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Es wird festgestellt, dass

1. die in den Sachkonten 3480 und 3800 bezeichneten und
von der Klagerin betriebenen Hotels ausléndische
Betriebsstatten darstellen, deren Ergebnisse nicht der
deutschen Gewerbesteuer unterliegen,

2. die in Anlage 1 des Betriebsprufungsberichts zu den
Konten 3190, 3320, 3500 und 3550 (betreffend
Schiffschartervertrage) bezeichneten Aufwendungen nicht
gemal 8 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG 2002 der
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterliegen,

3. bezuglich der auf den Sachkonten 3030, 3040, 3080,
3120, 3180, 3200, 3230, 3260, 3280, 3300, 3330, 3340,
3350, 3380, 3390, 3560, 3580, 3590, 3610, 3630, 3670,
3690, 3770, 3830, 3840, 3850, 3880, 3900 und 3960
(betreffend Vertrage u.a. tber Hotelzimmer mit Verpflegung)
erfassten Aufwendungen eine Aufteilung geboten und eine
Hinzurechnung gemaf § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG
2002 wegen der enthaltenen Miet- und Pachtzinsen
vorzunehmen ist,

4. bei der erforderlichen Aufteilung i.S. der Nr. 3 reine
Betriebskosten (wie z.B. Wasser, Strom, Heizung) und
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eigenstandig zu beurteilende Nebenleistungen (wie z.B.
Verpflegungsleistungen, Beforderungsleistungen,
Veranstaltungen zur Unterhaltung der Gaste, Personalkosten
fur die Ubliche Rezeption und fur die Reinigung der
Raumlichkeiten, Stellung von Handtiichern) nicht der
Hinzurechnung unterliegen. Dies gilt auch, wenn und soweit
fur sie in den konkreten Vertrdgen bzw. erteilten Rechnungen
kein gesondertes Entgelt ausgewiesen wurde.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Endurteil vorbehalten.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand 1

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob Aufwand der Klagerin als Reiseveranstalterin fir die 2
vorubergehende Verschaffung von Hotels, Hotelzimmern und Hotelzimmerkontingenten der
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung gemaf3 8 8 Nr. 1 Buchst. d und e des
Gewerbesteuergesetzes 2002 (GewStG 2002) i.d.F. Unternehmenssteuerreformgesetzes

2008 (UntStRefG 2008) vom 14.8.2007 (BGBI 1 2007, 1912, BStBI | 2007, 630) --

GewStG 2002 n.F.-- unterliegt.

Die Klagerin ist in der Rechtsform einer GmbH als Reiseveranstalterin tatig. Sie ermittelt inren 3
Gewinn gemal § 8 Abs. 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes 2002 i.V.m. 88 4 Abs. 1, 5 des
Einkommensteuergesetzes 2002 unter Zugrundelegung eines abweichenden

Wirtschaftsjahres vom ... bis zum ... des jeweils folgenden Jahres.

Die Klagerin organisiert Sportreisen in Form von Pauschalreisen. Zu diesem Zweck schloss 4
sie mit anderen Leistungstragern in Griechenland, der Schweiz, Italien und anderen Landern

des europaischen Auslands, vereinzelt auch mit Unternehmen im Inland, Vertrage tber

typische Reisevorleistungen, insbesondere Ubernachtungen, Personenbeférderungen,
Verpflegungen, Betreuungen und Zielgebietsaktivitdten ab. Teilweise mietete sie auch
Hotelgrundstticke (einschlief3lich Inventar) an und betrieb diese selbst.

I. Von der Klagerin selbst betriebene Hotels 5

1. Seit dem 1.6.2007 mietete die Klagerin in B (ausléandische Stadt) das Hotel C an 6
(,Mietvertrag®, vgl. Bl. 116 f. der Gerichtsakte). Die Laufzeit des Vertrages, war bis zum
19.4.2009 begrenzt, weil das Hotel anschliel3end abgebrochen werden sollte. Die Miete
wurde gezahlt fir das gesamte Gebaude, inklusive des Mobiliars und der Einrichtungen
gemaf Inventarliste sowie der AuBenparkplatze. Die Klagerin tbernahm die Heizkosten (Ol),
samtlicher Stromverbrauch, Service- und Unterhaltungskosten technischer Anlagen und
Einrichtungen wie Liftung, Heizung, Klichenapparate, automatischer Ttlren, Betriebsgerate
etc., Kehrichtabfuhr, Wasser- und Kanalisationsgebthren, Versicherung und
Schneerdumung. Kosten, die ausschlief3lich durch den Geschaftsbetrieb der Mieterin
verursacht wurden, sollten von dieser bezahlt werden, auch wenn sie beim Vermieter
erhoben wirden.

Das Hotel C wurde wahrend der Mietzeit von der Klagerin selbst betrieben. Hierfur stellte sie 7
--teilweise auch in Deutschland mit Vertragen nach deutschem Recht-- Personal ein



(insgesamt etwa 20 Personen).

Die buchhalterische Erfassung der Aufwendungen fur dieses Hotel erfolgte tiber das Konto
3480. Nach der Bilanz zum 31.10.2008 entfielen auf dieses Hotel Aufwendungen in H6he von
. €.

2. Mit D schloss die Klagerin einen (undatierten) ,Mietvertrag® (vgl. Bl. 149 f. der
Gerichtsakte) Uber einen Teil der ,Villa E* in F (auslandische Stadt) im dritten und vierten
Stock bestehend aus sechs Zimmern, funf Badern, verschiedenen Durchgangsraumen und
einer Kuche, drei weitere bewohnbare Gebaude in F, ein Schwimmbecken im Garten
gegenuber der Sudseite der Villa und eine gepflasterte Sonnenbadflache oberhalb des
Gebaudes. Es handelte sich hierbei um Teile eines deutlich grol3eren Gutes.

Die Klagerin verpflichtete sich in dem Vertrag, den Mietgegenstand zu unterhalten. Sie durfte
die Immobilien fur die Zeit vom 1.5.2005 bis zum 30.4.2010 fur jahrlich hochstens 200 Tage
nach ihrer Wahl nutzen.

Der Gesamtmietpreis betrug nach dem Vertrag ... € pro Jahr. GemaR Ziffer 10 des
Mietvertrages sollte die Miete ab dem Anfang des zweiten Jahres aufgrund der
Veranderungen der Lebenshaltungskosten erhéht werden. Nicht eingeschlossen in die Miete
waren der Verbrauch von Strom, Wasser, Gas, Telefon und Ubrigem, was immer zu Lasten
der Klagerin als Mieterin gehen sollte. Weiter waren die Kosten gewohnlicher
Unterhaltungsreparaturen von der Klagerin als Mieterin zu leisten. Dies betraf insbesondere
die Kosten fur die regelméafige Unterhaltung der Anlagen von Gas, Wasser, Strom sowie von
Bad, Schléssern und Schliissel, Beschlagen und Reparaturen an Wanden und Decken,
FuRboden, weiterhin die Kosten fir Reinigung und Reparaturen von Schaden an den
gemieteten Gebauden, an ihren Anlagen und an den Mé6beln, die von der Klagerin, ihren
Gasten oder Nutzniel3ern verursacht wurden. In diesem Fall waren die Reparaturen mit dem
Eigentimer abzustimmen.

Die Klagerin entband den Vermieter ausdricklich von jeder Verantwortung fur direkte oder
indirekte Schaden, die hinsichtlich der Nutzung der Immobilie abgeleitet werden kénnten,
auch wenn sie von eventuellen eigenen Gasten oder anderen erlitten wirden.

Die Klagerin nutzte das angemietete Objekt als Hotel, das sie durch eigenes Personal
betrieb.

Nach dem Jahresabschluss auf den ...2008 zahlte sie fur die Nutzung des Hotels ... € (Konto
3800).

Il. Vertrage der Klagerin betreffend von Dritten bewirtschaftete Hotels, Hotelzimmer
und Hotelzimmerkontingente

Daneben hatte die Klagerin eine Vielzahl von Vertrdgen mit Vertragspartnern ganz
Uberwiegend aus dem europdaischen Ausland abgeschlossen, durch die ihr Hotelleistungen
bezlglich ganzer Hotels, bestimmte Hotelzimmer oder Hotelzimmerkontingente entgeltlich fur
bestimmte Zeitrdume zur Verfligung gestellt wurden. Die Vertragsinhalte waren sehr
unterschiedlich. Teilweise wurde allein die Nutzungsiberlassung geregelt, begleitet von der
hierzu gehérenden Zimmerreinigung und Verpflegung der Gaste (bspw.
Hotelbelegungsvertrag zwischen Hotel G in H (auslandische Stadt) vom 6.2.2008, Bl. 131 der
Gerichtsakte); daneben sahen aber andere Vertrage bspw. auch vor, dass die Liegestiihle
und Sonnenstihle am Strand benutzt werden durften und ein Charterbus innerhalb der
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Hotelanlage zur Verfigung stand (Kooperationsvertrag fur die Saison 2008 mit dem Hotel | in
J (auslandische Stadt), vom 7.11.2007, Bl. 154 ff. der Gerichtsakte) oder die Vertrage
enthielten zusétzlich ganze Ausflugsangebote (Hotelbelegungsvertrag vom 15.10.2007 mit
dem Hotel K in Griechenland, BI. 157 ff. der Gerichtsakte). In einigen Vertragen wird den
Gasten ausdrucklich die Mdglichkeit eingerdumt, die Sauna (Saisonvertrag zur Pension L
vom 28.8.2007, BI. 80 ff. der Gerichtsakte) bzw. den Swimmingpool, den Tennisplatz und den
Minisoccer-Platz mit zu nutzen (Kooperationsvertrag fur die Saison 2008 mit dem Hotel M in
N (auslandische Stadt), Bl. 125 f. der Gerichtsakte). Die Reiseleiter der Klagerin wurden in
den Objekten teilweise ohne gesondertes Entgelt oder zu verginstigten Preisen
untergebracht.

Auch die Zahlung der Gegenleistung ist in den einzelnen Vertragen unterschiedlich
ausgestaltet. Soweit das ganze Objekt vermietet wurde, vereinbarten die Vertragsparteien
einen Festpreis. In den anderen Vertragen wird regelméalidig nach Zimmern abgerechnet.
Teilweise enthalten die Vertrage eine Mindestibernachtungszahl, um dem Hotelbetreiber
eine Mindestvergitung zu garantieren. In den Zimmerpreisen, die nach den jeweiligen
Zimmerklassen variieren, sind die hoteltypischen Zusatzleistungen wie Zimmerreinigung und
Handtuchstellung enthalten.

Hinsichtlich der Einzelheiten der einzelnen Vertragsinhalte betreffend die Objekte, die unter
den im Tenor unter 3. bezeichneten Sachkonten erfasst wurden, wird auf die seitens der
Klagerin Gbersandten Vertrage (BI. 80 bis 115, 121 bis 129, 131 bis 142, 148, 151 bis 155,
157 bis 159 der Gerichtsakte sowie Ordner der Betriebsprifung, Band 1/2, hinter zweiter
Lasche, Nr. 11 betr. Hotel O) Bezug genommen. Soweit die vorgenannten Vertrage nicht in
deutscher Sprache abgefasst sind, ist nach dem Ergebnis der mindlichen Verhandlung
zumindest unstreitig, dass es sich bei den Objekten um von Dritten betriebene Hotels
handelt, bei denen neben der reinen Raum- und Inventartiberlassung weitere Leistungen
seitens des Dritten erbracht wurden. Fur die vorliegende Zwischenentscheidung bedurfte es
deshalb keiner weitergehenden Ubersetzung dieser Vertrage.

lll. Vertrage uber Schiffscharter

Schlief3lich schloss die Klagerin verschiedene fur den Streitzeitraum erhebliche
Chartervertrage ab.

1. Am 28.1.2006 vereinbarte sie mit dem griechischen Unternehmen P einen ,Charter-
Vertrag” (Bl. 143 ff. der Gerichtsakte) u.a. fur einen achtwochigen Charter fir Kreuzfahrten zu
den lonischen Inseln mit dem Motorsegler Q. Diese Vertragsperiode war zunachst nur auf
Anfrage mit einer ,release period bis 31.03.2007 fuer August/September/Oktober 2008*
vorgesehen. Der Nettopreis fir die Anmietung des Schiffs, einschliel3lich Mannschaft und
Treibstoff, einer funfstiindigen Fahrtdauer pro Tag und der Hafengeblhren sollte netto ... €
betragen.

Die Aufwendungen, die auf den Teilbereich ,Unterkunft* dieses Vertrages entfielen, erfasste
die Klagerin auf dem Konto 3190. In dem Abschluss auf den 31.10.2008 beriicksichtigte sie
Aufwendungen in H6he von ... €.

2. Auf dem Konto 3320 ,Boot und Bike R* verbuchte die Klagerin in dem Jahresabschluss auf
den 31.10.2008 Aufwendungen in Hohe von ... €. Ein schriftlicher Vertrag liegt dem Senat
nicht vor. Zwischen den Beteiligten ist jedoch unstreitig, dass es sich auch insoweit um einen
Schiffschartervertrag handelt, in dem neben dem Schiff auch Kapitan und Mannschaft zwecks
Durchfiihrung von Schiffsreisen zur Verfiigung gestellt worden sind.
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3. Im Jahre 2008 bestand ebenfalls ein Chartervertrag (Vollcharter mit Halbpension) mit der S
GmbH uber das Schiff T (BIl. 118 f. der Gerichtsakte). Veranstaltet wurde auf dem Schiff eine
Reise in kroatischen Gewassern.

Auf dem Konto 3500 sind zum 31.10.2008 Aufwendungen fur Unterkunft und Transport in
Hohe von ... € verbucht worden.

4. Mit demselben Vertragspartner hatte die Klagerin mit Wirkung fir das Jahr 2008 einen
Vollchartervertrag (Bl. 120 der Gerichtsakte) Giber das Schiff U flr einwdchige Schiffsreisen
(,von Samstag bis Samstag®) in der Zeit vom 3.5.2008 bis zum 4.10.2008 abgeschlossen
(Verbuchung tuber Konto 3550). In den jeweiligen Preisen eingeschlossen waren neben der
Vollcharterung des Schiffs auch die Crew an Bord des Schiffs bestehend aus dem Kapitén,
den Matrosen und dem Koch, dem Treibstoff fur eine durchschnittliche Fahrtdauer von funf
Stunden taglich und 30 Stunden in der Woche, Halbpension und einer deutschsprachigen
Betreuung.

Auf dem Konto 3550 verbuchte die Klagerin bis zum 31.10.2008 aufgrund dieses Vertrages
Aufwendungen fur Unterkunft in Héhe von ... €.

IV. Weitere Vertrage

Einzelheiten der Vertragsbeziehungen zu den unter den Sachkonten 3870 und 3910
erfassten Aufwendungen sind noch nicht abschlie3end geklart.

Im Rahmen ihrer Gewerbesteuererklarung fir 2008 bezog die Klagerin in die Hinzurechnung
nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e GewStG 2002 n.F. zunéchst nur Miet- und Pachtzinsen ein,
soweit diese im Zusammenhang mit der Anmietung der Geschaftsraumlichkeiten standen (...
€ fur bewegliche Wirtschaftsgiter, ... € fur unbewegliche Wirtschaftsgiter). Dem folgte auch
der Beklagte (das Finanzamt --FA--) im Rahmen der Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrages 2008 vom 2.3.2010; diese stand unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung. Im néachsten, noch aus dem Jahr 2010 stammenden Anderungsbescheid nahm
das FA diesbeziiglich keine Anderungen vor.

U.a. hinsichtlich der Gewerbesteuer 2006 bis 2008 fiihrte das Finanzamt fur Grof3- und
Konzernbetriebsprifung (GKBp) V 2012 eine Betriebsprufung durch; hinsichtlich ihrer
Ergebnisse wird wegen der Einzelheiten auf den Bericht Uber die Betriebsprifung vom
4.4.2012 verwiesen. Die GKBp stellte sich auf den Standpunkt, dass nach dem
Gesetzeswortlaut des § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG 2002 n.F. und den bislang hierzu
ergangenen Verwaltungsvorschriften die in den Reisevorleistungen enthaltenen Miet- und
Pachtzinsen fur die beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsguter fir Zwecke der
Hinzurechnung zu bertcksichtigen seien. Es werde hier nicht insgesamt eine Hotelleistung
eingekauft; vielmehr wirden insbesondere auch Hotelrdume angemietet. Der Preis lasse sich
ohne weiteres aufteilen. Hinzu kdmen noch die Nebenkosten. Diese seien von der
Steuerberatung im Schatzungswege aus den gesamten Miet- und Pachtaufwendungen
herausgerechnet worden, mussten aber teilweise den ermittelten Mieten fur die
unbeweglichen und beweglichen Wirtschaftsgtiter wieder zugeordnet werden. Im Einzelnen
(Betrage in €):

Konto Miete unbewegl. WG Miete bewegl. WG
Nebenkosten Halbpension
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3030

3040

3080

3120

3180

3190

3200

3230

3260

3280

3300

3320

3330

3340

3350

3380

3390

3480
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3500

3550

3560

3580

3590

3610

3630

3670

3690

3770

3800

3830

3840

3850

3870

3880

3900

3910
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3960

Summe

Zu dem Gesamtbetrag der Aufwendungen von ... € flr die unbeweglichen Wirtschaftsguter
rechnete die GKBp anteilig nach dem prozentualen Verhaltnis einen Anteil der Nebenkosten
von ... € hinzu, so dass sich insoweit Aufwendungen von insgesamt ... € (exakt ... €)
ergaben. Entsprechend verfuhr die GKBp bei den beweglichen Wirtschaftsgitern, wo sie dem
Gesamtbetrag der Aufwendungen von ... € anteilig Nebenkosten in Hohe von ... € hinzu
addierte (zusammen ... €). Von der Hinzurechnung nahm die GKBp allein die --in der letzten
Spalte aufgelisteten-- Aufwendungen fir Halbpension in Héhe von insgesamt ... € (= ... € +
... € anteilige Nebenkosten) aus.

Das FA schloss sich den Ausfuhrungen der GKBp im Prifungsbericht an und erliel3 am
22.8.2008 gemal’ 8 164 Abs. 2 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) einen entsprechend
geéanderten Bescheid fur 2008 Uber den Gewerbesteuermessbetrag. In diesem legte es 1/5
der Miet- und Pachtzinsen fur bewegliche Wirtschaftsguter im Eigentum eines anderen in
Hohe von ... € (5/5 = ... € = ... € laut Steuererklarung + ... € laut GKBp) und 13/20 der Miet-
und Pachtzinsen fur unbewegliche Wirtschaftsgiter im Eigentum eines anderen in Hohe von
... €(20/20 = ... € = ... € laut Steuererklarung + ... € laut GKBp) zugrunde, rechnete
unstreitige Schuldzinsen i.H.v. ... € hinzu, kirzte die Summe um den Freibetrag i.H.v. ... €
und rechnete dem Gewinn aus Gewerbebetrieb nach § 8 Nr. 1 Buchst. a), d), e) GewStG
2002 n.F. 1/4 des so ermittelten Betrages (... €), d.h. letztlich ... € hinzu. Den Vorbehalt der
Nachprtfung hob das FA auf.

Den hiergegen eingelegten Einspruch wies das FA durch Einspruchsentscheidung vom
12.4.2013 als unbegrindet zurtick. Die Zurtickweisung begrindete es damit, dass es der
Auffassung der Klagerin, nach der die angemieteten Hotelzimmer eines Reiseveranstalters
dessen Umlaufvermdgen zuzurechnen seien, weil sie als reine Handlerin auftrete, nicht
zustimmen konne. Fur die Zurechnung komme es allein darauf an, ob ein Wirtschaftsgut
Anlagevermoégen des Mieters oder Pachters fur den Fall darstellen wirde, dass es im
Eigentum des Mieters oder Pachters stiinde. Entscheidend sei allein, dass das Wirtschaftsgut
als solches nicht zum Verbrauch oder zur Weiterveréduf3erung, sondern zum Gebrauch
bestimmt sei. Letzteres sei vorliegend der Fall, da die Hotelzimmer lediglich zum zeitweisen
Gebrauch tberlassen wirden. Ein Verbrauch oder eine VerédufR3erung der Hotelzimmer
erfolge nicht.

Es sei unerheblich, ob das Wirtschaftsgut sich im inlandischen Betriebsvermdgen
befinde.

Das FA meint, es handele sich bei den eingekauften Ubernachtungsleistungen
zivilrechtlich um Mietvertrage, da die Raumgewahrung den Leistungsschwerpunkt darstelle.
Der Auffassung, der Einkauf von Hotelleistungen stelle einen mietfremden gemischten
Vertrag dar, kénne nicht zugestimmt werden. Unmal3geblich sei in diesem Zusammenhang,
ob die Vertrage der Klagerin mit ihren Kunden ihrerseits einen Mietvertrag darstellten oder zu
einem anderen Vertragstyp ,veredelt” wirden. Die Hinzurechnung setze lediglich voraus,
dass dem Unternehmer Aufwendungen fir die Anmietung eines Wirtschaftsguts des
Anlagevermoégens entstiinden und nicht, dass der Unternehmer seinerseits als Vermieter
auftrete.
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Die Hinzurechnung der Aufwendungen fir den Hoteleinkauf stehe auch nicht im
Widerspruch zu der Gesetzesbegriindung des UntStRefG 2008, wonach bei Vertragen tber
kurzfristige Hotelnutzungen eine Hinzurechnung regelméanig nicht in Betracht komme
(BTDrucks. 16/4841, 80). Diese Ausnahme gelte nicht flir Reiseveranstalter, weil sich die
Anmietung von Hotelzimmern bei diesen als Teil der originaren Geschaftstatigkeit darstelle.

Soweit die Klagerin darauf hinweise, dass eine Aufteilung des Entgelts fur die
Anmietung eines Hotelzimmers auf die einzelnen Leistungskomponenten in der Praxis nicht
maglich sei, stehe dies einer Hinzurechnung des anteiligen Entgelts fir den Hoteleinkauf
nicht entgegen. Rz. 6 des koordinierten Landererlasses vom 2.7.2012 ermdgliche insoweit
die sachgerechte Aufteilung.

Daraufhin hat die Klagerin mit dem Ziel Klage erhoben, die Hinzurechnung hinsichtlich der
Reisevorleistungen rickgangig zu machen. Sie stutzt ihre Begrindung grundlegend auf
folgende Saulen:

1. Die Tatigkeit eines Reiseveranstalters als Handler mit Reiseleistungen sei mit dem Betrieb
eines Hotels nicht vergleichbar. Der Hotelbetreiber erbringe als Leistungstrager selbst die
Hotelleistungen, die u.a. die Uberlassung von Raumlichkeiten zur Nutzung an die Gaste
umfasse. Das Geschéftsmodell des Reiseveranstalters sei ein vollkommen anderes.
Eingekauft wirden Reiseleistungen um diese gebindelt auf dem Markt abzusetzen.

2. Als typengemischter Vertrag unterfalle der Hoteleinkauf --ahnlich der Schiffscharter oder
dem Einkauf von Flugleistungen-- bereits dem Grunde nach nicht der Hinzurechnung. Der
Gesetzgeber habe sich dahingehend geédulRert, dass bei gemischten Vertragen eine
Hinzurechnung nur mdglich sei, wenn die Vermietung oder Verpachtung eine von den
ubrigen Leistungen trennbare Hauptleistung sei.

3. Durch die Behandlung seitens des FA werde der Intention des Gesetzgebers nicht
entsprochen, wonach eine gewerbesteuerliche Gleichbehandlung zwischen fremd- und
eigenkapitalfinanzierten Unternehmen erreicht und Auslandsgestaltungen vermieden werden
sollten. Gesetzessystematisch greife die Hinzurechnung bei Miet- und Pachtzinsen nur, wenn
potenziell eigenes Anlagevermégen durch angemietetes fremdes Anlagevermdgen ersetzt
werde bzw. Uberhaupt ersetzt werden kdnne. Das Modell von Reiseveranstaltern sei jedoch
gerade nicht darauf ausgerichtet, Anlagevermdgen zu substituieren. Es ziele darauf ab,
typischerweise mit Nutzungsrechten an Drittbetriebsvermdgen Handel zu treiben. Nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs --BFH-- (BFH-Urteil vom 29.11.1972 | R 178/70,
BStBI 11 1973, 148) musse sich die Fiktion einer Eigentimerstellung soweit wie mdglich an
den betrieblichen Verhéltnissen des Steuerpflichtigen orientieren und durfe nicht weiter
reichen, als es die Vorstellung eines das Miet- oder Pachtverhaltnisses ersetzenden
Eigentums gebiete. Ein Reiseveranstalter als Reiseleistungshandler, besitze aufgrund seines
im Vergleich zu den touristischen Leistungstragern strukturell andersartigen
Geschaftsmodells Gberhaupt keine Anschaffungsalternative hinsichtlich der paketierten
Reiseleistungen. Angesichts der Vielzahl von vorzuhaltenden Angeboten und der
Notwendigkeit, schnell auf geanderte Kundenwinsche und Marktverhaltnisse reagieren zu
konnen, sei es faktisch ausgeschlossen, alle bendtigten Hotelzimmer oder Teile eines Hotels
zu erwerben. AulRerdem wirden ohnehin keine einzelnen Hotelzimmer zum Erwerb
angeboten.

Soweit der Hoteleinkauf langfristig gesichert worden sei, gebiete dies keine andere
Beurteilung.
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Die bisher von der Rechtsprechung entschiedenen Sachverhalte stinden ihrer
Rechtsauffassung nicht entgegen. Zwar sei das Finanzgericht Minchen in einer jungeren
Entscheidung (Urteil vom 8.6.2015 7 K 3250/12) bei einem Messeveranstalter von fiktivem
Anlagevermégen ausgegangen, doch sei das Geschaftsmodell dieser Unternehmen nicht auf
den Handel mit Messeleistungen hin ausgelegt. Bei dem Einkauf von Reisevorleistungen
durch einen Reiseveranstalter sei dies umgekehrt zu beurteilen. Nicht vergleichbar mit der
Tatigkeit eines Reiseveranstalters sei des Weiteren die Anmietung von Hallen bzw. einer
Bestuhlung oder der Beschallungsanlage durch einen Konzertveranstalter (vgl. BFH-Urteil
vom 30.3.1994 | R 123/93, BStBI 11 1994, 810), weil Letzterer selbst die Konzertleistung
erbringe.

4. Fingiere man Anlagevermdgen, mussten sachlogisch fiktive Betriebsstatten im Ausland
anerkannt werden, da ansonsten der weltweite Handel mit Reiseleistungen systemwidrig der
deutschen Gewerbesteuer unterlage. Die Fiktion einer Betriebsstatte sei dem
Gewerbesteuerrecht i.U. nicht fremd. So werde beispielsweise in bestimmten Fallen auch
eine Inlandsbetriebsstatte fingiert.

5. Schlie3lich sei ein sachgerechter Aufteilungsmalistab nicht denkbar. Faktisch sei es
unmdoglich, den Hoteleinkauf in Mieten und andere mietfremde Leistungen, die sowohl
gastebezogen als auch veranstalterbezogen seien, aufzuteilen.

Die Klagerin beantragt,

den Gewerbesteuermessbescheid 2008 vom 22.8.2012 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 12.4.2013 dahingehend zu éandern, dass die Miete flr
unbewegliche Wirtschaftsguter in Hohe von ... € und die Miete fur bewegliche
Wirtschaftsguter in Hohe von ... € nicht hinzugerechnet werden,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.
Das Finanzamt beantragt,
die Klage abzuweisen,
hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Das FA meint, die Kl&agerin als Reiseveranstalter sei von den blof3en Reisevermittlern
abzugrenzen. Ein Reiseveranstalter sei --anders als der Reisevermittler-- der Vertragspartner
und verantwortlich fur die ordnungsgemalfie und sichere Durchfiihrung der gesamten
vereinbarten Reise.

Zu Unrecht gehe die Klagerin davon aus, dass bei kurzfristigen Uberlassungen eine
Hinzurechnung nicht erfolgen kénne. Aus der Gesetzesbegriindung folge, dass die Norm
unabhangig von der Dauer der Uberlassung greifen solle (Hinweis auf BTDrucks. 16/4841,
79). Dies entspreche auch der Rechtsprechung des BFH zu 8 8 Nr. 7 GewStG 2002 a.F.
(Hinweis auf BFH-Urteile vom 29.11.1972 | R 178/70, BStBI 11 1973, 148, und vom 30.3.1994
| R 123/93, BStBI 1 1994, 810).

Soweit in der Gesetzesbegriindung darauf hingewiesen werde, dass bei Vertragen tber
kurzfristige Hotelnutzungen eine Hinzurechnung regelméaRig ausscheide, ergebe sich hieraus
im vorliegenden Fall nichts Abweichendes. Dem Gesetzgeber habe offenbar der Fall vor
Augen gestanden, dass einem Unternehmer bei einer kurzfristigen Geschéftsreise fur die
Hotelunterbringung sowie den Mietwagen Aufwendungen entsttinden. Ein Absehen von der
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Hinzurechnung erscheine in einem solchen Fall gerechtfertigt, weil hier das Hotelzimmer bzw.
der Mietwagen kein Anlagevermdgen ersetze, das dauernd dem Betrieb zu dienen bestimmt
sei. Dies sei aber bei einem Reiseveranstalter anders, weil bei diesem die Anmietung von
Wirtschaftsgutern als Reisevorleistungen in einem unmittelbaren Zusammenhang mit seiner
Geschaftstatigkeit als Reiseveranstalter stehe und dem Grunde nach dazu bestimmt sei,
dauerhaft dem Geschaftsbetrieb zu dienen.

Der Klagerin kénne nicht in ihrer Auffassung gefolgt werden, abzustellen sei auf die 95
Nutzungsmadglichkeit des Hotelzimmers, die Umlaufvermdgen darstellen misse, da sie sich
verbrauche. Folge man dem, habe 8§ 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG 2002 n.F. keinen
Anwendungsbereich mehr. Fir Zwecke der Hinzurechnung sei daher nicht auf das

Nutzungsrecht, sondern auf das tUberlassene Wirtschaftsgut abzustellen.

Da lediglich Anlagevermdogen fingiert werde, kdnne dies nicht dazu fiihren, ebenfalls 96
Betriebsstatten im Ausland zu fingieren. Soweit Vorleistungen in Form von

Unterkunftsleistungen im Ausland erworben wirden, begrinde dies nach allgemeinen
Grundsatzen keine Betriebsstatte. Beispielsweise gelte dies nach der Rechtsprechung des

BFH fur den Tatbestand des § 9 Nr. 3 GewStG 2002 (Hinweis auf BFH-Urteil vom 28.3.1985

IV R 80/82, BStBI 11 1985, 405).

Zwar moge der Klagerin insoweit zuzustimmen sein, dass es sich bei den mit den 97
Hotelbetreibern abgeschlossenen Vereinbarungen um gemischte Vertrage handele; der
Schwerpunkt liege jedoch in der Raumtberlassung. Der von der Klagerin herangezogene
Vergleich mit der Rechtsprechung zu Schiffschartervertragen verbiete sich insoweit jedoch.

Dort liege die Erwagung zugrunde, dass der Vertrag einem Mietvertrag nicht entspreche. Die
Gestellung der Schiffsmannschaft, die dem Vercharterer obliege, stelle nach Auffassung des

BFH (Hinweis auf BFH-Urteil vom 23.7.1957 | 50/55 U, BStBI 11l 1957, 306) eine Leistung dar,

die das Wesen des Vertrags entscheidend beeinflusse.

Hilfsweise miusse bedacht werden, dass die Klagerin einen Teil der 98
Hotels/Pensionen/Appartements langfristig und nicht jeweils nur fir die Zeit der Nutzung

durch den einzelnen Endkunden angemietet habe. So habe die Klagerin beispielsweise die
Pension W in X (auslandische Stadt) fiir eine Dauer von funf Jahren jeweils vom 15.12. bis

zum 15.4. des Folgejahres angemietet. Ebenso habe sie das Appartmenthaus Y in Z
(auslandische Stadt) fur die Dauer von drei Jahren fir den Zeitraum vom 15.4. bis zum 31.10.
eines Jahres angemietet. In einzelnen Fallen sei ein exklusives Belegungsrecht vereinbart
worden. In solchen Fallen sei keine andere Wurdigung mdglich als in Féllen, in denen ein
Unternehmer ein Hotel als Ganzes anmiete und betreibe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Beteiligtenvorbringens wird auf die im Klageverfahren 99
und auRRergerichtlichen Verfahren gewechselten Schriftsatze verwiesen.

Der Senat hat den Rechtsstreit am 28.1.2016 mundlich verhandelt. Auf das Protokoll wird 100
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde 101

I. Der erkennende Senat entscheidet die streitgegenstandlichen und im Tenor beantworteten 102
Fragen durch Zwischenurteil.

Gemal § 99 Abs. 2 FGO kann das Gericht durch Zwischenurteil Gber eine 103
entscheidungserhebliche Sach- oder Rechtsfrage vorab entscheiden, wenn dies sachdienlich



ist und nicht der Klager oder Beklagte widerspricht. Diese Voraussetzungen sind im
vorliegenden Fall erfillt. Die Beteiligten sind in der mindlichen Verhandlung tber die
Madglichkeit des Erlasses eines Zwischenurteils aufgeklart worden und haben keine
Einwendungen erhoben. Die im Tenor beantworteten Fragen sind auch
entscheidungserheblich, und es ist sachdienlich, vorab lber sie zu entscheiden.

Entscheidungserheblich sind solche Vorfragen, ohne deren Beantwortung ein Urteil Gber die
geltend gemachte Rechtsbeeintrachtigung nicht méglich ist. Ein Zwischenurteil kommt
deshalb nur zu solchen Vorfragen in Betracht, Gber die mit Sicherheit auch in einem Endurteil
zu entscheiden wére (BFH-Urteil vom 4.2.1999 IV R 54/97, BFHE 187, 418, BStBI Il 2000,
139, und vom 1.3.2001 IV R 90/99, BFH/NV 2001, 904). Dies ist hier der Fall, denn das
vorliegenden Zwischenurteil klart beztglich der ganz tberwiegenden Anzahl der von der
Klagerin abgeschlossenen Vertrage tber Reisevorleistungen, welche der von der Klagerin
geleisteten Aufwendungen dem Grunde nach der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung
unterliegen und welche Aufwendungen von vornherein aus dem Bereich der Hinzurechnung
bzw. bereits aus der inlandischen Besteuerung auszuscheiden sind. Dartiber hinaus hat der
Senat --soweit bereits moglich-- MaRgaben fir die Bemessung der Hinzurechnung der Hohe
nach festgestellt, die fur jede einzelne Hinzurechnung im vorliegenden Fall bedeutsam sein
werden.

Es ist sachdienlich, die Fragen in der geschehenen Weise abgeschichtet zu beantworten. Da
dem erkennenden Senat fur eine --ausgehend von seiner Rechtsauffassung--
abschlieBenden Entscheidung umfangreiche Details --insbesondere Uber die
Zusammensetzung der einzelnen Vertragsentgelte-- noch nicht bekannt sind, entspricht es
einer effektiven und effizienten Vorgehensweise, tber die rechtlichen Grundlagen, die der
Senat seiner abschlielRenden Entscheidung zugrunde legen will, ein Zwischenurteil zu fallen,
um anschlieBend den Sachverhalt — soweit noch erforderlich — auszuermitteln. Sinnhatft ist
dies im vorliegenden Fall deshalb, weil es sich um die ganze Reiseveranstalterbranche
interessierende Rechtsfragen handelt, die vorliegend im Rahmen eines Musterverfahrens
geklart werden sollen und daher bereits jetzt erkennbar ist, dass auf jeden Fall eine
hochstrichterliche Klarung durch den BFH angestrebt werden soll (vgl. auch &hnlich die
Erwagung des BFH, schnellstmdglich den Weg fir eine rechtliche Klarung durch das BVerfG
zu er6ffnen: BFH-Urteil in BFH/NV 2001, 904).

II. Das FA ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Aufwendungen fur das Hotel C in B
und fur die Villa E in F der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterliegen. Die mit diesen
Objekten im Zusammenhang stehenden Einnahmen und Aufwendungen sind bereits nicht in
die Ermittlung des Gewerbeertrags einzubeziehen und kénnen deshalb auch nicht in einem
zweiten Schritt wieder hinzugerechnet werden. Dies ist aufgrund der mindlichen
Verhandlung zwischen den Beteiligten nunmehr auch unstreitig.

1. Gewerbeertrag ist nach § 7 Satz 1 GewStG 2002 der nach den Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes oder des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus
dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des Einkommens fur den dem
Erhebungszeitraum entsprechenden Veranlagungszeitraum zu bertcksichtigen ist, vermehrt
und vermindert um die in den 88 8 f. GewStG 2002 bezeichneten Betrage.

Anders als bei der Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer sind nicht samtliche
Einnahmen und Ausgaben einer im Inland ansassigen nattrlichen oder juristischen Person,
die gewerbliche Einklnfte erzielt, in die Ermittlung des Gewerbegewinns einzubeziehen.
Vorgreiflich und mit unmittelbarer Auswirkung auf die Ermittlung des Gewerbeertrags (vgl.
Blumich/Drien, EStG/KStG/GewStG, § 2 GewStG Rz. 58 und 8§ 7 GewStG Rz. 26) begrenzt
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§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG 2002 den Umfang des Gewerbeertrags, da der Gewerbesteuer nur
jeder stehende Gewerbebetrieb unterliegt, soweit er im Inland betrieben wird. Die in 8 9 Nr. 3
Satz 1 GewStG 2002 vorgesehene Kirzung des Gewinns und der Hinzurechnungen um den
Teil des Gewerbeertrags eines inlandischen Unternehmens, der auf eine nicht im Inland
betriebene Betriebsstatte entfallt, wiederholt in diesem Sinne nur deklaratorisch die
Begrenzung, die sich aus dem Steuergegenstand in § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG bereits ergibt
(BFH-Urteil vom 6.7.2005 VIII R 72/02, BFHE 221, 235, BStBI 11 2010, 828; Blimich/Gosch,
EStG/KStG/GewStG, 8§ 9 GewStG Rz. 212). Beide Normen zusammen bekraftigen den
systematischen Ansatz des Gewerbesteuerrechts, nur inlandische Ertrage eines
Gewerbebetriebs der Gewerbesteuer zu unterwerfen (Blimich/Gosch, EStG/KStG/GewStG,
a.a.0.).

Dies bedeutet freilich nicht, dass ein Reiseveranstalter, der Auslandsreisen durchfihrt, 109
hinsichtlich seiner im Ausland erbrachten Reiseleistungen grundsatzlich nicht der deutschen
Gewerbesteuer unterliegt (BFH-Urteil vom 28.3.1985 IV R 80/82, BFHE 143, 284, BStBI II

1985, 405). Wie sich auch aus § 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG 2002 ergibt, soll aber der Teil des
Gewerbeertrags, der durch eine auslandische Betriebsstatte des Gewerbebetriebs erzielt

wird, aus der Bemessungsgrundlage ausgeschieden werden (BFH-Urteil vom 21.4.1971 | R
200/67, BFHE 102, 524, BStBI 11 1971, 743; Guroff in Glanegger/Guroff, GewStG, 8. Aufl.

2014, § 2 Rz. 13).

2. Hiervon ausgehend sind die Einnahmen und Aufwendungen im Zusammenhang mit den 110
zwei benannten Hotels aus der Bemessungsgrundlage auszuscheiden, da sie jeweils eine
auslandische Betriebsstétte darstellten. Eine Betriebsstétte ist jede feste

Geschaéftseinrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit eines Unternehmens dient (§ 12 Satz 1

AO). Die Hotels C und Villa E erfullten im Hinblick auf das Unternehmen der Klagerin diese
Voraussetzungen.

Die beiden Hotels dienten der Tatigkeit der Klagerin, die ihren Kunden in diesen Objekten 111
Ferienzimmer zur Verfugung stellte. Es handelte sich auch um von der Klagerin selbst
unterhaltene feste Geschaftseinrichtungen.

Voraussetzung hierfur ist, dass der Unternehmer eine gewisse, nicht nur voriibergehende 112
Verfligungsmacht tber die Einrichtung hat und sie fir eine gewisse Dauer zu

unternehmerischen Zwecken benutzt. Die Verfigungsmacht kann sich aus der

Rechtsstellung (z.B. Eigentum, Gebrauchsrecht) oder aus anderen Umstanden ergeben
(BFH-Urteil vom 8.3.1988 VIII R 270/81, BFH/NV 1988, 735). Beide Hotels befanden sich fur
einen ausreichend langen Zeitraum in der vertraglich vereinbarten Verfligungsmacht der

Klagerin. Sie hatte das Hotel Villa E fur funf Jahre und das Hotel C jedenfalls fir rund 10 %
Monate komplett angemietet und betrieb sie in diesen Zeitraumen unstreitig selbst durch

eigenes Personal.

[ll. Des Weiteren unterliegen die in Anlage 1 des Betriebsprifungsberichts zu den Konten 113
3190, 3320, 3500 und 3550 (betreffend Schiffschartervertrage) bezeichneten Aufwendungen

nicht gemaf 8§ 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG 2002 der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung. Dies

ist zwischen den Beteiligten aufgrund der mindlichen Verhandlung nunmehr ebenfalls

unstreitig.

1. Der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterfallen hiernach ein Funftel der Miet- und 114
Pachtzinsen (einschliel3lich Leasingraten) fir die Benutzung von beweglichen

Wirtschaftsgutern des Anlagevermdgens, die im Eigentum eines anderen stehen. Was unter

Miet- und Pachtzinsen zu verstehen ist, entscheidet sich nach Zivilrecht (BFH-Urteile vom



31.7.1985 VIII R 261/81, BFHE 145, 134, BStBI 11 1986, 304; vom 10.7.1996 | R 132/94,
BFHE 181, 337, BStBI Il 1997, 226; Blimich/Hofmeister, EStG/KStG/GewStG, 8§ 8 GewStG
Rz. 201; Sarrazin in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 1 Buchst. d Rz. 22). Unerheblich ist, ob auf das
konkrete Vertragsverhaltnis deutsches Recht anwendbar ist. Ausreichend ist, dass der
Vertrag als Miet- oder Pachtvertrag zu beurteilen ware, wenn auf ihn deutsches Recht
anwendbar ware (BFH-Urteil vom 27.11.1975 IV R 192/71, BFHE 117, 471, BStBI 11 1976,
220).

Der konkrete Vertrag muss sich jedenfalls seinem wesentlichen Gehalt nach als Miet- oder
Pachtvertrag im Sinne des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) darstellen. Das bedeutet
ubertragen auf Vertrage fiur die Uberlassung von Schiffen, dass es sich um einen Vertrag
handeln muss, der in erster Linie die Verpflichtung des Schiffseigners zum Inhalt haben
muss, der anderen Vertragspartei gegen Entgelt entweder den Gebrauch der Schiffe
wahrend der Mietzeit oder den Gebrauch der Schiffe und den Genuss der Frichte wahrend
der Vertragslaufzeit zu gewahren (BFH-Urteil in BFHE 117, 471, BStBI 11 1976, 220).

Im Bereich der Schiffscharter entspricht es der Auffassung des BFH, der sich der erkennende
Senat anschlief3t, dass jedenfalls dann kein Mietvertrag, sondern ein Vertragsverhaltnis
eigener Art vorliegt, wenn der konkrete Vertrag wesentliche, einem Mietvertrag fremde
Elemente enthalt. Das gilt insbesondere, wenn der Vertrag die Gestellung der
Schiffsmannschaft dem Vercharterer auferlegt. Hierbei handelt es sich nicht um eine bloRe
Nebenleistung zur Raumvermietung des Schiffs, sondern um eine Leistung, die das Wesen
des gesamten Vertrags entscheidend beeinflusst (BFH-Urteil vom 23.7.1957 | 50/55 U, BFHE
65, 189, BStBI 11l 1957, 306).

2. Die streitgegenstandlichen Schiffschartervertrage enthalten wesentliche Elemente, die
ihrer Qualifikation als Mietvertrage entgegenstehen. Insbesondere werden die Schiffe
mitsamt der Crew Uberlassen. Diese Personalgestellung durch den Vercharterer ist auch
wesentlich, da es der Klagerin nicht allein um die mietweise Uberlassung des Schiffs,
sondern gerade um die Durchfihrung einer Schiffsreise unter Zuhilfenahme des bewéhrten
Schiffspersonals ging.

IV. Im Ubrigen unterliegen die Aufwendungen fir die im Tenor unter 3. bezeichneten
Reisevorleistungen jedenfalls teilweise der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nach § 8 Nr.
1 Buchst. d und e GewStG 2002.

1. Die Beteiligten gehen hinsichtlich der vorgenannten Reisevorleistung davon aus, dass
diese der inlandischen Betriebsstatte der Klagerin zuzuordnen sind und damit dem Grunde
nach bei der Beriicksichtigung des Gewerbeertrags zu beriicksichtigen sind, weil insoweit
keine auslandischen Betriebsstatten der Klagerin vorliegen (8 2 Abs. 1 Satz 1,87 Satz 1, 8 9
Nr. 3 Satz 1 GewStG 2002; vgl. dazu bereits allgemein unter 11.1). Dem folgt der erkennende
Senat zumindest in Bezug auf die Hotelunterkunft als solche. Wie bereits dargelegt, unterliegt
ein Reiseveranstalter, der Auslandsreisen durchfihrt, hinsichtlich seiner im Ausland
erbrachten Reiseleistungen der deutschen Gewerbesteuer, falls er im Ausland keine
Betriebsstatte unterhalt bzw. soweit die von ihm erbrachten Leistungen einer etwaigen
auslandischen Betriebsstatte nicht zuzuordnen sind (BFH-Urteil in BFHE 143, 284, BStBI I
1985, 405). Selbst wenn man annehmen wollte, dass die Unterkunft der Reiseleiter der
Klagerin im Einzelfall zu einer Betriebsstatte fuhren kdnnte, liel3en sich dieser Betriebsstatte
allenfalls etwaige eigenstandige Ortliche Sport- und Freizeitprogramme der Klagerin
zuordnen.
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2. Neben dem bereits zuvor genannten 1/5 der Miet- und Pachtzinsen fur die Benutzung von
beweglichen Wirtschaftsgtitern des Anlagevermégens (unter Ill.1.) unterliegen dreizehn
Zwanzigstel der Miet- und Pachtzinsen (einschlief3lich Leasingraten) fur die Benutzung der
unbeweglichen Wirtschaftsguter des Anlagevermégens, die im Eigentum eines anderen
stehen, der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung (8 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 2002).

a) Der Hinzurechnung unterfallen auch hier --wie bei § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG 2002-- 121
allein Miet- und Pachtzinsen. Im vorliegenden Fall sind Mietzinsen gezahlt worden.

aa) Wie bereits erlautert entscheidet sich das Vorliegen eines Mietvertrags nach den 122
Mal3gaben des Zivilrechts. Ein Rechtsverhéltnis ist seinem wesentlichen rechtlichen Gehalt

nach ein Miet- oder Pachtvertrag i. S. des burgerlichen Rechts, wenn es ein dem Privatrecht
zuzuordnender Vertrag ist, dessen Hauptpflichten den in 8 535 BGB oder § 581 Abs. 1 BGB
aufgefuihrten Hauptpflichten entsprechen (Blumich/Hofmeister, EStG/KStG/GewStG, § 8

GewStG Rz. 201). Auf die Dauer der vertraglichen Vereinbarung oder den Umfang der

Rechte des Mieters bzw. Pachters kommt es grundsétzlich nicht an. Eine kurzfristige
Nutzungsuberlassung reicht aus (Schnitter in Frotscher/Maas, 8§ 8 GewStG Rz. 195).

Enthalt ein Vertrag wesentliche mietfremde Elemente, so scheidet eine Qualifikation als 123
Mietvertrag i.S. des 8§ 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG 2002 aus (BFH-Urteil vom 14.2.1973 |

R 85/71, BStBI 11 1973, 412; Guroff in Glanegger/Guroff, GewStG, 8. Aufl. 202014, § 8 Nr. 1d

Rz. 8). Dies ist jedoch nur der Fall, wenn es sich um einen sog. Vertrag eigener Art (sui

generis) handelt, wie beispielsweise in dem vorab genannten Fall der Schiffscharter (s. unter

[11.). Sind demgegeniber die Hauptpflichten in einem einheitlichen Vertrag trennbar, weil ein

sog. typengemischter Vertrag vorliegt, und enthalt der typengemischte Vertrag trennbare
mietvertragliche Hauptpflichten, so kommt insoweit eine Hinzurechnung in Betracht (Guroff in
Glanegger/Guroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, 8§ 8 Nr. 1d Rz. 8b; Sarrazin in Lenski/Steinberg, § 8

Nr. 1 Buchst. d GewStG Rz. 24 f.; Schnitter in Frotscher/Maas, 8 8 GewStG Rz. 203 f.).

Enthalt ein Vertrag, dessen Hauptpflichten denen eines Mietvertrages entsprechen, lediglich 124
mietvertragsfremde Nebenabreden, ist dies fur die Annahme eines Mietvertrags gleichgiiltig,
soweit hierdurch nicht wesentliche Abweichungen vom mietvertraglichen Typus erfolgen
(BFH-Urteile vom 17.2.1965 | 174/60 S, BFHE 81, 641, BStBI Il 1965, 230, und vom

14.2.1973 | R 85/71, BFHE 108, 370, BStBI 11 1973, 412; Guroff in Glanegger/Guroff,

GewsStG, 8. Aufl. 2014, 8§ 8 Nr. 1d Rz. 8a; Schnitter in Frotscher/Maas, § 8 GewStG Rz. 203).

Die konkrete Ausgestaltung des Mietvertrags ist irrelevant, solange das jeweilige

Rechtsverhaltnis seinen Charakter als Mietverhaltnis nicht verliert (Schnitter in

Frotscher/Maas, 8 8 GewStG Rz. 195).

bb) Von diesen MalRgaben ausgehend sind die durch die Klagerin abgeschlossenen und von 125
der Betriebsprifung aufgegriffenen Vertrage --so unterschiedlich sie in den Details

ausgestaltet sein mogen-- (auch) als Mietvertrage zu qualifizieren. Wesentlicher Inhalt aller
Vertrage ist insbesondere die zeitweise Uberlassung von Zimmern, Zimmerkontingenten oder
ganzer Hotels und teilweise auch die Uberlassung beweglicher Gegenstande (wie die
Zimmereinrichtung, Sonnenschirme etc.).

Nicht zu Uberzeugen vermag die von der Klagerin vertretene Auffassung, Reisevorleistungen 126
wurden ,gekauft’, um sie gebtndelt am Markt anzubieten. Die Qualifizierung als
.Hoteleinkaufsvertrag® entspricht nicht dem von den Vertragsparteien Gewollten. Es geht in

den Vertragen nicht um die Verschaffung rechtlichen Eigentums (vgl. 8§ 433 Abs. 1 Satz 1

BGB) an Hotels oder Hotelzimmern, sondern lediglich um die voribergehende
Nutzungsuberlassung.



Ebenso wenig kann sich der Senat der Auffassung anschlieRen, es handele sich um Vertrage 127
sui generis, die keinen teilbaren mietvertraglichen Bestandteil aufwiesen. Zutreffend weist die
Klagerin zwar darauf hin, dass alle Vertradge aus einem Leistungsbtindel bestehen und sich
nicht allein in der Zurverfigungstellung von Hotels oder Hotelzimmern erschépfen. Insoweit
wird auch in der zivilrechtlichen Literatur der Beherbergungsvertrag zutreffend als
Typenkombinationsvertrag betrachtet (aus der jingeren Literatur Ahrens/Richter, Wettbewerb
in Recht und Praxis 2011, 814, 818; Staudinger/Oechsler (2014) M. Vertragstypen, Rz. 35;
Rodegra, Monatsschrift fur Deutsches Recht 2013, 1257). Hieraus kann aber allein nicht der
Schluss gezogen werden, dass ein Vertrag sui generis vorliegt. Rechtlich konnen die
Mietbestandteile von anderen Hauptpflichten (beispielsweise Frihstiick oder Buffet) klar
getrennt werden. Dass praktisch eine Aufteilung der Gegenleistung gleichwohl
Schwierigkeiten begegnet, ist zwar nicht von der Hand zu weisen, beruht aber nicht auf der
rechtlichen Typenvermischung, durch die ein eigenstandiger Vertragstypus entstanden ware,
sondern auf der nicht offen gelegten Kalkulation der Vertragsparteien. Das Problem der
Aufteilbarkeit der Gegenleistung kann allein jedoch keine Riickwirkung auf die entscheidende
rechtliche Trennbarkeit der Hauptleistungspflicht haben (im Ergebnis ebenso OFD Nordrhein-
Westfalen vom 4.11.2013 G 1422 — 2013/0023 — St 161, Deutsches Steuerrecht --DStR--
2013, 373; Schnitter in Frotscher/Maas, 8§ 8 GewStG Rz. 240 f.).

Der Senat uibersieht nicht, dass auch bei der Schiffscharter ein mietvertraglicher Kern 128
insoweit enthalten ist, weil jedenfalls auch das Schiff Giberlassen wird. Bei diesem Vertragstyp
kommen jedoch aufgrund des vertraglich Gewollten untrennbare wesentliche weitere
Elemente hinzu, durch die der Vertrag im Ergebnis als ein Werkvertrag (Beférderungsvertrag)
zu behandeln ist (BFH-Urteil in BFHE 65, 189, BStBI Il 1957, 306) und an denen es
hinsichtlich der Nutzungsuberlassungsvertrage, die hinsichtlich der Hotels bzw. Hotelzimmer
abgeschlossen worden sind, fehlt. Die Klagerin verschaffte sich im Verhaltnis zu den
Hotelbetreibern typische Hotelunterbringungsleistungen, in deren Mittelpunkt die Uberlassung
der Hotelzimmer zur Nutzung, also eine typische Vermietungsleistung steht. Die weiteren
Leistungen sind dem entweder untergeordnet oder treten selbstéandig daneben und haben
damit einen von der Vermietungsleistung zu trennenden Charakter (beispielsweise die
Verpflegung).

Nicht Gberzeugend sind Ausfuhrungen in der Literatur, die monieren, die ,ausschlief3lich 129
gewerbesteuerlich veranlasste Aufteilung in Unterkunft und weitere Leistungen [sei] kiinstlich*
(Klein, DStR 2014, 1321). Eine Trennung in einzelne Bestandteile ist auch dem Zivilrecht,
dem das Gewerbesteuerrecht insoweit lediglich folgt, durchaus nicht fremd, wie die
Notwendigkeit der Aufteilung zur Qualifizierung des einschlagigen Gewahrleistungsrechts bei
typengemischten Vertragen zeigt (s. beispielsweise Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 16.2.2015 9 U 3997/14 Bau, Baurecht 2015, 1194 zum Bautragervertrag). Ferner ist die
Aufteilung nicht kiinstlich, da auch den Vertragsparteien durchaus bewusst sein wird, dass
sie einen Vertrag Uber ein Leistungsbiindel schlieRen, welches sich aber ggf. aufschliisseln
lasst. Insbesondere wegen der Kalkulation eines angemessenen Vertragsentgelts wird dies
von den Vertragsparteien durchaus auch getan werden.

Dass die Klagerin die angemieteten Hotels oder Hotelzimmer im weiteren Betrieb daflr 130
einsetzt, diese gegenuber ihren Kunden im Rahmen eines Reiseleistungspakets mit

anzubieten, hat entgegen der Auffassung der Klagerin auf die Wirdigung des Vertrags mit

den Hotelbetreibern keine Rickwirkungen. Diese beiden vertraglichen Beziehungen, die

daruber hinaus zwischen verschiedenen Personen abgeschlossen worden sind, sind streng
auseinander zu halten.
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b) Soweit die Vertrage mietvertragliche Bestandteile, namentlich die Uberlassung von
Hotelzimmern, Sportanlagen, Saunas und Swimmingpools enthalten, stellen die genutzten
Wirtschaftsguter sog. fiktives Anlagevermégen dar.

aa) 8 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG erfasst bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsguter 132
des Anlagevermoégens. Der Gesetzeswortlaut ist allerdings ungenau. Da die konkreten
Wirtschaftsguter angemietet sind, kdnnen sie gerade nicht Teil des Anlagevermdgens sein
(zutreffend Guroff in Glanegger/Guroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d Rz. 16). Fir die
Hinzurechnung ist daher vielmehr fiktiv darauf abzustellen, ob die Wirtschaftsguter
Anlagevermoégen des Mieters waren, wenn er ihr Eigentimer ware (jeweils zu dem insoweit
vergleichbaren 8 8 Nr. 7 GewStG a.F. BFH-Urteil vom 29.11.1972 | R 178/70, BFHE 107,

468, BStBI 11 1973, 148, und vom 30.3.1994 | R 123/93, BFHE 174, 554, BStBI Il 1994, 810).

bb) Ware die Klagerin Eigentimerin der angemieteten Wirtschaftsgiter, so befanden sich 133
diese in ihrem Anlagevermdgen. Es wirde sich dann namlich um Gegensténde handeln, die

dazu bestimmt wéren, auf Dauer dem Betrieb der Klagerin zu dienen (vgl. BFH-Urteile vom
4.6.2014 1 R 70/12, BFHE 246, 67, BStBI 11 2015, 289).

Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin die Zimmer oder Hotels in vielen Fallen nur fir 134
einige Monate, beispielsweise eine Saison angemietet hat. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Klagerin Hotels und Hotelzimmer wiederholt in aufeinander folgenden Jahren
angemietet hat (vgl. auch Klein, DStR 2014, 1321). Aber auch bei einer nur einmaligen
Anmietung kann kein Unterschied bestehen. Mal3gebend ist gerade nicht der konkrete
Mietvertrag, sondern die fiktive Betrachtung, dass der Mieter Eigentiimer ware. Lasst man
sich aber auf diese Fiktion ein, so ist kaum anzunehmen, dass die Wirtschaftsguter lediglich
flr einen vorubergehenden Zeitraum erworben wirden. Selbst wenn aber die
Wirtschaftsguter nach Ablauf der konkreten Saison verauf3ert wirden, muss dies der
Quialifikation als Anlagevermdgen nicht entgegenstehen. Denn das Merkmal auf Dauer darf
nicht i.S. von ,immer* oder ,fir alle Zeit* verstanden werden. Die Abgrenzung zum
Umlaufvermégen verlauft vielmehr so, dass die diesem zuzuordnenden Wirtschaftsguter
entweder zum Verbrauch oder zur sofortigen VerauRerung angeschafft oder hergestellt
worden wéren (BFH-Urteile vom 5.2.1987 IV R 105/84, BFHE 149, 255, BStBlI Il 1987, 448,
und vom 10.8.2005 VIII R 78/02, BFHE 211, 137, BStBI 11 2006, 58). Beides liegt hier --unter
Zugrundelegung der Fiktion-- nicht vor.

Der erkennende Senat Ubersieht bei seiner Wirdigung nicht die Rechtsprechung des BFH in 135
dem Fall zur Containervermietung (BFH-Urteil in BFHE 107, 468, BStBI Il 1973, 148). Mit

dieser Entscheidung mochte die Klagerin begrinden, dass die betrieblichen Gegebenheiten
bertcksichtigt werden mussten und in den Féallen ,echten* Umlaufvermdgens kein
Anlagevermoégen fingiert werden durfe, weil die erworbenen Wirtschaftsguter gerade

verbraucht werden sollten. Dieser Gedanke ful3t indes auf der Pramisse der Klagerin, sie

erwerbe und vertreibe Nutzungsrechte. Die Fiktion erfordert aber eine hypothetische

Betrachtung des Eigentums der Klagerin an dem Hotel oder den Hotelzimmern, die gerade

nicht dem Erwerb eines Nutzungsrechts entspricht.

c¢) Nicht gefolgt werden kann der Klagerin mit inrer Auffassung, die Annahme einer 136
Hinzurechnung dem Grunde nach entspreche nicht dem Grundgedanken der Neuregelung

der 8 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG 2002 n.F. eine Finanzierungsneutralitat eigen- und
fremdkapitalfinanzierter Unternehmen zu gewéhrleisten. Umgekehrt gebieten Sinn und Zweck

der 8 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG 2002 n.F. die Hinzurechnung in diesen Fallen. Der
Gesetzgeber wollte, dass es vom Besteuerungsergebnis keinen Unterschied macht, ob der
Betrieb Anlagevermégen erwirbt oder ob er die Wirtschaftsgiter mietet oder pachtet und in



den Mieten oder Pachten Zinsanteile enthalten sind (Fuchs/Lieber in Deloitte, GewStG, § 8
Nr. 1e Rz. 5). Durch die Hinzurechnungstatbestande der § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG
2002 n.F. sollen im Ergebnis fur die Anmietung von Wirtschaftsgiutern entstehende
Finanzierungsanteile den gleichen Rechtsfolgen unterworfen werden, wie alle anderen
Aufwendungen fur Fremdfinanzierungen (BTDrucks. 16/4841, 78; Schnitter in
Frotscher/Maas, 8 8 GewStG Rz. 231). Die Finanzierungsanteile mussen stets im Betrieb
erwirtschaftet werden und sollen deshalb bei ihm teilweise der Gewerbesteuer unterliegen
(Blumich/Hofmeister, a.a.0., Rz. 200).

Da auch bei der An- und Weitervermietung von Wirtschaftsgutern, die im Eigentum eines
Dritten stehen, Fremdkapital --anstelle von Eigenkapital-- im Betrieb des Zwischenvermieters
zum Zweck der Erwirtschaftung von Ertrag eingesetzt wird, entspricht es dem Zweck der
Hinzurechnungsvorschrift, ebenfalls --wie hier-- ,durchgeleitete” Wirtschaftsguter zu erfassen
(vgl. BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBI Il 2015, 289; Urteil des Finanzgerichts Minchen vom
8.6.2015 7 K 3250/12, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2015, 1835). Mit einem
bloRen Vermittler von Reiseleistungen ist ein Reiseveranstalter unter diesem Gesichtspunkt
nicht vergleichbar.

d) Der Senat vermag sich nicht dem in der Literatur vertretenen Argument anzuschliel3en,
eine Hinzurechnung misse ausscheiden, weil die Fiktion von Anlagevermdgen im Ausland
notwendigerweise durch die Annahme einer auslandischen Betriebsstatte flankiert werden
musse (eingehend Klein, DStR 2014, 1321; Roser, Gewerbesteuerliche Hinzurechnungen
von Nutzungsentgelten nach § 8 Nr. 1d bis f GewStG, Konzeptionelle Grundprobleme und
Losungsuberlegungen, ifst-Schrift Nr. 497 (2014), 86 ff.). Diese Auffassung wirde zu nicht
uberzeugenden, erheblichen Verwerfungen in der gewerbesteuerlichen Systematik fiihren.
Isoliert auf die Hinzurechnung bezogen wurde dies zur Folge haben, dass die
Mietaufwendungen fir fiktives Anlagevermogen im Ausland zwar den Gewerbeertrag mindern
wurde, da dieser Uber § 7 Satz 1 GewStG 2002 zunéchst einmal nach den allgemeinen
Grundsétzen des Einkommen- und Korperschaftsteuerrechts zu ermitteln ware. Allein bei
Auslandssachverhalten wiirde dann aber die Hinzurechnung nach dieser Auffassung
ausscheiden sollen, obwohl der Gedanke der Finanzierungsneutralitat auch in diesen
Sachverhalten einschlagig ware. Durch welchen besonderen Zweck sich die hierdurch
entstehende Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnen sollte, vermag der Senat nicht zu
erkennen.

Roser setzt daher in seiner Argumentation einer fiktiven auslandischen Betriebsstétte
(insoweit folgerichtig) auch weiter an und will die an die fiktive auslandische Betriebsstétte
gezahlten Nutzungsentgelte aus der Ermittlung des Gewerbeertrags eliminieren und den
Inlandsgewinn entsprechend erhéhen. Darlber hinaus will er den Saldo des
Betriebsstattenergebnisses nach § 9 Nr. 3 GewStG 2002 kirzen oder nach Art. 7 OECD-
Musterabkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und vom Vermogen (OECD-MA 2003) freistellen (Roser, a.a.0O., 89). Dem
erkennenden Senat fehlt indes jeder gesetzliche Ansatzpunkt dafur, dass der Gesetzgeber
mit seiner Neuregelung so weitreichende Eingriffe in die gewerbesteuerliche Systematik hatte
bezwecken wollen. Es ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber bei der systematisch
nachgelagerten Hinzurechnung, die erst an den ermittelten Gewinn aus Gewerbebetrieb (8 7
Satz 1 GewStG 2002) anknupft (vgl. Einleitungssatz des 8 8 GewStG 2002) Regelungen mit
einer Ruckkoppelung zum sachlichen Anwendungsbereich der Gewerbesteuer verankern
wollte. Ausgehend von dem Ziel der Finanzierungsneutralitat ist eine solch weitreichende
Durchbrechung des gewerbesteuerlichen Systems auch nicht geboten, sondern vielmehr
folgerichtig, die Fiktion von Anlagevermaogen allein fir die Hinzurechnung greifen zu lassen.
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e) Eine Hinzurechnung scheidet schlief3lich auch nicht mit dem Argument aus, 8 8 Nr. 1 140
Buchst. d und e GewStG 2002 n.F. seien wegen Verletzung des allgemeinen
Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes --GG--) verfassungswidrig.

aa) Hinzurechnungen als solche sind aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht zu 141
beanstanden. Sie betreffen nicht die ndhere Ausgestaltung des Steuergegenstands, sondern
bilden zusammen mit dem nach ertragsteuerrechtlichen Vorschriften zu ermittelnden Gewinn

und den Kurzungen (vgl. Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 1 GewStG 2002) die Grundstruktur der
Gewerbesteuer als vornehmlich auf den Ertrag des Gewerbebetriebs gerichtete Objektsteuer.

Eine Gewerbesteuer ohne Hinzurechnungen entspricht dem Bild der herkdmmlichen
Gewerbesteuer nicht mehr. Die von ihnen ausgehenden Belastungen sind damit von der
grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Legitimitat der Gewerbesteuer erfasst und von den
betroffenen Grundrechtstragern im Grundsatz hinzunehmen (BFH-Urteil in BFHE 246, 67,

BStBI 11 2015, 289).

bb) Die Hinzurechnung auf Miet- und Pachtzinsen zu erstrecken, ist verfassungsrechtlich 142
ebenfalls nicht angreifbar. Sie ist folgerichtiger Ausdruck der gesetzgeberischen
Grundentscheidung, zwecks Verwirklichung des Objektsteuerprinzips grundsétzlich alle
Aufwendungen, die ein Finanzierungselement im weitesten Sinne beinhalten, nur noch
eingeschrankt bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu beriicksichtigen (vgl. BTDrucks.
16/4841, 31 und 78 f.; Rodder, DStR 2007, Beihefter 40, 2, 11). Auch Mietzinsen enthalten
typischerweise einen solchen Finanzierungsanteil. Es ist ferner nicht erkennbar, warum die
Tatsache der Weitervermietung Anlass zu verfassungsrechtlich zwingenden
Differenzierungen geben sollte. Es spielt fir die Hinzurechnungstatbestande generell keine
Rolle, zu welchen konkreten betrieblichen Zwecken das Fremdkapital eingesetzt wird und ob
und in welcher Hohe es tatsachlich zur Wertschopfung beitragt (BFH-Urteil in BFHE 246, 67,
BStBI Il 2015, 289).

cc) Der Senat hat auch keine Hinweise darauf, dass die der Hinzurechnung zugrunde 143
gelegten Anteile aus verfassungsrechtlichen Grinden heraus zu beanstanden wéaren (vgl. zu

8 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 2002 n.F. im Einzelnen BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBI |

2015, 289).

3. Ist dem Grunde nach eine Hinzurechnung vorzunehmen, wird der Senat im Rahmen 144
seines Endurteils gleichwohl die genaue Hohe der hinzuzurechnenden Betrédge noch zu

ermitteln haben. Denn nicht das gesamte Vertragsentgelt ist der Hinzurechnung zu

unterwerfen, sondern nur der Teil der auch tatsachlich als Entgelt fur die

Nutzungsuberlassung unbeweglicher und beweglicher Wirtschaftsguter gezahlt worden und

einer inlandischen Betriebsstatte zuzuordnen ist. Die Vergutung fur hiervon zu trennende
wirtschaftlich eigenstandige Leistungen ist in die Hinzurechnung nicht mit einzubeziehen,

soweit nicht die Voraussetzungen eines eigenstandigen Hinzurechnungstatbestandes erfiillt

sind.

Bei der Anmietung von Hotels und Hotelzimmern bzw. Kontingenten fuhrt dies dazu, dass 145
folgende selbstandige Leistungen grundséatzlich nicht der Hinzurechnung unterliegen und aus
dem Gesamtentgelt anteilig ausgeschieden werden mussen:

- Verpflegungsleistungen, 146
- Befdrderungsleistungen (Shuttleservice), 147
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- spezielle Wellness- und Sportleistungen, allerdings nicht die Nutzung der/des
hauseigenen Sauna/Schwimmbads,

- Willkommens- und Unterhaltungsveranstaltungen, 149

- Ausflige etc. (insoweit auch OFD Nordrhein-Westfalen vom 4. 11. 2013 G 1422 — 150
2013/0023 — St 161, DStR 2014, 373).

Da die Hinzurechnung indes allein im Umfang der Miet- und Pachtzinsen erfolgen darf, sind 151
aus dem Entgelt auch reine Betriebskosten (wie z.B. Wasser, Strom, Heizung) und
eigenstandig zu beurteilende Nebenleistungen (wie z.B. Personalkosten fur die tbliche
Rezeption und fur die Reinigung der Raumlichkeiten, Stellung von Handtiichern)
auszuscheiden (teilweise abweichend OFD Nordrhein-Westfalen in DStR 2014, 373).
Insoweit handelt es sich um Aufwendungen, die nicht fiir die Uberlassung der
Raumlichkeiten, sondern fiir weitere Leistungsbestandteile gezahlt werden, die keinen
Mietcharakter haben. Diese Begrenzung wird auch durch den Grundgedanken der Vorschrift
getragen. Wenn ein Eigentimer von HotelrAumlichkeiten mit demjenigen verglichen werden
soll, der hat diese anmietet, hat der Mieter nur insoweit einen Finanzierungsanteil, den er
durch seinen Betrieb erwirtschaften und finanzieren muss, als er die Netto-Kaltmiete fir die
Raumlichkeiten zahlen muss. Hinsichtlich der tbrigen Kostenstruktur bestehen zwischen den
Vergleichsunternehmen grundsatzlich kein Unterschied und daher auch keine Notwendigkeit
zur Herstellung einer Finanzierungsneutralitat.

V. Zu den auf den Sachkonten 3870 und 3910 erfassten Aufwendungen bleibt im 152
vorliegenden Zwischenurteil offen, ob es sich bei den entsprechenden Objekten um

auslandische Betriebsstatten handelt. Insoweit bedarf es einer weiteren

Sachverhaltsaufklarung. Die Entscheidung ist dem Endurteil vorzubehalten.

VI. Der Senat war nicht gehalten, das Verfahren entsprechend § 74 FGO bis zur 153
Entscheidung des BVerfG Uber die VerfassungsmalRigkeit des 8 8 Nr. 1 Buchst. d und e
GewStG 2002 auszusetzen. Zwar ist derzeit ein diesbezigliches Verfahren aufgrund einer
Vorlage des Finanzgerichts Hamburg vom 29.2.2012 1 K 138/10, EFG 2012, 960
(Aktenzeichen des BVerfG: 1 BvL 8/12), anhéangig. Dies allein reicht fur eine Aussetzung des
Verfahrens jedoch nicht aus. Nach § 74 FGO kann das Gericht die Aussetzung des
Verfahrens u.a. dann anordnen, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil
von dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhangt, das den
Gegenstand eines anderen anhangigen Rechtsstreits bildet. Die Entscheidung tber die
Aussetzung des Verfahrens ist eine Ermessensentscheidung des Gerichts, bei der
insbesondere prozesstkonomische Gesichtspunkte und die Interessen der Beteiligten
abzuwagen sind. Eine Aussetzung des Klageverfahrens entsprechend § 74 FGO kann zwar
auch dann geboten sein, wenn vor dem BVerfG bereits ein nicht als aussichtslos
erscheinendes Musterverfahren gegen eine im Streitfall anzuwendende Norm anhéngig ist,
zahlreiche Parallelverfahren vorliegen und keiner der Verfahrensbeteiligten ein besonderes
berechtigtes Interesse an einer Entscheidung trotz des beim BVerfG anhéngigen Verfahrens
hat (BFH-Beschlisse vom 6.10.2004 Il R 10/03, BFH/NV 2005, 238; vom 9.6.2010 11 B
154/09, BFH/NV 2010, 1652; vom 1.8.2012 IV R 55/11, BFH/NV 2012, 1826). Diese
Voraussetzungen liegen hier jedoch nicht vor. Den Beteiligten kommt es gerade (auch
zugunsten der gesamten Branche) auf eine verbindliche Klarung der einfachgesetzlichen
Frage an.

VII. Eine Kostenentscheidung kann bei einem Zwischenurteil nicht ergehen; sie bleibt dem 154
Endurteil vorbehalten (BFH-Beschluss vom 14.5.1976 Il R 22/74, BFHE 119, 25, BStBI II



1976, 545; BFH-Urteil vom 4.2.1999 IV R 54/97, BFHE 187, 418, BStBI Il 2000, 139).

VIII. Die Revisionszulassung beruht auf § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO. Auch Zwischenurteile i.S. 155
des 8§ 99 Abs. 2 FGO sind selbsténdig mit der Revision anfechtbar (BFH-Urteil in BFHE 187,

418, BStBI 11 2000, 139). Die vorliegende Rechtssache hat grundsatzliche Bedeutung. Ob

auch die Miet- und Pachtzinsen fur Hotelzimmer und —kontingente von Reiseveranstaltern der
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterliegen, ist bislang héchstrichterlich nicht geklart,

betrifft jedoch sdmtliche Reiseveranstalter.
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