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Gesetzgebung

1. Jahressteuergesetz 2010 verabschiedet

Der Bundesrat hat am 26.11.2010 dem vom Deut-
schen Bundestag am 28.10.2010 beschlossenen
Gesetz zugestimmt.

Das Gesetz enthalt eine Vielzahl von EinzelmalR-
nahmen und Anderungen, die thematisch meist
nicht miteinander zusammenhangen. Gegeniiber
dem  Gesetzentwurf (siehe TREUBERATER
September 2010, S. 3278) haben sich vor allem
folgende Anderungen ergeben:

e Steuerliche Anerkennung der Aufwendungen
fur ein hausliches Arbeitszimmer bis zu
1 250 €, wenn fir die betriebliche oder berufli-
che Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur
Verfligung steht.

e Steuerpflicht von Erstattungszinsen nach
§ 233a AO: Als Reaktion auf das aktuelle BFH-
Urteil zur Steuerfreiheit von Erstattungszinsen
wird in § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG verankert, dass
Zinsen nach § 233a AO Ertrage aus Kapitalfor-
derungen sind und damit der Steuerpflicht un-
terliegen.

e Novellierung der Ubergangsregelungen vom
Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren
durch Neufassung des § 36 KStG, der ruckwir-
kend auf alle noch nicht bestandskraftigen
Feststellungen angewendet werden soll.

e Erweiterung des Revers-Charge-Verfahrens
in der Umsatzsteuer: Neben den Leistungen
der Geb&udereiniger und der Lieferung von
Abféllen fallt kinftig auch die Lieferung von
Gold unter die Umkehr der Steuerschuldner-
schaft.

e Gleichstellung eingetragener Lebenspartner-
schaften beim Erbschaftsteuerrecht.

2. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Energiewirtschaftsgesetzes

Kommunen, die ihre Strom- und Gasnetze in Zu-
kunft wieder selber betreiben bzw. den Netzbetrei-
ber wechseln wollen, sollen das kiinftig nach dem
vorgenannten  Gesetzentwurf  (BT-Drucksache
17/3182 vom 5.10.2010), den die Fraktion Biindnis
90/Die Griinen vorgelegt hat, leichter tun kénnen.

Durch eine Novellierung des § 46 Abs. 2 EnWG soll
eine Verpflichtung des bisherigen Nutzungsberech-
tigten zur Ubertragung des Eigentums samtlicher
fur den Betrieb des 6rtlichen Verteilnetzes notwen-
diger Anlagen aufgenommen werden. § 46 Abs. 2
EnWG soll so formuliert werden, dass mdglichst
klare Grundlagen zur Feststellung des tatsachlichen
Wertes des Netzes und der entsprechenden Ent-
schadigung, die unter Beriicksichtigung der mit dem
Netz zu erzielenden Erlése nach dem Ertragswert-
verfahren zu ermitteln ware, fir den bisherigen Nut-
zungsberechtigten geschaffen werden. Der bishe-
rige Nutzungsberechtigte und Konzessionsnehmer
soll verpflichtet werden, dem neuen Energieversor-
gungsunternehmen bzw. der Kommune alle rele-
vanten Daten uber das Netz und seinen Zustand
zur Verflgung zu stellen.

3. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der EU-Richtlinien zu erneuerbaren
Energien

Die Bundesregierung hat den vorgenannten
Gesetzentwurf  (BT-Drucksache 17/3629 vom
8.11.2010) fir ein Europarechtsanpassungsgesetz
Erneuerbare Energien (EAG EE) vorgelegt, um die
EU-Richtlinie zur Férderung der Nutzung von Ener-
gie aus erneuerbaren Quellen (2009/28/EG vom
23.4.2009) umzusetzen.

Den Treuberater kénnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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Danach mussen im Jahr 2020 mindestens 18 %
des deutschen Endenergieverbrauchs aus Erneu-
erbaren Energien bereitgestellt werden. Durch die
Umsetzung der Richtlinie werden u.a. die Grund-
lagen fir die Einrichtung eines elektronischen
Registers fur Herkunftsnachweise fir Strom aus
Erneuerbaren Energien geschaffen und eine Pflicht
zur Nutzung Erneuerbarer Energien fir offentliche
Gebaude eingefiihrt, die ab dem Jahr 2012 grund-
legend renoviert werden. Das Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz (EEG) und das Erneuerbare-Energien-
Warmegesetz (EEWarmeG) werden insoweit an die
EU-Richtlinie angepasst.

4. Energiekonzept der Bundesregierung -
Zwischenspeicherung von Strom in
Pumpspeicherkraftwerken

Pumpspeicherkraftwerke werden genutzt, um zu
einem bestimmten Zeitpunkt nicht benétigten Strom
zwischen zu speichern. Nach einer Antwort der
Bundesregierung (BT-Drucksache 17/3329 vom
19.10.2010) auf eine Kleine Anfrage der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen plant die Bundesregierung
derzeit nicht, die zurzeit fur die Zwischenspeiche-
rung von Atomstrom genutzten Kapazitdten in
Pumpspeicherkraftwerken fur die Speicherung von

Uberschissigem Strom aus Wind und Sonne um-
zuwidmen. Zudem sei nicht beabsichtigt, die Nut-
zung von deutschen Pumpspeicherkraftwerken fiir
die Zwischenspeicherung von franzdsischem oder
tschechischem Atomstrom zu unterbinden, da sie
dies flr unvereinbar mit den Vorschriften des euro-
paischen Binnenmarktes halt.

5. Rohstoffstrategie der Bundesregierung:
Einfuhrung einer "trockenen Wertstoff-
tonne"

Nach der Unterrichtung der Bundesregierung zur
Rohstoffstrategie (BT-Drucksache 17/3399 vom
21.10.2010) prift die Regierung derzeit die flachen-
deckende Einfiihrung einer "trockenen Wertstoff-
tonne". Darin sollen zusatzlich zu den Verpackun-
gen, die heute schon - beispielsweise in gelben
Sacken - gesammelt werden, weitere Wertstoffe
aus dem Restmill recycelt werden.

Dartber hinaus werden die Aufgaben der Anfang
Oktober 2010 gegrindeten Deutschen Rohstoff-
agentur dargestellt. Die Agentur soll u.a. analysie-
ren, wie viel Potenzial in der Gewinnung von Erdgas
aus Tongesteinen ("Shale Gas") in Deutschland
steckt.

Rechtsprechung

1. Schadensersatz gegeniber Abwasser-
zweckverband aus Zinsatz-Swap-
Geschéften

Nach dem Urteil des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 27.10.2010 (9 U 148/08) steht einem kommu-
nalen Abwasserzweckverband Schadensersatz
wegen fehlerhafter Beratung der Bank im Zusam-
menhang mit dem Abschluss eines Zinssatz-Swaps
zu.

Bei dem im Jahr 2005 vereinbarten Zinsswap-Ver-
trag handelte es sich um einen so genannten "CMS
Spread Sammler-Swap". Dabei verpflichtete sich
die Bank, an den Zweckverband fir die Dauer von
5 Jahren Zinsen in Hohe eines festen Zinssatzes
(hier 3 %) aus einem fiktiven Betrag von 5 Mio € zu
zahlen. Der Zweckverband verpflichtete sich im
Gegenzug, einen Zinssatz an die Bank zu zahlen,
der sich nach einer komplizierten Rechenformel
und in Abhangigkeit zu der Differenz zwischen zwei
Interbankenzinsséatzen berechnete.

Der 9. Zivilsenat des OLG Stuttgart halt dabei un-
verandert an seiner friheren Entscheidung zu
solchen Swap-Vertragen fest, wonach diese als ein
von der Bank konstruiertes Gliicksspiel anzusehen
seien. Die Bank miisse dariiber aufklaren, dass sie
die Chancen zum Nachteil des Kunden gestaltet
habe und dieser nach den anerkannten Wahr-
scheinlichkeitsmodellen eine hdhere Verlustwahr-
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scheinlichkeit habe. Der Verband sei im Streitfall
ein Risiko von 1 Mio € eingegangen. Die Zinsent-
wicklung fur einen Zeitraum von 5 Jahren kdnne
nicht ohne Rechenmodelle zuverlassig prognosti-
ziert werden, wobei der anfangliche negative
Marktwert des Vertrags von zentraler Bedeutung
sei. Diesen hatte die Bank dem Kunden - aber auch
im Prozess selbst dem OLG - nicht offengelegt. Die
Bank vertrat dabei die Auffassung, dass ihr eine
Vergitung fur ihre Leistung zustehe und diese mit
der Ausgleichszahlung fir den Marktwert aufge-
rechnet werden kdnne. Dem stimmte das OLG nicht
zu und bekraftigte, dass der Kunde sowohl tiber die
Optionspramie aufgeklart werden musse als auch
Uber die Hohe, die davon als Vergutung fur seine
Leistung beansprucht wiirde.

Da die Bank als Expertin fir kommunales Finanz-
management mit hohem Fachwissen aufgetreten
sei, habe sie auch gewusst, dass ein kommunaler
Verband keine riskanten Geldanlagegeschéafte be-
schlieBen dirfe. Entgegen ihrer Kenntnisse habe
die Bank das kommunalrechtliche Spekulationsver-
bot gerade zum Gegenstand ihrer Beratung ge-
macht und somit nicht anlegergerecht beraten.

Allein aus der Tatsache, dass ein Anleger bereits
Vorerfahrungen mit Swap-Vertrdgen hatte, lasst
sich nicht auf ausreichend fundierte Kenntnisse
schlielRen, die zu einer verantwortbaren Entschei-
dung beféahigen.
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2. Zum Vorsteuerabzug bei Vermietung
eines Gemeindesaals

Mit der Abgrenzung zwischen steuerbefreiter Ver-
mietung und der Erbringung einer insgesamt steu-
erpflichtigen Leistung an den Endnutzer hatte sich
das Finanzgericht Baden-Wirttemberg zu befassen
(Urteil vom 19.5.2010, 1 K 29/10).

Strittig war der Vorsteuerabzug aus den laufenden
Kosten einer Stadt fir den Birgersaal und den
Erwerb von Uberlassenen Betriebsvorrichtungen in
den Streitjahren 2001 und 2002.

Die Stadt verpachtete den Burgersaal einschlief3lich
der Betriebsvorrichtungen an eine GmbH, die den
Birgersaal wiederum umsatzsteuerpflichtig zur
kurzfristigen Nutzung an Unternehmen, Vereine,
oder Parteien vermietete. Fur die Nutzung der tech-
nischen Ausstattung des Saals (Bihnentechnik,
Beleuchtung, Beschallung usw.) stellte die GmbH
ebenso wie fir Bewirtung, Eingangskontrolle und
Garderobe eigenes Personal zur Verfigung.

Nach Auffassung des Finanzgerichts stellt die kurz-
fristige Uberlassung eines Saals einschlieRlich der
Betriebsvorrichtungen in der Regel keine steuer-
freie Vermietung i.S. des § 4 Abs. 12a UStG, son-
dern eine insgesamt steuerpflichtige Leistung an
den jeweiligen Endnutzer dar, da zuséatzliche Leis-
tungen durch die vermietende GmbH erbracht wur-
den. Die Stadt hat in Bezug auf ihre Vermietungs-
umséatze wirksam auf die Steuerbefreiung nach 8§ 9
Abs. 1 UStG und im Hinblick auf die Optionsbe-
schrankung des § 9 Abs. 2 UStG 1993 verzichtet.
Nach § 9 Abs. 2 UStG ist der Verzicht auf die Steu-
erbefreiung bei Vermietungsumsétzen nur zulassig,
soweit der Unternehmer nachweist, dass das
Grundstick weder Wohnzwecken noch anderen
nichtunternehmerischen Zwecken dient. Dabei gilt
die Beschrankung der Verzichtsméglichkeit nicht,
wenn die Nutzungsuberlassung an den Leistungs-
empfanger auf der Endstufe steuerpflichtig ist, wie
im vorliegenden Fall.

Die Vermietung des Birgersaals an die GmbH
konnte, da keine Beschrankung des Optionsrechts
vorlag, als steuerpflichtig behandelt werden, sodass
der Vorsteuerabzug unbeschrankt zulassig war.

3. Leistungsaustausch bei Errichtung und
Betrieb eines Schwimmbades gegen
Verlustausgleich durch private Unter-
nehmer

In dem vom BFH entschiedenen Fall (Urteil vom
11.2.2010, V R 30/08) hatte ein privater Unterneh-
mer ein Schwimmbad auf einem von der Stadt ent-
geltlich erworbenen Grundstuck gebaut und gegen
Verlustausgleich betrieben.

Verpflichtet sich nach Ansicht des BFH ein privater
Unternehmer gegenilber einer juristischen Person
des offentlichen Rechts in einem Vertrag gegen
Entgelt zur Ubernahme und Durchfilhrung einer
kommunalen Pflichtaufgabe wie der Errichtung und
dem Betrieb eines Schwimmbades, liegt hierin ein

umsatzsteuerpflichtiger Leistungsaustausch. Die
Leistung unterliegt dabei dem Regelsteuersatz und
nicht dem ermafigten Steuersatz nach § 12 Abs. 2
Nr. 9 UStG. Der ermafigte Steuersatz ist zwar auf
Zahlungen zur Aufrechterhaltung des Schwimm-
badbetriebs sowie auf Zahlungen fir die diesem
Betrieb dienenden Betriebsflihrungsleistungen an-
zuwenden, nicht jedoch auf Zahlungen, die - ein-
heitlich - fir den Betrieb und die Errichtung des
Schwimmbads erfolgen.

Nicht in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen
ist der Wert des Grundstlicks, da der Verkauf nicht
unter dem Marktwert erfolgte. Bemessungsgrund-
lage ist demnach der vertraglich vereinbarte Ver-
lustausgleichsbetrag, zu dessen Zahlung sich die
Stadt verpflichtet hatte.

Der BFH verwies abschlieRend zum Leistungszeit-
punkt darauf, dass sich bei einer Verpflichtung des
Unternehmers, das Schwimmbad 10 Jahre zu
betreiben, er bei Fehlen von Teilleistungen seine
Leistung erst mit Ablauf des Betriebszeitraums er-
bringt. Da bezuglich der Zeitpunkte der Zahlungen
weitere Feststellungen erforderlich sind, wurde die
Sache an das Finanzgericht Minster zuriickverwie-
sen.

4. Fotovoltaikanlage als eigenstandiger
Gewerbebetrieb

Das Betreiben einer Fotovoltaikanlage auf dem
Betriebsgeldnde eines Einzelunternehmers ist ein
eigensténdiger Gewerbebetrieb; das hat das
Finanzgericht Schleswig-Holstein festgestellt (Urteil
vom 22.9.2010, 2 K 282/07, Revision beim BFH an-
hangig: X R 36/10).

Ein Einzelhandelskaufmann installierte auf dem
Dach seines Handelsunternehmens eine Fotovol-
taikanlage und erzielte hieraus ebenfalls Einkinfte
aus Gewerbebetrieb. Der Strom wurde in das Netz
des Energieversorgers eingespeist und vergutet.

Nach Ansicht des Finanzgerichts handelt es sich
beim Betrieb der Fotovoltaikanlage um einen
selbststandigen Gewerbebetrieb. Nur wenn meh-
rere Betriebe eine wirtschaftliche Einheit bilden, d.h.
organisatorisch, wirtschaftlich oder finanziell zu-
sammenhéangen, liegt nur ein Gewerbebetrieb vor.
Wegen der Ungleichartigkeit der Tatigkeiten und
des Fehlens der organisatorischen und wirtschaft-
lichen Verflechtung - eine Verbindung lag nur in der
Person des Gewerbetreibenden vor - nahm das Fi-
nanzamt zu Recht zwei getrennte Gewerbebetriebe
an.

Die Fotovoltaikanlage ist eigensténdiges Anlage-
vermdgen (Betriebsvorrichtung) des Betriebs Foto-
voltaikanlage. Aufgrund der geringen Erlose des
Erstjahres wurde der vor allem abschreibungsbe-
dingte Verlust mit gesondertem Bescheid als vor-
tragsfahiger Gewerbeverlust festgestellt und nicht
mit dem Gewinn aus Gewerbebetrieb Einzelhandel
verrechnet.
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Erzielen beide Gewerbebetriebe einen Gewinn, so
kann der Freibetrag mit 24 500 € bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags fur beide Betriebe in Anspruch
genommen werden.

5. Entscheidungstbersicht zum Thema
Erl6dsobergrenzen

Fir die Hohe der Netzentgelte von erheblicher
Bedeutung ist die Festlegung der Erldsobergrenze
durch die Regulierungsbehdérden. Zur Auslegung
der Regelungen der Anreizregulierungsverordnung
(ARegV) werden dabei oftmals die Gerichte be-
miiht.

Zur Bericksichtigung eines sektoralen Produktivi-
tatsfaktors (8 9 ARegV) gibt es inzwischen kont-
rare  Auffassungen. Das OLG  Naumburg
(Beschlisse vom 5.11.2009 - 1 W 1/09 (EnWG)
und 1 W 6/09 (EnWG)) und das OLG Brandenburg
(Beschluss vom 12.1.2010 - Kart W 7/09) sehen in
§2la Abs.6 Satz1l Nr.2 EnWG keine ausrei-
chende Grundlage zur Einfllhrung des sektoralen
Produktivitatsfaktors. Das OLG Stuttgart (Beschluss
vom 21.1.2010, 202 EnWG 3/09), das OLG
Dusseldorf (Beschluss vom 24.3.2010, VI-3 Kart
166/09 (V)), aber auch das OLG Schleswig-Holstein
(Beschluss vom 25.3.2010 - 16 Kart 34/09) hinge-
gen vertreten die RechtmaRigkeit der Regelung in
8 9 ARegV.

Auch beziglich der Beriicksichtigung steigender
Kosten fir die Beschaffung von Verlustenergie
gibt es divergierende Auffassungen. Nach Ansicht
des OLG Naumburg (Beschliisse vom 5.11.2009 - 1
W 1/09 (EnWG) und 1 W 6/09 (EnWG)) biete die
Hartefallvorschrift des 84 Abs.4 Satz1l Nr.2
ARegV keinen Ansatzpunkt zur Geltendmachung.
Diese Auffassung wird auch vom OLG Stuttgart
(Beschluss vom 21.1.2010, 202 EnWG 3/09) und
vom OLG Brandenburg (Beschluss vom 12.1.2010,
Kart W 2/09) vertreten. Im Gegensatz dazu sieht
das OLG Dusseldorf (Beschluss vom 24.3.2010, VI-
3 Kart 166/09 (V)) sehr wohl Anpassungsmdglich-
keiten der Erldsobergrenzen lber die Hartefallvor-
schrift gegeben.

Befinden sich die Netzbetreiber im vereinfachten
Verfahren, vertreten die Oberlandesgerichte ein-
heitlich die Auffassung, dass eine Verwehrung des
pauschalierten Investitionszuschlages rechtma-
Big ist.

Beziiglich des Erweiterungsfaktors vertreten die
Landesregulierungsbehérde  Baden-Wiirttemberg
sowie das OLG Stuttgart (Beschluss vom
14.1.2010, 202 EnWG 39/09) gleich lautend, dass
auch erhebliche Anderungen der Versorgungsauf-
gaben in den Jahren 2007 und 2008 nicht im Rah-
men des Erweiterungsfaktors beriicksichtigungs-
fahig sind. Begriindet wird dies mit dem Wortlaut
des § 10 ARegV, der nur Anderungen der Versor-
gungsaufgabe umfasst, die wéhrend der Regulie-
rungsperiode eingetreten sind.
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6. Pauschaliertes Abzugsverbot far
Betriebsausgaben nach § 8b Abs. 3 und
Abs. 5 KStG verfassungsgeman

Mit Beschluss vom 12.10.2010 hat das Bundesver-
fassungsgericht klargestellt, dass die Pauschalie-
rungsregelung des § 8b Abs. 3 und Abs. 5 KStG mit
dem Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 Grundge-
setz vereinbar ist.

Die seit dem Jahr 2004 erzielten Ertréage, die einer
Kapitalgesellschaft aus der Beteiligung an einer an-
deren Kapitalgesellschaft zuflieRen, sind nach der
Regelung in §8b Abs.1 und 2 KStG steuerfrei.
Pauschal 5 % der steuerfreien Beteiligungsertrage
und Veraulerungsgewinne gelten dabei gemaRn
§ 8b Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 KStG als nicht
abzugsfahige Betriebsausgaben (so genanntes
pauschaliertes Betriebsausgabenabzugsverbot).
Dies geschieht in der Weise, dass 5 % der steuer-
freien Ertrdge dem zu versteuernden Einkommen
der beteiligten Kapitalgesellschaft steuererhéhend
hinzugerechnet werden, wobei es auf die Hohe der
tatsachlich in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang entstandenen Betriebsausgaben,
auch wenn diese niedriger sind, nicht ankommt.

Nach Ansicht des entscheidenden Senats verstofi3t
die Regelung nicht gegen den Grundsatz einer
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, denn
selbst wenn die Beteiligungseinkiinfte bei der
Muttergesellschaft mit Betriebsausgaben in einem
Umfang von weniger als 5 % der Einkunfte oder gar
ganz ohne tatsachliche Betriebsausgaben erzielt
worden sein sollten, geht die gleichwohl im Ergeb-
nis um 5 % "erhéhte Besteuerung" stets mit einem
weitaus héheren Zuwachs an leistungssteigernden
(steuerfreien) Beteiligungseinnahmen, die von der
Tochtergesellschaft zufliel3en, einher.

Da sich die 5%ige Hinzurechnung der Beteiligungs-
einkiinfte innerhalb des Gesamtkonzepts des
Kdperschaftsteuerrechts bewegt, liegt darin keine
verfassungswidrige Durchbrechung des Grundsat-
zes der Folgerichtigkeit: das 5%ige pauschale Ab-
zugsverbot der Betriebsausgaben bei der Mutterge-
sellschaft ersetzt lediglich den ansonsten einschla-
gigen, allgemeinen  Abzugsausschluss  der
Betriebsausgaben gemaR § 3c EStG. Danach
kénnen Aufwendungen, die in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit steuerfreien Einnahmen stehen,
nicht zusétzlich ertragsmindernd geltend gemacht
werden.

7. Kurzhinweise

7.1. Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von
Dauerschuldzinsen

(Finanzgericht Hamburg, Urteil vom
27.5.2010, 2 K 68/08, Revision beim BFH an-
hangig: | R 51/10)

Kontokorrentkredite eines Betriebs bei drei Kredit-
instituten sind als einheitliche Schuld zu behandeln,
wenn die Kredite wirtschaftlich eng miteinander
verbunden sind und durch die Vereinbarungen zwi-
schen den Kreditgebern und dem Kreditnehmer
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derart verknupft sind, dass dadurch der Kreditmit-
telbedarf des Kreditnehmers insgesamt und fir eine
langerfristige Nutzung gesichert wird.

Kontokorrentschulden sind als Dauerschulden zu
behandeln, wenn aus den Umstanden der Kredit-
gewahrung und Kreditabwicklung geschlossen wer-
den muss, dass trotz der auf3eren Form des Konto-
korrentkontos dem Unternehmen ein bestimmter
Mindestkredit dauerhaft zur Verfiigung stehen soll.
Eine Aushahme hiervon gilt fir Warenschulden nur
dann, wenn Warengeschaft und Kreditgeschaft
derart miteinander verbunden sind, dass die
Kreditmittel nur zur Finanzierung der Warenge-
schéfte eingesetzt und die Erlése zur Rickfihrung
der Kredite verwendet werden.

7.2. Ausschiittungsbedingte Verwendung des
steuerlichen Einlagekontos

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 9.6.2010, | R
43/09)

Ob das steuerliche Einlagekonto als verwendet gilt,
richtet sich allein nach dem ausschuttbaren Gewinn
zum Schluss des vorangegangenen Wirtschafts-
jahres. Ein Direktzugriff auf das steuerliche Einla-
gekonto ist nicht mdglich.

Ist auf Ausschittungen noch das Anrechnungsver-
fahren anwendbar, beurteilt sich die Frage, ob eine
Einlagenriickgewahr vorliegt, allein nach altem
Recht. Das steuerliche Einlagekonto kann nicht
negativ werden.

7.3. EuGH-Vorlage zur Vorsteueraufteilung bei
gemischt genutzten Grundstiicken nach
Umsatzschlussel

(Bundesfinanzhof, Beschluss vom 22.7.2010,
V R 19/09)

Dem EuGH wird folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

Ist Art. 17 Abs. 5 Unterabsatz 3 RL 77/388/EWG
dahingehend auszulegen, dass er die Mitglied-
staaten ermachtigt, fir die Aufteilung der Vorsteu-
ern aus der Errichtung eines gemischt-genutzten
Gebaudes vorrangig einen anderen Aufteilungs-
mafistab als den Umsatzschlussel vorzuschreiben?

7.4. Ruckwirkende Organschaft in Umwand-
lungsfallen

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 28.7.2010, | R
89/09)

Die Voraussetzungen einer Organschaft gemaf
88 14 ff. KStG 2002 sind infolge der in § 12 Abs. 3
Satz1l UmwStG 1995 angeordneten Gesamt-
rechtsnachfolge der Gbernehmenden Gesellschaft
in die Position der Ubertragenden Gesellschaft auch
nach einer vorangegangenen Ausgliederung eines
Teilbetriebs zur Neugriindung und einer anschlie-
Benden Anteilseinbringung von Beginn des Wirt-
schaftsjahrs der Organgesellschaft an erfllt.

7.5. Verfassungsvorlage zur Mindestbesteue-
rung abgelehnt

(Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom
10.12.2010, 2 BvL 59/06)

Die Vorlage des BFH (Beschluss vom 26.8.2010, |
B 49/10, TREUBERATER Dezember 2010,
S. 3310) zur Mindestbesteuerung des § 2 Abs. 3
EStG nach dem StEntlG 1999/2000/2002 ist unzu-
lassig.

7.6. Verkauf von verzehrfahig zubereiteten
Speisen an Ort und Stelle unterliegt
Regelbesteuerung

(Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom
4.6.2009, 16 K 10040/07, Revision beim BFH
anhangig: V R 18/10)

Umsétze aus dem Verkauf von verzehrfahig zube-
reiteten Speisen unterliegen nicht dem erméaRigten
Steuersatz gemaR § 12 Abs. 2 Nr.1 UStG i.V.m.
Anlage 2 zum UStG. Mit der Vermarktung von
Lebensmitteln ist nicht notwendig deren Zuberei-
tung zu einem bestimmten Zeitpunkt in einen ver-
zehrfahigen Gegenstand verbunden.

Die Abgabe von durch Erhitzen in einen verzehr-
fahigen Zustand zubereiteten Speisen i.V.m. Vor-
richtungen zu deren Verzehr an Ort und Stelle so-
wie der Zurverfugungstellung von Zutaten wie Ket-
chup und Senf zur Selbstbedienung ist keine Liefe-
rung von Lebensmitteln, sondern eine sonstige
Leistung, bei der Gber der mit der reinen Lieferung
von Lebensmitteln verbundenen Leistungselemente
in einem erheblichen Umfang vorliegen.

Sonderfragen

1. Aufhebung der Umsatzsteuerrichtlinien -
neuer Umsatzsteuer-Anwendungserlass
des BMF

(BMF-Schreiben vom 1.10.2010, IV D 3 - S
7015/10/10002)

Mit Wirkung zum 1.11.2010 hat die Bundesregie-
rung die Aufhebung der Umsatzsteuerrichtlinien
2008 (UStR 2008) beschlossen. An die Stelle der

bisherigen UStR tritt ebenso zum 1.11.2010 der
zeitlich nicht befristete - neue Umsatzsteuer-An-
wendungserlass (UStAE), der vom BMF am
1.10.2010 herausgegeben wurde. Der UStAE soll
fortlaufend ergénzt bzw. gedndert werden, vor
allem soll die aktuelle Rechtsprechung von EuGH,
BVerfG und BFH nun zeithah Ubernommen
werden.

Der neue Anwendungserlass gilt fir Umséatze, die
nach dem 31.12.2010 ausgefuhrt werden.
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2. Umkehr der umsatzsteuerlichen Steuer-
schuldnerschaft bei Lieferungen von
Industrieschrott, Altmetallen und sonsti-
gen Abfallstoffen ab 1.1.2011

Mit dem Jahressteuergesetz 2010 (siehe hierzu
Seite 3321 in diesem TREUBERATER) wird der
Ubergang der Steuerschuld fur Lieferungen
bestimmter Abfallstoffe mit Wirkung zum 1.1.2011
in einer neuen Nr. 7 zu § 13b Abs. 2 UStG aufge-
nommen. Die Steuerschuldnerschaft des Leis-
tungsempféngers wird erweitert auf steuerpflichtige
Lieferungen von Industrieschrott, Altmetallen und
sonstigen  Abfallstoffen. Bei Lieferungen von
solchen werthaltigen Abfallstoffen an einen Unter-
nehmer schuldet nicht (mehr) der leistende Unter-
nehmer, sondern der Leistungsempfanger die
Steuer. Steuerschuld und Vorsteuerabzug fallen
somit beim Leistungsempfanger zusammen.

Ziel der Erweiterung ist, Umsatzsteuerausfalle zu
verhindern, die dadurch eintreten, dass bei diesen
Leistungen nicht sichergestellt werden kann, dass
diese von den leistenden Unternehmern vollstandig
im allgemeinen Besteuerungsverfahren erfasst
werden bzw. der Fiskus den Steueranspruch beim
Leistenden realisieren kann.

Der neue § 13b Abs. 2 Nr. 7 UStG enthélt jedoch
die betreffenden Stoffe und Materialien nicht selbst,
sondern verweist auf eine neue Anlage 3 zum
UStG, die bei der Definition der Stoffe auf die ein-
zelnen Zolltarifpositionen Bezug nimmt. Der neuen
Steuerschuldnerschaftumkehr unterliegen damit die
Lieferungen der folgenden Gegensténde:

Lfd. Warenbezeichnung Zolltarif
Nr. (Kapitel, Position,
Unterposition)
1 Granulierte Schlacke (Schlacken-
sand) aus der Eisen- und Stahlherstellung
Unterposition 2618 00 00
2 Schlacken (ausgenommen granulierte
Schlacke), Zunder und andere Abfélle
der Eisen- und Stahlherstellung Unterposition
2619 00

3 Schlacken, Aschen und Riickstande
(ausgenommen solche der Eisen- und
Stahlherstellung), die Metalle, Arsen

oder deren Verbindungen enthalten Position 2620

4 Abfélle, Schnitzel und Bruch von
Kunststoffen Position 3915

5 Abfalle, Bruch und Schnitzel von
Weichkautschuk, auch zu Pulver oder

Granulat zerkleinert Unterposition
4004 00 00
6 Bruchglas und andere Abfélle und
Scherben von Glas Unterposition
7001 00 10

7 Abfalle und Schrott von Edelmetallen
oder Edelmetallplattierungen; andere
Abfalle und Schrott, Edelmetalle oder
Edelmetallverbindungen enthaltend,
von der hauptsachlich zur Wieder-
gewinnung von Edelmetallen ver-

wendeten Art Position 7112

3326

Lfd. Warenbezeichnung Zolltarif
Nr. (Kapitel, Position,
Unterposition)
8 Abfélle oder Schrott, aus Eisen oder
Stahl; Abfallblécke aus Eisen oder
Stahl Position 7204

9 Abfélle und Schrott, aus Kupfer Position 7404

10 Abfélle und Schrott, aus Nickel Position 7503

11 Abfélle und Schrott, aus Aluminium Position 7602

12 Abfélle und Schrott, aus Blei Position 7802

13 Abfélle und Schrott, aus Zink Position 7902

14 Abfélle und Schrott, aus Zinn Position 8002

15 Abfalle und Schrott, aus anderen
unedlen Metallen aus Position
8101 bis 8113

16 Abfélle und Schrott, von elektrischen
Priméarelementen, Primérbatterien und
Akkumulatoren; ausgebrauchte
elektrische Primarelemente, Primér-
batterien und Akkumulatoren Unterposition

8548 10

Neben dem Ubergang der Steuerschuld ordnet
§ 13b Abs. 1 UStG auBerdem an, dass die Steuer-
schuld in den Fallen einer Lieferung von Industrie-
schrott, Altmetallen und sonstigen Abfallstoffen mit
Ausstellung der Rechnung, spatestens aber mit
Ablauf des der Ausfiihrung der Leistung folgenden
Kalendermonats entsteht.

3. Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens in der steuerlichen Gewinnermitt-
lung (83 Nummer 40, § 3c Absatz 2
EStG)

(BMF-Schreiben vom 8.11.2010 - IV C 6 - S
2128/07/10001)

Zur Anwendung des Teileinkinfteverfahrens auf
Aufwendungen im Zusammenhang mit der Uber-
lassung von Wirtschaftsgitern im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung und auf Teilwertabschreibun-
gen von betrieblichen Darlehensforderungen sowie
zu weiteren Fragen zur Anwendung des Teilein-
kiinfteverfahrens (§ 3c Absatz 2 EStG) wird unter
Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit
den obersten Finanzbehorden der Léander wie folgt
Stellung genommen:

1. Aufwendungen fir die Uberlassung von Wirt-
schaftsgutern im Rahmen einer Betriebsauf-
spaltung

Fur die Frage, ob die Aufwendungen, die im Zu-
sammenhang mit der Uberlassung von Wirt-
schaftsgutern im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung entstehen, ganz oder gemaR § 3c Absatz 2
EStG nur anteilig als Betriebsausgaben abgezogen
werden kodnnen, ist die Abgrenzung nach dem Ver-
anlassungszusammenhang maf3geblich.



ES Treuberater

Erfolgt die Uberlassung der Wirtschaftsgiiter vom
Besitzunternehmen an die Betriebskapitalgesell-
schaft vollentgeltlich, d.h. zu fremdiblichen Kondi-
tionen, ist 8 3c Absatz 2 EStG nicht anwendbar,
weil die Aufwendungen in erster Linie mit den ver-
einbarten Miet- oder Pachtzinsen und nicht mit den
erwarteten Beteiligungsertragen (Gewinnausschiit-
tungen/Dividenden und Gewinnen aus einer zu-
kiinftigen VerauRerung oder Entnahme des Anteils)
in Zusammenhang stehen.

Erfolgt die Uberlassung der Wirtschaftsgiiter vom
Besitzunternehmen an die Betriebskapitalgesell-
schaft dagegen unentgeltlich oder teilentgeltlich,
d.h. zu nicht fremdiblichen Konditionen, ist § 3c
Absatz 2 EStG anzuwenden, weil in diesem Fall die
Aufwendungen ganz oder teilweise mit den aus der
Betriebsgesellschaft erwarteten Einkinften des
Gesellschafters, namlich den Beteiligungsertragen
in Form von Gewinnausschittungen/Dividenden
und den Gewinnen aus einer zukunftigen VerauRle-
rung oder Entnahme des Anteils, zusammenhan-
gen. Werden Wirtschaftsgiter teilentgeltlich tber-
lassen, ist eine Aufteilung in eine voll entgeltliche
und eine unentgeltliche Uberlassung vorzunehmen.
Die Aufteilung muss dabei im Verhéltnis der verein-
barten Konditionen zu den fremdiblichen Konditio-
nen unter ansonsten gleichen Verhéltnissen vorge-
nommen werden. In den Fallen der Betriebsauf-
spaltung beruhen die fehlende Fremdublichkeit und
damit die Teilentgeltlichkeit im Regelfall auf einem
zu niedrigen Pachtentgelt. Als Aufteilungsmafistab
ist in diesen Féllen grundsatzlich das Verhaltnis des
tatsachlich gezahlten Pachtentgelts zum fremdib-
lichen Pachtentgelt heranzuziehen.

2. Teilwertabschreibungen auf Darlehensforderun-
gen

Ein Darlehen, das einer Kapitalgesellschaft gewéahrt
wird, an der der Darlehensgeber beteiligt ist, kann
dem Betriebsvermdgen des Darlehensgebers zu-
zuordnen sein. Die Beteiligung an der Kapital-
gesellschaft und die Darlehensforderung stellen
auch in diesem Fall jeweils selbststdndige Wirt-
schaftsgiter dar, die getrennt auszuweisen und
einzeln zu bewerten sind.

Bei Anwendung des § 3c Absatz 2 EStG auf die
Teilwertabschreibung von im betrieblichen Bereich
gewahrten Darlehen gilt der einheitlich sowohl fur
die Handelsbilanz als auch fiur die steuerliche
Gewinnermittlung anzuwendende Begriff der An-
schaffungskosten des § 255 Absatz 1 HGB.

Ob der durch das Darlehen eines Gesellschafters
veranlasste Aufwand (Teilwertabschreibung) in den
Anwendungsbereich des § 3c Absatz 2 EStG féllt,
ist auch hier nach dem Veranlassungszusammen-
hang im Hinblick auf die zuklinftigen Ertrdge zu be-
urteilen. Die Gewahrung von Darlehen ist damit im
Ergebnis genauso wie die Uberlassung von ande-
ren (physischen) Wirtschaftsgultern zu behandeln.

Erfolgt danach eine Darlehensgewéhrung zu
fremdublichen Konditionen, steht das gewahrte
Darlehen mit vollumfénglich steuerpflichtigen Zins-
ertrégen in einem Veranlassungszusammenhang,

sodass der Anwendungsbereich des § 3c Absatz 2
EStG nicht erdffnet ist. Erfolgt die Darlehensiber-
lassung hingegen unentgeltlich oder teilentgeltlich,
d.h. zu nicht fremdiblichen Konditionen, steht das
Darlehen mit nach 8 3 Nummer 40 EStG teilweise
steuerfreien Beteiligungsertragen (Gewinnaus-
schittungen/Dividenden und Gewinnen aus einer
zukunftigen VerauRerung oder Entnahme des An-
teils) in einem wirtschaftlichen Zusammenhang,
sodass insoweit § 3c Absatz 2 EStG zur Anwen-
dung kommt.

Ist die Darlehensuberlassung teilentgeltlich erfolgt,
ist einkommensteuerrechtlich auch hier eine Auf-
teilung in eine voll entgeltliche und eine unentgelt-
liche Uberlassung vorzunehmen (vgl. auch BFH-
Urteil vom 25.6.2000, BStBI 2001 1l S. 698).

In die Uberpriifung der Fremdiiblichkeit der Darle-
hensiiberlassung sind neben dem vereinbarten
Zinssatz auch weitere Gesichtspunkte einzubezie-
hen. Fur die Annahme einer Fremdublichkeit des
Darlehens ist es erforderlich, dass die Zinsverein-
barung nicht nur formell vereinbart, sondern auch
tatsachlich durchgefthrt wird und dass die
gestellte Sicherheit drittiblichen Anforderungen
entspricht. Insbesondere in den folgenden Fallen
ist davon auszugehen, dass eine Darlehensiber-
lassung nicht als fremdiiblich anzusehen ist:

- Das Darlehen ist nicht verzinslich. In diesem
Fall ist der Anwendungsbereich des 8§ 3c
Absatz 2 EStG in vollem Umfang eroffnet.

- Das Darlehen ist zwar voll verzinslich, aber es
wurden keine Sicherheiten gestellt, obwohl dies
unter Fremden bei einem vergleichbaren Darle-
hen zu vergleichbaren Konditionen tblich ware.
In diesem Fall ist von einer teilentgeltlichen
Uberlassung des Darlehens auszugehen,
sodass der Anwendungsbereich des § 3c
Absatz 2 EStG zumindest teilweise eroffnet ist.

- Das Darlehen ist zwar voll verzinslich und es
wurden auch Sicherheiten gestellt, diese ent-
sprechen allerdings nicht fremdublichen Anfor-
derungen. In diesem Fall ist ebenfalls von einer
teilentgeltlichen Uberlassung des Darlehens
auszugehen, sodass der Anwendungsbereich
des 8§ 3c Absatz 2 EStG zumindest teilweise er-
offnet ist.

- Das Darlehen ist verzinslich und es wurden
auch Sicherheiten gestellt, aber das Darlehen
wird bei Eintritt der Krise der Gesellschaft nicht
zurtickgefordert. Das Stehenlassen des Darle-
hens in der Krise der Gesellschaft fihrt unab-
héngig davon, ob das Darlehen fremdublich be-
sichert war, in vollem Umfang zu einer unubli-
chen Darlehensiberlassung, sodass der An-
wendungsbereich des § 3¢ Absatz 2 EStG in
vollem Umfang erdffnet ist.

In Bezug auf die Gestellung von Sicherheiten im

Konzernverbund ist die BFH-Entscheidung vom
29.10.1997 (BStBI 1998 Il S. 573) zu beachten.
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Liegt eine Teilentgeltlichkeit der Darlehensgewah-
rung vor, weil trotz Verzinsung keine oder keine
fremdublichen Sicherheiten gestellt wurden, ist zu-
nachst der fremdibliche Zinssatz fir entspre-
chende teilweise besicherte Darlehen zu ermitteln
und anschlieRend ist die Aufteilung im Verhéltnis
dieses Zinssatzes zu dem im Einzelfall tatsachlich
vereinbarten und gezahlten Zins vorzunehmen. Ist
eine Ermittlung des fremdiblichen Zinssatzes nicht
moglich, ist der fremdibliche Zinssatz grundsatzlich
zu schéatzen. Kann ein fremdublicher Zinssatz aber
auch nicht geschatzt werden, weil ein entsprechen-
des Darlehen ohne die Gestellung von fremdiib-
lichen Sicherheiten erst gar nicht (auch nicht zu
einem hdheren Zinssatz) gewahrt worden ware, so
ist davon auszugehen, dass die Gewahrung des
Darlehens allein durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist und das Darlehen daher - trotz eines
gegebenenfalls vereinbarten Zinssatzes - in vollem
Umfang mit teilweise steuerbefreiten Beteiligungs-
ertragen in Zusammenhang steht, sodass hier § 3c
EStG in vollem Umfang zur Anwendung kommt.

Das ausschlieBlich zum Bereich der Korper-
schaftsteuer (§ 8b Absatz 3 Satz 3 KStG) ergan-
gene BFH-Urteil vom 14.1.2009 (BStBI Il S. 674)
hat keine Auswirkungen auf die Anwendung von
§ 3c Absatz 2 EStG.

3. Wechsel des Veranlassungszusammenhangs

Der fir die unter 1. und 2. vorzunehmende Einord-
nung maRgebliche Veranlassungszusammenhang
hinsichtlich des Uberlassenen Wirtschaftsguts oder
des gewahrten Darlehens kann sich @ndern. Das ist
z.B. dann der Fall, wenn sich im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung mit dem Abschluss einer Ver-
einbarung Uber den kinftigen Verzicht auf Erhe-
bung eines marktiblichen Miet- oder Pachtzinses
ein Ubergang von einer voll entgeltlichen Uberlas-
sung zu einer voll unentgeltlichen Uberlassung voll-
zieht.

In Fallen also, in denen zwar die Pachtentgelte zu
fremdublichen Bedingungen vereinbart worden
sind, der Verpachter aber zu einem spéateren Zeit-
punkt auf die Pachtzahlungen ganz oder teilweise
verzichtet hat, ist darauf abzustellen, ob der Ver-
zicht schuldrechtlich veranlasst ist oder auf dem
Gesellschaftsverhéltnis beruht. Ein (teilweiser) Ver-
zicht ist z.B. schuldrechtlich veranlasst, wenn die
vergleichbaren marktiiblichen Pachtentgelte gene-
rell gesunken sind und fremde Dritte eine Pachtan-
passung vereinbart hatten oder wenn der Verzicht
im Rahmen von Sanierungsmafinahmen, an denen
auch gesellschaftsfremde Personen teilnehmen,
zeitlich befristet ist. War der Verzicht des Verpach-
ters dagegen durch das Gesellschaftsverhéltnis
veranlasst, weil ein fremder Dritter den vereinbarten
Verzicht weder in zeitlicher Hinsicht noch der Hohe
nach akzeptiert hatte, unterliegen die mit der Nut-
zungsiberlassung zusammenhéngenden Aufwen-
dungen nach dem Wechsel des Veranlassungszu-
sammenhangs in voller H6he - bei teilweisem Ver-
zicht anteilig - dem Teileinkunfteverfahren.

Fur die Prifung der Frage, ob eine Teilwertab-
schreibung steuerlich voll oder nur anteilig abzieh-
bar ist, ist auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Ab-
schreibung abzustellen; die Beriicksichtigung
spaterer Zeitpunkte kommt nicht in Betracht.

4. Spatere Wertaufholung auf die Darlehensforde-
rung

Liegen in spateren Wirtschaftsjahren die Voraus-
setzungen fir den niedrigeren Teilwert nicht mehr
vor, ist fir die zun&chst auf den niedrigeren
Teilwert abgeschriebene Darlehensforderung eine
Wertaufholung gemaR §6 Absatz1l Nummer 2
EStG vorzunehmen. War in diesem Fall die
zugrunde liegende Teilwertabschreibung auf die
Darlehensforderung nach den oben unter 2. darge-
stellten Grundséatzen nur anteilig abziehbar, ist
auch der spatere Gewinn aus der Zuschreibung
nicht voll, sondern nur anteilig steuerpflichtig
("umgekehrte” Anwendung des § 3c Absatz 2
EStG).

5. Wirkungen eines spéateren Forderungsverzichts
auf Ebene der schuldenden Kapitalgesellschaft

Sollte einer nur anteilig abziehbaren Teilwertab-
schreibung ein Verzicht auf die Darlehensforde-
rung nachfolgen, ist dieser Verzicht auf der Ebene
der schuldenden Kapitalgesellschaft wie folgt zu
behandeln:

Nach dem Beschluss des Grofl3en Senats des BFH
vom 9.6.1997 (BStBI 1998 II S.307) fuhrt der
durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasste
Forderungsverzicht in Hohe des werthaltigen Teils
der Forderung zu einer verdeckten Einlage in die
Kapitalgesellschaft. Beim Gesellschafter gilt der
Darlehensbetrag insoweit als zurlickgezahlt und
anschlieRend in die Kapitalgesellschaft eingelegt.

Die Kapitalgesellschaft bucht die Darlehensver-
bindlichkeit, die bei ihr i.d.R. noch in voller H6he
passiviert ist, ertragswirksam aus.

6. Ruckgriffsforderungen aus einer Birgschaftsin-
anspruchnahme

In der Praxis erfolgt insbesondere in den Fallen
einer Betriebsaufspaltung haufig eine Gestellung
von Sicherheiten des Besitzunternehmens in Form
einer Burgschaftserklarung fur die Verbindlichkei-
ten der Betriebsgesellschaft. Fur die Abschreibung
von Ruckgriffsforderungen nach erfolgter Burg-
schaftsinanspruchnahme sind die unter 1. bis 5.
dargestellten Grundsatze sinngemaf3 anzuwenden.
Entsprechendes gilt bei der Gestellung anderer
Sicherheiten.

7. Grundsatze des BFH-Urteils vom 25.6.2009
(BStBI 2010 Il S. 220)

Die Grundséatze des BFH-Urteils vom 25.6.2009 -
IX R 42/08 - (BStBI 2010 Il S. 220) sind fur Veran-
lagungszeitraume bis einschliellich 2010 zu be-
achten.

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