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Gesetzgebung

1. LRegB BW legt Datenerhebung Kosten-
prufung (Gas) fest

Die Landesregulierungsbehorde Baden-
Wirttemberg (LRegB) beim Ministerium fur Umwelt,
Klima und Energiewirtschaft Baden-Wiirttemberg
hat gemal §29 Abs.1 Energiewirtschaftsgesetz
(EnWG) i.V.m. 832 Abs.1 Nr.11, §27 Abs.1
Satz2 Nr.1 und §6 Abs.1 Satz 2 Anreizregulie-
rungsverordnung (ARegV) i.V.m. 8§ 29, 30 Abs. 1
und 28 Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV) am
15.6.2016 eine Festlegungsentscheidung getroffen
mit Vorgaben zur Durchfuhrung der Kostenprifung
zur Bestimmung des Ausgangshiveaus der Betrei-
ber von Gasversorgungsnetzen i.S.d. 83 Nr.6
EnWG fir die dritte Regulierungsperiode nach § 6
Abs. 1 ARegV.

Die LRegB BW fiihrt unter anderem aus:

1. Die Betreiber von Gasversorgungsnetzen i.S.d.
8§83 Nr.6 EnWG im Zustandigkeitsbereich der
LRegB sind verpflichtet, alle fur die Ermittlung
des Ausgangsniveaus erforderlichen Unterlagen
bis zum 1.9.2016 vollstéandig bei der LRegB ein-
zureichen. Abweichend von dieser Verpflichtung
sind Betreiber von Gasversorgungsnetzen i.S.d.
§ 3 Nr. 6 EnWG, an deren Verteilernetz weniger
als 15.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar
angeschlossen sind und die einen Antrag auf
Teilnahme am vereinfachten Verfahren nach
8§24 ARegV bis zum 30.6.2016 stellen, ver-
pflichtet, alle fir die Ermittlung des Ausgangs-
niveaus erforderlichen Unterlagen bis zum
1.12.2016 vollstandig bei der LRegB einzu-
reichen.

2. Die mit Ziffer 1 erfassten Netzbetreiber sind ver-
pflichtet, den Unterlagen einen Bericht tber die
Ermittlung der Kosten gemal 86 Abs.1 S.2
ARegV i.V.m. § 28 GasNEV nebst Anhang bei-
zuftigen.

Der Bericht und der Anhang sind sowohl elektro-
nisch als auch in Schriftform einzureichen. Der
Erhebungsbogen ist ausschliellich elektronisch
unter Nutzung der vorgegebenen Datei vollstandig
und richtig einzureichen.

Im Tenor der Festlegung werden weitere Vorgaben
fur gepachtete betriebsnotwendige Anlagegiter
sowie bei von verbundenen Unternehmen erhalte-
nen Dienstleistungen gemacht.

Weitere Informationen sind unter www.versorger-
bw.de abrufbar.

2. Steuerliche Erleichterungen fir E-Autos
geplant

Die Bundesregierung hat einen Gesetzentwurf zur
steuerlichen Forderung von Elektromobilitdt im
StraBenverkehr (BT-Drucksache 18/8828) vorge-
legt. Der Finanzausschuss wird am 5.9.2016 Sach-
versténdige in einer offentlichen Anhérung befra-
gen.

Vorgesehen ist, dass die fiinfjahrige Steuerbefrei-
ung fir neu zugelassene E-Autos auf zehn Jahre
verlangert wird. Die Steuerbefreiung soll rickwir-
kend zum 1.1.2016 gelten.

Vom Arbeitgeber gewéhrte Vorteile fur das Aufla-
den eines privaten Elektrofahrzeugs im Betrieb des
Arbeitgebers sollen steuerfrei gestellt werden. Die
Arbeitgeber sollen damit starker an dem Ausbau
der Ladeinfrastruktur beteiligt werden.

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

1. Privatrechtliche Wasserpreise unterlie-
gen bei der Kalkulation auch dem Kos-
tendeckungsprinzip

Das Landgericht Potsdam hat mit Urteil vom
12.8.2015, Az.:3 O 124/14) entschieden, dass
auch bei der Kalkulation von privatrechtlichen
Wasserpreisen das Kostendeckungsprinzip anzu-
wenden sei.

Tarife fur Leistungen, die auf privatrechtlicher
Grundlage vereinbart werden aber Leistungen der
Daseinsvorsorge seien, missen nach billigem
Ermessen festgesetzt werden und unterliegen der
Billigkeitskontrolle nach §315 BGB. In dem
Rechtsstreit bestand ein Anschluss- und Benut-
zungszwang. Auch bei einem privatrechtlichen Nut-
zungsverhéltnis missen die grundlegenden Prinzi-
pien des offentlichen Finanzgebahrens berlcksich-
tigt werden. Eine Bestimmung halte der Billigkeits-
kontrolle nicht mehr stand, wenn sie gegen kom-
munalabgaberechtliche Bestimmungen verstoR3e.
Dazu gehdrt das Kostendeckungsprinzip sowie das
Verbot der Kostenuberdeckung.

Das veranschlagte Gebuhrenaufkommen solle die
voraussichtlichen Kosten der Einrichtung oder
Anlage nicht Ubersteigen. Zu den bei der Kalkula-
tion ansatzfahigen Kosten zéhlen nach dem KAG
Brandenburg Entgelte fiir in Anspruch genommene
Fremdleistungen, Abschreibungen sowie eine an-
gemessene Verzinsung des aufgewendeten Kapi-
tals. Abschreibungen und Zinsen seien auf der
Grundlage von Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten zu ermitteln. Die Kalkulation der Benut-
zungsgebiihren habe alle zwei Jahre zu erfolgen.
Kostenunterdeckungen kénnen, Kosteniiber-
deckungen missen ausgeglichen werden.

Errichtungskosten, fur ein noch nicht errichtetes
Wasserwerk konnen in der Kalkulation nicht be-
ricksichtigt werden. Kosten kénnen nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundséatzen erst mit der Inbetrieb-
nahme der Anlage entstehen.

Baukostenzuschiisse sind aus der Kalkulation aus-
zuscheiden.

2. Generalanwalt: kein offentlicher Auftrag
bei Griindung eines Zweckverbands

Eine landkreiséhnliche Gebietskdrperschaft und
eine Stadt grindeten einen Zweckverband. Beide
waren 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstréager und
haben die Abfallentsorgungsaufgaben mit der
Griindung des Zweckverbands auf diesen Ubertra-
gen. Die Einrichtungen, die fir die Erfullung der
Abfallentsorgungsaufgaben notwendig waren sowie
94,9 % der Anteile an der Abfallentsorgungs-GmbH
wurden in den Zweckverband eingebracht.
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Ein konkurrierendes Abfallentsorgungsunterneh-
men hatte Interesse an dem nun vom Zweckver-
band durchgefihrten Transport der Papier-, Pappe-
und Kartonageabfélle. Es sah darin eine de-facto-
Vergabe, die von der In-House-Ausnahme vergabe-
rechtlich nicht gedeckt sei.

Die Streitsache wurde dem EuGH unter dem
Aktenzeichen C 51/15 vorgelegt. Der Generalanwalt
hat mit Datum vom 30.6.2016 Stellung genommen.

Es handele sich bei der Zweckverbandsgriindung
um eine innerstaatliche Neuordnung und nicht um
einen offentlichen Auftrag, der dem Vergaberecht
unterliegt. Nach EuGH-Rechtsprechung wird mit
einem Rechtsakt, mit dem eine oder mehrere
offentliche Verwaltungen bestimmte 6ffentliche
Befugnisse von einer offentlichen Einrichtung auf
eine andere 6ffentliche Einrichtung tbertragen, eine
innerstaatliche Neuordnung des Mitgliedsstaats
vorgenommen. Die Anwendung des Unionsrechts
und insbesondere die unionsrechtlichen Regelun-
gen im Bereich der &ffentlichen Auftrdge seien aus-
geschlossen. Dies sei nun auch in Art 1. Abs. 6 der
Richtlinie 2014/24/EU klargestellt worden. Die er-
forderliche Kompetenzibertragung sei durch die
Einbringung der Einrichtungen in den Zweckver-
band in diesem Fall gegeben.

3. Angemessenheit des Zinssatzes bei
einer Gebuhrenkalkulation bei 6,5 %

Das Verwaltungsgericht Aachen entschied mit Urteil
vom 11.12.2015 (Az.:7 K 243/15), dass fir das
Jahr 2015 ein kalkulatorischer Zinssatz bei der
Gebuhrenkalkulation von 6,5% nicht Giberhoht sei.

Die Klage richtete sich gegen den Grundbesitzab-
gabenbescheid. Der bei der Geblihrenkalkulation
verwendete kalkulatorische Zinssatz von 6,5 % sei
angesichts der herrschenden Marktbedingungen fur
Zinsen zu hoch. Ebenso beméngelte der Klager,
dass fur das Umlaufvermégen derselbe kalkulatori-
sche Zinssatz angesetzt worden sei.

Das Gericht folgte dem Kléager nicht. Der verwen-
dete kalkulatorische Zinssatz verstof3e nicht gegen
das Kostenuberschreitungsverbot des 86 Abs. 1
Satz 3 KAG NRW. Danach soll in dem Prognose-
zeitraum der Gebuhrenkalkulation das veran-
schlagte Gebuhrenaufkommen die veranschlagten
Kosten decken aber nicht uberschreiten. Uber-
deckungen von nicht mehr als 3% sind unbeacht-
lich, sofern sie nicht bewusst oder auf schwer und
offenkundig fehlerhaften Kostenansétzen beruhen.

Das Gericht stellt klar, dass sich der jeweilige kal-
kulatorische Zinssatz nicht nach den Marktverhalt-
nissen am Kapitalmarkt der entsprechenden
Geblhrenerhebungsperiode orientiert. Da das
Kapital langfristig in den Anlagen gebunden ist, sind
auch die langfristigen Durchschnittsverhaltnisse am
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Kapitalmarkt maf3gebend fir den Kalkulationszins-
satz. Er soll sich an dem langjahrigen Durchschnitt
der Emissionsrendite fur festverzinsliche Wert-
papiere inlandischer offentlicher Emittenten orien-
tieren. Eine Erhdhung des Zinssatzes um 0,5%-
Punkte sei zulassig, da der Kreditzinssatz den An-
lagezinssatz regelmafig ubersteigt.

Unter Zugrundelegung der im Kalkulationszeitpunkt
bekannten Emissionsrenditen der genannten
Finanzanlagen in dem 50-Jahres-Zeitraum bis zum
Jahr 2013 (Vorvorjahr des Jahres fir das die
Gebuhren kalkuliert wurden) und der Erh6hung um
0,5%-Punkte des Zinssatzes, ergdbe sich ein
hdchstzuldssiger Zinssatz von 6,68 %, so das
Gericht.

Unterschiedliche Kalkulationszinssatze fir Anlage-
vermdgen und Umlaufvermégen sieht das Gericht
nicht fur erforderlich an. Der Ansatz von unter-
schiedlichen Zinssétzen ergdbe sich weder aus 8 6
Abs. 2 Satz 2 KAG NRW noch aus der Rechtspre-
chung.

4. Aufhebung des Vergabeverfahrens

Die Antragsgegnerin hatte im nichtoffenen Verfah-
ren den Neubau eines Krankenhauses ausge-
schrieben und als Kosten 22,1 Mio Euro ermittelt.
Es wurden zwei Angebote eingereicht, die Antrag-
stellerin reichte ein Angebot (ber 24,9 Mio Euro
und die Beigeladene ein  Angebot Uber
23,2 Mio Euro ein. Die Antragsgegnerin hatte von
den Bietern zwei Referenzprojekte mit einem Bau-
volumen von mindestens 15 Mio Euro verlangt. Die
Beigeladene konnte jedoch nur ein Referenzprojekt
vorweisen und wurde auf Betreiben der Antrag-
stellerin von dem Verfahren ausgeschlossen. Die
Antragsgegnerin hob jedoch das Vergabeverfahren
auf, da das einzig verbleibende Angebot die ver-
fugbaren Mittel der Antragsgegnerin Ubersteigen
wirde. Die Antragstellerin begehrte mit dem Nach-
prufungsantrag die Fortsetzung des Vergabeverfah-
rens oder hilfsweise die Feststellung, dass die Auf-
hebung des Verfahrens rechtswidrig sei. Die
Vergabekammer gab dem statt, wogegen sich die
Antragsgegnerin richtet. Mittlerweile hatte die
Antragsgegnerin ein neues Vergabeverfahren er-
offnet, die erforderliche Anzahl der Referenzen auf
ein Projekt herabgesetzt und den Auftrag an die
Beigeladene vergeben, da auch im neuen Verfah-
ren nur die Antragstellerin und die Beigeladene
geboten hatten.

Das Oberlandesgericht Celle wies mit Beschluss
vom 10.3.2016, Az.: 13 Verg 5/15 die sofortige
Beschwerde der Antragsgegnerin als zulassig aber
unbegriindet zurlick. Der Hilfsantrag der Antrag-
stellerin war zuldssig und begriindet.

Der Feststellungsantrag ist ausnahmsweise zulds-
sig, wenn der Antragsteller mit dem Ziel der Erlan-
gung primaren Vergaberechtsschutzes die Aufhe-
bung des ausgeschriebenen Vergabeverfahrens
zum Gegenstand der Nachprifung macht.

Grundsatzlich misse ein Bieter die Aufhebung des
Vergabeverfahrens auch ohne Grund hinnehmen.
Wird das Vergabeverfahren jedoch aufgehoben, um
unerwinschte Bieter zu Uubergehen, kdnne ein
Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
vorliegen. Im Streitfall kdnnte eine Diskriminie-
rungsabsicht der Antragsgegnerin vorliegen, da die
Antragsstellerin als einzige verbleibende Bieterin
das Budget Uberschritten habe, das Verfahren auf-
gehoben wurde und neu erdffnet wurde und
schlielBlich die Beigeladene, die ebenfalls das
Budget Uberschritten habe, den Zuschlag erhalten
habe. Die Antragstellerin habe somit ein Fest-
stellungsinteresse wegen der Prajudizwirkung im
Schadensersatzprozess.

Die Aufhebung der Ausschreibung sei rechtswidrig
gewesen und bei einer Vergabe von Bauleistungen
nur moglich, wenn die Voraussetzungen des § 17
EG | VOB/A vorliegen. Der Auftraggeber sei dafur
darlegungs- und beweispflichtig. Ob die Voraus-
setzungen vorliegen, sei im Einzelfall abzuwégen
und nur dann anzunehmen, wenn der Mangel die
Durchfiihrung des Verfahrens und die Vergabe des
Auftrags selbst ausschlieBen wiirden.

Die Antragsgegnerin hat dies aber nicht substanti-
iert vorgetragen. Die mangelnde Finanzierbarkeit
wird als schwerwiegender Grund nur anerkannt,
wenn der Kostenbedarf mit der gebotenen Sorgfalt
ermittelt worden sei und die Finanzierung des
Vorhabens auch beim ginstigsten Angebot schei-
tern wirde. Auch eine fehlende Wirtschaftlichkeit
wirde als schwerwiegender Grund anzuerkennen
sein. Dies kodnne vorliegen, wenn das glnstigste
Angebot rund 20 % Uber der vertretbaren Kosten-
schéatzung liege.

5. Mehrerlosabschépfung kein Betriebs-
geheimnis

Das Verwaltungsgericht Kéln hat mit Urteil vom
25.2.2016 (Az.: 13 K 5017/13) entschieden, dass
der Betrag der Mehrerlésabschdpfung kein
Betriebsgeheimnis ist.

Der Betrag der Mehrerldsabschépfung, den die
Beigeladene (Energieversorger als 100 % - Tochter
der stadteigenen Stadtwerke GmbH) verteilt auf drei
Jahre zu entrichten habe, sei eine amtliche Infor-
mation bei der auskunftsverpflichteten BNetzA ge-
maR § 2 Nr. 1 Informationsfreiheitsgesetz (IFG): Es
handele sich nicht um ein Betriebsgeheimnis.
Selbst wenn es ein Betriebsgeheimnis ware, wéare
die Beigeladene als natirliche Monopolistin nicht
schutzbedurftig. Fir die Beigeladene greift auch der
Grundrechtsschutz nach Art. 12 Abs. 1 GG nicht, da
sie als juristische Person in staatlicher Hand nicht
grundrechtsfahig sei. Die Grundrechtsféahigkeit
einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist
grundsétzlich dann zu verneinen, wenn diese
offentliche Aufgaben, insbesondere der Daseins-
vorsorge wahrnimmt. Gleiches gelte auch fur juristi-
sche Personen des Privatrechts, wenn diese von
der offentlichen Hand vollstandig gehalten oder
maRgeblich beherrscht werden.
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Die Mehrerldsabschopfung sei kein Geschéfts-
geheimnis. Diese werde als "nackte Zahl" von der
BNetzA ermittelt und durch drei geteilt und von den
festgelegten kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen
fir die Jahre 2010, 2011 und 2012 substrahiert. Die
Zahl kénnen nicht einem bestimmten Jahreszeit-
raum zugeordnet werden und ein konkreter Rick-
bezug zu den Jahren 2006 bis 2008 sei ausge-
schlossen.

6. Der Antrag auf Entlastung nach 8§54
EnergieStG ist nicht zugleich in dem
Antrag auf Entlastung nach § 51 Abs. 1
EnergieStG enthalten

Die Klagerin ist ein Unternehmen im produzieren-
den Gewerbe und hat Entlastung von der Energie-
steuer nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d EnergieStG
beantragt. Das Hauptzollamt lehnte die Entlastung
ab. Die Klagerin beantragte daraufhin die Entlas-
tung nach 8§54 Abs.2 Nr.2 EnergieStG. Das
Hauptzollamt lehnte die Antrdge ab, da die
Antragsfrist abgelaufen sei.

Das Finanzgericht wies die Klage zurtick und der
BFH sah die Revision mit Urteil vom 6.10.2015 (VII
R 16/14) als unbegriindet an.

Die Frist fir einen Antrag nach § 54 EnergieStG
lauft am 31.12. des Jahres ab, das auf das Kalen-
derjahr folgt, in dem der Steuerentlastungsanspruch
entstanden ist (8 100 Abs. 1 Satz 3 EnergieStV).
Der Antrag nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchstd Ener-
gieStG schlieRe nicht von Rechts wegen einen
Antrag nach 8 54 EnergieStG mit ein. Eine entspre-
chende Umdeutung komme nicht in Betracht. Wah-
rend durch den Antrag nach 8§54 EnergieStG
erklart wird, dass die zu entlastenden Energieer-
zeugnisse ausschlief3lich zu betrieblichen Zwecken
verheizt worden seien, wird mit dem Antrag nach
§ 51 EnergieStG erklart, dass diese gleichzeitig zu
Heizwecken und zu anderen Zwecken verwendet
worden seien. Es bestunden auch unterschiedliche
amtliche Vordrucke fiur die jeweiligen Antrage, die
keinen identischen Inhalt aufwiesen.

Hinzu kam, dass die Klagerin fur zwei der vier
Standorte ihres Unternehmens hilfsweise Antrage
nach 8 54 EnergieStG eingereicht hatte. Dadurch
gab es auch fir das Hauptzollamt keinen Anlass zu
einer Umdeutung des Antrags gemafl 8§ 51 Ener-
gieStG in einen Antrag nach § 54 EnergieStG.
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7. Kurzhinweise

7.1. Dienstleistungskonzession oder Dienst-
leistungsauftrag?

(Oberlandesgericht Minchen, Beschluss
vom 31.03.2016 - Verg. 14/15)

1. Eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 VO (EG)
1370/2007 an eine "rechtlich getrennte Einheit"
kann sowohl als Dienstleistungskonzession als
auch als Dienstleistungsauftrag i.e.S. ausge-
staltet sein.

2. "Rechtlich getrennte Einheit" im Sinne von Art. 5
Abs. 2 lit. a) VO (EG) 1370/2007 kann auch eine
"Urenkel-Gesellschaft" sein.

3. Die (im Gesellschaftsvertrag eingerdumte) Mog-
lichkeit einer Tatigkeit auRerhalb des Zusténdig-
keitsgebietes der zustéandigen 6rtlichen Behorde
steht einer Direktvergabe gemaR Art. 5 Abs. 2
littb VO (EG) 1370/2007 entgegen, solange sie
nicht tatsachlich ausgeibt wird.

4. An der Verfassungsmafigkeit des § 8a Abs. 3
PBefG bestehen keine Zweifel.

7.2. Erhebung der Energiesteuer bei Ent-
ladung festgestellter Fehlmengen

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 31.5.2016 - VII
R 40/13)

1. Eine Befdrderung von Energieerzeugnissen
unter Steueraussetzung nach 8§14 Abs.1
EnergieStG ist erst dann beendet, wenn der
Empfanger das bei ihm eingetroffene Beforde-
rungsmittel vollstdndig entladen hat, sodass die
Feststellung von Fehlmengen wahrend des
Entladevorgangs noch wéahrend der Beforde-
rung erfolgt.

2. 8§14 Abs.3 EnergieStG ist richtlinienkonform
dahin auszulegen, dass die UnregelméaRigkeit
mit der Folge der Steuerentstehung nur dann
als im Steuergebiet eingetreten gilt, wenn sie
die Uberfiilhrung der festgestellten Fehimengen
in den steuerrechtlich freien Verkehr zur Folge
gehabt hat.

3. Bleibt der Inhaber des Steuerversandverfahrens
den Nachweis schuldig, dass die festgestellte
Fehlmenge auf ein in § 8 Abs. 1a EnergieStG
genanntes Ereignis oder auf andere Umstande
zurtckzufihren ist, die eine Unregelmafigkeit
ausschlielen, kann die Finanzbehorde ohne
weitere Feststellungen davon ausgehen, dass
die UnregelméaRigkeit zu einer Entnahme der
Energieerzeugnisse aus dem Verfahren der
Steueraussetzung gefiihrt hat.
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Sonderfragen

1. Zusammenfassung von Betrieben der
offentlichen Hand bei Zwischenschal-
tung eines Blockheizkraftwerks (BHKW)

(OFD Frankfurt a.M., Verfigung vom 16.6.2016,
S-2706 A - 16 - St 55)

Verschiedene Betriebe gewerblicher Art (BgA) kén-
nen mit steuerrechtlicher Wirkung nur dann zu-
sammengefasst werden, wenn zwischen ihnen
nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse objektiv
eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche
Verflechtung von einigem Gewicht besteht (84
Abs. 6 Satz1l Nr.2 KStG). Nach den von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen (vgl.
BFH-Beschluss vom 16.1.1967 Az. GrS 4/66, BStBI
Ill 1967, 240 und BFH-Urteil vom 19.5.1967, Az. IlI
50/61, BStBI Il 1967, 510) kann von einer den
Anforderungen geniigenden Verflechtung ausge-
gangen werden, wenn sich aus der Lieferung eines
Hauptstoffes fiur den einen Betrieb gleichzeitig Vor-
teile fur den anderen Betrieb ergeben, die sich nicht
allein auf einer Verknupfung aufgrund einer subjek-
tiven Willensentscheidung begriinden, sondern
zwangslaufig aufgrund chemischer bzw. physikali-
scher Vorgénge entstehen.

Technische Verflechtung

Ein BHKW ist dem Grunde nach geeignet, die er-
forderliche technische Verflechtung herzustellen.
Nach dem rationellen Prinzip der Kraft-Warme-
Kopplung dient ein BHKW der Ausnutzung der bei
der Erzeugung von Kraft (Strom) notwendigerweise
entstehenden Wé&rme. Der Betrieb eines BHKW
ermdglicht daher neben der Beheizung von Ein-
richtungen wie Schwimmbé&dern, Sporthallen o.4.
sowie der Erzeugung von Fernwarme auch die
Stromerzeugung. Im Gegensatz zu den herkémm-
lichen 6l- und gasbefeuerten Kesselanlagen fihrt
das BHKW hierbei zu einem hoheren Ausnut-
zungsgrad der Primarenergie, der wiederum als
wirtschaftlichen Effekt eine hieraus resultierende
Energieeinsparung bedeutet. Die durch den Betrieb
des BHKW entstehende Abwéarme wird im Baderbe-
reich fur die Beheizung der Raume sowie fir die
Erwarmung des Brauch- und Beckenwassers ge-
nutzt und kann bei entsprechender Kapazitat des
BHKW in ein stadtisches Fernwdrmenetz einge-
speist werden. Die Doppelfunktion des BHKW er-
laubt zudem die Beteiligung an der stadtischen
Stromversorgung, wodurch insbesondere Leis-
tungsspitzen im  Stromversorgungsnetz  der
Stadtwerke abgedeckt werden kénnen. In diesem
Zusammenhang gewinnt der Einsatz des Becken-
wassers des Bades als Warmespeicher an Bedeu-
tung, der eine Anpassung an den individuellen
Warme- und Strombedarf erlaubt und in Stromspit-
zenzeiten eine vorrangige Stromversorgung ermog-
licht, wobei die hierdurch entstehende Uberwarme
im Beckenwasser gespeichert wird.

Wirtschaftliche Verflechtung

Die wirtschaftliche Verflechtung ist durch ein Wirt-
schaftlichkeitsgutachten, das den VDI-Richtlinien
(VDI 2067) entsprechen muss, nachzuweisen. Es
wird auf die Moglichkeit hingewiesen, stattdessen
die Vorlage einer an den tatsachlichen Gegeben-
heiten orientierten Einnahme-Uberschussrechnung
(Prognose) zu verlangen (Tz.7 des BMF-Schrei-
bens vom 11.5.2016, BStBI | 2016, 479; Siehe
unten).

BMF-Schreiben vom 11.5.2016

Das Bundesfinanzministerium hat in seinem
Schreiben vom 1152016 - IV C 2 - S
2706/08/10004 :004 (BStBI | 2016, 479) zur Zu-
sammenfassung von BgA mittels eines BHKW Fol-
gendes verflgt:

Nach dem Ergebnis einer Er6rterung mit den
obersten Finanzbehdrden des Bundes und der
Lander sind bei der Zusammenfassung mittels
eines Blockheizkraftwerks (BHKW) stets die Ver-
haltnisse des Einzelfalls maRgebend. Bei der
Beurteilung des Einzelfalls sind insbesondere
folgende Grundsétze zu beachten:

1. Ein mobiles BHKW ist wie ein stationéres
BHKW grundséatzlich geeignet, im Einzelfall die
Zusammenfassung eines Bades (aber auch
einer anderen Einrichtung, die Wé&rme und
Strombedarf hat, z.B. eine Sporthalle) mit einem
Energieversorgungs-BgA zu begriinden. MalR3-
stab fur eine hinreichende tatsachliche tech-
nisch-wirtschaftliche Verflechtung der beiden
Einrichtungen, die nach 8§84 Abs.6 Satz1l
Nummer 2 KStG zusammengefasst werden
sollen, ist dabei die vom mobilen BHKW abge-
gebene Warmemenge. Die Zusammenfassung
setzt voraus, dass das mobile BHKW mehr als
50 % seiner Warmemenge im Jahr an das Bad
abgibt. Die Ubrigen Zusammenfassungsvoraus-
setzungen missen daneben auch erfillt sein.
Die Aufwendungen fir das mobile BHKW in
Zeiten, in denen es nicht bei der zusammenzu-
fassenden Einrichtung (z.B. beim Bad) einge-
setzt wird, sind fur die Einkommensverrechnung
der zusammenzufassenden Einrichtungen nach
sachgerechtem Schliissel auszuscheiden.

2. Der Zusammenfassung eines Energieversor-
gungs-BgA mit einem Freibad-BgA mittels
BHKW steht nicht entgegen, dass das Freibad
nur in der Sommersaison fir Badegaste geoff-
net ist.

3. Die bilanzielle Behandlung des BHKW st kein

fur die Zusammenfassung nach §4 Abs. 6
Satz 1 Nummer 2 KStG maRgebliches Kriterium.
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4. Als Energieversorgungs-BgA, der fur die Zu-
sammenfassung mit einem Bad-BgA mittels
BHKW nach § 4 Abs. 6 Satz 1 Nummer 2 KStG
geeignet ist, kommen nur Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen i.S.d. 8 5 Nummer 13 EEG,
die Uberwiegend Letztverbraucher versorgen,
oder Netzbetriebsunternehmen in Frage. Ein
solcher Energieversorgungs-BgA liegt auch
dann vor, wenn dieser BgA mit anderen BgA,
die andere Téatigkeiten als Elektrizitatsversor-
gung oder Netzbetrieb ausiben, zusammen-
gefasst worden ist. Die Tatigkeit der Elektrizi-
tatsversorgung oder des Netzbetriebs darf dabei
nicht von untergeordneter Bedeutung sein.

5. Das Tatbestandsmerkmal der gegenseitigen
Gewichtigkeit ist bei beiden Einrichtungen, die
nach §4 Abs.6 Satz1l Nummer2 KStG zu-
sammengefasst werden sollen, zu prifen. Soll
ein Bad-BgA mittels BHKW mit einem Energie-
versorgungs-BgA zusammengefasst werden, ist
dieses Tatbestandsmerkmal beispielsweise
unter folgenden Bedingungen als erfullt anzuse-
hen:

- Aus Sicht des Bad-BgA:

Die Gewichtigkeit ist gegeben, wenn das BHKW
der Abdeckung des thermischen Grundlast-
bedarfs des Bades des Bad-BgA dient, das an
das BHKW angeschlossen ist. Dies ist der Fall,
wenn mit der gelieferten Warme mindestens
25 % des sich nach dem VDI-Gutachten erge-
benden Gesamtwarmebedarfs dieses Bades
abgedeckt werden. In Fallen eines mobilen
BHKW ist der Schwellenwert in der Zeitspanne
zu priifen, in der das BHKW beim Bad-BgA be-
trieben wird.

- Aus Sicht des Energieversorgungs-BgA:
Die Gewichtigkeit ist gegeben, wenn das BHKW
Uber eine elektrisch installierte Leistung von
mindestens 50 kW verfiigt.

6. Die Hohe der Steuerersparnis ist kein Kriterium,
welches das Tatbestandsmerkmal der Gewich-
tigkeit begriinden kann.

7. Eine zulassige Zusammenfassung setzt voraus,
dass das BHKW wirtschaftlich ist. Der Steuer-
pflichtige kann hierzu ein VDI-Gutachten vorle-
gen. Sind in dem Gutachten Zahlungen Dritter
(z.B. Erldse nach dem EEG) oder Vorteile aus
bestehenden Regelungen (z.B. Entlastungen bei
der Stromsteuer) bertcksichtigt worden, sind
diese Einflusse auf die Wirtschaftlichkeit nicht
fur Zwecke des §4 Abs.6 Satz1l Nummer 2
KStG zu bereinigen. Die Finanzverwaltung ist
berechtigt, fir den Nachweis der Wirtschaftlich-
keit an Stelle des VDI-Gutachtens die Vorlage
einer an den tatsachlichen Gegebenheiten ori-
entierten Einnahme-Uberschussrechnung
(Prognose) zu verlangen.

8. Das BHKW muss dem BgA-Bad dienen. Dies ist
nicht der Fall, wenn neben der Wé&armeabgabe
des BHKW an den Bad-BgA eine Warmeab-
gabe an Dritte (z.B. Wohngeb&ude im Umfeld
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des Bades) vorgenommen wird und das BHKW
auch ohne den Bad-BgA noch wirtschaftlich
ware.

Zusatz der OFD zu Tz. 8:

Zur Uberprifung ist vom Steuerpflichtigen eine
Berechnung vorzulegen, aus der sich die Unwirt-
schaftlichkeit des BHKW bei fehlender Leistungs-
abnahme des Baderbetriebes ergibt.

9. Die Zusammenfassung nach § 4 Abs. 6 Satz 1
Nummer 2 KStG mittels eines BHKW ist erst ab
dem Zeitpunkt der tatsachlichen Inbetriebnahme
des BHKW anzuerkennen.

Vorgenannte Grundséatze gelten im Hinblick auf § 8
Abs. 9 bzw. 8§ 15 Satz 1 Nummer 5 KStG entspre-
chend, wenn die "zusammenzufassenden" Téatig-
keitsbereiche in Kapitalgesellschaften i.S.d. §8
Abs. 7 KStG betrieben werden.

Die vorstehenden Grundsatze sind auf alle offenen
Falle anzuwenden. Auf Antrag wird es jedoch nicht
beanstandet, wenn bei Zusammenfassungen, in
denen das BHKW vor dem 1.1.2017 in Betrieb ge-
nommen wird, die bisher geltenden Grundsétze an-
gewandt werden.

2. Auslegungsfragen zu 8 20 Abs. 1 Nr. 10
Buchstabeb Satz4 EStG; Gewinne
steuerpflichtiger wirtschaftlicher Ge-
schéaftsbetriebe der von der Korper-
schaftsteuer befreiten Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen

(BMF, Schreiben vom 21.7.2016, IV C 2 - S-
2706-a/ 14 /10001)

Das BMF-Schreiben vom 2.2.2016, BStBI | S, 200,
nimmt zu Auslegungsfragen zu 8 20 Abs. 1 Nr. 10
Buchstabe b Satz 4 EStG bei Gewinnen steuer-
pflichtiger wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe der
von der Kdrperschaftsteuer befreiten Korperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermdgens-
massen Stellung. Nach dem Ergebnis einer Erorte-
rung mit den obersten Finanzbehtrden der Lander
wird Rdnr. 2 dieses BMF-Schreiben um einen Satz
ergénzt und ist nunmehr in folgender Fassung an-
zuwenden:

Rz. 2

§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG erfasst
insbesondere die nach 85 Abs. 1 Nr. 5, 7, 10, 12,
14, 16, 19, 21, 22 und 24 KStG befreiten Korper-
schaften. Umfasst die Steuerpflicht dieser Koérper-
schaften nicht nur einen oder mehrere wiGB, son-
dern z.B. auch die Vermdégensverwaltung, ist § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG nur fur den
bzw. die wiGB anzuwenden. § 20 Abs.1 Nr. 10
Buchstabe b Satz 4 EStG ist nicht anzuwenden,
wenn Ausschittungen der von der Kérperschaft-
steuer befreiten Korperschaften beim Empfanger zu
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Einkunften im Sinne des § 20 Abs.1 Nr.1 EStG
fuhren. Beim Gewinn eines wiGB von nach §5
Abs. 1 Nr.9 KStG steuerbefreiten Korperschaften
wird nach §44a Abs.7 Satz1l Nr.1 EStG vom
Kapitalertragsteuerabzug Abstand genommen; auf
die Vorlage der Bescheinigung nach § 44a Abs. 7
Satz 2 EStG an den Schuldner der Kapitalertrage
(den wiGB) kann verzichtet werden.

3. Umsatzsteuerliche Organschaft

(OFD Frankfurt, Verfigung vom 24.5.2016 — S
7105 A — 22 — ST 110))

1. Gesetzliche Grundlagen

Rechtsgrundlage fur die umsatzsteuerliche Organ-
schaft ist § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 UStG. Hiernach wird
die gewerbliche oder berufliche Tétigkeit nicht selb-
standig ausgelibt, wenn eine juristische Person
nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhalt-
nisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in
das Unternehmen des Organtragers eingegliedert
ist, Abschn. 2.8 Abs. 1 S. 1 UStAE.

Organtrager und Organgesellschaft bilden das
Unternehmen nach 82 Abs.1 S.2 UStG, die
Umséatze der Organgesellschaft werden dem
Organtrager zugerechnet. Der Organtrdger ist
Steuerschuldner aus allen von den im Organkreis
verbundenen Unternehmensteilen bewirkten
Umsétzen.

2. Entscheidung Uber das Vorliegen einer Org-
anschaft

Hinsichtlich des Vorliegens einer Organschaft kann
zwischen den Finanzamtern des Organtragers und
der Organgesellschaft nur einheitlich entschieden
werden. Im Rahmen einer Erérterung der Umsatz-
steuer-Referatsleiter der obersten Finanzbehorden
des Bundes und der Lander wurde daher abge-
stimmt, dass bezlglich des Vorliegens einer Org-
anschaft die Beurteilung durch das Finanzamt des
Organtragers maf3geblich ist.

Damit die materiell-rechtliche Beurteilung zutreffend
erfolgen kann, ist es bereits in diesem Stadium er-
forderlich, einen mdglichst umfassenden Informati-
onsaustausch zwischen den beteiligten Finanzam-
tern bzw. Veranlagungsbezirken herbeizufiihren.

3. Bestimmung des Beginns der Organschaft

Die Organschaft beginnt in dem Zeitpunkt, in dem
samtliche Voraussetzungen des 8§82 Abs.2 Nr.2
S.1 UStG erfullt sind. Zu den einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen vgl. Abschn. 2.8 UStAE. Ab die-
sem Zeitpunkt sind auch die steuerlichen Konse-
quenzen zu ziehen. So ist fiir alle Unternehmens-
teile des Organkreises nur eine Umsatzsteuer-
Voranmeldung bzw. -Erklarung unter der Steuer-
nummer des Organtrdgers abzugeben und damit
nur eine Umsatzsteuerfestsetzung durchzufiihren.
Umsétze zwischen den Unternehmensteilen stellen
nicht steuerbare Innenumsétze dar.

Wurde die Existenz der Organschaft nicht erkannt
oder wurde eine Organschaft angenommen, obwohl
die Voraussetzungen des §2 Abs.2 Nr.2 UStG
nicht vorgelegen haben, sind die steuerlichen
Folgerungen grundsatzlich auch fiir die Vergangen-
heit zu ziehen.

Es bestehen jedoch keine Bedenken, wenn eine
Rickabwicklung aus Vereinfachungsgrinden im
Einvernehmen mit den Beteiligten nicht durchge-
fuhrt wird, sofern dem keine materiell-rechtlichen
Grunde entgegenstehen bzw. die Steuererhebung
nicht geféhrdet ist und keine Rechtsbehelfsverfah-
ren wegen USt-Festsetzungen gegeniiber der
Organgesellschaft anhangig sind.

4. Erkennen einer Organschaft

Sofern die Steuerpflichtigen nicht selbst auf eine
bestehende Organschaft hinweisen, muss das
Finanzamt anhand der vorgelegten Unterlagen er-
kennen, ob eine Organschaft vorliegt bzw. Ermitt-
lungen anstellen, die zur Klarung des Sachverhalts
fuhren.

Im Veranlagungsbezirk, der den Organtrager steu-
erlich fihrt, ist insbesondere dann eine umsatz-
steuerliche Organschaft zu prifen, wenn eine
Betriebsaufspaltung vorliegt.

Im Veranlagungsbezirk der Organgesellschaft ist in
den Gesellschaftsvertrdgen der juristischen Person
nach Hinweisen zu forschen, die ein Vorliegen der
Eingliederungsmerkmale wahrscheinlich machen.
Dies sind die Beteiligungsverhéltnisse (finanzielle
Eingliederung), die Geschaftsfihrung (organisatori-
sche Eingliederung) und der Gesellschaftszweck
(wirtschaftliche Eingliederung).

5. Informationsaustausch

Von zentraler Bedeutung fiir die Uberprifung der
Angaben des Organtragers in den Umsatzsteuer-
Voranmeldungen und -Erklarungen ist es, den Ver-
anlagungsbezirk, der den Organtrager steuerlich
fuhrt, in die Lage zu versetzen, Umsatze und Vor-
steuern moglichst genau verproben zu kdnnen.

Daher hat der Veranlagungsbezirk den Organtrager
auf dessen erhdhte Mitwirkungspflicht beim Vorlie-
gen einer Organschaft, ggf. sogar im Zusammen-
hang mit einer Betriebsaufspaltung, hinzuweisen.
Diesen erhohten Mitwirkungspflichten kann der
Organtrager durch die Einreichung von Kopien der
Gewinnermittlungen der  Organgesellschaft(en)
gerecht werden.

Der Veranlagungsbezirk, der die Organgesell-
schaft(en) steuerlich fiihrt, hat stdndig Kontakt mit
dem Veranlagungsbezirk des Organtrdgers zu
halten und diesem unaufgefordert laufend die Org-
anschaft betreffende, relevante Informationen zu-
kommen zu lassen. Insbesondere sind die
Gewinnermittlungen der Organgesellschaft(en) zu
kopieren und zu Ubersenden. Mindestens ist jedoch
dem Veranlagungsbezirk des Organtragers eine
Ablichtung der Gewinn- und Verlustrechnung zur
Verfligung zu stellen.
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Dariiber hinaus ist eine enge Zusammenarbeit
gegenuber anderen Stellen notwendig. Dies betrifft
die Erstellung von Prufungsvorschlagen, die aufei-
nander abzustimmen sind, sowie die kassentechni-
sche Abwicklung der Organschaft und evtl. MaR3-
nahmen durch die Umsatzsteuer.

Nur bei einem Zusammenwirken aller betroffenen
Stellen kann eine gleichméaRige und gesetzmafige
Umsatzbesteuerung auch bei einer Organschaft
gewahrleistet werden.

6. Aktuelle Rechtsprechung

Der BFH hat nach Ergehen des EuGH-Urteils vom
16.7.2015, C-108/14 und C-109/14, Larentia +
Minerva und Marenave, hinsichtlich der Organschaft
wie folgt geurteilt:

6.1 Keine Organschaft mit Nichtunternehmern -
BFH-Urteil vom 2.12.2015, V R 67/14, BFHE
251, 547

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG setzt eine Organschaft
die Eingliederung eines Unternehmers in das
Unternehmen des Organtragers voraus. Dadurch
wird vermieden, dass die Organschaft als rein steu-
errechtliches Gestaltungsinstrument zur Vermei-
dung nichtabziehbarer  Vorsteuerbetrdge in
Anspruch genommen werden kann.

6.2 Organschaft und Eingliederungsvoraussetzun-
gen - BFH-Urteil vom 2.12.2015, V R 15/14,
BFHE 252, 158

Eine juristische Person ist nach § 2 Abs.2 Nr. 2
UStG finanziell eingegliedert, wenn der Organtrager
Uber eine eigene Mehrheitsbeteiligung verfugt. Fir
die Annahme der finanziellen Eingliederung ist die
Beteiligung Uber zwei gleichgeordnete Schwester-
gesellschaften nicht ausreichend, vgl. auch Abschn.
2.8 Abs. 5 S. 6, 7 UStAE.

Fur die organisatorische Eingliederung muss der
Organtrager im Regelfall mit der juristischen Person
Uber deren Geschaftsfuhrung personell verflochten
sein. Fur die Annahme einer personellen Verflech-
tung sind Weisungsrechte, Berichtspflichten oder
ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten der Gesell-
schafterversammlung oder zugunsten des Mehr-
heitsgesellschafters nicht ausreichend.

6.3 Finanzielle Eingliederungsféhigkeit von Perso-
nengesellschaften

Mit BFH-Urteil vom 2.12.2015, V R 25/13, BFHE
251, 534 hat der 5. Senat seine Rechtsprechung
geandert und entschieden, dass - abweichend vom
Wortlaut des §2 Abs. 2 Nr.2 UStG - auch eine
Personengesellschaft in das Unternehmen des
Organtragers eingegliedert sein kann. Dies gilt
allerdings nur, wenn Gesellschafter der Personen-
gesellschaft neben dem Organtréger ausschlieflich

Personen sind, die nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in
das Unternehmen des Organtragers finanziell ein-
gegliedert sind, sodass die erforderliche Durch-
griffsmdglichkeit selbst bei Anwendung des Ein-
stimmigkeitsprinzips gemall 8§ 709 Abs.1 BGB
gewahrleistet ist.

In dem BFH-Urteil vom 19.1.2016, XI R 38/12 hat
der 11. Senat entschieden, dass §2 Abs. 2 Nr. 2
UStG richtlinienkonform dahingehend ausgelegt
werden kann, dass der Begriff "juristische Person"
auch eine GmbH & Co. KG umfasst. Unter Beru-
fung auf die Rechtsprechung des BVerfG fiihrt er
aus, dass steuerrechtliche Tatbestandsmerkmale -
unabhéngig davon, welchem Rechtsgebiet sie
urspriinglich entlehnt sind - nach dem "steuerrecht-
lichen Bedeutungszusammenhang, nach dem
Zweck des jeweiligen Steuergesetzes und dem
Inhalt der einschlagigen Einzelregelung" zu inter-
pretieren sind, zumal es auch auf3erhalb des Steu-
errechts Beispiele fir eine von der zivilrechtlichen
Terminologie abweichende Auslegung des Begriffs
"juristische Person" gebe. Weiterhin fuhrt er an,
dass eine GmbH & Co. KG eine "kapitalistische
Struktur" hat. Da bei ihr lediglich eine juristische
Person (Komplementar-GmbH) die Geschafte fihrt,
kann sie wie eine juristische Person dem Willen des
Organtragers unterworfen sein. Weiterhin erlautert
der 11. Senat, dass sein Urteil zwar in der Begrin-
dung, nicht aber im Ergebnis von dem des
5. Senats abweiche, weshalb eine Vorlage an den
GroR3en Senat des BFH ausscheide.

Im Rahmen der Sitzung 11/16 der Referatsleiter
Umsatzsteuer vom 12.-14.04.2016 wurden die
Auswirkungen der BFH-Urteile vom 2.12.2015, V R
25/13 und vom 19.1.2016, XI R 38/12 erortert.

Die Konsequenzen dieser Urteile sollen durch die
Arbeitsgruppe zur Reform der umsatzsteuerlichen
Organschaft gepruft werden.

Die genannten Entscheidungen sind vorlaufig
grundsétzlich nicht Gber die entschiedenen Einzel-
falle hinaus anzuwenden.

Hiervon abweichend kdnnen sich Steuerpflichtige in
Fallen, in denen nach beiden Urteilen die Eingliede-
rung einer Personengesellschaft moglich ist (d.h.
GmbH & Co. KG als Organgesellschaft, wenn
Gesellschafter dieser GmbH & Co. KG neben dem
Organtrager nur Personen sind, die in das Unter-
nehmen des Organtragers finanziell eingegliedert
sind), auf diese Rechtsprechung berufen. Diese
Berufung kann dabei nur einheitlich fir den Organ-
trager und die GmbH & Co. KG erfolgen. Vertrau-
ensschutz nach 8 176 AO wird nicht gewahrt. Fur
das Vorliegen einer Organschaft nach § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG sind daneben eine finanzielle, organi-
satorische und wirtschaftliche Eingliederung der
GmbH & Co. KG in das Unternehmen des Organ-
tragers erforderlich, die auch noch im Zeitpunkt der
Berufung auf die Rechtsprechung gegeben sein
missen.

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