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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer konnten Einspracheentscheide der ESTV nach Art. 65
des Bundesgesetzes vom 2. September 1999 Uber die Mehrwertsteuer in der Fassung vom
25. Juni 2002 (MWSTG,; SR 641.20) bzw. Art. 53 MWSTV mit Beschwerde bei der SRK
angefochten werden. Die SRK ist per 31. Dezember 2006 aufgel 6st worden und das
Bundesverwaltungsgericht hat am 1. Januar 2007 seine Tétigkeit aufgenommen. Gemass
Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 tber das Bundesverwaltungsgericht (VGG;
SR 173.32) beurteilt dieses Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG; SR
172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG gegeben ist. Im Bereich der
Mehrwertsteuer liegt eine solche Ausnahme nicht vor und das Bundesverwaltungsgericht ist
fUr die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig. Es tbernimmt am 1. Januar
2007 die Beurteilung des vorher bei der SRK héngigen Rechtsmittels und wendet das neue
Verfahrensrecht an (Art. 53 Abs. 2 VGG). Auf die Beschwerde ist somit grundsétzlich
(siehe aber E. 1.3 und 1.4) einzutreten.

E.12

Am 1. Januar 2001 ist das MWSTG sowie die zugehdrige Verordnung (MWSTGV; SR
641.201) in Kraft getreten. Der zu beurteilende Sachverhalt bezieht sich auf die Jahre 1995
bis 1997, so dass auf die vorliegende Beschwerde noch bisheriges Recht anwendbar ist
(Art. 93 und 94 MWSTG). Die MWSTYV st eine selbstandige, das heisst direkt auf der
Verfassung beruhende Verordnung des Bundesrates. Sie stiitzt sich auf Art. 8 Abs. 1 der
Ubergangsbestimmungen der bis zum 31. Dezember 1999 geltenden (alten)
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874 (UB-aBV)
bzw. auf den (mittlerweile aufgehobenen) Art. 196 Ziff. 14 Abs. 1 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) und stellte bis
zur Regelung des Mehrwertsteuerrechts durch den ordentlichen Gesetzgeber
gesetzesvertretendes Recht dar.

E.13

Die BeschwerdefUhrerin beantragt die Aufhebung des angefochtenen
Einspracheentscheides und zusétzlich die Feststellung, dass die von der ESTV verfligte
Vorsteuerkiirzung unbegriindet sei. Ein solcher Feststellungsentscheid ist jedoch aufgrund
seiner Subsidiaritdt gegentiber Gestaltungs- und L eistungsentscheiden (Alfred Kolz/Isabelle
Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich



1998, S. 76 f. Rz. 207) vorliegend nicht zulassig. Es fehlt der Beschwerdefihrerin an einem
aktuellen Feststellungsinteresse, weil sie bereits Gestaltungs- bzw. Leistungsbegehren
gestellt hat. Damit konnen die in Frage stehenden Rechtsfragen anhand eines konkreten
Falles entschieden werden, was das Feststellungsbegehren hinfallig werden lasst (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2A.150/2001 vom 13. Februar 2002, E. 2b mit Hinweisen,
zusammengefasst in Steuer Revue [StR] 2002 S. 670 f.). Auf das Feststellungsbegehren ist
nicht einzutreten.

E.14

Streitgegenstand bildet vor Bundesverwaltungsgericht das in der angefochtenen Verfligung
geregelte Rechtsverhdtnis, soweit esim Beschwerdeverfahren noch streitig ist (Urteil des
Bundesgerichts 2A.121/2004 vom 16. Mérz 2005, E. 2.1). Mit Einspracheentscheid vom
29. Januar 2004 bestétigte die ESTV die Mehrwertsteuerschuld im Betrag von Fr.
168'981.-- zuzuglich Verzugszins (noch zu bezahlender Betrag Fr. 132'863.30 aufgrund von
Guthaben bzw. Zahlung vom 26. Mai 2000), wobei sie in den Erwagungen nur
Ausfuhrungen zur Vorsteuerabzugskirzung im Zusammenhang mit den Zuschtissen der S.
AG machte. In der Beschwerde vom 1. Mé&rz 2004 wird sodann zwar die vollumfangliche
Aufhebung des Einspracheentscheids beantragt. Hingegen verlangt die Beschwerdefiihrerin
Im Feststellungsbegehren nur die Feststellung, dass die von der ESTV verflgte

V orsteuerkiirzung unbegrindet sei und sie macht in der Begriindung einzig Erlauterungen
zu der Vorsteuerkirzung aufgrund der Zuschiisse. Ferner schliesst sie die Beschwerde mit
der Konklusion, "die Vorsteuerktirzung von Fr. 114'364.--" sei unbegrtindet. Folglich bilden
vorliegend nur die Vorsteuerkirzungen aufgrund von Spenden bzw. Zuschiissen
Streitgegenstand. Betragsmassig ist der Streitgegenstand wie folgt zu prézisieren: Gemass
der EA handelt es sich betreffend V orsteuerkiirzungen aufgrund Spenden/Zuschiissen um
Betrage im Umfang von Fr. 60'241.-- fUr das Jahr 1995, Fr. 54'123.-- fur das Jahr 1996 und
Fr. 5275.-- fur das Jahr 1997, also total Fr. 119'639.-- (Ziff. 6 EA; an diesem Betrag anderte
sich im Ubrigen nichts durch die Gutschriftsanzeige Nr. 161'163, diese betraf Ziff. 3und 5
der EA). Diefasche Konklusion auf S. 8 der Beschwerde, wonach die V orsteuerkiirzung
von Fr. 114'364.-- unbegriindet sai, ist auf die bereits falsche Feststellung auf S. 3 des
Einspracheentscheides zurtickzuftihren (wo ebenfalls von Fr. 114'364.-- die Redeist),
weswegen dies der Beschwerdefthrerin nicht schaden kann. Zusammengefasst ist mithin
Streitgegenstand lediglich die Vorsteuerkiirzung im Zusammenhang mit den Zuschiissen
der S. AG im Betrag von Fr. 119'639.-- (Ziff. 6 EA).

E.21

Die Steuerbarkeit bedingt geméss Art. 4 MWSTYV, dass Lieferungen und Dienstleistungen
gegen Entgelt erbracht werden. Die Entgeltlichkeit erfordert einen L el stungsaustausch
zwischen dem steuerpflichtigen Leistungserbringer und dem Empfanger. Die Leistung
besteht entweder in einer Lieferung oder Dienstleistung, die Gegenleistung des Empféangers
im Entgelt. Zusétzlich ist eine wirtschaftliche Verknlpfung zwischen Leistung und
Gegenleistung erforderlich. Es muss ein direkter ursachlicher Zusammenhang zwischen

L eistung und Gegenleistung bestehen (BGE 126 |1 451 ff. E. 6; vgl. auch Urteile des
Bundesgerichts vom 25. August 2000, verdffentlicht in StR 2001 S. 55 ff. E. 6;
2A.175/2002 vom 23. Dezember 2002, E. 3.2; Daniel Riedo, Vom Wesen der
Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen
auf das schweizerische Recht, Bern 1999, S. 223 ff.).



E.22

Wie Spenden mit Bezug auf die Steuerbarkeit zu behandeln sind, wird in der MWSTYV nicht
explizit geregelt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts erfolgen Spenden wie
Schenkungen freiwillig. In Abweichung von der gewohnlichen Schenkung bezweckt der
Spender mit seiner Zuwendung, dass der Empfénger eine bestimmte Aufgabe erflllt. Der
Spender will - wie auch ein Subventionsgeber - die Tétigkeit des Unternehmens allgemein
fordern. Die Spende wird aber nicht hingegeben, damit der Empfénger eine konkrete
Gegenleistung erbringt, sieist nicht Leistungsentgelt und fliesst nicht in die
Bemessungsgrundlage ein, auch wenn sie dem Spendenempfénger dazu dient, eine
Tatigkeit auszutiben. Spenden, Legate und andere freiwillige Beitrége von Privaten oder
Unternehmen werden von der Rechtsprechung den Subventionen und anderen Beitragen der
offentlichen Hand gleichgestellt, welche gemass Art. 26 Abs. 6 Bst. b MWSTV nicht zum
Entgelt zéhlen (BGE 126 11 458 ff. E. 8; Urtell des Bundesgerichts 2A.526/2003 vom 1. Juli
2004, E. 1.1, vgl. auch Urteil des Bundesgerichts vom 4. Juli 2003, veréffentlicht in Archiv
fur Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 73 S. 563, E. 4.3, 4.5). Die Lehre bezeichnet die
Spenden wie auch Schenkungen, Erbschaften Schadenersatzleistungen, Dividenden,
Subventionen, Zuschisse usw. al's sogenannte Nichtumsétze, welche nicht Gegenstand der
Mehrwertsteuer bilden (Alois Camenzind/Niklaus Honauer/Klaus A. Vallender, Handbuch
zum Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], 2. Aufl., Bern 2003, Rz. 153 f., 307 ff.). Art. 33
Abs. 2 Satz 1 MWSTG unterscheidet neu (anders al's noch die MWSTYV) explizit zwischen
Spenden, die unmittelbar den einzelnen Umsétzen des Empfangers als Gegenleistung
zugeordnet werden konnen und zum Entgelt gehdren und Spenden, die nicht in diesem Sinn
eine Gegenleistung darstellen und nicht steuerbares Entgelt bilden (vgl. auch Art. 38 Abs. 8
Satz 1 MWSTG). Im ersten Fall, wo eine Spende Teil eines mehrwertsteuerlichen

L eistungsaustauschs darstellt, wird auch etwa von "unechten Spenden™ oder "unechten
Zuschissen" und in der zweiten Konstellation von "echten Spenden™ gesprochen (vgl. statt
vieler: Ivo P. Baumgartner, mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz tiber die
Mehrwertsteuer, Basel 2000, Rz. 39 ff. zu Art. 33 Abs. 1 und 2;
Camenzind/Honauer/Vallender, a.a.0., Rz. 1200 f.).

E.23

Die mehrwertsteuerliche Behandlung von Leistungen zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern erfolgt nach den allgemeinen Regeln fir das Vorliegen eines
Leistungsaustauschs und die Steuerbarkeit. Bel Leistungen des Gesellschafters an die
Gesellschaft (Gesell schafterbeitrage bzw. -einlagen), die nicht gegen spezielle
Entschadigungen bzw. Gegenleistungen der Gesellschaft erfolgen, ist geméss der Lehre und
der Rechtsprechung der SRK von nicht steuerbaren L el stungen auszugehen; namentlich
kommt kein Leistungsaustausch zustande, wenn die Leistung durch Beteiligung am Gewinn
und Verlust abgegolten wird (Entscheid der SRK vom 17. Oktober 2006 [SRK 2003-164],
E. 2c; noch nicht rechtskréftige Entscheide der SRK vom 27. Mé&rz 2006 [SRK 2003-177],
E. 2d/bb; vom 3. Mai 2005 [SRK 2002-153], E. 3b; Entscheid der SRK vom 12. Oktober
2001, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 66.42, E. 5¢/cc;
Camenzind/Honauer/Vallender, aa.O., Rz. 422, 463).

E.31
Spenden, welche nicht direkt auf einem L eistungsaustausch beruhen und somit nicht zum

steuerbaren Entgelt zahlen, fihren nach der Rechtsprechung zu einer verhéltnismassigen
Vorsteuerabzugskirzung. Art. 30 Abs. 6 MWSTV, welcher lediglich fur Subventionen und



andere Beitrage der offentlichen Hand die verhatnisméssige Kiirzung des V orsteuerabzug
vorsieht, wird vom Bundesgericht (in Bestétigung der Praxis der ESTV) auch auf Spenden
und unentgeltliche Zuwendungen von Privaten angewendet (BGE 126 11 458 ff. E. 8; BGE
13211 358 E. 4.3; Urteile des Bundesgerichts 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007, E. 5.2;
2A..650/2005 vom 15. August 2006, E. 3.3; 2A.526/2003 vom 1. Juli 2004, E. 1.1). Das
MWSTG sieht in Art. 38 Abs. 8 MWSTG nun explizit die verhdtnismassige
Vorsteuerkirzung vor fir Spenden, die nicht einzelnen Umsétzen des Empfangers als
Gegenleistung zugeordnet werden konnen (also fir die sog. "echten Spenden™, welche nicht
unter Art. 33 Abs. 2 Satz 1 MWSTG fallen).

E.3.2

Nach neuester Rechtsprechung des Bundesgerichts haben Kapitaleinlagen von
Gesellschaftern, mit welchen ein Aktionédr eine Unternehmung Uber Eigenkapital finanziert
(gleich wie Darlehen eines Aktionérs, d.h. bei Finanzierung Uber Fremdkapital), anders als
Spenden von Gesellschaftern grundsétzlich keine verhdtnismassige Vorsteuerkiirzung im
Sinnevon Art. 30 Abs. 6 MWSTV bzw. Art. 38 Abs. 8 MWSTG zur Folge (BGE 132 11
361f. E. 6.4, 7.1, 7.2; Urteil 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007, E. 5.3). Dasselbe gilt neben
Kapitaleinlagen auch fur Finanzierungen mittels anderen Gesellschafterbeitrégen,
Forderungsverzichten, a-fonds-perdu-Beitragen, Zinsverzichten usw. (vgl. BGE 132 |1 362
f.E.6.4,7.2).

E.33

Solche Einlagen von Gesellschaftern fihren gemass Bundesgericht nur insofern zu

V orsteuerabzugskirzungen, als mit V orsteuern belastete Eingangsl eistungen existieren, die
mit diesen Einlagen direkt im Zusammenhang stehen (mangelnde Verwendung der
bezogenen Leistung fur einen steuerbaren Zweck gemass Art. 38 Abs. 1 und 2 MWSTG
[entspricht Art. 29 Abs. 1 und 2 MWSTV] bzw. gestiitzt auf Art. 38 Abs. 4 MWSTG). Nur
der Abzug von Vorsteuern, die auf Eingangsleistungen lasten, welche im Hinblick auf die
Einlagen bezogen wurden (z.B. Beratungen, Verwaltungskosten betreffend Darlehen oder
Beitrag), sei zu verweigern (BGE 132 11 362 f. E. 7.1, 7.2; Urteil des Bundesgerichts
2A.650/2005 vom 15. August 2006, E. 3.4). Letztere Uberlegung stiitzt das Bundesgericht
auf Art. 38 Abs. 4 MWSTG ab. Dabel handelt es sich um eine gegeniber der MWSTV neu
eingef Uhrte Bestimmung, welche festlegt, dass namentlich von der Steuer ausgenommene
Umsétze, nicht als Umsétze geltende (also Nichtumsétze wie Spenden oder Subventionen)
oder private Tatigkeiten sowie Umsétze in Austibung hoheitlicher Gewalt nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigen. Art. 38 Abs. 4 MWSTG konkretisiert primér Art. 38 Abs. 1
und 2 MWSTG (siehe Baumgartner, mwst.com, a.a.O., Rz. 67 zu Art. 38; Diego
Clavadetscher, mwst.com, aa.O., Rz. 10 zu Art. 41), wonach die

V orsteuerabzugsberechtigung voraussetzt, dass der Mehrwertsteuerpflichtige die
Eingangsleistung "fur steuerbare Lieferungen und Dienstleistungen” verwendet oder mit
anderen Worten, dass ein objektiver wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den
steuerbaren Eingangs- und Ausgangsl eistungen besteht (hierzu siehe BGE 132 11 365 ff. E.
8.3, 8.4; Urteil des Bundesgerichts 2A.650/2005 vom 15. August 2006, E. 3.4). Anders als
bei Art. 38 Abs. 8 MWSTG geht es bel dessen Abs. 4 (wie auch Abs. 1 und 2) nicht um die
generelle, verhaltnismassige V orsteuerabzugskiirzung, sondern darum, konkrete geltend
gemachte Vorsteuern, die auf Eingangsl eistungen beruhen, die im Zusammenhang mit
Tatigkeiten (namentlich Nichtumsatzen) nach Art. 38 Abs. 4 MWSTG stehen, nicht zum
Abzug zuzulassen (siehe hierzu BGE 132 |1 358 ff. E. 7.1, ferner E. 4.3, 7.2, 9.3; vgl. auch



Urteil des Bundesgerichts 2A.650/2006 vom 15. August 2006, E. 3.3-3.5 betreffend
Krzung des Vorsteuerabzugs gestuitzt auf Art. 29 Abs. 1 und 2 sowie Art. 32 Abs. 1
MWSTYV bei Nichtumsétzen, bei denen es sich nicht um Spenden/Subventionen handelt).

E.34

Esist somit festzustellen, dass nach dieser neuesten Rechtsprechung (v.a. E. 3.2)
Finanzierungen einer Gesellschaft durch die Aktionare mittels Gesellschaftereinlagen bzw.
-beitrégen im Allgemeinen nicht al's Spenden anzusehen sind und nicht zur
verhaltnismassigen V orsteuerabzugskurzung (Art. 30 Abs. 6 MWSTV bzw. Art. 38 Abs. 8
MWSTG) fuhren (siehe hierzu auch Diego Clavadetscher, Good News fir den
Vorsteuerabzug bei Finanzierung durch den Aktiondr, Der Schweizer Treuhénder [ST]
2006 S. 780 ff., Ziff. 4.1.1, 5.1). Aufgrund der Tatsache, dass Spenden (gemeint immer im
Sinne von "echten" Spenden, welche nicht steuerbares Entgelt bilden) demgegeniber zu
einer verhaltnismassigen Vorsteuerabzugskirzung fuhren (soeben E. 3.1), ist die Frage
entscheidend, wann eilne Zuwendung eines Gesellschafters an sein Unternehmen als Spende
und wann als " Gesellschafterbeitrag”, welcher nicht eine solche Kiirzung des
Vorsteuerabzugs zur Folge hat, zu qualifizieren ist.

E.34.1

Zur Qualifikation von Spenden (bzw. Subventionen) hat sich das Bundesgericht wie folgt
gedussert: Spenden dienten - wie Subventionen - der Erstellung von Leistungen (Umsétzen)
und wirkten sich auf den Preis des Produkts aus (BGE 126 11 459 f. E. 8b). Spenden und
Subventionen strebten die Forderung oder Unterstiitzung von sonst nicht |ebensfahigen
Aktivitdten oder der Vermarktung von Produkten oder Dienstleistungen zu gegentiber dem
Marktpreis reduzierten Preisen an. Sie bildeten zusétzliche Einnahmen, die den Umsatz
erganzen. Hier komme die verhaltnismassige V orsteuerkiirzung zur Anwendung (BGE 132
1362 f. E. 7.1; Urteil 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007, E. 5.2). Im letztgenannten Fall
war konkret zu entscheiden, ob regel méssige Beitrage von Gemeinden an eine
Unternehmung zur Deckung des Verlusts Subventionen oder Gesellschafterbeitrage
darstellten. Das Bundesgericht stellte fest, dass die Tétigkeit der Beitragsempfangerin Uber
die interessierenden Jahre defizitér und 6konomisch nicht Uberlebensfahig gewesen sei. Die
Beitrége selen erbracht worden, um eine Tétigkeit im offentlichen Interesse zu finanzieren,
welche im Allgemeinen nicht rentabel war. Die Gemeinden erwarteten keinen direkten
Vorteil ("retour") aus diesen Investitionen, sondern hochstens indirekte Vorteile (so
Forderung des Tourismus, zusétzliche Steuereinnahmen). Unter diesen Umstanden seien
die Beitrage als Subventionen und nicht al's Einlagen zu qualifizieren und fUhrten zur
Vorsteuerkirzung (Urteil 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007, E. 7.1).

E.34.2

Demgegeniber hat das Bundesgericht betreffend Gesellschaftereinlagen bzw. -beitrégen die
folgenden Differenzierungen vorgenommen: Kapitaleinlagen ("apports') von Aktionéren
stellten (wie auch Darlehen) - anders a's Spenden bzw. Subventionen - blosse
Finanzierungsmittel dar, welche der Gesellschaft ermdglichen sollen, eine Mehrwert
generierende Tatigkeit nach den Gesetzen des Marktes auszutiben. Sie erganzten nicht die
Umsétze und unterldgen damit nicht der verhatnismassigen V orsteuerabzugskirzung (BGE
13211 362 f. E. 7.1; Urteil 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007, E. 5.3). Das Bundesgericht
hielt Uberdies fest, zwischen Aktiondr und Gesellschaft bestehe ein besonderes Verhéltnis;
der Aktionar stehe nicht in einem unentgeltlichen Verhaltnis bzw. in einer Beziehung frei



von vermodgenswerten Interessen ("bénévole") zur Gesellschaft, sondern er erwarte -
aufgrund der Rechte aus der Beteiligung - einen Vorteil aus den an die Gesellschaft
geleisteten Investitionen (BGE 132 I1 359 1. E. 5; Urteil 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007,
E. 5.3, 7.1). Nicht geschtitzt hat das Bundesgericht die V oraussetzung der
Verwaltungspraxis im Merkblatt Nr. 23 (Fassung ab 1. Juli 2003), dassein
Gesellschafterbeitrag nur dann nicht als Spende anzusehen sei und keine V orsteuerkiirzung
zur Folge habe, wenn ein Beitrag geschéftsmassi g/kaufménnisch begriindet ist, was
wiederum bedingt, dass "im Zeitpunkt der Beitragsgewahrung anzunehmen ist, dassein
Unternehmen unter Beriicksichtigung betriebswirtschaftlicher Grundsétze eine
angemessene Rentabilitét erzielen kann” (Ziff. 2.2.1, 2.1.3 MB Nr. 23, dasselbe gilt im
Sanierungsfall: Ziff. 3.2). Dieser Begriff der angemessenen Rentabilitét provoziere eine
Rechtsunsicherheit und sei Uberdies dem Mehrwertsteuerrecht fremd, denn die Verfolgung
einer gewinnorientierten T&tigkeit sei nicht Voraussetzung der Steuerpflicht (BGE 132 11
368 E. 9.2). Einlagen von Gesellschaftern wirden sich unabhangig von ihrer Hohe oder den
Ergebnissen der Unternehmung nicht in Spenden umwandeln (E. 9.3 des Urteils; vgl. aber
Vorbehalt im Falle eines offensichtlichen Missverhdltnissesin E. 10). Esist somit entgegen
der Praxisder ESTV unbeachtlich, ob die Aktionare mit ihrer Finanzierung eine
"angemessene Rentabilitat" anstreben bzw. eine solche realistischerweise erzielt werden
kann.

E. 343

Die Lehre dusserte sich ebenfalls - namentlich in Reaktion auf die Verwaltungspraxisin
Merkblatt Nr. 23 - zur Behandlung von Gesellschafterbeitragen bzw. Sanierungsl eistungen.
Sanierungsleistungen beruhten (zivilrechtlich) nicht auf einer Schenkung. Die Zuwendung
sel durch den Willen, einen wirtschaftlichen Vortell zu erlangen, motiviert (ohne dass diese
a's mehrwertsteuerliche Gegenleistung anzusehen wéren). Als Beispiele fir solche
wirtschaftliche Vorteile werden genannt der Auf- oder Ausbau des Unternehmens, die
Werterhaltung der Betelligung oder die Vermeidung eines Totalverlustes (Clavadetscher,
mwst.com, aa.0O., Rz. 16 zu Art. 38 Abs. 8; Felix Geiger, Neue MWST-Praxis bei
Sanierungsbeitragen und sonstigen Zuschiissen, ST 2003 S. 892). Anders verhalte es sich
lediglich in jenen Fallen, in denen das begunstigte Unternehmen langfristig nicht auf die
Erzielung von Gewinnen ausgerichtet sei und somit auch in Zukunft auf Zuschiisse
angewiesen sein werde. Gegebenenfalls handle es sich bel den Gesellschafterbeitrégen um
Spenden und diese fuhrten zu einer verhaltnismassigen Vorsteuerkiirzung (Geiger, a.a.O.,
ST 2003 S. 892). Nach einer anderen Lehrmeinung seien (abweichend von der
Verwaltungspraxis geméass MB Nr. 23) abgesehen von speziellen Missbrauchsfallen
grundsétzlich alle Beitrage von Aktionédren als geschaftsmassig begriindet anzusehen.
Handle es sich bei einem Beitrag nicht um eine Spende im Sinne der Uberlassung eines
Betrags "abien plaire" (zur freien Verwendung), wirden Beitrage grundsétzlich aus
kaufmannischen Grinden, so etwa dem Willen des Aktionérs die Unternehmung zu
sanieren, zugewendet (Per Prod'hom, TV A: Assainissements et autres contributions des
actionnaires ou des proches, RDAF 2003 Il S. 556 f.).

E.4

Im vorliegenden Fall ist strittig, ob die in den Jahren 1995 bis 1997 erfolgten Zuwendungen
der S. AG an die Beschwerdefuihrerin zur Ubernahme der Verluste eine

V orsteuerabzugskirzung gemass Art. 30 Abs. 6 MWSTYV nach sich ziehen. Die
Beschwerdefiihrerin wiesin den Jahren 1995 bis 1997 hohe Defizite auf, welche



vollumfanglich von der S. AG gedeckt wurden, so dass jeweils mit einem ausgeglichenen
Ergebnis abgeschl ossen werden konnte (V erbuchung tber "betriebsfremden Ertrag” und
Verminderung des Kontokorrentguthabens der S. AG; vgl. Jahresrechnungen 1995 und
1996 mit Bericht des Verwaltungsrats, Erfolgsrechnung 1997; vgl. auch Bestétigung dieser
Ubernahmen durch Schreiben der S. AG vom 21. Marz 1996 und 30. April 1997,
Vernehmlassungsbeilage 7, 13).

E.41

Diein Frage stehenden Zuschiisse wurden von der S. AG als Aktionérin
(Mehrheitsaktionérin ..., siehe Beschwerde) an die Beschwerdefthrerin geleistet. Auchim
Falle von Zuwendungen von Gesellschaftern an ihre Gesellschaft ist vorab entscheidend, ob
diesen ein Leistungsaustausch zugrunde liegt, ob sie mithin als Entgelt zu betrachten sind
(vgl. oben E. 2.1, 2.3; siehe auch neu Art. 33 Abs. 2 MWSTG). Die vorliegenden
Zuwendungen waren aber unbestrittenermassen (u.a. Beschwerde S. 2) nicht Bestandteil
eines mehrwertsteuerlichen Le stungsaustauschs, sie waren nicht einem einzelnen Umsatz
als Gegenleistung zuzuordnen. Es handelte sich folglich um der Steuer nicht unterstehende
V orgénge (sogenannte Nichtumsatze).

E.42

Handelt es sich bei den V erlustiibernahmen mangels Erbringung im Rahmen eines
konkreten L el stungsaustauschs nicht um Entgelt, ist weiter zu untersuchen, ob die
Zuwendungen entsprechend der Ansicht der ESTV als Vorgange zu qualifizieren sind, die
zu einer Vorsteuerkirzung (Art. 30 Abs. 6 MWSTYV) fuhren. Grundsétzlich sollen nach der
oben dargel egten neuesten Rechtsprechung des Bundesgerichts Finanzierungen einer
Gesellschaft durch ihre Aktionare keine solchen verhaltnismassigen Vorsteuerkiirzung nach
sich ziehen (E. 3.2). Esist jedoch im Einzelfall abzuklaren, ob von einer solchen
Finanzierung einer Gesellschaft mittels Kapitaleinlage bzw. Gesellschafterbeitrag
auszugehen ist oder vielmehr von einer der Vorsteuerkirzung unterliegenden Spende.
Hierzu ist namentlich auf die vorstehend dargel egten Differenzierung des Bundesgerichts
abzustellen (E. 3.4.1, 3.4.2).

E.421

Nach der Rechtsprechung zeichnet sich eine nicht zu einer verhaltnisméssigen

V orsteuerabzugskirzung fihrende Finanzierung einer Gesellschaft Uber eine Kapitaleinlage
bzw. einen Gesellschafterbeitrag (u.a. auch tber Forderungsverzicht, siehe BGE 132 Il 362
ff. E. 6.4, 7.2) dadurch aus, dass sie die Gesellschaft beféhigen soll, eine Mehrwert
generierende Tétigkeit nach den Gesetzen des Marktes auszutiben (oben E. 3.4.2). Die
Beschwerdeftihrerin war wahrend den Jahren 1995 bis 1997 sowie in den vorausgehenden
Jahren, erheblich defizitér. Geméss den eigenen Angaben der Beschwerdefthrerin habe die
S. AG bzw. K. ("aus seinem Privatvermogen") wahrend rund zehn Jahren jahrlich hohe
Betrage (...) zur Abdeckung der Defizite und Sanierung der Tageszeitung bereitgestellt
(Eingaben an die ESTV vom 15. Februar 1999 und vom 19. Mai 2000). Trotz der jeweils
vollstdndigen Verlustdeckung durch die S. AG wurden also aljahrlich erneut hohe Verluste
generiert. Nach den eigenen Angaben der Beschwerdefiihrerin wére sie ohne die Zuschiisse
in Konkurs gefallen (Eingaben an die ESTV vom 15. Februar 1999 und vom 19. Mai 2000).
Damit war die Unternehmung offensichtlich schon seit Jahren zu einem Verhalten nach den
Marktgesetzen nicht mehr in der Lage. Sie war zum Uberleben und zur Erbringung ihrer

L eistungen (Herausgabe von Zeitungen) auf die Zuschiisse angewiesen. Esist davon



auszugehen, dass im Zeitpunkt der Zuwendungen (namentlich jener der Jahre 1995 bis
1997) bereits absehbar war, dass die Unternehmung zur Auslbung ihrer Aktivitdt auch
weiterhin auf solche Leistungen wirde zurtickgreifen mussen. Unter diesen Umstanden
kann nicht davon gesprochen werden, dass durch die Beitrage ein konkurrenzféahiges
Wirtschaften nach den Gesetzen des freien Marktes (d.h. unter Unabhangigkeit von den
Zuschiissen) angestrebt worden wére; von der Hoffnung auf eine "Mehrwert generierenden
Tétigkeit" kann schon gar keine Rede sein. Es kann entsprechend der bundesgerichtlichen
Umschreibung nicht auf - der verhal tnisméssigen V orsteuerkiirzung nicht unterliegende -
Gesellschafterbeitrége geschlossen werden. Gleichermassen wird auch im Schrifttum
vertreten, dassin jenen Fallen, in denen das beguinstigte Unternehmen langfristig nicht auf
die Erzielung von Gewinnen ausgerichtet ist und somit auch in Zukunft auf Zuschiisse
angewiesen sein wird, nicht von Gesell schafterbeitréagen - sondern von Spenden -
auszugehen ist (oben E. 3.4.3). Daran dndern im Ubrigen die Darlegungen der
Beschwerdefiihrerin nichts, wonach sich im Jahre ... aufgrund der Verhandlungen mit der Z.
eine Sanierung abgezeichnet habe. Die besagten Verhandlungen fihrten schliesslich zur
Ubertragung der operativen Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin (u.a. Herausgabe der Zeitung
A.) auf dieZ. (vormalsY.). Dies widerspricht aber gerade der Annahme, dass die
Zuschisse der S. AG der Gesundung des Unternehmens dienten bzw. damit die Fahigkeit
der Beitragsempfangerin hergestellt werden sollte, sich als eigenstandige Unternehmung im
Markt (und nach dessen Gesetzen handelnd) zu behaupten (und Uberdies noch Mehrwert zu
generieren). Die"Sanierung” der Gesellschaft war denn auch gerade nicht Resultat der
Zuschisse, sondern der Umstrukturierung und der Aufgabe der operativen Tatigkeit durch
die Beschwerdefuhrerin.

E.4.22

Vielmehr ist unter den vorliegenden Gegebenheiten angesichts der Definition des
Bundesgerichts (E. 3.4.1) von einer Spende auszugehen. Die Beschwerdefuhrerin war wie
gesehen bereits seit zehn Jahren nicht rentabel sondern erheblich defizitéar und Gberlebte nur
aufgrund der Verlustiibernahmen durch die S. AG, bissieim Jahre ... ihre operative
Téatigkeit aufgegeben hat. Die Verlustdeckungen sollten somit die blosse Aufrechterhaltung
der Téatigkeit der Beschwerdefuhrerin ermdglichen, welche sonst gar nicht |ebensfahig
gewesen wére. Sie dienten direkt der Erstellung von Leistungen (Herausgabe der
Zeitungen); ohne die Zuwendungen der Aktionarin wére sie hierzu wie bereits erwahnt
nicht in der Lage gewesen und hétte angesichts der massiven Aufwandtiberschiisse schon
langer ihre Aktivitaten aufgeben missen. In einem solchen Fall liegt typischerweise eine
Spende vor (oben E. 3.4.1; siehe auch die vergleichbare Situation im Urteil des
Bundesgerichts 2A.410/2006 vom 18. Januar 2007, E. 7.1 [oben E. 3.4.1], die dortigen
Uberlegungen zur Abgrenzung zwischen Einlagen und Subventionen kénnen analog auf
private Spenden Ubertragen werden).

E.4.23

Ferner fehlte es vorliegend auch am Willen, durch den Beitrag einen wirtschaftlichen
Vorteil zu erlangen, wie er fir Gesellschafterbeitrége typisch ist (zur Doktrin, mit
Beispielen: oben E. 3.4.3). Das Bundesgericht hat zwar die zu weit gehende Praxis der
ESTV gemass MB Nr. 23, wonach im Zeitpunkt der Zuwendung von einer "angemessenen
Rendite" ausgegangen werden muss, nicht geschitzt (oben E. 3.4.2), womit auch das
Abstellen der ESTV im vorliegenden Fall auf die Erwartbarkeit einer Rendite fir das
eingeschossene Kapital nicht zulassig ist (Ziff. 3.3 Einspracheentscheid, Ziff. 4



Vernehmlassung). Das Kriterium des Anstrebens eines Vorteils aus den Investitionen
("retour sur lesinvestissements') hat das Bundesgericht aber in seiner neuesten
Rechtsprechung ebenfalls aufgenommen (oben E. 3.4.2). Obwohl eine Finanzierung einer
Gesellschaft tber nicht der generellen Vorsteuerkiirzung unterliegende
Gesellschafterbeitrége angesichts der Rechtsprechung des Bundesgerichts relativ
grossziigig anzunehmen ist (vgl. auch entsprechende Forderungen in der Lehre: Prod'hom,
aa0., S. 555 und 556 f.; Clavadetscher, a.a.O., ST 2006 S. 782; Clavadetscher, mwst.com,
aa0., Rz. 11 zu Art. 38 Abs. 8 betreffend restriktiver Annahme von Anwendungsfallen der
Vorsteuerkiirzung), ist folglich immerhin zu verlangen, dass der zuschiessende
Gesellschafter einen minimalen Vermdogensvorteil anstrebt, damit von einem solchen
Gesellschafterbeitrag gesprochen werden kann. Dies folgt im Ubrigen auch aus der
hochstrichterlichen Definition der Finanzierung von Unternehmen tber
Gesellschaftereinlagen (oben E. 4.2.1, 3.4.2); ist mit den Beitragen die Ermdglichung einer
"Mehrwert generierenden Té&tigkeit nach Marktgesetzen" bezweckt, so verbindet sich damit
im Normalfall zwangsléufig die Hoffnung auf wirtschaftliche Vorteile fir den Aktionar.
Angesichts der finanziellen Situation der Beschwerdefiihrerin konnte die S. AG
realistischerweise nicht auf einen Vermogensvorteil hoffen, und sei esnur die
Werterhaltung der bisherigen Beteiligung sowie der zur Verlustdeckung eingeschossenen
Betrage. Im Gegentell war - wie bereits erwahnt - zum Zeitpunkt der fraglichen
Verlusttibernahmen bereits absehbar, dass fir ein Weiterbestehen der Unternehmung
weitere Unterstiitzungsl el stungen erforderlich sein wirden. Seitensder S. AG bzw. K. (...)
(die Beschwerdefhrerin selbst differenziert teilweise nicht zwischen Beitrégen der S. AG
oder aber solchen direkt von K. als Privatperson; siehe Schreiben der S. AG vom 21. Mé&rz
1996 und vom 30. April 1997; Einsprache vom 19. Mai 2000; ferner

V ernehmlassungsbeilage 32) bestand nicht ein hauptsachlich wirtschaftliches sondern
vielmehr ein ideelles Interesse an der Aufrechterhaltung der Téatigkeit der
BeschwerdefUihrerin, mithin an der Herausgabe der Zeitung (z.B. das Interesse an der
Erhaltung der Meinungsvielfalt wie die ESTV mit Hinweis auf ein Interview mit K.

[V ernehmlassungsbeilage 32] geltend macht). Auf die naheren Grinde fur die
Unterstiitzung braucht vorliegend nicht eingegangen zu werden; jedenfalls ist angesichts
der schlechten Finanzlage der Beschwerdefiihrerin augenfallig, dass es sich nicht
vordergriindig um wirtschaftliche Interessen handeln konnte und ein wirtschaftlicher
Vorteil aus den Zuschiissen wie gesehen nicht zu erwarten war.

E.43

Insgesamt kdnnen die Verlustiibernahmen durch die S. AG nicht als der Vorsteuerkirzung
nicht unterliegende Gesellschafterbeitrége im Rahmen einer Finanzierung einer
Unternehmung (E. 3.2, 3.4.2) qualifiziert werden, sondern es handelt sich um Spenden,
welche eine verhaltnismassige V orsteuerabzugskirzung gemass Art. 30 Abs. 6 MWSTV
zur Folge haben (E. 3.1, 3.4.1). Das Bundesverwaltungsgericht teilt in diesem
Zusammenhang zwar durchaus die von der Beschwerdefihrerin unter dem Titel
"Legalitatsprinzip" gedusserten Bedenken, zumal eine blosse Praxis oder auch ein
Merkblatt der Steuerverwaltung unter keinen Umsténden alleinige Grundlage fur die wie
auch immer ausgestaltete steuerliche Erfassung eines Sachverhalts bilden kann (vgl.
Michael Beusch, Was Kreisschreiben dirfen und was nicht, ST 2005, S. 613 ff.).
Angesichts der vorstehend zitierten klaren und wiederholt bestétigten hdchstrichterlichen
Rechtsprechung betreffend Anwendung von Art. 30 Abs. 6 MWSTYV auch auf private
Spenden (E. 3.1), vermdgen die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin in diesem



Zusammenhang aber nicht durchzudringen. Selbstversténdlich ist dagegen, dass diese
Rechtsprechung betreffend die Auslegung der MWSTYV sich auf deren ganzen zeitlichen
Anwendungsbereich - ab Inkrafttreten der MWSTYV - erstreckt.

E.44

Angesichts der vom Bundesgericht aufgestellten Abgrenzungskriterien, wann von einer der
V orsteuerabzugskiirzung unterliegenden Spende und wann von einem keine solche
Kdrzung nach sich ziehenden Gesellschafterbeitrag auszugehen ist, erdbrigt sich die
Prufung der Frage anhand der Verwaltungspraxisin Merkblatt Nr. 23, welche vom
Bundesgericht - in Bezug auf die "angemessene Rentabilitat" - zudem teilwei se aufgehoben
wordenist (E. 3.4.2). Ohnehin konnte die Beschwerdefluhrerin aus der Verwaltungspraxis
nichts flr sich ableiten; sieist nicht grossziigiger a's die Rechtsprechung des
Bundesgerichts. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin waren nach den
vorstehenden Ausfuhrungen weder die Voraussetzungen des Merkblatts Nr. 23 in der
Fassung ab 1. Juli 2003 (namentlich die kaufmannisch/geschaftsmassige Begrindetheit
[Ziff. 2.2.1, 2.1.3 MB], und zwar selbst ohne das Kriterium der angemessenen Rentabilitét),
noch jene des bis zum 30. Juni 2003 geltenden Merkblatts Nr. 23 "betreffend Beitrage im
Sanierungsfall” erflllt (im letzteren Fall fehlte es namentlich an den Anforderungen in Ziff.
1 MB, so jener, dass die Beitrage der Gesundung eines Unternehmens dienen und dessen
Fortbestand gewahrleisten missten). Selbst unter Anwendung dieser beiden Merkbl &tter
ware folglich eine Spende zu bejahen, die eine verhatnismassige Kiirzung der Vorsteuern
zur Konsequenz hat.

E.51

Die ESTV hat der Beschwerdefiihrerin im Einspracheentscheid vom 29. Januar 2004
Verfahrenskosten von insgesamt Fr. 810.-- auferlegt. Art. 68 Abs. 1 MWSTG sieht im
Gegensatz zur entsprechenden Bestimmung der Mehrwertsteuerverordnung vor, dassim
Veranlagungs- und Entscheidverfahren in der Regel keine Kosten auferlegt und keine
Partei entschadigungen ausgerichtet werden. Nach der Rechtsprechung ist diese
Verfahrensvorschrift auf am 1. Januar 2001, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des

M ehrwertsteuergesetzes, vor der ESTV hangige Verfahren sofort anzuwenden (Urteile des
Bundesgerichts 2A.68/2003 und 2A.69/2003 vom 31. August 2004, je E. 9; ausfuhrlich:
Entscheid der SRK vom 10. Januar 2006, verdffentlicht in VPB 70.56, E. 44). Vorliegend
hat die ESTV den Einspracheentscheid vom 29. Januar 2004 nach dem 1. Januar 2001
erlassen und die darin verfligte Auferlegung der Kosten zu Lasten der Beschwerdeflhrerin
ist daher aufzuheben.

E.5.2

Dem Gesagten zufolge ist die Beschwerde hinsichtlich der Auferlegung von
Verfahrenskosten im Verfahren vor der ESTV (Fr. 810.--) gutzuheissen, im Ubrigen -
soweit darauf eingetreten werden kann - abzuweisen. Bei diesem Verfahrensausgang hat die
Beschwerdefuhrerin nur in einem untergeordneten Punkt obsiegt, so dassihr alsim
Hauptpunkt unterliegenden Partei dennoch samtliche Verfahrenskosten fir das
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht aufzuerlegen sind (vgl. Art. 63
Abs. 1 VWV G) und keine Parteientschadigung zuzusprechen ist (Art. 64 Abs. 2 VwVG).
Die Verfahrenskosten werden auf Fr. 3'000.-- festgesetzt.



Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



