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Gesetzgebung

1. Entwurf eines Gesetzes zum Abbau der
kalten Progression

Das Bundeskabinett hat am 7.12.2011 den vorge-
nannten Gesetzentwurf beschlossen, um die steu-
erlichen Mehrbelastungen, die aufgrund des pro-
gressiven Einkommensteuertarifs bei einem Anstieg
des Einkommens in Hohe des Inflationsausgleichs
entstehen, zu reduzieren. Hierzu wird unter ande-
rem der Tarifverlauf bis 2014 um insgesamt 4,4 %
angepasst. Daruber hinaus wird der Grundfreibe-
trag bis 2014 um insgesamt 350 Euro bzw. 4,4 %
auf 8 354 Euro angehoben.

2. Kreislaufwirtschaftsgesetz im Vermitt-
lungsausschuss

Am 25.11.2011 hat der Bundesrat beschlossen, in
Bezug auf die Novellierung des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes den Vermittlungsausschuss anzu-
rufen (BT-Drucksache vom 29.11.2011, 17/7931).
Strittig ist insbesondere die derzeit vorgesehene so
genannte Gleichwertigkeitsprifung. Danach wirden
private Entsorger im Rahmen gewerblicher Samm-
lungen von werthaltigen Abféllen aus Haushalten
immer dann den Zuschlag bekommen, wenn sie
eine hoherwertige Sammlung anbieten kénnen als
der kommunale Anbieter.

3. Gesetz zur Starkung der Finanzkraft der
Kommunen

Der Bundesrat hat am 25.11.2011 dem Gesetz zur
Starkung der Finanzkraft der Kommunen (siehe
TREUBERATER November 2011, S. 3401) zuge-
stimmt. Damit hebt der Bund seine Beteiligung an
den Kosten der Kommunen fir die Grundsicherung

im Alter und bei Erwerbsminderung schrittweise an,
um die Kommunen finanziell zu entlasten.

4. Zur Forderung der Verbrennung von
Holz aus Biomasse in Kohlekraftwerken

Fir den Einsatz von Biomasse zur Mitverbrennung
in Kohlekraftwerken missen keine CO;-Emissions-
zertifikate erworben werden. Dies macht den Ein-
satz von Biomasse zur Stromerzeugung fir die
Energiewirtschaft interessant. Im Jahr 2010 wurden
in Deutschland in vier Braunkohle- und funf Stein-
kohlekraftwerken insgesamt 30 000 Tonnen holzar-
tige Biomasse als eigenstéandige Brennstofffraktio-
nen zur Mitverbrennung eingesetzt.

Die Bundesregierung hebt in ihrer Antwort (BT-
Drucksache vom 30.11.2011, 17/8037) hervor, dass
derzeit nicht beabsichtigt sei, ein Férderinstrument
(EEG-Forderung) fur die Mitverbrennung holzartiger
Biomasse in Kohlekraftwerken zu schaffen.

5. Regulierung der Wasserversorgung

Der vom Bundeskartellamt vorgelegte Tatigkeits-
bericht (BT-Drucksache 17/6640 vom 20.7.2011
einschlie3lich der Stellungnahme der Bundesregie-
rung) befasst sich u.a. auch mit der Wasserpreis-
kontrolle im Bereich der kommunalen Wasserver-
sorgung. Darin spricht sich das Bundeskartellamt
gegen die weitreichende Regulierungsforderung der
Monopolkommission aus, dass das Kartellrecht eine
effektive Preiskontrolle im Wasserbereich ermdg-
liche. Vielmehr sei der mit der Regulierung verbun-
dene hohe Aufwand kaum durch die zu erzielenden
Einsparmdglichkeiten zu rechtfertigen.

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

1. Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern
bei kommunalen Beteiligungen

Bei einer kommunalen Beteiligung an einem Unter-
nehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts
mit einem Aufsichtsrat ist durch die Ausgestaltung
des Gesellschaftsvertrags sicherzustellen, dass die
fur die Gemeinde tatigen Aufsichtsratsmitglieder auf
der Grundlage eines Stadtratsbeschlusses bestellt
werden. Die Festlegung geborener Mitglieder eines
Aufsichtsrats in einem Gesellschaftsvertrag ist nicht
zulassig. Dies hat das Sachsische Oberverwal-
tungsgericht (Urteil vom 8.2.2011, 4 A 637/10) hin-
sichtlich der Auslegung von 8§98 Abs.?2 Séachs-
GemO entschieden.

Im Streitfall sah der Gesellschaftsvertrag eines
kommunalen Unternehmens vor, dass der gesetz-
liche Vertreter der Stadt oder ein von diesem be-
nannter Beigeordneter Mitglied des Aufsichtsrats
ist. Die Ubrigen Mitglieder des Aufsichtsrats sollten
von der Gesellschafterversammlung gewahlt und
abberufen werden.

§ 98 Abs. 2 SadchsGemO sah das OVG als aus-
legungsbediirftig an, da darin vorgeschrieben wird,
dass die Mitglieder des Aufsichtsrates vom
Gemeinderat widerruflich bestellt werden. Diese
Regelung will der Senat weit verstanden wissen:
Nicht nur, wenn der Gesellschaftsvertrag des kom-
munalen Unternehmens die Bestellung von Auf-
sichtsratsmitgliedern vorzieht, hat eine solche durch
den Gemeinderat zu erfolgen, sondern immer dann,
wenn generell fir die Gemeinde Aufsichtsratsmit-
glieder zu bestimmen sind, hat dies auf der Grund-
lage einer Beschlussfassung durch den Gemeinde-
rat zu erfolgen. Die zwar nach dem Gesellschafts-
recht bei GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat zu-
lassige Festlegung von geborenen Aufsichtsrats-
mitgliedern kann somit gemeindeverfassungsrecht-
lich - wie durch die sachsische Gemeindeordnung
geschehen - ausgeschlossen werden.

2. EuGH zur umsatzsteuerlichen Beurtei-
lung einer Geschaftsverauflerung im
Ganzen

Der EuGH hat auf die Vorlagefrage des BFH ent-
schieden, dass eine nicht umsatzsteuerbare
GeschéftsverauRerung im Ganzen auch dann vor-
liegen kann, wenn die fir die Unternehmensfortfiih-
rung notwendige Immobilie zurlickbehalten und
Uber ein kurzfristiges Mietverhéltnis zur Verfligung
gestellt wird (Urteil vom 10.11.2011, Rs. C-444/10,
Schriever).

Im vorgelegten Fall ging es um die Vermietung des
Ladenlokals eines Einzelhandelsgeschéfts auf un-
bestimmte Zeit unter Ubereignung des Warenbe-
stands und der Geschéftsausstattung des Einzel-
handelsgeschéafts an den Mieter und die Moglich-
keit, ein solches Rechtsgeschéft als "Ubertragung
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eines Gesamtvermogens" i.S. des Art. 5 Abs. 8 der
6. EG-Richtline einzustufen.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist auch dann
von einer GeschaftsverduRerung auszugehen,
wenn einzelne wesentliche Betriebsgrundlagen
nicht mit Ubereignet werden, sofern sie langfristig
zur Nutzung Uberlassen werden. Der BFH sah da-
bei bisher eine Mietdauer von zehn Jahren als aus-
reichend an, wahrend das Finanzgericht Baden-
Wirttemberg eine Dauer von funf Jahren als zu
kurz einstufte.

Im Gegensatz dazu hat der EuGH nun dargelegt,
dass ein unbefristeter Mietvertrag mit kurzer Kindi-
gungsfrist ausreichend sein kann. Der im Streitfall
mafgebende Mietvertrag konnte von jeder Miet-
partei spatestens am dritten Werktag eines Kalen-
dervierteljahrs zum Ablauf des folgenden Kalender-
vierteljahrs gekiindigt werden. Die Dauer des Miet-
vertrags und die Bedingungen fir seine Beendi-
gung sind als solches nicht ausreichend, dem
Erwerber zu unterstellen, dass er den libertragenen
Geschéftsbetrieb nicht fortfihren wird. Aus der
Gesamtwirdigung der Umstédnde des Streitfalls
ergab sich demgegeniiber, dass der Erwerber den
Ubertragenen Geschéftsbetrieb dauerhaft fortfiihren
konnte, er dies Uber eine gewisse Zeit auch tat-
sachlich getan hat und er im Erwerbszeitpunkt nicht
beabsichtigt hatte, die betreffende Geschéftstatig-
keit abzuwickeln. Damit lag eine nicht umsatzsteu-
erbare GeschaftsverauBerung im Ganzen vor.

3. Bei Pflichtverletzung im Rahmen einer
Kapitalerhéhung haften Vorstand und
Aufsichtsrat

Verfligt ein organschaftlicher Vertreter einer Gesell-
schaft - Vorstand einer AG oder Geschéftsfiihrer
einer GmbH - selbst nicht Uber die erforderliche
Sachkunde, um eine notwendige Prifung der
Rechtslage vorzunehmen, so genugt er nach dem
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 20.9.2011 (Il ZR
234/09) seinen Sorgfaltspflichten nur dann, wenn er
sich unter umfassender Darstellung der Verhalt-
nisse der Gesellschaft und Offenlegung der erfor-
derlichen Unterlagen von einem unabhangigen, fir
die zu klarende Frage fachlich qualifizierten Berufs-
trager beraten lasst und den erteilten Rechtsrat
einer sorgfaltigen Plausibilitatskontrolle unterzieht.

Im Streitfall ging es um die Folgewirkungen einer im
Rahmen einer Kapitalerhéhung missgliickten Sach-
einlage eigener Aktien. Die eigenen Aktien der
Gesellschaft konnten nicht als Sacheinlage einge-
bracht werden. Auch ein Verzicht auf den Anspruch
auf Rickerstattung von darlehensweise an die
Gesellschaft Uberlassenen Aktien, der als Sach-
einlage festgesetzt wird, kann nicht als Sacheinlage
eingebracht werden. Werden Aktien vor Leistung
des Ausgabebetrags - wie im Streitfall - ausgege-
ben, sind die Mitglieder des Vorstands nach dem
Aktiengesetz zum Schadensersatz verpflichtet.
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Daran andert sich auch nichts, wenn eine Bareinla-
geverpflichtung wegen der Unwirksamkeit einer
Sacheinlagevereinbarung entsteht.

Um den strengen Anforderungen an der dem Vor-
stand obliegenden Prifung der Rechtslage und der
Beachtung von Gesetz und Rechtsprechung zu ge-
ndgen, reicht nach Ansicht des BGH eine schlichte
Anfrage bzw. Einholung einer mundlichen Auskunft
bei einer von dem organschatftlichen Vertreter fiir
fachkundig gehaltenen Person nicht aus. Nach den
strengen Anforderungen an die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsleiters hatte eine Beratung
durch einen fachlich qualifizierten Berufstrager
stattfinden mussen.

Der BGH merkte zudem an, dass Aufsichtsratsmit-
glieder, die Uber beruflich erworbene Spezialkennt-
nisse - im Streitfall diejenigen eines Rechtsan-
walts - verfligen, und soweit im Einzelfall deren
Spezialgebiet betroffen ist, einem erhthten Sorg-
faltsmafl3stab unterliegen.

4. Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit
der Installation einer Fotovoltaikanlage

Mit drei Grundsatzurteilen vom 19.7.2011 (XI 29/09,
Xl R 21/10 und XI R 29/10) hat sich der BFH einge-
hend mit dem Vorsteuerabzug aus Leistungsbe-
zlgen im Zusammenhang mit der Installation von
Fotovoltaikanlagen auf Dachern von Bauwerken
gedulert. Ausschlaggebend fir den Vorsteuerab-
zug war jeweils der Anteil der unternehmerischen
Nutzung an den jeweiligen Gebauden.

Im ersten Fall ging es um den Vorsteuerabzug aus
den Herstellungskosten eines anderweitig nicht ge-
nutzten Schuppens, auf dessen Dach die FV-
Anlage durch einen privaten Stromerzeuger instal-
liert wurde. Ein Vorsteuerabzug ist dabei nur inso-
weit moglich, als der Schuppen fir die Stromliefe-
rungen unternehmerisch genutzt wird. Die unter-
nehmerische Nutzung des Schuppens muss jedoch
mindestens 10 % der Gesamtnutzung betragen. Fir
den im Wege einer sachgerechten Schatzung zu
ermittelnden  unternehmerischen Nutzungsanteil
verweist der BFH auf einen Umsatzschlussel, bei
dem ein fiktiver Vermietungsumsatz fir den nicht-
unternehmerisch  genutzten inneren Teil des
Schuppens einem fiktiven Umsatz fir die Vermie-
tung der Dachflache an einen Dritten gegeniber-
gestellt wird.

Im zweiten Fall war auf dem Dach eines Carports,
der zur Unterstellung eines privaten PKW verwen-
det wurde, eine PV-Anlage installiert. Nach der da-
maligen Rechtslage konnte der Carport insgesamt
dem Stromerzeugungsunternehmen zugeordnet
werden, was zum vollen Vorsteuerabzug aus den
Herstellungskosten des Carports berechtigte. Die
private Verwendung des Carports muss dann
jedoch als so genannte unentgeltliche Wertabgabe
versteuert werden. Auch hier verwies der BFH zur
Ermittlung des unternehmerischen Nutzungsanteils
auf einen noch zu ermittelnden fiktiven Umsatz-
schlissel.

Im letzten Fall ging es um den Vorsteuerabzug aus
den Aufwendungen zur Neueindeckung eines
Dachs einer leerstehenden Scheune im Rahmen
der Installation einer PV-Anlage. Der Vorsteuerab-
zug aus den vorgenannten Aufwendungen war nur
insoweit moglich, als das gesamte Gebaude fir die
Stromlieferungen unternehmerisch genutzt wurde
(fiktiver Umsatzschlissel). Die 10%-Grenze war
hier nicht anzuwenden, weil es nicht um die
Herstellungskosten eines gelieferten Gegenstands
ging, sondern um Erhaltungsaufwendungen.

5. Zur Schenkungssteuerpflicht von ver-
deckten Gewinnausschuttungen

Mit seinem erst Mitte 2011 verdffentlichten Urteil
vom 19.8.2009 (4 K 1477/09 Erb) schlief3t sich das
Finanzgericht Dusseldorf der gefestigten Recht-
sprechung des BFH zur Behandlung von Schen-
kungen im Zusammenhang mit Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften an und entschied, dass die
Schenkungssteuerpflicht freigebiger Zuwendungen
auch dann nicht entfallt, wenn diese Zuwendungen
als verdeckte Gewinnausschittungen (VGA) be-
handelt worden sind.

Eine Kapitalgesellschaft hatte fur eine Privatwoh-
nung Mietzahlungen und Renovierungskosten
Ubernommen. Der Sohn des Mieters war Alleinge-
sellschafter und Geschéaftsfihrer der GmbH. Sei-
tens des Betriebs-Finanzamts wurden die Zahlun-
gen der GmbH als vGA und seitens des Schen-
kungssteuerfinanzamts als steuerpflichtige freige-
bige Zuwendung der GmbH an den Vater behan-
delt. In Auslegung des Erbschaftsteuergesetzes
(81 Abs. 1 Nr. 2 und 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) liegt
auch dann eine zu besteuernde freigebige Zuwen-
dung vor, wenn der Zuwendende keine natirliche
Person, sondern - wie im Streitfall - eine juristische
Person ist.

Eine UberméRigkeit der Besteuerung ist mit Ver-
weis auf das BFH-Urteil vom 7.11.2007 (Il R 28/06)
nicht zu sehen: zwar wurden die Zuwendungen der
GmbH bei ihr und dem Sohn des Beschenkten als
VGA behandelt, allerdings unterliegt die Zuwendung
nur beim Vater der Schenkungssteuer; hinsichtlich
des Vaters ist kein UbermaR der Besteuerung ge-
geben.

6. Kurzhinweise

6.1. Steuerlich nicht aktivierbare Herstellungs-
kosten eines immateriellen Wirtschafts-
guts riickstellungsfahig

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 8.9.2011, IV R
5/09)

Die Kosten fir die Zulassung eines neu entwickel-
ten Pflanzenschutzmittels nach dem Pflanzen-
schutzgesetz sind Bestandteil der Herstellungs-
kosten fir die Rezeptur des Pflanzenschutzmittels.
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Aufwendungen zur Herstellung eines selbstge-
schaffenen immateriellen Wirtschaftsguts des Anla-
gevermogens, das gemafl §5 Abs. 2 EStG nicht
aktiviert werden darf, sind steuerlich sofort abzieh-
bare Betriebsausgaben. Fir solchen Aufwand kann
bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen eine
Ruckstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten gebil-
det werden.

Eine im Gewinnermittlungszeitraum dem Grunde
nach rechtlich entstandene Verbindlichkeit ist auch
wirtschaftlich vor dem Bilanzstichtag verursacht,
wenn sie unabhangig davon zu erfillen ist, ob der
Unternehmer seine Tatigkeit in Zukunft fortfuhrt
oder den Betrieb zum jeweiligen Bilanzstichtag be-
endet.

6.2. Zum Vorsteuerabzug eines gemeinnitzi-
gen Vereins

(Finanzgericht Minchen, Urteil vom
21.4.2010, 3 K 2780/07)

Ein auch unternehmerisch tatiger gemeinnltziger
Verein kann die Vorsteuer aus den Kosten fur die
Herstellung eines Vereinshefts abziehen, soweit ein
direkter und unmittelbarer Zusammenhang der
Ausgangsumsétze (hier: im Bereich Werbung) mit
den Herstellungskosten des Vereinshefts besteht.
Eine anteilige Beschrankung des Vorsteuerabzugs
auf den Werbeteil der Zeitschrift ist jedenfalls dann
nicht geboten, wenn die Werbeeinnahmen die Her-
stellungskosten der Zeitschrift Ubersteigen.

Ein Vorsteuerabzug aus den Kosten der Jugendar-
beit ist nicht zuléssig, wenn der Verein weder einen
direkten und unmittelbaren Zusammenhang zwi-
schen diesen Eingangsumséatzen und seinen Aus-
gangsumsatzen im Bereich Werbung, Veranstal-
tungen und Vereinsheimverpachtung nachweist
noch hinreichend belegt, dass diese Kosten zu sei-
nen allgemeinen Aufwendungen gehdren und - als
solche - Bestandteile des Preises der von ihm ge-
lieferten Gegenstande oder erbrachten Dienstleis-
tungen sind.

6.3. Produktion von Energieerzeugnissen in
Biogasanlage nicht nach StromStG privi-
legiert

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 9.9.2011, VII R
75/10)

Der fur den Betrieb einer einem Blockheizkraftwerk
vorgeschalteten Biogasanlage eingesetzte Strom
wird nicht zur Stromerzeugung i.S. des § 9 Abs. 1
Nr. 2 StromStG, sondern fir die Herstellung eines
Energieerzeugnisses entnommen, sodass fur diese
Strommengen die Gewahrung des stromsteuer-
rechtlichen Herstellerprivilegs nicht in Betracht
kommt.
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6.4. Korperschaftsteuerliche Organschaft

(Finanzgericht Kdln, Urteil vom 12.4.2011, 13
K 3136/04)

§ 17 KStG in der Auslegung des BFH ist nicht ver-
fassungswidrig. Eine korperschaftsteuerliche Or-
ganschaft im GmbH-Konzern setzt eine ausdriick-
liche Vereinbarung auch des § 302 Abs. 3 AktG
voraus.

6.5. Einbringung eines Betriebs in eine Kapital-
gesellschaft

(Finanzgericht Baden-Wirttemberg, Urteil
vom 19.4.2011, 11 K 4386/08)

Eine Sacheinlage gemal 8§20 Abs.1 Satz1l
UmwStG kann auch vorliegen, wenn bei der Bar-
grindung einer GmbH der Gesellschafter zusatzlich
zu der Bareinlage die Verpflichtung Gbernimmt, als
Aufgeld (Agio) einen Betrieb in die Kapitalgesell-
schaft einzubringen. Dies setzt jedoch eine verbind-
liche Regelung im Gesellschaftsvertrag der GmbH
voraus.

6.6. Ruckstellung fur eine freiwillige Jahresab-
schlussprifung

(Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom
26.5.2011, 14 K 229/09, Revision beim BFH
anhangig: IV R 26/11)

Nicht prifungspflichtige Personengesellschaften
kénnen fur die gesellschaftsvertraglich vereinbarte
Prifung ihrer Jahresabschlisse in der Steuerbilanz
keine Ruckstellung bilden.

6.7. Gesetzliche Gebuhrenzustandigkeit ver-
traglich nicht anderbar

(Verwaltungsgericht  Gera, Urteil vom
27.7.2011, 2 K 2398/09)

Eine gesetzliche Zustandigkeit kann grundsatzlich
nicht durch Vertrag geandert werden. Eine
Gemeinde bleibt fur ihr zuzurechnende Abgaben-
bescheide auch dann zustandig, wenn wahrend des
laufenden Widerspruchsverfahrens die Aufgabe auf
einen Zweckverband Ubertragen wird.

Der Zweckverband, dem eine gemeindliche Auf-
gabe Ubertragen wird, ist insoweit nicht Rechts-
nachfolger der Gemeinde.

Eine Gemeinde, die Gebuhrenforderungen wegen
nichtigem Satzungsrecht nicht geltend machen
kann, kann eine erbrachte Leistung fir die Entsor-
gung von Abwasser nicht (ber den allgemein
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch geltend
machen. Der Grundsatz der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung sowie 8§ 2 Abs. 1 ThirKAG, wonach Ab-
gaben nur aufgrund einer besonderen Satzung
erhoben werden durfen, verpflichten die Gemeinde,
wirksames Satzungsrecht zu schaffen, um Abgaben
geltend machen zu kénnen. Hinsichtlich der erfor-
derlichen Satzungskompetenz ist auf den zeitlichen
Geltungsbereich abzustellen, den die zu erlassende
Satzung erfassen soll.
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Sonderfragen

1. EEG-Umlage ab 1.1.2012

Die Stromlbertragungsnetzbetreiber haben fir
2012 die EEG-Umlage mit 3,592 ct/kWh bekannt-
gegeben. Damit steigt die Umlage gegeniiber 2011
nur geringfligig um 0,062 ct/kWh an. Das EEG sieht
eine jahrliche Anpassung der Umlage vor, mit der
der Ausbau der erneuerbaren Energien gefordert
wird.

2. Netzentgelt-Befreiung fur grofRe Strom-
kunden

Mit dem Gesetz zur Neuregelung energiewirt-
schaftsrechtlicher ~ Vorschriften, welches am
4.8.2011 in Kraft getreten ist, wurde u.a. auch die
Regelung des §19 Abs.2 StromNEV geéndert.
Neben der bisher schon geltenden Regelung,
einem Letztverbraucher unter bestimmten Voraus-
setzungen ein individuelles Netzentgelt anzubieten,
gibt es seit 4.8.2011 die Mdglichkeit, sich vollstan-
dig von den Netzentgelten befreien zu lassen.

Der neue § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV ermdglicht
es Letztverbrauchern, deren Stromabnahme aus
dem Netz der allgemeinen Versorgung an einer Ab-
nahmestelle die Benutzungsstundenzahl von min-
destens 7 000 Stunden erreicht und deren Strom-
verbrauch an dieser Abnahmestelle 10 GWh Uber-
steigt, sich von den Netzentgelten befreien zu
lassen. Die Befreiung bedarf - ebenso wie die Ver-
einbarung eines individuellen Netzentgeltes nach
§19 Abs.2 Satz1l StromNEV - der vorherigen
Genehmigung durch die Regulierungsbehérde.

Da die Neuregelung des § 19 Abs. 2 Satz 2 Strom-
NEV mangels expliziter Regelung eines spateren
Wirksamkeitszeitpunkts bereits am 4.8.2011 in Kraft
getreten ist, kann die Befreiung bereits fiir das ge-
samte Jahr 2011 beantragt werden.

Die Bundesnetzagentur hat im Zusammenhang mit
der Neuregelung der StromNEV ihren Leitfaden
vom 29.10.2010 aktualisiert. Der Leitfaden zur
Genehmigung von individuellen Netzentgelten nach
§ 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV und von Befreiungen
von den Netzentgelten nach 8§ 19 Abs.2 Satz 2
StromNEV mit Stand September 2011 ist im Inter-
net veroffentlicht.

3. Kapitalertragsteuer bei Beteiligung eines
BgA an einer "Mitunternehmerschaft":
Zuflussfiktion i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 10
Buchst. b EStG

(Verfugung der OFD Minster vom 17.7.2009,
aktualisiert am 5.9.2011,S 2706a-107-St 13-33)

Die Beteiligung einer juristischen Person des
offentlichen Rechts (jPd6R) an einer Mitunterneh-
merschaft i.S. des § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 EStG

begriindet einen Betrieb gewerblicher Art (BgA)
i.S. des §1 Abs.1 Nr.6 i.V.m. §4 Abs. 1 KStG
(R6 Abs.2 Satz3 KStR 2004). GemalR §20
Abs. 1 Nr.10 Buchst.b Satz1 EStG gehort der
nicht den Rucklagen zugefiihrte Gewinn eines
nicht von der Korperschaftsteuer befreiten BgA
ohne eigene Rechtspersonlichkeit bei Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermégensvergleich oder
Uberschreiten einer Umsatzgrenze von 350 000 €
oder Gewinngrenze von 30000€ zu den
Einkunften aus Kapitalvermdgen. Diese Einkunfte
unterliegen nach § 43 Abs. 1 Satz1 Nr. 7c i.V.m.
§ 43a Abs. 1 Nr. 6 EStG (bis VZ 2008) bzw. § 43a
Abs.1 Satz1l Nr.2 EStG (ab VZ 2009) dem
Kapitalertragsteuerabzug. Die jPd6R ist mit diesen
Einklnften beschrankt steuerpflichtig nach §2
Nr.2 Satz1l KStG. Die Koérperschaftsteuer auf
diese Einkunfte ist geméaR § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG
durch den Kapitalertragsteuerabzug abgegolten.

Der Zuflusszeitpunkt fur Einkinfte i.S. des § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG aus dem nicht
den Riicklagen zugefiihrten Gewinn ist der Bilanz-
stichtag (= Schluss des Wirtschaftsjahres) des
BgA, sodass die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt
der Bilanzerstellung, spétestens jedoch acht
Monate nach Ablauf des Wirtschaftsjahres entsteht
(844 Abs.6 Satz2 EStG; vgl. Verfigung vom
3.9.2008, S 2706a - 1000 - St 134 (Rhld) bzw. S
2706a - 107 - St 13 - 33 (Ms)).

Aufgrund der Fiktion des 8§20 Abs.1 Nr.10
Buchst. b Satz 1 EStG, den Zufluss mit Ablauf des
Wirtschaftsjahres anzunehmen, sofern der Gewinn
nicht den Ricklagen zugefiihrt wird, bleiben der
Zufluss der Einkinfte und die Entstehung der
Kapitalertragsteuer auch dann unberiihrt, wenn der
Gewinn der Mitunternehmerschaft z.B. aufgrund
eines Gesellschafterbeschlusses nicht oder nur in
einer bestimmten Hohe durch die Mitunternehmer
entnommen werden darf. Dadurch wird der BgA
"Mitunternehmerschaft" auch dann mit der definiti-
ven Kapitalertragsteuer auf den anteiligen Gewinn
der Mitunternehmerschaft belastet, wenn der BgA
und damit die jPdOR nicht frei Gber den Gewinn
verfigen kdnnen.

Soweit bisher die Auffassung vertreten wurde,
dass zur Vermeidung unnétiger Harten der Zufluss
i.S. des §20 Abs.1 Nr.10 Buchst. b EStG erst
zum Zeitpunkt und nur in der Héhe angenommen
werden koénne, in dem bzw. in der der Gewinn
tatsdchlich aus der Mitunternehmerschaft ent-
nommen werde, ist daran nach einer Entscheidung
der Korperschaftsteuerreferatsleiter des Bundes
und der Lander fir Gewinne, die die Mitunter-
nehmerschaft ab dem ersten in 2012 beginnenden
Wirtschaftsjahr erzielt, nicht mehr festzuhalten.

Fir vor diesem Zeitraum erzielte Gewinne bzw. da-
raus gebildete Rucklagen gilt die Billigkeits-
regelung wie bisher unter der Voraussetzung
weiter, dass sichergestellt ist, dass die jPdOR nicht
im Entnahmezeitpunkt den Einwand der Ver-
jahrung der Kapitalertragsteuer mit der Begriin-
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dung erheben kann, dass die Kapitalertragsteuer im
Zeitpunkt der Gewinnerzielung héatte erhoben
werden missen.

4. Steuerliche Gewinnermittlung: Rlck-
stellungen fur Verpflichtungen, zu viel
vereinnahmte Entgelte mit kinftigen
Einnahmen zu verrechnen (Verrech-
nungsverpflichtungen)

(BMF-Schreiben vom 28.11.2011, IV C 6 -
S 2137/09/10004)

Zur bilanzsteuerrechtlichen Behandlung von Ver-
pflichtungen im Rahmen von Dauerschuldverhalt-
nissen (z.B. Miet- oder Nutzungsvertrdge), in der
Vergangenheit zu viel vereinnahmte Entgelte nicht
sofort zu erstatten, sondern mit den in Zukunft zu
erhebenden Entgelten zu verrechnen (Verrech-
nungsverpflichtungen), wird nach Abstimmung mit
den obersten Finanzbehorden der Lander wie folgt
Stellung genommen:

Dauerschuldverhéltnisse sind schwebende Ge-
schéafte im Sinne von R 5.7 Absatz 7 EStR. Ver-
pflichtungen aus schwebenden Geschéften werden
nicht passiviert, es sei denn, das Gleichgewicht von
Leistung und Gegenleistung ist durch Erfullungs-
rickstande gestort.

Die Verrechnungsverpflichtungen sind Bestandteil
der schwebenden Geschafte. Sie setzen voraus,
dass die Vertragsverhéltnisse weiterhin bestehen
und treten nicht als gesonderte Verpflichtung neben
die Rechte und Pflichten aus dem jeweiligen
schwebenden Geschéft. Im schwebenden Geschaft
werden die noch zu erfillenden kinftigen Ver-
pflichtungen nicht passiviert, es sei denn, das
Gleichgewicht von Leistung (z.B. Zurverfigung-
stellung der Mietsache) und Gegenleistung (regel-
manRig Entgelt) ist durch Erfullungsrucksténde ge-
stort. Ein solcher Erflllungsriickstand besteht aber
nicht, da die in der Vergangenheit zu viel verein-
nahmten Entgelte vereinbarungsgemaf erst in der
Zukunft periodentbergreifend zu verrechnen sind.
Die Bildung von Riuckstellungen scheidet daher
aus. Das gilt unabhéangig davon, ob die Vertrags-
parteien die Verrechnungsverpflichtung unmittelbar
vereinbaren, oder sich die Verpflichtung aus einer
offentlich-rechtlichen Regelung ergibt.

Fur die Verrechnungsverpflichtung kann auch kein
Rechnungsabgrenzungsposten nach § 5 Absatz 5
Satz 1 Nummer 2 EStG angesetzt werden, da es
sich bei den zu viel vereinnahmten Entgelten nicht
um Einnahmen handelt, die Ertrag fur eine be-
stimmte Zeit in der Zukunft darstellen. Der Ansatz
eines sonstigen  Ausgleichspostens scheidet
bilanzsteuerrechtlich aus.

Vereinbaren die Vertragsparteien dagegen eine
sofortige Erstattung von in der Vergangenheit zu
viel gezahlten Entgelten und steht die Auszahlung
am Bilanzstichtag noch aus, ist eine entsprechende
Verbindlichkeit unabh&ngig davon zu passivieren,
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ob das Dauerschuldverhaltnis noch besteht oder
bereits beendet wurde.

Dieses Schreiben betrifft auch die periodentber-
greifende Saldierung und das Regulierungskonto
nach der StromNEV bzw. ARegV. Damit hat der
BMF die Haltung zur Mehrerlésabschopfung
konsequent fortgesetzt.

5. Bilanzédnderung nach 84 Abs.2 Satz 2
EStG; Unterbliebene Offenlegung der
geéanderten Handelsbilanz

(FinMin. Schleswig-Holstein, Kurzinforma-
tion vom 30.6.2011, VI 304-S2141-011)

88 325 ff. HGB regeln fur Kapitalgesellschaften
und Personengesellschaften, deren Haftungs-
strukturen mangels einer vollhaftenden nattrlichen
Person denen von Kapitalgesellschaften ver-
gleichbar sind, die Pflicht zur Offenlegung u.a. des
Jahresabschlusses, bestehend aus Bilanz,
Gewinn- und Verlustrechnung und Anhang. Der
Begriff "Offenlegung” beinhaltet die Einreichung
beim Betreiber des elektronischen Bundesan-
zeigers (8325 Abs.1 Satzl HGB) und die
Bekanntmachung im elektronischen Bundesan-
zeiger (8 325 Abs. 2 HGB).

Bei Anderungen bereits offengelegter Unterlagen
mussen nach § 325 Abs. 1 Satz 6 HGB auch diese
Anderungen beim Betreiber des elektronischen
Bundesanzeigers nachgereicht und im elektro-
nischen Bundesanzeiger bekanntgemacht werden.
Diese Vorschrift ist entsprechend auf riickwirkende
Anderungen der Handelsbilanz nach einer
Betriebspriifung anzuwenden.

Zu der Frage, ob aus ertragsteuerlicher Sicht einer
nach HGB prifungs- und offenlegungspflichtigen
GmbH & Co KG eine Bilanzénderung nach § 4
Abs. 2 Satz 2 EStG zu versagen ist, die die KG
durch entsprechende Anderung ihrer Handels-
bilanz zur Kompensation von Gewinnerhthungen
durch im Rahmen einer Betriebsprifung festge-
stellte fehlerhafte Bilanzansétze vorgenommen
hat, diese Anderung aber nicht gemaR § 325
Abs.1 Satz6 HGB zur Bekanntmachung im
Bundesanzeiger eingereicht hat, gilt Folgendes:

Die angesprochene Frage betrifft die MaRgeblich-
keit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz, die in
85 Abs.1 Satzl EStG normiert ist; vgl. auch
Rn. 1 des BMF-Schreibens vom 12.3.2010, BStBI |
2010, S. 239, IV C 6 - S 2133/09/10001. Handels-
rechtlich ist der - bei Prifungspflicht zuvor ge-
prufte - Jahresabschluss allein mit der Aufstellung
und Feststellung rechtlich wirksam. Verstdl3e
gegen die Offenlegungspflichten nach § 325 HGB
stellen weder einen Grund zur Anfechtung des
Jahresabschlusses noch einen Nichtigkeitsgrund
dar; derartige VerstoRe kdnnen mit Ordnungsgeld
sanktioniert werden. Fir eine wirksame Anderung
der Handelsbilanz ist eine Offenlegung nicht
erforderlich, sodass auch eine nicht offengelegte
geanderte Bilanz der Besteuerung zugrunde gelegt
werden kann.
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6. Umsatzsteuer: Haftungsvergitung einer
Personengesellschaft an einen persén-
lich haftenden Gesellschafter

(BMF-Schreiben vom 14.11.2011, IV D 2 -
S 7100/07/10028 :003)

Mit Urteil vom 3.3.2011, V R 24/10, hat der BFH
entschieden, dass die Festvergitung, die der ge-
schaftsfihrungs- und vertretungsberechtigte Kom-
plementéar einer KG von dieser fur seine Haftung
nach 88 161, 128 HGB erhalt, als Entgelt fur eine
einheitliche Leistung, die Geschéftsfuhrung, Ver-
tretung und Haftung umfasst, umsatzsteuerpflichtig
ist.

Die Haftungsibernahme besitzt ihrer Art nach
Leistungscharakter und kann im Falle einer isolier-
ten Erbringung Gegenstand eines umsatzsteuer-
baren Leistungsaustausches zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter sein.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehdrden der Lan-
der wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass vom
1.10.2010 (BStBI | S. 846), der zuletzt durch das
BMF-Schreiben vom 11.10.2011, IV D 2 - S 7421/
07/10002 (2011/0800930) geandert worden ist, wie
folgt geandert:

Abschnitt 1.6 Absatz 6 wird wie folgt gefasst:

"(6) Auch andere gesellschaftsrechtlich zu erbrin-
gende Leistungen der Gesellschafter an die Gesell-
schaft kdnnen bei Zahlung eines Sonderentgelts als
Gegenleistung fir diese Leistung einen umsatz-
steuerbaren Leistungsaustausch begrinden.

“Sowohl die Haftungsibernahme als auch die
Geschéftsfihrung und Vertretung besitzen ihrer Art
nach Leistungscharakter und kdnnen daher auch im
Fall der isolierten Erbringung Gegenstand eines
umsatzsteuerbaren Leistungsaustausches sein.

Beispiel:

'Der geschaftsflihrungs- und vertretungsberechtigte
Komplementar einer KG erhélt fur die Geschéafts-
fuhrung, Vertretung und Haftung eine Festver-
gutung.

’Die Festvergitung ist als Entgelt fur die einheit-
liche Leistung, die Geschaftsfihrung, Vertretung
und Haftung umfasst, umsatzsteuerbar und um-
satzsteuerpflichtig (vgl. BFH-Urteil vom 3.3.2011, V
R 24/10, BStBI I S. xxx).

*Weder die Geschéftsfiihrung und Vertretung noch
die Haftung nach 88 161,128 HGB haben den
Charakter eines Finanzgeschéfts im Sinne des § 4
Nr. 8 Buchst. g UStG.“

Die Grundsatze dieses Schreibens sind in allen
offenen Fallen anzuwenden. Es wird nicht bean-
standet, wenn eine gegen Sonderentgelt erbrachte
isolierte Haftungsiibernahme vor dem 1.1.2012 als
nicht umsatzsteuerbar behandelt wird. Dies gilt
nicht fur die Falle, in denen der personlich haftende
Gesellschafter gegeniiber der Personengesellschaft

zudem umsatzsteuerbare Geschéftsfuhrungs- und
Vertretungsleistungen erbringt.

7. Mindestgewinnbesteuerung nach § 10d
Absatz 2 Satz 1 und 2 EStG: Beschluss
des Bundesfinanzhofs vom 26.8.2010 - |
B 49/10 -)

(BMF-Schreiben vom 19.10.2011, IV C 2 -
S 2741/10/10002)

Der Bundesfinanzhof hat mit Beschluss vom
26.8.2010 - | B 49/10 - entschieden, dass es ernst-
lich zweifelhaft ist, ob die so genannte Mindest-
gewinnbesteuerung gemaf § 10b Absatz 2 Satz 1
EStG 2002 n.F. verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen auch dann standhélt, wenn eine Verlustver-
rechnung in spateren Veranlagungszeitrdumen aus
rechtlichen Griinden (hier: nach 8 8c KStG) end-
glltig ausgeschlossen ist.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehor-
den der Lander wird zur Frage der Gewéhrung
einer Aussetzung der Vollziehung (8 361 AO, § 69
Absatz 2 FGO) von Einkommen-steuer-, Korper-
schaftsteuer- und Gewerbesteuermessbetrags-
bescheiden wie folgt Stellung genommen:

Aussetzung der Vollziehung ist auf Antrag in den in
dem Beschluss genannten Fallen zu gewéhren, in
denen es aufgrund des Zusammenwirkens der
Anwendung der Mindestgewinnbesteuerung nach
8§ 10b Absatz2 Satz1l und 2 EStG oder § 10a
GewStG und eines tatséchlichen oder rechtlichen
Grundes, der zum endgiltigen Ausschluss einer
Verlustnutzungsmaoglichkeit ~ fihrt, zu  einem
Definitiveffekt kommt.

Im Einzelnen handelt es sich um Falle

¢ des schadlichen Beteiligungserwerbs nach § 8c
KStG in den Fassungen vor dem Wachstums-
beschleunigungsgesetz vom 22.12.2009 (BStBI
2010 | Seite 2),

e der Umwandlung beim Ubertragenden Rechts-
trager (8 12 Absatz 3i.V.m. § 4 Absatz 2 Satz 2
UmwsStG),

e der Liquidation einer Korperschaft,

e der Beendigung der personlichen Steuerpflicht
(Tod einer natirlichen Person) bei fehlender
Maoglichkeit der "Verlustvererbung".

Die Aussetzung der Vollziehung ist auf die oben
genannten Fallgruppen beschrénkt.

Keine Aussetzung der Vollziehung ist dementspre-
chend insbesondere in den Féllen des § 10a
GewStG bei Ausscheiden eines Gesellschafters
aus einer Mitunternehmerschaft zu gewéhren.

Aussetzung der Vollziehung ist nicht in Miss-
brauchsféllen (Rz.19 des BFH-Beschlusses) zu
gewahren. Dies gilt insbesondere fiir den endguilti-
gen Ausschluss der Verlustverrechnung in Fallen
des § 8 Absatz 4 KStG 2002 a.F. (so genannte
Mantelkaufregelung).
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Kommt es aufgrund eines rechtlichen Grundes
(8 8c KStG - in den Fassungen vor dem Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz - bzw. § 12 Absatz 3
i.V.m. § 4 Absatz 2 Satz 2 UmwStG) zu einem end-
glltigen Ausschluss der Verlustverrechnung, ist die
Aussetzung der Vollziehung auf Veranlagungszeit-
raume (VZ) bzw. Erhebungszeitraume (EZ) bis zu
dem schéadlichen Ereignis beschrankt.

Beispiel 1:

Aufgrund einer VeraufRerung von 100 % der Anteile
an der X-GmbH zum 1.1.2009 sind nicht genutzte
Verluste nach § 8c KStG [i.d.F. des Unternehmens-
steuerreformgesetzes 2008 vom 14.8.2007, BStBI |
Seite 630] (bzw. § 10a Satz 10 GewStG) ab dem VZ
(bzw. EZ) 2009 endgliltig nicht mehr abziehbar. Im
Wirtschaftsjahr (Wj. = Kj.) 2009 erzielt die GmbH
Gewinne.

Ergebnis: Eine Aussetzung der Vollziehung des
Kdrperschaftsteuerbescheids fiir den VZ 2009 und
des Gewerbesteuermessbetragsbescheids fir den
EZ 2009 ist nicht zu gewahren. Die Aussetzung der
Vollziehung ist auf VZ/EZ bis einschlie3lich 2008
beschrankt.

Die Aussetzung der Vollziehung ist bei einem quo-
talen Verlustuntergang nach §8c Satz1l KStG
[i.d.F. des Unternehmenssteuerreformgesetzes
2008 vom 14.8.2007, BStBI | Seite 630] bzw. § 8c
Absatz1 Satz1l KStG [i.d.F. des Birgerentlas-
tungsgesetzes Krankenversicherung vom
16.7.2009, BGBI | Seite 1959] (schéadlicher Beteili-
gungserwerb von bis zu 50 % der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft) wie folgt zu berechnen:

Beispiel 2:

VerdulRert werden zum 1.1.2009 40 % der Anteile
an der Y-GmbH; der Tatbestand des § 8c Satz 1
KStG [i.d.F. des Unternehmenssteuerreformgeset-
zes 2008 vom 14.8.2007, BStBI | Seite 630] ist er-
fullt. Im VZ 2008 wird von dem Gesamtbetrag der
Einklnfte in H6he von 4 000 000 € ein Verlustabzug
nach 8 10b Absatz2 Satz1l EStG in H6he von
2800000€ (= 1000000€ + 60% wvon
3 000 000 €) vorgenommen. Es ergibt sich ein zu
versteuerndes Einkommen von 1 200 000 €. Der
verbleibende Verlustabzug zum 31.12.2008 betragt

a) 1000 000 €,
b) 1500 000 €,
c) 4000 000 €.

Gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2008 legt
die Y-GmbH Einspruch ein und beantragt Ausset-
zung der Vollziehung.

Ergebnis: Aussetzung der Vollziehung ist in Héhe
von 40 % (= quotaler Verlustuntergang nach § 8c
KStG) des aufgrund der Mindestgewinnbesteuerung
nicht gewahrten Verlustabzugs, max. in H6he von
40% des verbleibenden Verlustabzugs, zu
gewahren. Danach kann die Steuer auf folgende
Betrage von der Vollziehung ausgesetzt werden:

a) 40 % von 1 000 000 € = 400 000 €,
b) 40 % von 1 200 000 € = 480 000 €,
c) 40 % von 1 200 000 € = 480 000 €.

Kommt bei einem unterjahrigen Beteiligungs-
erwerb in einem VZ (bzw. EZ) sowohl § 8c Satz 1
KStG [i.d.F. des Unternehmenssteuerreform-
gesetzes 2008 vom 14.8.2007, BStBI | Seite 630]
bzw. § 8c Absatz 1 Satz 1 KStG [i.d.F. des Birger-
entlastungsgesetzes Krankenversicherung vom
16.7.2009, BGBI | Seite 1959] als auch die
Mindestgewinnbesteuerung nach § 10d Absatz 2
Satz 1 EStG zur Anwendung, kann Aussetzung der
Vollziehung flr diesen VZ/EZ nicht gewéhrt werden
(Rz. 31 des BMF-Schreibens vom 4.7.2008 (BStBI
| Seite 736)).

Beispiel 3:

Wie Beispiel 2. Die Verauf3erung der Anteile erfolgt
aber zum 30.9.2008.

Ergebnis: Eine Aussetzung der Vollziehung fiir den
VZ 2008 ist abzulehnen.

Die allgemeinen Grundsatze fir die Gewahrung
der Aussetzung der Vollziehung sind zu beachten.
Eine Aussetzung der Vollziehung setzt insbe-
sondere die Vollziehbarkeit eines Steuerbescheids
voraus (AEAO zu § 361, Nr. 2.3).

Beispiel 4:

Aufgrund der in Beispiel 1 dargestellten Anteils-
veraufRerung zum 1.1.2009 wendet sich die X-
GmbH gegen die Mindestgewinnbesteuerung nach
8§ 10d Absatz2 Satz1l EStG und beantragt die
Anderung des formell bestandskraftigen Kérper-
schaftsteuerbescheids 2007 nach § 164 Absatz 2
AG bzw. 8175 Absatz1l Satz1l Nummer2 AO.
Gegen die Ablehnung der Anderung des
Bescheids legt die X-GmbH Einspruch ein und
beantragt Aussetzung der Vollziehung.

Ergebnis: Eine Aussetzung der Vollziehung ist ab-
zulehnen (AEAO zZu 8§ 361, Nr. 2.3.2,
3. Spiegelstrich).

8. Umsatzsteuer: Erweiterung der Steuer-
schuldnerschaft des Leistungsempfan-
gers (8 13b UStG) auf bestimmte Liefe-
rungen von Mobilfunkgeraten und inte-
grierten Schaltkreisen - Uberarbeitung
insbesondere von Abschnitt 13b.1 Abs.
22j und 22k UStAE

(BMF-Schreiben vom 22.9.2011 - IV D 3 -
S 7279/11/10001-02)

Das BMF préazisiert mit dem vorgenannten Schrei-
ben die bisherigen Verwaltungsregelungen in Ab-
schnitt 13b.1 Absatz 22j und 22k UStAE sowie im
BMF-Schreiben vom 24.6.2011 (BStBI I, S. 687)
zur Anwendung der Steuerschuldnerschaft des
Leistungsempfangers auf Lieferungen von Mobil-
funkgeraten und integrierten Schaltkreisen (8 13b
Absatz 2 Nummer 10 und Absatz 5 Satz 1 UStG)
und &uRert sich zu Zweifelsfragen.

Schwerpunkt des Schreibens sind die Anderungen
des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses sowie die
Ubergangsregelungen fiir Lieferungen von Mobil-
funkgeraten und integrierten Schaltkreisen.

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

3428



	Januar 2012
	Gesetzgebung
	Rechtsprechung
	Sonderfragen

