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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht
Beschwerden gegen Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32
VGG gegeben ist. Eine solche liegt nicht vor und die Vorinstanz ist eine Behérde im Sinne
von Art. 33 VGG. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde zustandig. Es Ubernimmt die Beurteilung des am 1. Januar 2007
bel der SRK héngigen Rechtsmittels und wendet das neue Verfahrensrecht an (Art. 53 Abs.
2VGG).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Einspracheentscheid grundsétzlich
in vollem Umfange Uberprifen. Die Beschwerdeflihrerin kann neben der Verletzung von
Bundesrecht (Art. 49 Bst. a VwVG) und der unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhaltes (Art. 49 Bst. b VwV G) auch die Rige der
Unangemessenheit erheben (Art. 49 Bst. ¢ VWV G; André Moser, in André Moser/Peter
Uebersax, Prozessieren vor eidgenéssischen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt am
Main 1998, Rz. 2.59; Ulrich Hafelin/Georg Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 1758 ff.).

E.13

Am 1. Januar 2001 sind das MWSTG sowie die zugehorige Verordnung (MWSTGV) in
Kraft getreten. Das neue Recht gilt fir Umsétze, die ab Inkrafttreten des MWSTG getétigt
worden sind. Fur die vorherigen Umsétze bleibt die MWSTV anwendbar (Art. 93 Abs. 1
und Art. 94 Abs. 1 MWSTG).

E.21

Nach Art. 4 MWSTV bzw. Art. 5 MWSTG unterliegen Lieferungen und Dienstleistungen
der Mehrwertsteuer nur, wenn sie gegen Entgelt erbracht werden. Die Entgeltlichkeit
erfordert einen L eistungsaustausch zwischen dem steuerpflichtigen Leistungserbringer und
dem Empfanger. Die Leistung besteht entweder in einer Lieferung oder Dienstleistung, die
Gegenleistung des Empfangers im Entgelt. Zusétzlich ist eine innere wirtschaftliche
Verknlpfung zwischen Leistung und Gegenleistung erforderlich. Es muss ein direkter
ursachlicher Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung bestehen (statt vieler:



BGE 126 |1 443 E. 6; Urteile des Bundesgerichts vom 30. April 2004, vertffentlicht in
Archiv fur Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 75 S. 241 1. E. 3.3; 2A.175/2002 vom 23.
Dezember 2002 E. 3.2; vom 25. August 2000, vertffentlicht in Steuer-Revue [StR] /2001
S. 55ff. E. 6).

E.22

Ob eine Gegenl e stung aus mehrwertsteuerrechtlicher Sicht in geniigendem Zusammenhang
mit der Leistung steht, ist nicht in erster Linie nach zivilrechtlichen, sondern nach
wirtschaftlichen, tatséchlichen Kriterien zu beurteilen (Urteil des Bundesgerichts
2A.304/2003 vom 14. November 2003 E. 3.6.1, mit Hinweisen; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-1346/2006 vom 4. Mai 2007 E. 2.2; Entscheid der SRK vom
14. Juni 2005, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 69.126 E.
2alee; ausfuhrlich: Daniel Riedo, Vom Wesen der Mehrwertsteuer als allgemeine

V erbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen auf das schweizerische Recht,
Bern 1999, S. 112). Insbesondere ist fir die Annahme eines L el stungsaustausches das
Vorliegen eines Vertragsverhal tnisses nicht zwingend erforderlich. Es gentigt vielmehr,
dass Leistung und Gegenleistung innerlich derart verkntpft sind, dass die Leistung eine
Gegenleistung ausl6st (BGE 126 Il 249 E. 4a; Urteil des Bundesgerichts 2A.175/2002 vom
23. Dezember 2002 E. 3.2).

E.23

Ein Leistungsaustausch liegt also vor, wenn folgende Tatbestandsmerkmale kumul ativ
erfullt sind (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1354/2006 vom 24. August
2007, A-1346/2006 vom 4. Mai 2007 E. 2.2; Entscheid der SRK vom 14. April 1999,
veroffentlicht in VPB 63.93 E. 3a): a) Es missen zwel Beteiligte in Gestalt eines L eistenden
und eines L eistungsempfangenden vorhanden sein, b) der erbrachten Leistung muss ein
Entgelt als Gegenleistung gegentiberstehen und c¢) die Leistung und die Gegenleistung
mussen miteinander innerlich wirtschaftlich verknipft sein. Bel der Beurteilung des
wirtschaftlichen Zusammenhanges zwischen Leistung und Entgelt, also bei der Frage, ob
ein Leistungsaustausch vorliegt, ist primér auf die Sicht des L el stungsempfangers
abzustellen, was namentlich der Konzeption der Mehrwertsteuer als V erbrauchssteuer
entspricht (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1354/2006 vom 24. August 2007 E.
3.1; Entscheid der SRK vom 14. Juni 2005, verdffentlicht in VPB 69.126 E. 2a/dd; Riedo,
aa0., S. 230 ff.; Alois Camenzind/Niklaus Honauer/Klaus A. Vallender, Handbuch zum
Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], Bern 2003, 2. Aufl., Rz. 182; Ivo P. Baumgartner,
mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer, Basel 2000, Rz. 9 ff.
zu Art. 33 Abs. 1 und 2; vgl. auch Entscheid der SRK vom 24. August 1997, vertffentlicht
in MWST-Journal 3/1997 S. 103f. E. 4a).

E.31

Nach Art. 26 Abs. 1 MWSTV bzw. Art. 33 Abs. 1 MWSTG wird die Steuer vom Entgelt
berechnet, dieses stellt die Bemessungsgrundlage dar. Zum Entgelt gehort alles, was der
Empfanger oder an seiner Stelle ein Dritter als Gegenleistung fur die Lieferung oder
Dienstleistung aufwendet (Art. 26 Abs. 2 MWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 MWSTG). Bei der
Bestimmung der Bemessungsgrundlage ist somit auf das, was der L eistungsempfanger
aufwendet und nicht auf das, was der Leistende erhdlt, abzustellen. Was Entgelt ist,
bestimmit sich aus der Sicht des Abnehmers und nicht des Leistungserbringers (Urteil des
Bundesgerichts vom 9. April 2002, vertffentlicht in ASA 72 S. 792 E. 5.1; Urtell des



Bundesverwal tungsgerichts A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 3.4; Entscheid der SRK
vom 12. Januar 2005, veroffentlicht in VPB 69.62 E. 3c; Camenzind/Honauer/Vallender,
aa0., Rz. 1161; Riedo, a.a0., S. 228).

E.3.2

Nicht zum Entgelt gehdren gemass Art. 26 Abs. 6 Bst. b MWSTV bzw. Art. 33 Abs. 6 Bst.
b MWSTG Subventionen und andere Beitrége der 6ffentlichen Hand. Eine algemein
anerkannte Umschreibung des Subventionsbegriffs gibt esim schweizerischen Recht
alerdings nicht; auch die MWSTV bzw. das MWSTG definieren den Begriff der
Subvention nicht. Das Bundesgericht umschreibt Subventionen allgemein as Lestungen
kraft 6ffentlichen Rechts, die anderen Rechtspersonen fir bestimmte Zwecke zukommen,
ohne dass dies zu einer unmittelbaren Gegenleistung an den Subventionsgebenden fuhrt.
Mit der Subventionierung will der Subventionsgeber beim Empfanger ein bestimmtes
Verhaten hervorrufen, das zur Erreichung bestimmter, im 6ffentlichen Interesse liegender
Zwecke geeignet erscheint. Sind mit der Geldleistung der 6ffentlichen Hand keine
spezifischen Lestungen verkniipft und ist die Subventionsempfangerin frei, wie sie -
dlenfallsim Rahmen eines allgemeinen Leistungsauftrages an sie - die zur Forderung des
angestrebten Zwecks notwendigen Massnahmen treffen will, so deutet dies auf eine
Subvention hin. Abgesehen von dieser Verhal tensbindung des Subventionsempfangers
erfolgt die Subventionierung ohne wirtschaftliche Gegenleistung. Subventionen sind damit
von vornherein nicht Gegenstand eines mehrwertsteuerrechtlichen L el stungsaustausches,
sie sind nicht Entgelt fur eine vom Subventionsempfangenden zu erbringende
marktwirtschaftliche Leistung und fliessen folgerichtig nicht in die Bemessungsgrundlage
fur die Mehrwertsteuer ein (BGE 126 11 443 E. 6b-e; Urtell des Bundesgerichts vom 25.
August 2000, veroffentlicht in ASA 71 S. 170 f. E. 6; Urtell des Bundesgerichts
2A.273/2004 vom 1. September 2005 E. 2.2, 2.3; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 3.2.1, A-1346/2006 vom 4. Mai 2007 E. 2.3.2).

E.33

Fir Entgelt (und gegen eine Subvention) spricht in der Regel, wenn das Gemeinwesen
durch die Beitragsempfangerin Leistungen erbringen lasst, die ansonsten das Gemeinwesen
selber erbringen misste, weil es selbst zur Erflllung dieser Leistung verpflichtet ist. Der
Private Ubernimmt diesfalls eine eigentlich dem Gemeinwesen obliegende Tétigkeit; wird
er dafir entschadigt, liegt ein Leistungsaustausch vor (vgl. Urteile des Bundesgerichts
2A.197/2005 vom 28. Dezember 2005 E. 4.4 in fine, 2A.273/2004 vom 1. September 2005
E. 3.2, 2.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1346/2006 vom 4. Mai 2007 E. 3.2 in
fine mit Hinweisen). Aus der Sicht des Beitragsempfangers, an welchen die Erfullung der
Aufgabe Ubertragen worden ist, handelt es sich in dieser Konstellation um Leistungen, zu
deren Erbringung er verpflichtet wurde, was gegen eine Subvention spricht (zum Ganzen:
Urteil des Bundesgerichts 2A.273/2004 vom 1. September 2005 E. 3.2, 2.3). Ist die
Tatigkeit des Subventionsempfangers hingegen freiwillig, ist dieser also aus rechtlicher
Sicht frei zu entscheiden, ob er die Tétigkeit austiben will oder nicht, und ist er nicht
vertraglich oder gesetzlich verpflichtet, bestimmte Leistungen zu erbringen, besteht in
mehrwertsteuerlicher Hinsicht eine Subvention. Die Subventionierung erfolgt, weil der
Empfanger eine im offentlichen Interesse liegende Tétigkeit oder Aufgabe wahrnimmt, die
das Gemeinwesen férdern oder erhalten will (Urteil des Bundesgerichts 2A.273/2004 vom
1. September 2005, E. 2.2, 2.3, 3.2; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2A.166/2005 vom
8. Mai 2006 E. 4.4). Im Einzelfall kann sich die Abgrenzung der Subvention und der ihr



gleichgestellten anderen Beitrage der 6ffentlichen Hand vom steuerbaren Entgelt indessen
als schwierig erweisen. Esist daher jewells aufgrund der konkreten Umsténde zu
entscheiden, ob ein Leistungsaustausch vorliegt oder nicht (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A.273/2004 vom 1. September 2005 E. 2.3; Urteile des Bundesverwal tungsgerichts
A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 3.2.2, A-1346/2006 vom 4. Mai 2007 E. 2.3.3).

E.34

Weiter hat sich das Bundesgericht mit dem Begriff des "L eistungsauftrags’ (vgl. neu Art.
33 Abs. 6 Bst. b MWSTG, Art. 8 MWSTGV) auseinandergesetzt. Dieser zeige lediglich an,
dass die Subvention voraussetze, dass der Subventionsempfanger eine im offentlichen
Interesse liegende A ufgabe wahrnehme und die Subvention in der Regel davon abhangig
gemacht werde, dass die Aufgabe fortgefihrt werde. Insofern bestehe eine
Bindungswirkung der Subvention. Der L eistungsauftrag wolle im Zusammenhang mit
Subventionen sicherstellen, dass sie im vorgegebenen 6ffentlichen Interesse verwendet
wirden und der Empfanger der Subvention nicht einseitig auf die Erflllung der im
offentlichen Interesse liegenden Aufgabe verzichte. Auch bel Vorliegen eines
"Leistungsauftrages’ sei jedoch im Einzelfall zu prifen, ob es sich wirklich um eine
Subvention handle (Urteil des Bundesgerichts 2A.273/2004 vom 1. September 2005, E.
2.3). Werden also mit dem L eistungsauftrag gegenseitige Rechte und Pflichten statuiert und
wird die Empfangerin des Beitrags zur Erfllung der fraglichen Aktivitét rechtlich
verpflichtet, besteht ein mehrwertsteuerlicher Leistungsaustausch und es liegt - trotz

L eistungsauftrag - keine mehrwertsteuerliche Subvention vor (Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 3.2.3).

E.4

In Verhaltnissen, in welchen das Vorliegen einer Subvention zu prifen ist, sind
verschiedene Konstellationen méglich, je nachdem ob zwei oder drei Parteien involviert
sind (vgl. Entscheide der SRK vom 23. Mé&rz 2004 [SRK 2003-056] E. 2a.ee, vom 3.
Februar 1999, verdffentlicht in MWST-Journal 1/1999 S. 14 ff. E. 3c.aa, vom 26. April
2000, veroffentlicht in MWST-Journal 3/2000 S. 129 ff. E. 3b.bb). Sind drei Beteiligte
vorhanden, ist a's Erstes das Verhdtnis zwischen dem Gemeinwesen und der Privaten,
welche die Zahlung erhélt, zu untersuchen. Liegt auf dieser Ebene kein
mehrwertsteuerliches Austauschverhdtnis vor, muss weiter gepruft werden, ob die
Geldleistung des Staates Entgelt fur die Leistung der Privaten an einen Dritten as

L eistungsempfanger darstellt, d.h. ob es sich um eine sogenannte Entgeltauffillung
(Preisauffillung) handelt (vgl. Art. 26 Abs. 2 MWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 MWSTG).
Wird ein Austauschverhéltnis zwischen dem Staat und der Empfangerin der staatlichen
Geldleistung aber bejaht, ertibrigt sich die Prifung der Frage, ob eine Preisauffillung
gegeben ist. Da die Geldleistungen des Gemeinwesens diesfalls in einem innerlichen
Zusammenhang mit den Leistungen des Geldempféngers an den Staat stehen, konnen sie
nicht gleichzeitig eine zusétzliche Gegenleistung (Preisauffillung) im Verhaltnis zwischen
der Empfangerin der Geldleistung und dem Dritten darstellen, d.h. auch dort in einem
urséchlichen Zusammenhang mit einem L el stungsaustausch stehen (Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 3.2.4, A-1346/2006 vom
4. Mai 2007 E. 2.3.4, Entscheid der SRK vom 24. August 2004, veréffentlicht in VPB 69.10
E. 4a).

E.51



Im vorliegenden Fall hat das BAG mit den folgenden Vertragen verschiedene Aufgaben im
Bereich der HIV/Aids-Préavention auf die Beschwerdeflhrerin Ubertragen: - -:- - Vertrag
vom 8. Juli/12. August 1994 (Rahmenvertrag): Praventions-, Informations und

K oordinationsauftrag sowie Bearbeitung von Projekten zum Thema Aids - Vertrag vom 8.
November 2000: Produktion von Printmaterialien - Vertrag vom 24. November 2000:
Préventionsprogramme fir Zielgruppen - Vertrag vom 25. September 2002: Projekt zur
Erhaltung der Erwerbstétigkeit bel Menschen mit HIV/Aids - Vertrag vom 10. Oktober
2002: Zusétzliche Praventions eistungen 2002 - Vertrag vom 12. Dezember 2002:
Konzeption des Kompetenzzentrums " Sexuelle Gesundheit” - Vertrag vom 7. Februar 2003:
Produktion von Informationsmaterialien - Vertrag vom 11. Februar 2003:
HIV/Aids-Pravention bel spezifischen vulnerablen Gruppen -:- Das BAG, das gesetztlich
zur Prévention im Bereich der Ubertragbaren Krankheiten verpflichtet ist, hat damit von der
ihm ausdricklich eingerdumten M 6glichkeit Gebrauch gemacht, bestimmte Aufgaben und
Befugnisse privaten gemeinnuitzigen Organisationen zu Ubertragen (vgl. Art. 1 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1970 Uber die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten
des Menschen [ Epidemiengesetz, SR 818.101]). Strittig ist vorliegend, ob die Zahlungen,
die das BAG der Beschwerdefiihrerin aufgrund der genannten Vertrége leistete,
Subventionen oder Entgelte fir steuerbare L eistungen darstellen.

E.5.2

Unbestritten ist dagegen, dass in den einzelnen Vertrdgen jeweils ein konkreter Katalog von
Leistungen definiert worden ist, die die BeschwerdefUhrerin zu erbringen hat. Wie die
Beschwerdefihrerin selber ausfiihrte, verpflichtete sie sich, "in sachlicher und zeitlicher
Hinsicht ganz bestimmte Leistungen zu erbringen” (Beschwerde vom 25. April 2005, S.
14). In den Vertrégen vom 8. November 2000 und vom 7. Februar 2003 wurde der Auftrag
z.B. wiefolgt (identisch) umschrieben: "Den Grundstock wichtiger Broschiren (v.a. fir die
Allgemeinbevolkerung) im Bereich der HIV/Aids-Pravention planen und realisieren: - -:- -
Broschirenbedarf je nach Themabei unterschiedlichen Fachpersonen evaluieren und in der
Broschiurenproduktion integrieren - Jahrliche Planung der Broschtrenproduktion
vorbereiten (Entscheid in der Steuergruppe) - Verwaltung der Mandate fir die Produktion
der Broschuren - Je nach Bedarf redaktionelle Aufgaben - Je nach Bedarf Suche
zusétzlicher Finanzierungsmaglichkeiten - Vorschldge fur das Marketing der Broschiren
vorbereiten - Koordination der Vernehmlassungen - Sammeln von Feedback zu den
Broschiren - Gewahrleistung des Informationsflusses Uber bestehendes und geplantes
Broschirenangebot an die Abnehmerinnen - Ein Inventar/Kartei fur die
Broschiirenproduktion (Autorlnnen, Graphikerinnen, Druckereien, Ubersetzerlnnen,

V ernehmlassungspartnerinnen, Journalistinnen und V erteilungskanéle) erarbeiten und
laufend aktualisieren - Koordination der Steuergruppe und moglicher produktspezifischer
Arbeitsgruppen (Leitung und Organisation der Sitzungen, Protokollfuhrung) fur die
Broschirenprodukton.” In der Vertragsanderung vom 12. Dezember 2003 betreffend den
Vertrag vom 7. Februar 2003 wurde zudem vereinbart, dass die Beschwerdefiihrerin weitere
Sprachvarianten von bereits existierenden Broschiren zu erstellen hat. Aber auch in den
dbrigen Vertréagen (vgl. E. 5.1) wurden die von der Beschwerdefihrerin zu erbringenden

L eistungen detailliert umschrieben. In den Vertragen vom 24. November 2000 und vom 11.
Februar 2003 wurde u.a. vereinbart, dass sie Informations- und Praventionsmaterial fir
spezifische Gruppen mit erhéhter Vulnerabilitdt ("Migrant Sexworkerinnen” etc.)
bereitstellt und verteilt. Gemass dem Vertrag vom 25. September 2002 hat die
Beschwerdefihrerin u.a. die bestehenden Broschiren "Sida et emploi a petits pas' sowie



"Berufliche Wiedereingliederung von Menschen mit HIV/Aids' unter Berticksichtigung der
aktuellen Datenlage und in Zusammenarbeit mit Experten (Betroffene, Fachleute) zu
Uberarbeiten und neu aufzulegen. Im Vertrag vom 10. Oktober 2002 wurde u.a. vereinbart,
dass die Beschwerdefuhrerin die Broschire "Die 6 haufigsten Fragen von Méannern, die Sex
mit Mannern haben™" in deutsch, franzésisch und italienisch neu auflegt sowie die Broschire
"CoCo" inhaltlich anpasst und auf franzosisch Ubersetzt. Im Vertrag vom 12. Dezember
2002 verpflichtete sich die Beschwerdefihrerin, ein Konzept zum Aufbau eines
Kompetenzzentrums " Sexuelle Gesundheit" zu erstellen. Bei sémtlichen Vertrégen wurden
Meilensteine/Zwischenziele mit Einreichungstermin festgelegt. Die Vergitungen durch das
BAG waren dabei jeweils von deren Erreichung abhangig.

E.53

Aus Sicht des BAG handelt es sich vorliegend um einen Einkauf von konkreten, vertraglich
detailliert umschriebenen Leistungen, damit es seinem gesetzlichen Auftrag (E. 5.1)
nachkommen kann. Aus Sicht der Beschwerdefihrerin liegt eine vertragliche Verpflichtung
zur Erbringung der betreffenden spezifischen Leistungen vor. Die Beschwerdefthrerin ist
somit keineswegs frei, wie sie die zur Forderung des angestrebten Zwecks notwendigen
Massnahmen treffen will (vgl. E. 3.2). Das BAG leistet der BeschwerdefUhrerin die
Zahlungen, damit diese die vertraglich detailliert umschriebenen Leistungen erbringt.
Zwischen den Zahlungen des BAG und den Leistungen der Beschwerdefthrerin besteht
deshalb eine innere, wirtschaftliche Verknlpfung (E. 2.2). Die Zahlungen des BAG stellen
somit im Sinn von Art. 26 MWSTV bzw. Art. 33 MWSTG das Entgelt fir die von der
Beschwerdefuhrerin zu erbringenden marktwirtschaftlichen Leistungen dar. Es kdnnen
folglich keine Subventionen im mehrwertsteuerrechtlichen Sinn vorliegen (E. 3.3, 3.4).

E.54

Die Beschwerdefihrerin wendet dagegen ein, entscheidendes Kriterium zur Abgrenzung
einer Subvention von (steuerbarem) Entgelt sei, ob fur die Zahlung des Gemeinwesens eine
gesetzliche Grundlage bestehe. Im Anwendungsbereich von Art. 33 Abs. 6 Bst. b MWSTG
komme es Uberhaupt nicht darauf an, ob allenfalls ein Austausch von Leistung und
Gegenleistung gegeben sei. Der Ansicht der Beschwerdefihrerin kann nicht gefolgt
werden. Mit dem Grundsatz der Allgemeinheit der Mehrwertsteuer liesse sich nicht
vereinbaren, dass Beitrége des Staates, die im Leistungsaustausch entrichtet werden, der
Steuer nicht unterliegen (Riedo, a.a.O., S. 235; Camenzind/Honauer/ Vallender, aa.O., Rz.
52). Auch wenn die Zahlung eines Gemeinwesens aufgrund einer gesetzlichen Grundlage
erfolgt, ist deshalb zu prifen, ob ein mehrwertsteuerrechtlich relevanter L eistungsaustausch
und damit eine Leistung im Sinnevon Art. 4 MWSTV bzw. Art. 5 MWSTG vorliegt. Nicht
das von der Beschwerdefhrerin vorgebrachte Kriterium der - gesetzlichen oder
vertraglichen - Grundlage der Zahlung eines Gemeinwesens ist somit massgebend zur
Abgrenzung des (steuerbaren) Entgelts von der Subvention, sondern entscheidend ist, ob
ein mehrwertsteuerrechtlich relevanter Leistungsaustausch gegeben ist (vgl. E. 3.3). Liegt
ein solcher vor, handelt es sich bei der Zahlung des Gemeinwesens um Entgelt und damit
nicht um eine Subvention. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin setzt der
Tatbestand von Art. 33 Abs. 6 Bst. b MWSTG somit voraus, dass kein
mehrwertsteuerrechtlich relevanter Austausch von Leistung und Gegenleistung vorliegt.

E.55



Die BeschwerdefUhrerin macht zudem geltend, dass selbst wenn fir die Qualifikation als
Subvention das Kriterium des L eistungsaustauschs relevant wére, vorliegend die

L eistungen nicht dem BAG, sondern lediglich im Kreis der Offentlichkeit einen
verbrauchsfahigen Nutzen stifteten. Es fehle damit an der inneren Verkniipfung zwischen
Leistung und Gegenleistung. Im Weiteren habe das BAG - da kein Entgelt, sondern eine
Subvention vorliege - zu Recht auch kein Vergabeverfahren im Rahmen der 6ffentlichen
Beschaffung durchfiihren missen. Wie bereits ausgefuhrt, besteht die fir einen
mehrwertsteuerrechtlich relevanten L eistungsaustausch erforderliche innere wirtschaftliche
Verknipfung zwischen den Leistungen der Beschwerdefuhrerin und den Zahlungen des
BAG (E. 5.3). Zwischen der Beschwerdefthrerin und den Personen, die das Informations-
und Préventionsangebot in Anspruch nehmen, besteht hingegen kein Leistungsaustausch im
mehrwertsteuerrechtlichen Sinn. Diese Personen sind denn gegentiber der
Beschwerdefuhrerin aufgrund der Vereinbarungen zwischen ihr und dem BAG auch nicht
forderungsberechtigt, sondern nur zur Entgegennahme der gratis abgegebenen L eistungen
erméachtigt. Da ein Leistungsaustausch zwischen der Beschwerdefihrerin und diesen
Personen nicht besteht, kénnen die Zahlungen des BAG auch nicht als Entgelt eines Dritten
im Sinnvon Art. 26 Abs. 2 MWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 MWSTG betrachtet werden (siehe
auch Urteil des Bundesgerichts 2A.273/2004 vom 1. September 2005 E. 4.4). Nicht anders
verhdlt es sich im Ubrigen in den Fallen, wo Gemeindeaufgaben wie Winterdienstarbeiten
und Strassenunterhalt auf 6ffentlichen Strassen vertraglich auf Private Ubertragen werden.
Diesfalls wurde bereits unter der Warenumsatzsteuer von steuerbaren Umsétzen
ausgegangen (ASA 60 S. 59 ff.), was das Bundesgericht fur die Mehrwertsteuer dann
bestétigt hat (ASA 71 S. 170 ff. E. 8 und 9). Auch hier wird also ohne weiteres ein

L eistungsaustauschverhaltnis zwischen Gemeinde und privatem Unternehmen
angenommen, obwohl diese Dienste zu Gunsten aller Strassenbenttzer und nicht etwain
erster Linieim Interesse der Gemeinde selber (flir deren eigene Fahrzeuge) erbracht werden
(vgl. Urtell des Bundesverwaltungsgericht A-1338/2006 vom 12. Mérz 2007 E. 3.4). Aus
der im offentlichen Beschaffungswesen vorgenommenen Unterscheidung zwischen
Finanzhilfen (Subventionen) und 6ffentlichen Beschaffungen kann die Beschwerdefuhrerin
ebenfalls nichts fur sich ableiten. Einerseits handelt es sich beim Beschaffungsrecht und
beim Mehrwertsteuerrecht um zwei vollig verschiedene Rechtsgebiete, weshab es von
vornherein a's problematisch erscheint, Abgrenzungen, wie sieim einen Bereich erfolgen,
auf das andere Gebiet Uibertragen zu wollen. Andererseits hat die Eidgentssische
Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK) in ihrem Entscheid vom
11. Oktober 2001 (verdffentlicht in VPB 66.4, insbesondere E. 2b/bb und 2c/dd) im Falle
von dhnlichen Leistungen wie sie hier zur Diskussion stehen (Projekt zur
HIV/Aids-Pravention bel Sub-Sahara Migrantinnen) erkannt, dass es sich dabei
unbestrittenermassen um eine 6ffentliche Beschaffung handle (Urteil es

Bundesverwal tungsgericht A-1338/2006 vom 12. Méarz 2007 E. 3.5).

E.5.6

Der ESTV ist schliesslich darin zuzustimmen, dass den von der Beschwerdefthrerin
nachtraglich eingereichten Vertragsénderungen hinsichtlich eines Verzichts auf die
Anwendung der Klausel der AGB des Bundes fur Dienstleistungsauftrége, wonach alle bei
der Vertragserfullung entstandenen Schutzrechte des geistigen Eigentums der
Auftraggeberin gehoren, keine Relevanz zukommen kann. Selbst wenn eine solche
nachtragliche Anderung eines friiher abgeschlossenen Vertrages, die offensichtlich
lediglich im Hinblick auf das vorliegende Verfahren stipuliert worden ist, Berticksichtigung



finden konnte, wirde diese nichts am Vorliegen des gegegebenen
L ei stungsaustauschverhaltnisses zwischen der Beschwerdefthrerin und dem BAG andern.

E.6

Dem Gesagten zufolge ist die Beschwerde abzuweisen. Bel diesem Verfahrensausgang sind
der BeschwerdefUhrerin als unterliegender Partei sdmtliche Kosten fir das
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht aufzuerlegen (vgl. Art. 63 Abs. 1
VwVG). Die Verfahrenskosten werden mit Fr. 8'000.-- festgesetzt und der
Beschwerdefiuhrerin zur Zahlung auferlegt. Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG).
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