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A-2572/2010 und A-2574/2010

Sachverhalt:

A.

Die X. AG (vormals "..." bzw. "...") ist seit dem 1. Januar 1995 im
Register der Mehrwertsteuerpflichtigen bei der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung (ESTV) eingetragen. Ende 2001 bzw. Anfang 2002 fuhrte die
ESTV bei ihr eine Kontrolle durch. In diesem Zeitraum fanden auch Be-
sprechungen mit der Steuerpflichtigen statt. Daraus resultierten die Er-
ganzungsabrechnungen (EA) Nr. 110'573 betreffend erstes Quartal 1995
bis viertes Quartal 2000 und Nr. 110'574 betreffend erstes und zweites
Quartal 2001, beide vom 21. Januar 2002. Nach weiteren Besprechungen
und Korrespondenzen erfolgten zwei Gutschriftsanzeigen Nr. 110276 und
Nr. 110'277. Mit Schreiben vom 7. April 2006 verlangte die Steuerpflichti-
ge, es sei Uber funf Bereiche, namlich "medizinisches Zentrum", "Aktio-
narsrabatt”, "Konzessionsgebuhren", "Golfmitgliedschaftsbeitrage"” und
"Planergemeinschaft A. ", zu verflgen. Die entsprechenden Ent-
scheide datieren vom 16. Juni 2006 und bestétigen die Steuerforderun-
gen gemass den EA.

B.

Mit zwei Einsprachen vom 18. August 2006 wurden vier der vorstehend
erwahnten Punkte und mit zwei Einspracheerganzungen vom 19. Januar
2007 der funfte Punkt ("medizinisches Zentrum") angefochten, womit die
Entscheide insgesamt vollumfanglich angefochten wurden. Mit zwei Ein-
spracheentscheiden vom 4. Méarz 2010 wurden die Einsprachen teilweise
gutgeheissen, betreffend die Punkte "medizinisches Zentrum", "Aktionérs-
rabatt" und "Konzessionsgebtiihren" aber vollumfanglich abgewiesen.

C.

Nachdem die X. AG (Beschwerdefuhrerin) am 15. April 2010
zwei Fristerstreckungsgesuche zur Einreichung bzw. Begriindung der Be-
schwerde einreichen liess, hat das Bundesverwaltungsgericht mit Zwi-
schenverfigung vom 20. April 2010 die unter zwei Prozessnummern ge-
fuhrten Verfahren vereinigt, die Gesuche um Fristerstreckung bzw. Mdg-
lichkeit zur Ergadnzung der Beschwerde abgewiesen und eine kurze
Nachfrist zur Verbesserung der Beschwerde gewahrt. Am 19. April 2010
reichte die Beschwerdefuhrerin (trotz Vereinigung der beiden Verfahren)
zwei Beschwerden ein. Es wird beantragt, die Einspracheentscheide sei-
en abzuandern und es sei festzustellen, dass beziiglich folgender Punkte
keine Mehrwertsteuer geschuldet sei: "Aktionérs- und Verwaltungsratsra-
batte", "medizinisches Zentrum", "Gegenleistungen im Zusammenhang
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mit Konzessionsvertrag". Zu den drei genannten strittigen Punkte erfolgen
Begriindungen.

D.

Am 8. Juli 2010 reicht die ESTV ihre Vernehmlassung ein, beantragt Ab-
weisung der Beschwerden und nimmt zu allen drei Streitthemen Stellung.
Am 6. Oktober 2010 legt die Beschwerdefiihrerin eine Replik ins Recht
mit erganzenden Ausfiihrungen zum Punkt "medizinisches Zentrum". Da-
zu nimmt die ESTV mit Duplik vom 9. November 2010 Stellung.

E.

Die Ausfuhrungen und Begriindungen der Parteien werden, soweit ent-
scheidrelevant, in den folgenden Erwéagungen, je unter den drei betroffe-
nen Streitthemen, wiedergegeben.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:

1.

1.1. Angefochten sind zwei Einspracheentscheide der ESTV und damit
Verfigungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Das Bundesverwal-
tungsgericht ist zustdndige Beschwerdeinstanz (Art. 31, Art. 32 e con-
trario und Art. 33 Bst. d des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [VGG, SR 173.32]). Auf die form- und fristge-
recht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

1.2. Am 1. Januar 2010 ist das Bundesgesetz vom 12. Juni 2009 Uber die
Mehrwertsteuer (MWSTG, SR 641.20) in Kraft getreten. Die bisherigen
gesetzlichen Bestimmungen sowie die darauf gestitzt erlassenen Vor-
schriften bleiben grundsatzlich weiterhin auf alle wahrend ihrer Geltungs-
dauer eingetretenen Tatsachen und entstandenen Rechtsverhaltnisse an-
wendbar (Art. 112 Abs. 1 MWSTG). Da sich der massgebliche Sachver-
halt in den Jahren 1995 bis 2001 zugetragen hat, untersteht das vorlie-
gende Verfahren in materieller Hinsicht der Verordnung vom 22. Juni
1994 (ber die Mehrwertsteuer (aMWSTYV, AS 1994 1464) (fur die Jahre
bis 2000) bzw. dem Bundesgesetz vom 2. September 1999 Uber die
Mehrwertsteuer (aMWSTG, AS 2000 1300) (fur das Jahr 2001).
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Demgegentiber ist das neue mehrwertsteuerliche Verfahrensrecht im
Sinn von Art. 113 Abs. 3 MWSTG auf samtliche im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens hangige Verfahren anwendbar. Dies tangiert das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht sowie das Verfahren vor der ESTV, so-
weit Handlungen betroffen sind, die nach Inkrafttreten des MWSTG statt-
gefunden haben, so etwa die Einspracheentscheide vom 4. Marz 2010
(vgl. hierzu ausfihrlich: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-6299/2009 vom 21. April 2011 E. 2.2, A-2998/2009 vom 11. November
2010 E. 1.2, A-5078/2008 vom 26. Mai 2010 E. 2.1). Allerdings ist Art. 113
Abs. 3 MWSTG insofern restriktiv auszulegen, als nur eigentliche Verfah-
rensnormen sofort auf hangige Verfahren anzuwenden sind, und es dabei
nicht zu einer Anwendung von neuem materiellen Recht auf altrechtliche
Sachverhalte kommen darf (ausfiihrlich: Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts A-1113/2009 vom 23. Februar 2010 E. 1.3; s.a. Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts A-4360/2008 und A-4415/2008 vom 4. Marz 2010
E. 1.2). Kein Verfahrensrecht in diesem engen Sinn stellen im vorliegen-
den Entscheid etwa die nachfolgend abgehandelten Themen wie die
Buchfuhrungspflicht und das Selbstveranlagungsprinzip dar, so dass vor-
liegend diesbeziglich noch altes Recht anwendbar ist. Keine Anwendung
finden deshalb beispielsweise Art. 70 und 79 MWSTG, obwohl sie unter
dem Titel "Verfahrensrecht fur die Inland- und die Bezugsteuer" stehen
([anstelle zahlreicher] Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2998/2009
vom 11. November 2010 E. 1.2). Unter die von Art. 113 Abs. 3 MWSTG
anvisierten Verfahrensbestimmungen ist unter anderem Art. 81 MWSTG
zu subsumieren (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-2998/2009 vom 11. November 2010 E. 1.2, A-6299/2009 vom 21. April
2011 E. 2.2.3 und nachfolgend E. 2.1).

Am 1. Juli 2006 ist Art 45a der Verordnung vom 29. Marz 2000 zum Bun-
desgesetz Uber die Mehrwertsteuer (aMWSTGV, AS 2000 1347) in Kraft
getreten. Diese Bestimmung wurde von den Gerichten als rickwirkend
anwendbar erachtet, und zwar selbst auf den zeitlichen Anwendungsbe-
reich der aMWSTV (Urteil des Bundesgerichts 2C_614/2007 vom
17. Marz 2008 E. 3.5; ausfuhrlich: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-1437/2006 und A-1438/2006 vom 11. Juni 2007 E. 3.3, A-6555/2007
vom 30. Marz 2010 E. 2.3). Das Inkrafttreten des MWSTG hat keinen Ein-
fluss auf die Anwendbarkeit von Art. 45a aMWSTGV; diese Bestimmung
gilt fir am 1. Januar 2010 hangige Verfahren, wenn diese der aMWSTV
oder dem aMWSTG unterstehen bzw. abgeschlossene Sachverhalte be-
treffen (unter vielen: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-3603/2009
vom 16. Marz 2011 E. 4.3, A-2512/2008 vom 8. September 2010 E. 3.1).
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Dies hat zur Konsequenz, dass allfallige diese Bestimmung nach Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin "ablésende" Artikel des MWSTG auf solche
Verfahren bzw. die dort zu beurteilenden abgeschlossenen Sachverhalte
auch aus diesem Grund nicht anwendbar sind. Dies ist insbesondere fir
Art. 79 MWSTG der Fall. Die entsprechenden Ausfihrungen der Be-
schwerdefuhrerin sind somit nicht zu horen.

1.3. Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Entscheid
prinzipiell in vollem Umfang Uberprifen. Geriigt werden kann die Verlet-
zung von Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch
des Ermessens (Art. 49 Bst. a VWVG), die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VWVG)
sowie die Unangemessenheit (Art. 49 Bst. ¢ VWVG). Im Beschwerdever-
fahren gilt die Untersuchungsmaxime, wonach der Sachverhalt von Am-
tes wegen festzustellen ist (vgl. auch E. 2.1) und der Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen (vgl. statt vieler: BGE 132 Il 112
E. 3.2, 131 1l 205 E. 4). Dies bedeutet, dass das Gericht eine Beschwer-
de auch aus einem anderen als den geltend gemachten Griinden gut-
heissen, auf sie nicht eintreten oder den angefochtenen Entscheid im Er-
gebnis mit einer Begriindung bestatigen kann, die von jener der Vorin-
stanz abweicht (sog. Motivsubstitution, vgl. BGE 131 Il 200, 205 E. 4.2;
BVGE 2007/41 E. 2). Das Gericht nimmt jedoch nicht von sich aus zu-
satzliche Sachverhaltsabklarungen vor oder untersucht weitere Rechts-
standpunkte, fur die sich aus den vorgebrachten Rigen oder den Akten
nicht zumindest Anhaltspunkte ergeben (vgl. BGE 121 Il 274 E. 2b; zum
Ganzen statt vieler: BVGE 2007/41 E. 2; Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A-1370/2006 vom 8. Juli 2008 E. 1.3; ANDRE MOSER/MICHAEL
BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht, Basel 2008, Rz. 1.49, 1.54 f., 3.119 ff.). Sofern sich der Ent-
scheid auf Rechtsnormen stiitzt, mit deren Anwendung die Parteien nicht
rechnen mussten, so ist ihnen Gelegenheit zu geben, sich hierzu vorgan-
gig zu aussern (BGE 124 |1 49 E. 3c). E contrario brauchen die Parteien
nicht angehoért zu werden, wenn sie mit der Anwendung der fraglichen
Rechtsnormen rechnen mussten (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-3469/2010 vom 15. April 2011 E. 1.2 mit Hinweisen).

1.4. Gemass Art. 61 Abs. 1 VWVG entscheidet die Beschwerdeinstanz in
der Sache selbst oder weist diese ausnahmsweise mit verbindlichen Wei-
sungen an die Vorinstanz zurlick. Ein solcher Ruckweisungsentscheid
rechtfertigt sich vor allem dann, wenn weitere Tatsachen festgestellt wer-
den muissen und ein umfassendes Beweisverfahren durchzufiihren ist
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(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1362/2006 vom 30. Mai 2007
E. 1.3; Entscheid der Eidgendssischen Steuerrekurskommission [SRK]
vom 31. August 2004, veroffentlicht in: Verwaltungspraxis der Bundesbe-
horden [VPB] 69.6 E. 7, mit Hinweisen; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
a.a.0., Rz. 3.194 f.). Eine Ruckweisung rechtfertigt sich zudem bei Ge-
horsverletzungen, sofern sie nicht geheilt werden kénnen, etwa bei man-
gelhafter Begrindung durch die Vorinstanz (BERNHARD WALDMANN/PHI-
LIPPE WEISSENBERGER, Praxiskommentar VWVG, Zirich 2009 [Praxis-
komm. VWVG], N 19 zu Art. 19, N 18 zu Art. 61).

1.5. Am Schluss der Beweiswirdigung steht der Entscheid, ob eine
rechtserhebliche Tatsache als erwiesen zu gelten hat oder nicht. Gelangt
die Entscheidinstanz nicht zum Ergebnis, dass sich der in Frage stehen-
de Umstand verwirklicht hat, so fragt sich, wer die Folgen der Beweislo-
sigkeit zu tragen hat. Nach der objektiven Beweislastregel ist bei Beweis-
losigkeit zu Ungunsten desjenigen zu urteilen, der die Beweislast tragt
(FRITZ GYal, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 279 f.; MARTIN ZWEIFEL, Die
Sachverhaltsermittlung im Steuerveranlagungsverfahren, Zirich 1989,
S. 109 f.). Diese Beweislastregel greift jedoch erst dann, wenn der Sach-
verhalt genligend abgeklart ist, also wenn die ESTV dem Untersuchungs-
grundsatz und ihrer daraus fliessenden Beweisflihrungslast Genlige ge-
tan hat (hierzu sogleich E. 2.1). Die Beweislastverteilung kommt zudem
auch zum Tragen, wenn es sich unter Berlicksichtigung des Untersu-
chungsgrundsatzes und des Grundsatzes der freien Beweiswirdigung als
unmdoglich erweist, den Sachverhalt zu ermitteln (Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts A-629/2010 vom 29. April 2011 E. 3.3; s.a. B-6287/2007
vom 10. November 2008 E. 4.2; WALDMANN/WEISSENBERGER, Praxis-
komm. VWVG, a.a.0., N 19 zu Art. 19; DANIEL SCHAR, Grundséatze der Be-
weislastverteilung im Steuerrecht, 1998, S. 193).

Die Steuerbehdrde tragt die Beweislast fur die steuerbegriindenden und
steuererhéhenden Tatsachen und der Steuerpflichtige fur die steueraufhe-
benden und -mindernden Tatsachen (statt vieler: Urteil des Bundesge-
richts 2A.642/2004 vom 14. Juli 2005, in: Archiv fir Schweizerisches Ab-
gaberecht [ASA] 75 495 E. 5.4; statt vieler: BVGE 2009/60 E. 2.1.3, mit
Hinweisen; Entscheid der SRK vom 8. Juni 2006, veroffentlicht in: VPB
70.85 E. 2e). Die Beweislast fir das Bestehen eines Steuerobjekts und
namentlich eines mehrwertsteuerlichen Leistungsaustauschs hat damit —
als steuerbegrindende Tatsache — die ESTV zu tragen (Urteil des Bun-
desgerichts 2A.264/2006 vom 3. September 2008 E. 4.1; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1385/2006 vom 3. April 2008 E. 7.2,
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A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 7.2.4, 8.2.2 in fine, A-1501/2006
vom 6. November 2008 E. 5.1).

2.

2.1. Im Steuerveranlagungsverfahren herrscht — wie erwahnt — grundsatz-
lich die Untersuchungsmaxime (Urteil des Bundesgerichts vom 28. Feb-
ruar 1986, in: ASA 55 627 E. 3a; BVGE 2009/60 E. 2.1.2, mit Hinweisen).
Seit dem 1. Januar 2010 gilt dies fur das Mehrwertsteuerrecht explizit
nach Art. 81 Abs. 2 MWSTG (zur sofortigen Anwendbarkeit vgl. oben
E. 1.3). Ferner ist im Mehrwertsteuerrecht aufgrund von Art. 81 Abs. 1
MWSTG seither auch Art. 12 VwVG anwendbar. Danach muss die ent-
scheidende Behorde den Sachverhalt von sich aus abklaren. Sie muss
die fur das Verfahren notwendigen Sachverhaltsunterlagen beschaffen
und die rechtlich relevanten Umstande ermitteln sowie dartiber ordnungs-
gemass Beweis fuihren (vgl. BVGE 2009/60 E. 2.1.1, mit Hinweis; Urtell
des Bundesverwaltungsgerichts A-3409/2010 vom 4. April 2011 E. 4.1).
Der Untersuchungsgrundsatz wird allerdings relativiert durch die Mitwir-
kungspflicht des Steuerpflichtigen sowie — im Mehrwertsteuerrecht — das
Selbstveranlagungsprinzip (BVGE 2009/60 E. 2.1.1 f.). Letzteres entbin-
det die Behorde aber nicht von ihren Untersuchungspflichten (soeben zi-
tiertes Urteil E. 4.2).

2.2. Die Veranlagung und Entrichtung der Mehrwertsteuer erfolgt nach
dem Selbstveranlagungsprinzip. Zu den Obliegenheiten der steuerpflichti-
gen Person gehort insbesondere die Buchfihrungspflicht (vgl. Urteile des
Bundesgerichts 2A.552/2006 vom 1. Februar 2007 E. 3.1, 2A.109/2005
vom 10. Marz 2006 E. 2.1 f.). Der Steuerpflichtige hat seine Geschéftsbi-
cher so einzurichten, dass sich aus ihnen die fur die Berechnung der
Steuer und der abziehbaren Vorsteuern massgebenden Tatsachen leicht
und zuverlassig ermitteln lassen. Die ESTV kann hierlber ndhere Be-
stimmungen aufstellen (Art. 47 Abs. 1 aMWSTV bzw. Art. 58 Abs. 1
aMWSTG). Soweit es sich um Unternehmen handelt, die eine gemischte
Tatigkeit austiben, die teilweise unecht befreit und teilweise steuerpflich-
tig ist, wird eine Aufteilung dieser Leistungsarten verlangt (Entscheid der
SRK vom 25. September 1998, veréffentlicht in: VPB 63.75 E. 6a/aa).

Liegen keine oder nur unvollstandige Aufzeichnungen vor oder stimmen
die ausgewiesenen Ergebnisse mit dem wirklichen Sachverhalt offen-
sichtlich nicht Gberein, so nimmt die ESTV gemass Art. 48 aMWSTV bzw.
Art. 60 aMWSTG eine Schéatzung nach pflichtgemassem Ermessen vor
(ausfuhrlich: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-705/2008 vom
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12. April 2010 E. 2.4, A-3678/2007 vom 18. August 2009 E. 3.1; ferner:
Urteile des Bundesgerichts 2A.552/2006 vom 1. Februar 2007 E. 3.2,
2A.552/2006 vom 1. Februar 2007 E. 3.2).

2.3. Nach Art. 45a aMWSTGYV wird allein aufgrund von Formmaéangeln kei-
ne Steuernachforderung erhoben, wenn erkennbar ist oder die steuer-
pflichtige Person nachweist, dass durch die Nichteinhaltung einer Form-
vorschrift des Gesetzes oder dieser Verordnung fur die Erstellung von Be-
legen fUr den Bund kein Steuerausfall entstanden ist. Diese Bestimmung
wurde von den Gerichten als rechtmassig beurteilt (Urteil des Bundesge-
richts 2C_614/2007 vom 17. Marz 2008 E. 3.5; ausfihrlich: Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1437/2006 und A-1438/2006 vom 11. Juni
2007 E. 3.3, A-6555/2007 vom 30. Marz 2010 E. 2.3). Art. 45a
aMWSTGV betrifft einzig Formmangel. Formvorschriften in Gesetz, Ver-
ordnungen und Verwaltungspraxis sollen nicht Uberspitzt formalistisch,
sondern pragmatisch angewendet werden. Es soll vermieden werden,
dass das Nichteinhalten von Formvorschriften zu Steuernachbelastungen
fuhrt. Gesetzmassige Vorschriften werden dadurch nicht aufgehoben. Sie
bleiben vielmehr gultig und sind von den Steuerpflichtigen zu beachten.
Materiellrechtliche Vorschriften oder materiellrechtliche Mangel bleiben
vom neuen Verordnungsrecht folglich unberthrt (statt vieler: BVGE
2007/25 E. 6.1; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1437/2006 und
A-1438/2006 vom 11. Juni 2007 E. 3.3).

3.

3.1. Nach Art. 4 Bst. a und b aMWSTV und Art. 5 Bst. a und b aMWSTG
unterliegen Lieferungen und Dienstleistungen der Mehrwertsteuer nur,
wenn sie gegen Entgelt erbracht werden.

3.1.1. Die Entgeltlichkeit erfordert einen Leistungsaustausch zwischen
dem steuerpflichtigen Leistungserbringer und dem Empfanger. Die An-
nahme eines solchen setzt voraus, dass zwischen Leistung und Gegen-
leistung eine innere wirtschaftliche Verknipfung beziehungsweise ein di-
rekter urséachlicher Zusammenhang gegeben ist (BGE 132 Il 353 E. 4.1,
BGE 126 1l 443 E. 6a, mit Hinweisen; Urteile des Bundesgerichts
2A.410/2006 vom 18. Januar 2007 E. 5.1, 2A.334/2003 vom 30. April
2004, in: ASA 75 241 E. 3.3; BVGE 2007/39 E. 2.1, BVGE 2010/6 E. 3.1).
Besteht kein Austauschverhéltnis im umschriebenen Sinn zwischen Leis-
tungserbringer und -empfanger, ist die Aktivitdt mehrwertsteuerlich irrele-
vant und fallt nicht in den Geltungsbereich der Steuer. Es handelt sich
dann um einen sog. "Nichtumsatz" und es fehlt an einem Steuerobjekt
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(statt vieler: BVGE 2008/63 E. 2.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-6152/2007 vom 21. August 2009 E. 2.2.1, mit Hinweisen; Entscheid der
SRK vom 18. November 2002, veroéffentlicht in: VPB 67.49 E. 2a/cc).

Bei der Beurteilung der Frage nach dem wirtschaftlichen Zusammenhang
zwischen Leistung und Gegenleistung ist primar auf die Sicht des Leis-
tungsempfangers abzustellen, was namentlich der Konzeption der Mehr-
wertsteuer als Verbrauchsteuer entspricht (BVGE 2009/34 E. 2.2.1; Urtei-
le des Bundesverwaltungsgerichts A-1567/2006 vom 28. Dezember 2007
E. 2.2.3, A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 3.1; DANIEL RIEDO, Vom
Wesen der Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer und von den
entsprechenden Wirkungen auf das schweizerische Recht, Bern 1999,
S. 230 ff.).

Die Beurteilung, ob ein Leistungsaustausch besteht, hat in erster Linie
nach wirtschaftlichen, tatsachlichen Kriterien zu erfolgen (sog. wirtschaft-
liche Betrachtungsweise). Die zivil- bzw. vertragsrechtliche Sicht ist nicht
entscheidend, hat aber immerhin Indizwirkung (statt vieler: Urteil des
Bundesgerichts 2A.304/2003 vom 14. November 2003 E. 3.6.1; BVGE
2007/23 E. 2.3.2, mit Hinweisen; Entscheid der SRK vom 5. Juli 2005,
verdffentlicht in: VPB 70.7 E. 2a).

Eine mehrwertsteuerliche Leistung als Tatbestandselement des Leis-
tungsaustauschs bedingt, dass dem Leistungsempfanger zumindest ir-
gendein (wirtschaftlicher bzw. geldwerter) Vorteil bzw. Nutzen zugewen-
det wird (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_506/2007 vom 13. Februar
2008, in: ASA 77 191 E. 3.1; JEAN-MARC RIVIER/ANNIE ROCHAT PAU-
CHARD, Droit fiscal suisse, La taxe sur la valeur ajoutée, Lausanne 2000,
S. 36; CHRISTOPH SCHARER/ROMAN BRUNNER, Der Begriff der Leistung im
schweizerischen Mehrwertsteuerrecht, Steuer Revue [StR] 2008 S. 154
ff., S. 163; IvOo P. BAUMGARTNER, Die Entgeltlichkeit bei der schweizeri-
schen Mehrwertsteuer, StR 1996 S. 262).

3.1.2. Im Fall von Leistungen zwischen Gesellschaftern und der Gesell-
schaft ist nach den allgemeinen Grundsétzen zu prifen, ob ein Leis-
tungsaustausch vorliegt. Bei Gesellschafterbeitragen, die nicht gegen
spezielle Entschadigungen bzw. Gegenleistungen der Gesellschaft erfol-
gen, ist von nicht steuerbaren Leistungen auszugehen; namentlich kommt
kein Leistungsaustausch zustande, wenn die Leistung durch Beteiligung
an Gewinn und Verlust abgegolten wird (Urteil des Bundesgerichts
2A.369/2005 vom 24. August 2007 E. 4.3; BVGE 2007/39 E. 2.3; Urteile
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des Bundesverwaltungsgerichts A-1439/2006 vom 18. Juni 2007 E. 2.5,
A-1563/2006 vom 26. September 2007 E. 3.7.1, je mit Hinweisen; Ent-
scheid der SRK vom 12. Oktober 2001, veroffentlicht in: VPB 66.42
E. 5c/cc, ferner E. 7).

3.2.

3.2.1. Nach Art. 26 Abs. 1 aMWSTV bzw. Art. 33 Abs. 1 aMWSTG wird
die Steuer vom Entgelt berechnet, dieses stellt die Bemessungsgrundla-
ge dar. Zum Entgelt gehdrt alles, was der Empfanger oder an seiner Stel-
le ein Dritter als Gegenleistung fir die Lieferung oder Dienstleistung auf-
wendet (Art. 26 Abs. 2 aMWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 aMWSTG). Nicht
zum Entgelt gehoren diejenigen Zuwendungen, die nicht in einem ursach-
lichen Zusammenhang mit der steuerbaren Leistung stehen. Was zum
Entgelt zu z&hlen ist, beurteilt sich aus der Sicht des Abnehmers (Emp-
fangers) und nicht des Leistungserbringers. Berechnungsgrundlage ist
letztlich, was der Leistungsempfanger, um die Leistung zu erhalten, auf-
zuwenden bereit oder verpflichtet ist (Urteile des Bundesgerichts
2A.369/2005 vom 24. August 2007 E. 6.1, vom 9. April 2002, in: ASA 72
483 E. 5 S. 492, 2A.43/2002 vom 8. Januar 2003 E. 3.3; BGE 126 Il 443
E. 6a S. 451, je mit Hinweisen).

3.2.2. Die Form des Entgelts spielt keine Rolle. Massgeblich ist nach dem
Gesagten ein Aufwand durch den Leistungsempfanger. Mehrwertsteuer-
lich kann ein Entgelt fiir eine Leistung nicht nur in einer Geldleistung be-
stehen, sondern in irgendeiner geldwerten Leistung bzw. in jedem Vermo-
gensvorteil oder Vermdgenswert, den der Leistungsempfanger aufwendet
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1579/2006 vom 19. November
2009 E. 3.3.2 und E. 4.4.1, mit Hinweisen; RIEDO, a.a.0., S. 227).

3.2.3. Gemass Art. 26 Abs. 2 Satz 3 aMWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 Satz 3
aMWSTG gilt im Fall einer Lieferung oder Dienstleistung an eine naheste-
hende Person als Entgelt der Wert, der unter unabhangigen Dritten ver-
einbart wirde. Diese Bestimmung entspricht dem im Steuerrecht bekann-
ten Grundsatz des Drittvergleichs ("dealing at arm's length") (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2A.11/2007 vom 25. Oktober 2007 E. 2.3.2).

Die Anwendbarkeit dieses Artikels bedingt zunachst, dass tberhaupt ein
steuerbarer Leistungsaustausch besteht (s.a. E. 3.1.1; Urteil des Bundes-
gerichts 2A.264/2006 vom 3. September 2008 E. 3.3; Urteile des Bun-
desverwaltungsgerichts A-1501/2006 vom 6. November 2008 E. 3.1,
A-3409/2010 vom 4. April 2011 E. 2.2; Entscheid der SRK vom 16. Feb-
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ruar 2000, verdffentlicht in: VPB 64.81 E. 5). Weiter wird eine Leistung zu
einem Vorzugspreis verlangt, also ein nicht mit dem Preis, den ein unab-
hangiger Dritter zu bezahlen hatte (Drittpreis), Ubereinstimmendes Entgelt
(Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-680/2007 vom 8. Juni 2009
E. 3.2, A-1376/2006 vom 20. November 2007 E. 3.3, A-1563/2006 vom
26. September 2007 E. 3.7.2, je mit Hinweisen). Schliesslich muss eine
nahestehende Person gegeben sein. Als solche gelten jedenfalls die Teil-
haber einer juristischen Person, bei einer Aktiengesellschaft also die Akti-
ondare (zur weiteren Umschreibung des Begriffs vgl. Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts A-1356/2006 vom 21. Mai 2007 E. 2.3; Entscheide der
SRK vom 4. Juli 2005, veroffentlicht in: VPB 70.10 E. 3b/bb f., vom
16. Februar 2000, veroffentlicht in: VPB 64.81 E. 5e). Anders als flr den
Bereich der direkten Steuern und der Verrechnungssteuer unterscheiden
die mehrwertsteuerlichen Bestimmungen nicht zwischen den Anteilsinha-
bern einerseits und den nahestehenden Personen andererseits; vielmehr
werden beide Kategorien als nahestehende Personen erfasst (vgl. Ent-
scheid der SRK vom 4. Juli 2005, verdffentlicht in: VPB 70.10 E. 3b/bb f.).

Rechtsfolge einer solchen Leistung zu einem Vorzugspreis an eine nahe-
stehende Person ist, dass eine besondere (fiktive) Bemessungsgrundlage
herangezogen wird. Die Leistung wird auf den Wert korrigiert, der unter
unabhangigen Dritten vereinbart wirde. Massgebend ist der Preis, den
ein Dritter der gleichen Abnehmerkategorie zu bezahlen hatte (Urteile des
Bundesgerichts 2C_778/2008 vom 8. April 2009 E. 3.1, 2A.11/2007 vom
25. Oktober 2007 E. 2.3.2, 2A.264/2006 vom 3. September 2008 E. 3.4;
zum Ganzen auch: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1425/2006
vom 6. November 2008 E. 3.1; Entscheide der SRK vom 1. Juni 2004,
veroffentlicht in: VPB 68.158 E. 4a/cc, vom 22. Mai 2001, veroffentlicht in:
VPB 65.103 E. 7d).

3.3. In den zwei Konstellationen der einheitlichen Leistung und der Haupt-
leistung mit akzessorischer Nebenleistung erfolgt eine einheitliche steuer-
liche Behandlung des Ganzen (vgl. Art. 36 Abs. 4 aMWSTG).

3.3.1. Einerseits liegt eine einheitliche Leistung (Gesamtleistung) vor, wel-
che als einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang behandelt wird, wenn die
Leistungen wirtschaftlich derart eng zusammengehdéren und ineinander-
greifen, dass sie ein unteilbares Ganzes bilden. Sie mussen sachlich,
zeitlich und vom wirtschaftlichen Gehalt her in einer derart engen Ver-
bundenheit stehen, dass sie untrennbare Komponenten eines Vorgangs
verkdrpern, der das gesamte Handeln umfasst. Liegt eine Leistungsein-
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heit vor, erfolgt die mehrwertsteuerliche Behandlung nach der fiir diese
wesentlichen Eigenschaft, d.h. nach der Leistung, welche wirtschaftlich
betrachtet im Vordergrund steht (vgl. Urteile des Bundesgerichts
2A.567/2006 vom 25. April 2007 E. 4.3, 2A.452/2003 vom 4. Marz 2004
E. 4, BVGE 2007/14 E. 2.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1536/2006 vom 16. Juni 2008 E. 2.3; Entscheid der SRK vom 22. April
2002, veroffentlicht in: VPB 66.95 E. 2c¢).

3.3.2. Andererseits sind Leistungen einheitlich zu beurteilen, wenn sie zu-
einander im Verhaltnis von Haupt- und untergeordneter (akzessorischer)
Nebenleistung stehen (ausfihrlich und statt vieler: Urteile des Bundesge-
richts 2A.40/2007 vom 14. November 2007 E. 2.1, 2A.452/2003 vom
4. Marz 2004 E. 3.2, 2A.520/2003 vom 29. Juni 2004 E. 10.1; BVGE
2007/14 E. 2.3).

3.3.3. Liegt weder eine Gesamtleistung noch eine Haupt- mit Nebenleis-
tung vor, so handelt es sich um mehrere selbstéandige Leistungen, die
mehrwertsteuerrechtlich getrennt zu behandeln sind (Urteile des Bundes-
gerichts 2A.40/2007 vom 14. November 2007 E. 2.1, 2A.567/2006 vom
25. April 2007 E. 4.3, 2A.452/2003 vom 4. Marz 2004 E. 3.1, je mit Hin-
weisen; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1443/2006 vom 25. Sep-
tember 2007 E. 2.3).

3.3.4. Welche Konstellation im konkreten Einzelfall anzunehmen ist, beur-
teilt sich in Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, welche
der zivilrechtlichen Beurteilung vorgeht (Urteile des Bundesgerichts
2A.567/2006 vom 25. April 2007 E. 4.3, 2A.756/2006 vom 22. Oktober
2007 E. 2.4, 2A.452/2003 vom 4. Marz 2004 E. 3.2 E. 6.1). Zudem ist
diese Frage primar aus der Sicht des Verbrauchers, d.h. des Leistungs-
empfangers, zu beantworten (Urteil des Bundesgerichts 2A.452/2003
vom 4. Marz 2003 E. 3.2; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-1536/2006 vom 16. Juni 2008 E. 2.3, A-1431/2006 vom 25. Mai 2007
E. 2.3, A-1561/2006 vom 4. Juli 2008 E. 3.2.4).

3.4. Zu den ausgenommenen Leistungen im Bereich des Gesundheitswe-
sens zahlen Spitalbehandlungen und &rztliche Behandlungen in Spitalern
bzw. Zentren fur &arztliche Heilbehandlung (Art. 14 Ziff. 2 aMWSTV und
Art. 18 Ziff. 2 aMWSTG) sowie Leistungen der Humanmedizin (Ziff. 3 die-
ser Bestimmungen).
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3.4.1. Eine (unechte) Steuerbefreiung nach Art. 18 Ziff. 3 aMWSTG in
Verbindung mit Art. 2 und 3 aMWSTGV erfolgt, wenn kumulativ die fol-
genden drei Voraussetzungen erflllt sind: a) Die Tatigkeit muss von ei-
nem unter jene Bestimmung fallenden Leistungserbringer ausgefiihrt
werden; b) es muss eine Heilbehandlung im Sinn der Gesetzgebung aus-
gefuhrt werden; c¢) der Leistungserbringer muss im Besitz der nach kan-
tonalem Recht erforderlichen Bewilligung zur selbstandigen Berufsaus-
Ubung oder zur Austbung der Heilbehandlung nach der kantonalen Ge-
setzgebung zugelassen sein (Urteil des Bundesgerichts 2A.331/2005
vom 9. Mai 20086, in: ASA 76 323 E. 2.3; Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts A-310/2009 vom 7. Mai 2010 E. 3.2.2; Entscheid der SRK 2003-126
vom 19. April 2005 E. 3b/cc). Die gleichen Voraussetzungen galten schon
unter dem Regime der aMWSTYV (gemass der Praxis in der Branchenbro-
schire Nr. 24 der ESTV Uber die Heilbehandlung im Bereich der Hu-
manmedizin [...] [im Folgenden BB 24], Ziff. 2 ff.), wobei hier noch zusatz-
liche Erfordernisse betreffend die "Heilbehandlung" bestanden (unten
E. 3.4.2).

3.4.2. Als Heilbehandlung nach Art. 18 Ziff. 3 aMWSTG gelten gemass
Art. 2 Abs. 1 aMWSTGYV die Feststellung und Behandlung von Krankhei-
ten, Verletzungen und anderen Stérungen der koérperlichen und seeli-
schen Gesundheit des Menschen sowie Tatigkeiten, die der Vorbeugung
von Krankheiten und Gesundheitsstérungen des Menschen dienen. Nicht
als Heilbehandlungen gelten namentlich: Untersuchungen, Beratungen
und Behandlungen, die lediglich der Hebung des Wohlbefindens oder der
Leistungsfahigkeit dienen [...], ausser die Untersuchung, Beratung oder
Behandlung erfolge durch einen Arzt, eine Arztin, einen Zahnarzt oder ei-
ne Zahnarztin, die im Inland zur Austibung der arztlichen oder zahnarztli-
chen Tatigkeit berechtigt sind (Art. 2 Abs. 3 Bst. a aMWSTGV). Bei Be-
handlungen direkt von Arzten ist der Begriff der Heilbehandlung also wei-
ter gefasst, indem die vorerwahnten, eigentlich nicht als Heilbehandlun-
gen geltenden Leistungen trotzdem ausgenommen sind (s.a. PASCAL
MOLLARD/XAVIER OBERSON/ANNE TISSOT BENEDETTO, Traité TVA, Basel
2009, S. 270 f. N 371). Dies gilt aber erst seit Inkrafttreten des aMWSTG
(vgl. IsABELLE HOMBERGER GUT, mwst.com, Kommentar zum Bundesge-
setz Uber die Mehrwertsteuer, N 10 zu Art. 18 Ziff. 2 und N 6 zu Art. 18
Ziff. 3).

Im zeitlichen Geltungsbereich der aMWSTYV galt (abgesehen von der so-

eben erwahnten Einschrankung gemaéss Art. 2 Abs. 3 Bst. a 2. Teil
aMWSTGV) dieselbe Definition der Heilbehandlung (vgl. Wegleitung 1997
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der ESTV Rz. 592; Ziff. 2.2 BB 24). Diese Umschreibung wurde vom
Bundesgericht bestéatigt, welches prazisierte, ausgenommen seien nur die
eigentlichen Heilbehandlungen, nicht aber Leistungen bloss kosmetischer
Art oder die bloss dem Wohlbefinden oder der korperlichen Leistungs-
steigerung dienten, wie u.a. Sportmassagen von Physiotherapeuten oder
medizinischen Masseuren (Urteile des Bundesgerichts vom 7. Marz 2000,
in; ASA 70 223 E. 4a, 2A.25/2000 vom 26. Juli 2001, in: ASA 71 496
E. 2b/dd; so auch HOMBERGER GuUT, mwst.com, a.a.0., N 6 zu Art. 18
Ziff. 3, wo etwa Sportmassagen, Entspannungs- und Anti-Stress-Massa-
gen genannt werden).

Gemass der Praxis zur aMWSTV war als Nachweis der Heilbehandlung
bzw. medizinischen Notwendigkeit einer Behandlung eine arztliche Ver-
ordnung erforderlich (Ziff. 2.2 BB 24, Wegleitung 1997 Ziff. 592; ausfihr-
lich: Entscheid der SRK 2003-126 vom 19. April 2005 E. 3b/aa; HOMBER-
GER GUT, mwst.com, a.a.O., N 15 zu Art. 18 Ziff. 3). Diese Voraussetzung
wurde vom Bundesgericht geschitzt (Urteile des Bundesgerichts
2A.25/2000 vom 26. Juli 2001, in: ASA 71 496 E. 2b/dd, vom 7. Marz
2000, in: ASA 70 223 E. 7, vom 1. Juli 1999, in: ASA 69 804 E. 3 ff.). Im
zeitlichen Geltungsbereich des aMWSTG wurde eine solche arztliche
Verordnung nicht mehr verlangt (vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts
2A.25/2000 vom 26. Juli 2001, in: ASA 71 496 E. 2e in fine).

3.4.3. Auch im Zusammenhang mit der Ausnahme nach Ziff. 2 von Art. 14
aMWSTV bzw. Art. 18 aMWSTG st eine eigentliche Heilbehandlung im
vorn umschriebenen Sinn erforderlich (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A.25/2000 vom 26. Juli 2001, in: ASA 71 496 E. 2e in fine). Als ausge-
nommen gelten im Rahmen dieser Ziff. 2 zudem (anders als bei Ziff. 3 der
Ausnahmebestimmungen) die "damit eng verbundenen Umsatze". Nach
der Praxis gehoren hierzu Pflegeleistungen sowie Verpflegung und Un-
terkunft (zum aMWSTG: Branchenbroschire Nr. 20 "Gesundheitswesen"
[BB 20] ziff. 8.2 und 8.3.1 in fine; zur aMWSTV: BB 24 Ziff. 5.1.3).

Was die im zeitlichen Geltungsbereich der aMWSTV grundsatzlich ver-
langte arztliche Verordnung anbelangt, so war eine solche nicht nétig,
wenn die Behandlung im Rahmen eines Aufenthalts in einem Spital er-
bracht wurde (BB 24 Ziff. 2.2 und 5.1). Beim Aufenthalt in einem Zentrum
fur arztliche Heilbehandlung (siehe BB 24 Ziff. 5.2) galten hingegen nur
die aufgrund eines arztlichen Einweisungszeugnisses oder einer &rztli-
chen Verordnung vorgenommenen Behandlungen als Heilbehandlungen
(ziff. 2.2 BB 24 zur aMWSTYV).
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3.4.4. Die Lieferung von Medikamenten ist grundsatzlich eine steuerbare
Leistung, wenn auch zu einem reduzierten Satz (Art. 27 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 8 aMWSTV bzw. Art. 36 Abs. 1 Bst. a Ziff. 8 aMWSTG). Die Abgabe
von Medikamenten gilt nicht als Heilbehandlung im Sinn von Art. 14 Ziff. 2
und 3 aMWSTV bzw. Art. 18 Ziff. 2 und 3 aMWSTG, es sei denn, jene
werde von den behandelnden Personen im Rahmen einer Heilbehand-
lung verwendet. Entsprechend gilt, dass die den Patientinnen direkt von
der Arztin oder von einer anderen Angehérigen von Heilberufen wahrend
der Heilbehandlung verabreichten Medikamente von der Steuer ausge-
nommen sind (BGE 124 Il 193 E. 7a/aa; Urteile des Bundesverwaltungs-
gerichts A-301/2009 vom 7. Mai 2010 E. 4.3, A-2999/2007 vom 12. Feb-
ruar 2010 E. 3.4.2; MOLLARD/OBERSON/TISSOT BENEDETTO, a.a.0., S. 275
N 389). Werden hingegen im Rahmen einer Heilbehandlung der Patientin
Medikamente zur Verwendung zu Hause abgegeben, liegt kein ausge-
nommener, sondern ein steuerpflichtiger Umsatz vor (Urteile des Bun-
desverwaltungsgerichts A-301/2009 vom 7. Mai 2010 E. 4.3, A-2999/2007
vom 12. Februar 2010 E. 3.4.2 und 3.5).

4.

Streitgegenstand im Beschwerdeverfahren bildet, was einerseits Gegen-
stand der angefochtenen Verfligung ist und andererseits noch im Streit
liegt (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.O., Rz. 2.8). Gemdass Beschwer-
deantrag (vgl. Sachverhalt Bst. C) sind vorliegend noch die Punkte "me-
dizinisches Zentrum", "Aktiondrs- und Verwaltungsratsrabatte" sowie
"Konzessionsvertrag" Streitgegenstand. Die weiteren im Verfahren vor
der ESTV noch strittigen Punkte ("Mitgliederbeitrdge Golfclub" und "Bau
A. ", vgl. S. 2 Einspracheentscheide) stehen hingegen nicht mehr
zur Diskussion.

5. "Medizinisches Zentrum"

5.1. Unter diesem Titel hat die ESTV in Ziff. 4 der beiden EA (vgl. Sach-
verhalt Bst. A) verschiedenste Aufrechnungen vorgenommen, woraus
insgesamt eine Steuerforderung von Fr. ... (@MWSTV) und Fr. ...
(aMWSTG) resultierte, wobei in den beiden Gutschriftsanzeigen (Sach-
verhalt Bst. A) gewisse Korrekturen erfolgten, was zu Gutschriften von
Fr. ... bzw. Fr. ... fuhrte (vgl. hierzu die Aufstellungen in zZiff. 5.1.2 f. der
Vernehmlassung).

5.2. Alle erwahnten Aufrechnungen unter dem Titel "medizinisches Zent-
rum" sind Gegenstand der angefochtenen Einspracheentscheide, namlich

betragsmassig in dessen Dispositiv enthalten (vgl. auch S. 2 der Einspra-
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cheentscheide), bildeten also Streitgegenstand im Verfahren vor der
ESTV. Was im Beschwerdeverfahren noch im Streit liegt, beurteilt sich
primar nach Massgabe der Begehren (vgl. soeben E. 4). Da in den Be-
schwerdebegehren (vgl. Sachverhalt Bst. C) samtliche Aufrechnungen
unter dem Titel "medizinisches Zentrum" angefochten worden sind, bilden
diese alle den Streitgegenstand.

Streitgegenstand sind damit auch die Punkte "Vorsteuern" bzw. "gemisch-
te Verwendung" (Ziff. 4.5 und 4.6 der EA). Davon war jedoch im gesam-
ten Verfahren nie ausdrtcklich die Rede. In der Replik wird verlangt, die
Position "gemischte Verwendung" sei zu korrigieren, da die Mehrwert-
steuerpflicht Uberhaupt nicht bestehe. Es versteht sich von selbst, dass
bei einer allfélligen Gutheissung in Bezug auf die zu prifenden Punkte
auch die Konsequenzen fir die Vorsteuern noch zu berlcksichtigen und
die entsprechenden Aufrechnungen allenfalls zu korrigieren waren. An-
sonsten ist auf die Punkte 4.5 und 4.6 der EA im Folgenden nicht weiter
einzugehen.

Die Vernehmlassung (Ziff. 5.1.2 f.) enth&lt zwei Aufstellungen uber die
Aufrechnungen betreffend "medizinisches Zentrum". Unter Bezugnahme
auf drei darin enthaltene Positionen macht die Beschwerdefuhrerin in der
Replik geltend, diese seien nicht "Gegenstand des vorliegenden Verfah-
rens", weil sich in den Erstentscheiden vom 16. Juni 2006 zu jenen nichts
finde (Replik Ziff. 5, 6 und 9). Wie sich aus der Vernehmlassung aber klar
ergibt, handelt es sich um Positionen, die in den beiden EA unter dem Ti-
tel "medizinisches Zentrum" enthalten waren und nach dem soeben Ge-
sagten vorliegend Streitgegenstand bilden.

5.3. Wie in der Vernehmlassung (Ziff. 5.1.1 ff.) dargelegt, konnen die Auf-
rechnungen unter dem Titel "medizinisches Zentrum" in drei Bereiche (A,
B und C) aufgeteilt werden, welche im Folgenden separat behandelt wer-
den (E. 6, 7 und 8). Vorgangig ist aber auf eine grundsatzliche Frage
(E. 5.4) sowie auf ein sich auf alle Aufrechnungen beziehendes "Hauptar-
gument" der Beschwerdefuhrerin (E. 5.5) einzugehen.

5.4. Zunachst ist abzuklaren, unter welche Ziffer von Art. 14 aMWSTV
bzw. Art. 18 aMWSTG das "medizinische Zentrum" der Beschwerdefiihre-
rin fallt und welche Praxisbestimmungen anwendbar sind. Diese Frage
betrifft hauptsachlich den spater zu behandelnden Punkt C (E. 8), kann
aber vorangestellt werden.
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Vorauszuschicken ist, dass es vorliegend (namentlich bei der Aufrech-
nung unter Punkt C) nicht um von Therapeuten in eigenem Namen er-
brachte Leistungen geht. Insbesondere hat die ESTV generell auch keine
Steuer fir Leistungen von Arzten, die am medizinischen Zentrum zumin-
dest zum Teil in eigenem Namen Leistungen erbracht haben (vgl. unten
E. 6.3.1), nachbelastet (vgl. Vernehmlassung Ziff. 5.2). Die hier strittigen
Leistungen (insbesondere unter Punkt C) wurden im Namen des medizi-
nischen Zentrums, d.h. der Beschwerdefuhrerin, erbracht. Mehrwertsteu-
erliche Leistungserbringerin war also die Beschwerdefiihrerin und nicht
etwa die einzelnen Therapeuten oder Arzte. Anzumerken ist auch, dass
das medizinische Zentrum kein eigenes Rechtssubjekt ist und von der
ESTV auch nicht als Steuersubjekt behandelt wird, was vorliegend nicht
Uberprift zu werden braucht. Zur Diskussion stehen, da die Beschwerde-
fuhrerin Leistungserbringerin ist, ein Zentrum fir arztliche Heilbehandlung
oder ein ambulantes Behandlungszentrum. Im Ubrigen sind vorliegend fiir
die gesamte strittige Zeit kantonale Institutsbewilligungen vorhanden
(act. 60).

5.4.1. Die ESTV hat in Ziff. 4.1 der beiden EA zunachst festgehalten, das
medizinische Zentrum kdnne nicht als ambulantes Behandlungszentrum
behandelt werden, da die Institutsbewilligung nicht vorhanden sei. In der
Folge ging sie (soweit ersichtlich sowohl fir den Geltungsbereich der
aMWSTYV als auch des aMWSTG) im Wesentlichen von einem ambulan-
ten Behandlungszentrum aus (so schon im Schreiben vom 19. Juni 2002,
act. 55, weiter in der Vernehmlassung und Duplik). Die Qualifikation als
Zentrum fur arztliche Heilbehandlung war hingegen verworfen worden.

In der Beschwerde wird dargelegt, das medizinische Zentrum verfiige
Uiber mehrere Arzte, fest angestellte und Belegarzte, und 30 Therapeuten
fur die Physiotherapie und die physikalische Therapie. Weiter stehe jeder-
zeit ein Arzt zur Verfigung. Die Patienten wohnten im Hotel und wirden
im medizinischen Zentrum medizinisch betreut und versorgt. Betreffend
die Zeit unter der aMWSTV wird ausgefuihrt, das medizinische Zentrum
sei als spitaldhnlicher Betrieb bzw. als Zentrum fur arztliche Heilbehand-
lung zu qualifizieren und Art. 14 Ziff. 2 aMWSTYV wie auch die Vorausset-
zungen von Ziff. 5.2 der BB 24 (aMWSTV) seien erfullt, dies ausser der
Voraussetzung des Einweisungszeugnisses, welche aber nicht aus
Art. 14 Ziff. 2 aMWSTV hervorgehe und unzuléssig sei. An anderer Stelle
wird ferner ausgefuhrt, beim medizinischen Zentrum handle es sich um
ein ambulantes Behandlungszentrum. Es beherberge keine Patienten.
Zum Geltungsbereich aMWSTG wird vorgebracht, die Voraussetzungen
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von Ziff. 5 BB 20 fur das ambulante Behandlungszentrum seien erflllt.
Zudem sei auch ein Zentrum fir arztliche Heilbehandlung nach ZzZiff. 7.1.1
BB 20 gegeben. Ein Indiz dafir sei geméass Ziff. 7.1.2 BB 20, dass die
Beschwerdeflhrerin gemass der Liste der SantéSuisse ein Kurhaus A sei.

5.4.2. Die Kategorie des "ambulanten Behandlungszentrums" figuriert
(gegentber der BB 24 zur aMWSTYV neu) in der BB Nr. 20 "Gesundheits-
wesen" zum aMWSTG. Die ESTV subsumiert jenes unter Ziff. 3 der Aus-
nahmebestimmungen (Vernehmlassung Ziff. 5.4.1 f.). Entsprechendes hat
auch das Bundesverwaltungsgericht festgehalten (Urteile A-310/2009
vom 7. Mai 2010 E. 3.1.2, A-2999/2007 vom 12. Februar 2010 E. 3.2,
A-1515/2006 vom 25. Juni 2008 E. 3.3). Beim ambulanten Behandlungs-
zentrum ist besonders, dass das Zentrum als Leistungserbringer fur Heil-
behandlungen gilt (vgl. Ziff. 5.1.2 BB 20) und folglich durch dieses faktu-
rierte Leistungen ausgenommen sein kdnnen (Ziff. 5.2.1) sowie dass nicht
die einzelnen behandelnden Personen eine Berufsaustibungsbewilligung
vorweisen mussen, sondern eine Institutsbewilligung vorzulegen ist
(Ziff. 5.1.2). Diese Praxis wurde vom Bundesverwaltungsgericht geschiitzt
(vgl. Urteile A-310/2009 vom 7. Mai 2010 E. 5.1, A-1515/2006 vom
25. Juni 2008 E. 2.3.3 und E. 3.3).

Fir die Zeit unter dem aMWSTG gehen beide Parteien im Wesentlichen
von einem ambulanten Behandlungszentrum aus. Diese Qualifikation ist
nicht zu beanstanden. Die Voraussetzungen der Praxis (Ziff. 5.1.2 BB 20,
vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-310/2009 vom 7. Mai
2010 E. 5.1) sind erflllt, es liegt etwa eine Institutsbewilligung vor und
auch das Erfordernis der arztlichen Leitung ist gegeben (vgl. hierzu die
Institutsbewilligungen, act. 60).

Dasselbe kann fur den Geltungsbereich der aMWSTV gesagt werden. In
der BB 24 zur aMWSTYV figurierte die Kategorie des ambulanten Behand-
lungszentrums noch nicht. Trotzdem hat die ESTV auch fir die Zeit unter
der aMWSTYV ein solches angenommen (act. 55, Vernehmlassung und
Duplik). In den Einspracheentscheiden erfolgte zwar keine Qualifizierung
des medizinischen Zentrums, allerdings wurde die Beschwerdefuhrerin
ebenfalls als Leistungserbringerin anerkannt und die Institutsbewilligung
als genigend angesehen. Offenbar existierte denn auch bereits fur die
Zeit unter der aMWSTYV eine (soweit ersichtlich nicht publizierte) Praxis
betreffend ambulante Behandlungszentren (vgl. Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts A-1515/2006 vom 25. Juni 2008 E. 2.3.3 und E. 3.3). Selbst
ohne gefestigte Praxis der ESTV sprache nichts dagegen, die Beschwer-
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defuihrerin — entsprechend einem ambulanten Behandlungszentrum — als
Leistungserbringerin nach Art. 14 Ziff. 3 aMWSTV anzuerkennen und die
Institutsbewilligung zu akzeptieren. Dies steht jedenfalls dem Wortlaut
von Art. 14 Ziff. 3 aMWSTYV nicht entgegen und erfiillt den Zweck dieser
Bestimmung auf praktikable Weise.

Die Beschwerdefuhrerin fallt damit grundsatzlich unter Zziff. 3 von Art. 14
aMWSTV bzw. Art. 18 aMWSTG und erfillt die entsprechenden subjekti-
ven Voraussetzungen als Leistungserbringerin von Heilbehandlungen.

5.4.3. Was das Zentrum fur arztliche Heilbehandlung nach Ziff. 2 von
Art. 14 aMWSTV bzw. Art. 18 aMWSTG anbelangt, geht die ESTV davon
aus, dass ein solches nur vorliege, wenn zusétzlich Beherbergungs- oder
Verpflegungsleistungen angeboten werden bzw. die Heilbehandlungen in
einem stationaren Betrieb durchgefihrt werden, und nicht bei bloss am-
bulanten Behandlungen (Vernehmlassung und Duplik; Ziff. 7.1.1 SB 20
zum aMWSTG; so wohl auch Ziff. 5.2.1 i.V.m. 5.1.2 BB 24 zur aMWSTYV;
vgl. auch HOMBERGER GUT, mwst.com, a.a.0., N 3 zu Art. 18 Ziff. 2). Ein
solches zusétzliches Kriterium ist hier nicht erfillt: Das "medizinische
Zentrum" ist nur im ambulanten Bereich tatig, wie die Beschwerdefuhrerin
selbst ausfihrt (Beschwerde Ziff. 43 bzw. 32). Ohnehin kann sie nach
dem Gesagten grundsatzlich unter Ziff. 3 der Ausnahmebestimmungen
subsumiert werden und es ist nicht notig, weiter zu prufen, ob sie auch
unter Ziff. 2 fallen kdnnte. Die (ausschliessliche) Einordnung unter Ziff. 3
fallt auch nicht zu ihren Ungunsten aus. Sowohl im Rahmen von Ziff. 2 als
auch von Ziff. 3 missen als weitere Voraussetzung fur die Ausnahme ei-
gentliche "Heilbehandlungen" gegeben sein (E. 3.4.2, 3.4.3). Die zusatz-
lich von Ziff. 2 (nicht aber Ziff. 3) erfassten "eng damit verbundenen Um-
satze" (E. 3.4.3) stehen hier nicht zur Debatte.

Folglich braucht weder die soeben erwdhnte Praxis noch jene, wonach
unter dem Geltungsbereich der aMWSTV ein &rztliches Einweisungs-
zeugnis erforderlich war (Ziff. 5.2 BB 24), Gberprift zu werden. Gleicher-
massen braucht auf die Argumente der Beschwerdefuhrerin, wonach sie
als Zentrum fur arztliche Heilbehandlung anzusehen sei, namentlich ihre
Ausflihrung, sie sei gemass einer Liste der SantéSuisse ein Kurhaus A
(soweit ersichtlich aber erst seit ..., vgl. Beschwerdebeilage 20), nicht
eingegangen zu werden. Da einen nicht entscheiderheblichen Punkt be-
treffend, mussen auch die dazu offerierten Beweise (vgl. Beschwerde
zum aMWSTG S. 28-37) nicht abgenommen werden (vgl. hierzu die Hin-
weise in E. 8.4.5).
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5.5. Als Zweites ist auf folgendes "Hauptargument" der Beschwerdefihre-
rin einzugehen: Sie geht gemass ihren Ausserungen in der Replik (ghn-
lich schon in der Beschwerde) davon aus, es seien samtliche Leistungen
ausgenommen, weil sie ein spitaldhnlicher Betrieb bzw. ein "Kurhaus" sei
und unter Ziff. 2 bzw. 3 von Art. 14 aMWSTV bzw. Art. 18 aMWSTG falle.
Sie folgert daraus also offenbar fur samtliche unter dem Titel "medizini-
sches Zentrum" aufgerechneten Positionen, dass die zugrundeliegenden
Leistungen nach Art. 2 bzw. 3 der fraglichen Bestimmungen ausgenom-
men seien (vgl. etwa Replik ziff. 8 und 9, 10, 11, 14, 15, 16, 18). Dies trifft
nicht zu. Die fraglichen Ausnahmen sind keine Ausnahmen von der sub-
jektiven Steuerpflicht (vgl. HOMBERGER GUT, mwst.com, a.a.0., N 6 zu
Art. 18 Ziff. 2). Die hier anwendbare Ziff. 3 erfasst nur eigentliche "Heilbe-
handlungen" im Sinn dieser Bestimmung (oben E. 3.4.2). Selbst wenn die
Beschwerdefiihrerin unter Ziff. 2 zu subsumieren ware, waren nur "Heil-
behandlungen” und — hier nicht zur Diskussion stehende — damit eng ver-
bundene Umséatze (z.B. Beherbergungs- und Verpflegungsleistungen)
ausgenommen (E. 3.4.3). Folglich muss fir alle Leistungen im Einzelnen
nachgewiesen sein, dass es sich um eine Heilbehandlung gemaéss den
fraglichen Bestimmungen handelt. Andernfalls ist die Leistung steuerbar.
Die Beweislast fiir eine ausgenommene Leistung tragt im Ubrigen die Be-
schwerdefihrerin (E. 1.5).

6. Punkt A: Infrastrukturabgaben Arzte

6.1. Hier geht es um "nicht deklarierte Entgelte fiir Infrastrukturabgaben,
Personalkosten, Managementkosten usw. von Belegérzten" und "nicht
deklarierte Zurverfigungstellung von Arbeitskraften”. Diese Aufrechnung
war in der EA 110'573 zur aMWSTV enthalten in Ziff. 4.2 Bst. b (Non-
Inhouse-Arzte), Bst. ¢ (Inhouse-Arzte) und Bst. d (Personal), sowie in
Ziff. 4.4 Bst. a (Jahr 1995, "Personal”), wobei diese Position in der GS
110'277 Ziff. 4.4 Bst. a (Jahr 1995, "Personal”) reduziert wurde. Fur die
Zeit unter dem aMWSTG gab es eine entsprechende Aufrechnung unter
Ziff. 4.2 Bst. b (Non-Inhouse-Arzte) der EA 110'574 (vgl. auch Aufstellung
in Vernehmlassung Ziff. 5.1.2 1.).

Eine Begrindung zu dieser Aufrechnung findet sich in den Erstentschei-
den und im Kontrollbericht (Beiblatt 3 f. und 6 mit Details zu Ziff. 4.2
Bst. b, ¢, d der EA): Das medizinische Zentrum sei ein Dienstleistungs-
zentrum fur Arzte und biete allen Beteiligten die Infrastruktur an. Man un-
terscheide zwei Arten von Vertragen mit Arzten: Inhouse-Arzte: Belegarz-
te, welche im medizinischen Zentrum eine eigene Praxis betreiben, d.h.
sie verfugen fir ihre RAume Uber das alleinige Benitzungsrecht. Diesen
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Arzten wiirden Infrastrukturabgaben fakturiert (Maschinen, Apparate,
EDV, Personal und Parkplatze). Die Mieteinnahmen hatten als ausge-
nommene Umsatze ausgesondert werden kénnen. Weil aber eine solche
Aufteilung mangels Aufzeichnungen nicht immer mdéglich gewesen sei,
seien solche Umsatze teilweise belastet worden. Non-Inhouse-Arzte:
Auch hier handle es sich um Belegarzte. Diese hatten aber nicht Uber das
alleinige Benutzungsrecht an fixen Raumlichkeiten verfigt. Die Rech-
nungsstellung erfolge in der Regel mit 30 % des erzielten Umsatzes. Die-
se Abgaben enthielten Raumkosten, Personal, Fakturierung und Inkasso,
Managementdienstleistungen usw. Bei den Raumkosten handle es sich
nicht um eine Miete, sondern — mangels ausschliesslicher Zuordnung —
um ein Benltzungsrecht. Naher detailliert wurde die Aufrechnung in
MEDS8. Darin wurde auch erwéhnt, dass bei der Kontrolle nicht alle Ver-
trage mit Arzten vorhanden gewesen seien.

Weiter ergibt sich aus den Akten, dass die Beschwerdefiihrerin an der
Sitzung vom 18. Februar 2002 (vgl. Protokoll in act. 45) sowie an jener
vom 7. Juni 2002 (Protokoll in act. 54) geltend machte, dass in der Abgel-
tung der Arzte fur die Infrastruktur auch Miete enthalten sei, die nicht
steuerpflichtig sei, und beantragte, die EA sei um diesen Mietanteil zu re-
duzieren. Dies lehnte die ESTV gemass Schreiben vom 19. Juni 2002
(act. 55) ab, da dies als Benitzungsrecht und nicht als ausgenommene
Vermietung angeschaut werde. Bei den Inhouse-Arzten allerdings kénne
der Anteil Miete aufgrund der (offenbar anlasslich der zweiten Sitzung)
vorgelegten Aufzeichnungen flr das erste bis dritte Quartal 1995 gutge-
schrieben werden, was mit GS 110'277 Ziff. 4.4 Bst. a geschehen ist
(act. 51).

Die Einspracheentscheide (Schluss von E. 4.3) enthalten keine néhere
Begrindung zu diesem Punkt. Es wird nur ausgefiihrt, es handle sich of-
fensichtlich nicht um eine Heilbehandlung, wenn die Beschwerdefihrerin
den eingemieteten Arzten Infrastruktur einschliesslich Personal tberlas-
sen habe. In der Vernehmlassung erfolgt nur eine kurze Stellungnahme
zu dieser Aufrechnung (Ziff. 5.1.1 ff.).

In der Beschwerde wie auch in der Einsprache findet sich einzig eine
Bemerkung, wonach der "Personalverlein” eine logische Konsequenz aus
dem Betrieb eines medizinischen Zentrums mit Belegarzten sei, weshalb
die Zurverfugungstellung von Personal ebenfalls mehrwertsteuerfrei sein
musse. In der Replik wird — wie schon zuvor im Verfahren vor der ESTV —
argumentiert, es handle sich um Miete, die von der Steuer "befreit" sei
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(Ziff. 4 und 7). In der Duplik wird dem entgegnet, die ESTV habe in den
Erstentscheiden nicht auf eine von der Steuer ausgenommene Miete er-
kennen kénnen, weil die Non-Inhouse-Arzte "keine fixen Raumlichkeiten
im Zentrum hétten". In diesem Entscheid sei zudem auf Ziff. 5.8 der
Branchenbroschiire Nr. 16, Liegenschaftsverwaltung/Immobilien 2001
[BB 16] verwiesen worden.

6.2. Vorab ist zur erwahnten Bemerkung in Einsprache und Beschwerde
betreffend "Personalverleih” zu wiederholen, dass das generelle Argu-
ment der Beschwerdefiihrerin, aufgrund ihrer Qualifikation als Zentrum fur
arztliche Heilbehandlung seien alle Leistungen des MED von der Mehr-
wertsteuer ausgenommen, offensichtlich nicht zutrifft, sondern lediglich
die eigentlichen Heilbehandlungen ausgenommen sind (E. 5.5, 3.4.2 f.).
Solche sind beim Personalverleih wie auch bei der Zurverfigungstellung
von Infrastruktur nicht gegeben.

6.3. Weiter bringt die Beschwerdefuhrerin vor, es liege "befreite” Miete
vor. Es geht ihr offenkundig um die Ausnahme nach Art. 14 Ziff. 17
aMWSTV bzw. Art. 18 Zziff. 21 aMWSTG, also die Uberlassung von
Grundsticken und Grundsticksteilen zum Gebrauch oder zur Nutzung.
Auf dieses Argument wird im Folgenden eingegangen.

6.3.1. Zunachst ist der Sachverhalt, wie er sich aus den Akten ergibt, zu
schildern.

Aktenkundig sind einerseits verschiedene "Partnervertrage" (u.a. act. 8,
12, in act. 20): Die Vertrdge bezwecken eine Zusammenarbeit zwischen
dem medizinischen Zentrum und den Arzten sowie ein gemeinsames En-
gagement im Hinblick darauf, dass das Zentrum ein fihrendes interdiszi-
plindres Kompetenzzentrum sein soll (vgl. Ziff. 1.1-1.4). Zwischen der Be-
schwerdefuhrerin und dem Arzt besteht kein Arbeitsverhéltnis, sondern
dieser Ubt seine Tatigkeit selbstandig aus und rechnet seine Leistungen
mit den Patienten bzw. Versicherungen selbstandig ab. Das medizinische
Zentrum zahlt ihm entsprechend keinen Lohn (Ziff. 1.3, 4.4, 4.8). Der Arzt
verpflichtet sich zu verschiedenen Leistungen zur Sicherstellung der
facharztlichen Betreuung der Patienten des medizinischen Zentrums
(Ziff. 4.6). Das medizinische Zentrum stellt dem Arzt Personal, Anlagen,
Apparate usw. zur Verfugung, und der Arzt zahlt dafur eine Abgabe. Ge-
mass Beilage 3 zu act. 20 erbringt das medizinische Zentrum noch weite-
re Leistungen, ndmlich die operative und administrative Fihrung des
Zentrums, Infrastrukturunterhalt, Personalwesen, Kundenmanagement,
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Marketing usw. Auch diese werden mit der Abgabe abgegolten. Zudem
werden die Rechnungsstellung und das Inkasso vom medizinischen Zent-
rum erledigt und die entsprechenden Kosten ebenfalls mit dieser Abgabe
belastet (zum Ganzen v.a. act. 8 und act. 20 inkl. Anhang 4). Die Abgabe
wird konkret, nach den effektiven Kosten berechnet (Anhang 4 der ver-
schiedenen Vertrage). Uber die Praxisraume soll gemass den Vertragen
ein separater Vertrag (Mietvertrag) abgeschlossen werden (vgl. Beilage in
act. 20).

Weiter finden sich in act. 27 zwei Belegarztvertrage, der eine gilt ab
1. Januar 2001 und der andere ab 1. Juli 2001. Diese Vertrage entspre-
chen im Grossen und Ganzen den obigen Partnervertragen, dies insbe-
sondere in Bezug auf den Zweck der Vertrdge und die Pflichten der Par-
teien. Die Arzte sind auch selbstandig tatig und erhalten keinen Lohn vom
medizinischen Zentrum. Betreffend die Leistungen des medizinischen
Zentrums wird festgehalten, dass dieses dem Arzt die Infrastruktur wie
folgt zur Verfiigung stellt: Praxisraumlichkeit, Praxisassistentin/Sekretari-
at, Fakturation/Inkasso, Terminplanung. Der Arzt zahlt flr diese Leistun-
gen sowie fur Standort und ExKklusivitat eine Abgabe. Die Abgabe ent-
spricht (anders als bei obigen Vertragen) 30 % des erwirtschafteten Ho-
norarumsatzes. Weiter sind die beiden Arzte verpflichtet, einen bzw.
einen halben Tag pro Woche als Belegarzt am medizinischen Zentrum ta-
tig zu sein. Anders als in den erstgenannten Vertragen wird kein separa-
ter Mietvertrag abgeschlossen.

Aus den Ausfiihrungen im Kontrollbericht und in den Erstentscheiden
(E. 6.1) lasst sich schliessen, dass es bei den "Partnervertragen” um die
"Inhouse-Arzte" geht, die eine eigene Praxis im medizinischen Zentrum
betreiben, und bei den Vertragen in act. 27 um die "Non-Inhouse-Arzte",
die nur teilweise im Zentrum tétig sind und bei denen die fragliche Abga-
be 30 % des Umsatzes betragt.

6.3.2. Die ESTV hat bei den Inhouse-Arzten einen Mietanteil ausgeschie-
den und diesen unter Anwendung ihrer Praxis in Ziff. 5.8 der BB 16 als
von der Steuer ausgenommen betrachtet (vgl. oben E. 6.1 in fine). Bei
den Non-Inhouse-Arzten hingegen hat sie den Mietanteil gestitzt auf die-
selbe Praxis besteuert (vgl. E. 6.1). Folglich hat sie die Leistungen betref-
fend Raumbeniitzung unabhangig von den anderen Leistungen aus den
Vertragen separat qualifiziert, ist also von selbstandigen Leistungen aus-
gegangen (zu dieser Konstellation E. 3.3.3). Im Hinblick auf die Frage, ob
eine ausgenommene Miete in Betracht kommen kénnte, drangt sich an-
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gesichts der aktenkundigen Vertrage jedoch zunachst die Vorfrage auf,
ob mit Bezug auf den in E. 6.3.1 geschilderten Sachverhalt die Konstella-
tion der Leistungseinheit oder der Haupt-/Nebenleistung (vgl. E. 3.3.1f.)
vorliegt. Nachdem keine der Parteien Ausfihrungen hierzu gemacht hat,
erfolgt die Prufung gestutzt auf das Untersuchungsprinzip und den
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (E. 1.4). Die Rechts-
lage bei den Non-Inhouse-Arzten (E. 6.3.3) und bei den Inhouse-Arzten
(E. 6.3.4) wird separat behandelt.

6.3.3. Betreffend Non-Inhouse-Arzte sind nur die beiden Vertrage in
act. 27 vorhanden (E. 6.3.1), welche Uberdies nur den Zeitraum ab Janu-
ar bzw. Juli 2001 betreffen. Es besteht aber kein Grund zur Annahme,
dass die nicht in den Akten vorhandenen Vertrage mit den weiteren Arz-
ten massgeblich von diesen abweichen.

Gemass den Vertragen in act. 27 stellt die Beschwerdefiihrerin den Arz-
ten die Infrastruktur, und dabei u.a. Praxisraume und Personal zur Verfu-
gung und erbringt organisatorische und administrative Leistungen wie
Fakturierung und Inkasso sowie Terminplanung (Ziff. 2.1 der Vertrage).
Die Abgabe von 30 % des Honorarumsatzes soll aber auch "Standort und
Exklusivitat" abgelten (Ziff. 3 der Vertrage). Es geht also auch um ein
Recht des Arztes, im Rahmen des medizinischen Zentrums tatig zu sein.
Er hat sodann ein Recht, aber auch die Pflicht, die Patienten des medizi-
nischen Zentrums zu behandeln (vgl. Ziff. 4.6 Vertrage in act. 27 bzw.
Ziff. 4.7 Vertrage in act. 20). Die Vertrage (in act. 8, 20 wie auch 27) re-
geln denn auch ganz allgemein die Zusammenarbeit zwischen Arzt und
medizinischem Zentrum. Der Arzt ist in die Organisation des medizini-
schen Zentrums integriert und arbeitet mit den anderen Arzten zusam-
men (etwa Ziff. 1.2 und 1.4 der Vertrage in act. 27). Es geht also in den
Vertradgen im Wesentlichen um eine umfassende Zusammenarbeit zwi-
schen dem medizinischen Zentrum und den Arzten und um deren Tétig-
keit im Rahmen des medizinischen Zentrums. Samtliche erwahnten Leis-
tungskomponenten sind auf diese Ziele gerichtet. Sie bilden ein zusam-
mengehodrendes Ganzes, das nicht auseinander genommen werden
kann, und damit eine Leistungseinheit (vorn E. 3.3.1; vgl. auch &hnliche
Konstellationen betreffend Infrastrukturleistungen inklusive Mietkompo-
nente: Urteil des Bundesgerichts 2A.520/2003 vom 29. Juni 2004 E. 10.2,
Entscheid der SRK 2004-080 vom 23. August 2006 E. 3b/aa).

Teil dieses unteilbaren Ganzen ist auch, dass der Arzt die Infrastruktur
und im Besonderen Raume des medizinischen Zentrums gebrauchen
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kann. Bei den Non-Inhouse-Arzten wurde im Ubrigen — anders als bei
den Inhouse-Arzten — die Zurverfigungstellung der Praxisraume nicht in
einem separaten Vertrag geregelt. Ebenso wenig wurde das Entgelt fur
Personal, Miete, Verwaltung und (sonstige) Infrastruktur separat berech-
net, dies ebenfalls in Abweichung von der Regelung bei den Inhouse-
Arzten (vgl. Beilage 4 zu den Vertragen in act. 20). Vielmehr mussten die
Non-Inhouse-Arzte als Entgelt fir die gesamten Leistungen der Be-
schwerdefuhrerin (inkl. Zurverfigungstellung des Raums) 30 % des Um-
satzes abliefern (vgl. Vertrdge in act. 27 und gemass Angaben der
ESTV). Dass die einzelnen Leistungen auf einem einheitlichen Vertrag
beruhen und fir sie ein Gesamtentgelt entrichtet wird, reicht zwar alleine
nicht aus, um sie als Einheit zu behandeln (BVGE 2007/14 E. 2.4.2; RI-
VIER/ROCHAT, a.a.0., S. 37; ebenso Praxis der ESTV in Wegleitung 2001
Rz. 364), ist aber zumindest ein weiteres Indiz hierfur (vgl. etwa Urteil des
Bundesgerichts 2A.520/2003 vom 29. Juni 2004 E. 10.2).

Samtliche Leistungen aus den Vertragen mit den Non-Inhouse-Arzten
sind also als Gesamtleistung zu qualifizieren und damit mehrwertsteuer-
lich einheitlich zu beurteilen. Vorauszuschicken ist, dass abgesehen vom
Recht zur Benltzung der Praxisrdume Leistungen zur Debatte stehen,
die — wirden sie einzeln qualifiziert — klar steuerbar wéren, so die Einrau-
mung des Rechts, im Rahmen des medizinischen Zentrums tatig zu sein,
die Zurverfigungstellung der lbrigen Infrastruktur und des Personals, die
administrativen und organisatorischen Leistungen usw. Diesbeziiglich
bringt die Beschwerdeflihrerin auch nichts vor, sie beruft sich nur auf die
"befreite Miete". Bei einer einheitlichen Leistung mit Komponenten, die fiir
sich betrachtet zum Teil klar steuerbar waren, zum Teil aber allenfalls
auch ausgenommen sein kdnnten, hat sich die Besteuerung danach zu
richten, welches die charakterbestimmenden Elemente sind bzw., was
das Wesen der Leistung ausmacht (E. 3.3.1). Dass Praxisrdume zur Ver-
fugung stehen, ist zwar durchaus ein wesentliches und unabdingbares
Element. Damit das Ganze nach Art. 14 Ziff. 17 aMWSTV bzw. Art. 18
Ziff. 20 aMWSTG ausgenommen ware, misste dieses Element aber ge-
radezu im Vordergrund stehen und das Wesen der Leistungsbeziehung
ausmachen, was vorliegend nicht der Fall ist. Die (allenfalls ausgenom-
mene) Raumbenutzung ist im Gesamtgeflige nur ein Element, das nicht
dominiert. Die Gesamtleistung ist insgesamt als steuerbar zu qualifizie-
ren. Die Beschwerdefuihrerin dringt mit ihrem Vorbringen der ausgenom-
menen Vermietung nicht durch.

Seite 25



A-2572/2010 und A-2574/2010

6.3.4. Was die Inhouse-Arzte anbelangt, ist die ESTV betreffend das Ent-
gelt, das auf die Raummiete entféllt (Mietanteil an den Infrastrukturabga-
ben), selbst von ausgenommener Vermietung ausgegangen und hat den
Mietanteil von vornherein gar nicht aufgerechnet (vgl. Ausfuhrungen in
Ziff. 4.1 der EA) bzw. — soweit zunachst doch aufgerechnet (EA Ziff. 4.4
Bst. a betreffend das Jahr 1995 Posten "Personal") — aufgrund weiterer
Angaben bzw. Aufzeichnungen der Beschwerdefiihrerin in der GS korri-
giert (vgl. GS 110277 Ziff. 4.4 Bst. a [Jahr 1995, "Personal"]; s.a. Ver-
nehmlassung Ziff. 5.1.2 f., sowie Schreiben in act. 55, ebenso Erstent-
scheide). Damit ist es betreffend diesen "Mietanteil" in der Infrastruktur-
abgabe der Inhouse-Arzte im Resultat zu keiner Aufrechnung gekommen.
Dieser war damit nicht Gegenstand des Erstentscheids und des Einspra-
cheentscheids und ist demzufolge auch vorliegend nicht mehr Streitge-
genstand. Folglich ist — da nicht Streitgegenstand — nicht zu prifen, ob
die ESTV den Mietanteil zu Recht als ausgenommen behandelt hat (wo-
mit sie diese als selbstandige Leistungen behandelt hat), oder ob die
Mietkomponente nicht vielmehr auch als Teil der Gesamtleistung hatte
angesehen werden missen.

Was den im Endeffekt besteuerten (und noch Streitgegenstand bilden-
den) Anteil der Infrastrukturabgabe der Inhouse-Arzte anbelangt, handelt
es sich unter Annahme von selbsténdigen Leistungen — also einzeln be-
trachtet — nach dem Gesagten offenkundig um steuerbare Leistungen
(E. 6.3.3). Ware hingegen auch bei diesen Vertragen eine Gesamtleis-
tung anzunehmen, ergabe sich ebenfalls das vorstehende Ergebnis, dass
das Ganze steuerbar ware (E. 6.3.3). So oder so sind diese Leistungen
damit steuerbar. Die Aufrechnung betreffend die Inhouse-Arzte kann (so-
weit noch Streitgegenstand) ebenfalls bestatigt werden.

6.4. Nach diesem Ergebnis muss nicht gepruft werden, ob die Zurverfi-
gungstellung der Raume tberhaupt als ausgenommene Vermietung nach
Art. 14 Ziff. 17 aMWSTYV bzw. Art. 18 Ziff. 20 aMWSTG qualifiziert werden
konnte, und insbesondere muss nicht auf die Praxis der ESTV zur Ab-
grenzung zwischen Vermietung und Nutzungsrecht (Ziff. 5.8 BB 16, vgl.
E. 6.1 in fine) eingegangen werden.

6.5. Die ESTV erwahnt in der Vernehmlassung (Ziff. 5.4.2) eine Praxis in
Ziff. 8.3.2 BB 20 zum aMWSTG, wonach sie das Zurverfliigungstellen von
Infrastruktur durch Spitaler an Chef- und Belegéarzte als nach Ziff. 2 von
Art. 14 aMWSTV bzw. Art. 18 aMWSTG ausgenommen betrachte. Die
Beschwerdefiihrerin beruft sich im Ubrigen nicht auf diese Praxis und hat
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auch in der Replik zu den Ausfihrungen der ESTV nicht Stellung ge-
nommen.

Zunachst gilt diese Praxis offenbar (so auch geméss Vernehmlassung)
nur fur die unter Ziff. 2 zu subsumierenden Institute (zur Unterordnung der
Beschwerdefihrerin unter diese Bestimmung: vorn E. 5.4). Hinzu kommt,
dass nicht ersichtlich ist, gestiitzt auf welche Rechtsgrundlage die ESTV
solche Leistungen ausnehmen dirfte, nachdem solche Leistungen kaum
als "Heilbehandlungen" oder eng damit verbundene Umsatze qualifiziert
werden kénnen (zur Kritik s.a. HOMBERGER GUT, mwst.com, a.a.0., N 22
zu Art. 18 Ziff. 2). Zumindest ist in Bezug auf den vorliegenden Fall zu
wiederholen, dass die hier strittigen Leistungen der Beschwerdefiihrerin
aus den Arztvertragen klar weder unter Ziff. 2 oder Ziff. 3 von Art. 14
aMWSTV bzw. Art. 18 aMWSTG (E. 6.3), noch unter Art. 14 Ziff. 17
aMWSTYV bzw. Art. 18 Ziff. 20 aMWSTG (E. 6.2) fallen. Vorliegend kann
damit eine Verwaltungspraxis, die nicht vom Ubergeordneten Recht ab-
weichen darf (statt vieler: BVGE 2010/33 E. 3.3.1, BVGE 2007/41 E. 3.3)
und auch nicht eine neue Ausnahmebestimmung kreieren darf, nicht dazu
fuhren, dass die Leistungen der Beschwerdefiihrerin ausgenommen sind.
Ob die Praxis in anderen Fallen zulassig sein kann, braucht hier nicht un-
tersucht zu werden.

7. Punkt B: "Radiologie"

7.1. Hier geht es um zwei Aufrechnungen in der EA 110'573 zur
aMWSTYV: Ziff. 4.2 Bst. a (Umsétze aus Leistungen der Beschwerdefiihre-
rin an die einfache Gesellschaft Radiologie) und Ziff. 4.3 (Betriebsmittel-
verkauf) (vgl. hierzu Vernehmlassung Ziff. 5.1.2 f.). Sie sind im Folgenden
separat zu behandeln.

7.2. Zunachst will die Beschwerdefiihrerin ihr "allgemeines" Argument
(vgl. E. 5.5) offenbar auch in Bezug auf diese beiden Aufrechnungen an-
bringen. So seien geméass Einsprache unter den Begriff "medizinisches
Zentrum" auch samtliche Dienstleistungen im Bereich Radiologie zu
rechnen und gemass Replik (Ziff. 9 und 10) seien auch diese Leistungen
ausgenommen, weil die Beschwerdeflihrerin eine Institutsbewilligung ha-
be bzw. ein Kurhaus sei. Dies ist nicht stichhaltig, da es bei diesen beiden
Aufrechnungen offenkundig nicht um "Heilbehandlungen™ geht (dazu vorn
E.5.5,3.4.21).
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7.3. Punkt B Teil 1: Leistungen an die einfache Gesellschaft Radiolo-
gie

7.3.1. Zu Ziff. 4.2 Bst. a der EA zur aMWSTYV (s.a. Anhdnge MED 8 und
10) wird im Kontrollbericht (Beiblatt 6) ausgefuhrt, mit der B. ha-
be eine einfache Gesellschaft bestanden, welche ein Réntgeninstitut be-
trieben habe, das beim medizinischen Zentrum eingemietet gewesen sei.
Samtliche Aufwendungen wie Maschinen, Unterhalt, Infrastruktur, Perso-
nal usw. seien von der Beschwerdefiihrerin jahrlich an die einfache Ge-
sellschaft verrechnet worden. Dies sei jedoch nicht verbucht, sondern di-
rekt mit dem Gewinnanteil der einfachen Gesellschaft verrechnet worden.
Diese nicht verbuchte und nicht deklarierte Verrechnung an Zahlungs
statt habe aufgrund der Kostenstellenrechnung eruiert werden mussen.
Im Erstentscheid findet sich keine Begriindung, die explizit diese Auf-
rechnung betrifft, und im Einspracheentscheid nur die Bemerkung, soweit
die Beschwerdefiuhrerin der einfachen Gesellschaft Gerate zur Verfiigung
gestellt habe, handle es sich offensichtlich nicht um eine Heilbehandlung
(Schluss von E. 4.3). In der Vernehmlassung wird im Wesentlichen aus-
gefuihrt, die Beschwerdefiihrerin habe der einfachen Gesellschaft Raum-
lichkeiten samt Geraten und Mobiliar zur Verfiigung gestellt (Verweis auf
den Vertrag in act. 6). Das Eigentum sei demnach nicht auf die einfache
Gesellschaft ubertragen worden (Ziff. 5.1.1).

7.3.2. Die Beschwerdefiihrerin hat im Verfahren vor der ESTV als einzi-
ges Argument vorgebracht, es liege eine stille Gesellschaft vor (act. 60
und 63). In Einsprache und Beschwerde wie auch Replik erfolgen keine
Ausfuhrungen zu dieser Aufrechnung ausser dem "allgemeinen” Argu-
ment (vorn E. 7.2) und der Annahme in der Replik (Ziff. 9), diese Position
sei nicht Gegenstand des Verfahrens (hierzu vorn E. 5.2). Folglich ist —
nur, aber immerhin — insoweit auf die Begruindetheit der Aufrechnung ein-
zugehen, als sich aufgrund der Akten oder der Ausfiihrungen der ESTV
Fragen aufdrangen (vorn E. 1.4).

7.3.3. Eine solche Frage ist, ob die Beschwerdefiihrerin der einfachen
Gesellschaft tatsachlich die von der ESTV behaupteten Leistungen er-
bracht hat und ob jene hierfur ein Entgelt entrichtet hat, also ob ein steu-
erbarer Leistungsaustausch Uberhaupt gegeben ist (zu den Grundséatzen
E. 3.1.1). Diesbeziiglich ist im Ubrigen die ESTV beweisbelastet (E. 1.5).

7.3.3.1 Als Beleg fir die Aufrechnung ist in den Akten einzig der Vertrag
vom 9. Juni 1995 (act. 6) vorhanden, in welchem die Beschwerdefiihrerin

mit der B. eine Zusammenarbeit in Form einer einfachen Gesell-
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schaft vereinbart hat. Es sollte in den Raumen des medizinischen Zent-
rums gemeinsam ein Radiologie-Institut betrieben werden (Praambel).
Art. 1 regelt unter dem Titel "Beitrdge/Beteiligungsverhaltnisse", dass
Gewinn- und Verlustbeteiligung auf dem Verhaltnis der eingebrachten Ak-
tiven (Uberlassung zum Gebrauch) basierten, wobei ein Beteiligungsver-
haltnis von 50:50 angestrebt werde. Fur beide Parteien sind in Art. 1 be-
stimmte Aktiven aufgefuhrt, die in den Beilagen | und Il prazisiert werden.
Die eingebrachten Aktiven der B. sind in der Beilage | aufgezahlt.
Fur die Beschwerdeflihrerin werden als "Beitrage" in Beilage Il die Raum-
lichkeiten, Mobiliar, Maschinen/Gerate usw. einzeln aufgefiihrt. Gemass
Beilage Il werde sodann Folgendes der gemeinsamen Erfolgsrechnung
belastet: Unter Punkt A "Abschreibungen" werden die (mobilen) Aktiven
der beiden Parteien aufgeflihrt und bestimmte Abschreibungsbetrage fi-
xiert (jahrlich 1/6 bzw. 1/10 des Werts). Unter Punkt B "Miete" wird die
Raummiete betreffend die Raumlichkeiten der Beschwerdefiihrerin mit ei-
nem bestimmten Betrag genannt.

7.3.3.2 Beziglich der erbrachten Leistungen wird in der Vernehmlassung
gesagt, die Beschwerdefuhrerin habe der einfachen Gesellschaft Raum-
lichkeiten samt Geraten und Mobiliar "zur Verfiigung gestellt". Im Kon-
trollbericht ist dann die Rede von Aufwendungen fiir Maschinen, Unter-
halt, Infrastruktur, Personal usw., die der einfachen Gesellschaft verrech-
net worden seien. Diese Leistungen sind jedoch durch den Vertrag nicht
zweifelsfrei dokumentiert.

Zunachst ergibt sich nicht aus dem Vertrag — und auch nicht aus einem
anderen Aktenstiick (abgesehen von der Skizze in Beilage zu act. 6, von
der aber nicht bekannt ist, wer sie erstellt hat) —, dass von der Beschwer-
defuhrerin der einfachen Gesellschaft auch Personal zur Verfiigung ge-
stellt worden ware, wie dies die ESTV gemass Kontrollbericht annimmt.
Eine solche Leistung ist unbewiesen.

Was die "Zurverfugungstellung von Raumlichkeiten und Mobiliar* anbe-
langt, so ergibt sich aus dem Vertrag, dass verschiedene Aktiven in die
einfache Gesellschaft eingebracht werden sollten. Die ESTV geht dabei
von einer Gebrauchsiberlassung (Lieferung nach Art. 5 Abs. 2 Bst. b
aMWSTV) aus. Betreffend die Raumlichkeiten ist dieser Schluss nachvoll-
ziehbar, da im Vertrag von "Miete" die Rede ist (Beilage Ill). Diesbezlg-
lich musste aber, ware auch die Entgeltlichkeit erstellt (hierzu sogleich),
noch die Frage der Ausnahme von Art. 14 Ziff. 17 aMWSTV gepruft wer-
den. Hingegen lasst sich betreffend die mobilen Aktiven, die in Beilage I
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unter dem Titel "Maschinen, Gerate, Mobiliar" erscheinen, die Annahme
einer "Vermietung" dem Vertrag nicht eindeutig entnehmen. Worauf sich
etwa die Klammerbemerkung "Uberlassung zum Gebrauch" in Art. 1 des
Vertrags bezieht, ist nicht klar. Es ist geméass dem Vertrag auch moglich,
dass eine Lieferung nach Art. 5 Abs. 1 aMWSTYV stattfand, nachdem in
Ziff. 1 von "eingebrachten Aktiven" die Rede war und gemass Beilage llI
diese Aktiven in der gemeinsamen Erfolgsrechnung abgeschrieben wor-
den waren. In der Vernehmlassung wird zur Begrindung der Annahme,
eine Eigentumsibertragung habe nicht stattgefunden, erwéahnt, dass die
Beschwerdefuhrerin und die B. die Mobilien bei sich bilanziert
und abgeschrieben hatten (Verweis auf eine Notiz eines Mitarbeiters in
act. 23). Es ware allerdings noch zu untersuchen, ob diese Verbuchung
nicht auch bei einer "Eigentumsibertragung” auf die einfache Gesell-
schaft, was zivilrechtlich die Bildung von Gesamteigentum bedeutete (vgl.
Art. 544 Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 [OR, SR 220)),
richtig ware.

7.3.3.3 Ganzlich ungeklart ist jedoch die Frage des Entgelts (zu den
Grundlagen: E. 3.1.1). Dem Vertrag und auch den sonstigen Akten ist
nicht zu entnehmen, dass fir die eingebrachten Aktiven ein Entgelt ver-
einbart worden ist. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die in Beilage Il auf-
geflhrten Betrdge den Gesellschaftern ausbezahlt oder gutgeschrieben
werden sollten. Schon gar nicht auszumachen ist, dass das Entgelt effek-
tiv geleistet worden ist. Die Annahme im Kontrollbericht, es sei eine Ver-
rechnung mit dem Gewinnanteil erfolgt, ist nicht dokumentiert, und die
ESTV unterlasst jegliche Erlauterung dazu. Die Entgeltlichkeit und damit
ein steuerbarer Leistungsaustausch sind also nicht erstellt. Es drangt sich
angesichts des Vertrags denn auch die Frage auf, ob die Einbringung der
Aktiven nicht im Sinn eines Gesellschafterbeitrags erfolgte, was keinen
steuerbaren Vorgang darstellte (E. 3.1.2). Dafiir spricht, dass Art. 1 mit
"Beitrdge/Beteiligungsverhaltnis” betitelt ist, von "eingebrachten Aktiven"
die Rede ist, und die Gewinn- und Verlustbeteiligung auf dem Verhaltnis
dieser eingebrachten Aktiven basieren soll (vorn E. 7.3.3.1). Ein Gesell-
schafterbeitrag kénnte im Ubrigen unabhéngig davon vorliegen, ob die
Aktiven in Form einer "Eigentumsibertragung” oder einer Gebrauchs-
Uberlassung eingebracht worden sind (vgl. etwa Entscheid der SRK vom
12. Oktober 2001, verdffentlicht in: VPB 66.42 E. 5a; ARTHUR MEIER-
HAYOz/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, Bern
2007, 10. Aufl., S. 318 N 40), was nach dem oben Gesagten nicht klar ist
(E. 7.3.3.2).
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7.3.4. Ein steuerbarer Leistungsaustausch zwischen der Beschwerdefiih-
rerin und der B. ist demnach nicht bewiesen. Vorliegend hat die
ESTV ihrer Untersuchungspflicht (E. 2.1) nicht Genlige getan und den
Sachverhalt ungeniigend abgeklart bzw. dargelegt (Art. 49 Bst. b VwVG),
indem sie es versaumt hat, flr ihre Annahme, dass ein steuerbarer Vor-
gang gegeben sei, gentigend Beweismaterial zu beschaffen bzw. vorzule-
gen. Zudem kann angenommen werden, dass dieser Sachverhalt noch
eruiert werden kann, insbesondere indem die ESTV die Beschwerdefiih-
rerin auffordert, zu den aufgeworfenen Fragen Stellung zu nehmen (was
sie bisher nicht getan hat) und allenfalls weitere Unterlagen einzureichen.
Eine Verletzung der Mitwirkungspflicht durch die Beschwerdeflihrerin
(vorn E. 2.1) ist nicht ersichtlich. Unter diesen Umstanden kann die Be-
weislastregel, die zu Ungunsten der ESTV wirken wirde, noch nicht an-
gewendet werden (E. 1.5). Da somit noch ein Beweisverfahren durchge-
fuhrt werden muss und weil im Erst- und im Einspracheentscheid eine
Begriindung weitgehend fehlt, rechtfertigt es sich, das Verfahren an die
ESTV zu neuem Entscheid zurtckzuweisen (vorn E. 1.5). Im zweiten
Rechtsgang muss die ESTV den Sachverhalt gentigend abklaren, wobei
insbesondere die aufgeworfenen Fragen geprift werden muissen. Im
Rahmen der Abklarungen ist die Beschwerdefiihrerin zur Stellungnahme
und gegebenenfalls zur Einbringung von Belegen aufzufordern. Sollte die
ESTV wiederum von einem steuerbaren Vorgang ausgehen, miisste sie
diesen genligend darstellen und belegen.

Auf das im Verlauf des Verfahrens vor der ESTV erhobene Argument der
Beschwerdefiihrerin, es liege eine stille Gesellschaft vor, braucht nicht
eingegangen zu werden. Kame die ESTV im neuen Entscheid zum
Schluss, dass es sich um Gesellschafterbeitrdge handle, ware die Qualifi-
kation als stille Gesellschaft irrelevant. Auch dann lage im Zusammen-
hang mit den eingebrachten Aktiven ein nicht steuerbarer Vorgang vor.

Da in diesem Punkt eine Rickweisung an die Vorinstanz erfolgt, braucht
nicht entschieden zu werden, ob eine Verletzung des rechtlichen Gehors
durch ungenigende Begriindung stattgefunden hat bzw. ob die (allfallige)
Verletzung der Begrindungspflicht in der Vernehmlassung geheilt worden
ist (vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 1A.54/2001 vom 14. Februar
2002 E. 7; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-4484/2009 vom
23. Mérz 2010 E. 4.2, 9, mit Hinweis).
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7.4. Punkt B Teil 2: "Betriebsmittelverkauf"

7.4.1. Zu Ziff. 4.3 der EA zur aMWSTYV wurde im Kontrollbericht (Beiblatt
Nr. 7) ausgefihrt, der hier eingesetzte Wert entspreche dem Marktwert
der Gerate der Beschwerdefiihrerin, welche sie jeweils an die Radiologie
vermietet habe. "Die Radiologie" habe die gesamten Gerate an die Ra-
diologie C. AG verkauft. Der entstandene Gewinn (Anteil 50 %)
sei mit der Lieferung der Beschwerdefiihrerin verrechnet worden. Im Erst-
entscheid wird lediglich erwéhnt, die Beschwerdefuhrerin habe der Radio-
logie C. AG Betriebsmittel verkauft und nicht abgerechnet. Im
Einspracheentscheid findet sich dazu nur die Bemerkung, soweit die Be-
schwerdefuhrerin der einfachen Gesellschaft Gerate zur Verfiigung ge-
stellt und schliesslich verkauft habe, handle es sich offensichtlich nicht um
eine Heilbehandlung (Schluss von E. 4.3). In der Vernehmlassung wird
ausgefuhrt, die Beschwerdefuhrerin habe der einfachen Gesellschaft
Réaumlichkeiten samt Geraten und Mobiliar zur Verfigung gestellt (hierzu
oben E. 7.3) und am 25. Oktober 2000 habe sodann die einfache Gesell-
schaft das Radiologie-Institut an die Radiologie C. AG (act. 25)
verkauft. Letzteres habe bedingt, dass die Beschwerdefiihrerin ihre Gera-
te und Vorrichtungen, welche sie der einfachen Gesellschaft zur Nutzung
Uberlassen habe, jener nunmehr zu Eigentum Ubertragen habe. Dafir sei
sie in Form eines Gewinnanteils entschadigt worden.

7.4.2. Abgesehen von den vorn in E. 7.2 und E. 7.3.2 erwdhnten Argu-
menten hat die Beschwerdefihrerin hierzu lediglich in der Replik Stellung
genommen: Es konne nicht von einem eigentlichen Verkauf die Rede
sein. Der Betrieb der Radiologie sei neu strukturiert worden und im Be-
trieb des medizinischen Zentrums verblieben. Der "Verkauf" sei lediglich
erfolgt, um neue Abrechnungssysteme einfihren zu kénnen. Die Be-
schwerdefuhrerin macht also keine substantiierten Einwendungen, wobei
zu bericksichtigen ist, dass zumindest bis zur Vernehmlassung die Be-
grundungen der ESTV klar ungenugend waren. Wiederum sind durch das
Bundesverwaltungsgericht aber ohnehin von Amtes wegen Fragen zu
prifen, die sich aufgrund der Akten und der Ausfiihrungen der ESTV auf-
dréngen (vorn E. 1.4).

7.4.3. Eine solche sich aufdrdngende Frage ist erneut, ob Uberhaupt ein
Leistungsaustausch besteht, insbesondere ob eine Leistung vorhanden
ist.

Die ESTV stiitzt sich geméss Vernehmlassung auf einen Kaufvertrag vom
25. Oktober 2000 zwischen der Beschwerdefiihrerin und der B.
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einerseits ("Verkauferin") und der Radiologie C. AG andererseits
(Kauferin) (act. 25, vgl. auch Schreiben in act. 23). Gegenstand des
Kaufvertrags sind insbesondere die Aktiven des Radiologie-Instituts, so
Mobilien und Einrichtungen (Maschinen, Gerate, Apparate, Einrichtungs-
gegenstande, Mobel) (Ziff. 2.2) sowie das Warenlager (Ziff. 2.3). Eine Bei-
lage 1 sollte die Mobilien ndher bezeichnen; eine solche ist aber in den
Akten nicht vorhanden. Bekannt ist demnach, dass es zu einem Verkauf
samtlicher Aktiven des Radiologie-Instituts von der Beschwerdefiihrerin
und der B. an die Radiologie C. AG gekommen ist.

Die ESTV folgert daraus in ihren Ausfiihrungen in der Vernehmlassung,
dass zuvor ein Verkauf von der Beschwerdefihrerin an die einfache Ge-
sellschaft stattgefunden haben misse. Gegenstand dieses (von der
ESTV vermuteten) Verkaufs seien die Mobilien der Beschwerdefiihrerin
gewesen, welche sie (nach Ansicht der ESTV, hierzu vorn E. 7.3) zuvor
an die einfache Gesellschaft vermietet gehabt habe (zum Ganzen
E. 7.4.1). Diese Annahmen der ESTV finden in den Akten keine Stitze.

So ist, wie vorstehend (E. 7.3.3) ausgefthrt, nicht klar und von der ESTV
noch abzuklaren, ob die im Gesellschaftsvertrag vom 9. Juni 1995 (act. 6)
aufgefuhrten Aktiven, wie die ESTV annimmt, "vermietet" oder schon da-
zumal (also im Jahr 1995) im Sinn von Art. 5 Abs. 1 aMWSTYV Ubertragen
worden sind, und ob dies gegen Entgelt erfolgt ist. Je nach Ergebnis er-
geben sich unterschiedliche Konsequenzen betreffend die hier strittige
Aufrechnung.

Ware mit dem Gesellschaftsvertrag (act. 6) eine Vermietung, also eine
Lieferung nach Art. 5 Abs. 2 Bst. b aMWSTYV erfolgt, wéare (unabhangig
davon, ob die Vermietung entgeltlich erfolgte oder nicht) eine spatere
Eigentumsubertragung von der Beschwerdefiihrerin auf die einfache Ge-
sellschaft denkbar. Fir eine Besteuerung fehlt es aber nach der aktuellen
Aktenlage an den notigen Beweisen. Eine Ubertragung von der Be-
schwerdefuhrerin auf die einfache Gesellschaft, und dies zudem gegen
Entgelt, ist durch keinen Vertrag und auch sonst durch kein Aktenstick
dokumentiert. Der Schluss der ESTV, dass die laut Kaufvertrag (act. 25;
Beschwerdefiihrerin und B. mit der Radiologie C. AG)
verkauften Aktiven zuvor von der Beschwerdefihrerin an die einfache Ge-
sellschaft verkauft worden sein mussen, ist mangels Belegen oder zumin-
dest weiterer Indizien nicht zuldssig. So sind insbesondere die vom ge-
nannten Kaufvertrag (act. 25) im Einzelnen betroffenen Aktiven gar nicht
bekannt, womit auch nicht erstellt sein kann, dass Aktiven verkauft wor-
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den sind, die urspringlich der Beschwerdefiihrerin gehorten, bzw. wie die
ESTV annimmt, zuvor an die einfache Gesellschaft vermietet worden
sind. Daneben musste auch die Entgeltlichkeit noch nachgewiesen wer-
den. Die ESTV gibt an, die Beschwerdeflhrerin sei "in Form eines Ge-
winnanteils entschadigt worden", was weder dokumentiert noch naher er-
lautert wird.

Hatte hingegen bereits mit dem Gesellschaftsvertrag im Jahr 1995 eine
Eigentumsubertragung stattgefunden (hierzu E. 7.3.3.2), ware weiter re-
levant, ob diese gegen Entgelt erfolgte oder nicht. Im Fall der unentgeltli-
chen Ubertragung (insbesondere als Gesellschaftereinlage) bestiinde
kein steuerbarer Vorgang (vorn E. 7.3.3.3). Vermoéchte die ESTV doch
noch ein Entgelt nachzuweisen, kdme eine Besteuerung in Betracht, al-
lerdings aufgrund des bereits im Jahr 1995 erfolgten Verkaufs und nicht,
wie die ESTV annimmt, aufgrund einer Transaktion im Jahr 2000. Ob die
Voraussetzungen einer Besteuerung tatsachlich gegeben waren, ware,
wie auch die Bemessungsgrundlage, von der ESTV noch zu untersuchen.

7.4.4. Die Sache ist mit der gleichen Begrindung wie in E. 7.3.4 (Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes, fehlende Darstellung des Sachver-
halts, fehlende Begriindung) an die ESTV zu neuem Entscheid zuriick-
zuweisen. Eine Stellungnahme zur Frage einer allfalligen Begriindungs-
pflichtverletzung bzw. zu deren allfélliger Heilung in der Vernehmlassung
erubrigt sich wiederum (wie vorn E. 7.3.4).

Aufgrund der beschriebenen Unklarheit, ob Uberhaupt ein Leistungsaus-
tausch stattgefunden hat, kann schliesslich auch das Argument der Be-
schwerdefuhrerin, es bestehe (beim vermuteten Leistungsempfanger)
eine stille Gesellschaft (vgl. oben E. 7.3.2), nicht behandelt werden. Sollte
die ESTV im zweiten Rechtsgang wiederum von einem steuerbaren Vor-
gang ausgehen, wird sie zu begrinden haben, inwiefern es zu einem
Leistungsaustausch zwischen zwei mehrwertsteuerlich zu unterscheiden-
den Beteiligten kam bzw. wer dabei Leistungsempféanger war.

7.5. Die Beschwerde ist damit in Bezug auf Punkt B Teil 1 und Teil 2 gut-
zuheissen und zu neuerlichem Entscheid an die ESTV zuriickzuweisen.
Die betroffenen Steuerbetrdge belaufen sich auf Fr. ... bzw. Fr. ... . Je
nach Ausgang des zweiten Rechtsgangs kénnen sich zudem Auswirkun-
gen auf die Vorsteuern bzw. Vorsteuerkirzungen ergeben. Daruber hat
die ESTV gegebenenfalls auch zu befinden.

Seite 34



A-2572/2010 und A-2574/2010

8. Punkt C: "Leistungen der Beschwerdefuhrerin an die eigene
Kundschaft"

8.1. Unter diesem Titel wird in der Vernehmlassung (Ziff. 5.1.2 f.) auf
Ziff. 4.4 der beiden EA verwiesen. Sie enthalten die Positionen "Massa-
gen", "Therapien", "Hotelschwestern”, "..." (Fitness) und "Diverse"
(Ziff. 4.4 Bst. a), "Medikamentenabgabe" (Ziff. 4.4 Bst. b), "Benitzungs-
rechte der OP-Raume" (Bst. c), "Beniitzungsrechte an Patientenparkpléat-
zen" (Ziff. 4.4 Bst. d) sowie "Gutachten" (Bst. e). Die ESTV hat sich fur die
Aufrechnungen auf die Buchhaltung der Beschwerdeflihrerin gesttitzt, in
welcher diese Posten enthalten waren (vgl. Anhang zu den EA MED 1-7).

In EA Ziff. 4.1 erlautert die ESTV, im Buchhaltungssystem des medizini-
schen Zentrums sei keine Aufteilung nach mehrwertsteuerlichen Kriterien
vorgenommen worden. Eine stichprobeweise Uberprifung von anlasslich
der Kontrolle vorgelegten Rechnungskopien (Monat Oktober 1999) habe
ergeben, dass (betreffend "Therapien”, "Massagen" und "Hotelschwes-
tern”) die &arztlichen Verordnungen (zum Teil) gefehlt hatten und die Art
der Leistung aus keinen Aufzeichnungen hervorgehe. In den Weisungen
vom 1. Februar 2002 (act. 48 Ziff. 14) wird préazisiert, mit der Erwéhnung
der fehlenden &rztlichen Verordnungen (in den EA) habe die ESTV den
fehlenden Leistungsbeschrieb und die fehlende Unterscheidung in steuer-
bare und ausgenommene Umséatze gemeint.

In den Einspracheentscheiden wie auch in der Vernehmlassung wird aus-
gefuihrt, Unternehmen, die eine gemischte Tatigkeit auslibten, die teilwei-
se ausgenommen sei, mussten geeignete Aufzeichnungen fihren. Die
Beschwerdefiihrerin habe jedoch im Buchhaltungssystem des medizini-
schen Zentrums keine Aufteilung nach mehrwertsteuerlichen Kriterien
vorgenommen. In der Vernehmlassung wird erganzt, die Steuerausnah-
me nach Art. 14 Ziff. 3 aMWSTV bzw. Art. 18 Ziff. 3 aMWSTG misse von
der Beschwerdefiihrerin bewiesen werden. Die Beschwerdefihrerin habe
(auch) Leistungen erbracht, die keine Heilbehandlungen seien, wie
Sport-, Entspannungs- und Anti-Stress-Massagen und Leistungen eines
Fitnesscenters. Bei den Aufzeichnungen Uber ausgenommene Leistun-
gen im Gesundheitsbereich gentige es nicht, nur die Behandlung zu be-
zeichnen, vielmehr misse daraus die Art der behandelten Krankheit, Ver-
letzung oder anderen Storung hervorgehen. In vielen Fallen liessen sich
Diagnose und Indikation der durchgefiihrten Behandlung weder den
Rechnungen noch sonstigen Aufzeichnungen entnehmen.
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Aufgrund dieser Ausgangslage hat die ESTV Schatzungen vorgenom-
men. Betreffend den steuerbaren bzw. ausgenommenen Teil der "Massa-
gen/Therapien" wird in den Einspracheentscheiden (Ziff. 4.3) ausgefihrt,
dieser sei aufgrund "gemeinsamer Erhebungen der Beschwerdefiihrerin
und der ESTV" festgelegt worden (vgl. genauere Angaben in MED 1 ff.).
Weiter erfolgte aufgrund von nachgelieferten Angaben der Beschwerde-
fuhrerin eine Gutschrift (vgl. Protokoll Sitzung vom 7. Juni 2002, act. 54;
vgl. GS 110277 und 110276 Ziff. 4.4 und Anhénge MED 1 ff., s.a. Ver-
nehmlassung S. 8 f.). Der Anteil der Medikamente, welche aufgrund einer
Heilbehandlung abgegeben worden sind, ist auf 5 % des Medikamenten-
umsatzes geschatzt worden (vgl. Ziff. 4.1 EA und Anhang MED 1 ff.). Die
weiteren Positionen ("Krankenschwestern", "Fitness", "Gutachten" usw.)
wurden ganzlich als steuerbar aufgerechnet.

In den Beschwerdeausfilhrungen zur aMWSTV wird im Wesentlichen vor-
gebracht, die Voraussetzung einer arztlichen Verordnung bzw. eines arzt-
lichen Uberweisungszeugnisses sei unzulassig. Zudem seien alle Leis-
tungen eines Arztes von der Mehrwertsteuer ausgenommen, auch wenn
sie lediglich der Hebung des Wohlbefindens, der Verbesserung der Leis-
tungsfahigkeit oder aus asthetischen Griinden vorgenommen wirden. In
der Beschwerdebegriindung in Bezug auf das aMWSTG wird hauptsach-
lich ausgefihrt, bei einem ambulanten Behandlungszentrum seien alle
Heilbehandlungen ausgenommen, die unter Aufsicht der Leitung durch
Angestellte durchgefiihrt und in dessen Namen fakturiert wiirden. Die
medizinisch indizierte Diagnose kénne auch von Arzten, die im medizini-
schen Zentrum tatig seien, vorgenommen werden. In der Replik wird wie-
derum darauf hingewiesen, dass die Beschwerdefiihrerin ein Kurhaus A
sei, welches generell von der Mehrwertsteuer ausgenommen sei. In Be-
zug auf die "Therapien" wird zudem bemerkt, Leistungen gegeniber Aus-
landern seien von der Steuer befreit. Weiter wirden alle Patienten des
medizinischen Zentrums einer arztlichen Untersuchung unterzogen. Die
Arzte wirden dann Therapien anordnen. Samtliche Therapien seien da-
mit medizinisch indiziert und verordnet. Weiter gebe die ESTV an, dass
auch Wellnessgéste zu den Kunden der Beschwerdefiihrerin gehérten.
Dies treffe zu, diese Gasten seien aber nicht unter dem Titel "medizini-
sches Zentrum" geftihrt worden.

8.2. Die Beschwerdefiuhrerin halt diesen Aufrechnungen also zunéchst ihr
"allgemeines" Argument entgegen, dass sie nach Ziff. 2 bzw. 3 von Art. 14
aMWSTYV bzw. Art. 18 aMWSTG ausgenommen bzw. ein Kurhaus A sei,
womit sie generell von der Mehrwertsteuer ausgenommen sei. Wie be-
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reits mehrfach dargelegt, ist das "medizinische Zentrum" nicht fur alle
Leistungen, und auch nicht fir alle Leistungen, die im weitesten Sinn im
Gesundheitsbereich liegen, sondern nur fir die eigentlichen Heilbehand-
lungen ausgenommen (zum Ganzen schon E. 5.5, ferner E. 3.4.2 f.). Im
vorliegenden Zusammenhang ist nun (anders als bei den Punkten A und
B) im Folgenden einlasslicher zu prifen, ob Heilbehandlungen vorliegen.
Was den Medikamentenverkauf anbelangt, ist mangels weiterer Ausfih-
rungen der Beschwerdefihrerin lediglich festzuhalten, dass der Verkauf
bzw. die Mitgabe von Medikamenten an Patienten steuerbar ist und die
Beschwerdefiihrerin nicht geltend macht und nicht belegt, bei den aufge-
rechneten Leistungen handle es sich um Medikamente, die im Rahmen
von ausgenommenen Heilbehandlungen verwendet worden wéren (zum
Ganzen ausfihrlich mit Hinweisen: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-2999/2007 vom 12. Februar 2010 E. 2.2 und 3).

8.3. Die Ausfihrungen der Beschwerdeflhrerin beziehen sich auf die
Punkte "Therapien" bzw. "Massagen" (EA Ziff. 4.4 Bst. a). Betreffend die
Ubrigen Aufrechnungen in EA Ziff. 4.4 Bst. a-e (im Einzelnen vorn E. 8.1)
hat sie (abgesehen vom soeben abgehandelten "allgemeinen™ Argument)
weder im Verfahren vor der ESTV noch im Beschwerdeverfahren je etwas
vorgebracht. Nachdem sich auch aus den Akten keine Hinweise auf eine
Unzuldssigkeit der Aufrechnungen ergeben, ist es aufgrund des Untersu-
chungsgrundsatzes und des Grundsatzes der Rechtsanwendung von Am-
tes wegen nicht geboten, auf diese Aufrechnungspositionen einzugehen
(E. 1.4). Die Beschwerde ist diesbeziiglich abzuweisen.

8.4. Hingegen ist auf die Aufrechnung in Ziff. 4.4 Bst. a "Massagen" und
"Therapien” einzugehen.

8.4.1. Die Beschwerdefiihrerin macht in der Beschwerde geltend, dass al-
le Leistungen eines Arztes ausgenommen seien, auch wenn sie lediglich
der Hebung des Wohlbefindens, der Verbesserung der Leistungsfahigkeit
oder aus asthetischen Grunden vorgenommen wirden. Diese Regelung
in Art. 3 Abs. 3 Bst. a aMWSTGV, welche erst seit dem Inkrafttreten des
aMWSTG gilt, betrifft nur durch Arzte vorgenommene Leistungen; Leis-
tungen von Nichtéarzten missen den Begriff der Heilbehandlung erfillen
(oben E. 3.5.2). Da vorliegend keine Leistungen von Arzten in Frage ste-
hen (schon E. 5.4.1, Vernehmlassung Ziff. 5.2), ist dieses Argument nicht
stichhaltig.
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8.4.2. Weiter wird in der Beschwerde argumentiert, die ESTV verlange zu
Unrecht eine Verordnung bzw. ein Einweisungszeugnis eines externen
Arztes. Die nétige arztliche Diagnose konne auch von internen Arzten
vorgenommen werden.

Allerdings hat die ESTV, wie sich aus ihren Ausfuhrungen ergibt (E. 8.1),
eine arztliche Verordnung gar nicht als zwingende Voraussetzung fir die
Qualifikation als ausgenommene Leistung angesehen, sondern beman-
gelt, es fehlten ganz generell Nachweise bzw. Aufzeichnungen Uber die
Art der Leistung. Dass solche (irgendwie gearteten) Belege Uber die Art
der Leistung nétig waren, nimmt die ESTV zu Recht an. Es ist zu wieder-
holen, dass die Ausnahme von Ziff. 2 oder 3 von Art. 14 aMWSTV bzw.
Art. 18 aMWSTG nur bei eigentlichen Heilbehandlungen im in E. 3.5.2f.
umschriebenen Sinn greift. Dass eine solche vorliegt, hat schon nach den
allgemeinen Grundsatzen zur Beweislast der Steuerpflichtige zu bewei-
sen (E. 1.5). Unter der aMWSTYV war dieser Beweis zudem anhand einer
arztlichen Verordnung zu fihren (E. 3.5.2). Unter dem aMWSTG kann
eine arztliche Verordnung nicht mehr zwingend verlangt werden. Dies an-
dert aber nichts daran, dass der Beweis einer Heilbehandlung erbracht
werden muss. Eine solche kann nach wie vor nur bejaht werden, wenn
konkrete Angaben Uber die Art der Behandlung geliefert werden (vgl. Ur-
teil des Bundesgerichts 2A.25/2000 vom 26. Juli 2001, in: ASA 71 496
E. 2e in fine; ferner BB 20 zum aMWSTG Ziff. 5.2.1 sowie 2.6.2a). Eine
arztliche Verordnung ware dabei nur ein mdglicher Beleg, denkbar wéren
auch geniigend detaillierte Rechnungen mit genauem Leistungsbeschrieb
(s.a. Art. 4 aMWSTGV) oder andere Belege.

8.4.3. Damit ist zu prufen, ob die Beschwerdeflihrerin entsprechende
Nachweise erbracht hat.

Generell ist nicht bekannt, worum es bei den in der Buchhaltung des me-
dizinischen Zentrums verbuchten Therapien geht. In den aktenkundigen
Rechnungen stehen nur allgemeine Begriffe wie "Massage", "Herz-Kreis-
lauf Check-up", "Bewegungstherapie”, "Lymphdrainage" usw. (act. 30 ff.).
Dies genigt nicht, um eine Subsumption unter den Begriff Heilbehand-
lung vorzunehmen. Zudem handelt es sich nur um einige wenige Rech-
nungen. Ansonsten sind die erbrachten Leistungen in den aktenkundigen
Unterlagen nirgends naher bezeichnet. Es existieren also in den einge-
reichten Unterlagen keinerlei Beweise, welche die fraglichen Umsétze als
Heilbehandlungen ausweisen wirden. Immerhin geht die ESTV davon

aus, dass ein Teil der hier strittigen Leistungen ausgenommen sei. Offen-
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bar waren anlasslich der Kontrolle denn auch gewisse arztliche Verord-
nungen vorhanden (vgl. E. 8.1).

Die Beschwerdefuhrerin macht im Prinzip geltend, dass samtliche "Mas-
sagen/Therapien" ausgenommen und in der Buchhaltung des medizini-
schen Zentrums einzig eigentliche Heilbehandlungen verbucht worden
seien. Unter anderem argumentiert sie, alle Patienten des medizinischen
Zentrums wiirden einer arztlichen Untersuchung unterzogen, und die Arz-
te wirden dann die Therapien anordnen, womit diese medizinisch indi-
ziert und verordnet seien (vorn E. 8.1). Diese Angaben sind nach dem
Gesagten nicht belegt. Es existieren keine Beweise, dass die fraglichen
Leistungen von den Arzten als medizinisch indiziert angeordnet worden
waren und es sich um Heilbehandlungen im Sinn der Ausnahmebestim-
mungen handeln wirde. Wenn die Beschwerdeflhrerin behauptet, alle
fraglichen Leistungen stellten Heilbehandlungen dar, widerspricht sie zu-
dem ihren eigenen Angaben an einer Sitzung vom 7. Juni 2002, ein Teil
der "Therapien/Massagen"” sei nicht medizinisch indiziert (vgl. Protokoll in
act. 54). Zudem erfolgte gemass Angaben in den Einspracheentscheiden
(ziff. 4.3) die Schatzung gestiutzt auf Angaben der Beschwerdeflihrerin
zum Anteil der medizinisch indizierten bzw. nicht indizierten Therapien
(oben E. 8.1).

Festgehalten werden kann somit, dass ein Teil der als Therapieleistungen
verbuchten Leistungen steuerbar und ein Teil ausgenommen ist.

8.4.4. Weiter ist aufgrund der beschriebenen Aktenlage der Anteil der
steuerbaren bzw. der ausgenommenen Leistungen nicht belegt. In den
Einspracheentscheiden und in der Vernehmlassung wird beméangelt (und
von der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen nicht bestritten), dass auch in der
Buchhaltung des medizinischen Zentrums keine Aufteilung nach mehr-
wertsteuerlichen Kriterien und keine Abgrenzung zwischen steuerbaren
und ausgenommenen Umsatzen vorhanden gewesen sei. Wie die ESTV
zu Recht festhalt, ware dies gestitzt auf das Selbstveranlagungsprinzip
und namentlich auf die Buchfihrungsgrundsatze von Art. 47 Abs. 1
aMWSTYV bzw. Art. 58 Abs. 1 aMWSTG erforderlich (hierzu vorn E. 2.2).
Damit geniigen die Aufzeichnungen der Beschwerdefiihrerin den gesetz-
lichen Anforderungen nicht und die ESTV war zur Schatzung der Anteile
der steuerbaren und ausgenommenen Leistungen befugt (E. 2.2). Bei
dieser Aufzeichnungspflicht handelt es sich auch nicht um eine Formvor-
schrift, deren Anwendung durch den Pragmatismusartikel von Art. 45a
aMWSTGYV relativiert wirde (dazu E. 2.3); die Beschwerdeflihrerin kann
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sich nicht auf diesen Artikel berufen. Gegen das Vorgehen der ESTV bei
der Schatzung (hierzu E. 8.1) wendet sich die Beschwerdefiihrerin nicht.
Dieses ist jedenfalls auch nicht offensichtlich unzulassig. Insbesondere
beruht die Schatzung unter anderem auf Angaben der Beschwerdefihre-
rin (vorn E. 8.1).

8.4.5. In der Beschwerde wird (namentlich zu den Ausfihrungen auf
S. 26, vgl. vorn E. 8.4.3, 3. Absatz) die Befragung von Zeugen (bzw. ge-
nauer Auskunftspersonen) offeriert. Diese Beweise sind nicht abzuneh-
men. Selbst wenn die fraglichen Personen die Behauptungen der Be-
schwerdefiihrerin bestatigen wirden, waren es nichts anderes als Partei-
behauptungen, die ansonsten nicht belegt sind. Sie vermdchten damit am
vorliegenden Ergebnis nichts zu andern (vgl. zur antizipierten Beweis-
wuirdigung im Allgemeinen: BGE 131 | 153 E. 3, 124 | 208 E. 4a, 122 I
464 E. 4a, je mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 2C_115/2007 vom
11. Februar 2008 E. 2.2; und im Zusammenhang mit Parteibefragungen:
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-710/2007 vom 24. September
2009 E. 2.2, A-1599/2006 vom 10. Marz 2008 E. 2.4, mit Hinweis).

8.4.6. In der Replik wird betreffend die "Therapien" erwéahnt, Leistungen
gegenuber Auslandern seien "von der Steuer befreit" (Ziff. 12 Replik).
Sollte damit vorgebracht werden, der Ort der Leistung befinde sich im
Ausland, ware Folgendes zu entgegnen: Unter dem Geltungsbereich der
aMWSTYV fielen die Therapieleistungen und Massagen unabhangig von
der Qualifikation als ausgenommene Heilbehandlungen oder nicht aus-
genommene Leistungen unter Art. 12 Abs. 1 aMWSTV, womit Ort der
Leistung in der Schweiz (am Erbringerort) ist. Das gleiche gilt fur die Zeit
unter dem aMWSTG, in der die Leistungen unter Art. 14 Abs. 1 aMWSTG
(Erbringerort, Auffangtatbestand) fielen, nachdem sie unter keine der in
Art. 14 Abs. 2 und 3 aMWSTG aufgefuhrten Kategorien subsumiert wer-
den kénnen. Demnach unterliegen diese Leistungen der schweizerischen
Mehrwertsteuer.

9. "Aktionars- und Verwaltungsratsrabatte”

9.1. In Ziff. 2.2a der beiden EA erfolgten unter diesem Titel und unter
Hinweis auf Art. 26 Abs. 2 letzter Satz aMWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 letz-
ter Satz aMWSTG Aufrechnungen von Fr. ... (Zeitraum aMWSTV) bzw.
Fr. ... (aMWSTG). In einem Anhang GR1 wurden die zu versteuernden
"Aktionarsrabatte 10 %" sowie "Verwaltungsratsentschadigung" aufgelis-
tet. In den Einspracheentscheiden wird im Wesentlichen auf die Grund-
satze betreffend Leistungen an nahestehende Personen verwiesen und
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ausgefuhrt, die Aufrechnung sei zu Recht erfolgt, da vorliegend die Aktio-
nare eine Vergunstigung erhielten, die unmittelbar mit dem Aktienbesitz
zusammenhange. In der Vernehmlassung wird prazisiert, die Beschwer-
defuhrerin habe nicht nur den Aktionaren auf ihren Leistungen eine Er-
massigung gewahrt, sondern auch den Verwaltungsraten, namlich eine
solche von 23.33 %, und im Ubrigen nimmt die ESTV zu den Vorbringen
der Beschwerdefuhrerin Stellung.

In den Einsprachen wird im Wesentlichen vorgebracht, relevant seien im
vorliegenden Zusammenhang nur solche Verglnstigungen, die ein ande-
rer Personenkreis nicht erhalte. Stammgaste und Aktionare erhielten aber
dieselben Rabatte, sofern die Aufenthaltsdauer identisch sei bzw. sofern
sie ahnliche Leistungen bezdgen. Die Rabatte seien gekoppelt an die
Aufenthaltsdauer bzw. die Frequenz der Besuche im Hotel. Die Be-
schwerdefiihrerin empfehle Stammkunden den Kauf einer Aktie, da damit
die allgemein Ublich gewahrten Rabatte fur Stammgaste leichter belegt
werden bzw. sie sich damit einfacher als Stammkunden legitimieren
kénnten. Weiter handle es sich auch um ein wichtiges Instrument fiir die
Kundenbindung. Schliesslich verweist die Beschwerdefiihrerin auf die
Spezialbroschire Nr. 04 der ESTV "Eigenverbrauch" ziff. 4.1 (Fn. 1) zum
aMWSTG, wonach als Person mit massgeblicher Beteiligung nur zu ver-
stehen sei, wer Uiber mehr als 20 % der Stimmanteile verflige. Ferner wird
erwahnt, dass es aus aktienrechtlichen Grinden (Gebot der Gleichbe-
handlung der Aktionare) nur méglich sei, Aktiondren den Ublichen Stamm-
gasterabatt zu gewahren, wenn sie auch tatsachlich Leistungen der Be-
schwerdefiihrerin wie Stammgaste in Anspruch nahmen, was bei ihr der
Fall sei. In der Beschwerde wird weitgehend dasselbe ausgefiihrt und im
Wesentlichen betont, dass die Aktionarseigenschaft nicht per se zu giins-
tigeren Konditionen filhre und nicht kausal sei fir die Rabatte. Stamm-
gaste und Aktionare erhielten dieselben Rabatte, sofern die Aufenthalts-
dauer im Betrieb identisch sei. Zudem handle es sich nicht um eine Natu-
raldividende, und es ware auch nicht zuldssig, Naturaldividenden tber
Rabatte zu gewahren, weil alle Aktionare gleich behandelt werden muss-
ten. In der Replik wird zu diesen Punkt auf eine Stellungnahme verzichtet.

9.2. Was die Aufrechnung unter dem Titel "Verwaltungsratsrabatte" anbe-
langt, so ist einziger Anhaltspunkt dazu Anhang GR1 mit der Auflistung
der "Verwaltungsratsentschadigungen” verschiedener Jahre. Ansonsten
ist nichts aktenkundig, und es finden sich in den Erst- und Einspracheent-
scheiden wie auch in Einsprache und Beschwerde keinerlei Stellungnah-
men dazu. In der Vernehmlassung wird einzig bemerkt, die Beschwerde-
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fuhrerin habe nicht nur den Aktionaren auf ihren Leistungen eine Ermas-
sigung gewahrt, sondern auch den Verwaltungsraten, namlich eine solche
von 23.33 %.

Betragsgemass ist diese Aufrechnung in den Erst- wie auch in den Ein-
spracheentscheiden enthalten (vgl. hierzu S. 2 f. der Einspracheentschei-
de), und die Beschwerdefiihrerin ihrerseits hat gemass ihren Antragen in
der Beschwerde die Position "Aktionars- und Verwaltungsratsrabatte" als
Ganzes angefochten (vorn Sachverhalt Bst. C). Der Punkt "Verwaltungs-
ratsrabatte" gehort damit zum Streitgegenstand (vgl. E. 4).

Nachdem die ESTV, wie erwahnt, in der Begriindung ihrer Entscheide die
"Verwaltungsratsrabatte" nicht erwahnt hatte und hierzu auch in den ein-
gereichten Verfahrensakten keine Unterlagen vorhanden waren, hat sie
den zugrundeliegenden Sachverhalt nicht dargelegt und schon gar nicht
bewiesen, worin eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes und von
Art. 49 Bst. b VWVG zu sehen ist (vgl. E. 2.1). Weiter hat sie die Begrun-
dungspflicht verletzt (vgl. hierzu BGE 134 | 83 E. 4.1, 129 | 232 E. 3.2,
126 |1 97 E. 2b; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1765/2006 vom
30. Mérz 2009 E. 3.4.2, A-1681/2006 vom 13. Méarz 2008 E. 2.3). Beides
wird auch durch die knappe Bemerkung in der Vernehmlassung nicht
nachgeholt. Ist auch aus den Akten der zugrundeliegende Sachverhalt
nicht ersichtlich, kann tber die Frage vorliegend nicht befunden werden.
Die Sache muss diesbeziglich an die ESTV zuriickgewiesen werden zur
genigenden Sachverhaltsermittiung bzw. -darstellung sowie Begriindung
und zu neuem Entscheid (E. 1.5).

9.3. Es bleibt betreffend die Aktionarsrabatte zu prifen, ob ein Anwen-
dungsfall von Art. 26 Abs. 2 Satz 3 aMWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 Satz 3
aMWSTG (hierzu E. 3.2.3) bejaht werden kann.

9.3.1. Die Leistungsempféanger sind Aktionare und damit nahestehende
Personen nach den soeben erwédhnten Bestimmungen (E. 3.2.3). Dass
sie — wie die Beschwerdeflhrerin geltend macht — keine massgeblichen
Beteiligungen halten, ist in Bezug auf die Voraussetzung der naheste-
henden Person nicht relevant. Nahestehende Personen sind bei der
Mehrwertsteuer alle Aktionare unabhangig von der Hohe der Beteiligung
(so auch explizit Entscheid der SRK 2004-004 vom 30. August 2004 E. 4a
betreffend eine Genossenschaft). Der Verweis in der Einsprache auf eine
Praxis der ESTV (vorn E. 9.1) ist irrelevant, da jene fir Leistungen an das
Personal gilt (s.a. Wegleitung 2001 Rz. 433). Die weitere Voraussetzung
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eines Leistungsaustauschs (hierzu E. 3.2.3) ist nicht strittig und offenkun-
dig gegeben; die Beschwerdefuhrerin erbringt Leistungen (HotelUber-
nachtungen) und die Aktionare zahlen ein Entgelt.

9.3.2. Art. 26 Abs. 2 Satz 3 aMWSTV bzw. Art. 33 Abs. 2 Satz 3
aMWSTG sind sodann nur anwendbar, wenn die Beschwerdefiihrerin den
Aktionaren Leistungen zu einem Vorzugspreis erbracht hat, also einem
Preis, den sie unabhangigen Dritten nicht gewahrt (E. 3.2.3).

Die fraglichen Rabatte wurden in den verschiedenen aktenkundigen
Rechnungen, die geméass Angaben in der Einsprache Aktionare betreffen
(Beilagen zur Einsprache [zur aMWSTV] 10, 12, 16, 24, 25), als "Aktio-
narsrabatte" bezeichnet (dies mit einer Ausnahme in Beilage 20). Schon
aufgrund dieser Bezeichnung kann angenommen werden, dass es sich
um einen besonderen Rabatt fir Aktiondre handelt, den andere Géaste
nicht erhielten, und ebenso, dass den Aktionaren dieser Rabatt ohne wei-
tere Bedingungen gewahrt wurde. Den Belegen ist auch nicht zu entneh-
men, dass fur den Erhalt des Aktion&rsrabatts — neben der Aktionéarsei-
genschaft — jeweils weitere Bedingungen erflllt sein mussten. Insbeson-
dere lasst sich die Behauptung der Beschwerdefiihrerin, dass auch die
Aktionare nur Rabatt erhielten, wenn sie Stammgéaste gewesen seien
bzw. bestimmte Voraussetzungen (Aufenthaltsdauer u.a.) erfillten, dar-
aus nicht ersehen. Es kann also aus den Belegen gefolgert werden, dass
die Aktionarsrabatte nur den Aktionaren und ohne zusétzliche Bedingun-
gen einzig aufgrund ihrer Aktionarseigenschaft gewahrt wurden.

Die Gewahrung von Rabatten an Nichtaktiondre demgegentber war of-
fenkundig von gewissen Voraussetzungen abhéngig. Dies ist schon des-
wegen anzunehmen, weil ansonsten ausnahmslos alle Gaste einen Ra-
batt hatten erhalten missen, was geméass den Journalen in den Einspra-
chebeilagen 9 ff. nicht der Fall ist und auch die Beschwerdefuhrerin nicht
behauptet. Gemass den Einsprachebeilagen, die nach Angaben in der
Einsprache Nichtaktionare betreffen (Rechnungen in Beilage 14, 18, 21,
26, 27), waren die Rabatte unterschiedlich hoch, in der Regel 10 oder
20 %, in zwei Fallen nur 8 % (Beilage 11), sowie unterschiedlich bezeich-
net (z.B. "Rabatt letzte Nacht", "auf Logement", "Hotelierrabatt"). Auch
diesen Belegen kann also entnommen werden, dass die Rabatte sich auf
bestimmte Voraussetzungen stlitzten. Auch die Beschwerdefihrerin gibt
unterschiedliche Grunde fur die Rabatte an, wie Aufenthaltsdauer,
Stammgastqualitat, Saison, Auslastung (vgl. Beschwerde und Einspra-
che). Dass die Bedingungen fir den Erhalt der Rabatte nicht im Einzel-
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nen bekannt sind, ist nicht relevant. Es kdme auch nicht darauf an, wenn,
wie in der Einsprache noch ausgefiihrt wurde, "keine rigide und konse-
guente Rabattpolitik verfolgt" worden wére und die Rabatte mehr oder
weniger willkirlich gewahrt worden waren. Massgeblich ist, dass die Ra-
batte an Nichtaktiondre nicht voraussetzungslos gewahrt wurden.

Zusammenfassend kann aufgrund der Akten angenommen werden, dass
die Aktionare fur den Erhalt der Aktionarsrabatte keinerlei Voraussetzun-
gen zu erfullen und allein aufgrund ihrer Aktionarseigenschaft Anspruch
auf Rabatte hatten, wahrend dies bei den Nichtaktionaren nicht der Fall
war. Diese hatten nicht ohne jegliche Bedingungen Anspruch auf Rabatte.
Es ist nicht nachgewiesen, dass, wie die Beschwerdeflihrerin behauptet,
Aktionare und andere Gaste unter den gleichen Bedingungen Rabatte er-
hielten. Damit wurde den Aktiondren ein Vorzugspreis gewahrt, der nicht
dem Preis entsprach, den ein Dritter zu bezahlen hatte. Der (nach den
Grundsatzen zur Beweislast der ESTV obliegende, vgl. E. 1.5) Beweis fur
das Vorliegen eines Anwendungsfalls von Art. 26 Abs. 2 Satz 3 aMWSTV
bzw. Art. 33 Abs. 2 Satz 3 aMWSTG ist erbracht.

9.4. In Einsprache und Beschwerde wird ferner argumentiert, dass die
von der ESTV angenommenen Rabatte an Aktiondre aus aktienrechtli-
chen Griinden gar nicht zuléssig waren (ausfihrlich vorn E. 9.1). Die zivil-
bzw. aktienrechtliche Zulassigkeit der fraglichen Rabatte ist jedoch vorlie-
gend nicht massgeblich, sondern was unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten tatsachlich geschah. Selbst wenn die zivilrechtliche Zulassigkeit
zu verneinen ware, &nderte dies nichts am vorstehenden Ergebnis.

9.5. Bemessungsgrundlage dieser Leistungen der Beschwerdefuhrerin ist
folglich der Preis wie flr unabhangige Dritte (E. 3.2.3), also der normale
Ubernachtungspreis ohne Rabatt. Die Differenz zwischen diesem Dritt-
preis und den von den Aktionaren zu bezahlenden Preisen (also der Ra-
batt von 10 %) ist Teil der Bemessungsgrundlage (ahnlich auch die Steu-
erbemessung bei Personalrabatten: Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts A-6243/2007 vom 6. Januar 2009 E. 3.2, A-3247/2007 vom
22. September 2008 E. 3.2, bestétigt durch Urteil des Bundesgerichts
2C_778/2008 vom 8. April 2009). Damit hat die ESTV zu Recht auf den
Aktionarsrabatten von 10 % die Steuer aufgerechnet. Zur Steuerberech-
nung macht die Beschwerdefiihrerin im Ubrigen keine Bemerkungen und
diese ist zu bestatigen.
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9.6. Damit ist die Beschwerde in Bezug auf die "Verwaltungsratsrabatte"
gutzuheissen und zu neuem Entscheid an die ESTV zurickzuweisen
(E. 9.2), die den betroffenen Betrag zu eruieren hat. Betreffend die Aktio-
narsrabatte ist die Beschwerde abzuweisen.

10. "Konzessionsvertrag"

10.1. In Ziff. 6.5 der beiden EA wurden unter diesem Titel Steuern von
Fr. ... und Fr. ... nachgefordert. In den Erstentscheiden wurde ausgefuhrt,
im Konzessionsvertrag werde festgehalten, dass die Beschwerdefuhrerin
verschiedene Verpflichtungen wie den Unterhalt der [...]strasse und des
[...]weges, das Defizit der Y. und des Z. [Bades] usw.
Ubernehme. Es liege ein Verrechnungsgeschaft vor (wobei auf Ziff. 924
der Wegleitung 1997 bzw. Ziff. 788 der Wegleitung 2001 verwiesen wur-
de), da der Wasserzins durch die Erbringung von Leistungen der Be-
schwerdefuhrerin niedriger werde. Als Entgelt bei einem Verrechnungs-
geschéft gelte der Wert jeder Lieferung. Das bedeute, dass beide Ver-
tragspartner den vollen Wert der eigenen Lieferung bzw. Dienstleistung
verbuchen und versteuern mussten (Verweis auf Ziff. 936 der Wegleitung
2001). Da die Beschwerdefiihrerin die Gegenleistungen nicht versteuert
habe, habe die Steuer darauf nachbelastet werden mussen. Als Bemes-
sungsgrundlage seien nur die "grossen Verpflichtungen" der Gegenleis-
tung einbezogen worden. In den Einspracheentscheiden wird im Wesent-
lichen begriindet, die Beschwerdefuihrerin erbringe gegeniiber dem Kan-
ton jedes Jahr Leistungen, welche der Kanton durch den Erlass des Was-
serzinses abgegolten habe. Darin liege ein steuerbarer Umsatz. In der
Vernehmlassung wird préazisiert, exakt diese Leistungen der Beschwerde-
fuhrerin an den Kanton gehdrten zum Verfahrensgegenstand. Strittig sei-
en nicht Leistungen, welche der Kanton der Beschwerdefihrerin erbringe
und dafir von jener Konzessionsgebuhren vereinnahme. Ein Austausch-
verhdltnis (Erfullung diverser Verpflichtungen gegen Erlass der Wasser-
zinsen) werde von der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen nicht bestritten.
Zudem wird in den Einspracheentscheiden wie auch in der Vernehmlas-
sung zum Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, es lagen hoheitliche Leis-
tungen vor, Stellung genommen.

In den Einsprachen wie auch in der Beschwerde wird ausfuhrlich begrin-
det, dass hier hoheitliche Leistungen im Sinn von Art. 23 aMWSTG bzw.
Art. 17 Abs. 4 aMWSTYV gegeben seien.

10.2. Die ESTV geht also von steuerbaren Leistungen der Beschwerde-
fuhrerin an den Kanton aus, wobei sie als Entgelt daftir den "Erlass des
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Wasserzinses" bezeichnet. Im Folgenden ist zu prifen, ob dieser Stand-
punkt der ESTV zutrifft, namlich ob die Verpflichtungen der Beschwerde-
fuhrerin aus der Konzession mehrwertsteuerliche Leistungen darstellen,
die einen steuerbaren Leistungsaustausch begriinden. Die Beschwerde-
fuhrerin wirft diese Frage zwar nicht auf, deren Prufung drangt sich aber
aufgrund der Ausgestaltung der Konzession auf und ist von Amtes wegen
vorzunehmen (vorn E. 1.4).

10.3. Zum Sachverhalt ist Folgendes vorauszuschicken:

Am ... hat der Regierungsrat des Kantons D. der Beschwerde-
fuhrerin (bzw. deren Vorgéngerin) eine "Konzession zur Nutzung der
Thermalquellen E. " erteilt. Unter Punkt A sind das Konzessions-
objekt und die Nebenrechte geregelt. Konzessionsobjekt ist das Recht
zur alleinigen Nutzung der Thermalquellen E. als Bad- und Trink-
wasser. Schon unter dem Titel "Konzessionsobjekt" (Art. 1-7) sind sodann
neben Rechten auch Pflichten der Beschwerdeflhrerin genannt, so muss
etwa ein Teil des Wasseranfalls abgegeben werden (Art. 4), das Wasser
muss an verschiedene Anstalten geleitet werden und der ordentliche Un-
terhalt der Leitungen ist von ihr voll und der ausserordentliche halftig zu
tbernehmen (Art. 5). Unter "Nebenrechte" (Art. 8-11) findet sich in Art. 8
das Recht, das Z. [Bad] zu nutzen. Der ordentliche Unterhalt ob-
liegt der Beschwerdefiihrerin, der ausserordentliche je halftig der Be-
schwerdefuhrerin und dem Kanton. Nach Art. 10 steht der Beschwerde-
fuhrerin das Recht zur Nutzung der [...]strasse und des [...]weges zu.
Auch dabei hat sie den ordentlichen Unterhalt voll und den ausserordent-
lichen halftig zu Ubernehmen. Art. 11 gewahrt das Recht zur Bewirtschaf-
tung und Nutzung von Waldstticken.

Punkt B (Art. 12-20) enthélt die allgemeinen Konzessionsbedingungen.
Dabei interessieren hier nur Art. 12 und 13. Danach ist die Beschwerde-
fuhrerin verpflichtet, Gber den Sommer folgende Anlagen in Betrieb zu
halten: [...], Y. und Z. . Gemass Art. 13 sind die dazu be-
notigten Bauten und Einrichtungen zu unterhalten.

Art. 18 ("Wasserzins und Konzessionsgebuhr") bestimmt in Abs. 1: In Be-
ricksichtigung der Tatsache, dass die Gegenleistung der Konzessionarin
zum Teil durch die in den vorstehenden Artikeln ibernommenen Verpflich-
tungen abgegolten ist, wird der Wasserzins auf einen Rappen (gemass
Nachtrag vom 2. Dezember 1969 sechs Rappen) pro Kubikmeter des flr
die Kuranstalten bezogenen Wassers festgesetzt. Gemass Abs. 2 ist die-
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ser Wasserzins nur fur die Jahre zu bezahlen, in denen mindestens eine
Dividende in der Ho6he von 7 % zur Ausrichtung gelangt. Abs. 3: Die ein-
malige Konzessionsgebuhr betragt Fr. 1'000.--.

10.4. Es ist zunachst festzustellen, dass nicht ganz klar ist, welche Leis-
tungen die ESTV eigentlich besteuern will. Wahrend in den Einsprache-
entscheiden und in der Vernehmlassung solche gar nicht benannt wer-
den, werden in den EA und in den Erstentscheiden die folgenden Leis-
tungen aufgezahlt: Unterhalt der [...]strasse und des [...]Jweges, ausser-
ordentlicher Unterhalt an diesen Strassen, Defizit der Y. und des
Z. . Die ESTV geht aber offenkundig noch von weiteren Leistun-
gen aus, ohne sie einzeln zu benennen. So wird in den EA und den Erst-
entscheiden gesagt, es handle sich bei den genannten um die "gréssten
Verpflichtungen" und in der Vernehmlassung wird unter Hinweis auf Art. 5
und 8 bis 10 der Konzession von "einer Reihe von Leistungen" gespro-
chen.

Die Pflicht zur Tragung des Strassenunterhalts ergibt sich aus Art. 10 der
Konzession (soeben E. 10.3). Die von der ESTV erwahnte, aber nicht na-
her begriindete "Defizitibernahme Y. und Z. " wird in der
Konzession nicht explizit so statuiert. Aufgrund der Regelung in Art. 8, 12
und 13 der Konzession (soeben E. 10.3) kann aber angenommen wer-
den, dass die Beschwerdefuhrerin ein (allfalliges) Defizit aus dem von ihr
Ubernommenen Betrieb von Y. und Z. tragt (vgl. zu einer
ahnlichen Konstellation auch Urteil des Bundesgerichts 2A.547/2002 vom
26. Mai 2004 E. 4). Es ist zudem bekannt, dass der Betrieb des
Z. effektiv defizitdr war, wenn auch nicht sicher ist, ob dies alle
hier strittigen Jahre betrifft (vgl. S. 2 und 7 der Verfugung vom 30. April
2003 in Beschwerdebeilage 5). Im Ubrigen hat die ESTV soweit ersicht-
lich den Posten "Defizitibernahme" den Bichern bzw. der Kostenrech-
nung der Beschwerdefuhrerin entnommen (vgl. EA Ziff. 6.5).

10.5. Gestiitzt auf die Konzession (welche hier einziges relevantes Be-
weismittel ist) ergibt sich Folgendes in Bezug auf die Existenz eines von
der Beschwerdefiihrerin zu versteuernden Leistungsaustauschs (Grund-
lagen: E. 3.1.1): In den Beziehungen zwischen dem Kanton und der Be-
schwerdefuhrerin sind als eigentliche mehrwertsteuerliche und einen
Leistungsaustausch bewirkende Leistungen die Leistungen des Kantons
anzusehen, insbesondere die unter dem Titel "Konzessionsobjekt" gere-
gelte EinrAumung des Rechts zur Nutzung der Thermalquellen (wobei —
soweit ersichtlich — eine hoheitliche Tatigkeit vorliegt), sowie allenfalls die
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unter "Nebenrechte" fixierten weiteren Leistungen des Kantons (Nut-
zungsuberlassung betreffend [...]strasse und [...]Jweg, Z. sowie
bestimmte Waldstlicke) (vgl. E. 10.3). Hingegen kdnnen die verschieden-
en in der Konzession vorgesehenen Verpflichtungen der Beschwerdefiih-
rerin nicht als eigenstandige Leistungen, die einen zusatzlichen, eigen-
standigen Leistungsaustausch begriinden wirden, angesehen werden.
Es kann nicht angenommen werden, die Beschwerdefihrerin habe dies-
bezlglich den Willen, selbstandige Leistungen gegen Entgelt zu erbrin-
gen, oder der Kanton (dessen Sicht hier besonders interessiert, vorn
E. 3.1.1) wolle solche empfangen und dafur ein Entgelt aufwenden. Dies
gilt insbesondere fir die (einzigen) von der ESTV konkret genannten Ver-
pflichtungen. Weder mit der Statuierung der Pflicht zur Ubernahme des
Strassenunterhalts noch mit der "Vereinbarung" einer Defizitiibernahme
wurde ein zusatzlicher, eigenstandiger Leistungsaustausch begrindet.
Nichts anderes ist betreffend die Ubrigen, von der ESTV nicht genannten
Verpflichtungen der Beschwerdeflihrerin aus der Konzession ersichtlich.
Bestatigt wird das Gesagte im Ubrigen durch Art. 18 Abs. 1 der Konzessi-
on, aus welchem ebenfalls hervorgeht, dass die Parteien den Verpflich-
tungen der Beschwerdeflihrerin nicht die Bedeutung von eigenstandigen
Leistungen beigemessen haben: die im Konzessionsvertrag erwahnten
Pflichten der Beschwerdefiihrerin werden dort ausdricklich als Teil der
"Gegenleistung der Konzessionarin" bezeichnet.

Damit kommt insbesondere die von der ESTV in den Erstentscheiden
(vgl. vorn E. 10.1) angenommene Konstellation des "Verrechnungsge-
schéafts" bzw. eines Tauschs bzw. tauschahnlichen Vorgangs nicht in Be-
tracht. Bei einem solchen bestehen zwei mehrwertsteuerliche Leistungs-
austausche, indem zwei mehrwertsteuerliche Leistungen (je gegen Ent-
gelt) erbracht werden, wobei die Entgelte verrechnet werden. Dies ist
nach dem Gesagten nicht der Fall. Es besteht nur ein einziger Leistungs-
austausch, namlich betreffend die Leistungen des Kantons auf Ubertra-
gung des Wassernutzungsrechts. Auf die Praxis, auf welche die ESTV im
Zusammenhang mit dem "Verrechnungsgeschaft" verweist (Rz. 788 und
936 Wegleitung 2001 und Rz. 924 Wegleitung 1997), braucht damit nicht
eingegangen zu werden. Handelt es sich bei den Verpflichtungen der Be-
schwerdefuhrerin nicht um Leistungen, die als solche einen eigenstandi-
gen Leistungsaustausch bewirken wirden, besteht bei ihr kein zu besteu-
ernder Vorgang.

10.6. Zusammenfassend besteht vorliegend aufgrund der Konzession nur
ein einziger mehrwertsteuerlich relevanter Leistungsaustausch zwischen
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dem Kanton und der Beschwerdefihrerin, in welchem der Kanton der Be-
schwerdefuhrerin die Leistung — allenfalls mehrere — erbringt. Die Ver-
pflichtungen der Beschwerdeflhrerin aus der Konzession begriinden hin-
gegen keinen (zweiten) eigenstandigen, steuerbaren Leistungsaustausch.
Die Beschwerde ist somit mit Bezug auf den Punkt "Konzessionsvertrag"
gutzuheissen (betroffene Steuerbetrage: Fr. ... und Fr. ...), weil es an
einem steuerbaren Umsatz bei der Beschwerdefuhrerin fehlt. Es braucht
nach diesem Ergebnis nicht mehr auf die weitschweifigen Ausserungen
der Beschwerdefiihrerin eingegangen zu werden, sie erbringe hoheitliche
Leistungen. Ebenso ertibrigt sich das Einholen der beantragten Expertise
und amtlichen Auskuinfte.

11. Zusammenfassung des Ergebnisses sowie Verfahrenskosten
und Parteientschadigung

11.1. In Bezug auf den Teil "medizinisches Zentrum" ist die Beschwerde
betreffend Punkt B Teil 1 und 2 ("Radiologie") gutzuheissen und die Sa-
che zu neuem Entscheid an die ESTV zuruckzuweisen. Betroffen sind
Steuerbetrage von Fr. ... bzw. Fr. ... . Zudem hat die ESTV auch tber all-
fallige Konsequenzen betreffend die Vorsteuern bzw. Vorsteuerkiirzungen
zu befinden. Ansonsten ist die Beschwerde in Bezug auf das "medizini-
sche Zentrum" (Punkt A und C) abzuweisen (zum Ganzen E. 7.5).

Betreffend die Aufrechnung unter dem Titel "Aktionars- und Verwaltungs-
ratsrabatte" ist die Beschwerde in Bezug auf die "Verwaltungsratsrabatte"
gutzuheissen und zu neuem Entscheid an die ESTV zuriickzuweisen. Der
betroffene Betrag wird von der ESTV zu eruieren sein. Betreffend die Ak-
tionarsrabatte ist die Beschwerde abzuweisen (E. 9.2, 9.6).

Die Beschwerde ist sodann in Bezug auf den Punkt "Konzessionsvertrag"
gutzuheissen. Die Steuerbetrdge belaufen sich auf Fr.... und Fr. ...
(E. 10.8).

11.2. Bezuglich der Verfahrenskosten und der Parteientschadigung ergibt
sich das Folgende:

11.2.1. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt die Rickweisung
(mit offenem Ausgang) fur die Auferlegung der Verfahrenskosten bzw. die
Zusprechung einer Parteientschadigung grundsatzlich als vollstandiges
Obsiegen der beschwerdefuihrenden Partei (BGE 132V 215 E. 6.1, 127 V
234 E. 2b/bb; unter vielen: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-6830/2010 vom 23. Februar 2011 E. 5.2, A-3786/2910 vom 15. Juli
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2010; MARCEL MAILLARD, in: Praxiskommentar VwVG, Waldmann/Weis-
senberger [Hrsg.], Zurich 2009, N 14 zu Art. 63). In einem Urteil wurde er-
ganzt, dies géalte jedenfalls dann, wenn die Rickweisung aufgrund eines
Verfahrensfehlers der Vorinstanz erfolge (Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A-6523/2008 vom 12. Mai 2009 E. 17.1 f.).

Der Ausgang des Verfahrens ist bezlglich der Begehren, fur die eine
Ruckweisung erfolgt, nach wie vor offen. Vorliegend kommt hinzu, dass
betreffend die Teile "medizinisches Zentrum" (Punkt B "Radiologie") und
"Verwaltungsratsentschadigungen" Verfahrensfehler der ESTV festzustel-
len sind (E. 7.3.4, 7.4.4 und 9.2). Folglich sind in Bezug auf die Punkte,
bei welchen eine Rickweisung erfolgt, keine Verfahrenskosten aufzuerle-
gen, und es ist grundsatzlich eine Parteientschadigung zuzusprechen.

11.2.2. Die Verfahrenskosten sind demnach verhaltnismassig zu reduzie-
ren (Art. 63 Abs. 1 und 2 VwWVG). Die Gutheissungen bzw. Rickweisun-
gen betreffen Betrage von Fr. ... und Fr. ... ("medizinisches Zentrum"
Punkt B Teil 1 und 2) sowie Fr. ... und Fr. ... ("Konzessionsvertrag"). Der
unter dem Titel "Verwaltungsratsentschadigungen" aufgerechnete Steu-
erbetrag wird von der ESTV noch zu beziffern sein. Da er jedenfalls rela-
tiv gering ausfallt (vgl. Anhang GR1), ist er bei den folgenden Berechnun-
gen nicht zu bertcksichtigen. Alle Gutheissungen bzw. Rickweisungen
zusammen betreffen einen Betrag von Fr. ... . Der gesamte aufgerechne-
te Betrag aus allen streitigen Aufrechnungen belauft sich auf Fr. ... (vgl.
S. 2 der Einspracheentscheide mit einem Total von Fr. ..., wobei die Gut-
schriftsanzeigen noch bericksichtigt werden muissen, die geméass S. 9 f.
der Vernehmlassung total Fr. ... betragen). Damit macht der auf die Gut-
heissungen entfallende Betrag rund die Halfte des strittigen Betrags aus.
Die Verfahrenskosten von Fr. ... sind damit nur zur Halfte, im Betrag von
Fr. ..., aufzuerlegen. Der einbezahlte Kostenvorschuss von Fr. ... ist im
Umfang von Fr. ... zurlickzuerstatten.

11.2.3. Ebenso ist, wie erlautert, in Bezug auf die eben erwahnten Punkte
grundsatzlich eine Parteientschadigung zuzusprechen.

In Bezug auf die Rickweisung betreffend Punkt B "Radiologie” im Teil
"medizinisches Zentrum" ist Folgendes festzuhalten: Die Parteientschadi-
gung umfasst neben Auslagen (solche werden nicht geltend gemacht) die
Kosten der Vertretung. Nach Art. 10 Abs. 1 des Reglements vom 21. Feb-
ruar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) wird das Anwaltshonorar nach dem
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notwendigen Zeitaufwand des Vertreters bemessen. Dass die Gutheis-
sung bzw. Rickweisung betreffend diesen Teilaspekt nicht gestiitzt auf
Argumente der Beschwerdefihrerin erfolgt (vgl. E. 7.3.2 und E. 7.4.2),
rechtfertigt noch keine Verweigerung der Parteientschadigung. Auch dass
sich in der Beschwerde keinerlei Ausfihrungen zu diesem Punkt "Radio-
logie" finden, konnte allenfalls noch nicht zu einer Verweigerung fuhren,
da die ESTV ihrerseits erst in der Vernehmlassung genigende Erlaute-
rungen lieferte (ausfuhrlich E. 7.3.1 und E. 7.4.1). Da aber auch in der
Replik nur eine sehr kurze Stellungnahme vorhanden ist, die zum einen
Teil (in Bezug auf das "allgemeine" Argument, vgl. E. 7.2 und 7.3.2) offen-
sichtlich unzutreffend und zum anderen (E. 7.4.2) unsubstantiiert und un-
verstandlich ist, muss festgehalten werden, dass erstens kaum Aufwand
betrieben worden ist und zweitens dieser als unnétig zu werten ist, womit
bezlglich dieses Teilaspekts keine Parteientschadigung zuzusprechen ist
(vgl. hierzu auch MAILLARD, Praxiskomm. VWVG, a.a.0., Rz. 26 f. zu
Art. 64).

Eine Parteientschadigung rechtfertigt sich damit nur aufgrund der Gut-
heissung im den "Konzessionsvertrag" betreffenden Punkt — dass diese
aufgrund anderer Argumente als jenen der Beschwerdefthrerin erfolgte,
ist, wie bereits erwahnt, nicht von Belang — sowie betreffend den Punkt
"Verwaltungsratsentschadigungen”, wobei hier der Betrag, wie erlautert,
nicht ins Gewicht fallt. Insgesamt geht es um rund 5 % des gesamten
strittigen Betrags. Es rechtfertigt sich damit die Zusprechung einer Partei-
entschadigung von Fr. ... (Mehrwertsteuer inbegriffen) (vgl. Art. 64 Abs. 1
und 2 VWVG; Art. 7 ff. VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Betreffend den Punkt "medizinisches Zentrum" wird die Beschwerde in
Bezug auf den Punkt B Teil 1 und 2 ("Radiologie") im Sinn der Erwagun-
gen gutgeheissen und die Sache zu neuem Entscheid an die ESTV zu-
rickgewiesen, ansonsten aber abgewiesen.

2.

Die Beschwerde wird in Bezug auf den Punkt "Aktionars- und Verwal-
tungsratsrabatte" teilweise, namlich betreffend die "Verwaltungsratsrabat-
te", im Sinn der Erwagungen gutgeheissen und die Sache zu neuem Ent-
scheid an die ESTV zuruckgewiesen. Betreffend die "Aktionarsrabatte”
wird die Beschwerde abgewiesen.

3.
Betreffend den Punkt "Konzessionsvertrag" wird die Beschwerde gutge-
heissen.

4.

Die Verfahrenskosten von Fr. ... sind der Beschwerdefiihrerin im Betrag
von Fr. ... aufzuerlegen. Der einbezahlte Kostenvorschuss von Fr. ... wird
nach Rechtskraft dieses Urteils im Umfang von Fr. ... zuriickerstattet.

Die Beschwerdeflhrerin wird ersucht, dem Bundesverwaltungsgericht
eine Auszahlungsstelle bekanntzugeben.

5.
Es wird eine Parteientschadigung von Fr. ... zugesprochen.

Seite 52



A-2572/2010 und A-2574/2010

6.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdefluhrerin (Gerichtsurkunde)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. ...; Gerichtsurkunde)

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Salome Zimmermann Ursula Sporri

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesge-
richtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die Rechtsschrift
ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Be-
grindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten.
Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der Be-
schwerdefuhrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:
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