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Unionsrecht und dessen Umsetzung in Osterreich
und Deutschland

= Wahlrecht fir Mitgliedstaaten in Art 19 und Art 29 MwStSyst-RL.:

art19: ,,Die Mitgliedstaaten kénnen die Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermdgens, die entgeltlich
oder unentgeltlich oder durch Einbringung in eine Gesellschaft erfolgt, behandeln, als ob keine
Lieferung von Gegenstanden vorliegt, und den Begiinstigten der Ubertragung als Rechtsnachfolger
des Ubertragenden ansehen.

art29: ,, Artikel 19 gilt unter den gleichen Voraussetzungen fur Dienstleistungen.*
Deutschland hat das Wahlrecht vollstandig ausgeubt
— 81 Abs la dUStG

Osterreich nur beschrankt auf Umgriindungen

— Verschmelzung: § 6 Abs 3 UmgrStG

— Umwandlung: § 11 Abs 3 UmgrStG

— Einbringung: § 22 Abs 2 UmgrStG

— Zusammenschluss: § 26 Abs 1 UmgrStG

— Realteilung: § 31 Abs 1 UmgrStG

— Spaltung: § 38 Abs 2 UmgrStG

- Welche Auswirkungen ergeben sich infolge dieser unterschied-
lichen Wahlrechtsaustibung flr Unternehmensumstrukturierungen
rager  iN Osterreich und Deutschland und grenziiberschreitend?

Asset Deal - Osterreich

= Verdul3erungsvorgang = steuerbar und steuerpflichtig oder steuerfrei
= | eistungsbindel oder einheitliche Leistung?

— EuGH: ... wenn aus der Sicht eines Durchschnittsverbrauchers ein Steuerpflichtiger zwei oder mehr Handlungen
vornimmt oder Elemente liefert, die so eng miteinander verbunden sind, dass sie in wirtschaftlicher Hinsicht eine
einheitliche Leistung darstellen.

= Ermittlung und Aufteilung der Bemessungsgrundlage

= Vorsteuerabzug aus Transaktionskosten tw. abhangig von der
(zufalligen) Zusammensetzung des Veraulierungserloses.

= Umsatzsteuerlicher Bruch im Leben eines Unternehmens

—>Versto3 gegen den Neutralitatsgrundsatz insbesondere bei Unternehmern mit
unecht steuerfreien Umséatzen - Definitivbelastung bei Hilfsgeschéaften

—>Ausweichhandlungen der Steuerpflichtigen sind indiziert

—>Das Effizienzziel wird nicht erreicht (Bewertungen, Veranlagung,
Liquiditatsabfliisse, Bonitatsrisiken, etc.)
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Asset Deal - Deutschland

= Veraullerungsvorgang = nicht steuerbar

= Eintritt in die Rechtsposition des Veraul3erers

= Vorsteuerabzug aus Transaktionskosten systemgerecht
= Unternehmensverkauf wird umsatzsteuerlich ignoriert

->Neutralitat unabhéngig von dem umsatzsteuerlichen Status des
Veraulerers vollstandig gewahrt

->Ausweichhandlungen der Steuerpflichtigen sind nicht erforderlich

->Das Effizienzziel ist durch die Nichtbesteuerung in optimaler Weise
erreicht
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Asset Deal bei unecht steuerbefreiten Unternehmern im
Vergleich DE — AT

AT AT
Rechnung zzgl. USt L i .
Schonheitschirurg A (10% st.pfl. Leistg.) Schonheitschirurg B (10% st.pfl. Leistg.)
Praxis- und Laborausstatt. 200.000 — | Praxis- und Laborausstatt. 200.000
Praxiswert 1.000.000 Praxiswert 1.000.000
1.200.000 + 240.000
Steuerbar § 1 Abs 1 Z 16UStG Vorsteuer 20% 240.000
GiG § 4 Abs 7 6UStG, Davon abzugsfahig 10% 24.000
kein § 6 Abs 1 Z 26 / Rz 992 6UStR Definitivbelastung 216.000
Lief. u. so. Leist USt=20% 240.000

= Vergleich Deutschland — Osterreich
— Diskriminierung dsterreichischer Unternehmer
— Verletzung der Wettbewerbsneutralitat

— Definitivbelastung durch steuerpflichtige Hilfsgeschéfte bei unecht
steuerbefreiten Unternehmern

- Ausweichreaktionen
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Asset Deal — grenziiberschreitend DE - AT

DE
) ) _ Nettorechnung AT
Schonheitschirurg (10% st.pfl. Leistg.) Schénheitschirurg (10% st.pfl. Leistg.)
Praxis- und Laborausstatt. 200000 |, Praxis- und Laborausstatt. 200.000
Praxiswert 1.000.000 Praxiswert 1.000.000
) 1.200.000
Nicht steuerbar § 1 Abs 1a dUStG i.g. Erwerbsteuer 20% 40.000

Rev.-Charge-Steuer 20%  200.000
Davon abzugsfahig 10% 24.000
Definitivbelastung 216.000

Aus deutscher Sicht nicht steuerbare GiG.

Aus Osterreichischer Sicht liegt nach traditioneller Auffassung ein Leistungsbiindel vor.

Praxisausstattung: steuerbar und als i.g. Lieferung steuerfrei aber erwerbsteuerpflichtig
in Osterreich.

Praxiswert: als sonstige Leistung nach § 3a (6) UStG in Osterreich steuerbar mit
Reverse-Charge-USt bei AT (aA: ruhende Lieferung mit Ort in DE).

Definitivbelastung durch steuerpflichtige Hilfsgeschafte bei unecht steuerbefreiten
Unternehmern.

ZM nicht kompatibel.
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Share Deal Osterreich

= steuerfreier Anteilsverkauf 8 6 Abs 1 Z 8 lit g 6UStG

« fiihrt zwar nicht zur Steuerbelastung des Erwerbers, aber ggf. zum
Ausschluss des Vorsteuerabzugs von Transaktionskosten

* VoSt-Abzug abhangig von der Zuordnung der Transaktionskosten zu
den VeraufRerungsumsétzen

- Systematischer Bruch, aber nach Auffassung des EuGH iS BLP Group
keine Verletzung des Neutralitatsgrundsatzes

= Keine Optionsmdglichkeit zur USt-Pflicht > Neutralitat im
betriebswirtschaftlichen Sinn fiir den Fall der Zurechnung der
Transaktionskosten zu den Veraul3erungsumsatzen nicht erreichbar

- Ausweichhandlungen (z.B. Formwechsel in Personengesellschaft und dann Asset Deal
oder Zwischenverkauf tiber Drittland)
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Share Deal Deutschland

= EuGH Rs AB SKF: Ein Share Deal kann eine nicht steuerbare GiG darstellen
-> Neutralitat und Effizienzziel in gleichem Maf3e erreicht wie beim Asset Deal
= Einschrankend: BFH v. 27.01.2011:
— Nur dann GiG, wenn
* Alle Anteile an der Gesellschaft verauf3ert werden, oder

« Mehrheitsbeteiligung an einer Organgesellschaft verauRert wird und der Erwerber
beabsichtigt, eine Organschaft zu begriinden

— BMF v. 03.01.2012: auch bei 100%-Beteiligung muss der Erwerber in die Rechtsverhéltnisse
eintreten, durch die das Halten der Beteiligung beim VerauRerer als unternehmerisch veranlasst
anzusehen war.

= Im Ubrigen: steuerfreier Anteilsverkauf § 4 Nr. 8f dUStG

« fuhrt zwar nicht zur Steuerbelastung des Erwerbers, aber ggf. zum Ausschluss des
Vorsteuerabzugs von Transaktionskosten

* VoSt-Abzug abhéngig von der Zuordnung der Transaktionskosten zu den
VerauRRerungsumsétzen (BFH v. 27.01.2011: Beratungsleistungen stehen im direkten und
unmittelbaren Zusammenhang zur steuerfreien Anteilstibertragung)

- Option zur USt-Pflicht nach § 9 dUStG mdglich > Neutralitéat erreichbar
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Share Deal grenziiberschreitend

= Grenziiberschreitender Anteilsverkauf von Osterreich nach Deutschland

DE-AG Anteilsverkauf AT-AG
. ‘ . . Beratungskosten
Mischkonzern 10 Mio. € Mischkonzern )
AT-Anwalte 100.000
Entgeltliche DE-Anwalte 100.000

Dienstleistungen

AT-GmbH

EDV-
Dienstleistungen

= Anteilsverkauf ist steuerbar und steuerfrei in DE: § 4 Nr 8 lit f dUStG

= Option méglich - fihrt aber auch nicht zum VoSt-Abzug in AT wg. § 12 Abs 3
Z 3 6UStG

= Systemwidrige Definitivbelastung iHv 40.000 € aus nicht abzf. VoSt, wenn die
Beratungskosten dem Anteilsverkauf direkt und unmittelbar zuordenbar sind
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Share Deal grenziiberschreitend

= Grenziiberschreitender Anteilsverkauf von Deutschland nach Osterreich

-—

ATAG  pnteisverkau100% ~ DE-AG

. . . Beratungskosten
Mischkonzern 10 Mio. € Mischkonzern

AT-Anwélte 100.000
Entgeltliche DE-Anwalte 100.000

Dienstleistungen

100%

DE-GmbH

EDV-
Dienstleistungen

= Anteilsverkauf ist aus deutscher Sicht nicht steuerbar in DE: 8§ 1 Abs 1a dUStG.

= VoSt-Abzug aus den Transaktionskosten richtet sich nach den Umséatzen der DE-GmbH
(BFH).
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Umgrindungen - Beschrankung der Nichtsteuerbarkeit
unionsrechtswidrig?

. Wortlaut Art 19: ,Die Mitgliedstaaten kénnen die Ubertragung eines Gesamt- oder
Teilvermdgens, die entgeltlich oder unentgeltlich oder durch Einbringung in eine Gesellschaft erfolgt,
behandeln, als ob keine Lieferung von Gegenstanden vorliegt, und den Beguinstigten der Ubertragung
als Rechtsnachfolger des Ubertragenden ansehen.

- Die Mitg?liedstaaten konnen die erforderlichen MaBnahmen treffen, um Wettbewerbsverzerrungen fur
den Fall zu vermeiden, dass der Begunstigte nicht voll steuerpflichtig ist. Sie kénnen ferner die
erforderlichen MaRnahmen treffen, um Steuerhinterziehungen oder -umgehungen durch die
Anwendung dieses Artikels vorzubeugen*

= EuGH Rs Zita Modes: (31) ,Daraus folgt, dass ein Mitgliedstaat, der von der Befugnis nach
Artikel 5 Absatz 8 Satz 1 der Sechsten Richtlinie Gebrauch macht, den Grundsatz der Nicht-Lieferung
auf jede Ubertragung eines Gesamt- ader Teilvermdgens anwenden muss und die Anwendung
somit nicht auf bestimmte Falle solcher Ubertragungen beschranken kann, sofern die Umsténde des

Artikels 5 Absatz 8 Satz 2 nicht vorliegen“ (Hervorhebung nicht im Original)

= Kern der Aussagen Zita Modes: witgliedstaaten diirfen keine zusétzlichen
Anforderungen an die Nichtsteuerbarkeit stellen, wie etwa das Vorliegen von Gewerbe-
beschrankungen und -genehmigungen oder eine unverénderte Fortfihrung in derselben Branche, etc.
- mE keine zwingende ,aut nihil“-Umsetzung daraus abzuleiten.

- Blick in andere EU-Lander: zahireiche EU-Lénder haben — in unterschiedlichster Weise —
von Art 19 MwStSyst-RL Gebrauch gemacht
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Trennung von Gesellschaftern —verschmelzende Umwandlung
auf den Hauptgesellschafter (Osterreich)

Geldvermdgen

A Grundstick L-GmbH

n rundstucke . Bewertungskosten
Vermégens- Gesellschaftsanteile A B —
verwaltung

200.000 + 40.000 USt

« 90% 10%

= Fehlender ,Betrieb” verhindert die Anwendung von § 11 Abs 3 6UmgrStG

= GiG 8 4 Abs 7 6UStG - Leistungsbiindel steuerfrei > Vorsteuerausschluss, wenn die Bewertungskosten
den Verschmelzungsumsatzen direkt und unmittelbar zuzurechnen sind

= Option nur eingeschrankt moglich
-> Neutralitat kann verletzt sein / Effizienzziel ist nicht erreicht
= Diskriminierung im Vergleich zur Verschmelzung in Deutschland

Betriebserfordernis nach 8 7 Abs 1 Z 2 6UmgrStG ist fur umsatzsteuerliche Zwecke abzulehnen — es
entspricht nicht den Anforderungen nach Art 19 MwStSyst-RL

Sachabfindung (§ 2 Abs 2 Z 3 UmwG) von A an B ist steuerbarer Leistungsaustausch
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Trennung von Gesellschaftern — Verschmelzung auf den
Alleingesellschafter (Deutschland)

A y L-GmbH
Grundstiicke
" X Bewertungskosten
Vermégens- Gesellschaftsanteile A —
verwaltung Geldvermagen 200.000 + 38.000 USt
« 100%

. Sachabfindung

= Erfullung des Abfindungsanspruchs durch Immobilieniibertragung an B stellt eine
GiG dar 8 1 Abs 1a dUStG > keine Neutralitatsverletzung

= Verschmelzung auf A ist ebenfalls GiG - nicht steuerbar

= Vorsteuerabzug aus Bewertungskosten richtet sich nach den bei der L-GmbH
erzielten Umsétzen

- Neutralitat gewahrt
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Trennung von Gesellschaftern — Realteilung einer
Personengesellschaft (Osterreich)

A &B A: Teilbetrieb 1

‘ Teilungsstichtag: 31.12.2011

GbR Abschluss Teilungsvertrag 31.01.2012
N . Meldung beim Finanzamt: 15.11.2012
— "~ B:Teilbetrieb 2 ‘
= Lverunglickte* Realteilung, da Neunmonatsfrist (§ 28 iVm § 13 Abs 1 6UmgrStG) versaumt ->

Anwendung allgemeinen Steuerrechts
= Steuerbare Teilbetriebsiibertragungen § 4 Abs 7 6UStG

] Mdogliche Neutralitatsverletzungen bei Transaktionskosten und bei unecht steuerbefreiten

Umsatzen / Effizienzziel nicht erreicht

] Ungleichbehandlung im Vergleich zur Realteilung in Deutschland
= Die Neunmonatsfrist ist vom Unionsrecht nicht gedeckt
Page = 15 Peter Leidel

Trennung von Gesellschaftern — Realteilung einer
Personengesellschaft (Deutschland)

A &B A: Teilbetrieb 1 ‘ Teilungsstichtag: 31.12.2011
GbR Abschluss Teilungsvertrag 31.01.2012
N . Meldung beim Finanzamt: 15.11.2012
— "~ B:Teilbetrieb 2 ‘
= Ubertragung der Vermogensgegenstande durch ERNF gegen Verzicht auf

den Anteil am Liquidationserlds fiihrt zu steuerbaren Leistungen der GbR an
Aund B

= Aber: gesondert gefuhrte Betriebe iSv § 1 Abs 1a dUStG - nicht steuerbar

= Eintritt in die umsatzsteuerliche Rechtsposition
= Neutralitat vollsténdig gewahrt / Effizienzziel erreicht
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Grandung eines Nachfolgeunternehmens — Einbringung
Einzelunternehmen in GmbH (Osterreich)

Einbringung Einzelunternehmen

\V > Versicherungsagentur GmbH
Barzahlung 500.000 €
Versicherungsagent 90% Gl ... G9=90%
Honorarberatung  10% Gesellschaftsrechte 500.000 € Y, =10%
] Nicht ausschlieBlich neue Anteile an der GmbH gewéhrt > Art 11l 8UmgrStG kommt nicht zur

Anwendung (keine Fiktion der Nichtsteuerbarkeit nach § 22 Abs 3 UmgrStG)

] Steuerbare GiG — Aufteilung der BMG § 4 Abs 7 6UStG

. Kein § 6 Abs 1 Z 26 6UStG flr Assets einschlieBlich Firmenwert

] Ggf. BMG in vollem Umfang steuerpflichtig - USt 200.000 €

= Abzugsféhig bei B-GmbH nur im Umfang der beabsichtigten Honorarberatung zB 2% = 4.000 €

. -> Definitivbelastung 196.000 € > Neutralitatsverletzung und Diskriminierung von Einbringungen in

Osterreich bei unecht steuerfreien Umsatzen
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Grundung eines Nachfolgeunternehmens — Einbringung
Einzelunternehmen in GmbH (Deutschland)

Einbringung Einzelunternehmen .
\V > Versicherungsagentur GmbH
Barzahlung 500.000 € o
Versicherungsagent 90% Gl ... G9=90%
Honorarberatung  10% Gesellschaftsrechte 500.000 € Y, =10%

. GiG nach § 1 Abs 1la dUStG - nicht steuerbar
. Ggf. Vorsteuerberichtigungen bei V-GmbH

. Neutralitat gewahrt
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Umgrundungen

Ll Diese Diskriminierung von Umgriindungen nach dsterreichischem UmgrStG setzt sich
fort bei weiteren Uberschiel3enden Anforderungen des UmgrStG wie zB
—  Steuerhangigkeit stiller Reserven
—  Teilungsvertrag und Teilungsbilanz

—  Positiver Verkehrswert

Gegenleistung ausschlieBlich Gesellschaftsrechte

Ll Begiinstigung durch fiktive Teilbetriebe iSv § 27 Abs 3 und § 32 Abs 3 6UmgrStG fur
Realteilung und Spaltung — selbst wenn die Sachgesamtheiten kein Teilvermdgen iSv Art

19 MwStSyst-RL darstellen, kann sich der Steuerpflichtige in Osterreich darauf berufen
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Fazit

m Unternehmensibertragungen von Steuerpflichtigen mit (auch) unecht steuerbefreiten
Umsatzen werden in Osterreich diskriminiert. Insbesondere die Umsatzsteuerpflicht von
materiellen und immateriellen Vermdgensgegenstanden fuhrt zu Wettbewerbs-
verzerrungen und systemwidrigen Definitivbelastungen und verletzt damit den
Neutralitatsgrundsatz.

m Die Entscheidungsneutralitét ist fur die Steuerpflichtigen nicht gegeben, da die
Umsatzsteuer dabei als Kostenfaktor wirkt und Ausweichhandlungen rational handelnder
Steuerpflichtiger provoziert.

m Selbst bei Unternehmensiibertragungen, bei denen die Steuerneutralitét in vollem
Umfang gewabhrleistet ist, wird nach osterreichischem Steuerrecht das Effizienzziel
sowohl aus der Sicht des Gemeinwesens als auch aus Sicht des Steuerpflichtigen
verletzt, da Bemessungsgrundlagen zu ermitteln, aufzuteilen und hinsichtlich des
z_utéeffenden Steuersatzes und der Steuerbefreiungen zu beurteilen und zu tberprifen
sind.

" Das Junktim bei Umgriindungen in Osterreich zwischen gesellschaftsrechtlichen und
ertragsteuerlichen Voraussetzungen und der Nichtsteuerbarkeit bei der Umsatzsteuer ist
von Art 19 MwStSyst-RL nicht gedeckt. Der Steuerpflichtige sollte sich auf die geringeren
Anforderungen nach dem Gemeinschaftsrecht berufen kdnnen.
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Empfehlungen de lege ferenda

Das Mitgliedstaatenwahlrecht nach Art 19 MwStSyst-RL sollte in Osterreich
vollumfanglich, ausdriicklich und madglichst wortgetreu dem Richtlinienwortlaut
ausgeubt werden.

Jedenfalls sollten die Uber die Anforderungen der Art 19/29 MwStSyst-RL
hinausgehenden gesellschafts- und ertragsteuerlichen Voraussetzungen bei
Umgrundungen fir Zwecke der Umsatzbesteuerung entbehrlich gestellt
werden.

Teilbetriebsfiktionen in Einzelsteuergesetzen sollten fur Zwecke der
Umsatzbesteuerung zugunsten einer gemeinschaftsrechtlich einheitlichen
Definition eines ,Teilvermdgens” aufgegeben werden, um
Wettbewerbsverzerrungen zugunsten dsterreichischer Unternehmer zu
vermeiden.

Begriffe des Gemeinschaftsrechts sollten konkretisiert werden
— Durchfuhrungsverordnungen des EU-Ministerrates

— Auslegungshilfen des EuGH
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