BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 24. Juli 2017, XI B 37/17

Speisenabgabe in einem Bayerischen Biergarten unterliegt dem Regelsteuersatz - Fehlende Klirbarkeit einer Rechtsfrage
im Revisionsverfahren

ECLI:DE:BFH:2017:B.240717.XIB37.17.0
BFH XI. Senat

UStG & 12 Abs 1, UStG § 12 Abs 2 Nr 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 2, FGO & 118 Abs 2, UStG VZ 2006,
UStG VZ 2007 , UStG VZ 2008 , UStG VZ 2009, UStG VZ 2010

vorgehend FG Minchen, 08. Februar 2017, Az: 14 K 2081/15
Leitsatze

NV: Der Inhaber eines Grillstands in einem Biergarten erbringt dem Regelsteuersatz unterliegende sonstige Leistungen,
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 .

Tenor

Die Beschwerde des Kldgers wegen Nichtzulassung der Revision gegen das Urteil des Finanzgerichts Miinchen vom 9.
Februar 2017 14 K 2081/15 wird als unbegrindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat der Klager zu tragen.

Tatbestand

1 I Der Klager und Beschwerdefiihrer (Klager) betrieb in den Streitjahren (2006 bis 2010) einen Grillstand in einem
Biergarten i.S. der Bayerischen Biergartenverordnung vom 20. April 1999 (Bayerisches Gesetz- und
Verordnungsblatt 1999, S. 142).

2 Nach den tatsachlichen Feststellungen des Finanzgerichts (FG) verkaufte der Klager an seinem Grillstand gebratene
Fische, Grillhahnchen, Spareribs und Pommes frites. Die Fische wurden in Papier eingewickelt den Kunden
ubergeben. Grillhahnchen und Spareribs waren ebenfalls entweder in Papier eingewickelt oder wurden auf
Papptellern ausgereicht. Die Pommes frites wurden entweder in Tuten verpackt oder in Papierschalen angeboten.
Mehrweggeschirr wurde nicht verwendet.

3 Den Grillstand hatte der Klager vom Betreiber des Biergartens gepachtet. Der Klager war nach dem Pachtvertrag
u.a. verpflichtet, seinen Stand wahrend der Offnungszeiten des Biergartens zu betreiben. Neben dem Pachtzins
hatte er u.a. anteilige Pauschalen fir die Mullabfuhr, die Reinigung und Sauberhaltung des Biergartens zu
entrichten. Der Betreiber schloss daneben mit weiteren Unternehmern Vertrage fir Verkaufsstande mit weiteren
Waren ab und verkaufte selbst Getranke.

4 In seinen Umsatzsteuererklarungen fur die Jahre 2006 bis 2009 wendete der Klager auf seine Leistungen zunachst
den Regelsteuersatz (16 % bzw. 19 %) an. Mit Schreiben vom 16. September 2011 beantragte er, die
Umsatzsteuerfestsetzungen der Jahre 2006 bis 2009 nach & 164 Abs. 2 der Abgabenordnung zu andern und auf die
Umsatze den ermafiigten Steuersatz (7 %) anzuwenden. In der Umsatzsteuererklarung fir das Jahr 2010 setzte er
nur noch den ermafdigten Steuersatz an.

5 Der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--) lehnte durch Bescheid vom 13. Oktober 2011 den
Anderungsantrag fiir die Jahre 2006 bis 2009 ab und besteuerte im Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr 2010 vom
29. November 2011 die Umsatze mit dem Regelsteuersatz.
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Die Einspriiche des Kligers hatten insoweit Erfolg, als das FA in den Umsatzsteuer-Anderungsbescheiden fir die
Streitjahre vom 16. Dezember 2014 auf 10 % der Umsatze, die auf Kunden entfielen, die ihre Speisen nicht an Ort
und Stelle verzehrten, sondern mitnahmen, den ermaRigten Steuersatz anwendete. Im Ubrigen wies das FA die
Einspruche durch Einspruchsentscheidung vom 30. Juli 2015 als unbegrindet zuriick.

Das FG wies die Klage ab und lieR die Revision nicht zu. Sein Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG)
2017, 948 veroffentlicht. Es fuhrte zur Begrundung aus, die Abgabe von Standardspeisen, wie sie der Klager
ausgegeben habe, sei grundsatzlich eine Lieferung, wobei das FG gleichzeitig darauf hinwies, dass Art. 6 Abs. 2 der
Durchfihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Rates vom 15. Marz 2011 zur Festlegung von
Durchfiihrungsvorschriften zur Richtlinie 2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem nicht mehr auf
die Komplexitat der Speisen abstelle. Mit dem Bereitstellen von Bierzeltgarnituren, deren Auf- und Abbau sowie
deren Reinigung einen gewissen personellen Einsatz erfordern, werde die Schwelle zum Restaurationsumsatz und
damit zur Dienstleistung Uberschritten. Verzehrvorrichtungen seien bei der Abgrenzung zwischen Lieferung und
Dienstleistung (nur) zu berlcksichtigen, wenn sie vom Leistenden dazu bestimmt worden seien, den Verzehr von
Lebensmitteln zu erleichtern. Jedenfalls dann, wenn ein Dritter an den Unternehmer und dieser wiederum an den
Kunden leiste, handele es sich um ein Dienstleistungselement des die Speise abgebenden Unternehmers, das in die
Gesamtbetrachtung mit einzubeziehen sei. Offen konne bleiben, ob bei der Bestimmung der
Dienstleistungselemente dem Unternehmer auch solche Verzehrvorrichtungen eines Dritten wie eigene
zuzurechnen seien, die aus objektiver Verbrauchersicht den Eindruck erweckten, ihm zu gehoren.

Im Streitfall seien dem Klager das Bereitstellen der Bierzeltgarnituren und weitere Dienstleistungen wie die
Abfallbeseitigung und das Bereithalten von Toiletten zuzurechnen; denn nach dem Pachtvertrag habe der Klager
das Recht, seinen Kunden die Infrastruktur des Biergartens zur Verfugung zu stellen, was auch entsprechend
geschehen sei. Dies ergebe die Auslegung des Vertrages nach 8§ 133, 157 des Blurgerlichen Gesetzbuchs (BGB) und
folge bereits daraus, dass der Klager nicht nur den Pachtzins fiir die Verkaufsflache, sondern auch anteilig Kosten
fur die Mullabfuhr, Reinigung und Sauberhaltung des Biergartens zu tragen habe. Zudem habe der Klager die
Speisen wihrend der Offnungszeiten des Biergartens anbieten miissen. Sein Speisensortiment sei vorgegeben
gewesen. Andere Stande hatten das Angebot erganzt, wahrend der Betreiber des Biergartens die Getranke
verkaufte. Die Verpachtung sei damit in einem Gesamtkonzept "Biergarten” erfolgt, bei dem wesentlich sei, dass
dem Besucher nicht nur Speisen und Getranke in Selbstbedienung, sondern eine angenehme Umgebung zum
Verzehr im Freien geboten wird. Hieraus werde zugleich deutlich, dass der Klager seinen Kunden das Recht
eingeraumt habe, die Biergartengarnituren zum Verzehr sowie die weiteren Einrichtungen wie z.B. Toiletten zu
nutzen.

Ohne entscheidende Bedeutung sei, dass die Besucher den Biergarten auch dann nutzen durften, wenn sie keine
Speisen beim Klager erwarben, und sie eigene Brotzeiten, d.h. in der Regel kalte und einfache Speisen, mitbringen
durften (vgl. Nr. 2.1 der Begriindung --zu § 1-- der Bayerischen Biergartenverordnung). Denn dies andere nichts
daran, dass die Biergartengarnituren ausschlieBlich dazu dienten, den Verzehr von Lebensmitteln zu erleichtern.
Der durchschnittliche Besucher gehe namlich in den Biergarten, um dort zu essen und zu trinken. Auferdem seien
die vom Klager angebotenen Speisen keine Brotzeiten, sondern erworbene, warme Speisen. Die Besucher waren
daher nicht berechtigt gewesen, solche mitgebrachten Speisen im Biergarten zu verzehren. Somit habe der Klager
seinen Kunden erst das Recht verschaffen mussen, den Biergarten insoweit zu nutzen.

Mit seiner Beschwerde wegen Nichtzulassung der Revision macht der Kldger geltend, die Revision sei wegen
grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache, zur Fortbildung des Rechts und zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung zuzulassen.

Entscheidungsgrunde
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II. Die Beschwerde ist --bei Zweifeln an ihrer Zuldssigkeit-- jedenfalls unbegriindet.

1. Die vom Klager aufgeworfene Rechtsfrage, "ob Verzehrvorrichtungen auch demjenigen zuzurechnen sind, der
eigenverantwortlich und auf eigene Rechnung Speisen zubereitet, aber ansonsten in die Zurverfligungstellung von
Verzehrvorrichtungen, Toiletten, der Millbeseitigung oder etwa auch der Einhaltung von
Verkehrssicherungspflichten nicht involviert ist”, ist im Streitfall nicht klarbar, weil sie einen Sachverhalt
voraussetzt, der sich in den tatsachlichen Feststellungen des angefochtenen Urteils nicht wiederfindet.

a) Fragen, die sich nur stellen kdnnten, wenn man von einem anderen als dem vom FG festgestellten Sachverhalt
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ausgeht, kénnen im Revisionsverfahren nicht geklart werden (vgl. Senatsbeschlisse vom 18. Juli 2014 XI B 37/14,
BFH/NV 2014, 1779, Rz 9; vom 19. Dezember 2014 XI B 12/14, BFH/NV 2015, 534, Rz 27), weil der Bundesfinanzhof
(BFH) grundsatzlich an die in dem angefochtenen Urteil getroffenen tatsdachlichen Feststellungen gebunden ist

(8 118 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Auch an eine Vertragsauslegung ist der BFH gebunden, wenn sie
den Auslegungsgrundsatzen der 8§ 133, 157 BGB entspricht und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze
verstoRt (vgl. BFH-Beschluss vom 17. Dezember 2009 V B 113/08, BFH/NV 2010, 939, Rz 23, m.w.N.).

b) Gemessen daran ist die aufgeworfene Rechtsfrage nicht klarbar; denn das FG hat angenommen, dass nach dem
Pachtvertrag der Klager in die Bereitstellung der Verzehrvorrichtungen eingebunden war, weil er diese seinen
Kunden zur Verfigung gestellt habe. Dieses Recht habe ihm aufgrund des Pachtvertrags mit dem Betreiber
zugestanden.

¢) Verfahrensrlgen, die die Bindung des Senats an diese Feststellungen entfallen lassen kénnten (vgl. BFH-
Beschluss vom 1. August 2016 VI B 18/16, BFH/NV 2016, 1708, Rz 5, m.w.N.), hat der Klager nicht erhoben. Sonstige
Griunde, die die Bindungswirkung entfallen lassen konnten, sind nicht ersichtlich.

2. Da das Erfordernis einer Entscheidung des BFH zur Fortbildung des Rechts (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO)
ein Unterfall des Zulassungsgrunds der grundsatzlichen Bedeutung ist (vgl. BFH-Beschlisse vom 11. Dezember
2014 XI B 49/14, BFH/NV 2015, 363, Rz 12; vom 21. Oktober 2015 V B 36/15, BFH/NV 2016, 223, Rz 10; jeweils
m.w.N.), kommt die Zulassung der Revision zur Fortbildung des Rechts aus denselben Griinden nicht in Frage.

3. Die angefochtene Vorentscheidung weicht auch --entgegen der Auffassung des Klagers-- nicht vom BFH-Urteil
vom 8. Juni 2011 XI R 33/08 (BFH/NV 2011, 1927) ab, so dass die Revision auch nicht zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung (&8 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2 FGO) zuzulassen ist. Denn jenes Urteil betraf einen
anders gelagerten Sachverhalt. Im dortigen Fall waren nach Rz 34 des BFH-Urteils in BFH/NV 2011, 1927 die
vorhandenen Verzehreinrichtungen nicht ausschlieBlich dazu bestimmt, den Verzehr von (im Fufiballstadion
verkauften) Speisen oder Getranken zu erleichtern. Im Streitfall dienten die Biergartengarnituren nach den
Feststellungen des FG ausschlieilich dazu, den Verzehr von Lebensmitteln zu erleichtern.

Auch eine (vom Klager nicht gertigte) Abweichung vom Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union Bog u.a.
vom 10. Marz 2011 C-497/09 (EU:C:2011:135, BStBL Il 2013, 256) oder den BFH-Urteilen vom 30. Juni 2011

VR 18/10 (BFHE 234, 496, BStBL Il 2013, 246), vom 12. Oktober 2011 V R 66/09 (BFHE 235, 525, BStBL || 2013, 250)
und vom 11. April 2013 V R 28/12 (BFH/NV 2013, 1638) liegt deshalb nicht vor.

4. Der Senat sieht gemafd § 116 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 FGO von einer weiteren Begriindung ab.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus & 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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