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Entscheid vom 12. Januar 2006

in Sachen

X, (...), Beschwerdefthrer, vertreten durch ...

gegen

Eidgendssische Steuerverwaltung, Hauptabteilung Mehrwertsteuer, Schwarztorstrasse 50, 3003
Bern (Ref. ...)

betreffend

Mehrwertsteuer (MWSTG);
(1. Quartal 2001 bis 2. Quartal 2001,
Konsumationseinrichtung)

Sachverhalt:

A.- X, der seit dem 1. Januar 1995 im von der Eidgendssischen Steuerverwaltung (ESTV)
geflihrten Register eingetragen ist, betreibt in der (...) Altstadt einen Take-Away fir Lebensmit-
tel. Im Fragebogen an die ESTV vom 1. November 1994 ist die Geschéftstatigkeit seines Betrie-
bes folgendermassen umschrieben: Herstellung von Fruchtséften und Snacks aus frischen Pro-
dukten und Verkauf ,,iber die Gasse* (kein Alkoholikaverkauf). Dem besagten Fragebogen legte



der Steuerpflichtige ein Schreiben gleichen Datums bei, womit er seine Auffassung kundtat, dass
auf sein Geschaft, den ,,(...)lade*, der reduzierte Steuersatz von 2% anwendbar sei, weil im Inne-
ren des Lokals keine besonderen Vorrichtungen wie Tische, Stiihle oder eine Stehbar vorhanden
seien und aus rdumlichen Grinden auch nicht bereitgestellt werden konnten. Gleichzeitig fragte
X die ESTV an, ob beim Aufstellen von zwei Tischen im Freien der Steuersatz von 6.5% zur
Anwendung komme. Er empfande diese Folge als stossend, weil er darin keine ,,gastgewerbliche
Leistung“ sehe.

B.- In der Folge kam es zu verschiedenen Briefwechseln zwischen X und der ESTV. Un-
einigkeit herrschte jeweils bezuglich der Anwendung des richtigen Steuersatzes auf die Umsatze
des Steuerpflichtigen, welche entweder als Lieferungen von Lebensmitteln (reduzierter Steuer-
satz) oder als gastgewerbliche Leistungen (Normalsatz) qualifiziert wurden. X teilte zwischen-
zeitlich seine Umsdtze auf den Abrechnungen den verschiedenen Steuersatzen zu, ohne dass die
ESTV dafur ihr Einverstdndnis gab, sondern sich betreffend die Frage des anwendbaren Steuer-
satzes mehrmals nicht festlegen wollte, was das Verfahren entsprechend in die L&nge zog.

C.- Am 7. Januar 2000 (rund funf Jahre nach dem ersten Gesuch um Erlass eines anfecht-
baren Entscheides) entschied die ESTV, dass fiir die Steuerperioden 1. Quartal 1995 bis 4. Quar-
tal 1997 samtliche Umsatze zum Normalsatz (6.5%) zu versteuern seien und ab dem 1. Januar
1998 der reduzierte Steuersatz (2%, ab 1. Januar 1999 2.3%) zur Anwendung komme. Zur Be-
grindung flhrte sie aus, dass bis zum 1. Januar 1998 eine Konsumationsmoglichkeit bestanden
habe, welche die Umsatze als Entgelt flir gastgewerbliche Leistungen im Sinne von Art. 27 lit. a
Ziff. 1 2. Lemma MWSTYV qualifiziere.

D.- Mit Eingabe vom 7. Februar 2000 erhob X Einsprache mit den Antrdgen, der Ent-
scheid vom 7. Januar 2000 sei zur umfassenden Beurteilung an die Vorinstanz zuruckzuweisen,
der am 21. November 1994 telefonisch zugesicherte Augenschein vor Ort durchzufuhren und
gleichzeitig ein Konsens in dieser Angelegenheit anzustreben. Im Zeitraum vom 16. November
2001 bis 14. Dezember 2001 flhrte die ESTV beim Einsprecher eine Kontrolle nach Art. 50
MWSTYV durch, welche die Steuerperioden 1. Quartal 1995 bis 2. Quartal 2001 umfasste.

E.- Mit Einspracheentscheid vom 15. September 2003 wies die ESTV die Einsprache von
X betreffend die Steuerperioden 1. Quartal 1995 bis 4. Quartal 2000 ab (im zeitlichen Anwen-
dungsbereich der damals geltenden Mehrwertsteuerverordnung) und setzte die jeweils anwend-
baren Steuersatze fest.

F.- Bezuglich der Steuerperioden 1. Quartal 2001 - 2. Quartal 2001 erliess die ESTV
ebenfalls am 15. September 2003 einen Entscheid, wonach der Steuerpflichtige ab dem 1. Januar
2001 seine Umsétze aus dem Verkauf von Getranken (Fruchtséften, Kaffee, usw.), Suppen und
Snacks im ,,(...)lade* an der ..., aus der (...)bar und aus den Privatveranstaltungen im (...)bad
(...) (im Folgenden: [...]badi) zum Saldosteuersatz von 5.2% abzurechnen habe. Die Umsétze
aus dem (...)-Velo, dem Verkauf von Crepes-Teig, dem Catering, dem Kiosk der (...)badi sowie
dem Theaterspektakel habe X zum Saldosteuersatz von 0.6% abzurechnen und schulde der



ESTV aufgrund der Erganzungsabrechnung (EA) Nr. ... noch Fr. 12'837.-- an Mehrwertsteuer
zuziglich Verzugszins zu 5% seit dem 30. August 2001.

G.- Am 14. Oktober 2003 erhob X Einsprache und beantragte, dass die Einsprache (recte:
der Entscheid der ESTV) vom 15. September 2003 aufzuheben und festzustellen sei, dass die
Umsétze des ,,(...)lade* aus dem Verkauf von Fruchtséften, Kaffee, Suppen und Snacks ab dem
1. Januar 2001 mit dem Saldosteuersatz von 0.6% abzurechnen und die Umsétze aus der Vermie-
tung der Immobilie (...)badi fur Privatveranstaltungen von der Steuer ausgenommen seien. Aus-
serdem stellte X das Begehren, dass seine Einsprache als Sprungrekurs im Sinne von Art. 64
Abs. 2 MWSTG der Eidgendssischen Steuerrekurskommission vorzulegen sei. Mit Zwischenent-
scheid vom 4. November 2003 wurde der prozessuale Antrag von X auf Sprungrekurs abgewie-
sen. Mit Eingabe vom 5. November teilte Xder ESTV mit, dass er den Entscheid der ESTV vom
15. September 2003 in Bezug auf die Umsétze des (...)-Velos, des Verkaufs von Crepes-Teig,
des Caterings, des Kiosks der (...)badi und des Theaterspektakels nicht anfechte. Desgleichen
akzeptiere er die Abrechnung der (...)bar-Umsétze mit dem Saldosteuersatz von 5.2%.

H.- Mit Einspracheentscheid vom 11. Dezember 2003 hiess die ESTV die Einsprache des
X beziiglich der Vermietung der (...)badi fir Privatveranstaltungen flr die Zeit nach dem 1. Ja-
nuar 2001 gut und erkannte darin von der Steuer ausgenommene Umséatze. Im Ubrigen wies die
ESTV die Einsprache des Steuerpflichtigen ab (Ziff. 4) und legte fest, dass dieser ab dem 1. Ja-
nuar 2001 die Umsétze aus dem Verkauf von Getrédnken (Fruchtsaften, Kaffee, usw.), Suppen
und Snacks im ,,(...)lade* zum Saldosteuersatz von 5.2% abzurechnen habe (Ziff. 6). Zu bezah-
len blieben noch (geméss EA Nr. ... und Gutschriftsanzeige [GS] Nr. ...) Fr. 12'348.-- an Mehr-
wertsteuer zuzuglich Verzugszins zu 5% seit dem 30. August 2001 (Ziff. 7). Verfahrenskosten
wurden keine auferlegt, und es wurde auch keine Parteientschadigung ausgerichtet. Die Begrln-
dung der ESTV basierte im Wesentlichen darauf, dass X tber eine Konsumationseinrichtung und
nicht Gber die nétige organisatorische Trennung verfligt habe, welche ihm die Abrechnung zum
reduzierten Steuersatz gestatten wirde.

I.- Mit Eingabe vom 21. Januar 2004 lasst X (Beschwerdefiihrer) Beschwerde bei der
Eidgenodssischen Steuerrekurskommission (SRK) erheben gegen den Einspracheentscheid der
ESTV vom 11. Dezember 2003. Es seien die Ziff. 4, 6 und 7 des Dispositivs des Einspracheent-
scheides aufzuheben und es sei festzustellen, dass X ab dem 1. Januar 2001 die Umsatze aus dem
Verkauf von Getranken (Fruchtsaften, Kaffee, usw.), Suppen und Snacks im ,,(...)lade* zum
Saldosteuersatz von 6% abzurechnen habe.

J.- Mit Vernehmlassung vom 11. Mérz 2003 beantragt die ESTV festzustellen, dass die
Ziff. 1, 2, 3, 5 und 8 des Dispositivs ihres Einspracheentscheides vom 11. Dezember 2003 man-
gels Anfechtung in Rechtskraft erwachsen seien. Im Ubrigen sei die Beschwerde vollumfanglich
abzuweisen und die Ziff. 4, 6, und 7 des Einspracheentscheides seien zu bestétigen. Dies unter
Kostenfolge zu Lasten des Beschwerdefiihrers.



Auf die Begriindung der Eingaben an die SRK wird - soweit entscheidwesentlich - im Rahmen
der nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Erwagungen:

1.- a) Am 1. Januar 2001 sind das Bundesgesetz iber die Mehrwertsteuer (MWSTG; SR
641.2) sowie die zugehdrige Verordnung (MWSTGV; SR 641.201) in Kraft getreten. Sachver-
halte, die sich nach dem 31. Dezember 2000 zugetragen haben, unterliegen dem neuen Recht
(Art. 94 MWSTG). Auf die vorliegende Beschwerde ist deshalb das MWSTG anwendbar, sind
doch Umsatze zu beurteilen, die nach dem 1. Januar 2001 realisiert wurden. Die SRK ist zur Be-
handlung der Beschwerde zustandig (Art. 71a Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber das Verwaltungs-
verfahren [VwVG; SR 172.021] i.V.m. Art. 65 MWSTG). Das Verfahren bestimmt sich nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz (Art. 71a Abs. 2 VwWVG), soweit nicht spezialgesetzliche
Normen des Steuerrechts anzuwenden sind. Der Beschwerdefuhrer ist durch den Ein-
spracheentscheid der ESTV vom 15. September 2003 bertihrt (Art. 48 lit. a VWVG) und hat die-
sen frist- und formgerecht angefochten (Art. 50 ff. VwVG). Auf die Beschwerde ist im Umfang
der nachstehenden Erlauterungen (s. E. 5a) einzutreten.

b) Die SRK entscheidet grundsatzlich mit uneingeschrénkter Kognition. Geriigt werden
kann nicht nur die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch
des Ermessens (Art. 49 lit. a VwWVG) oder die unrichtige bzw. unvollstdndige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 lit. b VwVG), sondern auch die Unangemessenheit des
angefochtenen Entscheides (Art. 49 lit. ¢ VWVG; André Moser, in: André Moser/Peter Ueber-
sax, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt am Main 1998,
Rz. 2.59; Ulrich Héfelin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, Zurich 2002, Rz. 1758
ff.).

2.- @) In der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege ist Streitgegenstand das Rechtsver-
haltnis, das Gegenstand der angefochtenen Verfugung bildet, soweit es im Streit liegt. Nicht die
Verfligung selbst ist also Streitgegenstand (sie bildet das Anfechtungsobjekt), sondern das in der
Verfugung geregelte oder zu regelnde, im Beschwerdeverfahren noch streitige Rechtsverhéltnis.
Anfechtungsobjekt und Streitgegenstand sind identisch, wenn die Verwaltungsverfligung insge-
samt angefochten wird. Bezieht sich demgegeniiber die Beschwerde nur auf einen Teil des durch
die Verfugung bestimmten Rechtsverhaltnisses, gehoren die nicht beanstandeten Teilaspekte
zwar wohl zum Anfechtungs-, nicht aber zum Streitgegenstand (BGE 110 V 51 E. 3c; René A.
Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverwaltungsrecht
des Bundes, Basel 1996, S. 173 Rz. 899 ff., S. 186 Rz. 963 ff. und S. 279 Rz. 1462 ff.). Der
Streitgegenstand darf im Laufe des Beschwerdeverfahrens grundsétzlich weder erweitert noch
qualitativ verandert werden; er kann sich hochstens verengen und um nicht streitige Punkte redu-
zieren, nicht aber ausweiten (vgl. auch Entscheid der SRK vom 18. Januar 1999, veréffentlicht in
Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 63.78 E. 2c und Entscheid der SRK vom 20. Au-




gust 1999 i.S. A. [SRK 1998-144], E. 1d/aa; vgl. Moser, a.a.0., Rz. 2.13 mit weiteren Hinwei-
sen). Die Rechtsmittelinstanz darf im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens die Verfiigung nur
insoweit Uberprifen, als sie angefochten ist (vgl. Entscheid der SRK vom 18. Januar 1999,
a.a.0., E. 2c und Entscheid der SRK vom 12. Méarz 1999 i.S. S.V.T. [SRK 1998-048], E. 1b; vgl.
auch Alfred Kolz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bun-
des, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 399 ff.). Nicht in die funktionale Zustandigkeit der SRK fallt in-
folgedessen die Prufung desjenigen Teils des Einspracheentscheides, der unangefochten bleibt.
Ebensowenig darf die Kommission mit Bezug auf diesen Teil feststellen, er sei in Rechtskraft
erwachsen (Entscheid der SRK vom 10. Juni 1998, veroffentlicht in VPB 63.25 E. 1b), da die
SRK keine Rechtskraftbescheinigungen fur Entscheide anderer Behdrden auszustellen hat (s.
Urteil des Bundesgerichtes vom 31. August 2004 [2A.69/2003], E. 1.1).

b) Gemass Art. 25 Abs. 2 VWVG ist dem Begehren um Erlass einer Feststellungsverfu-
gung zu entsprechen, wenn die Gesuchstellerin ein entsprechendes schutzwiirdiges Interesse
nachweist. Die ESTV kann Feststellungsentscheide treffen, wenn fiir einen bestimmten Fall vor-
sorglich die amtliche Feststellung der Steuerpflicht, der Steuerschuld, des Anspruchs auf Vor-
steuerabzug, der Grundlagen der Steuerbemessung, des anwendbaren Steuersatzes oder der Mit-
haftung beantragt wird oder als geboten erscheint. Gegenstand einer Feststellungsverfiigung kon-
nen nur die konkreten, aus einem hinreichend festgelegten Sachverhalt flr eine bestimmte Per-
son sich ergebenden Rechte und Pflichten sein. Das folgt aus dem Verfiigungscharakter (Art. 5
VWVG) solcher Entscheide und kommt auch in der Formulierung von Art. 63 Abs. 1 lit. f
MWSTG (,,flr einen bestimmten Fall*) zum Ausdruck. Feststellungsentscheide setzen im Weite-
ren voraus, dass ein aktuelles Interesse am Rechtsschutz besteht (,,vorsorglich®). Ein Feststel-
lungsentscheid kann daher in der Regel nicht ergehen, wenn ein Leistungsurteil oder eine gestal-
tende Verfugung mdglich ist, insbesondere uber die Steuerabrechnung (Subsidiaritét der Feststel-
lungsverfugung; vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 13. Februar 2002 [2A.150/2001], E. 2b mit
Hinweisen; Entscheid der SRK vom 27. Juni 2002 i.S. S. [SRK 2001-023], E. 1c).

Da sich der Leistungsentscheid gerade etwa im Steuerrecht regelmassig nur auf einen be-
grenzten, abgeschlossenen Zeitraum beziehen kann, ist auch dann ein Feststellungsentscheid zu
fallen, wenn in Bezug auf ein andauerndes Rechtsverhaltnis in prajudizieller Weise kinftige Lei-
stungen zu beurteilen sind. Dies trifft insbesondere dann zu, wenn grundlegende Rechtsfragen
vorweg geldst werden kdnnen, und damit auf die Einleitung eines unter Umsténden aufwandigen
Verfahrens verzichtet werden kann (vgl. Entscheid der SRK vom 6. Januar 2005 i.S. A. [SRK
2004-001], E. 2a; Kdlz/Héner, a.a.0., S. 68 f. Rz. 92).

c) Art. 12 lit. ¢ VwWVG legt fest, dass die Behorde sich nétigenfalls der Auskiinfte oder
Zeugnisse von Drittpersonen bedient. Auf das Steuerverfahren findet die besagte Bestimmung
gemass Art. 2 Abs. 1 VwVG allerdings keine Anwendung. Art. 22 der Verordnung vom 3. Feb-
ruar 1993 Uber Organisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen
(VRSK; SR 173.31) verweist beziiglich des Instruktionsverfahrens auf Art. 12 ff. und Art. 29 ff.
VWVG; deren Anwendung beschrénkt sich jedoch auf den im VwVG selbst vorgesehenen Gel-
tungsbereich (vgl. Art. 71a Abs. 2 VWVG). Im Steuerverfahren gelten daher gemass Art. 2 Abs.



1 VWVG die spezialgesetzlichen, nicht die allgemeinen Bestimmungen des VwVG (ber die
Sachverhaltsermittlung und das rechtliche Gehor (vgl. BGE 103 Ib 195 E. 3b; Peter Saladin, Das
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Basel 1979, S. 51 f.). Nach der Rechtsprechung der
SRK sind daher angesichts der gesetzlichen Regelung in Art. 58 Abs. 1 MWSTG grundsatzlich
weder die ESTV noch die Rekurskommission zur Anordnung von nachtraglichen, aufwandigen
Beweismassnahmen, wie beispielsweise die Befragung von Auskunftspersonen und Zeugen,
verpflichtet (vgl. Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir die Staatshaftung vom
18. Marz 2005, veroffentlicht in VPB 69.78 E. 5a mit Hinweisen; Entscheid der SRK vom 27.
Juli 2004 i.S. B. [SRK 2003-054], E. 5d; Moser, a.a.0., Rz. 3.69). Einem Beweisantrag braucht
im Ubrigen dann nicht entsprochen zu werden, wenn die entscheidende Behérde im Rahmen
einer antizipierten Beweiswirdigung zum Schluss gelangt, dass er von vornherein nicht oder
kaum geeignet ist, den in Frage stehenden Nachweis zu erbringen (s. Urteil des Bundesgerichts
vom 15. Dezember 1994, vertffentlicht in Archiv fir Schweizerisches Abgabenrecht [ASA] 64
499 1., E. 4c; Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des Steuerrechts, 6. Auflage, Zirich 2002,
S. 455). Die entscheidende Behdrde ist insbesondere nicht gehalten, Beweise abzunehmen, wenn
die Tatsachen bereits aus den Akten geniigend ersichtlich sind. Es kommt ihr bei der Bestim-
mung der zu verwendenden Beweismittel Uberdies ein gewisser Entscheidungsspielraum zu
(Kdlz/Héner, a.a.0., Rz. 139).

3.- Wer als Mehrwertsteuerpflichtiger jahrlich nicht mehr als Fr. 3 Mio. steuerbaren Um-
satz tatigt und im gleichen Zeitraum nicht mehr als Fr. 60'000.-- Mehrwertsteuer, berechnet nach
dem massgebenden Saldosteuersatz, zu bezahlen hat, kann gemass Art. 59 Abs. 1 MWSTG nach
der Saldosteuersatzmethode abrechnen. Diese Abrechnungsart muss wahrend finf Jahren beibe-
halten werden und kann bei Verzicht auf die Anwendung friihestens nach funf Jahren wieder
gewahlt werden (vgl. Art. 59 Abs. 3 MWSTG; Entscheid der SRK vom 14. Oktober 2003 i.S. E.
[SRK 2002-058], E. 3c mit weiteren Hinweisen). Solche Vereinfachungen sind davon abhangig,
dass der Mehrwertsteuerpflichtige dadurch grundsatzlich weder namhaft beginstigt noch nam-
haft benachteiligt wird. Mit Anwendung der Saldosteuersatze soll nur der administrative Auf-
wand des Steuerpflichtigen hinsichtlich Buchhaltung und Steuerabrechnung vereinfacht werden
(Entscheid der SRK vom 20. Juli 2000 i.S. I. [SRK 1999-111], E. 3c mit weiteren Hinweisen).
Die Steuerleistung soll mit oder ohne Erleichterung prinzipiell die gleiche sein (vgl. Entscheid
der SRK vom 24. Juni 1999, vertffentlicht in VPB 64.11 E. 4b). Nachdem die Mehrwertsteuer-
verordnung zwar diese Abrechnungsmethode nicht ausdrucklich vorsah, die ESTV sie jedoch
gestutzt auf Art. 47 Abs. 3 MWSTYV anwendete, hat der Gesetzgeber mit dem Erlass des Mehr-
wertsteuergesetzes nun die Saldosteuersatzmethode explizit festgeschrieben (Makedon Jenni, in:
mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz Gber die Mehrwertsteuer, Basel 2000, Art. 59 Rz. 2).
Die Abrechnung nach den Saldo-Steuersétzen ist bei der ESTV zu beantragen, und trotz Wahl-
recht der steuerpflichtigen Person muss der jeweils anzuwendende Saldosteuersatz von der
ESTV vorgéngig bewilligt werden (Entscheid der SRK vom 18. Mé&rz 1999 i.S. F. [SRK 1998-
126], E. 3; Jenni, a.a.0., Art. 59 Rz. 14).

4.- a) Art. 36 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 MWSTG sieht fur die Lieferungen und den Eigen-
verbrauch von Ess- und Trinkwaren (ausgenommen alkoholische Getranke) den reduzierten



Steuersatz vor; er gilt jedoch nicht fur Ess- und Trinkwaren, die im Rahmen von gastgewerbli-
chen Leistungen abgegeben werden. Als gastgewerbliche Leistung gilt die Abgabe von Ess- und
Trinkwaren, wenn die steuerpflichtige Person sie beim Kunden zubereitet beziehungsweise ser-
viert oder wenn sie fur deren Konsum an Ort und Stelle besondere Vorrichtungen bereithélt; sind
die Ess- und Trinkwaren zum Mitnehmen oder zur Auslieferung bestimmt und sind geeignete
organisatorische Massnahmen zum Nachweis eines solchen ,,Verkaufs tber die Gasse* getroffen
worden, so findet der reduzierte Steuersatz Anwendung.

b) Die ESTV hat dabei (hauptsachlich zur damals noch geltenden MWSTYV, zu der auch
die in diesem Abschnitt zitierte Rechtsprechung ergangen ist) folgende Praxis entwickelt: Die
Konsumationsmaglichkeit an Ort und Stelle ist gegeben, wenn besondere Einrichtungen oder
Vorrichtungen (z. B. Tische, Stiihle, Banke, Theke, Konsumationsvorrichtungen in Ziigen, Rei-
secars) fur die Konsumation an Ort und Stelle bestehen (Prinzip bestétigt in BGE 123 Il 29 E.
6f). Ob diese Einrichtungen dem Leistungserbringer gehtren oder von einem Dritten zur Verfi-
gung gestellt werden und ob die Konsumationsméglichkeit vom Kunden benutzt wird oder nicht,
spielt keine Rolle, ebenso wenig, ob die besonderen Einrichtungen oder Vorrichtungen ausrei-
chen, um sé&mtlichen Kunden den Konsum an Ort und Stelle zu ermdglichen. Eine Servierleis-
tung ist unter anderem gegeben durch den Ausschank von Getrédnken in Gldsern, Tassen usw.
und/oder das Bedienen der Géste (Wegleitung fir Mehrwertsteuerpflichtige 2001, Rz. 142 ff,;
Branchenbroschiire der ESTV Nr. 08 Hotel- und Gastgewerbe, Ziff. 1.2.2 f.; vgl. dazu Entscheid
der SRK vom 21. Juli 2000, ver6ffentlicht in VPB 65.110 E. 3c). Bei der Beurteilung der Frage,
ob der Steuerpflichtige besondere Vorrichtungen fiir den Konsum an Ort und Stelle bereithalt,
kommt es auf die tatsachlichen wirtschaftlichen Begebenheiten an (Entscheid der SRK vom 21.
Juli 2000, a.a.0., E. 4aa; Entscheid der SRK vom 18. Mai 1998, veroffentlicht in MWST-Journal
3/98, S. 138 E. 7; Daniel Riedo, Vom Wesen der Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchs-
steuer und von den entsprechenden Wirkungen auf das schweizerische Recht, Bern 1999, S.
112). Die SRK hatte in einem konkreten Anwendungsakt entschieden, dass in Ziigen angebrach-
te und teilweise aufklappbare Abstellvorrichtungen Konsumationseinrichtungen darstellen, in-
dem sie als Abstellflache fiir die Konsumation an Ort und Stelle der durch den Minibar-Service
verkauften Ess- und Trinkwaren dienen. Die SRK stellte fest, dass dabei nicht der gleiche Kom-
fort erzielt werde wie etwa am Tisch eines Restaurants, was aber an der Eigenschaft der Abstell-
vorrichtungen als Konsumationseinrichtungen nichts dndere. Unmassgeblich sei ferner, dass die-
se Ablageflachen nicht mit Blick auf die Konsumationszwecke der Zugspassagiere konstruiert
wurden. Es genlige, dass die Vorrichtung der Konsumation an Ort und Stelle tatsachlich beson-
ders diene, diese besonders fordere oder wesentlich erleichtere (Entscheid der SRK vom 21. Juli
2000, a.a.0., E. 4bb; Entscheid der SRK vom 17. Januar 2003 i.S. P. [SRK 2002-013], E. 4bb -
bestatigt durch Urteil des Bundesgerichtes vom 31. August 2004 [2A.69/2003]).

c) Damit im gleichen Betrieb bei Erbringung von eigentlichen gastgewerblichen Leistun-
gen neben der blossen Abgabe von Ess- und Trinkwaren auf letztere der reduzierte Steuersatz
anwendbar ist, bedarf es geeigneter organisatorischer Massnahmen (Art. 36 Abs. 1 lit. a Ziff. 2
MWSTG). Derjenige Teil des Betriebes, der die gastgewerblichen Leistungen tétigt, ist vom Be-
reich, der dem Verkauf ,,iiber die Gasse” dient, organisatorisch zu trennen. Dies kann entweder



durch flr beide Bereiche getrennte Kassen oder aber durch eine entsprechend programmierte
Kasse geschehen. In beiden Fallen missen auf dem Kassastreifen mindestens Name, Adresse
und Mehrwertsteuernummer des Leistungserbringers sowie die einzelnen Waren oder die detail-
lierten Warengruppen mit den jeweils zugehdrigen Steuersatzen aufgefihrt sein. Die SRK erach-
tet diese Angaben als zwingend notwendig fir die Anwendung des reduzierten Steuersatzes. Im
Weiteren sind die Umsatze aus den beiden, organisatorisch getrennten, Geschaftsbereichen ge-
sondert zu verbuchen (s. Entscheid der SRK vom 12. November 2002, veréffentlicht in VPB
67.80 E. 3bb und in Steuer Revue [StR] 3/2003 S. 230; BGE 123 Il 34 E. 9b i.f,, allerdings
Hauslieferungen betreffend).

5.- Im vorliegenden Fall ist zun&chst der Umfang des Streitgegenstandes (lit. a hiernach)
festzulegen. Im Weiteren ist auf den Antrag des Beschwerdefuihrers, Zeugen einzuberufen, ein-
zugehen (lit. b) und das Vorhandensein einer Konsumationseinrichtung vor der Lokalitat des
»(...)lade” (lit. c) sowie die Voraussetzungen zur Anwendung des reduzierten Steuersatzes auf
die zum Mitnehmen bestimmten Lebensmittel gemass Art. 36 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 MWSTG zu
prifen (lit. d).

a)

aa) Der Beschwerdefihrer stellt das Rechtsbegehren, die Ziff. 4, 6 und 7 des Dispositivs
des Einspracheentscheides der ESTV vom 11. Dezember 2003 seien aufzuheben. Festzustellen,
ob die Ziff. 1, 2, 3, 5 und 8 desselben Dispositivs in Rechtskraft erwachsen sind, wie dies die
Vorinstanz beantragt, steht der Kommission nicht zu (vgl. E. 2a i.f.). Streitgegenstand bildet
demnach die Frage, ob der Beschwerdefuhrer ab dem 1. Januar 2001 gegenlber der Vorinstanz
die Umsétze aus dem Verkauf von Lebensmitteln im ,,(...)lade” zum Saldosteuersatz von 5.2%
abzurechnen habe und damit, falls dies zu bejahen ist, ob dieser der ESTV Fr. 12'348.-- an Mehr-
wertsteuer schulde.

bb) Im Weiteren beantragt der Beschwerdefiihrer, es sei festzustellen, dass er ab dem 1.
Januar 2001 die Umsétze aus dem Verkauf von Getranken (Fruchtséften, Kaffee, usw.), Suppen
und Snacks im ,,(...)lade* zum Saldosteuersatz von 0.6% abzurechnen habe (s. ). Mit seinem
Feststellungsbegehren verlangt der Beschwerdefuhrer weder die Beantwortung von grundlegen-
den Rechtsfragen noch die Festlegung kiinftiger 6ffentlichrechtlicher Rechte und Pflichten, wel-
che ihn betreffen (vgl. E. 2b). Vielmehr kann das von ihm geltend gemachte Interesse mittels
Gestaltungsurteil, ndmlich der Aufhebung des Einspracheentscheides vom 11. Dezember 2003,
in hinreichendem Umfang gewahrt werden. In Anbetracht des Vorrangs eines Gestaltungsurteils
ist somit erstellt, dass es dem Beschwerdefuhrer hinsichtlich seines Feststellungsbegehrens an
einem schiitzenswerten Interesse mangelt, weshalb auf die Feststellungsantrage nicht einzutreten
ist.

b) Der Beschwerdeflhrer schlagt mehrere Personen als Zeugen vor, darunter sich selber.
Zuné&chst einmal ist zu bemerken, dass er selber nicht als Zeuge geeignet ist, da ihm im vorlie-
genden Verfahren Parteistellung zukommt. Seine Sichtweise konnte er im bisherigen Verfahren



(vorinstanzliche Verfahrensstadien und Beschwerde an die SRK) in schriftlicher Form ausfihr-
lich darstellen und er hat dies auch getan. Im Weiteren schldgt der Beschwerdefiihrer die folgen-
den Personen als Zeugen vor: A, der angeblich die Demontage der Stehtische ausgefihrt hat und
B, welcher das Objekt entworfen habe, iber dessen Charakter als Konsumationseinrichtung Un-
einigkeit herrscht.

Es ist nicht davon auszugehen, dass anlasslich einer mindlichen Befragung die vorge-
schlagenen Personen wesentlich mehr zur Klarung der Sache beitragen konnen, als der Be-
schwerdefiihrer und die Verwaltung dies bereits mit ihren schriftlichen Eingaben getan haben.
Insofern ist nicht ersichtlich, inwieweit die Aussagen der als Zeugen benannten Personen den in
den Rechtsschriften behaupteten Sachverhalt - soweit er Uberhaupt entscheidrelevant ist - weiter
erharten konnten. Auf die Frage, ob die vor dem ,,(...)lade* stehende, mit integrierter Abfallent-
sorgung versehene mobile Konstruktion als Konsumationseinrichtung zu gelten hat (s. E. 5c),
scheinen vorliegend Aussagen von Zeugen von vornherein nicht geeignet, eine schlussige Ant-
wort geben zu konnen. In antizipierter Beweiswirdigung (vgl. E. 2c) ist deshalb der Beweisan-
trag abzuweisen und von Zeugeneinvernahmen abzusehen. Aufgrund der Beweiskraft der in den
Akten enthaltenen Fotos ertbrigt sich zudem der vom Beschwerdefiihrer erbotene Augenschein.

c) Zu prifen ist im Folgenden, ob in den Steuerperioden 1. Quartal 2001 bis 2. Quartal
2001 im Rahmen der vor der Lokalitat des ,,(...)lade* an der ... in ... stehenden zylinderférmi-
gen Konstruktion eine Konsumationsmoglichkeit bestanden hat. Der Beschwerdefiihrer bean-
standet, dass nach der behaupteten Demontage der beiden Stehtische im Januar 1998 eine neue
Konsumationsmoglichkeit bestanden haben soll. Die Frage, ob der Beschwerdefiihrer die zwei
Tische zum besagten Zeitpunkt tatséchlich hat entfernen lassen, kann, wie die folgenden Erlaute-
rungen zeigen werden, offen gelassen werden.

aa) Zu bemerken gilt es, dass der SRK Fotos von zwei leicht verschiedenen Einrichtun-
gen vorliegen. Die erste Aufnahme hat ein Mitarbeiter der ESTV Ende September 2002 im Vor-
feld der beabsichtigten Kontrolle am Eingang des ,,(...)lade* an der ... in ... gemacht. Ein weite-
res Foto wurde von einem Inspektor der ESTV am 13. Dezember 2001 anlasslich der Kontrolle
selbst aufgenommen. Auf der Aufnahme alteren Datums ist ein Schirm erkennbar, der die Ein-
richtung offenbar vor Niederschlag oder Sonne schiitzen soll. Dieser Schirm fehlt auf der zwei-
ten Aufnahme. Im Weiteren ist auf dem ersten Foto eine breitere und gleichzeitig massivere
Holzplatte auf der Einrichtung angebracht als dies auf dem Foto jiingeren Datums der Fall ist.
Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich ausschliesslich auf die Einrichtung, welche auf dem
ersten Foto abgebildet ist. Der Beschwerdefihrer selber bestreitet denn auch nicht, dass auf der
Einrichtung wahrend des massgeblichen Zeitraums bis Ende Juni 2001 ein Schirm aufgesteckt
war. Es ist somit anzunehmen, dass in jenem Zeitraum auch die auf der ersten Aufnahme er-
kennbare massivere und breitere Holzplatte an der Konstruktion angebracht war.

bb) Der Beschwerdefuhrer bringt vor, dass die vor dem ,,(...)lade* stehende Einrichtung
im Wesentlichen errichtet worden sei, um den Vorschriften des Leitfadens Gastwirtschaftsbe-
triebe fur die Erstellung und Einrichtung von Gastwirtschaftsbetrieben im Kanton F. vom 18. Juli
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1997 und der Verordnung des EDI vom 26. Juni 1995 (ber die hygienischen und mikrobiologi-
schen Anforderungen an Lebensmittel, Gebrauchsgegenstande, Rdume, Einrichtungen und Per-
sonal (Hygieneverordnung; SR 817.051) zu gendgen.

Das Argument, dass die Einrichtung zum Zweck der Abfallentsorgung aufgestellt wurde,
hilft dem Beschwerdefuhrer nicht weiter. Genauso wie es sich in einem friheren Anwendungs-
fall (s. E. 4b i.f.) als unmassgeblich erwiesen hat, dass bestimmte Ablageflachen nicht nur mit
Blick auf die Konsumationszwecke der Zugspassagiere konstruiert wurden, kommt in casu der
urspringlichen Zweckbestimmung kein Gewicht zu. Dem Einwand des Beschwerdeflhrers, dass
kein Kunde aus hygienischen Griinden auf die Idee kdme, seine Mabhlzeit auf einer Ablage ein-
zunehmen, die gleichzeitig als Abdeckung eines Abfalleimers dient, kann entgegengehalten wer-
den, dass durch regelmadssiges Entleeren der Abfélle nicht zwingendermassen unangenehme Ge-
riche entstehen und somit der Kunde die Einrichtung nicht zwangslaufig mit einem Abfalleimer
im herkdmmlichen Sinn assoziieren muss. Schon rein optisch unterscheidet sich die Konstrukti-
on mit der aufgelegten Holzplatte erheblich von herkdbmmlichen Abfalleimern, welche zugege-
benermassen nicht gerade zur Ablage von Lebensmitteln einladen. Ein weiteres Argument des
Beschwerdefihrers verfangt nicht: Zwar bleibt ein Abfalleimer, der unter eine Bedachung ge-
stellt wird, ein Abfalleimer. In gleicher Weise kann allerdings bezuglich der Konsumationsein-
richtung argumentiert werden: Auch wenn sie Uber keinen Schirm verfligen wirde, ware sie
noch als Ablageflache fir Lebensmittel geeignet und wirde dadurch nicht zum Abfalleimer.
Kurz: Der auf der Konstruktion montierte Schirm ist nicht etwa Voraussetzung fir das Vorliegen
einer Konsumationsmoglichkeit, sondern lediglich ein Indiz daftr. Zum Schluss ist aus dem be-
sagten, der SRK vorliegenden, von der ESTV im Vorfeld der Kontrolle aufgenommenen Foto
klar erkennbar, dass die Einrichtung nicht nur dem Konsum gedient hat, sondern von den Kun-
den des ,,(...)lade* auch tatséchlich daftr benutzt worden ist.

Aus dem bisher Gesagten folgt, dass die vor dem Geschéftslokal des ,,(...)lade* stehende
Einrichtung nicht nur den Platz der im Januar 1998 angeblich abgebauten Stehtische eingenom-
men hat (vom Beschwerdefiihrer nicht bestritten), sondern, wie oben erldutert, auch deren Funk-
tion. Die Einrichtung ist eine besondere Vorrichtung fur den Konsum an Ort und Stelle im Sinne
von Art. 36 Abs. 1 lit a. Ziff. 2 MWSTG.

d) Damit ein Betrieb, der gleichzeitig gastgewerbliche Leistungen erbringt und Lebens-
mittel zum Mitnehmen verkauft, auf die mit Verkauf ,,iber die Gasse* erzielten Umsétze den
reduzierten Steuersatz anwenden kann, bedarf es geeigneter organisatorischer Massnahmen (s. E.
4c). Der Beschwerdeflhrer legt nicht dar, inwiefern bei seinem Betrieb wahrend der relevanten
Perioden eine organisatorische Trennung des Bereichs Restauration von den Verkaufen ,,uber die
Gasse* vorgenommen worden war, weshalb aufgrund der vorliegenden Akten davon auszugehen
ist, dass eine solche effektiv nicht bestanden hat. Der gesamte Umsatz des ,,(...)lade* ist deshalb
einheitlich zum Normalsatz zu versteuern.

6.- Die Verfahrenskosten bestehen in der Regel aus einer Spruch- und einer Schreibge-
buhr (vgl. Art. 1 ff. der Verordnung tber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren
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vom 10. September 1969 [VKV; SR 172.041.0]). Sie sind dem unterliegenden Beschwerdefihrer
aufzuerlegen. Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Am-
tes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhélt-
nismassig hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG).

Dem Gesagten zufolge ist die Beschwerde, soweit darauf einzutreten ist, abzuweisen. Bei
diesem Verfahrensausgang sind dem Beschwerdefiihrer als unterliegende Partei samtliche Kos-
ten fur das Beschwerdeverfahren vor der SRK aufzuerlegen (vgl. Art. 63 Abs. 1 VwVG). Die
Verfahrenskosten werden mit Fr. 2'000.-- (bestehend aus Spruch- und Schreibgebuhren) festge-
setzt und dem Beschwerdeflhrer zur Zahlung auferlegt. Die Beschwerdeinstanz hat im Disposi-
tiv den Kostenvorschuss mit den Verfahrenskosten zu verrechnen und einen allfalligen Uber-
schuss zuruckzuerstatten (Art. 63 Abs. 1 VWVG; Art. 1 ff., insbesondere Art. 5 Abs. 3 der Ver-
ordnung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren vom 10. September 1969
[VWKYV; SR 172.041.0]). Eine Parteientschadigung wird dem Beschwerdefuhrer nicht zugespro-
chen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).

Aus diesen Griinden hat die Eidgendssische Steuerrekurskommission nach Art. 23 Abs. 1 der
Verordnung tber Organisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissio-
nen (SR 173.31) auf dem Zirkulationsweg

erkannt:

1.- Die Beschwerde von X vom 21. Januar 2004 wird, soweit darauf eingetre-
ten wird, abgewiesen und der Einspracheentscheid der Eidgendssischen
Steuerverwaltung vom 11. Dezember 2003 bestatigt.

2.- Die Verfahrenskosten fir das Beschwerdeverfahren vor der Eidgendssi-
schen Steuerrekurskommission im Betrage von Fr. 2'000.-- (Spruch- und
Schreibgebihren) werden dem Beschwerdeflhrer auferlegt und mit dem
von ihm geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 2'000.-- verrechnet.

3.- Eswird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.- Dieser Entscheid wird dem Beschwerdefiihrer und der ESTV schriftlich
eroffnet.
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Rechtsmittelbelehrung

Der Entscheid kann innerhalb von dreissig Tagen seit der Eroffnung mit Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde (Art. 97 ff. des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Bundesrechtspflege [OG; SR
173.110]) beim Schweizerischen Bundesgericht angefochten werden; ausgenommen sind Ent-
scheide Uber Erlass oder Stundung geschuldeter Abgaben (Art. 99 Abs. 1 lit. g OG). Die
Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, in drei Ausfertigungen einzurei-
chen. Sie hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift
des Beschwerdefihrers oder seines Vertreters zu enthalten; die Ausfertigung des angefochtenen
Entscheides und die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen, soweit der Be-
schwerdeflhrer sie in Handen hat (Art. 106 Abs. 1 und Art. 108 Abs. 1 und 2 OG). Die Be-
schwerdefrist steht still (Art. 34 Abs. 1 OG):

a) vom siebten Tage vor Ostern bis und mit dem siebten Tage nach Ostern;

b) vom 15. Juli bis und mit dem 15. August;

¢) vom 18. Dezember bis und mit dem 1. Januar.

Eidg. Steuerrekurskommission

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber ad hoc:

Pascal Mollard Eugen Roesle



