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Der Erwerb eines Grundsticks unterliegt der Grunderwerbsteuer, deren Aufkommen
den Bundeslandern zusteht. Diese haben dartber hinaus auch die Befugnis zur Be-
stimmung des Grunderwerbsteuersatzes. Je nach Bundesland betragt der Steuersatz
derzeit zwischen 3,5% und 6,5%.

Seit jeher fuhrt die Grunderwerbsteuer bei Umstrukturierungen innerhalb von Konzernen
zu Problemen. Anders als bei einem Verkauf zwischen fremden Dritten fiihrt eine kon-
zerninterne Umstrukturierung nicht zu einer Teilnahme am geschéftlichen Verkehr und
bleibt ertragsteuerlich weitgehend neutral. Erleichterungen im Bereich der Grunder-
werbsteuer bei bestimmten Umwandlungen soll der 2009 eingefligte § 6a GrEStG brin-
gen.

Die letzte Anderung war die Einfiihrung eines eigenstandigen Fiktionstatbestandes in
8 1 Abs. 3a GrEStG zur Vermeidung von sog. RETT-Blocker-Strukturen bei ab dem
7.6.2013 verwirklichten Anteilsgeschaften durch das AmtshilfeRLUMsG (BGBI. | 2013,
1809).

Das 50. Berliner Steuergesprach — moderiert von Herrn Prof. Dr. Claus Lambrecht® —
bot ein Forum zum Austausch zwischen Steuerwissenschaft, Steuerpraxis und -politik
Uber die Entwicklungen im Bereich der Grunderwerbsteuer, an dem neben den Referen-
ten Herrn Hermann-Ulrich Viskorf> und Herrn Dr. Stefan Behrens”® auch Frau Prof. Dr.
Tina Ehrke-Rabel®, Frau Gerda Hofmann® sowie Herr Hans-Herbert Krebiihl” mitwirkten.

A. Referate

Im Anschluss an ein GruRwort von Herrn Dr. Michael Meister® zum Jubilaum von 50
Berliner Steuergesprachen erteilte Prof. Lambrecht den Referenten das Wort.
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l. Die Problemfelder der Grunderwerbsteuer

Nach Herrn Viskorf sei das Grunderwerbsteuerrecht das einzige Steuerrechtsgebiet,
welches eine wirklich grundlegende Steuerreform erlebt habe. Der Wegfall fast aller
Steuervergunstigungen und die Absenkung des Steuersatzes von 7% auf 2% zum
1. Januar 1983 hatten zu einer allseits geschatzten Steuervereinfachung und
Streitunanfalligkeit gefiuihrt. Diese Errungenschaft werde durch MalRnahmen des Ge-
setzgebers mehr und mehr verspielt. Die seit geraumer Zeit ansteigenden Steuersatze
hatten auch das ehemals austarierte Verhaltnis von malRvollem Steuersatz und Wegfall
der Befreiungsvorschriften aus dem Lot gebracht. Stattdessen sei eine Spirale aus un-
gewollten Steuergestaltungen, dringend erforderlichen Mal3hahmen zur SchlielRung von
Steuerschlupflochern und neuen Steuerbefreiungen in Gang gesetzt worden.

1. Erganzungstatbestande als Betatigungsfeld fiir Gesetzgeber und Steuerge-
stalter

Die vom Gesetzgeber erkannten Steuerschlupflécher fanden sich vor allem in den so-
genannten Erganzungstatbestanden des 8 1 Abs. 2 und 3 GrEStG. Diese Vorschriften
betrafen qualifizierte Gesellschafterwechsel bei Gesellschaften mit Grundbesitz und
dienten in erster Linie der Verhinderung von Gestaltungsmissbrauch. Getroffen werden
sollen damit Gestaltungen, die zwar nicht rechtlich, aber doch wirtschaftlich im Ergebnis
einem Grundstiucksverkehrsvorgang im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG entspréachen
oder einem solchen gleichstehen wirden. Der Rechtstragerwechsel an den Grundsti-
cken werde dafur vom Gesetz fingiert. Es fehle dabei weitgehend an rechtlich tragfahi-
gen Kategorien, die zur Auslegung herangezogen werden kénnten. Ein typisches Bei-
spiel dafir sei die Einbeziehung der dem Zivilrecht fremden mittelbaren Veranderung im
Gesellschafterbestand.

Die Notwendigkeit einer wirtschaftlichen Ausrichtung der Ergadnzungstatbestdnde am
Grundtatbestand sei vielfach aus dem Blick geraten. Ein Grund hierfur sei das verstand-
liche Streben, bei einer Rechtsverkehrsteuer maglichst auf zivilrechtliche Unterschei-
dungsmerkmale zuriickgreifen zu wollen. Heute wirden bei der Auslegung der Ergan-
zungstatbestande einmal rechtliche und ein anderes Mal wirtschaftliche Gesichtspunkte
den Ausschlag geben. Bereits 1996 habe der BFH dies erkannt und ausgefuhrt, dass je
nach Einzelfall die rechtliche oder wirtschaftliche Betrachtungsweise im Vordergrund
stehen kénne. Wohin diese Unentschiedenheit fuhre, zeigten die umfangreichen Erlasse
der Finanzverwaltung mit ihrer kaum noch tUberschaubaren und auch fir einen Uber-
durchschnittlich begabten Rechtsanwender kaum noch nachvollziehbaren Kasuistik.

Die Erganzungstatbestande kntpften insoweit an Vorgange des Rechtsverkehrs an, als
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sie einen zivilrechtlich zu beurteilenden Gesellschafterwechsel zur Verwirklichung des
Tatbestandes voraussetzten. Der ausschlie3liche Rickgriff auf das Zivilrecht fuhre
selbst bei Veranderungen auf der unmittelbaren Beteiligungsebene zu unbefriedigenden
Ergebnissen. Diese liel3en sich durch einen wirtschaftlich am Grundtatbestand ausge-
richteten Abgleich vermeiden.

a) Unmittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes

Ein prominentes Beispiel sei die Verlangerung der Beteiligungskette bei einer Perso-
nengesellschaft mit Grundbesitz. Nach Auffassung des BFH in seinem hierzu ergange-
nen Urteil vom 29. Februar 2012° sei es fiir § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG allein entschei-
dend, ob ein zivilrechtlich wirksamer Ubergang eines Mitgliedschaftsrechts einschlie3-
lich der anteiligen sachenrechtlichen Mitbeteiligung an dem Grundstiicksvermégen auf
ein neues Mitglied der Personengesellschaft vorliege. Dass sich unter Bertcksichtigung
der nachsten Beteiligungsebene keine Veranderung ergeben habe, solle keine Rolle
spielen. Eine am Grundtatbestand ausgerichtete Sichtweise hatte mdglicherweise zu
dem Ergebnis gefiihrt, dass eine dem unmittelbaren Rechtstragerwechsel wirtschaftlich
entsprechende Veradnderung im Gesellschafterbestand einer Personengesellschaft nicht
vorgelegen habe, sondern vielmehr das Geschehen weiterhin von der Muttergesell-
schaft bestimmt werde.

b) RETT-Blocker-Strukturen

Ein ahnliches Phédnomen zeige sich, wenn auch mit umgekehrten Vorzeichen, bei
8 1 Abs. 3 GrEStG und der Frage, unter welchen Voraussetzungen eine durch eine
Personengesellschaft vermittelte Beteiligung an einer grundbesitzenden Gesellschaft
einem an der Personengesellschaft beteiligten Gesellschafter zuzurechnen sei. Das
Gesetz gebe keine Auskunft dartber, welche Parameter fur das Erreichen des 95%-
Quantums heranzuziehen seien. In Betracht kAmen die zivilrechtliche Kategorie der sa-
chenrechtlichen Mitberechtigung am Gesamthandvermogen oder die wirtschaftliche Be-
teiligung eines Gesellschafters am Gesellschaftsvermégen. Der BFH und ihm folgend
die Finanzverwaltung wurden in diesen Féllen allein auf die sachenrechtliche Ebene,
also auf die Anzahl der gesamthanderisch mitberechtigten Personen, abstellen. Die sa-
chenrechtliche Mitberechtigung selbst eines Gesellschafters mit einer nullprozentigen
Beteiligung kdnne demnach der Zurechnung der Gesellschaftsgrundstiicke entgegen-
stehen. Bei einem wirtschaftlichen Abgleich mit dem gleichen Grundtatbestand kénne
das Ergebnis auch anders ausfallen. Die Gesetzesauslegung habe die Entstehung so-
genannter RETT-Blocker-Strukturen begunstigt.

C) Stufenbetrachtung - Durchrechnungsmethode

Man konne vielleicht etwas provokativ feststellen, dass immer dann, wenn im Rahmen
der Ergédnzungstatbestdnde burgerlich-rechtliche Mal3stdbe den Ausschlag geben sol-
len, zumindest ambivalente Ergebnisse die Folge seien. Dies zeige sich deutlich an der
Mindestbeteiligungsquote von 95%. Das Gesetz lasse vollig offen, wie diese zu ermit-
teln sei. Der wirtschaftlichen Sichtweise am ehesten entsprechen wirde die sogenannte
Durchrechnungsmethode, bei der die jeweiligen Beteiligungsquoten durch alle Beteili-
gungsebenen hindurch multipliziert wirden. Diese Methode werde nunmehr vom BFH

® BFH-Urteil vom 29.02.2012, Il R 57/09
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bei 8 1 Abs. 2a GrEStG unabhéangig von der Rechtsform der Gesellschaften in der Be-
teiligungskette praferiert. Der BFH habe erkannt, dass mittelbare Strukturen nur wirt-
schaftlich angemessen beurteilt werden kénnen.

Die Finanzverwaltung differenziere in ihren Erlassen dagegen weiterhin nach der unter-
schiedlichen Rechtsstruktur der an der grundbesitzenden Personengesellschaft beteilig-
ten Gesellschaften. Bei einer nur aus Personengesellschaften bestehenden Beteili-
gungskette sei die notwendige Beteiligungsquote von 95% in Ubereinstimmung mit dem
BFH mit Hilfe der Durchrechnungsmethode zu ermitteln. Eine Beteiligung an einer Kapi-
talgesellschaft werde aber nur dann als transparent angesehen, wenn sich deren Ge-
sellschafterbestand um mindestens 95% verandere. Bei Veranderungen unterhalb von
95% entfalte diese eine Art Sperrwirkung, die den steuerlichen Gestalter auf den Plan
rufe. Im Hinblick auf den Besteuerungszweck nicht erklarbar und mit dem Gleichheits-
satz nicht vereinbar sei es, dass ein entsprechender Vorgang unter Beteiligung einer
Personengesellschaft den Tatbestand erfllle, unter Beteiligung einer Kapitalgesellschaft
dagegen nicht. Auf Grund dieser Differenzierung seien die Félle, in denen sich Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften in einer Beteiligungskette befanden, kaum noch l6sbar.

Im Rahmen der Anteilsvereinigung des Absatz 3 werde vom BFH die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise und damit auch die Durchrechnungsmethode weiterhin als rechtlich
unzutreffend abgelehnt. Hier bleibe es bei der sogenannten Stufenbetrachtung. Danach
sei es erforderlich, dass auf jeder Beteiligungsstufe die hohere Gesellschaft mindestens
95% der Untergesellschaft halte. Dem liege die Vorstellung zugrunde, der Gesellschaf-
ter musse die rechtliche Moglichkeit haben, seinen Willen bei der grundbesitzenden Ge-
sellschaft tber alle Stufen hinweg durchzusetzen. Die Stufenbetrachtung eréffne einer-
seits ein erhebliches Gestaltungspotenzial, indem man immer bei 94,9% bleibe, und
konne andererseits zur Steuerbarkeit von Vorgangen fuhren, bei denen Anteilserwerber
durchgerechnet an der grundbesitzenden Gesellschaft zu weit weniger als 95% beteiligt
sind.

2. Verstol3 gegen Bestimmtheitsanforderungen

Problematisch sei es erst recht, wenn das Gesetz weder das notwendige Ausmal} der
tatbestandserfullenden mittelbaren Veranderungen angebe, noch die Art und Weise, wie
dieses ermittelt werden soll, und sich wie bei § 1 Abs. 2a GrEStG auf die Aussage be-
schranke, dass auch mittelbare Gesellschafter der Steuer unterlagen. Hierin liege nach
Auffassung des BFH ein Verstol3 gegen das Erfordernis der ausreichenden Bestimmt-
heit des Steuergesetzes. Der BFH habe deshalb die Anwendung der Vorschrift auf die-
jenigen unabweisbar von der Norm erfassten Falle beschrankt, in denen alle mittelbar
beteiligten natlrlichen Personen oder juristischen Personen, an denen keine natirlichen
Personen beteiligt sein kbénnen, also insbesondere Stiftungen, durch neue Gesellschaf-
ter ersetzt wurden.

Der neue 8 1 Abs. 3a GrEStG sei unter diesen Aspekten ein deutlicher Fortschritt. Der
Gesetzgeber habe sich darin zu einer rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise bekannt
und nicht nur das erforderliche Quantum der mittelbaren Veranderungen mit 95% son-
dern auch die Methode zur Ermittlung dieser Verdnderung angegeben. Im Ergebnis
werde er zu einer Art Meistbegunstigungsklausel zu Gunsten der Finanzverwaltung.
Fuhre die Stufenbetrachtung in Absatz 3 nicht zur Steuerbarkeit, so kdnne das Finanz-
amt auf die Durchrechnungsmethode nach Absatz 3a zuriickgreifen.

Wichtig sei auch die Rechtsformneutralitat dieser Regelung. Hinsichtlich der Methodik
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wirden Kapital- und Personengesellschaften gleichermalRen als transparent behandelt.
Es sei zu hoffen, dass sich der Gesetzgeber bei 8 1 Abs. 2a GrEStG zu einem ver-
gleichbaren Schritt durchringen kdénne. Das eindeutige Bekenntnis zu einer wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise wirde es auch erleichtern, die noch bestehenden Besteue-
rungsliicken systemgerecht zu schliel3en.

3. Der entrechtete , Altgesellschafter”

In diesem Zusammenhang seien die Falle von groRRer Bedeutung, in denen Anteile
durch weitgehend entrechtete Altgesellschafter weiterhin formell gehalten werden, um
den Eintritt der Steuerpflicht zu vermeiden. An ihnen sehe man den dahinter stehenden
Gestaltungsdruck. Diese Minigesellschafter wirden haufig alle Stimm- und Mitwirkungs-
rechte sowie zukiinftige Anspriiche auf Gewinn und Liquidationserlés an den Erwerber
der ubrigen Anteile abtreten. Hinsichtlich ihrer Beteiligung an der Gesellschaft werde
entweder ein treuhandéhnliches Verhaltnis mit einem Herausgabeanspruch begrindet
oder eine entsprechende Call-Option vereinbart, die im Rahmen des Absatz 2 nach Ab-
lauf der 5-Jahresfrist steuerunschadlich ausgelbt werden kénne.

Die Finanzverwaltung wende auf diese Falle § 42 AO an. Der BFH habe aber bereits
entschieden, dass die Vorschrift nur zur Missbrauchsverhinderung angewendet werden
konne. Durch eine am Sinn und Zweck der Vorschrift orientierte wirtschaftliche Betrach-
tungsweise konne ein weitgehend ausgehohltes Mitgliedschaftsrecht mdglicherweise
leichter nicht mehr dem pro forma beteiligten Altgesellschafter, sondern einem neuen
Gesellschafter zugeordnet werden. Bei einer solchen Sichtweise dirfte es schwerlich
darauf ankommen, ob zivilrechtlich bereits ein Herausgabeanspruch gegen den entrech-
teten Altgesellschafter bestehe oder ob ein solcher Anspruch durch Ausibung der Call-
Option jederzeit zur Entstehung gebracht werden kénne.

4. Die Grunderwerbsteuer am Scheideweg

Die Grunderwerbsteuer stehe an einem Scheideweg. Weiter steigende Steuersatze
wirden zwangslaufig zu einem hoheren Gestaltungsdruck fiihren. Dieser werde haupt-
sachlich im Bereich der missbrauchsverhindernden Ergadnzungstatbestande ansetzen.
Hier gelte es, die vorhandenen Regelungen auf den Prifstand zu stellen. Die Vorschrif-
ten mussten klarer gefasst und auf eine rein wirtschaftliche Betrachtungsweise umge-
stellt werden. Nur so konnten die Vorschriften ihre Funktion - die Verhinderung von
Missbrauch - wirksam ausiiben. Die unubersichtlich gewordene Einzelfallkasuistik ge-
lange nicht selten zu unbefriedigenden Ergebnissen. Mal3stab fiir alle Ergdnzungstatbe-
stande misse der Grundtatbestand bleiben. Es dirfe nicht dazu kommen, dass die Er-
ganzungstatbestande als Spielwiese flur eine Verbesserung der Besteuerungsergebnis-
se dienen. Die Erganzungstatbestande durften nicht tberdehnt werden.

Die Einfuhrung neuer Befreiungsvorschriften wie der des § 6a GrEStG wirden zu einer
weiteren Verkomplizierung des Grunderwerbsteuerrechts fiilhren. Man misse sich daru-
ber im Klaren sein, dass die Hohe der Grunderwerbsteuer mal3geblichen Einfluss auf
das Kaufpreisniveau fur Grundsticke habe. Wirde beispielsweise fir den Erwerb
selbstgenutzten Wohneigentums eine Grunderwerbsteuerbefreiung eingefuhrt werden,
so wirde dies kaum dem um die weggefallene Grunderwerbsteuer leistungsfahigeren
Erwerber selbst zugutekommen, sondern tber einen entsprechend héheren Kaufpreis in
die Tasche des Grundstucksverkaufers flieBen. Wer sich in den 1970er Jahren bereits
mit diesem Rechtsgebiet beschéftigt habe, habe dies alles schon erlebt.
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Er hoffe, dass das Grunderwerbsteuerrecht nicht in den Zustand von vor 1983 zurlck-
falle und ihm nicht das gleiche Schicksal widerfahre, dass die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer seit vielen Jahren ereilt habe.

. Der Reformbedarf der Grunderwerbsteuer

Aus Sicht von Dr. Behrens gebe es zahlreiche Fallkonstellationen, die derzeit grunder-
werbsteuerrechtlich unbefriedigend behandelt wirden.

1. Der Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG

Der Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG besteuere den Ubergang von Grund-
stickseigentum, wenn kein zur Grundsticksibereignung verpflichtendes Rechtsge-
schaft vorausgegangen sei und es auch keiner Auflassung beditirfe. Betroffen hiervon
seien insbesondere offene Immobilienfonds und zwar solche, bei denen die zum Son-
dervermdgen gehodrenden Grundstiicke im Eigentum der Kapitalverwaltungsgesellschaft
stehen. In diesem Fall sehe die Rechtstechnik des Investmentrechts vor, dass, wenn die
Verwaltungsbefugnis der KVG ende, das Grundstickeigentum kraft Gesetzes automa-
tisch auf die Verwahrstelle — friiher die Depotbank — Ubergehe. Die Verwahrstelle sei zur
Abwicklung verpflichtet und wirde folglich die Grundsticke verkaufen, um die Erlose
nach Abzug der Kosten und Tilgung von Verbindlichkeiten an die Anteilscheininhaber
auszukehren. Das Ergebnis sei eine doppelte Grunderwerbsteuer und eine Ubermaf-
besteuerung. Glucklicherweise sei das Problem in den Beratungen zum AIFM-
Steueranpassungsgesetz erkannt und diskutiert worden. Eine Losung sei allerdings auf
die nachste, jetzt laufende Legislaturperiode verschoben worden.

Solange es hier noch keine Lésung gebe, misse in diesen Fallen den Betroffenen mit
einer BilligkeitsmalRnahme geholfen werden. Das Gesetz Uber Kapitalanlagegesell-
schaften (KAGG) als Vorgangergesetz richtete sich urspringlich zunachst nur an Wert-
papiersondervermégen. Ende der 1960er Jahre seien die Immobiliensondervermégen
hinzugefligt und hinsichtlich der Rechtstechnik auf die Regelungen fir Wertpapierson-
dervermdgen verwiesen worden. Die grunderwerbsteuerrechtlichen Auswirkungen habe
man damals nicht gesehen, so dass die Grundlage fir einen sachlichen Billigkeitserlass
gegeben sei.

2. Der Tatbestand des 8 1 Abs. 2a GrEStG

Der Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG erfasse den Fall, dass innerhalb von finf Jah-
ren 95% oder mehr der Anteile am Vermdgen einer grundbesitzenden Personengesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar auf neue Gesellschafter Ubertragen werden. Davon
erfasst ware auch eine boérsennotierte Aktiengesellschaft, deren Anteile sich allesamt im
Streubesitz befinden, und die zu mindestens 95% an einer grundbesitzenden Perso-
nengesellschaft beteiligt ist. Immer dann, wenn innerhalb von finf Jahren 95% der Ak-
tien, so die Finanzverwaltung, oder alle Aktien, so der BFH, den Besitzer gewechselt
haben, ergehe ein Steuerbescheid in Bezug auf die grundbesitzende Personengesell-
schatft.

Das erste Problem sei die fehlende Rechtsformneutralitdt des § 1 Abs. 2a GrEStG, die
in dessen Tatbestand von Anfang an angelegt gewesen sei. Hatte die AG ihren Grund-
stucksbestand in Form von Tochter-Kapitalgesellschaften organisiert, bliebe sie von
grunderwerbsteuerrechtlichen Problemen durch den Handel ihrer Aktien an der Borse
verschont. Bei der Grunderwerbsteuer gehe es um die Besteuerung des Rechtstrager-
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wechsels in Bezug auf Grundstticke. Folglich gebe es keinen sachlichen Grund fir eine
Unterscheidung von Personen- und Kapitalgesellschaften. Absatz 2a sei zumindest
beim mittelbaren Anteilsiibergang abzuschaffen oder aber auch auf Kapitalgesellschaf-
ten zu erstrecken.

Das zweite Problem sei der Handel der Aktien der AG an der Borse. Hier werde drittbe-
stimmt immer wieder Grunderwerbsteuer ausgeldst, ohne dass die AG eine Méglichkeit
der Steuerung habe. Zudem wisse weder die Gesellschaft selbst, noch die Finanzver-
waltung, wann der Tatbestand erfillt sei. Das materielle Steuerrecht schreibe etwas vor,
was im Erhebungsverfahren nicht nachvollzogen werde. In einer solchen Situation spre-
che man von einem Vollzugsdefizit.

3. Der Tatbestand des 8 1 Abs. 3a GrEStG

Der Tatbestand des 8§ 1 Abs. 3a GrEStG zur Verhinderung der sogenannten RETT-
Blocker-Strukturen sei am 7. Juni 2013 in Kraft getreten. Herrn Viskorf sei darin zuzu-
stimmen, dass diese Regelung ein Fortschritt hinsichtlich der Rechtsformneutralitat sei.
Auch sei zu begrif3en, dass erstmals in einem Ergdnzungstatbestand gesagt werde,
wie die mittelbare Quote zu errechnen sei. Allerdings fuhre der Tatbestand dazu, dass
Rechtstrager besteuert wirden, die von der Ursache der Steuerlast nichts wissten und
auch keinen Einfluss darauf nehmen kénnten.

Als Beispiel nannte Dr. Behrens eine AG 1, die 94,9% der Anteile einer grundsttickshal-
tenden GmbH erwirbt. Die Verkauferin, eine bérsennotierte AG 2, habe sich bereit er-
klart, 5,1% der Anteile in ihrem Besitz zu behalten. Die AG 1 verfiige aber tber ein weit
verzweigtes Beteiligungsnetz, in dem sich auch eine GmbH befinde, an der die AG 1
mittelbar zu 10% beteiligt sei. Wenn diese GmbH jetzt (auch nur mittelbar) Aktien der
AG 2 erwerbe, dann kénnte ggf. die AG 1 auf Grund der Durchrechnungsmethode die
von 8 1 Abs. 3a GrEStG geforderten 95% erreichen, so dass es zur Auslosung von
Grunderwerbsteuer komme. Die AG 1 weil3 davon nichts und kann es auch nicht ver-
hindern. Bei einer mittelbaren 10%-Beteiligung habe man keine Einflussnahmerechte
auf die Geschaftsfuhrung und auch keine Informationsrechte, die diese Information of-
fenbaren wirden. Die Finanzverwaltung kénne dagegen im Rahmen der Betriebspri-
fung alle diese Gesellschaften durchleuchten. Dennoch sei es reiner Zufall, ob ein sol-
cher Vorgang entdeckt werde.

Dieser Fall zeige, dass bei der Durchrechnung eine Mindestbeteiligungsquote fur die
vermittelnde Gesellschaft erforderlich sei. Der Obergesellschafter misse die Chance
haben, Einfluss zu nehmen oder zumindest zu erfahren, welche Beteiligungen gehalten
und erworben wuirden, damit er vorher reagieren kénne. Es liege nichts ndher, als hier-
fur die 95% zu nehmen. Anstelle der Einfihrung des Absatz 3a hatte der Gesetzgeber
den Absatz 3 rechtsformneutral ausgestalten sollen, indem er die sachenrechtliche Be-
trachtung bei Personengesellschaften nicht zur Anwendung zulésst. Es dirfe nicht auf
den Gesamthandsanteil ankommen, sondern stattdessen auf den Anteil am Vermdgen
der Gesellschaft.

4. Die Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 6a GrEStG

Die Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 6a GrEStG sei jahrelang gefordert worden und
am 1. Januar 2010 in Kraft getreten. Befreit wirden Umwandlungen und seit Mitte letz-
ten Jahres auch Einbringungen und sonstige Erwerbsvorgange auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage, wenn an dem Vorgang ausschlie3lich ein herrschendes Unternehmen
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und von diesem abhangige Gesellschaften beteiligt seien. Was eine abhangige Gesell-
schaft sei, werde im Gesetz definiert. Nicht definiert werde dagegen, was ein herr-
schendes Unternehmen sei. Ziel des Gesetzgebers sei es gewesen, Unternehmen in
die Lage zu versetzen, sich flexibel auf Veranderungen der Marktverhaltnisse einzurich-
ten. Die Begunstigungswirkung solle dabei moglichst gleichméRig allen Beginstigungs-
adressaten zu Gute kommen.

Durch die Auslegung der Finanzverwaltung werde dieses Ziel jedoch verfehlt. Die Fi-
nanzverwaltung verlange, dass im Zeitpunkt der Verwirklichung des zu begtnstigenden
Vorgangs das herrschende Unternehmen festgelegt wird und dieses die Voraussetzun-
gen wahrend der finf nachgelagerten Jahre aufrechterhalt. Man habe nicht die Flexibili-
tat, retrospektiv zu ermitteln, ob es ein herrschendes Unternehmen gibt, das alle Vo-
raussetzungen wahrend der gesamten zehn Jahre erflillt.

Eine Voraussetzung fur die Beginstigung soll aus Sicht der Finanzverwaltung sein,
dass der Verbund weitere finf Jahre nach dem zu beglnstigenden Vorgang bestehe.
Der Verbund soll allerdings nicht die gesamte Unternehmensgruppe sein, sondern nur
das herrschende Unternehmen, die am Vorgang beteiligten abhangigen Unternehmen
sowie die Zwischengesellschaften, welche die Beteiligung des herrschenden Unterneh-
mens an den beteiligten, abhangigen Gesellschaften vermitteln. Werde nun beispiels-
weise eine von mehreren Tochtergesellschaften auf die Muttergesellschaft verschmol-
zen, so ende aus der Sicht der Finanzverwaltung mit der Eintragung der Verschmelzung
der Verbund. Aus Mutter und Tochter sei nun ein Unternehmen geworden und ein Un-
ternehmen mit sich selbst sei kein Verbund. Dass das herrschende Unternehmen noch
andere Tochtergesellschaften hat, soll bei der Verbundbetrachtung keine Rolle spielen.

Die beteiligungsbezogene Auslegung flhre teilweise zu Uberraschenden Ergebnissen.
Ein Beispiel sei die Seitwartsverschmelzung von zwei Tochtergesellschaften in einem
Konzern, wobei die zu verschmelzende Tochtergesellschaft eine 95% Beteiligung an
einer grundbesitzenden Personengesellschaft halte. Die Verschmelzung sei in diesem
Fall von § 6a GrEStG erfasst, so dass es nicht zu einem Anfall von Grunderwerbsteuer
komme. Ein Jahr spater werde aber die Beteiligung an der grundbesitzenden Perso-
nengesellschaft von der Tochtergesellschaft vollstandig verkauft. Dieser Verkauf erfille
den Tatbestand des 8 1 Abs. 2a GrEStG, so dass Grunderwerbsteuer ausgeldst werde.
Nun werde von dem herrschenden Unternehmen vor Ablauf der funf Jahre nach der
Verschmelzung die Beteiligung an der Tochtergesellschaft auf unter 95% abgeschmol-
zen. Dadurch erhalte nun die grundbesitzende Personengesellschaft erneut einen
Grunderwerbsteuerbescheid, obwohl sie gar nicht mehr zum Konzern gehdrt. Dieser
Fall zeige, dass die Fristen grundsticksbezogen ausgelegt werden mussten. Dies sei
bei 88 5 Abs. 3, 6 Abs. 3, 5 Abs. 2 GrEStG auch der Fall. Dort spreche das Gesetz vom
Anteil am Vermoégen der Gesamthand. Ab dem Zeitpunkt, an dem das Grundstick
grunderwerbsteuerpflichtig ausgeschieden sei, durfe die Verletzung der 5-Jahres-Frist
im Konzern das Grundsttick nicht mehr tangieren.

5. Die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer

Der BFH habe im Fall des sogenannten einheitlichen Vertragswerks bzw. einheitlichen
Erwerbsgegenstandes®™ ein iiberraschendes Urteil gefallt. Der Klager hatte von einer
Bank ein unbebautes Grundstiick gekauft und wenig spater einen Bauunternehmer mit
der Bebauung des Grundstiicks beauftragt. Der Klager habe nicht gewusst, dass es

0 BEH-Urteil vom 19.06.2013 - Il R 3/12
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zwischen dem von ihm beauftragten Bauunternehmer und der fir die verkaufende Bank
handelnden Immobilienvermittlungsgesellschaft einen Vertrag gab, welcher der Immobi-
lienvermittlungsgesellschaft eine Provision einbrachte. Als das Finanzamt dies mit Hilfe
hoheitlicher Sachverhaltserforschungsmoglichkeiten ermittelt habe, sei der Grunder-
werbsteuerbescheid entsprechend geandert und der Werklohn mit in die Bemessungs-
grundlage einbezogen worden.

Dagegen habe der Kaufer geklagt und vor dem FG Dusseldorf auch obsiegt. Das Fi-
nanzamt habe dagegen Revision eingelegt und vor dem BFH Uberraschend Recht er-
halten. Nach Ansicht des BFH sei es flr den einheitlichen Erwerbsgegenstand ,bebau-
tes Grundstick® ausreichend, wenn das Zusammenwirken auf der Veraul3ererseite an-
hand &ulierer Merkmale objektiv festgestellt werden kdnne. Auf die Erkennbarkeit fur
den Erwerber komme es dagegen nicht an.

Dieses Urteil sei irritierend. In einem Rechtsstaat misse fur den Steuerpflichtigen der
Sachverhalt, der in Anwendung der Rechtskenntnisse zur Besteuerung und zur Hbhe
der Steuer fuhre, ersichtlich sein. Der Steuerpflichtige misse in der Lage sein, sich auf
die Rechtslage einzustellen, was hier nicht der Fall gewesen sei.

B. Podiumsdiskussion

Im Anschluss an die einfihrenden Referate ertffnete Prof. Lambrecht die Podiumsdis-
kussion und gab den Podiumsgasten zunachst die Mdglichkeit zur Stellungnahme.

l. Die Grunderwerbsteuer in Osterreich

Prof. Ehrke-Rabel wies darauf hin, dass die Grunderwerbsteuer in Osterreich dieselben
historischen Wurzeln wie in Deutschland habe. Das Grunderwerbsteuergesetz aus dem
Jahr 1940 sei in Osterreich 1987 ohne gréRere Veranderungen tbernommen worden.
Auch danach sei im Grundtatbestand und in den Ergé&nzungstatbestdnden nicht viel
verandert worden. Die hier vorgestellten Probleme des § 1 Abs. 2a GrEStG oder des §
1 Abs. 3a GrEStG seien dem osterreichischen Gesetzgeber und der 6sterreichischen
Rechtsprechung fremd. Bis vor drei Jahren sei man davon ausgegangen, dass das
Grunderwerbsteuergesetz ausschlief3lich ans Zivilrecht ankntpfe.

Ein Sonderthema sei die Anteilsvereinigung. Wegen der zivilrechtlichen Anknipfung sei
auch dort Ausgangspunkt gewesen, dass immer dann keine Anteilsvereinigung und
damit auch kein grunderwerbsteuerpflichtiger Vorgang vorliege, wenn nur 99,9% der
Anteile auf den Erwerber tbergingen und ein treuhanderisch gehaltener Zwerganteil von
0,1% beim Altgesellschafter verbliebe. Im Jahr 2010 habe allerdings der Osterreichische
Verwaltungsgerichtshof in einem solchen Fall eine Anteilsvereinigung bejaht. Die Fi-
nanzverwaltung sei auf Grund verschiedener Einflisse bemuht gewesen festzuhalten,
dass es sich hierbei um eine Einzelfallentscheidung in einem besonderen Fall gehandelt
habe. Die Diskussion Uber eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und die Frage, ab
wann ein Missbrauch vorliege, befinde sich in Osterreich noch in den Anfangen. Das
Ziel, das Aufkommen der Grunderwerbsteuer zu erhghen, sei derzeit noch nicht beson-
ders ausgepragt.

Die Grunderwerbsteuer in Osterreich sei eine gemeinschaftliche Bundesabgabe. Die
Gesetzgebungshoheit liege daher beim Bund und die Ertragshoheit sei theoretisch auf
die Gebietskorperschaften aufgeteilt. Allerdings k&men tatsachlich 96% des Aufkom-
mens durch die Grunderwerbsteuer unmittelbar den Gemeinden zugute. Die Lander



BERLINER STEUERGESPRACHE e.V. Seite 10 von 17

erhielten nichts und der Bund die restlichen 4% zur Abdeckung des Erhebungsauf-
wands. Der Steuersatz betrage im Regelfall 3,5%. Bei Vorgangen zwischen nahen An-
gehdorigen betrage er 2% und bei Zuwendungen an Privatstiftungen und @hnlichen Ver-
mogensmassen 6%.

Die Bemessungsgrundlage sei im Regelfall wie auch in Deutschland die Gegenleistung.
Im Falle der Anteilsvereinigung oder der Zuwendung an Privatstiftungen sei dagegen
der Wert des Grundsticks die Bemessungsgrundlage. Urspringlich sei als Wert des
Grundstiicks der Einheitswert anzusetzen gewesen, der in Osterreich zuletzt 1973 fest-
gestellt worden sei. Das Bewertungsgesetz sehe eigentlich vor, dass die Einheitswerte
alle neun Jahre neu festzustellen seien. Eine neue Feststellung sei bisher aber nicht
erfolgt. 1983 sei der Einheitswert pauschal erh6ht worden. Seit 2001 sei der dreifache
Einheitswert als Bemessungsgrundlage heranzuziehen. Auch dieser liege im Regelfall
noch weit unter dem Verkehrswert, der nach verschiedenen Studien des Bundesminis-
teriums der Finanzen normalerweise beim neunfachen Einheitswert liege. Auf Grund
dieser derzeit relativ niedrigen Bemessungsgrundlage stiinden die hier vorgestellten
Falle in Osterreich auch nicht so im Fokus.

Seit 2008 werde in Osterreich keine Erbschaft- und Schenkungsteuer mehr erhoben.
Der Verfassungsgerichtshof habe in der Ungleichbehandlung von Grundvermégen, das
mit dem dreifachen Einheitswert bewertet wurde und dem restlichen Vermdgen, das mit
dem gemeinen Wert zu bewerten war, einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz gese-
hen. Die Einheitsbewertung als solche sei nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs
nicht grundsatzlich verfassungswidrig. Verfassungsrechtliche Bedenken kdnnten nur im
Zusammenhang mit einer konkreten Steuerbelastung bestehen. Das Bewertungsgesetz
allein schaffe aber keine Steuerbelastung. Der Gesetzgeber habe sich nicht auf eine
Neuregelung verstandigen kénnen und die Erbschaft- und Schenkungsteuer einfach
auslaufen lassen. Stattdessen habe man die unentgeltliche Ubertragung von Grundstii-
cken in das Grunderwerbsteuergesetz Ubernommen und als Bemessungsgrundlage
ebenfalls den dreifachen Einheitswert vorgeschrieben.

Ebenfalls als Reaktion auf das Auslaufen des Erbschafts- und Schenkung-
steuergesetzes wurde die sogenannte Stiftungseingangssteuer in Hoéhe von 2,5% fir
Zuwendungen an Privatstiftungen eingefuhrt. Fur die Bewertung verweise das Gesetz
auf die Regelungen der Erbschafts- und Schenkungsteuer, so dass Grundvermégen mit
dem einfachen Einheitswert bewertet worden sei. Auch dies sei vom Verfassungsge-
richtshof als verfassungswidrig angesehen worden. Daher seien unentgeltliche Zuwen-
dungen von Grundvermogen an Privatstiftungen aus dem Stiftungseingangssteuerge-
setz wieder herausgenommen und in das Grunderwerbsteuergesetz tUberfihrt worden.
Sie unterlagen dort einem héheren Steuersatz von 6%.

Auch die Grundsteuer werde nach dem Einheitswert bemessen. Hiergegen habe der
Verfassungsgerichtshof allerdings keine Bedenken. Der Einheitswert sei zwar veraltet
und entspreche nicht den tatsachlichen Werten, da aber bei der Grundsteuer immer nur
der Einheitswert herangezogen werde und dies fir den Steuerpflichtigen einen Vortell
darstelle, sei dies gerade noch in Kauf zu nehmen.

Neben der Grunderwerbsteuer werde in Osterreich noch eine sogenannte Gerichtsge-
bihr in Hohe von 1,1% auf jede Grundstickstransaktion erhoben. Auch hierfir sei ur-
sprunglich der dreifache Einheitswert mal3geblich gewesen, was der Verfassungsge-
richtshof ebenfalls als verfassungswidrig angesehen habe. Das Gerichtsgebiihrenge-
setz sei daraufhin von der Grunderwerbsteuer entkoppelt worden. Jetzt misse derjeni-
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ge, der die Eintragung begehrt, plausibel machen bzw. Nachweise dazu erbringen, wie
hoch der tatsachliche Wert des Grundstiicks sei. Gelinge ihm dies nicht und werde der
Rechtspfleger nicht ausreichend Uberzeugt, so dirfe dieser den Wert des Grundstlicks
selbst bestimmen.

2012 habe sich der Verfassungsgerichtshof auch mit der Grunderwerbsteuer befasst.
Wenig Uberraschend sei gewesen, dass er die dreifache Einheitsbewertung fir verfas-
sungswidrig erachtet habe. Daruber hinaus habe er ausgefihrt, wie ein besseres Sys-
tem der Grunderwerbsteuer aussehen kénne. Aus verwaltungsékonomischen Griinden
bendtige man ein erleichtertes Bewertungssystem. Bei unentgeltlichen Ubertragungen
und bei Ubertragungen von land- und forstwirtschaftlichem Vermogen seien zudem Be-
gunstigungen noétig. Dem Gesetzgeber sei eine Ubergangsfrist bis zum 31. Mai 2014
eingerdumt worden.

Bisher sei in Sachen Neuregelung noch nichts geschehen. Die neue Regierung sei sich
noch uneins tiber die vorzunehmenden Anderungen. Zum Teil werde die Wiedereinfiih-
rung der Erbschaftsteuer diskutiert, andererseits soll eine Steuererhéhung und erst
recht eine Besteuerung von land- und forstwirtschaftlichem Vermogen vermieden wer-
den.

Dies habe seit 2008 von anderen Themen im Rahmen des Grunderwerbsteuerrechts
abgelenkt. Die Bauherrenthematik gebe es ebenfalls in ahnlicher Art. Der Verwaltungs-
gerichtshof wirde die vorhin dargestellte Konstellation allerdings wohl nicht als einen
einheitlichen Vorgang behandeln. Anzeigepflichten wie in Deutschland gebe es in Oster-
reich nicht. Es gebe vielmehr eine Steuererklarungspflicht, in deren Rahmen die Partei-
vertreter die Steuer bis zum 15. des auf den steuerschuldauflésenden Vorgang folgen-
den Monats selbst berechnen mussten.

Umwandlungen oder Umgrindungen seien im Grunderwerbsteuergesetz nicht geregelt.
Vielmehr gebe es eine Regelung im Umgrindungssteuergesetz, dem Pendant zum
deutschen Umwandlungssteuergesetz, wonach eine Grunderwerbsteuer in H6he von
2% vom zweifachen Einheitswert féllig werde. Auch diese Regelung werde aber wohl
nicht mehr lange Bestand haben.

Il. Die Grunderwerbsteuer aus der Sicht der Finanzverwaltung

Nach Frau Hofmann sei das Urteil des BFH zu der Frage der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise bei 8 1 Abs. 2a GrEStG in der Finanzverwaltung nicht mit groRer Freude
aufgenommen worden. Es stelle sich die Frage, ob hier eine wirtschaftliche Ausrichtung
zwingend notig sei. Als der Gesetzgeber den 8§ 1 Abs. 2a GrEStG mit dem Steuerentlas-
tungsgesetz 1999/2000/2002 in seine jetzige Form gegossen habe, habe er ausdrick-
lich gesagt, dass er keine wirtschaftliche Betrachtungsweise, sondern vielmehr eine Be-
trachtungsweise anhand der Umstande der Mittelbarkeit einfiihren wolle.

Zutreffend habe Herr Viskorf festgestellt, dass der BFH bereits 1996 ein Spannungsver-
haltnis zwischen wirtschaftlichen und zivilrechtlichen Gesichtspunkten gesehen habe.
Seit 1975 habe es allerdings eine gefestigte Rechtsprechung zur Mittelbarkeit und deren
Bedeutung gegeben. Der habe sich auch die Finanzverwaltung angeschlossen. Wabhr-
scheinlich werde es hier bald zu Gesetzesanderungen kommen. Der Gesetzgeber habe
gerade keine Rechtsformneutralitat gesehen. Auch aus Sicht der Finanzverwaltung sei
es ein Unterschied, ob es sich um eine Kapitalgesellschaft handle oder um eine Perso-
nengesellschaft, bei der man unmittelbar sachlichen Zugriff auf das Grundstiick habe.
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Gerade im Leitbild von 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG komme es auf den Rechtstragerwech-
sel beim Grundstlck an.

Die Bundesregierung habe sich in Bezug auf die Kapitalanlagegesellschaften ent-
schlossen, eine Entscheidung dazu nicht auf die 18. Legislaturperiode zu verschieben.
Vielmehr solle im Zusammenwirken mit den Landern entschieden werden, ob es hier zu
einer Befreiung kommen solle oder nicht.

Im Fall von § 6a GrEStG habe die Finanzverwaltung versucht, den Gesetzeswortlaut so
weit wie moglich auszudehnen, um moglichst viele Felder mit zu beginstigen. Es sei
aber ein Unterschied, ob eine Tochtergesellschaft auf eine andere Tochtergesellschaft
verschmolzen werde und der Verbund erhalten bliebe, oder ob eine Tochtergesellschaft
auf die Mutter verschmolzen werde und der Verbund nicht mehr bestehe. Da bei § 6a
GrEStG der Grundstiicksbezug fehle, komme es fur die Behaltensfrist nicht darauf an,
ob sich das Grundstick noch im Verbund befinde oder bereits grunderwerbsteuerpflich-
tig ausgeschieden sei. Dies sei die Konsequenz aus den Satzen 3 und 4, bei denen es
sich gerade nicht um eine Missbrauchsvermeidung, sondern um eine Vergunstigung
handle.

Bezuglich des einheitlichen Gegenstandes beim Erwerbsvorgang sei dem BFH zuzu-
stimmen.

1. Die Grunderwerbsteuer aus Sicht der Wirtschaft

Aus der Sicht von Herrn Krebihl verhindere die substanzielle Belastung durch die
Grunderwerbsteuer haufig unternehmerisch sinnvolle Umstrukturierungen. Verschiede-
ne Anlaufe, dieses Problem in den Griff zu bekommen, seien mehr oder weniger ge-
scheitert. Am bedauerlichsten sei, dass der Entwurf eines 8 1 Abs. 7 GrEStG im Rah-
men des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes am Einspruch der Lander ge-
scheitert sei. Zwischenzeitliche gebe es den bereits diskutierten § 6a GrEStG, der aber
in vielen Fallen nicht weiterhelfe. Um dies zu verdeutlichen, schilderte Herr Krebuhl ei-
nen Fall aus der Praxis:

Zwei auf vergleichbaren Unternehmensfeldern téatige amerikanische Muttergesellschaf-
ten, die US1-Co und die US2-Co, mit jeweils zwei deutschen grundbesitzenden Toch-
tergesellschaften, wirden eine Fusion unter Gleichen planen. Die US1-Co erwerbe
deshalb die Anteile an der US2-Co, wodurch in Deutschland nach § 1 Abs. 3 GrEStG
Grunderwerbsteuer auf Ebene der zwei deutschen Tochter der US2-Co ausgeldst wer-
de. Dass der Erwerb ausschlief3lich in Amerika stattfinde und sich bei den grundbesit-
zenden Gesellschaften in Deutschland nichts andere, store dabei weder den deutschen
Gesetzgeber noch den Fiskus.

Im Anschluss an die Fusion wolle sich der Konzern nun verschlanken und vereinheitli-
chen. Daher sollen die jeweils im gleichen Geschéaftsgebiet tatigen deutschen Tochter-
unternehmen miteinander fusionieren. Auch diese Fusionen wirden nach 8 1 Abs. 1
GrEStG zu einer Grunderwerbsteuerpflicht fuhren. Eine Steuerfreiheit nach 8§ 6a
GrEStG konne zwar eintreten, allerdings mussten daflir gewisse Voraussetzungen er-
fullt sein. Eine davon sei, dass die Verschmelzung der deutschen Gesellschaften fri-
hestens fuinf Jahre nach dem Erwerb der Anteile an der US2-Co erfolge. Mit wirtschaft-
lich sinnvollen Restrukturierungen warte man verstandlicherweise ungern funf Jahre, so
dass hier die Grunderwerbsteuer ein grof3es Hindernis darstelle.
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Um in den folgenden Jahren eine Verlustverrechnung zwischen den beiden deutschen
Tochtergesellschaften zu erreichen, setze die amerikanische Muttergesellschaft nun
eine deutsche Obergesellschaft dartiber, um so zu einer steuerlichen Organschaft zu
gelangen. Auch diese Anteilsvereinigungen in den Handen der neuen deutschen Ober-
gesellschaft I6se bei den beiden Tochtergesellschaften Grunderwerbsteuer nach § 1
Abs. 3 GrEStG aus. Die Steuerbefreiung nach 8 6a GrEStG greife auch hier nur unter
einigen restriktiven Voraussetzungen, die in der Regel nicht erflllt wirden.

Aus gesellschaftsrechtlichen Grinden sei es in den USA haufig gunstiger, einen soge-
nannten Downstream-Merger vorzunehmen. Daher wolle die US1-Co auf die US2-Co
fusionieren. In der ganzen Welt sei dieser Vorgang steuerfrei. Nur in Deutschland falle
hierbei nach § 1 Abs. 3 GrEStG Grunderwerbsteuer fur den Grundbesitz der deutschen
Tochtergesellschaften an. Eine Steuerbefreiung nach 8 6a GrEStG sei fur diesen Fall
nicht vorgesehen.

Um regionale Center zu bilden, errichte die amerikanische Muttergesellschaft nun je-
weils eine Hold-Co in Asien, Lateinamerika und Europa. In die neue EU-Hold-Co werde
anschlieBend die deutsche Obergesellschaft eingebracht. Auch hierfir misse der Kon-
zern funf Jahre im Anschluss an die Einbringung in die US1-Co warten, um die Steuer-
befreiung des 8§ 6a GrEStG nutzen zu kdnnen. Ansonsten falle in Deutschland nach § 1
Abs. 3 GrEStG erneut Grunderwerbsteuer an.

Im Ergebnis verursache die Zusammenfihrung und Umstrukturierung der beiden ameri-
kanischen Konzerne funfmal deutsche Grunderwerbsteuer fur die Grundsticke der
deutschen Tochtergesellschaften der US2-Co und dreimal fur die der US1-Co, sofern
nicht ausnahmsweise die sehr restriktiven Voraussetzungen des 8§ 6a GreEStG erfillt
wuirden. Aufgrund kontrarer auslandischer gesellschaftsrechtlicher Hindernisse oder
steuerlicher Nachteile sei dies haufig aber nicht der Fall.

Der bereits erwahnte 8 1 Abs. 7 in der Fassung des Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetzes sei eine Losung fur dieses Problem. Mit ihm ware nur ein einziges Mal
Grunderwerbsteuer angefallen, ndmlich beim Erwerb der Anteile an der US2-Co durch
die US1-Co. Er frage sich, ob die Belastung von solchen eigentlich steuerlich beguinstig-
ten Unternehmensumstrukturierungen mit Grunderwerbsteuer sinnvoll sei. Sie erschwe-
re wirtschaftlich sinnvolle Restrukturierungen.

Im Rahmen des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes mit seiner weiten Aus-
nahmeregelung sei ein Steuerausfall von 200 Millionen Euro angenommen worden. Der
gleiche Ausfall sei bei der Einfihrung des § 6a GrEStG prognostiziert worden, tatsach-
lich aber viel geringer ausgefallen. 8 1 Abs. 7 GrEStG wirde demnach gar keine neuen
Steuerausfalle mehr kreieren. Bisher werde die Steuer vor allem dadurch vermieden,
dass auf die Umstrukturierung verzichtet oder Umweg-Konstruktionen gefunden wir-
den.

Nach Herrn Viskorf sei der erste Schritt des vorgestellten Beispiels ein Unternehmens-
kauf und keine Umstrukturierung. Ein solcher Unternehmenskauf unterliege in Deutsch-
land der Grunderwerbsteuer, wenn Grundstiicke betroffen seien. Auch hétte man recht-
zeitig wissen mussen, dass die Anteile der Tochtergesellschaften von einer neuen
Obergesellschaft gehalten werden sollen. Man misse zuerst die obere Struktur aufbau-
en und erst anschlieRend die Grundstiicke in die untere Ebene integrieren. So wirde
nur einmal Grunderwerbsteuer anfallen. Solche Umstrukturierungen bedurften im Vor-
feld einer umfangreichen Begutachtung und Planung.
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V. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise

Aus der Sicht von Dr. Behrens sei durch 8§ 1 Abs. 3a GrEStG keineswegs eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise ins Gesetz gelangt. Benétigt werde die gesellschafts-
rechtliche Beteiligung am Kapital der zwischen- oder der grundbesitzenden Gesellschaft
oder die gesamthanderisch vermittelte Beteiligung am Vermogen. Es sei eine rechtliche
und keine wirtschaftliche Anteilsvereinigung geregelt. Das Wort ,wirtschaftliche* bei Be-
teiligung treffe den Sachverhalt daher nicht.

Der Gesetzgeber kénne zur Vermeidung von RETT-Blocker-Strukturen die Grenze be-
liebig setzen, die Steuerpflichtigen wiirden diese stets knapp unterschreiten. Es spiele
keine Rolle, ob das Verhaltnis 94,9% zu 5,1% oder 90% zu 10% sei. Auch das Asset-
Risiko eines Altgesellschafters mit einem Anteil von 10% kénne gemildert werden. Dies
sei auch nach 8§ 1 Abs. 3a GrEStG zulassig. Wenn der Gesetzgeber dies nicht wolle,
musse er konkretere Vorschriften erlassen. Der Steuerpflichtige misse aber genau wis-
sen, was zulassig sei. Derzeit gebe es tatsachlich keine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise. Auch 8§ 39 AO durfe heute nicht herangezogen werden.

Frau Hofmann widersprach der Ansicht von Dr. Behrens. Der Gesetzgeber habe sich
beim § 1 Abs. 3a GrEStG bewusst fur den Begriff ,wirtschaftliche Beteiligung* entschie-
den und um diese gehe es dort auch. Beim entrechteten Altgesellschafter komme es
nach der Auffassung der Finanzverwaltung weder auf die Stimm- oder Mitwirkungsrech-
te noch auf den zuktnftigen Anspruch auf Gewinn und Liquidationserlés an.

C. Diskussionsbeitrage aus dem Auditorium

Prof. Seer'! fragte nach dem Belastungsgrund der Grunderwerbsteuer. Wenn der Ge-
setzgeber ein Umwandlungssteuergesetz einfiihre, um Umwandlungen und Umstruktu-
rierungen ertragsteuerlich neutral zu behandeln, warum werde dies dann wieder durch
die Grunderwerbsteuer gestort. An die Frage, was der Belastungsgrund und der Zweck
der Steuer sei, knupfe sich dann die Diskussion um eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise.

Frau Hofmann wies darauf hin, dass die Grunderwerbsteuer eine Rechtsverkehrsteuer
sei und diese daher einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise nicht zuganglich sei. Der
Rechtsgrund der Steuer sei letztendlich der Rechtstragerwechsel an einem Grundstick.
Dieser habe eine gewisse Leistungsfahigkeit zum Inhalt und sei nicht vergleichbar mit
den ertragsteuerlichen Gegebenheiten des Umwandlungssteuerrechts.

Herr Viskorf stimmte Frau Hofmann fir den Fall der typisierenden Betrachtungsweise
zu. Man kénne aber zu Recht fragen, warum in diesem Zusammenhang der Gesell-
schafterwechsel auftauche oder warum die Umstrukturierung belastet werde, auch
wenn sich wirtschaftlich nichts verdndere. Man durfe dies aber nicht nur am Umwand-
lungsrecht festmachen und alles was darunter falle, von der Grunderwerbsteuer befrei-
en. Eine einfache Ausgliederung lie3e sich einfach auf ein Grundsttick beschranken und
dieses sich so beweglich halten. Dann kénne man die Grunderwerbsteuer auch gleich
abschaffen. Es missten Losungen gefunden werden, die tGber die Umstrukturierung

1 Prof. Dr. Roman Seer ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Steuerrecht an der Ruhr-Universitat Bochum und Vorstands-
vorsitzender des Berliner Steuergespréche e.V.
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hinausgehen und die Falle von der Befreiung erfasst wirden, in denen sich bei der
Obergesellschaft tatséachlich nichts andere.

Aus der Sicht von Dr. Behrens gehe es bei der Grunderwerbsteuer tatsachlich nur um
den Fiskalzweck. Es gebe ein Urteil des BFH vom 24. September 2004, in dem es um
die Frage gehe, ob man die Anteilsvereinigung bei Kapitalanlagegesellschaften, heute
Kapitalverwaltungsgesellschaften, tatsachlich der Grunderwerbsteuer unterwerfen kon-
ne. Dem BFH nach werde der Rechtsvorgang um der Rechtséanderung Willen besteuert,
weshalb auch die Grundstiicke der Sondervermdgen zum Vermdgen der Gesellschaft
im Sinne des 8 1 Abs. 3 GrEStG zahlten. Wer davon profitiere oder ob tberhaupt je-
mand profitiere, spiele keine Rolle. Es handle sich hier folglich um eine reine Fiskal-
steuer.

Herr Beyme® wies darauf hin, dass die Grunderwerbsteuer fiir die Landwirtschaft eine
Uberragende Rolle spiele, da diese elementar auf Grund und Boden angewiesen sei. In
diesem Bereich des landwirtschaftlichen Bodenmarktes gebe es das Grundsticksver-
kehrsgesetz, welches den gemeinnutzigen Landsiedlungsgesellschaften ab einer ge-
wissen Grundstticksgrof3e ein Vorkaufsrecht an landwirtschaftlichen Grundstticken ein-
raume. Damit solle einer ungesunden Verteilung von Grund und Boden vorgebeugt
werden. Die so erworbenen Grundstticke dirften eine Zeit lang vorgehalten werden, um
sie anschlieBend an einen aufstockungswilligen und aufstockungswirdigen Landwirt
weiter zu veraul3ern. Zivilrechtlich seien das unstrittig zwei Vorgénge: ein Kauf und ein
Weiterverkauf, die allerdings im offentlichen Interesse stattfdnden. Die Landsiedlungs-
gesellschaften hatte weder ein Interesse an einem dauerhaften Eigenerwerb noch woll-
ten sie darauf wirtschaften. Das zweimalige Anfallen der Grunderwerbsteuer auf das-
selbe Grundsttick sei zwar keine Doppelbesteuerung im technischen Sinne, werde aber
von den erwerbswilligen Landwirten so gesehen. In gewissen Konstellationen im offent-
lichen Interesse, wie das soeben geschilderte Beispiel, seien gerade aus dem Grund-
satz der Einheitlichkeit der Rechtsordnung heraus Befreiungen von der Grunderwerb-
steuer geboten.

Herr Viskorf lehnte es ab, sich zu Einzelfragen zu auf3ern. Prinzipiell sei es verfehlt Be-
freiungen einzufihren. Mit geringeren Steuersatzen, die alle gleichmafig zahlen kénn-
ten, ware allen geholfen.

Nach Ansicht von Prof. Desens®® lieBe sich anhand eines Beispiels verdeutlichen, wa-
rum die Grunderwerbsteuer eigentlich eine Rechtsverkehrsteuer sei. Wenn Kaufer und
Verkaufer Uber den Kaufpreis fir ein Grundstick verhandelten, héatten beide anfangs
eine unterschiedliche Vorstellung vom Preis. Sie trafen sich in der Mitte, so dass eine
Restleistungsfahigkeit entstehe, die man als Vorteil des Geschafts sehen koénne. Dies
betreffe allerdings beide Parteien, und das Grunderwerbsteuergesetz sei formal auch so
ausgestaltet, dass beide Schuldner der Steuer wirden.

Anders als Herr Viskorf pladiere Prof. Desens fur eine Synchronitat von Grunderwerb-
steuergesetz und Umwandlungssteuergesetz. Ein Grundstick kénne nach dem Um-
wandlungssteuergesetz nicht steuerneutral Ubertragen werden. Mdglich sei dies nur mit
einem Teilbetrieb. Damit ein Grundstick einen Teilbetrieb darstelle, mussten zusatzli-
che Voraussetzungen erflllt werden. Es sei schwierig, so einen Teilbetrieb zu konstruie-

2 Simon Beyme ist Rechtsanwalt und Steuerberater sowie Fachbereichsleiter fiir Recht und Steuern des Deutschen
Bauernverband e.V.

13 prof. Dr. Marc Desens ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere Steuerrecht und 6ffentliches
Wirtschaftsrecht an der Universitat Leipzig.
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ren und eine Beglnstigung zu erlangen. Wenn dies der Fall sei, so gebe es auch keinen
Grund, noch eine Grunderwerbsteuer hinterherlaufen zu lassen.

Nach Herrn Viskorf kénne man iiber die Befreiung beim Ubergang eines Teilbetriebs
nachdenken. Bei einem einzelnen Grundstiick dirfe dies aber nicht der Fall sein. Dort
gebe es ein zu hohes Missbrauchspotenzial.

Dr. Behrens winsche sich die Wiederabschaffung der Abséatze mit dem Buchstaben a.
Das Verfehlen des Erhebungsziels bei der materiellen Steuerpflicht bei § 1 Abs. 2a
GrEStG mit der geringen Zahl betroffener Félle zu begrinden, sei nicht Gberzeugend.
Niemand wisse, wieviele Falle dies seien. Mit Aktien wirden auch Wertpapierleihge-
schafte gemacht, bei denen der Entleiher Aktien gleicher Art zuriick zu tbereignen ha-
be. Dort finde ein Anteilsiibergang statt, auch wenn auf den ersten Blick ein Investor
vorhanden sei. Auch 8§ 1 Abs. 3a GrEStG solle wieder abgeschafft werden. Bei weitver-
zweigten Beteiligungsgeflechten sei es ein Zufallsfund, wenn ein solcher Fall entdeckt
und die Steuer festgesetzt werde. Der die Beteiligungsinhaber habe hier keine Kenntnis
und keine Einflussmoglichkeiten.

Prof. Ehrke-Rabel glaube, dass sich die Probleme mit der Grunderwerbsteuer auch in
Osterreich vergréRern werden, sobald die Probleme mit den Einheitswerten so geldst
seien, wie es der Verfassungsgerichtshof getan habe. Die Absatze 2a und 3a des
§ 1 GrEStG wirden hoffentlich in Osterreich nicht eingefiihrt. Allerdings komme es auch
mit der Osterreichischen Fassung des 8 1 Abs. 3 GrEStG, der offenbar die 95%-Grenze
nicht kenne, sowohl aus fiskalischer Sicht wie auch aus Sicht des Abgabepflichtigen zu
unbefriedigenden Ergebnissen. Deshalb solle man hier beim Tatbestand wirtschaftlich
anknupfen, um unbefriedigende Umgehungskonstellationen zu vermeiden. In Osterreich
sei die Norm auch so formuliert, dass man hier wirtschaftlich anknipfen kénne.

Nach Frau Hofmann haben die AuBerungen von Herrn Viskorf und Dr. Behrens gezeigt,
dass man sich nicht nur auf der Verwaltungsebene in einer spannenden und heftigen
Diskussion um die wirtschaftliche Betrachtungsweise einerseits und Widerspruchsfrei-
heit andererseits befande.

Fur Herrn Krebuhl sei es immer wieder erstaunlich, wie man identische Sachverhalte
vollkommen unterschiedlich angehen kénne. In Osterreich werde natirlich auch gese-
hen, dass die Grunderwerbsteuer durch das Einbringen eines Grundstticks in eine Kapi-
talgesellschaft und das Verkaufen der Anteile daran vermieden werden kénne. Daher
kenne auch das Osterreichische Grunderwerbsteuergesetz einen 8 1 Abs. 3 GrEStG.
Hier wirden die Gemeinsamkeiten allerdings auch enden. Wirden die Anteile an der
Muttergesellschaft der grundbesitzenden Kapitalgesellschaft verauRert, falle in Oster-
reich keine Grunderwerbsteuer mehr an. In Deutschland dagegen falle noch Grunder-
werbsteuer an, wenn die Ur-Urgrol3mutter verkauft werde. Wenn zwei grof3e multinatio-
nal tatige Gesellschaften mit einem gemeinsamen Umsatz von mehr als 300 Milliarden
Euro fusionieren wirden, gebe es relativ komplizierte Konzernkonstruktionen. Bei jeder
Umstrukturierung misse darauf geachtet werden, dass dort nicht auf einer Ebene
Grunderwerbsteuer anfalle. In Osterreich misse man nur darauf achten, dass dies bei
der unmittelbar grundbesitzenden Gesellschaft in Osterreich nicht der Fall sei. Trotz der
in dort offensichtlich vielfaltig existierenden Umgehungsmoglichkeiten werde in Oster-
reich noch immer Grunderwerbsteuer gezahlt.

Nach Herrn Viskorf hatten Osterreich und Deutschland derzeit das gleiche Problem hin-
sichtlich der Bewertung. Es liege eine Richtervorlage seines Senats in Karlsruhe vor mit
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der Frage, ob die Ubernahme der vom Bundesverfassungsgericht fiir die Erbschaftsteu-
er als verfassungswidrig angesehenen Grundbesitzwerte in die Grunderwerbsteuer
ebenfalls verfassungswidrig sei. Diese Frage solle noch dieses Jahr entschieden wer-
den. Hier gebe es folglich bewertungsrechtlich eine gewisse Parallele.

Zur Entscharfung des 8§ 1 Abs. 3a GrEStG genlige ein Satz in Absatz 3, nach dem fur
die Frage, wie die 95%-Quote bei Personengesellschaften zu ermitteln sei, schlicht auf
die vermdgensmalige Beteiligung abzustellen sei. Auch die Verkomplizierung mit dem
Verhéltnis zwischen Absatz 2a und 3a gebe es dann nicht mehr. Bei
8 1 Abs. 2a GrEStG sei es dagegen eine politische Grundsatzentscheidung. Das Einbe-
ziehen von mittelbaren Verhaltnissen in die 95%-Quote mache die Ermittlung sehr kom-
pliziert. Es sei fraglich, ob man aufgrund der Entwicklungen der 90er Jahre darauf kom-
plett verzichten kénne.

D. 51. Berliner Steuergesprach

Prof. Lambrecht dankte allen Diskussionsteilnehmern und schloss die Diskussion mit
Hinweis auf das 51. Berliner Steuergesprach zum Thema "Sanierung, Insolvenzen und
Steuern”, das am 23. Juni 2014 um 17.30 Uhr im Haus der Deutschen Wirtschaft in Ber-
lin stattfinden wird (www.berlinersteuergespraeche.de).



