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Gesetzgebung

1. Referentenentwurf flr ein Steuerverein-
fachungsgesetz 2011

Mit dem Steuervereinfachungsgesetz 2011 sollen
MaRnahmen zur Entlastung der Blrger, der Unter-
nehmen aber auch der Steuerverwaltung vom
Erklarungs- und Prifaufwand im Besteuerungsver-
fahren umgesetzt werden. Kernpunkte sind:

e Anhebung des jahrlichen Arbeitnehmer-
Pauschbetrags von 920 € auf 1000€ (§9a
EStG);

e Verzicht auf die persdnlichen Anspruchsvor-
aussetzungen der Eltern bei Absetzbarkeit von
Kinderbetreuungskosten (88 9c, 10 EStG);

e Erdffnung der Mdglichkeit zur gemeinsamen
Abgabe von Einkommensteuererklarungen fur
zwei Jahre (8§ 25a EStG);

e Einfihrung einer Bagatellgrenze bei der
Gebuhrenpflicht fur die verbindliche Auskunft
(8 89 AO): Streichung der Gebiihrenpflicht bei
einem Gegenstandswert von weniger als
10 000 € oder einer Bearbeitungszeit von unter
zwei Stunden;

e Erleichterungen bei der elektronischen Rech-
nungsstellung (8 14 UStG).

2. Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Ande-
rung des Arbeitnehmeriberlassungs-
gesetzes

Der in den Bundesrat eingebrachte Gesetzentwurf
(BR-Drucksache 847/10 vom 31.12.2010) enthalt
die so genannte Drehtirklausel. Sie verhindert,
dass Stammbeschétftigte entlassen und unmittelbar
oder nach kurzer Zeit als Zeitarbeitskrafte wieder in
ihrem ehemaligen Unternehmen oder einem ande-
ren Unternehmen desselben Konzerns zu schlech-
teren Arbeitsbedingungen eingesetzt werden kén-

nen. Der Gesetzentwurf setzt zudem Regelungen
der Europdischen Richtlinie tber Leiharbeit (2008/
104/EG) in nationales Recht um.

3. JStG 2010: Anderungen des UStG mit
Wirkung ab 1.1.2011

Das Jahressteuergesetz 2010 (BGBI 1 2010 S. 1768
vom 13.12.2010) hat zahlreiche Vorschriften im
Umsatzsteuergesetz vor allem mit Wirkung zum
1.1.2011 geéndert. Wesentliche Eckpunkte sind
hierbei:

e Erweiterung des Katalogs fur die Umkehr der
Steuerschuldnerschaft auf Lieferungen von
Industrieschrott, Altmetallen und sonstigen
Abfallstoffen gemé&R einer neuen Anlage 3
zum UStG sowie auf das Reinigen von
Gebauden und Gebdaudeteilen. Fir letztere
Leistungen geht die Steuerschuld nur auf den
Leistungsempfanger Uber, wenn dieser Unter-
nehmer ist und ebenfalls entsprechende Reini-
gungsleistungen erbringt.

e Abschaffung des so genannten "Seeling-
Modells": Verwendet ein Unternehmer ein
Grundstiick sowohl fur Zwecke seines Unter-
nehmens als auch fiir Zwecke, die aulRerhalb
des Unternehmens liegen oder fir den privaten
Bedarf seines Personals, ist die Umsatzsteuer
fur die Lieferungen, die Einfuhr und den inner-
gemeinschaftlichen Erwerb sowie fur die sons-
tigen Leistungen im Zusammenhang mit die-
sem Grundstick vom Vorsteuerabzug ausge-
schlossen, soweit sie nicht auf die Verwendung
des Grundstucks fir Zwecke des Unterneh-
mens entfallt.

e Die bisherige Leistungsortregelung des 8§ 3g
UStG fir die Lieferung von Gas und Elektrizitat
ist um die Lieferung von Warme oder Kalte
Uber Warme- oder Kéltenetze ergénzt worden.

Den Treuberater kénnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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e Eintrittsberechtigungen zu kulturellen oder
anderen Veranstaltungen im B2B-Bereich sind
dort steuerbar, wo die Veranstaltung stattfindet.

e Abgabe der Umsatzsteuer-Jahreserklarung
ist ab 1.1.2011 nur noch elektronisch mdglich.

4. EU-Rechtssetzungsinitiative zur Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen

In ihrer am 27.10.2010 verdffentlichten Mitteilung
"Auf dem Weg zu einer Binnenmarktakte" (Single-
Marcet-Act, KOM (2010) 608 endg.) hat die EU-
Kommission erklart, dass sie im Jahr 2011 eine
Richtlinieninitiative zur Vergabe von Dienstleis-
tungskonzessionen auf den Weg bringen will. Nach
Ansicht der Kommission wirden klare und ange-
messene Regeln den europdischen Unternehmen
einen besseren Marktzugang verschaffen und
gleichzeitig Transparenz, Gleichbehandlung und
gleiche Spielregeln fur alle Wirtschaftsbeteiligten
gewdhrleisten.  Offentlich-private  Partnerschaften
wirden geférdert und Dienstleistungsnutzer und
offentliche Auftraggeber kdnnten von einem besse-
ren Preis-Leistungs-Verhéaltnis profitieren.

Derzeit sind Dienstleistungskonzessionen von den
EU-Vergaberichtlinien, insbesondere der Vergabe-
koordinierungsrichtlinie (2004/18/EG vom
31.3.2004) und der Sektorenrichtlinie (2004/17/EG
vom 31.3.2004) ausgenommen.

Zudem soll in der fir das Jahr 2011 angekiindigten
Mitteilung zum Thema Dienstleistungen ein Ma@-
nahmenpaket vorgelegt werden, in dem sowohl es

um Fragen der Finanzierung (Beihilfeproblematik)
als auch der Verwaltungszusammenarbeit und
damit der interkommunalen Zusammenarbeit geht.

5. Kleine Anfrage zu Erneuerbaren Ener-
gien und Priméarregelleistung in Deutsch-
land

Die Bundesregierung hat sich zum Ziel gesetzt, er-
neuerbare Energien zukinftig starker an den
Regelenergieméarkten teilnehmen zu lassen. Dies
geht aus einer Antwort auf die Kleine Anfrage der
Fraktion BiUndnis 90/Die Grinen (BT-Drucksache
17/3284 vom 12.10.2010) hervor. Die bestehenden
Zugangsschwellen fir die Teilnahme der erneuer-
baren Energien an diesen Markten sollen abgebaut
werden, indem der Markteintritt fir kleinere Anbieter
erleichtert werde.

6. Kleine Anfrage zur EU-Regulierung fur
Stromspotmarkt

Die  Bundesregierung erwartet, dass der
Stromspotmarkt auf européischer Ebene einer um-
fassenden Regulierung unterworfen wird. Nach der
Antwort der Bundesregierung vom 21.12.2010 (BT-
Drucksache 17/4322) auf die Kleine Anfrage der
SPD-Fraktion diene die geplante Verordnung zur
Integritdt und Transparenz der Energieméarkte, die
europaweit einheitlich geltende Vorschriften zu
Insiderhandel und Marktmanipulation enthalten und
ein europaweites Aufsichtsregime schaffen soll.

Rechtsprechung

1. Deckung des kommunalen Eigenbedarfs
durch Gesellschaft in Privatrechtsform

Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts
Minster (15 A 440/08 vom 26.10.2010) durfen
Kommunen Dienstleistungen fiir den Eigenbedarf
auch mit einer GmbH (Privatrechtsform) erbringen
lassen. Das OVG hat mit dem Urteil eine Verfuigung
der Bezirksregierung Disseldorf aufgehoben, die
von einer Gemeinde das Ausscheiden aus einer
GmbH verlangt hatte, an der diese sich zur
Deckung des Eigenbedarfs beteiligt hatte.

Die Gemeindeordnung in Nordrhein-Westfalen (GO
NRW) verlangt bei einer wirtschaftlichen Betatigung
einer Gemeinde in der Privatrechtsform, dass die
Gemeinde leistungsfahig und die Einrichtung im
Einzelfall erforderlich ist (Ausrichtung auf einen
offentlichen Zweck). Zudem muss sich die
Gemeinde gemall § 108 GO NRW einen Einfluss
auf die Gesellschaft sichern. Die Ansicht, welche
sich an § 8 Abs. 1 GO NRW orientiert, dass eine
offentliche Einrichtung nur dann in der Rechtsform
des privaten Rechts betrieben werden kénne, wenn
diese unmittelbar der wirtschaftlichen, sozialen oder
kulturellen Betreuung der Einwohner diene und
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womit die Deckung des kommunalen Eigenbedarfs
nicht eingeschlossen sei, war damit zu verwerfen.

Das Urteil erdffnet kommunalen Handlungsspiel-
raum zur Deckung des Eigenbedarfs z.B. in Form
von Beschaffungsgesellschaften, IT-Dienstleis-
tungsgesellschaften oder dem Facility-Manage-
ment.

2. Zur Ausschreibungspflicht von OPNV-
Auftragen

In dem Beschluss vom 7.10.2010 (VK 6/10) hat sich
die Vergabekammer Minster mit der Abgrenzung
zwischen Dienstleistungskonzession und Dienst-
leistungsauftrag und den Kriterien fur eine vergabe-
rechtsfreie In-House-Vergabe im OPNV befasst.

Vier Landkreise planten eine Direktbeauftragung
einer von ihnen gemeinschatftlich gehaltenen GmbH
mit der Erbringung von 374 Buslinienverkehren;
dies hatten sie im EU-Amtsblatt bekannt gegeben.
Die GmbH konnte nur 55 % der beauftragten Fahr-
leistungen mit eigenen Betriebsmitteln ausfiihren.
Fir den Rest sollten Subunternehmer eingesetzt
werden.
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Die VK Minster stellte die Unwirksamkeit der ge-
planten Direktvergabe nach § 101b GWB fest. Fir
die Einstufung als o6ffentlicher Dienstleistungsauf-
trag im Sinne der Vergabekoordinierungsrichtlinie
(RL 2004/18/EG) war ausschlaggebend, dass die
GmbH nach der Gesamtgestaltung des Geschafts-
modells trotz einer Deckungsquote von 60 % durch
Fahrgeldeinnahmen kein wesentliches unternehme-
risches Risiko trug. Eine vergaberechtsfreie Dienst-
leistungskonzession hat die Kammer dadurch aus-
geschlossen.

Auch konnte der Auftrag nicht vergaberechtsfrei als
sog. In-House-Geschéft vergeben werden, da die
GmbH ihre Tatigkeiten im Wesentlichen nicht fur
die vier Landkreise erbrachte. Bei der Prifung
dieses Kriteriums stellte die Vergabekammer darauf
ab, ob bzw. inwieweit die GmbH die ihr von ihren
kommunalen Gesellschaftern Ubertragenen Aufga-
ben in operativer Hinsicht selbst auszufiihren in der
Lage ware. Dies wurde vor dem Hintergrund, dass
die operative Betriebsleistung nur zu 55 % selbst
erbracht werden konnte und fur die restlichen 45 %
Subunternehmer am Markt beauftragt werden
missten, verneint. Danach héatte der Vertrag
zwischen der GmbH und den Landkreisen &ffentlich
ausgeschrieben werden mussen.

3. Entnahme von Trinkwasser zur Brand-
bekampfung

Das OLG Brandenburg hat sich mit dem Urteil vom
28.7.2010 (4 U 95/09) mit dem Kostenersatzan-
spruch fir Trinkwasserlieferungen eines Wasser-
und Abwasserzweckverbands im Zusammenhang
mit der Brandbekdmpfung auseinandergesetzt.

Im Gebiet der beklagten Gemeinde wurde durch die
Feuerwehr zur Brandbekampfung Trinkwasser aus
dem Leitungsnetz des Klagers, einem Zweckver-
band, entnommen. Eine Messung der entnomme-
nen Loschwassermengen erfolgte durch die betei-
ligten Feuerwehren nicht. Der L&schwasser-
verbrauch wurde rechnerisch ermittelt und mit dem
Geblhrensatz fur Trinkwasser der Gemeinde - so-
weit noch nicht verjahrt - nach Ansicht des Gerichts
zutreffend in Rechnung gestellt.

Der Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen, die
dem Zweckverband durch die Loschwasserent-
nahme entstanden sind, ergibt sich aus 8 47 i.V.m.
8§15 Abs.2, Abs.1 Satz?2 Brandenburgisches
Brand- und Katastrophenschutzgesetz (BrbBKG).
Gemal} Verbandssatzung ist dem Zweckverband
lediglich die Planung, der Bau, der Betrieb und die
Unterhaltung von Wasserleitungen und zugehdriger
Bauwerke, die zur Wasserversorgung der Ver-
bandsmitglieder notwendig sind, sowie die Versor-
gung der Bevdlkerung mit Wasser tbertragen wor-
den, nicht hingegen die als Teil der Gefahrenab-
wehr zu qualifizierende Versorgung mit L&sch-
wasser.

Zudem handelt es sich bei den Mitgliedern des
Zweckverbands nicht ausschlielich um amtsfreie
Gemeinden. Nur amtsfreie Gemeinden sind geman
§ 3 Abs. 1 Ziffer 1 BrbBKG verpflichtet, eine ange-

messene Ldschwasserversorgung zu gewdhrleis-
ten. Sofern unterstellt wirde, dass dem Zweckver-
band auch die Léschwasserversorgung ubertragen
worden sei, waren somit aber auch amtsangehdrige
Gemeinden Uber die Verbandsumlage an solchen
Kosten beteiligt, die nicht in ihrem Aufgabenbereich
entstanden sind.

4. Ruckzahlung von Netzentgelten fir die
Zeit vor In-Kraft-Treten des EnWG (2005)

Der Bundesgerichtshof hat zur Frage, ob eine
Bestimmung des billigen Netzentgeltes durch das
Gericht mdglich ist, wenn der Netzbetreiber keine
oder nur unzureichende Angaben Uber die Netzent-
geltermittlung gemacht hat, Stellung genommen
und eine Festsetzung auf 0,00 € zurlickgewiesen
(Urteil vom 20.7.2010, EnZR 23/09).

Strittig war die Angemessenheit der Stromnetzent-
gelte fur die Jahre 2003 und 2004 - einem Zeitraum
vor In-Kraft-Treten der Netzentgeltregulierung durch
das Energiewirtschaftsgesetz 2005 - und damit die
Rickzahlung des zuviel gezahlten Entgelts. Der
Klager, ein Stromhandler, hatte gegeniiber dem
Netzbetreiber geltend gemacht, dass dieser um
mindestens 30 % Uberhdhte Netzentgelte verlange.
Das Landgericht hatte das billige Netzentgelt fiir die
strittigen Jahre auf 84 % der von der Klagerin dar-
gelegten Betrage festgesetzt und die Beklagte zur
Ruckzahlung des zuviel entrichteten Betrags ver-
pflichtet. Das Urteil des Landgerichts hélt der Revi-
sion durch den BGH stand.

Das Landgericht hatte sich bei der Kirzung des
Netzentgelts am mittleren Wert der Kirzungen bei
regionalen oder lokalen Netzbetreibern von 16 %
orientiert. Anknipfungspunkt fur die Bestimmung
des billigen Netzentgelts waren Erkenntnisse aus
den nach dem In-Kraft-Treten des EnWG 2005
durchgefuhrten Entgeltgenehmigungsverfahren, bei
denen es laut Bundesnetzagentur zu Kirzungen
von 10 bis 16 % bei den geltend gemachten Netz-
kosten und von 8 bis 25 % bei den Netto-Netzent-
gelten gekommen sei.

Die Feststellung der Unbilligkeit der Netzentgeltbe-
stimmung hat nach Ansicht des BGH nicht zur
Folge, dass die gezahlten Netzentgelte fir die
Jahre 2003 und 2004 mindestens in Hohe des als
Uberteuert angegebenen Betrags oder sogar in
voller Hohe zuriick verlangt werden kdnne. Nach
§ 315 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2 BGB kann im Falle
einer unterbliebenen Leistungsbestimmung eine
Ersatzleistungsbestimmung durch das Gericht ge-
troffen werden, was im Streitfall auf Antrag der Kla-
gerin zu Recht erfolgte.

5. ErschlieBungsvertrage mit kommunalen
Eigengesellschaften

Eine kommunale Eigengesellschaft, die von einer
Gemeinde (ganz oder mehrheitlich) beherrscht wird,
kann nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts
in Leipzig (Urteil vom 1.12.2010, 9 C 8.09) nicht
"Dritter" im Sinne von 8 124 Abs. 1 BauGB sein.
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Im Streitfall ging es um die vertragliche Ubertra-
gung der ErschlieBung eines Neubaugebiets durch
eine Stadt auf eine von ihr beherrschte Gesell-
schaft. Im ErschlieBungsvertrag war festgelegt,
dass die Wohnbaugesellschaft die ErschlieBungs-
kosten auf die Eigentiimer der unbebauten Grund-
sticke umlegt. Die Kaufer eines im Neubaugebiet
gelegenen Grundstiicks (bernahmen diese Ver-
pflichtung zwar im Kaufvertrag, verweigerten jedoch
spater die Zahlung.

Das Gericht befand den ErschlieBungsvertrag fir
nichtig. Grundsatzlich ist die ErschlieBung der
Grundstiicke eine Aufgabe der Gemeinden (8§ 123
Abs. 1 BauGB). Zur Deckung der Kosten kann die
Gemeinde ErschlieBungsbeitrage erheben. Dabei
diurfen die Kosten nur fir bestimmte Anlagen von
den Grundstiickseigentimern gefordert werden;
10 % des beitragsfahigen Aufwands muss die
Gemeinde tragen. 8 124 Abs. 1 BauGB gestattet,
dass die ErschlieBung durch Vertrag auf einen
Dritten Ubertragen werden kann. Der Dritte ist von
den genannten Einschrdnkungen des Beitrags-
rechts befreit. Die Einschaltung einer gemeind-
lichen Eigengesellschaft ist jedoch kein Dritter i.S.
des 8124 Abs.1 BauGB, da wirtschaftlich die
Gemeinde "im Mantel des Privaten" vertraglich die
ErschlieBungskosten auf die Eigentimer bzw.
Kaufer abwalzen wirde, ohne den Begrenzungen
des Beitragsrechts zu unterliegen.

Dartiber hinaus war der ErschlieBungsvertrag nich-
tig, da sich die Stadt umfangreiche Befugnisse vor-
behalten hatte, die praktisch auf ein unbeschrank-
tes Recht zur Selbstvornahme hinausliefen und
daher tatséchlich keine "Ubertragung” der Erschlie-
Bungsleistung vorlag.

6. Herstellung von ErschlieBungsanlagen
als entgeltliche Werklieferung

Ubernimmt ein Unternehmer gegen Entgelt die
Herstellung von ErschlieBungsanlagen auf o6ffent-
lichen Flachen einer Gemeinde fiir diese sowie zu-
satzlich aufgrund von privatrechtlichen Vertragen
mit Grundstickseigentimern, erbringt der Unter-
nehmer gegenlber der Gemeinde eine umsatz-
steuerpflichtige Werklieferung (BFH-Urteil vom
22.7.2010, V R 14/09). Der BFH vertritt in diesem
Urteil eine andere Auffassung als die Finanzver-
waltung, denn entgegen dem BMF-Schreiben vom
31.5.2002 (BStBI | 2002 S. 631) liegt keine unent-
geltliche Zuwendung nach § 3 Abs.1b S.1 Nr.3
UStG vor.

Im Streitfall hatte sich eine GmbH durch stédtebau-
lichen Vertrag mit einer Stadt sowie durch Erschlie-
Bungsvertradge mit drei privaten Grundstiickseigen-
tumern zur Herstellung der ErschlieBungsanlagen
im Baugebiet verpflichtet. Die ErschlieBung fuhrte
die GmbH im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung durch. Nach Abschluss der Erschlie-
Rungsarbeiten erklarte die Stadt die Ubernahme
der offentlichen ErschlieBungsanlagen in ihre Ver-
waltung und Unterhaltung. Gegeniber den drei an-
deren Grundstiickseigentiimern rechnete die GmbH
mit Umsatzsteuerausweis ab.
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Entgegen der Auffassung des Finanzamts, dass in
Form der Errichtung der Erschlieungsanlagen auf
den o6ffentliche Flachen eine unentgeltliche Zuwen-
dung der GmbH an die Stadt vorlage, vertrat der
BFH die Ansicht, dass die GmbH eine steuerpflich-
tige Werklieferung nach § 3 Abs. 4 UStG erbracht
hat. Dabei sind die Zahlungen der anderen drei
Grundstickseigentiimer gemafd § 10 Abs. 1 Satz 3
UStG Entgelte Dritter fur die Werklieferung der
GmbH an die Stadt.

Die Lieferung von ErschlieBungsanlagen war auch
nicht nach 84 Nr.9 Buchsta UStG steuerfrei.
Neben der Ubertragung von Grundstiicken unter-
liegt zwar nach § 2 Abs. 2 GrEStG auch die Uber-
tragung von Gebauden der Grunderwerbsteuer. § 2
Abs. 2 GrEStG gilt jedoch nicht fur die Lieferung
von StralRenbauwerken.

7. Kurzhinweise

7.1. Schatzung der unentgeltlichen Wertab-
gabe aus dem Betrieb eines Blockheiz-
kraftwerks

(Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom
10.9.2009, 16 K 41/09, Revision beim BFH
anhangig: XI R 3/10)

Betreibt ein Steuerpflichtiger in seinem selbst ge-
nutzten Einfamilienhaus ein Blockheizkraftwerk, das
er vollstandig seinem Unternehmen zugeordnet hat,
so ist die unentgeltliche Abgabe von Strom und
Warme an den nicht unternehmerisch genutzten
Wohnbereich vom Gericht zu schatzen, wenn keine
Aufzeichnungen Uber die zum Heizen verbrauchte
Warmeenergie oder Unterlagen Uber die Effizienz
des Heizkraftwerkes oder das konkrete Verhaltnis
von Strom- und Warmeerzeugung vorgelegt
werden.

Als Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer
sind dabei die Selbstkosten und nicht der Einkaufs-
preis (Wiederbeschaffungspreis bei fremden Ener-
gieversorgern) heranzuziehen.

7.2. Umsatzsteuerpflichtiger Leistungsaus-
tausch zwischen Verein und Mitgliedern

(Finanzgericht Koln, Urteil vom 11.6.2010, 15
K 1571/07)

Fir einen Leistungsaustausch zwischen einem
Verein und seinen Mitgliedern reicht es aus, wenn
der Verein gleichzeitig fur alle Mitglieder die Leis-
tungen erbringt und dabei seinen Vereinszweck
erfullt.

Die Leistung kann auch darin liegen, dass der Ver-
ein seinen Mitgliedern die Mdglichkeit eréffnet, ein
Produkt gemeinsam zu entwickeln, am Markt zu
verbreiten und sodann selbst zu nutzen, um letztlich
im Interesse des jeweiligen Mitglieds Kosten im
eigenen Unternehmen einzusparen. Entgegen Ab-
schnitt 4 Abs. 1 und 2 UStR 2008 bedarf es einer
Unterscheidung zwischen so genannten echten und
unechten Mitgliedsbeitrdgen nicht.
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7.3. Organschaft bei rickwirkender Ausgliede-
rung eines Teilbetriebs

(Finanzgericht Kdéln, Urteil vom 10.6.2010, 13
K 416/10, Revision beim BFH anhéangig: | R
84/10)

Wird ein Teilbetrieb mit Rickwirkung gemar § 20
Abs. 7 UmwStG ausgegliedert, ist diese Rickwir-
kungsfiktion auch fiur die Beurteilung der tatbe-
standlichen Voraussetzungen einer korperschaft-
steuer- bzw. gewerbesteuerrechtlichen Organschaft
zu beachten.

Das Merkmal der finanziellen Eingliederung der
Organgesellschaft in den Organtrdger kann durch
eine riickwirkende Ausgliederung eines Teilbetriebs
rickbezogen werden.

7.4. Vororganschaftliche Verlustverrechnung
fir vertragsgemalle Ergebnisabfiihrung
erforderlich

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 21.10.2010, IV R
21/07)

Ein Ergebnisabfiihrungsvertrag ist nicht tatséchlich
durchgefiihrt, wenn der Jahresiberschuss der
Organgesellschaft nicht mit einem vororganschaft-
lichen Verlustvortrag verrechnet, sondern an den
Organtrager abgefihrt wird.

7.5. Wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb einer
Klinik nicht gewerbesteuerbefreit

(Thiringer Finanzgericht, Urteil vom
20.5.2010, 4 K 807/08, Revision beim BFH
anhangig: | R 59/10)

Nur die unmittelbar mit dem Betrieb eines Kranken-
hauses zusammenhangenden Tatigkeiten sind be-
glnstigt i.S. von 8 3 Nr. 20 Buchstabe b GewStG
und nicht auch die hier streitigen, nur mittelbar mit

dem Betrieb eines Krankenhauses zusammenhan-
genden weiteren wirtschaftlichen Tatigkeiten aus
dem wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb.

Der Umfang dieser beglnstigten Tatigkeiten kann
aus der Definition des Begriffes Krankenhaus ab-
geleitet werden. Die Vorschriften des Steuerrechts
knipfen an das Sozialrecht an, sodass § 2 Nr. 1
des Krankenhausfinanzierungsgesetzes und § 107
SGB V erlauternd heranzuziehen sind.

7.6. Aufteilung nicht direkt zuordenbarer Vor-
steuern beim Betrieb von Geldspielge-
raten

(Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom
4.5.2010, 16 K 329/07)

Die Aufteilung in abziehbare und nicht abziehbare
Vorsteuern im Rahmen einer Schatzung des § 15
Abs. 4 Satz 2 UStG kann fir jeden Leistungsbezug
nach einer gesondert begriindeten sachgerechten
Aufteilungsmethode erfolgen.

Die Aufteilung der im Zusammenhang mit den
Raumkosten angefallenen Vorsteuern nach einem
Flachenschlissel stellt beim Betrieb einer Spiel-
halle grundsatzlich einen sachgerechten Auftei-
lungsmafstab dar. Bei der Bestimmung des Fla-
chenschlissels sind die durch die Spielverordnung
(SpielV) vorgegebenen Mindestflachen fur Geld-
spielgerate nicht zu berlcksichtigen, da die Vorga-
ben der SpielV abweichend vom USt-Recht ihren
inneren Grund in der sozialstaatsbedingten Len-
kungsfunktion haben, die Anzahl der Geldspielge-
rate und die Méglichkeit an ihnen zu spielen zu be-
grenzen.

Der im Rahmen einer Schatzung des 8§ 15 Abs. 4
Satz 2 UStG anzuwendende USt-Schlissel ist im
Verhéltnis der steuerfreien zu den steuerpflichtigen
Nettoumsétzen zu ermitteln.

Sonderfragen

1. Anforderungen an den Bestatigungsver-
merk fur den Beschluss zur Kapitalerho-
hung aus Gesellschaftsmitteln

Die Gesellschafterversammlung einer GmbH kann
gemalR 8§ 57c Abs.1 GmbHG zur Erh6éhung des
Stammkapitals auch die Umwandlung von Ruck-
lagen beschlieRen. Der Anmeldung des Beschlus-
ses uber die Erhohung des Stammkapitals zur Ein-
tragung in das Handelsregister ist die der Kapital-
erhbhung zugrunde gelegte, mit einem Bestati-
gungsvermerk der Prifung versehene Bilanz bei-
zufiigen.

Bei nach § 316 HGB prufungspflichtigen Gesell-
schaften erfordert dies i.d.R. keinen weiteren Auf-
wand, wenn der geprufte Jahresabschluss verwen-
det wird. Ist der Jahresabschluss jedoch alter als

acht Monate, so muss ein Zwischenabschluss er-
stellt und gepriift werden. Handelt es sich um eine
kleine Kapitalgesellschaft, so unterliegt diese nicht
der gesetzlichen Pflichtprifung. Lasst eine kleine
Gesellschaft dennoch den Jahresabschluss
prifen, um die Bilanz fur die Kapitalerhbhung aus
Gesellschaftsmitteln verwenden zu koénnen, fihrt
dies nicht zur Anwendung der Vorschriften Uber die
Pflichtprifung des Jahresabschlusses. MaRRgebend
bleibt vielmehr der Priifungsgegenstand des § 57f
Abs. 2 GmbHG, dem der Bestatigungsvermerk zu
entsprechen hat.

Der Prifungsgegenstand wird im Fall einer Kapital-
erhbhung aus Gesellschaftsmitteln dadurch be-
stimmt, dass das Registergericht in die Lage ver-
setzt werden soll, eine praventive Werthaltigkeits-
kontrolle durchzufuhren. Bei einer Kapitalerhéhung
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durch Umwandlung von Riicklagen bezieht sich die
Prufung darauf, ob die Ricklage, die umgewandelt
werden soll, in vollem Umfang werthaltig ist. Dem
entspricht der Inhalt der nach 8 57f Abs. 2 Satz 1
GmbHG vorgesehenen Bilanzprifung. Die Priifung
umfasst daher nicht den Inhalt einer gesetzlichen
Abschlusspriifung, denn die Bilanz braucht nicht als
Teil der Beurteilung der Lage der Gesellschaft ins-
gesamt zu dienen. Nach Ansicht des OLG Hamm
(Beschluss vom 6.7.2010, 15 W 334/09) darf sich
der Prifungsauftrag, die Prifung des Wirtschafts-
prifers und der Bestatigungsvermerk auf den
Zweck der Kapitalerhéhung aus Gesellschaftsmit-
teln beschranken.

2. Verlustabzug: Anderung des BMF-
Schreibens vom 16.4.1999 aufgrund des
BFH-Urteils vom 27.5.2009 betreffend die
Fortfihrung des verlustverursachenden
Betriebs; Aufhebung des BMF-Schrei-
bens vom 7.4.2006

(BMF-Schreiben vom 4.10.2010, IV C 2 - S
1978-b/0-01)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehérden der Lan-
der zu den Auswirkungen des BFH-Urteils vom
27.5.2009 (BStBI 1l 2010 Seite 937) wird das BMF-
Schreiben vom 7.4.2006 (BStBI | Seite 344) aufge-
hoben und die Textziffern 38 und 43 des BMF-
Schreibens vom 16.4.1999 (BStBI | Seite 455) wie
folgt neu gefasst:

Textziffer 38

Der Verlustabzug geht auf die Gbernehmende Kor-
perschaft nur Gber, wenn der urspriingliche Betrieb,
der den Verlust verursacht hat, fortgefuhrt wird.
Wegen des Umfangs des verlustverursachenden
Betriebs gelten die Ausfihrungen zu § 8 Absatz 4
KStG (Tz 15 bis 19) entsprechend. Ist der ur-
springliche Betrieb im Umfang erheblich reduziert
worden (z.B. bei Einstellung der in dem Betrieb bis-
her ausgeubten produktiven Tatigkeit), steht § 12
Absatz 3 Satz 2 UmwStG dem Ubergang des auf
den Betrieb entfallenden verbleibenden Verlustab-
zugs entgegen, es sei denn, die Steuerpflichtige
weist nach (z.B. aufgrund ihrer Betriebsabrech-
nung), dass der Verlust oder ein Teil des Verlustes
einem bestimmten Betriebsteil zugeordnet werden
kann, fur den die Voraussetzungen der Fortflihrung
erfullt sind.

Textziffer 43

Erforderlich ist die Fortfilhrung des Betriebs oder
Betriebsteils durch die Ubernehmende Korper-
schaft. Diese Voraussetzung ist auch dann erfillt,
wenn der zun&chst auf die Ubernehmende Kérper-
schaft Ubergegangene verlustverursachende
Betrieb in der Folge (z.B. im Fall der Verpachtung
eines bisher aktiv betriebenen Geschéftsbetriebs
oder der Begrundung einer Betriebsaufspaltung)
von einem anderen Unternehmen fortgefiihrt wird
(BFH-Urteil vom 27.5.2009, BStBI Il 2010 Seite
937). Ubertragt die tbernehmende Korperschaft
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den Ubernommenen Betrieb oder Betriebsteil im
Wege der Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge
(z.B. VerauRerung, Umwandlung), ist der Verlust-
Ubergang (nachtraglich) zu versagen, wenn bei
dem Erwerber bzw. Ubernehmer die Voraus-
setzungen fur die Fortfihrung des betreffenden
Betriebs oder Betriebsteils nicht mehr gegeben
sind.

Dieses Schreiben gilt in allen noch nicht bestands-
kraftigen Fallen.

3. IDW-Rechnungslegungshinweis zZu
Besonderheiten latenter Steuern bei
Wohnungsunternehmen: IDW RH IFA
1.001

Die Bilanzierung latenter Steuern nach handels-
rechtlichen Vorschriften im Jahres- und Konzern-
abschluss ist durch das BilMoG neu geregelt wor-
den.

In dem IDW Rechnungslegungshinweis IDW RH
IFA 1.001 werden die Besonderheiten nach § 274
HGB bei ehemals gemeinnitzigen Wohnungsun-
ternehmen infolge der Teilwertaufstockung nach §
13 KStG i.d.F. des StRefG 1990 erlautert. Einge-
gangen wird auch auf die Bilanzierung im Zusam-
menhang mit Bauinstandhaltungsriickstellungen,
steuerlichen Sonderposten und steuerfreien Riick-
lagen sowie vermogensverwaltenden Wohnungs-
unternehmen.

4. Vorsteuerabzug aus berichtigten Rech-
nungen

(Verfugung der OFD-Karlsruhe vom
25.8.2010, S 7300/226B - St 237)

Nach derzeitiger Verwaltungsauffassung kann der
Vorsteuerabzug erst zu dem Zeitpunkt in Anspruch
genommen werden, zu welchem dem Leistungs-
empfénger eine ordnungsgeméfRe Rechnung i.S.
des 84 Abs.4 UStG im Original vorliegt (vgl.
Abschn. 192 Abs. 5 UStR). Eine Ruckwirkung auf
den Zeitpunkt, zu dem erstmalig ein Vorsteuerab-
zug héatte vorgenommen werden kdnnen, tritt bei
einer Berichtigung oder Ergéanzung einer fehlerhaf-
ten oder unvollstdndigen Rechnung nicht ein (vgl.
Rn.87 wund 91 des BMF-Schreibens vom
29.1.2004, BStBI 2004 | S. 258). Demgegeniber
hat der EuGH mit Urteil vom 15.7.2010 ent-
schieden, dass der aufgrund fehlerhafter Angaben
in einer Rechnung urspringlich zu Unrecht geltend
gemachte Vorsteuerabzug erhalten bleibt, wenn
die materiellrechtlichen Voraussetzungen fir den
Vorsteuerabzug erfullt sind und der Steuer-
pflichtige der Finanzbehotrde vor Erlass ihrer Ent-
scheidung eine berichtigte (ordnungsgeménie)
Rechnung zugeleitet hat. Im Urteilsfall hat der
EuGH eine Ruickwirkung der Rechnungsbe-
richtigung auf den Zeitpunkt der urspriinglichen
(fehlerhaften) Rechnungsausstellung zugelassen.
Zur Umsetzung des Urteils bleibt eine Ent-
scheidung der obersten Finanzbehdrden des
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Bundes und der Lander abzuwarten. Antrage auf
(rickwirkende) Anwendung der Urteilsgrundsétze
sind daher bis auf weiteres zurlickzustellen.

5. Auslegungsfragen zu Randnummer 28
des BMF-Schreibens vom 12.11.2009
zum steuerlichen Querverbund (88
Abs. 7 KStG)

(Verfigung des Bayerischen Landesamts
fur Steuern vom 18.10.2010, S-2706 1.1-
14/2 St 31)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rung der obersten Finanzbehérden des Bundes und
der Lander gilt zur Auslegung der Randnummer 28
des BMF-Schreibens vom 12.11.2009 (siehe auch
TREUBERATER Januar 2010, S. 3209) Folgendes:

1. Verlusttragungspflicht bei mehreren beteiligten
jPOR

Nach § 8 Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 Satz 2 KStG
ist die Sonderregelung auch auf Kapitalgesell-
schaften anzuwenden, bei denen die Mehrheit der
Stimmrechte unmittelbar oder mittelbar auf jP6R
entfallt und diese Gesellschafter nachweislich aus-
schlie3lich die Verluste aus Dauerverlustgeschéaften
tragen.

Diese Regelung konnte dahin ausgelegt werden,
dass immer wenn jPSR unmittelbar oder mittelbar
an einer Kapitalgesellschaft beteiligt sind und zu-
sammen die Mehrheit der Stimmrechte haben, nur
dann eine beglnstigte Eigengesellschaft vorliegt,
wenn von dieser jPOR das Tatbestandsmerkmal der
Verlusttragung (anteilig) erfullt wird.

Ein derartiger Einbezug aller an der Eigengesell-
schaft beteiligten jPOR ist nicht geboten. Es ist aus-
reichend, wenn von den an der Eigengesellschaft
beteiligten jP6R eine oder eine Gruppe die Mehrheit
der Stimmrechte innehat und diese oder diese
Gruppe das Tatbestandsmerkmal der Verlusttra-
gung (anteilig) erfullt. Im Falle einer mehrheitlich
beteiligten Gruppe jP6R haben diese Beteiligten
untereinander den letzten Satz der Randnummer 28
des BMF-Schreibens vom 12.11.2009 zu beachten.

Die Ubrigen unmittelbar oder mittelbar beteiligten
jPOR sind fur die Frage, ob eine begunstigte Eigen-
gesellschaft vorliegt, nicht relevant.

2. Verlusttragung zwischen jP6R abweichend von
der Beteiligungsquote

Nach Randnummer 28 des BMF-Schreibens vom
12.11.2009 miissen die jPOR, die mehrheitsvermit-
telnd an der Eigengesellschaft beteiligt sind, die
Verluste entsprechend ihrer Beteiligungsquote tra-
gen. Hiernach sind abweichende Verlusttragungs-
vereinbarungen nicht zul&ssig.

Hiervon kann ausnahmsweise bei einem Sachver-
halt im Verkehrsbereich abgewichen werden. Auf

die gefahrenen Jahreskilometer kann abgestellt
werden, wenn beispielsweise die Kreise A und B
eine OPNV-GmbH griinden, an der sie halftig
beteiligt sind, die GmbH Verkehrsdienstleistungen
in den beiden Kreisgebieten in unterschiedlichem
Umfang erbringt und vereinbart ist, dass die
Gesellschafter die Verluste der Gesellschaft ent-
sprechend der in den jeweiligen Kreisen
erbrachten Verkehrsdienstleistungen tragen. Eine
auf nachprifbar verninftigen Griinden beruhende
Verlusttragungsvereinbarung ist dann ausnahms-
weise abweichend von den Vorgaben der Rand-
nummer 28 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009
anzuerkennen.

3. Verlusttragung Dritter auf3erhalb gesellschaftli-
cher Vereinbarungen

Wird mit einem Betreiber einer Betriebssparte
einer Eigengesellschaft einer jPOR, die dauerhaft
Verluste erzielt, vereinbart, dass dieser in be-
stimmten Umfang Verluste aus der Betriebssparte
zu Ubernehmen hat, so ist hierin ein Anreiz zur
kostenminimierenden Betriebsfuhrung zu sehen.
Kann der Betreiber diese Kostenvorgaben nicht
einhalten und muss der demnach in vertraglichen
vorbestimmten Umfang die Verluste der Eigen-
gesellschaft ausgleichen, so fihrt das bei der
Gesellschaft zu Einnahmen. Der nach dieser Ver-
einnahmung verbleibende Verlust muss von der
jPOR getragen werden, um die Tatbestandsvoraus-
setzungen des 8§88 Absatz7 Satz1l Nummer 2
Satz 2 KStG zu erfillen.

An den Grundsétzen der Randnummern 83 und 84
des BMF-Schreibens vom 12.11.2009 ist festzu-
halten. Hiernach ist es folgerichtig, dass im Falle
der Beauftragung einer konzernzugehdrigen
Eigengesellschaft zur entgeltlichen Erbringung von
Serviceleistungen (z.B.  Buchflhrungsarbeiten)
gegenuber den Ubrigen Konzerneigengesellschaf-
ten, diese Téatigkeit bei der die Leistung erbringen-
den Gesellschaft der Sparte i.S. §8 Absatz 9
Satz 1 Nummer 3 KStG zu zuordnen ist. Sind die
einzelnen Gesellschaften in eine Organschaft
eingebunden, wird dies regelméaRig dazu fuhren,
dass der Gewinn aus der Servicetatigkeit voll der
Besteuerung unterliegt, wogegen der Aufwand bei
den die Servicetatigkeit nachfragenden Gesell-
schaften teilweise den nicht verrechenbaren Ver-
lustsparten zuzuordnen ist.

Dieses Ergebnis wird vereinzelnd als unbillig ange-
sehen, da im Falle eines Einheitsunternehmens
derartige Serviceleistungen als interne Vorgénge
keine Steuerrelevanz auslosen. Dem ist nicht zu
folgen, da die unterschiedlichen Steuerfolgen Aus-
fluss der unterschiedlichen Sachverhalte sind.

6. Aufbewahrung digitaler Unterlagen bei
Bargeschéaften

Das BMF hat mit Schreiben vom 26.11.2010 (IV A
4 - S 0316/08/10004-07) die Vorschriften zur Auf-
bewahrung digitaler Unterlagen bei Bargeschéften
neu geregelt. Betroffen sind Bargeschafte unter
Verwendung folgender Geréte:

3335



ES Treuberater

- Registrierkassen, Waagen mit Registrierkassen-
funktion,

- Taxameter und Wegstreckenzahler.

Die neuen Regelungen sind auch bei kommunalen
Einrichtungen wie z.B. Parkh&usern oder Béader-
betrieben von Bedeutung, bei denen mittels
Kassenautomaten Bargeschafte in digitaler Form
erfasst werden.

Seit dem 1.1.2002 sind Unterlagen i.S. des § 147
Abs. 1 AO, die mit Hilfe eines Datenverarbeitungs-
systems erstellt worden sind, wahrend der Dauer
der Aufbewahrungsfrist jederzeit verfligbar, unver-
zlglich lesbar und maschinell auswertbar aufzube-
wahren (8 147 Abs. 2 Nr. 2 AO). Die vorgenannten
Geréate sowie die mit ihrer Hilfe erstellten digitalen
Unterlagen muissen seit diesem Zeitpunkt neben
den Grundsatzen ordnungsmafiger DV-gestltzter
Buchfihrungssysteme vom 7.11.1995 auch den
Grundséatzen zum Datenzugriff und zur Prifbarkeit
digitaler Unterlagen vom 16.7.2001 entsprechen
(8 147 Abs. 6 AO). Die Feststellungslast liegt beim
Steuerpflichtigen.

Unveranderbar und vollstandig aufbewahrt werden
mussen insbesondere alle steuerlich relevanten
Einzeldaten (Einzelaufzeichnungspflicht) inklusive
etwaiger mit dem Gerat elektronisch erzeugter
Rechnungen i.S. des § 14 UStG.

Eine Verdichtung dieser Daten oder ausschlie3liche
Speicherung der Rechnungsendsummen ist unzu-
lassig.

Ein ausschlieRliches Vorhalten aufbewahrungs-
pflichtiger Unterlagen in ausgedruckter Form ist
nicht ausreichend. Die digitalen Unterlagen und die
Strukturinformationen missen in einem auswert-
barem Datenformat vorliegen.

Ist die komplette Speicherung aller steuerlich rele-
vanten Daten - bei der Registrierkasse insbeson-
dere Journal-, Auswertungs-, Programmier- und
Stammdatenanderungsdaten - innerhalb des Gerats
nicht moglich, mussen diese Daten unveranderbar
und maschinell auswertbar auf einem externen
Datentrdger gespeichert werden. Ein Archivsystem
muss die gleichen Auswertungen wie jene im lau-
fenden System ermoglichen.

Die konkreten Einsatzorte und -zeitrdume der vor-
genannten Geréte sind zu protokollieren und diese
Protokolle aufzubewahren (vgl. 8 145 Abs.1 AO,
8 63 Abs. 1 UStDV).

AulRerdem mussen die Grundlagenaufzeichnungen
zur Uberpriifung der Bareinnahmen fir jedes ein-
zelne Geréat getrennt gefuhrt und aufbewahrt wer-
den. Die zum Gerdt gehdrenden Organisations-
unterlagen missen aufbewahrt werden, insbeson-
dere die Bedienungsanleitung, die Programmieran-
leitung und alle weiteren Anweisungen zur Pro-
grammierung des Geréts (§ 147 Abs. 1 Nr. 1 AO).

Soweit mit Hilfe eines solchen Geréts unbare
Geschéftsvorfalle (z.B. EC-Cash, ELV-Elektroni-
sches Lastschriftverfahren) erfasst werden, muss
aufgrund der erstellten Einzeldaten ein Abgleich
der baren und unbaren Zahlungsvorgange und
deren zutreffende Verbuchung im Buchfuhrungs-
bzw. Aufzeichnungswerk gewahrleistet sein.

Soweit ein Gerat bauartbedingt den in dem oben
genannten BMF-Schreiben niedergelegten gesetz-
lichen Anforderungen nicht oder nur teilweise
geniigt, wird es nicht beanstandet, wenn der
Steuerpflichtige dieses Gerat langstens bis zum
31.12.2016 in seinem Betrieb weiterhin einsetzt.
Voraussetzung hierfur ist, dass der Steuerpflichtige
technisch mdgliche Softwareanpassungen und
Speichererweiterungen mit dem Ziel durchfiihrt, die
in dem oben genannten BMF Schreiben konkreti-
sierten gesetzlichen Anforderungen zu erfiillen.

Bei Registrierkassen, die technisch nicht mit Soft-
wareanpassungen und Speichererweiterungen auf-
gerustet werden kdnnen, missen die Anforderun-
gen des BMF-Schreibens vom 9.1.1996 weiterhin
vollumféanglich beachtet werden.

Das BMF-Schreiben zum "Verzicht auf die Aufbe-
wahrung von Kassenstreifen bei Einsatz elektroni-
scher Registrierkassen” vom 9.1.1996 gilt im Ubri-
gen nicht mehr.

Insbesondere im Hinblick auf eventuell steuerliche
Auf3enprifungen sollte mit dem Softwareanbieter
abstimmt werden, inwieweit die eingesetzten
Gerate die Voraussetzungen des neuen BMF-
Schreibens bereits jetzt oder gegebenenfalls mit
Softwareanpassungen/Speichererweiterungen er-
fullen.

7. Steuerrechtliche Anerkennung von Dar-
lehensvertradgen zwischen Angehdrigen

(BMF-Schreiben vom 23.12.2010, IV C 6 -
S 2144/07/10004)

Das BMF nimmt mit vorgenanntem Schreiben
Stellung zur Beurteilung von Darlehensvertréagen
zwischen Angehdrigen oder zwischen einer Perso-
nengesellschaft und Angehérigen der die Gesell-
schaft beherrschenden Gesellschafter. Dabei geht
das BMF auf folgende Punkte ein:

1. Allgemeine Voraussetzungen der steuerrecht-
lichen Anerkennung

2. Fremdvergleich bei
zwischen Angehdrigen

Darlehensvertragen

a) Allgemeines

b) Fremdvergleich bei wirtschaftlich voneinan-
der unabhé&ngigen Angehdrigen

c) Zivilrechtliche Unwirksamkeit

3. Schenkweise begriindete Darlehensforderung

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