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Gesetzgebung

1. Bundesregierung legt Novelle des Spielraum der Kommune bereits als gegeben an.

Konzessionsrechts vor

Die Bundesregierung hat bereits im Februar 2016
den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Vor-
schriften zur Vergabe von Wegenutzungsrechten
zur leitungsgebundenen Energieversorgung vorge-
legt. Der Bundesrat hat in seiner Sitzung vom
18.3.2016 Stellung zu dem vorgelegten Gesetzent-
wurf genommen. Die Bundesregierung hat am
21.4.2016 eine Gegendulerung zu der Stellung-
nahme des Bundesrats vorgenommen.

Mafgeblich fur den Netzkaufpreis bei einer Neu-
vergabe der Konzession soll nun der objektivierte
Ertragswert des Netzes sein.

Der Bundesrat beméngelt, dass die Anforderungen
an die Auswahlkriterien im Konzessionierungs-
verfahren, die zu zahlreichen Rechtsstreitigkeiten
gefuihrt hatten, nicht ausreichend angepasst worden
seien.

Er halt die Formulierung der Regelung zu den
Auswabhlkriterien fir unklar, da dort sowohl die
Versorgungssicherheit als auch die Kosteneffizienz
genannt werden. In der BGH-Rechtsprechung sei
lediglich die Versorgungssicherheit als elementares
Ziel i.S.d. 8 1 EnWG genannt worden. Unklar sei,
ob durch die Nennung der Kosteneffizienz dieses
Ziel nun auch einen besonderen Rang erhalten
solle. Die Bundesregierung teilt diese Bedenken
nicht.

Der Bundesrat vertrat die Auffassung, dass der Er-
messenspielraum der Kommunen gesetzlich nicht
nur fur die Gewichtung, sondern auch fiir die Aus-
wahl der Kriterien und fir die Bewertung geregelt
werden misste. Die Bundesregierung sieht den

Insbesondere sei durch die Rechtsprechung die
relativ-vergleichende Bewertungsmethode aner-
kannt worden.

Die Bundesregierung ist einer gesetzlichen Klar-
stellung aufgeschlossen, bei der die Anwendbarkeit
des §46 EnWG auch fur Unternehmen der Ge-
meinden ohne eigene Rechtspersonlichkeit (z.B.
Regiebetriebe) klargestellt wird. Bislang werden nur
Eigenbetriebe ausdriicklich genannt.

Am 1.6.2016 fand eine offentliche Anhérung im
Ausschuss fir Wirtschaft und Energie statt. Es
wurden von Vertretern mehrerer Anwaltskanzleien
Einwande gegen die geplanten Anderungen erho-
ben. So wurde unter anderem bemangelt, dass die
EU-Konzessionsrichtlinie nicht umgesetzt werde.
Ebenso wird der Ausschluss des Inhouse-Verfah-
rens als rechtspolitisch problematisch angesehen.
Die Bundesregierung gehe Uber die europarechtli-
chen Anforderungen an die Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen weit hinaus. Die Rugeoblie-
genheit wurde zwar als sinnvoll erachtet, misse
aber noch angepasst werden, da sonst mit einer
Uberfrachtung von rechtlichen Verfahren bei der
Konzessionsvergabe zu rechnen sei.

2. EU-Kommission veroffentlich Aktions-
plan zur Modernisierung der Mehrwert-
steuer-Vorschriften

Die EU-Kommission hat einen Aktionsplan zur
Modernisierung der Mehrwertsteuer-Vorschriften
(VAT Action Plan) veroffentlicht.

Die Vorschriften der Mehrwertsteuer-System-Richt-
linie sollen nach dem Willen der EU-Kommission
einfacher, unternehmensfreundlicher und weniger
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betrugsanfallig sein. Beim grenzilberschreitenden
elektronischen Geschéftsverkehr sollen mehrwert-
steuerliche Hindernisse beseitigt werden. Ebenfalls
soll die Verwaltungszusammenarbeit zwischen den
EU-Staaten und Drittstaaten verbessert werden und
es soll mehr Freiheiten fur die EU-Mitgliedsstaaten
bei der Festsetzung der Umsatzsteuersatze geben.

Die EU-Kommission schlagt ein endgiltiges MwSt-
System vor, in dem inlandische und grenzuber-
schreitende Lieferungen gleich behandelt werden.
Das System der steuerfreien innergemeinschaft-
lichen Lieferungen wiirde dann entfallen.

3 Bundeskabinett verabschiedet Grenz-
Uberschreitende-Erneuerbare-Energien-
Verordnung

Am 1.6.2016 hat das Bundeskabinett die Verord-
nung zur grenzuberschreitenden Ausschreibung der
Forderung fur Strom aus erneuerbaren Energien
sowie zur Anderung weiterer Verordnungen zur
Forderung der erneuerbaren Energien (Grenzuber-
schreitende - Erneuerbare-Energien-Verordnung -
GEEV) verabschiedet.

Bislang war die Férderung von Strom aus erneuer-
baren Energien auf Anlagen in Deutschland be-
schréankt. Im Rahmen der Notifizierung des EEG
2014 durch die Européaische Kommission hat diese
der Bundesregierung vorgegeben, dass bei den
Ausschreibungen ab dem Jahr 2017 5 % der jahr-
lich installierten Leistung fir Anlagen anderen EU-
Mitgliedstaaten offenstehen misse. Auch fur PV-
Freiflachenanlagen musse die Fdrderung teilweise
fur Anlagen in anderen EU-Mitgliedsstaaten offen-
stehen. Die Verordnung soll diese Vorgaben um-
setzen.

Ziel der Verordnung sei eine starkere regionale
Zusammenarbeit insbesondere bei den "elektri-
schen" Nachbarn. Die Férderung der erneuerbaren
Energien solle in Deutschland starker den Rah-
menbedingungen in den anderen Mitgliedsstaaten
angeglichen werden.

4. Bundeskabinett beschlielt ARegV -
Novelle

Ebenfalls am 1.6.2016 hat die Bundesregierung die
Zweite Verordnung zur Anderung der Anreizregulie-
rungsverordnung verabschiedet.

Mit der neuen Anreizregulierung will die Bundes-
regierung auf das geanderte energiewirtschaftliche
Umfeld fur Netzbetreiber reagieren. Durch den
Ausbau der erneuerbaren Energien nehmen die
Verteilnetzbetreiber vermehrt Strom von Ein-
speisern auf und verteilen diesen in die vorgela-
gerten Netze. Mit der Novelle soll der Umbau der
Netze an die neuen Herausforderungen unterstitzt
werden. Ziel soll eine Verkniipfung von Investitions-
anreizen und einer moglichst kostenginstigen
Optimierung des Netzbetriebs sein.
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Der jahrliche Kapitalkostenabgleich wird als zent-
raler Baustein des novellierten Anreizsystems ein-
gefuhrt. Er ersetzt die bisherigen Investitions-
budgets. Der bisherige Sockeleffekt, bei dem der
kostenmindernde Effekt von Abschreibungen nicht
jahrlich sondern periodisch im jeweiligen Basisjahr
berlicksichtigt wurde, wird abgeschafft. Ebenfalls
wurde der Erweiterungsfaktor und die gesondert zu
beantragenden InvestitionsmaRnahmen in Hoch-
spannungsebene durch einen Kapitalkostenauf-
schlag fur Netzbetreiber ersetzt. Investitionen kon-
nen zukinftig ohne Zeitverzug Uber die Netzent-
gelte refinanziert werden. Die Netznutzer profitieren
ihrerseits Uber den Kapitalkostenabzug von den
Kostensenkungen, die durch Abschreibungen ent-
stehen. Um kapitalintensive, ineffiziente und teure
Lésungen zu vermeiden, wurde der Effizienzanreiz
gestarkt. Effiziente Verteilernetzbetreiber sollen
einen Effizienzbonus erhalten.

5. Anderung des Arbeitnehmeriberlas-
sungsgesetzes durch Kabinett vorge-
legt

Die Bundesregierung hat zum 1.6.2016 den
Gesetzentwurf "zur Anderung des Arbeitnehmer-
Uiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze" ver-
abschiedet.

Leiharbeit und Werkvertrage seien wichtige Instru-
mente in einer arbeitsteiligen Wirtschaft. Mit dem
vorliegenden Entwurf soll der Missbrauch von Leih-
arbeit verhindert, die Funktion der Arbeitnehmer-
Uiberlassung jedoch als Instrument zur zeitlich be-
grenzten Deckung eines Arbeitskraftebedarfs ge-
scharft und die Stellung von Leiharbeitnehmern ge-
starkt werden. Werkvertrage, die tatsachlich als
Arbeitsvertrdge auszulegen sind, seien missbrauch-
lich. Folgende MalRnahmen sind vorgesehen:

e Leiharbeitnehmer kénnen bis zu einer Uberlas-
sungshoéchstdauer von 18 Monaten bei einem
Entleiher eingesetzt werden. In Tarifvertrdgen
kénnen abweichende Hoéchstdauern festgelegt
werden.

e Nach 9 Monaten werden Leiharbeithnehmer hin-
sichtlich des Arbeitsentgelts mit den Stamm-
arbeitnehmern beim Entleiher gleichgestellt.
Langere Abweichungen sind nur mdglich, wenn
durch Zuschlagstarifvertrage sichergestellt wird,
dass Leiharbeitnehmer an ein Arbeitsentgelt
herangefuhrt werden, dass von den Tarifver-
tragsparteien der Zeitarbeitsbranche als gleich-
wertig mit dem tarifvertraglichen Arbeitsentgelt
vergleichbarer Arbeitnehmer in der Einsatzbran-
che festgelegt ist. Dieses Entgelt muss spéates-
tens nach 15 Monaten erreicht werden.

e Leiharbeitnehmer diirfen nicht als Streikbrecher
eingesetzt werden.

e Leiharbeitnehmer sind bei den fir die Mitbestim-
mung geltenden Schwellenwerten auch beim
Entleiher mitzuzéahlen.
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e Bei einer verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung
werden der Werkunternehmer und sein Auftrag-
geber auch bei Vorliegen einer Verleiherlaubnis
nicht besser als bei einer unerlaubten Arbeit-
nehmeriiberlassung gestellt.

6. Festlegungsentwirfe fir Eigenkapital-
zinssatze fur Strom- und Gasnetz-
betreiber veroffentlicht

Die Bundesnetzagentur hat am 6.7.2016 ihren
Entwurf zur Festlegung der Eigenkapitalzinssatze
fur Strom- und Gasnetzbetreiber verdffentlicht.

Der Zinssatz fur Neuanlagen soll 6,91 % vor Kor-
perschaftsteuer, der Zinssatz fur Altanlagen
5,12 % betragen. Sie sollen ab der nachsten
Regulierungsperiode (Gas: ab dem Jahr 2018,
Strom: ab dem Jahr 2019) gelten. In den aktuellen
Regulierungsperioden betrdgt der Zinssatz fir
Neuanlagen 9,05 % und fiir Altanlagen 7,14 %.

Die Konsultation zu den Festlegungsentwirfen
endet am 10.8.2016. Eine endgultige Entschei-
dung soll im September getroffen werden.

7. Gesetzliche Anpassungen bei Pensions-
rickstellungen

Durch das bereits im Dezember 2015 verkiindete
Gesetz zur Umsetzung der EU-Mobilitats-Richtlinie
gibt es im Steuerrecht einige Anpassungen bei An-
satz und Bewertung von Pensionsriickstellungen.
Das Gesetz ist grundsétzlich ab dem 1.1.2018 an-
zuwenden. Das Mindestalter des Berechtigten fiir
den Pensionsriickstellungen gebildet werden dur-
fen, wurde auf 23 Jahre gesenkt und gilt fiir erstma-
lige Pensionszusagen nach dem 31.12.2017.

Ist die Pensionsanwartschaft unverfallbar, darf
diese unabhéngig vom Alter des Berechtigten ge-
bildet werden. Ab dem 1.1.2018 tritt Unverfallbarkeit
bereits nach wenigstens dreijahriger Dauer der
Pensionszusage und wenn das Arbeitsverhéltnis
nach Vollendung des 21. Lebensjahres endet, ohne
dass der Versorgungsfall eingetreten ist, ein. Das
Mindestalter fir den Betriebsausgabenabzug bei
einer Unterstutzungskasse wird ab dem 1.1.2018
auf 23 Jahre sinken.

Durch das Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmo-
bilienkredit-Richtlinie wurde fir die Abzinsung von
Pensionsriickstellungen in der Handelsbilanz fest-
gelegt, dass der anzuwendende Zinssatz durch-
schnittlich Uber die letzten zehn statt sieben Jahre
zu ermitteln ist. Der Differenzbetrag unterliegt han-
delsrechtlich der Ausschittungssperre. Im Rahmen
eines Ergebnisabfiihrungsvertrags ist der aus-
schittungsgesperrte Betrag dennoch an die Ober-
gesellschaft abzufiihren.

8. EEG - 2016 vom Bundestag und
Bundesrat beschlossen

Am 8.7.2016 hat der Bundestag und der Bundesrat
dem Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung von
Ausschreibungen fur Strom aus erneuerbaren
Energien und zu weiteren Anderungen des Rechts
der erneuerbaren Energien (Erneuerbare-Energien-
Gesetz - EEG 2016) zugestimmt. Der Wirtschafts-
ausschuss hat noch zum ursprunglichen Gesetz-
entwurf  Anderungen vorgenommen (BT-Druck-
sache 18/9096). Das Fordersystem wird auf Aus-
schreibungen umgestellt. Fir den Bau von Wind-
kraftanlagen, Photovoltaikanlagen und Biomasse-
anlagen missen Ausschreibungen vorgenommen
werden, damit die Zahlungen, die der Anlagen-
betreiber flr den Betrieb der Anlage bendtigt, wett-
bewerblich ermittelt werden, so die Ausfiuihrungen in
den Gesetzesmaterialien. Die Antrage zu einer
Ruckkehr zu festen Einspeisevergitungen sowie
einer Ausrichtung des Gesetzes an den verscharf-
ten Klimaschutzzielen des Pariser Klimaschutz-
abkommens wurden abgelehnt. Das Gesetz tritt am
1.1.2017 in Kraft.

9. Verordnung uber abschaltbare Lasten
vom Bundestag verabschiedet

In der Sitzung vom 7.7.2016 hat der Bundestag die
Verordnung Uber die Vereinbarung zu abschaltba-
ren Lasten angenommen (BT-Drucksache 18/
8561). GroRe und flexible Stromverbraucher kébnnen
dem Netzbetreiber gegen Vergitung abschaltbare
Lasten zur Verfligung stellen. Die abschaltbaren
Lasten werden durch eine Ausschreibung ermittelt.
Es gibt zwei Kategorien: Abschaltbare Lasten, die
sich ferngesteuert sofort abschalten lassen und ab-
schaltbare Lasten, die sich innerhalb von 15 Minu-
ten abschalten lassen. Die Verordnung gilt bis zum
1.7.2022.

10. Strommarktgesetz beschlossen

Der Bundestag hat am 23.6.2016 den Gesetzent-
wurf zur Weiterentwicklung des Strommarktes (BT-
Drucksache 18/7317) verabschiedet. Verabschiedet
wurde die vom Wirtschaftsausschuss geanderte
Fassung (BT Drucksache 18/8915). Durch das
Gesetz soll in der Ubergangsphase von der Kern-
energie zu den erneuerbaren Energien die Versor-
gungssicherheit und die Synchronisierung von Ein-
speisung und Entnahme von Strom gewahrleistet
werden. Hierzu soll eine Kapazitéatsreserve, die bei
Bedarf auRBerhalb des Strommarktes genutzt wer-
den kann, geschaffen werden. Die Kapazitatsreser-
ven werden ausgeschrieben. Ab dem Jahr 2016
sollen die Braunkohlekraftwerke zur Erreichung der
Klimaschutzziele Schritt fur Schritt vom Netz ge-
nommen, jedoch noch als letzte Sicherheitsreserve
eine Zeit lang vorgehalten werden, bevor sie
endguiltig still gelegt werden.
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11. Digitalisierung Energiewende

Am 23.6.2016 hat der Bundestag den Gesetzent-
wurf zur Digitalisierung der Energiewende (BT-
Drucksache 18/7555) in der vom Wirtschaftsaus-
schuss geénderten Fassung (BT-Drucksache 18/
8919) angenommen.

Der Umbau der Elektrizitatsversorgung durch die
Energiewende soll mit Hilfe dieses Gesetzes be-
schleunigt werden. Die Stromversorgung soll in ein
System mit Informations- und Stromfliissen in beide
Richtungen umgebaut werden. Hierfur sind "Smart-
Meter" erforderlich, die ab dem Jahr 2020 eingebaut
werden sollen. In diesem Gesetz werden techni-
sche Vorgaben, Datenschutz und Interoperabilitat
geregelt. Geregelt sind auch die Preise fiir den Ein-
bau des "Smart-Meters" je nach Jahresverbrauch.

Rechtsprechung

1. Geringe Gebuhr fur Abwasserentsor-
gungssystem kann zum Vorsteuerabzug
bei der Errichtung fiihren

Der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil vom
2.6.2016 (Az.: C-263/15 "Lajvér") entschieden, dass
die Bewirtschaftung von Landwirtschaftsbauten
gegen eine Erhebung einer geringfugigen Gebihr
eine wirtschaftliche Tatigkeit i.S.d. Mehrwertsteuer-
systems darstelle. Die Frage war, ob die Hohe der
erhobenen Geblhr geeignet ist, einen unmittel-
baren Zusammenhang zwischen den erbrachten
Dienstleistungen und dieser Gegenleistung zu
begriinden. Das vorlegende Gericht hat zu klaren,
ob die erbrachte Dienstleistung nicht nur teilweise
vergltet wird und ob die Héhe der Gebihr nicht
durch etwaige andere Faktoren bestimmt wurde, die
den unmittelbaren Zusammenhang der Dienst-
leistung mit der Gegenleistung in Frage stellen
kénnte.

Die Klager sind ungarische Handelsgesellschaften
ohne Gewinnerzielungsabsicht. Die Klager wurden
zu dem Zweck gegrindet, Landwirtschaftsbauten
(Abwasserentsorgungssystem, Wassertank und
Regenwasserbrunnen) zu errichten und zu betrei-
ben. Im Wesentlichen waren die Gesellschaften
verpflichtet, die Abwasserwege durch Wartung frei-
zuhalten. Dieses Vorhaben ist im Wesentlichen
durch staatliche Mittel und durch die Européische
Union finanziert worden. Die Erlaubnis der Grund-
besitzer, auf deren Grundstiicke diese Landwirt-
schaftsbauten errichtet wurden, war erteilt. Die
Grundstiickseigentiimer sollten acht Jahre lang
eine geringfiigige Gebuhr fiur die Nutzung der
Landwirtschaftsbauten zahlen. Die Bauarbeiten
wurden fremd vergeben. Die ungarischen Finanz-
behérden versagten den Vorsteuerabzug aus den
Eingangsrechnungen, da es sich bei dieser Tatig-
keit nicht um eine "wirtschaftliche Tatigkeit" han-
dele. Der ungarische oberste Gerichtshof legte dem
Europaischen Gerichtshof die Fragen vor, ob von
einer wirtschaftlichen Tatigkeit auszugehen ist,
wenn die Klager nur ergdnzend eine gewerbliche
wirtschaftliche Tatigkeit austiiben kénnen. Ist es von
Belang, dass ein wesentlicher Teil der Investitionen
durch staatliche Beihilfen finanziert wurde und eine
geringe Gebihr erhoben wird? Ist es von Belang,
dass die Erfullung der Pflichten eine gesetzliche
Verpflichtung war? Besteht ein unmittelbarer Zu-
sammenhang zwischen Gebihr und Dienstleis-
tung?

3899

Die Bewirtschaftung von Landwirtschaftsbauten fallt
unter den Begriff der wirtschaftlichen Téatigkeit,
wenn diese zur nachhaltigen Erzielung von Ein-
nahmen ausgeibt wird. Dies sah der Européische
Gerichtshof als gegeben an, da die Grundstiicksei-
gentimer acht Jahre und damit nachhaltig die
Geblhr zahlen sollen. Keinen Einfluss auf diese
Beurteilung hat die Tatsache, dass die Klager nur
ergénzend gewerblich tétig sein dirfen oder dass
die Investitionen hauptsachlich staatlich finanziert
wurden.

Zur Frage ob ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen Dienstleistung und Gegenleistung be-
steht, erlautert der Européische Gerichtshof, dass
es nicht darauf ankomme, ob die Dienstleistung
aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung erbracht
wird. Eine geringe Gegenleistung ist beziglich des
unmittelbaren Zusammenhangs unschadlich, wenn
sie im Vorhinein und nach genau festgelegten Krite-
rien bestimmt wird. Das vorlegende Gericht hat zu
prifen, ob die Dienstleistungen nicht nur teilweise
vergiltet werden und ob bei der Berechnung der
Gebuhr Faktoren berucksichtigt werden, die einen
unmittelbaren Zusammenhang zwischen Dienst-
leistung und Gebduhr in Frage stellen konnten.

2. Gesellschaftliche Zuordnung entschei-
det Uber steuerrechtlichen Querverbund

Eine juristische Person des offentlichen Rechts
betrieb einen Betrieb gewerblicher Art (BgA) Hallen-
bad sowie eine 100%-Beteiligung an einer Kom-
manditgesellschaft. In der Kommanditgesellschaft
wurden 74,9 % der Anteile an den Stadtwerke
GmbH sowie 100 % an der Stadtverkehr GmbH und
100 % an der Stadtbader GmbH gehalten. Die
Stadtwerke GmbH betrieb die Versorgung mit
Strom, Gas, Wasser, Warme, die Stadtverkehr
GmbH den offentlichen Personennahverkehr und
die Stadtbdader GmbH ein Freibad und ein
Blockheizkraftwerk. Das Hallenbad der jPdoR
wurde durch die Stadtbader GmbH im Namen und
auf Rechnung der jPd6R betrieben. Zwischen der
Kommanditgesellschaft und ihren Tochtergesell-
schaften bestanden Gewinnabfiihrungsvertrage.
Die Kommanditbeteiligung wurde von der jPd6R als
Betriebsvermdgen des BgA Hallenbad gefiihrt und
die Verluste des BgA Hallenbad mit den Gewinnen
aus der Kommanditbeteiligung verrechnet. Diese
Verrechnung lehnten die Finanzbehdrden
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anlasslich einer steuerlichen AuRenprufung ab.
Betroffen ist das Veranlagungsjahr 2008.

Das Finanzgericht Nurnberg hat die Auffassung des
Finanzamts mit Urteil vom 16.6.2015 (Az.: 1 K
1305/13, Revision beim BFH: | R 83/15) bestatigt.

Die Klagerin sei nicht berechtigt, den Gewinn aus
dem BgA Beteiligung mit dem Verlust des BgA
Hallenbad zu verrechnen. Im Jahr 2008 lage kein
steuerlicher Querverbund vor. Es lage weder eine
Gleichartigkeit noch eine wechselseitige technisch-
wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht
vor. Das Finanzgericht sieht durch die gemeinsame
Gewinnermittlung innerhalb der KG bereits eine Zu-
sammenfassung des BgA Freibad mit dem BgA
Versorgungsbetriebe und dem BgA Verkehrsbe-
triebe. Der BgA Hallenbad kénne daher nicht mit
dem bereits zusammengefassten BgA Beteiligung
einen weiteren steuerlichen Querverbund begrin-
den. Durch die gesellschaftsvertraglichen Regelun-
gen sei bereits eine Zuordnung der verschiedenen
BgA getroffen worden, an die die Klagerin auch bei
der Gewinn- und Verlustverrechnung gebunden sei.
Der Einwand der Klagerin, dass eine Verlustver-
rechnung unabhéngig von der gesellschaftsrecht-
lichen Strukturierung méglich sei, ginge an der
Problematik vorbei. Der BgA Freibad prége nicht
den BgA Beteiligung und deswegen sei der BgA
Beteiligung und der BgA Hallenbad nicht gleich-
artig. Dem Freibad kdme neben den Stadtwerken
und dem Stadtverkehr nur eine untergeordnete
Rolle zu. Auch eine enge technische-wirtschaftliche
Verflechtung fehle, da das BHKW nur beim Frei-
bad, nicht jedoch beim Hallenbad eingesetzt wor-
den war.

3. EAV nicht anerkannt, bei dem die Aus-
gleichszahlung an den Gewinn der
Organgesellschaft ankntpft

Zwischen einem Mutter- (Klagerin) und Tochter-
unternehmen bestand ein Gewinnabfiihrungsver-
trag. Die Regelungen zum Verlustausgleich fir den
Minderheitsgesellschafter an dem Tochterunter-
nehmen sah einerseits eine feste Ausgleichszah-
lung je 1.000 Euro Nennkapital und andererseits
eine variable Vergutung vor. Die variable Vergiitung
knlpfte als Ausgangsgréf3e der Berechnung an den
Gewinn der Tochtergesellschaft vor Gewinnabfih-
rung an. Im Rahmen einer steuerlichen Auf3enpri-
fung bei der Klagerin versagten die Finanzbehoérden
die Anerkennung einer steuerlichen Organschaft
mit der Begriindung, dass nicht der ganze Gewinn
an die Muttergesellschaft abgefiihrt worden sei.
Nach erfolglosem Einspruch reichte die Kléagerin
Klage vor dem niederséchsischen Finanzgericht
ein.

Das niederséchsische Finanzgericht folgte mit Urteil
vom 11.11.2015 (Az.: 6 K 386/13, Revision beim
BFH: | R 93/15) der Auffassung der Finanzbehdor-
den.

Grundsatzlich sei ein variabler Anteil neben einer
festen Ausgleichszahlung nicht schéadlich. Der BFH
hatte jedoch bereits geurteilt, dass der variable

Anteil dann schadlich ist, wenn der Minderheits-
gesellschafter bezuglich seiner Ausgleichszahlung
so gestellt wiirde, als ob es keinen Gewinnabfiih-
rungsvertrag gabe. In dem vorliegenden Streitfall
war die Ausgleichszahlung jedoch geringer als bei
einer quotalen Auskehrung des Gewinns.

Das Gericht fuhrt aus, dass nicht der ganze Gewinn
an den Organtrager abgefiihrt werde, wenn sich der
variable Teil der Ausgleichszahlung am Gewinn der
Organgesellschaft und nicht, wie es § 304 AktG
vorsdhe, am Gewinn des Organtragers bemesse.
Entscheidend fur die steuerliche Schéadlichkeit sei
nicht die Hohe der variablen Ausgleichszahlung
sondern die Tatsache, dass sich diese am Gewinn
der Organgesellschaft bemesse. Der Minderheits-
gesellschafter beziehe dann keine Ausgleichszah-
lung, sondern eine ihm nach Abschluss des Ergeb-
nisabflihrungsvertrags nicht mehr zustehende
Beteiligung am Ergebnis der Organgesellschaft. Bei
einer prozentual am Gewinn der Organgesellschaft
anknipfenden Ausgleichszahlung wirde dem
gesellschaftsrechtlichen  Schutzgedanken  nicht
mehr Genuge getan, da der Gewinn bei einem
bestehenden Organschaftsverhéltnis zu Lasten des
Minderheitsgesellschafters manipulierbar sei.

Das Finanzgericht hat die Revision zugelassen, da
noch nicht héchstrichterlich geklart sei, ob allein die
Anknupfung der Ausgleichszahlung an das Ergeb-
nis der Organgesellschaft steuerschadlich sei.

4. Hoheitlicher Betrieb von Parkpléatzen

Die Klagerin ist eine groRe Kreisstadt. Sie hat meh-
rere Parkflachen, die im Bebauungsplan als Ver-
kehrsflache mit besonderer Zweckbestimmung
ausgewiesen sind. Nach Beschluss eines Park-
raumkonzepts wurden diese Flachen als 6ffentlich
zugangliche Flachen zum Abstellen von Kfz und die
Hohe der Gebuhren festgelegt. Die Kontrolle
erfolgte durch den Gemeindevollzugsdienst. Es lag
eine verbindliche Auskunft des Finanzamts vor, in
dem die Uberlassung der Parkplatze als hoheitliche
Tatigkeit  eingestuft wurde. Die steuerliche
AuRenpriifung kam zu der Auffassung, dass die
Uberlassung der Parkplatze einen steuerpflichtigen
BgA darstelle. Der Einspruch blieb erfolglos.

Das Finanzgericht Baden-Wurttemberg folgte der
Auffassung der Klagerin mit Urteil vom 8.4.2016
(Az.: 10 K 1439/14).

Der Uberwiegende Teil der Parkflachen sei dem
offentlichen Verkehr gewidmet. Die Parkflachen
seien nach §44 Abs.1 i.V.m. 845 Abs. 1 und 3
StVO als o6ffentlich zugangliche Flachen festgelegt
worden. Es handele sich daher nicht um Flachen
aulRerhalb einer StrafRe und die Flachen fallen da-
her in den hoheitlichen Bereich der StraRe. Sie sind
in den StraBenkodrper derart eingebunden, dass sie
mit diesem eine Einheit bilden, z.B. durch Markie-
rung mit weiBen Linien oder Lé&ngsstreifen. Die
Uberlassung folge aus Griinden der Sicherheit und
Ordnung. Der Versto3 gegen die Parkbestimmun-
gen war bufRRgeldbewehrt und die Einhaltung der
Bestimmungen erfolgte durch den Verkehrsiber-
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wachungsdienst der Klagerin. Das Ziel der Hand-
lungen der Klagerin war nicht eine wirtschaftliche
Tatigkeit, sondern die Verkehrssituation zu verbes-
sern. Diese Tatigkeit sei auch nicht mit der Tatigkeit
eines privaten Wirtschaftsteilnehmers vergleichbar.
Der private Wirtschaftsteilnehmer kdnne weder
Parkscheinautomaten aufstellen, noch VerstofR3e als
Ordnungswidrigkeiten verfolgen. Die Zurverfugung-
stellung von Kurzzeitparkplatzen durch die Stra-
Renverkehrsbehorde sei nicht dem wettbewerbsre-
levanten Markt der gewerblichen Parkraumbewirt-
schaftung zuzurechnen. In dem vorliegenden
Streitfall hatte bei einer anderen Beurteilung jedoch
die verbindliche Auskunft Bestand gehabt, da hier
die Voraussetzungen dafir vorgelegen hatten.

5. Zuschusse zur Mensa steuerpflichtig

Der Bundesfinanzhof hat das Urteil des Finanz-
gerichts Rheinland-Pfalz vom 7.8.2014 (vgl. Treu-
berater 3/2015, Seite 3769) aufgehoben und zu
Lasten des Steuerpflichtigen entschieden (BFH,
Urteil vom 18.2.2016, Az.: V R 46/14).

In dem Streitfall betrieb die Klagerin eine Campus-
restauration (Studierendenmensa). Die Studieren-
den zahlen fir das Mittagsessen ein nicht kosten-
deckendes Entgelt. Zwischen der Fachhochschule
und der Klagerin bestand eine Kooperationsverein-
barung. Die Klagerin war verpflichtet, eine Essens-
versorgung in Form eines Mittagsessen gegen
Leistung einer Ausgleichszahlung durch die Fach-
hochschule sicherzustellen. Parallel schlossen die
Klagerin und das Land eine Sicherstellungsverein-
barung. Fir die Sicherstellung der Essensversor-
gung erhielt die Klagerin vom Land einen jahrlichen
Zuschuss und vom lokalen Studierendenwerk einen
Anteil an den studentischen Sozialbeitragen.

In den Umsatzsteuererklarungen 2006 und 2007
wurden nur die Zahlungen der Fremdgaste als
steuerpflichtige  Leistungen angegeben. Die
Zahlungen der Studierenden, der Fachhochschule
und die Zuschiisse vom Land und Studierenden-
werk wurden umsatzsteuerfrei behandelt.

Die Finanzbehorden vertraten die Auffassung, dass
alle Umsétze steuerpflichtig seien. Dies wurde nun
vom Bundesfinanzhof bestétigt.

Die Abgabe von Mahlzeiten an Studierende sei
unstreitig eine steuerbare Leistung. Die Zahlungen
der Fachhochschule, des Landes und des
Studierendenwerks seien Drittentgelte i.S.d. § 10
Abs. 1 Satz3 UStG. Kommt der Zuschuss von
Dritter Seite (Fachhochschule) dem Leistungs-
empfénger (Studierende) zugute, wird der Zuschuss
gerade fur die Erbringung einer bestimmten Leis-
tung gezahlt und geht mit der Verpflichtung der den
Zuschuss gewahrenden Stelle zur Zuschusszah-
lung das Recht des Zahlungsempféangers auf Aus-
zahlung des Zuschusses einher, wenn er einen
steuerbaren Umsatz bewirkt hat, liegt ein Entgelt
von Dritter Seite vor. Die Fachhochschule hat fiir
jedes an Studierende ausgegebene Essen einen
festen Zuschuss bezahlt, der den Studierenden als
Leistungsempfénger unmittelbar zu Gute kommt.
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Auch die Leistungen des Landes und des Studie-
rendenwerks sind als Drittentgelte aufzufassen.

Die Klagerin ist weder ausschlieRlich und unmittel-
bar gemeinnitzig noch verfolgt sie Ausbildungs-
zwecke. Auch eine Steuerbefreiung nach Unions-
recht scheide aus, da die Klagerin nicht als eine
Einrichtung im Sinne der Art. 132 Abs. 1 Buchst g
MwStSysRL anerkannt war. Die Klagerin nimmt
zwar eine Aufgabe des Studierendenwerks durch
die Bewirtschaftung der Mensa war, fihrt diese
aber nicht im Auftrag des Studierendenwerks,
sondern durch Vertrag mit der Fachhochschule
durch. Dadurch dbernimmt die Klagerin keine
gesetzliche Aufgabe, da weder Land noch Fach-
hochschule, sondern das Studierendenwerk fur die
Bewirtschaftung der Mensa gesetzlich zusténdig ist.
Darliber hinaus gab es im Streitjahr keine gesetz-
liche Grundlage fur eine Aufgabenlbertragung.
Daher kann die Klagerin nicht als soziale Einrich-
tung i.S.d. MwStSysRL anerkannt werden. Auch
durch die Kostenlbernahme in Form der Zu-
schiisse des Landes kann keine Anerkennung als
soziale Einrichtung erreicht werden.

6. Aufklarungspflichten in Zusammenhang
mit Zinsswap-Geschaften

Die Kl&gerin ist eine GmbH. Sie schloss mit der
Beklagten, einem Kreditinstitut zunéchst einen Rah-
menvertrag Uber Finanztermingeschéfte und spater
mehrere Zinsswap-Geschéfte ab. Den Zinsswaps
lagen keine Grundgeschéfte zugrunde. Der
Geschéftsfuhrer und die Gesellschafter Uber-
nahmen selbstschuldnerische Burgschaften fir die
Klagerin gegeniiber der Beklagten und einer dritten
Person. Noch wéhrend der Laufzeit der Zinsswaps
vereinbarten Klagerin und Beklagte die Aufhebung
der Geschéafte gegen Zahlung einer Ablése durch
die Klagerin. Zugleich nahm die Klagerin bei der
Beklagten ein Darlehen zur Zahlung der Ablése-
summe auf. In dem Darlehensvertrag wurde bereits
vereinbart, dass wenn der Abschluss der Zins-
swapgeschafte nicht rechtswirksam sei, keine
Anspriiche aus dem Darlehensvertrag entstiinden.

Die Klagerin machte geltend, dass samtliche Zins-
satz-Swap-Vertrage bei Abschluss einen anfang-
lichen negativen Marktwert aufgewiesen héatten und
dass sie uber dessen Vorhandensein und dessen
Hohe von der Beklagten nicht unterrichtet worden
sei. Die Gesellschafter und der Geschéftsfuhrer
klagen auf Herausgabe der Birgschaftsurkunde.

Der Bundesgerichtshof folgte der Klagerin mit Urteil
vom 22.3.2016 (Az.: XI ZR 93/15).

Der Bundesgerichtshof stellt fest, dass zwischen
Klagerin und Beklagter ein Beratungsvertrag zu-
stande gekommen ist. Die Beklagte wére verpflich-
tet gewesen, die Klagerin Uber den anfanglichen
negativen Marktwert der Swaps aufzuklaren. Eine
beratende Bank sei im Zweipersonenverhéltnis zur
Aufklarung Uber einen schwerwiegenden Interes-
senkonflikt wegen der Einpreisung eines anfang-
lichen negativen Marktwerts verpflichtet. Auch die
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Hohe misse angegeben werden. Eine diesbezigli-
che Pflichtverletzung sei haftungsrelevant. Fir die
Klagerin ist es ausreichend vorzutragen, dass ihr
die Einpreisung des negativen Marktwertes ver-
schwiegen worden sei, weil damit die objektiven
Voraussetzungen einer Pflichtverletzung der Bank
dargetan seien. Die Hohe des anfanglichen negati-
ven Marktwerts muss der Klager nicht beziffern. Der
Kunde kann das Einstrukturieren der Bruttomarge
der Bank in die Risikostruktur des Swap-Vertrags
nicht erkennen.

Beziiglich der Herausgabe der Burgschaftsurkun-
den stellte der Bundesgerichtshof fest, dass Burg-
schaftsglaubiger nur der Glaubiger der Hauptforde-
rung sein kdnne. Das Berufungsgericht habe nicht
festgestellt, dass die dritte Person in irgendeiner
Weise Glaubiger der Hauptschuld sei und damit
Glaubiger der Birgschaftsschuld sein kénne. Aus
der Entscheidung des Berufungsgerichts kdnnen
nichts entnommen werden, in welchem Verhaltnis
die dritte Person zur Klagerin stehe.

7. Nach Eintragung einer Spaltung im Han-
delsregister keine geédnderte Vermo-
genszuordnung mehr moéglich

Eine Familien-GmbH & Co. KG hat von ihrer Toch-
ter-GmbH einen Teilbetrieb auf eine Schwester-
GmbH zur Neugrindung abgespalten. Geschéfts-
fuhrer der beiden Tochter-GmbHs wurde jeweils ein
Sohn der Familie. Das Vermdgen war ungleich zwi-
schen den Tochter-GmbHs verteilt worden, sodass
auf  schuldrechtlicher Basis  eine GmbH
1,2 Mio Euro an die andere Tochter-GmbH zahlte.
Die Betriebsprifung und das Finanzgericht
Schleswig-Holstein mit Urteil vom 24.4.2015 (Az.: 3
K 106/11, Revision beim BFH: IV R 29/15) sahen in
dieser Zahlung eine verdeckte Gewinnausschittung
an die Familien-GmbH & Co. KG. Auch die Vorlage
einer neuen Spaltungsbilanz vor Gericht vermochte
der VGA nicht abhelfen. Das Gericht stellte fest,
dass eine geanderte Vermdgenszuordnung nach
Abschluss der Spaltung, d.h., wenn diese im
Handelsregister eingetragen wurde, nicht mehr
moglich ist.

8. Indizwirkung eines  Genehmigungs-
bescheids

Die Klagerin (Stromhéndlerin) zahlte fur das Jahr
2007 die Netznutzungsentgelte an den Beklagten
(Verteilnetzbetreiber) unter Vorbehalt. Die Beklagte
rechnete die Netzentgelte nach ihrem Preisblatt ab.
Die Beklagte verlangte das von der Bundesnetz-
agentur genehmigte Hochstentgelt. Die Netzent-
gelte waren vom 1.9.2006 bis zum 31.12.2007 ge-
nehmigt. Die Bundesnetzagentur hatte sich im
Genehmigungsbescheid einen Widerruf vorbe-
halten, von diesem jedoch keinen Gebrauch ge-
macht.

Das Oberlandesgericht Stuttgart fihrt in seinem
Urteil vom 14.1.2016 (Az.: 2 U 89/15) folgende
Punkte aus:

Die Indizwirkung des Genehmigungsbescheids be-
ziehe sich sowohl auf die erste als auch auf die
zweite Genehmigungsrunde. Nur wenn der
Genehmigungsbescheid selbst zu erkennen gibt,
dass die Regulierungsbehérde keine oder nur eine
oberflachliche Prifung vorgenommen hat, kann die
Indizwirkung des Genehmigungsbescheids erschut-
tert sein. Die Darlegungslast hat der Netznutzer.
Der Netznutzer muss die entsprechenden geneh-
migungsrechtlichen Unzulanglichkeiten aufzeigen,
die dazu fuhren kodnnten, dass das genehmigte
Entgelt kein Entgelt nach billigem Ermessen dar-
stellt. Solange die Indizwirkung des Genehmi-
gungsbescheides nicht erschittert wird, hat der
Netzbetreiber weder eine sekundare Darlegungslast
noch ist er zur Vorlage eines ungeschwdrzten
Genehmigungsbescheids nach § 142 ZPO ver-
pflichtet.

9. Zum Konkurrenzverhaltnis zwischen
privaten und offentlichen Abfallentsor-
gungsunternehmen

Das Finanzgericht lehnte ein Auskunftsersuchen
der Klagerin, eine GmbH, Uber die Umsatzbesteu-
erung eines Konkurrenten mit Urteil vom 28.1.2016
(Az.: 1 K 2368/10, Revision beim BFH: V R 20/16)
ab.

Die Klagerin hat im Auftrag von Kommunen in Nord-
rhein-Westfalen auf privatrechtlicher Vertragsbasis
den privaten Hausmull abgeholt. Einige dieser
Kommunen griindeten einen Zweckverband, der
wiederum ein Kommunalunternehmen griindete.
Die am Zweckverband beteiligten Kommunen kin-
digten die Vertrdge mit der Kl&agerin und das Kom-
munalunternehmen Ubernahm die Abholung des
privaten Hausmdills.

Die Klagerin begehrte eine Auskunft von den
Finanzbehérden, ob und wann Umsatzsteuer-
bescheide gegen das Kommunalunternehmen er-
gangen sind. Das Auskunftsersuchen wurde von
den Finanzbehdrden abgelehnt.

Die Klage ist zwar zuléssig aber in der Sache un-
begrindet. Das Finanzamt ist dem Auskunfts-
suchenden vorbehaltlich des Steuergeheimnisses
verpflichtet, eine Auskunft zu erteilen, wenn diese
fur ihn unerlasslich ist. Dies ist der Fall, wenn er
seine steuerlichen Rechte unter zumutbaren Bedin-
gungen effektiv. wahrnehmen will. Der Auskunfts-
suchende muss substantiiert und glaubhaft darle-
gen, Wetthewerbsnachteile zu erleiden, weil ein
Konkurrent unzutreffend besteuert bzw. nicht ver-
steuert wird und diese Tatsache zumindest nicht
ganzlich unwahrscheinlich ist.

Die Auskunftsklage ist aber dann als unbegriindet
zuriickzuweisen, wenn von vornherein ausge-
schlossen ist, dass die Rechte der Klagerin durch
die steuerliche Behandlung der Umsatze des Kon-
kurrenten verletzt sein kdnnten.

Die offentlich-rechtliche Pflicht zur Abfallentsorgung

ist wirksam von den Kommunen auf den Zweckver-
band und von diesem auf das Kommunalunterneh-
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men Ubertragen worden. Das Kommunalunterneh-
men erflllt mit der Abholung des Hausmiills seine
originare Pflicht. Die Klagerin ist im Gegensatz als
Erflllungsgehilfe auf privatrechtlicher Basis fur die
Kommunen tatig geworden. Insoweit liegt keine
Wettbewerbssituation zwischen dem Kommunal-
unternehmen und der Kl&gerin vor. Diese kénne nur
im Verhéltnis der Klagerin zu anderen Erfillungs-
gehilfen bestehen.

10. Préklusion bei Einwanden gegen
Konzessionsvergabe

Das Landgericht Miinchen | hat mit Beschluss vom
11.1.2016 (Az.: 1 HK O 8010/15, nicht rechtskraftig)
entschieden, dass Einwande gegen eine Konzessi-
onsvergabe rechtzeitig erfolgen missen.

Die Beklagte wendete ein, dass der Abschluss des
Konzessionsvertrags mit der Klagerin wegen Ver-
stoRBes gegen die kartellrechtlichen und energie-
wirtschaftlichen Diskriminierungsverbote nichtig sei.
Das Gericht fiihrt aus, dass die Beklagte diesbe-
zuglich prékludiert sei. lhr hétte ein einstweiliger
Rechtsschutz in Gestalt eines Antrags auf Erlass
einer einstweiligen Verfugung zur Verfigung ge-
standen. Die Gemeinde hatte am 1.4.2014 die Kon-
zessionsvergabe angekiundigt. Danach héatte die
Beklagte innerhalb von 15 Tagen eine einstweilige
Verfiigung beantragen missen. Der Konzessions-
vertrag wurde am 3.6.2014 geschlossen. Bis dahin
habe die Beklagte keinen Versuch unternommen,
einstweiligen Rechtsschutz zu erlangen. Die Klage-
rin ist Neukonzessionarin geworden und hat dem
Grunde nach Anspruch auf Ubereignung nach § 46
EnWG.

11. Rucklagenbildung bei Regiebetrieben

Die Klagerin ist eine gemeinnitzige Kdorperschaft
des offentlichen Rechts ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit. Es gibt zum einen die Verbandstétigkeit
und einen BgA "A". Der laufende Aufwand fiir ein
Projekt "Y" des Berufsverbandes sei zunachst von
dem BgA "A" bezahlt worden und als Vorrate in der
Bilanz ausgewiesen worden.

Die Betriebsprifung sah in der Ubernahme der
Kosten fur das Projekt "Y" einen Vermdgenstransfer
von dem BgA "A" Uber die Tragerkdrperschaft an
den BgA "X" des Berufsverbands. Fur Zwecke der
Kapitalertragsteuer sei ein tatsachlicher Abfluss von
Vermbgen gegeben. Darliber hinaus vertrat die
Betriebspriifung die Auffassung, dass hier kein
Eigenbetrieb, sondern ein Regiebetrieb vorliege
und dass mit der Folge des unmittelbaren Zuflusses
des Gewinns laut Handelsbilanz Kapitalertragsteuer
zu erheben sei, da die gebildeten Riicklagen
steuerlich nicht anzuerkennen seien. Die Finanzbe-
hérden setzten daraufhin Kapitalertragsteuer fest.
Nach erfolglosem Einspruch erhob die Klagerin
Klage.

Das Finanzgericht Dusseldorf folgte im Ergebnis

der Klagerin mit Urteil vom 18.3.2016 (Az.: 6 K
2099/13 KE).
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Zu den Einkinften aus Kapitalvermdgen i.S.d. § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG gehéren unter ande-
rem nicht den Rucklagen zugefiihrte Gewinne eines
nicht von der Koérperschaftsteuer befreiten Betriebs
gewerblicher Art im Sinne des 8§84 KStG ohne
eigene Rechtspersonlichkeit, der den Gewinn durch
Betriebsvermégensvergleich ermittelt. Die Tatbe-
standsmerkmale sind erfillt. Die Klagerin ist eine
Kdrperschaft des o6ffentlichen Rechts ohne eigene
Rechtspersonlichkeit. Sie ist ein Regiebetrieb und
es liegt unstreitig ein Betrieb gewerblicher Art vor.
Auch die Aufspaltung der Betriebspriifung in einen
BgA "A" und einen BgA "X" sei zutreffend.

Allerdings haben die Finanzbehdrden zu Unrecht
die Bildung der Riicklagen nicht beriicksichtigt.
Kommunalrechtlich ist nach ihrer Auffassung eine
Rucklagenbildung bei einem Regiebetrieb nicht
moglich, da die Tragerkorperschaft unmittelbar tiber
die Gewinne eines Regiebetriebes verfugt. Fur
Zwecke des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG wird
die Ricklagenbildung jedoch anerkannt, soweit die
Zwecke des BgA ohne die Ricklagenbildung nach-
haltig nicht erfullt werden kdnnen. Das Erhalten der
allgemeinen Leistungsféahigkeit des BgA reicht nach
Auffassung der Finanzverwaltung nicht aus.

Das Gericht vertritt hingegen die Auffassung, dass
fur den Regiebetrieb eine Einschrankung fur die
Rucklagenbildung nicht erforderlich ist, da solche
Einschrdnkungen beim Eigenbetrieb und bei
Kapitalgesellschaften auch nicht gelten. Die Ver-
wendung der Mittel fur den Regiebetrieb und nicht
fur die Tragerkorperschaft muss jedoch tUberprifbar
sein.

Das Gericht hat es offen gelassen, ob die Riicklage
im steuerlichen Sinne mit der bilanzierten Riuicklage
Ubereinstimmen muss, da es im Streitfall der Fall
war. Die Revision ist zugelassen.

12. Kurzhinweise

12.1. Anspruch auf Akteneinsicht im Konzes-
sionsverfahren, welcher Rechtsweg ist
der richtige?

(Oberverwaltungsgericht Lineburg,
Beschluss vom 26.2.2016 - 7 OB 13/16)

Fir den Anspruch eines Beteiligten an einem Kon-
zessionsverfahren nach § 46 EnWG auf Aktenein-
sicht nach § 29 VwVfG analog ist der ordentliche
Rechtsweg erdffnet. Das Akteneinsichtsrecht nach
§ 29 VwVfG (analog) ist ein Annex zu den Haupt-
rechten der Beteiligten eines Verfahrens (hier: des
Konzessionierungsverfahrens nach 8 46 EnWG).
Eine fur letzteres geltende Rechtswegzuweisung
(8 102 EnWG) ist daher auch auf die Geltendma-
chung des Akteneinsichtsrechts zu erstrecken.
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12.2. Verlustausgleichszahlungen an Kran-
kenhausbetriebsgesellschaft

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 24.3.2016 -
1 ZR 263/14)

Verlustausgleichszahlungen eines Landkreises an
seine Krankenhausbetriebsgesellschaft zum Aus-
gleich von Verlusten der von der Gesellschaft be-
triebenen Kreiskrankenhduser verstoRen nicht ge-
gen das EU-Beihilferecht, wenn sie auf einem wirk-
samen Betrauungsakt beruhen und der Aufrechter-
haltung des Betriebs der Ooffentlich arbeitenden
Krankenhauser dienen. Medizinische Versor-
gungsleistungen von Kreiskrankenh&usern fallen in
die Kategorie der Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse. Aus der Aufnahme
der Krankenhauser in den Krankenhausplan ergibt
sich, dass deren Betrieb zur bedarfsgerechten Ver-
sorgung der Bevolkerung notwendig ist. Der Land-
kreis hat den Betrieb der Kreiskrankenh&auser nach
§ 3 Abs. 1 und § 7 Abs. 1 des Landeskrankenhaus-
gesetzes Baden-Wirttemberg sicherzustellen.

12.3 Ho6he des Streitwerts im Verfahren um
das Konzessionsverfahren

(Oberlandesgericht Dusseldorf, Beschluss
vom 17.2.2016 - VI-2 U (Kart) 4/15)

1. Malgeblich flr den Streitwert ist der Ertragswert
des Stromnetzes, das aufgrund der Konzession
der Verfugungsklagerin gebaut und betrieben
werden kann (abzuglich der zu leistenden Kon-
zessionsabgaben).

2. Fur die Bestimmung des Streitwerts sind ange-
lehnt an 8 50 Abs. 2 GKG 5 % des Ertragswerts
des Stromnetzes zu veranschlagen.

12.4 Notar aus Bern kann keine GmbH-Griin-
dung wirksam beurkunden

(Amtsgericht Berlin-Charlottenburg,
Beschluss vom 22.1.2016 - 99 AR 9466/15)

Die Beurkundung der Griindung einer deutschen
GmbH durch einen Schweizer Notar aus dem
Kanton Bern geniigt nicht der Form des § 2 Abs. 1
Satz 1 GmbHG. Denn das dortige Beurkundungs-
verfahren weicht von der in Deutschland geltenden
vollstandigen Vorlesungspflicht von Urkunde nebst
Anlagen als grundlegendes Kernstiick der notariel-
len Beurkundungsverhandlung ab und kann schon
deshalb als nicht gleichwertig angesehen werden.

12.5 Ergebnisabfihrungsvertrag - vorzeitige
Beendigung

(Finanzgericht Hessen, Urteil vom 28.5.2015
-4 K 677/14, rkr)

1. Eine vorzeitige Beendigung eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags durch Kindigung ist nach § 14
Abs.1 S.1 Nr.3 S. 2 KStG 2002 nur dann un-
schéadlich, wenn ein wichtiger Grund die Kindi-
gung rechtfertigt. Fur die Frage, ob ein wichtiger
Grund vorliegt, kommt es wegen der steuer-
rechtlichen Besonderheit der Mindestdauer von
funf Jahren nicht darauf an, ob gesellschafts-
rechtlich oder nach den vertraglichen Vereinba-
rungen ein wichtiger Grund vorliegt. Vielmehr
muss objektiv ein wichtiger Grund fir die Abkur-
zung der Mindestlaufzeit bestehen.

2. Die Einbringung einer Organgesellschaft in eine
Tochtergesellschaft des Organtragers ist nicht
stets ein solcher wichtiger Grund. Ein wichtiger
Grund liegt aber vor, wenn die Einbringung im
Zuge einer betriebswirtschaftlich (hier der
Spartenbildung dienenden) begriindeten kon-
zernweiten Umstrukturierung erfolgt und zu-
gleich ernsthaft beabsichtigt ist, ab dem folgen-
den Wirtschaftsjahr Organschaften zwischen
der Organgesellschaft und der aufnehmenden
Gesellschaft einerseits und zwischen der auf-
nehmenden Gesellschaft und dem bisherigen
Organtrager andererseits zu begriinden.

3. In diesem Fall ist es unschadlich, wenn auch die
Beendigung des Gewinnabflihrungsvertrags und
der bisherigen Organschaft nicht zum unter-
jahrigen Einbringungsstichtag, sondern erst zum
Ende des laufenden Wirtschaftsjahres erfolgt.
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Sonderfragen

1. Die handelsrechtliche Neuregelung von
Pensionsriickstellungen fihrt zu keiner
Ausschuttungssperre bei einem Ergeb-
nisabflihrungsvertrag

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobili-
enkreditrichtlinie wurde die Bewertung von Pensi-
onsrickstellungen geéndert. Der fur die Abzinsung
der Rickstellung anzuwendende Zinssatz ist nun-
mehr der durchschnittliche Marktzinssatz von zehn
und nicht mehr von sieben Jahren. Der Differenz-
betrag der Ruckstellung zwischen neuer und alter
Regelung ist fiir eine Ausschittung gesperrt.

Fraglich war, ob bei einer ertragsteuerlichen Organ-
schaft, bei der ein Ergebnisabfiihrungsvertrag be-
steht, diese Differenz ebenfalls der Abfiihrungs-
sperre unterliegt oder ob diese an den Organtréager
abgefiihrt werden muss. Eine fehlerhafte Behand-
lung kann dazu fuhren, dass der Ergebnisabfiih-
rungsvertrag als nicht durchgefiihrt gilt und die
Organschaft dadurch nicht mehr anerkannt wird.

Das Bundeministerium der Finanzen vertritt nun-
mehr die Auffassung, dass der Gewinnabflihrungs-
vertrag nur tatsdchlich durchgefiihrt wird, wenn
auch der Differenzbetrag abgefiihrt wird. In § 301
AktG, der den Héchstbetrag der Gewinnabfiihrung
regelt, fehlt ein Verweis auf die Regelung der Aus-
schuttungssperre gemaf § 253 Abs. 6 HGB fiur den
Differenzbetrag.

2. Anderung im Bereich der Unter-
nehmereigenschaft von juristischen
Personen des oOffentlichen Rechts durch
Artikel 12 des Steuerdnderungsgesetzes
2015, Anwendung der Ubergangs-
regelung des § 27 Abs. 22 UStG

(BMF Schreiben vom 19.4.2016, Il C 2 - S-
7106/07/10012-06)

Durch Artikel 12 des Gesetzes vom 2.11.2015
(BGBI I S. 1834) wurden die Regelungen zur Unter-
nehmereigenschaft von juristischen Personen des
offentlichen Rechts neu gefasst. Die Anderungen
sind am 1.1.2016 in Kraft getreten. Es gilt eine
Ubergangsregelung, nach der die Anwendung des
8§ 2 Abs. 3 UStG in der am 31.12.2015 geltenden
Fassung weiterhin mdglich ist.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Ertrte-
rungen mit den obersten Finanzbehérden der Lan-
der gilt zur Anwendung der Ubergangsregelung in
§ 27 Absatz 22 UStG Folgendes:

Nach § 27 Abs. 22 Satz 1 UStG ist § 2 Abs. 3 UStG

in der am 31.12.2015 geltenden Fassung auf Um-
satze, die nach dem 31.12.2015 und vor dem
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1.1.2017 ausgefuhrt werden, weiterhin anzuwen-
den. § 2b in der am 1.1.2016 geltenden Fassung ist
nach § 27 Abs. 22 Satz 2 UStG auf Umsatze anzu-
wenden, die nach dem 31.12.2016 ausgefiihrt wer-
den.

Im Kalenderjahr 2016 gelten die bisher bestehen-
den Regelungen somit weiter. Die Neuregelung des
8§ 2b UStG ist frihestens ab dem 1.1.2017 anzu-
wenden. Nach § 27 Abs. 22 Satz 3 UStG kann die
juristische Person des offentlichen Rechts dem
Finanzamt gegentuber jedoch einmalig erklaren,
dass sie 82 Abs.3 UStG in der am 31.12.2015
geltenden Fassung fur samtliche nach dem
31.12.2016 und vor dem 1.1.2021 ausgefihrte
Leistungen weiterhin anwendet.

Die Erklarung nach § 27 Abs. 22 Satz 3 UStG (im
Folgenden "Optionserklarung") ist durch die juristi-
sche Person des offentlichen Rechts fur samtliche
von ihr ausgelbte Tatigkeiten einheitlich abzuge-
ben. Eine Beschrankung auf einzelne Tatigkeitsbe-
reiche oder Leistungen ist nicht zuldssig. Die Ab-
gabe einer Optionserklarung durch eine einzelne
Organisationseinheit oder Einrichtung der juristi-
schen Person des Ooffentlichen Rechts (z.B.
Behorde, Dienststelle, Betrieb gewerblicher Art oder
land- und forstwirtschaftlicher Betrieb) nur fur ihren
Bereich ist nicht zulassig.

Die Optionserklarung ist durch den gesetzlichen
Vertreter oder einen Bevollméachtigten abzugeben
und grundsatzlich an das nach § 21 AO zustéandige
Finanzamt zu richten. Eine ggf. abweichende Zu-
stéandigkeit nach den Vorschriften der Abgabenord-
nung bleibt hiervon unberihrt.

Das Umsatzsteuergesetz sieht fir die Optionserkla-
rung keine spezielle Form vor. Zur besseren Nach-
vollziehbarkeit sollen die Finanzéamter die Schrift-
form anregen. Aus der Erklarung muss sich hinrei-
chend deutlich ergeben, dass die juristische Person
des offentlichen Rechts § 2 Abs. 3 UStG in der am
31.12.2015 geltenden Fassung fur samtliche nach
dem 31.12.2016 und vor dem 1.1.2021 ausgefiihrte
Leistungen weiterhin anwendet. Hat sich eine juris-
tische Person des 6ffentlichen Rechts bisher auf die
neuere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur
Unternehmereigenschaft juristischer Personen des
offentlichen Rechts berufen, kann sie dennoch eine
Optionserklarung mit der Wirkung abgeben, dass
fur sie ab dem 1.1.2017 § 2 Abs. 3 UStG in der am
31.12.2015 geltenden Fassung anzuwenden ist.

Die Optionserklarung ist spatestens bis zum
31.12.2016 abzugeben. Es handelt sich um eine
nicht verlangerbare Ausschlussfrist.

Die Optionserklarung kann nur mit Wirkung vom
Beginn eines auf die Abgabe folgenden Kalender-
jahres an widerrufen werden. Der Widerruf muss
sich hinreichend deutlich auf die urspriinglich abge-
gebene Optionserklarung beziehen. Nach einem
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Widerruf ist die Abgabe einer erneuten Options-
erklarung ausgeschlossen.

Eine nach dem 31.12.2016 neu errichtete juristi-
sche Person des offentlichen Rechts kann wegen
des Ablaufs der gesetzlichen Ausschlussfrist keine
wirksame Optionserklarung abgeben. Im Fall der
Gesamtrechtsnachfolge wirkt die Optionserklarung
auch fur den Rechtsnachfolger. Im Fall des Zu-
sammenschlusses mehrerer bestehender Korper-
schaften, von denen nicht alle die Option wirksam
ausgelibt haben, hat die daraus entstandene Kor-
perschaft einheitlich zu entscheiden, ob die
Rechtsfolgen der Option gelten sollen. Eine Be-
schrankung auf einzelne Tatigkeiten ist auch in die-
sem Fall nicht méglich.

Ein Schreiben zu den Regelungen in § 2b UStG
ergeht zu einem spéteren Zeitpunkt.

3. Steuerfolgen einer vorubergehenden
Umnutzung bisher betrieblich genutzter
Hallen einer Kommune zur Unterbrin-
gung von Fluchtlingen

(BMF Schreiben vom 23.2.2016, IV C-2-S
2706/16/10001, Il C 2-S 7030/15/10001)

Bezug: Schreiben des Deutschen Stadtetags
vom 14.1.2016 u. Pressemeldung der Zeitschrift
"Der neue Kammerer" vom 27.1.2016.

Mit 0.g. Schreiben wurde um Stellungnahme zu
verschiedenen ertrags- und umsatzsteuerlichen
Aspekten im Zusammenhang mit der
Fluchtlingsversorgung in kommunalen Notunter-
kunften gebeten. Die angeflhrte Pressemeldung
nimmt Bezug auf dieses Schreiben, nach der die
voribergehende Umnutzung bisher betrieblich
genutzter Sport-, Stadt- oder Mehrzweckhallen
einerseits zur Besteuerung der stillen Reserven in
den Hallen und andererseits zum Verlust des
Vorsteuerabzugs bezogen auf die Hallen fuhren
konnte.

Zu den in der Pressemeldung angesprochenen
Aspekten wird Stellung genommen:

Die befiirchteten ertragsteuerlichen Folgen treten
nicht ein. Wie in der bekannten Verlautbarung des
Ministeriums fur Finanzen und Wirtschaft des
Landes Baden-Wirttemberg vom 30.12.2015
ausgefihrt, haben sich die obersten Finanzbehor-
den des Bundes und der Lander darauf verstandigt,
dass es in Folge der voriibergehenden Umnutzung
der fraglichen Hallen nicht zur Beendigung beste-
hender "Hallen-BgA" kommt. Damit entfallt eine
Realisierung der in den Hallen steckenden stillen
Reserven.

Des Weiteren haben die obersten Finanzbehdrden
des Bundes und der Lander beschlossen, auf
Grund der derzeitigen besonderen Situation der
Kommunen aus Billigkeitsgriinden von den umsatz-
steuerlichen Folgen der Nutzungsanderung (keine
Vorsteuerberichtigung bzw. keine Besteuerung
einer unentgeltlichen Wertabgabe infolge der vor-

Uibergehenden Fluchtlingsunterbringung) abzuse-
hen.

Diese Beschliisse legen den Zeitraum, bei dem von
einer vorubergehenden Umnutzung gesprochen
werden kann, nicht fest. Eine solche wird in der
Regel anzunehmen sein, wenn die Zwischen-
nutzung der Halle erkennbar mit der Absicht vorge-
nommen wird, sie im Folgenden wieder betrieblich
bzw. unternehmerisch zu nutzen.

Zu den ubrigen im Schreiben vom 14.1.2016 auf-
geworfenen Aspekten wird gesondert Stellung ge-
nommen.

4. Zweifelsfragen zur Durchfuhrungsfiktion
des Gewinnabfiihrungsvertrages nach
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 KStG

(Finanzministerium des Landes Schleswig-Hol-
stein, Erlass vom 22.02.2016, VI 3011 - S-2770 -
086)

Unter den drei kumulativ zu erfullenden Vorausset-
zungen gilt der Gewinnabfihrungsvertrag auch
dann nach §14 Abs.1 Satz1l Nummer 3 Satz 4
KStG als durchgefihrt, wenn der abgefiihrte Ge-
winn oder ausgeglichene Verlust auf einem Jahres-
abschluss beruht, der fehlerhafte Bilanzansatze
enthalt, sofern

a) der Jahresabschluss wirksam festgestellt ist,

b) die Fehlerhaftigkeit bei Erstellung des Jahresab-
schlusses unter Anwendung der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns nicht hétte erkannt
werden missen und

c) ein von der Finanzverwaltung beanstandeter
Fehler spéatestens in dem néchsten nach dem
Zeitpunkt der Beanstandung des Fehlers aufzu-
stellenden Jahresabschluss der Organgesell-
schaft und des Organtragers korrigiert und das
Ergebnis entsprechend abgefuhrt wird, soweit
es sich um einen Fehler handelt, der in der
Handelsbilanz zu korrigieren ist.

Zu Anwendungsfragen hinsichtlich dieser Durchfih-
rungsfiktion wird die folgende Auffassung vertreten:

1. Fehlerhafter Bilanzansatz

Ein fehlerhafter Bilanzansatz i.S.d. §14 Abs.1
Satz 1 Nummer 3 Satz 4 1. Halbsatz KStG ist zu-
nachst jegliche Art von Fehler unabhangig davon,
ob dieser gegen die Grundsétze ordnungsmagiger
Buchfiihrung (GoB) verstof3t oder nicht. Weist die
Handelsbilanz der Organgesellschaft nicht das ob-
jektiv zutreffende Ergebnis aus, liegt ein Fehler vor.
Fur die Frage, ob Uberhaupt ein Fehler vorliegt,
kommt es also auf die objektive Betrachtung an.
Davon zu unterscheiden ist die Anwendung der
Durchfihrungsfiktion des 8§14 Abs.1 Satz1l
Nummer 3 Satz 4 KStG (s. Punkt 2.). Unter den dort
genannten Voraussetzungen gilt der Gewinnabfiih-
rungsvertrag trotz eines Fehlers als durchgefihrt.
Eine der Voraussetzungen ist die unter § 14 Abs. 1
Satz 1 Nummer 3 Satz 4 Buchst. ¢ KStG geregelte
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Korrekturpflicht. Die Korrektur kann dabei in der
Mehrzahl der Félle in laufender Rechnung erfolgen
(vgl. Punkt 3). Der vor Einfilhrung der Norm aufge-
stellte Katalog an Bilanzierungsfehlern (z.B. R 60
Abs.5 Satz1l KStR 2008 sowie BMF-Schreiben
vom 15.10.2007, BStBI| S. 765), die seinerzeit
einer tatséchlichen Durchfuhrung des Gewinnabfih-
rungsvertrags nicht entgegenstanden und keiner
Korrektur bedurften, ist grundsétzlich nicht mehr
anzuwenden. Auch solche Fehler stehen der An-
nahme der tatsdchlichen Durchfiihrung des
Gewinnabfiihrungsvertrags unter den Vorausset-
zungen des § 14 Abs.1 Satz1 Nummer 3 Satz 4
KStG nicht entgegen.

2. Anknupfung an den subjektiven Fehlerbegriff

Fur die Anwendung der Durchfuihrungsfiktion des
§ 14 Abs.1 Satz1 Nummer 3 Satz 4 KStG ist der
subjektive Fehlerbegriff zugrunde zu legen. Dies
ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 14
Abs. 1 Satz 1 Nummer 3 Satz 4 Buchstabe b KStG.
Mafgebend fir die Beurteilung ist ein wirksam fest-
gestellter handelsrechtlicher Jahresabschluss (§ 14
Abs. 1 Satz 1 Nummer 3 Satz 4 Buchstabe a KStG),
dessen Fehlerhaftigkeit bei Erstellung des Jahres-
abschlusses unter Anwendung der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns nicht hatte erkannt werden
mussen (8§14 Abs.1 Satz1l Nummer3 Satz 4
Buchstabe b KStG). Eines klarstellenden Hinwei-
ses, dass fur die Beurteilung, ob ein "fehlerhafter
Bilanzansatz" in der Handelsbilanz die Vorausset-
zungen fur die Anwendung der Durchfiihrungsfiktion
erfiillt, der subjektive und nicht objektive Fehlerbe-
griff maRgebend ist, bedarf es daher nicht.

3. Korrekturpflicht

Die zeithahe Korrektur der fehlerhaften Bilanzan-
satze in der Handelsbilanz (als wesentlicher
Bestandteil des gesetzgeberischen Konzepts) kann
und wird grundsatzlich in laufender Rechnung erfol-
gen. Ist zwischen Finanzverwaltung und dem Steu-
erpflichtigen streitig, ob eine Fehlerkorrektur erfol-
gen muss, z.B. wenn der Jahresabschlussprifer die
Auffassung der Finanzverwaltung als so falsch
empfindet, dass er eine Korrektur nicht befiirworten
mdchte, ist die Bestatigung des Abschlussprifers,
dass keine handelsbilanzielle Korrektur des Fehlers
erforderlich ist, nicht automatisch ausreichend. Als
Anhaltspunkt fur eine Korrekturpflicht in laufender
Rechnung bzw. die Pflicht zu Rickwartsberichti-
gungen der Handelsbilanz i.S.d. § 14 Abs. 1 Satz 1
Nummer 3 Satz 4 Buchstabe ¢ KStG kodnnen die
Kriterien der IDW RS HFA 6 herangezogen werden.
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5. Ertragsteuerliche Behandlung von
Blockheizkraftwerken

(OFD Niedersachsen vom 11.5.2016 (S 2240 -
186 - St 222/St 221 - juris))

Die Verfligung vom 15.9.2015 (Az.: S 2240 - 186 -
St 222/St 221) wird hiermit aufgehoben. Nachfol-
gend die gednderte Verfigung.

. Allgemeines

Ein Blockheizkraftwerk dient der gleichzeitigen Er-
zeugung von Strom und Warme (sogenannte Kraft-
Warme-Kopplung). Dabei wird mit einem Verbren-
nungsmotor zunachst mechanische Energie erzeugt
und dann durch einen Generator in Strom umge-
wandelt. Die anfallende Abwarme des Generators
und des Motors wird unmittelbar vor Ort zum Heizen
eines Gebaudes und fiir die Warmwasserbereitung
in dem Gebaude verwandt. Voraussetzung fir
einen sinnvollen Einsatz eines Blockheizkraftwerkes
ist daher der gleichzeitige Bedarf an Strom und
Warme. Der selbst erzeugte Strom wird in der
Regel insoweit in das 6ffentliche Netz eingespeist,
als er nicht selbst verbraucht wird. Dabei sind die
Netzbetreiber verpflichtet, Blockheizkraftwerke an
ihr Netz anzuschlieen und den in diesen Anlagen
erzeugten Strom vorrangig abzunehmen.

Die Herstellung und der Verkauf des Stroms ist
grundsétzlich als gewerbliche Téatigkeit zu beurtei-
len (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs vom
17.10.2013, Il R 27/12, BStBIIl 2014, 372, zur Ein-
kunftserzielungabsicht s. III. 1).

Blockheizkraftwerke werden fir unterschiedliche
Einsatzgebiete mit verschiedenen Wirkungsgraden
hergestellt:

Kleine Blockheizkraftwerke mit einer elektrischen
Leistung bis 50 Kilowatt (kW) werden in Wohn- und
Geschaftshausern anstelle oder zusétzlich zu einer
Heizungsanlage eingebaut. Der Strom wird selbst
genutzt, an die Mieter weitergegeben oder in das
Stromnetz eingespeist. Mittelgroe Blockheizkraft-
werke mit einer Leistung bis zu mehreren 100 kW
werden z.B. von Stadtwerken zur Heizung von
Wohnsiedlungen oder Hallenbadern genutzt. Dabei
wird der Strom in das eigene Netz eingespeist.
Hierzu gehdren auch die Blockheizkraftwerke, die
zusammen mit einer Biogasanlage betrieben wer-
den. Grofle Blockheizkraftwerke uber 10.000 kW
eignen sich fur die Strom- und Wé&rmeversorgung
von groRen Wohn- und Gewerbegebieten und Fab-
riken.
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Die steuerliche Behandlung von Blockheizkraft-
werken, die im Zusammenhang mit einer Bio-
gasanlage betrieben werden, ergibt sich aus der
Biogasfachpruferbesprechung 2014. Das Finanz-
gericht Minster hat mit rechtskraftigem Urteil vom
18.2.2015 (11 K 2856/13 F, EFG 2015, S. 891)
entschieden, dass ein Blockheizkraftwerk ein
eigenstandiges Wirtschaftsgut darstellt, welches mit
der Biogasanlage kein zusammengesetztes
einheitliches Wirtschaftsgut bildet. Daher ist eine
betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer des
Blockheizkraftwerkes von zehn Jahren nicht zu
beanstanden. Die Verwaltung hat die eingelegte
Revision zurickgenommen und sich damit der
Rechtsauffassung des Finanzgerichts Minster
angeschlossen.

1. Abgrenzung Gebaudebestandteil -
Betriebsvorrichtung

Il. 1 Bisherige Verwaltungsauffassung

Nach der bisherigen Verwaltungsauffassung waren
Blockheizkraftwerke als selbststandige, vom Ge-
baude losgeloste bewegliche Wirtschaftsgiter und
damit nicht als unselbstandige Gebaudebestand-
teile zu behandeln. Dabei war es unerheblich, ob
das Blockheizkraftwerk im Zuge einer Neuerrich-
tung eines Geb&dudes oder einer Sanierungsmalf-
nahme hergestellt oder angeschafft worden ist und
unter Umstanden die einzige im Gebé&ude vorhan-
dene Heizung darstellte.

1.2 Aus der Rechtsprechung resultierende
neue Verwaltungsauffassung

Das Niedersachsische Finanzgericht hatte mit Urteil
vom  20.6.2008 (15K  370/07) fur ein
Blockheizkraftwerk keine gesonderte Absetzung fur
Abnutzung (AfA) far ein selbstandiges
Wirtschaftsgut gewahrt. Im Streitfall wurde die ge-
samte  Heizungsanlage des Gebaudes ausge-
tauscht und durch ein Blockheizkraftwerk ersetzt.
Die Klagerin hatte mit Hilfe dieser Anlage ihr auf
Lieferung von Strom gerichtetes Gewerbe unmittel-
bar betrieben. Auf der anderen Seite diente das
Blockheizkraftwerk als Heizungsanlage auch un-
mittelbar dem Zweck, das zu Wohnzwecken ge-
nutzte Gebaude nach der Entfernung der alten Hei-
zung Uberhaupt nutzbar zu machen. Nach Auffas-
sung des Niedersachsischen Finanzgerichts war
der Funktionszusammenhang der Heizungsanlage
zum Gebé&ude vorrangig (kein selbststandiges Wirt-
schaftsgut), weil die Anlage als Ersatz fir eine ver-
brauchte Heizungsanlage installiert worden war.

Mit Urteil vom 23.9.2014 (3 K 2163/12), vertrat
auch das Finanzgericht Rheinland-Pfalz die
Auffassung, dass das Blockheizkraftwerk als
Gebaudebestandteil anzusehen ist und damit die
Anschaffungskosten als sofort abzugsfahige Er-
haltungsaufwendungen zu qualifizieren sind, wenn
in einem Mietobjekt die verbrauchte Heizungsan-
lage durch ein Blockheizkraftwerk ersetzt wird. Das
Urteil ist rechtskraftig. Dieser Rechtsprechung
haben sich die Einkommensteuer-Referatsleiter des
Bundesund der Lé&nder angeschlossen und ent-
schieden, dass ein Blockheizkraftwerk nicht mehr
wie ein selbstdndiges bewegliches Wirtschaftsgut,

sondern als wesentlicher Gebaudebestandteil zu
behandeln ist.

Bei Blockheizkraftwerken, die unmittelbar dem Ge-
werbe dienen (Betriebsvorrichtung), ist keine Ande-
rung der Rechtsauffassung eingetreten. Die An-
schaffungs-/Herstellungskosten eines Blockheiz-
kraftwerks gehéren je nach Nutzung zu den An-
schaffungs-/Herstellungskosten des von ihm mit
Warme versorgten Gebaudes oder einer (selbstén-
digen) Betriebsvorrichtung.

Il. 2a Blockheizkraftwerk als Gebaudebestand-
teil

Blockheizkraftwerke sind wesentliche Geb&udebe-
standteile, wenn sie neben der Stromerzeugung
auch der Beheizung und Warmwasserversorgung-
dieses Gebaudes dienen. Ein Gebaude ohne Hei-
zungsanlage ist nach der Verkehrsanschauung
noch nicht als fertiggestellt anzusehen. Es ist dabei
unerheblich, ob es sich um ein eigengenutztes oder
vermietetes Gebaude handelt. Hier ist lediglich der
einheitliche Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang mit dem Gebaude entscheidend.

Il. 2b Blockheizkraftwerk als Betriebsvorrich-
tung

Ein Blockheizkraftwerk kann auch eine Betriebsvor-
richtung darstellen. Dies ist z.B. der Fall, wenn das
Blockheizkraftwerk dergestalt den unmittelbaren
betrieblichen Zwecken des Gewerbebetriebs der
Strom- und Warmeerzeugung dient, dass demge-
genlber der allgemeine Funktionszusammenhang
mit dem Gebé&ude in den Hintergrund tritt (vgl. BFH
vom 7.9.2000, Il R 48/97, BStBI 11 2001, S. 253 und
BFH vom 5.9.2002, Ill R 8/99, BStBI Il 2002, S.
877). Davon ist beispielsweise auszugehen, wenn
ein separates Blockheizkraftwerk zur Versorgung
eines Fernwarmenetzes (Betrieb durch einen Ener-
gieversorger) oder einer Reihenhaussiedlung dient.
Eine Betriebsvorrichtung kann auch vorliegen, wenn
der Einbau und der Betrieb des Blockheizkraftwerks
von einem Dritten - also weder vom Grundstuicks-
eigentimer noch vom Mieter - vorgenommen wird
(vgl. BFH-Urteil vom 6.8.1998, Il R 28/97, BStBI II
2000, S. 144). Diese Grundsatze sind auch auf
Blockheizkraftwerke anzuwenden, die zusammen
mit einer Biogasanlage betrieben werden.

I.3  Ubergangsregelung

Aus Vertrauensschutzgriinden wird dem Steuer-
pflichtigen ein Wahlrecht eingerdumt, die bisherige
Verwaltungsauffassung  weiterhin  anzuwenden.
Dieses Wabhlrecht ist auf alle Blockheizkraftwerke
anzuwenden, die bis einschlief3lich 31.12.2015 an-
geschafft, hergestellt oder verbindlich bestellt wor-
den sind. Der Steuerpflichtige hat das Wahlrecht
gegeniber dem Finanzamt im Rahmen der Ein-
kommensteuererklarung oder der Feststellungser-
klarung spéatestens fur den Veranlagungszeitraum
2015 auszuiiben.

Erklart der Steuerpflichtige bei der Veranlagung fir

das Jahr 2015 oder im Rahmen des Rechtsbehelfs-
verfahrens fiir einen vorangegangenen Veranla-
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gungszeitraum, das Blockheizkraftwerk nunmehr
als Gebaudebestandteil zu behandeln, ist

e in den Féllen einer Neuerrichtung eines Block-
heizkraftwerks als Ersatz fur eine verbrauchte
Heizungsanlage der Restbuchwert (des Block-
heizkraftwerks) als sofort abziehbarer Aufwand
(wie Erhaltungsaufwand) zu behandeln;

e in den Féllen des Erwerbs oder der Herstellung
eines Gebaudes mit Blockheizkraftwerk aus den
urspringlichen Anschaffungs-/Herstellungs-
kosten (fir das Gebaude) eine "separate AfA-
Bemessungsgrundlage Blockheizkraftwerk” zu
bilden und mit dem AfA-Satz fur Geb&aude abzu-
schreiben. Das AfA-Volumen ist um die bisher
fur ein bewegliches Wirtschaftsgut in Anspruch
genommene AfA zu mindern.

Die sofort abziehbaren Aufwendungen bzw. die Ge-
baude-AfA sind entsprechend dem Anteil der ge-
werblichen Betéatigung als Betriebsausgaben zu
bertcksichtigen.

Wird das Blockheizkraftwerk weiterhin als ein
selbststandiges Wirtschaftsgut behandelt und bleibt
die zuvor bestehende Betriebsvermdgenseigen-
schaft erhalten, kann das Blockheizkraftwerk - wie
bisher - auf die Restnutzungsdauer abgeschrieben
werden.

Bei Blockheizkraftwerken, die unmittelbar dem Ge-
werbe dienen (Betriebsvorrichtung), ist keine Ande-
rung der Rechtsauffassung eingetreten, sodass
keine Wahlmdoglichkeit gegeben ist.

Ill.  Ertragsteuerliche Behandlung
Il. I Allgemeines

Bei einem selbstgenutzten Einfamilienhaus wird der
durch das Blockheizkraftwerk (Geb&udebestandteil)
erzeugte Strom zumindest teilweise in das o6ffent-
liche Netz eingespeist. Die erzeugte Warme wird in
der Regel selbst verbraucht; etwaige Uberschiisse
an Warme bleiben ungenutzt. Somit liegt nur hin-
sichtlich der Stromerzeugung und des Stromver-
kaufs ein Gewerbebetrieb vor, die mit der Warme-
erzeugung im Zusammenhang stehenden Aufwen-
dungen sind ertragsteuerlich nicht zu bertcksichti-
gen (8 12 EStG).

Dabei ist grundsatzlich davon auszugehen, dass
eine Einkunftserzielungsabsicht gegeben ist. Bei
Anzeichen fiir eine fehlende Einkunftserzielungsab-
sicht (z.B. Fremdfinanzierung) ist nach den allge-
meinen Grundsatzen zu prifen.
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Il. 2 Betriebseinnahmen

Zu den Betriebseinnahmen gehéren zunéchst die
Vergltungen fir den in das Netz eingespeisten
Strom. Daneben sind Vergutungen, welche die
steuerpflichtige Person aus der Lieferung von Strom
und Wéarme an Dritte erzielt, Zuschldge nach dem
Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz (KWKG) 2002,
vermiedene Netznutzungsentgelte und eventuelle
Energiesteuererstattungen nach dem Energie-
steuergesetz als Betriebseinnahmen anzusetzen.
Ist der Betreiber des Blockheizkraftwerks als Unter-
nehmer i.S.d. § 2 UStG anzusehen und wird er
nicht als Kleinunternehmer behandelt, gehdren
auch die vereinnahmte Umsatzsteuer sowie Um-
satzsteuererstattungen zu den Betriebseinnahmen
<ggf. anteilig> (vgl. zur umsatzsteuerliechen Be-
handlung A 2.5 Abs. 17 ff. UStAE).

Die Hohe der Einspeisevergitung richtet sich nach
der Art des betriebenen Blockheizkraftwerks. Strom
aus konventionell (wie beispielsweise Heizél, Erd-
gas oder Flissiggas) betriebenen Blockheizkraft-
werken wird nach § 7 KWKG vergiitet. Der Betrei-
ber eines Blockheizkraftwerkes wird im Hinblick auf
die Hohe der Einspeisevergitung regelmafiig nur
den Uberschiissigen, nicht selbst verbrauchten
Strom an den Netzbetreiber verauRern.

Sofern die Anlage ausschlieRlich mit regenerativen
Energien (wie beispielsweise Holz- bzw. Stroh-
pellets, Pflanzendl, Bioethanol oder Biogas) betrie-
ben wird, erfolgt eine Vergitung nach den Bestim-
mungen des Erneuerbare Energien Gesetzes (EEG
2009). Im Gegensatz zu Fotovoltaikanlagen beste-
hen aber erheblich niedrigere Einspeisetarite (vgl.
§ 27 EEG 2009 und zur weiteren Absenkung der
Einspeisetarife ab 2016, § 27 EEG 2014).

Wenn das Blockheizkraftwerk als selbststandiges
bewegliches Wirtschaftsgut behandelt wird, ist die
Entnahme des Stroms durch die steuerpflichtige
Person nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG mit dem Teilwert
zu bewerten. Dieser bestimmt sich grundsatzlich
nach den anteiligen "Herstellungskosten" (Voll-
kosten) des selbst verbrauchten Stroms, zu denen
auch die ertragsteuerlichen Abschreibungen und
Finanzierungskosten gehdren. Allerdings hat der
BFH mit Urteil vom 6.8.1985 (VIII R 280/81, BStBI
1986, S. 17) auch entschieden, dass bei Enthahme
eines Wirtschaftsguts aus dem Betrieb der Teilwert
durch den Marktpreis bestimmt wird.

Aus Vereinfachungsgriinden kann der Entnahme-
wert auf Antrag auch aus dem Energie-/Strompreis
des/eines regionalen Energieversorgers abgeleitet
werden. Sofern ein konkreter Energie-/Strompreis
fehlt, kann dieser Schatzung auch ein durchschnitt-
licher Preis aus den in Betracht kommenden Tarifen
des Energieversorgers zugrunde gelegt werden.
Dabei ist in sinngeméafler Anwendung der retrogra
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den Bewertungsmethode ein kalkulatorischer
Gewinnaufschlag abzuziehen. Liegen insoweit
keine hinreichenden Kenntnisse Uber den tatséach-
lichen Gewinnaufschlag vor bzw. waére dieser nur
mit unverhaltnismaiig hohem Aufwand zu ermitteln,
bestehen insoweit keine Bedenken, einen
Gewinnaufschlag von bis zu 20 % zugrunde zu
legen (Nichtbeanstandungsgrenze).

Daruber hinaus ist die Entnahme der Warme
grundsétzlich ebenfalls mit den anteiligen Her-
stellungskosten zu bewerten. Sie kann auch in An-
lehnung an den Preis geschéatzt werden, den der
Steuerpflichtige Dritten in Rechnung stellt (ggf.
wiederum unter Abzug eines kalkulatorischen
Gewinnaufschlags).

Es wird darauf hingewiesen, dass die im Rahmen
einer Vermietung von Wohnraum an Dritte aus der
Zurverfugungstellung von Wé&rme und Strom
erzielten Einnahmen nicht als Nebenleistung bei
den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung
zu erfassen sind, sondern aufgrund des
Subsidiaritatsprinzips des 8§21 Abs.3 EStG
Betriebseinnahmen des Gewerbebetriebs
darstellen.

Werden den Mietern dagegen lediglich die laufen-
den Kosten fur die zum Betrieb des Blockheizkraft-
werks erforderlichen Brennstoffe (z.B. Heizdl, Erd-
gas, Holz- oder Strompellets, Biogas) in Rechnung
gestellt, handelt es sich um unselbstandige
Nebenleistungen der Vermietungstéatigkeit nach
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

Ill. 3 Betriebsausgaben
Ill. 3.1 Abziehbare Betriebsausgaben

Als Betriebsausgaben kommen insbesondere in
Betracht:

e Aufwendungen fir den Einkauf von Brennstoff
fuir das Betreiben des Motors < ggf. anteilig>,

e Reparatur- und Wartungskosten <ggf. anteilig>,

¢ Finanzierungskosten <ggf. anteilig>,

e Vorsteuer, wenn der Betreiber Unternehmer
i.S.d. UStG ist <ggf. anteilig>, (vgl. zur umsatz-
steuerlichen Behandlung A. 2.5 Abs. 17 ff.
UStAE),

o AfA <gdf. anteilig>.

1ll. 3.2 Arbeitszimmer

Steht dem Betreiber fur die Verwaltungstatigkeiten
im Zusammenhang mit dem Blockheizkraftwerk
kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung, besteht
grundséatzlich die Moglichkeit, die Aufwendungen fir
ein hausliches Arbeitszimmer als Betriebsausgaben
geltend zu machen, sofern Gberhaupt eine nahezu
ausschlieRliche Nutzung des betreffenden Zimmers
im Zusammenhang mit dem Betreiben des Block-
heizkraftwerks gegeben ist. Allerdings ist der
Betriebsausgabenabzug ausgeschlossen, wenn das
Arbeitszimmer nach Art und Umfang der Téatigkeit
nicht erforderlich ist. Das Kriterium der Erforderlich-
keit ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem
Wortlaut der Vorschrift des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b
EStG, jedoch aus deren Sinnzusammenhang (vgl.

BFH-Urteil vom 27.9.1996, VI R 47/96, BStBI I
1997, 68). Die Uberwachung der Abrechnungen nur
eines Energie-Abnehmers sowie die Erstellung von
einfachen Umsatzsteuervoranmeldungen  und
Gewinnermittlungen reichen demnach fiir einen
Betriebsausgabenabzug regelméaRig nicht aus (vgl.
Urteil des  Finanzgerichts  Nurnberg vom
19.3.2012,3 K 308/11).

Ill. 4 Besonderheiten bei der AfA

11l. 4.1 Blockheizkraftwerk als Gebaudebestand-
teil

Ill. 4.1.1 Selbstgenutztes Einfamilienhaus

Zunéchst wird auf die Ausfihrungen zur Tz.lll.1
(1. Absatz) verwiesen. Durch ein Blockheizkraftwerk
verursachte Kosten sind im Wege der Aufwands-
einlage als Betriebsausgaben zu bericksichtigen,
soweit sie auf den Gewerbebetrieb Stromerzeugung
und Stromverkauf bzw. Waéarmeerzeugung und
Warmeverkauf entfallen. Der betriebliche Anteil ist
durch die steuerpflichtige Person im Einzelfall an-
hand der insgesamt erzeugten Energiemenge
(Strom und Warme) zu ermitteln. Dabei kdnnten
ggf. auch die vom Hersteller der Anlage zu be-
scheinigenden Stromkennzahlen (vgl. 83 Abs. 7
i.V.m. 8 6 Abs. 1 Nr. 4 KWKG) oder die Leistungs-
angaben des Herstellers zum jeweiligen Anlagentyp
als Aufteilungsmafstab herangezogen werden.

Die Aufwendungen fiir den Einbau eines Blockheiz-
kraftwerks sind entweder als anteilige AfA mit dem
AfA-Satz fir Gebaude (insbesondere in Neubaufal-
len bzw. im Rahmen anschaffungsnaher Aufwen-
dungen i.S.d. 8 6 Abs. 1 Nr. 1a) EStG) zu beriick-
sichtigen oder als Erhaltungsaufwendungen (bei
Austausch einer schon vorhandenen Heizungsan-
lage) sofort abzugsfahig.

Ill. 4.1.1.1 Alternative A: Herstellungsfall

Bei einem Neubau des Geb&udes ist das Block-
heizkraftwerk ein unselbststandiger Teil des
Gebaudes. Die Aufwendungen fur den Einbau des
Blockheizkraftwerkes gehéren zu den Herstellungs-
kosten des Gebaudes. Fir diese Aufwendungen ist
eine "separate AfA-Bemessungsgrundlage Block-
heizkraftwerk" zu bilden, die mit dem AfA-Satz fir
Gebaude abzuschreiben ist. Der sich ergebende
AfA-Betrag ist dann lediglich in H6he des Anteils
der gewerblichen Betéatigung als Betriebsausgabe
zu bertcksichtigen. Dies gilt sowohl bei vermieteten
als auch bei zu eigenen Wohnzwecken genutzten
Gebauden.

1ll. 4.1.1.2 Alternative B: Renovierungsfall

Wird eine vorhandene Heizungsanlage durch ein
Blockheizkraftwerk ersetzt, so handelt es sich dabei
steuerlich um Erhaltungsaufwendungen. Diese sind
entsprechend dem Anteil der gewerblichen Betati-
gung als Betriebsausgabe bei den Einkinften aus
Gewerbebetrieb anzusetzen. Da die Gewinnermitt-
lung in der Regel nach § 4 Abs. 3 EStG erfolgt, sind
die Erhaltungsaufwendungen im Jahr des Abflusses
insgesamt anteilig als Betriebsausgaben zu bertck-
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sichtigen. Sollte der Steuerpflichtige im Falle der
Vermietung des Gebaudes von der Maglichkeit des
§ 82b EStDV Gebrauch machen, so gilt dies ent-
sprechend bei der Berucksichtigung der anteiligen
Betriebsausgaben.

Il. 4.1.2 Geschaftshaus

Wenn das Blockheizkraftwerk nicht im Zuge der
Herstellung des Gebaudes (Herstellungsfall), son-
dern erst spater als Ersatz fir eine schon vorhan-
dene Heizungsanlage (Renovierungsfall) in das
Geschéftshaus eingebaut wurde, stellen die Kosten
sofort abzugsfahige Erhaltungsaufwendungen dar.
Die zur Inbetriebnahme erforderlichen Aufwendun-
gen sind daher in vollem Umfang als Betriebsaus-
gaben bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb ab-
ziehbar, wenn von einem einheitlichen Gewerbe-
betrieb auszugehen ist.

1. 4.1.3 Mietwohngrundstick

Wenn in einem Mietwohngrundstiick eine vorhan-
dene Heizungsanlage durch ein Blockheizkraftwerk
ersetzt wird, stellen die Kosten sofortabzugsféhige
Erhaltungsaufwendungen dar. Diese sind - soweit
ein eigener Gewerbebetrieb Stromerzeugung und
Stromverkauf bzw. Warmeerzeugung und Warme-
verkauf vorliegt - entsprechend dem Anteil der ge-
werblichen Betatigung als Betriebsausgaben bei
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb abzugsfahig.

111.4.2 Blockheizkraftwerk als selbststandiges
Wirtschaftsgut

Sollte das Blockheizkraftwerk als Betriebsvorrich-
tung zu beurteilen sein, so ist seine betriebsge-
wohnliche Nutzungsdauermit zehn Jahren anzuset-
zen (vgl. BMF-Schreiben vom 15.12.2000, BStBI |
S. 1532).

Il. 4.3 Ubergangsregelung zu dem Investitions-
abzugsbetrag (IAB)

Ist bereits im Jahr 2013 oder 2014 ein IAB gewinn-
mindernd abgezogen worden, weil der Steuerpflich-
tiges eine Investitionsabsicht (§ 7g Abs. 1 S. 2 Nr. 2
EStG) nachgewiesen und das Blockheizkraftwerk
als damals beglnstigtes Wirtschaftsgut seiner
Funktion nach benannt hatte (§ 7g Abs. 1 S. 2 Nr. 3
EStG), kann er aus Vertrauensschutzgriinden das
Wahlrecht auch auf Blockheizkraftwerke anwenden,
die vor dem 1.1.2017 tatsachlich angeschafft oder
hergestellt wurden. Es ist gegenlber dem
Finanzamt im Rahmen der Einkommensteuer-
erklarung oder der Feststellungserklarung fur den
Veranlagungszeitraum 2016 auszuiiben.

lll. 4.4 Auswirkungen auf den IAB

Sofern das Blockheizkraftwerk nach der neuen
Verwaltungsauffassung als Geb&audebestandteil
behandelt wird, kommt die Anwendung des |IAB
nicht in Betracht, da nach § 7g Abs. 1 S. 1 EStG nur
bewegliche abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anla-
gevermogens begunstigt sind.

Ist das Blockheizkraftwerk dagegen nach den vor-
genannten Grundséatzen weiterhin als selbstéandiges
Wirtschaftsgut (Betriebsvorrichtung) zu behandeln,
ist die Anwendung des § 7g EStG dem Grunde
nach mdglich und die Rz. 41 des BMF-Schreibens
vom 20.11.2013 (BStBI | 2013, S. 1493) ist insoweit
zu beachten. Bei gleichzeitiger Strom- und Wéarme-
erzeugung kann die Voraussetzung einer aus-
schlieBlichen oder fast ausschlieBlichen Nutzung im
inlandischen Betrieb oder in einer inlandischen
Betriebsstatte des Steuerpflichtigen (8 7g Abs. 1
S.2 Nr.2b EStG und 8§ 7g Abs. 6 Nr. 2 EStG) je-
doch nicht ungeprift unterstellt werden. Nach der
bisherigen Rechtslage konnte fir Zwecke des § 7g
EStG davon ausgegangen werden, dass keine
unmittelbare Privatnutzung des Blockheizkraftwerks
vorliegt, sofern sowohl der erzeugte Strom ganz
oder teilweise verduRert als auch die erzeugte
Warme ganz oder teilweise in das o6ffentliche
Warmenetz eingespeist, unmittelbar an Dritte (z.B.
Mieter) verauRert oder fir die Beheizung eigenbe-
trieblich genutzter Geb&dude oder Einrichtungen
verwendet wurde. Werden dagegen privat oder aus
der Sicht des Strom erzeugenden Betriebs fur
fremdbetriebliche Zwecke genutzte Gebaude oder
Einrichtungen mit Warme versorgt, liegt insoweit
keine betriebliche Nutzung i.S.d. § 7g EStG vor.

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