Ausfertigung
IIEDERSACHSISCHES FINANZGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

16 K 350/08

In dem Rechtsstreit
der [l s=ur= R
Klagerin,

Proz.-Bev.. Neemann & Neehoff Steuerberatersozietat, Fritz-Bock-Str. 5,
26121 Oldenburg, - 62058 / Ha -

gegen
Finanzamt Oldenburg (Oldenburg), 91er Stralle 4, 26121 Oldenburg, - 64/206/24006 -

Beklagter,

wegen Umsatzsteuer 2004 - 2007
abweichender Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden gem. § 163 AO

hat das Niedersachsische Finanzgericht - 16. Senat - aufgrund mindlicher Verhandlung
vom 2. Mdrz 2009 durch den Richter am Finanzgericht Zimmer als Berichterstatter fur

Recht erkannt:
Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten.

Tatbestand

Streitig ist die Frage, ob fir eine Sauna im Billigkeitswege der erméafigte Steuersatz nach
§ 12 Nr. 9 UStG zur Anwendung kommt.

Die Klagerin betreibt- eine Mannersauna. Diese verfiigt neben einer eigentli-
chen Sauna mit Umkleiderdumen, Duschen, Toiletten, zwei finnischen Trockenrdumen,
Dampfsauna, Ruhebereich mit Einzelliegestiihlen, zwei Massagerdumen und einem offe-
nen Aufenthaltsbereich mit Snack-Bar in der unteren Etage auch Gber einen Darkroom,



offene Einzelkabinen mit Bett und Schaumstoffmatratze, abschlieRbar Einzel- und Dop-
pelkabinen mit extra Fernseher und DVD-Empfang, einen Raum mit sog. "Liebesschau-
kel", Stehkabinen mit Léchern versehenen Zwischenwéanden. Auf die Fotos von den
Raumlichkeiten, die auf der Internet-Homepage der Klagerin zu sehen sind, wird hinge-
wiesen (Bl. 47-50 FG-Akte). An der Kasse liegen kostenlose Kondome fiir die Saunabe-
sucher aus. Nach der auf der Internetseite veréffentlichten Preistibersicht wird ein nach
Besuchstagen gestaffelter Eintrittspreis erhoben. Zudem wird ein Mindestverzehr berech-
net. Der Eintrittspreis berechtigt zur Nutzung samtlicher Einrichtungen mit Ausnahme der
abschlieBbaren Einzel- und Doppelkabinen; fur die Anmietung dieser Kabinen fallt ein
gesondertes Entgelt an.

In den Umsatzsteuervoranmeldungen fir 2004 und 2005 sowie in den Umsatzsteuerjah-
reserklarungen fir 2006 und 2007 qualifizierte sie die Einnahmen aus den Eintrittspreisen
als nach § 12 Nr. 9 UStG ermaRigt besteuerte Umsétze aus der Verabreichung von Heil-
badern. In den Umsatzsteuerjahreserkldrungen 2004 und 2005 erklarte die Klagerin dem-
gegeniber ausschliellich Umsétze zum Regelsteuersatz. Der Beklagte folgte den Erkla-
rungen fur 2004 und 2005. Flar 2006 und 2007 wich er jedoch von den Erklarungen ab
und behandelte samtliche Umséatze als dem Regelsteuersatz unterliegend. Dabei unterlief
ihm jedoch zunachst ein Rechenfehler. Auf den Einspruch der Klagerin hin hat der Be-
klagte mit Anderungsbescheiden vom 25. September 2008 diesen Rechenfehler beseitigt,
ansonsten wies der Beklagte die Einspriiche wegen Umsatzsteuer 2006 und 2007 ab.

Mit Datum vom 31. Januar 2008 beantragte die Klagerin, im Billigkeitswege gem. § 163
AO die Umsatzsteuern 2004 bis 2007 niedriger festzusetzen. Diesen Antrag lehnte der
Beklagte mit Bescheid vom 9. April 2008, der im Betreff die Umsatzsteuer fir 2004-2007
nennt, ab. Zur Begriindung erklarte er, dass der Betrieb nicht einem typischen Saunabe-
trieb entspreche, sondern in der ersten Linie der Herstellung sexueller Kontakte diene.
Deshalb seien die Voraussetzungen des Nichtanwendungserlasses des Bundesministers
der Finanzen (BMF) vom 20. Méarz 2007 zum Urteil des BFH vom 12. Mai 2005, BStBI. Il
2007, 283 nicht gegeben. Der dagegen gerichtete Einspruch hatte keinen Erfolg. In der
Einspruchsentscheidung vom 7. Oktober 2008 fithrte der Beklagte weitergehend aus,
dass eine sachliche Unbilligkeit nicht vorliege, weil nicht angenommen werden kénne,
dass im konkreten Fall die steuerliche Behandlung nicht dem Willen des Gesetzes ent-
spreche. Auf den Nichtanwendungserlass des BMF kénne sich die Klédgerin nicht berufen,
weil deren Kunden ein einheitliches Entgelt fur die Nutzung der Sauna und der Fun-
Réume zahlen wirden. Damit werde eine einheitliche Leistung erbracht; eine Aufteilung
der Entgelte sei nicht moglich. Im Rubrum der Einspruchsentscheidung wird als Streitge-
genstand die "Ablehnung des Antrags auf abweichende Steuerfestsetzung nach § 163 AO
vom 9. April 2008" genannt. Die Entscheidungsgrinde werden mit dem Satz eingeleitet:
"Streitig ist die abweichende Festsetzung der Umsatzsteuer 2004 bis 2007 fur die Um-
satzserlose aus dem Saunabetrieb mit dem ermaRigten Steuersatz im Billigkeitswege
geman § 163 AO."

Im Klageverfahren tragt die Klagerin vor, dass die Sauna mit Ausnahme des Zusatzange-
bots im Untergeschoss vollstandig dem Betrieb eines Saunabades entsprechend dem
Standard des deutschen Saunaverbandes entspreche. Der Betrieb werde auch von Gas-
ten aufgesucht, die ausschliefllich die Saunaleistungen nutzten und kein Interesse an der

Anbahnung von sexuellen Kontakten hatten.



Die Klagerin beruft sich auf den Nichtanwendungserlass des BMF zum Urteil des BFH
vom 12. Mai 2005, BStBI. Il 2007, 283. Der Fall sei auch unter diesen Erlass zu subsu-
mieren. Die Fun-Raume rundeten nur das Hauptleistungsangebot der Klagerin, der Be-
trieb einer Sauna, ab und stellten deshalb eine Nebenleistung dar, die es ermdégliche, die
Hauptleistung unter optimalen Bedingungen in Anspruch zu nehmen. Keinesfalls aber sei
die Saunaleistung nur eine Nebenleistung zu einer Hauptleistung "Anbahnung von sexuel-
len Kontakten". Dass das Angebot im Untergeschoss des Betriebes nur Nebenleistung
sei, ergebe sich auch daraus, dass entsprechende Rdumlichkeiten Ublicherweise auch in
Kinos und Discos, die auf homosexuelle Kundschaft eingestellt seien, vorhanden seien.

Der Preis, den die Klagerin fordere, entspreche dem (blichen Preis fur die Nutzung einer
Sauna. Schliefllich biete die Klagerin nur das Saunaangebot permanent an, nicht aber die
Anbahnung von sexuellen Kontakten.

Im Ubrigen ist die Kidgerin der Auffassung, dass die Einspruchsentscheidung nichtig sei,
weil im Tenor nur der Billigkeitsantrag, nicht aber Steuerart und Besteuerungszeitraum

genannt wirden.

Die Klagerin beantragt,

im Billigkeitswege gemafl § 163 AO die die Umsatzsteuer 2004 auf

€, die Umsatzsteuer 2005 auf €, die Umsatzsteuer
2006 auf € und die Umsatzsteuer 2007 auf ¢ festzu-
setzen, hilfsweise festzustellen, dass die Einspruchsentscheidung nichtig

ist.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte meint, dass die Voraussetzungen far einen Billigkeitserlass nicht gegeben
seien. In dem Nichtanwendungserlass des BMF vom 20. Mérz 2007 sei geregelt, dass die
Verabreichung von Heilbddern zur Erlangung des erméafigten Steuersatzes zumindest
allgemeinen Heilzwecken dienen misse. Im Streitfall biete die Klagerin den Kunden ne-
ben der Sauna noch diverse weitere Leistungen an, fur die kein gesondertes Entgelt er-
hoben werde. Diese Leistungen wurden auch nicht iblicherweise im Gefolge einer Sau-
nabetriebes vorkommen. Damit liege eine einheitliche Leistung eigener Art vor, die auch
nach Verwaltungsauffassung nicht dem ermégRigten Steuersatz unterliege.

Die Einspruchsentscheidung sei auch nicht nichtig. Zur Auslegung des Verwaltungsakts
sei auch der Kontext heranzuziehen. Hier ergebe sich eindeutig aus den Entscheidungs-
grinden, auf welche Besteuerungszeitrdume sich der Billigkeitsantrag beziehe.

Entscheidungsgriinde

Die Kiage ist unbegrindet.



Die Eintrittsgelder fur die Nutzung der Sauna sind nicht im Billigkeitswege gem. § 163 AO
mit dem erméRigten Steuersatz der Umsatzsteuer von 7 v.H. zu besteuern, sondern un-
terliegen dem Regelsteuersatz des § 12 Abs. 1 UStG von 16 (2004 bis 2006) bzw. 19
v.H.(2007).

Gem. § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG ermaRigt sich die Steuer auf 7 v.H. fir die Umsétze, die
unmittelbar mit dem Betrieb der Schwimmbéder verbundenen Umsitze sowie die Verab-
reichung von Heilb&dern. Die Verabreichung eines Heilbades ist durch die Behandlung
einer Krankheit oder einer anderen Gesundheitsstérung gekennzeichnet und dient dem
Schutz der menschlichen Gesundheit. Dient die Inanspruchnahme einer Sauna medizini-
schen Heilzwecken, sind die entsprechenden Umsitze gem. § 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG be-
gunstigt. Ist die Nutzung einer Sauna hingegen nicht medizinisch indiziert, sondern dient
sie allein dem allgemeinen Wohlbefinden, unterliegen die Umsétze dem Regelsteuersatz
(BFH Urteil vom 12. Juli 2005 V R 54/02, BFH/NV 2005, 1470). Die Nutzung der Sauna
der Kl&gerin dient unstreitig nicht medizinischen Heilzwecken. Es besteht zwischen den
Verfahrensbeteiligten auch Einvernehmen dariiber, dass nach der zitierten Entscheidung
des BFH eine Versteuerung der Umsiétze der Kldgerin mit dem ermaRigten Steuersatz im
Steuerfestsetzungsverfahren nicht in Betracht kommt.

Die Steuern kdnnen aber auch nicht im Billigkeitswege niedriger festgesetzt werden. Die
Klagerin kann sich nicht mit Erfolg auf das BMF-Schreiben vom 20. M&rz 2007 -IVA5-S
7243/07/0002 - 2007/0123239, BStBI. |1 2007, 307 bzw. auf Abschnitt 171 Abs. 3 Satz 2
und 3 Umsatzsteuerrichtlinien berufen.

Gem. § 163 AO koénnen Steuern niedriger festgesetzt werden und einzelne Besteuer-
ungsgrundlagen, die die Steuern erh6hen, kénnen bei der Steuer unberiicksichtigt wer-
den. Die Entscheidung tGber den Erlass von Steuern im Sinne des § 163 AQ ist eine Er-
messensentscheidung (BFH Urteil vom 6. Juni 1991 V R 102/86, BFH/NV 1992, 787).

Soweit die Behorden ermachtigt sind, nach ihrem Ermessen zu entscheiden, hat sich die
gerichtliche Prifung gem. § 102 FGO darauf zu beschrénken, ob die gesetzlichen Gren-
zen des Ermessens (berschritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der
Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht worden ist. Hat die Ver-
waltung in Ausfilllung des ihr zustehenden Ermessensspielraums Richtlinien erlassen, die
regeln, wie von diesem Ermessen in bestimmten Fallgruppen Gebrauch zu machen hat,
so entfalten diese Verwaltungsvorschriften iber den Gleichbehandlungsgrundsatz Bin-
dungswirkung auch im Verhaltnis zum Steuerpflichtigen, sofern sich die Verwaltungsvor-
schrift selbst innerhalb der Grenzen bewegt, die der Finanzbehérde fur die Ausiibung ih-
res Ermessens eingerdumt sind (BFH Urteil vom 10. Oktober XI R 52/00, BStBL. Il 2002,
201). In diesem Falle haben die Gerichte grundsatzlich nur zu priifen, ob sich die Behér-
den an die Richtlinien gehalten haben und ob die Richtlinien selbst einer sachgerechten
Ermessensausibung entsprechen (BFH Urteil vom 21. Oktober 1999 | R 1/98, BFH/NV
2000, 691); ist dies der Fall, findet eine Ermessensreduzierung auf Null dahingehend
statt, dass die Steuer der Verwaltungsvorschrift entsprechend niedriger festzusetzen ist.

Von den Ermessensrichtlinien streng abzugrenzen sind die sogenannten norminterpretie-
renden Verwaltungsvorschriften. Diese stellen allein verwaltungsinterne Anweisungen
einer ibergeordneten Behorde an die nachgeordneten Dienststellen daruber dar, wie die



Verwaltung Rechtsnormen zu interpretieren hat. Norminterpretierende Verwaltungsvor-
schriften haben keine Rechtsnormqualitét dar, sondern geben allein eine Rechtsmeinung
der Verwaltung wieder. Sie stehen konkludent unter dem Vorbehalt einer davon abwei-
chenden Auslegung der Norm durch die Rechtsprechung (BFH Urteil vom 23. Oktober
2003 V R 48/01, BStBI. 1l 2004, 196). Der Steuerpflichtige hat deshalb keine Méglichkeit,
vor Gericht eine der norminterpretierenden Verwaltungsvorschrift entsprechende Steuer-
festsetzung - und zwar auch nicht im Billigkeitswege - einzuklagen.

Im Streitfall handelt es sich bei dem BMF-Schreiben vom 20. Marz 2007 - IV A 5- S
7243/07/0002 - 2007/0123239, BStBI. | 2007, 307 sowie Abschnitt 171 Abs. 3 Satz 2 und
3 Umsatzsteuerrichtlinien um norminterpretierende Verwaltungsvorschriften und nicht um
Ermessensrichtlinien.

In dem BMF-Schreiben vom 20. Marz 2007, BStBI. | 2007, 307 erklart der BMF, dass die
Entscheidung des BFH vom 12. Mai 2005 V R 54702, BStBI. Il 2007, 283 iiber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus nicht anzuwenden sei. Das Schreiben stellt damit einen sog.
Nichtanwendungserlass dar, in dem der BMF kundgibt, an seiner bisher vertretenen, vom
BFH nicht bestatigten Rechtsansicht dennoch weiterhin festhalten zu wollen. Auch die
Umsatzsteuerrichtlinien geben eine Interpretation des § 12 Abs. Nr. 9 UStG wieder und
regeln die Rechtsanwendung im Steuerfestsetzungsverfahren. Dass es sich bei beiden
Verwaltungsvorschriften nicht um Billigkeitsregelungen handelt, die dem Steuerpflichtigen
aus Grinden des Vertrauensschutzes eine Umstellung auf die von der bisherigen Verwal-
tungspraxis abweichende BFH-Entscheidung vom 12. Mai 2005 erméglicht, ergibt sich
schon aus dem Umstand, dass die Verwaltungsvorschriften nicht zeitlich begrenzt sind bis
zum Bekanntwerden des BFH-Urteils.

Im Ergebnis liegt keine ermessensregelnde Verwaltungsvorschrift vor, auf die sich die
Klagerin im Streitfall berufen kénnte.

Dariiber hinaus wird der konkrete Streitfall ohnehin nicht von den genannten Verwal-
tungsvorschriften erfasst, weil die Kldgerin nicht allein Saunaleistungen anbietet, sondern
ein Leistungsbiindel, das eine Leistung eigener Art darstellt. Der Klagerin kann nicht darin
gefolgt werden, dass die Méglichkeit der Nutzung der Fun-Rdume im Untergeschoss, die
im einheitlichen Eintrittsgeld mit enthalten ist, eine bloRe Nebenleistung zum Saunabe-

trieb ist.

Eine Leistung ist als Nebenleistung zu einer Hauptleistung anzusehen, wenn sie fir den
Leistungsempfénger keinen eigenen Zweck hat, sondern das Mittel darstellt, um die
Hauptleistung des Leistenden unter optimalen Bedingungen in Anspruch zu nehmen (BFH
Urteil vom 9. Oktober 2002 V R 67/01, BStBI. Il 2003, 378). Entgegen der Auffassung der
Klégerin ist die Bereitstellung der Fun-R&ume danach nicht als Nebenleistung zu beurtei-
len, weil keine innere Verknipfung mit der Hauptleistung "Saunabetrieb" besteht und die-
se Raume keine dienende Funktion in Bezug auf die Saunanutzung haben. Die Fun-
Riaume haben, wie an den Fotos zu ersehen, keinen anderen Zweck, als den Kunden dort
die Austibung des Geschlechtsverkehrs zu erméglichen. Es ist aber keineswegs blich,
dass Kunden einer Sauna vor oder nach deren Besuch homosexuellen Geschlechtsver-
kehr ausiiben. Insofern sind die Raume im Untergeschoss nicht vergleichbar mit Neben-



leistungen wie beispielsweise dem Vorhalten von Umkleidekabinen, die nur einen dienen-
den Zweck in Bezug auf die Hauptleistung haben.

Soweit die Klagerin darauf hinweist, dass Darkrooms und &hnliche Einrichtungen regel-
maRig auch in Discotheken und Bars mit homosexueller Kundschaft vorhanden seien,
bildet sie ein unzutreffendes Vergleichspaar. Denn es geht im Streitfall allein um die Fra-
ge, was Nebenleistung zu einem Saunabetrieb ist, nicht aber darum, wie sich das Ver-
héltnis von Haupt- und Nebenleistung bei Discotheken und Bars darstelit.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Rechtsmittelbelehrung

Die Revision ist nicht zugelassen worden. Die Nichtzulassung der Revision kanndurch Beschwerde
angefochten werden.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Mo nats nach Zustellung des vollstandigen Ureils bei dem
Bundesfinanzhof einzulegen. Sie muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Der Beschwerdeschrift soll eine
Abschrift oder Ausfertigung des angefochtenen Urteils beigefiigt werden. Die Beschwerde ist innerhalb von
zwei Monaten nach Zustellung des vollstindigen Uneils zu begriinden. Auch die Begrindung ist
bei dem Bundesfinanzhof einzureichen. In der Begriindung muss dargelegt werden, dass die Rechtssache
grundsatzliche Bedeutung hat oder, dass die Foribildung des Rechts cder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs erfordert oder dass ein Verfahrensfehler vorliegt,
auf dem das Urteil des Finanzgerichts beruhen kann.

Die Nichtzulassungsbeschwerde kann auch iber den elektronischen Gerichtsbriefkasten des Bundesfinanz-
hofs eingelegt und begriindet werden, der tber die vom Bundesfinanzhof zur Verfiigung gestelite Zugangs-
und Ubertragungssoftware erreichbar ist. Die Software kann Uber die Internetseite ,www.bundesfinanzhof.de*
lizenzkostenfrei heruntergeladen werden. Hier befinden sich auch weitere Informationen iiber die Einzelheiten
des Verfahrens, das nach der Verordnung der Bundesregierung Giber den elektronischen Rechtsverkehr beim
Bundesverwaltungsgericht und beim Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. | S. 3091) einzuhalten

ist.

Bei der Einlegung und Begriindung der Beschwerde vor dem Bundesfinanzhof muss sich jeder Beteiligte
durch einen Steuerberater, einen Steuerbevollméchtigten, einen Rechtsanwalt, einen niedergelassenen euro-
paischen Rechtsanwalt, einen Wirtschaftspriifer oder einen vereidigten Buchpriifer als Bevollméchtigten ver-
freten lassen. Zur Vertretung berechtigt sind auch Steuerberatungsgesellschaften, Rechtsanwaltsgesellschaf-
ten, Wirtschaftspriifungsgesellschafien und Buchpriifungsgeselischaften sowie Partnerschaftsgesellschaften,
die durch einen der in dem vorherigen Satz aufgefithrien Berufsangehtrigen tétig werden. Juristische Perso-
nen des éffentlichen Rechts und Behérden kénnen sich auch durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung
zum Richteramt sowie durch Diplomjuristen im hdheren Dienst vertreten lassen.

Der Bundesfinanzhof hat die Postanschrift: Postfach 86 02 40, 81629 Minchen, und die Hausanschrift: Isma-
ninger Str. 109, 81675 Miinchen, sowie den Telefax-Anschluss: 089/ 9231-201.



