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onsschaden oder Gebrechen zu mildern, von dieser
Definition ausgeschlossen sind.

(63) Dartiber hinaus ist hervorzuheben, dass die HS-Er-
lauterungen zur Position 9021 als Beispiele fiir Vorrich-
tungen zum Beheben von Funktionsschdaden oder Ge-
brechen Sprechhilfegerdte fur Personen, die den
Gebrauch ihrer Stimmbander verloren haben, Schritt-
macher, z.B. zum Anregen eines funktionsgestorten
Herzmuskels, Blindenleitgerdate oder Vorrichtungen,
die chemische Funktionen eines Organs, wie das Ab-
sondern von Insulin, unterstiitzen oder ergdanzen sol-
len, nennen.

(64) Bei Wirbelsaulenfixationssystemen wie den im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden wird es gege-
benenfalls Sache des vorlegenden Gerichts sein, den
einen Funktionsschaden oder ein Gebrechen aufwei-
senden Korperteil sowie die Funktion, die diese Syste-
me ersetzen sollen, zu ermitteln.

Verbrauchsteuern

Keine Zurechnung von Stromverbrauch an ver-
bundenen Werkunternehmer

Verbraucht ein Werkunternehmer, der wie ein Ar-
beitnehmer in das Unternehmen des Auftraggebers
eingegliedert, jedoch gesellschaftsrechtlich selb-
standig ist, ihm von diesem zur Verfiigung gestellten
Strom eigenbetrieblich?

Die selbstdndige Tatigkeit eines Werkunternehmers
kann dem Auftraggeber stromsteuerrechtlich nicht
zugerechnet werden. Art und das AusmaBl der Einbin-
dung des Auftragnehmers in den Produktionsablauf
des Auftraggebers und die ndahere Ausgestaltung des
jeweiligen Werkvertrags sind unerheblich. Das gilt
auch bei verbundenen Unternehmen.

BFH, Urteil vom 24.4.2018, VII R 21/17.
§ 2 Nr. 4, § 9b Abs. 1 Satz 1 StromStG.

Ein Unternehmen hatte aus der Insolvenzmasse eines
anderen Unternehmens das Anlage- und Vorratsver-
mogen libernommen. Dessen Arbeitnehmer tibernahm
ihre 100 %ige Tochtergesellschaft, eine GmbH. Der
Geschdftsfiihrer der Tochtergesellschaft war zugleich
Geschdftsfiihrer der Komplementdr-GmbH der Kldge-
rin.

Die Kldgerin schloss mit ihrer Tochtergesellschaft am
10.11.2012 einen Vertrag tliber Produktionsleistungen.
Danach verpflichtete sich diese, unbefristet Produkti-
onsleistungen aller Art am Standort der Kldgerin zu
tibernehmen. Die Tochtergesellschaft sollte die Leis-
tungen in eigener Verantwortung ausfiihren, Arbeits-
zeit, -ort, -ablauf und den Einsatz von Erfiillungsgehil-
fen selbstdndig organisieren und keinen Weisungen
unterliegen. Die Kldgerin stellte Arbeitsgerdt und Ar-
beitsmittel sowie sdmtliche zu verarbeitenden Rohstof-
fe zur Verfligung. Fir Mdngel der Werkleistung und
alle schuldhaft verursachten Schdden haftete die Toch-
tergesellschaft. Fir ihre Leistungen erhielt sie einen
monatlichen Nettobetrag, mit welchem alle Kosten
(Steuern, Beitrdge zur Berufsgenossenschaft, An- und

Abfahrt, einschlieBlich aller Risiken wie Unfall, Krank-
heit, Tod) abgegolten sein sollten.

Das Unternehmen hat beim HZA eine Steuerentlas-
tung nach § 9b StromStG beantragt. Dabei verwies es
auf die bereits vorliegende Beschreibung ihrer
wirtschaftlichen Tidtigkeit ,Herstellung von Verpa-
ckungsfolien aus Polyethylen”, mit der es dem Unter-
abschnitt DH 25.22.0 der Klassifikation der Wirt-
schaftszweige des Statistischen Bundesamts, Ausgabe
2003 (WZ 2003), zugeordnet worden war. Das HZA
zahlte daraufhin einen Entlastungsbetrag in Hohe
von 4 509,22 €.

Im Anschluss an eine AuBenpriifung vertrat das HZA
dann jedoch die Auffassung, die Kldgerin sei nicht ent-
lastungsberechtigt, weil ihre Tochtergesellschaft die
Produktion tibernommen habe. Die Kldgerin vermiete
lediglich technische Anlagen und Maschinen zur Her-
stellung von Kunststoffen und sei deshalb in den Un-
terabschnitt K 71.34 der WZ 2003 einzuordnen.

Im Einspruchsverfahren machte die Kldgerin erstmals
geltend, bei dem mit der Tochtergesellschaft abge-
schlossenen Vertrag handele es sich nicht um einen
Werk-, sondern um einen Dienstvertrag. Weil ihr Ge-
schdftsfiihrer gleichzeitig Geschdftsfiihrer der Tochter-
gesellschaft gewesen sei, habe er deren Arbeitneh-
mern Weisungen erteilt.

Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene
Klage wies das FG ab. Die Kldgerin sei nicht entlas-
tungsberechtigt, weil der Strom fiir betriebliche Zwe-
cke der Tochtergesellschaft entnommen worden sei,
und sie selbst kein Unternehmen des Produzierenden
Gewerbes sei. Die Tochtergesellschaft sei als kleinste
rechtlich selbstindige Einheit i.S. des § 2 Nr. 4 StromS-
tG anzusehen und nicht als unselbstdndiger Teil der
Kldgerin. Dass sie eine von der Kldgerin beherrschte
Gesellschaft sei, dndere an ihrer zivilrechtlichen und
damit auch stromsteuerrechtlichen (§ 2 Nr. 4 StromS-
tG) Selbstdindigkeit nichts. Der Herstellungsprozess
sei der Tochtergesellschaft zuzurechnen, weil deren
Arbeitnehmer die Verpackungsmittel hergestellt hdt-
ten. Unternehmerinitiative und Unternehmerrisiko sei-
en fir die Frage der rechtlichen Selbstandigkeit eines
Unternehmens nicht von Bedeutung.

Mit ihrer Revision macht die Kldgerin geltend, ihre
Tochtergesellschaft sei keine ,rechtlich selbstindige
Einheit” i.S. des § 2 Nr. 4 StromStG, sondern nichtselb-
standiger Teil ihres Unternehmens. Thre Tochtergesell-
schaft werde ausschlieBlich zu ihren Gunsten tdtig,
indem sie das Personal beschidftige und ihr zu Selbst-
kosten zur Verfligung stelle. Die Tdtigkeit der Tochter-
gesellschaft sei vollig risikolos, weil sie dieser alle Kos-
ten ersetze. Die Tochtergesellschaft habe auch keinen
Gestaltungsspielraum, weil sie aufgrund der identi-
schen Geschdftsfiihrer ausschlieBlich ihren (der Kldge-
rin) Weisungen unterworfen sei. Der Vertrag tiber Pro-
duktionsdienstleistungen sei tatsdchlich nicht wie
vereinbart gelebt worden. Man habe stattdessen ver-
einbart, dass jede Entscheidung durch ihren Ge-
schdftsfiihrer getroffen werden solle.

Aus den Griinden:

Das FG hat zutreffend entschieden, dass der Klagerin
keine Begtinstigung nach § 9b StromStG zusteht. Die
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Klagerin hat den Strom nicht fiir eigene betriebliche
Zwecke entnommen, weil die Tatigkeit ihrer Tochter-
gesellschaft ihr nicht zugerechnet werden kann.

Grundlage des Entlastungsanspruchs

1. Nach § 9b Abs. 1 Satz 1 StromStG wird auf Antrag
eine Steuerentlastung fir nachweislich nach §3
StromStG versteuerten Strom gewahrt, den ein Unter-
nehmen des Produzierenden Gewerbes oder ein Un-
ternehmen der Land- und Forstwirtschaft fiir betriebli-
che Zwecke entnommen hat und der nicht nach § 9
Abs. 1 StromStG von der Steuer befreit ist. Entlas-
tungsberechtigt ist derjenige, der den Strom entnom-
men hat (§ 9b Abs. 3 StromStG). Die Begunstigung
setzt voraus, dass es sich um ein Unternehmen i.S.
des § 2 Nr. 4 StromStG handelt, das produzierend tatig
ist und den Strom fur eigenbetriebliche Zwecke ent-
nommen hat.

Keine Stromentnahme zu eigenbetrieblichen Zwecken

2. Im Streitfall ist bereits zweifelhaft, ob die Klagerin
ein Unternehmen des Produzierenden Gewerbes ist.
Jedenfalls aber hat sie den Strom nicht gemal § 9b
Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 StromStG zu eigenbetrieblichen
Zwecken entnommen, sondern im Rahmen des Ver-
trags tber Produktionsleistungen ihrer Tochtergesell-
schaft zur Verfligung gestellt.

Bezugspunkt: kleinste rechtlich selbstdndige Einheit

a) Ein Unternehmen — und damit stromsteuerrechtlich
begtunstigt — ist nach § 2 Nr. 4 StromStG die jewelils
kleinste rechtlich selbstandige Einheit. Schon der
Wortlaut dieser Norm spricht gegen die Behandlung
von Unternehmenszusammenschliissen (z.B. in einem
Organkreis) als Unternehmen i.S. des Stromsteuer-
rechts. Die Definition in § 2 Nr. 4 StromStG ist im Zu-
sammenhang mit den Regelungen in § 2 Nr. 3 und
Nr. 2a StromStG zu sehen, welche auf die WZ 2003
Bezug nehmen (zur grundsatzlichen Verfassungsma-
Bigkeit dieses Verweises vgl. Senatsentscheidungen
v. 24.8.2004, VII R 23/03, BFHE 207, 88, ZfZ 2005,
88; v. 16.6.2005, VII R 10/03, BFH/NV 2005, 1876,
Zf7Z 2005, 418). Nach § 7 Abs.3 Nr. 1 des Gesetzes
uber die Statistik im Produzierenden Gewerbe wird
ein Unternehmen als die kleinste rechtlich selbstandi-
ge Einheit, die aus handels- oder steuerrechtlichen
Grunden Bilcher fihrt, definiert. Die stromsteuer-
rechtliche Definition des Unternehmens ist mithin an
die statistische Definition gekoppelt (Gesetzesbegrin-
dung zu § 2 Nr. 4 StromStG in BT-Drucks. 14/440, 14).
Eine Zurechnung der durch die GmbH verbrauchten
Strommengen stinde somit im Widerspruch zur WZ
2003.

Keine Steuerentlastung, wenn ein Unternehmen auf
dem eigenen Betriebsgeldnde einem anderen Unter-
nehmen Strom zur Verfiigung stellt

b) Soweit in anderen rechtlichen Regelungen der Un-
ternehmensbegriff anders definiert wird (z.B. § 2 des
Umsatzsteuergesetzes, § 12 der Abgabenordnung), ist
dies nicht auf das Stromsteuerrecht tibertragbar. Dem

entsprechend hat der Senat bereits mehrfach entschie-
den, dass eine Steuerentlastung nicht in Betracht
kommt, wenn ein Unternehmen auf dem eigenen Be-
triebsgeldande einem anderen Unternehmen Strom zur
Verfugung stellt, damit Mitarbeiter dieses Unterneh-
mens im Rahmen eines Werkvertrags einen Teil der
Produktion iibernehmen (Senatsurteile v. 25.9.2013,
VII R 64/11, BFHE 242, 460, ZfZ 2014, 26, und v.
18.3.2014, VII R 12/13, BFH/NV 2014, 1093, ZfZ 2014,
305). Die selbstandige Tatigkeit des Werkunterneh-
mers kann dem Auftraggeber stromsteuerrechtlich
nicht zugerechnet werden. Dabei kommt es weder
auf die Art und das AusmaB der Einbindung des Auf-
tragnehmers in den Produktionsablauf noch auf die
ndhere Ausgestaltung des jeweiligen Werkvertrags
an. Das gilt auch, wenn es sich — wie vorliegend — um
verbundene Unternehmen handelt (Urteil des BFH in
BFH/NV 2014, 1093, Z{fZ 2014, 305).

Gegen die Moglichkeit einer ,Verschiebung” der Ent-
nahme des Stroms durch ein Unternehmen (hier die
GmbH) auf ein anderes Unternehmen (hier die Klage-
rin) durch vertragliche Gestaltungen spricht auBer-
dem, dass es sich bei der Entnahme um einen Realakt
handelt, der im Stromsteuerrecht zeitlich mit dem Ver-
brauch zusammenfallt (vgl. z.B. Senatsbeschluss wv.
24.2.2016, VII R 7/15, BFHE 252, 568, ZfZ 2016, 138).
Es kommt grundsatzlich darauf an, wer den Strom ver-
braucht, unabhangig davon, auf welcher vertraglichen
Grundlage dies geschieht. Diesen Grundsatz verdeut-
licht auch die Regelung in § 17b Abs. 4 der Stromsteu-
er-Durchfiihrungsverordnung (StromStV), die durch
Art. 3 Nr. 3 der Verordnung zur Umsetzung unions-
rechtlicher Transparenzpflichten im Energiesteuer-
und im Stromsteuergesetz sowie zur Anderung weite-
rer Verordnungen v. 4.5.2016 (BGBIL.I 2016, 1158) ein-
gefiuhrt worden und mit Wirkung zum 18.5.2016 in
Kraft getreten ist. Danach liegt eine Entnahme fur be-
triebliche Zwecke auch dann vor, wenn Strom durch
ein anderes Unternehmen im Betrieb des Antragstel-
lers entnommen wird, sofern dieses Unternehmen dort
nur zeitweise eine Leistung erbringt. Die Regelung
wurde zwar erst nach dem Streitzeitraum eingefiihrt,
sie stiitzt jedoch die Auffassung des Senats, dass die
Entnahme von Strom durch ein Unternehmen, das im
Haus eines anderen Unternehmens tatig ist, nicht ohne
Weiteres dem ,Ubergeordneten” Unternehmen zuge-
rechnet werden kann. Anderenfalls hatte es dieser
Ausnahmevorschrift nicht bedurft.

MabBgebend ist allein die rechtliche Selbstandigkeit ei-
nes Unternehmens. Dies entspricht den Wertungen des
Gesetzgebers, der aus Grinden der Praktikabilitat und
um eine Kongruenz mit dem Unternehmensbegriff der
Klassifikation der Wirtschaftszweige herzustellen, eine
Losung gefunden hat, die zu einem effektiven Verwal-
tungsvollzug beitragt (Senatsurteil v. 30.11.2004, VII R
41/03, BFHE 208, 361, ZfZ 2005, 168; Senatsbeschliisse
v. 15.9.2006, VII B 234/05, BFH/NV 2007, 278; w.
31.1.2008, VII B 79/07, BFH/NYV 2008, 1013; v. 21.8.2014,
VIIR 11/13, BFH/NV 2015, 62, ZfZ 2015, 54).

Fehlen eigenen wirtschaftlichen Risikos bedeu-
tungslos

Es kommt nicht darauf an, ob der Unternehmer ein ei-
genes wirtschaftliches Risiko tragt oder in welchem
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Umfang ihm das Geschéaftsrisiko durch seinen Auftrag-
geber abgenommen wird (Senatsbeschluss in BFH/NV
2015, 62, ZfZ 2015, 54). Soweit der Senat vereinzelt die
Begriffe Eigeninitiative und finanzielles bzw. unter-
nehmerisches Risiko verwendet hat (Senatsurteile v.
2.11.2010, VII R 48/09, BFH/PR 2011, 249; v. 26.9.2017,
VII R 27/16, n.v.), bedeutet das nicht, dass er eine
rechtliche und wirtschaftliche Gesamtbetrachtung an-
stellt.

Betrieb von Klimaanlagen und Lagereinrich-
tung fiir Dritte, die nicht produzieren

Unternehmen des Produzierenden Gewerbes wird
eine Steuerentlastung fiir Strom gewdahrt, wenn sie
Strom fiir betriebliche Zwecke entnehmen. Fir die
Entnahme von Strom zur Erzeugung von Licht, War-
me, Kalte, Druckluft und mechanischer Energie wird
die Entlastung jedoch nur gewahrt, wenn das Er-
zeugnis — z.B. klimatisierte Luft — seinerseits durch
ein Unternehmen des Produzierenden Gewerbes ge-
nutzt wird. Liegt eine solche Nutzung vor, wenn Be-
triebsraume Dritter klimatisiert werden?

Zum Betrieb von Liiftungsanlagen genutzte mechani-
sche Energie wird nicht selbst genutzt, wenn diese
nicht zur Beliiftung eigener Raumlichkeiten eines Un-
ternehmens des produzierenden Gewerbes einge-
setzt, sondern Dritten zur Verfiigung gestellt werden.

BFH, Urteil vom 25.4.2018, VII R 15/17%.
§ 9b Abs. 1 Satz 1 StromStG.

Ein Unternehmen des Produzierenden Gewerbes, das
zur X Gruppe mit einer Vielzahl von Ladengeschdften
im gesamten Bundesgebiet gehort, hat mit der X Ltd. &
Co. KG einen “Vertrag liber die Nutzungstiberlassung
von Anlagen und Gerdten” geschlossen und erhdlt un-
entgeltlich Anlagen zur Verfligung gestellt, die u.a. der
Produktion von und der Versorgung mit konditionierter
Raum- und Frischluft dienen. 2010 hat das Unterneh-
men auf der Grundlage eines Belieferungsvertrags die
Belieferung von acht Unternehmen (Abnehmer) der
X-Gruppe u.a. mit konditionierter Raum- und Frischluft
libernommen und sich zum Betrieb der in den Laden-
geschdften dieser Abnehmer vorhandenen Liftungs-
anlagen, Heizungsanlagen zur Erwdrmung der Raum-
Iuft und/oder Kdlteanlagen verpflichtet. AuBerdem
verpflichtete sich die Kldgerin zum Betrieb der Waren-
sortieranlagen der Abnehmer sowie eines Hochregal-
lagers, in welchem nicht im Eigentum der Kldgerin ste-
hende Waren nach dem Entladen aus dem Lkw in
Paletten- und Wannenwaren unterschieden und ge-
trennt gelagert werden.

Im Juli 2011 beantragte die Kldgerin die Entlastung
von der Stromsteuer gemdB § 9b StromStG fiir Strom,
den sie in den Monaten Januar bis Mdrz 2011 im Rah-
men der Versorgung von Unternehmen der X Gruppe
verbraucht hatte. Davon entfielen 9.811,836 MWh auf
die Liiftung inklusive Luftbefeuchtung und Frischluft-
versorgung und 228,862 MWh auf die automatisierte
Lagerverwaltung und die Warensortierung. Das HZA
lehnte die Entlastung ab, weil die von der Kldgerin er-
zeugte Wdirme, Kdlte, Druckluft und Bewegungsener-
gie nicht durch Unternehmen des Produzierenden Ge-
werbes genutzt worden seien.

Der Einspruch blieb zundchst erfolglos. Das FG urteil-
te, die Kldgerin habe zwar Strom fiir betriebliche Zwe-
cke entnommen und daraus Nutzenergie in Form von
Wiérme, Kdilte und mechanischer Energie erzeugt und
ihren Kunden zur Verfiigung gestellt. Die Entlastung
setze jedoch voraus, dass die mit dem Strom erzeugte
Nutzenergie durch ein begtinstigtes Unternehmen ge-
nutzt werde, was im Streitfall nicht der Fall sei, weil die
erzeugte Nutzenergie von den Vertragspartnern der
Kldgerin genutzt worden sei, die nicht zu den Unter-
nehmen des Produzierenden Gewerbes gehorten.
Ebenso verhalte es sich mit den zum Betrieb der Trans-
portanlagen verwendeten Strommengen, weil die er-
zeugte mechanische Energie von den Kunden der Kld-
gerin fiir eine effiziente Lagerwirtschaft genutzt werde.

Mit ihrer Revision macht die Kldgerin geltend, der mit
BFH-Urteil v. 24.9.2014, VII R 39/13 (BFHE 247, 176,
ZfZ 2014, 310) entschiedene Fall liege anders, weil
die dortige Kldgerin der Abnehmerin Licht als Haupt-
leistungspflicht geschuldet habe. Im vorliegenden Fall
werde die erzeugte mechanische Energie in Form sich
drehender Wellen in den Motoren der Beliiftungsanla-
gen nicht den Abnehmern geliefert, so dass die er-
zeugte Nutzenergie und die Leistungspflicht auseinan-
der fielen. Den Abnehmern liefere sie ein gdnzlich
anderes Produkt, ndmlich konditionierte Raum- und
Frischluft. Sie habe sich auch nicht zur Lieferung me-
chanischer Energie, sondern zur Lieferung gemischter,
be- oder entfeuchteter sowie gereinigter Raum- und
Frischluft verpflichtet. Es konne weiterhin nicht darauf
abgestellt werden, wem die mechanische Energie zu-
gutekomme. Denn dann wdre eine Entlastung in Pro-
duktionsprozessen, in denen mechanische Energie er-
zeugt werde, von vornherein ausgeschlossen. Auch die
Moglichkeit ihrer Vertragspartner zur Steuerung der
Liiftungsanlagen lasse nicht darauf schlieen, wer Nut-
zer der mechanischen Energie sei.

Diese Erwdgungen gdlten auch fiir die Warensortieran-
lagen und das Hochregallager. Der Transport der Wa-
ren sei lediglich Mittel zum Zweck, um die geschuldete
Leistung, ndmlich die Einlagerung und die Zurverfi-
gungstellung der Waren, zu erbringen. Wem die Anla-
ge bzw. die Funktion der Anlage zuzuordnen sei, kén-
ne sich nur daran orientieren, wer die Anlage betreibe
und sie im Rahmen seiner Tdtigkeit einsetze. Dies sei
sie — die Kldgerin — unabhdngig vom Eigentum und
dem Ort der Anlage.

Aus den Griinden:

Das FG hat zu Recht entschieden, dass der Kldagerin fiir
die Entnahme von Strom zum Betrieb der Liftungsan-
lagen und der Warentransportanlagen sowie des
Hochregallagers im Zeitraum von Januar bis Marz
2011 kein Entlastungsanspruch nach § 9b StromStG
zusteht, weil die von der Klagerin erzeugte mechani-
sche Energie nicht durch ein Unternehmen des Produ-
zierenden Gewerbes genutzt worden ist.

Grundlage des Steuerentlastungsanspruchs

1. Nach § 9b Abs. 1 Satz 1 StromStG wird einem Unter-
nehmen des Produzierenden Gewerbes auf Antrag ei-
ne Steuerentlastung fir nachweislich nach § 3 StromS-
tG versteuerten Strom gewdahrt, wenn dieser Strom fiir



