AKTUELLES ZUR MWST

Felix Geiger

Gastgewerbliche Leistung oder Lieferung
von Ess- und Trinkwaren

Kleiner Unterschied mit grosser Wirkung

Die Erfahrung der letzten Jahre hat gezeigt, dass die
Abgrenzung der gastgewerblichen Leistungen von
den zum reduzierten Satz steuerbaren Lieferungen
von Ess- und Trinkwaren den betroffenen Betrieben
noch immer Schwierigkeiten bereitet und zudem auf
wenig Akzeptanz stosst. Mit dem Inkrafttreten des
Mehrwertsteuergesetzes haben sich in diesem Bereich
einige wichtige Anderungen ergeben. Mit dem vorlie-
genden Beitrag soll die fragliche Problematik syste-
matisch aufgearbeitet und die Praxis der ESTV einer
kritischen Wrdigung unterzogen werden.

1. Entstehungsgeschichte

Gemiss Art. 36 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2
MWSTG findet auf Lieferungen und
den Eigenverbrauch von Ess- und
Trinkwaren, ausgenommen alkoholi-
sche Getranke, der reduzierte Steuer-
satz Anwendung. Mit der Einfiihrung
eines reduzierten Steuersatzes auf be-
stimmten Gegenstdnden beabsichtigte
der Verordnungs- bzw. Gesetzgeber,
Giiter des tiglichen Bedarfs aus sozial-
politischen Griinden steuerlich zu ent-
lasten [1]. Ess- und Trinkwaren, die im
Rahmen einer gastgewerblichen Lei-
stung abgegeben werden, sind dagegen
nicht steuerlich privilegiert.

In Art. 28 Abs. 1 Bst. a des Verord-
nungsentwurfs vom 28. Oktober 1993
tiber die Mehrwertsteuer (MWSTV-
Entwurf) war urspriinglich vorgesehen,
dass konsumfertig zubereitete Mahl-
zeiten an Endverbraucher nicht dem
reduzierten Steuersatz unterliegen. Mit
dieser Umschreibung der zum Normal-
satz steuerbaren gastgewerblichen Lei-
stungen sollte aus Griinden der Wett-
bewerbsneutralitit die sog. Paragastro-

nomie dem angestammten Restaura-
tionsgewerbe gleichgestellt werden [2].
Im Vernehmlassungsverfahren wurde
jedoch verschiedentlich kritisiert, das
Abgrenzungskriterium «konsumfertig
zubereitete Mahlzeiten» sei schwierig
anzuwenden und fithre zu willkiirlichen
Losungen [3].
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In der Folge hat der Verordnungsgeber
bestimmt, dass die Abgabe von Ess-
und Trinkwaren als gastgewerbliche
Leistung gilt, wenn der Steuerpflichtige
fiir deren Konsum an Ort und Stelle be-
sondere Vorrichtungen bereithlt oder
wenn er sie beim Kunden zubereitet
oder serviert (Art. 27 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 1 zweites Lemma MWSTV). Im
Kommentar zur MWSTV wird in die-
sem Zusammenhang ausdriicklich fest-
gehalten, dass entscheidendes Krite-
rium der gastgewerblichen Leistungen
der Service sei [4]. Das Bereithalten
von Konsumationseinrichtungen ist m.
a.W. lediglich ein Indiz fiir das Vorlie-
gen einer gastgewerblichen Leistung.

Bei der Ausarbeitung eines Entwurfs
zu einem Bundesgesetz iiber die Mehr-
wertsteuer (E-MWSTG) hat sich die
Kommission fiir Wirtschaft und Abga-
ben des Nationalrates (WAK-N) fiir
eine Neuformulierung der fraglichen
Bestimmung entschieden (s. Art. 34
Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 zweites Lemma E-
MWSTG). Danach gilt die Lieferung
von Ess- und Trinkwaren durch einen
Steuerpflichtigen, ohne das Erbringen
besonderer zusétzlicher Dienstleistun-
gen am Ort des Konsums, nicht als
gastgewerbliche Leistung. Mit dieser
Bestimmung sollte klargestellt werden,
dass der Service das entscheidende
Kriterium fiir die gastgewerbliche Lei-
stung ist, und zudem eine Ungleichbe-
handlung der verschiedenen Steuer-
pflichtigen, die Ess- und Trinkwaren
anliefern, verhindert werden [5]. In der
Friihjahrssession 1997 hat der Erstrat
dem Vorschlag der WAK-N zuge-
stimmt [6].

Lediglich aus Griinden der Prakti-
kabilitdt hat der Gesetzgeber schliess-
lich wieder auf das Tatbestandsmerk-
mal «Bereithalten von Konsumations-
einrichtungen» zuriickgegriffen. Gleich-
zeitig hat er jedoch besagte Bestim-
mung noch um einen Satz ergidnzt. Da-
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nach findet der reduzierte Steuersatz
Anwendung, wenn die Ess- und Trink-
waren zum Mitnehmen oder zur
Auslieferung bestimmt sind und hiefiir
geeignete organisatorische Massnah-
men getroffen worden sind (Art. 36
Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 letzter Satz
MWSTG). Das Bereithalten von Kon-
sumationseinrichtungen allein fiihrt
m.a.W. nicht dazu, dass die Lieferung
von Ess- und Trinkwaren zu einer
Dienstleistung wird. Erst wenn von
dieser Moglichkeit auch tatsdchlich
Gebrauch gemacht wird, ist eine gast-
gewerbliche Leistung anzunehmen.

2. Die Einordnung der gast-
gewerblichen Leistung ins
System der MWST

2.1 Grundsatz der Einheitlichkeit
der Leistung

Die Umqualifizierung der Lieferung
von Ess- und Trinkwaren in eine gast-
gewerbliche Leistung ergibt sich aus
dem Grundsatz der Einheitlichkeit der
Leistung. Danach kann der einzelne
Umsatz—in concreto die Lieferung von
Ess- und Trinkwaren — weitere Lei-
stungen umfassen, wenn diese mit dem
Leistungsgegenstand so abgestimmt
sind, dass sie in ihm aufgehen und
ihre Selbststiandigkeit verlieren. M.a.W.
muss nach der Verkehrsauffassung die
Gesamtleistung gegeniiber den Einzel-
leistungen eine andere Qualitét besit-
zen [7]. Gemiss Art. 36 Abs. 4 erster
Satz MWSTG gelten Leistungen nur
dann als einheitlicher wirtschaftlicher
Vorgang, wenn sie wirtschaftlich eng
zusammengehoren und so ineinander
greifen, dass sie als unteilbares Ganzes
anzusehen sind. Mit dieser Bestim-
mung hat der Gesetzgeber einen be-
reits unter dem bisherigen Recht be-
stehenden Grundsatz kodifiziert, wel-
cher auch in der EU Geltung hat.

2.2 Grundsatz von Haupt- und
Nebenleistung

Ebenfalls explizit im MWSTG veran-
kert worden ist der allgemeine umsatz-
steuerliche Rechtsgrundsatz, wonach
Nebenleistungen das Schicksal der
Hauptleistung teilen (Art. 36 Abs. 4

zweiter Satz MWSTG). Der Grundsatz
von Haupt- und Nebenleistung setzt
die Dominanz einer Leistung des Lei-
stungsbiindels (der sog. Hauptleistung)
voraus. Als Nebenleistungen gelten
Leistungen, die im Vergleich zur
Hauptleistung nebenséchlich sind, sie
wirtschaftlich erginzen, verbessern
oder abrunden und tiblicherweise zu-
sammen mit der Hauptleistung vor-
kommen [8]. Dabei ist es grundsétzlich
unerheblich, ob fiir die Gesamtleistung
einschliesslich der Nebenleistung ein
einheitliches Entgelt berechnet wird
oder ob die Nebenleistung gesondert in
Rechnung gestellt wird. Unter Ziff. 3.4
werden verschiedene Sachverhalte auf-
gefiihrt, bei denen die gastgewerbli-
chen Leistungen als Nebenleistungen
qualifiziert werden.

2.3 Die gastgewerbliche Leistung
als Gesamtleistung

Wie bereits gesagt wurde, werden Lie-
ferungen und der Eigenverbrauch von
Ess- und Trinkwaren, ausgenommen
alkoholische Getrinke, zum reduzier-
ten Satz besteuert. Werden die Ess-
und Trinkwaren jedoch im Rahmen
von gastgewerblichen Leistungen ab-
gegeben, so findet der Normalsteuer-
satz Anwendung. Mit dieser Regelung
wird dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass ein Restaurationsumsatz eine
Vielzahl von Leistungen umfasst, die
aufs engste miteinander verkniipft
sind. So etwa wird dem Gast eine orga-
nisatorische Gesamtheit zur Verfiigung
gestellt, bestehend aus einem Speise-
saal mit Nebenrdumen, Mobiliar und
Geschirr. Gegebenenfalls werden Kell-
ner das Gedeck auflegen, dem Gast
Empfehlungen abgeben, die Speisen
oder Getridnke servieren und nach dem
Verzehr die Tische abraumen.

Die gastgewerbliche Leistung ist so-
mit durch eine Reihe von Vorgingen
gekennzeichnet, von denen nur ein Teil
in der Lieferung von Ess- und Trink-
waren besteht [9]. All diese Leistungen
gehoren wirtschaftlich derart eng zu-
sammen und greifen so ineinander, dass
sie ein unteilbares Ganzes bilden. Es
handelt sich somit um eine Gesamtlei-
stung im Sinne des Art. 36 Abs. 4
MWSTG. Da im Regelfall die Dienst-
leistungen bei weitem iiberwiegen,

wird die gastgewerbliche Leistung als
Dienstleistung qualifiziert [10]. Nur
aufgrund dieser zusitzlichen Leistun-
gen ist der Gast grundsitzlich bereit,
einen im Vergleich zu einem Lebens-
mittelgeschift um ein Vielfaches hohe-
ren Preis fiir die Ess- und Trinkwaren
zu bezahlen [11].

Anders verhilt es sich hingegen, wenn
die Ess- und Trinkwaren zum Mitneh-
men abgegeben oder ausgeliefert wer-
den und daneben keine Dienstleistun-
gen erbracht werden, die den Verzehr
an Ort und Stelle in einem geeigneten
Rahmen ansprechend gestalten sollen
[12]. In einem solchen Fall handelt es
sich grundsitzlich um eine blosse Lie-
ferung von Ess- und Trinkwaren.

3. Bedeutung der
Unterscheidung

3.1 Steuersatz

Auf Lieferungen und den Eigenver-
brauch von Ess- und Trinkwaren, aus-
genommen alkoholische Getrénke, fin-
det der reduzierte Steuersatz von
2,4% Anwendung. Werden die Ess-
und Trinkwaren im Rahmen von gast-
gewerblichen Leistungen abgegeben,
so finden sie Eingang in die Gesamtlei-
stung und werden zu dem auf Dienst-
leistungen anwendbaren Satz von 7,6 %
besteuert. Vorliegendenfalls werden
also die abgegebenen Ess- und Trink-
waren umsatzsteuerlich nicht geson-
dert behandelt.

3.2 Ort der gastgewerblichen
Leistung

Wie bereits unter Ziff. 2.3 ausgefiihrt
wurde, gelten die gastgewerblichen
Leistungen als Dienstleistungen. Da
diese in den Abs. 2 und 3 des Art. 14
MWSTG keine Erwdhnung finden,
handelt es sich um eine Dienstleistung
im Sinne des Art. 14 Abs. 1 MWSTG
[13]. Solche Dienstleistungen gelten
dort als erbracht, wo die Dienst lei-
stende Person den Sitz ihrer wirtschaft-
lichen Tétigkeit oder eine Betriebs-
stitte hat, von wo aus die Dienstlei-
stung erbracht wird (sog. Unterneh-
merortsprinzip).
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Demzufolge sind gastgewerbliche Lei-
stungen grundsétzlich am Sitz des lei-
stenden Unternehmers zu versteuern.
Werden aber die gastgewerblichen Lei-
stungen von einer Betriebsstitte ausge-
tithrt, so greift eine Besteuerung am
Ort der Betriebsstitte Platz. Nicht als
Betriebsstétten gelten gemiss Verwal-
tungspraxis nicht stationédre Schiffe,
Reisecars und Flugzeuge. Demgegen-
iiber geht die ESTV — wie bis anhin —
davon aus, dass Eisenbahnwaggons als
sog. rollende Betriebsstétten zu quali-
fizieren sind [14].

Mit dieser Praxis setzt sich die ESTV in
klaren Widerspruch zum Betriebsstit-
tenbegriff im neu-MB Nr. 6 iiber grenz-
iiberschreitende Dienstleistungen —
Abgrenzung Lieferung/Dienstleistung.
Gemiss Ziff. 1.4 des besagten Merk-
blatts gilt als Betriebsstitte eine feste
Geschaftseinrichtung, in der die Ge-
schiftstdtigkeit eines Unternehmens
oder eines freien Berufes ganz oder
teilweise ausgetibt wird. Mit dieser De-
finition hat sich die ESTV sehr eng an
den Betriebsstédttenbegriff im OECD-
Musterabkommen angelehnt [15]. Bei
einem Eisenbahnwaggon fehlt es je-
doch am Erfordernis der festen Ge-
schiftseinrichtung; eine solche setzt
das Vorhandensein einer festen ortli-
chen Anlage oder Einrichtung voraus
[16]. Es kommt hinzu, dass nach stdn-
diger Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs bei den Dienstlei-
stungen, die dem Unternehmerorts-
prinzip unterliegen (Art. 9 Abs. 1 der
6.EG-RL),der Ort, an dem der Dienst-
leistende den Sitz seiner wirtschaftli-
chen Tétigkeit hat, ein vorrangiger
Ankniipfungspunkt ist. Eine andere
Niederlassung, von der aus die Dienst-
leistung erbracht wird, ist nur dann zu
beriicksichtigen, wenn die Ankniip-
fung an den Sitz nicht zu einer steuer-
lich sinnvollen Losung fiihrt [17]. Ein
Abweichen vom Betriebsstittenbe-
griff, wie ihn die EU kennt, fithrt zudem
zwangslaufig zu Doppelbesteuerungen
und Besteuerungsliicken. Aber auch
aus Griinden der Praktikabilitét ist das
Konstrukt der rollenden Betriebsstitte
abzulehnen. Zum einen ist vollig un-
klar, wann ein im Speisewagen erzielter
Umsatz im In- oder aber im Ausland
als erbracht gilt. Ist der Zeitpunkt der
Bestellung, der Zubereitung oder der
Abgabe der Speisen und Getrinke

massgeblich oder der Zeitpunkt des
Einkassierens? Zum anderen miissten
sich simtliche auslidndischen Speisewa-
gengesellschaften, die gelegentlich in
der Schweiz zirkulieren, als Steuer-
pflichtige registrieren lassen.

Anders zu beurteilen sind schliesslich
jene Fille, in denen die Ess- und Trink-
waren zum Mitnehmen oder zur Aus-
lieferung bestimmt sind und hiefiir ge-
eignete organisatorische Massnahmen
getroffen wurden. Vorliegendenfalls
handelt es sich um eine Lieferung von
Ess- und Trinkwaren. Demzufolge ist
der Besteuerungsort mit dem tatséch-
lichen Abgabeort identisch (s. Art. 13
Bst. a MWSTG).

Der Steuerpflichtige schuldet jedoch
mindestens den Steuerbetrag, der im
Falle des Eigenverbrauchs geschuldet
wire (Art. 33 Abs. 3 MWSTG); gege-
benenfalls kann auch hier die geschul-
dete Steuer mittels Pauschalen ermit-
telt werden [21].

3.4 (Unechte) Steuerbefreiung
aufgrund spezieller Vorschriften

Im Inland erbrachte gastgewerbliche
Leistungen sind grundsétzlich zum Nor-
malsatz zu versteuern. Anders verhélt
es sich hingegen, wenn es sich bei der
gastgewerblichen Leistung nicht um
eine selbststdndige Leistung, sondern

«Die Umqualifizerung der Lieferung von Ess-
und Trinkwaren in eine gastgewer bliche Leistung
ergibt sch aus dem Grundsatz der Einheitlichkelt

der Leistung.»

3.3 Verpflegung des Betriebs-
inhabers und von Arbeitnehmern

Der Konsum von Ess- und Trinkwaren
in gastgewerblichen Betrieben durch
den Betriebsinhaber und seine im Be-
trieb nicht mitarbeitenden Familienan-
gehorigen ist im Eigenverbrauch zu ver-
steuern. Die Eigenverbrauchssteuer ist
auf dem Bezugspreis der konsumierten
Ess- und Trinkwaren zu entrichten,
wobei grundsitzlich der reduzierte
Steuersatz Anwendung findet. Zudem
ist fiir die voriibergehende Beniitzung
der Infrastruktur die Eigenverbrauchs-
steuer zum Normalsatz geschuldet [18].
Zwecks Vereinfachung konnen an Stel-
le der effektiven Ermittlung Pauscha-
len angewandt werden [19].

Die Verpflegung von nahestehenden
Personen im Sinne des Art. 33 Abs. 2
MWSTG (Personal und im Betrieb
mitarbeitende Familienangehorige) gilt
grundsitzlich als entgeltliche Leistung
und ist bei Vorhandensein einer Kon-
sumationsmoglichkeit an Ort und Stel-
le zum Normalsatz steuerbar [20]. Die
Steuer berechnet sich auf dem vom
Personal tatsédchlich bezahlten Entgelt.

lediglich um eine Nebenleistung zu
einer von der Steuer (unecht) befreiten
Hauptleistung handelt. In einem sol-
chen Fall teilt die gastgewerbliche Lei-
stung das Schicksal der Hauptleistung
(s. dazu Ziff. 2.2).

3.4.1 Art. 18 Ziff. 2 MWSTG

Die Verpflegung (einschliesslich allfal-
lige Didtzuschlige) von Patienten durch
Zentren fiir drztliche Heilbehandlung
oder Spitéler ist von der Steuer ausge-
nommen, sofern sie in der Tagestaxe
enthalten ist [22].

3.4.2 Art. 18 Ziff. 8 MWSTG

Lieferungen von fertig zubereiteten
Mabhlzeiten durch Alters-, Wohn- und
Pflegeheime, Spitex-Organisationen
oder Hilfsorganisationen (wie Pro
Senectute, Heilsarmee, Caritas) direkt
an Betagte, Behinderte und Kranke
(sog. Mahlzeitendienst) sind von der
Steuer ausgenommen. Die entspre-
chenden Umsétze sind in der Buchhal-
tung separat zu erfassen. Werden die
fertig zubereiteten Mahlzeiten vom
Leistungserbringer bei einem Dritten
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eingekauft (sog. Outsourcing), so ist
auf dieser Vorleistung grundsitzlich
die Steuer geschuldet [23].

Die im Pensionspreis enthaltene Ver-
pflegung (einschliesslich allfallige Didt-
zuschlige) von Pensionédren durch Al-
ters-, Wohn- und Pflegeheime ist neu
von der Steuer ausgenommen, unab-
hingig davon, ob es sich beim Lei-
stungserbringer um eine gemeinniit-
zige Organisation handelt oder nicht.
Zum Normalsatz steuerbar sind hin-
gegen die nicht im Pensionspreis
enthaltenen zusitzlichen Verpflegungs-
leistungen (z.B. Cafeteria-Umsétze)
[24].

3.4.3 Art. 18 Ziff. 9 MWSTG

Von der Steuer ausgenommen ist fer-
ner die Verpflegung von Kindern und
Jugendlichen, welche das 18. Altersjahr
noch nicht zuriickgelegt haben, durch
Kinderheime, Waisenhiuser, Erzie-
hungsheime, Tagesheime, Kinderkrip-
penund Kinderhorte. Steuerbar ist hin-
gegen die Verpflegung von Kindern
und Jugendlichen in rein gastgewerbli-
chen Betrieben wie Schulmensen und
Kantinen [25].

3.4.4 Art. 18 Ziff. 10 MWSTG

Verpflegungsleistungen, die im Rah-
men eines Jugend-, Kultur- oder Stu-
dienaustauschs gegen einen Teilneh-
merbeitrag durch eine gemeinniitzige
Jugendaustauschorganisation erbracht
werden, sind neu von der Steuer aus-
genommen, sofern der Teilnehmer das
25. Altersjahr noch nicht zuriickgelegt
hat [26].

3.4.5 Art. 18 Ziff. 11 MWSTG

Einen Sonderfall bilden die im Zusam-
menhang mit Bildungsleistungen er-
brachten gastgewerblichen Leistungen.
Letztere gelten aufgrund der expliziten
Erwdhnung in Art. 18 Ziff. 11 MWSTG
regelmissig als selbststindige Leistun-
gen und sind demzufolge zum Normal-
satz zu versteuern. Gemaéss Verwal-
tungspraxis ist die Steuer auf dem
Marktpreis geschuldet, unabhéngig da-
von, ob die gastgewerblichen Leistun-
gen separat oder zusammen mit der
Bildungsleistung in einem Pauschalbe-
trag in Rechnung gestellt werden [27].

Verpflegungsleistungen, die durch
Schulinternate erbracht werden, gelten
nicht als im Zusammenhang mit der
Betreuung von Jugendlichen, sondern
mit einer Bildungsleistung erbracht.
Demzufolge unterliegen die Verpfle-
gungsleistungen der Steuer zum Nor-
malsatz [28].

3.4.6 Art. 18 Ziff. 14 MWSTG

Verpflegungsleistungen, die im Rah-
men einer kulturellen Darbietung er-
bracht werden, sind von der Steuer aus-
genommen, wenn diese auf dem Ein-
trittsbillett oder in der Rechnung nicht
gesondert ausgewiesen werden und der
Anteil der gastgewerblichen Leistung
nicht mehr als 10 % des gesamten Ein-
trittspreises ausmacht [29].

3.4.7 Art. 19 Abs. 3 MWSTG

Die im Beforderungspreis inbegriffe-
nen, an Bord von Bussen, Schiffen oder
Flugzeugen erbrachten gastgewerbli-
chen Leistungen gelten als Nebenlei-
stungen, die das steuerliche Schicksal
der Beforderungsleistung teilen. In der
Folge findet eine allfillige Steuerbe-
freiung nicht nur auf die Beforderungs-
leistung, sondern auch auf die gastge-
werbliche Leistung Anwendung. Wird
jedoch fiir letztere ein separates Ent-
gelt verlangt, so ist dasselbe vom in-
landischen Befoérderungsunternehmen
zum Normalsatz zu versteuern [30].

4. Tatbestandsmerkmale der
gastgewerblichen Leistung

4.1 Restaurationsumsitze
(Grundtatbestand)

4.1.1 Abgabe von Ess- und Trinkwaren

Das Vorliegen einer gastgewerblichen
Leistung setzt u.a. voraus, dass Ess-
und Trinkwaren abgegeben werden.
Als solche gelten fiir die menschliche
Erndhrung bestimmte Produkte, d.h.
Produkte, die zum Essen und Trinken
bestimmt sind [31]. Ob die Ess- und
Trinkwaren vom Steuerpflichtigen
selbst oder auf einer Vorstufe herge-
stellt oder konsumfertig gemacht wor-
den sind, ist unerheblich.

Der Begriff Abgabe ist fiir sich gesehen
wertneutral. Er bezeichnet je nach den
gegebenen Umstdnden das Darrei-
chen, die Ubergabe, das Servieren etc.
der Speisen und Getrédnke an den Emp-
fanger [32]. Erst wenn dariiber hinaus
fiir deren Konsum an Ort und Stelle be-
sondere Vorrichtungen bereitgehalten
werden oder aber die Ess- und Trink-
waren beim Kunden zubereitet oder
serviert werden, wird der Umsatz zu
einer gastgewerblichen Leistung. Kei-
ne solche Leistung liegt hingegen vor,
wenn die abgegebenen Speisen und
Getrinke zum Mitnehmen oder zur
Auslieferung bestimmit sind. Per defini-
tionem zum Mitnehmen oder zur Aus-
lieferung bestimmt sind Ess- und Trink-
waren, die erst nach entsprechender
Zubereitung konsumiert werden kon-
nen (z. B. Beutelsuppe).

4.1.2 Bereithalten besonderer
Vorrichtungen fur den Konsum
an Ort und Stelle

Wesentliches Tatbestandsmerkmal der
Restaurationsumsétze ist das Vorhan-
densein besonderer Vorrichtungen, die
fiir den Konsum an Ort und Stelle be-
reitgehalten werden. Die besonderen
Vorrichtungen stehen typisierend als
ein Merkmal dafiir, dass Dienstlei-
stungselemente auf der Darreichungs-
ebene vorliegen. Die Vorrichtungen
miissen nach ihrer Art und Beschaffen-
heit ausschliesslich dem Verzehr von
Speisen und Getrinken zu dienen be-
stimmt sein [33]. Nach Auffassung der
Eidg. Steuerrekurskommission soll es
jedoch bereits geniigen, dass die Vor-
richtung der Konsumation an Ort und
Stelle tatsichlich besonders dient, die-
se besonders fordert oder wesentlich
erleichtert [34].

Gemiss Verwaltungspraxis gelten als
Vorrichtungen im Sinne des Art. 36
Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 MWSTG z.B. Ti-
sche, Stiihle, Bianke, Theken sowie
Konsumationsvorrichtungen in Ziigen
und Reisecars. Ob der Kunde die Kon-
sumationsmoglichkeit auch tatsachlich
beniitzt oder nicht und ob die besonde-
ren Einrichtungen oder Vorrichtungen
ausreichen, um samtlichen Kunden den
Konsum an Ort und Stelle zu ermégli-
chen, spielt keine Rolle [35]. Der Hin-
weis, wonach schon ein einziger Tisch
geniige, damit eine gastgewerbliche
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Leistung vorliege, fehlt in der neuen
Wegleitung. Damit diirfte beispiels-
weise der Stehtisch im Kiosk nicht
mehr dazu fiihren, dass die Abgabe von
Ess- und Trinkwaren als gastgewerbli-
che Leistung qualifiziert wird. In einem
solchen Fall kann auch nicht ernsthaft
behauptet werden, der Kiosk konkur-
renziere das Gastgewerbe.

Nicht als Konsumationsmoglichkeiten
gelten Einrichtungen und Vorrichtun-
gen, die bloss dem Verkauf von Ge-
genstdnden dienen (Verkaufstheken,
Ablagebretter bei Kiosken, Marktstédn-
den und dgl.), oder Stiihle und Bénke
ohne Tische im Lebensmittelgeschift
oder Supermarkt, da diese in der Regel
als Ausruhemoglichkeit fiir die Kunden
dienen. Ebensowenig gelten die Zu-
schauerplétze in einem Kino, Theater,
Zirkus, Sportstadion etc. sowie die im
Foyer eines Kinos oder Theaters bereit-
gestellten Sitzgelegenheiten als Kon-
sumationseinrichtungen [36]. Aus die-
ser Aufzéhlung geht klar hervor, dass
es massgeblich auf die Zweckbestim-
mung der besonderen Einrichtungen
und Vorrichtungen ankommt.

4.1.3 Bereithalten besonderer Vorrich-
tungen durch den Steuerpflichtigen

Nach Auffassung der ESTV spielt es
keine Rolle, ob die Konsumationsein-
richtungen dem Leistungserbringer ge-
horen oder von einem Dritten zur Ver-
fiigung gestellt werden [37]. Mit dieser
Praxis weicht die ESTV vom klaren
Wortlaut des Art. 36 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 2 MWSTG ab. Danach miissen
die besonderen Vorrichtungen fiir den
Konsum an Ort und Stelle durch den
Steuerpflichtigen selbst bereitgehalten
werden. Mit dieser Formulierung hat
der Gesetzgeber zum Ausdruck ge-
bracht, dass nicht jede zufillig in un-
mittelbarer Ndhe des Abgabeorts be-
reitgestellte Ablagefliche zu einer
gastgewerblichen Leistung fiihrt. Viel-
mehr muss der Verkéufer die besonde-
ren Konsumationseinrichtungen als ein
Element des Leistungsaustauschs be-
reithalten. Nur unter dieser Vorausset-
zung ldsst es sich rechtfertigen, die Ab-
gabe von Ess- und Trinkwaren in eine
gastgewerbliche Leistung umzuqualifi-
zieren.

Jedoch diirfte es bereits geniigen, wenn
die besonderen Vorrichtungen fiir den
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Konsum an Ort und Stelle nicht vom
Steuerpflichtigen selbst, jedoch in sei-
nem wirtschaftlichen Interesse durch
einen Dritten bereitgehalten werden
[38]. Diese Voraussetzung liegt z.B.
dann vor, wenn ein Unternehmen
die zum Betrieb einer Kantine durch
einen Kantinenbetreiber erforderli-
chen Ridume und Einrichtungsgegen-
stande bereitstellt. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung gelten Konsu-
mationseinrichtungen nur dann im
wirtschaftlichen Interesse des Gastge-
werbebetriebs bereitgehalten, wenn
eine entsprechende Parteiabrede ge-
troffen wurde [39].

Demgegentiber vertritt die Eidg. Steuer-
rekurskommission die Meinung, dass
es nicht auf die zivilrechtlichen Eigen-
tums- oder Besitzverhiltnisse an-
kommt, sondern auf die tatsichlichen
und wirtschaftlichen Begebenheiten.
Sie kommt deshalb zum Schluss, dass
die Minibar-Umsitze wegen der diver-
sen Vorrichtungen in den Zugsabteilen
als gastgewerbliche Leistungen zu qua-
lifizieren sind [40)].

Die Ausfithrungen der Eidg. Steuerre-
kurskommission vermégen jedoch nicht
zu liberzeugen. Zum einen widerspre-
chen sie dem klaren Wortlaut der
MWSTYV bzw. des MWSTG. Zum an-
deren werden die Vorrichtungen in den
Zugsabteilen nicht fiir den Konsum der
abgegebenen Ess- und Trinkwaren an
Ort und Stelle bereitgehalten. Diese
dienen vielmehr dazu, den Reisenden
die Fahrt moglichst angenehm zu ge-
stalten. Die Vorrichtungen konnen
denn auch nicht nur von den Kunden
des Minibar-Service, sondern auch
von Reisenden benutzt werden, die
ihre Verpflegung am Kiosk gekauft
haben. Somit fehlt es auch an der
erforderlichen Verkniipfung zwischen
der Abgabe der Ess- und Trinkwaren
und den bereitgehaltenen Vorrich-
tungen (s. dazu Ausfiihrungen unter
Ziff. 4.1.2).

Die Frage, ob der leistende Unterneh-
mer aufgrund anderer Dienstleistun-
gen im Darreichungsbereich (z.B. Aus-
gabe oder Servieren der Speisen, Ab-
raumen der Ablageflichen etc.) eine
gastgewerbliche Leistung erbringt,
wurde von der Eidg. Steuerrekurskom-
mission nicht niher gepriift.

4.2 Zubereitung / Servieren
von Ess- und Trinkwaren beim
Kunden

Gemiss Art. 36 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2
MWSTG liegt auch in jenen Fillen eine
gastgewerbliche Leistung vor, in denen
der Steuerpflichtige die Ess- und Trink-
waren beim Kunden zubereitet oder
serviert. Mit dieser Bestimmung hat
der Gesetzgeber eine Gleichbehand-
lung der sog. Paragastronomie (z.B.
Partyservice, Storkoch) mit dem ange-
stammten Restaurationsgewerbe si-
cherstellen wollen.

Als Zubereitungshandlungen gelten das
Kochen, Kiihlen, Erwdrmen, Mixen,
Riisten, Mischen und dergleichen,
nicht aber das blosse Bewahren der
Temperatur konsumbereiter Ess- und
Trinkwaren. Eine Servierleistung wird
angenommen, wenn die Esswaren auf
den Tellern angerichtet, Buffets bereit-
gestellt, Tische gedeckt und abge-
raumt, Getrdnke ausgeschenkt und
Giste bedient werden. Schliesslich gilt
nach Verwaltungspraxis auch die Lei-
tung oder Beaufsichtigung des Services
bzw. von Selbstbedienungsbuffets als
Servierleistung. Ob die Ess- und Trink-
waren beim Kunden oder an einem
von diesem bezeichneten Ort zuberei-
tet oder serviert werden, spielt keine
Rolle [41].

Die innere Rechtfertigung fiir die Um-
qualifizierung der Lieferung von Ess-
und Trinkwaren in eine gastgewerbli-
che Leistung ergibt sich auch hier durch
das Hinzukommen von verschiedenen
Dienstleistungen. Durch die Zuberei-
tungs- und Servierleistungen unter-
scheidet sich der gastgewerbliche Be-
trieb vom reinen Catering-Unterneh-
men oder einer Fernkiiche [42].

5. Sonderfalle

5.1 Verkauf iiber die Gasse

Neu wird im MWSTG explizit festge-
halten, dass keine gastgewerbliche Lei-
stung vorliegt, wenn die Ess- und Trink-
waren zum Mitnehmen oder zur Aus-
lieferung bestimmt sind und hiefiir
geeignete organisatorische Massnah-
men getroffen wurden. Mit dieser Be-
stimmung wird dem Umstand Rech-

nung getragen, dass das Bereithalten
einer Konsumationsmoglichkeit an Ort
und Stelle nur dann eine Umgqualifizie-
rung in eine Dienstleistung rechtfertigt,
wenn von dieser Moglichkeit auch tat-
sdchlich Gebrauch gemacht wird. Um
eine wirksame Steuerkontrolle zu er-
moglichen, miissen jedoch Unterneh-
men, die eine gemischte Tatigkeit aus-
iiben, geeignete organisatorische Mass-
nahmen treffen, welche es erlauben,
die teilweise identischen Leistungen
und Produkte den verschiedenen Steu-
ersitzen zuzuordnen [43]. Mit dieser
Erginzung hat der Gesetzgeber zu-
gleich sicherstellen wollen, dass die
ESTYV nach Inkrafttreten des MWSTG
nicht mehr am Erfordernis der raumli-
chen Trennung festhalten kann [44].

Unter «geeigneten organisatorischen
Massnahmen» versteht die ESTV eine
getrennte Erfassung der Verkdufe von
Ess- und Trinkwaren iiber die Gasse ei-
nerseits und der gastgewerblichen Lei-
stungen andererseits. Erstere sind auf
einer entsprechend programmierbaren
Kasse (z.B. Registrier- oder sog. Spar-
tenkasse) oder auf einer separaten
Kasse zu erfassen, welche Kassastrei-
fen/Coupons mit den erforderlichen
Angaben ausdrucken konnen. Zudem
miissen die gastgewerblichen Umsitze
und die Umsétze aus dem Verkauf tiber
die Gasse in den Geschéftsbiichern se-
parat verbucht werden. Voraussetzung
fiir eine Besteuerung zum reduzierten
Satz ist ferner, dass die Kassacoupons
dem Kunden abgegeben werden [45].

5.2 Hauslieferungen

Keine gastgewerbliche Leistung und
somit eine zum reduzierten Satz steu-
erbare Lieferung von Ess- und Trink-
waren liegt zudem vor, wenn die Ess-
und Trinkwaren zur Auslieferung be-
stimmt sind; allerdings miissen auch in
einem solchen Fall die hiefiir geeigne-
ten organisatorischen Massnahmen ge-
troffen worden sein. Im Zusammen-
hang mit der mehrwertsteuerlichen Be-
handlung von Hauslieferungen hatte
das Bundesgericht entschieden, dass das
Erfordernis der rdumlichen Trennung
unverhéltnisméssig sei. Eine solche
Trennung konne zwar dazu beitragen,
dass iiber die Art der verschiedenen
Umsitze Klarheit herrscht. Hingegen
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stiinde der Aufwand fiir eine rdumliche
Trennung in keinem Verhéltnis zum er-
strebten Ziel einer wirksamen Steuer-
kontrolle [46].

Im Unterschied zu den Verkéufen iiber
die Gasse muss der Leistungserbringer
hier mit den erforderlichen Angaben
versehene Belege (Lieferscheine,
Rechnungen, Quittungen und dgl.) er-
stellen, aus denen klar hervorgeht, ob
eine Hauslieferung oder eine gastge-
werbliche Leistung erbracht wurde.
Die beiden Umsatzkategorien miissen
zudem getrennt erfasst und in den Ge-
schéftsbiichern separat verbucht wer-
den [47].

5.3 Automatenverkiufe

Stellt ein Betreiber bei Haltestellen
oder Bahnhofen des offentlichen Ver-
kehrs oder anderswo Automaten auf,
so sind die damit erzielten Umsitze
gemiss Praxis der ESTV zu den mass-
gebenden Sétzen zu versteuern [48]; so-
weit es sich um Lebensmittelautoma-
ten handelt, findet somit der reduzierte
Steuersatz Anwendung. Dasselbe gilt
fiir Lebensmittelautomaten in nicht
gastgewerblichen Betrieben, sofern
keine Konsumationseinrichtungen vor-
handen sind [49]. Immer als gastge-
werbliche Leistungen zu versteuern
sind schliesslich die Einnahmen aus
Lebensmittelautomaten in Betrieben
des Hotel- und Gastgewerbes [50)].

Nach der hier vertretenen Auffassung
steht die oben erwidhnte Verwaltungs-
praxis im Zusammenhang mit dem Be-
trieb von Lebensmittelautomaten nicht
im Einklang mit dem MWSTG und
fiihrt zu einer unsachgerechten Be-
steuerung. Bei dieser Art von Umsit-
zen steht zweifelsohne die Lieferung
von Ess- und Trinkwaren im Vorder-
grund; die Ess- und Trinkwaren werden
weder serviert noch speziell zubereitet.
Das einzige Dienstleistungselement
besteht in der Einrdumung des Rechts,
von den Konsumationsmdglichkeiten
Gebrauch zu machen. Im Verhiltnis
zur Lieferung der Ess- und Trinkwaren
ist diese Leistung jedoch in aller Regel
von nebensdchlicher Bedeutung. In
den meisten Fillen werden die zum
Mitnehmen verpackten Esswaren bzw.
die in Flaschen abgefiillten Getridnke

ohnehin nicht am Automatenstandort
konsumiert. Bei den Automatenumsét-
zen kann demzufolge das Vorhanden-
sein von Konsumationseinrichtungen
nicht zu einer Umqualifizierung der
Lieferung von Ess- und Trinkwaren in
eine Dienstleistung fiihren. Vielmehr
ist das Bereithalten von Konsumations-
moglichkeiten als Nebenleistung zur
Lieferung der Ess- und Trinkwaren zu
qualifizieren und somit — wie die
Hauptleistung — zum reduzierten Satz
steuerbar. Fine gastgewerbliche Lei-
stung ist allenfalls dann anzunehmen,
wenn nebst den bereitgehaltenen
Tischen und Stiihlen noch zusitzliche
Dienstleistungen erbracht werden, wie
beispielsweise das Abrdumen und Rei-
nigen der Tische etc. durch den Betrei-
ber der Cafeteria.

Im tibrigen miissen auch bei dieser Art
von Umsitzen die bereitgehaltenen
Vorrichtungen vom Automatenbetrei-
ber selbst oder zumindest in seinem
wirtschaftlichen Interesse durch einen
Dritten bereitgehalten werden (s. dazu
Ausfiihrungen unter Ziff. 4.1.3). An-
derenfalls hitte der Automatenbetrei-
ber gar keine Moglichkeit, korrekt
iiber seine Umsitze abzurechnen, da
die Bereitstellung von Konsumations-
einrichtungen durch Dritte ausserhalb
seines Einflussbereichs liegt. In der
Wegleitung wird jedoch nicht unter-
schieden, ob die Konsumationseinrich-
tungen vom Automatenbetreiber oder
einem Dritten bereitgehalten werden
[51].

6. Schlussfolgerungen

Aus dem Gesagten folgt, dass mit der
Einfithrung des MWSTG per 1. Januar
2001 diverse Anderungen im Bereich
der gastgewerblichen Leistungen Platz
gegriffen haben, die es zu bertiicksich-
tigen gilt. Andererseits enthalten die
Wegleitung und die Branchenbro-
schiiren und Merkblitter verschiedene
Regelungen, welche nach Auffassung
des Autors nicht mit dem MWSTG im
Einklang stehen und mitunter zu stos-
senden Ergebnissen fithren. Da es sich
beider Mehrwertsteuer um eine Selbst-
veranlagungssteuer handelt, bei wel-
cher der Steuerpflichtige die volle und
alleinige Verantwortung fiir die richti-
ge und vollstdndige Versteuerung sei-

ner Umsitze zu tragen hat, bleibt es
ihm iiberlassen, ob er sich in den um-
strittenen Punkten der Verwaltungs-
praxis unterziehen will oder nicht. Im
letzteren Fall ist er gehalten, die Ver-
waltungspraxis zu bestreiten oder diese
unter einem Vorbehalt zu anerken-
nen. =
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RESUME

Prestations de la restauration et livraisons
de produits comestibles et de boissons

L’expérience de ces dernieres années
a montré que la délimitation entre les
prestations de la restauration et les li-
vraisons de produits comestibles et de
boissons des exploitations concernées,
soumises a un taux fiscal réduit cause
toujours des difficultés et ne favorise
pas son acceptation. Quelques modifi-
cations importantes sont pourtant ap-
parues dans ce domaine par I'entrée
en vigueur de la Loi régissant la taxe
sur la valeur ajoutée. L'article évoqué
doit constituer une remise a jour sys-
tématique de la problématique soule-
vée et soumettre a une appréciation
critique la pratique de ’AFC.

La requalification de la livraison de
produits comestibles et de boissons
dans le cadre d’une prestation de la
restauration découle du principe de
I’homogénéité de la prestation. Le
principe juridique général de I'impdt
sur le chiffre d’affaires est également
explicitement ancré dans la LTVA,

principe selon lequel les prestations
accessoires partagent le destin des
prestations principales.

Le taux de I'impdt réduit de 2,4% est
appliqué aux livraisons et aux presta-
tions a soi-méme de produits comes-
tibles et de boissons, a I’exception des
boissons alcoolisées. Si les produits
comestibles et les boissons sont cédés
dans le cadre de prestations découlant
de la restauration, ils sont incorporés
a la prestation globale et seront im-
posables au taux de 7,6 % applicable
aux prestations de services.

L’existence de mécanismes particu-
liers pour la consommation sur place
est un élément essentiel des chiffres
d’affaires de la restauration. Le fait de
savoir si les équipements propres a la
consommation appartiennent au pres-
tataire de services ou sont mis a la dis-
position d’un tiers ne joue aucun role,
de I’avis de ’AFC.

Il existe également une prestation de
la restauration dans les cas ou I’assu-
jetti a 'impot appréte ou sert les pro-
duits comestibles et les boissons pour
le client.

Il est désormais clairement mentionné
dans la LTVA qu’aucune prestation
de la restauration n’existe si les pro-
duits comestibles et les boissons sont
destinés a étre emportés ou a étre li-
vrés et que des mesures organisa-
tionnelles appropriées ont été prises a
ce titre. On peut donc conclure que
par l'introduction de la LTVA au
1¢" janvier 2001, diverses modifica-
tions ont surgi dans le domaine des
prestations de la restauration dont il
faudra tenir compte. D’autre part,
I’aide-mémoire, les brochures relati-
ves a la branche et les notices contien-
nent diverses réglementations qui, de
l’avis de I’auteur, ne sont pas harmo-
nisées avec la LTVA.

FG/IPM
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