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1. Regierungsentwurf des BilRuG dem e Der Begriff der Umsatzerlése wird ausgedehnt

Bundestag und Bundesrat vorgelegt

Die Bundesregierung hat den Entwurf des Bilanz-
richtlinie-Umsetzungsgesetzes (BilRUG) dem Bun-
desrat am 23.1.2015 zur Stellungnahme und dem
Bundestag am 20.2.2015 zur Beschlussfassung
vorgelegt. Folgende wesentliche Regelungen sind
vorgesehen:

e Rohstoffunternehmen, die groR i.S.d. § 267
HGB oder kapitalmarktorientiert sind, haben
neue Berichtspflichten zu erfillen. Davon sind
Unternehmen betroffen, die Erddl, Erdgas,
Kohle, Salze oder Erze fordern sowie Unter-
nehmen die Steine oder Erden abbauen oder
Unternehmen, die Holzeinschlag in Priméar-
waldern betreiben. Sie missen Uber alle
wesentlichen Zahlungen an staatliche Stellen
berichten und den Bericht veréffentlichen. Aus
dem Bericht muss hervorgehen, an welche
staatlichen Stellen welche Zahlung aus welchem
Grund geflossen ist.

¢ Anhebung der Schwellenwerte fur die Klassifi-
zierung der GrolRe von Kapitalgesellschaften
nach § 267 HGB: Bilanzsumme 6 Mio Euro und
Umsatzerldse 12 Mio Euro fir die Grenze
zwischen kleinen und mittelgroRBen Kapitalge-
sellschaften und Bilanzsumme 20 Mio Euro und
Umsatzerlése 40 Mio Euro fur die Grenze zwi-
schen mittelgroRen und grofRen Kapitalgesell-
schaften

e Reduzierung des Katalogs der Anhangangaben
fur kleine Kapitalgesellschaften

e Fir Kleinstgenossenschaften werden die Er-
leichterungen eingefuhrt, die bereits fur ver-
gleichbare Kapitalgesellschaften bestehen

und schlie@t nun auch Vermietung und Ver-
pachtung sowie die Erbringung von Dienst-
leistungen mit ein, die bislang Ublicherweise
unter den sonstigen betrieblichen Ertragen
ausgewiesen wurden.

Die Regelungen sollen im Wesentlichen fir
Geschéftsjahre, die nach dem 31.12.2015 begin-
nen, in Kraft treten.

2. KWKG-Novelle angemahnt

Einige Bundestagsabgeordnete und die Fraktion
BUNDNIS90/DIE GRUNEN haben am 4. 2.2015 mit
einem Antrag die Vorlage eines Gesetzentwurfs zur
Novelle des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes durch
die Bundesregierung angemahnt. (BT-Drucksache
18/3919).

Die gleichzeitige Erzeugung von Strom und Wéarme
durch Kraft-Wéarme-Kopplung trage maRgeblich zur
Energieeffizienz und Ressourcenschonung bei.

Die Antragsteller sehen die Gefahr, dass durch den
Verfall der Strompreise an der Bérse und durch den
Verfall der CO..-Preise insbesondere die Gas-KWK-
Anlagen einen Wettbewerbsnachteil gegeniber
konventionellen Kohlekraftwerken erleiden und trotz
hoher Effizienz hinsichtlich des Klimaschutzes nicht
mehr betrieben werden. Hinzu kéme, dass durch
die EEG-Reform der eigengenutzte Strom aus den
KWK-Anlagen teilweise der EEG-Umlage unter-
liege.

Um das von der Bundesregierung vorgegebene
Ziel, den KWK-Anteil an der Stromerzeugung bis
2020 auf 25 % zu erhodhen, zu erreichen, bestehe
dringender Handlungsbedarf.

Den Treuberater kbnnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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Die Bundesregierung wird daher aufgefordert, un-
verzuglich einen Gesetzentwurf zur weiteren Forde-
rung der KWK vorzulegen. Mit der Novelle sollen
folgende Ziele erreicht werden:

e Vermeidung der drohenden Abschaltung von
effizienter Gas-KWK

e Sicherstellung, dass im Jahr 2020 das Ausbau-
ziel von 25 % KWK erreicht wird

e Abbau von systematischen Barrieren, wie die
Belastung des eigenverbrauchten Stroms mit
EEG-Umlage

¢ Umsetzung der Empfehlungen des Monitoring-
Berichts zur Evaluierung des KWK-G aus dem
Oktober 2014

¢ Anforderungen des Klimaschutzes und eines
immer starker durch fluktuierende Erneuerbare
Energien bestimmten Stromsystems sollen
durch die KWKG-Novelle Rechnung getragen
werden.

3. Zustimmung zum  Elektromobilitats-
gesetz (EMoG) im Ausschuss fir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur

Der Ausschuss fir Verkehr und digitale Infrastruktur
hat sich mit dem von der Bundesregierung vorge-
legten Entwurf eines Gesetzes zur Bevorrechtigung
der Verwendung elektrisch betriebener Fahrzeuge
(Elektromobilitatsgesetz - EmoG) befasst und in
geanderter Fassung zugestimmt.

Ziel des Gesetzentwurfs ist es, elektrisch betrie-
bene Fahrzeuge zu fordern. Bislang gibt es im
deutschen Recht keine Ermé&chtigungsgrundlagen,
die eine Parkbevorrechtigung und Parkgebihren-
befreiung fur elektrisch betriebene Fahrzeuge im
offentlichen Verkehrsraum sowie die dafir erforder-
liche Kennzeichnung der Fahrzeuge zur Forderung
der Elektromobilitéat ermdglichen.

Die Regelungen ermdglichen auf Grundlage einer
unselbststandigen Verordnungserméchtigung die
Einfuhrung der Befugnis der zustéandigen Behorden
der Lé&nder, Bevorrechtigungen in die StralRenver-
kehrs-Ordnung einzufuhren.

Bevorrechtigungen sollen méglich sein

1. fur das Parken auf offentlichen StralRen oder
Wegen,

2. bei der Nutzung von fiir besondere Zwecke be-
stimmten 6ffentlichen StraBen oder Wegen oder
Teilen von diesen,

3. durch das Zulassen von Ausnahmen von
Zufahrtbeschrankungen oder Durchfahrtver-
boten,

4. im Hinblick auf das Erheben von Gebihren fir

das Parken auf offentlichen Stralen oder
Wegen.
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4. Geplante Energieunion, Stromkauf in
ganz Europa

Der fur Klima- und Energiepolitik zustandige EU-
Kommissar Miguel Arias Canete besuchte den Aus-
schuss des Bundestags fur Wirtschaft und Energie.

Der EU-Kommissar erlauterte die finf Bereiche der
europdischen Energieunion, mit der Arbeitsplatze
geschaffen werden und niedrigere Energiepreise er-
reicht werden sollen.

Die funf Bereiche der geplanten Energieunion sind:

¢ Energieeffizienz

e Verringerung des Ausstof3en von Kohlendioxid

e Versorgungssicherheit, Prifung neuer Gasliefer-
quellen und Strategie zur Nutzung von Flussig-
gas

e Innovation

e Binnenmarkt flr Strom mit der Moglichkeit flr
Stromverbraucher, den Strom in ganz Europa
kaufen zu kdnnen.

5. EU fordert Starkung der Kreislaufwirt-
schaft

Der erste Vizeprasident der EU-Kommission und
Verantwortliche fur nachhaltige Entwicklung Frans
Timmermans forderte vor dem Parlamentarischen
Beirat fur nachhaltige Entwicklung eine stérkere
Beachtung der Kreislaufwirtschaft.

Das bhisherige Fehlen einer Kreislaufbetrachtung
habe dazu gefihrt, dass Vorschlage zum Thema
Abfall durch die Kommission wieder zuriickgezogen
worden seien. Bereits bei der Produktion misse die
Nachhaltigkeit eine Rolle spielen. Timmermans
kundigte weiter Vorschlage an.

Timmermans will die Nachhaltigkeit in allen Berei-
chen integrieren und diesen Prozess koordinieren,
damit es zu einer koh&renten Nachhaltigkeitsstrate-
gie kommt. Er forderte den Bundestag auf, seine
guten Erfahrungen mit der Architektur der Nachhal-
tigkeit auf européischer Ebene einzubringen.

6. Anderung des Energieauditgesetzes

Der Ausschuss fur Wirtschaft und Energie stimmte
am 4.2.2015 dem geanderten Entwurf der Bundes-
regierung eines Gesetzes zur Teilumsetzung der
Energieeffizienzrichtlinie und zur Verschiebung des
AuRerkrafttretens des § 47g Abs. 2 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen zu. (vgl. auch
Treuberater Januar 2015, S. 3745).

Unternehmen, die Energiemanagementsysteme
einfuhren wollen und damit Gber die Pflicht zu
Energieaudits hinausgehen, missen den Energie-
audit nun nicht mehr bis zum 5.12.2015 durchfh-
ren.
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Es soll ermdglicht werden, bei vergleichbaren
Standorten Cluster zu bilden, damit nicht in jeder
Filiale ein Energieaudit durchgefuhrt werden muss.
Abgelehnt wurde der Antrag, neben gro3en Unter-

nehmen auch kleine und mittlere energieintensive
Unternehmen in die Auditpflicht einzubeziehen.

Rechtsprechung

1. Zur Transparenz von Kriterien beim
gemeindlichen Konzessionsvergabever-
fahren

Anlasslich eines Rechtsstreits mit dem Altkonzessi-
onar wiederholte die Gemeinde das Konzessions-
vergabeverfahren. Die geforderten Wertungskrite-
rien wurden in einer Matrix mit Kriterien und Unter-
kriterien sowie deren Gewichtung dargestellt und
den Bewerbern zur Kenntnis gebracht. Das jeweils
beste Angebot sollte die volle Punktzahl, die
schlechteren Angebote sollten gestaffelte
Abschlage erhalten. Die Konzession wurde an den
Eigenbetrieb der Gemeinde vergeben. Der unter-
legene Bieter klagte dagegen.

Das Landgericht Stuttgart hatte eine Kostenent-
scheidung zu treffen und erlegte die Kosten des
Verfahrens der Gemeinde auf (Landgericht
Stuttgart, Beschluss vom 21.11.2014 - 11 O
180/14).

Bei den Unterkriterien seien einige Unter-Unterkrite-
rien gebildet worden, fiir die eine Gewichtung fehle.
Die Vergabe von Punkten sei nicht nachvollziehbar.
AuRerdem habe der Verfahrensbrief keine Angaben
zu den Voraussetzungen fir die Abwertungen fur
schlechtere Angebote gemacht.

Eine Vergabe der vollen Punktzahl fur das beste
Angebot und den Abschlagen fiir schlechtere An-
gebote stelle keine Auswahl nach sachlichen Krite-
rien dar. So koénne ein schlechter Bieter fur ein
Kriterium die volle Punktzahl erreichen, nur weil die
anderen Bieter noch schlechter seien.

2. Abgrenzung zwischen einem Mietvertrag
und einem o6ffentlichen Bauauftrag

Der EuGH hat mit Urteil vom 10.7.2014 - C 213/13
eine Abgrenzung zwischen einem (vergaberechts-
freien) Mietvertrag und einem o&ffentlichen Bauauf-
trag vorgenommen.

Die Stadt Bari hatte ein Gerichtsgebdude zur
Errichtung ausgeschrieben und im Anhang der
Ausschreibung das Anforderungsprofil an das
Gebéaude dargelegt. Es war eine Verpflichtung vor-
gesehen, dass das Gebdude nach Fertigstellung
vermietet werden muss.

Fraglich war, ob es sich bei diesem Vertrag um
einen offentlichen Bauauftrag handelt, der unter das
Vergaberecht fallt oder um einen Mietvertrag, der
nicht unter das Vergaberecht fallt.

Der EuGH fihrt aus, dass der Hauptgegenstand
des Vertrags Uber ein noch nicht existierendes
Gebaude die Errichtung des Gebaudes sei, zumal
die Gemeinde einen erheblichen Einfluss auf die
Ausfihrung der Bauleistung hatte.

Wenn der o6ffentliche Auftraggeber jedoch keinen
maRgeblichen Einfluss auf die Ausfihrung der
Bauleistung hat, unterliegt der Vertrag Uber die
Vermietung eines noch zu errichtenden Geb&udes
nicht dem Vergaberecht.

3. Rickstellungen fiir den Riuckbau von
stillgelegten Fernwé&rmeleitungen nicht
zulassig

Das Finanzgericht Sachsen nahm mit Urteil vom
26.6.2014, 4 K 393/12 zu der Zulassigkeit von
Ruckstellungen fir den Rickbau von stillgelegten
Fernwarmeleitungen Stellung.

Ein Energieversorgungsunternehmen hatte eine
Ruckstellung fir den Ruckbau von stillgelegten
Fernwarmeleitungen im Jahresabschuss gebildet.
Zwischen dem Energieversorgungsunternehmen
und den Fernwarmekunden gab es keine Vereinba-
rung Uber die Verpflichtung zum Rickbau der
Leitung nach Stilllegung.

Viele der hier in Frage stehenden Leitungen waren
bereits vor mehr als zehn Jahren stillgelegt worden.

Das Gericht sieht keine konkreten Anhaltspunkte
fur eine Ruckbauverpflichtung. Die Grundstiicks-
eigentimer haben in der Vergangenheit den Rick-
bau der Leitungen in keiner Weise gefordert. In
Einzelfallen wurde das Energieversorgungsunter-
nehmen entgeltlich beauftragt, Leitungen zu ent-
fernen oder umzuverlegen.

Aus 8§ 8 AVBFernwarmeV lasse sich keine Pflicht
zum Rickbau der Leitung ableiten.

Wenn eine Rickbauverpflichtung auf § 1004 BGB
gestitzt wird, musste der Beseitigungsanspruch
hinreichend konkretisiert sein. Wenn der Eigen-
timer des Grundstiicks seit Jahrzehnten von
seinem Recht keinen Gebrauch macht, spricht dies
gegen eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit der
Inanspruchnahme des Energieversorgungsunter-
nehmens.
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4. Leistung gegen Entgelt vs. Gesellschaf-
terbeitrag

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz hatte Uber die
Frage zu urteilen, ob es sich bei einer Stromliefe-
rung von einem Kommanditisten um eine Leistung
gegen Entgelt oder um einen Gesellschafterbeitrag
handelte (FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
9.10.2014, 6 K 1704/12).

Der Klager erwarb einige Module in einem Solar-
park sowie einen Miteigentumsanteil an der Infra-
struktur. Er beteiligte sich als Kommanditist an der
A GmbH & Co. KG. Zweck der Gesellschaft war es,
den Strom aus dem Solarpark zu vermarkten und
ein Erldspooling zwischen den Kommanditisten zu
gewahrleisten. Die Photovoltaikmodule blieben im
Eigentum des Klagers.

Die Erlése aus dem eingespeisten Strom wurden im
Verhéltnis der Nennleistung der Module zur
Gesamtnennleistung des Solarparks den Komman-
ditisten gutgeschrieben. Der Klager hatte keinen
direkten Anschluss an das offentliche Stromnetz.
Der Einspeisevertrag wurde zwischen der A GmbH
& Co. KG und dem Netzbetreiber geschlossen.

Der Klager machte die Vorsteuer aus dem Erwerb
der Photovoltaikmodule geltend. Dies wurde von
den Finanzbehdrden abgelehnt, da es sich bei der
Lieferung von Strom an die A GmbH & Co. KG um
einen nicht umsatzsteuerbaren Gesellschafterbei-
trag handle. Der Einspruch und die Klage blieben
erfolglos.

Das Finanzgericht fuhrt aus, dass keine Verbindung
zwischen der Zahlung und der konkreten Leistung
bestehe. Ein Gesellschafterbeitrag ist anzunehmen,
wenn die erbrachte Leistung durch die Beteiligung
am Gewinn oder Verlust der Gesellschaft abge-
golten werde.

Fur die Lieferung gegen Entgelt fehle es an einer
konkret messbaren Leistung, da an den Modulen
des Klagers kein eigener Zahler installiert sei. Das
"Entgelt" richte sich lediglich nach der im gesamten
Solarpark produzierten Strommenge.

5. Abgrenzung Dienstleistungsauftrag zu
Dienstleistungskonzession

Fraglich war, ob das Aufstellen von Altkleider-
containern und die Verwertung der Altkleider ein
Dienstleistungsauftrag oder eine Dienstleistungs-
konzession darstellt (OLG Celle, Beschluss vom
4.9.2014, 13 Verg 7/14).

Die Antragsgegnerin machte eine Ausschreibung
zum Aufstellen von Altkleidercontainern auf stadti-
schen Flachen als Dienstleistungskonzession be-
kannt. Die Sammelbehélter sollten mindestens
einmal pro Woche geleert und die Alttextilien einer
ordnungsgemafen Verwertung i.S.d. Kreislaufwirt-
schaftsgesetztes zugefuhrt werden.
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Der Antragsteller riigte Vergaberechtsverstd3e und
vertrat die Auffassung, dass es sich nicht um eine
Dienstleistungskonzession, sondern um einen
Dienstleistungsauftrag handle.

Das Oberlandesgericht Celle fiihrt zu der Abgren-
zungsfrage folgendes aus:

Eine Dienstleistungskonzession ist gegenliber dem
entgeltlichen Dienstleistungsauftrag dadurch
gekennzeichnet, dass die Gegenleistung des Auf-
traggebers nicht in einem geldwerten Vorteil, son-
dern nur in dem Recht zur wirtschaftlichen Verwer-
tung der erbrachten Leistung, ggf. zuzlglich der
Zahlung eines Preises, besteht, wobei der Leis-
tungserbringer ganz oder jedenfalls zu einem er-
heblichen Teil das Nutzungsrisiko Gbernimmt.

Entgeltzahlungen der Antragsgegnerin an den Ver-
tragspartner waren nicht vorgesehen. Der Vertrags-
partner hat eine Vergitung fir die Stellflachen zu
zahlen und Ubernimmt das Risiko und die Chance
aus der Verwertung der Alttextilien, weshalb von
einer Dienstleistungskonzession auszugehen war.

6. Uberlassung von Altpapier

Ein privates Abfallentsorgungsunternehmen
(Beschwerdeflihrerin) flhrte zunachst die Altpapier-
erfassung aus. Nach einer Neuausschreibung
wurde der Auftrag nicht mehr an die Beschwerde-
fuhrerin vergeben. Die Beschwerdefihrerin stellte
weiterhin  Altpapier-Sammelcontainer auf und
schloss mit Hausverwaltungen und Wohnungsbau-
gesellschaften Vertrage fiir die Ubernahme von Alt-
papier. Ferner stellte sie Altpapiercontainer vor
Supermarkten auf.

In einer Verfligung untersagte die Stadt der
Beschwerdefuhrerin die Sammeltatigkeit. Private
Haushalte seien verpflichtet, das Altpapier der Stadt
zu Uberlassen.

Das OVG Schleswig bestatigte die Untersagungs-
verfugung nach einer Zurtickverweisung der Sache
vom BVerwG teilweise. Der Beschwerdeflhrerin ist
es untersagt, Altpapier von Privathaushaltungen
und grundsticksnahe StraRenbiindelsammlungen
durchzufuihren, soweit die Beschwerdefuhrerin dem
Bild eines dauerhaft beauftragten Entsorgungs-
unternehmens und nicht einer gewerblichen
Sammlung entspreche. Demgegeniiber waren das
Aufstellen von Sammelcontainer an Supermaérkten
und grundstiicksferne StraRenbiindelsammlungen
zulassig.

Die Verfassungsbeschwerde gegen die Ablehnung
der Nichtzulassungsbeschwerde durch das BVerwG
hat das Bundesverfassungsgericht nicht zur Ent-
scheidung angenommen (BVerG, Beschluss vom
28.8.2014 - 2 BVR 2639/09).

Die Auslegung der Uberlassungspflicht nach dem
Kreislaufwirtschaftsgesetz sowie der Begriff der
gewerblichen Sammlung seien verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden.
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Nach Art. 106 Il AEUV kdnne die Wettbewerbsfrei-
heit zu Gunsten von Unternehmen, die mit Dienst-
leistungen von allgemeinen wirtschaftlichem Inte-
resse betraut sind, beschrankt werden, wenn an-
dernfalls die Erfillung der ubertragenen besonde-
ren Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindert
werde.

Das Abholen und die Behandlung von Haushalts-
abféllen sind offentliche Aufgaben im Allgemeininte-
resse.

Die wirtschaftliche Aufgabenerfillung des mit der
Wahrnehmung von Dienstleistungen im allgemei-
nen wirtschaftlichen Interesse beauftragen Unter-
nehmens sei nicht mehr gewahrleistet, wenn
Private Zugang zum Altpapiersammeln héatten.

Durch den ungehinderten Zugriff Dritter sei das
Mindestmall an Planbarkeit der Hausmiillentsor-
gung durch den offentlichen Entsorgungstrager
nicht mehr gewéhrleistet.

7. Abfallentsorgung als marktfahige Leis-
tung im Gegensatz zu einer vergabe-
rechtsfreien Kooperation

Das Oberlandesgericht Koblenz hat in dem
Beschluss vom 3.12.2014 (Verg 8/14) die Abfallent-
sorgung als marktfahige Leistung von einer hori-
zontalen kommunalen Zusammenarbeit abge-
grenzt.

Die Antragstellerin, ein privates Entsorgungsunter-
nehmen, entsorgt im Auftrag des Landkreises Bio-
abfalle. Dieser Vertrag lauft zum 31.12.2015 aus.
Der Kreistag hat beschlossen, ab dem 1.1.2016
den Bioabfall durch den Eigenbetrieb eines anderen
Landkreises behandeln und verwerten zu lassen.

Zu diesen Zweck wurde zwischen den Landkreisen
eine Zweckvereinbarung abgeschlossen, wonach
der eine Landkreis die Behandlung und Verwertung
von Bioabféllen tbernimmt und der andere Land-
kreis dafir einen Jahresdeckungsbeitrag entrichtet.

Die Antragstellerin halt diese Zweckvereinbarung
fur einen unionsweit auszuschreibenden Dienst-
leistungsauftrag und nicht fur eine vergaberechts-
freie horizontale Zusammenarbeit kommunaler
Gebietskdrperschaften.

Das Oberlandesgericht folgt dem Antragsteller und
fuhrt aus:

Die Zweckvereinbarung erfillt alle Tatbestands-
merkmale eines ausschreibungspflichtigen offent-
lichen Auftrags. Der Annahme eines Auftrags im
Sinne des Vergaberechts steht nicht entgegen,
dass die Vereinbarung offentlich-rechtlicher Natur
und der Ausfiihrende seinerseits oOffentlicher Auf-
traggeber sei. Es handele sich um einen Dienst-
leistungsauftrag, da weder etwas geliefert noch ge-
baut werde.

Das deutsche Recht enthalte keine Regelung, dass
eine Vereinbarung zwischen o6ffentlichen Aufrag-
gebern, die alle Tatbestandsmerkmale eines o6ffent-
lichen Auftrags erfiille, von der Anwendbarkeit des
Ersten Abschnitt des Vierten Teils des GWB aus-
genommen sei.

Eine Zusammenarbeit sei schon begrifflich mehr als
eine bloRe Leistung gegen Bezahlung und meine
ein bewusstes Zusammenwirken bei der Verrich-
tung einer Tatigkeit zur Erreichung eines gemein-
samen Ziels. Jeder Beteiligte misse seinen Beitrag
leisten. Beschrankt sich der Beitrag eines Beteilig-
ten auf die bloRe Zahlung, ist dies nicht ausrei-
chend.

8. Verdeckte Gewinnausschittung bei
Ubernahme der Unterhaltskosten fir
Wanderwege

Der Eigenbetrieb eines anerkannten Kurorts hat
laut Eigenbetriebssatzung die Aufgabe, die Errich-
tung und den Betrieb von Kureinrichtungen sowie
die Forderung des Fremdenverkehrs in der
Gemeinde. Der Eigenbetrieb trégt die Kosten fiir die
Befestigung der Wege eines weitldufigen Netzes
von Spazier- und Wanderwegen im Gemeinde-
gebiet und deren Unterhalt sowie den Winterdienst.
Etwa 81 % der Wege waren als beschrankt-offent-
liche Wege dem offentlichen Verkehr gewidmet.

Das Finanzamt qualifizierte die Ubernahme der
Kosten durch den Eigenbetrieb als verdeckte
Gewinnausschittung (VGA).

Der BFH lehnte die Nichtzulassungsbeschwerde ab
und schloss sich damit dieser Auffassung mit
Beschluss vom 22.10.2014 (1-B-99/13) an.

Das Finanzgericht habe seine Entscheidung nicht
nur auf das Fehlen einer schriftlichen Vereinbarung
Uber die Verteilung von Aufgaben und Kosten in
Bezug auf die Wanderwege gestiitzt, sondern das
Fehlen jeglicher - ausdrucklicher oder konkludenter
- Absprachen, Ubereinkiinfte, Beschlisse oder
Regelungen zwischen Kurort und Eigenbetrieb fest-
gestellt.

Der Klager ging davon aus, dass es keiner Rege-
lung beziiglich der Aufgaben und Kosten bediirfe,
da es die Aufgabe eines Kurbetriebs sei, die Wege
zu unterhalten und fir die Kosten aufzukommen.
Das Gericht kommt jedoch zu dem Ergebnis, dass
die Unterhaltung der Wege zunéchst eine Pflicht-
aufgabe der Gemeinde sei. Soll diese Pflichtauf-
gabe auf einen Eigenbetrieb Ubertragen werden,
bedurfe es einer Regelung.

Insoweit lag eine verdeckte Gewinnausschittung
(vGA) des Eigenbetriebs an den Kurort vor.
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9. Umsatzsteuer: Zuschiisse fiir Mensa
steuerfrei

Die Klagerin in der Rechtsform einer GmbH betreibt
an einer Fachhochschule eine Mensa. Sie erhalt
neben den nicht kostendeckenden Entgelten der
Studierenden fur die Menls zusatzlich Zuschisse
vom Land und behandelte die Umsatze insgesamt
als umsatzsteuerfreie Umsatze.

Nach einer steuerlichen AuRenpriifung wurden die
Umséatze dem Regelsteuersatz unterworfen und die
Landeszuschiisse als Entgelt von Dritter Seite bei
der Bemessungsgrundlage bertcksichtigt.

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz hat mit Urteil
vom 7.8.2014 (6 K 1387/11) entschieden, dass die
Zuschisse vom Land umsatzsteuerfrei sind, die
von den Studenten gezahlten Entgelte jedoch der
Umsatzsteuer unterliegen.

Eine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 18 UStG komme
nicht in Betracht, da die GmbH weder ein amtlich
anerkannter Wobhlfahrtsverband noch Mitglied in
einem Wohlfahrtsverband ist.

Die Befreiung nach 8§ 4 Nr. 23 UStG scheidet aus,
da die GmbH keine Jugendlichen zu Ausbildungs-
zwecken bei sich aufnimmt.

Eine unmittelbare Berufung auf Art. 132 Abs. 1 liti
MwStSystRL sei jedoch mdglich. Demnach werden
Bildungsdienstleistungen unter bestimmten Voraus-
setzungen von der Umsatzsteuer befreit. Hierunter
fallen auch eng mit der Bildungstatigkeit verbun-
dene Leistungen. Das Gericht sah die Mensa auch
als Ort des Lernens, des Austausches und der
Kommunikation. Gleichwohl dirfe eine Umsatz-
steuerbefreiung nicht zu einer Wettbewerbsver-
zerrung mit anderen der Umsatzsteuer unterliegen-
den Unternehmern fiihren.

Die Zuschiisse vom Land seien kein Entgelt von
Dritter Seite. Hinsichtlich der Leistung der GmbH
gegeniber der FH und dem Land gabe es keinen
potenziellen Wettbewerb.

10. Zu hohe Grindungskosten in der
Satzung einer GmbH sind nicht zul&s-

sig

Das Oberlandesgericht Celle entschied in dem
Beschluss vom 22.10.2014 (9 W 124/14, rechts-
kraftig) Uber die Eintragungsféhigkeit eines Form-
wechsels in eine GmbH, bei dem in dem Gesell-
schaftsvertrag 60 % des Stammkapitals als Grin-
dungskosten angesetzt wurden.

Bei dem Formwechsel in eine GmbH wurde in dem
Gesellschaftsvertrag  ein  Stammkapital  von
25.000 Euro sowie ein von der GmbH zu tberneh-
mender Grundungsaufwand von 15.000 Euro fest-
gelegt. Das Registergericht beanstandete die
Griindungskosten in Hohe von 60 % des Stamm-
kapitals.
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Die dagegen eingereichte Beschwerde hatte beim
Oberlandesgericht Celle keinen Erfolg.

Die vorgesehene Belastung des Stammkapitals in
Héhe von 60 % stellt einen Versto3 gegen den das
GmbH-Recht beherrschenden, dem Glaubiger-
schutz dienenden Grundsatz der Kapitalaufbrin-
gung und -erhaltung dar. In der Praxis werde man-
gels gesetzlicher Bestimmung einer Obergrenze
vielfach eine Grenze von 10 % des Stammkapitals
fur die Grindungskosten angewendet.

Es sei zum einen unerheblich, dass die Hohe der
Griindungskosten in der Satzung aufgedeckt werde,
auch sei es unerheblich, dass hier ein Formwechsel
und keine Neugriindung der Gesellschaft vorliege.
Der Gesellschaftsglaubiger sei bei einer durch
Formwechsel entstandenen GmbH genauso schit-
zenswert wie bei einer Neugriindung.

11. Periodenubergreifende Saldierung:
Einbeziehung von vorgelagerten Netz-
kosten und vermiedener Netzentgelte

Die Beschwerdefiihrerin wandte sich gegen die von
der BNetzA festgesetzte Erldsobergrenze. In der
periodenlbergreifenden Saldierung fir die Jahre
2007 und 2008 waren die tatséchlich angefallenen
Kosten der Jahre 2007 und 2008 fir dezentrale
Erzeugungsanlagen eingeflossen. Die Beschwerde-
fuhrerin begehrte den Ansatz der kalkulatorischen
Kosten der Geschéftsjahre 2004 bzw. 2006. Der
Bundesgerichtshof wies die Beschwerde mit
Beschluss vom 3.6.2014 (EnVR 72/12) zuriick.

Die periodenibergreifende Saldierung nach 8§11
StromNEV dient dem Ausgleich von Abweichungen
aufgrund von Prognosefehlern und bezieht sich auf
mengenmalfige Abweichungen. Die Kosten fiir vor-
gelagerte Netze seien mit einzubeziehen.

Im Ergebnis soll der Netzbetreiber die Erlose er-
halten, die er bei zutreffender Mengenprognose er-
halten hatte.

Nach dem Prinzip der Kostenwdalzung darf der
Netzbetreiber die Kosten aus vorgelagerten Netzen
vollstdndig an die Netznutzer weiterbelasten. Dies
gelte auch fiur die Kosten fir die Entgelte an
dezentrale Erzeuger. Diese stiinden in engem Zu-
sammenhang mit den Kosten der vorgelagerten
Netze, da sich diese mangels Nutzung durch den
dezentralen Einspeiser reduzieren. Fur den Netz-
betreiber mache es jedoch keinen Unterschied, da
das Entgelt fur den dezentralen Einspeiser den
vermiedenen Netzentgelten entspreche.

12. Beihilferecht: Zurechenbarkeit einer
Burgschaft

Der Geschaftsfilhrer einer im Besitz einer
Gemeinde stehenden Gesellschaft (bernahm
mehrere Burgschaften fiur Ristungsunternehmen
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gegenuber einem Kreditinstitut. Er holte die
satzungsgemald erforderliche Zustimmung des Auf-
sichtsrats nicht ein und hielt die Ubernahme der
Birgschaft vor dem Gesellschafter geheim.

Nachdem das Kreditinstitut die Kredite gegeniiber
den Rustungsunternehmen gekiindigt hatte, wurde
die im Eigentum der Gemeinde stehende Gesell-
schaft von dem Kreditinstitut in Anspruch genom-
men Diese zahlte jedoch nicht. Die Gerichte lehnten
eine Pflicht zur Zahlung aus der Birgschaft ab, da
diese dem Beihilferecht unterlagen héatten und
damit nach niederlandischem Recht mangels An-
meldung bei der EU-Kommission nichtig seien.

Dem EuGH wurde von dem Hoge Raad der
Niederlanden die Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt, ob Art. 107 Abs. 1 AEUV dahin auszu-
legen ist, dass es fiir die Feststellung, ob die Uber-
nahme von Burgschaften durch ein o6ffentliches
Unternehmen dem Trager dieses Unternehmens
zuzurechnen ist, von Bedeutung ist, dass der
Geschaftsfilnrer bei der Ubernahme der Birg-
schaften nicht ordnungsgemaRy gehandelt hat und
der genannte Trager der Ubernahme der Birg-
schaften widersprochen hétte, wenn er davon
gewusst hatte. Darlber hinaus soll geklart werden,
ob die im Sachverhalt vorliegenden Umsténde
geniigen, um eine Zurechnung der Biirgschaften zu
dem Trager auszuschlie3en.

Der EuGH fuhrt in seinem Urteil vom 3.9.2014 (C
201/13) aus, dass bei der Klarung der Frage der
Zurechenbarkeit samtliche Indizien herangezogen
werden missten wie auch die Tatsache, dass der
Geschéftsfihrer nicht die Zustimmung des Auf-
sichtsrats eingeholt, die Ubernahme der Birgschaft
verheimlicht hat und der Trager der Ubernahme der
Birgschaft bei Kenntnis nicht zugestimmt hatte.

Eine Ablehnung der Zurechenbarkeit komme nur in
Betracht, wenn sich ergibt, dass die Blrgschaft
ohne Beteiligung des Tragers ibernommen worden
ist.

Die Ubernommenen Bulrgschaften unterliegen
grundsétzlich Art. 107 Abs. 1 AEUV. Die Tatsache,
dass die Birgschaft von einem vom Staat kontrol-
lierten Unternehmen {bernommen worden ist,
reiche noch nicht, die Ubernahme dem Staat zuzu-
rechnen.

Das Bestehen der organisatorischen Verbindung
zwischen der Gemeinde und der Gesellschaft spra-
che jedoch fir eine Beteiligung des Staates.

Der Umstand des nicht ordnungsgemaRlen
Handelns des Geschéftsfuhrers sei fur sich alleine
nicht geeignet, eine Beteiligung des Staats auszu-
schlieRen. Der Verstol3 gegen die Satzung, die
fehlende Einholung der Zustimmung und die be-
wusste Geheimhaltung wiederum kdnne darauf hin-
deuten, dass der Staat nicht beteiligt war.

13. Kurzhinweise

13.1. Errichtung eines Windparks - keine
Riicklage nach § 6c EStG bei Uber-
tragung von Nutzungsrechten

(Niedersachsisches  Finanzgericht, Urteil
vom 30.10.2013, 3 K 487/12, Revision ein-
gelegt, BFH IV R 41/13)

1. Ein Nutzungsrecht zur Errichtung eines Wind-
parks kann ein vom Grund und Boden getrenn-
tes, eigenstandiges Wirtschaftsgut darstellen.

2. Die Rechtsprechung des BFH zur Qualifizierung

eines Bodenschatzes als Wirtschaftsgut ist auch
auf Rechte zur uberirdischen Nutzung von
Grundstiicken anzuwenden.

3. Wird vom Kaufer eines Grundstlicks eine als

Entschadigungsprovision bezeichnete Zahlung
an den Verkaufer geleistet, weil ein bereits vor
dem Verkauf vereinbartes Nutzungsrecht zur
Errichtung eines Windparks auf dem Grund-
stick in Anspruch genommen wird, handelt es
sich nicht um einen nachtraglichen Veraulie-
rungserlds fur den Grund und Boden, sondern
um einen gegebenenfalls nicht steuerbaren
Kaufpreis fur ein eigensténdiges Wirtschaftsgut
Nutzungsrecht.

4. Eine Ricklage nach § 6¢c EStG kann insoweit

nicht gebildet werden.

13.2. Umsatzsteuer: Keine Ruckwirkung der
Verkehrsgenehmigung

(Finanzgericht  Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 11.6.2014, 7-K-7090/13, Revision ein-
gelegt, BFH XI R 32/14)

1. Auch touristischen Zwecken dienende Stadt-
rundfahrten kénnen dem erméRigten Steuersatz
nach § 12 Abs. 2 Nr. 10 Buchst. b UStG unter-
liegen, wenn es sich insoweit um genehmigten
Linienverkehr handelt.

2. Der Unternehmer, der sich auf die Steuererma-
Bigung des § 12 Abs. 2 Nr. 10 Buchst. b UStG
berufen will, muss derjenige sein, der gegen-
Uber den Leistungsempféangern der Beforde-
rungsleistungen als Erbringer dieser Beforde-
rungsleistung auftritt, und muss ferner im Besitz
einer nach dem PBefG erforderlichen Geneh-
migung sein.

3. Behoérdliche Verwaltungsakte kénnen zwar dem
Grunde nach auf zuriickliegende Zeitraume zu-
rickwirken. Ob ein Verwaltungsakt Rickwirkung
hat, bestimmt sich nicht nach § 184 Abs. 1 BGB,
sondern aus dem Genehmigungserfordernis
selbst und den mit ihm in Zusammenhang
stehenden Bestimmungen.
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4. Eine rickwirkende Linienverkehrsgenehmigung
gemanR 8§ 42 PBefG oder § 43 PBefG ist dem
Personenbeftrderungsrecht fremd. Ist die riick-
wirkende Ubertragung der Genehmigung von
einem anderen auf das klagende Unternehmen
beantragt worden, so kann die von der zustan-
digen Behdrde erteilte Genehmigung im Hinblick
auf die Anwendung des ermaRigten Steuersat-
zes nach 8§12 Abs.2 Nr.10 Buchst. b UStG
allenfalls dann Riickwirkung entfalten, wenn die
Ruckwirkung in der Genehmigung ausdriicklich
ausgesprochen wird. Ansonsten ist von einer
Genehmigung mit Wirkung nur fir die Zukunft
auszugehen.

13.3. Grunderwerbsteuer:  Umstrukturierung
im Konzern

(Finanzgericht ~ Minchen,  Urteil vom
22.10.2014, 4 K 37/12, Revision eingelegt
BFH Il R 58/14)

Da § 6a Satz 4 GrEStG nicht grundstiicksbezogen
auszulegen ist, gilt die vorgelagerte Finfjahres-
Mindesthaltefrist nicht nur fur die Beteiligung des
herrschenden Unternehmens an der Ubertragen-
den, grundbesitzenden, sondern auch fir dessen
Beteiligung an der aufnehmenden "abhangigen
Gesellschaft".

13.4. Vorzeitige Beendigung des Konzessi-
onsvertrags

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 18.11.2014,
EnZR 33/13 - Stromnetz Schlerke)

Die offentliche Bekanntgabe der vorzeitigen Been-
digung eines Konzessionsvertrags und des Ver-
tragsendes hat nach 846 Abs.3 Satz3 i.V.m.
Satz 1 EnWG durch Veréffentlichung im Bundesan-
zeiger zu erfolgen.

Konzessionsvertrage, die unter Verstol3 gegen § 46
Abs. 3 Satz3 i.V.m. Satz1l EnWG geschlossen
worden sind, sind geméaR § 134 BGB grundséatzlich
nichtig.

13.5. Verschmelzung: Ubergang eines

Verlustvortrags

(Finanzgericht Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 9.9.2014, 10 V 10043/14,
rechtskraftig)

Die Voraussetzungen des § 12 Abs.3 UmwsStG
1995 n.F. sind erfiullt, wenn die Ubernehmende
Korperschaft den Betrieb der (bertragenden
Korperschaft in dem Umfang in dem er zum Uber-
tragungsstichtag bestand, dbernimmt und ihn in
vergleichbarem Umfang in den folgenden funf Jah-
ren fortfihrt. Ubernimmt die Gibernehmende Korper-
schaft den gesamten Betrieb der Ubertragenden
Korperschaft und fiihrt diesen fort, kommt es nicht
darauf an, welche Betriebsteile den Verlust verur-
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sacht haben und ob diese Betriebsteile zum Uber-
tragungsstichtag noch vorhanden sind.

13.6. Fehlerhafte Versammlungsleitung fuhrt
nicht zur Haftung des Aufsichtsrats

(Landgericht  Ravensburg, Urteil vom
8.5.2014, 7 O 51/13 KfH 1)

Die Leitung einer Hauptversammlung einer AG
gehdrt nicht zu den gesetzlichen Pflichten eines
Aufsichtsrats. Aus diesem Grund scheiden bei einer
fehlerhaften Leitung der Hauptversammlung per-
sonliche Organanspriche und schuldrechtliche
Anspriiche aus. Gegebenenfalls kommt eine delikti-
sche Haftung nach § 826 BGB in Frage. Dies sei
aber dann ausgeschlossen, wenn die Versamm-
lungsleitung aufgrund eines nicht unvertretbaren
Rechtsrats ibernommen worden ist.

13.7. Vorsteuerabzug bei einem nicht gemein-
nitzigen Verein

(Finanzgericht ~ Minchen,  Urteil vom
18.9.2013 — 3 K 2796/11, Revision eingelegt
BFH V R 54/13)

1. Trotz fehlender Anerkennung als gemeinniitzig,
kann ein als Idealverein eingetragener Verein
sowohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaft-
liche Zwecke verfolgen.

2. Fur die Frage, ob ein Verein neben wirtschaft-
lichen auch nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgt,
kann insbesondere auf die satzungsmafiigen
Zwecke des Vereins, die fur offentliche Zuwen-
dungsbescheide mafgeblichen Businessplane,
die Kostenstruktur des Vereins und die Vereins-
registereintragung als Idealverein abgestellt
werden.

3. Der Vorsteuerabzug beschrankt sich auf die
Aufwendungen, welche dem wirtschaftlichen
Bereich des Vereins zugeordnet werden
kénnen. Der Aufteilungsmal3stab ist ggf. nach
dem Verhéltnis der erzielten Umséatze zu den
gesamten Einnahmen des Vereins (Umsatze,
Mitgliedsbeitrdge, offentliche Zuschilisse) zu
schéatzen.

13.8. Tauschéahnlicher Umsatz Renovierung
eines Dachs gegen Nutzungsrechte fir
eine Photovoltaikanlage

(Finanzgericht ~ Minchen,  Urteil vom
23.9.2014 - 2 K 3435/11, rechtskraftig)

1. La&sst der Betreiber einer Photovoltaikanlage die
ihm fir den Betrieb vom Eigentiimer (uber-
lassene Dachflache sanieren, liegt hierin eine
steuerpflichtige Weiterlieferung der Dachsanie-
rung an den Eigentiimer des Dachs im Rahmen
eines tauschahnlichen Umsatzes.

2. Bemessungsgrundlage ist das Entgelt fur die
Dachsanierung.
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Sonderfragen

1. Ertragsteuerliche Beurteilung von Auf-
wendungen fir Fahrten zwischen Woh-
nung und Betriebsstatte und von Reise-
kosten unter Berlcksichtigung der
Reform des steuerlichen Reisekosten-
rechts zum 1.1.2014

(BMF vom 23.12.2014- IV C 6 - S-
2145/10/10005 :001)

1. Aufwendungen fir Wege zwischen Wohnung
und Betriebsstétte
a) Begriffsbestimmung Betriebsstétte
b) Erste Betriebsstatte
c) Keine erste Betriebsstatte

2. Reisekosten

3. Mehraufwendungen bei doppelter Haushalts-
fuhrung

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

2. Ausiibung des Wahlrechts in Fallen der
Einbringung nach 88§ 20, 21, 24 und 25
UmwStG

(Bayerisches Landesamt flir Steuern, Verfligung
vom 11.11.2014 — S 1978d.2.1-17/10 St32)

Diese Verfigung ersetzt die Verfigung vom
7.7.2014 (im Treuberater Dezember 2014, S. 3739
abgedruckt).

Ansatz gemeiner Wert

Die nachfolgenden Regelungen gelten auch in
Féallen des Anteilstausches nach § 21 UmwStG. Die
Vorschriften des §21 UmwStG werden jedoch
nachfolgend nicht mehr explizit genannt.

Bei der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils in eine Kapitalgesell-
schaft/Genossenschaft  (Ubernehmende  Gesell-
schaft) bzw. Personengesellschaft hat die Uber-
nehmende Gesellschaft bzw. Personengesellschaft
nach den 88 20 Abs. 2 S. 1, 24 Abs. 2 S. 1 UmwStG
das eingebrachte Betriebsvermégen grundsatzlich
mit dem gemeinen Wert anzusetzen.

VerauRerungspreis fur Einbringenden

Der Wertansatz des eingebrachten Betriebsver-
mdgens bei der Ubernehmenden Gesellschaft bzw.
Personengesellschaft gilt vorbehaltlich der Rege-
lungen des § 20 Abs. 3 S. 2 und 3 UmwStG fir den
Einbringenden als VerauBerungspreis (8§ 20 Abs. 3
S. 1,24 Abs. 3 S. 1 UmwStG).

Antrag auf Buchwert- bzw. Zwischenwertansatz
Abweichend vom Ansatz des gemeinen Wertes
kann das Ubernommene Betriebsvermdgen auf
Antrag auch mit dem Buchwert oder einem sog.
Zwischenwert angesetzt werden (88 20 Abs. 2 S 2,
24 Abs.2 S.2 UmwsStG). Der Antrag ist gemaf
88 20 Abs. 2 S. 3, 24 Abs. 2 S. 3 UmwStG spates-
tens bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen
Schlusshilanz bei dem fir die Besteuerung der
Ubernehmenden Gesellschaft zustandigen Finanz-
amt zu stellen. Dies gilt auch, wenn ein Mitunter-
nehmeranteil eingebracht wird (BMF-Schreiben vom
11.11.2011, BStBI 2011 | S. 1314, Rn 20.21 20.22
und 24.03).

Steuerliche Schlussbilanz

Unter dem Begriff der steuerlichen Schlussbilanz ist
keine eigenstandige von der Gewinnermittlung nach
884 Abs.1, 5 Abs.1 EStG zu unterscheidende
Bilanz des Ubernehmenden Rechtstragers zu ver-
stehen. Vielmehr ist die (regulére) Steuerbilanz ge-
meint, in der das tGbernommene Betriebsvermdgen
erstmals anzusetzen ist.

Wird die Steuerbilanz i.S.d. 884 Abs. 1, 5 Abs. 1
EStG auf den Bilanzstichtag abgegeben, ohne
weitere Erklarung zur Ausiibung des Wahlrechts, ist
die Antragsfrist der 8§ 20 Abs. 2 S. 3,24 Abs. 2 S. 3
UmwStG verstrichen und der darin angesetzte Wert
mafRgebend. Wird lediglich eine Handelsbilanz
gegebenenfalls mit notwendigen Korrekturen i.S.d.
8§ 60 Abs. 2 EStDV eingereicht und wird diese der
Steuerfestsetzung zu Grunde gelegt, gilt das
Bewertungswahlrecht als ausgeubt (vgl. zustim-
mend Urteil des Finanzgericht Minchen vom
22.10.2013, 6 K 3548/12; Revision anhangig, Az.
des BFH | R 77/13).

MaRgeblicher Bilanzstichtag
Bezuglich der Ausiibung des Bewertungswahlrechts
gilt Folgendes:

e Fallen der steuerliche Ubertragungsstichtag und
der Bilanzstichtag auf denselben Tag, ist die
steuerliche Schlussbilanz auf diesen Tag mal-
gebend.

Beispiel: Steuerlicher Ubertragungsstichtag und
Bilanzstichtag ist der 31.12. (Wirtschaftsjahr =
Kalenderjahr). MafRRgebend ist die steuerliche
Schlussbilanz auf diesen Tag.

e Liegt der steuerliche Ubertragungsstichtag vor
dem Bilanzstichtag, so ist das Bewertungswahl-
recht in der ersten auf den steuerlichen Uber-
tragungsstichtag folgenden Schlusshilanz aus-
zuuben.

Beispiel: Steuerlicher Ubertragungsstichtag ist
der 1.4.2001 und Bilanzstichtag ist der
31.12.2001 (Wirtschaftsjahr = Kalenderjahr).
Hier ist die steuerliche Schlussbilanz des uber-
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nehmenden Rechtstragers auf den 31.12.2001
mafRgebend.

Bei einer Einbringung zur Aufnahme wird die
Ubernahme des Betriebsvermoégens zwar
bereits am 1.4.2001 als laufender Geschéfts-
vorfall verbucht, die Bewertung und damit die
Ausiibung des Antrags erfolgt aber erst in der
steuerlichen Schlussbilanz zum 31.12.2001, bis
zur Abgabe dieser Schlusshilanz kann das
Wahlrecht ausgetibt werden.

Bei einer Einbringung zur Neugriindung wird das
Ubernommene Betriebsvermégen in der Eroff-
nungsbilanz angesetzt, die Frist zur Auslibung
des Bewertungswabhlrechts endet jedoch erst mit
Abgabe der steuerlichen Schlussbilanz auf den
31.12.2001.

Bedingungsfeindlicher und unwiderruflicher
Antrag

Der Verweis im BMF-Schreiben vom 11.11.2011 (a.
a.0.) in den Rn 20.21, 24.03 auf 03.29 bezieht sich
lediglich auf die Form des Antrags. Der Antrag
bedarf demnach keiner besonderen Form, ist
bedingungsfeindlich und unwiderruflich. Ein vor
Ablauf der Antragsfrist gestellter Antrag, kann auch
nicht bis zum Ablauf der Antragsfrist widerrufen
oder gedandert werden. Aus dem Antrag muss sich
ausdrucklich ergeben, ob das (bergehende Ver-
mdgen zum Buchwert oder zu einem Zwischenwert
anzusetzen ist. Der Antrag auf abweichenden Wert-
ansatz kann ausdrtcklich oder konkludent (durch
Abgabe der Steuererklarung mit einer Bilanz, die
der Steuerfestsetzung zu Grunde gelegt wird) erfol-
gen.

Aus diesen Griinden ist in Fallen der Einbringung
nach den 88 20, 24 UmwStG und in Fallen des
Anteilstausches nach § 21 UmwsStG wie folgt zu
verfahren:

Anforderung steuerliche Schlussbilanz

Fallen der steuerliche Ubertragungsstichtag und der
Bilanzstichtag auf denselben Tag und gibt die Uber-
nehmende Gesellschaft bzw. Personengesellschaft
keine Bilanz auf diesen Tag ab bzw. korrigiert sie
nicht eine bereits bestehende Bilanz (bei rickwir-
kender Einbringung in einen bestehenden Rechts-
trager), ist eine steuerliche Schlussbilanz der uber-
nehmenden Gesellschaft/Personengesellschaft an-
zufordern und die Gesellschaft ist gleichzeitig auf-
zufordern, sich zur Auslibung des Bewertungswahl-
rechts i.5.d. 8820 Abs.2 S.2, 24 Abs.2 S.2
UmwStG ausdricklich zu auf3ern.

3773

Anforderung Erklarung zur Ausibung Bewer-
tungswabhlrecht

Liegt der steuerliche Ubertragungsstichtag vor dem
Bilanzstichtag und gibt die Gibernehmenden Gesell-
schaft bzw. Personengesellschaft lediglich die
Steuerbilanz i.S.d. 884 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG auf
den Bilanzstichtag ohne weitere Erklarung ab und
bestehen hinsichtlich der Ausiibung des Wabhlrechts
Zweifel, so ist die Gesellschaft ebenfalls aufzufor-
dern, sich zur Auslibung des Bewertungswahlrechts
i.S.d. 8820 Abs.2 S.2, 24 Abs. 2 S.2 UmwStG
ausdricklich zu &uR3ern. Es bestehen Zweifel, wenn
sich der Ubernehmende Rechtstrager widersprich-
lich verhalt (z. B. Ansatz eines Wertes zwischen
dem gemeinen Wert und dem Buchwert
("Zwischenwert") bei nicht einheitlicher Aufstockung
der stillen Reserven, vgl. BMF vom 11.11.2011,
a.a.0., Rz 23.14 i.V.m. 03.25).

Auch in Fallen des § 24 UmwsStG ist von der flr die
Ubernehmende Personengesellschaft zustéandigen
Stelle zwingend eine Kontaktaufnahme mit der fir
den Einbringenden zustandigen Veranlagungsstelle
erforderlich, um die steuerliche Behandlung auf bei-
den Seiten zu Uberprifen.

Ansatz gemeiner Wert

Erfolgt von der Gbernehmenden Gesellschaft bzw.
Personengesellschaft keine Antwort, so ist davon
auszugehen, dass kein Antrag auf abweichenden
Wertansatz gestellt wird. Es sind somit die gemei-
nen Werte anzusetzen und die entsprechenden
Konsequenzen zu ziehen.

Praxisfalle
In der Praxis sind bereits vermehrt Falle nach fol-
gendem Muster aufgetreten:

Es liegt eine rickwirkende Einbringung in eine neu
zu griindende Personengesellschaft vor, handels-
rechtlicher Umwandlungsstichtag ist der 1.1.2002
(Ausgliederung zur Neugrindung im Wege der
(partiellen) Gesamtrechtsnachfolge). Die Personen-
gesellschaft gibt eine Eroffnungsbilanz auf den
1.1.2002 und eine Schlusshilanz auf den
31.12.2002 unter Ansatz aufgestockter Werte ab
(erhdhtes Abschreibungsvolumen).

Steuerlicher Ubertragungsstichtag ist der
31.12.2001, §24 Abs.4 Halbsatz2 i.V.m. §20
Abs. 6 UmwStG. Der einzige Geschéftsvorfall der
Ubernehmenden Personengesellschaft im Jahr
2001 ist die Ubernahme des Betriebsvermogens.
MaRgebende Bilanz fur die Ausiibung des Bewer-
tungswahlrechts ist die Schlussbilanz auf den
31.12.2001. Die Frist zur Ausilibung des Bewer-
tungswahlrechts war bei dieser Konstellation noch
nicht abgelaufen. Es ist daher in solchen Fallen
zwingend erforderlich die steuerliche Schlussbilanz
auf den 31.12.2001 anzufordern.

Zeitlicher Anwendungsbereich

Diese Verfligung ersetzt die Verfligung vom
7.7.2014 (S 1978d.2.117/1 St32) und ist in allen
offenen Féllen anzuwenden.
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3. Verdeckte Gewinnausschuttung: Ruck-
wirkende Anwendung des 88 Abs.7
KStG bei unzulassiger Zusammen-
fassung von Tatigkeiten in Eigengesell-
schaften

(OFD Nordrhein-Westfalen, Verfiigung vom
7.1.2015 - S 2706 - 2014/0016-St 152)

Durch das JStG 2009 (BGBI 2008 I, Seite 2794)
wurde der steuerliche Querverbund gesetzlich ge-
regelt.

Nach § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 KStG sind bei Betrie-
ben gewerblicher Art die Rechtsfolgen der vGA
nicht bereits deshalb zu ziehen, weil sie ein Dauer-
verlustgeschaft i.S.d. 8 8 Abs. 7 Satz 2 KStG aus-
Uben. Bei Kapitalgesellschaften gilt dies unter der
Voraussetzung, dass die mehrheitlichen Stimm-
rechte bei juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts liegen und nur diese die Verluste aus dem
Dauerverlustgeschéft tragen (88 Abs.7 Satz1l
Nr. 2 KStG). Die Neufassung ist nach § 34 Abs. 6
Satz 4 KStG bereits fur Veranlagungszeitraume vor
2009 anzuwenden.

Flankiert wird diese Regelung fiir Kapitalgesell-
schaften durch § 8 Abs. 9 KStG n.F., der eine sog.
Spartentrennung vorsieht, damit es nicht zur unzu-
lassigen Verlustverrechnung zwischen Gewinn- und
Verlusttatigkeiten kommt, wenn diese entgegen den
Zusammenfassungsgrundsatzen des §4 Abs. 6
KStG n.F. in einer Kapitalgesellschaft oder in ver-
gleichbaren Gestaltungen (z.B. organschaftliche
Holding) zusammengefasst werden. 88 Abs.9
KStG ist gemaR 8§ 34 Abs. 6 Satz 9 KStG erstmals
fur den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden.

Wurden in einer Kapitalgesellschaft oder in ver-
gleichbaren Gestaltungen in Veranlagungszeitrau-
men vor 2009 Gewinn- und Verlusttatigkeiten zu-
sammengefasst, die in einem Betrieb gewerblicher
Art nicht hatten zusammengefasst werden durfen,
ist die steuerliche Ergebnisverrechnung entspre-
chend den Ausfuhrungen unter Punkt 4 der Ver-
fugung vom 21.08.2008 - S 2742 - 196 - St 13 - 33
(Ms.)/S 2742 - 1013 - St 134(Rhld.) - weiterhin
durch den Ansatz einer vGA zu versagen (zur Hohe
der vGA vgl. Rz. 52 des BMF-Schreibens vom
12.11.2009, BStBI | 2009, 1303).

R 7 Abs. 2 KStR 2004 sowie die Grundsatze des
BMF-Schreibens vom 7.12.2007, BStBlI | 2007
S. 905, sind insoweit weiter anzuwenden. Dies gilt
auch dann, wenn es sich bei der Verlusttatigkeit um
ein beginstigtes Dauerverlustgeschéft gemaR § 8
Abs. 7 Satz 2 KStG handelt.

§8 Abs.7 Satz1l Nr.2 KStG hindert den Ansatz
einer vGA nicht. Aus dem Gesetzgebungsverfahren
und der Systematik des 8 8 Abs. 7 KStG ergibt sich,
dass § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG vor der zeitlichen
Anwendung des § 8 Abs. 9 KStG nur

¢ Eigengesellschaften, die nur eine Tétigkeit aus-
Gben und

o Eigengesellschaften, die Tatigkeiten ausuben,
die zuléssigerweise nach der bis einschlief3lich
Veranlagungszeitraum 2008 geltenden Ver-
waltungsauffassung (vgl. R 7 Abs. 2 KStR 2004)
zusammengefasst werden durfen,

erfasst.

Nur in diesen Fallen werden die Rechtsfolgen der
VGA aus der Ubernahme einer Verlusttatigkeit in
Veranlagungszeitraumen vor 2009 nicht gezogen
(vgl. dazu Punkt 1 und 3 der Verfigung vom
21.8.2008).

Die Frage der ruckwirkenden Anwendung des § 8
Abs. 7 KStG war bereits Gegenstand mehrerer
Finanzgerichtsverfahren (Finanzgericht Kéln vom
9.3.2010, EFG 2010, 1345, Finanzgericht
Dusseldorf vom 9.3.2010, EFG 2010, 1443).

Vor dem Finanzgericht Niedersachsen war zu der
Rechtsfrage, inwieweit die riuckwirkende Anwen-
dung des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG die Rechts-
folgen der vGA auch bei einer unzulassigen Zu-
sammenfassung von beginstigten Dauerverlust-
geschéaften mit Gewinntétigkeiten in Veranlagungs-
zeitraumen vor 2009 verhindert, ein Klageverfahren
(Az. 6 K 176/09) anhéngig. Da Verfahren wurde
zwischenzeitlich nach Klageriicknahme eingestellt.

Zuletzt hat das Sachsische Finanzgericht mit Urtell
vom 15.12.2010, Az. 4 K 635/08, die Rechtsfolgen
der VGA in den Veranlagungszeitraumen 2000 bis
2003 bei einer nach den o.g. Grundsatzen unzu-
lassigen Zusammenfassung einer beglnstigten
dauerdefizitaren Téatigkeit (Betrieb von Stral3en-
beleuchtungsanlagen) mit einer gewinntrachtigen
Versorgungstétigkeit aufgrund der ruckwirkend an-
wendbaren gesetzlichen Regelung des § 8 Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 KStG verneint. Gegen das
Urteil hatte das Finanzamt Nichtzulassungs-
beschwerde eingelegt, die vom BFH mit Beschluss
vom 25.1.2012, BFH/NV 2012 S. 1003, als unbe-
grindet verworfen wurde, weil das Finanzamt als
beklagte Behdrde der Einlassung der Klagerin, sie
habe zu keinem Zeitpunkt vertreten, dass die Ver-
luste aus dem Bereich StralRenbeleuchtung mit den
Gewinnen aus der Versorgungssparte verrechnet
werden konnten, nicht entgegengetreten sei.

Die gegen ein weiteres Urteil des Sé&chsischen
Finanzgerichts (Urteil vom 9.12.2010, Az. 1 K
184/07) vom Finanzamt eingelegte Nichtzulas-
sungsbeschwerde wurde vom BFH angenommen (I
R 58/11). Das Revisionsverfahren wurde durch
Rucknahme der Klage 2 Tage vor der miindlichen
Verhandlung beendet, sodass das urspriingliche
Finanzgerichts-Urteil als nicht ergangen gilt.

Einspruchsverfahren zu der Problematik, die auf
Grundlage dieses BFH-Verfahrens bisher gemaf
§ 363 Abs.2 Satz2 AO ruhen, werden aufge-
nommen.
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Auf Antrag der Steuerpflichtigen kann in den o.g.
Fallen der unzuldssigen Zusammenfassung von
Gewinntatigkeiten und beglnstigten Dauerverlust-
tatigkeiten in einer Eigengesellschaft einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts oder durch
vergleichbare Gestaltungen (z.B. Organschaft) auch
bereits in Veranlagungszeitraumen vor 2009 "allein”
auf die Ergebnisverrechnung verzichtet und vom
Ansatz der verdeckten Gewinnausschiittung abge-
sehen werden. Die Verluste aus den Dauerverlust-
tatigkeiten erhdhen dann zwar nicht als verdeckte
Gewinnausschittung das Einkommen der Gesell-
schaft und es ist auch kein Zufluss der verdeckten
Gewinnausschittung bei der juristischen Person
des offentlichen Rechts als Anteilseignerin anzu-
nehmen. Eine Verrechnung der Verluste mit den
Ergebnissen der Gewinntatigkeit(en) findet gleich-
wohl nicht statt.

Die Ergebnisse aus den Gewinntétigkeiten unter-
liegen der Kdrperschaftsteuer.

Die Verluste aus den Dauerverlusttatigkeiten sind
geman § 10d Abs. 4 EStG gesondert festzustellen
und finden Eingang in den Verlust-Anfangsbestand
der entsprechenden Sparte(n) gemafl § 34 Abs. 6
Satz 10 KStG fur den Veranlagungszeitraum 2009.

Die Verlustfeststellung ist personell durchzufuhren.

Diese Verfugung ersetzt die gemeinsame Ver-
figung der Oberfinanzdirektionen Rheinland und
Munster vom 22.01.2010, Az. S 2706 - 136 - St 13 -
33 (OFD Ms) undS 2706 - 1015 - St 134 (OFD
Rhid.)

4. Umsatzsteuer; Steuerschuldnerschaft
des Leistungsempféangers bei Bauleis-
tungen nach §13b Abs.5 Satz2 i.V.m.
Abs. 2 Nr. 4 UStG und bei Gebaudereini-
gungsleistungen nach §13b Abs.5
Satz 5i.V.m. Abs. 2 Nr. 8 UStG

Klarstellung der Nichtbeanstandungsregelung in
Abs. 5 des BMF-Schreibens vom 5.2.2014 - IV
D 3 - S 7279/11/10002(2014/0120973), BStBI |
S. 233

Bezug: BMF-Schreiben vom 13.1.2015 -1V D 3 -
S 7279/11/10002-04 (2015/0017108) -

(Bundesministerium der Finanzen, koordinierter
Landererlass vom 4.2.2015, IV D 3 - S-
7279/11/10002-04)

Absatz 5 des BMF-Schreibens vom 5.2.2014 -
IV D 3 - S 7279/11/10002 (2014/0120973),
BStBI | S. 233, i.d.F. von Abschnitt Il des BMF-
Schreibens vom 8.5.2014 - IV D 3 - S
7279/11/10002(2014/0419586), BStBI | S. 823,
enthélt eine Nichtbeanstandungsregelung, nach
der es in Féllen, in denen leistender Unterneh-
mer und Leistungsempfanger die Steuerschuld-
nerschaft des Leistungsempfangers fir eine
Bauleistung, die vor dem 15.2.2014 ausgefuhrt
worden ist, einvernehmlich unter Berlcksichti-
gung der bis zu diesem Zeitpunkt geltenden
Verwaltungsanweisungen in Abschnitt 13b.3 und
13b.8 UStAE angewendet haben, nicht bean-
standet wird, wenn sie nach dem 14.2.2014
ebenso einvernehmlich entscheiden, an der
seinerzeitigen Entscheidung festzuhalten, auch
wenn in Anwendung des BFH-Urteils vom
22.8.2013, V R 37/10 (BStBI 2014 | S. 128) der
leistende Unternehmer Steuerschuldner ware.
Diese Nichtbeanstandungsregelung gilt auch bei
Bauleistungen, mit deren Ausfiihrung vor dem
15.2.2014 begonnen worden ist.

Es ist die Frage gestellt worden, ob diese Nicht-
beanstandungsregelung auch dann gilt, wenn
eine Bauleistung, mit der vor dem 15.2.2014
begonnen worden ist, erst nach dem 30.9.2014
abgeschlossen wurde und der Leistungsemp-
fanger fir diesen Umsatz nicht die Steuer nach
§13b Abs.2 Nr.4 Satz1l und Abs.5 Satz2
UStG in der seit dem 1.10.2014 geltenden Fas-
sung schuldet.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehérden der
Lander gilt hierzu Folgendes:

Absatz 5 des BMF-Schreibens vom 5.2.2014 -
IV D 3 - S 7279/11/10002 (2014/0120973),
BStBI | S. 233, i.d.F. von Abschnitt || des BMF-
Schreibens vom 8.5.2014 - IV D 3 - S 7279/11/
10002(2014/0419586), BStBI | S. 823, kann
auch bei einer Bauleistung angewendet werden,
die vor dem 15.2.2014 begonnen, aber erst
nach dem 30.9.2014 erbracht worden ist und die
nicht unter die Steuerschuldnerschaft des Leis-
tungsempféangers nach § 13b Abs. 2 Nr. 4 Satz 1
und Abs. 5 Satz 2 UStG in der seit dem
1.10.2014 geltenden Fassung fallt.

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