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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 ESTV ist eine Behtrde im Sinne von
Art. 33 VGG. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fir die Beurteilung der vorliegenden
Beschwerden zustéandig. Soweit das VGG nichts anderes bestimmt, richtet sich gemass
dessen Art. 37 das Verfahren nach dem VwVG.

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Entscheid grundsétzlich in vollem
Umfang Uberprifen. Die Beschwerdefihrerin kann neben der Verletzung von Bundesrecht
(Art. 49 Bst. aVwVG) und der unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhaltes (Art. 49 Bst. b VwVG) auch die Riige der
Unangemessenheit erheben (Art. 49 Bst. ¢ VWV G; vgl. ANDRE MOSER/MICHAEL
BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
Basel 2008, Rz. 2.149). Im Verwaltungsbeschwerdeverfahren gilt die
Untersuchungsmaxime, wonach der Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen ist (vgl.
zum Ganzen: ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 1623 ff. und 1758 f.; ALFRED KOLZ,
Prozessmaximen im schweizerischen Verwaltungsprozess, Zirich 1974, S. 93 ff.) und der
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 62 Abs. 4 VwVG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt die richtige
Rechtsnorm anzuwenden (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2458/2009 vom 14. Juli
2009 E. 1.2 mit Hinweisen).

E.13

Grundsétzlich bildet jeder (vorinstanzliche) Entscheid ein selbstandiges Anfechtungsobjekt
und ist deshalb einzeln anzufechten und in einem separaten Verfahren zu beurteilen. Eine
Abweichung von diesem Grundsatz in Form der Beurteilung in eéinem gemeinsamen
Verfahren mit einem einzigen Urteil rechtfertigt sich dann, wenn die einzelnen
Sachverhalte in einem engen inhaltlichen Zusammenhang stehen und sich in allen Féllen
gleiche oder dhnliche Rechtsfragen stellen (vgl. BGE 131V 222 E. 1; Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts 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 (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-746/2007 vom 6. November
2009 E. 1.4; MOSER/ BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., N. 3.17). Diese Voraussetzungen
sind vorliegend zweifelsfrei erfillt. Die beiden Einspracheentscheide betreffen die selbe
Beschwerdeftihrerin, wurden identisch begriindet und die Beschwerdefthrerin hat diese mit
den selben Einwanden angefochten. Im Ubrigen beantragte sie selber die Zusammenlegung
der Verfahren.

E.14

Der Anspruch auf das rechtliche Gehor als selbstandiges Grundrecht (Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR
101]) umfasst das Recht des Privaten, in einem vor einer Verwaltungs- oder Justizbehérde
gefuhrten Verfahren mit seinem Begehren angehort zu werden, Einblick in die Akten zu
erhalten und zu den fir die Entscheidung wesentlichen Punkten Stellung nehmen zu kénnen
(vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 1672 ff.).

E.141

Der Gehdrsanspruch beinhaltet das Recht, von jeder der Verwaltungs- oder Justizbehérde
eingereichten Stellungnahme Kenntnis zu erhalten und sich dazu dussern zu kénnen,
unabhangig davon, ob diese neue Tatsachen oder Argumente enthélt und ob sie die Behdrde
tatséchlich zu beeinflussen vermag (BGE 1331 100 E. 4.3-4.5, 1331 98 E. 2.1, 132 | 42 E.
3.3.2und 3.3.3 S. 46 f.; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 3.85).

E.14.2

Der Gehorsanspruch ist nach feststehender Rechtsprechung formeller Natur, mit der Folge,
dass seine Verletzung ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde grundsétzlich zur
Aufhebung des mit dem Verfahrensmangel behafteten Entscheids fuhrt (stait vieler: BGE
1261 19 E. 2d/bb). Nach der Rechtsprechung kann eine Verletzung des Gehorsanspruchs
aber a's geheilt gelten, wenn die unterbliebene Gewahrung des rechtlichen Gehors (also
etwa die unterlassene Anhdrung, Akteneinsicht oder Zustellung von Stellungnahmen) in
einem Rechtsmittel verfahren nachgeholt wird, in dem die Beschwerdeinstanz mit der
gleichen Prifungsbefugnis entscheidet wie die untere Instanz. Die Heilung ist aber
ausgeschl ossen, wenn es sich um eine besonders schwerwiegende Verletzung der
Parteirechte handelt, zudem darf dem Beschwerdeftihrer kein Nachteil erwachsen und die
Heilung soll die Ausnahme bleiben (BGE 1291 129 E. 2.2.3, 126 V 130 E. 2b, 126 | 68 E.
2; Urtell des Bundesgerichts 1A.234/2006 vom 8. Mai 2007 E. 2.2; Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts A-1681/2006 vom 13. Méarz 2008 E. 2.4, A-1737/2006 vom 22.
August 2007 E. 2.2; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, aa.0., Rz. 986 f.).

E.15

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 gestutzt
erlassenen Vorschriften bleiben grundsétzlich weiterhin auf alle wahrend ihrer
Geltungsdauer eingetretenen Tatsachen und entstandenen Rechtsverhaltnisse anwendbar
(Art. 112 Abs. 1 MWSTG). Fur Umsétze, die vor dem 1. Januar 2010, aber nach dem
Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 2. September 1999 Uber die Mehrwertsteuer
(aMWSTG, AS 2000 1300) am 1. Januar 2001 getétigt worden sind, bleibt deshalb das
aMWSTG anwendbar. Fir Umsétze vor dem 1. Januar 2001 kommt noch die Verordnung
vom 22. Juni 1994 lber die Mehrwertsteuer (aMWSTV, AS 1994 1464) zur Anwendung



(Art. 93 Abs. 1 und Art. 94 Abs. 1 aMWSTG).

E.21

Nach Art. 4 aMWSTYV bzw. Art. 5aMWSTG unterliegen Lieferungen und Dienstleistungen
der Mehrwertsteuer nur, wenn sie gegen Entgelt erbracht werden. Die Entgeltlichkeit
erfordert einen L eistungsaustausch zwischen dem steuerpflichtigen Leistungserbringer und
dem Empfanger. Besteht kein solches Austauschverhéltnis, ist die Aktivitét
mehrwertsteuerlich irrelevant und fallt nicht in den Geltungsbereich der Mehrwertsteuer
(statt vieler: BVGE 2008/63 E. 2.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6152/2007
vom 21. August 2009 E. 2.2.1 mit Hinweisen; Entscheid der Eidgendssischen
Steuerrekurskommission [SRK] vom 18. November 2002, verdffentlicht in
Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [V PB] 67.49 E. 2al/cc). Die Annahme eines solchen
L el stungsaustausches setzt voraus, dass zwischen Leistung und Gegenleistung eine innere
wirtschaftliche Verknipfung bzw. ein direkter ursachlicher Zusammenhang gegeben ist
(BGE 13211 353 E. 4.1, 126 11 443 E. 6a, mit Hinweisen; Urtelle des Bundesgerichts
2A.410/2006 vom 18. Januar 2007 E. 5.1, vom 30. April 2004, veroffentlicht in Archiv far
Schwei zerisches Abgaberecht [ASA] 75 241 E. 3.3; BVGE 2007/39 E. 2.1).

E.22

Subventionen und andere Beitrége der 6ffentlichen Hand gehtren gemass Art. 26 Abs. 6
Bst. baMWSTYV bzw. Art. 33 Abs. 6 Bst. b aMWSTG nicht zum Entgelt. Diese fliessen
nicht in die Bemessungsgrundlage ein und unterliegen der Steuer nicht.

E.221

Eine allgemein anerkannte Umschreibung des Subventionsbegriffs gibt esim
schweizerischen Recht allerdings nicht; weder die aMWSTV noch das aMWSTG -
ebensowenig wie das MWSTG - enthalten eine Begriffsbestimmung. Das Bundesgericht hat
sich sait der Einfuhrung der Mehrwertsteuer im Jahre 1995 wiederholt mit dem
Subventionscharakter von Zahlungen (Beitrdgen) befasst. Es umschreibt Subventionen
allgemein als Leistungen kraft 6ffentlichen Rechts, die anderen Rechtspersonen fir
bestimmte Zwecke zukommen, ohne dass dies zu einer unmittel baren Gegenleistung an den
Subventionsgebenden fihre. Fur die Subvention sei wesentlich, dass sich die Empfangerin
in einer Weise verhalten wirde und Aufgaben erfiille, die dem mit der Subventionierung
verfolgten offentlichen Zweck entsprachen und zur Verwirklichung dieses Zweckes
geeignet erschienen. Seien mit der Geldleistung der offentlichen Hand keine spezifischen
Leistungen verknipft und sei die Subventionsempféngerin frei, wie sie die zur Forderung
des angestrebten Zwecks notwendigen Massnahmen treffen wolle, so deute dies auf eine
Subvention hin. Abgesehen von dieser Verhaltensbindung des Subventionsempfangers
erfolge die Subventionierung ohne wirtschaftlich gleichwertige Gegenleistung, wie das fur
die Annahme einer steuerbaren Lieferung oder Dienstleistung vorausgesetzt werde.
Subventionen seien damit von vornherein nicht Gegenstand eines
mehrwertsteuerrechtlichen Leistungsaustausches, sie seien nicht Entgelt fur eine vom
Subventionsempfangenden zu erbringende marktwirtschaftliche Leistung und fldssen
folgerichtig nicht in die Bemessungsgrundlage fur die Mehrwertsteuer ein ( BGE 126 11 443
E. 6b-e, Urteile des Bundesgerichts vom 1. September 2005, vertffentlicht in ASA 76 S.
248 E. 2.2, 2.3, vom 25. August 2000, veroffentlicht in ASA 71 S. 170f1. E. 6, 2C_105/2008
vom 25. Juni 2008 E. 3.2 und 3.3; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A- 6213/2007
vom 24. August 2009 E. 2.4.1, A-1441/2006 vom 18. September 2008 E. 2.3, A-1548/2006



vom 2. September 2008 E. 3.2).

E.222

Eine Subvention kann in verschiedenen Formen ausgerichtet werden: Geldleistung,
unverzinsliches Darlehen, Erlass einer Forderung (Schuldnachlass), unentgeltliche oder
verbilligte Dienstleistungen oder Sachleistungen, Defizitdeckung (Deckungsbeitrége),
Verrechnung, Rabatt usw. Eine Subvention kann insbesondere im ganzen oder teilweisen
Verzicht des Subventionsgebers auf eine ihm vom Subventionsempfanger geschuldete
Leistung liegen (Urteil des Bundesgerichts 2A.547/2002 vom 26. Mai 2004 E. 2.3;
Entscheide der SRK vom 8. Oktober 2002 [CRC 2001-119] E. 3b/ee, vom 28. Oktober
2004, verdffentlicht in VPB 69.41 E. 3; vgl. auch Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
A-1483/2006 vom 16. Oktober 2007 E. 3.1.2; Urteil des Bundesgerichts 2C_647/2007 vom
7. Mai 2008, veroffentlicht in ASA 78 S. 174 E. 5; Merkblatt Nr. 15 der ESTV zum
aMWSTG, Subventionen und andere Beitrage der offentlichen Hand, Ziff. 2; vgl. ferner
auch die Aufzéhlung in Art. 3 Abs. 1 Satz 2 des Bundesgesetzes vom 5. Oktober 1990 Uber
Finanzhilfen und Abgeltungen [ Subventionsgesetz, SUG, SR 616.1]). Gemeinsam ist diesen
Vorgéangen, dass damit dem Subventionsempfanger ein geldwerter Vorteil zugewendet wird
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1632/2006 vom 16. November 2009 E. 3.2.3).

E.23

Nach Art. 30 Abs. 6 aMWSTYV ist der Vorsteuerabzug verhédltnismassig zu kirzen, wenn
ein Steuerpflichtiger Subventionen oder andere Beitrage der offentlichen Hand erhdlt. Das
Bundesgericht hat die Verfassungsmassigkeit dieser Bestimmung bestétigt (BGE 126 11 443
E. 6b und ¢ mit Hinweisen; vgl. auch BGE 132 11 353 E. 4.3, 7.1; Urteil des Bundesgerichts
2A.410/2006 vom 18. Januar 2007 E. 5.2, 7.1). Ebenfalls wurde sie mit Art. 38 Abs. 8
aMWSTG ins Gesetz aufgenommen. Diestrotz der Kritik an dieser Regelung, welche as
systemwidrig betrachtet wird, weil ein Vorgang, der mangels Entgeltlichkeit nicht im
Geltungsbereich der Mehrwertsteuer liegt, aus verfassungsrechtlichen und
steuertechnischen Griinden keine verhaltnismassige V orsteuerabzugskiirzung zur Folge
haben durfte (ausfuhrlich: Entscheid der SRK vom 14. Juni 2001 [SRK 2000-142] E. 2;
DANIEL RIEDO, Vom Wesen der Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer und
von den entsprechenden Wirkungen auf das schwel zerische Recht, Bern 1999, S. 247 ff.;
DIEGO CLAVADETSCHER, in: mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die
Mehrwertsteuer, Basel 2000, N. 5 ff. zu Art. 38 Abs. 8 mit Hinweisen; ferner Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-6152/2007 vom 21. August 2009 E. 2.2.4.2). Nach Art. 33
Abs. 1 MWSTG fuhren Nichtumsétze zwar grundsétzlich nicht mehr zu
Vorsteuerkirzungen, eine verhaltnismassige V orsteuerkirzung muss hingegen gemass Art.
33 Abs. 2i.V.m. Art. 18 Abs. 2 Bst. aMWSTG bei Subventionen und ihnen
gleichgestellten Beitrdgen weiterhin vorgenommen werden (vgl. Botschaft des Bundesrats
zur Vereinfachung der Mehrwertsteuer vom 26. Juni 2008, BBI 2008 S. 6979).

E.3

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Stadt St. Gallen der Beschwerdefthrerin
zumindest seit den Jahren 1966 und 1981 das Messeareal unentgeltlich im Baurecht zur
Verfigung gestellt und sie erméchtigt hat, die im Rahmen ihrer Bedirfnisse notwendigen
ober- und unterirdischen Bauten und Anlagen zu erstellen, beizubehalten und zu erneuern,
sowie die baurechtsbel asteten Grundstticke fur alle Zwecke zu nutzen, dieim Rahmen ihrer
Statuten liegen (vgl. Anderungsvertrage vom 5. April 1995 zu den Baurechtsvertragen vom



15. August / 31. Oktober 1966 bzw. vom 23. Dezember 1981; vgl. amtl. Akten Nr. 8). Nicht
im Streit liegt im Weiteren, dass die Stadt St. Gallen ein Interesse an der Durchfiihrung der
betreffenden Messen, insbesondere der (...) hat. Die von der ESTV im Einspracheverfahren
bei der Stadt St. Gallen eingeholten weiteren Unterlagen belegen dies zusétzlich. Fraglich
ist zunéchst, ob der Umstand, dassdie ESTV diese Unterlagen der Beschwerdefhrerin
nicht zukommen liess, eine Verletzung des rechtlichen Gehors darstellt. Obwohl die
Beschwerdefuhrerin auf die Geltendmachung einer solchen Verletzung verzichtet, hat das
Bundesverwal tungsgericht diese Frage von Amtes wegen zu prifen (E. 4). Im Weiteren ist
strittig, ob die ESTV zu Recht die unentgeltliche Einrdumung der Baurechte als Beitrag der
Offentlichen Hand bzw. Subvention betrachtet hat (E. 5.1). Im Bejahungsfall ist zu prifen,
ob eine einmalige Subvention im Jahr der Errichtung des Baurechts gegeben ist, wie dies
die BeschwerdefUhrerin darstellt, oder - nach Meinung der ESTV - eine Subvention in der
Hohe eines jahrlichen Baurechtszinses vorliegt (5.2). Schliesslich muss gepriift werden, ob
die ESTV die Hohe der Subvention pflichtgemass geschétzt hat (E. 5.3).

E.4

Die ESTV hat im Einspracheverfahren bei der Stadt St. Gallen verschiedene Unterlagen
(Bericht des Stadtrates vom 17. April 1962, Bericht und Antrag an die Burgerschaft tber
die Verlegung der (...) auf das definitive Messeareal vom 18. September 1962, Bericht des
Stadtrates vom 9. September 1965 sowie die Vorlage an den Grossen Rat Uber die neuen
vertraglichen Vereinbarungen mit der X. vom 16. August 1994; amtl. Akten Nr.
12) eingeholt, ohne die Beschwerdeflhrerin darliber vor Erlass der Einspracheentscheide in
Kenntnis zu setzen. Damit hat sie den Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf rechtliches
Gehor verletzt. Die Prozessrechtsverletzung ist aber nicht besonders schwerwiegend, da es
sich um Unterlagen handelt, die im Wesentlichen die unbestrittenen Tatsachen
untermauern, dass das Baurecht unentgeltlich eingeraumt worden ist und dass die Stadt St.
Gallen ein Interesse an den von der Beschwerdeftihrerin durchgefiihrten Messen hat. Im
Weiteren hatte die Beschwerdefuhrerin vor dem Bundesverwaltungsgericht die
Moglichkeit, sich dazu zu ussern, wurde ihr die Vernehmlassung der Vorinstanz doch mit
Verfigung vom 9. Dezember 2009 zur Kenntnis gebracht; die Beschwerdefihrerin hat
darauf jedoch keine Eingabe eingereicht. Da das Bundesverwaltungsgericht die
angefochtenen Entscheide mit derselben Kognition Uberprift wie die ESTV, kann die
Verletzung des Gehorsanspruchs somit nach der Rechtsprechung als geheilt gelten. Der
Beschwerdefihrerin entsteht dadurch kein Nachteil (vgl. E. 1.4.2).

E.51

Fir das Vorliegen einer Subvention muss der Beschwerdefiihrerin vom Gemeinwesen ein
geldwerter Vorteil zugewendet worden sein (E. 2.2.2). Diesist vorliegend der Fall, dadie
Stadt St. Gallen der Beschwerdefhrerin die Grundstticke im Baurecht unentgeltlich
Uberliess; Baurechte werden im Regelfall entgeltlich eingerdumt, d.h. Ublicherweiseist die
Baurechtsnehmerin verpflichtet, einen jahrlichen Baurechtszins zu entrichten (dazu E.
5.2.2). Der Erlass des Baurechtszinses kann, wie die ESTV zu Recht ausfiihrt, - im
Gegensatz zur Ansicht der Beschwerdefhrerin - nicht als Schenkung gewertet werden, da
ein Gemeinwesen grundsétzlich nicht befugt ist, etwas zu verschenken (BGE 126 11 443 E.
6c mit Hinweisen). Weiter ist Voraussetzung, dass die BeschwerdefUhrerin den geldwerten
Vorteil nicht im Rahmen eines mehrwertsteuerrechtlich relevanten L el stungsaustausches
erhielt. Den beiden Anderungsvertragen vom 26. Mai 1995 zu den Baurechtsvertrédgen vom
15. August / 31. Oktober 1966 bzw. vom 23. Dezember 1981 sind keinerlei unmittelbare



Gegenleistungen zu entnehmen, welche die Beschwerdefiihrerin der Stadt St. Gallen zu
erbringen hétte. Solche ergeben sich auch nicht aus den anderen bei den Akten liegenden
Unterlagen, welche die ESTV beigezogen hat. Auch der Gesellschaftszweck erwéahnt die
Durchfihrung der Messen nicht mit Bezug auf die Stadt St. Gallen, sondern spricht davon,
dass die Messen im Interesse der ganzen Ostschweiz durchgefiihrt werden. Die Stadt St.
Gallen wollte somit mit der unentgeltlichen Einraumung der Baurechte die Durchfihrung
der Messen allgemein unterstiitzen, die im 6ffentlichen Interesse liegen, ohne eine
entsprechende marktwirtschaftliche Gegenleistung zu verlangen. Die unentgeltliche
Einrdumung der Baurechte stellt deshalb kein Entgelt fir eine mehrwertsteuerliche Leistung
dar (vgl. E. 2.2.1). Wirtschaftlich betrachtet ist der Baurechtszins fur den Grundei gentiimer
eine Verzinsung des im Grundstiick investierten oder gebundenen Kapitals, welches der
Grundeigentiimer wegen der Belastung des Grundstiicks mit dem Baurecht nicht auf andere
Weiserealisieren kann (PETER R. ISLER, in Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Basel 1998, N. 15 zu Art. 779a ZGB); Baurechtszinse dienen somit
wirtschaftlich gesehen dem gleichen Zweck wie Darlehenszinse. Weil die
mehrwertsteuerliche Qualifikation von Vorgéngen nach standiger Rechtsprechung nicht in
erster Linie aus einer zivil-, sprich vertragsrechtlichen Sicht, sondern nach wirtschaftlichen,
tatséchlichen Kriterien zu erfolgen hat (Urteil des Bundesgerichts 2A.304/2003 vom 14.
November 2003 E. 3.6.1 mit Hinweisen; Entscheide der SRK vom 5. Juli 2005,
veroffentlicht in VPB 70.7 E. 2a, vom 18. November 2002, verdffentlicht in VPB 67.49 E.
3c/aa, je mit Hinweisen; ausfuhrlich: Riedo, aa.O., S. 112 Fn. 125; Jean-Marc Rivier/Annie
Rochat, Lataxe sur lavaleur gjoutée, Fribourg 2000, S. 24), kann die Rechtsprechung,
welche zur Behandlung des Verzichts auf Darlehenszinsen als Subvention entwickelt
worden ist, auch fur den Verzicht auf einen Baurechtszins herangezogen werden. Der
Zinsverzicht eines Gemeinwesens stellt jedoch nur dann eine Subvention dar, wenn - was
beim Darlehen regelmassig der Fall ist (vgl. Entscheid der SRK vom 28. Oktober 2004,
verdffentlicht in VPB 69.41 E. 3) - Ublicherweise ein Zins verlangt wirde; nicht
erforderlich ist, dass ein Anspruch auf Zins bestand, sondern es gentigt - wie gesagt - die
Ublichkeit eines Zinses (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1579/2006 vom 19.
November 2009 E. 4.4.1). Bei der Einrdumung von Baurechten ist die Vereinbarung eines
Baurechtszinses, d.h. eine jahrliche Verzinsung, der Normalfall (B. HENGGELER, in:
Handkommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zirich 2007, N 1 zu Art. 7791 ZGB;
TUOR/SCHNY DER/SCHMID, Das Schwelzerische Zivilgesetzbuch, 12. A., Zirich 2002,
S. 963; implizite auch ISLER, a.a.O., N 7 zu Art. 779aZGB). Eswird somit Ublicherweise
ein jahrlicher Baurechtszins a's Gegenleistung des Bauberechtigten an den
Grundeigenttimer fir die Einrdumung des Baurechts vereinbart, weshalb die ESTV zu
Recht von einem jahrlichen geldwerten Vorteil in der Hohe des Zinsverzichts ausging. Der
Beschwerdefuhrerin ist zwar grundsétzlich zuzustimmen, dass es der Partelautonomie
obliege, ob ein Baurechtszins vereinbart werde oder nicht, doch geht dieser Hinweisim
vorliegenden Zusammenhang fehl: Fir die Qualifizierung eines Zinsverzichts des
Gemeinwesens a's Subvention ist - wie gesagt - nicht Voraussetzung, dass ein Zins
vereinbart wurde, sondern lediglich, dass die Verzinsung tblich ist.

E.5.2

Die ESTV geht davon aus, dass im Verzicht auf einen marktkonformen Baurechtszins eine
jahrlich wiederkehrende Subvention liege, wahrend die Beschwerdefihrerin der Auffassung
ist, dass die offentliche Hand bei Begriindung des Baurechts auf eine einmalige Abgeltung
(abdiskontierte Einmalzahlung) fir die ganze Vertragsdauer verzichtet habe und dieser



Verzicht somit nicht in die zur Diskussion stehenden Abrechnungsperioden falle. Was die
Argumentation der BeschwerdefUhrerin anbelangt, ist festzuhalten, dass sich diese aus den
Vertragstexten nicht ergibt, halten doch die Vertragséanderungen vom 26. Mai 1995 beidein
Ziff. 7 lediglich fest, dass das Baurecht unentgeltlich erteilt wird. Vielmehr ist die Frage, ob
ein jahrlicher Baurechtszins oder einmalige Abfindung zu leisten ware, wenn das Baurecht
entgeltlich eingerdumt worden waére, - logischerweise - nicht geregelt. Wie eine
entsprechende V ertragserganzung nach den Regeln des Privatrechts zu erfolgen hétte, muss
vorliegend nicht gepriift werden, denn, wie die ESTV im angefochtenen Entscheid zu Recht
ausfuhrt, wirde es sich bei einer Einmalzahlung lediglich um den kapitalisierten
Baurechtszins handeln - dies ergibt sich aus der wirtschaftlichen Betrachtungsweise - , so
dass sich die Frage der jahrlichen Zinsersparnis in gleicher Weise stellen wirde.

E.53

Die ESTV hat die Hohe des Zinsverzichtes geschétzt, indem sie einen Landwert von Fr.
600.- pro m2 einsetzte (fur 12730 m2) und diesen mit dem in der betreffenden Periode
geltenden Zinsfuss fUr erste alte variable Hypotheken der St. Galler Kantonalbank
multiplizierte. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet eventualiter diese Berechnung, indem sie
ausfuhrt, die Beschwerdefuhrerin hétte die Hohe der fiktiven Baurechtszinse zu beweisen,
essel auf die bei Begriindung der Baurechte herrschenden Verhdtnisse und tiblichen
Regelungen abzustellen und die vorgenommene Berechnung sel nicht sachgerecht.

E.53.1

Zur Vornahme einer Schétzung des Zinsverzichts war die ESTV befugt und verpflichtet,
nachdem die Beschwerdefihrerin - unter Verletzung des Selbstveranlagungsprinzips - keine
Vorsteuerkiirzung aufgrund der Subvention deklariert hat.

E.53.2

Was die Schatzung des Baurechtszinses anbelangt, ist eingangs in Erinnerung zu rufen, dass
auch bei Schéatzung einzelner Positionen einer Abrechnung die fir die
Ermessensveranlagung im Sinn von Art. 48 aMWSTV bzw. Art. 60 aMWSTG geltenden
Grundsétze zu beachten sind, namentlich in Bezug auf die Pflichten der ESTV bei der
Vornahme der Schédtzung und die M 6glichkeiten des Steuerpflichtigen, eine solche
Schétzung anzufechten (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1501/2006 vom 6.
November 2008 E. 3.2 und A-1376/2006 vom 20. November 2007 E. 4.3 mit Hinweisen).
Dies bedeutet insbesondere, dass die ESTV digenige Schatzungsmethode zu wahlen hat,
die den individuellen Verhatnissen im Betrieb des Steuerpflichtigen soweit als moglich
Rechnung trégt, auf plausiblen Angaben beruht und deren Ergebnis der wirklichen Situation
madglichst nahe kommt (Urteile des Bundesgerichts 2C_426/2007 vom 22. November 2007
E. 3.2 und 2A.522/2006 vom 1. Februar 2007 E. 3.3) . Zudem auferlegt sich das
Bundesverwaltungsgericht bei der Uberpriifung von zul&ssigerweise erfolgten
Ermessensveranlagungen eine gewisse Zurtickhaltung (Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1560/2007 vom 20. Oktober 2009 E. 4.5.2 und A-4360/2007
vom 3. Juli 2009 E. 5.1; vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_426/2007 vom 22. November
2007 E. 4.3). Sind die Voraussetzungen einer Ermessenseinschétzung erfillt, obliegt es
nach standiger Rechtsprechung dem Steuerpflichtigen, den Beweis fur die Unrichtigkeit der
Schétzung zu erbringen (Urtelle des Bundesgerichts 2C_171/2008 vom 30. Juli 2008 E. 4.3,
2A.437/2005 vom 3. Mai 2006 E. 3.3). Dabel ist eine ausfuhrliche Begriindung unter
Hinweis auf Beweismittel erforderlich (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts



A-1560/2007 vom 20. Oktober 2009 E. 4.5.2 und A-1531/2006 vom 10. Januar 2008 E.
2.5.2). Das Bundesverwaltungsgericht nimmt erst dann eine Korrektur der erstinstanzlichen
Schétzung vor, wenn der Mehrwertsteuerpflichtige den Nachweis daflir erbringt, dass der
Vorinstanz bei der Schatzung erhebliche und offensichtliche Ermessensfehler unterlaufen
sind (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1425/2006 vom 6. November 2008 E. 2,
A-1527/2006 vom 6. Mé&rz 2008 E. 2.4).

E.533

Bei der Eruierung des Marktwertes, der von vornherein nur annaherungsweise moglich ist,
kommt das Heranziehen von Vergleichswerten ohne Weiteres in Betracht; dies gilt sowohl
fUr den der Schétzung zugrundegel egten Quadratmeterpreis als auch fir den verwendeten
Zinssatz. Diese Methode der ESTV ist nicht in grundsétzlicher Hinsicht zu beanstanden,
werden Baurechtzinse doch in der Regel aufgrund der Faktoren Landwert und
Hypothekarzinsfuss berechnet (ISLER, a.a.O., N 16 zu Art. 779 aZGB). Fur die
Verzinsung stiitzte sich die ESTV praxisgemass auf den Zins fur erste Hypotheken der
ortlichen Kantonalbank, d.h. vorliegend der St. Galler Kantonalbank (vgl. Spezialbroschiire
Nr. 06, Kirzung des Vorsteuerabzugs bei gemischter Verwendung, ESTV 2001, Ziff.
1.2.3.5), was nicht zu beanstanden ist, erfolgt doch die jahrliche Verzinsung mit demim
Vorjahr geltenden Hypothekarzinsfuss. Die ESTV legte ihrer Berechnung weiter den
aktuellen Landpreis der Kontrollperiode zugrunde, was von der Beschwerdefhrerin gertigt
wurde, welche auf die Verhdtnisse bei der Errichtung bzw. bei der Abé&nderung des
Baurechts abstellen will. Dabel ist jedoch zu berticksichtigen, dass Baurechtszinsen bei
Begrundung des Baurechts nicht fur die ganze Vertragsdauer fix festgelegt werden,
vielmehr unterliegt nicht nur der Zinsfuss der jahrlichen Anpassung an den jeweils
geltenden Hypothekarzinsfuss, sondern es erfolgt auch eine periodischen Anpassung des
Landwerts, welche je nach Vertragsausgestaltung alle funf oder alle 10 Jahre statt findet
(ISLER, a.a.0., N 27). Damit sind weder bezlglich der Hohe des Hypothekarzinsfusses
noch bezlglich des Landwerts die Verhdltnisse bel Errichtung bzw. Abénderung des
Baurechts massgebend, sondern der jewells aktuelle Hypothekarzinsfuss und beziiglich des
Landwerts hochstens funf bzw. 10 Jahre zurtickliegende Verhéltnisse. Es kann somit nicht
gesagt werden, dass die von der ESTV verwendeten Werte zu einem offensichtlich
unrichtigen Ergebnis fuhrten. Zudem hétte die BeschwerdefUhrerin dies nicht bloss zu
behaupten, sondern nachzuweisen (vgl. E. 5.3.2). Diesen Nachwels hat sich nicht erbracht.
Sie machte keinerlel Angaben dazu, welches die massgebenden V erhéd tnisse gewesen
seien, geschweige denn reicht sie entsprechende Beweismittel ein. Und sie fuhrt auch weder
aus noch weist sie dies nach, dass diese Verhéltnisse sich von denjenigen, welche die ESTV
ithrer Schatzung zu Grunde gelegt hat, massgebend unterscheiden. Sie behauptet nur
pauschal, es miisse von den Verhaltnissen bei der Begriindung der Baurechte in den Jahren
1962 und 1966 und von den damals Ublichen Regeln ausgegangen werden. Damit ist die
Unrichtigkeit der Schétzung der ESTV nicht nachgewiesen. Auch der Hinwels darauf, die
ESTV habe die Hohe der fiktiven Baurechtszinsen zu beweisen, d.h. die Beweislast fur die
Hohe des Baurechtszinses liege bei der ESTV, hilft der Beschwerdefiihrerin nicht welter.
Die Beschwerdefuhrerin Ubersieht mit dieser Argumentation, dass es hier um eine
Schétzung geht, deren Unrichtigkeit die Beschwerdefthrerin zu beweisen hétte, sofern
diese nicht ins Auge springt (vgl. E. 5.3.2).

E.54



Zusammenfassend hat die ESTV zurecht den Zinsverzicht as Subvention qualifiziert, deren
Hohe pflichtgemass geschétzt und in der Folge eine V orsteuerabzugskiirzung
vorgenommen. Die Berechnung der Vorsteuerabzugskiirzung wird im Ubrigen von der
Beschwerdefuhrerin nicht bestritten. Die Beschwerde ist somit abzuweisen.

E.6

Bei diesem Verfahrensausgang sind der Beschwerdefuhrerin als unterliegende Partei
samtliche Kosten fur das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
aufzuerlegen (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWV G). Die Verfahrenskosten des vereinigten
Beschwerdeverfahrens werden auf insgesamt Fr. 7'000.-- festgesetzt (Art. 4 des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]) und der Beschwerdefthrerin zur
Zahlung auferlegt. Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG
e contrario).
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