MWST

LEISTUNGSAUFTRAG UND SOZIALLEISTUNG
Fragezeichen zum BGE 2A. 273/2004

GERHARD SCHAFROTH

In seinem Urteil vom 1.9.2005[1] betreffend Eskamed
AG 2] stellt sich das Bundesgericht auf den Standpunkt,
dassLeistungsauftragevonBund,Kantonenund Gemein-
den und indirekt erbrachte Sozialleistungen der MWST
unterliegen kénnen. Bei welchen Leistungsauftragen
und bei welchen Sozialleistungen riskieren die Dienst-
stellen von Bund, Kantonen und Gemeinden nun MWST-
Belastungen?

1. SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG
Dem Bundesgerichtsentscheid (BGE) liegt folgender Sachverhalt
zugrunde: Zur Unterstiitzung der Drogensiichtigen liess der
Kanton Basel-Landschaft in der Stadt Basel durch die Eska-
med wihrend mehrerer Jahre ein Gassenzimmer betreiben.
Drogenstichtige konnten dort in einem geschiitzten Raum
Drogen konsumieren, erhielten gratis medizinische und psy-
chologische Betreuung sowie saubere Spritzen und gegen ein
kleines Entgelt eine minimale Verpflegung. Die rechtliche
Basis dazu bildete—soweit hier relevant—ein Vertrag von 1993
zwischen dem Kanton Basel-Landschaft und der Eskamed.
Darin verpflichtete sich diese zur Fithrung des Gassenzim-
mers im Rahmen einer detaillierten Leistungsbeschreibung
und der Kanton Basel-Landschaft zur Entrichtung eines jihr-
lichen Pauschalbetrages.

Zur Diskussion stehen in diesem Urteil zwei grundlegende
Fragen der Mehrwertsteuer (MWST):
a) Handelte Eskamed im Rahmen eines Leistungsauftrages,
welcher gemiss Art. 33 VIb MWSTG (Mehrwertsteuergesetz) der
Subvention gleichgestellt ist und deshalb der MWST nicht
unterliegt?
b) Wenn das nicht der Fall ist, erbringt Eskamed eine steuer-
ausgenommene Sozialleistung im Sinne von Art. 18 Ziff. 8
MWSTG?

2. LEISTUNGSAUFTRAG
2.1 Beurteilung durch das Bundesgericht. Auf den vor-
liegenden Fall war noch die bundesritliche Verordnung tiber
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die MWST vom 22.6.1994 anwendbar. Das Bundesgericht ist
zum Schluss gekommen, dass nach diesem (alten) Recht keine
Subvention vorliegt, sondern Eskamed eine entgeltliche Lei-
stung erbracht hat. Das Bundesgericht hat sich allerdings —
ohne dass es dies hitte tun miissen, in begriissenswerter
Weise —auch zur Frage gedussert, ob die Leistung von Eska-
med als solche im Rahmen eines Leistungsauftrages im Sinne
von Art. 33 VI b. MWSTG zu betrachten ist. Damit wire die
Zahlung von Basel-Landschaft einer Subvention gleichge-
stellt und nicht als Entgelt zu behandeln. Die nachfolgende
Analyse bezieht sich ausschliesslich auf das heute in Kraft
stehende MWSTG und nicht auf die vorausgehende Bundes-
ratsverordnung.

Art.33 VIb MWSTG lautet:

«Nicht zum Entgelt gehéren: (...) Subventionen und andere Beitrige
der 6ffentlichen Hand, auch wenn sie gestiitzt auf einen Leistungs-
auftrag ausgerichtet werden (...).»

Bei der Auslegung dieser Bestimmung und insbesondere
desdarin enthaltenen Begriffs des Leistungsauftrages nimmt
das Bundesgericht im wesentlichen folgenden Standpunkt
ein:

a) Der MWST unterliegen entgeltliche Leistungen. Subven-
tionen unterstiitzen, fordern oder mildern finanzielle Be-
lastungen, sind aber nicht direkte Gegenleistungen fiir die
Leistung oder das Verhalten des Subventionsempfingers, d. h.
sie sind nicht Entgelt und unterliegen folglich der MWST
nicht.

b) Sobald ein finanzieller Beitrag die Abgeltung einer ganz
bestimmten Leistung des Beitragsempfingers darstellt, liegt
ein Leistungsaustausch vor und damit ein Entgelt im Sinne
der MWST. Die Bezeichnung der Abgeltung ist dabei bedeu-
tungslos. Entscheidend ist einzig die Frage des Leistungsaus-
tausches. Dies gilt auch fiir Beitrige die unter dem Titel «Sub-
vention» oder Abgeltung eines «Leistungsauftrages» verwen-
det werden.

2.2 Kritische Analyse des Standpunktes des Bundesge-
richts. Wenn eine Subvention ein bestimmtes Verhalten «for-
dern und unterstiitzen» will und das bis zu einem gewissen
Grad auch erreicht (sonst wire sie ja sinnlos), besteht offen-
sichtlich ein Kausalzusammenhang zwischen dem konkre-
ten individuellen Verhalten des Subventionsempfingers und
der Subvention. Subventionen ohne jegliche Gegenleistung
gibt es nicht. Der Kausalzusammenhang zwischen dem
Beitrag und dem Verhalten des Beitragsempfingers allein
kann also nicht entscheidend dafiir sein, ob ein Beitrag als
Entgelt fiir eine Gegenleistung anzusehen ist oder nicht.
Auch das Kriterium der Freiwilligkeit des Verhaltens des
Subventionierten hilft wenig bei der Abgrenzung der Sub-
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vention von der entgeltlichen Leistung. Einerseits ist der Ab-
schluss von Leistungs-und Subventionsvertrigen in gleicher
Weise freiwillig. Anderseits ist die Abgeltung sowohl beim
Subventions- als auch beim Leistungsvertrag in aller Regel
nur dann geschuldet, wenn die entsprechende Gegenleistung
erbracht oder das verlangte Verhalten tatsichlich an den Tag
gelegt wurde.

Dasentscheidende Abgrenzungskriterium fiir die Entgelt-
lichkeit bei Subventionen nach bisheriger Praxis und Recht-
sprechung zur MWST ist denn auch nicht die Kausalitit zwi-
schen Abgeltung und Leistung allein, sondern, wie eng der
kausale Zusammenhang zwischen Abgeltung und Leistung er-
scheint. Beim Abschluss eines zivilrechtlichen Kaufvertrags,
Werkvertrags oder Auftrags mit Leistungsumschreibung
und Zahlungsverpflichtung der Gegenparteiist der Kausalzu-
sammenhang derart eng, dass die Entgeltlichkeit nach heu-
tiger Rechtsauffassung ausser Zweifel steht. Umgekehrt ist
nach heutiger Rechtsauffassung der Kausalzusammenhang
etwa bei Landwirtschaftssubventionen normalerweise derart
schwach, dass typischerweise keine Entgeltlichkeit ange-
nommen wird, auch wenn ein klarer Kausalzusammenhang
zwischen Subvention und Verhalten des Subventionsempfin-
gers besteht. Die Schwierigkeit besteht nun darin, dass ein
Kriterium zur Quantifizierung des Kausalzusammenhanges
nicht bekannt ist. Die Folge sind zwangsliufig subjektiv ge-
prigte und damit willkiirliche Beurteilungen, Entscheide
und Urteile. Der Vorschlag des Bundesgerichtes, dass «im
Einzelfall aufgrund der konkreten Umstinde zu entscheiden
(sei), ob ein Leistungsaustausch vorliege oder nicht», bringt
diese Schwierigkeit deutlich zum Ausdruck und hilft nicht
wirklich weiter.

Insbesondere im Rahmen der MWST als Selbstveranla-
gungssteuer ist es rechtstaatlich bedenklich, wenn zwischen
dem Entscheid tiber die Erteilung eines Leistungsauftrages
und seiner endgiiltigen MWST-rechtlichen Beurteilung
durch das Bundesgericht—wieim vorliegenden Fall —12 Jahre
verstreichen konnen. Und dies bei einer derart unsicheren
Situation.

Hinzu kommt, dass im Zuge der allgemeinen Effizienz-
steigerung des Einsatzes der 6ffentlichen Mittel die Anzahl
der Auslagerungen von 6ffentlichen Aufgaben im Rahmen
von Leistungsauftrigen derzeit stark zunimmt. Gleichzeitig
werden die Leistungsumschreibungen immer konkreter,
damit die effiziente Verwendung der eingesetzten 6ffent-
lichen Mittel wirklich durchgesetzt werden kann. Dies be-
deutet unter der vorgegebenen bundesgerichtlichen Recht-
sprechungzwangsliufig,dasskiinftigimmermehrLeistungs-
auftrige der MWST unterliegen [3].

2.3 Wille des Gesetzgebers. Diese Entwicklung hat der Ge-
setzgeber vorausgesehen, als er im Rahmen der Einfiihrung
des MWSTG per1.1.2001 den Begriff des Leistungsauftrages
in Art. 33 VI b. MWSTG neu einfiihrte und der Subvention
gleichstellte. Er hat damit deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass er bei den Leistungsauftrigen iiber die bisherigen Gren-
zen der Subvention hinausgehen wollte. Dazu die entschei-
dende Passage aus der Parlamentsberatung von Nationalrat
Stucky (Kommissionssprecher):
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«Inderletzten Zeitist die 6ffentliche Hand ja mehr und mehrdazu
iibergegangen, statt Subventionen zu zahlen, Leistungsauftrige
zu erteilen und diese dann teilweise mit einem festen Betrag und
teilweise mit einem Betrag, der von dieser Leistung abhingig
gemacht wird, abzugelten. Nun hat die Eidgendssische Steuerver-
waltung diese Leistungsauftrige zu Mandaten erklirt und gesagt,
wenn die 6ffentliche Hand ein Mandat gebe, dann unterstehe sie
der Steuerpflicht, weil es ja Leistung und Gegenleistung ent-
halte. (...) Wir miissen nun eine Ordnung finden, bei der keine
Steuerpflicht mehr besteht. Wir haben sie gefunden, indem Lei-
stungsauftrige der 6ffentlichen Hand der Subvention gleichges-
tellt werden [4].»

Die in der gleichen Debatte anschliessend von Bundesrat
Villiger gedusserte gegenteilige Meinung 5], auf die sich das
Bundesgericht in seinem Urteil betreffend Eskamed stiitzt,
kann schwerlich als Wille des Gesetzgebers bezeichnet wer-
den, daaufgrund der Grundsitze der Gewaltenteilungin der
Schweiz das Parlament als Gesetzgeber zu betrachten ist und
nicht der Bundesrat.

Trotz der Gesetzesinderung argumentiert das Bundes-
gericht, Abgeltungen fiir Leistungsauftrige seien nur dann
Nicht-Entgelt, wenn sie sich als Subvention qualifizieren lies-
sen. Hitte der Gesetzgeber dies tatsichlich gewollt, hitte er
die neue Bestimmung gar nicht einfithren miissen. Zudem
ist der Begriff des Leistungsauftrages gerade dadurch defi-

«Der Leistungsauftrag im Sinne
von Art. 33 VI b. MWSTG ist

die gesetzlich begriindete, dffentlich-
rechtliche Ubertragung einer
offentlichen Aufgabe.»

niert, dass darin die zu erbringende Leistung und die dafiir
zu bezahlende Abgeltung im Gegensatz zur Subvention de-
tailliert geregelt sind.

2.4 Vorschlag fiir eine alternative Auslegung von Art. 33
VI b. MWSTG. In seiner Analyse zur Abgrenzung des Lei-
stungsauftrages hat Gerhard Hauser|[6] als sinnvoll erschei-
nende Kriterien fiir die Abgrenzung des Leistungsauftrages
dessen offentlich-rechtliche Gesetzesgrundlage und seine
offentlich-rechtliche Ausgestaltung herausgearbeitet. Die
Idee dahinter ist folgende: Wenn ein Gemeinwesen auf dem
Markt Leistungen bezieht, erfolgt dies in der Form zivilrecht-
licher Vertrige, welche typischerweise der MWST unterliegen.
Wenn es dagegen offentliche Aufgaben ausgliedert, so geschicht
dies typischerweise mittels Leistungsauftrigen im Sinne von
Art. 33 VIb. MWSTG. Dies ist ein dffentlich-rechtlicher Vor-
gang, welcher gestiitzt auf eine Gesetzesgrundlage typische-
rweise mittels 6ffentlich-rechtlichem Vertrag geschieht.

Diese Uberlegungen fiihren zu folgender méglichen Be-
griffsdefinition: Der Leistungsauftrag im Sinne von Art. 33
VIb. MWSTG ist die gesetzlich begriindete, 6ffentlich-recht-
liche Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe.
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Daraus ergeben sich folgende Konsequenzen:

a) Im Gegensatz zur Subvention, bei der die Entgeltlichkeit
definitionsgemiss nicht vorliegen darf, ist diese beim Lei-
stungsauftrag belanglos. Dennoch ist der Leistungsauftrag
gemiiss Art. 33 VI b. MWSTG in seinen Wirkungen der Sub-
vention gleichzustellen. Das heisst, der Leistungserbringer
schuldet beim Leistungsauftrag auf seinen Einnahmen keine
Umsatzsteuer, darf aber auf den damit verbundenen Ausla-
gen — gleich wie bei der Subvention — auch keine Vorsteuer
geltend machen.

b)Im Gegensatz zur Subvention, die unterstiitzen, fordern
oder mitfinanzieren soll, enthilt der Leistungsauftrag typi-
scherweise eineklare Umschreibung der Leistung, welche zu
erbringen ist. Ob im Einzelfall eine Subvention oder ein Lei-
stungsauftrag vorliegt, ist aufgrund der aufgezeigten Krite-
rien zu entscheiden. Die dabei nach aussen konkret verwen-
deten Begriffe sind nicht entscheidend.

¢) Der Einbruch ins System der Besteuerung entgeltlicher
Leistungen ist durch die aufgezeigten Kriterien — (a) Geset-
zesgrundlage und (b) 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung —
klarabgegrenzt. Damit kann gegeniiber der bisher unklaren
Grenzziehung bei den Leistungsauftrigen eine wesentliche
Steigerung der Rechtssicherheit erreicht werden. Dies ist an-
gesichts der zunehmenden Anzahl von Leistungsauftrigen
fiir die MWST-Verwaltung selbst, die erteilenden Dienststel-
len von Bund, Kantonen und Gemeinden sowie die Leistungs-
erbringer gegeniiber frither eine wesentliche Verbesserung.
Insbesondere im System der Selbstveranlagung ist diese
Rechtsicherheit von besonderer Bedeutung.

d) Der Inhalt der ausgegliederten 6ffentlichen Aufgaben ist
irrelevant. Typischerweise werden Leistungsauftrige in den
Bereichen Bildung, Gesundheit, Soziales und Verkehr erteilt.
e) Die Beseitigung der derzeitigen Besteuerung entgeltlicher
Leistungsauftrige fiihrt zu einer Reduktion der indirekten
MWST-Belastung der betreffenden Dienststellen von Bund,
Kantonen und Gemeinden und damit zur Reduktion eines
erheblichen administrativen und finanziellen Leerlaufs in-
nerhalb der 6ffentlichen Hand.

f) Und zu guter Letzt wird durch diese Begriffsbildung der
Wille des Gesetzgebers umgesetzt.

Das bedeutet anhand konkreter Beispiele:

a) Ubertrigt ein Kanton, gestiitzt auf ein kantonales Gesund-
heitsgesetz, im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Lei-
stungsauftrages die eigene gesetzliche Verpflichtung zur
Uberwachung des Gesundheitszustandes der Kantonsbevdl-
kerung an ein Universititsinstitut, so ist die dafiir geleistete
Abgeltung (ob pauschal oder gestiitzt auf einen detaillierten
Leistungs- oder Kostennachweis) als Entgelt zu betrachten.
Daraufistdie MWST aber aufgrund von Art. 33 VIb. MWSTG
nach der hier vertretenen Meinung nicht geschuldet. Nach
der Argumentation der heutigen Praxis der MWST-Verwal-
tung und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt wohl
das Gegenteil.

b) Beauftragt ein kantonales RAV (Regionale Arbeitsvermitt-
lung) — gestiitzt auf eine entsprechende Gesetzesgrundlage
und im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Leistungsauf-
trages, gegen Abgeltung der Kosten —ein Unternehmen oder
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einen Verein, Arbeitslose zu betreuen, mit einfachen Arbeiten
zu beschiftigen, bei den Stellenbewerbungen zu unterstiit-
zen und deren Reintegration gezielt zu férdern, so ist dies als
entgeltlicher Leistungsauftrag nach der hier vertretenen Aus-
legung von Art. 33 VIb MWSTG nicht steuerbar. Nach der
Argumentation der MWST-Verwaltung und bundesgericht-
licher Rechtsprechung im Fall Eskamed gilt wohl das Gegen-
teil. Allerdings entsteht die komplette Verwirrung und Ver-
unsicherung, wenn die MWST-Verwaltung in BB 21 Z. 9.2.2
ausfiihrt:

«Beitrige der 6ffentlichen Hand an die Trigerorganisationen fiir
im eigenen Namen durchgefiihrte Arbeitslosenprojekte unter-
liegen — auch wenn sie vertraglich an die Erfiillung der entspre-
chenden 6ffentlichen Aufgabe im Sozialbereich gebunden sind —
nichtder MWST.»

2.5 Konsequenzen und Massnahmen aufgrund des Eska-
med-Urteils. Fiir alle Dienststellen von Bund, Kantonen und
Gemeinden, welche Leistungsauftrige an Aussenstehende
erteilen, besteht damit Handlungsbedarf:

a)Beim Abschluss von neuen Leistungsauftrigen ist aus
praktischen Griinden, d.h. zur Vermeidung unnétiger Dis-
kussionen der Wahl des Wortlautes besondere Beachtung zu
schenken. Die Subvention, d.h. die Unterstiitzung, die For-
derung oder die Minderung der finanziellen Belastung ist
nicht Entgelt und kann damit der MWST nicht unterliegen,
so dass sich diesfalls die aufgezeigten MWST-Fragen gar
nicht stellen.

b) Bei bestehenden Leistungsauftrigen, welche Entgeltscha-
rakter haben, ist zu tiberpriifen, ob eine steuerbare oder eine
steuerausgenommene Leistung erbracht wird. Im ersteren
Fall betrachtet die MWST-Verwaltung die MWST als geschul-
det. Damit stellt sich die Frage nach der Steuerentrichtung
mit einem allfilligen Vorbehalt oder der Nichtentrichtung
mit einem ausdriicklichen Hinweis. Zu beachten ist in die-
sem Zusammenhang, dass eine vorbehaltlose Zahlung bei
einer spiteren Praxisinderung nicht mehr zu einer Riicker-
stattung der Steuer berechtigt. Auf der anderen Seite kann
bei Nicht-Entrichtung ohne ausdriicklichen Hinweis an die
MWST-Verwaltung der Tatbestand der Steuerhinterzichung
erfiillt sein.

¢) Dacineallfillige Steuerschuld bei den Leistungserbringern
anfillt und nicht beim beauftragenden Gemeinwesen, er-
scheintessinnvoll, dass die beiden Parteien des Leistungsauf-
trages das weitere Vorgehen gegenseitig abstimmen. In vielen
Fillen diirfte es sich fiir das Gemeinwesen nicht vermeiden
lassen, eine nachtriglich erkannte MWST-Belastung auch
ohne diesbeziigliche Vertragsklausel nachzuentrichten, um
kiinftig tiberhaupt noch entsprechende Leistungsauftrige
erteilen zu kénnen.

Der MWST-Verwaltung steht es jederzeit frei, aufgrund des
Fortschreitens der Rechtsentwicklung und der Verinderung
des politischen Umfeldes seine Verwaltungspraxis neuen Er-
kenntnissen anzupassen. Im Bereich der Leistungsauf-
trige erscheint eine entsprechende Praxisinderung unab-
hingigvonderbundesgerichtlichenRechtsprechungwiinschens-
wert.
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3. SOZIALLEISTUNG
Nachdem das Bundesgericht somit zum Schluss gelangt ist,
dass Eskamed eine entgeltliche Leistung erbracht habe, stellt
sich in einem weiteren Schritt die Frage, ob die Fithrung des
Gassenzimmers eine steuerbare oder eine steuerausgenom-
mene Leistung darstellt.

3.1 Beurteilung durch das Bundesgericht. Der im vor-
liegenden Fall anwendbare Art. 14 Ziff. 7 MWSTV der bun-
desritlichen Verordnung vom 22.6.1994 ist sprachlich nicht
identisch mit dem heute giiltigen Art. 18 Ziff. 8 MWSTG.
Letztere Bestimmung lautet:

«Von der Steuer sind ausgenommen: (...) Umsitze, die von Einrich-
tungen der Sozialfiirsorge, der Sozialhilfe und der sozialen Sicher-
heit erzielt werden, (...).»

Der Unterschied im Wortlaut zwischen der Verordnung
und dem Gesetz ist unbestrittenermassen kein inhaltlicher,
sodass nachfolgend ausschliesslich auf die heute giiltige Ge-
setzesbestimmung vertieft eingegangen werden kann.

Unbestritten istin der Praxis, Rechtsprechung und Litera-
tur auch, dass der Wortlaut der Bestimmung (in der Verord-
nung wie im Gesetz) insofern etwas ungliicklich gewihltist,
als dass nicht alle Leistungen dieser Einrichtungen steuer-
ausgenommen sein sollen, sondern nur diejenigen im Bereich
der Sozialfiirsorge und -hilfe.

Unbestrittenistdes weiteren, dass die Leistung des Fiithrens
eines Gassenzimmers eine steuerausgenommene Leistung
ist[7].

Die MWST-Verwaltung selbst hat dies in der heute giiltigen
Branchenbroschiire Nr. 21, Hilfsorganisationen, sozialtitige
und karitative Einrichtungen, Ziff. 2.7.1 publiziert:

«Die Betreuung von Obdachlosen, Suchtabhingigen usw. ein-
schliesslich deren Verpflegung in Gassenzimmern, Fixerriumen
usw. sind von der Steuer ausgenommen.»

Dass das Fithren des Gassenzimmers in Basel durch Eska-
med dennoch eine steuerbare Leistung sei, begriindet das
Bundesgericht damit, dass Eskamed seine Leistung vertrag-
lichan den Kanton Basel-Landschaft geleistet habe und nicht
an die Drogensiichtigen — jedenfalls soweit dies die Abgel-
tung durch den Kanton betrifft. Sozialleistungen im Sinne
dieser Bestimmungen konnten jedoch nur vorliegen, wenn
sie unmittelbar an die Bediirftigen erbracht wiirden.

Die Steuerausnahmen gemiss Art. 14 MWSTV resp. Art. 18
MWSTG seien als Ausnahmen von der allgemeinen Besteue-
rung restriktiv auszulegen. Das heisst, dass nur die direkt
und unmittelbar den Bediirftigen erbrachten Sozialleistun-
gen steuerausgenommen seien, nicht dagegen die «Vorum-
sitze», die an Dritte erbracht wiirden.

3.2Kritische Analyse des Standpunkts des Bundesgerichts.
Folgende Uberlegungen sprechen gegen diese Argumenta-
tion des Bundesgerichts:

3.2.1 «Richtige» Auslegung der Steuerausnahmen von Art. 18 MWSTG.
Indem der Gesetzgeber die Steuerausnahmen von Art. 18
MWSTG einfiihrte, hat er diese auch gewollt. Und zwar pri-
zis so, wie er sie formuliert hat. Wenn die MWST-Verwaltung
und das Bundesgericht die Ausnahmen restriktiv auslegen,
heisst dies nichts anderes, als dass das Finanzbediirfnis des
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Fiskus tiber der Zielsetzung der sachlich richtigen, haupt-
sichlich von der Zielsetzung der Norm vorgegebenen Ausle-
gung stehen soll. Dies widerspricht ganz offensichtlich der
langjihrigen gefestigten Praxis des Bundesgerichts bei der
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe. Selbst das Bundes-
gerichthatdiesen Zusammenhang in einem aktuellen Urteil
betreffend einer Steuerausnahme von Art. 18 MWSTG aner-
kannt wenn es schreibt:

«(...) Im iibrigen sind aber Ausnahmevorschriften weder extensiv
noch restriktiv, sondern nach ihrem Sinn und Zweck im Rahmen
der allgemeinen Regeln <richtig> auszulegen [8]».

Die Zielsetzung von Art. 18 Ziff. 8 MWSTG ist die Steuer-
entlastung der Sozialhilfe und damit eine indirekte Unter-
stiitzung der Bediirftigen. In gleicher Weise wie die Verbrauchs-
steuer bei den steuerpflichtigen Unternehmen erhoben wird,
aber den Verbrauch belasten soll, setzt die Steuerausnahme
bei den Einrichtungen der Sozialhilfe ein, soll aber in der
Wirkung den Bediirftigen zugute kommen. Wirtschaftliches
Ziel der Norm ist damit nicht die Entlastung der Einrichtun-
gender Sozialfiirsorge, sondern die Entlastung der Sozialhilfe-
empfinger.

Die restriktive Auslegung von Art. 18 Ziff. 8 MWSTG, wie
sie im Fall Eskamed vorgenommen wird, erscheint deshalb
in vollem Widerspruch mit der Zielsetzung der Norm und
damit als nicht zulissig.

Entscheidend fiir die Steuerausnahme von Art. 18 Ziff. 8
MWSTG gemiss Zielsetzung dieser Norm ist sinnvollerweise
nicht die Vertragsstruktur der Leistungserbringung, son-
dern die Beantwortung der Frage, ob die Leistung physisch
direkt an die Bediirftigen geht oder nicht. Im vorliegenden
Fall ist unbestritten, dass Eskamed seine Leistungen phy-
sisch unmittelbar an die Drogensiichtigen geleistet hat.

3.2.2 «Vorumsatz». Das MWSTG kennt den Begriff des «Vor-
umsatzes» nicht. Es handeltsich dabei um eine Wortbildung
von MWST-Verwaltung und Bundesgericht, durch die in
einer Art standardisierter Auslegung der Steuerausnahmen
von Art. 18 MWSTG zum Ausdruck gebracht werden soll, dass
nur die letzte Stufe der Leistungserbringung vor dem Kon-
sum steuerausgenommen sein soll und nicht auch die voraus-
gehenden «Vorumsitze».

Dieses Vorgehen ist aus folgenden Griinden problematisch:

a) Art. 18 MWSTG bezieht sich auf die Steuerbarkeit der Lei-
stung, also das Steuerobjekt. Dabei kann es durchaus Kon-
stellationen geben, bei denen die Steuerausnahme von
Elementen des Subjekts des Leistungserbringers oder des
Leistungsempfingers abhingt. So erscheint es durchaus tiber-
zeugend, die Steuerausnahme medizinischer Leistungen
gemiss Art. 18 Ziff. 3 MWSTG oder die Versicherungsleistun-
gen gemiss Art. 18 Ziff. 18 MWSTG von Qualifikationsmerk-
malen des Leistungserbringers abhingig zu machen. Das
Gleiche giltbei den kulturellen Leistungen, die gemiss Art. 18
Ziff. 14 MWSTG unmittelbar an das Publikum erbracht wer-
den miissen, um von der Steuer ausgenommen zu sein. Der
Gesetzgeber ist also durchaus in der Lage zu entscheiden,
wann er eine Leistung als solche und wann er sie im Zusam-
menhang mit subjektiven Elementen beim Leistungserbrin-
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ger oder beim Leistungsempfinger von der Steuer ausneh-
men will. Dass nun tiber das Konstrukt des «Vorumsatzes»
die Steuerausnahme beim Steuerobjekt generell von der Tat-
sache abhingig gemacht werden soll, dass das Subjekt des
Leistungsempfingers die Leistung selber «konsumiert», ist
eine Auslegung von Art. 18, welche das Gesetz nicht in allge-
meiner Weise vorsieht. Dass der Gesetzgeber je so etwas
gewollt hitte, kann das Bundesgericht nicht nachweisen.

b) Das Bundesgericht wendet den Begriff des «Vorumsatzes»
nichtkonsequentan. Soistunbestritten, dass eine Darlehens-
gewihrung gemiss Art. 18 Ziff. 19 MWST iiber beliebig viele
Stufen steuerausgenommen ist. Das Gleiche gilt fiir die Ver-
mietung, Untervermietung, Unter-Untervermietung usw.
von Liegenschaften gemiss Art. 18 Ziff. 21 MWSTG. Ebenso
gelten die iiber mehrere vertragliche Stufen erbrachten Aus-
bildungsleistungen gemiss Art. 18 Ziff. 11 MWSTG als steuer-
ausgenommen [9]. Das Gleiche gilt unter bestimmten Voraus-
setzungen auch fiir die Weiterverrechnung von medizinischen
Leistungen [10] und die Weiterverrechnung von Versicherungs-
leistungen [11]. Unter diesen Umstinden in allgemeiner Weise
von der Steuerbarkeit des «Vorumsatzes» steuerausgenom-

«Indem der Gesetzgeber die Steuer-
ausnahmen von Art. 18 MWSTG
einfiihrte, hat er diese auch gewollt.»

mener Leistungen zu sprechen, erscheint kaum tiberzeugend.
¢) Wie problematisch das Konstrukt des «Vorumsatzes» ist,
ldsst sich auch daran erkennen, dass die MWST-Verwaltung
unter diesem Titel nun offenbar ein weiteres Anwendungs-
gebiet gefunden hat: die Jugendbetreuung. Diese ist gemiss
Art. 18 Ziff. 9 wie die Sozialleistung von der Steuer ausgenom-
men.Kinderkrippen,Kinder-Mittagstische, Jugend-und Sport-
vereine usw. werden jedoch — analog Eskamed — zu einem
guten Teil von der 6ffentlichen Hand finanziert, aber von
privaten Organisationen betrieben. Dabei besteheni.d.R. sehr
detaillierte Vorgaben, wie die finanziellen Mittel einzusetzen
sind. Es ist zu hoffen, dass hier nicht noch einmal ein Verfah-
ren bis zum Bundesgericht durchgezogen werden muss.

d) Dass die Steuerbarkeit des «Vorumsatzes» im Falle der Es-
kamed den Normzweck der Steuerentlastung von Soziallei-
stungen geradezu verunmoglicht, zeigt ein weiterer Zusam-
menhang: Die Drogensiichtigen und Obdachlosen sind unter
anderem dadurch gekennzeichnet, dass sie nur iiber wenig
finanzielle Mittel verfiigen. Sie haben damit gar nicht die
Moglichkeit, in den Genuss der Steuerausnahme zu gelangen,
dadieansie erbrachten Sozialleistungen von der 6ffentlichen
Hand bezahlt werden. Das bewirkt aber, dass in diesem Fall
der Steuerausnahme gar keine Stufe mehr von der Steuer aus-
genommen ist. Dies kann nicht der Sinn von Art. 18 Ziff. 8
MWSTG sein.

Von einem Grundsatz der Steuerbarkeit des «Vorumsatzes»
steuerausgenommener Leistungen — wie dies das Bundesge-
richt darstellt — kann somit in Tat und Wahrheit nicht die
Redesein. Der Begriff des «Vorumsatzes» kann getrost—und
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ohne Verlust fiir die korrekte Umsetzung des MWSTG — wie-
der vergessen werden [12].

Damit entfillt allerdings das einzige Argument des Bun-
desgerichts, um die Leistung von Eskamed als steuerbar zu
bezeichnen.

3.2.3 Verbindlichkeit der Publikation der MWST-Verwaltung. In
BB. 21, Hilfsorganisationen, sozialtitige und karitative Ein-
richtungen, Ziff. 2.1.2 erklirt die MWST-Verwaltung:
«Handeltes sich um Leistungen der Sozialftirsorge, der Sozialhilfe
und der sozialen Sicherheit und werden diese teilweise oder vollum-
finglich durch die 6ffentliche Hand bezahlt, so unterliegen die
entsprechenden Beitrige auch dann nicht der Steuer, wenn der Em-
pfinger vertraglich an die Erfiillung der entsprechenden 6ffent-
lichen Aufgabe im Sozialbereich gebunden ist.»

Undin Ziff. 2.7.1der gleichen Broschiire erklirt die MWST-
Verwaltung die
«Betreuung von (...) Suchtabhingigen (...) in Gassenzimmern (...)
von der Steuer ausgenommen.»

Dabei macht die MWST-Verwaltung in dieser Publikation
keinerlei Hinweis, dass diese Ausnahme bei «Vorumsitzen»
nicht gelten soll.

Angesichts der Tatsache, dass ein grosser Teil der Gassen-
zimmer in der Schweiz nicht von der 6ffentlichen Hand sel-
ber, sondern i.d.R. von Vereinen oder Stiftungen in gleicher
vertraglicher Struktur wie bei der Eskamed betrieben wer-
den, erscheint es sachlich unhaltbar und gegen Treu und
Glauben verstossend, wenn die MWST-Verwaltung — nun
geschiitzt durch das Bundesgericht — diese Publikation ge-
radebei Eskamed nicht anwenden will. Was taugt im System
der Selbstveranlagung eine Publikation der MWST-Verwal-
tung, wenn diese selber durch ungenannte Zusatzbedingun-
gen, klare eigene Aussagen ins Gegenteil umkehren darf? Mit
Treu und Glauben im Verkehr der MWST-Verwaltung mit den
Steuerpflichtigen hat das jedenfalls wenig zu tun.

Diesistvor allem deshalb besonders stossend, weil die MWST-
Verwaltung spitestens seit 1997 weiss, dass viele Gassenzim-
mer und Fhnliche Institutionen rechtlich in gleicher Weise
strukturiertsind wie die Eskamed. Dennoch hat sie mehreren
dieserInstitutionenschriftlich bestitigt, dassihrefremdfinan-
zierten Leistungen in Gassenzimmern von der Steuer ausge-
nommen sind. Diese Praxis gilt bis heute uneingeschrinkt.
Einzig Eskamed wurde herausgepfliickt und besteuert.

Warum sich das Bundesgericht zu dieser Problematik nicht
gedussert hat, ist nicht bekannt.

3.2.4 Gemeinniitzigkeit der Leistungserbringer von Sozialleistungen.
Einvon der MWST-Verwaltung im Fall Eskamed als entschei-
dend beurteiltes Kriterium war zudem, dass nur gemeinniit-
zige Institutionen von der Steuerausnahme der «Sozialfiir-
sorge und Sozialhilfe» sollen profitieren kénnen. Darunter
fallen lediglich die bei den direkten Steuern befreiten juri-
stische Personen (Vereine, Stiftungen). Eskamed als grundsitz-
lich gewinnstrebige Aktiengesellschaft, sollte somit nicht
unter diese Bestimmung fallen kénnen. Da das Bundesge-
richtin Erwigung 4.2.1seines Urteils ausdriicklich festhielt,
dass Eskamed im Rahmen des Verkaufs von Lebensmitteln
und Getrinken zu giinstigen Preisen an die Bediirftigen Lei-
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stungen der Sozialhilfe erbracht hat, welche «(...) von der
Steuer klarerweise ausgenommen (...)» sind, diirfte das Krite-
rium der Gewinnstrebigkeit bei der Anwendung von Art. 18
Ziff. 8 keine Rolle mehr spielen. Dies ist insbesondere fiir die
zahlreichen Einzelunternehmen im Sozialbereich von gros-
ser Bedeutung. Es ist zu hoffen, dass diese Erkenntnis auch
tatsichlich in die Praxis der MWST-Verwaltung umgesetzt
wird.

Problematisch ist allerdings in diesem Zusammenhang
auch die Argumentation des Bundesgerichts, dass die Abgabe
von Verpflegung und Getrinken zu giinstigen Preisen an
Bediirftige in separaten Vertrigen — ohne jede weitere Ein-
schrinkung —als steuerausgenommene Sozialhilfe betrach-
tet wird. Wire dies tatsichlich richtig, wiirden sich enorme
neue Abgrenzungsfragen etwa im Bereich von Lebensmittel-
Discountern ergeben. Fiir den vorliegenden Fall ist diese
Uberlegung allerdings ohne Bedeutung.

3.3 Vorschlag fiir eine alternative Auslegung von Art. 18
Ziff. 8 MWSTG. Um dem allfilligen Vorwurf wenig kon-
struktiver Kritik entgegenzutreten, sei hier noch der Versuch
unternommen, einen konkreten Vorschlag fiir eine Ausle-
gung von Art. 18 Ziff. 8 MWSTG zu machen, welcher der Ziel-
setzung der Bestimmung gerecht wird.

Sozialleistungen lassen sich durch folgende Kriterien defi-
nieren:

a) Sie werden erbracht durch Institutionen, welche sich —viel-
leicht neben anderem — auf die Betreuung von Sozialfillen
spezialisiert haben, in diesem Bereich also eine konkrete be-
sondere Sachkompetenz aufweisen.

b) Sie werden typischerweise an sozialhilfebedtirftigen Per-
sonen erbracht. Bei der Unterstiitzung von Drogenstichtigen,
Obdachlosen, Alkoholikern, schwer integrierbaren, korper-
lich oder geistig behinderten, mehrfach straffilligen oder
verwahrlosten Personen diirfte dies normalerweise ausser
Zweifel stehen.
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c)Die Leistung als solche erscheintals Sozialleistung, d. h. sie
bestehtin der unmittelbaren Betreuung, Verpflegung, Unter-
kunft, Einkleidung, medizinischen Versorgung, Begleitung
bei der Arbeitssuche usw.

Wird fiir das Vorliegen einer Sozialleistung im Sinne von
Art. 18 Ziff. 8 MWSTG verlangt, dass alle drei Kriterien ku-
mulativ vorliegen miissen, kann die Zielsetzung der Bestim-
mung durchaus erreicht und eine fiir alle akzeptable Recht-
sicherheit geschaffen werden, ohne dass auf weitere Bedin-
gungen zuriickgegriffen werden muss wiez.B. dieRechtsform
des Leistungserbringers. Dies gilt nicht nur fiir die Gassen-
zimmer, sondern soweit ersichtlich fiir alle Sozialleistungen,
so etwa auch fiir die Familienplazierung und die Familien-
begleitung.

4. FAZIT

Nach dieser Analyse erscheint es vertretbar, hinter dem BGE —
aberauch hinter die Entscheide der Steuerrekurskommission
und der MWST-Verwaltung — im Falle Eskamed sowohl be-
treffend der Entgeltlichkeit gemiss Art. 33 VIb. MWSTG als
auch hinsichtlich der Steuerausnahme von Art.18 Ziff. 8
MWSTG einige grosse Fragezeichen zu setzen.

Allein durch eine etwas andere Wortwahl im Vertrag von
1993 (!) zwischen dem Kanton Basel-Landschaft und der Es-
kamed hitte bei praktisch gleichem Inhalt der Leistungen
mit Leichtigkeit eine der MWST nicht unterliegende Subven-
tionssituation geschaffen werden konnen.

Bis zu einer — hoffentlich bald erfolgenden — Korrektur und
Klirung sowohl im Bereich der Leistungsauftrige als auch
bei der Definition der Sozialleistungen bleibt den Dienststel-
len von Bund, Kantonen und Gemeinden wenig anderes
iibrig, als die Subventionsvereinbarungen, die Leistungsauf-
trige und die Sozialleistungen hinsichtlich MWST-Risiken
durchzukimmen und dort, wo dies mdglich ist, Anpassun-
gen vorzunehmen. [ |

Anmerkungen: 1) BGE 2A. 273/2004. 2) Aufgrund
ausdriicklicher Zustimmung der Eskamed AG,
darf deren Name in diesem Zusammenhang er-
wihntwerden. Alleanderen Sachverhaltsangaben
sind aus den publizierten Urteilen des Bundesge-
richts und der Steuerrekurskommission 6ffentlich
bekannt. 3) Als «Leistungsauftrag» gilt einerseits
die Leistungsumschreibung, welche eine verwal-
tungsinterne Einheit (Dienststelle, selbstindige,
offentlich-rechtliche Anstalt usw.), oft finanziert
durch ein Pauschalbudget, zu erfiillen hat. Ander-
seits wird darunter die Umschreibung der Ausla-
gerung einer offentliche Aufgabe an eine externe
(privat-oder 6ffentlich-rechtliche) Institution ver-

standen. Fiir dieMWST ist nur dieser zweite Inhalt
des Begriffs des Leistungsauftrages von Bedeu-
tung. 4) Gleicher Meinung aufgrund einer detail-
lierten Analyse ist Gerhard Hauser, in «Mehrwert-
steuer auf Zahlungen eines Gemeinwesens: von
Subventionen, Leistungsauftrigen, Beitrigen, Auf-
trigen und Gemeindeverbinden» in ASA 73 (2004)
257 ff. 5) Amtliches Bulletin der Bundesversamm-
lung 1999, Sommersession, Nationalrat S. 819 f.,
http://www.parlament.ch/Poly/Download_amt]_
Bulletin/99_06/Nrcno699.pdf. 6)ASA 73 (2004)
257 ff. 7) BGE 2A. 273/2004, E 4.2.3. 8) BGE 2A.
127/2002, E. 4.6; Bezeichnenderweise ist das Bun-
desgericht gerade dann zu dieser Erkenntnis ge-

kommen, als die «richtige» und nicht die restrik-
tive Anwendung der Ausnahmeregelung von Art. 14
MWSTV (= Art. 18 MWSTG) zu einer Abweisung
der Beschwerde des Steuerpflichtigen und damit
zu héheren Fiskaleinnahmen fiihrte. 9)BB 19,
Bildung und Forschung, Ziff. 3.7: Verkauf von
Schulungspaketen. 10) BB 20, Gesundheitswesen,
Ziff. 17.10.11) BB 15, Versicherungswesen, Ziff. 6.3.
12) In der EU, welche das System der MWST ent-
wickelt hat, ist der Begriff des «Vorumsatzes» wie
erin der Schweiz verwendet wird, ginzlich unbe-
kannt.
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