BUNDESFINANZHOF

Vorsteuerabzug bei gemischter Nutzung eines Marktpl

Verwendet eine Stadt ihren Marktplatz sowohl fur wi
che wie auch fur hoheitliche Zwecke, kann sie diese
vollem Umfang ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit zuor

ist deshalb nur anteilig zum Vorsteuerabzug berecht

UStG 8 2 Abs. 1 und Abs. 3, 8 15 Abs. 1, Abs. 2 und
Richtlinie 2006/112/EG Art. 16 Abs. 1 und Art. 26 A
Art. 168 Buchst. a, Art. 173 Abs. 2 Buchst. ¢

Urteil vom 3. August 2017 V R 62/16

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz vom 9. Juni 2016 6
(EFG 2017, 244)

atzes

rtschaftli-
n nichtin
dnen und

igt.

Abs. 4
bs. 1,

K 1797/13



Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des F
richts Rheinland-Pfalz vom 9. Juni 2016 6 K 1797/1
ben.

Die Sache wird an das Finanzgericht Rheinland-Pfalz
wiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Re

fahrens Ubertragen.

Griunde

l.
Die Beteiligten streiten um den Vorsteuerabzug aus
fur die Errichtung und Gestaltung eines sog. Marktp
durch die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin)

Klagerin ist die Stadt X. Diese erhielt bereits im
staatliche Anerkennung als Heilbad und das Recht, d

Bezeichnung "Bad" im Stadtnamen zu fuhren.

In den Streitjahren (2009 und 2010) errichtete die

der Stadtmitte auf dem Gelande eines ehemaligen Sup
einen als "Marktplatz" bezeichneten Platz, bestehen
Buhnenanlage mit Zuschauertribline, Ruhebéanken sowie
rate- und Abstellraum. Weiterhin wurden Basaltsaule
und Hinweistafeln angebracht, die Uber die Bedeutun
ortes im Hinblick auf die Lehren, Therapien und ...

ren. Schliellich lie3 die Klagerin einen Wasserlauf
Brunnen erstellen, den Platz entsprechend befestige
risch gestalten und teilweise umzaunen. Im Zuge der
men wurde auf dem an den Marktplatz angrenzenden Ku

offentliche Toilettenanlage errichtet.
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Nach Abschluss der Baumafl3nahmen (Frihjahr 2010) wur

Marktplatz im Rahmen eines Blrgerfestes am ... eing

In ihren am 9. September 2011 (Umsatzsteuer 2009) u
2012 (Umsatzsteuer 2010) eingereichten Umsatzsteuer
machte die Klagerin den Abzug der auf die Umbaukost
Marktplatz in 2009 (120.541,65 €) und in 2010 (10.4

entfallenen Vorsteuerbetrage geltend.

Nach den Feststellungen einer die Streitjahre betre
satzsteuer-Sonderprifung wurde der Platz in den Som
2010 fur die Ausrichtung eines Weinfestes, fur "pub
viewing" zur Ful3ballweltmeisterschaft 2010 sowie fi
dene Open-Air-Konzerte mit freiem Eintritt genutzt,

fur Zwecke des --jeweils am Dienstag an anderer Ste
findenden-- Wochenmarktes. Hieraus folgerte der Pri
der Marktplatz nicht fir eine steuerpflichtige wirt
Tatigkeit (Kurbetrieb der Klagerin) verwendet werde
halb kein Anspruch auf Vorsteuerabzug bestehe.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -
schloss sich dieser Auffassung an und versagte mit
steuerbescheiden vom 3. Januar 2012 (2009) sowie vo
26. November 2012 (2010) den Vorsteuerabzug fur die
Marktplatzes. Die dagegen eingelegten Einspriiche wi
im Wesentlichen als unbegriindet zurlck; lediglich f
2009 wurden weitere Vorsteuerbetrage von 1.870,45 €
zugelassen. Diese betreffen die Anschaffung und Anb
einzelnen Wirtschaftsgitern, die dem Betrieb gewerb

"Kurverwaltung" dienten bzw. in einem objektiven wi

lichen Zusammenhang mit diesem stiinden (Basaltsaule

Infotafel, Colortafel).
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Die dagegen erhobene Klage wies das Finanzgericht (
seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2
veroffentlichten Urteil ab. Nach den Feststellungen
wurde der Platz sowohl von Kurgasten (gegen Kurbeit
auch von Nicht-Kurgasten (unentgeltlich) und damit
genutzt. Der unternehmerische Bereich der Klagerin
tung) beinhalte das Bereitstellen von Einrichtungen
denverkehrs gegen die Entrichtung von Kurbeitragen.
sei die Klagerin im Rahmen der ihr obliegenden 6ffe
Aufgaben als Stral3enbaulasttrager (Errichtung von S
Platzen zur allgemeinen Nutzung) hoheitlich téatig g
Dieses Tatigwerden vollziehe sich innerhalb des nic
merischen Bereichs. Der Marktplatz stelle eine allg
kostenfrei von "jedermann” nutzbare stadtische Einr
dar. Da der Platz 6ffentlich zuganglich sei, werde

den einheimischen Bewohnern sowie sonstigen Besuche

meinde (Tagestouristen) besucht.

Der Vorsteuerabzug scheide bereits mangels rechtzei
mentation der Zuordnungsentscheidung aus. Die Klage
unterlassen, bei Bezug der Eingangsleistungen eine
entscheidung zu treffen und diese in den bis 31. Ma

31. Mai 2011 abzugebenden Umsatzsteuererklarungen z
tieren. Denn diese Steuererkl&rungen seien erst im

2011 (2009) bzw. im Juli 2012 (2010) beim FA einger

den.

Mit ihrer Revision riigt die Klagerin Verletzung mat

Rechts und tragt zur Begriindung vor:

Das FG habe nicht bertcksichtigt, dass ein Zuordnun

bei nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten ausschlief3lic
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Sonderfall einer Privatentnahme bestehe. Da es sich
nichtwirtschaftlichen Tatigkeit der Klagerin um ein
dung fur Hoheitszwecke handele, sei sie, die Klager

teiligen Vorsteuerabzug berechtigt.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des FG aufzuheben und die Sache zur ande

gen Entscheidung an das FG zurtickzuverweisen.

Das FA beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Im Hinblick auf die gemischte Nutzung des Marktplat
das Aufteilungsgebot des § 15 Abs. 4 des Umsatzsteu
(UStG) analog. Danach sei der unternehmerische Nutz
iIm Wege einer sachgerechten und vom FA uberprifbare

ZU ermitteln.

Die geltend gemachten Vorsteuerbetrage kénnten nich
sichtigt werden, weil die unternehmerische Verwendu
im Zeitpunkt des Leistungsbezugs nicht nachgewiesen
sei. Es fehle an einem hinreichenden objektiven Zus
der Nutzung des Marktplatzes im Rahmen des Betriebs
cher Art "Kurbetrieb". Der Kurbeitrag sei aufgrund
staltung des Marktplatzes nicht erhéht worden, obwo
bei der Kurtaxe um eine Kommunalabgabe eigener Art
die neben beitrags- auch gebuhrenrechtliche Merkmal
und der Deckung des Aufwands diene, welcher der Gem
die Herstellung und Unterhaltung von zu Kur- und Er
cken bereitgestellten Einrichtungen entstehe. Ein N
nach dem die Kalkulation des Kurbeitrags den Aufwan
Herstellung oder Unterhaltung des Marktplatzes bein

nicht vorgelegt worden.
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Il.
Die Revision der Klagerin ist begrtindet. Das Urteil
aufzuheben und die Sache an das FG zurtickzuverweise
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO
hat den Vorsteuerabzug zu Unrecht mit der Begriindun
dass es an einer rechtzeitigen Dokumentation der Zu
entscheidung fehle und damit § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.
Abs. 4 Satz 1 UStG verletzt. Der Senat kann mangels

cher Feststellungen die Sache nicht selbst entschei

Nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann der Unterne
gesetzlich geschuldete Steuer flr Leistungen, die v
anderen Unternehmer fir sein Unternehmen ausgefuhrt
sind, als Vorsteuer abziehen. Ausgeschlossen ist de
erabzug nach 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG fir Leis
der Unternehmer fur steuerfreie Umsatze verwendet.
der Unternehmer einen fir sein Unternehmen geliefer
stand oder eine von ihm in Anspruch genommene sonst
tung nur zum Teil zur Ausfiihrung von Umsatzen, die
steuerabzug ausschliel3en, so ist der Teil der jewei
steuerbetrage nicht abziehbar, der den zum Ausschlu
Vorsteuerabzug fiuhrenden Umsatzen wirtschaftlich zu
ist (8 15 Abs. 4 Satz 1 UStG).

1. Der Vorsteuerabzug erfordert --entgegen dem FG-U
Streitfall keine zeithnahe Dokumentation einer Zuord

scheidung.

a) Eine zeitnahe Zuordnungsentscheidung hat der Unt
fur Zwecke des Vorsteuerabzugs nur dann zu treffen
kumentieren, wenn ein Zuordnungswahlrecht besteht (
des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 14. Oktober 2015 V

des FG ist
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BFHE 251, 461, BStBI Il 2016, 717, Rz 17, m.w.N.).
nungswabhlrecht besteht jedoch nicht fur jede gemisc
eines Gegenstands, sondern nur fur die gemischte Nu
Rahmen des "Sonderfalls einer Privatentnahme” i.S.
Abs. 6 und Art. 6 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie de

17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschrif
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG -
77/388/EWG-- (nunmehr: Art. 16 und Art. 26 Abs. 1 d
linie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 U
gemeinsame Mehrwertsteuersystem --MwStSystRL--), be
Unternehmer den gemischt wirtschaftlich und privat

Gegenstand voll dem Unternehmen zuordnen und dann a

Unternehmenszuordnung in vollem Umfang zum Vorsteue

berechtigt sein kann (BFH-Urteile vom 3. Marz 2011
BFHE 233, 274, BStBI 11 2012, 74, Rz 16 f.; vom 10.
2011 V R 41/10, BFHE 235, 554, Rz 32; vom 9. Dezemb
V R 17/10, BFHE 232, 243, BFH/NV 2011, 717, unter R
vom 13. Januar 2011 V R 12/08, BFHE 232, 261, BFH/N
721, Rz 35).

b) Das FG geht davon aus, dass eine gemischte Nutzu
Marktplatzes vorliege, weil die Klagerin diesen Pla

men ihres Kurbetriebs unternehmerisch und im Rahmen
fentlich-rechtlichen Aufgabe als Stral3enbaulasttrag
tung von StralRen und Platzen zur allgemeinen Nutzun
ternehmerisch nutzt. In diesem Fall hat die Klageri
Maoglichkeit, gemischt genutzte Gegenstande insgesam
wirtschaftlichen Tatigkeit zuzuordnen, sondern kann
steuerabzug nur anteilig geltend machen (Urteil des
hofs der Européischen Union --EuGH-- VNLTO vom 12.
2009 C-515/07, EU:C:2009:88, Leitsatz sowie Rz 32;

in BFHE 233, 274, BStBI 11 2012, 74, und in BFHE 23

Anders ist es nur bei einer gemischten Verwendung f
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schaftliche und private Zwecke. Private Zwecke in d
sind nur Entnahmen fir den privaten Bedarf des Unte
als naturliche Person und --unabhangig von der Rech
Unternehmens-- flr den privaten Bedarf seines Perso
dagegen eine Verwendung fur den Hoheitsbereich eine

schen Person des dffentlichen Rechts.

Im Streitfall betrifft die weitere Verwendung des M
den Hoheitsbereich der Klagerin und nicht deren pri
cke, sodass ihr kein Wahlrecht zugunsten einer Zuor
gesamten Gegenstands zu ihrer wirtschaftlichen Téati
steht und damit auch kein Zuordnungserfordernis bes
Urteil des FG widerspricht den 0.g. Rechtsprechungs
und ist daher aufzuheben.

2. Die Sache ist nicht spruchreif. Die Feststellung

reichen nicht aus, um beurteilen zu kdnnen, ob die

aus den Kosten flr die Errichtung und Gestaltung de
Marktplatzes einen (anteiligen) Vorsteuerabzug gelt

kann. Dieser kdnnte sowohl an der Unternehmereigens
Klagerin als auch am Erfordernis eines direkten und

baren Zusammenhangs zwischen Eingangs- und Ausgangs

scheitern.

a) Der Unternehmer ist nach standiger Senatsrechtsp
Vorsteuerabzug berechtigt, soweit er Leistungen fur
ternehmen (8§ 2 Abs. 1 UStG, Art. 9 Abs. 1 MwStSystR
mit fur seine wirtschaftlichen Tatigkeiten zur Erbr
entgeltlicher Leistungen (wirtschaftliche Tatigkeit
wenden beabsichtigt. Die bisherige Rechtsprechung d
(BFH-Urteile vom 26. April 1990 V R 166/84, BFHE 16
BStBI 11 1990, 799, Rz 8; vom 1. Oktober 1981 VR 3

satzsteuer-Rundschau 1982, 32, sowie vom 18. August
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V R 18/83, BFHE 154, 269, BStBI 11 1988, 971) geht
wie das Schrifttum (vgl. Birkenfeld in Birkenfeld/W
satzsteuer-Handbuch, § 46 Rz 351 "Kurbetrieb"; Reil3
Kraeusel/Langer, UStG 8§ 2 Rz 177 "Kurbetrieb"; Stad
Rau/Durrwachter, Umsatzsteuergesetz, 8 2 Rz 1362, 1
in Offerhaus/Soéhn/Lange, 8 2 UStG Rz 209 "Kurbetrie
aus, dass zu den Betrieben gewerblicher Art auch ei
betrieb gehdren kann, d.h. die Uberlassung von Kure
gen gegen Entgelt in Gestalt von Kurbeitrégen oder
Diese Rechtsprechung war jedoch im Hinblick auf den
von 8 2 Abs. 3 Satz 1 UStG auf § 1 Abs. 1 Nr. 1, §
perschaftsteuergesetzes (KStG) kérperschaftsteuerre
pragt und bertcksichtigte noch nicht den Einfluss d
rechts auf die Auslegung des Begriffs "Betrieb gewe
Art"in 8 2 Abs. 3 UStG.

Nach inzwischen standiger Rechtsprechung des BFH is
ristische Person des offentlichen Rechts bei richtl
former Auslegung von 8§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m.
entsprechend Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EW

1. Januar 2007: Art. 13 MwStSystRL) Unternehmer, we
wirtschaftliche und damit nachhaltige Tatigkeit zur
entgeltlicher Leistungen (wirtschaftliche Tatigkeit

die sich innerhalb ihrer Gesamtbetéatigung herausheb
sie dabei auf privatrechtlicher Grundlage durch Ver

es auf weitere Voraussetzungen nicht an. Handelt si
auf offentlich-rechtlicher Grundlage, ist sie nur U

wenn eine Behandlung als Nichtunternehmer zu gréer
werbsverzerrungen fihren wirde (BFH-Urteile vom 15.
V R 10/09, BFHE 229, 416, unter II.B.2. bis 5., m.w
EuGH-Rechtsprechung; in BFHE 233, 274, BStBI 11 201
Rz 21, sowie vom 1. Dezember 2011 V R 1/11, BFHE 23
Rz 18 ff.).
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Das FG hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob

rin den Kurbetrieb auf privatrechtlicher oder auf 6
rechtlicher Grundlage betreibt. Sofern die im zweit
gang nachzuholenden Feststellungen ergeben, dass di
auf offentlich-rechtlicher Grundlage tatig wird, ha
Unternehmereigenschaft davon ab, ob die Behandlung
steuerpflichtige zu grol3eren Wettbewerbsverzerrunge
wirde. So verhalt es sich nicht, wenn es aufgrund d
chen Rahmenbedingungen im Zeitpunkt der Erbringung
tungen durch den Staat ausgeschlossen ist, dass pri
ter Leistungen auf den Markt bringen, die mit den s
Leistungen im Wettbewerb stehen (vgl. Birkenfeld in
Birkenfeld/Wé&ger, Umsatzsteuer-Handbuch, § 46 Rz 10
teil vom 15. April 2010 V R 10/09, BFHE 229, 416, R
Urteil National Roads Authority vom 19. Januar 2017
EU:C:2017:28, Rz 49, 50).

b) Kommt das FG hiernach zu dem Ergebnis, dass die
Rahmen ihres Kurbetriebs unternehmerisch tatig wurd
weiter zu prifen, ob der begehrte Vorsteuerabzug am
Zusammenhang zwischen den Kosten fur die Errichtung
des Marktplatzes und ihrer wirtschaftlichen Tatigke
trieb) scheitert.

Das FG hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob
Marktplatz (ganz oder teilweise) als 6ffentliche St

Platz dem Allgemeingebrauch gewidmet wurde. Fehlt e
derartigen Widmung zum Allgemeingebrauch, ist festz
ob es sich beim sog. Marktplatz um eine 6ffentliche
tung i.S. von § 14 Abs. 2 der Gemeindeordnung Rhein
handelt, die ausdriicklich oder zumindest konkludent

fentlichkeit zur Nutzung Gberlassen wurde. In diese

die Klage-
ffentlich-
en Rechts-
e Klagerin
ngt ihre

als Nicht-

n fihren

er rechtli-
der Leis-
vate Anbie-

taatlichen

3: BFH-Ur-
z 48; EuGH-
C-344/15,

Klagerin im
e, hat es
fehlenden
/Gestaltung
it (Kurbe-

der sog.
raf3e oder
S an einer
ustellen,
Einrich-
land-Pfalz
der Of-
m Falle
-10 -



27

28

29

-10 -

ware eine Sondernutzung des Marktplatzes durch Kurg
ausgeschlossen, wenn diese den Marktplatz lediglich
des Betretens und Besichtigens und damit als Teil d
meinheit nutzen (vgl. hierzu BFH-Urteil in BFHE 161
BStBI 11 1990, 799, Rz 13). Gegen einen direkten un
baren Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Tatigke
gerin kdnnte auch sprechen, dass nach den Ausfihrun
im Revisionsverfahren die Neugestaltung des Marktpl
nerlei Einfluss auf die Hohe des Kurbeitrags hatte,
dieser zur Deckung des Aufwands dienen soll, der fi
stellung und Unterhaltung der zu Kur- und Erholungs

reitgestellten Einrichtungen entsteht.

c) Kommt das FG im zweiten Rechtsgang zu der Auffas
die Klagerin mit inrem Kurbetrieb unternehmerisch t
und die Aufwendungen fur den Marktplatz in einem un
und direkten Zusammenhang mit ihrer wirtschaftliche
stehen, liegt eine gemischte Tatigkeit i.S. von § 1

Satz 1 UStG vor, die zum anteiligen Vorsteuerabzug

Da die Klagerin bislang davon ausgegangen ist, dass
tend gemachten Vorsteuerbetrage in voller Hohe abzi
indes allenfalls ein anteiliger Vorsteuerabzug in B
kommt, hat sie im zweiten Rechtsgang eine sachgerec
zung des abziehbaren Teils der Vorsteuerbetrage vor
Dem FG obliegt sodann die Uberpriifung der Schatzung
Sachgerechtigkeit.

d) Erganzend weist der Senat darauf hin, dass ein p
geringfugiger Vorsteuerabzug nicht durch 8§ 15 Abs.
UStG ausgeschlossen ware. Nach dieser Vorschrift gi

ferung nicht als flr das Unternehmen ausgefihrt, we
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ternehmer den Gegenstand zu weniger als 10 % fir se

nehmen nutzt.

aa) Fuhrt die sachgerechte Schatzung (vgl. 2.c) daz
Klagerin den Marktplatz ganz Gberwiegend zur Erfull
hoheitlichen Aufgaben und damit nicht im Rahmen ihr
nehmens (§ 2 Abs. 1 Satz 2i.V.m. § 2 Abs. 3 Satz 1

8 4 Abs. 5 KStG) verwendet, ware der Vorsteuerabzug
onalem Recht ausgeschlossen, wenn der Anteil der Nu

den Kurbetrieb der Klagerin weniger als 10 % betrag

bb) Die Klagerin kénnte sich in diesem Falle aber u
auf Art. 168 Buchst. a MwStSystRL berufen. Denn fur
deren Vorsteuerausschluss nach § 15 Abs. 1 Satz 2 U
--auch in den Streitjahren-- noch keine Ermé&chtigun
onalen Gesetzgebers. Erst der --ab dem 1. Januar 20
tende-- Art. 1 des Durchfiihrungsbeschlusses (EU) 20

Rates vom 10. Dezember 2015 zur Anderung der Entsch
2009/791/EG und des Durchfiihrungsbeschlusses 2009/1

Ermachtigung Deutschlands bzw. Osterreichs, weiterh
den Art. 168 und 168a der Richtlinie 2006/112/EG ub

meinsame Mehrwertsteuersystem abweichende Regelung

erstreckt den Vorsteuerausschluss auch auf nichtwir
che Tatigkeiten. Zur weiteren Begrindung verweist d
auf das BFH-Urteil vom 16. November 2016 XI R 15/13
555).

3. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht au
Abs. 2 FGO.
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