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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt dieses Gericht Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5
VWV G. Vorliegend stellt die Verfigung der ESTV vom 26. Mai 2014 eine Verfligung
geméss Art. 5 VWV G dar. Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt nicht vor. Die
Vorinstanz ist eine Behtrde im Sinne von Art. 33 VGG. Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher fUr die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde sachlich zustandig.

E.12

Auf den 1. Januar 2010 wurde das Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer vom 12. Juni
2009 (MWSTG, SR 641.20) in Kraft gesetzt. Estrat an die Stelle des

M ehrwertsteuergesetzes vom 2. September 1999 (aMWSTG, AS 2000 1300), in Kraft
gewesen seit 1. Januar 2001. Auf die vor dem 1. Januar 2010 eingetretenen Tatsachen und
entstandenen Rechtsverhaltnisse bleibt das bisherige Recht anwendbar (Art. 112 Abs. 1 und
2 MWSTG). Der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt hat sich in den Jahren 2005 bis
2008 verwirklicht, weshalb in materieller Hinsicht noch das aMWSTG zur Anwendung
gelangt. Demgegeniber ist das neue mehrwertsteuerliche Verfahrensrecht im Sinn von Art.
113 Abs. 3 MWSTG auf sdmtliche im Zeitpunkt des Inkrafttretens hangigen Verfahren
anwendbar, und findet damit grundsétzlich auch auf das vorliegende Verfahren
Anwendung. Allerdingsist Art. 113 Abs. 3 MWSTG insofern restriktiv auszulegen, als
gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung nur eigentliche V erfahrensnormen sofort auf
hangige Verfahren anzuwenden sind, und es dabei nicht zu einer Anwendung von neuem
materiellen Recht auf altrechtliche Sachverhalte kommen darf (vgl. Urtell desBVGer A
279/2014 vom 17. November 2014 E. 1.2 mit Hinweis auf Urteil des BGer 2C_650/2011
vom 16. Februar 2012 E. 1.4.3).

E.131

Die Einsprache ist das vom Gesetz besonders vorgesehene formliche Rechtsmittel, mit dem
eine Verfugung bei der verfiigenden Verwal tungsbehorde zwecks Neutiberprifung
angefochten wird. Die Einsprache ist kein devolutives Rechtsmittel, welches die
Entscheldungszustéandigkeit an eine Rechtsmittelinstanz tbergehen lasst (vgl. BGE 132 V
368 E. 6.1; 131V 407 E. 2.1.2.1; Ulrich H&felin et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.
Aufl. 2010, N. 1815). Das Einspracheverfahren ermoglicht eine Abklarung komplexer
tatsachlicher oder rechtlicher Verhdtnisse und eine umfassende Abwagung der
verschiedenen von einer Verfigung beriihrten Interessen (H&felin et a., a.a.O., N. 1816).



E.13.2

Die Einschatzungsmitteilung vom 6. Mai 2010 stellt keine Verfligung dar (vgl. BGE 140 11
202 E. 5f.). Demzufolge kann die nach "Einspracheerhebung” von der ESTV am 26. Mai
2014 erlassene Verfugung kein Einspracheentscheid darstellen. Die ESTV hat daher am 26.
Mai 2014 eine erstmalige Verfligung erlassen. Die Beschwerdefthrerin legt vorliegend
einerseits direkt beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gegen die Verfligung vom 26.
Mai 2014 ein und andererseits (im Sinne eines Eventualantrags) beantragt sie, ihre Eingabe
vom 26. Juni 2014 als Sprungbeschwerde gegen die Verfiigung der ESTV vom 26. Mai
2014 zu behandeln (vgl. Rechtsbegehren 1). Dadie Verfligung vom 26. Mai 2014
einlasslich begrindet ist und die Beschwerdefihrerin das Verfahren der Sprungbeschwerde
im Sinne von Art. 83 Abs. 4 MWSTG beantragt, ist das Bundesverwaltungsgericht
demnach fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde auch funktional zustandig.

E.14.1

Fir Feststellungsbegehren gilt auch im Beschwerdeverfahren vor
Bundesverwaltungsgericht grundsétzlich Art. 25 Abs. 2 VwVG. Danach ist solchen
Begehren nur zu entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwirdiges Interesse
nachweist. Als solches gilt ein rechtliches oder tatséchliches und aktuelles Interesse an der
sofortigen Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhdtnisses. Ein
Feststellungsbegehren ist weiter nur zuldssig, wenn das schutzwiirdige Interesse nicht
ebenso gut mit einer Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung gewahrt werden kann
(Subsidiaritét der Feststellungsverfiigung). Dieses Erfordernis gilt allerdings nicht absolut.
Kann das schutzwirdige Interesse mit einer Feststellungsverfligung besser gewahrt werden
alsmit einer Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung, reicht dies aus (vgl. BGE 137 11 199 E.
6.5, 135 |11 378 E. 2.2; Urteile des BV Ger A-3505/2012 vom 24. Juni 2014 E. 1.3,
A-3343/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 1.3.1 und A 1067/2011 vom 30. Mai 2012 E. 3.1;
Isabelle Haner, in: VWV G, Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], 2009, Art. 25 N. 16 ff.,
[nachfolgend Praxiskommentar VwV G]).

E.14.2

Die Beschwerdefthrerin stellt mit ihrem Antrag auf Aufhebung der angefochtenen
Verfigung vom 26. Mai 2014 (vgl. Rechtsbegehren 3) ein umfassendes L ei stungsbegehren.
In diesem Zusammenhang ist auch eine alfalige Verjahrung der Steuerforderung zu prifen
(vgl. nachfolgende E. 2). Ein weitergehendes Interesse auf Feststellung, dass die
Verjdhrung eingetreten sei (Rechtsbegehren 2), ist nicht ersichtlich, weshalb auf die
Beschwerde in diesem Umfang nicht einzutreten ist.

E.15

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit das
VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG). Die BeschwerdefUhrerin ist zur Erhebung der
vorliegenden Beschwerde berechtigt (Art. 48 Abs. 1 VwVG), hat diese und form- und
fristgerecht eingereicht (Art. 50, 52 VwV G) sowie den einverlangten K ostenvorschuss
rechtzeitig geleistet (Art. 63 Abs. 4 VWV G i.V.m. Art. 21 Abs. 3VwWVG). Auf die
Beschwerde ist daher - vorbehdaltlich der vorgangig erwéhnten Einschrankung betreffend
das Feststellungsinteresse (E. 1.4.2) - einzutreten.

E.16



Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Entscheid grundsétzlich in vollem
Umfang Uberprifen. Der Beschwerdefihrer kann neben der Verletzung von Bundesrecht
(Art. 49 Bst. aVwVG) und der un-richtigen oder unvollstéandigen Feststellung des
rechtserheblichen Sach-verhalts (Art. 49 Bst. b VwVG) auch die Riige der
Unangemessenheit er-heben (Art. 49 Bst. ¢ VWV G). Im Beschwerdeverfahren gelten die
Unter-suchungsmaxime, wonach der Sachverhalt von Amtes wegen festzustel-len ist, und
der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 62 Abs. 4 VwVG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den - unter Mitwirkung der
Verfahrensbeteiligten - festgestellten Sachverhalt die richtige Rechtsnorm anzuwenden
(BGE 13211112 E. 3.2,131 11 205E. 4.2).

E.21

Die Verjdhrung ist ein materiell-rechtliches Institut (vgl. dazu BGE 137 11 17 E. 1.1, 126 ||
1 E. 2amit Hinweisen). Die Frage nach der Verjadhrung der von 2005 bis 2008 geschuldeten
Mehrwertsteuer wird deshalb nach den Bestimmungen des aMWSTG beurtellt (Art. 112
Abs. 1 letzter Satz MWSTG i.V.m. Art. 93 aMWSTG,; vgl. auch Urteile desBVGer A
7843/2010 vom 22. Juli 2011 E. 1.3, A-3817/2008 vom 20. Juli 2010 E. 1.4, A 4360/2008
und A 4415/2008 vom 4. Mérz 2010 E. 1.2; vgl. auch oben E. 1.2). Die Verjéhrung der
Steuerforderung fuhrt zu deren Untergang (vgl. stett vieler: BVGE 2009/12 E. 6.3.2.3;
Michael Beusch, Der Untergang der Steuerforderung, 2012, S. 276 f.). Die Verjdhrung der
Mehrwertsteuerforderung ist von Amtes wegen zu prifen (BGE 133 11 366 E. 3.3; Urtell
des BGer 2C_227/2010 vom 5. August 2010 E. 2.2; BVGE 2009/12 E. 6.3.1; Beusch,
aa.0., S. 282 mit Hinweisen; vgl. zum Ganzen: Urteil des BV Ger A 3942/2013 vom 6.
Mérz 2013 E. 3.2). Vorliegend beruft sich die Beschwerdeftihrerin auf die neurechtliche
Bestimmung von Art. 42 Abs. 3 MWSTG, wonach die Verjdhrung nach einer
Unterbrechung durch die ESTV oder eine Rechtsmittelinstanz neu zu laufen beginne und
alsdann lediglich noch zwei Jahre betrage. Die als Verfligung bezeichnete
Einschétzungsmitteilung sel am 6. Mai 2010 erlassen worden. Danach sei eine Reaktion der
ESTV biszum 3. Februar 2014 unterblieben. Die Einschétzungsmitteilung sei als
"Verfigung" bezeichnet worden, worauf die ESTV zu behaften sei. Sie durfe sich ausihrer
widerrechtlichen Handlung keine Vorteile verschaffen und das Verfahren nicht weiter in die
Lénge ziehen. Wie vorstehend erwéhnt, sind die Normen betreffend die Verjdhrung
materiellrechtlicher Natur. Dies gilt auch fur Art. 42 Abs. 2 MWSTG, weshalb diese
Bestimmung im vorliegenden Fall keine Anwendung findet. Vielmehr sind einzig Art. 49
aMWSTG und die dazu ergangene Rechtsprechung massgeblich.

E.22

Die Mehrwertsteuerforderung verjahrt gemass Art. 49 Abs. 1 aMWSTG funf Jahre nach
Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie entstanden ist. Der Lauf der Verjahrungsfrist wird
durch jede Einforderungshandlung und jede Berichtigung durch die zusténdige Behorde
gegenlber allen Zahlungspflichtigen unterbrochen (Art. 49 Abs. 2 und 3 aMWSTG). Jede
Unterbrechungshandlung fuhrt dazu, dass die Frist neu zu laufen beginnt. Die
Einforderungshandlung ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung an keine
besondere Form gebunden. So fallen unter den Begriff der Einforderungshandlung nicht nur
die eigentlichen Steuerbezugshandlungen; jede der mehrwertsteuerpflichtigen Person zur
Kenntnis gebrachte, auf Einforderung oder Feststellung des Steueranspruchs gerichtete
Amtshandlung genlgt, um die Verjéhrung zu unterbrechen. Als verjahrungsunterbrechende
Einforderungshandlung gilt namentlich die Ankiindigung und Vornahme von



Bucheruntersuchungen, die Zustellung einer Ergénzungsabrechnung bzw. einer Gutschrift
oder die Aufforderung bzw. Mahnung zur Zahlung. Dabel ist nicht notwendig, dass der
Tatbestand, welchen die ESTV as mehrwertsteuerpflichtig erachtet, bereits nach allen
Richtungen hin abgeklart ist. Auch braucht der Mehrwertsteuerbetrag nicht unbedingt
ziffernméssig festgesetzt zu werden (vgl. BGE 126 |1 1 E. 2c; Urteil des BGer 2C_806/2008
vom 1. Juli 2009 E. 2.2.4; Urteille desBVGer A 7843/2010 vom 22. Juli 2011 E. 2.2, A
568/2009 vom 17. Juli 2009 E. 2.2; Beusch, a.a.O., S. 299 ff. mit zahlreichen weiteren
Hinweisen). Die Steuerforderung verjéhrt in jedem Fall 15 Jahre nach Ablauf des
Kalenderjahres, in dem sie entstanden ist (Art. 49 Abs. 4 aMWSTG). Dieim Streit liegende
M ehrwertsteuernachforderung betrifft die Jahre 2005 bis 2008. Die
Mehrwertsteuerforderung wurde seitens der ESTV mehrmals geltend gemacht,

bei spiel sweise mittels "Einschétzungsmitteilung” bzw. "Verfigung" vom 6. Mai 2010 im
Betrag von total Fr. 215'557.-. Mit dieser Einforderungshandlung wurde die Verjahrung
unterbrochen und begann neu zu laufen (Art. 49 Abs. 1 und 2 aMWSTG). Mit Schreiben an
die Beschwerdefuhrerin vom 3. Februar 2014 stellte die ESTV der Beschwerdefihrerin eine
Erhohung der Steuerforderung auf Fr. 221'816.- in Aussicht und gewahrte ihr hierzu das
rechtliche Gehor. Mit dieser Handlung unterbrach die ESTV die Verjdhrung der
Mehrwertsteuerforderung fir die Jahre 2005 bis 2008 abermals. Alsdann ist - entgegen der
Ansicht der Beschwerdefuhrerin - unter diesem Gesichtspunkt nicht ersichtlich, inwiewelt
die Vorinstanz dadurch bevorteilt wird, dass die Einschézungsmitteilung von der ESTV
faschlicherweise al's Verfligung bezei chnet worden ist und sie anschliessend den Entscheid
vom 26. Mai 2014 korrekterweise in der Form einer einl&sslich begriindeten Erstverfigung
erliess und nicht in der Form eines Einspracheentscheids. Ebensowenig ist ersichtlich,
inwiewelt die Beschwerdefthrerin durch die Form (Erstverfiigung statt
Einspracheentscheid) benachteiligt wird. Gemass der eingangs dieser Erwéagung zitierten
Rechtsprechung fuhrt nicht nur der Erlass einer Verfigung zur V erjdhrungsunterbrechung,
sondern jede Einforderungshandlung. Zu Recht weist die Vorinstanz in ihrer
Vernehmlassung vom 6. August 2014 darauf hin, dass esihr selbst im Einspracheverfahren
madglich gewesen ware, ihren Entscheid zu Ungunsten der Beschwerdefihrerin abzuandern
(vgl. hierzu auch Isabelle Homberger Gut, in: mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz
Uber die Mehrwertsteuer [Kommentar MWSTG], Basel/Genf/Mtinchen 2000, Art. 64 N.
14).

E.31

Der Mehrwertsteuer unterliegen die im Inland gegen Entgelt erbrachten Lieferungen von
Gegensténden und Dienstleistungen (Art. 5 Bst. aund b aMWSTG).

E.32

Nach Art. 33 Abs. 1 aMWSTG wird die Steuer vom Entgelt berechnet, dieses stellt die
Bemessungsgrundlage dar. Zum Entgelt gehort alles, was der Empfanger oder an seiner
Stelle ein Dritter als Gegenleistung fur die Lieferung oder Dienstleistung aufwendet (Art.
33 Abs. 2aMWSTG). Was zum Entgelt zu zdhlen ist, beurtellt sich aus der Sicht des
Abnehmers (Empfangers) und nicht des L eistungserbringers. Berechnungsgrundlage ist
letztlich, was der Leistungsempfanger, um die Leistung zu erhalten, aufzuwenden bereit
oder verpflichtet ist (vgl. BGE 126 11 443 E. 6a, Urteile des BGer 2A.369/2005 vom 24.
August 2007 E. 6.1 sowie vom 9. April 2002, vertffentlicht in: ASA 72 S. 483 E. 5 mit
Hinweisen; Urtell des BV Ger A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.2).



E.331

Gemass Art. 33 Abs. 2 Satz 3 aMWSTG gilt im Fall einer Lieferung oder Dienstleistung an
eine nahestehende Person als Entgelt der Wert, der unter unabhéngigen Dritten vereinbart
wurde. Diese Bestimmung entspricht dem im Steuerrecht bekannten Grundsatz des
Drittvergleichs ("dealing at arm's length”; vgl. Urtell des BGer 2A.11/2007 vom 25.
Oktober 2007 E. 2.3.2; Urteil des BV Ger A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.3.1; vgl.
Pascal Mollard/Xavier Oberson/Anne Tissot Benedetto, Traité TVA, 2009, Kap. 4 N. 23 ff;
Ivo P. Baumgartner, mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Mehrwertsteuer,
Basel/Genf/Minchen 2000, Art. 33 N. 42).

E.3.3.2

Die Anwendbarkeit dieses Artikels bedingt eine Leistung zu einem Vorzugspreis, also zu
einem Entgelt, welches nicht mit dem Preis Ubereinstimmt, den ein unabhangiger Dritter zu
bezahlen hétte (Drittpreis; Urteile des BV Ger A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.3.2,
A-2572/2010 und A-2574/2010 vom 26. August 2011 E. 3.2.3, A-680/2007 vom 8. Juni
2009 E. 3.2, A 1376/2006 vom 20. November 2007 E. 3.3, je mit Hinweisen). Im Weiteren
muss es sich beim Empfanger der Leistung um eine nahestehende Person handeln. Der
Begriff der "nahestehenden Person™ ist in Art. 33 Abs. 2aMWSTG nicht definiert. Geméss
den Materialien hat man sich am gleichlautenden Begriff bei den direkten Steuern orientiert
(BBI 1996 V 713, 767 f.). Eine vergleichbare Bezeichnung wird im Recht der
Verrechnungssteuer verwendet (Art. 20 der Verordnung vom 19. Dezember 1966 tber die
Verrechnungssteuer [VStV, SR 642.211]). Doktrin und Rechtsprechung liefern
verschiedene Umschreibungen dieses Begriffes, welche sich alesamt nicht auf bestimmte
Eigenschaften des "Dritten” bzw. der "Person™ beziehen, sondern auf die Beziehung
fokussieren, die zwischen dieser Person und der das Steuersubjekt beherrschenden Person
besteht (zum Ganzen Baumgartner, a.a.O., Art. 33 N. 43). Der Begriff der "nahestehenden
Person” ist im Recht der Mehrwertsteuer allerdings weiter gefasst als bei der
Verrechnungssteuer. Als nahestehende Personen werden beispielsweise an einer
Unternehmung beteiligte Personen bezeichnet (z.B. Aktiondre usw.) sowie liierte
Unternehmen (z.B. aufgrund enger Verbindung wie Konzernzugehérigkeit oder aufgrund
vertraglicher, wirtschaftlicher oder personeller Beziehungen; vgl. Urteile des BV Ger
A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.3.2, A-5154/2011 vom 24. August 2012 E. 2.3.2,
A-2572/2010 und A 2574/2010 vom 26. August 2011 E. 3.2.3, A 1356/2006 vom 21. Mai
2007 E. 2.3). Handelt es sich bei den Leistungsempfangern um nahestehende Personen,
muss sich die Steuerpflichtige den Drittvergleich mit den von ihr verrechneten Preisen stets
gefallen lassen (Urteil des BGer 2C_970/2012 vom 1. April 2013 E. 6.2).

E.3.33

Rechtsfolge elner solchen Leistung zu einem Vorzugspreis an eine nahestehende Person ist,
dass fur die Berechnung der MWST elne besondere (fiktive) Bemessungsgrundlage
herangezogen wird. Die Leistung wird auf den Wert korrigiert, der unter unabhangigen
Dritten vereinbart wirde. Massgebend ist der Drittpreis, d.h. der Preis, den ein Dritter der
gleichen Abnehmerkategorie "auf dem Markt" (Marktwert) tblicherweise fur dieselbe
Leistung zu bezahlen hétte (vgl. Urteille des BGer 2C_778/2008 vom 8. April 2009 E. 3.1,
2A.11/2007 vom 25. Oktober 2007 E. 2.3.2; zum Ganzen auch: Urteile des BV Ger
A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.3.3, A 2572/2010 und A 2574/2010 vom 26. August
2011 E. 3.2.3, A 1425/2006 vom 6. November 2008 E. 3.1).



E. 334

Dieser Drittpreisist in den meisten Fallen kein exakter Wert, sondern kann nur
annaherungswei se bestimmt werden. Die ESTV hat gegebenenfalls eine Schatzung
durchzufiihren und sich dabel grundsétzlich an die im Zusammenhang mit der
Ermessenseinschétzung entwickelten Prinzipien zu halten (vgl. nachfolgend E. 3.4; siehe
auch Urteile des BV Ger A 3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.3.4, A-5154/2011 vom 24.
August 2012 E. 2.3.3, A-1425/2006 vom 6. November 2008 E. 3.1, A 1364/2006 vom 30.
Mai 2007 E. 3.2 und 4.4, A 1355/2006 vom 21. Mai 2007 E. 3.4 mit Hinweisen).

E.34.1

Falls der Drittpreis geschétzt werden muss, hat die ESTV - in analoger Anwendung der
Prinzipien der Ermessenseinschéatzung - eine Methode zu wéhlen, die den individuellen
Verhaltnissen im Betrieb der steuerpflichtigen Person soweit als mdglich Rechnung trégt,
auf plausiblen Angaben beruht und deren Ergebnis der wirklichen Situation méglichst nahe
kommt (statt vieler: Urteil des BGer 2A.522/2006 vom 1. Februar 2007 E. 3.3; Urteile des
BV Ger A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.4.1, A-4506/2011 vom 30. April 2012 E.
2.3.3, A-2998/2009 vom 11. November 2010 E. 2.6.1, A 7083/2008 und A-7084/2008 vom
29. November 2010 E. 4.1).

E.34.2

Die Vorinstanz zieht bei ihrer Arbeit Erfahrungszahlen heran, sei esim Rahmen der
Prufung der Voraussetzungen der Ermessensveranlagung oder sei es fir die Vornahme der
Schétzung. Nach der Rechtsprechung ist das Abstellen auf Erfahrungszahlen grundsétzlich
nicht zu beanstanden (statt vieler: BV GE 2009/60 E. 2.8; Urteil des BV Ger A 825/2013
vom 16. Oktober 2013 E. 2.7).

E.3421

Erfahrungszahlen sind Ergebnisse, die aus zuverlassigen Buchhaltungen gewonnen und
nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten statistisch verarbeitet werden. Sie sind keine
Rechtssétze und auch keine Beweismittel (solange sie nicht z.B. durch ein
Sachversténdigengutachten erwiesen sind), die den Geschéftsbiichern gleichgestellt waren
(Urteil des BV Ger A-825/2013 vom 16. Oktober 2013 E. 2.7.1; Martin Zweifel/Silvia
Hunziker, Beweis und Beweidlast im Steuerverfahren bel der Priifung von Leistung und
Gegenleistung unter dem Gesichtswinkel des Drittvergleichs ["dealing at arm's length],
veroffentlicht in: ASA 77 658 ff., S. 665 u. 679, mit Hinweisen).

E.34.22

Erfahrungszahlen driicken Gesetzméssigkeiten in den Verdienstverhatnissen einzelner
Branchen aus. Diese Funktion kommt ihnen aber nur dann zu, wenn sie auf einer sicheren
Grundlage beruhen (vgl. Zweifel/Hunziker, aa.O., S. 679). Sollen Erfahrungswerte
Aufschluss tber durchschnittliche Umsatzziffern geben, miissen sie breit abgestiitzt sein
und nebst der Betriebsstruktur sowie den regionalen Gegebenheiten auch die Betriebsgrosse
berticksichtigen (vgl. Pascal Mollard, TVA et taxation par estimation, veréffentlicht in:
ASA 69518 ff., S. 553). Mit anderen Worten miissen sie aufgrund umfassender,
représentativer, homogener und aktueller Stichproben gewonnen werden. Das verlangt, dass
sie aufgrund einer gentigenden Anzahl von Fallen ermittelt werden. Der Stichprobenumfang
lasst sich nicht in einer absoluten Zahl bestimmen, welche fir alle Branchen guiltig wére.
Die Wahl der Stichproben darf nicht einseitig nur giinstige oder ungtinstige Verhatnisse



betreffen. Sie muss ale Verhaltnisse in angemessener Anzahl umfassen, um représentative
Ergebnisse ermitteln zu kdnnen (BV GE 2009/60 E. 2.8.1; statt vieler: Urtelle des BV Ger
A-825/2013 vom 16. Oktober 2013 E. 2.7.2, A 1933/2012 vom 20. November 2012 E. 2.7.2
mit Hinweisen).

E. 343

Flhrt die ESTV zuldssigerweise eine Schdtzung nach Ermessen durch, obliegt es- in
Umkehr der allgemeinen Beweidlastregeln - der steuerpflichtigen Person, den Bewels fir
die Unrichtigkeit der Schatzung zu erbringen (statt vieler: Urteile des BGer 2C_171/2008
vom 30. Juli 2008 E. 4.3, 2A.642/2004 vom 14. Juli 2005 E. 5.4; Urtelle desBVGer A
1933/2012 vom 20. November 2012 E. 2.8.3, A-4616/2011 vom 18. September 2012 E.
2.8.3). Sie kann sich gegen eine zul assigerwel se durchgefiihrte Ermessenseinschatzung
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
Beweis fur ihre vorgebrachten Behauptungen zu erbringen (statt vieler: Urteile des BGer
2C_206/2012 vom 6. September 2012 E. 2.4 oder 2A.437/2005 vom 3. Mai 2006 E. 3.3 -
das letztgenannte unter Verweis auf Mollard, a.a.O., S. 559 und die dort zitierte
Rechtsprechung; Urteil des BV Ger A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.4.2, A 4616/2011
vom 18. September 2012 E. 2.8.3).

E.344

Bei der Uberprifung von Ermessensveranlagungen auferlegt sich das
Bundesverwaltungsgericht eine gewisse Zuriickhaltung, soweit die Zweckmassigkeit der
Entscheidung in Frage steht (statt vieler: Urteile des BV Ger A-4506/2011 vom 30. April
2012 E. 2.4.1und E. 2.4.3, A 2690/2011 vom 24. Januar 2012 E. 2.9.2, A-6299/2009 vom
21. April 2011 E. 5.5f.). Grundsétzlich setzt das Bundesverwaltungsgericht nur dann sein
eigenes Ermessen an die Stelle degjenigen der Vorinstanz, wenn dieser bei der Schatzung
erhebliche Ermessensfehler unterlaufen sind (statt vieler: Urteile des BV Ger A 4616/2011
vom 18. September 2012 E. 2.8.2, A-1371/2012 vom 12. Juli 2012 E. 4.8.2). Die
Zulassigkeit dieser zurlickhaltenden Prifung wurde vom Bundesgericht bestétigt (Urteil des
BGer 2C_426/2007 vom 22. November 2007 E. 4.3; vgl. zum Ganzen: Urteil des BV Ger
A-3734/2011 vom 9. Januar 2013 E. 2.4.3).

E. 345

All diese Grundsétze (E. 3.4.1 bis 3.4.4) sind in einer alfaligen Schétzung des Drittpreises
durch die ESTV grundsétzlich und mutatis mutandis zu berticksichtigen.

E.41

Im vorliegenden Fall lieferte die BeschwerdefUhrerin in den Jahren 2005 bis 2008 diverse
Kleiderposten an zwei ihr unbestrittenermassen nahestehende Unternehmungen (K-GmbH
und K-Einzelfirma). Die hierfur ausgestellten Rechnungen enthalten keine Angaben Uber
Art und Menge der gelieferten Kleider oder Einzelpreise der Kleidungsstiicke. Die ESTV
hat daher die Drittpreiskonformitét anhand der Bruttogewinnmargen der beiden
nahestehenden Unternehmungen gepruift und festgestellt, dass bei diesen Unternehmungen
Im massgeblichen Zeitraum der Materialaufwand im Verhéltnis zum Warenumsatz massiv
unter dem Branchendurchschnitt liegt. Aufgrund der sehr tiefen Materialanteile am
Warenumsatz bei den beiden Abnehmerinnen geht die ESTV davon aus, dass die
Lieferungen der Beschwerdeftihrerin an die nahestehenden Unternehmungen zu einem nicht
branchentiblichen Preis erfolgten. Die ESTV hat daher in Anwendung von Art. 33 Abs. 2



aMWSTG die erzielten Kaufpreise auf das - ihrer Ansicht nach - verkehrsiibliche Mass
(sog. Drittpreis) angehoben. Fir die Bemessung des Drittpreises stellte die ESTV auf
Vergleichszahlen von 72 Betrieben ab, welche einen Materialanteil von durchschnittlich
54,8% aufwiesen. Die Vergleichsbetriebe verkaufen tberwiegend Kleider ohne
Markennamen im mittleren und unteren Preissegment, sind tiber die ganze Schweiz verteilt
und betreiben mehrheitlich Filialen in stédtischen Lagen.

E.4.2

Vorliegend ist zu Recht unbestritten, dass es sich bel den beiden fraglichen

L el stungsempfangerinnen um nahestehende Unternehmungen im Sinne von Art. 33 Abs. 2
aMWSTG handelt. Somit hat die ESTV zu Recht die an diese L eistungsempfangerinnen
fakturierten Leistungen auf die Drittpreiskonformitét untersucht. Zu prtfen bleibt, ob die
ESTV im Rahmen des Drittvergleichs die Verkaufspreise zu Recht schatzungsweise
ermittelt hat (vgl. nachfolgend E. 4.3). Falls dies zu bgjahen i, ist zu prifen, ob der ESTV
bei der Schatzung erhebliche Ermessensfehler unterlaufen sind (vgl. nachfolgend E. 4.4).

E. 431

Die Beschwerdefihrerin hat an die beiden nahestehenden L ei stungsempfangerinnen sog.
Pauschalrechnungen ohne detaillierte Mengenangaben ausgestellt. Diese Rechnungen
entsprechen somit nicht den Vorgaben von Art. 37 Abs. 1 Bst. d aMWSTG. Aufgrund
fehlender detaillierter Angaben mit Bezug auf Art, Gegenstand und Umfang der
Kleiderlieferungen war eine Ermittlung des Stiickpreises fur die gelieferten Waren nicht
maoglich. Zu erwadhnen ist, dass es aus mehrwertsteuerrechtlicher Sicht durchaus
unbedenklich gewesen wére, in der Rechnung fir die Mengenangaben auf einen
Lieferschein zu verweisen oder einen Code zu verwenden (vgl. z.B. Wegleitung 2001 zur
Mehrwertsteuer, zu Z. 761 und 762 Fn. 17), was hier jedoch nicht erfolgte. Die ESTV hat
damit fur den Drittvergleich zu Recht nicht auf die Rechnungen der Beschwerdeflihrerin an
die beiden nahestehenden Unternehmungen abgestellt und weitere Unterlagen beigezogen.
Die Voraussetzungen fur eine Drittpreisschatzung nach pflichtgemassem Ermessen waren
unter diesem Gesichtspunkt erflllt (vgl. E. 3.3.4).

E.43.2

Die BeschwerdefUhrerin wendet ein, sie habe auch gegeniiber ihren Ubrigen

L eistungsempfangern (Drittabnehmer) lediglich pauschale Rechnungen ausgestellt. Diese
Aussage wird zumindest in Bezug auf kleinere Drittabnehmer durch den aktenkundigen
Kontrollbericht bestétigt. Zudem macht die Beschwerdefiihrerin geltend, dass die
Drittabnehmer zu anderen Konditionen beliefert worden seien al's die beiden nahestehenden
Unternehmungen. Insbesondere hétten die Drittabnehmer nicht verkaufte Ware ohne
Rucktransportkosten an die Beschwerdefthrerin zurtickgeben kdnnen. Die Drittabnehmer
hatten somit kein Demodierungsrisiko getragen und seien deshalb bereit gewesen, einen
hoheren Verkaufspreis fir die Ware zu bezahlen. Demgegeniiber seien die beiden
nahestehenden Unternehmungen lediglich mit den von den Drittabnehmern
zurlickgeschickten Waren bzw. mit sog. "Restposten™ beliefert worden und hétten diese
Waren ohne Riickgaberecht erwerben missen. Aus dieser Sachdarstellung durch die
Beschwerdefiihrerin selbst ist abzuleiten, dass die Verkaufspreise an die Drittabnehmer der
Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Fall von Leistungen an Nahestehende nicht als
Vergleichsbasis herangezogen werden kénnen. Infolgedessen hat die ESTV zu Recht fir
die Ermittlung des Drittpreises die Situation der beiden nahestehenden Unternehmungen



separat betrachtet. Die Voraussetzungen fir eine Drittpreisschdtzung waren somit auch
unter diesem Gesichtspunkt erfullt. Die ESTV hat deshalb im Rahmen des Drittvergleichs
die Verkaufspreise zu Recht schdtzungsweise ermittelt.

E.44

Im Nachfolgenden ist zu prifen, ob der ESTV bei der Schatzung erhebliche
Ermessensfehler unterlaufen sind. Dabel trégt die BeschwerdefUhrerin die Beweislast dafir,
dass die von der ESTV vorgenommene Schétzung offensichtlich falschist (E. 3.4.3).

E.441

Die ESTV hat zur Schétzung der von der BeschwerdefUhrerin erzielten Umsétze mit der
K-GmbH und der K-Einzelfirma den Materialaufwand dieser nahestehenden
Unternehmungen zu Drittpreisen kalkulatorisch ermittelt. Dieses Vorgehen ist nicht zu
beanstanden, da die beiden nahestehenden Unternehmungen bloss bei der
Beschwerdefiihrerin einkaufen und damit deren Materialaufwand grundsétzlich dem
Umsatz der Beschwerdefhrerin entspricht, den diese mit ihnen erzielt. Zur
kalkulatorischen Ermittlung des Materialaufwands der beiden nahestehenden
Unternehmungen stellte die ESTV auf 72 Vergleichsbetriebe ab, die betreffend Standort,
Betriebsgrosse und Kundenkreis mit der K-GmbH und K-Einzelfirma vergleichbar sind.
Bei diesen Vergleichsbetrieben ermittelte sie einen Materialanteil am Warenumsatz von
durchschnittlich 54,8% (Materialaufwand im Verhaltnis zum Warenumsatz). Die ESTV hat
demnach detailliert ausgefihrt, wie dieser Wert zustande gekommen ist. Im Weiteren hat
sie die Erfahrungszahl aufgrund umfassender und reprasentativer sowie aktueller
Stichproben gewonnen (vgl. E. 3.4.2.2). Sie hat diese demnach sachgerecht ermittelt.
Gemass den Buchhaltungen und den Berechnungen der ESTV betrégt sodann der
durchschnittliche Materialanteil am Warenumsatz bei der nahestehenden K-GmbH bloss
29,52% bzw. bei der nahestehenden K-Einzelfirma 22,14%. Deshalb hat die ESTV den
Materialaufwand der nahestehenden Unternehmungen aufgrund der genannten
Erfahrungszahl von 54,8% ermittelt bzw. hochgerechnet und die Differenz bei der
Beschwerdefiihrerin als Umsatz nachbelastet. Ein solches Vorgehen ist sachlich korrekt.
Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, der Materialanteil am Umsatz der K-GmbH und der
K-Einzelfirmasel deshalb geringer als bel den Vergleichsbetrieben, weil sieein
Demodierungsrisiko triigen. Dieser Einwand ist nicht stichhaltig. Ein Demodierungsrisiko,
das heisst das Risiko, dass die Waren nicht mehr der Mode entsprechen und folglich schwer
absetzbar sind, ist Gblich und Teil des unternehmerischen Risikos. Esist davon auszugehen,
dass auch die Vergleichsbetriebe ein solches Risiko tragen miissen. Gegenteiliges hat die
Beschwerdeftihrerin weder vorgebracht noch nachgewiesen.

E.44.2

Zu Recht weist die Beschwerdefuhrerin zwar darauf hin, dass die beiden nahestehenden
Unternehmungen mit dem von der ESTV Korrigierten Material aufwand wahrend des
gesamten Kontrollzeitraums (2005 bis 2008) einen massiven Verlust aufweisen wirden.
Gemaéss den Ausfihrungen in der Vernehmlassung und der von der ESTV eingereichten
Zusammenstellung weisen die beiden nahestehenden Unternehmungen aber regelméssig
massive negative Kassensaldi aus. Nach konstanter Rechtsprechung lassen Minussaldi auf
ein grob mangel haftes Kassabuch schliessen (vgl. statt vieler: Urteile des BV Ger
A-5875/2009 vom 16. Juni 2010 E. 6.1.4, A-1635/2006 vom 27. August 2008 E. 2.2).
Hierbel spielt es keine Rolle, ob das Kassenbuch physisch in Heftform oder as



Kassenkonto gefuhrt wird. Aufgrund der mangel haften Kassenfuhrung kann die
Beschwerdefiihrerin aus den angegebenen Verlusten von vornherein nichts zu ihren
Gunsten ableiten

E.4.43

Die Beschwerdeftihrerin wendet zudem ein, die ESTV habe bei der Nachbel astung der
Differenz zwischen dem kalkulatorisch ermittelten und dem verbuchten Material aufwand
die angefallenen Transportkosten bel Letzterem nicht berticksichtigt. Zu Recht legt die
Beschwerdefuhrerin dar, dass die Transportkosten als Bezugskosten zum Materia - und
Warenaufwand zdhlen (vgl. Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprifung [HWP], Band 1,
Buchfihrung und Rechnungslegung, 2009, S. 268 und entsprechend auch HWP, 1998,
Band I, Treuhand-Kammer 1998, Rz. 2.3505). Die ESTV hétte deshalb bel ihrer Schéatzung
die angefallenen Bezugskosten grundsatzlich beim Materialaufwand berticksichtigen
mussen. Diesist auch weiter nicht bestritten. Im vorliegenden Fall hat die ESTV die geltend
gemachten Transportkosten dennoch nicht berticksichtigt, weil sie den sachlichen
Zusammenhang dieser Aufwande mit dem Wareneinkauf als nicht erstellt betrachtet.
Letztlich bezweifelt die ESTV, dass die geltend gemachten Bezugskosten tatséchlich bei
den nahestehenden Unternehmungen angefallen sind. In der Buchhaltung der beiden
nahestehenden Unternehmungen werden Fracht- bzw. Einkaufsspesen zumindest zum Teil
explizit aufgefuhrt. Im Welteren hat die Beschwerdefthrerin diese Transportkosten im
vorliegenden Beschwerdeverfahren mit zwei Transportquittungen exemplarisch belegt.
Gemass diesen Quittungen wurden die Transporte durch eine ausléndische Unternehmung
erbracht. Die Quittungen enthalten jedoch weder Hinweise zum Ausgangs- und zum
Endpunkt des durchgefiihrten Transports noch einen Hinweis auf das Transportgut. Die
Transportkosten kdnnen somit nicht konkret einer Lieferung zugeordnet werden. Esist
sodann unklar, weshalb ein auslandisches Transportunternehmen eine Transportleistung an
die beiden nahestehenden Unternehmungen erbringt, zumal die verkaufende
Beschwerdefuhrerin wie auch die beiden kaufenden nahestehenden Unternehmungen in der
Schweiz domiziliert sind. Wirde indessen eine direkte Lieferung aus dem Ausland
vorliegen, wére fraglich, weshalb gemass den betreffenden Buchhaltungen sowohl bei der
Beschwerdefiuhrerin a's auch bei den beiden nahestehenden Unternehmungen beim
Wareneinkauf Einkaufsspesen bzw. Transportkosten angefallen wéren. Die
Beschwerdefiihrerin vermag letztlich nicht stichhaltig zu belegen, dass die geltend
gemachten Transportkosten effektiv fur die betreffenden Wareneinkdufe angefallen sind.
Ihr gelingt es demzufolge nicht, mit Bezug auf die Transportkosten die offensichtliche
Unrichtigkeit der Schitzung nachzuweisen. Im Ubrigen handelt es sich nach den
Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin (vgl. Schreiben vom 14. Oktober 2014 S. 3) auch
bel den weiteren offerierten Transportbel egen um gleichartige Quittungen wie die beiden
oben erwéhnten. Auf die Einreichung der weiteren Transportbel ege kann unter diesen
Umstanden in antizipierter Beweiswirdigung verzichtet werden (zur antizipierten
Beweiswurdigung vgl. statt vieler: BGE 131 1 153 E. 3; Urteil des BV Ger A 6537/2013 und
A-7158/2013 vom 23. September 2014 E. 3.3).

E.44.4

Die Beschwerdefhrerin macht schliesslich geltend, dass die ESTV bei der Berechnung der
Drittpreise gegentber der K Einzelfirma per 31. Dezember 2008 zu Unrecht
Dienstleistungsertrage in der Hohe von Fr. 240'000.- beim "Umsatz Textilien" eingerechnet
habe (vgl. Eventualantrag 3). Dieser Einwand ist begriindet. Die Schétzung ist insofern



offensichtlich fehlerhaft und zu korrigieren. Die ESTV anerkennt in ihrer Vernehmlassung
vom 6. August 2014 ebenfalls diesen Einwand und beantragt entsprechend, die Beschwerde
im Umfang von Fr. 9290.- gutzuheissen. Die in diesem Punkt Gbereinstimmenden

Partei antrdge decken sich mit der Aktenlage, weshalb die Beschwerde im Umfang von Fr.
9'290.- gutzuheissen ist. Im Mehrbetrag ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist.

E.5

Die Beschwerdeftihrerin obsiegt nur zu einem marginalen Tell, was im vorliegenden Fall
fUr die Kostentragung unberticksichtigt bleiben kann. Ausgangsgemass hat die
Beschwerdefihrerin die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Diese sind auf
Fr. 8500.- festzusetzen (Art. 4 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der von der
Beschwerdefihrerin einbezahlte Kostenvorschussist fur die Bezahlung der
Verfahrenskosten zu verwenden. Eine Parteientschéadigung ist trotz marginalem Obsiegen
nicht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG e contrario und Art. 7 Abs. 1 VGKE e contrario
sowie Art. 7 Abs. 3VGKE).
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