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Sachverhalt:

A.

C. fihrt in Zlrich eine Praxis als Facharzt fir Dermatologie
und Venerologie. Er ist seit dem 1. Januar 1995 als Einzelunternehmer
unter der Mehrwertsteuernummer (...) im  Register der
Mehrwertsteuerpflichtigen bei der Eidgendssischen Steuerverwaltung
(ESTV) eingetragen. Anfangs 1999 wurde die B. AG aus der
Einzelunternehmung ausgegliedert. Gemass Handelsregisterauszug
bezweckt sie den Kauf und Verkauf von kosmetischen Produkten
sowie ambulante Behandlungen im Zusammenhang mit der
Hautpflege; sie betreibt in diesem Zusammenhang das Institut (...) in
Zurich. Einzelfirma und AG haben den Sitz an der (...) in Zirich,
ebenso wie die weitere A. AG (MWST-Nr. ..). Die
B. AG wurde rickwirkend auf den 1. Januar 1999 im Register
der Mehrwertsteuerpflichtigen der ESTV unter der Nummer (...)
eingetragen und rechnet nach vereinnahmten Entgelten ab.

B.

Vom 15. bis 19. November 1999 filihrte die ESTV in den gemeinsamen
Blros der Einzelunternehmung C. , der B. AG und der
A. AG eine Kontrolle durch. Da die Treuhanderin der
B. AG verstorben war, konnten die Abrechnungen nicht
fristgerecht eingereicht werden. Der steuerbare Umsatz wurde deshalb
fur das 1. und 2. Quartal 1999 anhand der Einnahmen gemass den
Bankausziigen der Credit Suisse ermittelt. Da keine bezahlten
Rechnungen vorgelegt werden konnten, war auch ein Vorsteuerabzug
nicht moglich. Die ESTV verlangte aufgrund dieser Berechnung mit der
Ergdnzungsabrechnung (EA) Nr. 111'413 vom 20. Dezember 1999
Fr. 36'648.00 Mehrwertsteuer zuziglich Verzugszins von 5 % seit dem
15. Juli 1999 (mittlerer Verfall). Mit Schreiben vom 8. Marz 2000
verlangte die Steuerpflichtige eine anfechtbare Verfigung und
bezahlte am 17. Marz 2000 die ausstehende Schuld unter Vorbehalt.

C.

In ihrem Schreiben vom 25. September 2000 informierte die ESTV die
Steuerpflichtige Uber die Praxisanderung, wonach neu die durch
plastische Chirurgen mit kantonaler Berufsausibungsbewilligung im
Rahmen ihrer arztlichen Téatigkeit vorgenommenen Leistungen (Unter-
suchungen, Beratungen und Behandlungen) als Heilbehandlungen im
Sinn von Art. 14 Ziff. 3 der Verordnung vom 22. Juni 1994 (ber die
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Mehrwertsteuer (MWSTV, AS 1994 1464) gelten wirden und die
daraus erzielten Umsatze von der Steuer ausgenommen seien, selbst
wenn keine Kostenibernahme durch eine Krankenkasse, Unfall-
versicherung, Invalidenversicherung, Militdrversicherung oder durch
eine Haftpflichtversicherung erfolge. Damit die Leistungen der
B. AG jedoch ebenfalls von der Steuer ausgenommen wirden,
muisse die Steuerpflichtige den Nachweis erbringen, dass sie eine
entsprechende Institutsbewilligung des Kantons Zirich erhalten habe.
Zudem wurde ausgefuihrt, dass die (Ubrigen Leistungen, z.B.
kosmetische Leistungen, die nicht in den Bereich der plastischen
Chirurgie fallen, sowie der Verkauf von Schonheitsmitteln und
Gegenstanden aller Art in jedem Fall zu den massgebenden
Steuersatzen steuerbar seien. Fiur den Fall, dass im mit der EA Nr.
111'413 nachbelasteten Umsatz auch von der Steuer ausgenommene
Entgelte enthalten wéren, forderte die ESTV die Steuerpflichtige auf,
die kantonale Berufsausubungsbewilligung von C. , die
kantonale Institutsbewilligung, einige Rechnungsmuster sowie eine
Aufstellung der Umsétze nach Tatigkeitsgebieten einzureichen. Zudem
wurde die Steuerpflichtige gebeten mitzuteilen, ob sie aufgrund der
neuen Praxis auf eine einsprachefahige Verfigung verzichte, oder
ansonsten die bestrittenen Punkte ndher auszufuhren.

D.

Die Steuerpflichtige hielt an der Bestreitung der EA Nr. 111'413 fest
und stellte zudem den Antrag, samtliche erhobene Mehrwertsteuer fir
die Zeit seit 1995 zuruckzuerstatten. Zudem reichte sie eine kantonale
Bestatigung Uber die Praxisbewilligung von C. und eine
Bestatigung betreffend sein Arztdiplom ein und flhrte aus, dass sie
Uber keine Institutsbewilligung verfiige, weil im Kanton Zirich eine
solche nicht erforderlich sei fiir Institutionen, die Arzte beschaftigen.

E.

Die ESTV wies die Steuerpflichtige am 12. April 2001 darauf hin, dass
eine Ruckerstattung nicht fur eine Zeit vor ihrer Grindung méglich sei.
Weiter konne aufgrund der vorhandenen Akten nicht festgestellt
werden, ob Heilbehandlungen verbucht wurden oder nicht. Weiter
forderte sie die AG auf, innert 30 Tagen einige Rechnungsmuster und
eine Aufstellung der Umsatze fur die fraglichen beiden Quartale
gegliedert nach Téatigkeitsbereichen und Steuersatzen einzureichen.
Diese Aufforderung wurde mehrmals wiederholt.
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F.

Am 28. Mai 2002 reichte die Steuerpflichtige schliesslich einige
Rechnungen sowie die Bilanzen und Erfolgsrechnungen der Jahre
1999 und 2000 und das Kontoblatt ,Honorare” fur die fraglichen beiden
Quartale ein. Sie teilte mit, eine Zuordnung der Téatigkeitsbereiche und
der Steuersatze sei nicht mehr moglich, schlug jedoch vor, die Halfte
der in der Gewinn- und Verlustrechnung per 31. Dezember 1999
ausgewiesenen Betrage den fraglichen beiden Quartalen zuzu-
rechnen.

G.

Mit Entscheid vom 17. September 2002 bestatigte die ESTV die EA
Nr.111'413 vom 20. Dezember 1999 im Betrag von Fr. 36'648.00
zuzuglich Verzugszins vollumfanglich. Am 18. Oktober 2002 erhob die
Steuerpflichtige gegen den Entscheid Einsprache und verlangte
dessen Aufhebung sowie die Feststellung, dass sie fir die fraglichen
beiden Quartale keine Mehrwertsteuer schulde. Dabei stellte sie sich
im Wesentlichen auf den Standpunkt, C. sei in der fraglichen
Zeitperiode ihr Arbeithnehmer gewesen und habe die medizinischen
Behandlungen verordnet, welche dann von den Praxisangestellten
ausgefuhrt worden seien. Die Rechnungsstellung fur diese Leistungen
sei aber durch C. und nicht durch die Einsprecherin erfolgt,
hingegen seien die Einnahmen dieser gutgeschrieben worden. Die von
C. oder den Praxisangestellten erbrachten Leistungen seien
steuerbefreit. Aufgrund der Praxisdnderung sei die gesamte bisher
durch sie und C. bezahlte Mehrwertsteuer zurtickzuerstatten.
Weiter habe die ESTV die Rechtsgrundlage fur eine Einreichung der
Institutsbewilligung nicht darlegen koénnen. Zudem berief sie sich
bezilglich der Einreichung von Patientenrechnungen auf das
Arztgeheimnis.

Am 11. Dezember 2002 reichte die Einsprecherin zudem weitere
Unterlagen ein. Die ESTV wies diese in der Folge ein weiteres Mal
darauf hin, dass sie fur die Zeit vor dem 1. Januar 1999 keine
Ruckforderungsanspriche geltend machen kdnne, weil sie erst seit
dann existiere. Zudem unterbrach sie mit Schreiben vom
14. Dezember 2004 die Verjahrung fiur allfallige seit dem 1. Juli 1999
nicht deklarierte Mehrwertsteuer auf dem Verkauf von kosmetischen
Produkten und von Leistungen, die nicht als Heilbehandlungen gelten.
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H.

Mit Einspracheentscheid vom 13. Oktober 2005 wurde der Entscheid
vom 17. September 2002 und damit die EA Nr. 111'413 vollumféanglich
bestétigt. Die ESTV stellte sich im Wesentlichen auf den Standpunkt,
die Frage, ob die Einsprecherin Uber eine kantonale Instituts-
bewilligung verfuge und damit die Steuerausnahme beanspruchen
konne, konne offen gelassen werden, weil sie so oder so nicht
nachweisen kdnne, welcher Teil der Honorare auf solche allenfalls
ausgenommene Umsatze entfallen wirde. Fir diese steueraufhebende
Tatsache sei sie aber beweispflichtig. Ein Vorsteuerabzug kénne nicht
gewahrt werden, weil die Einsprecherin mit den eingereichten
Rechnungen den erforderlichen Beweis nicht erbracht habe.

l.

Gegen diesen Entscheid liess die B. AG (Beschwerdefiihrerin)
am 14. November 2005 Beschwerde bei der Eidgendssischen
Steuerrekurskommission (SRK) einreichen mit den Rechtsbegehren,
der Einspracheentscheid vom 13. Oktober 2005 sei aufzuheben und
die ESTV sei zu verpflichten, der Beschwerdefihrerin flir die
Steuerperioden 1. Quartal 1999 bis 2. Quartal 1999 bezahlte
Mehrwertsteuer in der Hohe von Fr. 36'648.00 nebst Zins zu 5 % seit
16. Juli 1999 (mittlerer Verfall) zu erstatten. Ferner sei ein zweiter
Schriftenwechsel durchzufuhren, alles unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen zu Lasten der ESTV. Sie stellte sich im
Wesentlichen auf den Stadtpunkt, dass die ESTV Art. 14 Ziff. 3
MWSTV fehlerhaft auslege, die Richtlinie 77/388 der Européischen
Gemeinschaft fehlinterpretiere und eine Verletzung der Austibung des
pflichtgemassen Ermessens vorliege. Zudem sei das Vorliegen einer
kantonalen Institutsbewilligung  nicht erforderlich und  der
Ruckforderungsbetrag hatte nach pflichtgemédssem Ermessen
geschatzt werden mussen.

J.
Die ESTV reichte am 9. Januar 2006 die Vernehmlassung ein, in
welcher sie an ihren Ausfihrungen festhielt.

K.

Mit Schreiben vom 16. Januar 2006 forderte der Prasident der SRK die
Beschwerdefuhrerin auf mitzuteilen, welches die neuen Aspekte in der
Vernehmlassung seien, die einen weiteren Schriftenwechsel erforder-
ten. Nachdem sich die Beschwerdeflihrerin innert der angesetzten
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Frist nicht ausserte, wurde androhungsgemass auf einen solchen
Schriftenwechsel verzichtet.

L.

Per 31. Dezember 2006 hat die SRK die Verfahrensakten dem
Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der Sache Ubergeben, was
dieses den Parteien am 2. Februar 2007 mitgeteilt hat.

M.

Mit Eingabe vom 19. Februar 2007 verlangte der Vertreter der
Beschwerdefiihrerin, sich zu den Auswirkungen der Anderung der
Verordnung vom 29. Mérz 2000 zum Bundesgesetz Uuber die
Mehrwertsteuer (MWSTGV, SR 641.201), insbesondere zu deren
Art. 45a aussern zu durfen. Die ESTV nahm zur entsprechenden
Eingabe vom 30. Méarz 2007 am 24. April 2007 Stellung.

N.
Die Beschwerdefuhrerin &nderte gemass Handelsregisterauszug ihre
Firma am 29. Januar 2008 auf ,A. AG", weshalb das Rubrum

entsprechend  angepasst wurde. Die gleichzeitig erfolgte
Zweckanderung hat keinen Einfluss auf das vorliegende Verfahren.

Auf die Eingaben der Parteien wird — soweit entscheidwesentlich — im
Rahmen der nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Bis zum 31. Dezember 2006 unterlagen Einspracheentscheide der
ESTV der Beschwerde an die SRK. Das Bundesverwaltungsgericht
Ubernimmt beim Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005
Uber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG,
SR 173.32) am 1. Januar 2007 die bei der SRK hangigen Rechtsmittel,
sofern es zustandig ist und keine Ausnahme vorliegt. Die Beurteilung
erfolgt nach neuem Verfahrensrecht (Art. 31 - Art. 33 und Art. 53
Abs. 2 VGG). Soweit das VGG nichts anderes bestimmt, richtet sich
gemass dessen Art. 37 das Verfahren nach dem Bundesgesetz vom
20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG,
SR 172.021). Vorliegend ist keine Ausnahme gegeben und gegen
Einspracheentscheide der Vorinstanz ist die Beschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht zuldssig (Art. 32 e contrario und Art. 33
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Bst. d VGG). Dieses ist mithin zur Beurteilung in der Sache sachlich
wie funktionell zustédndig. Da auch die weiteren Prozess-
voraussetzungen vorliegen, ist auf die Beschwerde einzutreten.

1.2 Am 1. Januar 2001 sind das Bundesgesetz vom 2. September
1999 lber die Mehrwertsteuer (MWSTG, SR 641.20) sowie die
MWSTGV in Kraft getreten. Da sich der Sachverhalt vor Inkrafttreten
des MWSTG zugetragen hat (1. und 2. Quartal 1999), ist auf die
vorliegende Beschwerde grundsatzlich die MWSTV (von 1994)
anwendbar (Art. 93 und 94 MWSTG). Auf die Frage der riickwirkenden
Anwendung von MWSTG und MWSTGV, wie sie die Beschwerde-
fuhrerin verlangt, wird in E. 3.2 eingegangen.

1.3 Das Bundesverwaltungsgericht kann die angefochtenen
Einspracheentscheide grundsatzlich in vollem Umfang uberprufen. Die
Beschwerdefuhrerin kann neben der Verletzung von Bundesrecht
(Art. 49 Bst.a VwVG) und der unrichtigen oder unvollstandigen
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VWVG)
auch die Ruge der Unangemessenheit erheben (Art. 49 Bst. ¢ VWVG;
vgl. Anoré Moskr, in: André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor
eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt a.M.
1998, S.59 Rz.2.59; UrricH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX  UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 1758 ff.). Das
Bundesverwaltungsgericht auferlegt sich allerdings bei der
Uberprifung von Ermessensveranlagungen eine gewisse Zuriick-
haltung (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1527/2006 und
A-1528/2006 vom 6. Marz 2008 E. 1.4, A-1531/2006 vom 10. Januar
2008 E. 2.1; vgl. auch Entscheide der SRK vom 24. Oktober 2005,
veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 70.41
E. 2d.cc, vom 14. Mai 2003, vertffentlicht in VPB 67.122 E. 2c.cc). Ob
indessen die Voraussetzungen fir die Vornahme einer Ermessens-
veranlagung gegeben sind, Uberprift das Bundesverwaltungsgericht —
wie vormals die SRK - uneingeschrankt (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts A-1454/2006 vom 26. September 2007 E. 2.1;
Entscheid der SRK vom 3. Dezember 2003, veroffentlicht in VPB 68.73
E. 1c; vgl. PascaL MoLLarp, TVA et taxation par estimation, in: Archiv fur
Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 69 S. 526 ff., 557).

1.4 Nach dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen ist

das Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz an die
rechtliche Begrindung der Begehren nicht gebunden; es kann eine
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Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden
gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer
Begriindung bestétigen, die von jener der Vorinstanz abweicht (Art. 62
Abs. 4 VWVG; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1342/2006 vom
3. Mai 2007 E. 1.3; MosEr, a.a.0., S. 17 f. Rz. 1.8 f.).

2.

2.1 Gemass Art. 17 Abs. 1 MWSTYV ist steuerpflichtig, wer eine mit der
Erzielung von Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstdndig ausibt, selbst wenn die Gewinnabsicht fehlt,
sofern seine Lieferungen, seine Dienstleistungen und sein
Eigenverbrauch im Inland j&hrlich insgesamt 75'000 Franken
Ubersteigen.

2.2

2.2.1 Die Veranlagung und Entrichtung der Mehrwertsteuer erfolgt
nach dem Selbstveranlagungsprinzip (Art. 37 . MWSTYV; vgl. Ernst
BLumensTEIN/PETER LocHEr, System des schweizerischen Steuerrechts,
6. Aufl., Zlrich 2002, S.421 ff.). Dies bedeutet, dass die
Mehrwertsteuerpflichtige selbst und unaufgefordert Gber ihre Umsétze
und Vorsteuern abzurechnen und innerhalb von 60 Tagen nach Ablauf
der Abrechnungsperiode den geschuldeten Mehrwertsteuerbetrag
(Steuer vom Umsatz abzlglich Vorsteuern) an die ESTV abzuliefern
hat. Die Verwaltung ermittelt die HOhe des geschuldeten
Mehrwertsteuerbetrages nur dann an Stelle der Steuerpflichtigen,
wenn diese ihren Pflichten nicht nachkommt (Art. 48 MWSTV; vgl.
ArLois Camenzino/NikLaus Honauer/Kraus A. VaLenoer, Handbuch zum
Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], 2. Aufl.,, Bern 2003, Rz. 1680 ff.).
Ein Verstoss der Steuerpflichtigen gegen diesen Grundsatz ist als
schwerwiegend anzusehen, da sie durch die Nichteinhaltung dieser
Vorschrift die ordnungsgeméasse Erhebung der Mehrwertsteuer
gefahrdet (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1531/2006
vom 10. Januar 2008 E. 2.2, A-1397/2006 vom 19. Juli 2007 E. 2.2, je
mit weiteren Hinweisen; Entscheid der SRK vom 19. Mai 2004,
veroffentlicht in VPB 68.131 E. 2b).

2.2.2 Die Mehrwertsteuerpflichtige hat ihre Geschaftsbicher
ordnungsgemass zu fuhren und so einzurichten, dass sich aus ihnen
die fur die Feststellung der Mehrwertsteuerpflicht sowie fir die
Berechnung der Steuer und der abziehbaren Vorsteuern
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massgebenden Tatsachen leicht und zuverldssig ermitteln lassen
(Art. 47 Abs.1 MWSTV). Die ESTV kann hieriber né&here
Bestimmungen aufstellen. Von dieser Befugnis hat sie mit dem Erlass
von "Wegleitungen" fir Mehrwertsteuerpflichtige Gebrauch gemacht
(vgl. Wegleitung 1997). Darin sind genauere Angaben enthalten, wie
eine Buchhaltung auszugestalten ist (Wegleitung 1997, Rz. 870 ff.).
Alle Geschaftsfalle missen fortlaufend, chronologisch und Iickenlos
aufgezeichnet werden (Wegleitung 1997, Rz.874) und alle
Eintragungen haben sich auf entsprechende Belege zu stitzen, so
dass die einzelnen Geschéftsvorfalle von der Eintragung in die Hilfs-
und Grundbicher bis zur Steuerabrechnung und bis zum
Jahresabschluss sowie umgekehrt leicht und genau verfolgt werden
kénnen (sog. "Prufspur”; vgl. Wegleitung 1997, Rz. 879). Nach der
Rechtsprechung ist die Steuerpflichtige zwar mehrwertsteuerlich nicht
gehalten, kaufmannische Bicher im Sinne des Handelsrechts zu
fuhren; die Blcher missen die erzielten Umsatze jedoch lickenlos
erfassen und die entsprechenden Belege sind aufzuheben (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2A.693/2006 vom 26. Juli 2007 E. 3.1; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1550/2006 vom 16. Mai 2008 E. 2.2,
A-1527/2008 und A-1528/2008 vom 6. Méarz 2008 E. 2.2; Entscheid der
SRK vom 24. Oktober 2002, verdffentlicht in ASA 73 S. 233 E. 2c.aa,
mit Hinweisen, vgl. auch Entscheid der SRK vom 25. August 1998,
veroffentlicht in VPB 63.27 E. 3b, mit weiteren Hinweisen). Damit
befinden sich die mehrwertsteuerlichen Anforderungen an die
Aufzeichnungspflicht auch im Einklang mit den bei den direkten
Steuern geltenden Regelungen (vgl. Wegleitung 1997, Rz. 877).

2.2.3 Die ESTV nimmt eine Schatzung nach pflichtgemassem
Ermessen vor, wenn keine oder nur unvollstdndige Aufzeichnungen
vorliegen oder die ausgewiesenen Ergebnisse mit dem wirklichen
Sachverhalt offensichtlich nicht Ubereinstimmen (Art. 48 MWSTV).
Eine Schéatzung muss insbesondere auch dann erfolgen, wenn die
Verstosse gegen die formellen Buchhaltungsregeln derart gravierend
sind, dass sie die materielle Richtigkeit der Buchhaltungsergebnisse in
Frage stellen (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1550/2006
vom 16. Mai 2008 E. 2.3, A-1531/2006 vom 10. Januar 2008 E. 2.4;
Entscheid der SRK vom 24. Oktober 2002, veréffentlicht in ASA 73
S. 233 E. 2c.aa).

2.2.4 Diesfalls hat die Verwaltung diejenige Schéatzungsmethode zu
wahlen, die den individuellen Verhaltnissen im Betrieb der
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Steuerpflichtigen soweit als moglich Rechnung tragt, auf plausiblen
Angaben beruht und deren Ergebnis der wirklichen Situation mdglichst
nahe kommt (Urteile des Bundesgerichts 2C_426/2007 vom
22. November 2007 E. 3.2, 2A.253/2005 vom 3. Februar 2006 E. 4.1;
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1397/2006 vom 19. Juli 2007
E. 2.4; Entscheid der SRK vom 24. Oktober 2005, verdffentlicht in VPB
70.41 E. 2d). Die Ermessensveranlagung hat somit zum Ziel, den
tatsachlichen Gegebenheiten mdéglichst gerecht zu werden. Es haftet
ihr deshalb eine gewisse Unsicherheit an, die der Steuerpflichtige
aufgrund seiner Pflichtverletzung jedoch selber zu vertreten hat (Urteil
des Bundesgerichts 2A.437/2005 vom 3. Mai 2006 E. 3.2; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1526/2006 vom 28. Januar 2008 E. 3.3
und 3.4, A-1531/2006 vom 10. Januar 2008 E. 2.5.1, A-1393/2006 vom
10. Dezember 2007 E. 3.2.2 mit Hinweisen). Ein pflichtgeméasses
Ermessen schliesst aber auch ein, dass die ESTV in zumutbarem
Rahmen Auskinfte, Nachweise und Belege bei Dritten einholt (DieTer
MeTzGer, KURZKOMMENTAR zuM MEHRWERTSTEUERGESETZ, BeErn 2000, S. 190
Rz. 3).

In Betracht fallen einerseits Methoden, die auf eine Ergdnzung oder
Rekonstruktion der ungenigenden Buchhaltung hinauslaufen,
andererseits Umsatzschatzungen aufgrund unbestrittener Teil-
Rechnungsergebnisse in Verbindung mit Erfahrungssatzen. Die
Anwendung von Erfahrungszahlen kommt namentlich in Betracht,
wenn die Lohnsumme unbestritten feststellbar ist. Bei der Anwendung
von Erfahrungszahlen ist allerdings deren Streubreite zu beachten,
wenn eine den individuellen Verhaltnissen gerecht werdende
Schatzung erfolgen soll (Urteile des Bundesgerichts vom 4. Mai 1983,
veroffentlicht in ASA 52 S. 234 E. 4, vom 31. Marz 1983, veroffentlicht
in ASA 50 S.669 E.2; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-1550/2006 vom 16. Mai 2008 E. 4.2, A-1528/2006 und A-1528/2006
vom 6. Marz 2008 E. 2.3; Entscheide der SRK vom 24. Oktober 2005,
veroffentlicht in VPB 70.41 E. 2d.aa und E. 4e.bb.aaa., vom 12. August
2002, veroffentlicht in ASA 73 S. 228 E. 2c.aa; vgl. zum Ganzen auch
MoLLarp, a.a.0., in: ASA 69 S. 526 ff.). Die brauchbaren Teile der
Buchhaltung und allenfalls vorhandene Belege sind soweit als mdglich
bei der Schatzung mitzuberlcksichtigen. Sie kénnen durchaus als
Basiswerte der Ermessenstaxation fungieren.

2.2.5 Der ESTV obliegt bloss, den pflichtwidrig nicht oder falsch
deklarierten Umsatz des Steuerpflichtigen zu ermitteln. Die
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Geltendmachung der eventuell angefallenen Vorsteuern ist dem-
gegeniber ein Recht des Steuerpflichtigen; ihm ist es anheim gestellt,
ob er davon Gebrauch machen will. Es ist nicht Aufgabe der ESTV, ein
Recht, das dem Steuerpflichtigen zusteht, fir diesen auszuiben. Da
es sich bei den Vorsteuern um steuermindernde Tatsachen handelt,
obliegt der formgerechte Beweis fir deren Vorliegen dem
Steuerpflichtigen (BrumensTein/LocHer, a.a.0., S. 379). Abzuge dirfen
deshalb grundsatzlich nie geschatzt werden (Urteil des Bundes-
gerichts 2A.558/2005 vom 8. Mai 2006 E. 2.3; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1550/2006 vom 16. Mai 2008 E. 4.4,
A-1353/2006 vom 7. April 2008 E. 3.1, A-1374/2006 vom 21. Januar
2008 E. 3.2). Hingegen ist eine Umlage mangelhafter Vorsteuerbelege
eines Teils der Kontrollperiode auf den gesamten kontrollierten
Zeitraum moglich (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3069/2007
vom 29. Januar 2008 E. 3.1; Entscheid der SRK vom 12. Mai 2005
[SRK 2003-167] E. 4b/bb/ccc und 5b/aa). Werden die Abziige vom
Steuerpflichtigen jedoch nicht deklariert bzw. auf Aufforderung hin
nicht nachgewiesen, sind sie vollumfanglich zu verweigern, ohne dass
eine Schatzung Platz greifen wirde. Es bleibt aber darauf
hinzuweisen, dass es dem Steuerpflichtigen unbenommen ist, sogar
noch im Rahmen einer Beschwerde gegen eine Schatzung mittels
Belegen den Nachweis fir angefallene Vorsteuern zu erbringen
(Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-3069/2007 vom 29. Januar
2008 E. 3.1, A-1535/2006 vom 14. Marz 2007 E. 2.5.4; Entscheide der
SRK vom 10. Oktober 2005 [SRK 2003-186] E. 4f, vom 12. Mai 2005
[SRK 2003-167] E. 4b/bb, vom 9. Januar 2001 [SRK 1999-066] E. 2c;
zum Ganzen: Entscheid der SRK vom 15. Oktober 1999, veroffentlicht
in VPB 64.47 E. 5b).

2.3 Art. 196 Ziff. 14 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) (Art. 8 Abs. 1 der
Ubergangsbestimmungen der (alten) Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, in Kraft bis
zum 31. Dezember 1999; aUB-BV) beauftragt den Bundesrat, die
Ausfihrungsbestimmungen zur Mehrwertsteuer zu erlassen, die bis
zum Inkrafttreten der Bundesgesetzgebung gelten. Leistungen im
Bereich des Gesundheitswesens sind ohne Anspruch auf
Vorsteuerabzug steuerbefreit (Art. 196 Ziff. 14 Abs. 1 Bst. b Ziff. 2 BV,
Art. 8 Abs. 2 Bst. b Ziff. 2 aUb-BV). Art. 14 Ziffer 3 MWSTV nimmt die
Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin, die von Arzten,
Zahnarzten, Zahntechnikern, Krankengymnasten, Hebammen oder
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Angehdrigen &hnlicher Heilberufe ausgetbt werden, von der Steuer
aus. Die Verfassungsmassigkeit dieser Bestimmung ist in der
Rechtsprechung dem Grundsatze nach mehrfach ausdricklich
bestatigt worden (vgl. BGE 124 11 193, 124 |l 372). Nach konstanter
Rechtsprechung und Literatur sind unechte Steuerbefreiungen
restriktiv zu handhaben und auszulegen (BGE 124 Il 202 E. 5e; Urteil
des Bundesgerichts 2A.273/2004 vom 1. September 2005 E. 4.1; Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-1639/2006 vom 27. Juni 2007
E. 2.2.2, Entscheid der SRK vom 29. Juli 2004, verétffentlicht in VPB
69.11 E. 2b/aa, DanieL Riepo, Vom Wesen der Mehrwertsteuer als
allgemeine Verbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen
auf das schweizerische Recht, Bern 1999, S. 115).

2.3.1 Die Wegleitung 1997 fur Mehrwertsteuerpflichtige (nachfolgend
Wegleitung 1997) sowie die Branchenbroschiire Nr. 610.507-24 zur
MWSTV Uber die Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin
(inkl. Zahnmedizin), die Spitalbehandlung und die Kérperpflege (inkl.
Coiffeur) (nachfolgend BB 1995) préazisieren diese Steuerausnahme
wie folgt:

a) Als Heilbehandlungen gelten die Feststellung und Behandlung von
Krankheiten, Verletzungen und anderen Stérungen der kérperlichen
und seelischen Gesundheit sowie Tatigkeiten, die der Vorbeugung von
Krankheiten und Gesundheitsstorungen dienen, sofern sie von
Angehdrigen der von der ESTV fur Heilbehandlungen anerkannten
Berufskategorien erbracht werden (Wegleitung 1997 Rz. 592; BB 1995
Ziff. 2.2). Erforderlich ist jedoch, dass eine é&rztliche Verordnung
vorliegt (oder die Behandlung im Rahmen eines Aufenthalts in einem
Spital erfolgt; BB 1995 Ziff. 2.2).

b) Bei der ESTV als Leistungserbringer fur Heilbehandlungen
anerkannt sind u.a. Arzte, welche ein eidgendssisches Diplom als Arzt
und die erforderlichen kantonalen Bewilligungen (z.B. Berufs-
ausubungs- und Praxisbewilligung) vorweisen kodnnen (BB 1995
Ziff. 3.1).

c) Folgende éarztliche Leistungen sind u.a. von der Steuer
ausgenommen: das Untersuchen eines Patienten, das Stellen einer
Diagnose und die arztliche Heilbehandlung (auch plastische Chirurgie,
Psychiatrie und Zweituntersuchungen); das Verabreichen oder
Applizieren von Medikamenten (Spritzen, Tabletten) und medizinischen
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Hilfsmitteln  (Verbandsmaterial, Schienen, Fixationsmaterial) im
Rahmen der Heilbehandlung (BB 1995 Ziff. 3.1).

2.3.2 In Bezug auf die asthetische Chirurgie galt unter der MWSTV
zunachst die Praxis, wonach unter den Begriff der Heilbehandlung
lediglich die medizinisch indizierte plastische Chirurgie fiel (,wenn eine
arztliche Verordnung vorliegt, BB 1995 Ziff. 2.2). Als medizinisch
angezeigt galten Leistungen dann, wenn die Kosten dafur durch die
Krankenkasse im Rahmen der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung (Grundversicherung), durch die Unfallversicherung, die
Eidgentssische Invalidenversicherung, die Militarversicherung oder
eine Haftpflichtversicherung Ubernommen werden mussten. Nicht
medizinisch indizierte Leistungen im Bereich der plastischen Chirurgie
(Schénheitschirurgie u.a.) waren hingegen zum Normalsatz steuerbar.
Kosmetische Leistungen, die der Pflege und dem Verschénern des
Korpers dienen (z.B. Haarentfernung, Schlankheitsbehandlung,
Aufsetzen kinstlicher Nagel oder Wimpern, kosmetische Massage
oder Fusspflege, Behandlung von Hautunreinheiten, Tatowierungen
usw.), galten in keinem Fall als Heilbehandlungen und waren zum
Normalsatz steuerbar. Ferner war der Verkauf von Gegenstanden aller
Art zu versteuern (BB 1995 Ziff. 8.4).

2.3.3 Wie die ESTV im angefochtenen Entscheid und in der
Vernehmlassung ausfuhrt, wurde im Herbst 2000 diese Praxis
Uberprift und schliesslich geéandert: Samtliche durch plastische
Chirurgen mit kantonaler Berufsausubungsbewilligung im Rahmen
ihrer arztlichen Tatigkeit personlich vorgenommenen Leistungen
(Untersuchungen, Beratungen und Behandlungen) wurden neu als
Heilbehandlungen im Sinne von Art. 14 Ziffer 3 MWSTV anerkannt.
Die daraus erzielten Umsatze wurden von der Steuer ausgenommen,
selbst wenn keine Kostenubernahme durch eine Krankenkasse,
Unfallversicherung usw. erfolgte.

Wurden diese Leistungen im Bereich der plastischen Chirurgie zwar
von eidgendssisch diplomierten Arzten persénlich erbracht, jedoch im
Namen eines ,Instituts® - wie vorliegend im Rahmen des
Ambulatoriums - und auch von diesem in Rechnung gestellt, waren
nach der neuen Praxis die daraus erzielten Umsatze nur unter den
Voraussetzungen von der Steuer ausgenommen, dass der Leiter oder
die Leiterin des Ambulatoriums als Leistungserbringer/in fir
Heilbehandlungen im Sinne der MWSTV oder alle im Zentrum
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Behandlungen ausfiihrenden Teilhaber einer juristischen Person oder
Personengesellschaft im Sinne der MWSTV als Leistungserbringer fur
Heilbehandlungen galten und das Institut eine kantonale Instituts-
bewilligung vorweisen konnte, soweit eine solche nach kantonalem
Recht erforderlich war. Waren diese Voraussetzungen erfillt, war die
Erleichterung gegentber der friheren Praxis eine doppelte: Zum einen
wurde die Steuerausnahme gewaéhrt, selbst wenn der Arzt nicht in
seinem Namen Rechnung stellte, sondern das Institut und zum andern
waren auch die von ihm vorgenommenen Behandlungen von der
Steuer ausgenommen, welche der Hebung des Wohlbefindens oder
der Leistungsfahigkeit dienten oder aus asthetischen Grinden
vorgenommen wurden.

Selbst wenn das Ambulatorium Uber die erforderliche kantonale
Bewilligung verfligt, galten weiterhin nicht als Heilbehandlungen
namentlich Untersuchungen, Beratungen und Behandlungen, die
lediglich der Hebung des Wohlbefindens oder der Leistungsfahigkeit
dienen oder lediglich aus d&sthetischen Grinden vorgenommen
werden, es sei denn, die Untersuchung, Beratung oder Behandlung
erfolge personlich durch einen Arzt, eine Arztin, einen Zahnarzt oder
eine Zahnarztin, die im Inland zur Austbung der arztlichen oder
zahnéarztlichen Tatigkeit berechtigt sind. Unter Aufsicht der Leitung
durch Angestellte durchgefiihrte und im Namen des Behandlungs-
zentrums fakturierte Heilbehandlungen, welche der Behandlung von
Krankheiten, Verletzungen und anderen Stérungen der koérperlichen
und seelischen Gesundheit dienten, waren weiterhin von der Steuer
ausgenommen. Behandlungen hingegen, welche der Hebung des
Wohlbefindens oder der Leistungsfahigkeit dienten oder aus
asthetischen Grinden vorgenommen wurden — ausser die Unter-
suchung, Beratung oder Behandlung erfolgte durch einen Arzt oder
Zahnarzt — waren weiterhin zum Normalsatz steuerbar. Diese neue
Praxis wurde riickwirkend bis ins Jahr 1995 (Inkrafttreten der MWSTYV)
angewendet.

2.3.4 Diese Praxis wurde nach den Ausfihrungen der ESTV ins
MWSTG udberfahrt. Art. 18 Ziff. 3 MWSTG enthalt jedoch im
Unterschied zu Art. 14 Zziff 3 MWSTV eine Prazisierung:
Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin sind von der Steuer
ausgenommen, ,soweit die Leistungserbinger Uber eine Berufsaus-
Ubungsbewilligung verfigen; der Bundesrat bestimmt die Einzel-
heiten.” Dieser hat denn auch die entsprechenden Bestimmungen
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(Art. 2 — 4) in die MWSTGV aufgenommen. Alle Gbrigen kosmetischen
Leistungen, die der Pflege und Verschonerung des Korpers dienen,
gelten auch unter dem MWSTG nicht als Heilbehandlungen und
bleiben zum Normalsatz steuerbar (Branchenbroschire
Nr. 610.540-20 zum MWSTG, Gesundheitswesen, zit. BB 2001,
Ziff.17.11).

2.4 Stellt die Steuerpflichtige neben der Steuer unterliegenden
Leistungen auch ausgenommene Leistungen in Rechnung, sind die
beiden Paositionen getrennt aufzufihren.

2.4.1 Die SRK hat in standiger Rechtsprechung in verschiedenen
Bereichen das Gebot der ESTV Uber die gesonderte Rechnungs-
stellung geschuitzt. Namentlich fir Unternehmen, die eine gemischte
Tatigkeit ausiben, hielt die SRK es gestitzt auf Art. 47 Abs. 1 MWSTV
zum Ziele einer leicht und zuverlassig durchfihrbaren Steuerkontrolle
sowohl durch den Pflichtigen selbst als namentlich auch durch die
ESTV fur gerechtfertigt, dass die als Buchungsbelege dienenden
Fakturen nach mehrwertsteuerpflichtigen und unecht befreiten
Leistungen aufzuteilen sind (statt vieler vgl. Entscheide der SRK vom
20. Februar 2001, in VPB 66.57, E. 6¢c, bestatigt durch Urteil des
Bundesgerichts vom 12. Februar 2002, in ASA 72 S. 231 ff., E. 7b;
vom 9. Juli 2002, in VPB 67.20, E. 2b, vom 19. Marz 2001, in VPB
65.108, E. 4c je mit Hinweisen; vgl. ferner BGE 126 Il 443 E. 5 betr.
Erfordernis der pauschalen Rechnungsstellung). Diese Recht-
sprechung wurde durch das Bundesverwaltungsgericht bestatigt
(BVGE 2007/40 E. 12.4 und 12.5).

2.4.2 ziff. 1.5 der BB 1995 hélt fest, dass, wenn bei selbstandigen
Leistungen in einer Rechnung sowohl steuerbare als auch von der
Steuer ausgenommene Leistungen fakturiert werden, diese separat
ausgewiesen werden muissen. Andernfalls sei das gesamte in
Rechnung gestellte Entgelt zu versteuern. Auch die BB 2001 bestimmt
in Ziff. 1.2.6 unter Verweis auf Art. 4 Abs. 1 und 2 MWSTGV, dass in
der Rechnung, ausser bei der Verrechnung von tarifvertraglich
vereinbarten Pauschalen, die erbrachten Teilleistungen einzeln
aufgefuhrt werden mussen und aus der Umschreibung der erbrachten
Teilleistung schlissig hervorgehen musse, ob die Voraussetzungen fir
eine Heilbehandlung gegeben sind oder nicht. Hingegen enthélt die BB
2001 keinen Hinweis auf Art. 4 Abs. 3 MWSTGV, wonach wenn die
Voraussetzungen nach den vorangehenden beiden Absatzen der
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Verordnungsbestimmung nicht erflllt sind, die steuerbaren Teil-
leistungen nach Ermessen geschéatzt werden.

2.5 Verwendet der Steuerpflichtige Gegenstdnde oder Dienst-
leistungen fir steuerbare Ausgangsleistungen, so kann er gemass
Art. 29 Abs. 1 Bst. a MWSTYV in seiner Steuerabrechnung die ihm von
anderen Steuerpflichtigen mit den Angaben nach Art. 28 MWSTYV in
Rechnung gestellte Steuer fir Lieferungen und Dienstleistungen
abziehen. Erfullen die Vorsteuerbelege die Anforderungen von Art. 28
MWSTV nicht, muss der Vorsteuerabzug verweigert werden (siehe
ausfuhrlich: Urteile des BVGer A-1476/2006 vom 26. April 2007
E. 4.2.1; A-1438/2006 vom 11. Juni 2007 E. 3.1, 3.2).

2.5.1 Nach neuem Verordnungsrecht hat die ESTV auch Rechnungen
und Rechnungen ersetzende Dokumente anzuerkennen, welche die
Anforderungen an die Angaben zu Namen und Adresse der
steuerpflichtigen Person und zum Empfanger der Lieferung oder der
Dienstleistung nach Artikel 37 Abs. 1 Bst. a und b MWSTG (bzw.
Art. 28 Abs. 1 Bst. a und b MWSTYV) nicht vollumfanglich erfullen,
sofern die tatsachlich vorhandenen Angaben die betreffenden
Personen eindeutig identifizieren (Art. 15a MWSTGV). Allein aufgrund
von Formmangeln wird Uberdies keine Steuernachforderung erhoben,
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 (Art. 45a MWSTGV) (zu diesen neuen
Bestimmungen und deren rickwirkenden Anwendung ausfihrlich:
Urteile des BVGer 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). Das Vorhandensein
einer Rechnung (oder eines entsprechenden Belegs) allerdings bleibt
eine unabdingbare, materiellrechtliche Voraussetzung fur den
Vorsteuerabzug. Fehlt die Rechnung, kann dieser Mangel nicht durch
Art. 15a oder 45a MWSTGV geheilt werden. Hingegen kdnnen die
einzelnen formellen Anforderungen betreffend den Inhalt der
Rechnung von Art. 15a und 45a MWSTGV gegebenenfalls erfasst
werden (Urteil des Bundesgerichts 2C_263/2007 vom 24. August 2007
E. 5.1; Urteile des BVGer A-1476/2006 vom 26. April 2007 E. 5.2.2;
A-1438/2006 vom 11. Juni 2007 E. 3.2, 3.3).
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2.5.2 Macht ein Steuerpflichtiger geltend, er sei zum Abzug von
Vorsteuern auf der Einfuhr gemass Art. 29 Abs. 1 Bst. ¢ MWSTV
berechtigt, so obliegt ihm fir diese steuermindernde Tatsache
ebenfalls der Beweis (Brumenstein/LocHer, a.a.O., S. 416). Bei der
Einfuhrsteuer wird nicht auf das Vorliegen einer Leistung, sondern auf
die grenzuberschreitende Warenbewegung ins Inland abgestellt. Fir
den Nachweis der Berechtigung zum Abzug der Steuer auf der Einfuhr
sind deshalb nicht Rechnungen geméass Art. 28 MWSTV, sondern
durch die Zollbehérden ausgestellte Belege erforderlich (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-1359/2006 vom 26. Juli 2007 E. 5.2; Ivo
P. BAUMGARTNER, in mwst.com, a.a.O., zu Art. 38 Abs. 1-4, Rz. 33;
Camenzino/HoNauER/VALLENDER, a.a.0., Rz. 1387).

2.5.3 Die ESTV legte in ihrer Praxismitteilung Uber die "Behandlung
von Formmangeln" vom 26. Oktober 2006 dar, dass die
Steuerbefreiung inskinftig auch dann gewéahrt werde, wenn in
Einzelféllen ein falsches Formular verwendet wurde. Fehlt das
zollamtlich gestempelte Ausfuhrdokument des schweizerischen
Ausfuhrzollamtes, koénne zudem die Steuerbefreiung auch dann
geltend gemacht werden, wenn die Ausfuhr anhand anderer
zollamtlicher Dokumente einwandfrei nachgewiesen werde (Praxis-
mitteilung der ESTV vom 26. Oktober 2006 E. 2.3.2). Das
Bundesverwaltungsgericht hat diesbezlglich in konkreten Anwen-
dungsakten festgehalten, dass fir den vom Steuerpflichtigen zu
erbringenden Nachweis der direkten Ausfuhr das Vorhandensein eines
zollamtlichen Dokuments unabdingbare materielle Voraussetzung
bilde. An dieser zwingenden Vorgabe von Art. 16 Abs. 1 MWSTV
vermbége Art. 45a MWSTGV nichts zu é&andern (Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1480/2006 vom 11. Juli 2007 E. 2.4,
A-1455/2006 vom 25. April 2007 E. 5.4). Das Gleiche gilt auch fur den
Nachweis der Einfuhr von Gegenstanden. Auch hier bildet das
Vorhandensein eines zollamtlichen Dokuments unabdingbare
materielle Voraussetzung (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-1419/2006 vom 31. Oktober 2007 E. 6.2.2 und A-1418/2006 vom
14. Mai 2008 E. 7.2).

2.6

2.6.1 Die Beweiswirdigung endet mit dem richterlichen Entscheid
daruiber, ob eine rechtserhebliche Tatsache als erwiesen zu gelten hat
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oder nicht. Der Beweis ist geleistet, wenn der Richter bzw. die
Richterin gestiitzt auf die freie Beweiswiirdigung zur Uberzeugung
gelangt ist, dass sich der rechtserhebliche Sachumstand verwirklicht
hat. Gelangt der Richter bzw. die Richterin aufgrund der
Beweiswiirdigung nicht zur Uberzeugung, die feststellungsbediirftige
Tatsache habe sich verwirklicht, so fragt es sich, ob zum Nachteil der
Abgabebehdrde oder des Abgabepflichtigen zu entscheiden ist, wer
also die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat. Nach der objektiven
Beweislastregel ist bei Beweislosigkeit zu Ungunsten desjenigen zu
urteilen, der die Beweislast tragt (Frirz Gvei, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, Bern 1983, S. 279 f.; MarTin ZweireL, Die Sachverhalts-
ermittlung im Steuerveranlagungsverfahren, Ziarich 1989, S. 109 f.).
Die Abgabebehotrde tragt die Beweislast fur Tatsachen, welche die
Abgabepflicht als solche begrinden oder die Abgabeforderung
erhéhen, d.h. fur die abgabebegrindenden und -mehrenden
Tatsachen. Demgegenuber ist der Abgabepflichtige fir die
abgabeaufhebenden und -mindernden Tatsachen beweisbelastet, d.h.
far solche Tatsachen, welche Abgabebefreiung oder
Abgabebegiinstigung bewirken (statt vieler: Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichts A-1503/2006 vom 5. Dezember 2007 E. 1.3,
A-1687/2006 vom 18.Juni 2007 E.2.4; Entscheide der Eid-
gendssischen Zollrekurskommission [ZRK] vom 6. Juli 2004, in VPB
68.166 E. 2d, vom 2. Oktober 1995, in ASA 65 S.413;
BLumensTein/LocHeR, a.a.0., S. 454; ZwerreL, a.a.0., S. 48).

2.6.2 Sind die Voraussetzungen einer Ermessenstaxation erfillt,
obliegt es der Steuerpflichtigen, den Beweis fur die Unrichtigkeit der
Schatzung zu erbringen. Erst wenn sie den Nachweis daflr erbringt,
dass der Vorinstanz bei der Schatzung erhebliche Ermessensfehler
unterlaufen sind, nimmt das Bundesverwaltungsgericht eine Korrektur
der vorinstanzlichen Schatzung vor (Urteile des Bundesverwaltungs-
gerichts A-1550/2008 E. 5.2, A-1527/2008 und A-1528/2008 vom
6. Marz 2008 E. 2.4, A-1531/2006 vom 10. Januar 2008 E. 2.5.2; vgl.
Entscheid der SRK vom 5. Januar 2000, vertffentlicht in VPB 64.83
E. 2).

3.

Zwischen den Parteien strittig ist in erster Linie, ob die von der
Beschwerdeflihrerin vereinnahmten Entgelte — die im Rahmen der
Ermessenseinschatzung der Beschwerdeflihrerin zugerechnet (dazu
E. 4.2) — , jedoch von C. personlich erbracht wurden, nach
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Art. 14 Ziff. 3 MWSTV ausgenommene Leistungen sind oder nicht. Die
ESTV hat diese Frage nicht abschliessend behandelt, weil sie davon
ausgegangen ist, dass die Beschwerdefiihrerin, selbst wenn solche
Leistungen ausgenommene Leistungen darstellten, mangels Auf-
zeichnungen den Beweis nicht erbringen konnte, welche Umsatze aus
Leistungen von C. persoénlich und welche aus solchen der
Kosmetikerinnen stamme. Das Bundesverwaltungsgericht ist jedoch
der Auffassung, dass die Frage, ob die von C. persdnlich
erbrachten Behandlungen ausgenommenen Umsatz darstellen,
vorweg zu Kklaren ist. Es muss namlich nur dann auf die Frage
eingegangen werden, wie der auf ausgenommenen Umsatz
entfallende Teil der Honorare festzustellen sei (E. 4.2), wenn
Uberhaupt ausgenommener Umsatz vorliegt.

3.1 Die Position der Beschwerdeflihrerin, welche angesichts verschie-
dener ungenauer Rechtsquellenzitate nicht einfach verstandlich und
zuweilen auch widersprichlich ist, lasst sich wohl wie folgt
zusammenfassen: a) Die frihere Praxis — welche nur die medizinisch
indizierten Behandlungen ausnahm — sei mit Ubergeordnetem Recht
nicht vereinbar gewesen und die neue, im MWSTG und in der
MWSTGV festgelegte Praxis musse deshalb rickwirkend seit 1995
angewendet werden (dazu E. 3.2). b) Es fehle an einer gesetzlichen
Grundlage fur das zusatzliche Erfordernis — zusatzlich dazu, dass der
behandelnde Arzt im Sinn der MWSTV Leistungserbringer fir
Heilbehandlungen sein muss, namlich dass das Ambulatorium Uber
eine kantonale Institutsbewilligung verfligen misse, soweit eine solche
nach kantonalem Recht erforderlich sei (dazu E. 3.3). c¢) Dieses
Erfordernis  widerspreche der Richtlinie der Europaischen
Gemeinschaft vom 17. Mai 1977 und der Bundesverfassung. Die
rechtliche Organisation, wie die Leistung erbracht wird, diurfe keine
Rolle spielen, da der Arzt im Rahmen der Handels- und
Gewerbefreiheit selber entscheiden kdnne, wie er sich organisiere
(dazu E. 3.5). d) Ausgenommen seien nicht nur die Leistungen, die der
Arzt personlich erbringe, sondern auch Leistungen, welche von unter
seiner Leitung arbeitenden Kosmetikerinnen vorgenommen werden
(dazu E. 3.6).

3.2 Die Beschwerdefiihrerin verlangt die rickwirkende Anwendung
von Art. 18 Ziff. 3 MWSTG und Art. 2 — 4 MWSTGV auf die
Steuerperioden 1. und 2. Quartal 1999, also auf Steuerperioden vor
Inkrafttreten der beiden Erlasse (E. 1.2). Auf einen Sachverhalt ist
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grundsatzlich jenes Recht anwendbar, welches im Zeitpunkt der
Sachverhaltsverwirklichung Geltung hatte. Die Anwendung neuen
Rechts auf einen Sachverhalt, der sich abschliessend vor Inkrafttreten
dieses Rechts verwirklicht hat, wird als echte Ruckwirkung bezeichnet.
Es ist vom Grundsatz auszugehen, dass die echte Ruckwirkung
unzulassig ist. Sie ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur
ausnahmsweise zuléssig, sofern sie ausdricklich angeordnet oder
nach dem Sinn des Erlasses klar gewollt ist, zeitlich méssig, durch
triftige Grunde gerechtfertigt ist, keine stossende Rechtsungleich-
heiten bewirkt und keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte bedeutet.
Die Voraussetzungen missen kumulativ erfillt sein (vgl. BVGE
2007/25 E. 3.1, Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1396/2006
vom 3. Juni 2008 E. 3.2 sowie A-1715/2006 vom 9. November 2007
E. 2.2.5, HAreLin/MULLER/UHLMANN, a.a2.0., Rz. 329 ff.). Eine Rickwirkung
soll namentlich bei beglinstigenden Erlassen moglich sein (Urteil des
Bundesgerichts 2A.228/2005 vom 23. November 2005, E. 2.3; BGE
105 la 36 E. 3; 99 V 200 E. 2; zum Ganzen: Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1352/2006 vom 25. April 2007, E. 3.1,
4.2 mit weiteren Hinweisen sowie A-1394/2006 vom 3. Juni 2008
E. 3.2). Das MWSTG ordnet keine solche Rickwirkung an. Es kann
auch nicht gesagt werden, dass die Ruckwirkung nach dem Sinn des
Erlasses klar gewollt ist, hat doch der Erlass des Mehrwert-
steuergesetzes in verschiedenen Bereichen der Steuer Anderungen
gebracht. Zudem wirde eine rickwirkende Anwendung von MWSTG
und MWSTGV auf den vorliegenden Sachverhalt der Beschwerde-
fahrerin  auch keinen Vorteil bringen. Die entsprechenden
Bestimmungen sind namlich auch ohne direkte Geltung insofern von
Belang, als sie die von der ESTV aufgrund der Praxisanderung im
Herbst 2000 vertretene Rechtsauffassung widerspiegeln (E. 2.3.4).

Demzufolge muss noch geprift werden, ob die rickwirkende
Anwendung der im Jahr 2000 erfolgten Praxisdnderung durch die
ESTV auf einen vor diesem Zeitpunkt liegenden Zeitraum zuléssig ist.
Dies ist zu bejahen, hat doch die Beschwerdeflihrerin die
Mehrwertsteuer lediglich unter Vorbehalt bezahlt und wirkt sich die
Praxisanderung materiell zu ihren Gunsten aus (vgl. zur rickwirkenden
Anwendung von Praxisanderungen Urteile des Bundesgerichts
2A.321/2002 vom 2. Juni 2003 E. 2.4.3.7 sowie 2A.320/2002 und
2A.326/2002 vom 2. Juni 2003 E. 3.4.3.7).
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3.3 Die Frage, ob die ESTV als Voraussetzung fur die Anwendung der
Steuerausnahme, wenn der behandelnde Arzt zwar personlich, aber
als Angestellter eines Ambulatoriums handelt, zusatzlich das Vorliegen
einer kantonalen Institutsbewilligung verlangen darf, ist eine Frage der
Auslegung von Art. 14 Ziff. 3 MWSTV, des Begriffs der ,Heil-
behandlungen im Bereich der Humanmedizin, die von Arzten ausgelbt
werden®.

3.3.1 Das Bundesverwaltungsgericht (berprift die Auslegung der
MWSTYV durch die ESTV frei. Es orientiert sich dabei an den gleichen
sachbezogenen Vorgaben der Verfassung wie bei der Uberpriifung der
Verfassungsmassigkeit der MWSTV (BGE 123 Il 30 E. 7, 123 Il 299
E. 3b; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1339/2006 und
A-1340/2006 vom 6. Marz 2007 E. 1.3). Es ist somit zu prifen, ob die
in Art. 41" Abs. 1 Bst. a und Abs. 3 aBV sowie in Art. 8 aUB-BV (vgl.
Art. 130 und 196 ziff. 14 BV) enthaltenen Grundsatze beachtet und
Gegenstand, Zweck und Umfang der der Verwaltung eingeraumten
Kompetenz beachtet wird. Darliber hinaus ist zu untersuchen, ob die
Auslegung nicht mit sonstigen Verfassungsnormen, besonders mit
Grundrechtsgarantien kollidiert.

Ziel der Auslegung ist die Ermittlung des Sinngehalts der Norm.
Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut. Ist der Text nicht
klar oder sind verschiedene Deutungen moéglich, muss nach seiner
wahren Tragweite gesucht werden unter Beriicksichtigung der weiteren
Auslegungselemente, wie namentlich der Entstehungsgeschichte der
Norm und ihres Zwecks. Wichtig ist auch die Bedeutung, die der Norm
im Kontext mit andern Bestimmungen zukommt. Die Gesetzes-
materialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber als
Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen (BGE 130 Il 202 E. 5.1,
BGE 129 Il 114 E. 3.1). Namentlich bei neueren Texten kommt den
Materialien eine besondere Stellung zu, weil veranderte Umstande
oder ein gewandeltes Rechtsverstandnis eine andere Losung weniger
nahe legen (BGE 133 1l 497 E. 4.1, 133V 9 E. 3.1, 128 |1 288 E. 2.4).
Die Rechtsprechung lasst sich bei der Auslegung von Erlassen stets
von einem Methodenpluralismus leiten und stellt nur dann allein auf
das grammatikalische Element ab, wenn sich daraus zweifelsfrei eine
sachlich richtige Losung ergibt (BGE 125 1l 333 E. 5 mit Hinweisen).
Sind mehrere L6sungen denkbar, ist jene zu wéhlen, die der
Verfassung entspricht (BGE 130 Il 65 E. 4.2). Allerdings findet die ver-
fassungskonforme Auslegung — auch bei festgestellter Verfassungs-
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widrigkeit — im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung
ihre Schranke (Art. 190 BV; BGE 13111697 E. 4.1, BGE 129 Il 249
E. 5.4).

3.3.2 Dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 3 MWSTV lasst sich nicht
entnehmen, dass ein Ambulatorium, welches durch einen Arzt
Behandlungen im Bereich der plastischen Chirurgie erbringt, Gber eine
kantonale Bewilligung verfiigen muss, damit dessen Leistungen von
der Steuer ausgenommen sind. Die Verordnungsbestimmung erwahnt
Behandlungen, welche im Rahmen eines Ambulatoriums erbracht
werden, Uberhaupt nicht, sondern nur jene Heilbehandlungen, welche
von ,Arzten* ausgeiibt werden. Das Bundesgericht hat jedoch im Urteil
2C _43/2008 vom 14. Mai 2008 E. 3.2 — es ging dort um Art. 14 Ziff. 19
MWSTG - implizite festgehalten, dass auf das Vorliegen einer
Bewilligung abgestellt werden kann, auch wenn diese subjektive Seite
des Austauschverhaltnisses nicht gesetzliches Tatbestandsmerkmal
bildet.

3.3.3 Auch aus der Entstehungsgeschichte der Norm lassen sich
keine weiterfihrenden Erkenntnisse gewinnen: Weder der Bericht Uber
das Vernehmlassungsverfahren zum Verordnungsentwurf Uber die
Mehrwertsteuer vom 28. Oktober 1993 noch der Kommentar des
Bundesrates zur Mehrwertsteuerverordnung vom 22. Juni 1994
(nachfolgend Kommentar) &ussern sich zur Behandlung von
Ambulatorien in der vorliegenden Form. Anzumerken ist, dass selbst in
den parlamentarischen Beratungen zum Mehrwertsteuergesetz die
Frage nicht diskutiert wurde und damit diesen Materialien nichts zur
Rechtslage bezuglich der plastischen Chirurgie vor Erlass des
MWSTG, d.h. unter der MWSTV, entnommen werden kann. Auch der
sozialpolitische Zweck der Norm, die Leistungen im Bereich der
Humanmedizin zu ,entlasten®, fihrt nicht weiter.

3.3.4 Dem systematischen Auslegungselement entsprechen zwei
Uberlegungen: Zum einen ist fur die Arzte selber unbestrittener-
massen sowohl ein eidgendssisches oder diesem gleichgestelltes
Diplom als Arzt als auch eine kantonale Bewilligung, eine
Praxisbewilligung, erforderlich (BB 1995 Ziff. 3.1). Das Bundesgericht
betont, dass von der Steuerausnahme bei den natirlichen Personen
nur solche profitieren dirfen, welche einen staatlich anerkannten
Heilberuf ausliben, d.h. Uber eine kantonale Praxisbewilligung
verfigen (Urteil des Bundesgerichts 2A.331/2005 vom 9. Mai 2006
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E. 3.1). Nichts spricht dagegen, dieses Erfordernis auch auf juristische
Personen zu Ubertragen. Betrachtet man ferner den Kontext von
Art. 14 Ziff. 3 MWSTV, stellt man fest, dass Institutionen wie die
Ambulatorien in Art. 14 Ziff. 2 MWSTV erwahnt werden, wo von
.Zentren fur arztliche Heilbehandlung” die Rede ist. Geméass BB 1995
Ziff. 5.2.1 missen solche Zentren im Besitz einer kantonalen
Betriebsbewilligung fir die Fihrung eines solchen Zentrums sein;
dieses Kriterium war und ist im Bereich von Art. 14 Ziff. 2 MWSTV
nicht umstritten. Dadurch, dass die ESTV dieses Kriterium auch im
Bereich von Art. 14 ziff. 3 MWSTV zur Anwendung bringt, schafft sie
keine der Verordnung fremde Voraussetzung, sondern nimmt ein im
Umfeld der auszulegenden Bestimmung vorhandenes Element auf.

3.3.5 Nachdem es sich beim Begriff der ,Heilbehandlung, die von
einem Arzt ausgelbt wird“ nicht um einen rein steuerrechtlichen
Begriff handelt, ist es zulassig, dass die ESTV zur Auslegung dieser
Norm auf andere Bestimmungen im Bereich des Gesundheitswesens
zuruckgreift. Die Regelung der Anforderungen an eine Praxis- bzw.
Institutsbewilligung durch die kantonale Gesundheitsgesetzgebung ist
Ausdruck der aktuellen wissenschaftlichen und politischen
Gegebenheiten im Gesundheitswesen, weshalb sich der Vollzug des
Mehrwertsteuerrechts fur die Auslegung von Art. 14 Ziff. 3 MWSTV
daran orientieren darf (vgl. dazu Bundesgerichtsurteil 2A.39/2001 vom
5. September 2001 E. 4a).

3.3.6 Dass dabei auf eine kantonale Bewilligung abgestellt wird, ist
angesichts der Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen
im Bereich des Gesundheitswesens nicht zu beanstanden, gehéren
doch Regelungen im Bereich der offentlichen Gesundheit zu den
Kompetenzen der Kantone. Zudem durfen die Kantone ohne
Verletzung der Wirtschaftsfreiheit Bestimmungen zum Schutz der
offentlichen Ordnung, der Gesundheit, Sittlichkeit und Sicherheit oder
von Treu und Glauben im Geschaftsverkehr erlassen (BGE 125 | 335
E. 2a). Auch bei den Praxisbewilligungen fur selbststandige Arzte und
den Betriebsbewilligungen fiir ,Zentren fur arztliche Heilbehandlungen®
wird auf eine kantonale Bewilligung abgestellt, was beziglich der
ersteren vom Bundesgericht als zuldssig beurteilt wurde (vgl dazu
Bundesgerichtsurteil 2A.485/2004 vom 18. Mai 2005 E. 6.2 a.E.)

Ebenso muss wie bei natirlichen Personen als Leistungserbringer
gelten, dass das blosse Dulden oder ein bewusster Verzicht des
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kantonalen Gesetzgebers auf eine entsprechende Regelung nicht
genugt (Bundesgerichtsurteil 2A.331/2005 vom 9. Mai 2006 E. 3.1).
Eine solche Auslegung dient dazu, den Begriff des ,Instituts®, fur den
kein klarer Begriff besteht, einzugrenzen, was dem Grundsatz der
restriktiven Auslegung von Steuerausnahmen Rechnung tragt (vgl.
auch Bundesgerichtsurteile 2A.331/2005 vom 9. Mai 2006 E. 3.1. und
2A.485/2004 vom 18. Mai 2005 E. 6.2). Im Urteil 2A.331/2005 vom
9. Mai 2006 betonte das Bundesgericht, es ware nicht verstandlich,
weshalb die Bewilligungsvoraussetzungen fur die Gbrigen im Gesetz
und in der Verordnung erwdhnten Heilberufe gelten sollen, nicht
jedoch fur Naturarzte (E. 3.1). Analoges gilt hier: Es ware nicht
verstandlich, weshalb das Vorliegen einer kantonalen Instituts-
bewilligung beispielsweise bei einem privaten Spital verlangt werden
darf, nicht aber bei einem Institut fur Schénheitsoperationen.

3.3.7 Demzufolge ist nicht zu beanstanden, dass die ESTV, wenn ein
Institut als Leistungserbringer auftritt, das Vorliegen einer kantonalen
Institutsbewilligung verlangt. Eine solche Praxis beruht auf sachlichen
Kriterien  (Urteil des Bundesgerichts vom 2A.39/2001 vom
5. September 2001 E. 4a a.E.). Anzumerken bleibt, dass Art. 8 Abs. 2
Bst. b aUB-BV Anknuipfungen an subjektive Merkmale nicht verbietet,
sofern der Grundsatz der rechtsgleichen Behandlung beachtet wird
(BGE 124 11 193 E. 7c).

3.4 Nach dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitdit muisste eine
unechte Steuerbefreiung fir den Verbraucher unabhangig davon
bestehen, welchem Status der Lieferant entspricht (vgl. dazu Pasca.
MoLLarp, mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die Mehr-
wertsteuer, Basel 2000, N. 7 zu Art. 17). Das Bundesgericht hat jedoch
im Zusammenhang mit der Steuerausnahme von Art. 14 Ziff. 19
MWSTV bzw. Art. 18 Ziff. 23 MWSTG in konstanter Rechtsprechung
festgehalten, dass nur fir den Bewilligungsinhaber die dort geforderte
Voraussetzung, namlich die Unterstellung des fraglichen Umsatzes
unter eine Sondersteuer oder sonstige Abgabe, gegeben sein kdnne
(vgl. Urteile des Bundesgerichts 2C_42/2008 vom 14. Mai 2008 E. 3.2,
2A.369/2005 vom 24. August 2007 E. 4.1, 2A. 599/2004 vom 7. Juni
2005 E. 7, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1488/2006 vom
20. November 2007 E. 2.2). Das heisst, geméass der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung ist in Bezug auf die erwdhnte Steuer-
ausnahme - abweichend von den allgemeinen Grundsatzen - die Optik
des Leistungserbringers relevant (kritisch zur Praxis des
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Bundesgerichts: MoLiarp, a.a.0., N. 7 zu Art. 17; Riepo, a.a.0., S. 145;
vgl. auch EuGH vom 17. Februar 2005 in Sachen Edith Linneweber,
C-453/02 und Savvas Akriditis, C-462/02, vom 7. September 1999 in
Sachen Jennifer Gregg und Mervyn Gregg, C-216/97, Rz. 20 sowie
vom 11. Juni 1998 in Sachen Karlheinz Fischer, C-283/95).
Entsprechend kann auch beziglich Art. 14 Zziff. 3 MWSTV auf ein
subjektives Element beim Leistungserbringer, das Vorliegen der
Institutsbewilligung, abgestellt werden.

3.5

3.5.1 Was die Auffassung der Beschwerdefihrerin anbelangt, dass die
Behandlung der plastischen Chirurgie im schweizerischen Mehrwert-
steuerrecht jener der EU entsprechen miisse, ist Folgendes
festzuhalten: Richtig ist zwar, dass zur Auslegung des schweizerischen
Mehrwertsteuerrechts auch die Maximen des europaischen Umsatz-
steuerrechts beigezogen werden konnen. Die 6. Richtlinie
77/388/EWG des Rates zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliederstaaten Uber die Umsatzsteuern vom 17. Mai 1977 (bzw.
heute die Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006
Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem) hat eine exemplarische
Bedeutung fur die Schweiz und bildet eine nicht zu vernachléssigende
Erkenntnisquelle bei der Interpretation des schweizerischen Mehrwert-
steuerrechts. Hingegen kann sie fur die Schweiz als Nichtmitglied der
EU nicht verbindlich sein (BGE 125 Il 487 f. E. 7a; 124 11 193 f. E. 6a;
124 1l 372 E. 7b; Urteil des Bundesgerichts 2A.135/2001 vom
7. Dezember 2001, E. 5; BVGE 2007/14 E. 2.2.4; Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts A-1342/2006 vom 3. Mai 2007 E. 2.3.1). Ent-
sprechend sind auch die Urteile des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH) fir die Schweiz nicht verbindlich (Urteil des Bundesgerichts
2A.135/2001 vom 7. Dezember 2001, E. 5, Entscheid der SRK vom
9. November 2005 [SRK 2003-152], E. 4d/aa; Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts A-1342/2006 vom 3. Mai 2007 E. 2.3.1).

Was die Rechtsprechung zu Art. 13 Teil A Abs. 1 Bst. ¢ der 6. Richtlinie
anbelangt, kann auf die Ausfihrungen der ESTV im angefochtenen
Entscheid verwiesen werden. Zu betonen ist, dass, selbst wenn das
Bundesverwaltungsgericht diese Rechtsprechung zur Abstitzung
seines Entscheids beiziehen wirde, die Beschwerdeflihrerin daraus
nichts zu ihren Gunsten ableiten kdnnte, indem die geanderte Praxis
der ESTV ja eben gerade nicht darauf abstellt, ob die Heilbehandlung
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in der medizinischen Betreuung von Personen durch das
Diagnostizieren und Behandeln einer Krankheit oder einer anderen
Gesundheitsstorung besteht (so der Entscheid des EuGH C-382/98
vom 14. September 2000), sondern auch reine Schdnheitsoperationen
von der Besteuerung ausnimmt. Die von der Beschwerdeflhrerin
angesprochene Rechtsprechung des EuGH befasst sich nicht mit der
hier zur Diskussion stehenden Frage, ob fir ein Ambulatorium eine
staatliche Bewilligung verlangt werden kann.

3.5.2 Weiter beruft sich die Beschwerdefuhrerin darauf, das
Erfordernis einer zuséatzlichen Institutsbewilligung widerspreche der in
der Bundesverfassung festgelegten Handels- und Gewerbefreiheit. Es
misse dem Arzt frei stehen zu entscheiden, ob er seine Praxis als
Einzelfirma oder in der Form einer juristischen Person fihren wolle.
Aus der in Art. 27 BV (Art. 31 aBV) festgelegten Wirtschaftsfreiheit
kann die Beschwerdeflihrerin jedoch nichts zu ihren Gunsten ableiten.
Wie das Bundesgericht in BGE 125 Il 326 E. 10c festgehalten hat,
bietet diese keinen Schutz gegen eine allgemeine Steuer, und zwar
selbst dann nicht, wenn mit der Belastung durch diese allgemeine
Steuer eine Erschwerung des Konkurrenzkampfs verbunden ist. Diese
Rechtsprechung ist, wie das Bundesgericht im erwahnten Entscheid
weiter ausfihrt, auch auf die Mehrwertsteuerverordnung anwendbar,
und es ist kein Grund ersichtlich, der eine Ausnahme rechtfertigen
wirde, es sei denn, die Steuer enthalte rechtsungleiche Elemente, die
sie als unzulassige Sondersteuer erscheinen liessen. Das ist
vorliegend nicht der Fall. Art. 14 Ziff. 3 MWSTV und die entsprechende
Praxis der ESTV schreiben gleiche Bedingungen fir alle
Steuerpflichtigen vor, welche die Schénheitschirurgen erfullen kénnen
oder auch nicht. Ob C. in den Genuss der Steuerausnahme
kommt oder nicht, hangt denn auch einzig von seiner Organisations-
form ab und nicht von besonderen staatlichen Massnahmen. Die
fragliche Regelung lasst sich im Ubrigen durch sachliche Griinde
rechtfertigen (vgl. E. 3.3) und verfolgt keine protektionistischen Ziele.
Was eine allféllige steuerliche Mehrbelastung anbelangt, so hat diese
keine prohibitive Wirkung, auch wenn sie die vom Endverbraucher zu
tragenden Kosten der entsprechenden Behandlungen unter
Umstanden verteuert.

3.5.3 Somit ist das von der ESTV verlangte Erfordernis einer
kantonalen Institutsbewilligung nicht verfassungswidrig.
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3.6 Demnach ist abzukléaren, ob im Kanton Zirich fur die Fihrung
eines Ambulatoriums der vorliegenden Art eine Bewilligung
erforderlich ist und, wenn ja, ob die Beschwerdefihrerin Uber eine
solche Bewilligung verfugt. Nach 8 7 Abs. 1 des Gesetzes vom
4. November 1962 Uber das Gesundheitswesen (Gesundheitsgesetz,
ZH-SR 810.1) ist eine Bewilligung der Direktion des
Gesundheitswesens erforderlich, um gegen Entgelt oder berufs-
massig Krankheiten, Verletzungen oder sonstige gesundheitliche
Stérungen festzustellen und zu behandeln oder Uberhaupt
medizinische Verrichtungen vorzunehmen. Nach 8 16 Abs. 1 wird die
Bewilligung zur selbstédndigen &rztlichen Tatigkeit Inhabern eines
eidgendssischen oder eidgendssisch anerkannten auslandischen
Arztdiploms erteilt, welche zusatzlich einen eidgendssischen oder
eidgendssisch ~ anerkannten  auslandischen  Weiterbildungstitel
erworben haben. Die Falle, in denen ohne Bewilligung praktiziert
werden kann (8 16 Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes), betreffen nicht
den vorliegenden Sachverhalt. Nach § 10 hat der Inhaber der
Bewilligung die Tétigkeit grundséatzlich persénlich auszuiben. Nach
§ 11 muss die Praxis der Arzte im Namen und auf Rechnung des
Inhabers der Bewilligung gefuhrt werden. Aus den letzteren beiden
Vorschriften ergibt sich, dass im Kanton Zurich eine Arztpraxis, zum
mindesten was die hier zur Diskussion stehenden Heilbehandlungen
anbelangt, nicht in der Form einer juristischen Person gefuhrt werden
kann.

Dies bedeutet, dass die Beschwerdefuhrerin nicht dber die
erforderliche Institutsbewilligung verfliigen kann und auch nicht verflgt.
Der von der Beschwerdefiuhrerin eingereichte Brief der Gesund-
heitsdirektion des Kantons Zurich vom 20. Oktober 2000 bezieht sich
einzig auf die Privatpraxis von C. , d.h. auf die Einzelfirma. Die
Auffassung der Beschwerdefiihrerin, dass fur Institute, die Arzte
beschaftigen, keine Bewilligung erforderlich sei, geht somit fehl.
Vielmehr muss die Praxis im Namen und auf Rechnung des
Bewilligungsinhabers gefiihrt werden.

3.7 Das Fehlen der Bewilligung hat zur Folge, dass samtliche
Behandlungen, seien sie nun von C. personlich oder von den
Kosmetikerinnen ausgefiihrt worden, nicht von der Steuer
ausgenommen sind, auch die medizinisch indizierten Behandlungen.
Bei den letzteren mangelt es nicht an der objektiven Voraussetzung,
dass es sich um eine Heilbehandlung handelt, sondern am subjektiven
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Kriterium, dass die Behandlung in einem Betrieb vorgenommen wurde,
der Uber die entsprechende kantonale Bewilligung verfiigt. Eine solche
Unterscheidung ist auch unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit
gerechtfertigt, denn derjenige, der seine Arztpraxis zwar im eigenen
Namen, jedoch ohne kantonale Praxisbewilligung fuihrt, konnte sich
auch nicht auf die Steuerausnahme berufen.

3.8 So oder so nicht von der Steuer ausgenommen sind Behand-
lungen, welche die Kosmetikerinnen personlich durchfiihren und bei
denen es sich nicht um Heilbehandlungen im Sinne der Verordnung
handelt. Das Bundesgericht hat im Urteil 2A.485/2004 vom 18. Mai
2005 E. 6.2 daran festgehalten, dass die Leistungen von
Kosmetikerinnen nicht von der Steuer ausgenommen sind, weil diese
nicht von diplomiertem Personal der Gesundheitspflege ausgefihrt
werden; dies gilt auch fur den Geltungsbereich der MWSTV. Zu Recht
weist die ESTV darauf hin, dass eine solche Ausdehnung der
Steuerausnahme zu einer Ungleichbehandlung von selbstandigen
Kosmetikerinnen und denjenigen fihren wirde, welche die genau
gleichen Tatigkeiten in einem Anstellungsverhéltnis bei einem Arzt
ausfuhrten.

3.9 Die Beschwerdefuhrerin beanstandet sinngemass in ihren
Rechtsschriften wiederholt, dass durch die rickwirkende Anwendung
der neuen Praxis die Anforderungen an die von der Steuerpflichtigen
zu fuhrenden Aufzeichnungen erhdht worden seien, was dazu fihre,
dass die ESTV im vorliegenden Verfahren Beweisanforderungen
aufstelle, Gber die man damals — in der zur Diskussion stehenden
Steuerperiode — noch gar nicht habe informiert sein kénnen. Diese
Frage kann offen gelassen werden, ist es doch der Beschwerde-
fihrerin nicht mangels Aufzeichnungen verwehrt, sich auf die
Steuerausnahme zu berufen, sondern weil sie nicht Uber die
erforderliche kantonale Bewilligung verfiigte und verfiigen konnte. Und
die Regelung von 8 11 des Zircher Gesundheitsgesetzes, dass die
Praxis der Arzte im Namen und auf Rechnung des Inhabers der
Bewilligung gefiihrt werden muss, bestand im ersten Halbjahr 1999
bereits.

4.

Entscheid und Einspracheentscheid im vorliegenden Verfahren
ergingen in einem Verfahren nach Art. 48 MWSTV, d.h. es liegt eine
Ermessenseinschatzung vor. Diese vorzunehmen war die ESTV
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berechtigt und verpflichtet, hat sich doch in der vom 15. - 19.
November 1999 bei der Steuerpflichtigen durchgefihrten Kontrolle
ergeben, dass keine Buchhaltung vorlag. Welche Griinde dazu geflhrt
haben, dass die Steuerpflichtige die in Art. 47 MWSTV festgelegte
Verpflichtung zur Buchfuhrung nicht eingehalten hat und demzufolge
die Frist zur Einreichung der Abrechnungen nicht einhalten konnte
(Art. 37 MWSTV), st irrelevant (Urteil des Bundesgerichts
2C_426/2007 vom 22. November 2007 E. 5.1; MoLrarp, a.a.0., S. 545),
denn die Beschwerdefuhrerin ist nach dem Selbstveranlagungsprinzip
alleine fr die richtige und vollstdndige Deklaration und Ablieferung der
Steuer verantwortlich (E. 2.2.1). Demzufolge kann sich die Beschwer-
defuhrerin weder darauf berufen, die Treuh&nderin sei gestorben, noch
der Betrieb des Ambulatoriums sei neu gewesen und deshalb noch
nicht voll eingerichtet. Wesentlich ist, dass Aufzeichnungen fehlten und
somit eine Schéatzung vorzunehmen war.

4.1 Die ESTV hatte eine angemessene Schatzmethode anzuwenden,
die den individuellen Verhaltnissen im Betrieb des Steuerpflichtigen so
weit als moglich Rechnung tragt (E. 2.2.4). Vorliegend hat sie, weil die
Steuerpflichtige nach vereinnahmten Entgelten abrechnet, den Umsatz
anhand der Gutschriften auf das Bankkonto (...) der
Beschwerdeflihrerin bei der Credit Suisse festgelegt, indem sie davon
ausging, dass dieses Konto die Einnahmen der Beschwerdeflhrerin
aus ihrer Tatigkeit widerspiegelt. Dies ist nicht zu beanstanden. Die
Beschwerdefiihrerin  musste nun nachweisen, dass bei dieser
Schatzung erhebliche Ermessensfehler unterlaufen sind (E. 2.6.2).
Dies hat sie nicht getan. Sie hat zwar behauptet, dass die
Rechnungstellung jeweils im eigenen Namen von C. erfolgte
und nicht im Namen des Ambulatoriums. An sich wére ihr beizu-
pflichten, dass der Umstand, dass C. als Rechnungsteller
aufgefiihrt gewesen ware und nicht die Beschwerdefuhrerin, dazu
gefuhrt hatte, dass solcher Umsatz nicht der Beschwerdeflihrerin hatte
zugerechnet werden kénnen, weil nach Rechtsprechung und Lehre
zum Mehrwertsteuerrecht der Rechnung eine zentrale Bedeutung
beigemessen wird. Sie ist nicht ein reiner Buchungsbeleg, sondern sie
stellt ein wichtiges Indiz dafur dar, dass der Aussteller auch Leistungs-
erbringer ist und die mehrwertsteuerlich relevante Handlung Uberhaupt
stattgefunden hat (statt vieler: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-1469/2006 vom 7. Mai 2008 E. 3 und A-1599/2008 vom 10. Méarz
2008 E. 2.2). Die Beschwerdefuihrerin hat jedoch, wie die ESTV im
angefochtenen Entscheid darlegt, keine einzige dieser Rechnungen
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eingereicht, weil nach Versand der Rechnungen keine Kopie
aufbewahrt wurde und die entsprechenden Aufzeichnungen im EDV-
System geldscht wurden, sobald die Rechnungen bezahlt waren.
Damit hat sie gegen Art. 47 Abs. 2 MWSTV verstossen, der verlangt,
dass die relevanten Belege sechs Jahre aufbewahrt werden. Die
Beschwerdefuhrerin  konnte somit nicht beweisen, dass die
Rechnungen im Namen von C. personlich gestellt worden
sind. Dazu kommt, dass die mit Eingabe vom 11. Dezember 2002
eingereichten Musterrechnungen als Rechnungsstellerin ausdricklich
die Beschwerdefuhrerin nennen. Zudem ist der Argumentation der
ESTV beizupflichten, dass kein plausibler Grund geltend gemacht
wird, weshalb die Patientinnen Honorar, das C. personlich
zusteht, auf ein Konto der Beschwerdefiihrerin einzuzahlen hatten.
Demzufolge ist es der Beschwerdeflhrerin nicht gelungen
aufzuzeigen, dass die Zurechnung der Eingange auf dem genannten
CS-Konto an die Beschwerdefiihrerin falsch ist.

Die Behauptung der Beschwerdeflihrerin, dass zwar Rechnungen
vorhanden seien, diese aber aus Grinden des Arztgeheimnisses nicht
eingereicht werden kénnen, ist nicht zu héren. Die ESTV hat zu Recht
darauf hingewiesen, dass anonymisierte Rechnungen eingereicht
werden kodnnen, was die Beschwerdefuhrerin aber auch im Verfahren
vor Bundesverwaltungsgericht nicht getan hat.

Ebenso nicht zu hoéren ist die Beschwerdefuhrerin mit dem im
Einspracheverfahren gestellten Antrag, die Steuerschuld mittels
Halbierung der in der Erfolgsrechnung aufgefuhrten Einnahmen zu
ermitteln. Die ESTV fihrt dazu zutreffend aus, dass bei der
Abrechnung nach vereinnahmten Entgelten alle eingegangenen
Kundenzahlungen zu deklarieren seien, unabhangig vom Zeitpunkt der
Lieferung.

4.2 Weil nach dem Gesagten (E. 3.6) sdmtliche Einnahmen der Steuer
unterliegen, muss nicht auf die Frage eingegangen werden, wie der
auf allfalligen ausgenommenen Umsatz entfallende Teil der Honorare
festzustellen sei, ob - dies die Auffassung der ESTV - die
Beschwerdefuhrerin dafiir den Beweis zu erbringen oder ob - so die
Meinung der Beschwerdefihrerin — auch hier eine Schatzung Platz zu
greifen habe.

5.
Strittig ist weiter, dass die ESTV in den fraglichen Perioden (1. und
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2. Quartal 1999) keinen Vorsteuerabzug zuliess. In erster Linie ist
festzuhalten, dass beim Vorsteuerabzug keine Schatzung Platz greift
(E. 2.2.5). Die ESTV hat sich im angefochtenen Entscheid eingehend
mit den von der Beschwerdeflihrerin eingereichten Belegen
auseinandergesetzt:

5.1 Was die Rechnungen der A. AG anbelangt, ist der ESTV
zuzustimmen, dass diese nicht in den hier zur Diskussion stehenden
Steuerperioden bezahlt worden sind — und auf dieses Kriterium kommt
es bei der Abrechnung nach vereinnahmten Entgelten an — und
deshalb nicht zum Vorsteuerabzug berechtigen. Auch die Rechnung
der Praxis C. an die Beschwerdefuihrerin vom 7. Dezember
1999 betrifft nicht die vorliegende Steuerperiode, so dass nicht auf die
weiteren Uberlegungen der ESTV eingegangen werden muss. In
beiden Fallen beruft sich die Beschwerdeflhrerin in ihrer Eingabe vom
30. Mérz 2007 bezlglich des Vorsteuerabzugs vergeblich auf Art. 15a
und 45a MWSTGYV, steht doch kein Formmangel zur Diskussion.

5.2 Die Rechnung der X. Inc. vom 19. Mai 1999 wirde zwar in
die genannten Perioden fallen, doch fehlt hier, wie die ESTV zu Recht
festhalt, das nach der Praxis zu Art. 29 Abs. 1 Bst.c MWSTV
erforderliche Einfuhrdokument der Eidgendssischen Zollverwaltung
(E. 2.5.2). Nachdem die Beschwerdefuhrerin gar kein entsprechendes
Dokument eingereicht hat, kann sie sich nicht auf Art. 45a MWSTGV
berufen, bildet doch das Vorhandensein eines zollamtlichen
Dokuments eine unabdingbare materielle Voraussetzung des
Vorsteuerabzugs von auf der Einfuhr von Gegenstédnden entrichteter
Steuer.

5.3 Die Beschwerdefuhrerin hat somit keine Belege eingereicht,
aufgrund derer ein Vorsteuerabzug zulassig ist.

6.

Demzufolge ist die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen. Die
Verfahrenskosten werden nach Art. 63 Abs. 1 VwWVG der Beschwerde-
fihrerin auferlegt. Sie werden nach Art. 4 des Reglements vom
21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) auf Fr. 3'000.00
festgelegt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 3'000.00
verrechnet. Eine Parteientschadigung wird bei diesem Ausgang des
Verfahrens nicht ausgerichtet.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Verfahrenskosten von Fr. 3'000.00 werden der Beschwerdeflhrerin
auferlegt. Sie werden mit dem geleisteten Kostenvorschuss von
Fr. 3'000.00 verrechnet.

3.
Eine Parteientschadigung wird nicht ausgerichtet.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerin (Gerichtsurkunde)
- die Vorinstanz (Ref-Nr. ESTV ...; Gerichtsurkunde)

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Salome Zimmermann Johannes Schopf

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eroffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in o6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100
des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).
Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die
Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die
Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die
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Beweismittel sind, soweit sie der Beschwerdeflihrer in Handen hat,
beizulegen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand:
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