BUNDESFI NANZHOF

Urteil

vom 06.12.2012 Az.: VR 36/11

Vorinstanz: Niedersachsisches Finanzgericht
Urteil vom 26.10.2011
Az.: 5K 340/10

===NV=(nicht amtlich veréffentlicht)==anonymisierte

Grinde

I. Die Beteiligten streiten tGber die Anwendung des
Steuersatzes fur die von der Klagerin und Revisions
(Klagerin) durchgefiihrten Draisinenfahrten.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft mit beschrankter
(GmbH), die im Jahr 2004 zur Forderung des Fremdenv
ihrer Region gegrindet wurde. Im Streitjahr (2006)
Draisinenfahrten auf einer stillgelegten Bahnstreck

Die Gesamtstrecken betrugen weniger als 50 km. Die
wurden mit verschiedenen Draisinenfahrzeugen durchg
zwar entweder mit einer Handhebeldraisine oder eine
Fahrraddraisine oder einer Clubdraisine. Zwischen A
konnten die Fahrgaste mit einer Handhebeldraisine,
und C mit einer Fahrraddraisine und zwischen C und
Fahrraddraisine oder einer Clubdraisine fahren. Fur
Nutzung der Fahrraddraisine erhielten die Fahrgéste
Personal der Klagerin eine Einweisung. In welchem U
Fahrten mit den anderen Draisinen durch Personal de
begleitet wurden, ist zwischen den Beteiligten stre

Im Anschluss an eine bei der Klagerin durchgefihrte
Umsatzsteuersonderprufung unterwarf der Beklagte un
Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) die Umsétz
Klagerin dem Regelsteuersatz, weil keine begunstigt
Personenbeftrderung, sondern eine Vermietung vorgel

Die hiergegen gerichtete Klage wies das Finanzgeric
Zur Begrundung fuhrte es im Wesentlichen aus, in al
in denen der Bundesfinanzhof (BFH) von einer Beférd
Personen ausgegangen sei, habe der leistende Untern
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Transport der Personen durch seine Angestellten sel
bewirkt. Im Streitfall aber habe die Klagerin den F

die Draisinen Uberlassen, um den Fahrgasten zu ermo
aus eigener Kraft von ihrem Ausgangspunkt zum Zielo
gelangen. Wesentliche Leistung der Klagerin sei die
Uberlassung eines Fahrzeuges als Transportmittel.

Fur Fahrten, bei denen die Fahrgéaste nur eine Einwe
erhalten hétten, sei dies offenkundig. Es gelte abe

die begleiteten Fahrten. Das Uberlassen der Draisin
Begleitung der Draisinenfahrten durch Mitarbeiter d
sei als einheitliche Leistung anzusehen, deren Schw
der Uberlassung des Beférderungsmittels liege. Das
der Fahrgéste habe nicht den Zweck gehabt, den eige
Transport der Gaste durchzufiihren, sondern habe gew
sollen, dass die Fahrgaste die Sicherheitsrichtlini
einhalten und ihnen eine sichere und gefahrlose Nut
Draisinen erméglicht werde.

Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin. Z
Begriindung tragt sie vor, bei den Umsétzen aus dem
Handhebel- und Clubdraisinen habe es sich um
Beforderungsleistungen gehandelt. Die zwischen den
und Zielorten zurtickzulegenden Strecken seien durch
Schienenweg raumlich und zeitlich festgelegt. Die F
hatten keine Moglichkeit, diese flexibel zu gestalt

die Orte, an denen Pausen eingelegt werden durften,
durch sie, die Klagerin, fest vorgegeben. Sie habe,
den Reiseleiter stelle und die Reisegruppen auch wa

Beforderungen dessen Anweisungen Folge leisten muss

unmittelbare tatséachliche Verfligungsmacht tber die
eingesetzten Draisinen behalten. Das Stellen des
Begleitpersonals sei im Vergleich zum Betrieb der
Fahrraddraisinen, bei dem eine kurze Einweisung am
ausreiche, in den Ubrigen Fallen unverzichtbar gewe
Sicherungseinrichtungen der angebotenen Strecken er
insbesondere an Stellen, an denen stark befahrene
Hauptverkehrsstral3en kreuzten, erfahrene Begleiter,
Fahrgasten zur rechten Zeit die notwendigen Anweisu
erteilten. Die Funktion des von ihr, der Klagerin,
Fahrten mit den Club- und Handhebeldraisinen gestel
Begleiters entspreche der eines Skippers. Fur die D
von Segeltdrns unter Stellung eines Skippers sei in
Rechtsprechung anerkannt, dass keine Vermietung ein
Beforderungsmittels, sondern eine Beférderungsleist
vorliege. Nichts anderes kdnne fur die begleiteten
Draisinenfahrten gelten.
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Die Klagerin beantragt, die Entscheidung des FG, de
Umsatzsteuerbescheid 2006 vom 29. April 2010 sowie
Einspruchsentscheidung vom 29. Juli 2010 aufzuheben
weitere Umsatze in Hohe von 133.000 € statt dem
Regelsteuersatz dem erméalRigten Steuersatz zu unterw

Das FA beantragt, die Revision als unbegrtindet zur(

Es schliel3t sich den Ausfiihrungen in den Entscheidu
des FG-Urteils an. Im Ubrigen wiirden auch die Fahrt
Clubdraisinen nicht begleitet. Der erméalRigte Steuer
daher allenfalls fur die Umsatze aus dem Betrieb de
Handhebeldraisinen in Betracht.

II. Die Revision der Klagerin ist unbegriindet; sie
zuruckzuweisen (8 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordn
--FGO--). Die Wirdigung des FG, dass es sich bei de
Uberlassung der Draisinen um eine einheitliche Leis
gehandelt hat, die als Vermietung eines Beforderung
beurteilen ist und damit nicht von der Steuerermalfi

8 12 Abs. 2 Nr. 10 Buchst. b des Umsatzsteuergesetz
im Streitjahr (2006) geltenden Fassung (UStG) erfas
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Da zul
begrindete Revisionsgrinde gegen die Wirdigung des
vorgebracht worden sind, ist sie fir den Senat bind
Abs. 2 FGO).

1. Gemal § 12 Abs. 2 Nr. 10 Buchst. b UStG ermafigt
Steuer auf 7 % u.a. fur "die Beférderungen von Pers
Schienenbahnverkehr, wenn die Beférderungsstrecke n
als 50 Kilometer betragt".

Die Regelung beruht auf Art. 12 Abs. 3 Buchst. a Un
I.V.m. Anhang H Kategorie Nr. 5 der Sechsten Richtl
Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Ums
77/388/EWG (Richtlinie 77/388/EWG). Danach sind die
Mitgliedstaaten ermachtigt, einen ermafigten Steuer
die "Befdrderung von Personen und des mitgefihrten
anzuwenden. Art. 12 Abs. 3 der Richtlinie 77/388/EW
Mitgliedstaaten lediglich einen Rahmen vor, den die
Uberschreiten dirfen. Nach der Rechtsprechung des G
der Europaischen Union (EuGH) ist auch eine selekti
Anwendung der Ermachtigung zur Einfihrung eines erm
Steuersatzes erlaubt (EuGH-Urteile vom 8. Mai 2003
Kommission/Frankreich, Slg. 2003, 1-4395 Rdnr. 27;
2010 C-94/09, Kommission/Frankreich, Slg. 2010, I-4
Rdnr. 29), wenn die nationale Regelung insoweit --w
der Beschrankung der ErméaRigung auf kurze Strecken
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Personenbeférderung-- den in der Richtlinie vorgege
Rahmen nicht Gberschreitet.

2. Die fur die Frage, ob mehrere zusammenhangende L
als eine einheitliche Leistung zu behandeln sind,
erforderliche Gesamtbetrachtung aus Sicht des
Durchschnittsverbrauchers (vgl. hierzu EuGH-Urteil

27. Oktober 2005 C-41/04, Levob, Slg. 2005, 1-9433,
2006, 38 Rdnr. 19; BFH-Urteile vom 17. April 2008 V
BFH/NV 2008, 1712, und vom 2. Méarz 2011 XI R 25/09,
348, BStBI Il 2011, 737, jeweils m.w.N. zur EUGH-
Rechtsprechung) ist im Wesentlichen das Ergebnis ei
tatséchlichen Wirdigung durch das FG, die den BFH
grundsatzlich gemal’ § 118 Abs. 2 FGO bindet (z.B. B
vom 13. Januar 2011 V R 63/09, BFHE 233, 64, BStBI
461, m.w.N.). Das FG ist in den Fallen, in denen di

von Personal der Klagerin begleitet wurden, von ein
einheitlichen Leistung der Klagerin ausgegangen. Da
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Griinde hie
von der Klagerin nicht vorgebracht worden; die in d

Wirdigung des FG zum Ausdruck gekommene Auffassung

den Beteiligten vielmehr geteilt.

3. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass das FG de
Schwerpunkt dieser einheitlichen Leistung in der de
Regelsteuersatz unterliegenden Vermietung von
Beforderungsmitteln gesehen hat und davon ausgegang
dass die Voraussetzungen einer Beférderung von Pers
Schienenbahnverkehr i.S. des § 12 Abs. 2 Nr. 10 Buc
nicht erfullt sind. Die von der Klagerin hiergegen
vorgetragenen Einwénde greifen nicht durch.

a) Die umsatzsteuerrechtliche Qualifizierung einer
einheitlichen Leistung verlangt eine Bestimmung ihr
dominierenden Bestandteile (BFH-Urteile vom 8. Sept
V R 5/10, BFHE 235, 481, BStBI 11 2012, 620; vom 10
2010 XI R 49/07, BFHE 228, 456, BStBI 1l 2010, 1109
zur Rechtsprechung des EuGH). Es ist nicht abstrakt
ob ein Unternehmer nur einen Beftérderungserfolg, ei
mietahnliche Uberlassung eines Beforderungsmittels
Beforderung oder nur eine Vermietung schuldet. Viel
nach den jeweiligen Vereinbarungen zu entscheiden,
von Verpflichtung ibernommen worden ist (BFH-Urteil
19. September 1996 V R 129/93, BFHE 181, 216, BStBI
164, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung).

b) Grundlegendes Merkmal einer Vermietung ist, dass
auf bestimmte Zeit gegen eine Vergitung das Recht e
wird, einen Gegenstand so in Besitz zu nehmen, als
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dessen Eigentimer ware, und jede andere Person von
Recht auszuschlie3en (vgl. z.B. EuGH-Urteil vom 12.
C-275/01, Sinclair Collis Ltd., Slg. 2003, 1-5965,
Umsatzsteuer-Rundschau 2003, 348 Rdnr. 25; BFH-Urte
481, BStBI 11 2012, 620; vom 24. Januar 2008 V R 12
221, 310, BStBI 1l 2009, 60). Mit der Ubergabe der
haben die Fahrgaste die tatsachliche Gewalt tber di
tubernommen und konnten auch fremde Dritte wahrend d
vereinbarten Nutzungszeit von der Nutzung ausschlie
die Uberlassung der Fahrraddraisinen ohne Begleitpe
das auch nicht streitig. An dieser Beurteilung ande
Begleitung durch Personal der Klagerin bei der Uber
Handhebeldraisinen und der Clubdraisinen nichts. Na
Senat bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2
die Funktion des Personals der Klagerin auf die Ein
Sicherheitsrichtlinien durch die Fahrgaste beschran
Entgegen der Auffassung der Klagerin unterscheidet
vorliegenden Fall von dem dem Urteil des BFH vom 23
1992 V R 66/85 (BFHE 167, 221) zugrunde liegenden S
in dem der BFH die Leistungen eines sog. Skippers,
von ihm veranstalteten Segeltérns Sportsegler mitna
bei der Veranstaltung von Segeltorns die Sachherrsc
das Schiff beim veranstaltenden Skipper verbleibt,

den komplexen Geschehensablauf eines Segeltorns org
bestimmt und verantwortet, ist die Sachherrschaft d
durch nur aus Sicherheitsgrinden mitfahrendes Perso
gewabhrleistet. Aus diesem Grund besteht auch kein W
zum Senatsurteil in BFHE 235, 481, BStBI 11 2012, 6
Stellung eines Fahrzeugs mit Chauffeur.

c) Ohne VerstolR gegen Denkgesetze hat das FG auch
bertcksichtigt, dass die Beférderung nicht durch di
durchgefuhrt wurde, sondern durch die Fahrgaste sel
erfolgte. Befordern ist die raumliche Fortbewegung
Personen oder Gegenstanden, wobei die Art des
Beforderungsmittels nicht von Bedeutung ist (BFH-Ur
BFHE 235, 481, BStBI Il 2012, 620, Rz 14, und in BF
348, BStBI Il 2011, 737, jeweils m.w.N.).
Beforderungsleistungen werden vom Beférderungsunter
dabei regelmaRig mit Hilfe des in der Bedienung des
Beforderungsmittels sachkundigen Personals bewirkt

in BFHE 181, 216, BStBI 11 1997, 164). Der Beurteil
Beforderungsleistung steht dabei allerdings nicht e
wenn das Motiv fur die Inanspruchnahme der Leistung
dem wirtschaftlichen Nutzen einer Beférderung zu se
sondern in der sportlichen Betatigung oder in ander

der Freizeitgestaltung oder des Tourismus (vgl. BFH
BFHE 233, 348, BStBI Il 2011, 737, Leitsatz 1 und R
Hochseeangeln; vom 30. Juni 2011 V R 44/10, BFHE 23
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BStBI 11 2011, 1003, Leitsatz 1 und Rz 19 zu
Stadtrundfahrten). Das FG hat sein Urteil jedoch zu
darauf gesttitzt, dass die Kunden die Draisinen aus
Kraft vom Ausgangspunkt an den Zielort verbracht ha
gerade dies zu ermdglichen, Schwerpunkt der Leistun
Einer Beférderungsleistung liegt seitens des Beford
passives Element zugrunde. Besorgt --wie im vorlieg
Fall-- der Kunde die Beférderung selbst, spricht di
eine Beforderungsleistung des Unternehmers. Auch di
Gesichtspunkt steht die Begleitung der Fahrten durc
der Klagerin nicht entgegen. Denn den Feststellunge
zufolge hatte die Begleitung durch die Mitarbeiter
Zweck, den Transport der Gaste durchzufuhren, sonde
nur gewahrleisten, dass die Fahrgaste die
Sicherheitsrichtlinien einhielten und ihnen eine si
gefahrlose Nutzung der Draisinen ermdglichen.

d) Aus den Beschliissen des BFH vom 10. Juli 2012 XI

und XI R 39/10 (BFH/NV 2012, 1911 und BFH/NV 2012,
dem der BFH dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidun

hat, ob Art. 12 Abs. 3 Buchst. a Unterabs. 3 i.V.m.
Kategorie 5 der Richtlinie 77/388/EWG und Art. 98 A
i.V.m. Anhang Ill Kategorie 5 der Richtlinie des Ra

28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteue

2006/112/EG unter Beachtung des Neutralitatsprinzip
nationalen Regelung entgegenstehen, die fir die Bef

von Personen im Verkehr mit Taxen im Nahverkehr den

Umsatzsteuersatz vorsieht, wohingegen fur die Befor

Personen mit Mietwagen im Nahverkehr der Regelsteue

ergeben sich fur die Begunstigung im Streitfall kei
Gesichtspunkte. Der BFH halt in den Beschlissen in

2012, 1911 und BFH/NV 2012, 1914 einen Verstol3 gege

Neutralitdtsgrundsatz durch die unterschiedliche
umsatzsteuerrechtliche Behandlung von Taxen- und
Mietwagenumsatzen fur denkbar, weil es sich um glei
und deshalb miteinander in Wettbewerb stehende
Dienstleistungen handeln kénnte. Eine derartige
Wettbewerbssituation zwischen den hier streitigen
Draisinenfahrten und Taxenumsatzen oder sonst
steuerbeginstigten Umsétzen liegt nicht vor. Es lie
aus der Sicht des Verbrauchers keine gleichartigen
Dienstleistungen vor, die dieselben Bedurfnisse des
Verbrauchers befriedigen. Denn im Vordergrund der v
Klagerin ausgefihrten Dienstleistungen hat nicht, w
Taxenfahrten, die Uberwindung einer raumlichen Entf
gestanden, sondern das gemeinschatftliche Erlebnis e
Draisinenfahrt.
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