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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (VGG; SR 173.32) Beschwerden gegen
Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG
gegeben ist. Eine solche liegt hier nicht vor. Die Vorinstanz ist eine Behdrde im Sinne von
Art. 33 VGG. Das Bundesverwaltungsgericht ist demnach fur die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde sachlich zustéandig.

E.12

Am 1. Januar 2010 ist das MWSTG in Kraft getreten. Der vorliegend zu beurteilende
Sachverhalt hat sich in den Jahren 2006 bis 2009 zugetragen, also vor dem Inkrafttreten des
MWSTG. Gemass Art. 112 Abs. 1 MWSTG bleiben die bisherigen gesetzlichen
Bestimmungen sowie die gestiitzt darauf erlassenen Vorschriften grundsétzlich weiterhin
auf alle wahrend ihrer Geltungsdauer eingetretenen Tatsachen und entstandenen
Rechtsverhdtnisse anwendbar. Das vorliegende Verfahren untersteht deshalb in materieller
Hinsicht dem aMWSTG sowie der dazugehorigen Verordnung vom 29. Mérz 2000
(aMWSTGV; AS 2000 1347). Demgegenlber ist das neue mehrwertsteuerliche
Verfahrensrecht im Sinne von Art. 113 Abs. 3 MWSTG auf samtliche im Zeitpunkt des
Inkrafttretens hangige und damit grundsétzlich auch auf das vorliegende Verfahren
anwendbar. Allerdingsist Art. 113 Abs. 3 MWSTG insofern restriktiv zu handhaben, al's
gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung nur eigentliche V erfahrensnormen sofort auf
hangige Verfahren anzuwenden sind und es dabei nicht zu einer Anwendung von neuem
materiellen Recht auf altrechtliche Sachverhate kommen darf (ausfuhrlich: Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-1113/2009 vom 23. Februar 2010 E. 1.3).

E.131
Im vorliegenden Fall wurde die Verfigung vom 31. Mai 2012 der V orinstanz angefochten.
Hinsichtlich der funktionalen Zustandigkeit ist Folgendes zu bemerken.

E.1321

Die Einsprache ist das vom Gesetz besonders vorgesehene formliche Rechtsmittel, mit dem
eine Verfligung bei der verfliigenden Verwaltungsbehdrde zwecks Neutiberprifung
angefochten wird. Die Einsprache ist kein devolutives Rechtsmittel, welches die
Entscheidungszusténdigkeit an eine Rechtsmittelinstanz Ubergehen lasst (vgl. BGE 132V



368 E. 6.1, 131V 407 E. 2.1.2.1; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich/St. Gallen 2010, N. 1815). Das Einspracheverfahren
ermdglicht eine Abklarung komplexer tatséchlicher oder rechtlicher Verhéltnisse und eine
umfassende Abwégung der verschiedenen von einer Verfligung berihrten Interessen
(Hafelin/Maller/Uhlmann, a.aO., N. 1816).

E. 1322

Im Bereich der Mehrwertsteuer ist das Einspracheverfahren in Art. 83 MWSTG gesetzlich
vorgesehen. Eine Ausnahme hierzu bildet die sog. " Sprungbeschwerde”: Richtet sich die
Einsprache gegen eine einlasslich begrindete Verfligung der ESTV, so ist sie auf Antrag
oder mit Zustimmung des Einsprechers oder der Einsprecherin as Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht weiterzuleiten (Art. 83 Abs. 4 MWSTG,; vgl. zur
Sprungbeschwerde Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 1184/2012 vom 31. Mai 2012
E. 2 ff. auch zum Folgenden). Der Erlass eines Einspracheentscheids setzt
ausfuhrungsgemass voraus, dass vorgangig eine Verfligung ergangen ist, welche tiberhaupt
Gegenstand eines Einspracheverfahrens bilden kann.

E. 133

Bei der vorliegend angefochtenen Verfliigung vom 31. Mai 2012 handelt es sich
unbestrittenermassen um eine im Sinne des Art. 83 Abs. 4 MWSTG einlasslich begriindete
Verfugung, welche auf Antrag der Beschwerdefihrerin durch die ESTV an das
Bundesverwaltungsgericht weitergel eitet wurde. Das Bundesverwaltungsgericht ist
demnach fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde auch funktional zustandig. Auf
dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

E.14

Die Steuerbehotrde tragt die Beweidast fir Tatsachen, welche die Steuerpflicht als solche
begrinden oder die Steuerforderung erhdhen, das heisst fir die steuerbegriindenden und
-mehrenden Tatsachen. Demgegenuber ist die steuerpflichtige Person fir die
steueraufhebenden und steuermindernden Tatsachen beweisbel astet, das heisst fur solche
Tatsachen, welche Steuerbefreiung oder Steuerbegiinstigung bewirken (statt vieler: Urteil
des Bundesgerichts vom 14. Juli 2005, veroffentlicht in: Archiv fur schweizerisches
Abgaberecht [ASA] 75 S. 495 ff. E. 5.4; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1373/2006 vom 16. November 2007 E. 2.1). Von der steuerpflichtigen Person zu

bewei sende steuermindernde Tatsachen stellen etwa die Erfullung der Voraussetzungen fir
das Recht zum Vorsteuerabzug dar (Urteil des Bundesgerichts 2A.406/2002 vom 31. Mérz
2004 E. 3.4; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1648/2006 vom 27. April 2009 E.
2.7).

E.151

Gemass Art. 29 Abs. 1 und 2 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (SR 101) sowie (in Bezug auf zivilrechtliche Ansprtiche und
Verpflichtungen und strafrechtliche Anklagen) Art. 6 Ziff. 1 der Konvention vom 4.
November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101) haben
die Parteien eines Gerichtsverfahrens Anspruch auf rechtliches Gehdr und auf ein faires
Gerichtsverfahren, unter Beachtung des Grundsatzes der Waffengleichheit. Diese Garantien
umfassen das Recht, von allen bei Gericht eingereichten Stellungnahmen Kenntnis zu
erhalten und sich dazu aussern zu kénnen, unabhéngig davon, ob die Eingaben neue
und/oder wesentliche Vorbringen enthalten. Esist Sache der Parteien zu beurteilen, ob eine



Entgegnung erforderlich ist oder nicht. Nach der neueren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung besteht dieses Replikrecht denn auch unabhéngig davon, ob ein zweiter
Schriftenwechsel angeordnet, eine Frist zur Stellungnahme angesetzt oder die Eingabe
lediglich zur Kenntnisnahme oder zur Orientierung zugestellt worden ist. Dabel wird
freilich erwartet, dass eine Partel, die eine Eingabe ohne Fristansetzung erhdt und dazu
Stellung nehmen will, dies umgehend tut oder zumindest beantragt; ansonsten wird
angenommen, sie habe auf eine weitere Eingabe verzichtet (BGE 138 | 484 E. 2.1 f., mit
weiteren Hinweisen).

E.152

Die Vernehmlassung der Vorinstanz wurde der Beschwerdefuhrerin mit Verfligung vom 18.
November 2012 zugestellt, ohne dass ausdriicklich eine Frist zur Einreichung einer Replik
angesetzt worden wére. Am 18. Januar 2013 meldete sich daraufhin die
Beschwerdefuhrerin telefonisch und bat um die Zustellung von Beilagen zur
vorinstanzlichen Vernehmlassung, was gleichentags erfolgte. Am 5. Februar 2013 reichte
die Beschwerdeftihrerin alsdann ein als "Replik™ bezeichnetes Schreiben ein (vgl. oben E).
Ob dieseim Lichte der erwdhnten bundesgerichtlichen Anforderungen noch als zeitgerecht
bezeichnet werden kann, ist zwar zweifelhaft (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A
2628/2012 vom 5. Februar 2013 E. 1.2.6). Die Frage kann mangels Relevanz der in der
Replik enthaltenen Ausserungen fiir den vorliegenden Entscheid aber offen bleiben.

E.16.1

Die ESTV verlangt mit Schreiben vom 15. Mai 2013 die Sistierung des vorliegenden
Verfahrens. Die Sistierung des Beschwerdeverfahrens muss durch zureichende Griinde
gerechtfertigt sein, andernfalls von einer mit dem Beschleunigungsgebot von Art. 29 BV
nicht zu vereinbarenden Rechtsverzégerung auszugehen ware (André Moser/Michael
Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008,
N. 3.14 ff.). Eine Verfahrenssistierung fallt insbesondere in Betracht, wenn ein anderes
Verfahren hangig ist, dessen Ausgang fur das zu sistierende von prgjudizieller Bedeutung
ist (BGE 12311 1 E. 2b; BGE 122 Il 211 E. 3e). Alsweiterer Sistierungsgrund gilt ferner
der Umstand, dass Verhandlungen betreffend eine allfallige einvernehmliche Losung
zwischen den Beteiligten aufgenommen wurden, wobei die konkrete
Verhandlungsbereitschaft aller Beteiligten vorauszusetzen ist und die Verhandlungen
darauf abzielen missen, eine L6sung herbeizuftihren, die das Beschwerdeverfahren
zumindest teilwei se gegenstandsl os werden liesse. Eine Sistierung ist des Weiteren auch
zuldssig, wenn sie aus anderen wichtigen Grinden geboten erscheint und ihr keine
Uberwiegenden offentlichen und privaten I nteressen entgegenstehen. Beim Entscheid
dartiber, ob ein Verfahren zu sistieren ist, steht dem Richter ein erheblicher
Ermessensspielraum zu (BGE 119 11 386 E. 1b).

E.16.2

Der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt ist liquid und entscheidreif. Mit Blick auf das
verfassungsrechtliche Beschleunigungsgebot rechtfertigt sich daher die vorliegende, direkte
Entscheidung in der Sache. Das Bundesgericht hat mit mehreren neueren Entscheiden seine
Rechtsprechung zu den Flugzeugfélen angepasst (E. 2.1.4). Diese Rechtsprechung hat das
Bundesverwal tungsgericht aufgenommen und in der nach seiner Auffassung korrekten
Weise in einem Fall angewendet (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3688/2012
vom 8. April 2013), den die ESTV an das Bundesgericht weitergezogen hat. Die



Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts durch das Bundesgericht wirde (falls das
vorliegende Urteil denn angefochten wird) zur weiteren Klarung der Rechtslage beitragen.
Der Antrag der ESTV auf Sistierung des Verfahrensist somit abzuweisen.

E.211

Der Mehrwertsteuer unterliegen die im Inland gegen Entgelt erbrachten Lieferungen von
Gegensténden und Dienstleistungen (Art. 5 Bst. aund b aMWSTG). Zum Entgelt gehort
ales, was der Empfanger oder an seiner Stelle ein Dritter fir die Lieferung oder
Dienstleistung aufwendet. Dies erfasst auch den Ersatz aller Kosten, selbst wenn diese
gesondert in Rechnung gestellt werden (Art. 33 Abs. 2 aMWSTG). Als Dienstleistung gilt
jede Leistung, die keine Lieferung eines Gegenstandes ist (Art. 7 Abs. 1 aMWSTG).

E.212

Damit Uberhaupt eine steuerbare Leistung vorliegt, muss sie im Austausch mit eéinem
Entgelt erfolgen (sog. "Leistungsverhdtnis'; vgl. hierzu Ivo P. Baumgartner/Diego
Clavadetscher/Martin Kocher, Vom alten zum neuen Mehrwertsteuergesetz, Langenthal
2010, 8 4 N. 3; Alois Camenzind/Niklaus Honauer/Klaus A. Vallender/Marcel R.
Jung/Simeon L. Probst, Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], 3. Aufl.,
Bern/Stuttgart/Wien 2012, Rz. 592; Felix Geiger, in: Felix Geiger/Regine Schluckebier
[Hrsg.], MWSTG Kommentar, Zirich 2012, N. 2 zu Art. 18). Die Entgeltlichkeit stellt -
vom Eigenverbrauch abgesehen (vgl. Art. 5 Bst. caMWSTG) - ein unabdingbares
Tatbestandsmerkmal einer mehrwertsteuerlichen Leistung dar. Besteht zwischen
Leistungserbringer und -empfanger kein Austauschverhéltnisim erwdhnten Sinn, ist die
Aktivitdt mehrwertsteuerlich irrelevant und fallt nicht in den Geltungsbereich der
Mehrwertsteuer (anstelle zahlreicher: BGE 132 11 353 E. 4.3 mit Hinweisen; Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A 5745/2008 vom 11. Juni 2010 E. 2.3).

E. 213

Die Annahme eines solchen Leistungsverhaltnisses setzt voraus, dass zwischen Leistung
und Entgelt eine innere wirtschaftliche Verknipfung gegebenist (BGE 138 11 239 E. 3.2;
13211 353 E. 4.1; 126 |1 443 E. 6amit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 2A.410/2006
vom 18. Januar 2007 E. 5.1). Die Beurteilung, ob ein Leistungsverhétnis besteht, hat in
erster Linie nach wirtschaftlichen, tatsachlichen Kriterien zu erfolgen (sog. "wirtschaftliche
Betrachtungsweise"). Die zivil- bzw. vertragsrechtliche Sicht ist nicht entscheidend, hat
aber immerhin Indizwirkung (statt vieler: Urteil des Bundesgerichts 2A.304/2003 vom 14.
November 2003 E. 3.6.1; BVGE 2007/23 E. 2.3.2 mit Hinweisen; Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-6001/2011 vom 21. Mai 2013 E. 2.1.3). Fur die Annahme
eines Leistungsverhaltnisses gentigt es, dass Leistung und Entgelt innerlich derart verknipft
sind, dass die Leistung das Entgelt ausl6st. Ausreichend kann folglich auch sein, wenn einer
Leistung ein erwartetes (Ublichkeit) oder erwartbares Entgelt (nach den Umstanden ist
erwartbar, dass eine Leistung die Entrichtung eines Entgelt ausl6st) gegen-ubersteht, d.h.
dass nach den Umstanden davon auszugehen ist, die Leistung |6se die Entrichtung eines
Entgelts aus (statt vieler: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6001/2011 vom 21. Mai
2013 E. 2.1.4 mit Hinweisen).

E.214

Damit von einem steuerbaren L eistungsverhdtnis gesprochen werden kann, muss die
Leistung die betriebliche Sphére verlassen und sich an einen Leistungsempfanger richten.
Ein Leistungsverhdltnis setzt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung bereits



begriffsnotwendig das Vorhandensein mehrerer Beteiligter - eines L eistungserbringers und
eines Leistungsempféngers - voraus. In zwei dteren Entscheiden ging das Bundesgericht
davon aus, dass es sich bel Tatigkeiten einer Gesellschaft zu Gunsten einer ihr
nahestehenden Person (insbesondere zu Gunsten ihres Alleinaktiondrs) mangels
voneinander unabhangigen Beteiligten nicht um steuerbare L eistungsverhaltnisse handeln
wurde, sondern um nichtsteuerbare "Innenleistungen” (Urteile des Bundesgerichts
2A..748/2005 vom 25. Oktober 2006 E. 3.2; 2C_632/2007 vom 7. April 2008 E. 2.1). Mit
seinem Urteil 2A.264/2006 vom 3. September 2008 E. 3.3 f. hat das Bundesgericht diese
Rechtsprechung geéndert. Demnach sind L eistungen gegeniiber nahestehenden Personen
mit Bezug auf die Steuerbarkeit nicht anders zu behandeln als L eistungen gegentiber
unabhangigen Dritten. Neuerdingsist im Verhdtnis zwischen der juristischen Person und
dem Nahestehenden zu priifen, ob es sich bei der fraglichen Tétigkeit um eine Innenleistung
zur betrieblichen oder unternehmerischen Leistungserstellung handelt oder ob es sich bel
der Leistung bereits um das Endprodukt handelt, das den betrieblichen Bereich verl&sst
(vgl. zu dieser Anderung der Rechtsprechung ausdriicklich das Urteil des Bundesgerichts
2C_836/2009 vom 15. Mai 2012 E. 5ingh. E. 5.2).

E.22

Mehrwertsteuerpflichtig ist grundsétzlich, wer eine mit der Erzielung von Einnahmen
verbundene gewerbliche oder berufliche Téatigkeit selbststandig austibt, sofern seine
Lieferungen und seine Dienstleistungen im Inland jahrlich gesamthaft Fr. 75'000.--
Ubersteigen (Art. 21 Abs. 1 aMWSTG). Eine Ausnahme von der Steuerpflicht besteht
insofern, asdie nach Abzug der Vorsteuer verbleibende Steuer (sog. Steuerzahllast)
regelméssig nicht mehr als Fr. 4000.-- betrégt; diese Ausnahme bleibt auf Jahresumsétze
bis zu Fr. 250'000.-- beschrénkt (Art. 25 Abs. 1 Bst. aaMWSTG).

E. 231

Verwendet der Steuerpflichtige Gegenstande oder Dienstleistungen fir steuerbare
Ausgangsleistungen, so kann er in seiner Steuerabrechnung die auf seinen
Eingangsleistungen lastende Steuer als Vorsteuer abziehen (Art. 38 Abs. 1 und 2
aMWSTG). Der Vorsteuerabzug, der ein zentrales Element des M ehrwertsteuersystems
(Netto-Allphasensystem) darstellt, bewirkt, dass der Unternehmer nur seinen Nettoumsatz
versteuern muss, obgleich die Bemessungsgrundlage das Gesamtentgelt ohne Umsatzsteuer
ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_653/2008 vom 24. Februar 2009 E. 6.3).

E.23.2

Alsim Sinnevon Art. 38 Abs. 2 aMWSTG verwendet hat eine Eingangsleistung dann zu
gelten, wenn sie in steuerbare Ausgangsleistungen einfliesst, d.h. fir einen geschéftlich
begrindeten Zweck eingesetzt wird. Trifft dies nicht zu, liegt mit Bezug auf diese
Eingangsleistung Endverbrauch beim Steuerpflichtigen vor (vgl. BGE 132 11 353 E. 10,
ferner E. 8.2; Daniel Riedo, Vom Wesen der Mehrwertsteuer als allgemeine
Verbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen auf das schweizerische Recht,
Bern 1999, S. 141 f.). Denn Endverbrauch ist nicht zwingend privat. Auch steuerpflichtige
Unternehmen kdnnen ein Nebeneinander von unternehmerischer und
nichtunternehmerischer Betétigung aufweisen (sog. "Verbrauch in der
Unternehmenssphére”; statt vieler: BGE 123 11 295 E. 7a). Von der Steuer ausgenommene
Umsétze, Nichtumsétze und Umsétze aus hoheitlicher Gewalt berechtigen nicht zum
Vorsteuerabzug. Dienen die bezogenen Gegensténde und Dienstleistungen sowohl der



Erzielung steuerbarer Umséize als auch anderen Zwecken, so ist der Abzug nach dem
Verhdtnis der Verwendung zu kiirzen (Art. 41 Abs. 1 aMWSTG). Eine detaillierte
Regelung der Kurzungsmethoden 1&sst sich dem aMWSTG nicht entnehmen. Gemass der
Rechtsprechung hat die Kiirzung "sachgerecht” zu erfolgen und muss "den tatséchlichen
Verhaltnissen des Einzelfalls soweit als moglich entsprechen” (Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts A 1595/2006 vom 2. April 2009 E. 2.7; bestétigt mit Urteil des
Bundesgerichts 2C_309/2009 vom 1. Februar 2010). Gemaéss der von der ESTV als
gesetzlich bzw. effektiv bezeichneten Methode erfolgt die Kirzung primér nach dem
Verhdltnis der effektiven Verwendung. Dabei sind zuerst sémtliche Aufwendungen und
Investitionen aufgrund ihrer Verwendung entweder den steuerbaren oder den von der
Mehrwertsteuer ausgenommenen Tétigkeiten zuzuordnen, wobei fir jeden einzelnen
Gegenstand und jede Dienstleistung soweit moglich aufgrund von betriebswirtschaftlichen,
sachgerechten Kriterien eine direkte Zuordnung vorzunehmen ist. Soweit eine direkte
Zuordnung zu abzugsberechtigenden und nicht abzugsberechtigenden Umsatzen nicht
madglich ist, muss die Zuordnung mit Hilfe von Schliisseln erfolgen, welche auf betrieb-
lich-objektiven Kriterien beruhen (z.B. Flache, Volumen, Umsétze, Lohnsumme). Well die
gesetzliche Methode oft as wenig praktikabel erscheint bzw. dem Steuerpflichtigen
unverhdtnismassig hohen Aufwand verursacht, sieht die Praxis der ESTV die Mdglichkeit
vor, den Vorsteuerabzug anhand von Pauschalmethoden zu kiirzen (Art. 58 Abs. 3
aMWSTG; zum Ganzen statt vieler: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 1595/2006
vom 2. April 2009 E. 2.7 mit Hinweisen; bestétigt mit Urteil des Bundesgerichts
2C_309/2009 vom 1. Februar 2010; zu den einzelnen Pauschalmethoden vgl. statt vieler:
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 1394/2006 vom 3. Juni 2008 E. 2.5).

E.2331

Als Spenden gelten freiwillige geldwerte Unterstiitzungen an Dritte ohne entsprechende
Gegenleistung. Soweit ein steuerpflichtiges Unternehmen solche Zuwendungen erhdlt, ist
sein Vorsteuerabzug verhdtnismassig zu kirzen (Art. 38 Abs. 8 aMWSTG; BGE 132 11
353 E. 7.1, BVGE 2007/39 E. 3.4.1).

E.233.2

Von den Spenden zu unterscheiden sind die Beitrage (Einlagen) eines Gesellschafters an die
Gesellschaft. Solche Leistungen werden aufgrund der gesell schaftsrechtlichen
Beteiligungsverhaltnisse erbracht. Es handelt sich um Finanzierungsvorgange - Einlagen in
das Eigenkapital oder Darlehen -, die keinen Umsatz im mehrwertsteuerrechtlichen Sinn
bewirken. Sie fliessen weder direkt noch indirekt in die Leistungserstellung ein und stehen
ausserhalb des Mehrwertsteuerrechts (BGE 132 11 353 E. 4.3, Urteil des Bundesgerichts
2C_229/2008 vom 13. Oktober 2008 E. 5.4). Sie geben daher grundsétzlich keinen
Anspruch auf Abzug der Vorsteuer (mit Ausnahme der Vorsteuern auf Griindungskosten,
Kosten bel Kapitalerhthung u.é, BGE 132 11 353 E. 6.2).

E. 2333

Solche Finanzierungsvorgange wirken sich in der Regel auch nicht derart aus, dass der
Vorsteuerabzug gekiirzt werden miisste (BGE 132 Il 353 E. 10). Dabei kommt es nicht
darauf an, ob die Gesellschaft unter Berticksichtigung betriebswirtschaftlicher Grundsétze
eine angemessene Rentabilitét erzielt (BGE 132 11 353 E. 9.2) und ob die
Gesellschafterbeitrége von einem direkt an der Kapitalgesellschaft bzw. Genossenschaft
Beteiligten stammen. Einlagen in das Eigenkapital und das Gewdahren von Fremdkapital



durch die Gesellschafter gelten vielmehr als sog. Gesell schaftereinlagen, die nicht zu einer
Kurzung des V orsteuerabzugs nach Art. 38 Abs. 8 MWSTG fihren (Sonja Bossart, Zum
Einfluss von Nichtumsétzen auf den V orsteuerabzug bzw. die Vorsteuerabzugskiirzung, in:
Michael Beusch/ISIS [Hrsg.], Entwicklungen im Steuerrecht 2009, Ziirich/Basel/Genf
2009, S. 366 ff.). Solche K apitaleinlagen wie auch Darlehen von Gesellschaftern stellen
blosse Finanzierungsmittel dar, die es der Gesellschaft ermdglichen sollen, eine Mehrwert
generierende Tétigkeit nach den Gesetzen des Marktes auszutiben. Anders wirde es sich
nur verhalten, wenn die Gesellschaft private Zwecke verfolgen wirde (etwa private
Anliegen ihres Aktionéars, BGE 132 11 353 E. 10; Urteil des Bundesgerichts 2C_229/2008
vom 13. Oktober 2008 E. 5.4; BVGE 2007/39 E. 3).

E.24.1

Eine Steuerumgehung wird nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung angenommen,
wenn erstens eine von den Beteiligten gewahlte Rechtsgestaltung als ungewdéhnlich
(insolite), sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten
vollig unangemessen erscheint. Fur die Annahme einer Steuerumgehung muss m.aW. eine
Sachverhaltsgestaltung vorliegen, die - wenn man von den steuerlichen Aspekten absieht -
jenseits des wirtschaftlich Verntnftigen liegt (sog. "objektives' Element oder
"Umwegstruktur"). Zweitens muss angenommen werden konnen, dass die gewahlte
Rechtsgestaltung missbrauchlich lediglich deshalb getroffen wurde, um Steuern
einzusparen, die bel sachgeméasser Ordnung der Verhaltnisse geschuldet wéren. Dieses sog.
"subjektive" Element spielt insofern elne entscheidende Rolle, als die Annahme einer
Steuerumgehung ausgeschlossen bleibt, wenn andere al's blosse Steuerersparnisgriinde bei
der Rechtsgestaltung eine relevante Rolle spielen. Drittens misste das gewahlte Vorgehen
tatséchlich zu einer erheblichen Steuerersparnis flihren, sofern es von den Steuerbehtrden
hingenommen wirde (sog. "effektives’ Element). Ob diese Voraussetzungen erfillt sind, ist
aufgrund der konkreten Umsténde des Einzelfalls zu prifen. Wird eine Steuerumgehung
bgaht, ist der Besteuerung die Rechtsgestaltung zugrunde zu legen, die sachgemass
gewesen wéare, um den erstrebten wirtschaftlichen Zweck zu erreichen (stett vieler: BGE
13111 627 E. 5.2; 138 11 239 E. 4.1 m.w.H.; zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung vgl.
Marlene Kobierski, Der Durchgriff im Gesellschafts- und Steuerrecht, Diss. Bern 2012, S.
87 ff.).

E.24.2

Das Bundesgericht will die Steuerumgehungsdoktrin - im Sinne einer
rechtsmissbrauchlichen Anrufung des als massgeblich geltenden Sinns einer Norm - nur in
ganz ausserordentlichen Situationen anwenden. Eine solche liegt vor, wenn trotz
Heranziehung des Normsinns als Auslegungsschranke eine Besteuerung oder eine
Steuerbefreiung nicht moglich ist, das Gesetz also angewendet werden kann, das Ergebnis
aber aufgrund der konkreten Ausgestaltung des Sachverhalts in hohem Mass al's stossend
erscheint bzw. einer Willkdr gleichkdme. Wird das Vorliegen einer Steuerumgehung mit
dieser Gewichtung geprift, so stellen die genannten Kriterien einen tauglichen Priifraster
fUr die Abgrenzung von der steuerlich zu akzeptierenden Steuervermeidung dar (BGE 138
1 239 E. 4.1 mw.H.).

E.243

Diese Rechtsprechung gilt ausdrticklich auch fur die Mehrwertsteuer. In seiner mittlerweile
prazisierten Rechtsprechung geht das Bundesgericht davon aus, dass das Halten eines



Flugzeugs Uber eine Gesellschaft nicht in jedem Fall as ungewdhnlich im Sinne der
Steuerumgehungstheorie angesehen werden kann. Andersist aber die Situation zu
beurteilen, wenn eine Gesellschaft in erster Linie dazu daist, dem Alleinaktionar fir dessen
privaten Belange ein Flugzeug zur Verfigung zu stellen. Zwar liegt der Missbrauch in
solchen Féllen nicht darin, dass fir das Halten eines privat verwendeten Flugzeugs eine
juristische Person gegriindet wird. Missbrauchlich ist es jedoch, wenn mit einer solchen
Gesellschaft Uberdies versucht wird, Steuern zu sparen. Esist daher in solchen
Konstellationen zu priifen, ob sich der Einsatz der Gesellschaft bloss rechnet, weil damit
vom Vorsteuerabzug profitiert werden kann (BGE 138 11 239 E. 4.3.2f.; Urteile des
Bundesgerichts 2C_487/2011 vom 13. Februar 2013 E. 2.8 [betr. Firstentum
Liechtenstein]; 2C_146/2010 vom 15. August 2012 E. 4.1; 2C_129/2012 vom 15. Juni 2012
E. 5und 2C_732/2010 vom 28. Juni 2012 E. 5; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-3688/2012 vom 8. April 2013 E. 2.4.3; A-4695/2010 vom 14. Januar 2013 E. 4; Diego
Clavadetscher, Mehrwertsteuerliche Flugzeugfélle, Der Schweizer Treuhander 2013/1-2, S.
83 ff.; Roger Rohner, Mehrwertsteuerliche Behandlung der Nutzung von Flugzeugen durch
den Alleinaktionar, zsis) 2013 Best Case Nr. 1, Ziff. 2.2.2).

E.244

Das Vorliegen der Voraussetzungen einer Steuerumgehung ist gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung durch die Steuerbehdrde zu beweisen. Diese kann sich dabel aber darauf
beschranken darzulegen, dass keine wirtschaftlichen oder geschéftlichen Griinde fir das
Halten des Flugzeugs ersichtlich sind. Daraus ergibt sich - so das Bundesgericht - die
natirliche Vermutung, dass das Flugzeug fur private Zwecke des Aktionérs und ihm
Nahestehender verwendet wird. Die Gesellschaft kann diese Vermutung jedoch durch den
Nachweis entkréften, dass das Flugzeug fur geschéftliche Zwecke benttigt wird (vgl. BGE
13811 239 E. 4.4, Urtelle des Bundesgerichts 2C_487/2011 vom 13. Februar 2013 E. 2.7 f.
[betr. Furstentum Liechtenstein]; 2C_476/2010 vom 19. Méarz 2012 E. 3.4).

E.311

Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet unter anderem die Rechtmassigkeit
von Steuernachforderungen der ESTV gegentiber der Beschwerdefihrerin in der Hohe von
Fr. 343'470.-- (zuzlglich Verzugszins seit 31. Mai 2008), welche sich zusammensetzen aus
Ruckforderungen der bereits in den Jahren 2006, 2007, 2008 und 2009 geltend gemachten
Vorsteuern auf den Betriebskosten, welche gesamthaft den Fligen fur C. und ihm
Nahestehenden zugeordnet worden waren, sowie der Riickbelastung der geméss ESTV
nicht zum Abzug berechtigenden Vorsteuern auf dem Flugzeug in Folge
Nutzungsanderung. Die ESTV begriindet diese Riickforderung im Wesentlichen damit, dass
die Verwendung des Flugzeugs fur die Fltge fur C. , die B. AGunddie

D. Holding AG bzw. die D. AG privater und nicht geschéaftlicher Natur
gewesen sei, womit gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine Steuerumgehung
vorliege. Nachdem die Beschwerdefihrerin mit ihrer Replik diverse Unterlagen ins Recht
gelegt hat, geht die ESTV nun davon aus, dass fur die "Mehrheit der Fluge, eventuell fir
samtliche Flige, der D. AG" der Nachweis der geschéftlichen Verwendung
erbracht sei. FUr die Fluge fir die B. und fur C. sei der behauptete
gesellschaftliche Zweck nicht nachgewiesen, wasim "Umfang dieser Fllge" zu einer
Vorsteuerkiirzung fiihren misse. Dagegen ist fir die Beschwerdefthrerin der geforderte
Nachweis, dass die nahestehende Person (also der Leistungsempfanger) das Flugzeug fur
einen geschéaftsmassig begriindeten Zweck verwende, rechtswidrig und willkarlich. Eine



Steuerumgehung liege nicht vor, weil das Flugzeug nicht einzig den privaten Bedirfnissen
des (indirekten) Alleinaktionars gedient habe.

E.312

Nicht mehr umstritten ist die Frage, ob zwischen der BeschwerdefUhrerin als

L eistungserbringerin und den L eistungsempféngern (C. , B. AG,

D. AG bzw. D. Holding AG) ein Leistungsverhdtnis bestanden hat.
Gemass der neuesten Rechtsprechung des Bundesgerichtsist auch aus Sicht der
Verfahrensbeteiligten davon auszugehen, dass zwischen einem Steuerpflichtigen und
seinem Alleinaktiondr bzw. seiner nahestehenden Personen L eistungsverhaltnisse und nicht
nur sog. "Innenumsétze” bestehen konnen (E. 2.1.4). Bei den von den genannten

L elstungsempfangern bezogenen Flugen handelt es sich demnach um steuerbare
Leistungen, zumal sie gegen Entgelt erfolgten. Es bleibt zu prifen, ob die von der
Beschwerdefuhrerin bzw. ihrem Alleinaktiondr gewahlte Rechtsgestaltung eine
Steuerumgehung darstellt (E. 3.2) und daher eine Kirzung des V orsteuerabzugs zu erfolgen
hat oder ob allenfalls eine verhadltnismassige K iirzung geméss Art. 38 Abs. 8 aMWSTG
vorzunehmenist (E. 3.3). Nur falls ein Grund fir eine Kuirzung vorlage, wére in einem
dritten Schritt der von der ESTV angewandte V orsteuerabzugskiirzungsschltissel zu prifen.

E.321

Das Nichtbeachten der Steuersubjektivitéat der Beschwerdeflhrerin bzw. deren Anrecht auf
Vorsteuerabzug fur Eigentimerfllge rechtfertigt sich gemass Rechtsprechung des
Bundesgerichts dann, wenn die drei oben beschriebenen V oraussetzungen der
Steuerumgehung (objektives, subjektives und effektives Element) erfillt sind (E. 2.4.1). Mit
Bezug auf das objektive Element hat das Bundesgericht in seiner neusten Rechtsprechung
festgehalten, es sei absonderlich und den wirtschaftlichen Gegebenheiten vallig
unangemessen, wenn eine Gesellschaft in erster Linie dazu da sei, dem Alleinaktionar fir
dessen private Belange ein Flugzeug zur Verfligung zu stellen (E. 2.4.3). Dabel ist fur die
Beantwortung der Frage, ob eine ungewdhnliche Rechtsgestaltung (Umwegstruktur)
vorliegt, auf die private Verwendung der Flige durch den Alleinaktionédr bzw. die ihm
Nahestehenden abzustellen und nicht etwa darauf, ob die Flugleistungen Teil der
steuerbaren Geschéftstatigkeit der Leistungserbringern - vorliegend also der
Beschwerdefihrerin - bilden. Anders als bei der Beurteilung der V oraussetzungen der
Mehrwertsteuerpflicht oder des V orsteuerabzugsrechts muss bei der Beurteilung der

V oraussetzungen der Steuerumgehung ndmlich nicht der geschéftliche Charakter der
Tatigkeit der Beschwerdefhrerin nachgewiesen werden, sondern die geschéftliche
Verwendung der Leistungen durch den nahestehenden L eistungsempfanger (E. 2.4.3).

E.3.221

In Anwendung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt es daher zunéchst zu prifen,
ob die Beschwerdefiihrerin "in erster Linie" dazu daist bzw. dazu dawar, dem (indirekten)
Alleinaktiondr fur dessen "private Belange" das Flugzeug zur Verfigung zu stellen. Nur
falls dies zutrifft, kann von einer Umwegstruktur im Sinne der Steuerumgehungsdoktrin
ausgegangen werden. Das Bundesgericht stellt hierfur auf die Gesamtumstande des
konkreten Einzelfalls ab. Als Kriterium dient dabei insbesondere das quantitative Verhdtnis
zwischen den Umsétzen aus Fligen mit privatem Charakter und solchen mit geschéftlichem
Charakter. Uberwiegen letztere, so kann - falls nicht weitere Umstande das Gegenteil
nahelegen - nicht davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdefuhrerin "in erster Linie"




der privaten Bedirfnisbefriedigung des Alleinaktionérs dienen sollte (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_487/2011 vom 13. Februar 2013 E. 3.7 e contrario). Demnach ist
nachfolgend zunéchst zu prifen, in welchem quantitativen Verhaltnis die "privaten” zu den
"geschéftlichen" Umsétzen der Beschwerdefihrerin stehen (E. 3.2.2.2).

E.3.222

Unbestrittenermassen hélt bzw. hielt die Beschwerdefthrerin im Rahmen ihrer
Zwecksetzung al's Gesellschaft im Luftfahrtbereich als einziges Aktivum das Flugzeug mit
dem Kennzeichen HB .... C. ist der alleinige Aktiondr und wirtschaftlich
Berechtigte an der B. AG, welcheihrerseits ale Anteile an der Beschwerdefihrerin
halt. Vorab ist festzuhalten, dass das Flugzeug nur teilweise (und nicht vollsténdig) daftr
verwendet wurde, Fltge fur den (indirekten) Alleinaktionér C. auszufUhren.
Unbestrittenermassen wurden némlich neben den Fligen fir C. und ihm
Nahestehende, wozu die B. AGunddieD. AG bzw. dieD.

Holding AG gehdren, auch Fluge fur von ihm unabhéngige Dritte angeboten. Geméass
unbestrittenen Vorbringen der BeschwerdefUhrerin verteilen sich die in den Geschéftsahren
2006 bis 2009 geflogenen Flugminuten folgendermassen auf die einzelnen
Leistungsempfanger: (Die Ubersicht befindet sich auf der néchsten Seite) Jahr Flugminuten
C. Flugminuten B. AG/ D. AG bzw. D. Holding AG
Flugminuten unabhéngige Dritte (operiert durch E. AG bzw. Verein F. [ab
2009]) Flugminuten Total(inkl. der hier nicht separat ausgewiesenen Flugminuten der

A. AG fir sich selber) 2006/07 1'001 (7.12%) 1'600 (11.73%) 11'400 (81.03%)
14'068 (100%) 2007/08 1'928 (7.48%) 1'017 (3.95%) 22'684 (87.96%) 25789 (100%)
2008/09 4'618 (28.56%) 275 (1.7%) 11'203 (69.27%) 16'172 (100%) 2009/10 733 (25.09%)
95 (3.25%) 1'858 (63.61%) 2'921 (100%) Fur ale sich innerhalb des hier interessierenden
Zeitraums befindlichen Geschaftsjahre ergibt sich ein deutliches Uberwiegen der
Flugminuten - und damit auch zwangslaufig der Umsétze aus den Fligen - fir unabhangige
Dritte.

E.3223

Mit Bezug auf die Fltge fur C. wird nicht geltend gemacht, dass diese
geschéftlicher Natur waren. Zwischen den Parteien besteht vielmehr Einigkeit dartiber, dass
diese Fluge privat verwendet wurden. Es sind denn auch - die Fltige fur C.

betreffend - keine wirtschaftlichen Griinde fir deren Bezug ersichtlich. Bel den Umsétzen
aus Flugen fr unabhangige Dritte ist unbestrittenermassen von deren geschéftlichem
Charakter auszugehen. Um beurteilen zu kdnnen, ob die Beschwerdefiihrerin in erster Linie
nur darum besteht, um die privaten Bedirfnisse des Alleinaktionars zu befriedigen, braucht
aufgrund des klaren Uberwiegens der Fliige fiir unabhangige Dritte (E. 3.2.2.2) nicht
gepruft zu werden, ob die Flige fur die B. AG und digjenigen fur die D.

Holding AG bzw. die D. AG privater oder geschéftlicher Natur waren. Denn
aufgrund ihres verhdtnismassig geringen Anteils an den Gesamtflligen vermdchten diese
Flige das Gesamtbild - selbst wenn es sich um privat verwendete Fllige handeln sollte -
nicht zu éndern.

E.3.224

Das dargestellte Verhaltnis zwischen "privaten” und "geschéftlichen™ Fligen (bzw.
Umsétzen) lasst somit den Schluss zu, dass die Beschwerdefihrerin - entgegen den
Vorbringen der ESTV - zur aktiven Teilnahme am Wirtschaftsleben gegrindet wurde



(respektive gefuhrt wird).

E.3.225

Auch dieins Recht gelegten Vertrage, welche die Beschwerdefthrerin mit der E.

AG bzw. mit dem Verein F. geschlossen hat, lassen nicht den Schluss zu, dass die
Beschwerdefuhrerin alein die Zurverfigungstellung eines Flugzeugs fur die private
Verwendung durch C. bezweckt bzw. bezweckt hat. So wurde im Vertrag
zwischen der BeschwerdefUhrerin und der E. AG vom 1. April 2006 zwar
vereinbart, dass das Flugzeug "in einem ersten Schritt ausschliesslich im Rahmen einer
privaten Operation fir den Eigentiimer oder durch ihn bestimmte Drittpersonen” eingesetzt
werden darf. Doch wurde ebenfalls festgelegt, dass "in einem zweiten Schritt im Rahmen
einer gewerbsmassigen Operation unter (...) der E. fur Dritt-Kunden" Fluge
durchgefiihrt werden sollen. Bei Konflikten zwischen Buchungen durch die
Beschwerdefihrerin und Drittkunden genoss die Beschwerdefuhrerin nicht in jedem Fall
Prioritdt. Sie musste sich gemass Vertrag in jedem Fall vorgangig anmelden. Erfolgte die
Anmeldung nicht mindestens 72 Stunden vor Abflug, garantierte die E. AGdie
Verflgbarkeit des Flugzeugs nicht. Die E. AG verpflichtete sich zudem - falls das
Flugzeug nicht mehr als 150 Jahresstunden fir die BeschwerdefUhrerin eingesetzt wurde
und es mehrheitlich in der Schweiz stationiert blieb -, das Flugzeug fur mindestens 200
Jahresstunden an ihre Drittkunden zu "vermieten”. Anders alsim Sachverhalt, welcher dem
Urtell des Bundesgerichts 2C 732/2010 vom 28. Juni 2012 zu Grunde lag, hatte die
Beschwerdefuhrerin (bzw. C. ) somit nicht zu jeder Zeit Zugriff auf das Flugzeug.
Auch war - anders alsim zitierten Entscheid - eine Zustimmung der Beschwerdefthrerin flr
die Zurverftigungstellung an Drittpersonen nicht notwendig (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2C_732/2010 vom 28. Juni 2012 E. 5.5; Urtell des Bundesgerichts 2C_1003/2011 vom 18.
Februar 2013 E. 4.7). Nicht wesentlich anders présentiert sich die Rechtslage unter dem

Vertrag vom 30. Oktober 2009 der Beschwerdeftihrerin mit dem Verein F. . Zwar
verpflichtete sich der Verein F. , die Operation und das Management
ausschliesslich fur Mitglieder des Vereins oder Flge fur durch Mitglieder bestimmte
Drittpersonen durchzufUhren. Mit anderen Worten durfte der Verein F. keine Fllge

fUr Dritte ohne Zustimmung der Vereinsmitglieder anbieten. Nichtsdestotrotz ist auch unter
dem Vertrag vom 30. Oktober 2009 das Rechtsverhaltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin
und dem Verein F. nicht derart ausgestaltet, dass der Alleinaktionér (durch die
Beschwerdefihrerin) jederzeit Zugriff auf das Flugzeug gehabt hétte. So wird ausdricklich
festgehalten, dass die Reservationen des Flugzeugs "nach dem Prinzip der Erstanfrage”
berlcksichtigt werden.

E.3226

Nach dem Angefuhrten legen der Vergleich der Umsatzzahlen (E. 3.2.2.2 ff.) und der
Wortlaut der Vertréage vom 1. April 2006 und vom 30. Oktober 2009 (E. 3.2.2.5) somit
nicht den Schluss nahe, dass die Beschwerdefiihrerin in erster Linie dazu daist bzw. dazu
dawar, ihrem (indirekten) Alleinaktionar C. fr dessen private Belange ein
Flugzeug zur Verfigung zu stellen. An diesem Gesamtbild vermag - entgegen dem
entsprechenden Vorbringen der ESTV - die Finanzierung der Beschwerdefihrerin durch
das Aktionarsdarlehen mit Rangrucktritt nichts zu andern. Zwar kann die Art der
Finanzierung zur Beantwortung der Frage, ob eine Umwegstruktur vorliegt, als Kriterium
herangezogen werden. Im vorliegenden Fall muss aber das Kriterium der Finanzierung mit
Blick auf die anderen Kriterien - insbesondere dem V orliegen massgeblicher Umsétze aus



Fligen mit geschéftlichem Charakter - vollends in den Hintergrund treten. Auch andert der
Umstand, dass die Beschwerdefuhrerin nicht Gewinn bringend gewirtschaftet hat, nichts an
der vorgenommenen Beurteilung. So ist nicht untblich, dass Unternehmungen zu Beginn
der Geschéftstétigkeit Verluste erzielen. Die Erklérungen der Beschwerdefihrerin, das
wirtschaftliche Umfeld in den Jahren 2008 und 2009 hétte eine diesbeziigliche
Verbesserung verhindert, erachtet das Bundesverwaltungsgericht insbesondere aufgrund der
vorliegenden Veranderungen bei der Anzahl Flugminuten in besagtem Zeitraum als
glaubhaft (zur Finanzierung auch E. 3.3). Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
liegt somit im Zusammenhang mit dem Halten des Flugzeugs durch die
Beschwerdefuihrerin keine absonderliche oder den wirtschaftlichen Gegebenheiten vallig
unangemessene Rechtsgestaltung (Umwegstruktur) vor. Der alleinige Umstand, dass das
Flugzeug auch durch den (indirekten) Alleinaktionér der Beschwerdefthrerin mitbenutzt
wird bzw. wurde, kann fir sich alleine nicht dazu fihren, dass die gewahlte
Rechtsgestaltung als rechtsmissbréuchlich im Sinne der Steuerumgehungsdoktrin zu
qualifizierenist (E. 2.4.2). Eine solche ist demnach vorliegend nicht anzunehmen.

E.3.227

Da mangels ungewdhnlicher Rechtsgestaltung keine Steuerumgehung vorliegt, ist auch das
Halten des Flugzeugs mit Bezug auf die Umsétze der Beschwerdefuhrerin aus den Fliigen
far C. und alenfalls fur die ihm Nahestehenden nicht als (teilweise)
Steuerumgehung zu qualifizieren. Bei diesen Umsétzen handelt es sich somit grundsétzlich
um bei der BeschwerdefUhrerin steuerbare (bzw. steuerbefreite) Leistungen (hier
unbestrittenermassen gegen Entgelt), welche zu keiner V orsteuerabzugskiirzung fihren.
Eine separate Beurtellung der Umsétze aus Fligen mit privater Natur und solchen aus
Fligen mit geschéftlicher Natur dréngt sich gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
nur auf, falls die V oraussetzungen der Steuerumgehung erfullt sind. In solchen Félen ist
mit Bezug auf die Umsdétze aus Flugen mit privater Natur von einer (teilweisen)
Steuerumgehung auszugehen. Die Umsétze aus Fligen mit geschaftlichem Charakter
bleiben dagegen von der Steuerumgehung grundsétzlich unberthrt (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_732/2010 vom 28. Juni 2012 E. 5.5; Clavadetscher, a.a.O., S. 86).

E. 331

Die ESTV bringt - erstmals im Rahmen ihrer Vernehmlassung - zur Begrindung der
Kurzung der Vorsteuer alternativ vor, dass eine solche nicht nur aufgrund der
Steuerumgehung (und damit wegen Art. 34 Abs. 4 aMWSTG), sondern auch aufgrund von
Art. 38 Abs. 8 aMWSTG zu erfolgen habe. So habe C. die Beschwerdeflhrerin
"via' B. AG mit einem Aktienkapital von Fr. 250'000.-- und unverzinslichen
Aktionarsdarlehen in der Hohe von Fr. 5'000'000.-- finanziert. Ein Teil der Darlehen seien
zudem mit einem Rangrucktritt versehen worden. Soweit diesen Beitragen des
Gesellschafters Aufwendungen gegentiberstehen wirden, die nicht in steuerbare oder
steuerbefreite Umsatze miinden, so wie fir die privaten Fliigen von C. oder wie fr
die geschaftsmassig nicht nachgewiesenen Flige der B. AG und der D.

Holding AG resp. der D. AG, seien die Beitrége wie oben dargelegt als Spenden zu
qualifizieren und wirden von Gesetzes wegen eine verhatnismassige

V orsteuerabzugskrzung nétig machen. Dagegen bringt die Beschwerdefhrerin vor, ein
Gesellschafterbeitrag liege mit dem gewahrten Rangricktritt auf einem Teil der Darlehen
nicht vor. Auch eine Spende kdnne nicht angenommen werden, da zum Zeitpunkt der
Grundung von einer erfolgreichen Entwicklung der BeschwerdefUihrerin ausgegangen



werden konnte.

E.3.3.2

Vorliegend ist somit strittig, ob die von der B. AG der Beschwerdefthrerin
gewahrten Darlehen in der Hohe von rund Fr. 5'000'000.-- (teilweise mit Rangrucktritt) und
der damit verbundene Zinsverzicht eine V orsteuerabzugskirzung gemass Art. 38. Abs. 8
aMWSTG nach sich ziehen. Wie bereits dargestellt (E. 2.3.3), gelten a's Spenden, welche
zu einer Vorsteuerkirzung fuhren, freiwillige gel dwerte Unterstiitzungen an Dritte ohne
entsprechende Gegenleistung. Nicht zu einer verhatnismassigen Kirzung fihren dagegen
sog. Gesellschafterbeitrage. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kommt es dabei
aber nicht darauf an, ob die Gesellschaft eine angemessene Rentabilitét erzielt. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zeichnet sich eine nicht zu einer verhaltnismassigen

V orsteuerabzugskiirzung fuhrende Finanzierung einer Gesellschaft mittels einer
Kapitaleinlage bzw. einem Gesellschafterbeitrag (im Unterschied zu einer Spende) dadurch
aus, dass sie die Gesellschaft befahigen soll, eine Mehrwert generierende Tétigkeit nach den
Gesetzen des Marktes auszutiben (E. 2.3.3.2 f.). Das Bundesverwaltungsgericht hat hieraus
abgeleitet, dass mit dem Gesellschafterbeitrag zumindest die Hoffnung auf eine
wirtschaftlichen Vorteil fur den Aktionar verbunden sein muss (BVGE 2007/39 E. 4.2.21.).
Im angefuhrten Fall wurde dabei entschieden, dass bei einer Gesellschaft, welche tiber zehn
Jahre defizitér Zeitungen verlegt hatte und nur aufgrund der Zuschiisse des Aktionars
Uberleben konnte, diese Hoffnung nicht besteht. Es hatten vielmehr ideelle Interessen an der
Aufrechterhaltung der Herausgabe der Zeitung (u.a. das Interesse an der Erhaltung der
Meinungsvielfalt) im Vordergrund gestanden. Angesichts der schlechten Finanzlage der
Gesellschaft war augenféllig, dass es sich bel den Interessen des Aktionars nicht um
wirtschaftliche handeln konnte und ein wirtschaftlicher Vorteil aus den Zuschiissen nicht zu
erwarten war.

E.333

Die BeschwerdefUhrerin war wahrend der Geschéftgjahre 2006 bis 2010 defizitar. Um nicht
den handelsrechtlichen Uberschul dungstatbestand zu erfulllen (Art. 725 Abs. 2 des
Obligationenrechts vom 30. Méarz 1911 [OR; SR 220]), war das Aktionariat vom ersten
Geschéftgahr an gezwungen, zwecks Kompensation eines Tells des alljahrlichen Verlusts
auf dem ganzen Darlehensbetrag auf Zinseinnahmen zu verzichten und einen Teil des
Darlehens mit einem Rangrucktritt zu versehen. Dies kann fir sich alleine aber nicht
geniigen, um die Darlehen (mit Rangrucktritt) bzw. der Zinsverzicht oder allenfalls sogar
das liberierte Aktienkapital als Spende im Sinne von Art. 38 Abs. 8 aMWSTG anzusehen.
Bei der BeschwerdefUhrerin handelte es sich namlich im vorliegend interessierenden
Zeitraum vom 2006 bis 2010 um eine Gesellschaft, welche sich noch immer in einer
eigentlichen wirtschaftlichen Aufbauphase befand, in welcher Verluste nicht uniblich sind.
Die Beschwerdefuhrerin kann glaubhaft darlegen, dass sie zumindest bis zur Reorganisation
des Aircraft-Managements im Jahr 2009 das Zi€l verfolgte, durch die Durchfihrung von
Drittfllgen eine Mehrwert generierende Tétigkeit nach den Gesetzen des Marktes
auszulben. Dafur spricht insbesondere auch der verhédltnismassig hohe Anteil an
Drittflugen (E. 3.2.2.2) und der in den Anfangsjahren erzielte positive Cash Flow. Aber
auch die nunmehr gedusserte Absicht der Beschwerdefthrerin - nachdem unter dem neuen
Aircraft-Management-Vertrag mit dem Verein F. die Umsatzzahlen eingebrochen
sind -, ihr Flugzeug zu verdussern und sich aufzul 6sen, deuten eher auf die von ihr geltend
gemachte, im Zeitpunkt der Grindung bestandende Absicht hin, am Markt wirtschaftlich



erfolgreich zu sein. Die Sachlage préasentiert sich im Ergebnis somit anders alsin dem
zitierten Entscheid BV GE 2007/39 des Bundesverwaltungsgerichts. In Anbetracht dessen,
dass eine Finanzierung einer Gesellschaft Uber Gesell schafterbeitrége gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur in engen Grenzen als Spende anzusehen ist (E.
2.3.3.3), darf in der vorliegenden Konstellation nicht von einer solchen
mehrwertsteuerlichen Spende ausgegangen und diesbeziiglich keine

V orsteuerabzugskirzung vorgenommen werden.

E.34

Die Beschwerde ist nach dem Ausgefiihrten im Sinne der Erwagungen gutzuheissen. Auf
das Eventualvorbringen der Beschwerdefiihrerin betreffend des

V orsteuerabzugskiirzungsschliissel s ist aufgrund der Gutheissung der Beschwerde nicht
einzugehen.

E. 41

Bei diesem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefuhrerin keine Verfahrenskosten zu
tragen. Der ESTV sind ebenfalls keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 und 2
VWV G). Der dem Bundesverwaltungsgericht einbezahlte Kostenvorschuss im Umfang von
Fr. 10'000. ist der BeschwerdefUhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden
Entscheids zurtickzuerstatten.

E.4.2

Die ESTV hat der obsiegenden Beschwerdefihrerin die ihr erwachsenen notwendigen
Kosten zu entschadigen (Art. 64 Abs. 1 und 2 VWV G,; Art. 7 ff. des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE; SR 173.320.2]). Die Beschwerdefuhrerin reichte fur das vorliegende
Beschwerdeverfahren am 4. April 2013 eine detaillierte Kostennote in der Hohe von
insgesamt Fr. 50'389.55 (inkl. MWST) ein. Diese Kostennote erweist sich als ausreichend
detailliert (vgl. Moser/Beusch/Kneubiihler, a.a.O., Rz. 4.85), so dass von ihr ausgegangen
werden kann. Der verrechnete Ansatz von Fr. 350.-- pro Stunde fir die anwaltliche
Vertretung entspricht den Vorgaben von Art. 10 Abs. 3 VGKE. Die Parteikosten sind -
unter Vorbehalt der nachfolgenden Ausfiihrungen - auch al's notwendig zu betrachten (Art.
7 ff. VGKE), da sie zur sachgerechten und wirksamen Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung unerlasslich erscheinen.

E.43

Fir die Kostenverteilung bzw. fur die Zuweisung der Parteientschadigung ist schliesslich -
entgegen einem entsprechenden Vorbringen der ESTV - unerheblich, dass seitens der
Beschwerdefihrerin erst vor Bundesverwaltungsgericht Beweismittel (von der ESTV
akzeptierte Nachweise fir die Geschaftsmassigkeit der Flige fur die D. AG)
eingereicht wurden. Wie bereits dargestellt (E. 3.2.2.3), brauchte vorliegend aufgrund des
klaren Uberwiegens der durchgefiinrten Drittfliige nicht gepriift zu werden, ob die Flige fir
dieD. Holding AG bzw. die D. AG privater oder geschéftlicher Natur
sind. Die von der Beschwerdefihrerin vorgebrachten Nachwei se beztiglich der D.

AG bzw. deren alféllige verspéatete Edition und die diesbeziiglichen rechtlichen Vorbringen
in der "Replik" vom 5. Februar 2013 und der " Stellungnahme zur Duplik™ vom 4. April
2013 sind damit fur die Beurteilung und den Ausgang des Verfahrens unerheblich (oben E.
1.2.5). Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht ist somit zwar nicht durch das alféllig
verspétete Einreichen der Nachwel se durch die BeschwerdefUhrerin verursacht. Die



diesbeziiglichen Kosten erweisen sich aber nicht a's notwendig im Sinne der Art. 7 ff.
VGKE, womit die eingereichte Kostennote im Umfang des dadurch entstandenen
Aufwands in der Hohe von Fr. 17'298.35 (inkl. MWST) zu kirzen ist. Dievon der ESTV zu
erstattenden Parteikosten belaufen sich im Ergebnis auf Fr. 33'091.20 (inkl. MWST).
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