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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Mag. Bernhard Renner und die
weiteren Mitglieder Dr. Ansgar Unterberger, Leopold Pichlbauer und Dr. Ernst Grafenhofer im
Beisein der Schriftfiihrerin Marija Schistek tber die Berufung der Bw, Anschrift, vertreten
durch PZP Steuerberatung GmbH, 4910 Ried/Innkreis, Am Burgfried 14, vom 28. Janner 2003
gegen die Bescheide des Finanzamtes Steyr, vertreten durch HR Dr. Josef Reiter und ADir.
Hubertus Notter, BA, vom 18. Dezember 2002 betreffend Umsatzsteuer 2000 und vom

27. Oktober 2008 betreffend Umsatzsteuer 2001 nach der am 22. November 2010 in

4020 Linz, Bahnhofplatz 7, durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 2000 und Umsatzsteuer 2001 werden
abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Der VWGH hat mit Erkenntnis vom 16.12.2009, ZI. 2008/15/0075, die Entscheidung des UFS
vom 6.12.2004, RV/0165-L/03, betreffend Umsatzsteuer 2000 und Umsatzsteuerfestsetzung
fur Dezember 2001 und Marz 2002 als inhaltlich rechtswidrig aufgehoben.

Dazu ist vorweg auszufiihren, dass vom zustandigen Finanzamt mittlerweile am
27. Oktober 2008 die Umsatzsteuerjahresbescheide betreffend 2001 und 2002 erlassen
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wurden. GemaB § 274 BAO gelten die eingebrachten Berufungen gegen die
Festsetzungsbescheide fiir Dezember 2001 und Marz 2002 als gegen die jeweiligen
Jahresbescheide eingebracht, sodass Uber diese grundsatzlich im fortgesetzten Verfahren
abzusprechen ist. Wie das Finanzamt aber mitgeteilt hat, ist die Berufung gegen den
Umsatzsteuerbescheid 2002 durch die Berufungsvorentscheidung vom 25. Janner 2010,
zugestellt am 29. Janner 2010, rechtskraftig erledigt. Der UFS hat daher das
Berufungsverfahren betreffend Umsatzsteuer 2002 (Geschaftszahl RV/0995-L/10) eingestellt.

Hinsichtlich des Umsatzsteuerbescheides flir 2001 und der in weiterer Folge ergangenen
Berufungsvorentscheidung wurde am 26. Februar 2010 ein Vorlageantrag eingebracht, sodass
Uber die Berufung vom 28. Janner 2003, welche als gegen den Jahresbescheid 2001 vom

27. Oktober 2010 gerichtet gilt, im fortgesetzten Verfahren abzusprechen ist.

Das am 3. November 2008 eingebrachte und als Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid
2001 bezeichnete Schriftstiick ist nach der Rechtsprechung des VWGH als erganzender
Schriftsatz zu werten, in dem ein Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vor
dem gesamten Berufungssenat nicht wirksam gestellt werden kann. Nach

§ 282 Abs. 1 Z 1 BAO kann dieser Antrag aber im Vorlageantrag gestellt werden. Fir das
Verfahren betreffend 2001 wurde dieser Antrag im betreffenden Vorlageantrag gestellt. Fiir
das Verfahren betreffend 2000 war der diesbeziigliche Antrag im Erstverfahren zuriick
genommen worden, weshalb im fortgesetzten Verfahren der Referent gemaB Z 2 der
genannten Bestimmung bzw. gemaB § 284 BAO ein diesbeziigliches Verlangen stellte. Es war
somit hinsichtlich beider Jahre eine mindliche Verhandlung vor dem gesamten Senat

durchzufihren.

Unstrittig ist, dass die im Rahmen einer Restaurationsleistung erfolgte Abgabe von in der
Anlage genannten Speisen und Getranken dem ermaBigten Umsatzsteuersatz unterliegt und
die Abgabe der in der Anlage zum UStG 1994 nicht genannten Getranke (wie die hier

gegenstandlichen) mit dem Normalsteuersatz zu versteuern sind.

Unstrittig ist auch die in der Erstentscheidung entschiedene Frage der Anwendbarkeit des
14%igen Steuersatzes auf die sog. ,, Take-away-Umsatze" und ,Drive-in® Umsatze. Die
betraglichen Auswirkungen wurden somit auch aus der Erstentscheidung in diese

Entscheidung ibernommen.

Strittig ist somit nur, ob hinsichtlich des Getrankes im Menu eine zu berlicksichtigende
Einzelpreisvereinbarung erfolgte bzw. wie bei Verneinung dieser Frage das flir die Menlis
bezahlte Gesamtentgelt auf die einzelnen, unterschiedlichen Steuersatzen unterliegenden

Menlikomponenten aufzuteilen ist.
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Hinsichtlich des im Erstverfahren festgestellten und unstrittigen Sachverhaltes sowie
hinsichtlich des Verwaltungsgeschehens im Erstverfahren wird auf die Entscheidung des UFS
vom 6.12.2004 verwiesen. In dieser Entscheidung im fortgesetzten Verfahren wird dazu nur
eine grobe Zusammenfassung des Sachverhaltes wiedergegeben, soweit dies fiir das

Verstandnis der Entscheidung erforderlich erscheint.

Die Bw (in der Folge: Bw.) betrieb in den gegenstandlichen Zeitraumen als Lizenznehmerin
einer Fast-Food-Kette mehrere Schnellrestaurants. Anlasslich einer Betriebspriifung bei der
Bw. wurde festgestellt, dass diese bei der Aufteilung der Mentipreise ab August 2000 von der
bis dahin angewandten Methode der linear gekirzten Einzelverkaufspreise abgewichen sei
und den auf den Getrankepreis entfallenden Anteil Gberproportional gekiirzt hatte. Aufgrund
dieser Feststellungen der Betriebspriifung erlieB das Finanzamt in der Folge Bescheide nach
denen die Aufteilung der Menlientgelte nach der Methode der linear gekirzten
Einzelverkaufspreise zu erfolgen hatte und es wurden in diesen Bescheiden die
Speisenumsatze vermindert und die Getréankeumsatze erhoht.

In der gegen diese Bescheide eingebrachten Berufung brachte die Bw. vor, dass die
Aufteilung im Schatzungswege zu erfolgen habe und dabei jene Methode zu wahlen sei, die
den tatsachlichen Gegebenheiten so nahe wie moglich komme. Eine iberproportionale
Zuordnung der Entgeltsminderung auf das Getrank sei durchaus sachgerecht, da der typische
Kunde einer Fast-Food-Kette deren Restaurants wegen deren typischer Speisen aufsuche und
die mitangebotenen Getranke dabei véllig in den Hintergrund treten wiirden. Uberdies sei
aufgrund der mdglichen hohen Rohaufschlage bei Getrénken eine Preisreduktion bei diesen
leicht mdglich. Eine lineare Preisreduktion wiirde dem Umstand nicht Rechnung tragen, dass

der Kunde eben nicht allen Meniibestandteilen denselben Wert beimesse.
In weiterer Folge wurden dem UFS im Erstverfahren folgende Beweismittel vorgelegt:

- eine Preisliste (Speisekarte) aus dem Jahr 2000, der zu entnehmen ist, dass beim Kauf eines

Menis der Kunde den Preisvorteil Giber das Getrank erhalte.

- Kopien von Gasteinformationen im DIN A4 Format, nach denen den Kunden durch eine
Gegeniberstellung des Einzelverkaufspreises des Getrankes zum Ansatz des Getrankes bei
Kauf im Rahmen eines Mens die Getrdankepreise mitgeteilt wurden. Je nach GroBe des Menlis
kdnne der Kunde ein Getrank mit Einzelverkaufspreis zwischen 15,00 ATS und 23,00 ATS im
Rahmen eines Mentis um 4,00 ATS bis 6,00 ATS erwerben.

Zu dieser Art der Bewerbung der Mens bzw. der Getranke wurde durch die Bw. angegeben,
dass diese in Zusammenhang mit einer ab August 2000 gestarteten Marketing-Aktion zur

Forderung des Getranke- und Menlabsatzes erfolgt sei. Es sei dadurch tatsachlich zu einer
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Steigerung der Menliumsatze um ca. 11 % gekommen. Die Hohe der Getrankeumsatze sei

gleich geblieben. Erganzend wurde in der Folge mitgeteilt, dass im Rahmen der genannten
Marketing-Aktion die Umsdtze durch eine Uberproportional starke Reduktion des
Getrankepreises angehoben werden sollten, ohne dass diese Preisaufteilung auf den
Mendipreis einen Einfluss gehabt hatte. Die Umsatzsteigerung sei also nicht durch eine
Preisreduktion des Gesamtments sondern ausschlieBlich durch das Anbieten eines besonders
ginstigen Getrankepreises im Menl erreicht worden. Aufgrund der sehr kurzen
Aufenthaltsdauer der Kunden im Restaurant und dem ulberwiegenden Bediirfnis auf
Befriedigung des Hungergefiihls gebe es auch keine Veranlassung fiir den Kunden, ein relativ
teures Getrank zu kaufen, welches er im Handel wesentlich billiger erhalten kénnte. Ab
1.8.2000 hatte man dann eben den Kunden angeboten, bei Kauf eines Mentis ein Getrank zu
einem verminderten Preis erwerben zu kdnnen. Aufgrund der so zwischen dem Kunden und
der Bw. zustande gekommenen Vereinbarung sei der vereinbarte und auch tatsachlich
gezahlte Betrag die Bemessungsgrundlage fiir den Umsatz. Abzustellen sei auf jenen
subjektiven Wert, den der Kunden den Leistungen beimesse. Der Kunde kaufe ein Getrank,
wenn ihm dies besonders glinstig erscheine, was insbesondere dann der Fall sei, wenn es
praktisch als Zugabe zu den Speisen angeboten werde. Der Wert, den der durchschnittliche
Kunde dem Getrank beimesse, ergebe sich eben aus der Vereinbarung oder dem

durchschnittlichen Preis bei der unmittelbaren Konkurrenz (Lebensmittelhandel).

Festzuhalten ist an dieser Stelle auch, dass auch in diesem fortgesetzten Verfahren wie im
Erstverfahren die Behandlung der sogenannten "Plastikgeschenke" (Beilage zu den Menlis)
zwischen den Parteien unstrittig ist. Diese wurden bei der Aufteilung des Gesamtentgeltes im
Wesentlichen mit den angefallenen Kosten berlicksichtigt und dem 20 %igen Steuersatz

unterzogen.

Der im Erstverfahren festgestellte und in der Berufungsentscheidung dargestellte Sachverhalt
wurde von den Parteien im Wesentlichen auBer Streit gestellt und festgehalten, dass lediglich

die Rechtsfrage nach der Aufteilung des Menientgeltes strittig sei.

Ergénzend verwies die Bw. noch darauf, dass bei den Berechnungen durch die
Betriebspriifung Rechenfehler unterlaufen seien und fiir den Fall einer linearen Kiirzung der
Einzelverkaufspreise im Rahmen der Berufungserledigung diese Rechenfehler zu korrigieren

seien.

Der UFS hat in der Folge in seiner Erstentscheidung der Berufung teilweise stattgegeben. Es
sei die Aufteilung des Menlientgeltes nach jenen Werten vorzunehmen, die die Parteien mit
hochster Wahrscheinlichkeit den einzelnen Komponenten zugeordnet hatten. Aufgrund des

Wortlautes der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie, welche darauf abstellt, was der leistende
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Unternehmer bekommen soll, hat der UFS auch die Wertvorstellungen und Kalkulationen des
leistenden Unternehmers in seine Wertermittlung miteinbezogen und kam zu dem Ergebnis,
dass die Mitteilung der Uberproportional gekiirzten Getrankepreise zwar zu keiner
Einzelpreisvereinbarung hinsichtlich dieser Getranke fiihren kdnnte, diese aber aufgrund der
Mitteilungen und der Kalkulation des Unternehmers doch jene Werte darstellen, die von den
Parteien mit hochster Wahrscheinlichkeit den Getranken zugeordnet worden seien. Flr eine
sachgerechte Aufteilung wiirde insbesondere sprechen, wenn diese Aufteilung unter
Beachtung der verfolgten Marktstrategien und der erzielten Deckungsbeitrage
betriebswirtschaftlich gerechtfertigt, nachvollziehbar und nach auBen erkennbar manifestiert

seien.

Der VWGH bezeichnete in seiner Entscheidung vom 16. Dezember 2009 die vom UFS
vorgenommene Aufteilung (nach einer Mischmethode zwischen einer Aufteilung nach
Einzelverkaufspreisen und einer solchen nach Einstandspreisen) als keinesfalls einfache
Methode, als mehr oder weniger willkurlich und als eine Methode, die fiir ahnliche Falle als
ungeeignet beurteilt werden muss. Mit der Frage nach der Aufteilung eines Gesamtentgeltes
auf verschiedene Leistungen hatte sich der EuUGH in seinem Urteil vom 22. Oktober 1998 in
der Rechtssache C-308/96, Madgett und Baldwin, befasst. Der EuGH hatte dabei zwei
Moglichkeiten der Aufteilung angesprochen, namlich einerseits die Aufteilung nach den
tatsachlichen Kosten und andererseits die Aufteilung nach dem Marktwert. Dabei hatte der
EuGH der Methode nach dem Marktpreis den Vorzug gegeben, weil die Methode nach den
tatsachlichen Kosten eine Reihe komplexer Aufschliisselungsvorgange erfordere und somit ftir
den Wirtschaftsteilnehmer mit einem betrachtlichen Mehraufwand verbunden sei, wahrend die
Methode der Heranziehung des Marktwertes einfach sei, weil dieser nicht zu ermittelt werden
braucht. Weiters verwies der VWGH auf ein Urteil des EUGH vom 25.2.1999 in der
Rechtssache C-349/96, Card Protection Plan, in dem der EuGH ausfiihrte, dass bei der in
diesem Verfahren erforderlichen Aufteilung die einfachstmdgliche Methode heranzuziehen
ware. Im Beschwerdefall bedeutet dies laut VWGH ausgehend von den Vorgaben des EuGH,
dass der vom beschwerdefiihrenden Finanzamt vertretenen Methode der Aufteilung des
Pauschalentgeltes im Verhaltnis der Einzelverkaufspreise, weil diese bereits feststehen und

keine eigene Kalkulation erfordern, der Vorzug zu geben ware ("lineare Kirzung").

Gleich zu Beginn seiner Entscheidung halt der VWGH fest, dass er unter "lineare Kiirzung"
verstehe, dass die Rohaufschlage im Verhaltnis der Einzelverkaufspreise vermindert werden

mussten.

Anlasslich eines auf Wunsch der Bw. stattgefundenen Treffens zwischen Vertretern der Bw.
und dem Referenten wurde der Bw. mitgeteilt, dass der UFS grundsatzlich gemaB § 63 VWGG
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im fortgesetzten Verfahren an die Rechtsansicht des VWGH gebunden sei. Anderes kénne sich
eventuell bei einer neuen Sachlage ergeben. Der Bw. wurde zB mitgeteilt, dass nhachgewiesen
werden miisste, dass tatsachlich ein bestimmter Preis im Rahmen einer
Einzelpreisvereinbarung fiir das Getrank konkret vereinbart gewesen ware (im Sinne einer
finalen Leistungsbeziehung). Es misste also der Entgeltlichkeitszusammenhang zwischen dem
wesentlich verringerten Getrankepreis und dem Getrank nachgewiesen werden. Dann ginge
es nicht mehr um die Aufteilung eines Gesamtentgeltes sondern um eine Preisvereinbarung
fir das Getrank, fiir die letztlich die subjektive Aquivalenz maBgeblich wére. Die Bw. gab
anlasslich dieser Besprechung weiters zu bedenken, dass eine lineare Kiirzung im Sinne der

VwGH-Entscheidung bei den vielfaltigen Menlis gar nicht durchfiihrbar ware.

Am 1. Marz 2010 ging beim UFS, AuBenstelle Linz, eine Durchschrift des beim zustandigen
Finanzamt eingebrachten Vorlageantrages gegen die Berufungsvorentscheidung vom

25. Janner 2010 betreffend Umsatzsteuer des Jahres 2001 ein. Ein weiteres inhaltsgleiches
Schreiben ging beim UFS, AuBenstelle Linz, bezeichnet als Berufungserganzung zu den
Bescheiden Umsatzsteuer 2000, UVA 11/2001 und UVA 03/2002, ein.

Inhaltlich brachte die Bw. vor, dass der VWGH unter Zugrundelegung eines fiir den konkreten
Fall nicht zutreffenden Sachverhaltes entschieden hatte. Er sei namlich vom Vorliegen eines
Gesamtentgeltes, welches aufzuteilen ware, ausgegangen. Tatsachlich liege aber eine

konkrete Preisvereinbarung fiir das Mentigetrank vor.

Bei vielen Konkurrenzunternehmen (Wirstl-Stand, Pizza-Stand, Fast-Food-Bereich ua.) wirde
durch stark verglinstigte oder sogar kostenlose Getranke versucht werden, zusatzliche Gaste
anzulocken und so den Speisenumsatz zu erhéhen. Auch der Lebensmittelhandel, der zu einer
warmen Speise (zB Leberkdssemmel) im Kombi-Paket ein Getrdank zu einem sehr attraktiven

Preis anbietet, sei zu einer Konkurrenz geworden.

Der reine Getrankeumsatz der Bw. sei relativ gering. Dies beweise, dass die Gaste die
Restaurants der Bw. in erster Linie besuchen, um ihren Hunger durch die flr die Bw.
typischen Speisen zu stillen. Der Kunde, der diese Speisen als Hauptprodukte betrachte, sei
bereit, flir diese auch den Einzelverkaufspreis zu bezahlen. Hinsichtlich des Getrankes erwarte
er sich dann aber aufgrund der Marktsituation einen reduzierten Preis. Diesen Umstand hatte
man sich anlasslich der Einflihrung der neuen Marktstrategie im Jahr 2000 zu Nutze gemacht
und das Getrank im Menl so kostengiinstig wie mdglich angeboten. Eine Preisreduktion beim
Hauptprodukt (die Speisenkomponenten) ware hingegen eine wesentlich schlechtere
Kundenbotschaft gewesen, da ein billigerer Speisenpreis auch schlechtere Qualitdt und/oder
geringere Menge der Speisen suggeriert hatte. Eine lineare Reduktion aller Preiskomponenten

im Meni hatte hingegen kein ausreichend bewerbbares und attraktives Kundenangebot
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dargestellt, da die Preissenkung je Menlikomponente zu gering ausgefallen ware. Ein
reduzierter Getrankepreis werde von den Kunden namlich nur dann als attraktiv
wahrgenommen, wenn er um mindestens 50 % unter dem Normalpreis liegt. Die glnstige
Getrankeabgabe sei somit aufgrund von Marketingiiberlegungen erforderlich gewesen und
ware von den Kunden aufgrund der Konkurrenzsituation auch erwartet worden. Darliber

hinaus sei durch diese Strategie der Umsatz auch tatsachlich gesteigert worden.

In den Standard-Speisekarten sei darauf hingewiesen worden, dass der Kunde bei Kauf des
Menus den Preisvorteil Uber das Getrank erhalte. Weiters seien die Konsumenten durch
schriftliche Informationen im DIN A4 Format bzw. zeitweise auch auf einer Uberkopftafel in
der GroBe von ca. 1,20 m x 0,25 m im ,,Counter-Bereich™ auf die Preisreduktion der Getranke
bei Kauf eines Menls aufmerksam gemacht worden. In diesem Zusammenhang wurde von
der Bw. eine Zeugin namhaft gemacht, welche bestatigen kdnne, dass die genannten
Informationen an die Kunden weitergegeben worden waren. Dariber hinaus seien Kunden,
welche lediglich zwei Speisenkomponenten bestellen wollten, aktiv darauf hingewiesen
worden, dass ein Getrank im Rahmen der verschiedenen Mendus lediglich 5,00 ATS bis

8,00 ATS zusatzlich kosten wiirde.

Somit sei der fiir das Mentigetrank zu zahlende Betrag zwischen dem Kaufer und dem
Verkaufer ausdriicklich vereinbart worden und es bestehe somit keine Notwendigkeit das

Gesamtentgelt aufzuteilen.

Uberdies sei nach der Rechtsprechung des EuGH jener Wert maBgeblich, den die beteiligten
Parteien der Leistung subjektiv beimessen. Nicht entscheidend flir die Bestimmung der
Bemessungsgrundlage seien jedenfalls nach objektiven MaBstaben geschatzte Werte, vielmehr
sei die subjektive Aquivalenz ausschlaggebend. Einem Unternehmer stehe es frei, die Preise
flr seine Leistungen festzulegen und dem Kunden stehe es andererseits frei, sich zu
entscheiden, die Leistung zu diesem Preis in Anspruch zu nehmen. Dabei sei das von den
Leistungsaustauschpartnern tatsachlich gewollte und vereinbarte Entgelt auch dann als
tatsachlich zu bezahlende Gegenleistung zu besteuern, wenn diese Gegenleistung unter dem
Selbstkostenpreis des gelieferten Gegenstandes liegen sollte. Entscheide sich ein Kunde zum
Kauf eines Mendis, liege dieser Entscheidung aufgrund der Mitteilungen der Bw. an den
Kunden das Wissen zu Grunde, dass er beim Kauf des Menus ein stark preisreduziertes
Getrank bekomme. Der Preis dieses verbilligt angebotenen Getranks sei exakt bestimmt
aufgrund der den Kunden zugegangenen Informationen. Viele Kunden, die zunachst nur
Speisen konsumieren wollten, hatten sich wegen des geringen Preises des Getrdnks im Meni

flr ein zusatzliches Getrank entschieden. Somit sei zwischen dem Kunden und der Bw. eine
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von beiden Seiten genau so gewollte Preisvereinbarung hinsichtlich des Menlibestandteiles

Getrank zu Stande gekommen.

Fir den Fall, dass doch von einem aufzuteilenden Gesamtentgelt ausgegangen werde, brachte
die Bw. vor, dass der VWGH in seiner Entscheidung mangels anderer Informationen davon
ausgegangen sei, dass die lineare Methode fiir den Unternehmer die einfachere sei. Dies
ergebe sich aus dem Hinweis auf die EUGH-Entscheidung in der Rechtssache Madgett und
Baldwin. Der EuGH hatte der Aufteilung nach MaBBgabe der Marktwerte im Interesse des
Unternehmers den Vorzug gegeben, da dies im konkreten Fall die einfachere Methode
darstellen wiirde und eine Aufteilung im Verhdltnis der Kosten eine Reihe komplexer

Aufschlisselungsvorgange erfordern wiirde.

Die Annahme des VWGH, dass die lineare Methode die einfachere sei, treffe aus folgenden
Grinden nicht zu. Bei dem eingesetzten EDV-Kassen-System seien die Menigetranke mit
einem einheitlichen Preis hinterlegt. Unabhangig von der gewahlten Men(i-Speisen-
Kombination gebe es je GréBe des Getranks nur einen Menligetrankepreis. Bei einer linearen
Kirzung misste dagegen fiir jede Menli-Kombination ein gesonderter Getrankepreis errechnet
werden. Je nach Anzahl der angebotenen Mens wiirde sich eine Vielzahl von Getrankepreisen

ergeben, welche im EDV-Kassen-System nicht abgebildet werden kdnnten.

Dies hatte dann zur Folge, dass zunachst nur ein vorlaufiger Preis fakturiert werden kdnnte
und am jeweiligen Monatsende manuell in einer sehr aufwandigen Methode die korrekt linear
gekirzten Menigetrankepreise ermittelt werden missten. Es sei auch nicht mdglich, die
Kassenberichte aus den Restaurants in das Programm Excel zu importieren, sodass monatlich
eine manuelle Ubertragung und anschlieBende Nachkalkulation erforderlich sei. Weiters wéren
die aus den Kassenberichten ins EDV-System gemeldeten Umsatze unrichtig und kdnnten flir
keine weiteren Auswertungen mehr verwendet werden. Ebenso kénnten ordnungsgemaBe

Rechnungen im Sinne des § 11 UStG 1994 nicht erstellt werden.

Auch die zeitaufwandige Nachkalkulation durch die Betriebspriifung zeige wie zeitaufwandig
und miihsam die Berechnung nach der Methode der linearen Kiirzung sei. Somit sei
dargestellt worden, dass die vom VWGH aufgrund des im Erstverfahren festgestellten
Sachverhalts angenommene Einfachheit der linearen Kirzung im konkreten Fall nicht gegeben
sei. Die Methode der linearen Kiirzung entspreche auch weder dem Willen der
Vertragsparteien noch dem tatsachlichen kalkulatorischen Aufbau der Mendis. Bei weitem
einfacher und weniger fehleranfallig ware es, wiirde man ausgehend von den Materialkosten
unter Anwendung eines marktiblichen Aufschlages den Menlpreis fiir das Getrank ermitteln
und diesen dann fir alle Meni-Kombinationen als einheitlichen Preis fir die jeweilige

GetrankegroBe fix im Kassen-System hinterlegen. Auch die AuBenkommunikation des
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Getrankepreises wurde bewusst so dargestellt, dass die Preiszusammensetzung nicht aus
gleichférmig reduzierten Einzelkomponenten bestehe, da gerade die besondere Preisreduktion

beim Getrank entscheidend fiir den gewtinschten Markterfolg des Mendis sei.

In eventu wurde beantragt, dass berlicksichtigt werden moge, dass bei der Berechnung der
Erhéhung der Bemessungsgrundlage der 20%igen Umsatze flr das Jahr 2001 von den
Getrankepreisen des Jahres 2000 statt jenen des Jahres 2001 ausgegangen worden sei, dass
durch die Herausnahme des Geschenks beim Kindermeni der 20%ige Umsatz zu Unrecht um
ATS 1,00 je Meni erhdht worden ware und, dass beim Kindermen( der Einzelverkaufspreis
der Speisen ATS 32,00 und nicht ATS 33,00 betragen hatte.

Diese Antrage wurden im Rahmen des Erganzungsersuchens dem Priifer mit der Bitte um

Berlicksichtigung Ubermittelt.

Dem erganzenden Schreiben ist eine Kopie eines Fotos mit dem Datum 26.11.2000 angeftigt.
Dieses Bild soll nach Angaben der Bw. die angefiihrte Uberkopftafel mit dem Hinweis auf den
glnstigen Getrankepreis im MenU darstellen. Allerdings ist auf der Kopie aufgrund deren
Qualitét nicht zu erkennen, was tatséchlich auf dieser Uberkopftafel angefiihrt ist.

In weiterer Folge wurde durch den UFS fiir 19. Mai 2010 ein Erdrterungstermin festgesetzt.
Im Vorfeld dieses Termins wurde den Parteien durch den UFS schriftlich mitgeteilt, welche
Fragen Gegenstand des Erdrterungsgesprachs sein wiirden. Ebenso wurde den Parteien
bereits im Vorfeld mitgeteilt, dass der Referent im fortgesetzten Verfahren gemaB § 282
Abs. 1 Z 2 BAO die Entscheidung durch den gesamten Senat und gemaB § 284 Abs. 1

Z 2 BAO die Abhaltung einer miindlichen Verhandlung beantragt. Begriindet wurde dies mit
der Komplexitat der Sachverhaltsfeststellungen und der zu beurteilenden Rechtsfragen sowie
mit dem Umstand, dass die Zurlicknahme der Antrage auf mindliche Verhandlung und
Senatszustandigkeit im Erstverfahren auf Anregung des Referenten erfolgt sei und diese nun

auch im fortgesetzten Verfahren wirksam ware.

Am Erdrterungstermin nahmen neben dem Referenten und dem Senatsvorsitzenden und der
Schriftfiihrerin der steuerliche Vertreter der Bw. sowie der Vertreter des zustandigen
Finanzamtes und ein als weiterer Vertreter des Finanzamtes bestellter Betriebspriifer sowie als
Auskunftsperson gemaB § 143 BAO eine Uber die Ublichen Gegebenheiten informierte

Vertreterin von McDonald's Osterreich teil.

Zunachst verwies der Referent darauf, dass der VWGH offensichtlich aufgrund der im
Erstverfahren getroffenen Sachverhaltsfeststellungen davon ausging, dass ein aufzuteilendes
pauschales Menlentgelt vorliege und fiir diese Aufteilung die lineare Kiirzung als die

einfachste Methode anzuwenden sei. Aufgrund der im fortgesetzten Verfahren vorgebrachten
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Argumente der Bw. miisse nun insbesondere gepriift werden, ob eine konkrete
Preisvereinbarung flir das Getrank vorliege, und ob die vom VWGH als einfachste Methode
bezeichnete lineare Kilirzung rechnerisch und praktisch tberhaupt méglich sei. Nur wenn sich
diesbeziiglich eine neu zu beurteilende Sachlage ergeben wiirde, wirde die Bindung des UFS
an die Rechtsansicht des VWGH nach § 63 VWGG entfallen. Zum Nachweis einer
Einzelpreisvereinbarung hinsichtlich des Getrankes misste ein konkreter
Entgeltlichkeitszusammenhang im Sinne eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen dem
Getrank und dem hingegebenen Geldbetrag im Sinne des "do ut des" nachgewiesen werden.
Ansonsten wirde eben im Sinne der Privatautonomie das Gesamtentgelt dem Gesamtpaket
gegenliberstehen. Die in Zusammenhang mit der Getrankeabgabe erfolgten Mitteilungen
wirden dann nur der Bewerbung des Gesamtmenls dienen. Samtliche Mitteilungen des
Verkaufers wiirden den potentiellen Kaufer nur dazu veranlassen, das Gesamtpaket "Men("
um das jeweils vorgesehene Gesamtentgelt zu kaufen. Da grundsatzlich das vereinbarte
Gesamtentgelt unbertiihrt bliebe, wiirde auch keine amtliche Preisfestsetzung fiir das Menii
bzw. das Getrank unterstellt werden kénnen. Wiirde man zu dem Ergebnis kommen, dass
keine Einzelpreisvereinbarung sondern ein aufzuteilendes Gesamtentgelt vorliege, stelle sich
lediglich die Frage der Methode der Aufteilung dieses Gesamtentgeltes. Nach der Anschauung
des VWGH ware dafiir die einfachste Methode, namlich die lineare Kiirzung der

Einzelverkaufspreise heranzuziehen.

Hingewiesen wurde durch den Referenten auch darauf, dass immer, wenn das Gesetz keinen
gesonderten WertmaBstab festsetze, der gemeine Wert zum Ansatz kommen solle. Dies sei
jener Preis, der im gewdhnlichen Geschaftsverkehr nach der Beschaffenheit des Getrénkes
(Einzelverkaufspreis) und der konkreten Verkaufssituation (verbilligte Men() unter
AuBerachtlassung ungewdhnlicher oder personlicher Verhéltnisse (WerbemaBnahmen, extrem
glnstiger Einkaufspreis, Kostenstruktur des Leistenden, usw.) erzielbar ware. Auch nach
diesen Uberlegungen miisse man nach Ansicht des Referenten wohl zu einer linearen Kiirzung
der Einzelpreise kommen. Wenn bei Erwerb von drei Gegenstanden ein Nachlass von
insgesamt 30 % gewahrt wird, ware — bei AuBerachtlassung personlicher Vorstellungen und
angebrachter Durchschnittsbetrachtung — davon auszugehen, dass sich jeder der drei

Gegenstande um 30 % ermaBige.

Nach dieser erfolgten Einleitung durch den Referenten wurde im Rahmen des
Erdrterungstermins dartber diskutiert, welche Berufungen gegen welche Bescheide eigentlich
Gegenstand des Berufungsverfahrens seien. Da diese Fragen mittlerweile unstrittig geklart

sind, wird auf die eingangs gemachten Ausflihrungen zu diesem Thema verwiesen.
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Festgehalten wurde auch, dass hinsichtlich der beim Erdrterungstermin offen gebliebenen
Fragen kein gesonderter Fragenvorhalt an die Bw. bzw. kein gesondertes Erganzungsersuchen
an die Abgabenbehorde erster Instanz ergehen werde. Vielmehr gelte die Niederschrift iber
die Ergebnisse dieses Erdrterungstermins als Vorhalt bzw. als Ergdnzungsersuchen und die zu
erhebenden Sachverhaltselemente sowie die ndhere Vorgangsweise wirden bei diesem

Erdrterungstermin ohnehin festgelegt werden.

Zur konkreten Einzelpreisvereinbarung fiir das Getrank wurde seitens des Referenten
zunachst darauf hingewiesen, dass nach der Aktenlage nachgewiesen sei, dass in der
Speisekarte sowie auf den sogenannten Gasteinformationen ein Hinweis erfolgt sei, dass bei
Kauf eines Menus ein verbilligtes Getrank enthalten sei. Auf den sogenannten
Gasteinformationen sind demnach auch die im Menu zum Ansatz kommenden Schilling-
Betrdge statt der Einzelverkaufspreise der verschiedenen GetrankegréBen angefiihrt.
Festzustellen sei nun, welche Leistungen nach dem Willen der Parteien tatsachlich
ausgetauscht werden sollten. Nach der Verkehrsauffassung sei zunachst davon auszugehen,
dass beim Kauf eines Ments das hingegebene Gesamtentgelt auch flir das Gesamtmeni
bezahlt werde. Der Verkaufer werde den Gesamtpreis so kalkuliert haben, dass er fir ihn
einen Gewinn abwirft bzw. sonst seine Erwartungen erflillt werden und der Kaufer wollte das
gesamte Menl und bezahlt dafiir auch das Gesamtentgelt. Andere Ergebnisse miissten von
dem nachgewiesen werden, der sie behauptet. Im Ergebnis misste somit von der Bw. eine
eigene Zweckbindung zwischen einem bestimmten Teil des Entgeltes und einem bestimmten
Menubestandteil im Sinne eines Entgeltlichkeitszusammenhanges nachgewiesen werden.
Dabei sei auch zu beachten, dass zur Beurteilung der Frage, was der Empfanger einer
Leistung fir diese aufzuwenden hat, auf die entsprechende Vereinbarung der Parteien

zurlickzugreifen sei.

Sodann wurde auf die Ausfiihrungen der Bw. in den Eingaben vom 26. Februar 2010 und vom
11. Marz 2010 (siehe oben) hingewiesen. Erganzend dazu wurde von der Auskunftsperson
nochmals bekraftigt, dass mit dem Hinweis auf das stark verglinstigte Getrank der Umsatz der
Menis gehoben werden sollte und dies letztlich auch erfolgreich gewesen sei. Das Getrank sei
zu einem Preis beworben worden, der nahe dem Getrankepreis im Einzelhandel gewesen sei.
Den Kunden sei somit bekannt gewesen, dass sie bei Kauf von Speisen ein Getrank zum

Ublichen Handelspreis bekommen kdnnten.

Der Referent merkte dazu an, dass sich durch diese Marketingstrategie am Gesamtentgelt flir
das Menl nichts gedndert habe und es sich seiner Ansicht nach nur um eine
WerbemaBnahme flir das Gesamtmenii gehandelt habe. Der Kunde hatte das Getrank nur

gegen Hingabe des Gesamtentgeltes im Rahmen des Menis erwerben kdnnen.
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Seitens der Bw. werde auch darauf hingewiesen, dass die vergtinstigte Abgabe von Getranken
auch offensiv in den Medien und den Lokalen beworben worden ware und dies zu einem
Umsatzanstieg bei den Menis zwischen 11 % und 12 % geflihrt habe. Diese
Umsatzsteigerung sei nicht durch eine Preisreduktion flir das Men(l sondern allein durch die
Bewerbung des glinstigen Getrdnkes zu Stande gekommen. Dies beweise den

Entgeltlichkeitszusammenhang.

Von der Amtspartei wurde die erfolgte Umsatzsteigerung auBer Streit gestellt. Der
Entgeltlichkeitszusammenhang zwischen dem Getrank und dem mitgeteilten Gberproportional
gekurzten Preis wurde aber bestritten.

Hinsichtlich der Argumentation der Bw., dass mit glnstigeren Getranken eine bessere
Werbebotschaft und héhere Kundenfrequenz erreicht werden kénne als mit der Bewerbung
billigerer Speisen, welche dem Kunden schlechtere Qualitdt bzw. geringere Mengen
suggeriere, gab der Amtsvertreter an, dass gegeniiber dem Erstverfahren keine neue
Sachlage vorliege. Der Kunde kdnne weiterhin das Getrank nicht einzeln zu dem glinstigen
Preis sondern lediglich im Rahmen des Menlis gegen das Gesamtentgelt erwerben. Am

Gesamtentgelt selbst hatte sich tatsachlich nichts gedndert.

Die Auskunftsperson bestatigte, dass das Getrank einzeln nicht zu dem vergiinstigten Preis

erhaltlich gewesen ware.

Auch hinsichtlich der von der Bw. vorgebrachten Beweismittel bezliglich der
Getrankepreismitteilung an die Kunden (Hinweis in der Speisekarte, Kundeninformation im
DIN A4 Format, Kundeninformation auf Uberkopftafeln, die namhaft gemachte Zeugin sowie
die aktiven Hinweise durch das Verkaufspersonal auf die glinstigen Getrénkepreise) gab der
Amtsvertreter an, dass sich auch diesbeziiglich seiner Ansicht nach kein neuer Sachverhalt

ergeben wirde.

Hinsichtlich der Uberkopftafeln, auf denen sich nach Angabe der Bw. ebenfalls Hinweise auf
den gunstigen Getrankepreis im Menu befinden sollen, wurde die Vorlage eines Original-Fotos

angefordert, da auf der Kopie in Wirklichkeit nichts erkennbar sei.

Der Referent gibt in weiterer Folge zu bedenken, dass seiner Ansicht nach die Kunden ein
bestimmtes Menl zu einem bestimmten Gesamtpreis kaufen. Sie gehen dabei davon aus, dass
dieses Meni aus zwei Speisenkomponenten und einem Getrank bestehe, wiirden sich aber
Uber die Preiszusammensetzung keine weiteren Gedanken machen. Es stelle sich tiberhaupt
die Frage, ob es eine Preisvereinbarung hinsichtlich eines Getrankes in der Form kommen
kdnne, dass man ein Getrank um zB 5,00 ATS statt um 20,00 ATS kaufe, wenn letztlich doch

ein Gesamtmeni gegen den Gesamtmendipreis gekauft werde. Es ware doch in diesem Fall
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nach Ansicht des Referenten wiederum eine Preisvereinbarung bezliglich des Gesamtentgeltes

fir das gesamte Meni erfolgt.

Die Amtspartei stimmte diesen Ausfihrungen zu. Die Auskunftsperson gab dazu zu bedenken,
dass die Kunden das Restaurant der Bw. (somit einer bestimmten Fast-Food-Kette) aufsuchen
wirden, um eine bestimmte Speise zu konsumieren. Sie wirden sich dann bei der Bestellung

fur diese bestimmte Speise oder eben eine bestimmte Menu-Zusammenstellung entscheiden.

Der Referent entgegnete dem, er stelle sich die Frage, wie unter folgenden Voraussetzungen
eine Preisvereinbarung flir das Getrank zu Stand kommen kénne: Ein GroBteil der Kunden
sind Stammkunden und wissen, dass zB ein XY Men(l im ersten Halbjahr 2000 59,00 ATS
gekostet hat. Nun kommt angenommen dieser Stammkunde im zweiten Halbjahr 2000 wieder
in dieses Restaurant um wieder dieses Meni um 59,00 ATS zu erwerben und sieht nun, dass
es immer noch 59,00 ATS kostet. Die eventuell erfolgte Mitteilung, dass in diesem Meni ein
Getrank enthalten sei, das statt 20,00 ATS nur 5,00 ATS kosten solle, wird fiir diesen Kunden

wohl véllig bedeutungslos sein.

Die Auskunftsperson stimmte diesen Ausfiihrungen zu, gab allerdings zu bedenken, dass man
durch die Marketingstrategie die Getrankemitnahmen verhindern und eine Umsatzsteigerung

durch Gewinn neuer Kunden erzielen wollte.

Auf die Frage des Referenten, ob der Antrag auf Vernehmung der von der Bw. geltend
gemachten Zeugin zum Nachweis, dass es die schriftlichen Informationen an die Kunden im
DIN A4 Format im gegenstandlichen Zeitraum gab, aufrecht gehalten werde, gaben nun beide

Parteien an, dass sie die Vernehmung der Zeugin beantragen wiirden.

Klargestellt wurde in der Folge durch die Auskunftsperson, dass es sich bei den einzelnen
Menlkomponenten um keine eigenstandigen Produkte gehandelt hat. Es handelte sich genau

um jene Komponenten, die auch zu Einzelverkaufspreisen erworben werden konnten.

Auf die Frage des Referenten, ab wann es bei McDonald's Mentis gab und wie die
vereinnahmten Gesamtentgelte urspriinglich aufgeteilt wurden, gab die Auskunftsperson an,
dass es die Menis ab 1998 gegeben hatte. Bis 31.7.2000 sei eine Kiirzung erfolgt, die weder
der linearen Kiirzung im Sinne des Betriebspriifers noch der Kiirzung, wie sie ab August 2000
vorgenommen wurde, entsprach. Es sei damals fiir jede GetrankegroBe ein fixer Preis
angesetzt gewesen, der bei jedem Menil zur Anwendung gelangte und seiner Hoéhe nach

wesentlich naher beim linear gekiirzten Getrénkepreis gelegen sei.

Der Amtsvertreter brachte dazu vor, dass der Priifer urspriinglich davon ausgegangen sei,
dass bis Ende Juli 2000 linear im Sinne seiner ab August 2000 vorgenommenen Berechnung
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gekirzt worden sei. Es habe deshalb auch fiir die ersten 7 Monate 2000 keine rechnerische

Feststellung durch die BP gegeben. Dies ware eventuell nachzuholen.

Vom Referenten wurde sodann die Frage gestellt, warum letztlich ab August 2000 auf eine

andere Berechnung umgestellt worden sei.

Wie bereits oben ausgefiihrt, verwies die Auskunftsperson auf die bereits dargestellte
Werbekampagne. Auf die Frage, ob die Einflihrung des 14 %igen Steuersatzes per 1.6.2000
eine Rolle gespielt hatte, gibt die Auskunftsperson an, dass ihr diesbeztiglich nichts erinnerlich
sei. Auf die Frage, ob es, so wie in Artikeln in der SWK dargestellt, tatsichlich zur Anderung
der Einkaufspreise der Getranke gekommen sei, gab die Auskunftsperson an, dass
diesbeziiglich Recherchen durchgefiihrt werden missten und dem UFS das Ergebnis mitgeteilt

werden wird.

Hinsichtlich der Einfachheit der Aufteilungsmethode gab der Referent zunachst die bereits
oben dargestellten Argumente der Bw. hinsichtlich der nach ihrer Ansicht nach bestehenden
Kompliziertheit und nicht gegebenen Einfachheit der linearen Kiirzung der

Einzelverkaufspreise wieder.

Der Amtsvertreter merkte hiezu an, dass die lineare Methode laut VWGH die einfachste sei
und diese deshalb grundsatzlich auch machbar sei. In der Folge stellte der Amtsvertreter dem
Vertreter der Bw. die Frage, wie haufig es zu einer verpflichteten Belegserteilung komme bzw.
wie oft tatsachlich eine mehrwertsteuergerechte Rechnung auszustellen sei. Die
Auskunftsperson gab dazu an, dass Belege vielfach auch bei Sammelbestellungen, bei
Personen mit Reiserechnungen, bei Mystery-Shopper und dergleichen verlangt werden
wirden. Der steuerliche Vertreter der Bw. erganzte, dass diesbezliglich nahere Auskiinfte

nachgereicht werden wiirden.

Die Amtspartei wurde sodann ersucht, die ihrer Ansicht nach anzusetzenden
Bemessungsgrundlagen unter Mithilfe der Bw. fir alle in Berufung gezogenen Zeitraume zu
ermitteln. Dabei sollten die wahrend des BP-Verfahrens unterlaufenen und von der BP im
Erstverfahren zugestandenen Berechnungsfehler hintangehalten werden. Die Parteien wurden
auch um Stellungnahme beztiglich der Durchfiihrbarkeit, Fehleranfalligkeit und Einfachheit der
linearen Kiirzungsmethode ersucht. Hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlagen
wurde spater zwischen dem Referenten und der Amtspartei vereinbart, dass diese erfolgt,
wenn Klarheit dariber besteht, welche Methode nach Ansicht des UFS in diesem Verfahren

anzuwenden ist.

Der Referent warf die Frage auf, ob die in der Literatur vertretene Ansicht, dass eine

Aufteilung nach Kosten auch deshalb ausscheide, da insbesondere die Gemeinkosten fir
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Speisen und Getranke nicht feststellbar seien, richtig sei. Die Auskunftsperson gab dazu an,
dass die Gemeinkosten sehr wohl feststellbar seien und dass diese auch bei den bisherigen

Berechnungen berlicksichtigt worden seien.

Auf die Frage, ob die Berufungsentscheidung im Erstverfahren in Zusammenhang mit der
Anwendung des 14 %igen Steuersatzes auf die sogenannten "take-away-Umsatze" von den
Parteien akzeptiert werden wiirde, gaben die Parteien an, dass diese Frage von den Parteien
nicht mehr thematisiert werden wiirde und es hier bei der Erst-Berufungsentscheidung bleiben
solle.

Als Beilage A wurde zur Niederschrift eine Berechnung der Bw. genommen, in der dargestellt
wird, inwieweit die linear gekirzten Getrankepreise je nach Menizusammenstellung
differieren. Bei den 5 dargestellten Menlivarianten ergeben sich 5 verschiedene Preise
zwischen 1,51 € und 1,79 €.

Mit Mail vom 5. Juli 2010 wurde den Parteien in Erganzung zu den Vorhaltsfragen und
Erhebungsersuchen laut Erérterungstermin die Rechtsansicht des Referenten zur EuGH-
Entscheidung vom 6.10.2005 in der Rechtssache C-291/03, MyTravel plc, mitgeteilt. Weiters
wurde mitgeteilt, dass nach den nun aufliegenden Informationen das Verfahren 2002 durch
Rechtskraft der Berufungsvorentscheidung vom 25.1.2010 (zugestellt am 29.1.2010) erledigt
sei, sodass das diesbeziigliche UFS-Verfahren einzustellen sei.

Hinsichtlich der genannten EuGH-Entscheidung wurde den Parteien mitgeteilt, dass nach
dieser grundsatzlich die Marktwertmethode anzuwenden sei, sofern die Einzelverkaufspreise
bekannt seien. Dies gelte unabhdngig von deren Einfachheit und steuerlichen Ergebnis im
Einzelfall. Sollten die Marktwerte Schwankungen unterliegen, kdnne ein Durchschnittswert
angesetzt werden. Durch diese Entscheidung werde die Relevanz der Einfachheit der Methode
stark eingeschrénkt. Uberdies miisse es nach Ansicht des Referenten bei "fiktiver" Kenntnis
der Rechtsansicht des VWGH auch bereits im Jahr 2000 mdglich gewesen sein, statt des stark
reduzierten Getrankepreises einen linear gekiirzten durchschnittlichen Naherungswert als
Fixwert einer Taste zu hinterlegen. Von der Marktwertmethode kdnne lediglich dann
abgewichen werden und die Kostenmethode angewandt werden, wenn dadurch 1. der
tatsachlichen Struktur des Pauschalpreises exakt Rechnung getragen wird. Dies ware etwa
dann der Fall, wenn anhand der Buchhaltung der Nachweis gelingt, dass der Pauschalpreis in
der Weise festgelegt wurde, dass auf jeden der getragenen Kostenbestandteile eine feste
Gewinnspanne aufgeschlagen wurde und es 2. dadurch gerechtfertigt erscheint, dass das Ziel
der Harmonisierung der Bemessungsgrundlage gegeniliber dem Erfordernis der Neutralitat der
Mehrwertsteuer in den Hintergrund tritt. Dies ware dann der Fall, wenn die nach

Kostenkriterien nach 1. ermittelte Mehrwertsteuer der vom Endverbraucher bezahlten und
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vom Unternehmer vereinnahmten Mehrwertsteuer entspricht. Die Parteien wurden daraufhin

ersucht, zu diesen Ausfiihrungen eine Stellungnahme abzugeben und bekannt zu geben, was
sie unter der Formulierung "wenn durch Anwendung der Kostenmethode der tatsachlichen
Struktur des Pauschalpreises exakt Rechnung getragen wird" verstehen. Die Bw. wurde
weiters ersucht, entsprechende Nachweise zu fiihren, aus denen eindeutig abgeleitet werden
kdnnte, dass durch die Anwendung der tatsachlich gewahlten Methode der Entgeltsaufteilung
der tatsachlichen Struktur des Pauschalpreises exakt Rechnung getragen wurde und deshalb
auch nur genau jene Mehrwertsteuer geschuldet wird, die vom Endverbraucher vereinnahmt

wurde.

Weiters wurde den Parteien mitgeteilt, dass im Schlussantrag des Generalanwaltes in der
Rechtssache "Madgett und Baldwin" (Randnummer 69) der Generalanwalt zwar die
Marktwertmethode kritisierte, da diese dann zu unsachlichen Ergebnissen flihre, wenn im
Rahmen eines Pauschalangebotes eine Leistung zu einem niedrigeren Preis als bei
Einzelverkauf angeboten wird, um das Angebot gemischter Leistungen insgesamt attraktiver
zu machen. Der Marktwert der Bestandteile einer zusammengesetzten Leistung miisse
namlich nicht gleich sein dem Marktwert der Bestandteile bei Einzelverkauf. Der
Generalanwalt halt somit derartige Vereinbarungen fiir moglich, schlagt aber dann im
Ergebnis aufgrund der groBeren Schwierigkeiten bei der Kostenmethode dennoch die
Marktwertmethode fiir die erforderliche Aufteilung eines vereinbarten Gesamtentgeltes vor.
Der EuGH schloss sich der Ansicht des Generalanwaltes insofern an als ausgefiihrt wird, dass
die Marktwertmethode nicht immer zu sachgerechten Ergebnissen flihrt, da eben unterstellt
werden misse, dass der Marktwert eines Bestandteils eines Leistungspaketes den Marktwert
bei Einzelverkauf entspreche. Aber auch der EuGH gab der Marktwertmethode letztlich
dennoch den Vorzug. In der Rechtssache "MyTravel" flhrt der Generalanwalt aus, dass nach
der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache "Madgett und Baldwin" die Marktwertmethode
nicht immer sachgerecht sei, da der Preis des Bestandteiles im Rahmen des Leistungspaketes
nicht notwendigerweise mit dem Marktpreis im Rahmen eines Einzelverkaufes ident sein
musse. Der Generalanwalt verweist dann auf seine Ausflihrung in der Rechtssache "Madgett
und Baldwin" und betont, dass nicht selten eine Leistung im Rahmen eines Pauschalangebotes
zu einem niedrigeren Preis angeboten wird, um das Angebot einer Gesamtheit von Leistungen
attraktiver zu machen. Diese Ausflihrungen veranlassten den EuGH in seiner Entscheidung
lediglich zu den bereits genannten Aussagen, nach denen von der Marktwertmethode dann
abgewichen werden kann, wenn die Kostenmethode der tatsachlichen Struktur des
Pauschalangebotes exakt Rechnung tragt. Im Ergebnis werde dies nach Ansicht des
Referenten wiederum bedeuten, dass die Kostenmethode herangezogen werden kann, wenn

1. flir einen Bestandteil des Gesamtpaketes ein Preis vereinbart wurde, auch wenn dadurch
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nur das Gesamtpaket attraktiver gemacht werden sollte und dadurch auch feststeht, welche

Mehrwertsteuer der Endverbraucher fir diesen Bestandteil bezahlt hat und 2. durch die sich
ergebende Aufteilung des Gesamtentgeltes der tatsachlichen Kostenstruktur des
Gesamtpaketes exakt Rechnung getragen wiirde und somit auf die unterschiedlich zu
besteuernden Bestandteile die selbe Gewinnspanne aufgeschlagen wurde. Nur unter diesen
Voraussetzungen kann die Neutralitdt der Mehrwertsteuer der Vorrang eingerdaumt werden,
ansonsten waren die Einzelverkaufspreise nach der Marktwertmethode einzeln zu kirzen.
Wirden die beiden Kriterien nachgewiesen werden kénnen, wirde sich nach derzeitiger

Rechtsansicht wohl ein neu zu beurteilender Sachverhalt ergeben.

Der Amtsvertreter teilte am 6. Juli 2010 telefonisch mit, dass die Amtspartei nach
Ricksprache mit dem bundesweiten Fachbereich keinerlei Stellungnahme zu rechtlichen
Ausflihrungen in diesem Fall abgeben werde. Sollte die Entscheidung des UFS (iberzeugen,

werde sie akzeptiert werden, andernfalls werde wieder VWGH Beschwerde erhoben werden.

Im Folgenden werden die wesentlichen Aussagen des Berichts der GroBbetriebspriifung vom

12. Juli 2010 betreffend der durchgefiihrten erganzenden Erhebungen dargestellt.

Zunachst geht der Bericht auf das in den gegenstandlichen Jahren verwendete Kassen-System
ein. Hinsichtlich der Tastenbelegung dieser Registrierkassen wurde festgestellt, dass diese je
Display-Taste ein einzelnes Produkt hinterlegt hatte, welches einen einheitlichen Steuersatz
anspreche. Die Getranke seien zwar fir Zwecke der Warenbewirtschaftung auf
unterschiedlichen Tasten geflihrt worden, hatten aber in ihrer Programmierung Uber einen
Programmcode einen einheitlichen Preis hinterlegt. Nach Auswahl eines Getranks hatte sich
ein ,,Pop-Up" gedffnet, welches nach der GréBe des Getrénks eine Auswahl erméglicht habe.
Eine selbstandige Berechnung eines Umsatzsteuer-Mischsatzes oder die Mdglichkeit
unterschiedliche Steuersatze pro Display-Taste hatte nicht festgestellt werden kénnen. In
einer "ex-ante-Betrachtung" sei dieses Produkt nicht geeignet, eine lineare Kiirzung je Meni

durchzufiihren.

Hinsichtlich der Berechnungsmethode der Bw. bis 31. Juli 2000 stellte die
GroBbetriebspriifung fest, dass die Ausflihrung der Bw., dass seit Einflihrung der Menlis 1998
bis zum 31. Juli 2000 die Kalkulation des Gesamtpreises der Menls bzw. der Einzelpreise der
Menlibestandteile der Gestalt gewesen sei, dass die Einzelverkaufspreise der
Menubestandteile jeweils linear, das heiBt im selben prozentuellen Verhaltnis, gekirzt worden
seien, nicht richtig sei. Es seien zwar alle Einzelkomponenten des Mendis preislich reduziert
worden, allerdings waren das Getrank um 26,08 % und die Speisen um 17,41 % bzw.

19,99 % reduziert worden, wobei zu beachten sei, dass das Meni um ca. 21 % billiger als die

Summe der Einzelpreise der Komponenten gewesen sei.
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In der Folge bestatigte auch der Bericht der GroBbetriebspriifung dass es durch die
Marketing-Aktion, beginnend mit August 2000, zu einer Steigerung des Umsatzes mit Menis

zwischen 11 % und 12 % gekommen sei.

Warum bei der Betriebspriifung im Jahr 2002 festgehalten worden sei, dass sich bis Juli 2000
keine Anderung in der Aufteilung ergebe, sei fiir die GroBbetriebspriifung im Rahmen der nun

durchgefuihrten Erhebungen nicht nachvollziehbar.

Ab 1. August 2000 wurden von der damaligen Betriebspriifung die Einzelverkaufspreise flir
Speisen und Getranke im Rahmen des Menlpreises linear gekirzt. Beziglich dieser
Berechnung wurde seitens der Bw. wiederholt vorgebracht, dass auch dabei der
Betriebspriifung Berechnungsfehler unterlaufen waren. Auch in der Berufungserganzung vom
11. Marz 2010 wurde deshalb vom steuerlichen Vertreter bemangelt, dass durch die
Herausnahme des Geschenks beim "Kinder-Men(" durch die BP (Verkaufspreis wurde mit
39,00 ATS angesetzt anstelle wie richtig mit 49,00 ATS) bei der Berechnung der gednderten
Bemessungsgrundlage pro verkauften Meni der Umsatz um 1,00 ATS zu Lasten des 20 %igen
Umsatzes erhdht worden sei. Uberdies hatte bei diesem Menii der Einzelverkaufspreis der
Speisen 32,00 ATS und nicht 33,00 ATS betragen.

Nach dem Bericht der Betriebspriifung wurde bei der Berechnung durch die Betriebspriifung
im Jahr 2002 offensichtlich das Men( "Fisch" nicht berlicksichtigt.

Im Jahr 2001 wurde offensichtlich von der Betriebspriifung des Jahres 2002 pauschal 11 %
als Verminderung bei den 10 %igen Umsatzen und als Erhdhung bei den 20 %igen Umsatzen
angesetzt. Nach dem Bericht der Betriebspriifung im laufenden Verfahren ware eine
Neuberechnung des Jahres 2001 erforderlich. Diese soll aber erst nach der Klédrung der nun

anzuwendenden Methode durchgeflihrt werden.

Der Bericht der GroBbetriebspriifung geht in weiterer Folge auch auf einen Rechenfehler ein,
der in der Berechnung des Erst-Bescheides des UFS aufgetreten sein soll. (Anmerkung des
Referenten: Da die in der Erstentscheidung angewandte Methode vom VwWGH ohnehin
verworfen wurde und deshalb hier nicht mehr zur Anwendung kommen wird, wird auf diesen

Fehler nicht mehr eingegangen.)

Hinsichtlich der Bewerbung der Menls durch den glinstigen Getrankepreis ergibt sich aus dem
Bericht der GroBbetriebspriifung auch, dass die in den gegenstandlichen Zeitrdumen in
Verwendung befindliche Registrierkasse oberhalb des Displays ein Hinweisschild mittels
Piktogramm fir das Service-Personal hatte, nach denen sie die Kunden zum Kauf weiterer
Menuprodukte fragen sollten. Wenn ein Kunde lediglich einen Burger und Pommes kaufen

wollte, erinnerte das Piktogramm die Service-Kraft, dem Kunden auch noch ein Getrank
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anzubieten und den Hinweis auf einen geringeren Gesamtkaufpreis zu geben. Im Bericht
findet sich auch eine beispielhafte Darstellung eines derartigen Piktogrammes. Auf einfache
Art wurde ein gezeichneter Burger, eine gezeichnete Tite Pommes sowie ein gezeichneter

Becher mit einem Getrank, jeweils verbunden durch ein Plus-Zeichen, dargestellt.

Wie bereits weiter oben wurde auch hier nochmals festgehalten, dass in einer Art "ex-ante-
Betrachtung" mit dem im Jahr 2000 und 2001 verwendeten System eine korrekte lineare
Kirzung der Einzelverkaufspreise aufgrund der Vielzahl der mdglichen
Menulzusammenstellungen nicht umsetzbar gewesen sei. Die einzig mdgliche Umsetzung ware
das Fixieren eines einheitlichen Getrankepreises. Auch eine Belegerteilung bei korrekter
linearer Kiirzung war nach Ansicht der GroBbetriebspriifung nicht mdglich. Schon die
Berechnungsbeispiele im Anhang III des Berichtes der GroBbetriebspriifung zeige auf, dass
beispielsweise bei sechs unterschiedlichen Menizusammenstellungen sich auch sechs
unterschiedliche linear gekiirzte Einzelverkaufspreise des Getrankes zwischen 1,47 € und
1,79 € ergeben wiirden. Eine exakte lineare Aufteilung sei nach dem Bericht der
GroBbetriebsprifung nur ex-post moglich.

Hinsichtlich der Méglichkeit einer Ubertragung der Daten in ein Tabellenkalkulationsprogramm
wird im Bericht der GroBbetriebspriifung festgehalten, dass eine Ubertragung der Daten in
dieses Programm, wenn auch auf Umwegen und keinesfalls effizient, doch méglich sei. So
seien die Daten der Registrierkassen fiir den Zeitraum 2000 und 2001 ebenfalls der
GroBbetriebsprifung in Form einer Excel-Datei tGibergeben worden. Eine Auswertung dieser
Daten sei sodann mit entsprechender Standard-Software mdéglich. Die GroBbetriebspriifung
zieht diese Schlisse aus einer Mitteilung durch den Franchisegeber, aus der sich ergebe, dass
die Daten zunachst vom Restaurant an den Franchisegeber libermittelt werden mussen und

sodann eine Extraktion aus der Datenbank beim Franchisegeber mdglich sei.

Aufgrund der groBen Anzahl der sich ergebenden linear gekirzten Einzelverkaufspreise und
dem dargestellten verwendeten Kassen-System (es kann nur ein Fixpreis pro GetrankegroBe
hinterlegt werden) sei bei korrekt durchgefiihrter linearer Kiirzung der Einzelverkaufspreis

eine Rechnungserteilung im Sinne des § 11 UStG 1994 im laufenden Betrieb nicht mdglich.

Im Bericht der GroBbetriebspriifung lber die erganzenden Erhebungen wird im
Zusammenhang mit einer moglicherweise durchzuflinrenden Berechnung nach der
Kostenmethode festgehalten, dass die Gemeinkosten zu ermitteln in jedem ordnungsgemanB
gefiihrten Rechenwerk mdglich sei. Auch bei der Bw. ware somit nach Ansicht der Gro3BP

eine Ermittlung der Gemeinkosten sicherlich méglich.
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Hinsichtlich des Ersuchens des UFS an die GroBbetriebspriifung, eine fehlerfreie Ermittlung
der Bemessungsgrundlagen zu erstellen, teilte diese im Bericht mit, dass eine exakte
Ermittlung des Gesamtbetrages bis zur letztlichen Wahl der Berechnungsmethode

hintangehalten werde.

AbschlieBend wird von der GroBbetriebspriifung in ihrem Bericht die Verwendung eines
gewogenen Durchschnittspreises als Festwert flr jede GetrankegréBe vorgeschlagen. Aus den
Verkaufsdaten einer vergangenen, mdglichst zeitnahen Periode sollten die jeweiligen
gekurzten Einzelverkaufspreise je Menlizusammenstellung ermittelt werden. Diese gekirzten
Einzelverkaufspreise sollten sodann je nach ihrer Bedeutung fiir den Gesamtumsatz, somit
nach den verkauften Gesamtmengen bei der Berechnung eines durchschnittlichen linear
gekirzten Einzelverkaufspreises zum Ansatz kommen (gewogener Durchschnittswert). Es
wirde sich dann ein Wert ergeben, der relativ nahe an die korrekt linear gekiirzten
Einzelverkaufspreise herankommt und somit den Anforderungen des VWGH mdglichst
entsprechen wirde. Zudem konnte dieser Wert auch seitens des Unternehmens als Festwert
einer Tastatur hinterlegt werden.

Mit Schreiben vom 13. Juli 2010 wurde der Bw. der Bericht der GroBbetriebspriifung vom

12. Juli 2010 zur Stellungnahme Ubermittelt. Ebenso wurde nochmals an das Mail des
Referenten an den steuerlichen Vertreter vom 5. Juli 2010 betreffend die EuGH-Entscheidung
in der Rechtssache C-291/03 "MyTravel plc" erinnert. Weiters wurde die Bw. ersucht,
insbesondere zu den Ausflihrungen im Bericht, dass im ersten Halbjahr 2000 doch keine
lineare Kiirzung der Einzelverkaufspreise erfolgt sei, Stellung zu nehmen und gegebenenfalls

eine Berechnung der Auswirkungen vorzulegen.

In weiterer Folge ersuchte der Referent die Bw. auch um Stellungnahme zu folgenden

Punkten:

- Der UFS interpretiere die maBgebliche VWGH-Entscheidung vom Dezember 2009 in der
Form, dass die unterschiedlich zu besteuernden Einzelverkaufspreise mit einem gleichen
Prozentsatz zu kiirzen seien. Dies wirde etwa bedeuten, dass im Falle der Verbilligung des
Gesamtmendipreises gegentiber der Summe der Einzelpreise um 30 % auch die einzelnen

Komponenten im Men( einheitlich um 30 % billiger werden wiirden.

- Welche Auswirkungen hatten die im Bericht dargestellten Berechnungsfehler der
Betriebspriifung des Jahres 2002 fiir das Jahr 2001 sowie die im Bericht dargestellten
Berechnungsfehler des UFS in der Erstentscheidung?

- Der Referent entnimmt den Darstellungen des Berichts der GroBbetriebspriifung, dass es der

Bw. bei fiktiver Kenntnis der Rechtsansicht des VWGH im Jahr 2000 durchaus méglich
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gewesen ware, fir das Getrank im Men je nach GréBe einen Fixwert zu hinterlegen, der als
"gewogener Durchschnittswert" einem linear gekirzten Einzelverkaufspreis wesentlich naher
gekommen ware als der tatsachlich hinterlegte und stark gekiirzte Einzelverkaufspreis. Dieser
Wert hatte aus den Daten der Vorperiode fiir die jeweils laufende Periode abgeleitet werden

mussen.

- Da sich Unternehmer ganz allgemein rechtskonform verhalten missten, misse man durch
die nachtragliche Rechtsauslegung durch den VWGH fiktiv unterstellen, dass dem
Unternehmer bekannt sein hatte missen, dass er die Einzelverkaufspreise im Mend linear zu
kirzen gehabt hatte. Diese rechtliche Vorgabe kdnne nicht durch die Auswahl eines
bestimmten Kassen-Systems "unterlaufen" werden. Vielmehr sei eine Abrechnungs- und
Aufzeichnungsmaoglichkeit zu wahlen, die diese Anforderungen erfillen kénne. Nach Ansicht
des Referenten bringe der Bericht auch zum Ausdruck, dass bei Verwendung der konkret
eingesetzten Kassen eine exakt durchgefiihrte lineare Kiirzung nach Ansicht der
GroBbetriebspriifung nicht méglich gewesen sei. Dies bedeutet aber zum einen nicht, dass es
nicht bei Verwendung anderer Kassen mdglich gewesen ware. Zum anderen ware aber
jedenfalls die Hinterlegung eines anderen Fixpreises auch bei den verwendeten Kassen
mdglich gewesen. In diesem Sinn sei wohl auch die Ausfiihrung des Berichtes zu verstehen,
dass eine Belegerteilung (mit einem exakt linear gekiirzten Preis) mit dem verwendeten
Kassen-System nicht mdglich gewesen ware. Wiederum hatte man aber sehr wohl statt des
hinterlegten stark gekirzten Preises auch einen durchschnittlichen linear gekuirzten

Naherungswert hinterlegen und fakturieren kénnen.

- Fur die Ermittlung eines durchschnittlichen Naherungswertes fiir die Folgeperiode waren die

technischen Voraussetzungen jedenfalls vorhanden gewesen.

- Nach den im Bericht dargestellten Ausfiihrungen ware auch die Ermittlung der

Gemeinkosten moglich gewesen.

Die Bw. beantwortete mit Schreiben vom 26. Juli 2010 die Fragen, die sich beim
Erdrterungstermin vom 19.5.2010 ergaben, die Fragen zum EuGH-Urteil vom 6.10.2005,
MyTravel plc, sowie den Vorhalt vom 13.7.2010. Beigelegt war diesem Schreiben ein
Kurzgutachten "Menl-Preisgestaltung" von Herrn Univ.-Prof. Dr. Michael Tumpel, eine
Berechnung der Umsatzsteuer flir die Monate Janner bis Juli 2000, eine Aufstellung der
Einkaufspreisentwicklung fiir Coca Cola sowie eine Kalkulation flr ein Meni des Jahres 2000

in einem Fast-Food-Durchschnittsrestaurant.

Einleitend wird darauf hingewiesen, dass die Berufung gegen den
Umsatzsteuerjahresbescheid 2001 aufrecht gehalten werde, man aber hinsichtlich des
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Kalenderjahres 2002 der Rechtsansicht des Referenten (Berufungsverfahren beim UFS ist
aufgrund der rechtskraftigen Erledigung der Berufung durch die erste Instanz mittels

Aktenvermerk einzustellen) folge.

Hinsichtlich der konkreten Preisvereinbarung flir das Getrank im Meni wird zunachst auf die
im Akt aufliegenden Beweismittel, auf den Antrag auf Vernehmung der namhaft gemachten
Zeugin sowie auf das beigelegte Gutachten verwiesen. Sei einem Konsumenten der Preis fiir
die einzelne Leistung unmissverstandlich nach auBen kommuniziert worden und sei dieser
bereit, zu diesem Preis zu kontrahieren, so stelle dieser Preis die Gegenleistung fur die
erbrachte Leistung dar. Wenn ein Kunde zwei Produkte erwerben mdchte und dabei die
Moglichkeit erhalt, entweder nur diese zwei Produkte oder zusatzlich auch noch ein Getrank
zu einem gunstigen Preis zu erwerben, so sei der fur das Getrank kommunizierte Preis

maBgeblich, denn dieser glinstige Preis entspreche auch der Sichtweise des Kunden.

Der Markt, an dem kombinierte Dienstleistungen angeboten werden, sei nicht genau der
Markt, an dem Einzelleistungen angeboten werden. Es sei somit auf jenen Wert abzustellen,
der sich aus der Preisvereinbarung mit dem Konsumenten ableitet, da dies jener subjektive
Wert sei, dem nach der Rechtsprechung der Vorzug vor einem objektiven, geschatzten Wert
zu geben sei. Eine konkrete und auch giiltige Preisvereinbarung fiir das Getrank ergebe sich
daraus, dass dem Kunden die beiden Speisenkomponenten zu den Einzelverkaufspreisen
angeboten worden waren und der Kunde dartiber hinaus die Mdglichkeit gehabt hétte, ein
Getrank zu einem Preis von zB 6,00 ATS statt dem "Normalpreis" 23,00 ATS zu erwerben.
Wenn der Kunde sich gegen das Getrank entschieden hatte, bliebe es bei der Summe der

Einzelverkaufspreise fur die Speisen.

Der giinstige Preis des Getrankes sei fir den Kunden sehr wohl kaufentscheidend fiir die
Frage, ob er nun zu seinen Speisen auch ein Getrank nehmen soll, gewesen. Aus der Sicht
des Kunden betrachtet, wiirde er 6,00 ATS flir das Getrank aufwenden, denn der Preis der
Speisen bliebe fir ihn gleich, ob er nun das Getrank zusatzlich erwirbt oder nicht. Der typische
Fast-Food -Kunde besuche das Restaurant nachweislich deshalb, um dort die typischen
Speisen zu konsumieren. Das Getrank werde daher gegebenenfalls zusatzlich zu den
jedenfalls erworbenen Speisen gekauft. Fiir den Kunden sei daher keinesfalls nur der
Mendipreis relevant, sondern auch die Frage, um welchen Preis er zusatzlich ein Getrank
erwerben konne. Der Kunde kénne somit frei wahlen, ob er nur Speisen konsumieren oder ob
er dazu noch ein glinstiges Getrank kaufen will. Der Preis der Speisen sei namlich unabhangig
davon, ob der Kunde zusatzlich noch ein Getrank erwerbe oder nicht.
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Auch die Bw. schlagt sodann — wie auch die GroBbetriebspriifung — vor, die Berechnungen der
Bemessungsgrundlagen nach Abschluss der rechtlichen Erwagungen und im Einvernehmen

mit der Amtspartei vorzunehmen.

Festzuhalten ist, dass keine Vorlage des Original-Fotos oder einer lesbaren Kopie jener
Uberkopftafel, auf dem der Hinweis auf die Getrankepreisvereinbarung enthalten sein soll,

erfolgte.

Hinsichtlich der Einfachheit und Durchfiihrbarkeit der Methoden gab die Bw. an, dass ihres
Erachtens die Einfachheit der Methode aus Sicht des Abgabepflichtigen zu beurteilen sei.
Weiters misse es sich um eine Methode handeln, die zum Zeitpunkt des Umsatzes auch
tatsachlich umsetzbar sei. Wie aus dem Bericht der GroBbetriebspriifung zu entnehmen sei,
ware eine ex ante vorgenommene lineare Kiirzung der Einzelverkaufspreise technisch nicht
maoglich gewesen. Die vielfdltigen unterschiedlichen Getrankepreise je nach
Mentlizusammenstellung und die wesentlich langere Dauer des Bestellvorganges hatten zu
erheblichen Problemen mit der Kundenakzeptanz gefiihrt. Eine exakte lineare Kiirzung hatte
nur im Nachhinein gerechnet werden kénnen. Dies hatte jedoch fehleranfallige manuelle
Korrekturen und Systemeingriffe nach sich gezogen. Auch die Ausstellung korrekter
Rechnungen im Sinne des § 11 UStG 1994 ware nicht mdglich gewesen. Hinsichtlich der
erforderlichen Rechnungslegung wurde dann auch bekannt gegeben, dass jeder Drive-In-
Kunde ohne Aufforderung eine Rechnung erhalte und im weiteren Bereich des Restaurants
taglich im Durchschnitt ca. 10 Rechnungen ausgestellt werden wirden. Dann bestatigt die
Bw., dass nur eine Methode, bei welcher der Getrankepreis im System fixiert werden kdnne,
einfach und durchfiihrbar ware. Allerdings misse die Hohe dieses im System fixierten Preises
nach Ansicht der Bw. der Preisvereinbarung entsprechen. Ebenso durchflihrbar und ebenso
nicht missbrauchsanfallig ware die Kostenmethode, bei der ein fixer Getrankepreis durch
Ansatz eines einheitlichen Aufschlages auf die Kosten auf Basis einer
Durchschnittsberechnung ermittelt werden kénne. Da sich die Kosten im Zeitablauf relativ

wenig andern wiirden, ware eine derartige Kalkulationsmethode einfach umsetzbar.

Hinsichtlich der in der Literatur getroffenen Annahme, dass der Getréankehandler der Bw. im
fraglichen Zeitraum glinstigere Einkaufspreise gewahrt hatte teilte die Bw. mit, dass dies nicht
den Tatsachen entspreche. Die Getrdankeeinkaufspreise hatten sich vielmehr liber die Jahre
kaum verandert. Zum Nachweis dieser Feststellungen wurde auf die beigefligte Aufstellung
verwiesen. Dieser Aufstellung kann tatsachlich entnommen werden, dass es in den letzten

10 Jahren lediglich ganz geringe Preisschwankungen pro Tank Coca Cola gab.

Ebenso entspreche es auch nach Ansicht der Bw. nicht den Tatsachen, dass die Gemeinkosten

bei Speisen und Getranken nicht feststellbar waren.
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Hinsichtlich der Ausfiihrungen des Referenten zum EuGH-Urteil in der Rechtssache "MyTravel

plc" gab die Bw. an:

- Auch nach Ansicht der Bw. wurde das Kriterium der Einfachheit der Methode durch die

genannte Entscheidung stark relativiert.

- Der Marktwertmethode komme der Vorrang zu, wenn der Marktwert bestimmt werden
kdnne. Allerdings stimmt die Bw. nicht der Ansicht zu, dass sich der Marktwert einer Men(-
Komponente durch eine lineare Kiirzung der Einzelverkaufspreise ergebe. Die
Marktpreismethode sei in den zitierten EuGH-Judikaten nicht in Form einer linearen Kiirzung
angewandt worden. Vielmehr sei der Marktwert einer Leistung vom Gesamtpreis abgezogen
worden, um so den Preis der anderen Leistung zu ermitteln. Angewendet auf den konkreten
Fall kdnnte somit die Marktpreismethode zu dem Ergebnis flihren, dass die Speisen mit den
Einzelverkaufspreisen angesetzt werden und das Getrank sich als Differenz zum

Gesamtmendpreis ergibt.

- Der Marktpreis von in Kombination angebotenen Produkten entspreche nicht in jedem Fall
demselben Wert wie im Einzelverkauf dieser Produkte. Die Methode, nach der die Marktpreise
der Komponenten im Paket anhand einer linearen Kiirzung zu ermitteln sind, mag zwar in
vielen Fallen zu einem sachgerechten Ergebnis flihren. Im konkreten Fall sei dies jedoch nicht
der Fall, da der Marktpreis der Mentispeisen annahernd den Einzelverkaufspreisen entspreche,
wahrend der Marktpreis des Getrankes im Menl sehr niedrig und jedenfalls weit unter den
linear gekurzten Einzelverkaufspreisen liege. Die Einzelverkaufspreise der Getrdanke wiirden
von der Bw. bewusst hoch angesetzt werden, um zu vermeiden, dass Kunden ausschlieBlich
Getranke konsumieren und damit Sitzplatze fiir andere Kunden besetzen wiirden. Der
Getrankeumsatz sollte daher nur in der gemeinsamen Konsumation mit Speisen gesteigert
werden. Dies zeige sich auch darin, dass der Umsatz von Getranken zum Einzelverkaufspreis
(also auBerhalb eines Menls) lediglich 4 % des Gesamtumsatzes ausmache. Nach Ansicht der
Bw. ware es nahe liegend, den Marktpreis fiir das Mentigetrank genau bei der Differenz
zwischen den Einzelverkaufspreisen der Speisen und den Gesamtmenupreis anzusetzen, da
die Kunden bereit seien, genau diese Differenz fiir das Mentiigetrank zu bezahlen. Auch das
"Leitungswasserbeispiel" im Gutachten von Herrn Prof. Tumpel (Anmerkung: siehe dazu
unten) zeige, wie unterschiedlich im Extremfall der Marktpreis eines Getrankes sein kénne, je

nachdem ob dieses einzeln oder in Kombination mit Speisen konsumiert wird.

- Der VWGH ziehe in seiner Entscheidung die linear gekiirzten Einzelverkaufspreise als
Marktpreise der Komponenten im Gesamtpaket heran. Offenbar unterstelle der VWGH, dass
diese tatsachlich oder annahernd den Marktpreisen fir die einzelnen Meni-Komponenten

entsprechen. Da dies, wie oben gezeigt worden sei, nicht der Fall sei, da der Marktpreis des
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Menlgetrankes wesentlich niedriger sei als der linear gekirzte Einzelverkaufspreis, ergebe
sich ein neuer Sachverhalt gegenliber dem VwGH-Judikat. Der VWGH ging in seiner

Entscheidung von einem anderen als dem tatsachlichen Sachverhalt aus.

- Der EuGH habe in der Rechtssache "MyTravel plc" festgestellt, dass es Sache der nationalen
Gerichte sei, jenen Wert zu ermitteln, der am besten dem Geist der

6. Mehrwertsteuerrichtlinie entspreche. Das nationale Gericht miisse auch feststellen, welcher
Markt am besten fiir die Feststellung des Marktwertes geeignet sei. Uberdies hitte das
nationale Gericht an dem so ermittelten Marktpreis Berichtigungen vorzunehmen, um
verschiedenen individuellen Umstdnden Rechnung zu tragen. Dies bedeute im konkreten Fall,
als Marktpreis die Differenz zwischen den Speisen-Komponenten und dem Mentipreis
heranzuziehen. Eine weitere Mdglichkeit bestlinde darin, den Marktpreis anhand in Konkurrenz
stehender Anbieter von Getranken auf den Markt abzuleiten. Zu diesem Zweck misste nach
Ansicht der Bw. eine Untersuchung der Marktlage bei vergleichbaren Anbietern vorgenommen
werden und gegebenenfalls ein Durchschnitt ermittelt werden.

- Hinsichtlich der Kostenmethode stimmt die Bw. den Ausfiihrungen des Referenten insoweit
zu, als auch nach Ansicht der Bw. bei dieser Methode ausgehend von den Gesamtkosten unter
Anwendung ein und desselben Aufschlages auf die einzelnen Menli-Komponenten die hieflir
anwendbaren Preise zu ermitteln waren. Aus der Summe der so ermittelten Preise flr die
MenUi-Komponenten misste sich dann der Meniigesamtpreis ergeben. Der Unternehmer
musse intern systematisch unter Anwendung einheitlicher Aufschldge kalkulieren und den so
ermittelten Gesamtpreis auch angeboten haben. Hinsichtlich der Kosten muissten nicht
unbedingt die konkreten Kosten eines Franchisenehmers, sondern kdnnten auch die Kosten
eines durchschnittlichen Restaurants herangezogen werden. Da der Unternehmer auch die
Marktgegebenheiten zu berlicksichtigen haben wird, misse man ihm zugestehen, kleinere
Korrekturen am kalkulatorisch ermittelten Preis vorzunehmen. Nicht erforderlich dagegen sei
nach Ansicht der Bw., dass der Unternehmer dem Kunden den von ihm kalkulierten Preis fiir
die einzelnen Menubestandteile auch kommuniziert. Dies wirde zu einer Offenlegung der
Kalkulation des Unternehmens gegenliber dem Kunden fiihren. Auch Prof. Tumpel komme in
seinem Gutachten zu diesem Ergebnis. Einer dennoch erfolgten Kommunikation wirde
allerdings eine sehr starke Indizwirkung zukommen. In dem Fall, in dem der Unternehmer den
Preis fir die einzelnen Menlibestandteile nicht kommuniziere, wirden erhdhte Anforderungen

an den Nachweis der Kalkulation zu stellen sein.

- Dementsprechend sei bei der Bw. der Kalkulation der empfohlenen Mendipreise ein
einheitlicher Zielaufschlag von 23 % auf Basis des umsatzstarksten MenUs auf die
Kostenkomponenten eines durchschnittlichen Restaurants (Produkteinzelkosten und
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Gemeinkosten) zu Grunde gelegen. Aufgrund der sehr konstanten Kosten- und Preissituation

und des gleichbleibenden Geschaftsmodells sei die Kalkulation Uber die Jahre hin annahernd

gleich geblieben.

Ab 1. Oktober 2003 seien die aus dieser Kalkulation entstehenden Getrankepreise (ab hier
wurde mit einem Rohaufschlag von 450 % gearbeitet) auch an die Kunden kommuniziert
worden. Beispielhaft wird eine Kalkulation flir das Jahr 2004 vorgelegt. Die unter Aufschlag
von 23 % ermittelten Getrankepreise seien an die Kunden kommuniziert worden. Nach
Ansicht der Bw. entspreche die Vorgangsweise ab 2004 jedenfalls den Vorgaben des EuGH in
der Rechtssache "MyTravel plc". Es kbnne somit die Kostenmethode zur Anwendung kommen.
Aber auch in den verfahrensgegenstandlichen Jahren 2000 und 2001 entspreche die
Kalkulation der Menlipreise der oben dargestellten Methodik einheitlicher Aufschldage. An den
Kunden kommuniziert und mit diesen vereinbart sei aber jener Betrag worden, der sich im
Wesentlichen als Differenz aus den Speisen zu Einzelverkaufspreisen und dem
Gesamtmentipreis ergab. Falls die Preisvereinbarung im konkreten Fall als nicht relevant
betrachtet werden wiirde, kénnte nach Ansicht der Bw. die tatsachliche Kalkulation des
Pauschalangebotes mit dem einheitlichen Aufschlag auf die Kosten als sachgerechter
AufteilungsmalBstab herangezogen werden.

Hinsichtlich der Berechnung bis 31. Juli 2000 teilte die Bw. mit, dass auch in diesem Zeitraum
keine exakte lineare Kiirzung vorgenommen worden sei. Es seien der Besteuerung vielmehr
fixe Speisen- und Getrankepreise, die ndherungsweise einer linearen Kiirzung entsprochen
hatten, zu Grunde gelegt worden. Die Bw. verweist sodann auf die Beilage zu diesem
Schreiben, in dem flir den Zeitraum Janner bis Juli 2000 die Bemessungsgrundlage nach der

Methode der linearen Klirzung ermittelt worden sei.

Auch nach Ansicht der Bw. sei unter der im VwGH-Judikat erwahnten Aufteilungsmethode
nach der linearen Kiirzung der Einzelverkaufspreise zu verstehen, dass diese

Einzelverkaufspreise mit demselben Prozentsatz zu kiirzen seien.

Hinsichtlich der Feststellungen der GroBbetriebsprifung betreffend das Jahr 2000 wird
mitgeteilt, dass diese fiir richtig befunden werden (Anmerkung des Referenten: Betrifft die
Einbeziehung der Monate Janner bis Juli 2000 in die Berechnungsweise der linearen Kiirzung
der Einzelverkaufspreise).

Bei der Berechnung 2001 sei nach Ansicht der Bw. der Differenzbetrag beim Kinder-Meni mit
7,77 ATS (anstelle von 8,00 ATS) und bei den Mends in Folge der Steigerung der Menlpreise
bei gleichbleibenden Getrankepreisen im Menii ein Wert unter 11,00 ATS anzusetzen.
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Hinsichtlich des von der GroBbetriebspriifung im Bericht vorgeschlagenen Ansatzes eines
linear gekiirzten Getrankepreises der als gewogener Durchschnittspreis sodann als Fixpreis
angesetzt werden kdnnte teilt die Bw. mit, dass die Festlegung eines fixen Getrankepreises
technisch theoretisch in jeder beliebigen Hohe erfolgen kdnnte, ohne dass dies Einfluss auf
die Einfachheit hatte. Tatsachlich wiirde aber auch die von der GroBbetriebspriifung
vorgeschlagene Variante wiederum entsprechende Berechnungen bedingen. Die einfachste
Methode ware ohne Zweifel die Vereinbarung eines sach- und marktgerechten Preises mit
dem Kunden und die Kommunikation dieses Preises an den Kunden. Die von der
GroBbetriebspriifung vorgeschlagene Methode der Verwendung von Vergangenheitsdaten zur
Ermittlung eines gewogenen Durchschnitts linear gekiirzter Getrankepreise erscheine nicht
einfach und auch nicht sachgerecht, weil sie aufwandige Berechnungen erfordere und bei
Heranziehen von Vergangenheitsdaten Preisanderungen bei den Einzelverkaufspreisen nicht
beriicksichtigt werden kénnten. Die Methode sei auch beeinflussbar, da der Unternehmer
durch Anderung der Einzelverkaufspreise auch eine Anderung der Meniipreisaufteilung
erreichen kdnnte, ohne dass der Menlpreis geandert werden miuisste. Wesentlich
sachgerechter und einfacher sei es hingegen, ausgehend von den Kosten, unter
Beriicksichtigung eines einheitlichen Gewinnaufschlages den Getrankepreis festzulegen. Eine
exakte lineare Klirzung kénnte immer nur ex post gerechnet werden. Dies wiirde jedoch
entsprechende manuelle Korrekturen und Systemeingriffe nach sich ziehen und eine

systematische und richtige Ausstellung von Rechnungen nicht ermdglichen.

Im Folgenden werden die wesentlichen Aussagen des Gutachtens "Menlpreisgestaltung" von
Univ.-Prof. Dr. Michael Tumpel, soweit sie sich auf die hier strittigen Fragen beziehen,

wiedergegeben:

In der Einleitung wird zusammenfassend dargestellt, dass primar auf die Preisvereinbarung
zwischen den Vertragsparteien abzustellen sei. Sei der Preis einer Einzelkomponente im
Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir das Menu ausreichend kommuniziert und daher
Vertragsbestandteil geworden, muisse diesem subjektiven, tatsachlich erhaltenen Wert
gegenliber einem objektiv geschatzten Wert nach der Rechtsprechung des EuGH der Vorzug
gegeben werden. Wenn allerdings der Einzelpreis nicht oder nicht ausreichend kommuniziert
worden ware, liege bloB ein symbolischer Preis vor oder sei eine einzelne Komponente
(obwohl diese einen Marktwert hatte) gratis abgegeben worden, liege keine Preisvereinbarung
vor. In einem solchen Fall sei der Gesamtmentipreis grundsatzlich anhand der Marktwerte
aufzuteilen. Der VWGH gehe davon aus, dass eine verhaltnismaBige Aufteilung anhand der
EinzelverauBerungspreise der Menibestandteile vorzunehmen sei. Obwohl diese nicht exakte
Vorgangsweise den Urteilen des EuGH entspreche, werde diese Vorgangsweise als

sachgerecht anzusehen sein, wenn samtliche EinzelverauBerungspreise vorliegen wiirden. Die
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Methode nach den EinzelverauBerungspreisen kdnne aber nicht immer herangezogen werden,
da mitunter der Marktwert der Einzelleistungen bei einem kombinierten Produkt ein anderer
sei als bei einer tatsachlichen EinzelverauBerung. Aus diesem Grund lasse der EuGH auch eine
Aufschliisselung mit Hilfe einer auf tatsachlichen Kosten gestiitzten Methode zu, wenn diese
der tatsachlichen Struktur des Pauschalangebotes exakt Rechnung trage. Dazu werde es
notwendig sein, dass der Steuerpflichtige anhand der Buchfiihrung oder Kostenrechnung
samtliche Kostenbestandteile seiner Leistungen ermittle und die Gesamtpreise systematisch

unter Beriicksichtigung einer festen Gewinnspanne errechne.

In der Folge werden im Gutachten die wesentlichen Aussagen der EuGH-Entscheidung in der
Rechtssache "Madgett und Baldwin" wiedergegeben und daraus der Schluss gezogen, dass ein
Gesamtpreis nicht zwingend verhaltnismaBig ("linear") aufgeteilt werden misse, sondern vom
EuGH postuliert worden sei, dass unter den Voraussetzungen des Sachverhaltes in der
Rechtssache "Madgett und Baldwin" von einem Steuerpflichtigen nicht verlangt werden kénne,
wenn der Marktwert der Eigenleistung leicht festgestellt werden kénne, die Methode der
tatsachlichen Kosten der Eigenleistungen anzuwenden, die eine Reihe komplexer
Aufschlusselungsvorgange erfordere. Der EuGH nehme in seiner Rechtsprechung keine
verhaltnismaBige Aufteilung vor sondern ziehe vom Gesamtpreis den bekannten
Einzelverkaufspreis ab, um so zum Preis der Restleistung zu gelangen. Der VWGH hingegen
schreibe ohne nahere Begriindung die "lineare Kiirzung" vor. Auch die Kritik des EuGH an der
Heranziehung des Marktwertes sei vom VWGH nicht wiedergegeben worden. Der EuGH habe
namlich ausgefiihrt, es sei nicht immer sachgerecht, auf den Marktwert abzustellen, soweit
der Preis flr eine Leistung, die im Rahmen des pauschalen Leistungspaketes als Eigenleistung
angeboten werde, in gleicher Hohe wie der Preis fir die Leistung in dem Fall angesetzt werde,
dass diese als einzige Leistung angeboten werde. Aus dem Schlussantrag des
Generalanwaltes ergebe sich in weiterer Folge Naheres dazu. Dieser hatte namlich ausgefihrt,
dass nicht selten im Rahmen eines Pauschalangebotes eine Leistung zu einem niedrigeren
Preis angeboten werde, um das Angebot vermischter Leistungen attraktiver zu machen. Der
Markt, auf dem kombinierte Dienstleistungen angeboten werden, sei nicht genau derselbe wie
der, auf dem nur die Unterbringung angeboten werde, sodass sich der Marktwert der

Bestandteile nicht notwendig im Preis fir die Unterbringung widerspiegle.

Beziglich der Mdglichkeit fir die Berechnung einer Teilkomponente die Marktmethode
wahlweise anzuwenden, fiihre der EuGH in einem vom VWGH interessanterweise nicht
erwahnten Urteil vom 6.10.2005 (MyTravel, C-291/03) klarstellend aus, dass aus dem Urteil in
der Rechtssache "Madgett und Baldwin" hervorgehe, dass die auf dem Marktwert gestiitzte
Methode gewahlt werden kdénne, wenn es mdglich sei, den Teil des Pauschalpreises, der der

eigenen Leistung entspreche, nach dem Marktwert der Leistungen zu errechnen, die dem im
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pauschalen Leistungspaket Enthaltenen entsprechen. Der EuGH fiihre allerdings auch aus,
dass die Wahl der Marktwertmethode nicht im Ermessen des Unternehmers stehe. Vielmehr
sei die Marktwertmethode immer dann anzuwenden, wenn der Marktwert der Eigenleistung

bestimmt werden konne.

Da aber auch das Kriterium des Marktwertes nach Ansicht des EuGH nicht immer sachgerecht
sei und die Neutralitat der Mehrwertsteuer einen der wesentlichen Grundsatze dieser Steuer
darstelle, kénne die Methode nach den Kosten angewandt werden, wenn nachgewiesen
werden kodnne, dass die auf die tatsachlichen Kosten gestiitzte Methode der tatsachlichen
Struktur des Pauschalangebotes exakt Rechnung trage. Der Generalanwalt habe dazu
ausgeflihrt, dass die Kostenmethode etwa dann angewandt werden kénne, wenn ein
Steuerpflichtiger in der Lage ware, anhand seiner Buchflihrung nachzuweisen, dass er fiir den
betreffenden Besteuerungszeitraum seine Pauschalpreise systematisch in der Weise
festgesetzt habe, dass auf jeden von ihm getragenen Kostenbestandteil eine feste
Gewinnspanne erzielt werde. In diesem Fall musste das Ziel der Harmonisierung der
Besteuerungsgrundlage, die dazu flhrt, dass das Kriterium des Marktwertes zum
Grundsatzkriterium gemacht wird, nach Ansicht des Generalanwaltes gegeniiber dem
Erfordernis der Neutralitdt zurlicktreten. Kénnen daher aus der Buchflihrung der
Kostenrechnung samtliche Kostenbestandteile der Leistungen des Steuerpflichtigen ersehen
werden und wirden die Gesamtpreise systematisch unter Bericksichtigung einer festen
Gewinnspanne errechnet, so sei dieser Methode offenbar der Vorzug gegeniliber der
Marktwertmethode zu geben.

Neben der Beachtung der vom VWGH angesprochenen EuGH-Rechtsprechung diirfe aber auch
nicht vergessen werden, dass der EuGH in stdndiger Rechtsprechung ausfiihre, dass als
Besteuerungsgrundlage flr eine Leistung die tatsachlich daftir erhaltene Gegenleistung
heranzuziehen sei. Diese Gegenleistung stelle den subjektiven, namlich tatsachlich erhaltenen
Wert und nicht einen nach objektiven Kriterien geschatzten Wert dar. Der Begriff eines
"entgeltlichen Umsatzes" setze lediglich das Bestehen eines unmittelbaren Zusammenhanges
zwischen der Leistung und der Gegenleistung voraus, die der Steuerpflichtige tatsachlich
erhalten habe. Trete dieser Preis etwa durch eine Preisvereinbarung nach auB3en, so werde
dieser vereinbarte Wert auch fir steuerliche Zwecke anzuerkennen sein. Dabei sei
gleichgliltig, ob dieser Preis angemessen oder fremdublich ist.

In der Folge werden einige in der Literatur vertretene Ansichten zur Aufteilung eines
Pauschalentgeltes wiedergegeben. Neben der vom VWGH mittlerweile verworfenen Ansicht,
die in der Erstentscheidung ihren Niederschlag gefunden hatte, wird auch die Ansicht von
Beiser (SWK 2009, S 1009), der die Preisbestimmungsautonomie der Unternehmer betont,
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wiedergegeben. Wenn dem Konsumenten Getrankepreise im Rahmen eines Menlis
kundgemacht wiirden, die weniger als die Einzelverkaufspreise betragen, wiirden nach
Auffassung von Beiser (SWK 2010, S 279) zwischen den Leistungsaustauschpartnern exakt
vereinbarte Preise flir die konsumierten Getranke vorliegen, sodass sich das Problem einer
Aufteilung eines Pauschalpreises gar nicht stelle. Nach Pircher/Silvestri (SWK 2010, S 575) sei
eine derartige Preisvereinbarung kaum ernsthaft gemeint und die Mitteilung eines reduzierten
Getrankepreises, der keine Reduktion des Menlipreises zur Folge hat, sei lediglich ein
werbetechnischer psychologischer Trick. Einhellig werde aber in der Literatur die Ansicht
vertreten, dass eine lineare Aufteilung des Pauschalpreises im Verhaltnis der Einzelpreise am
ehesten der Erwartung der Konsumenten entspreche, wenn eine von den Parteien vereinbarte

Aufteilung der Leistungsinhalte nicht vorliege.

In der Folge stellt Prof. Tumpel seine eigene Wiirdigung dar. Werde dem Konsumenten ein
Preis fur eine einzelne Leistung im Paket unmissverstandlich nach auBen hin kommuniziert
und ist dieser bereit, zu diesem Preis zu kontrahieren, stelle jener Wert die Gegenleistung dar.
Zweifel an einer tatsachlichen Preisvereinbarung tber Speisen und Getranke kénnten
aufkommen, wenn im Rahmen eines Men(preises nur der gegentiber dem
EinzelverauBerungspreis von zB. 1,00 € verglinstigte Preis des Getrankes zB in Hohe von

0,50 € dem Konsumenten beim Kauf eines aus drei Komponenten bestehenden Menlis zu
einem Preis von 5,50 € kommuniziert werde, ohne dass sich am Preis des Menls etwas
andere. Ware der Sachverhalt allerdings so gelagert, dass ein Konsument sich entscheiden
kdnnte, ein aus zwei Produkten bestehendes Menii zu einem Preis von 5,00 € zu erwerben
und diesfalls die Mdglichkeit hatte, zusatzlich ein Getrank um 0,50 € zu erwerben, wiirden
wohl weniger Zweifel dariiber aufkommen, dass der vereinbarte Preis fiir das Getrank 0,50 €
betrage. SchlieBlich ware dies genau der Preis, den der Konsument zu bezahlen hatte, um das
Getrank zu erwerben. Dieses Entgelt erhalte der Unternehmer fiir das Getrank. Nur der Wert,
der sich aus der Preisvereinbarung aufgrund der Kommunikation zwischen dem Unternehmer
und dem Konsumenten mittels Preisauszeichnung ableiten lasse, sei jener subjektive Wert,

welchem nach der Rechtsprechung der Vorzug zu geben sei.

Im Ausgangsfall kdnne der Konsument ein Menu allerdings nur in der Drei-Komponenten-
Variante zu 5,50 € wahlen. Laut Preisauszeichnung seien darin 0,50 € fir das Getrank
inkludiert. Der Konsument konne jederzeit entscheiden, entweder zwei Komponenten alleine
oder zusatzlich ein Getréank um 0,50 € zu erwerben, wofir er bloB das Drei-Komponenten-
Menu bestellen misse. Fir die Bemessung der Werte der Einzelleistungen im Rahmen eines
Leistungsbiindels seien primar die vereinbarten, zwischen den Parteien kommunizierten Preise
maBgebend, denn darin komme der subjektive Wert der Gegenleistung zum Ausdruck. Keine
Relevanz hatte die Preismitteilung an den Konsumenten allerdings in jenen Fallen, in denen
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diese nicht ausreichend kommuniziert wird und daher nicht als solche wahrgenommen werden
kann. Weiters werde die Preisvereinbarung dann nicht relevant sein, wenn diese nicht ernst
genommen werden kdnne, weil entweder kein Entgelt oder bloB ein symbolischer Preis

verlangt wird.

Liege keine gesonderte Preisvereinbarung tber Einzelleistungen im Rahmen eines
Gesamtpreises vor oder seien solche nicht ernst zu nehmen, hatte der EuGH flir die Schatzung
von Teilentgelten in bestimmten Féllen die Heranziehung des Marktwertes als wenngleich
nicht exakte dennoch sachgerechte Methode erachtet. Diese Vorgangsweise erscheine
verstandlich, wenn der Marktwert der Leistung im EinzelverduBerungsfall leicht bestimmbar
ist. Fir den Kunden habe es, wenn nichts anderes kommuniziert und damit vereinbart worden
sei, den Anschein, dass er eine Einzelleistung im Wert des EinzelverauBerungspreises beim

Erwerb des Gesamtpaketes miterwerbe.

Zu beachten sei aber Uberdies, dass der EuGH anders als der VWGH keine lineare Kiirzung des
auf die Einzelkomponenten entfallenden Gesamtpreises vorgenommen habe, sondern vom
Gesamtpreis den bekannten Marktwert einer Leistungskomponente abgezogen hétte. Flir den
vorliegenden Fall wirde dies bedeuten, dass man den Getrankepreis auch in der Weise
ermitteln kénnte, dass vom Gesamtpreis die Preise der Speisen abgezogen werden kdnnten.
Fir eine Aufteilung des Gesamtkaufpreises im Verhaltnis der EinzelverauBerungspreise wiirde
allerdings sprechen, dass alle EinzelverduBerungspreise bekannt seien und aus der Sicht des
Konsumenten — falls kein anderer EinzelverauBerungspreis kommuniziert worden ware — wohl
vermutet werden kdnne, dass der Preisvorteil durch Reduzierung samtlicher Einzelpreise

erfolge.

Aus Sicht des Unternehmers sei zu beachten, dass der Markt, auf dem kombinierte
Dienstleistungen angeboten werden, nicht genau derselbe sei wie der, auf dem nur
Einzelleistungen angeboten werden. Der Marktwert der Bestandteile einer kombinierten

Leistung werde nicht notwendigerweise im Marktpreis fir die Einzelleistung widergespiegelt.

Letztere Aussage erlautert Prof. Tumpel dann anhand eines Beispiels aus der Gastronomie.
Wirte seien mitunter dazu ibergegangen, flir ein Glas Leitungswasser einen Preis anzusetzen.
Dieser Preis werde aber im Wesentlichen nur dann verrechnet, wenn keine weitere
Konsumation erfolge und die Gaste Tische besetzen wiirden, um nur ein Glas Gratiswasser zu
konsumieren. Wirden aber Gaste im Lokal trinken und essen, werde der Wirt das
Leitungswasser im Regelfall nicht zusatzlich verrechnen. Anhand dieses Beispiels zeige sich,
dass der Marktwert eines Glases Wasser bei Einzelverkauf durchaus ein Wert groBer Null sein
kdnne, wahrend im Rahmen eines Gesamtpaketes fiir das Glas Wasser wohl kein Marktwert

anzusetzen sei. Der Marktwertmethode hafte eben — wie dies der Generalanwalt ausdriickte —
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der Makel einer gewissen Schatzung an. Aus diesem Grund erlaube der EuGH in der
Rechtssache "MyTravel" auch die Anwendung der Kostenmethode, sofern der Unternehmer
nachweisen koénne, dass diese der tatsachlichen Struktur des Pauschalangebotes exakt
Rechnung trage. Wenn somit der Marktwert der Bestandteile einer kombinierten Leistung sich
nicht im Marktpreis fir die Einzelleistung widerspiegle, lasse der EuGH dem Unternehmer die
Maglichkeit offen, eine Aufschliisselung anhand der tatsachlichen Kosten vorzunehmen. In
diesem Fall muisse der Steuerpflichtige anhand der Buchfiihrung oder Kostenrechnung
samtliche Kostenbestandteile der Leistungen des Steuerpflichtigen ermitteln kdnnen und die
Gesamtpreise systematisch unter Beriicksichtigung einer festen Gewinnspanne errechnen. Der
Ansatz eines Rohaufschlages sei, wie bereits der VWGH in seiner Entscheidung vom
Dezember 2009 festgestellt hatte, jedenfalls nicht ausreichend, denn damit sei nicht
sichergestellt, dass samtliche Kosten der Einzelleistung inkludiert seien und die
Gewinnaufschlage gleich blieben. Dies sei aber Voraussetzung, damit der tatséachlichen

Preisstruktur der kombinierten Leistung Rechnung getragen werden kdnne.

Mit Schreiben vom 12. August 2010 wurden dem Amtsvertreter die mit dem Schreiben vom

26. Juli 2010 vorgelegten Unterlagen der Bw. zur Stellungnahme Ubermittelt.

Am 18. August 2010 wurde die von der Bw. namhaft gemachte Zeugin vom UFS vernommen.

Diese teilte auf Befragung im Wesentlichen Folgendes mit:

- Die Zeugin gab an, sie hatte keine weiteren Beweismittel wie Unterlagen oder Fotos
bezliglich der Mitteilungen an die Kunden betreffend die Aufteilung des pauschalen

Menientgeltes.

- Die Zeugin sei in den gegenstandlichen Berufungsjahren grundsatzlich fur Blrotdtigkeiten
zustandig gewesen, bei Bedarf hatte sie aber auch im Restaurant ausgeholfen und sie hatte

jedenfalls die Abldufe im Restaurant gekannt.

- Sie kdnne sich auch an die neue Marketingstrategie, welche im Jahr 2000 eingesetzt wurde,
erinnern. Uber eine Begriindung dafiir sei allerdings nicht gesprochen worden. Mitte 2000 sei
ihr gesagt worden, dass sie die Gasteinformation bezliglich der Preise der im Menu

enthaltenen Getranke erstellen solle. Griinde dafiir seien ihr nicht mitgeteilt worden.

- Diese von ihr erstellte Gasteinformation sei in laminierter Form jeweils hinter den Kassen an
der Wand angebracht worden. Die Information sollte von den Kunden jedenfalls
wahrgenommen werden. Steher mit daran befestigten Informationen hatte es aber nicht
gegeben. Die Hinweise in der Speisekarte beziiglich des Preisvorteiles iber das Getrank beim

Meni seien ihr bekannt.
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- Auf Vorhalt der schlecht erkennbaren Uberkopftafel auf der durch die Bw. vorgelegten Kopie

gab die Zeugin an, dass diese Tafel einen Hinweis auf das im Meni enthaltene verbilligte
Getrank enthalten hatte. Ob die Formulierung @hnlich der Gasteinformation gewesen sei oder
lediglich einen Hinweis enthalten habe, dass der Preisvorteil liber das Getrank gegeben
werde, sei ihr nicht mehr erinnerlich. Derartige Hinweistafeln seien aber immer zentral von

Fast-Food Osterreich ausgegeben worden.

- Auf Befragung, ob es zusatzliche miindliche Mitteilungen durch das Verkaufspersonal
bezuglich des Getrankepreises gegeben hatte, gab die Zeugin an, dass es einen gesonderten
Hinweis auf einen glinstigen Getrankepreis seitens des Personals nicht gegeben hatte.
Allerdings seien Kunden darauf hingewiesen worden, dass sie dieselben Komponenten bei
Bestellung eines Menls billiger bekommen kénnten, wenn Kunden drei Komponenten
getrennt zu Einzelpreisen bestellt hatten. Die auf der Gasteinformation enthaltene Aussage sei

aber ansonsten den Kunden nicht mitgeteilt worden.

- Ob es zusatzliche Bewerbungen in Medien wie Zeitungen, Radio oder Fernsehen gegeben

hatte, sei ihr nicht mehr erinnerlich.

- Die Zeugin wisse auch nicht, wozu die Kunden durch die erfolgten Mitteilungen animiert

werden sollten bzw. was das Ziel der Mitteilungen gewesen ware.

- Auf die Frage, was den Kunden wesentlich gewesen sei, gab die Zeugin an, dass die Kunden
entweder ein Menu oder Einzelkomponenten haben wollten. Sie glaube nicht, dass die
Preiszusammensetzung eine Rolle gespielt hatte. Die meisten Kunden hatten bei Betreten des

Restaurants bereits gewusst, was sie bestellen wollen.

- Auf die Frage wie sich die auf der Gasteinformation bezeichneten Menis zusammensetzen
wirden gab die Zeugin an, das A-Menu habe aus einer Komponente um 35,00 ATS laut
Speisekarte, aus Pommes um 23,00 ATS und aus einem Getrank um 23,00 ATS bestanden.
Das B-Men( hatte aus einer Komponente um 35,00 ATS, aus Pommes um 19,00 ATS und
einem Getrank um 20,00 ATS bestanden. Das Kinder-meni hatte aus einem Hamburger um
17,00 ATS, aus Pommes um 15,00 ATS und aus einem Getrank um 15,00 ATS und einem

Plastikgeschenk bestanden.

- Hinsichtlich der damals aktuellen Menipreise kénne sich die Zeugin nicht mehr genau
erinnern. Die einzelnen Zusammensetzungen der Menis waren dem Kunden auf Leuchttafeln
im Kassenbereich mitgeteilt worden. Auf diesen Leuchttafeln hatten sich nur Hinweise auf die
maoglichen Zusammenstellungen und der Gesamtpreis der jeweiligen Menls befunden.
Hinsichtlich des verglinstigten Getrdnkepreises im Menl gab es nur die bereits oben

angesprochenen Informationen.
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Die Niederschrift der Zeugenvernehmung wurde der Amtspartei mit Mail vom 18. August 2010

Ubermittelt.

Mit Schreiben vom 18. August 2010 wurde auch der Bw. die Niederschrift liber die
Vernehmung der von ihr namhaft gemachten Zeugin Gibermittelt und um Stellungnahme zu
den Ausflihrungen der Zeugin ersucht. In diesem Schreiben wurden der Bw. auch ganz
konkrete Aussagen der Zeugin vorgehalten (keine Kassenaufsteller, keine mundlichen
Informationen durch das Personal bezliglich des glinstigen Getrankepreises, die
Preiszusammensetzung spiele fur die Kunden keine Rolle, auf den groBflachigen Leuchttafeln
seien den Kunden lediglich die Gesamtpreise mitgeteilt worden). Zudem wurde nochmals eine

lesbare Kopie bzw. ein lesbares Foto beziiglich der behaupteten Uberkopftafeln abverlangt.

Weiters wurde die Bw. abermals aufgefordert, konkrete Nachweise beziiglich eines
einheitlichen Aufschlages auf alle Menlikomponenten und die Fakturierung des derart
kalkulierten Preises vorzulegen. Die Darstellung im Schreiben vom 26. Juli 2010 betreffend die
Jahre 2000 und 2001 stelle eine bloBe Behauptung dar.

Vorgehalten wurde der Bw., dass laut GroBbetriebspriifung sehr wohl eine Aufteilung des

Menuentgeltes im Nachhinein mittels des Programmes Excel mdglich ware.

Der Bw. wurde weiters vorgehalten, dass hinsichtlich einer behaupteten
Einzelpreisvereinbarung fiir das Getrank kein neuer Sachverhalt dargestellt worden sei. Der
gegebene Sachverhalt sei bereits im Vorverfahren vom UFS und vom VWGH als Vereinbarung
eines Gesamtentgeltes gewertet worden. Auch der Generalanwalt beim EuGH und ihm folgend
der EuGH nehme bei Angabe eines niedrigen Preises flir eine Komponente der
Gesamtleistung, um diese Gesamtleistung insgesamt attraktiver erscheinen zu lassen,

dennoch ein aufzuteilendes Gesamtentgelt an.

Auch ein anderer Marktwert des Getrankes beim Verkauf im Meni sei nicht nachgewiesen
worden. Es waren keine neuen Sachverhaltselemente nachgewiesen worden, die es
rechtfertigen kdnnten, von der Beurteilung des VWGH abzuweichen, dass der linear gekiirzte
Einzelverkaufspreis der Marktwert im Menu sei. Durch die bloBe Bewerbung des Mentis durch
einen niedrigen Getrankepreis werde dieser Preis noch nicht zum Marktwert. Sofern im
Rahmen von Menis liberhaupt Getranke verabreicht worden waren, sei auch bei anderen
Lokalen immer das Gesamtpaket gegen Gesamtentgelt verkauft worden und es sei auch auf
dem "Markt flir Menis" nicht generell Gblich gewesen, dass man bei Kauf einer Speise
zusatzlich ein stark verbilligtes Getrank kaufen hatte kdnnen. Die Ansicht des VWGH, dass bei
Kenntnis der Einzelverkaufspreise aller Komponenten der linear gekirzte Einzelverkaufspreis
jener Marktwert im Menu sei, der am besten dem Geist der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie
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entspreche, hatte von der Bw. nicht widerlegt werden kdnnen. Die bloBe Behauptung, dass

Getranke haufig in Kombination mit Speisen zu stark reduzierten Preisen und zum Teil
kostenlos angeboten worden waren, wiirde noch keinen Beweis fiir einen anderen Marktwert

zu begriinden vermdgen.

AbschlieBend wurde der Bw. noch vorgehalten, dass auch das von Prof. Tumpel aufgezeigte
Wasser-Beispiel in die ins Auge gefasste Entscheidungsrichtung weisen wiirde. Ein Glas
Wasser hatte im Rahmen weiterer Konsumationen am heimischen Markt sicher den Marktwert
Null (auch wenn bei gesonderter oder ausschlieBlicher Verabreichung mitunter ein Entgelt
verrechnet werde) und sei gegebenenfalls bei einer Menlientgeltsaufteilung daher auBer
Ansatz zu lassen. Dieser Umstand sei allgemein bekannt und miisse so nicht gesondert
nachgewiesen werden. Dass aber der Preis eines Getrankes im Rahmen eines Mens nicht
linear mit dem Speisenpreis gekiirzt werde sondern der gesamte Preisnachlass des Menis am

heimischen Markt ausschlieBlich tber das Getrank erfolgt sei, miisse nachgewiesen werden.

In Beantwortung des Vorhaltes vom 18. August 2010 teilte die Bw mit Schreiben vom

11. Oktober 2010 mit, dass auch die MenlUwerbetafeln den Hinweis enthalten hatten, dass
beim Kauf eines Menlis der Preisvorteil tiber das Getrank gewahrt werde. Das
Verkaufspersonal hatte sehr wohl die Gaste darauf hingewiesen, dass ein Menil mit Getrank
nur geringfligig mehr koste als die beiden Speisenkomponenten ohne Getrank. Fir die
Kunden ware jedenfalls der verbilligte Getrankepreis beim Kauf eines Menis evident gewesen,
weil sie jederzeit den Preis der Speisen alleine und den Preis des Mentis mit dem Getrank
vergleichen hatten kdnnen und auch darauf hingewiesen worden seien. Jene Kunden, die
beim Betreten des Lokals bereits wiissten, welches Men sie bestellen werden, wiirden auch
die Einzelpreise kennen und diesen ware sehr wohl bewusst, dass sie bei Bestellung eines
Mends ein glinstiges Getrank erhielten. Die Kassenaufsteller hatte es —entgegen den
Aussagen der Zeugin - sterreichweit sehr wohl gegeben. Ein leserliches Exemplar der
Uberkopftafel mit dem Hinweise auf das Getrénk im Menii sei nicht gefunden worden. In den
berufungsgegenstandlichen Zeitraumen hatten die kommunizierten und verrechneten Preise
der Menukomponenten nicht auf einem einheitlichen Aufschlag auf diese Komponenten beruht
(Anm. des Referenten: Voraussetzung fiir die Anwendung der Kostenmethode somit nicht
erfiillt). Des Weiteren stellte die Bw. die duBerst aufwendige Ubernahme von Kassendaten in
ein Excel-Programm zur Ermittlung von linear gekiirzten Einzelverkaufspreisen im nachhinein
dar. Ein gegeniiber dem Erstverfahren neuer Sachverhalt liege nach Ansicht der Bw. sehr
wohl vor. Im Erstverfahren und vor dem VWGH sei die konkrete Preisvereinbarung fiir das
Getrank in Hohe der Differenz zwischen den Speisen-Einzelverkaufspreisen und dem
Menuentgelt nicht ,gewertet" worden. Hinsichtlich eines eigenstandigen (im Unterschied zu
jenem im Einzelverkauf) Marktwertes von Getranken im Rahmen eines Menis miisse es
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ausreichend sein, dass mit hdchster Wahrscheinlichkeit anzunehmen sei, dass auch in den

berufungsgegenstandlichen Jahren die gegenwartigen Marktverhaltnisse geherrscht hatten. Es
wird auch auf Unterlagen in einem Parallelverfahren verwiesen, in dem nachgewiesen worden
sei, dass jetzt viele Anbieter im Rahmen eines MenUs ein stark verbilligtes oder kostenloses
Getrank anbieten wirden. Bei vielen Konkurrenzunternehmen (Wrstl-Sténden, Pizza-
Sténden, Fast-Food-Bereich, ...) wirde durch stark verglinstigte oder kostenlose Getranke
versucht werden, zusatzliche Gaste anzulocken und so den Speisenumsatz zu erhéhen. Auch
der Lebensmittelhandel sei dazu (ibergegangen, zu einer zB. warmen Leberkdasesemmel im
Paket ein Getrank zu einem sehr attraktiven Preis anzubieten. Ohne dies ndher nachzuweisen
vertritt die Bw die Ansicht, dass der Marktpreis eines Getrankes im Menu hdchstens 50% des
Einzelverkaufspreises betragen kénne und keinesfalls der linear gekiirzte Einzelverkaufspreis

der Marktwert eines Getrankes im Menl sei.

Am 13. Oktober 2010 wurde der zur Durchfiihrung der erganzenden Ermittlungen beauftragte
Betriebspriifer vereinbarungsgemaB ersucht, nach Abschluss der rechtlichen Beurteilung die
Bemessungsgrundlagen fiir die gegenstandlichen Jahre unter Anwendung der vom Priifer
vorgeschlagenen Methode nach dem gewogenen durchschnittlichen linearen Abschlag zu

ermitteln.

Am selben Tag wurde auch der steuerliche Vertreter der Bw informiert, dass nach Ansicht des
UFS die Aufteilung der Meniientgelte auf die unterschiedlichen Steuersatzen unterliegenden
Komponenten nach den linear gekiirzten Einzelverkaufspreisen zu erfolgen hatte, wobei
aufgrund der besonderen Gegebenheiten die vom Priifer vorgeschlagene Methode nach dem
gewogenen linearen Abschlag zur Anwendung kommen solle. Auszugehen ware von den
Einzelverkaufspreisen der jeweiligen Vorjahre, Preisanderungen im laufenden Jahr waren zu
berlicksichtigen, insgesamt sei so vorzugehen, als ob die Rechtsansicht des VWGH in den
Jahren 2000 und 2001 schon bekannt gewesen ware. Der steuerliche Vertreter wurde ersucht,
dem Prifer das erforderliche Zahlenmaterial aufzubereiten. Dies wurde dem Referenten auch

zugesagt.

Ergénzende Diskussionen zwischen dem Referenten des UFS und dem eingesetzten
Betriebspriifer ergaben in weiterer Folge, dass die Ermittlung eines gewogenen
durchschnittlichen und linear gekiirzten Fixpreises flr jede GetrankegréBe unabhangig von der
jeweiligen Meniizusammenstellung jedenfalls bei einer ,ex-ante Betrachtung" anzuwenden
ware. Dies bedeutet, dass im Zeitpunkt der Lieferung der derart gekirzte Getrankepreis
fakturiert werden hatte missen. Nur so kann in wirtschaftlich sinnvoller Weise den Vorgaben
der Rechtsprechung nachgekommen werden, der diesen Vorgaben entsprechende
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Getrankepreisanteil richtig fakturiert und eine richtige Verbuchung der Erlésanteile, getrennt

nach Steuersatzen, erfolgen.

Probeberechnungen zeigten aber, dass es fiir eine Entgeltsaufteilung im Sinne der linearen
Kirzung der Einzelverkaufspreise im nachhinein ausreichend ist, wenn von einem
gewogenen durchschnittlichen Getrankeanteil in den umsatzstarksten Menlis ausgegangen
wird. Eine derartige Berechnung ist wesentlich verwaltungsékonomischer und im Ergebnis gibt
es keine nennenswerten Abweichungen. Bedenkt man beispielsweise, dass eine Verschiebung
von ATS 10,- von den 10igen Speisenumsatzen zu den 20%igen Getrankeumsatzen einen
Mehrbetrag an Umsatzsteuer von ATS 1,- ergibt, ist leicht erkennbar, dass Verschiebungen im
Groschenbereich und deren Beriicksichtigung bei den Berechnungen nur zu einem sehr hohen
Aufwand fiihren und kaum eine Auswirkung haben. Uberdies wiirden aufgrund des Ansatzes
eines generellen Durchschnittswertes manche Abweichungen Uber und andere unter diesem
Durchschnittswert liegen, sodass sich selbst die geringfligigen Abweichungen teilweise noch
aufheben wirden. Letztlich stellten die Parteien die unten im Detail dargestellte
Berechnungsmethode als ausreichend richtig auBer Streit und auch der Referent des UFS

stimmte der Vorgangsweise im Interesse der Verwaltungsdkonomie zu.

Ergédnzend wurde bei der Wirtschaftskammer Oberdsterreich (WKOO) nachgefragt, ob es in
den berufungsgegenstandlichen Jahren (iblich gewesen ware, dass in der Gastronomie beim
Kauf eines vergiinstigten Meniis der Preisvorteil Gber das Getrank gewahrt, und dass dabei

auf einen besonders giinstigen Getrankepreis hingewiesen worden ware.

Aufgrund groBen Zeitmangels des fiir derartige Fragen zustindigen Organs der WKOO
wurden die gestellten Fragen telefonisch beantwortet. Nach den erhaltenen Auskiinften kénne
man weder in den betroffenen Zeitrdumen noch kénnte man heute davon ausgehen, dass bei
Mendis der Preisvorteil liber das Getrank gewahrt werde. Das Anbieten eines Getrankes im
Rahmen eines Mendis stelle die Ausnahme dar. Von den wenigen Fallen, bei denen ein Menl
mit Getrank angeboten werde, wiirden ca. 80% einen verbilligten Gesamtpreis anfiihren und
nur 20% das Menl mit einem verbilligten Getrankepreis bewerben. Die verbilligte Abgabe von
Getranken sei von Wirten grundsatzlich nicht gewollt, da diese als ,,Gewinnbringer" benétigt
werden wirden. Lediglich dort, wo sich Wirte aus regionalen Griinden dazu gezwungen sehen
wirden, wirden sie verbilligte Getranke anbieten bzw. ihr Meni mit einem verbilligten
Getrank bewerben. Derartige regionale Griinde wiirden etwa vorliegen, wenn sich in der Néhe
ein Kauf- oder Mdbelhaus mit verbilligten Speise- und Getrankeangeboten oder ein Restaurant
einer Fast-Food-Kette befinden wiirde.

Diese Auskunft wurde dem steuerlichen Vertreter mit Mail vom 28. Oktober 2010 vorgehalten.

Eine Stellungnahme dazu erfolgte nicht.
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Am 15. November 2010 Ubermittelte der Priifer dem UFS die aufgrund der oben bezeichneten
Methode ermittelten Bemessungsgrundlagen fiir die Umsatzsteuer 2000 und 2001. Dem
Ubermittelten Bericht kann auch entnommen werden, dass es seitens des steuerlichen
Vertreters der Bw aufgrund gegenseitiger Abstimmungen und eingehender Kontrollen rein

rechnerisch und methodisch keine Einwendungen gegen die Berechnungen des Priifers gibt.

Methodisch ging der Prifer so vor, dass anhand der 10 umsatzstarksten Menus ( 1999
entspricht dies 60% und im Jahr 2000 52% der gesamten Umsatze) ein nach der verkauften
Stlickzahl der jeweiligen Meniizusammenstellung gewogener durchschnittlicher Abschlag fiir
den Getrankeanteil im Menu (lineare Kiirzung des Einzelverkaufspreises flir das Getrank)
ermittelt wurde. Wie bereits ausgefiihrt, ergeben sich je nach Menlizusammenstellung
unterschiedliche linear gekiirzte Getrankepreise. Da es aus den genannten Grinden (korrekte
Rechnungslegung, sofortige richtige Verbuchung, wirtschaftliche Vorgangsweise,..)
erforderlich ist, einen durchschnittlichen Fixwert flir die Getréanke zu ermitteln und bei dieser
Ermittlung auch berticksichtigt werden sollte, wie oft sich aufgrund der verkauften Stiickzahl
einer bestimmten Mentizusammenstellung der sich darin ergebende Getrankepreis auswirkt,
musste nach Ansicht der Parteien ein gewogener Durchschnittspreis bzw Abschlag ermittelt

werden. Preisanderungen bei Einzelverkauf und beim Menupreis wurden berticksichtigt.

Konkret ermittelte der Priifer den prozentuellen Anteil des Getrankepreises an der Summe der
Einzelverkaufspreise der Menlikomponenten fiir die umsatzstarksten Menis. Je nach
Umsatzstarke der jeweiligen Menlizusammenstellung wurde der sich ergebende prozentuelle
Anteil des Getrankes bei der Ermittlung des durchschnittlichen Getrankeanteiles gewichtet.
Aufgrund dieser Berechnung ergab sich fur 2000 ein gewogener durchschnittlicher
Getrankeanteil von 27,90% und fiir das Jahr 2001 von 28,60%. Infolge der durchzufiihrenden
linearen Kiirzung muss der mit 20% zu versteuernde Getrankeanteil nach linearer Kiirzung

aller Komponenten zB. im Jahr 2000 auch 27,90% des verminderten Menlentgeltes betragen.

Vom gesamten Mentiumsatz eines Jahres wurden sodann rechnerisch die 27,90% den
Getrankeumsatzen zugerechnet. Da es sich dabei vorerst noch um Bruttobetrage handelte
wurden diese auf Nettobetrdge umgerechnet und die sich dabei ergebenden Betrage den
bisher angesetzten Betrdgen, welche aus den Mentumsatzen flr die 20%igen und die
ermafBigt zu besteuernden Umsétze zum Ansatz kamen, gegeniibergestellt. Anzumerken ist
noch, dass der Priifer diese Methode einvernehmlich mit dem steuerlichen Vertreter der Bw.
fir das gesamte Jahr 2000 anwandte. Die Parteien gingen also nicht mehr davon aus (wie der
Priifer bei der erstmaligen Betriebspriifung), dass im ersten Halbjahr 2000 bereits seitens der

Bw eine korrekte lineare Kiirzung durchgeftihrt worden war.
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Hinsichtlich des Ansatzes der 14%igen Umsatze im Jahr 2000 blieb es grundsatzlich bei den
im Erstverfahren durch den UFS festgestellten und auch zwischen den Parteien unstreitigen
Verschiebungen von diesen 14%igen Umsdatzen zu den 10%igen Umsatzen. In weiterer Folge
wurden aber auch bei den verbliebenen 14%igen Umsatzen die durch den héheren
Getrankeanteil erforderlichen Verschiebungen zu den 20%igen Getrankeumsatzen

vorgenommen.
Dabei ergaben sich fir die einzelnen Jahre folgende Verschiebungen:

2000: Verminderung der 10%igen Umsatze um ATS 927.410,29 (im Ergebnis: ATS
33.977.134,68) und der 14%igen Umsatze um ATS 1.278.659,05 (im Ergebnis: ATS
12.022.180,02) sowie eine Erhdhung der 20%igen Erlésanteile um ATS 2.064.852,19 (im
Ergebnis 9.690.965)

2001: Verminderung der 10%igen Umsatze um ATS 3.639.021,08 (im Ergebnis: ATS
50.624.819,84) und eine Erhéhung der 20%igen Umsatze um ATS 3.335.769,32 (im Ergebnis:
9.962.619,34)

Seitens des Referenten des UFS wurden die zwischen den Parteien unstrittig richtigen
Ermittlungen der Bemessungsgrundlagen tberschlagsmaBig und hinsichtlich Plausibilitat
nochmals gepriift. Beispielhaft wird fiir das Jahr 2001 die Uberpriifung dargestellt. Es wurden
im Jahr 2001 insgesamt 390.000 Mendis verkauft. In diesen Menlis kamen die Getranke It. Bw.
(Gberproportional gekiirzt) im Durchschnitt mit ATS 6,- zum Ansatz. Lt. Prifer missten die
Getranke (linear gekdrzt) im Schnitt mit ATS 17,- zum Ansatz gelangen. Diese Differenz
machte eine Verschiebung von ca. ATS 11 von den 10%igen (USt: ca. -1) zu den 20%igen
(USt: ca. +2) Umsatzen erforderlich. Pro Menl ergibt sich somit ein Mehrbetrag von
UberschlagsmaBig ATS 1,-. Da es sich bei den angeflihrten Betragen um Bruttobetrage
handelt, muss die tatsachliche Netto Auswirkung leicht unter ATS 1,- je Menl liegen. Bei
390.000 verkauften Menus msste sich somit ein Mehrergebnis gegentiber der Erklédrung von
knapp Uber ATS 300.000,- ergeben. Tatsachlich betragt die Zahllast laut Erklarung ATS
199.784,- und laut aktuellem Bericht der GroBBP ATS 503.036,- (Differenz: ca. 303.000).

In der am 22. November 2010 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde
erganzend ausgeflihrt:

Der steuerliche Vertreter der Bw. wiederholte im wesentlichen seine bisherige Argumentation
und wies insbesondere darauf hin, dass die Entscheidung des EuGH in der Rs. My Travel erst
nach der Erstentscheidung des UFS ergangen sei, die vom VwWGH angewandte
Marktwertmethode nicht der vom EuGH angewandten Differenzberechnung entspreche und
dass nach anderen Entscheidungen des EuGH bei Aufteilungen immer darauf abgestellt
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werde, dass keine Missbrauchsgefahr bestehe. Erganzend bekraftigte er abermals, dass es
seiner Ansicht nach aufgrund der vielen Gratisgetréankeabgaben durch Pizza- oder
Kebabstanden sehr wohl einen wesentlich unter den linear gekiirzten Einzelverkaufspreis
liegenden Marktwert von Getranken im Meni gebe. AbschlieBend stellte er die Berechnungen
und ziffernmaBigen Grundlagen der Ermittlungen der Amtspartei auBer Streit, beantragte aber
die erklarungsgemaBe Veranlagung, da die vom VwGH angewandte lineare Methode nicht der

Methode des EuGH zur Feststellung der maBgeblichen Marktwerte entspreche.

Die Amtsvertreter betonten, dass flr die hier strittigen Zeitraume die Voraussetzungen fir die
Anwendung der Kostenmethode nicht erfiillt seien und insgesamt kein neuer Sachverhalt
dargestellt werden hatte kénnen, sodass die Aufteilung nach der vom VWGH angewandten
linearen Methode — allerdings variiert mit dem hier angewandten Durchschnittssatz -
vorzunehmen sei. Die Amtspartei beantragte abschlieBend, es mdge im Sinn der VWGH
Entscheidung mit der Anderung, dass die zwischen den Parteien einvernehmlich vereinbarte

Berechnung angewandt werde, entschieden werden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Bindung an VWGH

GemaB § 63 Abs. 1 VWGG ist der UFS verpflichtet, im fortgesetzten Verfahren einen der
Rechtsanschauung des VWGH entsprechenden Rechtszustand herzustellen. Nach standiger
Rechtsprechung des VWGH (zB. 28.11.1985, 84/08/0129; 16.1.1990, 88/08/0099) entfallt
diese Bindung allerdings, wenn sich im Zuge des fortgesetzten Verfahrens ein neu zu
beurteilender Sachverhalt ergeben sollte. Nach der Entscheidung des VWGH vom 17.10.2001,
98/13/0058 steht § 63 VWGG auch einer im ersten Rechtsgang noch nicht erfolgten
Beurteilung eines im fortgesetzten Verfahren durch weitere Ermittlungen erganzten

Sachverhaltes nicht entgegen.
2. Nicht anzuwendende urspriingliche Rechtsansicht des UFS

Sowohl der UFS und offensichtlich auch der VWGH gingen aufgrund des im Erstverfahren

ermittelten Sachverhaltes vom Vorliegen eines Gesamtentgeltes aus, welches aufzuteilen ist.

Hinsichtlich der Aufteilungsmethode hat der VWGH in seiner Entscheidung vom 16.12.2009,
2008/15/0075 die Rechtsansicht des UFS und die angewandte Methode aber als mehr oder
weniger willkirlich und als zu kompliziert verworfen. Der UFS hatte die Ansicht vertreten, dass
bei der Aufteilung eines Pauschalentgeltes (also keine konkrete Preisvereinbarung flir die

einzelnen Komponenten) flir mehrere Komponenten aufgrund des Wortlautes des Art. 11 der
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6. MWStRI (Entgelt ist alles, was der Leistende fiir die Leistung erhalten soll) in
richtlinienkonformer Interpretation des § 4 UStG 1994 (Entgelt ist alles, was der
Leistungsempfanger fir die Leistung aufzuwenden hat) grundsatzlich zu schatzen sei, welchen
Wert die beiden beteiligten Parteien mit groBter Wahrscheinlichkeit den einzelnen
Komponenten beigelegt hatten. Dabei kénnten bei entsprechenden Nachweisen grundsatzlich
auch die sich aus den Kalkulationen und Marktstrategien ergebenden Preisvorstellungen des
leistenden Unternehmers in die Schatzung einbezogen werden, wenn diese zudem auch
kommuniziert wurden. Zur Vermeidung missbrauchlicher Aufteilungen eines Gesamtentgelts
stellte der UFS zusatzlich auf branchentibliche Rohaufschlage ab. Der VWGH bezeichnete diese
Methode als Mischmethode zwischen einer Aufteilung nach Einzelverkaufspreisen und einer
solchen nach Einstandspreisen, welche keinesfalls als einfach beurteilt werden kénne und
deshalb nicht anzuwenden sei. Der EuGH hatte sich in der Rechtssache C-308/96, Madgett
und Baldwin, mit der Aufteilung eines Gesamtentgeltes befasst und entschieden, dass
aufgrund der Einfachheit der Methode das Gesamtentgelt nach Marktpreisen und nicht nach
den angefallenen Kosten aufzuteilen sei. Nach Ansicht des VWGH ,ware" bei gegebener
Sachlage (wenn die Einzelverkaufspreise aller Komponenten bekannt sind) der linear gekiirzte
Einzelverkaufspreis der einzelnen Komponenten der Marktwert dieser Komponenten im Mendj,
nach dessen Relation das Gesamtentgelt aufzuteilen ware. Preisvorstellungen der beteiligten
Parteien, eventuell getroffene Vereinbarungen, angefallene Kosten und dergleichen spielen
somit nach Ansicht des VWGH bei der Aufteilung eines Gesamtentgeltes keine Rolle. Dieses ist
nach den linear gekirzten Einzelverkaufspreisen aufzuteilen, wenn diese Einzelverkaufspreise

bekannt sind.
3. Neuer Sachverhalt

Im Sinn der angefiihrten Rechtsprechung des VWGH zur Bindung des UFS an die
Rechtsansicht des VWGH versuchte die Bw im fortgesetzten Verfahren in mehreren Bereichen
(siehe Punkte 6.1. bis 6.4.), die flir die rechtliche Beurteilung maBgeblich sind, einen neuen
bzw. erganzten Sachverhalt darzustellen. Durch das Vorbringen der Bw war der UFS

veranlasst, weitere Ermittlungen vorzunehmen bzw. vornehmen zu lassen.

Zunachst soll der sich aufgrund der Rechtsprechung des VWGH und des EuGH ergebende
rechtliche Rahmen dargestellt werden. Nach der Wiedergabe des im Erst- und im
fortgesetzten Verfahren festgestellten Sachverhaltes wird gepriift, ob ein - gegeniiber dem
der VWGH Entscheidung zugrunde gelegenen Sachverhalt - neuer Sachverhalt, der zu einer
Neubeurteilung fiihren kénnte, nachgewiesen werden konnte. Letztlich sollen die
Schlussfolgerungen aus dem festgestellten Sachverhalt im Lichte der rechtlichen

Rahmenbedingungen gezogen werden.
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4. Rechtlicher Rahmen

4.1. Entgeltlichkeitszusammenhang, Entgelt iSd 6. MWStRI und des UStG 1994;
Keine Regelung betreffend Aufteilung eines Pauschalentgeltes

Nach Art. 11 Teil A Abs. 1 lit. a der im Streitzeitraum noch maBgeblichen 6. MwSt-Richtlinie ist
die Besteuerungsgrundlage bei Lieferungen alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die
der liefernde Unternehmer fiir seine Lieferung erhalten soll. Nach der 6sterreichischen
Umsetzung dieser Richtlinienbestimmung (§ 4 UStG 1994) ist die Besteuerungsgrundlage bei
Lieferungen alles, was der Leistungsempfanger aufzuwenden hat, um die Lieferung zu

erhalten.

Das nationale Recht ist, soweit es der Wortlaut der Bestimmungen zuldsst nach dem Zweck
der EU-Richtlinienbestimmungen auszulegen, damit das mit der Richtlinie verfolgte Ziel
erreicht werden kann. Beide Bestimmungen stellen letztlich auf den Wert der Gegenleistung
ab, die der leistende Unternehmer erhalten soll bzw. der Leistungsempfanger aufzuwenden
hat. Die Richtlinienbestimmung betrachtet diesen Wert aus der Sicht des Leistenden und die
UStG-Bestimmung aus der Sicht des Leistungsempfangers. Festgestellt werden muss also,
was nach der geschlossenen Vereinbarung (Sollbesteuerung) als Gegenleistung fiir die zu
erbringende Leistung vereinbart wurde.

Aus der Rechtsprechung des EuGH (Rs. C-172/96 vom 14.7.1998, Rs. C-258/95 vom
16.10.1997, Rs. C-154/80 vom 5.2.1981, Rs. C-288/94 vom 24.10.1996 u.a.) ergibt sich, dass
fur die Annahme eines Entgeltes das Bestehen eines unmittelbaren Zusammenhanges
zwischen der erbrachten Leistung und dem empfangenen Gegenwert vorausgesetzt ist. Dieser
unmittelbare Zusammenhang muss sich wiederum aus dem Vorliegen eines
Rechtsverhaltnisses ergeben, in dessen Rahmen Leistung und Gegenleistung ausgetauscht
werden. Die an diesem Rechtsverhaltnis Beteiligten verpflichten sich zu Leistung und
Gegenleistung und die vereinbarte Vergltung fir die Leistung bildet den tatsachlichen
Gegenwert fur die erbrachte Leistung. Es ist also festzustellen, zwischen welchen Leistungen

und Gegenleistungen der so genannte Entgeltlichkeitszusammenhang besteht.

Zu prifen ist somit, ob eine Vereinbarung zustande kam, nach der gegen ein Gesamtentgelt
ein Menl erworben wurde, oder ob Speisen zu einem bestimmten Entgelt und ein Getrank zu

einem bestimmten Entgelt getauscht werden sollen.

Letztlich kénnen die Motive flir den Kauf eines Menlis bei einer derartigen Vereinbarung auch
bei jedem Kaufer unterschiedlich sein. Dass jemand denkt, er kauft zwei Speisen zum Ublichen
Einzelverkaufspreis und zusatzlich ein verbilligtes Getrank, ist nur eine von vielen denkbaren

Uberlegungen. Genauso ist denkbar, dass ein Kunde schon den ganzen Tag vom Kauf eines
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bestimmten Menls getraumt hat, ohne sich Gedanken gemacht zu haben, wie sich dieser
Preis zusammensetzt. Nach den Aussagen der von der Bw namhaft gemachten Zeugin, hatten
ihrer Ansicht nach sehr viele Kunden bei Betreten des Restaurants schon gewusst, dass sie ein
bestimmtes Meni erwerben wollen und die Preiszusammensetzung hatte flr diese
Entscheidung gar keine Rolle gespielt. Wird ein Meni bestellt, wird dieses gegen Bezahlung
des Gesamtentgeltes libergeben, ohne dass eine gesonderte Entgeltsvereinbarung bezliglich
des Getrankes getroffen wird. Soll die Mitteilung eines verringerten Einzelpreises einer
Komponente zum Kauf des Gesamtpaketes animieren und entscheidet sich der Kunde in der
Folge fiir den Kauf dieses Gesamtpaketes, kommt der Leistungsaustausch hinsichtlich des

Gesamtpaketes zustande. Der Kunde kauft das Menl um das Pauschalentgelt.

Die inneren Beweggrilinde, die jemanden dazu flihren ein Pauschalangebot gegen ein
Gesamtentgelt zu erwerben, mdgen sie sich auch in werbenden Botschaften niedergeschlagen
haben, kénnen selbst nicht die Bemessungsgrundlage flir den Leistungsaustausch begriinden.
Dies gilt umso mehr, wenn auch vom Verkdufer der mitgeteilte Preis eventuell gar nicht
ernsthaft als Verkaufspreis gemeint ist, sondern mit der erfolgten Mitteilung nur der

Menlumsatz bzw. der Absatz der Speisen gesteigert werden soll.

Ob der mitgeteilte Getrankepreis kaufentscheidend war, ob dieser sozusagen
Vertragsbestandteil wurde, ist nicht feststellbar. Letztlich ist der Kunde bereit, das mitgeteilte
Gesamtentgelt zu bezahlen, um das Gesamtpaket zu bekommen. Hat sich der Kaufer einmal
fur das Menu zum mitgeteilten Gesamtentgelt entschieden (von vornherein oder aufgrund der
erfolgten Mitteilungen), wird es ihm letztlich véllig gleichglltig sein, ob ihm der Lieferant den
Preis fur das im Menu enthaltene Getrank mit 0, 0,50 oder 1,- mitteilt. Die Mitteilung eines
niedrigen Getrankepreises stellt dann aus den genannten Griinden nur eine Bewerbung des
Gesamtmentis dar, welche im Kunden die Kaufentscheidung wecken soll. Die

Kaufentscheidung richtet sich aber auf Erwerb des Meniis gegen Gesamtentgelt.

Wird der Tausch Gesamtpaket Menli gegen Pauschalentgelt vereinbart und in der Folge im
Rahmen dieser Vereinbarung tatsachlich dieser Tausch vollzogen, bildet das Gesamtentgelt
die Besteuerungsgrundlage fir das Menl und die Motive fiir die Vereinbarung dieses
Gesamtentgeltes sind unerheblich. Fest steht in diesem Fall lediglich, dass der Kunde das

Gesamtmeni wollte und gegen Hingabe des Pauschalentgeltes bekommen hat.

Hinsichtlich der Frage, ob zwischen den Parteien eine Vereinbarung vorliegt, wie dieses
vereinbartes Gesamtentgelt aufzuteilen ist, ist auf die unten dargestellte Rechtsprechung des
EuGH zu verweisen, nach der hinsichtlich der Aufteilung eines Gesamtentgeltes die

Privatautonomie zur Hintanhaltung willkiirlicher Aufteilungen eingeschrankt ist und die
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Aufteilung grundsatzlich nach der Marktwertmethode und ausnahmsweise nach der

Kostenmethode zu erfolgen hat.

Bedenkt man, dass nach der Rechtsprechung des EuGH ein entgeltlicher Leistungsaustausch
nur vorliegt, wenn im Rahmen eines bestehenden Rechtsverhaltnisses Leistungen
ausgetauscht werden, wird man in Zweifelsfallen zur Feststellung der auszutauschenden
Leistungen auch auf dieses Rechtsverhaltnis zurlick greifen kénnen. Nun stellt sich die Frage,
ob der Verkaufer tatsachlich und ernsthaft aufgrund der Preismitteilung ein Getrank zu einem
verglnstigten Preis anbietet, wenn der Gesamtmenlpreis gleich bleibt und das Getrank
einzeln schon gar nicht verguinstigt zu bekommen ist. Es zeigt sich, dass der Verkaufer mit
seiner Mitteilung nur die Menls bewerben mdchte, den Gesamtumsatz erhéhen mdchte und
sich letztlich aufgrund des gleich bleibenden Gesamterldses fiir das Meni auch an seiner
Kalkulation nichts andert. Er ist letztlich ernsthaft nur am Gesamtentgelt, das in Summe seine
Kosten und Gewinnanteile abdecken soll, interessiert. Der Preis flir das Getrank wird nicht
mitgeteilt, weil man das Getrank um diesen Preis verkaufen mdchte, sondern weil man das
Meni gegen das Gesamtentgelt verkaufen will. Hatte sich dieses Gesamtentgelt aufgrund der
Preisminderung beim Getrank vermindert, wiirde der Wirt das Menu so nicht verkaufen.

Dass auch die Bw. tatsachlich das Getrank gar nicht ernsthaft um den mitgeteilten Preis
verkaufen méchte, sondern mit dieser Mitteilung das Gesamtmeni bewerben wollte, zeigt sich
auch in der Argumentation der Bw. Es muss nach den Ausfiihrungen der Bw. eine wesentliche
Preisminderung vorliegen, damit eine Kaufentscheidung beeinflusst werden kann und zudem
wird durch die Mitteilung eines niedrigen Preisansatzes fir das Getrank im Rahmen des
Gesamtpreises beim Kunden der Verdacht ausgeraumt, die Speisen im Meni kénnten von
minderer Quantitat oder Qualitat sein. Letztlich ging es der Bw eben immer nur um die

Anhebung des Menliumsatzes, also um den Verkauf der Gesamtments gegen Gesamtentgelt.

Letztlich ist flr beide Parteien nur der Gesamtpreis ernsthaft gewollt und somit Vertragsinhalt
geworden. Die Bw hat das Menl geliefert, um das Gesamtentgelt zu bekommen und der
Kaufer hat das Gesamtentgelt hingegeben, um das Menl zu bekommen. Fiir beide Parteien ist

wirtschaftlich ausschlieBlich das Gesamtentgelt entscheidend.

Der geforderte unmittelbare Zusammenhang zwischen den erbrachten Leistungen besteht nur
zwischen dem Meni und dem Gesamtentgelt, da nur an diesen die beteiligten Parteien
tatsachlich interessiert sind. Am Rand oder im Rahmen dieses Leistungsverhaltnisses
getroffene Mitteilungen erfolgen nicht als ernsthaft gemeinte Entgeltsvereinbarungen sondern

zur Bewerbung des beabsichtigten Leistungsaustausches oder evtl. auch zur Steuerersparnis.
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Diese Ansicht hatte der UFS bei im wesentlichen gleichen Sachverhalt auch bereits im
Erstverfahren vertreten. Den nachsten Schritt des UFS, dass bei fehlender konkreter
Einzelpreisvereinbarung zu schatzen sei, was die Parteien mit hochster Wahrscheinlichkeit fiir
die einzelnen Komponenten vereinbart hatten, hat der VWGH in seiner Entscheidung vom

16. Dezember 2009 verworfen. Aber auch der VWGH ging in dieser Entscheidung davon aus,
dass bei gegebenem Sachverhalt keine Einzelpreisvereinbarung sondern ein pauschales und
aufzuteilendes Gesamtentgelt vorliege. Letztlich hat auch der VWGH seine Entscheidung vom
16.12.2009 zum unveranderten Sachverhalt (siehe unten) mit den Worten eingeleitet, dass
die Aufteilung pauschaler Menlipreise strittig sei. Auch der VWGH hatte bei gegebenem
Sachverhalt offenbar keinen Zweifel am Vorliegen eines Gesamtentgeltes. Insofern wird auch
nicht in die Preisbestimmungsautonomie der Parteien eingegriffen. Diese haben das
Pauschalentgelt fiir die Gesamtleistung vereinbart und dieses wird auch nicht abgeandert. Die
Frage ist nur, wie dieses Pauschalentgelt auf Leistungen aufzuteilen ist, die unterschiedlichen

Steuersatzen unterliegen.

Auch in seiner Entscheidung vom 27.6.2000, 95/14/0108, vertrat der VWGH die Auffassung,
dass in wirtschaftlicher Betrachtungsweise selbst dann der geforderte
Entgeltlichkeitszusammenhang zwischen einem Leistungspaket eines Hoteliers und den dafir
geleisteten Entgelten besteht, wenn aus Werbegriinden den Gasten mitgeteilt wird, dass
bestimmte Getréanke im Rahmen des Leistungspaketes unentgeltlich seien. Das geleistete

Pauschalentgelt ist auf samtliche Leistungskomponenten zu verteilen.

Wie bereits weiter oben ausgeflihrt, sieht auch der Generalanwalt und ihm folgend der EuGH
in den Entscheidungen in den Rechtssachen MyTravel plc und Madgett und Baldwin keinen
Grund am Vorliegen eines Gesamtentgeltes, dessen Aufteilung zu klaren ist, zu zweifeln, wenn
im Rahmen eines Pauschalangebotes eine Leistung zu einem niedrigen Preis angeboten wird,

um das Angebot vermischter Leistungen insgesamt attraktiver zu machen.

Weder der 6. MwSt-Richtlinie noch dem UStG 1994 kann entnommen werden, wie nun ein
derartiges Gesamtentgelt aufzuteilen ist. Wie bereits ausgefiihrt, hat der VWGH die Ansicht
des UFS verworfen, dass festzustellen ist bzw. zu schatzen ist, was die Parteien mit héchster
Wahrscheinlichkeit vereinbart haben. Es ist somit bei Vorliegen eines Gesamtentgeltes nicht
darauf abzustellen, welche Wertvorstellungen oder Kalkulationen des Verkaufers und welche
Mitteilungen in diesem Zusammenhang an den Kunden erfolgten. Entscheidend ist fur die
Aufteilung eines Gesamtentgeltes nicht die im Rahmen der Privatautonomie vorgenommene
(oder hdchst wahrscheinlich vorgenommene, so der UFS in seiner aufgehobenen
Erstentscheidung) Aufteilung durch die Parteien (so Beiser in SWK 2009, S 1006). Vielmehr ist
fur die Frage der Aufteilung des Gesamtentgeltes auf unterschiedlich zu besteuernde
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Leistungen nach Anordnung des VWGH auf die einschlagige Rechtsprechung des EuGH (siehe

gleich unten) zurtick zu greifen. Nach dieser ist zur Vermeidung willkirlicher Festlegungen ein
Gesamtentgelt grundsatzlich nach der Marktwertmethode aufzuteilen. Der
Parteienvereinbarung kann nur ausnahmsweise unter den engen Voraussetzzungen fir die
Zulassigkeit der Kostenmethode eine Bedeutung zukommen. Der VWGH kommt zu dem
Ergebnis, dass aufgrund der Einfachheit der Marktwertmethode diese anzuwenden sei und die
Aufteilung daher nach den Marktwerten der Einzelkomponenten im Meni zu erfolgen habe.
Da im Beschwerdefall die Einzelverkaufspreise der Komponenten fest stiinden, waren als
Marktwerte der Komponenten im verbilligten Gesamtpaket die linear gekirzten
Einzelverkaufspreise anzusetzen. Dies bedeutet, dass die Einzelverkaufspreise jeweils um
jenen Prozentsatz zu kiirzen sind, um den das Gesamtpaket billiger ist als die Summe der

Preise der Einzelleistungen.

Ausgetauscht wurden zwischen den Parteien das Menl und das Gesamtentgelt und zwischen
diesen Leistungen besteht der Entgeltlichkeitszusammenhang. Es liegt somit ein
Gesamtentgelt vor, welches nicht nach einer vorliegenden oder mit héchster
Wahrscheinlichkeit vorliegenden Parteienvereinbarung sondern nach den vom EuGH und
VWGH entwickelten Regeln aufzuteilen ist. Dass im Rahmen der Aufteilung eines
Gesamtentgeltes diesen Regeln gegenliber der Parteienvereinbarung in der Regel
(ausgenommen ein zuldssigerweise nach der Kostenmethode ermittelter Preis, siehe unten)
der Vorzug zu geben ist, wird wohl daran liegen, dass hier eben der Verkaufer wirtschaftlich
ein Gesamtentgelt vereinnahmt, welches er tatsachlich unabhdngig von Mitteilungen an die
Kunden kalkulieren kann, und so die Gefahr besteht, eine willkiirliche Aufteilung vorzunehmen
(so auch Sarnthein in OStZ 2010, 104). Wahrend beim Verkauf von Einzelprodukten
tatsachlich feststeht, dass der Verkaufer — aus welchen Griinden auch immer - seine Ware um
den angeflihrten Preis tauschen will, kann er bei einem Gesamtentgelt unabhangig von
getroffenen Mitteilungen wirtschaftlich eine voéllig andere Zuteilung der Erldsanteile auf
einzelne Kostenkomponenten vornehmen. Aus diesem Grund ist offensichtlich die
Preisbestimmungsautonomie der Unternehmer bei der Aufteilung von Pauschalentgelten auf
unterschiedlich zu besteuernde Leistungen nach Ansicht von EuGH und VWGH eingeschrankt.
Aus diesem Grund wird auch die zur Bewerbung eines Gesamtpaketes erfolgende Mitteilung
der Gratisabgabe einer Komponente nicht anzuerkennen sein (siehe auch VWGH vom
27.6.2000, 95/14/0108). Der Ansicht Beisers (UR 2010, 169), dass im Rahmen eines
Pauschalentgeltes die Vereinbarung der unentgeltlichen Abgabe einer Komponente, eine
Aufteilung im Verhaltnis der Kosten oder der Einzelpreise oder auch ein Ansatz einzelner
Komponenten auf Basis Kosten plus Gewinnspanne oder auch nur auf Basis der Selbstkosten
maoglich sei, kann daher aufgrund der genannten Rechtsprechung nicht zugestimmt werden.
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4.2. EuGH-Entscheidungen in den Rs. Madgett und Baldwin und MyTravel pic

In den Entscheidungen des EuGH in den Rs. C-308/96, Madgett und Baldwin und C-291/03,
MyTravel plc, ging es zwar um die Aufteilung eines Gesamtentgeltes auf einen Teil der
erbrachten Gesamtleistung, der nach den Besonderheiten flir Reiseleistungen zu besteuern
ist, und auf einen Teil, der der Regelbesteuerung unterliegt. Die Besonderheiten im Rahmen
der Besteuerung von Reiseleistungen waren aber fir die Aussagen des EuGH zur Aufteilung
des Gesamtentgeltes nicht maBgeblich, sodass die Entscheidungen des EuGH allgemein zur
Aufteilung von Pauschalentgelten herangezogen werden kénnen.

Bei beiden Rechtssachen war der Einzelverkaufspreis flir die der Regelbesteuerung
unterliegende Eigenleistung aufgrund von Verkaufen auBerhalb des Gesamtpaketes sowie der
Preis fiir das Gesamtpaket bekannt. Es stellte sich die Frage, ob die Aufteilung des
Gesamtentgeltes auf die beiden Komponenten anhand der Verhdltnisse der Kosten dieser
Komponenten oder anhand des bekannten Marktwertes einer Komponente erfolgen sollte. In
der Rechtssache ,Madgett und Baldwin" gab der EuGH der Marktwertmethode aufgrund ihrer
Einfachheit den Vorzug und flihrte aus, dass ein Unternehmer nicht zur Aufteilung des
Gesamtentgeltes nach der Kostenmethode, die eine Anzahl von komplizierten
Aufschliisselungen erfordere, gezwungen werden kénne. Im Ergebnis ermittelte der EuGH den
Aufteilungsfaktor, in dem er vom Gesamtpreis den bekannten Einzelverkaufspreis der
Eigenleistung abzog. Die Differenz stellt nach Ansicht des EuGH den Marktpreis der
zugekauften Reiseleistungen im Gesamtpaket dar. Die Aufteilung solle nach dem Verhaltnis
des Marktwertes der beiden Leistungen im Gesamtpaket (Eigenleistung mit dem bekannten
Einzelverkaufspreis auBerhalb des Gesamtpaketes und die zugekaufte Reiseleistung mit der

Differenz zwischen Gesamtentgelt und dem Einzelverkaufspreis der Eigenleistung) erfolgen.

Der Generalanwalt hat in den Rz. 69 und 70 seines Schlussantrages in der Rs. Madgett und
Baldwin darauf hingewiesen, dass auch dieser Marktwertmethode ein gewisser Makel der
Schatzung anhafte, da der Markt fiir Einzelleistungen nicht exakt dem Markt fir
Gesamtleistungen entspreche und es durchaus vorkomme, dass eine Leistung im Rahmen
eines Gesamtangebotes zu einem niedrigeren Preis als bei Einzelverkauf angeboten werde,
um das Angebot vermischter Leistungen attraktiver zu machen. Dieser Umstand Iasst den
Generalanwalt offensichtlich nicht daran zweifeln, dass auch in derartigen Fallen ein
aufzuteilendes Gesamtentgelt vorliegt. Ebenso vertritt er auch nicht die Ansicht, dass dieser
mitgeteilte Preis, der das Gesamtangebot attraktiver machen soll, fiir die Aufteilung
heranzuziehen sei. Der EuGH selbst bezieht sich in Rz. 44 seiner Entscheidung kurz auf diese
Mangel, folgt aber dann dem Generalanwalt, dass dennoch der Marktwertmethode in der
oben dargestellten Form der Vorzug zu geben sei.
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In der Entscheidung in der Rs. C-291/03, MyTravel plc, vom 6.10.2005 hielt der EuGH
zunachst fest (Rz. 22 und 23 unter Verweisung auf die Rz. 51 des Schlussantrages des
Generalanwaltes zu dieser Rechtssache), dass der EuGH der Marktwertmethode in der
Entscheidung Madgett und Baldwin nicht den Vorzug gegeben hétte, weil diese nach den
Besonderheiten des dort zu beurteilenden Sachverhaltes die einfachere Methode sei. Nicht
aufgrund der besonderen Umstande dieser Rechtssache sondern aufgrund der generellen
Vorteile der Marktwertmethode sei dieser der Vorzug zu geben. Die Verwendung der
Marktwertmethode mit bereits bekannten Werten ist somit nicht davon abhdngig, dass sie bei

einer konkreten Sachlage einfacher anzuwenden ist als die Kostenmethode.

Nach Rz. 31ff dieser Entscheidung liegt die Anwendung der Marktwertmethode, wenn der
Marktwert (Einzelverkaufspreis der im Paket enthaltenen Komponente auBerhalb des Paketes)
bestimmt werden kann, nicht im Ermessen des Unternehmers. Vielmehr muss diese
Methode vorrangig angewandt werden, sofern der Marktwert bestimmt werden kann.
Allerdings verweist der EuGH in der Rz. 34 wiederum auf die Ausflihrungen des
Generalanwaltes in seinem Schlussantrag und fiihrt aus, dass aufgrund dieser Ausflihrungen
Abweichungen von diesem Grundsatz méglich sein missten. Daher kdnne ein Unternehmer,
der nachweisen kann, dass die auf die tatsachlichen Kosten gestiitzte Methode der
tatsachlichen Struktur des Pauschalangebotes exakt Rechnung tragt, die Aufschliisselung des
Gesamtentgeltes nach der Kostenmethode vornehmen. Aufgrund der wiederholten Verweise
des EuGH auf den Schlussantrag des Generalanwaltes muss dieser ndher in die Untersuchung

einbezogen werden.

Der Generalanwalt hat dazu zunachst in der Rz. 63 seines Schlussantrages aufgezeigt, dass
auch die Marktwertmethode nicht immer zu sachgerechten Ergebnissen flihre, denn haufig
wirden im Rahmen eines Pauschalangebotes Einzelleistungen zu einem niedrigeren Preis als
bei Einzelverkauf angeboten, um die Gesamtleistung attraktiver zu machen. Aus den
folgenden Rz. im Schlussantrag ergibt sich eindeutig, dass der Generalanwalt trotz einer
solchen Preismitteilung davon ausgeht, dass ein aufzuteilendes Gesamtentgelt vorliege und
dieses dennoch grundsatzlich nach der Marktwertmethode (also nach dem bekannten

EinzelverauBerungspreis einer Komponente) aufzuteilen sei.

In Rz. 69 schlieBt der Generalanwalt dann daraus, dass — wie aufgezeigt - auch die
Marktwertmethode nicht immer sachgerecht sei und aus dem allgemeinen Grundsatz der
Neutralitat der Mehrwertsteuer, nach dem nach allgemeinen Grundsatzen die vom Staat
eingehobene Umsatzsteuer diejenige sein sollte, die vom Endverbraucher auch tatsachlich
erbracht wurde (Anm. des Referenten: die ihm also in Rechnung gestellt wurde), dass in
einem solchen Fall (Anm. des Referenten: in dem also nicht der Marktwert sondern ein
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anderer Wert fakturiert wurde) ausnahmsweise die Aufteilung anhand der Kosten erfolgen

kann, wenn der Unternehmer nachweisen kann, dass die Kostenmethode der tatsachlichen

Struktur des Pauschalangebotes genau Rechnung tragt.

Letztere Bedingung ware nach Rz. 70 des Schlussantrages zB. erfiillt, wenn der Unternehmer
in der Lage ware, an hand seiner Buchflihnrung nachzuweisen, dass er fiir den
Besteuerungszeitraum seine Pauschalpreise systematisch in der Weise festgesetzt hat, dass
auf jeden von ihm getragenen Kostenanteil eine feste Gewinnspanne erzielt wird. In einem
solchen Fall musste das Ziel der Harmonisierung der Besteuerungsgrundlage (Anmerkung des
Referenten: mit dem Ergebnis der Marktwertmethode) gegentiber dem Erfordernis der
Neutralitat der MwSt zurlicktreten (Anmerkung des Referenten: mit dem Ergebnis der
Aufteilung nach den nach der Kostenmethode ermittelten und fakturierten Preise).

Da der EuGH dem Schlussantrag des Generalanwaltes in seiner Entscheidung folgte und
vielfach auf diesen verwies, ist aus dem Zusammenhang der Ausfiihrungen des
Generalanwaltes mit der Entscheidung des EuGH zu schlieBen, dass die Kostenmethode unter
zwei Voraussetzungen angewandt werden kann. Erstens muss nachweislich das
Aufteilungskriterium (Wert der einzelnen Komponenten im Menii) durch einen einheitlichen
Aufschlag auf die Kosten ermittelt worden sein. Zweitens muss der so ermittelte Preis auch
fakturiert worden sein, da es nur dann gerechtfertigt ist, der Neutralitat der MwSt den
Vorrang vor der Harmonisierung der Bemessungsgrundlage einzuraumen. Ware der mit
einheitlichem Gewinnaufschlag ermittelte Wert nicht der fakturierte Preis, konnte das
Abweichen von der Marktwertmethode nichts zur Einhaltung der Neutralitdt der MwSt

beitragen.

In der Entscheidung des EuGH in der Rs. MyTravel plc kommt auch zum Ausdruck (Rz. 31,
32), dass dem Abgabepflichtigen im Interesse der Hintanhaltung von willkiirlichen
Preisfestsetzungen kein Auswahlermessen hinsichtlich der Aufteilungsmethode

zukommt.

Nach den Aussagen des EuGH ist bei der Aufteilung eines Gesamtentgeltes somit die
Privatautonomie zur Hintanhaltung von willklrlichen Entgeltsfestsetzungen verdrangt und ein
Gesamtentgelt ist grundsatzlich im Verhaltnis der Marktwerte der einzelnen Komponenten
aufzuteilen. Ein anderer vereinbarter und fakturierter Preis einer Komponente kann nur dann
maBgeblich sein, wenn auf die Kosten aller Komponenten des Gesamtpaketes ein einheitlicher
Aufschlag angewandt wurde (so auch Kuprat in UR 2010, 447; gegenteilige Ansicht Beiser in
SWK 2010, S 293 und in DStZ 2010, 568)

4.3. VWGH
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Der VWGH berief sich in seiner Entscheidung vom 16.12.2009 in erster Linie auf die EuGH

Entscheidung vom 22.10.1998 in der Rs. C-308/96, Madgett und Baldwin sowie erganzend auf
die Entscheidung vom 25.2.1999 in der Rs. C-349/96, CPP und entschied im Sinn der

angefiihrten Rechtsprechung, dass der Aufteilungsmethode nach Marktwerten gegeniiber der

Methode nach Kostenrelationen der Vorzug zu geben sei, da diese aufgrund der Bekanntheit
der Werte einfacher sei. Fir den Beschwerdefall, in dem alle Einzelverkaufspreise der
Komponenten feststiinden, bedeute dies, dass die Aufteilung nach linear gekirzten
Einzelverkaufspreisen der Komponenten vorzunehmen ware. Auch nach Beiser (DStZ 2010,
568ff) entspricht die lineare Kiirzung der Einzelpreise bei einem ermaBigten Pauschalpreis am
ehesten der Konsumentenerwartung und entspricht insoweit der subjektiven Aquivalenz,

wenn keine andere Vereinbarung Uber die Aufteilung getroffen wurde.

Dem VWGH erschien ein Verweis auf die EuGH Entscheidung in der Rs. MyTravel plc bei dem
gegebenen Sachverhalt (kein Hinweis auf das Vorliegen der Voraussetzungen fir die
Kostenmethode) offensichtlich nicht erforderlich. Aufgrund des Vorbringens (insbesondere zur
Einfachheit des Verfahrens, zu den unterstellenden Marktwerten oder zur Anwendung der
Kostenmethode) der Bw im fortgesetzten Verfahren miissen vom UFS die Ausflihrungen der

zuletzt genannten Entscheidung aber erganzend herangezogen werden.
4.4.1. Schlussfolgerung: Regelfall Marktwertmethode

Die Methode nach den Marktwerten (Einzelverkaufspreisen) zur Aufteilung eines
Gesamtpreises muss vorrangig angewandt werden, wenn tatsachlich ein Gesamtentgelt fiir

mehrere Leistungen vorliegt.

4.4.2. Marktwertmethode, wenn der Marktwert aller Komponenten auBBerhalb des

Gesamtpaketes bekannt sind

Zu einem derartigen Sachverhalt hat sich der EuGH bisher nicht geduBert. Allerdings hat der
VWGH (sieh oben) fiir diesen Fall aus der EuGH - Rechtsprechung abgeleitet, dass dann die
lineare Kiirzung aller Komponenten in dem prozentuellen AusmaB, um das sich das
Gesamtentgelt gegenliber der Summe der Einzelpreise vermindert hat, vorzunehmen ist und
die Aufteilung nach den sich daraus ergebenden Marktwerten der Komponenten im

Gesamtpaket zu erfolgen hat.
4.4.3. Nachweis eines anderen Marktwertes

Aus der Formulierung des VWGH in seiner Entscheidung vom 16.12.2009 (,,im Beschwerdefall
bedeutet dies ausgehend von diesen Vorgaben.... dass der Methode der linearen Kiirzung der
Einzelverkaufspreise der Vorzug zu geben ware") kann geschlossen werden, dass der VWGH
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auch einen Nachweis eines anderen Marktwertes fiir méglich halt. Auch aus den Rz. 36 und
44 der EuGH Entscheidung in der Rechtssache C-291/03, MyTravel plc, vom 6.10.2005 kommt
zum Ausdruck, dass das nationale Gericht anhand des am besten geeigneten Marktes zu
bestimmen hat, ob eine Aufteilung eines Gesamtentgeltes auf der Grundlage der
Einzelverkaufspreise mdglich ist. Das nationale Gericht hat in jedem Fall jene Werte zu
ermitteln, die am besten dem Geist der 6. EG-Richtlinie entsprechen. Der Nachweis eines
grundsatzlich anderen Marktwertes des Getrankes im Menl als bei Einzelverkauf bzw als der
linear gekiirzte Einzelverkaufspreis ware nach Ansicht des UFS durchaus mdglich, da — wie
auch der EuGH ausflihrte - die Marktbedingungen fiir Einzelverkaufe und fiir Menls durchaus

unterschiedlich sein kénnen.

Durch die bloBe Bewerbung des Menlis durch einen niedrigen Getrankepreis wird dieser Preis
noch nicht zum Marktwert. Wenn im Rahmen eines Pauschalangebotes eine Leistung zu
einem niedrigen Preis angeboten wird, um das Angebot vermischter Leistungen attraktiver zu
machen, veranlasst das den Generalanwalt nicht, diesen mitgeteilten Preis als vereinbart oder
als Marktwert anzusehen. In seinem Schlussantrag in der Rs. C- 308/96, Madgett und
Baldwin, kritisiert er (Rz. 69 und 70) zwar die Anwendung der Methode nach den
Einzelpreisen (auBerhalb des Pakets, Marktwertmethode) aus diesem Grund als makelhaft,
zieht sie aber letztlich auch fir diesen Fall als einfacher als die Kostenmethode vor. In der Rs
C-291/03, MyTravel plc, schlagt der Generalanwalt (Rn 63, 69 und 70) flir diesen Fall vor (und
der EuGH folgte ihm), dass dieser mitgeteilte Preis ausnahmsweise dann im Rahmen der
Kostenmethode zur Anwendung gelangen kann, wenn auf alle Komponenten nachweislich ein
einheitlicher Aufschlag angewandt wurde. Dann darf ausnahmsweise dieser Wert im Interesse
der Neutralitat der MwSt zum Ansatz kommen. Dies erfolgt aber dann im Rahmen der

Kostenmethode und bedeutet eben nicht, dass dieser Wert der Marktwert des Getrankes ist.

Grundsatzlich misste somit der Nachweis von Marktwerten, die im Gesamtpaket von jenen
der linear gekirzten Verkaufspreisen auBerhalb des Paketes abweichen, mdglich sein.
Erforderlich ist dazu aber der tatsachliche Nachweis, dass aufgrund des unterschiedlichen
Marktes flir eine Komponente im Einzelverkauf und im Gesamtpaket unterschiedliche Werte
anzusetzen sind, welche aufgrund der erbrachten Nachweise nicht den linear gekiirzten
Einzelverkaufspreisen entsprechen. Wie bereits ausgefiihrt, reicht die nicht exakte
Entsprechung der Markte fir Einzelleistungen und der Markte flir Gesamtleistungen und die
Bewerbung des Gesamtpaketes mit dem Preis einer Komponente, die unter dem Marktpreis

liegt, nicht aus, um einen eigenen Marktwert dieser Komponente zu bilden.

Nach Ansicht des UFS begriinden auch die eventuell in den fraglichen Zeitrdumen auch bei
anderen Anbietern erfolgten Mitteilungen eines glinstigen Getrankepreises bei Abnahme eines
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Menis keinen anderen Marktwert von Getranken im Men. Selbst wenn eine branchenweite
kollektive Mitteilung erfolgen sollte, dass man bei Kauf eines Mens ein Getrank gratis
bekommen wiirde, wiirde es sich nur um eine Werbebotschaft handeln und der Konsument
dem Getrank tatsachlich einen héheren Wert zuordnen, widrigenfalls man mit einer
Gratisabgabe keine Bewerbung betreiben kénnte. Wenn ein Gegenstand den Marktwert 0 hat,
kann man mit dessen Gratisabgabe keine Umsatze steigern bzw. Menls bewerben. Ebenso
verhalt es sich aber auch mit anderen Preisangaben. Eine Bewerbung mit einem Preis
funktioniert nur dann, wenn der durchschnittliche Konsument der Ansicht ist, er bekommt
etwas billiger als es dem Marktwert (eben dem linear gekiirzten Einzelverkaufspreis)
entsprechen wiurde. Ist aber eine Bewerbung eines Gesamtpaketes mit dem Marktpreis einer
Komponente des Gesamtpaketes nicht zielfiihrend bzw nicht Erfolg versprechend, muss davon
ausgegangen werden, dass der glinstige und werbend mitgeteilte Preis flir das Getrank

tatsachlich unter dem jeweiligen Marktwert liegen muss.
4.4.4. Ausnahmefall Kostenmethode

Neben der vorrangigen Marktwertmethode kann ausnahmsweise (siehe oben) ein
Gesamtentgelt nach der Kostenrelation aufgeteilt werden, wenn der Marktwert nicht bekannt
ist oder der im Meni fakturierte Preis derart errechnet wurde, dass auf die Kosten aller

Komponenten ein einheitlicher Aufschlag verrechnet wurde.
5. Festgestellter Sachverhalt

Grundsatzlich wird hinsichtlich des festgestellten Sachverhaltes auf die Darstellung in der
Erstentscheidung vom 6. Dezember 2004, RV/0165-L/03 verwiesen. In dieser
Berufungsentscheidung erscheint somit eine Kurzdarstellung des maBgeblichen Sachverhaltes
als ausreichend. Auf die Darstellung der Kalkulationen und Preisvorstellungen der Bw. wird
nicht mehr eingegangen, da der VWGH die darauf aufbauenden Uberlegungen des UFS in der

Erstentscheidung verworfen hat.
5.1. Einbeziehung des Zeitraumes Janner bis Juli 2000 in die Neuberechnung

Bei der urspriinglich im Jahr 2002 durchgefiihrten Betriebspriifung wurden hinsichtlich der BP
fir diesen Zeitraum keine Anderungen vorgenommen, da der Priifer offensichtlich davon
ausgegangen ist, dass in diesen Monaten die Einzelverkaufspreise der Menlikomponenten
ohnehin linear gekirzt worden waren. Aufgrund der nun gewahlten und oben dargestellten
Berechnungsmethode des jetzt eingesetzten Priifers wurde bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlagen nach der Methode der linearen Kiirzung der Einzelverkaufspreise

einvernehmlich das gesamte Jahr 2000 neu berechnet.
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5.2. Pauschalentgelt und keine Einzelpreisvereinbarung,

Entgeltlichkeitszusammenhang

Aus den vorgelegten Unterlagen ergibt sich, dass den Kunden in den Speisekarten mitgeteilt
wurde, dass sie den Preisvorteil bei Kauf eines Menus lber das Getrank erhalten. Aufgrund
der Aussagen der Zeugin, die durchaus glaubwiirdig erschien und als mit den Informationen
an die Kunden unmittelbar betraute Mitarbeiterin der Bw Uber beste Kenntnisse verfligte, ist
weiterhin davon auszugehen, dass es die gesonderten Kundeninformationen im DIN A4
Format jedenfalls gab. Nach Angaben der Zeugin waren diese aber nicht in Form von (evtl.
mehreren) Kassenaufstellern aufgestellt sondern lediglich einmal in laminierter Form an der
Wand hinter der Kassa angebracht. Wenn der steuerliche Vertreter der Bw in seinem letzten
Schreiben dazu anmerkt, dass es derartige Kassenaufsteller in allen Restaurants der Kette
gegeben hatte, ist dazu auszufiihren, dass es dem UFS letztlich nicht entscheidungswesentlich
erscheint, in welcher Form den Kunden die unstrittig erfolgte Information mitgeteilt wurde, da
sie seiner Ansicht des nach ohnehin keine Einzelpreisvereinbarung begriinden kann. Mit der
Kundeninformation wurde den Kunden jedenfalls mitgeteilt, dass bei jedem Kauf eines Menis
ein verbilligtes Getrank (zB. beim ,Super Size Men(U" ein 0,5 L-Getrank im Wert von 6,- ATS
statt dem Normalpreis von 23,- ATS) inkludiert ist. Der UFS geht aufgrund der Angaben der
Bw und der Zeugin auch davon aus, dass es die Uberkopftafeln mit gewissen Hinweisen auf
die im Menu enthaltenen Getranke gab. Allerdings konnte trotz mehrmaliger Urgenz kein
lesbares Bild von diesen Tafeln vorgelegt werden, sodass davon auszugehen ist, dass diese
Tafeln in etwa dieselben Informationen enthielten wie die Speisekarte und die genannte
Kundeninformation. Nicht nachgewiesen wurde somit, dass diese Tafeln eine Information

enthielten, die eine Einzelpreisvereinbarung begriinden kdnnten.

Wie sich aus der glaubwiirdigen Aussage der Zeugin ergibt, wurden die Kunden vom
Verkaufspersonal nicht gesondert auf die glinstigen Getrankepreise hingewiesen. Vielmehr
wussten die meisten Kunden bei Betreten des Restaurants ohnehin bereits, welches Menli
bzw. welche Speise sie wahlen wirden, sodass die Mitteilung, wie sich der Menpreis
zusammensetzt, zumindest im Regelfall nicht kaufentscheidend war. Glaubwirdig erscheint
auch die Aussage der Zeugin, dass es mitunter zu Hinweisen auf die glinstigere
Menlizusammenstellung kam, falls jemand drei Komponenten getrennt bestellte. Dabei wurde
aber nicht auf einen giinstigen Getrankepreis hingewiesen. Diese Ausfiihrungen der Zeugin
stimmen auch im Wesentlichen mit der Feststellung der GroBbetriebspriifung im Bericht Giber
die erganzenden Erhebungen Uberein. Demnach hatte ein Piktogramm oberhalb des Displays
der Registrierkassa die Servicekraft daran erinnert, den Kunden im Fall der Bestellung von
zwei Speisenkomponenten darauf hinzuweisen, dass er bei Bestellung eines zusatzlichen

Getrankes einen geringeren Gesamtpreis zu zahlen habe. Festzuhalten ist somit, dass der
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Kunde nicht die Mdglichkeit hatte, ein zusatzliches Getrank zu einem stark verbilligten Preis zu

erwerben oder dies zu unterlassen, der Kunde musste sich vielmehr fiir das Gesamtmeni

gegen Gesamtentgelt oder fiir die zwei Speisenkomponenten entscheiden.

Ebenfalls aufgrund der Ausflihrungen der von der Bw namhaft gemachten Zeugin geht der
UFS davon aus, dass auf den fiir die Kunden wesentlichen Informationstafeln, namlich in
welcher Form (mit welchen Komponenten) sich ein bestimmtes Meni zu einem bestimmten
Gesamtpreis zusammenstellen Iasst, in den gegenstandlichen Zeitrdumen nur der Gesamtpreis

angefuhrt war. Andernfalls waren auch die Zusatzinformationen nicht erforderlich gewesen.

In den gegenstandlichen Zeitrdumen gab es mehrere Menizusammenstellungen in

unterschiedlicher GroBe.

In den ersten Monaten des Jahres 2000 wurden fir die Aufteilung des Menlentgeltes die
Einzelverkaufspreise der Meniikomponenten annahernd linear gekirzt. Mit der Einflihrung
eines neuen Marketingkonzeptes im August 2000 wurde den Kunden sodann bei gleich
gebliebenen Menupreisen mitgeteilt, dass der Preisvorteil beim Meni Uber das Getrank
gewahrt werde, bzw. dass beim Kauf eines Men(s ein stark reduzierter Getrankepreis
inkludiert sei. Der den Kunden dabei mitgeteilte Getrankepreis ist im Wesentlichen (mit
Ausnahme der Kindermenis mit einem zusatzlichen ,,Geschenk™) die Differenz zwischen dem

Menupreis und dem Einzelverkaufspreis der beiden Speisenkomponenten.

Nach den Angaben der Bw ware die genannte Strategie gewahlt worden, da man sich einem
starken Konkurrenzdruck durch Pizza- und Wiurstlstande sowie durch den Einzelhandel
ausgesetzt fuhlte. Kunden wirden sich am Markt stark verglinstigte Getrdnkepreise erwarten.
Die Mitteilung eines niedrigen Getrankepreises bei gleich bleibenden Speisenpreisen
suggeriere dem Kunden auch, dass er bei den Speisen keine schlechtere Qualitat oder

Quantitat als beim Einzelkauf erhalt.

Der UFS geht wie im Erstverfahren und letztlich auch bestatigt durch den VWGH, der bei im
wesentlichen gleichem Sachverhalt auch von einem aufzuteilenden Gesamtentgelt ausging,
aufgrund des unveranderten Sachverhaltes davon aus, dass mit der Mitteilung des stark
verbilligten Getrankepreises im wesentlichen die Bewerbung der Menis und die Anhebung der
Menuumsatze bezweckt war. Die Bw wollte Ments zu einem bestimmten Mendpreis verkaufen
und der Kunde wollte fiir sein Gesamtentgelt die Menlizusammenstellung erwerben, weshalb
aus den oben erlduternden Uberlegungen der Entgeltlichkeitszusammenhang zwischen dem
Gesamtmeni und dem Pauschalentgelt besteht. Wahrend im Einzelhandel ein Getrank
tatsachlich zum angeflhrten Einzelhandelspreis verkauft werden soll, ist die Angabe eines

niedrigen Preises eines Getrankes, welches nur im Rahmen eines bestimmten Mentis gegen
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ein vereinbartes Gesamtentgelt zu diesem Preis erhaltlich sein soll, nicht geeignet, eine
Einzelpreisvereinbarung hinsichtlich des Getrankes zu begriinden. Hier kann sich der Kunde
nur zwischen dem Kauf mehrerer Einzelkomponenten oder dem Kauf eines Meniis gegen ein
Gesamtentgelt entscheiden. Welche Motive flir den Kauf des Menlis entscheidend waren ist im
Einzelfall nicht feststellbar und die bloB internen Uberlegungen oder Motive kénnen auch

keine Einzelpreisvereinbarung begrinden.
5.3. Praktische Umsetzung der linearen Kiirzung ist moéglich

Wie sich aus dem Bericht der GroBbetriebspriifung tber die ergénzenden Erhebungen ergibt,
ware bzw. sei auch heute aufgrund der insgesamt verfligbaren Kassensysteme und der
moglichen Programmierungen bzw Hinterlegungen der vorhandenen Tasten eine exakte
lineare Kiirzung (ex ante) der Einzelverkaufspreise bei Vorhandensein mehrerer Menis nicht
maoglich bzw. wirtschaftlich nicht sinnvoll. Ebenso sei eine Fakturierung eines exakt linear
gekiirzten Einzelverkaufspreises nicht moéglich. Es wiirde sich eine zu groBe Zahl
unterschiedlicher Preise je nach Menlizusammenstellung (auch die Preise der
Speisenkomponenten wiirden stark variieren) ergeben. So ergaben sich zB. fiir ein 0,5L
Getrank im Rahmen der Menls 7 verschiedene linear gekiirzte Einzelverkaufspreise zwischen
1,472 € und 1,794 €. Uberdies wiirden die Franchisenehmer (iber eine gewisse
Preisautonomie verfiigen, sodass auch eine zentrale Programmierung nicht méglich sei. Bei
jeder Preisanderung miisste eine Neuprogrammierung erfolgen, was nach dem Bericht der
GroBbetriebspriifung wirtschaftlich nicht zumutbar sei. Eine bloBe Aufteilung nach der linearen
Kiirzung im nachhinein wére zwar mit Hilfe der méglichen Uberfiihrung der Daten in ein
Tabellenkalkulationsprogramm (Excel) mdglich, sei aber betriebswirtschaftlich nicht sinnvoll
und Uberdies wirde diese Methode keine richtige Fakturierung und Verbuchung der Erlése

gewabhrleisten.

Es muss das Gesamtentgelt nach den Vorgaben des EuGH und des VWGH — sofern die
Voraussetzungen fir die Methode nach der Kostenrelation nicht gegeben sind - nach der

Marktwertmethode unter Ansatz der linear gekiirzten Einzelverkaufspreise aufgeteilt werden.

Wenn der Generalanwalt (Rz. 86 des Schlussantrages zu MxTravel plc) und ihm folgend der
EuGH (Rz. 44 Rs. MyTravel plc) bei schwankenden Einzelverkaufspreisen zu dem Ergebnis
gelangen, dass ein Durchschnittswert als reprasentativ und dem Geist der 6. MwSt-Richtlinie
entsprechend angesetzt werden kann, wird dies wohl auch flir die Feststellung des
Marktwertes eines Getrankes im Meni gelten kdnnen, wenn dieser je nach
Menilizusammenstellung gewissen Schwankungen unterliegt. Um den Anforderungen des
MwsSt-Systems bereits im Zeitpunkt des Umsatzes (Fakturierung des richtigen Preises, richtige

Erfassung in der Buchhaltung, Aufteilung der Erlése nach Steuersatzen,...) und der
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Rechtsprechung gerecht werden zu kdnnen, miissen gewisse Unscharfen in Kauf genommen

werden.

Als einzige wirtschaftlich sinnvolle Mdglichkeit fir die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben
bezeichnet der Bericht der GroBbetriebspriifung die Fixierung eines einheitlichen

Getrankepreises je Getrank und GroBe.

Die GroBbetriebspriifung schlagt daher in ihrem Bericht die Anwendung eines gewogenen
durchschnittlichen linearen Abschlags vom Einzelverkaufspreis vor. Anhand der
Verkaufszahlen einer Vorperiode ware ein nach Mengen der verkauften Menls gewichteter
durchschnittlicher Abschlag anzuwenden und so jener Fixwert flir das Getrank zu ermitteln,
welcher der jeweiligen Kassentaste hinterlegt werden kann. Nach Ansicht der
GroBbetriebspriifung ist die Gewichtung nach den Mengen der verkauften unterschiedlichen
Menlis deshalb erforderlich, weil nur so die unterschiedliche Marktwertstruktur der
verschiedenen Mentis und deren tatsachliche Bedeutung flir den zu ermittelnden

Durchschnittswert zum Tragen kommen kann.

Auch nach Ansicht des UFS wiirde ein derart ermittelter Fixwert flr jede GetrankegréBe den
Vorgaben der Rechtsprechung, den Besonderheiten des zu beurteilenden Sachverhaltes und
dem linear gekiirzten Einzelverkaufspreis am ehesten entsprechen und wirde auch eine
richtige Fakturierung und buchhalterische Erfassung (ex ante, somit im Zeitpunkt des
Geschaftsfalles) gewahrleisten. Obwohl es fiir die Entscheidungsfindung an sich nicht relevant
sein kann, ob das verwendete Kassensystem eine den rechtlichen Anforderungen
entsprechende Fakturierung ermdglicht, kann doch festgehalten werden, dass nach Ansicht
des UFS die Hinterlegung eines fixen Naherungswertes je GetrankegréBe ebenso mdglich sein
muss wie die Hinterlegung des urspriinglich angesetzten Fixwertes. Diese Umsetzung der
VWGH - Entscheidung wiirde auch nach Ansicht der Amtspartei eine wirtschaftlich sinnvolle
Vorgangsweise ermdglichen. SchlieBlich kann auch davon ausgegangen werden, dass wohl
kein Betriebspriifer MaBnahmen gesetzt hatte, wenn von vornherein auf diese Art linear
gekirzt worden ware. Auch die Ermittlung dieses Naherungswertes ware rein rechnerisch
nicht allzu kompliziert. Eine Neuberechnung misste — so wie auch bei der zuvor angewandten
Methode- nur bei Anderung der Einzelverkaufspreise oder einer ins Gewicht fallenden

Anderung der Umsatzstruktur erfolgen.

Diese Ausfiihrungen gelten im Interesse einer richtigen Fakturierung und Verbuchung fir eine
Ermittlung der Entgeltsaufteilung im Zeitpunkt der Lieferung (ex ante). Fiir eine Berechnung

im nachhinein erwies es sich als wesentlich verwaltungsékonomischer, die Berechnung nach
der oben beschriebenen Methode unter Anwendung des durchschnittlichen gewogenen

Getrankeanteils am Gesamtentgelt vorzunehmen. Nach dieser Methode ergeben sich fiir das
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Gesamtergebnis eines Jahres allenfalls geringfiigige und nicht nennenswerte Abweichungen

gegenliber einer exakt durchgefiihrten und sehr aufwendigen Berechnung anhand exakt linear
gekurzter Einzelverkaufspreise fiir jede GetrankegroBe. Allerdings ist diese Methode nicht

geeignet fiir eine richtige Entgeltsaufteilung im Zeitpunkt der Lieferung und der Fakturierung.
5.4. Marktwert des Getrankes im Menii ist der linear gekiirzte Einzelverkaufspreis

Unter dem ,Marktwert" eines Gegenstandes versteht der EuGH grundsatzlich den
Einzelverkaufspreis auBerhalb eines Leistungspaketes. Ist dieser Marktwert bekannt, ist er im
Regelfall auch der Aufteilung eines Gesamtentgeltes zugrunde zu legen. Dient die Mitteilung
eines Preises einer Komponente der Bewerbung des Gesamtpaketes, wird dieser mitgeteilte
Preis noch nicht zum Marktwert der Komponente im Gesamtpaket, sondern kann dann der
Aufteilung zugrunde gelegt werden, wenn die Voraussetzungen fiir die Aufteilung nach der
Kostenrelation gegeben waren. Der Unternehmer wird aber aufgrund der unterschiedlichen
Markte fiir Einzelverkaufe und flir Verkdufe von Gesamtpaketen nachweisen kdnnen, dass es
tatsachlich fiir die fragliche Komponente im Gesamtpaket einen anderen Marktwert als den
Einzelverkaufspreis auBerhalb des Gesamtpaketes gibt. Da hier nicht auf den
Einzelverkaufspreis des jeweiligen Unternehmers abzustellen ist, wird dieser Marktwert wohl

nur am Gesamtmarkt nachgewiesen werden kdnnen.

Wie noch zu zeigen sein wird, konnte die Bw nicht nachweisen, dass abweichend von der
Annahme des VWGH (dass bei gegebenem Sachverhalt und Kenntnis der Einzelverkaufspreise
aller Komponenten des Menls der Marktpreis der Komponenten im Menu die gekirzten
Einzelverkaufspreise sind) der Marktpreis des Getrankes im Menl wesentlich unter dem linear

geklrzten Einzelverkaufspreis liegt.

Der zu untersuchende Markt (nach EuGH ist der am besten geeignete Markt zu finden) fir die
Ermittlung des Marktwertes eines Getrankes im Menu ist der Markt, an dem Menis mit
Getranken abgegeben werden. Wenn auch im Fast-Food-Bereich — insbesondere im
Zusammenhang mit , Take-away-Umsdatzen" - im Gegensatz zum herkédmmlichen Restaurant-
oder Gasthausumsatz eine gréBere Nahe zum Einzelhandel besteht, kann dennoch nicht der
Einzelhandelspreis eines Getrdnkes generell als Marktwert des Getrankes im Meni angesehen
werden. Menlzusammenstellungen wie die hier fraglichen waren zumindest in den
gegenstandlichen Zeitraumen in der Regel im Einzelhandel nicht erhdltlich. Die Ments kénnen
auch — ohne dass sich das auf den Preis auswirken wirde - im Lokal gegessen oder
mitgenommen werden. Der Kunde hat zumindest die Mdglichkeit, sein erstandenes Ment im
Lokal zu verzehren und wird somit davon ausgehen, dass das Getrank teurer ist als im
Einzelhandel. Generell geht der Kunde beim Erwerb warmer Speisen davon aus, dass ein

zusatzlich erworbenes Getrank nicht zum Einzelhandelspreis gekauft werden kann.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 58

Eine Abweichung des Marktpreises eines Getrdankes im Menl vom linear gekirzten
Einzelverkaufspreis misste offensichtlich und allgemein bekannt sein (zB. wie beim
Wasserglas-Beispiel) oder eindeutig nachgewiesen werden. Nachzuweisen ware gewesen,
dass am heimischen Menlmarkt in den gegenstandlichen Zeitrdumen der Preisvorteil bei
Menls Ublicherweise Uiber den Getrankepreis gewahrt wurde. Gerade das war aber — wie der
Bw auch vorgehalten wurde - nicht der Fall, da — falls im Meni Gberhaupt ein Getrank
enthalten war - in der Regel nur ein verbilligter Gesamtpreis ohne Hinweis auf einen stark

reduzierten Getrankepreis vorlag.

Die Bw wollte mit der Mitteilung des stark verringerten Getrénkepreises die Mentiumsatze
steigern, diese also bewerben. Es wurde von der Bw selbst darauf hingewiesen, dass ein
Werbeeffekt nur eintritt, wenn das Getrank wesentlich und klar erkennbar verbilligt
abgegeben wird. Nach Angaben der Bw wiirde ein reduzierter Getrankepreis von den Kunden
nur dann als attraktiv wahrgenommen, wenn er um mindestens 50% unter dem Normalpreis
liegt. Nach Ansicht des UFS bedingt ein erhoffter Werbeeffekt auch, dass der mitgeteilte und
werbende Preis unter dem Marktwert des Kaufgegenstandes liegt. So wiirde wohl kaum
jemand versuchen, ein Meni mit einem kostenlosen Glas Wasser (mit Marktwert Null) zu
bewerben. Wie ebenfalls bereits ausgefiihrt, scheint fir den Kunden zunachst logisch zu sein,
dass das Getrank im verbilligten Ment um den linear gekirzten Einzelverkaufspreis
abgegeben wird. Fiir den Kunden wird es klar sein, dass im Fall der Abgabe eines Menis um
einen Preis, der um 30% niedriger als die Summe der Einzelverkaufspreise ist, dass sich auch
der Preis des Getréankes um 30% reduziert hat. Soll nun mit der Mitteilung eines
Getrankepreises der Kunde zum Kauf eines Meniis angeregt werden, muss ihm ein Preis
mitgeteilt werden, der erheblich unter dem bereits um 30% reduzierten Einzelverkaufspreis —
oder mit anderen Worten unter dem Marktpreis des Getrankes im Mendi - liegt. Dieser
werbewirksam mitgeteilte Preis wird aber dadurch nicht zum Marktpreis, widrigenfalls sich
damit das Gesamtpaket gar nicht mehr bewerben lieBe. Wird ein Preis einer Komponente zur
Bewerbung des Gesamtpaketes mitgeteilt, wird dieser aber auch nach Ansicht des
Generalanwaltes beim EuGH (siehe oben) nicht zum Marktpreis dieser Komponente. Allenfalls
kdnnte der mitgeteilte Preis bei Erflillung der Voraussetzungen der Kostenmethode

maBgeblich sein.

Uberdies bestatigte auch die Wirtschaftskammer fiir OO die Ansicht des UFS, dass das
Anbieten eines Getrénkes im Rahmen eines Ments Uberhaupt die Ausnahme darstellt und in
jenen Fallen, bei denen ein Getrank im Meni enthalten ist, das Menl in den weitaus
Uberwiegenden Fallen zu einem verbilligten Gesamtpreis angeboten wird. Insgesamt kdnnen
Wirte nach dieser Auskunft nicht auf die Einnahmen aus dem Getrankeverkauf zu ortsiiblichen

Restaurantpreisen verzichten.
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Festzuhalten ist auch, dass in dem Fall, dass der Nachweis anderer Marktwerte gelingen
sollte, nach dem von der Bw vorgelegten Gutachten, ohnedies wieder nur die Kostenmethode

bei Erflillung ihrer Voraussetzungen anzuwenden ware.
5.5. Voraussetzungen fiir Kostenmethode nicht erfiillt

Unstrittig ware nach dem Bericht der GroBbetriebspriifung und dem Schreiben der Bw vom
26. Juli 2010 die Ermittlung der Gemeinkosten — entgegen der in der Literatur gedauBerten
Ansicht (Pircher/Silvestri SWK 16/2010, S 574) - und somit eine Aufteilung nach der

Kostenrelation grundsatzlich mdglich.

Da aber von der Bw nicht nachgewiesen werden konnte, dass der von ihr fakturierte
Getrankepreis in den gegenstandlichen Zeitrdumen durch Anwendung eines einheitlichen
Aufschlages auf die Kosten der einzelnen Menikomponenten ermittelt wurde, ist die

Anwendung der Kostenmethode nicht mdglich.

6. Nach Ansicht der Bw liegt in den folgenden Bereichen ein neuer Sachverhalt vor,

der ein Abgehen von der Entscheidung des VWGH ermdoglichen wiirde:
6.1. Einzelpreisvereinbarung Getrank

Zunachst versuchte die Bw nachzuweisen, dass der im Erstverfahren festgestellte Sachverhalt
insofern zu erganzen sei, dass gar kein Gesamtentgelt fiir das Meni vereinbart worden sei.
Vielmehr sei es durch die Mitteilungen an die Kunden zu einer konkreten
Einzelpreisvereinbarung hinsichtlich des Getrankes gekommen. Den Kunden sei durch
Kassenaufstellern mitgeteilt worden, dass im Meni ein Getrank zu einem Preis zwischen

ATS 4,- und 6,- enthalten sei, in den Speisekarten sei der Hinweis erfolgt, dass der Preisvorteil
beim Menu Uber den Getrankepreis gewahrt werde, das Verkaufspersonal hatte gesondert auf
den Getrénkepreis verwiesen und durch Uberkopftafeln wére zeitweise ebenfalls eine
diesbeziigliche Kundeninformation erfolgt. Im fortgesetzten Verfahren wurden genau jene
Sachverhaltselemente nachgewiesen, die auch schon dem zu beurteilenden Sachverhalt im
Erstverfahren zugrunde lagen und letztlich den UFS zur Annahme bewogen haben, dass nicht
eine Einzelpreisvereinbarung sondern die Bewerbung eines Gesamtpaketes zu einem
Gesamtentgelt vorliegt. Auch der VWGH hat unter Zugrundelegung dieses Sachverhaltes
festgehalten, dass lediglich die Aufteilung eines Gesamtentgeltes strittig sei. Hinsichtlich der
neu vorgebrachten Argumente, dass das Verkaufspersonal die Kunden auf den glinstigen
Getrankepreis hingewiesen hatte, ist festzuhalten, dass die von der Bw. nhamhaft gemachte
Zeugin dies nicht bestatigte. Vielmehr waren die Kunden bei Bestellung von drei
Einzelkomponenten darauf hingewiesen worden, dass der Erwerb eines Menls glinstiger sei.

Dies deckt sich auch mit den Feststellungen des Priifers bei den erganzenden Erhebungen.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 60

Hinsichtlich der Uberkopftafeln konnte trotz mehrmaliger Urgenzen letztlich aufgrund der
Aussagen der Zeugin nur festgestellt werden, dass sich darauf héchstwahrscheinlich auch
Hinweise auf das verbilligte Getrank bei Kauf eines Menlis befanden, die vermutlich jenen
Hinweisen auf den Kundeninformationen und in der Speisekarte entsprachen. Die Zeugin gab
zudem an, dass es keine Kassenaufsteller gegeben hatte, sondern lediglich eine
diesbeziigliche Kundeninformation in laminierter Form an der Wand hinter der Kassa

angebracht gewesen sei. Insgesamt konnte kein neuer Sachverhalt vorgebracht werden.
6.2. Einfachheit der Marktwertmethode bzw. Unmaglichkeit der linearen Kiirzung

Da der VWGH in seiner Entscheidung vom 16.12.2009 anknipfend an die EuGH -
Rechtsprechung aufgrund des im Erstverfahren ermittelten Sachverhaltes davon ausging, dass
die Aufteilung des Pauschalentgeltes nach der sog. Marktwertmethode deshalb anzuwenden
ist, weil diese einfacher sei, versuchte die Bw darzulegen, dass diese Methode tatsachlich gar

nicht oder nur unter gréBten Schwierigkeiten anwendbar sei.

Vorweg ist diesbezliglich festzuhalten, dass flr den Fall, dass die Bindung an die Ansicht des
VwGH aufgrund des neuen Vorbringens der Bw tatsachlich entfallen sollte, der UFS im
Rahmen seiner eigenen rechtlichen Wirdigung auch die EuGH - Entscheidung vom 6.10.2005
in der Rs. C-291/03 — MyTravel plc einflieBen lassen misste. In dieser Entscheidung hat der
EuGH in Rn. 23 festgestellt, dass die Anwendung der Marktwertmethode nicht von deren
Einfachheit im Einzelfall abhange. Vielmehr sei diese Methode immer anzuwenden, sofern die
Voraussetzungen fiir die Kostenmethode (siehe oben, hier in den berufungsgegenstéandlichen
Jahren nicht erfiillt) nicht erfiillt sind. Ob die Anwendung der Marktwertmethode im Einzelfall
einfach ist oder nicht, spielt somit letztlich fir die rechtliche Beurteilung keine Rolle.
Entscheidend ware in letzter Konsequenz alleine der Nachweis, dass die Voraussetzungen zur

Anwendung der Kostenmethode gegeben sind.

Uberdies versuchte die Bw darzulegen, dass aufgrund des verwendeten Kassensystems fiir die
zu verkaufenden Getrdnke immer nur ein Fixpreis hinterlegt werden kann, der fir das
jeweilige Getrank dann in jedem Menu gleich hoch sein muss. Die Hinterlegung eines
tatsachlich exakt linear gekiirzten Einzelverkaufspreises, der fir das jeweilige Getrank in
jedem Men unterschiedlich hoch ware, sei gar nicht méglich. Auch eine Fakturierung eines
exakt linear gekirzten Einzelverkaufspreises sei nicht méglich. Wie der UFS der Bw bereits
mitgeteilt hatte, vertritt der UFS dazu die Ansicht, dass rechtliche Anforderungen nicht durch
die Verwendung von Kassen umgangen werden kénnen, die die Erflillung dieser
Anforderungen nicht erméglichen. Uberdies hitte man bei Kenntnis der Rechtslage einen
Fixwert hinterlegen kénnen, der als Naherungswert bzw. Durchschnittswert dem vom VwWGH

geforderten linear gekirzten Einzelverkaufspreis wesentlich ndher gekommen ware als der
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tatsachlich hinterlegte und wesentlich starker gekiirzte Getrankepreis. Auch der EuGH (Rz. 44
Rs. MyTravel plc) hat keine Bedenken gegen den Ansatz von Durchschnittswerten, wenn zB.
die Einzelverkaufspreise starken Schwankungen unterliegen. Wenn nach Ansicht des VWGH
der linear gekiirzte Einzelverkaufspreis der maBgebliche Marktwert ist, der dem Geist der 6.
MwsSt-Richtlinie entspricht, und dieser Wert aber aufgrund schwankender Preise nicht immer
exakt ermittelt werden kann, muss dieser als Durchschnittswert zum Ansatz gelangen. Den
Zielvorgaben der 6. MwSt-Richtlinie und der Rechtsprechung des EuGH wie auch des VwGH
wird es auch entsprechen, wenn im Fall, dass sich durch den Verkauf eines Getrankes in
verschiedenen Ments der linear gekiirzte Einzelverkaufspreis flir dieses Getrank nicht exakt

ermitteln lasst, ein durchschnittlicher Naherungswert zum Ansatz kommt.

Bis zur Umstellung auf den Uberproportional gekiirzten Getrankepreis Mitte des Jahres 2000
war auch ein Getrankepreis hinterlegt und fakturiert, der dem linear gekirzten
Einzelverkaufspreis wesentlich ndher war. Selbst wenn die Einfachheit der Methode tatsachlich
eine Rolle spielte, gingen die Argumente der Bw somit ins Leere.

Die Bw. stimmte der Ansicht des UFS in diesem Punkt letztlich zu.

6.3. Marktwert des Getrankes im Menii ist nicht der linear gekiirzte

Einzelverkaufspreis

Zu diesem Punkt versuchte die Bw. die Sachverhaltsannahme des VWGH zu widerlegen, dass
sich bei Kenntnis aller Einzelverkaufspreise der Komponenten eines Menls der verbilligte
Mendipreis aus den linear geklrzten Einzelverkaufspreisen dieser Komponenten
zusammensetzt oder mit anderen Worten, dass der linear gekirzte Einzelverkaufspreis des
Getrankes der Marktpreis des Getrankes im Menui ist, an dem sich die Aufteilung des
Gesamtentgeltes zu orientieren hat. Diesbezliglich wird auf die Ausfihrungen in den Punkten

5.4. und 4.4.3. verwiesen.

Uberdies muss bedacht werden, dass im fraglichen Zeitraum von einem bestimmten
tatsachlich feststellbaren und vom linear gekirzten Einzelverkaufspreis abweichenden
Marktpreis eines Getrankes im Menu auch in den Restaurants der Bw. selbst nicht gesprochen
werden kann. Bis Mitte des Jahres 2000 wurde der Getrankepreis annahernd durch lineare
Kirzung seines Einzelverkaufspreises ermittelt, dann wurde aus den angefiihrten
strategischen und werbewirksamen Griinden den Kunden ein Uberproportional gesenkter
Getrankepreis mitgeteilt und ab Oktober 2003 wurde den Kunden gegeniiber ein Preis
kommuniziert, der ausgehend von den angefallenen Kosten durch Anwendung eines
einheitlichen Aufschlages ermittelt wurde. Daraus erhellt schon, dass nicht ein Marktwert zum
Ansatz kommen sollte, sondern man durch Mitteilung eines niedrigen (berechnet je nach
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gerade verfolgter Strategie) Getrankepreises das Gesamtpaket Menii insgesamt attraktiver

darstellen wollte. Auch nach dem Generalanwalt (siehe Rz. 69 und 70 seines Schlussantrages
in der Rs. Madgett und Baldwin) haftet der Marktwertmethode ein gewisser Makel der
Schatzung an, da der Markt fiir Einzelleistungen nicht exakt dem Markt flir Gesamtleistungen
entspreche und es durchaus vorkomme, dass eine Leistung im Rahmen eines
Gesamtangebotes zu einem niedrigeren Preis als bei Einzelverkauf angeboten werde, um das
Angebot vermischter Leistungen attraktiver zu machen. Dennoch bezweifelt der
Generalanwalt nicht das Vorliegen eines Gesamtentgeltes oder geht er nicht davon aus, dass
dieser mitgeteilte werbewirksame Preis einen Marktwert begriinden kénne. Der EuGH selbst
bezieht sich in Rz. 44 seiner Entscheidung kurz auf diese Mangel, folgt aber dann dem
Generalanwalt, dass dennoch der Marktwertmethode in der oben dargestellten Form der

Vorzug zu geben sei.
6.4. Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Anwendung der Kostenmethode

Wie dem steuerlichen Vertreter mehrmals mitgeteilt wurde, ist aus dem Zusammenspiel der
Ausfuihrungen des Generalanwaltes in seinem Schlussantrag sowie der Entscheidung des
EuGH in de Rs C-291/03, MyTravel plc, zu entnehmen, dass der durch den einheitlichen
Aufschlag ermittelte Preis einer Meniikomponente auch der fakturierte Preis sein muss und

das Vorliegen beider Voraussetzungen nachzuweisen ware.

Fir den berufungsgegenstandlichen Zeitraum wurde trotz Ersuchens um konkrete Nachweise
lediglich mitgeteilt, dass in den Jahren 2000 und 2001 im Rahmen der Kalkulation der
Mendipreise einheitliche Aufschldge angewandt worden seien und den Kunden ein
Getrankepreis kommuniziert worden ware, der sich aus der Differenz zwischen Menupreis und
den Preisen flr die Speisen ergdbe. Da hinsichtlich der Erfiillung der Voraussetzungen flir das
nicht berufungsgegenstandliche Jahr 2004 — nicht aber fiir die Jahre 2000 und 2001 -
Nachweise fiir einen einheitlichen Aufschlag auf alle Meniikomponenten von 23 % vorgelegt
wurden, ist anzunehmen, dass dieser Nachweis flir die gegenstandlichen Jahre 2000 und 2001
nicht erbracht werden kann. In dem hier maBgeblichen Zeitraum kann daher die

Kostenmethode nicht zur Anwendung gelangen.

Nach der EuGH — Entscheidung in der Rs. MyTravel plc ware die Kostenmethode auch
anzuwenden, wenn es fir keine Mentikomponente einen Marktpreis gibt. Dies wurde aber von
der Bw gar nicht behauptet. Uberdies wére der UFS auch hier bis zum Nachweis eines neuen
Sachverhaltes an die Rechtsanschauung des VWGH gebunden, dass bei Kenntnis aller
Einzelpreise die linear gekiirzten Einzelpreise die Marktwerte der Komponenten im Rahmen

des Mends sind.
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7. Schlussfolgerung

Der Entgeltlichkeitszusammenhang besteht aufgrund der getroffenen Vereinbarung und
erfolgten Mitteilungen, in deren Rahmen es zum Leistungsaustausch kam, zwischen dem
Meni und dem daflir bezahlten Gesamtentgelt. Es liegt keine Einzelpreisvereinbarung flir das
Getrank vor, sodass das Gesamtentgelt auf die unterschiedlich zu besteuernden Komponenten
aufzuteilen ist. Da die Voraussetzungen fiir eine Aufteilung des Gesamtentgeltes nach der
Kostenrelation nicht erflillt sind, ist nach der Marktwertmethode vorzugehen. Wenn kein
anderer Marktwert fiir eine Komponente im Gesamtpaket eindeutig nachgewiesen wird, aber
alle EinzelverduBerungspreise der Komponenten bekannt sind (hier unstrittig der Fall), ist
nach der Rechtsprechung des VWGH der Gesamtpreis anhand der linear gekirzten
Einzelverkaufspreise der Komponenten, welche dann als Marktwerte der Komponenten im
Gesamtpaket heran zu ziehen sind, aufzuteilen. Fir eine privatautonom erfolgte andere
Aufteilung eines Gesamtentgeltes besteht nach der Rechtsprechung des EuGH und des VwGH
zur Hintanhaltung willkirlicher Aufteilungen keine Moglichkeit.

Aufgrund der gegebenen Sachlage (unzahlige linear gekiirzte Getranke- und Speisenpreise je
nach Menilizusammenstellung) folgt der UFS der Ansicht der Amtspartei, dass im Interesse
einer wirtschaftlichen Vorgangsweise und zur Schaffung der Méglichkeit einer richtigen
Fakturierung und zeitnahen Verbuchung der unterschiedlich zu versteuernden Erlése ein
einheitlicher Getrankepreis je Getrank und GroBe fir alle Meniis durch Anwendung eines
gewogenen durchschnittlichen linearen Abschlages vom Einzelverkaufspreis zum Ansatz
kommen muss. Diese Vorgangsweise ist bei einer im Zeitpunkt der Lieferung
vorzunehmenden Aufteilung einzuhalten, damit die Fakturierung und Verbuchung richtig
erfolgen kann. Fir die Aufteilung der Entgelte auf die unterschiedlich zu versteuernden
Entgeltsteile im nachhinein stellte sich heraus, dass es verwaltungsékonomischer und ohne
nennenswerte Auswirkung auf das Gesamtergebnis ist, wenn die Neuberechnung mit Hilfe
eines gewogenen durchschnittlichen Getrankeanteiles und nicht fiir jede

Menlzusammenstellung gesondert erfolgt.

Die Ermittlung der anzusetzenden Bemessungsgrundlagen und die rechnerische Zuordnung
der Entgelte zu den mit unterschiedlichen Steuersatzen zu versteuernden Umsatzen sowie
deren Auswirkung erfolgte durch die Parteien einvernehmlich, ist unstrittig und wurde auch
seitens des UFS als nachvollziehbar und richtig gewiirdigt, weshalb die Bescheide unter

Berlicksichtigung der oben getroffenen Ausfiihrungen im Ergebnis abzuandern waren.

Beilage: 2 Berechnungsblatter
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Linz, am 6. Dezember 2010
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