BV Ger A-6854/2008 vom 25. November 2010

Bundesverwaltungsgericht, 2010-11-25, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger A-6854 2008
FR: TAF A-6854/2008 du 25 novembre 2010

IT: TAF A-6854/2008 del 25 novembre 2010

Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Angefochten ist ein Einspracheentscheid der ESTV und damit eine Verfligung nach Art. 5
des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Das Bundesverwaltungsgericht ist zustéandige Beschwerdeinstanz (Art. 31, Art.
32 e contrario und Art. 33 Bst. d des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32]). Auf die form-
und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Am 1. Januar 2010 ist das Mehrwertsteuergesetz vom 12. Juni 2009 (MWSTG, SR 641.20)
in Kraft getreten. Die bisherigen gesetzlichen Bestimmungen sowie die darauf gestiitzt
erlassenen Vorschriften bleiben grundsétzlich weiterhin auf alle wahrend ihrer
Geltungsdauer eingetretenen Tatsachen und entstandenen Rechtsverhd tnisse anwendbar
(Art. 112 Abs. 1 MWSTG). Der vorliegend betroffene Sachverhalt umfasst die Jahre 2005
und 2006. Er ist deshalb nach dem aMWSTG zu beurteilen.

E.13

Nach Art. 25 Abs. 1 VwVG kann diein der Sache zustandige Behdrde Uiber den Bestand,
den Nichtbestand oder den Umfang offentlichrechtlicher Rechte oder Pflichten eine
Feststellungsverfugung treffen. Gemass Art. 25 Abs. 2 VwV G ist dem Begehren um eine
Feststellungsverfiigung zu entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwiirdiges
Interesse nachweist. Der Begriff des schutzwiirdigen Interesses gemass Art. 25 Abs. 2
VwVG ist grundsétzlich in gleichem Sinne auszulegen wie bei der Anwendung der
Vorschriften Uber die Beschwerdel egitimation gemass Art. 48 Abs. 1 VwVG (BGE 114V
202 E. 2c; ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 73, Rz. 2.30). Zusétzlich
bedingt der Erlass einer Feststellungsverfiigung, dass dieses schutzwiirdige I nteresse nicht
durch eine rechtsgestaltende Verfiigung (bzw. eine Leistungsverfligung) gewahrt werden
kann (Urteil des Bundesgerichts 2C_726/2009 vom 20. Januar 2010 E. 1.3; BGE 126 11 300
E. 2c mit Hinweisen; 119V 13 E. 2a; 114 V 203; zum Ganzen: Entscheid der
Eidgendssischen Steuerrekurskommission [SRK] vom 7. Mai 1997, Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden [VPB] 62.45 E. 2a). Neben dem Antrag (Nr. 3) auf Aufhebung des
Einspracheentscheids werden in der Beschwerde zwei Feststellungsbegehren gestellt (vgl.
oben Bst. D). Sie betreffen die Frage der V orsteuerabzugsberechtigung, welche im Rahmen
des Begehrens um Aufhebung des Einspracheentscheids zu prifen ist. Damit kdnnen die zu



beurteilenden Rechtsfragen anhand eines konkreten Falles entschieden werden und auf die
Feststellungsbegehren kann aufgrund der erwahnten Subsidiaritét zum Leistungs- bzw.
Gestaltungsbegehren nicht eingetreten werden. Zudem kann eine Feststellungsverfiigung,
wieArt. 25 Abs. 1 VwV G festhélt, nur den Bestand, den Nichtbestand oder den Umfang
von Rechten oder Pflichten beinhalten, wahrend Sachverhaltsfragen nicht Gegenstand einer
Feststellungsverfiigung sein konnen (vgl. Isabelle Haner, in Waldmann/Wei ssenberger
[Hrsg.], VWV G, Praxiskommentar, Zirich 2009, N. 6 zu Art. 25). Insofern alsin Antrag 2
(und zum Teil auch in Antrag 3) die Feststellung eines Sachverhalts verlangt wird, kann
darauf von vornherein nicht eingetreten werden.

E.2

Im Beschwerdeverfahren gilt der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art.
62 Abs. 4 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den - unter
Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten - festgestellten Sachverhalt die richtige Rechtsnorm
anzuwenden (BGE 135V 39E. 2.2; 13211 112 E. 3.2, 131 11 205 E. 4.2; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts [BV Ger] A-2036/2008 vom 19. August 2009 E. 1.2;
A-4072/2007 vom 11. Mé&rz 2009 E. 1.2). Dies bedeutet, dass es eine Beschwerde auch aus
einem anderen al's den geltend gemachten Griinden gutheissen oder den angefochtenen
Entscheid im Ergebnis mit einer Begriindung bestétigen kann, die von jener der Vorinstanz
abweicht (sog. Motivsubstitution, statt vieler: BV GE 2007/41 E. 2 mit Hinweisen;
MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, aa.0., Rz. 1.54 f.). Die Rechtsmittelinstanz ist jedoch
nicht gehalten, allen denkbaren Rechtsfehlern von sich aus auf den Grund zu gehen; fur
entsprechende Fehler missen sich immerhin mindestens Anhaltspunkte aus den
Parteivorbringen oder den Akten ergeben (BGE 121 111 274 E. 2b; 119V 349E. 1a, 117V
263 E. 3b; 117 1b 117 E. 4a; 110 V 53 E. 4a; MOSER/ BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0.,
Rz. 1.54 f.; vgl. zum Ganzen auch Urteil des BV Ger A-1359/2006 vom 26. Juli 2007 E.
1.3).

E.31

Nach Art. 5aMWSTG unterliegen Lieferungen und Dienstleistungen der Mehrwertsteuer
nur, wenn sie gegen Entgelt erbracht werden. Die Entgeltlichkeit erfordert einen

L eistungsaustausch zwischen dem steuerpflichtigen Leistungserbringer und dem
Empfanger. Besteht kein solches Austauschverhdltnis, ist die Aktivitét mehrwertsteuerlich
irrelevant und fallt nicht in den Geltungsbereich der Mehrwertsteuer (statt vieler: BVGE
2008/63 E. 2.3; Urteil des BV Ger A-6152/2007 vom 21. August 2009 E. 2.2.1; Entscheid
der SRK vom 18. November 2002, VPB 67.49 E. 2alcc, alle mit Hinweisen). Die Annahme
eines solchen L eistungsaustauschs setzt voraus, dass zwischen Leistung und Gegenleistung
eine innere wirtschaftliche Verkniipfung bzw. ein direkter ursachlicher Zusammenhang
gegeben ist (BGE 132 |1 353 E. 4.1; 126 11 443 E. 6a; Urteile des Bundesgerichts
2A.410/2006 vom 18. Januar 2007 E. 5.1; vom 30. April 2004, Archiv fir Schweizerisches
Abgaberecht [ASA] 75 241 E. 3.3; 2A.175/2002 vom 23. Dezember 2002 E. 3.2; BVGE
2007/39 E. 2.1).

E.3.2

Bei der Beurteilung der Frage nach dem wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen
Leistung und Gegenleistung ist primér auf die Sicht des L eistungsempfangers abzustellen,
was namentlich der Konzeption der Mehrwertsteuer als Verbrauchsteuer entspricht (BVGE
2009/34 E. 2.2.1; Urteile des BV Ger A-1567/2006 vom 28. Dezember 2007 E. 2.2.3,



A-1354/2006 vom 24. August 2007 E. 3.1; DANIEL RIEDO, Vom Wesen der
Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen
auf das schweizerische Recht, Bern 1999, S. 230 ff.).

E.33

Die Beurteilung, ob ein Le stungsaustausch besteht, hat in erster Linie nach
wirtschaftlichen, tatséchlichen 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; Entscheid der SRK vom
5. Juli 2005, VPB 70.7 E. 2a).

E.34

Die mehrwertsteuerliche Behandlung von Leistungen zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern erfolgt - abgesehen von der Bemessung des Entgelts nach Art. 33 Abs. 2
Satz 3 aMWSTG - nach den allgemeinen Regeln fur das Vorliegen eines

L eistungsaustauschs und die Steuerbarkeit (statt vieler: Urteile des Bundesgerichts
2A..264/2006 vom 3. September 2008 E. 3.3; 2A.369/2005 vom 24. August 2007 E. 4.3;
BVGE 2007/39 E. 2.3 mit Hinweisen). Bei Leistungen des Gesellschafters an die
Gesellschaft (Gesell schafterbeitréage bzw. -einlagen), die nicht gegen spezielle
Entschédigungen bzw. Gegenleistung der Gesellschaft erfolgen, ist von nicht steuerbaren

L eistungen auszugehen; namentlich kommt kein L el stungsaustausch zustande, wenn die
Leistung durch Beteiligung am Gewinn und Verlust abgegolten wird. Kapitaleinlagen,
welche ohne Gegenleistung der Gesellschaft gel eistet werden, stehen ausserhalb des
Geltungsbereichs der Mehrwertsteuer und zahlen zu den Nichtumsatzen (statt vieler: BGE
13211 353 E. 7.1, 5; Urteil des Bundesgerichts 2C_229/2008 vom 13. Oktober 2008 E. 5.4,
Urteil des BV Ger A-659/2007 vom 1. Februar 2010 E. 2.2 mit Hinweisen; BV GE 2007/39
E. 2.3). Dasselbe gilt auch fur Leistungen bzw. Zahlungen der Gesellschaft an die
Gesellschafter. Werden sie - wie dies bei Gewinnausschiittungen (Dividenden) der Fall ist -
ohne Gegenleistung erbracht und beruhen sie damit nicht auf einem L eistungsaustausch,
handelt es sich ebenfalls um Nichtumsatze (statt vieler: BGE 132 11 353 E. 4.3; BVGE
2008/63 E. 5.1 mit Hinweisen; Urteil des BV Ger A-1557/2006 vom 3. Dezember 2009 E.
2.2).

E.4

Verwendet der Steuerpflichtige Gegenstande oder Dienstleistungen fir steuerbare
Ausgangsleistungen, so kann er in seiner Steuerabrechnung die ihm von anderen
Steuerpflichtigen in Rechnung gestellte Steuer fir Lieferungen und Dienstleistungen
abziehen (Art. 38 Abs. 1 und 2 aMWSTG). Der Vorsteuerabzug bedingt, dass der
Steuerpflichtige die Eingangsleistung fiir steuerbare Lieferungen oder Dienstleistungen
verwendet. Gemass konstanter Rechtsprechung bedarf es eines " objektiven wirtschaftlichen
Zusammenhangs zwischen steuerbarer Eingangs- und Ausgangsleistung” (statt vieler: BGE
13211 353 E. 8.3, 8.4, 10; Urteil des Bundesgerichts 2A.650/2005 vom 16. August 2006 E.
3.4; BVGE 2008/63 E. 4.1 f. mit Hinweisen). Ausgenommene Umsétze nach Art. 18
aMWSTG berechtigen nicht zum Vorsteuerabzug (Art. 17 aMWSTG; Art. 38 Abs. 4
aMWSTG). Zu den ausgenommenen Umsétzen gehdren nach Art. 18 Ziff. 19 Bst. e
aMWSTG die Umsétze (Kassa- und Termingeschéfte), einschliesslich Vermittiung, von
Wertpapieren, Wertrechten und Derivaten sowie von Anteilen an Gesellschaften und



anderen Vereinigungen. Verwendet der Steuerpflichtige Gegenstande oder Dienstleistungen
sowohl fir Zwecke, die ihn zum Vorsteuerabzug berechtigen, als auch fir andere Zwecke
(wie etwaflr steuerausgenommene), so ist der Vorsteuerabzug nach dem Verhdtnis der
Verwendung zu kurzen (Art. 41 Abs. 1 aMWSTG).

E.5

Strittig ist vorliegend die Abziehbarkeit bestimmter Vorsteuern, die mit dem Verkauf von
sogenannten " X.-Aktien" im Zusammenhang stehen.

E.5.1
Zunéchst ist der relevante Sachverhalt zu umreissen:

E.511

Zur Tétigkeit der Beschwerdefihrerin ist folgendes bekannt: Man wird "X .-Partner” mit
dem Recht, die Ferienanlagen der Beschwerdefiihrerin zu benutzen, indem man
Ferienrechts-Produkte erwirbt. Eines dieser Ferienrechts-Produkte ist die zur Diskussion
stehende "X.-Aktie" (im Folgenden auch nur "Aktie"). Die Kéufer von X.-Aktien erhalten
jahrliche Gutschriften von Ferienwohnrechtspunkten, die fir die Urlaubein den X.
Ferienwohnungen, Resorts usw. eingesetzt werden konnen. Daneben vertreibt die
Beschwerdefiihrerin weitere Ferienrechts-Produkte, z.B. "Ferienpasse” oder "Zertifikate"
(vgl. hierzu etwa Schreiben der Beschwerdefiihrerin vom 12. Dezember 2006). Auch diese
vermitteln Anspruch auf Ferienpunkte bzw. auf die Bentitzung von Ferienanlagen.
Detailliertere Angaben finden sich im Anhang zum Kontrollbericht der ESTV vom 30.
August 2002 (act. 1). Dieser betrifft zwar die Steuerperioden 1. Quartal 1997 bis 1. Quartal
2002, und nicht die hier betroffenen Jahre 2005 und 2006, jedoch bestehen keine
Anhaltspunkte dafUr, dass sich der Sachverhalt zwischenzeitlich in den vorliegend
wesentlichen Punkten gedndert haben sollte, und solches wird auch von keiner Partel
behauptet. Ferner ist auch dem auf dem Internet verfligbaren Geschéaftsbericht 2008
Entsprechendes zu entnehmen (...). Geméass Kontrollbericht besitzt die Beschwerdefihrerin
Ferienanlagen im In- und Ausland und bietet diese in einem Time-Sharing-System nach
Wohnpunkten an. Der Umsatz besteht (neben hier nicht interessierenden Nebenumsétzen)
hauptséchlich aus dem "Produkteverkauf”, worunter der Verkauf von "Aktien” und von
"Ferienpassen” fallt. Betreffend den "Verkauf Anteile (Aktien)" wird ausgefuhrt: Mit dem
Erwerb der Aktieist ein Recht fir den Bezug von Wohnpunkten verbunden (...), welche zur
Bentiitzung einer Ferienwohnung berechtigen. ... Der Preis einer Aktie setzt sich zusammen
aus: Nominalwert Fr. ..., Agio Fr. ..., Aufpreis (Anrecht auf Ferienpunkte) Fr. ...,
Bearbeitungsgebuhr Fr. ... (Total Fr. ...). ... Ferner missen Aktiondre und Inhaber von
Ferienpassen unabhangig vom Bezug von Ferien einen Jahresbeitrag leisten, der zur
Deckung gewisser Fixkosten diene. Schliesslich sind bei Benlitzung einer Ferienwohnung
die Nebenkosten wie Wasche, Endreinigung usw. zu entrichten.

E.51.2

Die strittigen Vorsteuern lasten nach Angaben der BeschwerdefUhrerin auf bezogenen
Marketing- und Werbeleistugen fur den Vertrieb von Aktien und Ferienrechten und fir die
Akquisition von potentiellen Mitgliedern. Dass es bei den bezogenen Leistungen um
Marketing bzw. Werbung geht, dokumentiert Beschwerdebeilage 4b (betitelt mit
"Vorsteuern auf Marketing- und Werbeaufwand fur Produkteverkéufe"), worin die
betroffenen Aufwande einzeln aufgefihrt sind. Die ESTV hat zur Art der Vorsteuern keine
néheren Angaben gemacht, aber auch die Angaben der Beschwerdefihrerin bzw. die



Aufstellung in Beschwerdebeilage 4b nicht angezwelifelt. Die Werbeaufwande gemass
dieser Aufstellung beziehen sich auf Produkteverkéufe ganz allgemein, also sowohl auf den
Verkauf der X.-Aktie as auch den Vertrieb anderer Produkte (Ferienpasse, Zertifikate
usw.) (vgl. auch Gutschriftsanzeige S. 2, EA 215526 S. 3). Die Vorsteuern auf diesen
Eingangsleistungen wurden nun von der ESTV nur soweit zum Abzug zugelassen, alssie
dem Verkauf der "anderen Produkte”, der als steuerbarer Umsatz qualifiziert wird,
zuzuordnen sind. Soweit sie aber dem Verkauf der X.-Aktien zuzuordnen sind, konnten die
Vorsteuern nicht abgezogen werden. Es erfolgte eine Kirzung im Verhaltnis des
"Aktien"verkaufs zum Verkauf der anderen Produkte (vgl. fur die friiheren Steuerperioden
1997 bis 2001 Gutschrift Nr. 215'178 S. 2 und Beilage Nr. 4, act. 3, sowie EA 215526 S. 3
und Beilage Nr. 4, act. 4). Soweit ersichtlich nahm die Beschwerdefthrerin in der Folge
ihre Deklarationen - auch fr die hier strittigen Jahre 2005 und 2006 - entsprechend diesen
Vorgaben der ESTV vor. Spéter bestritt sie jedoch die Richtigkeit dieses Vorgehens
(Schreiben vom 7. November und 12. Dezember 2006) und machte geltend, die der
"Ausgabe von Aktien" zuzuordnenden V orsteuern seien ebenfalls abziehbar (zur
Begrundung wurde zunéchst eine neue Praxis der ESTV herangezogen, worauf die
Beschwerde sich aber nicht mehr abstiitzt). Sie deklarierte deswegen fur die Jahre 2005 und
1. und 2. Quartal 2006 ruckwirkend diese Vorsteuern (...). Die ESTV verweigerte der
Beschwerdefthrerin mit EA Nr. 201'445 den Abzug dieser Vorsteuern. Im Folgenden wird
zu prufen sein, ob die strittigen, al'so dem Verkauf der "X.-Aktien" zuzuordnenden,
Vorsteuern abziehbar sind.

E.5.2

Umstritten ist unter den Parteien, ob die vorsteuerbel asteten Eingangsleistungen - wie von
der BeschwerdefUhrerin geltend gemacht - fir einen zum Abzug berechtigenden Zweck,
genauer fur steuerbare Ausgangsl eistungen, verwendet wurden (vgl. E. 4). Die fraglichen
Werbeaufwendungen standen - und diesist unstrittig - mit dem "Verkauf bzw. Vertrieb" des
Produkts "X.-Aktie" im Zusammenhang. Zu bestimmen ist also, ob dieser Verkauf von
X.-Aktien as steuerbarer Ausgangsumsatz anzusehen ist. Dabel handelt es sich um eine zu
beantwortende Vorfrage zur (vorliegend einzig) Streitgegenstand bildenden Problematik
der Vorsteuerabzugsberechtigung. Die ESTV nimmt (in Einspracheentscheid und
Vernehmlassung) einen eigentlichen Verkauf von Aktien an, also einen nach Art. 18 Ziff.
19 Bst. e aMWST G ausgenommenen Handel mit Wertpapieren, womit keine

V orsteuerabzugsberechtigung bestehe. Der Erhalt von Ferienrechten sodann sei eine
Naturaldividende (Vernehmlassung S. 6). Im Kontrollbericht (s.a. Ziff. 3.1 der Weisungen
in act. 2) wurde der Vertrieb von Aktien (abweichend davon) noch als
"Eigenkapitalzufluss' qualifiziert. Die bezogenen Wohnpunkte wurden ebenfalls als
Natural dividende bezeichnet. Es wurde zudem eine weitere M oglichkeit erwogen und
wieder verworfen, nédmlich eine zusammengesetzte L eistung (Aktie und Erwerb eines
Rechts), indem der Kaufpreis einer Aktie nur im Umfang des Nominalwerts und des Agio
Eigenkapital zufluss darstellte, wéhrend mit dem "Aufpreis’ ein Recht erworben wrde,
womit dieser steuerbar ware.

E.521

Fir das Bundesverwaltungsgericht drangt sich angesichts des geschilderten Sachverhalts,
der Ausfuhrungen der Beschwerdefthrerin (hierzu sogleich) sowie der soeben erwahnten
Uberlegungen im Kontrollbericht die Frage auf, ob im Rahmen des Verkaufs von
X.-"Aktien" - statt des von der ESTV angenommenen (reinen) Aktienhandels - nicht



genaugenommen zwei zu unterschel dende L eistungsaustausche stattfinden, indem eine
eigentliche Aktie (ein Beteiligungspapier) verkauft und daneben das Ferienrecht eingeraumt
wird. Dass dies von keiner Partei (explizit) vertreten wird, ist nicht massgeblich, denn das
Bundesverwal tungsgericht wendet das Recht von Amtes wegen an und ist nicht an
Parteivorbringen gebunden (vorn E. 2).

E.522

Nahegelegt wird diese Konstellation vorab durch die Schilderungen der
Beschwerdefihrerin in Bezug auf den Verkauf von X.-Aktien (auch wenn sie diesbeziiglich
keine mehrwertsteuerrechtliche Qualifikation vornimmt. Sie spricht vom Verkauf bzw.
Vertrieb von "Aktien und Ferienrechten”, wobei Aktien und Ferienrechte "zusammen
vertrieben" wirden ("units") und eine "Aktienverdusserung ohne Abtretung der
Ferienrechte nicht zulassig" sei. Sie differenziert also zwischen dem Verkauf der "Aktie"
und dem gleichzeitigen Vertrieb eines "Ferienrechts'. Zudem hélt sie dafUr, esl1&gen -
entgegen der Ansicht der ESTV - keine "reinen Aktienverkaufe" vor. Ihr Ziel sal nicht,
reine Aktienverkaufe zu tatigen, sondern ihren Kunden Ferienrechte zu tGberlassen
(ausfuhrlich vorn Bst. D). Die Differenzierung in "Aktie" und "Ferienrecht” lasst sich auch
der "Vereinbarung zum Erwerb der Mitgliedschaft bei der X." (Beilage zu
Beschwerdebeilage 4) und den " Allgemeinen Bestimmungen Mitgliedschaft", welche in
zwei Versionen aktenkundig sind (Beilage zu Beschwerdebeilage 4 und act. 18),
entnehmen. In der "Vereinbarung” wird festgehalten, der Partner erwerbe X. Aktien
zusammen mit Ferienrechten. DafUr ist ein bestimmter " Gesamtkaufpreis' einzusetzen. In
beiden Versionen der "Allgemeinen Bestimmungen™" sodann werden das " Ferienrecht” und
die"X. Aktie" unter separaten Ziffern geregelt. Unter dem Titel "X.-Aktie" bzw. "Erwerb
der Mitgliedschaft" wird festgehalten, der Erwerber einer Aktie werde Aktiondr der X. mit
den sich aus den Statuten und dem Aktienrecht ergebenden Rechten. Von Ferienrechten ist
unter der entsprechenden Ziffer nicht die Rede. Vielmehr wird in einer separaten Ziffer
("Ferienrecht" bzw. "Wohnberechtigung") das Anrecht des Partners, gemass seinem
Guthaben an Wohnpunkten in allen jewells verfligbaren X.-Ferienanlagen Urlaub zu
verbringen, geregelt. Ferner wird festgehalten, X.-Ferienrechte und Aktien kénnten nur
gemeinsam erworben und Ubertragen werden. Auch aus diesen Unterlagen geht also eine
Unterscheidung in zwei separate Komponenten hervor, einerseits das Ferienrecht, welches
Recht auf Urlaub vermittelt, und andererseits die Aktie, welche den Partner zum Aktionar
macht. Entscheidend ist mehrwertsteuerlich der tatsachliche, wirtschaftliche Gehalt des
Kaufsder "X.-Aktie" (E. 3.3). Bel den gegebenen Umstanden ist Zweck dieses Erwerbs -
andersalsdie ESTV annimmt - nicht ein reiner "Aktienkauf". Es kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die Erwerber von "Aktien" den (Gesamt-)Preis lediglich zahlen,
um ein Betelligungsrecht zu erwerben, also um an der Beschwerdefthrerin als Aktionér
beteiligt zu sein. Vielmehr ist offenkundig, dass sie auch (und primér) Ferienrechte und die
Moglichkeit zur (verbilligten) Benutzung von Ferienwohnungen erlangen wollen. Aus der
hier einzig massgeblichen Sicht der Erwerber der X.-Aktie (vorn E. 3.2) undin
wirtschaftlicher und tatséchlicher Hinsicht besteht damit in der Einrdumung des
Ferienrechts eine mehrwertsteuerliche Leistung, die neben der Lieferung einer Aktie steht.
Auch aus Sicht der Beschwerdeftihrerin kann nichts anderes gesagt werden. Mit dem
Verkauf der X.-Aktien will sie, wie sie selbst ausftihrt, nicht nur eigene Aktien verkaufen,
sondern ein Ferienrechtsprodukt, und nicht nur Aktionére gewinnen, sondern vielmehr
Kunden fir ihre Leistungen. An diesen Feststellungen andert die (zivilrechtliche)
Bezeichnung als "Aktie" im Ubrigen nichts. Ohnehin ist dies als bloss "untechnische"



Benennung des Ferienrechtsprodukts zu werten, welches sich gegentiber den anderen
Produkten dadurch auszeichnet, dass die Ferienrechte mit dem Erwerb einer Aktie
verbunden sind. Den Begriff Aktie fur das Gesamtprodukt verwendet die
Beschwerdefuhrerin soweit ersichtlich denn auch primér zur Bewerbung des Produkts (vgl.
etwa Werbeprospekt in Beschwerdebeilage 4a), wahrend sie in Dokumenten, die nicht der
Werbung dienen, wie erlautert zwischen Aktie und Ferienrecht unterscheidet (vgl.
"Allgemeine Bestimmungen" und "Vereinbarung"). Sodann kann nicht angezweifelt
werden, dass - as weitere Voraussetzung fur die Annahme von zwei L eistungsaustauschen
- beide Leistungen entgeltlich erbracht werden. Gemass Kontrollbericht teilte sich der
Kaufpreisfir eine "Aktie" auf in Nominalwert Fr. ..., Agio Fr. ..., Aufpreis (Anrecht auf
Ferienpunkte) Fr. ..., Bearbeitungsgebiihr Fr. ... (Tota Fr. ...). Der Kontrollbericht umfasst
zwar andere as die hier streitbetroffenen Jahre (vgl. schon E. 5.1.1), womit nicht bekannt
ist, wie es sich in den Jahren 2005 und 2006 verhalten hat. Jedoch ist wie erwahnt auch in
der "Vereinbarung zum Erwerb der Mitgliedschaft” von einem "Gesamtkaufpreis’ fur Aktie
und Ferienrecht die Rede. Zudem wurde bereits erl&utert, dass aus Sicht der Erwerber und
unter wirtschaftlicher Betrachtung der (Gesamt-) Kaufpreis der "X.-Aktie" als Entgelt nicht
nur fur die Aktie (als Beteiligungspapier), sondern auch (und hauptséchlich) fir die
Erlangung des Ferienrechts zu qualifizieren ist. Der Verkauf der X.-Aktien ist damit
entgegen der Ansicht der ESTV kein reiner Aktienhandel, sondern es liegen zwei zu
trennende L el stungsaustausche mit je selbsténdigen Leistungen vor. Zum einen besteht ein
Aktienverkauf, welcher nach Art. 18 Ziff. 19 Bst. e aMWSTG von der Steuer
ausgenommen ist und damit nicht zum V orsteuerabzug berechtigt (E. 4). Zum andern wird
ein Recht (auf Ferienpunkte bzw. auf Ferien in den X.-Anlagen) eingeraumt, was als
steuerbarer Umsatz anzusehen ist (vgl. diesbeziglich auch die &nliche Konstellation im
Urtell des BV Ger A-1380/2006 vom 27. September 2007 E. 5.1). Vorsteuern, die damit im
Zusammenhang stehen, sind abziehbar (E. 4). Nur am Rand ist zu erwahnen, dass fur den
Fall, dassein Teil dieser Umsétze im Ausland erzielt werden sollte, die
Abzugsberechtigung trotzdem gegeben wére (vgl. Art. 38 Abs. 3aMWSTG).

E.523

Fir die konkret in Frage stehenden Vorsteuern bedeutet dies, dass sie teilweise abgezogen
werden kdnnen. Da davon auszugehen ist, dass die vorsteuerbel asteten Eingangsleistungen
sowohl fur den Vertrieb von Ferienrechten als auch fur den - ausgenommenen - Verkauf
von Aktien verwendet wurden, kommt es zur V orsteuerabzugskirzung aufgrund gemischter
Verwendung (E. 4). Kénnen die fraglichen Vorsteuern folglich zum Teil abgezogen
werden, kann die Beschwerde tellweise gutgehei ssen werden. Die Sache ist zur Ermittlung
des Antells der abziehbaren und nicht abziehbaren Vorsteuern an die ESTV
zurtickzuweisen, zumal zur Ermittlung einer sachgerechten Kirzungsmethode weitere
Sachverhaltsabklarungen erforderlich sind und die Beschwerdefiihrerin hierzu noch
anzuhodren ist. In Bezug auf das Ausmass der Vorsteuerkiirzung ist immerhin anzufiigen,
dass die vorsteuerbel asteten Eingangsleistungen soweit ersichtlich tberwiegend dem
Vertrieb der Ferienrechte zuzuordnen sein werden, da dies wie erlautert der hervorstehende
Zweck des Verkaufs des Produkts X.-Aktie darstellt.

E.5.3
Es bleibt auf weitere VVorbringen der Parteien einzugehen, zu welchen nicht bereits (implizit

oder explizit) Stellung genommen worden ist: Aufgrund des Gesagten trifft die von der
ESTV erwahnte Qualifikation der Ferienrechte als Naturaldividende nicht zu. Zumindest



zivilrechtlich ist zwar eine Qualifikation derartiger Leistungen als eigentliches aus der
Mitgliedschaft fliessendes Aktionérsrecht denkbar, so als Sachdividende (vgl. etwa Peter
Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, N.
64 ff. zu 8 40, v.a. N. 70) oder etwa al's (statutarisch einzuréaumendes) Recht auf
(unentgeltliche oder privilegierte) Beniitzung gesellschaftlicher Anlagen (vgl. Roland von
Buren/Walter A. Stoffel/Rolf H. Weber, 2. Aufl., Zirich 2007, Rz. 884 f.;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, aa.O., 8 40 N. 127). Vorliegend ist aus
mehrwertsteuerlicher Sicht eine solche Konstellation aber nicht gegeben, denn das
Ferienrecht ist wie erlautert as entgeltlich erbrachte L eistung in einem vom Aktienkauf
separaten L eistungsaustausch anzusehen. Eine (Natural-)Dividende oder eine sonstige
Gewinnausschtittung, die sich mehrwertsteuerlich durch einen fehlenden

L eistungsaustausch auszeichnen (oben E. 3.4), sind damit ausgeschlossen. Ferner kann auch
den Statuten (act. 19) nicht entnommen werden, dass das Ferienrecht ein
mitgliedschaftliches Recht darstellen sollte. Vielmehr verleiht die Aktie lediglich die
(Ublichen) sich "aus den Statuten und dem Aktienrecht” ergebenden Rechte, wéhrend das
Ferienrecht "mit Vertragsunterzeichnung” - also vertraglich - erworben wird (vgl. Ziff. 1
und 2 der bereits erwdhnten "Allgemeinen Bestimmungen™). Die Beschwerdefihrerin
erwahnt sodann eine "Kapitalbeschaffung” (vgl. oben Bst. D), ohne dies zu spezifizieren
oder weitere Schltisse daraus zu ziehen (etwa es 1&ge ein Nichtumsatz vor). Esist
anzunehmen, dass sie eine Beschaffung von Eigen- und nicht etwa von Fremdkapital
anspricht. Von vornherein nicht gegeben ist die Schaffung von formellem Aktienkapital,
denn es werden im vorliegenden Zusammenhang nicht neue Aktien ausgegeben, sondern
bestehende Aktien verkauft. Gesellschafter- bzw. Kapitaleinlagen ausserhalb von formellen
KapitalerhGhungen, die ebenfalls ohne Gegenleistung geleistet werden (vgl. E. 3.4), sind
angesichts des festgestellten L ei stungsaustauschs ebenfalls ausgeschlossen. Dies gilt auch
fur den eigentlichen Verkauf der Aktien; der Verkauf von von der Gesellschaft gehaltenen
eigenen Aktien ist grundsétzlich gleich zu qualifizieren wie der Verkauf einer Aktie einer
anderen Gesellschaft; es handelt sich um einen mehrwertsteuerlich relevanten (wenn auch
ausgenommenen) Umsatz. Die ESTV macht in der Vernehmlassung zudem Ausfihrungen
zur Berufung auf Auskunfte bzw. auf den Grundsatz von Treu und Glauben. Auf solches
beruft sich die Beschwerdefihrerin in der Beschwerde jedoch nicht, so dass auf diesen
Punkt nicht eingegangen zu werden braucht.

E.54

Wie erwéhnt ist die Steuerbarkeit der "Aktienverkéufe", also der Ausgangsumsétze,
vorliegend nur Vorfrage, wahrend Streitgegenstand nur die V orsteuerabzugsberechtigung
bildet (E. 5.2). Abgesehen von der Abziehbarkeit der Vorsteuern hat sich das
Bundesverwaltungsgericht damit Uber die steuerlichen Folgen aus der gemachten
Feststellung, dass ein Teil des Verkaufs von X.-Aktien (ndmlich der Verkauf des
Ferienrechts) als steuerbarer Umsatz zu qualifizieren ist, nicht zu dussern. Uber alfallige
Nachforderungen in diesem Zusammenhang hat die ESTV zu befinden. Sie hétte
diesbeztiglich ein separates Verfahren durchzufUhren.

E.6

Die Beschwerde ist demnach teilweise gutzuheissen und die Sache zu neuem Entscheid im
Sinn der Erwéagungen an die ESTV zurlickzuwei sen. Angesichts der teilweisen Gutheissung
werden die Verfahrenskosten von Fr. 9'000.-- der Beschwerdefthrerin im reduzierten
Umfang von Fr. 1'000.-- auferlegt (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Die ESTV hat zudem der



teilwei se obsiegenden und vertretenen Beschwerdefiihrerin eine reduzierte
Parteientschadigung zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG). Diese wird in Anwendung
von Art. 14 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) auf Fr. 16'000.-- (ink.
Auslagen und Mehrwertsteuer) festgesetzt.
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