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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 sachlich wie funktionell zustandig. Auf die im Ubrigen form-
und fristgerecht eingereichten Beschwerden ist einzutreten.

E.12

Grundsétzlich bildet jeder vorinstanzliche Entscheid ein selbstandiges Anfechtungsobjekt
und ist deshalb einzeln anzufechten. Eine Abweichung von diesem Grundsatz in Form der
Anfechtung in einem gemeinsamen Verfahren mit einem einzigen Urtell rechtfertigt sich
dann, wenn die einzelnen Sachverhalte in einem engen inhaltlichen Zusammenhang stehen
und sich in allen Féllen gleiche oder dhnliche Rechtsfragen stellen. Unter den gleichen

V oraussetzungen kénnen auch getrennt eingereichte Beschwerden in eéinem Verfahren
vereinigt werden (vgl. BGE 131V 222 E. 1; Urteile des Bundesverwal tungsgerichts
A-1612/2006 vom 9. Juli 2009 E. 1.2, A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5. Mé&rz 2009 E.
1.3 mit Hinweisen). Ein solches Vorgehen dient der Verfahrensdkonomie und liegt im
Interesse aller Beteiligten (ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ
KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, N. 3.17).
Die Voraussetzungen fur eine Verfahrensvereinigung sind vorliegend erflllt, ist doch in
beiden Féllen dasselbe Steuersubjekt betroffen, stehen die Sachverhalte in engem
inhaltlichen Zusammenhang und stellen sich gleiche oder gleichartige Rechtsfragen. Die
Verfahren A-3678/2007 und A-3680/2007 sind zu vereinigen.

E.13

Am 1. Januar 2001 sind das M ehrwertsteuergesetz vom 2. September 1999 (MWSTG, SR
641.20) sowie die zugehorige Verordnung vom 29. Mérz 2000 zum Bundesgesetz Uber die
Mehrwertsteuer (MWSTGV, SR 641.201) in Kraft getreten. Der zu beurteilende
Sachverhalt bezieht sich auf die Jahre 1999 bis 2004, so dass auf die vorliegende
Beschwerde betreffend den Sachverhalt bis Ende 2000 noch das Recht der Verordnung vom



22. Juni 1994 Uber die Mehrwertsteuer (MWSTV, AS 1994 1464) und fur die restliche Zeit
neues Recht anwendbar ist (Art. 93 und 94 MWSTG).

E.21

Die Veranlagung und Entrichtung der Mehrwertsteuer erfolgt nach dem
Selbstveranlagungsprinzip (Art. 37 f. MWSTV, Art. 46 f. MWSTG; vgl. ERNST
BLUMENSTEIN/PETER LOCHER, System des schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl.,
Ziurich 2002, S. 421 ff.). Dies bedeutet, dass der Steuerpflichtige selbst und unaufgefordert
Uber seine Umsdétze und Vorsteuern abzurechnen und innerhalb von 60 Tagen nach Ablauf
der Abrechnungsperiode den geschuldeten Mehrwertsteuerbetrag (Steuer vom Umsatz
abzuglich Vorsteuern) an die ESTV abzuliefern hat. Die ESTV ermittelt die Hohe des
geschuldeten M ehrwertsteuerbetrages nur dann an Stelle des Steuerpflichtigen, wenn dieser
seinen Pflichten nicht nachkommt (ALOIS CAMENZIND/NIKLAUS HONAUER/KLAUS
A.VALLENDER, Handbuch zum neuen Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], 2. Aufl., Bern
2003, Rz. 1680 ff.). Der Steuerpflichtige hat seine Mehrwertsteuerforderung selbst
festzustellen; er ist alein fur die vollstandige und richtige Versteuerung seiner steuerbaren
Umsétze und fur die korrekte Ermittlung der Vorsteuer verantwortlich (vgl. Kommentar des
Eidgenossischen Finanzdepartementes zur Verordnung vom 22. Juni 1994 (ber die
Mehrwertsteuer [Kommentar EFD], S. 38). Ein Verstoss des Steuerpflichtigen gegen diesen
Grundsatz ist a's schwerwiegend anzusehen, da der Steuerpflichtige durch das Missachten
dieser Vorschrift die ordnungsgemasse Erhebung der Mehrwertsteuer gefahrdet (Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 2.1, A-1634/2006 vom 31.
Maérz 2009 E. 3.4, A-1527/2006 vom 6. Mé&rz 2008 E. 2.1, A-1406/2006 vom 30. Januar
2008 E. 2.1 mit weiteren Hinweisen).

E.22

Gemass Art. 47 Abs. 1 MWSTV bzw. Art. 58 Abs. 1 MWSTG hat der

M ehrwertsteuerpflichtige seine Geschéaftsbiicher ordnungsgemass zu fihren und so
einzurichten, dass sich ausihnen die fir die Feststellung der Mehrwertsteuerpflicht sowie
fr die Berechnung der Steuer und der abziehbaren V orsteuern massgebenden Tatsachen
leicht und zuverlassig ermitteln lassen. Die ESTV kann hiertiber ndhere Bestimmungen
aufstellen. Von dieser Befugnis hat sie mit dem Erlass der "Wegleitung 1997 fir
Mehrwertsteuerpflichtige” vom Frihling 1997 (Wegleitung 1997) und 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. 870 ff. Wegleitung 1997, Rz. 878 ff. Wegleitung 2001). Alle
Geschéftsfalle mussen fortlaufend, chronologisch und | iickenl os aufgezei chnet werden (Rz.
874 Wegleitung 1997, Rz. 884 Wegleitung 2001) und ale Eintragungen haben sich auf
entsprechende Belege zu stiitzen, so dass die einzelnen Geschéftsvorfélle von der
Eintragung in die Hilfs- und Grundbiicher bis zur Steuerabrechnung und bis zum
Jahresabschluss sowie umgekehrt leicht und genau verfolgt werden kénnen (" Prifspur”;
vgl. Rz. 879 Wegleitung 1997, Rz. 890 Wegleitung 2001).

E.23

Liegen keine oder nur unvollstéandige Aufzeichnungen vor, oder stimmen die
ausgewiesenen Ergebnisse mit dem wirklichen Sachverhalt offensichtlich nicht Uberein, so
nimmt die ESTV nach Art. 48 MWSTV bzw. Art. 60 MWSTG eine Schdtzung nach
pflichtgeméssem Ermessen vor. Eine Ermessenstaxation ist somit immer dann nétig, wenn



eine steuerpflichtige Person ihren Obliegenheiten zur Mitwirkung nicht ordnungsgemass
nachkommt und entweder Uberhaupt keine oder aber unvollstandige oder ungeniigende
Aufzeichnungen fuhrt (DIETER METZGER, Kurzkommentar zum Mehrwertsteuergesetz,
Bern 2000, S. 190 Rz. 1). Die Ermessenseinschatzung ist logische Folge von Art. 50
MWSTV bzw. Art. 62 MWSTG, der die ESTV beauftragt, die Erfillung der den
Steuerpflichtigen obliegenden Pflichten zu Gberprifen (Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts 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 Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 69 S. 519).

E.31

Zu unterscheiden sind zwei voneinander unabhangige Konstellationen, welche zu einer
Ermessenseinschatzung gemass Art. 48 MWSTYV bzw. Art. 60 MWSTG fuhren. Erstens
geht es um digenige der ungeniigenden Aufzeichnung, wobel elne Schétzung insbesondere
dann erfolgen muss, wenn die Verstosse gegen die formellen Buchhatungsregeln 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-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 Buchflhrung die
Durchfuhrung einer Schatzung erfordern, wenn die ausgewiesenen Ergebnisse mit dem
wirklichen Sachverhalt offensichtlich nicht Gbereinstimmen. Diesist nach der
Rechtsprechung der Fall, wenn die in den Biichern enthaltenen Geschéftsergebnisse von
den von der Steuerverwaltung erhobenen branchenspezifischen Erfahrungszahlen
wesentlich abweichen, vorausgesetzt der Steuerpflichtigeist nicht in der Lage, allféllige
besondere Umstande, auf Grund welcher diese Abweichung erklart werden kann,
nachzuwei sen 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). Fir das Vorliegen der V oraussetzungen zur Vornahme einer
Ermessenseinschatzung ist nach den allgemeinen Regeln die ESTV bewelsbelastet (Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 3.1, A-1578/2006 vom 2.
Oktober 2008 E. 5.3, A-1527/2006 vom 6. Mérz 2008 E. 2.4, A-1531/2006 vom 10. Januar
2008 E. 2.4; BLUMENSTEIN/LOCHER, aa.0., S. 454).

E.3.2

Sind die Voraussetzungen fr eine Ermessenstaxation erfUillt, ist die ESTV nicht nur
berechtigt, sondern verpflichtet, eine solche nach pflichtgeméassem Ermessen vorzunehmen.
Die Félle, in denen die Steuerpflichtigen ihre Mitwirkungspflichten nicht wahrnehmen und
keine, unvollstandige oder ungentigende Aufzeichnungen Uber ihre Umsétze fuhren, dirfen
keine Steuerausfalle zur Folge haben (Kommentar EFD zu Art. 48 MWSTV; Urtell des
Bundesgerichts 2A.552/2006 vom 1. Februar 2007 E. 3.2: Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 3.2, A-1549/2006 vom 16.
Mai 2008 E. 3.2).

E.41

Die ESTV hat die Schatzung nach pflichtgeméssem Ermessen vorzunehmen, d.h. digjenige
Schétzungsmethode zu wahlen, die den individuellen Verhdtnissen im Betrieb der
Steuerpflichtigen soweit als moglich Rechnung tragt, auf plausiblen Angaben beruht und
deren Ergebnis der wirklichen Situation mdglichst 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,
vom 29. August 1991, veroffentlicht in ASA 61 S. 819 E. 3, vom 4. Mai 1983,
veroffentlicht in ASA 52 S. 238 E. 4). Die Ermessensveranlagung hat somit zum Ziel, den
tatséchlichen Gegebenheiten mdglichst gerecht zu werden. Es haftet ihr deshalb eine
gewisse Unsicherheit an, die der Steuerpflichtige aufgrund seiner Pflichtverletzung jedoch
selber zu vertreten hat (Urtell des Bundesgerichts 2A.437/2005 vom 3. Mai 2006 E. 3.2;
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts 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,
A-1531/2006 vom 10. Januar 2008 E. 2.5.1 mit Hinweisen). Ein pflichtgem&sses Ermessen
schliesst ein, dass die ESTV in zumutbarem Rahmen Auskiinfte, Nachweise und Belege bel
Dritten einholt (METZGER, a.a.0., S. 190 Rz. 3). Im Weiteren ist dem Steuerpflichtigen
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.4.2

In Betracht fallen einerseits Schétzungsmethoden, die auf eine Ergénzung oder
Rekonstruktion der ungentigenden 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, aa.O.,in: ASA 69 S. 526 ff.). Bei der Anwendung von Erfahrungszahlen ist
alerdings deren Streubreite zu beachten, wenn eine den individuellen Verhatnissen gerecht
werdende Schétzung erfolgen soll (Urtelle des Bundesgerichts vom 4. Mai 1983,
veroffentlicht in ASA 52 S. 234 E. 4, vom 31. Méarz 1983, verdffentlicht in ASA 50 S. 669
E. 2). Die brauchbaren Teile der Buchhaltung und allenfalls vorhandene Belege sind soweit
als moglich bei der Schéatzung mitzuberticksichtigen. Sie konnen durchaus als Basiswerte
der Ermessenstaxation fungieren (Urteile des Bundesverwal tungsgerichts A-4360/2007
vom 3. Juli 2009 E. 4.2, A-1634/2006 vom 31. Méarz 2009 E. 3.7, A-1578/2006 vom 2.
Oktober 2008 E. 4.2, A-1549/2006 vom 16. Mai 2008 E. 4.2, A-1527/2006 vom 6. Mé&rz
2008 E. 2.3).

E.5

Ob die Voraussetzungen fiir die Vornahme einer Ermessensveranlagung gegeben sind,
Uberprift das Bundesverwaltungsgericht uneingeschrankt (Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-4360/2007 vom 3. Juli 2009 E. 5.1, A-1523/2006 vom 10.
Dezember 2008 E. 2.2, A-1475/2006 vom 20. November 2008 E. 2.1, A-1406/2006 vom
30. Januar 2008 E. 1.3 mit weiteren Hinweisen). Das Bundesverwal tungsgericht auferlegt
sich indessen bei der Uberpriifung von zul ssigerweise erfolgten Ermessensveranlagungen
eine gewisse Zurlckhaltung (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1596/2006 vom 2.
April 2009 E. 2.5.3) und fuhrt so die gefestigte diesbeziigliche Rechtsprechung der SRK
weiter, die hdchstrichterlich bestatigt worden ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2C_426/2007 vom 22. November 2007 E. 4.3).

E.6.1

Im vorliegenden Fall schétzte die ESTV zunéchst den unverbuchten Warenaufwand des
Beschwerdefiihrers, indem sie seine verbuchten und die unverbuchten Warenbezlige von
einigen ausgewahlten Lieferanten im Jahr 2001 verglich, woraus sie unverbuchten im
Verhdtnis zum verbuchten Warenaufwand von 4,03% errechnete (vgl. amtl. Akten Nr. 2).



Diesen Anteil von 4,03% unverbuchtem Warenaufwand legte sie auf die Jahre 1999 bis
2003 um. Im Weiteren ging sie bei der vorgenommenen kalkulatorischen Umsatzermittlung
von einem Warenaufwand von 30% des Umsatzes aus. In den Einspracheentscheiden vom
26. April 2007 sah die ESTV jedoch von der dargel egten Umlage des unverbuchten
Warenaufwandes ab und legte der kalkulatorischen Umsatzermittlung den tatséchlich
bereinigten Warenaufwand zugrunde, d.h. dem verbuchten Warenaufwand wurden nur die
in den jeweiligen Jahren tatsachlich festgestellten, unverbuchten Wareneinkaufe
hinzugerechnet (wobel die ESTV in den Jahren 1999 und 2003 keinen unverbuchten
Warenaufwand festgestellt hatte). Fir die kalkul atorische Umsatzermittlung nahm sie wie
bis anhin einen Warenaufwand von 30% an. Der BeschwerdefUhrer ist der Ansicht, sein
Warenaufwand entspreche rund 31% des Umsatzes und hélt den angenommenen
Warenaufwand der ESTV von 30% fir willkarlich und nicht den tatséchlichen
Verhaltnissen entsprechend. Er bemangelt aber nicht das Aufaddieren des festgestellten
unverbuchten Warenaufwands fir die Jahre 2000-2002 durch die ESTV.

E.6.2.1

Offensichtlich kam die ESTV im Laufe des Einspracheverfahrens zum Schluss, dass
bezlglich der Berechnung des Warenaufwands eine Schétzung angesichts der vorliegenden
Geschéftsbuicher nicht notwendig war. Sie hiess die Einsprachen deshalb in einem
erheblichen Umfang gut und korrigierte den Warenaufwand bloss noch um die konkret
festgestellten, unverbuchten Lieferantenrechnungen. Sie hielt indessen daran fest, den
Umsatz kalkulatorisch aufgrund ihrer Erfahrungszahlen zu ermitteln, wobei sie davon
ausging, dass der Warenaufwand 30% des Umsatzes entspricht. Die unvollstandige

V erbuchung von Rechnungen einzelner Lieferanten und damit von Aufwandpositionen
stellt zwar einen Verstoss gegen die formellen Buchhaltungsregeln dar, er ist vorliegend
aber nicht derart gravierend, dass die materielle Richtigkeit der Buchhaltungsergebnisse
generell in Frage zu stellen wére (E. 2.3, 3.1). Entgegen der Ansicht der ESTV lassen die
unverbuchten Lieferantenrechnungen nicht zwingend auf hthere Umsétze schliessen. Threm
pauschalen Einwand, es widerspreche der allgemeinen Lebenserfahrung, dass
Aufwendungen nicht verbucht wirden und die daraus resultierenden Umsétze hingegen
schon (Vernehmlassung, Ziff. 2.1), kann in dieser Form nicht gefolgt werden. Im Ubrigen
bestreitet der BeschwerdefUhrer die Richtigkeit der Aufrechnungen des unverbuchten
Warenaufwands nicht.

E.6.2.2

Zur Prifung, ob die ESTV zu Recht eine Ermessenseinschétzung des Umsatzes
vorgenommen hat, bleibt die Frage zu beantworten, ob die ausgewiesenen Umsétze
erheblich von den von der Steuerverwaltung erhobenen branchenspezifischen
Erfahrungszahlen abweichen (E. 3.1). Die ESTV geht bel Restaurationsbetrieben wie dem
vorliegenden mit hauptséchlich italienischer Kiiche davon aus, dass der Warenaufwand
30% des Umsatzes entspricht. Unter Berlicksichtigung des nachtréglich aufgerechneten
unverbuchten Warenaufwands ergibt sich beim Beschwerdefthrer im Jahr 2000 ein
Warenaufwand von 31,81%, im Jahr 2001 ein solcher von 30,76%, im Jahr 2002 30,97%
und im Jahr 2003 31,35%, im Durchschnitt der Jahre 2000 bis 2003 ein Warenaufwand von
31,22% des Umsatzes. Der tatsachlich ausgewiesene Warenaufwand des
Beschwerdefiihrers von durchschnittlich 31,22% liegt nicht derart weit vom erhobenen
Branchendurchschnitt von 30% der ESTV, dass eine Korrektur gerechtfertigt erscheint; er
liegt vielmehr in einer den individuellen Verhatnissen durchaus gerecht werdenden



Streubreite (E. 4.2). Die ESTV legt auch nicht dar, inwiefern ihr errechneter
Erfahrungsdurchschnitt den tatsachlichen Verhaltnissen des Beschwerdef iihrers besser
entspreche. Damit bleibt fur eine Umsatzschétzung aufgrund von Erfahrungszahlen kein
Raum mehr.

E.6.2.3

Die Voraussetzungen fur elne Ermessenstaxation sind nicht erftillt und die ESTV ist weder
berechtigt noch verpflichtet, eine solche vorzunehmen (E. 3.2). Vielmehr ist grundsétzlich
der verbuchte Umsatz des BeschwerdefUhrers (korrigiert durch die nicht im Streit liegenden
Positionen wie Personal verpflegung und Naturalbezlige, vgl. Einspracheentscheid, Seite 6)
massgebend. Die Beschwerde ist deshalb gutzuheissen und die Angelegenheit zur korrekten
Berechnung der Mehrwertsteuern im Sinn der Erwagungen fur die Zeit vom 1. Januar 1999
bis 30. September 2004 an die ESTV zurlickzuwel sen.

E.7

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat der Beschwerdefiihrer nach Art. 63 Abs. 1 VwVG
keine Verfahrenskosten zu tragen. Der geleistete K ostenvorschuss von Fr. 4'300.-- (fOr
beide Verfahren) wird ihm zurlickerstattet. Die V orinstanz hat dem obsiegenden
Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung auszurichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VWV G;
Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Parteientschadigung wird in
Anwendung von Art. 7 Abs. 1 VGKE auf Fr. 3'000.-- (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer)
festgesetzt.
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