BFH Bundesfinanzhof #

Beschluss vom 12.Juli 2023, XI B 1/23

Besteuerung von Umsitzen in einem Biergarten; Zurechnung der Verzehrvorrichtungen des Biergartens; Ausgabe von
Mehrweg-Geschirr und -Besteck; Schitzung der Umsatze, die Speisen zum Mitnehmen betreffen

ECLI:DE:BFH:2023:B.120723.XI1B1.23.0
BFH XI. Senat
UStG & 12 Abs 1, UStG & 12 Abs 2 Nr 1, AO & 162, UStG VZ 2017

vorgehend Niedersachsisches Finanzgericht , 24. November 2022, Az: 5 K 57/22
Leitsatze

1. NV: Es ist nicht klarungsbeddirftig, dass der Inhaber eines Grillstands in einem Biergarten vor Einfiihrung des & 12 Abs.
2 Nr. 15 UStG dem Regelsteuersatz unterliegende sonstige Leistungen erbrachte, wenn er an Biergartenbesucher gegen
Entgelt Speisen abgab und aufgrund des Pachtvertrags mit dem Betreiber des Biergartens berechtigt war, seinen Kunden
die Infrastruktur des Biergartens zur Verfugung zu stellen.

2. NV: Schon die Bereitstellung und Ricknahme von Mehrweg-Geschirr und -Besteck sowie dessen Reinigung kann
ausreichen, um den Regelsteuersatz zur Anwendung zu bringen.

Tenor

Die Beschwerde der Klagerin wegen Nichtzulassung der Revision gegen das Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts
vom 24.11.2022 - 5 K 57/22 wird als unbegriindet zurtickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat die Kldagerin zu tragen.

Grunde

1 Die Beschwerde ist unbegriindet. Die geltend gemachten Zulassungsgriinde sind teilweise nicht hinreichend
dargelegt und liegen im Ubrigen nicht vor.

2 1. Das Vorliegen eines Verfahrensfehlers im Sinne des § 115 Abs. 2 Nr. 3 der Finanzgerichtsordnung (FGO) ist nicht
in der nach § 116 Abs. 3 Satz 3 FGO gebotenen Weise dargelegt.

3 a) Die Klagerin und Beschwerdefuhrerin (Klagerin) macht als Verfahrensfehler geltend, das Finanzgericht (FG) habe
seine Pflicht zur Ermittlung des Sachverhalts von Amts wegen (8§ 76 Abs. 1 FGO) verletzt.

4 b) Eine ordnungsgemafe Riige der Verletzung der Sachaufklarungspflicht des & 76 Abs. 1 FGO setzt nach standiger
Rechtsprechung Ausfuhrungen des Beschwerdefuhrers dazu voraus, welche Tatsachen das FG mit welchen
Beweismitteln noch hatte aufklaren sollen, weshalb sich dem FG eine Aufklarung unter Bericksichtigung seines
--insoweit mafdgeblichen-- Rechtsstandpunktes hatte aufdrangen mussen, welches Ergebnis die Beweiserhebung
hatte erwarten lassen und inwiefern dieses zu einer fur den Klager gunstigeren Entscheidung hatte fiihren kénnen
(vgl. Beschlusse des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 03.02.2016 - XI B 53/15, Rz 26; vom 23.03.2021 - XI B 69/20,
Rz 28; vom 11.11.2022 - VIII B 97/21, Rz 7). Da die Sachaufklarungsriige nicht geeignet ist, Beweisantrage oder
Fragen zu ersetzen, die ein fachkundig vertretener Beteiligter selbst in zumutbarer Weise in der mundlichen
Verhandlung beim FG hatte stellen konnen, muss aufRerdem dargelegt werden, weshalb er nicht von sich aus
entsprechende Beweisantrage gestellt hat (vgl. BFH-Beschluss vom 04.03.2020 - X1 B 30/19, Rz 11 f.).

5 ¢) Diese Anforderungen erfiillt die Beschwerdebegriindung in mehrfacher Hinsicht nicht. Sie gibt bereits nicht an,
mit welchen Beweismitteln das FG den Sachverhalt weiter hatte aufklaren sollen. Auf3erdem gibt sie nicht an,
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welches Ergebnis eine Beweiserhebung hatte erwarten lassen. Auch fehlt die Angabe, weshalb sie nicht von sich
aus entsprechende Beweisantrage gestellt hat.

d) Die Ruge der Klagerin richtet sich im Kern gegen die Tatsachen- und Beweiswiirdigung des FG; diese gehort
indes revisionsrechtlich dem materiellen Recht an (vgl. z.B. BFH-Beschlusse vom 25.02.2014 - IlI B 155/12, Rz 5;
vom 26.04.2018 - XI B 117/17, Rz 45). Selbst Verstofle gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze sind in der Regel
materiell-rechtliche Fehler und kénnen nicht als Verfahrensmangel gerligt werden (vgl. BFH-Beschliisse vom
09.04.2014 - X1 B 89/13, Rz 22; vom 03.02.2016 - XI B 53/15, Rz 36).

2. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung.

a) Grundsatzliche Bedeutung im Sinne des § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO kommt einer Rechtssache zu, wenn eine fur die
Beurteilung des Streitfalls maftgebliche Rechtsfrage das (abstrakte) Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen
Entwicklung und Handhabung des Rechts berihrt, klarungsbedurftig und in einem kunftigen Revisionsverfahren
klarbar ist (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Beschlusse vom 14.11.2022 - XI B 105/21, Rz 4; vom

04.01.2023 - XI B 51/22, Rz 3).

b) Gemessen daran hat die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung, auch wenn der Senat aufgrund der in § 12
Abs. 2 Nr. 15 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) enthaltenen Befristung nicht davon ausgehen kann, dass die sich
stellenden Fragen auslaufendes beziehungsweise ausgelaufenes Recht betreffen (vgl. zu den Anforderungen an die
grundsatzliche Bedeutung in derartigen Fallen BFH-Beschlisse vom 11.12.2013 - XI B 33/13, Rz 12; vom
15.09.2022 - IX B 69/21, Rz 4). Die von der Klagerin aufgeworfenen Fragen sind durch die Rechtsprechung des BFH
bereits hinreichend geklart.

aa) Der BFH hat sich mit der Frage, ob vor Einfihrung des & 12 Abs. 2 Nr. 15 UStG in einem Biergarten Umsatze zum
Regelsteuersatz ausgefihrt werden, mehrfach befasst (zusammenfassend BFH-Urteil vom 15.09.2021 - XI R 12/21
(XI'R 25/19), BFHE 274, 317, BStBL 11 2022, 417, Rz 41 f.) und entschieden, dass der Inhaber eines Grillstands in
einem Biergarten dem Regelsteuersatz unterliegende sonstige Leistungen erbringt, wenn er an Biergartenbesucher
gegen Entgelt Speisen abgibt und aufgrund des Pachtvertrags mit dem Betreiber des Biergartens berechtigt ist,
seinen Kunden die Infrastruktur des Biergartens zur Verfligung zu stellen (vgl. BFH-Beschluss vom 24.07.2017 -

X1 B 37/17). Ebenso erbringt der Inhaber einer Fischbraterei in einem Biergarten dem Regelsteuersatz unterliegende
sonstige Leistungen (Restaurationsumsatze), wenn er an Biergartenbesucher gegen Entgelt gegrillte Fische abgibt
und er aufgrund von ausdrucklichen oder konkludenten Vereinbarungen mit dem Eigentimer oder Betreiber des
Biergartens berechtigt ist, seinen Kunden die Infrastruktur des Biergartens zur Verfligung zu stellen, und dies auch
tatsachlich so geschieht (vgl. BFH-Beschluss vom 13.03.2019 - XI B 89/18). Ebenso kann die Nutzung eines Food-
Courts in einem Einkaufszentrum als uberwiegendes Dienstleistungselement zum Vorliegen einer sonstigen
Leistung flhren, wenn die Einraumung dieser Nutzungsmadglichkeit aus der Sicht eines Durchschnittsverbrauchers
dem Speisenanbieter zuzurechnen ist, woflr es ausreicht, dass im Innenverhaltnis vom Vermieter die
Nutzungsmaglichkeit an den Einrichtungen eingeraumt wird (BFH-Urteil vom 26.08.2021 - V R 42/20, BFHE 274,
306, BStBL 11 2022, 219, Rz 28 ff., 37). Daraus ergibt sich, dass in solchen Fallen ein Vertrag mit dem Eigentimer
oder Betreiber des Biergartens oder Food-Courts ausreicht, so dass sich die Frage der Zurechnung von Leistungen
Dritter nicht stellt (vgl. BFH-Urteil vom 26.08.2021 - V R 42/20, BFHE 274, 306, BStBL Il 2022, 219, Rz 30 f.).

bb) Von diesen Rechtsgrundsatzen ist das FG im Streitfall ausgegangen und hat den Streitfall (aus Sicht des
erkennenden Senats auf Basis dieser Grundsatze zutreffend) dahin gehend gewdurdigt, dass die
Verzehrvorrichtungen der Biergarten sowie die Abfallbeseitigung, das Abraumen der Tische und das Bereithalten
von Toiletten der Klagerin als wesentliche Dienstleistungselemente im Rahmen ihrer eigenen Leistung
zuzurechnen seien, weil ihr diese Verzehrvorrichtungen und Dienstleistungen von der Betreiberin der beiden
Biergarten (insoweit als Subunternehmerin) zur Verfugung gestellt worden seien und aus Kundensicht die Klagerin
diese im Rahmen ihrer Leistungserbringung ihren Kunden zur Nutzung weiter Uberlassen beziehungsweise
verwendet habe. Die tatsachliche Wirdigung des FG ist aufgrund der festgestellten Tatsachen und der
geschlossenen Vertrage moglich und verstof3t nicht gegen Denkgesetze, Erfahrungssatze oder die Grundsatze der
Vertragsauslegung. Sie wiirde den Senat daher in einem gedachten Revisionsverfahren nach & 118 Abs. 2 FGO
binden, was schon im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde zu bertcksichtigen ist (vgl. BFH-Beschluss vom
03.02.2021 - XI B 45/20, Rz 25, m.w.N.).

cc) Ohne dass es noch darauf ankame, weist der Senat zu der teilweise erfolgten Abgabe von Speisen auf Mehrweg-
Geschirr und -Besteck darauf hin, dass schon die Bereitstellung und Riicknahme von Mehrweg-Geschirr und -
Besteck sowie dessen Reinigung ausreichte, um den Regelsteuersatz zur Anwendung zu bringen (vgl. BFH-Urteil
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vom 15.09.2021 - XI R 12/21 (XI R 25/19), BFHE 274, 317, BStBL 11 2022, 417, Rz 54). Ob dessen Ausgabe,
Ricknahme und Reinigung an einem Ort erfolgte, der dem Leistenden zuzurechnen ist oder nicht, war unerheblich;
denn am erforderlichen personellen Einsatz fiir dessen Ausgabe, Riicknahme und Reinigung andert der Ort des
Verzehrs nichts (vgl. BFH-Urteil vom 20.10.2021 - XI R 2/21, Rz 21). Ebenso unerheblich war, ob der Unternehmer
dies durch eigene Angestellte oder durch beauftragte Subunternehmer (wie z.B. den Betreiber des Biergartens)
vornehmen Llief3.

13 3. Soweit die Klagerin den Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 115 Abs. 2 Nr. 2
FGO) wegen Divergenz geltend macht, hat sie nicht, was hierfur erforderlich gewesen ware (vgl. BFH-Beschlisse
vom 20.04.2021 - XI B 39/20, Rz 16; vom 25.01.2022 - XI B 60/20, Rz 4), tragende abstrakte Rechtssatze aus dem
angefochtenen Urteil einerseits und aus der behaupteten Divergenzentscheidung andererseits herausgearbeitet und
einander so gegenubergestellt, dass die behauptete Abweichung erkennbar wird; auRerdem ist nicht dargelegt, dass
dem Streitfall ein vergleichbarer Sachverhalt zugrunde liegt wie der angeblichen Divergenzentscheidung.

14 Im Ubrigen liegt aus den unter 2. genannten Griinden keine Divergenz vor; die Vorentscheidung entspricht der
standigen Rechtsprechung.

15 4. Der Senat versteht den Vortrag der Klagerin zum Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO) aber auch dahin gehend, dass sie einen schwerwiegenden
Rechtsanwendungsfehler in Bezug auf die Schatzung der Umsatze "zum Mitnehmen" (mit nur 10 %) geltend macht.
Ein solcher Fehler des FG liegt jedoch nicht vor.

16 a) Einwendungen gegen die Richtigkeit von Steuerschatzungen in Gestalt von Verstdfien gegen anerkannte
Schatzungsgrundsatze, Denkgesetze und Erfahrungssatze sowie behauptete materielle Rechtsfehler sind als Riigen
einer falschen Rechtsanwendung und tatsachlichen Wirdigung durch das FG im
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren zwar grundsatzlich unbeachtlich (vgl. BFH-Beschliisse vom 26.03.2021 -

X B 113/20, Rz 13, m.w.N.; vom 20.01.2022 - X B 132-133/20, Rz 21). Ein daruber hinausgehender, ausnahmsweise
zur Zulassung der Revision flihrender qualifizierter Rechtsanwendungsfehler des FG im Sinne des § 115 Abs. 2 Nr. 2
Alternative 2 FGO liegt jedoch vor, wenn das vom FG bestatigte Schatzungsergebnis wirtschaftlich unmoglich und
damit schlechthin unvertretbar ist oder sich als offensichtlich realitatsfremd darstellt (BFH-Beschlisse vom
08.08.2019 - X B 117/18, Rz 30, 32; vom 29.11.2022 - VIII B 141/21, Rz 11). Das Vorliegen dieser besonderen
Umstande ist in der Beschwerdebegriindung darzulegen (vgl. BFH-Beschluss vom 05.03.2020 - VIII B 30/19, Rz 5).

17 b) Die Beschwerde riigt diesbezuglich ohne Erfolg, dass sie die Schatzung, nach der lediglich 10 % der Umsatze
"zum Mitnehmen"” waren, fir unzutreffend ("vollig irreal” und "realitatsfremd”) halt.

18 Denn aus den Darlegungen der Klagerin ergibt sich schon nicht, warum das Schatzungsergebnis des FA schlechthin
unvertretbar oder offensichtlich realitatsfremd ware. Zudem beachtet die Klagerin nicht, dass das FG dem FA nur
teilweise gefolgt ist und der Klage teilweise stattgegeben hat, weil es die tatsachlichen Verhaltnisse in einem
Biergarten anders eingeschatzt hat als das FA, und dass nach den Ermittlungen der Aufienpruferin die Klagerin ihre
Kunden nicht dazu befragt hat, ob die erworbenen Speisen "zum Mitnehmen" sind (S. 3 des Urteils), was erst dazu
gefuhrt hat, dass dieser Anteil geschatzt werden musste. Aufzeichnungen zu den Umsatzen zum Verzehr vor Ort und
zum Mitnehmen im Sinne des § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG, getrennt nach Steuersatzen, hat die Klagerin nicht vorgelegt.
Daraus konnten das FA und das FG fur die Klagerin nachteilige Schlisse ziehen, da die Tatsache, welcher Anteil der
Umsatze "zum Mitnehmen" ist, aus der Wissens- und Einflusssphare der Klagerin stammt (vgl. grundlegend BFH-
Urteil vom 15.02.1989 - X R 16/86, BFHE 156, 38, BStBL Il 1989, 462). Eine nicht (z.B. durch eine Kundenbefragung
Uiber einen reprasentativen Zeitraum zu spaterer Zeit 0.A., verbunden mit dem Nachweis, dass sich die tatsdchlichen
Verhaltnisse gegeniiber dem Jahr 2017 nicht wesentlich geandert haben, oder in anderer Form) tatsachlich
untermauerte, rein pauschale Behauptung, dass der vom FG geschatzte Prozentsatz aus Sicht der Klagerin zu hoch
sei, genugt als Darlegung eines schwerwiegenden Rechtsanwendungsfehlers des FG nicht.

19 5.Von einer Darstellung des Sachverhalts und einer weitergehenden Begrindung wird gemaf & 116 Abs. 5 Satz 2
FGO abgesehen.

20 6. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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