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Zusammenfassung

Das Jahressteuergesetz (JStG) 2022 stellte durch die Einfligung des § 3 Nummer 72 Einkom-
mensteuergesetz (EStG) Einnahmen und Entnahmen aus dem Betrieb bestimmter Photovol-
taikanlagen ab dem Jahr 2022 steuerfrei. Fiir vorhergehende Veranlagungszeitraume hatte
das Bundesministerium der Finanzen (BMF) auf dem Verwaltungsweg den Steuerpflichtigen
die Moglichkeit er6ffnet, bestimmte Photovoltaikanlagen und kleine Blockheizkraftwerke
wahlweise und auf Antrag ohne Gewinnerzielungsabsicht und damit steuerfrei zu betreiben.
Wegen teils fehlender Rechtsgrundlagen und offener Zweifelsfragen bei der Besteuerung
von Photovoltaikanlagen und Blockheizkraftwerken sieht der Bundesrechnungshof Anlass,
das BMF zu beraten. Er hat die Stellungnahme des BMF berlicksichtigt.
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Der Bundesrat schlug in seiner Stellungnahme zum JStG 2020 erstmals vor, die Ein-
nahmen aus dem Betrieb kleiner Photovoltaikanlagen mit einer installierten Leistung
bis zu 10 Kilowatt peak (kWp) gesetzlich steuerfrei zu stellen. Der Bundestag folgte
diesem Vorschlag nicht. Das BMF erlieR im Jahr 2021 jedoch eine Verwaltungsanwei-
sung, die den Betrieb kleiner Photovoltaikanlagen und Blockheizkraftwerke wahl-
weise steuerfrei stellte. Der Bundesrechnungshof zweifelte in seinen Bemerkungen
zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung 2021, ob auf diesem Weg die angestrebte
Steuerfreiheit rechtssicher erreicht werden kann. Die daraufhin eingefiihrte gesetzli-
che Regelung zur Steuerbefreiung in § 3 Nummer 72 EStG legte das BMF mit Schrei-
ben vom 17. Juli 2023 aus (Tz. 2).

Der Bundesrechnungshof schatzt die Steuermindereinnahmen wegen der Verwal-
tungsanweisung zur Steuerbefreiung aus dem Jahr 2021 auf mehr als 50 Mio. Euro
jahrlich. Auf Nachfrage hatte das BMF die Steuermindereinnahmen zuvor auf

10 Mio. Euro geschatzt. Der Entwurf des JStG 2022 wies keine Steuermindereinnah-
men wegen der gesetzlichen Steuerbefreiung bestimmter Photovoltaikanlagen in § 3
Nummer 72 EStG aus. Der Bundesrechnungshof schatzt die Steuermindereinnahmen
auf 300 Mio. Euro jahrlich (Tz. 3).

Die gesetzliche Regelung zur Steuerfreistellung der Einnahmen und Entnahmen aus
dem Betrieb bestimmter Photovoltaikanlagen nach § 3 Nummer 72 EStG andert
nichts an der Rechtswidrigkeit des BMF-Schreibens zur wahlweisen Gewinnfreistel-
lung aus dem Jahr 2021. Dessen Rechtsgrundlage fehlt weiterhin. Der Bundesrech-
nungshof halt es fir geboten, das BMF-Schreiben ersatzlos aufzuheben und eine
Rechtsgrundlage auch fiir die Veranlagungszeitraume vor 2022 zu schaffen (Tz. 4.1).

Die Steuerbefreiung nach § 3 Nummer 72 EStG privilegiert den Betrieb von Photovol-
taikanlagen auf, an und in Gebdauden mit Gewerbeeinheiten. Ein sachlicher Grund,
warum andere betrieblich genutzte Einheiten von der Beglinstigung ausgeschlossen
werden, ist fiir den Bundesrechnungshof nicht ersichtlich. Dies erscheint vor dem
Hintergrund des gesetzgeberischen Zieles, flir den Ausbau erneuerbarer Energien
steuerliche Anreize zu setzen, nicht schlissig. Der Bundesrechnungshof regt an, eine
Anpassung der gesetzlichen Regelung mit dem Ziel der Gleichstellung gewerblicher
und anderer betrieblich genutzter Einheiten zu prifen (Tz. 4.2).
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Dariber hinaus weist der Bundesrechnungshof auf die Moéglichkeit hin, die gesetzli-

che Freigrenze von 100 kWp fir beglinstigte Photovoltaikanlagen nach § 3 Nummer
72 EStG durch die Griindung von Mitunternehmerschaften beliebig zu vervielfachen.
Unter Verweis auf die erheblichen Steuermindereinnahmen empfiehlt er, dieses Ge-
staltungspotenzial zu beschranken (Tz. 4.3).

Eine Regelung zur Steuerfreistellung kleiner Blockheizkraftwerke sieht § 3 Nummer
72 EStG - anders als noch das BMF-Schreiben aus dem Jahr 2021 - nicht vor. Das BMF
begriindete dies damit, dass solche Kraftwerke kaum noch installiert wiirden. Auf-
grund von Einschatzungen des Bundesamtes fir Wirtschafts- und Ausfuhrkontrolle
(BAFA) sowie des Vereins Deutscher Ingenieure e. V. geht der Bundesrechnungshof
davon aus, dass im Jahr 2023 mehr als 20 000 der betroffenen Blockheizkraftwerke
betrieben wurden. Er hilt es deshalb fir geboten, fiir die Besteuerung der hiernach
erheblichen Zahl von Blockheizkraftwerken eine umfassende und sichere Rechts-
grundlage zu schaffen (Tz. 4.4).

Zu der Auslegung des § 3 Nummer 72 EStG durch das BMF-Schreiben vom 17. Juli

2023 stellt der Bundesrechnungshof weitere Schwachpunkte fest:

e So schafft das BMF eine vom Gesetz nicht vorgesehene Gebaudekategorie, aus
der es eine weitergehende Begiinstigung von Photovoltaikanlagen ableitet. Der
Bundesrechnungshof halt diese Gesetzeserweiterung auf dem Verwaltungsweg
fiir unzulassig und empfiehlt, die Ausfiihrungen aus dem BMF-Schreiben zu strei-
chen (Tz.5.1.1).

e Fir bestimmte Falle des Wegfalls der gewerblichen Pragung durch § 3 Nummer
72 Satz 3 EStG geht das BMF in seinem Schreiben von einer Zwangsentnahme von
Wirtschaftsglitern aus. Der Bundesrechnungshof hélt dies fiir bedenklich und regt
eine rechtssichere Anwendungs- und Ubergangsregelung an (Tz. 5.1.2).

e Fiir Zwecke der SteuerermaBigung fiir haushaltsnahe Handwerkerleistungen nach
§ 35a EStG lasst das BMF eine Beglinstigung von Betriebsausgaben fiir die War-
tung und Reparatur von Photovoltaikanlagen zu. Der Bundesrechnungshof sieht
hierin eine unzuldssige Ausnahme von der gesetzlich vorgeschriebenen Besteue-
rung und empfiehlt die Regelung zu streichen (Tz. 5.1.3).

Das BMF-Schreiben vom 12. Juni 2023, das gesetzliche Anzeigepflichten von Photo-
voltaikanlagenbetreibern in bestimmten Fallen suspendiert, hat nach Auffassung des
Bundesrechnungshofes keine Rechtsgrundlage. Der Bundesrechnungshof regt an, ggf.
eine rechtssichere Regelung zu schaffen (Tz. 5.2).

Das BMF weist darauf hin, dass es die jahrlichen Steuermindereinnahmen durch das
BMF-Schreiben vom 2. Juni 2021 auf Basis der damals aktuellsten verfligbaren Ein-
kommensteuerstatistik geschatzt und im Haushalt eingeplant habe. Da von weiteren
Steuermindereinnahmen nicht auszugehen gewesen sei, habe das JStG 2022 keine
zusatzlichen Steuermindereinnahmen ausgewiesen (Tz. 6.1).

Durch die aktuelleren und praxisnaheren Grundlagen seiner Schatzung sieht der Bun-
desrechnungshof die Schatzungen des BMF als (iberholt an. Inwieweit die vom BMF
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ermittelten Steuermindereinnahmen in die Steuerschatzung eingeflossen sind, er-
schlieft sich dem Bundesrechnungshof nicht. Die Steuerschatzung weist Einfllisse von
Verwaltungsanweisungen auf das Steueraufkommen regelmaRig nicht aus. Das BMF
hat den Gesetzgeber durch den fehlenden Ausweis der Steuermindereinnahmen im
JStG 2022 unzureichend Gber wesentliche Entscheidungsgrundlagen informiert
(Tz.7.1).

Das BMF halt daran fest, dass flir Veranlagungszeitraume vor 2022 die allgemeinen
ertragsteuerlichen Grundsatze und die Vereinfachungsregelung des BMF-Schreibens
vom 29. Oktober 2021 anzuwenden seien (Tz. 6.2.1).

Der Bundesrechnungshof halt dem entgegen, dass das BMF-Schreiben vom 29. Okto-
ber 2021 keine Rechtsgrundlage hat. Er sieht die Auffassung des BMF auch im Wider-
spruch zu der Bewertung des Rechnungsprifungsausschusses des Haushaltsausschus-
ses des Deutschen Bundestages (Rechnungsprifungsausschuss) in seinem
diesbezliglichen MaRgabebeschluss. Der Bundesrechnungshof hilt es weiterhin fiir
geboten, das BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021 ersatzlos aufzuheben und eine
Rechtsgrundlage fir Veranlagungszeitrdume vor 2022 zu schaffen (Tz. 7.2.1).

Soweit die Ubrigen Voraussetzungen der Steuerbefreiung erfillt seien, sieht das BMF
auch Photovoltaikanlagen auf freiberuflichen Praxen und land- und forstwirtschaftli-
chen Nebengebduden umfasst (Tz. 6.2.2).

Der Bundesrechnungshof verweist darauf, dass nur Gewerbeeinheiten als ZahlgroRen
zur Bemessung der maximal beglinstigten Bruttoleistung der Photovoltaikanlagen
herangezogen werden. § 2 Absatz 1 EStG definiert den Begriff der gewerblichen Ta-
tigkeit eindeutig und grenzt ihn von anderen betrieblichen Tatigkeiten ab. Der Bun-
desrechnungshof bekraftigt seine Empfehlung, eine Anpassung mit dem Ziel einer ge-
setzlichen Gleichstellung zu prifen (Tz. 7.2.2).

Das BMF tragt vor, der Gesetzgeber habe die steuerliche Gestaltungsmaoglichkeit
durch den Betrieb von Photovoltaikanlagen durch Mitunternehmerschaften aus-
dricklich gewollt (Tz. 6.2.3).

Der Bundesrechnungshof halt fest, dass die Gesetzgebungsmaterialien dies nicht be-
legen. Er sieht durch die Gestaltungsmoglichkeit das Gebot einer gleichheitsgerech-
ten Besteuerung nach der subjektiven Leistungsfahigkeit verletzt: Im Fall des person-
lichen Betriebs ist die maximale Bruttoleistung der steuerfrei betreibbaren
Photovoltaikanlagen durch den einzelnen steuerlichen Trager begrenzt. Beliebig ver-
vielfaltigbar ist diese Grenze jedoch, wenn sich der Steuerpflichtige gleichsam als
steuerlicher Trager an einer Vielzahl von Mitunternehmerschaften beteiligt. Der Bun-
desrechnungshof regt unverandert an, das Gestaltungspotenzial zu begrenzen

(Tz. 7.2.3).
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Das BMF beabsichtigt, gemeinsam mit den Landern zu evaluieren, ob es einer gesetz-
lichen Regelung zur Besteuerung von Blockheizkraftwerken bedirfe. Es gehe davon
aus, dass das BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021 perspektivisch aufgehoben wer-
den kénne (Tz. 6.2.4).

Abweichend von der Aufforderung des Rechnungsprifungsausschusses, eine rechts-
sichere Grundlage u. a. fiir die Besteuerung von Blockheizkraftwerken zu schaffen,
behalt sich das BMF nun vor, Uber das Ob des weiteren Handelns in unbestimmter
Zeit zu entscheiden. Dabei verfligt es bislang (iber keine eigenen Kenntnisse als Ent-
scheidungsgrundlage. Der Bundesrechnungshof hilt es fir geboten, dass das BMF
nun unverziglich tatig wird (Tz. 7.2.4).

Zu den Schwachpunkten der einschlagigen BMF-Schreiben fiihrt das BMF aus:

e Beiden Erérterungen zum BMF-Schreiben vom 17. Juli 2023 sei eine Gesetzesli-
cke erkannt worden. Mit der Einfiihrung des Tatbestandsmerkmals ,Gebaude mit
mehreren Gewerbeeinheiten” greife die Finanzverwaltung einer voraussichtli-
chen gesetzlichen Anderung durch das JStG 2024 vor (Tz. 6.3).

o Das gleiche BMF-Schreiben ermdgliche durch eine Fiktion, nichtabzugsfahige Be-
triebsausgaben durch eine Steuerermafligung nach § 35a EStG zu begiinstigen
(Tz. 6.3).

e Die Nichtbeanstandungsregelung zur Anzeigepflicht nach § 138 Abgabenordnung
(AO) durch das BMF-Schreiben vom 12. Juni 2023 sei im Vorgriff auf eine gesetzli-
che Anpassung durch das Wachstumschancengesetz erfolgt (Tz. 6.4).

Der Bundesrechnungshof sieht hierdurch die Gesetzesbindung des Verwaltungshan-
delns verletzt (Artikel 20 Absatz 3 Grundgesetz). Er bekraftigt seine Empfehlung, die
entsprechenden Aussagen in den BMF-Schreiben zu streichen bzw. die Schaffung
rechtssicherer Regelungen anzuregen (Tz. 7.3.1).

Fiir bestimmte Falle des Wegfalls der gewerblichen Préagung durch § 3 Nummer 72
Satz 3 EStG geht das BMF weiterhin von einer Zwangsentnahme aus. Es verweist in-
soweit auf die im BMF-Schreiben vom 17. Juli 2023 enthaltene Ubergangsregelung
(Tz. 6.3).

Der Vortrag des BMF ist nicht geeignet, die Bedenken des Bundesrechnungshofes
auszuraumen. Der Bundesrechnungshof hilt an seiner Empfehlung fest, eine rechtssi-
chere Anwendungs- und Ubergangsregelung fiir die Fille zu erginzen, bei denen die
Freistellung der Einnahmen aus dem Betrieb von Photovoltaikanlagen zum Wegfall
der gewerblichen Abfarbung fihrt (Tz. 7.3.2).



1 Berichtsanlass

Das JStG 2022 stellte mit der Einfligung des § 3 Nummer 72 EStG Einnahmen und Entnah-
men aus dem Betrieb bestimmter Photovoltaikanlagen steuerfrei.! Zuvor hatte das BMF
(BMF) auf dem Verwaltungsweg den Steuerpflichtigen die Moglichkeit eroffnet, bestimmte
Photovoltaikanlagen und kleine Blockheizkraftwerke wahlweise und auf Antrag ohne Ge-
winnerzielungsabsicht und damit steuerfrei zu betreiben. Mit vorliegendem Bericht berat
der Bundesrechnungshof das BMF nach § 88 Absatz 2 BHO zu den derzeit geltenden Rege-
lungen zur Besteuerung von Photovoltaikanlagen und kleinen Blockheizkraftwerken gemaf
§ 3 Nummer 72 EStG sowie den BMF-Schreiben vom 29. Oktober 20212, vom 12. Juni 20233
und vom 17. Juli 2023.% Er hat die Stellungnahme des BMF beriicksichtigt.

2 Der Weg zur Steuerbefreiung

In seiner Stellungnahme zum JStG 2020 schlug der Deutsche Bundesrat erstmals vor, die Ein-
nahmen aus dem Betrieb von kleinen Photovoltaikanlagen mit einer installierten Leistung bis
zu 10 Kilowatt peak (kWp)° steuerfrei zu stellen.® Sein Ziel war es, Steuerpflichtige und Fi-
nanzbehdrden von Birokratie zu entlasten und so die kiinftige Versorgung mit regenerativen
Energien zu unterstitzen.

Der Deutsche Bundestag folgte diesem Ansatz nicht. Das BMF erliel jedoch eine Verwal-
tungsanweisung, die den Steuerpflichtigen die Moglichkeit eréffnete, bestimmte Photovolta-
ikanlagen und kleine Blockheizkraftwerke wahlweise und auf Antrag ohne Gewinnerzielungs-
absicht und damit steuerfrei zu betreiben.” In seinen Bemerkungen 2021 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfiihrung des Bundes duRerte der Bundesrechnungshof Zweifel, ob auf diesem
Weg die angestrebte Steuerfreiheit rechtssicher erreicht werden kann.® Der Rechnungsprii-
fungsausschuss nahm die Bemerkung zustimmend zur Kenntnis. Er forderte das BMF auf,
den Entwurf einer rechtssicheren Regelung zur Besteuerung von kleinen Photovoltaikanla-
gen und vergleichbaren Blockheizkraftwerken zu erarbeiten und baldmdglichst in ein Gesetz-
gebungsverfahren einzubringen.®

Gesetz vom 16. Dezember 2022, BGBI. 2022 | S. 2294.

BStBI. 2021 1 S. 2202.

BStBI 2023 1 S. 990.

BStBI. 2023 I S. 1494,

Kilowatt-Peak ist eine im Bereich Photovoltaik gebrauchliche Bezeichnung fiir die elektrische Leistung (Ein-

heit: Watt) von Solarzellen unter Standard-Testbedingungen.

Bundesratsdrucksache 503/20, Nummer 21, S. 33.

7 BMF-Schreiben vom 2. Juni 2021, BStBI. 2021 | S. 722, ohne finanzwirtschaftliche Auswirkung ersetzt durch
BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021, BStBI. 2023 | S. 1494.

8 Erganzungsband, Nummer 54, Bundestagsdrucksache 20/1250, S. 97.

® Bundestagsdrucksache 20/2682 S. 73.
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Mit dem JStG 2022 erweiterte der Gesetzgeber den Katalog der ertragsteuerlichen Steuerbe-
freiungen durch eine Freistellung der Einnahmen und Entnahmen aus dem Betrieb bestimm-
ter Photovoltaikanlagen ab dem Jahr 2022 (§ 3 Nummer 72 EStG).1° Begiinstigt sind danach
Photovoltaikanlagen bis 30 kWp auf Einfamilienhdusern und reinen Gewerbeimmobilien so-
wie bis 15 kWp je Wohn-/Gewerbeeinheit auf gemischt genutzten Gebduden, maximal je-
doch 100 kWp je Steuerpflichtigem oder Mitunternehmerschaft. Mit Schreiben vom 17. Juli
2023 nahm das BMF zu Anwendungsfragen des neuen § 3 Nummer 72 EStG Stellung.!?

3 Steuermindereinnahmen

3.1 Verwaltungsanweisung aus dem Jahr 2021

Die Steuermindereinnahmen aufgrund der wahlweisen Steuerfreistellung der Gewinne aus
dem Betrieb von Photovoltaikanlagen mit einer Leistung bis zu 10 kWp sowie kleinen Block-
heizkraftwerken mit einer Leistung bis zu 2,5 kWp durch seine Verwaltungsanweisung aus
dem Jahr 20212 bezifferte das BMF auf Nachfrage des Bundesrechnungshofes mit

10 Mio. Euro jahrlich.

Der Rechnungshof eines Landes priifte die Anwendung der Verwaltungsanweisung. Er stellte
fest, dass die in Verlustfallen beabsichtigte Verwaltungsvereinfachung nur sehr bedingt er-
reicht wurde. Sie kam nur bei 15 % der gepriiften Falle zum Tragen. Diese Falle waren aber
Uiberwiegend nicht problembehaftet. Die Bearbeitung der Antrdge und ihre verwaltungs-
technische Abwicklung waren fir die Finanzamter vielmehr mit erheblichem Aufwand ver-
bunden. Die Vereinfachungsregelung hatte zur Folge, dass in diesem Land Gewinne von ge-
schatzt mehr als 300 Mio. Euro bis zum Ende des Forderzeitraums des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) nicht mehr versteuert werden mussten.

Auf Grundlage dieser Ergebnisse schatzt der Bundesrechnungshof die bundesweiten Steuer-
mindereinnahmen wegen der Verwaltungsanweisung zur Steuerbefreiung 2021 auf mehr als
50 Mio. Euro jahrlich bis zum Ende des EEG-Forderzeitraums. Er beriicksichtigt dabei das
Steueraufkommen dieses Landes nach dem Verhaltnis des alternativen Konigsteiner Schlis-
sels des Deutschen Instituts fir Wirtschaftsforschung e. V. (DIW).13

10 Gesetz vom 16.12.2022, BGBI. 2022 | S. 2294.

11 BStBIl. 2023 1 S. 1494.

12 BMF-Schreiben vom 2. Juni 2021, BStBIl. 2021 1 S. 722, ohne finanzwirtschaftliche Auswirkung ersetzt durch
BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021, BStBI. 2023 | S. 1494.

13 Wochenbericht 18/2023, im Internet unter: https://www.diw.de/de/diw 01.c.620233.de/publikatio-
nen/diw_wochenbericht.html.
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3.2 § 3 Nummer 72 EStG

Der Entwurf des JStG 2022 wies keine Steuermindereinnahmen wegen der Ertragsteuerbe-
freiung von Einnahmen und Entnahmen aus dem Betrieb bestimmter Photovoltaikanlagen
aus.’ Auf das Fehlen der Angaben hatte der Bundesrechnungshof im Gesetzgebungsverfah-
ren zur Wahrung der Budgetrechte des Parlaments hingewiesen.'® So ordnet § 44 Absatz 2
der Gemeinsamen Geschaftsordnung der Bundesministerien an, unter den Gesetzesfolgen
auch die Auswirkungen auf die Einnahmen und Ausgaben (brutto) der 6ffentlichen Haus-
halte darzustellen.

Auf Basis seiner Feststellungen'® schitzt der Bundesrechnungshof die Steuermindereinnah-
men wegen der Steuerfreistellung nach § 3 Nummer 72 EStG ab dem Jahr 2022 auf jahrlich
300 Mio. Euro.”

4  Schwachpunkte der gesetzlichen
Steuerfreistellung nach § 3 Nummer 72 EStG

4.1 Rechtsgrundlage fur die Vergangenheit fehlt weiterhin

Die gesetzliche Ertragsteuerbefreiung fiir Einnahmen und Entnahmen aus dem Betrieb be-
stimmter Photovoltaikanlagen gilt ab dem Veranlagungszeitraum 2022 (§ 52 Absatz 4 S. 27
EStG). Nach dem BMF-Schreiben vom 17. Juli 2023 soll fir die Vorjahre das BMF-Schreiben
vom 29. Oktober 20218 zur Besteuerung von kleinen Photovoltaikanlagen und vergleichba-
ren Blockheizkraftwerken anwendbar bleiben. Auch die Antragsfristen fiir die wahlweise Ge-
winnfreistellung werden auf diese Weise verlangert.®

14 Bundestagsdrucksache 20/3879, S. 52.

15 Bericht des Bundesrechnungshofes nach § 88 Absatz 2 BHO zu dem Regierungsentwurf eines Jahressteuer-
gesetzes 2022 vom 27. Oktober 2022; im Internet unter: www.bundesrechnungshof.de.

16 Siehe Tz. 3.1.

17" 50 Mio. Euro Steuermindereinnahmen jahrlich bei einem in 85 % der Fille ausgetibten Wahlrecht zur Lieb-
haberei bei laufenden Gewinnen ergeben hochgerechnet jahrliche Steuermindereinnahmen von rund
60 Mio. Euro. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021 Photovoltaikan-
lagen bis zu 10 kWp erfasst und § 3 Nummer 72 EStG Photovoltaikanlagen bis 100 kWp beglinstigt. Deswe-
gen ist bei vorsichtiger Schatzung eine Vervielfachung mit dem Faktor 5 geboten. Dies ergibt jahrliche Steu-
ermindereinnahmen von 300 Mio. Euro. Diese Schatzung beriicksichtigt nicht die gegenliber dem BMF-
Schreiben vom 29. Oktober 2021 erweiterte Steuerbefreiung fiir Photovoltaikanlagen auf gewerblich bzw.
gemischt genutzten Gebduden sowie die in Tz. 4.3 dargestellte Gestaltungsmoglichkeit.

18 BStBl. 2021 1S. 2202.

1% BMF vom 17. Juli 2023, BStBI. 2023 | S. 1494, Rz. 30.
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Der Bundesrechnungshof weist darauf hin, dass sich durch die gesetzliche Neuregelung
nichts an der Rechtswidrigkeit des BMF-Schreibens zur wahlweisen Gewinnfreistellung fir
die Veranlagungszeitrdume vor dem Jahr 2022 dndert. Dessen Rechtsgrundlage fehlt weiter-
hin.20

Um die bestehende Rechtsunsicherheit zu beheben, halt der Bundesrechnungshof es fiir ge-
boten, das BMF-Schreiben ersatzlos aufzuheben und eine Rechtsgrundlage auch fiir die Ver-
anlagungszeitrdume vor 2022 zu schaffen.?!

4.2 Privilegierung von Gewerbeeinheiten

§ 3 Nummer 72 EStG beglnstigt den Betrieb von Photovoltaikanlagen auf, an oder in be-
stimmten Gebauden. Die maximale GrolRe beglinstigter Photovoltaikanlagen bemisst sich da-
bei u. a. nach der Zahl der Wohn- und Gewerbeeinheiten des Gebdudes: pro Einheit steigt
die maximale GrofRRe der beglinstigten Anlage(n) um 15 kWp (§ 3 Nummer 72 Satz 1 Buch-
stabe b EStG). Andere betrieblich genutzte Einheiten lasst das Gesetz hingegen unberick-
sichtigt. So bezieht es Einheiten selbstandig Tatiger (z. B. Praxen, Kanzleien, Ingenieurbiiros)
oder land- und forstwirtschaftlich genutzte Einheiten wie Stalle, Scheunen oder Speicher
nicht in die Berechnung der maximal zuldssigen AnlagengroRe ein.

Beispiel 1:

a) A betreibt im Erdgeschoss seines Geschéafts- und Wohnhauses in der Innenstadt ein
Schuhgeschaft. Das erste Obergeschoss hat er an eine Zeitarbeitsfirma vermietet. Im
zweiten Obergeschoss wohnt er selbst.

Das Gebaude des A ist ein sonstiges Gebaude nach § 3 Nummer 72 Satz 1 Buchstabe b
EStG. Eine begilinstigte Photovoltaikanlage an, auf oder in diesem sonstigen Gebaude darf
eine maximale GrofRe von 45 kWp nicht iberschreiten. Denn es liegen insgesamt drei be-
glnstigte Einheiten je 15 kWp vor: zwei Gewerbeeinheiten (Schuhgeschaft, Zeitarbeits-
firma) und eine Wohneinheit.

b

~

Nach dem Auszug der Zeitarbeitsfirma vermietet A die Rdume im ersten Obergeschoss an
einen Orthopaden.

Nach dem Auszug der Zeitarbeitsfirma und dem Einzug des Orthopaden verringert sich
die maximale Grol3e der beglinstigten Photovoltaikanlage um 15 kWp. Denn das sonstige
Gebaude verfligt nur noch lber eine Gewerbe- und eine Wohneinheit, welche jeweils mit
15 kWp in die Berechnung der Maximalleistung eingehen (gesamt: 30 kWp). Die zu ande-
ren betrieblichen Zwecken (freiberufliche Tatigkeit) genutzte Einheit Orthopadie-Praxis
findet nach dem Wortlaut der Regelung hingegen keine Berlicksichtigung.

20 Dazu: Bemerkungen 2021 Ergdnzungsband, Nummer 54, Bundestagsdrucksache 20/1250, S. 97.
21 vgl. hierzu bspw. § 52 Absatz 12 Satz 3 EStG.
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Eine sachliche Begriindung fiir die unterschiedliche Behandlung gewerblicher und anderer
betrieblich genutzter Einheiten ist nicht ersichtlich. Dies erscheint vor dem Hintergrund des
gesetzgeberischen Zieles, fur den Ausbau erneuerbarer Energien steuerliche Anreize zu set-
zen, nicht schlissig.

Der Bundesrechnungshof regt an, eine Anpassung der gesetzlichen Regelung mit dem Ziel
der Gleichstellung gewerblicher und anderer betrieblich genutzter Einheiten zu prifen.

4.3 Gestaltungsmoglichkeit: Vervielfachung der Freigrenze
durch Mitunternehmerschaften

§ 3 Nummer 72 Satz 1 EStG legt eine Freigrenze von 100 kWp je Steuerpflichtigem und Mit-
unternehmerschaft fest. Diese Regelung birgt Gestaltungspotenzial, da sich durch die Griin-
dung von Mitunternehmerschaften die Freigrenze beliebig vervielfachen lasst.

Beispiel 2:

A betreibt auf seinem Einfamilienhaus eine Photovoltaikanlage mit einer installierten Leis-
tung von 20 kWp. Daneben ist A zu 2/3 an einer Vermietungsgesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) beteiligt. Diese betreibt auf ihren Objekten beglinstigte Photovoltaikanlagen mit einer
Gesamtleistung von 90 kWp. Daneben griinden A und B gleichberechtigt eine Betriebsgesell-
schaft |, die auf einem fremden sonstigen Gebadude eine Photovoltaikanlage mit einer Leis-
tung von 60 kWp betreibt. Fiir ein weiteres Objekt, die angemietete Dachflache eines Ein-
kaufszentrums, griinden A und B eine Betriebsgesellschaft Il. Diese betreibt dort eine
Photovoltaikanlage mit einer Leistung von 100 kWp.

A Uberschreitet mit der Photovoltaikanlage auf seinem Einfamilienhaus die Freigrenze von
100 kWp nicht. Entsprechend sind die Einnahmen und Entnahmen steuerfrei.

Grundsatzlich sind A anteilig Gewinne aus seinen Beteiligungen zuzurechnen. Da aber weder
die Vermietungs-GbR noch die Betriebsgesellschaften | und Il Photovoltaikanlagen mit einer
Gesamtleistung von mehr 100 kWp betreiben, miissen diese insoweit keine Gewinne ermit-
teln (§ 3 Nummer 72 Satz 2 EStG). Deren Einnahmen und Entnahmen aus der Stromerzeu-
gung sind steuerfrei. Unter Beriicksichtigung der Anteile an den Personengesellschaften be-
treibt A somit Photovoltaikanlagen mit einer Leistung von insgesamt 160 kWp steuerfrei.

Wirden A und B weitere Betriebsgesellschaften griinden, so waren auch weitere Einnahmen
bei jeweiliger Beachtung der Freigrenze von 100 kWp steuerfrei.

Der Bundesrechnungshof regt unter Verweis auf die erheblichen Steuermindereinnahmen
(Tz. 3.2) an, das Gestaltungspotenzial der Freigrenzen-Regelung zu beschranken.
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4.4 Regelung zur Besteuerung kleiner Blockheizkraftwerke
fehlt

Die Regelungen zur Freistellung von Einnahmen und Entnahmen nach § 3 Nummer 72 EStG
beziehen sich auf bestimmte Photovoltaikanlagen. Anders als das BMF-Schreiben zur wahl-
weisen Freistellung der Gewinne aus Stromerzeugung vom 29. Oktober 202122 erfasst die
gesetzliche Regelung Blockheizkraftwerke nicht.

Das BMF begriindet dies damit, dass kleine Blockheizkraftwerke kaum noch installiert wiir-
den. Es bediirfe deshalb keiner gesetzlichen Steuerbefreiung mit Wirkung fir die Zukunft.
Das BMF kann seine Begriindung jedoch nicht belegen. Es bezieht sich auf undokumentierte
Aussagen in gemeinsamen Sitzungen der obersten Finanzbehodrden der Lander mit dem
Bund. Informationen lber den Bestand der entsprechenden Anlagen sowie deren Einspeise-
leistung und -vergiitung in den Jahren 2019 bis 2022 ldgen ihm nicht vor.?

Nach der Statistik des BAFA und bei Annahme einer steuerlichen Nutzungsdauer von zehn
Jahren sind im Jahr 2023 rund 14 600 Blockheizkraftwerke mit einer Leistung von bis zu 2 kW
in Betrieb.?* Unter Beriicksichtigung einer Lebensdauer von 15 Jahren nach der Abschrei-
bungstabelle zur Wirtschaftlichkeit gebaudetechnischer Anlagen des Vereins Deutscher Inge-
nieure e. V. (VDI 2067) belduft sich die Anzahl der in Betrieb befindlichen Blockheizkraft-
werke auf mehr als 17 000. Auf der Grundlage dieser Einschatzungen und da das BMF-
Schreiben vom 29. Oktober 2021 zudem Blockheizkraftwerke mit einer (h6heren) Leistung
bis zu 2,5 kW erfasst, geht der Bundesrechnungshof fiir das Jahr 2023 von mehr als 20 000 in
Betrieb befindlichen Blockheizkraftwerken aus.

Der Bundesrechnungshof halt es fiir geboten, fir die Besteuerung der hiernach erheblichen
Zahl von Blockheizkraftwerken eine umfassende?> und sichere Rechtsgrundlage zu schaffen.

22 BStBl. 2021 1S. 2202.

23 Schreiben des BMF vom 11. August 2023, GZ: IV D 2 - 0 1353/22/10041 :003, DOK: 2023/0786987.

24 statistik ,,Zulassung von KWK-Anlagen nach dem Kraft-Wiarme-Kopplungsgesetz, a) Anzahl der beim BAFA
zugelassenen neuen, modernisierten und nachgeriisteten KWK-Anlagen nach Leistungsklassen und Inbe-
triebnahmejahren” (Stand: 31. Dezember 2023). Das BAFA weist darauf hin, dass die Werte fiir die Jahre
2021 und 2022 nur eingeschrankt aussagekréftig seien, da Zulassungsantrage noch bis zum 31. Dezember
2023 eingereicht werden kénnten und nicht alle in 2022 eingegangenen Antrage abschlieRend gepriift
seien. Darliber hinaus verstehe sich die Zulassungsstatistik nicht als Bestandsliste aller KWK-Anlagen im
Bundesgebiet.

%5 Das BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021 BStBI. 2021 1 S. 2022, Rz. 6 ff., formuliert selektiv ein Antrags-
recht flr bestimmte ausgeforderte Alt-Anlagen, die vor dem 1. Januar 2004 in Betrieb genommen wurden
und fiir Neuanlagen mit einer Inbetriebnahme ab dem Jahr 2022. Fiir andere Alt-Anlagen ist das Wahlrecht
zwischenzeitlich ausgelaufen.
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5 Schwachpunkte der einschlagigen BMF-
Schreiben

5.1 BMF-Schreiben vom 17. Juli 2023

5.1.1 Schaffung eines neuen Tatbestandsmerkmals: Gewerbeimmobilie
mit mehreren Gewerbeeinheiten

§ 3 Nummer 72 Satz 1 EStG beschrankt die Beglinstigung von Photovoltaikanlagen abhangig
von deren Installationsstandort. Hierbei ist die folgende Priifungsreihenfolge zu beachten
(Abbildung 1).

Abbildung 1

Prifungsreihenfolge fur beglinstigte Photovoltaikanlagen
Je nach Gebaudekategorie sind Photovoltaikanlagen in unterschiedlicher Leistungsstarke be-
glnstigt.

Priifungsreihenfolge zur Bestimmung der maximalen Bruttoleistung von beglinstigten
Photovoltaikanlagen auf, an oder in einem ...

.... Einfamilienhaus v
§ 3 Nummer 72 S. 1 Installierte Bruttoleistung maximal 30 kWp
Buchstabe a) Alternative 1 EStG

‘ x

.... hicht Wohnzwecken

dienendem Gebdude v__| Installierte Bruttoleistung maximal 30 kWp
§ 3 Nummer 72 S. 1

Buchstabe a) Alternative 2 EStG
X

.. sonstigen Gebaude ¥ | Installierte Bruttoleistung von maximal je

§ 3 Nummer 72S. 1 . .
Buchstabe b) EStG 15 kWp pro Wohn- oder Gewerbeeinheit

Grafik: Bundesrechnungshof.

Nach der Gesetzesbegriindung umfasst der Begriff des sonstigen Gebaudes Mehrfamilien-
hiuser oder gemischt genutzte Gebidude mit Wohn- und Gewerbeeinheiten.?®

26 Bundestagsdrucksache 20/3879, S. 87.
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Das BMF-Schreiben vom 17. Juli 2023 fiihrt zusatzlich eine weitere Gebaudekategorie ,,Ge-
werbeimmobilie mit mehreren Gewerbeeinheiten” ein. Durch einen Analogieschluss soll in
diesem Fall fiir eine Freistellung die installierte Bruttoleistung maximal 15 kWp pro Gewer-
beeinheit betragen dirfen.?’

Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes liberschreitet diese Auslegung den eindeutigen
Gesetzeswortlaut. Demnach zahlt ein Gebdude mit verschiedenen Gewerbeeinheiten zu den
,hicht Wohnzwecken dienenden Gebauden”. Die dort installierte Bruttoleistung einer Photo-
voltaikanlage darf nicht mehr als 30 kWp betragen. Eine Gesetzeserweiterung auf dem Ver-
waltungsweg ist unzuldssig.’®

Der Bundesrechnungshof empfiehlt, die Ausfiihrungen zur Kategorie ,Gewerbeimmobilie
mit mehreren Gewerbeeinheiten” aus dem BMF-Schreiben vom 17. Juli 2023 zu streichen.

5.1.2 Zwangsentnahme widerspricht standiger Rechtsprechung

Bei Personengesellschaften, die ansonsten Uberschusseinkiinfte erzielen, fiihrte eine ge-
werbliche Tatigkeit aus der Stromproduktion und -lieferung bisher zu einer sogenannten
»Abfarbung” nach § 15 Absatz 3 Nummer 1 EStG. Aus steuerlicher Sicht pragte das Merkmal
der Gewerblichkeit dieser einen Tatigkeit alle anderen Tatigkeiten der Personengesellschaft.
Deshalb waren beispielsweise die Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung einer Gesell-
schaft vollumfanglich als gewerbliche Einkiinfte zu behandeln, wenn auf dem Dach des ver-
mieteten Gebaudes eine Photovoltaikanlage installiert war. In der Folge waren das Grund-
stiick und das darauf stehende Gebaude als Betriebsvermoégen zu behandeln und damit die
innewohnenden stillen Reserven durch Wertsteigerungen fortan steuerverstrickt. Bei einer
VerauRerung oder Entnahme aus dem durch Abfarbung geschaffenen Betriebsvermdgen wa-
ren die aufgedeckten stillen Reserven steuerbar und steuerpflichtig gewesen.

Die Regelung des § 3 Nummer 72 Satz 3 EStG suspendiert die Abfarbung, wenn diese allein
durch den Betrieb einer oder mehrerer Photovoltaikanlagen geschieht, dessen Einnahmen
ab dem Jahr 2022 steuerfrei gestellt sind.

Mit Schreiben vom 17. Juli 2023 geht das BMF in diesen Fallen davon aus, dass im Jahr 2022
alle Wirtschaftsgiiter (beispielsweise Grund und Boden sowie Geb&dude), aulRer den Photo-
voltaikanlagen, wieder in das Privatvermégen zu tberfiihren sind (Zwangsentnahme).?® Aus
Griinden des Vertrauensschutzes sieht es jedoch vor, von Entnahmen aus dem Betriebsver-
mogen abzusehen, wenn eine Verstrickung der stillen Reserven der betroffenen Wirtschafts-
glter bis zum 31. Dezember 2023 aus anderen Griinden wiederhergestellt ist, die Gesell-
schaft also aus anderen Griinden eine vollumfangliche Gewerblichkeit begriindet.

27 BMF vom 17. Juli 2023, BStBI. 2023 1 S. 1494, Rz. 3.

28 Sjehe etwa Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Auflage, § 3 Nummer 237. Auch im Vorgriff auf eine entspre-
chende gesetzliche Anderung, siehe Gragert, NWB 2023, S. 2479, 2484.

2% BStBI. 2023 1S. 1494, Rz. 23.
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Der Bundesrechnungshof hat erhebliche Zweifel, ob hiermit der Wegfall der gewerblichen
Abfarbung rechtssicher geregelt ist. Denn es ist bereits fraglich, ob eine gesetzliche Regelung
eine zwangsweise Entnahme aus dem Betriebsvermogen begriinden konnte. Nach der stan-
digen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes (BFH) setzt eine Entnahme grundsatzlich einen
Entnahmewillen sowie eine Entnahmehandlung voraus. Dies erfordert regelmaRig ein Tun
des Steuerpflichtigen, der in diesen Fallen seine Photovoltaikanlage(n) jedoch unverandert
weiter betreibt.3° Die weitreichenden finanziellen Folgen einer zwangsweisen Aufdeckung
von stillen Reserven wegen einer Entnahme stehen zudem den erkennbaren Zielen des § 3
Nummer 72 EStG entgegen. Die Regelung soll die Installation und den Betrieb von Photovol-
taikanlagen fordern und die Energiewende unterstiitzen. Eine fiir den Steuerpflichtigen ge-
setzlich veranlasste und ggf. teure Zwangsentnahme lauft diesen Zielen zuwider. Die gesetz-
geberische Entscheidung fiir eine solche Zwangsentnahme ist weder aus dem
Regierungsentwurf des JStG 20223 noch aus der Beschlussempfehlung und dem Bericht des
Finanzausschusses des Deutschen Bundestages? ersichtlich. Der Bundesrechnungshof sieht
keine hinreichende Grundlage dafiir, diese Rechtsfolge mit einer Verwaltungsanweisung an-
zuordnen.

Der Bundesrechnungshof regt an, eine rechtssichere Anwendungs- und Ubergangsregelung
fr die Falle zu erganzen, bei denen die Freistellung der Einnahmen aus dem Betrieb von
Photovoltaikanlagen zum Wegfall der gewerblichen Abfarbung fuhrt.

5.1.3 Unzulassige SteuerermaRigung fir Betriebsausgaben

§ 3 Nummer 72 EStG stellt gewerbliche Einklinfte aus der Stromerzeugung mit Photovoltaik-
anlagen steuerfrei. Demgemal sind die Mittelzufliisse und Mittelabfliisse in Geld und Gel-
deswert Betriebseinnahmen bzw. Betriebsausgaben.

Mit seinem Schreiben vom 17. Juli 2023 unterstellt das BMF hingegen ausschlieRlich fir Zwe-
cke der SteuerermaRigung fur haushaltsnahe Handwerkerleistungen nach § 35a EStG, dass
die Ausgaben wegen der Stromerzeugung mittels Photovoltaikanlagen privat veranlasst
seien.3 So sollen die Finanzdmter die Betriebsausgaben, beispielsweise fiir die Anlagenwar-
tung oder -reparatur, dennoch zugunsten der Steuerpflichtigen als haushaltsnahe Handwer-
kerleistungen bericksichtigen. Die tarifliche Einkommensteuer mindert sich um 20 % dieser
Ausgaben, hochstens 1 200 Euro.

Hiermit macht das BMF auf dem Verwaltungsweg eine unzuldssige Ausnahme von der ge-
setzlich vorgeschriebenen Besteuerung.3* Diese sieht nach dem Abzugsverbot von in unmit-
telbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuerfreien Betriebseinnahmen stehenden

30 vgl. BFH vom 16. Dezember 1975 — VIII R 3/74, BStBIl. 1976 11 S. 246; BFH vom 10. Februar 1972 — | R 205/66,
BStBI. 1972 11 S. 455.

31 Bundestagsdrucksache 20/3879.

32 Bundestagsdrucksache 20/4729.

33 BStBIl. 2023 1S. 1494, Rz. 28.

34 vgl. BFH vom 3. Juli 2019 - VI R 49/16, BStBI. 2020 11 S. 86, Rz. 33.
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Betriebsausgaben nach § 3c Absatz 1 EStG keine andere steuermindernde Berticksichtigung
vor. Denn § 35a Absatz 5 Satz 1 EStG schliefSt ausdriicklich eine SteuerermaRigung fiir haus-
haltsnahe Handwerkerleistungen aus, soweit diese Betriebsausgaben darstellen.

Der Bundesrechnungshof empfiehlt, diese unzuldssige Ausnahme von der gesetzlich vorge-
schriebenen Besteuerung aus dem BMF-Schreiben vom 17. Juli 2023 zu streichen.

5.2 BMF-Schreiben vom 12. Juni 2023: Rechtsgrundlage fehlt

Nach § 138 AO ist von den Steuerpflichtigen ausnahmslos die Aufnahme einer gewerblichen
Tatigkeit anzuzeigen. Mit Schreiben vom 12. Juni 2023 beanstandet es das BMF aus Griinden
des Bilirokratieabbaus und der Verwaltungsékonomie nicht, wenn Steuerpflichtige auf die
Anzeige nach § 138 Absatz 1 AO liber die Aufnahme der Erwerbstatigkeit aus dem Betrieb
bestimmter Photovoltaikanlagen sowie die Ubermittlung des Fragebogens zur steuerlichen
Erfassung nach § 138 Absatz 1b AO an das zustandige Finanzamt bei einer Inbetriebnahme
ab dem 1. Januar 2023 verzichten.3>

Eine Rechtsgrundlage fiir das Aussetzen der Anzeigepflicht ist nicht ersichtlich. Die Finanz-
verwaltung ist nicht ermachtigt, das Besteuerungsverfahren nach ihren Vorstellungen zu ge-
stalten.

Der Bundesrechnungshof regt an, im Hinblick auf den angestrebten Blrokratieabbau und im
Sinn der Verwaltungsékonomie eine rechtssichere Regelung zu schaffen.

6 Stellungnahme des Bundesministeriums der
Finanzen

6.1 Steuermindereinnahmen

Das BMF weist darauf hin, dass es die durch das BMF-Schreiben vom 2. Juni 2021 verursach-
ten jahrlichen Steuermindereinnahmen in Héhe von 10 Mio. Euro (Tz. 3.1) auf der damals
aktuellsten verfligbaren Einkommensteuerstatistik auf Basis der Veranlagungen des Jahres
2017 geschatzt habe. Die vom Bundesrechnungshof herangezogene Datengrundlage aus ei-
ner Prifung bei einem Land sei ihm nicht bekannt. Der angesetzte Steuersatz sei plausibel.
Ob der alternative Konigsteiner Schlissel fir eine Hochrechnung auf Bundesebene geeignet
sei, sei fraglich.

% BStBl. 2023 1S. 990.

18



Die Auswirkungen des BMF-Schreibens vom 2. Juni 2021 seien im Haushalt eingeplant gewe-
sen. Zusatzliche Steuermindereinnahmen seien im JStG 2020 zu § 3 Nummer 72 EStG des-
halb nicht ausgewiesen worden (Tz. 3.2). Von weiteren Steuermindereinnahmen sei nicht
auszugehen gewesen. Die vom Bundesrechnungshof dargestellten Mindereinnahmen von
jahrlich 300 Mio. Euro seien nicht nachvollziehbar.

6.2 Schwachpunkte der gesetzlichen Steuerfreistellung nach
§ 3 Nummer 72 EStG

6.2.1 Rechtsgrundlage fiir die Vergangenheit fehlt weiterhin

Das BMF tragt vor, dass fir die Veranlagungszeitraume vor 2022 die allgemeinen ertragsteu-
erlichen Grundséatze und die Vereinfachungsregelung des BMF-Schreibens vom 29. Oktober
2021 weiter anzuwenden seien. Durch eine sogenannte unechte Rickwirkung liege die ge-
setzliche Steuerbefreiung fir bestimmte Photovoltaikanlagen bereits auf dem verfassungs-
rechtlich frihestmoglichen Zeitpunkt. Eine weitergehende Regelung sei nicht zuldssig. Denn
mit der EinfUhrung der Steuerbefreiung seien nicht nur Beglinstigungen fir die Steuerpflich-
tigen verbunden.

6.2.2 Privilegierung von Gewerbeeinheiten

Das BMF fiihrt aus, dass auch Photovoltaikanlagen auf freiberuflichen Praxen und land- und
forstwirtschaftlichen Nebengebduden von der Steuerbefreiung des § 3 Nummer 72 EStG er-
fasst seien, wenn diese die Ubrigen Voraussetzungen der Steuerbefreiung erfillten.

6.2.3 Gestaltungsmoglichkeit: Vervielfachung der Freigrenze durch
Mitunternehmerschaften

Nach dem Vortrag des BMF habe der Gesetzgeber die beschriebene Gestaltungsmaoglichkeit
ausdriicklich gewollt, damit auf moglichst vielen Dachern Photovoltaikanlagen installiert
wirden. Eine Einschrankung dieser Mdglichkeit sei im Gesetzgebungsverfahren diskutiert,
aber letztlich nicht umgesetzt worden.

6.2.4 Regelung zur Besteuerung von Blockheizkraftwerken fehlt

Das BMF flhrt aus, dass es zusammen mit den Landern evaluieren werde, ob es gesetzlicher
Malnahmen hinsichtlich des Betriebs von Blockheizkraftwerken bedirfe. Bislang lagen ihm
keine Berichte seitens der Lander vor. Es gehe aktuell davon aus, dass das BMF-Schreiben
vom 29. Oktober 2021 perspektivisch aufgehoben werden kénne.
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6.3 Schwachpunkte des BMF-Schreibens vom 17. Juli 2023

Das BMF stellt dar, dass bei den Erérterungen des BMF-Schreibens eine Gesetzesliicke er-
kannt worden sei: Bei Gebdauden mit mehreren Gewerbeeinheiten aber ohne Wohneinhei-
ten seien lediglich steuerfreie Photovoltaikanlagen bis 30 kWp zuldssig (Tz. 5.1.1). Im Vorgriff
auf eine voraussichtlich im JStG 2024 vorgesehene gesetzliche Anderung sei es nach dem
BMF-Schreiben bereits jetzt moglich, bis zu 15 kWp je Gewerbeeinheit steuerfrei zu betrei-
ben.

Fir die Falle des Wegfalls der gewerblichen Préagung (Tz. 5.1.2) enthalte das BMF-Schreiben
bereits eine ausreichende Ubergangsregelung.

Das BMF-Schreiben fingiere, dass Photovoltaikanlagen, welche die Voraussetzungen des § 3
Nummer 72 EStG erfiillten, ohne Gewinnerzielungsabsicht betrieben wiirden. Somit lagen
keine Betriebsausgaben vor, die nach § 35a EStG begiinstigt seien (Tz. 5.1.3).

6.4 Fehlende Rechtsgrundlage des BMF-Schreibens vom
12. Juni 2023

Das BMF fihrt aus, dass die mit dem BMF-Schreiben getroffene Nichtbeanstandungsrege-
lung zur Anzeigepflicht nach § 138 AO eine unbiirokratische Losung sei. Wegen des Eilbe-
darfs sei diese im Vorgriff auf eine gesetzliche Anpassung des § 138 AO ergangen. Eine ent-
sprechende Regelung sei in der vom Bundestag am 23. Februar 2024 beschlossenen Fassung
des Wachstumschancengesetzes enthalten.3®

7 Abschlielende Wiirdigung und Empfehlungen

7.1 Steuermindereinnahmen

Die Schatzungen des BMF zu den jahrlichen Steuermindereinnahmen wegen der Regelungen
des BMF-Schreibens vom 2. Juni 2021 und nach § 3 Nummer 72 EStG sind Giberholt (Tz. 6.1).
Die auf der Priifung eines Landesrechnungshofs beruhenden Schatzungen des Bundesrech-
nungshofes haben eine aktuellere und praxisndahere Grundlage.

Soweit das BMF die Verwendung des relativen Steueraufkommens nach dem alternativen
Konigsteiner Schliissels des DIW in Frage stellt, erlautert es seine diesbeziiglichen Bedenken

36 Sjehe § 138 AO in der Fassung des Wachstumschancengesetzes vom 27. Mirz 2024, BGBI. | 2024 Nummer
108.
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nicht. Der Bundesrechnungshof sieht keinen Anlass fiir eine Anpassung seiner Schatzungs-
grundlagen.

Fir den Bundesrechnungshof erschlieRt sich nicht, inwieweit die vom BMF erst auf Nach-
frage angegebenen jahrlichen Steuermindereinnahmen in die Steuerschatzungen eingeflos-
sen sind. Die Steuerschatzungen weisen Einflisse auf das Steueraufkommen aufgrund von
Verwaltungsanweisungen regelmaRig nicht aus.3” Im Ergebnis hat das BMF den Gesetzgeber
durch den fehlenden Ausweis der Steuermindereinnahmen unzureichend tGber wesentliche
Entscheidungsgrundlagen informiert.

7.2 Schwachpunkte der gesetzlichen Steuerfreistellung nach
§ 3 Nummer 72 EStG

7.2.1 Rechtsgrundlage fiir die Vergangenheit fehlt weiterhin

Der Bundesrechnungshof bleibt dabei: Das BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021 hat keine
Rechtsgrundlage (Tz. 4.1). Der Rechnungsprifungsausschuss hielt fest, dass es Sache des Ge-
setzgebers ist, die Besteuerung in diesem Bereich rechtssicher zu regeln.3® Soweit das BMF
fir die Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht von kleinen Photovoltaikanlagen und ver-
gleichbaren Blockheizkraftwerken Uber die allgemeinen ertragsteuerlichen Grundsatze hin-
aus an der Vereinfachungsregelung des BMF-Schreibens vom 29. Oktober 2021 fiir Veranla-
gungszeitrdume vor 2022 festhalt (Tz. 6.2.1), setzt es sich liber bestehendes Recht sowie den
MalRgabebeschluss des Ausschusses hinweg.

Anders als das BMF halt der Bundesrechnungshof die Rickwirkungsproblematik fir [6sbar.
Er hdlt es auch weiterhin fiir geboten, das BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2021 ersatzlos
aufzuheben und eine Rechtsgrundlage fir die Veranlagungszeitrdume vor 2022 zu schaffen.

7.2.2  Privilegierung von Gewerbeeinheiten

Land- und forstwirtschaftliche Einheiten sowie durch selbstdndige Arbeit genutzte Einheiten
(Tz. 6.2.2) werden von § 3 Nummer 72 EStG nicht erfasst. Die Norm erfasst allein Wohn- und
Gewerbeeinheiten als ZahlgroRen zur Bemessung der maximalen Bruttoleistung beglinstig-
ter Photovoltaikanlagen (vgl. Abbildung 1: § 3 Nummer 72 S. 1 Buchstabe b) EStG).

37 Siehe beispielsweise die Steuerschiatzung Mai 2023 als Anlage 2 zur Pressemitteilung des BMF Nummer
8/2023 vom 11. Mai 2023. Im Internet unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/mb/20230611.
38 Bundestagsdrucksache 20/2682 S. 73.
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Das in § 3 Nummer 72 EStG verwendete Tatbestandsmerkmal der Gewerbeeinheit ist inso-
weit nicht unbestimmt. § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummern 1 bis 3 EStG sowie die §§ 13, 15 und 18
EStG unterscheiden die gewerbliche Tatigkeit von den anderen betrieblichen Tatigkeiten.

Der Bundesrechnungshof bleibt bei seiner Empfehlung, eine Anpassung der gesetzlichen Re-
gelung mit dem Ziel der Gleichstellung gewerblicher und anderer betrieblicher Einheiten zu
prifen (Tz. 4.2).

7.2.3  Gestaltungsmoglichkeit: Vervielfachung der Freigrenze durch
Mitunternehmerschaften

Der Bundesrechnungshof nimmt die Aussage des BMF, dass die Gestaltungsmaoglichkeit vom
Gesetzgeber gewollt sei (Tz. 6.2.3), zur Kenntnis.

Er halt fest, dass die Gesetzgebungsmaterialien dies nicht belegen, und gibt zu bedenken,
dass die Gestaltungsmoglichkeit gegen das Gebot einer gleichheitsgerechten Besteuerung
nach der subjektiven Leistungsfahigkeit von Einzelgewerbetreibenden und Mitunternehmern
als steuerliche Trager des jeweiligen Betriebs®® und damit als Steuersubjekt verstdoRt. Wih-
rend Einnahmen und Einlagen aus dem Betrieb von Photovoltaikanlagen bei einem einzelnen
steuerlichen Trager lediglich bis zu einer Freigrenze steuerfrei verbleiben, gilt diese Begren-
zung bei einer grundsatzlich unbegrenzt moglichen Beteiligung desselben steuerlichen Tra-
gers an mitunternehmerisch betriebenen Photovoltaikanlagen nicht (,,Vervielfachungsef-
fekt”).

Der Bundesrechnungshof regt unverandert - auch unter Verweis auf die erheblichen Steuer-
mindereinnahmen - an, das Gestaltungspotenzial zu begrenzen (Tz. 4.3).

7.2.4 Regelung zur Besteuerung von Blockheizkraftwerken fehlt

Der Bundesrechnungshof hat dargelegt, dass es fir die erhebliche Zahl in Betrieb befindli-
cher Blockheizkraftwerke an einer umfassenden und sicheren Rechtsgrundlage fehlt

(Tz. 4.4). Der Rechnungsprifungsausschuss hatte das BMF aufgefordert, den Entwurf einer
rechtssicheren Regelung zur Besteuerung von kleinen Photovoltaikanlagen und vergleichba-
ren Blockheizkraftwerken zu erarbeiten und baldmadglichst in ein Gesetzgebungsverfahren
einzubringen. Das BMF behalt sich nun vor, iber das Ob des Handelns in unbestimmter Zeit
zu entscheiden (Tz. 6.2.4). Bislang hat es davon abgesehen, sich eine Informationsgrundlage
flir das weitere Vorgehen zu schaffen.

Der Bundesrechnungshof halt es fir geboten, dass das BMF nun unverziiglich eine umfas-
sende und sichere Rechtsgrundlage flir die Besteuerung von kleinen Blockheizkraftwerken

39 Standige Rechtsprechung, vgl. bspw. BFH vom 10. November 1980 — GrS 1/79, BStBI. 1981 II S. 164 und vom
2. September 1985 — IV B 51/85, BStBI. 1986 11 S. 10.
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schafft. Soweit es hierfir Gber keine gesicherten eigenen Kenntnisse verfiigt, sollte es sich
diese umgehend aneignen.

7.3 Schwachpunkte der einschlagigen BMF-Schreiben

7.3.1 Gesetzesbindung des Verwaltungshandelns

Die Verwaltung ist an Gesetz und Recht gebunden (Artikel 20 Absatz 3 Grundgesetz). Sie darf
Ausnahmen von der gesetzlich vorgeschriebenen Besteuerung nicht zulassen.*® Damit sind
insbesondere auf dem Verwaltungsweg unzuldssig: Gesetzesweiterungen oder -korrekturen
sowie Entscheidungen gegen das ausdriickliche Recht.*

Indem das BMF

e ein Uber den Gesetzeswortlaut hinausgehendes, neues Tatbestandsmerkmal schafft (,Ge-
werbeimmobilie mit mehreren Gewerbeeinheiten”, Tz. 5.1.1),

e eine Ausnahme von der gesetzlich vorgeschriebenen Besteuerung gewahrt (Steuererma-
Rigung flr Betriebsausgaben, Tz. 5.1.3) oder

e (ber 10 Monate eine gesetzliche Anzeigepflicht ausgesetzt hat (§ 138 AO, Tz. 5.2),

verldsst es seinen verfassungsrechtlichen Handlungsrahmen. Auch ZweckmaRigkeitserwa-
gungen (Tzn. 6.3, 6.4) kdnnen dies nicht rechtfertigen.

Der Bundesrechnungshof bekraftigt seine Empfehlung, die entsprechenden Aussagen in den
BMEF-Schreiben zu streichen bzw. die Schaffung rechtssicherer Regelungen anzuregen.

7.3.2 Zwangsentnahme widerspricht standiger Rechtsprechung

Der Vortrag des BMF (Tz. 6.3) ist nicht geeignet, die Bedenken des Bundesrechnungshofes
auszuraumen (Tz. 5.1.2).

Der Bundesrechnungshof halt an seiner Empfehlung fest, eine rechtssichere Anwendungs-
und Ubergangsregelung fiir die Fille zu ergénzen, bei denen die Freistellung der Einnahmen
aus dem Betrieb von Photovoltaikanlagen zum Wegfall der gewerblichen Abfarbung fihrt.

Korn Dr. Dingendorf
Beglaubigt: Rogall, Tarifbeschéftigte

Wegen elektronischer Bearbeitung ohne Unterschrift und Dienstsiegelabdruck.

40 vgl. BFH vom 3. Juli 2019 — VI R 49/16, BStBI. 2020 I S. 86, Rz. 33.
41 vgl. BFH vom 23. August 2017 — | R 52/14, BStBI. 2018 11 S. 232, Rz. 16.
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