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Gesetzgebung

1. Gesetzespaket zur
weitestgehend gebilligt

Energiewende

Der Bundesrat hat am 8.7.2011 mehrere
Beschlisse zur Energiewende gefasst. Entschei-
dungsgrundlage waren mehrere vom Bundestag
verabschiedete Gesetzesentwurfe. Nur der geplan-
ten steuerrechtlichen Férderung der energetischen
Gebaudesanierung versagte die Landerkammer die
Zustimmung.

Kernelement der Energiewende ist der Ausstieg aus
der Atomenergie. Die Kernkraftwerke sind nun
- zeitlich gestaffelt - bis Ende 2022 vom Netz zu
nehmen. Bis zum Jahr 2050 soll der Anteil der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien auf
mindestens 80 % steigen. Hierzu ist insbesondere
ein schneller Ausbau der Energienetze vorgesehen,
dafiir verantwortlich sind Anderungen im Energie-
wirtschaftsgesetz sowie das so genannte Netzaus-
baubeschleunigungsgesetz.

Folgende wichtige Gesetze wurden im Einzelnen
angenommen:

e Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Errich-
tung eines Sondervermdgens “Energie- und
Klimafonds" (EKFG-AndG);

e 13. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes;
e Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fur
die Forderung der Stromerzeugung aus erneu-

erbaren Energien;

e Gesetz Uber MaRnahmen zur Beschleunigung
des Netzausbaus Elektrizitatsnetze;

e Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher
Vorschriften:

e Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes bei
der Entwicklung in den Stadten und Gemeinden.

Die Gesetze wurden Ende Juli bzw. Anfang August
2011 im Bundesgesetzblatt verkiindet. Beziglich
der wesentlichen Eckpunkte der einzelnen Gesetze,
die teils unverdndert gegeniiber den Gesetzent-
wirfen genehmigt wurden, verweisen wir auf unsere
Ausfihrungen im TREUBERATER Juli 2011 S.
3365 f.

2. Unterrichtung der Bundesregierung zum
geplanten Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallrecht

In der Unterrichtung vom 20.7.2011 (BT-Druck-
sache 17/6645) auRlert sich die Regierung zu den
Vorschlagen des Bundesrats, wobei diese teilweise
angenommen und teilweise abgelehnt werden.
Unterstiitzung fand der Bundesrat u.a. dahin-
gehend, dass Unternehmen hinsichtlich ihrer Infor-
mationspflichten beim kinftigen Erlass von Rechts-
verordnungen auf Grundlage des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes Uberpruft werden.

Insgesamt beabsichtigt die Bundesregierung keine
Anderungen bei den steuerlichen Abgrenzungs-
grundsétzen im Bereich der Abfallentsorgung. Dies
geht aus einer Antwort der Regierung (BT-Druck-
sache 17/3736 vom 11.12.2010) auf eine Anfrage
von Bindnis 90/Die Griinen hervor.

Den Treuberater kénnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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3. Erste Verordnung zur Anderung der
Deponieverordnung

Die Bundesregierung hat am 20.7.2011 (BT-Druck-
sache 17/6641) die vorgenannte Anderungsverord-
nung erlassen. Um den Anforderungen des Bin-
nenmarktes und der Warenverkehrsfreiheit zu ent-
sprechen, soll in die Deponieverordnung auf Anre-
gung der EU-Kommission u.a. eine Gleichwertig-
keitsklausel fur Erzeugnisse fiir Deponieabdich-
tungssysteme aus anderen Mitgliedstaaten aufge-
nommen werden.

4. EU-Malinahmenpaket zur Korruptionsbe-
kampfung

Schwerpunkt der am 6.6.2011 auf den Weg ge-
brachten Initiative der EU-Kommission ist die Ein-
fuhrung eines neuen Evaluierungsmechanismus zur
Bewertung der Korruptionshekdmpfungsanstren-
gungen in der EU: Der Korruptionsbekéampfungsbe-
richt der EU soll Entwicklungstrends und zu behe-
bende Méangel in den 27 Mitgliedstaaten aufzeigen
sowie zum Austausch bewahrter Praktiken anregen.
Er wird alle zwei Jahre veroffentlicht werden - erst-
mals im Jahr 2013.

Rechtsprechung

1. BGH Kkippt sektoralen Produktivitats-
faktor zugunsten der Netzbetreiber

Der Bundesgerichtshof hat sich mit der Regulierung
der Stromnetzentgelte auseinandergesetzt und
wesentliche Fragen zur Bestimmung der Erlésober-
grenze nach der Anreizregulierungsverordnung
(ARegV) zugunsten der Netzbetreiber und entge-
gen der Auffassung der Bundesnetzagentur beant-
wortet (Beschlisse vom 28.6.2011, EnVR 34/10
und EnVR 48/10).

Seit 1.1.2009 genehmigen die Regulierungsbehor-
den den Betreibern von Energieversorgungsunter-
nehmen nicht mehr die Netzentgelte, sondern es
werden nur noch die Obergrenzen fir die Gesamt-
erldse nach den Vorschriften der Anreizregulie-
rungsverordnung vorgegeben. In mehreren zwi-
schen Netzbetreibern und Bundesnetzagentur strit-
tigen Punkten konnten sich vor dem BGH die Netz-
betreiber durchsetzen.

Den generellen sektoralen Produktivitéatsfaktor nach
§ 9 Abs. 1 ARegV, mit dem die Unterschiede in der
Preis- und Produktivititsentwicklung zwischen
Gesamt- und Energiewirtschaft berticksichtigt
werden, halt der BGH fir unzuléssig, da es hierfur
in der Verordnungserméachtigung des § 21a EnWG
keine gesetzliche Grundlage gibt. Daneben ist der
Erweiterungsfaktor nach § 10 ARegV auch schon
im ersten Jahr der Regulierungsperiode in die
Bestimmung der Erldsobergrenzen mit einzubezie-
hen. Angemahnt wurde seitens der Richter auch,
dass die zwischenzeitlich ergangene héchstrichter-
liche Rechtsprechung, vor allem, was die Bestim-
mung des Ausgangshiveaus betrifft, heranzuziehen
ist. Bereits im August 2008 hatte der BGH zu ein-
zelnen Aspekten der Entgeltkalkulation nach der
Stromnetzentgeltverordnung Stellung genommen.
Gleiches gilt fir die Berechnung des pauschalierten
Investitionszuschlags, wobei allerdings dem Begeh-
ren der Netzbetreiber, den Zuschlag jahrlich anstei-
gen zu lassen, eine Absage erteilt wurde. Bestatigt
haben die Richter auch die Hohe des angesetzten
Zinssatzes fur Fremdkapital und den Anspruch ei-
nes Netzbetreibers auf Anpassung der Erlésober-
grenzen im Rahmen der Hartefallregelung, sollten
die Kosten nach dem fiir die Kostenpriifung rele-
vanten Jahr 2006 in unerwarteter Héhe steigen.
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2. Zur Ruckforderung von Netzentgelten

Mit Beschluss vom 30.3.2011 (KZR 69/10) hat der
Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung in Bezug
auf die so genannte Mehrerldsabschopfung
bestatigt. § 23a Abs. 5 Satz 1 EnWG schliel3t eine
Ruckabwicklung Uberhodhter Netznutzungsentgelte
im Zeitraum der Mehrerléssaldierung im Verhaltnis
zwischen Netzbetreiber und Netznutzer aus. Die
Mehrerlése betreffen den Zeitraum zwischen Bean-
tragung und Erlass der ersten Netzentgeltgenehmi-
gung, wenn der Netzbetreiber seine urspriinglich
(héheren) Entgelte beibehalten hat. Die so erzielten
Mehrerlése sind periodenibergreifend auszuglei-
chen.

Der BGH hat nochmals bekréftigt, dass aufgrund
des Zeitversatzes die Kompensation ber die Mehr-
erlosabschopfung fiur den einzelnen Netznutzer
nicht deckungsgleich sein kann, weil die Lieferbe-
ziehungen des Netzbetreibers zu den einzelnen
Netznutzern nicht in demselben Umfang auch in der
nachsten Planperiode fortbestehen mussen; dieser
Unterschied sei aber hinzunehmen.

Zu den Anforderungen an die Darlegung eines An-
spruchs auf Rickzahlung (berzahlter Netzent-
gelte &uRerte sich der BGH mit Beschluss vom
7.12.2010 (KZR 41/09). Danach muss fur die
Schlussigkeit des Ruckzahlungsanspruchs zu-
nachst die Gesamtjahresforderung unter Beruick-
sichtigung des gesamten Stromverbrauchs fur das
Streitjahr dargelegt werden. Davon misse der un-
billige Teil des Netzentgeltes abgezogen werden
und im Anschluss kénne die mégliche Uberzahlung
unter Berlicksichtigung von geleisteten Abschlags-
zahlungen ermittelt werden. Im Streitfall wurde der
Anspruch nicht substantiiert dargelegt.

Zur Verjahrung merkte der BGH an, dass der Rick-
zahlungsanspruch des unter Vorbehalt gezahlten
Netznutzungsentgelts bereits mit der Zahlung und
nicht erst mit der gerichtlichen Bestimmung des bil-
ligen Entgelts i.S. des § 315 Abs. 3 BGB begonnen
hat. Die Verjahrung des mdglichen Anspruchs war
im vorliegenden Fall jedoch bereits eingetreten.
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3. Zur Vorsteuerberichtigung bei Rechts-
nachfolge

Voraussetzung eines unterbliebenen Vorsteuerab-
zugs ist, dass ein Vorsteuerabzug urspringlich
moglich gewesen ware. Auf diesem Grundsatz ba-
siert das Urteil des BFH (XI R 28/08 vom
1.12.2010). Im Streitfall begehrte die Rechtsnach-
folgerin (GmbH) eines nicht unternehmerisch tati-
gen Abwasserzweckverbands den Vorsteuerabzug
aus Bauerrichtungskosten einer Kléaranlage.

Der Abwasserzweckverband hatte im Rahmen von
Werkvertragen auf ihn als Leistungsempféanger in
den Jahren 1995 bis 1997 ausgestellte Abschlags-
rechnungen erhalten und beglichen. Mangels
Unternehmereigenschaft wurde die in den Rech-
nungen ausgewiesene Umsatzsteuer zurecht nicht
als Vorsteuer geltend gemacht. Die Abnahme der
Werkleistungen fand im Jahr 1998 durch die unter-
nehmerisch tatige Rechtsnachfolgerin, die durch
rickwirkende Ausgliederung auf den 1.1.1997 ge-
grundet wurde, statt. Die GmbH machte die in der
Schlussrechnung ausgewiesene Umsatzsteuer als
auch die Umsatzsteuer aus den Rechnungen an
den Abwasserzweckverband als Vorsteuer geltend.
Dem widersprach der BFH.

Hinsichtlich des Anspruchs auf Vorsteuerabzug
verweist der BFH darauf, dass dieser bei Anzahlun-
gen fir den Besteuerungszeitraum besteht, in dem
die Rechnungen bezahlt wurden. Da der Abwasser-
zweckverband zu diesem Zeitpunkt kein Unterneh-
mer i.S. des § 2 UStG war, bestand kein Anspruch
durch den Zweckverband. Ein Anspruch auf Abzug
der Vorsteuern aus diesen Rechnungen fir das
Streitjahr 1998 war mangels Besteuerungszeitraum
ebenfalls zu verneinen. Auch eine Korrektur des
Vorsteuerabzugs nach § 15a UStG durch den
Rechtsnachfolger setzt voraus, dass ein Vorsteuer-
abzug urspringlich fir den Besteuerungszeitraum
méglich gewesen ware. Eine Anderung der Verhélt-
nisse i.S. des § 15a UStG ist durch die Uberfiihrung
der urspringlich nichtunternehmerischen Vermo-
gensgegenstande in  den unternehmerischen
Bereich der Rechtsnachfolgerin nicht gegeben; eine
Berichtigung scheidet daher ebenso aus.

4. Kein Schadensersatzanspruch der
Gemeinde bei Fehlern des Finanzamts

Gemeinden steht gegeniiber dem Land kein Aus-
gleichsanspruch zu, wenn sie Gewerbesteueran-
spriche wegen Fehlern des Finanzamts nicht
durchsetzen kénnen. Dies entschied das Bundes-
verwaltungsgericht mit Urteil vom 15.6.2011 (9 C
4.10).

Im Streitfall hatte das Finanzamt - nach Urteil des
Finanzgerichts - Gewerbesteuermessbescheide fir
nichtig erklart, da aufgrund der Anderung der
Gesellschaftsform des Unternehmens diese falsch
adressiert waren. Wegen des Eintritts der Fest-
setzungsverjahrung konnten keine neuen Messbe-
scheide erlassen werden. Die Klage der Gemeinde
auf Ersatz des Gewerbesteuerausfalls von ca.
350 000 € wurde auch vom BVerwG zuriickgewie-
sen.

Zwischen Finanzamt und Gemeinde liegt kein
offentliches Schuldverhéltnis vor, in dem das
Finanzamt der Gemeinde besonders verpflichtet
sei, oder sich ein Anspruch auf Erlass eines
Gewerbesteuermessbescheides ergibt. Ebenso
scheidet auch ein Ersatzanspruch in Geld aus. Der
Gemeinde stehen zwar nach Art. 106 Abs. 6 Satz 1
GG die Ertrage aus der Gewerbesteuer zu, nicht
aber garantiert ist die Steuer in einer bestimmten
Hohe.

5. Dienstleistungskonzession beim Aufbau
und Betrieb der Breitbandversorgung

Die Vertrage einer Gemeinde zum Aufbau und dem
Betrieb einer Breitbandversorgung der Bevolkerung
unterliegen als Dienstleistungskonzessionen nicht
dem  Vergaberecht. Das  Oberlandesgericht
Minchen (Beschluss vom 25.3.2011, Verg 4/11)
sieht darliber hinaus in der Breitbandversorgung
eine der Gemeinde obliegende Daseinsvorsorge.

Die von mehreren Gemeinden ausgeschriebenen
Vertrdge, ein Breitbandnetz aufzubauen und fir
mindestens 5 Jahre zu betreiben, sind Dienstleis-
tungskonzessionen i.S. des Art. 1 Abs. 4 der Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie (RL 2004/18 EG -
VKR). Dem Vertragspartner wurde das Recht zur
Nutzung Ubertragen, wobei er von den Nutzern ein
angemessenes Entgelt verlangen durfte. Trotz dass
die Gemeinde dem privaten Dienstleister eine An-
schubfinanzierung in Hoéhe einer verbleibenden
"Wirtschaftlichkeitslicke" in Form eines nicht zu-
riickzahlbaren (einmaligen) Zuschusses gewahrte,
stellte das Gericht fest, dass - der Rechtsprechung
des EuGH folgend - dem Dienstleister dennoch ein
wirtschaftliches Betriebsrisiko, wenn auch einge-
schrankt, Ubertragen wurde. Der Dienstleister trage
das Risiko, ausreichend Kunden zu gewinnen, hafte
fur Schaden, die bei der Dienstleistung auftreten
kénnen und er trage zudem das Insolvenzrisiko.

Nach Ansicht des Gerichts stellen die Vertrage zur
Breitbandkabelversorgung einen mittelbaren Be-
schaffungsvorgang dar, da die Breitbandversorgung
Teil der den Gemeinden obliegenden Daseinsvor-
sorge und damit ein Teil der den Gemeinden oblie-
genden Aufgaben ist.

Ob diese Sichtweise hinsichtlich der Pflichtaufgabe
der Gemeinde zur Sicherung der Breitbandversor-
gung Bestand haben wird, wird die kinftige Recht-
sprechung zeigen. Weder die Breitbandrichtlinie
noch der Begriff der Daseinsvorsorge begrinden
eine solche Pflichtaufgabe der Kommunen.

6. Gaspreisédnderungsklausel vor dem
EuGH

Mit der Frage, ob das Gaspreisédnderungsrecht des
84 AVBGasV den europaischen Transparenzan-
forderungen  der  Erdgasbinnenmarkt-Richtlinie
2003/55/EG genigt, hat sich nun der EuGH zu be-
fassen. Dies hat der Bundesgerichtshof durch
Beschluss vom 18.5.2011 (VIII ZR 71/10) entschie-
den.
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Der Beschlussvorlage liegt ein Streitfall Gber Gas-
preisanderungen in den Jahren 2005 bis 2007 im
Tarifkundenbereich zugrunde. Nach Ansicht des
BGH hangt die Entscheidung lber den Zahlungs-
anspruch des Gaskunden von der Frage ab, ob bei
einem Gasversorgungsvertrag, der von einem Gas-
versorgungsunternehmen mit einem Haushalts-
Kunden im Rahmen der allgemeinen Versorgungs-
pflicht geschlossen worden ist, das in § 4 Abs. 1
und 2 der Verordnung Uber Allgemeine Bedingun-
gen fur die Gasversorgung von Tarifkunden (AVB-
GasV) enthaltene Preisanderungsrecht wirksam ist.
Denn nach der Gas-Richtlinie ist sicherzustellen,
dass bei Preisanderungsklauseln die Kunden
transparente Informationen Uber geltende Preise
und Tarife erhalten.

§ 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV enthélt hinsichtlich An-
lass, Voraussetzungen und Umfang des dem Ver-
sorgungsunternehmen  zustehenden einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts keine néheren tat-
bestandlichen Konkretisierungen. Auch offenbare
weder die Uberschrift noch der unmittelbare Wort-
laut des § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV, dass die Vor-
schrift ein Preisanpassungsrecht enthalte. Zwar ist
in 8 32 Abs. 2 AVBGasV ein Kiindigungsrecht des
Verbrauchers bei Anderung der allgemeinen Tarife
vorgesehen, dies stehe jedoch nicht in unmittelba-
rem Bezug zu der Bestimmung, aus der das Preis-
anderungsrecht folgen soll.

Vor diesem Hintergrund soll der EuGH priifen, ob
solche Konkretisierungen von Art. 3 Abs. 3 Satz 4
bis 6 in Verbindung mit Anhang A Buchst. b
und/oder ¢ der EU-Richtlinie 2003/55/EG Uber die
Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt gefordert
werden.

7. Kurzhinweise

7.1. Kommunaler Wasserbeschaffungsver-
band ist umsatzsteuerlicher Unternehmer

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 2.3.2011, XI R
65/07)

Ein kommunaler Zweckverband in der Rechtsform
einer Kdrperschatft des éffentlichen Rechts, der eine
Wasserversorgungsanlage zur Foérderung und Ab-
gabe von Trink- und Gebrauchswasser betreibt, ist
bei richtlinienkonformer Auslegung des § 2 Abs. 3
Satz 1 UStG i.V. mit 8 4 Abs. 3 und 5 KStG Unter-
nehmer.

7.2. Privatnutzung eines betrieblichen Flug-
zeugs

(Finanzgericht Munchen, Urteil vom
11.5.2010, 6 K 249/07, Revision beim BFH
anhangig: | R 47/10)

Die Hohe einer verdeckten Gewinnausschittung im
Zusammenhang mit der privaten Nutzung eines
betrieblichen Flugzeugs richtet sich nach den im
Betrieb tatsachlich entstandenen Gesamtaufwen-
dungen fur das Flugzeug und einem zwischen dem
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Nutzungsiberlassenden und dem Nutzungsemp-
fanger geteilten Gewinnaufschlag, wenn markt-
mafige Mietraten eines professionellen Fahrzeug-
vermieters als Orientierungsmaf3stab nicht heran-
gezogen werden kdnnen.

7.3. Ehrenamtliche Tatigkeit kommunaler Man-
datstrager

(Bundesfinanzhof, Beschluss vom 14.4.2011,
VIII B 110/10)

Die einkommensteuerrechtliche Beurteilung von
Aufwandsentschadigungen und Sitzungsgeldern
aus ehrenamtlicher Tatigkeit als Kreis- und Stadtrat
sowie von Aufwandsentschadigungen und Sit-
zungsgeldern aus Ausschuss- und Beiratstétigkeit
dieses Personenkreises als Vertretungsorgan des
Kreises bei einer Kreisparkasse ist geklart: diese
Steuerpflichtigen beziehen Einkiinfte aus sonstiger
selbststandiger Arbeit i.S. des § 18 Abs.1 Nr.3
EStG. Dass die Situation umsatzsteuerrechtlich an-
ders zu beurteilen ist, weil die ehrenamtliche Tatig-
keit nach 8 4 Nr. 26 UStG von der Umsatzsteuer
befreit ist, &ndert daran nichts.

7.4. Keine Verlustfortfihrung bei Umwandlung
eines BgA in eine Anstalt des 6ffentlichen
Rechts

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 12.1.2011, | R
112/09, siehe auch TREUBERATER Juni
2010, S. 3255)

Der Verlustabzug setzt voraus, dass der Steuer-
pflichtige, der den Verlust erlitten hat, mit dem
Steuerpflichtigen identisch ist, dessen Einkommen
durch den Verlustabzug gemindert werden soll.
Hieran mangelt es, wenn ein BgA im Wege der
"Gesamtrechtsnachfolge" nach landesrechtlichen
Vorschriften auf eine rechtsfahige Anstalt des
offentlichen Rechts tbergeht.

Ein nicht ausgenutzter Verlustabzug geht nur dann
auf den Rechtsnachfolger dber, wenn dies eine
Norm ausdriicklich bestimmt. Das UmwStG ordnet
bei der Umwandlung bestehender Eigenbetriebe
einer Gemeinde in eine rechtsfahige Anstalt des
offentlichen Rechts gemafy § 113a Abs. 1 Satz 1
der Niederséachsischen Gemeindeordnung den
Ubergang der Verluste nicht an. Der Ubergang
eines BgA in eine Anstalt 6ffentlichen Rechts stellt
gewerbesteuerrechtlich einen Betriebstibergang im
Ganzen dar.

7.5. Zur Steuerfreiheit von Beteiligungsertra-
gen aus gewerblich gepragter Personen-
gesellschaft

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 25.5.2011, | R
60/11, zur Vorinstanz siehe auch
TREUBERATER April 2011, S. 3339)

Die Beteiligung einer gemeinnitzigen Stiftung an
einer gewerblich gepragten vermdgensverwalten-
den Personengesellschaft ist kein wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb.
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7.6. Ruckstellungen fir Deponie-Rekultivie-
rung und Ruckbauverpflichtungen

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 5.5.2011, IV R
32/07)

Ruckstellungen fir Deponie-Rekultivierung sind
nach der tatsachlichen Inanspruchnahme anzu-
sammeln. Rickstellungen fur Rickbauverpflichtun-
gen sind zeitanteilig in gleichen Raten anzusam-
meln. Die angesammelten Ruckstellungen fir
Deponie-Rekultivierung sowie fir Ruckbauver-
pflichtungen sind abzuzinsen.

7.7. Entsorgungskosten fur eigenen Abfall
nicht riickstellungsfahig

(Finanzgericht Munster, Urteil vom
16.12.2010, 11 K 398/06 E)

Die Verpflichtung zur Entsorgung eigenen Abfalls
nach dem Abfallgesetz (AbfG) ist als eigenbetrieb-
licher Aufwand nicht riickstellungsfahig.

7.8. Konzernbetriebsrat bei 6ffentlich-privat-
rechtlichem Mischkonzern
(Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom

27.10.2010, 7 ABR 85/09)

So genannte gemischt o6ffentlich-privatrechtliche
Unterordnungskonzerne sind auch dann konzern-
betriebsratsfahig, wenn das herrschende Unter-
nehmen 6&ffentlich-rechtlich organisiert ist. Korper-
schaften des offentlichen Rechts sind nach dem
Konzernbegriff des § 18 Abs. 1 AktG Unternehmen
im konzernrechtlichen Sinn, wenn sie in privater
Rechtsform organisierte Unternehmen beherr-
schen.

§ 130 BetrVG nimmt Verwaltungen und Betriebe
des Bundes, der Lander, der Gemeinden und sons-
tiger Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts von der Anwendung des
Betriebsverfassungsgesetzes aus. Die Vorschrift
regelt nicht den Fall des so genannten offentlich-
privatrechtlichen Mischkonzerns. Der Bereichsaus-
nahme wird Rechnung getragen, wenn das herr-
schende, offentlich rechtlich organisierte und damit
dem Personalvertretungsrecht unterfallende Unter-
nehmen nicht in die Errichtung des Konzernbe-
triebsrats einbezogen wird.

Sonderfragen

1. E-Bilanz: BMF veroffentlicht Gberarbeite-
ten Entwurf eines Anwendungsschrei-
bens zu § 5b EStG

Die Einfihrung der E-Bilanz wird faktisch erneut um
ein Jahr verschoben. Das Bundesministerium der
Finanzen (BMF) hat am 1.7.2011 einen Uberarbei-
teten Entwurf des Anwendungsschreibens zu § 5b
EStG an die Verbande zur Anhdrung Ubersandt.
Erstmals enthélt das Schreiben auch Ausfiihrungen
fur gemeinnutzige Kdrperschaften und fir Betriebe
gewerblicher Art (BgA) von juristischen Personen
des offentlichen Rechts (jPd6R). Enthalten sind
auch Ubergangs- und Nichtbeanstandungsregelun-
gen.

§ 5b EStG ist grundsatzlich erstmals fir nach dem
31.12.2011 beginnende Wirtschaftsjahre anzuwen-
den. Es wird allerdings gemaR Tz 27 des BMF-
Schreibens nicht beanstandet, wenn Bilanzen fur
Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2011 begin-
nen, noch in Papierform, d.h. noch nicht nach amt-
lich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfern-
Ubertragung Ubermittelt werden. Verpflichtendes
Erstjahr fur die elektronische Abgabe der Steuer-
bilanz ist somit das Jahr 2013 bei kalendergleichem
Wirtschaftsjahr.

Fur steuerbegilinstigte Korperschaften und BgA
von jPd6R gilt gemal BMF-Schreiben allerdings
eine langere Ubergangsregelung: die Inhalte der
Bilanz sowie Gewinn- und Verlustrechnung sind
erstmals flr Wirtschaftsjahre, die nach dem
31.12.2014 beginnen, durch Datenferniibertragung
zu ubermitteln. Fir die Ubergangszeit kann die
Bilanz sowie die Gewinn- und Verlustrechnung
auch in Papierform abgegeben werden.

Ungeklart ist allerdings die Frage, ob sich aus
einer Bilanzierungspflicht oder freiwilligen Bilanzer-
stellung der Tragerkdrperschaft gemaR § 140 AO
auch die Pflicht zur Bilanzierung auf Ebene des
BgA bzw. des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs
ergibt. Auch klarzustellen ist insbesondere, wie zu
verfahren ist, wenn Eigenbetriebe nach L&nder-
recht bilanzierungspflichtig sind, allerdings sich fur
einen von diesen unterhaltenen BgA keine Ver-
pflichtung zum steuerlichen Betriebsvermdgen-
vergleich ergibt und demzufolge fiur steuerliche
Zwecke eine Einnahme-Uberschuss-Rechnung
erstellt wird.

Abweichend von der Kerntaxonomie fur alle
Rechtsformen gibt es fir bestimmte Wirtschafts-
zweige Branchentaxonomien oder so genannte
Ergénzungstaxonomien z.B. fir die Wohnungswirt-
schaft, Verkehrsunternehmen, Krankenh&auser,
Pflegeeinrichtungen oder kommunale Eigen-
betriebe. Diese sind derzeit elektronisch unter
www.esteuern.de verfligbar.
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2. Basiszinssatz am 1.7.2011 auf 0,37 %
gestiegen

Die Deutsche Bundesbank hat den Basiszinssatz
gemal §247 Abs.1 BGB neu berechnet - der
Basiszins steigt zum 1.7.2011 von 0,12 % auf
0,37 %. Er dient vor allem als Grundlage fir die
Berechnung von Verzugszinsen nach § 288 Abs. 1
Satz 2 BGB.

3. Neue Kooperationsvereinbarung zum
Gasnetzzugang verabschiedet

Die Verbande VKU (Verband kommunaler Unter-
nehmen), BDEW (Bundesverband der Energie- und
Wasserwirtschaft und GEODE (Europaischer Ver-
band der unabhéngigen privaten und offentlichen
Strom- und Gasverteilerunternehmen) haben am
30.6.2011 mit der neuen "Kooperationsvereinba-
rung zwischen den Betreibern von in Deutschland
gelegenen Gasversorgungsnetzen" (kurz: Koopera-
tionsvereinbarung Gas IV) ein umfassendes Regel-
werk zum Gasnetzzugang verabschiedet. Enthalten
sind zahlreiche Regelungen um einen transparen-
ten, diskriminierungsfreien, effizienten und mas-
sengeschéftstauglichen Netzzugang zu angemes-
senen Bedingungen weiter zu verbessern. Dies
beinhaltet insbesondere Regelungen zur Zusam-
menarbeit der Netzbetreiber bzw. Marktgebietsver-
antwortlichen in Bezug auf Kosten- und Entgeltwal-
zung, Walzung der Biogaskosten, interne Bestel-
lung, Netzkopplung, Bilanzkreisabwicklung, ge-
meinsame Vermarktung von Kapazitaten, Netzpuf-
fer sowie Beschaffung und Einsatz von Regelener-
gie. Zur Prozesserleichterung sind der umfangrei-
chen Vereinbarung eine weitreichende Standardi-
sierung von Vertrdgen zusammen mit entsprechen-
den Leitfaden beigefligt.

Basis der Kooperationsvereinbarung sind § 20
Abs. 1b EnWG, die novellierte Gasnetzzugangsver-
ordnung vom 3.9.2010 - § 8 Abs. 6 GasNZV ver-
pflichtet Vertragspartner zur Abwicklung netzuber-
greifender Transporte eine Kooperationsvereinba-
rung abzuschlieBen - und die Festlegung der Bun-
desnetzagentur zu Kapazitatsregelungen und Auk-
tionsverfahren im Gassektor vom 24.2.2011. Die
Neufassung der Kooperationsvereinbarung tritt zum
1.10.2011 fur alle Vertragspartner verbindlich in
Kraft.

4. Umsatzsteuerliche Beurteilung von Auf-
sichtsratsvergutungen

(OFD Magdeburg, Verfigung vom 12.8.2010,
S 7185 - 8 - St 243)

Die Aufsichtsratstétigkeit ist als sonstige unterneh-
merische Leistung des Aufsichtsratsmitglieds steu-
erbar. Die Umséatze kdnnen nach § 4 Nr. 26 UStG
steuerbefreit sein, wenn es eine ehrenamtliche Téa-
tigkeit ist,
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e die fir den nichtunternehmerischen Bereich
einer jPOR ausgeilibt wird (8 4 Nr. 26 Buchst. a
UStG) oder

o fiir die das Entgelt nur in Auslagenersatz (z.B.
Fahrt-, Porto- und Reisekosten) und einer ange-
messenen Entschadigung fiir Zeitversdumnis
besteht.

1. Ehrenamtliche Tatigkeit i.S. des § 4 Nr. 26
UStG

Zu den ehrenamtlichen Tatigkeiten gehéren nach
der Rechtsprechung des BFH alle Tatigkeiten, die
in einem Gesetz ausdricklich als solche genannt
werden, im allgemeinen Sprachgebrauch als
solche bezeichnet werden oder dadurch ge-
kennzeichnet sind, dass neben dem Fehlen eigen-
nitzigen Erwerbsstrebens und der fehlenden
Hauptberuflichkeit der Einsatz fur eine fremd-
nitzige Einrichtung erfolgt wie z.B. bei Tatigkeiten
fur Selbsthilfeeinrichtungen (BFH vom 4.5.1994,
BStBI 11, 773).

2. Aufsichtsratstatigkeit fur eine Volksbank

Mit Urteil vom 20.8.2009 (BStBI Il 2010, 88) hat der
BFH entschieden, dass die Aufsichtsratstatigkeit
fur eine Volksbank nicht nach 8 4 Nr. 26 UStG
steuerfrei ist, weil die Tatigkeit keine ehrenamtliche
Tatigkeit ist.

Nach Feststellung des Gerichtes ist eine entspre-
chende Regelung nicht im Genossenschaftsgesetz
enthalten. Auch im allgemeinen Sprachgebrauch
wird diese Tatigkeit nicht als ehrenamtlich bezeich-
net (Anderung der Rechtsprechung; anders noch
BFH vom 27.7.1972, BStBI 1l 1972, 844). Sie wird
auch nicht vom materiellen Begriff der Ehrenamt-
lichkeit umfasst, da es sich bei der Genossen-
schaftsbank nicht um eine fremdnitzig bestimmte
Einrichtung handelt.

Das Urteil ist auf alle offenen vergleichbaren Falle
anzuwenden. Abschn. 120 Abs. 1 Satz 3 UStR be-
grindet keinen Vertrauenstatbestand fur Falle, in
denen eine Prifung ergibt, dass in der Vergangen-
heit keine ehrenamtliche Tatigkeit vorlag. Diese
Regelung sagt lediglich aus, dass auch die
Tatigkeit im Aufsichtsrat einer Genossenschaft
eine ehrenamtliche Tatigkeit i.S. des 84 Nr. 26
UStG sein kann.

3. Folgen der Rechtsprechung

Aufgrund der Rechtsprechung kann es dazu kom-
men, dass Kleinunternehmer die Umsatzgrenzen
des § 19 Abs. 1 UStG Uberschreiten und die Um-
satze dem allgemeinen Steuersatz zu unterwerfen
sind. Im Rahmen der Veranlagung sind deshalb
bei einem Umsatzanstieg auch andere
Rechtsfolgen, die sich daraus gegebenenfalls
ergeben, zu beriicksichtigen.
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5. Umsatzsteuer: Ubertragung immateriel-
ler Wirtschaftsguter (z.B. Firmenwert,
Kundenstamm)

(Bezug: EuGH-Urteil C-242/08 (Swiss Re
Germany Holding) vom 22.10.2009)

(BMF-Schreiben vom 8.6.2011, IV D 2 - S
7100/08/10009:001)

In seinem Urteil C-242/08 (Swiss Re Germany
Holding) vom 22.10.2009 hat der EuGH ausgefihrt,
dass die Ubertragung von Lebensriickversiche-
rungsvertrdgen eine sonstige Leistung und keine
Lieferung darstellt. Bei diesen Vertragen handle es
sich zum einen nicht um koérperliche Gegenstande
i.S. des Artikels 5 Abs. 1 der 6. EG-Richtlinie (ent-
spricht Artikel 14 Abs. 1 MwStSystRL). Zum ande-
ren sei die Ubertragung von Vertragen als Abtre-
tung eines unkoérperlichen Gegenstands nach Arti-
kel 6 Abs.1 Unterabs.2 1. Anstrich der 6. EG-
Richtlinie (entspricht Artikel 25 Buchst. a
MwStSystRL) und damit als sonstige Leistung zu
beurteilen.

Das Urteil hat auch Auswirkungen auf die Ubertra-
gung anderer immaterieller Wirtschaftsgiter wie
z.B. eines Firmenwerts oder eines Kundenstamms.
Die Ubertragung solcher immaterieller Wirtschafts-
glter ist ebenfalls eine sonstige Leistung im Sinne
des § 3 Abs. 9 Satz 1 UStG.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehérden der Lan-
der wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass vom
1.10.2010 (BStBI | S. 846), der zuletzt durch das
BMF-Schreiben vom 1252011 - IV D 3 - S
7134/10/10001 (2011/0388187) geandert worden
ist, wie folgt geé&ndert:

Abschnitt 3.1 Abs. 4 Satz 2 wird wie folgt gefasst:

"Als sonstige Leistungen kommen insbesondere in
Betracht: Dienstleistungen, Gebrauchs- und Nut-
zungsuiberlassungen - z.B. Vermietung, Verpach-
tung, Darlehensgewédhrung, Einrdumung eines
NieRbrauchs, Einraumung, Ubertragung und Wahr-
nehmung von Patenten, Urheberrechten, Marken-
zeichenrechten und &ahnlichen Rechten -, Reise-
leistungen im Sinne des § 25 Abs. 1 UStG, Uber-
tragung immaterieller Wirtschaftsguter wie z.B. Fir-
menwert, Kundenstamm oder Lebensriickversiche-
rungsvertrage (vgl. EuGH-Urteil vom 22.10.2009, C-
242/08, BStBI 2011 1l S. XXX), der Verzicht auf die
Ausiibung einer Tatigkeit (vgl. BFH-Urteile vom
6.5.2004, V R 40/02, BStBI 2004 Il S. 854, vom
7.7.2005, VR 34/03, BStBI 2007 Il S. 66, und vom
24.8.06, VR 19/05, BStBI 2007 Il S. 187) oder die
entgeltliche Unterlassung von Wettbewerb (vgl.
BFH-Urteil vom 13.11.2003, VR 59/02, BStBI 2004
I1'S. 472)."

Die Grundsatze dieses Schreibens sind in allen
offenen Fallen anzuwenden. Aus Vereinfachungs-
grunden wird es jedoch nicht beanstandet, wenn
der Unternehmer die Ubertragung solcher immate-
rieller Wirtschaftsgiter, die vor dem 1.7.2011 vor-

genommen wird, abweichend hiervon als Lieferung
behandelt (vgl. Abschnitt 24 Abs. 1 Satz 2 UStR
2008).

6. Voraussetzungen der nachtraglichen
Bildung einer Ricklage i.S. des §20
Abs. 1 Nr. 10b Satz 1 EStG

(OFD Chemnitz, Verfiigung vom 29.11.2010,
S 2407 - 3/20 - St 21)

Leitsatz: Die nachtragliche Bildung einer Rick-
lage setzt voraus, dass bereits mit Ablauf des
Wirtschaftsjahres, in dem die in die Rucklage
einzustellenden Gewinne entstanden sind, kon-
krete Plane fir ein bestimmtes Vorhaben und
flr dessen Durchfihrung bestanden haben.

(Norm: EStG 8§20 Abs.1 Nr.10b Satz1, §44
Abs. 6; KStG §4; Querverweis: BMF-Schreiben
vom 11.9.2002, BStBI I, 935; vom 8.8.2005, BStBI
I, 831)

Es ist gefragt worden, unter welchen Voraus-
setzungen eine Riicklage i.S. des § 20 EStG nach-
tréaglich gebildet werden kann, um die Bemes-
sungsgrundlage fiir die Kapitalertragsteuer zu min-
dern oder durch die Betriebsprifung festgestellte
Mehrgewinne auszugleichen. Bei dem zugrunde
liegenden Fall wurde wahrend der Betriebspriifung
von einem BgA vorgetragen, dass eine Zufiihrung
zu den oben genannten Rucklagen erfolgt sei. Es
fehlten jedoch Angaben darlber, in welcher Hohe
und fur welche konkreten Vorhaben eine Riicklage
gebildet wurde.

Der Gewinn kann den Ricklagen grundsétzlich
auch nach dem Entstehungszeitpunkt der Kapital-
ertragsteuer zugefiihrt werden.

Die Grundsatze zur nachtraglichen Bildung von
Investitionsabzugsbetradgen nach § 7g Abs. 1 EStG
bzw. von Ansparriicklagen nach § 7g Abs. 3 EStG
a.F., nach denen eine nachtréagliche Inanspruch-
nahme - mangels Finanzierungszusammenhang -
nicht mehr mdglich ist, wenn die MalRhahme
bereits durchgefuhrt wurde, sind jedoch nicht auf
die Bildung von Rucklagen i.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 10b EStG Ubertragbar.

Zwar setzt auch die Bildung von Riicklagen nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 10b EStG voraus, dass die Mittel
fur bestimmte Vorhaben, wie z.B. die Anschaffung
von Anlagevermégen, angesammelt werden.
Dabei  besteht jedoch kein so enger
Zusammenhang zwischen der Steuerstundung und
der Finanzierung kinftiger Investitionen wie in den
Fallen des Investitionsabzugsbetrags oder der An-
sparriicklagen. Vielmehr ist die Bildung einer
solchen Ricklage auch dann mdéglich, wenn die
Gewinne im Jahr ihrer Entstehung - und damit zeit-
lich bereits vor der Ricklagenbildung - reinvestiert
werden (BMF-Schreiben vom 11.9.2002, BStBI |,
935, Rz. 23 Satz 6 unter Beriicksichtigung der An-
derung durch das BMF-Schreiben vom 8.8.2005,
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BStBI I, 831, Anhang 14 | KStH 2008). Demnach
kann die nachtréagliche Bildung einer entsprechen-
den Ricklage auch nicht mit der Begriindung ver-
sagt werden, dass die geplante Investition im Zeit-
punkt der Ricklagenbildung bereits durchgefiihrt
wurde.

Die nachtragliche Bildung einer Riicklage nach § 20
Abs. 1 Nr. 10b EStG setzt - in Anlehnung an die all-
gemeinen Voraussetzungen fir die Bildung einer
entsprechenden Riicklage (siehe BMF-Schreiben
vom 11.9.2002, BStBI I. 935, Rz. 23 Satz 2 ff. unter
Beriicksichtigung der Anderung durch das BMF-
Schreiben vom 8.8.2005, BStBI |, 831, Anhang 14 |
KStH 2008) - vielmehr voraus, dass bereits mit Ab-
lauf des Wirtschaftsjahres, in dem die in die Rick-
lage einzustellenden Gewinne entstanden sind,
konkrete Plane fir ein bestimmtes Vorhaben und
fur dessen Durchfihrung bestanden haben. Die
Stpfl. tragt insoweit die Beweislast dafir, welche
konkreten Vorhaben zu diesem Zeitpunkt geplant
waren. Dabei genligt es nicht, das einzelne Vorha-
ben nur zu benennen. Vielmehr muss die Stpfl.
glaubhaft machen, dass bereits am Ende des Wirt-
schaftsjahres, dessen Gewinn den Ricklagen zu-
gefuhrt werden soll, konkrete Zeitvorstellungen fur
die Durchfihrung des Vorhabens bestanden, zu-
mindest aber die Durchfiihrung ernsthaft beabsich-
tigt war.

Wurde von Seiten der Stpfl. nicht vorgetragen, in
welcher Hohe und insb. fiir welche konkreten Vor-
haben eine Riicklage gebildet wurde, ist die Rick-
lagenbildung nicht anzuerkennen. Entsprechende
Angaben kénnen jedoch unter Vorlage glaubhafter
Nachweise nachgereicht werden, soweit eine
Beriicksichtigung nach den abgabenrechtlichen
Vorschriften noch maéglich ist.

In diesem Zusammenhang wird darauf hingewie-
sen, dass bei Vorhaben, deren Umsetzung einen
Beschluss, z.B. des Stadt- oder des Gemeinderates
erfordern, die nachtragliche Bildung der Ricklage
grundsétzlich voraussetzt, dass ein entsprechender
Beschluss bereits zum Ende des Wirtschaftsjahres,
dessen Gewinn in die Ricklagen eingestellt werden
soll, vorliegt.

7. Umsatzsteuer: Anderung der Steuer-
schuldnerschaft des Leistungsempfan-
gers (8 13b UStG) durch das Jahressteu-
ergesetz 2010 - Anpassung des Ab-
schnitts 13b.1 UStAE

(Bezug: BMF-Schreiben vom 4.2.2011, IV D 3 -
S 7279/10/10006 (2011/0093284))

(BMF-Schreiben vom 27.7.2011,IVD 3 -S
7279/10/10006)

Durch Artikel 4 Nummer 8 Buchstabena und b
i.vV.m. Artikel 32 Absatz 5 des Jahressteuergeset-
zes 2010 - JStG 2010 - vom 8.12.2010 (BGBI |
S. 1768) wurde mit Wirkung vom 1.1.2011 der An-
wendungsbereich der Steuerschuldnerschaft des

Leistungsempféangers u.a. um die Lieferungen der
in der Anlage 3 des UStG bezeichneten Gegen-
stande (insbesondere Industrieschrott und Altme-
talle, 8 13b Absatz 2 Nummer 7 UStG) erweitert.

Bei der Anwendung der Steuerschuldnerschaft des
Leistungsempfangers auf Lieferungen der in der
Anlage 3 des UStG bezeichneten Gegenstande
(813b Absatz2 Nummer7 UStG) fuhrt die
bisherige Verwaltungsauffassung in Abschnitt
13b.1 Absatz 22a Nummer 2 UStAE im Zusam-
menhang mit Lieferungen von als Diingemittel ver-
wendetem Konverterkalk in der Praxis zu
Anwendungsproblemen, die beseitigt werden
sollen. AuRerdem ist ein Gesetzesverweis in Ab-
schnitt 13b.1 Absatz 23 UStAE zu korrigieren.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehérden der
Lander wird Abschnitt 13b.1 des Umsatzsteuer-
Anwendungserlasses vom 1.10.2010 (BStBI | S.
846), der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom
7.7.2011 - IV D 2 - S 7300-b/09/10001
(2011/0468888) geandert worden ist, wie folgt ge-
andert:

1. Absatz 22a Nummer 2 wird wie folgt gefasst:

»2. Unter Nummer 2 der Anlage 3 des UStG fallen
nur Schlacken (ausgenommen granulierte Schla-
cke), Zunder und andere Abfalle der Eisen- und
Stahlherstellung im Sinne der Unterposition
2619 00 des Zolltarifs. Die hierzu gehdrenden
Schlacken bestehen entweder aus Aluminium-
oder Calciumsilicaten, die beim Schmelzen von
Eisenerz (Hochofenschlacke), beim Raffinieren
von Roheisen oder bei der Stahlherstellung (Kon-
verterschlacke) entstehen. Diese Schlacken
gehdren auch dann hierzu, wenn ihr Eisenanteil
zur Wiedergewinnung des Metalls ausreicht.
AuRerdem gehoren Hochofenstaub und andere
Abfélle oder Rickstande der Eisen- oder Stahl-
herstellung hierzu, sofern sie nicht bereits von
Nummer 8 der Anlage 3 des UStG (vgl. nach-
folgende Nummer 8) umfasst sind. Nicht hierzu
gehdren dagegen phosphorhaltige Schlacken
(Thomasphosphat-Schlacke). Bei der Lieferung
von gemafy Dingemittelverordnung hergesteliten
Konverter- und Huttenkalken wird es aus
Vereinfachungsgriinden nicht beanstandet, wenn
die Unternehmer Ubereinstimmend § 13a Abs. 1
Nr. 1 UStG angewendet haben und der Umsatz in
zutreffender Hohe versteuert wurde.”

2. In Absatz 23 wird die Angabe "und Abs. 5 Sétze
2 und 3 UStG" durch die Angabe "in Verbindung
mit Abs. 5 Satz 1 zweiter Halbsatz und Satze 2 und
3 UStG" ersetzt.

Diese Regelungen sind auf Umsétze anzuwenden,
die nach dem 31.12.2010 ausgefiihrt werden.

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