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Erwagungen

E. 1

Als Endentscheid in einer Angelegenheit des offentlichen Rechts unterliegt das
angefochtene Urteil des Bundesverwaltungsgerichts nach Art. 82 lit. ain Verbindung mit
Art. 86 Abs. 1 lit. aund Art. 90 BGG der Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten. Die ESTV ist nach Art. 89 Abs. 2 lit. aBGG in Verbindung mit Art. 141
der Mehrwertsteuerverordnung vom 27. November 2009 (MWSTV; SR 641.201) zur
Beschwerde legitimiert und hat ihre Beschwerde frist- und formgerecht ( Art. 100 Abs. 1
und Art. 42 BGG ) eingereicht. Auf die Beschwerdeist einzutreten.

E.21

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die V orinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz von Amtes wegen berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig
ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2
BGG ). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkurlich" ( BGE 147 | 73 E. 2.2; 143
IV 241 E. 2.3.1; 140 111 115 E. 2). Die beschwerdefiihrende Partei kann die Feststellung des
Sachverhalts unter den gleichen Voraussetzungen beanstanden, wenn die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG).
Eine entsprechende Rige ist substanziiert vorzubringen ( Art. 42 Abs. 2 BGG i.V.m. Art.
106 Abs. 2 BGG).

E.22

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann unter anderem eine
Rechtsverletzung nach Art. 95 f. BGG gertigt werden. Das Bundesgericht wendet das Recht
von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Die Verletzung von Grundrechten und
kantonalem Recht Uberprift das Bundesgericht alerdings nur, wenn eine konkrete Riigein
der Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist (qualifizierte Rige- und
Substanziierungspflicht gem. Art. 106 Abs. 2 BGG ; vgl. BGE 1471 73 E. 2.1; 14311 283
E. 1.2.2).

E.3

Der vorliegende Streit betrifft den Vorsteuerabzug der Beschwerdegegnerin in den Jahren
2007 bis 2009. Dieser Sachverhalt ist nach altem Recht - d.h. dem Bundesgesetz vom 2.
September 1999 Uber die Mehrwertsteuer (aMWSTG; AS 2000 1300) und der Verordnung
vom 29. Mé&rz 2000 zum Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer (aMWSTGV; AS 2000
1347) - zu beurteilen ( Art. 112 Abs. 1 und 2 des Bundesgesetzes vom 12. Juni 2009 Uber
die Mehrwertsteuer  MWSTG; SR 641.20] ).

E.4



Die ESTV rigt, die Vorinstanz habe den Sachverhalt in zweifacher Hinsicht offensichtlich
unrichtig festgestellt. Einerseits habe die VVorinstanz zu Unrecht nicht abgeklart, ob die
Fllge, bei denen die Identitét der Passagiere nicht offengel egt wurde, geschéftlichen oder
privaten Zwecken dienten. Andererseits sei die Feststellung der Vorinstanz, wonach die
Flige von E. geschéftlichen Zwecken gedient hétten, offensichtlich unrichtig.
Ausserdem liege aufgrund des Vorrangrechts fr E. ohnehin eine zumindest
teilwel se Steuerumgehung vor, weswegen der Vorsteuerabzug nicht vollstandig gewahrt
werden konne.

E.5

Das Bundesgericht hatte schon verschiedentlich zu bestimmen, wie eine Gesellschaft, die
ein Flugzeug halt, mehrwertsteuerlich zu behandeln ist, wenn sie ihren Aktionar oder eine
nahe stehende Person mit dem Flugzeug befordert oder das Flugzeug ihrem Aktionédr oder
einer nahe stehenden Person zur Verfligung stellt.

E.51

In einer ersten Phase hielt das Bundesgericht dafir, dass L eistungen nach altem

M ehrwertsteuerrecht zum V orsteuerabzug berechtigen, wenn sie in steuerbare
Ausgangsleistungen bzw. Umsétze fliessen, d.h einem geschéftlich begriindeten Zweck
dienen, nicht aber dann, wenn sie zu einer privaten Verwendung - insbesondere einer dem
Alleinaktionar direkt zuzurechnenden Leistung - Anlass geben. Die Beférderung des
wirtschaftlichen Eigentimers flr seinen Privatbereich oder von Personen, die diesem
zuzurechnen sind, stellte nach dieser urspriinglichen Praxis keinen L eistungsaustausch dar,
der zum Vorsteuerabzug berechtigt hétte, unabhangig davon, ob daftr ein Entgelt bezahlt
worden war oder nicht (vgl. Urteile 2C_463/2008 vom 27. Januar 2009 E. 2.1,
2C_195/2007 vom 8. Januar 2008 E. 2.3; 2A.748/2005 vom 25. Oktober 2006 E. 3.2, in StR
62/2007 S. 234; vgl. auch Urteil 2C_904/2008 vom 22. Dezember 2009 E. 7.1, in: StR
65/2010 S. 344).

Gegen Ende dieser ersten Phase stellte das Bundesgericht nicht (mehr) infrage, dass
Umsétze zwischen Konzerngesel | schaften mehrwertsteuerlich zu anerkennen sind, setzte
aber voraus, dass sie geschéftlich begrindet sind. Die Verwendung des Flugzeugs fr
Zwecke, die bel der Gesellschaft, die das Flugzeug nutzt, zu steuerbaren oder
steuerbefreiten Umsétzen fuhrt, wenn sie im Inland erbracht werden, begriindete also einen
echten Leistungsaustausch (Urteil 2C_904/2008 vom 22. Dezember 2009 E. 7.1, in: StR
65/2010 S. 344; vgl. auch Urteil 2A.264/2006 vom 3. September 2008 E. 3.3, in: ASA 78 S.
600, wo Umsétze zwischen Konzerngesellschaften in einem anderen Kontext erstmals
anerkannt worden waren).

E.5.2

In einer zweiten Phase anerkannte das Bundesgericht bel Beforderungsleistungen an den
wirtschaftlich Berechtigten oder nahe stehende Personen grundsétzlich einen

L eistungsaustausch, selbst wenn die Leistung zu privaten Zwecken verwendet wurde.
Stattdessen priifte es solche Gestaltungen unter dem Titel der Steuerumgehung.

E.521

Nach der Rechtsprechung liegt eine Steuerumgehung vor, wenn (a) eine von den Beteiligten
gewahlte Rechtsgestaltung al's ungewohnlich ("insolite™"), sachwidrig oder absonderlich,
jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten vollig unangemessen erscheint, wenn zudem



(sog. objektives Element) (b) anzunehmen ist, dass die gewéhlte Rechtsgestaltung
missbrauchlich lediglich deshalb getroffen wurde, um Steuern einzusparen, die bei
sachgemasser Ordnung der Verhdltnisse geschuldet wéren (sog. subjektives Element), und
wenn (c) das gewahlte Vorgehen tatsachlich zu einer erheblichen Steuerersparnis fuhren
wurde, sofern esvon der Steuerbehérde hingenommen wiirde (sog. effektives Element). Ob
diese Voraussetzungen erfillt sind, ist aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls zu
prifen. Sind die Voraussetzungen der Steuerumgehung erfillt, so ist der Besteuerung
digenige Rechtsgestaltung zugrunde zu legen, die sachgerecht gewesen wére, um den
angestrebten wirtschaftlichen Zweck zu erreichen. Eine Steuerumgehung kommt nur in
ganz ausserordentlichen Situationen infrage, namentlich wenn die gewéhlte
Rechtsgestaltung (objektives Element) - abgesehen von den steuerlichen Aspekten - jenseits
des wirtschaftlich Verniinftigen liegt. Das subjektive Element erweist sich insofern al's
entscheidend, als die Annahme einer Steuerumgehung ausgeschlossen bleibt, wenn andere
als blosse Steuerersparnisgriinde bel der Rechtsgestaltung eine relevante Rolle spielen (vgl.
BGE 14811 233 E. 5.2; 146 11 97 E. 2.6.2; 14211 399 E. 4.2).

E.522

In einem ersten Urtell aus dem Jahr 2008 hielt das Bundesgericht eine Gestaltung im
Zusammenhang mit einem Privatjet fur ungewohnlich, weil der wirtschaftlich Berechtigte
eine Gesellschaft dazwischengeschaltet hatte, die neben dem Halten des Flugzeugs keine
eigene Tatigkeit entfaltet hatte, sondern al's blosse "Durchlaufgesellschaft" aufgetreten war
(Urteil 2C_632/2007 vom 7. April 2008 E. 4.5, in: ASA 77 S. 354). Diese Sichtweise stiess
in der Literatur auf einige Kritik. Abgesehen von generellen Bedenken betreffend die
Anwendbarkeit der Steuerumgehung im Mehrwertsteuerrecht wurde dagegen vor alem
vorgebracht, es sei im Geschéftsverkehr Ublich, dass natirliche Personen Flugzeuge Uber
rechtlich selbstandige Gesellschaften hielten (vgl. BEHNISCH/OPEL, Die steuerrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2008, ZBJV 145/2009 S. 579; BEATRICE
BLUM, Steuerumgehung bei der Mehrwertsteuer - Halten eines Flugzeugesin einer
"BriefkastengeselIschaft”, in: 1SIS [Hrsg.], Entwicklungen im Steuerrecht, 2009, S. 350;
PIERRE-MARIE GLAUSER, Evasion fiscale et TVA, in: ders. [Hrsg.], Evasion fiscale,
2010, S. 39; GRUNINGER/OESTERHELT, Steuerrechtliche Entwicklungen, SZW 2009 S.
66; OBERSON/PITTET, Lajurisprudence du Tribunal fédéral rendue en 2008 en matiere
deTVA, ASA 79 S. 164; ANNIE ROCHAT PAUCHARD, Actualités en matiére fiscale
dans le champ de l'aviation, ASDA/SVLR Bulletin, 141/2009 S. 39).

E.523

Das Bundesgericht revidierte im Jahr 2012 seinen Standpunkt und anerkannte nunmehr,
dass das Halten eines Flugzeugs in einer rechtlich selbstandigen Gesellschaft fur sich
genommen nicht al's ungewdohnlich bezeichnet werden kann (vgl. BGE 138 11 239 E. 4.3.2;
Urteile 2C_732/2010 vom 28. Juni 2012 E. 5.4.1, in: RDAF 2012 Il S. 480; 2C_836/2009
vom 15. Mai 2012 E. 6.3.2; 2C_476/2010 vom 19. Mé&rz 2012 E. 3.3.2). Es hielt jedoch
daran fest, dass die betreffenden Gestaltungen den Tatbestand der Steuerumgehung
erfullen, wenn die Gesellschaft hauptsachlich dazu verwendet wird, private Bedirfnisse
ihres Alleinaktionars zu befriedigen, und sich der Einsatz der Gesellschaft bloss rechnet,
weil damit vom V orsteuerabzug profitiert werden kann. Fir diesen Fall erkannte das
Bundesgericht, dass die Anmeldung zur Eintragung im Register der
mehrwertsteuerpflichtigen Personen offensichtlich nur das Motiv der Steuerersparnis haben
kann und auf den wirtschaftlich Berechtigten durchzugreifenist ( BGE 138 11 239 E. 4.3.3,



4.4 und 5; Urteile 2C_146/2010 vom 15. August 2012 E. 4.2.2; 2C_732/2010 vom 28. Juni
2012 E. 5.4.2, in: RDAF 2012 11 S. 480). Ob eine reine Durchlaufgesellschaft ohne Personal
und ohne eigene unternehmerische Tatigkeit im Sinne von Art. 21 Abs. 1 aMWSTG
Uberhaupt subjektiv steuerpflichtig sein kann, liess das Bundesgericht offen (Urteile
2C_836/2009 vom 15. Mai 2012 E. 8; 2C_638/2010 vom 19. Méarz 2012 E. 6, nicht publ. in
BGE 13811 239). Bei einer Gesellschaft, die neben Leistungen an den wirtschaftlich
Berechtigten und eine nahe stehende Person das Flugzeug einer unabhangigen
Drittgesellschaft zur Weitervermietung zur Verfligung stellte, erkannte das Bundesgericht
nur im Umfang der erstgenannten Leistungen auf Steuerumgehung. Die Leistungen an die
unabhangige Drittgesellschaft konnten dagegen an die Umsatzschwelle fur die subjektive
Steuerpflicht angerechnet werden, soweit der Leistungsort in der Schweiz lag, und
berechtigten grundsétzlich zum Vorsteuerabzug (Urteil 2C_732/2010 vom 28. Juni 2012 E.
5.5, in: RDAF 2012 11 S. 480; vgl. auch Urteil 2C_146/2010 vom 15. August 2012 E. 4.3).

In zwei weiteren Urteilen aus dem Jahr 2014 hielt das Bundesgericht sodann fest, dass die
private Verwendung von Leistungen der steuerpflichtigen Gesellschaft durch den
wirtschaftlich Berechtigten nur auf der Ebene der Steuerumgehung eine Rolle spielt. Liegt
keine Steuerumgehung vor und hat die Leistung die betriebliche Sphére der Gesellschaft
verlassen, wird die Frage, ob teilweise Eigenverbrauch vorliegt (gemischte Verwendung,
vgl. Art. 41 Abs. 1 aMWSTG), hinfallig (Urteile 2C_711/2013 vom 7. Januar 2014 E. 6.2,
2C_451/2013 vom 7. Januar 2014 E. 6.2).

E.524

Auch dieser zweiten Iteration der Umgehungsrechtsprechung erwuchs in der Literatur
Kritik. Namentlich wurde darauf hingewiesen, dass die das Flugzeug haltende Gesellschaft
von Gesetzes wegen zur Anmeldung beim Register der mehrwertsteuerpflichtigen Personen
nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet sei, wenn sie die V oraussetzungen der subjektiven
Steuerpflicht erftille. Auch wurde darauf aufmerksam gemacht, dass die Frage der
subjektiven Steuerpflicht, welche das Bundesgericht offengel assen hatte,
steuersystematisch vor der Steuerumgehung zu prifen sei. Gerade mit Blick auf das neue
Recht, dasin Art. 10 Abs. 1 MWSTG (bzw. seit dem 1. Januar 2018: Art. 10 Abs. 1bis
MWSTG ) den Begriff des Unternehmens definiere, lasse sich fragen, ob die Tétigkeit der
Haltergesellschaft eine gewerbliche Téatigkeit darstelle, aus der nachhaltig Einnahmen
erzielt wirden, und ob ein Aussenauftritt vorliege. Die unternehmerische Tétigkeit sel aber
zumindest dann zu bejahen, wenn Leistungen nicht nur an eine einzige Person oder nicht
ausschliesslich an nahe stehende Personen erbracht wirden (vgl. DIEGO
CLAVADETSCHER, Mehrwertsteuerliche Flugzeugfélle, ST 2013 S. 86;
FISCHER/ROBINSON, Die bundesgerichtliche Rechtsprechung im Jahr 2012 zur
Mehrwertsteuer, ASA 82 S. 296 ff.; VALENTIN MULLER, Structures de détention d'actifs
devaleur, théoriedel'évasion fiscale et TVA, RDAF 2018 11 S. 398 ff.).

E.53

In der Tat kann einer Gesellschaft unter V orbehalt besonderer Umstande nicht vorgeworfen
werden, dass sie sich missbrauchlich verhalte, indem sie sich im Register der
mehrwertsteuerpflichtigen Personen eintragen lasse, wenn das Gesetz die Gesellschaft zur
Anmeldung verpflichtet. Freilich kann der Vorwurf der Steuerumgehung in der Regel nicht
greifen, solange nicht feststeht, dass die gewahlte Gestaltung die subjektive Steuerpflicht
der Gesdllschaft - sowie die Meldepflicht beim Register - begriindet. Ohne subjektive



Steuerpflicht kann die Gesellschaft keine V orsteuern abziehen und keine Steuerersparnis
erzielen. Dazu ist auch zu kléren, inwiefern Leistungen einer
Flugzeug-Eigentimergesellschaft zur privaten Verwendung durch den wirtschaftlich
Berechtigten oder nahe stehende Personen als gewerbliche Téatigkeit gelten konnen, die zum
V orsteuerabzug berechtigt.

E.6

Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf den Ausnahmecharakter des Instituts der
Steuerumgehung (vgl. oben E. 5.2.1) ist demnach zuné&chst zu prifen, ob Gesellschaften
wie die Beschwerdegegnerin tberhaupt der subjektiven Steuerpflicht unterliegen und den
V orsteuerabzug beanspruchen kénnen, bevor die Gestaltung auf Steuerumgehung geprift
wird.

E.6.1

Subjektiv steuerpflichtig ist nach altem Mehrwertsteuerrecht, wer eine mit der Erzielung
von Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbststandig austibt,
auch wenn die Gewinnabsicht fehlt, sofern seine Lieferungen, seine Dienstleistungen und
sein Eigenverbrauch im Inland jahrlich gesamthaft Fr. 75'000.-- Gbersteigen (Art. 21 Abs. 1
aMWSTG). Spiegelbildlich sind Ausnahmen von der subjektiven Mehrwertsteuerpflicht
einschrankend zu verstehen ( BGE 138 |1 251 E. 2.3.4). Obschon das alte
Mehrwertsteuerrecht im Unterschied zum geltenden Recht (vgl. Art. 10 Abs. 1bislit. a
MWSTG ) nicht ausdrticklich voraussetzte, dass die Erzielung von Einnahmen nachhaltig
sein musste, war dieses Kriterium gemass der Rechtsprechung bereits im Begriff der
gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit enthalten, sodass insoweit kein Unterschied zum
geltenden Recht besteht (BGE 14111 199 E. 4.2; 138 11 251 E. 2.4.3). Nur wer Leistungen
erbringt, die (objektiv) steuerbar sind, kann (subjektiv) steuerpflichtig werden ( BGE 141 |1
199 E.5.2; 14011 80 E. 2.2; 13811 251 E. 2.2; vgl. auch zum neuen Recht BGE 142 1| 488
E. 2.3.3). Eine steuerbare Leistung im Sinn von Art. 5 lit. aund b aMWSTG setzt einen

L eistungsaustausch (nach neurechtlicher Terminologie: ein Leistungsverhéltnis) voraus;
fehlt es daran, ist die Aktivitdt mehrwertsteuerlich irrelevant und fallt nicht in den
Geltungsbereich der Mehrwertsteuer ( BGE 132 Il 353 E. 4.3 mit Hinweisen; Urteil

2C _711/2013 vom 7. Januar 2014 E. 5.2). Ein Leistungsaustausch ist anzunehmen, soweit
zwischen der (Haupt-) Leistung (Lieferung oder Dienstleistung im Sinn von Art. 5
aMWSTG) und der Gegenleistung (Entgelt im Sinn von Art. 33 aMWSTG) ein Konnex
besteht (Urteile 2C_711/2013 vom 7. Januar 2014 E. 5.2; 2C_487/2011 vom 13. Februar
2013 E. 2.4); verlangt wird eine "innere wirtschaftliche Verknipfung” ( BGE 138 11 239 E.
3.2; 13211 353 E. 4.1).

E.6.2

Ein Leistungsaustausch ist auch unter nahe stehenden Personen méglich ( BGE 138 |1 239
E. 3.2; Urtell 2C_711/2013 vom 7. Januar 2014 E. 5.2). Soweit eine Gesellschaft oder
Personengesamtheit mit oder ohne Rechtspersonlichkeit nach aussen gegentiber Dritten
verselbstandigt, d.h. als Einheit, auftritt, sind namentlich auch zwischen dem Gesellschafter
und der Gesellschaft grundsétzlich schuldrechtliche Austauschvertrage wie zwischen
unabhéangigen Dritten moglich (Urteil 2A.269/2006 vom 20. Juni 2008 E. 3.4, in: ASA 78
S. 512; vgl. auch Urteil 2C_613/2007 vom 15. August 2008 E. 5.3.2). Davon geht auch das
Gesetz (Art. 33 Abs. 2 aMWSTG; vgl. auch Art. 24 Abs. 2 MWSTG ) aus, wenn es
bestimmit, dass bel Lieferungen oder Dienstleistungen an eine nahe stehende Person das



Entgelt notigenfalls zu korrigieren ist, sofern es nicht dem Wert entspricht, der unter
unabhangigen Dritten vereinbart worden ware. Die Tétigkeit von
Flugzeug-Eigentimergesell schaften kann jedoch nicht als gewerblich bezeichnet werden,
soweit die Gesellschaft zur Befriedigung der privaten Beduirfnisse des wirtschaftlich
Berechtigten oder ihm nahe stehender Personen eingesetzt wird. Insoweit ist ihr Augenmerk
nicht auf die Erzielung von Umsdtzen ausgerichtet. Es fehlt dieser Tétigkeit auch die
notwendige Nachhaltigkeit, um wirtschaftlich bestehen zu konnen. Féllt diese Téatigkeit
nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer, kdnnen die in diesem Rahmen
erbrachten Beforderungen des wirtschaftlich Berechtigten oder ihm nahe stehender
Personen keinen geschéftlich begrindeten Zweck gemass Art. 38 Abs. 1 aMWSTG
darstellen, der zum V orsteuerabzug berechtigen wirde, selbst wenn sie isoliert betrachtet
die Merkmale einer Lieferung oder Dienstleistung tragen wirden.

AlsTeil einer zum V orsteuerabzug berechtigenden gewerblichen Tatigkeit kdnnen
Beforderungen des wirtschaftlich Berechtigten oder ihm nahe stehender Personen zu
privaten Zwecken nur, aber immerhin dann betrachtet werden, wenn sie gemessen an der
Gesamtnutzung des Flugzeugs nur einen geringftgigen Anteil ausmachen. Inihrer aktuellen
Praxis betrachtet die ESTV eine private Nutzung des Flugzeugs von bis zu 20 % as
unschédlich ("safe harbour”; vgl. MWST-Branchen-Info 11 Luftverkehr, Ziff. 13.4). Es
spricht nichts dagegen, diese Schwelle auch hier zugrunde zu legen. Sobald dieser Wert
Uberschritten wird, fallt jedoch die gesamte V erwendung des Flugzeugs zu privaten
Zwecken durch den wirtschaftlich Berechtigten und nahe stehende Personen aus dem
Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer und berechtigt nicht zum V orsteuerabzug (vgl.
sinngemass auch MWST-Branchen-Info 11 Luftverkehr, Ziff. 13.4).

E.6.3

Dieser Auslegung des Begriffs der gewerblichen Tétigkeit steht nicht entgegen, dass nach
stéandiger Rechtsprechung grundsétzlich eine "weite Auslegung” des Tatbestandes der
subjektiven Mehrwertsteuerpflicht am Platz ist ( BGE 148 11 233 E. 4.2; 14211 488 E. 2.3.1,
14111 199E. 4.1; 138 11 251 E. 2.3.4 und 4.2). Denn diese Rechtsprechung steht
ausdrtcklich vor dem Hintergrund der Allgemeinheit der Mehrwertbesteuerung und dem
Postulat der Wettbewerbsneutralitdt. Wenn die Umsétze einer reinen
Flugzeug-Eigentiimergesel|schaft nicht nur im Inland, sondern - im Gesamtsystem - auch
im Ausland konsequent keiner M ehrwertbesteuerung unterliegen und die Bejahung der
subjektiven Steuerpflicht deshalb zu systematischen V orsteuertberhéngen fihren wirde,
die auch durch keine ausl andische M ehrwertbesteuerung ausgeglichen werden, spricht das
Argument der Allgemeinheit der Mehrwertbesteuerung jedenfalls nicht fir eine "weite
Auslegung” der subjektiven Steuerpflicht. Die Anerkennung der subjektiven Steuerpflicht
lauft in diesen speziell gelagerten Féllen némlich auf eine indirekte Subventionierung
einzelner Marktteilnehmer hinaus und ist daher von ihrer Wirkung her eher mit einer
Steuerausnahme zu vergleichen, die praxisgemass eng zu verstehen sind (vgl. BGE 138 11
251 E. 2.3.9).

Auch das Postulat der Wettbewerbsneutralitat spricht nicht dafir, die subjektive
Steuerpflicht der Flugzeug-Eigentimergesellschaft anzuerkennen und ihr den

V orsteuerabzug zuzugestehen. Die Wettbewerbsneutralitét wére ndmlich nur dann
beeintréchtigt, wenn Konkurrenten, die vergleichbare Leistungen anbieten, ginstiger (oder
ungunstiger) behandelt wirden als die Flugzeug-Eigentiimergesel|schaft. In der Literatur
werden Flugzeug-Eigentimergesel I schaften diesbeziiglich oft mit unabhéngigen Linien-



oder Charterfluggesellschaften verglichen, die fir ihre steuerbefreiten
grenziiberschreitenden BefOrderungsl eistungen vom V orsteuerabzug profitieren (vgl. etwa
GRUNINGER/OESTERHELT, aa.0., S. 67; MULLER, aa.0., S. 403; ROCHAT
PAUCHARD, a.a0., S. 38). Dabei wird jedoch Ubersehen, dass Linien- oder Charterfliige
von Drittanbietern nicht dieselben Vorziige bieten wie Flige mit einem Uber eine
kontrollierte Gesellschaft gehaltenen Flugzeug und daher diese nicht ohne Weiteres
substituieren kénnen, namentlich wenn die Flugzeug-Eigentimergesel|schaft dem
wirtschaftlich Berechtigten ein Vorrangrecht zugesteht bzw. sich gegentiber der
Flugzeugbetreiberin ein VVorrangrecht ausbedungen hat und der wirtschaftlich Berechtigte
so faktisch wie ein Eigentiimer Uber das Flugzeug verfiigen kann (vgl. Urteil 2C_836/2009
vom 15. Mai 2012 E. 6.3.4). Dieser Unterschied wird in eéinem Teil der Literatur zumindest
implizit anerkannt, wenn fir eine Besteuerung dieses Privilegs a's Leistung der
Flugzeug-Eigentimergesellschaft an den wirtschaftlich Berechtigten pladiert wird (vgl.
CLAVADETSCHER, a.a.0., S. 86; FISCHER/ROBINSON, aa.0O., S. 299).

E.64

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Beschwerdegegnerin das Flugzeug viadie
Flugzeugbetreibergesel | schaften in erheblichem Umfang an unabhangige, genau
bezeichnete Dritte vermietet bzw. verchartert hat. Insoweit anerkennt denn auch die ESTV
das Recht der Beschwerdegegnerin auf den Vorsteuerabzug. Gemass dem
Einspracheentscheid der ESTV vom 14. Mai 2021 entfielen im Jahr 2007 44.80 %, im Jahr
2008 41.03 % und im Jahr 2009 76.35 % der jeweiligen Flugzeit auf solche "Drittfltge"
(vgl. Einspracheentscheid der ESTV vom 14. Mai 2021 S. 18). Der Rest der Flugzeit - a'so
55.20 % im Jahr 2007, 58.97 % im Jahr 2008 und 23.65 % im Jahr 2009 - entfiel laut der
Vorinstanz insgesamt - d.h. Uber ale streitbetroffenen Jahre gesehen - zu 75 % auf Fllge
des wirtschaftlich Berechtigten, wobei diese drei Gesellschaften (F. Ltd,

G. Ltd und H. Corp.) verrechnet wurden. Die Ubrigen 25 % der
restlichen Flugzeit entfielen auf Personen, deren Identitét die Beschwerdegegnerin nicht
offenlegen konnte oder wollte.

E.65

Im Umfang der erheblichen und unbestrittenen Drittvermietung bzw. -vercharterung des
Flugzeugs via die Flugzeugbetreibergesellschaften hat die Beschwerdegegnerin zweifellos
eine gewerbliche Tétigkeit ausgelibt, die ihre subjektive Steuerpflicht begrindet hat.
Hingegen ist im Verfahren vor der Vorinstanz unklar geblieben, in welchem Umfang und
Verhdltnis die Ubrige Nutzung - d.h. die Nutzung durch den wirtschaftlich Berechtigten und
nicht identifizierte Dritte - geschéaftlichen oder privaten Zwecken gedient hat. Unter diesen
Umstéanden kann das Bundesgericht nicht beurteilen, ob das Flugzeug der
Beschwerdegegnerin im Sinne der vorstehenden Erwégungen in einer oder in mehreren der
streitbetroffenen Steuerperioden zu mehr als 20 % fur private Zwecke verwendet worden ist
und diese Nutzung daher nicht mehr als Teil der gewerblichen Tatigkeit der
Beschwerdegegnerin betrachtet werden kann (vgl. oben E. 6.3).

E. 6.6

Danicht alle entscheidwesentlichen Tatsachen festgestellt sind, ist das angefochtene Urteil
in Bezug auf die Steuerperioden 2007 bis 2009 aufzuheben und die Sache zur
Sachverhaltserganzung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Dabei wird die Vorinstanz -
unter Mitwirkung der Beschwerdegegnerin - zu kléren haben, ob die bislang nicht



identifizierten Dritten als nahestehend zu betrachten sind und zu welchen Zwecken sie das
Flugzeug verwendet haben, wobei nicht offengelegte Identitéten in der Regel ein Indiz fur
eine Verwendung fur private Zwecke sind. Zudem wird siein Bezug auf digjenigen Flige
des wirtschaftlich Berechtigten, die eine touristische Destination als Lande- oder Abflugort
hatten und auf denen er von Familienmitgliedern begleitet wurde, vertieft zu prifen haben,
welchem Zweck der jeweilige Flug effektiv diente.

E.7

Im Verfahren vor der Vorinstanz ist fur die Steuerperiode 2006 die absolute Verjghrung
eingetreten (Art. 49 Abs. 4 aMWSTG; Urteile 2C_263/2020 vom 10. Dezember 2021 E. 6
[nicht publ. in BGE 148 Il 233 ; 2C_1021/2020 vom 27. Juli 2021 E. 4). Dadie Vorinstanz
den Einspracheentscheid der ESTV aus anderen Griinden aufhob, brauchte sie sich zu
dieser Verjdhrung nicht zu dussern. Da das Urteil der Vorinstanz indessen nach dem
Gesagten aufzuheben ist, rechtfertigt es sich, nunmehr von Amtes wegen festzustellen, dass
betreffend die Steuerperiode 2006 die Verjdhrung eingetreten ist.

E.8

Die Beschwerde erweist sich insoweit als begriindet, als das angefochtene Urteil zur
Sachverhaltserganzung und Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz
zurlckzuweisen ist. Ausserdem ist bei diesem Verfahrensausgang von Amtes wegen
festzustellen, dass die Steuerperiode 2006 verjahrt ist. Die ESTV obsiegt zwar mit ihrem
kassatorischen Antrag, dringt aber materiell nur beschrénkt durch. Es rechtfertigt sich
daher, die Gerichtskosten hélftig auf die Parteien zu verteilen, zumal die ESTV
Vermogensinteressen verfolgt ( Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG ). Die Beschwerdegegnerin hat
Anspruch auf eine reduzierte Parteientschadigung ( Art. 68 Abs. 1 BGG ).
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