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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 Verfligungen nach Art. 5 VwV G, 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 31. Dezember
2006 bei der SRK hangigen Rechtsmittels und wendet das neue Verfahrensrecht an (Art. 53
Abs. 2 VGG). Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Einspracheentscheid grundsétzlich
in vollem Umfang Uberprifen. Die Beschwerdefhrerin kann neben der Verletzung von
Bundesrecht (Art. 49 Bst. a VwV G) auch die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts rigen (Art. 49 Bst. b VWV G; André Moser, in André

M oser/Peter Uebersax, Prozessieren vor eldgendssischen Rekurskommissionen, Basel und
Frankfurt am Main 1998, Rz. 2.59; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zurich 2006, Rz. 1758 ff.).

E.13

Jeder vorinstanzliche Entscheid stellt ein selbstandiges Anfechtungsobjekt dar und ist
deshalb einzeln anzufechten. Es ist gerechtfertigt, von diesem Grundsatz abzuweichen und
die Anfechtung in einem gemeinsamen Verfahren mit eéinem einzigen Urtell zuzulassen,
wenn die einzelnen Sachverhalte in einem engen inhaltlichen Zusammenhang stehen und
sich in allen Féllen gleiche oder &hnliche Rechtsfragen stellen (vgl. BGE 123V 215E. 1).
Unter den gleichen V oraussetzungen kénnen auch getrennt eingereichte Beschwerden in
einem Verfahren vereinigt werden. Ein solches VVorgehen dient der Verfahrensokonomie
und liegt im Interesse aller Beteiligten (Entscheide der SRK vom 14. Juni 2005 [SRK
2004-168/169] E. 1c, vom 6. Oktober 2004 [SRK 2003-004/005] E. 1b; Moser, a.a.0., Rz.
3.12). Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfallt. Zwar ist in beiden Féllen
dasselbe Steuersubjekt betroffen und die den beiden Einspracheentscheiden vom 5. Juli
2005 zugrunde liegenden Sachverhalte sind weitgehend identisch. Auch stimmen die
Vorbringen der Beschwerdefihrerin und die Stellungnahmen der ESTV weitgehend
uberein. Auf die beiden Verfahren finden aber unterschiedliche Rechtsordnungen
Anwendung, ndmlich fur die Jahre 1999 und 2000 die M ehrwertsteuerverordnung und fur



die Jahre 2001 und 2002 das Mehrwertsteuergesetz und es stellen sich allenfalls unter den
verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedliche Rechtsfragen betreffend
Steuerausnahmen (Art. 14 Ziff. 19 MWSTV bzw. Art. 18 Ziff. 23 des Bundesgesetzes vom
2. September 1999 Uber die Mehrwertsteuer [MWSTG, SR 641.20]). Die Verfahren
A-1487/2006 und A-1488/2006 werden demnach nicht zusammen gelegt.

E.14

Der hier zu beurteilende Sachverhalt verwirklichte sich in den Jahren 1999 und 2000. Die
Bestimmungen der MWSTYV bleiben im vorliegenden Fall fur diese Zeitperiode anwendbar
(Art. 93 Abs. 1 MWSTG).

E.151

Unter dem Anfechtungs- oder Beschwerdeobjekt ist der Gegenstand des
Anfechtungsverfahrens, das heisst der angefochtene Akt der Verwaltung, zu verstehen.
Angefochten wird ein Hoheitsakt bel einer staatlichen Instanz (Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-1608/2006 vom 8. Mai 2007 E. 3; Entscheid der
Eidgendssischen Personalrekurskommission [PRK] vom 8. November 2005, vertffentlicht
in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 70.52 E. 2; René Rhinow/Heinrich
Koller/Christina Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverwaltungsrecht des Bundes,
Basel 1996, Rz. 963 ff.).

E.15.2

Streitgegenstand in der nachtréglichen Verwaltungsrechtspflege ist das Rechtsverhdtnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfligung bildet, soweit esim Streit liegt.
Anfechtungsobjekt und Streitgegenstand sind identisch, wenn die Verwaltungsverfiigung
insgesamt angefochten wird. Bezieht sich demgegentiber die Beschwerde nur auf einen Tell
des durch die Verfugung bestimmten Rechtsverhatnisses, gehdren die nicht beanstandeten
Teilaspekte des verfugungswei se festgel egten Rechtsverhd tnisses zwar wohl zum
Anfechtungs-, nicht aber zum Streitgegenstand (BGE 110 V 51 E. 3c; Rhinow/Koller/Kiss,
aa0., Rz. 899 ff.).

E.153

Der Streitgegenstand darf nicht Gber das Anfechtungsobjekt hinausgehen. Gegenstande,
Uber welche die erstinstanzlich verfliigende Behorde nicht entschieden hat, darf die zweite
Instanz nicht beurteilen; sonst wirde in die funktionelle Zustandigkeit der ersten Instanz
eingegriffen. Das bedeutet auch, dass die Rechtsmittelinstanz im Rahmen des
Rechtsmittelverfahrens die Verfiigung nur insoweit Uberprifen darf, als sie angefochten ist
(BGE 13111 203 E. 3.2; Entscheid der SRK vom 18. Januar 1999, verdffentlicht in VPB
63.78 E. 2; vgl. auch Alfred Kdlz/I sabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage, Zurich 1998, Rz. 403 ff.; Moser, a.a.O.,
Rz. 2.13 mit weiteren Hinweisen).

E.154

Im vorliegenden Fall ist das Anfechtungsobjekt der Einspracheentscheid der ESTV vom 5.
Juli 2005 Uber die Mehrwertsteuerforderung betreffend das 1. Quartal 1999 bis 4. Quartal
2000 (Zeitraum vom 1. Januar 1999 bis 31. Dezember 2000). Streitgegenstand ist die Frage,
ob die Beschwerdefiihrerin aus dieser Abrechnungsperiode die Mehrwertsteuern zu Recht
schuldet bzw. bezahlt hat. Nicht zum Streitgegenstand gehért nach den obigen
Ausfuhrungen hingegen die Frage, ob der Beschwerdefihrerin noch V orsteuerguthaben



zustehen. Deshalb kann dartber nicht im vorliegenden Beschwerdeverfahren entschieden
werden. Auf den Eventual antrag kénnte deshalb ohnehin nicht eingetreten werden, selbst
wenn die Beschwerdefihrerin ihn aufrechterhalten sollte.

E.16

Der in Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) verankerte Schutz von Treu und Glauben bedeutet, dass der BUrger
Anspruch darauf hat, in seinem berechtigten Vertrauen in behdrdliche Zusicherungen oder
in anderes, bestimmte Erwartungen begriindendes V erhalten der Behdrden geschiitzt zu
werden. Der Vertrauensschutz bedarf einer gewissen Grundlage. Die Behdrde muss durch
ihr Verhalten beim Burger eine bestimmte Erwartung ausgel dst haben. Dies geschieht durch
Auskiinfte oder Zusicherungen, welche auf Anfragen von Blrgern erteilt werden, kann aber
auch durch sonstige Korrespondenz oder sonstiges V erhalten entstehen. Es miissen indessen
verschiedene Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein, damit sich der Private mit Erfolg auf
Treu und Glauben berufen kann. So ist eine unrichtige Auskunft einer Verwaltungsbehtrde
nur bindend, wenn die Behdrde in einer konkreten Situation mit Bezug auf bestimmte
Personen gehandelt hat, wenn sie dabei fur die Ertellung der betreffenden Auskunft
zustandig war oder wenn der Birger die Behorde aus zureichenden Grinden als zustandig
betrachten durfte, wenn gleichzeitig der Blrger die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne
welteres erkennen konnte und wenn er im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft
Dispositionen getroffen hat, die nicht ohne Nachteil riickgéngig gemacht werden kénnen
sowie wenn die gesetzliche Ordnung seit der Auskunftserteilung keine Anderung erfahren
hat. Zudem muss das private Interesse am V ertrauensschutz das offentliche Interesse an der
richtigen Rechtsanwendung Uberwiegen, damit die Berufung auf Treu und Glauben
durchdringen kann (BGE 129 |1 170, BGE 126 |1 387, BGE 125 | 274; Urteil des BV Ger
A-1377/2006 vom 20. Mé&rz 2007 E. 2.4; Arthur Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem
Gesetze gleich, Bern 1985, S. 220 f.; Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 622 ff.; René A.
Rhinow/Beat Krahenmann, Schweizerische V erwaltungsrechtsprechung, Ergénzungsband,
Basel und Frankfurt am Main 1990, Nr. 74 und Nr. 75 B 111/b/2; Beatrice Weber-Durler,
Vertrauensschutz im Offentlichen Recht, Basel/Frankfurt am Main 1983, S. 79 ff., 128 ff.).

E.17

Die Gruppenbesteuerung bewirkt, dass die im Gruppenkreis zusammengefassten
Unternehmen wie ein Mehrwertsteuerpflichtiger behandelt werden. Gegentiber der ESTV
rechnet der Gruppentrager die Mehrwertsteuer ab (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1387/2006 vom 11. Juni 2007 E. 3.3; Entscheid der SRK vom 8. April 2002,
verdffentlicht in VPB 67.126 E. 2c; Alois Camenzind/Niklaus Honauer, Handbuch zur
neuen Mehrwertsteuer, Bern 1995, Rz. 660 ff.). Damit stehen der Gruppentrégerin alle
Begriindungen und Einreden der Gruppenmitglieder zur Verfligung.

E.21

Nach Art. 35 der Bundesverfassung 1874 in der Fassung vom 14. Dezember 1927 (aBV, BS
1) waren Spielbanken grundsétzlich verboten. Zugelassen waren einzig die bis zum
Fruhjahr 1925 in den Kursdlen Ublich gewesenen Unterhaltungsspiele (Art. 35 Abs. 2 aBV),
zu welchen der Bundesrat ndhere Vorschriften erlassen sollte (Art. 35 Abs. 3 aBV).
Gestiitzt auf Art. 35 aBV wurde das Bundesgesetz vom 5. Oktober 1929 Uber die
Spielbanken (SBG, BS 10 280) erlassen. Danach war die Errichtung und der Betrieb von
Spielbanken verboten (Art. 1 SBG). Spielbanken waren Unternehmungen, die Gliicksspiele



betrieben; als Gliicksspiele galten Spiele, bel welchen gegen Leistung eines Einsatzes ein
Geldgewinn in Aussicht stand, der ganz oder vorwiegend vom Zufall abhing (Art. 2 SBG).
Der Spielbetrieb in den Kursdlen war durch bundesrétliche Verordnung zu regeln (Art. 5
SBG). Das SBG enthielt sodann Strafbestimmungen fur Zuwiderhandlungen (Art. 6 bis 12
SBG). Gestiitzt auf Art. 35 Abs. 3 aBV und Art. 5 SBG erliess der Bundesrat die
Verordnung vom 1. Méarz 1929 uber den Spielbetrieb in Kursdlen (KursaalV). Diese
Verordnung regelte ausschliesslich das Boulespiel als Gliuicksspiel, das die
Kantonsregierungen bewilligen konnten. Die kantonalen Bewilligungen unterstanden
jedoch der Genehmigung durch den Bundesrat (Art. 1 Abs. 4 KursaalV). Was als
Glucksspiel zu gelten hatte, entschied das eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement
(Art. 1 Abs. 6 Kursaal V). Kursaalgesel | schaften hatten nach Art. 2 KursaalV das Spiel unter
eigenem Namen, auf eigene Rechnung und unter eigener Verantwortung zu betreiben und
durften den Spielbetrieb unter keiner Form verpachten. Der mit der Volksabstimmung vom
7. Mérz 1993 revidierte Art. 35 aBV hob das Verbot der Spielbanken auf. Die
Gesetzgebung Uber die Errichtung und den Betrieb von Spielbanken einschliesslich
Gliicksspielautomaten wurde zur Sache des Bundes (Art. 35 Abs. 1 revidierte aBV).
Demgegentiber blieb die Zulassung von Geschicklichkeitsspielautomaten mit
Gewinnmdglichkeit der kantonalen Gesetzgebung vorbehalten (Art. 35 Abs. 4 revidierte
aBV). An dieser Zusténdigkeitsordnung énderte die neue Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV) nichts. Nach Art. 106 Abs. 1
BV ist die Gesetzgebung Uber Glicksspiele Sache des Bundes; fur die Zulassung von
Geschicklichkeitsspielautomaten mit Gewinnmoglichkeit sind die Kantone zustandig (Art.
106 Abs. 4 BV). Im fraglichen Kanton galt fir den Betrieb von Spielapparaten fur
Geschicklichkeitsspiele eine eigene Verordnung. Die tatséchlich betriebenen
Geldspielautomaten waren jedoch praktisch durchwegs Gl iicksspielautomaten (Botschaft
zum Bundesgesetz Uiber das Glicksspiel und Uber die Spielbanken [ Spielbankengesetz,
SBG] vom 26. Februar 1997 BBI 1997 111 145 ff., 169). Am 22. April 1998 erliess der
Bundesrat deshalb die Verordnung Uber Gel dspielautomaten
(Geldspielautomatenverordnung, GSAV, AS 1998 1518). Die Definition des Art. 2 GSAV
fUhrte dazu, dass die bisherigen, von den Kantonen bewilligten
Geschicklichkeitsspielautomaten ab dem 22. April 1998 al's Gllicksspielautomaten zu gelten
hatten und damit neu der Bundesgesetzgebung unterstanden. Der Bundesrat hat nach Art. 6
Abs. 3 SBG, in Kraft seit 1. April 2000, beim Erlass von spieltechnischen Vorschriften die
Zustandigkeit der Kantone fur Geschicklichkeitsspielautomaten zu respektieren. Auf Grund
dieser Zustandigkeitsordnung fiel die Zulassung und Regelung von altrechtlichen
Geschicklichkeitsspielautomaten in die ausschliess-liche Zustandigkeit der Kantone (Urtell
des Bundesgerichts 1A.209/1999 vom 3. Méarz 2000 E. 2a, BGE 106 1a 191 E. 5a, BGE 101
la 336 E. 4; Heinrich Daeniker, Das bundesrechtliche Verbot der Spielbanken - Artikel 35
BV, Diss. Zirich 1944, passm; Paul Richli, Kommentar zur Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft, Basel/Zurich/Bern 1995, Art. 35 aBV Rz. 13 ff.; Marc
D. Veit, St. Galler Kommentar zu Art. 106 BV Rz. 9f.). Homologierte Geldspielautomaten
in einem Kursaal oder in einem Spielcasino, die vor dem Inkrafttreten der GSAV in Betrieb
waren, durften weiterhin in bisherigem Umfang in Grands Casinos und Kursalen betrieben
werden (Art. 60 Abs. 1 SBG). Ubergangsrechtlich erhielten Kursale mit altrechtlicher, unter
kantonaler Bewilligung mit bundesrétlicher Genehmigung erteilter Boul espielbewilligung
eine provisorische Konzession B (Art. 61 Abs. 1 SBG). Solche Kurséle hatten innerhalb
eines Jahres um Erteilung der Konzession B zu ersuchen (Art. 61 Abs. 3 SBG). Bis zum 31.



Maérz 2000 galt fur Boulespiele Art. 5 KursaalV, wonach die Gesellschaften das Spiel - bei
grundsétzlichem Verbot von Glicksspielen - unter eigenem Namen, auf eigene Rechnung
und unter eigener Verantwortung zu betreiben hatten. Der Betrieb des Spiels durfte unter
keiner Form verpachtet werden. Er unterstand kantonaler Bewilligung, die der Bundesrat zu
genehmigen hatte. Ab dem 1. April 2000 entscheidet der Bundesrat Uber die Konzession
(Art. 16 SBG). Die Konzession ist nicht Ubertragbar; Rechtsgeschéfte, die dieses Verbot
missachten oder umgehen, sind nichtig (Art. 17 Abs. 3 SBG). Damit konnte weder unter
dem alten noch unter dem neuen Recht die Bewilligung bzw. Konzession Ubertragen
werden (vgl. zur Voraussetzung der gesetzlichen Grundlage bzw. der Einschrankung und
der Bewilligung zur Ubertragung Hafelin/Mller/Uhimann, a.a.0. Rz. 826 ff.; VPB 38.58).
Zusammenfassend gilt deshalb, dass fir den Boulespielbetrieb bis zum 31. Mérz 2000 eine
vom Bundesrat genehmigte kantonale Bewilligung notwendig war, die Unternehmung das
Spiel unter eigenem Namen, auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung unter
Ausschluss jeder Form der Verpachtung zu betreiben hatte, ab dem 1. April 2000 fir ein
Jahr eine provisorische Konzession B erhielt und innerhalb dieses Jahres das Gesuch um
Erteillung einer ordentlichen B-Konzession zu stellen hatte. Diese Konzession ist nicht
ubertragbar. Die altrechtlichen, durch den Kanton als Geschicklichkeitsspielautomaten
bewilligten Glucksspielautomaten konnten ab 22. April 1998 als Gliicksspielautomaten
weiterhin in Kursélen und Casinos betrieben werden.

E.22

Der Mehrwertsteuer im Inland unterliegen die entgeltliche Lieferung von Gegenstanden, die
entgeltlich erbrachten Dienstleistungen, der Eigenverbrauch sowie der entgeltliche Bezug
von Dienstleistungen aus dem Ausland, sofern sie nicht ausdricklich von der Besteuerung
ausgenommen sind. Von der Mehrwertsteuer ausgenommen sind gemass Art. 14 Ziff. 19
MWSTV die Umsétze bei Wetten, Lotterien und sonstigen Glicksspielen mit Geldeinsatz,
soweit sie einer Sondersteuer oder sonstigen Abgaben unterliegen. Die Steuerausnahme
nach dieser Bestimmung erfasst nur den Umsatz des Veranstalters mit dem Spieler als
Endkonsument, nicht aber Vorumsétze (vgl. Urtell des Bundesgerichts 2A.369/2005 vom
24. August 2007 E. 4.2, BGE 12311 295 E. 5a; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1372/2006 vom 3. Juli 2007 E. 2.3.2 mit Hinwels auf die Rechtsprechung). Befreit sind
somit nur die Umsétze eines Veranstalters gegeniber den Glucksspielteilnehmern. Die
Mehrwertsteuerverordnung nimmt Umsétze im Zusammenhang mit Glucksspielen von der
Mehrwertsteuer aus, weil und soweit diese einer Sondersteuer oder sonstigen Abgaben und
insbesondere einer grossen kantonalen Abschopfung unterliegen (Urtell des Bundesgerichts
2A.369/2005 vom 24. August 2007 E. 4.1; Eidgendssi sches Finanzdepartement [EFD],
Kommentar zur Verordnung Uber die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994, S. 18 zu Art. 17
Ziff. 19). Das Bundesgericht hat hierzu im obiter dictum des Urteils 2A.599/2004 vom 7.
Juni 2005, E. 7, erwahnt, von einer Steuerausnahme nach Art. 14 Ziff. 19 MWSTV kdnne
nur der Bewilligungsinhaber profitieren, da der Spiele ohne Bewilligung Betreibende
keinen Schutz verdiene. Mit Urtell vom 24. August 2007 (2A.369/2005) hat es diese
Auffassung bekraftigt und explizit festgehalten, die mehrwertsteuerbefreiten Umsdétze (nach
Art. 14 Ziff. 19 MWSTV) wurden rechtlich allein der Inhaberin der behdrdlichen
Konzession zustehen. Es fuhrt hierzu aus, diese alein sei rechtlich Schuldnerin der
Bewilligungsgebihren und eine andere Abmachung ware gesetzlich nicht zuléssig gewesen.
Auch wenn die Parteien in dem vom Bundesgericht beurteilten Fall sich im Ergebnis je zur
Halfte in die Bewilligungsgebuhren geteilt hétten und auch wenn diese zunéchst aus dem
Kassabestand hétten bezahlt werden sollen, sai die (blosse) Betriebsgesel | schaft dadurch



nicht zur Schuldnerin der 6ffentlich-rechtlichen Gebuhren geworden. Auf Grund der
bundesgerichtlichen Argumentation ist daher zu schliessen, dass nur fir den
Bewilligungsinhaber die in Art. 14 Ziff. 19 MWSTV geforderte V oraussetzung, némlich
die Unterstellung des fraglichen Umsatzes unter eine Sondersteuer oder sonstige Abgabe,
gegeben sein kann. Ausgehend von dieser Uberlegung spielt die aus dem Grundsatz der
steuerlichen Neutralitét abgel eitete Uberlegung, wonach eine unechte Steuerbefreiung fir
den Verbraucher dasselbe sein musste, unabhéngig davon, welchem Status der Lieferant
entspricht (vgl. dazu Mollard, aa.0., Rz. 7 zu Art. 17), insoweit keine Rolle. Das heisst,
gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist in Bezug auf Art. 14 Ziff. 19 MWSTV
- abweichend von den allgemeinen Grundsétzen - die Optik des L eistungserbringers
relevant (aM.: vgl. Mallard, aa.O., Rz. 7 zu Art. 17; Riedo, aaO., S. 145; vgl. auch EuGH
vom 17. Februar 2005 in Sachen Edith Linneweber, C-453/02 und Savvas Akriditis,
C-462/02, vom 7. September 1999. in Sachen Jennifer Gregg und Mervyn Gregg, C-216/97,
Rz. 20 sowie vom 11. Juni 1998 in Sachen Karlheinz Fischer, C-283/95). Irrelevant ist
dementsprechend auch, dassillegaler Umsatz, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen des
entgeltlichen Leistungsaustauschs erfillt sind, zu einer Belastung durch die Mehrwertsteuer
fuhrt (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom 7. Juni 2005, aa.O. E. 7; Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-1342/2006 vom 3. Mai 2007 E. 4.1 mit Hinweis auf
Rechtsprechung und Literatur). Ebenso ist irrelevant, wer alféallige Sondersteuern oder
sonstige Abgaben zu bezahlen hat.

E.3

Im vorliegenden Fall gilt es zu prifen, ob die ESTV den Sachverhalt richtig abgeklart, die
Beschwerdefuihrerin Umsatz auf der Stufe des Endverbrauchers erzielt hat, der nach Art. 14
Ziff. 19 MWSTYV von der Mehrwertsteuer ausgenommen ist und ob sie fir den Betrieb im
Sinn der oben zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Bewilligung bzw.
Konzession besass oder zumindest ihr VVorgehen nicht offensichtlich rechtswidrig war.

E.31

In Bezug auf Art. 12 VWV G ist die Beschwerdefthrerin darauf hinzuweisen, dass dieser
Artikel auf das Steuerverfahren keine Anwendung findet (Art. 2 Abs. 1 VwVG). Allerdings
ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die ESTV den rechtlich relevanten Sachverhalt nicht
abgeklart hat, ist doch die BeschwerdefUhrerin fir steuerausschliessende Tatsachen - und
damit fUr das Vorliegen einer unechten Steuerbefreiung - beweispflichtig (statt vieler: Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-1348/2006 vom 30. Mai 2007 E. 4.4; Entscheid der SRK
vom 10. Januar 2006, veroffentlicht in VPB 70.56 E. 2e).

E.3.2

Die ESTV hat bel der Beschwerdefiihrerin die vereinnahmten Ertrége (Bruttospiel einsdtze
abzuglich Gewinne) fur das Boulespiel und die Geldspielautomaten der Besteuerung
unterzogen. Die Y. hat diese Bruttospieleinsdtze von den Spielenden erhalten,
diese Gesellschaft stand mit ihnen damit in einem wirtschaftlichen

L eistungsaustauschverhdltnis (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Juli 2007,
aa0. E. 2.3.2). Nach dem Vertrag vom 9. Juni 1997 verpachtete die Z. der

Y. das Kursaal-Casino ... in Rohbaupacht, stellte ihr die Bewilligung fir den
Betrieb von Geldspielautomaten zur Verfigung und tbertrug ihr den Betrieb des
Boulespiels im Auftragsverhdltnis. DieY. betrieb das Kursaal-Casino ... mit
regionalem Management und Personal. Sie war verpflichtet, den Unterhalt der



Raumlichkeiten und der Anlagen zu Gbernehmen und den Gerétepark so zu bestticken und
laufend zu erneuern und zu unterhalten, dass optimal e Betriebsergebnisse realisiert wurden.
DieZ. beschrankte sich darin, die Versicherung des Gebaudes gegen Feuer- und
Gebaudehaftpflichtschaden auf Kosten der Y. abzuschliessen, Beschriftungen und
Plakatierungen an der Fassade mit der Y. abzusprechen sowie den Pachtzins und
die Abgeltung der Konzession zu vereinnahmen. Die Z. hatte keinerlei
wirtschaftliches L el stungsaustauschverhéltnis mit den Spielenden a's Endverbraucher.
Diesen gegenuber trat einzig die Y . auf, die auch entsprechende Reklame machte.
Esliegen keine Anzeichen vor, dassdie Y. den Spielbetrieb in direkter
Stellvertretung der Z. fuhrte, so dass das Umsatzgeschéft direkt zwischen den
Spielenden und der Z. zustande gekommen wére und damit ein Fall von Art. 10
Abs. 1 MWSTV vorliegen wirde. Das wird auch von der Beschwerdefuhrerin nicht
behauptet. Alsindirekte Stellvertreterin im Sinn von Art. 10 Abs. 2 MWSTV konnte die

Y. schon deswegen nicht auftreten, well die Z. als Bewilligungsinhaberin
nach Art. 2 KursaalV den Boulespielbetrieb unter eigenem Namen zu fuhren hatte. Ohnehin
liegt im Fall der indirekten Stellvertretung nach Art. 10 Abs. 2 MWSTV sowohl zwischen
dem Vertretenen und dem Vertreter a's auch zwischen dem Vertreter und dem Dritten eine

Lieferung oder Dienstleistung vor. AlleindieY. hat damit den mehrwertsteuerlich
relevanten Umsatz mit den Spielenden erzielt.

E.33

Dieder Z. bewilligten Geldspielautomaten - die in Tat und Wahrheit immer

GlUcksspielautomaten waren (oben E. 2.1) - unterlagen bis zum 28. April 1998, dem
Inkrafttreten der GSAV, a's Geschicklichkeitsspielautomaten einzig der Bewilligung nach
kantonalem Recht (vgl. Bewilligungsgesuch vom 10. Juli 1995) und konnten unter dem
neuen Recht in Grands Casinos und Kursélen als Glucksspielautomaten weiterhin betrieben
werden (oben E. 2.1; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts vom 3. Méarz 2000, a.a.O., E. 2¢).
Damit ist auch nach kantonalem Recht zu entscheiden, ob und inwiewelit die Bewilligung
derY. ertellt oder Ubertragen wurde oder aber durch sie genutzt werden durfte.
Diesbeztglich 1asst die Bestéatigung der kantonalen Polizeidirektion vom 10. Juni 2005,
unterzeichnet durch ..., an die Vertreterin der Beschwerdefiihrerin keine Fragen offen. Diese
Behorde fasst darin zusammen, es sei von Anfang an in den Bewilligungen (vom 15.
November 1995 und 4. Juni 1997) vorgesehen gewesen, dassdie Z. as
Tragerschaft fungiere und der Betrieb durch eine andere Gesellschaft - namlich die

Y. - erfolge. Die Bewilligung sei der Z. als Tréagerschaft (vgl. die
Bewilligung Nr. ... vom 15. November 1995) und der Y. als Betreibergesel | schaft
erteilt worden. Es habe zu keiner Zeit eine Veranderung der Bewilligungsinhaber
stattgefunden und es sei keine Ubertragung der kantonalen Bewilligung erfolgt. Selbst
wenn die Ubertragung der Bewilligung auf die Y. unter dem anwendbaren
kantonalen Recht notwendig gewesen ware und es dazu - oder auch fur die blosse Nutzung
der Bewilligung durch die Y. - einer gesetzlichen Grundlage bedurft hétte (vgl.
Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 827 ff.), waredie Y. (und damit auch die
Beschwerdefiuhrerin) in ihrem Vertrauen auf behordliche Auskinfte und behérdliches
Verhaten zu schiitzen, dassin ihrem Fall einer Nutzung der Bewilligung nichts
entgegenstehe (oben E. 1.5). Die kantonale Polizeidirektion hat den Vertrag vom 9. Juni
1997 genehmigt (was eine Bedingung fur die Gultigkeit der Bewilligung war, vgl. Ziff. 5a
der Bewilligung vom 4. Juni 1997, und Regierungsratsbeschluss [RRB] vom 5. Mai 1999),
die Bewilligungserteilung an die Y. bzw. deren Nutzung damit zumindest implizit



anerkannt und in der Folge die Abgaben fir die Apparate bei der Y. eingezogen
(vgl. z.B. Brief vom 4. April 2000). Die Beschwerdefuhrerin ist deshalb in ihrem Vertrauen
zu schitzen, dassdie Y. die Bewilligung fur den Betrieb von Geldspielautomaten
besass oder diese zumindest nutzen konnte. Auch unter Berticksichtigung des Urteils des
Bundesgerichts vom 7. Juni 2005 (a.a.O. E. 7) kann im Sinn der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht "unbestrittenermassen™ davon ausgegangen werden, dass die

Y. sich ungesetzlich verhalten hétte und deshalb der Steuerausnahme nach Art. 18
Ziff. 23 MWSTG verlustig gehen musste. Es besteht deshalb kein Zweifel, dass die
Y. die Geldspielautomaten (ab 22. April 1998 als Glickspielautomaten) mit der

Zustimmung und Bewilligung des Kantons betrieb und betreiben durfte. Dies gilt sowohl
fur die Zeit vor als auch nach Inkrafttreten des neuen Spielbankengesetzes am 1. April 2000
(vgl. oben E. 2.1). I hre diesbeziiglichen Umsétze sind deshalb nach Art. 14 Ziff. 19
MWSTYV von der Mehrwertsteuer ausgenommen. Die Beschwerde ist soweit gutzuhei ssen.
Da es der umfassenden Beweiserhebung bedarf, um die Umséize, die der Mehrwertsteuer
und digjenigen, die davon ausgenommen sind, zu bestimmen, ist die Sache an die ESTV
zuriickzuweisen (Moser, a.a.0., Rz. 3.87).

E.34

In Bezug auf das Boulespiel galt bis zum 31. Mérz 2000 die Kursaalverordnung und
dartiber hinaus mit gleichem Recht bis mindestens zum 31. Mé&rz 2000, dem Inkrafttreten
des neuen Spielbankengesetzes (bzw. nach dem Schreiben der Eidgendssischen
Bankenkommission vom 13. November 2001 bis zum 31. Méarz oder spétestens 30. Juni
2002) Art. 61 Abs. 1 SBG Uber die Weitergeltung der vom Bundesrat genehmigten
kantonalen Bewilligungen. Nach Art. 2 KursaalV hatten die Gesell schaften das Spiel unter
eigenem Namen, auf eigene Rechnung und unter eigener Verantwortung zu betreiben; der
Betrieb des Spiels durfte in keiner Form verpachtet werden. Am 10. Juli 1995 stellte die

Z. der kantonalen Polizeidirektion das Bewilligungsgesuch fiir das Boulespiel, das
auf der Basis eines Betriebsfiihrungsvertrags in ihrem Namen, auf ihre Rechnung und unter
ihrer Verantwortung durch die neu zu grindende A. betrieben werden sollte. Mit
Schreiben vom 11. August 1995 orientierte die damals unter der Firma"..." tétige
Beschwerdefihrrein die kantonale Polizeidirektion hingegen, die Z. beabsichtige,
den Boulespielbetrieb im eigenen Namen, auf elgene Rechnung und unter eigener
Verantwortung zu fiihren. Die kantonale Polizeidirektion liess sodann im Schreiben vom
28. September 1995 an die Z. die Frage Uber die rechtliche Mdglichkeit offen, ob
der nach der vorgesehenen Organisationsstruktur eigentliche Betrieb des Kursaals von der
A. gefiihrt werden konne. Dieser Punkt bilde Gegenstand einer Uberpriifung bei
der zustdndigen Bundesstelle. Diese hat sich in der Folge zu dieser Frage entgegen der
Behauptung der BeschwerdefUhrerin im Schreiben vom 25. September 1995 nicht
geaussert. Am 15. November 1995 erhielt die Z. die Bewilligung fur den Betrieb
des Boulespiels, in der auf die Vorschriften der KursaalV hingewiesen wurde. Ein Bezug
zur Durchfiihrung des Betriebs durch die Y. oder auf einen
Zusammenarbeitsvertrag mit dieser findet sich (im Gegensatz zur Bewilligung tber die
Geldspielautomaten) darin nicht. Die Z. hatte jedoch gemass Bewilligung fur die
strikte Einhaltung der Vorschriften der KursaalV zu sorgen. Der Bundesrat genehmigte die
Bewilligung am 9. Mai 1996, wieder ohne auf die Nutzung der Bewilligung durch die

Y. Bezug zu nehmen. Schliesslich hielt der Vertrag vom 9. Juni 1997 fest, die

Z. Ubertrage der Y. den Betrieb des Boulespielsim Auftragsverhdtnis.
Der RRB vom 5. Mal 1999 hatte die Bewilligung fur das Boulespiel nicht zum Gegenstand.



Aus den vorliegenden Unterlagen geht damit klar hervor, dass allein die Z. Uber die
Bewilligung fiir das Boulespiel verfuigte, die Ubertragung des Betriebs an oder die Nutzung
der Bewilligung durch dieY. zuné&chst ein Themawar, die Z. in der Folge
aber davon abgesehen hat und erst im Vertrag vom 9. Juni 1997 wieder darauf
zuriickgekommenist. Die Y. kann sich jedoch auf keine behordlichen Auskinfte
oder behordliches Verhalten berufen, die sieim Vertrauen bestérkt hétten, sie kdnne unter
der Bewilligung der Z. und in deren Auftrag den Boulespielbetrieb fuhren. Die sich
stellende Rechtsfrage Uber den Betrieb des Boulespielsdurch die Y. unter einer
fremden Konzession wurde - wie erléautert - durch die Stellungnahme des BJ vom 25.
September 1995 nicht behandelt und nicht beantwortet. So wird auch in der Bewilligung fir
den Betrieb des Boulespiels vom 15. November 1995 nicht auf die Zusammenarbeit der

Y. mit der Z. hingewiesen und Gegenstand der spateren Bewilligung vom
4. Juli 1997 waren nur die Geldspielautomaten. Die Z. hat das anfanglich
vorgesehene Konzept der Betriebsiibertragung im Lauf des Bewilligungsverfahrens
aufgegeben und den Betrieb des Boulespielsin die eigene Verantwortung tbernommen; das
hatte sie nach Art. 2 KursaalV zu tun. Klarerweise schliesst diese Vorschrift aber auch aus,

dass der Boulespielbetrieb im Auftragsverhdtnisdurch die Y. erfolgen konnte. Der
Betrieb auf eigene Rechnung und im eigenen Namen bedeutet, dass die Z. inein
direktes L eistungsaustauschverhétnis mit den Spielenden treten musste. Die Y. hat

damit den Boulespielbetrieb ohne notwendige Bewilligung durchgefuhrt und kann im Licht
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (oben E. 2.2) auch nicht unter Berufung auf den
Vertrauensgrundsatz eine Steuerausnahme nach Art. 14 Ziff. 19 MWSTV geltend machen.
Die Beschwerde ist deshalb insoweit abzuweisen.

E.4

Dader Umsatz mit dem Boulespiel im relevanten Zeitraum lediglich etwa 0.2% des
Umsatzes mit den Geldspielautomaten ausgemacht hat, obsiegt die Beschwerdefihrerin
grosstenteils. Sie hat deshalb nach Art. 63 Abs. 1 VWV G keine Verfahrenskosten zu tragen.
Ebenso wenig hat die ESTV Verfahrenskosten zu tibernehmen (Art. 63 Abs. 2 VWV G). Der
Kostenvorschuss von Fr. ... wird der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der Rechtskraft
dieses Urteils erstattet. Die ESTV hat der Beschwerdefuhrerin nach Art. 64 Abs. 1 VwVG
eine Parteientschadigung auszurichten, die in Anwendung von Art. 7 in Verbindung mit
Art. 14 Abs. 2 des Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) auf Fr. ...
(inkl. Auslagen und MWST) festgesetzt wird; dies auch in Anbetracht der gleich lautenden
Rechtsschriften in den beiden Beschwerdeverfahren A- 1487/2006 und A-1488/2006.
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