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Gesetzgebung

1. Gesetz zur Umsetzung der Beitreibungs-
richtlinie sowie zur Anderung steuer-
licher Vorschriften (Beitreibungsricht-
linie-Umsetzungsgesetz - BeitrRLUMSsG)

Der Gesetzentwurf (BT-Drucksache 17/6263 vom
22.6.2011) basiert auf der EU-Beitreibungsrichtlinie
2010/24/EU vom 16.3.2010 und enthélt zum einen
das Gesetz Uiber die Durchfuhrung der Amtshilfe bei
der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf be-
stimmte Steuern, Abgaben und sonstige Mal3nah-
men zwischen den Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union und zum anderen weitere steuerrecht-
liche Anderungen. Neben der Verbesserung des
EU-Informationsaustausches und der Vereinfa-
chung von Zustellungs- und Beitreibungsverfahren
enthélt der Gesetzentwurf auch die Aufhebung der
SO0 genannten Sanierungsklausel gemaR § 8c
Abs. la KStG. Damit folgt die Bundesregierung
dem Beschluss der Europaischen Kommission vom
26.1.2011, in dem die Sanierungsklausel fir beihil-
ferechtswidrig angesehen wurde.

2. Verordnung zur Anderung von Rech-
nungslegungsverordnungen in Kraft ge-
treten

Der Bundesrat hat am 27.5.2011 der vorgenannten
Anderungsverordnung zugestimmt. Mit Inkrafttreten
der Verordnung werden die Bilanzformblatter in
sechs verschiedenen Rechnungslegungsverord-
nungen fur Krankenhduser, Pflegeeinrichtungen,
Zahlungsinstitute, Kreditinstitute und Finanzdienst-
leistungsinstitute, Versicherungsunternehmen sowie
Pensionsfonds an die durch das Bilanzrechtsmo-
dernisierungsgesetz (BilMoG) eingetretenen Ande-
rungen - insbesondere in § 272 HGB (Ausweis aus-
stehender Einlagen) - angepasst.

Die Verordnung wurde am 16.6.2011 im Bundesge-
setzblatt | S. 1041 ff. verkiindet; die Wesentlichen
Anderungen treten riickwirkend zum 31.12.2010 in
Kraft. Wurden bereits Bilanzen erstellt, die nicht den
neuen Reformblattern entsprechen, ist dies nach
Ansicht des IDW unschéadlich.

3. Bundesrat stoppt Steuervereinfachungs-
gesetz

Der Bundesrat hat am 8.7.2011 das von der Bun-
desregierung eingebrachte Gesetz zur Steuerver-
einfachung vorerst gestoppt. Vor allem die geplante
Méoglichkeit fur Burger, kinftig wahlweise nur noch
alle zwei Jahre eine Steuererklarung abgeben zu
mussen und die Anhebung des Arbeithehmer-
pauschbetrags auf 1 000 € wurden von der Lander-
kammer abgelehnt. Die Bundesregierung muss nun
den Vermittlungsausschuss anrufen.

4. Grunderwerbsteuererh6hungen geplant

Nach dem Gesetzentwurf Uiber die Festsetzung des
Steuersatzes fur die Grunderwerbsteuer (Druck-
sache des Landtags in NRW 15/1924 vom
10.5.2011) ist vorgesehen, zur Verringerung der
Neuverschuldung den Steuersatz der Grunder-
werbsteuer in Nordrhein-Westfalen von 3,5 % auf
5 % fur Erwerbsvorgange ab dem 1.10.2011 anzu-
heben. Ebenso soll nach dem am 21.6.2011 von
der Landesregierung beschlossenen Gesetzentwurf
in Rheinland-Pfalz die Grunderwerbsteuer zum
1.3.2012 von 3,5 % auf 5 % steigen.

Zwar sieht das Grunderwerbsteuergesetz einen
Steuersatz von 3,5 % vor, allerdings wurde die
Bestimmung des Steuersatzes im Rahmen der Fo-
deralismusreform Il ab 1.9.2006 auf die Lander
Ubertragen. Auch Baden-Wiirttemberg plant nach
dem Koalitionsvertrag der neuen Regierung eine
Erh6hung der Grunderwerbsteuer auf 5 %.

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

1. Zum Vorsteuerabzug aus Aufwendungen
zur Sanierung eines Marktplatzes

Der BFH hat - entgegen der derzeitigen Auffassung
der Finanzverwaltung - entschieden, dass eine
Gemeinde aus den Kosten der Sanierung eines als
offentliche StralRe gewidmeten Marktplatzes zum
anteiligen Vorsteuerabzug berechtigt ist. Bahn-
brechend ist das Urteil dahingehend, da der BFH
erstmals die Aussage trifft, dass bei einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts (jPOR) die
Entnahme bzw. Verwendung eines Gegenstandes
in bzw. fir den hoheitlichen Bereich keine unent-
geltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 1b und Abs. 9a
UStG darstellt (Urteil vom 3.3.2011, V R 23/11).

Eine Gemeinde nutzte einen als o6ffentliche StraRe
gewidmeten und insoweit hoheitlich genutzten
Marktplatz bei der Veranstaltung von Wochen-
markten dadurch als Unternehmerin, dass sie
Standplatze an Markttagen unter Verzicht auf die
Umsatzsteuerbefreiung fir Vermietungsleistungen
an Handler vermietete. In ihrer Umsatzsteuerer-
klarung flur das Jahr 1999 machte sie u.a. den strit-
tigen Vorsteuerabzug fur Sanierungsarbeiten am
Marktplatz in voller Hohe geltend.

Eine jPOR ist dann Unternehmerin, wenn sie eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausibt, die sich aus ihrer
Gesamtbetatigung heraushebt. Handelt sie dabei
auf privatrechtlicher Grundlage durch Vertrag,
kommt es fir ihre Unternehmereigenschaft auf
weitere Voraussetzungen nicht an. Ubt sie ihre
Tatigkeit auf offentlich-rechtlicher Grundlage z.B.
durch Verwaltungsakt aus, ist sie Unternehmerin,
wenn eine Behandlung als Nichtunternehmerin zu
groReren Wettbewerbsverzerrungen fihren wirde.

Trotz der ansonsten hoheitlichen Nutzung ist die
Gemeinde aufgrund der umsatzsteuerpflichtigen
Vermietung der Standflachen zum anteiligen Vor-
steuerabzug aus den Kosten fur die Sanierung des
Marktplatzes berechtigt. Der BFH flhrte hierzu aus,
dass die Gemeinde nur zum anteiligen Vorsteuer-
abzug und nicht zum vollen Vorsteuerabzug be-
rechtigt sei, da es sich bei der nichtwirtschaftlichen
Tatigkeit der Gemeinde um eine Verwendung fur
Hoheitszwecke, nicht aber um eine Verwendung fur
eine Privatentnahme i.S. von 83 Abs.1b und
Abs. 9a UStG handelt.

Auf die Vorsteueraufteilung fiir Leistungsbeziige,
die einer wirtschaftlichen und einer nichtwirtschaft-
lichen Tatigkeit des Unternehmers dienen, ist § 15
Abs. 4 UStG analog anzuwenden.

2. Berechnung der Konzessionsabgabe
eines Wasserversorgers

Ein Versorgungsunternehmen darf seiner

Gemeinde durch die Zahlung einer Konzessionsab-
gabe nicht Vermoégensvorteile zuwenden, die es
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unter sonst gleichen Umstanden einem fremden
Dritten nicht gewéahrt hatte (FG Rheinland-Pfalz,
Urteil vom 10.2.2010, 1 K 1292/06, Revision beim
BFH anhangig: | R 1/11).

Strittig ist die steuerlich anzuerkennende Hohe
einer Wasser-Konzessionsabgabe. Fir die Héhe
der Konzessionsabgabe ist dabei gemaR der An-
ordnung Uber die Zulassigkeit von Konzessionsab-
gaben der Unternehmen und Betriebe mit Elektrizi-
tat, Gas und Wasser an Gemeinden und Gemein-
deverbédnden vom 4.3.1941 (KAE 1941) ein auf die
Bemessungsgrundlage angewandter Prozentsatz
mafigeblich. Dieser Prozentsatz richtet sich nach
der Einwohnerzahl der versorgten Gemeinden. Das
Versorgungsunternehmen berechnete die Konzes-
sionsabgaben nach dem fir Gemeinden mit einer
Einwohnerzahl von 100 000 bis 500 000 geltenden
Satz von 15 % und richtete sich fir die Feststellung
der Einwohnerzahl nach der vom Statistischen Lan-
desamt fur das Streitjahr festgestellte Einwohner-
zahl von 101 910.

Nach Auffassung des Finanzgerichts komme es
nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 4 KAE 1941 fir die
Bestimmung der Einwohnerzahl auf die Einwohner-
zahl nach der Volkszahlung von 1939 an. Daran
anknipfend sieht Abschnitt 32 Abs. 2 KStR 1990 in
der fir das Streitjahr 1994 geltenden Fassung vor,
dass es auf das Ergebnis der Volkszéhlung auf den
letzten vor dem Ende des Wirtschaftsjahres liegen-
den Stichtag ankommt. Nach der maRgebenden
Volkszéhlung von 1987 jedoch habe die Einwoh-
nerzahl unter 100 000 gelegen, sodass fur die Kon-
zessionsabgabe ein Prozentsatz von 12 % ange-
wandt hatte werden mussen.

3. Direktvergabe im offentlichen Personen-
nahverkehr

Das Oberlandesgericht Miinchen hat entschieden,
dass die von der Stadt Lindau beabsichtigte Direkt-
vergabe an eine kommunale Stadtverkehrsgesell-
schaft unwirksam ist (Beschluss vom 22.6.2011,
Verg 6/11).

Im Streitfall ging es um die Durchfihrung des ort-
lichen Omnibusverkehrs durch ein kommunales
Unternehmen, das mittels Betrauungsaktes und
ohne férmliches Vergabeverfahren die Verkehrs-
leistungen erbringen sollte.

Das OLG stellt zunachst fest, dass die Betrauungs-
anweisung weder als reine verwaltungsinterne
Organisationsmaf3nahme angesehen werden kann
noch einen Verwaltungsakt darstelle, sondern viel-
mehr ein dem Vergaberecht unterfallender Vertrag
vorliegt. Die Direktvergabe scheiterte im Streitfall
daran, dass die Voraussetzungen des Art.5
Abs. 2e VO EG Nr. 1370/07 nicht erfillt sind, da die
Stadt der Enkel-Verkehrsgesellschaft eingerdumt
hatte, unbeschrankt Subunternehmer zu beschéfti-
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gen. Der Meinung der Vorinstanz schlossen sich
die Richter jedoch nicht an, die Vergabekammer
Sidbayern forderte, dass ein formliches Vergabe-
verfahren durchzufiihren wére. Das OLG hat viel-
mehr der Stadt Lindau aufgegeben, bei der
geplanten Direktvergabe die Anforderungen des
Art. 5 Abs. 2e VO EG Nr. 1370/2007 durch entspre-
chende vertragliche Regelungen sicherzustellen.
Die Durchfiihrung eines formlichen Vergabeverfah-
rens nach den Vorschriften der VOL/A misse nicht
zwangslaufig erfolgen, da die VO die Mdglichkeit
der Direktvergabe nach bestimmten Vorgaben er-
laubt.

4. Zur Billigkeitskontrolle von Tariferh6-
hungen beim Strompreis

Das OLG Stuttgart bestatigte im Tarifkundenbereich
die Vereinbarung eines einseitigen Leistungsbe-
stimmungsrechts gemafl3 § 315 BGB (sog. Billig-
keitskontrolle) zwischen einem Stromversorger und
dessen Kunden (Urteil vom 30.12.2010, 2 U 94/10).

Eine Stromversorgerin machte gegen einen Kunden
fur drei Jahresabrechnungszeitrdume (2005 bis
2007) restliche Kaufpreisanspriiche fur Stromliefe-
rungen geltend.

Zunachst hat das Gericht dargelegt, dass es sich
bei dem strittigen Lieferverhdltnis - der Kunde
wurde zu einem Wahltarif beliefert - um ein Tarif-
kundenverhdltnis handelt. Zwar wurde im vorlie-
genden Fall automatisch nach dem Prinzip der
"Bestabrechnung" verfahren, dies fiihrt aber nicht
ohne weiteres dazu, dass ein Sondervertrag anzu-
nehmen war. Aus Sicht des Kunden ist entschei-
dend, ob die Belieferung im Rahmen der allgemei-
nen Vertragsfreiheit oder im Rahmen der Versor-
gungspflicht zu 6ffentlich bekannt gemachten Prei-
sen und Bedingungen, was hier der Fall war,
durchgefuhrt wird. Aufgrund des unmittelbar an-
wendbaren § 4 Abs. 1, 2 AVBEItV stand der Ver-
sorgerin grundsatzlich das Recht zu einseitigen
Tarifanderungen, und damit fir die Preiserhéhun-
gen zum 1.4.2005 und zum 1.4.2006, zu. Mit der
Ersetzung des EnWG 1998 durch das EnWG 2005
und der AVBEItV durch die StromGVV anderte sich
an der Abgrenzung zu Sondervertragskunden
nichts. Demgemafl stand der Versorgerin zum
1.1.2007 das Recht auf einseitige Preisanpassung
gemaf StromGVV ebenso zu.

Diese Preisanpassungen unterlagen jedoch einer
gerichtlichen Billigkeitskontrolle nach 8§ 315 BGB,
die dazu fuhrte, dass nur die vor der Erhéhung zum
1.4.2005 geltenden Preise in Rechnung gesellt
werden konnten. Die Stromversorgerin traf die
Darlegungs- und Beweislast: weder der Bezugs-
kostenanstieg noch, ob ein solcher durch Kosten-
einsparungen in anderen Bereichen kompensiert
werden konnte, wurde hinreichend dargelegt.

5. Staatsdrittel zum Ausbau von Schienen-
kreuzungen kein Leistungsentgelt

Das nach § 13 Abs. 1 EKrG von einem Land an
einen Schienennetzbetreiber gezahlte "Staats-
drittel" ist nach dem Urteil des Bundesfinanzhofs
vom 16.12.2010 (V R 16/10) kein umsatzsteuer-
pflichtiges Entgelt.

Der Schienennetzbetreiber erneuerte in Zusam-
menarbeit mit verschiedenen Tragern der Stral3en-
baulast mehrere Bahnibergange an Stral3en, die
Schienenwege kreuzen, um die Bahnibergéange an
die erhohte Streckengeschwindigkeiten anzupas-
sen. Die kreuzungsbedingten Kosten wurden nach
§ 13 Abs. 1 des Gesetzes Uber Kreuzungen von
Eisenbahnen und Straf3en - Eisenbahnkreuzungs-
gesetz - (EKrG) zu je einem Drittel von der Betrei-
berin (erstes Kostendrittel), vom Stral3enbaulast-
trager (zweites Kostendrittel) und vom Land (drittes
Kostendrittel oder Staatsdrittel) getragen.

Nach Ansicht des Finanzgerichts als Vorinstanz
handelt es sich bei dem Staatsdrittel um einen nicht
umsatzsteuerbaren, so genannten echten Zuschuss
und nicht um ein umsatzsteuerbares Entgelt fir
sonstige Leistungen. Dieser Ansicht schloss sich
auch der BFH an. Zu Recht hatte das Finanzgericht
dargelegt, dass aus § 1 Abs. 6 EKrG ein abgeleite-
ter Leistungsaustausch nur zwischen der Betreibe-
rin und dem jeweiligen Tréger der Stralenbaulast
bestehen kann. Nicht beteiligt an diesem Gemein-
schaftsverhéltnis sind Bund oder Land, die nur
Kostentrager nach § 13 EKrG sind. Aus der bloRen
Kostentragungspflicht ergibt sich nicht, dass an den
Kostentragungsverpflichteten eine Leistung er-
bracht wird, denn die Betreiberin hat gegenuber
dem Land keine dem Land obliegende Aufgabe
Ubernommen oder durchgefiihrt. Das Staatsdrittel
kann auch nicht als Entgelt eines Dritten nach § 10
Abs.1 Satz3 UStG beurteilt werden, denn die
Zahlungen des Landes erfolgten - unter Berufung
auf die Rechtsprechung des BVerfG - aufgrund
einer bereits kraft Gesetzes bestehenden Kosten-
tragungspflicht, die bereits eine Kostenentstehung
bei den beiden Kreuzungsbeteiligten verhinderte.

6. Verlustabzug bei unterjahriger Anteils-
Ubertragung

Entgegen der bisherigen Verwaltungsauffassung
hat das Finanzgericht Munster (Urteil vom
30.11.2010, 9 K 1842/10 K, Revision beim BFH an-
héngig: | R 14/11) entschieden, dass das Verlust-
verrechnungsverbot des § 8c Abs. 1 KStG nicht fur
Gewinne des laufenden Wirtschaftsjahres, die bis
zum Beteiligungserwerb angefallen sind, gilt.

Im Streitfall fand bei einer GmbH ein Gesellschaf-
terwechsel von 50 % der Anteile statt. Damit lag
gemal 8§ 8c Abs. 1 KStG ein so genannter schad-
licher Beteiligungserwerb vor, da innerhalb von finf
Jahren mehr als 25 %, aber nicht mehr als 50 %
des gezeichneten Kapitals an einen Erwerber tber-
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tragen wurden. Als Rechtsfolge sieht § 8c KStG vor,
dass die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb
nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen
Einklnfte anteilig, d.h. in Héhe von 50 % nicht mehr
abziehbar sind. Nach Auffassung der Finanzver-
waltung (BMF-Schreiben vom 4.7.2008, BStBI |
2008, 736, Rz 31) gelte dies auch dann, wenn - wie
im Streitfall - der schadliche Beteiligungserwerb
wahrend des laufenden Wirtschaftsjahres stattfin-
det; ein bis zum Beteiligungserwerb erzielter
Gewinn des laufenden Wirtschaftsjahres kann nicht
mit den noch nicht genutzten Verlusten verrechnet
werden.

Der Verwaltungsauffassung hat der 9. Senat nun
widersprochen: das Abzugsverbot erfasse nicht den
Abzug eines zum Schluss des Vorjahres festge-
stellten verbleibenden Verlustvortrags von einem
bis zum Zeitpunkt eines unterjahrigen schadlichen
Beteiligungserwerbs entstandenen Gewinns. Denn
nach dem Gesetzeszweck sollten in friherer Zeit
erwirtschaftete Verluste fir das ,neue wirtschaft-
liche Engagement® unbericksichtigt bleiben. Im
Streitfall aber werde der vorherige Verlustvortrag
gerade nicht fur das "neue", sondern noch fur das
"alte" wirtschaftliche Engagement genutzt.

7. Beratungspflicht der Bank vor Ab-
schluss eines Zinssatz-Swap-Vertrages

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass die
beklagte Bank - hier die Deutsche Bank - Scha-
densersatz leisten muss, weil sie ihre Pflichten bei
der Beratung Uber den Abschluss eines von ihr
konstruierten  Zinssatz-Swap-Vertrages  (CMS
Spread Ladder Swap-Vertrag) verletzt hat (Urtell
vom 22.3.2011, XI ZR 33/10).

Die Bank muss nach Ansicht des XI. Zivilsenats des
BGH bei der Anlageberatung vor der Abgabe einer
Empfehlung die Risikobereitschaft des Anlegers er-
fragen, es sei denn, diese ist ihr aus einer langjah-
rigen Geschéaftsbeziehung oder dem bisherigen
Anlageverhalten des Anlegers bereits bekannt. Die
berufliche Qualifikation einer Mitarbeiterin des An-
legers als Diplom-Volkswirtin lasst fir sich allein
weder den Schluss auf deren Kenntnis von den
spezifischen Risiken des CMS Spread Ladder
Swap-Vertrags zu, noch kann allein aus etwaigen
vorhandenen Vorkenntnissen auf die konkrete Risi-
kobereitschaft des Anlegers geschlossen werden.

Im Streitfall hatte die Bank nicht Uber den negati-
ven Marktwert des CMS aufgeklart, den sie in die
Formel zur Berechnung der variablen Zinszah-
lungspflicht des Anlegers einstrukturiert hat. Zwar
muss eine Bank, die eigene Anlageprodukte emp-
fiehlt, grundséatzlich nicht darliber aufklaren, dass
sie mit diesen Produkten Gewinne erzielt. Aller-
dings ist der bestehende Interessenskonflikt offen-
kundig, sodass auf ihn nicht gesondert hingewiesen
werden muss, es sei denn, es treten besondere
Umsténde hinzu. Solche besonderen Umstande
liegen jedoch bei dem hochkomplexen Anlagepro-
dukt wie dem CMS Spread Ladder Swap-Vertrag
vor, weil dessen Risikostruktur von der Bank be-
wusst zu Lasten des Anlegers gestaltet worden ist,
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um unmittelbar im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss des Anlagegeschafts das Risiko verkaufen
zu kdnnen, das der Kunde aufgrund ihrer Bera-
tungsleistung ibernommen hat. Hierin sah der BGH
die der Bank obliegenden besonderen Beratungs-
pflichten als verletzt an.

8. Kurzhinweise

8.1. Umsatzsteueroption bei Zwischenvermie-
tung eines Blrgersaals

(Bundesfinanzhof, Beschluss vom 25.2.2011,
XI B 63/10)

Hat eine Stadt einen Birgersaal an eine GmbH
vermietet, die ihrerseits den Saal in der Folgezeit
zur kurzfristigen Nutzung an Unternehmen, Vereine,
Verbande, Parteien etc. vermietet, steht der Option
der Stadt zur Steuerpflicht ihrer Vermietungsum-
satze an die GmbH die Vorschrift des § 9 Abs. 2
UStG nicht entgegen, wenn die GmbH aus der
maRgebenden Sicht eines Durchschnittsverbrau-
chers gegenuber den jeweiligen Endnutzern ein
Leistungsbiindel erbracht hat, das neben der reinen
Grundstuckslberlassung weitere erhebliche pra-
gende Leistungen der GmbH beinhaltet.

8.2. Abzinsung von Gesellschafterdarlehen
nach geschéatzter Restlaufzeit

(Bundesfinanzhof, Beschluss vom 5.1.2011, |
B 118/10)

Es unterliegt keinem Zweifel, dass auch auf unbe-
stimmte Zeit gewahrte Gesellschafterdarlehen, die
erst wenige Monate vor dem Bilanzstichtag gege-
ben wurden und die mit einer Frist von drei Mona-
ten kindbar sind, abzuzinsen sind, wenn zum
Bilanzstichtag aufgrund der tatsachlichen Um-
sténde der Schluss gerechtfertigt ist, die Darlehen
wirden nicht gekiindigt werden.

Die mutmalliche restliche Laufzeit der Darlehen
kann analog § 13 Abs. 2 BewG geschatzt werden,
wenn fir eine objektive Schétzung keine Anhalts-
punkte vorliegen. Die handelsrechtliche Pflicht, eine
Verbindlichkeit auszuweisen, hindert eine Abzin-
sung nicht.

8.3. Anschaffungskosten bei Errichtung eines
Windkraftfonds

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 14.4.2011, IV R
15/09)

Aufwendungen eines in der Rechtsform einer
GmbH & Co. KG gefiihrten Windkraftfonds fur die
Platzierungsgarantie, fur die Prospekterstellung und
-prufung, fiur die Koordinierung/Baubetreuung und
fur die Eigenkapitalvermittiung sind in der Steuer-
bilanz der KG in voller H6he als Anschaffungskos-
ten zu behandeln, wenn sich die Kommanditisten
aufgrund eines vom Projektanbieter vorformulierten
Vertragswerks an dem Fonds beteiligen.
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8.4. Zur Abschreibung der Wirtschaftsgiter
eines Windparks

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 14.4.2011, IV R
46/09)

Jede Windkraftanlage, die in einem Windpark be-
trieben wird, stellt mit dem dazugehérigen Trans-
formator nebst der verbindenden Verkabelung ein
zusammengesetztes Wirtschaftsgut dar. Daneben
ist die Verkabelung von den Transformatoren bis
zum Stromnetz des Energieversorgers zusammen
mit der Ubergabestation als weiteres zusammenge-
setztes Wirtschaftsgut zu behandeln, soweit da-
durch mehrere Windkraftanlagen miteinander ver-
bunden werden. Auch die Zuwegung stellt ein
eigenstandiges Wirtschaftsgut dar.

Alle Wirtschaftsguter eines Windparks sind in An-
lehnung an die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer
der Windkraftanlagen grundsétzlich Gber denselben
Zeitraum abzuschreiben.

8.5. Anspruch eines Wettbewerbers auf Rick-
forderung rechtswidriger Beihilfen

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 10.2.2011, |
ZR 136/09)

Das beihilferechtliche Durchfihrungsverbot des
Art. 108 Abs. 3 Satz3 AEUV ist zugunsten der
Wettbewerber des Beihilfeempfangers Schutzge-
setz i.S. des § 823 Abs. 2 BGB.

Nimmt ein Wettbewerber den Beihilfegeber erfolg-
reich auf Rickforderung einer unter Verstol3 gegen
das Durchfiihrungsverbot gewéhrten Beihilfe in An-
spruch, so kann es dem Beihilfeempfanger versagt
sein, sich auf eine inzwischen eingetretene Verjah-
rung des Rickforderungsanspruchs zu berufen,
wenn der Beihilfegeber aufgrund des von dem
Wettbewerber erwirkten Urteils die Rickzahlung
der Beihilfe begehrt.

8§ 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV ist eine Marktverhaltens-
regelung i.S. des § 4 Nr. 11 UWG.

Kann die Riickforderung einer unter Versto3 gegen
das Durchfiihrungsverbot gewéhrten Beihilfe nicht
nur nach allgemeinem Deliktsrecht, sondern auch
wettbewerbsrechtlich begriindet werden, findet die
kurze Verjahrung des § 11 UWG auf die Abwehr-
und Schadensersatzanspriiche aus 8 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit Art. 108 Abs.3 Satz 3
AEUV keine Anwendung.

8.6. Unberechtigter Steuerausweis nach § 14c
UStG bei unvollstéandiger Rechnung

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 17.2.2011, V R
39/09)

Ein unberechtigter Steuerausweis im Sinne des
§ 14c Abs. 2 UStG setzt nicht voraus, dass die
Rechnung alle in § 14 Abs. 4 UStG aufgezéhlten
Pflichtangaben aufweist.

Die an den Rechnungsbegriff des § 15 Abs. 1 UStG
und den des § 14c UStG zu stellenden Anforderun-
gen sind nicht identisch.

Sonderfragen

1. IDW zur Bilanzierung von Bewertungs-
einheiten

Der Hauptfachausschuss (HFA) des Instituts der
Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V. (IDW) hat am
10.6.2011 die IDW Stellungnahme zur Rechnungs-
legung:  Handelsrechtliche  Bilanzierung  von
Bewertungseinheiten (IDW RS HFA 35) verab-
schiedet. Der Rechnungslegungsstandard erlautert
die Voraussetzungen, unter denen Grundgeschéfte
und Sicherungsinstrumente nach § 254 HGB zu
Bewertungseinheiten zusammengefasst werden
dirfen und wie Bewertungseinheiten in der Bilanz
und der Gewinn- und Verlustrechnung erfasst wer-
den.

2. Leitfaden zum EEG-Einspeisemanage-
ment

Die Bundesnetzagentur hat am 19.4.2011 ihren
Leitfaden zum EEG-Einspeisemanagement ver-
offentlicht, der die Rangfolge, in der die Stromer-
zeuger auf Anforderung der Netzbetreiber gemafn

8§11 EEG (Erneuerbare-Energien-Gesetz 2009)
ihre Einspeiseleistung bei Netzuberlastungen vor-
Ubergehend reduzieren mussen, regelt.

Betroffen sind vom  Einspeisemanagement
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneu-
erbaren Energien, Kraft-Wé&rme-Kopplung oder
Grubengas mit einer Leistung von uber 100 kW.
Voraussetzung ist, dass andernfalls die Kapazitat
im jeweiligen Netzbereich durch diesen Strom
Uberlastet ware und dass die Netzbetreiber
sichergestellt haben, die gré3tmodgliche Strom-
menge aus erneuerbaren Energien und aus Kraft-
Warme-Kopplung abzunehmen. Zunachst missen
jedoch immer die Daten Uber die Ist-Einspeisung in
der jeweiligen Netzregion abgerufen worden sein
und vorrangige MaRnahmen ergriffen werden, ins-
besondere gegenuber den konventionellen Kraft-
werken.

Kdnnen Anlagenbetreiber aufgrund des EEG-Ein-
speisemanagements  voribergehend  weniger
Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Kraft-
Warme-Kopplung einspeisen, missen Netzbe-
treiber Entschadigungen zahlen. Ist keine

3377




ES Treuberater

Vereinbarung getroffen, so sind die entgangenen
Vergutungen zuzuglich entgangener Warmeerlse
und abziglich der ersparten Aufwendungen zu
leisten. Hinweise zur Berechnung dieser Entschédi-
gungen sowie zu deren Berlcksichtigung bei den
Netzentgelten sind im Leitfaden enthalten.

3. Neuregelung des Vorsteuerabzugs bei
teilunternehmerisch genutzten Grund-
sticken ab dem 1.1.2011, § 15 Abs. 1b
UStG

(BMF-Schreiben vom 22.6.2011, IV D 2 - S
7303-b/10/10001:001)

Durch Art.4 Nr.3, 9 und 10 des Jahressteuer-
gesetzes 2010 (JStG 2010) vom 8.12.2010 (BGBI. |
S. 1768) ist der Vorsteuerabzug fur Grundstiicke
neu geregelt worden, die der Unternehmer sowohl
fur Zwecke seines Unternehmens als auch fir
Zwecke, die aullerhalb des Unternehmens liegen,
oder fiir den privaten Bedarf seines Personals nutzt
(teilunternehmerisch genutzte Grundstiicke). Die
Ergénzungen in 8 3 Abs. 9a Nr. 1, § 15 Abs. 4 und
§ 15a Abs. 8 UStG, sowie die neu eingefligten § 15
Abs. 1b und § 15a Abs. 6a UStG sind am 1.1.2011
in Kraft getreten.

Das Bundesministerium der Finanzen hat hierzu am
22.6.2011 ein umfangreiches BMF-Schreiben
herausgegeben.

4. Umsatzsteuerrechtliche Organschaft (§ 2
Abs.2 Nr.2 UStG); Konsequenzen der
BFH-Urteile vom 22.4.2010 - V R 9/09 -
und vom 1.12.2010 - XI R 43/08 -

(BMF-Schreiben vom 5.7.2011, IV D 2 - S
7105/10/10001)

Gemall §2 Abs.2 Nr.2 UStG wird eine gewerb-
liche oder berufliche Téatigkeit nicht selbststéndig
ausgeliibt, wenn eine juristische Person nach dem
Gesamtbild der tatsachlichen Verhéltnisse finan-
ziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das
Unternehmen des Organtragers eingegliedert ist
(Organschaft). Unter der finanziellen Eingliederung
ist der Besitz der entscheidenden Anteilsmehrheit
an der Organgesellschaft zu verstehen, die es
ermdglicht, Beschlisse in der Organgesellschaft
durchzusetzen.

Mit Urteilen vom 22.4.2010 - V R 9/09 - und vom
1.12.2010 - XI R 43/08 - hat der BFH entschieden,
dass eine finanzielle Eingliederung sowohl bei einer
Kapital- als auch bei einer Personengesellschaft als
Organtrager eine unmittelbare oder mittelbare
Beteiligung der Kapital- oder Personengesellschaft
an der Organgesellschaft voraussetzt. Deshalb
reicht es auch fir die finanzielle Eingliederung einer
GmbH in eine Personengesellschaft nicht aus, dass
letztere nicht selbst, sondern nur ihr Gesellschafter
mit Stimmenmehrheit an der GmbH beteiligt ist. Das
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Fehlen einer eigenen mittelbaren oder unmittel-
baren Beteiligung der Gesellschaft kann nicht
durch einen Beherrschungsvertrag und Gewinn-
abfiihrungsvertrag ersetzt werden.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehérden der Lan-
der wird Abschnitt 2.8 Abs. 5 des Umsatzsteuer-
Anwendungserlasses vom 1.10.2010 (BStBI |
S. 846), der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom
29.6.2011 - 1V D 2 - S 7234/07/10001 - ge&ndert
worden ist, wie folgt gefasst:

"Finanzielle Eingliederung

(5) Unter der finanziellen Eingliederung ist der
Besitz der entscheidenden Anteilsmehrheit an der
Organgesellschaft zu verstehen, die es dem
Organtrager ermdglicht, durch  Mehrheitsbe-
schlisse seinen Willen in der Organgesellschaft
durchzusetzen. Entsprechen die Beteiligungsver-
haltnisse den Stimmrechtsverhaltnissen, ist die
finanzielle Eingliederung gegeben, wenn die Betei-
ligung mehr als 50 % betragt, sofern keine hdhere
qualifizierte Mehrheit fur die Beschlussfassung in
der Organgesellschaft erforderlich ist (vgl. BFH-
Urteil vom 1.12.2010, XI R 43/08). Eine finanzielle
Eingliederung setzt eine unmittelbare oder mittel-
bare Beteiligung des Organtragers an der Organ-
gesellschaft voraus. Es ist ausreichend, wenn die
finanzielle Eingliederung mittelbar Uber eine unter-
nehmerisch oder nichtunternehmerisch tatige
Tochtergesellschaft des Organtrégers erfolgt. Eine
nichtunternehmerisch tatige Tochtergesellschaft
wird dadurch jedoch nicht Bestandteil des Organ-
kreises. Ist eine Kapital- oder
Personengesellschaft nicht selbst an der
Organgesellschaft beteiligt, reicht es fir die fi-
nanzielle Eingliederung nicht aus, dass nur ein
oder mehrere  Gesellschafter auch  mit
Stimmenmehrheit an der Organgesellschaft
beteiligt sind (vgl. BFH-Urteile vom 2.8.1979, V R
111/77, BStBI 1980 Il S. 20, vom 22.4.2010, V R
9/09 und vom 1.12.2010, XI R 43/08, a.a.0.). In
diesem Fall ist keine der beiden Gesellschaften in
das Gefiige des anderen Unternehmens einge-
ordnet, sondern es handelt sich vielmehr um gleich
geordnete Schwestergesellschaften. Dies gilt auch
dann, wenn die Beteiligung eines Gesellschafters
an einer Kapitalgesellschaft ertragsteuerlich zu
dessen Sonderbetriebsvermdgen bei einer Per-
sonengesellschaft gehért. Das Fehlen einer
eigenen unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung
der Gesellschaft kann nicht durch einen
Beherrschungsvertrag und Gewinnabfuihrungsver-
trag ersetzt werden (BFH-Urteil vom 1.12.2010, XI
R 43/08, a.a.0.)."

Die Grundséatze dieses Schreibens sind in allen
offenen Fallen anzuwenden. Fir die Zurechnung
von vor dem 1.1.2012 ausgefihrten Umséatzen wird
es nicht beanstandet, wenn die am vermeintlichen
Organkreis beteiligten Unternehmer unter Beru-
fung auf Abschnitt 2.8 Abs.5 UStAE in der am
4.7.2011 geltenden Fassung ubereinstimmend
eine finanzielle Eingliederung annehmen.
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5. Steuerliche Gewinnermittlung; Bilanz-
steuerrechtliche Ansatz- und Bewer-
tungsvorbehalte bei der Ubernahme von
schuldenrechtlichen Verpflichtungen

(BMF-Schreiben vom 24.6.2011, IV C 6 - S
2137/0-03)

Zur Anwendung der bilanzsteuerrechtlichen Ansatz-
und Bewertungsvorbehalte bei der Ubernahme von
schuldrechtlichen Verpflichtungen wird nach Ab-
stimmung mit den obersten Finanzbehérden der
Lander wie folgt Stellung genommen:

1 Verpflichtungen kénnen entweder im Wege einer
Schuldibernahme nach den 8§ 414 ff. Burgerliches
Gesetzbuch (BGB) oder durch Ubernahme der mit
der Verpflichtung verbundenen Lasten (Schuldfrei-
stellung) ibernommen werden.

1. Schuldibernahme nach 88§ 414 ff. BGB

2 Eine Schuld kann von einem Dritten durch Ver-
trag mit dem Glaubiger in der Weise ibernommen
werden, dass der Dritte an die Stelle des bisherigen
Schuldners tritt (§8 414 ff. BGB). Verpflichtungen
kénnen einzeln, im Rahmen einer entgeltlichen
Betriebsubertragung nach § 613a BGB oder durch
Ankauf aller Aktiva und Passiva eines
Unternehmens (sog. Assel Deal) Ubertragen
werden.

3 Der Erwerber eines Betriebes hat die Ubernom-
menen Wirtschaftsgiter nach 8 6 Absatz 1 Num-
mer 7 EStG mit dem Teilwert, hdchstens jedoch mit
den Anschaffungs- oder Herstellungskosten anzu-
setzen. Nach den Grundsatzen ordnungsmaRiger
Buchfihrung sind Anschaffungsvorgange erfolgs-
neutral zu behandeln. Das gilt auch fur Ubernom-
mene Verpflichtungen. In der fir die Besteuerung
mafRgebenden Schlussbilanz des Erwerbers kommt
der handelsrechtliche Grundsatz der Erfolgsneutra-
litdt von Anschaffungsvorgéngen jedoch nur inso-
weit zur Anwendung, als keine steuerlichen Ansatz-
und Bewertungsvorbehalte bestehen; die Regelun-
gen in 8 5 Absatz 2a bis 4b, Absatz 5 Satz 1 Num-
mer 2, § 6 Absatz 1 Nummer 3, 3a und § 6a EStG
sind zu beachten.

4 In der ersten fir die Besteuerung maf3gebenden
Schlussbilanz nach Ubernahme von Verpflichtun-
gen fuhrt die Anwendung der in Randnummer 3
genannten Vorschriften regelméBig zu Gewinnen.
Das handelsrechtliche Realisationsprinzip geman
§ 252 Absatz 1 Nummer 4 zweiter Teilsatz HGB
kommt wegen der bilanzsteuerrechtlichen Ansatz-
und Bewertungsvorbehalte nicht zur Anwendung
(vgl. hierzu auch Urteil des Bundesfinanzhofes -
BFH - vom 27.1.2010, BStBI Il S. 478, wonach das
einen Gewinn verursachende Abzinsungsgebot fur
Verbindlichkeiten nach 8§ 6 Absatz1l Nummer 3
EStG nicht zu beanstanden ist).

5 Beispiel 1

A verauBBert seinen Betrieb mit allen Vermégens-
gegenstanden, Schulden und Vertrdgen an B. Die
steuerliche Abschlussbilanz stellt sich wie folgt dar:

Steuerbilanz A

Aktiva | Passiva

Grundstiick 200 000 € |Darlehen 40 000 €
Kapital 160 000 €

Die stillen Reserven des unbebauten betrieblichen
Grundstticks betragen 100 000 €. Das betriebliche
Darlehen mit einem Nennwert von 50 000 € ist un-
verzinslich und wurde zutreffend mit dem abge-
zinsten Wert von 40 000 € passiviert (§ 6 Absatz 1
Nummer 3 EStG). Nicht ausgewiesen wurde
wegen 8§ 5 Absatz 4a EStG der drohende Verlust
aus einem fir den Betrieb nutzlosen Mietvertrag in
Hohe der noch zu zahlenden Mieten (100 000 €).

B hat den Mietvertrag mit Zustimmung des Ver-
mieters Ubernommen. Da in dem Mietverhaltnis
eine Belastung zu sehen ist, weil der kinftigen
Zahlungsverpflichtung kein entsprechender kinfti-
ger Vorteil gegenibersteht und daher insoweit ein
Verlust droht, haben A und B die Mietzahlungsver-
pflichtung wie die Ubernommene Darlehensver-
bindlichkeit kaufpreismindernd bericksichtigt.

Der VeraufRRerungspreis, den B mit privaten Mitteln
bezahlt, wurde zutreffend wie folgt ermittelt:

Grundstuck (Buchwert + stille Reserven): 300 000 €
abzgl. ubernommene Schuld (Darlehen): - 50000¢€
abzgl. Drohverlust (noch zu zahlende Mieten): - 100000 €
VerauRerungspreis (Zahlung B an A): 150 000 €

Fir B ergibt sich folgende handels- und steuer-
rechtliche Erdffnungsbilanz (Ansatz der Anschaf-
fungskosten):

Eréffnungsbilanz B

Aktiva | Passiva

Grundsttick 300 000 € |drohender Verlust 100 000 €
(Mietzahlungen)
Darlehen 50 000 €

Kapital (Einlage) 150 000 €

In der fur die Besteuerung maf3gebenden Schluss-
bilanz sind jedoch die steuerlichen Ansatz- und
Bewertungsvorbehalte zu beachten.

Die Ubernommene Mietzahlungsverpflichtung des
B gegenlber dem Vermieter ist keine (gewisse)
Verbindlichkeit, da die kuinftigen Mieten am Bilanz-
stichtag noch nicht entstanden sind. Auch scheidet
die Bildung einer Rickstellung aus, da es sich um
ein (lbernommenes) schwebendes Geschaft han-
delt und somit keine Ruckstellung passiviert
werden kann (ein Erfullungsruckstand liegt nicht
vor). Aufgrund des schwebenden Geschéftes
kommt handelsrechtlich nur - wie beim VeraulRerer
A - eine Drohverlustriickstellung in Betracht. Ein
solcher Ansatz scheidet jedoch steuerlich aus (8 5
Absatz 4a EStG). Auch andere steuerliche Bilanz-
posten sind nicht zulassig. Folglich ist die in der
Eroffnungsbilanz ausgewiesene Drohverlustriick-
stellung wegen der Mietzahlungsverpflichtung
(gewinnerhdhend) aufzuldsen. Das unverzinsliche
Darlehen ist - wie bei A - gemaR § 6 Absatz 1
Nummer 3 EStG mit dem abgezinsten Wert anzu-
setzen. Das Grundstiick ist mit den Anschaffungs-
kosten zu aktivieren.
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Die steuerliche Schlussbilanz des B stellt sich wie
folgt dar (auf die Berlcksichtigung der verkirzten
Restlaufzeit des Darlehens bei der Abzinsung wird
aus Vereinfachungsgriinden verzichtet):

Steuerbilanz B

Aktiva Passiva
Grundsttick 300000 € |Darlehen 40000 €
Kapital
Anfangsbestand 0€
+ Einlage 150 000 €
+ Gewinn Auflésung
Drohverlust 100 000 €
+ Gewinn
Abzinsung 10000€ 260 000 €

Der VerauRerungsverlust i.S.d. § 16 EStG des A
ermittelt sich wie folgt:

Verauf3erungspreis (Zahlung B) 150 000 €
abzgl. Buchwert Grundstuck: - 200000 €
zuzgl. Passivposten ubertragenes Darlehen: + 40000 €

10 000 €

Bei einer Betriebsaufgabe oder Betriebsverdufle-
rung werden im Ergebnis die stillen Reserven
besteuert (hier: 100 000€ des Grundstiicks).
Abzuziehen sind die "negativen" stillen Reserven
(hier: 10 000 € Abzinsung Darlehen und 100 000 €
Drohverlust). Wéaren das Darlehen mit dem
Nennwert und der drohende Verlust passiviert
worden, bestiinden insoweit keine stillen Lasten, die
den Gewinn aus den verduBerten Aktiva mindern
kénnten. Der VerauBerungsgewinn wirde dann
100 000 € betragen.

2. Ubernahme der mit einer Verpflichtung ver-
bundenen Lasten (Schuldfreistellung)

6 Wird im Rahmen eines Ubertragungsvorgangs
eine Verpflichtung nicht tibertragen, d.h. das bishe-
rige Vertragsverhéltnis zwischen dem Verkaufer
und dem Glaubiger der Verpflichtung besteht un-
verandert fort, und verpflichtet sich der Uberneh-
mer, den Ver&uRerer von den kunftigen Leistungs-
pflichten freizustellen, begriindet dieser Vorgang ein
neues Schuldverhaltnis, das in der Bilanz des
Freistellungsverpflichteten als gewisse oder unge-
wisse Verbindlichkeit auszuweisen ist (vgl. hierzu
auch BFH-Urteil  vom 16.12.2009). Der
Freistellungsberechtigte hat eine entsprechende
Forderung zu aktivieren.

7 Werden die Lasten aus Versorgungsverpflich-
tungen im Sinne von 8 6a EStG tbernommen, sind
die Regelungen des BMF-Schreibens vom
16.12.2005 (BStBI | S. 1052) zum sog. Schuldbei-
tritt entsprechend anzuwenden.

8 Beispiel 2

Wie Beispiel 1, jedoch wird der Mietvertrag nicht
Ubertragen, sondern B verpflichtet sich, A von der
gegenuber dem Vermieter weiter bestehenden
Zahlungsverpflichtung freizustellen (Erstattung der
Mieten).

B musste an A fir die ibernommenen Wirtschafts-
glter abziglich der damit im Zusammenhang ste-
henden Schulden 300000€ - 50000€ =
250 000 € zahlen, da der Mietvertrag nicht Uber-
nommen wurde. Die Vertragsparteien haben
jedoch die Freistellung des A von den Mietzahl-
ungen vereinbart (B erstattet dem A die kinftigen
Mieten in Hohe von 100 000 €). B zahlt daher an A
lediglich einen Kaufpreis in Héhe von 150 000 €.
Die Freistellungsverpflichtung ist bilanziell auszu-
weisen. Zu passivieren ist eine (gewisse) Verbind-
lichkeit, da die zu Ubernehmenden Mietzahlungen
feststehen.

A hat den Freistellungsanspruch gewinnerhéhend
zu aktivieren. Nach der Ubertragung des Grund-
stiicks und des Darlehens ergibt sich folgende
Steuerbilanz  (der Verkaufserlés wurde dem
betrieblichen Bankkonto gutgeschrieben):

Steuerbilanz A

Aktiva | Passiva

Bank 150 000 € |Kapital
Freistellungs- Anfangsbestand 160 000 €
anspruch 100 000 € + Gewinn Grund-
stiicksverkauf 100 000 €
- Verlust
Abzinsung 10000€ 250 000 €

In den Folgejahren ist der Freistellungsanspruch
ratierlich in Hohe der von B erstatteten Mieten ge-
winnmindernd aufzulésen; die Erstattungen sind
gleichzeitig Betriebseinnahmen (im Ergebnis somit
keine Gewinnauswirkungen). Die von A weiterhin
an den Vermieter gezahlten Mieten sind Betriebs-
ausgaben, wodurch sich der (nicht passivierte) dro-
hende Verlust entsprechend vermindert.

Fur B ergibt sich im Ubertragungsjahr folgende
Steuerbilanz (auf die Abzinsung der Freistellungs-
verbindlichkeit und die Berlcksichtigung der ver-
kurzten Restlaufzeit bei der Abzinsung des Darle-
hens wird aus Vereinfachungsgriinden verzichtet):

Steuerbilanz B

Aktiva Passiva
Grundstuck 300 000 € |Freistellungs-
verbindlichkeit 100 000 €
Darlehen 40 000 €
Kapital
Anfangsbestand 0€
+ Einlage 150 000 €
+ Gewinn
Abzinsung 10000€ 160 000 €

Die Freistellungsverbindlichkeit ist in den Folgejah-
ren in Hoéhe der an A gezahlten Mieten gewinn-
neutral aufzulésen.

9 Die Randnummern 1 bis 8 sind in allen offenen
Fallen anzuwenden und gelten unabhéngig davon,
in welchem Zusammenhang eine Ubertragung er-
folgt. So ist es bilanzsteuerrechtlich unerheblich,
ob eine Verpflichtung einzeln, im Rahmen eines
entgeltlichen Betriebstibergangs nach § 613a
BGB, bei einem Aufkauf aller Aktiva und Passiva
eines Unternehmens (sog. Asset Deal) oder bei
einer Ubertragung nach § 123 Umwandlungs-
gesetz (UmwG) erfolgt. In allen Féllen bleiben die
bilanzsteuerrechtlichen Ansatz und Bewertungs-
vorbehalte weiter maf3gebend.

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