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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer konnten Einspracheentscheide der ESTV nach Art. 65
des Mehrwertsteuergesetzes vom 2. September 1999 (MWSTG, SR 641.20) bzw. Art. 53
MWSTV mit Beschwerde bei der SRK angefochten werden. Die SRK ist per 31. Dezember
2006 aufgel 6st worden und das Bundesverwaltungsgericht hat am 1. Januar 2007 seine
Téatigkeit aufgenommen. Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht (VGG, SR 173.32) beurteilt dieses Beschwerden gegen
Verfligungen 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. Im Bereich der Mehrwertsteuer liegt eine solche Ausnahme nicht vor. Das
Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig.
Es wendet das neue Verfahrensrecht an (Art. 53 Abs. 2 VGG). Auf die Beschwerde ist
einzutreten.

E.12

Am 1. Januar 2001 sind das MWSTG sowie die zugehdrige Verordnung in Kraft getreten.
Der zu beurteilende Sachverhalt bezieht sich auf die Jahre 1996 bis 2000, so dass
vorliegend noch die MWSTV anwendbar ist (Art. 93 Abs. 1 MWSTG).

E.13

DieY. AG wurde aufgrund der Fusion mit der X. AG ... im Handelsregister gelGscht.
Letztere ist damit Rechtsnachfolgerin und Steuernachfolgerin (Art. 23 Abs. 2 MWSTV) der
erstgenannten und im vorliegenden Verfahren als BeschwerdefUhrerin zu betrachten. Im
Folgenden wird jedoch der Einfachheit halber noch die Y. AG als Beschwerdefihrerin
bezeichnet.

E.14

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann nur sein, was Gegenstand des
Einspracheentscheides war oder nach richtiger Gesetzesauslegung hétte sein sollen
(Anfechtungsobjekt). Gegenstande, tber welche die Vorinstanz nicht entschieden hat, und
Uber die sie nicht zu entscheiden hatte, sind aus Grinden der funktionellen Zustandigkeit
durch die zweite Instanz nicht zu beurteilen (Urteile des Bundesgerichts 2A.121/2004 vom
16. Mé&rz 2005 E. 2.1, 2C_642/2007 vom 3. Mérz 2008 E. 2.2; statt vieler: Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts [BV Ger] A-1418/2006 vom 14. Mai 2008 E. 2.2 mit
Hinweisen). Der Streitgegenstand wird zudem durch die Partelantrage definiert und braucht



mit dem Anfechtungsobjekt nicht tbereinzustimmen. Er darf sich im Laufe des
Beschwerdeverfahrens nur verengen, er kann nicht erweitert oder qualitativ verandert
werden (Urteil des Bundesgerichts 2A.121/2004 vom 16. Mérz 2005 E. 2.1; statt vieler:
Entscheid der SRK vom 23. April 2003, Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [V PB]
67.123 E. 2a; Urteil des BV Ger A-1391/2006 vom 16. Januar 2008 E. 1.4.2). Was
Streitgegenstand ist, bestimmt sich nach dem angefochtenen Entscheid und den
Parteibegehren (BGE 133 11 35 E. 2). Nach der Rechtsprechung werden Antragsanderungen
und -erweiterungen aus prozessokonomischen Griinden ausnahmswel se zugel assen, wenn
ein (sehr) enger Bezug zum bisherigen Streitgegenstand besteht und die Verwaltung im
Laufe des Verfahrens Gelegenheit hatte, sich zu dieser neuen Streitfrage zu dussern (Urtell
des Bundesgerichts 2A.121/2004 vom 16. Mé&rz 2005 E. 2.1; Entscheid der SRK vom 20.
Oktober 2000, VPB 65.58 E. 1b; BGE 125 V 413 E. 2a; Urteil des BV Ger A-1501/2006
vom 6. November 2008 E. 1.4.1).

E.15

Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Entscheid grundsétzlich in vollem
Umfang Uberprifen. Neben der Verletzung von Bundesrecht (Art. 49 Bst. aVwVG) und der
unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes (Art. 49
Bst. b VwVG) kann auch die Rige der Unangemessenheit erhoben werden (Art. 49 Bst. ¢
VwVG). Im Beschwerdeverfahren gelten die Untersuchungsmaxime, wonach der
Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen ist, und der Grundsatz der Rechtsanwendung
von Amtes wegen (Art. 62 Abs. 4 VWV G). Das Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet,
auf den - unter Mitwirkung der Verfahrensbetelligten - festgestellten Sachverhalt die
richtige Rechtsnorm anzuwenden (BGE 132 11 112 E. 3.2, 13111 205 E. 4.2; Urtelle des

BV Ger A-2036/2008 vom 19. August 2009 E. 1.2; A-4072/2007 vom 11. Méarz 2009 E.
1.2). Dies bedeutet, dass es eine Beschwerde auch aus einem anderen a's den geltend
gemachten Griinden gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer
Begrundung bestétigen kann, die von jener der Vorinstanz abweicht (sog.
Motivsubstitution, vgl. statt vieler: BV GE 2007/41 E. 2 mit weiteren Hinweisen; Entscheid
der SRK vom 12. Oktober 1998, VPB 63.29 E. 44). Die Rechtsmittelinstanz ist jedoch nicht
gehalten, allen denkbaren Rechtsfehlern von sich aus auf den Grund zu gehen; fur
entsprechende Fehler missen sich immerhin mindestens Anhaltspunkte aus den
Parteivorbringen oder den Akten ergeben (André Moser/Michael Beusch/Lorenz
Kneubthler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 1.55).

E.16

Die Beweiswirdigung endet mit dem richterlichen Entscheid dartber, ob eine
rechtserhebliche Tatsache als erwiesen zu gelten hat oder nicht. Der Beweisist geleistet,
wenn das Gericht gestiitzt auf die freie Beweiswiirdigung zur Uberzeugung gelangt ist, dass
sich der rechtserhebliche Sachumstand verwirklicht hat (BGE 130 I11 321 E. 3.2; Urteil des
Bundesgerichts 2A.110/2000 vom 26. Januar 2001 E. 3c; FRITZ GYGI,

Bundesverwal tungsrechtspflege, Bern 1983, S. 279 f.; MARTIN ZWEIFEL, Die
Sachverhaltsermittlung im Steuerveranlagungsverfahren, Zirich 1989, S. 109 f.). Gelangt
das Gericht nicht zu diesem Ergebnis, so fragt sich, ob zum Nachteil der Steuerbehérde
oder des Steuerpflichtigen zu entscheiden ist, wer also die Folgen der Beweislosigkeit zu
tragen hat. Nach der objektiven Beweislastregel ist bel Beweislosigkeit zu Ungunsten
degienigen zu urtellen, der die Beweidast tragt (GYGI, aa.O., S. 279 f.; ZWEIFEL, a.a.O.,
S. 1091.). Die Steuerbehorde tragt die Beweid ast fuir steuerbegriindende und -erhdhende



Tatsachen und der Steuerpflichtige fur steueraufhebende und -mindernde Tatsachen (Urteil
des Bundesgerichts vom 14. Juli 2005, Archiv fur Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 75
S. 495 ff. E. 5.4; statt vieler: Urteile des BV Ger A-1418/2006 vom 14. Mai 2008 E. 5.1;
A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 2, je mit Hinweisen). Die Beweidlast fir das
Bestehen eines Steuerobjekts und namentlich eines mehrwertsteuerlichen

L eistungsaustauschs obliegt damit - als steuerbegriindende Tatsache - der ESTV (Urteil des
Bundesgerichts 2A.264/2006 vom 3. September 2008 E. 4.1; Urteile des BV Ger
A-1385/2006 vom 3. April 2008 E. 7.2; A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 7.2.4, 8.2.2
in fine; A-1501/2006 vom 6. November 2008 E. 5.1).

E.21

Nach Art. 4 MWSTV unterliegen Lieferungen und Dienstleistungen der Mehrwertsteuer
nur, wenn sie gegen Entgelt erbracht werden. Die Entgeltlichkeit erfordert einen

L el stungsaustausch zwischen dem steuerpflichtigen Leistungserbringer und dem
Empfénger. Besteht kein solches Austauschverhdltnis, ist die Aktivitdt mehrwertsteuerlich
irrelevant und fallt nicht in den Geltungsbereich der Mehrwertsteuer (statt vieler: BVGE
2008/63 E. 2.3; Urteil des BV Ger A-6152/2007 vom 21. August 2009 E. 2.2.1 mit
Hinweisen; Entscheid der SRK vom 18. November 2002, VPB 67.49 E. 2alcc). Die
Annahme eines solchen L el stungsaustauschs setzt voraus, dass zwischen Leistung und
Gegenleistung eine innere wirtschaftliche Verkniipfung bzw. ein direkter ursachlicher
Zusammenhang gegeben ist (BGE 132 11 353 E. 4.1; 126 |1 443 E. 6a, mit Hinweisen;
Urteile des Bundesgerichts 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007 E. 5.1; vom 30. April 2004,
ASA 75 241 E. 3.3; 2A.175/2002 vom 23. Dezember 2002 E. 3.2; BVGE 2007/39 E. 2.1).

E.22

Auch die Steuerbarkeit von L eistungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern hangt
vom V orhandensein eines mehrwertsteuerlichen L eistungsaustausches nach den
allgemeinen Regeln ab. Bel Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft
(Gesellschafterbeitrage oder Gesellschaftereinlagen), die nicht gegen spezielle
Entschéadigungen bzw. Gegenleistungen der Gesellschaft erfolgen, ist gemass Lehre und
Rechtsprechung von nicht steuerbaren L eistungen auszugehen. Namentlich kommt kein
mehrwertsteuerlicher Leistungsaustausch zustande bei der ordentlichen Gewinn- und
Verlustbeteiligung (BV GE 2007/39 E. 2.3; Urteile des BV Ger A-1439/2006 vom 18. Juni
2007 E. 2.5; A-1630/1631/2006 vom 13. Mai 2008 E. 3; A-1567/2006 vom 28. Dezember
2007 E. 2.2.6; A-1376/2006 vom 20. November 2007 E. 5.3; Entscheide der SRK vom 12.
Oktober 2001, VPB 66.42 E. 5¢). Gewinnausschittungen von juristischen Personen, aber
auch Gewinnanteile aus Beteiligung an einer Personengesellschaft beruhen - sofern nicht
ein Entgelt fUr eine konkrete mehrwertsteuerliche Leistung des Gesellschafters an die
Gesellschaft vorliegt - nicht auf einem L eistungsaustausch und es handelt sich um
ausserhalb des Geltungsbereichs der Steuer stehende V organge (betreffend Dividenden
siehe BVGE 2008/63 E. 5.1; Alois Camenzind/Niklaus Honauer/Klaus A. Vallender,
Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], Bern 2003, 2. Aufl., Rz. 422 fur
Personen- und Rz. 452, 463 fir K apitalgesellschaften).

E.31

Gemass Art. 17 Abs. 3 MWSTV kdnnen juristische Personen mit Sitz oder Betriebsstétte in
der Schweiz, welche eng miteinander verbunden sind, d.h. unter einheitlicher Leitung
zusammengefasst sind (vgl. Merkblatt Nr. 1 zur Gruppenbesteuerung vom 30. November



1994 [MB Nr. 1] zZiff. 111, 1V; BGE 125 11 326 E. 9), beantragen, gemeinsam alsein
einziger Steuerpflichtiger (Gruppe) behandelt zu werden. Die Gruppenbesteuerung gemass
Art. 17 Abs. 3 MWSTV bewirkt, dass die zusammengeschl ossenen Unternehmen as eine
steuerpflichtige Person gelten. Steuersubjekt ist damit die gesamte Unternehmensgruppe
und nicht etwa (nur) der Gruppentrager. Sdmtliche Umsétze, welche die Mitglieder an
Dritte erbringen, werden der Gruppe zugerechnet. Umsdtze zwischen den Mitgliedern,
sogenannte Innenumsétze, werden nicht besteuert (BGE 125 Il 326 E. 9a/aa; Urtell des
Bundesgerichts 2C_642/2007 vom 3. Mé&rz 2008 E. 3.2; Urteil der SRK vom 6. Oktober
2003, VPB 68.57 E. 4; Urteil des BV Ger A-1662/2006 vom 14. Januar 2009 E. 5.3).
Dasselbe gilt nach Art. 22 MWSTG.

E.3.2

Einer MWST-Gruppe kénnen auch Unternehmen angehdren, die bei individueller
Beurteilung nicht steuerpflichtig waren. Mit Beitritt zu einer MWST-Gruppe werden diese
steuerpflichtig, da die Gruppe as Ganzes als eine einzige steuerpflichtige Person gilt und
die Bedingungen fir die subjektive Mehrwertsteuerpflicht erfillen muss, namentlich
mehrwertsteuerpflichtige Umsétze in erforderlicher Hohe zu erzielen hat
(Camenzind/Honauer/Vallender, aa.O., Rz. 1044; Willi Leutenegger, mwst.com,
Kommentar zum Bundesgesetz tber die Mehrwertsteuer, Basel 2000, Rz. 5 zu Art. 22;
DOMINIK ROMANG/GERHARD SCHAFROTH, Die Gruppenbesteuerung im
MWST-Gesetz, Der Schweizer Treuhander [ST] 1999, S. 1267). Diese Feststellungen der
Lehre zu Art. 22 MWSTG gelten gleichermassen fur die Gruppenbesteuerung nach Art. 17
Abs. 3MWSTV (s.a. MB Nr. 1 Ziff. IX).

E.33

Die Gruppenbesteuerung muss beantragt werden (Art. 17 Abs. 1 MWSTV). Die Wirkung
der Gruppenbesteuerung beginnt mit dem im Entscheid der ESTV Uber den Antrag
festgelegten Zeitpunkt (ALOIS CAMENZIND/NIKLAUS HONAUER, Handbuch zur
neuen Mehrwertsteuer [MWST], Bern 1995, Rz. 676;
CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, a.a.0., Rz. 1063; Urteile des BV Ger
A-1388/2006 vom 11. Oktober 2007 E. 2.1.1; A-1662/2006 vom 14. Januar 2009 E. 5.2.1).

E.34

Der Kreis der Unternehmen in der Besteuerungsgruppe umfasst alle Unternehmen, die unter
einheitlicher Leitung vereint sind; sie missen zwingend Mitglied der
Mehrwertsteuergruppe sein (MB Nr. 1 Ziff. V, VI). Bel Beginn der Gruppenbesteuerung
wird der Gruppenkreisim Antragsentscheid festgelegt
(CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, a.a.0., Rz. 1064). Spatere Anderungen im
Bestand der Gruppengesellschaften missen innert bestimmter Frist der ESTV schriftlich
mitgeteilt werden (MB Nr. 1 Ziff. X1).

E.35

Die Gruppentrégerin vertritt die Gruppe gegeniber der ESTV. Sieist fur den Kontakt mit
dieser und fur die korrekte Erstellung der Steuerabrechnung verantwortlich (Urteil des

BV Ger A-1662/2006 vom 14. Januar 2009 E. 5.2.2; MB Nr. 1 Ziff. XIII). Diese
administrative Verantwortlichkeit beschrankt sich - wie die solidarische Steuerhaftung
(hierzu sogleich) - betreffend die einzelnen Gruppenmitglieder auf deren Dauer der
Zugehorigkeit zur Gruppe (Urteil des Bundesgerichts 2C_642/2007 vom 3. Méarz 2008 E.
3.3 und damit bestétigtes Urteil des BV Ger A-1388/2006 vom 11. Oktober 2007 E. 2.1.1f.).



E.3.6

Die Mitglieder der Gruppe haften solidarisch fir samtliche von der Gruppe geschuldeten
Steuern (Art. 25 Abs. 1 Bst. f MWSTYV). Die Solidarhaft erstreckt sich aber nur auf die
Steuerschulden, die wahrend der Zugehdrigkeit eines Mitglieds zur Gruppe entstanden sind.
Fir die Steuerforderungen aus der Zeit vor seinem Beitritt zur Gruppe ist das Mitglied
alein haftbar und in einem individuellen Verfahren zu besteuern bzw. zu veranlagen
(ausfuhrlich: Urteil des Bundesgerichts 2C_642/2007 vom 3. Mérz 2008 E. 3.2 f. und
hierdurch bestétigtes Urteil des BV Ger A-1388/2006 vom 11. Oktober 2007 E. 2.1.1f.).

E.41

In der Einsprache wurde (wenn auch eher nebenbei) noch bemerkt, der Entscheid zur EA ...
betreffend die A. AG sai an den falschen Adressaten zugestellt worden, ndmlich an die
Beschwerdefiihrerin anstelle der A. AG. In der Beschwerde wird eine falsche Zustellung
nicht mehr gertigt. Vielmehr wird geltend gemacht, dass die A. AG schon im Jahr 1999
materiell Mitglied der MWST-Gruppe gewesen und der Entscheid zu Recht der
Beschwerdefiihrerin als Gruppentragerin zugestellt worden sei. Hatte die A. AG in den
Jahren 1999 und 2000 nicht zur Gruppe gehort, wére die Beschwerdefthrerin fur die
entsprechenden Umsétze der A. AG in diesen Jahren nicht solidarisch haftbar (oben E. 3.6),
ihr wéren keine administrativen Rechte und Pflichten in Bezug auf diese Steuerschulden
zugekommen (E. 3.5) und der Entscheid hétte der A. AG und nicht der Beschwerdefihrerin
zugestellt werden missen. Obwohl die Fragen, ab wann die A. AG zur MWST-Gruppe
gehdrte und ob die ESTV den Entscheid betreffend die im Jahr 1999 und 2000
aufgerechneten Steuern zu Recht der Beschwerdefihrerin eroffnet hat, in der Beschwerde
an sich nicht mehr thematisiert werden, sind sie angesichts dieser Konseguenzen von Amtes
wegen abzuklaren (vgl. hierzu E. 1.5), dies insbesondere, da die Entscheide der ESTV
(Erst- und Einspracheentscheid) im Fall der Zustellung an den falschen Adressaten nichtig
sein kdnnten oder zumindest an einem schweren Verfahrensfehler gelitten hatten.

E.42

Die A. AG bzw. deren Rechtsvorgangerin (vgl. act. 5) war vom 1. Juli 1998 bis 30. Juni
2001 unter einer eigenen MWST-Nummer bel der ESTV eingetragen und hat (bis Ende
2000) unter dieser Nummer die Steuer abgerechnet (vgl. Abrechnungen in act. 6). Mit
Schreiben vom 20. Juni 2001 teilte der Vertreter der BeschwerdefUhrerin der ESTV mit, es
sel der Mehrheitserwerb an der (steuerpflichtigen) A. AG im Jahr 1999 nicht gemel det
worden. Diese neue Tochtergesellschaft hétte zwingend in die MWST-Gruppe eingebunden
werden missen. Da dies nicht geschehen sei, misste der Mangel der Nichteinbindung
zwingend rickwirkend behoben werden. Aus V ereinfachungsgrinden sei es sinnvall, die
Aufnahme in die Gruppe erst per 1. Januar 2001 vorzunehmen, was entsprechend beantragt
wurde. Mit Schreiben vom 18. Juli 2001 bestétigte die ESTV, die A. AG ab 1. Januar 2001
als Gruppenmitglied in die Gruppe der Beschwerdefihrerin aufgenommen zu haben. Ab
diesem Datum selen die erzielten Umsétze entsprechend unter der Gruppennummer
abzurechnen.

E.4.3

Gemass der Praxis zur MWSTV umfasst die MWST-Gruppe zwingend samtliche unter
einheitlicher Leitung zusammengefassten Unternehmen (MB Nr. 1 Ziff. V, VI und fir den
Fall von Subgrupppen Ziff. VII; vorn E. 3.4). Diese Verwaltungspraxisist nicht zu
beanstanden. Sie steht im Einklang mit Art. 17 Abs. 3 MWSTV und namentlich dessen Satz



3, wonach "sémtliche an der Gruppe beteiligten Gesellschaften™ zusammen als ein
Steuerpflichtiger gelten. Dass unter dem Regime der MWSTV grundsétzlich alle einheitlich
geleiteten Gesellschaften der MWST-Gruppe angehdren und der Kreis der
Besteuerungsgruppe nicht frei gewahlt werden kann, wird auch von der Lehre angenommen
(HEINZ KELLER, Die Gruppenbesteuerung nach dem MWSTG, ASA 69 S. 457,
CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, aa.O., Rz. 1045; JEAN-DANIEL
ROUVINEZ/DORIAN ZARDIN, Neukonzeption der Gruppenbesteuerung, ST 2000 S.
1437, 1440; ROMANG/SCHAFROTH, a.a.0., S. 1269). Als Nachstes stellt sich aber die
Frage, ob einein diesem Sinn eigentlich zur Gruppe gehdrende Gesell schaft automatisch
Mitglied der MWST-Gruppe wird oder ob dazu eine Verfigung der ESTV nétig ist. Der
Regelung in Art. 17 Abs. 3 MWSTV kann nicht entnommen werden, dass der Zeitpunkt der
Zugehdrigkeit eines Mitglieds von den Gruppenmitglieder frei gewahlt werden kann.
Anders as fir die Gruppenbesteuerung an sich, die einen Antrag erfordert und deren
Wirkungen mit dem im Entscheid der ESTV Uber den Antrag auf Gruppenbesteuerung
festgelegten Zeitpunkt eintreten (oben E. 3.3), ist von der MWSTYV fir die Aufnahme eines
neuen Mitglieds auch kein Antrag und keine Verfiigung der ESTV vorgesehen. Auch in der
publizierten Praxis zur MWSTYV ist, abgesehen von der Mitteilung der Anderung im
Bestand der Gruppe (E. 3.4), von einem solchen formellen Verfahren nicht die Rede.
Folglich muss gelten, dass eine neu unter die einheitliche L eitung gefasste Unternehmung
sofort - ab Integration in den Konzern - und automatisch der Gruppenbesteuerung unterstel It
ist und die Zugehorigkeit zur MWST-Gruppe auch ohne Antrag und formelle Aufnahmein
den Gruppenkreis durch die ESTV besteht. Erfolgt (wie vorliegend, vgl. vorn E. 4.2 und
act. 8) trotzdem eine solche "Aufnahme" durch die ESTV, kann sie nur deklaratorisch sein.

E.44

Unbestrittenermassen wurde die A. AG bereitsim Jahr 1999 in den Konzernverbund
integriert, also im Sinn von Art. 17 Abs. 3 MWSTYV unter einheitliche Leitung gefasst (E.
3.1). Aufgrund vorstehender Feststellungen war die A. AG damit seit 1999 automatisch zur
MWST-Gruppe zugehorig und von der Gruppenbesteuerung erfasst. Dassdie ESTV sie erst
ab 2001 als Teil der Gruppe "aufnahm", andert daran nichts. Es besteht damit eine
Solidarhaftung der Beschwerdefihrerin fur die von der A. AG ab Integration in die Gruppe
(also ab 1999) getétigten Umsdtze (E. 3.6), und sie war in administrativer Hinsicht
Gruppentrégerin (E. 3.5). Folglich durfte die ESTV von ihr die strittigen Steuern betreffend
dieses Jahres fordern und ihr die Entscheide er6ffnen. Ferner ist auch irrelevant, ob die A.
AG aufgrund ihrer selbst erzielten Umsétze subjektiv steuerpflichtig gewesen wére. Als
Teil der Gruppe wird sie unabhangig davon steuerpflichtig (hierzu vorn E. 3.2). Dieswird
auch in der Beschwerde eingeraumt.

E. 45

Schliesslich leitet die Beschwerdefihrerin aus der Tatsache, dassdie A. AG schon ab 1999
und eine weitere Tochtergesellschaft, die B. AG, ab 2000 zum Kreis der Gruppe gehdrten,
ab, dass die Aufrechnungen der Mehrwertsteuer auf den im Jahr 2000 innerhalb der Gruppe
erbrachten Managementleistungen der Beschwerdefiihrerin an die A. AG und die B. AG
nicht rechtens seien, da es sich um Innenumsétze handle (vgl. vorn Bst. D; Beschwerde
Ziff. 5infineund Ziff. 6; zur Aufrechnung der ESTV: Anhang 9 der EA in act. 24). Wiedie
ESTV festhdlt, wurde in der Einsprache betreffend die Nachforderungen unter dem
Geltungsbereich der MWSTYV nur noch die EA ... angefochten, nicht aber die EA ... bzw.
die Nachforderungen gemass Anhang 9 zu den EA. Auch waren diese nicht Gegenstand der



Bestreitung vom 6. Januar 2005 (act. 25). Die Aufrechnungen gemass Anhang 9 waren
damit bereitsim Einspracheverfahren nicht mehr Streitgegenstand. Vielmehr wurden sie,
wiedie ESTV in der Vernehmlassung zu Recht geltend macht, bereits mit dem
Erstentscheid vom 17. Mérz 2005 rechtskréftig. Folglich kdnnen sie auch im vorliegenden
Beschwerdeverfahren nicht mehr Streitgegenstand bilden (vorn E. 1.4). Auch eine
ausnahmsweise Zulassung einer Ausweitung des Streitgegenstandes rechtfertigt sich nicht,
dader hierzu erforderliche enge Konnex mit den tibrigen Nachforderungen (vgl. E. 1.4)
nicht vorhanden ist. Jene betreffend die M anagementleistungen der Beschwerdefiihrerin
haben mit den hier strittigen Nachforderungen bei der A. AG nichts zu tun. Auf die
Ausfihrungen in Ziff. 5 (in fine) und Ziff. 6 der Beschwerde ist nicht einzutreten.

E.51
In materieller Hinsicht ist eine Nachforderung der ESTV betreffend einen im Jahr 1999 von
der A. AG vereinnahmten Betrag von Fr. ....-- und die darauf aufgerechnete Steuer von Fr.

... gemass EA ... strittig (vgl. Beschwerde S. 3). Zum Sachverhalt ist Folgendes bekannt: Im
Jahr 1999 wurde ein zwischen der Mitelgentimergemeinschaft, bestehend aus der A. AG
und ... als Miteigentimer, und einer damaligen Mieterin abgeschlossener Mietvertrag
vorzeitig aufgel 6st. Im Rahmen dieser V ertragsauflsungen wurden zwel Zahlungen
vereinbart: Fr. ... fiir den Ubergang des Mobiliars (Restwert) und Fr. ... als Entschéadigung
wegen nicht erfolgtem Riickbau (vgl. Nachtrag zum Mietvertrag in Beschwerdebeilage 4).
Diese Betrage wurden sodann - was unter den Parteien unbestritten ist - von der
Miteigentimergemeinschaft an die A. AG weltergeleitet. Geméass Angaben in Anhang 30 S.
2 zu den EA hat die A. AG diese Betrage im Jahr 1999 im Konto dbriger Ertrag (Nr. 7400)
verbucht.

E.5.2

Umstritten ist die Steuerbarkeit dieser von der Miteigentimergemeinschaft an die A. AG
weitergel eiteten Zahlungen. Nicht Streitgegenstand bildet hingegen die mehrwertsteuerliche
Beurteilung der Zahlungen der Mieter an die Miteigentimergemeinschaft. Gemass den
Akten und den Angaben der Parteien ist die Miteigentimergemeinschaft den Mietern
gegentber in eigenem Namen aufgetreten und sie (und nicht etwadie A. AG) war in diesem
L eistungsaustauschverhaltnis mit den Mietern (soweit aus den Akten ersichtlich)

L eistungserbringerin (auch wenn sie aufgrund ausgenommener Umsétze soweit bekannt
nicht steuerpflichtig war; zu den mdglichen Steuersubjekten vgl. im Ubrigen Art. 17 Abs. 2
MWSTYV). Die hier strittigen Zahlungen der Miteigentimergemeinschaft an die A. AG sind
von diesem ersten Umsatz abzugrenzen und stellen einen davon unabhéngigen Vorgang
dar.

E.53

Voraussetzung fur die Steuerbarkeit ist das Vorliegen eines Steuerobjekts, mithin eines

L eistungsaustauschs. Die fraglichen Zahlungen der Miteigentimergemeinschaft an die A.
AG fallen nur in die Bemessungsgrundlage, wenn sie Entgelt fur eine Leistung der A. AG
an die Miteigentumergemeinschaft waren (E. 2.1). Eine mehrwertsteuerlich relevante
Leistung der A. AG, in deren Austausch die Zahlungen stattgefunden hétten, ist vorliegend
nicht erstellt. Die Angabe der Beschwerdefihrerin, es handle sich um Einnahmen im Sinn
von Art. 14 Ziff. 17 MWSTV, ist nicht erstellt (zu diesem Punkt sogleich E. 5.4.1). Die
ESTV ihrerseitslegt nicht dar, worin die Leistung der A. AG bestanden haben soll. Diein
Anhang 30 zu den EA noch erwéhnte Verrechnung von Kosten wie z.B. "Hauswartung an



Fremdliegenschaften usw." wurde von der ESTV in der Folge nicht mehr aufgegriffen;
hierauf bestehen in den Akten auch keine Anhaltspunkte und darauf ist nicht weiter
einzugehen. Die ESTV rechtfertigt die Aufrechnung in Einspracheentscheid wie
Vernehmlassung einzig damit, dass die Beschwerdefuhrerin keinen Nachweis fur eine
Steuerbefreiung oder eine Steuerausnahme beigebracht habe. Insbesondere liege die
Vereinbarung betreffend Weiterleitung der Zahlungen von der Miteigentiimergemei nschaft
andie A. AG nicht vor. Dem ist entgegenzuhalten, dass sich die Frage einer
Steuerbefreiung oder -ausnahme erst stellt, wenn ein dem Geltungsbereich der Steuer
unterliegender L eistungsaustausch erwiesen ist. Abgesehen davon, dass die ESTV keine
Leistung der A. AG benennt, ist es auch aufgrund der Akten nicht moglich, einen

L eistungsaustausch zu eruieren. Dassim Austausch mit der fraglichen Uberweisung
Uberhaupt eine Leistung erfolgte und damit ein mehrwertsteuerlicher Leistungsaustausch
stattfand, ist damit nicht erstellt. In einem solchen Fall der Beweislosigkeit Uber die zu
beweisende Tatsache ist danach zu fragen, wer hierfur die Beweislast trégt. Fur die Existenz
eines Steuerobjekts, genauer einer Leistung bzw. eines L eistungsaustauschs, obliegt die
Beweidlast der ESTV (E. 1.6). Nachdem der nétige Nachweis nicht erbracht wurde, hat die
ESTV die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen (E. 1.6). Mangels Beweises eines
mehrwertsteuerlichen L el stungsaustauschs wurden die fraglichen Zahlungen damit von der
ESTV zu Unrecht der Steuer unterstellt und die Beschwerde ist gutzuheissen.

E.54
Erganzend rechtfertigen sich folgende Bemerkungen:

E.54.1

Die BeschwerdefUhrerin sieht in der fraglichen Zahlung von Fr. ... Entgelt fur die - von der
Steuer ausgenommene - Uberlassung von Raumlichkeiten an die
Miteigentimergemeinschaft im Sinn von Art. 14 Ziff. 17 MWSTV (vgl. vorn Bst. B und
D). Wie erwahnt ist die Miteigentimergemeinschaft und nicht die A. AG den Mietern
gegeniber als Vermieterin und mehrwertsteuerliche L eistungserbringerin der
Vermietungsl el stungen aufgetreten (vorn E. 5.2). Die BeschwerdefUhrerin macht denn auch
geltend, die A. AG habe der Miteigentimergemeinschaft gegebentiber (und nicht etwa den
einzelnen dritten Mietern gegentiber) Leistungen im Sinn von Art. 14 Ziff. 177 MWSTV
erbracht, und beim fraglichen Betrag handle es sich um Entgelt fur die Uberlassung des
Miteigentumsanteils an die Miteigentimergemeinschaft. Eine solche Gestaltung l&sst sich
aber aus den Akten nicht ersehen und ist nicht erstellt. Zudem ist dies auch nicht plausibel:
Die A. AG ist Miteigentimerin an den fraglichen Grundstiicken und Teilhaberin an der
Miteigentimergemeinschaft. Die Miteigentimergemeinschaft beruht auf
gemeinschaftlichem Miteigentum der Miteigentimer. Dass die einzelnen Miteigentiimer
der Miteigentimergemeinschaft ihren Miteigentumsanteil im Sinn von Art. 14 Ziff. 17
MWSTV zum Gebrauch Uberlassen wirden, kann nicht angenommen werden. Ein néheres
Eingehen auf diese Frage und auf die Verhdtnisse beim Miteigentum rechtfertigt sich
jedoch vorliegend nicht, da die Beschwerdefhrerin ihre Behauptung jedenfallsin keiner
Weise dokumentiert hat.

E.54.2

Die BeschwerdefUhrerin macht zudem in Einsprache und Beschwerde geltend, selbst wenn
die ESTV Recht behielte und es sich um Entschadigungszahlungen bei vorzeitiger

V ertragsauflsung handeln wirde (gemeint wohl bei der Miteigentiimergemei nschaft),



gdltediesnicht im Verhaltnis Miteigentimer zu Miteigentimergemeinschaft. Es bestehe
kein Anlass, von unechtem Schadenersatz auszugehen. Dass die Qualifikation der
Zahlungen an die Miteigentimergemeinschaft als unechter Schadenersatz, also als
steuerbares Entgelt beruhend auf einem mehrwertsteuerlichen Leistungsaustausch (zum
Begriff vgl. etwa Urteil des BV Ger A-1540/2006 vom 8. Januar 2008 E. 2.1.2), nichts Gber
die Qualifikation der Weiterleitung der Zahlungen an die A. AG aussagt, trifft zu. Esist
auch nicht ersichtlich bzw. belegt, aus welchem Grund im Verhaltnis zwischen der
Miteigentimergemeinschaft und der A. AG ein Schadenersatz hétte ausgerichtet werden
sollen. Im Ubrigen begriindet die ESTV ihre Aufrechnung nicht mit dem Vorliegen
unechten Schadenersatzes.

E.543

Uber den eigentlichen Grund fiir die Zahlung der Miteigentiimergemeinschaft an die A. AG
koénnen demnach nur Vermutungen angestellt werden. Am ehesten ist anzunehmen, dassdie
Zahlung Gewinnantell der A. AG ausihrer Betelligung an der Miteigentiimergemeinschaft
darstellt. Solche Gewinnanteile an die Gesellschafter sind, insbesondere falls die
Mitelgentimergemeinschaft als einfache Gesellschaft anzusehen wére, Vorgange, die nicht
auf einem mehrwertsteuerlichen Leistungsaustausch beruhen und dem Geltungsbereich der
Mehrwertsteuer nicht unterstehen (vgl. E. 2.2). Auch dies braucht nicht abschliessend
behandelt zu werden; immerhin stitzt diese Annahme das vorstehende Resultat (E. 5.3),
dass der strittige Betrag mangels L el stungsaustauschs nicht in die Bemessungsgrundlage
einbezogen werden darf.

E.6

Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen. Die Gutheissung betrifft einen Betrag von Fr. ...
(vgl. Beschwerde S. 3). Die ESTV hat der BeschwerdefUihrerin diesen bereits einbezahlten
Betrag (vgl. Ziff. 3 Dispositiv des Einspracheentscheids) zurtickzubezahlen bzw.
gutzuschreiben. Die ESTV hat fur die Zeit ab der Zahlung der zu Unrecht eingeforderten
Steuer bis zur Auszahlung zudem einen V ergitungszins zu 5% auszurichten (Art. 48 Abs. 4
MWSTG bzw. Art. 39 Abs. 4 MWSTV i.V.m. Art. 1 Abs. 3 der Verordnung des EFD vom
20. Juni 2000 Uber die Verzugs- und Vergiitungszinssétze [SR 641.201.49]). Die
Beschwerdefihrerin hat keine Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Die
ESTV hat zudem der obsiegenden und vertretenen Beschwerdefiihrerin eine
Parteientschadigung zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG). Diese wird in Anwendung
von Art. 14 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) auf Fr. 2'500.-- (inkl. Auslagen
und Mehrwertsteuer) festgesetzt.
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