BGE 14911 385

Bundesgericht (BGE), 2023-08-24, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 149 |1 385
FR: ATF 14911 385

IT: DTF 14911 385

Regeste

Regeste Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3MWSTG; Art. 34 und 35 MWSTV; steuerbare
Hellbehandlungen im Bereich "Traditionelle Chinesische Medizin" (TCM). Unter
Zulassung zur Austibung einer Heilbehandlung nach der kantonalen Gesetzgebung (im
Sinnevon Art. 35 Abs. 1 lit. aund b MWSTYV) kann nur eine positive Genehmigung
verstanden werden, nicht aber ein blosses Dulden (E. 4.3). Aufgrund des Verweisesim
Mehrwertsteuergesetz auf die kantonal e Gesundheitsgesetzgebung kann eine Leistung,
erbracht durch denselben L eistungserbringer resp. dieselbe L eistungserbringerin, je nach
Ort der Leistung, von Kanton zu Kanton unterschiedlich, d.h. steuerbar oder von der Steuer
ausgenommen sein. Hiermit erfahrt das Prinzip der einheitlichen Anwendung der
Mehrwertsteuer auf dem Gebiet der gesamten Schweiz eine Schwéchung (E. 5).

Erwagungen

E.31

Vorliegend ist die die jeweilige Perioden betreffende, subjektive Steuerpflicht (gemass Art.
10 MWSTG resp. Art. 13 MWSTG ) der Beschwerdefuhrerinnen 1 und 2 unbestritten. Die
im Inland durch Personen mit subjektiver Steuerpflicht erbrachten Leistungen gegen
Entgelt sind steuerbar, soweit das Mehrwertsteuergesetz keine Ausnahme vorsieht (vgl. Art.
18 Abs. 1 MWSTG).

E.3.2

Sogenannte "unechte" Ausnahmen von der Steuerpflicht sind in Art. 21 Abs. 2 MWSTG
aufgelistet als die von der Steuer ausgenommenen Leistungen (vgl. Urteile 2C_476/2017
vom 21. August 2018 E. 3.2; 2C_1076/2015 vom 9. Dezember 2016 E. 4.2.1). Zentral fur
den vorliegenden Fall sind Ziff. 2 und 3 genannter Liste: BGE 149 Il 385 S. 390 Geméass
Art. 21 Abs. 2 Ziff. 2 MWSTG sind Spitalbehandlungen und die &rztliche Hellbehandlung
in Spitélern im Bereich der Humanmedizin einschliesslich der damit eng verbundenen
Leistungen, die von Spitélern sowie Zentren fur arztliche Heilbehandlung und Diagnostik
erbracht werden, von der Steuer ausgenommen (stationare Heilbehandlungen). Auch
ausgenommen von der Mehrwertsteuer sind gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3 MWSTG (soweit
hier interessierend) die von Arzten, Naturdrzten oder Angehdrigen dhnlicher Heil- und
Pflegeberufe erbrachten Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin, soweit die
Leistungserbringer und L eistungserbringerinnen Uber eine Berufsaustibungsbewilligung
verfligen; der Bundesrat bestimmt die Einzelheiten (ambulante Heilbehandlungen). Dabei
beachtet er das Gebot der Wettbewerbsneutralitét ( Art. 21 Abs. 5 MWSTG).

E.33

Entgegen der Vorinstanz und der ESTV sind die Beschwerdefthrerinnen der Auffassung,
die in den Steuerperioden 2013 bis 2016 erbrachten (ambulanten und stationéren)



TCM-Leistungen seien von der Steuer ausgenommen, well die entsprechenden Therapeuten
Uber die nach dem kantonalen Recht erforderliche Bewilligung zur selbstéandigen
Berufsaustibung verfiigt hétten oder zur Austibung der Heilbehandlung nach der kantonalen
Gesetzgebung zugel assen gewesen seien. Streitig und zu prifen ist demnach, ob diein den
Kantonen Aargau und Zurich (ambulanten und angeblich auch stationér) erbrachten
TCM-Leistungen steuerbar oder von der Steuer ausgenommen sind. (...)

E.41

Die MWSTYV préazisiert diefur Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3 MWSTG relevanten Begriffe, deren
Vorliegen zu prifenist, wie folgt:

E.411

Als Angehorige von Heil- und Pflegeberufen im Sinne von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3MWSTG
gelten geméss Art. 35 Abs. 2 lit. h MWSTV namentlich "Naturérzte, Naturarztinnen,
Heilpraktiker, Heil praktikerinnen, Naturheilpraktiker und Naturheilpraktikerinnen".
Vorliegend ist die Zugehorigkeit zu den Heil- und Pflegeberufen im genannten Sinne nicht
umstritten.

E. 412

Gemass Art. 34 Abs. 1 MWSTYV gelten a's Heilbehandlungen die Feststellung von
Behandlungen von Krankheiten, Verletzungen und anderen Storungen der korperlichen und
seelischen Gesundheit BGE 149 11 385 S. 391 des Menschen sowie Téatigkeiten, die der
Vorbeugung von Krankheiten und Gesundheitsstérungen des Menschen dienen. Nach Art.
34 Abs. 3lit. aMWSTV gelten namentlich nicht a's Heilbehandlungen Untersuchungen,
Beratungen und Behandlungen, die lediglich der Hebung des Wohlbefindens oder der
Leistungsfahigkeit dienen oder lediglich aus asthetischen Griinden vorgenommen werden,
ausser die Untersuchung, Beratung oder Behandlung erfolge durch einen Arzt, eine Arztin,
einen Zahnarzt oder eine Zahnérztin, dieim Inland zur Ausiibung der &rztlichen oder
zahnérztlichen Tétigkeit berechtigt sind. Auch das Vorliegen einer Heilbehandlung im
genannten Sinne ist nicht umstritten.

E.4.13

Ein Leistungserbringer oder eine Leistungserbringerin verfugt Uber eine
Berufsaustibungsbewilligung im Sinn von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3SMWSTG , wenn er oder sie
im Besitz der nach kantonalem Recht erforderlichen Bewilligung zur selbstandigen
Berufsaustibung ist ( Art. 35 Abs. 1 lit. aMWSTYV ); oder zur Auslibung der
Hellbehandlung nach der kantonalen Gesetzgebung zugelassen ist ( Art. 35 Abs. 11it. b
MWSTV ). Vorliegend ist strittig, ob die Leistungserbringer und L eistungserbringerinnen
Uber eine Berufsausibungsbewilligung im Sinne der Bestimmung verfligen oder nicht resp.
ob daran geknUpft die durch sie erbrachten Leistungen von der Mehrwertsteuer
ausgenommen oder steuerpflichtig sind.

E.42

Im Fokus steht vorliegend aufgrund des bundesgesetzlichen Verweises die jeweilige
kantonal e Gesundheitsgesetzgebung der Kantone Aargau und Zurich in Bezug auf die
Berufsaustibungsbewilligungen. Diese sind, fur die relevanten Steuerperioden, wie folgt
ausgestaltet:

E.4211



Im Kanton Aargau bendtigt u.a. eine Berufsaustibungsbewilligung der zustandigen
Behorde, wer fachlich selbstandig an Kranken, Verletzten, gesundheitlich anderweitig
Beeintrachtigten, Schwangeren oderim Rahmen der Gesundheitsférderung oder Préavention
instrumentale Eingriffe in Korperéffnungen oder korperverletzend unter der Haut vornimmt
(8 4 Abs. 1lit. f des Gesundheitsgesetzes des Kantons Aargau vom 20. Januar 2009
[GesG/AG; SAR 301.100;in der fur die Perioden relevanten Fassung]). Weiter bendtigt
u.a.eine Berufsaustibungsbewilligung der zustandigen Behorde, wer fachlich selbstandig
eine Tatigkeit ausiibt, die unter einem eldgendssisch anerkannten Diplom der
Komplementérmedizin geregelt ist BGE 149 11 385 S. 392 (§ 4 Abs. 1 lit. g GesG/AG). Der
Regierungsrat kann ungefahrliche Tatigkeiten nach Abs. 1 lit. f von der Bewilligungspflicht
befreien (8 4 Abs. 3 GesG/AG). Der Regierungsrat bezeichnet die geméss 8 4
bewilligungspflichtigen Berufe und regelt die fir die einzelnen Bewilligungen
erforderlichen Voraussetzungen. Vorbehalten bleibt das Bundesrecht (8 5 Abs. 2
GesG/AG).

E. 4212

In 8 10 Abs. 1 der Verordnung des Kantons Aargau vom 11. November 2009 Uber die
Berufe, Organisationen und Betriebe im Gesundheitswesen (VBOB/AG; SAR 311.121)
finden sich entsprechend der Systematik des GesG/AG die Berufe, fir welche eine
Berufsaustibungsbewilligung erforderlich ist, in abschliessender Weise. Geméss § 10 Abs. 1
VBOB/AG (in der bis Ende 2017 gultigen Fassung) e contrario war fir
Naturheilpraktikerinnen und Naturheilpraktiker unter eidgendssisch anerkanntem Diplom
keine Berufsausiibungsbewilligung erforderlich. Eine solche wurde erst mit 8 10 Abs. 1 lit.
p VBOB/AG, welcher per 1. Januar 2018 in Kraft getreten ist, eingefihrt. Die (per 1. Januar
2018 eingefuhrte) Bewilligungspflicht zur selbsténdigen Tatigkeit als Naturheil praktikerin
oder Naturheilpraktiker setzt voraus, dass sich die Gesuchstellerin oder der Gesuchsteller
Uber das eidgentssische Diplom oder elnen als gleichwertig anerkannten
Ausbildungsabschluss in Naturheilpraktik ausweist (8 25a Abs. 1 VBOB/AG). Gemass Ziff.
2 des Merkblatts "Téatigkeiten im Bereich Naturheilpraktik; Komplementartherapie und
ahnliches' des Departements Gesundheit und Soziales, Version August 2021, betrifft dies
u.a TCM. BisEnde 2017 war in § 11 Abs. 1 VBOB/AG noch geregelt, dass die
Akupunktur von der Bewilligungspflicht befreit ist (im Sinne der Delegationin § 4 Abs. 3
GesG/AG, wonach der Regierungsrat ungefahrliche Tatigkeiten nach Abs. 1 lit. f von der
Bewilligungspflicht befreien kann). Diese Befreiung wurde mit der Einfuhrung der
Bewilligungspflicht fir Naturheilpraktikerinnen und Naturheilpraktiker unter eidgendssisch
anerkanntem Diplom (per 1. Januar 2018) aufgehoben (vgl. dazu Merkblatt "Téatigkeiten im
Bereich Naturheilpraktik; Komplementértherapie und dhnliches" des Departements
Gesundheit und Soziales, Version August 2021, Ziff. 3).

E. 4221

Im Kanton Zirich bendtigt eine Bewilligung der Direktion u.a., wer instrumentale Eingriffe
in den Korperoffnungen oder korperverletzend unter der Haut vornimmt (1) an Kranken,
Verletzten, gesundheitlich anderweitig Beeintrachtigten oder Schwangeren (2) BGE 149 [1
385 S. 393 im Rahmen der Gesundheitsforderung oder Pravention (8 3 Abs. 1 lit. e des
Gesundheitsgesetzes des Kantons Zurich vom 2. April 2007 [GesG/ZH; LS 810.1; in der fur
die Perioden relevanten Fassung]). Eine Bewilligung der Direktion bendtigt sodann, wer
unter einemeidgendssisch anerkannten Diplom der Komplementérmedizin tatig wird (sog.
"Titelfuhrungsbewilligung”, 8 3 Abs. 1 lit. g GesG/ZH). Bis zur Schaffung eidgendssisch



anerkannter Diplome der Komplementarmedizin kann der Regierungsrat die
Bewilligungspflicht nach diesem Gesetz auf Personen ausdehnen, die unter einem von ihm
anerkannten, von einem gesamtschwei zerischen Berufsverband ausgestellten Diplom mit
Qualifikation fir Homoopathie, TCM, Phytotherapie oder Osteopathie tétig werden (8 65
GesG/ZH). Fur ungeféhrliche Eingriffsarten kann der Regierungsrat die
Bewilligungspflicht nach Abs. 1 lit. e aufheben (8 3 Abs. 2 GesG/ZH).

E. 4222

Im Kanton Zirich ist die selbsténdige Ausiibung des Berufs als Akupunkteur oder
Akupunkteurin im vorliegend zu beurteilenden Zeitraum bewilligungspflichtig (8§ 2 lit. ader
Verordnung des Kantons Zurich vom 24. November 2010 Uber die nichtuniversitéaren
Medizinalberufe [nuMedBV/ZH; LS 811.21] i.V.m. 8 3 Abs. 1 lit. e GesG/ZH). Die
Bewilligung zur selbstandigen Berufsaustibung wird erteilt, wenn die gesuchstellende
Person die fachlichen V oraussetzungen fir eine Mitgliedschaft bel der Schweizerischen
Berufsorganisation fir Traditionelle Chinesische Medizin (SBO-TCM) erfillt (§ 11
nuMedBV/ZH). Die Bewilligung zur selbsténdigen Berufsausiibung berechtigt
Akupunkteure und Akupunkteurinnen zur Behandlung von Patienten und Patientinnen
durch Einstechen von Akupunkturnadeln (§ 12 nuMedBV/ZH).

E. 4223

Die Ausiibung der tbrigen (nichtinvasiven) Tétigkeiten im Bereich der nichtérztlichen
Alternativ- und Komplementarmedizin (so namentlich im Bereich TCM) ist geméss 8 3
GesG/ZH i.V.m. 8 2 nuMedBV/ZH e contrario indes nicht bewilligungspflichtig (vgl. dazu
auch S. 1 des Merkblatts vom Juli 2022 der Gesundheitsdirektion des Kantons Zirich
betreffend " Nichtarztliche Alternativ- und Komplementarmedizin im Kanton Zdrich").
Allerdings gibt es diesbeziiglich - wie bereits aus 8 3 Abs. 1 lit. g GesG/ZH hervorgeht -
eine Titelfuhrungsbewilligung. Der Regierungsrat hat den ihmin § 65 GesG/ZH
eingeraumten Spielraum genutzt und in 8 9 Abs. 1 lit. b nuMedBV/ZH geregelt, dass bis zur
Schaffung eidgendssisch anerkannter Diplome der Komplementérmedizin (im Sinne von 8
3 Abs. 1lit. g GesG/ZH) eine Bewilligung der Gesundheitsdirektion bendtigt, BGE 149 11
385 S. 394 wer unter einem von der SBO-TCM verliehenen Diplom berufstétig sein will.
Die Bewilligung gilt bis funf Jahre nach Schaffung eines eidgenéssischen anerkannten
Diploms im entsprechenden Gebiet der Komplementadrmedizin (§ 9 Abs. 2 nuMedBV/ZH;
vgl. dazu auch S. 2 und 3 des vorgenannten Merkblatts). Seit der Einfuhrung der Hoheren
Fachprifung fur Naturheilpraktiker und Naturheil praktikerinnen sowie fir
Komplementér-Therapeuten und Komplementar-Therapeutinnen muss fur folgende Titel
eine Bewilligung zur Titelfihrung beantragt werden: Naturheilpraktiker und
-praktikerinnen mit eidgentssischem Diplomin[...] TCM (vgl. dazu auch S. 2 des
vorgenannten Merkblatts).

E.43

Im Lichte dieser kantonalen Gesundheitsgesetzgebung ist die Vorinstanz zur Auffassung
gelangt (mit Blick auf die Zielsetzung des Gesetzgebers, nur die einen staatlich anerkannten
Heilberuf ausiibenden L eistungserbringer von der Ausnahme profitieren zu lassen), dass
unter Zulassung zur Austibung der Heilbehandlung nach der kantonalen Gesetzgebung (im
Sinnevon Art. 35 Abs. 1 lit. aund b MWSTYV ) nur eine positive Genehmigung verstanden
werden kann, nicht aber ein blosses Dulden . Auch ein bewusster Verzicht des kantonalen
Gesetzgebers auf eine entsprechende Regelung gentige rechtsprechungsgemass nicht fir die



Anwendbarkeit der Steuerausnahmevorschrift (so auch bereitsin Urteil 2A.331/2005 vom
9. Mai 2006 E. 3.1 fur Homoopathieleistungen). In der Rechtsprechung werde in diesem
Zusammenhang zudem ausgefihrt, dass ein Dokument, wel ches bestétige, dass ein Beruf
ohne Bewilligung ausgetibt werden kénne, nicht a's positive Genehmigung im
massgebenden Sinne zu qualifizieren sei (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-389/2017 vom 13. September 2017 E. 2.3.2.2). Hingegen gentige eine Grundlage im
kantonalen Recht, wonach die Austibung der Heilbehandlung ausdriicklich zugel assen sei
(mit Verweis auf Urteil 2C_476/2017 vom 21. August 2018 E. 4.4 und 4.9 zu
Ostheopathi el eistungen; vgl. zum Ganzen: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-6966/2018 vom 24. Oktober 2019 E. 2.3.2.2).

E.44

Im Einklang mit genannten Ausfihrungen erwégt die Vorinstanz zu den in den Kantonen
Aargau und ZUrich erbrachten Leistungen konkret was folgt:

E. 441

Die Erbringer von TCM-Behandlungen (inkl. Akupunktur) seien (bis Ende 2017) geméass
Recht des Kantons Aargau , mangels positiver Genehmigung, nicht zur Austibung von
Heilbehandlungen BGE 149 11 385 S. 395 im Sinne von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3MWSTG
i.V.m. Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTV zugel assen gewesen: FUr die Perioden 2012 bis 2017
sei der Beruf in 8 10 Abs. 1 VBOB/ AG nicht aufgefiihrt gewesen. Bis Ende 2017 sei fur
Naturheilpraktikerinnen und Naturheilpraktiker unter eidgendssisch anerkanntem Diplom
keine Berufsaustibungsbewilligung erforderlich gewesen (betreffend TCM-Behandlungen,
ohne Akupunktur). Dabei wirde es sich eindeutig nicht um eine positive Genehmigung
bzw. eine ausdriickliche Zulassung handeln, was aber fir eine Berufsaustibungsbewilligung
(geméss Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3SMWSTG i.V.m. Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTV ) erforderlich
wére. Akupunktur sei bis Ende 2017 in 8 11 Abs. 1 VBOB/AG von der Bewilligungspflicht
befreit gewesen. Da unter einer Zulassung nur eine positive Genehmigung verstanden
werden kdnne und eine Zulassung im Sinne von Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTYV sich nicht aus
einem Umkehrschluss ergeben konne, erfulle 8 11 Abs. 1 VBOB/ AG die Anforderungen
an eine Zulassung nicht. Dementsprechend hétten die Erbringer von Akupunkturleistungen
nicht Uber eine Berufsausiibungsbewilligung verfiigen kdnnen (gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff.
3MWSTGi.V.m. Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTYV ). Die altrechtlich vom Kanton Aargau an
Herrn D. ausgestellte Berufsaustibungsbewilligung im Bereich Akupunktur vom 8. April
2005 (nach Massgabe des Gesundheitsgesetzes des Kantons Aargau vom 10. November
1987 [aGesG/AG]) entspreche den Anforderungen geméss Art. 35 Abs. 1 lit. aMWSTV
nicht mehr, zumal mit dem Inkrafttreten des nun geltenden GesG/AG fur den vorliegend
relevanten Zeitraum die gesetzliche Grundlage fir die besagte Berufsaustibungsbewilligung
entfallen sai. Im zu beurteilenden Zeitraum sei Herr D. weder geméass Art. 35 Abs. 1 1it. a
MWSTYV noch geméss Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTV (mangels positiver Genehmigung bzw.
kantonal gesetzlich geregelter Zulassung wie z.B. einer Meldepflicht oder
TitelfUhrungsbewilligungspflicht) al's Erbringer von Heilbehandlungen anerkannt gewesen.
Dasselbe gelte fur andere TCM-Therapeuten resp. TCM-Therapeutinnen, welche im
fraglichen Zeitraum an den verschiedenen Standorten des MWST-Gruppenmitglieds E. AG
im Kanton Aargau tétig gewesen seien.

E.44.2



Hinsichtlich des Kantons Zurich lasse sich festhalten, dass die selbsténdige Ausiibung des
Berufs als Akupunkteur/in im vorliegenden zu beurteilenden Zeitraum
bewilligungspflichtig sei. Dadie BGE 149 11 385 S. 396 Therapeutinnen und Therapeuten,
vorbehdtlich Herrn D. ab 8. August 2014, was bereits berlicksichtigt worden sai, im
relevanten Zeitraum tber keine entsprechende Bewilligung verfugt hétten, seien sdmtliche
noch strittigen Akupunktur-Behandlungen steuerbar. Die tbrigen (nichtinvasiven)
Tétigkeiten im Bereich der nichtérztlichen Alternativ- und Komplementarmedizin (so
namentlich im Bereich TCM) seien gemass § 3 GesG/ZH i.V.m. § 2 nuMedBV/ZH (e
contrario) nicht bewilligungspflichtig. Allerdings benttige eine Titelfuhrungsbewilligung,
wer unter einem el dgendssi schen anerkannten Diplom der Komplementarmedizin tétig
werde (8 3 Abs. 1 lit. g GesG/ZH); und bis zur Schaffung eidgendssisch anerkannter
Diplome der Komplementarmedizin (im Sinnevon 8 3 Abs. 1 lit. g GesG/ZH) bendtige eine
Bewilligung der Gesundheitsdirektion, wer unter einem von der SBO-TCM verliehenen
Diplom berufstétig sein wolle. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kénne diese
TitelfUhrungsbewilligung al's kantonal geregelte Zulassung zur selbsténdigen Austibung des
entsprechenden Berufs gelesen werden (mit Verweis auf Urteile 2C_476/2017 vom 21.
August 2018 E. 4.4; 2A.331/2005 vom 9. Mai 2006 E. 3.1). Die genannte Zulassung sei
jedoch nur fiur Komplementdrmediziner geregelt, die unter einem der genannten Diplome
der Komplement&rmedizin tétig sein mochten. Mit anderen Worten sei die Berufsaustibung
im Bereich der (nichtinvasiven) nichtéarztlichen Alternativ- und Komplementarmedizin im
Kanton Zurich zwar (ohne Bewilligung) erlaubt, soweit nicht ein bewilligungspflichtiger
Titel gefuihrt werde. Jedoch ergebe sich dies lediglich im Umkehrschluss und nicht aus einer
im kantonalen Recht geregelten positiven Genehmigung bzw. ausdriicklichen Zulassung .
Damit seien im Kanton Zurich nur TCM-Therapeuten im Sinne von Art. 35 Abs. 1 lit. b
MWSTV zugelassen, welche unter einem anerkannten Titel (entweder SBO-TCM oder
eidgenossisch) tétig seien und die entsprechende Titelfuhrungsbewilligung eingeholt hatten.
Die ubrigen Erbringer von TCM-Behandlungen im Kanton Zurich hétten im hier zu
beurteilenden Zeitraum nicht tber eine Berufsaustibungsbewilligung im Sinne von Art. 21
Abs. 2 Ziff. 3MWSTG i.V.m. Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTV verfigt. Wiedie
Beschwerdeftihrerinnen ausfiihren wirden, verfigten die hier in Frage stehenden
Therapeutinnen und Therapeuten nicht Uber eine Titelfuhrungsbewilligung. Die
diesbeziigliche Tatsachenfeststellung wurde auch soweit hier relevant nicht weiter vor
Bundesgericht geriigt. Sie seien demnach im relevanten Zeitraum BGE 149 |1 385 S. 397
nicht nach Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTV zur Ausiibung der Heilbehandlung zugel assen
gewesen. Dies gelte unabhéngig davon, ob sie Uber die entsprechenden Titel verfiigt hétten
oder nicht. Im Kanton Zirich brauche es fur die Zulassung ein entsprechendes Schriftsttick
(Titelfuhrungsbewilligung).

E.45

Die umfangreichen Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerinnen zur Auslegung der
Bestimmung vermogen kein anderes Bild der Rechtslage zu skizzieren. Zusammenfassend
ist das Ergebnis der Vorinstanz im Einklang mit dem Gesetz, der Rechtsprechung und der
Verwaltungspraxis, mit nachfolgenden Erganzungen und Prézisierungen:

E.451

Insbesondere mit Blick auf die grammatikalische Auslegung zeigt sich - entgegen den
Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerinnen -, dass die franzosi sche Fassung von Art. 35
Abs. 1lit. b MWSTV von "autoriser”, die italienische von "ammettere" spricht. Wie auch



das Bundesverwaltungsgericht im Urteil A-6966/2018 vom 24. Oktober 2019 E. 3.1.3
festgestellt hat, bringen diese Formulierungen, insbesondere die Franztsi schsprachige,
deutlicher als die deutschsprachige Version zum Ausdruck, dass es sich beim Zulassen um
eine positive Anordnung handeln muss und reines Dulden nicht genuigt.

E.45.2

In Bezug auf die Ausfuhrungen betreffend den Kanton Zirich (vorne E. 4.4.2) ist der ESTV
- entgegen den Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerinnen - beizupflichten, dass vorliegend
die Frage, ob esflr die Zulassung im Sinne von Art. 35 Abs. 1 lit. b MWSTYV stets eines
entsprechenden bestétigenden (individuell-konkreten) Schriftstiickes bedarf, nicht
entscheidwesentlich ist und daher offengel assen werden kann.

E.453

Aufgrund der neuen kantonalen Gesundheitsgesetzgebung im Kanton Aargau (im
Gegensatz zu den vorliegend relevanten Perioden) ist sodann zu erkennen, dassim Kanton
Aargau ab 1. Januar 2018 eine Berufsaustibungsbewilligungspflicht fur Naturheil praktiker
und Naturheilpraktikerinnen eingefuhrt wurde (8 10 Abs. 1 lit. p VBOB/AG, in Kraft
gesetzt per 1. Januar 2018). Die Berufsausibungsbewilligung zur selbstandigen Tatigkeit
als Naturheilpraktiker oder Naturheilpraktikerin setzt ein eidgendssisches Diplom oder
einen als gleichwertig anerkannten Ausbildungsabschluss in Naturheilpraktik voraus (8 25a
Abs. 1 VBOB/AG). Gemass Ziff. 2 des Merkblatts " Téatigkeiten im Bereich
Naturheilpraktik; BGE 149 11 385 S. 398 Komplementéartherapie und dhnliches" des
Departements Gesundheit und Soziales des Kantons Aargau, Version August 2021, betrifft
die per 1. Januar 2018 eingefiihrte Bewilligungspflicht unter anderem TCM-Behandlungen.
Bis Ende 2017 war in § 11 Abs. 1 VBOB/AG noch geregelt, dass die Akupunktur von der
Bewilligungspflicht befreit ist (im Sinne der Delegation in 8§ 4 Abs. 3 GesG/AG, wonach
der Regierungsrat ungefahrliche Téatigkeiten nach Abs. 1 lit. f von der Bewilligungspflicht
befreien kann). Diese Befreiung wurde mit der Einfuhrung der Bewilligungspflicht fur
Naturheilpraktiker und Naturheil praktikerinnen unter eidgendssi sch anerkanntem Diplom
(per 1. Januar 2018) aufgehoben (vgl. dazu auch genanntes Merkblatt Ziff. 3).

E.454

In Bezug auf die Vorbringen, dass die an den Standorten im Kanton Zurich (Winterthur und
Flughafen Zirich) in unselbstandiger Stellung tétig gewesenen TCM-T herapeuten auch
ohne entsprechende Berufsausiibungsbewilligungen steuerausgenommene
Akupunktur-Behandlungen hétten erbringen konnen (mit Hinweis auf 8 3 GesG/ZH, § 6
Abs. 1 und 2 GesG/ZH, 8 7 Abs. 1 und 2 nuMedBV/ ZH in Betrieben mit
Betriebsbewilligung), ist gemass den fir das Bundesgericht relevanten
Sachverhaltsfeststellungen ( Art. 105 Abs. 1 BGG ) nicht erstellt, inwiefern die
Leistungserbringer auch Uber die subjektiven Voraussetzungen verfugt haben. Zumal gilt
gemass Art. 99 Abs. 1 BGG , dass neue Tatsachen und Beweismittel im
bundesgerichtlichen Verfahren lediglich insoweit vorgebracht werden dirfen, als der
angefochtene Entscheid hierzu Anlass gibt. Die angeblichen Betriebsbewilligungen, Gber
welche die Zentren angeblich verfligen, hétten sodann bereits vorinstanzlich beigebracht
werden missen. Esist nicht ersichtlich, dass erst der angefochtene Entscheid zu deren
Einbringung Anlass gegeben hat.

E.51



Im Ergebnis zeigt sich zusammengefasst, dass aufgrund des Verweises auf die kantonale
Gesundheitsgesetzgebung (vgl. vorne E. 4.2) eine Leistung, erbracht durch denselben

L eistungserbringer resp. Leistungserbringerin mit gleicher Berufsausbildung und
Qualifikation - je nach Ort der Leistung, von Kanton zu Kanton unterschiedlich - steuerbar
ist oder von der Steuer ausgenommen.

E.5.2

Der Gesetzgeber hat aus sozia politischen Grinden nur gewisse Umsétze im
Gesundheitswesen ausgenommen, wobei dabei die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen
steuerbaren und BGE 149 11 385 S. 399 ausgenommenen L eistungen bewusst in Kauf
genommen wurden (vgl. u.a. BBl 2008 6885 Ziff. 6.2.4 [S. 7049]; BBI 2008 6885 Ziff.
8.1.4.1[S. 7078 ff.]; AB 2009 N 1077 ff.). Diese Abgrenzungsschwierigkeiten zeigten sich
bereits in der urspriinglichen Ratsdebatte, wonach die Steuerausnahme urspriinglich nur
gelten sollte, sofern sie &rztlich verordnet wurde, wobei erkannt wurde, dass auch mit
Verzicht auf eine &rztliche Verordnung von Fall zu Fall zu entscheiden ist, ob eine erbrachte
Leistung als Heilbehandlung zu qualifizieren ist oder nicht. Auch wurde erkannt, dassim
Bereich des Gesundheitswesens grundsétzlich die Kantone zustandig sind, wobei mit dem
Verweis unbefriedigende Situationen entstehen kdnnen (vgl. BBI 1996 V 713 [S. 743 f., S.
895]; AB 1999 Bd. | N 321 ff.; AB 1999 Bd. Il S356 ff.; AB 1999 Bd. |1l N 814 ff.; AB
1999 Bd. 111 S408 ff.). So wurde mit Blick auf das Abstellen auf eine kantonale Regelung
Zu den Berufsaustibungsbewilligungen bereits erkannt, dass das Prinzip der einheitlichen
Anwendung der Mehrwertsteuer auf dem Gebiet der gesamten Schweiz eine Schwéachung
erféahrt, weil jede kantonale Regelung ihre spezifischen Besonderheiten hat (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-6966/2018 vom 24. Oktober 2019 E. 2.3.5 m.w.H.). Der
Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass die Problematik Gegenstand der aktuellen
parlamentarischen Debatte ist (Postulat Nr. 23.3132 von Standerat Ruedi Noser
"Neuregelung der Mehrwertsteuer im Bereich der Gesundheit. Vereinfachung,
Wettbewerbsneutralitdt und Entlastung der Konsumentinnen und Konsumenten', vom
Standerat am 31. Mai 2023 angenommen; AB 2023 S 376). Die Anwendung von
Bundesrecht kann vom Bundesgericht nicht versagt werden, selbst wenn diese
verfassungswidrig sein sollte (Art. 190 BV ; BGE 146 V 129 E. 4.4; BGE 1391 257 E. 4;
Urtell 2C 852/ 2021 vom 10. Dezember 2021 E. 2.3.2 m.w.H.). Zwar handelt es sich bel
Art. 190 BV um ein Anwendungsgebot und kein Prifungsverbot. Es kann sich
rechtfertigen, vorfrageweise die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes zu
Uberprifen; wird eine solche jedoch festgestellt, muss das Gesetz dennoch angewendet
werden. Vorliegend kann nicht gesagt werden, dass die Regelung offensichtlich
Grundrechte verletzen wirde.
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