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Das Institut Finanzen und Steuern iiberreicht Thnen
die ifst-Schrift 528:

Reform der Erfassung
von Share Deals
bei der Grunderwerbsteuer

Politisch steht bei uns die erste Stufe einer Reform des Grunderwerbsteuer-
rechts vor der Tir. Ziel der Reform ist es, die dffentlichkeitswirksam auch
in der Presse dargestellten Fille groBer Immobiliendeals, die steuerfrei als
»Share Deal® erfolgten, kiinftig der Grunderwerbsteuer zu unterwerfen. Dass
hier ein Steuerschlupfloch besteht, ist nicht zu bezweifeln. Das vorliegende
Reformkonzept enttduscht bislang allerdings vor allem aus einem Grund:
Denn man hat es vor allem versdaumt zu definieren, was genau eine uner-
wiinschte Steuervermeidung bei Share-Deal-Transaktionen mit Immobilien-
vermogen iiberhaupt ist. Stattdessen wird politisch derzeit der Ansatz einer
bloB erweiterten Besteuerung von Share Deals mit Immobilienvermdgen
verfolgt.

Die geplanten Verschirfungen werden Gestaltungen nun zwar erschweren,
nicht aber verhindern. Vor allem bei gro3en Transaktionen diirften sich Share
Deals weiterhin lohnen. Gleichzeitig wiirden die geplanten Anderungen aber
auch Aktientransaktionen bei borsennotierten Gesellschaften belasten, bei
denen das Missbrauchsargument iiberhaupt nicht verfangt.

In der vorliegenden Schrift werden die Grundziige der geplanten Reform
dargestellt, hinsichtlich der Ziele einer Missbrauchsabwehr analysiert und
optionale Wege einer echten Missbrauchsabwehr aufgezeigt. Rechtsverglei-
chend wird hier das niederldndische System der grunderwerbsteuerlichen
Erfassung von Share Deals mit Immobilienvermégen in den Blick genom-
men, das in einem zweiten Abschnitt gesondert dargestellt wird.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/Koéln, im April 2019
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A. Reform des Grunderwerbsteuerrechts —
das niederlindische Beispiel als Beitrag zur weiteren
Reformdiskussion

StB Dipl.-Kfm. Dr. Christian Joisten”

I. Einleitung

Das Grunderwerbsteuergesetz erfasst als Grundtatbestand Rechtstriger-
wechsel an inldndischen Grundstiicken. Wiirde das Gesetz allerdings nur
hierauf abstellen, ldge eine Steuergestaltung sehr nahe: Anstelle des Grund-
stiicks wiirden schlicht die Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft
verkauft (,,Share Deal*). Zur Vermeidung derartiger Steuergestaltungen ent-
hilt das Grunderwerbsteuergesetz drei Nebentatbestinde (§ 1 Abs. 2a, 3 und
3a GrEStG).! Erfasst werden demnach auch bestimmte Transaktionen mit
Anteilen an grundbesitzenden Gesellschaften. Deren gemeinsames Merk-
mal ist, dass nur solche Vorgidnge als grunderwerbsteuerbar erfasst wer-
den, bei denen mindestens 95 % der Anteile iibertragen oder vereinigt wer-
den. Umgekehrt 16sen Vorgénge unterhalb dieser Beteiligungsgrenze keine
Grunderwerbsteuer aus. Auch insofern liegen Gestaltungen zur Vermeidung
von Grunderwerbsteuer aber auf der Hand: Durch Riickbehalt von mehr
als 5 % der Anteile ldsst sich die Grunderwerbsteuer sparen (sogenannter
»RETT-Blocker*).2 Dies stellt keinen Gestaltungsmissbrauch dar (§ 42 AO).
Denn der Steuerpflichtige muss seine Transaktion nicht so durchfiihren, dass
Grunderwerbsteuer anfallt.?

Diese Gestaltungen sind infolge zahlreicher gréBerer ,,Jmmobiliendeals®
ohne Grunderwerbsteuerbelastung ins Visier der Politik geraten. Zwar sind
die deutschen Vorschriften im internationalen Vergleich bereits vergleichs-
weise streng.* Dennoch mochten die Lénder die grunderwerbsteuerliche
Erfassung von Share Deals verschirfen. Die Eckpunkte des Vorhabens hat

Schnittker M6llmann Partners, Koln.

' Vgl. Driien, Ubg 2018, 605, 608.

2 RETT als Abkiirzung des englischen Worts Real Estate Transfer Tax.
3 Vgl. ausfiihrlich Driien, Ubg 2018, 605, 607.

4 Vgl. zu einem Uberblick Heurung/Tigges, Ubg 2018, 110 ff.



das Hessische Finanzministerium bereits am 21.6.2018 vorgestellt.” Die
Finanzministerkonferenz (FMK) hat sich am 29.11.2018 auf einen Gesetzes-
vorschlag geeinigt. Folgende Mallnahmen sind insbesondere geplant:

— Senkung der Beteiligungsschwelle in § 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG-E
von 95 % auf 90 %.

— Verlidngerung der Frist in § 1 Abs. 2a GrEStG-E von fiinf auf zehn Jahre.

— Schaffung eines § 1 Abs. 2b GrEStG-E. Dieser fiihrt im Ergebnis zu einer
entsprechenden Anwendung von § 1 Abs. 2a GrEStG-E auf Kapital-
gesellschaften. Demnach unterliegt der Ubergang der von mindestens
90 % der Anteile an einer grundbesitzenden Kapitalgesellschaft innerhalb
von zehn Jahren auf neue Gesellschafter der Grunderwerbsteuer.

Flankierend mochten die Lander folgende Vorschriften verschirfen:

— Verldngerung der Haltefristen in § 5 Abs. 3, § 6 Abs. 3 Satz 2, § 7 Abs. 3
GrEStG-E auf zehn Jahre.

— Verlangerung der Vorbehaltensfrist des § 6 Abs. 4 GrEStG-E auf zehn
bzw. 15 Jahre.

— Einfiihrung einer Verzinsung bei anzeigepflichtigen Vorgéngen i. S. d.
§ 19 GrEStG-E.”

— Anwendung der Ersatzbemessungsgrundlage im Zusammenhang mit
riickwirkenden Verschmelzungen (§ 8 Abs. 2 GrEStG-E).?

Nur vorlédufig aufgeschoben sind Plidne zur Ausweitung der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise im Grunderwerbsteuerrecht. Im Visier der Lénder ste-

5 Vgl. Pressemitteilung Hessisches Ministerium der Finanzen vom 21.6.2018,
abrufbar  unter:  https://finanzen.hessen.de/presse/pressemitteilung/laender
finanzminister-beschliessen-konsequentes-vorgehen-gegen-share-deals-bei-
der-grunderwerbsteuer, und vom 29.11.2018 (FMK-Beschluss), abrufbar
unter  https://finanzen.hessen.de/presse/pressemitteilung/laenderfinanzminis
ter-beschliessen-gesetzesvorschlacge-gegen-share-deals-bei-der-grunderwerb
steuer. Vgl. zu Details Broemel/Morwald, DStR 2018, 1521 ff.; Wagner, DB
2018, 1553 ff.; zur verfassungsrechtlichen Wiirdigung Behrens/Dworog,
BB 2018, 1943 {f.; zu verfassungsrechtlichen Fragen hinsichtlich des zeitlichen
Anwendungsbereichs Joisten, GmbHR 2018, 1041 ff.

6 Vgl. hierzu Driien, Ubg 2019, 65, 81 f.
7 Vgl. hierzu Driien, Ubg 2019, 65, 77 ff.
8 Vgl. hierzu Driien, Ubg 2019, 65, 76 f.
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hen hierbei Gestaltungen mit Stiftungen’ sowie Maflnahmen, die auf eine
Aushohlung der rechtlichen Beteiligung aullenstehender Gesellschafter hin-
filhren. Dem Vernehmen nach wollen die Lénder dieses Vorhaben nach der
Reform wieder aufnehmen. Um zeitnah politische Erfolge gegen ,,Steuerge-
staltungen® vermelden zu kdnnen, sollen die oben genannten Mafnahmen
aber bereits vorab durchgesetzt werden.

Nachfolgend werden die Hintergriinde der geplanten Gesetzesdnderungen
dargelegt (Teil I1.) und die Pline eingeordnet (Teil I11.). Als wesentlicher
Mangel des Reformansatzes ist herauszustellen, dass die Eckpunkte der
Finanzministerkonferenz nur eingeschriankt das eigentlich verfolgte Ziel der
Vermeidung missbrauchlicher Steuergestaltung verhindern kénnen, wihrend
sie gleichzeitig massive Kollateralschidden in der Wirtschaft zur Folge hét-
ten. Im Folgenden wird herausgearbeitet, was ein grunderwerbsteuerlich zu
bekédmpfender ,,Missbrauch® mithilfe von ,,Share Deals* — bisher trotz des
avisierten gesetzgeberischen Reformzieles nicht definiert — iiberhaupt sein
konnte (Teil IV.) und ob das niederldndische Recht — vgl. hierzu Abschnitt B
— hier als Vorbild dienen kann (Teil V.).

® Vgl. hierzu Driien, Ubg 2019, 65, 66 ff.



II. Hintergrund der geplanten Gesetzesinderungen
1. Besteuerung von Share Deals im geltenden Recht

Die Steuerbarkeit von Share Deals ergibt sich anhand von drei Vorschrif-
ten (§ 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG.) Gemein ist allen drei Vorschriften eine
Beteiligung von 95 % an einer Gesellschaft mit inléndischem Grundbesitz.
Im Ubrigen unterscheidet sich § 1 Abs. 2a GrEStG recht stark von den bei-
den anderen Vorschriften. Hingegen dhneln sich § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG
sehr stark. Im Wesentlichen unterscheiden sich beide Regelungen nur hin-
sichtlich der Berechnung der 95 %-Beteiligung.

Fallt ein Sachverhalt unter mehrere Vorschriften, siecht das Gesetz eine Hie-
rarchie vor: § 1 Abs. 2a GrEStG greift vorrangig vor § 1 Abs. 3 und Abs. 3a
GrEStG. Eine Besteuerung geméf § 1 Abs. 3 GrEStG geht einer Besteue-
rung nach § 1 Abs. 3a GrEStG vor. Hierdurch verhindert das Gesetz, dass die
gleiche Transaktion mehrfach besteuert wird.

a. Vorgingeli. S. d. § 1 Abs. 2a GrEStG
aa. Uberblick

§ 1 Abs. 2a GrEStG besteuert den mittelbaren und unmittelbaren Ubergang
von mindestens 95 % der Anteile an einer grundbesitzenden Personengesell-
schaft auf neue Gesellschafter innerhalb eines Fiinfjahreszeitraums. Gehen
innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren mindestens 95 % der Anteile am
Gesellschaftsvermdgen einer grundbesitzenden Personengesellschaft auf
neue Gesellschafter iiber, fingiert § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG die Ubereig-
nung des Grundbesitzes auf eine neue Personengesellschaft. Die Vorschrift
diente urspriinglich der Vermeidung von Steuergestaltungen.'® Gleichwohl
greift sie immer, wenn der jeweilige Tatbestand objektiv erfiillt ist. Auf eine
subjektive Steuervermeidungsabsicht kommt es nicht an.

§ 1 Abs. 2a GrEStG besteuert sehr unterschiedliche Vorgénge. Zum einen
den Ubergang der Anteile auf einen Erwerber, zum anderen den Ubergang
der Anteile auf mehrere Erwerber.!! Hierbei miissen die Erwerber auch nicht
in irgendeiner Weise zusammenwirken.

0 Vgl. BT-Drs. 13/6151, 16.
U Vgl. Driien, Ubg 2018, 605, 617.
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Beispiel (unkoordinierter Anteilsiibergang): An einer grundbesitzenden OHG
sind A, B, C und D zu jeweils 25 % beteiligt. 2011 verkauft A seine Beteiligung
anE, 2012 Ban F, 2013 C an G und 2014 D an H.

2011 2012 2013 2014
A » E B » F C »G D »H
259% 25% 25% 259%

OHG T
-

Der Verkauf unterliegt der Besteuerung nach § 1 Abs. 2a GrEStG, da inner-
halb von fiinf Jahren (2011-2014) mindestens 95 % (100 %) der Anteile an
der grundbesitzenden OHG auf neue Gesellschafter iibergehen (E, F, G und
H). Die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG sind nicht erfiillt, da
keiner der Gesellschafter mindestens 95 % der Anteile innehat.

bb. Besteuerung mittelbarer Vorgénge

§ 1 Abs. 2a GrEStG besteuert unmittelbare, mittelbare sowie teils unmittel-
bare und teils mittelbare Vorgénge. Bei mittelbaren Vorgéngen differenziert
§ 1 Abs. 2a GrEStG hinsichtlich der Berechnung zwischen vermittelnden
Personengesellschaften und vermittelnden Kapitalgesellschaften. Bei ver-
mittelnden Personengesellschaften ist durchzurechnen (§ 1 Abs. 2a Satz 2
GrEStG). Hingegen sieht § 1 Abs. 2a Sitze 3 bis 5 GrEStG bei vermitteln-
den Kapitalgesellschaften eine ,,Alles-oder-Nichts-Betrachtung® vor. Gehen
mindestens 95 % der Anteile an der vermittelnden Kapitalgesellschaft {iber,
gilt diese in vollem Umfang als Neugesellschafter (und nicht nur anteilig).
Gehen hingegen weniger als 95 % der Anteile an der vermittelnden Kapi-
talgesellschaft {iber, z&hlt der Vorgang fiir Zwecke des § 1 Abs. 2a GrEStG
nicht.

Die Erfassung mittelbarer Erwerbe ist bereits rechtlich sehr komplex. Zudem
bereitet sie praktisch grole Probleme. Steuerschuldner ist in Fillen des



§ 1 Abs. 2a GrEStG die grundbesitzende Personengesellschaft (§ 13 Nr. 6
GrEStG). Der Geschiftsfiihrer der grundbesitzenden Personengesellschaft
muss daher den Gesellschafterbestand sdmtlicher beteiligter Personen- und
Kapitalgesellschaften bis zur letzten Ebene im Blick behalten. Dies wird ihm
mangels Informationen aber oft gar nicht moglich sein. Daher kénnte § 1
Abs. 2a GrEStG wegen eines strukturellen Vollzugsdefizits verfassungswid-
rig sein. Der BFH hat diese Frage allerdings offengelassen.!'?

b. Vorgingei. S. d. § 1 Abs. 3 GrEStG
aa. Uberblick

§ 1 Abs. 3 GrEStG liegt der Gedanke zugrunde, dass derjenige, der mehr
als 95 % der Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft hilt, zugleich
die Sachherrschaft iiber deren Grundbesitz innehat. Die Vorschrift unterwirft
daher folgende Sachverhalte der Besteuerung:

— auf Ubertragung von Gesellschaftsanteilen gerichtete Rechtsgeschifte,
die zur Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile an einer grundbe-
sitzenden Gesellschaft fithren (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG);

— Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile an einer grundbesitzen-
den Gesellschaft ohne vorheriges schuldrechtliches Geschéaft (§ 1 Abs. 3
Nr. 2 GrEStG);

— Rechtsgeschifte, die auf die Ubertragung von mindestens 95 % der
Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft gerichtet sind (§ 1 Abs. 3
Nr. 3 GrEStG);

— Ubergang von mindestens 95 % der Anteile an einer grundbesitzenden
Gesellschaft ohne Rechtsgeschéft (§ 1 Abs. 3 Nr. 4 GrEStG).

§ 1 Abs. 3 GrEStG gilt sowohl fiir Personen- als auch fiir Kapitalgesellschaf-
ten.”® Allerdings spielt die Vorschrift bei Personengesellschaften aufgrund
der sogenannten sachenrechtlichen Betrachtungsweise und der Subsidiaritét
gegeniiber § 1 Abs. 2a GrEStG eine geringere Rolle als bei Kapitalgesell-
schaften. Zu einer Anteilsvereinigung an einer Personengesellschaft kommt
es nur, wenn ein 100 %-Kommanditist zugleich zu mindestens 95 % an der
Komplementér-GmbH beteiligt ist. Diese Pro-Kopf-Betrachtung oder auch
sachenrechtliche Betrachtungsweise gilt nach der neueren BFH-Rechtspre-

2 Vgl. BFH v. 24.4.2013 — II R 17/10, BStBI. 11 2013, 833.
3 Vgl. BFH v. 12.3.2014 — II R 51/12, BFH/NV 2014, 1315.
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chung allerdings nur noch fiir die unmittelbare Beteiligung an einer grundbe-
sitzenden Personengesellschaft. Vermittelnde Personengesellschaften behan-
delt der BFH nun ebenso wie vermittelnde Kapitalgesellschaften.'* Aufgrund
der Einfiihrung von § 1 Abs. 3a GrEStG wirkt sich diese neue Rechtspre-
chung aber nur noch auf einige Altfille aus.

bb. Mittelbare Erwerbe

Die Vorschrift erfasst unmittelbare, mittelbare sowie teils unmittelbare, teils
mittelbare Vorgénge."® Mittelbare Beteiligungen werden nur beriicksichtigt,
wenn die Beteiligung an der vermittelnden Gesellschaft mindestens 95 %
betrdgt. Hierdurch ausgeldste Besteuerungsliicken wurden durch § 1 Abs. 3a
GrEStG geschlossen.

Eine Besonderheit des § 1 Abs. 3 GrEStG ist die grunderwerbsteuerliche
Organschaft (§ 1 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b GrEStG). Grundsétzlich werden
Anteile vermittelnder Kapitalgesellschaften nur dann zugerechnet, wenn
die Beteiligung an der vermittelnden Kapitalgesellschaft mindestens 95%
betrdgt. Nach § 1 Abs. 4 GrEStG sind aber mittelbare Beteiligungen zuzu-
rechnen, wenn die vermittelnde Kapitalgesellschaft finanziell, wirtschaftlich
und organisatorisch in ein Unternehmen eingegliedert ist. Die Kriterien der
finanziellen, wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung entspre-
chen denen der umsatzsteuerlichen Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG).
Anders als die tibrigen Formen der steuerlichen Organschaft wirkt die grund-
erwerbsteuerliche Organschaft allerdings nur zulasten des Steuerpflichtigen.

4 Vgl. BFH v. 27.9.2017 — 11 R 41/15, BStBI. 11 2018, 667; BFH v. 12.3.2014 —
IR 51/12, BFH/NV 2014, 1315.

5 Vgl. BFH v. 18.9.2013 —II R 21/12, BStBI. 11 2014, 326.



Beispiel (Organschaft): Die M-AG ist zu 80 % unmittelbar an der T-GmbH betei-
ligt. Die T-GmbH fertigt Vorprodukte im Aufirag der M-AG. Vorstand der M-AG
und Geschidftsfiihrung der T-GmbH sind identisch. Die M-AG erwirbt nun unmittel-
bar 55 % der Anteile an der grundbesitzenden Immo-GmbH. Die iibrigen 45 % der
Anteile erwirbt die T-GmbH.

M-AG
Kauf 80 %
55 % T-GmbH
Kauf
s % |
Immo-GmbH

Vernachldssigt man die grunderwerbsteuerliche Organschaft, sind die
Anteile an der Immo-GmbH nicht bei der M-AG vereinigt. Nur die unmittel-
bare Beteiligung von 55 % ist der M-AG fiir Zwecke des § 1 Abs. 3 GrEStG
zuzurechnen. Die Beteiligung iiber die T-GmbH darf der M-AG hingegen
grundsdtzlich nicht zugerechnet werden, da sie an dieser zu weniger als
95 % beteiligt ist. Die grunderwerbsteuerliche Organschaft durchbricht hier
jedoch das 95 %-Kriterium. Da die T-GmbH finanziell (Mehrheitsbeteili-
gung), organisatorisch (Personalunion) und wirtschaftlich (Fertigung von
Vorprodukten) in das Unternehmen der M-AG eingegliedert ist, muss der
M-AG auch die 15 %-Beteiligung zugerechnet werden. Beriicksichtigt man
die grunderwerbsteuerliche Organschaft, sind somit 95 % der Anteile an der
Immo-GmbH bei der M-AG vereinigt.



c¢. Vorgingei. S. d. § 1 Abs. 3a GrEStG

Die Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 3a GrEStG zeigt ganz gut das Dilemma
der grunderwerbsteuerlichen Erfassung von Share Deals. Nach Einschét-
zung des Gesetzgebers hat die Erhhung der Grunderwerbsteuersétze durch
die Bundeslénder von 3,5 % auf bis zu 6,5 % den Anreiz zu Steuergestal-
tungen massiv erhoht. Da Steuerausfille die Folge sind, sei es erforderlich,
diesen Gestaltungen durch Einfiihrung einer neuen Vorschrift zu begegnen. !
Die Vorschrift gilt fiir Erwerbsvorginge, die nach dem 6.6.2013 verwirklicht
werden (§ 23 Abs. 11 GrEStG).

§ 1 Abs. 3a GrEStG ist im Hinblick auf die Berechnungsmethodik des
§ 1 Abs. 3 GrEStG entstanden. Diese ermdglichte es, in mittelbaren Konstel-
lationen die Beteiligung des externen RETT-Blockers auszuhdhlen. Mit dem
AmtshilfeRLUmsG hat der Gesetzgeber § 1 Abs. 3a GrEStG eingefiihrt, der
Anreize fiir die Errichtung von RETT-Blockern erheblich reduziert.

Die Vorschrift hat folgenden Wortlaut:

,,Soweit eine Besteuerung nach Absatz 2 a und Absatz 3 nicht in
Betracht kommt, gilt als Rechtsvorgang im Sinne des Absatzes 3 auch
ein solcher, aufgrund dessen ein Rechtstrdger unmittelbar oder mittel-
bar oder teils unmittelbar, teils mittelbar eine wirtschaftliche Beteili-
gung in Héhe von mindestens 95 vom Hundert an einer Gesellschafft,
zu deren Vermdgen ein inldndisches Grundstiick gehort, innehat. Die
wirtschaftliche Beteiligung ergibt sich aus der Summe der unmittel-
baren und mittelbaren Beteiligungen am Kapital oder am Vermogen
der Gesellschaft. Fiir die Ermittlung der mittelbaren Beteiligungen
sind die Vomhundertsdtze am Kapital oder am Vermégen der Gesell-
schaften zu multiplizieren.

Im Ergebnis besteuert § 1 Abs. 3a GrEStG dhnliche Vorginge wie § 1 Abs. 3
GrEStG. Nur die Berechnungsmethodik unterscheidet sich. Insbesondere
gilt die sachenrechtliche Betrachtung bei Personengesellschaften nicht.
Stattdessen stellt die Vorschrift sowohl auf unmittelbarer Ebene als auch auf
mittelbarer Ebene stets auf die vermogensmiBige Beteiligung ab. Anders
als fir Zwecke des § 1 Abs. 3 GrEStG kommt es bei vermittelnden Kapi-
tal- und Personengesellschaften nicht darauf an, ob die Grenze von 95 %
iiberschritten wird. Das Alles-oder-Nichts-Prinzip gilt zulasten wie zuguns-

16 Vgl. BT-Drs. 17/10604, 41 f.



ten des Steuerpflichtigen nicht. Die Regelung schlieft somit Besteuerungs-
liicken, die bei alleiniger Geltung von § 1 Abs. 3 GrEStG noch bestanden.!”

d. Share Deals und wirtschaftliche Betrachtungsweise

Das Grunderwerbsteuerrecht ist zivilrechtlich geprigt. Es kniipft an Rechts-
vorgénge an, die dazu fiithren, dass ein Grundstiick zivilrechtlich von einem
Rechtstriger auf einen anderen Rechtstrager libergeht (§ 1 Abs. 1 GrEStG).
Nur ausnahmsweise erfasst das Grunderwerbsteuerrecht Sachverhalte, die
wirtschaftlich betrachtet einem zivilrechtlichen Grundstiicksiibergang dhneln.
Neben dem Ubergang der Verwertungsbefugnis (§ 1 Abs. 2 GrEStG) sind dies
insbesondere die Share Deals (§ 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG).'® Folglich ldsst
sich die Besteuerung von Share Deals auch als Form der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise im Grunderwerbsteuerrecht auffassen. Die wirtschaftliche
Betrachtungsweise ist im Grunderwerbsteuerrecht jedoch vollig deformiert.

So legt der BFH die Ersatztatbestdnde zum Teil wirtschaftlich aus. Hierbei
beschrinkt er sich aber auf die mittelbare Ebene. Unmittelbare Vorgénge
mochte der BFH weiterhin zivilrechtlich bewerten."” Dies mag im geltenden
Recht angelegt sein, benachteiligt den Steuerpflichtigen aber erheblich. Zulas-
ten des Steuerpflichtigen wirkt hierbei auch, dass der BFH den unmittelba-
ren Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an Beteiligungen als mittelba-
ren Gesellschafterwechsel i. S. d. § 1 Abs. 2a GrEStG einstuft. Deutlich sieht
man dies am Fall des entrechteten Gesellschafters sowie der treuhinderischen
Beteiligung an geschlossenen Immobilienfonds.? Dies mag aus fiskalischer
Sicht zwar vorteilhaft sein. Insgesamt erweist sich das Grunderwerbsteuer-
recht aber auch hier als chaotisch. Denn eine klare Linie fiir eine zivilrechtliche
oder wirtschaftliche Betrachtungsweise fehlt. Dies zeigt sich etwa daran, dass
der Erwerb des zivilrechtlichen Eigentums durch den wirtschaftlichen Eigen-
timer durchaus steuerbar sein soll, obwohl diesem der Anteil bereits vorher

17 Zu einer Gegeniiberstellung von § 1 Abs. 3 GrEStG und § 1 Abs. 3a GrEStG
vgl. Behrens, DStR 2013, 1405 ff.; Joisten/Liekenbrock, Ubg 2013, 469 ff.

8 Vel. z. B. zu § 1 Abs. 2a GrEStG Driien, Ubg 2019, 65, 71.
Y BFH v. 18.9.2013 —II R 21/12, BStBI1. 11 2014, 326.

2 Vgl. BFH v. 9.7.2014 — 11 R 49/12, BStBI. 11 2016, 57; BFH v. 25.11.2015 —
II R 18/14, BStBI. 11 2018, 783; vgl. ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung auch
Joisten, DStZ 2016, 272, 276 ff.
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zuzurechnen war.?! Wirkt die wirtschaftliche Betrachtungsweise zugunsten
des Steuerpflichtigen, schafft der Gesetzgeber sie zudem leicht durch Nicht-
anwendungsgesetze ab. Hier ist etwa der Fall des BFH-Urteils II R 17/10 zu
nennen.

Ein System bei mehrstufigen Beteiligungsstrukturen fehlt ebenfalls. So unter-
liegt die Verkiirzung der Beteiligungskette nicht der Besteuerung nach § 1
Abs. 3 und 3a GrEStG.? Dies gilt auch dann, wenn hierdurch der unmittelbar
beteiligte Gesellschafter wechselt. Die Steuerneutralitdt der Beteiligungsket-
tenverkiirzung konnte man als Ausdruck einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise auffassen. Hingegen mochte die Finanzverwaltung die Beteiligungs-
kettenverkiirzung fiir Zwecke des § 1 Abs. 2a GrEStG in vielen Féllen der
Besteuerung unterwerfen.”® Insoweit soll die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise also nicht gelten. Die Verldngerung der Beteiligungskette ist grundsétz-
lich bei allen Vorgidngen steuerbar. Auch hier gilt die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise also nicht.

Weitere Ansitze von wirtschaftlicher Betrachtungsweise finden sich im Bereich
der Steuerbefreiungen. So nimmt § 6a GrEStG konzerninterne Umstrukturie-
rungen von der Besteuerung aus. Unter die Steuerbefreiung fallen grundsétzlich
Share Deals. Allerdings kniipft die Vorschrift an derart strenge Voraussetzun-
gen, dass auch insofern keine konsequente wirtschaftliche Betrachtungsweise
vorgesehen ist. §§ 5, 6 GrEStG befreien Grundstiicksiibertragungen zwischen
Personengesellschaft und Gesellschafter von der Steuer. Insofern tragen sie
dem Gedanken Rechnung, dass Personengesellschaft und Gesellschafter wirt-
schaftlich teilweise identisch sind. Die Vorschrift gilt aber nur fiir Personenge-
sellschaften. Bei Kapitalgesellschaften spielt die wirtschaftliche Identitét von
Gesellschaft und Gesellschafter hingegen keine Rolle.

2l Vgl. FG Hamburg v. 28.12.2016 — 3 K 172/16, EFG 2017, 596 (Az. des BFH:
IT R 3/17); hierzu auch Joisten, Ubg 2017, 312 ff.; zum Erwerb des zivil-
rechtlichen Eigentums durch den wirtschaftlichen Eigentiimer auch Joisten,
DStZ 2016, 272, 280.

22 Vgl. BFH v. 20.10.1993 — I R 116/90, BStBI. 11 1994, 121.
2 Landererlasse v. 12.11.2018, BStB1. 12018, 1314.
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e. Uberblick

Die folgende Tabelle fasst die Vorschriften kurz zusammen:

Norm Erfasste Relevantes Befristung | Beherrschung
Gesellschaften Kriterium durch einen
Gesellschafter
erforderlich
§1 Personen- Ubergang von 5 Jahre Nein, auch
Abs. 2a | gesellschaften mindestens 95 % Erwerb durch
GrEStG | (Kapitalgesell- der Anteile auf eine Vielzahl
schaften nur, neue Gesell- unabhéngiger
wenn Personen- | schafter Gesellschafter
gesellschaften 16st Besteue-
an diesen zu rung
mindestens 95 % aus
beteiligt ist)
§1 Personen- Vereinigung Nein Ja, Erwerber
Abs.3 | gesellschaften von mindestens muss mindes-
GrEStG | (eingeschrinkt 95 % der Anteile tens 95 % der
durch sachen- bei einem Gesell- Anteile verei-
rechtliche schafter nigen oder
Betrachtungs- BirvEiib Ve T erwerben
weise) destens 95 % der
Kapital- Anteile durch
gesellschaften einen Gesell-
schafter
Besonderheit:
Organschaft
(§ 1 Abs. 4
GrEStG)
§1 Personen- Erwerber muss Nein Ja, Erwerber
Abs. 3a | gesell- mindestens 95 % muss min-
GrEStG | schaften der Anteile destens 95%
Kapital- wirtschaftlich der Anteile
gesellschaften innehaben wirtschaftlich
innehaben
(vergleichbar
mit § 1 Abs. 3
GrEStG, nur
mit abweichen-
der Berech-
nung)
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2. Gestiegene Bedeutung der Besteuerung von Share Deals

Die Besteuerung von Share Deals ist aufgrund mehrerer Entwicklungen in
den vergangenen Jahren zunehmend in den Fokus geriickt. Zum einen ist auf-
grund massiver Steuererhdhungen der Anreiz fiir Steuergestaltungen erheb-
lich gestiegen. Zum anderen haben Gesetzesverschiarfungen die Gestaltungen
massiv verkompliziert. Nicht zuletzt setzt der II. Senat des BFH auch durch
seine mitunter ,,innovative* Rechtsprechung neue Akzente (dazu sogleich).

a. Steuererhohungen durch den Gesetzgeber

Folgende gesetzgeberische Mallnahmen haben den Anreiz fiir Steuergestal-
tungen erhoht:

— Verlagerung der Steuersatzkompetenz auf die Bundesldnder. Der bun-
desweit einheitliche Steuersatz betrug zuletzt 3,5 %.%* An diesem Steuer-
satz halten nur noch Bayern und Sachsen fest. Die {ibrigen Bundeslander
haben die Steuersitze teils mehrfach erhoht. In der Spitze liegt der Steu-
ersatz nun bei 6,5 %.%

— Erhohung der Ersatzbemessungsgrundlage i. S. d. § 8 Abs. 2 GrEStG.?
Die Grunderwerbsteuer bemisst sich grundsétzlich nach dem Wert der
Gegenleistung (insbesondere dem Kaufpreis; § 8 Abs. 1 GrEStG i. V. m.
§ 9 GrEStG). Bei Share Deals ergibt dies meist wenig Sinn, da sich der
Kaufpreis — falls iiberhaupt vorhanden — nur auf die Anteile, aber nicht
auf die Grundstiicke bezieht. Daher sieht § 8 Abs. 2 GrEStG fiir Share
Deals eine Ersatzbemessungsgrundlage vor. Die alte Vorschrift verwies
hierbei auf die Bedarfswerte i. S. d. §§ 138 ff. BewG. Diese wichen oft
erheblich von den tatsdchlichen Werten ab. Nach Auffassung des BVerfG
war die alte Vorschrift daher verfassungswidrig. Insofern ordnete das
Gericht an, dass die Vorschrift riickwirkend bis zum 1.1.2009 zu dndern
sei. Aus Sicht der Steuerpflichtigen fiihrt dies zu einer massiven Steuerer-

24 Die Steuersatzhoheit wurde im Zuge der Foderalismusreform durch Gesetz
vom 28.8.2006 (BGBI. I 2006, 2034) vom Bund auf die Lénder verlagert. Als
erstes Land hat Berlin hiervon Gebrauch gemacht und seinen Steuersatz zum
1.1.2007 auf 4,5 % erhoht (nach zwei weiteren Steuererh6hungen: 6 %).

% Ausfiihrlich dazu Boruttau/Viskorf, 19. Aufl. 2018, GrEStG, § 11, Rn. 17 ff;;
dies als Grund fiir die zunehmenden Gestaltungen mit Share Deals auffiihrend
Heurung/Tigges, Ubg 2018, 110, 117; Driien, Ubg 2018, 605, 608.

2 Dies als Anreiz fiir Steuergestaltungen nennend Driien, Ubg 2018, 605, 608.
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héhung. In den meisten Féllen diirfte die Bemessungsgrundlage zwei- bis
fiinfmal so hoch sein wie zuvor.?’

Kombiniert betrachtet fithren beide Gesetzesdanderungen dazu, dass die Steu-
erbelastung auf Share Deals deutlich hoher ausfillt als noch vor wenigen
Jahren.

b. Gesetzesverschirfungen bei der Besteuerung von Share Deals

Die gestiegene Steuerbelastung setzte Anreiz fiir Steuergestaltungen. In den
letzten Jahren gab es in diesem Zusammenhang mehrere Gesetzesdnderungen:

— 2013 fiihrte der Gesetzgeber § 1 Abs. 3a GrEStG ein, um Besteuerungs-
liicken im Zusammenhang mit Vorgéngen i. S. d. § 1 Abs. 3 GrEStG zu
schlieen.

— 2015 verscharfte der Gesetzgeber § 1 Abs. 2a GrEStG, indem er ein aus
Sicht des steuerpflichtigen giinstiges BFH-Urteil durch ein Nichtanwen-
dungsgesetz belegt.

aa. Einfiihrung von § 1 Abs. 3a GrEStG

Die Berechnungsmethodik des § 1 Abs. 3 GrEStG fiihrt dazu, dass sich steu-
erbare Vorginge relativ leicht vermeiden lassen. Hierzu reichen wirtschaft-
lich oftmals sogar wirtschaftlich unbedeutende Beteiligungen aus. Um die
entsprechenden Gestaltungen zu bekdmpfen, fiihrte der Gesetzgeber 2013%
einen neuen § 1 Abs. 3a GrEStG ein. Dieser flankiert § 1 Abs. 3 GrEStG
um eine ,,wirtschaftliche* Anteilsvereinigung. § 1 Abs. 3 GrEStG und § 1
Abs. 3a GrEStG erfassen grundséitzlich die gleichen Sachverhalte. Aller-
dings liegt § 1 Abs. 3a GrEStG eine andere Berechnungsweise zugrunde.
Die Berechnungsweise des § 1 Abs. 3a GrEStG schlie3t daher Besteuerungs-
liicken, die unter alleiniger Geltung von § 1 Abs. 3 GrEStG noch bestanden.

¥ Vgl. BVerfG-Beschluss vom 23.6.2015 — 1 BvL 13/11, 1 BvL 14/11.
% Vgl. BT-Drs. 17/10604, 41 f.
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Beispiel (Blocker-GmbH): A ist zu 94,9 % an der grundbesitzenden Immo-GmbH
beteiligt. Weiterer Gesellschafter ist die BLOCKER-GmbH mit 5,1 %. An der
BLOCKER-GmbH sind A zu 94,9 % und B zu 5,1 % beteiligt. A verkauft so-
wohl seine Beteiligung an der Immo-GmbH als auch seine Beteiligung an der
BLOCKER-GmbH an C.

A » C

B
5,1 0/\ 94,9 %

BLOCKER-GmbH

5,1 % 94,9 %

Immo-GmbH @

Obwohl C durchgerechnet 99,74 % der Anteile an der Immo-GmbH erwirbt,*
ist der Vorgang nicht nach § 1 Abs. 3 GrEStG steuerbar. Denn die mittelbare
Beteiligung tiber die BLOCKER-GmbH ist nicht zu beriicksichtigen, da C
an dieser zu weniger als 95 % beteiligt ist. Fiir Zwecke des § 1 Abs. 3 GrEStG
ist C nur die unmittelbare Beteiligung von 94,9 % zuzurechnen. Nach dem
6.6.2013 unterliegt der Vorgang aber der Besteuerung nach § 1 Abs. 3a
GrEStG, da C wirtschaftlich zu 99,74 % an der Immo-GmbH beteiligt ist.

bb. Nichtanwendungsgesetz zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise

Fiir Zwecke des § 1 Abs. 2a GrEStG urteilte der BFH in einer spektakuldren
Entscheidung zugunsten des Steuerpflichtigen. Der Gesetzgeber beseitigte
die Wirkung des Urteils aber durch ein Nichtanwendungsgesetz wieder.*
Der BFH verstand den mittelbaren Gesellschafterwechsel fiir Zwecke des

2 Unmittelbar 94,9 % und mittelbar 94,9 % von 5,1 %.

30 Vgl. BFH vom 24.4.2013 — II R 17/10, BStBI. IT 2013, 833; Nichtanwendung
durch Lindererlasse vom 9.10.2013, BStBI. 12013, 1278.
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§ 1 Abs. 2a GrEStG wirtschaftlich. Ein mittelbarer Gesellschafterwechsel
zdhlte demnach nur, wenn die zuletzt beteiligten natiirlichen Personen®' aus-
getauscht werden. Das Urteil fiihrte insbesondere dazu, dass konzerninterne
Ubertragungen nicht nach § 1 Abs. 2a GrEStG steuerbar waren. Sofern nicht
alternativ die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 oder 3a GrEStG vorlagen, blie-
ben konzerninterne Vorgénge somit nicht steuerbar.>

Beispiel: A hdlt 100 % der Anteile an der A-GmbH. Diese ist wiederum zu 95 %
an der grundbesitzenden AB-OHG beteiligt. Weiterer Gesellschafter der AB-OHG
ist B mit 5 %. A bringt seine 100 %-Beteiligung an der A-GmbH im Jahr 2012 in
die X-GmbH ein, an der er ebenfalls zu 100 % beteiligt ist.

Yorher Nachher
B A B A
5% 95% 5% ~
X-GmbH
95 %
N4 Vv A\ WV

Die Einbringung ist nicht gem. § 1 Abs. 2a GrEStG steuerbar. Der mittelbare
Gesellschafterbestand bleibt unverdndert. Zudem ist aufgrund der fiir grundbe-
sitzende Personengesellschaften auf unmittelbarer Ebene geltenden Pro-Kopf-
Betrachtung § 1 Abs. 3 GrEStG nicht einschligig. § 1 Abs. 3a GrEStG gilt erst
nach dem 6.6.2013 (§ 23 Abs. 11 GrEStG).

31 Oder andere Rechtstriger, an denen keine Beteiligungen bestehen kdnnen
(z. B. Stiftungen).

32 Vgl. zu Einzelheiten Joisten, DStZ 2016, 272 ff.

16



c. Verschiirfungen durch die Rechtsprechung

aa. Abschaffung der Pro-Kopf-Betrachtung auf mittelbarer Ebene

Auch der BFH hat den Einsatz von RETT-Blockern mehrfach erschwert.
Zunichst hat er die Pro-Kopf-Betrachtung bei vermittelnden Personenge-
sellschaften im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 3 GrEStG ,,abgeschafft®.*
Die Pro-Kopf-Betrachtung fiihrte dazu, dass die wirtschaftliche Beteili-
gung des konzernexternen Gesellschafters minimiert werden konnte. Nach
Auffassung des BFH gilt die Pro-Kopf-Betrachtung bei vermittelnden Per-
sonengesellschaften nicht. Hiermit weicht der BFH von der lange geiibten
Verwaltungspraxis ab. Aufgrund der Einfiihrung von § 1 Abs. 3a GrEStG
wirkt sich die Rechtsprechung allerdings nur noch auf Altfélle aus. Fiir nach
dem 6.6.2013 ausgefiihrte Transaktionen durchbricht § 1 Abs. 3a GrEStG
ohnehin die Pro-Kopf-Betrachtung.

Beispiel 2: A ist zu 94,9 % an der grundbesitzenden Immo GmbH beteiligt. Kom-
plementdr ist die AB KG. A ist als Kommanditist zu 100 % an der AB KG beteiligt.
Komplementir der AB KG ist der vermdgensmdf3ig nicht beteiligte B.

A B

X X

100 % 0% .
Kommanditist Komplementér

ABKG

94,9 % 5,1 %

Immo GmbH @

3% Vgl. BFH vom 12.3.2014 — 11 R 51/12, BStBI. IT 2016, 356, hierzu Joisten,
Ubg 2016, S. 201 ff.; BFH vom 27.9.2017, II R 41/15, BStBI. 11 2018, S. 667,
hierzu Joisten, GmbHR 2018, 354 ff.; zunédchst Nichtanwendung durch Lén-
dererlasse vom 9.12.2015, BStBI. 12016, 477, aufgehoben durch Léndererlasse
vom 19.9.2018, BStBI1. 12018, 1053, hierzu Joisten, Ubg 2018, 654 ff.
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Losung: Nach klassischem Verstdndnis ist A fiir Zwecke des § 1 Abs. 3 GrEStG nur
die unmittelbare Beteiligung von 94,9 % zuzurechnen. Hingegen darf die mittelbar
tiber die AB KG gehaltene Beteiligung nicht berticksichtigt werden, da an dieser
auch B beteiligt ist. Dies sehen nun der BFH und mittlerweile auch die Finanzver-
waltung indes anders.**

bb. Wirtschaftliche Betrachtungsweise: entrechteter Gesellschafter

Gravierender wirkt sich die Rechtsprechung des BFH zum entrechte-
ten Gesellschafter aus.*® Die Beteiligung konzernexterner Gesellschafter
als RETT-Blocker ist ,,lastig*. SchlieBlich haben diese als Gesellschafter
Gewinnbezugs- und oder Stimmrechte. Die Praxis sucht daher nach Wegen,
die Beteiligung des externen Gesellschafters wirtschaftlich auszuhohlen. Ein
Fall landete beim BFH. Der Hauptgesellschafter verfiigte iiber eine jeder-
zeit ausiibbare Kaufoption gegen den Minderheitsgesellschafter. Dieser hatte
wiederum eine Verkaufsoption gegeniiber dem Hauptgesellschafter (Dop-
peloption). Zugleich stand dem Hauptgesellschafter das Gewinnbezugsrecht
hinsichtlich der Anteile des Minderheitsgesellschafters zu. Der BFH rech-
nete die Anteile des entrechteten Gesellschafters dem Hauptgesellschafter
zu. Dies begriindete er dahingehend, dass der wirtschaftliche Eigentiimer
eines Anteils mittelbarer Gesellschafter sei (analog § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO).*¢
Wann genau wirtschaftliches Eigentum vorliegt, 1asst sich nicht immer sicher
beantworten. Die Rechtsprechung erschwert Gestaltungen somit erheblich,
mit denen die wirtschaftliche Position des RETT-Blockers reduziert werden
soll. Zugleich bringt sie auch weitere Zweifelsfragen mit sich.?’

Faktisch fiihrt die wirtschaftliche Betrachtungsweise derzeit jedoch vor
allem zu einer fiskalischen Meistbegiinstigung.*® Denn sie gilt nur zulasten
des Steuerpflichtigen. Erwirbt dieser das wirtschaftliche Eigentum, stellt dies
einen mittelbaren Gesellschafterwechsel dar. Dieser ist steuerbar. Ist eine
Person bereits wirtschaftlicher Eigentiimer, fiihrt der Erwerb auch des recht-

3% BFH v. 27.9.2017, II R 41/15, BFH/NV 2018, 393; BFH v. 12.3.2014, II R
51/12, BStBI. I1 2016, 356; Landererlasse v. 19.9.2018, S 4501-1/2013-4 gegen
Léndererlasse v. 9.12.2015, BStB1. 1 2016, 477.

3% Vgl. BFH vom 9.7.2014 — II R 49/12, BStBI. 11 2016, 57.

% Vgl. BFH vom 9.7.2014 — II R 49/12, BStBI. II 2016, 57; so auch BFH vom
25.11.2015 - 11 R 18/14, BStBI. 11 2018, 783.

37 Vgl. Joisten, DStZ 2016, 272, 277 ff.
38 Vagl. Joisten, DStZ 2016, 272, 279 ff.; Joisten/Vossel, DK 2014, 40.
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lichen Eigentums aber zu einer erneuten Besteuerung. Denn beim unmittel-
baren Gesellschafterwechsel gilt nur die zivilrechtliche Betrachtungsweise.

3. Kritische Wiirdigung

Die Ersatztatbestéinde sind bereits im geltenden Recht uniibersichtlich gere-
gelt. Ein System fehlt. Der Gesetzgeber hat zwar regelméfig in die Ersatz-
tatbestdnde fiir ,,Share Deals* eingegriffen. Hierbei hat er aber stets nur an
einzelnen Schrauben gedreht. Zu einer grundlegenden Reform konnte er sich
bislang nicht aufraffen. Das Grunderwerbsteuerrecht erweist sich insofern
als einziger Flickenteppich. Dies stellt die Praxis vor erhebliche Probleme.
Bei mittelbaren Vorgéngen besteht ein strukturelles Vollzugsdefizit. Insbe-
sondere der mittelbare Gesellschafterwechsel i. S. d. § 1 Abs. 2a GrEStG
wird eher ,,zufallig* besteuert.

Aus Sicht der Beratung stellt die Grunderwerbsteuer eine Haftungsfalle dar.
Denn zumindest Berater, die nicht regelméfig mit Share Deals betraut sind,
koénnen die Vorschriften kaum noch iiberblicken.

Seit Geltung von § 1 Abs. 3a GrEStG konnte man zudem § 1 Abs. 3 GrEStG
streichen. Denn beide Vorschriften erfassen die gleichen Fille (Anteilsver-
einigung und Anteilsiibergang). Hinsichtlich der Berechnung ist § 1 Abs. 3a
GrEStG aus fiskalischer Sicht meist vorteilhaft. Zu beachten ist lediglich,
dass die grunderwerbsteuerliche Organschaft in Fillen des § 1 Abs. 3a
GrEStG nicht gilt.

Die Besteuerung von Share Deals hat aufgrund der gestiegenen Steuer-
sdtze und der erhohten Bemessungsgrundlage in den letzten Jahren erheb-
lich an Bedeutung gewonnen. Obwohl Gesetzgebung und Rechtsprechung
den Steuerzugriff stindig verschérfen, bleiben allerdings erhebliche Besteu-
erungsliicken.

Die Besteuerung von Share Deals ist Ausdruck einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise im Grunderwerbsteuerrecht. Allerdings erweist sich das
Grunderwerbsteuerrecht auch hinsichtlich der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise als einziger Flickenteppich. Es ist kaum noch nachzuvollziehen,
wann das Grunderwerbsteuerrecht wirtschaftlich und wann es zivilrechtlich
denkt.
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I11. Das Gesetzesvorhaben
1. Geplante Gesetzesinderungen im Uberblick

Die Lénder haben ihre Absichten® zur Verschirfung bei der Besteuerung
von Share Deals kundgetan.®® Seit dem 29.11.2018 hat die FMK zudem
einen ersten Formulierungsvorschlag herausgegeben. Konkret sind folgende
Anderungen geplant.

— Senkung der Grenzen in § 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG-E von 95 % auf
90 %.

— Verldngerung der Frist in § 1 Abs. 2a GrEStG-E auf zehn Jahre.

— Einfiihrung eines § 1 Abs. 2b GrEStG-E. Dieser fiihrt faktisch zu einer
Anwendung von § 1 Abs. 2a GrEStG auf Kapitalgesellschaften. Dem-
nach unterliegt der Ubergang von mindestens 90 % der Anteile an einer
grundbesitzenden Kapitalgesellschaft innerhalb von zehn Jahren auf neue
Gesellschafter der Steuer.

Flankierend sollen noch folgende Verschérfungen erfolgen:

— Verldngerung der Haltefristen in § 5 Abs. 3, § 6 Abs. 3 Satz 2, § 7 Abs. 3
GrEStG-E auf zehn Jahre,

— Verldngerung der Vorbehaltensfrist des § 6 Abs. 4 GrEStG-E auf 10 bis
15 Jahre in Betracht,

— Einfiihrung einer Verzinsung bei anzeigepflichtigen Vorgéngen 1i. S. d.
§ 19 GrEStG-E,

— Anwendung der Ersatzbemessungsgrundlage im Zusammenhang mit
riickwirkenden Verschmelzungen (§ 8 Abs. 2 GrEStG-E).

Der nachfolgende Beitrag beschrinkt sich hierbei auf die geplanten
Anderungen bei der Besteuerung von Share Deals.

3 Vgl. etwa Pressemitteilung vom Hessischen Ministerium der Finanzen, abrufbar
unter: https://finanzen.hessen.de/presse/pressemitteilung/laenderfinanzminister-
beschliessen-konsequentes-vorgehen-gegen-share-deals-bei-der-grunderwerb
steuer.

4 Vgl. zu Details Broemel/Mérwald, DStR 2018, S. 1521 ff.; Wagner, DB 2018,
1553 ff.; zur verfassungsrechtlichen Wiirdigung Behrens/Dworog, BB 2018,
1943 ff.; zu verfassungsrechtlichen Fragen hinsichtlich des =zeitlichen
Anwendungsbereichs Joisten, GmbHR 2018, 1041 ff.
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2. Kiritische Wiirdigung
a. Senkung der Grenze von 95 % auf 90 %

Die Beteiligungsschwelle von 90 % soll fiir die drei bestehenden Ersatztat-
bestinde (§ 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG-E) und fiir den geplanten § 1 Abs. 2b
GrEStG-E gelten. Es handelt sich um eine iiberschaubare Anderung. Es ist
folglich auch nicht davon auszugehen, dass der Einsatz von Share Deals zur
Vermeidung von Grunderwerbsteuer hierdurch ausgeschlossen wird. Zwar
wird der Einsatz von RETT-Blockern teurer. Denn schlieBlich muss sich nun
ein fremder Dritter zu mehr als 10 % an der grundbesitzenden Gesellschaft
beteiligen (und nicht mehr wie bisher zu mehr als 5 %), um bei einem Share
Deal Grunderwerbsteuer zu vermeiden. Insgesamt diirften ,,10,1 % aber die
neuen 5,1 % werden. Insbesondere bei hohen Transaktionsvolumina — also
genau den politisch eigentlich anvisierten groen Immobilien-Share-Deals
— wird sich der Einsatz von RETT-Blockern weiterhin lohnen. Die Reduzie-
rung der Beteiligungsschwelle verschirft die Ungleichbehandlung von klei-
nen Investoren und GrofBinvestoren damit sogar noch. Denn GrofBlinvesto-
ren konnen Share Deals weiterhin als Gestaltung nutzen, wéhrend diese fiir
kleinere Transaktionen unattraktiver werden.

Ein wirklicher Riickgang der Share Deals als Gestaltungsinstrument diirfte
erst bei deutlich niedrigeren Beteiligungsgrenzen eintreten. Die Léander
haben zwar Grenzen von 50 % und 75 % diskutiert.*' Verfassungsrechtlich
wird dies allerdings als problematisch angesehen.** Zumindest diirfte nicht
mehr der volle Grundbesitzwert besteuert werden. Auch europarechtliche
Restriktionen sind zu beriicksichtigen.®

Weiterhin entfillt die konzeptionelle Rechtfertigung der bisherigen Grenze
von 95 %. Die Grenze von 95 % wird meist iiber einen Verweis auf den
aktienrechtlichen Squeeze-out gerechtfertigt (§ 327a AktG). Nach die-
ser Vorschrift darf ein Aktionér, der mindestens 95 % der Anteile an einer
Aktiengesellschaft innehat, die iibrigen Aktiondre gegen Abfindung aus der
Gesellschaft ausschlieBen. Auch wenn diese Vorschrift fiir andere Gesell-

4 Vgl. zu den diskutierten Reformmdglichkeiten auch Behrens, UVR 2017,
S. 15 ff.; Heurung/Tigges, Ubg 2018, 110.

42 Vgl. Driien, Ubg 2018, 605, 618 ff.
4 Vgl. hierzu ausfiihrlich Driien, Ubg 2018, 605, 621 ff. und 673, 697 ff.
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schaften nicht gilt, wurde sie dennoch haufig als Rechtfertigung fiir die
95-%-Grenze genutzt.*

b. Verlingerung der Frist von fiinf auf zehn Jahre

aa. Uberblick

Die Verldngerung der Frist von fiinf auf zehn Jahre betrifft zunéchst § 1
Abs. 2a GrEStG-E. Zudem soll sie auch im neuen § 1 Abs. 2b GrEStG-E
gelten. Anderungen des Gesellschafterbestandes grundbesitzender Gesell-
schaften innerhalb von zehn Jahren unterliegen gemif3 § 1 Abs. 2a GrEStG-
E der Besteuerung, wenn hierdurch mindestens 90 % der Anteile auf neue
Gesellschafter iibergehen. Keine Rolle spielt die Zehnjahresfrist fiir die
Ersatztatbestidnde des § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG-E. Diese besteuern den
Erwerb der Herrschaftsmacht an den Grundstiicken einer Gesellschaft, ohne
dass es auf eine Frist ankommt.

bb. Langste ,,Missbrauchsfrist im deutschen Steuerrecht

Weiterhin ist eine Frist von 10 Jahren unter dem Aspekt der Bekampfung von
Steuergestaltungen kritisch zu sehen. Gehen innerhalb von 10 Jahren min-
destens 90 % der Anteile auf neue Gesellschafter iiber, fillt Steuer auf den
gesamten Grundbesitz der Gesellschaft an (,,Fallbeileffekt*). Zwar kennen
auch andere Steuergesetze Fristen, innerhalb derer Transaktionen zu einer
Steuerbelastung fiihren. Diese Fristen sind aber allesamt kiirzer. Zudem
filhren Transaktionen innerhalb der Fristen — im Gegensatz zum Fallbeil-
effekt des § 1 Abs. 2a, 2b GrEStG-E — oft nur zu einer anteiligen Steuer-
belastung (,,Abschmelzldsung®). Die geplante 10-Jahres-Frist wéire damit
die strengste ,,Missbrauchsfrist“ im deutschen Steuerrecht.* Verfassungs-
rechtlich ist eine derart lange Frist problematisch.*

Zwar kennt auch § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG eine zehnjéhrige Frist
mit Fallbeileffekt. Die Steuerbefreiung fiir den Erwerb des Familienheims
fallt demnach weg, wenn der Erbe das Familienheim innerhalb von zehn

4 Kritisch Driien, Ubg 2018, S. 605, 615 f.

4 Der Begriff ,,Missbrauch® ist hier nicht i. S. v. § 42 AO zu verstehen. Denn § 1
Abs. 2a GrEStG besteuert jeden Ubergang der Anteile. Dabei spielt es keine
Rolle, ob der Vorgang der Vermeidung von Grunderwerbsteuer dient oder nicht.
Vgl. zu dem Begriff ,,Missbrauch® insbesondere Driien, Ubg 2019, 605, 607.

“ Vgl. Driien, Ubg 2018, 605, 624 f.
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Jahren nach dem Erwerb nicht mehr fiir eigene Wohnzwecke nutzt. Aller-
dings handelt es sich hierbei nicht um eine ,,Missbrauchsfrist™. Vielmehr for-
dert der Gesetzgeber hier vom Steuerpflichtigen eine Nutzung der Immobilie
als Eigenheim dafiir, dass er diesem eine sehr groBziigige Steuerbefreiung
gewihrt. Insofern kann man anhand dieser erbschaftsteuerlichen Frist keine
derart lange Missbrauchsfrist im Grunderwerbsteuerrecht begriinden.

Die Tabelle stellt einige der ,,Missbrauchsfristen” im deutschen Steuerrecht
gegentiber:

Norm Dauer Umfang der
der Frist Steuerbelastung
aufgrund
schédlicher
Transaktionen
Steuerbefreiungen fiir unternehmeri- 5 Jahre/7 Jahre | Abschmelzldsung

sches Vermdgen von der Erbschaft-
und Schenkungsteuer (§ 13a ErbStG)

Verlust des Buchwertprivilegs nach 3 Jahre/7 Jahre | Fallbeileffekt
steuerneutraler Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgiitern (§ 6 Abs. 3
Satze 4 und 6 EStG)

Verlust des Buchwertprivilegs nach 7 Jahre Abschmelzlosung
steuerneutraler Einbringung unterneh-
merischer Einheiten (§ 22 Abs. 1 und
2 UmwStG)

§ 1 Abs. 2a, 2b GrEStG-E 10 Jahre Fallbeileffekt

cc. Keine ,,Missbrauchsgefahr* in von § 1 Abs. 2a und 2b GrEStG-E erfass-
ten Fillen

Die extrem lange Frist ist zudem insofern kritisch zu sehen, als § 1 Abs. 2a
und 2b GrEStG-E auch Transaktionen erfassen, die rein konzeptionell nicht
der Vermeidung von Grunderwerbsteuer dienen. Dies gilt insbesondere fiir
den Erwerb von mindestens 90 % der Anteile an grundbesitzenden Gesell-
schaften durch eine Vielzahl unabhdngiger Erwerber. Nicht ,,missbrauch-
lich* ist typischerweise zudem der Verkauf von Gesellschaften, deren Ver-
mdgen nur zu einem iiberschaubaren Anteil aus Grundvermdgen besteht.
Bereits innerhalb der bisher geltenden Fiinfjahresfrist erscheint die Annahme
eines Missbrauchs nicht gerechtfertigt. Dies gilt bei einer 10-Jahres-Frist
umso mehr.
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dd. Verléngerte Frist unter Berticksichtigung von § 6 Abs. 4 GrEStG-E {iber-
fliissig

Die verlingerte Frist ist auch iiberfliissig. Denn die geplante Verldngerung
der Vorbehaltensfrist des § 6 Abs. 4 GrEStG-E auf zehn bzw. 15 Jahre ver-
hindert bereits, dass iiber gestreckte Transaktionen Share Deals zu 94,9 %
bzw. zukiinftig 89,9 % steuerneutral erfolgen kénnen. Auch hier zeigt sich
wieder einmal, dass die Vorschriften nicht aufeinander abgestimmt sind
(,,Flickenteppich* Grunderwerbsteuer).

Beispiel: A ist als Kommanditist zu 100 % an der grundbesitzenden Immo GmbH &
Co. KG beteiligt. Er ist zudem 100-%-Gesellschafter der vermogensmdfig

nicht beteiligten Komplementdr-GmbH (nicht abgebildet). A verkauft zundchst

eine Beteiligung von 89,9 % an B. Zugleich verkauft er auch die Beteiligung an
der Komplementir-GmbH. Nach Ablauf von zehn Jahren verkauft er die verblei-
bende 10,1-%-ige Beteiligung an B.

Schritt 1 Schritt 2 (nach zehn Jahren)

X X X X
D, | R D> [0 Mll:{> 100%

10,1 %
Immo GmbH & Co. KG Immo GmbH & Co. KG

Lésung unter Vernachldssigung der verldngerten Frist in § 1 Abs. 2a GrEStG-E:
Der erste Verkauf ist nicht steuerbar, da nur 89,9 % der Anteile iibergehen. Im Jahr
10 vereinigt B aber 100 % der Anteile an der Inmo GmbH & Co. KG (§ 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG). Zwar kann die Anteilsvereinigung grundsdtzlich zu 89,9 % steuer-
frei sein, da B in dieser Hohe bereits an der Immo GmbH & Co. KG beteiligt ist

(S 6 Abs. 2 GrEStG). Die Steuerbefreiung wird aber nicht gewdhrt, da B nicht seit
mindestens 15 Jahren an der Immo GmbH & Co. KG beteiligt ist (§ 6 Abs. 4 Nr. 3
GrEStG-E).
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Losung unter Beriicksichtigung der verlingerten Fristin § 1 Abs. 2a GrEStG-E:
Innerhalb von zehn Jahren gehen 100 % der Anteile auf neue Gesellschafter iiber
(s 1 Abs. 2a GrEStG-E). Eine Steuerbefreiung kommt nicht in Betracht.

¢. Einfiihrung von § 1 Abs. 2b GrEStG-E

Der grofite Missgriff der geplanten Reform ist die Einfiihrung eines § 1
Abs. 2b GrEStG-E. Dieser fiihrt dazu, dass § 1 Abs. 2a GrEStG-E sinngemaf
auch fiir Kapitalgesellschaften gilt. Andert sich der Gesellschafterbestand
einer grundbesitzenden Kapitalgesellschaft so, dass innerhalb von zehn Jah-
ren mindestens 90 % der Anteile auf neue Gesellschafter iibergehen, fiele
Grunderwerbsteuer an. Steuerschuldner ist hierbei die Kapitalgesellschaft
selbst, nicht aber die iibertragenden oder erwerbenden Gesellschafter (§ 13
Nr. 8 GrEStG-E; fremdbestimmte Steuerwirkung). Nachfolgend sollen nur
kurz die grofiten Méngel dargestellt werden.

aa. Schlechterstellung von Kapitalgesellschaften
(keine Rechtsformneutralitét)

Das Grunderwerbsteuerrecht unterscheidet bei Share Deals zum Teil zwi-
schen Personen- und Kapitalgesellschaften. Dies betrifft zundchst die Berech-
nung der Beteiligungshohe fiir Zwecke des § 1 Abs. 3 GrEStG-E. Bei dieser
sind Personengesellschaften bevorteilt. Allerdings hat der BFH die unter-
schiedliche Behandlung auf unmittelbare Beteiligungen eingeschrinkt.?’
Zudem hat der Gesetzgeber mit § 1 Abs. 3a GrEStG-E flankierend zu § 1
Abs. 3 GrEStG-E eine alternative Berechnungsmethodik eingefiihrt. Seit
Geltung von § 1 Abs. 3a GrEStG-E unterscheiden sich Personen- und Kapi-
talgesellschaften folglich nur noch geringfiigig.

Wesentlicher Unterschied ist damit § 1 Abs. 2a GrEStG-E. Dieser gilt nur
fiir grundbesitzende Personengesellschaften.*® Gehen Anteile an Kapitalge-
sellschaften auf mehrere unabhéngige Erwerber iiber, fillt keine Grunder-
werbsteuer an. Der Grunderwerbsteuer unterliegt nur der Erwerb oder die
Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft
(geplant: 90 %). Anders hingegen bei Personengesellschaften: Hier unter-
liegt auch der Erwerb von mindestens 95 % der Anteile innerhalb von fiinf

47 BFH v. 27.9.2017, I R 41/15, BStB1 11 2018, 667.

# Tst die Personengesellschaft selbst zu mindestens 95 % an einer grundbesitzen-
den Kapitalgesellschaft beteiligt, werden die Grundstiicke der Kapitalgesell-
schaft der Personengesellschaft allerdings zugerechnet.
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Jahren der Besteuerung, wenn dieser durch unabhingige Personen erfolgt.
Der geplante § 1 Abs. 2b GrEStG-E fiihrt indes faktisch zu einer Anwen-
dung von § 1 Abs. 2a GrEStG-E auf grundbesitzende Kapitalgesellschaften.
Damit entfdllt auch der letzte wesentliche Unterschied zwischen Personen-
und Kapitalgesellschaften bei der Besteuerung von Share Deals. Oberfléch-
lich betrachtet konnte man die Einfiilhrung von § 1 Abs. 2b GrEStG-E daher
sogar als Beitrag zur Rechtsformneutralitdt werten. Dann vernachlédssigt man
aber, dass die Steuerbefreiungen Personengesellschaften gegeniiber Kapital-
gesellschaften privilegieren. Denn nur bei Personengesellschaften kann die
Ubertragung von Grundstiicken zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
steuerfrei sein (§§ 5, 6 GrEStG).* Folglich fiihrt § 1 Abs. 2b GrEStG-E dazu,
dass Kapitalgesellschaften grunderwerbsteuerlich schlechter gestellt wiirden
als Personengesellschaften.

bb. Weit tiberschielende Tendenz

§ 1 Abs. 2b GrEStG-E soll vor allem folgende Gestaltung verhindern:

— Schritt 1: Der Eigentiimer des Grundstiicks verkauft dieses zu einem sehr
giinstigen Kaufpreis an eine ihm gehérende Kapitalgesellschaft.

— Schritt 2: Der Gesellschafter verkauft die Anteile an der Kapitalgesell-
schaft zum Marktwert an zwei Erwerber.

4 Vgl. Driien, Ubg 2019, 65, 74 f.
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Schritt 1 Schritt 2

9 ¥

100 % s0% | 19 50 %
Unterpreisverkauf 0% "
1
1
v
Immo GmbH Immo GmbH @

Der Erwerb des Grundstiicks durch die Kapitalgesellschaft ist steuerbar (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG; Schritt 1). Bemessungsgrundlage ist der niedrige Kauf-
preis (§ 8 Abs. 1 1. V. m. § 9 GrEStG). Zwar kennt das Grunderwerbsteuer-
recht eine Ersatzbemessungsgrundlage (§ 8 Abs. 2 GrEStG). Diese gilt aber
nicht bei einem zu niedrigen Kaufpreis.>® Die aus Verwaltungskreisen gedu-
Berte Auffassung, der Kaufpreis fiir die Gesellschaftsanteile (Schritt 2) sei
dem Kaufpreis fiir das Grundstiick hinzuzurechnen (vermeintliche Rechts-
grundlage: § 9 Abs. 2 Nr. 4 GrEStG),*! erscheint fragwiirdig.> Der anschlie-
Bende Verkauf der Gesellschaftsanteile ist nicht steuerbar. Zwar lédsst sich die
Grunderwerbsteuer aufgrund der Struktur nicht komplett vermeiden. Die
Steuer féllt aber im Vergleich sehr niedrig aus.

§ 1 Abs. 2b GrEStG-E macht die Gestaltung wirkungslos. Denn nun unter-
liegt auch der Verkauf der Gesellschaftsanteile (Schritt 2) der Besteuerung.
Die Steuer wird anhand der Ersatzbemessungsgrundlage berechnet (§ 8
Abs. 2 GrEStG). Diese entspricht zumindest ndherungsweise dem Markt-
wert.

0 BFH v. 7.12.1994 — II R 9/92, BStBI. II 1995, S. 268. Ausnahme: Der Kauf-
preis hat nur rein symbolische Bedeutung und steht in so krassem Missverhilt-
nis zum Wert des Grundstiicks, dass er sich hierzu nicht in Relation bringen
lasst. Vgl. BFH v. 5.1.2007 — I B 31/06, BFH/NV 2007, 972.

1 Vgl. Schanko, UVR 2016, 128 ff.
52 Vgl. Behrens, DStR 2016, 518 ff.
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Folglich erfiillt § 1 Abs. 2b GrEStG-E zwar seinen Zweck. Zugleich schief3t
die Vorschrift aber liber das Ziel hinaus. Deutlich zielgenauer wire es,
bereits an Schritt 1 anzusetzen. Unterschreitet der Kaufpreis den Marktwert
des Grundstiicks erheblich, konnte bei Transaktionen unter nahestehenden
Personen die Ersatzbemessungsgrundlage greifen.” Auch das niederldndi-
sche Recht greift auf den Verkehrswert zuriick, wenn der Kaufpreis den Ver-
kehrswert unterschreitet.

cc. ,,Kollateralschiaden*

§ 1 Abs. 2b GrEStG fiihrt zudem zu erheblichen Kollateralschdden. Das wohl
anschaulichste Beispiel ist der Borsenhandel. Ein Missbrauch ist bei Uber-
schreiten der 90 % aufgrund von Transaktionen an der Borse nicht ersicht-
lich. Dennoch féllt Grunderwerbsteuer an. Diese entfaltet zugleich eine Art
fremdbestimmte Steuerwirkung. Denn Steuerschuldner der Grunderwerb-
steuer sind nicht die verduBBernden oder erwerbenden Aktionére, sondern die
Gesellschatft.

Beispiel: Die X-AG ist an der Bérse notiert. 75 % ihrer Aktien befinden sich im
Streubesitz. Die iibrigen 25 % werden von der Y-AG gehalten. In 01 wird die Y-AG
auf die Z-AG verschmolzen. Zudem wechseln in den Jahren 01 bis 10 jeweils 7,5 %
der Streubesitzanteile.

Verschmelzung

Streubesitz/Borsenhandel Y-AG H’:::% Z-AG

25%

ST T

53 Vorbilder aus anderen Gebieten des Steuerrechts sind z. B. § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG (Korrektur verdeckter Gewinnausschiittungen) oder § 10 Abs. 5 UStG.
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Ein weiteres Beispiel fiir einen Kollateralschaden ist die Verkiirzung der
Beteiligungskette in einem Konzern. Diese unterliegt nach bisherigem Recht
nicht der Besteuerung (kein § 1 Abs. 3 oder 3a GrEStG).** Zukiinftig wiirde
die Verkiirzung der Beteiligungskette aber nach § 1 Abs. 2b GrEStG-E steu-
erbar sein. Eine Rechtfertigung hierfiir ist nicht ersichtlich. Insbesondere
liegt kein ,,Missbrauch* vor. Vielmehr kommt es faktisch zu einer Doppelbe-
steuerung (zunichst bei Erwerb des Grundstiicks durch den Konzern, sodann
erneut bei Ubertragung innerhalb des Konzerns).’s

Beispiel: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH beteiligt. Die T-GmbH hdlt wie-
derum 100 % der Anteile an der grundbesitzenden E-GmbH. Die T-GmbH verkauft
ihre Beteiligung an der E-GmbH an die M-AG. Die Verkiirzung der Beteiligungs-
kette ist nicht nach § 1 Abs. 3 GrEStG, kénnte aber als unmittelbarer Gesellschaf-
terwechsel nach § 1 Abs. 2b GrEStG-E steuerbar sein. § 6a GrEStG greift nicht,
da die Anteile nicht bei einer Umwandlung oder Einbringung tibergehen.

Vorher Nachher
M-AG M-AG
100 % 100 %

T-GmbH E-GmbH @

100 %

E-GmbH @

dd. Strukturelles Vollzugsdefizit

Bereits im Rahmen des § 1 Abs. 2a GrEStG besteht ein strukturelles Voll-
zugsdefizit. Die Steuerbarkeit des Sachverhalts beruht auf Anderungen des
Gesellschafterbestands einer grundbesitzenden Personengesellschaft. Steu-
erschuldner ist aber die grundbesitzende Gesellschaft (§ 13 Nr. 6 GrEStG).
Insofern muss der Geschéiftsfithrer der Personengesellschaft den Gesell-
schafterbestand {iber einen Zeitraum von fiinf Jahren {iberwachen (geplant:

3 Vegl. BFH v. 20.10.1993 — II R 116/90, BStBI. 11 1994, S. 121.
> Vgl. EuGH v. 19.12.2018 — C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024, Rz. 45 ff.
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zehn Jahre). Dies erweist sich insbesondere auf mittelbarer Ebene als (fast)
unmdglich. Zwar kann der Geschiftsfithrer den unmittelbaren Gesellschaf-
terbestand noch einigermal3en liberblicken. Den mittelbaren Gesellschafter-
bestand wird er aber regelmafig nicht kennen.

Dieses Problem verschirft sich in Féllen des geplanten § 1 Abs. 2b GrEStG-
E noch.% Insbesondere bei Inhaberaktien ist hier nicht einmal der unmit-
telbare Gesellschafterbestand bekannt. Vorstéinde von Aktiengesellschaften
werden damit Pflichten auferlegt, die sie tiberhaupt nicht erfiillen kdnnen.

Faktisch besteht gerade bei borsennotierten Aktiengesellschaften aufgrund
der fehlenden Informationen das Risiko, dass der Gesellschafterwechsel
anhand des Aktienumschlags fingiert wiirde. Zwar stehen ,,Ankeraktionére*
einer Besteuerung grundsitzlich entgegen. Nur der Ubergang von mindes-
tens 90 % der Anteile auf neue Gesellschafter unterlige der Besteuerung.
Bleiben i. H. v. mindestens 10 % Altgesellschafter beteiligt, verhindert dies
einen steuerbaren Vorgang. Gleichwohl erscheint denkbar, dass aufgrund des
Aktienumschlags zunéchst ein steuerbarer Vorgang unterstellt wird.>’

Insbesondere borsennotierte Aktiengesellschaften miissen damit beson-
ders darauf achten, dass sie iiber stabile ,,Ankeraktiondre* verfligen. Diesen
»Ankeraktiondren rdumt der Gesetzgeber zugleich erhebliche Macht ein.
Denn die ,,Ankeraktionire* konnen die grundbesitzende Aktiengesellschaft
grunderwerbsteuerlich ,,versenken® — und zwar ggf. bereits durch Verkauf nur
eines Anteils ihres Anteils. Dies schafft erhebliches Erpressungspotenzial.

¢ Vgl. ausfiihrlich Driien, Ubg 2019, 65, 72 ff.

57 Eine anndhernd vergleichbare Regelung sieht § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG fiir Fami-
lienstiftung vor. Die Vorschrift fingiert einen Erbfall alle 30 Jahre. Dies ist aber
keine ,,Anti-Missbrauchsregel“. Vielmehr tragt die Vorschrift nur dem Umstand
Rechnung, dass Stiftungen selbst ,,unsterblich” sind und sie — anders als Kapi-
talgesellschaften — keine Anteilseigner haben.
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3. Ubersicht

Die folgende Abbildung fasst die Kritikpunkte hinsichtlich der geplanten
Gesetzesdnderungen zusammen:

Geplante Gesetzesinderung

Wesentliche Kritikpunkte

Senkung der Beteiligungs-
grenze von 95 % auf 90 %

— Steuerumgehung wird war erschwert,
aber nicht verhindert.

— Nur Verschiebung der Grenze, ab derer
sich der Einsatz von RETT-Blockern
weiterhin lohnt (damit Bevorteilung von
Groflinvestoren).

— Rechtfertigung zweifelhaft.

Schaffung einer 10-Jahres-
Fristin § 1 Abs. 2a und 2b
GrEStG-E

— Extrem lange Frist (zudem mit Fallbeileffekt).

— Lange Frist gilt auch in Féllen ohne jeglichen
Missbrauchsverdacht.

— Verldngerte Frist iiberfliissig, da bereits die
Vorbehaltensfrist des § 6 Abs. 4 GrEStG-E
verlangert wird.

Einfithrung von § 1 Abs. 2b
GrEStG-E

— Verletzung der Rechtsformneutralitét (Kapital-
gesellschaften werden gegeniiber Personenge-
sellschaften benachteiligt).

— Extrem iiberschieSende Tendenz (uner-
wiinschte Gestaltung konnte auch iiber
Anpassungen bei der Bemessungsgrundlage
verhindert werden).

— Kollateralschiden (Extremfall: Besteuerung
aufgrund Borsenhandels).

— Strukturelles Vollzugsdefizit
(selbst bei unmittelbaren Beteiligungen).
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IV. Ausgangspunkt fiir eine grundlegende Reform

Bereits im geltenden Recht sind die Ersatztatbestéinde schlecht geregelt. Auf
der einen Seite ldsst sich die Grunderwerbsteuer durch Share Deals leicht
vermeiden. Auf der anderen Seite werden Share Deals besteuert, bei denen
ein ,,Missbrauchsverdacht” schlicht fernliegt. Die geplanten Reformen
verschirfen dieses Problem nur noch. Zwar erschweren sie unerwiinschte
Gestaltungen. Verhindern konnen sie diese aber auch nicht. Zugleich wird
das Grunderwerbsteuerrecht noch komplizierter, als es bisher schon ist.

Besser wire es daher, die Ersatztatbestidnde grundlegend neu zu regeln. Um
ein sinnvolles Konzept zu entwickeln, muss man sich zunéchst aber klarwer-
den, worum es bei der Besteuerung von Share Deals eigentlich geht. Dieser
Aspekt geht in der 6ffentlichen Debatte leider oft verloren. Es geht nicht
darum, eine vermeintliche Steuerfreiheit von Share Deals zu beseitigen.*®
Das Grunderwerbsteuerrecht besteuert den Ubergang von Grundstiicken von
einem Rechtstriager auf einen anderen Rechtstridger. Hingegen handelt es
sich bei der Grunderwerbsteuer nicht um eine Steuer auf die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen. Die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen soll
nur ausnahmsweise der Grunderwerbsteuer unterliegen. Die Ergénzungstat-
bestdnde sollten in typisierter Form Steuervermeidung bekdmpfen (rechts-
technisch etwas grob oft als ,,Missbrauch* bezeichnet). Anders gewendet
konnte man auch fragen, wann die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen
wirtschaftlich der Ubertragung eines Grundstiicks gleichkommt. Die Ergin-
zungstatbestidnde sind somit — zumindest im weiteren Sinne — Ausdruck einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Grunderwerbsteuerrecht.

Der Frage, ob eine Anteilsiibertragung — bei typisierter Betrachtung — der
Vermeidung von Grunderwerbsteuer dienen kann, 14sst sich auf zwei Weisen
beantworten. Zum einen kann man Fallgruppen identifizieren, bei denen die
Ubertragung von Anteilen nicht der Steuerumgehung dient (Negativabgren-
zung). Zum anderen kann man Fallgruppen aufstellen, bei denen — typisiert
betrachtet — die Annahme einer Steuerumgehung gerechtfertigt ist.

8 Vgl. auch Heurung/Tigges, Ubg 2018, 110.
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1. Wann dienen Share Deals nicht der Steuerumgehung
(Negativabgrenzung)?

a. Grundstiicksiibertragung als ,,Beiwerk* (insbesondere Ubertragung
operativer Einheiten)

Die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen dient nicht der Vermeidung von
Grunderwerbsteuer, wenn der Wert der Gesellschaft iiberwiegend aus sonsti-
gem Vermogen besteht. Ublicherweise wird niemand eine operative Gesell-
schaft erwerben, nur um sich die Herrschaftsmacht an den Grundstiicken zu
sichern.

b. Konzerninterne Ubertragungen (,,Doppelbesteuerung)

Auch bei konzerninternen Ubertragungen ist die Annahme eines Miss-
brauchs nicht gerechtfertigt. Vielmehr unterliegt bereits der Erwerb des
Grundstiicks bzw. der Gesellschaftsanteile durch den Konzern der Besteu-
erung. Die erneute Erfassung des gleichen Grundstiicks fiihrt wirtschaftlich
zu einer Doppelbesteuerung.®

Traditionell lieB sich diese Doppelbesteuerung noch mit der rechtstriger-
bezogenen Priagung des Grunderwerbsteuerrechts rechtfertigen. Dieses
Argument hat durch zunehmende wirtschaftliche Erwdgungen im Grunder-
werbsteuerrecht aber massiv an Bedeutung verloren. Zudem lésst sich die
Vernachlédssigung der wirtschaftlichen Einheit des Konzerns immer weni-
ger durch Vereinfachungsaspekte rechtfertigen. Denn die Belastung mit
Grunderwerbsteuer ist mittlerweile erheblich und wirkt bei konzerninternen
Umstrukturierungen oft prohibitiv.

c. Ubertragungen auf mehrere unabhiingige Personen
(insbesondere Borsenhandel)

Zuletzt erscheint die Annahme einer Steuerumgehung fernliegend, wenn kein
Rechtstréger eine hinreichend hohe Beteiligung erwirbt. Grunderwerbsteuer
darf nur anfallen, wenn ein Gesellschafter hinreichend an der Gesellschaft
beteiligt ist. Die Ersatztatbestdnde im GrEStG sind hierbei unterschiedlich
zu bewerten:

% Vgl. EuGH v. 19.12.2018 — C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024, Rz. 45 ff.
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— Gerechtfertigt sind § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG-E. Denn diese setzten die
hinreichend hohe Beteiligung eines Rechtstrigers voraus.®

— Verfehlt sind aber § 1 Abs. 2a und 2b GrEStG-E. Bei diesen fillt ndm-
lich bereits dann Steuer an, wenn Anteile auf eine beliebige Anzahl von
Erwerbern iibergehen. Problematisch kann dies bereits im Fall des § 1
Abs. 2a GrEStG-E sein, wenn Gesellschafter einer Personengesellschaft
wechseln. Im Falle des § 1 Abs. 2b GrEStG-E kann sogar der blof3e Bor-
senhandel eine Besteuerung auslosen.

2. Wann dienen Share Deals der Steuerumgehung
(Positivabgrenzung)?

Die Annahme eines Missbrauchs erscheint gerechtfertigt, wenn der Erwerb
der Gesellschaftsanteile wirtschaftlich dem Erwerb eines Grundstiicks
gleichzustellen ist.

Hierflir muss der Erwerber zunichst aufgrund seiner Beteiligung an der
Gesellschaft einen hinreichenden Zugriff auf deren Grundbesitz haben. Hier-
bei sind folgende Fallgruppen zu identifizieren: Die Ubertragung erfolgt auf

— einen Erwerber (auch mittelbar) oder

— einen Erwerber und diesem nahestehende Personen oder

— sonstige Personen mit gleichgerichteten Interessen und

— Erwerber und VerduBerer der Anteile sind nicht innerhalb eines Konzerns
verbunden bzw.

— dem Erwerber sind die Anteile nicht bereits zuvor wirtschaftlich zuzu-
rechnen.

Weitere Anforderungen sind an das Vermdgen der Gesellschaft zu stellen.
Die Annahme eines Missbrauchs ist bei typisierter Betrachtung nur dann
gerechtfertigt, wenn das Gesellschaftsvermdgen iiberwiegend aus Grundbe-
sitz besteht. Hingegen darf man keinen Missbrauch unterstellen, wenn der
Grundbesitz faktisch nur ,,Beifang® ist.

Die kritische Beteiligungshohe setzt nur wirtschaftliche Erwadgungen um, ab
der man wirtschaftlich eine Beherrschung der Gesellschaft unterstellen kann.
Mit einem ,,Missbrauch* hat sie aber nur wenig zu tun. Zudem kann keine
Schwelle verhindern, dass die Steuer umgangen wird. Vielmehr machen

8 Hierbei werden auch mittelbare Beteiligungen erfasst.
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niedrigere Schwellen Maflnahmen zur Steuervermeidung nur unattraktiver.
Beschriankt man die Besteuerung auf Immobiliengesellschaften, hebt dies
hingegen die Missbrauchsvermeidung hervor. Insofern ist dann auch eine
niedrigere Schwelle gerechtfertigt.

3. Was muss eine sachgerechte Besteuerung
von Share Deals leisten?

Zusammenfassend sollten Regeln zur Besteuerung von Share Deals folgende
Voraussetzungen erfiillen:

— Die kritische Beteiligungsschwelle ist einerseits so niedrig, dass der Ein-
satz von RETT-Blockern nicht zur Vermeidung der Grunderwerbsteuer
eingesetzt wird.

— Es sollten anderseits nur Transaktionen erfasst werden, die bei typisier-
ter Betrachtung zur Vermeidung von Grunderwerbsteuer geeignet sind.
Nicht erfasst werden sollten insbesondere Gesellschaften, deren Vermo-
gen nicht iiberwiegend aus Grundbesitz besteht oder bei denen der Erwer-
ber die Gesellschafter nicht beherrscht.

Weiterhin miissen die Ersatztatbestidnde so strukturiert sein, dass sie verfas-
sungs- und europarechtlichen Anforderungen standhalten:

— Die Ersatztatbestdnde typisieren einen ,,Missbrauch®, indem sie an
bestimmte Beteiligungsschwellen ankniipfen. Dies ist zwar zuléssig. Die
Grenze darf aber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu niedrig bemes-
sen sein. Als Referenz eignet sich die Rechtsprechung des BVerfG zu
§ 8¢ KStG. Demnach ist die pauschale Annahme eines ,,Missbrauchs* zur
steuerlichen Verlustnutzung bei Erwerb von weniger als 50 % der Anteile
nicht mehr gerechtfertigt (siche im Detail weiter unten).®!

— Die Ersatztatbestinde kniipfen an die Ubertragung von Anteilen an.
Gleichwohl sollen sie weiterhin Teil einer Grunderwerbsteuer sein. Daher
diirfen die Ersatztatbestéinde die Grunderwerbsteuer nicht zu einer Kapi-
talverkehrsteuer deformieren. Diese Einschrinkung besteht sowohl aus
verfassungsrechtlicher als auch aus europarechtlicher Sicht. Im nationa-
len Recht steht eine Kapitalverkehrsteuer dem Bund zu, wiahrend es sich
bei der Grunderwerbsteuer um eine Landersteuer handelt (Art. 106 Abs. 1
Nr. 4, Abs. 2 Nr. 3 GG). Europarechtlich darf die Besteuerung von Share

o1 Vgl. BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017, S. 106.
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Deals nicht als Steuer auf die Ansammlung von Kapital i. S. d. Richtlinie
2008/7/EG vom 12.2.2008 qualifizieren. Dies erscheint in den meisten
Konstellationen indes eher unproblematisch und wird daher nachfolgend
nicht weiter betrachtet.®

Bei der Ausgestaltung der Ersatztatbestinde macht es Sinn, sich nicht auf
allgemeine Missbrauchsregelungen zu verlassen (z. B. § 42 AO). Aus Sicht
der Praxis sind diese nur schwer zu handhaben und fiihren zu Rechtsunsi-
cherheit. Aus fiskalischer Sicht erweisen sich allgemeine Missbrauchsrege-
lungen oft als ,,Rohrkrepierer. Zu leicht lassen sich — zum Teil vorgescho-
bene — auBlersteuerliche Griinde fiir eine Strukturierung finden.

Folglich sollten die Ersatztatbestdnde — wie bisher — typisieren. Sind die Tat-
bestandsvoraussetzungen erflillt, fallt Grunderwerbsteuer an. Dies gilt auch
dann, wenn die Transaktion im Einzelfall nicht der Vermeidung von Grund-
erwerbsteuer dient. Umgekehrt fallt keine Grunderwerbsteuer an, wenn die
Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfiillt sind. Dies gilt auch dann, wenn die
Transaktion im Einzelfall der Vermeidung von Grunderwerbsteuer dienen
sollte.

2 Vgl. ausfiihrlich zu europarechtlichen Restriktionen bei der grunderwerbsteu-
erlichen Erfassung von Share Deals Driien, Ubg 2018, 605, 621 ff. und 673,
697 ff.
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V. Wie hilft das niederlindische Recht?

Das deutsche Grunderwerbsteuerrecht erfasst Share Deals nur sehr schlecht.
Eine grundlegende Reform macht daher Sinn. Dabei stellt sich die Frage, ob
das niederldandische Grunderwerbsteuerrecht wertvolle Impulse geben kann.
Es geht dabei allerdings nicht darum, die niederldndischen Vorschriften zu
iibernehmen. Vielmehr geht es nur darum, ob das niederlandische Grunder-
werbsteuerrecht Merkmale aufweist, die zu einer sachgerechten Besteuerung
von Share Deals beitragen konnen.

1. Grundgedanke:
Wirtschaftliche Kontrolle iiber das unbewegliche Vermogen

Das niederlédndische Grunderwerbsteuerrecht ist vom Ausgang her stark
zivilrechtlich geprigt, wurde aber um wirtschaftliche Denkweisen ergénzt.
Das NL-GrEStG soll solche Erwerbe besteuern, die wirtschaftlich gesehen
eine Kontrolle iiber das unbewegliche Vermégen ermoglichen.®

Dieser Gedanke findet sich grundsétzlich auch im deutschen Grunderwerb-
steuerrecht. Im Ausgangspunkt ist das Grunderwerbsteuerrecht zivilrechtlich
geprigt.® Insbesondere mit folgenden Vorschriften besteuert das GrEStG
aber auch einen wirtschaftlichen Zugriff auf das unbewegliche Vermogen:

— Ubergang der Verwertungsbefugnis an Grundstiicken (§ 1 Abs. 2 GrEStG).

— Erwerb qualifizierter Beteiligungen an grundbesitzenden Gesellschaften
durch einen Rechtstrager (§ 1 Abs. 3 und 3a GrEStG).

— Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums an Gesellschaftsanteilen als mit-
telbarer Anteilserwerb (jedenfalls fiir Félle des § 1 Abs. 2a GrEStG).%

Zugleich besteuert das deutsche Grunderwerbsteuerrecht aber auch in Fal-
len, bei denen keine Kontrolle {iber den Grundbesitz vorliegt. Dies betrifft
im geltenden Recht vor allem die Fille des § 1 Abs. 2a GrEStG (Personen-
gesellschaften). Zukiinftig betrifft dies aber auch grundbesitzende Kapitalge-

% Siehe nachfolgend Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, 57.

 Vgl. BFH v. 29.6.2016, I R 14/12, BFH/NV 2017, 1; Driien, Ubg 2018, 605,
613.

¢ Vgl. BFH v. 9.7.2014 — 1I R 49/12, BStBI. II 2016 57; BFH v. 25.11.2015 —
IT R 18/14, BStBI. II 2018, 873; zu Auswirkungen dieser Rechtsprechung vgl.
Joisten, DStZ 2016, 272 ff.
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sellschaften, bei denen es ohne Erwerb einer ,,Kontrollbeteiligung® zu einer
Besteuerung kommt (§ 1 Abs. 2b GrEStG-E).

2. Erwerb von Gesellschaftsanteilen (Share Deals)

a. Grundlegende Unterschiede zwischen niederlindischem
und deutschem Recht

Das deutsche GrEStG besteuert den Erwerb von Anteilen an grundbesitzen-
den Gesellschaften. Das GrEStG formuliert wie folgt:

— § 1 Abs. 2a GrEStG: ,,Gehort zum Vermogen einer Personengesellschaft
ein inlédndisches Grundstiick [...].

— § 1 Abs. 3 GrEStG: ,,Gehort zum Vermogen einer Gesellschaft ein inlén-
disches Grundstiick [...].

— § 1 Abs. 3a GrEStG: ,,[...] an einer Gesellschaft, zu deren Vermogen ein
inldndisches Grundstiick gehort, [...].

Ein Grundstiick gehort dabei zum Vermogen einer Gesellschaft, wenn es
dieser grunderwerbsteuerlich zuzurechnen ist. Der Begriff der grunder-
werbsteuerlichen Zurechnung ist hierbei sehr weit gefasst. Die Gesellschaft
muss nicht als Eigentlimer im Grundbuch eingetragen sein. Vielmehr gehort
ein Grundstiick auch in folgenden Konstellationen zum Vermodgen einer
Gesellschaft:®

— Die Gesellschaft hat einen Kaufvertrag iiber das Grundstiick abgeschlos-
sen.

— Die Gesellschaft hat die Verwertungsbefugnis i. S. d. § 1 Abs. 2 GrEStG
inne.

— Die Gesellschaft ist selbst nicht grundbesitzend, aber an einer weiteren
grundbesitzenden Gesellschaft zu mindestens 95 % beteiligt.*’

Die Betrachtung ist somit nur zeitpunktbezogen.

Es reicht aus, dass die Gesellschaft tiberhaupt grundbesitzend ist. Uner-
heblich ist, zu welchem Anteil das Gesellschaftsvermdgen aus Immobilien
besteht. Es kommt auch nicht darauf an, wofiir die Gesellschaft den Grund-
besitz nutzt.

% Vgl. BFH v. 11.12.2014 — 11 R 26/12, BStBI. 11 2015, S. 402.
7 Umstritten ist allerdings, ob dies auch fiir Fille des § 1 Abs. 2a GrEStG gilt.
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Hier besteht der wesentliche Unterschied zum niederldndischen Recht. Das
NL-GrEStG erfasst iiberwiegend nur grundbesitzende Gesellschaften. Diese
miissen zudem bestimmte schiadliche Tétigkeiten ausiiben. Eine Gesellschaft
qualifiziert nach NL-GrEStG nur als Grundstiicksgesellschaft, wenn fol-
gende Voraussetzungen erfiillt sind:®®

— Das Vermogen der Gesellschaft besteht zum Zeitpunkt des Erwerbs der
Anteile oder jederzeit im vorhergehenden Jahr — und damit an 365 bzw.
366 Tagen vor der Transaktion — zumindest zu 50 % aus unbeweglichem
Vermogen, wovon mindestens 30 % des Vermdgens aus in den Niederlan-
den belegenem unbeweglichen Vermogen besteht oder bestanden hat; und

— sich das Grundstiick im Wesentlichen fiir den Erwerb, die Verduferung

oder die wirtschaftliche Nutzung im Vermdgen der Gesellschaft befindet
oder befunden hat.

Bereits hier weicht das niederldndische Recht erheblich vom deutschen
Recht ab. Zum einen werden nur Grundstiicksgesellschaften erfasst. Zum
anderen ist die Betrachtung zeitpunkt- und zeitraumbezogen.

Die folgende Tabelle fasst die Unterschiede zusammen:

GrEStG NL-GrEStG
Zeitbezug Nur Zeitpunkt der Zeitpunkt des Erwerbs
Verwirklichung des und Jahr vor der
Erwerbsvorgangs Transaktion mafigeblich
malfgeblich
Umfang Gesellschaft muss tiberhaupt Mindestens 50 % des ge-
des unbe- grundbesitzend sein; Anteil samten Vermdgens miissen
weglichen des unbeweglichen Vermogens | unbewegliches Vermogen
Vermogens unerheblich sein und davon 30 % in den
Niederlanden liegen

b. Vor- und Nachteile des niederlandischen Ansatzes

Der Vorteil des niederldndischen Ansatzes gegeniiber dem deutschen
besteht darin, dass nur solche Transaktionen besteuert werden, bei denen die
Annahme eines Missbrauchs aufgrund der Zusammensetzung des Vermo-
gens der Gesellschaft berechtigt ist.

% Zu weiteren Anforderungen und Details vgl. auch nachfolgend Spierts/Heijnen/
Ratzenhofer, 64 ft.
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Der Nachteil des niederldndischen Rechts besteht in der hoheren Komple-
xitdt.® Insbesondere muss die Immobilienquote ermittelt werden. Diese gilt
zudem nicht nur fiir einen Zeitpunkt, sondern fiir einen Zeitraum. Weiterhin
muss fiir jedes Grundstiick bestimmt werden, wofiir die Gesellschaft die-
ses verwendet. Dem ldsst sich allerdings entgegenhalten, dass das deutsche
Steuerrecht an anderen Stellen ebenfalls auf Immobilienquoten zuriickgreift
(hierzu sogleich).

Die Komplexitit 1dsst sich zwar nicht von der Hand weisen. Bereits jetzt
bestehen im deutschen Steuerrecht aber dhnliche Vorschriften, die ggf. auch
als Ausgangspunkt fiir die grunderwerbsteuerliche Betrachtung dienen kénn-
ten. Zudem ist das bestehende Recht bereits jetzt extrem kompliziert. Durch
die geplanten Anderungen verschlimmert sich der Zustand noch weiter.

Weiterhin konnte man einwenden, dass die Immobilienquote manipuliert
werden kann. Der iibertragende Gesellschafter konnte etwa vor der Trans-
aktion liquide Mittel zufithren und hierdurch die Immobilienquote auf unter
50 % senken. Fiir derartige Félle sorgt das niederléndische Recht indes vor,
indem es bestimmte ,,verddchtige* Wirtschaftsgiiter von der Berechnung
ausschlief3t.”

c. Parallelen im deutschen Steuerrecht

aa. Immobilienquote

Eine Immobilienquote findet sich im neuen § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) Dop-
pelbuchst. cc EStG. Demnach ist eine Person mit dem Verkauf von Antei-
len an Kapitalgesellschaften im Inland beschrinkt steuerpflichtig, wenn der
Anteilswert zu irgendeinem Zeitpunkt wihrend der 365 Tage vor der Verdu-
Berung unmittelbar oder mittelbar zu mehr als 50 Prozent auf inldndischem
unbeweglichen Vermdgen beruhte und die Anteile dem VerdufBerer zu die-
sem Zeitpunkt zuzurechnen waren; fiir die Ermittlung dieser Quote sind die
aktiven Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermdgens mit den Buchwerten, die zu
diesem Zeitpunkt anzusetzen gewesen wéren, zugrunde zu legen.

Das NL-GrEStG folgt zunéchst einer dhnlichen Betrachtung. Insbesondere
stellt es ebenfalls auf einen Zeitraum von einem Jahr und eine Quote von

% Vgl. Driien, Ubg 2018, 673, 685.
0 Vgl. hierzu Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, in dieser Schrift, 76 f.
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50 % ab.” NL-GrEStG und das deutsche Einkommensteuerrecht unterschei-
den sich aber hinsichtlich der Bezugsgréfle. Das NL-GrEStG stellt auf den
Verkehrswert der bilanzierten Wirtschaftsgiiter ab. Auf den Verkehrswert der
Anteile kommt es nicht an.” Hingegen stellt das deutsche Einkommensteu-
errecht auf den Buchwert der Anteile ab.

Beide Ansdtze haben Vor- und Nachteile. Die Verkehrswerte bilden den
Marktpreis ab und spiegeln damit die tatséchlichen Verhéltnisse bei Verwirk-
lichung des Steuertatbestands wider. Hingegen kdnnen die Buchwerte — ins-
besondere bei langfristig gehaltenen Immobilien — erheblich von deren tat-
sdchlichen Werten abweichen. Fiir den Riickgriff auf die Buchwerte spricht
hingegen, dass diese bereits fiir ertragsteuerliche Zwecke zu ermitteln sind.
Die Besteuerung liefe sich somit erheblich vereinfachen. Sofern Unterneh-
men nach IFRS bilanzieren, sollten aufgrund des Impairment Tests (IAS 36)
grundsitzlich auch die Verkehrswerte bekannt sein. Da in den Niederlanden
die Bilanzierung nach IFRS weitverbreitet ist, stuft man den Riickgriff auf
die Verkehrswerte insofern als wenig problematisch ein.

bb. Nutzung des Grundbesitzes

Das niederlédndische Recht kniipft in einem ersten Schritt an die Immobilien-
quote an. Besteht das Vermogen der Gesellschaft zumindest 50 % aus Immo-
bilien, handelt es sich bei dieser aber noch nicht um eine Grundstiicksgesell-
schaft. Vielmehr muss sich zusitzlich der Zweck der Gesellschaft auf den
Handel mit oder die wirtschaftliche Nutzung von unbeweglichem Vermo-
gen beziechen. Das Geschéftsziel ist hierbei im Lichte aller tatséchlich ausge-
fiihrten Tétigkeiten zu bewerten. Dienen die Immobilien sowohl operativen
Tétigkeiten als auch dem Kauf, dem Verkauf oder der Vermietung, sind die
beiden Tétigkeiten zu gewichten.”

Eine Parallele findet sich im deutschen ErbStG. Die §§ 13a ff. ErbStG gewéh-
ren Steuerbefreiungen fiir unternehmerisches Vermogen (land- und forstwirt-
schaftliches Vermogen, Betriebsvermogen und qualifizierte Beteiligungen
an Kapitalgesellschaften). Teil des unternehmerischen Vermdgens kdnnen
hierbei auch Grundstiicke sein. Die Grundstiicke betrachtet das ErbStG dif-

1§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. cc EStG verlangt mehr als 50 %,
wéhrend nach NL-GrEStG mindestens 50 % ausreichen, zum Letzteren Spierts/
Heijnen/Ratzenhofer, 64 f.

2 Vgl. Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, 66.
3 Vgl. Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, 78 f.
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ferenziert. Entweder sind sie Teil des beglinstigten Vermogens oder sie sind
,schidliches® Verwaltungsvermogen. Als Verwaltungsvermdgen behandelt
das Gesetz vermietete Grundstiicke (§ 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG). Dies ent-
spricht auch dem niederlédndischen Grunderwerbsteuerrecht. Dieses nennt
darliber hinaus auch noch den Kauf und Verkauf von Grundstiicken als
»schédliche Tatigkeiten. Das deutsche ErbStG stuft hingegen nicht jegliche
Vermietung als schidlich ein. Vielmehr nimmt es einen Katalog an unterneh-
merischen Vermietungen aus. Hierzu gehoren insbesondere die Vermietung
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung (§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Buchst. a ErbStG)
und innerhalb eines Konzerns (§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Buchst. ¢ ErbStG). Dies ist
auch sachgerecht. Denn es macht keinen Sinn, danach zu unterscheiden, ob
die Grundstiicke innerhalb der operativen Einheit selbst oder innerhalb ver-
bundener Unternehmen gehalten und genutzt werden.

Sollte man dem niederlédndischen Ansatz folgen, konnte das GrEStG folg-
lich einfach auf das ErbStG verweisen bzw. die gleiche Definition verwen-
den. Lediglich der Verweis auf Wohnungsunternehmen i. S. d. § 13b Abs. 4
Nr. 1 Buchst. d GrEStG wiirde grunderwerbsteuerlich keinen Sinn machen,
da diese gerade steuerlich erfasst werden sollen.

3. Kiritische Beteiligungsquote

a. Erwerb durch eine Person
(ggf. im Verbund mit nahestehenden Personen)

Das niederldandische Recht kniipft an eine Beteiligungsquote von mindestens
einem Drittel an. Diese Beteiligungsquote muss von einem Erwerber alleine
oder von einem Erwerber und einer ihm nahestehenden Person erreicht wer-
den.”

Oberfliachlich betrachtet wirkt das deutsche Recht hier zunéchst vorteilhaf-
ter fiir den Steuerpflichtigen. Denn hier kommt es zu einer Steuerbarkeit erst
ab einer Beteiligungsquote von 95 % (geplant: 90 %). Dies trifft in Féllen
des § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG auch zu. Eine derartige Betrachtung vernach-
lassigt aber, dass sich die Beteiligungsquote in Fillen des § 1 Abs. 2a und 2b
GrEStG-E auf alle Gesellschafter bezieht. Zudem verlangen § 1 Abs. 2a und
2b GrEStG-E nur, dass sich die Beteiligungsverhéltnisse der Gesellschaf-
ten dndern. Es spielt hingegen keine Rolle, ob ein Gesellschafter eine hin-
reichend hohe Beteiligung erwirbt.

" Vagl. Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, 68.
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Der Grundgedanke des niederldndischen Rechts ist somit sachgerecht. Allein
der Gesellschafterwechsel, ohne dass ein Gesellschafter eine qualifizierte
Beteiligung erwirbt, unterliegt im niederldndischen Recht nicht der Besteue-
rung. Verfehlt sind im deutschen Recht daher § 1 Abs. 2a und 2b GrEStG-E.
Denn diese unterwerfen auch den Erwerb durch eine Vielzahl unabhéngiger
Gesellschafter der Besteuerung.

4. Kritische Beteiligungsquote

Vergleicht man das niederldndische Recht mit § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG,
féllt die deutlich niedrigere Beteiligungsquote auf. Bereits bei dem Erwerb
von nur einem Drittel der Anteile fallt Grunderwerbsteuer an. Hingegen for-
dern § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG, dass ein Gesellschafter mindestens 95 %
der Anteile innehat. Geplant ist eine Quote von 90 %. Diese stellt verfas-
sungsrechtlich die untere Grenze fiir eine Vollbesteuerung dar. Bei niedrige-
ren Quoten darf nur noch anteilig besteuert werden.”

Zwar verhindert eine sehr niedrige Quote sehr konsequent missbrauch-
liche Gestaltung. Verfassungsrechtlich diirfte eine Beteiligung von lediglich
einem Drittel aber unzulédssig sein. Dies folgt aus der Rechtsprechung des
BVerfG zu § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG. Demnach darf bei Erwerb einer Beteili-
gung von lediglich 25 % an einer Verlustgesellschaft nicht typisierend unter-
stellt werden, dass der Gesellschafter diese missbrauchlich erwirbt.”® Dies
gilt auch fiir das Grunderwerbsteuerrecht.”” Somit konnte man eine Besteu-
erung im deutschen Recht frithestens ab 50 % vornehmen. Hierbei erscheint
aber zugleich eine Beschrinkung auf Immobiliengesellschaften sinnvoll.
Denn nur bei diesen kann man eine Steuervermeidung typisiert unterstellen.
Bei produktiv titigen Unternehmen erscheint diese Unterstellung hingegen
abwegig. Insofern besteht eine Wechselwirkung zwischen kritischer Beteili-
gungsquote und erfassten Gesellschaften: Erfasst man nur Immobiliengesell-
schaften, ist die kritische Beteiligungsquote niedriger als bei Erfassung aller
grundbesitzenden Gesellschaften.

> Vgl. Driien, Ubg 2018, 605, 619 f.
% Vgl. BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017, 106.
7 Vgl. zu Auswirkungen im Grunderwerbsteuerrecht ausfithrlich Driien,

Ubg 2018, 605, 615.
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Die nachfolgende Ubersicht fasst bestimmte Beteiligungsquoten und ihre
Eignung fiir grunderwerbsteuerliche Zwecke zusammen:

Quote

Beispiele

Beurteilung

95 %

§ 1 Abs. 3 und 3a
GrEStG
(geltendes Recht)

Sehr hohe Kontrolle iiber die Gesell-
schaft, sodass typisierte Annahme eines
Missbrauchs nicht zu beanstanden

ist. Zudem Besteuerung des gesamten
Grundbesitzes moglich (nicht nur quo-
tal). Fiskalisch problematisch, da relativ
leicht durch Einsatz von RETT-Blockern
zu umgehen.

90 %

§ 1 Abs. 3 und 3a
GrEStG-E
(Reformvorschlag I)

Sehr hohe Kontrolle iiber die Gesell-
schaft, sodass typisierte Annahme eines
Missbrauchs nicht zu beanstanden

ist. Zudem Besteuerung des gesamten
Grundbesitzes moglich (nicht nur quo-
tal). Fiskalisch problematisch, da immer
noch relativ leicht durch Einsatz von
RETT-Blockern zu umgehen.

75 %

Reformvorschlag 11

Volle Besteuerung nicht moglich.

50 %

Reformvorschlag 11

Bei 50+1 % erstmals Annahme einer
Kontrolle iiber die Gesellschaft gerecht-
fertigt; volle Besteuerung nicht mehr
moglich

333%

NL-GrEStG

Aufgrund der gleichen Erwagungen wie
bei der 25-%-Grenze diirfte auch eine
Grenze von 33,3 % den Anforderungen
des BVerfG evtl. nicht standhalten.

25 %

Sperrminoritét

(z. B. § 262 Abs. 1 Nr. 2
AktG)

Voraussetzung fiir Ver-
schonung bei Beteili-
gungen an Kapitalge-
sellschaften aufgrund
unternehmerischer Be-
teiligung (§ 13b Abs. 1
Nr. 3 ErbStG)
Untergang von Verlust-
vortridgen bei Anteilsver-
kaufen (§ 8c Abs. 1 Satz 1
KStG)

Verfassungsrechtlich wohl unzuléssig,
da bei einem Erwerb von lediglich 25 %
ein Missbrauch nicht typisiert unterstellt
werden darf.
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1% Besteuerung der Ver- Annahme einer Beherrschung nicht
duBerung von Immobilien- | gerechtfertigt; Immobilienquote fiihrt
gesellschaften im Rahmen | nicht zu Besteuerung dem Grunde nach,
der beschrinkten Steuer- sondern regelt nur die Verteilung des
pflicht (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Zugriffs in grenziiberschreitenden Sach-
Buchst. e Doppelbuchst. cc | verhalten.

EStGi. V. m. § 17 EStG)
Hinzurechnungsbesteu-
erung auf Zwischenein-
kiinfte mit Kapitalanlage-
charakter (§ 7 Abs. 6
AStG)

Bei 1 %-Beteiligung kann Gesellschafter
Bereitstellung der Informationen iiber
Zusammensetzung des Vermogens von
der Gesellschaft nicht erzwingen.

5. Besteuerung bei Aufstockung von Beteiligungen

Das niederldndische Recht besteuert die Anteilsvereinigung grundsétzlich
ohne Befristung. Allerdings unterscheidet das Gesetz bei gestreckten Erwer-
ben zwischen solchen, die innerhalb von zwei Jahren erfolgen, und solchen,
bei denen zwischen den Teilerwerben mehr als zwei Jahre liegen. Innerhalb
von zwei Jahren rechnet das Gesetz die Erwerbe zusammen. In diesem Fall
wird der volle Erwerb besteuert. Liegen die Teilerwerbe mehr als zwei Jahre
auseinander, wird grundsétzlich nur der hinzuerworbene Anteil besteuert.”

Das deutsche Recht besteuert die Anteilsvereinigung ohne Befristung. Die
Anteilsvereinigung wird bei Kapitalgesellschaften immer voll besteuert. Dies
gilt unabhéngig davon, seit wann und in welcher Hohe der Erwerber bereits
Gesellschafter war. Bei Personengesellschaften befreit § 6 Abs. 2 GrEStG
den Hinzuerwerb zwar von der Steuer. Die Steuerbefreiung greift aber nur,
soweit der Gesellschafter seit mindestens fiinf Jahren an der Personengesell-
schaft beteiligt ist (§ 6 Abs. 4 GrEStG). Zukiinftig soll die Vorbehaltensfrist
auf fiinfzehn Jahre verlangert werden. Damit spielt die Steuerbefreiung auch
bei Personengesellschaften zukiinftig faktisch keine Rolle mehr.

6. Behandlung mittelbarer Erwerbe

Deutsches und niederldndisches Recht unterscheiden sich stark hinsichtlich
der Erfassung mittelbarer Erwerbe. Das GrEStG stellt mittelbare Erwerbe
schlicht unmittelbaren Erwerben gleich. Unmittelbare und mittelbare
Erwerbe werden zusammengerechnet. Das NL-GrEStG besteuert hingegen

8 Vgl. zu Details nachfolgend Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, 69.

45



nur den unmittelbaren Erwerb. Allerdings werden hierbei Grundstiicke von
Tochtergesellschaften konsolidiert.

a. Mittelbare Beteiligungen im deutschen Recht

Alle drei Ergénzungstatbestinde erfassen auch mittelbare Beteiligungen.
Allerdings verfiigt jede Vorschrift liber ihre eigene Berechnungsmethodik.
Dies ist einer der Griinde dafiir, warum viele Praktiker die Ergdnzungstat-
bestdnde kaum noch verstehen. Das Problem verschérft sich dadurch, dass
die Vorschriften zulasten des Steuerpflichtigen komplementir wirken. Selbst
wenn nach der Berechnungsmethodik eines Tatbestandes kein steuerbarer
Vorgang verwirklicht wird, kann eine der beiden anderen Vorschriften immer
noch zu einem steuerbaren Vorgang fithren. Erschwerend kommt hinzu, dass
die Ergénzungstatbestinde Personen- und Kapitalgesellschaften unterschied-
lich behandeln. § 1 Abs. 2a und Abs. 3 GrEStG differenzieren zwischen ver-
mittelnden Personengesellschaften und vermittelnden Kapitalgesellschaften.
Nur § 1 Abs. 3a GrEStG ist rechtsformneutral ausgestaltet. Schwierigkei-
ten entstehen zudem dadurch, dass die Beriicksichtigung mittelbarer Betei-
ligungen in Kombination mit der grunderwerbsteuerlichen Zurechnung von
Grundstiicken dazu fiihren kann, dass Grundstiicke mehrfach beriicksichtigt
werden. Die Praxis 16st dies nach Maligabe einer zivilrechtlichen Betrach-
tung. Es wird nur der Erwerb jener Gesellschaft besteuert, der das Grund-
stiick zivilrechtlich zuzurechnen ist.

Beispiel: A hdlt 100 % der Anteile an der M-AG. Die M-AG ist wiederum zu 100 %

an der grundbesitzenden T-GmbH beteiligt. A verdufert seine Beteiligung an B.
A B

X X

0% |

M-AG

100 %

T-GmbH @ @
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Grundsitzlich kommt es zu zwei steuerbaren Vorgidngen. Zum einen iiber-
tragt A eine mittelbare Beteiligung an der grundbesitzenden T-GmbH auf B.
Zum anderen sind die Grundstiicke der T-GmbH aber grunderwerbsteuerlich
auch der M-AG zuzurechnen. Insofern iibertrdgt A zugleich eine unmittel-
bare Beteiligung an der grundbesitzenden M-AG. Die gleichen Grundstiicke
werden somit doppelt erfasst. Um dies zu verhindern, besteuert die Praxis
nur den mittelbaren Vorgang.

Eine Darstellung der mittelbaren Beteiligungen wiirde insgesamt den Rah-
men dieser Untersuchung sprengen. Daher fasst die folgende Tabelle nur die
grundlegenden Ansdtze zusammen:

Vermittelnde Gesellschaft
ist Personengesellschaft

Vermittelnde Gesellschaft
ist Kapitalgesellschaft

§ 1 Abs. 2a Durchrechnung Alles-oder-Nichts-Prinzip:
GrEStG Bei mindestens 95 %-Betei-
ligung an der vermittelnden
Kapitalgesellschaft vollstdn-
dige Beriicksichtigung (und
nicht nur quotal); bei unter
95 %-Beteiligung an der ver-
mittelnden Kapitalgesellschaft
keine Beriicksichtigung der
mittelbaren Beteiligung.
§ 1 Abs. 3 Alles-oder-Nichts-Prinzip: Alles-oder-Nichts-Prinzip: Bei
GrEStG Bei mindestens 95 %-Betei- mindestens 95 %-Beteiligung
ligung an der vermittelnden an der vermittelnden Kapi-
Personengesellschaft voll- talgesellschaft vollstdndige
standige Beriicksichtigung Beriicksichtigung der mittelba-
der mittelbaren Beteiligung ren Beteiligung (und nicht nur
(und nicht nur quotal); bei quotal); bei unter 95 %-Betei-
unter 95 %-Beteiligung an der | ligung an der vermittelnden
vermittelnden Personengesell- | Kapitalgesellschaft keine
schaft keine Beriicksichtigung | Beriicksichtigung der mittelba-
der mittelbaren Beteiligung ren Beteiligung.
(Hinweis: Abweichung von Grenze sinkt auf 50 % bei
der langjéhrigen Praxis auf- grunderwerbsteuerlicher
grund BFH-Rechtsprechung; | Organschaft i. S. d. § 1 Abs. 4
unterschiedliche Behandlung | GrEStG.
mittelbarer und unmittelbarer
Beteiligungen)
§ 1 Abs. 3a Durchrechnung Durchrechnung
GrEStG
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b. Mittelbare Beteiligungen im niederléindischen Recht

Das niederlandische Recht beriicksichtigt mittelbare Beteiligungen an grund-
besitzenden Gesellschaften bei zwei Schritten:

— Im ersten Schritt sind abhéngig von der Beteiligungshohe entweder die
Wirtschaftsgiiter der Tochtergesellschaft oder die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft bei der Priifung zu beriicksichtigen, ob die Mutterge-
sellschaft grundbesitzend ist (Priifung der Steuerbarkeit).

— Im zweiten Schritt sind die Grundstiicke der Tochtergesellschaft der Mut-
ter fiir die Berechnung der Grunderwerbsteuer zuzurechnen (Priifung der
Bemessungsgrundlage). Zu einer Besteuerung kommt es allerdings nur,
wenn die Muttergesellschaft aufgrund der Priifung in Schritt 1 als Grund-
stiicksgesellschaft eingestuft wird.

Besteuert wird grundsétzlich nur der Erwerb von Anteilen an der Mutter-
gesellschaft. Ist die Muttergesellschaft keine Grundstiicksgesellschaft, fallt
somit auch keine Grunderwerbsteuer an. Dies heilit allerdings nicht, dass
sich eine Besteuerung so einfach unterlaufen lasst. Denn abhéngig von der
Beteiligungshohe werden die Grundstiicke der Tochtergesellschaft bzw. die
Anteile an der Tochtergesellschaft dahingehend beriicksichtigt, ob die Mut-
tergesellschaft als Grundstiicksgesellschaft qualifiziert wird. Zugleich wer-
den die Immobilien der Tochtergesellschaft bzw. die Anteile an der Tochter-
gesellschaft bei der Besteuerung der Muttergesellschaft beriicksichtigt. Nur
der unmittelbare Erwerb wird besteuert. Insofern werden die Grundstiicke
auch nicht doppelt erfasst.

¢. Vergleich

Niederldndisches und deutsches Recht unterscheiden sich somit erheblich.
Wihrend das deutsche Recht unmittelbaren und mittelbaren Erwerb getrennt
behandelt, erfasst das niederldndische Recht nur den unmittelbaren Erwerb.
Allerdings sind bei der Beurteilung des Steuerbarkeit und bei der Bemessung
der Steuer ggf. die mittelbar gehaltenen Grundstiicke einzuberechnen.
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7. Uberblick

Die folgende Tabelle stellt das deutsche und das niederldndische Grund-
erwerbsteuerrecht hinsichtlich der wesentlichen Punkte gegeniiber:

GrEStG NL-GrEStG Fazit
Grund- Herrschaftsmacht | Wirtschaftlicher Deutsches Recht zum
gedanke | an Gesellschafts- | Erwerb eines Teil strenger (Herrschafts-
grundstiicken Grundstiicks macht an Gesellschafts-
(§ 1 Abs. 3 und 3a | durch Erwerb grundstiicken, § 1 Abs. 3
GrEStG) der Anteile und 3a GrEStG)
Gesellschafter- Deutsches Recht zum
wechsel (§ 1 Teil weniger streng
Abs. 2a und 2b (einfacher Anteilsiiber-
GrEStG) gang ohne Erfordernis
einer qualifizierten Be-
teiligung, § 1 Abs. 2a
und 2b GrEStG-E)
Einpassung ins deutsche
Recht sinnvoll: Ja, ins-
besondere durch Strei-
chung von § 1 Abs. 2a
GrEStG und Verzicht
auf Einfithrung von § 1
Abs. 2b GrEStG-E
Erfasste | Jede grund- Nur Gesell- NL-GrEStG ist deutlich
Gesell- besitzende schaften, deren zielgenauer; hohere
schaften | Gesellschaft Vermdgen zu Komplexitat ist zwar

mindestens 50 %
aus Grundbesitz
besteht und die
den Grundbesitz
fiir Vermietung
oder Verauflerung
halten (Grund-
stiicksgesellschaf-
ten)

gegeben, wird im deut-
schen Recht aber an
anderer Stelle auch in
Kauf genommen.

Einpassung ins deutsche
Recht sinnvoll:

Ja, Verweise auf ein-
kommensteuerliche

und erbschaftsteuerliche
Vorschriften denkbar
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Quote 95 % bei einem 33,3 % bei einem | GrEStG besteuert auch
Erwerber (ggf. Erwerber (ggf. Vorginge ohne jegliche
Zurechnung von Zurechnung von Kontrolle durch einen
Anteilen anderer | Anteilen anderer Gesellschafter (§ 1
Erwerber) Erwerber) Abs. 2a, 2b GrEStG)

95 % Ubergang Sehr niedrige Quote von
1gnerI1alb cines 33,3 % im deutschen
fiinfjahrigen Recht verfassungsrecht-
(geplant: zehn- lich zweifelhaft; nach
jéhrigen) Zeit- BVerfG-Rechtsprechung
raums, ohne dass wahrscheinlich Quote von
Erwerb durch 50 % erforderlich
f;?:;gfg:ﬂsi(;?af' Derart niedrige Quote
(§ 1 Abs. 2a, 2b zudem nur denkbar bei
GrES th ’ Beschrinkung auf Grund-
stiicksgesellschaften und
bei quotaler Besteuerung
Einpassung ins deutsche
Recht sinnvoll: teilweise,
Beteiligungsquote muss
im deutschen Recht hoher
sein (> 50 %).

Be- Kapital- Innerhalb von Deutsches Recht anders

steuerung | gesellschaften: zwei Jahren voll als das niederldndische

bei Auf- | unbefristet und steuerpflichtig Recht nicht rechtsform-
stockung | stets voll Nach zwei Jahren | neutral.

von steuerpflichtig quotal steuer- Geplante Frist von

Beteili- | personen- pflichtig 15 Jahren im deutschen

g gesellschaften: Recht tiberzogen.
grundsitzlich Einpassung ins deutsche

unbefristet, aber
anteilige Steuerbe-
freiung nach fiinf
Jahren (geplant:
15 Jahre)

Recht sinnvoll: Ja,
Rechtsformneutralitét
erstrebenswert. Quotale
Steuerpflicht nach Ab-
lauf einer Sperrfrist
(Niederlande: zwei Jahre)
verhindert Missbrauch.
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Mittel-
bare
Erwerbe

Mittelbare
Erwerbe werden
besteuert.

Unterschiedliche
Berechnungen
fiir jede Vor-
schrift und zudem
Differenzierung
nach Rechtsform
der vermittelnden
Gesellschaft

Keine direkte
Besteuerung
mittelbarer
Erwerbe, aber
Beriicksichtigung
der Grundstiicke
von Tochtergesell-
schaften bei der
Einordnung der
Muttergesellschaft
und Zurechnung
der Grundstiicke
bei der Besteue-
rung

Beide Ansétze sind sehr
kompliziert, was aber in

der Natur der Sache liegt.

Einpassung ins deutsche
Recht sinnvoll: Ja
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VI. Fazit

Der Gesetzgeber empfindet es als notwendig, das Grunderwerbsteuerrecht
anzupassen. Als groBes Ubel hat er die ,,Steuervermeidung® durch Share
Deals identifiziert. Die Lander haben entsprechende Reformen vorgeschla-
gen. Diese stellen aber keinen groen Wurf dar; das System bleibt unver-
andert. Die geplanten Verschérfungen erschweren Gestaltungen zwar, ver-
hindern konnen sie diese aber nicht. Vor allem bei groflen Transaktionen
diirften sich Share Deals weiterhin lohnen. Gleichzeitig bestrafen die geplan-
ten Anderungen viele Transaktionen, bei denen keine Missbrauchsgefahr
besteht. Auf der einen Seite verfehlt die Reform also ihr Ziel, auf der ande-
ren Seite schédigt sie den Standort Deutschland ggf. erheblich. Nicht zuletzt
wird das ohnehin schon verworrene System der Ersatztatbestinde noch kom-
plexer. Daher sollte der Gesetzgeber erwigen, die Ersatztatbestdnde grund-
sdtzlich neu zu regeln.

Der Beitrag hat untersucht, ob sich der Gesetzgeber am NL-GrStG orientie-
ren konnte. Dies ist zu bejahen. Das niederldndische Recht hat gegeniiber
dem deutschen Recht einige Vorteile:

— Erfassung von Grundstiicksgesellschaften: Das niederldndische Recht
besteuert Share Deals nur, wenn das Vermdgen der Gesellschaft zumin-
dest 50 % aus unbeweglichem Vermogen besteht. Hingegen erfasst das
deutsche Grunderwerbsteuerrecht jede grundbesitzende Gesellschaft.
Unter dem Gesichtspunkt der Missbrauchsvermeidung erweist sich das
niederldndische Recht als {iberlegen, da iiblicherweise operative Einhei-
ten nicht tibertragen werden, um Grunderwerbsteuer zu vermeiden. Zwar
lasst sich nicht leugnen, dass der niederldndische Ansatz etwas kompli-
zierter ist. Das deutsche Steuerrecht nimmt an anderer Stelle aber dhnli-
che Schwierigkeiten in Kauf (z. B. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppel-
buchst. cc EStG, § 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG).

— Niedrigere Beteiligungsquote: Das niederlédndische Recht geht von einer
deutlich niedrigeren Beteiligungsquote aus. Hierdurch lassen sich miss-
brauchliche Steuergestaltungen besser verhindern. Zu beachten ist hier-
bei, dass niedrige Beteiligungsquoten nur zuldssig sind, wenn ausschlieB3-
lich Grundstiicksgesellschaften erfasst werden und die Steuer nur quotal
erhoben wird.

— Keine Besteuerung des Anteilsiibergangs ohne hinreichende Beteili-
gung eines Erwerbers: Das deutsche Recht besteuert hingegen auch den
Ubergang von Anteilen, ohne dass hierdurch Anteile bei einem Erwerber
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oder innerhalb der Hand nahestehender Personen vereinigt werden (§ 1
Abs. 2a und 2b GrEStG). Dies macht angesichts des Ziels, missbrauch-
liche Steuergestaltungen zu vermeiden, gerade bei Nicht-Immobilienge-
sellschaften kaum Sinn.

Ausgehend hiervon wire dem Gesetzgeber nahezulegen, zunédchst § 1 Abs. 2a
GrEStG zu streichen und § 1 Abs. 2b GrEStG-E gar nicht erst einzufiihren.

Die missbrauchsfokussierte Erfassung gerade von Immobiliengesellschaften
— wie im niederlédndischen Recht — erscheint {iberdies iiberlegenswert auch
fiir die deutsche Reformdiskussion.

§ 1 Abs. 3 und 3a GrEStG konnten in einer Vorschrift zusammengefiihrt wer-
den. Hierbei sollte der Anwendungsbereich auf Grundstiicksgesellschaften
beschrinkt werden. Zugleich sollte eine niedrigere Beteiligungsquote ange-
setzt werden. Nach den Vorgaben des BVerfG muss diese Beteiligungsquote
50 % allerdings iibersteigen. Die Steuer wiirde dann quotal erhoben.

Konzerninterne Ubertragungen sollten konsequent von der Grunderwerb-
steuer befreit sein. Das Gleiche gilt fiir andere Formen der Beteiligungsket-
tenverkiirzung oder -verldngerung (z. B. Wechsel von der ,,nur* wirtschaft-
lichen Gesellschafterstellung in die zivilrechtliche Gesellschafterstellung).

Die Diskussion um die Grunderwerbsteuer diirfte auch nach der Reform
weitergehen. Insbesondere gibt es Uberlegungen, die wirtschaftliche
Betrachtungsweise im Grunderwerbsteuerrecht zu stirken, um hierdurch
Gestaltungen einzuschrinken. Bei Share Deals gilt die wirtschaftliche
Betrachtungsweise — jedenfalls zulasten des Steuerpflichtigen — allerdings
ohnehin.” Klar ist jedenfalls, dass nur eine strukturelle und bereinigende
Reform im System der Grunderwerbsteuer zielfithrend sein kann.

7 Vgl. BFH v. 9.7.2014 — 1I R 49/12, BStBI. II 2016, 57; BFH v. 25.11.2015 —
II R 18/14, BStBI. 11 2018, 783; vgl. ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung auch
Joisten, DStZ 2016, S. 272, 276 ff.
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B. Einfiihrung in die niederlindische
Grunderwerbsteuer mit Fokus auf Share Deals

NL-StB Etienne Spierts, NL-StB Dr. Bart Heijnen,
NL-StBin Anna Ratzenhofer”

Das Wichtigste auf einen Blick

Halt eine Gesellschaft in Deutschland Immobilien, fallt derzeit erst bei einem
Anwachsen auf zumindest 95 % der Anteile beim Gesellschafter Grunder-
werbsteuer an. Das bietet derzeit relativ einfache Umgehungsmoglichkeiten
fiir Grundstiicksgesellschaften, bei denen das Erreichen der 95-%-Schwelle
verhindert wird. Allerdings wird in Deutschland aktuell eine Gesetzesénde-
rung gepriift, um diesen Konstruktionen entgegenzutreten.

Die niederldndische Regelung zu ,,Share Deals“ bei der Grunderwerbsteuer
basiert auf einer komplett anderen Systematik und soll hier als mogliche
Alternative zu den derzeit in Priifung befindlichen Gesetzesédnderungen in
den Blick genommen werden.

In den Niederlanden ist die Grunderwerbsteuer eine der iltesten Steuern,
sie ist im ,,Gesetz von Steuern im Rechtsverkehr* niedergeschrieben. Auch
Share Deals, bei denen unbewegliches Vermogen involviert ist, werden von
der Grunderwerbsteuer erfasst.

Grundsétzlich wird die niederlédndische Grunderwerbsteuer vom Erwerber
geschuldet, sie betrdgt prinzipiell 6 % — bei Wohnungen 2 % — des Verkehrs-
werts bzw. zumindest des Kaufpreises. Dabei wird sowohl der rechtliche als
auch wirtschaftliche Eigentumserwerb erfasst. Um etwaige Doppelbesteue-
rungen zu vermeiden, gibt es Ausnahmeregelungen in Fillen, bei denen der
rechtliche und der wirtschaftliche Erwerb auseinanderfallen. Des Weiteren
sind Erleichterungen oder Freistellungen in besonderen Situationen geregelt,
bspw. bei bestimmten innerfamilidren Erwerben, Vermogensverteilung einer
Personengesellschaft, Schenkungen, zusitzlichem Anfall von Umsatzsteuer
oder bei Umstrukturierungen in Konzernen, bspw. Verschmelzungen oder
Abspaltungen.

Der wichtigste Teil der niederldndischen Grunderwerbsteuer, der hier in den
Blick genommen wird, ist die Definition von Grundstiicksgesellschaften

* Loyens & Loeff N. V., Amsterdam.
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im Gegensatz zu Gesellschaften mit Grundstiickbesitz. Erwirbt ein Gesell-
schafter insgesamt zumindest ein Drittel an einer Grundstiicksgesellschaft,
so ist hinsichtlich des anteiligen Werts der Immobilie Grunderwerbsteuer
zu bezahlen. Grundstiicksgesellschaften sind Gesellschaften mit zumindest
50 % Immobilienbesitz, deren hauptsidchlicher Geschiftszweck es ist, die
Grundstiicke oder Immobilien zu verwerten. Dies kann bspw. der Handel
mit Grundstiicken oder Immobilien oder Vermietung und Verpachtung sein.

Der Erwerb von Gesellschaften mit Grundstiicksbesitz wird allerdings nicht
besteuert, wenn diese nicht als Grundstiicksgesellschaft qualifizieren. Das
sind bspw. Hotelbetriebe oder Produktionsunternehmen, da deren unbeweg-
liches Vermogen notwendiges Betriebsvermdgen fiir den Geschiftszweck
des Hotels oder der Produktion darstellt. So wird sichergestellt, dass beim
Eigentumsiibergang von Gesellschaften, die Immobilien fiir die Ausiibung
ihrer unternehmerischen Tétigkeit brauchen, keine Grunderwerbsteuer
anfillt. Werden Anteile an einer Muttergesellschaft erworben, so ist abhén-
gig vom Beteiligungsverhéltnis an der Tochter entweder zu konsolidieren,
oder es sind — abhéngig von der Qualifikation der Tochter selbst — die Anteile
als unbewegliches oder bewegliches Vermogen zu bewerten. Nach Beriick-
sichtigung der Tochtergesellschaft muss die Muttergesellschaft dann selbst
qualifiziert werden. Um Doppelbesteuerungen bei kurz aufeinanderfolgen-
den Verkdufen innerhalb eines Konzerns zu vermeiden, werden die Transak-
tionen zusammengezahlt.

Die niederldndische Systematik ermoglicht daher die Besteuerung von Share
Deals, ohne den Erwerb bzw. die Weitergabe von gewerblichen Unternehmen
zu sehr zu belasten. Sie konnte deshalb eine Alternative fiir die in Deutsch-
land diskutierten Regelungen darstellen.
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I. Einleitung

Die deutsche Grunderwerbsteuer hat ihren Ursprung im Jahr 1919, in der
Stempelgebiihr als besondere Umsatzsteuer auf Grundstiicksumsétze. Seit
einigen Jahren wird in Fachkreisen und auf Ebene des Bundestages disku-
tiert, wie das derzeitige System der Besteuerung des Erwerbs von Antei-
len an Immobiliengesellschaften (Share Deals) geéndert werden konnte.
Die derzeitige Regelung der 95-%-Erwerbsgrenze an Gesellschaften liefert
nicht die politisch gewiinschten Besteuerungsergebnisse, da es viele Mog-
lichkeiten zur Umgehung der Besteuerungspflicht gibt. In 2016 wurde der
damit erlittene Steuerschaden mit bis zu einer Milliarde Euro jéhrlich bezif-
fert.! Urspriinglich wurde die 95-%-Schranke eingefiihrt, um zu verhindern,
dass durch das Zuriickbehalten von Zwerganteilen die Grunderwerbsteuer
umgangen werden kann.

Um diese Umgehungskonstruktionen zu verhindern, wurden u. a. die Ver-
ringerung der Prozentschranke auf 75 % oder weniger sowie die anteilige
Besteuerung jedes Anteilsiibergangs diskutiert. In der Finanzministerkon-
ferenz vom 8.9.2016 wurde beschlossen, eine Arbeitsgruppe unter Feder-
fiihrung von Nordrhein-Westfalen und Hessen einzurichten. Diese soll
priiffen, wie die Grunderwerbsteuer bei indirekten Immobilienerwerben,
also bei Share Deals, effektiver ausgestaltet werden kann. Allerdings wird
hier befiirchtet, dass durch die anstehende Grunderwerbsteuerreform auch
bei Ubertragungen mittelstindischer Unternehmen, die Grundstiicke im
Betriebsvermdgen halten, kiinftig regelméfig Grunderwerbsteuer anfallen
konnte, auch wenn ein mittelbarer Grundstiickserwerb nicht Ziel des Unter-
nehmens erwerbs ist.

Auch in den Niederlanden fillt Grunderwerbsteuer bei Share Deals an,
allerdings ist die Systematik anders als in Deutschland. Es fillt zwar schon
beim Erwerb von einem Drittel an einer Gesellschaft Grunderwerbsteuer
an, je nach Geschiftszweck. Die Steuer wird allerdings ausschlieBlich beim
Erwerb von Betrieben, deren Geschiftszweck die Vermietung und Verpach-
tung ist oder der Handel mit Grundstiicken oder Immobilien, erhoben. Der
Erwerb von klassischen Familienbetrieben, die unbewegliches Vermdgen
besitzen, aber deren Geschéftszweck ein gewerblicher ist (d.h. nicht die Ver-
mietung oder Verpachtung), bleibt daher unabhingig vom Beteiligungsgrad

' Finanzminister wollen sich nicht austricksen lassen, Tagesspiegel vom
10.9.2016, 1 3.
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nicht besteuert. Es wird erwartet, dass in 2017 insgesamt 2,7 Milliarden Euro
an Grunderwerbsteuer eingenommen worden sind.>

In dieser Schrift soll kurz auf die Geschichte der niederldndischen Grund-
erwerbsteuer eingegangen werden, danach auf deren grundlegende Syste-
matik und anschlieBend auf Share Deals. Dabei wird die Qualifikation von
Grundstiicksgesellschaften im Vergleich zu Gesellschaften mit Grundstiick-
besitz ausfiihrlich behandelt und an Hand diverser Beispiele die Besteuerung
erldutert. Schlussendlich soll der Erwerb von Immobilienfondsbeteiligun-
gen erldutert werden und zusammenfassend die unterschiedliche steuerliche
Behandlung von Share Deals in den Niederlanden verglichen mit Deutsch-
land dargestellt werden.

2 Finanzministerium, Beilage zur Miljoennota 2018, 19.9.2017.
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II. Kurzer historischer Uberblick

Die niederldndische Grunderwerbsteuer ist im ,,Gesetz von Steuern im
Rechtsverkehr (Wet op belastingen van rechtsverkeer’, hiernach NL-
GrEStG) kodifiziert und eine der dltesten Steuern in den Niederlanden.
Urspriinglich war sie an das Registrieren von Schriftstiicken fiir den Verkauf
von unbeweglichem Vermdgen gekoppelt, da die Registrierung zur Kont-
rolle des Immobilienhandels als notwendig erachtet wurde.

Bei Kodifizierung der heutigen Grunderwerbsteuer wurde vom Registrie-
rungsgesetz 1917 (Registratiewet 1917) ausgegangen. Wichtigste Anderung
war das Ausweiten des Geltungsbereiches vom entgeltlichen Erwerb zum
Eigentumsiibergang an sich, auch ohne dass formelle Schriftstiicke erstellt
werden oder eine Gegenleistung geschuldet wird. In den letzten Jahren wur-
den zusitzlich ,,wirtschaftliche Sichtweisen im Gesetz inkludiert, wodurch
auch der Erwerb von wirtschaftlichem Eigentum bzw. Rechten besteuert
wird, genauso wie der Erwerb von Anteilen und Beteiligungen an Grund-
stiicksgesellschaften und Immobilienfonds. Der Fokus liegt daher zuneh-
mend auf der Besteuerung von Erwerben, die wirtschaftlich gesehen Kon-
trolle iiber das unbewegliche Vermdgen ermdglichen.

3 Wet op belastingen van rechtsverkeer vom 24. Dezember 1979, Stb. 1970, 611.
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ITI. Grundlegende Systematik der Grunderwerbsteuer
1. Grundsystematik

In den Niederlanden ist die Grunderwerbsteuer im NL-GrEStG kodifiziert,
auBlerdem sind weitere Regeln und Details in diversen Beschliissen zu fin-
den.

Der Erwerb von in den Niederlanden gelegenem unbeweglichem Vermogen,*
einschlieBlich des Erwerbs von beschriankt dinglichen Nutzungsrechten,
ist gem. Art. 2 Abs. 1 NL-GrEStG, ein steuerpflichtiger Vorgang. Dingli-
che Nutzungsrechte sind beschrinkte Rechte wie bspw. Erbbaurechte,
Erbpachtrechte,” Bauten auf fremdem Grund und Boden und Beteiligun-
gen an Wohnbaugemeinschaften, wobei in diesem Fall das Nutzungsrecht
nicht in die Bemessungsgrundlage fillt.® Auch der Erwerb von Anteilen oder
Beteiligungen an Grundstiicksgesellschaften’ sowie der Erwerb von wirt-
schaftlichem Eigentum an unbeweglichem Vermogen wird besteuert (Art. 2
Abs. 2 NL-GrEStG). Das reine Erlangen einer Kauferposition an unbeweg-
lichem Vermdgen oder aber das Recht auf dingliche Ubertragung fiihrt noch
nicht zu einer Grunderwerbsteuerpflicht, es sei denn, wirtschaftliches Eigen-
tum geht bereits zu diesem Zeitpunkt iiber.

Die Grunderwerbsteuer wird gemil Art. 16 NL-GrEStG vom Erwerber
geschuldet. Grundsitzlich betragt die Steuer gemal Art. 14 NL-GrEStG 6 %,
bei Wohnungen (und entsprechenden dinglichen Rechten sowie Anteilen an
Grundstiicksgesellschaften, die Wohnungsbesitz haben) betrédgt sie derzeit

4 Der Begriff des unbeweglichen Vermogens basiert grundsétzlich auf dem Zivil-
recht. Es fallen u.a. Grund, noch nicht ausgebeutete Grundstoffe, mit dem
Grund fest verbundene Bepflanzungen oder Gebdude darunter. AuBBerdem gibt
es fiktives unbewegliches Vermdgen, das im Gesetz genauer definiert wird.

5 Es ist in manchen Stédten in den Niederlanden iiblich, dass lediglich Eigentum
von Immobilien erworben werden kann. Fir den Grund und Boden, auf dem
sich die Immobilie befindet, kann lediglich ein Pachtrecht (erfpacht) erworben
werden.

¢ Nicht inkludiert sind Hypotheken, Pfandrechte und Grundschuld.

Auch Beteiligungen an Vereinen, Unternehmen oder Genossenschaften wer-
den als unbewegliches Vermogen gesehen, sofern die Beteiligungen auch (aus-
schliefliche) Nutzungsrechte an einem in den Niederlanden gelegenen (Teil-)
Gebdude beinhalten. Das (Teil-)Gebdude muss dabei zur Komplettnutzung
bestimmt sein (beispielsweise ist es durch seine Einrichtung als Ganzes zu nut-
zen).
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2 % vom Verkehrswert des unbeweglichen Vermdgens bzw. von der Gegen-
leistung, wenn diese iiber dem Verkehrswert liegt. Der Verkehrswert ist der
beste Preis, der beim Verkauf des unbeweglichen Vermogens unter optima-
len Bedingungen erzielt werden kann.

Das Gesetz enthédlt des Weiteren eine Reihe von Ausnahmeregelungen fiir
den Eigentumsiibergang bei Reorganisationen und bei Verschmelzungen
sowie beim Erwerb durch Amter/Behorden. Auch bei Agrarlanderwerb sowie
familieninternem Ubergang konnen bei Einhaltung bestimmter Tatbestands-
voraussetzungen Freistellungen oder Erméfigungen in Anspruch genommen
werden. Weitere wichtige Ausnahmeregelungen bestehen bei aufeinander-
folgenden Transaktionen sowie beim Zusammenspiel mit der Umsatzsteuer.

2. Erwerb von rechtlichem oder wirtschaftlichem Eigentum

Prinzipiell werden gemdl3 Art. 2 NL-GrEStG mit der Grunderwerbsteuer
sowohl der rechtliche Figentumserwerb als auch der wirtschaftliche Eigen-
tumserwerb besteuert. Unter wirtschaftlichem Eigentum werden die Rechte
und Pflichten verstanden, die den wirtschaftlichen Eigentiimer das wirt-
schaftliche Risiko des unbeweglichen Vermdgens tragen lassen oder ihm
Rechte am unbeweglichen Vermdgen zuerkennen. Es miissen dabei zumin-
dest Wertverdanderungen durch den Erwerber getragen werden. Die (Eigen-
tums-)Rechte miissen sich dabei nicht auf das ganze Grundstiick als solches
beziehen, es konnen auch Teilbereiche libertragen werden. Grundsétzlich ist
der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums eher weit zu interpretieren. In
Situationen, in denen ein Recht (bspw. Erbpacht) aufgegeben, zum Vorteil
des Grundstiickseigentiimers verdndert wird oder durch Zeitablauf endet,
wird dieser Vorgang auch als Erwerb im Sinne des NL-GrEStG gesehen.

In Situationen, in denen ein Kaufrecht aus einem vorlaufigen Kaufvertrag
entsteht, fallt grundsétzlich erst beim rechtlichen Eigentumsiibergang (Ver-
fligungsgeschéft) Grunderwerbsteuer an, allerdings werden auch das unbe-
schriankte Nutzungsrecht oder eine versprochene Lieferung, von der nicht
zuriickgetreten werden kann, als wirtschaftliches Eigentum gesehen. In die-
sen Féllen kann nicht mehr von einem vorldufigen Kaufvertrag gesprochen
werden.
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3. Erwerb von unbeweglichem Vermogen durch
Fondsgesellschaften

Wird unbewegliches Vermogen durch Immobilienfonds ohne Rechtsperson-
lichkeit erworben, dann erwirbt meistens die Kapitalanlagegesellschaft oder
Verwahrstelle das rechtliche Eigentum an dem unbeweglichen Vermdgen
und jeder Investor erhilt {iber seinen Fondsanteil einen (wirtschaftlichen)
Anteil am unbeweglichen Vermogen. Es wird in diesem Fall lediglich der
Erwerb des rechtlichen Eigentums besteuert, nicht der des wirtschaftlichen
Eigentums bei den Teilnehmern.® Beim Verkauf durch den Fonds erhélt der
Kéaufer das Volleigentum, wodurch der Kéufer grunderwerbsteuerpflichtig
wird. Wird vor dem Verkauf das wirtschaftliche Eigentum der Beteiligten
an die Kapitalanlagegesellschaft iibertragen, so ist diese Ubertragung kein
steuerpflichtiger Vorgang. Dies ist bspw. auch bei Sondervermdégen der Fall.

4. Erwerb von Anteilen und Beteiligungen an
Fondsgesellschaften

Prinzipiell wird der Erwerb von Beteiligungen an Fondsgesellschaften als
Erwerb von wirtschaftlichem Eigentum an unbeweglichem Vermogen gese-
hen, wodurch dieser Erwerb steuerpflichtig ist. Es gibt jedoch eine Ausnah-
meregelung in Art. 2 NL-GrEStG wodurch kein Erwerb von wirtschaftli-
chem Eigentum an unbeweglichem Vermodgen vorliegt, wenn Beteiligungen
an Investmentfonds im Sinne von Art. 1:1 des niederldndischen Finanzauf-
sichtsgesetzes (Wet op het financieel toezicht) erworben werden, auch wenn
diese keine Rechtspersonlichkeit haben. Ein solcher Erwerb wird lediglich
dann besteuert, wenn er zu einer Gesamtbeteiligung von mindestens einem
Drittel fiihrt (Art. 4 NL-GrEStG). Bei Erwerben von weniger als einem Drit-
tel — wobei Familienmitglieder beriicksichtigt werden miissen —, fallt keine
Grunderwerbsteuer an. Der Erwerb von Beteiligungen an qualifizierenden
Investmentfonds und der Erwerb von Anteilen an ,,gewohnlichen® Grund-
stiicksgesellschaften werden somit gleich besteuert.

8 Diese Regelung wurde vom Finanzstaatssekretéir eigens fiir Immobilienfonds
eingefiihrt, um bei Einhaltung gewisser Bedingungen eine etwaige Doppelbelas-
tung zu vermeiden.
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5. Bemessungsgrundlage

Die Bemessungsgrundlage bei Erwerb von unbeweglichem Vermdgen ist
der Wert der Gegenleistung. Etwaige Kosten werden dabei nicht beriicksich-
tigt. Sollte der Wert der Gegenleistung geringer als der Verkehrswert sein, so
muss vom Verkehrswert ausgegangen werden. Meistens wird, um den Kauf-
preis des unbeweglichen Vermdgens zu bestimmen, ein Gutachter beauftragt.

Fiir die Bemessungsgrundlage von beschrinkt dinglichen Nutzungsrechten
gilt, dass deren Wert um den Wert der wiederkehrenden Vergiitungen des
beschrinkten dinglichen Nutzungsrechts wie bspw. der Pacht erhoht wird.
Die Bemessungsgrundlage ist allerdings auf den Verkehrswert des Gutes
(Grundstiick und Immobilie), auf die sich das beschrinkt dingliche Recht
bezieht, beschriankt. Der Wert der wiederkehrenden Vergilitungen eines
beschrinkt dinglichen Nutzungsrechts wird gemél den Tabellen ermittelt,
die durch den niederldndischen Finanzsekretér festgelegt werden. Etwaige
Lasten miissen dabei berticksichtigt werden.

6. Kurziiberblick der Freistellungen und Ausnahmeregelungen

Grundsitzlich wird bei allen Erwerben im Sinne des NL-GrEStG Grunder-
werbsteuer geschuldet. Es gibt jedoch einige Ausnahmen:

(i) Wenn bei einem Erwerb sowohl Umsatzsteuer als auch Grunderwerb-
steuer anfallen wiirde, kann unter bestimmten Umsténden ein Antrag
auf Freistellung von der Grunderwerbsteuer eingebracht werden
(,,samenloopvrijstelling; Art. 15 (1) a NL-GrEStG.

(i) Wenn dieselbe Person zuerst das wirtschaftliche Eigentum, spéter das
rechtliche Eigentum (oder umgekehrt) an dem gleichen unbeweglichen
Vermdgen erwirbt, kann unter bestimmten Voraussetzungen lediglich
der Wertzuwachs besteuert werden (Art. 9 (4) NL-GrEStG).

(ii1) Bei Erwerben innerhalb der Verwandtschaft, wobei Erbschaften sowie
die Verteilung des ehelichen Vermdgens inkludiert sind (Art. 3 NL-
GrEStQG).

(iv) Bei Betriebsiibergabe innerhalb der Familie (Art. 15 (1) b NL-GrEStG).
(v) Bei Einbringung in eine Gesellschaft (Art. 15 (1) NL-GrEStG).

(vi) Bei Vermogensverteilung einer Personengesellschaft (Art. 15 (1) £ (1)
NL-GrEStG).
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(vii) Bei Verschmelzungen, Abspaltungen oder Umstrukturierungen inner-
halb eines Konzerns. Insbesondere bei Umstrukturierungen sind meh-
rere Tatbestandsvoraussetzungen hinsichtlich der Besitzperiode an
Anteilen oder Grundstiicken oder dem Gebrauch der Grundstiicke zu
beachten (Art. 15 (1) h NL-GrEStG).

(viii) Bei Eigenbau des Kéufers (Art. 15 (1) i NL-GrEStG).

(ix) Bei gewissen Grundstiicken, Bauten oder Gesellschaften 6ffentlichen
Interesses (Schulen, Kulturgebiete, Gesellschaften zur stiadtischen Ent-
wicklung, Naturschutzgebiete, etc.; Art. 15 (1) k-s NL-GrEStG).

(x) Bei nachtriglichem Entfall des auslosenden Ereignisses (je nach Situ-
ation Riickerstattung der Steuer oder Freistellung bei Riickiibergabe)
(Art. 19 NL-GrEStG).

(xi) Bei anderen, explizit aufgelisteten Ausnahmefillen.

Prinzipiell konnen diese Ausnahmen auch bei Erwerben von Anteilen rele-
vant sein. Dies hiangt von der jeweiligen Ausnahmenorm ab.

7. Zusammenspiel mit der Umsatzsteuer

Ahnlich wie der Erwerb bei der Grunderwerbsteuer kann auch die Uber-
tragung des Eigentums an unbeweglichem Vermdgen eine Ubertragung im
Sinne der Umsatzsteuer darstellen. Im Gegensatz zur Grunderwerbsteuer
wird die Umsatzsteuer vom Verkéufer/Lieferanten von unbeweglichem Ver-
mogen geschuldet. Um zu verhindern, dass sowohl Umsatzsteuer als auch
Grunderwerbsteuer anfillt, wird gemaf Art. 15 (1) a NL-GrEStG durch die
,samenloopvrijstelling™ der Erwerbsvorgang fiir die Grunderwerbsteuer
freigestellt, wenn bereits einmal Umsatzsteuer angefallen ist.
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Mogliche Situationen sind u.a. der Erwerb von einem Unternehmer, wenn

(1)

(i)

Umsatzsteuer anfallt,’ weil:

(a)

(b)

und:

(a)

(b)

(©)

ein neues, unbenutztes Gebaude iibertragen wird oder noch nicht
mehr als zwei Jahre seit Nutzungsbeginn vergangen sind,

Baugrund iibertragen wird'?;

das iibertragene unbewegliche Vermdgen noch nicht im Betriebs-
vermogen genutzt wurde; oder

das unbewegliche Vermogen bereits in Verwendung stand und der
Erwerber die Vorsteuer komplett nicht abziehen kann; oder

das unbewegliche Vermogen binnen sechs Monaten nach der ers-
ten Ingebrauchnahme iibergeben wird und der Erwerber die Vor-
steuer zumindest teilweise abziehen kann. Fiir diese Ausnahme
muss auch die Notariatsakte binnen dieser sechs Monate aufge-
setzt werden.

Da bei Erwerben von Nichtunternehmern kein umsatzpflichtiger Vorgang
vorliegt, sind diese ErméaBigungen in diesen Féllen nicht relevant.

Sowohl die Freistellungen und Ausnahmeregelungen als auch das Zusam-
menspiel mit der Umsatzsteuer gelten auch fiir den Erwerb von Beteiligun-
gen, wenn das unbewegliche Vermogen, das dabei mitiibertragen wird, unter
diese Regelung fallen wiirde.

9

Fiir Erbpacht gibt es eigene Regelungen.

10" Hierfir gibt es ausfithrliche Bestimmungen, wann in Fillen von Bauterrains
diese Freistellung zuerkannt werden muss.
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IV. Erwerb von Beteiligungen an Grundstiicks-
gesellschaften

1. Uberblick

Prinzipiell wird gemal3 Art. 4 NL-GrEStG der Erwerb von oder das Anwach-
sen einer Beteiligung auf zumindest ein Drittel der Anteile (aanmerkelijk
belang) an einer Grundstiicksgesellschaft als fiktiver Erwerb unbeweg-
lichen Vermégens gesehen. Dabei wird Grunderwerbsteuer iiber den antei-
ligen Verkehrswert des unbeweglichen Vermogens erhoben, die der Erwer-
ber zu entrichten hat. Hintergrund der Einfithrung dieses Artikels war, dass
missbrauchlicher Vermeidung von Grunderwerbsteuer durch das Zwischen-
schalten einer Rechtsperson entgegengetreten werden konnte. Das Ziel war
es, auch beim Ankauf von Rechtspersonen so besteuern zu kénnen, als ob
das unbewegliche Vermogen unmittelbar erworben wird. Es sollte mit der
Einfiihrung dieser Gesetzesbestimmung kein neuer Steuergrund geschaf-
fen werden, dies wurde mittlerweile in mehreren Gerichtsurteilen bestétigt.
Eines der wichtigsten Elemente, auch im Unterschied zur derzeitigen deut-
schen Regelung, ist, dass nicht jeder Erwerb von Gesellschaften, die unbe-
wegliches Vermogen besitzen, als fiktiver Erwerb qualifiziert wird, sondern
nur der Erwerb sog. ,, Grundstiicksgesellschaften .

Es gibt zahlreiche Ausnahme- und Berechnungsregelungen, die nachstehend
zusammengefasst werden sollen.

2. Begriff der Grundstiicksgesellschaften

Eine (Kapital-)Gesellschaft wird dann als Grundstiicksgesellschaft qualifi-
ziert, wenn sie

(i) eine Rechtsperson ist;
(i) deren Kapital in Anteile oder vergleichbare Beteiligungen aufgeteilt ist;

(iii) deren Vermdgen zum Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile oder jederzeit
im vorhergehenden Jahr — und damit an 365/366 Tagen vor der Transak-
tion''— zumindest zu 50 % aus unbeweglichem Vermdgen besteht oder
bestanden hat und gleichzeitig zumindest 30 % des Vermdgens aus in

' Diese Anti-Missbrauchsbestimmung soll strategischem Vermogensauf- bzw.
-abbau zuwiderlaufen, mit dem eine Qualifikation als Grundstiicksgesellschaft
vermieden werden soll.
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den Niederlanden gelegenem unbeweglichem Vermdgen besteht oder
bestanden hat; und

(iv) sich das Grundstiick im Wesentlichen fiir den Erwerb, die VerduBerung
oder die wirtschaftliche Nutzung des Grundstiicks (exploiteren) im Ver-
mogen der Gesellschaft befindet oder befunden hat (,,wirtschaftliche
Nutzung*®).

Beispiel 1
(Berechnung Grundstiickgesellschaft):

Amsterdam BV (besloten vennootschap) hat ein Vermogen von
3 Mio. €. In den Niederlanden besitzt die BV ein vermietetes Geschafts-
lokal in Amsterdam (Wert 600.000 €), ein Grundstiick in Deutschland
(Wert 1,7 Mio. €) und bewegliches Vermogen (Wert 700.000 €).

Berechnung _600.000 (Amsterdam) + 1.700.000 (Deutschland) 2,3 M

= 779
Grundstiicksvermogen 3.000.000 3IM &

Das Vermdgen besteht zu 77 % aus unbeweglichem Vermdgen. Die
Gesellschaft iiberschreitet daher die 50-%-Grenze, um als Grund-
stiicksgesellschaft qualifiziert zu werden. Nichtsdestotrotz betrdgt das
niederldndische Grundstiicksvermogen lediglich 20 %, wodurch nicht
auch 30 % des Vermdgens unbewegliches Vermogen in den Niederlan-
den ist. Insgesamt kann die Gesellschaft daher nicht als Grundstiicksge-
sellschaft qualifiziert werden.

Berechnung 600.000
- —_—,_—_—m—™—™ 0,
NL Grundstiicksvermégen —  3.000.000 20%

Auch der Erwerb von Anteilen an ausldndischen Gesellschaften kann Grund-
erwerbsteuer ausldsen. Damit sind sowohl der Erwerb von Anteilen an Kapi-
talgesellschaften als auch von Anteilen an Personengesellschaften (sofern
diese Eigentum erwerben konnen) erfasst. Fiir die GmbH & Co. KG nach
deutschem Recht ist in der parlamentarischen Behandlung explizit erwéhnt
worden, dass diese als Rechtsperson in diesem Sinne qualifizieren kann. Es
ist jederzeit moglich, beim jeweils zustindigen Finanzamt um eine Bestiti-
gung der rechtlichen Qualifikation anzufragen.
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In praktischer Hinsicht wird von der letzten Bilanz ausgegangen, um einzu-
schétzen, ob eine Gesellschaft als Grundstiicksgesellschaft qualifiziert wer-
den kann. Es muss dabei der Verkehrswert der bilanzierten Giter beriicksich-
tigt worden, der Verkehrswert der Gesellschaft als solche ist nicht relevant.
Bestimmte immaterielle Giiter, wie beispielsweise der Goodwill, werden im
Allgemeinen nicht beriicksichtigt. Das Gesetz schreibt allerdings vor, dass
die Bewertung zum Verkehrswert zum Zeitpunkt des Ubergangs der Anteile
vorgenommen werden muss, daher sollte im Zweifelsfall eine erneute Beur-
teilung der Giiter vorgenommen werden. Im Regelfall ist die Grunderwerb-
steuer beim Anteilskauf eher bei groBeren Gesellschaften oder bei echten
,Prop-Co’s* relevant, wodurch entweder sowieso deutlich ist, wie diese
Gesellschaft einzuschétzen ist, oder schon aus Compliancegriinden regelma-
Big Unternehmensbilanzen erstellt werden. Gesellschaften, die nach IFRS
bilanzieren, ist der Verkehrswert ihrer Vermogenswerte meistens bereits
bekannt. Das Finanzamt verlangt nur in Zweifelsfillen, dass eine aktuelle
Bilanz mit den Verkehrswerten erstellt wird.

68



Beispiel 2
(Anti-Missbrauch):

Die B BV besitzt am 1.1.2017 ausschlieBlich ein Grundstiick in Rotter-
dam (Wert 2 Mio. €). Am 1.3.2017 erwirbt sie bewegliches Vermogen
im Wert von 5 Mio. €. Am 1.12.2017 werden alle Anteile an der BV an
einen neuen Gesellschafter verkauft.

2M

1.1.2017 -28.2.2017: == =100°
2M %

L ZM g,
1.3.2017-30.11.2017: % =29%

Wird das Vermoégen der Gesellschaft lediglich zum Zeitpunkt des
Anteilserwerbs berticksichtigt, so sind 29 % des Gesellschaftsvermo-
gens unbewegliches Vermogen. Die Gesellschaft wére daher nicht als
Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren. Geméal Artikel 4 NL-GrEStG
ist allerdings das Vermogen innerhalb der letzten 365 Tage zu beriick-
sichtigen. Hat die Gesellschaft zu einem Zeitpunkt mehr als 50 % (und
30 % niederléndisches) unbewegliches Vermogen, so ist sie unabhéin-
gig von der Qualifikation zum Erwerbszeitpunkt als Grundstiicksge-
sellschaft zu qualifizieren. Dies ist hier der Fall: Das Vermdgen der
BV innerhalb eines Jahres vor dem Verkauf der Anteile (1.12.2016 bis
1.12.2017) besteht zu 100 % aus niederléndischem unbeweglichem
Vermdgen und damit zu mehr als 50 % Immobilienvermdgen und 30 %
niederldndischem Vermogen. Die B BV ist daher als Grundstiicksge-
sellschaft zu qualifizieren.

Unter ,,wirtschaftlicher Nutzung* wird hauptséchlich das Vermieten oder
Verpachten von Grundstiicken verstanden, nicht inkludiert ist die Nutzung
einer Immobilie oder eines Grundstiickes im eigenen Unternehmen. So kon-
nen bspw. Geschéftslokale, Hotels oder Biirogebdude nicht als wirtschaft-
liche Nutzung gesehen werden, sofern diese im eigenen Betrieb verwendet
werden.

3. Grundsystematik des steuerbaren Vorgangs

Werden Beteiligungen an einer Grundstiicksgesellschaft im Sinne von Art. 4
NL-GrEStG iibertragen, so fallt niederlindische Grunderwerbsteuer an,
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wenn der Erwerber wesentlich an der Grundstiicksgesellschaft beteiligt ist
oder wird."? Eine wesentliche Beteiligung liegt vor, wenn der Erwerber:

(i) eine natiirliche Person ist, die

(a) allein bzw. zusammen mit ihrem/ihrer EhepartnerIn oder regist-
rierten Partnerln, ihren Blutsverwandten und angeheirateten Ver-
wandten in der direkten Linie oder im zweiten Grad der Neben-
linie (hiernach: ,,Verwandtschaft“) oder einer verbundenen
Korperschaft'® zu mindestens einem Drittel an der Grundstiicks-
gesellschaft beteiligt ist; sowie

(b) allein bzw. zusammen mit ihrem/ihrer EhepartnerIn oder regist-
rierten PartnerIn zu mehr als 7 % an der Grundstiicksgesellschaft
beteiligt ist.

(ii)) der Erwerber eine Korperschatft ist, die allein bzw. zusammen mit einer
verbundenen natiirlichen Person oder einer verbundenen Korperschaft
zu mindestens einem Drittel an der Grundstiicksgesellschaft beteiligt
ist.

Dieser doppelte Besitztest verlangt daher, dass die natiirliche Person gemein-
sam mit der Verwandtschaft zumindest ein Drittel und allein bzw. zusammen
mit dem Ehepartner mehr als 7 % an der Gesellschaft hélt oder erwirbt.

Auch Beteiligungen an einer Gesellschaft, die mit dem Erwerber verbun-
den ist, miissen beriicksichtigt werden. Eine verbundene Korperschatft ist fiir
diese gesetzliche Bestimmung;:

(i) eine Korperschaft, an der der Erwerber zu mindestens einem Drittel
beteiligt ist; sowie

(i1) eine Korperschaft, die zu mindestens einem Drittel an dem Vermogen
des Erwerbers beteiligt ist; sowie auch

12 Fiir Erbfolge gibt es spezielle Regelungen, abhédngig davon, ob ein gesetzlicher
Erbe die Erbschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge bekommt oder dies
per Testament geschieht. Bei Féllen des Testaments muss prinzipiell Grund-
erwerbsteuer bezahlt werden, allerdings gibt es auch hierfiir Ausnahmen. Wei-
tere Ausnahmen gibt es bei Vermengung oder Aufteilung des Ehevermdgens.

3 Eine Korperschaft qualifiziert fir diese gesetzliche Bestimmung als verbun-
dene, wenn die genannten natiirlichen Personen, allein oder gemeinsam, zu
mindestens einem Drittel an dieser Korperschaft beteiligt sind.

70



(ii1) eine Korperschaft, an deren Vermogen ein Dritter allein bzw. zusammen
mit seiner Verwandtschaft zu mindestens einem Drittel beteiligt ist und
dieser Dritte allein, bzw. zusammen mit den genannten Personen, auch
zu mindestens einem Drittel am Vermdgen des Erwerbers beteiligt ist.

Prinzipiell werden alle Anteilserwerbe innerhalb von zwei Jahren zusammen-
gezéhlt, sofern sie durch den Erwerber, seine Verwandtschaft, verbundene
Korperschaften oder im Konzern erfolgen. Dies ist insbesondere relevant
bei Zusatzerwerben. Hat ein Erwerber bereits Anteile an einer Grundstiicks-
gesellschaft und stockt diese Beteiligung auf, so wird ausschlieflich der
Erwerb der aufgestockten Anteile als steuerbarer Vorgang gesehen, sofern
der urspriingliche Erwerb vor der Zwei-Jahres-Frist stattgefunden hat. Hat
der Erwerber die Anteile allerdings in den letzten zwei Jahren erworben und
stockt innerhalb dieser Frist auf, so gelten alle Erwerbe zusammen als ein
steuerbarer Vorgang. Fillt ein Erwerb nicht in die Zwei-Jahres-Frist, ist noch
stets zu iiberpriifen, ob ein zusammenhéngender Erwerb (beispielsweise eine
geteilte Lieferung Anteile) vorliegt. Innerhalb der Zwei-Jahres-Frist werden
ausschlieBlich fritherer Erwerbe zusammengezahlt, die nicht bereits selbst-
standig einen steuerbaren Vorgang darstellen, da bereits zumindest ein Drit-
tel an einer Grundstiicksgesellschaft gehalten wurde oder dadurch erworben
wurde.
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Beispiel 3
(2-Jahres-Frist und Zusatzerwerbe):

A erwirbt die folgenden Anteile an Grundstiick BV, an der er davor
keine Beteiligungen hielt:

= 1. Erwerb: Am 1. Januar 2015 erwirbt A 10 %.
- 2. Erwerb: Am 31. Dezember 2017 erwirbt A 10 %.
- 3. Erwerb: Am 31. Méarz 2018 erwirbt A 20 %.

Der 1. Erwerb und der 2. Erwerb sind, einzeln gesehen, kein steuerbarer
Vorgang. A erwirbt erst 10 % und stockt diese Anteile dann auf 20 %
auf. Er hélt daher nicht das notwendige Drittel. Mit dem 3. Erwerb halt
A insgesamt 40 %, wodurch dieser Erwerb eine steuerbare Aufstockung
auf 40 % darstellt. Da alle Transaktionen der letzten zwei Jahre zusam-
mengezahlt werden, gelten der 2. und 3. Erwerb als ein steuerbarer Vor-
gang. Der 1. Erwerb liegt nicht innerhalb der 2-Jahres-Frist und wird
nicht mehr besteuert.

Es fillt daher Grunderwerbsteuer hinsichtlich des 2. und 3. Erwerbs an.

Art. 4 NL-GrEStG bezieht sich auf die ,,Beteiligung* (belang) an der Gesell-
schaft. Es ist nicht vollstindig geklart, wie eine wesentliche Beteiligung
ermittelt werden muss, wenn das wirtschaftliche und das rechtliche Eigen-
tum der Anteile getrennt sind. Aus der Rechtsprechung lédsst sich zumindest
ableiten, dass eine Beteiligung im wirtschaftlichen Sinne eine wesentliche
Beteiligung darstellt. Wenn das wirtschaftliche und das rechtliche Eigentum
der Anteile auseinanderfallen, kann durchaus argumentiert werden, dass
(materiell) nur die Inhaber des wirtschaftlichen Eigentums (die Treugeber)
die Berechtigung an der Gesellschaft halten. Eine wesentliche Beteiligung
im (ausschlieBlich) rechtlichen Sinne wire sodann nicht entscheidend. Diese
Sichtweise wurde bisher jedoch noch nicht durch ein Gerichtsurteil der
1. Instanz bestétigt oder verworfen, das Finanzamt ist jedoch anderer Ansicht.
Dieses Urteil wird voraussichtlich angefochten werden und die Rechtssache
ist daher weiterhin anhingig. Auch andere Elemente, bspw. Stimmrechte und
Anrecht auf Gewinnausschiittungen, konnen eine Rolle spielen. Die 30 %
»belang-Schwelle* muss daher situationsabhéngig analysiert werden.

Besteuert wird auch der mittelbare Erwerb von Grundstiicken bspw. Anteilen
an Tochtergesellschaften, dies allerdings nur, wenn die Muttergesellschaft
als Grundstiicksgesellschaft qualifiziert. Wird die Muttergesellschaft als
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Gesellschaft mit Grundstiicksvermogen qualifiziert, dann fiihrt der Erwerb
der Anteile an der Muttergesellschaft (und damit der mittelbare Erwerb der
Anteile an der Tochtergesellschaft) nicht zu Grunderwerbsteuer. Wiirde die
Muttergesellschaft als Gesellschaft mit Grundstiicksvermdgen das unbeweg-
liche Vermogen selbst besitzen, so wiirde ein Erwerb der Muttergesellschaft
auch nicht zu Grunderwerbsteuer fithren. Wird die Muttergesellschaft aber
als Grundstiicksgesellschaft qualifiziert, so kann der mittelbare Erwerb des
unbeweglichen Vermdgens im Besitz der Tochtergesellschaft besteuert wer-
den. Dadurch soll dieselbe Besteuerung erreicht werden, unabhéngig davon,
ob die Mutter oder die Tochter das unbewegliche Vermogen besitzt.

Die Systematik bei Erwerb von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die
als Grundstiicksgesellschaften zu qualifizieren sind, entspricht grundsétz-
lich der allgemeinen Systematik des steuerpflichtigen Eigentumsiibergangs.
Auch der Erwerb von (Gesellschafter-)Rechten an bestehenden Grundstiicks-
gesellschaftsbeteiligungen sowie das Verdndern von Rechten an Beteiligun-
gen werden als Erwerb von Beteiligungen gesehen. Dies hat Einfluss auf den
Steuerbetrag und ist auch eine Anti-Missbrauchsregelung, um zu vermei-
den, dass durch das Ausgeben besonderer Rechte oder Anteile Grunderwerb-
steuer umgangen werden kann. Sofern bereits eine wesentliche Beteiligung
des Erwerbers an der Grundstiicksgesellschaft vorliegt, wird beim Erwerber
anteilig iiber den Wert der zusétzlich erworbenen oder erhaltenen Anteile/
Rechte Grunderwerbsteuer erhoben.

Beispiel 4
(Steuerpflichtiger Vorgang):

Die Grundstiick BV — eine Grundstiicksgesellschaft — hat 10 Anteile
ausgegeben. Die Anteile und damit das Recht auf Gewinnbeteiligung
und an den stillen Reserven werden je zur Hilfte durch die Aktiondre A
und B gehalten. Durch eine Verédnderung der Gesellschaftsstatuten wer-
den sodann zwei Klassen an Anteilen eingefiihrt, wodurch die Anteile
von B lediglich zu 10 % der Gewinnausschiittungen berechtigen. Die-
ser Vorgang der Erweiterung des Rechts auf Gewinnausschiittung stellt
einen grunderwerbsteuerbaren Vorgang fiir Aktionér A dar.
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Zusammengefasst fallt damit Grunderwerbsteuer an, wenn der Erwerber
zusammen mit seiner Verwandtschaft, verbundenen Gesellschaft oder im
Konzernverband eine Beteiligung von einem Drittel oder mehr an einer
Grundstiicksgesellschaft erwirbt oder auf eine solche Beteiligung aufstockt.

Es ist zu beachten, dass auch hier noch missbrauchliche Situationen erfasst
werden konnen. Unter dem sogenannten fraus legis wurde in einer bestimm-
ten Situation, in der vier verbundene Gesellschaften eindeutig jeweils 25 %
erworben haben, um weniger als ein Drittel der Anteile zu erwerben und
somit Grunderwerbsteuer zu umgehen, als missbrauchlich bewertet und es
fiel trotzdem Grunderwerbsteuer an.

4. Bewertung mittelbarer Erwerbe/Konsolidierungspflicht

Um beurteilen zu konnen, ob eine Gesellschaft als Grundstiicksgesellschaft
zu qualifizieren ist, ist das gesamte Vermogen in die Bewertung einzube-
ziehen. Das inkludiert auch etwaige Beteiligungen an Tochtergesellschaften.
Abhingig vom Grad der Beteiligung (ein Drittel oder weniger) sind entweder
die Vermdgensgegenstinde der Tochtergesellschaft anteilig mit zu konsoli-
dieren oder die Anteile als unbewegliches oder bewegliches Vermogen bei
der Beurteilung der Muttergesellschaft zu berticksichtigen. Dies ist abhédngig
von der Qualifikation der Tochtergesellschaft.

Eine Konsolidierung ist vorgeschrieben, wenn die Muttergesellschaft!* (Mut-
ter) zumindest ein Drittel der Anteile an einer Tochtergesellschaft (Toch-
ter) hélt. Im Gesetz wird von belang gesprochen (Art. 4 (5) a NL-GrEStG;
siehe 1.). Dabei werden die Schulden und das Vermogen der Tochter ent-
sprechend dem Verhéltnis der gehaltenen Anteile bei der erstgetesteten
Gesellschaft konsolidiert. Es wird daher nicht der Wert der Beteiligung als
bewegliches bzw. unbewegliches Vermdgen beriicksichtigt, sondern die Ver-
mogensgegenstinde werden selbst unmittelbar in die Qualifizierung mitein-
bezogen. Die Konsolidierung ist dabei unabhingig von der Qualifikation
der Tochter durchzufiihren. Halt eine Mutter beispielsweise zwei Tochter zu

4 Von einer Muttergesellschaft wird auch gesprochen, wenn die zu beurteilende
Gesellschaft weniger als ein Drittel der Tochter besitzt und die Tochtergesell-
schaft zum selben Konzern gehdrt oder die Muttergesellschaft zusammen mit
threm natiirlichen Gesellschafter und dessen Verwandtschaft zumindest 90 %
der Tochtergesellschaft besitzt. Wird innerhalb eines Konzerns das Drittel an
der Tochtergesellschaft gehalten, so muss die Gesellschaft, die Anteile besitzt,
diese mit dem jeweiligen Prozentsatz konsolidieren.
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mehr als einem Drittel, eine, die als Grundstiicksgesellschaft und eine, die als
Gesellschaft mit Grundstiicksvermdgen qualifiziert, dann sind beide Tochter
fiir die Beurteilung der Mutter zu konsolidieren. Diese Regelung hat ihren
Ursprung in der Annahme, dass ab einem Drittel Anteilbesitz eine gewisse
Kontrolle ausgeiibt werden kann. Die Mutter konnte damit selbst entschei-
den, ob Ssie die Grundstiicke selbst hélt oder bei einer Tochtergesellschaft
auslagert. Durch die Konsolidierungspflicht wird die Mutter so beurteilt, als
ob sie alle Vermogensbesténde selbst halten wiirde.

Halt die Mutter, direkt oder indirekt, insgesamt weniger Anteile als zumin-
dest ein Drittel an der Tochter, ist keine Konsolidierung durchzufiihren. In
dem Fall werden die Anteile an der Tochter zum Verkehrswert als bewegli-
ches oder unbewegliches Vermdgen beriicksichtigt. Wird die Tochtergesell-
schaft nicht als Grundstiicksgesellschaft qualifiziert, so werden die Anteile
zum Verkehrswert als bewegliches Vermogen beriicksichtigt. Bei der Beur-
teilung der Muttergesellschaft hat diese daher bereits bewegliches Vermogen
zum Verkehrswert der Anteile auf der Bilanz stehen. Wird die Tochter jedoch
als Grundstiicksgesellschaft qualifiziert, so sind die Anteile als unbewegli-
ches Vermdgen zu qualifizieren und bei der Beurteilung der Mutter steht
unbewegliches Vermdgen zum Verkehrswert der Anteile an der Tochter auf
der Bilanz. Wichtig ist dabei anzumerken, dass die Beurteilungssystematik
sich nicht automatisch auf die Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage
auswirkt. Falls ein Steuertatbestand vorliegt, werden grundsétzlich nur die
Grundstiicke der Mutter besteuert. Der Wert der Anteile an der Tochter als
unbewegliches Vermogen ist nur fiir die Beurteilung der Mutter relevant.
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Beispiel 5
(Konsolidierung/Bewertung Gesellschaftsvermogen):

Variante 1

Das Vermogen der A BV besteht ausschlielich aus Anteilen i. H. v.
20 % an der C BV. Da die A BV lediglich 20 % hilt, werden die Anteile
zwar in der Vermogensberechnung beriicksichtigt, allerdings nicht kon-
solidiert. Ist die C BV als Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren,
dann muss A BV den Wert der C BV in ihrer Bilanz als unbewegli-
ches Vermogen beriicksichtigen. Da A BV ausschlieBlich Anteile an der
C BV hilt, hélt A BV in dem Fall 100 % unbewegliches Vermogen.

Variante 2

Das Vermogen der A BV besteht ausschlieBlich aus Anteilen i. H. v.
40 % an C BV. 40 % der Vermogensgegenstinde und Schulden von
C BV werden daher bei A BV mitkonsolidiert. Da A BV kein anderes
Vermogen hat, hingt die Qualifizierung von A BV vollstindig von dem
mitkonsolidierten Vermogen der C BV ab. Ob die A BV als Grund-
stiicksgesellschaft qualifiziert, hdngt daher vom Vermogen der C BV
ab.

Um festzustellen, ob die Muttergesellschaft als Grundstiicksgesellschaft zu
qualifizieren ist, miissen Kredite zwischen Mutter- und Tochtergesellschaf-
ten exkludiert werden.

Auf Grund der konsolidierten Bilanz wird dann die Qualifikation der Mutter-
gesellschaft durchgefiihrt.
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Beispiel 6
(Konsolidierung):

Die Bilanz der Immobilienmutter BV sieht folgendermaBen aus:

Aktiva Passiva

Immobilie 4.000 € | Eigenkapital 6.000 €
Kredit an Tochter BV

(100 %) 1.000 €

Anteile an Tochter BV~ 3.000 € | Schulden 2.200 €
Bank 200 €

8.200 €

8.200 €

Die Bilanz der Immobilientocher BV sieht folgendermal3en aus:

Aktiva Passiva

Immobilie 5.800 € | Eigenkapital 3.000 €

bewegl. Vermdgen 1.000 € | Schulden an Mutter 1.000 €

Bank 1.000 € | Schulden 3.800 €
7.800 € 7.800 €

Es wird dabei davon ausgegangen, dass die Schulden gegeniiber drit-
ten Personen nicht als missbriauchlich zu betrachten sind, sondern mit
der gewohnlichen Geschiftstéitigkeit im Zusammenhang stehen. Der
Kredit an die Tochtergesellschaft darf nicht mitkonsolidiert werden,
wodurch die konsolidierte Bilanz der Immobilien-BVs folgenderma-

Ben aussieht:

Aktiva Passiva
Immobilie 9.800 € | Eigenkapital 6.000 €
bewegl. Vermogen 1.000 € | Fremdkapital 6.000 €
Bank 1.200 €

12.000 € 12.000 €
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Beispiel 6 (Fortsetzung):

9.800 (Immobilie)
P tsatz = = 81,67 %
rozenisatz 12.000 (konsolidiertes Vermogen) o

Auf konsolidierter Basis betrdgt das Immobilienvermdgen der Immobi-
lien-BVs 81,67 %, wodurch die Muttergesellschaft als Grundstiicksge-
sellschaft qualifiziert werden muss. Die Kredite zwischen den Gesell-
schaften werden nicht beriicksichtigt. Der Unterschied gegeniiber der
Beriicksichtigung der Anteile an der Tochtergesellschaft selbst als
unbewegliches Vermdgen ist, dass bei der Konsolidierung der Wert der
Immobilien beriicksichtigt wird. Liegt keine Konsolidierungspflicht
vor (weniger als ein Drittel Beteiligung), so werden die Anteile mit dem
Wert der Anteile selbst beriicksichtigt.

5. Nicht-Beriicksichtigung von ,,verdichtigem Vermogen“
(,verdachte bezittingen )

Um das Manipulieren von Gesellschaftsvermogen und damit der Qualifika-
tion als Grundstiicksgesellschaft zu verhindern, werden leicht manipulier-
bare Vermogensgegenstinde auller Acht gelassen. Diese Vermdgensgegen-
stainde werden verdéachtiges Vermdgen genannt:

(i) Forderungen jeglicher Art gegeniiber verbundenen Gesellschaften oder
verbundenen natiirlichen Personen', und

(i) Forderungen jeglicher Art gegeniiber dem Kaufer bzw. mit ihm verbun-
denen Gesellschaften oder verbundenen natiirlichen Personen (Art. 4 (4)
b NL-GrEStG), und

(iii) anderes Vermogen, das kein unbewegliches Vermdgen ist und vom Kéu-
fer bzw. mit ihm verbundenen Gesellschaften oder natiirlichen Perso-
nen finanziert wurde. Dieses Vermogen wird abziiglich des Betrages der
Schulden in die Berechnung miteinbezogen. Typische Beispiele sind
Bankguthaben oder Schulden (Art. 4 (4) ¢ NL-GrEStG).

15 Verbundene Personen sind Gesellschaften oder natiirliche Personen, die mit der
zu beurteilenden Gesellschaft zumindest mit einem Drittel direkt oder indirekt
verbunden sind. Dies inkludiert Schwestergesellschaften.
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Das Exkludieren von ,verddchtigem Vermogen™ muss unabhingig davon
geschehen, ob die Gesellschaften konsolidiert werden. Bei Konsolidierung
wird nach durchgefiihrter Konsolidierung die Bilanz auf verdichtiges Vermo-
gen untersucht und damit insgesamt sowohl ,,verddchtiges Vermogen‘ auf Ebene
der Muttergesellschaft als auch auf Ebene der Tochtergesellschaft exkludiert. Ist
davon auszugehen, dass die Forderungen oder Finanzierungen mit der gewdhnli-
chen Geschéftstitigkeit im Zusammenhang stehen und nicht das Ziel haben, der
Qualifizierung als Grundstiicksgesellschaft zu entgehen, so werden diese Vermo-
gensbestandteile sehr wohl beriicksichtigt. Dies muss glaubhaft gemacht werden.

Beispiel 7
(Anti-Missbrauch):
Die Bilanz der ,,Manipulier B.V.* sicht folgendermal3en aus:

Aktiva Passiva
Immobilie 1.800 € Eigenkapital  1.800 €
bewegl. Vermogen 1.500 € Kredit von

verbundener

Gesellschaft 2.200 €
Bank 2.200 € andere

Schulden 1.500 €

5.500 € 5.500 €

Aufgrund der Bankposition liegt die Vermutung nahe, dass der Kredit
von 2.200 € bei einer verbundenen Person aufgenommen wurde, um die
Qualifizierung als Grundstiicksgesellschaft zu vermeiden.

Prozentsatz = 1.800 (Immobilie) _1.800 54.5 %
5.500 — 2.200 (nicht zu rechtzufertigende Schuld) 3.300 2

gegeniiber

1.800
1 = —_ = 0,
Prozentsatz mit Schuld 5500 32,73 %

Es wird daher das Bankguthaben nicht bei der Bewertung der Gesell-
schaft inkludiert, und die Qualifikation beruht auf den restlichen Ver-
mogensbestandteilen der Gesellschaft. Nur wenn die Gesellschaft
glaubhaft machen kann, dass der Kredit aus tatsachlichen gewerblichen
Griinden aufgenommen worden ist, wird der Kredit bei der Qualifizie-
rung der Gesellschaft beriicksichtigt.
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6. Abgrenzung von Grundstiicksgesellschaften zu Gesellschaften
mit Grundstiickbesitz

Ist eine Gesellschaft auf Grund ihrer Vermogenszusammensetzung grund-
sdtzlich als Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren (sieche 2.), so muss
auBerdem {iberpriift werden, ob sich der Zweck der Gesellschaft auf den
Handel mit oder die wirtschaftliche Nutzung von unbeweglichem Vermo-
gen bezieht. Das Geschiéftsziel muss im Lichte aller tatsédchlich ausgefiihrten
Tétigkeiten beurteilt werden.

Beispiel 8

(Geschiftszweck):

Die Bilanz von Hotel BV, einem Hotelbetrieb, sieht folgendermalien
aus:

Aktiva Passiva
Grundstiick 2.000 € Eigenkapital  5.000 €
Hotel 6.000 € Fremdkapital 5.000 €
Forderung gegeniiber
Dritten 2.000 €

10.000 € 10.000 €

80 % des Vermdgens besteht aus unbeweglichem Vermdgen, wodurch
die Grundstiicksgesellschaft laut dem Vermogenstest als Grundstiicks-
gesellschaft qualifizieren wiirde. Dennoch wird die BV nicht als Grund-
stiicksgesellschaft, sondern als Gesellschaft mit Grundstiicksbesitz
qualifiziert, da das Grundstiick und das Hotel dem Hotelbetrieb dienen
und der Geschéftszweck das Betreiben eines Hotels ist. Es liegt daher in
diesem Fall auf Grund der faktischen Verrichtung von Unternehmens-
verrichtung — und nicht der wirtschaftlichen Nutzung von unbewegli-
chem Vermodgen — keine Grundstiicksgesellschaft vor.

Werden neben Kauf, Verkauf und Vermietung unbeweglichen Vermogens
auch noch andere Tatigkeiten ausgeiibt, muss das unbewegliche Vermogen
mit zumindest 70 % des Wertes des unbeweglichen Vermdgens dem anderen
Geschiftszweck dienen. Wird unbewegliches Vermogen, bspw. ein Hotel, im
Zuge der eigenen Geschéftstitigkeit (nicht: vermieten, verpachten oder ver-
gleichbare Tétigkeiten) verwendet, so ist das Geschiftsziel der Gesellschaft
sogar bei Uberschreiten der Vermogensgrenze nicht als Grundstiicksgesell-
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schaft zu qualifizieren. Die Judikatur bestitigte diese Sichtweise auch fiir ein
Rechenzentrum (Serverfarm) und fiir eine Gesellschaft, die einen Camping-
platz betreibt.'® Auch hier gilt die Testperiode von 12 Monaten.

7. Steuerbemessungsgrundlage

Grunderwerbsteuer wird geméal Art. 9 NL-GrEStG nicht tiber den Wert der
Anteile an der Grundstiicksgesellschaft, sondern liber den anteiligen Wert der
Grundstiicke berechnet. Bei mittelbarem Erwerb miissen die Grundstiicke
einer Tochtergesellschaft in der Bemessungsgrundlage mitberechnet werden,
wenn die Muttergesellschaft und die Tochtergesellschaft als Grundstiicksge-
sellschaften zu qualifizieren sind. Es werden daher sowohl die Grundstiicke
der Mutter als auch (anteilig) die der Tochter in der Bemessungsgrundlage
berticksichtigt. Insgesamt wird daher iiber die Grundstiicke auf Ebene der
Mutter und anteilig iiber die Grundstiicke auf Ebene der Tochter Steuer
erhoben. Zu beachten ist, dass der Jahrestermin fiir die Qualifizierung der
Gesellschaft nicht auch fiir die Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage
gilt. Hatte die Gesellschaft daher innerhalb der letzten 365/366 Tage vor der
Transaktion ausschlieBlich unbewegliches Vermogen und dieses dann ver-
kauft, besitzt sie zum Zeitpunkt des Unternehmenserwerbs kein unbewegli-
ches Vermogen mehr, wodurch die Bemessungsgrundlage null betrigt.

Es gibt besondere Regelungen in Fillen, in denen ein Gesellschafter sowohl
mittelbares als auch unmittelbares Eigentum an der Grundstiicksgesellschaft
besitzt. Diese werden grundsitzlich zusammengezahlt, allerdings gibt es
»Mechanismen®, um eine doppelte Beriicksichtigung zu vermeiden. Prinzi-
piell miissen Erwerbe aufgrund von Vertrdgen, zwischen denen ein Zusam-
menhang besteht, zusammengezidhlt werden, sofern damit insgesamt eine
wesentliche Beteiligung an der Grundstiicksgesellschaft erworben wird.
Dabei werden, wie unter IV.7. beschrieben, die Erwerbe durch verbundene
Gesellschaften, Verwandtschaft oder im Konzern mitberiicksichtigt.

Bei Zusatzerwerben, also dem Erwerb von zusitzlichen Anteilen, ist prin-
zipiell zu lberpriifen, welche Transaktionen zusammengezihlt werden. Es
miissen alle Transaktionen binnen zwei Jahren zusammen gezéhlt werden,
sofern sie nicht bereits einzeln einen steuerbaren Vorgang darstellen. Werden
sie zusammen gezéhlt, so ist Bemessungsgrundlage dabei der anteilige Wert
des Grundstiicks zum jeweiligen Erwerbszeitpunkt.

16 Es gibt umfangreiche Judikatur hierzu, die im Zweifelsfall gepriift werden
sollte.
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Fir den Erwerb dinglicher Rechte gibt es Kalkulationstabellen, wie die
Steuer, abhidngig vom Wert des Rechtes und der Laufzeit, berechnet werden
muss. Nicht in den Kaufpreis eingerechnet werden Notarkosten, Gemein-
dekosten sowie Eintragungsgebiihren, unabhéngig davon, wer diese iiber-
nimmt.

8. Ermifligungen, Freistellungen und andere Ausnahmen

Grundsétzlich konnen bei Erwerb von Beteiligungen dieselben Ausnahmen
greifen wie bei direktem Grundstiickserwerb. Eine Freistellung greift, wenn
auch bei unmittelbarem Erwerb des Grundstiickes keine Grunderwerbsteuer
anfallen wiirde.

Falls der Erwerb durch einen Erwerber innerhalb von sechs Monaten nach
einem mit Grunderwerbsteuer belasteten Erwerb der (gleichen) Anteile oder
Grundstiicke durch den Verkdufer erfolgt, wird beim sukzessiven Erwerb
des Eigentums der Anteile gemill Art. 13 NL-GrEStG eine Reduzierung
der Bemessungsgrundlage vorgenommen. Diese Reduzierung entspricht der
Bemessungsgrundlage des vorhergehenden Eigentumserwerbs. Insgesamt
wird daher nur einmal tiber den Wert der Grundstiicke beim Zweiterwerb
Grunderwerbsteuer geschuldet. Es wird daher auf den Erwerb des Grundstii-
ckes abgestellt.

Es ist Geschéftsusus, dass der Ersterwerber verlangt, dass ihm dieser Vor-
teil vom Zweiterwerber iibertragen wird. Die Grunderwerbsteuer wird auf
das gezahlte Entgelt oder den wirtschaftlichen Wert des unbeweglichen Ver-
mogens, sofern dieser hoher ist, erhoben. Zu entrichten hat diese Steuer der
Erwerber des unbeweglichen Vermodgens.

9. Beispiele und Veranschaulichung

Grundsitzlich ist beim Erwerb von Gesellschaften in fiinf Schritten vorzu-
gehen:

2. Beurteilung, ob zumindest ein Drittel der Anteile erworben oder aufge-
stockt wird?'” Wenn ja:

3. Qualifikation der Gesellschaft? Wenn Grundstiicksgesellschaft:

4. Berechnung der Bemessungsgrundlage; dann:

17" Mit besonderen Regelungen fiir natiirliche Personen.
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5.  Anwendung etwaiger ErmaBigungen oder Freistellungen; und:

6. Steuerberechnung.

Die Analyse ist beim Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft, die selbst
keine Beteiligungen hilt, daher einfach. Wird innerhalb von zwei jahren-
Jahren insgesamt zumindest ein Drittel der Anteile erworben, so ist auf die
Qualifikation der Gesellschaft abzustellen und abhéngig davon die vorldu-
fige Bemessungsgrundlage fiir die GrESt zu ermitteln. Wird das notwendige
Drittel nicht erreicht, so kann der Erwerb, abgesehen von missbrauchlichen
Situationen, nicht besteuert werden. Wird zumindest ein Drittel erworben
und die vorldufige Bemessungsgrundlage ermittelt, konnen ErméBigungen,
wie die ErméBigung fiir aufeinanderfolgende Transaktionen, beriicksichtigt
werden. Hinsichtlich der angepassten Bemessungsgrundlage kénnen Aus-
nahmeregelungen anzuwenden sein, welche die Bemessungsgrundlage ent-
weder weiter reduzieren oder eine Besteuerung verhindern.

Bei mittelbaren Erwerben, also dem Erwerb von einer Gesellschaft mit Betei-
ligungen, gibt es grundsétzlich folgende Mdglichkeiten, wobei angenommen
wird, dass 100 % der Anteile an der Mutter erworben werden:

— Die Mutter ist keine Grundstiicksgesellschaft: Unabhéngig von der Qua-
lifikation der Tochter fillt keine GrESt an.

— Die Mutter ist eine Grundstiicksgesellschaft und

— halt zumindest ein Drittel der Anteile an der Tochter, die als Grundstiicks-
gesellschaft zu qualifizieren ist (s. Rechenbeispiel 8).

— hélt zumindest ein Drittel der Anteile an der Tochter, die nicht als Grund-
stiicksgesellschaft zu qualifizieren ist (s. Rechenbeispiel 7).

— hailt weniger als ein Drittel der Anteile an der Tochter, die als Grund-
stiicksgesellschaft zu qualifizieren ist (s. Rechenbeispiel 4 und 6).

In diesen Féllen muss der anteilige Wert des unbeweglichen Vermdgens in
der Bemessungsgrundlage beriicksichtigt werden.

— Halt die Mutter weniger als ein Drittel der Anteile an der Tochter, die
nicht als Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren ist, wird nur das unbe-
wegliche Vermdgen der Mutter besteuert (s. Rechenbeispiel 5).

Die Qualifizierungen gelten unabhingig von etwaigen ErméBigungen, die
die Bemessungsgrundlage nach Qualifizierung reduzieren.
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Die folgenden Beispiele dienen der weiteren Veranschaulichung. Es muss
davon ausgegangen werden, dass jeweils 100 % der Anteile an der Mutter
erworben werden und der Erwerber A keine weitere mittelbare oder unmit-
telbare Beteiligung an der Tochter hat. Etwaige Immobilien auf Ebene der
Mutter sind 500.000 € wert, die auf Ebene der Tochter 1.000.000 €. Sie qua-
lifizieren als Wohnungseigentum und werden daher, sofern dies der Fall ist,
mit 2 % des Kaufpreises bzw. zumindest des Verkehrswerts besteuert. Es
wird bei all diesen Beispielen davon ausgegangen, dass weder die Tochter
noch die Mutter auf Grund des Geschéftszwecks als Gewerbebetrieb quali-
fizieren (weil sie in dem Fall unabhingig von der mathematischen Berech-
nung des Vermogens nicht als Grundstiicksgesellschaft qualifiziert werden
konnen). Die nachfolgenden Beispiele illustrieren daher lediglich die mathe-
matische Anwendung der Qualifikations- und Steuerberechnungsregelun-
gen. Etwaige Ausnahmen oder Freistellungen, insbesondere die des gewerb-
lichen Geschéftszwecks oder etwaiger innerfamilidrer Betriebsiibergaben,
sind daher nicht beriicksichtigt. Ist eine Gesellschaft nicht als Grundstiicks-
gesellschaft zu qualifizieren, so ist dies das Ergebnis der mathematischen
Berechnung, da andere Vermdgensbestandteile einen relativ groBeren Anteil
am Vermogen der Gesellschaft ausmachen.

Rechenbeispiel 1 Rechenbeispiel 2 Rechenbeispiel 3 Rechenbeispiel 4

A A A A
Erwerb Erweer Erweer Erweer

Mutter Mutter Mutter Mutter

(keine Grundstiicks- (keine Grundstiicks- (keine Grundstiicks- (Grundstiicks-
gesellschaft) gesellschaft) gesellschaft) gesellschaft)

15 % 15 % 15 % 15%

Tochter Tochter Tochter Tochter
(keine Grundstiicks- (Grundstiicks- (Grundstiicks- (Grundstiicks-

gesellschaft) gesellschaft) gesellschaft)

gesellschaft)
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Beispiel 1:

Qualifikation: Die Tochter besitzt Immobilien, ist jedoch auf Grund der
mathematischen Berechnung nicht als Grundstiicksgesellschaft, sondern als
Gesellschaft mit Grundstiickbesitz zu qualifizieren.

Bei der Beurteilung der Mutter sind daher die Anteile an der Tochtergesell-
schaft als bewegliches Vermogen zu beriicksichtigen. Die Muttergesellschaft
hat selbst keine Immobilien und ist daher im Ergebnis nicht als Grundstiicks-
gesellschaft zu qualifizieren.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Da beide Gesellschaften nicht als Grund-
stiicksgesellschaften qualifizieren, qualifiziert der Erwerb nicht als Steuer-
vorgang.

Beispiel 2:

Qualifikation: Die Tochtergesellschaft besitzt Immobilien und ist als Grund-
stiicksgesellschaft zu qualifizieren.

Bei der Beurteilung der Mutter sind die Anteile der Tochter daher zum Ver-
kehrswert der Anteile als unbewegliches Vermogen zu beriicksichtigen. Ins-
gesamt ist die Mutter jedoch nicht als Grundstiicksgesellschaft zu qualifizie-
ren.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Da die Mutter nicht als Grundstiicksgesell-
schaft zu qualifizieren ist, liegt fiir den Erwerb an der Mutter kein Steuervor-
gang vor. Der mittelbare Erwerb der Tochter ist kein steuerpflichtiger Vor-
gang. Es fillt daher keine Steuer an.

Beispiel 3:

Qualifikation: Die Tochtergesellschaft besitzt Immobilien und ist als Grund-
stiicksgesellschaft zu qualifizieren.

Bei der Beurteilung der Mutter sind die Anteile der Tochter daher zum Ver-
kehrswert der Anteile als unbewegliches Vermogen zu beriicksichtigen.
Die Mutter selbst besitzt auch Immobilien. Auch bei Beriicksichtigung der
Immobilien der Mutter ist diese insgesamt nicht als Grundstiicksgesellschaft
zu qualifizieren, beispielsweise da die Mutter umfangreiches bewegliches
Vermdgen hat.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Da die Mutter nicht als Grundstiicksgesell-
schaft zu qualifizieren ist, liegt fiir den Erwerb an der Mutter kein Steuer-
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vorgang vor. Es fillt daher keine Steuer an. Es wird daher weder der mittel-
bare Eigentumserwerb an der Immobilie der Mutter noch an der der Tochter
besteuert.

Beispiel 4:

Qualifikation: Die Tochter besitzt Immobilien und ist als Grundstiicksge-
sellschaft zu qualifizieren.

Bei der Beurteilung der Mutter sind daher die Anteile an der Tochtergesell-
schaft mit dem Verkehrswert der Anteile als unbewegliches Vermdgen zu
beriicksichtigen. Die Muttergesellschaft hat selbst keine Immobilien, hat
jedoch zu wenig anderes Vermdgen, um als Gesellschaft mit Grundstiickbe-
sitz qualifiziert zu werden, wodurch auch die Mutter als Grundstiicksgesell-
schaft zu sehen ist.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Da die Mutter als Grundstiicksgesellschaft
zu qualifizieren ist, erwirbt A 100 % an einer Grundstiicksgesellschaft (Mut-
ter). Wiahrend die mittelbare Beteiligung 15 % nicht {iberschreitet, miissen
15 % des Wertes der Immobilie der Mutter zugerechnet werden. Dass eine
Hypothek auf der Immobilie lastet, ist fiir die Bemessungsgrundlage nicht
relevant:

Bemessungsgrundlage: 1.000.000 € x 15 % = 150.000 €
Steuer: 150.000 € x 2 % = 3.000 €

An Beispiel 3 und 4 ldsst sich somit gut erkennen, dass zuerst die Betei-
ligung der erworbenen Gesellschaft an etwaigen Tochtergesellschaften zu
beurteilen ist. Abhidngig von dieser Qualifikation miissen die Anteile zum
Verkehrswert entweder als bewegliches oder unbewegliches Vermdgen bei
der Qualifikation der Mutter beriicksichtigt werden. Abhingig vom restli-
chen Vermdgen der Mutter (oder dem Geschiftszweck), kann diese Beteili-
gung die Qualifikation der Mutter selbst bestimmen.

An Beispiel 4 wird aulerdem deutlich, dass es lediglich um den Wert der
Immobilie geht. Etwaige Schulden, die die Gesellschaft im Zusammenhang
mit der Immobilie hat, werden in der Berechnung der Bemessungsgrundlage
nicht berticksichtigt.
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Rechenbeispiel 5 Rechenbeispiel 6 Rechenbeispiel 7 Rechenbeispiel 8
A A A A
Erwerb l Erwerb l Erwerbl Erwerbl
Mutter Mutter Mutter Mutter
(Grundstiicks- (Grundstiicks- (Grundstiicks- (Grundstiicks-
gesellschaft) gesellschaft) gesellschaft) gesellschaft)
[N} [N ] [N} -]}
U1 |15 B 150 B | 0% .!! 60 %
Tochter Tochter Tochter Tochter
(keine Grundstiicks- (Grundstiicks- (keine Grundstiicks- (Grundstiicks-
gesellschaft) gesellschaft) gesellschaft) gesellschaft)

Beispiel 5:

Qualifikation: Die Tochtergesellschaft besitzt Immobilien, ist jedoch nicht
als Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren.

Bei der Beurteilung der Mutter sind die Anteile der Tochter daher zum Ver-
kehrswert der Anteile als bewegliches Vermdgen zu beriicksichtigen. Die
Mutter selbst besitzt auch eine Immobilie. Insgesamt ist die Mutter als
Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Der mittelbare Erwerb der Tochter ist kein
steuerpflichtiger Vorgang.

Der Erwerb der Mutter ist ein steuerpflichtiger Vorgang, wodurch der
,, Erwerb* der Immobilie der Mutter besteuert wird:

Bemessungsgrundlage: 500.00 €
Steuer: 500.000 € x 2 % =10.000 €

Es wird somit deutlich, dass die Qualifizierung der Tochter die Qualifizie-
rung der Mutter beeinflusst, da die Anteile an der Tochter entsprechend in
der Beurteilung der Mutter beriicksichtigt werden. Da die Tochter nicht
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als Grundstiicksgesellschaft zu sehen ist, ist der mittelbare Erwerb an den
Grundstiicken der Tochter aullerdem nicht besteuert.

Beispiel 6:

Qualifikation: Die Tochter besitzt Immobilien und ist als Grundstiicksge-
sellschaft zu beurteilen.

Bei der Beurteilung der Mutter sind die Anteile der Tochter daher zum Ver-
kehrswert der Anteile als unbewegliches Vermdgen zu beriicksichtigen. Die
Mutter selbst besitzt auch Immobilien. Insgesamt ist die Mutter als Grund-
stiicksgesellschaft zu qualifizieren.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Da die Mutter als Grundstiicksgesellschaft
zu qualifizieren ist, erwirbt A 100 % an einer Grundstiicksgesellschaft (Mut-
ter). Wahrend die mittelbare Beteiligung 15 % nicht iiberschreitet, miissen
15 % des Wertes der Immobilie an die Mutter zugerechnet werden:

Bemessungsgrundlage: (1.000.000 € x 15 %) + 500.000 € = 650.000 €
Steuer: 650.000 € x 2 % =13.000 €

Im Unterschied zu Beispiel 5 ist die Tochter als Grundstiicksgesellschaft zu
qualifizieren, wodurch auch auf den mittelbaren Erwerb an der Immobilie
der Tochtergesellschaft Steuer erhoben wird. Es ist dabei aus gesetzestech-
nischen Griinden wichtig zu verstehen, dass die Steuer nicht auf Grund des
indirekten Anteilserwerbs von 15 % fillig wird, sondern da das Grundstiick
der Mutter zugerechnet wird.

Beispiel 7:

Qualifikation: Die Tochtergesellschaft besitzt Immobilien, ist jedoch nicht
als Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren.

Die Mutter hélt 60 % an der Tochter, wodurch fiir die Beurteilung der Mutter
zu konsolidieren ist. Die Qualifizierung der Tochter ist in diesem Fall irre-
levant. Es werden 60 % der Schulden und Vermogenswerte der Tochter bei
der Mutter mitkonsolidiert. Die Mutter ist insgesamt als Grundstiicksgesell-
schaft zu qualifizieren.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Der Erwerb der Mutter ist ein steuerpflich-
tiger Vorgang. Die Immobilie der Tochter wird daher anteilig in der Bemes-
sungsgrundlage inkludiert (s. Beispiel 4). Die Bemessungsgrundlage ist wie
folgt:
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Bemessungsgrundlage: (1.000.000 € x 60 %) + 500.000 € = 1.100.000 €
Steuer: 1.100.000 € x 2 % = 22.000 €

Im Unterschied zu Beispiel 6 ist die Tochter zwar nicht als Grundstiicksge-
sellschaft zu qualifizieren, aber der anteilige Erwerb an der Immobilie der
Tochter wird dennoch in der Bemessungsgrundlage aufgenommen. Dies ist
ein Resultat der wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Da die Mutter 60 % an
der Tochter hélt, hat sie Einfluss auf die Geschiftsfithrung und die wirtschaft-
liche Verfiigungsmacht iiber die Immobilie. Der anteilige Immobilienbesitz
wird daher der Mutter zugerechnet und es wird sowohl {iber den mittelbaren
Erwerb der Immobilie der Mutter als auch der Tochter Steuer erhoben.

Beispiel 8:

Qualifikation: Die Tochtergesellschaft besitzt Immobilien und ist als Grund-
stiicksgesellschaft zu qualifizieren.

Die Mutter hilt 60 % an der Tochter, wodurch fiir die Beurteilung der Mut-
ter zu konsolidieren ist. Es werden 60 % aller Schulden und Vermdgens-
werte der Tochter bei der Mutter mitkonsolidiert. Die Mutter ist insgesamt
als Grundstiicksgesellschaft zu qualifizieren

Bemessungsgrundlage/Steuer: Der unmittelbare Erwerb der Mutter ist ein
steuerpflichtiger Vorgang. Die Immobilie wird daher anteilig bei der Berech-
nung der Bemessungsgrundlage mitberechnet (s. Beispiel 7). Der mittelbare
Erwerb der Immobilie in der Tochter wird jedoch nicht doppelt besteuert.
Die Bemessungsgrundlage ist wie folgt:

Bemessungsgrundlage: (1.000.000 € x 60 %) + 500.000 € = 1.100.000 €
Steuer: 1.100.000 € x 2 % = 22.000 €

Im Ergebnis besteht daher kein Unterschied zwischen Beispiel 7 und 8, da
bei Konsolidierung unabhédngig von der Qualifikation der Tochtergesell-
schaft der anteilige Erwerb an der Immobilie der Tochter bei der Steuerbe-
messungsgrundlage beriicksichtigt wird.

Bei den folgenden Beispielen wird von den folgenden Werten ausgegangen:
Wert der Immobilie in 2017: 800.000 €
Wert der Immobilie in 2018: 1.000.000 €
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Die Immobilien qualifizieren als Wohnungseigentum und werden daher,
sofern dies der Fall ist, mit 2 % des Kaufpreises bzw. zumindest des Ver-
kehrswerts besteuert.

Rechenbeispiel 9 Rechenbeispiel 10 Rechenbeispiel 11
A A A
Erwerb Erwerb Erwerb Erwerb Erwerb
von 20 % von15% von 40 % von 15 % von 15 %
in 2017 in 2018 in 2017 in 2018 20 %
Grundstiicks- Grundstiicks- Grundstiicks-
gesellschaft gesellschaft gesellschaft

Beispiel 9:

Qualifikation: A erwirbt in 2017 20 % an der Grundstiicksgesellschaft. Die-
ser Erwerb ist nicht per se ein steuerbarer Erwerb. A erwirbt in 2018 15 % an
der Grundstiicksgesellschaft, wodurch er insgesamt 35 % erwirbt. Die zwei
Transaktionen miissen zusammengezahlt werden, da sie binnen zwei Jahren
geschehen.

Bemessungsgrundlage/Steuer: Der Erwerb von 35 % an der Grundstiicks-
gesellschaft ist ein steuerbarer Vorgang. Es miissen A daher 35 % des Wertes
der Immobilie zugerechnet werden. Die Bemessungsgrundlage ist wie folgt:

Bemessungsgrundlage:
Erwerb 2017: 800.000 € x 20 % = 160.000 €
Erwerb 2018: 1.000.000 € x 15 % = 150.000 €

Bemessungsgrundlage insgesamt: 310.000 €
Steuer: 310.000 € x 2 % = 6.200 €
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Im Ergebnis wird ein zusammenhéngender Erwerb gesehen, wobei jeweils
anteilig der Wert der Immobilie zum jeweiligen Zeitpunkt in die Steuerbe-
messungsgrundlage einflief3t.

Beispiel 10:

Qualifikation: A erwirbt in 2017 40 % an der Grundstiicksgesellschaft. Die-
ser Erwerb ist als steuerbarer Vorgang zu qualifizieren, da A damit mehr als
ein Drittel an einer Grundstiicksgesellschaft erwirbt. A erwirbt in 2018 15 %
an der Grundstiicksgesellschaft. Da der erste Erwerb bereits einen steuerba-
ren Vorgang darstellt, werden die Erwerbe nicht zusammen gezahlt.

Bemessungsgrundlage/Steuer:

2017: Der Erwerb von 40 % an der Grundstiicksgesellschaft ist ein steuerba-
rer Vorgang. Es miissen A daher 40 % des Wertes der Immobilie zugerechnet
werden. Die Bemessungsgrundlage ist wie folgt:

Bemessungsgrundlage: (800.000 € x 40% = 320.000 €
Steuer: 320.000 x 2 % = 6.400 €

2018: Der Erwerb von 15 % an der Grundstiicksgesellschaft ist ein steuer-
barer Vorgang. Der Erwerb in 2017 wird fiir 2018 nicht beriicksichtigt. Die
Bemessungsgrundlage ist wie folgt:

Bemessungsgrundlage: (1.000.000 € x 15 % = 150.000 €
Steuer: 150.000 € x 2 % = 3.000 €

Insgesamt fallen damit 9.400 € an Grunderwerbsteuer an. Im Unterschied
zu Beispiel 9 stellt der Erwerb in 2017 zum damaligen Zeitpunkt bereits
einen steuerbaren Vorgang dar, wodurch beide Erwerbe getrennt voneinan-
der beurteilt werden.

Beispiel 11:

Qualifikation: A besitzt bereits 20 % an der Grundstiicksgesellschaft und
erwirbt nach einigen Jahren weitere 15 %. Da er damit insgesamt mit mehr
als ein Drittel an der Grundstiickgesellschaft besitzt, liegt fiir den Erwerb
von 15 % ein steuerbarer Vorgang vor. Die Anteile i.Hv. 20 % hat A vor mehr
als zwei Jahren erworben, wodurch dieser Erwerb nicht mehr beriicksichtigt
wird.

91



Bemessungsgrundlage/Steuer: Der Erwerb von 15 % an der Grundstiicks-
gesellschaft ist ein steuerbarer Vorgang. Es miissen A daher 15 % des Wertes
der Immobilie zugerechnet werden. Die Bemessungsgrundlage ist wie folgt:

Bemessungsgrundlage: (1.000.000 € x 15 %) = 150.000 €
Steuer: 150.000 € x 2 % = 3.000 €

Im Unterschied zu Beispiel 9 besitzt A die Anteile bereits ldnger als zwei
Jahre, wodurch die Erwerbe nicht mehr zusammengezéhlt werden. Es gibt
daher keine ,retroaktive* Beurteilung oder Besteuerung des urspriinglichen
Erwerbs von 20 %.
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V. Zusammenfassung: Funktionsweise der Besteuerung
von Share Deals im Vergleich zu Deutschland

Die Niederlande besteuern den Erwerb von zumindest einem Drittel an einer
Grundstiicksgesellschaft anteilsméfig. Es werden dabei sowohl das recht-
liche als auch das wirtschaftliche Eigentum und bestimmte Rechte beriick-
sichtigt.

Im Vergleich zu Deutschland werden somit nicht alle Anteilserwerbe von
Gesellschaften, die unter anderem unbewegliches Vermodgen besitzen,
besteuert, sondern lediglich Anteilserwerbe an Gesellschaften, die zumindest
50 % ihres Vermdgens in unbeweglichem Vermdgen halten und dieses Ver-
mdgen nicht im eigenen Betrieb nutzen. Es wird daher beriicksichtigt, ob die
Gesellschaften gewerbliche Unternehmen sind oder ihr Geschiftszweck das
wirtschaftliche Nutzen von unbeweglichem Vermogen ist. Dadurch fallen
bspw. Hotelbetriebe oder Unternehmen mit Fabrikbesitz aus dem Anwen-
dungsbereich des NL-GrEStG heraus. Besteuert wird lediglich der Erwerb
von Anteilen an Betrieben, die das unbewegliche Vermdgen vermieten und
verpachten oder damit Handel treiben. Die niederldndische Systematik unter-
scheidet sich somit deutlich von der deutschen, da die Niederlande sicher-
gehen mochten, dass Unternehmen, die Grundstiicke oder Rechte daran im
eigenen Betrieb brauchen, bei Gesellschafterwechsel nicht von der Grunder-
werbsteuer betroffen sind.

Gemeinsam mit den Ausnahmeregelungen bei Betriebsiibergaben innerhalb
der Familie wird daher sichergestellt, dass bei ,,klassischen Familienbetrie-
ben* das Unternehmen an die jlingere Generation weitergegeben werden
kann, ohne dass Grunderwerbsteuer anfillt.

Die Grenze von einem Drittel verglichen mit 95 % in Deutschland stellt
sicher, dass der Erwerb von Immobiliengesellschaften jedenfalls besteuert
wird, auch da aus gesellschaftspolitischer Sicht bei einem Besitz unter einem
Drittel nicht sichergestellt werden kann, dass der Gesellschafter tatsdchlich
Einfluss auf die Geschiftsfiihrung hat. Konstruktionen zur Vermeidung der
Grunderwerbsteuer sind daher meist unattraktiv fiir Immobiliengesellschat-
ten oder werden von diversen Anti-Missbrauchsregelungen erfasst. Auch
Strukturen mit mehreren Tochtergesellschaften konnen in den Niederlanden
nicht dafiir verwendet werden, um Grunderwerbsteuer zu umgehen, da bei
der Berechnung des Drittels Anteilsbesitz alle Anteile innerhalb eines Kon-
zerns zusammengerechnet werden. Anti-Missbrauchsbestimmungen verhin-
dern auBerdem, dass die Qualifizierung der Gesellschaft kiinstlich manipu-
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liert werden kann, indem ,,verdidchtiges Vermdgen* (vor allem Forderungen
gegeniiber Konzerngesellschaften oder dem Erwerber) bei der Qualifikation
der Gesellschaft nicht berticksichtigt wird.

Es sollte durchaus moglich sein, vergleichbare Regelungen in Deutschland
einzufiihren. Die niederldndische Alternative konnte die kritisierten Umge-
hungen von groflen Firmenkonglomeraten in Deutschland verhindern und
,Kollateralschdden® bei sonstigen Anteilserwerben und Umstrukturierungen
dabei vermeiden.
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