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1. Der Bescheid tiber Umsatzsteuer 2010 vom 18.01.2017 wird
unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 16.04.2019 in
der Weise geéandert, dass die Umsatzsteuer um 41.012 € reduziert
wird.

2. Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.
3. Die Revision wird zugelassen.

4. Das Urtell ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung
vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he des jeweils zu
vollstreckenden Betrages abwenden, soweit nicht die Klagerin
zuvor Sicherheit in Hohe des vollstreckbaren Betrages leistet.

Tatbestand

Zwischen den Beteiligten ist die umsatzsteuerliche Behandlung des sog. Direktverbrauchs

von zuschlagsberechtigten Kraft-Warme-Kopplungsanlagen (KWK-Anlagen) beim Betreiber

des Stromnetzes umstritten.

Die Klagerin bundelt samtliche Aufgaben rund um Bau, Betrieb, Netzwirtschaft, Asset- und

Zahlermanagement in den Bereichen Strom-, Gas-, Warme- und Wassernetze in der Stadt Z,
in der ... Z sowie in Teilen der Kreise Y und X. An die von ihr betriebenen Stromverteilernetze
sind von Anlagenbetreibern betriebene KWK-Anlagen angeschlossen. Hierbei handelt es sich
nicht nur um solche Anlagen, die den Strom in das Netz der Klagerin einspeisen, sondern
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auch um solche, deren Betreiber den produzierten Strom (nahezu) ausschlieflich selbst, d. h.
dezentral, verbrauchen. Gemal 8§ 4 Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz in der im Streitjahr
gultigen Fassung (KWKG 2002 i.d.F. vom 25.10.2008, gutig ab 01.01.2009, nachfolgend
KWKG 20009) ist die Klagerin gegenuber jedem KWK-Anlagenbetreiber verpflichtet, den
Strom, der von den an ihr Verteilernetz angeschlossenen Anlagen produziert wird,
abzunehmen und nach den einschlagigen Verrechnungssatzen zu vergutten. Flur den
aufgenommenen Strom sind der Preis, der zwischen den Beteiligten vereinbart wurde, sowie
ein Zuschlag zu entrichten. Dieser Zuschlag ist nach § 4 Abs. 3a KWKG 2009 auch fur den
Strom zu bezahlen, der aufgrund des dezentralen Verbrauchs tatsachlich nicht in ein Netz fur
den allgemeinen Gebrauch eingespeist wird.

Im Rahmen der bei der Rechtsvorgéangerin der Klagerin, der W, fur die Jahre 2009 - 2012
vom Finanzamt fir Grof3- und Konzernbetriebsprifung Z (BP) durchgefiihrten
Betriebsprufung wurde festgestellt, dass diese gegentber KWK-Anlagenbetreibern, die den
produzierten Strom zu einem grof3en Teil bzw. nahezu ausschlief3lich selbst nutzten, neben
Gutschriften Gber den KWK-Zuschlag keine Abrechnungen erstellt hat. Nach Auffassung der
BP ware dies bei Beachtung der Regelungen in Abschnitt 2.5 UStAE erforderlich gewesen,
da hiernach fingiert werde, dass der gesamte von den Betreibern der KWK-Anlagen erzeugte
Strom zunéachst in das 6ffentliche Stromnetz eingespeist und dann hinsichtlich des vom
Anlagenbetreiber selbst verbrauchten Stroms durch den Stromnetzbetreiber wieder zuriick
geliefert wird.

Im Ergebnis ermittelte die Betriebsprifung (Netto-)Umsétze i.H.v. 3.858 € (2009), 251.413 €
(2010), 539.537 € (2011) und 531.140 € (2012), fur die bislang — nach Auffassung der BP zu
Unrecht — sowohl eine Abrechnung im Hinblick auf dezentral verbrauchten Strom als auch die
Abflhrung der darauf entfallenden Umsatzsteuer unterblieben sei (vgl. Tz. 2.2 des BP-
Berichts vom 18.11.2016, BP-Akte).

Zu den betroffenen Anlagenbetreibern gehorte seit dem Kalenderjahr 2010 unter anderem
der Wasserverband V. Als Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts nutzte dieser die KWK-
Anlage, die an sein eigenes Stromnetz (sog. Kundenanlage) angeschlossen war, im Rahmen
seiner hoheitlichen Tatigkeit und war nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt. Auf ihn entfiel als
Bemessungsgrundlage im Jahr 2010 ein Betrag i.H.v. 215.852 €, was zu einer Umsatzsteuer
I.H.v. 41.012 € fuhrte (vgl. Tz. 2.2 des BP-Berichts vom 18.11.2016, BP-Akte).

Waéhrend der laufenden Betriebsprifung fakturierte die Klagerin im Dezember 2014 die
Rechnungen und Gutschriften ,nachtraglich® gegentber dem Wasserverband V (Rechnungen
Uber Rucklieferungen an Anlagenbetreiber Wasserverband V vom 22.12. sowie 29.12.2014
und Gutschriften Uber Lieferung an Netzbetreiber vom 23.12. sowie 29.12.2014, vgl. FG-Akte,
Bl. 182 ff.).

Das fur die Rechtsvorgangerin der Klagerin zustandige Finanzamt Z folgte der Auffassung
der BP und erlieR unter dem 18.01.2017 Anderungsbescheide.

Zur Begriindung des hiergegen eingelegten Einspruchs wies die Klagerin darauf hin, dass
einige Anlagenbetreiber aufgrund ihrer individuellen steuerlichen Situation nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt seien und die Zahlung der Umsatzsteuerbetrage daher
verweigerten.

In einer Stellungnahme des Verbands kommunaler Unternehmen (VKU) an das BMF vom
11.02.2016, auf die sich die Klagerin zur weiteren Begrundung stltzte, werde auf juristische
Personen des offentlichen Rechts verwiesen, welche im Rahmen ihrer hoheitlichen Tatigkeit
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KWK-Anlagen betreiben wirden (Stellungnahme vom 11.02.2016, Bl. 106 ff. FG-Akte). Die
fingierte Hin-Lieferung des Stroms vom Anlagenbetreiber an den Netzbetreiber stelle einen
nichtsteuerbaren Umsatz dar, gleichwohl weise der Netzbetreiber in der Rechnung fur die
Rucklieferung die Umsatzsteuer gesondert aus. Eine Berechtigung zum Vorsteuerabzug aus
dieser Rechnung bestehe nicht. Daher entstehe bei einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts im Vergleich zu regelbesteuerten und vorsteuerabzugsberechtigten
Anlagenbetreibern ein steuerlicher Nachteil. Eine rein umsatzsteuerliche Fiktion durfe indes
nicht zu steuerlichen Nachteilen fiihren.

AuBerdem wies die Klagerin darauf hin, dass 8 4 Abs. 3a KWKG, anders als § 8 Abs. 1 und 2
Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG), nicht notwendig eine kaufméannisch-bilanzielle
Weitergabe des in der KWK-Anlage erzeugten Stroms voraussetze. Eine kaufmannisch-
bilanzielle Weitergabe des Stroms sei in ihrem Fall auch nicht erfolgt. Im beispielhaft
beigefligten, zwischen ihr und dem Wasserverband V abgeschlossenen Einspeisevertrag
ergebe sich zwar die Berechtigung des Anlagenbetreibers, das Verteilernetz des
Netzbetreibers ab dem Netzverknipfungspunkt zum Zwecke der Einspeisung elektrischer
Energie zu nutzen. Allerdings sei erkennbar von vornherein davon ausgegangen worden,
dass es nicht zu einer physikalischen Einspeisung kommen werde; im Anhang zum
Datenblatt sei eine voraussichtliche physikalische Einspeisung in ihr Netz mit 0 kWh/a
angegeben worden. Au3erdem sei infolge der Wahl des Messkonzeptes Nr. 4 in der Anlage
zum Einspeisevertrag eine kaufménnisch-bilanzielle Weitergabe vertraglich explizit
ausgeschlossen worden (vgl. Anlagen zum Schreiben vom 14.06.2018, Rechtsbehelfsakte
des Beklagten). Es fehle daher an den entscheidenden Voraussetzungen fur die Annahme
einer Hin- und Rucklieferfiktion.

Im Ergebnis fuhre die fiktive Hin- und Ricklieferung in Féllen, in denen die Anlagen hoheitlich
betrieben wirden, zu Ergebnissen, die weder mit der Entstehungsgeschichte dieser
umsatzsteuerlichen Konstruktion noch mit den Prinzipien der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie
(MwStSystRL) vereinbar seien.

Ausgangspunkt fur die Einfuhrung der Hin- und Rucklieferfiktion seien verschiedene
finanzgerichtliche Entscheidungen gewesen (BFH-Urteil vom 18.12.2008, V R 80/07, BStBI.
2011, 254; FG Niedersachsen, Urteil vom 22.03.2010, 16 K 11189/08, DStZ 2010, 469), mit
denen den Betreibern von Stromerzeugungsanlagen nach dem KWKG bzw. dem EEG eine
umsatzsteuerliche Unternehmereigenschatft im Sinne von 8§ 2 Abs. 1 UStG und in der
Konsequenz ein Vorsteuerabzug aus der Errichtung entsprechender Anlagen zuerkannt
worden seien. Um in Fallen, in denen der erzeugte Strom vom Anlagenbetreiber selbst fur
steuerfreie Ausgangsleistungen oder fir nicht im Rahmen seines umsatzsteuerlichen
Unternehmens liegenden Zwecke verwendet wirde, gleichwohl ein notwendiges - und
zugleich einfach nachprifbares - Korrektiv fir den Vorsteuerabzug aus der Errichtung der
Anlage zu schaffen, sei die Fiktion einer Rucklieferung in Bezug auf den dezentral
verbrauchten Strom eingefiihrt worden. Mit deren Hilfe kbnne dann die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug im Hinblick auf die anschlielBende Verwendung des Stroms anhand der fur
diese fiktive Rucklieferung zu erstellenden Rechnung kontrolliert werden.

Dieses im Grundsatz steuersystematisch zutreffende Korrespondenzverhaltnis zwischen der
ursprunglichen Geltendmachung des Vorsteuerabzugs und der Vermeidung eines nicht der
Umsatzsteuer unterworfenen Letztverbrauchs werde allerdings dort durchbrochen, wo - wie
vorliegend - die Unternehmereigenschaft des Anlagenbetreibers seitens der
Finanzverwaltung mit dem Argument in Abrede gestellt werde, bei dem Betrieb der KWK-
Anlage handele es sich um ein sog. bloR3es ,Hilfs-/Nebengeschéaft“ zur eigentlichen
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hoheitlichen Betéatigung des Betreibers der Anlage. Dies fihre dazu, dass die fingierte Hin-
Lieferung des Stroms durch den Anlagenbetreiber als ein angeblich nicht umsatzsteuerbarer
Vorgang umsatzsteuerlich ausgeblendet werde, wahrend gleichzeitig nach Auffassung der
Finanzverwaltung aus der fingierten Rucklieferung durch den Netzbetreiber eine Rechnung
mit gesondertem Umsatzsteuerausweis zu erstellen sei. Weder aus den Rechnungen flr die
ursprungliche Errichtung und fur den laufenden Betrieb der Anlage, noch aus den
Rechnungen uber die fingierten Ricklieferungen stehe dem Anlagenbetreiber aus Sicht der
Finanzverwaltung ein Vorsteuerabzug zu. Er werde dadurch mit Umsatzsteuer final und zum
Teil sogar doppelt belastet.

Gerade in Féllen, in denen der erzeugte Strom weder tatsachlich eingespeist noch dem 15
Netzbetreiber, d.h. ihr, der Klagerin, kaufménnisch-bilanziell angeboten werde, also keinerlei
Anknupfungspunkte fir eine tatsachliche oder fingierte Hinlieferung und damit

konsequenterweise auch fur eine Rucklieferung bestiinden, erscheine dieses Ergebnis nicht
sachgerecht.

Die Besteuerungssystematik der MwStSystRL setze auf jeder Besteuerungsstufe einen 16
Umsatz voraus. Umsatz seien nach Art. 2 Abs. 1 a) und ¢) MwStSystRL insbesondere

Lieferungen und Dienstleistungen, denen bestimmte Vorgange gleichgestellt werden kdnnten.

Im Streitfall gdbe es jedoch keine &ufReren Anhaltspunkte, wie beispielsweise ein
kaufméannisch-bilanzielles Anbieten des Stroms, welche die Fiktion begriinden kénnten,

diesen Lebenssachverhalt fir umsatzsteuerliche Zwecke einer tatsachlichen Lieferung
gleichzustellen.

Daruber hinaus verstol3e diese Fiktion gegen den Neutralitdtsgrundsatz des 17
Mehrwertsteuersystems, weil Umsatzbetrage aus vorangegangenen Umsatzstufen vom
Vorsteuerabzug ausgeschlossen seien und somit zu Kostenelementen auf nachfolgenden
Umsatzstufen fuhrten und die Umsatzsteuer dort erhdhten, ohne dass dem ein Mehrwert
zugrunde lage.

Ferner sei darauf hinzuweisen, dass Abschnitt 2.5 Abs. 6 i.V.m. Abs. 17 UStAE ausdricklich 18
bestimme, dass - analog der Behandlung bei nach dem EEG gefdrderten Anlagen - auch bei
KWK-Anlagen ,entsprechend der Regelung zur kaufmannisch-bilanziellen Einspeisung®
gemal3 Abschnitt 2.5 Abs. 2 UStAE die Fiktionen greifen wirden. Die Annahme dieser Hin-
und Rucklieferfiktion sei seitens der Finanzverwaltung erstmalig in einem
Anwendungsschreiben vom 01.04.2009 zunéachst fir nach dem EEG geférderten Anlagen
eingefuhrt und sodann durch Schreiben vom 14.03.2011 auch auf KWK-Anlagen und die
nach § 4 Abs. 3a KWKG 2009 geftrderten, dezentral verbrauchten Strommengen
ausgeweitet worden. Dieser ausdriickliche Zusatz ,entsprechend der Regelung zur
kaufméannisch-bilanziellen Einspeisung” verdeutliche, dass deren Anwendbarkeit
entscheidend davon abhangen solle, dass es sich tatsachlich um Strommengen handele, die
dem Netzbetreiber zumindest ,kaufmannisch-bilanziell angeboten” worden sein mussten.

Schlief3lich kénne nicht die blof3e physikalische Verbindung der KWK-Anlage zum 19
Verteilernetz der Klagerin eine Fiktion der Hin- und Rucklieferung auslosen.

Mit Entscheidung vom 16.04.2019 wies der inzwischen zustandig gewordene Beklagte den 20
Einspruch gegen den Umsatzsteuerbescheid 2010 als unbegrtindet zurick.

Gemal} Abschnitt 2.5 Abs. 17 S. 2 UStAE seien fur die Beurteilung des Direktverbrauchs die 21
Abs. 6 und 7, die den Fall des direkten Verbrauchs bei Photovoltaikanlagen regelten,
entsprechend anzuwenden.



Nach der Einspruchsbegrindung der Klagerin seien sie und die Anlagenbetreiber
(exemplarisch WASSERVERBAND V) bereits bei Abschluss des Einspeisevertrags davon
ausgegangen, dass nach Abzug des direkten Verbrauchs durch den Anlagenbetreiber kein in
das offentliche Netz einzuspeisender Strom verbleiben wirde. Die Absichten bei
Vertragsabschluss seien jedoch, ebenso wie die Tatsache, ob tatsachlich Strom eingespeist
worden sei oder nicht, unbeachtlich. Die umsatzsteuerliche Fiktion der Hin- und Rucklieferung
richte sich auch nicht danach, ob der Anlagenbetreiber zum Vorsteuerabzug berechtigt sei
oder nicht. Sie liege vielmehr darin begrindet, ob dem Anlagenbetreiber zur Forderung der
erneuerbaren Energien ein Zuschlag nach EEG und KWKG gezahlt werde oder nicht.
Insoweit sei auch auf die Ausfiihrungen des BMF im Antwortschreiben an den VKU vom
19.02.2018 zu verweisen (vgl. Bl. 103 ff. FG-Akte).

Weder EEG, noch KWKG oder Abschnitt 2.5 UStAE machten einen Unterschied, ob die
Anlage durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder einen anderen
unternehmerisch tatigen Anlagenbetreiber betrieben wirde.

Die Begrundung der Klagerin, dass die Fiktion der Hin- und Ricklieferung des Stroms bereits
daran scheitere, dass keine Hinlieferung des Stroms vorliege, da der erzeugte Strom nicht
kaufméannisch-bilanziell angeboten werde, gehe ins Leere. Denn die kaufméannisch-bilanzielle
Einspeisung sei keine zwingende Tatbestandsvoraussetzung des Abschnitts 2.5 UStAE.

Die Wahl des Messkonzeptes 4 im Einspeisevertrag schlieRe nicht aus, dass es tatsachlich
zu einer kaufmannisch-bilanziellen Einspeisung von Strom kommen kénne. Dem stehe auch
nicht entgegen, dass vorliegend nicht das Messkonzept Nr. 5 ausgewahlt worden sei, bei
dem es sich um ein Messkonzept explizit fur die kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung
handele. Denn dieses Messkonzept Nr. 5 beschrénke sich ausschlief3lich auf EEG-Anlagen.

Die hiergegen erhobene Klage begriindet die Klagerin unter Bekraftigung ihres Vortrags im
Einspruchsverfahren damit, dass die Ausfiihrungen des Beklagten in der
Einspruchsentscheidung, dass es sich bei dem kaufmannisch-bilanziellen Anbieten nicht um
eine zwingende Tatbestandsvoraussetzung fur die Hin- und Rucklieferfiktion im Bereich der
KWK-Anlagen handele, nicht tberzeugend seien. Eine solche Sichtweise sei nicht mit der
dargestellten Entstehungshistorie der Hin- und Rucklieferfiktion in Einklang zu bringen. Wenn
das kaufméannisch-bilanzielle Anbieten im Fall der KWK-Anlagen umsatzsteuerlich tatsachlich
ohne Bedeutung wére, hatte es des Zusatzes ,entsprechend der Regelung zur
kaufmannisch-bilanziellen Einspeisung” bei Ausweitung der Hin- und Rucklieferfiktion auf
solche Anlagen nicht bedurft. Wenn ihm andererseits eine eigenstandige Bedeutung
zukomme, kdnne der einvernehmliche vertragliche Ausschluss dieser Gestaltungsvariante bei
der umsatzsteuerlichen Wirdigung des Sachverhalts nicht einfach negiert werden. Denn bei
der umsatzsteuerlichen Auslegung von Sachverhalten sei regelméaRig von den getroffenen
zivilrechtlichen Vereinbarungen auszugehen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 20.02.1986 V R
133/75, BFH/NV 1986, 311; BFH-Urteil vom 16.03.1995, V R 128/92, BStBI. 1995 I, 651).

Schliel3lich interpretiere der Beklagte die Regelung in Abschnitt 2.5 Abs. 17 S. 4 UStAE nur
teilweise zutreffend. Dort heil3e es zwar, dass Hin- und Ricklieferungen beim dezentralen
Verbrauch von Strom nur dann vorlagen, wenn der Anlagenbetreiber fir den dezentral
verbrauchten Strom eine Vergttung nach dem EEG oder einen Zuschlag nach dem KWKG in
Anspruch genommen habe. Dies bedeute im Umkehrschluss jedoch nicht, dass bei jedweder
Zahlung des Zuschlags von einer fiktiven Hin- und Ruicklieferungen auszugehen sei. Gerade
in den Fallen, in denen die fingierte Hin-Lieferung des Stroms durch den Anlagenbetreiber als
nicht umsatzsteuerbarer Vorgang umsatzsteuerlich ausgeblendet werde, kénne nicht allein
aus der Zuschlagszahlung eine rein fir umsatzsteuerliche Zwecke fingierte Rucklieferung
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angenommen werden.

Letztlich sei darauf hinzuweisen, dass es fur eine Lieferfiktion an einer gesetzlichen
Grundlage fehle. Die Regelung des § 3 UStG definiere die umsatzsteuerrechtlich zentralen
Begriffe der Lieferung und der sonstigen Leistung, behandele Sonderfalle der Lieferung und
der sonstigen Leistung (Abs. 3 - 5 und Abs. 10 - 12) sowie ganz bestimmte Falle der Fiktion
einer Lieferung oder sonstigen Leistung (Abs. 1a, Abs. 1b und Abs. 9a). Samtliche
Tatbestandsmerkmale dieser Regelungen seien vorliegend nicht erfullt.

Die Klagerin beantragt,

den Bescheid Uber Umsatzsteuer 2010 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
16.04.2019 in der Weise zu andern, dass die Umsatzsteuer nicht i.H.v. 3.172.216,43 €
sondern i.H.v. 3.131.204,43 € festgesetzt wird,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Erganzend zur Einspruchsentscheidung weist er darauf hin, dass den Anlagenbetreibern im
Streitjahr von der Klagerin nach ihren Angaben der Zuschlag fir den Direktverbrauch gemaf
8 4 Abs. 3a KWKG gezahlt worden sei (vgl. Gespréachsnotiz vom 08.04.2019,
Rechtsbehelfsakte des Beklagten) und daher der im UStAE vorgesehene
Ausnahmetatbestand nicht eingreife. Gemal Abschnitt 2.5 Abs. 17 S. 4 UStAE sei von
fiktiven Hin- und Rucklieferungen auszugehen.

Entscheidungsgrinde
I. Die Klage ist begrtindet.

Der Umsatzsteuer-Bescheid 2010 vom 18.01.2017 ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in
ihren Rechten (8 100 Abs. 1 S. 1 FGO). Zu Unrecht ist der Beklagte hinsichtlich des dezentral
vom Wasserverband V verbrauchten Stroms von umsatzsteuerlich relevanten Leistungen der
Klagerin gegenuber dem Wasserverband V ausgegangen.

1. Durch die Erzeugung von Strom in der KWK-Anlage und den dezentralen Verbrauch durch
den Wasserverband V erfolgt keine Lieferung von Strom der Klagerin an den Wasserverband
V. Es liegt insoweit bereits keine Hinlieferung vom Wasserverband V an die Klagerin vor, so
dass auch die Voraussetzungen einer Rucklieferung der Klagerin an den Wasserverband V
nicht gegeben sind.

a) Lieferungen sind nach 8§ 3 Abs. 1 UStG Leistungen, durch die ein Unternehmer oder in
seinem Auftrag ein Dritter den Abnehmer oder in dessen Auftrag einen Dritten befahigt, im
eigenen Namen Uber einen Gegenstand zu verfiigen (Verschaffung der Verfiigungsmacht).
Die Regelung setzt Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006
Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL) in nationales Recht um, wonach
es fur die Lieferung auf die Ubertragung der Befahigung, wie ein Eigentiimer tiber einen
korperlichen Gegenstand zu verfigen, ankommt.
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Hiervon ist bei der Ubertragung von Substanz, Wert und Ertrag auszugehen, die allerdings
haufig mit dem burgerlich-rechtlichen Eigentum verbunden ist (vgl. BFH-Urteile vom
24.10.2013, V R 17/13, BStBI. 11 2015, 513; vom 09.09.2015, XI R 21/13, BFH/NV 2016, 597;
vom 06.04.2016, V R 12/15, BStBI. 1l 2017, 188; vom 11.03.2020, XI R 38/18, BFH/NV 2020,
1217; zum Begriff "Lieferung eines Gegenstands" in Art. 14 Abs. 1 MwStSystRL vgl. z.B.
EuGH-Urteile Shipping and Forwarding Enterprise Safe vom 08.02.1990 - C-320/88,
EU:C:1990:61, UR 1991, 289, Rz 7 f.; NLB Leasing vom 02.07.2015 - C-209/14,
EU:C:2015:440, HFR 2015, 819, Rz 29; PPUH Stehcemp vom 22.10.2015 - C-277/14,
EU:C:2015:719, HFR 2015, 1182, Rz 44, jeweils m.w.N.).

Ob die Verfigungsmacht in diesem Sinne Ubertragen wird, richtet sich nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse des Einzelfalls, d.h. den konkreten vertraglichen Vereinbarungen und deren
tatsachlicher Durchfihrung unter Berticksichtigung der Interessenlage der Beteiligten (vgl.
BFH-Urteile vom 09.09.2015, XI R 21/13, BFH/NV 2016, 597; vom 06.04.2016, V R 12/15,
BStBI. 11 2017, 188; vom 11.03.2020, XI R 38/18, BFH/NV 2020, 1217).

b) Bei Anwendung dieser Grundsétze ist nicht von einer Ubertragung der Verfliigungsmacht
vom Wasserverband V auf die Kl&gerin als Netzbetreiberin auszugehen.

Strom ist zwar grundsétzlich ein Gegenstand, der geliefert werden kann. Denn nach der
Rechtsprechung des BFH werden mit dem Wort "Gegenstand" in § 3 Abs. 1 UStG sowohl
"Sachen" (kdrperliche Gegensténde, § 90 BGB) als auch Wirtschaftsgter erfasst, die im
Verkehr wie kérperliche Sachen behandelt werden, z.B. der elektrische Strom, die
Wasserkraft und der Firmenwert (Art. 15 Abs. 1 MwStSystRL, vgl. nur BFH-Urteil vom
31.05.2017, XI R 2/14, BStBI. Il 2017, 1024 m.w.N.).

Auch steht einer Verschaffung der Verfigungsmacht nicht die fehlende physische Verbindung
zur Klagerin entgegen, da die Kundenanlage des Wasserverband V an das Netz der Klagerin
angeschlossen ist. Au3erdem besteht zwischen dem Betreiber einer KWK-Anlage und dem
Netzbetreiber ein sich aus dem KWKG ergebendes gesetzliches Schuldverhéltnis. Der
Netzbetreiber, an den die KWK-Anlage angeschlossen ist, ist verpflichtet, den in dieser
Anlage erzeugten Strom vorrangig abzunehmen und zu verguten (8 4 Abs. 1, 3 KWKG 2009;
vgl. Salje in Hempel/Franke, Recht der Energie und Wasserversorgung, Band 2, § 4 KWKG,
Rz. 45, 61).

Allerdings wird der in der KWK-Anlage erzeugte Strom vorliegend gerade nicht in das Netz
der Klagerin eingespeist. Hiervon gingen die Beteiligten bislang Ubereinstimmend aus und die
Klagerin hat hierzu auf einen beispielhaft vorgelegten Einspeisevertrag zwischen dem
Wasserverband V und ihr verwiesen, wonach bereits bei Vertragsschluss eine
voraussichtliche physikalische Einspeisung ins Netz der Klagerin mit 0 kWh/a angegeben
wurde (vgl. Anlagen zum Schreiben vom 14.06.2018, Rechtsbehelfsakte des Beklagten sowie
Anlagen zur Klagebegriindung vom 03.07.2019, FG-Akte BI. 78 ff. FG-Akte). Die Klagerin
sowie Vertreterinnen des Wasserverband V haben dies in der miundlichen Verhandlung
bestatigt und erganzend darauf hingewiesen, dass der Strombedarf in der Kundenanlage des
Wasserverband V (sog. Grundlast) durchgangig héher als die Stromerzeugung in der KWK-
Anlage ist. Die fehlende Einspeisung des Stroms stimmt zudem mit der Systematik der
vorliegend zur Anwendung gelangten Regelung in 8 4 Abs. 3a KWGK 2009 uberein. Anders
als 8 4 Abs. 3 KWKG 2009, der die Vergutung fur aufgenommenen Strom enthalt und in
diesem Fall einen vereinbarten Preis plus Zuschlag vorsieht, ist nach 8§ 4 Abs. 3a KWKG
2009 der Netzbetreiber im Fall der fehlenden Einspeisung in das Netz zur allgemeinen
Stromversorgung nur zur Entrichtung des Zuschlags verpflichtet. Fir den vom
Wasserverband V dezentral verbrauchten Strom hat die Klagerin unstreitig nur den Zuschlag
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nach § 4 Abs. 3a KWKG 2009 und keine Vergiitung nach 8§ 4 Abs. 3 KWKG ausgezahilt.

Infolge der fehlenden Einspeisung des Stroms in das allgemeine Stromnetz werden weder a7
Substanz, noch Wert oder Ertrag des in der KWK-Anlage erzeugten und dezentral
verbrauchten Stroms vom Wasserverband V auf die Klagerin Gbertragen. Weder die blo3e
Madoglichkeit, dass in der KWK-Anlage erzeugter Strom infolge des Netzanschlusses
eingespeist werden kénnte, noch die Verpflichtung der Klagerin zur Zahlung des KWK-
Zuschlags nach 8§ 4 Abs. 3a KWKG 2009 andern hieran etwas. Denn auch diese Umstande
begriinden keine Ubertragung von Substanz, Wert oder Ertrag. Die Klagerin erhalt weder auf
Grund des Netzanschlusses noch auf Grund ihrer Verpflichtung zur Zahlung des Zuschlags
die Befahigung, wie ein Eigentiimer tber den dezentral verbrauchten Strom zu verfigen. Dies
wird auch bei Betrachtung der Regelung in § 4 Abs. 2 KWKG 2009 deutlich, wonach
Netzbetreiber den aufgenommenen KWK-Strom verkaufen oder zur Deckung ihres eigenen
Strombedarfs verwenden kdnnen. Ein solch ,aufgenommener Strom* liegt bei einem
dezentralen Stromverbrauch jedoch gerade nicht vor. Dieser sog. ,aufgenommene Strom*
namlich fuhrt zur Vergutung nach 8 4 Abs. 3 KWKG 2009, wahrend der nicht eingespeiste,
d.h. dezentral verbrauchte Strom die Anwendbarkeit von 8§ 4 Abs. 3a KWKG 2009 nach sich
zieht. Aus dieser Zuschlagsregelung wird schlie3lich deutlich, dass der Wert des Eigenstroms
beim Anlagenbetreiber verbleibt, da weder die Zahlung eines ,lblichen“ Preises noch des
Borsenpreises vorgesehen ist (vgl. Salje in Hempel/Franke, Recht der Energie und
Wasserversorgung, Band 2, § 4 KWKG, Rz. 87).

Schlief3lich ist auch unter dem Aspekt der sog. ,Vertragseinspeisung", die es in der 48
Stromwirtschaft neben der physikalischen Einspeisung gibt (vgl. Salje in Hempel/Franke,
Recht der Energie und Wasserversorgung, Band 2, § 3 KWKG, Rz. 126), vorliegend keine
Verschaffung der Verfligungsmacht am dezentral verbrauchten Strom anzunehmen. Bei der
sog. Vertragseinspeisung tbernimmt der Netzbetreiber die Elek-trizitat lediglich ,nominell,
obwohl der in der KWK-Anlage erzeugte Strom selbst verbraucht oder Dritten zur Verfigung
gestellt wird und damit ein messbarer Lastfluss an der Verbindung von Anschlussleitung und
Netz der allgemeinen Versorgung gerade nicht stattfindet. In einer Art
Kompensationsgeschaft ging man von einer Rucklieferung der Vertriebsschwester des
Netzbetreibers aus. Diese Konstruktion der Vertragseinspeisung versuchte man im
Zusammenhang mit dem KWKG fruchtbar zu machen, um Zuschléage nach 88 7, 5, 4 KWKG
a.F. zahlen zu konnen. Allerdings wurde dies auf Grund der fehlenden Einspeisung als
Umgehungsfall angesehen, Zuschlage sollten nicht gezahlt werden dirfen (vgl. Salje in
Hempel/Franke, Recht der Energie und Wasserversorgung, Band 2, 8 3 KWKG, Rz. 126
m.w.N.). Seit Einfuhrung der Zuschlagsregelung in § 4 Abs. 3a KWKG 2009 kommt es auf
diese Wertung nicht mehr an (vgl. Salje in Hempel/Franke, Recht der Energie und
Wasserversorgung, Band 2, § 3 KWKG, Rz. 126). Die fehlende Akzeptanz einer Lieferfiktion
im Fall der sog. Vertragseinspeisung bei Anwendung des KWKG 2002, die durch die
Einfihrung von § 4 Abs. 3a KWKG 2009 mit einem eigenen Tatbestand behoben wurde,
passt dazu, dass bei dem eingefligten Tatbestand ebenfalls umsatzsteuerlich eine Lieferung
abgelehnt wird.

Ein anderes Ergebnis lasst sich letztendlich auch nicht aus der Rechtsprechung des EuGH 49
(Urteil Finanzamt Freistadt Rohrbach Urfahr vom 20.06.2013 - Rs. C-219/12,
ECLI:EU:C:2013:413) herleiten. In diesem Fall nahm der EUGH zwar eine Lieferung zwischen
Anlagenbetreiber und Netzbetreiber an, obwohl der eigene Strombedarf des

Anlagenbetreibers grof3er war als die Menge des selbsterzeugten Stroms. Allerdings handelte

es sich um eine sog. netzgefuhrte Stromerzeugungsanlage (Photovoltaikanlage), bei der der
produzierte Strom tatsachlich in das Netz eingespeist wurde und der verbrauchte Strom vom



Betreiber des Netzes gekauft wurde (vgl. Wager, UR 2014, 81 ff.; siehe auch Anm.
Sterzinger, UR 2013, 620, 623 ff.).

Soweit Entscheidungen des BFH im Zusammenhang mit KWK-Anlagen/BHKW ergangen 50
sind, lagen — soweit erkennbar — bei den dortigen Sachverhalten tatsachliche

Stromlieferungen zu Grunde (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 31.05.2017, XI R 2/14, BStBI. 1l 2017,

1024, im zweiten Rechtszug anhéngig unter XI R 17/20, zu KWK-Bonus nach 8§ 8 Abs. 3 EEG
2004) oder das Streitjahr lag vor 2009, so dass samtliche Beteiligte inklusive der

Finanzverwaltung mangels einer Zuschlagszahlung nach 8§ 4 Abs. 3a KWKG 2009 beim
dezentralen Stromverbrauch von einer Entnahme ausgingen (vgl. BFH-Urteil vom

12.12.2012, XI R 3/10, BStBI. Il 2014, 809; vgl. auch BFH-Urteil vom 18.12.2008, V R 80/07,
BStBI. 1l 2011, 292).

c¢) Schlie3lich andert auch die Auffassung der Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 51
14.03.2011 (UR 2011, 325) sowie in Abschn. 2.5 Abs. 7 Satz 3 UStAE (vom 01.10.2010 mit

Stand zum 31.12.2011), wonach bei dezentralem Verbrauch von KWK-Strom generell eine
Lieferung des Stroms vom Anlagenbetreiber an den Netzbetreiber (und sodann eine

Rucklieferung des Netzbetreibers an den Anlagenbetreiber) erfolgt, nichts an diesem

Ergebnis. Der erkennende Senat ist weder formell hieran gebunden (aa), noch andert sich

durch ihre Berticksichtigung etwas an der materiellen Auslegung der zu Grunde zu legenden
Rechtsnormen (bb).

aa) Verwaltungsanweisungen (vorliegend 0.g. BMF-Schreiben sowie Abschn. 2.5 UStAE) 52
sind grundséatzlich nur mit Innenwirkung fur die Verwaltung ausgestaltet. Soweit sie ein
Gesetz auslegen, stehen sie Ausfuhrungen in der Fachliteratur gleich (vgl. Drien in:
Tipke/Kruse, AO, FGO, § 4 AO, Rn. 84). Sie sind keine Rechtsnormen i.S. eines Gesetzes,
wie dies § 4 AO versteht, sondern vielmehr sog. norminterpretierende
Verwaltungsanweisungen (vgl. BFH-Urteil vom 26.04.1995, XI R 81/93, BStBI. Il 1995, 754,
BFH-Beschluss vom 04.12.2008, XI B 250/07, BFH/NV 2009, 394; BFH-Urteil vom
21.02.2013, V R 27/11, DStR 2013, 1081; Druen in: Tipke/Kruse, AO, FGO, § 4 AO, Rn. 84;
Nocker, jurisPR-SteuerR 10/2009 Anm. 6). Mangels Rechtsnormqualitat binden sie Gerichte
nicht (vgl. BFH-Beschluss vom 04.12.2008, XI B 250/07, BFH/NV 2009, 394). Sie stehen
unter dem Vorbehalt einer abweichenden Auslegung der Norm durch die Rechtsprechung,
der allein es obliegt zu entscheiden, ob die Auslegung der Rechtsnorm durch die
Finanzverwaltung im Einzelfall Bestand hat (vgl. nur BFH-Urteil vom 28.11.2019, IV R 28/19,
BFH/NV 2020, 412 m.w.N.).

Angesichts der durch den erkennenden Senat unter Bertucksichtigung héchstrichterlicher 53
Rechtsprechung vorgenommenen Auslegung des Lieferungsbegriffs unter a) und b) kann die
Auffassung der Finanzverwaltung, dass im Fall des dezentralen Stromverbrauchs -

vorliegend durch den Wasserverband V - eine Lieferung an den Netzbetreiber -vorliegend die
Klagerin — als erster Teil der Hin- und Rucklieferungskonstruktion angenommen wird, keinen
Bestand haben.

bb) Hieran andern auch weder Hintergrinde und Entstehungsgeschichte der im BMF- 54
Schreiben und im Anwendungserlass manifestierten Auffassung der Finanzverwaltung etwas,
noch der Umstand, dass diese Auslegung Steuerpflichtigen durchaus (steuerlich) zum Vorteil
gereicht, falls es sich nicht um hoheitlich oder gemeinnutzig tatige Personen handelt.

Ursprunglich sahen das EEG fur Photovoltaikanlagen und das KWKG fur KWK-Anlagen 55
Vergutungen bzw. Preiszuschlage nur fur den in die allgemeinen Stromnetze eingespeisten
Strom vor (vgl. z.B. 8 11 EEG 2004 i.d.F. vom 21.07.2004 sowie § 4 Abs. 3 KWKG 2002



i.d.F. vom 19.03.2002). Umsatzsteuerlich waren Betreiber einer unter § 3 EEG oder unter § 5
KWKG fallender Anlage zur Stromgewinnung, die den erzeugten Strom ganz oder teilweise,
regelmafig und nicht nur gelegentlich in das allgemeine Stromnetz eingespeist haben, allein
durch den Betrieb der Anlage unternehmerisch tatig (vgl. BFH-Urteil vom 18.12.2008, V R
80/07, BStBI. Il 2011, 292; Abschn. 2.5 Abs. 1 S. 1 UStAE vom 01.10.2010 mit Stand zum
31.12.2011, so zuvor bereits fur Anlagen nach 88 3 ff. EEG Abschn. 18 Abs. 5 Satze 1, 2
UStR 2008). Sie konnten mithin unter den allgemeinen Voraussetzungen des § 15 UStG die
Vorsteuer aus der Errichtung (und dem Betrieb) der Anlage geltend machen (BFH-Urteil vom
18.12.2008, V R 80/07, BStBI. Il 2011, 292).

Sofern hingegen nur gelegentlich Strom in das allgemeine Stromnetz abgegeben wurde, galt 56
der Anlagenbetreiber nach urspriinglicher Auffassung der Finanzverwaltung nicht als

Unternehmer (vgl. Abschn. 18 Abs. 5 Satz 3 UStR 2008). Zudem wurde eine

Unternehmerschaft abgelehnt, sofern eine physische Einspeisung z.B. auf Grund
unterschiedlicher Netzspannungen technisch von vornherein ausschied (vgl. Abschn. 18 Abs.

5 Satz 4 UStR 2008).

Zum 01.01.2009 wurde in 8 33 Abs. 2 EEG (i. d. F. vom 25.10.2008) sowie in § 4 Abs. 3a 57
KWKG (i. d. F. vom 25.10.2008) eine Vergutungs- bzw. Zuschlagsregelung auch fur dezentral
verbrauchten Strom eingefihrt. Mit dieser erweiterten Férderung sollte zum einen der
dezentrale Verbrauch zur Entlastung der allgemeinen Stromnetze attraktiver gestaltet werden
(8 33 Abs. 2 EEG, vgl. BMF-Schreiben vom 01.04.2009, BStBI. 1 2009, 523) und zum
anderen im Interesse der Energieeinsparung und des Klimaschutzes ein wirtschaftlicher
Anreiz zur Errichtung von KWK-Anlagen auch fir (weitgehende) Eigenverbraucher
geschaffen werden (8 4 Abs. 3a KWKG, vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
28.02.2008, Drucksache 16/8305, S. 1, 26, 27). Trotz der bereits eingefihrten
Foérdermal3hahmen war die Errichtung von KWK-Anlagen deutlich hinter den Erwartungen der
Politik zurlick geblieben und es gab keinen Grund, generell dezentral verbrauchten Strom
weniger zu fordern als solchen, der nach einer Einspeisung in allgemeine Stromnetze
verbraucht wurde (vgl. Stellungnahme des Bundesrats zum Gesetzentwurf, Drucksache
16/8305, Anlage 3 sowie Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Wirtschaft und
Technologie, Drucksache 16/9469 vom 04.06.2008, S. 13).

In der Folge &nderte die Finanzverwaltung ihre insbesondere in Satz 3 von Abschn. 18 Abs. 5 58
Satz 3 UStR zum Ausdruck gekommene Auffassung und nahm eine Unternehmerschatft
bereits dann an, wenn die zu férdernden Anlagen unmittelbar oder mittelbar mit dem Netz zur
allgemeinen Stromversorgung verbunden sind (Abschn. 2.5 Abs. 1 Satz 3 UStAE 01.10.2010,
BStBI. 1 2010, S. 884). Daruber hinaus bestimmte sie (zunachst fir Photovoltaikanlagen),
dass umsatzsteuerrechtlich die gesamte vom Anlagenbetreiber aus solarer
Strahlungsenergie erzeugte Elektrizitdt an den Netzbetreiber geliefert wird, unabhéngig
davon, wo die Elektrizitat tatséchlich verbraucht wird und ob eine Vergitung nach § 33 Abs. 1
EEG i. d. F. vom 25.10.2008 oder § 33 Abs. 2 EEG i. d. F. vom 25.10.2008 erfolgt (Abschn.
2.5 Abs. 4 Satze 1, 2 UStAE 01.10.2010, BStBI. | 2010, S. 885, BMF-Schreiben vom
01.04.2009, BStBI. 1 2009, 523). Im Fall des dezentralen Verbrauchs und der
Inanspruchnahme der Vergtitung nach 8 33 Abs. 2 EEGI. d. F. vom 25.10.2008 ging die
Finanzverwaltung umsatzsteuerrechtlich von einer (Ruck-)Lieferung aus (Abschn. 2.5 Abs. 4
Satz 4 UStAE 01.10.2010, BStBI. | 2010, S. 885; BMF-Schreiben vom 01.04.2009, BStBI. |
2009, 523). Schliel3lich regelte sie ausdricklich, dass samtliche unter Abschn. 2.5 Abs. 1
Satze 1 bis 3 UStAE fallende Photovoltaikanlagen vollstdndig dem Unternehmen zuzuordnen
waren und unter den Voraussetzungen von 8 15 UStG aus der Errichtung und dem Betrieb
ein Vorsteuerabzug gegeben war. Der dezentrale Verbrauch fir nichtunternehmerische



Zwecke konnte durch die Versagung des Vorsteuerabzugs aus der Ricklieferung abgebildet
werden. Eine unentgeltliche Wertabgabe schloss die Finanzverwaltung insoweit hinsichtlich
des dezentral verbrauchten Stroms aus (vgl. im einzelnen Abschn. 2.5 Abs. 6 UStAE vom
01.10.2010, BMF-Schreiben vom 01.04.2009, BStBI. | 2009, 523).

Die Finanzverwaltung ermdglichte damit den entsprechenden Anlagenbetreibern nach EEG
flachendeckend, unabh&ngig von der konkreten technischen Ausgestaltung (z.B. netzgefiihrte
Anlage wie im Fall des EuGH-Urteils Finanzamt Freistadt Rohrbach Urfahr vom 20.06.2013 -
Rs. C-219/12, ECLI:EU:C:2013:413) und der tatsachlichen Hohe des dezentral verbrauchten
Stroms, als Unternehmer den Vorsteuerabzug aus der Errichtung und dem Betrieb der
Anlage geltend zu machen und nachlaufend eine Versteuerung des nichtunternehmerisch
verwandten Stroms vorzunehmen.

Die gleichen Grundsatze entwickelte die Finanzverwaltung fiur férderungswurdige KWK-
Anlagen und fugte mit Schreiben vom 14.03.2011 (BMF-Schreiben vom 14.03.2011, UR
2011, 325) entsprechende Regelungen in den UStAE — im Wesentlichen durch Bezugnahme
auf die Regelungen zu Photovoltaikanlagen in Abschn. 2.5 Abs. 4, 5 - ein (Abschn. 2.5 Abs.
7, 8 UStAE 01.10.2010, Stand zum 31.12.2011). Erlauternd wird festgehalten, dass die Hin-
und Rucklieferungen im Fall des dezentralen Verbrauchs nur angenommen werden, wenn
der Anlagenbetreiber hierfur eine Vergutung nach dem EEG oder einen Zuschlag nach dem
KWKG in Anspruch genommen hat. Aul3erdem sind die Hin- und Rucklieferungen nur fir
Zwecke der Umsatzsteuer anzunehmen (Abschn. 2.5 Abs. 7 S. 4, 5 UStAE 01.10.2011,
Stand 31.12.2011).

Auch bei KWK-Anlagen ermdglichte die Finanzverwaltung mit Hilfe der Annahme genereller
Lieferungen im Fall des dezentralen Verbrauchs, dass Vorsteuer aus der Errichtung und dem
Betrieb grundsatzlich abgezogen werden konnte und eine nichtunternehmerische
Verwendung des Stroms jeweils Uber die Versagung des Vorsteuerabzugs aus der
Rucklieferung abgebildet werden konnte.

Die Konstruktion der Finanzverwaltung mit unterstellten Hin- und Rucklieferungen mag daher
zwar nachvollziehbare Grinde haben und insbesondere im Bereich von Photovoltaikanlagen
und KWK-Anlagen im privaten Bereich - wie z.B. bei Einfamilienh&usern - einfach
handhabbar und zudem vorteilhaft fir die Anlagenbetreiber sein.

Diese Griinde und Vorteile gelten jedoch nicht gleichermal3en fiir juristische Personen des
offentlichen Rechts als Anlagenbetreiber, die — wie der Wasserverband V — hoheitlich oder im
gemeinnutzigen Bereich tatig sind. Bei hoheitlich tatigen Anlagenbetreibern z.B. im Bereich
der Abwasser- oder Abfallbeseitigung, die inre KWK-Anlagen mit Klargas oder Deponiegas
befeuern, wird die nach dem Anwendungserlass eigentlich anzunehmende Stromlieferung
regelmanig als Hilfstatigkeit zur hoheitlichen Tatigkeit angesehen (vgl. Baldauf, DStZ 2011,
374, 377; OFD Karlsruhe, Verfiigung vom 31.01.2017, MwStR 2017, 801). Dies hat nicht nur
zur Folge, dass die an den Netzbetreiber von der Finanzverwaltung angenommenen
Stromlieferungen als nichtsteuerbar anzusehen sind, sondern vor allem, dass weder aus der
Errichtung der KWK-Anlage noch im Zusammenhang mit dem Betrieb der KWK-Anlage ein
Vorsteuerabzug gewéahrt wird. Infolge der nach dem UStAE anzunehmenden Riicklieferung
wird Umsatzsteuer ausgewiesen, die der Anlagenbetreiber ebenfalls nicht abziehen kann.
Genau diese Konstellation liegt beim Wasserverband V vor, der sich mit Verweis auf seine
hoheitliche Tatigkeit und die daraus resultierende fehlende Mdglichkeit des Vorsteuerabzugs
sowohl aus der Errichtung der KWK-Anlage als auch aus der unterstellten Ricklieferung
geweigert hat, die 2014 von der Klagerin nachtraglich erstellte Abrechnung zu akzeptieren
und die im Saldo noch offene Umsatzsteuer aus der angenommenen Rucklieferung zu

59

60

61

62

63



begleichen.

Mithin fihren weder die Entstehungsgeschichte noch die sonstigen Hintergriinde inklusive
Sinn und Zweck der Regelungen im UStAE dazu, vorliegend im Wege der Auslegung eine
Lieferung des Wasserverband V an die Klagerin i.S.v. 8 3 Abs. 1 UStG anzunehmen.

d) Irrelevant fur die Auslegung im vorliegenden Fall sind schlief3lich die Fallkonstellationen, in
denen eine kaufméannisch-bilanzielle Einspeisung erfolgt. Nach § 8 Abs. 2 EEG i.d.F. vom
25.10.2008 bestand fiir Netzbetreiber die Verpflichtung zur Abnahme, Ubertragung und
Verteilung des Stroms aus Erneuerbaren Energien gem. 8 8 Abs. 1 EEG i. d. F. vom
25.10.2008 auch dann, wenn die EEG-Anlage an das Netz des Anlagenbetreibers oder das
Netz eines Dritten, der kein Netzbetreiber eines Netzes zur allgemeinen Stromversorgung ist,
angeschlossen ist und der Strom mittels kaufmannisch-bilanzieller Weitergabe durch dieses
Netz angeboten wurde.

Auch in diesem Fall sieht Abschn. 2.5 Abs. 2 UStAE bei einer Vergitung des Netzbetreibers
nach 8 16 EEG i.d.F. vom 25.10.2008 eine Stromlieferung des Anlagenbetreibers an den
Netzbetreiber vor, selbst wenn der Strom nicht in einem Netz der allgemeinen
Stromversorgung verbraucht wurde. Von dieser Lieferung ging die Verwaltung bereits im
Rahmen der UStR 2008 aus, vgl. Abschn. 18 Abs. 5 Satz 5 i.V.m. Abschn. 42n UStR 2008.
Im Zusammenhang mit der Bestimmung des Ortes von Stromlieferungen nach § 3g UStG war
bereits zuvor bei kaufmannisch-bilanzieller Einspeisung von einer Lieferung an den
Netzbetreiber auszugehen (vgl. Abschn. 42n Abs. 1 Satz 3 UStR 2008).

Da vorliegend jedoch gerade keine sog. kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung vorliegt, spielt
diese Fallkonstellation bei der Auslegung des Lieferbegriffs des vom Wasserverband V
dezentral verbrauchten Stroms keine Rolle.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem ausdricklichen Verweis auf die kaufmannisch-
bilanzielle Einspeisung in Abschn. 2.5 Abs. 4 Satze 1, 2 UStAE 01.10.2010. So sieht Abschn.
2.5 Abs. 4 Satze 1, 2 UStAE 01.10.2010 zwar vor, dass bei Photovoltaikanlagen
umsatzsteuerrechtlich die gesamte vom Anlagenbetreiber erzeugte Elektrizitat an den
Netzbetreiber geliefert wird, und dass dies ,- entsprechend der Regelung zur sog.
kaufménnisch-bilanziellen Einspeisung in Absatz 2 —, unabhangig davon gilt, wo der Strom
tatsachlich verbraucht wird und ob eine Vergitung nach 8§ 33 Abs. 1 EEG i. d. F. vom
25.10.2008 oder § 33 Abs. 2 EEG i. d. F. vom 25.10.2008 erfolgt (Abschn. 2.5 Abs. 4 Satze
1, 2 UStAE 01.10.2010). AuRerdem gelten diese Ausfiihrungen infolge des generellen
Verweises in Abschn. 2.5 Abs. 7 Satz 2 UStAE 01.10.2010, Stand zum 31.12.2011 auf Abs. 4
auch im Fall von KWK-Anlagen. Dieser Verweis ist jedoch keinesfalls als eine Art
Rechtsgrundverweisung zu verstehen mit der Folge, dass die Anweisungen in Abschn. 2.5
Abs. 4, 5 UStAE 01.10.2010 und Abschn. 2.5 Abs. 7, 8 UStAE 01.10.2010 Stand zum
31.12.2011 nur in Fallen kaufméannisch-bilanzieller Einspeisung zur Anwendung gelangen.
Dies folgt bereits aus dem Wortlaut der Verweisung, da lediglich Entsprechendes wie bei der
kaufméannisch-bilanziellen Einspeisung gelten soll. Bestatigt wird dieses Verstandnis durch
die Gesetzessystematik von EEG und KWKG, wonach 8§ 8 Abs. 2 EEG i. d. F. vom
25.10.2008 Regelungen fur den Fall der kaufmannisch-bilanziellen Einspeisung, bei der
mittels der kaufmé&nnisch-bilanziellen Weiterleitung der Strom einem Netz der allgemeinen
Stromversorgung angeboten wird, enthalt, wahrend § 33 Abs. 2 EEG i. d. F. vom 25.10.2008
und 8 4 Abs. 3a KWKG 2009 Vergutungs- bzw. Zuschlagsregelungen fur dezentral
verbrauchten Strom (ohne kaufmannisch-bilanzielle Weiterleitung) vorsehen. Die zu Grunde
liegenden Sachverhalte sind mithin nicht identisch. Schlief3lich dient der Verweis nach dem
Verstandnis des erkennenden Senats sicher auch dazu, die in Abschn. 2.5 UStAE fir die
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Falle von § 33 Abs. 2 EEG i. d. F. vom 25.10.2008 und 8§ 4 Abs. 3a KWKG 2009 neu
eingefiihrten Regelungen nachvollziehbarer zu machen, da die Annahme einer Lieferung
zwischen Anlagenbetreiber und Netzbetreiber allein auf Grund der kaufménnisch-bilanziellen
Einspeisung bereits in Abschn. 18 Abs. 5 Satz 5i.V.m. Abschn. 42n UStR 2008 enthalten und
den Anwendern bekannt war.

e) Da der Klagerin als Netzbetreiberin am dezentral verbrauchten Strom keine
Verfigungsmacht verschafft wurde, ihr mithin kein Strom geliefert wurde, konnte sie auch
ihrerseits dem Wasserverband V den Strom nicht zurtickliefern. Sie konnte ihm weder
Substanz, Wert oder Ertrag am dezentral verbrauchten Strom Ubertragen. Es liegt keine
Lieferung nach 8 3 Abs. 1 UStG von der Klagerin an den Wasserverband V vor.

2. Durch den dezentralen Stromverbrauch wird auch kein anderer Leistungstatbestand durch
die Klagerin, weder im Umsatzsteuergesetz noch in der MwStSystRL, erfllt.

In Art. 14 Abs. 2 MwStSystRL werden zwar Umsétze als Lieferungen fingiert; hiervon kommt
indes vorliegend keine Alternative in Betracht. Ebenso wenig sind sonstige
Tatbestandsalternativen einer Lieferung bzw. fingierten Lieferung nach § 3 UStG erfullt.
Anhaltspunkte fir eine sonstige Leistung gem. 8§ 3 Abs. 9 Satz 1 UStG bzw. eine
Dienstleistung gem. Art. 24 Abs. 1 MwStSystRL, d.h. eine Leistung, die keine Lieferung ist,
sind ebenfalls weder erkennbar noch von den Beteiligten vorgetragen.

3. Schlie3lich schuldet die Klagerin im Streitjahr 2010 die Umsatzsteuer auch nicht aus denen
von ihr wahrend der Betriebsprufung Gber die Ricklieferung ausgestellten Rechnungen (vgl.
Rechnungen vom 22.12 und 29.12.2014, BIl. 181 ff. FG-Akte). Zwar liegt hinsichtlich dieser
Rechnungen infolge der Auffassung des erkennenden Senats, dass die Klagerin, anders als
nach Auffassung des Beklagten, keine Lieferung und auch keine sonstige
umsatzsteuerrelevante Leistung gegentiber dem Wasserverband V erbracht hat, ein
unrichtiger Steuerausweis gem. 8§ 14c Abs. 1 UStG vor (vgl. Korn in Bunjes, § 14c Rz. 10). In
solchen Féllen des unrichtigen Steuerausweises nach 8§ 14c Abs. 1 UStG entsteht die
Umsatzsteuer im Zeitpunkt der Ausstellung der Rechnung (vgl. BFH-Urteil vom 08.09.2011, V
R 5/10, BStBI. 11 2012, 620 zu § 13 Abs. 1 Nr. 3 UStG in der auch im Streitjahr gultigen
Fassung, Korn in Bunjes, 8§ 14c Rz. 10). Dieser Zeitpunkt (22.12. und 29.12.2014) liegt
aulRerhalb des Streitjahres 2010 und ist daher bei der vorliegenden Steuerfestsetzung nicht
zu bericksichtigen.

II. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf 8§ 135 Abs. 1 FGO, diejenige Uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf 88 151 Abs. 3, 155 FGO i. V. m. 88 708 Nr. 10, 711 der
Zivilprozessordnung.

[ll. Die Revision wird wegen grundséatzlicher Bedeutung zugelassen (8 115 Abs. 2 Nr. 1
FGO).
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