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---» Beratung u.a. von Anlagenbetreibern,

Projektentwicklern, Stadtwerken, Energiehandlern und Facts:

GroRverbrauchem : _
---» Energierecht, Recht der erneuerbaren Energien, Bau- : brilmchenfoku‘ss;ert :
und Planungsrecht -~ bundesweit titig
~»  Vertragsgestaltung und -prifung 12 Rech_ts’anwéiltxlnnen
---» Gutachterliche Beantwortung von Rechtsfragen Sitz in Berlin-Mitte

--»  Vertretung in Verwaltungsverfahren und vor Gerichten

--» Kauf und Verkauf von Anlagen
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Fragestellungen und Rechtlicher Qualifizierung durch
untersuchtes Konzept Ausgangspunkt ein privilegiertes
Unternehmen

Nutzung der Nachweise gegeniiber Fazit
Warme/Erzeugnisse dem HZA

durch ein

privilegiertes

Unternehmen
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FrageStellungen vonBredow Valentin Herz

» Wird die Einordnung als Unternehmen des Produzierenden Gewerbes oder
als Unternehmen der Land- und Forstwirtschaft durch die

Abwarmelieferung beeinflusst?

» Inwieweit kann die Lieferung an Dritte die Energiesteuerentlastung nach §
54 EnergieStG und die Stromsteuerentlastung nach § 9b StromStG

beeinflussen?

» Resultieren daraus besondere Nachweispflichten gegeniiber dem HZA?
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UnterSUChteS Konzep’( vonBredow Valentin Herz

Warme Nutzenergie

benétigter
Temperaturbereich

|I» Abwarme
Abwarme ‘ * . ‘

Weitere Nutzung,
Auswirkung auf §
54 EnergieStG?

Weitere Nutzung,
Auswirkung auf §
9b StromStG?

Energieerzeugnisse Strom,
(z.B. Erdgas), Steuerentlastung
Steuerentlastung nach nach § 9b

g StromstG

§ 54 EnergieStG
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Ausgangspunkt:

O §54 Absatz 1 EnergieStG

»Eine Steuerentlastung wird auf Antrag gewdhrt fiir
Energieerzeugnisse, die nachweislich nach § 2
Absatz 3 Satz I Nummer I, 3 bis 5 versteuert worden
sind und von einem Unternehmen des
Produzierenden Gewerbes im Sinne des § 2 Nr. 3 des
StromStG oder von einem Unternehmen der Land-
und Forstwirtschaft im Sinne des § 2 Nr. 5 des
StromStG zu betrieblichen Zwecken verheizt oder in
begiinstigten Anlagen nach § 3 verwendet worden
sind. Fine Steuerentlastung fiir Energieerzeugnisse,
die zur Erzeugung von Warme verwendet worden
sind, wird jedoch nur gewdhrt, soweit die erzeugte
Warme nachweislich durch ein Unternehmen des
Produzierenden Gewerbes oder ein Unternehmen
der Land- und Forstwirtschaft genutzt worden ist.”

vonBredow Valentin Herz
Pénn’ev’s’c’ha’f{vénr ééa’htsa’nﬁé\éﬁ mSB

O §9bAbsatz1S.1und 2 StromStG

»Eine Steuerentlastung wird auf Antrag
gewdhrt fiir nachweislich nach § 3
versteuerten Strom, den ein Unternehmen
des Produzierenden Gewerbes oder ein
Unternehmen der Land- und
Forstwirtschaft fiir betriebliche Zwecke
entnommen hat und der nicht von der
Steuer befreit ist. Die Steuerentlastung wird
Jedoch fiir die Entnahme von Strom zur
Erzeugung von Licht, Warme, Kdlte,
Druckluft und mechanischer Energie nur
gewdhrt, soweit die vorgenannten
Frzeugnisse nachweislich durch ein
Unternehmen des Produzierenden
Gewerbes oder ein Unternehmen der Land-
und Forstwirtschaft genutzt worden sind.”
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vonBredow Valentin Herz
chhtlgste Voraussetzungen:
O Privilegiertes Unternehmen

O Nachweislich versteuertes Energieerzeugnis/versteuerter Strom

O Zu betrieblichen Zwecken verheizt/entnommen

U Erfillen der Voraussetzungen des jeweiligen Satz 2 (= Nutzung der
Warme/Erzeugnisse durch ein privilegierte Unterehmen)

!

Im Folgenden nur zu den gekennzeichneten problematischen Punkten
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vonBredow Valentin Herz
Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

Qualifizierung als privilegiertes Unternehmen

O Definition Unternehmen des prod. Gewerbes: § 2 Nummer 3 des StromStG:

,Unternehmen, die dem Abschnitt (...) E (Energie- und Wasserversorqung) (...) der

Klassifikation der Wirtschaftszweige zuzuordnen sind (...)".

O Die Warmeerzeugung und Verteilung ist gemaR der Klassifikation der
Wirtschaftszweige (WZ 2003) dem Abschnitt E, Energie- und Wasserversorgung,

Unterabschnitt 40.3, Warmeversorgung, zuzuordnen.

O Dies gilt sowohl bei der Verwendung von Warmenetzen Dritter als auch bei der

Verwendung eigener Warmenetze (Unterabschnitt 40.30.2 und 4).



von Bredrow Valentin Herz

haft von Rechtsanwdlten mbB

O Die Aufnahme des zusatzlichen Tatigkeitsbereichs der Warmeversorgung sollte

die Qualifizierung als entlastungsfahiges Unternehmen nicht gefahrden

O Dasselbe gilt, wenn die Warmeversorgung durch eine eigenstandige

Gesellschaft wahrgenommen werden sollte:
-»  dann bleibt das urspriingliche Unternehmen unberiihrt

-> und die Voraussetzungen fiir die neue Gesellschaft als privilegiertes

Unternehmen diirften ebenfalls erfiillt werden
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Nutzung der Warme/Erzeugnisse durch ein vonBredow Valentin Herz
privilegiertes Unternehmen (S. 2)?

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

Reminder: ,...nur gewdhrt, soweit die erzeugte Warme/die vorgenannten Erzeugnisse
nachweislich durch ein Unternehmen des Produzierenden Gewerbes oder ein
Unternehmen der Land- und Forstwirtschaft genutzt worden ist”

£

3 Konstellationen sind zu unterscheiden

1. Konstellation: Interne Abwarmenutzung

unproblematisch, da gesamte Warme weiter durch privilegierte Unternehmen genutzt wiirde
2. Konstellation: Externe Abwarmenutzung durch privilegierte Unternehmen

unproblematisch, da gesamte Warme weiter durch privilegierte Unternehmen genutzt
wilrde, ggf. besondere Nachweispflichten zu beachten

3. Konstellation: Externe Abwarmenutzung durch Private und nicht privilegierte
Unternehmen (./. Sonderkonstellation § 100a Absatz 5 EnergieStV und § 17c StromStV)

nach unserer Ansicht diirfen die Voraussetzungen des S. 2 weiterhin erfiillt sein, allerdings
Restunsicherheiten durch den offenen Wortlaut
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Sondefkonstd |a‘ti0n vonBredow Valentin Herz
O Ineinemin §100a Absatz 5 EnergieStV und § 17c Absatz 5 StromStV geregelten engen
Sonderfall, gilt die Warme durch das Warme produzierende Unternehmen verwendet,
obwohl die Ware tatsachlich durch ein anderes Unternehmen verwendet wurde. Dafiir

miissen die folgenden Voraussetzungen nebeneinander vorliegen:

1. dieses andere Unternehmen die Warme im Betrieb des Antragstellers

verwendet,

2. solche Wérme iiblicherweise nicht gesondert abgerechnet wird und

3. der Empfanger der unter Verwendung der Warme erbrachten

Leistungen der Antragsteller ist.”

-» Dann Entlastung unproblematisch weiter gegeben, keine besonderen Mess- und

Nachweispflichten



von Brerdowyralrgntin Herz

Erfiillen dieser Voraussetzung in der 3.
Konstellation?

2 Ansatzpunkte

-» Beschrankung des Ausschlusses auf Contracting-Konstellationen

-» Norm so lesen, dass ,,auch® eine Nutzung durch ein privilegiertes
Unternehmen geniigt

....nur gewdhrt, soweit die erzeugte Warme/die vorgenannten Erzeugnisse
nachweislich auch durch ein Unternehmen des Produzierenden Gewerbes oder
ein Unternehmen der Land- und Forstwirtschaft genutzt worden ist”
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Beschrankung des Ausschlusses auf vonBredow Valentin Her:
Contracting-Konstellationen?

O Sinn und Zweck (+) Gesetzgeber wollte eine missbrauchliche Inanspruchnahme von
Steuervorteilen durch nicht privilegierte Unternehmen verhindern. Hier entsteht die
Warme jedoch ohnehin, anders als in der Konstellation, die der Gesetzgeber vor Augen

hatte
¥

Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 17/3030) fiir die Voraussetzung des S. 2:

L~AuBBerdem trdgt der neue Entlastungstatbestand dem Um-stand Rechnung, dass die
Begliinstigung der Unternehmen des Produzierenden Gewerbes und der Land- und
Forstwirtschaft fiir nicht begiinstigte Unternehmen aus anderen Wirtschaftszweigen
einen Anreiz geschaffen hat, insbesondere die energieintensive Erzeugung von Kdlte,
Wdrme, Licht und Druckluft auf begiinstigte Unternehmen auszulagern. Gleiches gilt fiir
die Erzeugung von mechanischer Energie, zum Beispiel fiir den Betrieb von Rolltreppen
in Kaufhdusern. £s wird deshalb nunmehr geregelt, dass der Verbrauch von Strom fiir
diese Zwecke nur beglinstigt ist, soweit dje tatsdchliche Nutzung der vorgenannten
Erzeugnisse auch durch ein Unternehmen des Produzierenden Gewerbes oder ein
Unternehmen der Land- und Forstwirtschaft erfolgt.”



)
O Systematik der Klassifikation der Wirtschaftszweige (WZ 2003) U

von Bredow Valentin Herz

tnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

Warmelieferanten ohne eigenes Fernleitungsnetz sind privilegierte Unternehmen. Ware die
Warmelieferung auch auBerhalb von missbrauchlichen Contracting Situationen erfasst, liefe
der Anwendungsbereich der Privilegierung wohl weitgehend leer

O Rechtsprechung

LAufgrund der dargestellten Intention des Gesetzgebers lieSe sich eine Auslegung des § 54
Absatz 1 Satz 2 EnergieStG vertreten, nach der diese Bestimmung nur auf solche Unternehmen
an-zuwenden ist, die, ohne Frzeuger zu sein, von einem Versorger mit thermischer Energie
beliefert werden, denn nur dann kann es sich um einen fall des Contractings handeln.” (BFH,
Az. VIIR 6/16, BeckRS 2017, 94158, - beck-online, Rn. 11)

- Wurde in der Literatur teilw. als Beschrankung auf Contracting Situationen
verstanden, allerdings Wortlaut der Entscheidung und die Reichweite nicht
ganz klar, wiirde vom Sinn und Zweck aber zu begriiBen sein

Contracting.,,...im Wesentlichen um Félle, in denen der Betreiber der Anlage (z.B. ein Investor und/oder
ein Energieversorgungsunternehmen) den Strom nicht zu eigenen Zwecken selbst verbraucht, sondern
ihn aufgrund vertraglicher Beziehungen mit dem Letztverbraucher, der sich dadurch Aufwendungen fiir
den eigenen Bau von Energieversorgungsanlagen erspart, diesem zur Verfiigung stellt (BFH, Urteil vom
07, Juni 2011 — VIl R 55/09 —juris Rn. 13).“

-» ggf. gerade bei privaten Letztnutzern nicht der Fall, aber auch im Ubrigen ,,Sowieso-Warme*
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Norm so lesen, dass ,,auch® eine Nutzung durch vonsredow vatentin erz
ein privilegiertes Unternehmen geniigt

O Wortlaut: lasst dieses Verstandnis zu, bzw. legt es sogar eher nahe als eine
AusschlieBlichkeit der Nutzung hineinzulesen

O Sinnund Zweck (+)

- Energie- und Stromsteuer waren Teil der 6kologischen Steuerreform: Durch
die Verteuerung sollte unter anderem ein Anreiz geschaffen werden,
Energieeinspar-potenziale auszuschdpfen (BT-Drs. 14/40 S. 1): Abwarme dient
gerade der Erhhung der Energieeffizienz

- keine missbrauchliches Contracting, da ohnehin erzeugte Warme (BT-Drs.
17/3030)

- Politisches Ziel: Minderung CO2-Emmisionen und Ausschdpfung
Einsparpotenziale, Entfall Strom- und Energiesteuerentlastung wiirde dem
entgegen stehen

O Systematik der Klassifikation der Wirtschaftszweige (2003) (+)



<

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

O Verfassungskonforme Auslegung (+) Art 21a GG, Bedeutung durch
Klimaschutzbeschluss des BVerfG noch weiter gestarkt worden: Staat ist zum
Klimaschutz verpflichtet

O Rechtsprechung: (?)

O Verwaltungspraxis: (?) uns ist bislang noch nicht bekannt, dass die HZA einen
Entfall der Steuerentlastung angenommen hatten, die Formulare stellen aber
auf eine ,vollstandige Nutzung” der Warme bzw. Nutzenergie durch den
Antragsteller ab, daher im Ergebnis unklar

$

Nach unserer Ansicht muss die Entlastungsfahigkeit auch in der dritten
Konstellation bestehen bleiben. Aufgrund des offenen Wortlauts und
fehlender hochstrichterlicher Rechtsprechung verbleiben aber
Unsicherheiten.

RA Dr. Steffen Herz und RA'in Vanessa Glaser — KoWa Fachdialog—24.02.2022 19



vonBredow Valentin Herz

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

Fragestellungen und Rechtlicher Qualifizierung durch
untersuchtes Konzept Ausgangspunkt ein privilegiertes
Unternehmen

Nutzung der Nachweise gegeniiber Fazit
Warme/Erzeugnisse dem HZA

durch ein

privilegiertes

Unternehmen

RA Dr. Steffen Herz und RA‘in Vanessa Glaser — KoWa Fachdialog— 24.02.2022 20



<

Was bedeutet das fiir Nachweispflichten vonBredow Valentin Herz
gegeniiber dem HZA?

O

O

Grundsatzlich sollten Abwarmenutzungskonzepte mit dem zustandigen HZA abgestimmt
werden

Sofern diese kein Problem sehen, ist es vertretbar weiterhin dieselben Entlastungen zu
beantragen und die bisherigen Mess- und Nachweiskonzepte beizubehalten

Sofern sich jedoch das Restrisiko abweichender Gerichtsentscheidungen oder der
Anderung der Veraltungspraxis der HZA realisieren wiirde, kénnte die Energie- und
Stromsteuerentlastung fiir die anteiligen Energieerzeugnis- und Strommengen, welche
auf die Abwarmelieferung an Private und an nicht privilegierte Dritte entfielen, entfallen
und auch zu Nachzahlungen fihren

Sofern die einzelnen Strom- und Energieerzeugnismengen dann nicht genau beziiglich
der einzelnen Nutzungen abgegrenzt werden kénnten, kénnte auch der Entfall der
Steuerentlastung flir den gesamten eingesetzten Energieerzeugnisse und den Strom
drohen

Der komplette Entfall der Entlastung kdnnte durch ein hinreichendes Mess- und
Nachweiskonzept vermieden werden
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Nachweise gegeniiber dem HZA vonBredow Valentin Herz

Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

mmmm) 88100, 100a EnergieStV und 88 17b, 17¢ StromStV

(8]

Nachweis der anteiligen Erdgas- und Strommengen, welche vom Unternehmen
selbst verwendet und an andere privilegierte Unternehmen weitergeleitet und
von diesen genutzt wurden
Diese Mengen missen grundsatzlich durch geeignete Instrumente erfasst
werden. Nur in Ausnahmefallen diirfen Schatzwerte angesetzt werden
Einhaltung der weiteren Regelungen der 8§ 100, 100a EnergieStV und 88 17b,
17¢c StromStV, insb.:
flir jedes andere privilegierte Unternehmen eine Selbsterklarung
(Generalzollamt, Formular 1456)
Bestatigung der jeweils verwendeten Warmemengen von dem anderen
privilegierten Unternehmen
Die wdarmeempfangenden Unternehmen wmissen, wenn sie eine
Bestatigung ausstellen, Aufzeichnungen fiihren, aus denen sich die
insgesamt bezogenen, die selbst verwendeten und die an Dritte
abgegebenen Warmemengen herleiten lassen.

RA Dr. Steffen Herz und RA'in Vanessa Glaser — KoWa Fachdialog—24.02.2022 22



vonBredow Valentin Herz

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

Fragestellungen und Rechtlicher Qualifizierung durch
untersuchtes Konzept Ausgangspunkt ein privilegiertes
Unternehmen

Nutzung der Nachweise gegeniiber Fazit
Warme/Erzeugnisse dem HZA

durch ein

privilegiertes

Unternehmen

RA Dr. Steffen Herz und RA‘in Vanessa Glaser — KoWa Fachdialog— 24.02.2022 23



vonBredow Valentin Herz
Partnerschaft von Rechtsanwdlten mbB

Fazit

Es besteht Handlungsbedarf zur Schaffung von Rechtssicherheit fiir die Akteure

O Primar sollte diese durch eine gesetzgeberische Anpassung der
Entlastungstatbestande erreicht werden, und zwar dahingehend, dass eine
Abwarmenutzung ausdriicklich nicht der Exfiillung der Voraussetzungen des
§ 54 Absatz 1 Satz 2 EnergieStG bzw. des § 9b Absatz 1 Satz 2 StromStG
entgegensteht

O alternativ — als zweitbeste Option — kénnte die Rechtssicherheit durch eine
Auslegungsrichtlinie des Bundesministeriums der Finanzen oder der
Generalzolldirektion erhoht werden, welche klarstellt, dass
Abwarmenutzungskonzepte nicht der Erfiillung der genannten
Voraussetzungen entgegensteht

O sofern das Ministerium oder die jeweiligen HZA eine entgegenstehende
Meinung vertreten sollten, sollten zumindest klare Richtlinien und Vorgaben
zur Erfullung der Nachweispflichten erarbeitet werden



Y
Zum Nachlesen: vonB“rvedgvvﬂ%IentinHerz
BFH, Beschluss vom 25.4.2018 — VII R 15/17
BFH, Urteil vom 8.11.2016 — VII R 6/16
BFH, Urteil vom 24.9.2014 — VII R 39/13

BFH, Urteil vom 07. Juni 2011 — VII R 55/09

BT-Drs. 14/40
BT-Drs. 14/440

O
O
O
O
O BVer]‘G, Beschluss vom 24. Marz 2021- 1 BvR 2656/18; 1BvR 78/20; 1 BVR 96/20; 1 BvR 288/20
O
O
O BT-Drs.17/3030

O

Formular 1118 sowie die dazugehorige Ausfiillhilfe, abrufbar unter:
https://www.formulare-bfinv.de/ffw/form/display.do?%24context=77EF7D3FE2F05102B2DD

O Formular 1453 sowie die dazugehdrige Ausfiillhilfe, abrufbar unter:
https://www.formulare-bfinv.de/ffw/form/display.do?%24context=D0O35A5F8E70451014795
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\
Jielen Dank:

Vanessa Glaser und Dr. Steffen Herz

LittenstralRe 105
10179 Berlin
T: +49-30-8092482-20
F: +49-30-8092482-30

info@vbvh.de
www.vonbredow-valentin-herz.de
www.twitter.com/EE_Recht
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