37

Unternehmensumstrukturierungen und Vermo-
gensubertragungen im Mehrwertsteuerrecht

Situation aufgrund des Mehrwertsteuergesetzes und Anderungsbedarf im Rahmen
des Fusionsgesetzes
Dr. oec. publ. lvo P. Baumgartner

21
2.2
2.3
2.4

3.1
3.2
3.3
3.4
3.5

4.1
4.2
4.3

5.1
5.2
5.3

6.1
6.2

6.2.1
6.2.2
6.2.3

6.3

6.3.1
6.3.2
6.3.3
6.3.4
6.3.5
6.3.6
6.3.7
6.3.8

Ivo P. Baumgartner, Dr. oec.
publ., dipl. Steuerexperte;
Hess Streuli & Partner
Rechtsanwilte, Zlirich;
Fachbereichsleiter Unterneh-
menssteuerrecht und Dozent
bei der Schweizerischen
Akademie fiir Steuerlehre,
Ziirich

Einleitung

Grundsatzliches

Subjektdefinition

Entgeltlichkeit von Einlagen und Entnahmen
Unternehmenssphéare und Verwendungssphéaren

Anrechenbarkeit der Vorsteuern

Relevante Normen im Mehrwertsteuergesetz
Steuersubjekt

Steuerobjekt

Belastungskorrekturen
Bemessungsgrundlage

Abrechnung und Entrichtung

Beteiligungsiibertragungen
Umstrukturierungsfalle
Ausgenommener Umsatz

Vorsteuerkiirzung

Einlagen und Entnahmen
Umstrukturierungsfalle
Entnahmen

Einlagen

Vermogensiibertragungen
Umstrukturierungsfalle
Sonderbestimmungen

Zielsetzung
Auslandische Modelle
Das Schweizer Modell

Meldeverfahren

Anwendungszwang

Steuerpflichtiger Vorgang

Leistung an einen anderen Steuerpflichtigen
Qualifizierter Vermégenskomplex
«Reorganisationstatbestand»

Zeitpunkt

Wirkungen

Vorgehen

6.4
6.5
6.6

Belastungskorrekturen
Besondere Falle

Eintritt in die Rechtsstellung des Ubertragenden
Schlussbetrachtungen

Literatur und Materialien

IFF Forum fiir Steuerrecht 2001



38 Ivo P. Baumgartner, Unternehmensumstrukturierungen und Vermdégensibertragungen im Mehrwertsteuerrecht

1 Einleitung

Im Unterschied zu anderen Steuerarten' bekundet der
Gesetzgeber mit der Statuierung von Sonderbestim-
mungen fiir Umstrukturierungen von Unternehmen’ bei
der Mehrwertsteuer offensichtlich Miihe. So sind
Bestimmungen dieser Art in Gestalt des noch ndher zu
beleuchtenden «Meldeverfahrens» erst aufgrund von
Stellungnahmen im Rahmen des Vernehmlassungsver-
fahrens zum bundesritlichen Entwurf® in die Mehrwert-
steuerverordnung aufgenommen worden*. Dabei visier-
ten die Stellungnehmenden Geschéftsiibernahmen und
allgemeine Unternehmensumstrukturierungen an. Im
daraus bedingten Zeitdruck hat der Bundesrat auf Ele-
mente aus dem europidischen Mehrwertsteuerrecht
zuriickgegriffen®, diese jedoch zu einer eigenen Norm
mit neuer Konzeption zusammengefiigt®. Das Resultat
weist verschiedene gewichtige Mingel auf, welche
mehrheitlich durch eine auf die Zielsetzung und nicht
auf den Wortlaut der Sonderbestimmung ausgerichtete
Praxis der Eidg. Steuerverwaltung entschérft worden
sind. Verschiedene Unzuldnglichkeiten, welche teil-
weise erst bei einer ndheren Betrachtung erkannt wer-
den, blieben allerdings bestehen.

Ungeachtet der konzeptionellen wie redaktionellen
Mingel der Regelung in der Mehrwertsteuerverordnung
hat die nationalritliche Kommission fiir Wirtschaft und
Abgaben (WAK-N), welche den Entwurf zum Mehr-
wertsteuergesetz ausgearbeitet hat, keine Anderungen
gegeniiber der Mehrwertsteuerverordnung vorgeschla-
gen’. In der im Jahre 1995 von der Expertenkommis-
sion, welche von der WAK-N eingesetzt und mit der
Ausarbeitung eines ersten Entwurfes des Mehrwert-
steuergesetzes betraut worden war, durchgefiihrten Ver-
nehmlassung ist zur urspriinglichen Regelung des Mel-
deverfahrens auch keine Kritik aufgekommen®. Erst
aufgrund der Stellungnahme des Bundesrates zum Ent-

wurf der WAK-N sind einige redaktionelle Anderungen
und die Verschiebung der Sonderbestimmung in das
Kapitel iiber die Entrichtung der Steuer vorgenommen
und vom Parlament diskussionslos angenommen wor-
den’.

Die im Zusammenhang mit der Ausarbeitung des Fusi-
onsgesetzes eingesetzte Arbeitsgruppe «Steuern bei
Umstrukturierungen» hat in ihrem im Jahre 1997 verof-
fentlichten Bericht einige Vorschlige zur Anderung der
Mehrwertsteuerverordnung unterbreitet, welche jedoch
nur kleinere Modifikationen nicht konzeptioneller Art
betreffen'’. Im Rahmen des im Jahre 1998 abgeschlos-
senen Vernehmlassungsverfahrens zu den Vorschligen
der vorerwihnten Arbeitsgruppe haben — im Unter-
schied zur Vernehmlassung zum Entwurf des Mehr-
wertsteuergesetzes im Jahre 1995 — einige Vernehmlas-
ser Mingel am Meldeverfahren erkannt und gertigt'.
Dies mag an den in der Zwischenzeit mit diesem Instru-
ment gewonnenen ersten Erfahrungen liegen. Weiter ist
angeregt worden, Verbesserungen am Meldeverfahren
im Rahmen der zu diesem Zeitpunkt noch nicht abge-
schlossenen Beratungen zum Mehrwertsteuergesetz
vorzunehmen und — wegen deren absehbaren Ausser-
kraftsetzung — von Anderungen an der Mehrwertsteuer-
verordnung abzusehen. Zu diesem Zeitpunkt hatte sich
der Erstrat (Nationalrat) bereits mit dem Mehrwertsteu-
ergesetz auseinandergesetzt und das Geschift an den
Zweitrat liberwiesen'?. Die Beratungen im Stinderat
sind am 29. September 1998 aufgenommen worden,
womit die Vorschldge nicht in die Vorberatungen der
standeritlichen Kommission fiir Wirtschaft und Abga-
ben (WAK-S) Eingang finden konnten. Dementspre-
chend hat das Parlament das Meldeverfahren in der
vom Bundesrat angeregten Fassung angenommen.

In der Botschaft zum Fusionsgesetz ist Folgendes nach-
zulesen: «Nachdem die eidg. Rite das Mehrwertsteuer-

1 S. auch den in dieser Ausgabe erscheinenden Beitrag von
MARKUS REICH, Steuerrechtliche Aspekte des Fusions-
gesetzes.

2 Darunter werden nachfolgend Umgestaltungen von Unter-
nehmen und deren Tragern wie auch Anderungen in den
Beherrschungsverhaltnissen verstanden (so bei Umwandlun-
gen, Fusionen und Spaltungen).

3 Prof. Rivier und der Regierungsrat des Kantons Zirich haben
die «Frage der Regelung von Geschéftsiibertragungen, -tei-
lungen und Fusionen aufgeworfen», Bericht Vernehmlassung
E-MWSTV, 2.

4  Art.5 Abs. 5, Art. 6 Abs. 3 und Art. 8 Abs. 3 MWSTV.

5 Der Einfluss von Art. 5 Abs. 8 der Sechsten Richtlinie ist
namentlich in der systematischen Einordnung des Meldever-
fahrens bei der Definition des Steuerobjektes wie in der Ver-
wendung der Begriffe «Gesamtvermogen» und «Teilvermo-
gen» offensichtlich.

6 REICH, 173; LUTZ/ROBINSON, ST 1997, 120; CAMENZIND/
HONAUER/VALLENDER, 424, stufen die schweizerische
Losung als «<EU-konform» ein. Unklar ist, ob sich dies auf das
Wahlrecht, die Regelung nicht zu ibernehmen, oder auf die
korrekte Umsetzung der Vorgabe bezieht.

7  Bericht WAK-N, Art. 6 E-MWSTG, BBI 1996 V 732.

8 Bericht der Expertenkommission tiber das Vernehmlassungs-
verfahren zum Entwurf eines Mehrwertsteuergesetzes vom
15. April 1996, Art. 5 VE-MWSTG, Anhang IV zum Bericht
WAK-N, BBI 1996 V 837 f.

9 Stellungnahme Bundesrat, BBl 1997 1l 398 f.

10 Bericht ArbG Umstrukturierungen, 15 f. und 48.

11 Bericht ArbG Umstrukturierungen zum Vernehmlassungs-
verfahren, 28 f.

12 Uberweisung an den Standerat am 20. Marz 1997, AB 1997
468.
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gesetz am 2. September 1999 verabschiedet haben,
sehen wir keinen Anlass, die Frage einer Anderung der
zurzeit noch geltenden Mehrwertsteuerverordnung wei-
ter zu verfolgen»". Es steht ausser Diskussion, dass
eine Anderung der Mehrwertsteuerverordnung in die-
sem Zeitpunkt nicht mehr sinnvoll ist. Was hingegen
vom Bundesrat gar nicht erwédhnt wird, ist, dass beim
Meldeverfahren von verschiedenen Seiten Anderungen
gefordert worden sind, welche im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens zum Mehrwertsteuergesetz nicht
mehr beriicksichtigt werden konnten, und es bereits aus
diesem Grund ernsthaft zu priifen wére, ob doch noch
im Rahmen der Gesetzesrevisionen im Zusammenhang
mit dem Fusionsgesetz eine Uberpriifung und Ande-
rung der umsatzsteuerlichen Bestimmungen vorzuneh-
men ist.

Im Herbst 2000 hat die eidg. Steuerverwaltung das bis-
herige Merkblatt zum Meldeverfahren iiberarbeitet und
an das Mehrwertsteuergesetz angepasst und neu aufge-
legt. Dabei sind verschiedene Prizisierungen und
einige Anderungen in der Verwaltungspraxis aufge-
nommen worden, welche nicht direkt mit den Anderun-
gen im Mehrwertsteuergesetz in Verbindung stehen.

Aufgrund der beschriebenen Ausgangslage sollen im
vorliegenden Aufsatz die im Zusammenhang mit
Unternehmensumstrukturierungen und Vermdogensiiber-
tragungen anwendbaren Bestimmungen des Mehrwert-
steuergesetzes naher beleuchtet und auf Unzuldnglich-
keiten und Verbesserungsmoglichkeiten hin untersucht
werden. Weiteres Ziel des Aufsatzes ist es, den Koordi-
nationsbedarf mit den vom Fusionsgesetz tangierten
steuerlichen Bestimmungen anderer Bundeserlasse zu
ermitteln. Nach einer Darstellung der geltenden
umsatzsteuerlichen Sonderbestimmungen sollen an-
hand von im Umfeld von Unternehmensumstruk-
turierungen und Vermogensiibertragungen sich reali-
sierenden Tatbestinden deren umsatzsteuerlichen
Konsequenzen untersucht werden. Die Gruppierung der
Tatbestidnde erfolgt nicht nach der iiblichen und vom
Fusionsgesetz iibernommenen Einteilung in die einzel-
nen Formen von Umstrukturierungen (Umwandlungen,
Fusionen und Spaltungen) sowie Vermdgensiibertra-

gungen. Die Einteilung erfolgt aufgrund der Natur der
umsatzsteuerlich zu qualifizierenden Leistungen. Zuvor
werden die Besonderheiten, welche es bei der Umsatz-
steuer im Rahmen von Unternehmensumstrukturierun-
gen und Vermogensiibertragungen im Vergleich zu
anderen davon angesprochenen Steuerarten zu beriick-
sichtigen gilt, hervorgehoben.

2 Grundsatzliches

2.1 Subjektdefinition

Die in Art. 21 MWSTG verankerte Definition des Steu-
ersubjektes' ist von der zivilrechtlichen Rechtspersén-
lichkeit unabhdngig”. So konnen — im Unterschied zu
anderen Steuerarten — alle Personenvereinigungen,
namentlich Personengesellschaften, Unternehmer und
somit selbstiandige Steuersubjekte sein. Bei der Mehr-
wertsteuer sind Personengesellschaften steuerlich nicht
transparent, wodurch die Beziehungen zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft subjektiibergreifend
sind. Die Mehrwertsteuer kennt auch keine subjektive
Steuerpflicht kraft Rechtsform'®. Die subjektive Steuer-
pflicht wird grundsétzlich'” nur aufgrund der Ausiibung
einer selbstindigen gewerblichen oder beruflichen
Titigkeit, welche eine Teilnahme am Wirtschaftsver-
kehr bedingt und somit nach aussen in Erscheinung
tritt, ausgelost'. Zusitzlich wird in der Schweiz noch
die Uberschreitung vorbestimmter Umsatzgrenzen ver-
langt". Anders als bei der Besteuerung des unternehme-
rischen Gewinnes spielen bei der Mehrwertsteuer
Unterschiede in der Rechtsform keine Rolle.

Gleich wie bei anderen Steuerarten werden bei der
Mehrwertsteuer verschiedene Betriebe eines gleichen
Unternehmers zusammengefasst und als Einheit behan-
delt®. Es wird so von einem einheitlichen Unterneh-
men des Unternehmers ausgegangen. Einzige Schranke
dieser Betrachtungsweise ist die Grenze zum Ausland®'.
Beziehungen zwischen den einzelnen betrieblichen
Einheiten sind als sog. Innenumsdtze zu betrachten,
welchen keine Leistungserbringung zugrunde liegt, und
die demnach nicht in den Anwendungsbereich der

13 Botschaft FusG, BBI 2000, 4381.

14 Das Steuersubjekt wird im Mehrwertsteuergesetz z.T. als
«steuerpflichtige Person» (s. insb. Art. 5 MWSTG und die ent-
sprechende Fussnote) und als «Unternehmen» (z.B. Art. 10
und 25 MWSTG) bezeichnet. Beide Begriffe erscheinen als
unprazise, zumal auch Personengesamtheiten ohne Rechts-
personlichkeit Steuersubjekte sein kdnnen, und Steuersubjekt
der Trager des Unternehmens (der Unternehmer) und nicht
das Unternehmen selbst ist.

15 REICH, 167; CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 280;
RUPPE, 8 1 UStG Tz. 71.

16 RUPPE, 8 1 UStG Tz. 73.

17 Bei der Inlandsteuer wie bei der Einfuhrsteuer kdnnen aus
Grinden des Grenzausgleichs auch Nichtunternehmer sub-
jektiv steuerpflichtig werden (so beim «Bezug von Dienstlei-
stungen von Unternehmen mit Sitz im Ausland» und bei der
Einfuhr von Gegenstéanden).

18 Art. 21 Abs. 1 MWSTG; STADIE, in RAU/DURRWACHTER, § 2
UStG Anm. 91.

19 Art. 21 Abs. 1 und Art. 25 Abs. 1 MWSTG.
20 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 279.

21 Das Ausland wird in Art. 3 MWSTG in Abgrenzung zum ab-
schliessend bestimmten Inland definiert (Negativdefinition).
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Mehrwertsteuer fallen?>. Aufgrund von Anderungen in
der Verwendungssphire konnen jedoch solche Innen-
umsitze mehrwertsteuerlich dennoch relevant sein, da
sie zu einer Belastungskorrektur® fiihren konnen.

Die Mehrwertsteuer kennt im Gegensatz zu den ande-
ren Steuerarten eine Form von Konzernsteuerrecht,
indem grundsitzlich selbstidndige Steuersubjekte, wel-
che in einer bestimmten Art miteinander verbunden
sind, auf Antrag hin als ein einziger Steuerpflichtiger
behandelt werden (Gruppenbesteuerung)*. Durch die-
ses Instrument werden die Schranken des Rechtssubjek-
tes aufgelost und wird statt dessen auf eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise des Steuersubjektes umgestellt.
Die Gruppenbesteuerung bewirkt namentlich, dass die
Beziehungen zwischen den einzelnen einer Gruppe
angehorenden Rechtssubjekte als Innenumsitze gelten.

2.2 Entgeltlichkeit von Einlagen
und Entnahmen

Bei den direkten Steuern werden Einlagen wie Entnah-
men durchgehend als entgeltlich qualifiziert, zumal
dadurch Auseinandersetzungsanspriiche getilgt wer-
den” bzw. Anwartschaften entstehen. Bei der Mehr-
wertsteuer ist der Begriff der Entgeltlichkeit dagegen
enger zu definieren®. So rdumt auch die eidg. Steuer-
verwaltung ein, dass Dividenden und andere Gewinn-
ausschiittungen kein Entgelt darstellen”. Bei der Aus-
gabe von Aktien, Genossenschaftsanteilen und anderen
Beteiligungsrechten im Zuge einer Einlage sieht die
eidg. Steuerverwaltung hingegen eine (von der Steuer
ausgenommene) Leistung der Gesellschaft an die Teil-
haber®. Bei der Einrdumung eines Kredites stellt die
Ubereignung und Riickiibereignung der Geldsumme
nicht Teil der Kreditleistung dar*. So kann die Einlage
von Geldmitteln gegen Einrdumung eines Beteiligungs-
rechtes um so weniger eine entgeltliche Leistung dar-

stellen®. Die Ausgabe der Titel stellt denn auch nur die
Verbriefung eines bereits bestehenden Rechtes dar®'.

Soweit die Einlagen und Entnahmen in einer anderen
Form als in Geld erfolgen, sind diese Vorgidnge separat
unter dem Blickwinkel der Leistungserbringung zu
wiirdigen; dabei ist der Einbringende als der Leistende
zu betrachten. Das Entgelt konnte in solchen Fillen in
der Kiirzung einer Leistungspflicht (Einlagen) oder in
der Kiirzung eines Auszahlungsguthabens (Entnahmen)
gesehen werden. Einige Meinungen gehen dahin, dass
das Entgelt im Wertzuwachs bzw. in der Wertabnahme
der Beteiligung liegt*>. Der Européische Gerichtshof hat
im Falle «unentgeltlicher» Leistungen an Genossen-
schafter festgehalten, dass zwischen der Leistung und
dem in Form einer Minderung des Wertes der Genos-
senschaftsanteile angenommenen Entgelt kein unmit-
telbarer Zusammenhang besteht und damit auch kein
Entgelt angenommen werden kann®. Spiegelbildlich
hat dies auch fiir Einlagen (Wertzunahme) zu gelten. Im
schweizerischen Schrifttum ist zur Behandlung von
Einlagen noch wenig geschrieben worden, dabei wird
auf den in der deutschen Literatur entwickelten Grund-
satz der Leistungsvereinigung verwiesen*, wonach die
Einlage von Sachwerten gegen Beteiligungsrechte wie
andere Gesellschafterbeitrige nicht zu einer entgeltli-
chen Leistung (Leistungsaustausch) fithren®. In diesem
Sinne enthilt die Sechste Richtlinie fiir Vermogens-
tibertragungen eine Unterscheidung zwischen entgeltli-
chen sowie unentgeltlichen Ubertragungen und Einla-
gen’®. Der Text von Art. 47 Abs. 3 MWSTG steht dem
jedoch entgegen, da die Vermogensiibertragung anléss-
lich einer Griindung unter den steuerpflichtigen Vor-
gingen erwidhnt wird, fiir welche die Steuerpflicht
durch Meldung zu erfiillen ist. Unter dem Mehrwert-
steuergesetz ist somit davon auszugehen, dass Sachein-
lagen als entgeltliche Vorginge behandelt werden.

22 BAUMGARTNER, StR 1996, 267 m.w.H.

23 Uber die Eigenverbrauchsbesteuerung bzw. die spate Entste-
hung des Anspruchs auf Vorsteuerabzug (sog. Entsteuerung).

24 Art. 22 MWSTG; s. auch CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER,
281 ff.

25 REICH., 36 ff.

26 Zu den Anforderungen an die innere Verkniipfung von Lei-
stung und Entgelt s. BAUMGARTNER, StR 1996, 272 m.w.H.

27 Sie spricht jedoch unzutreffenderweise von «Umsatz», was
im Ergebnis die gleichen Wirkungen zeitigt; SB Vorsteuerklir-
zung, Ziff. 1.2.2.4 und 1.2.2.5.

28 SB Vorsteuerklirzung, Ziff. 1.2.2.2.

29 PHILIPOWSKI, 34.

30 S. allgemein zur Einlage HUSMANN, § 1 UStG Anm. 241.
31 So auch ROBINSON/OBERHEID, Art. 18 Ziff. 19 MWSTG N. 52.

32 In diesem Sinne wohl REICH, 170 und REIB, StuW 1992, 29;
REIR, UR 1996, 359; ablehnend die h.M., s. RUPPE, § 1 UStG
Tz. 80 ff. m.w.H.

33 EuGH 4.2.1981, Rs. 154/80 «Codperative Aardappelenbewaar-
plaats», Slg. 1981 445.

34 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 128.

35 S.auch RUPPE, 8 1 UStG Tz. 77 ff.; BIRKENFELD, I, Rz. 525 ff.;
HUSMANN, 8 1 UStG Anm. 226 ff.; DZIADKOWSKI/WALDEN,
90 f.

36 S. dazu Abschn. 6.2.2 hiernach. Der in diesem Beitrag ver-
wendete Begriff der Vermogenstiibertragung deckt sich nicht
mit Art. 98 ff. E-FusG.
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2.3 Unternehmenssphare
und Verwendungsspharen

Die Mehrwertsteuer kennt in dhnlicher Weise wie die
Einkommensteuer die Trennung zwischen einer unter-
nehmerischen und einer privaten Sphire*. Diese Tren-
nung betrifft jedoch einzig Einzelunternehmer, da nur
solche Triager eines Unternehmens im umsatzsteuerli-
chen Sinne sein und gleichzeitig eine Privatsphire auf-
weisen konnen®*. Die nichtunternehmerische Sphire
umfasst allerdings nicht nur die Privatsphire, sondern
siamtliche Téatigkeiten, welche nicht als unternehme-
risch im Sinne der Definition der subjektiven Steuer-
pflicht gelten®. Damit fallen Tétigkeiten, welche nicht
zu Umsitzen nach Art. 5 MWSTG fiihren — wie Tétig-
keiten in Ausiibung hoheitlicher Gewalt und das Halten
von Beteiligungen* —, nicht in die unternehmerische
Sphire, und die damit verbundenen Vermogenswerte
sind nicht dem unternehmerischen Vermégen zuzuord-
nen. In dieser Hinsicht konnen neben den Einzelunter-
nehmern auch Personengesellschaften und juristische
Personen eine nichtunternehmerische Sphére aufwei-
sen. Bei der Gewinnsteuer besteht keine solche Zwei-
teilung.

Die Unterscheidung zwischen unternehmerischer und
nichtunternehmerischer Sphire erfolgt im Mehrwert-
steuergesetz — im Gegensatz zu ausldndischen Regelun-
gen*' — nur auf indirektem Wege iiber die Bestimmung
zum Eigenverbrauch, wo von «unternehmensfremde[n]
Zwecke[n]»* die Rede ist, sowie die Bestimmung zum
Vorsteuerabzug, wo «nicht als Umsitze geltende oder
private Titigkeiten sowie Umsitze in Ausiibung
hoheitlicher Gewalt»* den einen Vorsteuerabzug aus-
schliessenden ausgenommenen Umsitzen gleichgestellt
werden.

Neben der obenerwihnten Unterscheidung muss noch
zwischen zwei bestimmten Verwendungssphdren im

Unternehmen unterschieden werden, ndmlich derjeni-
gen fiir der Steuer unterliegende* sowie (echt) befreite
Umsitze einerseits und von der Steuer ausgenommenen
Umsitze andererseits. Fiir die erste Sphire verwendet
das Mehrwertsteuergesetz den Begriff des «steuerbaren
Unternehmensbereich[s]»*. Fiir diese Verwendungs-
sphire, vereinzelt auch «Steuerbereich»* genannt,
besteht der volle Vorsteuerabzug, und Uberfiihrungen
in diese Sphire berechtigen zu einer nachtriglichen
Geltendmachung des Vorsteuerabzuges”. In dieser Hin-
sicht kann bei Vermogenswerten, welche dieser Sphire
angehoren, von grundsitzlich steuerentlasteten Vermo-
genswerten gesprochen werden. Eine solche Differen-
zierung ist den direkten Steuern fremd.

2.4 Anrechenbarkeit der Vorsteuern

Die Mehrwertsteuer will die Einkommensverwendung
zu konsumptiven Zwecken durch Private belasten®.
Dementsprechend sollen die Unternehmer von der
Steuer entlastet werden. Dies erfolgt durch Anrechnung
der an die Vorstufe entrichteten Steuerbetrdge im Rah-
men des Vorsteuerabzuges*. Eine solche Anrechnung
greift grundsitzlich auch bei Vorsteuern, welche im
Rahmen von Unternehmensumstrukturierungen anfal-
len. Dies bedeutet, dass bei solchen Vorgéingen — im
Gegensatz zur Einkommens- und Gewinnsteuer — auch
ohne die Statuierung von Sonderbestimmungen eine
steuerliche Belastung vermieden werden kann. Was
nicht umgangen werden kann, ist die zeitliche Verschie-
bung zwischen Bezahlung an die Vorstufe und Anrech-
nung der Steuer, welche einen entsprechenden Finan-
zierungsbedarf bewirkt.

Bei Unternehmensumstrukturierungen und Vermo-
gensiibertragungen konnen in besonderen Féllen unge-
achtet des oben dargelegten Grundsatzes Stérungen in
der Anrechenbarkeit von Vorsteuern eintreten. Diese
konnen ihren Grund in zeitgleich erfolgenden Anderun-

37 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 275; es ist jedoch dar-
auf hinzuweisen, dass bei der Mehrwertsteuer nur eine Unter-
scheidung zwischen der unternehmerischen und der nichtun-
ternehmerischen Sphare vorgenommen wird, s. BUNJES/
GEIST, § 2 UStG N. 122.

38 In diesem Sinne wohl auch SB Eigenverbrauch, Ziff. 5.1.

39 STADIE, in RAU/DURRWACHTER, § 2 UStG Anm. 497 ff,,
116/1; RUPPE, 8 2 UStG Tz. 126.

40 Die eidg. Steuerverwaltung tut sich mit der Qualifikation des
Haltens von Beteiligungen und der Dividendenertrage
schwer. So werden letztere bei Holdinggesellschaften unzu-
treffenderweise als ausgenommene Umsatze betrachtet (SB
Vorsteuerkiirzung, Ziff. 1.2.2.4; s. auch PROD’'HOM, ST 2000,
1288 f.).

41 Soz.B. § 2 Abs. 1 Satz 2 UStG-D.

42 Art. 9 Abs. 1 lit. a MWSTG.

43 Art. 38 Abs. 4 MWSTG; s. auch BAUMGARTNER, Art. 38
MWSTG N. 38 ff.

44 |Im Mehrwertsteuergesetz wird von «steuerbaren» Umséatzen
gesprochen und «steuerpflichtige» gemeint (so Art. 16 und
Art. 38 Abs. 2 MWSTG). Die steuerpflichtigen Umséatze wer-
den hingegen als «der Steuer unterliegende» Umsatze
bezeichnet (Art. 21 Abs. 3 lit. a MWSTG).

45 Art. 15 lit. c MWSTG.
46 So SCHUMACHER, ST 1998, 1153.
47 S. Art. 38 Abs. 2 und Art. 42 MWSTG.

48 S. auch BAUMGARTNER, Vorbem. zum 3. Kapitel MWSTG N.
3 ff.; RIEDO, 12 f.

49 Durch das Instrument der Margenbesteuerung nach Art. 35
MWSTG erfolgt eine Entlastung nicht durch einen Vorsteuer-
abzug, sondern durch einen Vorumsatzabzug.
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gen in der Verwendungssphire oder Einschrankungen
bei der subjektiven Steuerpflicht haben. Solche Storun-
gen sind allerdings nicht auf Transaktionen der erwéhn-
ten Art beschridnkt. Bei der Mehrwertsteuer bestehen
demnach — im Unterschied zu den direkten Steuern —
keine besonderen Probleme beziiglich Belastung stiller
Reserven.

3 Relevante Normen
im Mehrwertsteuergesetz

Nachfolgend wird auf die einzelnen, fiir Unternehmens-
umstrukturierungen und Vermogensiibertragungen rele-
vanten Bestimmungen des Mehrwertsteuergesetzes
bzw. auf solche Bestimmungen, welche Begriffe enthal-
ten, die mit solchen Transaktionen in Zusammenhang
gebracht werden konnen, eingegangen. All diese Ein-
zelnormen bilden ein System, welches in den folgenden
Abschnitten auf einzelne Umstrukturierungsfille ange-
wendet werden soll.

3.1 Steuersubjekt

Nach Art. 22 MWSTG konnen verschiedene Subjekte,
welche eng miteinander verbunden sind, in eine
Besteuerungsgruppe zusammengefasst und so als ein
einziger Steuerpflichtiger behandelt werden. Dies
bewirkt, dass Leistungsbeziehungen unter den Grup-
penmitgliedern zu Innenumsétzen werden, welche
umsatzsteuerlich grundsitzlich ausser Acht gelassen
werden konnen. Die einmal gewéhlte Behandlung als
Besteuerungsgruppe ist fiir mindestens fiinf Jahre bei-
zubehalten, ausser im Falle von «Umstrukturierun-
gen», wo eine vorzeitige Riickkehr zur Einzelbesteue-
rung zulissig ist. Nach den Ausserungen im Bericht der
WAK-N ist unter der «Umstrukturierung» ausdriicklich
ein Vorgang zu verstehen, welcher unter das Meldever-
fahren fillt*'. Die eidg. Steuerverwaltung nimmt in ihrer
diesbeziiglichen Verwaltungsanordnung darauf keinen
Bezug und verlangt, dass durch die «Umstrukturie-
rung» eine Aufhebung oder zumindest Anderung in der
einheitlichen Leitung der Gruppe stattfindet®>. Diese
Einschriankung scheint prima vista vom Wortlaut der
Bestimmung nicht gedeckt zu sein und widerspricht
klar den Ausserungen der WAK-N. Ziel der fiinfjihri-

gen Frist von Art. 22 Abs. 5 MWSTG ist unbestreitbar,
eine gewisse zeitliche Bindung der Gruppenmitglieder
an die von diesen freiwillig gewihlte Besteuerung als
Einheit zu gewihrleisten. Dadurch kann sowohl der
administrative Aufwand der Verwaltung reduziert wie
auch moglichen steuerplanerischen Massnahmen entge-
gengewirkt werden. Aus dieser Optik erscheint die
Moglichkeit, bei jeder fiir die Gruppe noch so unbedeu-
tenden Vermogensiibertragung im Meldeverfahren die
Bindungsfrist aufzuheben, als nicht sachgerecht. Unter
«Umstrukturierung» kann nicht unbesehen anderer
Uberlegungen ein Vorgang im Sinne von Art. 47 Abs. 3
MWSTG (Meldeverfahren) verstanden werden, auch
wenn dort der gleiche Begriff verwendet wird”. Eine
Anderung der fiir die Gruppenbesteuerung massgeben-
den Entscheidungsgrundlagen erfolgt erst, wenn durch
die Ubertragung von Vermogenswerten eine Verschie-
bung in den Beherrschungsverhiltnissen erfolgt. Dies
ist allerdings bei den wenigsten Ubertragungen im Mel-
deverfahren der Fall**. Zudem muss sich die Anderung
auf der Ebene einer andere Gruppengesellschaften
beherrschenden Gesellschaft oder eines beherrschenden
Einzelunternehmers verwirklichen. Wird nur eine
untergeordnete Gesellschaft tangiert, so kann zwar ein
Austritt aus der Besteuerungsgruppe, jedoch noch keine
Auflosung der Besteuerungsgruppe erfolgen. Die Aus-
serungen der WAK-N erscheinen somit als wenig kon-
sistent, wihrenddem der Auslegung des — im Gesetz
missverstindlich verwendeten — Begriffes «Umstruktu-
rierung» durch die eidg. Steuerverwaltung zugestimmt
werden kann.

Soweit eine fiir die Steuerpflicht massgebende Titig-
keit durch eine «Geschdiftsiibernahme » aufgenommen
oder erweitert wird, beginnt die Steuerpflicht des
tibernehmenden Unternehmers nach Art. 28 Abs. 2
MWSTG im Zeitpunkt der Ubernahme, soweit zu
erwarten ist, dass die massgebenden Umsitze in den
ndchsten zwolf Monaten die gesetzlich bestimmte
Umsatzgrenze iiberschreiten werden. Nicht ndher defi-
niert ist, was unter «Geschéiftsiibernahme» zu verstehen
ist. In den Materialien zum Mehrwertsteuergesetz
beschrinkt man sich auf die Wiederholung des Begrif-
fes®. Ein Bezug zu Art. 47 Abs. 3 MWSTG (Meldever-
fahren) wird weder direkt noch indirekt hergestellt*.
Die eidg. Steuerverwaltung betrachtet die Ubernahme

50 Art. 22 Abs. 4 Satz 2 MWSTG.

51 Bericht WAK-N, Art. 20 Abs. 3 E-MWSTG, BBI 1996 V 759;
gl.M. METZGER, Art. 22 MWSTG N. 10.

52 MB Gruppenbesteuerung, Ziff. 9.

53 Ein ausdricklicher Verweis auf Art. 47 Abs. 3 MWSTG, wie
z.B.in Art. 37 Abs. 4 MWSTG, fehlt jedoch.

54 So bei echten Fusionen (Verschmelzungen) und Quasi-Fusio-
nen (Ubertragung von Beteiligungsrechten).

55 Bericht WAK-N, Art. 26 E-MWSTG, BBI 1996 V 764.

56 Auch SCHAFROTH/ROMANG (Art. 28 MWSTG N. 26) stellen
keinen solchen Zusammenhang her und sprechen von der
Ubernahme einer «organisatorische[n] und wirtschaftliche[n]
Einheit», was allerdings fiir ein «Teilvermdgen» i.S.v. Art. 47
Abs. 3 MWSTG spricht.
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eines «bestehenden Betriebes»*” als ein Vorgang, wel-
cher eine Uberpriifung der Voraussetzungen fiir die sub-
jektive Steuerpflicht bewirkt. Die Geschiftsiibernahme
wird zudem als Form der Geschiftserweiterung ver-
standen’®. Durchaus moglich ist jedoch auch, dass die
Geschiftsiibernahme im Rahmen einer Griindung oder
unmittelbar danach erfolgt. In einem solchen Fall ist
von der Neuaufnahme einer Tétigkeit auszugehen, wel-
che stets unter Art. 28 Abs. 2 MWSTG fillt**. Die
Geschiftserweiterung bewirkt eine erneute Priifung der
Uberschreitung der Umsatzgrenze fiir die Auslosung
der subjektiven Steuerpflicht aufgrund einer Umsatz-
projektion. Diese Priifung erstreckt sich auf simtliche
Umsitze des Unternehmers und nicht nur auf die neu
dazukommenden, womit sich die Beurteilung, ob eine
unter Art. 28 Abs. 2 MWSTG fallende Geschiftserwei-
terung vorliegt, nur an qualitative und nicht auch an
quantitative Kriterien zu halten hat. Nicht massgeblich
ist auch, ob die Ubernahme von einem Steuerpflichti-
gen erfolgt, zumal die Uberpriifung nur den Uberneh-
menden betrifft. Die Steigerung der unternehmerischen
Leistung durch innerbetriebliche Massnahmen fiihrt,
soweit damit keine neue Tétigkeit aufgenommen wird,
zu keiner Uberpriifung im Sinne von Art. 28 Abs. 2
MWSTG®. Die Leistungssteigerung hat zu einer struk-
turellen Anderung der Titigkeit des Unternehmers zu
fiihren, indem das Unternehmen um einen neuen steuer-
pflichtigen Tatigkeitsbereich («Betriebszweig»®')
«erweitert»® wird. Dies hat nicht nur fiir innerbetrieb-
liche Massnahmen, sondern auch fiir die diesen gleich-
gestellten Geschiftsiibernahmen zu gelten. Die
Geschiftsiibernahme ist in diesem Sinne nur eine mog-
liche Form der unter Art. 28 Abs. 2 MWSTG fallenden
Geschiftserweiterung und fiihrt per se noch nicht zu
einer Priifung der Voraussetzungen der subjektiven
Steuerpflicht. Die Aufnahme des Begriffes «Geschifts-
iibernahme» in Art. 28 Abs. 2 MWSTG erscheint so als
etwas ungliicklich und konnte zu unzutreffenden
Schliissen verleiten. Eine Vermdogensiibertragung im
Sinne von Art. 47 Abs. 3 MWSTG (Meldeverfahren)
kann durchaus Anlass fiir die Begriindung der subjekti-
ven Steuerpflicht des Ubernehmenden nach Art. 28

Abs. 2 MWSTG sein®. Die Ubertragung eines fiir das
Meldeverfahren grundsitzlich qualifizierenden Vermo-
gens muss jedoch nicht immer auch eine solche subjek-
tive Steuerpflicht auslosen®, zumal auch Verstirkungen
bestehender Titigkeitsbereiche denkbar sind, welche
nicht zu einer Geschéftserweiterung fiihren.

In den Bestimmungen zum Zeitpunkt der Beendigung
der Steuerpflicht sind keine Anhaltspunkte auszuma-
chen, welche in Zusammenhang mit Unternehmensum-
strukturierungen oder Vermogensiibertragungen stehen
wiirden. Massgebend ist der Zeitpunkt der Aufgabe der
Tidtigkeit, welche der Steuer unterliegt bzw. der
Abschluss der Liquidation®. Eine solche Aufgabe kann
durchaus von einer Vermogensiibertragung im Sinne
von Art. 47 Abs. 3 MWSTG ausgelost werden; nicht
jede Ubertragung fiihrt andererseits zu einer Beendi-
gung der Steuerpflicht. Die Statuierung von Sonderbe-
stimmungen ist demnach zu Recht unterlassen worden.

Art. 30 Abs. 2 MWSTG bestimmt, dass «wer ein Unter-
nehmen mit Aktiven und Passiven iibernimmt, ...in die
steuerlichen Rechte und Pflichten des iibernommenen
Unternehmens» eintritt und der bisherige Steuerschuld-
ner noch wihrend zweier Jahre mit dem Ubernehmen-
den fiir die vor der Ubernahme entstandenen Steuer-
schulden solidarisch mithaftet. Dabei tritt der
Rechtsnachfolger in «sdmtliche »* steuerlichen Rechte
und Pflichten des Rechtsvorgidngers ein. Diese Bestim-
mung zur Steuernachfolge (Steuersukzession) wirft
eine ganze Reihe grundlegender Fragen auf, welche nur
bei einer etwas genaueren Priifung zu Tage treten und
auf welche die Materialien wie die bisherige Literatur
nur oberflachlich eingehen.

Steuersukzession bedeutet, dass der Steuernachfolger
in das Steuerrechtsverhdltnis, mit Verfahrens- wie Steu-
erzahlungspflichten, des Rechtsvorgédngers ex lege ein-
tritt’. Das Steuerschuldverhéltnis umfasst neben dem
eigentlichen Steueranspruch noch Anspriiche aus
Nebenleistungen wie Zinszahlungspflichten® und Steu-
ervergiitungs- und Erstattungsanspriiche. Der Steueran-
spruch betrifft die «geschuldeten Steuern»®, womit die-

57 SB Steuerpflicht, Ziff. 3.2 Abs. 2.

58 So im Titel von Ziff. 3.2 der SB Steuerpflicht, «Geschaftser-
weiterung (Geschaftsiibernahme oder Eréffnung eines neuen
Betriebszweiges)».

59 In Art. 28 Abs. 2 MWSTG werden zwei Tatbestande auseinan-
dergehalten: (1) die Aufnahme und (2) die Erweiterung (durch
Geschaftsibernahme oder durch Er6ffnung eines neuen
Betriebszweiges) einer fur die Steuerpflicht massgebenden
Tatigkeit.

60 In diesem Sinne SB Steuerpflicht, Ziff. 3.2.

61 SB Steuerpflicht, Ziff. 3.2.

62 Art. 28 Abs. 2 MWSTG.

63 Ausdricklich MB Meldeverfahren, Ziff. 2.3; LUTZ/ROBINSON,
ST 1997, 122.

64 Die Anwendung des Meldeverfahrens setzt jedoch auch die
subjektive Steuerpflicht des Ubernehmenden voraus.

65 Art. 29 lit. a MWSTG.

66 Bericht WAK-N, Art. 28 E-MWSTG, BBI 1996 V 765.

67 S.auch REICH, 179.

68 Zinsen nach Art. 47 Abs. 2 bzw. Art. 48 Abs. 4 MWSTG.

69 Bericht WAK-N, Art. 28 E-MWSTG, BBI 1996 V 765.
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ser nicht nur die bekannten bzw. festgestellten Steuer-
betreffnisse, sondern auch solche, welche erst spiter,
namentlich aufgrund einer amtlichen Buchpriifung,
festgesetzt werden, umfasst™. Dieser Umstand bedeutet
fiir den Rechtsnachfolger die Ubernahme ihm unbe-
kannter Risiken, welche aufgrund des der schweizeri-
schen Mehrwertsteuer zugrunde liegenden Selbst-
veranlagungsprinzips und des damit verbundenen
regelmissigen Ausbleibens rechtskriftiger Veranlagun-
gen auch erheblich sein konnen. Die iibernommenen
Steuervergiitungsanspriiche beinhalten namentlich das
Recht auf nachtrdgliche Entsteuerung’. Das Verfah-
renspflichtverhiltnis umfasst Rechte und Pflichten, die
mit der Durchsetzung von Anspriichen aus dem Steuer-
schuldverhiltnis in Zusammenhang stehen, so nament-
lich die Abrechnungs- und Auskunftspflichten™ und das
Recht zur Ergreifung von Rechtsmitteln”. Ob und
inwieweit auch die Bindung an bestimmte Wahlrechte
(Optionen) iibernommen wird, ist aus den Materialien
nicht ersichtlich und wird in der Literatur nicht ndher
beleuchtet. Ausgehend vom Eintritt in simtliche Rechte
und Pflichten miisste konsequenterweise von einer sol-
chen Ubernahme ausgegangen werden. Soweit jedoch
diese Wahlrechte im Widerspruch mit solchen, fiir wel-
che sich der Rechtsnachfolger bereits zuvor entschie-
den hat, stehen, ist letzteren der Vorrang zu geben. Dies
bedeutet, dass lediglich die an bestimmte Objekte
gebundenen Wahlrechte™ uneingeschrinkt zu tiberneh-
men sind.

Die Steuernachfolge nach Art. 30 Abs. 2 MWSTG geht
bedeutend weiter als die gleichartigen Bestimmungen
bei der direkten Bundessteuer™ oder der Warenumsatz-
steuer’, wo nur im Falle der Ubertragung simtlicher
Aktiven und Passiven von einer juristischen Person auf
eine andere juristische Person mit einer entsprechenden
Auflosung des iibertragenden Rechtssubjektes eine

Steuersukzession Platz greift. So ist es nach dem Mehr-
wertsteuergesetz unerheblich, ob das iibertragende
Rechtssubjekt untergeht”. Der Grund fiir diese Auswei-
tung des Anwendungsbereiches der Steuersukzession
liegt offensichtlich in der Schaffung von zusétzlichem
Haftungssubstrat und in der Sicherstellung der Erfiil-
lung sdamtlicher steuerlicher Pflichten™. Obschon nicht
erwahnt, darf davon ausgegangen werden, dass samtli-
che Aktiven und Passiven iibertragen werden miissen.
In diesem Sinne dusserte sich auch die eidg. Steuerver-
waltung im Zusammenhang mit der Mehrwertsteuerver-
ordnung”. Auch die von der WAK-N erwihnten
Anwendungsbeispiele betreffen ausschliesslich Vor-
ginge, bei welchen der bisherige Unternehmer samtli-
che Aktiven und Passiven iibertragt®. Werden vor der
Ubertragung einzelne Vermogenswerte oder Verpflich-
tungen in die nichtunternehmerische Sphire iiberfiihrt,
so vermag dies nichts an der Steuernachfolge zu
dndern, zumal im Ubertragungszeitpunkt simtliche
noch vorhandenen Aktiven und Passiven iibertragen
werden.

Das Verhiltnis zwischen Steuernachfolge und Ubertra-
gung im Meldeverfahren wird in Art. 30 Abs. 2
MWSTG nicht aufgezeigt. Nach Ansicht der WAK-N
kommt bei Anwendung des Meldeverfahrens die
Steuersukzession nicht zum Tragen, zumal die Abrech-
nungspflicht durch die Meldung erledigt worden ist®.
Dies verkennt jedoch die zuvor definierte und von der
WAK-N selbst bestitigte Tragweite der Steuersukzes-
sion. Wiirde diese Auffassung zutreffen, so wiirde die
Steuersukzession nach Art. 30 Abs. 2 MWSTG eine
einschneidende Einschriankung erfahren und weit enger
gefasst sein als die entsprechende Regelung bei der
direkten Bundessteuer und der Warenumsatzsteuer, was
wohl kaum den Absichten des Gesetzgebers entspre-
chen und in klarem Widerspruch zum Wortlaut der

70 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER (314) sind der Ansicht,
dass sich die Haftung des Steuernachfolgers auf «die mit den
Ubernommenen Aktiven und Passiven in Zusammenhang»
stehenden Steuern beschrankt. Dies widerspricht allerdings
der Grundkonzeption der Steuernachfolge.

71 Spatere Entstehung des Anspruches auf Vorsteuerabzug nach
Art. 42 MWSTG; CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 314.

72 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 314; Bericht WAK-N,
Art. 28 E-EMWSTG, BBI 1996 V 765.

73 Bericht WAK-N, Art. 28 E-MWSTG, BBI 1996 V 765.

74 Dies betrifft die Option fiir die Versteuerung von Umsaétzen
nach Art. 18 Ziff. 21 MWSTG (Immobilien).

75 Art. 54 Abs. 3 DBG, s. auch BAUER-BALMELLI/ROBINSON,
Art. 54 DBG N. 35.

76 Art. 12 Abs. 3 WUB; s. auch METZGER, Handbuch, S. 343 f.

77 Bericht WAK-N, Art. 28 E-MWSTG, BBI 1996 V 765; METZGER,
Art. 30 N. 3; REICH, 179; CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER,
314.

78 Bericht WAK-N, Art. 28 E-MWSTG, BBI 1996 V 765.

79 aMB Meldeverfahren, Ziff. 2.4.1, wo die Steuersukzession nur
im Zusammenhang mit der Ubertragung eines «Gesamtver-
mogens» mit Aktiven und Passiven erwahnt wird. In der Neu-
auflage des Merkblattes wird nur festgehalten, dass, soweit
neben den Aktiven «auch Passiven libertragen» werden, eine
Steuersukzession Platz greift, MB Meldeverfahren, Ziff. 3.2.5.

80 Z.B. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine Kapital-
gesellschaft, Bericht WAK-N, Art. 28 E-MWSTG, BBI 1996 V
765; s. auch die Auflistung in CAMENZIND/HONAUER/VAL-
LENDER, 314.

81 Bericht WAK-N, Art. 28 E-MWSTG, BBI 1996 V 765; METZGER,
Art. 30 MWSTG N. 4; CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER,
314.
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Bestimmung stehen wiirde. Auf diese Weise wiirde bei
der Fusion zweier Kapitalgesellschaften mit Ubertra-
gung sdmtlicher Aktiven und Passiven im Meldeverfah-
ren keine Steuersukzession eintreten, obschon ein
Rechtssubjekt aufgelost wird.

Die auf zwei Jahre beschrinkte Mithaftung des Rechts-
vorgdngers ist erst vom Parlament in das Mehrwert-
steuergesetz aufgenommen worden®. Nach der dazu
abgegebenen Begriindung hat man sich von Art. 181
Abs. 2 OR (Geschiftsiibertragung) inspirieren lassen,
wo ebenfalls eine zweijdhrige solidarische Haftung des
Ubertragenden vorgesehen ist. Es gilt jedoch zu beden-
ken, dass die Verjdhrungsfrist fiir Steuerforderungen
weit ldnger ist¥. Zudem kann diese Haftungsbestim-
mung nur Anwendung finden, soweit das iibertragende
Rechtssubjekt nicht vorzeitig aufgelost wird. Nach
Ablauf dieser Frist haftet ausschliesslich der Rechts-
nachfolger®.

Eine Steuersukzession tritt auch im Falle der Ubertra-
gung eines Unternehmens infolge Tod des Unterneh-
mers ein®. Die Haftung der Erben ist in einem solchen
Fall beschrinkt.

Von Bedeutung bei Unternehmensumstrukturierungen
ist auch die in Art. 32 definierte Haftung von Mitglie-
dern einer Besteuerungsgruppe. Danach haften die
einzelnen Mitglieder solidarisch fiir samtliche von der
Gruppe geschuldeten Steuern®. Die von der WAK-N
vorgeschlagene Beschrinkung auf die vom einzelnen
Gruppenmitglied selbst ausgelosten Steuerbetrige, wie
dies ausldndische Ordnungen kennen, ist vom Parla-
ment (leider) nicht iibernommen worden, indem es dem
Antrag des Bundesrates auf Weiterfiihrung der bisheri-
gen Regelung gefolgt ist”’. Neben dem Umfang ist auch
der zeitliche Aspekt der solidarischen Mithaftung,
namentlich bei einem Herauslosen aus der Gruppe, von
Bedeutung. Scheidet ein Mitglied aus einer Gruppe aus,
so endet grundsitzlich seine Mithaftung. Fiir Steuerfor-
derungen, welche auf die Zeitspanne der Gruppenan-
gehorigkeit zuriickgehen, hat eine solche Mithaftung
weiter bestehen zu bleiben®. Wiire dies nicht der Fall,
so miissten Nachforderungen, welche auf ein aus einer

Besteuerungsgruppe ausgeschiedenes Mitglied zurtick-
zufiihren sind, alleine von den verbleibenden Mitglie-
dern getragen werden.

3.2 Steuerobjekt

Bei Umstrukturierungen werden verschiedentlich
Beteiligungsrechte begriindet oder iibertragen. Nach
Art. 18 Ziff. 19 lit. e MWSTG sind die Umsétze mit
Wertpapieren und Anteilen an Gesellschaften und ande-
ren Vereinigungen von der Steuer ausgenommen
(unecht befreit). Diese Ausnahme umfasst nicht nur
Wertpapiere (Aktien u. dergl.), sondern auch Anteile an
Personengesellschaften. Die eidg. Steuerverwaltung
vertritt die Ansicht, dass die Verbriefung der Beteili-
gungsrechte durch Ausgabe von entsprechenden Papie-
ren durch die Gesellschaft — gleich wie deren Ubertra-
gung — einen ausgenommenen Umsatz der Gesellschaft
darstellt, welcher allerdings bei der Kiirzung des Vor-
steuerabzuges grundsitzlich nicht zu beriicksichtigen
ist*. Diese Qualifikation fiihrt dazu, dass samtliche mit
diesem Vorgang in Zusammenhang stehenden Vorsteu-
ern — unabhingig von der Tiatigkeit des Unternehmers —
nicht in Abzug gebracht werden diirfen. Eine solche
Betrachtungsweise deckt sich nicht mit dem Wortlaut
der erwihnten Ausnahmebestimmung, zumal diese die
Handelsgeschifte und nicht die Schaffung von Beteili-
gungspapieren anvisiert, und muss bereits darum abge-
lehnt werden”. Die Begriindung eines Beteiligungs-
rechtes ohne die Ausgabe eines Wertpapiers, wie dies
namentlich bei Personengesellschaften der Fall ist,
bewirkt anscheinend keinen solchen ausgenommenen
Umsatz”".

Die Ubertragung von Beteiligungspapieren und Antei-
len an Gesellschaften fiihrt beim Ubertragenden zu
einem von der Steuer ausgenommenen Umsatz nach
Art. 18 Ziff. 19 lit. e MWSTG, bei welchem aufgrund
von Art. 17 und Art. 38 Abs. 4 MWSTG ein Abzug von
Vorsteuern ausgeschlossen ist. Die eidg. Steuerverwal-
tung ldsst es bei einmaligen Geschiftsvorfillen und
soweit die unter Art. 18 Ziff. 19 MWSTG fallenden
Umsitze den Betrag von CHF 10°000.— oder 5 Prozent
des massgebenden jdhrlichen Gesamtumsatzes nicht

82 S.BRANDLI, AB 1998 S 979.

83 FiinfJahre; Art. 49 MWSTG.

84 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER (314) vertreten die
Ansicht, dass die Haftung des «iibernehmende[n] Unterneh-
mer[s]» auf zwei Jahre beschrankt ist (und nicht diejenige des
tUbertragenden Unternehmers).

85 Art. 30 Abs. T MWSTG.

86 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 316; WENK, Art. 32
MWSTG N. 29.

87 S. Bericht WAK-N, Art. 30 E-MWSTG, BBI 1996 V 767;
Stellungnahme Bundesrat, BBl 1997 Il 410; DAVID und
STUCKY, AB 1997 N 243 f.

88 In diesem Sinne wohl (jedoch etwas ungenau) MB Gruppen-
besteuerung, Ziff. 13.5; A.M. WENK, Art. 32 MWSTG N. 29.

89 SB Vorsteuerklirzung, Ziff. 1.2.2.2.
90 So auch ROBINSON/OBERHEID, Art. 18 Ziff. 19 N. 52.
91 In der SB Vorsteuerklirzung wird nur der Fall der Ausgabe

von Aktien, Genossenschaftsanteilen und anderen Wert-
papieren geregelt.
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iibersteigen, zu, dass auf eine Vorsteuerabzugskiirzung
auf der verwendeten Verwaltungsinfrastruktur verzich-
tet wird”.

Nach Art. 18 Ziff. 20 MWSTG sind Umsétze bei der
Ubertragung von Grundstiicken von der Steuer aus-
genommen, und dies unabhédngig davon, fiir welchen
Zweck die Immobilie zuvor verwendet worden ist™.
Dem Unternehmer wird jedoch die Moglichkeit einge-
rdumt, bei jeder einzelnen Ubertragung fiir deren Ver-
steuerung zu optieren, soweit nachgewiesen werden
kann, dass der Umsatz gegeniiber inldndischen Steuer-
pflichtigen erfolgt™. Das Erfordernis der Steuerpflicht
des Ubernehmenden erschopft sich nicht in der subjek-
tiven Steuerpflicht, sondern umfasst auch die Weiter-
verwendung des Objektes im Zusammenhang mit
grundsitzlich steuerpflichtigen Umsétzen”. Diese
zweite Voraussetzung kann allerdings aus dem Wortlaut
der Optionsbestimmung nicht direkt gewonnen werden,
deren Einfiihrung liegt jedoch im Ermessen der eidg.
Steuerverwaltung®.

Art. 18 Ziff. 24 MWSTG nimmt die Lieferung
gebrauchter (vorbelasteter) Gegenstinde, welche
ausschliesslich im Zusammenhang mit einer von der
Steuer ausgenommenen Titigkeit verwendet worden
sind oder deren Bezug sonst wie vom Vorsteuerabzug
ausgeschlossen war, von der Steuer aus®. Diese Aus-
nahme ist zwingender Natur, betrifft nur Gegenstinde
und nicht auch Rechte und findet nur Anwendung,
soweit die Gegenstinde vollumfidnglich vorbelastet
sind. Ist letztere Bedingung nicht erfiillt, so kann eine
Vorbelastung allenfalls iiber das Instrument der Ent-
steuerung nach Art. 42 MWSTG aufgehoben oder
gemildert werden. Die eidg. Steuerverwaltung {ibt
beziiglich Anwendung dieser Ausnahmebestimmung
eine sehr strenge Praxis®.

3.3 Belastungskorrekturen

In Art. 37 Abs. 4 Satz 2 MWSTG, welcher durch den
Stidnderat eingefiihrt worden ist”, wird bestimmt, dass
in den Belegen betreffend einer Ubertragung im Melde-
verfahren kein Hinweis auf die Steuer aufgenommen
werden darf. Diese Bestimmung dient dazu zu verhin-
dern, dass der Ubernehmende einen Vorsteuerabzug
vornehmen kann, obschon der Ubertragende gar keine
Steuer abgeliefert hat'”. Dieses Ausweisverbot kommt
nach den Ausserungen der eidg. Steuerverwaltung auch
in den Fillen zum Tragen, wo die Beteiligten trotz
nachtriglich festgestellter Pflicht das Meldeverfahren
nicht angewendet und stattdessen der Ubertragende die
Steuer entrichtet hat'’'. In einem solchen Fall wird der
vom Ubernehmenden aufgrund des ihm ausgestellten
Beleges vorgenommene Vorsteuerabzug nachtriaglich
verweigert und der entsprechende Betrag (mit Verzugs-
zins) nachbelastet'”. Was mit der zu Unrecht entrichte-
ten Steuer erfolgt, wird von der eidg. Steuerverwaltung
nicht ausgefiihrt. Es ist jedoch, in Anlehnung an Fille
unzutreffenden Steuerausweises'”, davon auszugehen,
dass der Ubertragende eine Erstattung der Steuer ver-
langen kann, soweit er diese dem Ubernehmenden riick-
vergiitet und einen neuen Beleg ausstellt.

In Art. 9 Abs. 3 MWSTG wird eine besondere Art von
Eigenverbrauch definiert. Verwendet der Uberneh-
mende bei Anwendung des Meldeverfahrens «die von
ithm tibernommenen Gegenstinde oder Dienstleistun-
gen nicht fiir einen steuerbaren Zweck nach Artikel 38
Absatz 2», so ist darauf die Eigenverbrauchsteuer zu
entrichten. Diese Bestimmung ist deshalb erforder-
lich', weil der Ubernehmende diese Vermogenswerte
steuerentlastet iibernommen hat und eine Belastung all-
falliger Nutzungsidnderungen iiber den Eigenverbrauch
nach den anderen Bestimmungen von Art. 9 MWSTG

92 SB Vorsteuerkiirzung, Ziff. 1.2.2.3.

93 Die Option fiir die Versteuerung der Umsatze aus der Uberlas-
sung von Grundstiicken wie auch die eigene Verwendung im
Zusammenhang mit steuerpflichtigen und echt befreiten
Umsiatzen bewirken per se nicht die Steuerpflicht der Ubertra-
gung solcher Objekte.

94 Art. 26 Abs. 1lit. b und Abs. 4 MWSTG.

95 Unklar WL 2001, Rz. 696; Eindeutig BB Liegenschaften, Ziff.
4.12.1; zu den Problemen im Zusammenhang mit Ubertragun-
gen von Immobilien im Meldeverfahren s. FLUCKIGER, ST
1996, 716 ff. (noch zum alten Recht).

96 Die Option zielt darauf ab, die Wettbewerbsneutralitat zu
wahren, und die eidg. Steuerverwaltung «kann» die Option
bewilligen. Eine Gefahrdung der Wettbewerbsneutralitat kann
nur entstehen, wenn die Ubertragung zu einer Vorbelastung
fihrt, welche bei einer gleichen Verwendung des Objektes
nicht eintreten wiirde. Dies kann nur der Fall sein, wenn der
steuerpflichtige Erwerber das Objekt fiir die Erzielung ausge-
nommener Umsatze benutzt.

97 Vgl. a.i.w. BAUMGARTNER, Art. 18 Ziff. 24 MWSTG N. 1 ff.

98 S. dazu die Voraussetzungen in SB Vorsteuerklirzung, Ziff.
1.2.2.6; WL 2001, Rz. 680.

99 AB 1998 S 996.
100 METZGER, Art. 37 MWSTG N. 7.

101 MB Meldeverfahren, Ziff. 1.3, 3.2.1 und 3.2.5; s. auch CLAVA-
DETSCHER, ST 1998, 1158 ff.

102 Dies ungeachtet des Umstandes, dass samtliche Vorausset-
zungen nach Art. 38 MWSTG erfillt sind.

103 WL 2001, Rz. 808.
104 Zu Notwendigkeit und Sinn der Sonderbestimmung s. Bericht

WAK-N, Art. 9 E-MWSTG, BBI 1996 V 735; ROUVINEZ, Art. 9 Abs.
3 MWSTG N. 1; CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 123 f.
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nicht moglich wire, zumal der Ubernehmende keinen
Vorsteuerabzug geltend machen konnte'®”. In Art. 9 Abs.
2 wie Abs. 4 MWSTG wird ndmlich vorausgesetzt, dass
ein Anrecht auf den «vollen oder teilweisen Vorsteuer-
abzug» bestand, was beim Meldeverfahren gerade nicht
der Fall ist. Die Sonderbestimmung bezieht sich nur auf
den «steuerpflichtigen Lieferungs- oder Dienstlei-
stungsempfinger», d.h. den Ubernehmenden, wodurch
jede (quotale) Verwendung ausserhalb eines «steuerba-
ren» Zwecks zu einer (quotalen) Erfassung mit der
Eigenverbrauchsteuer fithren miisste'”. Angesichts des
Umstandes, dass durch das Meldeverfahren beim Uber-
tragenden keine Entsteuerung auf gemischt genutzte
Vermogenswerte erfolgt, wird die entsprechende Vorbe-
lastung (Restmehrwertsteuer) dem Ubernehmenden
weitergegeben. Wiirde nun die Verwendung durch den
Ubertragenden ausser Acht gelassen, so wiirden sich
systemwidrige und vollig zufillige Steuerkumulationen
ergeben, welche eine Benachteiligung der Ubertragung
im Meldeverfahren bedeuten wiirden. Dass dies vom
Gesetzgeber nicht gewollt sein kann, wird von der eidg.
Steuerverwaltung anerkannt, weshalb sie nur Anderun-
gen in der Nutzung gegeniiber derjenigen, welche durch
den Ubertragenden erfolgte, mit einer Eigenverbrauch-
steuer belegt'”. Diese Beschriankung ist systemkonsi-
stent, weicht jedoch vom Wortlaut der — ungliicklich
formulierten — Bestimmung ab'*®. Die von der eidg.
Steuerverwaltung entwickelte Praxis stosst auf Zustim-
mung'®. Sie bewirkt im Ergebnis eine faktische Uber-
nahme der fiir die Eigenverbrauchsbesteuerung massge-
benden Belastungsquoten des Ubertragenden durch den
Ubernehmenden, und dies unabhingig von einer Steu-
ersukzession'"’.

Das Gegenstiick zur Eigenverbrauchsbesteuerung bildet
die Entsteuerung nach Art. 42 MWSTG, welche ver-
schiedentlich als Einlageentsteuerung bezeichnet

wird"', wobei eine Entsteuerung nur bei Einlagen ins
Unternehmensvermogen aus dem nichtunternehmeri-
schen (namentlich privaten) Bereich eines Steuerpflich-
tigen in Frage kommt'?. Einlagen von vorbelasteten
Vermogenswerten durch nicht steuerpflichtige Gesell-
schafter konnen demnach mangels Subjektidentitit
nicht einer Entsteuerung zugefiihrt werden'”. Voraus-
setzung fiir eine Entsteuerung ist, dass eine Steuer
«frither bezahlt» worden ist'"*. Die Entsteuerung
bemisst sich denn auch an den bisher nicht abziehbaren
Vorsteuern bzw. an der entrichteten Eigenverbrauch-
steuer. In den Fillen der Vermogensiibertragung im
Meldeverfahren wird seitens des Ubernehmenden nie
eine Steuer bezahlt und eine Vorsteuer geltend gemacht;
dementsprechend konnte Art. 42 bei solchen Vermo-
genswerten nur zum Tragen kommen, wenn eine Eigen-
verbrauchsteuer nach Art. 9 Abs. 3 MWSTG entrichtet
worden ist. Bei Vermdgenswerten, welche im Melde-
verfahren iibertragen werden, kann es durchaus sein,
dass der Ubertragende aufgrund einer entsprechenden
gemischten Verwendung nur einen teilweisen Vorsteu-
erabzug geltend machen konnte. Da durch die Ubertra-
gung ein steuerpflichtiger Umsatz ausgeldst wird, tre-
ten beim Ubertragenden die Voraussetzungen einer
Entsteuerung nach Art. 42 MWSTG ein, und ihm steht
die Moglichkeit einer Entsteuerung offen. Aufgrund
von Art. 47 Abs. 3 MWSTG erfolgt allerdings keine
Vergiitung, da keine Steuer (als Nettosteuer) zu entrich-
ten ist, womit diese Entsteuerung ins Leere fillt. Dieser
Umstand fiihrt dazu, dass die Vorbelastung dem Uber-
nehmenden weitergegeben wird. Es ist somit sachge-
recht, dass — in Analogie zum Eigenverbrauch — auch
eine Ubertragung des Rechtes auf Entsteuerung erfolgt.
Dies ist seitens der eidg. Steuerverwaltung erkannt wor-
den. Diese lidsst es zu, dass der Ubernehmende
nachtriglich aufgrund von Unterlagen des Ubertragen-
den eine Entsteuerung geltend macht'". Diese system-

105 Die eidg. Steuerverwaltung ging unter der Mehrwertsteuer-
verordnung davon aus, dass diese Sonderbestimmung nur
wihrend eines Zeitraums von sechs Monaten nach der Uber-
tragung zur Anwendung kommen kénnte und danach der
Eigenverbrauch nach Absatz 1 Anwendung finden wiirde
(aMB Meldeverfahren, Ziff. 4.2). Diese zeitliche Beschrankung
ist nun auf den Zeitpunkt der Ubertragung reduziert worden
(MB Meldeverfahren, Ziff. 4.2), wobei die Unzulassigkeit der
spateren Anwendung von Absatz 1 nach wie vor verkannt
wird (MB Meldeverfahren, Ziff. 4.4). Zutreffend ist, den Eigen-
verbrauch stets auf Art. 9 Abs. 3 MWSTG abzustltzen.

106 GI.M. LUTZ/ROBINSON, ST 1997, 125.
107 MB Meldeverfahren, Ziff. 4.2 und 4.4.

108 Ein Anhaltspunkt fir die Interpretation des tatsachlichen Wil-
lens des Gesetzgebers bildet Art. 34 Abs. 2 MWSTG, wo
bestimmt wird, dass auch in den Fallen von Art. 9 Abs. 3
MWSTG «hoéchstens [...] von dem Wert der Aufwendungen fir
diese Gegenstande» auszugehen ist und dabei nur die Auf-
wendungen des Ubertragenden gemeint sein kdnnen.

109 LUTZ/ROBINSON, ST 1997, 125; CAMENZIND/HONAUER/VAL-
LENDER, 123 f.; kritischer SCHUMACHER, ST 1998, 1154 und
FLUCKIGER, ST 1996, 716 ff.

110 Das deutsche Recht kennt eine diesbezligliche besondere
Bestimmung, 8§ 15a Abs. 6a UStG-D.

111 Art. 40 E-MWSTG trug noch die Uberschrift «Einlageentsteue-
rung», und die WAK-N spricht in ihrem Bericht von «einem
allgemeinen Einlagetatbestand», BBl 1996 V 779; s. auch
CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 394 ff.; METZGER, Art.
42 MWSTG N. 1; GUT, Art. 42 MWSTG N. 1.

112 GUT, Art. 42 MWSTG N. 6.

113 Die Voraussetzung der formkorrekten Rechnung wéare zudem
nicht gegeben. A.M. CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER,
127.

114 Art. 42 Abs. 2 MWSTG; s. auch GUT, Art. 42 MWSTG N. 7.

115 MB Meldeverfahren, Ziff. 4.3 und 4.5; SB Nutzungsédnderun-
gen, Ziff. 9.1.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2001



48 Ivo P. Baumgartner, Unternehmensumstrukturierungen und Vermdégensibertragungen im Mehrwertsteuerrecht

konforme Regelung findet keine Beriicksichtigung in
Art. 42 MWSTG, zumal der Gesetzgeber es — im Unter-
schied zur Eigenverbrauchsbesteuerung — versdumt hat,
Sondervorschriften zum Meldeverfahren zu formulie-
ren.

3.4 Bemessungsgrundlage

Bei Unternehmensumstrukturierungen und Vermo-
gensiibertragungen finden nicht selten Umsitze zwi-
schen Personen und Unternehmern statt, welche mitein-
ander durch ein Beteiligungsverhiltnis oder sonst wie
verbunden sind. Art. 33 Abs. 2 Satz 3 MWSTG statu-
iert, dass bei Leistungen an «eine nahestehende Per-
son» als Entgelt der Wert, welcher unter unabhingigen
Dritten vereinbart wiirde, gilt'®. Bei Vorgédngen, welche
zu Buchwerten abgewickelt werden und dies auf der
Ebene der Gewinn- und Einkommensteuer anerkannt
wird'”, ist fiir die Zwecke der Mehrwertsteuer dennoch
auf den Marktwert abzustellen. Dies gilt auch fiir Ver-
mogensiibertragungen im Meldeverfahren, wo neben
dem Buchwert auch der Marktwert anzugeben ist"®.
Dieser «objektive» Wert kann fiir die Bemessung einer
allfalligen Eigenverbrauchsteuer herangezogen wer-
den'”.

Die Regelungen in Art. 34 MWSTG zur Bemessungs-
grundlage beim Eigenverbrauch stellen richtiger-
weise die Vorgdnge von Art. 9 Abs. | MWSTG mit den-
jenigen von Abs. 3 gleich. Bei Entnahmen von nicht in
Gebrauch genommenen beweglichen Gegenstéinden ist
dabei der «Einkaufspreis» massgebend. Bei unbewegli-
chen Gegenstinden ist ebenfalls dieser Wert massge-
bend, wobei die Steuer hochstens auf dem um
bestimmte Abziige korrigierten Wert der zum Vorsteu-
erabzug berechtigenden Aufwendungen berechnet wird.
Ausgehend von der bereits erwihnten faktischen Uber-
tragung der Vorbelastung bei Anwendung des Melde-
verfahrens miisste — das Vorliegen entsprechender
Belege und Aufzeichnungen vorausgesetzt — auf die
Situation abgestellt werden, welche beim Ubertragen-
den eintreten wiirde. Dies wird seitens der eidg. Steuer-
verwaltung fiir in Gebrauch genommene bewegliche
Gegenstinde und verwendete Rechte sowie fiir unbe-
wegliche Gegenstinde zugelassen'. Konnen die gefor-
derten Belege nicht beigebracht werden, so wird durch-
gehend auf den Marktwert im Zeitpunkt der
Ubertragung abgestellt. Gerade in Fillen, wo die

Anwendung des Meldeverfahrens nachtriaglich durch
die eidg. Steuerverwaltung angeordnet wird oder wo
ungeniigende vertragliche Abmachungen getroffen wor-
den sind, kann es zu verhidngnisvollen Schwierigkeiten
bei der Beschaffung der Belege und Aufzeichnungen
kommen — zumal im Mehrwertsteuergesetz keine Ver-
pflichtung des Ubertragenden zur Abgabe von Unterla-
gen verankert ist"?' —, welche im Endergebnis zu einer
Steuerkumulation fiihren konnen'*.

3.5 Abrechnung und Entrichtung

Fiir Unternehmensumstrukturierungen und Vermo-
gensiibertragungen zentral ist die Regelung iiber das
Meldeverfahren nach Art. 47 Abs. 3 MWSTG. Darauf
wird in einem besonderen Abschnitt eingegangen.

Nach Art. 59 MWSTG kann ein Steuerpflichtiger nach
der Saldosteuersatzmethode abrechnen. In dem auf
die abzurechnenden Umsitze anzuwendenden Saldo-
steuersatz (bzw. Saldosteuersitze) werden die mit sol-
chen Umsidtzen zusammenhidngenden Vorsteuern pau-
schal (prozentual) beriicksichtigt. Damit entfillt fiir
Steuerpflichtige, welche diese Methode anwenden,
grundsitzlich sowohl eine Eigenverbrauchsbesteuerung
als auch eine Entsteuerung. Zu diesem Grundsatz beste-
hen jedoch Ausnahmen, namentlich bei Anwendung des
Meldeverfahrens'>.

4 Beteiligungsiibertragungen

4.1 Umstrukturierungsfalle

Anderungen in den Beteiligungsverhiltnissen an einem
selbstindigen Steuersubjekt werden unter bestimmten
Umstinden als Unternehmensumstrukturierungen
betrachtet, obschon sowohl der Unternehmenstriger
wie dessen Unternehmen von den Anderungen
unberiihrt bleiben. Vorgidnge dieser Art treten bei der
Quasi-Fusion (Share Deal) wie beim Ein- oder Austritt
von Gesellschaftern aus einer Personengesellschaft
durch Ubertragung der Beteiligung auf. Fiihrt der Vor-
gang hingegen zu einer Anderung des Unternehmens-
tragers, so liegt eine Vermogensiibertragung vor.

Soweit das Mitglied einer Besteuerungsgruppe die
Mehrheit an einer gruppenfremden Gesellschaft
erlangt, kann dieser Erwerb von Anteilen zu einem

116 Bezliglich Mangel dieser Bestimmung s. BAUMGARTNER, StR
1996, 278 f.; BAUMGARTNER, Art. 33 MWSTG N. 42 ff.

117 S. auch Art. 19 und 61 DBG sowie Art. 8 Abs. 3 und Art. 24
Abs. 3 StHG in der vom E-FusG vorgesehenen Fassung.

118 MB Meldeverfahren, Ziff. 3.1.

119 MB Meldeverfahren, Ziff. 4.2; SB Eigenverbrauch, Ziff. 3.1.

120 MB Meldeverfahren, Ziff. 4.4.

121 Dies im Gegensatz zu ausldandischen Regelungen; z.B. § 15a
Abs. 6a UStG-D.

122 S. dazu ausfihrlich CLAVADETSCHER, ST 1998, 1157 ff.

123 SB Saldosteuersétze, Ziff. 10.3.
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Einbezug der erworbenen Gesellschaft in die Besteue-
rungsgruppe fiihren. Im Ergebnis hat ein solcher Betei-
ligungserwerb — auf der Ebene der Mehrwertsteuer —
die gleichen Wirkungen wie eine Vermogensiibertra-
gung auf dem Wege der Fusion. Die erworbene Gesell-
schaft geht als selbstidndiges Steuersubjekt unter, und
deren Vermogen wird in dasjenige der Besteuerungs-
gruppe integriert. Bei einem Ausscheiden aus der
Besteuerungsgruppe bestehen vergleichbare Fragestel-
lungen.

4.2 Ausgenommener Umsatz

Sowohl die Ubertragung von Beteiligungspapieren wie
auch der unverbrieften Anteile an einer Gesellschaft
fallen unter die Ausnahme von der Steuerpflicht nach
Art. 18 Ziff. 19 lit. e MWSTG. Der (ausgenommene)
Umsatz wird vom Ubertragenden erzielt.

4.3 Vorsteuerkiirzung

Sowohl auf der Ebene des Ubertragenden wie des Uber-
nehmenden fiihrt die Beteiligungsiibertragung zu einem
Ausschluss vom Vorsteuerabzug fiir die damit verbun-
denen Leistungsbeziige. Beim Ubertragenden kann
gegebenenfalls noch zusitzlich eine Vorsteuerkiirzung
wegen gemischter Verwendung bei den Verwaltungs-
kosten eintreten, wobei die eidg. Steuerverwaltung
gewisse Toleranzgrenzen und Vereinfachungsregelun-
gen aufgestellt hat.

Im Rahmen der Vernehmlassung zum Bericht der
Arbeitsgruppe «Steuern bei Umstrukturierungen» ist
die Behandlung der Beteiligungsiibertragungen bei
Umstrukturierungen als ausgenommener Umsatz und
der damit verbundene Ausschluss vom Vorsteuerab-
zugsrecht kritisiert worden'. Diese Kritik ist sicher bei
den oben dargelegten Fillen von Beteiligungsiibernah-
men durch Besteuerungsgruppen berechtigt, zumal die
Wirkung des Vorganges einer steuerpflichtigen Vermo-
gensiibertragung entspricht und demnach auch die
Moglichkeit der Geltendmachung der damit verbunde-
nen Vorsteuern eréffnet werden sollte. Sinnvoll wire
auch die Er6ffnung der Moglichkeit, einen Vorsteuerab-
zug vornehmen zu diirfen bei der Ubernahme von mass-
geblichen Beteiligungen im Sinne von Art. 69 DBG.

5 Einlagen und Entnahmen

5.1 Umstrukturierungsfalle

Einlagen und Entnahmen erfolgen im Zusammenhang
mit dem Ein- oder Austritt von Gesellschaftern, bei
welchen keine Ubertragung der Beteiligung erfolgt,
sondern die Beziehungen einzig zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter stattfinden, und keine Anderung des
Unternehmenstriagers und auch keine Vermogensiiber-
tragung erfolgt. So z.B. bei der Fortfiithrung einer Kol-
lektivgesellschaft in der Form einer Einzelfirma nach
Art. 579 OR'™. Einlagen erfolgen auch bei der Griin-
dung von Gesellschaften, wobei in solchen Fillen — mit
Ausnahme der Vermogensiibertragung im mehrwert-
steuerlichen Sinne — nicht von einer Umstrukturierung
gesprochen werden kann.

Einlagen und v.a. Entnahmen kommen auch im Umfeld
von Umstrukturierungen mit Vermogensiibertragungen
vor'?®, Dies betrifft namentlich Ausgleichsleistungen
und Abfindungen bei Fusionen'”.

5.2 Entnahmen

Barausschiittungen (Dividenden) sind kein Entgelt und
fiihren bei der leistenden Gesellschaft zu keiner Kiir-
zung des Vorsteuerabzuges'”. Gleiches gilt fiir die Til-
gung des Auseinandersetzungsanspruches eines austre-
tenden Gesellschafters durch die Gesellschaft. Erfolgen
die Ausschiittungen in Form von Sachentnahmen, so
wird regelméssig vom Vorliegen einer Leistung der
Gesellschaft an den Gesellschafter ausgegangen'”, fiir
welche die Bemessungsregel von Art. 33 Abs. 2 Satz 3
MWSTG (Marktpreis) anzuwenden ist.

5.3 Einlagen

Wie bereits oben dargelegt, wird in der Schweiz bei
Einlagen nicht dem Konzept der Leistungsvereinigung
gefolgt. So stellen Sacheinlagen Umsditze des Einlegen-
den dar, welche — die subjektive Steuerpflicht voraus-
gesetzt — auf ihre Steuerpflicht hin zu untersuchen sind.
Ist eine solche gegeben, so ist der Umsatz abzurechnen
und die Steuer zu entrichten. Der empfangenden
Gesellschaft steht dann gegebenenfalls die Moglichkeit
der Entlastung iiber den Vorsteuerabzug offen. Ist der
Einlegende nicht subjektiv steuerpflichtig, so kann es
vorkommen, dass die eingebrachten Vermogenswerte
vorbelastet sind. Eine Entlastung iiber eine Entsteue-
rung nach Art. 42 MWSTG ist jedoch nicht méglich, da

124 Reaktion der Treuhand-Kammer, Bericht ArbG Umstrukturie-
rungen zum Vernehmlassungsverfahren, 29.

125 S. auch Art. 55 Abs. 3 E-FusG. Zur Weiterflihrung des Unter-
nehmenstréagers s. BGE 101 |b456 E. 2a.

126 S. auch REICH, 170 ff.

127 Art. 7 Abs. 2 und Art. 8 E-FusG.
128 SB Vorsteuerklirzung, Ziff. 1.2.2.2.

129 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 131;
brauch, Ziff. 3.1.

SB Eigenver-
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Empfinger der Leistung mit offenem Steuerausweis der
Einlegende und nicht die Gesellschaft ist'*. Bareinla-
gen fiihren unabhingig von der Ausgabe von Beteili-
gungspapieren zu keinen Umsitzen, wobei die eidg.
Steuerverwaltung bei der Ausgabe von Aktien u. dergl.
trotzdem von einem ausgenommenen Umsatz der
Gesellschaft ausgeht.

6 Vermodgensubertragungen

6.1 Umstrukturierungsfalle

Zu einer Ubertragung eines besonders zu qualifizieren-
den Vermdégens kommt es in den Féllen der echten wie
der unechten Fusion, der iibertragenden Umwandlung,
der Spaltung, der Vermdgensiibertragung nach Art. 69
des Entwurfes des Fusionsgesetzes und der Geschdifts-
libertragung nach Art. 181 OR. Bei der formwechseln-
den Umwandlung"' findet hingegen keine Ubertragung
von einem Steuersubjekt zu einem anderen statt. Bei
diesen Vorgingen spielt es keine Rolle, ob die Ubertra-
gung gegen frei verfiigbares Entgelt oder als Einlage
erfolgt. Eine fiir die Mehrwertsteuer relevante Vermo-
gensiibertragung erfolgt auch im Falle der Schenkung
und im Erbfall.

6.2 Sonderbestimmungen

6.2.1 Zielsetzung

Sonderbestimmungen im Bereich der Vermdogensiiber-
tragungen, wie das Meldeverfahren, bezwecken nicht
einen Verzicht auf eine Besteuerung, zumal im unter-
nehmerischen Bereich durch das Instrument des Vor-
steuerabzuges ohnehin eine Entlastung moglich wire.
Sie dienen vielmehr der Vereinfachung in der Abwick-
lung"* und sollen sinnvolle unternehmerische Umge-
staltungen und Neustrukturierungen nicht durch eine
unndtige Bindung von Liquiditdt behindern'”. Dabei
soll sichergestellt werden, dass damit keine Steueraus-
falle verbunden sind, aber auch, dass keine Steuerku-
mulationen eintreten. Die Aufgabe der Steuersicherung
kommt nicht direkt diesen Sonderbestimmungen, son-
dern derjenigen iiber die Steuernachfolge zu.

6.2.2 Auslandische Modelle

Das Gemeinschaftsrecht kennt in Art. 5 Abs. 8 (Liefe-
rungen) bzw. Art. 6 Abs. 5 (Dienstleistungen) der Sech-
sten Richtlinie ein Wahlrecht der Mitgliedstaaten,
wonach diese die «Ubertragung des Gesamtvermdgens
oder eines Teilvermogens, die entgeltlich oder unent-
geltlich oder durch Einbringung in eine Gesellschaft
erfolgt, so behandeln [konnen], als ob keine Lieferung
von Gegenstidnden vorliegt». Danach wird bei Vermo-
gensiibertragung vom Vorliegen eines Nichtumsatzes
ausgegangen und nicht eine Steuerbefreiung oder eine
Befreiung von der Pflicht zur Entrichtung der Steuer
gewihrt™, Geregelt werden drei Typen von Ubertra-
gungen: die entgeltlichen (Verdusserungen), die unent-
geltlichen (Schenkungen) und die im Rahmen von Ein-
bringungen (Sacheinlagen).

Diese Vorgabe ist von den verschiedenen Mitgliedstaa-
ten — soweit tiberhaupt — unterschiedlich umgesetzt
worden. Festzustellen ist allgemein eine Zweiteilung
der Umsetzung ins nationale Recht iiber die Sonderge-
setzgebung zu den Unternehmensumstrukturierun-
gen einerseits und das Mehrwertsteuerrecht anderer-
seits. Soweit ein Vorgang bei der Einkommens- und
Gewinnsteuer privilegiert wird, wird regelméssig auch
bestimmt, dass dieser keinen Umsatz bei der Mehrwert-
steuer darstellt'”. Fiir Geschiftsiibertragungen, welche
als entgeltliche oder teilentgeltliche Verdusserungen
abgewickelt werden, bestehen Sonderbestimmungen in
den Mehrwertsteuergesetzen, welche entweder von
einem steuerpflichtigen Umsatz (z.B. Osterreich'*)
oder von einem Nichtumsatz (z.B. Deutschland'?) aus-
gehen.

6.2.3 Das Schweizer Modell

In der Schweiz ist keine Zweiteilung zwischen privile-
gierten Einlagetatbestinden (Einbringungen) und Ver-
dusserungen vorgenommen worden, und eine solche ist
auch nicht im Rahmen des Fusionsgesetzes vorgesehen.
Die Regelung nach Art. 47 Abs. 3 MWSTG geht, wie
schon Art. 5 Abs. 5 bzw. Art. 6 Abs. 3 MWSTYV, von der
grundsdtzlichen Steuerbarkeit der Ubertragungen aus.
Die Privilegierung erfolgt nur auf der Ebene der Ent-
richtung der Steuer, an deren Stelle eine Meldung tritt.

130 A.M. CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 127.
131 S. auch Art. 53 f. E-FusG.

132 So bei der Nichtfeststellung der Werte bei Umstrukturierun-
gen, HUSMANN, &8 1 UStG Anm. 1086.

133 So auch CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 424; ROUVI-
NEZ, Art. 47 Abs. 3 MWSTG N. 2.

134 AMMANN, UR 1998, 286; HUSMANN, 8 1 UStG Anm. 1086; s.
ferner SCHWARZ, UR 1994, 185 ff.

135 So im Osterreichischen Umgriindungssteuergesetz (BGBI. Nr.
699/1991) namentlich § 6 Abs. 3 (Verschmelzung), § 11 Abs. 3
(Umwandlung), 8 22 Abs. 2 (Einbringung), 8 26 Abs. 2
(Zusammenschluss) und 8 38 f. Abs. 2 (Spaltung); s. auch
WALTER, 54, 83, 141, 180, 264. Ahnliche Bestimmungen
bestehen im deutschen Umwandlungssteuergesetz vom
28. Oktober 1994, BGBI 1994 |1 3267, geédndert durch Steuer-
entlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24. Marz 1999, BGBI
1999 | 402.

136 § 4 Abs. 7 UStG-A; s. auch RUPPE, 8 4 UStG Tz. 143 ff.

1378 1 Abs. 1a UStG-D; HUSMANN, 8 1 UStG Anm. 1085 ff.
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Obschon das schweizerische Modell von jenem des
Gemeinschaftsrechts abweicht, hat der schweizerische
Gesetzgeber sich von Art. 5 der Sechsten Richtlinie
offensichtlich inspirieren lassen. Zudem wére davon aus-
zugehen, dass im Endergebnis bei beiden Modellen das
gleiche Resultat erreicht wird, ndmlich keine Steuerent-
richtung. Die Unterschiede liegen in den Detailregelun-
gen, welche im Mehrwertsteuergesetz, wie bereits oben
dargelegt, nicht immer sehr gliicklich ausgefallen sind.

6.3 Meldeverfahren

6.3.1 Anwendungszwang

Unter dem Regime der Mehrwertsteuerverordnung hat
die eidg. Steuerverwaltung zu Beginn die Ansicht ver-
treten, dass das Meldeverfahren als Wahlrecht des Steu-
erpflichtigen zu verstehen sei'®. Erst mit der Neuauf-
lage 1997 der Wegleitung fiir Mehrwertsteuerpflichtige
— also zu einem Zeitpunkt, in welchem die Arbeiten der
WAK-N zum Mehrwertsteuergesetz bereits abgeschlos-
sen waren — ist ein Meinungsumschwung erfolgt und
mit ihm die Praxis dahingehend abgeédndert worden,
dass das Meldeverfahren zwingend anzuwenden ist.
Dies ist auf Kritik gestossen'”’. Im Text von Art. 47 Abs.
3 MWSTG, welcher in dieser Form vom Bundesrat vor-
geschlagen worden ist'’, kommt die zwingende Natur
des Meldeverfahrens («hat») klar zum Ausdruck. Damit
besteht fiir den Steuerpflichtigen kein Wahlrecht'*, und
eine abgerechnete Transaktion kann nachtriglich als
Ubertragung im Meldeverfahren qualifiziert werden,
dies mit den bereits oben dargelegten Auswirkungen.

6.3.2 Steuerpflichtiger Vorgang

Die Vermégensiibertragung ist ihrem Wesen nach ein
einheitlicher Vorgang'“. Dies kommt in den verschie-
denen Fillen der Gesamtrechtsnachfolge, welche mit
dem Fusionsgesetz noch ausgeweitet werden sollen'®,
besonders gut zum Ausdruck. Aus der Sicht der
Mehrwertsteuer steht stets die Ubertragung der Vermo-
genswerte im Vordergrund. Die Ubernahme von Ver-
pflichtungen, Riickstellungen und passiven Abgren-
zungsposten ist hingegen Teil des Entgelts und damit
der Bemessungsgrundlage der Steuer. Ausgehend von
der Einheitlichkeit des Vorganges fragt es sich, ob nicht
auch eine einheitliche Leistung vorliegt, welche mehr-

wertsteuerrechtlich einheitlich zu qualifizieren ist. Bei
der Gesamtrechtsnachfolge ist eher von einer solchen
Einheit auszugehen. Bei Geschiftsiibertragungen nach
Art. 181 OR, wo eine Einzelrechtsnachfolge erfolgt, ist
dagegen von mehreren Einzeliibertragungsvorgidngen
und so von einem Biindel unterschiedlicher Umsitze
auszugehen'. In Art. 47 Abs. 3 MWSTG wird von der
(singular) «steuerbaren Lieferung und Dienstleistung»
gesprochen, was auf eine einheitliche Qualifikation
schliessen ldsst, und dies unabhingig davon, ob es sich
um eine Gesamt- oder eine Einzelrechtsnachfolge han-
delt. Das Osterreichische Recht, welches fiir Verdusse-
rungsiibertragungen ebenfalls von einer grundsitzli-
chen Steuerbarkeit der Vermogensiibertragung ausgeht,
bestimmt klar, dass es sich um verschiedene Umsitze
handelt und enthilt einen Vorbehalt fiir die Ausnahme
von der Steuerpflicht einzelner Umsétze'*. Vergleich-
bare Bestimmungen sind in das Mehrwertsteuergesetz
nicht aufgenommen worden. Dessen ungeachtet geht
die eidg. Steuerverwaltung allgemein von der Teilbar-
keit der Leistung aus, ohne dies jedoch zu begriinden,
obschon sie damit vom Wortlaut des Gesetzes
abweicht'®.

Das Meldeverfahren ist nur anzuwenden, soweit die
erbrachte(n) Leistung(en) der Steuer unterliegt (bzw.
unterliegen) (steuerpflichtige Leistung[en]). Besteht
das libertragene Vermogen ausschliesslich aus Vermo-
genswerten, welche unter eine Ausnahmebestimmung
von Art. 18 MWSTG fallen (z.B. Beteiligungsrechte,
Immobilien, fiir von der Steuer ausgenommene Téatig-
keiten verwendete Betriebsmittel), so ist keine Steuer
zu entrichten, welche durch Meldung erledigt werden
konnte. Bei gemischten Vermdgen nimmt die eidg.
Steuerverwaltung eine Aufteilung vor. Das Meldever-
fahren betrifft zwar sémtliche Umsditze (Abrechnungs-
pflicht), wobei die Befreiung von der Entrichtung der
Steuer nur die steuerpflichtigen (Teil-) Umsditze betref-
fen kann.

Die eidg. Steuerverwaltung sieht fiir den Goodwill eine
besondere Behandlung vor; so wird dieser im Falle
einer Nutzungsinderung nicht in die Bemessungs-
grundlage der Eigenverbrauchsteuer einbezogen,
soweit dieser zuvor separat ausgewiesen worden ist'?’.
Damit erfolgt eine klare Abgrenzung zur Verwendung
der Gegenstinde.

138 S. dazu Rz. 428 der Wegleitung fiir Mehrwertsteuerpflichtige
in der Fassung Herbst 1994 («kdnnen»).

139 CLAVADETSCHER, ST 1998, 1157; SCHUMACHER, ST 1998,
1153.

140 Stellungnahme Bundesrat, BBl 1997 1l 398 f.
141 So auch MB Meldeverfahren, Ziff. 1.4, CAMENZIND/

HONAUER/VALLENDER, 424 f.; a.M. METZGER, Art. 47
MWSTG N. 6.

142 RUPPE, 8 4 UStG Tz. 145 und 152.

143 So z.B. Art. 22 Abs.1 E-FusG (Fusion).

144 S. auch HUSMANN, § 1 UStG Anm. 1093.

145 8 4 Abs. 7 UStG-A.

146 MB Meldeverfahren, Ziff. 2.2.

147 MB Meldeverfahren, Ziff. 4.2 und 4.4.
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Wenn eine Vermogensiibertragung unentgeltlich'#
erfolgt, ist zu priifen, ob der Vorgang nicht unter die
Eigenverbrauchsbestimmung von Art. 9 Abs. 1
MWSTG fillt"”. Unter dem Regime der Mehrwertsteu-
erverordnung waren die unentgeltlichen Vorgéinge noch
in den Bestimmungen zu den steuerbaren Lieferungen
und Dienstleistungen geregelt, womit sich die Frage
des Eigenverbrauches aufgrund dieser Gleichstellung
nicht stellte. Dies mag ein Grund sein, weshalb weder
die eidg. Steuerverwaltung noch die Literatur auch
beziiglich dem Mehrwertsteuergesetz niher auf diese
Typologie von Ubertragungen eingehen. Soweit der
Ubertragende Einzelunternehmer ist und die Normen
zur nahestehenden Person nicht greifen, was bei nicht
im Unternehmen mitarbeitenden Angehorigen und Ver-
wandten stets der Fall ist', liegt Eigenverbrauch vor.
Bei unentgeltlichen Ubertragungen im Rahmen von
Gesellschaften ist davon auszugehen, dass die Ent-
nahme den Gesellschaftern zugeschrieben wird und so
als entgeltlicher Vorgang umgedeutet wird. Liegt
Eigenverbrauch vor, so ist die dafiir geschuldete Steuer
im Meldeverfahren abzurechnen und muss so nicht ent-
richtet werden. Art. 47 Abs. 3 MWSTG greift nimlich
auch fiir diese Art von Umsitzen'', nicht aber fiir Ent-
nahmen, welche nicht auf den Ubernehmenden iiberge-
hen.

6.3.3 Leistung an einen anderen
Steuerpflichtigen

Voraussetzung fiir die Anwendung des Meldeverfahrens
ist, dass Ubertragender wie Ubernehmender im Zeit-
punkt der Ubertragung subjektiv steuerpflichtig
sind'. Das Erfordernis der Steuerpflicht ist auf den
Zeitpunkt der Ubertragung beschrénkt; so kann der
Ubertragende durch den Vorgang wegen Titigkeitsauf-
gabe mit oder ohne Auflosung aus der Steuerpflicht
ausscheiden. Der Ubernehmende kann auch erst durch
den Vorgang wegen Titigkeitsaufnahme in die Steuer-
pflicht eintreten.

Das Erfordernis des Vorliegens zweier Steuerpflichtiger
ist bei Vermogensiibertragungen innerhalb einer

Besteuerungsgruppe nicht gegeben. Entscheidend ist,
dass bei solchen Transaktionen gar keine unter das
Mehrwertsteuergesetz fallende Leistung erbracht
wird"?, zumal es sich um sog. Innenumsitze handelt.

Nach Ansicht der eidg. Steuerverwaltung sind Ubertra-
gungen im Erbgang einer unentgeltlichen Ubertragung
gleichgestellt'™. Unter dem Regime der Mehrwertsteu-
erverordnung konnte dies wohl noch irgendwie iiber die
vorerwihnte Gleichstellung in Art. 5 Abs. 5 MWSTV
begriindet werden. Da im Mehrwertsteuergesetz die
Regelung nicht mehr auf der Ebene des Steuerobjektes
erfolgt, gelten beziiglich Steuerobjekt uneingeschréankt
die normalen Beurteilungsregeln. Bei der Erbschaft
liegt mangels Leistungswille — im Unterschied zu
unentgeltlichen Leistungen (Schenkung, Erbvorbezug)
— gar keine Leistung vor™. So 16st die Vermogensiiber-
tragung keine Lieferung/Dienstleistung aus. Zu unter-
suchen ist, ob — wie bei der Schenkung — Eigenver-
brauch vorliegt. Soweit das Unternehmen von den
Erben weitergefiihrt wird, liegt eindeutig kein Eigen-
verbrauch vor'®. Dies bedeutet, dass auch keine Steuer
zu deklarieren oder zu entrichten wire, welche durch
das Meldeverfahren erledigt werden miisste. Der Vor-
gang miisste jedoch der eidg. Steuerverwaltung gemel-
det werden, zumal ein Steuerpflichtiger wegfillt und
ein neuer einzutragen ist. Wird das Unternehmen von
den Erben nicht fortgefiihrt, da der Erblasser dessen
Zerschlagung angeordnet hat, so ist auf den Todestag
hin eine Entnahme durch den Erblasser anzunehmen,
welche unter Art. 9 Abs. 1 MWSTG fillt. Fehlt eine sol-
che Anordnung und wird das Unternehmen von den
Erben aufgeldst, so ist nicht von einer Entnahme durch
den Erblasser auszugehen, da eine solche einer entspre-
chenden Handlung bedarf. Da die Unternehmereigen-
schaft nicht vererbbar ist'”’, fragt es sich, ob eine steuer-
liche Erfassung auf der Ebene der Erben dennoch
greifen kann. Soweit das iibertragene Unternehmens-
vermogen nicht nur wenige Vermogenswerte umfasst,
ist davon auszugehen, dass die Liquidationshandlungen
der Erben eine Steuerpflicht auslosen'®, wodurch die
steuerliche Erfassung wieder gewéhrleistet ist.

148 Werden bei der Ubertragung auch Verbindlichkeiten, Rick-
stellungen und passive Abgrenzungspositionen GUbernom-
men, so ist der Vorgang zumindest teilentgeltlich und somit
nicht unentgeltlich.

149 Zum deutschen Recht s. auch SCHON, UR 1993, 21 ff.;
AMMANN, UR 1995, 173 ff.

150 SB Eigenverbrauch, Ziff. 3.2.

151 A.M. GUT, Art. 9 MWSTG N. 17, welcher jedoch eine Gleich-
stellung der Praxis tiberlassen will.

152 MB Meldeverfahren, Ziff. 2.3; CAMENZIND/HONAUER/VAL-
LENDER, 426; ROUVINEZ, Art. 47 Abs. 3 MWSTG N. 11.

153 So wohl auch MB Meldeverfahren, Ziff. 2.2.

154 MB Meldeverfahren, Ziff. 1.2.

155 BAUMGARTNER, StR 1996, 264; CAMENZIND/HONAUER/VAL-
LENDER, 95 f.; DZIADKOWSKI/WALDEN, 86.

156 Generell CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 95; RUPPE, § 1
UStG Tz. 349, § 2 UStG Tz. 151.

157 So BUNJES/GEIST, § 2 UStG N. 17 und 19.

158 RUPPE, § 2 UStG Tz. 154.
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6.3.4 Qualifizierter Vermogenskomplex

Art. 47 Abs. 3 MWSTG setzt voraus, dass die iibertra-
genen Vermogenswerte ein «Gesamtvermdgen» oder
ein «Teilvermdgen» bilden. Diese Terminologie ist von
Art. 5 Abs. 8 der Sechsten Richtlinie iibernommen wor-
den und ist dem iibrigen schweizerischen Steuerrecht
fremd. Bei der Einkommens- und der Gewinnsteuer, so
auch im Rahmen des Fusionsgesetzes, wird auf den
«Betrieb» bzw. den «Teilbetrieb» abgestellt, wobei
diese Eigenschaft im Falle der Fusion mit Ubernahme
siamtlicher Aktiven und Passiven nicht verlangt wird.
Ein begriffliches wie inhaltliches Abweichen von der
Vermogensqualifizierung bei den direkten Steuern ist
weder sinnvoll noch durch die Eigenheiten der Mehr-
wertsteuer bedingt'®. So werden die Begriffe in der
Sechsten Richtlinie von den Mitgliedstaaten durchge-
hend im Sinne der direkten Steuern ausgelegt'®.

Nach den Ausfiihrungen der eidg. Steuerverwaltung
liegt ein Gesamtvermogen dann vor, wenn «alle Akti-
ven des Unternehmens» iibertragen werden'®'. Beson-
dere Anforderungen an die Zusammensetzung dieser
Aktiven (Betriebseigenschaft) werden nicht verlangt,
auch nicht in den Fillen der iibertragenden Umwand-
lung und der einfachen Geschiftsiibertragung. Soweit
einzelne, auch nicht betriebsnotwendige Aktiven aus
dem Unternehmen entnommen werden, wird das Vorlie-
gen eines Gesamtvermogens verneint. Dass eine solche
Einschrinkung nicht sachgerecht ist, muss nicht ndher
beleuchtet werden, und es kann auf die diesbeziiglichen
Erfahrungen bei den direkten Steuern verwiesen wer-
den. Nicht verlangt wird, dass die Steuerpflicht des
Ubertragenden endet, obschon dies in den allermeisten
Féllen auch eintreten wird.

Was unter einem Teilvermogen zu verstehen ist, fiihrt
die eidg. Steuerverwaltung ausfiihrlich aus'®. Dabei
beniitzt sie Begriffe, welche von den direkten Steuern
her bekannt sind, jedoch mit einer abweichenden
Bedeutung. Es wird verlangt, dass die Vermodgenswerte
eine «organische Einheit» bilden und dies aus der Sicht
des Ubertragenden zu beurteilen sei. Damit werden ver-
schiedene Gegenstinde der gleichen Art (z.B. Warenla-

ger) bereits als Teilvermogen verstanden. Besonders
fragwiirdig erscheint der Umstand, dass die Qualifika-
tion des Vermodgenskomplexes an subjektive Betrach-
tungen, und zwar des Ubertragenden, gekniipft werden,
welche vom Ubernehmenden gar nicht abgeschiitzt wer-
den konnen'®. Die sehr weite Auslegung des Begriffes
Teilvermogen findet ihre Befiirworter'*, entspricht
jedoch in keiner Weise der gemeinschaftsrechtlichen
Vorlage und dem Grundkonzept der Mehrwertsteuer.
Das Meldeverfahren ist eine Privilegierung, welche an
deren Zielsetzung, die gerade nicht die Schaffung von
potenziellen Steuerkumulationen ist, auszurichten ist.
Eine weitestmogliche Abstimmung mit den direkten
Steuern ist zudem vordringlich.

6.3.5 «Reorganisationstatbestand»

Nach Art. 47 Abs. 3 MWSTG hat die Vermogensiiber-
tragung «im Rahmen einer Griindung, einer Liquidation
oder einer Umstrukturierung (wie z.B. eines Unterneh-
menszusammenschlusses)» zu erfolgen. Wesentlich ist,
dass nicht nur Einlagegeschifte, sondern auch Verdus-
serungsgeschifte unter die Privilegierung fallen. Dies
entspricht der oben erwihnten Zweiteilung in unseren
deutschsprachigen Nachbarstaaten.

Die drei vorerwihnten Tatbestinde werden gemeinsam
als Reorganisationstatbestand bezeichnet'®, wobei eine
Griindung oder Liquidation nicht unbedingt mit einer
Reorganisation (Umstrukturierung) in Zusammenhang
stehen muss'. Die Anforderungen an den Reorganisa-
tionstatbestand sind hochst bescheiden; so liegt eine
solche dann vor, wenn «die Rechtsform, die Inhaber
einer Personengesellschaft, der Umfang oder die Tétig-
keit(en) eines Unternechmens ganz oder teilweise
indern»'’. Zudem geht die eidg. Steuerverwaltung
beim Vorliegen eines Gesamt- oder Teilvermogens «in
der Regel» vom Vorliegen einer Reorganisation aus.
Eine solch weitgehende Interpretation des Reorganisa-
tionsbegriffes sprengt den Rahmen einer vertretbaren
Auslegung und weicht erheblich vom Umstrukturie-
rungstatbestand nach den steuerlichen Bestimmungen
des Entwurfes des Fusionsgesetzes ab.

159 Als Eigenheit kann der Umstand betrachtet werden, dass bei
der Mehrwertsteuer unerheblich ist, ob die Ubertragung
gegen Beteiligungsrechte oder gegen frei verfligbares Entgelt
erfolgt, zumal bei der Mehrwertsteuer nicht die Frage nach
den stillen Reserven von Bedeutung ist.

160 So erfolgt auch eine Normierung in den Sondergesetzen tber
Unternehmensumgestaltungen, s. oben (Abschnitt 6.2.2).

161 MB Meldeverfahren, Ziff. 2.4.2.
162 MB Meldeverfahren, Ziff. 2.4.3 ff.

163 Die damit verbundenen Risiken einer nachtraglichen Um-
qualifikation einer Transaktion in eine Ubertragung im Melde-

verfahren mit deren unliebsamen Auswirkungen sind fir
den Ubernehmenden nicht absehbar. S. ausfiihrlich
CLAVADETSCHER, ST 1998, 1157 ff.

164 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 426; CAMENZIND, ST
1995, 428.

165 MB Meldeverfahren, Ziff. 2.5; CAMENZIND/HONAUER/VAL-
LENDER, 427.

166 Die WAK-N fihrt als Beispiel («beispielsweise») einer Griin-
dung die formwechselnde Umwandlung an, Bericht WAK-N,
Art. 6 E-EMWSTG, BBI 1996 V 732.

167 MB Meldeverfahren, Ziff. 2.5.
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6.3.6 Zeitpunkt

Die Vermogensiibertragung erfolgt im Zeitpunkt der
Erfiillung des der Ubertragung zugrunde liegenden Ver-
trages. Bei Umstrukturierungen werden die Wirkungen
der Ubertragung oft auf einen in der Vergangenheit
liegenden Zeitpunkt (zuriick-) bezogen'®, wobei gegen-
iber den Leistungsempfingern erst ab dem Zeitpunkt
der Umsetzung der Ubertragung gemiss den neuen Ver-
hiltnissen aufgetreten wird. Bei eintragungspflichtigen
Vorgéngen sieht der Entwurf des Fusionsgesetzes aus-
driicklich vor, dass die Vermogenswerte und Verpflich-
tungen im Zeitpunkt der Eintragung iibergehen'®.

Die eidg. Steuerverwaltung anerkennt als Zeitpunkt der
Vermogensiibertragung bei juristischen Personen das
Eintragungsdatum im Handelsregister und bei Perso-
nenunternehmen das Datum des Vertrages'”. Das
Abstellen auf das Datum des Verpflichtungsgeschiftes
ist nicht sinnvoll, zumal die Mehrwertsteuer durchge-
hend auf die Erfiillungshandlungen abstellt'". Bei nicht
eintragungspflichtigen Vorgidngen ist damit auf den
Zeitpunkt der Vertragserfiillung abzustellen.

6.3.7 Wirkungen

Das Meldeverfahren hat zwei Wirkungen, namlich (1)
die Erfiillung der Abrechnungspflicht und (2) die Erfiil-
lung der Steuerzahlungspflicht. Das erstgenannte Ele-
ment des Steuerschuldverhiltnisses wird im Mehrwert-
steuergesetz nicht ausdriicklich geregelt. Es gehort
jedoch zum Wesen eines Meldeverfahrens, dass
dadurch auch die Deklarationspflicht erfiillt wird. So
sind die mit der Vermdgensiibertragung im Meldever-
fahren verbundenen Umsitze nicht auch noch in die
ordentlichen Abrechnungen aufzunehmen.

6.3.8 Vorgehen

Der Ubertragende hat die Meldung innert dreissig
Tagen nach der Ubertragung mittels amtlichem Formu-
lar der eidg. Steuerverwaltung zu melden'”. Darin sind
die iibertragenen Vermogenswerte mit deren Ubertra-
gungswert zu bezeichnen. Die eidg. Steuerverwaltung
verlangt zudem, dass das Meldeformular vom Uberneh-
menden mitunterzeichnet wird, was vom Wortlaut des
Gesetzes nicht abgeleitet werden kann'”. Die dreissig-
tagige Frist ist eine Ordnungsfrist, welche bei Nichtein-

haltung eine Sanktion bewirken kann (Ordnungswidrig-
keit).

6.4 Belastungskorrekturen

Die mit dem Meldeverfahren in Zusammenhang stehen-
den Belastungskorrekturen betreffen den bereits oben
dargelegten Ausschluss vom Vorsteuerabzugsrecht
wegen des Verbotes eines Steuerausweises, die Eigen-
verbrauchsbesteuerung und die Entsteuerung.

In den Materialien ungeklirt ist die Frage einer allfalli-
gen Korrektur des Vorsteuerabzuges auf den Beziigen
von Leistungen zur Vorbereitung und Abwicklung der
Vermédgensiibertragung (z.B. Beraterhonorare). Dabei
sind die Positionen des Ubertragenden und des Uber-
nehmenden auseinanderzuhalten. Zur Beantwortung
dieser Frage fiir den Ubertragenden ist es von Bedeu-
tung, ob von einer einheitlichen oder einer teilbaren
Leistung auszugehen ist. Ist die Leistung teilbar, wie
dies die eidg. Steuerverwaltung annimmt, so ist von
einem Biindel gemischter Umsétze auszugehen, welche
eine verhiltnismissige Kiirzung des Vorsteuerabzuges
bewirken miissten. Wird von einer einheitlichen (steu-
erpflichtigen) Leistung ausgegangen, so wire keine
Kiirzung vorzunehmen'*. Beim Ubernehmenden ist fiir
die Frage einer Vorsteuerkiirzung die Verwendung des
tibernommenen Vermogenskomplexes ausschlagge-
bend. Bei Einlagevorgingen, bei welchen Wertpapiere
durch den Ubernehmenden ausgegeben werden, vertritt
die eidg. Steuerverwaltung die Ansicht, dass die direkt
mit der Ausgabe zusammenhingenden Vorsteuern nicht
in Abzug gebracht werden konnen'”. Dieser (unzutref-
fende) Ausschluss behaftet allerdings nicht die mit der
eigentlichen Vermogensiibertragung in Zusammenhang
stehenden Vorsteuern.

6.5 Besondere Fille

Soweit der Ubertragende nach Saldosteuersitzen oder
nach Pauschalsteuersatzen abrechnet, konnen sich
Besonderheiten ergeben. Wenn der Ubertragende die
Abrechnungsmethode seit weniger als fiinf Jahren (Bin-
dungsfrist) anwendet, verlangt die eidg. Steuerverwal-
tung eine nachtrdgliche Belastung der iibertragenen
Vermogenswerte, basierend auf dem Wert im Zeitpunkt
des Wechsels von der effektiven Methode und gekiirzt

168 REICH, 107.

169 Z.B. Art. 22 Abs. 1 E-FusG.

170 MB Meldeverfahren, Ziff. 1.3.

171 BAUMGARTNER, StR 1996, 263.

172 MB Meldeverfahren, Ziff. 1.3 und 3.1.

173 Eine Unterzeichnungspflicht ablehnend auch ROUVINEZ, Art.
47 Abs. 3 MWSTG N. 16; SCHUMACHER, ST 1998, 1155; CLA-
VADETSCHER, ST 1998, 1159.

174 Zum diesbezliglichen Meinungsstreit in der deutschen Praxis
s. AMMANN, UR 1998, insb. 293 ff.

175 SB Vorsteuerklirzung, Ziff. 1.2.2.2.
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um 1/60 pro abgelaufenen Monat'. Diese Nachbela-
stung ist auf die Fille einer Ubertragung auf einen Steu-
erpflichtigen, welcher nach der effektiven Methode
abrechnet, beschriankt. Erfreulich ist, dass die Verwal-
tungspraxis von der Belastung der Ubertragungen auf
Steuerpflichtige mit Saldosteuersidtzen abgekommen
ist'”. Die nun statuierte besondere Nachbelastung fiihrt
zu systemwidrigen Steuerkumulationen und kann ihre
Begriindung nur in der Vermeidung der Umgehung der
Bindungsfrist finden, wobei nicht jede Ubertragung per
se eine Umgehung darstellt.

Soweit der Ubernehmende fiir seine Titigkeit Subven-
tionen oder andere Betridge, welche der verhéltnismas-
sigen Kiirzung des Vorsteuerabzuges nach Art. 38 Abs.
8 MWSTG unterliegen, erhilt, verlangt die eidg. Steu-
erverwaltung, dass der Ubernehmende «eine Steuer zu
entrichten hat, die der Vorsteuerkiirzung entspricht, die
er bei einer Ubertragung ohne Meldeverfahren vorneh-
men miisste»'. Bei einer solchen Ubertragung titigt
der Ubernehmende keine Umsitze nach Art. 6 oder 7
MWSTG, welche mit einer Steuer belegt werden miiss-
ten. Auch eine Erfassung mit einer Eigenverbrauch-
steuer nach Art. 9 Abs. 3 MWSTG kann mangels Nut-
zungsidnderung nicht Platz greifen. Fiir die von der
eidg. Steuerverwaltung vorgesehene Besteuerung fehlt
schlicht die gesetzliche Grundlage, zumal Art. 38 Abs.
8 MWSTG mangels Vorsteuerabzug nicht herangezo-
gen werden kann.

6.6 Eintritt in die Rechtsstellung
des Ubertragenden

Wie bereits dargelegt, sind die Bestimmungen zur Steu-
ernachfolge vom Meldeverfahren unabhdngig. Die
Ubertragung eines Vermogens mit Meldeverfahren
bewirkt noch nicht einen Eintritt in die Rechte und
Pflichten des Ubertragenden.

Die Ubernahme spezifischer, an bestimmte Vermo-
gensobjekte gebundener Rechte und Pflichten
(Eigenverbrauchsbesteuerung / Entsteuerung / Wahl-
rechte) ist — im Gegensatz zu ausldndischen Ord-
nungen'” — gesetzlich nicht definiert, wird jedoch von
der Verwaltungspraxis — soweit behandelt — bejaht.

7 Schlussbetrachtungen

Die Analyse der einzelnen Bestimmungen zu den
Unternehmensumstrukturierungen und Vermdogensiiber-
tragungen hat eine ganze Reihe nicht unerheblicher

Mingel zu Tage gebracht. Zu einem wesentlichen Teil
sind diese Mingel durch die Praxis der eidg. Steuerver-
waltung behoben oder zumindest gemildert worden,
wobei einzelne Regelungen sich nicht auf eine gesetzli-
che Grundlage stiitzen konnen oder vom Wortlaut der
gesetzlichen Bestimmungen abweichen. Ungliicklich
sind auch verschiedene Formulierungen, welche zu
nicht zutreffenden Schliissen verleiten konnen.

Als besonders problematisch erscheint die Kombina-
tion einer dusserst weiten Auslegung der Begriffe des
Teilvermogens und der Umstrukturierung (Reorganisa-
tion) mit der zwingenden Natur des Meldeverfahrens.
Daraus ergeben sich unabsehbare Risiken, namentlich
fiir die Ubernehmenden, welche nur durch entspre-
chende verbindliche Auskiinfte durch die eidg. Steuer-
verwaltung gemildert werden konnen. Dass dies mit
zeitlichen Verzogerungen und Aufwand fiir beide Seiten
verbunden ist, muss nicht betont werden. Zudem
besteht noch das Problem, dass die Beteiligten (nament-
lich der Ubernehmende) das Vorliegen eines dem Mel-
deverfahren zu unterwerfenden Tatbestandes nur
schwer erkennen konnen.

Das Fusionsgesetz bietet die Chance, eine grundle-
gende Uberarbeitung der mehrwertsteuerlichen Bestim-
mungen zu den Unternehmensumstrukturierungen und
Vermogensiibertragungen vorzunehmen und dabei die
in anderen Staaten geiibte Zweiteilung in privilegierte
Einlagetatbestinde und entgeltliche bzw. unentgeltliche
Geschiftsiibertragungen zu iibernehmen. Besonders
vordringlich ist eine Harmonisierung von Begriffen und
Tatbestdnden mit den direkten Steuern.
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