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NEUE CHANCEN FUR DIREKTVERGABEN IM OPNV

Die Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofes ,Hormann Reisen” (EuGH, Urteil vom
27.10.2016, Rs. C-292/15) sowie das novel-
lierte Vergaberecht eréffnen Aufgaben-
tragern erweiterte Méglichkeiten fir Direkt-
vergaben im OPNV. Im Bereich der Busse
und Straftenbahnen dirften fir sogenannte
Inhouse-Vergaben wesentliche Streitpunkte
geklart sein. Kommunen kénnen Verkehrs-
leistungen deutlich rechtssicherer an ihre
Tochtergesellschaften vergeben. Weiterhin
gilt jedoch fur jede Direktvergabe, dass
Uberhohte Ausgleichszahlungen der &6ffent-
lichen Hand unzulassig sind.

Die Gesetzgeber machen o6ffentlichen
Aufgabentragern die Vergabe von Verkehrs-
leistungen nicht leicht. Neben den nationa-
len Vorschriften bestimmt insbesondere die
EU-Verordnung 1370/2007 (VO 1370/2007)
den Rechtsrahmen. Das genaue Verhaltnis
zwischen der VO 1370/2007 und den
vergaberechtlichen Bestimmungen ist nicht
immer klar abgrenzbar, weshalb die Gerichte
in der Vergangenheit teils sogar entgegen-
gesetzte Entscheidungen getroffen haben.
Das novellierte Vergaberecht sowie die
aktuelle Rechtsprechung kénnten dem ein
Ende setzen.

Vor jeder Direktvergabe muss ein 6ffent-
licher Aufgabentrdger in einem ersten
Schritt priufen, welchem Rechtsregime er
unterliegt. Flr 6ffentliche Dienstleistungs-
auftrage gelten fur Verkehrsleistungen
von Bussen und Straftenbahnen gemaf
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 VO 1370/2007 die ver-
gaberechtlichen Bestimmungen, in Deutsch-
land insbesondere die des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Fur
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sogenannte Dienstleistungskonzessionen ist
hingegen ausschlieftlich die VO 1370/2007
einschléagig. Eine Dienstleistungskonzession
liegt - vereinfacht ausgedriickt - dann vor,
wenn das Verkehrsunternehmen das Betriebs-
risiko Gbernimmt und den Unwagbarkeiten
des Marktes tatsédchlich ausgesetzt ist
(vgl. § 105 Abs. 2 GWB). Nach der Recht-
sprechung ist stets eine Gesamtbetrachtung
erforderlich. Wenn beispielsweise der Auf-
gabentrager einen moglichen Riickgang der
Fahrgelderlose vollstéandig ausgleicht, liegt
regelmafdig keine Dienstleistungskonzession
vor, sondern ein 6ffentlicher Dienstleistungs-
auftrag.

Fortsetzung auf Seite 2



Fortsetzung von Seite 1

Fur eine Dienstleistungskonzession gelten die
verschiedenen Direktvergabemdglichkeiten
des Art. 5 VO 1370/2007. Bei kleinen Ver-
kehrsleistungen kommt eine Bagatellvergabe
gemaf Abs. 4 in Betracht, in Notféllen eine
Direktvergabe nach Abs. 5. Insbesondere
die Direktvergabe an einen sogenannten
internen Betreiber stellt fir die Praxis eine
wichtige Handlungsoption dar (vgl. Abs. 2).
Wesentliche Voraussetzung dafiir ist, dass
das beauftragte Verkehrsunternehmen einer

offentlichen Kontrolle unterliegt. Diese
Kontrolle muss der Aufgabentrdger nicht
zwingend selbst ausliben. Ausreichend ist
bereits, dass er Mitglied einer Gruppe von
Aufgabentragern ist, von denen einer eine
solche Kontrolle austiben kann. Aufserdem
darf an dem Verkehrsunternehmen sogar
unmittelbar ein Privater beteiligt sein, soweit
die 6ffentliche Kontrolle noch beherrschend
ist. Das Tatigkeitsgebiet des Verkehrsunter-
nehmens wird allerdings raumlich begrenzt
auf das Zustandigkeitsgebiet des Aufgaben-
tragers bzw. der Gruppe von Aufgaben-
tragern. An Vergabeverfahren aufderhalb des
Zustandigkeitsgebietes darf das Verkehrs-
unternehmen nicht teilnehmen.

Bei einem offentlichen Dienstleistungs-
auftrag darf ein Aufgabentrager hingegen
eine Verkehrsleistung nach den Vorgaben
des § 108 GWB als Inhouse-Vergabe ver-
geben. Die Anforderungen an eine solche
Inhouse-Vergabe nach § 108 GWB unter-
scheiden sich deutlich von den Vorgaben
des Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007. Die 6ffent-
liche Kontrolle verlangt § 108 Abs. 1 GWB
in dhnlicher Weise, allerdings muss der Auf-
gabentrager selbst an dem Verkehrsunter-

nehmen beteiligt sein (unmittelbar oder
zumindest mittelbar). Eine direkte private
Beteiligung an dem Verkehrsunternehmen
ist regelmafiig nicht erlaubt. Als drittes
Kriterium muss das Verkehrsunternehmen
zu mindestens 80 Prozent seiner Tatigkeiten
Aufgaben durchfiihren, mit denen es vom
Aufgabentrager betraut wurde.

Bis zur Novellierung des Vergaberechts zum
18.04.2016 kam erschwerend hinzu, dass
grofse Teile der nationalen Rechtsprechung
zusatzlich zu den genannten Kriterien fir
Inhouse-Vergaben die Einhaltung der Vor-
gaben des Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007
forderten. Da die vergaberechtlichen Inhouse-

Vergaben zu dem Zeitpunkt noch nicht im
GWB geregelt waren und die damalige
Rechtsprechung Inhouse-Vergaben nicht als
offentliche Auftréage qualifizierte, war dies
durchaus vertretbar. Die Befreiung von Art.
5 Abs. 2 bis 6 VO 1370/2007 gilt ndmlich
nach ihrem Wortlaut nur fir offentliche
Dienstleistungsauftrage. Der neue $ 108 GWB
geht davon aus, dass bei Inhouse-Vergaben
ein Offentlicher Auftrag vorliegt, der als
Ausnahme vom Vergaberecht befreit ist.
Damit ist der Rechtsprechung, die neben
den Vorgaben des GWB die Einhaltung des
Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 verlangte, der
Boden entzogen. Dies lasst sich ebenso aus
der EuGH-Entscheidung ,Hérmann Reisen”
herleiten.

In der Praxis stehen Aufgabentragern damit
weitere Spielraume zu: Durch die Konzeption
des Verkehrsvertrags kann der Aufgaben-
trager auf die Qualifizierung als Dienstleis-
tungskonzession oder Dienstleistungsauftrag
einen bestimmten Einfluss nehmen, indem
er Risiken Ubernimmt oder dem Verkehrs-
unternehmen tbertragt. Vor allem in Grenz-
fallen kann der Aufgabentrager die vertrag-
lichen Regelungen treffen, die ihm eine
Inhouse-Vergabe nach § 108 GWB ermog-
lichen. Das kann beispielsweise relevant sein,
wenn das Verkehrsunternehmen in geringem
Umfang Uberregional tatig ist. Wahrend
Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 dies streng
untersagt, verlangt § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB
lediglich eine wesentliche Tatigkeit fiir den
Aufgabentrdger von mindestens 80 Prozent.

Aber Vorsicht: Dienstleistungsauftrage nach
dem GWSB sind nur von der Anwendbarkeit
des Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370/2007
befreit, wie sich eindringlich aus der EuGH-
Entscheidung ,Hérmann Reisen” ergibt. Die
weiteren Vorgaben der VO 1370/2007, wie
etwa das (beihilferechtliche) Verbot von
Ubermafdigen Ausgleichszahlungen an das
Verkehrsunternehmen, gelten fir alle Leis-
tungen im OPNV. Eine Direktvergabe nach
der VO 1370/2007 ohne Einhaltung ihres
Anhangs mit den konkreten Berechnungs-
vorgaben fir Ausgleichsleistungen ware
rechtswidrig. Ein vermeidbares Risiko,
welches kein Aufgabentrager eingehen sollte.



VORSTEUERABZUG BEI NICHT KOSTENDECKENDEN ENTGELTEN:
WANN IST EINE KOMMUNE UMSATZSTEUERLICHER UNTERNEHMER?

Im Bundesfinanzhof (BFH) herrscht offen-
sichtlich Uneinigkeit Gber die Beurteilung
der Unternehmereigenschaft einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts (jP6R)
in Fallen von Leistungen gegen geringes
Entgelt. Die Frage ist entscheidend fir den
Vorsteuerabzug. Ein geringes Entgelt in
diesem Sinne liegt jedenfalls bei fehlender
Kostendeckung vor. Aber auch ein scheinbar
kostendeckendes Entgelt kann als gering zu
qualifizieren sein: namlich dann, wenn das
Entgelt zumindest teilweise durch von der
leistenden jPOR gezahlte Zuschisse finan-
ziert wird.

Im bereits veroffentlichten Urteil vom
15.12.2016 hat der V. Senat des BFH zum Fall
einer Kommune Stellung bezogen, bei der
diese ein Sportzentrum errichtet hatte, das
nach Abschluss der Bauarbeiten gegen ein
geringes Nutzungsentgelt an eine Tochter-
GmbH Uberlassen wurde. Aufberdem erhielt
die Tochter-GmbH fortlaufend Zuschiisse
zur Deckung der Verluste aus dem Betrieb
der Anlagen. Aus der Errichtung des Sport-
zentrums machte die Kommune Vorsteuern
geltend. Nachdem das Finanzgericht (FG)
den Vorsteuerabzug zwischenzeitlich aner-
kannt hatte, stellt der BFH diesen wieder in
Zweifel, weil er die Unternehmereigenschaft
als nicht gegeben ansah. Zur Entscheidungs-
findung orientiert sich der BFH an einem
zeitlich nach dem FG-Urteil ergangenen
EuGH-Urteil (Gemeente Borsele, 12.05.2016).
Hiernach fehlt es an der erforderlichen
Unternehmereigenschaft, wenn keine wirt-
schaftliche Betéatigung vorliegt. Diese wiede-
rum wurde vom EuGH als nicht gegeben
angesehen, wenn die Einnahmen nur 3%
der Kosten decken.

Diese Ungleichméfigkeit zwischen den eige-
nen Kosten (aus denen die Vorsteuerbetrage
gezogen werden sollen) und dem aus der
Nutzungstberlassung erzielten Entgelt (z. B.
Pacht) sah der BFH auch im zu beurteilenden
Fall, wobei er es vermied, einen konkreten

Grenzwert zu benennen. Die Zurlickverwei-
sung der Sache an das FG beinhaltet die
Frage, ob eine solche Ungleichmafigkeit
gegeben ist und ob das Nutzungsentgelt bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise mit den
fortlaufenden Zuschissen zu saldieren sei.
In letzterem Fall ware laut BFH gar keine
entgeltliche Tatigkeit gegeben, da der
Zuschuss das Nutzungsentgelt tiberwog.

Demgegenliber beurteilt der XlI. Senat des
BFH einen vergleichbaren Fall hinsichtlich
der Unternehmereigenschaft und damit
einem moglichen Vorsteuerabzug anders. In
diesem Fall erstellte eine jPOR eine Mehr-
zweckhalle und Uberlief diese auf privat-
rechtlicher Grundlage gegen Entgelt an
Vereine. Aus den Herstellungskosten fir die
Mehrzweckhalle wurden erhebliche Vor-
steuern geltend gemacht. Das Entgelt wurde
von der Finanzverwaltung als sehr niedrig
angesehen. Auf Grund dieses Ungleich-
gewichts ging die Finanzverwaltung davon
aus, dass die Gefahr einer Steuerumgehung
vorliegt und wollte die Vorsteuerbetrage
nicht zum Abzug zulassen.

Das zuerst zustandige FG Baden-Wirttem-
berg hatte mit Urteil vom 13.03.2015 den
Anspruch auf Vorsteuerabzug aus den
Herstellungskosten fuir die Mehrzweckhalle
als berechtigt angesehen. Dabei stellte das
FG darauf ab, dass ein Entgelt fur die
Nutzungstberlassung gezahlt wurde und es
nicht darauf ankomme, ob das Entgelt dem
Wert der Leistung entspricht. Mafbgebend
fur diese Einschatzung war einerseits, dass
bei einem Betrieb gewerblicher Art (BgA),
der nach altem Recht Grundlage fir eine
umsatzsteuerlich relevante Tatigkeit einer
jPOR ist, eine Gewinnerzielungsabsicht kein
Tatbestandsmerkmal ist. Andererseits wurde
darauf abgestellt, dass auch das Umsatz-
steuergesetz fir die Anerkennung eines
Leistungsaustauschs nur von einer Einnah-
menerzielung ausgeht. Die Frage, ob eine
Nutzungsiiberlassung gegen ein kosten-

deckendes oder marktibliches Entgelt
erfolgt, sah das FG als nicht entscheidungs-
erheblich an.

Das beim BFH anhédngige Revisionsver-
fahren soll hinsichtlich der steuerrechtlichen
Beurteilung des Sachverhalts ebenfalls in die
vom FG aufgezeigte Richtung gehen. Auch
der BFH soll nach unseren bisherigen Infor-
mationen keine steuerschéadliche Verbin-
dung zwischen einemhohen Vorsteuerabzug
und einem geringen Entgelt sehen. Dartiber
hinaus soll sich der Xl. Senat in einem er-
gangenen Gerichtsbescheid bereits dahin-
gehend gedufbert haben, dass es sich auch
dann um eine umsatzsteuerlich relevante
Nutzungstberlassung handelt, wenn vom
Verpachter ein Zuschuss an den Pachter
bezahlt wird, der das Nutzungsentgelt tiber-
steigt. Der XI. Senat soll sich bisher ausdrick-
lich gegen eine Saldierung der Zahlungs-
strome ausgesprochen haben. Damit ergabe
sich die Moglichkeit, den beantragten Vor-
steuerabzug geltend zu machen. Nach
eigenen Informationen des BFH ist fiir dieses
Revisionsverfahren am 28.06.2017 die miind-
liche Verhandlung vorgesehen. Die mog-
licherweise dem Urteil des V. Senats diame-
tral entgegenstehende Entscheidung ist mit
Spannung zu erwarten.

Die Verfahren beschéftigen sich beide mit
der alten Rechtslage, nach der Unternehmer-
eigenschaft grundséatzlich nur im Rahmen
eines BgA gegeben ist. Die Entscheidungen
haben jedoch auch Bedeutung flir die
Umsatzbesteuerung der o6ffentlichen Hand
nach dem neuen § 2b UStG, da es um den
Unternehmerbegriff im Allgemeinen geht.

Die nach den vorliegenden Informationen
entgegenlaufenden Auffassungen zeigen,
dass jP6R bei Vorhaben mit hohem Investi-
tionsvolumen weiter ein verstarktes Augen-
merk auf die steuerliche Planung der spateren
Nutzung legen sollten, um den Vorsteuer-
abzug zu optimieren.

NRW: NKF-BESCHLEUNIGUNGSGESETZ BIS 2019 VERLANGERT

Mit dem zehnten Gesetz zur Anderung der
gesetzlichen Befristungen im Zustandigkeits-
bereich des Ministeriums fur Inneres und
Kommunales sowie zur Anderung weiterer
Gesetzte vom 07.04.2017 reagierte der
Gesetzgeber auf die Anregung der Arbeits-
gemeinschaft der Kommunalen Spitzen-
verbidnde NRW, die eine Erweiterung des

Zeitraums flr die Vereinfachungsreglung
anstrebten, und &nderte das Gesetz zur
Beschleunigung der Aufstellung kommunaler
Gesamtabschliisse und zur Anderung kom-
munalrechtlicher Vorschriften. Die Kommu-
nen kénnen nun die Anzeige des Gesamt-
abschlusses fiir das Haushaltsjahr 2015 und

die beigefligten (ungepriften) Gesamtab-
schltsse fur die Haushaltsjahre 2011-2014,
in der vom Blrgermeister nach § 116 Abs. 5
i.V.m. § 95 Abs. 2 der GO NRW bestatigten
Entwurfsfassung, nicht mehr bis zum
30.06.2017, sondern bis zum 30.06.2019
abgeben.



NEUES VOM BMF ZUR BETEILIGUNG DER OFFENTLICHEN HAND
AN EINER PERSONENGESELLSCHAFT

Wie auch andere Wirtschaftsteilnehmer
Uben juristische Personen des o6ffentlichen
Rechts (jP6R) wirtschaftliche Aktivitaten
Uber Personengesellschaften aus. Aller-
dings sind die steuerlichen Fragestellungen
vielféltiger. Insbesondere ist die Behandlung
von Personengesellschaften bei fehlender
Gewinnerzielungsabsicht oder bei Aus-
Ubung hoheitlicher Tatigkeiten fraglich.
Nicht zuletzt durch das Urteil des Bundes-
finanzhofs (BFH) vom 25.03.2016 zu den
Grundsatzen der Besteuerung der o&ffent-
lichen Hand bei Beteiligungen an Personen-
gesellschaften sah sich die Finanzverwal-
tung zum Handeln gezwungen. In seinem
Urteil hatte der BFH entschieden, dass eine
Beteiligung einer jP6R an einer Personen-
gesellschaft, die als Mitunternehmerschaft
zu qualifizieren ist, immer auch einen Betrieb
gewerblicher Art (BgA) darstellt. Daraufhin
wurde mit Datum vom 08.02.2016 seitens
des Bundesministeriums fiir Finanzen (BMF)
ein Nichtanwendungserlass fir die Veran-
lagungszeitraume bis 2008 herausgegeben,
da das BFH-Urteil nicht den bisher gtiltigen
Grundsatzen des BMF-Schreibens vom
12.11.2009 entspricht (wir berichteten dazu
in Public Sector aktuell, Juni 2016). In Vorbe-
reitung eines ausfihrlicheren BMF-Schrei-

bens haben die Finanzbehdrden des Bundes
und der Lander in einem Positionspapier
vom 19.12.2016 nun erstmals zum erwdhnten
BFH-Urteil Stellung genommen.

Nach Auffassung des BFH umfasst der BgA
.Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft”
regelmafig samtliche Einklnfte aus der
Beteiligung an der Personengesellschaft, da
die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 KStG
grundsatzlich als erflllt gelten. Demnach
liegt auch dann ein BgA vor, wenn die Tatig-
keit der Personengesellschaft, wirde sie un-
mittelbar von der jP6R ausgetibt, bei dieser
als hoheitlich einzustufen ware.

Nach dem nunmehr vorliegenden Positions-
papier folgt die Finanzverwaltung den BFH-
Grundsatzen nicht. Es soll jede Téatigkeit der
Personengesellschaft gesondert beurteilt
werden. Dies bedeutet, dass der steuerliche
Grundsatz, nach dem eine Personengesell-
schaft nur einheitlich als gewerblich oder
nicht gewerblich qualifiziert werden kann,
missachtet wird. Auch die sogenannte
.Abférbe- oder Gepragetheorie”, die unter
bestimmten Umstédnden Gewerblichkeit
auch dann annimmt, wenn keine oder nur
eine untergeordnete gewerbliche Tatigkeit

GLASERNES UNTERNEHMEN

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit Urteil
vom 16.03.2017 das in Public Sector aktuell
(Sommer 2016) besprochene Berufungs-
urteil des OLG Hamm bestatigt, nach
welchem der presserechtliche Auskunftsan-
spruch aus § 4 Landespressegesetz NRW
unter bestimmten Voraussetzungen auch
gegentber Unternehmen der 6ffentlichen
Hand in privater Rechtsform (wie kommuna-
len Eigengesellschaften oder landeseigenen
Gesellschaften) geltend gemacht werden
kann. Geméah S 4 Abs. 1Landespressegesetz
NRW sind ,,Behtrden” verpflichtet, den Ver-
tretern der Presse die der Erfillung ihrer
offentlichen Aufgabe dienenden Auskiinfte
zu erteilen. Ein solcher Anspruch ist gemaf
S 4 Abs. 2 Landespressegesetz NRW u. a.
dann ausgeschlossen, wenn durch die Aus-
kunftserteilung ein Uberwiegendes o6ffent-
liches oder schutzwirdiges privates Interesse
verletzt wiirde oder wenn Vorschriften der
Geheimhaltung entgegenstehen. Nach Auf-
fassung des BGH erfasst der presserecht-
liche Begriff der ,,Behtrde” auch juristische
Personen des Privatrechts, die von der 6ffent-

lichen Hand beherrscht und zur Erfillung
offentlicher Aufgaben, etwa im Bereich der
Daseinsvorsorge, eingesetzt werden. Eine
Beherrschung in diesem Sinne ist nach der
Auffassung des BGH in der Regel anzuneh-
men, wenn mehr als die Halfte der Anteile
der privatrechtlichen juristischen Person im
Eigentum der offentlichen Hand stehen.
Ansonsten kénnte die 6ffentliche Hand fur
.geheimhaltungswert” befundene Bereiche
in privatrechtliche Gesellschaften ausglie-
dern und Presseanfragen auf diese Weise
unschwer abwehren. In dem entschiedenen
Fall bejahte der BGH ein relevantes Informa-
tionsinteresse, weil und soweit der Klager
als Journalist dem Verdacht der illegalen
Wahlkampffinanzierung nachging. Zugleich
konnte sich das beklagte Unternehmen nicht
mit Erfolg auf ein Auskunftsverweigerungs-
recht berufen, da dem ausreichend substanti-
iert vorgetragenen Informationsinteresse des
Klagers ein grofderes Gewicht als den von der
Beklagtenseite geltend gemachten Geheim-
haltungsinteressen an mit Dritten verein-

ausgelbt wird, héalt die Finanzverwaltung in
diesem Kontext fir nicht anwendbar.
Aufterdem sieht das Positionspapier vor,
dass jede Tatigkeit der Personengesellschaft
auch dann gesondert hinsichtlich des Vor-
liegens eines BgA geprift werden soll, wenn
die Personengesellschaft insgesamt nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht tatig wird.

Das Positionspapier gibt die vorlaufige
Haltung der Finanzverwaltung wieder. Das
angekiindigte klarstellende BMF-Schreiben
bleibt abzuwarten. Es ist aber schon heute
erkennbar, dass die Finanzverwaltung
bemiht ist, ihre bisherige Auffassung mog-
lichst weitreichend aufrecht zu erhalten.

Steuerrecht

barten Vertragskonditionen (Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse) zuerkannt wurde.
Da die Urteilsgriinde bislang nicht veroffent-
licht worden sind, sind die konkreten Auswir-
kungen des BGH-Urteils auf die betroffenen
Unternehmen derzeit noch nicht abschlie-
f3end beurteilbar. Pressevertreter deuten
das BGH-Urteil als Starkung des Investiga-
tiviournalismus im Sinne der Begriindung
von weitgehenden Auskunftsanspriichen
gegenlber (teil-)staatlichen bzw. (teil-)-
kommunalen Unternehmen. Moglicherweise
ergeben sich aus dem BGH-Urteil ent-
sprechende Auskunftsanspriiche aber nur
bei sachlicher Rechtfertigung durch Frage-
stellungen von besonderer politischer oder
sonstiger Bedeutung, zumal sie jeweils im
Einzelfall von der unter Umsténden schwieri-
gen Abwagung der gegenlaufigen Interessen
abhangen durften. Wir empfehlen betroffe-
nen Mandanten, die sich mit einem solchen
Auskunftsanspruch konfrontiert sehen, zu-
rickhaltend zu agieren und rechtlichen Rat
einzuholen.



UNTERSCHATZTES RISIKO: STEUERLICHE UND BEIHILFERECHTLICHE
FALLSTRICKE BEIM BREITBANDAUSBAU DURCH KOMMUNEN UND KREISE

Der Ausbau der Breitbandnetze fiir ein
leistungsfahiges Internet stellt seit einiger
Zeit eine bedeutende Herausforderung dar
- nicht nur fir klassische Telekommunika-
tionsunternehmen (Tk-Unternehmen), son-
dern auch fur Kommunen und Kreise.
Schnelles Internet ist heute eine entschei-
dende Standortfrage. Damit bietet sich zu-
gleich die Chance, in ein neues Geschaftsfeld
zu investieren. Jedoch werden die lukrativen
Gebiete bereits von den privatwirtschaft-
lichen Tk-Unternehmen versorgt. Die &6ffent-
liche Hand wird diejenigen Regionen versor-
gen missen, welche nur wenig oder gar
nicht ertragreich sein dirften.

Von Anfang an waren verschiedene steuer-
liche Fragen offen, die teils immer noch nicht
endgultig geklart sind. Aufserdem entstehen
durch Gesetzesanderungen und neuere
Rechtsprechung laufend weitere Fragen.
Aber auch beihilferechtlich ist die Thematik
zu wiirdigen. Nachfolgend daher einige Hin-
weise zu den Problemkreisen.

Die steuerlichen Fragen variieren in Abhangig-
keit der gewahlten Organisationsstruktur der
Breitbandinfrastrukturmafinahmen. Seitens
der 6ffentlichen Hand werden vor allem das
.Betreibermodell” oder das ,Zuschuss-
modell” gewahlt. Beim Zuschussmodell ldsst
eine Gebietskorperschaft durch einen - teils
regionalen - Versorger die Breitbandnetze in
ihrem Gebiet aufriisten und zahlt dafur
einen einmaligen Zuschuss zur Deckung der
Wirtschaftlichkeitslicke in Bezug auf einen
bestimmten Zeitraum. Beim Betreibermodell
errichtet die juristische Person des o6ffent-
lichen Rechts (jP6R) eigene passive Breit-
bandstrukturen oder ristet eine solche auf
und vermarktet diese in Kooperation mit
einem privatwirtschaftlichen Partner (Be-
treiber) auf Grundlage eines langerfristigen
Uberlassungsvertrags. Nach Ablauf des
Vertrages gehort das Netz der jP6R
und kann weitere Einnahmen generieren.
Dementsprechend unterscheidet auch
die Richtlinie des Bundes zur Foérderung
des Breitbandausbaus die Zuschussmittel
fur 1. ,Wirtschaftlichkeitsltickenférderung”,
2. ,Betreibermodell” und 3. ,Beratungsleis-
tungen”. Die Bundesforderung wird erganzt
durch Forderprogramme der Bundeslander.
Weitere Forderungen sind nach Auskiinften
des Bundes und der Breitbandkompetenz-
zentren der Léander eventuell moglich.

Zur umsatzsteuerlichen Beurteilung hat die
Finanzverwaltung in einer Verfligung der
OFD Frankfurt/M v. 21.02.2017 festgestellt,
dass jPoR bei Uberlassung von Leerrohren
ohne Glasfaserkabel an Netzbetreiber ledig-
lich eine vermogensverwaltende Tatigkeit
entfalten und somit nicht unternehmerisch
i.S.d.§2 Abs. 3 UStG tatig werden. Ein Vor-
steuerabzug ist damit nicht moglich. Dagegen
wird ein Verpachtungs-Betrieb gewerblicher
Art (BgA) mit der Folge einer unternehmeri-
schen Tatigkeit begriindet, wenn die jP6R
die gesamte passive Netzinfrastruktur (Leer-
rohre mit Glasfaserkabel sowie weiterer
technischer Komponenten) an den Netzbe-
treiber Uberlasst. Hier besteht grundsatz-
lich die Moglichkeit des Vor-steuerabzugs.
Diese Aussagen gelten nur, wenn aufgrund
der Optionsausiibung die Ubergangsrege-
lung greift und der neue § 2b UStG noch
nicht anzuwenden ist. Unter § 2b UStG
missen die Sachverhalte dagegen véllig neu
geprift werden.

Die Zuwendungen des Bundes an die jeweili-
gen jPOR im Rahmen der Wirtschaftlichkeits-

lickenfoérderung, des Betreibermodells und
der Férderung externer Planungs- und Bera-
tungsleistungen sind echte, nicht steuerbare
Zuschusse. Das kann auch fir von einer jP6R
an den Netzbetreiber weitergereichte Investi-
tionszuschiisse zur Schliefbung einer Wirt-
schaftlichkeitslticke gelten; sie kénnen jedoch
im Einzelfall auch umsatzsteuerbar sein.
Dagegen unterliegen die beim Betreiber-
modell von der jP6R fiir die Errichtung von
passiven Infrastrukturen an Bauunternehmen
geleisteten Zahlungen der Umsatzsteuer, da
hier ein konkreter Leistungsaustausch gege-
benist.

Der durch Verpachtung der Infrastruktur an
ein Tk-Unternehmen begriindete BgA durfte
regelmafig dauerdefizitar sein, weil das
Tk-Unternehmen kaum bereit seinwird, ein
kostendeckendes Entgelt zu zahlen. In Hohe
dieser Verluste liegt wohl eine verdeckte
Gewinnausschuttung aus dem BgA vor, weil
dieser Verlust im Interesse der jPGR am
Breitbandausbau Ubernommen wird. Da
diese Verluste nach gegenwartiger Auf-
fassung der Finanzverwaltung nicht nach
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§ 8 Abs. 7 KStG begtlinstigt sind, besteht die
Gefahr, dass Kapitalertragsteuer ausgelost
wird. Diese Belastung mit Kapitalertragsteuer
kann nur vermieden werden, wenn ein steuer-
liches Einlagekonto vorhanden ist und ge-
nutzt werden kann. Praktisch bedeutsam ist
hier die rechtzeitige Erstellung der notwen-
digen Bescheinigung. Ob die Dynamik und
der Umfang des Netzausbaus durch jP6R die
Finanzverwaltung klnftig zu einer Einstufung
der entsprechenden Verluste als Verluste
aus einer nach § 8 Abs. 7 KStG begtlinstigten
Tatigkeit veranlassen wird, ist zum gegen-
wadrtigen Zeitpunkt nicht absehbar. Die blofe

Vermietung von Leerrohren fiihrt - wie oben
geschildert - nicht zu einem BgA. Daher
besteht in diesen Fallen keine Gefahr einer
eventuellen Kapitalertragsteuerpflicht.

Last but not least sind auch beihilferecht-
liche Risiken zu beachten. Fur die EU-
Kommission ist die entgeltliche Bereit-
stellung von Breitbandanschliissen fuir End-
kunden eine wirtschaftliche Tatigkeit. In
vielen geografischen Gebieten besteht
Wettbewerb zwischen den Netzen verschie-
dener Betreiber. Die Vereinnahmung von

Zuschissen ist dementsprechend als Bei-
hilfe anzusehen. Beihilfezahlungen sind auf
Seiten des Empfangenden immer an be-
stimmte Voraussetzungen geknlpft. Sind
diese nicht erfillt, droht eine Rickzahlungs-
verpflichtung der zu Unrecht empfangenen
Beihilfe. So hat z. B. das Verwaltungsgericht
Freiburg entschieden, dass ein beklagter
Wettbewerber die schon vereinnahmte
Beihilfe zurlickzahlen musste, weil er nicht
den erforderlichen Nachweis einer fehlen-
den oder unzureichenden Breitbandgrund-
versorgung erbringen konnte.

KEINE STEUERLICHE BEGUNSTIGUNG DER VERLUSTE FUR VON
TRAGERVEREINEN BETRIEBENE FREIBADER

Mit Urteil vom 16.11.2016 hat der Bundes-
finanzhof (BFH) zur Frage einer steuerlichen
Beglinstigung dauerdefizitarer Tatigkeiten
der offentlichen Hand Stellung bezogen.
Grundsatzlich ist es der 6ffentlichen Hand
moglich, sogenannte beglinstigte Dauer-
verlustgeschafte ohne den Nachteil einer
drohenden Kapitalertragsteuerpflicht zu
betreiben. Solche Dauerverlustgeschéafte
liegen insbesondere vor, wenn aus verkehrs-,
umwelt-, sozial-, kultur-, bildungs- oder
gesundheitspolitischen Griinden eine wirt-
schaftliche Betatigung ohne kostendeckendes
Entgelt erfolgt.

Im zu beurteilenden Fall hat die Kommune
Uber eine Eigengesellschaft - wie viele andere
Kommunen in Deutschland auch - ein Frei-
bad betrieben und hierfiir von den Nutzern
kein kostendeckendes Entgelt verlangen
kénnen bzw. verlangen wollen. Dement-
sprechend war der Freibadbetrieb dauerde-

fizitar und fuhrte fortlaufend zu erheblichen
Verlusten fir die Kommune. Der BFH hat
anerkannt, dass auch der Betrieb eines
dauerdefizitaren Freibads grundsatzlich als
steuerlich beglinstigtes Dauerverlustgeschéaft
angesehen werden kann. Im Urteilsfall hat
die Kommune Uber die Eigengesellschaft
das Freibad jedoch an einen eingetragenen
Tragerverein verpachtet und diesem dabei
eine Zusage furr die Ubernahme der entste-
henden Verluste gemacht. Damit hatte die
Kommune die dauerdefizitare Tatigkeit des
Freibadbetriebs weder selbst noch in einer
kommunalen Eigengesellschaft (Kapital-
gesellschaft mit Kommune als 100 %-ige
Anteilseignerin) ausgetibt. Mit Verweis auf
die gesetzliche Regelung sah der BFH damit
keine Moglichkeit einer Beglinstigung der
entstehenden Verluste, da hierfir vom
Gesetzgeber die vorstehend beschriebene
Unmittelbarkeit der Betatigung gefordert
wird. Uber das Rechtsinstitut der verdeckten

Gewinnausschiittung ergibt sich durch die
nicht beglinstigte Verlustiibernahme damit
grundsatzlich eine Kapitalertragssteuer-
belastung.

Spatestens seit diesem Urteil sind auch an-
dere Gestaltungen, bei denen solche dauer-
defizitdren Tatigkeiten auf Dritte, d.h. nicht
verbundene Steuersubjekte, gegen nicht
kostendeckende Entgelte oder die Zusage
der Verlustibernahme Ubertragen werden,
steuerlich problematisch zu sehen.

Anzumerken sei, dass der BFH auf Grund
dieser Entscheidungsbegriindung nicht ge-
zwungen war, Uber die grundsatzliche
Bedeutung der gesetzlichen Regelungen zu
entscheiden, so dass offenbleiben konnte,
ob diese steuerliche Sonderregelung fur
dauerdefizitare Tatigkeiten mit den europa-
rechtlichen Beihilfevorschriften vereinbar ist.

UMSATZSTEUERRECHTLICHE BEHANDLUNG VON WEITERGELEITETEN
OFFENTLICHEN ZUSCHUSSEN

Auch die zwischen den Wasserversorgern
und der Finanzverwaltung lange umstrittene
steuerrechtliche Behandlung von weiter-
geleiteten Zuschissen wurde durch BFH-
Urteil vom 10.08.2016 geklart. Der BFH hat
die Auffassung der Finanzverwaltung besta-
tigt. Bei den weitergeleiteten Zuschissen

handelt es sich um ein Entgelt im Rahmen
eines Leistungsaustausches zwischen dem
Zweckverband und dessen Tochterfirma.
Die Leistung unterliegt auch nicht dem
ermafiigten Steuersatz, sondern dem Regel-
steuersatz von 19 %, da es sich nicht um

eine Wasserlieferung handelt. Aufterdem
lag im Urteilsfall keine reine Innenleistung
vor, weil keine umsatzsteuerliche Organ-
schaft moglich war, da es sich beim Zweck-
verband um keinen Unternehmer im Sinne
des Umsatzsteuerrechts handelte.



LICHT IM DUNKEL?! - ARBEITSHILFE DER OFD KARLSRUHE ZUM
QUERVERBUND MITTELS BHKW

Das Thema Blockheizkraftwerk (BHKW)
hat sich in vielen Fallen durch das Schreiben
des Bundesministeriums fir Finanzen (BMF)
aus dem letzten Jahr (siehe Public Sector
aktuell, Dezember 2016) entscharft, trotz-
dem ist eine Reihe von Fragen offen geblie-
ben. Einen Teil davon beantwortet nun
die Arbeitshilfe der OFD Karlsruhe vom
27.03.2017.

Praxisrelevant ist regelmafig die konkrete
Anwendung der sogenannten ,Mitschlepp-
theorie”, also vereinfacht gesagt die Frage,
wie viele BHKW nétig sind, wenn mehrere
B&der in den Querverbund einbezogen wer-
den sollen. Bislang ging man auf Basis des
BMF-Schreibens vom 12.11.2009 davon aus,
dass fr das Mitschleppen mehrerer (gleich-
artiger) Betriebe gewerblicher Art (BgA)
durch einen BgA, der mit einem Versorger
verflochten ist, die Gewichtigkeitskriterien

in Bezug auf den zusammengefassten BgA
(also einschliefdlich der mitgeschleppten
BgA) erfillt sein missen. Fiir die Einbezie-
hung von mehreren Badern, von denen nur
in einem Bad ein BHKW steht, wiirde dies
etwa bedeuten, dass das BHKW 25 % des
Warmebedarfs aller Bader (einschlieflich
der mitgeschleppten Bader) zumindest theo-
retisch abdecken muss, was vielfach nicht zu
erfullen wére. Das jingere BMF-Schreiben
vom Mai 2016 enthédlt hierzu jedoch die
Formulierung, dass 25 % des Wé&rmebedarfs
des Bades abgedeckt werden mussen, das
an das BHKW angeschlossen ist. Diesem
Wortlaut zufolge ware es also moglich, be-
liebig viele Bader mit nur einem BHKW, das
25 % des Warmebedarfs des Bades abdeckt,
im dem es steht, in den Querverbund aufzu-
nehmen. In der Arbeitshilfe der OFD Karls-
ruhe wird dies nun tatséchlich auch genau
so dargestellt. Demnach enthalt das neue

BMF-Schreiben aus Sicht der OFD Karlsruhe
mit der eindeutigen Formulierung eine
Offnungsklausel gegentiber dem &lteren
Schreiben. Dies flihrt zu einer deutlichen
Ausweitung der moglichen Mitschlepp-
Gestaltungen. Diese Auffassung wird zumin-
dest in Baden-Wirttemberg, nach unserer
Kenntnis aber auch in Schleswig-Holstein
und Nordrhein-Westfalen so vertreten.

Bei bestehenden Querverbiinden fihrt dies
aber nun leider nicht dazu, dass nachtraglich
ohne weiteres zuséatzliche Bader ohne BHKW
in den alten Querverbund einbezogen
werden kénnen. Bei der oben dargestellten
Mitschlepptheorie ist vielmehr die Reihen-
folge der Zusammenfassungen von Bedeu-
tung. Werden in einem ersten Schritt
mehrere Bader wegen Gleichartigkeit zu-
sammengefasst, kann dieser Gesamt-BgA
mit nur einem BHKW mit einem Strom-
versorger zusammengefasst werden, wenn
25% des Warmebedarfs des Bades ab-
gedeckt werden, in dem das BHKW steht.
Besteht jedoch schon ein Querverbund
zwischen einem Bad und einem Stromver-
sorger, soll nach der Auffassung der OFD
Karlsruhe diesem zusammengefassten BgA
nicht das Bad, sondern regelméfig der
Stromversorger das Geprage geben. Daher
kdonnen weitere Bader mit diesem wegen
fehlender Gleichartigkeit nicht zusammen-
gefasst werden. Dies bedingt entweder
weitere BHKW oder andere Gestaltungen.

Es bleibt abzuwarten, ob sich die Sichtweise
der OFD Karlsruhe bundesweit durchsetzt,
wobei der Wortlaut des aktuellen BMF-
Schreibens und Informationen aus gut in-
formierten Kreisen innerhalb der Finanz-
verwaltung eindeutig daflr sprechen.

FG BERLIN-BRANDENBURG: KEINE GEWERBESTEUERLICHE
HINZURECHNUNG DES WASSERENTNAHMEENTGELTS

Wasserversorgungsunternehmen sind nach
Ansicht der Finanzverwaltung dazu verpflich-
tet, ihren Aufwand fur die Berechtigung zur
Wasserentnahme nach § 8 Nr. 1Buchstabe f.
GewStGi. H. v.insgesamt 6,25 % (25 % von
25 %) hinzuzurechnen.

Dieser Ansicht tritt das Finanzgericht (FG)
Berlin-Brandenburg entgegen. In seinem
Urteil vom 14.02.2017 entschied das Gericht
zugunsten des Wasserversorgungsunter-
nehmens, weil es sich bei dessen Aufwen-
dungen nicht um Aufwendungen fir eine
zeitlich befristete Uberlassung von Rechten
handele.

Das Finanzgericht hat die Revision in seinem
Urteil zugelassen. Wasserversorgungsunter-
nehmen sollten sich gegebenenfalls fur alle
noch offenen Jahre auf dieses Urteil berufen
und Verfahren wenn maoglich ruhen lassen.



SAUNALEISTUNGEN

Die umsatzsteuerliche Behandlung von
Saunaleistungen ist seit dem 01.07.2015
problematisch. Denn ab diesem Zeitpunkt
sind Saunaleistungen - anders als die
sonstigen unmittelbar mit dem Betrieb von
Schwimmbadern verbundenen Umsatze -
mit dem Regelsteuersatz von 19 % zu ver-
steuern. Denkbar sind hier drei Lésungs-

moglichkeiten, ndmlich erstens die Besteue-
rung des Gesamtentgelts mit dem Regel-
steuersatz, zweitens die Besteuerung insge-
samt mit dem erméafigten Steuersatz sowie
drittens die Aufteilung des Gesamtentgelts
in einen ermafigt und einen nicht ermafigt
zu versteuernden Teil. Ein aktuelles Schreiben
der Finanzverwaltung ordnet deshalb an:

1) Wird fiir den Saunabesuch ein gesonder-
tes Entgelt erhoben, wird dieses mit dem
Regelsteuersatz versteuert.

2) Liegt ein Gesamtentgelt fiir eine einheit-
liche Leistung vor, wird dieses mit dem
Regelsteuersatz versteuert, es sei denn ...

3) ... die Saunaleistung ist von unter-
geordneter Bedeutung, wie z. B. eine
kleine Dampfgrotte ohne Zugangs-
kontrolle in einem Schwimmbad.

BFH: ZULASSIGKEIT DER RUCKWIRKENDEN RECHNUNGSBERICHTIGUNG

Der Bundesfinanzhof (BFH) &nderte seine
bisherige Rechtsprechung mit Urteil vom
20.10.2016, nachdem der EuGH die Rick-
wirkung der Rechnungskorrektur anerkannt
hat (Urteil vom 15.09.2016). Die vom Unter-
nehmer berichtigte Rechnung wirkt nun
rickwirkend ,ex tunc” von dem Zeitpunkt
an, in dem die Rechnung erstmals aus-
gestellt wurde. Vorsteuererstattungen gel-
ten damit rickwirkend als zulassig - und

nicht erst im Zeitpunkt der Rechnungs-
korrektur; Nachzahlungszinsen im Rahmen
von Betriebsprifungen entfallen. Dies setzt
jedoch voraus, dass die urspriingliche Rech-
nung Angaben zum Rechnungsaussteller,
zum Leistungsempfédnger, zur Leistungsbe-
schreibung, zum Entgelt und zur gesondert
ausgewiesenen Umsatzsteuer enthalt. Eine
derartige Rechnung kann bis zum Schluss

der letzten mindlichen Verhandlung vor
dem Finanzgericht berichtigt werden.
Betroffene kdnnen sich, sofern die Fest-
setzungsverjahrung noch nicht eingetreten
ist und deren Steuerfestsetzung nach den
Vorschriften der Abgabenordnung geandert
werden kann, auf die Rechtsprechungsande-
rung beziehen, obwohl das Urteil noch nicht
im Bundessteuerblatt veroffentlicht wurde.
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