BVGer A-7522/2006 vom 15. Dezember 2009

Bundesverwaltungsgericht, 2009-12-15, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger A-7522 2006
FR: TAF A-7522/2006 du 15 décembre 2009

IT: TAF A-7522/2006 del 15 dicembre 2009

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 Verfligungen 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. Es Ubernimmt die Beurteilung der Ende 2006 bel der
SRK hangigen Rechtsmittel und wendet das neue Verfahrensrecht an (Art. 53 Abs. 2 VGG).
Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist demnach einzutreten. Aufgrund
der Abschreibung des Beschwerdeverfahrens A-7791/2006 ertbrigt sich hingegen der
Antrag auf Vereinigung der Verfahren.

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Einspracheentscheid grundsétzlich
in vollem Umfang Uberprifen. Im Beschwerdeverfahren gelten die Untersuchungsmaxime,
wonach der Sachverhalt von Amtes wegen festzustellenist (Art. 12 VwVG), und der
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 62 Abs. 4 VwVG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist demzufolge verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt
die richtige Rechtsnorm anzuwenden, d.h. jenen Rechtssatz anzuwenden, den es as den
zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von der es Gberzeugt ist. Dies
bedeutet, dass es eine Beschwerde auch aus einem anderen als den geltend gemachten
Grunden (teilweise) gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer
Begriindung bestatigen kann, die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts A-1561/2006 vom 5. Januar 2009 E. 1.3, A-1569/2006 vom 8.
Oktober 2008 E. 1.2; BVGE 2007/41 E. 2 mit Hinweisen).

E.21

Der Mehrwertsteuer unterliegen im Inland gegen Entgelt erbrachte Lieferungen von
Gegenstanden, im Inland gegen Entgelt erbrachte Dienstleistungen, der Eigenverbrauch
sowie der Bezug von Dienstlei stungen gegen Entgelt von Unternehmen mit Sitzim Ausland
(Art. 5Bst. ad MWSTG). Als Dienstleistung gilt jede Leistung, die keine Lieferung eines
Gegenstandes ist (Art. 7 Abs. 1 MWSTG,; vgl. statt vieler: Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-1572/2006 vom 21. August 2008 E. 2.1).



E.221

Die Voraussetzungen der subjektiven Steuerpflicht ergeben sich aus Art. 21 MWSTG.
Demnach ist grundsétzlich steuerpflichtig, wer eine mit der Erzielung von Einnahmen
verbundene gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstandig austibt, sofern seine
Lieferungen, seine Dienstleistungen und sein Eigenverbrauch im Inland jahrlich gesamthaft
Fr. 75'000.-- Ubersteigen (Art. 21 Abs. 1 MWSTG). Von der Steuerpflicht ausgenommen ist
gemass Art. 25 Abs. 1 Bst. aMWSTG ein Unternehmen mit einem Jahresumsatz nach Art.
21 Abs. 3MWSTG bis zu Fr. 250'000.--, sofern die nach Abzug der Vorsteuer verbleibende
Steuer (sogenannte Steuerzahllast) regelmassig nicht mehr als Fr. 4'000.-- im Jahr betragen
wurde (vgl. statt vieler: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1652/2006 vom 22. Juni
2009 E. 2.1).

E.222

Steuerpflichtig ist nach Art. 24 MWSTG Uberdies, wer im Kalenderjahr unter den in Art. 10
MWST G aufgestellten V oraussetzungen fur mehr als Fr. 10'000.-- Dienstleistungen von
Unternehmen mit Sitz im Ausland bezieht. Soweit der Bezliger nicht bereits nach Art. 21
Abs. 1 MWSTG steuerpflichtig ist, beschréankt sich die Steuerpflicht auf diese Beziige. Fir
die nach Art. 21 Abs. 1 MWSTG steuerpflichtige Person gilt die Mindestgrenze von Fr.
10'000.-- im Kalenderjahr ebenfalls, doch hat sie jeden Bezug zu deklarieren (vgl. auch
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1444/2006 und A-1445/2006 vom 22. Juli 2008
E. 3.2). Die Grenze von Fr. 10'000.-- ist nicht al's Freigrenze zu verstehen. Wird dieser
Betrag Uberschritten, ist flr den gesamten Bezug von Dienstleistungen von Unternehmen
mit Sitzim Ausland die MWST geschuldet und nicht bloss fir den die Fr. 10'000.--
Ubersteigenden Teil (Speziabroschire 02 " Steuerpflicht bei der Mehrwertsteuer”,
September 2000, Ziff. 5; DIETER METZGER, Kurzkommentar zum
Mehrwertsteuergesetz, Bern 2000, Rz. 4).

E.223

Zur Wahrung der Wettbewerbsneutralitét oder zur Vereinfachung der Steuererhebung kann
die ESTV unter den von ihr festzusetzenden Bedingungen derjenigen Person, welche nach
Art. 21 Abs. 1 MWSTG die gesetzlich festgel egte Mindestumsatzgrenze nicht erreicht oder
nach Art. 25 Abs. 1 MWSTG von der Steuerpflicht ausgenommen ist, gestatten, sich der
Steuerpflicht freiwillig zu unterstellen (Art. 27 Abs. 1 MWSTG,; so genannte subjektive
Option). Die von der Rechtsprechung als zuléssig erachtete Verwaltungspraxis der ESTV
verlangt, dass pro Jahr ein Mindestumsatz von Fr. 40'000.-- erzielt wird (vgl. Wegleitung
2001 zur Mehrwertsteuer, Rz. 688; Spezialbroschiire Nr. 02, a.a.O., Ziff. 4.2.1; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1652/2006 vom 22. Juni 2009 E. 2.2, A-12/2007 vom 28.
Januar 2009 E. 2.2.1, A-1371/2006 vom 26. Juli 2007 E. 2.2.1; BVGE 2007/38 E. 4.1.2).
Der Mindestumsatz von Fr. 40'000.-- kann insbesondere erzielt werden aus steuerbaren
Leistungen an Steuerpflichtige im Inland bzw. vergitungsberechtigte auslandische
Unternehmen und/oder Exporten oder Leistungen von inléndischen Unternehmen im
Ausland, die steuerbar waren, wenn sie im Inland erbracht wirden (Spezialbroschiire Nr.
02, aa0., Ziff. 4.2.1). Im Weiteren ist nach der Praxis der ESTV eine riickwirkende
Eintragung grundsétzlich nicht moglich. Sie kann in der Regel frihestens auf den Beginn
des laufenden Quartals, in welchem das Gesuch gestellt worden ist, erfolgen (vgl.
Speziabroschire Nr. 02, a.a.O., Ziff. 4.1). Eine riickwirkende Option fur die freiwillige
subjektive Steuerpflicht ist somit grundsétzlich nicht mdglich. Die ESTV hat diesbezliglich
jedoch eine klare Toleranz eingefuihrt, indem sie eine Rickwirkung auch ohne formelles



Gesuch und ohne Bewilligung zul&sst, wenn der Steuerpflichtige sémtliche materiellen und
formellen Voraussetzungen von Beginn weg erfiillt hat. Die SRK und auch das
Bundesverwal tungsgericht haben diese Praxis mehrfach beobachtet und als rechtmassig
bestétigt (BV GE 2007/38 E. 4.1.3, 4.2; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-1411/2006 vom 14. Mai 2007 E. 4.2, 4.2.2, 4.2.3; Entscheid der SRK vom 4. November
2005, veroffentlicht in VPB 70.40 E. 4b/bb, vom 13. Juni 2003 [SRK 2002-081] E. 2c). Mit
Art. 27 Abs. 2 MWSTG besteht eine weitere Optionsmdglichkeit, die keinen bereits zu
erreichenden Mindestumsatz vorsieht. Diese Bestimmung kann fir digjenigen Unternehmen
von Bedeutung sein, welche - infolge fehlender V oraussetzungen - nicht nach Art. 21 oder
Art. 27 Abs. 1 MWSTG als Mehrwertsteuerpflichtige registriert werden konnen.
Unternehmen, die eine Téatigkeit neu aufgenommen haben und die darauf ausgerichtet sind,
spatestens innert funf Jahren im Inland regelméssig steuerbare Jahresumsétze von mehr as
Fr. 250'000.-- zu erzielen, wird ein Rechtsanspruch auf freiwillige Unterstellung unter die
Steuerpflicht eingerdumt. Die Steuerpflicht beginnt dabei mit Aufnahme der Tétigkeit (Art.
27 Abs. 2 MWSTG,; vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-12/2007 vom 28. Januar
2009 E. 2.2.2). Inihrem Merkblatt Nr. 17, Option nach Art. 27 Abs. 2 MWSTG, gliltig ab 1.
Januar 2001, halt die ESTV zudem in Ziff. 4 fest, dass der Optionsantrag grundsétzlich in
demjenigen Quartal einzureichen sai, in dem die Tétigkeit aufgenommen wird. Bel
verspateter Anmeldung bestehe kein Anspruch auf Vergitungszins fir geltend gemachte
Vorsteuern fir die riickliegende Zeit. Daraus zieht das Bundesverwaltungsgericht den
Schluss, dass nach der Praxis der ESTV eine rickwirkende Option auch im Rahmen von
Art. 27 Abs. 2 MWSTG mdglich ist (vgl. dazu BV GE 2007/38 E. 4.1.3 in fine).

E.231

Verwendet die steuerpflichtige Person Gegenstande oder Dienstleistungen fir steuerbare
Ausgangsleistungen, so kann sie gemass Art. 38 Abs. 1 Bst. b MWSTG in ihrer
Steuerabrechnung u.a. die von ihr fir den Bezug von Diend eistungen von Unternehmen mit
Sitz im Ausland deklarierte Steuer abziehen.

E. 232

Erste Voraussetzung eines Anspruchs auf Vorsteuerabzug ist demnach die subjektive
Steuerpflicht, sei es von Gesetzes wegen (E. 2.2.1) oder aufgrund freiwilliger Unterstellung
(E. 2.2.3). Vorsteuerabzugsberechtigt sind nur digjenigen Unternehmen, die der

M ehrwertsteuerpflicht unterstehen und als solche registriert sind (BGE 123 11 303 E. 6;
Urteil des Bundesgerichts 2A.349/2004 vom 1. Dezember 2004 E. 4.2; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-12/2007 vom 28. Januar 2009 E. 2.5.1 mit Hinweisen).

E. 233

Die Vorsteuerabzugsberechtigung setzt geméass Art. 38 Abs. 1 und 2 MWSTG zudem
voraus, dass der Mehrwertsteuerpflichtige die vorsteuerbel astete Eingangsl eistung fir
steuerbare Umsétze verwendet. Nach der Rechtsprechung bedarf es eines " objektiven
wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen steuerbarer Eingangs- und Ausgangsleistung”.
Eine Verknipfung zwischen den steuerbaren Eingangs- und Ausgangsumsatzen ist
zwingend erforderlich, wobel neben der unmittelbaren, direkten VVerwendung der
Eingangsleistung fir den Ausgangsumsatz auch eine mittelbare Verwendung gentigt, bei
welcher die Eingangsleistung nur indirekt in den Ausgangsumsatz einfliesst (BGE 132 11
353 E. 8.3, ferner E. 10; Urteile des Bundesgerichts 2A.650/2005 vom 16. August 2006 E.
3.4, 2A.175/2002 vom 23. Dezember 2002 E. 5.2 in fine; Urteile des



Bundesverwal tungsgerichts A-12/2007 vom 28. Januar 2009 E. 2.5.2, A-1418/2006 vom
14. Mai 2008 E. 6.1.2, A-1547/2006 vom 30. Januar 2008 E. 2.5).

E.241

Waren die Voraussetzungen des V orsteuerabzugs beim Empfang der Lieferung oder der
Dienstleistung nicht gegeben, treten sie jedoch spéter ein, so kann im Rahmen von Art. 42
Abs. 1 MWSTG der Vorsteuerabzug in der Abrechnung Uber digjenige Steuerperiode
vorgenommen werden, in welcher die Voraussetzungen hieftir eingetreten sind (so genannte
Einlageentsteuerung; vgl. zum Begriff TOBIAS FELIX ROHNER, Der nachtrégliche

V orsteuerabzug [ Einlageentsteuerung] im schwelzerischen MWSTG und nach der 6.
MwSt.-Richtlinie der EU, Bern 2007, S. 3 ff. mit Hinweisen; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-1478/2006 vom 10. Mé&rz 2008 E. 2.2.2). Wurde der
Gegenstand in der Zeit zwischen dem Empfang der Lieferung und dem Eintritt der

V oraussetzungen fir den Vorsteuerabzug in Gebrauch genommen, so vermindert sich die
abziehbare Vorsteuer fir jedes in dieser Zeitspanne abgelaufene Jahr bel beweglichen
Gegensténden linear um 1/5, bei unbeweglichen Gegensténden linear um 1/20 (Art. 42 Abs.
3 Satz 1 MWSTG). Bel Dienstleistungen, die vor dem Eintritt der V oraussetzungen fir den
V orsteuerabzug teilweise genutzt wurden, berechnet sich die abziehbare Vorsteuer vom
Wert des noch nicht genutzten Teils (Art. 42 Abs. 3 Satz 2 MWSTG; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1418/2006 vom 14. Mai 2008 E. 6.2.1, A-1597/2006 und
A-1598/2006 vom 17. August 2009 E. 3.3). Gemass der Ubergangsregelung von Art. 94
Abs. 4 MWSTG gelten die Bestimmungen Uber die spétere Entstehung des Anspruchs auf
Vorsteuerabzug nach Art. 42 MWSTG auch dann, wenn nach bisherigem Recht (d.h. nach
der MWSTYV) die Voraussetzungen des V orsteuerabzugs nicht gegeben waren.

E.24.2

Art. 42 MWSTG entspricht dem Rechtscharakter der Mehrwertsteuer als
Netto-Allphasensteuer und dem Sinn des V orsteuerabzugs, der darin besteht - in
Verwirklichung des Grundsatzes der Steuerneutralitét - den Steuerpflichtigen von der
Mehrwertsteuer zu entlasten, wenn und soweit Eingangsleistungen fir steuerbare Zwecke
verwendet werden (vgl. ALOIS CAMENZIND/NIKLAUS HONAUER/KLAUSA.
VALLENDER, Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], Bern 2003, 2. Aufl., Rz.
1496). Zur Bemessung der Einlageentsteuerung ist deshalb nach Art. 42 Abs. 3 MWSTG
bei bezogenen Dienstleistungen derjenige Teil, der bereits vor dem Eintritt der

V oraussetzungen fir den Vorsteuerabzug genutzt worden ist, nicht zu entsteuern, daer als
konsumiert gilt. Insoweit ist der Steuerpflichtige némlich Endverbraucher des Vorbezugs
und definitiver Trager der darauf lastenden Steuer (vgl. DANIEL RIEDO, Vom Wesen der
Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen
auf das schweizerische Recht, Bern 1999, S. 275). Bei demjenigen Teil der
Eingangsleistung hingegen, der nach Eintritt der Mdglichkeit zur Einlageentsteuerung
direkt oder indirekt in steuerbare Ausgangsleistungen einfliesst, kann der nachtragliche

V orsteuerabzug vorgenommen werden. Esist somit im Einzelfall aufgrund einer
wirtschaftlichen Betrachtung zu prifen, inwiewelt die Eingangsleistung bereits genutzt
worden ist (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1418/2006 vom 14. Mai 2008 E.
6.2.2). Wurde die bezogene Eingangsleistung (noch) nicht genutzt, besteht kein Anlass den
Vorsteuerabzug einzuschranken und damit die "Nichtnutzung" endgiltig zu belasten
(ROHNER, a.a.0., S. 160). Massgebend ist, dass ein Steuerpflichtiger die

L eistungseingange Uberhaupt fir steuerbare Zwecke nutzt, unabhangig davon, ob dies



sofort oder erst zu einem spéteren Zeitpunkt geschieht. Die Steuer auf einer Vorleistung, die
in steuerbare Ausgangsleistungen eingeht, darf fir den Steuerpflichtigen nicht zum
Kostenfaktor werden (RIEDO, a.a.O., S. 275 f.). Nicht entscheidend ist letztlich, ob der

L eistungsbezug aktiviert worden bzw. in welchem Mass buchhalterisch eine Abschreibung
erfolgt ist. Die buchhalterische Erfassung von Leistungen kann zwar ein Indiz fur eine
mehrwertsteuerrechtliche Qualifikation sein, vermag jedoch die wirtschaftliche Realitét
nicht zu &ndern. Massgebend ist nicht die Sichtweise der Buchfihrung, sondern die
wirtschaftliche Betrachtungsweise (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1418/2006
vom 14. Mai 2008 E. 4.2, A-1378/2006 vom 27. Mérz 2008 E. 3.4.6; Entscheid der SRK
vom 13. Dezember 2004 [SRK 2003-098] E. 4b, bestétigt durch das Urteil des
Bundesgerichts 2A.65/2005 vom 17. Oktober 2005).

E.243

Beim Instrument der Einlageentsteuerung handelt es sich lediglich um einen Sonderfall des
V orsteuerabzugsrechts, bel dem der Zeitpunkt der Anspruchentstehung auf Entsteuerung
spéter entsteht oder wieder auflebt (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-1478/2006
vom 10. Méarz 2008 E. 2.2.2; ROHNER, aaO., S. 6;
CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, aaO., Rz. 1501; MICHAELA MERZ,
Mehrwertsteuer im Gemeinwesen - Ausgewahlte Problemkreise, Der Schweizer
Treuhander [ST] 2003 S. 548; vgl. auch die Eingliederung von Art. 42 MWSTG unter das
4. Kapitel des 2. Titels, welches den Vorsteuerabzug regelt). Daes sich bel den Vorsteuern
um steuermindernde Tatsachen handelt, obliegt der formgerechte Beweis fir deren
Vorliegen dem Steuerpflichtigen (statt vieler: Urtell des Bundesgerichts 2A.406/2002 vom
31. Marz 2004 E. 3.4; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1373/2006 vom 16.
November 2007 E. 2.1; Entscheid der SRK vom 14. Januar 2005, verdffentlicht in
Verwaltunspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 69.88 E. 3c/bb mit Hinwels).

E.251

Am 1. Juli 2006 sind Art. 15aund Art. 45aMWSTGV in Kraft getreten. Art. 45a
MWSTGV hélt allgemein fest, dass allein aufgrund von Formmangeln keine
Steuernachforderung erhoben wird, wenn erkennbar ist oder die steuerpflichtige Person
nachweist, dass durch die Nichteinhaltung einer Formvorschrift des Gesetzes oder dieser
Verordnung fur die Erstellung von Belegen fir den Bund kein Steuerausfall entstanden ist
(zu dieser neuen Bestimmungen und deren riickwirkenden Anwendung ausfihrlich: Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-1438/2006 vom 11. Juni 2007 E. 3.3, A-1476/2006 vom
26. April 2007 E. 4.2.3, A-1352/2006 vom 25. April 2007 E. 6, A-1455/2006 vom 25. April
2007 E. 5.4). In Ziff. 2.11 ihrer Praxismitteilung vom 27. Oktober 2006 zum neuen
Verordnungsrecht hédlt die ESTV fest, dass Unternehmen, die fir die freiwillige subjektive
Steuerpflicht optieren, in der Vergangenheit getétigte Dienstlei stungsbeziige aus dem
Ausland inihrer ersten Abrechnung, die auf das bewilligte Optionsgesuch folgt,
nachdeklarieren und der Vorsteuerabzug vornehmen kdnnen, soweit die bezogenen
Dienstleistungen fur steuerbare Zwecke verwendet werden. Fir sonstige in der
rickliegenden Zeit angefallene Vorsteuern sei ein Abzug im Rahmen der
Einlageentsteuerung moglich (vgl. Praxismitteilung der ESTV "Behandlung von
Formmangeln" vom 27. Oktober 2006, Ziff. 2.11, S. 11).

E.25.2



Art. 45aMWSTGYV ist aufgrund des klaren Wortlauts einzig bei VVorliegen von
Formmangeln anwendbar. Formvorschriften in Gesetz, Verordnungen und
Verwaltungspraxis sollen nicht Uberspitzt formalistisch, sondern pragmatisch angewendet
werden. Es soll vermieden werden, dass das Nichteinhalten von Formvorschriften zu
Steuernachbel astungen fuhrt. Gesetzliche Vorschriften oder selbst die Verwaltungspraxis
der ESTV werden dadurch, wie von der Rechtsprechung wiederholt festgestellt, nicht
aufgehoben. Sie bleiben vielmehr giltig und sind von den Steuerpflichtigen zu beachten.
Materiellrechtliche Vorschriften oder materiellrechtliche Mangel bleiben folglich von Art.
45a MWSTGV unberiihrt (statt vieler: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1596/2006
vom 2. April 2009 E. 5.3.3.1, A-1501/2006 vom 11. November 2008 E. 8.6.2, A-1438/2006
vom 11. Juni 2007 E. 3.3, A-1476/2006 vom 26. April 2007 E. 5.2.2, bestatigt durch das
Urteil des Bundesgerichts 2C_263/2007 vom 24. August 2007 E. 5.2).

E.3

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die BeschwerdefUhrerin in den Jahren 2000-2003
Dienstleistungen von Unternehmen mit Sitz im Ausland bezog. Nicht im Streit liegt ebenso,
dassdie ESTV die Mehrwertsteuer auf diesen Beziigen geméss Art. 24 i.V.m. Art. 10
MWST G rechtmassig nacherhoben hat, da sie mehr als Fr. 10'000.-- jahrlich ausmachten
(E. 2.2.2). Fraglich ist hingegen, ob die ESTV aufgrund des Optionsgesuchs vom 22. Mérz
2004 zu Recht auf eine subjektive Steuerpflicht der Beschwerdefiihrerin ab dem 1. Januar
2004 erkannt bzw. diese ins Register der Mehrwertsteuerpflichtigen eingetragen hat,
obwohl sie eine rtickwirkende Eintragung auf anfangs 1999 bzw. 2001 verlangt hatte (vgl.
Schreiben der BeschwerdefUhrerin vom 22. Mérz 2004 sowie vom 29. September 2004).
Auch wenn die Beschwerdefthrerin den Zeitpunkt der Unterstellung unter die Steuerpflicht
in ihrer Beschwerde nicht mehr bestreitet, hat das Bundesverwaltungsgericht diese Frage
vorab zu klé&ren, da es das Recht von Amtes wegen anzuwenden hat (E. 1.2).

E.311

Die ESTV verweigerte eine freiwillige Unterstellung unter die Steuerpflicht vor dem Jahr
2004, da die BeschwerdefUihrerin das Optionsgesuch am 22. Mérz 2004 gestellt habe und
eine rickwirkende Eintragung nicht moglich sei. Nach der durch die Rechtsprechung
bestétigten Praxis der ESTV kann dieser Auffassung nicht gefolgt werden. Eine freiwillige
Unterstellung unter die Steuerpflicht wird dann riickwirkend bejaht, wenn zwar kein
rechtzeitiges formelles Gesuch gestellt worden ist, die materiellen und (Ubrigen) formellen
V oraussetzungen fur die Option aber ab dem zurtickliegenden Zeitpunkt gegeben waren (E.
2.2.3). Die Beschwerdefuihrerin hat nachgewiesen, dass sieim Jahr 2003
Beratungsleistungen in der Hohe von Euro 90'000.-- an Unternehmen im Ausland erbracht
hat (vgl. Beschwerdebeilage Nr. 10). Die ESTV bestreitet dies nicht. Diese Leistungen
waéren steuerbar, wenn sieim Inland erbracht worden wéren (vgl. E. 2.2.3). Die
Mindestumsatzgrenze von Fr. 40'000.-- fUr eine freiwillige Unterstellung unter die
Steuerpflicht im Jahr 2003 ist somit erfullt. Die Weigerung der ESTV, die
Beschwerdefthrerin riickwirkend der freiwilligen Steuerpflicht zu unterstellen, war somit
fr das Jahr 2003 unrechtmassig. Eine frihere Unterstellung unter die Steuerpflicht war
hingegen nicht moéglich, da die BeschwerdefUhrerin vor 2003 keine Umsétze erzielte. Im
Ubrigen konnte auch keine (riickwirkende) Unterstellung nach Art. 27 Abs. 2 MWSTG
erfolgen, da sie keine Umsétze im Inland von regelmassig tber Fr. 250'000.-- innert funf
Jahren seit Aufnahme der Tétigkeit im Jahr 1999 nachgewiesen hat. Das von der
Beschwerdefiihrerin eingereichte "License Agreement” vom 26./27. Februar 2004 (amtl.



Akten Nr. 1b) kann dafur offensichtlich keinen Beweis erbringen, da sie sich darin zur
Einrdumungen von Lizenzen an eine Unternehmung in Deutschland verpflichtete. Es
handelt sich somit nicht um Umsétze im Inland, sondern der Ort dieser Leistungen liegt
gemass Art. 14 Abs. 3 Bst. aMWSTG beim Empfanger und demnach im Ausland.

E.312

Nach dem Gesagten, hétte die ESTV die Beschwerdefthrerin auf den 1. Januar 2003 der
freiwilligen Steuerpflicht unterstellen mussen. Fir die bezogenen Dienstlei stungen im Jahr
2003 (Managementlei stungen sowie Software-Entwicklungsleistungen) ist somit der volle
Vorsteuerabzug zu gewéhren. In der Folge kann offen bleiben, ob das verspétete
Optionsgesuch im Mérz 2004 - wie die ESTV in ihrer Vernehmlassung ausfihrt - als
"Formmangel” im Sinn von Art. 45a MWSTGV betrachtet werden kann. Dem
gemeinsamen Antrag der Beschwerdefuhrerin und der ESTV auf vollen Vorsteuerabzug fir
das Jahr 2003 im Betrage von Fr. 76'283.-- ist somit stattzugeben. Die Beschwerdeist in
diesem Punkt gutzuhei ssen.

E.3.2

Hinsichtlich der zwischen den Jahren 2000 und 2002 aus dem Ausland bezogenen
Software-Entwicklungsleistungen ist die Bemessung der Einlageentsteuerung strittig. Zu
klaren ist, ob und in welchem Ausmass die Dienstleistungen vor dem Einritt der

V oraussetzungen fur den Vorsteuerabzug im Sinn von Art. 42 Abs. 3 MWSTG "genutzt”
worden sind. Massgebend ist somit, ob die bezogenen Dienstleistungen bereits vor Beginn
der subjektiven Steuerpflicht, d.h. vor dem 1. Januar 2003, genutzt worden sind (vgl. E.
2.4.2).

E.321

Die BeschwerdefUhrerin erzielte erst im Jahr 2003 Umsétze. Auch liegen keine
Anhaltspunkte vor, dass sie die bezogenen Software-Entwicklungsleistungen fiir private
Zwecke genutzt hétte. Der Umstand, dass die Beschwerdefuhrerin diese Dienstleistungen
vor dem Jahr 2003 fir die Entwicklung ihres verkaufsfahigen Produktes verwendet hat,
stellt - entgegen der Ansicht der ESTV - keine Nutzung im Sinn von Art. 42 Abs. 3
MWSTG dar. Massgebend ist, dass zwischen den bezogenen Entwicklungsl eistungen und
den Umsétzen ab dem Jahr 2003 ein objektiver wirtschaftlicher Zusammenhang besteht (E.
2.3.3). Ein solcher ist vorliegend gegeben, da die Entwicklungsleistungen mittelbar tUber die
Herstellung der Software fur diese Umsétze verwendet worden sind. Eine friihere
Verwendung fir Ausgangsleistungen liegt nicht vor. Damit ist auch kein Endverbrauch
bzw. Konsum der bezogenen Entwicklungsleistungen vor dem Jahr 2003 gegeben (vgl. E.
2.4.2). Dem pauschalen Einwand der ESTV, dass fir die Bemessung der
Einlageentsteuerung die Dienstleistungen praxisgemass immer ab dem Jahr des Bezugs
abzuschreiben seien und spétestens innerhalb von funf Jahren vollstéandig abgeschrieben
sein missten, kann das Bundesverwaltungsgericht hier nicht folgen. Eine solche Praxis
verstosst vorliegend gegen den klaren Wortlaut von Art. 42 Abs. 3 MWSTG, der eine
"Nutzung" voraussetzt sowie gegen den Sinn und Zweck der Einlageentsteuerung, dass die
Steuer auf einer Vorleistung, diein steuerbare Ausgangsleistungen eingeht, fir den
Steuerpflichtigen nicht zum Kostenfaktor werden darf. Wurde wie hier die
Eingangsleistung noch nicht genutzt, besteht kein Anlass den Vorsteuerabzug
einzuschranken (vgl. 2.4.2). Im Weiteren ist auch die buchhalterische Behandlung der
Dienstleistung fur die Bemessung der Einlageentsteuerung nicht massgebend (E. 2.4.2in



fine). Es kann somit erst im Jahr 2003 von einer Nutzung der bezogenen
Software-Entwicklungsl eistungen gesprochen werden. Die Einlageentsteuerung erfolgt auf
den Beginn der Steuerpflicht, am 1. Januar 2003. Da keine vorgangige Nutzung der
Dienstleistungen vorliegt, ist keine Korrektur im Sinn von Art. 42 Abs. 3MWSTG
notwendig.

E.3.22

Demnach sind die gesamten Mehrwertsteuern auf den bezogenen
Software-Entwicklungsleistungen fur die Jahre 2000-2002, ausmachend Fr. 198'590.--, zu
entsteuern. Obwohl die Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde "bloss" eine
Einlageentsteuerung von Fr. 158'872.-- verlangt hat (vgl. Rechtsbegehren Nr. 4), kann das
Bundesverwaltungsgericht in Anwendung von Art. 62 Abs. 1 VwV G mehr zusprechen.
Diese sog. reformatio in meliusist grundsétzlich in jedem Fall zul&ssig (vgl. ALFRED
KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 688). Die Beschwerdeinstanz muss sich dabei allerdings
an den Streitgegenstand halten (Urteile des Bundesgerichts 2C_653/2008 vom 24. Februar
2009 E. 3.1 und 2A.87/2005 vom 28. April 2006 E. 4.1). Diese Bedingung ist vorliegend
eingehalten. Das Bundesverwaltungsgericht kann anstatt der von der Beschwerdefiihrerin
teillwel se beantragten Einlageentsteuerung, diese vollstandig gewahren. Es verhilft damit
dem Gesetz zum Durchbruch (vgl. THOMAS HABERLI, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar VWV G, Zurich/Basel/ Genf 2009, Art. 62 N. 14). Die bereits von der
ESTV gewahrten Vorsteuern von Fr. 90'760.-- sind zu beriicksichtigen.

E.323

Die Beschwerde ist somit gutzuheissen. Der Einspracheentscheid vom 21. November 2006
ist aufzuheben und die Sache an die ESTV zur neuen Berechnung im Sinn der Erwégungen
(inkl. der Korrektur des Verzugszinses bzw. zur Berechnung des V ergitungszinses) an die
ESTV zuriickzuweisen.

E.4

Die Beschwerdefhrerin hat als obsiegende Partel keine Verfahrenskosten zu tragen. Der
ESTV sind ebenfalls keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 und 2 VWV G).
Der dem Bundesverwaltungsgericht einbezahlte K ostenvorschuss (Fr. 5'000.--) ist der
Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Entscheides
zurUckzuerstatten. Die ESTV hat der obsiegenden Beschwerdefuhrerin die ihr erwachsenen
notwendigen Kosten zu entschédigen (Art. 64 Abs. 1 und 2 VWV G; Art. 7 ff. des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). In ihrem Schreiben vom 6. Juli 2007
machte die Beschwerdefiihrerin Kosten fir die Vertretung im Zusammenhang mit dem
vorliegenden Beschwerdeverfahren von Fr. 19'895.-- geltend, ohne jedoch eine Kostennote
einzureichen. Das Bundesverwaltungsgericht hat deshalb die Entschadigung auf Grund der
Akten festzusetzen (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Eine Verpflichtung des
Bundesverwaltungsgerichts, die Beschwerdefihrerin zur Einreichung der Kostennote
aufzufordern, besteht angesichts des klaren Wortlauts der Bestimmung nicht
(MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, A.A.O., RZ. 4.84). Die weiter von der
Beschwerdefuhrerin aufgefihrten Kosten fiir das Verfahren vor der ESTV kdnnen nicht
berticksichtigt werden. Art. 68 Abs. 1 MWSTG sieht vor, dassim Veranlagungsverfahren
und im Einspracheverfahren in der Regel keine Kosten erhoben und keine



Partei entschadigung ausgerichtet wird. Wird vom Grundsatz der Kostenlosigkeit dann
abgewichen, wenn der Steuerpflichtige das Verfahren schuldhaft verursacht hat, dann hat
umgekehrt die ESTV eine Partei kostenentschadigung nur dann auszurichten, wenn ihr
ebenfalls ein solches schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden kann (vgl. Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-1465/2006 vom 27. Juni 2007 E. 4). Das st hier indes weder
dargetan noch ersichtlich. Angesichts der Schwierigkeit der rechtlichen Fragestellungen
und des Umfangs der Ausfiihrungen der Beschwerdefthrerin zu den relevanten Fragen wird
die Parteientschadigung fur das Verfahren vor dem Bundesverwal tungsgericht
ermessensweise auf Fr. 8000.-- (inkl. MWST) festgesetzt.
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