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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Angefochten ist ein Entscheid der ESTV und damit eine Verfigung nach Art. 5 des Bundes-
gesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021).
Grundsétzlich ist das Bundesverwaltungsgericht zustandige Beschwerdeinstanz (Art. 31
und Art. 33 Bst. d des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsge-
richt [VGG, SR 173.32]). Doch ist geméss Art. 32 Abs. 2 Bst. a VGG die Beschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht unzuléssig gegen Verfuigungen, die nach einem anderen Bundes-
gesetz durch Einsprache oder durch Beschwerde an eine andere Behorde im Sinne von Art.
33 Bst. c-f VGG anfechtbar sind, was bel Entscheiden der ESTV in Mehrwert-
steuerbelangen regelméssig der Fall ist (Art. 52 Abs. 1 der Verordnung vom 22. Juni 1994
Uber die Mehrwertsteuer [aMWSTV, AS 1994 1464]; Art. 64 Abs. 1 aMWSTG und Art. 83
Abs. 1 des Mehrwertsteuergesetzes vom 12. Juni 2009 [MWSTG, SR 641.20]). Allerdings
sehen sowohl das ate wie auch das neue MWSTG (anders als noch dieaMWSTV) die
Moglichkeit der Sprungbeschwerde vor. Uber deren Zulassigkeit im vorliegenden Fall hat
das Bundesverwaltungsgericht mit Zwischenverfiigung vom 16. Dezember 2009 rechtskréf-
tig entschieden. Darauf ist nicht zurlickzukommen. Auf die frist- und formgerecht einge-
reichte Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bundesverwaltungsgericht weitere Beweise anerboten.
Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung kann das Beweisverfahren geschlossen werden,
wenn die noch im Raum stehenden Beweisantrége eine nicht erhebliche Tatsache betreffen
oder offensichtlich untauglich sind, etwa weil ihnen die Beweiseignung abgeht oder umge-
kehrt die betreffende Tatsache aus den Akten bereits gentigend ersichtlich ist (BGE 131 |
153 E. 3 mit Hinweisen; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubthler, Prozessieren
vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 3.144 mit Hinweisen). Das Bundesver-
waltungsgericht erachtet aufgrund der ihm vorliegenden Beweise den Sachverhalt fur gent-
gend geklart. Auf die Erhebung weiterer Beweise wird verzichtet.

E.2

Die BeschwerdefUhrerin stellt den Verfahrensantrag, es sei von einer Veréffentlichung des
Urteils abzusehen, denn selbst bei einer anonymisierten Vertffentlichung sei ihrem Ge-
heimhaltungsinteresse nicht Genlige getan. Die Konstellation sei in der Schweiz einmalig
und konne sofort von jedem Leser erkannt und der Beschwerdef Gihrerin zugeordnet werden.
Sie wolle vermeiden, dass in einer breiten Offentlichkeit die in diesem Fall thematisierten



Punkte diskutiert werden.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht hat am 21. Februar 2008 gestiitzt auf Art. 16 Abs. 1 Bst. a
VGG das Informationsreglement fUr das Bundesverwaltungsgericht
(Informationsreglement, SR 173.320.4) erlassen. Dieses unterscheidet zwischen dem
Verkinden und dem Verdéffentlichen von Entscheiden.

E.211

Gemass Art. 42 VGG und Art. 4 Abs. 1 des Informationsreglements («Verkiinden von
Entscheiden») legt das Bundesverwaltungsgericht alle Entscheide im Dispositiv mit
Rubrum wahrend 30 Tagen nach deren Eréffnung und nach Ablauf der Sperrfristen
offentlich auf. Die Auflage erfolgt in nicht anonymisierter Form. Art. 4 Abs. 2 des Informa-
tionsreglements sieht eine Ausnahme vor fur Féale, in denen eine Anonymisierung zum
Schutz der Personlichkeit oder anderer privater oder 6ffentlicher Interessen geboten ist.
Doch geht dasim Mehrwertsteuergesetz (vgl. Art. 74 Abs. 1 MWSTG) festgehaltene
Geheimhaltungsgebot den Bestimmungen des Informationsreglements ohnehin vor. Urteile
auf dem Gebiet des Steuerrechts werden deshalb grundsétzlich anonymisiert verkindet.

E.21.2

Gleichzeitig verdffentlicht das Bundesverwaltungsgericht gemass Art. 5 des
Informationsreglements («V ertffentlichung von Entscheiden») seine Entscheide sowohl in
einer elektronischen Entscheiddatenbank wie auch in einer amtlichen Entscheidsammlung.
In der elektronischen Entscheiddatenbank werden die materiellen Entscheide des Bundes-
verwaltungsgerichts verdffentlicht und zwar grundsétzlich ungekirzt (Art. 6 Abs. 1 und 3
Informationsreglement), aber anonymisiert (Art. 8 Abs. 1 Informationsreglement). Die Ver-
Offentlichung der Namen der Parteien ist insbesondere dann zuléssig, wenn sie bereits be-
kannt sind, offensichtlich keine schutzwrdigen Interessen berihrt werden oder die Parteien
mit der Bekanntgabe einverstanden sind (Art. 8 Abs. 2 Informationsreglement). In Ange-
legenheiten des Steuerrechts erfolgt auch die Verdffentlichung regel méssig anonymisiert,
weil das Bundesverwaltungsgericht - wie oben (E. 2.1.1) erwéhnt - dem
Geheimhaltungsgebot untersteht (Art. 74 Abs. 1 MWSTG, vgl. auch Art. 55 Abs. 1
aMWSTG und Art. 44 Abs. 1 aMWSTV).

E.22

Wenn die BeschwerdefUhrerin verlangt, das vorliegende Urteil sel «nicht zu
veroffentlichen», ist aufgrund des Gesagten zwischen dem Verkiinden und dem Verdffentli-
chen (im Sinne des Informationsreglements) zu unterscheiden. Was das Verkiinden betrifft,
Ist festzuhalten, dass hierbel weder der Sachverhalt noch die Erwégungen aufgelegt werden,
sondern nur Rubrum und Dispositiv und dies vorliegend, weil eine Steuersache betreffend,
erst noch anonymisiert. Riickschllisse auf die Identitét der Parteien sind damit nicht mog-
lich. Folglich ist der Antrag der Beschwerdefuihrerin, soweit er die Verkindung betrifft, ab-
zuweisen. Was die Veroffentlichung, das heisst die Publikation des ganzen Urteils samt Er-
wagungen in elektronischer Form bzw. allenfallsin der amtlichen Sammlung betrifft, ist
festzuhalten, dass das | nformationsreglement den ganzlichen Verzicht auf eine Vertffentli-
chung zwar nicht vorsieht, wegen des Gehelmhaltungsgebotes das vorliegende Urteil je-
doch soweit zu anonymisieren ist, bis Riickschllisse auf die Parteien nicht (oder nicht ohne
unverhatnismassigen Aufwand) mehr moglich sind (vgl. zum Ganzen auch: Entscheid der
Eidgenossischen Steuerrekurskommission [SRK] 2003-054 vom 27. Juli 2004 E. 1b). Eine



derartige Anonymisierung ist hier ohne Weiteres machbar. Entsprechend ist auch der An-
trag der Beschwerdefuhrerin, das Urteil sei vollumféanglich nicht zu verdffentlichen, abzu-
weisen.

E.31

Am 1. Januar 2010 ist das (neue) MWSTG in Kraft getreten. Die bisherigen gesetzlichen
Bestimmungen sowie die darauf gestiitzt erlassenen V orschriften bleiben grundsétzlich
welterhin auf alle wahrend ihrer Geltungsdauer eingetretenen Tatsachen und entstandenen
Rechtsverhdtnisse anwendbar (Art. 112 Abs. 1 MWSTG). Der vorliegend betroffene Sach-
verhalt ist, soweit er sich vor dem 31. Dezember 2000 verwirklicht hat, nach der aMWSTV
zu beurteilen, fir die Zeit ab dem 1. Januar 2001 nach dem aMWSTG. Im Ubrigen legt Art.
94 Abs. 4 aMWST G ausdriicklich fest, dass die Bestimmungen des aMWSTG Uber die
vorliegend ebenfalls umstrittene spétere Entstehung des Anspruchs auf V orsteuerabzug
(Art. 42 aMWSTG) auch dann gelten, wenn nach bisherigem Recht (gemeint ist die
aMWSTYV) die Voraussetzungen des V orsteuerabzugs nicht gegeben waren.

E.3.2

Demgegeniber ist das neue mehrwertsteuerliche Verfahrensrecht im Sinne von Art. 113
Abs. 3 MWSTG auf samtliche im Zeitpunkt des Inkrafttretens hangige Verfahren an-
wendbar. Allerdingsist Art. 113 Abs. 3 MWSTG insofern restriktiv auszulegen, al's gemass
hochstrichterlicher Rechtsprechung nur eigentliche Verfahrensnormen sofort auf hangige
Verfahren anzuwenden sind, und es dabei nicht zu einer Anwendung von neuem
materiellen Recht auf altrechtliche Sachverhalte kommen darf (ausfihrlich: Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts A 1113/2009 vom 23. Februar 2010 E. 1.3). Kein Verfahrensrecht
in diesem engen Sinne stellen etwa die nachfolgend abgehandelten Themen wie das Selbst-
veranlagungsprinzip, die Korrektur von Méangeln in der Abrechnung oder die Er-

messensei nschatzung dar, so dass vorliegend diesbezliglich noch altes Recht anwendbar ist.

E.321

Bezuglich der Korrektur von Mangeln in der Abrechnung bedeutet dies auch, dass die Bin-
dungswirkung einer vorbehaltlosen Abrechnung noch jene des alten Rechtsist. Demnach ist
der Steuerpflichtige an seine Abrechnung gebunden, wenn er in Bezug auf Steuerpflicht,
Steuerbetrag, Abziige usw. keinen Vorbehalt anbringt. Er kann deshalb auf die Abrechnung
bzw. Selbstveranlagung - ausser in den gesetzlich vorgesehenen Fallen - nicht mehr
zurickkommen (Urteil des Bundesgerichts 2A.320/2002 vom 2. Juni 2003, verdffentlicht in
Archiv fur Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 74 S. 672 E. 3.4.3.3; Urtell des Bundesver-
waltungsgerichts A 4785/2007 vom 23. Februar 2010 E. 2.4 mit weiteren Hinwiesen). Mit
der vorbehaltlosen Bezahlung bringt der Steuerpflichtige zum Ausdruck, dass er die
geltende Praxis akzeptiert (Urtelle des Bundesgerichts 2A.320/2002 vom 2. Juni 2003,
aa0., E. 3.4.3.8 und 2C_486/2009 vom 1. Februar 2010 E. 2.4).

E.3.22

Was die V oraussetzungen und Folgen der Ermessenseinschéatzung anbelangt, ist vorliegend
Art. 60 aMWSTG beachtlich. Danach gilt Folgendes. Liegen keine oder nur unvollsténdige
Aufzeichnungen vor, oder stimmen die ausgewiesenen Ergebnisse mit dem wirklichen
Sachverhalt offensichtlich nicht Gberein, nimmt die ESTV eine sog. Schdtzung nach pflicht-
geméassem Ermessen vor. Die ESTV ist hierzu nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 2682/2007 vom 7. Oktober 2010 E. 2.4.1). Ob die
V oraussetzungen fir die Vornahme einer Ermessenseinschétzung gegeben waren, Uberprift



das Bundesverwaltungsgericht uneingeschrankt; es auferlegt sich alerdings bei der Uber-
prufung von zul ssigerwei se erfol gten Ermessenseinschétzungen eine gewisse Zurtick-
haltung (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 5460/2008 vom 12. Mai 2010 E. 2.5.4 mit
Hinweisen). Waren die V oraussetzungen einer Ermessenseinschétzung erfillt, obliegt es
sodann - in Umkehr der allgemeinen Beweidlastregel - dem Steuerpflichtigen, den Beweis
fur die Unrichtigkeit der Schatzung zu erbringen (Urteile des Bundesgerichts 2C_171/2008
vom 30. Juli 2008 E. 4.3 und 2A.437/2005 vom 3. Mai 2006, veroffentlicht in ASA 76 S.
772 E. 3.3; vgl. auch Urtelle des Bundesverwaltungsgerichts A 5460/2008 vom 12. Mai
2010 E. 2.5.4 und A 2682/2007 vom 7. Oktober 2010 E. 2.5.3).

E.41

Der Bund erhebt eine allgemeine V erbrauchsteuer nach dem System der
Netto-Allphasensteuer (Allphasensteuer mit Vorsteuerabzug [M ehrwertsteuer]; Art. 130 der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR
101]). Mehrwertsteuerpflichtig wird, wer eine mit der Erzielung von Einnahmen verbun-
dene gewerbliche oder berufliche Téatigkeit selbstéandig ausiibt, sofern seine Lieferungen,
seine Dienstleistungen und sein Eigenverbrauch im Inland jéhrlich gesamthaft Fr. 75'000.-
Ubersteigen (Art. 17 Abs. 1 aMWSTV;; Art. 21 Abs. 1 aMWSTG).

E.42

Damit eine steuerbare Leistung vorliegt, muss sie im Austausch mit einer Gegenleistung,
gegen Entgelt, erfolgen. Die Entgeltlichkeit stellt - vom Eigenverbrauch abgesehen - ein un-
abdingbares Tatbestandsmerkmal einer mehrwertsteuerlichen Leistung dar. Die Annahme
eines L eistungsaustauschs setzt voraus, dass zwischen Leistung und Gegenleistung eine
innere wirtschaftliche Verkniipfung gegeben ist (BGE 126 |1 443 E. 6a mit Hinweisen; Ivo
P. Baumgartner, in mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer,
Basel/Genf/Mtinchen 2000 [hiernach: mwst.com], N. 6 und 8 zu Art. 33). Die Beant-
wortung der Frage nach der inneren Verkntipfung erfolgt nicht in erster Linie nach zivil-
rechtlichen, sondern nach wirtschaftlichen, tatséchlichen Kriterien. Insbesondere ist fur die
Annahme eines L eistungsaustauschs das Vorliegen eines V ertragsverhal tnisses nicht zwin-
gend (BGE 126 11 249 E. 4a). Es genuigt, dass L eistung und Gegenleistung innerlich derart
verknipft sind, dass die Leistung eine Gegenleistung ausl6st. Ausreichend kann sein, wenn
einer Leistung eine erwartete oder erwartbare Gegenle stung gegentibersteht, d.h. dass nach
den Umstanden davon auszugehen ist, die Leistung |6se eine Gegenleistung aus. Bei der
Beurteilung der Frage nach dem wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen Leistung und
Gegenleistung ist sodann primér auf die Sicht des L eistungsempfangers abzustellen, was
der Konzeption der Mehrwertsteuer als Verbrauchsteuer entspricht (anstelle zahlreicher:
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A 5745/2008 vom 11. Juni 2010 E. 2.3 und A
8058/2008 vom 13. Januar 2011 E. 3.2; Daniel Riedo, Vom Wesen der Mehrwertsteuer als
allgemeine Verbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen auf das schweizer-
ische Recht, Bern 1999, S. 230 ff.). Besteht zwischen Leistungserbringer und -empfanger
kein Austauschverhdtnis in erwéhntem Sinne, ist die Aktivitdt mehrwertsteuerlich irrele-
vant und falt nicht in den Geltungsbereich der Mehrwertsteuer (BGE 132 |1 353 E. 4.3, Ur-
teil des Bundesgerichts 2C_59/2009 vom 3. September 2009 E. 5.1; BV GE 2008/63 E. 2.3;
BVGE 2009/34 E. 2.2.1; Entscheid der SRK vom 18. November 2002, verdffentlicht in
Verwaltungspraxis der Bundesbehtrden [VPB] 67.49 E. 2.a.cc; Alois Camenzind/Niklaus
Honauer/Klaus A. Valender, Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], 2. Aufl.,
Bern 2003, S. 73 ff.; Baumgartner, mwst.com, N. 70 zu Art. 38). Es handelt sich dann aus



mehrwertsteuerlicher Sicht um einen Nichtumsatz und es fehlt an einem Steuerobjekt (vgl.
Art. 4 aMWSTV und Art. 5aMWSTG; Riedo, a.a 0., S. 225f.; Sonja Bossart, Zum Ein-
fluss von Nichtumsétzen auf den Vorsteuerabzug bzw. die Vorsteuerabzugskirzung, in
Michael Beusch/ISIS [Hrsg.], Entwicklungen im Steuerrecht 2009, Zirich 2009, S. 363 ff.).

E.51

Das Vorliegen eines mehrwertsteuerlichen L eistungsaustauschs ist insbesondere von
Bedeutung bei der Abgrenzung zwischen Spenden (im Sinne von Art. 38 Abs. 8 aMWSTG)
und Sponsorenleistungen. Spenden, soweit sie unentgeltliche, freiwillige Zuwendungen von
Privaten darstellen, sind Nichtumsétze (anstelle zahlreicher: Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A 794/2007 vom 5. November 2009 E. 2.2.2; vgl. auch BGE 132 11 353 E. 4.3). Sie
fUhren jedoch - systemwidrig, aber in Art. 38 Abs. 8 aMWST G vorgesehen und vom Bun-
desgericht in BGE 126 11 443 E. 8b auf den Geltungsbereich der aMWSTV ausgeweitet - zu
einer verhatnismassigen V orsteuerabzugskiirzung.

E.5.2

Anders als bei Spenden liegt hingegen bei Geld- bzw. Sponsorenleistungen regelmassig ein
mehrwertsteuerlicher Leistungsaustausch vor. Wird das Sponsoring einer mehr oder weni-
ger breiten Offentlichkeit bekannt gemacht, steht der Zuwendung des Sponsors namlich
eine Werbe- oder Image fordernde Bekanntmachungsl eistung des Gesponserten gegeniber.
Alles, was der Sponsor aufwendet, um diese L eistung des Gesponserten zu erhalten, bildet
Bestandteil der Bemessungsgrundlage (grundlegend: Entscheid der SRK 1999 052 vom 20.
Februar 2001, vertffentlicht in VPB 66.57 E. 5.a.bb, bestétigt mit Urteil des Bundesgerichts
2A.150/2001 vom 13. Februar 2002 E. 6b, vertffentlicht in Praxis 2002 Nr. 53 S. 296; fur
das aMWSTG: Urteil des Bundesgerichts 2A.175/2002 vom 23. Dezember 2002 E. 2;
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 6143/2007 vom 28. Mai 2009 E. 3.2 mit Hinwel-
sen). Selbst wenn ein Unternehmen Geld- bzw. Sponsorenleistungen gleichzeitig als «Sym-
pathi ebeitrag» verstanden wissen will, ist dies gegebenenfalls unter mehrwertsteuerlichen
Gesichtspunkten unerheblich; eine Aufteilung in ein Leistungsentgelt (fir die Bekannt-
machungs- bzw. Werbel eistung) und einen Spendenanteil (im Sinne eines Nichtentgelts)
wird nicht vorgenommen (anstelle zahlreicher: Urteil des Bundesgerichts 2A.150/2001 vom
13. Februar 2002 E. 6b). Berechnungsgrundlage bildet, was der Verbraucher (Abnehmer)
bereit oder verpflichtet ist, flr die erhaltene Leistung aufzuwenden. Dabei spielt es auch
keine Rolle, ob der Sponsor die von ihm empfangene Bekanntmachungsleistung billiger
hétte erhalten kdnnen, oder dass zwei Sponsoren fir vergleichbare L eistungen unterschied-
liche Betrége zahlen. Es kann mit anderen Worten nicht geltend gemacht werden, dass der-
jenige Teil des bezahlten Betrages, der Uber den Werbeaufwand hinausgeht, nicht Bestand-
teil des Entgelts sei (Urtelle des Bundesgerichts 2A.43/2002 vom 8. Januar 2003 E. 3.3.1,
2A.526/2003 vom 1. Juli 2004 E. 1.3 und 2C_442/2009 vom 5. Februar 2010 E. 2.3.2).
Schliesslich darf nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts fir entsprechende Geld-
bzw. Sponsorenleistungen «kommerziell tétiger Unternehmen» in der Regel angenommen
werden, dass damit ein mehrwertsteuerlicher Leistungsaustausch verbunden ist (Urteil des
Bundesgerichts 2A.526/2003 vom 1. Juli 2004 E. 1.3, verdffentlicht in Praxis 2005 Nr. 27
S. 201).

E.6.1

Das Vorliegen eines Lei stungsaustauschs ist ebenfalls entscheidend fur die mehrwertsteuer-
liche Beurteilung von Beitragen eines Stifters an die Stiftung. Massgebend ist gemass der



Rechtsprechung auch hier, ob der Stifter eine Gegenleistung fur die im eigenen individu-
ellen wirtschaftlichen Interesse (oder in jenem eines Dritten) liegende L eistung aufwendet.
Soweit die Stiftung tétig ist, um Gemeinschaftszwecke wie den Stiftungszweck fur sémtli-
che Stifter zu erfullen, leistet sie nicht an einen (einzelnen) Stifter. Sie verwirklichet nur -
aber immerhin - ihren urkundlich verbrieften Stiftungszweck. Dem Stifter wird diesfalls
zwar unter Umstanden ermoglicht, aus der allgemeinen Téatigkeit der Stiftung fur sich Vor-
teile zu ziehen; sie stehen hier aber nicht in einem rechtsgentigenden (inneren) Zusammen-
hang mit dem von ihm geleisteten Beitrag (Entscheid der SRK 2003-175 vom 29. Septem-
ber 2005 E. 3b, in diesem Punkt bestatigt mit Urteil des Bundesgerichts 2A.650/2005 vom
15. August 2006 E. 2 und 3.1; Riedo, aa.O., S. 239 f.). Hier liegen Nichtumsétze vor.

E.6.2

Leistet demgegentiber der Stifter seine Beitrége nicht lediglich zur Férderung des all-
gemeinen Zweckes der Stiftung, sondern um eine individuelle Leistung fur sich oder einen
Dritten zu erwirken, ist ein Le stungsaustausch anzunehmen. In diesem Fall wendet der
Stifter die Beitrage flr eine besondere Leistung der Stiftung, zur Befriedigung eigener indi-
vidueller wirtschaftlicher Interessen (oder jener eines Dritten) auf. Nicht ausschlaggebend
ist, dass die Tatigkeit allenfalls einzig dem Stiftungszweck dient oder einzig gegentiber
Stiftern ausgetibt wird. Ein Indiz fir die Annahme des L el stungsaustausches liegt in der in-
dividuellen Ausgestaltung der Beitrége je nach Grad der tatsachlichen oder vermuteten In-
anspruchnahme der Leistung (Entscheid der SRK 2003-175 vom 29. September 2005 E. 3b,
in diesem Punkt bestatigt mit Urteil des Bundesgerichts 2A.650/2005 vom Urteil vom 15.
August 2006 E. 2 und E. 3.1).

E.71

Verwendet eine steuerpflichtige Person Gegensténde oder Dienstleistungen fir einen in Art.
38 Abs. 2 aMWST G genannten geschéftlich begriindeten Zweck, kann siein ihrer Steuer-
abrechnung (unter den im Gesetz néher umschriebenen V oraussetzungen) Vorsteuern abzie-
hen (vgl. Art. 38 Abs. 1 aMWSTG). Nicht zum V orsteuerabzug berechtigen von der Steuer
ausgenommene Umsétze, nicht als Umsétze geltende Tétigkeiten (Nichtumsatze) oder
private Tétigkeiten sowie Umsdtze in Auslbung hoheitlicher Gewalt (Art. 38 Abs. 4
aMWSTG). Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in BV GE 2008/63 mit der Wirkung
von Nichtumsatzen auf den Vorsteuerabzug auseinandergesetzt und vorab festgehalten,
dass Spenden und Subventionen eine besondere Gruppe von Nichtumsétzen bilden und se-
parat zu behandeln sind (nachfolgend E. 7.2; vgl. Art. 30 Abs. 6 aMWSTV und Art. 38 Abs.
8 aMWSTG). Was hingegen die anderen Nichtumsétze betrifft, ist eine V orsteuerabzugs-
kirzung, bei welcher sich nicht im Geltungsbereich der Steuer befindliche Umsétze gene-
rell in die Berechnung der Krzung (genauer: in den Nenner des V orsteuerabzugskiirzungs-
schliissels) einbezogen werden, mit dem Prinzip der Wettbewerbsneutralitét nicht vereinbar
(BVGE 2008/63 E. 4.4.3.2 mit Hinweisen; bestdtigt mit BVGE 2009/34 E. 2.2.4.1). Dies
gilt lediglich dann und soweit nicht, al's eine Eingangsleistung ganz oder teilweise fir einen
Nichtumsatz verwendet und damit mehrwertsteuerlich endverbraucht wird (ausfuhrlich:
BVGE 2009/34 E. 2.2.4.1 mit Hinweisen; Bossart, a.a.O., S. 364; vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts 2C_45/2008 vom 16. Dezember 2008, verdffentlicht in ASA 79 S. 612 E.
3.4).

E.7.2



Wegen der Regelung von Art. 38 Abs. 8 aMWST G genligt es nicht, allein zwischen (steuer-
baren bzw. ausgenommen) Umsétzen sowie Nichtumsétzen zu unterscheiden. Vielmehr ist
innerhalb der Gruppe der Nichtumsétze weiter zu differenzieren, ob es sich um Spenden
oder Subventionen und damit um solche der erwahnten, besonderen Gruppe handelt, oder
ob ubrige Nichtumsétze ohne Einfluss auf die Hohe des V orsteuerabzugs vorliegen (vgl.
auch Urteil des Bundesgerichts 2C_174/2010 vom 15. Juli 2010 E. 2.1). Diese Differenzie-
rung wirft insbesondere dort Fragen auf, wo es um Spenden oder Schenkungen geht.
Hiermit hat sich das Bundesgericht in BGE 126 Il 443 auseinandergesetzt und festgehalten,
die gewohnliche Schenkung unterscheide sich von der Spende darin, dass der Spender mit
seiner Zuwendung bezwecke, dass der Empfanger eine bestimmte Aufgabe erfille (BGE
126 11 443 E. 8a). Nach Ansicht des Bundesgerichtsist esrichtig, die Vorsteuern im
Verhdltnis der empfangenen Spenden, Legate und gleichgestellten Zuwendungen zu kiir-
zen. Soweit ndmlich Spenden einem steuerpflichtigen Unternehmen zukdmen, das damit
Leistungen erstelle, konne nicht gesagt werden, diese Spenden légen ausserhalb des Gel-
tungsbereichs der Mehrwertsteuer und seien mehrwertsteuerlich irrelevant. Dass die Spende
nicht direkt einzelnen konkreten Umsatzen zugeordnet werden kénne und nicht in die Be-
messungsgrundlage einfliesse, hange damit zusammen, dass der Spender die Tétigkeit des
steuerpflichtigen Unternehmens allgemein férdern wolle. Diese Tatsache dndere indessen
nichts daran, dass Spenden der L eistungserstellung dienten und sich auf den Preis des
Produkts auswirkten, unabhangig davon, ob dieses Gegenstand eines der Steuer unterlie-
genden oder von der Steuer ausgenommenen Umsatzes sei. Solche Spenden seien deshalb
in die Kiirzung des V orsteuerabzuges einzubeziehen (BGE 126 11 443 E. 8b; vgl. zum er-
wahnten Urteil insbesondere die Kritik von Urs Behnisch/Peter Locher, Die steuerrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2000, in Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins [ZBJV] 138/2002, S. 510 ff.).

E.73

Die SRK und auch das Bundesverwaltungsgericht als dessen Nachfolgeorganisation haben
die verhaltnismassige Vorsteuerabzugskiirzung bei Spenden stets al's systemwidrig erkannt
(anstelle zahlreicher: BV GE 2009/34 E. 2.2.4.2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A
5468/2008 vom 21. Januar 2010 E. 2.3; Pascal Mollard/Xavier Oberson/Anne Tissot Bene-
detto, Traité TVA, Basel 2009, S. 734 Rz. 179). Die Leistung des Steuerpflichtigen, die
durch eine Spende vorfinanziert ist, tragt in diesem Umfang keine relevante M ehrwertsteu-
ervorbelastung, so dass der Steuerpflichtige auch nicht zum Abzug berechtigt ist, er aber in
steuersystematischer Sicht auch nicht zu einer Kiirzung des V orsteuerabzugs zu
verpflichten wéare (zu den Subventionen: Riedo, a.a.O., S. 248; vgl. auch Pierre-Marie Glau-
ser, Nouvelle jurisprudence concernant le traitement des subventions au regard delaTVA,
in Der Schweizer Treuhander [ST], 4/1999, S. 403 ff.; vgl. nunmehr auch die Botschaft des
Bundesrates vom 25. Juni 2008 zur Vereinfachung der Mehrwertsteuer, BBl 2008 6885 ff.,
6911, wo die V orsteuerabzugskiirzung aufgrund der V ereinnahmung von Spenden aus-
drticklich als nicht systemkonform anerkannt wird). Steuerobjekt sind - auch bei einem Un-
ternehmen mit Nichtumsétzen - diein Art. 5aMWSTG bzw. Art. 4 aMWSTV genannten
(Ausgangs-)Umsdtze. Wird der Vorsteuerabzug wegen der Erzielung von Nichtumsétzen
gekirzt, wird das Steuerobjekt faktisch auf Nichtumsatze ausgeweitet, was vor Art. 130 BV
nicht standhdlt. Das Unternehmen trégt im Umfang, in dem ihm wegen Nichtumsatzen die
Vorsteuern gekiirzt werden, eine definitive Steuerlast. In der Lehre wird betreffend der An-
wendung von Art. 38 Abs. 8 aMWSTG denn auch gefordert, der systemwidrigen Norm mit
einer moglichst «grossziigigen» Auslegung zu begegnen (Diego Clavadetscher, mwst.com,



N. 11 und N. 13 zu Art. 38); will heissen, mit einer Auslegung, die den Spendenbegriff
maoglichst eng fasst. Nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind Ausnahmen
von der Steuerpflicht ohnehin eng auszulegen, weil sie zu einer systemwidrigen tax occulte
fuhren (anstelle zahlreicher: Urteil des Bundesgerichts 2A.305/2002 vom 6. Januar 2003 E.
3.2; Behnisch/Locher, aa.O., S. 511). Well auch diein Art. 38 Abs. 8 aMWSTG vorge-
sehene mehrwertsteuerliche Behandlung von Spenden zu einer tax occulte fuhrt, ist kon-
sequenterwei se auch der mehrwertsteuerliche Spendenbegriff eher eng zufassen, zumal die
entsprechende V orsteuerabzugskirzung mittlerweile selbst durch den Bundesrat al's
systemwidrig bezeichnet wird und der Gesetzgeber im neuen Recht deswegen génzlich
davon absieht.

E.74

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
im Bereich des Mehrwertsteuerrechts fir die Abgrenzung zwischen Schenkung und Spende
entscheidend ist, ob mit der Zahlung bezweckt wird, dass der Empfénger eine bestimmte
Aufgabe erfille. Da nur die Spende, nicht aber die Schenkung zu einer systemwidrigen

V orsteuerabzugskirzung fuhrt, ist der mehrwertsteuerliche Spendenbegriff eher eng
zufassen.

E.8.1

Mit der Frage ob und gegebenenfalls wie sich Zahlungen eines Stifters an die Stiftung auf
den Vorsteuerabzug auswirken, befassten sich die SRK und das Bundesgericht im Fall
«Swiss Paralympic Committee» (bereitsin E. 6 erwadhnter Entscheid der SRK 2003 175
vom 29. September 2005). Die SRK dusserte sich zu den im konkreten Fall geleisteten
«Jahresbeitragen» der Stifter an die Stiftung und stellte dabei fest, dass diese nicht wie Zu-
wendungen Dritter zu behandeln seien und nicht zu einer verhatnismassigen V orsteuerab-
zugskurzung fuhrten. Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass die «Jahresbeitrage» der
Stifter nicht zum Vorsteuerabzug berechtigten (Urteil des Bundesgerichts 2A.650/2005
vom 15. August 2006 E. 3.5). Zu den im konkreten Fall ebenfalls geleisteten Kapital-
einlagen der Stifter in das Stiftungsvermdgen hielt es fest, dass sich hinsichtlich der durch
die Stifter anlésslich der Grindung eingel egten Betrége die Frage der mehrwertsteuerlichen
Behandlung nicht stelle, da diese Einlagen vor Inkrafttreten der Verordnung (aMWSTV)
erfolgt seien. Die Ubrigen Beitrdge, mit denen das Stiftungsvermdgen gedufnet wurde, zéhl-
te das Bundesgericht nicht zu den «in Art. 29 Abs. 2 [a]MWSTV genannten Leistungen, die
allein zum V orsteuerabzug berechtigen» (Urtell des Bundesgerichts 2A.650/2005 vom 15.
August 2006 E. 3.6). Sodann wies das Bundesgericht diesen Einlagen der Stifter die Folge
einer verhaltnismassigen Vorsteuerabzugskiirzung zu. Diese hochstrichterliche
Rechtsprechung kann nur so verstanden werden, dass das Bundesgericht Einlagen der
Stifter in die Stiftung als Spenden betrachtet, welche - nebst den hier nicht in Frage
kommenden Subventionen - als einzige Nichtumsatze zu einer verhd tnismassigen

V orsteuerabzugskirzung fihren kdnnen (vgl. E. 4.2 hievor; vgl. BGE 132 |1 353 E. 10 und
Urteil des Bundesgerichts 2C_229/2008 vom 13. Oktober 2008 E. 5.4).

E.82

Auch mit Blick auf diein BGE 126 11 443 E. 8a etablierte Rechtsprechung ist der Schluss
zu ziehen, dass Einlagen der Stifter in das Stiftungsvermdgen am ehesten den Spenden
gleichzustellen sind. So umschrieb das Bundesgericht den Begriff der Spendein
Abgrenzung zur Schenkung (oben E. 7.2) fur das Mehrwertsteuerrecht wie bereits erwahnt



als Zahlungen, mit welchen bezweckt wird, dass der Empfanger eine bestimmte Aufgabe
erfllle. Zu beachten ist nun, dass Zahlungen eines Stifters an die Stiftung - erfolgten sieim
Moment der Griindung oder spéter - zivilrechtlich keine Gesellschaftereinlagen darstellen
konnen, da eine Stiftung weder Uber Mitglieder, Anteilseigner geschweige denn Uber Ge-
sellschafter verfugt. Vielmehr bedarf es gemass Art. 80 des Schweizerischen Zivilgesetz-
buchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) zur Errichtung einer Stiftung der Widmung
eines Vermogens fur einen besonderen Zweck. Die Stiftung ist ein rechtlich verselb-
standigtes bzw. personifiziertes Zweck- oder Sondervermdgen (Harold Grininger, in Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 3. Aufl., Basel 2006, N. 1 zu Art. 80 ZGB) und gehért sich
selbst (Hans Michael Riemer, in Berner Kommentar, 3. Abteilung, 3. Tellband: Die Stiftun-
gen, Bern 1975, N. 16 Systematischer Teil). Im Moment, in welchem der Stifter der Stif-
tung Vermogen zukommen |&sst, verlsst dieses gemass geltendem Zivilrecht ein fur
allemal die Vermdgenssphére des Stifters; der Stifter erhélt dabei keine irgendwie gearteten
Gesellschafterrechte. Genauso kann der Stifter in der Stiftungsurkunde rechtsgultig weder
der Stiftung bzw. ihren Organen noch sich selbst oder seinen Rechtsnachfolgern, Destinaté-
ren oder Dritten ein freies Aufldsungsrecht im korperschaftlichen Sinne einrdumen (Rie-
mer, aa.0., N. 24 Systematischer Teil). Ein Ruckfall des Stiftungsvermégens an den Stifter
ist ausgeschlossen. Das vom Bundesgericht beziiglich der Spende (im mehrwertsteuerlichen
Sinne) verlangte Tatbestandsmerkmal einer Zahlung, mit welcher bezweckt wird, dass der
Empfénger eine bestimmte Aufgabe erfille, ist demnach bei der Einlage des Stiftersin die
Stiftung («verselbstandigtes bzw. personifiziertes Zweck- oder Sondervermdgen») in ge-
radezu typischer Weise erfillt. Dies selbst bei einer engen Auslegung des Spendenbegriffs.

E.83

Damit ist auch die Frage geklart, weshalb die «Finanzierung» der Stiftung durch Einlagen
threr Stifter nicht zwingend ein Finanzierungsvorgang im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung darstellt. Zu diesen gehdren zum einen Zahlungen in Form von Darlehen
(Fremdkapital), zum anderen Einlagen der Gesellschafter ins Eigenkapital, die aufgrund
eines gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsverhdtnisses erbracht werden (Urteil des Bun-
desgerichts 2C_229/2008 vom 13. Oktober 2008 E. 5.4). Reine Finanzierungsvorgange be-
wirken - wie Spenden auch - keinen L eistungsaustausch im mehrwertsteuerlichen Sinne und
geben geméass der Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsétzlich keinen Anspruch auf
Abzug der Vorsteuern, bewirken aber - anders als Spenden - in der Regel auch keine VVor-
steuerabzugskirzung (bereits erwahnter BGE 132 |1 353 E. 10, Urteil des Bundesgerichts
2C 229/2008 vom 13. Oktober 2008 E. 5.4). Dabel kann es weder darauf ankommen, ob
die Gesellschaft unter Beriicksichtigung betriebswirtschaftlicher Grundsétze eine angemes-
sene Rentabilitét erzielt noch darauf, ob die Gesellschafterbeitrége von einem direkt an der
Kapitalgesellschaft bzw. Genossenschaft Betelligten stammen. Diese Rechtsprechung des
Bundesgerichts erging jedoch im Zusammenhang mit Kapital gesell schaften, zu welchen die
Stiftungen nicht gehdren. Eine Abgrenzung zwischen Gesellschaftereinlagen und Spenden
ist denn auch bel der Stiftung weder sinnvoll noch Gberhaupt mdglich, da eine Stiftung -
wie gezeigt - nicht Uber Gesellschafter und damit auch nicht Uber alenfalls von den
Spenden abzugrenzende Gesellschaftereinlagen verfugt. Moglich bleibt bei alledem u.a. die
Finanzierung der Stiftung mittels Fremdkapital, wobel solches durchaus auch von den
Stiftern eingebracht werden kann.

E.9



Waren die Voraussetzungen des V orsteuerabzugs im Zeitpunkt des Empfangs der Liefe-
rung, der Dienstleistung oder bei der Einfuhr nicht gegeben, treten sie aber spéter noch ein,
kann der Vorsteuerabzug unter Vorbehalt von Art. 42 Abs. 2 und 3aMWSTG in der Ab-
rechnung Uber diejenige Steuerperiode vorgenommen werden, in welcher die Voraussetzun-
gen hierfur eingetreten sind (Art. 42 Abs. 1 aMWSTG; sog. Einlageentsteuerung; zum
Begriff vgl. Tobias Felix Rohner, Der nachtrégliche V orsteuerabzug [ Einlageentsteuerung]
im schweizerischen MWSTG und nach der 6. MwSt.-Richtlinie der EU, Bern 2007, S. 3 ff.
mit Hinweisen). Gemass Art. 42 Abs. 2 aMWSTG kann bel einer Verénderung der Verhalt-
nisse im erwahnten Sinne die friiher bezahlte Steuer u.a. auf im Inland gegen Entgelt
erbrachten Lieferungen von Gegenstanden und im Inland gegen Entgelt erbrachten Dienst-
leistungen als Vorsteuer in Abzug gebracht werden, sofern diese im Zusammenhang mit
einem kunftigen steuerbaren Zweck stehen. Wurde der Gegenstand in der Zeit zwischen
dem Empfang der Lieferung oder der Einfuhr und dem Eintritt der V oraussetzungen fir den
Vorsteuerabzug in Gebrauch genommen, so vermindert sich die abziehbare Vorsteuer fir
jedesin dieser Zeitspanne abgel aufene Jahr bei beweglichen Gegensténden linear um einen
Finftel, bei unbeweglichen Gegenstanden linear um einen Zwanzigstel. Bel Dienstleistun-
gen, die vor dem Eintritt der V oraussetzungen fir den Vorsteuerabzug teilweise genutzt
wurden, berechnet sich die abziehbare V orsteuer vom Wert des noch nicht genutzten Teils
(Art. 42 Abs. 3 aMWSTG,; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 5885/2009 vom 27.
September 2010 E. 3.1). Wahrend Spenden, die eine steuerpflichtige Personen erhdlt, kraft
ausdrucklicher gesetzlicher Regelung zu einer verhaltnismassigen Vorsteuerabzugskirzung
fuhren (vgl. Art. 38 Abs. 8 aMWSTG), sieht das Gesetz fir den Fall der Einlageentsteuer-
ung bezlglich friher empfangenen Spenden keine solche V orsteuerabzugskirzung vor. Das
Gesetz besagt nur, dass eine verhatnismassige Klrzung vorzunehmen sei, soweit eine
«steuerpflichtige Person» Spenden erhalt, was nicht heisst, dass eine V orsteuerabzugskir-
zung auch dann erfolgen darf, wenn eine steuerpflichtige Person vor Beginn ihrer Steuer-
pflicht Spenden erhalten hat. Wie mehrfach dargestellt, handelt es sich bei der V orsteuerab-
zugskirzung infolge Spenden ohnehin um eine systemwidrige Regelung, die zu einer ver-
fassungswidrigen Belastung fuhrt. Es besteht deshalb kein Anlass, diese Systemwidrigkeit
Uber den Wortlaut von Art. 38 Abs. 8 aMWSTG hinaus auch noch auf Spenden
auszuweiten, die eine nichtsteuerpflichtige Person erhalten hat.

E. 10

Vorliegend steht fest, dass der Grinder der AG als Privatperson die A. -Stiftung ins
L eben gerufen und unterstitzt hat. Seine Zahlungen an die Stiftung hat er nicht als Gegen-
leistung fur konkrete Leistungen getétigt, sondern zur Verwirklichung oder Forderung des
Stiftungszwecks. Da nicht in einem mehrwertsteuerlichen L eistungsaustausch erfolgt,
stellen diese Zahlungen (Einlagen) Nichtumsétze dar. Sie wurden geleistet, damit die
Stiftung ihren Zweck erfiille und sind aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts as
Spenden zu qualifizieren (oben E. 8). Weder behauptet die Beschwerdeflihrerin noch ergibt
sich aus den Akten, dass die Zahlungen des Stifters als Darlehen (Fremdkapital) erfolgt
waren (oben E. 8.3in fine). Somit sind Vermogensteile, welche der Stifter der Beschwerde-
fUhrerin zukommen liess, grundsétzlich in die Berechnung der V orsteuerabzugskiirzung
einzubeziehen. Dies betrifft wiederum nur nach dem 20. Oktober 1997 und damit nach Be-
ginn der Steuerpflicht der Stiftung erfolgte Einlagen; dltere Einlagen fihren zu keiner Vor-
steuerabzugskirzung (oben E. 9).

E. 11



Die Zahlungen von jahrlich Fr. Mio. hingegen erfolgten nicht durch den Stifter as
Privatperson, sondern durch die AG. In einem ersten Schritt ist deshalb zu prufen, ob die
von der AG an die Stiftung bezahlten Betrage in einem mehrwertsteuerlichen L eistungsaus-
tauschverhdtnis standen. Bejahendenfalls handelt es sich um steuerbare Umsétze; andern-
falls liegen Nichtumsétze vor, was - nur wenn diese as Spenden zu qualifizieren sind - zu
einer Anderung des V orsteuerabzugskiirzungsschl iissel s fulhrt.

E.11.1

Im Zusammenhang mit der Frage des L eistungsaustauschs zwischen der AG und der
Stiftung ist zuerst der von der ESTV in der Duplik vorgebrachte Einwand zu prifen, die Be-
schwerdefihrerin habe die Zahlungen der AG stets selber als Spenden betrachtet, sie sel
deshalb auf ihrem Vorgehen zu behaften. Auszugehen ist vom Selbstveranlagungsprinzip.
Die Steuerpflichtige kann im Regelfall nicht auf vorbehaltlos abgegebene Abrechnungen
zurtickkommen (oben E. 3.2.1). Diese Rechtsprechung ist hier nicht in Frage zu stellen. Aus
den Akten ergibt sich indes, dassdie ESTV am 19. Januar 2000 bei der Beschwerdefuhrerin
eine Kontrolle durchfihrte und diese an elf weiteren Tagen im Jahr 2000 fortsetzte. Zusétz-
liche Kontrollen folgten am 11. Dezember 2002 und an neun weiteren Tagen in den Jahren
2002 und 2003. Bereitsim Schreiben der Beschwerdefthrerin vom 19. Januar 2000 teilte
diese der ESTV unter Ziffer mit, dass sie, die Beschwerdefihrerin, gewisse «Buchhaltungs-
kreise» bei der Deklaration der Mehrwertsteuer bisher nicht berticksichtigt und auch keine
Rechnungen mit Mehrwertsteuer ausgestellt habe. Der Umsatz sei aufzurechnen. Der Kon-
trollbericht der ESTV vom 13. November 2000 hélt fest: «In den steuerbaren Umsétzen
sind Sponsoreneinnahmen (...) sowie (...) Verkaufe enthalten, denen praktisch kein vorsteu-
erbelasteter allgemeiner Aufwand gegentbersteht. Ferner ist [der Verkauf] nicht zu ver-
steuern, da beim Bezug dieser [V erkaufsgegenstande] kein V orsteuerabzug vorgenommen
werden konnte. Aus diesem Grunde wurde auch auf eine rickwirkende Eintragung verzich-
tet, wie dies der Vorschlag [der A. -Stiftung] mit &It;kunstlichen Umsétzen& gt;
vorsieht».

E.11.2

Die ESTV war somit ab dem ersten Tag der Kontrolle dartber orientiert, dass
maoglicherweise (steuerbares) «Sponsoring» vorlag, welches nicht bzw. falsch deklariert
wurde. Es geht hier somit nicht um die Frage, ob die Beschwerdefuhrerin auf vorbehaltlos
abgegebene Abrechnung zuriickkam bzw. zuriickkommen durfte, sondern darum, ob im
Rahmen der Kontrolle einzig zuungunsten oder auch zugunsten der BeschwerdefUhrerin
korrigiert werden musste. Das vorliegend anwendbare aMWSTG besagt lediglich, dassim
Fall, dass die ausgewiesenen Ergebnisse mit dem wirklichen Sachverhalt offensichtlich
nicht Ubereinstimmen, die ESTV eine Schétzung nach pflichtgeméassem Ermessen vor-
nimmt (oben E. 3.2.2). Diese Voraussetzung fir eine Schétzung nach pflichtgeméassem
Ermessen war hier offensichtlich erfiillt. Dass der entsprechende Hinweis, die ausgewie-
senen Ergebnisse stiinden mit dem tatsachlichen Sachverhalt nicht in Einklang, von der
Steuerpflichtigen kam, ist nicht entscheidend. Genauso wenig kommt es darauf an, dass die
«Nachdeklaration» bzw. die Ermessensveranlagung unter Umstéanden gesamthaft zugunsten
der Beschwerdefuhrerin hétte ausfallen kénnen (vorteilhafterer V orsteuerkiirzungs-
schliissal).

E.113



Wenn die ESTV inihrer Replik geltend macht, sie habe nicht annehmen durfen und mis-
sen, der «Sponsoringvertrag» sel tatsachlich gelebt worden, verkennt sie sodann ihre Ver-
fahrenspflichten: Auch im Rahmen der Ermessenseinschétzung - in der sie sich nun befand
- war sie nicht frel darin zu entscheiden, welche Umsétze sie aufrechnet und welche nicht.
Sie war verpflichtet, die Ermessenseinschédtzung, die zumindest teilweise an die Stelle der
Selbstveranlagung trat, nach pflichtgemassem Ermessen vorzunehmen und dort, wo Belege
vorlagen, sich an diesen zu orientieren. Bezuglich des strittigen V erhal tnisses zwischen der
AG und der Stiftung lag immerhin ein Vertrag vor, geméass dessen Wortlaut die Stiftung
verpflichtet war, die Zuwendung ausschliesslich fur ihren Zweck zu verwenden und der AG
gewisse Gegenstande lethweise zur Verfligung zu stellen. Mit Blick auf das zwischen der
AG und der Stiftung vertraglich Vereinbarte bestand demnach ohne Zweifel ein Leistungs-
austausch im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (oben E. 4.2).

E.114

Entscheidend ist nun nicht allein, was die Parteien vereinbart hatten; massgebend ist
vielmehr die Beurteilung nach wirtschaftlichen, tatséchlichen Kriterien. Fraglich bleibt im
vorliegenden Fall deshalb, wer was zu beweisen hat. Diese Frage stellt sich vorliegend wie
gezeigt im Rahmen einer Ermessensveranlagung. Der Beweis, diese sei unrichtig, obliegt
der BeschwerdefUhrerin (oben E. 3.2.2). Hierzu ist festzuhalten, dass die von der Beschwer-
defthrerin im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ins Recht gelegten Dokumente
zum Schluss zwingen, dass bereits vor Erstellung des fraglichen Gebaudes ein

L elstungsaustausch stattgefunden hat. Die Beschwerdefuhrerin weist rechtsgentigend einen
L el stungsaustausch nach, den sie entgegen der Meinung der ESTV unabhéngig vom Be-
stand des eigenen Gebaudes erbringen konnte. Die Beschwerdeflhrerin ist ihrer
Obliegenheit, die Richtigkeit der Ermessenseinschétzung zu bestreiten, rechtsgentigend
nachgekommen. In welchem Umfang es sich bei alledem um (steuerbare) Bekanntmach-
ungsleistungen gehandelt hat, ist nicht von Belang. Keine Rolle spielt auch, ob die AG als
Borger und allfaliger «Sponsor» die Leistungen billiger hétte erhalten kdnnen. Selbst wenn
die AG einen Telil ihrer Zahlungen gleichzeitig al's «Sympathiebeitrag» hétte verstanden
wissen wollen - was nicht der Fall war - wére keine Aufschliisselung in ein Leistungsentgelt
und einen Spendenanteil vorzunehmen. Auch hier bliebe Berechnungsgrundlage, was die
AG zu zahlen bereit oder verpflichtet war. Offenbleiben kann bei alledem, ob ein Leis-
tungsaustausch selbst dann anzunehmen wére, wenn weder Ausleihen noch Bekanntmach-
ungsleistungen vorl&gen. Immerhin hat sich die Stiftung vertraglich dazu verpflichtet, keine
gleichartigen oder @nlichen Vereinbarungen mit Dritten zu treffen. Die AG wollte sich da-
mit das Recht sichern, der einzige Sponsor der Stiftung zu sein, was ebenfalls eine Leistung
im mehrwertsteuerlichen Sinne darstellt.

E.12

Die Beschwerdefihrerin obsiegt demnach in der Frage, ob die aufgrund des
«Sponsoringvertrages» erfolgten Zahlungen im Rahmen eines L ei stungsaustauschs
erfolgten (E. 4 und 5.2). Sie unterliegt hingegen, soweit sie Zahlungen des Stifters als
(reine) Finanzierungsleistungen ohne Wirkung auf den V orsteuerabzugsktirzungsschl tissel
behandelt wissen will (E. 8.3). Hierzu ist wiederum festzuhalten, dass entgegen der offen-
sichtlichen Auffassung der ESTV der Stiftung vor Beginn ihrer Steuerpflicht zugegangene
Zahlungen der Stifter fir die Hohe der Einlageentsteuerung nicht relevant sind und nicht zu
einer Kurzung des (nachtraglichen) Vorsteuerabzugs fihren dirfen (E. 9). Nach dem
Gesagten ist die Beschwerde teilwei se gutzuheissen und der angefochtene Entscheid der



ESTV vom 5. November 2009 aufzuheben. Die Sache ist zur Neuberechnung im Sinne der
Erwégungen an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.

E. 13

Ausgangsgemass sind der nahezu vollstandig obsiegenden Beschwerdefiihrerin und der
Vorinstanz keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 VWV G). Der geleistete
Kostenvorschuss ist der Beschwerdefuhrerin zurtickzuerstatten. Die Vorinstanz hat der
nahezu vollstandig obsiegenden Beschwerdefthrerin eine Partel entschadigung auszurichten
(Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG und Art. 7 Abs. 1 und 2 des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE,
SR 173.320.2). Die Partelentschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie alfélige
weltere Auslagen der Partel (Art. 8 Abs. 1 VGKE). Die Parteien, die Anspruch auf Partel-
entschédigung erheben, und die amtlich bestellten Anwalte haben dem Gericht vor dem
Entscheid eine detaillierte Kostennote einzureichen (Art. 14 Abs. 1 VGKE). Das Gericht
setzt die Partelentschédigung und die Entschéadigung fir die amtlich bestellten Anwélte auf
Grund der Kostennote fest. Wird keine K ostennote eingereicht, so setzt das Gericht die Ent-
schédigung auf Grund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Der Stundenansatz betragt fir
Anwdlte mindestens Fr. 200.- und hdchstens Fr. 400.- (ohne Mehrwertsteuer). Die geltend
gemachten Stundenentschédigungen mussen sich im Rahmen der reglementarischen
Vorgaben bewegen; esist nur der notwendige Zeitaufwand zu entschadigen (Art. 10
VGKE). Parteikosten gelten dann als notwendig, wenn sie zur sachgerechten und wirk-
samen Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung unerlasslich erscheinen (BGE 131 11 200
E. 7.2). Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bundesverwaltungsgericht eine Kostennote von
Total Fr. (inkl. 7.6% Mehrwertsteuern) eingereicht. Aus der eingereichten
Kostennote ist zwar ungefdhr ersichtlich, welche Arbeiten durchgefiihrt worden sind, nicht
jedoch, zu welchem Stundenansatz und wer wie viel Zeit zu welchem Tarif aufgewendet
hat. Ebenso fehlen Angaben dartber, wie sich der geltend gemachte Aufwand auf die ein-
zelnen Arbeiten verteilt. Unter diesen Umstanden kann nicht - wieim VGKE vorgesehen -
Uberprift werden, ob es sich beim geltend gemachten Honorar vollumfanglich um
entschédi gungsberechtigten notwendigen Aufwand im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung handelt. In Anwendung von Art. 14 Abs. 2 VGKE wird deshalb aufgrund
der Akten entschieden, zumal angesichts der erwahnten klaren reglementarischen Grund-
lagen auf eine Aufforderung zur Einreichung einer detaillierten Kostennote verzichtet
werden muss (Abschreibungsentscheid des Bundesverwaltungsgerichts A 8524/2007 und A
8526/2007 vom 14. April 2008). Die notwendigen K osten werden unter diesen Umstanden
auf Fr. (Mehrwertsteuern inbegriffen) festgesetzt, wobel damit neben dem Streit-
wert auch der Wichtigkeit der Streitsache sowie ihrer Schwierigkeit hinreichend Rechnung
getragen ist. Die ESTV ist damit zu verpflichten, der Beschwerdefihrerin eine

Partel entschadigung von insgesamt Fr. (Mehrwertsteuern inbegriffen)
auszurichten.
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