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Gesetzgebung

1. Siebte Verordnung zur Anderung der
Verordnung Uber die Vergabe o6ffent-
licher Auftrage beschlossen

Der Bundesrat hat am 20.9.2013 der vorgenannten
Anderungsverordnung zugestimmt (BR-Drucksache
610/13). Kernpunkt der Novelle ist die einge-
schrankte Zulassung bieterbezogener Qualitats-
merkmale wie die Organisation, die Qualifikation
und die Erfahrung des eingesetzten Personals als
Zuschlagskriterien im Bereich der sozialen Dienst-
leistungen; diese Kriterien kdnnen mit bis zu 25 %
in die Zuschlagsentscheidung einflieRen. Zudem
werden die Schwellenwerte Uber eine neue dynami-
sche Verweisung an die sich alle zwei Jahre
andernden EU-Schwellenwerte automatisch ange-
passt.

2. Zweite Verordnung zur Anderung der
Energieeinsparverordnung gebilligt

Die zweite Verordnung zur Anderung der Energie-
einsparverordnung (EnEV) wurde vom Bundesrat
am 11.10.2013 (BR-Drucksache 113/13(B)) gebil-
ligt. Hintergrund der Anderungen ist die Umsetzung
der neu gefassten EU-Richtlinie Uber die Gesamte-
nergieeffizienz von Geb&auden (2010/31/EU). Die
Anderungsverordnung zur EnEV betrifft vor allem
héhere Anforderungen an die Gesamtenergieeffizi-
enz von Neubauten und die verpflichtende Angabe
energetischer Kennwerte in Immobilienanzeigen.
Von Verscharfungen der Anforderungen im Gebéau-
debestand wurde abgesehen.

3. EU-Leitlinien zur transeuropdischen
Energieinfrastruktur

Mit der am 17.4.2013 im EU-Amtsblatt verdffent-
lichten Verordnung fir "Leitlinien fur die transeuro-
paische Energieinfrastruktur" (Nr. 347/2013) werden
transeuropéische Energieinfrastrukturkorridore und
-gebiete festgelegt. Die Verordnung legt dar, wie
Projekte von gemeinsamen Interesse aus den
Bereichen Elektrizitat, Gas, Erddl sowie CCS identi-
fiziert werden sollen, sodass in einem mehrstufigen
Prozess eine so genannte Unionsliste mit Projekten
von hodchster Prioritat auf nationaler Ebene verab-
schiedet werden kann. Die Bundesregierung teilt in
ihrer Antwort (BT-Drucksache 17/14131 vom
26.6.2013) auf die diesbezugliche Kleine Anfrage
der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen mit, dass sie in
den Regionalgruppen "Vorrangige Stromkorridore",
"Vorrangige Gaskorridore”, "Vorrangige Erddlkorri-
dore" und "Intelligente Netze" vertreten ist.

4. Zur Erdgasspeicherkapazitat in Deutsch-
land

Die in Deutschland vorhandenen Gasspeicherkapa-
zitdten decken einen durchschnittlichen Verbrauch
von 75 bis 80 Tagen und mehr als 20 % des Jah-
resverbrauchs. Das geht aus einer Antwort der
Bundesregierung (BT-Drucksache 17/14416 vom
17.7.2013) auf die Kleine Anfrage zum Ausbau der
Erd6él- und Erdgasspeicher in Deutschland hervor.
Derzeit existieren in Deutschland insgesamt 21
Erdgas-Porenspeicher und 29 Erdgas-Kavernen-
speicher.

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

1. Zur Anpassung der Erlésobergrenze
nach teilweisem Netziibergang

Bei unterjahriger Teilnetzibertragung sind die
Erlésobergrenzen geméaR § 4 Abs. 3 ARegV flr den
Zeitraum nach Ubergang auf Basis der maRgebli-
chen Kosten beim aufnehmenden Betreiber zu be-
stimmen; fir den Zeitraum vor dem Teilnetziiber-
gang sind die beim abgebenden Betreiber angefal-
lenen Kosten anteilig heranzuziehen (Bundesge-
richtshof, Beschluss vom 30.4.2013, EnVR 22/12).

Im Streitfall mit der Landesregulierungsbehérde
(LRegB) wurde das Elektrizitatsverteilernetz zum
1.7.2009 teilweise auf einen neuen Betreiber Uber-
tragen. Die LRegB legte die Erldsobergrenzen fir
das Ubernommene Netz ab 1.7.2009 auf Antrag fest
und wies auf die in § 4 Abs. 3 ARegV bestehende
Anpassungspflicht hin. Der neue Netzbetreiber ver-
weigerte - zu Unrecht - eine Anpassung der Erl6s-
obergrenze.

Der BGH fuihrte in seinem Urteil zunachst aus, dass
§4 Abs.3 ARegV, der eine Anpassungspflicht
jeweils zum Beginn eines Kalenderjahres in Bezug
auf die dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten vor-
schreibt und § 26 Abs. 2 ARegV, der eine Neufest-
legung der Erldsobergrenzen bei teilweiser Netz-
Ubertragung vorsieht, grundsatzlich nebeneinander
anzuwenden sind. Eine unterjahrige Netziber-
nahme entbinde den neuen Netzbetreiber nicht, die
festgelegte  Erldsobergrenze  zum  jeweiligen
1. Januar des Kalenderjahres an eingetretene
Anderungen gemaR § 4 Abs. 3 ARegV anzupassen.

Die Anpassungspflicht besteht nach Ansicht des
BGH auch dann - wenn auch aufgrund einer Rege-
lungsliicke in der ARegV in modifizierter Weise -,
sofern bestimmte Kosten sowohl beim abgebenden
als auch beim neuen Netzbetreiber anfallen, aber
unterschiedlichen Kategorien (bis zur Ubertragung
als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten - nach
der Ubertragung als vorilbergehend nicht beein-
flussbare Kosten) zuzuordnen sind. Solche Kosten-
anteile, die bei beiden Netzbetreibern in vergleich-
barer Weise anfallen, sind im Rahmen der Anpas-
sung auch beim aufnehmenden Netzbetreiber als
dauerhaft nicht beinflussbar zu behandeln, wenn
sie beim abgebenden Netzbetreiber in diese Kate-
gorie gefallen sind.

2. Zum Vorsteuerabzug aus den Baukosten
flr eine kommunale Sporthalle

Bei Verwendung einer Sporthalle sowohl fir wirt-
schaftliche als auch nicht-wirtschaftliche Zwecke
richtet sich der Vorsteuerabzug aus den Bauer-
richtungskosten nach dem geschatzten zeitlichen
Nutzungsverhéltnis fir die vorgenannten Zwecke
(Finanzgericht Sachsen, Urteil vom 7.3.2013 - 6 K
221/12).
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Strittig war die Hohe des Vorsteuerabzugs fir die
Errichtung einer Sporthalle, die eine Gemeinde fir
den Schulsport ihrer eigenen Schule nutzte, aber
auch entgeltlich privaten Nutzern, Vereinen und der
Nachbargemeinde fur deren Schulsport zur Verfi-
gung stellte.

Der Bundesfinanzhof hatte in diesem Fall bereits
mit Urteil vom 10.11.2011 (V R 41/10, siehe auch
TREUBERATER April 2012, S. 3449 f.) festgestellt,
dass die entgeltliche Uberlassung der Sport- und
Freizeithalle dann der Umsatzsteuer unterliegt,
wenn die Tatigkeiten entweder auf zivilrechtlicher
Grundlage oder - im Wettbewerb zu Privaten - auf
offentlich-rechtlicher Grundlage erbracht werden.
Auch eine entgeltliche Nutzungstberlassung der
Sporthalle an eine Nachbargemeinde auf &ffentlich-
rechtlicher Grundlage fir den dortigen Schulunter-
richt - so genannter Beistandsleistung - unterliegt
der Umsatzsteuerpflicht.

Der BFH verwies in seinem Urteil insbesondere auf
seine neue europarechtskonforme Auslegung des
§2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. § 4 KStG in Bezug
auf die Unternehmereigenschaft von juristischen
Personen des offentlichen Rechts. Wird eine
Gemeinde ausschliellich auf privatrechtlicher
Grundlage nachhaltig wirtschaftlich tatig, ist sie
immer unternehmerisch tétig. Auf andere Voraus-
setzungen, wie etwa das Vorliegen eines Wettbe-
werbsverhéltnisses zu anderen Unternehmen,
komme es nicht an. Wird die Halle auf offentlich-
rechtlicher Grundlage - im Rahmen so genannter
Beistandsleistungen an eine andere Gemeinde zur
Durchfiihrung des dortigen Schulsports - Uberlas-
sen, ist die Gemeinde nach richtlinienkonformer
Auslegung ebenso Unternehmerin, da ein Wettbe-
werbsverhdltnis zu privaten Anbietern vorliegt. Nur
die Nutzung fir den eigenen Hoheitsbereich ist um-
satzsteuerlich eine nicht-wirtschaftliche Tatigkeit.

Die Aufteilung der Vorsteuerbetrage zwischen wirt-
schaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Tatigkeiten
hat nach dem bei der Errichtung der Halle
geschatzten zeitlichen Verhéltnis der Nutzung fir
den Hoheitsbereich und fiir wirtschaftliche, zum
Vorsteuerabzug berechtigende Zwecke zu erfolgen.

3. Beratungspflicht der Bank auch bei
Swap-Geschaften mit Kommunen

Gehen Kommunen so genannte Swap-Geschéfte
mit Banken ein, so obliegt auch in diesem Fall der
Bank eine objektgerechte Beratungspflicht, d.h. sie
muss insbesondere darlegen, dass sie das Verlust-
risiko der Kommune hoher einschatzt als das der
Bank. Nach der Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Dusseldorf vom 7.10.2013 (I-9 U 101/12)
sind Kommunen nicht weniger schutzbedurftig als
mittelstédndische Unternehmen.
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Bei Swap-Geschéften handelt es sich um komplexe
Zinswettgeschéfte. Bereits im Marz 2011 hatte der
Bundesgerichtshof zugunsten eines mittelstandi-
schen Unternehmens festgestellt, dass die Bank im
Fall von so genannten Spread Ladder Swap-
Geschaften ihre Beratungs- und Aufklarungspflich-
ten verletzt hatte. Diese Grundséatze zu den Ban-
kenpflichten sind uneingeschrénkt nach Ansicht des
OLG auch auf Kommunen anzuwenden, da auch
hier vertiefte Kenntnisse der Funktionsweise und
Bewertung von Swap-Geschéften nicht vorausge-
setzt werden koénnen.

Im Entscheidungsfall stellten die Richter fest, dass
die beratende Bank nicht dartiber aufgeklart hatte,
dass zum Zeitpunkt des Geschaftsabschlusses ein
Verlust zu Lasten der Kommune als wahrscheinlich
galt und das Geschéft deshalb fur die Bank wirt-
schaftlich selbst besser eingeschéatzt wurde. Die
Bank befand sich gegenlber ihrem eigenen Kun-
den dadurch in einem gravierenden Interessens-
gegensatz, sodass sie verpflichtet gewesen ware,
auf den fur die Kommune negativen Marktwert des
Swap-Geschéfts hinzuweisen. Auf die in den Jah-
ren 2007 und 2008 abgeschlossenen Swap-
Geschéafte muss die Kommune nach dem Urteil
daher keine weiteren Zahlungen mehr leisten.

4. Konzessionsvergabe an kommunale
Netzgesellschaft

Nach den Beschliissen des Niederséachsischen
Oberverwaltungsgerichts vom 11.9.2013 (10 ME
87/12 und 10 ME 88/12) hat ein Landkreis als
Kommunalaufsichtsbehérde zu Recht die Neu-
vergabe von Strom- und Gaskonzessionen zweier
Gemeinden an ein kommunales Netzunternehmen
als rechtswidrig beanstandet.

Die Rate mehrerer Gemeinden hatten beschlossen
- nach einem Auswahlverfahren - die Konzessions-
vertrdge an eine von insgesamt 18 Stadten und
Gemeinden im Kreisgebiet gegriindete Netzgesell-
schaft zu vergeben, an der sich in der Zukunft noch
ein strategischer Partner aus der Energiewirtschaft
beteiligen sollte. Die Vorinstanz, das Verwaltungs-
gericht Oldenburg (u.a. Beschluss vom 17.7.2012,
1 B 3594/12) hatte mit Verweis auf die kommunale
Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz
die vom Landkreis angezeigten Verstdl3e gegen
Kommunal-, Energie- und Kartellrecht verworfen.
Dem widersprachen die Richter des OVG.

Nach deren Ansicht geht die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie dem energierechtlichen Verbot
von In-House-Geschéften ohne Wettbewerb nicht
vor, sondern diese gilt nur im Rahmen der Gesetze.
Im vorliegenden Fall hatte die Gemeinde bei der
vorlaufigen Bewertung der Konzessionsantrage die
Regelung des 8§46 Abs.3 Satz5 EnWG, der
Gemeinden verpflichtet, bei der Auswahl des
Unternehmens die Ziele des § 1 EnWG (Gewahr-
leistung einer moglichst sicheren, preisginstigen,
verbraucherfreundlichen, effizienten und umwelt-

vertraglichen Energieversorgung) zu berlcksichti-
gen, zu beachten. Umstritten ist, ob eine Gemeinde
auch andere Ziele, wie z.B. Gewinnerzielung verfol-
gen darf. Der Senat liel3 diese Frage zwar grund-
satzlich offen, verwies jedoch darauf, dass solche
Ziele nicht wie im Entscheidungsfall vorrangig ver-
folgt werden dirften. Dartiber hinaus war entschei-
dungserheblich, dass die Netzgesellschaft erst neu
gegrindet war und deshalb weder deren Leis-
tungsfahigkeit verlasslich beurteilt werden konnte
noch der fir die beteiligten Kommunen erforderliche
Wirtschaftlichkeitsvergleich (8§12 Abs.1 Satz1l
Niedersachsische Gemeindehaushalts- und
Kassenverordnung) méglich war.

5. Kartellverfahren zur Preismissbrauchs-
kontrolle in der Wasserversorgung

Die Preissenkungsverfiigung der baden-wirttem-
bergischen Landeskartellbehdrde gegen ein priva-
tes Wasserversorgungsunternehmen vom
24.2.2011 wurde erneut aufgehoben, da die von der
Landesbehorde vorgelegte Kalkulation zumindest
teilweise zu beanstanden war (Oberlandesgericht
Stuttgart, Beschluss vom 5.9.2013, 201 Kart 1/12).

Ausgangspunkt des Rechtsstreits ist die vorge-
nannte Preissenkungsverfiigung, mit der ein Ver-
sorgungsunternehmen verpflichtet werden sollte, fiir
die Jahre 2008 und 2009 ruckwirkend seinen Tarif-
Abrechnungen einen Wasserpreis von nicht mehr
als 1,82 €/cbm (netto) - anstelle der verlangten
2,79 €/cbm (netto) - zugrunde zu legen.

Im Vorfeld hatte bereits der BGH (Beschluss vom
15.5.2012, KVR 51/11, TREUBERATER Dezember
2012, S.3526 f.) festgestellt, dass eine Ver-
gleichsmarktbetrachtung keinesfalls rechtlichen
Vorrang vor der durch die Landeskartellbehdrde
angewandten Kostenkontrolle habe. Der Nachweis
zum  Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung in der monopolistisch gepragten Wasser-
versorgung kann neben der Anwendung der Ver-
gleichsmarktmethode auch durch Uberpriifung von
Preisbildungsfaktoren (Kostenpriifung) erfolgen.
Auftretenden Unsicherheiten bei der Feststellung
der relevanten Preisbildungsfaktoren ist durch ent-
sprechend bemessene Sicherheitszuschlage Rech-
nung zu tragen. Der Fall war an das OLG Stuttgart
zur erneuten Uberpriifung zuriickverwiesen worden.

Der Kartellsenat hat nun festgestellt, dass zwar etli-
chen Kalkulationsanséatzen der Landeskartell-
behérde methodisch und sachlich zu folgen ist,
jedoch bei Einzelpositionen die Bewertung des
Wasserversorgers unzureichend berlcksichtigt
wurde; der Landeskartellbehdrde wurde daher auf-
gegeben, die vom Senat aufgestellten Einzelbe-
wertungsansatze (u.a. bei den Werbungskosten,
der Schlisselung von Personalaufwendungen ein-
schlieRlich  Abfindungen, den kalkulatorischen
Kosten, der Behandlung des Anlagevermdgens und
den Kosten der Wasserbeschaffung) in einer neuen
Verfiigung zu bertcksichtigen.
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6. Kurzhinweise

6.1. Keine  Stromsteuerbegiinstigung  bei
Unternehmen der Abfallbeseitigung

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 16.4.2013, VII R
25/11)

Ein Unternehmen, dessen Tatigkeitsschwerpunkt
im Sammeltransport von Mill sowie der Herstellung
von Ersatzbrennstoffen aus Kunststoffen und der
Altholzaufbereitung fir die thermische Verwertung
in einem Kraftwerk liegt, ist kein Unternehmen, das
gemal der Klasse 37.20 WZ 2003 Recycling nicht
metallischer Altmaterialien und Reststoffe betreibt,
sondern ein Unternehmen, das der Klasse 90.02
WZ 2003 (Abfallbeseitigung) zuzuordnen ist,
sodass die Gewahrung einer Steuerbeginstigung
nach § 9 Abs. 3i.V.m. § 2 Nrn. 2a und 3 StromStG
nicht in Betracht kommt.

6.2. Umsatzsteuerorganschaft: Eingliederung
einer GmbH & Co. KG

(Finanzgericht Minchen, Urteil vom
13.3.2013, 3 K 235/10, Revision beim BFH
anhangig: V R 25/13)

Die Regelung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG ist
unionsrechtskonform dahingehend zu erweitern,
dass auch eine Personengesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH & Co. KG in das Unter-
nehmen eines Organtragers eingegliedert sein
kann.

6.3. Ertragsteuerliche Organschaft: Gewerb-
liche Betatigung des Organtragers und
Ergebnistubernahmeregelung

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 24.7.2013, | R
40/12)

Der Organtréger einer ertragsteuerlichen Organ-
schaft muss nicht bereits zu Beginn des Wirt-
schaftsjahres der Organgesellschaft gewerblich
tatig sein  (entgegen BMF-Schreiben vom
10.11.2005, BStBI | 2005, 1038, Rz 21).

Eine Personengesellschaft, die Besitzunternehmen
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung (hier: so ge-
nannte unechte Betriebsaufspaltung) und ansons-
ten nur vermdgensverwaltend téatig ist, kann Organ-
tragerin sein. Die Bestimmung des § 34 Abs. 10b
Satz 2 KStG 2002 i.d.F. des UntSt/RKVereinfG er-
moglicht unter bestimmten Voraussetzungen die
rickwirkende steuerliche Anerkennung von (Alt-)
Gewinnabfuhrungsvertréagen, die keinen den Anfor-
derungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG 2002 in der
bis dahin geltenden Fassung entsprechenden Ver-
weis auf § 302 AktG (Verlustiibernahme) enthalten
hatten. Sie ist anwendbar, wenn der Gewinnabfiih-
rungsvertrag unvollstandig auf § 302 AktG verwie-
sen, einen unzureichenden eigenstandigen Text
oder Uberhaupt keine Regelung zur Verlustiiber-
nahme enthalten hatte.
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6.4. Zur Hbhe der Eigenkapitalverzinsung bei
der Festlegung von Netzentgelten

(Oberlandesgericht  Diisseldorf, Beschluss
vom 24.4.2013, VI-3 Kart 60/08 (V))

1. §7 Abs. 5 StromNEV/GasNEV macht keine Vor-
gaben fir eine bestimmte Methode zur Ermitt-
lung der angemessenen Verzinsung. Daraus
folgt aber nicht, dass die Regulierungsbehdrde
bei der Wahl der Methode einen Beurteilungs-
spielraum hatte.

2. Mit der Anwendung des Capital Asset Pricing
Model (CAPM) werden die Vorgaben des 8§ 7
Abs. 5 StromNEV/GasNEV erflllt. Mit der Markt-
risikopramie werden die Verhdltnisse auf den
nationalen und internationalen Kapitalmarkten
beriicksichtigt und durch den Beta-Faktor
werden die Renditen borsennotierter Betreiber
von Elektrizitdts-/Gasversorgungsnetzen auf
auslandischen Markten dargestellt, die mit den
inlandischen Netzbetreibern vergleichbar sind.

3. Aus der Einfuhrung der Anreizregulierung erge-
ben sich fir Gasnetzbetreiber keine besonde-
ren, zusétzlich zu bertcksichtigenden Risiken.

4. Es gibt auch keine spezifischen Risiken fur Gas-
netzbetreiber, aus denen sich ein héheres sys-
tematisches Risiko fur die Netzbetreiber im All-
gemeinen, und zwar weder fiir Verteilernetzbe-
treiber noch speziell fur die Gasfernleitungs-
netzbetreiber herleiten lieRe.

5. Bei der Ermittlung des Eigenkapitalzinssatzes
fur Altanlagen ist die durchschnittliche Preisan-
derungsrate gemaR 87 Abs.4 Satz 2 Strom-
NEV/GasNEV von dem Eigenkapitalzinssatz fur
Neuanlagen nach Steuern in Abzug zu bringen.
Erst danach erfolgt ein Aufschlag um den Faktor
fur die Korperschaftsteuer.

6. Eine Berilcksichtigung der Korperschaftsteuer
auf Scheingewinne kommt wegen des rein
kalkulatorischen Charakters der Eigenkapital-
verzinsung nicht in Betracht.

6.5. Unentgeltlicher Erwerb und Anschaffungs-
nebenkosten

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 9.7.2013, IX R
43/11)

Erbauseinandersetzungskosten sind als Anschaf-
fungsnebenkosten i.S. des §255 Abs.1 Satz2
HGB im Wege der AfA abziehbar, wenn sie der
Uberfilhrung der bebauten Grundstiicke von der
fremden in die eigene Verfiigungsmacht und damit
der alleinigen Verwirklichung des Tatbestands der
Einkunftserzielung dienen. § 11d Abs. 1 EStDV ori-
entiert sich an den Werten des Rechtsvorgangers,
erfasst daher nicht die beim Rechtsnachfolger an-
gefallenen Anschaffungs- und Herstellungskosten.
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6.6. Zur Untersagung von gewerblichen
Sammlungen

(Verwaltungsgericht Dusseldorf, Beschluss
vom 26.4.2013, 17 L 580/13)

§ 18 Abs. 7 KrWG ist auch bei Untersagungen nach
§18 Abs.5 Satz2 2. Alt. KrWG anwendbar.
Schutzwiirdig ist ein Vertrauen nur, wenn der
Sammler vor dem 1.6.2012 seine Sammlung so
betrieb, dass er nach damaliger Rechtslage mit
keiner Untersagung derselben zu rechnen brauchte
und sich auch zwischenzeitlich nicht als unzuver-
lassig erwiesen hat. Die Anerkennung eines Ver-
trauens auf den Fortbestand einer Sammlung als
schutzwiirdig nach § 18 Abs. 7 KiWG setzt insoweit
voraus, dass der Sammler vor dem 1.6.2012 von
ihm gewerblich gesammelte Abfélle tatsachlich
einer ordnungsgemafen und schadlosen Verwer-
tung zugefihrt hat, grundsétzlich jedoch nicht, dass
er Letzteres bereits zu diesem Zeitpunkt dem
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrédger nachge-
wiesen hatte.

6.7. Vergitung nach EEG fur zweites an
bestehende Biogasanlage angeschlosse-
nes BHKW

(Oberlandesgericht Dusseldorf, Urteil vom
5.12.2012, V-2 U (Kart) 7/12, Nichtzulas-
sungsbeschwerde bei BFH anhangig: VIII ZR
407/12)

Allein das Blockheizkraftwerk zur Erzeugung von
Strom aus einer Biogasanlage ist keine Anlage im
Sinne von § 3 Nr. 1 EEG 2009; es bedarf vielmehr
eines Fermenters.

§ 19 Abs.1 EEG 2009 setzt mehrere Anlagen im
Sinne des § 3 Nr. 1 EEG 2009 voraus und ist auf
eine Biogasanlage mit mehreren Blockheizkraft-
werken auch dann nicht anwendbar, wenn diese in
einem zeitlichen Abstand von mehr als einem Jahr
an denselben Fermenter angeschlossen werden.

Sonderfragen

1. Gewerbesteuerzerlegung nach 8§29
Abs. 1 Nr. 2 GewStG

(OFD Nordrhein-Westfalen, Verfugung vom
22.8.2013 - G 1450-2013/0002)

Anderung durch das Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG) vom
26.6.2013 (BGBI 2013 1 S. 1809)

Werden Betriebsstatten zur Austibung des Gewer-
bes in mehreren Gemeinden unterhalten, so ist der
(Gewerbe-)Steuermessbetrag in die auf die jeweili-
gen Gemeinden entfallenden Anteile zu zerlegen.
Das gilt auch dann, wenn sich eine Betriebsstatte
Uiber mehrere Gemeinden erstreckt oder innerhalb
des Erhebungszeitraums von einer Gemeinde in
eine andere verlegt wurde (§ 28 Abs. 1 GewStG).

MaRstab fur die Zerlegung des Gewerbesteuer-
messbetrages ist in der Regel das Verhaltnis der
Arbeitsldhne aller Betriebsgemeinden zu den
Arbeitsléhnen der jeweiligen Betriebsgemeinde (im
Erhebungszeitraum).

Abweichend von diesem Zerlegungsmalistab gilt
nach 829 Abs. 1 Nr.2 GewStG fiir Windenergie-
anlagen ein besonderer Aufteilungsmafistab.

Die bisher nur fur Windkraftanlagen geltende
Sonderregelung wurde durch das
AmtshilfeRLUMsG vom 26.6.2013 (a.a.0.) geandert
und gilt fur die Erhebungszeitrdume 2014 bis 2023
zusatzlich fur Anlagen zur Erzeugung von Strom
und anderen Energietrdgern sowie Warme aus
solarer Strahlungsenergie i.S.d. 8 3 Nr. 3 EEG, die
nach dem 30.6.2013 genehmigt wurden (88 29
Abs.1 Nr.2 und 36 Abs.9d GewStG i.d.F. des
AmtshilfeRLUMSG).

2. Ablésung von Gesellschafterdarlehen
durch Gesellschaftereinlagen als nach-
tragliche Anschaffungskosten; Gestal-
tungsmissbrauch nach § 42 AO

(OFD Frankfurt/M., Verfugung vom 9.8.2013 - S
2244 A - 61 - St 215)

1. Grundsatze

Der Ausfall von Darlehen, die der Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft gewahrt hat, fihrt in H6he
des Nennwertes zu (nachtraglichen) Anschaffungs-
kosten der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft,
wenn es sich um ein Finanzplandarlehen, krisen-
bestimmtes Darlehen oder Krisendarlehen handelt
Hingegen fihrt der Ausfall eines in der Krise stehen
gelassenen Darlehens nur in Hohe des Teilwerts im
Zeitpunkt des Eintritts der Krise zu Anschaffungs-
kosten. Dieser Wert liegt wegen der Krise der
Kapitalgesellschaft regelmafig bei 0 €.

Einlagen eines Gesellschafters in die Kapitalgesell-
schaft fuhren immer zu Anschaffungskosten der
Beteiligung.

2. Gestaltung

Ein Gesellschafter hat der Kapitalgesellschaft ein
Darlehen gewahrt, welches als in der Krise stehen
gelassenes Darlehen zu qualifizieren ist. Die Kapi-
talgesellschaft kann das Darlehen nicht zuriickzah-
len, der Ausfall wére nicht als nachtragliche
Anschaffungskosten zu berticksichtigen. Nun leistet
der Gesellschafter eine Einlage in die Kapitalgesell-
schaft, die er ggf. bei einer Bank refinanziert hat.
Die Kapitalgesellschatft tilgt mit diesen Finanzmitteln
das Darlehen des Gesellschafters. Hat der Gesell-
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schafter die Einlage refinanziert, zahlt er das Refi-
nanzierungsdarlehen bei der Bank zurtick.

Wirtschaftlich hat der Gesellschafter mit der Einlage
den gleichen finanziellen Verlust erlitten wie mit
einem Darlehensausfall. Statt eines Darlehensan-
spruchs, der nicht mehr erfillt wird, hat er nun eine
Einlage geleistet, die er nicht mehr zuriickerhalt.
Steuerlich wird jedoch ein Darlehensausfall, der
nicht zu Anschaffungskosten fihrt, durch eine
anschaffungskostenerhdhende Einlage ersetzt.

Anstatt einer Einlage kann der Gesellschafter das
alte Darlehen auch durch ein neu gewdahrtes
Gesellschafterdarlehen tilgen. Da sich die Kapital-
gesellschaft in der Krise befindet, wére das neue
Darlehen als Krisendarlehen zu beurteilen und bei
Ausfall in voller Hohe als Anschaffungskosten zu
berlcksichtigen.

3. Rechtliche Wirdigung

Das Niedersadchsische FG hat mit Urteil vom
26.9.2012. (Az. 2 K 13510/10) entschieden, dass es
sich  um einen Gestaltungsmissbrauch i.S.d.
8§42 AO handelt, soweit die neu zugefuhrten
Finanzmittel nur dazu dienten, Darlehen abzul6ésen,
die der auch die neuen Finanzmittel zufiihrende
Gesellschafter der Gesellschaft gewahrt hatte.

Koénne die Kapitalgesellschaft die urspriinglichen
Darlehen des Gesellschafters nur zurlickzahlen,
weil sie kurz zuvor (im Streitfall tags zuvor) einen
entsprechenden Betrag von diesem Gesellschafter
darlehensweise (neu) oder als Einlage erhalten
habe, anderten sich durch diese gegenlaufigen
Zahlungen weder die wirtschaftliche Position des
Gesellschafters noch der Kapitalgesellschaft.
Zweck dieses "Hin- und Herzahlens" kénne insoweit
nur gewesen sein, dem Gesellschafter die steuer-
mindernde Berlcksichtigung wirtschaftlich bereits
entstandener Vermdgensverluste des Privatvermo-
gens nach 8§ 17 EStG zu ermdglichen.

Das Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts
ist rechtskraftig und auf gleichgelagerte Sachver-
halte anzuwenden.

3. Umsatzsteuer: Leistungsort beim Ver-
kauf von Eintrittskarten fir Veranstal-
tungen durch einen anderen Unterneh-
mer als den Veranstalter

(Bezug: BMF-Schreiben vom 21.5.2013 - IV D 3
- S 7117/12/10001 (2013/0461208); BMF-
Schreiben vom 10.6.2013, IV D 3 - S
7117/12/10001)

Auf Unionsebene haben sich die EU-Mitgliedstaa-
ten auf eine gemeinsame Auslegung beim Anwen-
dungsbereich der Ortsregelung beim Verkauf von
Eintrittskarten fir Veranstaltungen durch einen an-
deren Unternehmer als den Veranstalter nach Arti-
kel 53 und 54 MwStSystRL (=8 3a Abs.3 Nr.3
Buchstabe a und Nr.5 UStG) geeinigt. Entspre-
chend ist Abschnitt 3a.6 Abs. 2 und 13 UStAE zu
andern.
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Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérte-
rungen mit den obersten Finanzbehtrden der Lan-
der wird Abschnitt 3a.6 des Umsatzsteuer-Anwen-
dungserlasses (UStAE) vom 1.10.2010, BStBI 2010
| S. 864, der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom
26.4.2013 - IV D 3 - S 7134/12/10002 (2013/
0389915) -, BStBI 2013 | S. 714, geandert worden
ist, wie folgt geandert:

1. Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

"'§ 3a Abs. 3 Nr. 3 Buchstabe a UStG gilt nur fiir
sonstige Leistungen an Nichtunternehmer (siehe
Abschnitt 3a.1 Abs. 1). “Die Regelung ist auch an-
zuwenden beim Verkauf von Eintrittskarten fur kul-
turelle, kinstlerische, wissenschaftliche, unterrich-
tende, sportliche, unterhaltende oder ahnliche Ver-
anstaltungen durch einen anderen Unternehmer als
den Veranstalter. °Durch den Verkauf von Eintritts-
karten wird dem Erwerber das Recht auf Zugang zu
der jeweiligen Veranstaltung verschafft. “Die Ver-
mittlung von Eintrittskarten fallt nicht unter § 3a
Abs. 3 Nr. 3 Buchstabe a UStG (siehe Absatz 13
Satz 7)."

2. In Absatz 13 werden die Sétze 1 und 2 wie folgt
gefasst:

" 1§ 3a Abs. 3 Nr. 5 UStG gilt nur fur Leistungen an
einen Unternehmer fir dessen unternehmerischen
Bereich oder an eine einem Unternehmer gleichge-
stellte juristische Person (siehe Abschnitt 3a.2
Abs. 1); die Regelung ist auch anzuwenden beim
Verkauf von Eintrittskarten im eigenen/fremden
Namen und auf eigene Rechnung durch einen an-
deren Unternehmer als den Veranstalter an einen
Unternehmer fir dessen  unternehmerischen
Bereich oder an eine einem Unternehmer gleichge-
stellte juristische Person. *Werden die in der Vor-
schrift genannten sonstigen Leistungen an
Nichtunternehmer (siehe Abschnitt 3a.1 Abs. 1) er-
bracht, richtet sich der Leistungsort nach 8§ 3a
Abs. 3 Nr.3 Buchstabe a UStG (siehe Absatz 2
Satz 2)."

Die Regelungen dieses Schreibens sind auf
Umséatze anzuwenden, die nach dem 30.6.2013
ausgefihrt werden.

Ist die Festlegung des Leistungsortes beim Verkauf
von Eintrittskarten durch einen anderen Unterneh-
mer als den Veranstalter an Nichtunternehmer auf
Grund des Rechts eines anderen Mitgliedstaates
bereits vor dem 1.7.2013 inhaltlich entsprechend
der Regelung unter 1. zu Abschnitt 3a.6 Abs. 2
UStAE vorgenommen worden, ist es nicht zu bean-
standen, wenn dieser Ortsregelung gefolgt wird.
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4. Anderungen des Grunderwerbsteuer-
gesetzes (GrEStG) durch das Gesetz zur
Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie
zur Anderung steuerlicher Vorschriften
(Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz -
AmtshilfeRLUMSsG)

(OFD Koblenz, Verfugung vom 8.7.2013, S 4400
A-St353)

Das Gesetz zur Umsetzung der Amitshilferichtlinie
sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften
(Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz -  Amts-
hilfeRLUmMsG) vom 26.6.2013 wurde im BGBI |
2013, S. 1843 ff. verkuindet. Es enthalt in Artikel 26
mehrere  Anderungen des GrEStG (siehe
nachfolgende Ausfuhrungen):

1. In 81 GrEStG wird folgender Absatz 3a ein-
gefligt (sog. RETT-Blocker-Regelung):

"(3a) Soweit eine Besteuerung nach Abs. 2a und
Abs.3 nicht in Betracht kommt, gilt als Rechtsvor-
gang im Sinne des Abs. 3 auch ein solcher, auf-
grund dessen ein Rechtstrager unmittelbar oder
mittelbar oder teils unmittelbar, teils mittelbar eine
wirtschaftliche Beteiligung in H6he von mindestens
95 vom Hundert an einer Gesellschaft, zu deren
Vermdgen ein inlandisches Grundstiick gehdrt,
innehat. Die wirtschaftliche Beteiligung ergibt sich
aus der Summe der unmittelbaren und mittelbaren
Beteiligungen am Kapital oder am Vermdgen der
Gesellschaft. Fur die Ermittlung der mittelbaren
Beteiligungen sind die Vomhundertsatze am Kapital
oder am Vermodgen der Gesellschaften zu multipli-
zieren."

2. Befreiung von Grundsticksubergangen in
Zusammenhang mit Zusammenschlissen
von kommunalen Gebietskdrperschaften
durch Anderung des § 4 Nr. 4 GrEStG:

"4. der Ubergang von Grundstiicken gemaR §1
Abs. 1 Nummer 3 und von Gesellschaftsanteilen
gemaf § 1 Abs. 3 Nummer 2 und 4 als unmittelbare
Rechtsfolge eines Zusammenschlusses kommu-
naler Gebietskdrperschaften, der durch Vereinba-
rung der beteiligten Gebietskérperschaften mit Zu-
stimmung der nach Landesrecht zustandigen Stelle
oder durch Gesetz zustande kommt, sowie Rechts-
geschéfte Uber Grundsticke gemall §1 Abs.1
Nummer 1 und Uber Gesellschaftsanteile gemaf
8§ 1 Abs. 3 Nummer 1 und 3 aus Anlass der Aufhe-
bung der Kreisfreiheit einer Gemeinde;"

3. Aufhebung des 84 Nr.5 bis 8 GrEStG; die
bisherige Nr. 9 wird Nr. 5.

4. Aufnahme des neuen § 1 Abs. 3a GrEStG in
die Beglnstigungsregelung des § 6a GreEStG
durch Neufassung des § 6a Satz 1 wie folgt:

"FUr einen nach 81 Abs.1 Nummer3 Satz 1,
Abs. 2, 2a, 3 oder Abs. 3a steuerbaren Rechtsvor-
gang aufgrund einer Umwandlung im Sinne des § 1
Abs. 1 Nummer 1 bis 3 des Umwandlungsgesetzes,
bei Einbringungen sowie bei anderen Erwerbsvor-
gangen auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage
wird die Steuer nicht erhoben.”

5. Erganzung der Definition der Steuerschuld-
ner in 813 GrEStG im Hinblick auf §1
Abs. 3a GrEStG durch Anfligung folgender
Nummer 7:

"7. bei der wirtschaftlichen Beteiligung von min-
destens 95 vom Hundert an einer Gesellschaft: der
Rechtstrager, der die wirtschaftliche Beteiligung
innehat."

6. Aufnahme des Tatbestandes nach dem
neuen § 1 Abs. 3a GrEStG in die Vorschriften
des § 16 Abs. 5, § 17 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und
8§ 19 GrEStG.

7. Ruckwirkende Ausdehnung der Steuerbefrei-
ung fir eingetragene Lebenspartner auf
Erwerbsvorgange, die nach dem 31.7.2001
verwirklicht werden.

8. Inkrafttreten:

Die Regelung des neuen § 1 Abs. 3a GrEStG und
die damit verbundenen Folgeregelungen (siehe
obige Ziffern 4. bis 6.) sind erstmals auf Erwerbs-
vorgange anzuwenden, die nach dem 6.6.2013
verwirklicht werden (neuer § 23 Abs. 11 GrEStG).

Die Ubrigen Anderungen treten am Tag nach der
Verkiindung in Kraft.

5. Erweiterte Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG bei Wohnungsunternehmen

(OFD Nordrhein-Westfalen, Verfugung vom
9.9.2013 - G 1425 - 2013/0015)

Betrieb einer Photovoltaikanlage durch eine
Tochterkapitalgesellschaft

Wohnungsunternehmen, die ausschlief3lich eigenen
Grundbesitz verwalten und nutzen, kénnen auf
Antrag die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2
GewsStG in Anspruch nehmen. Die Begiinstigung ist
auch dann zu gewahren, wenn diese Unternehmen
neben den in 8 9 Nr. 1 Satz 2 und 3 GewStG auf-
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gefiihrten zulassigen Nebentétigkeiten noch ande-
ren gewerblichen Tétigkeiten nachgehen, die der
Grundstiicksverwaltung zuzurechnen und deshalb
fur die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung
unschadlich sind. Derartige unschadliche Nebenge-
schafte liegen nur vor, wenn sie der Grundsticks-
nutzung und -verwaltung im eigentlichen Sinne die-
nen und als "zwingend notwendiger Teil einer wirt-
schaftlich sinnvoll gestalteten eigenen Grund-
sticksverwaltung und -nutzung angesehen werden"
kénnen (vgl. z.B. BFH-Beschluss vom 17.10.2002 -
BStBI 2003 Il S. 355). Hierzu zahlt insbesondere
der Betrieb notwendiger Sondereinrichtungen fir
die Mieter bzw. im Rahmen der allgemeinen Woh-
nungsbewirtschaftung, etwa die Unterhaltung von
zentralen Heizungsanlagen, Gartenanlagen und
Ahnlichem (vgl. BFH-Urteil vom 14.06.2005 - BStBI
2005 11 S. 778).

Eine fur die erweiterte Kiirzung schadliche Téatigkeit
ist jedoch dann anzunehmen, wenn das Woh-
nungsunternehmen auf den Déachern seiner
Gebaude Photovoltaikanlagen installiert und den
auf diese Weise produzierten Strom gegen eine
Vergutung in das allgemeine Stromnetz einspeist
(vgl. Urteil des Finanzgericht Berlin-Brandenburg
vom 13.12.2001).

Da die Stromerzeugung und Einspeisung in das
Stromnetz eine von der Grundstlicksverwaltung un-
abhangige gewerbliche Téatigkeit darstellt, gehen
Wohnungsunternehmen dazu Uber, Tochterkapital-
gesellschaften zu grunden, die auf den von den
Wohnungsunternehmen  angepachteten  Dach-
flachen Photovoltaikanlagen betreiben.

Nach den Erdrterungen auf Bundesebene schlief3t
die Grindung einer Tochterkapitalgesellschaft, die
auf den Dachflachen der Wohnungsgesellschaft
eine Photovoltaikanlage betreibt, fir sich genom-
men grundsétzlich die Anwendung des §9 Nr. 1
Satz 2 GewStG noch nicht aus, wenn das Unter-
nehmen dem Grunde nach nur vermdgensverwal-
tend tatig ist oder zusatzlich nur die in 89 Nr. 1
Satze 2 und 3 GewStG aufgefithrten gewerblichen
Tatigkeiten ausiibt. Ubt das Wohnungsunterneh-
men daneben auch eine andere gewerbliche Tatig-
keit aus, entféllt die erweiterte Kiirzung.

Eine solche schadliche, andere gewerbliche
Tétigkeit liegt auch vor, wenn das Wohnungs-
unternehmen Besitzunternehmen im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung ist. Die Betriebsaufspaltung
erfordert die personelle und sachliche Verflechtung
von Besitz- und Betriebsunternehmen (vgl. H 15.7
Abs. 4 EStH 2012).

Eine personelle Verflechtung ist gegeben, wenn
eine oder mehrere Personen sowohl das Besitz- als
auch das Betriebsunternehmen in dem Sinne be-
herrschen, dass sie in der Lage sind, in beiden
Unternehmen einen einheitlichen geschéftlichen
Betatigungswillen durchzusetzen. Sind sowohl das
Besitz- als auch das Betriebsunternehmen eine
Korperschaft, so liegt die personelle Verflechtung
nur dann vor, wenn nicht die hinter dem Besitzun-
ternehmen stehenden Gesellschafter, sondern das
Besitzunternehmen selbst beherrschend an dem
Betriebsunternehmen beteiligt ist und diese Anteile
am Betriebsunternehmen Betriebsvermégen des
Besitzunternehmens sind (vgl. BFH-Urteil vom
1.8.1979, BStBI 1980 Il S. 77). In diesem Fall der
kapitalistischen  Betriebsaufspaltung wird die
Kapitalgesellschaft als Besitzunternehmen unab-
héngig von § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG 2002 durch
das Halten von Beteiligungen an (anderen) Kapital-
gesellschaften Uber das ubliche MalR der Vermo-
gensverwaltung hinaus tatig, da sie durch person-
liche und sachliche Verflechtung mit der Betriebs-
gesellschaft an der originar gewerblichen Tatigkeit
jener Gesellschaft teilnimmt, sodass sie insoweit
den Tatbestand originar gewerblicher Tatigkeit i.S.
des §2 Abs.1l Satz2 GewStG 2002 erfillt (vgl.
Beschluss des BFH vom 24.1.2012 - BFH/NV
2012,1176).

Eine sachliche Verflechtung erfordert, dass eine
wesentliche Betriebsgrundlage an ein gewerblich
tatiges Betriebsunternehmen Uberlassen  wird.
Errichtet und betreibt ein Steuerpflichtiger eine
Photovoltaikanlage, so begriindet er dadurch ein
gewerblich tatiges Unternehmen. Werden Dach-
flachen Uberlassen, auf denen ein Unternehmen
seine Photovoltaikanlage errichtet und betreibt, liegt
hierin die Uberlassung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen. Insoweit sind die Grundsatze unter 1. ¢) aa)
der Grinde des BFH-Urteils vom 23.1.1991 (BStBI
1991 Il S. 405) entsprechend anwendbar. Damit
erfiillt die Uberlassung von Dachflachen eines
Wohnungsunternehmens an seine Tochtergesell-
schaft, auf der diese eine Photovoltaikanlage er-
richtet und betreibt, den Tatbestand der sachlichen
Verflechtung.

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