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Gesetzgebung

1. Entwurf einer Verordnung zur Anderung
von Verordnungen auf dem Gebiet des
Energiewirtschaftsrechts

In seiner Sitzung am 5.7.2013 hat der Bundesrat
dem vorgenannten Verordnungsentwurf der Bun-
desregierung (BR-Drucksache 447/13) unter
Beriicksichtigung bestimmter Anderungen zuge-
stimmt. Sofern die Bundesregierung die Anderun-
gen des Bundesrates Ubernimmt, wird mit einer
Veroffentlichung der Verordnung im Bundesgesetz-
blatt nach dem Ende der Sommerpause gerechnet.
Kernelemente der Anderungsverordnung betreffen
die StromNEV, die GasNEV, die ARegV und die
StromNZV:

Anderungen der StromNEV und der GasNEV:

e Indexreihen zur Ermittlung von Tagesneu-
werten:
Zur Bewertung des betriebsnotwendigen Anla-
gevermoégens (Altanlagen) mit Tagesneuwerten
werden einige wesentliche, Ubergeordnete
Indexreihen in den Verordnungen festgeschrie-
ben, um die Kalkulationsgrundlagen zu verein-
heitlichen (neuer § 6a StromNEV/GasNEV, mit
Wirkung ab 1.1.2013);

e Verzinsung des die Eigenkapitalquote von

40 % Ubersteigenden Eigenkapitals (EK-II-
Zinssatz):
Festlegung eines Nominalzinses, der sich als
Durchschnittswert der letzten 10 Jahre von drei
durch die Bundesbank veroffentlichten Umlauf-
renditen (Anleihe der 6ffentlichen Hand, Anlei-
hen von Unternehmen sowie Hypothekenpfand-
briefe) ermittelt (neuer 87 Abs.7 Strom-
NEV/GasNEV, mit Wirkung ab 1.1.2013);

o Gestaffelte Netzentgelte fiir energieintensive
Unternehmen:
Ersatz der vollstandigen Netzentgeltbefreiung
fir energieintensive Unternehmen durch eine
gestaffelte Reduktion der Netzentgelte (neuer
§ 19 StromNEV);

e Pooling von Entnahmestellen:
Zum Zwecke der Berechnung des Jahresleis-
tungsentgelts konnen in bestimmten Fallen
mehrere Entnahmestellen zusammengefasst
werden (neuer 8§ 17 StromNEV, mit Wirkung ab
1.1.2014);

e Biogasumlage erfolgt kunftig bundesweit
und nicht mehr marktgebietsbezogen (neuer
§ 20b GasNEV);

Anderungen der ARegV:

e Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvesti-
tionen auf Hochspannungsebene:
Berlicksichtigung entsprechender Investitions-
kosten des Verteilnetzes uber Investitionsmaf3-
nahmen (neuer § 23 ARegV);

e Forschungs- und Entwicklungstatigkeit der
Netzbetreiber:
Gewaéhrung eines Zuschlags auf die Erlésober-
grenze fir Investitionen in diesem Bereich
(neuer § 25a ARegV);

Anderungen der StromNZzV:

e Zahlerstandsgangmessung:
Einfihrung eines neuen vereinfachten Bilanzie-
rungsverfahrens unterhalb der registrierenden
Leistungsmessung neben den Standardlastpro-
filverfahren (neuer § 12 StromNzV).

Den Treuberater kbnnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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2. Geplante EU-Konzessionsrichtlinie
schlie3t Wasserversorgung aus

Nach Verlautbarungen des EU-Binnenmarkt
kommissars, Michel Barnier, Mitte Juni 2013, sei es
seitens der EU-Kommission in Bezug auf den vor-
liegenden Vorschlag einer EU-Konzessionsrichtlinie
zu keinem Zeitpunkt beabsichtigt gewesen, die
offentliche Dienstleistung der Wasserversorgung zu
privatisieren. Herr Barnier spricht sich zudem dafur
aus, die Wasserversorgung vom Anwendungs-
bereich der Konzessionsrichtlinie generell auszu-
nehmen, da Wasser nicht als "beliebiges Handels-
gut" angesehen werden drfe.

3. In Kraft getreten: Gesetz zur Anderung
des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG
AndG)

Mit dem EnWGANdG vom 21.2.2013 (BGBI 2013 |
S. 346) wurde - rickwirkend mit Wirkung zum
13.7.2009 - 8 6 EnNWG um die Absatze 2 bis 4 er-
ganzt.

Der neue Abs. 2 setzt die Elektrizitdts- und Gas-
richtlinien vom 13.7.2009 in deutsches Recht um
und stellt dabei klar, dass die im Zuge der Ent-
flechtungsbestimmungen zu (bertragenden Wirt-
schaftsglter als Teilbetrieb i.S.d. 88 15, 16, 20 und
24 UmwsStG gelten (sog. Teilbetriebsfiktion). Die
Absatze 3 und 4 betreffen die Grunderwerbsteuer-
befreiung bei rechtlicher oder operationeller Ent-
flechtung, wobei rechtliche Entflechtungen auf frei-
williger Grundlage von der Steuerbefreiung ausge-
schlossen sind.

Rechtsprechung

1. Delegierende o6ffentlich-rechtliche Ver-
einbarung kein Inhouse-Geschéft

Der Europaische Gerichtshof hat am 13.6.2013 (C-
386/11) entschieden, dass Kommunen bei der
Erflllung ihrer Hilfsaufgaben (im Streitfall: Gebau-
dereinigung) im Rahmen einer delegierenden
offentlichen Vereinbarung grundséatzlich nicht aus-
schreibungsfrei entgeltlich zusammenarbeiten dur-
fen, es sei denn, dass es sich um die gemeinsame
Wahrnehmung von Aufgaben des Gemeinwohls
handelt.

Im Streitfall ging es um die Reinigung kreiseigener
Gebaude, die ein Kreis mittels Vereinbarung nach
den Vorschriften des Gesetzes Uber kommunale
Gemeinschaftsarbeit Nordrhein-Westfalens auf eine
Kommune ausschreibungsfrei tibertrug. Ein privates
Reinigungsunternehmen stellte gegen die Verein-
barung einen Nachpriifungsantrag und legte da-
nach Beschwerde ein.

Nach Ansicht des EuGH wurde mit der Verein-
barung ein offentlicher Dienstleistungsauftrag im
Sinne des europaischen Vergaberechts geschlos-
sen. Die Kriterien zur Anwendung eines Inhouse-
Geschafts lagen nicht vor, da keine der beteiligten
Einrichtungen Anteile an der anderen Einrichtung
hielt. Auch war keine interkommunale Kooperation
gegeben, da es sich nicht um die Wahrnehmung
einer gemeinsamen Gemeinwohlaufgabe handelte.
Ausschlaggebend fir die Beurteilung des EuGH
war der Tatbestand, dass sich die Kommune zur
Erfullung der ihr Ubertragenen Aufgabe auch Dritter
bedienen durfte und somit eine potentielle Markt-
teilnahme vorlag.
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2. Keine Wartefrist im Konzessionierungs-
verfahren nach 8 46 Abs. 3 EnWG flr die
Unterzeichnung des Konzessionsver-
trags

Nach der Unterrichtung der unterlegenen Bieter im
Konzessionsvergabeverfahren missen Kommunen
bis zur Vertragsunterzeichnung mit dem neuen
Konzessionar keine Wartefrist einhalten; auch stellt
die Fortzahlung der Konzessionsabgabe nach
Ablauf des Konzessionsvertrags keine unzuléassige
Nebenleistung i.S.d. KAV dar (Landgericht Kéln,
Urteil vom 22.3.2013, 90 O 51/13).

Im Rahmen der Konzessionsvergabe nach § 46
Abs. 3 EnWG unterzeichnete die Kommune im
Anschluss an die Information tber die Auswahlent-
scheidung an die unterlegenen Bieter mit dem Neu-
konzessionar den Konzessionsvertrag. Die Aus-
wahlentscheidung wurde im Anschluss o6ffentlich
bekannt gemacht. Die geltend gemachte Klage
gegen die Durchfihrung des abgeschlossenen
neuen Konzessionsvertrags hatte keinen Erfolg.

Eine Wartefrist von mindestens zehn Tagen zwi-
schen der Unterrichtung der Bieter und der Ver-
tragsunterzeichnung in analoger Anwendung von
§ 101la GWB scheide nach Ansicht des Gerichts
aus und sei - mangels Regelungsliicke in § 46
Abs. 3 EnNWG - nicht erforderlich. Das zur Verfi-
gung stehende Rechtschutzinstrumentarium - wenn
auch vornehmlich im sekundéren Bereich - sei
grundsatzlich ausreichend.

Die Fortzahlungsverpflichtung der Konzessionsab-
gabe Uber den einjahrigen Fortzahlungszeitraum
des § 48 Abs. 4 EnWG hinaus stelle zudem keine
unzuléssige Nebenleistung i.S.v. §3 Abs.2 Nr. 1
KAV dar; dies gelte auch fiir eine entsprechende
Regelung im Konzessionsvertrag. Von einer Unent-
geltlichkeit der Leistung nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV
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war nicht auszugehen, da eine Gegenleistung
durch eine fortdauernde Nutzung der Wegerechte
gegeben war und ein fortdauernder Vergitungsan-
spruch bereits nach § 812 BGB bestand.

3. Zur Datenherausgabe im Konzessionie-
rungsverfahren

Das Landgericht Hannover hat mit Urteil vom
28.2.2013 (21 O 10/11) bekraftigt, dass der kon-
zessionsvergebenden Kommune ein Anspruch auf
Datenherausgabe zur Abschétzung des Ertrags-
werts und der Erlésobergrenze gegen den bisheri-
gen Konzessionér zusteht.

Das Gericht hatte zu klaren, ob und wenn ja zu
welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang die
konzessionsvergebende Kommune vom Altkonzes-
siondr Auskinfte im Rahmen des Netziuberlas-
sungsverfahrens zu erteilen hat. Nach § 46 Abs. 1
EnWG missen Gemeinden das Vertragsende
spétestens zwei Jahre vor Ablauf des Konzessions-
vertrags verdffentlichen, um ein wettbewerbliches
Verfahren zur Konzessionsvergabe einzuleiten.

Die kalkulatorischen Restwerte missen nicht
bereits in der Ankiindigung des Vertragsablaufs
kommuniziert werden. Es reicht aus, sie den
konkreten Interessenten nach Ablauf der so
genannten Interessensbekundungsfrist mitzuteilen.
Bei Zugrundelegung einer Mindestfrist von nur drei
Monaten besteht nach Ansicht des Gerichts ein be-
rechtigtes Interesse, die Daten bereits spatestens
eineinhalb Jahre vor Vertragsablauf - im Streitfall
zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-
lung - zu erhalten, um die Daten vor der Weitergabe
an Interessenten zu prifen und aufzuarbeiten. Den
Interessenten misse im Vorfeld der Angebotsab-
gabe eine Abschatzung des Ertragswerts und der
Erlésobergrenze erméglicht werden kdnnen. Ent-
sprechend muss die Altkonzessionarin ausrei-
chende Informationen zur Verfiigung stellen, um ein
betriebswirtschaftlich sinnvolles Angebot zu ermdg-
lichen. Der Informationsanspruch ergibt sich als un-
geschriebener Nebenanspruch aus dem auslaufen-
den Konzessionsvertrag. Der Datenherausgabe
kann nicht entgegengehalten werden, dass es sich
dabei um Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse
handelt.

4. Keine Preisanpassungspflicht bei indivi-
duell vereinbartem Festpreis fur Gaslie-
ferungen trotz Wirtschaftsklausel

Der Bundesgerichtshof hat sich mit Urteil vom
23.1.2013 (VIII ZR 47/12) zum Verhéltnis einer
Festpreisvereinbarung zu einer vertraglich verein-
barten Wirtschaftsklausel in Gasliefervertragen ge-
aulert.

In einem Gasliefervertrag mit dreijahriger Laufzeit
hatten die Parteien einen fixen Gasarbeitspreis ver-
einbart. Preisanpassungen wéren uber eine so ge-
nannte Wirtschaftsklausel méglich gewesen, wenn

die wirtschaftlichen Voraussetzungen, unter denen
die Vertragsbedingungen vereinbart worden sind,
sich grundlegend geéndert hatten, so dass einem
der Vertragspartner die Durchfuhrung des Vertrags
nicht mehr hétte zugemutet werden kénnen. Nach
Vertragsbeginn verringerten sich die Marktpreise fiir
Erdgas um gut 30 %. Vor diesem Hintergrund ver-
suchte der Gaskunde unter Bezug auf die Wirt-
schaftsklausel eine Absenkung des fixen Arbeits-
preises gerichtlich durchzusetzen.

Der BGH wehrte dies ab mit der Begriindung, dass
die Wirtschaftsklausel nicht anzuwenden ist, da
beide Parteien das Risiko sich verandernder Markt-
preise fur Erdgas bewusst in Kauf genommen
haben. Der Eintritt einer Marktpreisabweichung
gehort zum unternehmerischen Risiko der beiden
Vertragsparteien; im Streitfall betraf dies aus-
schliellich die Risikosphare des Gaskunden. Die
Festpreisvereinbarung hat Vorrang vor der Wirt-
schaftsklausel, da die Festpeisvereinbarung ein
Ergebnis monatelanger Verhandlungen war und
somit als Individualvereinbarung Vorrang vor der
Wirtschaftsklausel genief3t. Die Wirtschaftsklausel
ist als allgemeine Geschaftsbedingung i.S.d. § 305b
BGB insoweit nachrangig.

5. VergaberechtsverstoRe  kdnnen  zur
Ruckforderung von Zuwendungen fih-
ren

Einen Verstol3 gegen die o¢ffentlich gebotene Aus-
schreibungspflicht hat das Bundesverwaltungs-
gericht (Beschluss vom 13.2.2013, 3 B 58.12) als
schwerwiegend eingeordnet mit der Folge, dass
Zuwendungen der o6ffentlichen Hand zurtickgefor-
dert wurden.

Im Streitfall hatte ein Auftraggeber einen Landeszu-
schuss fiir die Errichtung einer Fernwarme-Uber-
nahmestation erhalten. Nach den Bestimmungen im
Forderbescheid war das Vergaberecht zu beachten.
Nach Beendigung des Projekts wurde der Zuwen-
dungsbescheid widerrufen und die Zuwendungen
teilweise zurlickgefordert mit Verweis auf die nicht
offentlich durchgefiihrte Auftragsvergabe in mehre-
ren Fallen. Das Bundesverwaltungsgericht besta-
tigte die Rechtmafigkeit des Widerrufs.

Nach Ansicht des Landes waren die Verstol3e ge-
gen das Vergaberecht (6ffentliche Ausschreibung)
schwerwiegend, da die Vergabebestimmungen den
Zweck verfolgen, einen mdoglichst transparenten
Wettbewerb zu schaffen und dadurch sicherzu-
stellen, dass der gunstigste Anbieter den Zuschlag
erhalt. Ein Verstol3 gegen die Vergabevorschriften
widerspreche dem haushaltsrechtlichen Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei der Verwen-
dung der Zuwendungen. Im Sinne des Runderlas-
ses des Finanzministeriums Nordrhein-Westfalen
vom 16.12.1997/18.12.2003 (MBI. NRW 2005
S. 1310) stelle ein solcher Fehler einen schwerwie-
genden Verstol3 dar. Dies hatte zur Folge, dass die
Zuwendungen zu Recht zuriickzufordern waren.
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6. Kurzhinweise

6.1. Zur Betriebsvermégenszurechnung mobi-
ler sale-and-lease-back-Guter

(Finanzgericht Kaln, Beschluss vom

20.9.2011, 12 V 1524/11)

War bei einem sale-and-lease-back-Vertrag den
Umstédnden zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
nach absehbar, dass das Wirtschaftsgut letztlich
beim urspriinglichen Eigentimer (Leasingnehmer)
bleibt und dieser das Risiko der Wertminderung
tragt, ist das Wirtschaftsgut dem Leasingnehmer
zuzurechnen.

6.2. Grunderwerbsteuer bei Gesellschafter-
wechsel der grundstiicksbesitzenden Per-
sonengesellschaft

(Finanzgericht Minster, Urteil vom 14.2.2013,
2 K 2838/10 G,F, Revision beim BFH anhan-
gig: IV R 10/13)

Die wegen Anderung des Gesellschafterbestands
nach 81 Abs.2a GrEStG entstandene Grunder-
werbsteuer stellt keine Anschaffungsnebenkosten
der betroffenen Grundstiicke dar. Es handelt sich
um sofort abziehbaren Aufwand.

6.3. Zuordnung von Arbeithehmern zum
Betrieb im Rahmen des Betriebstber-
gangs erfolgt vorrangig nach Arbeitsver-
trag

(Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 21.2.2013, 8
AZR 877/11)

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil im Weg eines
Betriebstubergangs auf einen Erwerber Uber, so
werden nur diejenigen Arbeitnehmer von diesem
Betriebsubergang erfasst, deren Arbeitsverhéltnisse
dem Ubergegangenen Betrieb oder Betriebsteil zu-
geordnet waren.

Fir die Frage, welchem Betrieb oder Betriebsteil
ein Arbeitnehmer zugeordnet ist, kommt es zu-
nachst auf den Willen der Arbeitsvertragsparteien
an. Liegt ein solcher weder in ausdrtcklicher noch
in konkludenter Form vor, so erfolgt die Zuordnung
grundsatzlich - ebenfalls ausdriicklich oder konklu-
dent - durch den Arbeitgeber aufgrund seines
Direktionsrechts.

Widerspricht ein Arbeitnehmer dem Ubergang
seines Arbeitsverhéltnisses auf den Erwerber des
Betriebs, dem er wirksam zugeordnet war, so hat er
grundsétzlich keinen Anspruch gegen seinen bishe-
rigen Arbeitgeber auf Zuordnung zu einem anderen
Betrieb, der ebenfalls im Weg eines Betriebslber-
gangs auf einen anderen Erwerber ibergehen soll.
Dies gilt auch dann, wenn ihm eine betriebsbe-
dingte Kindigung durch seinen bisherigen Arbeit-
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geber wegen Wegfalls einer Weiterbeschafti-
gungsmdglichkeit droht.

6.4. Zur Riuckbeziehung des steuerlichen
Ubertragungszeitpunkts bei Verschmel-
zung

(Finanzgericht Minchen, Urteil vom
18.12.2012, 13 K 875/10)

Im Gegensatz zum Bewertungswahlrecht nach § 24
Abs. 2 Satz1l UmwStG 1995, das immer auch
einen entsprechenden Ansatz in der Steuerbilanz
der Ubernehmenden Gesellschaft erfordert, ist flr
das Antragsrecht auf Rickbeziehung des steuer-
lichen Ubertragungsstichtags (§ 20 Abs. 8 UmwStG
1995) nicht erforderlich, dass es in einer Steuer-
bilanz zum Ausdruck kommt. Vielmehr reicht ein
formloser Antrag bei Abgabe der Steuererklarung
aus.

Sofern eine Erfassung des (bernommenen
Betriebsvermdgens in der ersten steuerlichen
Schlussbilanz der (bernehmenden Gesellschaft,
die auf den Verschmelzungsstichtag folgt, unter-
bleibt, wird ein ausdricklich gestellter Antrag auf
Ruckbeziehung des steuerlichen Ubertragungs-
stichtags nicht automatisch unwirksam. Vielmehr
stellt sich die Steuerbilanz in diesem Fall als
unrichtig dar.

6.5. Verwendung des steuerlichen Einlage-
kontos bei unterjahrigen Zugangen

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 30.1.2013, | R
35/11)

Die Verwendung des steuerlichen Einlagekontos ist
ungeachtet unterjahriger Zugange zum steuerlichen
Einlagekonto auf den zum Ende des vorangegan-
genen Wirtschaftsjahres festgestellten positiven
Bestand des Kontos begrenzt.

6.6. Boni fir Genossenschaftsmitglieder sind
Ruckvergitungen

(Finanzgericht Nurnberg, Urteil vom
6.11.2012, 1 K 287/11, Revision beim BFH
anhangig: | R 10/13)

Boni fur Genossenschaftsmitglieder sind keine Ent-
geltveranderungen, sondern genossenschaftliche
Ruckvergltungen, wenn sie entgeltunabhéngig
gewahrt werden und ihre Hohe erst in Kenntnis des
(vorlaufigen) Geschaftsergebnisses festgelegt wird.
Nur unter den Voraussetzungen des 8§ 22 KStG sind
sie keine verdeckte Gewinnausschuttung.
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Sonderfragen

1. Bilanzsteuerliche Behandlung von Zin-
sen nach § 233a AO

(OFD  Frankfurt/M.,  Verfigung vom
22.4.2013 - S 2133 A- 21 - St 210)

1. Zinsen auf Steuererstattungen

Die Bilanzierung einer Forderung setzt grundsatz-
lich voraus, dass zum Bilanzstichtag eine solche
rechtlich entstanden ist. Der Anspruch auf Zinsen
wegen einer Steuererstattung entsteht nach § 233a
Abs. 1 AO dann, wenn die Festsetzung einer
(Betriebs-) Steuer zu einer Steuererstattung fuhrt.
Vor erfolgter Steuerfestsetzung ist rechtlich kein
Zinsanspruch entstanden (vgl. AEAO zu § 46 AO,
Tz.1). Gleichwohl ist nach Ablauf der in §233a
Abs. 2 AO enthaltenen Frist von 15 Monaten nach
Ablauf des Kalenderjahrs, fir das der Steuererstat-
tungsanspruch entstanden ist, eine Forderung auf
Zinsen wegen Steuererstattungen auszuweisen;
unabhéngig davon, ob die entsprechenden Steuern
festgesetzt wurden. Dieser unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten vorgenommene Forderungsaus-
weis entspricht den Grundsétzen, die flr die Aktivie-
rung von Dividendenansprichen ohne vorherigen
Gewinnverwendungsbeschluss gelten. Eine Forde-
rung auf Zinsen wegen einer Steuererstattung ist
demnach frihestens zu dem Bilanzstichtag zu akti-
vieren, der 15 Monate nach Ablauf des Kalender-
jahrs liegt, fir das der Anspruch auf Steuererstat-
tung entstanden ist. Dabei umfasst die Forderung
nur die Zinsen, die bis zum Bilanzstichtag wirt-
schaftlich entstanden sind.

Mit Urteil vom 31.8.2011, BStBI 2012 II, 190 hat der
Bundesfinanzhof entschieden, dass Forderungen,
insbesondere Geldforderungen aus Lieferungen
und Leistungen, zu aktivieren sind, sobald sie (un-
abhangig von der rechtlichen Entstehung) wirt-
schaftlich in der Vergangenheit verursacht und am
Bilanzstichtag hinreichend sicher sind. In dem dem
BFH-Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt ging es
um die Frage, ob die Erstattungsanspriiche aus ge-
anderten Umsatzsteuerbescheiden der Jahre 1996
bis 2001 bereits im Jahresabschluss 2005 (Jahr der
Veroffentlichung des BFH-Urteils vom 12.5.2005,
BStBI 2005 1, 617 , welches den Steuerpflichtigen
begiinstigt) oder erst im Jahresabschluss 2006
(Jahr der Anderung und damit Bekanntgabe der
geanderten Umsatzsteuerbescheide) gewinnerho-
hend zu erfassen waren. Der Bundesfinanzhof
fuhrte dazu aus, dass das Finanzamt durch die
Veroffentlichung des BFH-Urteils vom 12.5.2005 im
Bundessteuerblatt II 2005 verwaltungsintern ver-
pflichtet war, die daraus resultierende Rechtspre-
chung zugunsten des Klagers anzuwenden. Damit
stand noch im Kalenderjahr 2005 fest, dass das
Finanzamt die Erstattungsanspriiche des Klagers
dem Grunde nach nicht mehr bestreiten wiirde. Die
bloRe Umsetzung dieser Rechtsprechung in geén-
derte Umsatzsteuerbescheide, die erst in 2006 er-
folgte, anderte nichts an der Aktivierung der ent-
sprechenden Forderungen in 2005.

Vor dem Hintergrund des BFH-Urteils vom
31.8.2011, a.a.O. ist somit die Aktivierung einer
Forderung auf Erstattungszinsen unter Beachtung
der o0.g. Ausfuhrungen nach Auffassung der
Obersten Finanzbehdrden des Bundes und der
Lander nur dann vorzunehmen, wenn der Anspruch
auf Erstattungszinsen am Bilanzstichtag auch hin-
reichend sicher ist.

Hinreichend sicher ist der Anspruch, der der
Bekanntgabe der begiinstigenden Verwaltungsent-
scheidung folgt. Der Anspruch ist bereits zu einem
frheren Bilanzstichtag zu aktivieren, wenn zu die-
sem Zeitpunkt der Realisierung des Anspruchs
weder materiell-rechtliche noch verfahrensrecht-
liche Hindernisse entgegenstehen.

Beispiel:

Aufgrund einer AuBenprifung im Jahr 2005 (Pru-
fungszeitraum: 2001 bis 2003) wird eine USt-
Erstattung fiir 2001 von 10.000,00 € festgestellt. Die
Auswertung des Betriebsprifungsbericht durch den
VTB erfolgt in 2005, wodurch der geanderte
Umsatzsteuerbescheid 2001 noch in 2005 bekannt
gegeben wurde. Materiell-rechtliche oder verfah-
rensrechtliche Hindernisse im Hinblick auf die Rea-
lisierung des Erstattungsanspruchs bestanden
nicht.

Der Anspruch auf die Zinsen nach § 233a AO ist zu
den betreffenden Stichtagen wie folgt auszuweisen:

[stchtag [zinserage (€) Forderung (€)
1.12.03 450, 450~ 10.000.~ = 8 Mon. = 0.5 %)
31.12.04 (600, 1.050,~ 10.000.- = 12
Mon. = 0.5 %
1.12.05" (wann die 600,~ 1.650,~ 10,000~ =12
Steuarfestsatzung nach [Mon, = 0.5 %
[dom 31,12.2005 wirksam
wird (§ 2338 Abs, 2
[Baiz 3 40)
31,12.06% fwann die [600,~ 2,250~ 10,000~ x 12
Steverfastsetzung nach Mon. = 0.5 %

ldern 31.12.2008 wirksam
wird (§ 2338 Abs. 2

Salz 3 AN

31.12.07Y jwenn die  [150.~ 2.400,~

10.000.- = 3 Mon. % 0,5 %
Sleuerfestsetzung nach
dem 31,12, 2007 wirksam
wird (§ 233a Abs, 2 Satz 3|
Hs. 2 AQ))

1) wenn die Steuerfestsetzung nach dem 31.12.2005 wirksam wird
(& 233a Abs. 2 Satz 3 AO)

2) wenn die Steuerfestsetzung nach dem 31.12.2006 wirksam wird
(& 233a Abs. 2 Satz 3 AO)

3) wenn die Steuerfestsetzung nach dem 31.12.2007 wirksam wird
(8 233a Abs. 2 Satz 3 Hs. 2 AO)

Wirden dem Umsatzsteuer-Erstattungsanspruch
2001 entweder materiell-rechtliche oder verfahrens-
rechtliche Hindernisse entgegenstehen, ware der
Erstattungsanspruch (Umsatzsteuer und daraus
resultierende Zinsen nach §233a AO) erst zum
31.12.2005, also dem Bilanzstichtag, der der
Bekanntgabe des Umsatzsteuerbescheids 2001
folgt, zu aktivieren.
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2. Rickstellungen wegen kiinftiger Zinszahlungen
aufgrund entstandener Steuernachforderungen

Bei der Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen
wegen entstandener Steuernachforderungen han-
delt es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tung. Eine Ruckstellung fur derartige Verpflichtun-
gen setzt voraus, dass am Bilanzstichtag eine hin-
reichend konkretisierte Verpflichtung vorliegt. Zu
dem Zeitpunkt, zu dem die Steuernachforderung
entsteht, ist auch die Verpflichtung zur Entrichtung
der Zinsen nach § 233a AO hinreichend konkreti-
siert. Eine Ruckstellung wegen der Verpflichtung
auf Entrichtung der Zinsen wére demnach erstmals
im Jahresabschluss des Wirtschaftsjahrs zu bilden,
in dem die Steuernachforderung entstanden ist. Da
aber eine Ruckstellung nicht nur an Vergangenes
anknipfen, sondern auch Vergangenes abgelten
muss und mit der Zinszahlung wegen entstandener
Steuernachforderungen der Liquiditatsvorteil abge-
golten wird, der sich aus der ,verspéateten” Zahlung
der Steuer fur den Steuerpflichtigen ergibt, kann
eine Rickstellung frihestens 15 Monate nach Ab-
lauf des Kalenderjahrs, in dem die Steuernachfor-
derung entstanden ist, gebildet werden. Eine solche
Ruckstellung kann nur die bis zu diesem Zeitpunkt
wirtschaftlich entstandenen Zinsen umfassen.

2. Tauschahnlicher Umsatz bei der Publika-
tion von Mitgliederzeitschriften o6ffent-
lich-rechtlicher Korperschaften durch
gewerbliche Unternehmen - Uberlassung
von Werberechten

(Bezug: Hessischer Minister der Finanzen
Erlass vom 4.12.2007 - S 7119 A); OFD
Frankfurt/M., Verfigung vom 29.4.2013 -
S7119A-7 - St 110)

Sachverhalt

Eine Kammer (oder andere Korperschaft des
offentlichen Rechts) ist alleinige Herausgeberin,
Eigentiimerin und Inhaberin aller Rechte ihrer Mit-
gliederzeitschrift. Diese Mitgliederzeitschrift bein-
haltet regelmafRig einen redaktionellen Teil und
einen umfangreichen Anzeigenteil.

Die Beitrdge fur den redaktionellen Teil der Zeit-
schriften, wie Nachrichten, Aufsatze, Fortbildungs-
angebote etc., werden durch die Kammer eigenver-
antwortlich verfasst. Mit der verlegerischen Betreu-
ung, der Herstellung und dem Vertrieb der Mitglie-
derzeitschrift wird dagegen ein Verlag beauftragt.
Dieser verpflichtet sich, samtliche Kosten der Her-
stellung und des Vertriebs inklusive der Versand-
vorbereitung zu Ubernehmen. Im Gegenzug erhélt
der Verlag das Recht, Werbeanzeigen in den Zeit-
schriften zu platzieren. Die Anzeigen werden von
dem Verlag auf eigene Rechnung und auf eigenes
Risiko eingeworben, platziert und gedruckt. Die
Kammer behélt sich ggf. Einflussmdglichkeiten vor.
Je nach vertraglicher Gestaltung zahlt die Kammer
(Uber die Einraumung des Werberechtes hinaus)
Porto- und Druckkostenzuschiisse in unterschied-
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licher Hohe, die sich an den kalkulierten Herstel-
lungskosten der Zeitschrift orientieren.

Umsatzsteuerliche Beurteilung

Durch die Herstellung der Kammerzeitschrift gegen
die Einrdumung des Rechts, Werbeanzeigen in den
jeweiligen Zeitschriften zu platzieren und diese wirt-
schaftlich zu verwerten, findet zwischen dem Verlag
und der Kammer ein Leistungsaustausch in Form
eines tauschahnlichen Umsatzes (ggf. mit Barauf-
gabe) statt.

Die Leistung des Verlags besteht in der Gestaltung,
der Herstellung und dem Vertrieb der Zeitschrift fir
die Kammer. Um diese vertragliche Leistung zu er-
halten, raumt die Kammer dem Verlag als Gegen-
leistung das Recht zur Anzeigenplatzierung und
-verwertung ein und zahlt dartiber hinaus ggf. noch
einen Porto- bzw. Druckkostenzuschuss.

Bei tauschahnlichen Umséatzen i.S. des §3
Abs. 12 UStG gilt nach § 10 Abs. 2 Satz 2 UStG als
Bemessungsgrundlage der Wert jedes Umsatzes
als Entgelt fur den anderen Umsatz.

Der Kammer ist die Erstellung ihrer Mitgliederzeit-
schrift die Uberlassung des Anzeigenplatzierungs-
rechts wert. Dem Verlag ist der Erhalt des Anzei-
genplatzierungsrechts der Gesamtbetrag seiner
Aufwendungen fur die Herstellung und Versendung
der Kammerzeitschriften abziglich der ggf. erhal-
tenden Druck- und Portokostenzuschisse wert.
Dabei sind die gesamten Herstellungskosten der
Zeitschrift heranzuziehen. Eine Aufspaltung der
Kosten fur die Zeitschriften in einen Anzeigenteil
und einen Teil fur den dbrigen Text- und Bildteil ist
nicht vorzunehmen, da sie wirtschaftlich eng mitei-
nander verflochten sind und sich gegenseitig be-
dingen.

Die Leistung des Verlags gegeniiber der Kammer
kann dem erméaRigten Steuersatz unterliegen, so-
fern der wesentliche Leistungsinhalt im Druck einer
Zeitschrift besteht (8§ 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG i. V. m.
Nr. 49 der Anlage 2 zum UStG).

Die vorstehende Auffassung hat der BFH durch
Urteil vom 11.07.2012 (Az. XI R 11/11) bestétigt.

Beruft sich eine Kammer entsprechend der Rege-
lungen auf die neuen Rechtsprechungsgrundsétze
zur Besteuerung der 6ffentlichen Hand, die nur ein-
heitlich fur das gesamte Unternehmen ausgelbt
werden koénnen, fallt die Uberlassung des Anzei-
genverwertungsrechts/Werberechts stets in den
unternehmerischen Bereich, da die jPd6R auf
privatrechtlicher Grundlage handelt.

Sachverhaltsvariante

Ein Verlag stellt aufgrund eines gegenseitigen Ver-
trages fiir eine Kommune eine Werbebroschire
her, die die Kommune auslegt und verteilt. Inhalt
der Publikation ist ein redaktioneller Teil, der von
der Kommune selbst erarbeitet wird, und ein Anzei-
genbereich, der ausschlieBlich vom Verlag (fir
eigene Rechnung) betreut wird. Nach dem Vertrag
ist Auftraggeber fir die Publikation die Kommune.
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Der Kommune entstehen keine Kosten, da diese
vollstandig vom Verlag Ubernommen werden. Aus
der Aufmachung der Broschiire geht hervor, dass
es sich um eine Publikation der Kommune handelt.

Umsatzsteuerliche Beurteilung

Die Sachverhaltsvariante ist entsprechend den o.g.
Mitgliedszeitschriften zu beurteilen. Bei derartigen
kommunalen Werbebroschiren durfte allerdings
haufig der Regelsteuersatz zur Anwendung kom-
men, da die Publikationen Uberwiegend Werbe-
zwecken dienen (8§ 12 Abs.2 Nr.1UStG i.V.m.
Nr. 49 Anlage 2 zum UStG). In Zweifelsféllen bleibt
es dem Verlag unbenommen, fiir die jeweilige Pub-
likation eine unverbindliche Zolltarifauskunft fur
Umsatzsteuerzwecke einzuholen.

Die Verfligung der OFD Frankfurt/M. vom 27.6.2008
wird aufgehoben.

3. Offentliche  Private  Partnerschaften
(OPP); Passivierungsmaglichkeiten fiir
Instandhaltungsverpflichtungen

(Bezug: Schreiben des BMF vom 4.10.2005
-IV B 2-S 2134 a-37/05 (BStBI | S. 916);
BMF-Schreiben vom 27.5.2013 - IVC 6 - S
2134-a/07/10002)

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden
der Lander wird zur ertragsteuerlichen Beurteilung
von Vertragen bei Offentlich Privaten Partner-
schaften (OPP) wie folgt Stellung genommen:

I.  Anwendungsbereich

1 Mit Schreiben vom 4.10.2005 (a.a.O.) hat das
BMF zur ertragsteuerlichen Behandlung von Offent-
lichen Privaten Partnerschaften im Zusammenhang
mit dem A-Modell Stellung genommen. Gegenstand
des A-Modells ist der Ausbau und der Betrieb einer
bestimmten  Konzessionsstrecke  (Bundesauto-
bahnabschnitt) Gber einen bestimmten Konzessi-
onszeitraum.

2 Die im Schreiben vom 4.10.2005 (a.a.O.) darge-
legte ertragsteuerliche Beurteilung der A-Modelle ist
grundsatzlich auf andere Projekte Offentlich Priva-
ter Partnerschaften Ubertragbar. Bei der Beurteilung
des jeweiligen steuerlichen Einzelsachverhaltes
sind jedoch die konkreten Vertragsvereinbarungen
zu berucksichtigen. Ziel ist es, die Aufwendungen,
die im Rahmen solcher Projekte anfallen, auf die
Vertragslaufzeit zu verteilen und daher ihre Auswir-
kung zu periodisieren. Andere Projekte Offentlich
Privater Partnerschaften sind dabei insbesondere
F-Modelle (Konzessionsmodell, z.B. Errichtung und
Betrieb eines Tunnels) und Modelle im 6ffentlichen
Hochbau (z.B. Errichtung und Betrieb einer Schule).

Il. Bilanzsteuerrechtliche Beurteilung
1. Beurteilung des Vertragsverhéltnisses

3 Nach Rdnr.12 des BMF-Schreibens vom
4.10.2005 begrinden die vertraglichen Gestaltun-
gen bei OPP-Projekten regelmaRig Dauerschuld-
verhéltnisse, die grundsatzlich als schwebendes
Geschéft nicht in der Bilanz abzubilden sind. Ein
Bilanzausweis ist nur geboten, wenn und soweit
das Gleichgewicht solcher Vertragsbeziehungen
durch Vorleistungen oder Erfullungsrickstande
eines Vertragspartners gestort ist. Vorleistungen
kénnen hierbei beispielsweise einzelne Bestand-
teile der laufenden Zahlungen des offentlichen Auf-
traggebers sein. Diese Bilanzierungsgrundsatze
gelten nicht nur fir gegenseitige Vertrage, die auf
einen einmaligen Leistungsaustausch gerichtet
sind, sondern auch fir Dauerschuldverhéaltnisse
(GroRer Senat des BFH vom 23.6.1997, BStBI 1997
Il S. 735).

2. Verpflichtung zur Herstellung eines Mindestzu-
standes

4 Nach Rdnr.15 des BMF-Schreibens vom
4.10.2005 ist fur die Verpflichtung, die Konzessi-
onsstrecke zum Ende der Vertragslaufzeit in einem
vertraglich bestimmten Mindestzustand zuriickzu-
geben, eine Rickstellung fur ungewisse Verbind-
lichkeiten zu bilden.

5 Rickstellungen fur andere Sachverhalte, wie die
vertraglich vereinbarte Aufrechterhaltung oder die
Herstellung eines vertraglich definierten (Mindest-)
Zustandes innerhalb des Projektzeitraumes, werden
durch diese Aussage nicht ausgeschlossen. Bei
entsprechenden Vereinbarungen ist vielmehr zu
prufen, ob die Bildung einer Ruckstellung nach all-
gemeinen Bilanzierungsgrundséatzen zuléssig ist.
Fir die bei OPP-Projekten anfallenden, iiber das
normale Maf} hinausgehenden Erhaltungs- und
Instandsetzungsaufwendungen, die ein- oder
mehrmalig innerhalb der Projektlaufzeit anfallen
kénnen, ist die Bildung einer Rickstellung fir un-
gewisse Verbindlichkeiten zuléssig, soweit ein
Erfullungsrickstand eingetreten ist. Ein Erfillungs-
ruckstand liegt vor, wenn der Verpflichtete sich mit
seinen Leistungen gegeniber seinem Vertrags-
partner im Rickstand befindet, also weniger ge-
leistet hat, als er nach dem Vertrag fur die bis dahin
vom Vertragspartner erbrachte Leistung insgesamt
zu leisten hatte. Erfullungsriickstand setzt nicht die
Falligkeit der vertraglich noch geschuldeten Leis-
tung zum Bilanzstichtag voraus (BFH vom
15.7.1998, BStBI 1998 II S.728). Bei Vertragen
Offentlich Privater Partnerschaften kann vom Eintritt
eines Erfullungsrickstandes ausgegangen werden,
wenn in den laufenden Zahlungen des Offentlichen
ein kalkulierter Anteil fir die Erfullung der Erhal-
tungs- und Instandsetzungsverpflichtung des
Privaten enthalten ist, der solche MaRhahmen ab-
gilt, die bis zu dem entsprechenden Bilanzstichtag
von dem zur Leistung Verpflichteten zu erbringen
sind (wirtschaftliche Verursachung). Fir Maf3nah-
men, die erst nach dem Bilanzstichtag wirtschaftlich
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verursacht sind, diirfen Rickstellungen nicht gebil-
det werden. Da eine solche betragliche Differenzie-
rung unter Umstanden mit Schwierigkeiten verbun-
den ist, kann aufgrund der kalkulatorischen Vor-
stellungen eine Schéatzung entsprechend Rdnr. 16
des BMF-Schreibens vom 4.10.2005 vorgenommen
werden.

6 Soweit ein Erfiillungsriickstand nicht vorliegt, ist
zu prifen, ob eine Vorleistung gegeben ist, fiir die
der Ausweis eines passiven Rechnungsabgren-
zungspostens nach Rdnr. 3 geboten ist. Eine Pas-
sivierung ist jedenfalls dann geboten, wenn der
Private vertraglich zur Rilckzahlung zumindest
eines wesentlichen Anteils der nicht eingesetzten
Mittel des Offentlichen fiir die jeweiligen Aufwen-
dungen verpflichtet ist.

4. Ausstellung mehrerer Rechnungen mit
gesondertem Steuerausweis Uber die-
selbe Leistung

(OFD  Frankfurt/M.,  Verfigung vom
3.12.2012 - S 7300 A - 131 - St 128)

Es kommt vor, dass Unternehmer Rechnungen mit
gesondertem Ausweis der Umsatzsteuer und dane-
ben tber denselben Umsatz eine weitere Rechnung
oder eine - spater ausgestellte - Gesamtabrech-
nung mit erneutem gesonderten Umsatzsteueraus-
weis erstellen. Zu den Rechnungen gehéren auch
Kleinbetragsrechnungen (8§ 33 UStDV) oder Fahr-
ausweise (8§ 34 UStDV).

1. Erteilung mehrerer Rechnungen fur dieselbe
Leistung

Sind fur ein und dieselbe Leistung mehrere Rech-
nungen ausgestellt worden, ohne dass sie als Dup-
likat oder Kopie gekennzeichnet wurden, schuldet
der leistende Unternehmer zusétzlich - neben der
Umsatzsteuer fir den ausgefuhrten Umsatz - den
hierin gesondert ausgewiesenen Steuerbetrag nach
§ 14c UStG (vgl. BFH-Urteil vom 27.4.1994, XI R
54/93, BStBI 1994 Il S. 718, Abschn. 14c. 1. Abs. 4
Satz 2 UStAE). Der Leistungsempfanger kann fir
die empfangene Leistung den Vorsteuerabzug nach
§ 15 UStG nur einmal in Anspruch nehmen, da nur
die gesetzlich geschuldete Steuer als Vorsteuer ab-
ziehbar ist.

Sofern jedoch inhaltlich identische Mehrstiicke der-
selben Rechnung Ubersandt werden, 16st die
Mehrfachiubersendung keine Steuerschuld nach
§ 14c UStG aus (s. a. Abschn. 14c. 1. Abs. 4 Satz 3
USAE).

Beispiel:

Im Zusammenhang mit der Einfihrung von elektro-
nischen Rechnungen ubersendet das Unternehmen
eine elektronische Rechnung vorab und sendet die
indentische Rechnung in Papier per Post an den
Leistungsempfanger. Es entsteht keine Steuer-
schuld nach § 14c UStG.

Besteht eine Rechnung aus mehreren Dokumenten,
sind diese Regelungen fiir die Dokumente in ihrer
Gesamtheit anzuwenden.

2. Erteilung von Einzel- und Gesamtabrechnun-
gen

Unternehmer, die Uber bereits ausgefiihrte Umsatze
oder Uber Voraus- oder Abschlagszahlungen zum
Vorsteuerabzug berechtigende Einzelrechnungen
erteilen und spéater in einer Gesamtabrechnung die
Umsatzsteuer hierfir nochmals gesondert auswei-
sen, schulden die zusatzlich ausgewiesene
Umsatzsteuer nach § 14c Abs. 1 UStG. Das betrifft
z.B. Einzel- und Monatsabrechnungen von Kurier-
diensten, von Tankstellen, von zahntechnischen
Labors, Abschlags- und Schlussrechnungen von
Bauunternehmen, vorlaufige und endgiiltige Rech-
nungen der Autovermieter, Monats- und Jahres-
rechnungen Uber Leasingraten. In diesen oder ver-
gleichbaren Fallen sollte das Abrechnungsverfah-
ren so gestaltet werden, dass nur eine Rechnung
(entweder die Einzelrechnung oder die spéatere
Gesamtabrechnung) den Rechnungsempfanger
zum Vorsteuerabzug berechtigt oder die gesondert
ausgewiesene Umsatzsteuer fiir eine Voraus- oder
Anzahlung in der Gesamtrechnung abgesetzt wird
(vgl. hierzu die Beispiele in Abschn. 14.8. Abs. 7
UStAE).

3. Abrechnungen uber Fahrausweise

Fahrausweise (z.B. Bahnfahrkarten, Flugscheine
usw.) werden vielfach so gestaltet, dass sie einem
unternehmerischen Leistungsempfénger unter den
weiteren Voraussetzungen des § 15 UStG den Vor-
steuerabzug ermoglichen (vgl. 8834 wund 35
UStDV, Abschn. 14.7. UStAE und Abschn. 15.5.
UStAE ). Wenn Uber diese Leistung ein Reisebiro
zusatzlich eine Rechnung mit gesondertem Um-
satzsteuerausweis im Einvernehmen mit den Ver-
kehrs- oder Leistungstragern unter Hinweis auf die
Vermittlertatigkeit (Ausweis der Umsatzsteuer "im
Namen und fir Rechnung des Verkehrs- oder
Leistungstragers") erteilt, schuldet der betreffende
Verkehrs- oder Leistungstrdger die in der Reise-
biirorechnung ausgewiesene Umsatzsteuer zusétz-
lich nach § 14c Abs. 1 UStG . Erteilt das Reisebiro
die Rechnung ohne Hinweis auf die Vermittlertatig-
keit und wird die Leistung nicht vom Reisebiro,
sondern vom Verkehrs- oder Leistungstrager er-
bracht, schuldet das Reisebiiro die gesondert aus-
gewiesene Steuer nach § 14c Abs. 2 UStG.

Die Verkehrs- oder Leistungstrager bzw. die Reise-
blros kdnnen - um eine zusatzliche Steuerschuld
nach § 14c Abs. 1 oder 2 UStG zu vermeiden - das
Abrechnungsverfahren so gestalten, dass nur ein
Beleg (entweder die Fahrkarte bzw. der Flugschein
oder die Abrechnung des Reiseblros) den Rech-
nungsempfanger zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Beispielsweise kann in den Rechnungen des Rei-
seburos uUber Fahrausweise die Umsatzsteuer nicht
gesondert ausgewiesen werden (Erteilung sog.
Bruttorechnungen).

Diese Rundverfigung andert die Rundverfiigung
vom 28.10.2011.

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