AKTUELLES ZUR MWST

Daniel Schir

Schitzung der Vorsteuer muss moglich werden

Zusammenfiithrung von Beweislast und Ermessenseinschitzung

Eine alte Juristenweisheit besagt: Ein
Gramm Beweis wiegt mehr als ein Kilo
Jurisprudenz. Pirouetten bei der Inter-
pretation des materiellen Rechts niitzen
wenig, wenn sie nicht auf dem richtigen
Sachverhalt beruhen. Der richtige Sach-
verhalt ist allerdings nicht immer be-
weiskriftig feststellbar, so dass zur Er-
messenseinschitzung gegriffen werden
muss. Diese ist nach der Praxis der Eidg.
Steuerrekurskommission bei der Mehr-
wertsteuer (MWST) grundsdtzlich nur
hinsichtlich Umsatzsteuern zuldssig;
eine Schitzung der Vorsteuer soll aus-
geschlossen sein. Im folgenden ist zu
zeigen, dass Vorsteuern einer Schitzung
durchaus zuginglich sind.

1. Einleitung

Ausgangspunkt bildet Art. 60 MWSTG,
wonach die FEidg. Steuerverwaltung
(ESTV) eine Schitzung nach pflicht-
geméssem Ermessen vornimmt, wenn
keine oder nur unvollstindige Auf-
zeichnungen vorliegen oder die ausge-
wiesenen Ergebnisse mit dem wirkli-
chen Sachverhalt offensichtlich nicht
iibereinstimmen. Eine vergleichbare
Regelung fand sich in Art. 48 der bis
Ende 2000 giiltigen Mehrwertsteuerver-
ordnung (MWSTV).

2. Geltende Praxis

2.1 Praxis der SRK

Soweit ersichtlich, hat die Eidg. Steuer-
rekurskommission (SRK) die Frage der
Vorsteuerschitzung bislang nur unter
dem Blickwinkel von Art. 48 MWSTV
beurteilt. In einem Leitentscheid vom
15. Okt. 1999 hilt die SRK fest, es sei
vom Wortlaut (der MWSTV) her «nicht
eindeutig, ob die Verwaltung bloss den
Ausgangsumsatz schitzen soll, oder ob
sie auch eine Schétzung der Vorsteuern
vornehmen muss». Nach einer Ausein-
andersetzung mit der Lehre folgert die

SRK: «Die vorgenannten Autoren —
soweit sie eine Schitzung der Vor-
steuer befiirworten — iibersehen indes,
dass der Verwaltung bloss obliegt, den
pflichtwidrig nicht oder falsch dekla-
rierten Umsatz des Steuerpflichtigen
zu ermitteln. Die Geltendmachung der
eventuell angefallenen Vorsteuern ist
demgegeniiber ein Recht des Steuer-
pflichtigen; ... Da es sich bei den Vor-
steuern um steuermindernde Tatsa-
chen handelt, obliegt der formgerechte
Beweis fiir deren Vorliegen dem Steuer-
pflichtigen» [1]. An dieser Praxis hat
die SRK in spiteren Urteilen festge-
halten, aber nicht als strikte Regel, son-
dern lediglich im Sinne eines Grund-
satzes, von dem abzuweichen in den
beurteilten Féllen aus Sicht der SRK
kein Anlass bestand [2]. Eine Durch-
brechung dieses Grundsatzes bildet das
Urteil vom 9. Dez. 2002 betreffend
Margenbesteuerung, in dem die SRK
erwiégt: «Es darf davon ausgegangen
werden, dass der Beschwerdefiihrer fiir
den gleichen prozentualen Anteil...
am gesamten Geschiftsverkehr, der
mittels Kassazettel dokumentiert ist,
als Kunde aufgetreten ist. Die ESTV
kann diesbeziiglich die zum Abzug be-
rechtigte Vorsteuer schitzungsweise er-
mitteln» [3].
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2.2 Praxis der ESTV

Esist davon auszugehen, dass die ESTV
die Vorsteuer grundsitzlich nicht im
Wege der Schétzung festlegt. Es finden
sich jedoch Ausnahmen: So ist — um
hier lediglich bei der publizierten Pra-
xis zu bleiben — auf den SRK-Entscheid
vom 9. Juli 2002 hinzuweisen, in dem
die Verwaltung den Umsatz auf der
Grundlage der Warenkosten geschétzt
und dann anndherungsweise die damit
verbundenen Vorsteuern ermittelt hatte
(die SRK hat dieser entgegenkommen-
den Verwaltungspraxis eine Absage er-
teilt) [4].

3. Kritische Wiirdigung
der Praxis

Wenn ein Sachverhalt nicht beweiskréf-
tig feststellbar ist, bestehen zwei Mog-
lichkeiten, um trotzdem Recht anzu-
wenden: die Entscheidung nach der ob-
jektiven Beweislast und die Schétzung.
Beide sind prinzipiell gleichwertig.
Beide kniipfen nicht direkt an eine
Pflichtverletzung, sondern an die Be-
weislosigkeit (die unter anderem we-
gen ungeniigender Sachverhaltsermitt-
lung oder wegen pflichtwidriger Ver-
weigerung der Mitwirkung resultieren
kann) [5]. In der Mehrwertsteuerpraxis
fehlt ein liberzeugendes Gesamtkon-
zept, das beide Institute vereint. So wird
einerseits die ungeschriebene Beweis-
lastgrundregel beschworen, wonach fiir
steuerbegriindende Tatsachen der Fis-
kus und fiir steuermindernde Tatsachen
der Steuerpflichtige die Beweislast tra-
gen soll [6]. Andererseits soll die Schét-
zung nur fiir die (steuerbegriindende)
Umsatzsteuer zum Zug kommen, nicht
aber fiir die (steuermindernde) Vor-
steuer. Was gilt nun? Gibt es bei steuer-
begriindenden Tatsachen keine Be-
weislast, weil der Fiskus immer zur
Schitzung iibergehen darf, und bei
steuermindernden Tatsachen keine
Schitzung, weil der Steuerpflichtige
immer die Beweislast trégt? In diesem
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Fall wire es an der Zeit, von der Be-
weislastgrundregel generell Abschied
zu nehmen.

Das Risiko der Beweislosigkeit einsei-
tig zugunsten des Fiskus zu verteilen
vertrigt sich weder mit der Beweislast-
grundregel noch mit dem Wesen der
Ermessenseinschédtzung. Der Gesetz-
geber hat statuiert, dass die Schitzung
pflichtgemaiss sein muss. Nach der Pra-
xis des Bundesgerichts und der SRK
bedeutet das, dass die Schitzung den
individuellen Verhéltnissen angemes-
sen sein, auf plausiblen Angaben beru-
hen und der wirklichen Situation mog-
lichst nahe kommen muss[7]. Bei der
Ermessenseinschétzung bildet nicht der
wahre Sachverhalt Grundlage der Be-
steuerung, sondern der wahrschein-
liche [8]. Die Schitzung ist ein Wahr-
scheinlichkeitsschluss mit dem Ziel
einer moglichst wirklichkeitsnahen Be-
steuerung. Wenn in einem Fall An-
haltspunkte fiir Vorsteuertatbestidnde
bestehen, ist die Annahme, dass Vor-
steuern angefallen sind, wahrscheinli-

lich der Fiskalanspruch insgesamt — als
Nettogrosse — die Steuer begriindet).
Beide Steuerarten kennen das Institut
der Ermessenseinschédtzung, wobei die-
se weder nach dem Wortlaut noch vom
Sinn her auf eine bestimmte Gruppe
von Tatsachen beschrinkt ist. Die
Schitzung der steuermindernden Tat-
sache «Vorsteuer» muss daher moglich
sein. Gesucht ist lediglich noch eine
dogmatische Konzeption, welche Er-
messenseinschédtzung und Beweislast
als Institute bei beweislosem Sachver-
halt vereint.

4. Dogmatische
Gesamtkonzeption

Beweislast und Ermessenseinschét-
zung lassen sich konzeptionell verei-
nen, wenn die Mitwirkungspflichten
des Steuerpflichtigen einbezogen wer-
den. Verschiedene Steuerjustizbehor-
den — worunter die SRK - sind denn
auch dazu iibergegangen, die Zumut-

«Eine alte Juristenweisheit besagt:
Ein Gramm Beweis wiegt mehr
als ein Kilo Jurisprudenz.»

cher als die Annahme, es seien keine
Vorsteuern angefallen. Das Wesen der
Ermessenseinschétzung spricht fiir die
Zuldssigkeit der Vorsteuerschitzung.
Der Gesetzgeber hat iiberdies nicht die
Absicht gedussert, die Ermessensein-
schitzung auf bestimmte Tatsachen —
z.B. die steuerbegriindenden — zu be-
schranken. Der Wortlaut von Art. 60
MWSTG erlaubt die Schitzung der steu-
ermindernden Tatsache «Vorsteuer».

Dieser Befund ist im Einklang mit der
neueren Gerichtspraxis bei den direk-
ten Steuern, nach der auch steuermin-
dernde Tatsachen geschitzt werden
konnen [9]. Im hier interessierenden
Bereich sind direkte Steuern und
MWST strukturverwandt: Bei beiden
Steuerarten wird der Fiskalanspruch ge-
splittet, indem zwischen steuerbegriin-
denden und -mindernden Tatsachen un-
terschieden wird (dies, obwohl eigent-

barkeit der Mitwirkung bei Fragen der
Beweislast und Schitzung zu beriick-
sichtigen: Die Unzumutbarkeit der Mit-
wirkungshandlung begrenzt die Beweis-
last des Steuerpflichtigen [10]. Auszuge-
henist von der Grundregel, wonach der
Fiskus fiir steuerbegriindende und der
Steuerpflichtige fiir steuermindernde
Tatsachen die Beweislast tréagt. In zwei
Ausnahmekonstellationen ist jedoch
zur Ermessenseinschitzung iiberzu-
gehen: bei steuerbegriindenden Tatsa-
chen, nachdem der Fiskus den Sachver-
halt pflichtgemaéss untersucht hat, und
bei steuermindernden Tatsachen, nach-
dem der Steuerpflichtige in zumutba-
rer Weise mitgewirkt hat [11].

Bei der ersten Ausnahmekonstellation
wird der Widerspruch zwischen Be-
weislast und Schétzung zugunsten des
Fiskus aufgelost. Der Fiskus nimmt die
Einschédtzung nach pflichtgemissem

Ermessen vor, nachdem er seiner amt-
lichen Untersuchungspflicht (Art. 62
Abs. 1 MWSTG) geniigt hat. Wenn
zum Beispiel eine Buchhaltung schwer-
wiegende Fehler aufweist und auch im
Rahmen einer Kontrolle mit verhélt-
nismaéssigem Aufwand nicht eindeutig
rekonstruiert werden kann oder wenn
der Steuerpflichtige gar keine Buchhal-
tung einreicht, wére es kaum vertret-
bar, zulasten des Fiskus auf der Be-
weislastgrundregel zu beharren und
von jeder Besteuerung abzusehen. Ge-
rade wenn die Sachverhaltsermittlung
in krasser Weise scheitert, driangt sich
eine Besteuerung auf der Grundlage
eines immerhin wahrscheinlichen Sach-
verhalts auf, z.B. nach Branchenver-
gleichszahlen, Vorjahreszahlen oder auf
einer anderen kalkulatorischen Grund-
lage.

Gleiches gilt umgekehrt bzw. in der
zweiten Ausnahmekonstellation: Sind
klare Anhaltspunkte fiir Vorsteuertat-
bestédnde gegeben und trifft der Steuer-
pflichtige alle verhéltnismissigen Mass-
nahmen (Art. 57£. MWSTG), um diese
nachzuweisen, wiirde eine Entschei-
dung nach der Beweislast unverhiltnis-
madssig tibers Ziel hinausschiessen. Hat
der Steuerpflichtige in zumutbarer Wei-
se mitgewirkt, ist thm mit einer Schét-
zung der Vorsteuer entgegenzukom-
men. Zu denken ist etwa an die erwdhn-
te Konstellation im SRK-Urteil vom
15. Okt. 1999, wo auf kalkulatorischer
Grundlage die Umsatzsteuer geschitzt
wurde und es klar war, dass bei der Er-
bringung der steuerpflichtigen Umsétze
auch Vorsteuern angefallen waren [12].
Zu denken ist weiter an die Konstella-
tion, dass dem Pflichtigen im Rahmen
einer Kontrolle die Moglichkeit einge-
raumt wird, mittels Formular 1310 die
Vorsteuern nachtréglich nachzuweisen.
Handelt es sich um eine iiberblickbare
Anzahl von Vorsteuertatbestianden, ist
es vertretbar, die Vorsteuer nur zu ge-
wihren, soweit vollstindig ausgefiillte
Formulare der Leistungserbringer nach-
gereicht werden. Das Einholen von
Formularen 1310 in grosser Zahl und
iber einen langeren Kontrollzeitraum
kann jedoch mit unzumutbarem Auf-
wand verbunden sein. Verhéltnismaissig
wire diesfalls, wenn nur fiir eine be-
stimmte Anzahl Quartale und fiir gros-
sere Vorsteuerpositionen auf dem voll-
stindigen Nachweis der Vorsteuern
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durch Formular 1310 bestanden wiirde;
die restlichen Vorsteuerpositionen sind
sachgerecht zu schitzen[13]. Damit
wiirde Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfas-
sung respektiert, wonach staatliches
Handeln verhiltnismaissig sein muss.

S. Weitere Argumente

5.1 Vorsteuerschiitzung
bei Saldosteuersitzen

Bei der Saldosteuersatzmethode (Art.
59 MWSTG) werden die Vorsteuern fiir
ganze Gruppen von Steuerpflichtigen
pauschal festgelegt. Wenn eine derart
standardisierte Schédtzung von Vorsteu-
ern moglich ist, dann muss eine Vor-
steuerschidtzung im konkreten Fall erst
recht zuléssig sein. Die Mehrheit der
steuerrechtlichen Doktrin hat sich denn
auch zugunsten einer Schitzung der
Vorsteuer ausgesprochen[14].

5.2 Ubersteigerter
Missbrauchsgedanke

Gegen die Vorsteuerschidtzung wird
vorgebracht, ein Steuerpflichtiger konn-
te von Nichtsteuerpflichtigen Leistun-
gen beziehen, die entsprechenden Fak-
turen verschwinden lassen und alsdann
von der Verwaltung eine (unbegriin-
dete) Vorsteuer schitzen lassen [15].
Dieses Missbrauchsargument ist nicht
leicht von der Hand zu weisen, aber es
rechtfertigt nicht die prinzipielle Ver-
weigerung der Vorsteuerschitzung. Es
gehort zum Wesen der Schitzung, dass
nicht der wahre, sondern ein moglichst
wahrscheinlicher Sachverhalt Grund-
lage der Besteuerung bildet. Damit ist
eine potentielle Fehlbesteuerung nicht
vermeidbar, weder hinsichtlich steuer-
begriindender noch steuermindernder
Tatsachen. Der Gesetzgeber hat dies bei
der Statuierung von Art. 60 MWSTG
in Kauf genommen - fiir beide Grup-
pen von Tatsachen. Der Verwaltung
kommt ein Ermessen zu, den Vorsteu-
eranteil im konkreten Fall sachgerecht
zu schitzen und sich dabei beispiels-
weise an den Multiplikatoren der Saldo-
besteuerung zu orientieren. Es erscheint
auch nicht ausgeschlossen, potentiellem
Missbrauch mit einem Einschlag auf die
geltend gemachten Vorsteuern Rech-

nung zu tragen, wenn der Sachverhalt
Indizien in diese Richtung liefert. Die
Vorsteuerschitzung mit angemessenem
Einschlag diirfte immer noch zur wirk-
lichkeitsgetreueren Besteuerung fiih-
ren als ein vollstdndiger Vorsteueraus-
schluss.

5.3 Materielle
Anspruchsentstehung im
Nettoallphasensystem

Kein Argument liegt schliesslich im Um-
stand, dass Art. 38 Abs. 1 MWSTG bei
inldndischen Lieferungen und Dienst-
leistungen den Vorsteuerabzug an den
Nachweis der Voraussetzungen von
Art. 37 MWSTG kniipft. Es wurde an
anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt,
dass in unserem Rechtssystem Rechts-
anspriiche materiell entstehen, d.h.,
weil bestimmte Tatsachen sich verwirk-
licht haben. Parallel zur materiellen
Anspruchsentstehung hat sich der
Grundsatz der freien Beweiswiirdi-
gung entwickelt und etabliert. Wegen
der freien Beweiswiirdigung darf Art.
38 Abs. 1 MWSTG nicht als starre Be-
weisvorschrift interpretiert werden,
sondern lediglich als Anleitung fiir
eine grundsitzliche Priifspur (dhnlich
Rz. 893 der Wegleitung); die Rech-
nung mit den Formalien von Art. 37
MWSTG erfiillt nur — aber immerhin
— Standardisierungsfunktion, indem
sie eine rasche Uberpriifung der Vor-
steuern erlaubt. Dennoch muss es un-
benommen bleiben, sich auch auf an-
dere Weise — in freier Beweiswiirdi-
gung oder durch Schitzung — ein Bild
tiber den materiell entstandenen Vor-
steueranspruch zu machen [16].

Massgebend fiir die Gesetzesauslegung
ist letztlich nicht der Wortlaut einer
Norm, sondern deren Sinn. Ein Abwei-
chen vom Wortlaut einer Bestimmung
ist nach bundesgerichtlicher Praxis nicht
nur zuléssig, sondern sogar notwendig,
wenn sich ergibt, dass der Wortlaut
nicht den wahren Sinn der Bestimmung
wiedergibt [17]. Art. 38 Abs. 1 MWSTG
bezweckt nichts Geringeres als die
Verwirklichung der Nettoallphasenbe-
steuerung. Die Verweigerung eines Vor-
steuerabzugs, fiir den es klare Indizien
gibt, bewirkt eine Uberbesteuerung,
Durch die formalistische Praxis resul-
tieren Steuerverzerrungen bei der Lei-

stungserstellung. Wenn der Sinn von
Art. 60 MWSTG in einer moglichst
wirklichkeitsnahen Besteuerung be-
steht und Art. 38 Abs. 1 MWSTG den
Zweck hat, die Nettoallphasenbesteue-
rung zu gewéhrleisten, dann muss die
sachgerechte Schitzung der Vorsteuer
zuldssig sein.

6. Fazit

Unter Art. 48 MWSTYV hat sich eine
Praxis etabliert, wonach die Schit-
zung der Vorsteuer ausgeschlossen ist.
Die zugrundeliegende Argumentation
miisste nach der hier vertretenen Auf-
fassung mit Blick auf Art.60 MWSTG
iiberpriift werden. Die Frage der Vor-
steuerschédtzung bietet iiberdies die
Gelegenheit, Beweislast und Ermes-
senseinschédtzung in einer iiberzeugen-
den dogmatischen Gesamtkonzeption
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