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FINANZGERICHT DUSSELDORF
im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

, als Insolvenzverwalter iiber das Vermégen der SAU NA

- Klager -

Prozessbevollméchtigte: - rit Ruhrmann, Willer & Partner Wirtschaftspriifungs- -
lSteuerberatungsgese!lschaﬁ Huyssena!lee 44
45128 Essen,

gegen | 3 Finanzamt Dusseldorf-Sid
- vertreten durch den Vorsteher -

- Beklagter -

wegen ‘ Umsatzsteuer 1997 bis 2006
hat der 5. Senat in der Besetzung:

Vorsitzender Richter am Finanzgericht =~ Dabitz

Richter am Finanzgericht Kleuser

Richter am Finanzgericht- Tschimer

- ehrenamtlicher Richter “Rentner Hille
ehrenamtliche Richterin Bundesbankbeamtin i.R. Hortmann

auf Grund miindlicher Verhandlung in der Sitzung vom 21.11. 2012 fir Recht erkannt
Die Klage wird abgewiesen. | |

Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens. |
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Rechtsmittelbelehrung

'Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Mbnats_ nach Zustellu'rig des vol_lstandigéh Urteils
bei dem Bundesfinanzhof, lsmaninger StraBe 109, 81675 Minchen, einzulegen.
Sie muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Der Beschwerdeschrift so[l eine Ausfer-

ttgung oder Abschrift des angefochtenen Urtells belgefugt werden.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vol'lsténdigeri Ur-
~ teils zu begrﬂnden. Die Begrﬂndung ist bei dem Bundesfinanzhof einzureichen. In der
Begriindung mussen die Voraussetzungen des § 115 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) dargelegt werden. N’ach § 115 Abs. 2 FGO ist die Revision nur zuzulassen,

~ ‘wenn

1. die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat,

2. die Fbrtbiidung dés Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs erfordert oder "

3. ein Verfahrensmange! geltend gemacht wird und vorhegt auf dem die Entscheldung

beruhen kann

Vor dem Bundesfinanzhof missen sich die Beteiligten durch Prozessbevollméchtigte
vertreten lassen, Dies gilt auch fir Prozésshandtlungen, durch die ein Verfahren vor
dem Bundesfinanzhof eingéléitet wird. Zur Vertretung der Beteiligten vor dem Bundesfi- -
nanzhof berechtigt sind Rechtsanwilte, Steuerberater, Steuerbevollmachtigte, Wirt-
- schaftsprifer oder vereidigte Buchprifer; zur Vertretung berechtigt éind auch Gesell-
schaften im Sinne des § 3 Nr. 2 und 3 des'Steuerberatungsgesetz’.es, die durch solche
Personen handeln. Behérden und juristische Personen des offentlichen Rechts ein-
schlieSlich der von ihnen zur Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusam-
menéchlﬂsse kdnnen sich durch eigene Beschéft-igte mit Befahigung zum Richteramt
oder durch Beschéftigte mit B'éféhigung Zum Richteramf anderer Behorden oder juristi-
scher Personen des dffentlichen Rechts einschlieRlich der von ihnen zur Erfullung ihrer

offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse vertreten lassen.
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Tatbestanq;

Der Klager ist durch Beschluss des Amtége‘richts Disseldorf - 504 IN 192/09 - vom
- 31.08. 2009, mit dem tiber das Vermogen der vormahgen Kiagenn das Insolvenzven‘ah-

_ren eroffnet worden ist, zum Insolvenzverwalter bestellt worden

Strittig ist, ob der Beklagte verpflichtet ist, fiir Umsatzerisse der vormaligen Klagerin aus
einem Saunabetrieb aus Billigkeithrijnden nach §163 Abgabenordnung - AO - den
ermaB:gten Steuersatz von 7 % nach § 12 Abs. 2 NI, 9 Umsatzsteuergesetz UStG -

anzuwenden.

Die Klagerin unterhielt in-unter‘ der BeZeichnUng_ einen Sauna-
betrieb. Fur die Streitjahre 1997 bls 2006 untenfvarf sie ihre Umsatze aus Elntrlttsgel-
dern dem ermamgten Steuersatz.

Mit Prﬁ’fungsanordnung\bvom 04.12.2000 wurde vom Beklagten eine Umsatzsteuer-
Sonderprifung fir den Zeitraum Januar bis September 2000 angeo‘rdn‘et Mit der Pri-
fung wurde am 16.01 .2001 durch eine Ortsbesichtigung begonnen Die Priifer gelang-

ten zu folgenden Feststel!ungen

Die Geschéftsrz’iumé erstreckten sich Uber zwei Etagen. Im Erdgeschoss befanden sich
der Saunabereich mit Umkl’ei‘deﬂraum, Whirlpool, Dampf- und T rockensauna, Tauchbe-
cken, Frischluftraum, Ruheraum, Dusche und Sanitaraniagen. Weiter befanden sich der
- getrennt zugéhgﬁche Bistrobereich sowie ein Fernsehzimmer Ai_m ‘Erdgeschoss. Hier
wiirden Getranke aller Art sowie kleinere Speisen angeboten. Im Obergeschoss befén-
den sich ein Massageraum, eine Sonhenbank, 12 abSohlieQbare Einzeikabinen, wovon
neun mit zentral gesteuerten Videomonitoren ausgestattet seien, und ein Gruppenraum,

der ebenfalls zur Vorfithrung von Videos ausgestattet sei.

Die Verabreic,hung von Saunabéadern sei nach § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG begiinstigt, ohne
dass es einer arztlichen Verordnung'dés Heilbades bedirfe. Voraussetzung fur die In-
anspruchnahme des Steuersatzes sei, dass die begunstigte Leistung im Vordergrund
(Héuptleistung) stehe. Es gelte der Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistung. Neben-

Eelstungen teilten umsatzsteuerlich das Schicksal der Hauptleistung. Die Aufspaltung
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einer einheitlichen Leistung mit dem Ziel, teils den Regelsfeuersatz und feils den erma-
- Rigten Steuersatz anzuwenden, sei grundsétzlich nicht zulassig, auch nicht durch eine
kalkulatorisChe Aufspaltung des Entgelts (vg!.;i’ Bundesﬁnanzhof - BFH -, Urteil vom
28.09.2000 V R‘14,‘ 15/99, Bundessteuerblatt - BStBI - Il 2001, 78). '

Im vorliegenden Fall stehe nicht der Betrieb einer Sauna als Heilbad im Vordergrund, -
sondern die ungezwungene Aufnahme von (sexuellen) Kontakten unter homdsexuellen

Mannern.

Die .Klégerin biete hierzu die Grundlagen, indem das gesamte "Oberg'eschoss (neben
einem.,Mass.ageraum) mit absc’hlie.&b‘_aren Videokabinen, in denen Gberwiegend POrho-
filme gezeigt wiirden, ausgestattet sei, und der gesamte Bereich der Raumlichkeiten bis |
eih Uhr nachts und an Wochenénden sogar bis sechs Uhr fri]h zuganglich sei. Bereits in
' den Jahren 1993 und 1994, in denen: eme Entziehung der Schankeriaubnls sowie eine
: Nutzungsuntersagung des Tauchbeckens und des Whirlpools durch das Ordnungsamt
gedroht habe werde dle -zum Beispiel in einer Pressemitteilung der Rats-
fraktion Bundnis. 90/Die Griinen und in der Westdeutschen Zeltung mit Bar- und Bor— )
dellbetrieben heterosexueller Art vergluchen Nach den Feststellungen der Betnebspru-' } V
fung fur die Jahre 1994 bis 1996 sei es den Gesellschaftern bekannt, dass die Kunden”_
Geschlechtsverkehr in den Raumen.der GmbH ausiibten und dass auch unter anderem ,
Kondome und Gleitmittel verkauft wirden. Dass sich am Charakter der-
~ nichts Grundlegendes ge""a'ndvert‘habe, lasse das aktuelle Erscheinungsbilld‘ im Internet
erkennen. In der H.Omosexueilénsze‘né und im Internet we‘rdé das Unternehmen als
,Gay-Sauna® dargestellt. Der Ruf der | lle's Gay-sauna werde durch die Mag-
nahmén der Geschéftsleitung unterstiitzt. Unter der Adresse W.qay—saunen.de Jder

schwule Sauna Guide im Internet* wiirden PornoVideos und kostenlose Kabinen ange-
priesen. Den E- Mall-Zuschnften der Besucher zufolge ‘werde dle_VOn Call-
boys aufgesucht Die. Werbung der Klégerin erfolge u.a. in einer Gratls-Zeltung fur
schwule Manner und in anderen Saunen der Szene. Es wirden regelméaig Praventi-
onsm_a{&nahmen durchgefiihrt und das zentral gesteuerte Abspielen der Pornofilme las-
se sich die Klagerin monatlich 306 DM netto an Génehmiguhgsgebi]hren kosten. Die"
,,zWeckméBige“ Einrichtung als abschlieBbare Videokabine und die obigen Ausfihrun-
gen lieBen nicht den Riickschluss zu, dass das Obergés;:hoss als Ubliche Erhoidngs—
statte zwischen den Saunagéngen diene. Ein fir Saunen L‘:blicher‘Ruherau‘m zur Erho-

Iung zwischen den Saunagéngen sei im Erdgeschoss vorhanden. Dle Kunden der City-
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- Sauna besuchten diese vorwiegend wegen ihrer gleichgeschlechtlichen Vorlieb'e_n, die
sie in den Raumen der_auSIeben kénnten. Kern der Leistung und somit
Hauptleistung des Unternehmens sei das Erméglichen der Kontaktaufnahme zu Man-
nern mit gleichgeschlechtlichen Interessen. Die Leistungen unterlégen dem Regél,steu-
ersatz. Der Betrieb der Sauna stelle eine unselbstandige Nebenleistung zu der genann-
ten Hauptleistung dar und unterliege somit ebenfalls dem Regelsteuersatz.

Auf den Priifungsbericht vom 02.05.2002 wird insoweit verwiesen.

Der Beklagte erlieB‘ in der‘ Folge jewéils unter dem 02.05.2002 entsprechend g‘eénderte‘ :

- Umsatzsteuervorauszahlungsbeschende fur Januar bis September 2000, in denen die

Eintrittsgelder aus dem Saunabetrleb dem Regelsteuersatz unterworfen wurden. Unter

dem 09.09.2002 erging ein entsprechender Umsatzsteuerjahresbescheid 2000.

Eine anschlieBende Betriebspriifung fiir die Jahre 1997 bis 2000 gelangte unter Hinweis
auf die vorherige Umsatzsteuer-Sonderpriifung zu demselben Ergebnls Auf den Pri-
'fungsberlcht vom 09 10.2003 wird lnsowelt verwiesen. -

* Der Beklagte erlieB jeweils unter dem,(v)?. 11 2003 fir die Jahre 1997 bis 1999 entspre-
chende Umsatzsteuerbescheide. Im weiteren. Vérfahrensfortgang ergingen auch fur die
anschlieBenden Veranlagungszeitriume 2001 bis 2006 entsprechende Umsatzsteuer-
bescheide, und zwar fur 2001 am 27.02:.2003, far 2002 und 2003 jeweils am
© 22.12.2004, fur 2004 am 06.03.2007, fur 2005 am 08.01.2007 und fur 2006 am

03.09.2008. Gegen samtliche Bescheide legte die Klagerin jeweils Einspruch ein. ' '

Im Rahmen der Einspruchsverfahren wies der Beklagte die Klagerin auf das zwischen-
zeitliche Urteil des BFH vom 12.05.2005 V R 54/02, BStBI I 2007, 283 und auf den Be-
schluss des BFH vom 17.11.2005 V B 26/04, BFH/NV 2006, 624 hin. Die Klagerin wies
ihrerseits auf das BMF-Schreiben vom 20.03.2007 - IVA 5-8 7243/07/0002 -, BStBI |
2007, 307, hin, wonach das voriiti’e‘rte Urteil des BFH (Ober den entschiedenen Einzelfall
hinaus nicht anzuwendeh sei. Die Klagerin vérwies'darauf, dass nach Auffassung der
Verwaltung deshalb weiterhin Abschnitt 171 Abs. 3 Umsatzsteuerrichtlinien - UStR -
~ Anwendung finde. Die Klégerin erlduterte nochmals ausfithriich die raumlichen Gege-
benheiten ihres Saunabetriebes. Sie wies darauf hin, dass die Sauna im Bezug auf

Ausstattung, GroBe Eintrittspreise und Wasserverbrauch genau dem entspreche, was
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ein Saunabad kennzeichne. Sie stefite heraus, dass bei jeglicher Form von Saunen da-
von auszugehen sei, dass neben der Hauptleistung .Saunieren” auch verschiedenste
Nebenleistungen angeboten wilrden, chne dass diese den Charakter als Sauna entfal-
len lieRen. Insoweit sei auch bei dem Betrieb der Klégerin von einer Sauna auszuge-
hen. Die Klagerin forderte den Bekla'g.t_eh deshalb auf, den Einspriichen unter Anwen-
dung des BMF-Schreibens vom 20.03.2007 insgesamt abzuhelfen.

Der Békrlagte wies die Einspriiche fir die Streiija_hre 1997 bis 2004 mit Einspruchsent—
scheidung vom 09.12.2008 als unbegr(]ndefi zuriick. Zur Begrindung fihrte der Beklag-
te im Wesentlichen aus, dass nach den vertraglichen' Vereinbarungen das Entgelt die
Leistung.sempféngér nicht ausschlieRlich zur Benutzung der- -Séunabédef be_rechtige.'
Die Aufnahme von gleichgeschlechtlichen Kontakten zwischen Mé‘mnefn stehe im Vor-
dergrund. Die SaunanutZung und weitere, nicht von § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG erfasste
Leistungen wirden gegen ein Pauschalentgelt unabhéhgig von der wirklichen Inan-

spruchnahme zur Verfligung gestellt.

Gegen d'ie Einspruchsentscheidung vom 09.12.2008 h-at die Klagerin keine Klage erho-
ben. Stattdessen stellte sie unter dem 22.12.2008 beim Beklagten einen Antrag auf ab-
weichende Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden nach § 163 AQ.

Sie machte ge!fend, dass es nach dem Nichtanwendungseriass des BMF .v‘om
20.03.2007 unbillig sei, die Eintrittsgelder ihres Saunabetriebes nicht miit dem ermafig-
ten Umsatzsteuersatz zu besteuern. Es seien insoweit herkém‘mliche Saunen und Gay-
Saunen gleich zu behandeln. Sie verwies auf di_é im EinspruchsVerfah‘ren beziiglich der

Um'satzstéuerfestsetzung fir 1997 bis 2006 vorgetragenenAG'Ieichstellungsmerkmale zZu

- einer herkdmmlichen Sauna.

Mit Bescheid vom 05.02.2009 lehnte der Bekla_gté den Antrag ab. Der Beklagte fiihrte
aus, dass nach den Feststellungen der Ums’atzsteue’r—Sonderprﬁfung im Bericht vom
02.05.2002 und nach der bestandskréftigen Einspruchsentscheidung vém 09.12.2008
es sich bei dem von d'er Klagerin. betriebenen-_Unternehmen um eine sogenannte Her-
ren-Sauna handele; die nicht den Tatbestand des § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG i. V. m. Ab-
schnitt 171 Abs. 3 Nr. 3 UStR erfille. | - |

Im dagegen gerichteten Einspruchsverfahren fihrte die Klagerin irﬁ Wesentlichen aus:
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Die Besteuerung mit dem Regelsteuersatz stelle eine unbillige Ungleichbehandiung zu. .
herkémmlichen Saunabetrieben dar und verstofle gegen den Nichtanwendungserlass
des BMF vom 20.03.2007, nach dessen Vorgaben fiir den Streitfail eine Ermessensre-

duzierung auf Null gegeben sei.

Der Beklagte wies den: Einspruch mit Einspruchsentscheidung vom 15.07.2009 als un-

begri.’mdef zuriick und fiihrte aus:

“Im Streitfall sei zwar durch das BFH-Urteil vom . 12.05.2005, V R 54/02, a;a.O., eine
Verscharfung der Rechisprechung eingetreten, die grundsétzlich einen Anspruch auf
Vertrauensschuiz begriinden kénne. Aber durch den Nichténwendungserlass gelte die
blshenge Rechtslage weiter. Jedoch blieben auch nach dem Ntchtanwendungser!ass

die Grundsétze der Einhe|tllchke|t der Lelstung unberihrt.

Entscheidend fiir die Bestimmung des Steuersatzes sei somit nach wie vor die Frage,
ob nach den im Einzelfall gegebenen Umsténden die Uberlassung'der Sauna eine selb-
standige, gegebe-nenfalls.neben. anderen Leistungen erbrachte Hauptleistung oder eine
umsatzsteuerlich unselbsténdige Nebenleistung zu einer nicht beglnstigten Hauptleis-
tung darstelle. Im Streitfall wirden neben der Saunabenutzung noch weitere, nicht von
§ 12 Abs. 2 Nr. 9 USHG erfasste Einrichtungen und Leistungen gegen ein Pauschalent-
gelt unabhangig von der tatsachlichen Inanspruchnahme zur Verfigung gestellt. Es lie-
ge danach eine einheitliche nicht begiinstigte Leistung vor. Wie .bereits in der Ein-
spruchsehtscheidung vom ,09.12.2008.ausgefﬁhrt, sei die von der Klagerin betriebene
Herrensauna nicht mit den Leistungen einer herkémmlichen Sauna vergleichbar; die ei-
gentliche Saunaleistung sei nebensachlich. Damit sel die volle Umsatzbesfeuertmg des
hier vorliegenden Herren-Saunabetriebes -vom Gesetzgeber gewollt. Flr eine Billig-
keitsmaRnahme bestehe kein Raum/Anlass. Es bestehe weder eine Regélungsli]c‘ke
noch eine unbillige Benachteiligung im Sinne des § 163 AO.

Hiergegen hat die Klagerin die vbrliegende Klage erhoben, mit der sie im Wesentlichen
Folgendes vortragt:

Sie habe den Antrag auf abweichende Steuérfestsetzung im Biiiigkeitswége nach § 163

AO gestellt, da wegen nicht bestehender Bindungswirkung eines Nichtanwendungser-
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lasses fur die Gerichtsbarkeit ein erfolgreiches gerichtliches -Verfahren gegen die ur-
'sprunglichen Uméatzsteuerbescheide in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
09.12.2008 im Hinblick auf das Urteil des BFH vom 12.05.2005 V R 54/02, a.a.0., keine
Aussicht auf Erfolg gehabt hatte. Die Klagerin habe ihren Kunden unstreitig die Nutzung
emer Sauna angeboten. Die Zusatzangebote (Abrundungsangebote), die von den Kun-
~den genutzt werden kénnten, aber nicht genutzt werden mussten, rundeten das Ange-
bot nur ab und seien somit nicht geeignet, eine Hauptleistung oder im Streitfall die
‘Hauptleistung darzustellen. Die Kunden der Kldgerin zahlten den Eintritt von zuietzt 15
€ fiir die Nutzung der Sauna-Angebote (Trocken- und Dampfsauna sowie Ruherdume).
Die Fun-Raume stellten nur eine Abrundung des Angebotes dar; da diese Raume far
sich den Eintrittspreis nicht im Ansatz 'réchtfertigen wirden. Das alleinige Vorhalten die-
ser Raume wiirde keine Resonanz bei den Besuchern der Klagerin ergeben. Gegen die
Annahme des Beklagten spreche dass das Sauna—Angebot permanent Zur Verfugung
gesteilt werde. Die vom Beklagten vorgetragene Anbahnung von sexuellen Kontakten :
“werde von der Klagerln weder angeboten noch beworben oder gar garantiert. Die Gas- -
te der Klagenn suchten den Betrieb wegen des Sauna-Angebotes auf. Das Publikum
setzte sich sowohl aus homosexuellen als auch bi- und heterosexuellen Mannern zu-
sammen. Sowohl im Hinblick auf die von der Klagerin erhobenen Eintrittspreise als
auch hinsichtlich der Ausstattung liege keine Vergleichbarkeit mit Betrieben vor, bei de-
nen die Anbahnung von sexuellen Kontakten tatssichlich im Vo'rdergrund'stehe (z.B.
Swinger-Clubs). N |

Die Klagerin ist nach Einsicht in die Pri]férhan_dakten weiterhin der Auffassung, dass
hier das Prifungsergebnis in Bezug auf die Frage der Gewéhrung des ermaBigten
Steuersatzes bereits vor Beginn der Priifung festgestanden habe. Es dridnge sich der
Eindruck auf, dass es sich um ein gezieltes Vorgehen gegen eine ganz bestimmte Per-
sonengruppe handele.

Die vom Berichterstatter im Erorterungstermin benannten Entscheidungen des Hessi-
schen Finanzgerichts vom 14.09.1990 6 K 6032/34, Ent_sbheidungen der Finanzgerichte
- EFG - 1991, 630, und des BFH vom 06.02.2002 V B 36/01, BFH/NV 2002, 824, hait
die Klagerin im Hinblick auf die anders gelagerten Sachverhalte nicht fur vergleichbar.
Stattdessen verweist sie auf -ein ihre Auffassung stiitzendes Urteil des FG K&ln vom
03.11.1988 5 K 3908/87, nicht versffentlicht. '
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Sie meint weiter, dass sie zumindest bis zum Urteil des BFH vom 12.05.2005 V R
54/02, a.a.0., Vertrauensschutz geniefien kénne. Fur die Zeit danach habe sie darauf
vertrauen kénnen, dass die Finanzverwaltung den Erlass vom 20.03.2007 auch in ihrem

Fall anwenden w[‘lrde,

Der Klager hat in seiner Eigenschaft als insolvenzverwalter iber das Vermégen der
vorméligen Klagerin nach entsprechender Aufforderung durch das Gericht mit am
29.03.2010 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz das Verfahren aufgenommen. Der
Beklagte hat mitgeteilt, dass seinerseits eihe gesonderte Aufnahme des Verfahrens
durch den Beklagten n.ichtrerforderiich. sei, weil bereits der Insolvenzverwalter die Auf-
nahme des Verfahrens erklart habe. Im Ubrigen hat er mitgeteilt, dass die streitigen
Umsatzsteuerforderungen 1997 bis 2006 zur Ta_belle angemeldet worden und im Pri-
fungstermin bestritten worden seien. Hinsichtlich der UrﬁSatzste‘uer 1997 bis 2004 seien
FestSteIIungsbeScheide nach § 251 Abs. 3 AO ergangen, gegen die jeweils I-“—_'inspruchr
erhoben worden sei. Hinsichtlich der nicht bestandsk_réftigén Umsatzsteuerforderungen

far 2005 und 2006 sei die Aufnahme der Einspruchsverfahren erklart worden.
Der Kiager beantragt,
“unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 15.07.2009 und der Ableh-
nung vom 05.02.2009 den Beklagten zu verpflichten, die Umsatzsteuer flr die

Jahre 1997 bis 2006 im.Billigkeitswege nach § 163 AO wie folgt abweichend

festzusetzen:

Jahr - von Festsetzung auf Festsetzu'ng der

~derUStinEuro  UStin Euro
1997 27.515,17 12.477,13
1908 29.369,12 13.905,15
1999  29.100,69 9.905,16
2000 = 3561199 15.515,31

2001 2742416 19.199,73
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2002 29.819,91 12.782,64
2003 33.114,54 15.521,20
2004 39.799,68 . 2147352
2005 | 3594142 2067209
2006 35.161,12 20.216,63

Der Beklagte beantrag't,

 die Klage abzuweisen.

Er halt unter Verweis auf seine Ausfilhrungen in der Einspruchsentscheidung an seiner
Reéhtsauﬁassung fest, '

Entscheidungsgrinde:

Der Klager hat in seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter den durch Eréffnung des In-
solvenzverfahrens Uber das Vermdégen der Schuldnerin (vormaligen Klagerin) unterbro-
- chenen Rechtsstreit (§ 155 Finanzgerichtsordnung - FGO - i. V. m. mit § 240 Zivilpro-

zessordnung - ZPO -) aufgenommen.

Nach Aufnahme des Rechtsstreits durch den Insolvenzverwalter war das vorliegende
Klageverfahren mit den bisherigen Antrdgen und den bisherigen Parteirollen der Betei-

 ligten fortzufhren.

Eine Umstellung der urépri]nglichen Antrage im Rahmen eines Inso!vénzfeststellungé—
verfahrens, verbunden mit einem Wechsel der Parteirollen der Beteiligten war nicht ge-
boten. | |
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Der BFH hat mit Urteil vom 13.117.2(_)07 VII R 61/06, BStBI Il 2008, 790, zwar entschie-
~ den, dass das Finanzamt einen durch Eréffnung des I'nsol\ien_zverfahrens uber das
Vermogen des Schuldners unterbrochenen Rechtsstreit Gber die Rechtméﬁigkéit eines
Haftungsbescheides aufnehmen kann, und sich im Falle der Aufnahme des Rechts-
streits durch das Finanzamt das urspriingliche Anfechtungsverfahren 'in ein Insolvenz-
feststeilungsverfahrén'wandelt, mit dem gegentber dem Insolvenzverwalter zur Beseiti-
gung des Widerspruchs die Feé.tstel'lung der Fordérung zur Insolvenz'ta‘be!_le' begehrt
werden kann. Im Streitfall Iith je_doch. eine andere Prozesssituation vor. Ge‘génsta'nd
der vorliegenden Klage ist nicht die Réchtmé[&igkeit der Umsafzsteuerbescheide 1997
bis 2006 im Rahmen des Festsetzungsverfa_hrens, sondern die Frage, ob eine abwei-
chende Steuerfestsetzuhg aus sachlichen Billigkeitsgriinden in Betracht kommt. Dem-
entsprechend handelt es sich hier nicht um eine Anfechtﬁhgskl'ag_'e, sondern um eine
Verpflichtungsklage auf Gewahrung der begehrten BilligkeitsmaBnahme.

Im Ubrigen. hat hier der Insolvenzverwalter das Verfahren aufgenommen. Nach § 179
Abs. 2 Insolvenzordnung - InsO - obliegt es, soweit filr eine bestrittene Forderung ein
vollstreckbarer Schuldtitel oder ein Endurteil vorliegt, dem Bestreitenden, also hier-dem

Insolvenzverwalter, den Widerspruch zu verfolgen.

Die Klage ist unbegriindet.

Das Finanzamt hat den Antrag der vormaligen Klagerin, die Umsatzsteuer 1997 bis
2006 aus Billigkeitsgriinden gemaR § 163 AO'abweichend festzusetzen, zu Recht abge-
lehnt. | '

Gemal § 1 63 AO kénnen Steuern niedriger festgesetzt werden und einzelne Besteue-
-rungsgrundlagen, die die Steuern erhdhen, bei der Festsetzung der Steuern unberiick-
sichtigt bleiben, wenn die Erhebung der Steuern nach Lage des einzelnen Falles unbil-

lig ware.
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Die Entscheidung des Finanzamtes,ist'eine‘ Ermessensentscheidung, bei der inhalt und
Grenzen des Ermessens durch den Begriff der Unbilligkeit bestimmt werden. Die
RechtmaRigkeit dieser Ermessenséntscheidung darf das Gericht nach § 102 FGO nur
daraufhin tberprifen, ob die gesetzlichen Grenzen dés Ermessens Uberschritten sind
- oder ob von dem Ermessen in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht entsprechen_

den Weise Gebrauch gemacht worden ist.

Die - wie mit der Klage verfoigt - begehrte Verpflichtung 'dés Finanzamts zur abwei-
chenden Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden kann das Gericht nach §101
Satz 1 FGO ausnahmsweise nur aussprechen, wenn im konkreten Fall der Ermessens-
, épielraum derart eingeengt ist, dass nur diese Entscheidung als ermessensgérecht in

Betracht kommt (sog. Ermessensred'uzierung auf Null).

Dies ist hier nicht 'der Fall. Die Ablehnung vom 05.02.2009 und die dazu ergangene
Einspruchsentscheidung Vom 15.07.2009 enthalte_n'keine Anhaltspunkte, die darauf
schlieen lassen, dass der Beklagte bei seiner Entscheidung die Grenzen des ihm ein-
geréumtén Ermessens Uberschritteh oder von dem ihm eingerdumten Ermessen in ei-
ner dem Zweck der Vorschrift nich_t entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat.
Vielmehr hat der Beklagte das Vorliegen von sachlichen Billigkeitsgriinden ohne

Réchtsfehler verneint.

Die Festse’tzung einer Steuer aus sachlichen Griinden ist unbillig, wehn‘ sie zwar dem
| Wortlaut des Gesetzes entspricht, aber den Wertungen des GeSetzes zuwiderlauft. Das
setzt voraus, dass der Gesetdeber die Grundlagen fiir die Steuerfestsetzung anders
als tatsachlich geschehen geregelt hatte, wenn er die zu beurteilende Frage als fege—-
lungsbedirftig erkannt hatte. Eine fir den Steuerpflichtigen ungiinstige Rechtsfolge, die
der Gesetzgeber bewusst angeordnet oder in Kauf genommén hat, rechtfertigt dagegen
keine BilligkeitsmaRnahme (BFH, Urteil vom 07.10.2010 V R 17/09, BFH/NV 2011, 865

m. w. Rechtsprechungsnachweisen).

Die Besteuerung der Leistungen der vormaligen Klagerin mit dem Regelsteuersatz ver-

st6Rt nicht gegen die materiell-rechtlichen Wertungen des USHG.

Die Voraussetzungen fur die 'AnWendung des ermaiigten Steuersatzes nach § 12

Abs. 2 Nr. 9 UStG sind nicht erfillt.
' , . HEEE04
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Nach § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG_errhé'\ISigt sich die Steuer auf 7 v. H. fur die unmittelbar mit
dem Betrieb der Schwimmbé&der verbundenen Umsétze sowie die Verabréichung der
Heilbader. Von der Rechisprechung ist gekiart, dass sowohl der Begriff ,,Verabreichung |
von Heilbadern® in § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG als auch der Begfiﬁ » 1 hermalbehandlung” in
Kategorie 16 des Anhangs H der Sechsten Richilinie des Rates vom 17.05.1977 zur
" Harmoniesierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Gber dle Umsatzsteuern
77/388/EWG (Richtiinie 77/388/EWG) dahin zu verstehen ist, dass diese im Rahmen
einer medizinischen Heilbehandlung erfolgen missen (BFH, grundiegend Urteil vom
12.05.2005V R 54/02, a. a. O.; Beschluss vom 17.11.2005 V B 26/04, a. a. O.).

Da im Streitfall keine Anhaltspunkte .dafi]r bestehén, dass die Séuna der vormaligen
Klagerin Heilzwecken diente, stellt die Gestattung der Saunanutzung bereits aus die-
sem G.rUnde keine Verabreichung von Heilbadern dar, mit der Folge, dass die Besteue-.
rung mit dem Regelsteuersatz nlcht den Wertungen des § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG wider-
spncht

Eine Billigkeitsmalnahme kommt ‘auch nicht aus Grunden des Vertrauensschutzes in
Betracht. ' '

Die Verdrangung gesetzten Rechts durch den Grundsatz von Treu und Glauben kann
nur in besonders !legenden Fallen in Betracht kommen, in denen das Vertrauen des |
Steuerpﬂlchtlgen in ein bestimmtes Verhalten der Verwaltung nach aflgemelnem
Rechtsgefuhl, in einem so hohen Mal schutzwiirdig ist, dass demgegeniber die Grund-
sétze'der GesetzmaBigkeit der Verwaltung zuriickfreten missen. In diesem Zusém-
menhang verlangt der Grundsatz von Treu und Glauben einem Vértrauenstatbestand,
- aufgrund dessen der Steuerpﬂichtige disponiert hat. Der Vertrauenstatbestand besteht
in einer bestimrhten Position oder einem bestimmten Verhalten des einen Teils, auf-
grund dessen der andere bei objektiver Beurteilung arinehrhen konnte, jener werde an
seiner Position oder seinem Verhalten konsequent und auf Dauer festha!tén. Die An-
wendung des Grundsatzes von Treu Und Glauben setzt nach der Rechtsprechung des
BFH regelmaBig voraus, dass sich der Steuerpflichtige und die Verwaltungsbehorde als
Partner eines konkreten Rechtsverhaltnisses (§ 33 ff. AQ) gégeni]berste_hen (BFH-, Ur-
teit vom 07.10.2010 VR 17/09, a. a. O., m. w Rechisprechungsnachweisen).
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Von der Rechtsprechung ist auch geklért, dass allgemeine Ubergangsregelungen oder
Anpassungsregelungen ergehen missen, um den Steuerpflichtigen im VértraUen auf
die bisherige Rechtslage und getatigte Dispositionen nicht zu enttduschen, wenn sich
die bisherige - héchstrichterliche - Rechtsprechung zu seinen Ungunsten verandert oder
eine hoéchstrichterliche Entscheidung von einer Verwaltungsanordnung und dement-
sprechend allgemein gelbten Verwaltungspraxis abweicht. Soweit der gebotene Ver-
trauensschutz nicht durch die Verwaltung im Wege einer allgemeinen Billigkeitsrege-
lung gewahrt wird, muss ihm das Finanzamt durch EinzelmaRnahmen Rechnung tra-
gen. Geklart ist weiterhin, dass ein schU_tzenSwertes Vertrauen, das_s die Pflicht zum Er—
lass einer Ubergangsregeiung oder einer Einzelma!&nahme auslost, nur dann gegeben
ist, wenn als Vertrauensgrundlage eine gesicherte, fiir die Meinung des Steuerpflichti-
gen sprechende Rechtsauﬁaésung bestand und diese Rechtslage nicht als zweifelhaft
erschéinen musste (BFH, Beschluss vdm 26.09.2007 V B 8/06, BSiBI 1l 2008, 405).

Der' Beklagte hat unter ausdricklicher AnWendung dieser Rechtsgrundséitze zu Recht
die begehrte BilligkeitsmaRnahme abgelehnt. Im Streitfall liegen keine Vertrauens-
schutzgesichtspunkte'i'm oben genannten Sinne vor. | '
| Dabei ist zunéchst zu berlcksichtigen, dass der Beklégte gerade nicht unter Anwen-
'dung des BFH-Urteils vom .12.05.2005 V R 54/02, a. a. O., und entgegen der allgemei- .
nen Verwaltungsauffassung in Abschnitt 171 Abs. 3 UStR und dem BMF-Schreiben
vom 20.03.2007, a. a. O., die Anwenddng des ermaRigten Steuersatzes abgelehnt hat.
Sowohl im Festsetzungs- als auch im Billigkeitsverfahren hat er vielmehr ausdricklich
an der Rechtsauffassung festgehalten, dass Saunabéader grundsétzfich als Heilbader
i. 8.d. § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG anzusehen sind. Allerdings hat er von dem sowohl in den
' Richtlinien als auch im BMF-Schrei_ben enthaltenen Vorbehalt, dass die Grundsatze der
Einheitlichkeit der Leistung unberihrt bleiben, Gebrauch gemacht und insoweit das Vor-
liegen der Voraussetzungen fur die Anwendung des Vorbehalts im Streitfall bejaht. Der
Beklagte ist unter Anwendung der insoweit einschlagigen Rechtsprechung, insbesonde-
| re unter Hinweis auf das BFH-Urteil vom 28.09.2000 V R 14, 15/99, a. a. O., zu der Auf-
fassung 'géEangt, dass im Streitfall von der vormaligen Kiagerin eine einheitliche Leis-
tung gegen ein Pauschalenigelt erbracht worden sei, die nicht unter die ErmaBRigungs-

vorschrift falle.
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Vor diesem Hintergrund ist schon kein Raum firr einen Vertrauenstatbestand, der im
"Hinblick auf eine veranderte oder ve__rsché'\rfte Rechtsprechung verletzt worden sein
konnte. Die Re_chtsprechung, auf deren Grundlage der Beklag'te zu seiner Entscheidung
gelangt‘ist, existierte bereits zu Beginn_deé hier streitigen Zeitraums - 1997 - (VQ!.
beispw. BFH, Urteil vom 08.09.1994 V R 88/92, BStBI Il 1994, 959) und hat auch nach
wie_Vor Gultigkeit (vgl. BFH, Beschluss vom 17.11.2005 V B 26/04, a. a. 0.}

Im Ubrigen weist der Senat in 'dieSem Zusammenhang aber auch darauf hin, dass der
BFH bereits im Urteil vom 28.09.2000 VR 14, 15/99, a. a. O, Zweifel daran geaulert
hat, ob Saunabetriebe grundsatzlich als Heilbader anzusehen sind.

Der Beklagte Hat auch zu Recht-ﬁentsc_hiedeh, dass die von der Klagerin erbrachte ein-
heitliche Leistung den in § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG gesetzten Rahmen tberschreitet. Der
Senat teilt die Auffassung des Beklagtén, dass im Hinblick auf die weiteren von der
vormaligen Klagerin gegen PaUSchaientgelt ange_b.Otenen_,_ tber den éigentlichen Sau-
nabetrieb hinausgehenden Leistungen, V\(ie sie im Prifungsbericht vom 02.05.2002 und
in der‘Einsp.ruchsentscheidung' vom 09.12.2008 im Einzelnen beschrieben sind, eine
eihheitl_iche nicht begiinstigte Leistung vorliegt. Bei dieser Gesamtleistung steht nicht
der isoljerte Saunabetrieb, sondern die Erméglichung' der Anbahnung und Aufnahme

von (sexuellen) Kontakten unter homosexuellen Mannern im Vordergrund.

Entgegeﬁ der Auffassung des Klagers hélt der Senat den Sachverhalt des Streitfalls
auch durchaus vergleichbar mit den Sachverhalten, die dem Beschluss des BFH vom
06.02.2002 V B 36/01, a.a. O., und dem Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom
14.08.1990 6 K 6032/84, a. a. O., zu Grunde liegen. Dabei ist es -'ande-rs_ als der Klager
meint - nicht erforderlich, dass samtliche Séchverhaltsumsténde vollkommen identisch
‘sind. Entscheidend ist vielmehr die Beurteilung des wiﬂsch'aftlichén Gehalts der von der
vormaligen Klagerin erbrachten Umsétze. Der Beklagte und ihm folgend der erkennen-
de Senat gewichten die von der Kiagerin iber den eigentlicheh Saunabetrieb hinaus er-
brachten weiteren Leistungselemente dabei als Ieistungsbest_imnﬁend. Das vom Klager
zur Stitzung seiner Auffassung aﬁgefﬂhrte Urteil des FG Koin vom 03.11.1988 5K
3908/87, nicht verdffentlicht, vermag den Senat nicht zu Gilberzeugen. Abgesehen davon
unterscheiden sich die Sachverhalte dadurch, dass dort - so jedenfalls das Urteil - keine
weiteren Leistungen angeboten wurden. Im Streitfall sind die weiteren Leistungen aber

gerade der Grund fir die getroffene Entscheidung.
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Schiielich vermag der Senat auch keine willkiirliche Ungleichbehandlung oder gar Dis-
kriminierung einer bestimmten Personengruppe zu erkennen. Im Gegenteil Hat der Be_-
klagte sowohl vorgerichtlich als auch im Klageverfahren betont, das Herren- und her-
kémmliche Saunen gleich behandelt wirden, wenn die Einrichtungen und Angebote
vergleic'hbar,,-seien. Da dies - wie aufgezeigt - im Streitfall nicht der Fall war, war die
Versagung des ermaBigten Steuersatzes -gerechtferti'g't. Zur Verdeutlichung weist der
~ Senat darauf hin, dass der Senat selbstverstandlich auch bei einem Saunabetrieb von
g[éicher Ausstattung und Einrichtung sowie gleichem Leistungsangebot wie im Falle der
vorma‘ligen Kiagerin, der sich an heterosexuelle Kunden wendet, zu demselben Ergeb-

nis gelangt ware.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.

Dabitz ‘ | Kleuser .. Tschirner
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