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Sachverhalt:

A.

Die SAirGroup ging im Jahre 1997 durch Anderung der Firma aus der
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft hervor. Sie
war eine Holdinggesellschaft mit Anteilen an verschiedenen, im Flug-
geschaft tatigen Gesellschaften, unter anderem der SAirLines mit der
neu gegrindeten, fir den eigentlichen Flugbetrieb zustandigen Swiss-
air Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschatft.

B.

Per 1. Januar 1999 wurde die Mehrwertsteuergruppe "Swissair", be-
stehend aus der SAirGroup, der Swissair Schweizerische Luftverkehr-
Aktiengesellschaft sowie einer Vielzahl von unter einheitlicher Leitung
stehenden Gesellschaften mit Sitz in der Schweiz unter der MWST-
Nr. 446'099 in das Register der Mehrwertsteuerpflichtigen eingetragen.
Zur Gruppentragerin wurde dabei die SAirGroup bestimmt.

Die Eidgenéssische Steuerverwaltung (ESTV) zahlte der Mehrwert-
steuergruppe MWST-Nr. 446'099 jeweils deren Vorsteuerguthaben flr
die Geschaftsperiode 1. Januar 1999 — 31. Marz 2001 aus. Die Gutha-
ben fur die Abrechnungsperioden 2. Quartal 2001 bis 4. Quartal 2001
sowie flir die Abrechnungsperiode 1. Quartal 2002 hingegen wurden
von der ESTV zu Sicherungszwecken zurtickbehalten.

Mit Wirkung ab dem 1. April 2002 wurde die Mehrwertsteuergruppe
MWST-Nr. 446'099 aufgehoben.

C.

Am 5. Oktober 2001 wurden der SAirGroup und der Swissair Schwei-
zerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft die provisorische Nachlass-
stundung gewébhrt.

Unmittelbar nach Bekanntmachung der provisorischen Nachlassstun-
dung unterzeichneten die Schweizerische Eidgenossenschaft (Bund),
handelnd durch das Bundesamt fur Zivilluftfahrt (BAZL), und die
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nachlass-
stundung, vertreten durch ihren Verwaltungsratsprasidenten, am
5. Oktober 2001 einen Vertrag uUber ein Darlehen von Fr. ... zwecks
Weiterfihrung eines reduzierten Streckennetzes bis am 28. Oktober
2001. Die Swissair Schweizerische Luftverkehrs-Aktiengesellschaft in
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Nachlassstundung verpflichtete sich ihrerseits, das Darlehen nach
Massgabe der im Rahmen der ordentlichen Liquidation verfigbaren
Mittel zurlickzuerstatten. Der Bund trat seinerseits mit den Forderun-
gen aus dem Darlehensvertrag hinter die anderen Massaglaubiger zu-
rick und verzichtete auf die nicht gedeckten Forderungen fir den Fall,
dass eine vertragsgemasse Ruckzahlung nach Verwertung der Aktiven
nicht oder nicht vollstandig moglich sei. Der Vertrag vom 5. Oktober
2001 wurde von dem fur die Swissair Schweizerische Luftverkehr-Ak-
tiengesellschaft in Nachlassstundung eingesetzten Sachwalter geneh-
migt.

Mit Erganzungsvertrag vom 24./25. Oktober 2001 Uber ein Darlehen
von Fr. ... wurde die Weiterfilhrung eines reduzierten Streckennetzes
bis am 29. Marz 2002 angestrebt. Dabei wurde festgehalten, dass der
Vertrag vom 5. Oktober 2001 sowie der Erganzungsvertrag vom
24./25. Oktober 2001 eine faktische und rechtliche Einheit bilden; der
Ergadnzungsvertrag lasst die Bestimmungen des Grundvertrages unbe-
rahrt, soweit der Erganzungsvertrag nicht ausdricklich davon ab-
weicht. In Abanderung des Grundvertrages vom 5. Oktober 2001 hiel-
ten die Parteien fest, dass der Bund jederzeit — soweit durch die Wei-
terfUhrung des Flugbetriebs die Glaubiger nicht schlechter gestellt
werden als bei sofortiger Konkursertffnung — die Rickzahlung des
Darlehens aus den erzielten Einnahmen verlangen kann, wobei der
verbleibende Saldo nicht eine Massaschuld, sondern eine normale
Forderung dritter Klasse bildet. Auch dieser Vertrag vom 24./25. Okto-
ber 2001 wurde vom fir die Swissair Schweizerische Luftverkehr-Ak-
tiengesellschaft in Nachlassstundung eingesetzten Sachwalter geneh-
migt.

Am 16. Juni 2003 wurde die Bestatigung des im Rahmen des Nach-
lassverfahrens der Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesell-
schaft in Nachlassstundung mit den Glaubigern ausgearbeiteten Nach-
lassvertrags mit Vermodgensabtretung rechtskréftig. Die Bestéatigung
des zwischen der SAirGroup in Nachlassstundung und den Glaubigern
vorgeschlagenen Nachlassvertrags mit Vermdgensabtretung erfolgte
am 20. Juni 2003 und wurde am 26. Juni 2003 rechtskraftig.

D.

Bereits anlasslich einer am 23. Januar 2002 durchgeflhrten Bespre-
chung hatte der Bund die Absicht erkennen lassen, die ausstehende
Darlehensforderung zur Verrechnung zu bringen. Dementsprechend
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teilte die ESTV auf Anfrage mehrerer Konzerngesellschaften hin je-
weils mit, dass Konzerntdchter angesichts der bestehenden Gruppen-
besteuerung keine selbstadndigen Steuerriickerstattungsanspriiche gel-
tend machen kénnten und der Bund seine ausstehende Darlehensfor-
derung mit den Vorsteuerguthaben der Mehrwertsteuergruppe MWST-
Nr. 446'099 verrechnen werde. Dies bestatigte die Eidgendéssische Fi-
nanzverwaltung auch in einem Schreiben vom 11. Marz 2002 gegen-
Uber dem Gruppenmitglied "... AG".

Mit Schreiben vom 9. Juli 2004 beanstandete die SAirGroup in Nach-
lassliquidation die Verrechnungspraxis der ESTV und beantragte die
Auszahlung des Vorsteuerguthabens der Mehrwertsteuergruppe
MWST-Nr. 446'099. Antragsgemass fallte die ESTV am 21. Dezember
2004 einen auf die Grundsatzfrage der Verrechenbarkeit der Forde-
rung aus Darlehensvertrag mit der Schweizerischen Luftverkehr-Ak-
tiengesellschaft (in Nachlassstundung [heute: in Nachlassliquidation])
vom 5. Oktober 2001 bzw. 24./25. Oktober 2001 mit dem Vorsteuergut-
haben der Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 beschrankten
Feststellungsentscheid und bestatigte die Verrechnung.

E.

Nach Eingang der fristgerecht erhobenen Einsprache setzte die ESTV
der SAirGroup in Nachlassliquidation Frist zur Stellung eines Leis-
tungsbegehrens und wies den Antrag auf Auszahlung der Vorsteuer-
guthaben der Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 betreffend die
Abrechnungsperioden 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 mit Einspra-
cheentscheid vom 13. Oktober 2006 vollumfanglich ab.

F.

Gegen diesen Einspracheentscheid liess die SAirGroup in Nachlassli-
quidation (Beschwerdefuhrerin) am 15. November 2006 Beschwerde
erheben an die Eidgenodssische Steuerrekurskommission (SRK) mit
dem Antrag, der angefochtene Einspracheentscheid sei aufzuheben
und die ESTV sei zu verpflichten, der Beschwerdefuhrerin die Vorsteu-
erguthaben der Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 aus den
Steuerperioden 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 zuziglich Vergu-
tungszinsen auszubezahlen; als Begriindung machte sie im Wesentli-
chen geltend, dass die Voraussetzungen fir eine Verrechnung der be-
treffenden Vorsteuerguthaben mit der Darlehensforderung des Bundes
aus dem Vertrag vom 5. Oktober 2001 bzw. dem Vertrag vom
24./25. Oktober 2001 mit der Swissair Schweizerische Flugverkehr-Ak-
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tiengesellschaft (in Nachlassstundung [heute: in Nachlassliquidation])
nicht erfullt seien.

G.

Die ESTV hielt in ihrer Vernehmlassung an der Verrechenbarkeit der
Vorsteuerguthaben der Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 mit
der Darlehensforderung des Bundes aus Vertrag vom 5. Oktober 2001
bzw. aus Vertrag vom 24./25. Oktober 2001 mit der Swissair Schweize-
rische Flugverkehr-Aktiengesellschaft (in Nachlassstundung [heute: in
Nachlassliquidation]) fest und schloss auf kostenpflichtige Abweisung
der Beschwerde. Im nachfolgend angeordneten zweiten Schriften-
wechsel bestatigte die Beschwerdefiihrerin die Antrage und Begrin-
dung der Beschwerde vom 15. November 2006; die ESTV hielt ihrer-
seits an ihren Antrdgen gemass Vernehmlassung vom 10. Mai 2007
vollumfanglich fest.

Auf die Begriindung der Antrage wird — soweit entscheidwesentlich —
im Rahmen der Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Bis zum 31. Dezember 2006 unterlagen Einspracheentscheide der
ESTV der Beschwerde an die SRK (Art. 65 des Bundesgesetzes vom
2. September 1999 lber die Mehrwertsteuer [MWSTG, SR 641.201],
in der Fassung vom 1. Januar 2001 [AS 2000 1300], aufgehoben per
31. Dezember 2006). Das Bundesverwaltungsgericht Ubernimmt, so-
fern es zustandig ist, die zu diesem Zeitpunkt bei der SRK héngigen
Rechtsmittel. Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich
nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwal-
tungsverfahren (VWVG, SR 172.021), soweit das Bundesgesetz vom
17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsge-
richtsgesetz, VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmt (Art. 2 Abs. 4
VWVG; Art. 37 VGG); die Beurteilung der noch hangigen Rechtsmittel
erfolgt nach neuem Verfahrensrecht (Art. 53 Abs. 2 VGG).

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 VwVG; als anfechtbare Ver-
filgungen gelten auch Einspracheentscheide der Departemente und
der ihnen unterstellten oder administrativ zugeordneten Dienststellen
der Bundesverwaltung (Art. 5 Abs. 2 VwWVG i.V.m. Art. 33 Bst. d VGG).
Der angefochtene Einspracheentscheide der ESTV vom 13. Oktober
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2006 ist damit als eine beim Bundesverwaltungsgericht anzufechtende
Verfigung zu qualifizieren.

1.2 Mit Einspracheentscheid vom 13. Oktober 2006 hat die Vorinstanz
den Antrag auf Auszahlung des Vorsteuerguthabens der Mehrwert-
steuergruppe MWST-Nr. 446'099 betreffend die Abrechnungsperioden
2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 abgewiesen und damit nicht nur
Uber die Voraussetzungen der Verrechnung selbst, sondern — als ver-
rechnungsrechtliche Vorfrage — grundsatzlich auch tUber Bestand und
Hohe der zur Verrechnung gebrachten Forderungen entschieden (vgl.
zu Art. 120 Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 [OR, SR
220] [welcher vorliegend als Ausdruck eines allgemeinen Rechts-
grundsatzes zur Anwendung gelangt, E. 3.1 f.], Viktor Aepui, Zlrcher
Kommentar, Zidrich 1991, N.2 zu Art. 120 OR; BSK OR I-PeTeR,
Art. 120 N. 2; fur einen Anwendungsfall vgl. Urteil des Eidgendssi-
schen Versicherungsgerichts [EVG] U.507/05 vom 25. Juli 2007 E. 2).
Die Bestreitung der Forderung hindert zwar die Abgabe der Verrech-
nungserklarung nicht, andert jedoch auch nichts daran, dass die Ver-
rechnungswirkung, von welcher die Vorinstanz ausging, den Bestand
einer glltigen Verrechnungsforderung voraussetzt (Entscheid der SRK
2004-208 vom 3. Marz 2006 E. 3b; Aeru, a.a.0., N. 148 zu Art. 120
OR; PeTeR, @.a.0., N. 21 zu Art. 120). Ob die ESTV zur vorfrageweisen
Beurteilung tUber Bestand und Hohe der zur Verrechnung gebrachten
Forderung des Bundes aus Darlehensvertrag vom 5. Oktober 2001
bzw. vom 24./25. Oktober 2001 insbesondere angesichts der vertrag-
lich vereinbarten Regelung (Art. 7 Abs. 2 des Darlehensvertrags vom
5. Oktober 2001 bzw. Art. 9 Abs.2 des Darlehensvertrags vom
24./25. Oktober 2001) Uberhaupt zustandig war (vgl. dazu die Ausfih-
rungen, unterschieden danach, ob Bestand bzw. Umfang der Forde-
rung des Gemeinwesens oder die Voraussetzungen der Verrechnung
selbst bestritten werden, bei Pierre Moor, Droit administratif, Vol. I,
2. Aufl., Bern 2002, S. 91 f.) kann angesichts des Verfahrensausgangs
(E. 7.2, 8) offen bleiben. Das Bundesverwaltungsgericht ist seinerseits
sowohl flr die Beurteilung von steuerrechtlichen Forderungen wie
auch von Forderungen aus offentlich-rechtlichen Vertragen (zur Quali-
fikation vgl. E. 2.1) (gemass Instanzenzug nach Art. 7 Abs. 2 des Dar-
lehensvertrags vom 5. Oktober 2001 bzw. Art. 9 Abs. 2 des Darlehens-
vertrags vom 24./25. Oktober 2001 i.V.m. Art. 33 Bst. d VGG oder nach
Art. 35 Bst. a VGG) grundsatzlich sachlich wie funktionell zustandig
und kann sich demnach selbst einer streng prozessualen Betrach-
tungsweise folgend auch mit der vom Bund einredeweise geltend
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gemachten Verrechnungsforderung befassen (vgl. fir das Zivilprozess-
recht neuerdings PascaL ScHmip, Die Verrechnung vor staatlichen Ge-
richten, in Jusletter 15. September 2008, N. 38 ff.). Die von der Be-
schwerdeflhrerin bestrittene Zulassigkeit der Verrechnung beurteilt
sich in dem Verfahren, in welchem die Hauptforderung (die von deren
Schuldner mittels Verrechnung getilgt wird) zu beurteilen ist (Urteil des
EVG U.507/05 vom 25.Juli 2007 E.2, unter Verweis auf
BGE 107 Ib 376 nicht publ. E. 1; Urs Ursrrung, Die Verrechnung offent-
lich-rechtlicher Geldforderungen, Schweizerisches Zentralblatt [ZBI]
1979 S. 152 ff.,, 159); vorliegend im Verfahren, welches auf steuer-
rechtliche Streitigkeiten Anwendung findet. Anwendbar ist damit das
VwVG, unter Beriicksichtigung der Ausnahmen gemass Art. 2 Abs. 1
VwVG.

Auf die im Ubrigen form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist
einzutreten.

1.3 Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Ent-
scheid grundsatzlich in vollem Umfang tberprifen. Im Beschwerdever-
fahren gilt der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen.
Das Bundesverwaltungsgericht ist demzufolge verpflichtet, auf den —
unter Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten — festgestellten Sachverhalt
die richtige Rechtsnorm, d.h. jenen Rechtssatz anzuwenden, den es
als den zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von
der es Uberzeugt ist (ANbRE Moser/MicHAEL BeuscH/LorReENz KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, N. 1.54,
unter Verweis auf BGE 119 V 349 E. 1a). Aus der Rechtsanwendung
von Amtes wegen folgt, dass das Bundsverwaltungsgericht als Be-
schwerdeinstanz nicht an die rechtliche Begriindung der Begehren ge-
bunden ist (Art. 62 Abs. 4 VwVG) und eine Beschwerde auch aus
anderen als den geltend gemachten Griinden (teilweise) gutheissen
oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer von der Vor-
instanz abweichenden Begrindung bestatigen kann (vgl. BVGE
2007/41 E. 2 mit Hinweisen). Soll sich dabei dieser neue Entscheid auf
Rechtsnormen stiitzen, mit deren Anwendung die Parteien nicht rech-
nen mussten, so ist ihnen Gelegenheit zu geben, sich hierzu vor-
gangig zu aussern (BGE 124 1 49 E. 3c¢).

2.
2.1 Ermachtigt das Gesetz die Verwaltungsbehdrden ausdriicklich,
verwaltungsrechtliche Rechtsverhaltnisse durch Vertrage zu regeln
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bzw. lasst die Rechtsgrundlage Raum fir eine vertragliche Regelung
und der Vertrag erweist sich als die zur Erreichung des Gesetzes-
zwecks geeignetere Handlungsform, so wird der Abschluss eines Ver-
trags zur Regelung von verwaltungsrechtlichen Rechten und Pflichten
von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung als zuléssig erachtet
(Geore MuLLER, Zuldssigkeit des Vertrags und zuldssige Vertragsinhal-
te, in: Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der Praxis, Zurich/Basel/
Genf 2007, S. 25 ff., 26 ff.; ULricH HAFeLIN/GEorRG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich et al. 2006, N. 1071).
Die Abgrenzung des verwaltungsrechtlichen vom privatrechtlichen Ver-
trag erfolgt in erster Linie durch Festlegung der Rechtsnatur durch den
Gesetzgeber. Wo es an einer gesetzlichen Regelung fehlt, hangt die
Qualifikation davon ab, ob der Zweck des Vertrags in einem direkten,
unmittelbaren Zusammenhang mit der Erflllung von staatlichen Auf-
gaben steht und sich der Vertragsgegenstand auf Fragen bezieht, die
vom Offentlichen Recht geregelt werden (BernvarRD WaLbmanN, Der ver-
waltungsrechtliche Vertrag — Eine Einfuhrung, in: Der verwaltungs-
rechtliche Vertrag in der Praxis, Zurich/Basel/Genf 2007, S. 1 ff., 6 f.).

2.2 Das Bedurfnis nach einer vertraglichen Regelung besteht nament-
lich bei Finanzhilfen und Abgeltungen. Im Vordergrund stehen dabei
die verbindliche dauerhafte Regelung, d.h. der Ausschluss eines ein-
seitigen Verzichts auf die Erfullung gegenseitiger Rechte und Pflichten
sowie der erhebliche Ermessensspielraum, welcher der zustandigen
Behtrde bei der Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses zukommt
(MuLLER, a.a.0., S. 28; HAreLIN/MULLER/UHLMANN, @.a.0., N. 1078). Art. 16
des Bundesgesetzes vom 5. Oktober 1990 Uber Finanzhilfen und Ab-
geltungen (SuG, SR 616.1) sieht den Abschluss 6ffentlich-rechtlicher
Vertrage zur Regelung von Rechtsbeziehungen im Zusammenhang
von Finanzhilfen bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen aus-
dricklich vor. Solche Finanzhilfen kann der Bund namentlich der
schweizerischen Luftfahrt an den Betrieb regelmassig beflogener Lini-
en in Form von Darlehen und Beitragen gewahren (Art. 101 Abs. 1 des
Luftfahrtgesetzes vom 21. Dezember 1948 [LFG, SR 748.0]).

2.3 Auf verwaltungsrechtliche Vertrage finden in erster Linie die spezi-
algesetzlichen Vorschriften und die vertraglich vereinbarten Regeln
Anwendung. Mangels spezifischer Regelungen ist auf die Bestimmun-
gen des OR abzustellen. Das privatrechtliche (dispositive) Vertrags-
recht ist zwar ausserhalb des Privatrechts nicht direkt, jedoch insofern
als Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsatze anwendbar, als sich die
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Regelung auch auf dem Gebiet des o6ffentlichen Rechts als sachge-
recht erweist. Dies gilt insbesondere fir die Verrechnung (WALDMANN,
a.a.0., S. 12).

3.

3.1 Eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts kann nach einem
allgemeinen Rechtsgrundsatz Verbindlichkeiten, die sie gegentber ei-
ner Person des privaten oder 6ffentlichen Rechts hat, mit Forderungen
verrechnen, welche ihr gegentber dieser Person zustehen, sofern die
allgemeinen Verrechnungserfordernisse erfillt sind und die Verrech-
nung nicht durch besondere Vorschriften des 6ffentlichen Rechts aus-
geschlossen ist (BGE 111 Ib 150 E. 3, 107 1lll 139 E. 2; Moor, a.a.O.,
S. 90; Hireun/MuLLEr/UHLMANN, a.a.0., N. 193).

3.2

3.2.1 Ist die Verrechnung grundséatzlich zul&ssig, bleibt sie auch bei
verwaltungsrechtlichen Anspriuchen an die allgemeinen, im Obligatio-
nenrecht zum Ausdruck gebrachten Voraussetzungen gebunden (Ent-
scheid der SRK vom 6. Oktober 2003 E. 5 verdffentlicht in Verwal-
tungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 68. 57, 2004-208 vom 3. Marz
2006 E. 3b; Moor, a.a.0., S. 90). Als Grundvoraussetzung gilt die Exis-
tenz zweier Forderungen (Peter GaucH/Wailter R. ScHLUEP/Susan
EmmeENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band
I, 9. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, N. 3208; Aepru, a.a.0., N. 10, 12
und 148 zu Art. 120 OR); die Hohe der Verrechnungsforderung sollte
zumindest bestimmbar sein, wobei es keine Rolle spielt, ob die Partei-
en um die Hohe der Verrechnungsforderung noch im Streit liegen
(Aepui, a.a.0., N. 92 zu Art. 120 OR unter Verweis auf BGE 44 Il 279).
Eine Verrechnungsbefugnis setzt diesfalls positiv voraus, dass Forde-
rung und Gegenforderung zwischen denselben Rechtstragern beste-
hen und ihrem Gegenstand nach gleichartig sind; die Forderung des
Verrechnenden hat zudem féllig, diejenige der anderen Partei erfillbar
zu sein (Gauch/ScHLuer/EmmEnEGGER, a.a.0., N. 3208; Aeru, a.a.O.,
N.12f. zu Art. 120 OR; HAreun/MoLLer/UHivann, a.a.O., N. 801;
Ursprung, a.a.0., S. 154 f.). Die Verrechnungsbefugnis setzt sodann
negativ voraus, dass die Verrechnung weder durch Vertrag (Art. 126
OR) noch durch das Gesetz (Art. 125 OR) ausgeschlossen wird
(GaucH/ScHLuEP/EMMENEGGER, a.a.0., N. 3209, 3234 ff.).

3.2.2 Daruber hinaus existieren weitere gesetzliche Ausschlusstatbe-
stande. Von besonderer Bedeutung ist im vorliegenden Zusammen-
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hang der Verrechnungsausschluss im Konkurs gemass Art. 213 des
Bundesgesetzes vom 11. April 1889 iber Schuldbetreibung und Kon-
kurs (SchKG, SR 281.1); diese Bestimmung ist auch in Nachlassver-
fahren anwendbar, wobei die Bekanntmachung der Stundung an die
Stelle der Konkurserdffnung tritt (Art. 297 Abs. 4 SchKG, vgl. zum
massgeblichen Zeitpunkt BGE 110 Ill 99 E. 3, 107 Il 139 E. 3, 101 1l
99 E. 5).

3.3

3.3.1 Charakteristisches Merkmal der Verrechnung ist die Gegensei-
tigkeit der Forderung. Die zur Verrechnung gebrachte Forderung hat
sich gegen den Kompensaten zu richten; dieser muss Schuldner der
Verrechnungsforderung sein. Dabei vermag ein zwischen dem Kom-
pensaten und dem Dritten — dem Schuldner der Verrechnungsforde-
rung — bestehendes Rechtsverhéltnis die fehlende Gegenseitigkeit
nicht zu ersetzen, sofern lediglich letzterer Schuldner der Verrech-
nungsforderung ist. So kann ein Schuldner einer Gesamthandschaft
seine Schuld — die Hauptforderung — dieser gegenuber nicht mit einer
Forderung verrechnen, die ihm gegentber einem der Glaubiger zu-
steht (AerLi, a.a.0., N. 39 zu Art. 120 OR; Ursprung, a.a.0., S. 155).

Fur das Erfordernis der Gegenseitigkeit ist als verrechnungsrechtliche
Vorfrage fur jede Obligation gesondert zu prifen, wer ihr Glaubiger
und wer ihr Schuldner ist (Aepui, a.a.0., N. 24 zu Art. 120 OR).

3.3.2 Wahrend diese Frage fur das Gemeinwesen durch das o6ffentli-
che Organisationsrecht und dabei insbesondere unter dem Gesichts-
punkt der Rechtsféahigkeit der betroffenen Verwaltungsbehdrde zu be-
antworten ist (BGE 107 11l 139 E. 2; Ursprung, a.a.0., S. 155), wird sie
auf Seiten des Privaten durch das Zivilrecht geklart (Ursprung, a.a.0.,
S. 155).

3.3.2.1 Handelt es sich bei der privaten Vertragspartei um eine Kon-
zerngesellschaft, so ist ihre rechtliche Selbstandigkeit zu beachten;
das schweizerische Gesetzesrecht kennt, abgesehen von spezifischen
Sonderbestimmungen (vgl. dazu anstatt vieler ARrRTHUR MEIER-
Havoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl.,
Bern 2007, S. 708 f.), kein Sonderrecht flr zu Konzernen zusammen-
gefasste Aktiengesellschaften. Die hinter der rechtlichen Form liegen-
de wirtschaftliche Realitat wird nur beachtet, wenn erstens die Abhan-
gigkeit einer juristischen Person von einer sie beherrschenden Person
und damit die Identitat ihrer wirtschaftlichen Interessen vorliegt und
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zweitens die Berufung auf die rechtliche Selbstandigkeit der be-
herrschten Person zu einer Umgehung von Gesetzesvorschriften, zur
Nichterfullung von Vertrdgen oder zur offensichtlichen Verletzung be-
rechtigter Interessen Dritter (Rechtsmissbrauch) fuhrt (Durchgriff, zu-
letzt: BGE 132 11l 489 E. 3.2, Urteil des Bundesgerichts 5A_498/2007
vom 28. Februar 2008 E. 2.1 f.; Meier-Havoz/ForsTMosER, a.a.0., S. 55).

3.3.2.2 Der Grundsatz der unabhangigen Behandlung von rechtlich
selbstandigen Gesellschaften, welche sich unter einheitlicher Leitung
zu einem Konzern zusammengeschlossen haben, findet auch im Steu-
errecht Anwendung; das schweizerische Steuerrecht enthélt, von ein-
zelnen Sondervorschriften abgesehen, kein Konzernrecht (zuletzt:
BGE 132 1 29 E. 5.2 mit weiteren Hinweisen). Als spezifische konzern-
rechtliche Einzelregelung im Sinne einer solchen Ausnahme ist die
Gruppenbesteuerung im Mehrwertsteuerrecht (E. 5.2) anzusehen
(Entscheid der SRK vom 6. Oktober 2003 E. 4 veréffentlicht in VPB
68.57, Entscheid der SRK vom 8. April 2003 E. 2c verdffentlicht in VPB
67.126).

3.3.2.3 Auch das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht kennt kein ei-
gentliches Konzernrecht. Das Vermdgen eines Konzerns kommt nicht
allen Konzernglaubigern gesamthaft und gleichméassig zu; diese parti-
zipieren vielmehr lediglich am Vermogen der jeweiligen Gesellschatft.
Aufgrund dieser Ausgestaltung kdnnen Vermdgensverschiebungen
zwischen Konzerngesellschaften im Rahmen der Optimierung von
Massen im Konkursfall bzw. bei Nachlassvertrdgen mit Vermdgensab-
tretung zur Benachteiligung einzelner Glaubiger fihren; Bestimmun-
gen, welche solche Vermogensverschiebungen zum Gegenstand ha-
ben, sind — wenn uberhaupt — restriktiv anzuwenden. Angesichts des
fehlenden Konzernkonkursrechts, welches eine konsolidierte Betrach-
tungsweise und eine differenzierte Interessenwahrung zulassen wir-
de, sind in erster Linie die Interessen der betroffenen Gesellschaft und
damit diejenigen der jeweiligen Gesellschaftsglaubiger wahrzunehmen
(ArmanDp P. RusLi, Sanierungsmassnahmen im Konzern aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht, Diss. Ziurich 2002, S. 294 1.).

3.3.3 Zur Herstellung der Gegenseitigkeit von Forderungen kénnen im
Geschaftsverkehr mit Konzernen Konzernverrechnungsklauseln gltig
vereinbart werden (vgl. dazu Gauch/ScHiuer/EmvenEGGER, a.a.0.,
N. 3259 ff.). Gemass der — grundsatzlich auch im o6ffentlichen Recht
anwendbaren — allgemeinen Beweislastregel von Art. 8 des Schweize-
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rischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) hat,
wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, derjenige das Vorhanden-
sein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ab-
leitet (anstatt vieler Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1753/2006 vom 23. Juni 2008 E. 2.7.3).

4.

4.1 Als Trager von Rechten und Pflichten kdnnen sowohl natirliche
wie auch juristische Personen auftreten. Art. 53 ZGB definiert die juris-
tische Person nicht; wer als Kérperschaft oder Anstalt des Privatrechts
anzusehen ist und Uber das Recht der Persdnlichkeit verfigt (Meier-
Havoz/Forstmoser, a.a.0., S. 57), wird durch das Gesetz abschliessend
geregelt (Heinz Hausveer/Recina E. Aesi-MuLLEr, Das Personenrecht des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2. Aufl., Bern 2008, S. 297 f.).
Hinsichtlich der ebenfalls abschliessend durch das Gesetz geregelten
privatrechtlichen Gesellschaftsformen gilt es in diesem Zusammen-
hang, die Rechtsgemeinschaften von den Kd&rperschaften abzugren-
zen. Eine Rechtsgemeinschaft liegt vor, wenn mehrere Personen Tra-
ger ein und desselben Rechts (Sachen oder Ubrige Vermégensrechte
wie Forderungen) sind (Meier-Havoz/ForsTmosER, a.a.0., S. 60). Je nach
Art der Ausiibung des gemeinschaftlichen Rechts wird dabei zwischen
Gemeinschaften nach Bruchteilen und Gemeinschaften zur gesamten
Hand unterschieden (Meier-Havoz/ForsTmoseR, a.a.0., S. 63).

4.2 Grund- und Subsidiarform des privatrechtlichen Gesellschaftsrecht
ist die einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR).

4.2.1 Wesensmerkmal der einfachen Gesellschaft ist der "animus so-
cietatis”, der Wille zur gemeinsamen Zweckerreichung. Als Rechtsge-
meinschaft fehlt ihr nicht nur die Rechtspersdnlichkeit, sondern auch
die Handlungs-, Prozess- und Betreibungsfahigkeit; Aktiv- und Passiv-
legitimation kommt einzig den Gesellschaftern zu. Mitglieder einer ein-
fachen Gesellschaften kénnen nattrliche oder juristische Personen, je-
doch auch Gesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit sein
(Meier-Havoz/ForstTmoseR, a.a.0., S. 311). Im Zweifelsfall ist sie als Ge-
samthandsgemeinschaft zu qualifizieren (Art. 544 Abs. 1 OR). Soweit
der einfachen Gesellschaft Rechte gesamthanderisch zustehen, haben
alle Gesellschafter zusammen zu klagen (notwendige Streitgenossen-
schaft); passivlegitimiert kann hingegen aufgrund der solidarischen
Haftung aller Gesellschafter auch ein einzelner sein (BSK OR II-
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CHrisToPH M. PestaLozzi/Suzanne WETTENScHWILER, N. 3 f. zu Art. 544;
Meier-Havoz/ForstmoseR, a.a.0., S. 312).

4.2.2 Tritt ein Auflésungsgrund ein (Art. 545 OR), so besteht die einfa-
che Gesellschaft aufgrund der regelmdassig durchzufiihrenden Liquida-
tion — der Auseinandersetzung, mit der das Gesellschaftsvermégen
auf die Gesellschafter als individuelle Rechtstrager zurlckgefihrt wird,
Art. 548 ff. OR) — als sog. Liquidationsgesellschaft fort (THEo GuHL/
ALFrep KoLLer/AnToON K. Schnyper/Jean Nicoras Druey, Das schweizeri-
sche Obligationenrecht, 9. Aufl., Ziurich 2000, S. 688 unter Verweis auf
BGE 70 Il 55). Die Auflésung beeinflusst die Geschéaftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnis insbesondere in dem Sinn, als der Gesell-
schaftszweck nur noch Handlungen deckt, welche sich zur Durchfih-
rung der Liquidation eignhen; die auf vertraglichem oder dispositivem
Gesetzesrecht beruhende Einzelgeschaftsfihrungs- und Vertretungs-
befugnis wird mit tatsachlicher oder fingierter Kenntnis der Auflésung
aufgeboben (BSK OR II-DanieL StaeHeLin, N. 12 zu Art. 547). Verbleibt
nach Begleichung der Schulden, nach Ersatz der Auslagen und nach
Rickzahlung der Beitrage ein Uberschuss, so ist dieser unter die Ge-
sellschafter im Verhaltnis ihrer bisherigen Gewinnbeteiligung gemass
Art. 533 OR zu verteilen (Art. 549 Abs. 1 OR; BSK OR II-DanieL
StaeHeuiN, N. 12 zu Art. 548/549 OR).

4.2.3 Fallt eine an einer Gemeinschaft oder an einer Gesellschaft be-
teiligte Person in Konkurs, so zdhlen die Vermodgenswerte dieser Ge-
meinschaft oder Gesellschaft regelméssig nicht zur Konkursmasse;
Bestandteile der Masse bilden lediglich die im Gesellschaftsanteil des
Gemeinschuldners verkorperten Rechte. Etwas anderes gilt jedoch,
wenn die Gesellschaft im Konkurs eines Gesellschafters aufgeldst und
liquidiert wird (Lukas HanbscHin/DaniEL Hunketer, Kommentar zum Bun-
desgesetz lUber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG I, Basel/Genf/
Minchen 1998, N. 31 zu Art. 197, unter vergleichsweiser Verweisung
auf Art. 1 ff. der Verordnung des Bundesgerichts vom 17. Januar 1923
Uber die Pfandung und Verwertung von Anteilen an Gemeinschaftsver-
mogen [VVAG, SR 281.41]). Fur den Fall einer solchen Auflosung ei-
ner einfachen Gesellschaft wird der Anteil an den entsprechenden Ver-
mogenswerten, welcher dem Gemeinschuldner nach Massgabe der
anwendbaren Liquidationsvorschriften zusteht, in die Konkursmasse
einbezogen (HanbscHIN/HUNKELER, @.a.0., N. 31, 33 zu Art. 197).
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Die Regelung von Art. 197 Abs. 1 SchKG Uber die Zusammensetzung
der Konkursmasse gilt analog — im Umfang der abgetretenen Aktiven —
fur die Zusammensetzung der Nachlassmasse, welche am Tag der
rechtskraftigen Bestéatigung des Nachlassvertrages mit Vermdgensab-
tretung entsteht (Atain WiNKELMANN/LAURENT LEVY/VINCENT JEANNERET/OLIVIER
MerkT/Francesca BircHLER, KOmmentar zum Bundesgesetz tber Schuld-
betreibung und Konkurs, SchKG IIl, Basel/Genf/Minchen 1998, N. 8
zu Art. 319). Eigentimer der abgetretenen Vermdgenswerte bleibt —
bis zur Liquidation — der Schuldner. Mit der rechtskréaftigen Bestatigung
des Nachlassvertrages erléscht jedoch das Verfiugungsrecht des
Schuldners Uber die den Glaubigern abgetretenen Aktiva; das aus-
schliessliche Verfugungsrecht tUber diese Vermdgenswerte steht fort-
dann ausschliesslich den durch die Glaubigerversammlung gewd&hlten
Liquidatoren zu (WinkeLMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER, a@.a.0., N. 4
zu Art. 319 SchKG). Die Liquidatoren vertreten die Masse vor Gericht
(Art. 319 Abs. 4 SchKG).

4.3 Art. 59 Abs. 1 ZGB behalt — im Sinne eines unechten Vorbehalts —
fur die 6ffentlich-rechtlichen Kdrperschaften und Anstalten das 6ffentli-
che Recht des Bundes und der Kantone vor. Der Bundesgesetzgeber
ist zudem an den Numerus clausus der zur Auswahl stehenden Gesell-
schaftstypen nicht gebunden; es steht im offen, im Einzelfall spezialge-
setzlich von den herkémmlichen Gesellschaftstypen abzuweichen (an-
statt vieler Steran VoceL, Die spezialgesetzliche Aktiengesellschatft, in:
ZBl 104 [2003] S. 418 ff., 419; zur o6ffentlich-rechtlichen Rechtsnatur
der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft vgl. BGE 132 Il 470
E. 3.3). Neben den privatrechtlichen Korperschaften und Anstalten
bzw. Gesellschaften existieren somit auch solche des o6ffentlichen
Rechts; aufgrund der weitgehend fehlenden Typologie ist die Organisa-
tion wie auch die Frage der Rechtsfahigkeit jeweils im Einzelfall nach
der anwendbaren Sachgesetzgebung zu bestimmen (HausHeer/E. Aesi-
MuLLer, a.a.0., S. 301).

Erweist sich eine verwaltungsrechtliche Regelung in dem Sinn als un-
vollstandig, dass sie auf eine bestimmte Frage keine Antwort enthélt,
so ist sie in erster Linie durch eine analoge Anwendung von 6ffentlich-
rechtlichen Normen zu fullen. Sekundar kann auf ahnliche Regelungen
im Privatrecht zurickgegriffen werden (PiErrRe TscHANNEN/ULRICH
Zimverel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl.,, Bern 2005, S. 184 f,;
HAreLin/MuLLER/UHLmANN, a.a.0., N. 305).
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5.

5.1 Art. 21 Abs. 2 MWSTG enthélt eine nicht abschliessende Aufzéh-
lung der Steuerpflichtigen. Subjektiv steuerpflichtig sind demnach na-
mentlich natirliche Personen, Personengesellschaften, juristische Per-
sonen des privaten und o6ffentlichen Rechts, unselbstandige offentliche
Anstalten sowie Personengesamtheiten ohne Rechtsfahigkeit, welche
unter gemeinsamer Firma Umsétze tatigen (Arois Camenzinb/NikLAus
Honauer/Kiaus  A. VaLtenper, Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz
[MWSTG], 2. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 2003, S. 56).

Durch die Umschreibung der "Personengesamtheiten ohne Rechtsfa-
higkeit, welche unter gemeinsamer Firma Umsatze tatigen", werden
nahezu alle erdenklichen Formen einer Teilnahme am Wirtschaftsle-
ben erfasst. Bei Erfullen dieser Voraussetzungen werden auch Per-
sonengemeinschaften subjektiv steuerpflichtig, die keinen "animus
societatis" aufweisen und deshalb nicht (einmal) eine einfache Ge-
sellschaft bilden; entscheidend ist nur, ob die Gemeinschaft im Verkehr
mit Dritten als solche auftritt (anstatt vieler noch zu Art. 17 Abs. 2 der
Verordnung vom 22. Juni 1994 Uber die Mehrwertsteuer [MWSTV, AS
1994 1464] Urteil des Bundesgerichts 2A.520/2003 vom 29. Juni 2004
E. 4.1).

5.2

5.2.1 Juristische Personen, Personengesellschaften sowie natirliche
Personen mit Sitz oder Betriebsstatte in der Schweiz, welche eng mit-
einander verbunden sind, kdnnen gemass Art. 22 Abs. 1 MWSTG be-
antragen, gemeinsam als ein einziger Steuerpflichtiger behandelt zu
werden (Gruppenbesteuerung). Die Wirkung der Gruppenbesteuerung
treten im Zeitpunkt geméss Entscheid der ESTV uber den dafir ge-
stellten Antrag ein (Camenzino/Honauer/VALLENDER, a.8.0., S. 364). Die
Gruppenbesteuerung hat nach Art. 22 Abs. 2 MWSTG hauptsachlich
eine Ausnahme von der Steuerpflicht fur Leistungen innerhalb des
Gruppenkreises (Innenumsatze) zur Folge; sdmtliche Umsatze, welche
die Mitglieder an Dritte erbringen, werden der Gruppe zugerechnet
(Urteil des Bundesgerichts 2C_642/2007 vom 3. Marz 2008 E. 3.2,
verdffentlicht in Archiv fir Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 77
[2008/2009] 267 ff.).

5.2.2 Als Clearingstelle wird ein frei wahlbarer Gruppentrager einge-

setzt. Dieser ist — fur die Dauer der Gruppenzugehorigkeit, so Urteil
des Bundesgerichts 2C_642/2007 vom 3. Marz 2008 E. 3.3, ver-
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offentlicht in ASA 77 [2008/2009] 267 ff. — fir den Kontakt mit der
ESTV und insbesondere flur die korrekte Erstellung der Steuerab-
rechnung verantwortlich (ziff. 6, 12.5, 13.1 des Merkblatts Nr. 01 zur
Gruppenbesteuerung, gultig vom 1. Januar 2001 bis 31. Dezember
2007 [Merkblatt 2001]; Camenzino/HoNAUER/VALLENDER, @.a.0., S. 361).
Der Gruppentrager fasst dabei die Umséatze und Vorsteuern gemass
der (internen) Mehrwertsteuerabrechnungen der einzelnen Gruppen-
mitglieder zusammen und erstellt damit eine einzige Steuerab-
rechnung, welche als Grundlage der Abrechnung mit der ESTV dient
(ziff. 12.5 Merkblatt 2001; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1488/2006 vom 20. November 2007 E. 1.6). Jedes Gruppenunter-
nehmen fuhrt mindestens einmal jahrlich eine Umsatz- und Vorsteu-
erabstimmung durch; der Gruppentrager hat dariiber hinaus am Ende
des Geschaftsjahres eine Aufstellung Uber die zu deklarierenden und
deklarierten Jahresumséatze und Vorsteuerabziige jeder Gruppen-
gesellschaft zu erstellen und eine Gesamtumsatzabstimmung der
Gruppenabrechnungen des Geschaftsjahres vorzunehmen (Merkblatt
2001 ziff. 12.5).

5.2.3 Aus der Anerkennung von ansonsten nicht rechts-, handlungs-,
vermdgens-, partei- oder betreibungsfahigen Gebilden wie etwa der
Mehrwertsteuergruppe als Steuerpflichtige (E. 5.2.1) resultiert die
Notwendigkeit, entsprechende Haftungsregeln in das Gesetz aufzu-
nehmen (GerHarD ScHarroTH/Dominik Romane, Neuerungen betreffend
Steuerpflicht, in: Der Schweizer Treuhander [ST] 73 [1999] S. 1047
ff., 1049, 1056). In diesem Zusammenhang statuiert Art. 32 Abs. 1
Bst. e MWSTG eine solidarische Mithaftung der Mitglieder einer
Mehrwertsteuergruppe flir samtliche von der Gruppe geschuldeten
Steuern. Die Gruppenmitglieder als solche treten dadurch jedoch
nicht in das Steuerrechtsverhéltnis ein; dieses besteht auch bei der
solidarischen Mithaftung ausschliesslich zwischen dem Steuersubjekt
und dem steuerberechtigten Gemeinwesen (THomas A. MuLLer, Die
solidarische Mithaftung im Bundessteuerrecht, Diss. Bern 1999,
S. 17; Tromas P. Wenk, in mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz
Uber die Mehrwertsteuer, Basel/Genf/Minchen 2000, ad Art. 32
N. 2). Die solidarische Mithaftung der Gruppenmitglieder ist damit auf
eine Zahlungssolidaritat beschrankt. Aus Grinden der Rechtsstaat-
lichkeit und aus Billigkeitsiberlegungen raumte der Gesetzgeber
Personen, welche letztlich fir die Steuerschuld eines Steuerpflichti-
gen einzustehen haben, Mitwirkungsmdglichkeiten im Veranlagungs-
verfahren und im Steuerjustizverfahren ein (MuLLer, a.a.0., S. 87 ff.;
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WENk, a.a.0., ad Art. 32 N. 2 in fine). Gemass Art. 32 Abs. 4 MWSTG
hat das mithaftende Gruppenmitglied die gleichen Verfahrensrechte
und -pflichten wie die steuerpflichtige Person. Nach herrschender
Lehre schafft diese Bestimmung jedoch keine eigentliche
Verfahrenssolidaritat; es ist vielmehr jeweils im Einzelfall zu prifen,
ob dem solidarisch mithaftenden Gruppenmitglied ein bestimmtes
Verfahrensrecht zukommt bzw. eine bestimmte Verfahrenspflicht
auferlegt werden kann (MueLLer, a.a.0., S. 89, 94, 106; Wenk, a.a.0.,
ad Art. 32 N. 2 in fine; Parlamentarische Initiative Bundesgesetz Uber
die Mehrwertsteuer [Dettling], Bericht der Kommission fur Wirtschaft
und Abgaben des Nationalrats vom 28. August 1996, BBl 1996 V 713
ff., 767).

5.3 Die Gruppenbesteuerung war bereits in der MWSTV verankert.
Art. 17 MWSTV unterwarf der Steuerpflicht, "wer eine mit der Erzie-
lung von Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbstandig ausibt, selbst wenn die Gewinnabsicht fehlt, sofern seine
Lieferungen, seine Dienstleistungen und sein Eigenverbrauch im In-
land jahrlich gesamthaft 75'000 Franken Ubersteigen" (Abs. 1). "Steu-
erpflichtig sind insbesondere naturliche Personen, Personengesell-
schaften, juristische Personen des privaten und o6ffentlichen Rechts,
unselbstandige o6ffentliche Anstalten sowie Personengesamtheiten
ohne Rechtsfahigkeit, die unter gemeinsamer Firma Umsatze tatigen"
(Abs. 2). Samtliche an einer Gruppe beteiligten Gesellschaften und
Personen galten zusammen als ein einziger Steuerpflichtiger (Abs. 3).

Die so definierte Steuerpflicht knlpfte nicht an die Rechtsform der Un-
ternehmung, sondern an deren wirtschaftliche Tatigkeit an; als steuer-
pflichtig waren demnach auch Unternehmen ohne juristische Person-
lichkeit anzusehen und andere, welche sich aus mehreren Gesell-
schaften mit je eigener juristischer Personlichkeit zusammensetzten,
konnten — als Unternehmensgruppe — zusammen einen einzigen Steu-
erpflichtigen bilden (BGE 125 Il 326 E. 8a; Urteil des Bundesgerichts
2C _642/2007 vom 3. Marz 2008 E. 3.2, veroffentlicht in ASA 77
[2008/2009] 267 ff.; vgl. auch MuLLer, a.a.0., S. 186: "Steuersubjekt
ist hingegen nicht nur der Organ- oder Gruppentrager, sondern die
gesamte Unternehmensgruppe" [mit weiteren Hinweisen]). Mit der
Definition des Steuerpflichtigen wurde auch das Recht zum Vorsteuer-
abzug geregelt: Das Recht zum Vorsteuerabzug gemass Art. 29
ff. MWSTV stand ausschliesslich dem Steuerpflichtigen zu (Entscheid
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der SRK vom 8. April 2003 E. 2d veroffentlicht in VPB 67.126 mit
weiteren Hinweisen).

Anlasslich der Einfuhrung des MWSTG hielt der Gesetzgeber an die-
ser Regelung der Gruppenbesteuerung in den Grundzigen fest (vgl.
Parlamentarische Initiative Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer
[Dettling], Bericht der Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Na-
tionalrats vom 28. August 1996, BBl 1996 V 713 ff., 757 ff.; AB 1997 N
235 - 238; AB 1998 S 972 f.; WiLLi Leuteneccer, Steuerpflichtige Perso-
nen unter dem MWST-Gesetz — Neugestaltung der Gruppenbesteue-
rung, in: ST 73 [1999] S. 1057 - 1062). So werden die Mitglieder einer
Mehrwertsteuergruppe gemass Art. 22 Abs. 1 MWSTG nach wie vor
zusammen als eine einzige steuerpflichtige Person behandelt. Der Vor-
steuerabzug steht ebenfalls gemass klarem Wortlaut von Art. 38
MWSTG weiterhin einzig der steuerpflichtigen Person zu (Camenzino/
Honauer/VaLLENDER, a.a.0., N. 1366). Entsprechend ist namentlich fur
die Frage der Steuerpflicht und der Vorsteuerabzugsberechtigung im
Zusammenhang mit der Gruppenbesteuerung auch auf die Rechtspre-
chung und herrschende Lehre zu den einschlagigen Bestimmungen
der MWSTYV abzustellen.

5.4 Mit der Annahme der Gruppenbesteuerung in der MWSTYV und im
MWSTG beabsichtigten der Bundesrat und die Bundesversammlung,
ein im europdischen Recht bekanntes Institut wenn auch nicht mit al-
len Modalitaten, so doch in seinem Grundsatz zu tbernehmen (BGE
125 11 326 E. 7c).

So sah Art. 4 Ziff. 4 Al. 2 der Sechsten Richtlinie des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten (ber die Umsatzsteuern (77/388/EWG; Abl. EG 1977
Nr. L 145, S. 1) und sieht Art. 11 Al. 1 der Richtlinie 2006/112/EG des
Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteu-
ersystem (Abl. EU 2006 Nr. L 347, S. 1) seit Inkrafttreten am 1. Januar
2007 vor, dass es vorbehdltlich der Konsultation des Ausschusses fir
die Mehrwertsteuer jedem Mitgliedstaat frei steht, in seinem Gebiet
ansassige Personen, "die zwar rechtlich unabhangig, aber durch ge-
genseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehun-
gen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuer-
pflichtigen zu behandeln®.

Diese Bestimmung wurde insbesondere deswegen aufgenommen, um
die nationalen Regelungen der Organschaft etwa in der Bundesrepub-
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lik Deutschland gemeinschaftsrechtlich abzusichern (Urteil des Bun-
desfinanzhofes V R 37/00 vom 17. Januar 2002 E. 2 b/bb, veroffent-
licht in Bundessteuerblatt [BStBI] 2002 II S. 373, unter Verweis auf die
Anhdrung des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag
der Richtlinie 77/388/EWG vom 31. Januar 1974, Abl. EG 1974 Nr. C
139, S. 15, 17). Nach der deutschen Rechtsordnung unterliegen der
Steuer die Lieferungen und sonstigen Leistungen, welche ein Unter-
nehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfuhrt; subjektiv steuerpflichtig ist damit der Unternehmer, d.h. dieje-
nige Person, welche eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selb-
standig ausibt (8 1 zZiff. 1 und § 2 Abs. 1 des Umsatzsteuergesetz in
der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Februar 2005 [BGBI. |
S. 386], zuletzt gedndert durch Art. 8 des Gesetzes vom 20. Dezem-
ber 2007 [BGBI. | S. 3150] [UStG]). Die gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit wird jedoch nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG nicht selbstandig
ausgelubt, wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tat-
sachlichen Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in
das Unternehmen des Organtragers eingegliedert ist (Organschaft)
(zu den Voraussetzungen einer umsatzsteuerlichen Organschaft [Fas-
sung UStG 1999] vgl. anstatt vieler Urteil des Bundesfinanzhofes
V R 76/05 vom 3. April 2004). Vorsteuerabzugsberechtigt ist gemass
8 15 Abs. 1 UStG einzig der Unternehmer. Bei Vorliegen einer Organ-
schaft kommt das Recht zum Vorsteuerabzug somit dem Organtrager
zu; die einzelne Organgesellschaft hingegen wird als nicht selbstandig
qualifiziert und hat deshalb kein Recht auf den Vorsteuerabzug (Urteil
des Bundesfinanzhofes V R 37/00 vom 17. Januar 2002 E. 2b/aa, ver-
offentlicht in BStBI 2002 1l S. 373).

6.

6.1 Streitgegenstand bildet vorliegend insbesondere die Befugnis des
Bundes, das Vorsteuerguthaben der zwischen 1. Januar 1999 und
1. April 2002 existierenden Mehrwersteuergruppe MWST-Nr. 446'099
fur die Abrechnungsperioden 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 mit
seiner Forderung aus dem Darlehensvertrag vom 5. Oktober 2001
bzw. vom 24./25. Oktober 2001 zu verrechnen. Beide Forderungen
sind als offentlichrechtliche Forderungen (fir die Darlehensforderung
des Bundes vgl. E. 2) zu qualifizieren, weshalb sich die Frage, ob die
Voraussetzungen einer Verrechnungsbefugnis vorliegen, nach allge-
meinen Rechtsgrundsatzen beantwortet (E. 3.1). Gegen die vorins-
tanzlich bestatigte Verrechnungsbefugnis des Bundes macht die Be-
schwerdefuhrerin in erster Linie die fehlende Gegenseitigkeit der
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Haupt- und Verrechnungsforderung geltend. Ist diese Riige begriindet,
so fuhrt dies — ungeachtet der weiteren Vorbringen der Parteien — zu
einer Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Entsprechend wird
das Erfordernis der Gegenseitigkeit von Haupt- und Verrechnungsfor-
derung als Voraussetzung der Verrechnungsbefugnis des Bundes vor-
ab geprift. In einem ersten Schritt ist somit fir die Haupt- und die Ver-
rechnungsforderung gesondert festzustellen, welcher Rechtstrager als
Schuldner bzw. als Glaubiger zu gelten hat (E. 3.3.1).

6.2 Die Forderung, welche vorliegend zur Verrechnung gebracht wer-
den soll, grindet auf dem Darlehensvertrag vom 5. Oktober 2001 bzw.
vom 24./25. Oktober 2001. Als Vertragsparteien sind dabei unbestritte-
nermassen der Bund, handelnd durch das BAZL, und die Swissair
Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft (in Nachlassstundung
[heute: in Nachlassliquidation]), vertreten durch ihren Verwaltungsrats-
prasidenten, aufgetreten. Der fiir diese Frage einzig massgebenden zi-
vilrechtlichen Betrachtungsweise folgend — vgl. oben, E. 3.3.2 — ist so-
mit festzuhalten, dass seitens der privaten Vertragspartei die rechtlich
selbstandige Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft
(in Nachlassstundung; [heute: in Nachlassliquidation]) als Schuldnerin
der Darlehensforderung des Bundes zu gelten hat. Grinde flr ein Ab-
weichen von der zivilrechtlichen Ausgestaltung der Rechtsverhéltnisse
— insbesondere, dass die Berufung der Beschwerdeflhrerin auf die
rechtliche Selbstandigkeit der Swissair Schweizerische Luftverkehrs-
Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation vorliegend rechtsmissbrauch-
lich, so etwa zwecks Gesetzesumgehung, Nichterfillung von vertragli-
chen Pflichten oder offensichtlicher Verletzung von berechtigten Inter-
essen Dritter, erfolgen wirde (vgl. oben, E. 3.3.2.1), hat die Vorinstanz
auch in ihrer Duplik nicht vorgebracht und sind im Ubrigen auch nicht
ersichtlich. Daran vermag auch das Vorbringen nichts zu andern, das
Darlehen sei faktisch der gesamten Gruppe gewahrt worden (Einspra-
cheentscheid vom 13. Oktober 2006 S. 17; Vernehmlassung ESTV
vom 10. Mai 2006 S. 13, 17 ff.).

6.3 Die durch Verrechnung zu tilgende Forderung ist das Vorsteuer-
guthaben der zwischen 1. Januar 1999 und 1. April 2002 existierenden
Mehrwersteuergruppe MWST-Nr. 446'099 fur die Abrechnungsperio-
den 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002. Streitig ist in diesem Zusam-
menhang die Frage, wem die Glaubigerstellung fur dieses Guthaben
zukommt.
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6.3.1 Der Vorsteuerabzug stand unter der Herrschaft von Art. 29
ff. MWSTV und steht gemass Art. 38 MWSTG (E. 5.3) nur dem Steuer-
pflichtigen zu. Gemass klarem Wortlaut von Art. 17 Abs. 3 MWSTV
bzw. Art. 22 Abs.1 MWSTG bilden bei antragsgemass bewilligter
Gruppenbesteuerung die beteiligten Gruppenmitglieder zusammen
eine einzige steuerpflichtige Person (vgl. oben, E. 5.2.1, 5.3). Steuer-
pflichtige Person und damit Vorsteuerabzugsberechtigter ist demnach
die Mehrwertsteuergruppe als solche.

Art. 22 MWSTG begriindet somit weder allgemein fur die Gruppenmit-
glieder noch fur den Gruppentrager im Besonderen eine — von der
Gruppe zu trennende — Stellung als steuerpflichtige Person und damit
auch keine gesonderte Glaubigerstellung flir das Vorsteuerguthaben.
Im Gegensatz zur deutschen Rechtsordnung enthélt das schweizeri-
sche MWSTG keine Bestimmung, wonach die Konzernleitungsgesell-
schaft als Gruppentrager berufliche oder gewerbliche Tatigkeiten selb-
standig, die einzelnen Konzerngesellschaften jedoch unselbstandig
austben wirden und demnach folgerichtig der Vorsteuerabzug nur
dem Gruppentrager als steuerpflichtige Person zustande (vgl. oben,
E. 5.4). Die Besonderheit der Stellung des (in der schweizerischen
Rechtsordnung frei wahlbaren) Gruppentragers im Vergleich zu den
Ubrigen Gruppenmitliedern liegt lediglich in der Verantwortung fur die
Abrechnung und dem Kontakt mit der ESTV flr den Zeitraum der
Gruppenbesteuerung (vgl. E. 5.2.2); dartber hinausgehende Rechte
oder Pflichten lassen sich den anwendbaren rechtlichen Grundlagen
nicht entnehmen.

6.3.2 Eine Glaubigerstellung fur das Vorsteuerguthaben der einzelnen
Gruppenmitglieder allgemein oder des Gruppentragers im Besonderen
l&sst sich auch nicht aus Art. 32 Abs. 4 MWSTG ableiten. Abgesehen
davon, dass diese Bestimmung auf verfahrensrechtliche Rechten und
Pflichten beschrankt bleibt (E. 5.2.3) und die Frage der Vorsteuerab-
zugsberechtigung durch das materielle Steuerrecht geregelt wird,
steht vorliegend eine allféllige solidarische Mithaftung von Gruppen-
mitgliedern fir von der Gruppe geschuldete Steuern nicht in Frage.
Entsprechend ist damit der Anwendungsbereich von verfahrensrechtli-
chen Mitwirkungsmoglichkeiten im Zusammenhang mit der Fest-
setzung von Steuerschulden, fur welche ein Gruppenmitglied allenfalls
einzustehen hat, nicht ertffnet.
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6.3.3 Art. 22 Abs. 1 MWSTG enthalt mit der (auf Antrag erfolgenden)
Behandlung der Gruppenmitglieder als eine steuerpflichtige Person
eine spezifisch konzernrechtliche (steuerrechtliche) Einzelregelung
(E. 3.3.2.2). Das Steuerrechtsverhaltnis besteht diesfalls zwischen der
Mehrwertsteuergruppe als Steuersubjekt und dem steuerberechtigten
Gemeinwesen (E. 5.2.3). In diesem Verhéltnis wird die Gegenseitigkeit
von auf dem Steuerrecht beruhenden Forderungen regelmassig gege-
ben sein. Dass Art. 22 MWSTG eine uber das Steuerrechtsverhaltnis
hinaus wirkende Konzernverrechnungsklausel (E. 3.3.3) enthalten wur-
de, lasst sich weder aus dem Wortlaut der Bestimmung noch aus ihrer
systematischen Stellung oder ihrer Ziel- und Zwecksetzung ableiten.
Eine vertragliche Grundlage einer Konzernverrechnungsklausel hat die
Vorinstanz im Ubrigen nicht dargetan (E. 3.3.3), weshalb sich eine Ver-
rechnungsbefugnis des Bundes vorliegend nicht aus einer solchen
Grundlage ergeben kann.

6.4 Es ergibt sich somit, dass hinsichtlich der Forderung des Bundes
aus Darlehensvertrag vom 5. Oktober 2001 bzw. vom 24./25. Oktober
2001 die Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft (in
Nachlassstundung [heute: in Nachlassliquidation]) als Schuldnerin und
fur das Vorsteuerguthaben der zwischen 1. Januar 1999 und 1. April
2002 existierenden Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 flur die
Abrechnungsperioden 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 die Mehr-
wertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 als Glaubigerin anzusehen sind.
Die so definierte Glaubigerstellung der Mehrwertsteuergruppe MWST-
Nr. 446'099 beruht allerdings auf ihrer Eigenschaft als steuerpflichtige
Person; nicht geklart ist damit die — fiir die Verrechnung unerlassliche
— Frage, wem die Eigenschaft als Rechtstrager der Vorsteuerguthaben
zukommt. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass die
Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 mit Wirkung ab dem 1. April
2002 aufgehoben worden ist.

7.

7.1 Mit Art. 22 Abs. 1 MWSTG raumt das Steuerrecht eng verbunde-
nen juristischen Personen, Personengesellschaften sowie natirlichen
Personen mit Sitz oder Betriebsstatte in der Schweiz die Mdglichkeit
ein, auf Antrag gemeinsam als ein Steuerpflichtiger behandelt zu wer-
den mit dem Zweck, Leistungen innerhalb des Gruppenkreises (Inne-
numsatze) von der Steuer auszunehmen; als Vertreter der Mehrwert-
steuergruppe fungiert wahrend bestehender Gruppenbesteuerung der
Gruppentrager. Weitere Regelungen der Mehrwertsteuergruppe lassen
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sich den anwendbaren Rechtsgrundlagen nicht entnehmen. Mit Bewilli-
gung des Antrags anerkennt die Steuerverwaltung damit lediglich ein
ansonsten nicht rechts-, handlungs-, vermdgens-, partei- oder betrei-
bungsfahiges Gebilde als steuerpflichtige Person. Trager von Rechten
und Pflichten bleiben damit die einzelnen Gruppenmitglieder; das
Recht zum Vorsteuerabzug, welcher der steuerpflichtigen Person zu-
steht, kommt ihnen aufgrund dieser Ausgestaltung gemeinsam zu.

Mangels einschlagiger und — aufgrund der ausnahmsweise erfolgten
Regelung von Konzerngesellschaften vergleichbarer — 6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften ist vorliegend aufgrund der Notwendigkeit, die Fra-
ge der Glaubigerstellung flr Vorsteuerguthaben von aufgeldésten Mehr-
wertsteuergruppen zu klaren, auf ahnliche Regelungen im Privatrecht
zuruckzugreifen (E. 4.3). Obwohl es vorliegend zweifelhaft sein mag,
ob eng verbundene juristische Personen, Personengesellschaften so-
wie natirlichen Personen, welche sich zu einer Mehrwertsteuergruppe
zusammenschliessen, lUber einen "animus societatis" im gesellschafts-
rechtlichen Sinn verfligen (vgl. dazu E. 4.2.1), ist vorliegend zu beach-
ten, dass dieser Zusammenschluss aufgrund der Abgabe einer Wil-
lenserklarung erfolgt und einem bestimmten Zweck — der Aushahme
von Innenumsatzen von der Steuer — dient (E. 5.2.1). Ebenso steht
den Mitgliedern der Gruppe der Vorsteuerabzug gemeinsam zu
(E. 5.3). Des Weiteren unterwirft Art. 32 Abs. 1 Bst. e MWSTG die ein-
zelnen Mitglieder — ebenso wie die Teilhaber anderer privatrechtlicher
Rechtsgemeinschaften in Art. 32 Abs. 1 Bst. a MWSTG - einer solida-
rischen Mithaftung fur Steuerschulden nach diesem Gesetz (E. 5.2.3).
Aus all diesen Grinden erscheint es als geboten, die Mehrwertsteuer-
gruppe — soweit sich zwingend zu regelnde, jedoch nicht von den ein-
schlagigen Rechtsgrundlagen beantwortete Fragen stellen — der ana-
logen Anwendung des (dispositiven) Rechts der einfachen Gesell-
schaft (Art. 530 ff. OR) zu unterstellen.

7.2 Fur die Frage der Glaubigerstellung in Bezug auf die Vorsteuergut-
haben der zwischen 1. Januar 1999 und 1. April 2002 existierenden
Mehrwersteuergruppe MWST-Nr. 446'099 fur die Abrechnungsperio-
den 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 ergibt sich daraus, dass diese
Forderung den Mitgliedern dieser Gruppe zur gesamten Hand zusteht
(siehe oben, E. 4.2.1). Somit ist hinsichtlich der Forderung des Bundes
aus Darlehensvertrag vom 5. Oktober 2001 bzw. vom 24./25. Oktober
2001 die Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft [heu-
te: in Nachlassliquidation] als Schuldnerin bzw. sind hinsichtlich des
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genannten Vorsteuerguthabens die einzelnen Gruppenmitglieder der
Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 als Glaubiger einer For-
derung zur gesamten Hand anzusehen (zur Vertretungsbefugnis fur
diese Vermdgenswerte vgl. jedoch unten, E. 8). Eine Verrechnung der
Forderung des Bundes aus Darlehensvertrag vom 5. Oktober 2001
bzw. vom 24./25. Oktober 2001 mit dem Vorsteuerguthaben der zwi-
schen 1.Januar 1999 wund 1. April 2002 existierenden Mehr-
wertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 fur die Abrechnungsperioden
2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 ist damit mangels Gegenseitigkeit
ausgeschlossen. Der angefochtene vorinstanzliche Entscheid ist folg-
lich aufzuheben und es braucht auf die weiteren Vorbringen der Be-
schwerdefuhrerin nicht eingegangen zu werden. Da das vorliegende
Ergebnis schliesslich Resultat der Anwendung der massgebenden
rechtlichen Grundlagen ist und sich das Bundesverwaltungsgericht
nicht auf Rechtsnormen stitzt, mit deren Anwendung die Parteien
nicht rechnen mussten, kann eine vorgangige Anhdrung der Parteien
zu dieser Begrindung unterbleiben (vgl. oben, E. 1.3).

7.3 Zu keinem anderen Resultat hatte im Ubrigen eine Anwendung
und Auslegung der Bestimmungen Uber die Gruppenbesteuerung ge-
mass deutschem Recht gefuhrt (oben, E. 5.4). Diesfalls ware hinsicht-
lich der Forderung des Bundes aus Darlehensvertrag vom 5. Oktober
2001 bzw. vom 24./25. Oktober 2001 die Swissair Schweizerische Luft-
verkehr-Aktiengesellschaft [heute: in  Nachlassliquidation] als
Schuldnerin bzw. die Beschwerdefuhrerin als Gruppentragerin der
Mehrwersteuergruppe  MWST-Nr. 446'099 als Glaubigerin  der
genannten Vorsteuerguthaben anzusehen.

8.

Dem Antrag auf Auszahlung der Vorsteuerguthaben der Mehrwertsteu-
ergruppe MWST-Nr. 446'099 fur die Abrechnungsperioden 2. Quartal
2001 bis 1. Quartal 2002 kann jedoch trotz Aufhebung des angefochte-
nen Entscheids nicht gefolgt werden.

Als Gruppentréagerin vertrat die Beschwerdefuhrerin die Mehrwersteu-
ergruppe MWST-Nr. 446'099 wahrend bestehender Gruppenbesteue-
rung. Abgesehen davon, dass sie schon damals materiell nicht allein
Glaubigerin der Vorsteuerguthaben war, wurde die Gruppenbesteue-
rung jedoch mit Wirkung per 1. April 2002 aufgehoben. Zudem ist mitt-
lerweile fur mehrere ehemalige Gruppenmitglieder der MWST-Nr.
446'099 die Bestatigung der im Rahmen der jeweiligen Nachlassver-
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fahren mit den Glaubigern ausgearbeiteten Nachlassvertrage mit Ver-
mogensabtretung in Rechtskraft erwachsen (vgl. fur die Schweizeri-
sche Luftfahrtverkehrs-Aktiengesellschaft AG und die Beschwerdefiih-
rerin oben, C in fine). Das Vorsteuerguthaben der zwischen 1. Januar
1999 und 1. April 2002 existierenden Mehrwertsteuergruppe MWST-NTr.
446'099 fur die Abrechnungsperioden 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal
2002, welches den Mitgliedern der genannten Mehrwertsteuergruppe
als Forderung zur gesamten Hand zusteht (vgl. E. 7.2), ist — zumindest
im Fall der Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in
Nachlassliquidation und der Beschwerdefuhrerin — in die jeweilige
Nachlassmasse miteinzubeziehen (vgl. E. 4.2.3). Zwar bleiben sowohl
die Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nach-
lassliquidation wie auch die Beschwerdefiihrerin bis zum Abschluss
der Liquidation Eigentimerinnen der abgetretenen Vermogenswerte.
Die ausschliessliche Verfugungsbefugnis kommt jedoch seit der
rechtskraftigen Bestatigung der Nachlassvertrage einzig dem jeweili-
gen Liquidator zu (E. 4.2.3 in fine).

Die Gruppenbesteuerung im Mehrwertsteuerrecht gemass Art. 22
MWSTG stellt eine spezifische konzernrechtliche Einzelregelung dar
(E. 3.3.2.2). Das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht kennt hingegen
kein Konzernkonkursrecht (E. 3.3.2.3). Entsprechend kann die Vertre-
tungsbefugnis, welche dem Gruppentrager in steuerrechtlichen Ange-
legenheit zukommt (E. 5.2.2), nicht auf Nachlassverfahren Ubertragen
werden; das SchKG ist diesbezlglich als lex specialis gegentber dem
MWSTG zu qualifizieren.

Zusatzlich gilt es zu beachten, dass Vermdgensverschiebungen zwi-
schen Konzerngesellschaften im Rahmen der Optimierung von Mas-
sen in Nachlassverfahren mit Vermdgensabtretung zur Benachteili-
gung der Glaubiger der betroffenen Gesellschaft fihren kénnen und
damit moglichst zu vermeiden sind. Mangels Konzernkonkursrecht,
welches einen Einbezug von allenfalls divergierenden Interessen der
einzelnen Konzerngesellschaften erméglichen wirde, hat die Interes-
senwahrung der Glaubiger der einzelnen Konzerngesellschaften durch
die jeweiligen Liquidatoren zu erfolgen (E. 3.3.2.3). Diese mussen so-
mit in einem Verfahren, anléasslich welchem insbesondere Uber Be-
stand und Hb6he von Forderungen des Schuldners entschieden wird,
die Interessen der betroffenen Konzerngesellschaft bzw. deren Glaubi-
ger wahrnehmen kénnen (E. 4.2.3 in fine).
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich mehrere Mitglieder der
vormaligen Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 zum aktuellen
Zeitpunkt in Zwangsvollstreckungsverfahren befinden. Eine Auszah-
lung des gesamten Vorsteuerguthabens an die Beschwerdefuhrerin
kommt — angesichts der allenfalls divergierenden Interessen der ehe-
maligen Konzerngesellschaften und dem Vorrang der schuldbetrei-
bungs- und konkursrechtlichen Vertretungsregelung betreffend derjeni-
gen Mitglieder, die sich in Zwangsvollstreckungsverfahren befinden —
nicht in Frage. Die Vorinstanz wird vielmehr — unter Einbezug samtli-
cher per 31. Marz 2002 bestehender Gruppenmitglieder — in neuen
Verfahren dariber zu befinden haben, wem welches Vorsteuergutha-
ben zusteht. Dabei hat sie unter analoger Anwendung von Art. 548 ff.
OR die Mehrwertsteuergruppe MWST-Nr. 446'099 aufzulésen und den
Uberschuss — bestehend namentlich aus den Vorsteuerguthaben fur
die Abrechnungsperioden 2. Quartal 2001 bis 1. Quartal 2002 — auf
die einzelnen Gruppenmitglieder zu verteilen. Als Ausgangspunkt fir
die Gewinnverteilung (im Sinne von Art. 533 OR) kann z.B. die letzte
Umsatz- und Vorsteuerabstimmung dienen, welche jedes Gruppenun-
ternehmen mindestens einmal jahrlich durchzufihren hat. Betreffend
des gegebenenfalls auf die Swissair Schweizerische Luftverkehr-Akti-
engesellschaft entfallenden Vorsteuerguthabens kann die Vorinstanz
alsdann bei gegebenen weiteren Voraussetzungen zur Verrechnung
schreiten.

9.

Damit wird der angefochtene Entscheid gemass dem Antrag der Be-
schwerdefuhrerin zwar aufgehoben. Da dies aber wie gezeigt nicht die
beantragte Auszahlung des gesamten Vorsteuerguthabens an die Be-
schwerdefuhrerin zur Folge hat, fuhrt dies bereits formell lediglich zu
einer teilweisen Gutheissung der Beschwerde. Was die Kostenverle-
gung betrifft, so bedeutet das Verweigern der materiell anbegehrten
Rickzahlung des Vorsteuerguthabens, dass die Beschwerdefuhrerin
auch materiell als lediglich teilweise obsiegend betrachtet werden
kann (Michaer BeuschH, in Auer/Mduller/Schindler [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich/St. Gallen
2008, N. 13 zu Art. 63; Moser/BeuscH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 4.43), was
eine Kostentragungspflicht nach sich zieht (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Be-
zuglich der Hohe der der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegenden Kosten
ist jedoch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass ihr seinerzeit zu
erkennen gegeben worden war, den einzelnen Gruppenmitgliedern
stiinden keine selbstandigen Rickerstattungsanspriiche zu (vgl. oben,
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D). Wohl hatten die einzelnen Gruppenmitglieder schon damals auf
dem Erlass anfechtbarer Verfigungen bestehen kdnnen. Dennoch
rechtfertigt sich angesichts der gesamten Umstdnde, das damalige
Verhalten der involvierten Behérden einzubeziehen. Dies hat zur Fol-
ge, dass die Beschwerdefiihrerin die Verfahrenskosten in Hohe von
Fr. ... zu einem Finftel, also im Umfang von insgesamt Fr. ..., zu tragen
hat. Der ESTV sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 2 VwWVG). Die ESTV hat jedoch der teilweise obsiegenden Be-
schwerdefihrerin gemass Art. 64 Abs. 1 VwWVG eine reduzierte Partei-
entschadigung auszurichten, welche in Anwendung von Art. 7 ff. des
Reglements vom 21. Februar 2008 lber die Kosten und Entschadigun-
gen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) auf
Fr. ... (inkl. Mehrwertsteuer und Auslagen) festgesetzt wird.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Der Einspracheentscheid
der ESTV vom 13. Oktober 2006 wird im Sinne der Erwagungen auf-
gehoben.

2.

Die Verfahrenskosten von Fr. ... werden der Beschwerdeflhrerin zu
einem FUnftel auferlegt und im Ubrigen Umfang auf die Gerichtskasse
genommen. Der von der Beschwerdefiihrerin geleistete Kosten-
vorschuss von Fr. ... wird ihr nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils
im Umfang von Fr. ... zurlckerstattet.

3.
Die Vorinstanz wird verpflichtet, der Beschwerdefiihrerin eine reduzier-
te Parteientschadigung von Fr. ... zu bezahlen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefihrerin (Gerichtsurkunde)
- die Vorinstanz (Ref-Nr. ...; Gerichtsurkunde)
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Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Michael Beusch Nadine Mayhall

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Erdéffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14 Beschwerde in o6ffentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten gefiihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die
Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begeh-
ren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unter-
schrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel
sind, soweit sie die beschwerdefuhrende Partei in Handen hat, beizu-
legen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand:
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