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Gesetzgebung

1. Bundestag und Bundesrat verabschie-
den KWKG-Novelle

Am 15.12.2016 hat der Bundestag dem Gesetzent-
wurf zur Anderung der Bestimmungen zur Stromer-
zeugung aus Kraft-Warme-Kopplung und zur
Eigenversorgung zugestimmt. Der Gesetzentwurf
basiert auf der vom Wirtschaftsausschuss gean-
derten Fassung (BT-Drucksache 18/10668).

Wie bisher wird der KWK-Strom aus Anlagen bis
ein Megawatt, aus Anlagen mit mehr als
50 Megawatt und aus Bestandsanlagen mit einem
festen Zuschlagssatz gefordert.

Fir neue oder modernisierte KWK-Anlagen mit
einer elektrischen Leistung von mehr als einem
Megawatt bis 50 Megawatt erfolgt die Férderung im
Rahmen einer Ausschreibung. Die Hohe der Zu-
schlagszahlung wird durch die Ausschreibung er-
mittelt.

Es wird eine neue Forderkategorie fur innovative
KWK-Systeme eingefuhrt, dessen Forderhdhe auch
durch Ausschreibungen ermittelt werden soll. Hier-
bei handelt es sich um zukunftsweisende Systeme
fir eine besonders treibhausgasarme und energie-
effiziente  Weiterentwicklung der Kraft-Warme-
Kopplung und der netzgebundenen Warmeversor-
gung.

Die Begunstigungsregelungen fur stromkosten-
intensive Letztverbraucher wird an das EEG 2017
angeglichen.

Solange keine substanzielle Modernisierung erfolgt,
bleiben Bestandsanlagen von der EEG-Umlage
befreit. Neuanlagen sind von der EEG-Umlage nicht
befreit, zahlen jedoch fur Strom aus Erneuerbaren
Energien und aus KWK nur 40 % des EEG-Umlage-
Satzes. Der Eigenverbrauch wird in die Besondere
Ausgleichsregelung einbezogen, so dass die Unter-
nehmen, die die Kriterien erfiillen, hochstens 15 %
der EEG-Umlage zahlen.

Der Bundesrat hat am 16.12.2016 ebenfalls zuge-
stimmt.

2. Energiestatistikgesetz an Ausschuss fir
Wirtschaft und Energie tilberwiesen

Die Bundesregierung hat den Entwurf eines
Energiestatistikgesetzes dem Bundestag vorgelegt.

Das bisherige Energiestatistikgesetz aus dem Jahr
2003 soll novelliert werden. Das bisherige Gesetz
werde dem Datenbedarf einer modernen Energie-
politik nicht mehr gerecht.

Das Gesetz soll ein ausgewogenes Verhaltnis
zwischen den Belastungen fir die Wirtschaft und
dem notwendigen Informationsbedurfnis  der
Gesellschaft gewahrleisten.

In Zukunft werden die Betreiber von Stromerzeu-
gungsanlagen ab einem Megawatt erfasst. Die
Bundesregierung erwartet dadurch einen Anstieg
der Meldepflichtigen von bisher 917 auf rund 1.500.

Das Gesetz ist vom Bundestag am 1.12.2016 an
den Ausschuss fur Wirtschaft und Energie zur
weiteren Beratung iberwiesen worden.

Den Treuberater kbnnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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3. Bundesrat will missbrauchlichen Entzug
von Gewerbesteuer durch Lizenzzahlun-
gen verhindern

In der Sitzung am 16.12.2016 hat der Bundesrat
beschlossen, die Bundesregierung aufzufordern,
einen Gesetzentwurf zur Unterbindung von Gestal-
tungsmodellen mit innerdeutschen Lizenzzahlungen
vorzulegen.

Mit dem Gesetzentwurf soll ein Gestaltungsmodell
verhindert werden, bei dem Firmen durch inner-
deutsche Lizenzzahlungen ihre Gewinne in
Gemeinden mit sehr geringen Gewerbesteuer-
hebeséatzen verschieben.

Zu diesem Zweck wird in einer Gemeinde mit sehr
niedrigem  Gewerbesteuerhebesatz  ("Gewerbe-
steuer-Oase") eine Personengesellschaft ("Lizenz-
gesellschaft") als Tochtergesellschaft gegriindet
und die im Betrieb vorhandenen Patente, Marken-
rechte oder Lizenzen steuerneutral zum Buchwert
Ubertragen. Die Lizenz-Gesellschaft stellt die
Patente und Lizenzen der operativen Gesellschaft
gegen Entgelt zur Verflgung. Damit werden
Gewinne der Produktionsgesellschaft in die Lizenz-
Gesellschaft verlagert und es kommt zu einer
Reduzierung der Gewerbesteuer. Durch die steuer-
neutrale Ubertragung gehen auch die stillen Reser-
ven der Patente und Lizenzen auf die Lizenz-
Gesellschaft uber, sodass bei einer Verauferung
ebenfalls der niedrigere Gewerbesteuerhebesatz
der Gewerbesteuer-Oase zum Tragen kommt, ob-
wohl diese Patente und Lizenzen bei der Mutter-
gesellschaft, die ihren Sitz in einer Gemeinde mit
héherem  Gewerbesteuersatz  hat, entwickelt
wurden.

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass Gewinne
dort versteuert werden sollen, wo sie erwirtschaftet
werden. Dies gelte auch innerhalb Deutschlands
und nicht nur im internationalen Kontext.

Es obliegt nun der Bundesregierung, ob sie das
Anliegen des Bundesrats aufgreift.

4. Bundesrat: EntschlieBung zur Weiterent-
wicklung der Speichertechnologie in
Ausschisse verwiesen

In der Sitzung des Bundesrats am 16.12.2016
wurde von Nordrhein-Westfalen eine Entschlie3ung
zur Weiterentwicklung der Stromspeichertechnolo-
gie vorgestellt. Diese wurde in die Ausschisse zur
weiteren Beratung verwiesen.

Vorgesehen ist, die Entwicklung und den Ausbau
weiterer Stromspeicher voranzutreiben. Neben den
Pumpspeichern sollen auch elektrische Energie-
speicher ausgebaut werden. Der Bundesrat soll die
Bundesregierung auffordern, eine Speicherstrategie
zu entwickeln, die sowohl die langfristige Planung
von grolRen Speichern mit langer Vorlaufzeit in der
Planung als auch kleinere schneller zu realisie-
rende dezentrale Speicher umfasst.
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5. Bundestag verabschiedet geédnderte
Gewerbeabfallverordnung

In der Sitzung des Bundestags am 15.12.2016
wurde die Verordnung tber die Bewirtschaftung von
gewerblichen Siedlungsabféllen und von bestimm-
ten Bau- und Abbruchabféllen (Gewerbeabfallver-
ordnung - GewAbfV) auf Basis der Beschlussemp-
fehlung des Ausschusses fur Umwelt, Naturschutz,
Bau und Reaktorsicherheit (BT-Drucksache 18/
10656) verabschiedet.

Das Kreislaufwirtschaftsgesetz vom 24.2.2012 hat
die EU-Vorgaben beziglich der abfallrechtlichen
Regelungen umgesetzt. Die geltende Gewerbeab-
fallverordnung aus dem Jahr 2002 bezieht sich
noch auf das Kreislaufwirtschaftsgesetz in der alten
Fassung. Die geltende Verordnung geht noch von
einem Gleichrang zwischen stofflicher und energe-
tischer Verwertung aus. Die Novelle soll die Ver-
ordnung an die funfstufige Abfallhierarchie, wie sie
im Kreislaufwirtschaftsgesetz nunmehr verankert
ist, anpassen. Die Abfallhierarchie sieht vor, dass
Abfélle vorrangig zu vermeiden sind, ansonsten der
Vorbereitung zur Wiederverwendung, dem Recyc-
ling, der sonstigen, insbesondere energetischen
Verwertung oder der Verfillung und schlieBlich der
Beseitigung zuzufiihren sind.

6. Bundesrat fordert Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes fir die Grundsteuer

Der Bundesrat hat am 6.1.2017 einen Gesetzent-
wurf zur Anderung des Grundgesetzes in den Bun-
destag eingebracht. Ziel der Gesetzesénderung ist,
dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fur die
Grundsteuer ausdriicklich zu Ubertragen (BT-
Drucksache 18/10751). Davon betroffen sind auch
die Bewertungsregelungen in Zusammenhang mit
der Grundsteuer.

Die Lander beabsichtigen eine Reform der Grund-
steuer durch ein Bundesgesetz. Ob derzeit dem
Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
zusteht, wird zum Teil angezweifelt. Die Lander be-
griBen eine  Gesetzgebungskompetenz  des
Bundes, um niedrigere Vollzugs- und Befolgungs-
kosten zu erreichen.

Fur die Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir
die Grundsteuer soll ein neues Bewertungsverfah-
ren angewendet werden.

Die Lander sollen die Kompetenz fiir die Festlegung
der Steuermesszahlen bei der Grundsteuer erhal-
ten.

Die Bundesregierung will den Gesetzentwurf in Zu-
sammenhang mit dem vom Bundesrat eingebrach-
ten Gesetzentwurf zur Anderung des Bewertungs-
gesetzes (s. unten) beraten.
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7. Bundesrat fordert Anderung des Bewer-
tungsrechts

Der Bundesrat hat am 2.1.2017 einen Gesetzent-
wurf zur Anderung des Bewertungsgesetzes (BT-
Drucksache 18/10753) in den Bundestag einge-
bracht.

Ziel ist die Modernisierung der Grundstiicksbewer-
tung fur die Grundsteuer. Vorgesehen ist, die bishe-
rigen Einheitswerte abzuldésen und als neuen
Bewertungsmafistab den Kostenwert einzufiihren.
Der Kostenwert soll den Investitionsaufwand fur die
Immobilie abbilden. Die Ermittlung des Verkehrs-

werts wird nicht weiterverfolgt. Das neue Bewer-
tungsverfahren soll weitgehend automatisiert durch-
gefiihrt werden. Dazu sollen programmtechnische
Verbindungen zu Daten anderer Behdrden wie
Kataster- und Grundbuchéamtern geschaffen
werden.

Der Bundesrat befurchtet Einnahmeausfalle aus der
Grundsteuer, falls das Bundesverfassungsgericht
die Verfassungswidrigkeit der Einheitsbewertung
feststellen wirde

Fur Land- und Forstwirtschaft soll das neue Verfah-
ren nicht angewendet werden und es soll der
Ertragswert ermittelt werden.

Rechtsprechung

1. Konzessionsvergabe: Intransparenz bei
Zusammenfassung verschiedener Unter-
kriterien unter konturlosem Oberbegriff

Der Stromkonzessionsvertrag zwischen Beklagter
(Stadt) und Klagerin lief zum 31.10.2015 aus. Die
Beklagte schrieb die Konzession neu aus und
vergab die Konzession an eine andere Bieterin. Die
Klagerin erreichte einstweiligen Rechtsschutz
gegen den Vertragsschluss mit der anderen Biete-
rin. Hiergegen legte die Beklagte Widerspruch ein.

Das Landgericht Hannover wies den Widerspruch
mit Urteil vom 8.9.2016 (Az.: 25 O 30/16) zurlck
und gab der Klagerin Recht.

Das Gericht stellte fest, dass die Ausgestaltung der
Vergabekriterien intransparent war. Unter dem
Hauptkriterium "sicherer Netzbetrieb" waren Unter-
kriterien "Netzbetriebskonzept" und "Netziibernah-
mekonzept" aufgefihrt. Darunter waren eine Viel-
zahl von Einzelkriterien unterschiedlicher Art zu-
sammengefasst, bei denen das konkrete prozen-
tuale Gewicht angegeben hatte werden muissen.
Nach dem Grundsatz der Transparenz mussen alle
an dem Netzbetrieb interessierten Bieter erkennen
kdénnen, worauf es der Gemeinde ankommt. Daher
missen sich aus den Bewertungskriterien und den
Erlauterungen die Bedeutung der Bedingungen und
Modalitédten ergeben und entsprechend ausgelegt
werden konnen. Grundsatzlich hat die Gemeinde
einen weiten Ermessensspielraum bei der Wahl der
Kriterien. Insoweit kommen Unterkriterien oder
Erlauterungen zu den Kriterien in Betracht. Dabei
muss es sich jedoch um einen dem Kriterium inne-
wohnenden Aspekt handeln. Das Gericht fuhrt aus:"
Deshalb missen eigenstandige Kriterien gebildet
werden, wenn einzelne Aspekte nach ihrem gebo-
tenen Begriffsverstandnis so; unterschiedliche Auf-
gaben und Ausrichtungen in ihrer Zielsetzung be-
treffen, dass ihre Zusammenfassung zu einem
Auswahlkriterium (mit einer Punktzahl) einen un-
Uberbruckbaren Widerspruch begriindet."

In diesem Fall wurden unter dem aus Sicht des
Gerichts konturlosen Begriff "Netzbetriebskonzept”
zehn Aspekte zusammengefasst. Der Aspekt "Per-
sonalausstattung des Netzbetreibers" habe bei-
spielsweise keinen erkennbaren Zusammenhang
mit den Aspekten "Investitionsstrategie und Investi-
tionsumfang”, dem "Risiko- und Krisenmanage-
ment" oder dem "maximale Eingriffszeiten bei
Stérungen”. Die Zusammenfassung der zehn auf-
gefiihrten Aspekte lasse nicht erkennen, wie jeder
Aspekt gewichtet wird. Dies sei hier aber fur die
Transparenz des Verfahrens notwendig.

Gleiches habe bei dem Kriterium "Netziibernahme-
konzept" gegolten, bei dem vier Unterkriterien
genannt wurden, die allenfalls mittelbar in Zusam-
menhang stehen.

Die Klagerin war auch nicht nach § 107 Il Nr. 1
GWB mit ihren Einwendungen ausgeschlossen. Der
vorliegende Verstol3 war im Vergabeverfahren noch
nicht fur die Klagerin erkennbar gewesen. § 46
EnWG selbst gibt keine konkreten Regelungen
Uber die inhaltliche Ausgestaltung der Vergabekrite-
rien vor. Die Anforderungen sind erst durch die
Rechtsprechung in den Jahren 2015 und 2016 kon-
kretisiert worden, wobei eine héchstrichterliche Ent-
scheidung, inwieweit Erlauterungen und Unterkrite-
rien zuldssig bzw. erforderlich seien, noch aus-
stehe. Die relevanten Entscheidungen sind erst
wahrend des Vergabeverfahrens ergangen und mit
entsprechender Verzégerung in den Fachzeit-
schriften veroffentlicht worden. Die entsprechenden
Anforderungen waren fir die Klagerin daher nicht
erkennbar, die nicht zu einer fortlaufenden recht-
lichen Uberpriifung verpflichtet war.
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2. Weiterleitung von Zuschiissen gegen
Ubernahme der Trinkwasserversorgung
steuerbarer Leistungsaustausch, keine
Organschaft mit Zweckverband als
Organtrager

Die Klagerin ist eine GmbH, die durch die Ausglie-
derung des Wasserversorgungsbetriebs aus dem
Vermogen eines Zweckverbandes zur kommunalen
Wasserversorgung entstanden ist. Die Klagerin
betreibt die fur die Wasserversorgung erforderli-
chen Anlagen, welche von dem Zweckverband zur
Erflllung der Trinkwasserversorgung auf sie Uber-
tragen wurden. Zwischen Kléagerin und Zweckver-
band wurde ein "Versorgungsvertrag uber die
offentliche Wasserversorgung im Verbandsgebiet
des Regionalen Zweckverbandes kommunale
Wasserversorgung" geschlossen. Die Klagerin ver-
pflichtet sich zur Wasserversorgung der Kunden
und rechnet mit diesen direkt ab. Sofern der
Zweckverband Zuwendungsempféanger von Zu-
schussen der offentlichen Hand ist, werden diese
soweit gesetzlich mdglich an die Klagerin weiter-
geleitet. Anders als die Klagerin sah die Finanzver-
waltung in der Weiterleitung der Zuschisse eine
steuerbare Leistung und veranlagte die Klagerin
entsprechend. Hiergegen erhob die Klagerin er-
folglos Einspruch und Klage.

Der Bundesfinanzhof bestétigt in der Revision die
Rechtsauffassung der Finanzverwaltung (BFH-
Urteil vom 10.8.2016, Az.: XI R 41/14).

Die Klagerin hat gegenuber dem Zweckverband
eine eigenstandige Leistung erbracht, es handelt
sich nicht um ein Entgelt von dritter Seite fur die
Wasserlieferung an den Kunden und es ist nicht der
ermagigte Steuersatz fur Wasserlieferungen anzu-
wenden. Ebenfalls liegt keine umsatzsteuerliche
Organschaft zwischen dem Zweckverband und der
Klagerin vor.

Die umsatzsteuerliche Organschaft scheitert daran,
dass der Zweckverband nach den Feststellungen
des Finanzgerichts kein umsatzsteuerlicher Unter-
nehmer ist und daher kein Organtrager sein kann.
Eine vom eindeutigen Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz1l UStG abweichende richtlinienkonforme
Auslegung komme an dieser Stelle nicht in
Betracht.

Nach standiger Rechtsprechung liegt eine umsatz-
steuerbare Leistung gegen Entgelt vor, wenn zwi-
schen dem Leistenden und dem Leistungsempfan-
ger ein Rechtsverhdltnis besteht, in dessen Rah-
men  gegenseitige  Leistungen ausgetauscht
werden, wobei die vom Leistenden empfangene
Vergiitung den tatséchlichen Gegenwert fur die
erbrachte Leistung bildet. Bei Leistungen, zu deren
Ausfiihrung sich die Vertragsparteien in einem
gegenseitigen Vertrag verpflichtet haben, liegt
grundsétzlich der erforderliche Leistungsaustausch
vor.
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Kein Leistungsaustausch liegt vor, wenn ein "Zu-
schuss" lediglich der Forderung des Zahlungs-
empfangers im allgemeinen Interesse dient und
keinen Gegenwert fir eine steuerbare Leistung des
Zahlungsempfangers darstellt.

Der BFH hatte bereits entschieden, dass ein Unter-
nehmen, das die Verpflichtung der Abwasserbesei-
tigung von der Gemeinde gegen eine vereinbarte
monatliche Zahlung sowie Weiterleitung der For-
dergelder Ubernimmt, gegeniber der Gemeinde
eine steuerbare Leistung erbringt. Es bestehe ein
fur einen Leistungsaustausch erforderlicher Zu-
sammenhang zwischen der Leistung "Ubernahme
der Aufgabe der Wasserversorgung vom Zweck-
verband" und der "Weiterleitung der Zuschisse".

Bei der Weiterleitung der Zuschusse liegt auch kein
Entgelt von dritter Seite vor. Zwar komme der Zu-
schuss den Endkunden nach dem Versorgungsver-
trag zu Gute, jedoch werde der Zuschuss nicht fur
eine Wasserlieferung sondern fiir die Ubernahme
der Aufgabe der Wasserversorgung gezahlt. Dies
geschehe unabhangig von einer Lieferung des
Wassers an den Kunden.

Der erméRigte Steuersatz war nicht anzuwenden,
da es sich nicht um eine Leistung in Zusammen-
hang mit der Verbindung der Wasseranlage eines
Grundstiicks mit dem Wasserverteilungsnetz han-
delt.

3. Konzessionsverfahren: Relatives Bewer-
tungsverfahren durch Landgericht
Mannheim bestatigt

Die Beklagte schrieb eine Stromkonzession ge-
meinsam mit mehreren Kommunen neu aus. Eine
gemeinsam von den Kommunen gegriindete
Gesellschaft beteiligte sich ebenfalls als Bieter.
Nachdem die Klagerin den Zuschlag nicht erhalten
hat, erreichte Sie vor Gericht, dass die bezu-
schlagte Gesellschaft keinen Anspruch auf die
Netziiberlassung habe. Das Verfahren wurde wie-
derholt. Die Kommunen schrieben ihre Konzessio-
nen parallel aus und bedienten sich derselben
Berater. Die von den Kommunen gemeinsam
gegrundete Gesellschaft nahm nicht mehr als Bieter
teil. Auch in den neuen Verfahren erhielt die Klage-
rin keinen Zuschlag. Sie klagte auf vorlaufigen
Rechtsschutz. Parallel klagte sie auch gegen die
anderen drei Gemeinden, bei denen sie ebenfalls
unterlegen war. In dieser Rechtssache erhielt eine
Gesellschaft den Zuschlag, an dem die Beklagte
beteiligt war.

Das Landgericht Mannheim lehnte den Erlass einer
Verfiigung mit Urteil vom 2.9.2016, Az.: 22 O 20/16)
ab.

Das Gericht sah keine Vorfestlegung der Beklagten
gemeinsam mit den anderen Kommunen. Eine
Beteiligung der Beklagten an der Gesellschaft, die
den Zuschlag erhielt, sei zulassig. Es habe eine
personelle Entflechtung zwischen den Personen
gegeben, die die Vergabeentscheidung getroffen
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haben und den Personen, die die Bewerbung
durchgefuhrt haben. AuRerdem habe die gemein-
same Gesellschaft der Kommunen an dem zweiten
Durchgang der Verfahren nicht mehr teilgenom-
men. Auch die gemeinsame Beauftragung des glei-
chen Beraters durch die Kommunen fihre zu keiner
spurbaren Wetthewerbsbeschréankung.

Bei der Gewichtung der Kriterien habe die Beklagte
ihren Ermessensspielraum nicht Uberschritten. Das
Kriterium "Preisgunstigkeit der Netzentgelte" war
mit einer Gewichtung von 7 % der maximal erreich-
baren Punkte nicht offensichtlich fehlerhaft ge-
wichtet.

Das Gericht bestatigt, dass die relativ-verglei-
chende Bewertung der Angebote nicht per se
intransparent sei und vom Beurteilungsspielraum
der Kommunen erfasst sei. Es kdnne zu einer
sachgerechteren Beurteilung von Kriterien, bei
denen ein abstrakter Mal3stab im Vorfeld nur
schwer oder gar nicht festgelegt werden kénne, fiih-
ren. Auch die absolute Bewertungsmethode eréffne
Mdoglichkeiten, die Ausschreibung auf einen be-
stimmten Bewerber abzustimmen.

Die Klagerin hat die Vergabeempfehlung, die als
Grundlage fur die Vergabeentscheidung des
Gemeinderats gedient hat, nahezu ungeschwarzt
erhalten. Eine Akteneinsicht in die Angebote ist
daher fir die Transparenz des Verfahrens nicht er-
forderlich.

4. Zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung
von Mieten fur Ausstellungsflachen in
Messehallen

Die Klagerin war als Durchfiihrungsgesellschaft fur
Auslandsmessebeteiligungen der Bundesrepublik
Deutschland und des Freistaats Bayern tatig. Im
Auftrag der Bundesrepublik Deutschland und des
Freistaats Bayern organisierte sie die Beteiligung
an Auslandsmessen. Unternehmen konnten im
Rahmen des Auslandsmesseprogramms uber die
Klagerin im Ausland auf gemeinsamen Messestéan-
den zu ginstigen Konditionen ausstellen. Die Kla-
gerin bot den Unternehmen neben der Uberlassung
von Ausstellungsflachen auch andere messespezi-
fische Dienstleistungen an.

Die Klagerin schloss ihrerseits in eigenem Namen
Ausstellervertrage mit den jeweiligen Messeveran-
staltern. Neben der Nutzung der Ausstellungsflache
konnten jeweils auch weitere messespezifische
Leistungen hinzugebucht werden, die zum Teil auch
gesondert von den Messeveranstaltern in Rech-
nung gestellt wurden. Grundsétzlich bemaf sich die
Hohe des Entgelts nach der Quadratmeterzahl der
gemieteten Flache.

Die Finanzverwaltung hat die Entgelte fur die Miete
der Ausstellungsflachen bei der Klagerin nach § 8
Nr. 1 Buchst. e) GewStG bei der Ermittlung des
Gewerbeertrags wieder hinzugerechnet. Einspruch
und Klage waren erfolglos.

Der Bundesfinanzhof folgte mit Urteil vom
25.10.2016 (Az.: | R 57/15) der Rechtsauffassung
der Klagerin.

Nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG in der fir den
Rechtsstreit maRgebenden Fassung wurden dem
Gewinn aus Gewerbebetrieb ein Viertel der Summe
aus dreizehn Zwanzigstel der Miet- und Pacht-
zinsen fir die Benutzung der unbeweglichen Wirt-
schaftsguter des Anlagevermdgens, die im Eigen-
tum eines anderen stehen, wieder hinzugerechnet.
Dies ist unabhangig davon, ob der Standort der un-
beweglichen Wirtschaftsgiter im Inland oder Aus-
land liegt. Hinzugerechnet werden Miet- und Pacht-
zinsen im Sinne des birgerlichen Rechts, sodass
der Nutzungsvertrag seinem wesentlichen Gehalt
nach ein Miet- oder Pachtvertrag sein muss. Die
Vorinstanz hatte bereits festgestellt, dass es sich
bei den Ausstellervertragen zwischen Messeveran-
stalter und Klagerin um Mietvertrdge handelt, was
der Bundesfinanzhof nicht beanstandet hat.

Das hinzuzurechnende Entgelt bezieht sich auf die
Benutzung von unbeweglichen Wirtschaftsgitern
des Anlagevermdgens, die im Eigentum eines an-
deren stehen. Es sei darauf abzustellen, ob die
Wirtschaftsgiter Anlagevermdgen des Mieters oder
Pachters waren, wenn er ihr Eigentimer ware. Die
angemieteten Flachen wéaren bei der Klagerin kein
Anlagevermoégen, da die Klagerin diese nicht stan-
dig fir den Gebrauch in ihrem Betrieb hatte vorhal-
ten mussen. Die Durchleitung der Flachen an die
Unternehmer an sich, sténde einer Zuordnung zum
Anlagevermdgen nicht entgegen.

Bei der Zuordnung muss auch der Unternehmens-
zweck der Klagerin berucksichtigt werden. Diese
wird nur auf Weisung der Auftraggeber (Bund und
Bayern) tatig und fuhrt die Teilnahme an von den
Auftraggebern bestimmten Messen durch. Daher
héngen die angemieteten Ausstellungsflachen von
der Auswahlentscheidung der Auftraggeber ab und
sind aus Sicht der Klagerin eher zuféllig. Daher sei
nicht davon auszugehen, dass die Klagerin ent-
sprechende Flachen in ihrem Betrieb vorhalten
wirde. Dementsprechend komme eine Hinzurech-
nung der Mietzinsen in dieser Fallkonstellation nicht
in Betracht.

5. Unberechtigter Umsatzsteuerausweis im
Gebihrenbescheid eines Zweckver-
bands zur Tierkérperbeseitigung

Der Klager ist ein Zweckverband von Stadten und
Gemeinden in Thiringen, der die Verpflichtung zur
Beseitigung von Tierkdrpern Ubernommen hat. Ab
dem Jahr 2002 miissen die Tierhalter ein Drittel der
Beseitigungskosten tragen. Der Klager bedient sich
zur Erfullung seiner Aufgabe privater Entsorgungs-
firmen. Das Finanzamt hatte dem Kl&ger in einem
Auskunftsersuchen in 2001 mitgeteilt, dass in den
Geblhrenbescheiden an gewerbliche Tierhalter
keine Umsatzsteuer ausgewiesen werden dirfe, da
der Klager als juristische Person des offentlichen
Rechts nicht im Rahmen eines Betriebs gewerb-
licher Art tatig sei und damit kein Unternehmer im
Sinne des Umsatzsteuergesetzes sei.
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In den Gebuhrenbescheiden an die Tierhalter wur-
den die durch die privaten Entsorger angefallenen
Entsorgungskosten netto sowie die darauf ent-
fallende Umsatzsteuer offen ausgewiesen.

Die Finanzverwaltung sah hierin einen unberech-
tigten Umsatzsteuerausweis nach § 14c Abs. 2
UStG und hat die entsprechende Umsatzsteuer ge-
gen die Klagerin festgesetzt. Einspruch und Klage
blieben erfolglos.

Mit Urteil vom 21.9.2016 (Az.: XI R 4/15) schloss
sich der Bundesfinanzhof der Auffassung der
Finanzverwaltung an.

Unstreitig war zwischen den Parteien, dass die Kla-
gerin nicht als Unternehmer im Sinne des Umsatz-
steuergesetzes tatig geworden ist. Das Gericht
stellt fest, dass der Klager wie ein Unternehmer ab-
gerechnet und in seinen Geblhrenbescheiden
jeweils einen Steuerbetrag ausgewiesen hat. Wird
ein Steuerbetrag in einer Rechnung gesondert aus-
gewiesen, obwohl der Rechnungssteller nicht zum
gesonderten Ausweis der Steuer berechtigt war,
wird der unberechtigt ausgewiesene Steuerbetrag
nach § 14c Abs. 2 Satz 1 UStG geschuldet. Glei-
ches gilt fur den gesonderten Ausweis der Steuer,
wenn der Rechnungssteller nicht Unternehmer ist
(8 14c Abs. 2 Satz 2 UStG).

Die Gebihrenbescheide wurden vom Gericht als
Rechnungen im Sinne von § 14c Abs. 2 angese-
hen. Eine Rechnung i.S.v. § 14c UStG setzt nicht
voraus, dass sie alle vom Umsatzsteuergesetz vor-
geschriebenen Merkmale einer Rechnung auch tat-
sachlich aufweist. Ausreichend sei, wenn der
Rechnungsaussteller, der Leistungsempfanger,
eine Leistungsbeschreibung sowie das Entgelt und
die gesondert ausgewiesene Umsatzsteuer ge-
nannt sind.

Der Hinweis des Klagers, dass es sich nicht um
einen Ausweis der Steuer sondern um einen Hin-
weis auf die Steuer als Kostenbestandteil der
Geblhr handele, tberzeugte das Gericht nicht. Bei
den Geblhrenbescheiden sei unter anderem kein
Hinweis vorhanden, dass die zur Erlauterung der
Kostenbestandteile ausgewiesene Umsatzsteuer
nicht zum Vorsteuerabzug berechtige. Auch der
Ausweis der Steuernummer des jeweilig beauf-
tragten Entsorgungsunternehmens sei hierfir nicht
erforderlich.

6. Keine Anwendung des Vergaberechts
bei Aufgabenubertragung an einen
Zweckverband

Die Region Hannover und die Landeshauptstadt
Hannover waren in ihrem jeweiligen Hoheitsgebiet
mit der Aufgabe der Abfallentsorgung und -bewirt-
schaftung beauftragt. Zunachst nahm die Stadt
Hannover eine Kompetenziibertragung auf die
Region Hannover vor. Die beiden Gebietskorper-
schaften beschlossen eine Verbandsordnung des
Zweckverbands Abfallwirtschaft Region Hannover
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zur Regelung der Arbeitsweise dieses Zweckver-
bands, eines offentlich-rechtlichen Tragers. Der
Zweckverband wurde von den beiden Gebietskor-
perschaften mit Befugnissen ausgestattet. Insbe-
sondere wurde der Zweckverband Entsorgungs-
trager fir die Region Hannover. Beide Gebiets-
korperschaften brachten ihre jeweiligen zur Auf-
gabenerfullung der Abfallentsorgung, der StralRen-
reinigung und des Winterdienstes dienenden Ein-
richtungen unentgeltlich ein. Der Zweckverband
darf sich zur Erfullung seiner Aufgaben auch Dritter
bedienen und darf auch Abfélle zur Verwertung ent-
sorgen und zu diesem Zweck Vertrage mit Dualen
Systemen zur Sammlung von Verkaufsverpackun-
gen eingehen.

Der Zweckverband arbeitet laut Verbandssatzung
mindestens kostendeckend. Soweit die Ausgaben
die Einnahmen Ubersteigen, werden die Verbands-
mitglieder zu einer jahrlich festzusetzenden Umlage
verpflichtet.

Eine in der Abfallwirtschaft tatige Handelsgesell-
schaft stellte den Antrag auf Nachprufung der
Vergabe.

Der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil vom
21.12.2016 (Az.: C-51/51) entschieden, dass eine
Aufgabentiibertragung an einen Zweckverband nicht
dem Vergaberecht unterliegt.

Der Europdische Gerichtshof stellt klar, dass wenn
der Vorgang aus mehreren Teilschritten besteht, fiir
jeden Teilschritt geprift werden misse, ob ein
offentlicher Auftrag vorliege. Im Streitfall wurde im
ersten Schritt der Zweckverband gegrindet und ihm
danach Kompetenzen ibertragen.

Einer &ffentlichen Stelle steht es frei, ihre im allge-
meinen Interesse liegenden Aufgaben am Markt zu
beauftragen oder davon Abstand zu nehmen. Im
Streitfall erfille die durchgefiuihrte Kompetenzver-
lagerung nicht alle Kriterien eines 6ffentlichen Auf-
trags. Es fehle insbesondere an einem entgeltlichen
Vertrag zwischen dem Zweckverband und den Ver-
bandsmitgliedern. Die Verpflichtung, eventuelle
Mehrkosten zu Uibernehmen, stelle kein Entgelt dar.

Fur die Anerkennung der Kompetenzibertragung
zwischen o6ffentlichen Stellen als Vorgang der inter-
nen Organisation missen einige Voraussetzungen
erfullt sein. Die offentliche Stelle, die die Aufgabe
Ubernommen hat, muss auch die Kompetenz zur
selbstandigen Aufgabenerfillung erhalten und es
muss ein die Aufgabe betreffender rechtlicher
Rahmen geschaffen werden. Auch muss die 6ffent-
liche Stelle Uber die finanzielle Unabhéngigkeit
verfligen. Auch wenn die offentliche Stelle unab-
héangig sein soll, hat die die Aufgabe ubergebende
offentliche Stelle gewisse Uberwachungsrechte, wie
z.B. einen Vertreter in der Verbandsversammlung.

Das Urteil erging zur Rechtslage nach der Richtlinie
2004/18/EG. In der neuen Richtlinie 2014/24/EU ist
in Artikel 1 Abs. 6 eine Regelung fir den Fall der
Aufgabentibertragung enthalten.
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7. Fremdublichkeit von Zinsen innerhalb

eines Konzerns

Die Klagerin ist eine GmbH mit Sitz in Deutschland.
Ihre Muttergesellschaft Y hat ihren Sitz in den
Niederlanden. Z ist eine niederléandische Tochter-
gesellschaft der Y und damit eine Schwestergesell-
schaft der Klagerin. Die Klagerin hat von Z mehrere
Darlehen aufgenommen. Die Zinssdtze betrugen
zwischen 4,375 % und 6,45 %. Von der vertraglich
vereinbarten Mdoglichkeit einer Sicherheitenge-
stellung wurde keinen Gebrauch gemacht. Die Z
refinanzierte sich tber Eigen- und Fremdkapital.

Das Finanzamt sah in den Zinszahlungen der Kl&-
gerin eine verdeckte Gewinnausschittung, da es
sich um Uberhdhte Zinsen handele. Das Finanzamt
sah auch die Mitwirkungspflichten der Klagerin als
verletzt an, da sie die Refinanzierungskosten der Z
nicht im Einzelnen nachgewiesen habe und
schatzte den angemessenen Zinsaufwand. Der
Einspruch blieb erfolglos, das Ergebnis eines Ver-
sténdigungsverfahrens zwischen Deutschland und
Niederlande wurde nicht von beiden Parteien
akzeptiert.

Das Finanzgericht Miinster entschied mit Urteil vom
7.12.2016 (Az.: 13 k 4037/13 K,F), dass die von der
Finanzverwaltung erkannte verdeckte Gewinnaus-
schittung rechtmaRig allerdings (berhdht sei.
Anzusetzen sei der fremdubliche Preis. Dieser kann
durch verschiedene Methoden, die grundséatzlich
gleichrangig nebeneinander stehen, ermittelt
werden. Anerkannt sind die Preisvergleichs-
methode, die Wiederverkaufspreismethode und die
Kostenaufschlagsmethode. Es sei Sache des
Finanzgerichts, die fiir den jeweiligen Einzelfall am
besten geeignete Methode zu bestimmen. In die-
sem Fall sieht das Gericht die Kostenaufschlags-
methode als die geeignete Methode an. Die Preis-
vergleichsmethode sei im Streitfall nicht anwend-
bar, weil ein interner Preisvergleich zu den von der
Klagerin bei Banken aufgenommenen Darlehen
nicht mdglich sei. In diesem Fall hatte die Mutter-
gesellschaft Y geburgt. Auch ein externer Preisver-
gleich scheitere. Z ist eine konzerninterne Finanzie-
rungsgesellschaft und sei mit einem externen Dar-
lehensgeber nicht vergleichbar. Sie trete auch nicht
am Markt sondern nur konzernintern auf. Auch die
Wiederverkaufspreismethode sei nicht geeignet.

Das Finanzgericht hat fur die Kosten des Eigen-
kapitals einen Faktor von 150 % im Vergleich zu
den Fremdkapitalzinsen als angemessen ange-
sehen, da Eigenkapital stets hdher als Fremdkapital
Zu verzinsen sei.

8.1.

8.2.

Kurzhinweise

Ruckwirkung der Rechnungsberichtigung

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 20.10.2016 - VR
26/15)

1.

Berichtigt der Unternehmer eine Rechnung
nach §31 Abs.5 UStDV, wirkt dies auf
den Zeitpunkt zuriick, in dem die Rech-
nung erstmals ausgestellt wurde (Ande-
rung der Rechtsprechung).

Eine berichtigungsfahige Rechnung liegt
jedenfalls dann vor, wenn sie Angaben
zum Rechnungsaussteller, zum Leistungs-
empféanger, zur Leistungsbeschreibung,
zum Entgelt und zur gesondert ausgewie-
senen Umsatzsteuer enthalt.

Die Rechnung kann bis zum Schluss der
letzten mundlichen Verhandlung vor dem
Finanzgericht berichtigt werden.

Blockheizkraftwerk: Aufteilung der Vorsteuer

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 16.11.2016 - V R
1/15)

1.

Unterhalt der Unternehmer einen der Vor-
steuerpauschalierung unterliegenden land-
wirtschaftlichen Betrieb und einen weiteren
der Regelbesteuerung unterliegenden
Gewerbebetrieb, richtet sich die Aufteilung
der Vorsteuerbetrage flr gemischt ge-
nutzte Eingangsleistungen (hier BHKW)
nach § 15 Abs. 4 UStG.

Sachgerecht i.S. von § 15 Abs. 4 Satz 2
UStG ist dabei - entgegen der Ansicht der
Finanzverwaltung in Abschn. 2.5 Abs. 20
Satz 1 i.V.m. Abs. 12 Satz 3 UStAE - die
Aufteilung der Vorsteuerbetrage nach dem
Verhdltnis der Marktpreise der produzier-
ten Storm- und Warmemenge (objektbe-
zogener Umsatzschlissel).
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Sonderfragen

1. Umsatzbesteuerung der Leistungen der
offentlichen Hand; Anwendungsfragen
des 8§ 2b UStG

(Bundesministerium der Finanzen, koordinierter
Landererlass) vom 16.12.2016 - lll C 2 - S-7107
/16 /10001)

I. §2b Absatz 1 Satz 1 UStG

1. Juristische Personen des offentlichen
Rechts

2. Unternehmereigenschaft der juristischen
Person des offentlichen Rechts

3. Tatigkeiten im Rahmen der Ooffentlichen
Gewalt

4. Hilfsgeschéfte
5. Tatigkeiten im Rahmen der o6ffentlichen
Gewalt bei offentlich-rechtlichen Religions-

gemeinschaften

I. 8 2b Abs.1 Satz 2 UStG: groRere Wettbe-
werbsverzerrungen

1. Wettbewerb
2. Wettbewerbsverzerrungen
Il. 8§ 2b Absatz 2 UStG

1. 8 2b Abs.2 Nummer 1 UStG: Wettbe-
werbsgrenze in Hohe von 17.500 Euro

2. 8 2b Abs. 2 Nummer 2 UStG: vergleich-
bare steuerfreie Tatigkeiten privater Unter-
nehmer

IV. 8§ 2b Absatz 3 UStG

1. 8 2b Abs.3 Nummer 1 UStG: den jPOR
vorbehaltene Leistungen

2. 8§ 2b Abs. 3 Nummer 2 UStG: gemeinsame
spezifische Interessen

V. Katalogtatigkeiten nach 8 2b Abs. 4 UStG

1. Tatigkeiten im Sinne des §2b Abs. 4
Nummer 1 bis 4 UStG

2. Tatigkeiten im Sinne des §2b Abs.4
Nummer 5 UStG

VI. Ubergangsregelung (§ 27 Abs. 22 UStG)
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VII. Vorsteuerabzug und Vorsteuerberichtigung
(88 15, 15a UStG)

Auf dieses Schreiben wollen wir wegen seiner
Lange nur hinweisen. Bei Fragen dazu wenden Sie
sich gerne an uns.

2. Anderung des §253 HGB durch das
Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmo-
bilienkreditrichtlinie und zur Anderung
handelsrechtlicher Vorschriften; Auswir-
kung auf die Anerkennung steuerlicher
Organschaften

(Bundesministerium der Finanzen, Schreiben
vom 23.12.2016 - IV C 2 - S-2770/ 16 / 10002)

Durch Artikel 7 des Gesetzes zur Umsetzung der
Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur Anderung
handelsrechtlicher Vorschriften vom 11.3.2016
(BGBI. I S. 396) wurde der handelsrechtliche Ansatz
von Rickstellungen fir Altersvorsorgeverpflichtun-
gen geéndert. Abzuzinsen sind derartige Ruckstel-
lungen nunmehr nicht mehr mit dem durchschnittli-
chen Marktzinssatz, der sich aus den vergangenen
sieben Geschéftsjahren ergibt, sondern mit dem
Marktzinssatz, der sich aus den vergangenen zehn
Geschaftsjahren ergibt (§ 253 Abs. 2 Satz 1 HGB
n.F.). Nach Artikel 74 Absatz 6 EGHGB ist die Neu-
regelung erstmals auf Jahresabschliisse fir das
nach dem 31.12.2015 endende Geschéftsjahr an-
zuwenden; wahlweise darf die Neuregelung bereits
in einem Jahresabschluss angewandt werden, der
sich auf ein Geschéftsjahr bezieht, das nach dem
31.12.2014 beginnt und vor dem 1.1.2016 endet
(Artikel 75 Abs. 7 EGHGB). Hierdurch ergeben sich
in den Handelsbilanzen der néchsten Jahre voraus-
sichtlich geringere Ruckstellungen und damit
héhere Gewinne als bisher.

Fir den jahrlich zu ermitteinden Unterschiedsbetrag
(Abstockungsgewinn), der sich aus der Abzinsung
mit dem durchschnittlichen Marktzinssatz fur sieben
bzw. zehn Geschaftsjahre ergibt, wurde in § 253
Abs. 6 HGB n.F. eine sogenannte Ausschittungs-
sperre geschaffen, die in jedem Geschéftsjahr, das
unter die Neuregelung fallt, zu ermitteln ist. Eine
korrespondierende Abflihrungssperre bei Gewinn-
abfihrungsvertragen wurde ausdricklich nicht
geregelt; § 301 AktG (bestimmt den Hochstbetrag
der Gewinnabflihrung) ist unverandert geblieben.

Die nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. 8§ 301 AktG
notwendige Abfiihrung des gesamten Gewinns setzt
daher voraus, dass auch Gewinne, die auf der
Anwendung des § 253 HGB beruhen, vollstéandig an
den Organtrédger abgefihrt werden. Eine analoge
Anwendung der Ausschittungssperre kommt nicht
in Betracht.
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Die Anderung des § 253 HGB rechtfertigt fiir sich
alleine auch nicht die pauschale Einstellung des
Abstockungsgewinns in eine Ricklage. Dies
schlief3t allerdings eine Einstellung in eine Ricklage
unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Satz 1
Nummer 4 KStG nicht aus, wenn dies im Einzelfall
bei vernunftiger kaufmé&nnischer Beurteilung wirt-
schaftlich begriindbar ist.

Liegen die Voraussetzungen fiir eine Ricklagenbil-
dung nicht vor, wird eine vor dem 23.12.2016
unterlassene Abflhrung nicht beanstandet, wenn
die Abflhrung des entsprechenden Abstockungs-
gewinns spatestens in dem nachsten nach dem
31.12.2016 aufzustellenden Jahresabschluss nach-
geholt wird.

3. Ertragsteuerliche
Kindertagespflege

Behandlung der

(Bundesministerium der Finanzen, koordinierter
Landererlass vom 11.11.2016 - IV C 6 - S-2246 /
07 /10002 :005)

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden
der Lander gilt fur in der Kindertagespflege verein-
nahmte Gelder Folgendes:

I. Definition der Kindertagespflege

Bei der Kindertagespflege nach § 22 Sozialgesetz-
buch VIII (SGB VIII) soll eine Kindertagespflegeper-
son ein einer Kindertagesstéatte ahnliches Angebot
im familiaren Rahmen bieten.

II. Einkunftsart
1. Selbststandige Kindertagespflegeperson

Wird die Kindertagespflege im Haushalt der
Kindertagespflegeperson, der Personensorgebe-
rechtigten des Kindes oder in anderen geeigneten
Raumen vorgenommen und betreut die Kinderta-
gespflegeperson Kinder verschiedener Personen-
sorgeberechtigter eigenverantwortlich, handelt es
sich um eine selbstéandige erzieherische Tatigkeit
i.S.v. §18 Abs. 1 Nummer 1 Einkommensteuerge-
setz (EStG).

2. Nichtselbststandige Kindertagespflegeperson

Betreut die Kindertagespflegeperson ein Kind oder
mehrere Kinder in dessen/deren Familie nach
Weisungen der Personensorgeberechtigten, ist sie
in der Regel Arbeitnehmer, die Personensorgebe-
rechtigten sind die Arbeitgeber. In diesem Fall
erzielt die Kindertagespflegeperson Einkinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit i.S.v. § 19 EStG. Von den
Einnahmen aus der Tatigkeit als Kindertagespfle-
geperson kdnnen die tatsachlich angefallenen Wer-
bungskosten (8 9 Abs. 1 EStG) oder alternativ der
Arbeitnehmerpauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nummer 1
Buchstabe a EStG) von 1.000 Euro abgezogen
werden.

Ill. Ermittlung des Gewinns bei einer selbststan-
digen Kindertagespflegeperson

1. Einnahmen

Nach § 23 SGB VIl erhélt die Kindertagespflege-
person eine laufende Geldleistung, die neben der
Erstattung des Sachaufwands die Forderungsleis-
tung der Kindertagespflegeperson anerkennen soll.
Diese Geldleistung ist als steuerpflichtige Einnahme
aus freiberuflicher Tatigkeit im Sinne des § 18
Abs. 1 Nummer 1 EStG zu qualifizieren. Dies gilt
unabhangig von der Anzahl der betreuten Kinder
und von der Herkunft der vereinnahmten Mittel. § 3
Nummer 11 und 26 EStG sind nicht anwendbar.

Die vom Trager der offentlichen Jugendhilfe geleis-
teten Erstattungen fur Beitrdge zu einer Unfallversi-
cherung, die Erstattungen zu einer angemessenen
Alterssicherung und zu einer angemessenen Kran-
ken- und Pflegeversicherung nach 8§23 Abs. 2
Satz1 Nummer 3 und 4 SGB VIl sind nach §3
Nummer 9 EStG steuerfrei.

2. Abzug der tatsachlichen Betriebsausgaben

Von den steuerpflichtigen Einnahmen (vgl. 111.1)
sind die tatsachlich angefallenen und nachgewiese-
nen Betriebsausgaben abzuziehen.

Zu den Betriebsausgaben einer Kindertagespflege-
person gehdren zum Beispiel folgende tatigkeitsbe-
zogene Aufwendungen fur

e Nahrungsmittel, Ausstattungsgegenstande
(Mobiliar), Beschaftigungsmaterialien, Fachlite-
ratur, Hygieneartikel,

e Miete und Betriebskosten der zur Kinderbetreu-
ung genutzten Raumlichkeiten,

¢ Kommunikationskosten,
e Weiterbildungskosten,

e Beitrage fiir Versicherungen, soweit unmittelbar
mit der Tatigkeit im Zusammenhang stehend,
e Fahrtkosten,

e Freizeitgestaltung.

Keine Betriebsausgaben sind die von der Kinder-
tagespflegeperson gezahlten Beitrage zur Alters-
sicherung, Unfallversicherung und zu einer ange-
messenen Kranken- und Pflegeversicherung.

3. Betriebsausgabenpauschalen
a) Betriebsausgabenpauschale fiir betreute Kinder

Bei der Ermittlung der Einkunfte aus der Tatig-
keit als Kindertagespflegeperson wird aus Ver-
einfachungsgriinden zugelassen, dass anstelle
der tatsachlichen Betriebsausgaben von den er-
zielten Einnahmen 300 Euro je Kind und Monat
pauschal als Betriebsausgaben abgezogen
werden. Der Betriebsausgabenpauschale liegt
eine wochentliche Betreuungszeit von
40 Stunden zugrunde. Soweit die tatsachlich
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vereinbarte Betreuungszeit hiervon abweicht, ist
die Betriebsausgabenpauschale zeitanteilig
nach der nachfolgenden Formel zu kiirzen:

300 Euro x vereinbarte wochentliche Betreu-
ungszeit (max. 40 Stunden) : (8 Stunden x
5 Tage =) 40 Stunden.

Bei tageweiser Belegung von sogenannten Frei-
halteplatzen (vgl. Ausfiihrungen unter b) ist die
gegebenenfalls nach der obigen Formel ge-
kurzte Betriebsausgabenpauschale von
300 Euro/Monat/Kind  zeitanteilig (Zahl der
belegten Tage/pauschal 20 Arbeitstagen im
Monat) zu gewéhren.

Fur Zeiten, in denen die Kindertagespflegeper-
son verhindert ist, die vereinbarten Betreuungs-
zeiten selbst zu absolvieren (z.B. aufgrund von
Urlaub, Krankheit oder Fortbildung), kann die
Betriebsausgabenpauschale nur dann abgezo-
gen werden, wenn das Betreuungsgeld fur diese
Zeit weiter gezahlt wird.

b) Betriebsausgabenpauschale fiir Freihalteplatze

Werden der Kindertagespflegeperson nach
§ 23 SGB VIII laufende Geldleistungen fur sog.
Freihalteplatze gezahlt, die im Fall einer Krank-
heits-, Urlaubs- oder Fortbildungsvertretung
einer anderen Kindertagespflegeperson kurzfris-
tig belegt werden kénnen, wird bei der Ermitt-
lung der Einkunfte aus selbstandiger Arbeit aus
Vereinfachungsgriinden zugelassen, dass
anstelle der tatséchlichen Betriebsausgaben von
den fur den Freihalteplatz gezahlten Einnahmen
40 Euro je Freihalteplatz und Monat pauschal
als Betriebsausgaben abgezogen werden. Bei
Belegung der Freihalteplatze ist die Betriebs-
ausgabenpauschale zeitanteilig (Verhaltnis der
Tage der Belegung des Freihalteplatzes im
Monat zu pauschal 20 Arbeitstagen im Monat)
zu kurzen.

c) Voraussetzungen fur den  Abzug der
Betriebsausgabenpauschale

Findet die Betreuung im Haushalt der Personen-
sorgeberechtigten oder in unentgeltlich zur Ver-
fugung gestellten R&aumlichkeiten als selb-
sténdige Tatigkeit statt, kdbnnen die Betriebsaus-
gabenpauschalen nicht abgezogen werden. In
diesen Féllen ist nur der Abzug der tatsachli-
chen Betriebsausgaben mdoglich.

Die Betriebsausgabenpauschalen dirfen nur bis
zur Hohe der Betriebseinnahmen abgezogen
werden.

Es kdnnen entweder die Betriebsausgabenpau-
schalen in Anspruch genommen oder die tat-
séchlichen Betriebsausgaben abgezogen
werden. Neben den Betriebsausgabenpauscha-
len ist ein zusatzlicher Abzug tatséchlicher
Betriebsausgaben damit nicht zul&ssig.
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IV. Berechnungsbeispiel zur Ermittlung der
Betriebsausgabenpauschalen

Eine Kindertagespflegeperson betreut im Jahr 01
4 Kinder. Zudem halt die Kindertagespflegeperson
einen Freihalteplatz vor. Kind 1 wird von Januar bis
Dezember fur jeweils 40 Wochenstunden betreut.
Kind 2 wird von Februar bis November fir
20 Wochenstunden betreut. Im Juni wird Kind 2 fur
3 Wochen krankheitsbedingt nicht betreut. Die
Zahlungen des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe
bleiben jedoch unverandert. Kind 3 wird von August
bis Dezember fur 45 Wochenstunden betreut. Kind
4 wird von Januar bis Dezember betreut, jedoch nur
an 2 Tagen in der Woche fir jeweils 9 Stunden.

Der Freihalteplatz ist nur im November fur 12 Tage
fur jeweils 6 Stunden (Kind 5) und im Dezember fur
4 Tage fir jeweils 8 Stunden (Kind 6) belegt.

Die Kindertagespflegeperson kann im Jahr 01
folgende  Betriebsausgabepauschalen  geltend
machen:

Kind Berechnung der Pauschale Pauschale
Kind 1 300 Euro x 12 Monate 3.600 Euro
Kind 2 150 Euro (300 Euro x 1.500 Euro

20 Stunden vereinbarte
wdchentliche Betreuungszeit/
40 Stunden) x 10 Monate

Kind 3 300 Euro x 5 Monate 1.500 Euro

Kind 4 135 Euro (300 € x 18 Stunden 1.620 Euro
vereinbarte wochentliche
Betreuungszeit/40 Stunden) x
12 Monate

Kind 5 (Belegung |6/8 x 300 Euro x 12 Tage/ 135 Euro
Freihalteplatz im |20 Tagen
November)

Kind 6 (Belegung | 300 Euro x 4 Tage/20 Tagen 60 Euro
Freihalteplatz im
Dezember)

Freihalteplatz 40 Euro x 10 Monate (Januar bis 400 Euro

Oktober)

40 Euro x 8 Tage/20 Tage fur 16 Euro
November

40 Euro x 16 Tage/20 Tage fur 32 Euro
Dezember

Im Jahr 01 kann die Kindertagespflegeperson ins-
gesamt 8.863 Euro pauschal als Betriebsausgaben
geltend machen.

V. Anwendungsregelungen

Dieses Schreiben ist in allen offenen Féllen anzu-
wenden. Die BMF-Schreiben vom 17.12.2007
(BStBI 2008 | S. 17), vom 17.12.2008 (BStBI 2009 |
S. 15) und vom 20.5.2009 (BStBI | S. 642) werden
aufgehoben.
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4. Wirtschaftliche Zurechnung bei Wertpa-
piergeschaften

(Anwendung der Grundsatze des BFH-Urteils
vom 18.8.2015 (I R 88/13, DB 2016 S. 82)
BMF-Schreiben vom 11.11.2016 - IV C 6 -5
2134/10/10003-02 [2016/1026048])

Mit Urteil vom 18.8.2015 hat der BFH fiir Recht er-
kannt, dass das wirtschaftliche Eigentum an Aktien,
die im Rahmen einer sog. "Wertpapierleihe" an den
"Entleiher" zivilrechtlich Ubereignet wurden, aus-
nahmsweise beim "Verleiher" verbleiben kdnne,
wenn die zivilrechtliche Position des "Entleihers"
lediglich eine formale sei. Dies ergebe sich in dem
der Entscheidung zu Grunde liegenden Fall aus den
Bestimmungen der abgeschlossenen Leihvertrage
und der Art ihres Vollzugs. Nach dem Ergebnis der
Erdrterungen mit den obersten Finanzbehodrden der
Lander gelten bezugnehmend auf das BFH-Urtell
vom 18.8.2015 fiir die wirtschaftliche Zurechnung
bei Wertpapierleihen, Kassa-Geschéften und ande-
ren Wertpapiergeschaften die folgenden Grund-
satze:

I. Einordnung eines Wertpapierdarlehens
("Wertpapierleihe")

Bei der "Wertpapierleihe" handelt es sich um ein
Sachdarlehen (vgl. BT-Drucksache 14/6040 S. 258).
Durch den Sachdarlehensvertrag wird der Darle-
hensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer eine
vereinbarte vertretbare Sache zu uberlassen. Der
Darlehensnehmer ist zur Zahlung eines Darle-
hensentgelts und bei Falligkeit zur Riickerstattung
von Sachen gleicher Art, Gite und Menge ver-
pflichtet. Die Wertpapiere werden gegen Leistung
eines Entgelts zu vollem Eigentum und zu freier
Verfiigung (Ubergang aller Rechte aus dem Papier,
auch diejenigen Rechte zum Weiterverkauf oder zur
Verpfandung) uberlassen.

Il. Wirtschaftliche Zurechnung

Im Grundsatz sind dem Darlehensnehmer als zivil-
rechtlichem Eigentimer die im Rahmen des Darle-
hens Ubereigneten Wertpapiere auch wirtschaftlich
zuzurechnen (8 39 Abs. 1 AO, Grundfall). Maf3geb-
lich ist hierfur die Auslibung der tatsachlichen Herr-
schaft in der Weise, dass er den Darlehensgeber im
Regelfall und nach dem Gesamtbild der Verhalt-
nisse im Einzelfall fur die gewohnliche Nutzungs-
dauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut
wirtschaftlich ausschlief3en kann. Bei Aktien erlangt
der Darlehensnehmer wirtschaftliches Eigentum ab
dem Zeitpunkt, von dem ab er nach dem Willen der
Vertragspartner Uber die Wertpapiere verfligen
kann, i.d.R. sobald Besitz, Gefahr, Nutzungen und
Lasten, insbesondere die mit Wertpapieren
gemeinhin verbundenen Kursrisiken und -chancen,
auf den Erwerber (ibergegangen sind. Ob im Aus-
nahmefall eine wirtschaftliche Zurechnung beim
Darlehensnehmer ausbleibt, ist im Rahmen einer
Gesamtschau zu Uberprufen.

Kein Ubergang wirtschaftlichen Eigentums
(Ausnahmefall)

Trotz des Ubergangs zivilrechtliehen Eigentums auf
den Darlehensnehmer spricht fir eine wirtschaft-
liche Zuordnung der Wertpapiere beim Darlehens-
geber, wenn die Wertpapiere Uber einen kurzen
Zeitraum Uber den Dividendenstichtag hinaus Uber-
tragen werden oder die Eigentimerposition des
Darlehensnehmers im Rahmen einer Gesamtschau
aus den nachfolgend aufgefiihrten Kriterien als eine
rein formale erscheint; als ein kurzer Zeitraum uber
den Dividendenstichtag gilt in jedem Fall eine
Haltedauer von weniger als 45 Tagen. Der Dar-
lehensnehmer tragt in diesen Féllen die Beweislast
dafur, dass ihm die Wertpapiere gleichwohl wirt-
schaftlich zuzurechnen sind. Nachfolgend aufge-
fuhrte Kriterien sind i.S. einer Gesamtschau heran-
zuziehen.

a) Bemessung des Gesamtentgelts

Gegen eine wirtschaftliche Zurechnung beim Darle-
hensnehmer spricht, wenn aus dem Wertpapierge-
schaft ein Steuervorteil fur die Parteien oder Dritte
entsteht und das Gesamtentgelt fir das Wertpa-
piergeschaft - unter Beriicksichtigung auch solcher
Geschéfte, die im sachlichen Zusammenhang mit
dem Wertpapierleihgeschaft stehen - auch hieran
bemessen ist.

b) Keine Liquiditatsvorteile beim Darlehensnehmer
aus der Dividendenzahlung

Gegen eine wirtschaftliche Zurechnung beim Darle-
hensnehmer spricht, dass ihm durch das Geschaft
auch kein Liquiditatsvorteil aus einer Vereinnah-
mung und Verausgabung der mit dem Wertpapier-
geschaft getatigten Zahlungen entsteht. etwa weil
diese zeit- und betragsgleich erfolgen.

¢) Keine Ausiibung von Stimmrechten

Gegen eine wirtschaftliche Zurechnung beim Darle-
hensnehmer spricht, wenn die Ausibung des
Stimmrechts vertraglich ausgeschlossen oder ein-
geschrankt wurde, sodass der Darlehens- nehmer
aus dem "Leihgeschéaft" keinen gesellschaftsrecht-
lichen Vorteil erlangt. Dies gilt auch, wenn es dem
Darlehensnehmer auf die Auslbung der Stimm-
rechte nicht ankommt.

d) Schwache Rechtsposition des Darlehensneh-
mers

Gegen den Ubergang wirtschaftlichen Eigentums
spricht, wenn dem Darlehensnehmer jederzeit oder
mit nur kurzer Frist (z.B. innerhalb von drei Bankar-
beitstagen) die Rechtsposition aus dem Wertpa-
piervertrag entzogen werden kann (z.B. durch Kin-
digung).

Von einer schwachen Rechtsposition ist ferner aus-
zugehen, wenn dem Darlehensnehmer aufgrund
sonstiger vertraglicher Rechte des Darlehensgebers
keine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung der Wertpa-
piere moglich ist.
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Ungeachtet der Voraussetzungen a) - d) spricht fir
eine Zuordnung beim Darlehensnehmer, wenn er
aus dem Wertpapiergeschaft und den damit zu-
sammenhangenden Geschéften (siehe a)) vor
Steuer einen wirtschaftlichen Vorteil (positive Vor-
steuerrendite) zieht und das zivilrechtliche Eigentum
vor dem Dividendenstichtag Uibergegangen ist.

Ill. Rechtsfolgen
1. Bilanzielle Betrachtung

In Ermangelung besonderer Regelungen gelten die
handelsrechtlichen Grundsatze ordnungsmaRiger
Buchfihrung. Danach hat der Kaufmann seine
Vermdgensgegenstande und seine Schulden in der
Bilanz auszuweisen.

a) Wirtschaftliche Zurechnung beim Darlehensneh-
mer gemald § 39 Abs. 1 AO

Mit der zivilrechtliehen Ubertragung des Eigentums
ist dem Darlehensnehmer im Grundfall die Darle-
hensvaluta steuerlich zuzurechnen; eine Zurech-
nung beim Darlehensgeber ist ausgeschlossen.
Dadurch wird vermieden, dass die Wertpapiere bei
einer anschlieBenden Ubereignung durch den Dar-
lehensnehmer an einen Dritten mehrfach - nédmlich
sowohl beim Darlehensgeber als auch bei einem
Dritten - erfasst werden. Beim Darlehensgeber tritt
an die Stelle der Wertpapiere eine Forderung auf
Lieferung von Wertpapieren gleicher Art, Gite und
Menge. Diese Sachforderung ist mit dem Buchwert
der hingegebenen Wertpapiere anzusetzen. Eine
Gewinnrealisierung aufgrund der gegebenenfalls in
den Wertpapieren enthaltenen stillen Reserven
(z.B. durch Kurssteigerungen) tritt durch diesen
Aktivtausch nicht ein. Beim Entleiher steht dem Zu-
gang der Wertpapiere eine Passivierung der
Lieferverpflichtung gegentiber.

b) Wirtschaftliche Zurechnung beim Darlehensge-
ber gemaR § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO

Fuhrt die Gesamtbetrachtung zum Ergebnis, die
Wertpapiere trotz der zivilrechtliehen Ubertragung
wirtschaftlich dem Darlehensgeber zuzuordnen.
sind die Wertpapiere ununterbrochen in der Bilanz
des Darlehensgebers auszuweisen. Die Dividende
ist wirtschaftlich dem Darlehensgeber zuzurechnen
und bei diesem zu besteuern.

2. Anrechnung der Kapitalertragsteuer (KapESt)

Im Hinblick auf den Einbehalt und die Anrechnung
der KapESt gelten die allgemeinen Grundsétze. Die
KapESt wird bei einem unbeschrénkt steuerpflichti-
gen Darlehensnehmer auf die ESt oder die Kapital-
steuer angerechnet, wenn

- dem Darlehensnehmer die Aktien zuzurechnen
sind (8 20 Abs. 5 EStG i.V.m. § 39 AO),

- die KapESt erhoben wurde (8 36 Abs. 2 Nr. 2
Satz 1 EStG)

und

- der Steuerpflichtige seinem Veranlagungs-
Finanzamt die Steuerbescheinigung im Original
vorlegt (8 36 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 EStG).

Bei beschrankt steuerpflichtigen Darlehensnehmern
sind inshesondere die §8§ 43b, 50 Abs. 2 und 50d
EStG sowie § 32 KStG zu beachten.

3. Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO

Die Wertpapiere sind dem Darlehensnehmer auch
dann nicht wirtschaftlich zuzurechnen, wenn die
gewdhlte Gestaltung als missbréuchlich einzuord-
nen ist. Vom Fehlen eines wirtschaftlich verniinfti-
gen Grundes fir das Rechtsgeschéft und damit von
Gestaltungsmissbrauch ist bei Wertpapiergeschaf-
ten auszugehen, deren Wirtschaftlichkeit im
Wesentlichen in einem Steuervorteil besteht. Dies
ist im Grundsatz nicht der Fall, wenn der Darle-
hensnehmeraus dem Wertpapiergeschaft und den
damit zusammenhé&ngenden Geschéften vor Steuer
einen wirtschaftlichen Vorteil (positive Vorsteuer-
rendite) erzielt.

IV. Ubertragung der Grundsatze auf andere
Wertpapiergeschafte

Die vorgenannten Grundsatze gelten entsprechend
fur andere Wertpapiergeschéfte, soweit das Wert-
minderungsrisiko nach einer Gesamtwiirdigung der
Umsténde nicht Ubergegangen ist. Hierzu gehdren
insbesondere Repo-Geschafte, Wertpapierpensi-
onsgeschafte i.S.d. 8340b HGB und Kassa-
Geschéfte.

V. Anwendbarkeit

Das BMF-Schreiben ist in allen noch offenen Fallen
anzuwenden.

Redaktionelle Hinweise:

- Volltext-Urteil online: R51189204; vgl. dazu auch Brandt, StR
kompakt, DB1193562; zur Vorinstanz vgl. Kreft, StR kompakt,
DB0648618;

- zu ertragsteuerlichen Fragen bei Wertpapierdarlehensgeschéften
vgl. OFD Frankfurt/M. vom 17.2.2016, DB 2016 S. 862;

- zur Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums im Rahmen einer
Wertpapierleine vgl. Ditz/Tcherveniachki, DB 2016 S.615 =
DB1191792;

- zum erneut im Fokus des Gesetzgebers stehenden Dividenden-
stripping vgl. KuBmaul/Kloster, DB 2016 S. 849 = DB1196058.

5. Basiszinssatz nach § 247 BGB unveran-
dert

Die Deutsche Bundesbank legt halbjahrlich den
Basiszinssatz nach § 247 BGB fest. Dieser betragt
zum 1.1.2017 unverandert - 0,88 %. Der Basiszins-
satz wird jeweils zum 1.1. und zum 1.7. eines Jah-
res festgelegt und dient als Basis flr die Berech-
nung des Zinssatzes fir Verzugszinsen.

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