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dessteuerblatt Teil II veroffentlichen wird; ein Nichtan-
wendungserlass erscheint ausgeschlossen.

Den Ausfiihrungen des I. Senats zur Vorrangigkeit der
Preisvergleichsmethode bei der Ermittlung fremdibli-
cher Zinsen bei konzerninternen Darlehen ist zuzustim-
men. Unterschiede bei den Vergleichbarkeitsfaktoren
wie z.B. Laufzeit oder Besicherung kénnen bei Anwen-
dung der Preisvergleichsmethode durch Anpassungs-
rechnungen beseitigt werden. Zuzustimmen ist auch
der formulierten Leitlinie, dass die Berticksichtigung
des Konzernriickhalts bei der Zinsbemessung nur unter
engen Voraussetzungen in Betracht kommt. Zu begri-
Ben ist die vom BFH abgelehnte Bonitdtsbeurteilung an-
hand der durchschnittlichen Kreditwirdigkeit des Ge-
samtkonzerns (,Konzernrating”), wie es vor kurzem
noch im insoweit gescheiterten Gesetzgebungsverfah-
ren zum ATAD-Umsetzungsgesetz (§ la Abs.1 Satz 1
Nr. 2 AStG-RefE vom 24.3.2020) normiert werden sollte.
Fur die Beurteilung des Kreditausfallrisikos ist damit re-
gelmaBig die Bonitdat der darlehensnehmenden Kon-
zerngesellschaft maBgebend (Einzelrating; ,Stand-alo-
ne"-Betrachtung). Die Ausfiihrungen des erkennenden
Senats zum Risikokontrollansatz, wie sie das BMF vor
kurzem in der Rz. 3.92 VWG Verrechnungspreise nie-
dergelegt hat, sollten Anlass fur die FinVerw. sein, ihre
Verwaltungsauffassung insoweit zu tiberdenken. Nach

der Entscheidung I R 4/17 bestimmt sich der fremdiubli-
che Zins bei einem konzerninternen Darlehen nach den
wirtschaftlichen Verhaltnissen des Darlehensnehmers
und nicht nach denen des Darlehensgebers. Die diver-
sen Verweise auf die OECD-VPL 2017 sowie auf die
OECD-VPL zu Finanztransaktionen 2020 fiir die Streit-
jahre 2002 und 2003 koénnten so verstanden werden,
dass der BFH insoweit der dynamischen Anwendung
der OECD-Verrechnungspreisleitlinien zuneigt, was
diametral dem ansonsten zum OECD-Musterkommen-
tar vertretenen statischen Auslegungsmodus des I. Se-
nat widerspricht, allerdings bei der FinVerw. auf Zustim-
mung stoBen dirfte.

Das vorliegende Finanzgerichts- bzw. Revisionsver-
fahren zeigt auf, dass diese fir eine multinationale
Unternehmensgruppe gegeniber einer Verstandi-
gungslosung auch zu vorteilhafteren steuerlichen
Ergebnissen fiihren kénnen und das der Fremdver-
gleichsgrundsatz seitens der prifenden Finanzbehor-
den nur in sehr eingeschranktem Umfang zur Be-
kdmpfung von Steuergestaltungsstrategien tauglich
ist. Unter den gegenwartigen steuerrechtlichen Be-
dingungen konnte allerdings in einem vergleichbaren
aktuellen Sachverhalt eine Anzeigepflicht nach den
§§ 138d ff. AO gegentiber dem BZSt bestehen, welche
zumindest zu priifen waére.

Klarstellungen bei der Umsatzbesteuerung von Kurortgemeinden

Entwicklung der Rechtsprechung und der Anweisungen der Finanzverwaltung sowie Beschreibung
konstruktiver Gestaltungsmaoglichkeiten
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Die Neujustierung der Umsatzbesteuerung o6ffentlich-rechtlicher Trdgerkorperschaften (z.B. Stddte, Gemeinden,
Landkreise) beginnt nicht erst mit der Anwendung der Neuregelung des § 2b UStG durch das Steuerdnderungs-
gesetz 2015 (spitestens ab 1.1.2023). Der unionsrechtsorientierte Systemwechsel kann bereits wihrend der Uber-
gangsphase zwischen 1.1.2017 und 31.12.2022 wirksam werden, denn der gesetzliche Sicherheitsmechanismus
durch die Einfiihrung der Uberleitungsregelung gem. § 27 Abs. 22 Satz 3, Abs. 22a UStG wirkt nur gegeniiber
der Finanzverwaltung und bindet die Gerichte nicht an deren Anweisungen zur liberkommenen Rechtslage. Aus
Sicht der unterinstanzlichen Finanzrechtsprechung? beschrinkt sich die Bedeutung des Optionsrechts auf eine
Beibehaltung der Verwaltungsauffassung zu § 2 Abs. 3 UStG a.F. Da der BFH die Verwaltungsauffassung als nicht
unionsrechtskonform verworfen hat, kommt der Option nur noch eine sehr beschrinkte Bedeutung zu. Hat eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts (jPdoR) die Option ausgetibt, muss sie in einem Rechtsbehelfsverfahren
damit rechnen, dass § 2 Abs. 3 UStG a.F. entsprechend bisheriger BFH-Rechtsprechung richtlinienkonform aus-
gelegt wird und so im Ergebnis eine Besteuerung wie nach § 2b UStG droht.?

Mit den daraus erwachsenen umsatzsteuerrechtlichen Konsequenzen, wie z.B. der moglichen Aberkennung der
Unternehmereigenschaft und der Beschrdnkung/Versagung des Vorsteuerabzugs, werden gegenwdrtig v.a. ge-
meindliche Kureinrichtungen (Kurverwaltungen und Kurbetriebe) durchgreifend konfrontiert. Wdahrend in jahr-
zehntelanger Praxis bei der Besteuerung kommunaler Kurgemeinden zundchst aus der Sicht des Korperschaft-
steuerrechts zu priifen war, ob ein Betrieb gewerblicher Art (BgA) vorliegt, und daraus die Umsatzsteuerbarkeit
der Betdtigung abgeleitet wurde, legt insbesondere die aktuelle nationale Rechtsprechung die unionsorientierte
Sichtweise auf der Grundlage von Art. 13 MwStSystRL und dementsprechend auch den Regelungsinhalt des § 2b
UStG zu Grunde. Die verdnderte Anschauung hat zur Folge, dass die Betreibung eines Kurbetriebs auf der
Grundlage einer offentlich-rechtlichen Sonderregelung als nichtsteuerbare Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt
angesehen werden kann. Kommunen sollen mit ihren gemeindlichen Kureinrichtungen mangels Wettbewerbs-
und Marktrelevanz nicht mehr als Unternehmer angesehen werden. Auch bei Infrastruktureinrichtungen kom-

*) RA/StB/FAfStR Dr. Thorsten Boos, Schiillermann & Partner AG, Dreieich bei Frankfurt/M.; Dipl.-Kfm. Uwe Baldauf, Beratender
Betriebswirt der 6ffentlichen Hand, Berlin, Leiter der Kommung§ense-Redaktion: www.kommunsense.de.
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munaler Kur- und Tourismusbetriebe, die der Offentlichkeit zur allgemeinen Nutzung zur Verfiigung gestellt wer-
den, wird zunehmend eine unternehmerische Betdtigung und damit der Vorsteuerabzug in Frage gestellt.

Die verdanderte Umsatzsteuerperspektive wird nachfolgend auf den Priifstand gestellt. Dabei werden konstrukti-
ve Gestaltungsalternativen und notwendige Abwehrstrategien fundiert erdrtert.
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I. Hintergrund und Problemstellung

Im Rahmen einer richtlinienkonformen Interpretation
des BgA-Begriffs hat der BFH mit Urteil vom
3.8.2017% erstmals Zweifel geduBert, ob 6ffent-
lich-rechtlich betriebene Kureinrichtungen, die den
Benutzern gegen Entgelt (Kurtaxen) tiberlassen wer-
den, in klassischer Art und Weise als BgA anzusehen
sind. Einen (anteiligen) Vorsteuerabzug fiir Markt-
platzinvestitionen halt der BFH aber grundsatzlich fir
moglich, soweit der Kurbetrieb tatsachlich eine unter-
nehmerische Tatigkeit ausiibt und der Marktplatz
nach der landerspezifischen Gemeindeordnung keine
der Allgemeinheit gewidmete 6ffentliche Anlage dar-
stellt.

Angesichts der notwendigen Aufarbeitung von Sach-
verhaltsfragen zur Klarung der vom BFH aufgeworfe-

3) BFHwv. 3.8.2017, V R 62/16, BStBL II 2021, 109.
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nen Rechtsprobleme hat dieser das Verfahren an die
Vorinstanz zuriickverwiesen. Im 2. Rechtszug hat das
FG Rheinland-Pfalz mit Urteil vom 10.1.2019% ent-
schieden, dass sich die Gemeinde mit ihrem Kurbe-
trieb nicht unternehmerisch betatigt. Zur Begriindung
verwies das Gericht auf die offentlich-rechtliche
Organisationsstruktur und die nicht erkennbare
Wettbewerbsrelevanz gegentiiber privaten Leistungs-
anbietern. Auch der unmittelbare wirtschaftliche
Zusammenhang zwischen den Kosten fir die Errich-
tung/Gestaltung eines Marktplatzes und den Umsat-
zen bzw. Einnahmen aus der kurbetrieblichen Tatig-
keit auf dem Marktplatz wurde bezweifelt. Das
Gericht sah auch keine Parallele zur EuGH-Entschei-
dung ,Sveda“,® weil die Klagerin dieses Verfahrens
unzweifelhaft steuerpflichtige Verkaufsumsatze geta-
tigt hatte.

Zugleich mit der Veroéffentlichung der BFH-Entschei-
dung V R 62/16 im Bundessteuerblatt hat sich das
BMF in einem Schreiben vom 18.1.2021% neu positio-
niert und darin die BFH-Leitlinien zur Einschrankung
der Vorsteuerabzugsmoglichkeiten bei der offentli-
chen Nutzung gewidmeten Einrichtungen tbernom-
men. Die Abschnitte 3.4 Abs. 6, 15.6a Abs. 2 und 15.19
Abs. 2 UStAE wurden entsprechend angepasst. Ab-
schlieBend wurde angemerkt, dass die Grundsdtze
des BMF-Schreibens in allen offenen Féllen anzuwen-
den sind.

Auch in dem Verfahren des FG Baden-Wiirttemberg
vom 18.10.2018”) wird ein gemeindlicher Kurbetrieb
als nichtunternehmerische Betatigung eingestuft. Eine
Wettbewerbsrelevanz der gemeindlichen Kureinrich-
tung wird mit der Begrindung ausgeschlossen, dass
private Anbieter keine vergleichbaren Leistungen er-
bringen koénnen, da diese nicht in der Lage sind, das
gleiche Bediirfnis der Kurgaste zu befriedigen. Das zu-
gehorige Revisionsverfahren wird unter dem Az.
XI R 30/19 gefiihrt.

Die aufgezeigten umsatzsteuerlichen Problemfelder
bzw. die restriktiven Entwicklungstendenzen bei den
Kur- und Erholungsorten haben mittlerweile die steu-
erliche Betriebspriifung erreicht.

Zusatzlich 16ste die aktuelle Ablehnung der dringend
erforderlichen steuerlichen Unterstitzung des offent-
lich-rechtlich organisierten Kurbereichs durch die Fi-
nanzministerkonferenz (FMK) bei vielen Betroffenen
entschiedenes Kopfschiitteln aus und deutet auf eine
empathielose Resonanz der FMK-Protagonisten in Co-
rona-Zeiten hin. In der Pressemitteilung des Finanz-
ministeriums Bayern vom 23.9.2021 wurde dazu mit-
geteilt, dass die Schaffung einer notwendigen
Ubergangsregelung hinsichtlich einer zu befiirchten-
den Aberkennung von Vorsteuerbetragen bereits ge-
tatigter Investitionen in die Instandsetzung respektive
Modernisierung der Infrastruktur vieler Kurorte in den
noch offenen Fallen der Jahre 2018 bis Anfang 2021
von der FMK abgelehnt wurde. Eine Verschonung der
Gemeinden fir die bereits vergangenen Jahre fand in
dem FMK-Zirkel keine Mehrheit. Die restriktive Hal-
tung des BMF im Schreiben vom 18.1.2021 wurde da-
mit bestatigt.

Da die aktuelle Feststellung der Unternehmereigen-
schaft von gemeindlichen Kurbetrieben auf der Grund-

lage von Art. 13 MwStSystRL bzw. von § 2b UStG der
Finanzrechtsprechung weitgehende Gestaltungsspiel-
raume einrdaumt bzw. die Sachverhalte sich haufig auf
exzentrische Einzelfdlle beziehen und die Versagung
des Vorsteuerabzugs weitgehend ohne Bertcksichti-
gung der aktuellen EuGH-Rechtsprechung® erfolgt,
sollten notwendige Gestaltungsalternativen und Ab-
wehrstrategien bedacht respektive mit Nachdruck
lanciert werden.

I1. Abgrenzungen und Begriffsbestimmungen

Zum besseren Verstandnis der folgenden Steueranaly-
se sind die nachstehenden Ausfiithrungen auBerst hilf-
reich.

1. Struktur einer Kur- und Tourismuseinrichtung

Wirtschaftliche Kurbetriebe werden sowohl von der 6f-
fentlichen Hand als auch durch private Unternehmen
unterhalten.

Das Spektrum der typischen Kur- und Erholungsbe-
triebe sowie der touristischen Infrastruktureinrichtun-
gen ist breit gefachert. Dazu gehoren insbesondere
Kurkliniken und -sanatorien, Rehabilitationszentren,
Trinkhallen, Kurpark/Kurplatz mit Kurpavillon,
Kneipp- und Strandanlagen (z.B. Kurpromenaden,
Seebriicken), Thermal- und Schwimmbader, Gastrono-
mie, Heilstollen, Sauna-Komplexe, Gradierwerke in
Kurparks (besonders zur Linderung von Atemwegser-
krankungen geeignet), Fitnessgerdate, Kurparktoilet-
ten, barrierefreie Rundwege, Wander- und Spazierwe-
ge sowie touristische Attraktionen im Allgemeinen,
Relax-Wiesen, therapeutische Blumengarten und
Teichanlagen, Ruhebanke, Lesesdle, Kurgartnereien,
aber auch Bithnenvorrichtungen (z.B. Musikmuscheln)
sowie sonstige kulturelle Einrichtungen, Hinweistafeln
und Parkplatze.

Dabei muss regelmaBig zwischen einer entgeltlichen
wirtschaftlichen Verwendung der Gegenstande und
Nutzungstberlassung von Anlagen und Flachen, die
dem Allgemeingebrauch entgeltfrei zur Verfiigung
stehen, differenziert werden. Das ist notwendig, um
gemischte Nutzungskonstellationen steuerlich zutref-
fend erfassen zu koénnen.

Repriasentative immobile Kureinrichtungen (z.B. Ver-
anstaltungsrdaume) werden auch immer wieder an Ex-
terne (Unternehmer oder Private) vermietet oder ver-
pachtet (z.B. fir Jubilaums- und Hochzeitsfeiern).

Zu den speziellen Dienstleistungen zdhlen z.B. die Be-
reitstellung von therapeutischen Anwendungen und
Massagen, Wassergymnastik, Gesundheits-, Bewe-
gungs- und Ernahrungsberatungen, Durchfiihrung

4) FG Rheinland-Pfalz v. 10.1.2019, 6 K 2360/17, juris.

5) EuGH v. 22.10.2015, ,Sveda"”, C-126/14, HFR 2015, 1188.

6) BMF v. 18.1.2021, III C 2 - S 7300/19/10002 :002, BStB1 12021,
121.

7) FG Baden-Wiirttemberg v. 18.10.2018, 1 K 1458/18, www.
stotax-first.de.

8) Siehe z.B. EuGH v. 16.9.2020, ,Mitteldeutsche Hartstein-In-
dustrie"”, C-528/19, HFR 2020, 1085; v. 14.9.2017, ,Iberdrola”,
C-132/16, HFR 2017, 1079; v. 22.10.2015, ,Sveda”, C-126/14,
HFR 2015, 1188.
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von Kurkonzerten und sonstige kulturelle Veranstal-
tungen (z.B. Theaterauffihrungen oder Kabaretts),
Stadtfihrungen, besondere gastronomische Angebo-
te.

Die naheren Modalitdaten der Nutzung und Finanzie-
rung von Kur- und Erholungsanlagen werden regel-
maBig auf Grund von Kurordnungen und Kurab-
gabensatzungen ndaher geregelt und sind je nach
Bundesland unterschiedlich ausgestaltet. Die Kurab-
gabensatzungen bieten hierbei die nach den Kommu-
nalen Abgabengesetzen (KAG) der Lander notwendi-
gen Ermadachtigungsgrundlagen zur Erhebung eines
(6ffentlich-rechtlichen) Kur- oder Gastebeitrags. Zum
Teil ist die Nutzung von Kureinrichtungen sogar kos-
tenfrei moglich. Mitunter miissen gesonderte Entgelte
auf privatrechtlicher oder o6ffentlich-rechtlicher Basis
fur einzelne Dienstleistungen oder fur die Nutzung
der Kur-Infrastruktur entrichtet werden.

Staatlich anerkannte Heilbader, Luftkur- oder Erho-
lungsorte, Kneippbader, heilklimatische Kurorte etc.
konnen zur Deckung ihres Aufwands fir die Nut-
zungsmoglichkeit der unterschiedlichen Einrichtun-
gen und Veranstaltungen, die Kur- oder Erholungs-
zwecken der Kurgaste dienen, ein pauschales Entgelt
(Kurbeitrag/Kurtaxe) erheben.

Hinweis: Saubere Luft bzw. erholsames Klima sowie
klares, sauberes Wasser als offentliche Giiter kon-
nen grundsatzlich nicht als entgeltlicher Leistungs-
bestandteil einer gemeindlichen Kureinrichtung an-
geboten werden.

Oft werden StraBen, Wege und Platze aber auch von
Besuchern, die keinen Kurbeitrag leisten miissen, ge-
nutzt. Sind diese Flachen dem Allgemeingebrauch ge-
widmet oder zahlen sie zu den sonstigen offentlichen
Einrichtungen und Anlagen, fiihrt dies schon nach bis-
heriger Auffassung der FG dazu, dass diese Flachen
grundsatzlich der umsatzsteuerlich relevanten Nut-
zung entzogen werden, jedenfalls dann, wenn die pri-
vatwirtschaftliche Nutzung deckungsgleich mit der
Nutzung im Rahmen des Gemeingebrauchs ist.”

Koérperschaitsteuerrechtlich werden Kurortgemein-
den in nachhaltige steuerrelevante wirtschaftliche
Tatigkeitsbereiche (BgA) und steuerirrelevante nicht-
wirtschaftliche Tatigkeitsbereiche (Hoheitsverwal-
tung) aufgeteilt, wobei unter dem Begriff ,BgA-
Kurort” oft ein Gemisch von Kur-, Erholungs- und
Freizeiteinrichtungen subsumiert werden. Eine exem-
plarische Zerlegungsstudie eines ,BgA-Kurbetriebs”
wurde jiingst vom FG Niedersachsen'® durchge-
fihrt.

Umsatzsteuerrechtlich vollzieht sich der Leistungsaus-
tausch zwischen einer gemeindlichen Kurverwaltung
respektive einem kommunalen Kurbetrieb in der Form,
dass Anlagen, Einrichtungen und Flachen bereitge-
stellt und den Kurgasten zur Nutzung tiberlassen wer-
den, die als Gegenleistung einen einrichtungsspezifi-
schen Kurbeitrag bzw. eine Kurtaxe entrichten.

Auch in der Neufassung des § 2b Abs. 1 UStG wird
deutlich darauf hingewiesen, dass die Erhebung von
Gebtihren, Beitragen oder sonstigen Abgaben einer

Umsatzsteuerpflicht staatlicher Leistungen nicht ent-
gegensteht.

2. Kurbeitrag (Kurtaxe) — Fremdenverkehrsabgabe

GemaB den landerspezifischen KAG wird den Kurort-
gemeinden das Recht zur Erhebung einer Abgabe
eingerdumt, der sog. ,Kurtaxe“. Sie ermoglicht es,
Ortsfremde (Kurgaste) zur Finanzierung derjenigen
Leistungen heranzuziehen, welche die Gemeinde im
Zusammenhang mit der Herstellung, Anschaffung, Er-
weiterung und Unterhaltung der zu Heil- und Kur-
zwecken bereitgestellten Einrichtungen und Anlagen
entstehen.!” Obwohl im allgemeinen Sprachge-
brauch verankert, findet der Begriff ,Kurtaxe"” in den
Rechtsnormen kaum noch Verwendung. Stattdessen
haben sich Begriffe wie ,Gastebeitrag” oder ,Kurab-
gabe” durchgesetzt. Bei der Kurtaxe handelt es sich
nicht um eine Steuer, sondern um einen Beitrag. Die-
ser ist eine in staatlich anerkannten Heilbadern, Kur-
orten, Luftkurorten, Erholungsorten oder Kiistenbade-
orten erhobene zweckgebundene Abgabe, die von
Kurgéasten gem. Kurabgabensatzung zur Finanzierung
und Unterhaltung der Kureinrichtungen entrichtet
wird.'?

Mit dem Kurbeitrag werden beispielsweise finanziert
die Gewdahrung von Trinkkuren, die Reinigung von
Stranden und offentlichen Platzen, die Pflege von
Griunanlagen sowie von Rad- und Wanderwegen, die
Instandhaltung vieler Einrichtungen wie Seebrticken,
Promenaden, Sitzbanken und Spielpldtzen. Die Durch-
fuhrung von Kurkonzerten und Sportveranstaltungen
sowie gefiihrte Naturexkursionen oder die Nutzung
des OPNV werden oft vergiinstigt angeboten oder ste-
hen sogar ohne Entrichtung eines ,besonderen” (Nut-
zungs-, Eintritts-, Teilnahme oder eines vergleichba-
ren) Entgelts zur Verfiigung.

In welchem Umfang und zu welchen Anteilen der Auf-
wand fur die Herstellung, Anschaffung, Erweiterung
usw. von Fremdenverkehrseinrichtungen der Gemein-
de durch Kur- oder Fremdenverkehrsbeitrage bzw.
auch durch Benutzungsgebtihren und -entgelte ge-
deckt werden soll, liegt im Ermessen der jeweiligen
Gemeinde, wobei die landerspezifischen Vorgaben
der kommunalen Abgabengesetze zu berticksichtigen
sind.'®

9) Vgl BFH v. 26.4.1990, V R 166/84, BStB1 II 1990, 799 zu Spa-

zier- und Wanderwegen sowie wegen eines Kurparks; v.
3.3.2011, V R 23/10, BStBI II 2012, 74 (sog. 1. Marktplatz-Ur-
teil); FG Miinchen v. 24.7.2013, 3 K 3274/10, EFG 2013, 1973
(rkr.); anders noch BFH v. 18.8.1988, V R 18/ 83, BStBI II 1988,
971: Zuordnung gemeindlicher Parkanlagen in dem unter-
nehmerischen Bereich.

10) FG Niedersachsen v. 20.3.2020, 6 K 18/17, EFG 2020, 1870, m.
Anm. Rode, Rev. BFH: I R 19/20.

11) Die spezifischen landesrechtlichen Regelungen der KAG sind
zu beachten, z.B. Art. 7 Abs.1 KAG-Bayern, § 13 Abs. 1
KAG-Hessen, § 12 Abs. 1 KAG-RLP, § 34 KAG-Sachsen (Gas-
tetaxe), §§ 9, 10 KAG-Niedersachsen (Tourismus- und Gaste-
beitrage), § 11 KAG-MYV, § 11 KAG-NRW.

12) Vgl. OFD Frankfurt/M. v. 24.10.2017, S 7243 A - 15 St 16, n.v.
(Anwendung des ermdBigten Steuersatzes nach § 12 Abs. 2
Nr. 9 Satz 2 UStG — Erhebung von Kurtaxen und Tourismus-
beitrdgen); Lampert, NdsVBI 6-2021, 165.

13) Vgl. OVG Niedersachsen v. 13.11.1990, 9 K 11/89, www.
stotax-first.de, Rz. 20.
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Eine auf Grund der Landerkommunalabgabengesetze
oder vergleichbarer Regelungen erhobene Kurtaxe
kann nach Abschnitt 12.11 Abs. 5 UStAE aus Vereinfa-
chungsgrinden als Gegenleistung fir eine in jedem
Fall nach § 12 Abs. 2 Nr. 9 Satz 2 UStG ermaBigt zu be-
steuernden Leistung angesehen werden.

Hinweis: Die angesprochene Vereinfachungsregel
wird in Fachkreisen!® angezweifelt. Ein Leistungs-
austausch zwischen der Gemeinde und dem abga-
bepflichtigen Kurgast ware danach nur anzuneh-
men, wenn dem Kurgast konkrete Leistungen
gewahrt bzw. zur Inanspruchnahme zur Verfiigung
gestellt werden, die nicht ohne Weiteres auch von
der Allgemeinheit in Anspruch genommen werden
konnen.

Voraussetzung fiir die Steuerermafiigung nach § 12
Abs. 2 Nr. 9 Satz 2 UStG ist, dass die Kurtaxe als Ent-
gelt fur die einheitliche Gesamtleistung erhoben wird.
Dabei ist es unbeachtlich, ob die Kurtaxe auf Grund
einer besonderen gesetzlichen Regelung erhoben
wird. 1%

Nach Abschnitt 12.11 Abs. 4 Satz 5 UStAE sind be-
stimmte Einzelleistungen nicht begiinstigt, wie z.B.
die Gebrauchsiiberlassung einzelner Kureinrichtun-
gen oder -anlagen und die Veranstaltung von Konzer-
ten, Theatervorfiihrungen oder Festen, fiir die neben
der Kurtaxe ein besonderes Entgelt zu zahlen ist.

Hinweis: Mit § 12 Abs. 2 Nr. 9 Satz 2 UStG wird oft
unzutreffend die Unternehmereigenschait einer
Kurortgemeinde gerechtfertigt. Tatsachlich knupft
diese Vorschrift aber an eine bereits bestehende Un-
ternehmereigenschaft an, begriundet diese aber
nicht.'®

Neben der Erhebung eines gemeindlichen Kurbeitrags
(einer Kurtaxe) erlauben es die KAG der Lander, eine
Fremdenverkehrsabgabe (sog. Kurférderungsabgabe,
Fremdenverkehrsbeitrag) von ortsansdassigen Unter-
nehmen, die in besonderem Male von der Bereitstel-
lung offentlicher Kur- und Tourismusleistungen profi-
tieren, zu erheben.

Im Unterschied zur Festsetzung von Kurbeitrdgen
(Kurtaxen) werden Fremdenverkehrsabgaben nach
Abschnitt 2.11 Abs. 13 Satz 3 UStAE nicht als Entgelt
fur Leistungen der Gemeinden betrachtet, da die Erhe-
bung in Ausibung offentlicher Gewalt erfolgt. Die
Fremdenverkehrsabgaben werden also hiernach nicht
der Umsatzbesteuerung unterworfen.'”)

3. Tourismusbeitrag

Der Tourismusbeitrag ist wie die Fremdenverkehrsab-
gabe eine Abgabe, die nicht von den Touristen, son-
dern von Personen erhoben wird, die vom Tourismus
profitieren. Die Abgabe ist also mit der Fremdenver-
kehrsabgabe vergleichbar.'®

RegelmadBig liegt dem Tourismusbeitrag kein Leis-
tungsaustausch im umsatzsteuerlichen Sinne zu Grun-
de, da kein individueller Leistungsempfanger und kei-
ne bestimmbaren Leistungen der Kommune im Sinne

unmittelbarer individueller wirtschaftlicher Vorteile
identifizierbar sind.'®

4. Widmung - Gemeingebrauch - Sondernutzung
a) Widmung und Gemeingebrach

Als Widmung bezeichnet man einen Hoheitsakt, durch
den ein Gegenstand (z.B. ein Spazier- oder Wander-
weg, eine Strandpromenade oder eine Seebricke) ei-
nen o6ffentlich-rechtlichen Sonderstatus erhalt. Damit
wird der offentliche Zweck (z.B. Gemeingebrauch)
festgelegt, dem der Gegenstand zu dienen bestimmt
ist. Die Widmung und damit die Zweckbestimmung
kann auch nachtraglich gedandert werden (Umwid-
mung). Die Aufhebung bezeichnet man als Entwid-
mung.

Zu den Wesensmerkmalen zdhlen insbesondere:

— Eine Widmung i.S.d. 6ffentlichen Sachenrechts ist
die durch die Rechtsordnung mit Rechtswirkungen
verbundene Bestimmung einer Sache fiir einen 6f-
fentlichen Zweck;

— infolge der Widmung eroffnet sich der Allgemein-
heit der Gemeingebrauch;

— der Gemeingebrauch definiert, dass jedermann die
offentliche Sache im Rahmen seiner Zweckbestim-
mung nutzen kann;

— die Austibung des Gemeingebrauchs unterliegt
i.d.R. keinen Einschrankungen;

— es besteht keine Erlaubnispflicht;

— es existiert keine Gebtihrenpflicht, da die Erhebung
einer Gebuhr fir den Gemeingebrauch eines 6ffent-
lich gewidmeten Geldandes unzuldssig ist.

Aus ertragsteuerlicher Sicht zdahlen nach Ansicht des
BFH?? gemeindliche Parkwege, soweit sie 6ffent-
lich-rechtlich gewidmet sind, nicht zum Betriebsver-
mogen eines BgA ,Kurbetrieb”, ungeachtet dessen,
dass es sich hierbei um wesentliche Betriebsgrundla-
gen der wirtschaftlichen Betdtigung und damit des
BgA handelt, die der hoheitlichen Sphdre der Gebiets-
korperschaft zuzuordnen sind. Gleiches gilt fir andere
gemeindliche Einrichtungen (z.B. Marktplatze,
Strandpromenaden oder Wanderwege), soweit sie
dem Gemeingebrauch gewidmet und damit Teil des
hoheitlichen Bereichs der Gemeinde sind.?! Diese
Auffassung wird nach H 4.5 KStH von der FinVerw.
geteilt.

14) Vgl. z.B. Lippross, Umsatzsteuer, 24. Aufl. 2017, 836.

15) Vgl. Heidner in Bunjes, § 12 UStG Rz. 180.

16) Vgl. Gehm, USt direkt digital v. 24.1.2019, 4; FG Baden-Wiirt-
temberg v. 18.10.2018, 1 K 1458/18, www.stotax-first.de,
Rz. 66.

17) Vgl. Stadie in Rau/Dirrwdachter, § 2b UStG Rz. 272 (Stand:
10/2017).

18) Vgl. z.B. OVG Lineburg v. 18.6.2020, 9 KN 90/18, www.
stotax-first.de.

19) Vgl. zum umsatzsteuerlichen Begriff des Leistungsaustauschs
Robisch in Bunjes, § 1 UStG Rz. 7 ff.

20) BFH v. 26.4.1990, V R 166/84, BStBI II 1990, 799 (Zuordnung
von Spazier- und Wanderwegen eines Kurorts).

21) Vgl. Bott in Bott/Walter, § 4 KStG Rz. 311 (Stand: 1/2014);
BFH v. 17.5.2000, I R 50/89, BStBI II 2001, 558; v. 6.11.2007,
I R 72/06, BStBI II 2009, 246.
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Auch aus umsatzsteuerlicher Sicht ist eine Zuord-
nung von dem Gemeingebrauch gewidmeten oder
sonstigen o6ffentlichen Einrichtungen und Anlagen
zum unternehmerischen Bereich grundséatzlich nicht
moglich.?? Nach Auffassung der Rechtsprechung hat
eine solche Widmung im Grundsatz zur Folge, dass
der Gegenstand einer unternehmerischen Nutzung
entzogen ist. Dies gilt aber nur dann, soweit die un-
ternehmerische Nutzung deckungsgleich mit der Nut-
zung im Rahmen des Gemeingebrauchs ist. Soweit ei-
ne Uber den Gemeingebrauch hinausgehende
Sondernutzung gegen Entgelt vorliegt, ist anders zu
entscheiden.?®)

Das heifit im Hinblick auf den Vorsteuerabzug im
Klartext: Eine Gemeinde, die z.B. einen Marktplatz so-
wohl fur eine steuerpflichtige wirtschaftliche Tatigkeit
als auch als StraBenbaulasttrager fur hoheitliche Zwe-
cke (nichtunternehmerische Verwendung im engeren
Sinne) verwendet, ist aus den von ihr bezogenen Leis-
tungen fiir die Sanierung des Marktplatzes zum antei-
ligen Vorsteuerabzug berechtigt.

Hinsichtlich eines méglichen Vorsteuerabzugs ist also
stets zu prifen, ob nicht ein direkter und unmittelba-
rer oder sogar nur ein mittelbarer Zusammenhang zur
Ausfiuhrung steuerpflichtiger Ausgangsumsdatze be-
steht.?d

Hinweis: Liegt die StraBenbaulast bei einem Dritten
(z.B. bei einem Zweckverband) und verpflichtet sich
die Gemeinde gegeniiber dem Dritten entgeltlich
zum Unterhalt der Wanderwege, ist die Gemeinde
nach Ansicht des FG Miinchen?® unternehmerisch
tatig und die Kosten fur den Unterhalt berechtigen
zum Vorsteuerabzug, weil ein direkter und unmittel-
barer Zusammenhang mit der unternehmerischen
Tétigkeit besteht. %)

b) Sondernutzung

Die offentlich gewidmeten StraBlen, Platze etc. unter-
liegen dem Gemeingebrauch als sog. ,Jedermann-Ge-
brauchsrecht”, werden aber auch fiir zahlreiche ge-
werbliche, private und sonstige Zwecke in Anspruch
genommen. Diese Privilegierung ist straBen- und we-
gerechtlich als Sondernutzung zu qualifizieren und
unterliegt damit der Erlaubnispflicht durch die zustan-
dige StraBlenbaubehoérde bzw. den Stralenbaulasttra-
ger. Sondernutzungen sind auf 6ffentlichem Geldnde
denkbar, z.B. auf StraBen, Gehwegen, Platzen und an-
deren offentlichen Flachen.

Zu den Wesensmerkmalen zdahlen insbesondere:

— Benutzung offentlicher StraBe, Platze etc. tiber den
Gemeingebrauch hinaus;

— es ist eine gesonderte Erlaubnis durch den Baulast-
trager erforderlich;

— Sondernutzungsgebtihren konnen je nach Art, Um-
fang, Dauer und Wirtschaftlichkeit erhoben werden.

Beispiele:

Markt- oder Container-Stellpldatze, Werbeaufsteller; auch
Informationsstande kénnen von Kommunen tiber Sonder-
nutzung vergeben werden.

Hinweis: Vermietet eine Gemeinde 6ffentlich gewid-
mete Markt- oder StraBenfldchen oder Teile davon
zur gelegentlichen Nutzung durch Handler auf pri-
vatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Grundlage
im Rahmen einer bzw. parallel zu einer Sondernut-
zung (z.B. fur Markte oder fur bestimmte Veranstal-
tungen), andert dies nichts an der grundsatzlich
nichtwirtschaftlichen Verwendung im engeren Sinne
dieser Bereiche. Es sind offentliche Verkehrsflachen,
die dem Gemeingebrauch gewidmet sind. Gleich-
wohl wiirde bei einer privatrechtlichen Vermietung
oder Nutzungstiberlassung die betreffende Gemein-
de unternehmerisch tatig, womit sie die der Allge-
meinheit gewidmete Flache auch fir wirtschaftliche,
grundsatzlich zum Vorsteuerabzug berechtigende
Zwecke nutzt.?”) Anders stellt sich dies hingegen
bei einer ausschlieBlichen straBenrechtlichen Son-
dernutzung dar, da diese im Rahmen offentlicher
Gewalt erfolgt, bei der gem. § 2b Abs. 1 Satz 1 UStG
i.d.R. keine Wettbewerbsrelevanz vorliegt.

5. Leistungsseparierung oder Leistungsverkniipfung

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH und des
BFH ist grundsatzlich jede Lieferung oder Dienstleis-
tung als eigene, selbstandige Leistung zu betrachten
(Grundregel). Auch die FinVerw. folgt dieser Recht-
sprechung.?®

Ein auf einem Gesamtvertrag beruhendes Leistungs-
biindel ist also umsatzsteuerrechtlich grundsatzlich
aufteilbar, wenn mehrere ihrem wirtschaftlichen Ge-
halt nach selbstandige und voneinander unabhéangige
Einzelleistungen zusammengefasst werden.

Diese Grundannahme der Leistungstrennung darf
aber nicht dazu fuhren, dass ein aus mehreren Leis-
tungselementen bestehendes, aber wirtschaftlich als
einheitliche Leistung anzusehendes Leistungsbiindel
allein fir umsatzsteuerliche Zwecke kiunstlich aufge-
spalten wird. Denn mehrere formal eigenstdndige
Leistungen, die getrennt erbracht werden und damit
jede fir sich zu einer Besteuerung oder Befreiung fith-

22) BFH v. 3.8.2017, V R 62/16, BStB1 II 2021, 109, Rz. 26 (Markt-
platz eines Kurorts); v. 26.4.1990, V R 166/84, BStBI II 1990,
799, Rz. 13 (Spazier- und Wanderwege einer Kurgemeinde);
v. 11.6.1997, XI R 65/95, BStBI II 1999, 420, Rz. 21 (Strandpro-
menade); FG Miinchen v. 24.7.2013, 3 K 3274/10, EFG 2013,
1973 (Errichtung und Erhaltung offentlich gewidmeter We-
ge); Wager, BFH/ PR 2018, 65, 66, Tz. 3.

23) BFH v. 3.3.2011, V R 23/10, BStB1 II 2012, 74, Rz. 23 (Markt-
platzurteil I); v. 22.10.2009, V R 33/08, HFR 2010, 696, Rz. 27 ff.
(Sanierung bzw. Umgestaltung eines Marktplatzes).

24) Vgl. BFH v. 3.8.2017, V R 62/16, BStB1 II 2021, 109; EuGH v.
16.9.2020, ,Mitteldeutsche Hartstein-Industrie”, C-528/19,
HFR 2020, 1085; Folgeurteil BFH v. 16.12.2020, XI R 26/20
(XIR 28/17), HFR 2021, 698.

25) FG Miinchen v. 23.6.2015, 2 K 3104/12, EFG 2015, 1998 (rkr.).

26) Vgl. Lippross/Janzen, UStAE Aktuell -Online-, A 15.19.
UStAE (Stand: 9/2021).

27) Zur Erlangung des Vorsteuerabzugs miissen neben der unter-
nehmerischen Verwendung auch die iibrigen Voraussetzun-
gen gegeben sein wie z.B. die Beachtung des § 15 Abs. 1
Satz 2 UStG (10 %-Grenze).

28) Abschn. 3.10 Abs. 2 Satz 1 UStAE, mit Verweis auf EuGH v.
25.2.1999, ,CPP", C-349/96, DStRE 1999, 271; BFH w.
14.2.2019, V R 22/17, BStB1 11 2019, 350.
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ren konnen, sind unter bestimmten Umstdanden den-
noch als einheitlicher steuerbarer Umsatz anzuse-
hen.??

Nach dem ,Grundsatz der Einheitlichkeit der Leis-
tung” i.S.d. Abschnitts 3.10 Abs. 3 UStAE dirfen Leis-
tungskomponenten, die wirtschaftlich betrachtet eine
Einheit bilden, nicht mit umsatzsteuerrechtlicher Wir-
kung in einzelne Teile zerlegt werden.

Abweichend von der separierten Betrachtungsweise
einzelner selbstandiger Leistungskomponenten erfolgt
daher eine Bundelung verschiedener Leistungsange-
bote zu einer einheitlichen Leistung in zwei Ausnah-
mefdllen:

— Verkniipfung einer/mehrerer Hauptleistung(en)
mit einer/mehreren unselbstandigen Nebenleis-
tung(en),

— Vereinigung verschiedener Leistungselemente zu
einer untrennbaren wirtschaftlichen Einheit (= kom-
plexes Leistungsangebot).

Hinweis: Ein einheitliches Leistungsbiindel liegt
immer dann vor, wenn die einzelnen Elemente so
aufeinander abgestimmt sind, dass sie aus der objek-
tiven Perspektive eines reprasentativen Abnehmer-
kreises ihre Selbststandigkeit verlieren. Die ein-
zelnen Vorgange missen sich wirtschaftlich so
erganzen und aufeinander abgestimmt sein, dass
sie hinter dem einheitlichen Ganzen zurtcktreten.
Das ist regelmdBig immer dann der Fall, wenn sich
die einzelnen Leistungselemente zu einem Gegen-
stand anderer Marktgangigkeit erganzen. Zur Fest-
stellung einer einheitlichen Leistung ist eine werten-
de Gesamtbetrachtung durchzufithren, um das
Wesen des fraglichen Umsatzes bzw. dessen charak-
teristischen Merkmale zu ermitteln.

In der Vergangenheit ist der BFH3? davon ausgegan-
gen, dass die angebotenen Leistungen einer Kurortge-
meinde, die sich im Wesentlichen aus der Bereitstel-
lung von Kureinrichtungen und Kurveranstaltungen
zusammensetzen, aus umsatzsteuerlicher Sicht als
Ganzheit angesehen werden sollen. Auch heute noch
wird von der FinVerw. in Abschnitt 12.11 Abs. 5 Satz 1
UStAE diese Auffassung explizit zum Ausdruck ge-
bracht.

An dieser Auffassung des BFH und der FinVerw. kann
u.E. nicht mehr festgehalten werden, da die Gesamt-
heit der Leistungen aus einer Kureinrichtung, beste-
hend aus einem wirtschaftlichen Kurbetrieb und einer
hoheitlichen Kurverwaltung, in einen steuerbaren und
in einen nichtsteuerbaren Teil aufgeteilt werden muss.
Die steuerbaren wirtschaftlichen Leistungskomponen-
ten missen daher von den nichtsteuerbaren Bestand-
teilen getrennt werden.?V

Hinweis: Die umsatzsteuerliche Leistungsdifferen-
zierung i.S.v. Abschnitt 3.10 UStAE verfolgt eine
wirtschaftliche Zielsetzung, die sich auBerhalb des
Hoheitsbereichs befindet.

Zu den nichtsteuerbaren (hoheitlichen) Leistungsele-
menten zahlen z.B.:

— die Pflege, Reinigung und Instandhaltung 6ffentlich
gewidmeter Flachen (z.B. Wege, Parks und StraBen

sowie Strandpromenaden und Seebriicken), soweit
nicht explizit zusatzliche wirtschaftliche Leistungs-
elemente mit bzw. im Zusammenhang mit den zu
unterhaltenden Flachen erbracht werden.

Beispiele:

Ein von der Gemeinde auf einer Strandpromenade be-
triebener Verkaufsstand zum Verkauf touristischer Arti-
kel oder ein auf einem Marktplatz betriebener Wochen-
markt oder eine touristische Veranstaltung, fur die ein
separates Eintrittsentgelt erhoben wird;*?

— die Bewachung/Sicherung von Badestranden durch
Rettungsschwimmer;

— Betreibung offentlich zuganglicher (meist unent-
geltlicher) Toilettenanlagen.

Denkt man die Problematik der Leistungsbiindel bei
kommunalen Kurbetrieben auf Grundlage der dies-
seits vertretenen Rechtsansicht konsequent zu Ende,
waren die Kurbeitrage, soweit diese sowohl als Ent-
gelt fur nichtunternehmerische (nicht-wirtschaftliche
bzw. hoheitliche) Tatigkeiten, als auch als Entgelt fir
die Erbringung wirtschaftlicher Tatigkeiten anzuse-
hen sind, aufzuschlisseln in Entgeltbestandteile,
welche der Umsatzsteuer unterliegen und z.T. dem er-
mabBigten Steuersatz, z.T. dem Regelsteuersatz unter-
fallen und z.T. als steuerbefreite Leistungen zu quali-
fizieren sind. Hinzu kommen Entgeltbestandteile,
welche den nicht-wirtschaftlichen Betatigungen i.e.S.
zuzuordnen sind und demzufolge nicht der Umsatz-
steuer unterliegen. Auf Vorsteuerebene ware ein Vor-
steueraufteilungsmafBstab gem. § 15 Abs. 4 UStG zu
entwickelten.

Auf Grund der sich hieraus insgesamt ergebenden er-
heblichen Praxisprobleme hat die FinVerw. gem. Ab-
schnitt 12.11 Abs. 5 UStAE den aus unserer Sicht
letztlich aus Praktikabilitdatsgriinden reduzierten Weg
gewahlt, Kurbeitrage insgesamt aus Vereinfachungs-
grinden als dem ermaBigten Steuersatz unterliegende
Entgelte fiir eine einheitliche Leistung zu qualifizie-
ren.

III. Ausiibung von , Tatigkeiten im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt"

Nach der fritheren kérperschaitsteuerrechtlich orien-
tierten Besteuerung offentlich-rechtlicher Tragerkor-
perschaften gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 und § 4 KStG i.V.m.
§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG in der bis zum 31.12.2015 gel-
tenden Fassung werden gemeindliche Kureinrichtun-
gen von der Rechtsprechung und FinVerw. bislang als
steuerrelevanter BgA klassifiziert. Dieser Beurteilung

29) Vgl. Robisch in Bunjes, § 3 UStG Rz. 19.

30) BFH v. 1.10.1981, V R 34/76, www.stotax-first.de.

31) Die Leistungstrennung wurde bereits von Lampert, Nds.VBIL
6/2021, 169 und von Sterzinger in Kiffner/Zugmaier, § 2b
UStG, Rz. 134 (Stand: 2/2021) angesprochen, aber nicht ver-
tiefend analysiert.

32) Hierbei wiirden die UnterhaltungsmaBnahmen der betreffen-
den Flachen und die damit verbundenen Kosten in Anleh-
nung u.a. an die Entscheidung des EuGH v. 16.9.2020, ,Mit-
teldeutsche Hartstein-Industrie”, C-528/19, HFR 2020, 1085
sowie Folgeurteil BFH v. 16.12.2020, XI R 26/20 (XI R 28/17%),
HFR 2021, 698, zum Vorsteuerabzug berechtigen. Vgl. auch
insoweit nachfolgend unter V.
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wird eine erwerbswirtschaftliche und damit wett-
bewerbsrelevante Tatigkeit zu Grunde gelegt. Der
Wettbewerbsgedanke ist also in der bisherigen Be-
trachtungsweise mit den Kureinrichtungen fest ver-
bunden. Auch wéhrend der Ubergangsphase vom
1.1.2016 bis 31.12.2022 (vgl. § 27 Abs. 22, 22a UStG)
werden von der FinVerw. nach diesen MalBstdaben
+BgA-Kurbetriebe” i.d.R. auch umsatzsteuerrechtlich
als Unternehmer anerkannt, deren Ausgangsleistun-
gen als steuerbare Umsatze erfasst werden. Fur erhal-
tene Eingangsrechnungen kann die ordnungsgemal
ausgewiesene Umsatzsteuer ggf. als Vorsteuer in Ab-
zug gebracht werden.

Mit Einfiihrung der unionsorientierten Neuregelung
des § 2b UStG (spatestens ab 1.1.2023) werden die Re-
gelungen zur Unternehmereigenschaft von jPd6R neu
gefasst. Der § 2b Abs. 1 Satz 1 UStG ist stark an Art. 13
Abs. 1 MwStSystRL angelehnt. Damit werden auch die
an der Systematik der MwStSystRL ausgerichteten
Rechtsprechungsgrundsatze tibernommen. Dies fiihrt
zu einer Abkoppelung von der Korperschaftsteuer
und einer kinftig eigenstandigen umsatzsteuerlichen
Beurteilung von entgeltlichen Aktivitaten von jPdoR.
Nur soweit Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt auf der Grundlage 6f-
fentlich-rechtlicher Sonderregelungen handeln, ist der
Anwendungsbereich des § 2b UStG eroffnet. Fir die
Feststellung der Steuerbarkeit muss erganzend das
Wettbewerbskorrektiv gem. § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG
bertcksichtigt werden. Handelt eine jPd6R dagegen
auf privatrechtlicher Grundlage, ist die einschranken-
de Sonderregelung des § 2b Abs. 1 UStG nicht an-
wendbar und damit die Wettbewerbsrelevanz der Ta-
tigkeit ohne Bedeutung. Die weitere Prifung der
Steuerbarkeit hat allein nach § 2 Abs. 1 UStG zu erfol-
gen.?¥

Hinweis: Die nationale Rechtsprechung und die Ver-
waltungsvorschriften zu § 2 Abs. 3 UStG a.F. i.V.m.
§ 4 KStG konnen nicht mehr zur Auslegung des
§ 2b UStG herangezogen werden. Stattdessen hat ei-
ne unionsrechtskonforme Auslegung nach den Vor-
gaben des EuGH sowie der BFH-Rechtsprechung zu
erfolgen.®*)

Warum eine 6ffentlich-rechtlich organisierte Kurein-
richtung nach der eingeleiteten Reform der Besteue-
rung der oOffentlichen Hand i.S.v. § 2b UStG nunmehr
als hoheitlicher, wettbewerbsferner Tatigkeitsbereich
gelten soll, bedarf einer genaueren Untersuchung.

1. Korperschaftsteuerrechtliche Betrachtung

In § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG werden die wirtschaftlichen
Tatigkeiten einer jPd6R in Form eines BgA von den
nichtwirtschaftlichen Hoheitsbetrieben abgegrenzt,
die uberwiegend der ,Ausiibung der 6ffentlichen Ge-
walt” dienen. Gegenstand dieser Regelung sind nur
Betriebe, mit denen eine jPd6R sowohl hoheitlich als
auch gewerblich tatig wird. Liegt eine solche gemisch-
te Betdatigung vor, muss untersucht werden, welche der
Tatigkeiten uiberwiegt bzw. welcher Bereich der Tatig-
keit das Geprage gibt.

GemadB R 4.1 KStR sind die verschiedenen Tatigkeiten
einer jPdoR fur sich zu beurteilen. Lasst sich eine Ta-
tigkeit nicht klar dem hoheitlichen oder dem wirt-
schaftlichen Bereich zuordnen, ist nach §4 Abs. 5
KStG auf die tiberwiegende Zweckbestimmung abzu-
stellen. Verschiedene wirtschaftliche Tatigkeiten sol-
len grundsatzlich als Einheit behandelt werden.

Nach MaBgabe von H 4.1 KStH liegt eine Giberwiegend
hoheitliche Zweckbestimmung vor, wenn die unter-
schiedlichen Tatigkeitsbereiche derart ineinandergrei-
fen, dass eine genaue Abgrenzung nicht méglich oder
nicht zumutbar ist, wenn also die wirtschaftliche Tatig-
keit unlésbar mit der hoheitlichen Téatigkeit verbunden
ist und eine Art Nebentatigkeit im Rahmen der einheit-
lichen, dem Wesen nach hoheitlichen Tatigkeit dar-
stellt.

Hinweis: In der Rechtsprechung sind mehrere Tatig-
keiten selten als untrennbar beurteilt worden. Ist ei-
ne Trennung zwischen hoheitlichem und gewerbli-
chem Bereich moéglich, muss getrennt werden. Sind
die Betdatigungen voneinander lésbar, behalt die Ta-
tigkeit gewerblicher Art ihren unternehmerischen
Charakter, auch wenn sie organisatorisch mit der ho-
heitlichen Betétigung verbunden ist.?®

Nach R 4.4 (Hoheitsbetriebe) KStR kann eine ,Aus-
Ubung der 6ffentlichen Gewalt” angenommen werden,
wenn es sich um Leistungen handelt, zu deren Annah-
me der Leistungsempfanger auf Grund gesetzlicher
oder behordlicher Anordnung verpflichtet ist (Annah-
mezwang). Unter Zugrundlegung eines Anschluss-
und Benutzungszwangs werden in diesem Zusammen-
hang z.B. die Tatigkeitsbereiche der StraBenreinigung
oder der Abwasserentsorgung genannt.

Ein Handeln im Bereich der Pflichtaufgaben der jPdoR
ist ein wesentliches Indiz fiir einen Hoheitsbetrieb,
weil i.d.R. in diesen Fallen weder tatsachlich noch po-
tenziell mit Personen des Privatrechts ein Wettbewerb
stattfindet.>*® Was unter den Begriff des ,Hoheitsbe-
triebs” im Einzelnen subsumiert werden kann, ist ge-
setzlich nicht geregelt und unterliegt einem standigen
Wandel auf Grund von Veranderungen der rechtli-
chen, wirtschaftlichen und sozialen Verhaltnisse. Dar-
aus resultiert ein unklares Konstrukt eines Hoheitsbe-
triebs, dessen sichere steuerliche Klassifizierung
haufig kaum méglich ist.3”)

Im Sinne von H 4.4 KStH zahlt zur , Ausiibung o6ffent-
licher Gewalt” eine Tatigkeit, die der offentlich-recht-
lichen Koérperschaft eigentiimlich und vorbehalten ist.
Wesenseigen fir die Ausiibung o6ffentlicher Gewalt ist
die Erfiillung o6ffentlich-rechtlicher Aufgaben, die aus
der Staatsgewalt abgeleitet werden und staatlichen
Zwecken dienen.®® Ausiibung o6ffentlicher Gewalt
liegt nicht vor, wenn sich die Korperschaft durch ihre

33) Vgl. Filtzinger in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 2b UStG
Rz. 25f. (Stand: 9/2016).

34) Vgl. Stadie in Rau/Dirrwéchter, § 2b UStG Rz. 163 (Stand:
10/2017); Driien, GewArch 3-2017, 102.

35) Vgl. Martens in Gosch, 4. Aufl. 2020, §4 KStG Rz. 106;
Radeisen, Praktiker-Lexikon Umsatzsteuer, 250.

36) Vgl. Martens in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 4 KStG Rz. 108.

37) Vgl. Baldauf, DStZ 2011, 37.

38) BFH v. 21.11.1967, 1 274/64, BStBL II 1968, 218.
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Einrichtungen in den wirtschaftlichen Verkehr ein-
schaltet und eine Tatigkeit entfaltet, die sich ihrem
Inhalt nach von der Tatigkeit eines privaten gewerb-
lichen Unternehmens nicht wesentlich unterschei-
det.3?

Die Abgrenzung der hoheitlichen von der wirtschaftli-
chen Betatigung bei einer 6ffentlich-rechtlichen Tra-
gerkorperschaft anhand der Kriterien der , Eigentiim-
lichkeit” und des ,Vorbehalts” der Tatigkeit wird
wiederholt als nicht trennscharf genug beurteilt. An
Stelle dieses Abgrenzungskriteriums ist daher in der
Rechtsprechung die Unterscheidung danach getreten,
ob eine jPd6R Tatigkeiten nach MaBigabe einer 6ifent-
lich-rechtlichen Sonderregelung® ausiibt. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob eine Einrichtung des 6f-
fentlichen Rechts hoheitliche Sanktionsbefugnisse
ausiiben kann (z.B. Verhangung von Geldbufen). Aus-
reichend ist vielmehr, dass die jJPdoR auf der Grundla-
ge von Bestimmungen tatig wird, denen ein Offent-
lich-rechtlicher Charakter beizumessen ist.*!

Gemal R 4.5 Abs. 7 KStR stellen Kurbetriebe einer Ge-
meinde unter den Voraussetzungen von R 4.1 Abs. 2
bis 5 KStR einen steuerrelevanten BgA dar. Das gilt un-
abhdngig davon, ob eine Kurtaxe z.B. als offent-
lich-rechtliche Abgabe erhoben wird.

Hinweis: Auch die tradierte BFH-Rechtsprechung
hebt hervor, dass gemeindliche Kurverwaltungen,
die Kurtaxen und Kurférderabgaben erheben, i.d.R.
steuerrelevante BgA sind.*?

Die aus umsatzsteuerlicher Sicht nicht mehr einschla-
gige Rechtsprechung des BFH war jedoch im Hinblick
auf den Verweis von § 2 Abs. 3 Satz1 UStG auf §1
Abs. 1 Nr. 1, § 4 KStG korperschaftsteuerrechtlich ge-
pragt und bertcksichtigte noch nicht den Einfluss des
Unionsrechts auf die Auslegung des Begriffs ,Betrieb
gewerblicher Art” in § 2 Abs. 3 UStG.*¥

2. Einordnung im Anwendungsbereich des Art. 13
Abs. 1 MwStSystRL bzw. des § 2b UStG

Sowohl nach Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL als auch nach
§ 2b Abs. 1 Satz 1 UStG gilt die Behandlung als Nicht-
unternehmer nur fur die Ausiibung von Tatigkeiten,
die einer jPd6R im Rahmen der 6ifentlichen Gewalt
obliegen. Der Begriff der offentlichen Gewalt wird
aber innerhalb beider Rechtsgrundlagen nicht naher
beschrieben. Bislang ist es nicht gelungen, auf Unions-
ebene eine einheitliche Interpretation dieses Begriffs
zu finden. Dementsprechend haben die EU-Mitglied-
staaten einen gewissen Spielraum bei der Auslegung
der Vorschrift.49

Als allgemeine Orientierungshilfe konnen folgende
Aspekte hilfreich sein:

— Es kommt darauf an, ob jPdoR unter Wahrnehmung
hoheitlicher Befugnisse im behordlichen Verwal-
tungsapparat tatig werden. MaBgeblich sind hierfur
die im nationalen Recht vorgesehenen Austibungs-
modalitaten.

— Entscheidend ist, ob die jPd6R im Rahmen der ei-
gens fur sie geltenden offentlich-rechtlichen Son-
derregelungen tatig werden (z.B. auf Grund eines

Gesetzes durch Verwaltungsakt oder auf der Grund-
lage eines offentlich-rechtlichen Vertrages).

— AuszuschlieBen sind Tatigkeiten, die unter den glei-
chen rechtlichen Bedingungen ausgelbt werden,
wie sie auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern
praktiziert werden.

Nach Auffassung des EuGH ist die Bestimmung in
Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL als Ausnahme von der Re-
gel der Steuerbarkeit von wirtschaftlichen Tatigkeiten
anzusehen und eng auszulegen.*®

Unter Tatigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
im engeren Sinne waren danach offenbar nur Betati-
gungen im Rahmen der staatlichen Pflichtaufgaben
durch § 2b Abs. 1 Satz 1 UStG privilegiert (z.B. Polizei,
Rettungsdienste, Feuerwehr, Gerichtsbarkeit, Schu-
len), die so unter den gleichen rechtlichen Bedingun-
gen nicht von privaten Dritten (Wettbewerbsteilneh-
mern) wahrgenommen werden konnen. Ferner
gehoren hierzu die Einrichtungen der Daseinsvorsorge
mit Annahme- bzw. Benutzungszwang, wie z.B. Fried-
hofe, Mill- und Abwasserentsorgung. Es handelt sich
also um Tatigkeiten, fir die es keine Selbstversor-
gungsmoglichkeit der Anschluss- bzw. Nutzungs-
pilichtigen gibt. Freiwillige Aufgaben der Daseinsvor-
sorge werden hierbei in die Betrachtung nicht mit
einbezogen.%

Hinweis: Unverkennbar zahlt die wirtschaftliche Be-
tatigung eines gemeindlichen Kur- und Erholungs-
betriebs nicht zu den originar hoheitlichen Pflicht-
aufgaben mit Annahme- oder Benutzungszwang.
Ausdricklich wird zudem darauf aufmerksam ge-
macht, dass es auf AuBerlichkeiten wie etwa die Be-
zeichnung der Gegenleistung als Gebiihr nicht an-
kommt.*?)

Entgegen dieser schliissigen tatigkeitsbezogenen Aus-
legung des § 2b Abs. 1 Satz 1 UStG richtet die Fin-
Verw. in Anlehnung an die Rechtsprechung das
Hauptgewicht auf die formellen Aspekte der Tatigkeit.
Dazu wird eine Vorgehensweise angewandt, die dem
Rechtsanwender einen weitgehenden Gestaltungs-
spielraum zugesteht. Wortlich heilit es: ,Ob die im
Rahmen einer Tdtigkeit erbrachten entgeltlichen Leis-
tungen unter § 2b Abs. 1 UStG fallen, hdngt allein von

39) BFHv. 21.11.1967, 1 274/64, BStBL 11 1968, 218; v. 18.2.1970, IR
157/67, BStBl 1I 1970, 519; v. 25.1.2005, I R 63/03, BStBI II
2005, 501.

40) Vgl. z.B. BFH v. 27.2.2003, V R 78/01, BStBI II 2004, 431;
EuGH v. 14.12.2000, C-446/98, DStRE 2001, 260, Tz. 17; v.
17.10.1989, 231/87, 129/88, UR 1991, 77, 79, Rz. 15.

41) So ausdriicklich BFH v. 15.4.2010, V R 10/09, BStBI II 2017,
863.

42) Vgl. BFH v. 15.10.1962, I 53/61 U, BStBL III 1962, 542 (Ermitt-
lung des steuerpflichtigen Einkommens einer gemeindlichen
Kurverwaltung).

43) Vgl. BFH v. 3.8.2017, V R 62/16, BStBI II 2021, 109, Rz. 22.

44) Vgl. Langer, eKomm Ab 1.1.2007, Art. 13 MwStSystRL Rz. 5
(Aktualisierung v. 22.3.2021)

45) Vgl. EuGH v. 29.10.2015, ,Saudacor”, C-174/14, HFR 2016,
85, Rz. 49 m.w.N.; v. 16.9.2008, ,Isle of Wight Council u.a.”,
C-288/07, HFR 2008, 1192, Rz. 60.

46) Vgl. Korn in Bunjes, § 2b UStG Rz. 26 {.; Erdbriigger in Wéger,
§ 2b UStG Rz. 82; Hummel in Hidiens/Jiirgens, Die Besteue-
rung der 6ffentlichen Hand, § 9 Rz. 53.

47) Vgl. Korn in Bunjes, § 2b UStG Rz. 27 m.w.N.
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der zuldssigerweise gewdhlten Handlungsform der
entsprechenden Tdtigkeit ab.” Und erganzend dazu
wird ausgefiihrt: , Nach dem Grundsatz der Rechtmd-
Bigkeit des Verwaltungshandelns kann grundsdtzlich
davon ausgegangen werden, dass die von der jPdOoR

gewdhlte Handlungsform auch die rechtlich zuldssige
ist. “48)

Auf dieser formaljuristischen Grundlage kann die
Umsatzsteuerbarkeit der Leistungserbringung der 6f-
fentlichen Hand bequem unterlaufen werden.*®

Ubt ein kommunaler Kurorttrdger danach eine wirt-
schaftliche Tatigkeit auf der Grundlage einer offent-
lich-rechtlichen Satzung in o6ffentlich-rechtlicher
Handlungsform aus, soll dieser im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt titig werden.®”

IV. Feststellung des Vorliegens von Wettbewerb

1. Wirtschaitlichkeitspriifung der Leistungserbrin-
gung

Die Einfithrung des neuen § 2b UStG fur Einrichtun-
gen des oOffentlichen Rechts etabliert neue unions-
rechtlich orientierte Prifungsmafstdbe fiir die Fest-
stellung der Unternehmereigenschait. Danach ist
der Anwendung der eingeschrankten Umsatzbesteue-
rung von jPdoR die Prifung vorgelagert, ob tber-
haupt eine wirtschaitliche (unternehmerische) Tatig-
keit i.Sd. §1 Abs.1 Nr.1 UStG (Art.2 Abs.1
Buchst. a und ¢ MwStSystRL) i.V.m. § 2 Abs. 1 UStG
(Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL) vorliegt. § 2b UStG setzt
also, wie das Unionsrecht in Art. 13 MwStSystRL, bei
offentlich-rechtlichen Tragerkorperschaften eine Ta-
tigkeit mit wirtschaftlichem Charakter voraus. Be-
tatigungen von jPdoR, die nicht den allgemeinen
Anforderungen des §2 Abs.1 UStG (Art.9 Abs.1
MwStSystRL) entsprechen, scheiden daher von vorn-
herein bei der umsatzsteuerrechtlichen Betrachtung
aus. Bei marktfernen, asymmetrischen Entgeltstruk-
turen offentlich-rechtlicher Dauerverlustbetriebe®?
kann das in besonderen Einzelfdllen zur Aberken-
nung der Unternehmereigenschaft respektive zur Ver-
sagung der Umsatzsteuerbarkeit fihren, mit der Kon-
sequenz, dass ein modglicher Vorsteuerabzug
verweigert wird.

Der Rechtsbegriff der ,wirtschaftlichen Tatigkeit”
i.S.d. Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL umfasst auf der Grund-
lage der Rechtsprechung des EuGH®? im Wesentli-
chen die folgenden Abgrenzungskriterien:

— es handelt sich um Tatigkeiten wirtschaftlicher Art,
wie z.B. Betdatigungen eines Erzeugers, Handlers
oder Dienstleistenden und betrifft insbesondere
Leistungen, die die Nutzung von korperlichen oder
nicht korperlichen Gegenstanden umfassen;

— eine nachhaltige, d.h. regelmédBig auf Dauer ange-
legte Tatigkeit wird selbstdndig ausgetbt;

— eine Gewinnabsicht oder ein tatsachlich erzielter
Gewinn ist nicht erforderlich; die Absicht einer Ein-
nahmeerzielung (Erhalt eines Entgelts als Gegen-
leistung) ist ausreichend;

— der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit ist nicht
nur unabhéangig von der Zielsetzung und Zweckver-

wirklichung des unternehmerischen Handelns, son-
dern auch frei von der Art der Finanzierung der In-
vestitionen, die der Wirtschaftsteilnehmer gewahlt
hat, was staatliche Beihilfen einschlieft;

— einer wirtschaftlichen Tatigkeit setzt eine erkennba-
re Marktrelevanz voraus.

Der inhaltsschwere Begriff der wirtschaftlichen Tatig-
keit ist auffallend breit gefdachert und wird demzufolge
auch regelmdBig weit ausgelegt.

Hinweis: Angesichts des objektiven Charakters des
Begriffs der wirtschaftlichen Tatigkeit ist es uner-
heblich, dass Tatigkeiten in der Wahrnehmung von
Aufgaben bestehen, die aus Griinden des Gemein-
wohls durch Gesetz zugewiesen und geregelt wer-
den.>®

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Betatigung werden
offentlich-rechtliche Korperschaften nach der Neure-
gelung des § 2b UStG nunmehr ohne Sonderrechte
nicht anders behandelt als privat organisierte Unter-
nehmer und unterliegen mit ihren Umsdtzen insoweit
grundsatzlich der Umsatzsteuer. Danach begriindet je-
de nachhaltige wirtschaftliche Tatigkeit die Unterneh-
mereigenschaft i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG. Einschrankend
regelt der neue § 2b UStG als Bereichsausnahme nur
noch, wann eine jPdoR - trotz Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 2 Abs. 1 UStG - kein Unternehmer ist.
Dies entspricht den Vorgaben und der Systematik der
MwStSystRL.

Die Frage der Umsatzbesteuerung von Leistungen ei-
ner oOffentlich-rechtlichen Tragerkorperschaft stellt
sich auf der Grundlage des § 2b UStG nicht mehr ein-
richtungsbezogen namlich dort, wo wirtschaftlich
selbstandige funktionelle Einheiten nachhaltig Leis-
tungen erbringen. Vielmehr ist jede wirtschaftliche
Tatigkeit einer jPd6R generell auf ihre Umsatzsteuer-
barkeit zu pruifen.

Ohne Zulassungsbeschrankung werden Dienstleis-
tungen von Kureinrichtungen auch durch private
Unternehmen zur Verfiigung gestellt (z.B. durch ein
Kurhotel oder Ferienresort),>* die weitgehend den An-
geboten entsprechen, wie sie auch von vergleichbaren
kommunalen Kurbetrieben bereitgestellt werden. Ge-
messen am Umfang des Kurbetriebs umfassen diese
Angebote nicht nur die Kurklinik oder das Sanatorium
an sich, sondern auch weitere Einrichtungen, wie z.B.

48) Abschn. 2b.1 Abs. 1 UStAE i.V.m. BMF v. 16.12.2016, III C 2 —
S 7107/16/10001, BStB1 1 2016, 1451, Ziffern 16 und 17.

49) Dazu instruktiv Hiittemann, UR 2017, 131.

50) Vgl. Abschn. 2b.1 Abs. 1 UStAE i.V.m. BMF v. 16.12.2016, III
C 2-S7107/16/10001, BStBI I 2015, 1451, Rz. 8.

51) Dazu grundlegend EuGH v. 12.5.2016, ,Gemeente Borsele”,
C-520/14, HFR 2016, 664 (Schiilerbeférderung).

52) Vgl. z.B. EuGH v. 2.6.2016, ,Lajvér”, C-263/15, HFR 2016,
665, Rz. 20 ff., mit reichhaltigen Hinweisen zur EuGH-Recht-
sprechung; v. 29.10.2015, ,Saudacgor”, C-174/14, HFR 2016,
85, Rz.30ff.; v. 6.10.2009, ,SPO Landesorganisation Karn-
ten”, C-267/08, UR 2009, 760.

53) Hidien/Menebrocker, MwStR 2020. 1045.

54) Aus der Praxis genannt sein z.B. das Ferienresort Bad Bent-
heim Roompot Parks, im Rahmen dessen neben Unterkiinften
ein vielfaltiges Animations- und Unterhaltungsprogramm an-
geboten wird (www. Roompot.de).
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einen Kurpark und sonstige Kuranlagen sowie Veran-
staltungen.>”

Aus Sicht der FinVerw. sind einzelne Tatigkeiten
gleichartig, wenn sie aus der objektiven Perspektive
eines reprasentativen Leistungsempfangers dieselben
Bediirfnisse befriedigen.*® Dabei kommt es vorrangig
darauf an, ob die Leistungen dhnliche Eigenschaiten
aufweisen, wobei kinstliche, auf unbedeutenden Ab-
weichungen beruhende Unterscheidungen vermieden
werden miissen.>?)

2. Marktrelevanz und Wettbewerbsbeeintrachtigung

Bei der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand hat
sich in Ankniipfung an Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2
MwStSystRL nunmehr in § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG ein
Wettbewerbskorrektiv als zentraler Abgrenzungs-
malstab etabliert. Danach ist eine Einrichtung des 6f-
fentlichen Rechts mit ihren im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt erbrachten wirtschaftlichen Tatigkeiten als
Stpfl. zu behandeln, soweit deren Herausnahme aus
dem Anwendungsbereich des Mehrwertsteuerrechts
zu groferen Wettbewerbsverzerrungen fithren wirde.
Die Regelung soll die Beeinflussung des Wettbewerbs
durch eine ungleiche steuerliche Behandlung von ver-
gleichbaren Tatigkeiten vermeiden. Dabei ist es uner-
heblich, ob die Betdatigungen durch privatrechtliche
Regelungen oder eine verwaltungsrechtliche Geneh-
migung erméglicht wird.>®

Auch der unionsrechtliche Begriff der ,groferen Wett-
bewerbsverzerrung” ist unbestimmt und bedarf daher
der Auslegung. Zur Interpretation kann v.a. auf die
Rechtsprechung des EuGH zuriickgegriffen werden,
da zwischen § 2b UStG und Art. 13 MwStSystRL eine
inhaltliche Ubereinstimmung besteht.

Der BFH leitet aus der Rechtsprechung des EuGH ab,
dass ein Wettbewerb dann auszuschlieBen ist, wenn es
auf Grund der rechtlichen Rahmenbedingungen im
Zeitpunkt der Erbringung der Leistungen durch o6f-
fentlich-rechtliche Tragerkorperschaften ausgeschlos-
sen ist, dass private Anbieter vergleichbare Leistungen
auf dem Markt erbringen, die mit dem o6ffentlich-recht-
lichen Leistungsangebot im Wettbewerb stehen.’?

~Marktiberpriifungen und Wettbewerbsbeeintrachti-
gungen” sind nach dem Unionsrecht - inzwischen
auch nach § 2b UStG - von erheblicher Bedeutung
fur die Feststellung der Umsatzsteuerrelevanz im Ta-
tigkeitsbereich von Einrichtungen des offentlichen
Rechts.

Bei der Beurteilung der Marktrelevanz kommt es auf
die jeweilige Tatigkeit als solche an, nicht aber auf die
Verhdltnisse auf einem bestimmten lokalen Markt.
Entscheidend ist, ob die jeweilige Tatigkeit wettbe-
werbsrelevant ist, d.h. auch von privaten Wirtschafts-
teilnehmern angeboten wird oder angeboten werden
konnte. MaBgeblich ist dabei nicht nur der gegenwar-
tige, sondern auch der potenzielle Wettbewerb, sofern
die Moglichkeit des Markteintritts fiir einen privaten
Wirtschaftsteilnehmer real und nicht rein hypothetisch
ist.6%

Hinweis: Die Tatigkeit einer jPd6R muss also ledig-
lich marktrelevant sein, nicht aber tatsachlich in ei-
nem konkreten Konkurrenzverhéaltnis stehen.®?

Unseres Erachtens konnen bei der tatigkeitsbezoge-
nen Betrachtungsweise nur die wirtschaftlichen (un-
ternehmerischen) Leistungskomponenten i.S.v. §2
Abs. 1 i.V.im. § 2b Abs. 1 Satz1 UStG eines Kurbe-
triebs einer Wettbewerbsiiberprifung unterzogen
werden. Die nichtsteuerbaren (hoheitlichen) Leis-
tungskomponenten der Kurverwaltung wie z.B. die
Pflege und Instandsetzung von StraBen, Wegen, Plat-
zen und Gartenanlagen, die nicht nur von den Kur-
gédsten genutzt werden, sondern auch der Offentlich-
keit kostenfrei zur Nutzung iberlassen werden,
waren hiernach einer getrennten Betrachtung zu un-
terziehen.®? Die Uberlassung von Kureinrichtungen
aus umsatzsteuerlicher Sicht als einheitliches Leis-
tungspaket anzusehen, erscheint hiernach wider-
spruchlich. Allerdings ist auch nicht zu verkennen,
dass — wie nachfolgend dargestellt — eine kurbetrieb-
liche Betatigung durchaus in einer Wettbewerbssitua-
tion zu Leistungen privater Anbieter steht, womit in-
soweit grundsatzlich ein Vorsteuerabzug — zumindest
anteilig — eroffnet werden muss. Hinzu kommt, was
nachfolgende Ausfihrungen zum Vorsteuerabzugs-
recht zeigen, dass auch mit bzw. im Zusammenhang
mit dem Gemeingebrauch gewidmeten Flachen und
Einrichtungen durchaus unmittelbare wirtschaftliche
Betatigungen unterhalten werden koénnen, mit denen
— zusatzlich zu den Kurbeitragen — ein Entgelt erzielt
wird. Beispielhaft genannt werden kénnen Veranstal-
tungen auf Marktpldtzen, die nur gegen Entrichtung
eines separaten Eintrittsentgelts besucht werden kon-
nen.

Hinweis: Die Finanzrechtsprechung halt eine Markt-
situation zwischen jPd6R fiir méglich.5®) Nach dieser
Auffassung ware auch ein Markt zwischen den Leis-
tungsangeboten verschiedener Kureinrichtungen
des offentlichen Rechts vorstellbar. Zurzeit bewegt
sich die Hohe der Kurtaxe in den verschiedenen Kur-
orten bundesweit saisonbedingt zwischen einem

55) Auch Jackel/Schwarz, DStR 2019, 475, gehen von der Mog-
lichkeit der Betreibung eines privatrechtlich organisierten
Kurbetriebs aus.

56) Vgl. Abschn.2b.1 Abs.1 Nr.1 UStAE iV.m. BMF w.
16.12.2016, III C 2 — S 7107/16/10001, BStBI I 2016, 1451,
Rz. 36.

57) Vgl. Hidien/Menebrocker, MwStR 2020. 1049.

58) Vgl. Wiesch, Die umsatzsteuerliche Behandlung der 6ffentli-
chen Hand, Koln 2016, 103 f.

59) Vgl. BFH v. 15.4.2010, V R 10/09, BStB1 II 2017, 863, Rz. 36; v.
3.8.2017, V R 62/16, BStBI I 2021, 109, Rz. 23.

60) Vgl. EuGH v. 16.9.2008, ,Isle of Wight Council”, C-288/07,
DStRE 2008, 1455, Rz. 64; BFH v. 1.12.2011, VR1/11, BStBl II
2017, 834, Rz. 19.

61) Vgl. Filtzinger in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 2b UStG
Rz. 31.

62) Eine Ausnahme hiervon bilden die 6ffentlichen Einrichtungen
(Wege, Platze etc.), auf bzw. mit denen auch wirtschaftliche Be-
tatigungen mit unmittelbarer Entgelterzielung ausgetibt wer-
den, wie z.B. die bereits angefiihrte Verkaufseinrichtungen
auf einer dem o6ffentlichen Verkehr gewidmeten Strandprome-
nade, im Rahmen derer touristische Artikel verduBert werden,
oder der dem Gemeingebrauch gewidmete Marktplatz, auf
dem auch Veranstaltungen durchgefiihrt werden, die nur ge-
gen Entrichtung eines Eintrittsentgelts besucht werden kon-
nen.

63) Vgl. BFH v. 28.6.2017, XIR 12/15, BFH/NV 2017, 1400, Rz. 55;
Vorinstanz: FG Baden-Wiirttemberg v. 13.3.2015, 9 K 2732/13,
www.stotax-first.de, Rz.63 (Nutzungsiberlassung einer
Sporthalle). Diese Rechtsprechung wird allerdings hinsicht-
lich der Konkurrenz zwischen jPdoR von Widmann kritisch
beurteilt (vgl. MwStR 2017, 794).
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Tagessatz von 1,50 € und 6,50 €. Damit wird auch
zum Ausdruck gebracht, dass sich das Leistungs-
niveau oOffentlich-rechtlicher Kurbetriebsanbieter
deutlich unterscheiden kann und diese zueinander
auch in Konkurrenz stehen konnen.

Wird der Umsatzsteuerfokus auf die wirtschaftlichen
(unternehmerischen) Leistungselemente eines Kurbe-
triebs gerichtet, liegt zweifelsfrei ein relevantes
Wettbewerbsverhdltnis gegentiiber privaten Anbie-
tern vor.

Wichtig anzumerken ist namlich, dass hinsichtlich des
Wettbewerbs der Kureinrichtungen einer Gemeinde
zu potenziellen, privaten Anbietern zunadchst zwischen
dem Status einer Gemeinde als Kurort und dem ei-
gentlichen Betrieb (Aufbau- und Ablauforganisation)
von Kureinrichtungen zu unterscheiden ist. Wahrend
die Anerkennung als Kurort den staatlichen und kom-
munalen Gebietskorperschaften vorbehalten ist, kon-
nen Kur- und Tourismuseinrichtungen im Hoheitsge-
biet einer Gemeinde ebenso von Privaten betrieben
werden. Zwar setzt die Anerkennung als Kurort vor-
aus, dass auch entsprechende Kureinrichtungen sowie
eine dem Kurortcharakter dienende Infrastruktur, na-
tirliche Heilmittel und Freizeitangebote in entspre-
chender Qualitdt vorhanden sein miissen.®¥ Daraus
lasst sich aber kein wettbewerbsferner hoheitlicher
Funktionsvorbehalt einer Kurortgemeinde ableiten.
Entsprechende wirtschaftliche Dienstleistungen der
kommunalen Kurbetriebe kénnen gleichwohl von Pri-
vaten angeboten werden.%%)

Hinweis: Eine Kurortgemeinde ist unseres Erachtens
nicht schon deshalb vor dem Wettbewerb privater
Kontrahenten geschiitzt, weil Kurorte staatlich aner-
kannt sein missen.

V. Zwischenergebnis

Aus der bisherigen Steueranalyse konnen folgende

Feststellungen getroffen werden:%®

— Mit der Bereitstellung von Kureinrichtungen gegen
eine Kurtaxe erbringt eine Gemeinde sowohl wirt-
schaftliche als auch hoheitliche Leistungen an Kur-
gaste.

— Nur die wirtschaftlichen Leistungen sind umsatz-
steuerlich relevant. Wird die Nutzung privatrecht-
lich organisiert, ist die Gemeinde mit der Kurein-
richtung ohne weitere Voraussetzungen unterneh-
merisch anzusehen.

— Erbringt eine kommunale Kureinrichtung Tatigkei-
ten im Rahmen der offentlichen Gewalt, kann eine
unternehmerische Betatigung vorliegen, wenn eine
Behandlung als Nichtsteuerpflichtiger zu Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen fiihren wiirde.

— Die einen Kurbetrieb pragenden wirtschaftlichen
Leistungskomponenten kénnen auch von privaten
Unternehmern am Markt angeboten werden, so
dass ein steuerrelevantes Wettbewerbsverhaltnis
besteht. Diese Leistungsangebote sind aus der
Sicht eines Durchschnittsverbrauchers auch ver-
gleichbar, da sie identische oder @hnliche objektive

Interessen oder subjektive Bedirfnisse (Heilung,
Gesundheitsvorsorge, Erholung, Ruhe, Freizeit, Kul-
tur etc.) abdecken (sollen). Eine Nichtbesteuerung
dieser Leistungen wiirde zu einer Wettbewerbsver-
zerrung fuhren.

— Die rechtlichen Rahmenbedingungen und der Kon-
text der Nutzung von kommunalen Kurorteinrich-
tungen beruhen zwar auf offentlich-rechtlichen
Grundlagen des KAG, des Gemeinderechts und
des offentlichen Sachen- und Strafenrechts. Sie pra-
gen aber die eigentliche Nutzung der Kureinrich-
tungen nicht in dem MaBe und dergestalt, dass sie
den Ausschluss von privaten Wettbewerbern und
die Nichtsteuerbarkeit der Tatigkeiten der Gemein-
de rechtfertigen konnten. Sie sind daher als markt-
und wettbewerbsrelevant anzusehen.

VI. Geadnderte Rechtsprechung des EuGH/BFH zum
Vorsteuerabzug

Hinsichtlich des groBen Investitions-, Modernisierung
und Instandhaltungsbedarfs vieler Kurortgemeinden
nimmt der Vorsteuerabzug aus den Eingangsleistun-
gen einen sehr hohen Stellenwert ein. Gleichzeitig
wirft der Abzug von Vorsteuerbetragen aber in der
Praxis der Kur- und Erholungseinrichtungen regelma-
Big grundlegende rechtliche Fragestellungen auf. Zu-
meist steht die Frage der Verwendung umsatzsteuer-
lich belasteter Eingangsleistungen fir wirtschaftliche
Betatigungen im Mittelpunkt umsatzsteuerrechtlicher
Reflexionen. Letztlich fokussiert sich hier die Proble-
matik auf die Frage, inwieweit Kosten zur Herstellung
und Unterhaltung von kurbetrieblichen Infrastruktur-
einrichtungen noch einer wirtschaftlichen zum Vor-
steuerabzug berechtigenden Betdatigung zugerechnet
werden koénnen, obgleich diese Infrastruktureinrich-
tungen auch von der Offentlichkeit allgemein genutzt
werden koénnen.

1. Grundlagen des Vorsteuerabzugs

Ein Unternehmer ist zum Vorsteuerabzug berechtigt,
wenn er Eingangsleistungen fir Zwecke seines Unter-
nehmens und damit fir seine wirtschaftliche Tatigkeit
bezieht. Nach § 15 Abs.1 Satz1 Nr.1 Satz1 UStG
kann der Unternehmer die gesetzlich geschuldete
Steuer fir Leistungen, die von einem anderen Unter-
nehmer fur sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind,
als Vorsteuer abziehen. Dabei muss beim Bezug von
Gegenstanden, die auch nichtunternehmerisch ge-
nutzt werden sollen, die 10 %ige unternehmerische
Mindestnutzung gem. § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG beach-
tet werden. Ausgeschlossen ist der Vorsteuerabzug
nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG fur Leistungen, die
der Unternehmer fir steuerfreie Umsatze verwendet,

64) Vgl. z.B. § 3ff. Kurortgesetz Mecklenburg-Vorpommern (ak-
tualisierte Fassung vom 4.8.2021).

65) Vgl. Hidien/Menebroécker, MwStR 2020, 1049; siehe auch das
bereits genannte Beispiel des Ferienresorts Bad Bentheim
Roompot Parks, im Rahmen dessen neben Unterkiinften ein
vielféltiges Animations- und Unterhaltungsprogramm ange-
boten wird (www. Roompot.de).

66) Vgl. Hidien/Menebrécker, MwStR 2020, 1051.
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soweit diese nicht unter § 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 UStG
fallen.

Diese Vorschriften beruhen auf Art.168 Buchst. a
MwStSystRL, wonach der Stpfl. (Unternehmer), der
Gegenstande und Dienstleistungen fiir Zwecke seiner
besteuerten Umsatze verwendet, befugt ist, die im In-
land geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fiir
Gegenstande und Dienstleistungen, die ihm von einem
anderen Stpfl. geliefert oder erbracht werden, von der
von ihm geschuldeten Steuer abzuziehen.

Verwendet der Unternehmer einen fir sein Unterneh-
men gelieferten Gegenstand oder eine von ihm in An-
spruch genommene sonstige Leistung nur z.T. zur Aus-
fihrung von Umsdtzen, die den Vorsteuerabzug
ausschliefen, so ist nach § 15 Abs. 4 Satz 1 UStG der
Teil der jeweiligen Vorsteuerbetrage nicht abziehbar,
der den zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fithren-
den Umsatzen wirtschaftlich zuzurechnen ist.

Hinweis: Ausfiihrungen zur Vorsteueraufteilung bei
teilunternehmerischen  Leistungsbeziigen eines
kommunalen Kurbetriebs konnen der Entscheidung
des FG Schleswig-Holstein vom 29.9.20215%) ent-
nommen werden.

Der Vorsteuerabzug einer Kurortgemeinde setzt vor-
aus, dass die jPdoR Unternehmer (Stpfl.) ist. Dazu heif3it
es in Abschnitt 15.19. Abs. 1 UStAE, dass zwischen der
umsatzsteuerrechtlich relevanten Betatigung im Un-
ternehmen und der nichtunternehmerischen Tatigkeit
zu unterscheiden ist.®® Abziehbar sind Vorsteuerbe-
trage fir Umsatze, die fir steuerpflichtige Ausgangs-
leistungen aus dem unternehmerischen Bereich der
jPdoR ausgefiihrt werden.

Mit dem BMEF-Schreiben vom 18.1.2021°% wurde in
Abschnitt 15.19 Abs. 2 UStAE eine Regelung zum Vor-
steuerabzug einer kommunalen Kureinrichtung mit
dem Inhalt aufgenommen, dass eine Gemeinde, die
Einrichtungen (einschlieBlich Straen, Wege und Plat-
ze) sowohl fiur wirtschaftliche als auch fiir hoheitliche
Zwecke verwendet, diese nicht in vollem Umfang ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit zuordnen kann und deshalb
nur anteilig zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. Weiter-
hin wird geregelt, dass eine Gemeinde keine Vorsteu-
ern aus der Herstellung und dem Unterhalt von Ein-
richtungen geltend machen kann, die zwar durch die
Gemeinde als Teil der offentlichen Kureinrichtun-
gen/des Fremdenverkehrs vorgehalten werden, je-
doch nach den landesrechtlichen Regelungen (z.B.
StraBen- und Wegerecht) durch offentlich-rechtliche
Widmung als dem Gemeingebrauch zuganglich anzu-
sehen bzw. einer solchen Widmung zuzufiihren sind,
selbst wenn die Gemeinde vom Kurgast auf der
Grundlage einer Satzung einen allgemeinen Kurabga-
bebeitrag erhebt. Zur Erlauterung wird ausgefiihrt,
dass in solchen Féllen die Nutzung der Einrichtungen
durch den Kurgast nicht im Rahmen einer tiber den
Gemeingebrauch hinausgehenden Sondernutzung er-
folgt.

Fehlt eine o6ffentlich-rechtliche Widmung, soll gleich-
wohl der Vorsteuerabzug entfallen, wenn die Einrich-
tung ausdricklich (z.B. durch Gemeindeordnung) oder
konkludent (z.B. durch Gewohnheitsrecht oder Aus-

schilderung als Spazier- oder Wanderweg) der Offent-
lichkeit zur Nutzung tberlassen wird und dadurch in-
soweit eine Sondernutzung in Zusammenhang mit
einer wirtschaftlichen Tatigkeit ausgeschlossen ist.

AuBerdem muss beachtet werden, dass nach standiger
Rechtsprechung des BFH und des EuGH fir den Vor-
steuerabzug grundsatzlich ein direkter und unmittel-
barer Zusammenhang zwischen einem bestimmten
Eingangsumsatz und einem oder mehreren Aus-
gangsumsatzen bestehen muss, damit der Stpfl. zum
Abzug der Vorsteuern berechtigt ist und der Umfang
dieses Anspruchs bestimmt werden kann. Das Recht
auf Abzug der fiir den Erwerb von Gegenstdnden oder
Dienstleistungen auf der Eingangsstufe entrichteten
Umsatzsteuer setzt voraus, dass die hierfiir getatigten
Ausgaben zu den Kostenelementen der besteuerten,
zum Abzug berechtigenden Ausgangsumsdtze geho-
ren.”®

Das Recht auf Vorsteuerabzug wird jedoch zu Gunsten
des Stpfl. auch bei Fehlen eines direkten und unmit-
telbaren Zusammenhangs zwischen einem bestimm-
ten Eingangsumsatz und einem oder mehreren zum
Abzug berechtigenden Ausgangsumsdtzen dann an-
genommen, wenn die Kosten fir die fraglichen Leis-
tungen zu den allgemeinen Aufwendungen des Stpfl.
gehoren und als Kostenelemente der von ihm geliefer-
ten Gegenstande oder erbrachten Leistungen anzuse-
hen sind. Derartige Kosten hangen namlich direkt und
unmittelbar mit der gesamten wirtschaftlichen Tatig-
keit des Stpfl. zusammen.

Hinweis: In beiden Fallen liegt ein direkter und un-
mittelbarer Zusammenhang allerdings nur dann vor,
wenn die Kosten der Eingangsleistungen jeweils
Eingang in den Preis der Ausgangsumsatze oder in
den Preis der Gegenstinde oder Dienstleistungen
finden, die der Stpfl. im Rahmen seiner wirtschaftli-
chen Tétigkeit liefert bzw. erbringt.”?

Nach der aktuellen Rechtsprechung des EuGH und
BFH’? kénnen zum Vorsteuerabzug auch solche Ein-
gangsumsatze berechtigten, die lediglich ,mittelbar”
durch die Ausgangsumsdtze veranlasst werden. Dies
ist insbesondere dann der Fall, wenn die Eingangsleis-
tungen nicht tiber das hinausgehen, was fiir die eigene
unternehmerische Tatigkeit erforderlich bzw. uner-
lasslich ist, und wenn die Kosten fur die Eingangsleis-
tungen kalkulatorisch im Preis der Ausgangsumsatze
enthalten sind.”®

67) FG Schleswig-Holstein v. 29.9.2021, 4 K 188/18, BeckRS 2021,
33791, Rev. BFH: XI R 33/21.

68) Vgl. BFH v. 3.7.2008, V R 51/06, BStBI IT 2009, 213.

69) BMF v. 18.1.2021, ITI C 2 — S 7300/19/10002 :002, BStB112021,
121.

70) Vgl. z.B. BFH v. 3.3.2011, V R 23/10, BStB1 112012, 74, Rz. 12 ff.

71) Siehe hierzu BFH v. 3.3.2011, V R 23/10, BStBl1 II 2012, 74,
Rz. 15; EuGH v. 14.9.2017, ,Iberdrola"”, C-132/16, HFR 2017,
1079; v. 16.9.2020, ,Mitteldeutsche Hartstein-Industrie”,
C-528/19, HFR 2020, 1085 jeweils m.w.N.

72) EuGH v. 16.9.2020, ,Mitteldeutsche Hartstein-Industrie”,
C-528/19, HFR 2020, 1085; Folgeurteil BFH v. 16.12.2020,
XIR 26/20 (XI R 28/17), HFR 2021, 698.

73) Vgl. Vanheiden, USt direkt digital 12/2021, 2.
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2. Aktuelle Vorsteuerabzugsentwicklungen

a) EuGH-Urteil vom 22.10.2015 — Sveda’?

. Vorsteuerabzug fiir die Erstellung eines kostenfrei
von der Offentlichkeit nutzbaren Freizeitweges"”

Sachverhalt: Sveda ist eine juristische Person mit Ge-
winnerzielungsabsicht, deren Geschaftstatigkeiten in
der Bereitstellung von Unterkiinften, Verpflegung
und Getranken, in der Organisation von Messe-, Kon-
gress- und Freizeitveranstaltungen sowie in Ingenieur-
tatigkeiten und damit verbundenen Beratungsleistun-
gen bestehen. Sveda verpflichtete sich, das Projekt
~Freizeit- und Entdeckungsweg zur baltischen My-
thologie” durchzufiihren sowie der Offentlichkeit kos-
tenfreien Zugang zu diesem Weg anzubieten. Sveda
verbuchte die bei der Errichtung und dem Erwerb der
Investitionsgtter (Parkpldtze und Kraftfahrzeuge, We-
ge, Beobachtungsplattformen, Stufen, Lagerfeuerplat-
ze usw.) entstandenen Kosten als Aufwendungen fir
ihre unternehmerische Betatigung und machte daraus
den Vorsteuerabzug geltend. Der Freizeit- und Entde-
ckungsweg sollte Besucher anziehen, um diesen ge-
genuber steuerpflichtige Leistungen (Souvenirs, Ver-
pflegung, Unterhaltungsangebote, Badeeinrichtungen
und weitere kostenpfilichtige Freizeiteinrichtungen) zu
erbringen. Das Projekt wurde mit rund 90 % der Inves-
titionssumme o6ffentlich bezuschusst. Das vorlegende
Gericht hatte Zweifel, ob Sveda zum Abzug der ihr
im Zusammenhang mit dem Entdeckungsweg in Rech-
nung gestellten Umsatzsteuer als Vorsteuer berechtigt
ist, da sie diesen der Offentlichkeit kostenfrei zur Ver-
figung stellt.

Dazu der EuGH: Die Luxemburger Richter teilten die-
se Zweifel nicht. Der betreffende Freizeitweg konne
als ein Mittel angesehen werden, Besucher anzuzie-
hen, um ihnen im Rahmen der unternehmerischen
Tatigkeit Gegenstande und Dienstleistungen anzu-
bieten. Der Vorsteuerabzug sei daher auch im Hin-
blick auf Investitionsgtiter denkbar, die zum einen un-
mittelbar dazu bestimmt sind, von der Offentlichkeit
kostenfrei genutzt zu werden und es zum anderen er-
moglichen, besteuerte Umsatze zu erzielen, sofern ein
direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen
den mit den Eingangsumséatzen verbundenen Kosten
und einem oder mehreren das Recht auf Vorsteuerab-
zug eroffnenden Ausgangsumsatzen oder mit der
wirtschaftlichen Gesamttdatigkeit der Stpfl. gegeben
ist.

Bemerkenswert ist an diesem Urteil der Umstand, dass
der EuGH die erhaltenen o6ffentlichen Zuschiisse als
fur den Vorsteuerabzug nicht schadlich eingestuft hat.
Denn der EuGH hat in der vorliegenden Rechtssache
trotz oifentlicher Zuschiisse den vollstindigen Vor-
steuerabzug zum Abzug zugelassen.

b) EuGH-Urteil vom 14.9.2017 — Iberdrola”™

. Vorsteuerabzug fiir der Allgemeinheit zugutekom-

mende Infrastrukturausgaben eines Immobilieninves-
tors”

Sachverhalt: Der EuGH hatte tiber die Frage des Vor-
steuerabzugs eines Immobilieninvestors (,Iberdrola”)
zu entscheiden. Iberdrola beabsichtigte, in einem Feri-
enkomplex mehrere Grundstiicke zu erwerben. Dazu

musste zundchst die von der Gemeinde betriebene Ka-
nalpumpstation fiir Abwasser instandgesetzt werden.
Hierzu verpflichtete sich Iberdrola auf eigene Kosten
in einem Vertrag mit der Gemeinde. Ohne diese In-
standsetzung ware die von Iberdrola beabsichtigte Be-
bauung unmoglich gewesen, da die bestehende Ab-
wasserinfrastruktur unzureichend war. ,Iberdrola”
begehrte den Vorsteuerabzug aus den von ihr getra-
genen Kosten fiir die Instandsetzung der Kanalpump-
station. Dies lehnten die Behorden ab, da die Kanal-
pumpstation nicht im Eigentum von ,Iberdrola” stehe
und die Ausgaben der Allgemeinheit (unentgeltlich)
zugutekdamen.

Dazu der EuGH: Die Luxemburger Richter bejahten je-
doch den Vorsteuerabzug. Nach standiger Rechtspre-
chung muss fiir den Vorsteuerabzug ein direkter und
unmittelbarer Zusammenhang zwischen einem be-
stimmten Eingangsumsatz und unternehmerischen
Ausgangsumsatzen, die das Recht auf Vorsteuerabzug
eroffnen, bestehen. Ein Recht auf Vorsteuerabzug wird
jedoch auch bei Fehlen eines direkten und unmittelba-
ren Zusammenhangs angenommen, wenn die Kosten
als Bestandteil der allgemeinen Aufwendungen des
Stpfl. Kostenelemente der von ihm erbrachten Leistun-
gen sind. Hier lag nach der Entscheidung des EuGH
ein Fall des direkten und unmittelbaren Zusammen-
hangs vor. Denn der Anschluss der Gebdaude ware
ohne die Instandsetzung der Pumpstation unméglich
gewesen, so dass Iberdrola anderenfalls ihre wirt-
schaftliche Tatigkeit nicht hétte ausiiben kénnen. Der
Umstand, dass auch die Gemeinde von dieser Dienst-
leistung profitiert, rechtfertigt es nicht, Iberdrola das
Vorsteuerabzugsrecht zu versagen.

c) EuGH-Urteil vom 16.9.2020 - , Mitteldeutsche Hart-
stein-Industrie “7%

. Vorsteuerabzug bei Bezug von Eingangsleistungen,
um diese einem Dritten unentgeltlich weiterzuliefern"”

Sachverhalt: Die Kontrahenten des Verfahrens strei-
ten tiber die umsatzsteuerliche Behandlung einer
Ausbaumafinahme an einer (6ifentlichen) Gemeinde-
straBe, die ein Steinbruchunternehmer auf seine Kos-
ten im Einvernehmen mit der Gemeinde vorgenom-
men hatte, um den Schwerlastverkehr zu seinem
Steinbruch zu ermoglichen. Der ausgebaute Strecken-
abschnitt wurde sowohl von dem Stpfl. im Rahmen
seiner wirtschaftlichen Tatigkeit als auch zu einem
geringen Anteil im Rahmen des allgemeinen Pkw-
Verkehrs genutzt.

Dazu der EuGH: Ein Stpfl. hat ein Recht auf Abzug der
Vorsteuer fiir die zu Gunsten einer Gemeinde durch-
gefiihrten Arbeiten zum Ausbau einer Gemeindestra-
Be, wenn diese StraBle sowohl von dem Stpfl. im Rah-
men seiner wirtschaftlichen Tatigkeit als auch von der
Offentlichkeit benutzt wird, soweit diese nicht iiber
das hinausgehen, was erforderlich war, um dem Stpfl.
zu ermoglichen, seine wirtschaftliche Tatigkeit auszu-

74) EuGH v. 22.10.2015, ,Sveda”, C-126/14, HFR 2015, 1188.

75) EuGH v. 14.9.2017, ,Iberdrola”, C-132/16, HFR 2017, 1079.

76) EuGH v. 16.9.2020, ,Mitteldeutsche Hartstein-Industrie”,
C-528/19, HFR 2020, 1085.



128 DStz 2022 Nr. 4

Boos/Baldauf, Umsatzbesteuerung von Kurortgemeinden

Uben, und ihre Kosten im Preis der von diesem Stpfl.
getdatigten Ausgangsumsatze enthalten sind.

Die im Rahmen der wirtschaftlichen Tatigkeit des
Stpfl. zu Gunsten einer Gemeinde unentgeltlich
durchgefiihrten Arbeiten zum Ausbau einer 6ifentli-
chen GemeindestraBe, die von ihm sowie von der Of-
fentlichkeit genutzt wird, stellen keinen Umsatz gegen
Entgelt i.S.v. Art.5 Abs.6 der 6. EU-RL (= Art. 16
MwStSystRL) dar.

Die Auffassung des EuGH innerhalb der Rechtssache
C-528/19 hat der BFH in der Nachiolgeentschei-
dung’? iibernommen: Bezieht ein Unternehmer eine
Leistung, um diese an einen Dritten unentgeltlich wei-
ter zu liefern und zugleich die eigene unternehmeri-
sche Tatigkeit zu ermoglichen, steht ihm der Vorsteu-
erabzug zu, wenn die bezogene Eingangsleistung
nicht tber das hinausgeht, was erforderlich/unerlass-
lich war, um diesen Zweck zu erfiillen, und die Kosten
der Eingangsleistung (kalkulatorisch) im Preis der ge-
tatigten Ausgangsumsadtze enthalten sind und der Vor-
teil fir die Allgemeinheit allenfalls nebensdchlich ist.
Insoweit reicht eine ,mittelbare” Veranlassung fir
den Vorsteuerabzug aus (Anderung der Rechtspre-
chung). § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG ist unionsrechts-
konform dahingehend einschrankend auszulegen,
dass eine Besteuerung der unentgeltlichen Wertabga-
be nicht erfolgt, wenn kein unversteuerter Endver-
brauch droht.

3. Exemplarische Fallanalyse

Eine unberechtigte Vorsteuerkiirzung wird in dem
nachfolgenden Beispielsfall’® verdeutlicht:

Sachverhalt: Auf einem groBraumigen kommunalen
Kurpark-Areal eines anerkannten Kurorts befindet
sich eine ,Kneipp-Gesundheitsanlage” mit Wasser-
tretstelle und Armbecken. Durch die Entrichtung eines
Kurbeitrags kann die Kneippanlage von den Kurgas-
ten kostenlos per Chip-Karte genutzt werden. Nicht-
kurgaste missen ein gesondertes Eintrittsgeld entrich-
ten, damit sich die Eingangsschranke offnet. Der
nahegelegene Parkplatz wurde dem offentlichen Ge-
brauch gewidmet. Eine Zugangsbeschrankung gibt
es nicht.

Fur die unverzichtbare Parkplatzerweiterung in der
Nahe der Kneippanlage (Beschluss des Gemeindera-
tes) wurden die Vorsteuerbetrdge aus den Eingangs-
rechnungen in vollem Umfang in Abzug gebracht.

Von der Betriebsprifung wurde hinsichtlich der Kos-
ten der Parkplatzerweiterung der Vorsteuerabzug mit
der Begrindung abgelehnt, dass dieser auf Grund o6f-
fentlicher Widmung zum Allgemeingebrauch nicht
dem Unternehmensvermégen zugeordnet werden
kann und hiermit auch keine steuerpflichtigen Aus-
gangsumsatze generiert werden.

Losungsvorschlag: Die Errichtung einer dem Allge-
meingebrauch gewidmeten Sache (z.B. ein Parkplatz)
kann zum Vorsteuerabzug berechtigen, wenn die Er-
richtung oder der Ausbau in einem direkten und un-
mittelbaren Zusammenhang mit steuerpflichtigen
Ausgangsleistungen steht.

Grundsatzlich hat die Widmung eines Gegenstandes
zum Allgemeingebrauch zur Folge, dass er der unter-

nehmerischen Nutzung entzogen wird, mithin also
kein Vorsteuerabzug gegeben ist.”® Anders verhélt
sich dies jedoch, wenn eine tiber den Gemein-
gebrauch hinausgehende Sondernutzung gegen Ent-
gelt vorliegt, also ein direkter und unmittelbarer Zu-
sammenhang mit einem Ausgangsumsatz gegeben
ist.8%

Liegt ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang
zwischen einem bestimmten Eingangsumsatz und ei-
nem oder mehreren Ausgangsumsatzen vor, ist der
Vorsteuerabzug fir die Kurortgemeinde erdéffnet.

Dieser Zusammenhang ist im vorliegenden Sachver-
halt insofern gegeben, als die Kosten fiir den
Parkplatzausbau zu den allgemeinen Kosten im
Zusammenhang mit der Nutzungsiuberlassung der
Kneippanlage stehen. Insoweit ist es dann uner-
heblich, dass auch Personen, die nicht die Kneippan-
lage nutzten, auf dem Parkplatz kostenlos parken
koénnen.

Fiur das wirtschaftliche Betreiben der Kneippanlage
war zudem die Parkplatzerweiterung zwingend erfor-
derlich (Beschluss des Gemeinderates). Daraus folgt,
dass die damit im Zusammenhang stehenden Ein-
gangsumsatze unerlasslich fir die Nutzungsiiberlas-
sung der Kneippanlage sind.

Auf Grund der vorliegenden Gesamtumstande ist das
Bestehen eines direkten und unmittelbaren Zusam-
menhangs zwischen den Arbeiten zur Erweiterung
des Parkplatzes und der Betreibung der Kneippanlage
nachvollziehbar.

Diese Schlussfolgerung wird nicht dadurch in Frage
gestellt, dass der Parkplatz der Offentlichkeit kosten-
los zur Nutzung offensteht.?V) Denn es trifft zwar zu,
dass es weder zur Erhebung der Umsatzsteuer auf
der folgenden Stufe noch zum Abzug der Vorsteuer
kommen kann, wenn die von einem Stpfl. erworbenen
Gegenstande oder Dienstleistungen fiir Umséatze ver-
wendet werden, die nicht in den Anwendungsbereich
der Mehrwertsteuer fallen. In diesen Fallen ist namlich
der direkte und unmittelbare Zusammenhang zwi-
schen den Eingangskosten und den anschlieBenden
wirtschaftlichen Tatigkeiten nicht gegeben. Allerdings
ist der Umstand, dass die Offentlichkeit auf dem in Re-
de stehenden Parkplatz kostenlos parken kann, irrele-
vant. Es geht namlich aus den Gesamtumstdanden her-
vor, dass die Arbeiten zur Parkplatzerweiterung in
erster Linie im Hinblick auf die Nutzung der Kneipp-
anlage erfolgten und daher mit der wirtschaftlichen
Tatigkeit der Kurortgemeinde in unmittelbarer Verbin-
dung stehen.

Erganzende Hinweise:

— Die Kurbeitrage eines anerkannten Kurorts wer-
den nach Abschnitt 12.11 Abs. 5 Satz2 UStAE
mit dem ermaBigten Umsatzsteuersatz versteuert.
Die Eintrittsgelder fir die Kneippanlage der

77) BFH v. 16.12.2020, XI R 26/20 (XI R 28/17), HFR 2021, 698.

78) In Ankniipfung an die Entscheidung des FG Baden-Wiirttem-
berg v. 7.12.2020, 1 K 2427/19, EFG 2021, 691 (rkr.).

79) BFH v. 3.8.2017, V R 62/16, BStBI II 2021, 109, Rz. 26.

80) BFH v. 3.3.2011, V R 23/10, BStBI II 2012, 74, Rz. 23.

81) Vgl. EuGH v. 16.9.2020, ,Mitteldeutsche Hartstein-Indus-
trie”, C-528/19, Rz. 35ff., HFR 2020, 1085.
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Nichtkurgaste im vorliegenden Beispiel sind i.S.v.
Abschnitt 12.11 Abs. 5 Satz5 UStAE nicht be-
gunstigt.

— Werden die von einem Stpfl. erworbenen Gegen-
stande oder Dienstleistungen fiir die Zwecke steu-
erbefreiter Umsatze oder solcher Umsdtze ver-
wendet, die nicht vom Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuer erfasst werden, kann es weder
zur Erhebung der Umsatzsteuer auf der folgenden
Stufe noch zum Abzug der Vorsteuer kommen.8?

VII. Alternative Gestaltungsmoglichkeiten

1. Trennung zwischen Kurbetrieb und Kurverwaltung

Als grundlegende Feststellungen zur Besteuerung ge-
meindlicher Kureinrichtungen sind die folgenden Er-
kenntnisse besonders hervorzuheben:

— eine Kurortgemeinde ist bei der Wahl der Hand-
lungsform grundsatzlich frei, sofern gesetzlich
nichts anderes geregelt ist. Fiir eine kurortbetrei-
bende Einrichtung des o6ffentlichen Rechts eroffnet
sich dadurch die Moéglichkeit, die Steuerbarkeit ih-
rer entgeltlichen Aktivitaten zu gestalten;

— nach der Neuregelung des § 2b UStG sind nunmehr
die gewadhlten Rechtsgrundlagen maBgebend (z.B.
offentlich-rechtliche Satzung oder privat-rechtlicher
Vertrag), auf deren Grundlage eine Kurortgemeinde
nach auBen tatig wird. Danach erfolgt die Entgelt-
festsetzung entweder auf der Grundlage einer Ge-
bihrenfestsetzung oder in Form einer dem privat-
rechtlichen Vertrag zu Grunde liegenden Preiskal-
kulation.

Die bisherige Entgeltstruktur 6ifentlich-rechtlicher
Kureinrichtungen erfolgt durch Festsetzung von Kur-
beitragen oder Kurtaxen, basierend auf den jeweili-
gen Landeskommunalabgabengesetzen. Dieses pau-
schale Entgelt ist mit einer Nutzungsmoglichkeit
unterschiedlicher Kureinrichtungen verkniipft wie
z.B. Gewdhrung von Trinkkuren, Veranstaltungen
von Kurkonzerten, Uberlassung von Kurbadern, Kur-
stranden, Kurparks und anderen Kuranlagen zur Be-
nutzung.

Allerdings erscheint dieser Leistungsaustausch zwi-
schen Kurortgemeinde und Kurgast mit dem harmoni-
sierten Mehrwertsteuerrecht unvereinbar zu sein, da
es sich bei den Kurbeitragen um eine Verquickung der
Bereitstellung offentlicher Kur-, Freizeit- und Touris-
musleistungen handelt, die eine reguldare Erfassung
unterschiedlicher Steuersdtze konterkariert. AulBer-
dem wird eine sachgemadlBe Abgrenzung zwischen
wirtschaftlichen (steuerbaren) und hoheitlichen
(nicht-steuerbaren) Leistungselementen nicht beach-
tet.

Alternativ zur Vereinfachungsregelung gem. Ab-
schnitt 12.11 Abs. 5 Satz 2 UStAE koénnte diese essen-
zielle Abgrenzungsproblematik auch so gelost
werden, dass der wirtschaftliche Kurbetrieb organisa-
torisch von der hoheitlichen Kurverwaltung getrennt
wird. Im wirtschaftlichen Tatigkeitsbereich werden
Marktentgelte erhoben (z.B. Eintrittsgelder) und im

hoheitlichen Sachbereich werden Verwaltungsgebiih-
ren (z.B. Auslagenersatz) festgesetzt.

Hinweis: In den nordoéstlichen Bundeslandern wurde
bereits Uber die Abschaffung der Kurabgabe (Kurta-
xe) und Anderung des KAG kontrovers nachge-
dacht,®® die durch eine zukunftsorientierte Touris-
mus-Finanzierung ersetzt werden soll. Um die
Kosten zu decken, die den Kurortgemeinden fiir eine
attraktive Infrastruktur entstehen — von der o6ffentli-
chen Toilette bis zur Konzerthalle — soll eine Touris-
mus-Abgabe von den ortsansdssigen Firmen erho-
ben werden, die vom Tourismus nicht unwesentlich
profitieren. Aber auch Urlauber sollten weiterhin an
den Kosten beteiligt werden. Die Einfiihrung einer
.Gaste-Karte mit Extra-Nutzungen" wird fir mog-
lich gehalten.

2. Anteilige unternehmerische Nutzung von dem Ge-
meingebrauch gewidmeten Flachen und Einrich-
tungen auf Grund der Erhebung von Kurbeitragen

Im Gegensatz zur gebrdauchlichen Praxis der FinVerw.
ist ein Vorsteuerabzug nicht pauschal mit dem Hin-
weis zu versagen, die betreffenden Flachen und Ein-
richtungen seien einer wirtschaitlichen Nutzung ent-
zogen. Vielmehr wird mit Kurbetrieben auf Grund
einer Wettbewerbssituation mit privaten Anbietern ei-
ne unternehmerische Tatigkeit begriindet.?4 Die Kur-
beitrage stellen — zumindest anteilig — ein Entgelt fir
diese wirtschaftlichen Betdtigungen dar, da diese
auch der Finanzierung der Kureinrichtungen und da-
mit der genannten wirtschaftlichen Betatigungen die-
nen.

Allerdings ist ein voller Vorsteuerabzug nicht moég-
lich, sondern nur anteilig zu gewdhren, da die betref-
fenden Flachen und Einrichtungen auch zur Nutzung
durch die Allgemeinheit zur Verfiigung stehen.

Ein geeigneter Auifteilungsmafistab miisste i.S.v. § 15
Abs. 4 UStG gefunden und umgesetzt werden. In Be-
tracht kame etwa das Verhaltnis der Kurgéaste zu der
ortsansassigen Bevolkerung. Die Nutzung der betref-
fenden Flachen und Einrichtungen (z.B. des Kurparks)
ware nur fiir zahlende Kurgdste und der ortsansdassi-
gen Bevolkerung erlaubt, worauf Hinweisschilder auf-
merksam machen. Tagesgaste miissten Tageskarten
beziehen, um die Kuranlagen nutzen und betreten zu
koénnen. Die Uberwachung kénnte durch die értlichen
Ordnungsbehorden erfolgen. Zusatzlich kénnte an-
hand eines exemplarischen Kalenderjahres eine Zah-
lung der Nutzer vorgenommen werden, etwa durch
Studenten und sonstige Hilfskrafte.

Unter Berucksichtigung der landesgesetzlichen
Grundsatze der KAG sollten in die Kalkulation der
Kurbeitrdage, welche zumindest z.T. auch der Finanzie-

82) Vgl. EuGH v. 14.9.2017, ,Iberdrola”, C-132/16, HFR 2017,

1079, Rz. 28 bis 30; v. 29.10.2009, ,SKF", C-29/08, HFR 2010,
198, Rz. 57.

83) Vgl. z.B. Ostsee-Zeitung (Wolgast) v. 27.8.2019: ,Finanzmi-
nister will Kurtaxe in MV abschaffen”.

84) Eine gegenteilige Auffassung wird von einigen FG vertreten,
wie z.B. FG Baden-Wirttemberg v. 18.10.2018, 1 K 1458/18,
BeckRS 2018, 31414, Rev. BFH: XI R 13/19; FG Rhein-
land-Pfalz v. 19.1.2019, 6 K 2360/17, juris.



Boos/Baldauf, Umsatzbesteuerung von Kurortgemeinden

DStz 2022 Nr. 4 131

rung einer wirtschaftlichen, zum Vorsteuerabzug be-
rechtigenden unternehmerischen Tatigkeit dienen,
die Kosten dieser wirtschaftlichen Betatigung nach-
weislich Eingang finden.

3. Erbringung sonstiger wirtschaitlicher Betdtigungen
im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Betrieb
dem Gemeingebrauch gewidmeter Flachen und
Einrichtungen

Durch wirtschaftliche Betdtigungen zur Erzielung ei-
nes unmittelbar mit dieser Betdtigung verbundenen
Entgelts auf dem Gemeingebrauch gewidmeten Fla-
chen bzw. Einrichtungen oder in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit den dem Gemeinge-
brauch gewidmeten Flachen und Einrichtungen lasst
sich nach diesseitiger Auffassung ein Vorsteuerab-
zugsrecht fiir Kureinrichtungen des offentlichen
Rechts auch im Hinblick auf diese 6ffentlichen Flachen
und Einrichtungen erzielen. Hingewiesen wird auf die
vorstehend besprochene Beispielsfalle und die bereits
an anderer Stelle dieses Beitrags genannten Fallkon-
stellationen wie die entgeltpflichtige steuerpflichtige
Veranstaltung auf einem dem Gemeingebrauch ge-
widmeten Marktplatz oder die Einrichtung zum Ver-
kauf touristischer Erzeugnisse auf einer dem Gemein-
gebrauch gewidmeten Strandpromenade.

Zu beachten ware bei diesen Gestaltungen, dass die
Kosten der Unterhaltung und des Betriebs sowie die
Errichtung der zum Gemeingebrauch gewidmeten Fla-
chen und Einrichtungen auch nachweisbar in die Kal-
kulation der Entgelte einflieBen, die unmittelbar fir
die Erbringung der wirtschaftlichen Betatigung erzielt
werden.

Ein kostendeckendes Entgelt ist hierbei bislang nicht
notwendig. Allerdings ist in diesem Zusammenhang
darauf zu achten, dass in Anlehnung an die Rechtspre-
chung des EuGH in der Rechtssache ,Gemeente Bor-
sele"®) eine marktuntypische asymmetrische Entgelt-
struktur den wirtschaftlichen (unternehmerischen)
Charakter des kurbetrieblichen Leistungsangebots
verdrangen konnte.

4. Vermietung/Verpachtung einer kommunalen Kur-
einrichtung

Um einen vollstandigen Vorsteuerabzug aus Moder-
nisierungs-, Erweiterungs- oder Instandhaltungsma@-
nahmen sicherzustellen, wird in der kommunalen Pra-
xis und in der steuerlichen Literatur haufig eine
Umstrukturierung angestrebt bzw. erortert, im Rah-
men derer die Kureinrichtung nicht mehr selbstdandig
in oOffentlich-rechtlicher Organisationsform unterhal-
ten wird, sondern der komplette Betrieb an eine privat-
rechtliche Kurbetriebseigengesellschaft (z.B. eine ge-
meindliche Betreiber-GmbH) verpachtet wird. Auf
einer privatrechtlichen Vertragsgrundlage konnte
dann fir eine Kurortgemeinde ein steuerrelevanter
Verpachtungsbetrieb gewerblicher Art i.S.d. §4
Abs. 4 KStG in Betracht kommen. Bei Vorliegen eines
solchen Verpachtungs-BgA oder einer ab spatestens
dem 1.1.2023 vorliegenden Unternehmereigenschaft
gem. § 2 Abs. 1 UStG i.V.m. § 2b Abs. 1 UStG wirde

die Kommune als Unternehmerin im umsatzsteuerli-
chen Sinne handeln und koénnte die aus den Investitio-
nen und Unterhaltungen resultierenden Vorsteuern
abziehen. Der Umstand, dass auch Nichtkurgdaste die
Einrichtungen kostenlos benutzen kénnen, fithrt nach
Auffassung der Literatur zu keiner nichtunternehmeri-
schen Verwendung, die den Vorsteuerabzug aus-
schlieBt.?®)

Inwieweit eine solche Ausgliederung aber tatsachlich
das gewtnschte Ziel eines Vorsteuerabzugs erreicht,
bedarf einer intensiven Betrachtung des Einzelfalls
und kann nicht pauschal beantwortet werden. Mit sol-
chen Ausgliederungsvorgangen sind regelmalBig er-
hebliche Gegenkrafte sowohl in steuerlicher als auch
in rechtlicher Hinsicht, beispielsweise im Hinblick auf
das EU-Beihilfenrecht, verbunden, die in die Uberle-
gungen einzubeziehen sind. Exemplarisch genannt
sei etwa die Problematik, inwieweit die Verpachtung
der kurbetrieblichen Einrichtungen an eine GmbH
mit Zuschiissen der Kommune an ihre Kurgesellschaft
einhergehen, welche zu einer Aberkennung des Ver-
pachtungs-BgA und der Unternehmereigenschaft und
damit zur Versagung des Vorsteuerabzugsrechts fiih-
ren wurde. Hierbei zu beachten ware auch die Proble-
matik, inwieweit die (verlustabdeckenden) Zuschiisse
oder Gesellschaftereinlagen als Entgelt fir umsatz-
steuerbare Leistungen der Kurgesellschaft zu qualifi-
zieren waren mit der Folge, dass diese der Umsatzsteu-
er unterfallen.

Hinzu kommen weitere umsatzsteuerliche Hindernis-
se, welche zur Erlangung des Vorsteuerabzugs auf
Ebene der verpachtenden Kommune gelost werden
missten, wie beispielsweise die Frage der zum Vor-
steuerabzug notwendigen umsatzsteuerpflichtigen
Verpachtung der Kureinrichtungen. Erzielt die Kurge-
sellschaft namlich mit den angepachteten Objekten
auch umsatzsteuerbefreite, nicht optionsfahige Um-
satze i.S.d. §9 UStG (z.B. im Rahmen kultureller
Veranstaltungen), ware eine umsatzsteuerpflichtige
Verpachtung auf Ebene der Kommune und damit ein
Vorsteuerabzugsrecht zumindest insoweit zu versa-
gen (§15 Abs.1 Satz1 Nr.1, §4 Nr. 12 Buchst.a
UStG).

Zu betrachten sind zusatzlich ertragsteuerliche Erwa-
gungen sowohl auf Ebene der Kommune (z.B. Aner-
kennung eines BgA, Vorliegen eines dauerdefizitdren
BgA mit den entsprechenden ertragsteuerlichen Fol-
gen) als auch auf Ebene der Kurgesellschaft (z.B. die
vGA-Problematik bei der unentgeltlichen Uberlassung
von Kureinrichtungen durch die Kurgesellschaft auf
Wunsch ihrer Gesellschafterin Kommune oder eine
dauerdefizitdare Betdatigung).

Vor der Modellumsetzung eines ausgegliederten Kur-
betriebs sollten die damit im Zusammenhang stehen-
den unterschiedlichen rechtlichen und steuerlichen
Problemstellungen sorgfaltig untersucht und gegen-
uUber etwaigen alternativen Gestaltungsmodellen oder
gegeniiber einer Beibehaltung des kommunalen Kur-
betriebs als Regie- oder Eigenbetrieb unter Abwagung

85) EuGH v. 12.5.2016,
HFR 2016., 664.
86) Vgl. Sterzinger, DStRK 2019, 104.

,Gemeente Borsele”, C-520/14,
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aller Vor- und Nachteile sorgfaltig betrachtet werden.
In das gedankliche Kalkiil konnten auch alternative
Rechtsformen wie z.B. die Anstalt des offentlichen
Rechts (Kommunalunternehmen) einbezogen werden.

VIII. Fazit und Perspektive

Die Umsatzbesteuerung vieler Kurortgemeinden 16st
derzeit eine ungemitliche Stimmung aus. Besonders
an Nord- und Ostsee tobt der Wellengang diesbeziig-
lich besonders heftig. Aber auch in den tbrigen Lan-

Die vorliegende Steuerexpertise schliefit sich weitge-
hend den Kritikern im Schrifttum an und belegt in aller
Deutlichkeit, dass die umsatzsteuerliche Zasur inner-
halb der Rechtsprechung und FinVerw. beziiglich der
steuerlichen Handhabung o6ffentlich-rechtlich organi-
sierter Kureinrichtungen fragwiirdig erscheint, da de-
ren argumentative Substanz gravierende Schwachstel-
len aufweist.

Der XI. Senat des BFH (Umsatzsteuer-Senat) wird im
laufenden Revisionsverfahren XI R 30/19 hoffentlich
die Gelegenheit ergreifen, mehr Klarheit in die Um-
satzbesteuerung von Kureinrichtungen des offentli-

desteilen herrscht eine erhebliche Gereiztheit. Fur die-
se Missstimmung sind mehrere Beweggriinde
verantwortlich zu machen.

chen Rechts zu bringen. Die Entscheidung wird mit
groBer Spannung erwartet und kann einen richtungs-
weisenden Impuls auslosen.

Die Finanzrechtsprechung®”’ aus der jiingeren Ver-
gangenheit tendiert unter Einbeziehung der Neurege-
lung des § 2b UStG dazu, die Unternehmereigenschaft
von kommunalen Kureinrichtungen in Frage zu stellen
und auBert Zweifel hinsichtlich des Vorsteuerabzugs.

Diese restriktive Haltung der Rechtsprechung wird ak-
tuell durch die FinVerw.?®) wohlwollend aufgenom-
men bzw. noch angeheizt.

87) FG Rheinland-Pfalz v. 10.1.2019, 6 K 2360/17, BeckRS 2019,
53979; FG Baden-Wiirttemberg v. 18.10.2018, 1 K 1458/18,
BeckRS 2018, 31414, Rev. BFH: XI R 30/19; FG Mecklen-

. L burg-Vorpommern v. 2 K 188/15, UStB 2018, 345, m. Anm.

Das Schrifttum ist in den Aussagen und Stellungnah- Sterzinger; BFH v. 3.8.2017, V R 62/16, BStBL II 2021, 109.

men der verdffentlichten Fachbeitrage gespalten. Ei-  88) BMF v. 18.1.2021, III C 2 - S 7300/19/10002 :002, BStB11 2021,

nerseits werden die neuen Entwicklungen gebilligt 121. ) )

und gutgléubig anerkannt.sg’ Andererseits wird eine 89) Vgl. z.B. Kronawitter, VersorgW 4/2021, 109; Gehm, USt di-

. rekt digital v. 24.1.2019, 4.
vehemente Ablehnung deutlich zum Ausdruck ge-  g0)vgl. zB. Hidien/Menebrocker, MwSt 2020, 1043; Jackel/
bracht und fundiert begriindet.®®

Schwarz, DStR 2019, 473.
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