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Mehrwertsteuerliche Aspekte bei M&A-Transaktionen 1

.  Mehrwertsteuersystematik bei M&A-Transaktionen

Steuerliche Aspekte sind bei Umstrukturierungen und Unternehmensverkaufen (nachfolgend
gemeinsam «M&A-Transaktionen»)! regelméassig von entscheidender Bedeutung.? In der
Schweiz spielte die Mehrwertsteuer in diesem Zusammenhang bisher eine eher untergeordnete
Rolle.® Dies anderte sich allerdings mit dem kurzlich ergangenen Bundesgerichtsurteil BGE 146
[I' 73, in dem die Mehrwertsteuerfolgen von Umstrukturierungen behandelt und teils ausgedehnt
wurden. Die vorliegende Arbeit nimmt das Urteil zum Anlass, die mehrwertsteuerlichen Aspekte
bei M&A-Transaktionen ganzheitlich zu beleuchten und zu systematisieren. Die rechtlichen
Grundlagen der Mehrwertsteuer finden sich insbesondere im Bundesgesetz vom 12. Juni 2009
Uber die Mehrwertsteuer (MWSTG; SR 641.20) sowie der Mehrwertsteuerverordnung vom 27.
November 2009 (MWSTV; SR 641.201). Beide Erlasse werden durch Weisungen der ESTV
(MWST-Infos und MWST-Branchen-Infos) konkretisiert, welche den Charakter von Verwal-

tungsverordnungen haben.*

Das Mehrwertsteuerrecht der Schweiz kennt grundsatzlich nur wenige besondere Besteue-
rungsnormen im Hinblick auf M&A-Transaktionen.® Vielmehr folgt die mehrwertsteuerliche Be-
urteilung solcher Vorgénge zunachst den allgemeinen Regelungen zur objektiven und subjekti-
ven Steuerpflicht. Es ist in Bezug auf das Steuerobjekt stets zu prifen, ob eine steuerbare Leis-
tung im Inland gegen Entgelt vorliegt (vgl. N 6 ff.), die von einer steuerpflichtigen Person (vgl.
N 32 ff.) erbracht wird. Werden im Rahmen der Transaktion Dienstleistungen aus dem Ausland
bezogen oder Vermégenswerte aus dem Ausland in die Schweiz Ubertragen, kdnnen sich die
Steuertatbestande der Bezugsteuer (vgl. N 47 ff.) oder Einfuhrsteuer (vgl. N 50 ff.) ergeben.
Anders als das EU-Recht — mit den Art. 19 und 29 MwStSystRL — verfiigt das Schweizer Mehr-
wertsteuerrecht Gber keine Norm, die M&A-Transaktionen per se als nicht steuerbar behandeln

wurde. Ebenso wenig gewahrt es Steueraufschiibe.®

Die wenigen spezifischeren Normen, die im Kontext von M&A-Transaktionen von Bedeutung

sind, werfen in der Praxis oftmals komplexe Fragen auf:’

1 Die Terminologie in der Literatur ist uneinheitlich. Insbesondere existiert keine allgemein anerkannte Definition
fur den Begriff der Umstrukturierung im Schweizer Recht (vgl. N 69 ff.). In der Literatur wird der Begriff der
Umstrukturierung vornehmlich fir Unternehmen bzw. Unternehmensteile betreffende Transaktionen zwischen
eng verbundenen Unternehmenstragern verwendet. Transaktionen zwischen unabhangigen Dritten werden da-
gegen i.d.R. als Unternehmensverkaufe bezeichnet.

2 ROHRER/HONOLD, S. 10; vgl. MIRIAM MEYER, S. 67 ff.

3 MANUEL MEYER, S. 42.

4 Vorliegende Arbeit berlicksichtigt den Stand der am 1. Oktober 2021 veroffentlichten Gesetzgebung, Verwal-
tungspraxis und Judikatur.

5  REHFISCH/ROHNER, N 2.

5 ROBINSON/LEBER, S. 30.

7 ROBINSON/LEBER, S. 30.



Mehrwertsteuerliche Aspekte bei M&A-Transaktionen 2

(1) Um Liquiditatsbelastungen fir die Beteiligten zu vermeiden,® sieht Art. 38 MWSTG in gewis-
sen Fallen vor, dass die Abrechnungs- und Steuerentrichtungspflicht durch Meldung im Melde-
verfahren erfiillt wird (vgl. N 76 ff.). Der Ubertragende® hat somit keine Mehrwertsteuer abzulie-

fern. Dem Ubernehmenden wiederum steht kein Vorsteuerabzug zu.*°

(2) Mit dem Ziel, administrative Vereinfachungen fiir miteinander verbundene Unternehmen her-
beizufiihren,!! gibt Art. 13 Abs. 1 MWSTG Rechtstragern unter gewissen Umstanden die Mog-
lichkeit, sich zu einem einzigen Steuersubjekt (Mehrwertsteuergruppe) zusammenschliessen
(vgl. N 126 ff.). M&A-Transaktionen mit Ubertragung von Aktiven (und Passiven) innerhalb einer

Mehrwertsteuergruppe begriinden als Innenumsétze keine steuerbaren Leistungen.*?

(3) Aus Art. 15 und 16 MWSTG kénnen sich im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen Haf-
tungsfolgen ergeben. So haftet bei Unternehmensubertragungen gemass Art. 15 Abs. 1 lit. d
MWSTG der Ubertragende noch wahrend dreier Jahre solidarisch fur die vor Ubertragung ent-
standenen Steuerforderungen (vgl. N 102 ff.). Der Ubernehmende tritt gemass Art. 16 Abs. 2
MWSTG in die steuerlichen Rechte und Pflichten des tbernommenen Unternehmens ein, haftet
also auch fir Steuerforderungen, die vor Ubertragung entstanden sind (vgl. N 106 ff.).** Beide
Bestimmungen bezwecken, den Fiskus abzusichern, wenn ein Unternehmen auf einen neuen

Trager Ubergeht.*

(4) Schliesslich gewahrt Art. 29 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 MWSTG ein Abzugsrechts fir Vorsteuern,
die im Zusammenhang mit dem Erwerb, Halten und Verédussern von Beteiligungen sowie bei
Umstrukturierungen anfallen, z.B. Vorsteuerbetrage auf dem Bezug von Anwalts-, Beratungs-

oder Vermogensverwaltungsleistungen (vgl. N 97 ff.).*

Der weitere Aufbau dieser Arbeit folgt der oben beschriebenen Mehrwertsteuersystematik: Zu-
nachst werden die relevanten mehrwertsteuerlichen Grundlagen dargelegt und mit Blick auf
M&A-Transaktionen kommentiert (Kapitel 11). Sodann werden der Umstrukturierungsbegriff im
Mehrwertsteuerrecht sowie die M&A-spezifischeren Mehrwertsteuernormen erortert (Kapitel
[l). Es folgt eine Anwendung der Mehrwertsteuervorschriften auf verschiedene Umstrukturie-
rungsformen (Kapitel IV) und Unternehmensverkaufe (Kapitel V). Den Abschluss bildet eine

Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse (Kapitel VI).

8  BENEDETTO, Basler Kommentar MWSTG, Art. 38 N 3.

9 Zwecks Lesbarkeit wird nachfolgend grundsatzlich das generische Maskulinum verwendet, wobei natirlich stets
Personen aller Geschlechter eingeschlossen sind.

10 VoGELSANG, Meldeverfahren, S. 32.

11 GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 13 N 1.

12 REHFISCH/ROHNER, N 16.

13 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 5.4.

14 ROHNER/LIEBEL-KOTZ, S. 986.

15 RoBINSON, Basler Kommentar MWSTG, Art. 29 N 26.



Mehrwertsteuerliche Aspekte bei M&A-Transaktionen 3

. Grundlagen der Mehrwertsteuer im M&A-Kontext

Grundsatzlich findet die Mehrwertsteuer Anwendung auf Leistungen im Inland (Inlandsteuer,
vgl. N 6 ff.), auf den Bezug gewisser Leistungen von auslandischen Unternehmen durch Emp-
fanger im Inland (Bezugsteuer, vgl. N 47 ff.) und auf die Einfuhr von Gegenstanden in das Inland
(Einfuhrsteuer, vgl. N 50 ff.),6 sofern die entsprechenden Steuertatbestande nicht von der
Mehrwertsteuer ausgenommen (vgl. N 24 f.) oder befreit (vgl. N 26) sind. Da im Rahmen von
M&A-Transaktionen potenziell alle drei genannten Erhebungsformen der Mehrwertsteuer An-

wendung finden,” werden diese im Folgenden dargelegt.

1. Inlandsteuer

1.1 Steuerobjekt

Das Steuerobjekt der Inlandsteuer (und auch der Bezugsteuer) bildet das Leistungsverhaltnis.®
Dieses setzt geméass Art. 18 Abs. 1 MWSTG voraus, dass eine Leistung i.S.v. Art. 3 lit. ¢
MWSTG vorliegt, die im Inland*® durch eine steuerpflichtige Person (vgl. N 32 ff.) gegen Entgelt

erbracht wird.

a) Leistung

Der Leistungsbegriff im MWSTG ist, dem Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung (Art.
127 Abs. 2 BV) folgend, weit gefasst. Er beinhaltet jegliche «Einrdumung eines verbrauchsfa-
higen wirtschaftlichen Wertes an eine Drittperson in Erwartung eines Entgelts, selbst wenn
diese von Gesetzes wegen oder aufgrund behdrdlicher Anordnung erfolgt» (Art. 3 lit. ¢
MWSTG). Von einer Entgeltserwartung ist dabei auszugehen, sofern der Leistende nicht klar

zum Ausdruck bringt, dass er kein Entgelt erwartet.?°

Durch das Erfordernis der Verbrauchsfahigkeit werden gemass ESTV zwei wichtige Bereiche
vom Leistungsbegriff ausgeschlossen: Boden und Kapital.?* So wird bspw. bei Ubertragungen
von Immobilien, wie sie immer haufiger bei Abspaltungen im Rahmen von Unternehmensnach-
folgen vorkommen,?? der auf den Bodenwert entfallende Entgeltsteil stets von der Bemessungs-

grundlage der Mehrwertsteuer ausgeschlossen (Art. 24 Abs. 6 lit. c MWSTG). Ebenso liegt beim

16 Art. 1 Abs. 2 lit. a—c MWSTG.

17 Hug, S. 138 ff.

18 BossART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 3 N 37.

19 Das Inland besteht gemass Art. 3 lit. a MWSTG aus dem schweizerischen Staatsgebiet und den Zollanschluss-
gebieten nach Art. 3 Abs. 2 ZG, d.h. dem Firstentum Liechtenstein und der Gemeinde Biisingen am Hochrhein.
In den Talschaften Samnaun und Sampuoir gilt das MWSTG nur fir Dienstleistungen (Art. 4 Abs. 1 MWSTG).

20 ESTV, MWST-Grundsétze, S. 19.

21 ESTV, MWST-Grundsétze, S. 19.

22 MEIER-MAZZUCATO, m.w.H.
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reinen Tausch von Kapital, z.B. bei einem zinslosen Darlehen, kein mehrwertsteuerrechtlich

relevantes Leistungsverhaltnis vor.?3

Eine Leistung kann entweder in einer Lieferung (Art. 3 lit. d MWSTG) oder einer Dienstleistung
(Art. 3 lit. e MWSTG) bestehen. Die Unterscheidung ist insbesondere im Hinblick auf die Be-
stimmung des Leistungsorts von Belang (vgl. N 18 ff.).?* Als Lieferung gelten i) das Verschaffen
der Befahigung, im eigenen Namen Uber einen Gegenstand wirtschaftlich zu verfiigen, ii) das
Abliefern eines Gegenstands, an dem Arbeiten besorgt worden sind, und iii) das Uberlassen
eines Gegenstandes zum Gebrauch oder zur Nutzung. Ist eine Leistung keine Lieferung, so
liegt eine Dienstleistung vor. Als Dienstleistung zahlt auch das Uberlassen immaterieller Werte
und Rechte, d.h. das Ubertragen von Intellectual Property, und das Unterlassen einer Handlung
sowie das Dulden eines Zustands.

Werden im Rahmen von M&A-Transaktionen materielle Gegenstédnde des Anlage- oder Um-
laufvermogens tbertragen, liegen Lieferungen vor. Bei der Ubertragung von immateriellen Ver-
mogensgegenstanden oder Passiven handelt es sich mehrwertsteuerlich um eine Dienstleis-
tung, so also bei der Ubertragung von Wertpapieren (ber Anteilsrechte (z.B. Aktien) oder von
Obligationen.?® Auch durften die Transaktionskosten der involvierten Parteien, namentlich Be-
raterkosten (z.B. fUr die Due Diligence), Finanzierungskosten, Gutachterkosten, oder die Pra-
mie flr eine W&I-Versicherung, regelmassig aus Dienstleistungen resultieren. Bei gewissen
Transaktionsformen, wie z.B. dem sog. Acqui-Hiring, bei dem eine Kaufergesellschaft primar
an der Ubernahme der Mitarbeiter einer anderen Gesellschaft interessiert ist, kdnnen sich je

nach konkreter Ausgestaltung heikle Abgrenzungsfragen stellen.?®

Eine Transaktion kann sowohl steuerbare als auch von der Steuer ausgenommene (vgl. N 24)

sowie befreite (vgl. N 26) Leistungen beinhalten.

b) Entgelt

Das Leistungsverhdltnis setzt voraus, dass es tatséchlich zu einem Austausch von Leistung
und Entgelt kommt. Ein Entgelt gemass Art. 3 lit. f MWSTG liegt vor, wenn ein Vermogenswert
aufgewendet wird und dabei eine wirtschaftliche Verknipfung zwischen diesem Wert und der
Leistung besteht.?” Zwischen eng verbundenen Personen (vgl. N 27 ff.) kann auch ohne Entgelt

ein Leistungsverhaltnis vorliegen.?®

23 ROHNER, Umsatzsteuerschuld, S. 27.

24 BossART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 3 N 41.

25 BosSART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 3 N 51.

26 5o ware denkbar, dass das Unterlassen der Geltendmachung von Anspriichen seitens einer Gesellschaft, deren
Belegschaft Ubernommen wird, als Dienstleistung i.S.v. Art. 3 lit. e MWSTG qualifiziert.

27 Die Voraussetzung der wirtschaftlichen Verkniipfung zwischen Leistung und Entgelt wird vorliegend als Tatbe-
standselement des Entgelts aufgefasst.

28 BGE 13811 239, E. 3.3; vgl. auch Praxis der ESTV (ESTV, MWST-Info 04, Steuerobjekt, 2.1).
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Der Vermdgenswert kann vom Leistungsempfanger oder auch von Dritten aufgewendet wer-
den. Die Form des Entgelts ist unerheblich, es kann sich um Geld, Geldsurrogate oder andere
mehrwertsteuerliche Leistungen handeln. In letzterem Fall liegt entweder ein Tausch oder eine
Leistung an Zahlungs statt vor, je nachdem ob der Wille der Parteien, die Leistungen auszutau-
schen, ein anfanglicher oder nachtraglicher war.?° Ein Tauschverhéltnis beinhaltet zwei Leis-
tungsverhaltnisse mit je zwei selbstandigen Leistungen.®® Bei Tauschverhaltnissen gilt nach Art.
24 Abs. 3 MWSTG der Marktwert jeder Leistung als Entgelt fiir die andere Leistung. Der insbe-
sondere im Rahmen von Umstrukturierungen vorkommende Beteiligungstausch vermag dem-

nach grundséatzlich auch Leistungsverhaltnisse zu begriinden.

Mangels Leistung gelten geméass Art. 18 Abs. 2 MWSTG diverse Mittelzufliisse als Nicht-Ent-
gelte. Relevante Nicht-Entgelte im M&A-Kontext sind insbesondere Bareinlagen in Unterneh-
men sowie Bardividenden und andere Gewinnanteile. Gemein ist diesen Mittelzufliissen, dass
keine innere wirtschaftliche Verkniipfung zu einer Leistung im Sinne des MWSTG besteht. Sie
fihren daher nicht zu steuerbaren Tatbestéanden.®! Demgegeniber stellen Sacheinlagen und
Naturaldividenden nach Praxis der ESTV und wohl Giberwiegender Meinung der Lehre mehr-

wertsteuerlich relevante Leistungen dar.*?

c) Zwei Rechtstrager

Das Leistungsverhaltnis bedingt, dass eine Leistung an eine andere Person erbracht wird. Dem-
nach dirfen Leistungserbringer und -empfanger aus mehrwertsteuerlicher Sicht in einer kon-
kreten Transaktion nicht identisch sein.*® Die Bestimmung des Leistungserbringers und -emp-
fangers ist auch aus weiteren Griinden von Relevanz, z.B. zur Feststellung des Leistungsorts
(vgl. N 18 ff.).

Der Kreis maglicher Leistungserbringer und -empfanger ist weit: Es kommen jegliche Rechts-
trager in Betracht, die mehrwertsteuerpflichtig werden kénnen (vgl. N 32 ff.).3* Im Hinblick auf

M&A-Transaktionen sind dabei zwei markante Abweichungen vom Zivilrecht zu erwéhnen:

Zum einen ergibt sich aus dem Dual-Entity-Prinzip, dass ein grenziiberschreitender Leistungs-
austausch zwischen einer Betriebsstatte und dem Hauptsitz einer Gesellschaft zwei Rechtstra-
ger enthalt (Art. 7 MWSTYV). Die Verlagerung von (Teil-)Betrieben, Funktionen und Vermogens-

werten zwischen Betriebsstatte und Hauptsitz konnen demnach u.U. ein Leistungsverhaltnis

29 ESTV, MWST-Info 04, Steuerobjekt, 2.7.5; ESTV, MWST-Info 08, Privatanteile, Ziff. 5; BOSSART/CLAVADETSCHER,
Basler Kommentar MWSTG, Art. 24 N 16.

30 BVGE 2011/44, E. 3.2.1.

31 REHFISCH/ROHNER, N 34.

32 GEIGER, Kommentar MWSTG, Art. 18 N 9.

33 BossART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 18 N 29.

34 BossART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 18 N 33.
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begriinden.*® Zum andern stellt eine Mehrwertsteuergruppe (vgl. N 41 ff.) nur ein einziges Steu-
ersubjekt dar, d.h. die Gruppe und nicht einzelne Gruppenmitglieder sind Leistungserbringer
oder -empfanger. Leistungen unter Rechtstréagern der Gruppe begriinden daher kein Leistungs-

verhéaltnis.3®

d) Leistung im Inland

Das Leistungsverhéltnis setzt voraus, dass die Leistung im Inland erbracht wird. Der Ort der
Leistung bestimmt sich fur Lieferungen und Dienstleistungen unterschiedlich.

aa) Leistungsort bei Lieferungen

Der Ort einer Lieferung ist gemass Art. 7 Abs. 1 MWSTG dort, wo sich der Gegenstand zum
Zeitpunkt der Verschaffung der wirtschaftlichen Verfigungsgewalt, der Ablieferung oder der
Uberlassung zum Gebrauch oder zur Nutzung befindet, oder dort, wo die Beférderung oder

Versendung zum Abnehmer oder in dessen Auftrag zu einem Dritten beginnt.3’

M&A-Transaktionen fihren demnach grundsatzlich zu steuerbaren Lieferungen, falls materielle
Gegenstande des Anlage- oder Umlaufvermégens im Inland Ubertragen werden, was bei do-
mestischen Transaktionen regelméassig der Fall sein durfte. Inbound-Verlagerungen dieser Ge-
genstande, d.h. Verlagerungen vom Aus- ins Inland, werden von der Einfuhrsteuer erfasst (vgl.
N 50 ff.). Bei Outbound-Verlagerungen liegt der Ort der Lieferung im Normalfall gemass Art. 7
Abs.1 MWSTG im Inland,® allerdings ist die Inlandlieferung infolge direkter Beférderung oder
Versendung ins Ausland nach Art. 23 Abs. 2 Ziff. 1 MWSTG von der Mehrwertsteuer befreit.

bb) Leistungsort bei Dienstleistungen

Der Leistungsort einer Dienstleistung richtet sich nach Art. 8 MWSTG. Als Auffangklausel gilt
das Empfangerortsprinzip fur alle Dienstleistungen, welche nicht unter Art. 8 Abs. 2 MWSTG
fallen. Da Dienstleistungen im Rahmen von M&A-Transaktionen i.d.R. dem Empfangerortsprin-
zip und nicht den Sondertatbestéanden gemass Abs. 2 unterliegen,® wird auf den Ort der Dienst-
leistung nachfolgend nicht weiter eingegangen. Nach dem Empféangerortsprinzip befindet sich
der Leistungsort am Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit oder Betriebsstatte des Leistungsemp-

fangers, subsidiar an dessen Ort des tblichen Aufenthalts.

M&A-Transaktionen fuhren demnach grundsétzlich zu steuerbaren Dienstleistungen, falls im-

materielle Vermogensgegenstande an einen Empfanger im Inland tbertragen werden, was

35 Hug, S. 143 ff., m.w.H.

36 BosSART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 18 N 33.

37 Vorbehaltlich des Empfangerortsprinzips fur Lieferung von Elektrizitat oder Erdgas in Leitungen (Art. 7 Abs. 2
MWSTG).

38 Hug, S. 146.

3 Hug, S. 139.
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aufgrund der breiten Definition des mehrwertsteuerlichen Dienstleistungsbegriffs bei domesti-
schen Transaktionen regelméssig der Fall sein diirfte.*° Inbound-Ubertragungen immaterieller
Vermobgensgegenstande werden von der Bezugsteuer nach Art. 45 Abs. 1 lit. a MWSTG erfasst
(vgl. N 47 ff.), sofern der auslandische Ubertrager nicht bereits aufgrund von Art. 10 MWSTG
der Inlandsteuer unterliegt. Bei Outbound-Ubertragungen befindet sich der Ort der Dienstleis-
tung aufgrund des Empfangerortsprinzips i.d.R. im Ausland, weshalb ein mehrwertsteuerlich

nicht relevanter Auslandsumsatz vorliegt.

e) Steuerausnahmen und Steuerbefreiungen

Auch wenn ein Leistungsverhéltnis vorliegt, ist eine Steuerbarkeit desselben nicht gegeben,
wenn fur die fragliche Leistung eine Steuerausnahme nach Art. 21 MWSTG oder Steuerbefrei-
ung nach Art. 23 MWSTG greift.

aa) Ausgenommene Leistungen

Art. 21 Abs. 2 Zziff. 1-30 MWSTG zahlt abschliessend eine Reihe von Leistungen auf, welche
von der Mehrwertsteuer ausgenommen sind. Diese Leistungen unterliegen nicht der Mehrwert-
steuer, allerdings kann fur Vorleistungen, die fiir die Erbringung ausgenommener Leistungen
verwendet werden, grundsatzlich auch kein Vorsteuerabzug geltend gemacht werden (vgl. aber
N 97 ff.). Art. 22 MWSTG ermdglicht der steuerpflichtigen Person das Recht, bei bestimmten
ausgenommenen Leistungen fiur eine freiwillige Versteuerung und damit einen Anspruch auf

Vorsteuerabzug zu optieren.*

Fur den M&A-Kontext relevante, ausgenommene Leistungen sind insbesondere Umséatze im
Bereich von Versicherungen (Ziff. 18), Geld- und Kapitalverkehr (Ziff. 19), so z.B. Gewahrung
von Krediten, Ubernahme von Verbindlichkeiten und Wertpapierhandel, Umséatze aus der Uber-
tragung und Vermietung von Grundsticken (Ziff. 20 und 21) sowie die Lieferung von gebrauch-
ten Gegenstanden, die vom Ubertragenden lediglich zur Erbringung von der Steuer ausgenom-
mener Umsétze genutzt wurden (Ziff. 24). Demnach ist eine entgeltliche Ubertragung von Be-
teiligungsrechten gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG im Unterschied zur Ubertragung
von Aktiven und Passiven von der Mehrwertsteuer ausgenommen. Das Optionsrecht nach Art.
22 MWSTG st fur Versicherungsumsatze und Umséatze des Geld- und Kapitalverkehrs zudem
ausgeschlossen (Art. 22 Abs. 2 lit. a MWSTG).

40 Hug, S. 139.
4l REHFISCH/ROHNER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 22 N 1.
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bb) Befreite Leistungen

Art. 23 MWSTG nennt abschliessend Leistungen, die von der Mehrwertsteuer befreit sind. Be-
freite Leistungen unterliegen weder der Mehrwertsteuer noch schliessen sie einen Vorsteuer-
abzug auf Vorleistungen aus. Steuerbefreite Leistungen liegen im M&A-Kontext z.B. bei der
Ubertragung von materiellen Vermogensgegenstanden vor, die direkt in das Ausland befordert
bzw. versendet werden (Ziff. 1), oder der Uberlassung von Vermogenswerden, die vom Leis-

tungsempfanger tUberwiegend im Ausland genutzt werden (Ziff. 2).

f) Leistungen zwischen eng verbundenen Personen

Wie aus den Kapiteln Il und IV ersichtlich werden wird, ist der Begriff der eng verbundenen
Personen gerade bei konzerninternen Umstrukturierungen von Bedeutung. Zum einen wird ge-
mass Art. 26 MWSTYV bei Leistungen zwischen eng verbundenen Personen auch dann von
einem Leistungsverhéltnis ausgegangen, wenn effektiv kein marktkonformes oder gar kein Ent-
gelt bezahlt wird, die Leistung aber «Ublicherweise nur gegen Entgelt erhéltlich»*? ist.*® Als Be-
messungsgrundlage fur die Mehrwertsteuer gilt in diesen Fallen nach Art. 24 Abs. 2 MWSTG
nicht das vereinbarte Entgelt, sondern der Wert, der unter Dritten vereinbart wiirde. Zum andern
geht die ESTV bei Teilvermbdgensubertragungen nur dann von einer Steuersukzession aus,
wenn die Ubertragung zwischen eng verbundenen Personen stattfindet (vgl. N 117). Zudem
kommt bei einer Verdausserung an eine eng verbundene Person das obligatorische Meldever-
fahren nach Art. 38 Abs. 1 MWSTG zur Anwendung, auch wenn die auf dem Verausserungs-

preis zum gesetzlichen Satz berechnete Steuer nicht die CHF 10’000 Ubersteigt (vgl. N 84).

aa) Eng verbundene Personen

Die Definition von eng verbundenen Personen wurde per 1. Januar 2018 konkretisiert und um-
fasst gemass Art. 3 lit. h Ziff. 1 MWSTG Personen, die eine Beteiligung von mindestens 20%
an einem Unternehmen halten oder ihnen nahestehende Personen.** D.h. es gelten nicht nur
an der leistungserbringenden Kapital- oder Personengesellschaft Beteiligte als eng verbunden,

sondern auch Personen, die in einem besonderen wirtschaftlichen oder persdnlichen Verhéltnis

42 BGE 138 Il 239, E. 3.3; vgl. auch Praxis der ESTV (ESTV, MWST-Info 04, Steuerobjekt, 2.1).

43 Kritisch dazu BossART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 18 N 110: Fir den Fall, dass gar kein
Entgelt entrichtet wird, bildet Art. 26 MWSTYV nach Ansicht der Autoren keine Grundlage, ein Leistungsverhaltnis
zu bejahen. Ein solche Bejahung liesse sich héchstens begriinden, indem Art. 24 Abs. 2 MWSTG insofern ver-
standen wird, als dass der Gesetzgeber ein arm’s length Prinzip nicht nur hinsichtlich der Bemessung umsetzen
wollte, sondern integral auf Ebene des Leistungsverhéltnisses.

44 Art. 3 lit. h Ziff. 2 MWSTG bestimmt, dass auch Stiftungen und Vereine als eng verbundene Personen gelten,
wenn eine besonders enge wirtschaftliche, vertragliche oder personelle Beziehung besteht. Dabei begriindet die
blosse Mitgliedschaft oder Funktion in einem Verein oder einer Stiftung noch keine solche Beziehung (GEIGER,
Kommentar MWSTG, Art. 3 N 56). Gleiches gilt fur Destinatére einer Stiftung oder Spender bzw. Génner einer
Stiftung oder eines Vereins (ESTV, MWST-Info 07, Steuerbemessung und Steuersatze, Ziff. 1.4). Die Beziehung
muss vielmehr von besonderer Qualitat sein.
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zu den Beteiligten stehen.* Um Nahestehende kann es sich z.B. bei Familienangehdrigen oder
Schwestergesellschaften handeln.*® Weiter konnen darunter auch Personen fallen, denen Be-
teiligte erlauben, das Unternehmen wie ein eigenes zu benutzen.*” Im Kern geht es darum, ob
das Verhéltnis zu den Beteiligten nach den Gesamtumstanden als eigentlicher Grund fir die zu
besteuernde Leistung betrachtet werden muss.*® Umestritten bleibt, ob es sich — insbesondere
vor dem Hintergrund des Dual-Entity-Prinzips — bei Sitz und Betriebsstatte eines Unterneh-
menstragers im grenziberschreitenden Verhaltnis um eng verbundene Personen i.S.v. Art. 3
lit. h ziff. 1 MWSTG handelt.*® Schwierige Abgrenzungsfragen konnen sich bei Unternehmen
ergeben, die ausschliesslich vertragliche, wirtschaftliche oder personelle Beziehungen zu ihrem

Vertragspartner unterhalten (z.B. ein Produzent mit nur einem Abnehmer).%°

bb) Mindestbemessungsgrundlage

Gestitzt auf Art. 24 Abs. 2 MWSTG gilt bei Leistungen an eng verbundene Personen derjenige
Wert als Entgelt, und damit als Bemessungsgrundlage, der unter unabhangigen Dritten verein-
bart wiirde.®! Dies bedeutet, dass der Steuerpflichtige, dem Selbstveranlagungsprinzip folgend,
ein Entgelt deklarieren muss, das einem Drittvergleich standhalt. Wie bereits in N 27 erwahnt,
findet Art. 24 Abs. 2 MWSTG nicht nur Anwendung, wenn eine Leistung zum Vorzugspreis und
somit entgeltlich erbracht wird, sondern i.d.R. auch auf unentgeltliche Leistungen. Hingegen
findet wohl grundsatzlich kein Drittvergleich statt, wenn der eng verbundenen Person ein lber-
setzter Preis in Rechnung gestellt wird. In einem solchen Fall ist der Rechnungsbetrag mass-
geblich.®?

Weder flr den Zeitpunkt der Bemessung noch fur die Festlegung des Drittpreises gelten be-
sondere Bestimmungen. Der Drittpreis entspricht i.d.R. dem Marktwert in dem Moment, in dem
das Entgelt empfangen wird bzw. worden ware.>® Der Drittpreis stellt meist einen Schatz- bzw.
Vergleichswert dar und kann nicht exakt, sondern nur annaherungsweise bestimmt werden.>*
Die ESTV hat daher — analog zu den Regeln der Ermessenseinschatzung — eine Methode zu

wahlen, die den individuellen Verhaltnissen Rechnung tragt, auf plausiblen Angaben beruht und

45 GEIGER, Kommentar MWSTG, Art. 3 N 54.

4 BGer 2C_812/2013, E. 3.2.1.

47 BGer 2C_970/2012, E. 3.2.

48 GEIGER, Kommentar MWSTG, Art. 3 N 54.

49 Verneinend infolge fehlender expliziter gesetzlicher Grundlage: Hug, S. 143 ff.; bejahend: WEIDMANN/BADER, S.
821.

50 Eine enge Verbundenheit grundsatzlich bejahend: CAMENZIND et al., N 1533; ablehnend: GEIGER, Kommentar
MWSTG, Art. 3 N 47.

51 BossART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 24 N 52.

52 S0 z.B. in GEIGER, Kommentar MWSTG, Art. 24 N 14; ggf. wird die ESTV allerdings Korrekturen vornehmen,
falls der Ubersetzte Preis bei Vorsteuerkorrekturen aufgrund von Umsatzschliisseln zum Vorteil des Steuerpflich-
tigen wéare (BossSART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 24 N 55).

53 BOSSART/CLAVADETSCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 24 N 58.

54 Vgl. BVGer A-1576/2006, E. 3.1; BVGer A-1376/2006, E. 3.1, 3.3, 4.4.1.



31

32

33

34

Mehrwertsteuerliche Aspekte bei M&A-Transaktionen 10

deren Ergebnis der wirklichen Situation moglichst nahe kommt.>® Der Steuerpflichtige hat die
Mdglichkeit, eine solche Schatzung der ESTV anzufechten, ihm obliegt allerdings der Beweis

fur die Unrichtigkeit der Schatzung.%®

Da der Bundesrat eine Koordination zwischen der Mehrwertsteuer und den direkten Steuern
anstrebt,%” sind zur Ermittlung des Drittpreises auch die OECD-Verrechnungspreisleitlinien fur
multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen von Bedeutung.®® Die Leitlinien enthalten
ausfuhrliche Erlauterungen der verschiedenen Methoden zur Drittpreisermittlung,® insbeson-

dere flr den Fall konzerninterner Dienstleistungen und Umstrukturierungen.®°
1.2 Steuersubjekt

a) Tatbestandsmerkmale

Steuerpflichtig ist geméss Art. 10 Abs. 1 MWSTG jeder Unternehmenstrager, der ein Unterneh-
men betreibt, sofern er mit dem Unternehmen Leistungen im Inland erbringt oder dort Sitz,
Wohnsitz oder Aufenthalt hat.

Die Qualifikation als Unternehmenstrager ist unabhéngig von der Rechtspersonlichkeit und
Rechtsform.5! Neben natirlichen und juristischen Personen kommen demnach auch Personen-
zusammenschliisse aller Art als Unternehmenstrager in Betracht.®?> Keine Rolle spielt, ob sich
der Unternehmenstrager nach in- oder auslandischem Recht konstituiert hat und, zumindest
gemass Lehre, ob das Gebilde zivilrechtlich Gberhaupt wirksam besteht (z.B. eine AG, die man-
gels Handelsregistereintrag noch keine Rechtspersonlichkeit erlangt hat).®® Fur natirliche Per-

sonen wird einzig die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit vorausgesetzt.5

Der Unternehmensbegriff im MWSTG ist weit gefasst.®® Ein Unternehmen betreibt, wer eine auf
die nachhaltige Erzielung von Einnahmen aus Leistungen gerichtete berufliche oder gewerbli-
che Tatigkeit selbststéndig ausiibt und unter eigenem Namen nach aussen auftritt (Art. 10 Abs.

1P MWSTG). Damit sind insbesondere private, unselbstandige und ausschliesslich auf die

5% So z.B. in BGer 2A.552/2006, E. 3.3.

5 Vgl. BGer 2C_171/2008, E. 4.3.

57 Botschaft MWSTG, S. 6971.

58 OECD-Verrechnungspreisleitlinien bezwecken die Vereinheitlichung der Auslegung und Anwendung von Dop-
pelbesteuerungsabkommen. Sie sind flr die Gerichte nicht bindend, kdnnen aber als Interpretationshilfe heran-
gezogen werden (BGer 2C_548/2020, E. 3.2.1, m.w.H.).

59 Verrechnungspreisleitlinien OECD, Ziff. 2.1 ff.

60 Verrechnungspreisleitlinien OECD, Ziff. 7.1 ff. und 9.1 ff.

61 FiscHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 10 N 55 f.

62 SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 10 N 28; ESTV, MWST-Info 02, Steuerpflicht, Ziff. 1.2, m.w.H.

63 FIscHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 10 N 58 f.; anders die Auffassung der ESTV, wonach eine juristische
Person als Steuersubjekt erst entstehen kann, wenn sie im Handelsregister eingetragen ist (ESTV, MWST-Info
02, Steuerpflicht, ziff. 5.1.1).

64 SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 10 N 30.

65 ScHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 10 N 12.
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Erzielung von Nicht-Entgelten ausgerichtete Tatigkeiten sowie reine Innengesellschaften nicht

vom Unternehmensbegriff umfasst.®®

Wahrend es sich im M&A-Kontext bei den beteiligten Rechtstragern regelmassig um mehrwert-
steuerpflichtige Unternehmenstrager handeln dirfte, ergeben sich fir Holdinggesellschaften
Besonderheiten. Der blosse Erwerb und das blosse Halten von Beteiligungen waren grundsatz-
lich keine unternehmerische Tatigkeit mangels nachhaltiger Erzielung von Einnahmen aus Leis-
tungen. Denn wie in N 14 erwahnt, stellen Bardividenden ausdriicklich kein Entgelt fur erbrachte
Leistungen dar (MWSTG 18 Abs. 2 lit. f). Art. 10 Abs. 1" MWSTG bestimmt dennoch, dass das
Erwerben, Halten und Veraussern von Beteiligungen im Sinne von Art. 29 Abs. 2 und 3 MWSTG
als unternehmerische Téatigkeit qualifizieren.

Unternehmenstrager, die im Inland Leistungen erbringen oder anséassig sind, sind gemass Art.
10 Abs. 2 lit. a MWSTG von der Mehrwertsteuerpflicht befreit, wenn sie weltweit weniger als
CHF 100'000 Umsatz mit nicht von der Steuer ausgenommenen Leistungen erzielen. Da Um-
satze aus dem Verkauf von Beteiligungen gemass MWSTG 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e von der
Mehrwertsteuer ausgenommen sind, sind reine Holdinggesellschaften von der Steuerpflicht be-
freit, sofern sie nicht auf die Befreiung verzichten (Art. 11 Abs. 1 MWSTG). Auslandische Un-
ternehmenstrager sind unabhangig vom Umsatz auch dann von der Mehrwertsteuerpflicht be-
freit, wenn sie, vorbehalten einiger Ausnahmen, lediglich befreite Leistungen oder Dienstleis-
tungen mit Leistungsort Inland verrichten (Art. 10 Abs. 2 lit. b MWSTG).

b) Unternehmenstrager als Steuersubjekt

Im MWSTG gilt der Grundsatz der Einheit des Unternehmenstragers (sog. Single-Entity-Prin-
zip), demzufolge sich die Steuerpflicht des Unternehmenstragers auf samtliche Unternehmens-
einheiten bezieht.®” So halt Art. 10 Abs. 3 MWSTG fest, dass der Sitz des Unternehmenstragers
im Inland und alle inlandischen Betriebsstatten zusammen ein Steuersubjekt bilden. Ein zivil-
rechtlich eigensténdiges Rechtssubjekt gilt umgekehrt grundsatzlich als eigener Unterneh-
menstrager.®® Im Rahmen der Gruppenbesteuerung nach Art. 13 MWSTG (vgl. N 41) kénnen
sich eigenstéandige Unternehmenstrager allerdings freiwillig zu einem einzigen Steuersubjekt
zusammenschliessen. Aus dem Grundsatz der Einheit des Unternehmenstragers folgt, dass im
Inland wirtschaftliche Vorgange zwischen Betrieben oder Unternehmensteilen eines Unterneh-
menstragers kein mehrwertsteuerliches Leistungsverhaltnis begriinden, da Steuersubjektiden-

titat vorliegt.®® Die Einheit des Unternehmenstragers wird allerdings durch das Dual-Entity-

66 REHFISCH/ROHNER, N 9.

87 FiIscHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 10 N 67 f.

68 Vorbehalten bleiben Falle der Steuerumgehung (z.B. 2A.61/2006, E. 3.1. und 3.2), die dafiir Handhabe bieten,
mehrere eigenstandige Rechtssubjekte gegen ihren Willen zu einem Unternehmenstrager zusammenzufassen.

69 FiscHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 10 N 69.
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Prinzip durchbrochen, wonach Sitz und Betriebsstétte eines Unternehmenstragers im grenz-
Uberschreitenden Verhdaltnis mehrwertsteuerlich als zwei Steuersubjekte gelten (Art. 7
MWSTV).

Vom Grundsatz der Einheit des Unternehmenstragers sind die Fragen danach zu unterschei-
den, ob ein Unternehmenstrager nur ein oder auch mehrere Unternehmen betreiben kann und
ob er neben dem Unternehmen auch noch weitere (nicht-unternehmerische) Bereiche aufwei-

sen kann.” Das geltende Recht gibt keine eindeutige Antwort auf diese Fragen.’

Dennoch gilt als unbestritten, dass ein Unternehmenstrager, der mehrere Tétigkeiten ausiibt,
die jeweils fur sich betrachtet unter den mehrwertsteuerlichen Unternehmensbegriff fallen wir-
den, nur ein Unternehmen betreibt.”> Das Unternehmen i.S.v. Art. 10 Abs. 1 MWSTG umfasst
demnach samtliche unternehmerischen Tatigkeiten, die zu einer einheitlichen, in sich geschlos-
senen Wirtschaftseinheit zusammengefasst werden (sog. Grundsatz der Einheit des Unterneh-
mens).”® Innenumsatze sind daher mehrwertsteuerlich unbeachtlich, relevant sind nur die Leis-
tungsbeziehungen, die der Unternehmenstrager als Aus- oder Eingangsleistungen zu anderen
verwirklicht. Aus- oder Eingangsleistungen kénnen dabei nicht nur im Rahmen des Grundge-
schéafts des Unternehmenstragers anfallen, sondern auch bei allen weiteren Aktivitaten, die im
Zusammenhang mit dem Unternehmen stehen, sog. Hilfsgeschafte. Zu den Hilfsgeschaften
zahlen z.B. die Finanzierung der unternehmerischen Tatigkeit oder der (einmalige) Verkauf von
nicht mehr benotigtem Inventar.”* M&A-Transaktionen werden in den meisten Fallen wohl unter
die Hilfsgeschéfte fallen. Aus dem Grundsatz der Einheit des Unternehmens folgt, dass auch
mehrwertsteuerbelastete Vorleistungen, die nicht direkt in die Erbringung von steuerbaren Leis-
tungen einfliessen, grundsatzlich zum Vorsteuerabzug berechtigen (vgl. N 54), wenn sie im Zu-

sammenhang mit dem Unternehmen stehen.”

Dass ein Unternehmenstrager neben dem Unternehmen auch noch einen nicht-unternehmeri-

schen Bereich aufweisen kann, wird in der Lehre’® und Rechtsprechung’’ sowie nach Praxis

70 FIScHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 10 N 71.

71 Bisher wurde aus dem Erfordernis, dass die Mithaftung nach Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG (vgl. N 105) sowie die
Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG (vgl. N 115) nur eintreten, wenn die gesamte unternehmerische
Tatigkeit und die damit verbundenen Rechte und Pflichten auf einen anderen Rechtstrager Gibertragen werden,
darauf geschlossen, dass ein Unternehmenstréger nur ein Unternehmen haben kdnne (FIscHER, Basler Kom-
mentar MWSTG, Art. 10 N 73). Vor dem Hintergrund von BGE 146 1l 73 (vgl. N 113 ff.) musste dieser Schluss
zumindest in zeitlicher Hinsicht prézisiert werden: Ein Unternehmenstrager kann zum selben Zeitpunkt nur ein
Unternehmen haben.

72 WEIDMANN/BADER, S. 803; SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 10 N 80; FiscHER, Basler Kommentar
MWSTG, Art. 10 N 74; BVGer A-5017/2013, E. 2.8.2.1.

73 SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 10 N 78; BVGer A-8485/2007, E. 2.3, m.w.H.; geméass Botschaft
MWSTG, S. 6938 und 6948, sowie MULLER, S. 485 und 490, ist dieser Grundsatz weit zu verstehen, um keine
Steuerbelastung auf Stufe des Unternehmenstragers zu bewirken.

7 FISCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 10 N 75; SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 10 N 78.

75 CLAVADETSCHER, S. 241 f.

76 BAUMGARTNER et al., § 3 N 51; SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 10 N 86; FISCHER, Basler Kommentar
MWSTG, Art. 10 N 79; a.M. BopP/KONIG, S. 791 f.

7 BVGer A-3502/2016, E. 2.4.3; BVGer A-5534/2013, E. 2.5.2.5; BVGer A-5017/2013, E. 2.8.3.
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der ESTV’® grundsatzlich bejaht. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist das Vor-
handensein eines solchen nicht-unternehmerischen Bereichs allerdings nicht leichthin anzu-
nehmen.” Die Unterscheidung ist hinsichtlich der Zuordnung von Vorleistungen und damit des
Umfangs des Vorsteuerabzugsrechts relevant, denn nach Art. 28 Abs. 1 MWSTG kann ein Vor-
steuerabzug nur im Rahmen der unternehmerischen Téatigkeit geltend gemacht werden (vgl. N
54).80

c) Mehrwertsteuergruppe als Steuersubjekt

Rechtstrager, die ihren Sitz oder Betriebsstatten in der Schweiz haben und unter einheitlicher
Leitung eines Rechtstrégers miteinander verbunden sind, kénnen sich geméss Art. 13 Abs. 1
MWSTG auf Antrag zu einem Steuersubjekt, der Mehrwertsteuergruppe, zusammenschlies-
sen.® Zur Mehrwertsteuergruppe kénnen auch nattrliche Personen und Rechtstrager, die kein
Unternehmen betreiben, gehdren, wenn zumindest ein Gruppenmitglied ein Unternehmen be-

treibt.82

Eine einheitliche Leitung ist gemass Art. 15 MWSTV gegeben, wenn das Verhalten eines
Rechtstragers durch Stimmverhaltnisse, Vertrag oder auf andere Weise kontrolliert wird. Eine
enge Verbundenheit nach Art. 3 lit. h MWSTG ist dafir allein nicht hinreichend. Der Kreis der
Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe kann frei gewahlt werden, insbesondere sind auch Teil-

gruppen zulassig.

Da eine Mehrwertsteuergruppe als ein einziges Steuersubjekt behandelt wird, stellen Innenum-
satze der Gruppenmitglieder untereinander keine steuerbaren Leistungen dar.® Bei Ubertra-
gungen von Aktiven und Passiven im Rahmen von Umstrukturierungen innerhalb einer Mehr-
wertsteuergruppe liegen daher ebenfalls keine steuerbaren Leistungen vor.®* Die Wirkung der
Gruppenbesteuerung ist allerdings auf Umsétze in der Schweiz beschrankt, d.h. Umsatze mit
auslandischen Konzerngesellschaften gelten wie Umséatze mit unabhangigen Dritten.®> Wenn
im Rahmen einer Umstrukturierung ein neuer Rechtstrager mit Sitz oder Betriebsstatte in der
Schweiz geschaffen wird (z.B. bei der Ausgliederung von Aktiven auf eine Tochtergesellschatft),

kann dieser mit Grindung in eine bestehende Mehrwertsteuergruppe aufgenommen werden

8 ESTV, MWST-Info 02, Steuerpflicht, Ziff. 7.1.

®  BVGer A-5578/2017, E. 2.5.4.

80 Henzen, Basler Kommentar MWSTG, Art. 28 N 16 ff.

81 Als Rechtstrager kommen dabei alle Personen in Betracht, die von Art. 10 Abs. 1 MWSTG erfasst sind (GANTEN-
BEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 13 N 3).

82 REHFISCH/ROHNER, N 14.

8 Innenumsatze missen in der MWST-Abrechnung der Gruppe nicht deklariert werden, sind aber in den Ge-
schéftsbuchern der einzelnen Gruppenmitglieder separat darzustellen und buchmassig zu erfassen (ESTV,
MWST-Info 03, Gruppenbesteuerung, Ziff. 8.3 und 9.3).

84 Dementsprechend kann fur diese Vorgange das Meldeverfahren nach Art. 38 MWSTG nicht zur Anwendung
gelangen (vgl. N 79).

85 CAMENzIND et al., N 504.
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(Art. 20 Abs. 3 MWSTYV), sodass von einer Ubertragung innerhalb der Mehrwertsteuergruppe

ausgegangen werden darf.8

Hinsichtlich der Vorsteuerabzugsberechtigung (vgl. N 53 ff.) gelten ebenfalls samtliche an der
Gruppenbesteuerung beteiligten Mitglieder zusammen als ein Steuersubjekt. Dies hat zur
Folge, dass sich die Vorsteuerabzugsberechtigung nach dem schlussendlichen Verwendungs-
zweck im Aussenverhéltnis richtet.2” Auch bei Umstrukturierungen innerhalb einer Mehrwert-
steuergruppe ist davon auszugehen, dass transaktionsbezogene Leistungen von Leistungser-
bringern ausserhalb der Gruppe bezogen werden, die ggf. zu einem Vorsteuerabzug berechti-
gen.® Es gelten diesbezuglich die tiblichen Regeln von Art. 28 ff. MWSTG (vgl. N 53 ff.).

d) Mithaftung und Steuersukzession

Die Mithaftung nach Art. 15 MWSTG sieht mehrere Haftungstatbestande vor, in denen eine
oder mehrere Personen neben dem Steuerpflichtigen mithaften (vgl. N 102 ff.). Diese solidari-
sche Haftung berihrt allerdings nur die vermégensrechtliche Position der mithaftenden Perso-
nen.®® Die Mithaftenden treten nicht in das Steuerrechtsverhéaltnis des eigentlichen Steuersub-
jekts ein, d.h. die Mithaftenden werden allein durch die Mithaftung nicht zu selbstandigen Steu-

ersubjekten.

Dies im Unterschied zur Steuersukzession nach Art. 16 MWSTG (vgl. N 106 ff.), welche die
Frage regelt, was geschieht, wenn ein Unternehmen von einem Rechtstrager auf einen anderen
ubertragen wird.®® Im Fall einer Steuersukzession tritt der Nachfolger in alle Rechte und Pflich-
ten des hisherigen Steuerpflichtigen im Bereich der Mehrwertsteuer ein, die im Zusammenhang
mit dem tbernommenen Unternehmen stehen. U.U. wird der Nachfolger demnach neu zu ei-
nem selbstandigen Steuersubjekt. Der bisherige Steuerpflichtige geht als Steuersubjekt entwe-
der unter oder — nach neuer bundesgerichtlicher Rechtsprechung in BGE 146 Il 73 — bleibt als

ein solches bestehen.

2. Bezugsteuer

Die ESTV erhebt eine Bezugsteuer auf Dienstleistungen (vgl. N 9) von Unternehmen mit Sitz
im Ausland, sofern diese in der Schweiz nicht im Register der Mehrwertsteuerpflichtigen einge-
tragen sind und sich der Ort dieser Dienstleistungen nach dem Empfangerortprinzip von Art. 8
Abs. 1 MWSTG im Inland befindet (Art. 45 Abs. 1 lit. a MWSTG).%!

86 ROBINSON, Umstrukturierungen, S. 314.

87 ESTV, MWST-Info 03, Gruppenbesteuerung, Ziff. 8.4.

88 RoBINSON, Umstrukturierungen, S. 313.

89 BOsSART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 1.

90  FiscHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 16 N 1.

%1 Es unterliegen auch gewisse Liefertatbestande durch Unternehmen mit Sitz im Ausland der Bezugsteuer (Art.
45 Abs. 1 lit. ¢ und d MWSTG), die im Rahmen von M&A-Transaktionen aufgrund ihrer Spezifitdt jedoch kaum
Anwendung finden dirften und daher vorliegend vernachlassigt werden kénnen.
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Bzgl. der Steuerbemessungsgrundlage und Steuersétze gelten die gleichen Bestimmungen wie
fur die Inlandsteuer (Art. 46 i.V.m. Art. 24 und 25 MWSTG) und es greifen die gleichen Steuer-
ausnahmen und -befreiungen (Art. 45ai.V.m. Art. 21 und 23 MWSTG).%? Steuersubjekt der Be-
zugsteuer bildet allerdings nicht der auslandische Leistungserbringer, sondern gemass Art. 46
Abs. 2 MWSTG der Empféanger der Leistung im Inland, sofern dieser entweder nach Art. 10
MWSTG bereits steuerpflichtig ist (lit. a) oder im Kalenderjahr fir mehr als CHF 10'000 bezug-
steuerrelevante Leistungen bezieht (lit. b). Im ersteren Fall hat das Steuersubjekt die Bezugs-
teuer im gleichen Turnus wie die Inlandsteuer abzurechnen (Art. 47 Abs. 1 MWSTG). In letzte-
rem Fall ist die Bezugsteuer 60 Tage nach Ablauf des Kalenderjahres abzurechnen (Art. 47
Abs. 2 MWSTG), wobei der nicht nach Art. 10 MWSTG steuerpflichtigen Person kein Anspruch
auf Vorsteuerabzug zusteht (vgl. N 54). Da es an der Steuerpflicht des ausléandischen Leis-
tungserbringers mangelt, kommt das Meldeverfahren nach 38 MWSTG in keinem Fall zur An-

wendung.

Bei M&A-Transaktionen kann die Bezugsteuer insbesondere dann Anwendung finden, wenn
immaterielle Vermogensgegenstande (bspw. Rechte, Patente oder Goodwill), von nicht in der
Schweiz mehrwertsteuerpflichtigen Unternehmen mit Sitz im Ausland auf einen Rechtstrager
im Inland tbertragen werden.*® Die Ubertragung von Wertschriften, Beteiligungen und Forde-
rungen ldst in einer solchen Konstellation keine Bezugsteuer aus, da die Steuerausnahme von
Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 MWSTG greift. Der Bezugsteuer unterliegen u.U. auch allfallig im Ausland
bezogene Transaktionsdienstleistungen, z.B. fiir die Due Diligence, was in der Praxis gerade

bei grosseren Transaktionen haufig der Fall ist.

3. Einfuhrsteuer

Der Bund erhebt nach Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ MWSTG eine Einfuhrsteuer auf die Einfuhr von Ge-
genstanden ins Inland, inklusive der darin enthaltenen Dienstleistungen und Rechte.®* Das
Steuerobjekt der Einfuhrsteuer setzt lediglich die raumliche Verschiebung eines Gegenstandes
Uber die Zollgrenze in das schweizerische Zollgebiet voraus, d.h. ein entgeltliches Umsatzge-
schéft ist nicht erforderlich.®® Demnach kénnen selbst unternehmensinterne Verschiebungen
von Waren zu einer steuerbaren Einfuhr fiihren. Die Regelungen bzgl. der Bemessungsgrund-

lage in Art. 54 MWSTG fuhren im Ergebnis dazu, dass unabhéngig davon, ob ein Entgelt vorliegt

92 Zwar fehlt in der Legaldefinition der Bezugsteuer nach Art. 1 Abs. 2 lit. b MWSTG ein Hinweis darauf, dass die
bezogene Leistung gegen Entgelt erfolgen muss, die Entgeltlichkeit ist fiir die Erhebung der Bezugsteuer gleich-
wohl vorausgesetzt (vgl. GEIGER, Kommentar MWSTG, Art. 45 N 3).

93 REHFISCH/ROHNER, N 63.

94 SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 50 N 2.

%  BVGer A-7503/2016, E. 6.1; BVGer A-5936/2016, E. 2.4.
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oder ob ein allfalliges Entgelt drittpreiskonform ist, die Einfuhrsteuer immer auf dem Wert erho-

ben wird, der unter unabhéngigen Dritten vereinbart wurde bzw. werden wirde.%

Steuerpflichtig ist, wer gemass Art. 70 Abs. 2 und 3 ZG Zollschuldner ist. Der sog. Importeur,
der unter den Voraussetzungen von Art. 28 MWSTG zum Vorsteuerabzug der Einfuhrsteuer
berechtigt ist, ist nach Praxis der ESTV bei Lieferungen der Lieferungsempfanger. Liegt der
Einfuhr keine Lieferung zugrunde ist derjenige Importeur, der unmittelbar nach der Einfuhr im
eigenen Namen wirtschaftlich Uber den Gegenstand verfiigen kann.®” Das Meldeverfahren

kommt fur die Einfuhrsteuer nicht zur Anwendung (vgl. N 76 ff.).%8

Einfuhrtatbestdnde im Rahmen von M&A-Transaktionen kénnen sich ergeben, wenn Vermo-
gensgegenstande lber die Zollgrenze in das Zollgebiet raumlich verschoben werden. Dies
durfte vor allem bei grenziberschreitenden Verlagerungen zwischen einer Betriebsstatte und
dem Hauptsitz einer Gesellschaft vorkommen oder bei Ubertragungen von einer auslandischen
Tochtergesellschaft an ihre inlandische Schwestergesellschaft.®

4, Vorsteuerabzug

Ihrer Konzeption nach soll die Mehrwertsteuer den nicht-unternehmerischen Endverbrauch im
Inland belasten.1% Der Vorsteuerabzug ist das Instrument, um die Entsteuerung und damit Kos-

tenneutralitat im unternehmerischen Bereich zu ermoglichen.0t

4.1 Voraussetzungen fir den Vorsteuerabzug

Eine nach Art. 10 f. MWSTG steuerpflichtige Person kann im Rahmen ihrer unternehmerischen
Tatigkeit grundsatzlich die ihr in Rechnung gestellte Inlandsteuer, die von ihr deklarierte Be-
zugsteuer und die entrichtete Einfuhrsteuer als Vorsteuern abziehen (Art. 28 MWSTG).1%2 Was
unter der unternehmerischen Téatigkeit zu verstehen ist, richtet sich nach den Bestimmungen
der Steuerpflicht bzw. dem Unternehmensbegriff in Art. 10 MWSTG (vgl. N 32 ff.).1 Neben
dem Erwerben, Halten und Veraussern von Beteiligungen (Art. 10 Abs. 1*" MWSTG) gelten
auch Umstrukturierungen aufgrund der Ausrichtung auf die Schaffung von geeigneten Unter-

nehmensstrukturen als unternehmerische Tatigkeit.1% Weiter muss die Mehrwertsteuer nach

% vVgl. Huc, S. 146.

97 SCHLUCKEBIER, Kommentar MWSTG, Art. 51 N 16.

9 REHFISCH/ROHNER, N 67.

9 vgl. Hug, S. 145 f,

100 B UM/CLAVADETSCHER, Ziff. 3.1.

101 BLum, Kommentar MWSTG, Vorbemerkungen zu Art. 28-33 N 2.

102 Nach Praxis der ESTV bedarf es eines Eintrags im Register der steuerpflichtigen Personen fir die Vornahme
eines Vorsteuerabzuges (ESTV, MWST-Info 09, Vorsteuerabzug, Ziff. 1.3 und 1.7).

103 BLum, Kommentar MWSTG, Art. 28 N 3; HENZEN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 28 N 17.

104 ESTV, MWST-Info 09, Vorsteuerabzug, Ziff. 10.
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Art. 28 Abs. 3 MWSTG tatsachlich bezahlt worden sein, um als Vorsteuer geltend gemacht zu

werden 10

4.2 Ausschluss des Anspruchs auf Vorsteuerabzug

Ausgeschlossen ist der Anspruch auf Vorsteuerabzug, soweit der Steuerpflichtige Gegen-
stande, Teile davon oder Dienstleistungen ausserhalb seiner unternehmerischen Tatigkeit ver-
wendet (Art. 30 Abs. 1 MWSTG). Zur Abgrenzung eines unternehmerischen und nicht-unter-
nehmerischen Bereichs steht die Ausrichtung auf die nachhaltige Erzielung von Einnahmen im
Vordergrund.®® Nach gefestigter Rechtsprechung ist Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
nicht-unternehmerischen Bereichs neben dem unternehmerischen, dass beide Bereiche ein-
deutig voneinander abgetrennt werden konnen.1°” So muss eine nach aussen klar erkennbare,
separate Tatigkeit ausgeibt werden oder eine klare Zweckbestimmung, welche von der unter-
nehmerischen abweicht, vorliegen.?® Aufgrund des weit auszulegenden Grundsatzes der Ein-
heit des Unternehmens (vgl. N 39) ist ein Aufwand oder eine Investition grundsatzlich dem un-
ternehmerischen Bereich zuzurechnen,'® es sei denn es lage eine «offensichtliche Wesens-
verschiedenheit zwischen Vorhandenem und Angemessenem»*° vor.!!! Entsprechend zuriick-
haltend ist die ESTV mit der Annahme eines nicht-unternehmerischen Bereichs, insbesondere
bei juristischen Personen. Wird die Belastungskonzeption der Mehrwertsteuer durch geltend
gemachte Vorsteuerabziige in stossender Weise verletzt, greift die ESTV stattdessen auf die
Steuerumgehungsdoktrin zurtick.'*? Vor diesem Hintergrund darf davon ausgegangen werden,

dass M&A-Transaktionen dem unternehmerischen Bereich der Beteiligten zuzuordnen sind.

Ebenfalls ausgeschlossen ist der Anspruch auf Vorsteuerabzug bei Leistungen und bei der Ein-
fuhr von Gegensténden, die flr die Erbringung von steuerausgenommenen Leistungen verwen-
det werden und fur deren Versteuerung nicht optiert wurde (Art. 29 Abs. 1 MWSTG). Art. 29
Abs. 2 MWSTG statuiert allerdings ein erweitertes Vorsteuerabzugsrecht fir das Erwerben,
Halten und Veraussern von Beteiligungen sowie fir Umstrukturierungen i.S.v. Art. 19 oder 61
DBG (vgl. N 97 ff.).

105 Das Bundesgericht sprichtin 2C_537/2016, E. 2.2, von der wirtschaftlich tatsachlich getragenen Mehrwertsteuer.
Rechnet die steuerpflichtige Person mittels der Saldo- bzw. Pauschalsteuersatze gemass Art. 37 MWSTG ab,
verzichtet sie auf die effektive Geltendmachung der Vorsteuern und erklart sich damit einverstanden, dass an
deren Stelle eine branchenubliche Vorsteuerquote tritt (HENZEN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 28 N 1).

106 BLum, Kommentar MWSTG, Art. 28 N 5.

107 vgl. BVGer A-5578/2017, E. 2.5.4.

108 BGE 14211 488, E. 3.3.

109 BLum, Kommentar MWSTG, Art. 28 N 5.

110 BGE 14211488, E. 3.8.2.

111 Dje ESTV hat ihre Praxis gestltzt auf die Rechtsprechung angepasst (ESTV, MWST-Info 09, Vorsteuerabzug,
Ziff. 1.4.2) und sieht vier allfallige nicht-unternehmerische Bereiche vor.

112 |msTEPF, S. 103.
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4.3 Nachtragliche Korrekturen

Wenn die urspringlich erfiliten Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs nachtraglich wegfallen
(Eigenverbrauch), ist der geltend gemachte Vorsteuerabzug im Zeitpunkt der Veranderung des
entsprechenden Sachverhalts, sog. Nutzungsanderung,*® zu korrigieren (Art. 31 MWSTG).
Spiegelbildlich dazu kann nach Art. 32 MWSTG ein Vorsteuerabzug im Zeitpunkt der Nutzungs-
anderung geltend gemacht werden, wenn die Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs erst
nachtraglich eintreten (sog. Einlageentsteuerung). Es kénnen vollumfangliche, vortibergehende
oder — aufgrund gemischter Verwendung der betreffenden Gegenstande und Dienstleistungen
nach Art. 30 MWSTG - partielle Nutzungsanderungen vorliegen.'** Die Korrektur des Vorsteu-
erabzugs erfolgt nach Massgabe des Ausmasses der Nutzungsanderung (Art. 69 Abs. 4 und
Art. 72 Abs. 4 MWSTG).!*®

Grundlage fir die Berechnung der Vorsteuerkorrektur sind die Vorsteuerbetrage, die auf die
Eingangsleistungen (zzgl. wertvermehrender Aufwendungen)*® entrichtet bzw. im Rahmen des
Vorsteuerabzugs tatsachlich geltend gemacht wurden.*” Wurden die Eingangsleistungen in
Gebrauch genommen, wird zur Korrektur der sog. Zeitwert der Vorsteuern herangezogen, in-
dem der Vorsteuerbetrag linear fiir jedes abgelaufene Kalenderjahr abgeschrieben wird.**8 Fur
bewegliche Gegenstande betragt die Abschreibungsquote 20% und bei unbeweglichen Gegen-
standen 5% pro Kalenderjahr (Art. 31 Abs. 3 und Art. 32 Abs. 2 MWSTG).

Bei Ubertragungen im Rahmen von M&A-Transaktionen kann es zu einer Nutzungsanderung
und damit zu einer Vorsteuerkorrektur kommen, wenn der Gibernehmende Rechtstrager die Ver-
mogensgegenstande in einem geringeren oder grosseren Umfang fur eine zum Vorsteuerabzug
berechtigenden Tatigkeit verwendet. Wird bei der Ubertragung das Meldeverfahren nach Art.
38 MWSTG angewendet, wird eine allfallige Vorsteuerkorrektur auf Basis der Vorsteuerbetrage,
der Nutzungsdauer und des Verwendungsgrads der tbertragenden Person vorgenommen, so-
weit der Ubernehmende hierfiir den Nachweis erbringen kann (vgl. N 66 ff.).}'° Eine Nutzungs-
anderung nach Verausserung filhrt zu einer Korrektur der Vorsteuern beim Ubernehmenden,
wahrend der Ubertragende im Rahmen der Verausserung keine Vorsteuerkorrektur vornenhmen
kann bzw. muss. Findet das Meldeverfahren keine Anwendung, beginnt die Nutzungsdauer mit
dem Ubertragungszeitpunkt neu zu laufen und wird fur die Ermittlung des Zeitwertes bei einer

spateren  Nutzungsédnderung jene Mehrwertsteuer herangezogen, die auf den

113 BLum, Kommentar MWSTG, Art. 31 N 7.

114 vgl. ESTV, MWST-Info 10, Nutzungsanderungen, Ziff. 2, fir eine schematische Darstellung. Die ESTV bezeich-
net die voriibergehende Nutzungsanderung als voriibergehende Verwendung.

115 Bzgl. der detaillierten Berechnung fir die Vorsteuerkorrektur sei auf die Praxis der ESTV verwiesen (ESTV,
MWST-Info 10, Nutzungsénderungen).

116 Nicht zu berlicksichtigen sind werterhaltende Aufwendungen (Art. 70 Abs. 1 und Art. 73 Abs. 1 MWSTV).

117 RoBINSON, Basler Kommentar MWSTG, Art. 31 N 27.

118 BLum, Kommentar MWSTG, Art. 31 N 29, m.w.H.

118 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 5.
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Verausserungspreis abgerechnet und als Vorsteuer abgezogen wurde. Auch hier erfolgt die
allfallige Vorsteuerkorrektur beim Ubernehmenden, wobei je nach Konstellation*?® auch beim
Ubertragenden Rechtstrager im Rahmen der Verausserung eine Vorsteuerkorrektur eintreten

kann.

5. Erfallung der Steuerpflicht

5.1 Ermittlung, Abrechnung und Entrichtung

Basierend auf dem System der Selbstveranlagung muss der nach Art. 10 MWSTG Steuerpflich-
tige die geschuldete Inland- und Bezugsteuer sowie die Vorsteuern?! periodisch ermitteln, ge-
genuber der ESTV abrechnen und die allenfalls geschuldete Steuer entrichten.'??

Gleiches gilt grundsatzlich auch bei M&A-Transaktionen: Der Steuerpflichtige hat die Mehrwert-
steuer auf die in der Schweiz steuerbaren Lieferungen und Dienstleistungen abzurechnen und
zu entrichten, vorbehalten steuerausgenommene, steuerbefreite oder mehrwertsteuergruppen-
interne Umsatze. M.a.W. besteht keine generelle Steuerbefreiung fur Leistungen im Rahmen
von M&A-Transaktionen. Dies auch unabhéngig davon, ob eine nach den direktsteuerlichen
Regeln (Art. 19 oder 61 DBG) einkommens- bzw. gewinnsteuerneutrale Umstrukturierung vor-
liegt. Allerdings besteht mit dem Meldeverfahren geméss Art. 38 MWSTG eine besondere Form
der Abrechnung und der Steuerentrichtung an die ESTV, deren Anwendung bei M&A-Transak-

tionen stets geprift werden sollte.

5.2 Meldeverfahren nach Art. 38 MWSTG

a) Formalia

Das Meldeverfahren kann auf mehrwertsteuerrelevante Transaktionen obligatorisch oder frei-
willig zur Anwendung gelangen (vgl. N 76 ff.). Die Abrechnung und Steuerentrichtung fiir die
Inlandsteuer wird diesfalls durch Meldung der steuerbaren Leistungen erfillt.'>®* Die Meldung
erfolgt durch die steuerpflichtige Person mit der ordentlichen Abrechnung jener Periode, in wel-
cher der zu meldende Umsatz anfallt bzw. die Transaktion abgewickelt worden ist.*?* Der ent-
sprechenden Abrechnung ist das ausgefullte und von allen Beteiligten unterzeichnete Formular

Nr. 764 beizulegen.

120 Etwa beim Verkauf einer Immobilie, die als von der Mehrwertsteuer ausgenommene und nicht-optierte Leistung
Ubertragen wird, obgleich sie gewerblich, d.h. optiert, genutzt wurde. Diesfalls kommt es fir den Verkaufer zu
einer Vorsteuerkorrektur als Eigenverbrauch, welche anhand des entsprechenden Zeitwerts berechnet wird.

121 Rechnet die steuerpflichtige Person mittels der Saldo- bzw. Pauschalsteuersatze geméass Art. 37 MWSTG ab,
missen die Vorsteuern nicht ermittelt werden (ESTV, MWST-Info 12, Saldosteuersatze; ESTV, MWST-Info 13,
Pauschalsteuersatze).

122 CaMENZIND et al., N 1844; Resultiert ein fuir den Steuerpflichtigen positiver Saldo aus Umsatzsteuerschuld und
Vorsteuern, so wird dieser grundséatzlich ausbezahlt (Art. 88 Abs. 1 MWSTG).

123 BeuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 2.

124 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 4.1.
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Wird ein Teilbetrieb veraussert oder das Meldeverfahren freiwillig angewendet, ist dem Formu-
lar eine Aufstellung der verausserten Gegenstande und Dienstleistungen mit den fakturierten
Verausserungswerten beizulegen, aufgeteilt in steuerbare und ausgenommene Leistungen. Bei
der Ubertragung eines Gesamtbetriebs ist die Ubertragungsbilanz zu Buchwerten beizule-

gen 125

Auf den Verausserungsbelegen (Rechnungen, Vertrage etc.) ist nach Art. 103 MWSTYV durch
entsprechenden Vermerk auf das Meldeverfahren hinzuweisen, eine Steuer darf hingegen nicht

ausgewiesen werden.'?®

b) Ubernahme der Bemessungsgrundlage und des Verwendungsgrads

Gemass Art. 38 Abs. 4 MWSTG fuhrt die Anwendung des Meldeverfahrens dazu, dass der
Erwerber fir die Ubertragenen Vermdgenswerte die Bemessungsgrundlage und den zum Vor-
steuerabzug berechtigenden Verwendungsgrad des Verausserers dbernimmt. Wie in N 57 ff.
angedeutet ist dies mit Blick auf allfallige Nutzungsanderungen durch den Erwerber relevant.'?’
Findet eine Nutzungsanderung statt, kann dies eine Vorsteuerkorrektur beim Erwerber ausl6-
sen. Wahrend eine Reduzierung des Gbernommenen Verwendungsgrads flr eine zum Vorsteu-
erabzug berechtigende Tatigkeit eine Vorsteuerkorrektur als Eigenverbrauch zulasten des Er-
werbers bewirkt (Art. 31 MWSG), fihrt eine Erhéhung desselben zu einer Vorsteuerkorrektur

als Einlageentsteuerung zugunsten des Erwerbers (Art. 32 MWSTG).

Allerdings hat der Erwerber die vorherige Verwendung der Ubertragenen Vermogenswerte
nachzuweisen. Gelingt der Nachweis nicht, wird vermutet, dass der Verausserer die Ubertrage-
nen Vermogenswerte ganzlich fir zum Vorsteuerabzug berechtigende Téatigkeiten verwendet
hat (Art. 105 MWSTYV). Dies kann fir den Erwerber von erheblicher Bedeutung sein, weil ihm
damit die Moglichkeit auf eine Einlageentsteuerung versagt wird.'?® Zudem ist diesfalls eine
Vorsteuerkorrektur als Eigenverbrauch vorzunehmen, wenn der Erwerber die Gbernommenen
Vermdgenswerte ganzlich oder teilweise fur nicht zum Vorsteuerabzug berechtigende Tatigkei-
ten verwendet. Die dafiir massgebende Nutzungsdauer beginnt mit dem Ubertragungszeitpunkt
neu zu laufen und als Bemessungsgrundlage dient der Ubernahmewert der (ibertragenen Ver-

mogensgegenstande.1?®

Um Sicherheit darliber zu erlangen, ob die vorhandene Dokumentation fur den mehrwertsteu-

erlichen Nachweis der vorherigen Verwendung ausreicht, kann der Erwerber (oder in seinem

125 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 4.2.

126 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 4.2.

127 Fur die Besonderheiten bei Nutzungsanderungen, die sich ergeben, wenn der Erwerber nach der Saldo- oder
Pauschalsteuersatzmethode geméss Art. 37 MWSTG abrechnet und Vermdgensgegenstéande im Meldeverfah-
ren Ubernimmt, sei auf ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 6.2, verwiesen.

128 REHFISCH/ROHNER, N 91.

128 BeuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 22; ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 5.1.2 und 5.2.
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Auftrag der Verausserer) im Rahmen des Meldeverfahrens die entsprechenden Unterlagen der

ESTV zur Priufung vorlegen.t*°

C) Nachtragliche Anordnung

Da der Nachweis der vorherigen Verwendung in der Praxis teilweise ein Problem darstellt, ist
der Erwerber u.U. bestrebt, das Meldeverfahren nicht anzuwenden und die effektive Abrech-
nung zu verlangen.'® Wird das obligatorische Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 MWSTG
trotz Erfillung der Voraussetzungen nicht angewendet, kann es gemass Art. 38 Abs. 5 MWSTG
allerdings nachtraglich angeordnet werden, sofern die Steuerforderung nicht gesichert ist (Art.
38 Abs. 5 MWSTG). Wann genau die Steuerforderung als gesichert gilt, ist umstritten.3?

130 Dje Dokumentation misste dann im Sinne einer Rulinganfrage der ESTV zugestellt werden, es gibt kein sepa-
rates Formular fir diese Anfrage (HiLTPoLD, S. 208); vgl. auch MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 5.

131 ROHNER, Meldeverfahren, S. 158.

132 Gemass Botschaft MWSTG, S. 6998, ist die Steuerforderung gesichert, wenn der Verausserer die in Rechnung
gestellte Mehrwertsteuer der ESTV entrichtet hat. Nach BAUMGARTNER et al., § 8 N 21, genligt die Entrichtung
der Steuerforderung durch den Erwerber an den Verdusserer. Fiir CAMENZIND et al., N 1968, muss die Sicher-
stellung der geschuldeten Mehrwertsteuer des Verausserers zugunsten der ESTV i.S.v. Art. 93 Abs. 7 MWSTG
sichergestellt sein.
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lll. M&A-spezifischere Mehrwertsteuervorschriften

1. Umstrukturierungsbegriff

Fur den Begriff «Umstrukturierung» existiert im Schweizer Recht keine einheitliche und allge-
mein anerkannte Definition. Gemass Bundesgericht umfasst eine Umstrukturierung jedenfalls
«[...] die Reorganisation des gesamten Betriebs oder Teilbetriebs».133 Auch mit Inkrafttreten des
Bundesgesetzes vom 3. Oktober 2003 Uber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgens-
Ubertragung (FusG), in dem die zivilrechtlichen Mdglichkeiten und Erfordernisse von Umstruk-
turierungen geregelt sind, wurde der Begriff der Umstrukturierung nicht eigenstandig definiert.*3*
Vielmehr kann rechtlich gesehen insbesondere zwischen einem fusionsgesetzlichen und steu-
errechtlichen Umstrukturierungsbegriff differenziert werden.'*®* Denn nicht alle zivilrechtlichen
Umstrukturierungen gemass FusG sind steuerneutral, und andererseits kdnnen auch zivilrecht-
liche Umstrukturierungsvorgange, die nicht im FusG geregelt sind, steuerneutral sein.'*® Die
Bedingungen fiur steuerneutrale Umstrukturierungstatbestédnde und die Steuerfolgen, wenn die
Bedingungen nicht oder nur teilweise eingehalten werden, sind den jeweiligen Steuergesetzen

zu entnehmen.%’

Hinsichtlich der steuerrechtlichen Aspekte von Umstrukturierungen hat die ESTV im Zusam-
menhang mit dem Inkrafttreten des FusG das Kreisschreiben Nr. 5 vom 01.06.2004 publiziert,
das zwar nicht den steuerrechtlichen Begriff der Umstrukturierung definiert, jedoch Besteue-
rungsgrundsatze darlegt und die Steuerfolgen zu nicht abschliessend aufgezahlten Umstruktu-
rierungstatbestanden auf der Unternehmensebene und fir die Anteilsinhaber wiedergibt.**® Die
seit dem Erlass des Kreisschreibens Nr. 5 eingetretenen Rechts- und Praxisanderungen wur-
den im neuen Kreisschreiben Nr. 5a vom 01.02.2022 inkorporiert. Mehrwertsteuerliche Aspekte
von Umstrukturierungen werden in den Kreisschreiben allerdings nur am Rande und lediglich

im Zusammenhang mit dem Meldeverfahren behandelt.*3°

1.1 AnknUpfung an den direktsteuerrechtlichen Umstrukturierungsbegriff

Der Umstrukturierungsbegriff im MWSTG folgt zun&chst einer direktsteuerrechtlichen Betrach-
tung, indem beim Meldeverfahren (Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG) und erweiterten Vorsteuerab-
zugsrecht (Art. 29 Abs. 2 MWSTG) auf Art. 19 und 61 DBG verwiesen wird. Aus direktsteuer-

rechtlicher Sicht werden Umstrukturierungen ergebnisorientiert betrachtet, d.h. entscheidend

133 BGer 2C_340/2011, E. 2.3.

134 VoGEL et al., FusG Kommentar, Art. 1 N 1.

135 Vgl. ROBINSON/LEBER, S. 34; ESTV, KS 5a, Ziff. 1.
136 VoGEL et al., FusG Kommentar, Art. 1 N 2.

137 ESTV, KS 5a, Ziff. 1.

138 ESTV, KS 5, ziff. 1.

139 ESTV, KS 5a, Ziff. 2.5.
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fur die Qualifikation sind die Ausgangslage und das Endresultat einer Transaktion.*° Die zivil-
rechtlichen Zwischenschritte sind grundsatzlich nicht massgebend.*! Fur die Beurteilung, ob
mehrwertsteuerlich ein Umstrukturierungstatbestand vorliegt, sind somit ebenfalls nicht die zi-
vilrechtlichen Vorgange ausschlaggebend, sondern ist vielmehr auf die resultierende Transak-
tion vom anfanglich Ubertragenden zum letztlich Ubernehmenden abzustellen. Angesichts ei-
ner reichhaltigen Rechtsprechung und Lehre zu Art. 19 bzw. 61 DBG erweist sich diese Beur-
teilung als nicht weiter problematisch.4? Gleichwohl ist die Mehrwertsteuer eine transaktionale
Steuer,'*® bei welcher die zivilrechtlichen Grundgeschafte relevant sind, wenn es um die Beur-
teilung der Steuerfolgen geht. So mussen die zivilrechtlichen Grundgeschéfte einer Umstruktu-
rierung, z.B. mit Blick auf die Leistungsart, genau analysiert werden.

Der Anwendungsbereich des Meldeverfahrens und des erweiterten Vorsteuerabzugsrechts
geht jedoch Uber die direktsteuerrechtlichen Umstrukturierungstatbestande von Art. 19 und Art.
61 DBG hinaus.'* So enthalt Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG einen zweiten Tatbestand, der eben-
falls eine obligatorische Meldepflicht auslost und von der Konzeption her einen den Umstruktu-
rierungen nach 19 bzw. 61 DBG gleichwertigen Vorgang beschreibt. Offene Fragen ergeben
sich insbesondere beim darin erneut verwendeten Begriff der Umstrukturierung, der gemass
systematischer Auslegung einen anderen, weiteren Gehalt aufweisen muss als der direktsteu-
errechtliche Umstrukturierungsbegriff.14® Gemass Art. 29 Abs. 2 MWSTG berechtigen neben
den Umstrukturierungstatbestéanden nach Art. 19 und 61 DBG auch die Ubertragung von quali-
fizierenden Beteiligungen zum Vorsteuerabzug. In der Lehre wird gefordert, den Anwendungs-
bereich der Vorsteuerabzugsberechtigung auf den erweiterten Umstrukturierungsbegriff des
Meldeverfahrens nach Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG auszudehnen.'*¢ Dem ist beizupflichten, da
Art. 19 und 61 DBG auf Kriterien abstellen, die fir die Mehrwertsteuer als transaktionale Steuer
nicht relevant sind. So spielt es fiur die Mehrwertsteuer keine Rolle, ob stille Reserven Ubertra-

gen werden oder nicht.

1.2 Relevanter Zeitpunkt der Umstrukturierung

Im direkten Steuerrecht lasst die Verwaltungspraxis u.U. eine riickwirkende Umstrukturierung
zu, d.h. Steuerpflicht, Steuerperiode und Bemessungsperiode richten sich dann nach einem
vereinbarten Umstrukturierungsstichtag. Dazu muss die entsprechende Anmeldung zusammen

mit den Grindungsakten bzw. dem Umstrukturierungsbeschluss innerhalb von sechs Monaten

140 REHFISCH/ROHNER, N 97.

141 vgl. BGE 138 11 557, E. 6; ESTV, KS 5a, Ziff. 2.2.1, 2.2.2, 4.1.2.1.6 und 4.5.1; HINNY, S. 273.

142 BeuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 11.

143 Huyg, S. 138.

144 RoBINsON, Umstrukturierungen, S. 308.

145 BeEuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 12.

146 vgl. BLum, Kommentar MWSTG, Art. 29 N 25; REHFISCH/ROHNER, N 78; BAUMGARTNER et al., § 7 N 66.
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nach dem Stichtag der Ubernahmebilanz beim Handelsregister eingetroffen sein und die An-

meldung ohne Weiterungen zum Eintrag gefiihrt haben.'*’

Eine solche Rickwirkung ist fur die Mehrwertsteuer unbeachtlich.'#® Fir mehrwertsteuerlich re-
levante Vermogensiibertragungen gilt als Datum nicht der allenfalls riickwirkende Ubernahme-
zeitpunkt, sondern bei juristischen Personen i.d.R. das Eintragungsdatum im Handelsregister
bzw. bei Personengesellschaften und Einzelunternehmen das Vertragsdatum.*® Bei Grund-
stiicksUbertragungen stellt die ESTV grundsétzlich auf den Zeitpunkt der Grundbuchanmeldung
ab.’° Mit der ESTV konnen aus Praktikabilitatsgrinden jedoch Ubergangslésungen gefunden
werden. Wenn bspw. innerhalb eines Quartals eine Umwandlung mit Wechsel des Steuersub-
jekts stattfindet, kann das betreffende Quartal schon von der ibernehmenden Gesellschaft ab-
gerechnet werden.?! Die ESTV gewahrt den Beteiligten eine Frist von sechs Monaten, um ihre
Belege gemass Art. 26 MWSTG anzupassen.'®

1.3 Mehrwertsteuerliche Kategorisierung von Umstrukturierungen

Auch wenn, wie in N 71 erwéhnt, die zivilrechtlichen Zwischenschritte fur die Qualifikation von
Umstrukturierungen grundsatzlich nicht massgebend sind, kénnen mit Blick auf die mehrwert-

steuerlichen Auswirkungen drei Umstrukturierungskategorien unterschieden werden:'*3

= Vorgénge, bei denen Aktiven und ggf. Passiven eines Unternehmens oder Unterneh-
mensteils unmittelbar auf ein anderes Rechtssubjekt Ubertragen werden, deren entgelt-
liche Ubertragung in einer Einzelbetrachtung der Mehrwertsteuer unterliegen wiirde
(sog. Asset Deal, hier in einem wirtschaftlichen Sinn verstanden, der auch die Transak-

tionen nach FusG umfasst);

= Vorgange, bei denen nur Beteiligungsrechte und ggf. andere nicht steuerbare Aktiven

Ubertragen werden (sog. Share Deal); und

= Vorgange, bei denen bloss die Rechtsform eines Mehrwertsteuersubjekts andert, ohne

dass eine Ubertragung von Aktiven stattfindet.

147 ESTV, KS 54, zZiff. 3.2.3.1,4.1.2.2.3,4.2.1.2.3, 4.2.6.3.4 und 4.3.2.2.

148 REHFISCH/ROHNER, N 100.

149 LupwiG/JENOURE, Zircher FusG Kommentar, Anhang: Steuern, Einfiihrung, N 93; BENEDETTO, Basler Kommen-
tar MWSTG, Art. 38 N 37; Bundesgerichtlich so entschieden fir den Fall einer riickwirkend vorgenommenen
Abspaltung in BGer 2C_255/2020.

150 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 4.2.

151 Vgl. Frel, S. 182: Die Ubertragende Gesellschaft wird in diesem Fall unter Hinweis auf die Abrechnung der
Ubernehmenden Gesellschaft eine unbefiillte Abrechnung einreichen.

152 | ubwic/JENOURE, Zlrcher FusG Kommentar, Anhang: Steuern, Einfihrung, N 95.

153 ROBINSON/LEBER, S. 34.
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2. Meldeverfahren als besondere Form der Abrechnung und Steuerentrichtung

Dem in der Praxis weit verbreiteten Meldeverfahren kommt eine wichtige Funktion zu, um der
Steuer- und Abrechnungspflicht vereinfacht nachzukommen.'** Mit der Meldung einer Transak-
tion sind diese Pflichten erfiillt, ohne dass die Mehrwertsteuer tatsachlich abzurechnen ware.
Die Meldung tritt demnach an die Stelle der Entrichtung der Steuer und des anschliessenden
Vorsteuerabzugs durch den Erwerbenden.'®® Ratio des Meldeverfahrens ist es, Unternehmens-
reorganisationen zu vereinfachen, unnétige Liquiditatsabflisse zu vermeiden und den Fiskus
abzusichern.'®® In Art. 38 MWSTG wird zwischen einem obligatorisch anzuwendenden (Abs. 1)
und einem freiwilligen (Abs. 2) Meldeverfahren unterschieden. Das obligatorische Meldeverfah-

ren kann nicht durch Bezahlung der Mehrwertsteuer ersetzt werden.®’

Sind mehr als zwei Personen an einer Transaktion beteiligt (z.B. bei einer Fusion oder Aufspal-
tung), liegt eine Mehrzahl eigenstandiger Vermdgensibertragungen vor. Spaltet sich ein Unter-
nehmen auf, so ist bspw. fir jedes der neu entstandenen Unternehmen zu prifen, ob die Vo-

raussetzungen fir das Meldeverfahren erfullt sind.*58

2.1 Obligatorische Anwendung
a) Allgemeine Voraussetzungen

aa) Steuerpflicht der Beteiligten

Das Meldeverfahren gelangt nur zur Anwendung, wenn die an der Transaktion beteiligten Par-
teien nach Art. 10 MWSTG steuerpflichtig sind (bzw. gemass Art. 11 MWSTG auf die Befreiung
von der Steuerpflicht verzichtet haben).*® Die Steuerpflicht des Erwerbers kann sich dabei auch
erst im Zusammenhang mit der Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermdgens ergeben (Art.
102 MWSTV).1° Es ist in diesen Fallen Ublich, dass die Parteien den Vertrag Uber die Vermo-
gensubertragung unterzeichnen und sich auf die Anwendung des Meldeverfahrens einigen,

noch bevor der Erwerber formell steuerpflichtig ist.!®? Insbesondere bei

154 METZGER, S. 2.

155 RoBINsON, Umstrukturierungen, S. 308.

156 Vgl. BEUscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 4; BVGer A-6642/2008 E. 3.3.1; BENEDETTO, Basler Kommentar
MWSTG, Art. 38 N 3 ff.; RoBINSON, Umstrukturierungen, S. 309 ff.; Botschaft MWSTG, S. 6998; ROHNER, Mel-
deverfahren, S. 145.

157 ROHNER, Meldeverfahren, S. 146.

158 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.

159 |n Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG wird die Voraussetzung der Steuerpflicht des Ubernehmenden explizit erwahnt,
nicht aber in Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG. Sie ergibt sich allerdings aus der Konzeption des Meldeverfahrens als
Surrogat fur das Bezahlen der Mehrwertsteuer und die spatere Rickforderung der Vorsteuer (RoOBINSON, Um-
strukturierungen, S. 308; ROHNER, Meldeverfahren, S. 146; MWSTG-BEuscH, Art. 38 N 7).

160 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.2.

161 BENEDETTO, Basler Kommentar MWSTG, Art. 38 N 12.
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Vermoégensibertragungen tber Landesgrenzen hinweg ergeben sich Konstellationen, in denen
bisher nicht steuerpflichtige auslandische Erwerber mit dem Vermégenserwerb steuerpflichtig

werden.6?

Als meldepflichtige Verausserer bzw. Erwerber kommen also samtliche in der Schweiz mehr-
wertsteuerpflichtigen Unternehmen mit Sitz im In- oder Ausland sowie inlandische Betriebsstét-
ten auslandischer Unternehmen in Betracht.®® Beide Parteien haben das entsprechende Mel-
deformular gemeinsam zu unterzeichnen.®* Nicht anwendbar ist das Meldeverfahren allerdings
auf Vermogensubertragungen innerhalb des gleichen Steuersubjekts, d. h. innerhalb einer
Mehrwertsteuergruppe gemass Art. 13 MWSTG, % zwischen dem inlandischen Unternehmens-
sitz und inlandischen Betriebsstétten sowie zwischen inl&ndischen Betriebsstétten eines Unter-

nehmens mit Sitz im Ausland.¢®

bb) Steuerbare Transaktion

Das Meldeverfahren setzt die Steuerbarkeit der Vermogensibertragung voraus.®” Erforderlich
ist, dass es sich bei den zu verdussernden Vermégenswerten um steuerbare Leistungen i.S.v.
Art. 18 Abs. 1 MWSTG handelt (vgl. N 6 ff.).28 Demnach konnen nach h. L. nicht nur Eigen-
tumsilbertragungen von Gegenstanden, sondern auch der Verkauf von Dienstleistungen im
mehrwertsteuerrechtlichen Sinne (z.B. von Immaterialglitern) unter das Meldeverfahren fal-

len 169

Damit ist die Anwendung des Meldeverfahrens bei einem reinen Share Deal nicht mdglich, da
die Verausserung von Beteiligungsrechten einen von der Mehrwertsteuer ganzlich ausgenom-
menen Umsatz darstellt (Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG i.V.m. Art. 22 Abs. 2 lit. a
MWSTG).'"° Dies gilt zum einen auch fiir die Ubertragung von Forderungen, Wertpapieren und
Wertrechten sowie grundséatzlich fur Grundstiicksubertragungen (Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 und 20
MWSTG; vgl. aber N 95 ff.) und zum anderen fiir die Ubertragung von gebrauchten beweglichen
Gegenstanden, die bisher ausschliesslich im ausgenommenen Bereich verwendetet wurden
(Art. 21 Abs. 2 ziff. 24 MWSTG). Die Option fir die Versteuerung der von der Steuer ausge-

nommenen Leistungen ist im Meldeverfahren ausgeschlossen.’

162 MERz/SCHAER, S. 1168.

163 \VOGELSANG, Meldeverfahren, S. 37.

164 ROHNER, Meldeverfahren, S. 146.

165 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Zziff. 1.1.

166 Art. 10 Abs. 3 MWSTG und Art. 7 MWSTV; VOGELSANG, Meldeverfahren, S. 37.

167 Art. 38 Abs. 1 MWSTG spricht in diesem Kontext von einer Verausserung; dazu ausfiihrlich RoHNER, Meldever-
fahren, S. 146; kritisch zur Voraussetzung der Steuerbarkeit der Verdusserung: IMSTEPF/MINDER, N 218.

168 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.1; BEuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 8.

169 RopINsON, Umstrukturierungen, S. 309; Dem Wortlaut der Verausserung folgend bedarf es allerdings in jedem
Fall der Ubertragung von Eigentum (ROHNER, Meldeverfahren, S. 147).

170 ROHNER, Meldeverfahren, S. 148; BENEDETTO, Basler Kommentar MWSTG, Art. 38 N 9.

11 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.1.
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Ebenfalls keine Anwendung findet das Meldeverfahren, wenn eine an sich steuerbare Ubertra-
gung aufgrund einer Steuerbefreiung (z.B. der Export eines Warenlagers oder von Maschinen
i.S.v. Art. 23 Abs. 2 Ziff. 1 MWSTG) oder eines Leistungsorts im Ausland (z.B. die Ubertragung
von Lizenzrechten an eine Gesellschaft mit Sitz im Ausland) nicht der inlandischen Mehrwert-
steuer unterliegt.? Aus den gleichen Erwagungen wie in N 79 fallen Ubertragungen innerhalb
des gleichen Steuersubjekts nicht unter das Meldeverfahren, da es sich dabei nicht um steuer-

bare Umsatze handelt.

Wenn die betreffende Transaktion sowohl steuerbare als auch von der Steuer ausgenommene
Leistungen umfasst, kann das Meldeverfahren grundsatzlich auch auf die ausgenommenen
Leistungen angewendet werden.!”® Die entsprechenden Vermégensgegenstande (z.B. Grund-
stiicke als Teil eines Gesamtvermdgens) werden dann in dem Umfang steuerbar im Meldever-
fahren Gbertragen, wie sie im Zeitpunkt der Ubertragung fur steuerbare Zwecke verwendet wur-
den.'” Dies ist mit Blick auf allféallige spatere Nutzungsanderungen von Belang, da der Erwerber
bei Anwendung des Meldeverfahrens die Bemessungsgrundlage und den zum Vorsteuerabzug
berechtigenden Verwendungsgrad des Ubertragenden Gbernimmt (vgl. N 65 ff.). Auf dem For-
mular Nr. 764 fur das Meldeverfahren missen die zu Ubertragenden Vermdgenswerte daher
nicht nur deklariert, sondern auch in steuerbare und nicht steuerbare Vermégenswerte aufge-

teilt werden.1™®

cc) Steuerbetrag

Zusatzlich setzt das obligatorische Meldeverfahren voraus, dass die auf dem Verdusserungs-
preis zum gesetzlichen Satz berechnete Mehrwertsteuer CHF 10’000 Ubersteigt. Erfolgt die
Verausserung an eine eng verbundene Person i.S.v. Art. 3 lit. h MWSTG (vgl. N 28), wird kein
Mindeststeuerbetrag verlangt (Art. 38 Abs. 1 MWSTG), d.h. in diesem Fall kénnte auch eine

Verausserung zum Preis von CHF 0.01 im Meldeverfahren abgewickelt werden."

Der Verausserungspreis i.S.v. Art. 38 MWSTG fir die Berechnung der Mehrwertsteuer umfasst
alle bilanzierten und nicht bilanzierten Aktiven zum Verkehrswert, die beim Ubertragenden zur
Erbringung von steuerbaren Leistungen verwendet werden und deren Ubertragung steuerbar
ist.1’” Der Verausserungspreis kann vom vertraglich vereinbarten Kaufpreis abweichen, da
mdoglicherweise noch Schulden verrechnet werden, die den Kaufpreis beeinflussen.'”® Werden

Aktiven zur Erzielung von Leistungen eingesetzt, die sowohl steuerbar als auch von der Steuer

172 RoBINSON, Umstrukturierungen, S. 311.

173 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.1; BENEDETTO, Basler Kommentar MWSTG, Art. 38 N 9.

174 REHFISCH/ROHNER, N 107.

175 ROHNER, Meldeverfahren, S. 149.

176 ROHNER, Meldeverfahren, S. 148.

177 REHFISCH/ROHNER, N 110; ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.1.

178 ROHNER, Meldeverfahren, S. 148; BEuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 9; ESTV, MWST-Info 11, Meldever-
fahren, zZiff. 1.1.
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ausgenommen sind, ist mittels eines geeigneten Schlissels (z.B. anhand des Umsatzes oder
des Anteils der jeweiligen Vermogenswerte am Gesamtwert des zu veraussernden Vermdgens)
eine Aufteilung vorzunehmen.!’® Sinngemasses gilt fur einen allfallig zu bezahlenden Good-

will. 180

Der ermittelte Verausserungspreis i.S.v. Art. 38 MWSTG versteht sich exklusive Mehrwert-
steuer.®! Der massgebende Steuerbetrag ergibt sich aus den fir die jeweiligen Aktiven gelten-
den Steuersatzen gemass Art. 25 MWSTG. Ubersteigt dieser Betrag CHF 10’000, ist diese
Voraussetzung zur obligatorischen Anwendung des Meldeverfahrens erfillt. Andernfalls ist zu
prufen, ob die Verdusserung an eine eng verbundene Person i.S.v. Art. 3 lit. h MWSTG erfolgt.
Die Steuerpflicht der Beteiligten sowie die grundséatzliche Steuerbarkeit der Vermogensibertra-
gung bleiben aber auch dann vorausgesetzt.1®

b) Art der Transaktion als besondere Voraussetzung

Schliesslich wird bei der vierten Voraussetzung auf die Art der Transaktion abgestellt, in deren
Rahmen die steuerbaren Leistungen stattfinden.'®® Wie in N 72 angedeutet, missen die steu-
erbaren Leistungen entweder (i) im Zuge direktsteuerrechtlicher Umstrukturierungstatbestande
von Art. 19 oder Art. 61 DBG (Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG) oder (ii) anlasslich einer anderen —
d.h. ausserhalb von Art. 19 und Art. 61 DBG liegenden — Ubertragung eines Gesamt- oder
Teilvermogens (Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG).18

aa) Umstrukturierungstatbestand nach Art. 19 oder 61 DBG

Sind die allgemeinen Voraussetzungen erfillt, ist das Meldeverfahren zwingend bei allen Um-
strukturierungen anzuwenden, die nach den direktsteuerlichen Regeln (Art. 19 oder 61 DBG)
einkommens- bzw. gewinnsteuerneutral erfolgen.*®® Fir die Bestimmung dieser Umstrukturie-

rungstatbesténde sei auf die einschlagige Literatur verwiesen.8®

bb) Vermdgenstbertragungstatbestand ausserhalb von Art. 19 und 61 DBG

Liegt kein einkommens- bzw. gewinnsteuerneutraler Umstrukturierungstatbestand i.S.v. Art. 19

oder 61 DBG vor, sondern erfolgt z.B. eine Umstrukturierung unter Aufldsung der stillen

179 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.1.

180 v/gl. Beispiel 3 in ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.1.

181 REHFISCH/ROHNER, N 112.

182 |MSTEPF/SUTER, S. 8; REHFISCH/ROHNER, N 113.

183 BeuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 10.

184 Da sich die Voraussetzungen zur Anwendung des Meldeverfahrens zwar nicht mit den direktsteuerlichen Krite-
rien nach Art. 19 und Art. 61 DBG decken, aber sich auf diese als Tatbestandselemente beziehen, wird fir die
Praxis empfohlen, die mehrwertsteuerliche im Anschluss an die direktsteuerliche Beurteilung vorzunehmen
(REHFISCH/ROHNER, N 82).

185 BENEDETTO, Basler Kommentar MWSTG, Art. 38 N 16.

186 REICH/VON AH, Basler Kommentar DBG, Art. 19; REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61.
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Reserven, ist zu prifen, ob das Meldeverfahren aufgrund der unter Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG
erfassten Tatbestande dennoch obligatorisch anzuwenden ist.'®” Neben den allgemeinen Vo-
raussetzungen (vgl. N 78 ff.) muss dafiir eine Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermdgens
im Rahmen einer Griindung, Liquidation, Umstrukturierung, Geschaftsverdusserung oder eines

anderen im FusG vorgesehenen Rechtsgeschéfts vorliegen.

aaa) Gesamt- bzw. Teilvermégen (Definition)

Das Vorliegen eines Gesamt- oder Teilvermogens beurteilt sich aus Sicht des Ubertragenden
und mit Blick auf die zu Ubertragenden Vermogenswerte.'® Massgebend ist jedoch nicht die
subjektive Betrachtung des Ubertragenden, sondern eine objektivierte «Wiirdigung samtlicher
Umstande des konkreten Einzelfalles».&

Das Gesamtvermdgen umfasst sdmtliche Aktiven des Unternehmens einer steuerpflichtigen
Person, auch jene, die nicht fir die Erbringung von steuerbaren Leistungen verwendet wer-

den 1%

Das Teilvermogen besteht gemass Botschaft des Bundesrates aus «einer Mehrzahl von Ge-
genstanden und Dienstleistungen, die aus Sicht der lUbertragenden Person eine organische
Einheit bilden»!°1. Dies sei dann der Fall, wenn es sich um eine Gesamtheit jeweils gleicher
oder gleichartiger Gegenstande bzw. Dienstleistungen handelt!®? oder eine einheitliche Tatig-
keit damit ausgeuibt wird'®3, Fur das obligatorische Meldeverfahren gilt nach Art. 101 MWSTV
jede kleinste fir sich lebensfahige Einheit eines Unternehmens als Teilvermdgen. Nach Praxis
der ESTV wird damit auf den direktsteuerrechtlichen Begriff des Teilbetriebs im Umstrukturie-
rungsrecht abgestellt.!®* Ein TeilvermOgen nach Art. 38 Absatz 1 Buchstabe b MWSTG liegt
demnach vor, wenn die Einheit eines Unternehmens (i) Leistungen auf dem Markt oder an eng
verbundene Unternehmen erbringt, (ii) tber Personal verfugt und (iii) der Personalaufwand in
einem sachgerechten Verhaltnis zum Ertrag steht.'*> Der Verkauf eines Warenlagers ist bspw.

kein Teilvermdgen, da kein Personal vorliegt.

Der direktsteuerliche Teilbetriebsbegriff im Umstrukturierungsrecht ist vergleichsweise restriktiv

gefasst.® Dies zum einen, um zu verhindern, dass Kapitalanlagen und Betrieb steuerneutral

187 REHFISCH/ROHNER, N 115.

188 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.2; zur fehlenden Abstimmung des Gesamt- bzw. Teilvermodgens-
begriffs des MWSTG mit den Begriffen «Betrieb» bzw. «Teilbetrieb» des DBG vgl. BAUMGARTNER, FusG, S. 1033.

189 BeyscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 13.

190 BeyscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 13.

191 Botschaft MWSTG, S. 6998.

192 | ubwiG/JENOURE, Zlrcher FusG Kommentar, Anhang: Steuern, Einfiihrung, N 90.

193 VoGELSANG, Meldeverfahren, S. 41.

194 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.4; ESTV, KS 5a, Ziff. 3.2.2.3 und 4.3.2.5.

195 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.4; Auch bei Grundstiicksiibertragungen kann eine Ubertragung
eines Gesamt- oder Teilvermdgens vorliegen. Denn nach direktsteuerlicher Praxis der ESTV stellt das Halten
und Verwalten von Immobilien u.U. einen Betrieb oder Teilbetrieb dar (ESTV, KS 5a, Ziff. 3.2.2.3).

1% VoGELSANG, Meldeverfahren, S. 41.
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voneinander separiert werden kdnnen, und zum andern, um eine funktionelle Verknipfung der
stillen Reserven mit dem betrieblichen Umfeld zu erreichen.’®” Da beide Motive im Zusammen-
hang mit dem mehrwertsteuerrechtlichen Meldeverfahren nicht von Belang sind, vertritt die
Mehrheit der Lehre die Ansicht, die fur das Betriebserfordernis im Sinne der direkten Steuern
entwickelten Grundsétze zur Auslegung des Begriffs des Teilvermdgens nicht tel quel heranzu-
ziehen.!®® Insbesondere das Personalerfordernis dirfte mehrwertsteuerrechtlich von unterge-
ordneter Bedeutung sein, da Rechtstrager, die Uber keinerlei Personal verflgen, ein Unterneh-
men gemass Art. 10 Abs. 1P MWSTG betreiben konnen. Damit musste ein Teilvermdgen als
kleinste fur sich lebensféahige Einheit eines Unternehmens gemass Art. 101 MWSTYV auch ohne

Personal vorliegen kdnnen.

bbb) Art des Rechtsgeschafts

Der Anwendungsbereich von Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG ist auf zwei Fallgruppen von Rechts-
geschaften beschrankt, mit denen ein Gesamt- oder Teilvermégen tbertragen wird:1*® (i) Grin-
dung,?® Liquidation, Umstrukturierung und Geschéftsverausserung und (ii) ein im FusG gere-
geltes Rechtsgeschift. Die erste Fallgruppe umfasst Vorgange, die aus systematischen Grin-
den Uber den direktsteuerlichen Umstrukturierungsbegriff von Art. 19 und Art. 61 DBG hinaus-
gehen und nicht im FusG geregelt sind.?°* Da seit 1. Januar 2018 auch die Geschaftsverausse-
rung in den Gesetzestext eingeflossen ist, dirfte der Tatbestand von Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG

stets gegeben sein, wenn ein Gesamt- oder Teilvermdgen tbertragen wird.202

2.2  Freiwillige Anwendung

Unter der Voraussetzung, dass beide Parteien steuerpflichtig sind oder werden, kann das Mel-
deverfahren freiwillig angewendet werden bei der Ubertragung eines Grundstiicks oder von
Grundstticksteilen (Art. 104 lit. a MWSTYV) oder auf Gesuch der Ubertragenden Person, sofern
gewichtige Interessen vorliegen (Art. 104 lit. b MWSTV). Wahrend der Anwendungsbereich des
in der Praxis bedeutsamen Art. 104 lit. a MWSTV hinreichend bestimmt ist, ist der Anwendungs-
bereich von Art. 104 lit. b MWSTV durch den unbestimmten Rechtsbegriff des gewichtigen In-

teresses weniger klar umrissen.?%

197 REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61 N 192.

198 \VOGELSANG, Meldeverfahren, S. 41.

199 CaMENzIND et al., N 1960; REHFISCH/ROHNER, N 120.

200 per Begriff der Griindung in Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG kann sich dabei lediglich auf Sacheinlagegriindungen
beziehen, da bei Bargrindungen kein Leistungsverhaltnis i.S.v. Art. 18 Abs. 1 MWSTG vorliegt (vgl. N 14; Roh-
NER, Meldeverfahren, S. 149).

201 CAMENZzIND et al., N 1963 ff.; REHFISCH/ROHNER, N 121, sprechen in diesem Zusammenhang von Unternehmens-
umstrukturierungen im weiteren Sinn.

202 Botschaft MWSTG, S. 6885 ff.; ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.2.

203 BeuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 16a ff.
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Die ESTV pruft fallweise, wann ein gewichtiges Interesse vorliegt.2** Gemass Lehre sollen tiber
Art. 104 lit. b MWSTYV allfallige Harteféalle aufgefangen werden, wenn die Voraussetzungen von
Art. 38 Abs. 1 MWSTG zwar nicht erftllt sind, z.B. weil die Gbertragenen Vermdgensgegen-
stande kein Teilvermdgen darstellen, es aber dennoch um eine vergleichbare Konstellation
geht.?% So kdnnen gewichtige Interessen etwa beim Verkauf eines Warenlagers vorliegen oder
bei der Ubertragung eines Teilbetriebs, mit dem nur ausgenommene Leistungen erbracht wer-

den 206

3. «Erweitertes» Vorsteuerabzugsrecht

Art. 29 Abs. 2 MWSTG statuiert ein erweitertes Vorsteuerabzugsrecht, welches hinsichtlich
M&A-Transaktionen bzw. der damit verbundenen Transaktionskosten relevant ist. So sieht Art.
29 Abs. 2 MWSTG explizit vor, dass fiur Vorsteuern auf Leistungsbeziigen und Einfuhren, die
im Zusammenhang mit (i) dem Erwerben, Halten und Ver&ussern von qualifizierten Beteiligun-
gen oder (ii) Umstrukturierungen i.S.v. Art. 19 oder 61 DBG stehen, im Rahmen der zum Vor-
steuerabzug berechtigenden unternehmerischen Tatigkeit ein Anspruch auf Vorsteuerabzug
besteht — und zwar ungeachtet des Ausschlusses von Art. 29 Abs. 1 MWSTG (vgl. N 56).2%7

Als Beteiligungen gemass Art. 29 Abs. 3 MWSTG qualifizieren lediglich Anteile am Kapital an-
derer Unternehmen, d.h. keine eigenen Anteile, fir den Vorsteuerabzug. Zudem missen die
Anteile mit der Absicht dauernder Anlage gehalten werden und einen massgeblichen Einfluss
vermitteln. Quantitativ gelten Anteile von mindestens 10% am Kapital als Beteiligung. Ob die
genannten, qualitativen Kriterien zusatzlich zum 10%-Anteil erfiillt sein missen, ist in der Lehre
umstritten.2% Die Verwaltungspraxis stellt erfahrungsgemass strikte auf die Erreichung des An-
teils von 10% oder mehr ab, obgleich sie die 10%-Grenze als Prazisierung der qualitativen Kri-

terien versteht.2%°

Aus dem Wortlaut von Art. 29 Abs. 2 und Abs. 3 MWSTG ergibt sich jedoch, dass ein Vorsteu-
erabzugsrecht in gewissen Konstellationen nicht sichergestellt ist. Werden etwa Anteile von
weniger als 10% Ubertragen, kann der Vorsteuerabzug auf den Vorleistungen i.d.R. nur geltend

gemacht werden, wenn eine steuerneutrale Umstrukturierung i.S.v. Art. 19 oder Art. 61 DBG

204 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 2.3, m.w.H.

205 BeuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 18.

206 CamENZIND et al., N 1976; IMSTEPF/MINDER, N 305.

207 \Von Bedeutung ist Art. 29 Abs. 2 MWSTG demnach dann, wenn die Vorsteuerbetrage aufgrund ihrer Verkniip-
fung mit von der Steuer ausgenommenen Leistungen in den Anwendungsbereich von Art. 29 Abs. 1 MWSTG
fallen. Ohne Art. 29 Abs. 2 MWSTG ware insbesondere die Verdusserung von Wertpapieren vom Vorsteuerab-
zugsrecht ausgeschlossen, da es sich um eine von der Mehrwertsteuer ausgenommene Leistung gemass Art.
21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG handelt.

208 Bejahend: BLum, Kommentar MWSTG, Art. 29 N 32; verneinend: RoBINSON, Basler Kommentar MWSTG, Art.
29 N 33.

209 ROBINSON, Umstrukturierungen, S. 312; ESTV, MWST-Info 09, Vorsteuerabzug, Ziff. 9.1; Allerdings bleibt hochst-
richterlich ungeklart, wie es sich verhalt, wenn die Beteiligung das quantitative Kriterium von Art. 29 Abs. 3
MWSTG nicht erfullt.
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vorliegt.?'° In den tbrigen Fallen, z.B. Umstrukturierungen unter Realisierung stiller Reserven,
ist bei Ubertragungen von Beteiligungen mit einer definitiven Mehrwertsteuerlast zu rechnen.
Zurecht wird in der Lehre angemerkt, dass es bei der Mehrwertsteuer nicht auf den Fortbestand
der stillen Reserven ankommen durfte und daher auf den weiteren Umstrukturierungsbegriff
i.S.v. Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG abgestellt werden solle.?!!

In der Praxis stellt sich zudem héaufig die Frage, ob ein Vorsteuerabzug auch dann gewéahrt wird,
wenn der Verkauf einer Beteiligung i.S.v. Art. 29 Abs. 2 und Abs. 3 MWSTG letztlich z.B. auf-
grund erfolgloser Vertragsverhandlungen oder entdeckter Risiken scheitert.?*? Gestlitzt auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung, gemass welcher es irrelevant ist, ob das konkrete Vor-
steuerereignis je in eine konkrete steuerbare Ausgangsleistung eingeht, liesse sich diese Frage
durchaus bejahen.?*® Massegebend ist einzig das Einfliessen des vorsteuerbelasteten Aufwan-
des in die unternehmerische Tatigkeit. So wird der Vorsteuerabzug geméass Praxis der ESTV
auch dann gewahrt, wenn ein Start-Up-Unternehmen noch keine Umsétze erzielt hat.?** Das

Gleiche muss gelten, wenn keine Umsatze erzielt werden, weil das Vorhaben misslingt.

Ergibt sich ein Anspruch auf Vorsteuerabzug aus Art. 29 Abs. 2 MWSTG, ist in jedem Fall zu
beachten, dass dieser nur im Rahmen der zum Vorsteuerabzug berechtigenden unternehmeri-
schen Tatigkeit besteht. Nach Praxis der ESTV sind die von Art. 29 Abs. 2 MWSTG betroffenen
Vorsteuern nicht direkt einzelnen Unternehmenstatigkeiten, sondern stets dem Bereich der ge-
mischten Verwendung zuzuordnen.?'® Bei einer teilweise nicht zum Vorsteuerabzug berechti-
genden unternehmerischen Tatigkeit sind die Vorsteuern daher im Rahmen der allgemeinen
Vorsteuerkorrektur zu berichtigen. Damit wird der Vorsteuerabzug selbst bei Umstrukturierun-
gen nach Art. 19 oder 61 DBG eingeschrankt, wenn das Ubertragende oder ibernehmende
Steuersubjekt auch Tatigkeiten austibt, die nicht zum Vorsteuerabzug berechtigen.?'® Die Ver-
quickung des Vorsteuerabzugs gemass Art. 29 Abs. 2 MWSTG mit der Geschaftstatigkeit der
Beteiligten wird in der Lehre stark kritisiert.?2!” Nach der hier vertretenen Auffassung ware es
sachgerechter, die von Art. 29 Abs. 2 MWSTG betroffenen Vorsteuern zumindest in jenen Fal-
len direkt einzelnen Unternehmenstatigkeiten zuzuordnen, in denen ein Zusammenhang aus

betriebswirtschaftlicher Sicht ausser Zweifel steht.

210 RoBINSON, Umstrukturierungen, S. 312.

211 REHFISCH/ROHNER, N 78; BAUMGARTNER et al., 8 7 N 66; BLum, Kommentar MWSTG, Art. 29 N 26; a.M.
IMSTEPF/MINDER, 8§ 26 N 324, aufgrund des klaren Wortlauts von Art. 29 Abs. 2 MWSTG.

212 SE|ER, S. 19.

213 BGE 14211488, E. 2.3.5.

214 MWST-Info 09, Vorsteuerabzug, Ziff. 1.4.1.

215 MWST-Info 09, Vorsteuerabzug, Ziff. 9.3.1; RoBINsON, Umstrukturierungen, S. 313.

216 RoBINSON, Umstrukturierungen, S. 313.

217 RoBINSON, Basler Kommentar MWSTG, Art. 29 N 44; SUTER, S. 66; RoBINSON, Holdingaktivitaten, S. 92.
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4, Mithaftung und Steuersukzession

4.1 Mithaftung

Art. 15 MWSTG sieht Féalle vor, in denen bestimmte Personen solidarisch mit der mehrwert-
steuerpflichtigen Person haften. Der Fiskus kann in diesen Fallen wéhlen, ob er die Steuerfor-
derung beim Mehrwertsteuerpflichtigen, beim Mithaftenden oder bei beiden gleichzeitig geltend
machen will.?!8 Die Mithaftenden treten allerdings nicht in das Steuerrechtsverhéltnis ein (keine
sog. Steuersolidaritat), sondern haften solidarisch fiir die geschuldete Steuer (sog. Zahlungs-
solidaritat).?!®* Demnach tragt das Steuersubjekt grundséatzlich allein die Verfahrensrechte und
-pflichten (keine sog. Verfahrenssolidaritat). Nach h. L. handelt es sich um eine primare Haf-
tung,??° d.h. der Fiskus kann die Steuerforderung beim Mithaftenden geltend machen, ohne
vorher den Mehrwertsteuerpflichtigen zur Zahlung anzuhalten.??! Wird die mithaftende Person
von der ESTV in die Pflicht genommen, stehen ihr im Verfahren dieselben Rechte und Pflichten

wie dem Steuersubjekt zu.???

Im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen von Bedeutung sind insbesondere Art. 15 Abs. 1
lit. d-f MWSTG (zur Mithaftung in einer Mehrwertsteuergruppe vgl. N 126 ff.):

= Bei der Ubertragung eines Unternehmens haftet der bisherige Steuerschuldner solida-
risch wahrend dreier Jahre seit Mitteilung oder Ankiindigung der Ubertragung fur die vor
der Ubertragung entstandenen Steuerforderungen (lit. d).

= Bei Beendigung der Steuerpflicht einer aufgeltdsten juristischen Person, Handelsgesell-
schaft oder Personengesamtheit ohne Rechtspersdnlichkeit haften die mit der Liquida-

tion betrauten Personen bis zum Betrag des Liquidationsergebnisses solidarisch (lit. e).

= Fur die Steuer einer juristischen Person, die ihren Sitz ins Ausland verlegt, haften die
geschaftsfihrenden Organe bis zum Betrag des reinen Vermogens der juristischen Per-

son solidarisch (lit. f).

Der Umfang der solidarischen Mithaftung in Art. 15 Abs. 1 lit. e und lit. f MWSTG bel&auft sich
nur auf die Steuer-, Zins- und Kostenforderungen, die wéhrend der Geschaftsfihrung der ge-
nannten Personen entstehen oder fallig werden. Zudem entfallt die Mithaftung in beiden Fallen,

wenn die betreffenden Personen nachweisen, dass sie zur Feststellung und Erfullung der

218 BossART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 2.

219 BossART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 1.

220 Vgl. MOLLARD et al., S. 544; THOMAS MULLER, S. 19; RINNE, S. 298; BEUSCH, S. 44.

221 |n der Praxis wird erst auf den Mithaftenden gegriffen, wenn der Steuerpflichtige die Steuerschuld nicht begleicht
bzw. dies absehbar ist (THOMAS MULLER, S. 87).

222 GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 15 N 43.
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Steuerforderung alles getan haben, was von ihnen den Umstanden gemass verninftigerweise
erwartet werden darf (Art. 15 Abs. 2 MWSTG).?23

Die solidarische Haftung nach Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG ist zeitlich beschréankt auf drei Jahre
ab Mitteilung oder Ankiindigung der Ubertragung?* und betrifft nur die vor der Ubertragung
entstandenen Steuerforderungen. Nach herrschender Ansicht handelt es sich bei der Frist um
eine Verwirkungsfrist, die folglich nicht unterbrochen werden kann.?% Die solidarische Haftung
des bisherigen Steuerschuldners kann nur dann zum Tragen kommen, wenn der Ubertragende
Unternehmenstrager zivilrechtlich fortbesteht und so dberhaupt haftbar gemacht werden
kann.??® Gleichzeitig setzt die Anwendung der Solidarhaftung von Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG
nach h. L. voraus, dass eine Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG (vgl. sogleich N
106 ff.) vorliegt.??” Denn andernfalls konnte es zu keiner «Mithaftung» kommen, da das tber-
nehmende Unternehmen nicht haften wirde. Falls der Ubertragende Unternehmenstrager wei-
ter existiert, bilden Art. 15 Abs. 1 lit. d und Art. 16 Abs. 2 MWSTG demnach eine Einheit und
sind zusammen zu interpretieren.??® Die Tatbestandsvoraussetzungen mussen dann fir beide
Bestimmungen identisch angewendet werden.??° Dies ist deshalb von Belang, da — wie sogleich
zu zeigen sein wird — der Anwendungsbereich von Art. 16 Abs. 2 MWSTG mit dem Bundesge-
richtsurteil BGE 146 Il 73 eine Ausdehnung erfuhr (vgl. N 113 ff.).

4.2 Steuersukzession

a) Allgemeines

Wahrend Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG also die Person des bisherigen Steuerschuldners, d.h.
bei einem Asset Deal den Verausserer,?® und dessen fortgesetzte Haftung in Form einer Soli-
darhaftung betrifft, normiert Art. 16 Abs. 2 MWSTG die Haftungsnachfolge aus Erwerbersicht.?3!
Beide Bestimmungen betreffen einzig die Haftung fiir vor der Ubertragung entstandene Steuer-

forderungen, denn danach entstehende Steuerforderungen sind dem Rechtsnachfolger

223 GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 15 N 30.

224 Fuhrt eine Ubertragung zu einem Eintrag ins Handelsregister, l6st das Datum des Tagebucheintrags die Frist
aus (BossART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 37). Bei anderen Geschéften ist die Mitteilung an
die ESTV fristauslésend (i.d.R. durch Einreichung des Formulars fiir das Meldeverfahren).

225 BOssART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 38.

226 GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 15 N 22.

227 GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 15 N 21; BossART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15
N 26; BAUMGARTNER et al., § 3 N 112.

228 50 z.B. GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 15 N 21; FISCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 16 N
21; BosSSART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 26; RINNE, S. 301. Dafiir spricht auch, dass beide
Regelungen in Art. 30 Abs. 2 aMWSTG vereint waren. Anderer Ansicht ist ROHNER, Steuernachfolge, S. 474,
der davon ausgeht, dass die Steuersukzession den Wegfall des bisherigen Steuersubjekts bedingt. Steuersuk-
zession und Mithaftung nach Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG schléssen sich somit gegenseitig aus.

229 GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 15 N 21.

230 Da beim Share Deal direkt die Anteilsrechte einer Gesellschaft erworben werden, gehen die dahinterstehenden
Vermogenswerte sowie Steuerpflichten mit der gesamten Gesellschaft indirekt auf den neuen Anteilseigner Giber.

231 ZITTER, S. 203.
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zuzurechnen.?®? Art. 16 Abs. 2 MWSTG erfasst insbesondere auch Sachverhalte, in denen der
Ubertragende Unternehmenstrager untergegangen ist, und hat insofern einen weiteren Anwen-
dungsbereich als 15 Abs. 1 lit. d MWSTG (vgl. N 105).2%3

Wer ein Unternehmen Gbernimmt, tritt geméss Art. 16 Abs. 2 MWSTG in alle steuerlichen
Rechte und Pflichten des Rechtsvorgéngers ein (sog. Steuersukzession). Damit Ubernimmt der
Steuersukzessor die materiellen sowie verfahrensrechtlichen Rechte und Pflichten aus dem

Steuerrechtsverhaltnis:?3

= Steuerschulden und -guthaben sowie die damit verkniipften Verfahrensrechte und -
pflichten. Dies betrifft sowohl das Veranlagungs- wie auch allfallige Rechtsverfahren;

= ausgeiibte Gestaltungsrechte, z.B. die Wahl der Abrechnungsart oder -methode oder
allfallige Optierungen;

= die Bemessungsgrundlage und den zum Vorsteuerabzug berechtigenden Verwen-
dungsgrad der Vermodgenswerte; und

= andere steuerlich relevante Vorkehren des Rechtsvorgangers (z.B. die falsche Versteu-
erung eines Leistungsverhéltnisses oder die mangelhafte Fihrung der Buchhaltung).

Mehrere Steuersukzessoren hafteten nach h. L. und vormaliger Rechtsprechung solidarisch.?3®
So wurde bei einer Umstrukturierung, die wirtschaftlich einer Aufspaltung gleichkam, eine soli-
darische Haftung der beiden aufnehmenden Gesellschaften fiir die durch Steuersukzession
Uibergehenden Steuerschulden bejaht. Dies mit der Begriindung, dass die Steuersukzession
ihrem Wesen nach nicht teilbar sei.?*® Der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichts in BGE
146 11 73 (vgl. N 113 ff.) und der Praxisfestlegung der ESTV (vgl. N 117 ff.) folgend, durfte sich
der Umfang der Steuersukzession bei mehreren Steuersukzessoren auf das jeweils tibernom-

mene Teilvermdgen beschranken.??’

b) Subjektive Anknipfung

Art. 16 Abs. 2 MWSTG bzw. Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG beschranken sich nicht auf einen
steuerbaren Vorgang oder eine steuerpflichtige Person, sondern stellen lediglich darauf ab, ob
ein Unternehmen Gbernommen bzw. Ubertragen wird.?*® Im Gegensatz zu entsprechenden

Bestimmungen in anderen Steuergesetzen der Schweiz?° wird in subjektiver Hinsicht nicht

232 BossART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 27.

233 BossART/CLAVADETSCHER, Kommentar MWSTG, Art. 15 N 28; a.M. ROHNER, Steuernachfolge, S. 474.
234 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 634; BREITENBACH/PIETROPAOLO, S. 432.

235 REHFISCH/ROHNER, N 26.

236 BVGer A-1433/2006, E. 8.3.

237 REHFISCH/ROHNER, N 26.

238 SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 564.

239 7.B. Art. 54 Abs. 3 DBG und Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ MindStG.
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nach juristischen Personen, natirlichen Personen und Personengesellschaften als Ubertra-
gende Rechtstrager unterschieden.?*® Gemass Praxis der ESTV zu Art. 30 Abs. 2 aMWSTG?4
und nach Ansicht einiger Autoren?*? wird fur die Steuersukzession — und damit fir die Moglich-
keit der Einlageentsteuerung nach Art. 32 MWSTG — nicht einmal vorausgesetzt, dass eine
subjektive Steuerpflicht des lGbertragenden Rechtstragers bestand. Fir die Mithaftung erscheint
die Steuerpflicht des ubertragenden Rechtstragers vor der Ubertragung begriffsnotwendig,?*
so spricht Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG auch von der Haftung des «bisherige[n] Steuerschuld-

ner[s]».

Auch auf Unternehmensubernahmen in einer Mehrwertsteuergruppe dirfte Art. 16 Abs. 2
MWSTG Anwendung finden, obgleich die Ubernahme innerhalb der gleichen subjektiv mehr-
wertsteuerpflichtigen Person bewirkt wird.?** Gleiches duirfte hinsichtlich der Anwendbarkeit von
Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG gelten, auch wenn bereits Art. 15 Abs. 1 lit. c MWSTG eine Mithaf-
tung wéahrend der Gruppenzugehdrigkeit vorsieht.

c) Objektive Anknipfung

Ob eine Unternehmensiibernahme vorliegt, muss im Einzelfall beurteilt werden.?*® Lehre und
Rechtsprechung sind sich weitgehend einig, dass die Begriffe «Ubernahme» bzw. «Ubertra-
gung» eines «Unternehmens» nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG bzw. Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG
keine vollstandige oder teilweise Entgeltlichkeit voraussetzen.?*® Die Unternehmensiibernahme
i.S.v. Art. 16 Abs. 2 MWSTG kann mittels Singular- oder Universalsukzession erfolgen.?*’ Bei
einer Fusion nach Art. 3 ff. FusG, im Rahmen derer die Rechte und Pflichten vollstandig auf
den lUbernehmenden Rechtstrager Ubergehen und der bisherige Steuerschuldner untergeht,
kommt eine Steuersukzession eindeutig zur Anwendung.?*® Dahingegen stellen Umwandlun-
gen keine Unternehmenstbernahmen i.S.v. Art. 16 Abs. 2 MWSTG dar, sofern die Identitat des
Rechtstragers gewahrt bleibt (vgl. N 133 ff.).24° Bei Vermogensiibertragungen nach Art. 69 ff.
FusG und nach Art. 181 Abs. 1 OR sowie bei Auf- und Abspaltungen und Ausgliederungen nach

Art. 29 ff. FusG oder altrechtlicher Art?®° ist jeweils zu beurteilen, ob es zur Ubernahme eines

240 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 634 f.

241 ESTV, Praxismitteilung vom 8. Méarz 2004, S. 1.

242 ROHNER, Einlageentsteuerung, S. 118 f.; BAUMGARTNER, FusG, S. 1037.

243 Soweit ersichtlich, wurde diese Frage im Schrifttum bis anhin noch nicht eingehend diskutiert.

244 SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 564.

245 Botschaft MWSTG, S. 6957.

246 BGer 2A.349/2004, E. 2.2; VOGELSANG, Steuersukzession, S. 635; a.M. BossART/CLAVADETSCHER, Kommentar
MWSTG, Art. 15 N 34, die die Ubertragung von Passiven und damit Entgeltlichkeit voraussetzen.

247 SRK 2003-017, VPB 68.158, E. 3.a.bb; BGer 2A.349/2004, E. 2.4; Botschaft MWSTG, S. 6958; differenziert
bzgl. der Singularsukzession: ZITTER, S. 203. Nach BGer 2A.351/2004, E. 2.4, kann eine Steuersukzession sogar
vorliegen, wenn weder eine Universalsukzession noch eine formell glltige Singularsukzession erfolgte, aber das
tatséachliche Verhalten der Parteien einer Unternehmensiubernahme gleichkommt.

248 Botschaft MWSTG, S. 6958; REHFISCH/ROHNER, N 27.

249 Botschaft MWSTG, S. 6958; allerdings Annahme einer Steuersukzession bei Umwandlung einer Einzelfirma in
eine Kollektivgesellschaft oder in eine Aktiengesellschaft in BVGer A-1341/2006, E. 2.1.

250 ESTV, KS 53, Ziff. 4.3.1.
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Unternehmens bzw. — nach neuer Rechtsprechung des Bundesgerichts in BGE 146 1l 73 (vgl.
N 113 ff.) und Praxisfestlegung der ESTV (vgl. N 117 ff.) — eines Teilvermégens kommt.?*! Diese
Ausflhrungen gelten sinngemass fir die Unternehmenstibertragung i.S.v. Art. 15 Abs. 1 lit. d
MWSTG, wobei die Mithaftung als lex specialis in Bezug auf Steuerforderungen der subsidiaren
Haftung nach Art. 47 FusG und der solidarischen Haftungstatbestande in Art. 75 Abs. 1 FusG
und Art. 181 Abs. 2 OR vorgehen muss.?*?

Eine direkte Verknipfung zwischen der Anwendung der Steuersukzession und des Meldever-
fahrens nach Art. 38 MWSTG besteht nicht, da der Zweck beider Bestimmungen nicht de-
ckungsgleich ist.?® D.h. weder wird die Anwendung des Meldeverfahrens fiir eine Steuersuk-
zession vorausgesetzt,?>* noch lasst die Anwendung des Meldeverfahrens auf eine Steuersuk-

zession schliessen.?%®

d) BGE 146 11 73

In BGE 146 1l 73 hat sich das Bundesgericht mit folgendem Sachverhalt auseinandergesetzt:
Die ESTV fuhrte beim Taxiunternehmen B. GmbH eine Mehrwertsteuerkontrolle durch und
nahm angesichts der geringen deklarierten Umsatze eine Ermessenseinschéatzung vor. Die B.
GmbH hat zwischenzeitlich einen Vertrag mit der Schwestergesellschaft A. GmbH geschlossen,
um Fahrzeuge sowie Taxilizenzen auf die A. GmbH zu tbertragen. Die A. GmbH sollte demnach
den Taxibetrieb Ubernehmen, wahrend die B. GmbH fortan nur noch einen Limousinenservice
betreiben sollte, wobei sich unter den bei der B. GmbH verbleibenden Fahrzeugen allerdings
keine geeignete Limousine befand. Kurze Zeit spater wurde Uber die B. GmbH der Konkurs
erdffnet und das Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt, die Fahrzeuge waren alle auf
die A. GmbH Ubergegangen. Die ESTV, welche die B. GmbH ebenfalls betrieben hatte, forderte
daraufhin die A. GmbH zur Begleichung der Schulden der B. GmbH auf, mit der Begriindung,
dass die A. GmbH das Unternehmen der B. GmbH tbernommen habe und somit nun als Steu-
ernachfolgerin in die Rechte und Pflichten der Steuerpflichtigen eingetreten sei. Die A. GmbH
gelangte darauf an das Bundesverwaltungsgericht und legte dar, dass die B. GmbH nach be-
sagter Vermoégensibertragung nicht untergegangen sei. Durch das Fortbestehen des urspring-
lichen Steuersubjekts, d.h. der Ubertragenden Gesellschaft, bestehe keine Grundlage dafir,
von der A. GmbH die historischen Steuerschulden der B. GmbH einzufordern. Das Bundesver-
waltungsgericht hiess die Beschwerde gut und vertrat die Auffassung, dass fir eine Steuersuk-
zession notwendig gewesen ware, dass die B. GmbH als Steuersubjekt etwa zeitgleich mit dem

Vollzug des Asset Deals untergegangen ware.

251 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 635; REHFISCH/ROHNER, N 27.
252 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 635.

253  REHFISCH/ROHNER, N 28.

254 BAUMGARTNER, FusG, S. 1037.

255 FISCHER, Basler Kommentar MWSTG, Art. 16 N 19.
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Daraufhin hat die ESTV das Verfahren an das Bundesgericht weitergezogen, welches festhielt,
dass eine partielle Steuersukzession eingetreten ware, selbst wenn die B. GmbH als Steuersub-
jekt noch weiter fortbestanden hétte. Die A. GmbH habe dann insoweit fUr die Mehrwertsteuer-
schulden der B. GmbH einzustehen, wie diese auf die Ubernommenen Vermdgenswerte zu-

rickzufiihren sind.

Der Begriff des Unternehmens in Art. 16 Abs. 2 MWSTG (sowie in Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG)
ist auslegungsbeduirftig.?>¢ Das Bundesgericht hat sich in BGE 146 Il 73 erstmals ausftihrlich zu
den Voraussetzungen der Steuersukzession i.S.v. Art. 16 Abs. 2 MWSTG geaussert.?” Nach
bisheriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung und einem Teil der Lehre ist davon ausgegan-
gen worden, dass eine Steuersukzession nur ausgeldst wird, wenn samtliche Aktiven und Pas-
siven ubertragen werden und der vormalige Unternehmenstrager zumindest in seiner Eigen-
schaft als Mehrwertsteuersubjekt untergeht.?>® Nach neuer bundesgerichtlicher Auffassung hat
der Gesetzgeber in Art. 16 Abs. 2 MWSTG bewusst auf die alte Wendung «Aktiven und Passi-
ven» aus Art. 23 Abs. 2 aMWSTV und Art. 30 Abs. 2 aMWSTG verzichtet und knupft mit «Un-
ternehmen Ubernimmt» an das neue Versténdnis von Gesamtvermdgen und Teilvermdgen im
FusG an. Das Bundesgericht geht davon aus, dass hach MWSTG eine partielle Steuersukzes-
sion moglich sei, da insbesondere auch ein Teilvermdgen Gegenstand einer Vermogenstber-
tragung nach Art. 69 ff. FusG sein konne.?*® Das Bundesgericht schliesst also, dass es fur die
Steuersukzession i.S.v. Art. 16 Abs. 2 MWSTG nicht massgebend sei, ob alle Aktiven und Pas-
siven Ubertragen werden. Die Steuersukzession bedinge nicht, dass der tibertragende Unter-

nehmenstrager als Steuersubjekt oder gar zivilrechtlich untergeht.?%°

Die Argumentation des Bundesgerichts in BGE 146 Il 73 legt eine Definition des Unternehmens
gemass der Lehre und Rechtsprechung zu Art. 181 OR bzw. Art. 69 FusG als ein Gesamtver-
mogen oder einen «organisch in sich geschlossene[n] Teil»?®! eines Vermogens nahe.?®?
Zwecks Einheitlichkeit ergabe es nach Ansicht einiger Autoren Sinn, bei der Steuersukzession
den gleichen Teilvermdgensbegriff wie fur das Meldeverfahren i.S.v. Art. 38 Abs. 1 MWSTG

anzuwenden (vgl. N 92).%62 Dem ist entgegenzuhalten, dass der Gesetzgeber mit der

25  Gemass h. L. ist der Unternehmensbegriff im Rahmen der Voraussetzungen zur subjektiven Steuerpflicht in Art.
10 MWSTG vom hier in Frage stehenden Unternehmensbegriff zu unterscheiden (VOGELSANG, Steuersukzes-
sion, S. 635; BAUMGARTNER et al., 8 3 N 104).

257 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 630.

258 BGer 2A.349/2004, E. 2.2; BAUMGARTNER et al., § 3 N 107; BREITENBACH/PIETROPAOLO, S. 434; BAUMGARTNER,
Umstrukturierungen, S. 44; Nach anderer Ansicht bedarf es nicht zwingend der Ubertragung samtlicher Aktiven
und Passiven bzw. wesentlicher Bestandteile davon, sondern es sei im Einzelfall zu eruieren, ob die Ubernahme
eines Unternehmens vorliegt, zumindest seien aber sowohl Aktiven als auch Passiven zu tGbertragen (vgl. RINNE,
S. 301; ZITTER, S. 204). Der Wegfall des Steuersubjekts bedeutet gemass Lehre die Streichung aus dem Register
der Mehrwertsteuerpflichtigen (ZITTER, S. 203).

259 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 632.

260 BGE 146 11 73, E. 2.3.

261 BGer 4A_256/2008, E. 4.1.

262 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 637.

263 MOSIMANN/SIBOLD, S. 569; IMSTEPF/SUTER, S. 5.
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Steuersukzession und dem Meldeverfahren jeweils unterschiedliche Ziele verfolgt und er mit
Art. 38 Abs. 4 MWSTG die Folgen des Meldeverfahrens fiir den Erwerber auf spezifische Teil-
bereiche der Steuersukzession beschrankt hat, namentlich auf die Ubernahme der Bemes-

sungsgrundlage und des Verwendungsgrades des Verausserers.?%

e) Neue Praxisfestlegung der ESTV

Im Lichte von BGE 146 1l 73 hat die ESTV ihre definitive Sicht in einer sog. «erstmalige[n]
Praxisfestlegung infolge eines Gerichtsurteils ohne bestehende Praxis der ESTV»2% publiziert.
Da es im Sachverhalt, den das Bundesgericht in BGE 146 Il 73 zu beurteilen hatte, um Teilver-
mdgensibertragungen unter eng verbundenen Personen ging, beschrankt sich die Praxisan-

passung der ESTV auf eben diese Konstellation:

«Bei der Ubernahme eines Teilvermogens (Art. 101 MWSTV [...]) liegt nach Artikel 16 Absatz
2 MWSTG eine Steuernachfolge nur dann vor, wenn es sich bei den beteiligten Unternehmen
um eng verbundene Personen i.S.v. Artikel 3 Buchstabe h MWSTG handelt. Somit liegt bei der

Ubernahme eines Teilvermégens unter unabhangigen Dritten keine Steuernachfolge vor.»%5¢

Bei Ubernahme eines Gesamtvermogens liegt eine Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2
MWSTG vor, unbesehen ob die Ubernahme unter unabhangigen Dritten oder eng verbundenen

Parteien erfolgt.

f) Offene Fragen

Zunachst stellt sich bei der partiellen Steuersukzession die Frage, welche Rechte und Pflichten
mit der Vermogensubertragung Ubergehen. Das Bundesgericht aussert sich in BGE 146 11 73,
E. 2.3.3, summarisch dazu und beschrankt die Steuersukzession inhaltlich auf die im Zusam-
menhang mit dem Teilvermdgen stehenden, offenen Mehrwertsteuerforderungen. Wie eine ret-
rospektive Divisionalisierung der Steuerpflicht, d. h. die Aufteilung zwischen dem Ubertragenen
und dem zurtickbleibenden Teilvermdgen, vorzunehmen ist, muss sich in der Anwendungspra-
Xis erst noch zeigen.?’ Diverse Autoren weisen auf die Wichtigkeit einer korrekten Divisionali-
sierung hin und schatzen den damit verbundenen Aufwand als erheblich ein,?®® insbesondere
da der Erwerber Zugriff auf die mehrwertsteuerlich relevanten Dokumente des Ubertragenden
fur die noch nicht verjahrten Steuerperioden benétigt.?®® Die Praxisfestlegung der ESTV, die
partielle Steuersukzession auf Teilvermégensubertragungen unter eng verbundenen Personen

zu beschranken, erscheint vor diesem Hintergrund sinnvoll. In diesen Féllen dirften der

264 \/OGELSANG, Meldeverfahren, S. 38, m.w.H.

265 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 5.4.

266 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 5.4.

267 SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 564.

268 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 641; SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 565; VOGELSANG, Leistungen, S. 196.
269 SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 565.
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Aufwand einer Divisionalisierung geringer und die Quantifizierung der historischen Steuerrisi-
ken praziser moglich sein.?’° Zum Vorgehen bei der Divisionalisierung hat sich die ESTV bisher
allerdings nicht geaussert. IMSTEPF/SUTER schlagen eine analoge Anwendung der bisherigen
Vorsteuerkorrekturmethoden vor. Demnach wirden Mehrwertsteuerforderungen und Vorsteu-
ern, die eindeutig bzw. eindeutig nicht dem Ubertragenen Teilvermdgen zuzuordnen sind, einem
«Topf A» bzw. «Topf B» zugwiesen. «Topf C» wirde jene Mehrwertsteuerforderungen und Vor-

steuern enthalten, die verhaltnismassig aufzuteilen waren.

Zudem bleibt offen, wie Ubertragungen zwischen eng verbundenen Personen mit anschlies-
sendem Verkauf an Dritte behandelt werden. Ubertragungen von Teilvermogen stellen haufig
keine eigenstandigen Transaktionen dar, sondern erfolgen mit Blick auf die Separierung einer
(Konzern-)Sparte zu deren spaterer Verausserung an einen Dritten.?’* Die partielle Steuersuk-
zession sollte daher in diesen Fallen keine Anwendung finden, auch wenn die Ubertragung des

Teilvermdgens zunachst unter eng verbunden Personen erfolgt.

Weiter fragt sich, inwiefern sich eine Steuersukzession ausserhalb des unternehmerischen Be-
reichs ergeben kann. Nach wohl Giberwiegender Ansicht in der Lehre wird die Ubertragung eines
Gesamt- bzw. Teilvermdgens nur dann eine (partielle) Steuersukzession ausldsen, wenn der
Ubertragende Rechtstrager steuerpflichtig ist i.S.v. Art. 10 MWSTG (bzw. nach Art. 11 MWSTG
auf die Befreiung von der Steuerpflicht verzichtet hat) und das Ubertragene Vermoégen zum
unternehmerischen Bereich nach Art. 10 Abs. 1°s MWSTG des ubertragenden Rechtstragers
gehort.?”? Dies ware auch im Einklang mit der obligatorischen Meldepflicht nach Art. 38 Abs. 1
MWSTG, welche u.a. die (bereits bestehende oder durch die Ubertragung verursachte) Steu-
erpflicht aller Beteiligten sowie die Steuerbarkeit der Ubertragung an sich voraussetzt (vgl. N
78 ff.).2”* Wie in N 109 erwahnt, fand die Steuersukzession nach Praxis der ESTV zu Art. 30
Abs. 2 aMWSTG im Zusammenhang mit der Einlageentsteuerung jedoch Anwendung, selbst

wenn der Ubertragende Rechtstrager nicht steuerpflichtig war.?’4

Fraglich ist auch, ob sich das neue Verstandnis des Unternehmensbegriffs in Art. 16 Abs. 2
MWSTG als Gesamt- oder Teilvermbgen auf andere Bestimmungen im MWSTG Ubertragen
l&sst. Die Lehre verneint dies grundsétzlich, z.B. hinsichtlich Art. 10 und Art. 28 MWSTG, bejaht
aber eine entsprechende Ubertragung auf Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG, da die Solidarhaftung
eine Steuersukzession i.S.v. Art. 16 Abs. 2 bedingt (vgl. N 105).2"®

270 \VOGELSANG, Leistungen, S. 196.

271 VOGELSANG, Leistungen, S. 196.

212 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 637; ZITTER, S. 203; Einigkeit besteht auch darin, dass der (ibernehmende
Rechtstrager steuerpflichtig ist i.S.v. Art. 10 MWSTG bzw. durch die Ubertragung steuerpflichtig wird.

273 BeuscH, Kommentar MWSTG, Art. 38 N 7 und 8.

214 \gl. ESTV, Praxismitteilung vom 28. Juni 2004.

275 \JOGELSANG, Steuersukzession, S. 635; IMSTEPF/SUTER, S. 7.
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Mit Blick auf das Meldeverfahren nach Art. 38 MWSTG ist zu fragen, inwieweit der vorgesehe-
nen Ubernahme der Bemessungsgrundlage und des Verwendungsgrads nach Art. 38 Abs. 4
MWSTG zumindest unter eng verbundenen Personen noch eine eigenstandige Bedeutung zu-
kommt. Auch wenn sich die Teilvermdgensbegriffe unterscheiden moégen, dirfte in den meisten

Fallen einer Steuersukzession ebenfalls das Meldeverfahren zur Anwendung gelangen.

g) Auswirkungen auf die Praxis

Jedenfalls gewinnen mit der bundesgerichtlichen Ausweitung der Steuersukzession nach Art.
16 Abs. 2 MWSTG die Prifung von Mehrwertsteuerrisiken und deren Allokation zwischen den
Parteien bei Asset Deals stark an Bedeutung.?’® Bisher galt bei Asset Deals, dass der Erwerber
sich — bis auf wenige Ausnahmen wie insbesondere die komplette Unternehmensiibernahme
mit allen Aktiven und Passiven oder Immobilienibernahmen — mit den historischen Mehrwert-
steuerrisiken des Ubertragenden nicht befassen musste, solange dieser nach Ubertragung als
Steuersubjekt fortbestand.?’” Die sog. steuerliche Due Diligence wird bei Asset Deals kiinftig
eine wichtigere Rolle spielen, denn durch die drohende partielle Steuersukzession haftet der
Erwerber eines Teilvermbgens u.U. fur sdmtliche noch nicht verjahrten Mehrwertsteuerforde-
rungen, die vor der Vermdgensiibertragung beim Ubertragenden entstanden sind und im Zu-
sammenhang mit dem Teilvermogen stehen. Da die Mithaftung des Ubertragenden nach Atrt.
15 Abs. 1 lit. d MWSTG zeitlich auf drei Jahre ab Mitteilung oder Ankiindigung der Ubertragung
beschrankt ist,?® die relative Verjahrungsfrist zur Festsetzung einer Steuerforderung aber fuinf
Jahre betragt (Art. 42 Abs. 1 MWSTG), haftet der Erwerber fir zwei weitere Jahre alleinig. Vor
dem Hintergrund der Praxisfestlegung der ESTV sollte im Rahmen der steuerlichen Due Dili-
gence zunéchst abgeklart werden, ob es sich bei den involvierten Parteien um nahestehende
Personen nach Art. 3 lit. h MWSTG handelt (vgl. N 28) und ob die Ubertragenen Vermdgens-
werte als Teilvermdgen qualifizieren (vgl. N 90 ff.), d.h. ob eine partielle Steuersukzession tber-

haupt zum Zuge kommt.

Die genannten Punkte werden auch ihren Niederschlag auf die Vertragsgestaltungselemente
finden, z.B. Gewahrleistungs- bzw. Schadloshaltungsklauseln sowie Informationspflichten des
Ubertragenden. Insbesondere eine vertragliche Absprache tiber die Informationspflichten er-
scheint zentral, denn der Erwerber muss sicherstellen, dass er bei einer Kontrolle durch die
ESTV die Auskunftspflicht nach Art. 68 MWSTG inkl. der Buchfiihrung und Aufbewahrung der
Geschéftsbucher und Aufzeichnungen rechtzeitig erfillen kann.?”® Um Risiken zu vermeiden,

konnten Deal-Strukturen bevorzugt werden, welche die Steuersukzession madglichst limitieren.

276 MosIMANN/SIBOLD, S. 570.

277 SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 565.

218 Es sei an dieser Stelle zu betonen, dass die Mithaftung des Ubertragenden nach Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG
nur gegentiber der ESTV wirkt und nicht gegentiber dem Erwerber (SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 565).

219 SUTER/WARTMANN/BRUSA, S. 565.
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Es kdnnte sich anbieten, ein Ruling der ESTV einzuholen, um die mehrwertsteuerliche Position

abzuklaren.

4.3 Grafischer Entscheidbaum

125 Aus den obigen Ausfuhrungen zur Mithaftung und Steuersukzession lasst sich folgender Ent-

scheidbaum ableiten:

Ubertragung aller Aktiven eines Unternehmens Ubertragung eines Teilvermdgens (101 MWSTV)?
(Gesamtvermogen)?

Kumulativ:

i)  Einheit erbringt Leistungen auf dem Markt oder
an eng verbundene Unternehmen

i) Einheit verfugt uber Personal

i)y Personalaufwand steht in einem sachgerechten
Verhalinis zum Ertrag

k|

Beteiligte sind eng verbundene Personen nach Art.

3 lit. h MWSTG?
o |
Steuersukzession des Ubernehmers nach 16 Abs. 2 Partielle Steuersukzession des Ubernehmers nach
MWSTG 16 Abs. 2 MWSTG
ja ja

Besteht der Ubertragende zivilrechtlich fort?

ja
k.

Bestand Steuerpflicht des Ubertragenden nach 10 MWSTG?

ja

Solidarische Haftung des Ubertragenden nach Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG

Abbildung 1: Grafischer Entscheidbaum zur mehrwertsteuerlichen Mithaftung und Steuersukzession;
Quelle: Eigene Darstellung

5. Solidarische Haftung in der Mehrwertsteuergruppe

126 Da eine Mehrwertsteuergruppe mangels Rechtsfahigkeit nicht haftbar gemacht werden kann,?°
haftet gemass Art. 15 Abs. 1 lit. c MWSTG jede zur Gruppe gehérende Person oder Personen-
gesellschaft fur sémtliche wahrend ihrer Mitgliedschaft von der Gruppe geschuldeten Steuern
solidarisch.®! Die Haftung eines ausgetretenen Gruppenmitglieds reduziert sich nach Austritt
grundsatzlich auf diejenigen Steuerforderungen, welche sich aus seiner eigenen unternehme-

rischen Tatigkeit wahrend der Gruppenzugehorigkeit ergeben haben. Dies allerdings nur dann,

280  GANTENBEIN, Basler Kommentar MWSTG, Art. 15 N 14.
281 Die Mithaftung des Gruppenmitglieds erstreckt sich auf alle Steuer, Zins- und Kostenforderungen (Art. 22 Abs.
1 MWSTYV), ausgenommen sind Bussen.
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wenn nicht vor dem Austritt gegentber einem Gruppenmitglied eine Betreibung eingeleitet, bei
der Gruppenvertretung eine Steuernachforderung mittels Einschatzungsmitteilung geltend ge-
macht oder eine Kontrolle angektindigt wurde (Art. 22 Abs. 2 MWSTV).282

Wird im Rahmen einer M&A-Transaktion mittels Share Deal eine Gesellschaft erworben, welche
Mitglied einer Mehrwertsteuergruppe i.S.v. Art. 13 MWSTG war, dirfte sich deren Solidarhaf-
tung nach Art. 15 Abs. 1 lit. c MWSTG i.d.R. entsprechend auf die Steuerforderungen beschrén-
ken, die sich aus ihrer eigenen unternehmerischen Tatigkeit ergeben haben. Die Haftung kann
dann zum Tragen kommen, wenn eine Gesellschaft aus einer Mehrwertsteuergruppe heraus-

gekauft und ihre Gruppenzugehdérigkeit dadurch beendet wird.?%3

Falls bei einer Ubertragung von Aktiven und Passiven durch Mitglieder einer Mehrwertsteuer-
gruppe die Steuersukzession gemass Art. 16 Abs. 2 MWSTG eintritt, hat dies konsequenter-
weise zur Folge, dass die Solidarhaftung aus der Gruppenbesteuerung ebenfalls auf den Er-
werber Uibergeht.?8

282 ESTV, MWST-Info 03, Gruppenbesteuerung, Ziff. 8.5.
283 ZITTER, S. 202.
284 HERTEL/HEER, S. 872.
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IV. Mehrwertsteuerfolgen nach Umstrukturierungsformen

Im Folgenden soll eine mehrwertsteuerliche Beurteilung einzelner Umstrukturierungstatbe-
stande vorgenommen werden. Das Kreisschreiben Nr. 5a der ESTV mit seinen nicht abschlies-
send zu verstehenden Beispielen dient dabei als Grundlage.?®

1. Umstrukturierungen von Personenunternehmungen

1.1 Ubertragung von Vermogenswerten auf eine andere Personenunternehmung

Die Ubertragung von Vermdgenswerten auf eine andere Personenunternehmung (Einzelunter-
nehmen und Personengesellschaften)?®® beschlagt insbesondere folgende Umstrukturie-
rungstatbestande: (i) der Zusammenschluss mit einer anderen Personenunternehmung, (i) Er-
richtung einer neuen Personengesellschaft durch Spaltung und (iii) die Umwandlung in eine

andere Personenunternehmung.?®’

Zunachst ist zu beachten, dass — im Gegensatz zu den direktsteuerlichen Regelungen — einfa-
che Gesellschaften, die gegen aussen unter gemeinsamem Namen auftreten, sowie Kollektiv-
und Kommanditgesellschaften fir die Zwecke der Mehrwertsteuer selbstandige Steuersubjekte
bilden.?®8 Eine Zurechnung an den Gesellschafter findet grundsatzlich nicht statt.?®® Auch be-
grinden Ausgleichszahlungen bei Fusionen an die Gesellschafter nicht deren subjektive Mehr-

wertsteuerpflicht, da es an einer steuerbaren Leistung der Gesellschafter fehlt.

Liegen die allgemeinen Voraussetzungen des Meldeverfahrens vor (vgl. N 78 ff.) und ist der
Umstrukturierungstatbestand einkommensteuerneutral i.S.v. Art. 19 Abs. 1 lit. a DBG, kommt
das Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG obligatorisch zur Anwendung. Findet eine
Ubertragung von Vermdgenswerten auf eine unabhangige Personenunternehmung statt, was
nach Auffassung der ESTV die direktsteuerliche Neutralitat ausschliesst,?® ist zu prifen, ob die
obligatorische Anwendung des Meldeverfahrens aufgrund Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG dennoch

gegeben ist.

Bei der Umwandlung ist danach zu differenzieren, ob Vermodgenswerte tUberhaupt zwischen
zwei Rechtstragern tibertragen werden bzw. ob eine Anderung des Mehrwertsteuersubjekts
eintritt.2°* Nimmt eine Gesellschaft eine im FusG vorgesehene Umwandlung ihrer Rechtsform
vor (Art. 54, 97 und 99 FusG), fuihrt diese nach Praxis der ESTV nicht zu einem Wechsel des

285 \/gl. auch REHFISCH/ROHNER, N 128 ff.

286 REICH/VON AH, Basler Kommentar DBG, Art. 19 N 7.

287 ESTV, KS 5a, Ziff. 3.1.1.

288 ESTV, MWST-Info 02, Steuerpflicht, Ziff. 1.2.

289 REHFISCH/ROHNER, N 129.

290 ESTV, KS 5a, Ziff. 3.1.2.1; kritisch hierzu: SCHREIBER/KUMASHOVA, N 91.

291 ROHNER, Steuernachfolge, S. 473; ROBINSON/LEBER, S. 36; Fur die Arten der Umwandlungen nach der zivilrecht-
lichen Doktrin sei auf ROMERIO, Basler FusG Kommentar, Art. 53 N 9, verwiesen.
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Steuersubjekts.?®2 Damit sind alle nach FusG mdglichen Umwandlungen, d.h. auch jene, die
nicht Gber die fusionsgesetzlichen Umwandlungsbestimmungen abgewickelt werden, mehr-
wertsteuerrechtlich privilegiert.?®® Dementsprechend kommt das Meldeverfahren bei einer Um-
wandlung einer Kollektivgesellschaft in eine Kommanditgesellschaft oder umgekehrt nicht zur
Anwendung. Die umwandelnde Gesellschaft behalt inre Mehrwertsteuer-Nr., die Abrechnungs-
art (vereinbart oder vereinnahmt), Abrechnungsmethode (effektiv oder Saldo bzw. Pauschal-
steuersatz) sowie allfallige Optionen bei.?** Allerdings ist die Umwandlung der Umwandlung der
Rechtsform unter Beilage eines Handelsregisterauszuges der ESTV zu melden, damit die noti-
gen Anderungen im Mehrwertsteuerregister vorgenommen werden konnen.?*> Umwandlungen
von Einzelunternehmen, die im FusG nicht vorgesehen sind, werden folglich nicht von dieser
ESTV-Praxis erfasst. Gleiches trifft auf die Umwandlung einer Kollektiv- oder Kommanditgesell-
schaftin ein Einzelunternehmen zu und auf Umwandlungen einfacher Gesellschaften. In diesen
Fallen ist also jeweils zu priifen, ob die Ubertragung von Aktiven und Passiven eine steuerbare

Transaktion darstellt und das Meldeverfahren zur Anwendung gelangt.?*®

Auch bzgl. der Anwendbarkeit der Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG ergeben sich
bei der Umwandlung Besonderheiten: Handelt es sich um Umwandlungen, bei denen keine
Anderung des Mehrwertsteuersubjekts eintritt, verbleiben die materiellen sowie verfahrens-
rechtlichen Rechte und Pflichten beim urspringlichen Steuersubjekt. Es bedarf somit nicht der
Regelungen betreffend der Steuersukzession.?®” Dementsprechend sind die Tatbestandsmerk-
male der Steuersukzession (vgl. N 106 ff.) zu prifen bei den oben erwéhnten, nicht im FusG
vorgesehenen Umwandlungen?®® sowie bei dem Zusammenschluss von Personenunterneh-
men, der Errichtung einer neuen Personenunternehmung durch Spaltung und den Vermdgens-
Ubertragungen auf unabhangige Personenunternehmen. Wie in N 108 erwéhnt, dirfte sich die
Haftung mehrerer Steuersukzessoren auf das jeweils bernommene Teilvermégen beschréan-
ken.?®® Wird eine Steuersukzession bejaht und besteht der steuerpflichtige Ubertragende fort,
greift eine subsidiare Haftung desselben nach Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG.

Kommt es zu Entnahmen durch den Inhaber eines Einzelunternehmens oder durch ihm nahe-

stehende Personen, indem etwa bei einer Umwandlung nicht alle Vermdgenswerte Ubergehen,

292 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.3, und die zugehérige Ubersicht der nach FusG zuldssigen
rechtsforméndernden Umwandlungen in Anhang 1.

293 ROBINSON/LEBER, S. 37, sprechen in diesem Zusammenhang von «umwandlungsprivilegiert».

294 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.3.

295 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.3.

296 ROBINSON/LEBER, S. 36 f.

297 REHFISCH/ROHNER, N 132.

2% Soweit ersichtlich, ist ungeklart, ob die ESTV bei Gbertragenden Umwandlungen, die nach FusG zwar mdglich
sind, aber nicht nach den Bestimmungen des FusG abgewickelt wurden, technisch eine Steuersukzession nach
Art. 16 Abs. 2 MWSTG annimmt oder es einer solchen gar nicht bedarf aufgrund der Fiktion eines nicht-wech-
selnden Steuersubjekts. Die ESTV &ussert sich lediglich explizit zur Nicht-Anwendbarkeit des Meldeverfahrens
(ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Zziff. 1.3.3).

299 REHFISCH/ROHNER, N 26.
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koénnen diese Leistungen zu einer Vorsteuerkorrektur des bereits vorgenommen Vorsteuerab-
zugs infolge Eigenverbrauchs nach Art. 31 Abs. 2 lit. a MWSTG fuihren (vgl. N 57 ff.).3%

Vorsteuern auf die fur die Umstrukturierung bezogenen Leistungen sind gemass Art. 29 Abs. 2
MWSTG im Rahmen der unternehmerischen Tétigkeit der Personenunternehmung abziehbar.
Erbringt die Personenunternehmung sowohl zum Vorsteuerabzug berechtigende als auch nicht
berechtigende Leistungen, werden die bezogenen Leistungen gemischt verwendet und der Vor-

steuerabzug ist entsprechend zu korrigieren.%!

1.2 Ubertragung eines Betriebs oder Teilbetriebs auf eine juristische Person

Die Ubertragung eines Betriebs oder Teilbetriebs von einer Personenunternehmung auf eine
juristische Person beschlagt insbesondere folgende Umstrukturierungstatbestande: (i) der Zu-
sammenschluss mit einer juristischen Person, (ii) die Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft und (iii) die Umwandlung der schweizerischen Betriebsstétte einer aus-

landischen Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft.02

Erneut ist zu prifen, ob die allgemeinen Voraussetzungen des Meldeverfahrens vorliegen (vgl.
N 78 ff.) und der Umstrukturierungstatbestand einkommensteuerneutral i.S.v. Art. 19 Abs. 1 lit.
b DBG ist, damit das Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG obligatorisch zur An-
wendung gelangt. Auch wenn Art. 19 Abs. 2 DBG an die direktsteuerliche Neutralitat zusatzlich
die Bedingung knupft, dass nach der Umstrukturierung eine Verausserungssperrfrist der Betei-
ligungs- oder Mitgliedschaftsrechte eingehalten wird, ist hinsichtlich der Anwendbarkeit des
Meldeverfahrens allein die Steuerneutralitat im Zeitpunkt der Transaktion relevant.*® Sollte die
Verausserungssperrfrist geméass Art. 19 Abs. 2 DBG nachtraglich verletzt werden, fuhrt dies
nicht zu einer Riickabwicklung des Meldeverfahrens.3°* Erfolgt die Ubertragung eines Betriebs
oder Teilbetriebs im Rahmen einer Verausserung auf einen unabhangigen Dritten, ist zu prifen,
ob die obligatorische Anwendung des Meldeverfahrens aufgrund Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG

(vgl. N 89 ff.) dennoch gegeben ist, was regelmassig der Fall sein diirfte.

Bei der Umwandlung ergeben sich die in N 133 beschriebenen Besonderheiten durch die Ver-
waltungspraxis der ESTV. Demnach fuhren auch tUbertragende Umwandlungen, die unter Art.
54 FusG vorgesehen sind, nicht zu einem Wechsel des Steuersubjekts, obwohl eine Ubertra-

gung auf eine neu zu grindende Gesellschaft stattfindet und dem Grundsatz nach sehr wohl

300 ESTV, MWST-Info 08, Privatanteile, Ziff. 4.1.

301 Nach Ansicht von ROBINSON/LEBER, S. 45, sind die im Meldeverfahren mitgemeldeten, nicht steuerbaren Um-
séatze bei der Berechnung des Vorsteuerkiirzungsschliissels grundsatzlich nicht einzubeziehen, da die Ubertra-
gung per Meldeverfahren als einheitlicher Vorgang zu verstehen ist, der grundséatzlich steuerbare Umsétze be-
trifft.

302 ESTV, KS 5a, Ziff. 3.2.1; Wie in N 47 beschrieben, bildet die schweizerische Betriebsstétte einer auslandischen
Personengesellschaft ein eigenes Steuersubjekt.

303 ROBINSON/LEBER, S. 31 f.; REHFISCH/ROHNER, N 136.

304 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.1.
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ein mehrwertsteuerrechtlich relevanter Sachverhalt vorliegen wirde.*® Bei der Umwandlung
einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
gelangt das Meldeverfahren nicht zur Anwendung, da kein Wechsel des Steuersubjektes statt-
findet.2®® Bei Umwandlungen einer einfachen Gesellschaft oder Einzelunternehmung in eine
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft ist jeweils zu priifen, ob die Ubertragung von Aktiven
und Passiven eine steuerbare Transaktion darstellt und das Meldeverfahren zur Anwendung

gelangt.

Hinsichtlich der Steuersukzession und Mithaftung kann auf die Ausfihrungen in N 134 verwie-
sen werden. Die in N 137 genannten Umstrukturierungstatbestéande — bis auf die im FusG vor-
gesehenen Umwandlungen — sind auf die Tatbestandsmerkmale der Steuersukzession nach
Art. 16 Abs. 2 MWST (vgl. N 106 ff.) hin zu prifen. Wahrend bei der Ubertragung eines Betriebs
eine Steuersukzession vorliegt, ist dies nach neuer Praxis der ESTV (vgl. N 117) auch bei der
Ubertragung eines Teilbetriebs der Fall, sofern die Ubernahme unter eng verbundenen Parteien
erfolgt.

Fir Privatentnahmen und den Vorsteuerabzug der Umstrukturierungskosten gilt das in N 135
bzw. N 136 Dargelegte.

1.3 Austausch von Beteiligungsrechten im Geschaftsvermdgen

Bei der Umstrukturierung von juristischen Personen, inshesondere bei Fusionen, Spaltungen
oder Umwandlungen sowie bei fusionséhnlichen Zusammenschliissen von Kapitalgesellschaf-
ten oder Genossenschaften kann es zu einem Austausch von Beteiligungsrechten im Ge-

schaftsvermdgen natirlicher Personen kommen. 307

Die Ubertragung von Beteiligungsrechten gilt aus Sicht der Mehrwertsteuer als ausgenomme-
ner Umsatz gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG (vgl. N 25), der folglich nicht der Steuer
unterliegt. Das Meldeverfahren nach Art. 38 MWSTG kommt demnach nicht zur Anwendung,
ebenso wenig wie die Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG. Auch werden die am
Austausch beteiligten Rechtstrager, d.h. die Anteilsinhaber, allein durch die Ubertragung der

Beteiligungsrechte nicht subjektiv steuerpflichtig.

Sind die Anteilseigner bereits steuerpflichtig geméss Art. 10 Abs. 1 MWSTG, kdnnen sie auf-
grund von Art. 29 Abs. 2 MWSTG gleichwonhl die Vorsteuern auf die mit dem Beteiligungstausch
verbundenen Kosten im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit geltend machen. Erbringt

der Steuerpflichtige sowohl zum Vorsteuerabzug berechtigende als auch nicht berechtigende

305 ROBINSON/LEBER, S. 37.

306 vgl. N 133 bzgl. Beibehaltung der Mehrwertsteuer-Nr., Abrechnungsart, Abrechnungsmethode, allfalliger Optio-
nen sowie bzgl. der Meldung an die ESTV.

307 ESTV, KS 54, Ziff. 3.3.1; REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61 N 2109.
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Leistungen, werden die bezogenen Leistungen gemischt verwendet und der Vorsteuerabzug ist

entsprechend zu korrigieren.3%8

2. Umstrukturierungen von juristischen Personen

2.1 Zusammenschluss mit Verschmelzung (Fusion)

Unter einer Fusion i.S.v. Art. 61 Abs. 1 DBG versteht man einen Zusammenschluss mit Ver-
schmelzung (echte und unechte Fusion®®), d.h. einen Zusammenschluss durch die Ubertra-
gung samtlicher Aktiven und Passiven einer oder mehrerer anderen Gesellschaften auf eine
andere Gesellschaft mit anschliessender oder gleichzeitiger Auflésung der Gibertragenden juris-
tischen Person(en).®!° Die Anteilsinhaber der Ubertragenden Gesellschaft haben je nach Aus-
gestaltung Anspruch auf Anteilsrechte an der ibernehmenden Gesellschaft (Art. 7 FusG) oder
eine Abfindung (Art. 8 FusG; sog. Barfusion). Wenn durch die Fusion eine neue, steuerpflichtige
Gesellschaft entsteht, also bei Kombinationsfusionen, muss fir diese zwingend eine neue
Mehrwertsteuer-Nr. beantragt werden. 3!

Sind die allgemeinen Voraussetzungen des Meldeverfahrens erfillt (vgl. N 78 ff.) und erfolgt die
Fusion gewinnsteuerneutral i.S.v. Art. 61 Abs. 1 DBG, gelangt das Meldeverfahren nach Art. 38
Abs. 1 lit. a MWSTG obligatorisch zur Anwendung. Da bei echten Fusionen im Rahmen der
Universalsukzession i.d.R. Verbindlichkeiten mitibertragen werden, liegt ein entgeltlicher Ver-
ausserungstatbestand vor, auch wenn keine Zahlung seitens der (ibernehmenden Gesellschaft
erfolgt.®'2 Bei der unechten Fusion werden die Aktiven und Passiven zivilrechtlich durch Singu-
larsukzession oder partielle Universalsukzession im Rahmen einer Sacheinlage gegen die Ein-
raumung von Anteilen Gbertragen.®'® Nach unveroffentlichter Praxis der ESTV und einem tber-
wiegenden Teil der Lehre stellt die Sacheinlage ein Verausserungsgeschéft des Sacheinlegers
an die Gesellschaft dar.®'* In beiden Fallen dirfte demnach das Meldeverfahren regelmassig

Anwendung finden.3*

Auf Stufe der Anteilsinhaber der Ubertragenden Gesellschaft findet i.d.R. ein Umtausch von
Anteilsrechten statt (Art. 7 FusG), wodurch ein Tauschverhaltnis geméss Art. 24 Abs. 3 MWSTG

vorliegt.3® Die Ubertragenden Gesellschafter geben ihre Beteiligungsrechte an der

308 Folgt man der Auffassung von ROBINSON/LEBER, S. 45, sind die Umsétze aus der Ubertragung der Beteiligungs-
rechte selbst bei der Berechnung des Vorsteuerkiirzungsschliissels grundséatzlich nicht einzubeziehen.

309 Zur Unterscheidung zwischen echter und unechter Fusion vgl. sogleich N 146.

310 ESTV, KS 54, Ziff. 4.1.2.1.6.

311 LupwiG/JENOURE, Ziircher FusG Kommentar, Anhang: Steuern, Fusion, N 3.

312 Die Ubertragende Gesellschaft wird in diesem Fall so gestellt, als hatte sie die Aktiven zum Preis der tbertrage-
nen Verbindlichkeiten verdussert (ROHNER, Meldeverfahren, S. 148).

313 ESTV, KS 53, Ziff. 4.1.1.1.

314 ROHNER, Meldeverfahren, S. 153.

315 ROHNER, Meldeverfahren, S. 148.

316 REHFISCH/ROHNER, N 147.
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Ubertragenden Gesellschaft hin und empfangen Anteilsrechte an der ibernehmenden Gesell-
schaft.?!” Zusatzlich zu den Anteilsrechten an der tbernehmenden Gesellschaft kénnen Aus-
gleichszahlungen an die Ubertragenden Gesellschafter gewahrt werden (Art. 7 Abs. 2 FusG).
Es kann auch die blosse Zahlung einer Abfindung ohne Anteilsrechte an der Gibernehmenden
Gesellschaft erfolgen (Art. 8 FusG). Mehrwertsteuerlich nicht von Belang ist dabei, ob die Uber-
nehmende Gesellschaft oder ein anderer Anteilsinhaber die Ausgleichszahlung erbringt.3!® So-
wohl die Ubertragung der Anteilsrechte durch die Uibertragenden Gesellschafter als auch — im
Falle eines Umtauschs von Anteilsrechten — durch die tbernehmende Gesellschaft stellen von
der Steuer ausgenommene Umsatze gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG dar. Der
ubertragende Gesellschafter wird daher allein durch die Ubertragung der Anteilsrechte nicht
subjektiv steuerpflichtig. Auch auf Stufe der Anteilsinhaber der Gbernehmenden Gesellschaft
findet wirtschaftlich i.d.R. ein Beteiligungstausch statt:*° Sie behalten ihre bisherigen Beteili-
gungsrechte, verzichten aber — sofern neue Anteilsrechte fir die Anteilsinhaber der tGibertragen-
den Gesellschaft durch eine Kapitalerhéhung geschaffen werden — auf ihre Bezugsrechte. Da-
fur erhalten sie einen Anteil an den Aktiven und Verbindlichkeiten der im Zuge der Fusion tber-

nommenen Gesellschaft.

Die aufnehmende Gesellschaft tritt mittels Steuersukzession gemass Art. 16 Abs. 2 MWSTG in

die Rechte und Pflichten der libertragenden Gesellschaft ein.

Die Vorsteuern auf die mit der Fusion zusammenhangenden Kosten kénnen im Rahmen der
unternehmerischen Tatigkeit des Steuerpflichtigen gemass Art. 29 Abs. 2 MWSTG geltend ge-

macht werden. Es gilt sinngemass das in N 136 Dargelegte.

2.2 Zusammenschluss ohne Verschmelzung (Quasifusion)

Ebenfalls eine Umstrukturierung gemass Art. 61 Abs. 1 ist die Quasifusion als fusionséhnlicher
Zusammenschluss (Quasifusion) i.S.v. Art. 61 Abs. 1 lit. ¢.32° Eine Quasifusion fuihrt zu keiner
Ubertragung der Aktiven und Passiven auf die libernenmende Gesellschaft mit Auflésung der
Uibertragenden Gesellschaft, sondern lediglich zu einer stimmrechtsmassigen Beherrschung
der Gibernommenen Gesellschaft durch Ubertragung von Anteilsrechten.?? Sie bedingt eine Ka-
pitalerhdhung der tibernehmenden Gesellschaft unter Ausschluss der Bezugsrechte der bishe-
rigen Anteilsinhaber und einen Aktientausch der Anteilsinhaber der Gbernommenen Gesell-
schaft, wodurch ein Tauschverhéltnis nach Art. 24 Abs. 3 MWSTG vorliegt.®?? Die Aktien der

Ubernommenen Gesellschaft werden i.d.R. als Sacheinlage auf die ibernehmende Gesellschaft

317 REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61 N 220, m.w.H.

318 REHFISCH/ROHNER, N 147.

319 REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61 N 220.

320 REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61 N 11.

321 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.1.1.4; einen Sonderfall stellt die sog. zweistufige Quasifusion dar (vgl. N 153).
322 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.1.1.4; BGer 2C_976/2014, E. 3.4.
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Ubertragen und der Anteilsinhaber der ibernommenen Gesellschaft erhalt im Gegenzug Bar-
geld oder Anteilsrechte der tibernehmenden Gesellschaft.??®> Gemass Verwaltungspraxis liegt
eine Quasifusion vor, wenn die tbernehmende Gesellschaft nach der Ubernahme mindestens
50% der Stimmrechte an der ibernommenen Gesellschaft halt und den Anteilsinhabern an der
tubernommenen Gesellschaft hdchstens 50% des effektiven Wertes der Ubernommenen Betei-

ligungsrechte gutgeschrieben oder ausbezahlt wird.32*

Da die Verausserung von Beteiligungsrechten gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG eine
von der Steuer ausgenommene Leistung darstellt, fehlt es bei der Quasifusion an der Steuer-
barkeit der Transaktion und das Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 MWSTG gelangt nicht zur
Anwendung.®?® Weder der tibertragende noch der tibernehmende Gesellschafter werden allein
durch die Ubertragung der Anteilsrechte bzw. durch den Verzicht auf die Bezugsrechte subjektiv
steuerpflichtig.

Die Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG findet ebenfalls keine Anwendung, da die
Quasifusion nicht mit einer Ubertragung von Aktiven und Passiven verbunden ist, sondern bloss
eine Beteiligungsibertragung stattfindet. Die steuerlichen Rechte und Pflichten verbleiben in
der Gesellschaft, deren Beteiligungsrechte ibertragen werden.32¢

Besondere Fragen ergeben sich in Bezug auf die sog. zweistufige Quasifusion, bei der samtli-
che Aktiven und Passiven einer Gesellschaft (A) auf eine andere Gesellschaft (B) Ubertragen
werden, woraufhin B die Uibertragenen Aktiven und Passiven unmittelbar auf eine neu gegrin-
dete Tochtergesellschaft C Ubertragt. Da das Bilanzbild von A und C identisch ist, muss die
Transaktion nach ihrem wirtschaftlichen Ergebnis direktsteuerlich als grundsatzlich steuerneut-
rale Quasifusion qualifizieren, sofern die restlichen Bedingungen aus N 150 erfillt sind.3?” Da
es sich bei A und C nun um zwei unterschiedliche Rechtstrager handelt, kommt das obligatori-
sche Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 MWSTG zur Anwendung, wenn die allgemeinen Be-
dingungen erflillt sind (vgl. N 78 ff.). Es liesse sich argumentieren, dass zwei obligatorische
Meldeverfahren, d.h. eines je Transaktionsschritt, erforderlich sind. In ihrer bisherigen Praxis
liess die ESTV — zumindest fur den Fall einer nicht mehrwertsteuerpflichtigen, auslandischen
Zwischengesellschaft — ein einziges Meldeverfahren zwischen der urspriinglich Gbertragenden
Gesellschaft und neu gegriindeten Tochtergesellschaft gentigen.®?® Hinsichtlich Steuersukzes-

sion und Mithaftung liegt bei der zweistufigen Quasifusion soweit ersichtlich keine besondere

323 OeSTERHELT/TADDEI, N 10.

324 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.1.7.1.

325 CaMENzIND et al., N 1957.

326 REHFISCH/ROHNER, N 147.

327 \VOGELSANG, Meldeverfahren, S. 37.
328 MERZ/SCHAER, S. 1168.
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Praxis der ESTV vor, weshalb zu prifen ist, ob die jeweiligen Voraussetzungen erftllt sind (vgl.
N 106 ff. und N 102 ff.).

Die Vorsteuern auf die mit der Quasifusion zusammenhangenden Kosten kénnen im Rahmen
der unternehmerischen Tatigkeit des Steuerpflichtigen gemass Art. 29 Abs. 2 MWSTG geltend

gemacht werden. Es gilt sinngemass das in N 136 Dargelegte.

Abschliessend sei erwahnt, dass die sog. Quasifusion mit zeitnaher Absorption3?° mehrwert-
steuerrechtlich zunéchst als Quasifusion und zum Zeitpunkt der Absorption als Fusion (vgl. N
145 ff.) behandelt wird. Die beiden Umstrukturierungsvorgange werden demnach — im Unter-
schied zur direktsteuerlichen Sicht — unabh&ngig voneinander beurteilt.3%

2.3 Umwandlung

Wie bei den Personenunternehmungen (vgl. N 133) ist zu unterscheiden zwischen im FusG
vorgesehenen Umwandlungen (Art. 54, 97 und 99 FusG) und jenen Umwandlungen, die nach
FusG nicht unmittelbar méglich sind und u.a. tUber eine Vermdgensubertragung (Art. 69 ff.
FusG) oder Liquidation und Sacheinlagegriindung abgewickelt werden. Nimmt eine juristische
Person eine im FusG vorgesehene Umwandlung ihrer Rechtsform vor, fuhrt diese nach Praxis
der ESTV nicht zu einem Wechsel des Steuersubjekts und es gelangt weder das Meldeverfah-
ren nach Art. 38 Abs. 1 MWSTG zur Anwendung noch bedarf es einer Steuersukzession nach
Art. 16 Abs. 2 MWSTG (vgl. N 134).33! Fir nicht im FusG vorgesehene Umwandlungen, d.h.
insbesondere fur Umwandlungen einer juristischen Person in eine Personenunternehmung, ist
zu prifen, ob diese die allgemeinen Voraussetzungen des obligatorischen Meldeverfahrens er-
fullen (vgl. N 78 ff.) und ob der Umstrukturierungstatbestand gewinnsteuerneutral ist i.S.v. Art.
61 Abs. 1 lit. a DBG.

Die Vorsteuern auf die mit der Umwandlung zusammenhangenden Kosten kénnen im Rahmen
der unternehmerischen Tatigkeit des Steuerpflichtigen gemass Art. 29 Abs. 2 MWSTG geltend

gemacht werden. Erneut gilt sinngeméass das in N 136 Dargelegte.

2.4  Spaltung

Mittels Spaltung Ubertragt eine Gesellschaft Teile ihres Vermdgens auf eine andere Gesell-
schaft, wobei die Anteilsrechte der Anteilsinhaber der Ubertragenden Gesellschaft gewahrt wer-

den, indem sie Anteilsrechte an der ibernehmenden Gesellschaft erhalten oder diese bereits

329 Eine solche liegt vor, wenn die im Rahmen einer Quasifusion ibernommene Gesellschaft innert fiinf Jahren nach
dem Ubernahmeangebot durch Fusion absorbiert wird (ESTV, KS 5a, Ziff. 4.1.7.3.2).

330 REHFISCH/ROHNER, N 153.

331 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.3, und die zugehorige Ubersicht der nach FusG zuldssigen
rechtsforméndernden Umwandlungen in Anhang Il
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halten.®32 Dabei wird eine Gesellschaft in zwei oder mehrere Parallel- oder Schwestergesell-
schaften aufgeteilt. Es wird danach unterschieden, ob aus einer Gesellschaft zwei (oder mehr)
neue Gesellschaften entstehen und die Gbertragende Gesellschaft untergeht (sog. Aufspaltung)
oder ob eine Gesellschaft Vermogenswerte auf eine andere bestehende oder neue Gesellschaft
Ubertragt (sog. Abspaltung). Zivilrechtlich kann die Auf- bzw. Abspaltung u.a. nach Art. 29 lit. a
bzw. b FusG oder durch Sacheinlage- oder Sachibernahmegriindung einer Tochtergesellschaft
mit anschliessender Ubertragung der neuen Beteiligungsrechte auf die Anteilsinhaber erfol-

gen.3

Liegen die allgemeinen Voraussetzungen des Meldeverfahrens vor (vgl. N 78 ff.) und ist der
Umstrukturierungstatbestand gewinnsteuerneutral i.S.v. Art. 61 Abs. 1 lit. b DBG, kommt das
Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG obligatorisch zur Anwendung. Da bei einer
Auf- und Abspaltung in aller Regel auch Verbindlichkeiten tibergehen, ist die Transaktion meist
entgeltlich.®** Folgt man der Auffassung, dass Leistungen ohne Entgelt unter eng verbundenen
Personen qua Art. 24 Abs. 2 MWSTG entgeltlich sind, liesse sich argumentieren, dass ein Ver-
mdgensibergang im Rahmen einer Spaltung fiir Mehrwertsteuerzwecke selbst dann entgeltlich
ist, wenn er vollstandig gegen Eigenkapital erfolgt und entsprechend keine Verbindlichkeiten
mittibertragen werden.®*® Fiir eine gewinnsteuerneutrale Spaltung ist jedenfalls die Ubertragung
eines angemessenen Eigenkapitals erforderlich.®*¢ Die Ubertragung eines Betriebs an eine
Schwestergesellschaft stellt keine gewinnsteuerneutrale Spaltung dar, sondern qualifiziert u.U.
als Konzernilbertragung nach Art. 61 Abs. 3 DBG (vgl. N 169 ff.).337 Erfolgt die Spaltung nicht
gewinnsteuerneutral i.S.v. Art. 61 Abs. 1 lit. b DBG, gelangt das Meldeverfahren i.d.R. gleich-
wohl aufgrund von Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG obligatorisch zur Anwendung, falls ein Gesamt-
oder Teilvermdgen Ubertragen bzw. veraussert wird (vgl. N 89 ff.).3%® Gleiches gilt im Fall der
Abspaltung zwecks Sanierung der tGbernehmenden Gesellschaft, wenn die Steuerbehérden
feststellen, dass die latente Gewinnsteuer auf den Ubertragenen stillen Reserven untergeht und

eine Steuerumgehung vorliegt.33°

Mangels Steuerbarkeit der Vermégensubertragung (vgl. N 80 ff.) findet das Meldeverfahren
keine Anwendung, wenn es sich bei den Ubertragenen Vermdgenswerten lediglich um befreite

(z.B. Ubertragung von Vermogensgegenstanden auf einen auslandischen Rechtstrager im

382 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.3.1; kritisch bzgl. des im KS 5a genannten Erfordernisses, dass die Gegenleistung der
Ubernehmenden Gesellschaft die Gewahrung von Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechten einschliessen
musse: HEUBERGER/GRUNBLATT, N 38.

333 ROHNER, Meldeverfahren, S. 156.

334 ROHNER, Meldeverfahren, S. 157.

335 VOGELSANG, Meldeverfahren, S. 36; a.M. ROHNER, Meldeverfahren, S. 157.

336 HEUBERGER/GRUNBLATT, N 36.

337 HEeUBERGER/GRUNBLATT, N 14; ESTV, KS 5a, Ziff. 4.3.2.4.

338  REHFISCH/ROHNER, N 159.

339 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.3.2.15.
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Rahmen einer sog. Emigrationsspaltung®*®) oder ausgenommene (z.B. Ubertragung von Betei-

ligungsrechten) Leistungen handelt.

Bei der Aufspaltung treten die aufnehmenden Gesellschaften mittels Steuersukzession geméass
Art. 16 Abs. 2 MWSTG stets in die Rechte und Pflichten der Ubertragenden Gesellschaft ein,
wobei sich der Umfang der Steuersukzession nach neuer Rechtsprechung des Bundesgerichts
in BGE 146 Il 73 (vgl. N 113 ff.) auf das jeweils Ubernommene Teilvermdgen beschranken
durfte. Bei der Abspaltung ist jeweils zu prifen, ob die Voraussetzungen einer (partiellen) Steu-
ersukzession erfllt sind und ob eine Mithaftung der Ubertragenden Gesellschaft nach Art. 15
Abs. 1 lit. d MWSTG eintritt.

Auf Stufe der Anteilsinhaber ergibt sich Folgendes: Je nachdem wie die Spaltung ausgestaltet
ist, behalten die bisherigen Anteilsinhaber ihre Anteile an der Ubertragenden Gesellschaft oder
erhalten fur ihre Anteile neue Anteile an den Ubernehmenden Gesellschaften. Bei der Aufspal-
tung tauschen die Anteilsinhaber ihre Beteiligungsrechte an der sich aufspaltenden Gesell-
schaft vollstandig gegen neue Anteile der tibernehmenden Gesellschaften in ihrem bisherigen
(symmetrische Aufspaltung) oder einem anderen (asymmetrische Aufspaltung) Beteiligungs-
verhaltnis ein.**! Im Falle der Abspaltung behalten die bisherigen Anteilsinhaber entweder ihre
Anteile an der Ubertragenden Gesellschaft und erhalten in ihrem bisherigen Beteiligungsver-
haltnis Anteile an den Ubernehmenden Gesellschachten (symmetrische Abspaltung) oder sie
tauschen Anteile an der Ubertragenden Gesellschaft gegen Anteile an den tGbernehmenden
Gesellschaften (asymmetrische Abspaltung).®*> Sowohl beim Anteilsinhaber, der Anteile ein-
tauscht, als auch bei der Gbernehmenden Gesellschaft, welche Anteile ausgibt, liegen ausge-
nommene Umsétze gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG vor. Die bisherigen Anteilsin-

haber werden daher allein durch den Austausch der Anteilsrechte nicht subjektiv steuerpflichtig.

Die Vorsteuern auf die mit der Spaltung zusammenhéangenden Kosten kénnen im Rahmen der
unternehmerischen Tatigkeit des Steuerpflichtigen gemass Art. 29 Abs. 2 MWSTG geltend ge-

macht werden. Erneut gilt sinngemass das in N 136 Dargelegte.

2.5 Ubertragung auf Tochtergesellschaft (Ausgliederung)

Auch die sog. Ausgliederung i.S.v. Art. 61 Abs. 1 lit. d, welche im FusG nicht geregelt ist, stellt
eine Umstrukturierung gemass Art. 61 Abs. 1 dar.®*® Bei der Ausgliederung tbertragt eine Ge-
sellschaft Vermogenswerte auf eine Gesellschaft, an der sie sich beteiligt oder bereits beteiligt

ist.3* Die Ubertragung der Vermdgenswerte kann als Sacheinlage, Zuschuss auf Reserven

340 HEUBERGER/GRUNBLATT, N 22.

341 HEUBERGER/GRUNBLATT, N 122,

342 HEUBERGER/GRUNBLATT, N 122.

343 REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61 N 11.
344 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.4.1.
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oder gegen Bargeld bzw. Forderung mittels Singularsukzession oder mittels partieller Univer-
salsukzession durch Vermdgensubertragung nach Art. 69 ff. FusG erfolgen.®*® Der wesentliche
Unterschied zur Abspaltung besteht darin, dass Anteile der Gibernehmenden Gesellschaft nicht
den Anteilsinhabern der Ubertragenden Gesellschaft gewéahrt werden, sondern bei der Ubertra-

genden Gesellschaft selbst verbleiben.34®

Liegen die allgemeinen Voraussetzungen des Meldeverfahrens vor (vgl. N 78 ff.) und ist der
Umstrukturierungstatbestand gewinnsteuerneutral i.S.v. Art. 61 Abs. 1 lit. d DBG, kommt das
Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG obligatorisch zur Anwendung. Im Falle eines
Verkaufs oder einer Vermogensiibertragung, die auch die Ubertragung von Verbindlichkeiten
beinhaltet, ist die Transaktion entgeltlich.3*” Werden bei der Vermdgensiibertragung keine Ver-
bindlichkeiten mitibertragen, liesse sich qua Art. 24 Abs. 2 MWSTG eine Entgeltlichkeit begriin-
den.?®® Bzgl. der Sacheinlage sei auf N 146 verwiesen. Eine Ausgliederung ist gemass Art. 61
Abs. 1 lit. d DBG nur gewinnsteuerneutral moglich, wenn es sich bei den Ubertragenen Vermo-
genswerten um Betriebe, Teilbetriebe oder betriebliches Anlagevermdgen handelt.>*° Zudem
muss die Ubertragende Gesellschaft zu mindestens 20% am Grund- oder Stammkapital der
inlandischen Tochtergesellschaft beteiligt sein.®° Wie in N 138 erwéhnt, ist hinsichtlich der An-
wendbarkeit des Meldeverfahrens allein die Steuerneutralitéat im Zeitpunkt der Transaktion re-
levant.®*! Sollte die flir eine steuerneutrale Ausgliederung zusatzlich einzuhaltende Verausse-
rungssperrfrist gemass Art. 61 Abs. 2 DBG nachtraglich verletzt werden, fuhrt dies nicht zu einer

Ruckabwicklung des Meldeverfahrens.352

Erfolgt die Ausgliederung nicht gewinnsteuerneutral i.S.v. Art. 61 Abs. 1 lit. d DBG, gelangt das
Meldeverfahren gleichwohl aufgrund von Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG obligatorisch zur Anwen-
dung, falls ein Gesamt- oder Teilvermogen Ubertragen bzw. veraussert wird (vgl. N 89 ff.).353
Bei der blossen Ausgliederung von Beteiligungen, welche in Art. 61 DBG nicht geregelt ist, aber
ebenfalls gewinnsteuerneutral erfolgen kann,*** handelt es sich um ausgenommene Leistungen
gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG. Das Meldeverfahren gelangt demnach mangels
steuerbarer Leistungen nicht zur Anwendung. Gleiches gilt, wenn die Ubertragende Gesell-
schaft und die Tochtergesellschaft Mitglied derselben Mehrwertsteuergruppe sind. Wird im Rah-

men der Ausgliederung eine Tochtergesellschaft neu gegriindet, kann diese bereits mit ihrer

345 RIEDWEG/RIEDWEG, N 2.

346 RIEDWEG/RIEDWEG, N 16.

347 ROHNER, Meldeverfahren, S. 157.

348 \/OGELSANG, Meldeverfahren, S. 36; a.M. ROHNER, Meldeverfahren, S. 157.

349 Detailliert zu den Voraussetzungen: RIEDWEG/RIEDWEG, N 58 ff.

350 Eine gewinnsteuerneutrale Ausgliederung ist unter gewissen Voraussetzungen auch auf eine schweizerische
Betriebsstatte einer auslandischen Tochtergesellschaft mdglich (RIEDWEG/RIEDWEG, N 68).

351 ROBINSON/LEBER, S. 31 f.; REHFISCH/ROHNER, N 136.

352 ESTV, MWST-Info 11, Meldeverfahren, Ziff. 1.3.1.

353 REHFISCH/ROHNER, N 164.

354 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.4.2.2, mit Verweis auf Art. 70 Abs. 4 lit. b DBG; RIEDWEG/RIEDWEG, N 20.
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Grindung in eine bestehende Mehrwertsteuergruppe aufgenommen werden (Art. 20 Abs. 3
MWSTV; vgl. N 43).

Bei der Ausgliederung ist jeweils zu prifen, ob die Voraussetzungen einer (partiellen) Steu-
ersukzession erfillt sind und ob eine Mithaftung der Ubertragenden Gesellschaft nach Art. 15
Abs. 1 lit. d MWSTG eintritt. Wird im Rahmen der Ausgliederung lediglich betriebliches Anlage-

vermogen Ubertragen, fuhrt dies zu keiner Steuersukzession oder Mithaftung.*®

Die Vorsteuern auf die mit der Ausgliederung zusammenhangenden Kosten kénnen im Rahmen
der unternehmerischen Tatigkeit des Steuerpflichtigen gemass Art. 29 Abs. 2 MWSTG geltend
gemacht werden. Erneut gilt sinngemass das in N 136 Dargelegte.

2.6 Ubertragung zwischen inlandischen Konzerngesellschaften

Bei der Ubertragung zwischen inlandischen Konzerngesellschaften i.S.v. Art. 61 Abs. 3 DBG
Ubertragt eine inlandische Gesellschaft Vermdgenswerte auf eine andere inlandische Gesell-
schaft, an der sie nicht beteiligt ist.>*® Dabei stehen jedoch die Uibertragende sowie iberneh-
mende Gesellschaft unter einheitlicher Leitung einer Muttergesellschaft (sog. Ubertragung an
eine Schwestergesellschaft) oder die Ubertragende wird von der ibernehmenden Gesellschaft
kontrolliert (sog. Ubertragung an eine Muttergesellschaft).3®” Gegenstand der Ubertragung kon-
nen direkt oder indirekt gehaltene Beteiligungen von mindestens 20% am Grund- oder Stamm-
kapital einer anderen Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft, Betriebe oder Teilbetriebe so-
wie Gegenstande des betrieblichen Anlagevermdgens sein. Die Ubertragung kann mittels Sin-
gularsukzession durch Kaufvertrag nach Art. 184 ff. OR oder durch Ubertragung von Aktiven
und Passiven nach Art. 181 OR oder mittels partieller Universalsukzession durch Vermogens-
Ubertragung nach Art. 69 ff. FusG erfolgen. Daneben kommen auch die Naturaldividende an
die Muttergesellschaft (ggf. mit anschliessender Sacheinlage in eine Schwestergesellschaft)

sowie die Abspaltung auf eine Schwestergesellschaft nach Art. 29 lit. b FusG in Frage.>®®

Bzgl. des Meldeverfahrens nach Art. 38 MWSTG kann mutatis mutandis auf die Ausfiihrungen
unter N 165 verwiesen werden. Bei den allgemeinen Voraussetzungen ist insbesondere auf die
Steuerbarkeit der Ubertragung zu achten, die bspw. bei der Ubertragung innerhalb einer Mehr-
wertsteuergruppe oder der Ubertragung von Beteiligungen nicht gegeben ist.3* Erfolgt die
Ubertragung nicht gewinnsteuerneutral i.S.v. Art. 61 Abs. 3 DBG, kann das Meldeverfahren

gleichwohl aufgrund von Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG obligatorisch zur Anwendung gelangen,

355  ROHNER/LIEBEL-KOTZ, S. 986.

36 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.5.1; Eine gewinnsteuerneutrale Ubertragung ist auch durch bzw. an eine schweizerische
Betriebsstatte einer auslandischen Tochtergesellschaft mdglich (ESTV, KS 5a, Ziff. 4.5.2.3).

357 Eingehend zum Begriff der einheitlichen Leitung bzw. Kontrolle: RIEDWEG, N 39 ff.

358  RIEDWEG, N 5.

359 REHFISCH/ROHNER, N 170.
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falls ein Gesamt- oder Teilvermégen Ubertragen bzw. veraussert wird (vgl. N 89 ff.). Gleiches
gilt im Fall der Ubertragung zwecks Sanierung der tibernehmenden Gesellschaft, wenn die
Steuerbehdrden feststellen, dass die latente Gewinnsteuer auf den Ubertragenen stillen Reser-

ven untergeht und eine Steuerumgehung vorliegt.36°

Auch hinsichtlich der Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG und der Mithaftung nach
Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG kann auf obige Ausfihrungen in N 167 verwiesen werden. Bei
Ubertragungen durch bzw. an eine schweizerische Betriebsstatte einer auslandischen Tochter-
gesellschaft ist zu beachten, dass samtliche inlandischen Betriebsstétten ein Steuersubjekt bil-
den (Art. 10 Abs. 3 MWSTG). Anders als bei den direkten Steuern dirften inlandische Betriebs-
statten auslandischer Unternehmungen problemlos in die solidarische Haftung einbezogen wer-

den kénnen.36?

Die Vorsteuern auf die mit der Ubertragung zusammenhangenden Kosten kénnen im Rahmen
der unternehmerischen Téatigkeit des Steuerpflichtigen geméass Art. 29 Abs. 2 MWSTG geltend
gemacht werden. Erneut gilt sinngemass das in N 136 Dargelegte.

2.7 Austausch von Beteiligungsrechten

Bei der Umstrukturierung von juristischen Personen, inshesondere bei Fusionen, Spaltungen
oder Umwandlungen sowie bei fusionsadhnlichen Zusammenschlissen von Gesellschaften
kann es zu einem Austausch von Beteiligungsrechten im Vermdgen juristischer Personen (als

beteiligte Anteilsinhaber) kommen.3¢2

Die Hingabe von Beteiligungsrechten gilt als ausgenommener Umsatz gemass Art. 21 Abs. 2
Ziff. 19 lit. e MWSTG (vgl. N 25), der folglich nicht der Mehrwertsteuer unterliegt. Das Melde-
verfahren gelangt demnach weder im Fall von steuerneutralen Umstrukturierungen nach Art.
19 und 61 DBG noch bei anderen Umstrukturierungsvorgangen i.S.v. Art. 38 Abs. 1 lit. b
MWSTG zur Anwendung.®®® Ebenso wenig fihrt der Austausch von Beteiligungsrechten zu ei-
ner Steuersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG. Die am Austausch beteiligten Rechtstrager,
d.h. die Anteilsinhaber, werden allein durch die Ubertragung der Beteiligungsrechte nicht sub-

jektiv steuerpflichtig.

Sind die Anteilseigner bereits steuerpflichtig geméss Art. 10 Abs. 1 MWSTG, kdnnen sie auf-
grund von Art. 29 Abs. 2 MWSTG gleichwohl die Vorsteuern auf die mit dem Beteiligungstausch
verbundenen Kosten im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit geltend machen. Erbringt

der Steuerpflichtige sowohl zum Vorsteuerabzug berechtigende als auch nicht berechtigende

360 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.5.2.13.

361 Zur Problematik bei den direkten Steuern: RIEDWEG, N 175 ff.

362 ESTV, KS 5a, Ziff. 4.6.1; REICH/TADDEI/OESTERHELT, Basler Kommentar DBG, Art. 61 N 219.
363  REHFISCH/ROHNER, N 176.

(=}
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Leistungen, werden die bezogenen Leistungen gemischt verwendet und der Vorsteuerabzug ist

entsprechend zu korrigieren.3%4

364 Folgt man der Auffassung von ROBINSON/LEBER, S. 45, sind die Umséatze aus der Ubertragung der Beteiligungs-
rechte selbst bei der Berechnung des Vorsteuerkiirzungsschliissels grundséatzlich nicht einzubeziehen.
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V. Besondere Fragen

1. Verkaufe von Unternehmen und ihrer Bestandteile

Unternehmensverkaufe zwischen unabhéngigen Dritten sind grundsatzlich unter Anwendung
derselben Mehrwertsteuervorschriften zu wirdigen wie die vorstehend dargestellten Umstruk-
turierungsformen.3®® Entscheidend ist auch hier die Unterscheidung zwischen Asset Deal und
Share Deal (vgl. N 75). Aufgrund des Interessengegensatzes zwischen den Parteien, stehen
bei Unternehmensverkaufen allerdings gewisse Themen starker im Vordergrund als bei Um-
strukturierungen, so z.B. die steuerlichen Risiken des Meldeverfahrens, d.h. Wert bzw. Risiko
von latenter Einlageentsteuerung bzw. Eigenverbrauchssteuer (vgl. N 65), Steuersukzession
und Haftung sowie Gewahrleistungen und Garantien mit moglichen spateren Zahlungsflissen.
Nachfolgend sollen die Ausfiihrungen zu den Umstrukturierungsformen im Sinne dieser zusétz-

lichen Themen ergénzt werden.

1.1 Verkaufstransaktionen mit Aktiven und Passiven

Erfolgt die Verkaufstransaktion als Asset Deal, ist zu prifen, ob die allgemeinen Voraussetzun-
gen des Meldeverfahrens erflillt sind (vgl. N 78 ff.) und ein Vermdgensibertragungstatbestand
von Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG vorliegt (vgl. N 89 ff.).%¢¢ Entscheidend ist dabei die Frage, ob
die Ubertragenen Vermogenswerte als Gesamt- bzw. Teilvermogen qualifizieren (vgl. N 90 ff.).
Werden ganze Unternehmen oder Unternehmensbereiche Ubertragen, dirfte dies klarerweise
der Fall sein. Werden hingegen nur bestimmte Aktiven Ubertragen, wird regelméassig Unklarheit
dartber bestehen, ob ein Teilvermdgen vorliegt. Aufgrund der Risikolage ist es im Interesse
beider Parteien, diese Frage vorgéngig eindeutig zu klaren oder mittels entsprechender ver-
traglicher Regelungen abzusichern. Denn auf der einen Seite tragt der K&ufer das Risiko eines
falschlicherweise nicht angewandten obligatorischen Meldeverfahrens. Sofern die Steuerforde-
rung der ESTV nicht sichergestellt ist, kann der K&aufer die bezahlte Steuer nicht als Vorsteuer
geltend machen und muss diesen Betrag vom (allenfalls inzwischen insolventen) Veréusserer
zurlckfordern.®” Auf der anderen Seite tragt der Verausserer das Risiko der falschlichen An-
wendung des obligatorischen Meldeverfahrens. Bei Verweigerung des Meldeverfahrens muss
dieser die Steuer an die ESTV entrichten und den entsprechenden Betrag vom Erwerber nach-

fordern.

Mit Blick auf allfallige Nutzungsanderungen durch den Kaufer nach Ubertragung im Meldever-

fahren, haben die Parteien ein Interesse, Uber die massgeblichen Parameter, d.h. aktueller

365 ROBINSON/LEBER, S. 37 ff.

366 Bei Verkaufstransaktionen zwischen unabhangigen Dritten ist gemass ESTV die direktsteuerliche Neutralitat
ausgeschlossen (ESTV, KS 5a, Ziff. 3.1.2.1), womit sich eine Prifung von Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG erubrigt.

367 VOGELSANG, Meldeverfahren, S. 49; BGer 2A.102/2004, E. 5.2; BVGer A-6642/2008, E. 3.3.2.
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Zeitwert sowie Verwendungsgrad der Ubertragenen Vermdgensgegenstande, vorab Klarheit zu
erlangen. In der Praxis besteht die Mdéglichkeit, sich die genannten Parameter von der ESTV
bestatigen zu lassen.3®8 st dies nicht mdglich, ist es fir den Kaufer sinnvoll, sich vertraglich die
Unterstltzung des Verausserers bei der Geltendmachung allfalliger Steuervorteile bzw. Ver-
meidung allfalliger Steuernachteile zu sichern sowie auf eine Schadloshaltung durch den Ver-
ausserer zu bestehen. Der Verausserer wird seinerseits bestrebt sein, vertraglich eine Entscha-
digung fur den in Zukunft durch den Kaufer effektivim Rahmen einer Einlagensteuerung reali-

sierten Steuervorteil festzusetzen.36°

Die Frage nach der Steuersukzession und Mithaftung bei Asset Deals zwischen unabhangigen
Dritten stellt sich angesichts der neuen Praxisfestlegung der ESTV zu BGE 146 1l 73 (vgl. N
117) weiterhin lediglich dann, wenn ein Gesamtvermégen tbertragen wird.

1.2 Verkaufstransaktionen mit Beteiligungsrechten

Bei Share Deals liegt mehrwertsteuerlich aus Sicht des Verk&aufers eine entgeltliche Veréusse-
rung von Beteiligungsrechten vor, die als ausgenommener Umsatz gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff.
19 lit. e MWSTG (vgl. N 25) gilt.®”° Das Meldeverfahren nach Art. 38 MWSTG gelangt demnach
nicht zur Anwendung. Ebenso wenig fuhrt der Verkauf von Beteiligungsrechten zu einer Steu-
ersukzession nach Art. 16 Abs. 2 MWSTG oder Mithaftung nach Art. 15 Abs. 1 lit. d MWSTG.

Der Erwerber Ubernimmt ein eigenstandiges Steuersubjekt bzw. Anteile davon, ohne selbst fir
durch dieses Steuersubjekt begrindete Verbindlichkeiten zivilrechtlich und steuerrechtlich zu
haften.®”* Einzustehen fiir die noch nicht verjahrten Mehrwertsteuerforderungen, also auch fir
solche, die sich nach Erwerb materialisieren, aber eine Periode vor Erwerb betreffen, hat zwar
die Gesellschaft, deren Anteile erworben werden. Durch Erwerb der Beteiligungsrechte wirkt
sich ein solches Einstehen wirtschaftlich aber auf den Erwerber aus. Der Erwerber wird daher
bestrebt sein, die zu erwerbende Gesellschaft samt allenfalls bestehender Tochtergesellschaf-
ten vorgangig einer steuerlichen Due Diligence zu unterziehen.®”? Fur die mehrwertsteuerliche
Due Diligence ist grundsatzlich der Zeitraum bis zur Festsetzungsverjahrung relevant, sie sollte

daher zumindest die funf abgelaufenen Kalenderjahre umfassen.®”® I.d.R. wird der Erwerber —

368 ROBINSON/LEBER, S. 38.

369 \VVOGELSANG, Meldeverfahren, S. 51.

370 D.h. Verkaufer und Erwerber werden allein durch die Ubertragung der Beteiligungsrechte nicht subjektiv steuer-
pflichtig.

371 ZITTER, S. 201.

372 Typische Beispiele fiir vergangenheitsbezogene Mehrwertsteuerrisiken sind: Geltend gemachte Vorsteuer auf-
grund ungenugender Belege, fehlende Exportnachweise flr Lieferungen und Dienstleistungen, Anwendung ei-
nes zu tiefen Steuersatzes und Forderungen aus der Solidarhaftung wéhrend der Zeit der Mitgliedschaft in einer
Mehrwertsteuergruppe.

373 In besonderen Fallen kann es angezeigt sein, dltere Kalenderjahre zu berticksichtigen. So etwa, wenn Steuer-
forderungen aufgrund von Stillstand oder Unterbrechung der Festsetzungsverjahrung noch nicht verjahrt sind
oder Anzeichen fiir strafbare Handlungen bestehen.
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analog zu anderen Steuerarten — eine mehrwertsteuerliche Gewahrleistung des Verkaufers ver-

langen.®"

Aliféllige steuerliche Vor- oder -Nachteile, die sich nach Erwerb durch Nutzungsanderung der
Gegenstande oder Dienstleistungen der erworbenen Gesellschaft ergeben, befinden sich wirt-
schaftlich ebenfalls in der Risikosphéare des Erwerbers. Verkaufer und Erwerber werden i.d.R.

versuchen, diese Risiken vertraglich aufzuteilen.3”>

1.3 Kaufpreismechanismen und nachtréagliche Zahlungen

Sollten sich im Rahmen einer Transaktion spater Kaufpreisanpassungen aufgrund eines ver-
traglich vereinbarten Kaufpreismechanismus ergeben, knipft deren mehrwertsteuerliche Be-
handlung an die zugrundeliegende Transaktion an.3’® Nach h. L. sind bei Asset Deals, die dem
Meldeverfahren unterlagen, demnach keine nachtraglichen Steuern zu entrichten.3”” Denn all-
fallige Kaufpreisanpassungen basieren auf dem zum Zeitpunkt des Meldeverfahrens gultigen
und vorgelegten Kaufvertrag, womit solche Zahlungen bereits angekindigt wurden. Es beste-

hen auch keine weiteren Deklarationspflichten.”8

2. Grundsticksubertragungen

Die Ubertragung und die Bestellung von dinglichen Rechten an Grundstiicken ist geméass Art.
21 Abs. 2 ziff. 20 MWSTG von der Mehrwertsteuer ausgenommen. Gleichwohl bestehen fur
Grundstucksubertragungen mehrwertsteuerlich grundsatzlich drei Handlungsoptionen: (i) Die
steuerausgenommene Ubertragung ohne Besteuerung und ohne Vorsteuerabzugsrecht, (i) die
Optierung gemass Art. 22 Abs. 2 lit. b MWSTG firr eine steuerbare Ubertragung mit VVorsteuer-
abzugsrecht, sofern das Grundstiick vom Ubernehmenden nicht ausschliesslich fir Wohnzwe-
cke genutzt wird und (iii) die Ubertragung im freiwilligen Meldeverfahren nach Art. 104 lit. a
MWSTYV, sofern der Ubernehmende ebenfalls steuerpflichtig ist.3"

Das obligatorische Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 MWSTG gelangt bei der Ubertragung
einzelner Grundsticke grundsatzlich nicht zur Anwendung, da die Voraussetzung einer steuer-
baren Transaktion nicht erfullt ist (vgl. N 80).3%° Erfolgt die Ubertragung eines Grundstiicks al-
lerdings im Rahmen eines in Art. 38 Abs. 1 MWSTG geregelten Tatbestands, d.h. insbesondere
einer Umstrukturierung nach Art. 19 oder 61 DBG, ist das Meldeverfahren auch auf diese

Grundstucksubertragung obligatorisch anzuwenden, sofern die anderen Voraussetzungen des

374 ROBINSON/LEBER, S. 39.

375 \VVOGELSANG, Meldeverfahren, S. 51, m.w.H.

376 ROBINSON/LEBER, S. 39; REHFISCH/ROHNER, N 108.
377 ROBINSON/LEBER, S. 39; REHFISCH/ROHNER, N 108.
378 ROBINSON/LEBER, S. 39.

379 |MSTEPF/MINDER, N 125 ff.

380 HiLtpoLD, S. 207.
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Meldeverfahrens vorliegen (vgl. N 78 ff.).38t Das Wahlrecht einer steuerbaren, d.h. optierten,
oder steuerausgenommenen Ubertragung ist diesfalls ausgeschlossen.®®? Gleiches gilt, wenn
bei Grundstiicksiibertragungen eine Ubertragung eines Gesamt- oder eines Teilvermdgens vor-
liegt und dadurch das obligatorische Meldeverfahren nach Art. 38 Abs. 1 lit b MWSTG Anwen-
dung findet. Von einer Vermogenstbertragung i.S.v. Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG ist klarerweise
auszugehen, wenn ein Grundstiick als Betriebsliegenschaft, d.h. als Teil eines Betriebs oder
Teilbetriebs, Ubertragen wird oder eine Kapitalanlageliegenschaft im Rahmen einer Betriebs-
ubertragung mitgegeben wird.3 Die blosse Ubertragung eines Grundstiicks stellt nur dann eine
Vermogenstubertragung i.S.v. Art. 38 Abs. 1 lit. b MWSTG dar, wenn es sich beim Grundsttick
selbst um einen Betrieb oder Teilbetrieb handelt (sog. Immobilienbetrieb).38*

381 |MsTEPF/MINDER, N 282 ff.

382 CaMENzZIND et al., N 1974.

383 |MSTEPF/MINDER, N 232 und 277, m.w.H.
384 ESTV, KS 5a, Ziff. 3.2.2.3, m.w.H.
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VI. Zusammenfassung und Fazit

Obgleich das Schweizer Mehrwertsteuerrecht kein eigentliches M&A-Recht kennt, verfligt es
mit dem Meldeverfahren, der Gruppenbesteuerung, der Mithaftung und Steuersukzession so-
wie mit einem erweiterten Vorsteuerabzug Uber ein Instrumentarium, welches eine moglichst
steuerneutrale, liquiditatsschonende und den Fiskus absichernde Durchfiihrung von M&A-
Transaktionen gewébhrleisten soll.

Wahrend die Gruppenbesteuerung ihre Wirkung bei samtlichen M&A-Transaktionen entfaltet,
bei denen Vermdgenswerte innerhalb einer Mehrwertsteuergruppe Ubertragen werden und da-
mit keine steuerbaren Leistungen vorliegen (vgl. N 166), dirfte das obligatorische Meldeverfah-
ren durch seinen weiten Anwendungsbereich auf eine Vielzahl von M&A-Transaktionen Anwen-
dung finden, bei denen Vermogenswerte von einem Steuersubjekt auf ein anderes Ubertragen
werden, so z.B. bei Umwandlungen von Einzelunternehmen in Kapitalgesellschaften (vgl. N
133), echten und unechten Fusionen (vgl. N 146), Spaltungen (vgl. N 159 f.), Ausgliederungen
(vgl. N 165 f.), Ubertragungen zwischen inlandischen Konzerngesellschaften (vgl. N 170) und
Verkaufen von Unternehmen und ihrer Bestandteile (vgl. N 176 ff.). Mit dem Meldeverfahren
wird nicht nur ein nachteiliger Liquiditatsabfluss vermieden, sondern auch ein Besteuerungs-

aufschub durch die Ubertragung des mehrwertsteuerlichen Verwendungsgrads erzeugt.

Erfolgt die M&A-Transaktion durch Ubertragung von Beteiligungen — eine von der Steuer aus-
genommene Leistung — wie z.B. bei einer Quasifusion (vgl. N 150 ff.) oder einer Ausgliederung
von Beteiligungen (vgl. N 164 ff.), werden die mehrwertsteuerlichen Folgen in Form von nicht
abziehbaren Vorsteuern auf den Transaktionskosten durch den erweiterten Vorsteuerabzug im
Grundsatz beseitigt (vgl. N 97 ff.). Eine vollstdndige Neutralitat ist allerdings nicht in allen Féllen

gewabhrleistet.

Die Mithaftung und Steuersukzession regeln, wie die mehrwertsteuerlichen Risiken zwischen
dem Erwerber und Verausserer alloziert werden, wenn bei M&A-Transaktionen Vermogens-
werte Ubertragen werden. Bislang tbernahm der Kéufer die mehrwertsteuerlichen Risiken nur
dann, wenn samtliche Aktiven und Passiven des Verausserers Ubertragen wurden. Gemass
BGE 146 Il 73 ist dies nun auch bei Teilvermogenstibertragungen der Fall, soweit die Risiken
auf die tbernommenen Vermdgenswerte zurtickzufiihren sind. Mit ihrer Praxisfestlegung, wo-
nach die Risiken bei Teilvermodgensibertragungen nur im Rahmen von Engverbundenenver-
haltnissen auf den Erwerber Ubergehen, hat die ESTV allerdings zum Ausdruck gebracht, dass
sie die bundesgerichtliche Rechtsprechung einschrankend versteht. Damit wurden die Beflrch-
tungen der Beratungs- bzw. Transaktionspraxis entscharft, sich inskinftig bei Asset Deals unter
Dritten mit den historischen Mehrwertsteuerrisiken des erworbenen Teilvermégens auseinan-

derzusetzen und schwierige Abgrenzungsfragen v.a. hinsichtlich der Divisionalisierung der
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Steuerpflicht zu beantworten (vgl. N 118). BGE 146 Il 73 und die Praxis der ESTV werden
insbesondere bei Spaltungen (vgl. N 161), Ausgliederungen (vgl. N 167) und Ubertragungen
zwischen inlandischen Konzerngesellschaften (vgl. N 171) weitere relevante Fragen bzgl. der

Mithaftung und Steuersukzession aufwerfen.



