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Gesetzgebung

1. Entwurf des Jahressteuergesetzes 2013

Am 23.5.2012 hat das Bundeskabinett den Entwurf
eines Jahressteuergesetzes 2013 (JStG 2013) be-
schlossen. Vorgesehen sind insgesamt 49 Steuer-
rechtsanderungen wie z.B. die Anpassungen des
Steuerrechts an das EU-Recht, an die Recht-
sprechungen des EuGH sowie des BFH und die
Umsetzung von Empfehlungen des Bundesrech-
nungshofs. Wesentliche Kernpunkte - neben redak-
tionellen MaRnahmen - sind:

e Umsetzung der neuen EU-Amtshilferichtlinie
vom 15.2.2011 durch ein EU-Amtshilfegesetz,
um vor allem die EU-weite Zusammenarbeit der
Steuerbehorden effizienter zu gestalten;

e Anpassung zahlreicher Steuergesetzregelungen
vor allem im EStG und KStG an die Mutter-
Tochter-Richtlinie vom 30.11.2011 zur Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung von Dividenden-
zahlungen und anderen Gewinnausschittungen
von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesell-
schaft;

e Anpassung des Umsatzsteuergesetzes an die
EU-Rechnungsstellungsrichtlinie (insbesondere
Anpassung von 88 14 ff. UStG) sowie an die
Richtlinie vom 12.2.2008 zum Ort der Dienst-
leistung;

e Neuschaffung einer Regelung zur einkommen-
steuerlichen Bewertung der privaten Nutzung
von betrieblichen Elektrofahrzeugen durch An-
derungen in § 6 Abs. 1 EStG.

2. Regierungsentwurf einer 8. GWB-Novelle

Der Bundesrat hat am 11.5.2012 zum Gesetzent-
wurf eines 8. Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen  Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-
Novelle, BR-Drucksache 176/12) - unter Beruck-

sichtigung des diesbeziglichen Sondergutachtens
der Monopolkommission (BT-Drucksache 17/8541
vom 1.2.2012) - Stellung genommen und entspre-
chende Verbesserungen empfohlen.

Ziel des Gesetzes ist es, die wettbewerblichen
Rahmenbedingungen, insbesondere im Bereich der
Fusionskontrolle, der Missbrauchsaufsicht und des
Verfahrens bei KartellverstéRen zu modernisieren.
Schwerpunkte sind daher:

e Dauerhafte gesetzliche Verankerung des befris-
teten Verbots der so genannten Preis-Kosten-
Schere sowie Verlangerung der speziellen
Preismissbrauchsvorschrift ~ fur  marktbeherr-
schende Strom- und Gasanbieter;

e Verbesserte Durchsetzung des Kartellrechts
durch Verbraucherverbande;

e Pflicht zur Untersagung von Fusionen durch das
Bundeskartellamt, sofern wirksamer Wettbe-
werb erheblich behindert wird. Angleichung der
nationalen Fusionsbeurteilung an die Sichtweise
der Européischen Kommission;

e Einbeziehung des wettbewerblichen Handelns
von Krankenkassen in das Kartellrecht.

3. Entwurf eines Gesetzes zur Verbesse-
rung der Offentlichkeitsbeteiligung und
Vereinheitlichung von Planfeststellungs-
verfahren (PLVereinhG)

Mit dem Gesetzentwurf (BR-Drucksache 171/12
vom 30.3.2012) soll eine frihzeitigere und ver-
starkte 6ffentliche Beteiligung bei der Planung von
Grol3vorhaben erreicht werden.
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4. Entwurf eines Gesetzes zur Entburokra-
tisierung der unentgeltlichen Beférde-
rung Schwerbehinderter

Der Gesetzesantrag der Lander (Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Neunten Buches Sozi-
algesetzbuch,  BR-Drucksache 217/12 vom
17.4.2012) hat u.a. zum Ziel, die komplizierten
Kostenerstattungspflichten von Bund und L&ndern
gegenuber Verkehrsunternehmen im vorgenannten
Zusammenhang deutlich zu vereinfachen.

5. Antrag auf Senkung der Schadstoffbe-
lastung durch Abfallmitverbrennung

Nach dem Antrag einiger Abgeordneter und der
SPD vom 9.5.2012 (BT-Drucksache 17/9555) sollen
fur Mitverbrennungsanlagen, bei denen Abfall in
Industrieanlagen verbrannt wird, dieselben immis-
sionsrechtlichen Auflagen gelten wie fir regulére
Mullverbrennungsanlagen. Die derzeit bestehenden
Ausnahmeregelungen in der 17. Bundesimmissi-
onsverordnung, die meist eine kostengiinstigere
Verbrennung von Mull in Mitverbrennungsanlagen
ermdglichen, sollten bei der vorgesehenen Novellie-
rung der Verordnung Uberpruft werden.

Rechtsprechung

1. Berechnung der Konzessionsabgabe
eines Wasserversorgers

Ein Versorgungsunternehmen darf seiner
Gemeinde durch die Zahlung einer Konzessionsab-
gabe nicht Vermdégensvorteile zuwenden, die es
unter sonst gleichen Umstanden einem fremden
Dritten nicht gewahrt hatte. Fur die zuléassige Hohe
der Konzessionsabgabe Wasser ist die GroR3e der
Gemeinde mafgeblich, die nach der vom Statisti-
schen Landesamt amtlich fortgeschriebenen Ein-
wohnerzahl bestimmt werden kann (Urteil des Bun-
desfinanzhofs vom 31.1.2012, | R 1/11).

Strittig war die steuerlich anzuerkennende Ho6he
einer Wasser-Konzessionsabgabe und daraus
resultierend die Hohe einer verdeckten Gewinnaus-
schittung an den kommunalen Gesellschafter. Fir
die Hohe der Konzessionsabgabe ist dabei gemaf
der Anordnung Uber die Zuléssigkeit von Konzessi-
onsabgaben der Unternehmen und Betriebe mit
Elektrizitat, Gas und Wasser an Gemeinden und
Gemeindeverbande vom 4.3.1941 (KAE 1941) ein
auf die Bemessungsgrundlage angewandter Pro-
zentsatz mafgeblich. Dieser Prozentsatz richtet
sich nach der Einwohnerzahl der versorgten
Gemeinden. Das Versorgungsunternehmen be-
rechnete im Streitfall die Konzessionsabgaben nach
dem fur Gemeinden mit einer Einwohnerzahl von
100 000 bis 500 000 geltenden Satz von 15 % der
Roheinnahmen und richtete sich fir die Fest-
stellung der Einwohnerzahl nach der vom Statisti-
schen Landesamt fir das Streitjahr festgestellten
Einwohnerzahl von 101 910.

Nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 4 KAE 1941 ist fur
die Bestimmung der Einwohnerzahl auf die Ein-
wohnerzahl nach der Volkszéhlung vom 1939 zu-
rickzugreifen. Daran ankniipfend sieht Abschnitt 32
Abs. 2 KStR 1990 in der fur das Streitjahr 1994
geltenden Fassung vor, dass es auf das Ergebnis
der Volksz&hlung auf den letzten vor dem Ende des
Wirtschaftsjahres liegenden Stichtag - in diesem
Fall wére die maRgebende Volkszahlung von 1987
anzuwenden gewesen - ankommt. Nach der mali3-
gebenden Volkszdhlung von 1987 hétte die Ein-
wohnerzahl unter 100 000 gelegen, sodass fir die
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Konzessionsabgabe ein Prozentsatz von 12 % an-
gewandt hatte werden missen.

Die Regelung in § 2 Abs. 4 KAE 1941 sah jedoch
der BFH als willkdrlich und nichtig an, entgegen der
Ansicht der Vorinstanz. Als sachgerechter Mal3stab
sei auf die jeweils vom Statistischen Landesamt
amtlich fortgeschriebene Einwohnerzahl abzustel-
len.

Diese Entscheidung bringt fur die Konzessionsab-
gabe im Wasserbereich endlich Klarheit, was fur
die Konzessionsabgabe im Gasbereich ebenfalls
winschenswert ware (Abgrenzung Tarif- und Son-
dervertragskunden).

2. Vorsteuerabzug bei Dauerverlustge-
schéften

Nach dem Urteil des Finanzgerichts Minchen vom
26.9.2011 (3 K 411/08) ist der Vorsteuerabzug
einem dauerdefizitdiren Betrieb gewerblicher Art
(BgA) nur anteilig im Rahmen der Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit zu gewahren.

Im Streitfall begehrte eine Kommune fir ihren BgA
Kulturzentrum den Vorsteuerabzug fur ein dem BgA
zugeordnetes Kunstdenkmal. Das Finanzgericht
lie@ den Vorsteuerabzug nur in analoger Anwen-
dung gemaf § 15 Abs. 4 UStG anteilig im Verhalt-
nis der wirtschaftlichen zu nichtwirtschaftlichen
Tatigkeiten zu. Aufgrund des jahrlich erwirtschafte-
ten Defizits und einem durchschnittlichen Kosten-
deckungsgrad von ca. 17 % vertrat des Gericht die
Auffassung, dass der BgA nicht ausschlief3lich wirt-
schaftliche Zwecke verfolgte. Als sachgerechten
AufteilungsmalRstab fir den Vorsteuerabzug zogen
die Richter den Kostendeckungsgrad des BgA, der
auf 20 % aufgerundet wurde, heran.

Nach der Urteilsbegrindung des Senats war die
Frage, ob der BgA Kulturzentrum unternehmerisch
bzw. wirtschaftlich tatig ist und ob das Kunstdenk-
mal in funktionalem Zusammenhang mit dem Kul-
turzentrum steht, nicht entscheidungsrelevant. Die
Revision zu diesem Urteil wurde nicht zugelassen.
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3. Keine verdeckte Gewinnausschittung
bei Konzessionsabgaben auf Durchlei-
tungsmengen und bei Dauerverlusten
mit der Strallenbeleuchtung

In Bezug auf die kommunalfreundliche Entschei-
dung des Finanzgerichts Sachsen vom 15.12.2010
(4 K 635/08), die sich mit der steuerlichen Behand-
lung der Zahlung von Konzessionsabgaben auf
Durchleitungsmengen und von Verlusten im Zu-
sammenhang mit der Durchfiihrung der StralRen-
beleuchtung - in beiden Fallen waren keine ver-
deckten Gewinnausschittungen anzunehmen -
befasste, hat der Bundesfinanzhof die hierzu ein-
gelegte Nichtzulassungsbeschwerde abgewiesen.
Das vorgenannte Urteil (siehe auch
TREUBERATER Marz 2011, S.3340) ist damit
rechtskraftig.

Im Streitfall wurden Konzessionsabgaben auf
Durchleitungsmengen an den Mehrheitsgesell-
schafter, eine Stadt, abgefiihrt. Basis war 8 5 des
Generalkonzessionsvertrags aus dem Jahr 1993,
der auf die Konzessionsabgabenverordnung vom
9.1.1992 verwies. Durch die seit 1998 erfolgte Libe-
ralisierung des Strommarktes wurden auch Kon-
zessionsabgaben auf Durchleitungsfélle gezahilt,
ohne dass eine entsprechende Anpassung des
Vertrags erfolgte. Mangels einer zivilrechtlich wirk-
samen, klaren, eindeutigen und im Voraus abge-
schlossenen Vereinbarung hatte das Finanzamt
deshalb eine verdeckte Gewinnausschittung ange-
nommen. Zusammen mit einer sachgerechten Ver-
tragsauslegung ergibt sich - auch nach Ansicht des
BFH - vor dem Hintergrund der Regelung in § 14
Abs. 2 EnWG 1998, dass die Konzessionsabgaben
auch nach der Liberalisierung des Strommarktes fur
Lieferungen im Rahmen der Durchleitung und
Weiterleitung von Strom gezahlt werden sollen.
Eine explizite Neuregelung des Konzessionsver-
trags war daher mit der Folge entbehrlich, dass
eine verdeckte Gewinnausschiittung nicht ange-
nommen werden durfte.

Die Durchfihrung der StraBenbeleuchtung fir
die Stadt im Rahmen eines Betriebs gewerblicher
Art ist ein Dauerverlustgeschaft i.S. des (neuen) § 8
Abs. 7 S. 2 KStG, da aus verkehrspolitischen Grin-
den ein kostendeckendes Entgelt nicht erhoben
werden konnte. § 8 Abs. 7 KStG war auch fir die
Streitjahre (2000 bis 2003) riickwirkend anzuwen-
den, was sich aus § 34 Abs. 6 Satz 4 KStG ergab.
Die Annahme einer verdeckten Gewinnausschit-
tung wegen der Verlusttragung aufgrund von Ab-
schreibungen und des Abgangs von Stral3enbe-
leuchtungsanlagen war daher zu verwerfen.

Die Revision hierzu hat der BFH abgewiesen, da
der Frage seitens der Finanzverwaltung hinsichtlich
einer Verlustverrechnung keine entscheidungser-
hebliche Bedeutung zukommt.

4. Steuerliches Einlagekonto bei Regiebe-
trieben und Eigenbetrieben im Verlustfall

Verluste, die ein als Regiebetrieb gefiihrter BgA er-
zielt, gelten bereits zum Ende des Verlustjahres als
durch die Tragerkorperschaft ausgeglichen und fiih-
ren daher auch zu einem Zugang zum steuerlichen
Einlagekonto des BgA. Eine Begrenzung des Zu-
gangs zum steuerlichen Einlagekonto auf nur zah-
lungswirksame Verluste kann dabei nicht erfolgen
(Urteil des Finanzgerichts Dusseldorf vom
18.10.2011, 6 K 4267/09 K, G, F, H).

Durch die unmittelbare Integration eines Regiebe-
triebs im Haushalt einer Trégerkorperschaft - im
Gegensatz zum gesonderten Ausweis von Eigen-
betrieben im Haushaltsplan - und aufgrund des fur
den offentlichen Haushalt geltenden Gesamt-
deckungsprinzips gelten Verluste eines als Regie-
betrieb gefiihrten BgA bereits zum Ende des Ver-
lustjahres als durch die Tragerkérperschaft ausge-
glichen. Damit zusammenhangend ergibt sich der
Zugang im steuerlichen Einlagekonto des BgA,
auch wenn der Gewinn bzw. der Verlust durch eine
Einnahme-Uberschuss-Rechnung gemall §4
Abs. 3 EStG ermittelt wird.

Fur die sich in diesem Zusammenhang ergebende
Frage einer grundsatzlichen Begrenzung des Zu-
gangs zum steuerlichen Einlagekonto auf nur zah-
lungswirksame Verluste, da die Tragerkdrperschaft
durch Buchverluste nicht belastet wird, sieht das
Finanzgericht keine Rechtsgrundlage, zumal nach
der Rechtsprechung des BFH feststeht, dass dieser
nur von einem fiktiven Verlustausgleich ausgeht.
Die unterschiedliche Abgrenzung von Verlusten bei
Regie- und Eigenbetrieben resultiert daraus, dass
der Eigebetrieb als Sondervermdgen in Verlust-
jahren einen bilanziellen Verlustvortrag bildet und in
spéateren Jahren diesen mit Gewinnen verrechnen
kann, wahrend der Regiebetrieb aufgrund der
Integration in den Gesamthaushalt einen solchen
Verlust nicht vortragen kann.

Trotz der unterschiedlichen verfahrensrechtlichen
Folgen bei Regie- und Eigenbetrieben wirkt sich
insgesamt die Hohe des kapitalertragsteuerpflichti-
gen Gewinntransfers an die Tragerkdrperschaft im
Ergebnis nicht aus.

5. Rechtswidrigkeit einer GmbH-Satzung
bei Aufsichtsratsbhesetzung durch bera-
tende Mitglieder

Der Bundesgerichtshof stellte mit Beschluss vom
30.1.2012 (Il ZzB 20/11) die Rechtswidrigkeit einer
GmbH-Satzung fest, die fir die Besetzung eines
Aufsichtsrats gemafR Mitbestimmungsgesetz fest-
gelegt hat, dass dieser neben zwanzig stimmbe-
rechtigten Aufsichtsratsmitgliedern auch aus weite-
ren Mitgliedern mit lediglich beratender Funktion
besteht.
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Dem Beschluss lag die Satzungsanderung einer
GmbH zugrunde, die zahlreiche Tochtergesell-
schaften - mit insgesamt mehr als 2000 Arbeitneh-
mern - beherrschte und deren alleinige Gesell-
schafterin eine Kommune war. Nach dem
Beschluss der Gesellschafterversammlung sollte
der bisher aus zwanzig Mitgliedern (jeweils zehn
Vertreter der Arbeitnehmerseite und aus dem Rat
der Stadt) bestehende Aufsichtsrat um bis zu vier
Mitglieder mit lediglich beratender Funktion erwei-
tert werden.

Bei Gesellschaften, die dem Mitbestimmungsgesetz
(MitbestG) unterliegen, darf gemafR § 7 Abs. 1 Mit-
bestG der Aufsichtsrat héchstens aus zwanzig Mit-
gliedern bestehen. Neben diesem Verstof3 lasst
sich die Satzungsénderung auch nicht mit Verweis
auf 8§ 109 Abs. 1 Satz 2 AktG begriinden, da diese
Vorschrift die Hinzuziehung von Sachverstandigen
oder beratenden Auskunftspersonen nur aus-
nahmsweise im Rahmen der Beratung Uber ein-
zelne Gegenstdnde erlaubt. Eine standige Teil-
nahme beratender Mitglieder ist mit § 25 Abs. 1
Satz 1 Nr.2 MitbestG, der besagt, dass an den
Sitzungen des Aufsichtsrates der beteiligten
Gesellschaft keine Personen teilnehmen sollen, die
nicht Mitglieder des Aufsichtsrats und des Vorstan-
des sind, nicht vereinbar. Da auch nur der Alleinge-
sellschafterin das Recht zur Entsendung der zu-
satzlichen Mitglieder zugestanden hétte, wére dies
zudem nicht mit dem Grundsatz der paritatischen
Zusammensetzung des Aufsichtsrats durch Mitglie-
der der Anteilseigner und Arbeitnehmer vereinbar.
Zudem verletzt eine solche gesellschaftsrechtliche
Gestaltungsfreiheit auch den Grundsatz der Gleich-
berechtigung aller Aufsichtsratsmitglieder (8§ 107
AktG). Offen gelassen hat der BGH die Anwendung
der vorgenannten Grundséatze auf den fakultativen
Aufsichtsrat einer nicht dem MitbestG unterliegen-
den GmbH.

6. Mogliche Verfassungswidrigkeit der ge-
werbesteuerlichen Hinzurechnungsvor-
schriften

Das Finanzgericht Hamburg halt nach seinem Vor-
lagebeschluss vom 29.2.2012 (1 K 138/10) die ge-
werbesteuerliche Hinzurechnung von Zinsen, Mie-
ten und Pachten fiir méglicherweise verfassungs-
widrig. Es hat dem Bundesverfassungsgericht da-
her die Frage vorgelegt, ob die ab 2008 geltende
Regelung Uber die gewerbesteuerliche Hinzurech-
nung von Zinsen und Mieten mit dem allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz vereinbar ist.

Im Streitfall mussten erhebliche, als Betriebsaus-
gabe berilicksichtigte Pachtzinsen im Rahmen der
Ermittlung des Gewerbeertrags wieder hinzuge-
rechnet werden. Eine Au3erachtlassung von Pacht-
aufwendungen im Rahmen der Besteuerung ver-
stofRe nach Ansicht des Gerichts gegen die gleich-
mafige Belastung aller Steuerpflichtigen nach ihrer
finanziellen Leistungsfahigkeit.
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7. Kurzhinweise

7.1. Zur Zuordnung eines gemischt genutzten
Gebaudes zum Unternehmen

(Finanzgericht Minchen, Urteil vom
27.7.2011, 3 K 829/08, rechtskréaftig)

Die Zuordnung eines Gegenstands zum Unterneh-
men erfordert eine durch Beweisanzeichen in Form
von objektiven Anhaltspunkten gestitzte Zuord-
nungsentscheidung des Unternehmers. Die Zuord-
nungsentscheidung ist dabei bereits bei Bezug des
Gegenstands zu treffen. Ein Mietvertrag, der auf
beiden Seiten von derselben Person unterschrieben
ist, welche zugleich Gemeinschafter der Ehe-
gattengrundstiicksgemeinschaft als auch Vorstand
der Mieterin ist, stellt keinen solchen objektiven
Nachweis dar.

7.2. Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von
Dauerschuldzinsen fur niederlandisches
Darlehen europarechtskonform

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 7.12.2011, | R
30/08)

Die halftige Hinzurechnung der Zinsen aus Darle-
hen der in den Niederlanden ansassigen Mutterge-
sellschaft zum Gewinn einer Kapitalgesellschaft
gemal § 8 Nr. 1 GewStG 2002 verstdRt weder
gegen die Richtlinien 2003/49/EG des Rates vom
3.6.2003 Uber eine gemeinsame Steuerregelung fiir
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebihren zwi-
schen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten - Anschluss an das EuGH-Urteil
vom 21.7.2011 - Rs. C-397/09 "Scheuten Solar
Technology" - noch gegen die unionsrechtliche
Niederlassungsfreiheit und auch nicht gegen die
Diskriminierungsverbote des Art. 24 DBA-Nieder-
lande.

7.3. Vorsteuerabzug fir ein nicht sofort fur un-
ternehmerische Zwecke genutztes Inves-
titionsgut

(Européischer  Gerichtshof,  Urteil vom
22.3.2011, C-153/11, Klub OOD ./. Direktor na
Direktsia)

Art. 168 Buchst. a der Richtlinie 2006/112/EG des
Rates vom 28.11.2006 Uber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem ist dahin auszulegen, dass
ein Steuerpflichtiger, der als solcher ein Investiti-
onsgut erworben und es dem Vermdgen des Unter-
nehmens zugeordnet hat, berechtigt ist, die auf den
Erwerb dieses Gegenstands entrichtete Mehrwert-
steuer in dem Steuerzeitraum abzuziehen, in dem
dieser Steueranspruch entstanden ist, auch wenn
dieser Gegenstand nicht sofort fir unternehme-
rische Zwecke verwendet wird. Es ist Sache des
vorlegenden Gerichts, zu ermitteln, ob der Steuer-
pflichtige das Investitionsgut fir die Zwecke seiner
wirtschaftlichen Tatigkeit erworben hat, und gege-
benenfalls zu prufen, ob eine betriigerische Praxis
vorliegt.
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7.4. Konzessionsabgabe als privatrechtliches
Entgelt

(Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen,
Urteil vom 7.12.2011, 11 A 341/09)

Der Verwaltungsrechtsweg gemal 8§40 Abs.1
Satz 1 VwGO ist bei einem Rechtsstreit im Zusam-
menhang mit energiewirtschaftsrechtlichen Kon-
zessionsabgaben nicht gegeben.

Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Zahlung
von Konzessionsabgaben sind grundséatzlich nach
zivilrechtlichen MaRstaben zu beurteilen, weil Kon-
zessionsabgaben privatrechtliche Entgelte fiir die
Benutzung offentlicher Verkehrswege zur unmittel-
baren Versorgung von Letztverbrauchern mit Strom
oder Gas in einem Gemeindegebiet sind. Die Ver-
gltung steht der Stadt bzw. Gemeinde als Wege-
eigentimerin zu, nicht aber auf Grund ihrer Stellung
als Wegeherr fur die Erteilung 6ffentlich-rechtlicher
Genehmigungen.

Ein atypisches Dauerschuldverhéltnis kann in ent-
sprechender Anwendung der fiir die Dauervertrage
des BGB getroffenen und im Wesentlichen uber-
einstimmenden  Kindigungsbestimmungen  der
8§ 624 (626 a.F.), 723 BGB ordentlich gekindigt
werden.

7.5. Ruckwirkende notarielle  Berichtigung
eines Gewinnabfihrungsvertrags

(Finanzgericht Baden-Wirttemberg, Urteil
vom 12.12.2011, 6 K 3103/09)

Eine riickwirkende notarielle Berichtigung der Lauf-
zeit eines Gewinnabflihrungsertrages ist nach Ab-
lauf der vereinbarten Mindestlaufzeit steuerlich
nicht beachtlich.

Sonderfragen

1. Umsatzsteuer: Verlangerung der Nicht-
beanstandungsregelung des BMF-
Schreibens vom 2.1.2012 - IV D 2 - S
7300/11/10002 (2011/1014846)-, BStBI |
S. 60, zum Vorsteuerabzug nach 8§15
UStG und Berichtigung des Vorsteuer-
abzugs nach § 15a UStG unter Beriick-
sichtigung der BFH-Urteile  vom
9.12.2010, V R 17/10, vom 12.1.2011, XI R
9/08, vom 13.1.2011, V R 12/08, vom
27.1.2011, V R 38/09, und vom 3.3.2011, V
R 23/10

(BMF-Schreiben vom 24.4.2012 - IV D 2 - S
73000/11/10002)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rung mit den obersten Finanzbehdrden der Lander
wird die Nichtbeanstandungsregelung des BMF-
Schreibens vom 2.1.2012 - IV D 2 - S 7300/11/
10002 (2011/1014846) -, BStBI | S. 60 (siehe auch
TREUBERATER Marz 2012, S. 3442), verlangert
und die Anwendung der Regelungen Kklarstellend
erganzt. Tz VI des BMF-Schreibens wird wie folgt
gefasst:

"VI. Anwendung

Die Regelungen (Nr. 1 bis 15) sind auf alle offenen
Falle anzuwenden. Es wird jedoch nicht bean-
standet, wenn sich der Unternehmer fiir Eingangs-
leistungen, die vor dem 31.12.2012 bezogen wer-
den, auf die bisher geltende Verwaltungsauffassung
beruft. Dabei ist eine nur partielle, ausschlie3lich

auf den ungekurzten Abzug der Vorsteuer be-
schrankte Berufung auf die bisherige Verwaltungs-
auffassung nicht zuléssig. Soweit ein Unternehmer
von der Ubergangsregelung fiir den Vorsteuerab-
zug aus Eingangsleistungen Gebrauch macht, hat
er vielmehr Uber den gesamten Zeitraum der Nut-
zung die zutreffende Belastung eines Endverbrau-
chers Uber die Wertabgabenbesteuerung herzu-
stellen. Entsprechendes gilt fir die Anwendung
des § 15a UStG.

Bei einer teilunternehmerischen Verwendung eines
Grundstucks ist fur Leistungsbeziige der Vorsteu-
erabzug nach § 15 Abs. 1b UStG insoweit ausge-
schlossen, als das Grundstiick nicht fir Zwecke
des Unternehmens verwendet wird. Dies gilt nach
bisheriger Verwaltungsauffassung in allen Fallen
der nichtunternehmerischen Teilverwendung, d.h.
sowohl fur unternehmensfremde (private) Zwecke,
als auch fur nichtwirtschaftliche Tatigkeiten i.e.S.
Wegen der bei Einfilhrung des § 15 Abs. 1b UStG
geschaffenen gesetzlichen Ubergangsregelung
des § 27 Abs. 16 UStG ist daher in allen Féllen der
teilunternehmerischen Grundsticksnutzung eine
Berufung auf die oben genannten Nichtbeanstan-
dungsregelung nicht zuléssig, soweit § 27 Abs. 16
UStG zeitlich zur Anwendung des § 15 Abs. 1b
UStG fuhrt. FUhrt dagegen § 27 Abs. 16 UStG zur
zeitlichen Nichtanwendbarkeit des § 15 Abs. 1b
UStG fur das Grundstick, ist es bei zeitlich ge-
streckten Herstellungsvorgangen nicht zu bean-
standen, wenn sich der Unternehmer auch fir sol-
che die Herstellung des Grundstiicks betreffenden
Eingangsleistungen, die nach dem 31.12.2012 be-
zogen werden, noch auf die bisher geltende Ver-
waltungsauffassung beruft."
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2. Umsatzsteuer: Bericksichtigung eines
dem Unternehmen zugeordneten Gegen-
stands gemal § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG bei
der Ermittlung des Gesamtumsatzes
nach 8 19 Abs. 1 Satz 2 UStG

(BMF-Schreiben vom 28.3.2012 - IV D 3 -
7360/11/10001)

Die Privatverwendung eines teilunternehmerisch
verwendeten Gegenstands - ausgenommen Grund-
stlicke im Sinne des § 15 Abs. 1b UStG - ist nach
§3 Abs.9a Nr.1 UStG steuerbar, wenn dieser
Gegenstand dem Unternehmen vollstandig zuge-
ordnet worden ist und dessen unternehmerische
Verwendung zum vollen oder teilweisen Vorsteuer-
abzug berechtigt hat. Hieran fehlt es, wenn der
Unternehmer als Kleinunternehmer nach 8§19
Abs. 1 UStG nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt
ist. In diesem Fall findet 8 3 Abs. 9a Nr.1 UStG
keine Anwendung, sodass folglich bei der Berech-
nung des Gesamtumsatzes nach § 19 Abs. 1 Satz 2
UStG eine unentgeltliche Wertabgabe nicht hinzu-
zurechnen ist.

Sofern der Kleinunternehmer einen solchen teilun-
ternehmerisch verwendeten Gegenstand in einem
Besteuerungszeitraum erworben hat, in dem die
Voraussetzungen des § 19 UStG noch nicht vorla-
gen bzw. er auf die Anwendung des 819 Abs. 1
UStG verzichtet und den Vorsteuerabzug geltend
gemacht hat, liegt im Geltungsbereich des § 19
Abs. 1 UStG eine Anderung der Verhiltnisse vor
(8 15a Abs. 7 UStG), die im Berichtigungszeitraum
unter Berlcksichtigung des § 44 UStDV zu einer
Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG fiihrt. Auch
in diesem Fall ist die unentgeltliche Wertabgabe
nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG bei der Berechnung
des Gesamtumsatzes nach 8§19 Abs.1 Satz2
UStG nicht zu beriicksichtigen.

Die unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a
Nr. 1 UStG ist in die Ermittlung des Gesamtumsat-
zes nach § 19 Abs. 1 Satz 2 UStG einzubeziehen,
wenn ein der Regelbesteuerung unterliegender
Unternehmer seinen Gesamtumsatz des vorange-
gangenen Jahres im Hinblick auf die Grenze von
17 500 € ermittelt und die unentgeltliche Wertab-
gabe im vorangegangenen Kalenderjahr steuerbar
war.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehorden der Lan-
der wird Abschnitt 19.3 Abs. 1 Satz 2 des Umsatz-
steuer-Anwendungserlasses (UStAE) vom
1.10.2010 (BStBI | S. 846), der zuletzt durch das
BMF-Schreiben vom 21.3.2012 - IV D 2 - S
7238/11/10001 (2012/0244719) geandert worden
ist, wie folgt gefasst:

"2 Zum Gesamtumsatz gehdren nicht die private
Verwendung eines dem Unternehmen zugeordne-
ten Gegenstandes, die nicht nach § 3 Abs. 9a Nr. 1
UStG steuerbar ist, und die Umsatze, fur die der
Unternehmer als Leistungsempfanger Steuer-
schuldner nach § 13b Abs. 5 UStG ist."
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Die Grundséatze dieses Schreibens sind in allen
offenen Féllen anzuwenden. Die Ubergangsrege-
lung des BMF-Schreibens vom 2.1.2012, BStBI |
S. 60, ist zu beachten.

3. Stromsteuerbefreiung nach 89 Abs.1
Nr.3 StromStG; Anlagenbegriff nach
§ 12b Abs. 2 StromStV

(BMF-Schreiben vom 30.3.2012 - Illl B 6 - V
4250/10003 :004)

. Allgemeines

Strom ist von der Steuer befreit, wenn er in
Anlagen mit einer elektrischen Nennleistung von
bis zu zwei Megawatt erzeugt wird und vom
Betreiber der Anlage als Eigenerzeuger im
rdumlichen Zusammenhang zu der Anlage zum
Selbstverbrauch entnommen wird oder von dem-
jenigen, der die Anlage betreibt oder betreiben
lasst, an Letztverbraucher geleistet wird, die den
Strom im raumlichen Zusammenhang zu der An-
lage entnehmen (8§ 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG).

Von zentraler Bedeutung fiir die Inanspruchnahme
der Steuerbefreiung ist unter anderem die Frage,
was unter einer Anlage im Sinne des §9 Abs. 1
Nr. 3 StromStG zu verstehen ist. Dazu war bisher
in §12a Abs.1 StromStV (jetzt: §12b Abs.1
StromStV) lediglich geregelt, dass mehrere unmit-
telbar miteinander verbundene Stromerzeugungs-
einheiten an einem Standort als eine Anlage zur
Stromerzeugung nach §9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG
gelten. Durch die Verordnung zur Anderung der
Energiesteuer- und der Stromsteuer-Durchfiih-
rungsverordnung vom 20.9.2011 (BGBI. | S. 1890)
wurde mit Wirkung vom 30.9.2011 zusétzlich fol-
gender §12b Abs.2 neu in die Stromsteuer-
Durchflihrungsverordnung aufgenommen:

"(2) Stromerzeugungseinheiten an unterschiedli-
chen Standorten gelten als eine Anlage zur Strom-
erzeugung nach 89 Absatz1l Nummer3 des
Gesetzes, sofern die einzelnen Stromerzeugungs-
einheiten zentral gesteuert werden, der Betreiber
zugleich der Eigentimer der Stromerzeugungsein-
heiten ist, er die ausschlieRliche Entscheidungs-
gewalt Uber die Einheiten besitzt und der erzeugte
Strom zumindest teilweise in das Versorgungsnetz
eingespeist werden soll."

Die Summe der elektrischen Nennleistungen der
einzelnen Stromerzeugungseinheiten gilt sowohl
im Fall des § 12b Abs. 1 als auch des § 12b Abs. 2
StromStV als elektrische Nennleistung der Anlage
(8 12b Abs. 3 StromStV). Ubersteigt die so ermit-
telte elektrische Nennleistung der aus mehreren
Stromerzeugungseinheiten bestehenden Anlage
zwei Megawatt, scheidet fir den erzeugten Strom
eine Steuerbefreiung nach 8§89 Abs.1 Nr.3
StromStG aus.
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Il. Tatbestandsmerkmale des §12b Abs.2
StromStV

1. Stromerzeugungseinheiten

Der Begriff der Stromerzeugungseinheit im Sinne
des § 12b Abs. 2 StromStV ist so auszulegen wie in
§ 12b Abs.1 StromStV. Entsprechend der schon
bisher angewandten Verfahrensweise bei der
Bestimmung einer Anlage nach 8§ 12b Abs.1
StromStV sind deshalb in die Betrachtung auch
solche Stromerzeugungseinheiten einzubeziehen,
die die Nennleistungsgrenze von zwei Megawatt
(8 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG) Uiberschreiten.

Beispiel:

Ein Unternehmen betreibt mehrere Blockheizkraft-

werke (BHKW) an unterschiedlichen Standorten,

und zwar

- BHKW 1 mit einer elektrischen Nennleistung
von 6 Megawatt,

- BHKW 2 mit einer elektrischen Nennleistung
von 1 Megawatt sowie

- BHKW 3 mit einer elektrischen Nennleistung
von 0,5 Megawatt.

Sind alle weiteren Tatbestandsmerkmale des § 12b
Abs. 2 StromStV erflillt, werden die BHKW als eine
Anlage zur Stromerzeugung im Sinne des § 12b
Abs. 2 StromStV mit einer elektrischen Nennleis-
tung von 7,5 Megawatt betrachtet. Eine Steuerbe-
freiung nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG fur den er-
zeugten Strom ist deshalb ausgeschlossen. Eine
Zusammenfassung ausschlieBlich der BHKW 2 und
3 mit der Folge, dass die Nennleistungsgrenze von
bis zu zwei Megawatt fir diese BHKW nicht tber-
schritten wird, ist nicht zul&ssig.

2. Zentrale Steuerung

Stromerzeugungseinheiten an unterschiedlichen
Standorten gelten nur dann als eine Anlage zur
Stromerzeugung nach 8 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG,
sofern die einzelnen Stromerzeugungseinheiten
zentral gesteuert werden.

a) Begriff der zentralen Steuerung

Durch eine zentrale Steuerung werden mehrere
dezentral installierte Stromerzeugungseinheiten mit
dem Ziel miteinander verknlpft, gemeinsam und
bedarfsgerecht eine bestimmte Menge Strom zu er-
zeugen. Eine zentrale Steuerung der Stromerzeu-
gungseinheiten kann z.B. Uber eine Leitstelle mit-
tels DSL oder Mobilfunk erfolgen. Eine zusatzlich
zur zentralen Steuerung vorgesehene unabhéangige
Fahrweise der Stromerzeugungseinheiten, z.B. fur
den Storungsfall, ist unbeachtlich.

Der Begriff der Steuerung im Sinne des 8§ 12b
Abs. 2 StromStV umfasst sowohl Steuer- als auch
Regelvorgange im technischen Sinn. Ein Steuer-
vorgang ist ein Vorgang, bei dem eine oder meh-
rere GroRen als EingangsgrofRen andere GréRRen
als AusgangsgroRen aufgrund der dem System
eigentimlichen GesetzmalRigkeiten beeinflussen.
Kennzeichen flr einen Steuervorgang ist der offene
Wirkungsweg, bei dem die durch die Eingangs-
gréRBen beeinflussten AusgangsgrofRen nicht fort-

laufend und nicht wieder tber dieselben Eingangs-
gréRBen auf sich selbst wirken. Ein Regelvorgang
ist ein Vorgang, bei dem fortlaufend eine Grolie,
die RegelgroRe (die zu regelnde GroR3e), erfasst,
mit einer anderen GroRe, der FihrungsgroiRe, ver-
glichen und im Sinne einer Angleichung an die
FihrungsgroRe beeinflusst wird. Kennzeichen fir
das Regeln ist der geschlossene Wirkungsablauf,
bei dem die RegelgréBe im Wirkungsweg des
Regelkreises fortlaufend sich selbst beeinflusst.

Eine zentrale Steuerung im Sinne des 8§ 12b Abs. 2
StromStV liegt deshalb nicht vor, wenn die Ver-
knupfung der Stromerzeugungseinheiten tber eine
zentrale Stelle lediglich zum Zwecke der Uberwa-
chung erfolgt. Eine Uberwachung dient im Wesent-
lichen dazu, den ordnungsgemaRen und reibungs-
losen Betrieb der Stromerzeugungseinheiten zu
gewabhrleisten und tragt u.a. dazu bei, Fehler und
Stérungen friihzeitig zu erkennen. Ebenfalls
werden Fallgestaltungen, in denen die Stromerzeu-
gungseinheiten hauptsachlich aus Grinden der
Aufrechterhaltung der Netzstabilitdit (z.B. Span-
nungshaltung im Verteilnetz, Frequenzhaltung im
Ubertragungsnetz, Stromstarkeregelung) tiber eine
zentrale Stelle miteinander verknupft werden, nicht
vom Begriff der zentralen Steuerung im Sinne des
§ 12b Abs. 2 StromStV erfasst. Gleiches gilt fur
MafRnahmen des Netzbetreibers nach 8 11 Erneu-
erbare-Energien-Gesetz (EEG).

b) Zentrale Steuerung zum Zwecke der Stromer-
zeugung

Ausweislich der Begriindung zur Anderungsverord-
nung sollen durch die Regelung des § 12b Abs. 2
StromStV Fallgestaltungen erfasst werden, in
denen eine zentrale Steuerung erfolgt, um im Er-
gebnis die Wirkung eines groReren Kraftwerkes zu
erzielen. Eine zentrale Steuerung im Sinne dieser
Vorschrift liegt deshalb nur dann vor, wenn die
zentrale Steuerung darauf ausgerichtet ist, die
Stromerzeugung der Stromerzeugungseinheiten zu
steuern und in der Regel auch zu optimieren. Soll
hingegen Uber die Verknipfung der Anlagen als
Hauptzweck die Warmeerzeugung gesteuert wer-
den, liegt keine zentrale Steuerung im Sinne des
§ 12b Abs. 2 StromStV vor.

Bei der Frage, ob die zentrale Steuerung zum Zwe-
cke der Strom- oder Warmeerzeugung erfolgt, sind
insbesondere die nachfolgenden Anhaltspunkte zu
bertcksichtigen:

- Steuergrofle

Bei einer zentralen Steuerung, die auf die Warme-
erzeugung ausgerichtet ist, ist in der Regel die
Warmemenge, bei einer zentralen Steuerung, die
auf die Stromerzeugung ausgerichtet ist, zumeist
die Strommenge als SteuergrofRe festgelegt. Die
SteuergréRe und die von ihr abhangigen Parame-
ter sind in der Leistungssteuerung der zentralen
Steuerungseinheit hinterlegt. Ist die Steuergrof3e
die benétigte Warmemenge, so liegt in der Regel
kein Fall von § 12b Abs. 2 StromStV vor. Ist hinge-
gen die Steuergrofle die Strommenge, dann liegt in
der Regel eine zentrale Steuerung nach § 12b
Abs. 2 StromStV vor.
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- Betriebszeit

Insbesondere wenn die beiden Betriebsweisen auf
Grund der Steuergrof3e nicht eindeutig voneinander
abgrenzbar sind (z.B. kombinierte Fahrweise) oder
nicht ermittelbar sind, ist ein wichtiger Anhaltspunkt
dafiir, dass eine zentrale Steuerung zum Zwecke
der Warmeerzeugung erfolgt, eine jahrliche
Betriebszeit der im Verbund betriebenen Stromer-
zeugungseinheiten von jeweils 4 000 Stunden oder
mehr. Liegt die Betriebszeit der einzelnen Stromer-
zeugungseinheiten dagegen bei jeweils weniger als
4 000 Stunden, spricht dies dafir, dass eine zent-
rale Steuerung zum Zwecke der Stromerzeugung
vorliegt.

Die meisten Fallgestaltungen werden sich mit Hilfe
dieser Kriterien klaren lassen. Gleichwohl ist denk-
bar, dass sich in Einzelféllen aus dem Gesamtbild -
unter Einbeziehung der AuRRendarstellung des An-
lagenbetreibers - ergibt, dass mit der Einrichtung
der zentralen Steuerung in erster Linie die Stromer-
zeugung optimiert werden soll, obwohl die 0.g. An-
haltspunkte zu einem anderen Ergebnis fihren
wirden. In diesen Féllen ist die Frage der Zentra-
len Facheinheit der Bundesfinanzdirektion Stdwest
zur Entscheidung vorzulegen.

3. Eigentum

8 12b Abs. 2 StromStV bestimmt des Weiteren,
dass der Betreiber der Anlage zugleich Eigentumer
der einzelnen Stromerzeugungseinheiten sein
muss. Insoweit ist auf das zivilrechtliche Eigentum
an den Einheiten abzustellen. Die Zurechnungsre-
gelung des 8 39 Abs. 2 AO (sog. wirtschaftliches
Eigentum), nach der Stromerzeugungseinheiten
auch Betreibern zugerechnet werden kdnnten, die
zwar nicht zivilrechtlicher, aber wirtschaftlicher
Eigentiimer der Einheiten sind, ist nicht anwendbar.
Die Regelung hat zur Folge, dass Stromerzeu-
gungseinheiten, die nicht im Eigentum des Anla-
genbetreibers stehen, in die Berechnung, ob die
Nennleistungsgrenze von zwei Megawatt Uber-
schritten ist, nicht einzubeziehen sind.

4. AusschlieBliche Entscheidungsgewalt

Ausschlief3liche Entscheidungsgewalt im Sinne von
§ 12b Abs. 2 StromStV liegt vor, wenn der Betrei-
ber der Anlage den Betrieb und die Fahrweise der
Einheiten eigenverantwortlich bestimmen kann. Die
ausschlieBliche Entscheidungsgewalt des Betrei-
bers wird nicht dadurch beeintrachtigt, dass dem
jeweiligen Netzbetreiber nach 8§ 6 EEG eine Zu-
griffsmoglichkeit auf bestimmte Stromerzeugungs-
einheiten eingerdumt werden muss und der Netz-
betreiber diese Anlagen gegebenenfalls nach § 11
EEG regeln kann. Entsprechendes gilt, wenn fur
den Fall besonderer Vorkommnisse (z.B. Sto-
rungsfalle, Notfélle) auch andere Personen in den
Betrieb der Stromerzeugungseinheiten eingreifen
kdénnen.

5. Abgrenzung der Anlagenbegriffe nach § 12b
Abs. 1 und § 12b Abs. 2 StromStV

Sind die Voraussetzungen des §12b Abs.2
StromStV erfullt, kommt es nicht darauf an, ob fir
einige der Stromerzeugungseinheiten gegebenen-
falls auch die Voraussetzungen des 8§ 12b Abs. 1
StromStV erflllt sind. § 12b Abs. 2 StromStV geht
insoweit der Regelung des 8 12b Abs. 1 StromStV
vor. Liegen hingegen die Voraussetzungen des
§ 12b Abs. 2 StromStV nicht vor, kann es sich bei
den zu betrachtenden Stromerzeugungseinheiten
gleichwohl um eine Anlage nach §12b Abs.1
StromStV handeln.

Beispiel:

Ein Unternehmen betreibt mehrere unmittelbar mit-

einander verbundene Blockheizkraftwerke (BHKW)

an einem Standort, und zwar

- BHKW 1 mit einer elektrischen Nennleistung
von 6 Megawatt,

- BHKW 2 mit einer elektrischen Nennleistung
von 1 Megawatt sowie

- BHKW 3 mit einer elektrischen Nennleistung
von 0,5 Megawatt.

Weiterhin betreibt das Unternehmen mehrere

Blockheizkraftwerke an unterschiedlichen Standor-

ten, und zwar

- BHKW 4 mit einer elektrischen Nennleistung
von 1,5 Megawatt sowie

- BHKW 5 mit einer elektrischen Nennleistung
von 1 Megawatt.

Sind fur die BHKW 1 bis 5 die Tatbestandsmerk-
male des § 12b Abs. 2 StromStV erflllt, werden die
BHKW als eine Anlage im Sinne des 8 12b Abs. 2
StromStV mit einer elektrischen Nennleistung von
10 Megawatt betrachtet. Die BHKW 1 bis 3 erfiillen
zwar auch die Tatbestandsmerkmale des § 12b
Abs. 1 StromStV, doch kommt es hierauf in diesem
Fall nicht an. Sind fir die BHKW 1 bis 5 die Tatbe-
standsmerkmale des § 12b Abs. 2 StromStV nicht
erfullt, werden die BHKW 1 bis 3 als eine Anlage im
Sinne des 8 12b Abs. 1 StromStV mit einer elektri-
schen Nennleistung von 7,5 Megawatt betrachtet.
Eine Steuerbefreiung nach §9 Abs.1 Nr. 3
StromStG fur in den BHKW 1 bis 3 erzeugten
Strom ist damit ausgeschlossen. Die BHKW 4 und
5 sind jeweils als eigenstdndige Anlagen mit einer
Nennleistung von 1,5 bzw. 1 Megawatt zu betrach-
ten.

lll. Berichtspflicht

Die Bundesfinanzdirektionen werden gebeten, der
Zentralen Facheinheit der Bundesfinanzdirektion
Sidwest Uber die in ihrem Zustandigkeitsbereich
bekannten Fragestellungen, die sich im Zusam-
menhang mit der Umsetzung der Regelung in
§ 12b Abs. 2 StromStV ergeben, zu berichten. In
den Berichten ist auch darauf einzugehen, ob nach
den Erkenntnissen der Hauptzollamter vermehrt
rechtliche Gestaltungsinstrumente eingesetzt wur-
den, um diese Regelung zu umgehen (z.B.: ge-
zielte Ubertragung des Eigentums an den Stromer-
zeugungseinheiten). Die Bundesfinanzdirektionen
Ubersenden ihre Berichte an die Bundesfinanz-
direktion Stidwest bis zum 31.1.2013.

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