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Gesetzgebung

1. Bundesrat nimmt Stellung zum Kabi-
nettsentwurf des Gesetzes zur Ande-
rung der Vorschriften zur Vergabe von
Wegenutzungsrechten zur leitungs-
gebundenen Energieversorgung

Wie bereits berichtet (Treuberater Februar 2016,
Seite 3860), hat die Bundesregierung am 3.2.2016
den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Vor-
schriften zur Vergabe von Wegenutzungsrechten
zur leitungsgebundenen Energieversorgung dem
Bundesrat zur Stellungnahme vorgelegt.

In der Praxis gab es grofRe Rechtsunsicherheiten im
Vergabeverfahren, insbesondere wenn eine
Rekommunalisierung der Leitungsnetze angestrebt
worden ist. Ziel der Gesetzesénderung ist eine
hohere Rechtssicherheit bei der Vergabe von
Wegenutzungsrechten und Netziubernahmen auch
wenn das Leitungsnetz rekommunalisiert werden
soll. Als Auswahlkriterium werden in das Vergabe-
verfahren die Belange der ortlichen Gemeinschaft
aufgenommen und zur Bestimmung des Preises fur
das zu Ubergebende Netz wird das objektive
Ertragswertverfahren festgelegt. Die Auskunfts-
rechte der Gemeinde gegeniiber dem Konzessi-
onsinhaber werden konkretisiert und die Regelun-
gen Uber die Konzessionsabgabe bei langer an-
dauernden Netziibernahmeverhandlungen werden
zu Gunsten der Gemeinde angepasst. Ein Inhouse-
Verfahren wird nicht umgesetzt.

In der Sitzung vom 18.3.2016 nahm der Bundesrat
Stellung zu dem Kabinettsentwurf.

Die Pflicht zur Ubertragung des Eigentums am Netz
betrifft derzeit unmittelbar nur den bisherigen Alt-
konzessionér. Der Bundesrat schlagt vor, fur die

Falle, dass Netzeigentum und Konzession aus-
einanderfallen die zivilrechtlichen Verfigungs-
moglichkeiten fir den Konzessionar zu beschran-
ken. Damit soll die Erfullung der Pflichten aus § 46
Abs. 2 Satz 2 EnWG bei Anderung der Nutzungs-
berechtigten sichergestellt werden.

Der Bundesrat hat Formulierungsvorschlage im
Gesetzestext unterbreitet, um den Begriff "Ver-
langerung" nicht in Zusammenhang mit dem Neu-
abschluss von Konzessionsvertrdgen zu verwen-
den.

Durch eine Formulierungsanderung will der
Bundesrat klarstellen, dass die Gemeinde sowohl
bei der Gewichtung als auch bei der Auswahl der
Kriterien einen Spielraum hat. Darlber hinaus soll
auch klargestellt werden, dass neben Eigen-
betrieben andere nicht rechtsfahige Organisations-
formen bieterfahig sein sollen.

Wie im Vergaberecht sollen die Bewerber vorher
bestimmen  kdénnen, welche Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse bei einer Akteneinsicht nicht
herausgegeben werden dirfen.

Der Rechtsschutz des unterlegenen Bewerbers soll
SO ausgestaltet werden, dass alle Rigen des
unterlegenen Bewerbers in einem Gerichtsver-
fahren zusammengefasst werden kénnen.

Der Bundesrat schlagt auch eine Klarstellung vor,
ob ein Konzessionsvertrag bereits nach Ablauf der
Fristen nach § 47 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 5 Satz 1
EnWG-E oder erst nach Abschluss eines Gerichts-
verfahrens geschlossen werden darf.

Der Bundesrat beméangelt, dass es an einer Uber-
gangsregelung fur bereits laufende Konzessions-
verfahren fehle.

Den Treuberater kbnnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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2. Geplante Anderung bei der Stromsteuer-
befreiung

Das Bundesfinanzministerium hat Anfang des
Jahres einen Referentenentwurf zur Anderung der
Stromsteuer-Durchfihrungsverordnung (StromStV)
veroffentlicht. Demnach sollen KWK-Anlagen unter
zwei MW Leistung nur noch dann die Begiinstigung
nach dem Stromsteuergesetz erhalten, wenn die
Stromentnahme im gleichen Gebéude, auf dem
gleichen Grundstiick oder "unmittelbar anliegend"
stattfindet. Fur vertikal integrierte Unternehmen soll
nicht mehr die Stromsteuerbefreiung und EEG-For-
derung gleichzeitig nebeneinander mdglich sein.

Die Bundesregierung nimmt auf eine Kleine Anfrage
der Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN wie folgt
Stellung (BT-Drucksache 18/7816 vom 8.3.2016):

Der Begriff des rdumlichen Zusammenhangs sei
bisher weder im Stromsteuergesetz noch in der
Stromsteuerverordnung definiert. Urspriingliches
Ziel war es, das Contracting und die dezentrale
Stromerzeugung zu férdern. Eine flachendeckende
oder regionale Stromversorgung sollte von dieser
Befreiung nicht umfasst sein. Um eine bundesweit
einheitliche Auslegung zu erreichen und zugleich
eine nicht dem Willen des Gesetzgebers entspre-
chende extensive Auslegung des Tatbestands-
merkmals des raumlichen Zusammenhangs zu
vermeiden, wurde dieser erstmals in der StromStV
definiert.

3. BNetzA veroffentlicht Zuschlage der
vierten Ausschreibungsrunde fur PV-
Freiflachen

Die Bundesnetzagentur zeigt sich zufrieden mit der
vierten Ausschreibungsrunde fiir Photovoltaik-Frei-
flachen. Das Ausschreibungsvolumen betrug 125
Megawatt, geboten wurden Projekte mit einem
Volumen von 540 Megawatt. Der gemittelte Zu-
schlagswert liegt bei 7,41 Cent/KWh und sank
damit innerhalb von 12 Monaten von 9,2 Cent/kWh.
Es wurden 108 Gebote abgegeben, von denen 92
glltig waren.

Bei der Umstellung der Forderung auf das Aus-
schreibungsverfahren  soll die  Akteursvielfalt
gewahrt bleiben. Kleine Anlagen bis zu einer instal-
lierten Leistung von einem Megawatt sollen von der
Ausschreibung ausgenommen werden. Fir lokal
verankerte  Blrgerenergiegesellschaften  sollen
leichtere Bedingungen im Ausschreibungsverfahren
fur Windenergie gelten.
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4. Keine Beschlisse zur Elektromobilitat

Die Bundesregierung hat das Ziel, dass bis zum
Jahr 2020 eine Million Elektroautos in Deutschland
fahren. Bislang sind rund 23.500 Elektroautos auf
deutschen StraRen unterwegs. Am 3. Februar gab
es ein Treffen von Vertretern der Bundesregierung
mit Vertretern der Automobilbranche. Die Bundes-
regierung antwortet auf eine kleine Anfrage der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, dass auf
diesem informellen Treffen keine Beschliisse Uber
einen Zeithorizont oder Zeitplan fur die Elektro-
mobilitdét getroffen worden seien (BT-Drucks.
18/8009 v. 30.3.2016). Der Dialog soll fortgesetzt
werden. Die Beratung der Bundesregierung, wie die
Elektromobilitdt geférdert werden soll, sei noch
nicht abgeschlossen.

5. Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
steuerlichen Foérderung des Mietwoh-
nungsneubaus

Die Bundesregierung hat am 29.2.2016 dem
Bundestag einen Gesetzentwurf zur steuerlichen
Forderung des Mietwohnungsneubaus vorgelegt.
(BT-Drucks. 18/7736 vom 29.2.2016).

Mit dem Gesetz soll der Mietwohnungsneubau in
Gebieten mit angespannter Wohnungslage gefotr-
dert werden. Die Nachfrage nach bezahlbarem
Wohnraum konne nur durch verstarkten Woh-
nungsneubau gedeckt werden. Es musse jedoch
gewahrleistet werden, dass der Wohnraum auch fur
mittlere und untere Einkommensgruppen bezahlbar
sei.

Vorgesehen ist die Einfligung eines § 7b in das
Einkommensteuergesetz in der eine zeitlich befris-
tete Sonderabschreibung neben der normalen
Absetzung fur Abnutzung vorgesehen ist. Die Son-
derabschreibung soll im Jahr der Anschaffung oder
Herstellung und in dem darauf folgenden Jahr bis
zu 10 %, im dritten Jahr bis zu 9 % betragen.

Die Sonderabschreibung wird aber nur gewabhrt,
wenn die Baukosten 3.000 Euro/gm nicht Uber-
schreiten von denen maximal 2.000 Euro/qm
Wohnflache geférdert werden. Forderféhig sind nur
Herstellungskosten, die auf Wohnflachen entfallen,
betriebliche Flachen sind nicht forderfahig. Gefor-
dert wird nur die Herstellung oder Anschaffung
neuer Gebé&ude.

Die Forderung ist zeitlich begrenzt. Der Bauantrag
muss in den Jahren 2016 bis 2018 gestellt werden.
Die Flachen mussen 10 Jahre lang vermietet
werden. Die Forderung wird auf Wohnungen in be-
stimmten ausgewiesenen Gebieten begrenzt.
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Rechtsprechung

1. Ausschittung aus dem steuerlichen Ein-
lagenkonto

Der Klager hatte einen Geschéftsanteil an der X
GmbH und war Geschéftsfihrer der X GmbH. Den
anderen Geschéftsanteil an der X GmbH hielt der
Klager als Treuhander fir verschiedene Treugeber.
Mit den Treugebern schloss sich der Klager zur X-
GbR zusammen, fiir die der Klager als Bevollméch-
tigter Feststellungserklarungen einreichte.

Der Klager brachte den Geschéftsanteil einer ande-
ren GmbH ohne Gegenleistung in die X GmbH ein
und vereinbarte mit den Mitgesellschaftern, dass
die aufgrund der Einbringung entstandene Kapital-
rucklage ihm allein zustehe. Im Jahr 2002 wurde
ein Gesellschafterbeschluss Uber die Ausschiittung
eines Teils der Kapitalriicklage an den Klager ge-
fasst und ausgezahlt. Der Kléager sah in der Aus-
schittung eine nicht steuerbare Zahlung aus dem
steuerlichen Einlagenkonto, sodass diese Aus-
schittung in der gesonderten und einheitlichen
Erklarung von Besteuerungsgrundlagen der X-GbR
nicht enthalten war. Die Finanzbehtrden &nderten
den Feststellungsbescheid dahingehend, dass die
Ausschittung nach dem Halbeinkinfteverfahren
steuerpflichtig war und rechneten diese Einkinfte
allein dem Klager zu.

Einspruch und Klage blieben erfolglos. Der Bun-
desfinanzhof wies die Revision mit Urteil vom
24.2.2015 (Az.: VIII R 50/11) als unbegriindet zu-
ruck.

Das Gericht sah fur die Ausschittung das steuer-
liche Einlagenkonto als nicht verwendet an. Im
Wirtschaftsjahr war die Summe der von der X
GmbH erbrachten Leistungen niedriger als der zum
Schluss des Vorjahres ermittelte ausschittbare
Gewinn. Den Einwand des Klagers, bis zur Ande-
rung durch das SEStEG ware ein Direktzugriff auf
das Einlagekonto mdglich, lie das Gericht nicht
gelten. Der gesonderten Feststellung des Bestands
des steuerlichen Einlagenkontos kame materiell-
rechtliche Bindungswirkung fir die Besteuerung
des Anteilseigners zu. Im Jahr 2001 und um Jahr
2002 wurde das steuerliche Einlagenkonto in selber
Hohe festgestellt, sodass das steuerliche Einlage-
konto fur die Ausschittung an den Klager im Jahr
2002 nicht verwendet wurde. Der Klager hatte als
Geschéftsfihrer der GmbH den Feststellungsbe-
scheid anfechten kénnen.

Die vom Klager vorgelegte Steuerbescheinigung
der X GmbH, bescheinigt eine Verwendung des
Einlagekontos, gentgt aber nicht den Anforderun-
gen aus § 27 Abs. 3 GmbHG. Das Gericht bemén-
gelt, dass das Datum der Auszahlung fehle.

Das Gericht lie offen, ob die fehlende Unterschrift
ebenfalls zur Nichtanerkennung der Bescheinigung
fuhren wirde. Da jedoch nicht ersichtlich sei,
welche Person als Vertreter der X GmbH die un-
richtige Bescheinigung erstellt habe, spréache dies
auch eher gegen eine Anerkennung der Bescheini-

gung.

2. OPNV-Dienstleistungsauftrag muss nach
SektVO eurpaweit ausgeschrieben
werden

Zwei Gebietskorperschaften (Antragsgegnerinnen)
waren nach OPNVG NRW verpflichtet, eine ange-
messene Bedienung der Bevolkerung durch offent-
lichen Personennahverkehr auf ihrem Gebiet
sicherzustellen. Der Vertrag mit dem bisherigen
Busunternehmer  (Altunternehmer)  lief ~ zum
31.12.2014 aus. Es wurde mit dem Altunternehmer
ein neuer Vertrag fur die Laufzeit vom 14.12.2014
bis zum 12.12.2016 geschlossen. Der Vertrags-
schluss erfolgte als Direktvergabe in Form einer
NotmalRnahme i.S.v. Art.5 Abs.5 VO (EG)
1370/2007. Die Antragstellerin, ein konkurrierendes
Busunternehmen, rigte die Direktvergabe und
stellte einen Nachprufungsantrag.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf sah mit
Beschluss vom 23.12.2015 die Riige als berechtigt
und den neu geschlossenen Vertrag zwischen den
Antragsgegnerinnen und dem Altunternehmer als
unwirksam an. Die vertraglich vereinbarte Leistung
hatte nicht als NotmalRhahme direkt vergeben
werden dirfen. Die Vorschriften der VO (EG)
1370/2007 seien im vorliegenden Fall nicht an-
wendbar gewesen, da offentliche Personenver-
kehrsdienste mit Bussen nach den Regelungen der
Vergabekoordinierungsrichtlinie  oder  Sektoren-
koordinierungsrichtlinie vergeben werden, sofern es
sich nicht um eine Dienstleistungskonzession han-
delt. Bei dem streitgegenstandlichen Vertrag han-
delt es sich um einen Dienstleistungsauftrag fur
offentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen
i.S. der Vergabekoordinierungsrichtlinie und der
Sektorenkoordinierungsrichtlinie. Eine Dienstleis-
tungskonzession lage nicht vor, da bei einer
Dienstleistungskonzession der beauftragte Unter-
nehmer das Nutzungsrisiko Ubernehmen musse
und der Auftraggeber lediglich ein Recht zur wirt-
schaftlichen Verwertung der erbrachten Leistung
einraume. In dem hier vorliegenden Fall hatten sich
die Antragsgegnerinnen zum Ausgleich der Kosten
verpflichtet und damit das Risiko getragen.

Die zu vergebende Leistung hatte nach SektVO
europaweit bekanntgemacht werden mussen. Die
SektVO sei anwendbar, da es sich bei den
Antragsgegnerinnen um 6ffentliche Auftraggeber
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handelt, die Verkehrsleistungen im Sinne von § 1
Abs. 1 SektVO vergeben. Sie betreiben ein Netz zur
Versorgung der Allgemeinheit mit Verkehrsleistun-
gen per Bus. Sie legen die Strecken, die Transport-
kapazitaten und die Fahrplane fest. Das Gericht er-
kennt die Direktvergabe aus zeitlichen Griinden
nicht an, da das Vertragsende im Dezember 2014
hinreichend lange bekannt gewesen sei und es
nach der SektVO verschiedene Moglichkeiten der
Verkirzung der Fristen im Ausschreibungsverfah-
ren gabe.

Das Oberlandesgericht hat mit der Einstufung der
Antragsgegnerinnen  als  Sektorenauftraggeber
seine Rechtsprechung geandert. Bislang hatte das
Oberlandesgericht die Auffassung vertreten, dass
die bloRe Organisation von Verkehrsleistungen
durch die Auftraggeber nicht zu einer Einstufung als
Sektorenauftraggeber fihrt.

3. Baukostenzuschuss und Arbeitsleistung
als Entgelt fur Wasseranschluss

Die Klagerin ist eine Genossenschaft mit dem
Zweck des Baus und des Betriebs einer Wasser-
versorgung und Abwasserentsorgung im Genos-
senschaftsgebiet. Die Genossen hatten eine Ein-
lage von 250 Euro und einen Baukostenzuschuss in
Hoéhe von 2.500 Euro zu leisten. Das Legen des
Wasseranschlusses wurde als umsatzsteuerpflich-
tige Leistung in Rechnung gestellt, wobei fur Mit-
glieder und fur Nicht-Mitglieder unterschiedliche
Tarife galten. Der von den Mitgliedern zu leistende
Betrag fur den Wasseranschluss sei zu 89% als
Kapitaleinlage fir die Investition in die Gemein-
schaftsanlage und zu 11 % als Kosten des Haus-
anschlusses aufzuteilen. Der Baukostenzuschuss
und geleistete Arbeitsstunden des Mitglieds wurden
auf die Kapitaleinlage angerechnet. Die Baukosten-
zuschiisse wurden nicht in die Bemessungsgrund-
lage fir die steuerpflichtigen Umséatze der Klagerin
einbezogen. Das Finanzamt sah auch die Kapital-
einlage als Bestandteil des Anschlussbeitrags als
umsatzsteuerpflichtiges Entgelt an.

Das Finanzgericht Miinchen folgte der Auffassung
des Finanzamts mit Urteil vom 29.7.2014 (Az.: 2 K
3594/11).

Die Besteuerung von Lieferungen oder sonstigen
Leistung setzt einen Leistungsaustausch voraus,
wobei die Leistungen des Leistenden erkennbar um
der Gegenleistung willen erbracht werden muss.
Das Gericht fuihrt aus:

"Bei Mitgliedervereinigungen, die ihren Mitgliedern
gegen Zahlung von Mitgliedsbeitrdgen konkrete,
den Individualinteressen der Vereinsmitglieder
dienende Leistungen erbringen, kann ein steuer-
barer Leistungsaustausch angenommen werden.
Nur bei Vereinigungen, die Uberindividuelle Interes-
sen verfolgen, sind die Mitgliedsbeitrage kein Ent-
gelt und daher umsatzsteuerlich unbeachtlich."
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Das Gericht sah in diesem Fall einen Zusammen-
hang zwischen Leistung und Gegenleistung als ge-
geben an, da der Baukostenzuschuss erkennbar
nur gezahlt worden sei, weil der Wasseranschluss
Uber die Genossenschaft giinstiger war als der
Wasseranschluss durch die Gemeinde. Bei der von
den Mitgliedern erbrachten Arbeitsleistung handele
es sich um einen tauschahnlichen Umsatz.

4. GeschaftsverauBerung im Ganzen bei
einem vermieteten Burogebéaude-
komplex

Die Kléagerin (GmbH nach luxemburgischem Recht)
hat als Unternehmenszweck das langfristige Halten
von Immobilien. Sie erwarb im Jahr 2006 einen
vermieteten Blrogebaudekomplex und fuhrte die
Mietvertrage weiter fort. Die Verk&uferin wurde als
Objektgesellschaft mit dem Zweck gegriindet, das
Objekt zu erwerben, zu sanieren, langfristig zu ver-
mieten und zu verkaufen. Der Erwerb des Objekts
durch die Verkauferin fand im Jahr 2001 statt, die
BaumaRnahmen waren bis auf den Innenausbau im
Februar 2002 fertig gestellt, die Vermietung begann
ab Februar 2003. Der Anteil der vermieteten Flache
wuchs stetig und betrug beim Weiterverkauf an die
Klagerin 90 %. Der Verkauf wurde von beiden Par-
teien zunéchst nicht als Geschaftsverduferung im
Ganzen behandelt und im notariellen Kaufvertrag
auch so festgehalten. Spater reichte die Klagerin
eine geédnderte Umsatzsteuererklarung ein, in der
sie den Erwerb als nicht steuerbare Geschéftsver-
aulBerung im Ganzen behandelte. Das Finanzamt
folgte dem nicht.

Der BFH entschied mit Urteil vom 12.8.2015 (Az.:
Xl R 16/14), dass eine GeschaftsverauRerung im
Ganzen vorlag. Die GeschéftsverauBerung im
Ganzen setzt voraus, dass ein Unternehmen oder
ein in der Gliederung eines Unternehmens geson-
dert gefuhrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder
unentgeltlich tGbereignet werde. Fiir die Beurteilung,
ob eine GeschéftsverdulRerung im Ganzen vorliegt,
muss eine Gesamtwiirdigung der fiir das betref-
fende Geschéft kennzeichnenden tatséchlichen
Umstéande vorgenommen werden. Die Art der wirt-
schaftlichen Tatigkeit, deren Fortfiihrung geplant ist,
ist besondere Bedeutung zuzumessen. Wird bei
einer Ubertragung eines Grundstiicks ein Vermie-
tungsunternehmen tbernommen, da der Erwerber
in die Mietvertrage eintritt, so liegt eine Geschafts-
veraufllerung im Ganzen vor. Dies gilt nicht fiir Bau-
trager, bei denen die unternehmerische Tatigkeit
darin besteht, Geb&aude zu errichten, zu vermieten
und dann kurzfristig zu verkaufen.

In dem hier vorliegenden Fall war das Geb&aude be-
reits zwei bis drei Jahre (zum Teil) vermietet und
die bestehenden Mietverhaltnisse wurden von der
Klagerin tibernommen. Der Leerstand von 10 % war
nach Auffassung des Gerichts unschéadlich. Die
durchgéngig bestehende Absicht, das Geb&ude zu
verdullern stehe einer nachhaltigen Vermietungs-
tatigkeit nicht entgegen.
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5. Vorsteuerabzug bei geplanter Unterneh-
mensgrindung

Der Klager beabsichtigte, als Alleingesellschafter
eine GmbH zu griinden und damit eine unterneh-
merische Tatigkeit aufzunehmen und die Ver-
mdogensgegenstande einer langjahrig bestehenden
GmbH zu erwerben. Der Klager bezog Beratungs-
leistungen eines Unternehmensberaters zur Exis-
tenzgriindung und eines Rechtsanwalts fir den
Unternehmenskauf. Das Vorhaben wurde schluss-
endlich nicht in die Tat umgesetzt. Der Klager be-
gehrte den Vorsteuerabzug aus den in Rechnung
gestellten Entgelten fur die Beratungsleistungen.
Dies lehnten die Finanzbehérden ab.

Der Bundesfinanzhof schloss sich mit Urteil vom
11.11.2015 (Az.: V R 8/15) der Auffassung der
Finanzbehdrden an. Der Klager beabsichtigte nicht,
als Einzelunternehmer wirtschaftlich téatig zu
werden, sodass ihm der Vorsteuerabzug versagt
bleibt. Auch als Gesellschafter einer zu griindenden
GmbH kommt ein Vorsteuerabzug nicht in Frage.
Ein Gesellschafter ist nur dann Unternehmer, wenn
er entgeltliche Leistungen im Rahmen einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit erbringt. Der blof3e Erwerb
und das Halten einer Beteiligung z&hlen nicht dazu,
es sei denn der Gesellschafter greift gegen Entgelt
in die Verwaltung der Beteiligung ein. Dies war vom
Klager nicht beabsichtigt.

Der Vorsteuerabzug scheitert nicht an der spéater
tatsachlich nicht gegriindeten Gesellschaft sondern
daran, dass die Beratungsleistungen nicht auf die
spater gegriindete GmbH hatten tibertragen werden
koénnen.

6. Bemessung des verbrauchsunabhangi-
gen Grundpreises eines Wasserversor-
gers

Der Klager hatte auf einem Grundstick sowohl
seinen Privathaushalt als auch seinen Gewerbe-
betrieb (Malerbetrieb). Fur beide Einheiten wurde
ein gemeinsamer Wasserzahler verwendet. Das
Wasserversorgungsunternehmen (Beklagte) hatte
zunachst einen verbrauchsunabhéngigen Grund-
preis anhand der Nenngrof3e des vorhandenen
Wasserzahlers bemessen. Im Rahmen einer
Tarifanderung wurde der Grundpreis hunmehr nach
Kundengruppen (Haushaltsbedarf, gewerblichem,
beruflichem und sonstigem Bedarf sowie nach land-
wirtschaftlichem Betriebsbedarf) differenziert. Bei
dem Klager stieg daraufhin der Grundpreis, der dies
fur unbillig hielt und dagegen Klage erhob.

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 8.7.2015
(Az.: VIII ZR 106/14) entschieden, dass keine
Unbilligkeit vorlage.

Zum einen bestatigte das Gericht seine Rechtspre-
chung, dass ein Wasserversorgungsunternehmen,
das die Anschlussnehmer auf privatrechtlicher
Grundlage mit Wasser versorgt, bei seiner Tarifge-
staltung neben einem verbrauchsabhéangigen Ent-
gelt zusatzlich einen verbrauchsunabhéangigen
Grundpreis ansetzen darf. Der Grundpreis soll zur
Abgeltung der durch das Bereitstellen und standige
Vorhalten der Wasserversorgungseinrichtungen
entstehenden Betriebskosten dienen.

Es sei auch nicht unbillig, wenn das Versorgungs-
unternehmen seinen Tarif andert und von dem
Grundpreis nach Zahlergrof3e zu einem Grundpreis
nach Nutzergruppen wechselt. Auch sei es nicht
unbillig, wenn in der Gruppe der Gewerbetreiben-
den nicht zusétzlich nach der GrolRe des Gewerbe-
betriebs unterschieden werde, sofern bei einem be-
sonders grolRen Vorhaltebedarf in anderer Weise
Rechnung getragen wird.

7. Vorsteuerabzug in Zusammenhang mit
der Erstellung einer Sporthalle durch
eine juristische Person des offentlichen
Rechts

Die Klagerin, eine juristische Person des offent-
lichen Rechts, errichtete eine Mehrzweckhalle mit
dem Ziel, diese zum einen unentgeltlich fir den
Schulsport zu nutzen und zum anderen entgeltlich
an Vereine fiir den Erwachsenensport zu vermieten.

Die Klagerin hat die Uberlassung der Sporthalle in
einer Entgeltordnung fiir alle von ihr betriebenen
Hallen einheitlich geregelt.

Streitig war, ob sie aus den Herstellungskosten
einen Vorsteuervergutungsanspruch hat, da die
Finanzverwaltung aufgrund eines sehr niedrigen
Vermietungsentgelts (1,50 Euro pro Hallenteil und
Stunde) von keinem Leistungsaustausch zwischen
Klagerin und Vereinen ausging.

Das Finanzgericht Baden-Wurttemberg folgte der
Klage mit Urteil vom 13.3.2015 (Az.: 9 K 732/13,
Revision beim BFH: Az.: XI R 12/15).

Das Gericht stellt klar, dass die Klagerin die Halle
erstellt und auf privatrechtlicher Grundlage gegen
Entgelt an die Vereine im Rahmen des
Erwachsenensports Uberlassen hat. Sie handelt
damit als Unternehmerin im umsatzsteuerlichen
Sinne. Sie erbringt eine wirtschaftliche und nach-
haltige Tatigkeit zur Erbringung entgeltlicher Leis-
tungen, die sich innerhalb ihrer Gesamtbetatigung
heraushebt. Auf weitere Voraussetzungen kommt
es nicht mehr an, da sie auf privatrechtlicher
Grundlage durch Vertrag handelt. Die Nutzung
einer Mehrzweckhalle gehdrt in den Bereich der
Daseinsvorsorge. Die Klagerin war berechtigt, die
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Benutzungsverhéltnisse  offentlich-rechtlich  oder
privatrechtlich auszugestalten. Sie hat sich fir die
privatrechtliche Ausgestaltung entschieden. Als
Voraussetzung fir das Handeln im unternehmeri-
schen Bereich ist die Entgelterzielungsabsicht aus-
reichend. Auf eine Gewinnerzielungsabsicht kommt
es nicht an. Die Finanzverwaltung vertrat die Auf-
fassung, dass das Entgelt nicht fur die Uberlassung
der Halle sondern nur fur die anfallenden laufenden
Kosten gezahlt werde. Das Gericht folgte dieser
Auffassung nicht. Die Hauptleistung sei die Uber-
lassung der Halle und die Auffassung der Finanz-
verwaltung widersprdche dem Grundsatz, dass die
Nebenleistung das Schicksal der Hauptleistung
teile. Die Vereine wollen eine Uberlassung der
Halle und zahlen das Entgelt nicht, um Warme und
warmes Wasser zu erhalten. Ob das sehr niedrige
Leistungsentgelt der Leistung entspreche, sei fir
die Beurteilung des Leistungsaustausches uner-
heblich.

Das Gericht konnte auch keinen missbrauchlichen
Vorsteuerabzug erkennen. Die Herstellung der
Mehrzweckhalle war kein kinstlicher Sachverhalt,
mit dem sich Steuervorteile verschafft werden
sollten.

Auch war die entgeltliche Vermietung der Halle
bereits im Vorhinein geplant gewesen. Das Gericht
stellt allerdings auch klar, dass der Vorsteuerabzug
nur anteilig zu gewahren ist. Es darf nur der Anteil
geltend gemacht werden, der auf die unternehmeri-
sche Nutzung der Halle entféllt. Die auf den hoheit-
lich genutzten Anteil entfalle Vorsteuer, kann nicht
abgezogen werden.

8. Einwande gegen Konzessionsvergaben

Grundsatzlich sieht der Bundesgerichtshof es als
zulassig an, Einwendungen gegen die Konzessi-
onsvergabe durch den Altkonzessionar erst im
Rahmen von Netziilbernahmeverhandlungen gel-
tend zu machen. Es mangele an einer gesetzlichen
Praklusionsvorschrift bei der Konzessionsvergabe.

Das Landgericht Minchen | hat jedoch in seinem
Beschluss anders entschieden (LG Minchen,
Beschluss vom 11.1.2016, Az.: 1 HK O 8010/15)
und von einer Ausnahme Gebrauch gemacht, auf
die der Bundesgerichtshof ebenfalls hingewiesen
hatte.

Teilt die Kommune entsprechend § 101a GWB ihre
Auswahlentscheidung den Bewerbern mit und war-
tet sie mindestens 15 Kalendertage bis zur Unter-
zeichnung des Konzessionsvertrags ab, missen
die unterlegenen Bewerber ihren Rechtsschutz ge-
geniiber der Kommune in Anspruch nehmen.

In dem vor dem Landgericht Minchen 1 streitigen
Fall hatte der Altkonzessionar gegen die Unter-
zeichnung des Konzessionsvertrags keinen einst-
weiligen Rechtsschutz beantragt. Er verhandelte mit
dem Neukonzessionar Uber die Netzlbertragung.
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Erst als keine Einigung erzielt werden konnte,
klagte der Neukonzessiondr auf Herausgabe des
Netzes. In diesem Klageverfahren machte der Alt-
konzessionar Einwande gegen die Konzessions-
vergabe geltend. Das Landgericht Minchen wies
das Vorgehen des Altkonzessionar zuriick und ver-
wies darauf, dass der Altkonzessionar zwei Monate
Zeit gehabt hatte, Rechtsschutz gegen die Konzes-
sionsvergabe in Anspruch zu nehmen.

9. Abwalzung der Grindungskosten bei Griin-
dung einer GmbH auf die Gesellschaft

Das Oberlandesgericht Celle hat in seinem
Beschluss vom 11.2.2016 (Az.: 9 W 10/16) Uber die
Abwalzung von Griindungskosten bei einer GmbH
auf die Gesellschaft entschieden.

Ein Rechtspfleger hatte die Eintragung einer GmbH
in das Handelsregister verweigert. Die Formulierung
in dem Gesellschaftsvertrag firr die Ubernahme der
Griindungskosten durch die Gesellschaft lautete:
"Die Kosten der Griindung der Gesellschaft bis zu
einem Betrag von 3.000 Euro tragt die Gesell-
schaft". Das Registergericht hielt diese Formulie-
rung nicht fur ausreichend und forderte eine
namentliche Nennung der von der Gesellschaft zu
tragenden Grundungskosten. Die Ho6he kdnne
geschétzt werden. Das Oberlandesgericht Celle
schloss sich der Auffassung des Registergerichts
an.

Die Eintragungspraxis versuche, die Obergrenze
von Grindungskosten in H6he von maximal 10 %
des Stammkapitals, die sich in der Rechtspraxis
weitgehend durchgesetzt hat zu erhdhen. In diesem
Fall sollte die Gesellschaft bis zu 3.000 Euro Grin-
dungskosten bei einem Stammkapital von
25.000 Euro tragen. Anders als bei der Grindung
einer Unternehmergesellschaft sollen die Anforde-
rungen hinsichtlich des Glaubigerschutzes bei einer
Grundung einer GmbH strenger sein. Ebenso sei
bei dem Verzicht auf die Nennung der Griindungs-
kosten Missbrauchen Tir und Tor gedffnet. Da dem
Gericht bekannt sei, dass andere Registergerichte
nicht so strenge Vorgaben machen wirden, hat es
die Rechtsheschwerde zugelassen.

10. OLG Celle bestatigt Konzessionsvergabe-
verfahren

Die Verfliigungsbeklagte hatte einen Konzessions-
vertrag fur ein Stromnetz neu ausgeschrieben und
an einen anderen Konzessionar vergeben. Die
Verfigungsklagerin, der Altkonzessionar, griff das
Konzessionsvergabeverfahren an und klagte auf
einstweiligen Rechtsschutz. Die Angebote der
Bewerber seien von der Verfiigungsbheklagten feh-
lerhaft bewertet worden, weil unklar bleibe, auf
welcher Grundlage die Verfiigungsbeklagte die
Eignung des Neukonzessionars ermittelt habe, eine
Bewertungsmethode gewahlt worden sei, die auf
Verdeckung von Manipulationen gerichtet sei und
sich schlielich die Bewertung im Einzelnen nicht
nachvollziehen lasse.
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Das Oberlandesgericht Celle sah hingegen das
Konzessionsverfahren mit Urteil vom 17.3.2016
(Az.: 13 U 141/15 (Kart)) als transparent und dis-
kriminierungsfrei an.

Die Gewichtung der Kriterien nach 8§81 EnWG
misse jedenfalls Gber 50 % jedoch nicht zwingend
bei 70 % liegen. Die von der Verfugungsbeklagten
vorgenommene Gewichtung lag knapp unter 70 %
und damit im Rahmen dieser Vorgabe.

Die Einzelgewichtung der Ziele des § 1 EnWG mit
26,5% fur den Aspekt "sichere Energieversor-
gung", jeweils 10 % fiir die Aspekte "preisglinstige,
verbraucherfreundliche und  umweltvertragliche
Energieversorgung" sowie 8,5 % fir den Aspekt
"effiziente Energieversorgung" sei nicht zu bean-
standen.

Die Kriterien waren in die Gruppe A "Erreichung der
Ziele des 8§ 1 EnNWG" mit 65 % Gewichtung und in
die Gruppe B "vertragliche Regelung der Wegenut-
zung" mit 35 % Gewichtung eingeteilt. Das Gericht
beanstandete nicht, dass die Gruppen A und B
gleichrangig bewertet wurden. Die Verfliigungs-
klagerin war der Auffassung, dass die Kriterien der
Gruppe B erst nachrangig nach den Kriterien der
Gruppe A zu bewerten seien. Dafiir gébe es weder
im Gesetz noch in der dazu ergangenen Recht-
sprechung eine Stitze.

Auch die Ubrigen Gewichtungen der einzelnen
Kriterien zog das Gericht nicht in Zweifel.

Ebenso war die Darstellung der bekannt gegebe-
nen Auswahlkriterien hinreichend klar.

Hinsichtlich der Eignungsprufung der Bewerber ist
es Sache der Gemeinde, das Anforderungsprofil
festzulegen. Eine Gemeinde darf allerdings eine
Konzessionsvergabe nicht befiirworten, wenn das
Unternehmen aufgrund gesicherter Erkenntnisse
nicht fachkundig und/oder nicht leistungsfahig oder
aus rechtlichen Griinden gehindert ist, die Aufgabe
wahrzunehmen.

11. Kartellrechtlicher VerstoR3 bei Konzessions-
verfahren

Eine Gemeinde schrieb eine Stromkonzession neu
aus. Erklartes Ziel war die Rekommunalisierung
des Stromnetzes. Sie griindete mit einem Partner
eine Gesellschaft zur Energieversorgung, die sich
an der Ausschreibung der Stromkonzession betei-
ligte. Die Gemeinde hielt 60 % an der Energiever-
sorgungsgesellschaft. Den Zuschlag erhielt die
Energieversorgungsgesellschaft. Da die Gemeinde
mit einer Missbrauchsverfiigung des Bundeskartell-
amts wegen der Vergabe der Konzession an die
Energieversorgungsgesellschaft rechnete, hat sie
eine  Kommunalverfassungsbeschwerde  beim
Bundesverfassungsgericht eingelegt. Die Bundes-
kartellbehtrde erlie die erwartete Missbrauchs-
verfugung und verlangte die Neuausschreibung der
Stromkonzession. Die Beschwerde wurde vom
Beschwerdegericht zurlickgewiesen. Der Bundes-

gerichtshof hat die Rechtsbeschwerde als unzu-
lassig und die Nichtzulassungsbeschwerde als zu-
lassig aber unbegrindet mit Beschluss vom
26.1.2016 (Az.: KVZ 41/15) zuriickgewiesen. Das
Beschwerdegericht hatte festgestellt, dass das
Konzessionsverfahren nicht diskriminierungsfrei
gewesen sei. Die Ziele des 81 EnWG seien
weitestgehend unberiicksichtigt gelassen worden.
Die Auswabhlkriterien "Einflussnahme der Gemeinde
auf die Netzgesellschaft" und "Mdglichkeit des Ein-
stiegs in den Stromvertrieb" seien unzulassig, da
diese keinen sachlichen Zusammenhang mit den
Zielen des § 1 EnWG haben. Auch die Kriterien
"Erzielung von Synergien fir den Gemeindehaus-
halt" und "mdglichst geringe Belastung des
Gemeindehaushalts" wiirden von 8 1 EnWG nicht
erfasst.

Die Vollziehung der Verfigung habe auch keine
unbillige nicht durch (berwiegende Interessen
gebotene Harte zur Folge. Das die eigens fur die
Erlangung der Stromkonzession gegrindete
Gesellschaft insolvent werden konnte, sei kein
Argument, da ihr wirtschaftlicher Bestand mit einer
rechtméaRigen Ubertragung des Netzbetriebs stehe
und falle.

12. Grenzen der Weitergabe der Bezugskosten-
steigerung an den Tarifkunden

Der Bundesgerichtshof hat sich mit den Grenzen fur
das Recht des Gasgrundversorgers befasst, eigene
Bezugskostensteigerungen an den Kunden weiter-
zugeben. Der Gasgrundversorger ist insoweit ver-
pflichtet, die eigenen Bezugskosten im Interesse
der Kunden niedrig zu halten und nach Méglichkeit
die gunstigste Beschaffungsalternative zu wahlen.

Mit Urteil vom 6.4.2016 (Az.: VIII ZR 71/10) hat der
Bundesgerichtshof die Sache an die Vorinstanz zu-
rickverwiesen. Eine Vorlage des Verfahrens an den
Europaischen Gerichtshof lehnte das Gericht ab, da
die entscheidungserheblichen Fragen bereits vom
EuGH geklart worden seien.

Das Landgericht habe aber keine ausreichenden
Feststellungen dazu getroffen, ob die streitgegen-
standlichen Preiserh6hungen auf Steigerungen der
(Bezugs-)kosten der Klagerin beruhen. Die
Beklagte (die Kundin des Energieversorgers) hatte
die Erhoéhung der Bezugskosten bestritten, was
vom Landgericht rechtsfehlerhaft als unsubstan-
zZiiert abgelehnt worden war. Die Beklagte habe den
Vortrag in prozessual ausreichender Weise bestrit-
ten. Sie habe sich mit Nichtwissen erklaren kénnen,
da die Bezugskosten der Klagerin nicht Gegen-
stand ihrer eigenen Wahrnehmung gewesen sein.
Dartiber hinaus habe sie die Erhdhung der Kosten
nicht pauschal sondert substantiiert bestritten. Die
Klagerin ist an dem Vorlieferanten beteiligt. Die
Beklagte machte geltend, dass damit ein Handels-
gewinn in die Bezugskosten der Klagerin mit ein-
flieBe. Die Klagerin fihrte aus, dass es sich um
eine Einkaufsgemeinschaft handele und der Han-
delsgewinn verschwindet gering sei. Dies habe das
Landgericht ebenfalls noch mit einer Beweisauf-
nahme zu klaren.
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13. Kurzhinweise

13.1. Rockkonzert von politischen Parteien
sind wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb

(Finanzgericht ~ Tharingen,  Urteil  vom
23.4.2015 - 1 K 743/12)

Ergibt sich aus Ausrichtung, Werbung, Organisa-
tion, Gestaltung des Umfeldes einschlie3lich Ein-
lasskontrollen, dass der Kreisverband einer politi-
schen Partei keine politische Kundgebung, sondern
ein Rockkonzert veranstaltet hat, so unterhéalt er mit
dem Rockkonzert ungeachtet dessen, dass in den
Pausen politische Reden mit Bezug auf einen
Kommunalwahlkampf gehalten werden und hierbei
jungere Menschen fir die Ziele der Partei gewon-
nen werden sollen, einen nicht als Zweckbetrieb zu
behandelnden wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb,
der der Kdrperschaft-, Gewerbe- und Umsatzsteuer
unterliegt.

Werden von den Besuchern des Konzerts "freiwil-
lige" Eintrittsgelder verlangt, so stellen die tatsach-
lich gezahlten Eintrittsgelder keine Spenden i.S.d.
8§ 10b EStG, sondern Betriebseinnahmen des wirt-
schaftlichen Geschéaftsbetriebs dar, wenn keine
Spendenbescheinigungen fiir Parteispenden ange-
boten worden sind und die Konzertbesucher die
"freiwillige Spende" als Eintrittsgeld verstanden
haben, das der Veranstalter fir den Besuch eines
Konzertes erhoben hat.

§ 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 24 AO - die "allgemeine Forde-
rung des demokratischen Staatswesens im
Geltungsbereich dieses Gesetzes" - umfasst nicht
die Forderung politischer Parteien. Diese sind nicht
gemeinnitzig, da sie partikulare Interessen und
nicht die Allgemeinheit im Blick haben. Die politi-
sche Meinungsbildung, die Forderung politischer
Parteien und gleichzusetzende Handlungen geho-
ren grundsatzlich nicht zu den gemeinnitzigen
Zwecken.

13.2 Umsatzsteuer: Kein Zuordnungswabhl-
recht bei sonstigen Leistungen

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 14.10.2015 - V
R 10/14)

Das Zuordnungswahlrecht gilt nur fir die Her-
stellung und Anschaffung von Gegenstanden.

Der Bezug von sonstigen Leistungen wird vom Zu-
ordnungswahlrecht nicht umfasst; diese sind ent-
sprechend der (beabsichtigten) Verwendung
geman § 15 Abs. 4 UStG aufzuteilen.

13.3 Umsatzsteuer:  Unentgeltliche  Uber-
lassung eines Fitnessstudios an Arbeit-
nehmer

(Finanzgericht Munster, Urteil vom
1.10.2015 - 5 K 1994/13 U)

Ubernimmt ein Arbeitgeber die Kosten fur gesund-
heitsfordernde Trainingsprogramme der Arbeitneh-
mer, kann dies ausnahmsweise im berwiegenden
betrieblichen Interesse liegen, wenn das Pro-
gramm/die gefoérderte MalRnahme einer spezifisch
berufsbedingten Beeintrachtigung der Gesundheit
des Arbeithehmers vorbeugt oder ihr entgegenwirkt.

Allgemeine in der Freizeit erfolgende gesundheits-
praventive MalRRnahmen liegen aber zuvorderst im
personlichen Interesse der Arbeitnehmer und sind
daher nicht von der Umsatzsteuer befreit.

Sonderfragen

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

(Bundesministerium der Finanzen Schreiben
vom 2.2.2016, IV C 2 - S-2706-a/14/10001)

Nach dem Ergebnis der Erérterungen mit den
obersten Finanzbehorden der L&nder gilt fur die
Anwendung des 820 Abs.1 Nr.10 Buchstabe b
Satz4 EStG bei wirtschaftlichen Geschéftsbe-
trieben (WiGB) der von der Kdrperschaftsteuer be-
freiten Korperschaften, Personenvereinigungen und
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Vermdgensmassen (nachfolgend Korperschaften)
Folgendes:

1. Allgemeines

Rz. 1

Nach 8§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 und 5
EStG in der Fassung des Steuersenkungsgesetzes
(StSenkG) vom 23.10.2000 (BStBI | S. 1428) und
des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes
(UntStFG) vom 20.12.2001 (BStBI 2002 | S. 35) ge-
hoéren

e der nicht den Rucklagen zugefuhrte durch
Betriebsvermogensvergleich ermittelte Gewinn
eines von der Steuerbefreiung ausgeschlosse-
nen wiGB ansonsten steuerbefreiter Korper-
schaften,
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e der nicht den Rucklagen zugefiihrte Gewinn
eines von der Steuerbefreiung ausgeschlosse-
nen wiGB ansonsten steuerbefreiter Korper-
schaften, der die in 8§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buch-
stabe b Satz1l EStG genannte Umsatz- oder
Gewinngrenze uberschreitet,

e die Auflésung von nach 820 Abs.1 Nr.10
Buchstabe b Satz 1 EStG gebildeten Ricklagen
eines von der Steuerbefreiung ausgeschlosse-
nen wiGB ansonsten steuerbefreiter Korper-
schaften zu Zwecken auf3erhalb eines wiGB und

e die Gewinne i.S.d. § 22 Abs. 4 Nr. 2 UmwStG

zu den Einklinften aus Kapitalvermégen. Diese
Gewinne des wiGB unterliegen der Kapitalertrag-
steuer nach § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4
EStG i.V.m. 8§43 Abs.1 Satz1l Nr.7c EStG von
15 % (8 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). Die Steuer-
befreiung auf diese dem Steuerabzug unterliegen-
den Einkunfte aus Kapitalvermdgen ist nach 8§85
Abs. 2 Nr. 1 KStG ausgeschlossen. Diese Kapital-
ertragsteuer hat abgeltende Wirkung (8 32 Abs. 1
Nr. 1 KStG). Verdeckte Gewinnausschittungen an
die Gesellschafter/Mitglieder zdhlen nicht zu den
Steuertatbestdnden des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buch-
stabe b Satz 4 EStG. Zur Verwendung von Vermo-
gen des wiGB im steuerbefreiten Bereich der Kor-
perschaft vgl. Rdnr. 4. Die Kapitalertragsteuerpflicht
tritt neben die Besteuerung des in dem wiGB er-
zielten Gewinns mit 15 % des zu versteuernden
Einkommens der Kdrperschaft (§ 23 Abs. 1 KStG).

Rz. 2

§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG erfasst
insbesondere die nach 85 Abs. 1 Nr. 5, 7, 10, 12,
14, 16, 19, 21, 22 und 24 KStG befreiten Korper-
schaften. Umfasst die Steuerpflicht dieser Korper-
schaften nicht nur einen oder mehrere wiGB, son-
dern z.B. auch die Vermdégensverwaltung, ist § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG nur fir den
bzw. die wiGB anzuwenden. Beim Gewinn eines
wiGB von nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefrei-
ten Korperschaften wird nach 8§ 44a Abs. 7 Satz 1
Nr. 1 EStG vom Kapitalertragsteuerabzug Abstand
genommen; auf die Vorlage der Bescheinigung
nach 8§ 44a Abs. 7 Satz 2 EStG an den Schuldner
der Kapitalertrage (den wiGB) kann verzichtet
werden.

Rz. 3

Fur Betriebe gewerblicher Art ohne eigene Rechts-
personlichkeit werden Auslegungsfragen zu § 20
Abs. 1 Nr.10 Buchstabeb Satz1l EStG in den
Rdnrn. 16 ff. des BMF-Schreibens vom 9.1.2015
(BStBI | S. 111) geregelt. Die Grundsétze dieses
BMF-Schreibens sind mit Ausnahme der Rdnrn. 23,
28, 32, 34, 36, 37 Satz 3, Rdnrn. 38, 39 Satz 1 und
2, Rdnr. 40 Satz 2 und 3, Rdnrn. 41, 47, 48, 51 bis
53, 55 Satz 5, Rdnrn. 57, 58, 59 Satz 3 und 4,
Rdnrn. 61, 63, 67 bis 69 und unter Berucksichti-
gung der nachfolgenden Regelungen auf § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG entspre-
chend anzuwenden. Der wiGB wird regelmafig mit
einem Regiebetrieb im Sinne des BMF-Schreibens
vom 9.1.2015 (a.a.O.) vergleichbar sein.

2. Laufender Gewinn und Vermdgensver-
wendung

Rz. 4

Der laufende Gewinn des wiGB ermittelt sich nach
den Grundséatzen der Rdnrn. 25 bis 27 des BMF-
Schreibens vom 9.1.2015 (a.a.0.). Die Verwendung
von Vermdgen des wiGB fur den steuerbefreiten
Bereich der Korperschaft oder fur Dritte fihrt zu
Entnahmen aus dem wiGB und mindert daher den
laufenden Gewinn des wiGB nicht.

Beispiel:

Ein bisher dem wiGB zugeordnetes Wirtschaftsgut
wird kunftig im steuerbefreiten Bereich der Korper-
schaft verwandt. Diese geadnderte Verwendung ist
im Zuge der Gewinnermittlung des wiGB als Ent-
nahme des Wirtschaftsguts zu behandeln.

3. Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgens-
vergleich

Rz. 5

Ist die steuerfreie Korperschaft selbst verpflichtet,
ihren Gewinn durch Betriebsvermdgensvergleich zu
ermitteln, hat dies nicht automatisch zur Folge,
dass der Gewinn des wiGB auch durch Betriebs-
vermodgensvergleich zu ermitteln ist (vgl. hierzu
auch BMF-Schreiben vom 3.1.2013, BStBI | S. 59).

4. Mehrere wirtschaftliche Geschaftsbetriebe

Rz. 6

Unterhalt eine steuerbefreite Kérperschaft mehrere
WIGB, ist fiir 8§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4
EStG auf das Gesamtergebnis aller wiGB abzu-
stellen, deren Gewinn durch Betriebsvermdgens-
vergleich ermittelt wird oder die die Umsatz- oder
Gewinngrenze des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b
EStG Uberschreiten. Die Umsatz- und Gewinngren-
zen des §20 Abs.1 Nr.10 Buchstabe b Satz 1
EStG sind auf den jeweiligen wiGB anzuwenden.

Rz.7
8 6 Abs. 5 Satz 1 EStG ist anzuwenden.

5. Rucklagen

Rz. 8

Werden in einem wiGB zulassigerweise gebildete
Rucklagen fur Zwecke eines anderen wiGB der
Kdrperschaft verwandt und fallen beide wiGB unter
8 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG, flihrt
dies im Hinblick auf die Zusammenfassung der
wiGB (vgl. Rdnr. 6 Satz 1) nicht zu Einklnften aus
Kapitalvermdgen.

Rz.9

Bei einem Verlust der Steuerbefreiung der Korper-
schaft gelten die zum Schluss des letzten unter die
Steuerbefreiung fallenden Wirtschaftsjahrs noch
bestehenden Ricklagen, die nach §20 Abs.1
Nr. 10 Buchstabe b Satz 1 EStG gebildet worden
waren, als aufgeldst und fihren, vorbehaltlich einer
Verwendung des steuerlichen Einlagekontos, zu
EinkUnften aus Kapitalvermégen.
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6. Steuerliches Einlagekonto

Rz. 10

Das steuerliche Einlagekonto eines wiGB, der unter
§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG fallt,
erhoht sich durch direkte Einlagen der Gesell-
schafter bzw. Mitglieder der Korperschaft, durch
Zufuhrungen von Vermégensmitteln aus dem steu-
erfreien Bereich der Korperschaft sowie aus Zufiih-
rungen aus wiGB derselben Koérperschaft, die nicht
unter § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG
fallen. Mittelverwendungen zwischen wiGB, die
unter § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG
fallen, haben im Hinblick auf die Zusammenfassung
der wiGB (vgl. Rdnr. 6 Satz 1) dagegen keinen Ein-
fluss auf den Bestand des steuerlichen Einlage-
kontos.

7. Beteiligung an einer Personengesellschaft

Rz. 11

Die Beteiligung einer steuerbefreiten Korperschaft
an einer Personengesellschaft stellt - unter den
Voraussetzungen des § 14 AO - einen eigenstandi-
gen wiGB dar. Die Ermittlung des Gewinns dieses
wiGB richtet sich nach den Grundséatzen der Rdnrn.
30 und 31 des BMF-Schreibens vom 9.1.2015
(a.a.0.).

8. Erstmalige Anwendung des 8§20 Abs.1
Nr.10 Buchstabeb Satz4 EStG und erst-
malige Feststellung des steuerlichen Einla-
gekontos

Rz. 12

§ 52 Abs. 37a Satz2 EStG in der Fassung des
StSenkG regelt die erstmalige Anwendung des 8§ 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG in Abhén-
gigkeit mit der kdrperschaftsteuerlichen Behandlung
des wiGB. In Fallen, in denen die Umsatz- oder
Gewinngrenze nach Ablauf des VZ 2001 erstmalig
Uiberschritten wird oder der wiGB erstmals seinen
Gewinn durch Betriebsvermégensvergleich ermit-
telt, ist bei der erstmaligen Feststellung des
Anfangsbestands des steuerlichen Einlagekontos
die Billigkeitsregelung der Rdnr.43 des BMF-
Schreibens vom 9.1.2015 (a.a.O.) entsprechend
anzuwenden. Dem Anfangsbestand des steuer-
lichen Einlagekontos eines derartigen wiGB sind
alle bis zum Ablauf des Wirtschaftsjahres, das dem
erstmaligen Uberschreiten der Umsatz- oder
Gewinngrenze bzw. der Gewinnermittlung durch
Betriebsvermdgensvergleich  vorangeht, vorhan-
dene Eigenkapitalteile zuzurechnen. Entsprechen-
des gilt fir den Fall, dass bereits ein oder ein zu-
sammengefasster wiGB (vgl. Rdnr. 6) unterhalten
wird, der unter § 20 Abs.1 Nr.10 Buchstabe b
Satz 4 EStG fallt, und ein weiterer wiGB erstmals
die Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschrift er-
fullt. Es liegt insoweit jedoch keine Erh6hung des
Anfangsbestands des steuerlichen Einlagekontos,
sondern ein laufender Zugang zum bestehenden
steuerlichen Einlagekonto des wiGB vor.
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9. Erstmalige Anwendung des Schreibens

Rz. 13

Dieses Schreiben tritt - soweit sich fur Veranla-
gungszeitraume vor 2015 aus gesetzlichen Vor-
gaben nichts anderes ergibt - an die Stelle des
BMF-Schreibens vom 10.11.2005, BStBI | S. 1029.

2. Beteiligung von juristischen Personen
des offentlichen Rechts an einer Perso-
nengesellschaft; Folgen aus dem BFH-
Urteil | R 52/13 vom 25.3.2015

(Bundesministerium der Finanzen Schreiben
vom 8.2.2016, IV C 2 - S-2706/14/10001)

Der Bundesfinanzhof hat mit dem Urteil | R 52/13
vom 25.3.2015, das die Streitjahre 2002 bis 2007
betraf, u.a. entschieden, dass die Beteiligung einer
juristischen Person des offentlichen Rechts (jPOR)
an einer Mitunternehmerschaft im Sinne des § 15
Abs. 1 Satz1 Nr.2 EStG bei der jP6R zu einem
Betrieb gewerblicher Art (BgA) fuhrt.

Nach dem Ergebnis einer Ertrterung mit den
obersten Finanzbehdrden der Lander sind die
Grundséatze des Urteils fiir die Veranlagungszeit-
rdume bis 2008 uber den entschiedenen Einzelfall
hinaus allgemein anzuwenden. Insbesondere fiihrt
danach die Beteiligung an einer Mitunternehmer-
schaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
bei der jP6R selbst dann zu einem BgA, wenn die
Tétigkeit der Mitunternehmerschaft, wirde sie von
der jPOR unmittelbar selbst ausgetibt, bei ihr keinen
BgA begriinden wirde.

Zu der Anwendung der Urteilsgrundsatze ab dem
Veranlagungszeitraum 2009 wird ein gesondertes
BMF-Schreiben ergehen. Bis zum Ergehen dieses
Schreibens sind Falle offen zu halten, in denen eine
jPOR die Auffassung vertritt, die Beteiligung an
einer Mitunternehmerschaft im Sinne des § 15
Abs.1 Satz1l Nr.2 EStG begrinde auch dann
einen BgA, wenn die jPOR, wiirde sie die Tatigkeit
der Mitunternehmerschaft unmittelbar selbst aus-
Uiben, keinen BgA begriinden wiirde.

3. Unionsrechtskonforme Auslegung des
§ 10 Absatz 5 UStG

(Bundesministerium der Finanzen Schreiben
vom 23.2.2016, IIl C 2 - S-7208/11/10001)

I. Deckelung der Bemessungsgrundlage auf
marktibliches Entgelt

Der EuGH (Urteil vom 29.5.1997, C-63/96, Skri-
palle, BStBI Il S. 841) sowie nachfolgend der BFH
(Urteile vom 8.10.1997, XI R 8/86, BStBI Il S. 840,
vom 7.10.2010, V R 4/10, BStBI 2016 Il S. 181, und
vom 19.6.2011, XIR 8/09, BStBI 2016 Il S. 185)
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haben entschieden, dass die Anwendung der Min-
destbemessungsgrundlage nach 8 10 Abs. 5 UStG
voraussetzt, dass die Gefahr von Steuerhinterzie-
hung oder -umgehungen besteht. Hieran fehlt es im
Ergebnis, wenn die Umsatzsteuer fiir Lieferungen
oder sonstige Leistungen an eine in § 10 Abs. 5
UStG benannte Person hoher ware als fir ver-
gleichbare Umsétze mit Endverbrauchern. Insoweit
ist der Umsatz hoéchstens nach dem marktiblichen
Entgelt zu bemessen. Mit dem KroatienAnpG zum
31.7.2014 wurde die von der Rechtsprechung vor-
gegebene Deckelung der Umsatzbesteuerung auf
das marktibliche Entgelt in § 10 Abs. 5 UStG ver-
ankert. Die in diesem Zusammenhang stehenden
BFH-Urteile vom 7.10.2010, V R 4/10, und vom
19.6.2011, XI R 8/09, werden zeitgleich veroffent-
licht. Im Nachfolgenden wird die aktuelle Ver-
waltungsauffassung in Abschnitt 10.7 Abs. 1 UStAE
entsprechend angepasst.

Il. Grundsatze des BFH-Urteils vom 5.6.2014, Xl
R 44/12

Nach den Grundséatzen des BFH-Urteils findet die
Mindestbemessungsgrundlage bei Leistungen an
einen zum vollen Vorsteuerabzug berechtigten
Unternehmer jedenfalls dann keine Anwendung,
wenn der vom Leistungsempfanger in Anspruch
genommene Vorsteuerabzug keiner Vorsteuerbe-
richtigung nach § 15a UStG unterliegt. Zur Begrun-
dung fuhrt der BFH aus, dass § 10 Abs. 5 UStG als
abweichende nationale Sondermafnahme zur Ver-
hitung von Steuerhinterziehungen und -umgehun-
gen eng auszulegen ist und nur angewandt werden
darf, soweit dies hierfir unbedingt erforderlich ist
(Rz. 28).

Il. Anderung des Umsatzsteuer-Anwendungs-
erlasses

Unter Bezugnahme auf die BFH-Urteile vom
7.10.2010, V R 4/10, vom 19.6.2011, XI R 8/09, und
vom 5.6.2014, XI R 44/12, und auf das Ergebnis der
Erorterungen mit den obersten Finanzbehérden der
Lander wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass
(UStAE) vom 1.10.2010, BStBI | S. 846, der zuletzt
durch das BMF-Schreiben vom 16.2.2016 - Il C 3 -
S 7359/10/10003 (2016/0112341) geandert worden
ist, in Abschnitt 10.7 wie folgt geéndert:

1. Absatz 1 wird wie folgt geéndert:

a. Satz 1 Nr. 1 wird wie folgt gefasst:

"Umsatze der in § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG genannten
Vereinigungen an ihre Anteilseigner, Gesellschaf-

ter, Mitglieder und Teilhaber oder diesen nahe-
stehenden Personen (vgl. Beispiele 2 und 3);"

b. Die Séatze 4 und 5 und die nachfolgenden Bei-
spiele werden wie folgt gefasst:
"“‘Die Anwendung der Mindestbemessungsgrund-
lage setzt voraus, dass die Gefahr einer Steuerhin-
terziehung oder -umgehung besteht (vgl. BFH-Urteil
vom 8.10.1997, XI R 8/86, BStBIl Il S. 840, und
EuGH-Urteil vom 29.5.1997, C-63/96, Skripalle,
BStBI 1l S. 841). ®Hieran fehlt es, wenn das verein-
barte Entgelt dem marktiiblichen Entgelt entspricht
oder der Unternehmer seine Leistung in Héhe des
marktiblichen Entgelts versteuert (vgl. BFH-Urtell
vom 7.10.2010, V R 4/10, BStBIl 2016 Il S. 181).
®Insoweit ist der Umsatz hochstens nach dem
marktiblichen Entgelt zu bemessen. "Marktubliches
Entgelt ist der gesamte Betrag, den ein Leistungs-
empféanger an einen Unternehmer unter Berlck-
sichtigung der Handelsstufe zahlen misste, um die
betreffende Leistung zu diesem Zeitpunkt unter den
Bedlngungen des freien Wettbewerbs zu erhalten.
®Dies gilt auch bei Dienstleistungen z.B. in Form der
Uberlassun% von Leasingfahrzeugen an Arbeit-
nehmer. Sonderkonditionen ~ fir  besondere
Gruppen von Kunden oder Sonderkonditionen fir
Mitarbeiter und Fihrungskréafte anderer Arbeitgeber
haben daher kelne Auswirkung auf das marktiib-
liche Entgelt °Das marktiibliche Entgelt wird durch
|m Einzelfall gewahrte Zuschiisse nicht gemindert.
“Dpas Vorliegen und die Hohe eines die Mindest-
bemessungsgrundlage mindernden marktiblichen
Entgelts ist vom Unternehmer darzulegen.

Beispiel 1:
Fall Vereinbartes Marktibliches Wert Bemessungs-
Entgelt Entgelt nach grundlage
§10
Abs. 4
USG
1 10 20 15 15
2 12 10 15 12
3 12 12 15 12
4 10 12 15 12
Beispiel 2:

'Eine KG uberlasst einem ihrer Gesellschafter
einen flrmene|genen Personenkraftwagen  zur
privaten Nutzung. ’Sie belastet in der allgemeinen
kaufméannischen Buchfiihrung das Privatkonto des
Gesellschafters im Kalenderjahr mit 2.400 Euro.
®Der auf die private Nutzung des Pkw entfallende
Anteil an den zum Vorsteuerabzug berechtigten
Ausgaben (z.B. Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten verteilt auf den maRgeblichen Berichti-
gungszeitraum nach § 15a UStG, Kraftstoff, Ol,
Reparaturen) betragt jedoch 3.600 Euro.

a) 'Die marktiibliche Miete fiir den PKW betragt
4 500 Euro fiir das Kalenderjahr.
’Das vom Gesellschafter durch Belastung
seines Privatkontos entrichtete Entgelt ist nied-
riger als die Bemessungsgrundlage nach § 10
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UStG sowie als das markt-
ubliche Entgelt. Nach §10 Abs.5 Satz1
1. Halbsatz UStG ist deshalb die PKW-Uber-
lassung mit 3.600 Euro zu versteuern.
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b) 'Die marktubliche Miete fiir den PKW betragt
1.800 Euro fur das Kalenderjahr. ’Das vom
Gesellschafter durch Belastung seines Privat-
kontos entrichtete Entgelt Ubersteigt zwar nicht
die Bemessungsgrundlage nach 8§10 Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 UStG jedoch das niedrigere markt-
iibliche Entgelt. GemaR §10 Abs.5 Satz?2
UStG ist daher die Pkw-Uberlassung mit dem
vereinbarten Entgelt in H6he von 2.400 Euro zu
versteuern.

C) 'Die marktubliche Miete fiir den PKW betragt
2.800 Euro fiir das Kalenderjahr. ’Das markt-
Ubliche Entgelt bildet die Hochstgrenze fur die
Mindestbemessungsgrundlage. ®Da das verein-
barte Entgelt unter dem marktiblichen Entgelt
liegt, kommt gemalR 8§10 Abs.5 Satzl
2. Halbsatz UStG das marktibliche Entgelt in
Hohe von 2.800 Euro zum Ansatz.

Beispiel 3:

'Ein Verein gestattet seinen Mitgliedern und auch
Dritten die Benutzung seiner Vereinseinrichtungen
gegen Entgelt. ’Das von den Mitgliedern zu ent-
richtende Entgelt ist niedriger als das von Dritten zu
zahlende Entgelt.

a) 'Der Vereln ist nicht als gemeinniitzig aner-
kannt. “Es ist zu priifen, ob die bei der Uber-
lassung der Vereinseinrichtungen entstandenen
Ausgaben das vom Mitglied gezahlte Entgelt
iibersteigen. ®Ist dies der Fall, sind nach § 10
Abs.5 Nr. 1 UStG grundsatzlich die Ausgaben
als Bemessungsgrundlage anzusetzen.
Uberstelgen die Ausgaben das von den Dritten
zu zahlende Entgelt, ist dieses (marktubhche)
Entgelt die Bemessungsgrundlage. °Bei einem
Ansatz der Mindestbemessungsgrundlage er-
Ubrigt sich die Prifung, ob ein Teil der Mitglie-
derbeitrage als Entgelt fir Sonderleistungen an-
zusehen ist.

b) Der Verein ist als gemeinnitzig anerkannt.
Mltglleder gemeinnutziger Vereine dirfen im
Gegensatz zu Mitgliedern anderer Vereine nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO keine Gewinnanteile und in
ihrer Eigenschaft als Mitglieder auch keine
sonstigen Zuwendungen aus Mitteln des Ver-
eins erhalten. Erbrlngt der Verein an seine Mit-
glieder Sonderleistungen gegen Entgelt, braucht
aus Vereinfachungsgriinden eine Ermittlung der
Ausgaben und ggf. des marktublichen Entgelts
erst dann vorgenommen zu werden, wenn die
Entgelte offensichtlich nicht kostendeckend
sind."

2. Absatz 6 wird wie folgt gefasst:

"(6) 'Der Anwendung der Mindestbemessungs-
grundlage steht nicht entgegen, dass uber eine
ordnungsgemal erbrachte Leistung an einen vor-
steuerabzugsberechtigten Unternehmer abgerech-
net wird (vgl. BFH-Urteil vom 24.1.2008, V R 39/06,
BStBI 2009 Il S. 786). ’Die Mindestbemessungs-
grundlage ist jedoch bei Leistungen an einen zum
vollen Vorsteuerabzug berechtigten Unternehmer
dann nicht anwendbar, wenn der vom Leistungs-
empfénger in Anspruch genommene Vorsteuerab-
zug keiner Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG
unterliegt (vgl. BFH- Urtell vom 5.6.2014, XI R 44/12,
BStBI 2016 Il S. 187). ®Dies ist der Fall, wenn die
bezogene Leistung der Art nach keinem Berichti-
gungstatbestand des §815a UStG unterfallt.
Abnehmer, die ihre Vorsteuern nach Durch-
schnittssatzen entsprechend den Sonderregelun-
gen nach 88 23, 23a und 24 UStG ermitteln, sind
keine zum vollen Vorsteuerabzug berechtigte
Unternehmer."

IV. Anwendung

Die Grundsatze dieses Schreibens sind in allen
offenen Fallen anzuwenden.

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