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Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Entwurf eines BMF-Schreibens
zur Unternehmereigenschaft und Vorsteuerabzug von Kurortgemeinden

Sehr geehrte Damen und Herren,

fur die Moglichkeit, zu dem im Betreff genannten Entwurf eines BMF-Schreibens Stellung zu
nehmen, bedanken wir uns. Das BMF-Schreiben schafft durch die Ubernahme neuerer Recht-
sprechung mehr Rechtssicherheit fir den speziellen Bereich der Kurortgemeinden und ist da-
her zu begrifRen.

Auch die Veréffentlichung des BFH-Urteils vom 20. Oktober 2021, Az. XI R 10/21, ist im
Grundsatz positiv zu bewerten. Gleichwohl ist es aus Sicht der Bundessteuerberaterkammer
unzureichend, dessen Anwendung auf nichtwirtschaftliche Tatigkeiten im engeren Sinne zu
beschranken. Der Urteilsfall betrifft zwar eine Gemeinde mit teilweise nichtwirtschaftlichen Ta-
tigkeiten im engeren Sinne. Diese Tatsache war jedoch lediglich fur die Frage des (anteiligen)
Vorsteuerabzugs relevant, weil — unstreitig — bei Eingangsleistungen fur nichtwirtschaftliche
Tatigkeiten im engeren Sinne kein Vorsteuerabzug méglich ist. Das Urteil behandelt mit der
Frage, welcher Zusammenhang mit einer entgeltlichen Leistung fiir den Vorsteuerabzug erfor-
derlich ist, wenn die Eingangsleistungen im Zuge der Erstellung einer kostenlos nutzbaren
Leistung stehen, allerdings eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung. Deshalb sollte das Ur-
teil im Zusammenhang mit einem BMF-Schreiben zur Frage des erforderlichen (mittelbaren)
Zusammenhangs mit einer entgeltlichen Leistung fir den Vorsteuerabzug verdffentlicht wer-
den.

Die Verortung der in dem Entwurf geregelten Anpassungen des UStAE, insbesondere der
Verweis in Abschn. 2b Abs. 12 UStAE-E auf Abschn. 2.11 Abs. 13 UStAE-E, konnte zu Miss-
verstandnissen fuhren. Denn in Abschn. 2.11 Abs. 13 UStAE wird wegen der Altregelung noch
die Abgrenzung nach BGAs vorgenommen, die unter § 2b UStG nicht mehr entscheidend ist.
Hier sollte eine Klarstellung erfolgen.
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Unsere Anmerkungen im Einzelnen kdnnen Sie den nachfolgenden Ausfihrungen entnehmen.

Far Ruckfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfigung.

Mit freundlichen GrifRen

i. A. Meik Eichholz i. A. Oliver Glickselig
Abteilungsleiter Referatsleiter
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Zu Rz. 2 — BFH-Urteil vom 6. Dezember 2023 — XI R 33/21

Rz. 2 Satz 1 des Entwurfs sollte u. E. nicht dahin verstanden werden, dass jede fehlende freie
Zuganglichkeit zur Kureinrichtung automatisch zur Steuerbarkeit fihrt. Zwar misst der BFH
der fehlenden freien und unentgeltlichen Zuganglichkeit der Kureinrichtungen erhebliches Ge-
wicht bei. Die Entscheidung beruht aber weiterhin auf den allgemeinen Voraussetzungen ei-
nes Leistungsaustauschs, insbesondere einem hinreichend bestimmbaren Vorteil fur identifi-
zierbare Leistungsempfanger, der Ausgestaltung der Kurtaxe als Gegenleistung fur die Nut-
zungsmoglichkeit sowie den konkreten Nutzungszusammenhang.

Petitum:
Rz. 2 Satz 1 sollte daher wie folgt lauten:

,Dies hat der BFH... bestétigt und entschieden, dass die Bereitstellung von Kureinrichtungen

gegen Kurtaxe insbesondere dann einen steuerbaren Umsatz gegen Entgelt darstellen kann,

wenn die Kureinrichtungen nicht fiir jedermann frei und unentgeltlich zugénglich sind und zwi-
schen Kurtaxe und der Nutzung ein individualisierbarer Leistungsaustausch besteht.”

Zu Rz. 3 — BFH-Urteil vom 20. Oktober 2021, Az. XI R 10/21

Die Streitfrage des BFH-Urteils vom 20. Oktober 2021, Az. XI R 10/21, war, unabhangig von
den nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten im engeren Sinne, ob ,der Vorsteuerabzug aus Ein-
gangsumsétzen einer Ortsgemeinde im Zusammenhang mit dem Betrieb von Besucherpark-
plétzen im rdumlichen Zusammenhang mit einer ebenfalls neu errichteten Hangeseilbriicke
als Touristenattraktion (Briicke)“ moglich ist (Rz. 1 des Urteils).

Der BFH hat hierzu entschieden:

,Der Vorsteuerabzug aus Eingangsrechnungen fiir Leistungen im Zuge der Erstellung einer
kostenlos nutzbaren Touristenattraktion (hier: Hangeseilbriicke) kann dann in Betracht kom-
men, wenn die Eingangsleistungen in einem unmittelbaren Zusammenhang mit einer entgeltli-
chen Leistung (hier: Parkraumbewirtschaftung) stehen” (Leitsatz).

Es geht in dem Fall somit weder um den Vorsteuerabzug bei Kurortgemeinden (wie in der
Uberschrift des BMF-Schreibens) noch um den Vorsteuerabzug bei nichtwirtschaftlichen Ta-
tigkeiten im engeren Sinne, sondern um die Frage von grundsatzlicher Bedeutung, welcher
Zusammenhang mit einer entgeltlichen Leistung fur den Vorsteuerabzug erforderlich ist, wenn
die Eingangsleistungen im Zuge der Erstellung einer kostenlos nutzbaren Leistung stehen.

Der BFH hat in dem Urteil den Vorsteuerabzug gewahrt fiir Eingangsleistungen, welche ,un-
streitig der Allgemeinheit kostenlos zur Verfiigung® gestellt wurden (Rz. 33 des Urteils). Ent-
scheidend hierfiir war, dass das Finanzgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise festgestellt hat, dass ,ein Zusammenhang der streitigen Eingangsleistungen mit einer
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entgeltlichen Leistung wie im Sachverhalt zu der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
»Sveda“ (vgl. EuGH-Urteil Sveda, EU:C:2015:712)“ bestand (Rz. 34 des Urteils).

Diese fur den Vorsteuerabzug wichtige Entscheidung sollte daher nicht mit einem BMF-
Schreiben zum Vorsteuerabzug bei Kurortgemeinden veréffentlicht werden, weil so die Frage
der grundsatzlichen Anwendung des Urteils flr die Frage des erforderlichen Zusammenhangs
mit einer entgeltlichen Leistung fur den Vorsteuerabzug nach wie vor nicht geklart ist und
Streitigkeiten zu dieser Frage somit — auch auf Grundlage dieses Urteils — weiter entstehen
werden.

Petitum:

Aus Sicht der Bundessteuerberaterkammer ware einer Veroffentlichung des BFH-Urteils vom
20. Oktober 2021, Az. XI R 10/21, im Zusammenhang mit einem BMF-Schreiben zur Frage
des erforderlichen (mittelbaren) Zusammenhangs mit einer entgeltlichen Leistung flr den Vor-
steuerabzug, der Vorrang zu geben.

Zudem erlauben wir uns den Hinweis auf einen redaktionellen Fehler in Rz. 3, wo ,Eingangs-
leitungen® durch ,Eingangsleistungen® ersetzt werden muss.

Zu Rz. 4.2 — Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 UStAE-E

Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 UStAE-E knlpft an das kdrperschaftsteuerliche BgA-Konzept an.
Unter Geltung des § 2b UStG tragt eine solche Gleichsetzung jedoch nicht mehr. Ein kbrper-
schaftsteuerlicher BgA begriindet nicht automatisch eine umsatzsteuerliche Unternehmerei-
genschaft. Erforderlich bleibt zunachst eine wirtschaftliche Tatigkeit i. S. d. § 2 Abs. 1 UStG,
insbesondere eine entgeltliche Leistung. Daran kann es etwa bei pauschaler Kurtaxe fur frei
und unentgeltlich zugangliche Kureinrichtungen fehlen. Selbst bei entgeltlicher Tatigkeit ist
eine jPOR nur Unternehmerin, wenn sie nicht im Rahmen 6ffentlicher Gewalt handelt oder ihre
Nichtbesteuerung zu grofReren Wettbewerbsverzerrungen fuhren wirde. Eine pauschale Aus-
sage, die Gemeinde sei insoweit ,unternehmerisch tatig“, verkirzt daher die nach § 2 Abs. 1
und § 2b UStG erforderlichen Priufungsschritte.

Petitum:
Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 und 3 (neu) UStAE-E sollten wie folgt lauten:

»,(13) Gemeindliche Kurverwaltungen,..., sind in der Regel Betriebe gewerblicher Art (vgl. BFH
Urt. v. 15.10.1962, | 53/61 U, BStBI. Ill, 542). Im Rahmen der Beurteilung, ob eine jPOR unter-
nehmerisch tétig ist kommt R 4.1 Abs. 4 und 5 KStR allenfalls Indizwirkung zu. Fir Zwecke
der Umsatzsteuer bestimmt sich die Unternehmereigenschaft von jP6R hiervon unabhéngig
und allein nach §§ 2, 2b UStG.*
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Zu Rz. 4.2 — Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 UStAE-E

Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 UStAE-E konkretisiert, wann Kureinrichtungen nicht
fur jedermann frei und unentgeltlich zuganglich sind und lautet wie folgt:

,Dies ist der Fall, sofern die Kureinrichtungen ausschliel3lich fiir eine Nutzung__ durch zahlende
Kurgéaste bestimmt sind und geeignete und angemessene Kontrollen fiir die Uberwachung der
Zutrittsberechtigung durchgefiihrt werden....”

U. E. ist diese Formulierung enger als es der BFH vorsieht. Dieser verlangt keine Ausschlief3-
lichkeit und halt auch eine gemischte Nutzung fur moglich.

Petitum:
Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 UStAE-E sollte wie folgt formuliert werden:

,Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Kureinrichtungen ihrer Ausgestaltung nach
vorrangig fir eine Nutzung durch zahlende Kurgéste bestimmt sind und angemessene Mal3-
nahmen zur Kontrolle der Zutrittsberechtigung durchgefihrt werden....”

Zu Rz. 4.2 — Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 Nr. 2 Satz 1 UStAE-E

Die Bezugnahme in Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 Nr. 2 Satz 1 UStAE-E auf spezifische Kur-
einrichtungen, deren Ausgestaltung auf eine ganz tGberwiegende Nutzung durch Kurabgaben-
pflichtige hindeutet, ist umsatzsteuerlich nur als Indiz tragfahig. Sie darf nicht typisierend dahin
verstanden werden, dass bereits die faktische Hauptnutzung durch Kurgaste einen Leistungs-
austausch begrindet. Nach dem EuGH ist jedoch zu betrachten, woflr zahlt der Einzelne und
nicht wer nutzt es Gberwiegend.

Entscheidend bleibt, ob die Kurabgabe nach Satzung und tatsachlicher Ausgestaltung als Ge-
genleistung fur einen den Abgabepflichtigen vermittelten, verbrauchsfahigen Sondervorteil ge-
zahlt wird. Die objektive Ausgestaltung der Einrichtung kann diesen Zusammenhang stitzen,
ersetzt aber nicht die Prifung von Rechtsverhaltnis, gegenseitigen Leistungen und unmittel-
barem Zusammenhang. Andernfalls wurde ein kdrperschaftsteuerliches BgA-Kriterium unzu-
l&ssig auf die umsatzsteuerliche Entgeltlichkeitsprifung Ubertragen.

Petitum:

Abschn. 2.11 Abs. 13 Satz 2 Nr. 2 UStAE-E koénnte wie folgt lauten:

»,ES handelt sich um spezifische Kureinrichtungen (z. B. ein Gradierwerk), deren Ausgestal-
tung und Nutzung erkennen lassen, dass sie typischerweise der Inanspruchnahme durch kur-

abgabenpflichtige Personen dienen. Eine (iberwiegende Nutzung durch kurabgabenpflichtige
Personen kann ein Indiz fiir einen hinreichenden Zusammenhang zwischen Kurtaxe und



il

BStBK

[

Bundessteuerberaterkammer
Seite 5 KORPERSCHAFT DES GFFENTLICHEN RECHTS

bereitgestellter Leistung darstellen. MalRgeblich ist, ob den Abgabepflichtigen ein individuali-
sierbarer Vorteil zugewandt wird. Die Nutzung derartiger Einrichtungen durch die Allgemein-
heit ist grundsétzlich unschédlich, sofern sie den Charakter der Leistung als entgeltliche Leis-
tung gegentiber den kurtaxepflichtigen Personen nicht in Frage stellt.”



