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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021), soweit das
Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmt (Art. 2 Abs. 4
VwWVG; Art. 37 VGG). Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG gegeben ist
(Art. 31 VGG). Eine solche liegt nicht vor. Die ESTV ist zudem a's Behorde im Sinn von
Art. 33 VGG zu qudlifizieren. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung
der vorliegenden Beschwerde zustandig. Auf dieim Ubrigen form- und fristgerecht
eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Einspracheentscheid in vollem
Umfang Uberprifen. Der Beschwerdefthrer kann neben der Verletzung von Bundesrecht
(Art. 49 Bst. aVwVG) und der unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwVG) auch die Riige der
Unangemessenheit erheben (Art. 49 Bst. ¢ VwWVG). Im Beschwerdeverfahren gilt die
Untersuchungsmaxime, wonach der Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen ist (vgl.
zum Ganzen: Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Zarich 2006, Rz. 1623 ff. und 1758 f.; Alfred K6lz, Prozessmaximen im

schwei zerischen Verwaltungsprozess, Zurich 1974, S. 93 ff.) und der Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 62 Abs. 4 VWV G). Das
Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt die richtige
Rechtsnorm anzuwenden (anstelle vieler: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-5468/2008 vom 21. Januar 2010 E. 1.2, A-2458/2009 vom 14. Juli 2009 E. 1.2 mit
Hinweisen). Dies bedeutet, dass es eine Beschwerde auch aus einem anderen als den
geltend gemachten Griinden gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit
einer Begriindung bestétigen kann, die von jener der Vorinstanz abweicht (sog.
Motivsubstitution; vgl. Urteile des Bundesverwal tungsgerichts A-2967/2008 vom 11.
August 2010 E. 1.3, A-1558/2006 vom 3. Dezember 2009 E. 1.2). Soll sich dabel dieser
neue Entscheid auf Rechtsnormen stiitzen, mit deren Anwendung die Parteien nicht rechnen
mussten, so ist ihnen Gelegenheit zu geben, sich hierzu vorgangig zu aussern (BGE 124 |
49 E. 3c; BVGE 2007/41 E. 2).



E.13

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durfen im Rahmen des
Streitgegenstandes bisher noch nicht gewtirdigte, bekannte wie auch bis anhin unbekannte,
neue Beweismittel und neue Sachumstande, die sich zeitlich vor oder erst im Laufe des
Rechtsmittel verfahrens zugetragen haben, vorgebracht werden (André Moser/Michael
Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008,
Rz. 2.204 ff.). Als Ausfluss des Untersuchungsgrundsatzes und der im Bezug auf die
Uberpriifung des Sachverhalts freien Kognition, ist einem Entscheid der Sachverhalt zu
Grunde zu legen, wie er sich im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung verwirklicht hat
und bewiesen ist (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-7652/2009 vom 8. Juni 2010 E.
1.5, A-1985/2006 vom 14. Februar 2008 E. 7). Im vorliegenden Verfahren sind mithin
samtliche bis zur Urteilsfallung vorgebrachten Beweismittel miteinzubeziehen.

E.14

Am 1. Januar 2010 ist das Mehrwertsteuergesetz vom 12. Juni 2009 (MWSTG, SR 641.20)
in Kraft getreten. Die bisherigen gesetzlichen Bestimmungen sowie die darauf gestiitzt
erlassenen Vorschriften bleiben grundsétzlich weiterhin auf alle wahrend ihrer
Geltungsdauer eingetretenen Tatsachen und entstandenen Rechtsverhd tnisse anwendbar
(Art. 112 Abs. 1 MWSTG). Das vorliegende Verfahren untersteht deshalb in materieller
Hinsicht dem Bundesgesetz vom 2. September 1999 Uber die Mehrwertsteuer (aMWSTG,
AS 2000 1300). Unter Vorbehalt der die Bezugsverjdhrung betreffenden Bestimmungen ist
dagegen das neue Verfahrensrecht im Sinne von Art. 113 Abs. 3 MWSTG auf sdmtlicheim
Zeitpunkt des Inkrafttretens hangige Verfahren anwendbar. Allerdingsist Art. 113 Abs. 3
MWSTG insofern restriktiv auszulegen, als geméss hochstrichterlicher Rechtsprechung nur
eigentliche Verfahrensnormen sofort auf héngige Verfahren anzuwenden sind, und es dabel
nicht zu einer Anwendung von neuem materiellen Recht auf atrechtliche Sachverhalte
kommen darf. Keine Anwendung finden deshalb beispielsweise Art. 70, 71, 72, 79 oder 87
MWSTG, obwohl sie unter dem Titel "Verfahrensrecht fur die Inland- und die
Bezugsteuer” stehen. Denn es handelt sich diesbeziiglich nicht um Verfahrensrecht im
engen Sinne. Hat in der Folge eine Rechtsmittel behdrde zu Uberprifen, ob die Vorinstanz
das Verfahrensrecht richtig angewendet hat, so bleibt das Recht massgeblich, das zum
Zeitpunkt der zu Uberprifenden Verfahrenshandlung in Kraft stand und von der Vorinstanz
angewendet werden musste, auch wenn inzwischen neues Recht in Kraft getreten sein sollte
(ausfuhrlich zum Ganzen: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1379/2007 vom 18.
Mérz 2010 E. 1.2.3 und A-1113/2009 vom 23. Februar 2010 E. 1.3 und E. 3.4.3).
Anwendbar im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist dergestalt zwar die
Regelung von Art. 81 MWSTG. Sieist freilich insofern von beschrankter Tragweite, als bel
Uberpriifung von Entscheiden, beziiglich derer das vormalige materielle (sowie davon
abhangige formelle) Recht weiterhin anwendbar ist, das damalige vorinstanzliche
Unberiicksichtigtlassen von Art. 81 MWSTG nicht beanstandet werden kann. Im Ubrigen
ist der Gehalt von Art. 81 Abs. 1 MWSTG durch die Rechtsprechung in Nachachtung von
Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) bereits bisher angewendet worden (vgl. auch Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-705/2008 vom 12. April 2010 E. 3, A-1379/2007 vom 18.
Mérz 2010 E. 1.2.3 und A-4785/2007 vom 23. Februar 2010 E. 5.5; zum Ganzen: Urteil des
Bundesverwaltungsgericht A-5078/2008 vom 26. Mai 2010 E. 2.1).

E.21



Die Veranlagung und Entrichtung der Mehrwertsteuer erfolgt nach dem
Selbstveranlagungsprinzip (Art. 46 f. aMWSTG; vgl. ERNST BLUMENSTEIN/PETER
LOCHER, System des schwei zerischen Steuerrechts, 6. Aufl., Zurich 2002, S. 421 ff.). Dies
bedeutet, dass die mehrwertsteuerpflichtige Person selbst und unaufgefordert Giber seine
Umsdétze und V orsteuern abzurechnen und innerhalb von 60 Tagen nach Ablauf der
Abrechnungsperiode den geschuldeten M ehrwertsteuerbetrag (Steuer vom Umsatz
abziglich Vorsteuern) an die ESTV abzuliefern hat. Die ESTV ermittelt die Hohe des
geschuldeten M ehrwertsteuerbetrages nur dann an Stelle der mehrwertsteuerpflichtigen
Person, wenn diese ihren Pflichten nicht nachkommt (ALOIS CAMENZIND/NIKLAUS
HONAUER/KLAUSA. VALLENDER, Handbuch zum neuen Mehrwertsteuergesetz
[MWSTG], 2. Aufl., Bern 2003, Rz. 1680 ff.).

E.22

Zu den Obliegenheiten der Mehrwertsteuerpflichtigen gehdrt insbesondere die
Buchfihrungspflicht (vgl. dazu die Urteile des Bundesgerichts 2A.552/2006 vom 1. Februar
2007 E. 3.1, 2A.109/2005 vom 10. Mé&rz 2006 E. 2.1 f.). Geméss Art. 58 Abs. 1 aMWSTG
hat der M ehrwertsteuerpflichtige seine Geschaftsbiicher ordnungsgemass zu fihren und so
einzurichten, dass sich aus ihnen die fur die Feststellung der Mehrwertsteuerpflicht sowie
fUr die Berechnung der Steuer und der abziehbaren V orsteuern massgebenden Tatsachen
leicht und zuverl&ssig ermitteln lassen. Die ESTV kann hierliber ndhere Bestimmungen
aufstellen. Von dieser Befugnis hat sie - vorliegend einschlégig - mit dem Erlass der
"Wegleitung 2001 zur Mehrwertsteuer” vom Sommer 2000 (Wegleitung 2001), gultig ab 1.
Januar 2001, Gebrauch gemacht. Darin sind genauere Angaben enthalten, wie eine
Buchhaltung auszugestalten ist (Rz. 878 ff. Wegleitung 2001). Alle Geschéftsfalle missen
fortlaufend, chronologisch und ltckenl os aufgezeichnet werden (Rz. 884 Wegleitung 2001)
und alle Eintragungen haben sich auf entsprechende Belege zu stiitzen, so dass die
einzelnen Geschéftsvorfalle von der Eintragung in die Hilfs- und Grundbulcher bis zur
Steuerabrechnung und bis zum Jahresabschluss sowie umgekehrt leicht und genau verfolgt
werden konnen ("Prafspur”; vgl. Rz. 890 Wegleitung 2001).

E. 231

Liegen keine oder nur unvollstéandige Aufzeichnungen vor, oder stimmen die
ausgewiesenen Ergebnisse mit dem wirklichen Sachverhalt offensichtlich nicht Gberein, so
nimmt die ESTV nach Art. 60 aMWSTG eine Schétzung nach pflichtgeméassem Ermessen
vor. Eine Ermessenstaxation ist somit immer dann nétig, wenn eine
mehrwertsteuerpflichtige Person ihren Obliegenheiten zur Mitwirkung nicht
ordnungsgemass nachkommt und entweder Uberhaupt keine oder aber unvollstandige oder
ungentigende Aufzeichnungen fuhrt (DIETER METZGER, Kurzkommentar zum
Mehrwertsteuergesetz, Bern 2000, S. 190 Rz. 1). Die Ermessenseinschétzung ist logische
Folge von Art. 62 aMWSTG, der die ESTV beauftragt, die Erftllung der den

M ehrwertsteuerpflichtigen obliegenden Pflichten zu Gberprifen (Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts A-3678/2007 und A-3680/2007 vom 18. August 2009 E. 2.3,
A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 2.3, A-1549/2006 vom 16. Mai 2008 E. 2.3; PASCAL
MOLLARD, TVA et taxation par estimation, veroffentlicht in Archiv fir Schwei zerisches
Abgaberecht [ASA] 69 S. 519).

E.23.2



Zu unterscheiden sind nach dem gesagten zwei voneinander unabhéngige K onstellationen,
welche zu einer Ermessenseinschétzung gemass Art. 60 aMWSTG fuhren. Erstens geht es
um digjenige der ungeniigenden Aufzeichnung, wobei eine Schdtzung insbesondere dann
erfolgen muss, wenn die V erstosse gegen die formellen Buchhaltungsregeln derart
gravierend sind, dass sie die materielle Richtigkeit der Buchhaltungsergebnisse in Frage
stellen (statt vieler: Urteil des Bundesgerichts 2A.437/2005 vom 3. Mai 2006 E. 3.1; Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-3678/2007 und A-3680/2007 vom 18. August 2009 E.
3.1, A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 3.1, A-1531/2006 vom 10. Januar 2008 E. 2.4).
Zweitens kann selbst eine formell einwandfreie Buchfihrung die Durchfihrung einer
Schétzung erfordern, wenn die ausgewiesenen Ergebnisse mit dem wirklichen Sachverhalt
offensichtlich nicht Ubereinstimmen. Diesist nach der Rechtsprechung der Fall, wenn diein
den Bichern enthaltenen Geschéftsergebnisse von den von der ESTV erhobenen
branchenspezifischen Erfahrungszahlen wesentlich abweichen, vorausgesetzt der
Mehrwertsteuerpflichtige ist nicht in der Lage, alféllige besondere Umsténde, auf Grund
welcher diese Abweichung erklart werden kann, nachzuweisen oder zumindest glaubhaft zu
machen (statt vieler: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1406/2006 vom 30. Januar
2008 E. 2.3, A-5712/2007 vom 17. Januar 2008 E. 2.6).

E.24.1

Sind die Voraussetzungen fur eine Ermessenstaxation erfillt, ist die ESTV nicht nur
berechtigt, sondern verpflichtet, eine solche nach pflichtgemassem Ermessen vorzunehmen.
Die Fdlle, in denen die Mehrwertsteuerpflichtigen ihre Mitwirkungspflichten nicht
wahrnehmen und keine, unvollstandige oder ungentigende Aufzeichnungen dber ihre
Umsétze fuhren, dirfen keine Steuerausfélle zur Folge haben (Kommentar EFD zu Art. 48
der Verordnung vom 22. Juni 1994 Uber die Mehrwertsteuer [MWSTV, AS 1994 1464];
Urtell des Bundesgerichts 2A.552/2006 vom 1. Februar 2007 E. 3.2: statt vieler: Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-3678/2007 und A-3680/2007 vom 18. August 2009 E. 3.2).

E.24.2

Dass die ESTV die Schatzung nach pflichtgeméassem Ermessen vorzunehmen hat, bedeutet
insbesondere, dass sie digjenige Schatzungsmethode wahlen muss, die den individuellen
Verhdltnissen im Betrieb des M ehrwertsteuerpflichtigen soweit als moglich Rechnung tragt,
auf plausiblen Angaben beruht und deren Ergebnis der wirklichen Situation méglichst nahe
kommt (Urteile des Bundesgerichts 2C_426/2007 vom 22. November 2007 E. 3.2,
2A.253/2005 vom 3. Februar 2006 E. 4.1, Urteile des Bundesverwal tungsgerichts
A.1578/2006 vom 2. Oktober 2008 E. 4.2 und A- 1572/2006 vom 21. August 2008 E. 2.5.3;
CAMENZIND/HONAUER/VALENDER, a.a.0., Rz. 1682). Die Ermessensveranlagung
hat somit zum Ziel, den tatsachlichen Gegebenheiten moglichst gerecht zu werden. Es
haftet ihr deshalb eine gewisse Unsicherheit an, die der Mehrwertsteuerpflichtige aufgrund
seiner Pflichtverletzung jedoch selber zu vertreten hat (Urteil des Bundesgerichts
2A.437/2005 vom 3. Mai 2006 E. 3.2; Urteile des Bundesverwal tungsgerichts A-3678/2007
und A-3680/2007 vom 18. August 2009 E. 4.1, A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 4.1,
A-1523/2006 vom 10. Dezember 2008 E. 2.3.3, A-1526/2006 vom 28. Januar 2008 E. 3.3
und 3.4 mit Hinweisen). Ein pflichtgemasses Ermessen schliesst ein, dassdie ESTV in
zumutbarem Rahmen Auskinfte, Nachweise und Belege bel Dritten einholt (METZGER,
aa0.,, S. 190 Rz. 3). Im Weiteren ist dem Mehrwertsteuerpflichtigen Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben und Akteneinsicht zu gewéhren (vgl. Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-1549/2006 vom 16. Mai 2008 E. 4.1).



E.243

In Betracht fallen einerseits Schatzungsmethoden, die auf eine Erganzung oder
Rekonstruktion der ungeniigenden Buchhaltung hinauslaufen, andererseits
Umsatzschétzungen aufgrund unbestrittener Teil-Rechnungsergebnisse in Verbindung mit
Erfahrungssétzen (Urteile des Bundesverwaltungsgericht A-1454/2006 vom 26. September
2007 E. 2.6.1, A-1398/2006 vom 19. Juli 2007 E. 2.4 mit Hinweisen; vgl. auch
MOLLARD, a.aO., in: ASA 69 S. 526 ff.). Bel der Anwendung von Erfahrungszahlen ist
alerdings deren Streubreite zu beachten, wenn eine den individuellen Verhéltnissen gerecht
werdende Schétzung erfolgen soll (Urteile des Bundesgerichts vom 4. Mai 1983,
verdffentlicht in ASA 52 S. 234 E. 4, vom 31. Méarz 1983, verodffentlicht in ASA 50 S. 669
E. 2). Die brauchbaren Teile der Buchhaltung und allenfalls vorhandene Belege sind soweit
alsmoglich bei der Schatzung mitzubericksichtigen. Sie kdnnen durchaus als Basiswerte
der Ermessenstaxation fungieren (Urteile des Bundesverwal tungsgerichts A-3678/2007 und
A-3680/2007 vom 18. August 2009 E. 4.4, A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 4.2,
A-1634/2006 vom 31. Mé&rz 2009 E. 3.7, A-1578/2006 vom 2. Oktober 2008 E. 4.2).

E.251

Gemass demin Art. 12 VwV G enthaltenen Untersuchungsgrundsatz trégt die Behorde die
Bewelsfuhrungslast (subjektive oder formelle Beweislast). Wie sich allféllige Zweifel nach
abgeschlossener Sachverhaltsermittlung auf den Entscheid der Behorde auswirken, wird
hingegen nicht geregelt. Fur die (materielle) Beweisast ist - mangels spezialgesetzlicher
Regelung - Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB,
SR 210) in analoger Anwendung massgebend (Patrick L. Krauskopf/Katrin Emmenegger,
in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf 2009, N. 6, 207 ff. zu Art.
12). Gemass dem darin verankerten Rechtsprinzip tragt derjenige den Nachteil der
"Nichtnachweidlichkeit" einer Tatsache, der ausihr Rechte ableiten wollte (Urteil des
Bundesgerichts 9C_267/2007 vom 4. September 2007 E. 1.3; vgl. auch Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-1597/2006 und A-1598/2006 vom 17. August 2009 E. 4.1,
Krauskopf/Emmenegger, aa.O., N. 208 zu Art. 12). Im Steuerrecht gilt grundsétzlich, dass
die Steuerbehdrde fur die steuerbegriindenden und -mehrenden Tatsachen den Nachweis zu
erbringen hat, wahrend der steuerpflichtigen Person der Nachweis der Tatsachen obliegt,
welche die Steuerschuld mindern oder aufheben (Urteil des Bundesgerichts vom 14. Juli
2005, veroffentlicht in: ASA 75 S. 495 ff. E. 5.4; anstelle vieler: Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-1597/2006 und A-1598/2006 vom 17. August 2009 E. 4.1,
A-1506/2006 vom 3. Juni 2008 E. 2.3.1, A-3069/2007 vom 29. Januar 2008 E. 1.2;
Entscheid der Eidgendssischen Steuerrekurskommission [SRK] vom 8. Juni 2006,
verdffentlicht in: Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 70.85 E. 2e; Ernst
Blumenstein/Peter Locher, System des schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl., Zirich 2002,
S. 454).

E.25.2

Ob die Voraussetzungen fur die Vornahme einer Ermessensveranlagung gegeben sind,
Uberprift das Bundesverwaltungsgericht uneingeschrénkt (statt vieler: Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-3678/2007 und A-3680/2007 vom 18. August 2009 E. 5).
Als ausserhalb der Verwaltungshierarchie und Behordenorganisation stehendes, von der
richterlichen Unabhéngigkeit bestimmtes Verwaltungsgericht auferlegt sich dieses trotz des
moglichen Rigegrundes der Unangemessenheit (E. 1.2) jedoch bei der Uberpriifung von



zuléssigerwel se erfolgten Ermessensveranlagungen eine gewisse Zuriickhaltung und
reduziert seine Prifungsdichte. Grundsétzlich setzt das Bundesverwaltungsgericht nur dann
sein eigenes Ermessen an die Stelle degenigen der Vorinstanz, wenn dieser bel der
Schétzung grossere Ermessensfehler unterlaufen sind (Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A- 3678/2007 und 3680/2007 vom 18. August 2009 E. 5,
A-1596/2006 vom 2. April 2009 E. 2.5.3). Diese Praxis wurde héchstrichterlich bestétigt
(vgl. Urtell des Bundesgerichts 2C_426/2007 vom 22. November 2007 E. 4.3).

E. 253

Fir das Vorliegen der Voraussetzungen zur Vornahme einer Ermessenseinschétzung ist
nach den allgemeinen Bewelsastregeln die ESTV beweisbelastet (vgl. oben E. 2.5.1;
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1578/2006 vom 2. Oktober 2008 E. 5.3,
A-1527/2006 und A-1528/2006 vom 6. Mé&rz 2008 E. 2.4, A-1531/2006 vom 10. Januar
2008 E. 2.4; vgl. Mollard, a.a.0., S. 527). Gelangt das Gericht somit in freler
Beweiswiirdigung nicht zur Uberzeugung, eine der beiden tatbestandsmassig
vorausgesetzten Konstellationen von Art. 60 MWSTG (vgl. dazu oben, E. 2.3) habe sich
verwirklicht, so ist geméass der objektiven Bewelslastregel zu Ungunsten der ESTV zu
entscheiden (vgl. Urtelle des Bundesverwaltungsgerichts A-5754/2008 vom 5. November
2009 E. 2.9.3, A-1578/2006 vom 2. Oktober 2008 E. 5.3). Waren die V oraussetzungen fur
eine Ermessenstaxation im Einzelfall erfillt und hat die ESTV damit zul&ssigerweise eine
Schétzung nach Ermessen durchgefiihrt, obliegt es - in Umkehr der allgemeinen
Beweidastregeln (E. 2.5.1) - der steuerpflichtigen Person, den Beweis fur die Unrichtigkeit
der Schatzung zu erbringen (statt vieler: Urtell des Bundesgerichts 2A.642/2004 vom 14.
Juli 2005 E. 5.4; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-5754/2008 vom 5. November
2009 E. 2.9, A-1578/2006 vom 2. Oktober 2008 E. 5.3). Sie kann sich gegen eine
zulassigerwel se durchgefUihrte Ermessensei nschéatzung deshalb nicht mit allgemeiner Kritik
zur Wehr setzen. Vielmehr hat sie darzulegen, dass die von der ESTV vorgenommene
Schétzung offensichtlich fehlerhaft ist, und sie hat auch den Bewels fir ihre vorgebrachten
Behauptungen zu erbringen (anstatt vieler: Urtell des Bundesgerichts 2A.437/2005 vom 3.
Mai 2006 E. 3.3 unter Verweis auf Mollard, a.a.O., S. 559 und die dort zitierte
Rechtsprechung).

E.26.1

Die Steuer wird vom Entgelt berechnet. Dazu gehort alles, was der Leistungsempfanger
oder ein Dritter fur ihn als Gegenleistung fur die Leistung aufwendet. Die Gegenleistung
umfasst auch den Ersatz aller Kosten, selbst wenn diese gesondert in Rechnung gestel It
werden (Art. 33 Abs. 1 und 2 aMWSTG). Nur jene Zuwendungen des Abnehmers gehéren
nicht zum steuerbaren Entgelt, die keinen ursachlichen Zusammenhang mit der steuerbaren
L eistung aufweisen und ihren Rechtsgrund in einem selbstandigen, von der Leistung
unabhangigen L eistungsaustauschverhaltnis haben. Getreu dem Wesen der M ehrwertsteuer
als Verbrauchsteuer ist auch hier wiederum die Sicht des Verbrauchers vermehrt ins
Zentrum zu ricken. So sieht denn das anwendbare Recht vor, zum Entgelt gehoére alles, was
der Verbraucher fur die Leistung aufwendet, und nicht etwa, was der Erbringer dafir erhélt
(Art. 33 Abs. 2aMWSTG). Begriff und Umfang des Entgeltsist folglich aus der Sicht des
Abnehmers zu definieren (CAMENZIND/HONAUER, Handbuch zur Mehrwertsteuer
[MWST], Bern 1995, Rz. 761; DIETER METZGER, Kurzkommentar zum
Mehrwertsteuergesetz, Muri/Bern 2000, S. 110 Rz. 3). Berechnungsgrundlage ist letztlich,
was der Verbraucher (Abnehmer) bereit oder verpflichtet ist, fur die erhaltene Leistung



aufzuwenden bzw. um die Leistung zu erhalten (statt vieler: Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts A-6038/2008 und 6047/2008 vom 16. Dezember 2009 E. 2.2).

E.26.2

Abweichend von dieser Grundregel legt Art. 33 Abs. 3aMWSTG fest, dass bei Leistungen
an das Personal grundsétzlich das vom Personal tatschlich bezahlte Entgelt als
Bemessungsgrundlage fur die Lieferung oder Dienstleistung herangezogen wird,
mindestens jedoch jener Mehrwertsteuerbetrag geschuldet ist, der im Fall des
Eigenverbrauchs geschuldet wéare. Gemeint ist der Entnahmeeigenverbrauch nach Art. 9
Abs. 1 Bst. aaMWSTG. Danach liegt Eigenverbrauch vor, wenn die steuerpflichtige Person
aus ihrem Unternehmen Gegenstande dauernd oder voribergehend entnimmt, die oder
deren Bestandteile sie zum vollen oder teilweisen V orsteuerabzug berechtigt haben, und die
sie fur unternehmensfremde Zwecke, insbesondere fir ihren privaten Bedarf oder fir den
Bedarf ihres Personals, verwendet. Betrégt das vom Personal an die
mehrwertsteuerpflichtige Person tatsachlich bezahlte Entgelt weniger als der Wert, der as
Bemessungsgrundlage fur den Eigenverbrauch festgelegt ist (dazu unten E. 2.6.3), muss
zusétzlich zu dem entrichteten Betrag auch auf die Differenz zu dem Wert, der as
Bemessungsgrundlage fur den Eigenverbrauch gilt, Mehrwertsteuer an die ESTV abgefuhrt
werden (KAREN R. SCHOEPKE, in mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die
Mehrwertsteuer, Basel/Genf/M linchen 2000, Rz. 8 zu Art. 33 Abs. 3 MWSTG;
Camenzind/Honauer/Vallender, a.a.O., Rz. 1231). Beim Persona im Sinne dieser
Bestimmung handelt es sich um jenen Personenkreis, der nicht massgeblich an der
Unternehmung beteiligt ist. Gemass einem Teil der Lehre ist massgeblich beteiligt, wer
Beteiligungsrechte in der Hohe von mindestens 20 % an der Unternehmung hélt, wobei
auch weitere Einflussmoglichkeiten (z. B. durch das Innehaben eines
Verwaltungsratsmandates) zu beurteilen sind (SCHOEPKE, a.a.0O., Rz. 10 ff. zu Art. 33
Abs. 3aMWSTG).

E.26.3

Beim Eigenverbrauch nach Art. 9 Abs. 1 Bst. aaMWSTG bemisst sich die Steuer bei neuen
Gegenstanden nach dem Einkaufspreis dieser Gegensténde oder ihrer Bestandteile (Art. 34
Abs. 1 Bst. aaMWSTG). Bei der voriibergehenden Entnahme von Gegenstanden oder ihrer
Bestandteile zum Eigenverbrauch wird die Steuer von der Miete berechnet, die einem
unabhangigen Dritten in Rechnung gestellt wiirde (Art. 34 Abs. 3aMWSTG). Die
Wegleitung 2001 prézisiert in Ziffer 474, dass bei zugekauften beweglichen Gegensténden
sich die Eigenverbrauchssteuer von deren Einkaufspreis oder, bel eigener Herstellung, vom
Einkaufspreis der Bestandteile zuziiglich einem kaufmannisch kalkulierten Mietwert fir die
bei der Herstellung eingesetzten Anlageguter und Betriebsmittel berechnet. Flr L etzteren
halt Ziff. 481 im Sinne einer Vereinfachung fest, dass auf dem Bezugspreis des Materials
(Bestandteile) und allfélliger Drittarbeiten (fir Halbfabrikate) ein Zuschlag von 10 %
gemacht werden kann.

E.264

Erwachsen der steuerpflichtigen Person aus der genauen Feststellung einzelner fir die
Bemessung der Steuer wesentlicher Tatsachen Gbermassige Umtriebe, kann die ESTV nach
Art. 58 Abs. 3 aMWSTG Erleichterungen gewahren und unter den dort genannten

V oraussetzungen die anndherungswei se Ermittlung der Steuer zulassen. Dies gilt beziglich
der Personalverpflegung wie folgt:



E. 2641

Ziffer 481 der Wegleitung 2001 enthalt fur die steuerliche Berlicksichtigung der
Infrastruktur bei Personalrestaurants und Getranke- und L ebensmittel automaten - nicht
erwahnt wird die Verpflegung des Personals in gastgewerblichen Betrieben - eine
Weiterverweisung auf Ziffer 313 bzw. 317. Diese Ziffern stehen denn auch unter dem Titel
"18. Verpflegung des Personals in nicht gastgewerblichen Betrieben"; sie sehen in Fussnote
7 bzw. 8 vor, dass der Mietwert fur die Ingebrauchnahme der Infrastruktur
annaherungsweise mit 30 % des Warenaufwandes fur Ess- und Trinkwaren berechnet wird.
Ziffer 315 enthdlt unter dem Titel "B. Verpflegung am Familientisch” einen Verweis auf
das Merkblatt Vereinfachungen bei Privatanteilen/Natural beziigen/Personal verpflegung
bzw. den Hinweis, dass Steuerpflichtige, welche die im genannten Merkblatt beschriebenen
Vereinfachungen nicht anwenden, die Versteuerung effektiv vorzunehmen hétten, wobei
diesfalls geeignete, leicht Uberprifbare Aufzeichnungen zu fihren seien.

E. 2642

Unter dem Titel "16. Berechnungsgrundlage fir die Mehrwertsteuer auf der Verpflegung
des Personals, des Betriebsinhabers, (Eigentiimer oder Pachter) und der
Familienangehorigen in gastgewerblichen Betrieben" halt Ziffer 300 fest, dass fur das
Personal eines Einzelunternehmens der Steuerpflichtige die Mehrwertsteuer auf dem von
Personal tatsachlich bezahlten resp. auf jenem mit dem Arbeitslohn verrechneten Entgelt
zum Normalsatz schulde, mindestens jedoch den Steuerbetrag, der im Falle des
Eigenverbrauchs geschuldet wére. Der nachfolgende Verweis auf die Ziffern tber die
Eigenverbrauchsbesteuerung (Ziff. 428 ff.) umfasst insbesondere diein E. 2.6.3und 2.6.4.1
dargestellten Ziffern. Zudem lautet Ziff. 302 wie folgt: "Um diese Berechnungen zu
vereinfachen, konnen anstelle der effektiven Ermittlung Pauschalen angewendet werden;
vgl. dazu das Merkblatt Vereinfachungen bei den

Privatanteilen/Natural beziigen/Personal verpflegung.”

E.26.43

Das eben genannte Merkblatt 03 "V ereinfachungen bei den

Privatanteilen/Natural bezligen/Personal verpflegung", gultig ab 1. Januar 2001 (nachfolgend
MB 03), hdlt in Ziffer 1, 1. Lemma, Folgendes fest: "Die Vereinfachungen sind anwendbar
fUr den Bezug von Leistungen zum privaten Gebrauch oder Verbrauch, sofern daftr nichts
oder weniger als die nachfolgenden Werte bezahlt wird (unabhangig davon, ob entgeltliche
Leistungen oder Eigenverbrauchstatbestande vorliegen)." Fir die Personalverpflegung fuhrt
Ziffer 3 einleitend aus, dass Grundlage fir die Versteuerung die im Merkblatt N/2001 der
direkten Bundessteuern angegebenen Ansétze bilden und dass diese Ansétze auch die
steuerbaren Anteile der privat genutzten, gebrauchten oder konsumierten Investitionsguter,
Betriebsmittel, Gegenstande u.s.w. abdecken und zudem die MWST enthalten. Im
folgenden werden Details zu einzelnen Betriebsarten genannt und unter Bst edie
Besonderheiten fur Restaurants und Hotels festgehalten, so insbesondere in Abs. 2 unter
dem 2. Lemma, dass bei Verpflegung von Personal der gesamte - geméass Abs. 1 -
massgebende Ansatz zum Normalsatz zu versteuern sei. Das Merkblatt enthélt keine
Ausfuhrungen dazu, wie zu verfahren sei, wenn ein Steuerpflichtiger diese

V ereinfachungen nicht anwendet.

E. 2644



In der Branchenbroschire 08 Hotel und Gastgewerbe (610.540-08, guiltig ab 1. Januar 2001,
nachfolgend BB 08) wird unter Ziffer 2 "Verpflegung des Personals und der
Familienangehtrigen sowie die Bewirtung bestimmter Personengruppen” in Ziffer 2.2.2 zur
annaherungswei sen Ermittlung der Steuer auf der Verpflegung des Personals auf das MB 03
verwiesen und im nachfolgenden Satz festgehalten, dass Steuerpflichtige, welche dieim
genannten Merkblatt beschriebenen V ereinfachungen nicht anwenden, die Versteuerung
effektiv vorzunehmen hétten, wobel diesfalls geeignete, leicht Uberprifbare
Aufzeichnungen zu fihren seien.

E.26.5

Eigenverbrauch von Dienstleistungen ist nach Art. 9 Abs. 4 aMWSTG grundsétzlich nicht
steuerbar. Vorbehalten bleibt jedoch unter Anderem die Besteuerung der Verwendung von
Dienstleistungen, deren Bezug zum vollen oder teilweisen V orsteuerabzug berechtigt hat,
fur einenin Art. 9 Abs. 1 Bst. ad aMWSTG genannten Zweck. Die Steuer bemisst sichin
solchen Fallen vom Wert der noch nicht genutzten Dienstleistungen (Art. 34 Abs. 5
aMWSTG; vgl. Camenzid/Honauer/Valender, aa.O., Rz. 1278 ff.; vgl. auch Wegleitung
2001, Rz. 467 f.).

E.2.7

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in der Sache selbst oder weist diese
ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurtick (Art. 61 Abs. 1
VWV G). Die Rickweisung bedingt wesensgemass die Aufhebung der angefochtenen
Verfugung. Der Beschwerdeinstanz wird dabei die Befugnis eingeraumt bzw. die Pflicht
auferlegt, verbindliche Weisungen an die Vorinstanz zu erteilen. Die Weisungen sind ins
Dispositiv - direkt oder mittels Verweis auf die Erwdgungen («im Sinne der Erwégungen»)
- aufzunehmen, ansonsten sie nicht verbindlich sind (vgl. BGE 120 V 233 E. 1a). Ausser
dass Ruckweisungen den Ausnahmefall darstellen soll, ist weder dem Gesetz noch den
Materialen zu entnehmen, unter welchen V oraussetzungen sie angeordnet werden sol |
(Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 24. September 1965 Uber das
Verwaltungsverfahren, BBI 1965 11 1348 ff., S. 1372). Die Wahl der Entscheidform liegt
somit weitgehend im pflichtgemassen Ermessen der Beschwerdeinstanz (BGE 131 V 407
E. 2.1.1; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1898/2009 vom 26. August 2010 E. 9.1).
Ein Rickweisungsentscheid rechtfertigt sich vor allem dann, wenn weitere Tatsachen
festgestellt werden miissen und ein umfassendes Beweisverfahren durchzufihren ist
(Moser/Beusch/Kneubihler, aa.O., Rz. 3.194).

E.3

Im vorliegenden Fall gewahrte der Beschwerdefihrer seinen Angestellten auf Ess- und
Trinkwaren ("Mitarbeiteressen") im zu beurteilenden Zeitraum (1. Quartal 2003 bis 3.
Quartal 2003) einen Personalrabatt in Hohe von 50% des offiziellen Verkaufspreises. Diese
Beziige wurden an der Kasse mit einer speziellen Taste erfasst, aber nicht gesondert mit der
ESTV abgerechnet, d.h. das entsprechende Entgelt wurde zusammen mit dem tbrigen
versteuert. Strittig ist, ob diese auf der Personalverpflegung abgerechnete Steuer im
Ergebnis korrekt war. Das wére dann der Fall, wenn die vom Beschwerdefhrer auf den
verkauften Personal essen abgelieferte Steuer mindestens dem Steuerbetrag im Fall von
Eigenverbrauch entsprechen wirde, d.h. wenn die Mindestgrenze nach Art. 33 Abs. 3
aMWSTG (vgl. E. 2.6.2) eingehalten worden wére. Die ESTV verneinte diesim Rahmen
einer ermessensweisen Schatzung und forderte fur das 1. bis 3. Quartal 2003 Fr. 1'920.--



Mehrwertsteuer nach. In einem ersten Schritt ist dartiber zu befinden, ob die Vorinstanz zu
Recht eine ermessensweise Schétzung der auf der Personal verpflegung zu entrichtenden
Steuer vorgenommen hat (E. 3.1). Erst wenn dies bejaht werden kann, gilt esin einem
zweiten Schritt zu Uberprifen, ob sich die Ermessensveranlagung in ihrer Hohe al's korrekt
erweist (E. 3.2).

E.31

Der BeschwerdefUhrer kann anhand seiner Buchhaltung die Hohe des vom Personal fur
deren Verpflegung bezahlten Entgelts unbestrittenermassen nicht in Franken beziffern. Fur
den vorliegend relevanten Vergleich nach Art. 33 Abs. 3aMWSTG (d.h. der Vergleich der
effektiv auf dem Verkauf an das Personal abgerechneten Steuer mit derjenigen, dieim Fall
von Eigenverbrauch geschuldet wére) ist eine solche Aufzeichnung jedoch unerlésslich. Zur
Pflicht des Beschwerdeftihrers nach Art. 58 Abs. 1 aMWSTG, seine Geschéaftsbuicher
ordnungsgemass zu fuhren und so einzurichten, dass sich ausihnen u.a. die fir die
Feststellung der fir die Berechnung der Steuer massgebenden Tatsachen leicht und
zuverlassig ermitteln lassen, gehort auch, dass die fur den erwahnten Vergleich
notwendigen Aufzeichnungen gefihrt werden. Die ESTV war somit berechtigt und
verpflichtet, insoweit elne Ermessenseinschatzung vorzunehmen. Im Weiteren kann anhand
der Buchhaltung des Beschwerdefuhrers der fir den genannten Vergleich nach Art. 33 Abs.
3 aMWSTG notwendige Steuerbetrag, der im Fall von Eigenverbrauch geschuldet wére,
ebenfalls nicht leicht und zuverlassig ermittelt werden. Aus der Buchhaltung ist nicht
ersichtlich, wie viele Personal essen ausgegeben worden sind. Dies wére aber notwenig, um
die Einkaufspreise fur die Mitarbeiterverpflegung, einen Anteil fir die Benutzung der
Infrastruktur (vgl. E. 2.6.3) sowie den Eigenverbrauch von bezogenen Dienstleistungen, die
fUr die Mitarbeiterverpflegung verwendeten worden sind (E. 2.6.5), zu berechnen. Der
Beschwerdefuihrer weist im Jahr 2003 bloss einen Pauschal aufwand fir " Personal Essen”
von Fr. 2'117.-- (Filide ...) und Fr. 2'165.-- (Filiale ...) auf. Nach den Angaben des
Beschwerdefiihrers entsprechen diese Betrage 50% des Verkaufspreises. Damit ist aber
noch nicht gesagt, dass diese auch dem Eigenverbrauch bei einer Gratisabgabe der

Personal essen entsprechen wirden. Auch insoweit erweist sich die Buchhaltung folglich as
mangel haft und die ESTV musste eine Schétzung nach pflichtgemassem Ermessen
vornehmen.

E.3.11

Nachdem die Aufzeichnungen des BeschwerdefUhrers, wie eben dargel egt, nicht den
gesetzlichen Anforderungen entsprechen, hat die ESTV zur Recht eine

Ermessensei nschdtzung vorgenommen.

E.3.2

Damit ist zu priifen, ob die von der ESTV vorgenommene Ermessenseinschétzung den
individuellen Verhdtnissen im Betrieb des Mehrwertsteuerpflichtigen soweit als moglich
Rechnung trégt, auf plausiblen Angaben beruht und deren Ergebnis der wirklichen Situation
maoglichst nahe kommt (E. 2.4.2).

E.3.21

Im Einspracheentscheid fuihrte die ESTV aus, sie habe zunéchst den Warenaufwand (exkKl.
Steuer) gemass Buchhaltung sowie die mit Vorsteuer bel asteten Aufwendungen (exki.
Steuer; z.B. Telefon, Buromaterial, Strom/Gas/Wasser) dem Umsatz gemass Buchhaltung
(exkl. Steuer) prozentual gegentiber gestellt. Dabei seien die nicht mit VVorsteuer bel asteten



Aufwendungen nicht beriicksichtigt worden. Die fur die Eigenverbrauchsberechnung
relevanten Betrage hétten beim Einsprecher jedoch 62% des Umsatzes ausgemacht,
weshalb die vom Personal bezahlten 50% des V erkaufspreises den Eigenverbrauch nicht zu
decken vermocht hatten und eine Aufrechnung in der Hohe von 50% der Pauschal betrage
geméass MB 03 bzw. BB 08 vorgenommen worden sai. In der Vernehmlassung prazisierte
die ESTV die Berechnung wie folgt: Ausgegangen sei sie von einem Tagesansatz pro
Mitarbeiter von Fr. 7.13 fur die Personalverpflegung (die ESTV ging von der Annahme aus,
dass 75% der Verpflegung auf Mittag- und 25% auf Abendessen fielen). Dieser Ansatz
entspreche demjenigen, den sie fir die Mehrwertsteuerabrechnung 2002 festgesetzt habe,
d.h. fur das Jahr, das der zur Diskussion stehenden Steuerperiode am néchsten liege. Von
diesem Ansatz habe sie lediglich die Halfte genommen, also Fr. 3.65 - und damit
berticksichtigt, dass auf 50% der V erpflegung die Steuer abgerechnet worden ist - und
diesen mit der Anzahl Mitarbeiter und Tage multipliziert. Die bezahlten 50% und die Fr.
3.65 wirden miteinander den Mindesttagespauschal betrag fir die Personalverpflegung von
Fr. 7.13 abdecken.

E.3.22

Der Beschwerdefuhrer wendet ein, dass fur die Berechnung des Mietwerts nach Art. 34
Abs. 4 aMWSTG nicht samtliche vorsteuerbel asteten Aufwendungen zu berticksichtigen
seien. Die ESTV ist hingegen der Ansicht, es ergebe sich aus dem Sinn und Zweck des
Steuertatbestandes des Eigenverbrauchs, dass fir dessen Bestimmung der gesamte mit
Vorsteuer belastete Sachaufwand zu beriicksichtigen sei. Es sal nicht einzusehen, aus
welchen Grinden bei spiel sweise die vorsteuerbel asteten Abschreibungen und
Lizenzgebuhren nicht berticksichtigt werden sollten, denn auch diese seien zur Erbringung
der Leistungen des Beschwerdefiihrers an sein Persona notwendig und hétten ihn zum
vollen Vorsteuerabzug berechtigt.

E.3.23

Die Eigenverbrauchstatbestande nach Art. 9 Abs. 1 aMWSTG (vgl. E. 2.6.2) bezwecken
Gegenstande, die einem Steuerpflichtigen infolge V ornahme des V orsteuerabzugs ganz
oder teilweise steuerentlastet zur Verfligung gestellt wurden, mit der MWST zu belasten,
falls er diese entgegen seiner urspringlichen Absicht fir unternehmensfremde Zwecke
verwendet, die ihn nicht zum Vorsteuerabzug berechtigen
(CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, a.a0., Rz. 372). Bel einer Gratisabgabe von
Essen liegt Eigenverbrauch nach Art. 9 Abs. 1 Bst. aaMWSTG vor, da das Unternehmen
Gegenstande und L eistungen fir unternehmensfremde Zwecke verwendet, auf denen sie
beim Bezug den V orsteuerabzug geltend machen konnte. Digjenigen mit V orsteuer

bel asteten Eingangsleistungen, die nicht (wie urspringlich beabsichtigt) fur steuerbare
"Outputleistungen”, sondern fur die Mitarbeiterverpflegung verwendet werden, berechtigen
nicht zum Vorsteuerabzug. Der sich im Nachhinein als zu Unrecht erfolgt erweisende
Vorsteuerabzug ist zu korrigieren. Zu solchen vorsteuerbel asteten Eingangsleistungen, die
fur die Personalverpflegung verwendet worden sind, gehdren unbestrittenermassen die
dafUr gekauften Nahrungsmittel zum Einstandspreis (Art. 34 Abs. 1 Bst. aaMWSTG). Im
Weiteren ist die bel der Herstellung eingesetzte I nfrastruktur (insbesondere K iichengeréte
etc.) mit den betreffenden Unterhaltskosten nach Art. 34 Abs. 3aMWSTG zu
berticksichtigen (vgl. E. 2.6.3). Den Abschreibungen ist dabei Rechnung zu tragen.
Entgegen der Ansicht der ESTV stellen die im vorliegenden Fall bezogenen Lizenzen und
Werbeleistungen (Konten: "Advertising/Promotion”, "Franchising Fees', "Royalties") nicht



Teil der Infrastruktur dar, die fir die Personalverpflegung verwendet worden ist und
fliessen nicht in die Bemessungsgrundlage nach Art. 34 Abs. 3 aMWSTG.

E.3.24

Die bezogenen Lizenzen und Werbel el stungen sind aber beztiglich der
Ermessenseinschatzung nicht bedeutungslos. Nach Art. 9 Abs. 4i.V.m. Art. 9 Abs. 1 Bst. a
aMWSTG ist der Eigenverbrauch von Dienstleistungen insoweit steuerbar, als diese fir
unternehmensfremde Zwecke verwendet worden sind und bei deren Bezug zum

V orsteuerabzug berechtigt haben. Im Mehrwertsteuerrecht ist die wirtschaftliche
Betrachtungswei se entscheidend, da die Mehrwertsteuer an wirtschaftliche Vorgange
anknupft (Urteil des Bundesgerichts 2C_284/2008 vom 23. September 2008 E. 2.1; BGE
126 11 443 E. 6a; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1669/2006 vom 3. September
2010 E. 3.1). Aus einer solchen wirtschaftlichen Betrachtungsweise sind die Lizenzen und
die Werbel eistungen unmittelbar mit den Produkten verknipft, unabhéngig davon, ob diese
verkauft oder an das Personal gratis abgegeben werden (das Personal isst die gleichen

X. Hamburger und trinkt das gleiche Coca Cola aus den gleichen Kartonbechern).
Der BeschwerdefUhrer hat die Werbeleistungen und Lizenzen urspringlich fir steuerbare
Outputleistungen bezogen. Sie berechtigten ihn unbestrittenermassen zum V orsteuerabzug.
Ein Tell dieser Leistungen verwendete er nun fur den Bedarf seines Personals und damit fur
einen unternehmensfremden Zweck (Art. 9 Abs. 1 Bst. aaMWSTG). Dieser
Eigenverbrauch der bezogenen Werbeleistungen und Lizenzen ist aufgrund von Art. 9 Abs.
4 aMWSTG steuerbar. Die ESTV hat demnach den Eigenverbrauch der betreffenden
Dienstleistungen beim Vergleich nach Art. 33 Abs. 3 aMWSTG zu Recht
mitbericksichtigt.

E.3.25

Damit gelangt das Bundesverwaltungsgericht im Resultat zum selben Ergebniswie die
ESTV, wenn auch nicht mit der identischen Begriindung. Entgegen der Ansicht der ESTV
sind die genannten Dienstleistungen nicht im Rahmen von Art. 34 Abs. 3 aMWSTG
(Ingebrauchnahme der Infrastruktur) in die Berechnung des Eigenverbrauchs
einzubeziehen. Der Eigenverbrauch der bezogenen Werbel eistungen und Lizenzen ist
aufgrund von Art. 9 Abs. 4 aMWSTG steuerbar. Das Bundesverwaltungsgericht nimmt
somit eine Motivsubstitution vor (E. 1.2). Die Parteien mussten jedoch mit der Anwendung
dieser Bestimmung rechnen, daim vorliegenden Fall die Frage des Umfangs des
Eigenverbrauchs zu beantworten ist und Art. 9 Abs. 4 aMWSTG eine diesbeziiglich
einschlagige Norm darstellt. Dies muss umso mehr gelten, a's der Beschwerdefhrer im
vorliegenden Verfahren durch einen Steuerspezialisten vertreten ist. Eine vorgangige
Anhorung des BeschwerdefUhrers zur Motivsubstitution kann demnach unterbleiben.

E.33

Dievon der ESTV vorgenommene Berechnung des Eigenverbrauchs stiitzt sich auf
Durchschnittswerte der Jahre 1998-2002 (vgl. Vernehmlassung, S. 7). Mit seiner
Beschwerde reichte der Beschwerdefiihrer die Erfolgsrechnungen seiner zwel Filialen fur
das Jahr 2003 ein. Daim vorliegenden Fall die Ermessenseinschétzung fir das 1. bis 3.
Quartal 2003 durchzufuihren ist, sind dieser die nachgereichten Zahlen zugrunde zu legen.
Sie kommen der Realitét klarerweise ndher als die Durchschnittswerte der Jahre 1998-2002.
Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer die Erfolgsrechnungen 2003 erst im
Beschwerdeverfahren eingereicht hat, &ndert nichts daran, dass diese zu berticksichtigen



sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat sémtliche bis zur Urteilsféllung vorgebrachten
Beweismittel miteinzubeziehen (E. 1.3).

E.4

Der Einspracheentscheid vom 28. Februar 2007 ist demnach aufzuheben. Daeine
umfassend neue Berechnung durchzufihren ist, weist das Bundesverwaltungsgericht die
Sache an die ESTV zurick. Diese hat ihrer Ermessenseinschétzung die vom
Beschwerdefiihrer neu eingereichten Zahlen des Jahres 2003 zugrunde zu legen. Die ESTV
hat insbesondere aufgrund der aktuellen Zahlen zu kléren, ob der mit Vorsteuer belastete
Aufwand fr die Personalverpflegung mehr als 50% des Umsatzes betragt bzw. ob (auch)
aufgrund der aktuelle Zahlen nach Art. 33 Abs. 3aMWSTG elne
Eigenverbrauchsbesteuerung vorzunehmen ist. Da die Beantwortung dieser Frage die
Voraussetzung fir die von der ESTV vorgenommene Nachbel astung darstellt, ist sie zuerst
zu kldren und es ertbrigt sich deshalb im vorliegenden Verfahren auf die Ubrigen Einwénde
des Beschwerdefihrers einzugehen. Gegen den neu zu treffenden Einspracheentscheid steht
ihm der Weg an das Bundesverwaltungsgericht selbstverstandlich erneut offen.

E.51

Die Kosten sind gemass Art. 63 Abs. 1 VwV G nach Obsiegen und Unterliegen zu verteilen.
Einer teilweise oder ganz obsiegenden Partel dirfen nur solche Verfahrenskosten auferlegt
werden, die sie durch Verletzung von Verfahrenspflichten verursacht hat (Art. 63 Abs. 3
VWV G). Dabei muss als unnétigerweise verursacht ein Verfahren insbesondere dann
gelten, wenn eine Beschwerdefhrerin ihren Mitwirkungspflichten nicht nachgekommen ist
und beispielsweise ein Beweismittel spat eingereicht hat (Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-4417/2007 vom 10. Marz 2010 E. 5.1, A-687/2008 vom 9.
Juli 2009 E. 11.2, A-1389/2006 vom 21. Januar 2008 E. 7.2 mit weiteren Hinweisen).

E.5.2

Der Beschwerdefuhrer verfiigte im Zeitpunkt der Kontrolle, im Februar 2004, noch nicht
Uber die Erfolgsrechnungen des Jahres 2003. Es st aber davon auszugehen, dass die
Abschliisse 2003 vor dem Erlass des Einspracheentscheids vom 28. Februar 2007 erstellt
worden sind. Der Beschwerdefiihrer hétte somit bereits im Einspracheverfahren die
Erfolgsrechnungen 2003 einreichen konnen. Dadurch hétte die ESTV ihrem
Einspracheentscheid die aktuellen Zahlen zugrunde legen konnen. Der Beschwerdef Uihrer
ist demnach seinen Mitwirkungspflichten nicht gentigend nachgekommen und hat das
vorliegende Beschwerdeverfahren insoweit unnétig verursacht. Esist deshalb gerechtfertigt
dem Beschwerdefuhrer - trotz seines teilweisen Obsiegens - samtliche Verfahrenskosten
aufzuerlegen. Diese werden auf Fr. 500.-- festgelegt (Art. 4 des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Aus denselben Griinden ist dem Beschwerdefiihrer keine - auch
keine reduzierte - Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwV G e contrario;
vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-687/2008 vom 9. Juli 2009 E. 11.3,
A-2036/2007 vom 29. Oktober 2008 in fine).
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