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Sehr geehrter Herr Blirgermeister, www.DerEnergieblog.de

Mitglied der aeec (Associated Euro-
pean Energy Consultants e.V.);

Hintergrund der aktuellen Diskussionen ist ein Urteil des Finanzgerichts (FG)  www.aeec-oniine.com
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ek Dt AT 31.10.2012

Zur Entscheidung stand insbesondere die Frage, ob eine Gemeinde den Vorsteuerabzug
aus der Errichtung eines Stromkabels hat.

- Das Finanzamt hatte den Vorsteuerabzug aus der Investition nicht zugelassen.
Das FG Sachsen urteilte im Rahmen einer Schéatzung, dass der klagenden Ge-
meinde ein Vorsteuerabzug in Hohe von 50 % zustand.

Nach Auffassung der Vorinstanz ist die Konzessionsabgabe zum einen in eine
(steuerfreie) Nutzungstberlassung von Grundstticken fir die Verlegung und den
Betrieb der Netze und zum anderen fir die (steuerpflichtige) EinrAumung des
Rechts zur Versorgung der Bevdlkerung des Gemeindegebietes mit Strom aufzu-
teilen.

- Dagegen entschied der BFH, dass mangels Zusammenhang mit der Konzessi-
onsabgabe kein Vorsteuerabzug mdoglich ist bzw. - ohne auf die Frage der Unter-
nehmereigenschaft der Gemeinde ndher einzugehen - die Vergabe von Konzes-
sionen bzw. die Konzessionsabgabe vollstéandig in den Anwendungsbereich des
8 4 Nr. 12 Buchst. a UStG fallt und damit eine steuerfreie Leistung darstellt. Ein
Vorsteuerabzug ware dann (mangels Verzichtes auf die Steuerbefreiung) eben-
falls nicht moglich.

MalRgeblich fir die Einordnung der Konzessionsvergabe als steuerfreier Umsatz
ist die Frage, welche Leistung mit der Konzessionsabgabe tatséchlich vergitet
wird. Diese Rechtsprechungsanderung begriindet der BFH nun im Wesentlichen
mit der Einfihrung des 8§ 6 Energiewirtschaftsgesetz (EnNWG).

Danach muss der Netzbetreiber das Versorgungsnetz auch anderen Unterneh-
men fir die Durchleitung zur Verfligung stellen. Dagegen ist die Versorgung des
Gemeindegebietes mit elektrischer Energie nicht mehr ausschlie3lich dem Netz-
betreiber vorbehalten, so dass die Gemeinde ein entsprechendes Recht auch
nicht mehr mit der Konzession verschaffen kann.

Die Konzessionsabgaben werden demnach nur fir die Nutzungsiiberlassung der
Grundstiicke gezahlt, so dass diese Leistungen insgesamt umsatzsteuerfrei sind,
8 4 Nr. 12 Buchst. a UStG.

Folgerungen aus der Rechtsprechungsentwicklung

Das Urteil des BFH vom 14.03.2012 reiht sich in die jingere Rechtsprechung des BFHs zur
Umsatzsteuerpflicht des Handelns juristischer Personen des offentlichen Rechts (s. BFH-
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Urteil vom 01.12.2011, VR 1/11 und BFH-Urteil vom 10.11.2011, VR 41/10) ein, ohne aller-
dings explizit auf die Frage einzugehen, ob eine Gemeinde im Rahmen der Konzessionie-
rung als Unternehmerin im Sinne des 8§ 2 UStG tatig ist oder nicht.

Legt man allerdings wie die Rechtsprechung in ihren letzten Urteilen die nationalen Begriffe
unter Beachtung von Artikel 13 MwStSystRL (europarechtlich) aus, sollte man davon ausge-
hen, dass die Gemeinde die Konzessionsabgabe aufgrund eines zivilrechtlichen Vertrages
(hierzu z&hlt auch der Konzessionsvertrag) als Unternehmerin im Sinne des 8§ 2 UStG ver-
einnahmt.

Anders die Finanzverwaltung, die eine Gemeinde nur im Rahmen eines Betriebes gewerbli-
cher Art (8 2 Abs. 3 UStG, 8 1 Abs. 1 Nr. 6, 8 4 KStG) als Unternehmerin ansieht und die
Konzessionierung als hoheitlich/vermdgensverwaltend (vgl. Arbeitshilfe ,Besteuerung der
juristischen Personen des o6ffentlichen Recht” der OFD Minster von 2012) einstuft.

Die aufgefuihrten Entscheidungen des BFH wurden bislang noch nicht im Bundessteuerblatt
vergffentlicht, so dass sie uber den entscheidenden Einzelfall hinaus fir die Finanzverwal-
tung nicht bindend sind, doch rdumt bereits heute die Finanzverwaltung der juristischen Per-
son des offentlichen Rechts ein Wahlrecht ein, sich (mittelbar) auf die jingste Rechtspre-
chung zu berufen (vgl. OFD Niedersachsen vom 26.01.2011, S 7106-283-St 171).

Dies wird sicherlich dann erfolgen, wenn der juristischen Person des 6¢ffentlichen Rechts dies
zum Vorteil gereicht (z. B. ErschlieBung grol3erer Vorsteuerabzugsvolumina im Zusammen-
hang mit Bauvorhaben). Im Ergebnis sollte, soweit sich die Gemeinde auf das Wahlrecht der
Finanzverwaltung bzw. auf die jingste Rechtsprechung des BFH beruft, die Konzessionsab-
gabe einen steuerbaren Umsatz darstellen.

Das Berufungsrecht kann die juristische Person des 6ffentlichen Rechts nach Auffassung der
Finanzverwaltung jedoch nur fur ihr gesamtes Unternehmen einheitlich austiben und nicht
auf bestimmte Unternehmensteile oder Umsétze beschrénken. Dieses einheitliche Wahlrecht
sollte bei der Entscheidungsfindung durch die Gemeinde sorgfaltig bedacht werden.

Ergadnzend moéchten wir noch ausfiihren, dass die vom FG Sachsen vorgenommene Auftei-
lung in steuerpflichtige und steuerbefreite Umséatze wohl noch fir Konzessionsabgaben im
Rahmen von Wasserkonzessionsvertragen Giultigkeit haben sollte. Anders als fir Konzessi-
onen im Bereich Strom und Gas, findet fur Wasser das EnWG keine Anwendung; hier gilt
nach wie vor die ,alte“ Konzessionsabgabenanordnung (KAE) bzw. die Ausflihrungsanord-
nung zur Konzessionsabgabenanordnung (A/KAE).
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Die Konzessionsabgabe wird im Wasser wohl im Gegensatz zum Strom und Gas nicht nur
fur die Gestattung der Wegenutzung, sondern auch fir das (ausschlief3liche) Recht zur Ver-
sorgung entrichtet. Entscheidend sollte aber auch die konkrete Formulierung im Konzessi-
onsvertrag sein.

Abschlieend moéchten wir auch darauf hinweisen, dass derzeit eine Abstimmung auf
Bund/La&nderebene stattfindet und in nachster Zeit mit einem neuen Schreiben der Finanz-
verwaltung zur Steuerbarkeit der Gemeinde zu rechnen ist.

Bei weiteren Rickfragen, auch zur Umsetzung der Rechtssprechungsentwicklung bzw. der
Ausuibung des Wahlrechts durch die Finanzverwaltung, stehen wir lhnen gerne zur Verfu-

gung.

Mit freundlichen GriifRen

Niklas Richter
Rechtsanwalt
Steuerberater
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