
 

 

 

BUNDESFINANZHOF 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Zum Vorsteuerabzug einer Gemeinde aus den Herstellu ngskosten 
einer Sporthalle 
 
1. Eine Gemeinde ist zum teilweisen Vorsteuerabzug aus den 
Herstellungskosten einer Sporthalle, die sie (auch)  Vereinen 
gegen eine nicht kostendeckende Nutzungspauschale ü berlässt, 
berechtigt, wenn die Prüfung aller Umstände ergibt,  dass der 
für eine wirtschaftliche Tätigkeit der Gemeinde erf orderliche 
unmittelbare Zusammenhang zwischen Nutzungsüberlass ung und 
Entgelt nicht gelöst ist. 
 
2. Bei einer defizitären Leistungstätigkeit von Gem einden im 
Rahmen der Daseinsvorsorge ist die Mindestbemessung sgrundlage 
des § 10 Abs. 5 UStG grundsätzlich nicht (entsprech end) an-
wendbar. 
 
 
 
UStG § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, § 2 Abs. 3 Satz 1 a.F ., § 4 
Nr. 12 Buchst. a, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1, § 10 
Abs. 5, § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 
Richtlinie 77/388/EWG Art. 27 Abs. 1 
MwStSystRL Art. 2 Abs. 1 Buchst. c, Art. 9 Abs. 1 U nterabs. 1 
und 2, Art. 132 Abs. 1 Buchst. m 
FGO § 93 Abs. 3 Satz 2, § 118 Abs. 1 und 2 
 
Urteil vom 28. Juni 2017     XI R 12/15 
 
Vorinstanz: FG Baden-Württemberg vom 13. März 2015  
9 K 2732/13 
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T e n o r  

 

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Fin anzgerichts 

Baden-Württemberg vom 13. März 2015  9 K 2732/13 wi rd als un-

begründet zurückgewiesen. 

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte  zu tragen. 

 

G r ü n d e  

 

I. 

Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), eine  Stadt, er-

richtete von 2010 bis 2014 eine Sporthalle mit angr enzender 

Gaststätte. Die Herstellungskosten der Sporthalle b etrugen 

brutto ... €. 

 

Die vier Hallenteile umfassende Sporthalle sollte n ach ihrer 

Fertigstellung für Zwecke des Schulsports genutzt w erden. Zu-

dem beabsichtige die Klägerin, die Sporthalle daneb en auch an 

Vereine für Zwecke des Erwachsenensports zu überlas sen. 

 

Die Klägerin hat die Überlassung aller ihrer Sport-  und Mehr-

zweckhallen in einer Entgeltordnung vom 14. Dezembe r 2005 ge-

regelt. Danach erhebt die Klägerin für die Inanspru chnahme von 

Sport- und Mehrzweckhallen für den Übungs-, Trainin gs- und 

Schulungsbetrieb im Erwachsenensport --was auch für  die Über-

lassung der hier in Rede stehenden Sporthalle an Ve reine 

gilt-- zur teilweisen Deckung der Betriebskosten ei ne Nut-

zungspauschale in Höhe von 1,50 € je Stunde und Hal lenteil. 

Die Nutzungspauschale wird auf Grundlage der jeweil s mit den 

Vereinen privatrechtlich vereinbarten Hallenbuchung  (Bele-

gungspläne) berechnet. Die Abrechnung erfolgt zweim al jährlich 

im Voraus. Für allgemeine Veranstaltungen der Verei ne werden 

dagegen 0,25 €/qm, für kommerzielle Veranstaltungen  allgemei-
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ner Art (Veranstaltung von Wirtschaft, Handel und V erkehr) 

1 €/qm und für kommerzielle Veranstaltungen besonde rer Art 

(Tanz-, Show- und ähnliche Veranstaltungen von Priv atpersonen 

oder privaten Interessengruppen) 2 €/qm sowie Zusch läge für 

Sonderleistungen und Nebenkosten erhoben. 

 

Nach Angaben der Klägerin wird bei der Überlassung der den 

Streitfall betreffenden Sporthalle an Vereine ein K ostende-

ckungsgrad von 12,03 % erzielt. 

 

Die Überlassung der Sporthalle an Vereine entsprich t --was 

zwischen den Beteiligten nicht mehr im Streit steht -- einem 

zeitlichen Nutzungsanteil von 14,29 %. 

 

Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --F A--) lehnte 

den von der Klägerin geltend gemachten Vorsteuerabz ug aus den 

Herstellungskosten der Sporthalle --soweit er antei lig auf die 

Überlassung der Sporthalle an die Vereine entfiel--  in den Um-

satzsteuerbescheiden für 2010 bis 2012 (Streitjahre ) ab. Die 

Einsprüche der Klägerin blieben erfolglos. 

 

Die Klage, mit der die Klägerin (zuletzt) den Abzug  weiterer 

Vorsteuerbeträge in Höhe von ... € (2010), ... € (2 011) und 

... € (2012) begehrte, hatte Erfolg. 

 

Das Finanzgericht (FG) führte in seinem Urteil im W esentlichen 

aus, die Klägerin habe in den Streitjahren beabsich tigt, durch 

die künftige Überlassung der Sporthalle auf privatr echtlicher 

Grundlage gegen Entgelt eine wirtschaftliche Tätigk eit auszu-

üben. 

 

Die Hallenüberlassung habe nicht unentgeltlich erfo lgen sol-

len. Ob das Entgelt dem Wert der Leistung entsprech e, sei für 
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das Vorliegen eines Leistungsaustauschs unerheblich . Maßgeb-

lich für die Annahme eines Leistungsaustauschs sei lediglich, 

dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Leistu ng und Ge-

genleistung bestehe. Dies sei vorliegend der Fall, da die Nut-

zungspauschale in Höhe von 1,50 € je Stunde und Hal lenteil für 

die Hallenüberlassung, nicht allein für die Betrieb skosten er-

bracht worden sei. Die Gegenleistung sei auch nicht  derart von 

der Hauptleistung abgekoppelt, dass es an der erfor derlichen 

Unmittelbarkeit zwischen Leistung und Gegenleistung  fehle 

(Hinweis auf das Urteil des Gerichtshofs der Europä ischen 

Union --EuGH-- Kommission/Finnland vom 29. Oktober 2009 

C-246/08, EU:C:2009:671, Umsatzsteuer-Rundschau --U R-- 2010, 

224). Dies wäre z.B. dann der Fall, wenn die Bemess ung des 

Entgelts vom Vermögen des Leistungsempfängers abhin ge und ein 

Entgelt hierdurch eher den Charakter einer Gebühr e rhielte. 

Dies sei vorliegend nicht der Fall, da die Gegenlei stung in 

der Anzahl der gebuchten Stunden bestehe und von je dem Verein 

in gleicher Höhe geleistet werde. 

 

Die Geltendmachung des Vorsteuerabzugs sei auch nic ht rechts-

missbräuchlich. 

 

Die Klägerin habe zudem die durch objektive Anhalts punkte be-

legte Absicht der Verwendung für steuerpflichtige U msätze bei 

Leistungsbezug nachweisen können. Die Überlassung v on Sportan-

lagen sei weder nach § 4 Nr. 12 Buchst. a des Umsat zsteuerge-

setzes (UStG) steuerfrei noch stehe im Streitfall e ine mög-

liche Steuerfreiheit nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. m  der Richt-

linie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 ü ber das ge-

meinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL) dem Vors teuerabzug 

der Klägerin entgegen. 
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Die Aufteilung des Vorsteuerabzugs aus den von der Klägerin 

zugleich für ihre beabsichtigte wirtschaftliche und  nichtwirt-

schaftliche Tätigkeit bezogenen Leistungen ergebe s ich vorlie-

gend aus der in der mündlichen Verhandlung getroffe nen tat-

sächlichen Verständigung der Beteiligten über die g eplanten 

zeitlichen Nutzungsanteile der Sporthalle. Die Bete iligten 

hätten anhand der geplanten zeitlichen Nutzungsante ile die 

Aufteilung des Vorsteuerabzugs vorgenommen und eine n objektiv 

nachvollziehbaren entgeltlichen Anteil von 14,29 % festge-

stellt. 

 

Das FG-Urteil ist in Mehrwertsteuerrecht (MwStR) 20 16, 213 

veröffentlicht. 

 

Mit der Revision rügt das FA die Verletzung formell en und ma-

teriellen Rechts. 

 

Das FG habe den anteiligen Vorsteuerabzug aus den P lanungs- 

und Baukosten der Sporthalle zu Unrecht gewährt. 

 

Die beabsichtigte (und ab dem Jahr 2014 erfolgte) Ü berlassung 

der Sporthalle an Vereine sei unentgeltlich gewesen . Die Klä-

gerin habe nach ihrer Entgeltordnung vom 14. Dezemb er 2005 nur 

ein nicht kostendeckendes, symbolisches Entgelt für  die durch 

die zusätzliche Nutzung der Sporthalle entstehenden  Betriebs-

kosten erheben wollen (und später erhoben). 

 

Der von der Klägerin ermittelte Kostendeckungsgrad von 12,03 % 

sei unzutreffend. Er liege bei 2,07 %; unter Berück sichtigung 

der die Nutzungspauschale übersteigenden zusätzlich en Ver-

brauchskosten sogar bei 0 %. 

 

12 

13 

14 

15 

16 

17 



- 5 - 

- 6 - 

 

Das FA weist auf die EuGH-Urteile Gemeente Borsele vom 12. Mai 

2016 C-520/14 (EU:C:2016:334, UR 2016, 520) sowie W ojskowa 

Agencja Mieszkaniowa w Warszawie vom 16. April 2015  C-42/14 

(EU:C:2015:229, UR 2015, 427) sowie das Urteil des Bundesfi-

nanzhofs (BFH) vom 15. Dezember 2016 V R 44/15 (BFH E 256, 557, 

UR 2017, 302) hin und sieht sich durch die dortigen  Ausführun-

gen in seiner Rechtsansicht bestätigt. 

 

EuGH und BFH verneinten schon bei einer geringen Ko stendeckung 

die wirtschaftliche Tätigkeit einer juristischen Pe ron des öf-

fentlichen Rechts. Im Übrigen sei die Unmittelbarke it von 

Leistung und Gegenleistung vorliegend nur scheinbar , weil es 

sich bei dem Entgelt, das die Klägerin von den Vere inen habe 

erheben wollen und später erhoben habe, um ein Steu erungsins-

trument für die gleichmäßige Hallenbelegung handele . 

 

Das FA bestreitet mit Schriftsatz vom 17. Mai 2017 erstmals, 

dass das von der Klägerin erhobene Entgelt für die Überlassung 

der Sport- und Mehrzweckhallen allgemein üblich und  angemessen 

sei, und rügt insoweit einen Verstoß des FG gegen s eine Sach-

verhaltsermittlungspflicht gemäß § 76 Abs. 1 der Fi nanzge-

richtsordnung (FGO). 

 

Die Klägerin habe außerdem mit der annähernd kosten freien 

Überlassung der Sporthalle für Zwecke des Vereinssp orts in 

ihrer Gemeinde keine Leistungen "auf einem allgemei nen Markt" 

erbracht. 

 

Falls dennoch eine wirtschaftliche Tätigkeit der Kl ägerin an-

genommen werde, sei die sogenannte Mindestbemessung sgrundlage 

i.S. des § 10 Abs. 5 UStG entsprechend anzuwenden, weil die 

Bürger einer Stadt und die ortsansässigen Vereine a ls "nahe-

stehende Personen" i.S. dieser Vorschrift anzusehen  seien. 
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Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben un d die Klage 

abzuweisen, hilfsweise, die Sache zur anderweitigen  Verhand-

lung und Entscheidung an das FG zurückzuverweisen, und äußerst 

hilfsweise für den Fall, dass der Senat an seiner i m Gerichts-

bescheid vom 7. Dezember 2016 vertretenen Auffassun g zur wirt-

schaftlichen Tätigkeit einer juristischen Person de s öffentli-

chen Rechts festhalten sollte, gemäß § 11 Abs. 2 FG O wegen Ab-

weichung vom BFH-Urteil in BFHE 256, 557, UR 2017, 302 den 

Großen Senat des BFH anzurufen. 

 

Die Klägerin beantragt, die Revision als unbegründe t zurückzu-

weisen. 

 

Sie verteidigt die Vorentscheidung und legt im Einz elnen dar, 

dass es sich bei der Überlassung der Sporthalle an Vereine um 

eine einheitliche (steuerpflichtige) Leistung hande le, die 

entgeltlich habe erbracht werden sollen und erbrach t worden 

sei und die auch unter Berücksichtigung des EuGH-Ur teils 

Gemeente Borsele (EU:C:2016:334, UR 2016, 520) als eine "wirt-

schaftliche Tätigkeit" zu qualifizieren sei. 

 

II. 

Die Revision des FA ist unbegründet und daher zurüc kzuweisen 

(§ 126 Abs. 2 FGO). 

 

Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Klägerin aufgrund 

ihrer in den Streitjahren objektiv belegten (und so dann ver-

wirklichten) Absicht, die Sporthalle auf privatrech tlicher 

Grundlage gegen ein geringes Entgelt an Vereine zu überlassen, 

als Unternehmerin eine wirtschaftliche Tätigkeit au sgeübt hat 

und sie zum anteiligen Vorsteuerabzug aus den zur E rrichtung 

dieser Halle bezogenen mit Mehrwertsteuer belastete n Eingangs-
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leistungen berechtigt ist. 

 

1. Der Unternehmer kann unter weiteren Voraussetzun gen die ge-

setzlich geschuldete Steuer für Lieferungen und son stige Leis-

tungen, die von anderen Unternehmern für sein Unter nehmen aus-

geführt worden sind, als Vorsteuerbeträge abziehen (§ 15 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG). Das Vorsteuerabzu gsrecht 

gilt auch für den Abzug der geschuldeten oder entri chteten 

Steuer für Investitionen, die --wie hier-- für die Zwecke der 

noch erst beabsichtigten, das Abzugsrecht eröffnend en Umsätze 

getätigt werden, unter der Voraussetzung, dass die Erklärung, 

zu besteuerten Umsätzen führende wirtschaftliche Tä tigkeiten 

aufnehmen zu wollen, in gutem Glauben abgegeben wor den ist und 

durch objektive Anhaltspunkte belegt wird (vgl. daz u z.B. BFH-

Urteil vom 14. März 2012 XI R 23/10, BFH/NV 2012, 1 672, Rz 25, 

m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung). Vom Vorsteuerabzug  ausge-

schlossen ist u.a. die Steuer für Leistungen, die d er Unter-

nehmer zur Ausführung steuerfreier Umsätze verwende t (§ 15 

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG). 

 

2. Die Klägerin hat als Unternehmerin i.S. von § 2 Abs. 1 und 

Abs. 3 Satz 1 UStG a.F. gehandelt. 

 

a) Eine juristische Person des öffentlichen Rechts wie die 

Klägerin war nach dem für die Streitjahre maßgebend en --un-

ionsrechtskonform auszulegenden-- § 2 Abs. 3 Satz 1  UStG a.F. 

Unternehmer, wenn sie eine wirtschaftliche Tätigkei t auf pri-

vatrechtlicher Grundlage ausübte; erfolgte ihre Tät igkeit da-

gegen --anders als im Streitfall-- auf öffentlich-r echtlicher 

Grundlage, war sie nur Unternehmer, wenn eine Behan dlung als 

Nichtunternehmer zu größeren Wettbewerbsverzerrunge n führen 

würde (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 1. Dezember 2011 V  R 1/11, 

BFHE 236, 235, BFH/NV 2012, 534, Rz 15; vom 14. Mär z 2012 
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XI R 8/10, BFH/NV 2012, 1667, Rz 28; vom 13. Februa r 2014 

V R 5/13, BFHE 245, 92, BFH/NV 2014, 1159, Rz 15; v om 

10. Februar 2016 XI R 26/13, BFHE 252, 538, BFH/NV 2016, 865, 

Rz 34; jeweils m.w.N.). 

 

b) Die (auch) für die Unternehmereigenschaft einer juristi-

schen Person des öffentlichen Rechts gemäß Art. 9 A bs. 1 

Unterabs. 1 und 2 MwStSystRL (im nationalen Recht: nachhaltige 

Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen i.S. von § 2 Abs. 1 

UStG) erforderliche Ausübung einer wirtschaftlichen  Tätigkeit 

liegt nur vor, wenn --bezogen auf den Streitfall-- die Kläge-

rin mit der zunächst beabsichtigten und nachfolgend  auch aus-

geführten Überlassung der Sporthalle an Vereine ent geltliche 

Dienstleistungen i.S. von Art. 2 Abs. 1 Buchst. c M wStSystRL 

(im nationalen Recht: sonstige Leistungen gegen Ent gelt i.S. 

von § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG) erbracht hat (vgl . EuGH-Ur-

teil Gemeente Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 520,  Rz 21 bis 

27). 

 

aa) Eine Dienstleistung wird nur dann "gegen Entgel t" er-

bracht, wenn zwischen dem Leistenden und dem Leistu ngsempfän-

ger ein Rechtsverhältnis besteht, in dessen Rahmen gegenseiti-

ge Leistungen ausgetauscht werden, wobei die vom Le istenden 

empfangene Vergütung den tatsächlichen Gegenwert fü r die dem 

Leistungsempfänger erbrachte Dienstleistung bildet (vgl. EuGH-

Urteil Gemeente Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 52 0, Rz 24, 

m.w.N.). 

 

bb) Der Umstand, dass eine wirtschaftliche Tätigkei t zu einem 

Preis unter oder über dem Selbstkostenpreis ausgefü hrt wird, 

ist unerheblich, wenn es darum geht, einen Umsatz a ls "ent-

geltlichen Umsatz" zu qualifizieren. Dieser Begriff  setzt näm-

lich lediglich das Bestehen eines unmittelbaren Zus ammenhangs 
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zwischen der Lieferung von Gegenständen oder der Er bringung 

von Dienstleistungen und der Gegenleistung voraus, die der 

Steuerpflichtige tatsächlich erhalten hat (vgl. EuG H-Urteil 

Gemeente Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 2 6, m.w.N.). 

 

Maßgeblich ist allein das Bestehen eines unmittelba ren Zusam-

menhangs zwischen der Lieferung von Gegenständen od er der Er-

bringung von Dienstleistungen und der Gegenleistung , die der 

Steuerpflichtige tatsächlich erhalten hat (vgl. EuG H-Urteile 

Gemeente Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 2 6; Lajver 

vom 2. Juni 2016 C-263/15, EU:C:2016:392, UR 2016, 525, Rz 45; 

jeweils m.w.N.). 

 

Davon gehen auch beide mit der Umsatzsteuer befasst en Senate 

des BFH in ständiger Rechtsprechung aus (vgl. zur R echtspre-

chung des V. Senats des BFH z.B. Beschluss vom 12. April 2016 

V B 3/15, BFH/NV 2016, 1184, Rz 9; zur Rechtsprechu ng des 

XI. Senats des BFH z.B. Urteil vom 28. Mai 2013 XI R 32/11, 

BFHE 243, 419, BStBl II 2014, 411, Rz 41; jeweils m .w.N.). An-

haltspunkte dafür, dass der V. Senat in seinem Urte il in BFHE 

256, 557, UR 2017, 302 den unmittelbaren Zusammenha ng zwischen 

Leistung und Gegenleistung als Voraussetzung für ei nen ent-

geltlichen Umsatz hätte entfallen lassen, sind --an ders als 

das FA meint-- nicht ersichtlich. 

 

c) Diese Voraussetzungen hat das FG zutreffend beja ht. 

 

aa) Die (beabsichtigte) Überlassung der Sporthalle an Vereine 

ist --was nicht im Streit steht-- eine sonstige Lei stung i.S. 

von § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG. 

 

bb) Diese Dienstleistung wurde --entgegen der vom F A vertrete-

nen Ansicht-- gegen Entgelt erbracht. 
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Das FG hat zu Recht erkannt, dass der erforderliche  unmittel-

bare Zusammenhang vorliegend bereits durch die jewe ils auf die 

konkrete Hallennutzung bezogenen privatrechtlichen Verträge 

zwischen der Klägerin einerseits und dem betreffend en Verein 

andererseits begründet wird. Nach seiner Würdigung des Sach-

verhalts haben die Vereine die Nutzungspauschale in  Höhe von 

1,50 € je Stunde und Hallenteil erbracht, um die Sp orthalle 

nutzen zu können, nicht --wie das FA meint-- nur zu r anteili-

gen Deckung der Betriebskosten. Diese mit Verfahren srügen 

nicht angegriffene tatsächliche Würdigung des FG is t verfah-

rensrechtlich einwandfrei zustande gekommen und ver stößt auch 

nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungss ätze. Sie 

ist für den BFH als Revisionsgericht nach § 118 Abs . 2 FGO 

bindend, selbst wenn die Wertung des FG nicht zwing end, son-

dern lediglich möglich ist (vgl. BFH-Urteile vom 20 . November 

2008 III R 53/05, BFH/NV 2009, 564, unter II.1.b, R z 17; vom 

15. Juli 2010 III R 6/08, BFHE 230, 545, BStBl II 2 012, 883, 

Rz 13; vom 17. Dezember 2015 V R 13/15, BFH/NV 2016 , 534, 

Rz 23; jeweils m.w.N.). 

 

cc) Aus dem vom FA in Bezug genommenen EuGH-Urteil Wojskowa 

Agencja Mieszkaniowa w Warszawie (EU:C:2015:229, UR  2015, 427) 

folgt im Übrigen nichts anderes. 

 

Danach sind zwar die Vermietung einer Immobilie und  die Liefe-

rung von u.a. Wasser, Elektrizität und Wärme, die d iese Ver-

mietung begleiten, grundsätzlich als mehrere unters chiedliche 

und unabhängige Leistungen anzusehen, die unter Meh rwertsteu-

ergesichtspunkten getrennt zu beurteilen sind (vgl.  EuGH-Ur-

teil Wojskowa Agencja Mieszkaniowa w Warszawie, EU: C:2015:229, 

UR 2015, 427, Leitsatz 2, Halbsatz 1). Anders ist e s, wenn ge-

wisse Bestandteile des Umsatzes, einschließlich der er, die die 
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wirtschaftliche Grundlage des Vertragsabschlusses b ilden, so 

eng miteinander verbunden sind, dass sie objektiv e ine einzige 

untrennbare wirtschaftliche Leistung bilden, deren Aufspaltung 

wirklichkeitsfremd wäre (vgl. EuGH-Urteil Wojskowa Agencja 

Mieszkaniowa w Warszawie, EU:C:2015:229, UR 2015, 4 27, Leit-

satz 2, Halbsatz 2). Dies trifft auf die Überlassun g der 

Sporthalle an Vereine einschließlich der Sportgerät e, mit de-

nen diese ausgestattet ist, und den durch die zusät zliche Nut-

zung veranlassten Betriebskosten in Gestalt von Hei zung, Was-

ser- und Stromverbrauch zu. 

 

dd) Der Unmittelbarkeit von Leistung und Gegenleist ung stünde 

ferner nicht entgegen, dass das Entgelt --wie das F A behaup-

tet-- (nur) ein "Steuerungsinstrument" für die glei chmäßige 

Hallenbelegung sei. Denn selbst wenn dem so wäre, w ürde der 

erforderliche unmittelbare Zusammenhang zwischen de r von der 

Klägerin erbrachten Dienstleistung und der Gegenlei stung nicht 

entfallen. 

 

ee) Dabei ergibt sich aus dem Zusammenhang der Urte ilsgründe 

des EuGH-Urteils Gemeente Borsele (EU:C:2016:334, U R 2016, 

520, Rz 28 bis 35), dass nach Auffassung des EuGH a llein die 

von ihm in Rz 33 f. angesprochene "Asymmetrie" zwis chen den 

Betriebskosten und den als Gegenleistung für die an gebotenen 

Dienstleistungen erhaltenen Beträgen in Gestalt ein es Kosten-

deckungsgrades von 3 % nicht ausreicht, um das Vorl iegen einer 

wirtschaftlichen Tätigkeit auszuschließen und die U nternehmer-

eigenschaft zu verneinen (zutreffend Küffner, UR 20 17, 302; 

Fietz, Neue Wirtschafts-Briefe 2017, 1065). Denn an sonsten wä-

ren die nachfolgenden Ausführungen des EuGH in Rz 3 5 überflüs-

sig. 

 

42 

43 



- 12 - 

- 13 - 

 

ff) Der Senat weicht mit dieser Beurteilung nicht v on der 

Rechtsprechung des V. Senats des BFH ab, der in sei nem Urteil 

in BFHE 256, 557, UR 2017, 302 in Rz 11 unter Hinwe is auf 

Rz 33 f. des EuGH-Urteils Gemeente Borsele (EU:C:20 16:334, UR 

2016, 520) ausführt, eine "Asymmetrie" zwischen den  Betriebs-

kosten und den als Gegenleistung für die angebotene n Dienst-

leistungen erhaltenen Beträgen "deute" darauf hin, dass kein 

Leistungsentgelt und auch keine wirtschaftliche Tät igkeit vor-

liegen. 

 

Im Übrigen hat der V. Senat des BFH im vorgenannten  Urteil den 

Gesichtspunkt der Asymmetrie "entsprechend dem EuGH -Urteil 

Gemeente Borsele" (EU:C:2016:334, UR 2016, 520) led iglich dem 

FG als Prüfauftrag im zweiten Rechtsgang aufgegeben  (Rz 15). 

Dies spricht gleichfalls dafür, dass auch nach dess en Auffas-

sung allein ein geringer Kostendeckungsgrad eine wi rtschaft-

liche Tätigkeit i.S. von Art. 9 Abs. 1 Unterabs. 1 und 2 

MwStSystRL nicht ausschließt. 

 

d) Allerdings reicht das Vorliegen einer gegen Entg elt er-

brachten Dienstleistung für die Feststellung einer wirtschaft-

lichen Tätigkeit i.S. von Art. 9 Abs. 1 Unterabs. 1  und 2 

MwStSystRL (allein) nicht aus (vgl. EuGH-Urteil Gem eente 

Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 28, m.w.N. ). Daher 

sind zweitens alle Umstände zu prüfen, unter denen die Tätig-

keit erfolgt ist (vgl. EuGH-Urteil Gemeente Borsele , 

EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 29, unter Hinweis a uf das 

EuGH-Urteil Enkler vom 26. September 1996 C-230/94,  

EU:C:1996:352, Höchstrichterliche Finanzrechtsprech ung --HFR-- 

1996, 836, Rz 27). 

 

aa) Der Vergleich zwischen den Umständen, unter den en der Be-

treffende die fragliche Dienstleistung erbringt, un d den Um-
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ständen, unter denen eine derartige Dienstleistung gewöhnlich 

erbracht wird, kann eine der Methoden darstellen, m it denen 

geprüft werden kann, ob die betreffende Tätigkeit e ine wirt-

schaftliche Tätigkeit darstellt (vgl. EuGH-Urteil G emeente 

Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 30, m.w.N. ). 

 

bb) Daneben können weitere Gesichtspunkte, wie u.a.  die Zahl 

der Kunden und die Höhe der Einnahmen, bei dieser P rüfung be-

rücksichtigt werden (vgl. EuGH-Urteil Gemeente Bors ele, 

EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 31, m.w.N.). 

 

cc) Aus einer "Asymmetrie" zwischen den Betriebskos ten und den 

als Gegenleistung für die angebotenen Dienstleistun gen erhal-

tenen Beträgen folgt, dass --wie es der EuGH in sei nem die 

Schülerbeförderung durch eine Gemeinde betreffenden  Urteil 

Gemeente Borsele (EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 3 3) für Bei-

träge, die nur von einem Drittel der Nutzer gezahlt  werden, 

und einem Kostendeckungsgrad von 3 % angenommen hat -- es an 

einem tatsächlichen Zusammenhang zwischen dem gezah lten Betrag 

und der Erbringung der Dienstleistungen fehlt, um d en Gegen-

wert als ein Entgelt für die Dienstleistung und dam it diese 

als eine wirtschaftliche Tätigkeit i.S. von Art. 9 Abs. 1 

MwStSystRL ansehen zu können (vgl. EuGH-Urteil Geme ente 

Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 34, m.w.N. ). 

 

Ein solcher Unterschied zwischen den Betriebskosten  und den 

als Gegenleistung für die angebotenen Dienstleistun gen erhal-

tenen Beträgen "deutet darauf hin", dass der Beitra g eher 

einer Gebühr als einem Entgelt gleichzusetzen ist ( vgl. EuGH-

Urteil Gemeente Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 52 0, Rz 33, 

m.w.N.). 

 

dd) Hinsichtlich der Schülerbeförderung durch eine Gemeinde 
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stellt der EuGH ferner darauf ab, ob die Gemeinde d iese Leis-

tungen auf dem allgemeinen Markt für Beförderungsle istungen 

anbietet oder selbst als Endverbraucher von Beförde rungsleis-

tungen in Erscheinung tritt, die sie bei Transportu nternehmen, 

mit denen sie Vertragsbeziehungen hat, erwirbt und die sie den 

Eltern von Schülern im Rahmen der Daseinsvorsorge z ur Verfü-

gung stellt (vgl. EuGH-Urteil Gemeente Borsele, EU: C:2016:334, 

UR 2016, 520, Rz 35). 

 

e) Die Gegebenheiten des Streitfalles, unter denen die Über-

lassung der Sporthalle erfolgen sollte und später e rfolgt ist 

und deren Beurteilung dem nationalen Gericht oblieg t (vgl. 

EuGH-Urteil Gemeente Borsele, EU:C:2016:334, UR 201 6, 520, 

Rz 32), stehen nach diesen Grundsätzen einer wirtsc haftlichen 

Tätigkeit der Klägerin i.S. von Art. 9 Abs. 1 Unter abs. 1 und 

2 MwStSystRL nicht entgegen. 

 

Die wirtschaftliche Tätigkeit der Klägerin ist nich t allein 

deshalb ausgeschlossen, weil das von ihr erhobene E ntgelt nur 

einen geringen Teil der Kosten deckte. Der Zusammen hang zwi-

schen der erbrachten Leistung und dem zu entrichten den Gegen-

wert weist im Streitfall die erforderliche Unmittel barkeit 

auf, um diesen Gegenwert als ein Entgelt für diese Dienstleis-

tung und damit diese als eine wirtschaftliche Tätig keit i.S. 

von Art. 9 MwStSystRL ansehen zu können, weil die L eistung am 

allgemeinen Markt angeboten wird, das Entgelt markt üblich ist 

und von der tatsächlichen Nutzungsinanspruchnahme a bhängt 

(a.A. Ismer, MwStR 2016, 654, 659). Es kann deshalb  im Streit-

fall dahinstehen, ob die Kostendeckungsquote --wie die Kläge-

rin meint-- bei 12,03 % liegt oder --was der Ansich t des FA 

entspricht-- geringer ist. 
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aa) Die Klägerin hat, wie schon aus der vom FG in B ezug genom-

menen Entgeltordnung zur Überlassung von Sport- und  Mehrzweck-

hallen vom 14. Dezember 2005 folgt, auch mit der Üb erlassung 

der den Streitfall betreffenden Sporthalle an Verei ne eine 

Leistung auf dem allgemeinen Markt angeboten. Sie t ritt 

--anders als die Gemeinde im EuGH-Urteil Gemeente B orsele 

(EU:C:2016:334, UR 2016, 520, Rz 35)-- nicht nur se lbst als 

Endverbraucher von auf dem allgemeinen Markt erworb enen Leis-

tungen in Erscheinung, die sie im Rahmen der Dasein svorsorge 

(ortsansässigen) Vereinen zur Verfügung stellt. Vor liegend hat 

die Klägerin --worauf sie zu Recht hinweist-- eine Sporthalle 

errichtet, um diese neben dem Schulsport an Dritte gegen Ent-

gelt zu überlassen. Insoweit entspricht ihre Tätigk eit nicht 

dem Bild eines Endverbrauchers, sondern dem eines a m Markt 

teilnehmenden Unternehmers. Da es auf den Zweck der  wirt-

schaftlichen Tätigkeit insoweit nicht ankommt (vgl.  EuGH-Ur-

teil Enkler, EU:C:1996:352, HFR 1996, 836, Rz 25; s .a. 

Lippross, UR 2010, 214, 216), steht dem nicht entge gen, dass 

die annähernd kostenfreie Überlassung der Sporthall e vornehm-

lich Zwecken des Vereinssports (nur) in der Gemeind e dient. 

 

bb) Das von der Klägerin erhobene Entgelt in Höhe v on 1,50 € 

je Stunde und Hallenteil ist --wie das FG für den S enat bin-

dend i.S. von § 118 Abs. 2 FGO festgestellt hat-- z udem ange-

messen und für (gemeindeeigene) Mehrzweckhallen all gemein üb-

lich, entspricht der in den Nachbargemeinden durchg eführten 

Praxis und wird auch von der Gemeindeprüfungsanstal t nicht be-

anstandet. Die Bedingungen, unter denen die Klägeri n ihre 

Dienstleistung erbringt, unterscheiden sich mithin nicht von 

denen, unter denen die Tätigkeit der Sporthallenübe rlassung 

von Gemeinden üblicherweise vorgenommen wird (vgl. dazu EuGH-

Urteil Gemeente Borsele, EU:C:2016:334, UR 2016, 52 0, Rz 35). 
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Soweit das FA erstmals in seinem Schriftsatz vom 17 . Mai 2017 

die Verfahrensrüge erhebt, das FG habe unter Verlet zung der 

ihm gemäß § 76 Abs. 1 FGO obliegenden Sachverhaltse rmittlungs-

pflicht nicht ermittelt, wie sich die Vermietungspr axis von 

gemeindeeigenen Mehrzweckhallen im Kreis X darstell e, ist 

diese Rüge bereits wegen ihrer nicht fristgerechten  Erhebung 

unzulässig. 

 

Das Revisionsgericht darf grundsätzlich nur solche Verfahrens-

rügen berücksichtigen, die innerhalb der --am 17. M ai 2017 

bereits abgelaufenen-- Revisionsbegründungsfrist in  einer den 

Anforderungen des § 120 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b FGO genügenden 

Weise angebracht werden (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 29. Mai 

2008 VI R 11/07, BFHE 221, 182, BStBl II 2008, 933,  unter 

II.1., Rz 9; vom 21. Januar 2010 III R 22/08, BFH/N V 2010, 

1410, Rz 22; vom 22. Februar 2012 X R 14/10, BFHE 2 36, 464, 

BStBl II 2012, 511, Rz 76; jeweils m.w.N.). Diese V orausset-

zungen liegen hier nicht vor. 

 

cc) Außerdem ist im Streitfall die von dem jeweilig en Verein 

zu entrichtende Gegenleistung abhängig von der Anza hl der be-

legten Stunden und genutzten Hallenteile, so dass e s vorlie-

gend --wie schon die Vorentscheidung unter Hinweis auf das (im 

EuGH-Urteil Gemeente Borsele in Rz 33 zitierte) EuG H-Urteil 

Kommission/Finnland (EU:C:2009:671, UR 2010, 224) z utreffend 

erkannt hat-- nicht an der erforderlichen Unmittelb arkeit zwi-

schen Leistung und Gegenleistung fehlt. 

 

Dagegen war nach dem Sachverhalt, der dem EuGH-Urte il Gemeente 

Borsele (EU:C:2016:334, UR 2016, 520) zugrunde lag,  die Höhe 

des von den Eltern für die Schülerbeförderung jewei ls zu ent-

richtenden Beitrags unabhängig von der Zahl der täg lich zu-
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rückgelegten Kilometer, den Selbstkosten pro Fahrt und Schüler 

oder der Häufigkeit der Fahrten bemessen. 

 

3. Das FG hat gleichfalls zu Recht erkannt, dass di e stunden-

weise Überlassung von Sportanlagen nicht nach § 4 N r. 12 

Buchst. a UStG steuerfrei ist und eine mögliche Ste uerfreiheit 

nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL dem Vorst euerabzug 

nicht entgegensteht. 

 

a) Die --wie hier-- entgeltliche Überlassung einer Sporthalle 

ist grundsätzlich steuerpflichtig; denn die Überlas sung von 

Sportanlagen ist nach der geänderten BFH-Rechtsprec hung nicht 

gemäß § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG steuerfrei (vgl. BF H-Urteile 

vom 31. Mai 2001 V R 97/98, BFHE 194, 555, BStBl II  2001, 658, 

Leitsatz; vom 10. November 2011 V R 41/10, BFHE 235 , 554, UR 

2012, 272, Rz 28; vom 12. Oktober 2016 XI R 5/14, B FHE 255, 

457, BStBl II 2017, 500, Rz 28). 

 

b) Eine mögliche Steuerfreiheit für "bestimmte, in engem Zu-

sammenhang mit Sport und Körperertüchtigung stehend e Dienst-

leistungen, die Einrichtungen ohne Gewinnstreben an  Personen 

erbringen, die Sport oder Körperertüchtigung ausübe n" nach 

Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL steht im Strei tfall dem 

Vorsteuerabzug der Klägerin nicht entgegen. Denn di ese Steuer-

befreiung wird im nationalen Recht gemäß § 4 Nr. 22  Buchst. b 

UStG nur für sportliche Veranstaltungen umgesetzt. Eine derar-

tige Veranstaltung liegt im Streitfall, bei dem sic h die Klä-

gerin nicht auf einen Anwendungsvorrang des Art. 13 2 Abs. 1 

Buchst. m MwStSyStRL beruft, nicht vor (vgl. BFH-Ur teil in 

BFHE 235, 554, UR 2012, 272, Rz 30, m.w.N.). 

 

4. Die Klägerin hat --wovon das FG gleichfalls zutr effend aus-

gegangen ist-- ihre Absicht der Verwendung für steu erpflich-
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tige Umsätze bereits bei der Errichtung der Sportha lle in den 

Jahren 2010 bis 2014 --und damit auch in den Streit jahren 2010 

bis 2012-- durch objektive Anhaltspunkte belegt (vg l. dazu 

z.B. BFH-Urteil in BFH/NV 2012, 1672, Rz 25, m.w.N. ). Wie sich 

aus ihrer Entgeltordnung vom 14. Dezember 2005 ergi bt, über-

lässt sie ihre Sporthallen u.a. an Vereine zum Zwec ke des Er-

wachsenensports gegen eine Nutzungspauschale in Höh e von 

1,50 € je Stunde und Hallenteil. 

 

5. Die Geltendmachung des Vorsteuerabzugs durch die  Klägerin 

war auch nicht rechtsmissbräuchlich. 

 

Zwar kann der Vorsteuerabzug zur Vermeidung einer m issbräuch-

lichen Praxis versagt werden (vgl. dazu EuGH-Urteil e 

Halifax u.a. vom 21. Februar 2006 C-255/02, EU:C:20 06:121, 

BFH/NV 2006, Beilage 3, 260; Newey vom 20. Juni 201 3 C-653/11, 

EU:C:2013:409, HFR 2013, 851; Italmoda u.a. vom 18.  Dezember 

2014 C-131/13, EU:C:2014:2455, HFR 2015, 200, Rz 43  ff.; 

ferner BFH-Urteil vom 19. Januar 2016 XI R 38/12, B FHE 252, 

516, BStBl II 2017, 567, Rz 44, m.w.N.). 

 

Allerdings hat das FG den Streitfall dahingehend ge würdigt, 

dass die Klägerin keinen Sachverhalt künstlich gesc haffen hat, 

allein um sich einen Steuervorteil zu verschaffen. Diese Wür-

digung ist auf Grundlage der vom FG getroffenen, ni cht mit zu-

lässigen und begründeten Verfahrensrügen angegriffe nen Fest-

stellungen, dass die Klägerin aufgrund außersteuerl icher Ge-

sichtspunkte nicht berechtigt war, ein deutlich höh eres oder 

auch den Betriebskosten entsprechendes Entgelt zu e rheben, 

möglich und verstößt nicht gegen Denkgesetze und Er fahrungs-

sätze; sie bindet daher nach § 118 Abs. 2 FGO den S enat (vgl. 

dazu z.B. BFH-Urteil in BFHE 252, 516, BStBl II 201 7, 567, 

Rz 45, m.w.N.). 
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6. Die sogenannte Mindestbemessungsgrundlage nach §  10 Abs. 5 

UStG ist entgegen der vom FA vertretenen Rechtsauff assung im 

Streitfall nicht (entsprechend) anzuwenden. 

 

a) Nach § 10 Abs. 5 UStG werden Lieferungen und son stige Leis-

tungen, die Körperschaften und Personenvereinigunge n i.S. des 

§ 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 des Körperschaftsteuergesetz es (KStG), 

nichtrechtsfähige Personenvereinigungen sowie Gemei nschaften 

im Rahmen ihres Unternehmens an ihre Anteilseigner,  Gesell-

schafter, Mitglieder, Teilhaber oder diesen naheste henden Per-

sonen sowie Einzelunternehmer an ihnen nahestehende  Personen 

ausführen (Nr. 1) sowie Lieferungen und sonstige Le istungen, 

die ein Unternehmer an sein Personal oder dessen An gehörige 

aufgrund des Dienstverhältnisses ausführt (Nr. 2) n ach der Be-

messungsgrundlage des § 10 Abs. 4 UStG besteuert, w enn diese 

Bemessungsgrundlage das vereinbarte Entgelt (§ 10 A bs. 1 UStG) 

übersteigt. 

 

b) Der im Streitfall allein in Betracht kommende § 10 Abs. 5 

Nr. 1 UStG verweist nur auf Körperschaften und Pers onenverei-

nigungen i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 KStG. Desh alb ist 

diese Vorschrift bei unternehmerischer Betätigung j uristischer 

Personen des öffentlichen Rechts, die in § 1 Abs. 1  Nr. 6 KStG 

genannt sind, nicht anwendbar, zumal die Nutzer kom munaler 

Einrichtungen keine "nahestehenden Personen" sind ( vgl. Probst 

in Hartmann/Metzenmacher, Umsatzsteuergesetz, § 10 Rz 403; 

Lippross, UR 2010, 214, 216 f.; Lippross, Umsatzste uer, 

24. Aufl., S. 908 f.). 

 

c) Auch eine entsprechende Anwendung von § 10 Abs. 5 Nr. 1 

UStG scheidet aus. 
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aa) § 10 Abs. 5 UStG stellt eine abweichende Sonder maßnahme 

i.S. des Art. 27 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie 77/ 388/EWG des 

Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Recht svorschrif-

ten der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern (Ric htlinie 

77/388/EWG) --nunmehr Art. 395 Abs. 1 MwStSystRL-- dar. Die 

Vorschrift ist als abweichende nationale Maßnahme z ur Verhü-

tung von Steuerhinterziehungen und -umgehungen eng auszulegen 

und darf nur angewandt werden, soweit dies hierfür unbedingt 

erforderlich ist (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 5. Juni 2014 

XI R 44/12, BFHE 245, 473, BStBl II 2016, 187, Rz 2 8, m.w.N.; 

Wagner in Sölch/Ringleb, Umsatzsteuer, § 10 Rz 469 ff., 476; 

Handzik in Offerhaus/Söhn/Lange, § 10 UStG Rz 210a) . 

 

bb) Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall nich t vor. 

 

Das FG hat in Auslegung irreversiblen Landesrechts (vgl. § 118 

Abs. 1 FGO) festgestellt, da es sich bei der Sporth alle um 

eine öffentliche Einrichtung i.S. von § 10 Abs. 2 d er Gemein-

deordnung Baden-Württemberg im Bereich der Daseinsv orsorge 

handele, sei die Klägerin verpflichtet, ihren Bürge rn und Ver-

einen den Zugang zu verschaffen; das Entgelt dürfe einen ver-

tretbaren Rahmen nicht überschreiten. 

 

Bei einer derartigen defizitären Leistungstätigkeit  von Ge-

meinden ist die Mindestbemessungsgrundlage des § 10  Abs. 5 

UStG nicht (entsprechend) anwendbar (vgl. auch Prob st in 

Hartmann/Metzenmacher, Umsatzsteuergesetz, § 10 Rz 403; 

Lippross, UR 2010, 214, 216 f.); das gilt jedenfall s dann, 

wenn wie im Streitfall keine Anhaltspunkte für eine  Steuerhin-

terziehung oder -umgehung bestehen. 

 

cc) Überdies durfte auch bereits in den Streitjahre n 2010 bis 

2012 (vor Inkrafttreten der entsprechenden Regelung  in § 10 
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Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 UStG) ein Umsatz nicht gem äß § 10 

Abs. 5 i.V.m. Abs. 4 UStG bemessen werden, wenn das  vereinbar-

te niedrigere Entgelt --wie nach den bindenden Fest stellungen 

des FG im Streitfall-- marktüblich ist (vgl. BFH-Ur teile vom 

8. Oktober 1997 XI R 8/86, BFHE 183, 314, BStBl II 1997, 840, 

unter 1., Rz 15; vom 19. Juni 2011 XI R 8/09, BFHE 234, 455, 

BStBl II 2016, 185, Rz 28; BFH-Beschluss vom 17. No vember 2015 

XI B 52/15, BFH/NV 2016, 431, Rz 26; jeweils m.w.N.  auch zur 

Rechtsprechung des EuGH). 

 

7. Die mündliche Verhandlung war nicht wiederzueröf fnen. 

 

a) Nach § 121 Satz 1, § 93 Abs. 3 Satz 2 FGO hat da s Gericht 

nach pflichtgemäßem Ermessen zu entscheiden, ob ein e bereits 

geschlossene mündliche Verhandlung wiedereröffnet w ird. Das 

Ermessen ist allerdings auf Null reduziert, wenn du rch die Ab-

lehnung der Wiedereröffnung wesentliche Prozessgrun dsätze ver-

letzt würden, z.B. weil anderenfalls der Anspruch e ines Betei-

ligten auf rechtliches Gehör verletzt oder die Sach aufklärung 

unzureichend ist (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 5. Novem ber 2014 

IV R 30/11, BFHE 248, 81, BStBl II 2015, 601, Rz 49 , m.w.N.). 

 

b) Zu einer solchen Entscheidung gibt der am 29. Ju ni 2017 

nach der mündlichen Verhandlung beim BFH eingegange ne Schrift-

satz des FA keine Veranlassung. Der Senat kommt auc h unter Be-

rücksichtigung der darin enthaltenen Ausführungen z u § 10 

Abs. 5 UStG, die bereits Gegenstand der mündlichen Verhandlung 

waren, zu keinem anderen Entscheidungsergebnis. 

 

8. Eine vom FA "äußerst hilfsweise" beantragte Vorl age an den 

Großen Senat des BFH nach § 11 Abs. 2 FGO scheidet vorliegend 

aus. Eine Divergenz zum Urteil des V. Senats in BFH E 256, 557, 

UR 2017, 302 besteht --wie dargelegt-- nicht. 
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9. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2, § 143 

Abs. 1 FGO. 
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