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Gesetzgebung

1. Verordnungsentwurf zur Neufassung
und Anderung von Vorschriften auf dem
Gebiet des Energiewirtschaftsrechts

Der Bundesrat hat am 9.7.2010 den umfangreichen
Anderungen der Anreizregulierungsverordnung
(ARegV) sowie der Strom- und Gasnetzentgelt-
verordnung (StromNEV bzw. GasNEV) zugestimmt
(BR-Drucksache 312/10 vom 9.7.2010).

Wesentliche Anderungen der ARegV:

1. Einfuhrung eines volatilen Kostenanteils (8 11
Abs. 5 ARegV):

Als volatile Kostenanteile gelten zunachst die
Kosten fir die Beschaffung von Treibenergie.
Andere beeinflussbare oder vorlibergehend
nicht beeinflussbare Kostenanteile, insbeson-
dere Kosten fur die Beschaffung von Verlust-
energie, deren HoOhe von Kalenderjahr zu
Kalenderjahr erheblichen Schwankungen unter-
liegen, gelten als volatile Kostenanteile, soweit
die Regulierungsbehdérde dies festlegt. Kapital-
kosten oder Fremdkapitalzinsen gelten dabei
nicht als volatile Kostenanteile.

2. Bereinigung des Kostenniveaus um Einmaler-
eignisse und Plankosten (8§86 Abs.1 S.2 und
Abs. 2a ARegV):

Soweit Kosten dem Grunde oder der Hohe nach
auf einer Besonderheit des Geschéftsjahres be-
ruhen, auf das sich die Kostenpriifung bezieht,
bleiben sie bei der Ermittlung des Ausgangs-
niveaus der Erldsobergrenzen unbericksichtigt.

Durch die Streichung der Verweise auf § 3
Abs.1 Satz4 2. HS GasNEV und § 3 Abs. 1

Satz5 2. HS StromNEV ("gesicherte Erkennt-
nisse Uber das Planjahr kénnen dabei beriick-
sichtigt werden") wird ein Plankostenansatz
kiinftig nunmehr explizit ausgeschlossen.

3. Betriebskostenpauschalen bei Investitionsbud-
gets genehmigungsfahig (8 23 Abs. 1 ARegV):

Im Rahmen von Investitionsbudgets kdnnen
neben Kapitalkosten kinftig auch Betriebs-
kosten berlcksichtigt werden. Als Betriebs-
kostenpauschale sind, soweit die Bundesnetz-
agentur nichts anderes festlegt, jahrlich 0,8 %
der fUr das Investitionsbudget anerkennungs-
fahigen Anschaffungs- und Herstellungskosten
anzusetzen.

4. Anpassung der Erlésobergrenze auch im 1. Jahr
der Regulierungsperiode moglich (8 34 Abs. 4
ARegV):

Bisher war eine Anpassung der Erldsobergrenze
im ersten Jahr der Regulierungsperiode zum
Zwecke der Verwaltungsvereinfachung ausge-
schlossen. Kinftig ist eine Anpassung der
Erlésobergrenze im ersten Jahr der Regulie-
rungsperiode mdoglich.

Wesentliche Anderungen der StromNEV und
GasNEV:

1. Kostennachweis fiir Dienstleistungsvertrage (8 4
Abs. 5a Strom- bzw. GasNEV):

Netzbetreiber kdnnen Kosten oder Kostenbe-
standteile, die aufgrund von Dienstleistungen
durch Dritte anfallen, maximal in der Hohe an-
setzen, wie sie anfielen, wenn sie die Leistun-
gen selbst erbringen wirden. Entsprechende
Nachweise sind zu fiihren.

Den Treuberater kénnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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2. Jahresbezogene Abschreibungsermittiung (8 6
Abs. 5 Strom- und GasNEV):

Kalkulatorische Abschreibungen sind jahresbe-
zogen zu ermitteln. Dabei ist jeweils der Zugang
des Anlagegutes zum 1.1. des Anschaffungsjah-
res zugrunde zu legen. Diese Regelung kippt
die BGH-Rechtsprechung, die die Berticksichti-
gung der pro-rata-temporis-Abschreibung vor-
geschrieben hatte.

Vor dem Hintergrund der umfangreichen Anderun-
gen ergeben sich unmittelbare Auswirkungen fiir die
Fotojahre 2010 (Gas) und 2011 (Strom). Wir analy-
sieren mit lhnen die Auswirkungen und unterstiitzen
Sie mit Handlungsempfehlungen. Sprechen Sie uns
an.

2. Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) beschlossen

Am 8.7.2010 hat der Bundestag den Einigungsvor-
schlag des Vermittlungsausschusses vom 5.7.2010
angenommen. Gegenuber der urspringlichen Pla-
nung soll die Solarstrom-Einspeisevergitung zum
1.7.2010 zun&chst um 3 Prozentpunkte geringer
ausfallen. In einer zweiten Stufe ist flir Anlagen, die
erst nach dem 30.9.2010 in Betrieb genommen
werden, geplant, die Einspeisevergitung zusétzlich
um jeweils 3 % zu kiirzen.

Insgesamt wird die Férderung von Solarstromanla-
gen auf Dachern in einem ersten Schritt rlickwir-
kend - fir alle Anlagen, die ab dem 1.7.2010 an das
Netz gehen - um 13 % gesenkt (ursprunglich waren
16 % vorgesehen). Die Kirzung bei Anlagen auf
Freiflachen soll zunachst 12 % anstelle der geplan-
ten 15 % betragen und bei Anlagen auf ehemals in-
dustriell oder militdrisch genutzten Brachen soll die
Absenkung 8 % statt 11 % betragen.

3. Gesetzentwurf zur Anderung des Ener-
giesteuer- und des Stromsteuergesetzes

Die Bundesregierung hat einen Entwurf fur ein
Gesetz zur Anderung des Energiesteuer- und des
Stromsteuergesetzes vorgelegt, den das Bundes-
finanzministerium am 19.7.2010 ver6ffentlicht hat.

Der Gesetzentwurf soll vor allem dazu dienen,
Umsetzungsschwierigkeiten, die beim Vollzug der
Gesetze aufgetreten sind, zu beseitigen und beste-
hende Vorschriften an das sich stdndig &ndernde
Marktumfeld flr Energieerzeugnisse anzupassen.
Kernpunkte sind insbesondere

. Ermdglichung des verstarkten Einsatzes von
umweltfreundlicherem Erdgas fiir die steuer-
begunstigte Herstellung von Energieerzeug-
nissen;

. Steuerliche Beglnstigung der landseitigen
Stromversorgung von Schiffen;
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. Einflhrung eines Steuersatzes, der sich am
Energiegehalt orientiert, zur Vereinfachung
des Besteuerungsverfahrens im Bereich der
Sekundar- und Ersatzbrennstoffe;

. Ausweitung der Mdglichkeiten zur Steuerent-
lastung fiir leicht- und mittelschwere Ole;

. Gewahrung der Agrardiesel-Steuervergiitung
ohne Einschrankungen durch Selbstbehalt
und Obergrenze.

Die Anderungen zur Stromsteuerbefreiung fur
Unternehmen des produzierenden Gewerbes, die
erhebliche Einschnitte fur den Bereich des Contrac-
tings gebracht hatten und die noch im Referenten-
entwurf (sieche TREUBERATER April 2010 S. 3229)
vorgesehen waren, sind in diesem Gesetzentwurf
zwar nicht mehr enthalten, sollen jedoch mit weite-
ren Anderungen der Steuerbefreiungstatbestiande
im Energie- und StromStG in einem Haushalts-
begleitgesetz verankert werden, das der Umsetzung
der Sparbeschlisse der Bundesregierung dient.

4. Gesetzentwurf zur Anderung des Um-
wandlungsgesetzes

Das Bundeskabinett hat am 7.7.2010 den Entwurf
eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Um-
wandlungsgesetzes beschlossen. Vorgesehen sind
Vereinfachungen bei der Verschmelzung und
Spaltung von Unternehmen, insbesondere bei der
Umstrukturierung von Aktiengesellschaften. Gegen-
Uber dem Referentenentwurf (siehe TREU-
BERATER Mai 2010, S. 3241) haben sich keine
wesentlichen Anderungen ergeben.

5. Entwurf des Jahressteuergesetzes 2010
(JStG 2010)

In seiner Sitzung am 9.7.2010 hat der Bundesrat
zum Regierungsentwurf eines Jahressteuergeset-
zes 2010 unter Bericksichtigung der Empfehlungen
seiner Ausschisse Stellung genommen (BR-DR
318/10 vom 28.5.2010). Gegeniber dem Referen-
tenentwurf (siehe TREUBERATER Juni 2010,
S. 3253) wurde vor allem eine gesetzliche Klarstel-
lung zum Halb-/Teilabzugsverbot bei Liquidations-
verlusten aufgenommen.

Der Bundesrat fordert zum bestehenden Gesetz-
entwurf folgende Ergédnzungen:

e Steuerbefreiung der Aufwandsentschadigung fur
ehrenamtliche Betreuer und Pfleger;

e Vereinfachung der Firmenwagenbesteuerung;

e Bindung an einmal ausgeiibte steuerliche Wahl-
rechte auch in folgenden Wirtschaftsjahren;

e Streichung der nicht verfassungskonformen Um-
gliederungsvorschrift beim Ubergang vom An-
rechnungsverfahren zum Halbeinkinfteverfah-
ren (8 36 Abs. 3 KStG).
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Rechtsprechung

1. Unternehmerische Tatigkeit einer Hoch-
schule

Entgegen der Ansicht des Finanzgerichts Minster
(Urteil vom 11.12.2008, 5 K 6658/03 U, TREUBE-
RATER Oktober 2009, S. 3179) bejahte der BFH in
seinem Urteil vom 15.4.2010 (V R 10/09) die Unter-
nehmereigenschaft einer Universitat bei der
Gestattung der Automatenaufstellung sowie der
Uberlassung von Personal und Sachmittel.

In dem vorgelegten Streitfall gestattete die Hoch-
schule einem Unternehmer gegen Vergltung die
Aufstellung von Automaten auf dem Hochschulge-
lande. Ferner uberliel3 sie Hochschulbediensteten
fur deren Nebentatigkeiten entgeltlich Raume, Ap-
parate und Personal. Das pauschalierte Nutzungs-
entgelt wurde hierfir gemaR der Hochschulneben-
tatigkeitsverordnung erhoben.

Die Hochschule als juristische Person des offent-
lichen Rechts war bisher nur im Rahmen des Be-
triebs gewerblicher Art (BgA) unternehmerisch té-
tig. Vermogensverwaltende Tatigkeiten durch die
offentliche Hand begrindeten nach allgemeiner
Auffassung keinen BgA und waren daher steuer-
rechtlich unbeachtlich. Diese Ansicht hat der BFH
mit vorliegendem Urteil verworfen. Er hat klarge-
stellt, dass dem Begriff der Vermdgensverwaltung
fur Zwecke der Umsatzsteuer keine Bedeutung zu-
kommt. Entscheidend fir die Umsatzbesteuerung
der offentlichen Hand sei vielmehr, ob sie auf pri-
vatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Grundlage
tatig wird.

Hinsichtlich der auf privatrechtlicher Grundlage er-
folgten Gestattung zur Aufstellung von Automaten
ging der BFH von der Umsatzsteuerpflicht aus, da
neben der privatrechtlichen Grundlage auch nach-
haltig Vergttungen erzielt wurden. Der BFH verwies
auf die richtlinienkonforme Auslegung von § 2
Abs. 3 UStG i.V.m. § 4 Abs. 1 KStG.

Nicht abschlieRend beurteilen konnte der BFH den
Bereich der Uberlassung von Personal und Sach-
mittel an die Bediensteten der Universitat fur deren
Nebentétigkeiten, weshalb insoweit eine Zurlick-
weisung der Sache an das Finanzgericht erfolgte.
Eine umsatzsteuerpflichtige Leistung liege in die-
sem Fall nur vor, wenn es durch eine Nichtbesteue-
rung der juristischen Person des offentlichen
Rechts zu gréReren Wetthewerbsverzerrungen
komme.

2. Neue kommunale Querverbundsregelun-
gen nicht beihilferechtswidrig

Die Neuregelung des so genannten steuerlichen
Querverbundes in § 8 Abs. 7 KStG durch das Jah-
ressteuergesetz 2009 stellt nach dem Urteil des
Finanzgerichts Kdln vom 9.3.2010 (13 K 3181/05)

keine unzuldssige (neue) Beihilfe im Sinne des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV) dar.

§ 8 Abs. 7 KStG, welcher zum 1.1.2009 in Kraft ge-
treten ist, bestimmt, dass bei so genannten Dauer-
verlustgeschéften die Rechtsfolgen der verdeckten
Gewinnausschittung nicht zu ziehen sind, wenn die
Anteile an der Kapitalgesellschaft mehrheitlich von
einer Kommune gehalten und die Verluste letztlich
auch von der Gemeinde getragen wiirden. Uber
§ 34 Abs. 6 KStG ist diese Regelung auch riickwir-
kend anwendbar.

In dem Streitfall ging es um die ertragsteuerliche
Verrechnung von Gewinnen aus einer Wasserver-
sorgung mit Verlusten aus dem Betrieb von zwei
von der Stadt (Gesellschafter) gepachteten Park-
h&ausern in einer kommunalen GmbH.

Mit dem Hinweis, dass die Parkh&user lediglich ge-
pachtet waren und damit kein Verkehrsbetrieb i.S.d.
Abschnitt 5 Abs. 11a KStR (fur die Streitjahre 2003
und 2004) vorlage, setzte das Finanzamt in H6he
der Parkhaus-Verluste eine verdeckte Gewinnaus-
schiuttung fest. Das Finanzgericht KéIn revidierte
die Festsetzung und stellte fur die Parkhauser als
Verkehrsbetriebe die Querverbundsfahigkeit fest.
Hinsichtlich der beihilferechtlichen Beurteilung des
§ 8 Abs. 7 KStG filhrte das Gericht mit Hinweis auf
die seit Jahrzehnten bestehende Querverbundspra-
xis aus, dass es sich jedenfalls nicht um eine
"neue" Beihilfe handelt, sodass die Anwendungs-
sperre des Art. 108 Abs. 3 AEUV nicht greift. Durch
die ruckwirkende Anwendung der neuen Querver-
bundsregelung des KStG ergebe sich keine Erwei-
terung der Mdoglichkeiten des Querverbundes, so-
dass vorliegend auch keine Anderung einer bisheri-
gen Beihilfe im Raume steht.

3. Festlegung der Erlésobergrenze fir
Netzentgelte (1)

Das OLG Schleswig hat mit Beschluss vom
25.3.2010 (16 Kart 51/09) entschieden, dass Modi-
fikationen des Ausgangsniveaus aus der letzten
Netzentgeltgenehmigung geboten sind, wenn sich
Parameter der Kostenermittlung wesentlich geén-
dert hatten.

Im Streitfall ging es um die Festlegung der Erl6s-
obergrenzen im vereinfachten Verfahren gemaf
§ 24 ARegV. Die Beschwerde betraf die Anpas-
sung des Ausgangshiveaus. Die Bundesnetzagen-
tur hatte die von ihr neu festgelegten Eigenkapital-
zinssatze beriicksichtigt, es jedoch bei dem in der
letzten Netzentgeltgenehmigung festgelegten so
genannten EK-II-Zinssatz ohne Risikozuschlag und
der kalkulatorischen Gewerbesteuer belassen; der
Hartefallantrag zur Beriicksichtigung der gestiege-
nen Verlustenergiekosten wurde abgelehnt.
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Das OLG legte § 6 Abs. 2 ARegV, wonach das Er-
gebnis der letzten Kostenprifung fur die Bestim-
mung des Ausgangsniveaus heranzuziehen ist, weit
aus. Unter dem Begriff des "Heranziehens" will der
Senat nicht eine Pflicht zur unveranderten Uber-
nahme des Ergebnisses verstanden wissen, son-
dern vielmehr die Pflicht zur wagenden Einbezie-
hung. Demnach unterliegen sowohl die Anderung
von Parametern und Daten als auch gestiegene
Kosten sowie etwaige gegenlaufige Aspekte dem
Regelungsinhalt des § 6 Abs. 2 ARegV, wenn das
ehemals festgelegte Kostenniveau den Status des
Netzbetreibers sachlich nicht mehr angemessen
abbildet. Das Gericht hat den Bescheid aufgehoben
und die Bundesnetzagentur zur Neubescheidung
unter Beachtung der Auffassung, dass auf den EK-
II-Zinssatz ein Risikozuschlag einzukalkulieren, die
kalkulatorische Gewerbesteuer unter Beriicksichti-
gung des neu festgelegten EK-Zinssatzes anzu-
passen und die Steigerung der Kosten fir die Be-
schaffung von Verlustenergie zu bertcksichtigen
sind, verpflichtet.

4. Festlegung der Erlésobergrenze flr
Netzentgelte (II)

Eine andere Auffassung zur Veranderbarkeit des
Ergebnisses der letzten Kostenprifung bei der Er-
mittlung des Ausgangsniveaus vertritt das OLG
Dusseldorf (Beschluss vom 21.4.2010, VI-3 Kart
1/09). Es verweist darauf, dass § 6 Abs. 2 ARegV -
im Unterschied zu § 6 Abs. 1 ARegV - fiir die erst-
malige Ermittlung des Ausgangsniveaus der Erlos-
obergrenzen keine Kostenprufung nach der Strom-/
GasNEV (Teil 2 Abschnitt 1) vorsieht. Heranzuzie-
hen ist das Ergebnis der Kostenpriifung der letzten
Genehmigung der Netzentgelte nach § 23a EnWG
vor Beginn der Anreizregulierung, da erneute Kos-
tenprufungen bei der erstmaligen Festlegung der
Erlosobergrenzen und der damit verbundene Auf-
wand gerade vermieden werden sollen. Da eine
Anpassung des Ausgangsniveaus diesem Zweck
nicht entsprache, hat das OLG die Beschwerde in
allen Punkten zurtickgewiesen.

Die Beschwerde gegen den Bescheid zur erstmali-
gen Festlegung der kalenderjahrlichen Erl6sober-
grenzen richtete sich gegen die Versagung des be-
antragten pauschalierten Investitionszuschlags ge-
maR 8§25 ARegV, die Ablehnung des Erweite-
rungsfaktors fir das Jahr 2009 (§ 10 ARegV), die
Einbeziehung eines generellen sektoralen Produkti-
vitatsfaktors bei der Ermittlung der Erlésobergren-
zen und die Ablehnung der Anpassung des Aus-
gangsniveaus der Erlésobergrenzen um einen Risi-
kozuschlag auf den EK-II-Zinssatz.

5. Nachholung gekiirzter Wasser-Konzessi-
onsabgabe als verdeckte Gewinnaus-
schittung

Im Urteil vom 16.2.2009 (6 K 179/05) befasste sich
das Finanzgericht Baden-Wirttemberg mit der
Nachholung einer gekirzten Wasserkonzessions-
abgabe, welche aus Sicht des Gerichts als ver-
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deckte Gewinnausschittung (VGA) zu qualifizieren
war.

Aus einem stadtischen Eigenbetrieb, der die Spar-
ten Gas, Wasser, Bader, Strom und Fernwarme
fuhrte, wurde die Sparte Strom auf eine Eigenge-
sellschaft (GmbH) ausgegliedert. Insgesamt wurde
im Eigenbetrieb - nach der Ausgliederung - der
Mindestgewinn im Verbund unterschritten, sodass
die Konzessionsabgabe (KA) fir jeden Versor-
gungsbereich gesondert berechnet und die KA fir
die Sparte Wasser entsprechend gekirzt werden
musste. Nach §5 Abs.5 KAEANO kann die ge-
kirzte Konzessionsabgabe in den nachsten 5 Jah-
ren, sofern ein entsprechender Mindestgewinn in
der Sparte Uberschritten wurde, nachgezahlt wer-
den. Da in der Sparte Wasser in den folgenden
Jahren keine Gewinne, die eine Nachzahlung der
gekirzten KA ermdglicht hétten, erzielt wurden,
Uberfuhrte die Stadt die (ertragsstarke) Sparte
Strom von der GmbH wieder in den Eigenbetrieb.
Durch die Sparte Strom war es in den folgenden
Jahren mdoglich, die Nachzahlung der gekurzten
Wasser-KA-Betrage vorzunehmen. Hierin sah das
Finanzamt eine verdeckte Gewinnausschittung,
weil die Nachzahlung der KA durch das Gesell-
schaftsverhéltnis veranlasst war.

Zum einen verweist das Gericht darauf, dass ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter
(Fremdvergleich) keine Verbindlichkeiten, die ein
anderer eingegangen war, begleichen wiirde. Der
Ausgleich mit Vermdgen (hier der Sparte Strom, die
im Wege des § 175 Nr. 1 UmwG auf den Eigenbe-
trieb Ubertragen wurde), welches zum Zeitpunkt der
Entstehung der Nachzahlungsverpflichtung nicht
vorhanden war, verstéf3t gegen den vorgenannten
Grundsatz und stellt eine vGA dar.

Daneben stitzt das Gericht seine Entscheidung auf
das BMF-Schreiben vom 9.2.1998. Nicht die Rege-
lung Uber Verbundbetriebe (Textziffer A.VI. 2.) sei
anzuwenden, sondern die Regelung Uber die
Spartentrennung, weil auch nach der Ruckgliede-
rung der GmbH in den Eigenbetrieb wegen der
Sparte Bader im Eigenbetrieb fur die Berechnung
der KA eine Spartentrennung durchzufuhren ist
(Textziffer A.V. 1. des BMF-Schreibens). Auch die
Nachzahlung der gekirzten KA misse aus der
Sparte "Wasser" erfolgen.

Ob die vom Finanzgericht gezogene Folgerung
zwingend ist - das BMF sieht eine Spartentrennung
lediglich in Versorgungsbetriebe und Nicht-Versor-
gungsbetriebe vor -, wird der BFH zu entscheiden
haben; die Revision gegen das Urteil ist derzeit
unter dem Az. | R 28/09 beim BFH anhangig.

6. Zur Stromsteuerbefreiung des fur die
Stromerzeugung verbrauchten Stroms

Gemaf § 9 Abs. 1 Nr. 2 StromStG ist Strom von der
Steuer befreit, wenn er zur Stromerzeugung ent-
nommen wird. Das Finanzgericht Disseldorf hatte
dariiber zu befinden, wann Strom im technischen
Sinne im Rahmen der Stromerzeugung als ver-
braucht anzusehen ist (Urteil vom 24.3.2010, 4 K
2523/09 VSt).
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In einer Strom erzeugenden Miull- und KI&r-
schlammverbrennungsanlage (MKVA) waren
Schalt- und Regelungsanlagen in einem Kesselge-
baude untergebracht, deren Umgebungstemperatur
héchstens 40° C betragen durfte. Da sich in dem
Geb&ude zudem Personal aufhielt, waren die
Raume zu beleuchten und zu klimatisieren. Die in
der Rauchgasreinigungsanlage anfallende Gipssus-
pension wurde elektrisch zentrifugiert, um dann auf
einer Sondermiilldeponie entsorgt werden zu
koénnen.

GemaR 8§89 Abs.1 Nr.2 StromStG i.V.m. 8§12
Abs.1 Nr.1 StromStV war der Strom von der
Stromsteuer befreit, der zur Stromerzeugung in
Neben- und Hilfsanlagen einer Stromerzeugungs-
einheit im technischen Sinne verbraucht werde.
Nach Ansicht des Gerichts wird Strom im tech-
nischen Sinne verbraucht, wenn ohne diesen die
Stromerzeugungsanlage technisch nicht ordnungs-
gemal betrieben werden kann. Strom, der zur
Beleuchtung und Klimatisierung der vom Bedie-
nungspersonal genutzten Raume und zum Betrieb
der Zentrifugen in der Rauchgasreinigungsanlage
verwendet wird, ist daher zwingend von der
Stromsteuer zu befreien.

7. Kurzhinweise

7.1. Umwandlung von Darlehen in verlorenen
Baukostenzuschuss

(Hessisches  Finanzgericht,  Urteil vom
19.8.2009, 6 K 231/07, Revision beim BFH
anhangig: IX R 46/09)

Geldleistungen, die ein Steuerpflichtiger im Rah-
men einer Modernisierungs- und Instandsetzungs-
vereinbarung von der Gemeinde zunachst als Vor-
auszahlung fiir die Sanierung eines denkmalge-
schiitzten, vermieteten Gebaudes erhélt, sind we-
der als Einnahmen aus Vermietung zu erfassen
noch mindern sie die Bemessungsgrundlage fiir die
Absetzung fur Abnutzung oder fir die Sonderab-
schreibung, solange nicht feststeht, ob es sich um
ein Darlehen oder um einen verlorenen Baukosten-
zuschuss handelt. Erst mit Wirksamwerden der
Entscheidung der Gemeinde, die erbrachten Geld-
leistungen als verlorenen Baukostenzuschuss end-
gultig nicht zurtckzufordern, sind die noch verblie-
benen Bemessungsgrundlagen fir die Absetzung
fur Abnutzung und fur die Sonderabschreibungen
um den verlorenen Baukostenzuschuss zu mindern.

Der danach noch verbleibende Restbetrag des
Baukostenzuschusses ist als Einnahme bzw. als
negative Werbungskosten zu erfassen.

7.2. Grundstuckseigentimer haftet fur Abfall-
gebiihren des Mieters

(Verwaltungsgericht Koblenz, Urteil vom
24.6.2010, 7 K 1230/09)

Der Eigentimer und Vermieter eines Hausgrund-
stiicks haftet sekundar fur Abfallgebihren seines
Mieters, wenn sie nach Erlass eines wirksamen

Gebuihrenbescheides nicht erfolgreich beigetrieben
werden kdnnen.

Im Streitfall musste der Eigentimer die Kosten fir
Abfallcontainer zur Entsorgung von Sperrmull von
Uber 800 € lUbernehmen; der Mieter bezog Sozial-
leistungen, die nicht pfandbar waren. Das Risiko,
dass ein Mieter nicht leistungsfahig ist, trage nach
Ansicht des Gerichts nicht die Allgemeinheit.

7.3. Mitgliedsbeitrage eines  Vereins als
umsatzsteuerpflichtiger Leistungsaus-
tausch

(Finanzgericht Minchen, Urteil vom
26.11.2009, 14 K 4217/06)

Leistungen, die ein Verein im konkreten Individual-
interesse seiner Mitglieder erbringt und fur die Mit-
glieder auf Basis der Satzung Aufwendungsersatz
gewahren, sind umsatzsteuerbar, wobei es der An-
nahme eines Leistungsaustausches nicht entge-
gensteht, wenn der Verein fur alle Mitglieder
zugleich tétig ist.

7.4. Keine Erhebung von Abwasserbeitrégen
durch  private  Geschéftsbesorgungs-
gesellschaft

(Oberverwaltungsgericht ~ Thiringen, Be-
schluss vom 19.10.2009, 4 EO 26/09)

Ein kommunaler Zweckverband, der Uber kein
eigenes Personal verfugt, kann die Erhebung von
Abwasserbeitrdgen ohne gesetzliche Grundlage
nicht einer privaten Geschéftsbesorgungsgesell-
schaft Uberlassen.

Grundsatzlich mussen Behérden durch eigenes,
fachlich geeignetes Verwaltungspersonal handeln.
Zwar kodnnten sich die Gemeinden und Zweckver-
bande zur Erfullung ihrer Aufgaben auch externer
Hilfe bedienen. Die Grenze einer noch zulassigen
Erfullungshilfe durch einen Dritten sei aber Uber-
schritten, wenn alle wesentlichen MaRhahmen und
Entscheidungen durch Bedienstete eines
Geschaftsbesorgers getroffen wiirden.

7.5. Versorgungsleitungen auf
Grundstlick

privatem

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 28.10.2010,
VIII ZR 223/09)

Grundstuckseigentiimer, die zugleich Stroman-
schlussnehmer sind, missen die der Versorgung
von StralRenanliegern dienende Verlegung von
Stromleitungen auf ihrem Grundstiick grundsétzlich
dulden und kdnnen das Versorgungsunternehmen
nicht darauf verweisen, vorrangig offentliches
Grundeigentum (den Stralenraum) in Anspruch zu
nehmen.
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Sonderfragen

1. Bundeskartellamt gibt strategische Part-
nerschaften unter Nebenbestimmungen
frei

Im Rahmen eines Fusionskontrollverfahrens hat
das Bundeskartellamt BKartA die Griindung eines
Gemeinschaftsunternehmens der Stadt Plauen und
eines Tochterunternehmens des RWE-Konzerns
(enviaM) unter der Auflage genehmigt, dass RWE
vorher eine bestehende Beteiligung an einem ande-
ren Stadtwerk verduf3ert (Entscheidung vom
30.4.2010, B 8 - 109/09).

Der Anmeldung beim BKartA unterliegt die Grun-
dung von Gemeinschaftsunternehmen dann, wenn
der gemeinsame weltweite Umsatz der beteiligten
Unternehmen 500 Mio € Ubersteigt, wobei im Inland
durch eines der beteiligten Unternehmen ein
Umsatz von mindestens 25 Mio € und beim ande-
ren beteiligten Unternehmen mindestens 5 Mio € er-
reicht werden muss. Sind kommunale Unternehmen
beteiligt, so z&hlen alle wirtschaftlichen Umsatze
der Kommune.

Nach Ansicht des BKartA wirde durch das Vorha-
ben im Bereich Strom die bestehende marktbeherr-
schende Stellung verstarkt, da die Absicherung des
Energieabsatzes durch einen der beiden Duopo-
listen (E.ON und RWE) besteht. Diese markt-
beherrschende Stellung werde aber durch die ge-
forderte Kompensation in Form der Verduferung
einer 30%-Beteiligung der RWE-Tochter enviaM an
der Energieversorgung Halle beseitigt.

2. Grunderwerbsteuer bei Verlangerung
von Erbbaurechten

(Verfugung der OFD Rheinland vom 18.1.2010,
S 4503 - 1000 - St - 235)

Die Vereinbarung zwischen dem Grundstiicks-
eigentimer und dem Erbbauberechtigten Uber die
(vorzeitige) Verlangerung eines bestehenden Erb-
baurechts unterliegt als Rechtsgeschéaft i.S.d. §1
Abs. 1 Nr. 1, 8 2 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG der Grunder-
werbsteuer. Die Steuer fur diese Verlangerung des
Erbbaurechts entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die
rechtsgeschéftliche Vereinbarung tber die Verlan-
gerung des Erbbaurechts abgeschlossen wird. Die-
ser Zeitpunkt ist auch mafRgeblich fir eventuell zu
gewahrende Steuerbefreiungen und fur die Frage
der Ermittlung der Gegenleistung. Die Ver-
langerung des Erbbaurechts ist daher im Rahmen
eines neuen Bescheids und nicht durch einen
Anderungs-/Erganzungsbescheid zu erfassen.

Die Steuer bemisst sich allein nach dem auf die
Laufzeit der Verlangerung des Erbbaurechts kapi-
talisierten Erbbauzins zuziglich etwaiger weiterer
(sonstiger) Leistungen. Eine Abzinsung des kapita-
lisierten Erbbauzinses auf den Zeitpunkt der Ver-
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einbarung der Verldngerung des Erbbaurechts ist
hierbei nicht vorzunehmen.

Beispiel: Der Grundstickseigentimer G bestellt
am 20.1.1998 zugunsten des E ein Erbbaurecht an
seinem Grundstock fir einen Zeitraum von
99 Jahren. Der jahrliche Erbbauzins soll 1 200 €
betragen. Eine Anpassung des Erbbauzinses soll
durch eine Wertsicherungsklausel erfolgen. Am
15.3.2009 vereinbaren G und E die vorzeitige Ver-
langerung des Erbbaurechts um weitere 50 Jahre
zu den aktuellen Konditionen. Der aktuell zu zah-
lende jahrliche Erbbauzins im Zeitpunkt der Verlan-
gerung betragt 1 800 €.

Loésung: Die erstmalige Bestellung eines Erbbau-
rechts unterliegt gem. § 1 Abs. 1 Nr.1 i.V.m. §2
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer. Die
Steuer bemisst sich hierbei nach dem auf die Lauf-
zeit des Erbbaurechts kapitalisierten Erbbauzins,
hier also:

1 200 € x 18,589 (fur 99 Jahre) = 22 306 € x 3,5 %
=780 €

Auch die Verlangerung des Erbbaurechts am
15.3.2009 unterliegt gemafl § 1 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m.
§2 Abs.2 Nr.1 GreStG (erneut) der Grunder-
werbsteuer. Die Steuer bemisst sich hierbei allein
nach dem auf die Laufzeit der Verlangerung des
Erbbaurechts kapitalisierten Erbbauzins, welche
mit separatem (Erst-)Bescheid festzusetzen ist,
hier also:

1800 € x 17,397 (fur 50 Jahre) =31 314€x3,5%
=109 €

3. Gewerbesteuerzerlegung bei Objektge-
sellschaften

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

1. Sachverhalt

Gegenstand einer Erorterung 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) unterhdlt, in diesen Belegen-
heitsgemeinden jeweils eine Betriebsstétte unter-
halt, die im Rahmen der Zerlegung des Gewerbe-
steuer-Messbetrags zu bertcksichtigen sind.

Die Frage wurde diskutiert anhand eines
Konzerns, der aus 250 gewerblich gepragten Kom-
manditgesellschaften besteht. Jede Gesellschaft
ist Eigentiimerin eines einzigen Gebaudes, das als
Kaufhaus, Verbrauchermarkt, Baumarkt usw. von
einer konzernzugehdorigen Vertriebslinie als Pach-
terin genutzt wird. Die jeweilige Objektgesellschaft
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beschaftigt weder am Belegenheitsort des Objektes
noch an ihrem Verwaltungssitz eigenes Personal.
Stattdessen Ubernehmen innerhalb eines Konzerns
selbststdndige = Managementgesellschaften  im
Rahmen einer Geschaftsbesorgung fiir die jeweilige
Objektgesellschaft die Verwaltung des Objektes
sowie die kaufmannische Organisation (Buchhal-
tung, Rechnungswesen) wahr.

Die Objektgesellschaft selbst hat sich allerdings
dazu verpflichtet, Reparaturen zur Substanzerhal-
tung durchzufuhren, bei Erweiterungsbauten mitzu-
wirken und die Mietvertrage mit den Haupt- und
Drittmietern abzuschlieRen. Aul3erdem ist sie be-
rechtigt, die Einhaltung vereinbarter Instandhal-
tungszyklen und die Auslastung der Verkehrsfla-
chen zu Gberwachen.

2. Rechtsprechung

Nach dem BFH-Urteil vom 30.8.1960, | B 148/59 U
(BStBI 1960 IlI, S. 468) begrindet eine verpachtete
Betriebsanlage (hier: Immobilie am Belegenheitsort)
grundséatzlich keine Betriebsstatte des Verpéachters.
Eine Betriebsstatte liegt dagegen vor, wenn die
Immobilie durch Personal des Uberlassenden
unterhalten (d.h. erhalten, erneuert oder 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 Péachters) eingesetzt wird. Der
tatséchlich Tatige erfullt dann regelmafig den Tat-
bestand des sténdigen Vertreters.

Letzterem steht allerdings das BFH-Urteil vom
13.6.2006, | R 84/05 (BStBI 2007 II, S. 94) entge-
gen. Danach liegt eine betriebsstattenbegriindende
Tatigkeit des Verpachters bei Einsatz von
Fremdpersonal bei der Unterhaltung der Immobilie
nur vor, wenn der Verpachter - vor Ort - eigene
betriebliche Handlungen vornimmt, die auch in der
Uberwachung des Fremdpersonals bestehen kann.
Diese Uberwachungstétigkeit vor Ort muss zusétz-
lich eine gewisse Nachhaltigkeit aufweisen.

3. Losung

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. Mal3stab fur die Zerle-
gung ist das Verhaltnis der Arbeitsléhne, die in den
einzelnen Betriebsstatten (Geschéftsleitungs- und
Belegenheitsbetriebsstéatten) gezahlt werden.

Entgelte, die an Dritte (Leiharbeiter bzw. Personal
des Pé&chters) entrichtet werden, werden grund-
satzlich nicht berucksichtigt. Eine Berlicksichtigung
kann ausnahmsweise unter Beachtung der Grund-
satze des BFH-Urteils vom 12.2.2004, IV R 29/02
(BStBI 2004 11, S. 602) in Betracht kommen (hier:
Ausschlie3liches Tatigwerden fiir den Verpachter,
Unterstehen der alleinigen Weisungsbefugnis des
Verpéachters, Inrechnungstellung der reinen AN-
Kosten ohne Verwaltungskosten- und Gewinnauf-
schlag durch Leiharbeitgeber bzw. Péachter und
Fehlen eines eigenen wirtschaftlichen Interesses
des Leiharbeitgebers bzw. des Pachters).

Ist dies nicht der Fall, ist der Betriebsstattenge-
meinde ein Zerlegungsanteil von Null zuzurech-
nen.

4. Steuerwirksame Verrechnung von
Gewinnen und Verlusten durch kommu-
nale Betriebe gewerblicher Art im Rah-
men einer Organschaft

Mit dem Urteil vom 2.9.2009 (I R 20/09) hat der
BFH die Mdglichkeit zu Gestaltungsvarianten fir
die steuerliche Saldierung von Gewinnen und
Verlusten aus kommunalen  wirtschaftlichen
Betatigungen im Rahmen des so genannten
steuerlichen Querverbunds eroffnet.

Strittig war im Urteilsfall, unter welchen Vorausset-
zungen zwischen einer kommunalen Eigengesell-
schaft und einem rechtlich nichtselbststandigen
Betrieb gewerblicher Art (BgA) eine steuerwirk-
same Ergebnisverrechnung mdglich ist. Die Anteile
an der Eigengesellschaft (Stadtwerke) waren
Betriebsvermdgen des BgA, mit der ein Ergebnis-
abfiihrungsvertrag und damit eine steuerliche Or-
ganschaft bestanden.

Der BFH hatte die Frage der Gewinnerzielungsab-
sicht des Organtréagers, der neben eigenen Verlus-
ten die Gewinnabfiihrungen der Stadtwerke ver-
buchte, bejaht, und damit der Eigenschaft des BgA
als Organtragerin zugestimmt.

Im Rahmen des steuerlichen Querverbunds ist
seitdem eine Verrechnung von Gewinnen und Ver-
lusten aus der kommunalen wirtschaftlichen Betéti-
gung grundsétzlich auch bei nichtgleichartigen
Tatigkeiten mdglich, sofern diese untereinander
eine enge wechselseitig technisch-wirtschaftliche
Verflechtung von einigem Gewicht aufweisen oder
es sich um sog. Katalogbetriebe (Betriebe, die der
Versorgung der Bevdlkerung mit Wasser, Gas,
Elektrizitat oder Warme, dem offentlichen Verkehr
oder dem Hafenbetrieb dienen) handelt. Zusatzlich
erforderlich ist, wenn die betreffenden Gewinne
und Verluste in verschiedenen Unternehmen bzw.
Gesellschaften anfallen, die Begrindung einer
steuerlichen Organschaft Uiber einen Ergebnisab-
fuhrungsvertrag.

Defizite eines querverbundfédhigen kommunalen

OPNV-BgA - aber auch Parkhauser- oder Hallen-
bad-BgA - lassen sich Uber einen Ergebnisabfih-
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rungsvertrag mit einer Versorgungsgesellschaft
korperschaft- und gewerbesteuerlich verrechnen.

Bei vergleichbaren Fallkonstellationen sollte zielge-
richtet darauf geprift werden, ob durch die Begriin-
dung einer ertragsteuerlichen Organschaft zwi-
schen einem defizitdren BgA und einer in kommu-
nalen Mehrheitsbesitz stehenden Kapitalgesell-
schaft ein steuerlicher Querverbund mit entspre-
chenden Steuervorteilen hergestellt werden kann.

5. Steuerliche Gewinnermittlung: Ruck-
stellungen fur Mehrerlésabschdpfung in
der Energiewirtschaft

(BMF-Schreiben vom 12.8.2010, IV C 6 - S
2137/09/10004)

(Bezug: Schreiben des BDEW und VKU vom
21.8. bzw. 7.10.2009)

Zur bilanzsteuerrechtlichen Behandlung der so ge-
nannten Mehrerlésabschopfung in der Energiewirt-
schaft nimmt das BMF nach Abstimmung mit den
obersten Finanzbehtrden der L&ander wie folgt
Stellung:

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Ein Netzbetreiber schlielt mit einem Netznutzer
einen zivilrechtlichen Vertrag ab, der dem Netznut-
zer die Nutzung des Versorgungsnetzes ermdglicht.
Als Gegenleistung zahlt der Netznutzer ein Nut-
zungsentgelt an den Netzbetreiber. Die Hohe des
maximalen Entgeltes wird durch die Bundesnetz-
agentur oder die zustandigen Landesregulierungs-
behérden durch Festlegung einer so genannten
Obergrenze reguliert. Die Regulierungsbehodrden
sind keine Vertragsparteien.

Die auf der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes basierenden behordlich festgelegten Ent-
geltminderungen aufgrund der von den Netzbetrei-
bern in der Vergangenheit zu viel vereinnahmten
Nutzungsentgelte sind ausdriicklich zukunftsorien-
tiert und periodenlbergreifend ausgestaltet. Dies
wird dadurch deutlich, dass sich die Netzbetreiber
der kunftigen Entgeltminderung grundsétzlich auch
dann nicht entziehen kbnnen, wenn sie mit den
einzelnen Netznutzern eine zivilrechtliche Verein-
barung zur Erstattung der Mehrerlése abschlie3en.
Bei der Berechnung der Mehrerldse sind individu-
elle Ruckerstattungen nur in bestimmten Ausnah-
meféllen (objektiv unabwendbare Ruckabwick-
lungspflichten) zu verrechnen.

2. Mehrerldsabschopfungen im Rahmen des
schwebenden Geschaftes "Nutzungsvertrag"

Die Bedingungen fir die Nutzung der Versor-
gungsnetze sind in einem zivilrechtlichen Vertrag
zwischen Netzbetreiber und Netznutzer geregelt.
Die einzelnen Vertrdge sind Dauerschuldverhélt-
nisse und damit schwebende Geschéfte im Sinne
von R 5.7 Absatz 7 der Einkommensteuer-Richt-
linien (EStR).

Die Verpflichtung zur Mehrerldsabschépfung
betrifft ausschlie3lich die Vertragsbeziehungen mit
den Netznutzern, die am Bilanzstichtag noch nicht
beendet sind. Bei bereits ausgelaufenen Vertrdgen
ist das Dauerschuldverhéaltnis zwar beendet; in die-
sen Fallen besteht aber ohne anderweitige Verein-
barungen (vgl. unten) auch keine Verrechnungs-
pflicht. Ebenso bleiben kinftige Neukunden unbe-
ricksichtigt. Sie profitieren zwar auch von den ge-
minderten Nutzungsentgelten; eine wirtschaftliche
Verursachung dieser Ausgleichsverpflichtungen in
der Vergangenheit liegt aber nicht vor, da am
Bilanzstichtag noch keine Vertragsbeziehungen
bestehen.

Verpflichtungen aus schwebenden Geschéften
werden nicht passiviert, es sei denn, das Gleichge-
wicht von Leistung (hier: Zurverfliigungstellung der
Versorgungsnetze) und Gegenleistung (hier: Ent-
gelt) ist durch Erflllungsriickstdnde gestort. Ein
solcher Erfullungsriickstand besteht im vorliegen-
den Fall aber nicht, da die Mehrerldse erst in der
Zukunft periodeniibergreifend zu verrechnen sind.
Im Ergebnis scheidet somit die Bildung einer Riick-
stellung fur die Mehrerlésabschdpfungen aus.

Die Félle der Mehrerldsabschépfung sind nicht ver-
gleichbar mit den Verpflichtungen aus den so ge-
nannten ERA-Anpassungsfonds in der Metall- und
Elektroindustrie (BMF-Schreiben vom 2.4.2007,
BStBI | S. 301). Die dort abgeschlossenen Tarif-
vereinbarungen sind losgeldst von den bestehen-
den schwebenden Geschéften "Arbeitsverhaltnis”
zu beurteilen und stellen eine gesonderte Ver-
pflichtung zwischen den Arbeitgebern und Gewerk-
schaften, also einem Dritten, dar, die sich nur mit-
telbar auf die Lohn- und Gehaltszahlungsvereinba-
rungen auswirken. Dagegen bestehen bei den
Mehrerlésabschépfungen keine direkten Vertrags-
beziehungen zwischen Netzbetreibern und den
Regulierungsbehérden. Die auf den entsprechen-
den gesetzlichen Vorgaben beruhenden behérd-
lichen Vorgaben beeinflussen vielmehr unmittelbar
die Nutzungsvertrage zwischen Netzbetreibern und
Netznutzern.

3. Vertragliche  Ruckerstattungsvereinbarungen
zwischen den Netzbetreibern und einzelnen
(ehemaligen) Netznutzern

Vereinbaren Netzbetreiber und Netznutzer auf frei-
williger Basis eine Erstattung von in der Vergan-
genheit zu viel gezahlten Netzentgelten und steht
die Auszahlung am Bilanzstichtag noch aus, hat
der Netzbetreiber eine entsprechende Verbindlich-
keit zu passivieren. Vor einer solchen Verein-
barung scheidet eine Riuckstellungsbildung bei
noch bestehenden Nutzungsvertrdgen wegen des
schwebenden Geschéftes ohne Erfullungsrick-
stand (siehe 2.) und bei bereits beendeten
Vertrdgen mangels Verpflichtung (siehe 1.) aus.
Etwas anderes gilt nur, wenn im Nutzungsvertrag
eine Erstattung von Mehrerlésen vorgeschrieben
wird.

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