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STEUERSUKZESSION IM MWSTG

AUF DEM PRUFSTAND

Zwei Bundesgerichtsurteile zur Auswahil:
mit und ohne Steuersukzession

Zwei kiirzlich ergangene Bundesgerichtsurteile befassen sich beide mit den MWST-
rechtlichen Folgen von Unternehmensumstrukturierungen. Bei der Ubertragung eines
Betriebs wurde die Steuersukzession vom BGer bejaht. Im zweiten Urteil, dessen
Sachverhalt eine Abspaltung zugrunde lag, wurde die Frage, ob eine Steuersukzes-
sion vorliege, hingegen gar nicht erst aufgeworfen. Lasst sich darin eine Kehrtwende

des Bundesgerichts erblicken?

1. EINLEITUNG

Das am 21.Februar 2020 ergangene Bundesgerichtsurteil
2C_923/2018 — welches mittlerweile als BGE 146 II 73 in der
amtlichen Sammlung publiziert ist — wurde von zahlrei-
chen Autoren [1] bereits besprochen, weshalb auf dieses Ur-
teil nur insoweit eingegangen wird, als es fiir das Verstind-
nis dieses Aufsatzes notwendig ist. Das knapp ein halbes
Jahr spiter gefillte Urteil 2C_255/2020 war — soweit ersicht-
lich — bislang jedoch nicht Gegenstand akademischer Ausei-
nandersetzungen. Der vorliegende Aufsatz setzt die beiden
Urteile in Beziehung.

2. BGE 146 11 73
2.1 Sachverhalt. Die B. GmbH betrieb laut ihrem statutari-
schen Zweck den gewerblichen Transport von Giitern und
Personen, in dessen Rahmen sie auch einen Limousinen-
Service anbot. Anlisslich zweier MWST-Kontrollen erliess die
ESTV 2014 zwei Einschitzungsmitteilungen mit erhebli-
chen Nachzahlungsforderungen fiir die Jahre 2007 bis 2012.
Ende 2015 und Anfang 2016 griindete die Alleingesell-
schafterin der B. GmbH die A. GmbH, welche anschliessend
mit der B. GmbH einen Vertrag iiber den «Verkauf Fahr-
zeuge und Ubertragung der Taxibewilligung/Betriebsbe-
willigung» abschloss. Gemiss diesem Vertrag iibernahm
die A. GmbH sowohl das Management der B. GmbH, deren
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Angestellte, den grossten Teil von deren Fuhrpark wie auch
deren Website. Die B. GmbH sollte neu ausschliesslich einen
Limousinen-Service in der Region Basel aufbauen und be-
treiben.

Im Jahre 2016 versuchte die ESTV erfolglos, die B. GmbH
aufgrund Nichtbezahlung der im Jahr 2014 gestellten Nach-
zahlungsforderungen zu betreiben. Im darauffolgenden
Jahr 2017 wurde iiber die B. GmbH der Konkurs eréffnet,
das Konkursverfahren wurde mangels Aktiven eingestellt
und die Gesellschaft noch im selben Jahr von Amtes wegen
geldscht.

In der Folge wandte sich die ESTV an die tibernchmende
A.GmbH und wollte die ausstehenden Forderungen gegen-
tiber der tibertragenden B.GmbH einfordern. Die ESTV
machte geltend, dass eine Steuersukzession infolge Steuer-
umgehung vorliege. Die an das Bundesverwaltungsgericht
(BVGer) erhobene Beschwerde der A. GmbH wurde gutge-
heissen. Das BVGer verneinte einerseits eine Steuersukzes-
sion, weil der bisherige Unternehmenstriger (die B. GmbH)
zivilrechtlich nicht weggefallen sei. Anderseits sah es die
Kriterien einer Steuerumgehung als nicht erfiillt an.

Das Bundesgericht (BGer) hingegen kam zu einem ande-
ren Schluss. Art. 16 Abs. 2 MWSTG erfordere weder den zivil-
rechtlichen Untergang des iibertragenden Rechtstrigers
noch dessen Ende als MWST-Subjekt. Entsprechend wurde
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das Vorliegen einer Steuersukzession bejaht mit dem Resul-
tat, dass die iibernehmende A. GmbH auch die mehrwert-
steuerlichen Rechte und Pflichten der B. GmbH iibernom-
men hatte.

2.2 Erwigungen des BGer. Da die Periode, tiber welche
sich die Nachforderungen der ESTV erstreckte, die Jahre
2007 bis 2012 umfasste, hatte das BGer nicht nur die Rege-
lung des geltenden Art. 16 Abs. 2 MWSTG, sondern auch des-
sen in Art.30 Abs.2 aMWSTG enthaltene Vorgingerrege-
lung zu priifen. Die Vorgingerregelung galt fiir die Jahre
2007 bis 2009.

Das BGer zog den Schluss, dass allen Vorgingerregelun-
gen von Art. 16 Abs. 2 MWSTG gemein sei, dass sie die Uber-
nahme einer Unternechmung mitsamt «Aktiven und Passi-
ven» voraussetzen (vgl. den Wortlaut von Art.30 Abs.2
aMWSTG: «Wer ein Unternehmen mit Aktiven und Passiven
tibernimmt, tritt in die steuerlichen Rechte und Pflichten
des iibernommenen Unternehmens ein.»), wohingegen das
aktuell geltende Recht lediglich die Ubertragung eines Unterneh-
mens erfordere («Wer ein Unternehmen iibernimmt, [...]»).

Weiter betonte das BGer die Anlehnung der mehrwert-
steuerlichen Steuernachfolge an das Fusionsgesetz. Da das
Fusionsgesetz auch die Ubertragung eines Teilvermdgens
zulasse, miissten nicht zwangsliufig die gesamten Aktiven
und Passiven iibertragen werden. Es geniige, wenn ein Be-
trieb iibernommen werde. Folglich setze die Steuernach-
folge nicht den Untergang des iibertragenden Rechtstrigers
voraus.

3. BUNDESGERICHTSURTEIL 2C_255/2020

VOM 18. AUGUST 2020

3.1Sachverhalt. Die A. AGistseitdem Jahr 1999 im Register
der MWST-pflichtigen Personen eingetragen. Sie rechnet
nach vereinbarten Entgelten ab. Im zweiten Quartal des Jah-
res 2012 wurde eine Abspaltung des Unternehmensteils «En-
gineering» an die neu zu griindende B. AG beschlossen. Die
Abspaltung wurde am 10. Juli 2012 im SHAB publiziert. Da-
raufhin trug die ESTV die neu gegriindete B. AG riickwir-
kend auf den 1. Juli 2012 in das Register der MWST-pflichti-
gen Personen ein. Nachdem die ESTV bei der A. AG eine
Kontrolle tiber die Jahre 2011 bis 2014 durchgefiihrt hatte,
erliess sie im Jahr 2018 eine Verfiigung, in welcher sie von
der A. AG fiir die Periode 2011 bis 2015 CHF 111353 an MWST
nachforderte. Gegen diese Verfiigung legte die A. AG Rechts-
mittel ein. Sie machte im Wesentlichen geltend, dass die Um-
sitze des zweiten Quartals des Jahrs 2012 der B. AG zuzu-
rechnen seien, da sie auch bei der B. AG verbucht worden
seien. Uber die B. AG wurde am 7. Mirz 2018 der Konkurs er-
offnet. Die von der A. AG gegen die Verfiigung erhobenen
Rechtsmittel bei der ESTV und vor dem BVGer blieben ohne
Erfolg.

3.2Erwigungen des BGer. Das BGer priiftein einem ersten
Schritt, wem in Anwendung von Art. 20 MWSTG die MWST-
rechtlich relevanten Leistungen zuzuordnen seien. Da die
massgebenden Rechnungen im April, Mai und Juni des Jah-
res 2012 im Namen der A. AG ausgestellt wurden, verneinte es
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ein Stellvertretungsverhiltnis, wonach die A. AG im Namen
der B. AG titig gewesen sei. Dies wiederum bedeute, dass
die Leistungen der A. AG zuzuordnen seien.

In einem zweiten Schritt priifte das BGer, ob die riick-
wirkend auf den 1. Januar 2012 vorgenommene Abspaltung
einen Einfluss auf die MWST-rechtliche Zuordnung der Leis-
tungen im zweiten Quartal des Jahrs 2012 habe. Dies ver-
neinte es, weil die Riickwirkung ausschliesslich eine Frage
des vertraglichen und gesellschaftsrechtlichen Innenver-
hiltnisses sei. Im Aussenverhiltnis wiederum sei nach dem
Wortlaut von Art. 52 Satz 1 FusG einzig der Handelsregister-
eintrag massgebend. Da die B. AG erst am 5. Juli 2012 einge-
tragen wurde und somit erst ab diesem Zeitpunkt gegen aus-
sen rechtswirksam in Erscheinung treten konnte, konnten
die Umsitze des zweiten Quartals des Jahres 2012 nicht der
B. AG, sondern lediglich der A. AG zugeordnet werden.

Die Frage der Steuersukzession und der Solidarhaftung
hingegen wurde vom BGer nicht adressiert. Das BVGer als
Vorinstanz hielt noch in seinem Urteil fest, dass sich die
Frage der Solidarhaftung nach MWSTG oder FusG nicht
stelle, weil die A. AG selbst Steuerschuldnerin sei und keine
Stellvertretung vorliege [2].

4. ANMERKUNGEN ZU DEN BEIDEN URTEILEN

4.1 Vorbemerkung zu den beiden Urteilen. Wihrend die
den beiden Bundesgerichtsurteilen zugrunde liegenden
Sachverhalte gewisse Parallelen aufweisen (in beiden Fillen
ging es um eine Umstrukturierung, nach deren Vollzug die
Frage diskutiert wurde, wer die geschuldete MWST zu be-
zahlen hat, und in beiden Fillen wurde die MWST-Schuld
nicht der konkursiten, sondern der anderen, weiterhin ge-
schiftstitigen Gesellschaft zugeordnet), unterscheiden sie
sichdochineinem zentralen Punkt, nimlich demjenigen der
FragederSteuersukzession. DiesewurdeimBGE2C_255/2020
vom 18. August 2020 nicht diskutiert.

4.2 Ubergang eines (Teil-)Betriebs gemiiss BGE 146 I1 73.
Das BGer hat sich im Fall des Transportunternehmens klar
positioniert und den mehrwertsteuerlichen Betriebsbegriff
materiell dem Betriebsbegriff des FusG angenihert, wenn
diesem nicht gar gleichgesetzt. Dies hat zur Folge, dass eine
Steuersukzession auch dann greift, wenn der iibertragende
Rechtstriger durch oder infolge der Umstrukturierung
nicht wegfillt.

Es fragt sich, ob mit dem Verweis auf das FusG, das auch
die Ubertragung eines Teilvermdgens zulisst, notwendiger-
weise der Schluss gezogen werden muss, dass die Steuersuk-
zession den Wegfall des iibertragenden Unternehmenstri-
gers nicht voraussetzt.

Die Materialien zum aMWSTG sprechen dafiir, dass eine
Steuersukzession den Wegfall des tibertragenden Rechtstri-
gers bedingt[3]. Zum gleichen Resultat gelangt auch die sys-
tematische Auslegung: Art. 16 Abs. 2 MWSTG ist in zwei Ab-
sitze gegliedert. Abs. 1 entspricht fast wortlich Art. 12 Abs. 1
DBG. Beide Regelungen setzen den Tod des bisherigen Steu-
ersubjekts voraus. Da Art. 16 Abs.1 MWSTG die Steuersuk-
zession in Ubereinstimmung mit den direkten Steuern re-
gelt, ist auch Art. 16 Abs. 2 MWSTG in Ubereinstimmung
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mit den direkten Steuern, in concreto Art. 54 Abs. 3 DBG,
auszulegen. Diese Bestimmung ist auf Fille beschrinkt, in
denen das bisherige Steuersubjekt nicht mehr existiert|[4].
Entsprechend darf es bei einer Unternehmensiibertragung
auch unter dem MWSTG nur zu einer Steuersukzession
kommen, wenn das bisherige Steuersubjekt wegfillt|s].

Die Steuersukzession bezweckt, dass der Fiskus nicht leer
ausgeht, wenn ein Unternehmen durch Unternehmensiiber-
tragung oder Unternehmensumstrukturierung auf einen
neuen Triger {ibergeht. Fillt das bisherige Steuersubjekt
nicht weg, hat der Fiskus weiterhin die Moglichkeit, dieses
zu belangen, weshalb es der Steuersukzession nicht bedarf.
Es besteht in diesem Fall auch kein Bediirfnis, den Fiskus
abzusichern, da der bisherige Unternehmenstriger in aller
Regel fiir die Ubertragung entschidigt wird [6].

Fiir den Standpunkt, dass die Steuersukzession keinen
Untergang des tibertragenden Unternehmenstrigers voraus-
setzt, spricht hingegen das europiische Recht, doch einen
entsprechenden Verweis nahm das BGer nicht vor. In Art. 19
Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. Novem-
ber 2006 iiber das gemeinsame MWST-System wird nimlich
statuiert, dass die Mitgliedstaaten regeln konnen, ob bei
der Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermégens der
Empfinger als Rechtsnachfolger des Ubertragenden anzu-
sehen ist.

Weiter spricht Art. 15 Abs. 11it. d MWSTG gegen das Erfor-
dernis des Untergangs des iibertragenden Unternehmens-
trigers, um eine Steuernachfolge zu begriinden. Wiirde
nimlich ein Untergang des tibertragenden Unternehmens-
tragers vorausgesetzt, wiirde diese Bestimmung ihres Sinns
entleert.

Das BGer hitte also ohne Not den vorinstanzlichen Ent-
scheid schiitzen konnen. Positiv hervorzuheben ist aber,
dass sich die Rechtsanwender fiir die Frage der MWST-Suk-
zession an den Kriterien des Kreisschreibens Nr. 5 der ESTV
zu Umstrukturierungen (KS 5) orientieren kénnen|[7]. Nach
ersten Erfahrungen der Autoren ist dies auch die Auffas-
sung der ESTV. Die bisherige Unsicherheit beziiglich eines
mehrwertsteuerlichen Betriebsiibergangs, vor allem anhand
der nie entschiedenen Frage der Mitiibertragung von Arbeit-
nehmern, diirfte damit erheblich gemindert werden.

In concreto diirfte sich die Steuersukzession bei Ubertra-
gung eines Teilbetriebs in folgenden Konstellationen aus-
wirken bzw. man sollte sie bedenken oder sie ggf. gar plane-
risch nutzen:

— Fast alle direktsteuerlich neutralen Unternehmensum-
strukturierungen wie Spaltungen (nicht mehr nur Aufspal-
tungen, bei denen der bisherige Rechtstriger untergeht),
Ausgliederungen und sonstige Ubertragungen zwischen Kon-
zerngesellschaften, wobei lediglich die Ubertragung von be-
trieblichem Anlagevermogen ausgenommen ist.

— Indizwirkung der Wahl des Meldeverfahrens (freiwillig
oder obligatorisch) bei Transaktionen.

— Die Ubertragung eines mehrwertsteuerlich exponierten
Teilbetriebs auf eine MWST-«bad Bank»[8].

4.3 Riickwirkung versus Steuersukzession. Die Steuer-
sukzession (auch Steuernachfolge genannt) wird in Art. 16
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Abs. 2 MWSTG folgendermassen geregelt: «Wer ein Unter-
nehmen tibernimmt, tritt in die steuerlichen Rechte und
Pflichten des Rechtsvorgingers oder der Rechtsvorgingerin
ein.» Eine gegenstindliche oder zeitliche Beschrinkung der
Steuersukzession ist nicht vorgesehen (mit Ausnahme der
allgemeinen Verjihrungsregelungen usw.). Geht der tiber-
tragende Rechtstriger zivilrechtlich nicht unter, greift zu-
sitzlich Art. 15 Abs. 1lit. d MWSTG. Gemiiss dieser Bestim-
mung haftet bei der Ubertragung eines Unternehmens mit
der steuerpflichtigen Person der bisherige Steuerschuldner
solidarisch wihrend dreier Jahre seit der Mitteilung oder
Auskiindigung der Ubertragung fiir die vor der Ubertragung
entstandenen Steuerforderungen. Diese dreijihrige Verjih-
rungsfrist kann in Anlehnung an Art. 75 Abs. 2 FusG nicht
unterbrochen werden [9] und wirkt damit definitiv.

Das BGer hilt richtigerweise im Urteil 2C_255/2020 vom
18. August 2020 fest, dass gemiss Art. 52 Satz 1 FusG die Spal-
tung mit deren Eintragung ins Handelsregister wirksam
wird. Eine riickwirkende (Ab-)Spaltung, wie sie in der Praxis
oftanzutreffend ist, gilt nur im Innenverhiltnis und beriihrt
das Aussenverhiltnis nicht. Nach Auffassung des BGer hat
dies zur Konsequenz, dass die mehrwertsteuerlichen Rechte
und Pflichten nicht riickwirkend tibertragen werden konnen.

Diese Begriindung ist zwar stringent und gut nachvoll-
ziehbar, wirft aber die Frage auf, wie sie sich mit dem Rechts-
institut der Steuersukzession in Einklang bringen lisst.
Unter demjenigen ist die Ubernahme eines vom iibertragen-
den Unternehmenstrigers begriindeten Steuerschuldver-
hiltnisses zu verstehen [10]. Dabei tritt der Rechtsnachfolger
in simtliche steuerlichen Rechte und Pflichten des tibertra-
genden Unternehmens ein [11]. Die Steuersukzession trifft
keine Unterscheidung, zu welchem Zeitpunkt die MWST-
Forderung oder der Vorsteuerabzug entstand, sondern ori-
entiert sich daran, ob ein Unternehmen tibertragen wurde
und was dieses umfasst. Sie ist somit in materieller und pro-
zessualer Hinsicht stets riickwirkend in dem Sinn, dass in
der Vergangenheit begriindete Steuerpflichten durch den
Rechtsnachfolger iibernommen werden, seien dies in mate-
rieller Hinsicht Steuerverbindlichkeiten oder in prozessua-
ler Hinsicht Erklirungs-/Korrektur- und sonstige Pflichten.
Die Steuersukzession ist sodann nach der neuen Rechtspre-
chung des BGer nicht davon abhingig, ob der tibertragende
Unternehmenstriger zivilrechtlich untergeht oder nicht,
weshalb nicht nur die Aufspaltung, sondern auch die Abspal-
tung Gegenstand der Steuersukzession sein kann|[12].

Wiirde man die Wertungen von BGE 146 II 73 heranzie-
hen, so wire im Abspaltungsfall unstreitig ein Teilbetrieb
tibergegangen und damit auch die damit verbundenen
MWST-Verbindlichkeiten. Sie konnten deshalb vom abspal-
tenden Rechtstriger nicht mehr originir eingefordert wer-
den, denn dieser ist nicht mehr Triger des den MWST-Ver-
bindlichkeiten zugrunde liegenden Betriebs. Der abspal-
tende Rechtstriger konnte hochstens solidarisch mit dem
neuen Rechtstriger haften (unter Beachtung der in Art. 15
Abs.1 lit.d MWSTG vorgesehenen zeitlichen Beschrin-
kung). Diese Solidarhaftung wire nach Auffassung der Au-
toren die zutreffende Anspruchsgrundlage der ESTV fiir
die strittigen MWST-Schulden aus den Zeitriumen vor der
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Spaltung gewesen. Allerdings wire dann die ESTV nicht er-
folgreich gewesen, denn sie hat ihre Anspriiche erst 2018 per
Verfiigung festgesetzt und damit mehr als drei Jahre nach
der Mitte des Jahrs 2012 erfolgten Betriebsiibertragung.

Es stellt sich die Frage, weshalb das BGer im Abspaltungs-
fall die Steuersukzession nicht thematisiert hat, zumal die
beiden Sachverhalte sehr dhnlich gelagert sind, die Urteile
von denselben Richtern gefillt wurden und zwischen den
Urteilen weniger als ein halbes Jahr liegt. So kann die Mei-
nung vertreten werden, dass der Grundsatz der Rechtsan-
wendung von Amtes wegen vom BGer verlangt hitte, auf
die Frage der Steuersukzession einzugehen (und ggf. den
Anspruch der ESTV aufgrund verspiteter Geltendmachung
abzuweisen). Andererseits ist unklar, ob das zweite, spitere
Urteil als Remedur des ersten Urteils zu verstehen ist.

Die beiden Autoren gehen davon aus, dass dem nicht zur
Publikation vorgesehenen Urteil 2C_255/2020 vom 18. Au-
gust 2020 weniger Bedeutung als dem BGE 146 II 73 beizu-
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messen ist. Dies wiirde bedeuten, dass eine Steuersukzes-
sion stets dann vorliegt, wenn ein (Teil-)Betrieb im Sinne
des KS 5 tibertragen wird.

4.4 Massgebendes Datum. Interessant ist auch, dass ge-
miss den Erwigungen des BGer das Datum der Publikation
im SHAB fiir den Betriebsiibergang massgebend sein soll.
Die ESTV selbst hat die B. GmbH mit Wirkung zum 1. Juli
2012 in das Register der MWST-Pflichtigen eingetragen, ob-
wohl die B. GmbH erst am 10. Juli 2012 ihre Rechtsperson-
lichkeit erlangte. Heisst dies, dass Eintragungen im MWST-
Register im Zusammenhang mit Umstrukturierungen kiinf-
tig nicht mehr auf Quartalsbeginn méglich sind? Dies
wiirde die MWST-rechtliche Handhabung einer Umstruk-
turierung zusitzlich verkomplizieren. Als wire die sach-
liche Zuteilung von mehrwertsteuerlichen Rechten und
Pflichten zu einem bestimmten Betrieb nicht heute schon
schwierig genug. [
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S. 567 ff.; Christoph Zaugg/Markus Vischer, Parti-
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