BVGer A-4695/2008 vom 24. Marz 2011

Bundesverwaltungsgericht, 2011-03-24, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvgerA-4695 2008
FR: TAF A-4695/2008 du 24 mars 2011

IT: TAF A-4695/2008 del 24 marzo 2011

Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht
Beschwerden gegen Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32
VGG gegeben ist. Eine solche liegt nicht vor und die Vorinstanz ist eine Behérde im Sinne
von Art. 33 VGG. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde zustandig. Soweit das VGG nichts anderes bestimmt, richtet sich
das Verfahren nach dem VwVG (Art. 37 VGG).

E.121

Gemass Art. 38 VWV G darf den Parteien aus mangel hafter Eréffnung kein Nachteil
erwachsen. Die angemessene Folge eines Eréffnungsfehlers lasst sich nicht in allgemeiner
Weise umschreiben. Uber dieseist im Einzelfall (und nach Vertrauensgrundsétzen) zu
entscheiden (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A 2784/2010 vom 9. September 2010
E. 2.1, A-3817/2008 vom 20. Juli 2010 E. 1.3.2). Schwer wiegende Er6ffnungsfehler
konnen die Nichtigkeit einer Verfligung nach sich ziehen (BGE 132 11 342 E. 2.1 mit
Hinweisen). Die Verfligung, die erwiesenermassen keiner Partei eréffnet wurde und
insofern behdrdenintern bleibt, entfaltet keinerlei Rechtswirkung. Sie gilt als nicht existent,
bis sie er6ffnet wird (Felix Uhlmann/Alexandra Schwank, in: Praxiskommentar VWV G,
Zirich/Basel/Genf 2009, N 9 zu Art. 38). Die Unwirksamkeit der nicht eréffneten
Verflgung ist von Amtes wegen zu beachten (BGE 122 | 97 E. 3a/bb; Entscheid der
Eidgendssischen Steuerrekurskommission [SRK] vom 4. Mai 1999, verdffentlicht in
Verwaltungspraxis des Bundes [VPB] 64.45 E. 2¢). Die Beweidast fur die erfolgte
Zustellung und fr den Zeitpunkt der Zustellung tragt in jedem Fall die Behdrde, welche die
Zustellung veranlasst hat (so schon Entscheid der SRK vom 20. Februar 1996,
veroffentlicht in VPB 61.66 E. 3a).

E. 122

Der Beschwerdefihrer macht geltend, der Einspracheentscheid vom 11. Juni 2008 habe die
Steuerperioden vom 1. Quartal 2001 bis 4. Quartal 2003 nicht einbezogen. Die ESTV ist
dagegen der Ansicht, sie habe am 11. Juni 2008 sowohl einen Einspracheentscheid
betreffend die Steuerperioden vom 1. bis 4. Quartal 2000 als auch einen solchen betreffend
die Steuerperioden vom 1. Quartal 2001 bis 4. Quartal 2003 erlassen. Beide Entscheide
habe sie dem Beschwerdefihrer in demselben Couvert zugestellt. Gerade durch diese



Vorgehensweise kann die ESTV den Nachweis nicht erbringen, dass sie (neben dem
unbestrittenermassen zugestellten Einspracheentscheid betreffend die Steuerperioden vom
1. bis4. Quartal 2000) ebenfalls einen Einspracheentscheid betreffend die Steuerperioden
vom 1. Quartal 2001 bis 4. Quartal 2003 zustellte. Dadie ESTV die Beweidlast fur die
Zustellung beider Einspracheentscheide tragt und sie diesen Nachweis nicht erbringen kann,
ist zu ihren Lasten davon auszugehen, dass sich im Couvert nur der Einspracheentscheid
betreffend die Steuerperioden vom 1. bis 4. Quartal 2000 befand. Der Einspracheentscheid
betreffend die Steuerperioden vom 1. Quartal 2001 bis 4. Quartal 2003 entfaltet deshalb
keinerlei Rechtswirkung. Der betreffende Entscheid ist nicht zu berticksichtigen und kann
folglich nicht Anfechtungsobjekt im vorliegenden Verfahren sein.

E.13

Anfechtungsobjekt im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bildet einzig der
vorinstanzliche Entscheid (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3198/2009 vom 2.
September 2010 E. 1.4.1; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler, Prozessieren
vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.7). Im vorliegenden Verfahren ist
somit einzig der Einspracheentscheid der ESTV Anfechtungsobjekt, nicht aber die
Erganzungsabrechnungen. Soweit der Beschwerdefuhrer mit seinem Rechtsbegehren den
Antrag stellt, die Erganzungsabrechnungen seien aufzuheben, ist auf die Beschwerde nicht
einzutreten.

E.14

Der Erlass einer Feststellungsverfiigung bedingt, dass das schutzwiirdige Interesse nicht
durch eine rechtsgestaltende Verfiigung (bzw. eine Leistungsverfligung) gewahrt werden
kann (Urteil des Bundesgerichts 2C_726/2009 vom 20. Januar 2010 E. 1.3; BGE 126 11 300
E. 2c; BVGE 2007/24 E. 1.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 3198/2009 vom 2.
September 2010 E. 1.4.2). Dem Beschwerdefihrer fehlt hinsichtlich seines
Feststellungsbegehrens betreffend die Zeit vom 1. bis 4. Quartal 2000 ein schutzwirdiges
Interesse an dessen Behandlung, weil anhand des negativen L eistungsbegehrens, dem
Antrag auf Aufhebung der angefochtenen Nachbel astung (durch Aufhebung des
Einspracheentscheids), entschieden werden kann, ob die fragliche Steuernachbel astung zu
Recht besteht. Auf das Feststellungsbegehren ist somit nicht einzutreten.

E.15

Mit den genannten Einschrankungen ist auf die im Ubrigen frist- und formgerecht
eingereichte Beschwerde einzutreten.

E.2

Am 1. Januar 2010 ist das Bundesgesetz vom 12. Juni 2009 Uber die Mehrwertsteuer
(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 Rechtsverhatnisse an-
wendbar (Art. 112 Abs. 1 MWSTG). Dasich vorliegend die fraglichen Umsétze in der Zeit
vom 1. Januar 2000 bis 31. Dezember 2000 ereigneten, finden materiell noch die
Bestimmungen der Verordnung vom 22. Juni 1994 Uber die Mehrwertsteuer (aMWSTV,
AS 1994 1464) Anwendung (Art. 93 und 94 des Bundesgesetzes vom 2. September 1999
Uber die Mehrwertsteuer [aMWSTG, AS 2000 1300]). Demgegentiber ist das neue
mehrwertsteuerliche Verfahrensrecht im Sinne von Art. 113 Abs. 3 MWSTG auf samtliche
im Zeitpunkt des Inkrafttretens hangige Verfahren anwendbar. Allerdingsist Art. 113 Abs.



3 MWSTG insofern restriktiv auszulegen, als gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung
nur eigentliche Verfahrensnormen sofort auf héngige Verfahren anzuwenden sind, und es
dabei nicht zu einer Anwendung von neuem materiellen Recht auf altrechtliche
Sachverhalte kommen darf (ausfihrlich: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1113/2009 vom 23. Februar 2010 E. 1.3). 3.Im Streit liegt die Frage der subjektiven
Steuerpflicht des Beschwerdefiihrers bezliglich des Verkaufs von Kunstwerken aus seiner
Privatsammlung. 3.1 Subjektiv steuerpflichtig ist geméss Art. 17 Abs. 1 aMWSTV, wer
eine mit der Erzielung von Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbsténdig austibt, selbst wenn die Gewinnabsicht fehlt, sofern seine Lieferungen, seine
Dienstleistungen und sein Eigenverbrauch im Inland jéhrlich gesamthaft 75'000 Franken
Ubersteigen. Steuerpflichtig sind insbesondere natrliche Personen, Personengesellschaften,
juristische Personen des privaten und offentlichen Rechts, unselbsténdige offentliche
Anstalten sowie Personengesamtheiten ohne Rechtsfahigkeit, die unter gemeinsamer Firma
Umsdtze tétigen (Art. 17 Abs. 2 aMWSTV). 3.2 Das Gesetz setzt die selbstandige
Ausiibung einer beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit voraus. In der Rechtsprechung
werden als Indizien, welche fir eine selbsténdige Tétigkeit sprechen, insbesondere genannt:
Das Handeln und Auftreten in eigenem Namen gegeniber Dritten, das Tragen des
unternehmerischen Risikos (Gewinn und Verlust), die Wahlfreiheit, eine Aufgabe
anzunehmen oder nicht, sowie die betriebswirtschaftliche und arbeitsorganisatorische
Unabhangigkeit (vgl. Urtelle des Bundesgerichts 2C_518/2007 und 2C_519/2007 vom 11.
Mérz 2008 E. 2.2, 2P.47/2006 vom 6. Juli 2006 E. 3.2, 2P.304/2003 vom 14. November
2003 E. 3.3; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1572/2006 vom 21. August 2008 E.
2.2, A-1432/2006 vom 12. Juli 2007 E. 2.2.1, A-1580/2006 vom 16. Mai 2007 E. 2.2). Ob
eine Tatigkeit al's selbstandig oder unselbstéandig anzusehen ist, bestimmt sich aufgrund
einer umfassenden Wurdigung sémtlicher einschlagiger Faktoren (Urteil des
Bundesgerichts 2P.47/2006 vom 6. Juli 2006 E. 3.2 in fine). 3.3 Als weitere V oraussetzung
der Steuerpflicht verlangt das Gesetz eine berufliche oder gewerbliche Tétigkeit. Nach der
Rechtsprechung ist dieser Begriff umfassend zu verstehen. Jede wirtschaftliche Aktivitét
zur Erzielung von Einnahmen féllt grundsétzlich darunter, soweit sie als nachhaltig
qualifiziert werden kann (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1351/2006 vom
29.0ktober 2007 E. 3.1 und E. 5.3.1). Ob eine Tétigkeit nachhaltig ist, beurteilt sich nach
den gesamten Umsténden des Einzelfalles. Fur das Vorliegen einer solchen kdnnen
folgende (objektive) Kriterien sprechen: ein mehrjahriges Engagement, planméssiges
Vorgehen, eine auf Wiederholung angelegte Tétigkeit, die Ausfihrung von mehreren
Umsétzen, die Vornahme von mehreren gleichartigen Handlungen unter Ausnutzung
derselben Gelegenheit, die Intensitét des Tatigwerdens, die Beteiligung am Markt, der
Unterhalt eines Geschéftsbetriebs und die Art und Welse des Auftretens gegentiber
Behorden (Urteil des Bundesgerichts 2A.501/2001 vom 27. Mai 2002, verdffentlicht in:
Archiv fir Steuer- und Abgaberecht [ASA] 73/2004 S. 222 ff., E. 2.1; vgl. ferner Urteil des
Bundesgerichts 2A.125/2003 vom 10. September 2003 E. 2; Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-1351/2006 vom 29. Oktober 2007 E. 3.1). Uber die Begriffe
"gewerblich" und "beruflich" bzw. "nachhaltig" sucht der Gesetzestext die steuerbaren
Umsétze von jenen abzugrenzen, welche von Nichtunternehmern,

Unsel bstandigerwerbenden oder Privaten in einer Art und Weise getétigt werden, dasssie
nicht der Mehrwertsteuer unterliegen sollen. Unter Berticksichtigung des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitdt und der Allgemeinheit der Steuer sind die Begriffe jedoch welit
auszulegen (Urteile des Bundesgerichts 2A.304/2003 vom 14. November 2003 E. 3.3 sowie



vom 27. Mai 2002, a.a.0., E. 2.1; Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A 1351/2006 vom
29. Oktober 2007 E. 3.1). Nicht geklart ist bis anhin die Frage, ob die dargestellte
Rechtsprechung auch fiir die private Tatigkeit des Unternehmersim Bereich seiner
steuerpflichtigen Haupttétigkeit gilt oder ob sich dieser die Néhe zu seiner Haupttatigkeit
anrechnen lassen muss und deshalb in diesem Bereich von vornherein keine privaten (nicht
steuerpflichtigen) Umsétze tétigen kann (in diesem Sinn Alois Camenzind/ Niklaus
Honauer/Klaus A. Vallender, Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], 2. Auil.,
Bern 2003, S. 345 Rz. 1003 f.). Im vorliegenden Fall kann diese Frage offen bleiben, denn
selbst unter der Annahme, dass dem Beschwerdefthrer die Nahe zu seiner gewerblichen
Haupttétigkeit als Komplementar der B. nicht per se angerechnet werden duirfte,
sondern einzig auf diein der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Nachhaltigkeit der
Téatigkeit abzustellen wére, wirde dies am Entscheidergebnis nichts andern. 3.4 Im Bereich
des Kunst- und Antiquitdtenhandels hat die Mehrwertsteuergesetzgebung eine spezielle
Regelung betreffend Stellvertretung im Rahmen von Auktionen vorgesehen. Die

M ehrwertsteuerverordnung unterscheidet hinsichtlich der Steuerfolgen zwischen direkter
und indirekter Stellvertretung: Tritt der Vertreter als blosser Vermittler von Leistungen auf,
so dass das Austauschverhéltnis direkt zwischen dem Vertretenen und dem Dritten entsteht,
kommt es zwischen diesen beiden zu einem steuerbaren Umsatz (Art. 10 Abs. 1 aMWSTV).
In diesem Fall liegt direkte Stellvertretung vor. Daneben gilt die vom Vermittler erbrachte
Leistung als Dienstleistung, die grundsétzlich im Rahmen von Art. 6 aMWSTYV steuerbar
ist. Voraussetzung fur eine solche direkte Stellvertretung ist ein ausdrtickliches Handeln des
Vertretersim Namen und auf Rechnung des Vertretenen. Dies ergibt sich aus dem klaren
Gesetzeswortlaut von Art. 10 Abs. 1 aMWSTV. Fur Auktionen im Kunst- und
Antiquitétenhandel besteht diesbeziiglich eine besondere L 6sung: Direkte Stellvertretung
wird auch dann angenommen, wenn der Verkaufernamen nicht genannt wird, sofern die
Voraussetzungen von Art. 10 Abs. 4 aMWSTV kumulativ erfullt sind. Der Organisator der
Auktion selber wird wie ein Kommissionér behandelt und ist fir seine
Kommissionsleistung steuerpflichtig (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.81/2005 vom 7.
Februar 2006 E. 3). Diese so genannte Auktionatorenregelung von Art. 10 Abs. 4

aMWSTYV betrifft einzig das Stellvertretungsverhdtnis zwischen dem Einlieferer von
Kunstgegenstanden und dem Auktionator und hat auf die subjektive Steuerpflicht des
Einlieferers keinen unmittelbaren Einfluss. Dieser wird gegebenenfalls steuerpflichtig,
wenn er - entweder gegentiber den Bietern oder gegeniiber dem Auktionshaus - in eigenem
Namen auftritt (E. 3.2). 4.4.1 Im vorliegenden Fall verkaufte der Beschwerdefiihrer im
Zeitraum vom 1. Januar 2000 bis 31. Dezember 2000 unbestrittenermassen 38 Kunstwerke.
Die Verausserungen fanden im Rahmen von Auktionen tiber die Kommanditgesell schaft

B. statt, an welcher der Beschwerdefiihrer als Komplementér beteiligt ist. Nach
Angaben des Beschwerdefihrers stellte ihm das Auktionshaus die Verkaufsprovisionen zu
Drittkonditionen in Rechnung (vgl. Auktionsabrechnungen, amtl. Akten Nr. 1). Der
Beschwerdefiihrer erzielte einen Gesamtumsatz im Betrag von Fr. 734'700.-. Die fur die
Steuerpflicht erforderliche Umsatzhdhe von mehr als Fr. 75'000.- geméass Art. 17 Abs. 1
aMWSTYV ist damit erreicht. 4.2 Aus den bei den Akten liegenden Auktionsabrechnungen
ergibt sich, dass der Beschwerdefthrer gegentiber der B. im eigenen Namen
auftrat. Des Weiteren erfolgten die Verkaufe auf wirtschaftliches Risiko des
Beschwerdefuhrers. Der Beschwerdefuhrer handelte insbesondere im Verhdtnis zur

B. wirtschaftlich unabhangig. Wie dargetan (E. 3.4 hiervor), ist fur die Frage der
subjektiven Steuerpflicht des Beschwerdefihrers nicht massgebend, ob dieser oder die



B. gegenuber den Bietern in Erscheinung trat. Entscheidend ist einzig, dass der
Beschwerdefiihrer effektiv im eigenen Namen handelte und auftrat. Die selbstandige
Auslibung im Sinnevon Art. 17 Abs. 1 aMWSTYV ist demnach gegeben. 4.3 Umstritten ist
vorliegend die Frage, ob die Téatigkeit des Beschwerdefuhrers als gewerblich oder beruflich
resp. als nachhaltig im Sinne von Art. 17 Abs. 1 aMWSTYV zu betrachten ist. Wie erwahnt,
tétigte der Beschwerdeflhrer in der Zeit vom 1. Januar bis 31. Dezember 2000 38 Verkaufe
und erzielte dabel einen Umsatz von insgesamt Fr. 734'700.-. Bei dieser Einnahmenhohe
kann nicht mehr von gelegentlichen Umsétzen gesprochen werden. Fir die Nachhaltigkeit
der Tétigkeit spricht auch der Umstand, dass die Verkéaufe nicht "en bloc", sondern
gestaffelt erfolgten. Die Tétigkeit des Beschwerdefhrers war damit auf Wiederholung
angelegt. Des Weitern standen die Verkaufe - gemass den eigenen Angaben des
Beschwerdefiihers - in Zusammenhang mit dem Finanzbedarf fir die Renovierung einer
privaten Liegenschaft. Die hierfir erforderliche Liquiditét bedingte ein geplantes Vorgehen
beim Verkauf der Objekte. Entgegen dem Vorbringen des BeschwerdefUhrers handelte es
sich bel der Renovierung der Liegenschaft nicht "um einen dusseren Einfluss, der zwingend
den Verkauf der Objekte verlangte”, soweit dies denn tberhaupt entscheidend ware. Der
Entscheid dazu wurde vom Beschwerdefiihrer selber getroffen, der die Renovierung plante
und die Finanzierung durch den Verkauf der Kunstobjekte sicherstellte. Von mehr oder
weniger zuféllig erzielten Umsatzen kann deshalb keine Rede sein. Entgegen der Ansicht
des BeschwerdefUhrers spricht sein Marktauftritt (bloss) gegentiber der B. bzw. der
Umstand, dass er gegentiber den Bietern an den Auktionen nicht im eigenen Namen auftrat,
nicht gegen die Nachhaltigkeit seiner Tétigkeit. Beim Verkauf von Kunstgegensténden im
Rahmen von Auktionen ist es gerade typisch, den Einlieferer nicht namentlich zu nennen
(aus diesem Grunde gibt es die Auktionatorenregelung nach Art. 10 Abs. 4 aMWSTV;; vgl.
E. 3.4 hiervor). Ebenfalls nicht gegen die Nachhaltigkeit spricht, dass der Beschwerdefihrer
- laut seinen Ausfiihrungen - die Kunstobjekte urspringlich nicht zum Zwecke des
Wiederverkaufs erworben hatte. Massgebend ist die Nachhaltigkeit der steuerbaren
Téatigkeit, d.h. der Verkauf der Kunstobjekte. Das Motiv des vorgangigen Erwerbs spielt
dabei keine Rolle. Unerheblich ist des Weitern, ob der Beschwerdefiihrer die Kunstobjekte
dem Privat- oder dem Geschéaftsvermdgen zuordnete und ob er diese privat versicherte und
als Privatvermogen versteuerte (vgl. BGE 123 11 304 f. E. 6b; Urteil des Bundesgerichts
2A.222/2002 vom 4. September 2002 E. 3.4; Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A
1351/2006 vom 29. Oktober 2007 E. 5.3.2). Zutreffend sind hingegen die Ausfiihrungen des
Beschwerdefiihrers, dass er zur Durchfiihrung der fraglichen Verkaufe keinen eigentlichen
Geschéftsbetrieb fuhrte und gegentiber den Behorden nicht als (Einzel-) Unternehmer
auftrat. In Anbetracht aller weiteren Umstande, die fir die Nachhaltigkeit der Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers sprechen - insbesondere der Hohe des Gesamtumsatzes, der auf
Wiederholung angelegten Tétigkeit und der Planméassigkeit des Vorgehens -, fallen diese
zwel Kriterien indessen nicht ins Gewicht. Unter Berticksichtigung aller relevanten
Kriterien und in Anbetracht dessen, dass die Begriffe "gewerblich oder beruflich” resp.
"nachhaltig" weit auszulegen sind (vgl. E. 3.3 hiervor), ist die gewerbliche Natur der
Téatigkeit des Beschwerdefihrers zu bejahen. Die Vorinstanz hat Art. 17 Abs. 1 aMWSTV
bundesrechtskonform angewendet. 4.4 Zusammenfassend ergibt sich, dass der
Beschwerdefiihrer in der Zeit vom 1. bis4. Quartal 2000 selbstandig und nachhaltig
Kunstobjekte verkaufte. Da die Umsatzschwelle von Fr. 75'000.- tUberschritten wurde, ist
seine subjektive Steuerpflicht gegeben. Die Beschwerde ist demnach abzuweisen, soweit
darauf einzutreten ist.



E.5

Die Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 2'700.- sind dem Beschwerdefihrer aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VwWVG) und mit dem geleisteten K ostenvorschuss in gleicher Hohe zu
verrechnen. Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG e
contrario).
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