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l. Zum Begriff ,,Share Deal”

Soweit der Begriff (nur) auf den Erwerb eines Anteils an einer Personen- oder Kapitalgesell-
schaft zielt, ist klarzustellen: Dieser Erwerb ist ein normaler, 6konomisch notwendiger und
grundrechtlich geschiitzter Vorgang. Fiir sich genommen ist er weder problematisch noch an-

stoRig.

Im Grunderwerbsteuerrecht hat der ,Share Deal” allerdings einen schalen Beigeschmack: Er
steht im Verdacht, ein Vehikel der Steuervermeidung zu sein. Das erklart sich aus der her-
kommlichen Konzeptentscheidung der Grunderwerbsteuer, aus ihrer Ankniipfung an den
Rechtstragerwechsel. Wenn ein Rechtstrager B (natiirliche Person, juristische Person oder
Personengesellschaft) als Erwerber eines Grundstiicks in die Eigentumsposition des Rechtstra-
gers A eintritt, steht der Tatbestand ,Grunderwerb” auBer Zweifel und die Grunderwerb-
steuer kann miihelos ankniipfen. Anders beim ,Share Deal”: Die grundbesitzende Gesellschaft
bleibt Eigentliimerin der Grundstlicke, wohl aber treten durch Anteilserwerb die neuen Gesell-

schafter an die Stelle der VerauRerer.
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1. Einbeziehung von ,Share Deals”: ausnahmerechtlich oder systematisch?

Der Gesetzgeber muss die Frage beantworten, ob und inwieweit der Erwerb von Anteilen an
grundbesitzenden Gesellschaften in die Grunderwerbsteuer einbezogen werden soll. Steuer-
verfassungsrechtlich ist er an den Typusbegriff ,Verkehrsteuer” (Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG) in

der Auspragung ,Grunderwerbsteuer” gebunden. Unproblematisch sind nur die Extremfalle:

Einerseits: Der Portfolio-Investor, der einen kleinen Anteil an einer grundbesitzenden Gesell-
schaft erwirbt, kann nicht als ,,Grunderwerber” angesprochen werden. Von der spezifischen
Erwerberleistungsfahigkeit, die im grundstiicksbezogenen Verkehrsakt manifest wird (Grund-

erwerbsteuer als Rechtsverkehrsteuer i.S. des Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG), kann keine Rede sein.

Andererseits: Nachfragefahigkeit und Zahlungskraft, die im Verkehrsakt ,Grundstlickserwerb®
zum Ausdruck kommen (typisierende Vermutung), entfaltet auch derjenige, der alle Anteile
an einer grundbesitzenden Gesellschaft erwirbt (zur Anteilsvereinigung bereits BVerfGE 16,

203/207).

Die Erwerber-Leistungsféhigkeit — zusammengesetzt aus dem Grundstlicksbezug, der Ver-
kehrsakt-Anknupfung und der Zahlungskraftvermutung — macht den Typus ,,Grunderwerb-
steuer” aus. Eine Besteuerung des Anteilserwerbs unterhalb der 50 %-Linie kippt in Richtung
Kapitalverkehrsteuer oder Borsenumsatzsteuer. Im Hinblick auf den Anteilserwerb im Korri-
dor 51 % bis 100 % jedoch kann und muss der Gesetzgeber eine anspruchsvolle Gestaltungs-
entscheidung treffen. Seine verfassungsrechtliche Gebundenheit hdngt davon ab, ob er den
Anteilserwerb ausnahmerechtlich (sogleich u. sub 1) oder systematisch (u. sub 2) in die Grund-

erwerbsteuer einbezieht.

1. Ausnahmerechtliche Einbeziehung von ,,Share Deals” in die Grunderwerbsteuer

Seit Jahrzehnten wird der Share Deal ausnahmerechtlich in sog. Erganzungstatbestdanden in
das Grunderwerbsteuerrecht einbezogen. Der Entwurf der Bundesregierung BT-Drs. 19/13437
bleibt in dieser Kontinuitat. Erganzt wird der Grundtatbestand Rechtstrigerwechsel. Seit lan-
gem wird die 100 %-Anteilsvereinigung dem Rechtstragerwechsel gleichgestellt, seit 1997
auch der ,Zwerganteil” (bis 5 %) vernachlassigt — mit der Folge, dass der Erwerber von 95 %

der Anteile grunderwerbsteuerrechtlich als Grunderwerber ,gilt” (Fiktion des Grunderwerbs).
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Die ausnahmerechtliche Einbeziehung von Share Deals hat in der behelfsweisen Erganzung

der Grundtatbestande notwendig mit Schwierigkeiten zu kampfen:

Das Gesetz, das die Erganzungstatbestande mit Grenzen, Quoten und Fristen abzirkelt,
Uberbringt unvermeidlich , Gestaltungsempfehlungen”. Anteilserwerber konnen dem
Gesetz indirekt, aber doch exakt — zeit- und prozentgenau — entnehmen, wie die
Grunderwerbsteuer vermieden werden kann. Wer dieser ,Gestaltungsempfehlung”

folgt, handelt in aller Regel nicht missbrauchlich.

Die ausnahmerechtliche Einbeziehung bestimmter Share Deals kann die labyrinthische
Verkettung von Erganzungs- und Befreiungstatbestdanden, von Ausnahmen und Gegen-
ausnahmen nicht vermeiden. Das wird aktuell Gberdeutlich im Ringen um die sog. Bor-
senklausel. § 1 Abs. 2a GrEStG und der nunmehr neu vorgeschlagene § 1 Abs. 2b be-
obachten im bestimmten Zeitraum (vorgeschlagen: zehn Jahre), ob sich der , Gesell-
schafterbestand” im bestimmten Umfang (vorgeschlagen: 90 %) andert. Fiir den Fall
der Anderung greift wiederum die Erwerbsfiktion (,gilt“; vgl. zum fingierten Ubergang
der Grundstiicke auf die Gesellschaft in ,neuer” Zusammensetzung auch BT-Drs.
19/13437, S. 11). Diese Tatbestdnde sind nicht auf einen typischen Missbrauchsfall zu-
geschnitten und entfernen sich allzu deutlich vom Typus Grunderwerbsteuer; der neue
§ 1 Abs. 2b ware eher Borsenumsatzsteuer. Eben deshalb muss eine Borsenklausel
(Bundesrat-Drs. 355/19 (Beschluss), S. 3), konzipiert als Gegenausnahme, den Ausnah-

metatbestand zuriicknehmen.

Nicht zuletzt: Ausnahmetatbestinde stehen verfassungsrechtlich unter hohem Recht-
fertigungsdruck. Sie sind an die Konzeptentscheidung (hier: Rechtstragerwechsel als
Grundtatbestand) gebunden. Das Bundesverfassungsgericht verlangt Folgerichtigkeit,
d.h. Ausrichtung des Gesetzes auf seine Ausgangsentscheidung (,Systementschei-
dung”) — Abweichungen bediirfen besonderer Rechtfertigung. Zwar eréffnet das An-
liegen der Missbrauchsbekdampfung Rechtfertigungspotential. Doch muss die Miss-
brauchsbekdampfungsnorm ihrerseits realitdtsgerecht und zielgenau auf typischen
Missbrauch zugeschnitten sein (dazu ndher u. sub lll 1). Eine abstrakte Missbrauchsge-
fahr kann die zielungenaue Norm, die den Missbrauchsfall nur ,miterfasst”, nicht

rechtfertigen.



2. Systematische Einbeziehung von ,,Share Deals” in die Grunderwerbsteuer

Die drei Hauptschwierigkeiten der ausnahmerechtlichen Einbeziehung von Share Deals lassen
sich, wenn nicht vermeiden, dann jedenfalls deutlich abmildern in einer Konzeption der
Grunderwerbsteuer, die den Anteilserwerb systematisch einbezieht (vgl. Bundesrat-Drs.
355/1/19 v. 09.09.19, S. 2: ,Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu
prifen, inwieweit zur Besteuerung von Anteilsiibertragungen an grundbesitzenden Gesell-
schaften im Grunderwerbsteuergesetz zu Gunsten eines quotalen Systems fiir die Besteue-

rung von Anteilstibertragungen an grundbesitzenden Gesellschaften ersetzt werden sollten.”).

Mit einer zweiten Grundentscheidung auf der ,,Systemebene” nimmt der Gesetzgeber seine
steuerpolitische Gestaltungsfreiheit in Anspruch. Dass er Uber einen ,Systemwechsel“ oder
eine ,Systemerganzung” gestaltungsfrei entscheiden kann, ist unbestritten. Dem Gesetzgeber
steht frei, die Grunderwerbsteuer von der bisherigen alleinigen Primdrausrichtung auf den
sachenrechtlich bewirkten Rechtstragerwechsel zu I6sen. Ihm steht frei, dem etablierten Aus-
gangstatbestand einen weiteren, zweiten Grundtatbestand an die Seite zu stellen in Anknlip-
fung an gesellschaftsrechtliche Verfiigungen auf der Ebene der Anteilseigner. Die zweite Sys-
tementscheidung setzt allerdings die ,,Durchsicht” durch verselbstdndigte (,abgeschirmte”)
Rechtsformen und den ,,Durchgriff” auf die ,, dahinterstehenden” Eigentliimer (Erwerber) vo-
raus. Der gleichheitsgerechte, vervollstandigende Ersatzmalistab ist weder eine Durchbre-

chung noch eine Ausnahme, sondern ein Substitut (vgl. BVerfGE 139, 285/310).

Daraus folgt fiir den grunderwerbsteuerlichen Durchgriff durch Gesellschaften und den Zugriff
auf die Anteile der Gesellschafter: Die Anteilsbetrachtung scheitert nicht an einem Gebot der
Systemeinheit und nicht daran, dass sie sich abkehrt vom Rechtstrdgerwechsel. Als arrondie-
rende Systementscheidung kann sie sogar gleichheitsrechtlich geboten sein. Uber eine zweite
Konzeptscheidung (,,Ersatzmalistab”) befindet der Gesetzgeber gestaltungsfrei, solange er im
»Typusrahmen Grunderwerbsteuer” (Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG) verbleibt. Die Belastungsfolgen
der ersten (Rechtstragerwechsel) und der zweiten Systementscheidung (quotaler Anteilser-
werb) dirfen nicht strukturell auseinanderfallen. Sie sind beide dem Belastungsgrund Grund-
erwerbsteuer verpflichtet, der vermuteten Leistungsfahigkeit, die im grundstiicksbezogenen
Verkehrsakt manifest wird. Der Anteilserwerb flhrt je nach Umfang zur quotalen Belastung.
Der 51 %-Erwerb wird dem Vollerwerb nicht fiktiv gleichgestellt. Erwerbsvorgdnge oberhalb

der 50 %-Linie kdnnen stufenweise gruppiert werden.
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1l. Verfassungsrisiken des Entwurfs BT-Drs. 19/13437

Der Entwurf der Bundesregierung erklart ausdricklich: Ziel des Gesetzes sei ,,die Eindammung
missbrauchlicher Steuergestaltungen in der Grunderwerbsteuer durch verschiedene Einzel-
malnahmen” (BT-Drs. 19/13437, S. 8). Indem sich der Entwurf gegen eine Neukonzeption und
fiir die Ausweitung der Erganzungstatbestdnde entscheidet, greift das strenge Rechtferti-

gungsregime (vgl. BVerfGE 145, 106/144 ff., 153 f.) fir Normen der Missbrauchsbekdmpfung.

1. Verbot des Schrotflintenprinzips

Das Bundesverfassungsgericht hat 2017 im Beschluss zu § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG klargestellt:
Der Gesetzgeber muss die Missbrauchsbekampfungsnorm treffsicher auf den typischen Miss-
brauchsfall zuschneiden. Er darf nicht eine ,,abstrakte Missbrauchsgefahr zum Anlass“ neh-
men ,flir eine vom typischen Missbrauchsfall losgeloste” und ,generelle” Regelung (BVerfGE
145, 106/154 Rn. 128). Im Zeichen dieser Rechtsprechung geraten insbesondere die Ergan-
zungstatbestande unter Druck, die — ohne jede Riicksicht auf die grundstiicksbezogene Erwer-
ber-Leistungsfihigkeit des einzelnen Neugesellschafters — die Anderung im ,,Gesellschafterbe-
stand” aufaddieren, gegenwartig auf 95 % bei Personengesellschaften (§ 1 Abs. 2a GrEStG),
nach dem Entwurf kiinftig auf 90 % bei Personen- und Kapitalgesellschaften (§ 1 Abs. 2a und

Abs. 2b GrEStG-E). Die Verfassungskonformitat dieser Vorschriften ist fraglich:

— Der Additionstatbestand fingiert eine ,andere” Gesellschaft (ldentitdtswechsel),
schlielt aber auch aufaddierte Minderheiten- und Kleinanteile ein, damit meh-
rere/viele Neugesellschafter ohne gleichgerichtete Interessen. Damit entfernt sich die
Norm vom Typus Grunderwerbsteuer, dem typuspragenden Gedanken der grund-
stlicksbezogenen Erwerber-Leistungsfahigkeit, und tendiert in Richtung Kapitalver-

kehrsteuer.

— In dieser Reichweite 16st sich der Additionstatbestand von einem typischen Miss-
brauchsfall und erweist sich als generelle Regelung, veranlasst von , abstrakter Miss-
brauchsgefahr” (vgl. BVerfGE 145, 106/154 Rn. 128), jedoch im Tatbestand nicht
(mehr) zugeschnitten auf missbrauchsgeneigte Gestaltungen. Insbesondere bei Gesell-
schaften, die nicht im engeren Sinne Immobiliengesellschaften sind, indiziert der auf-

addierte Wechsel im Gesellschafterbestand nicht ohne weiteres einen Missbrauch.
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— Die Borsenklausel (Bundesrat-Drs. 355/19 (Beschluss), S. 3) kann die iberschieRende
Reichweite nur zu einem Teil zurickfihren. Mit und ohne Bdrsenklausel droht ein
strukturelles Vollzugsdefizit und damit ein weiteres Verfassungsrisiko: Der Vollzugs-
mangel ist im materiellen Grunderwerbsteuerrecht angelegt, soweit Gesellschaften

den Anteilsverkauf nicht Gberwachen kénnen.

Auch jenseits der Additionstatbestande ist sehr fraglich, ob der Anteilserwerb im Umfang von
90 % als ,typischer Missbrauch” qualifiziert werden kann. Jedenfalls im langen zehn-Jahre-
Zeitraum werden 90 %-Erwerbe vielfach nicht missbrauchlich sein. Eine Missbrauchsbekamp-
fungsnorm schuldet Zielgenauigkeit. Eine Reform, die eine , Absenkung der Beteiligungs-
grenze“ kombiniert mit einer ,Verlangerung der Frist“ (BT-Drs. 19/13437, S. 10), 16st sich vom
»typischen Missbrauch” und nahert sich einer anderen Systemidee — der Idee der (wirtschaft-

lichen) Gleichstellung umfanglicher Anteilserwerbe.

Gegen Systemwechsel, auch partielle Systemwechsel sind verfassungsrechtlich keine Ein-
wande zu erheben. Deshalb ist zu fragen, ob der Entwurf BT-Drs. 19/13437 Rickhalt findet
— jenseits der Rechtfertigung aus dem Anliegen der Missbrauchsbekampfung —in einer selb-

standigen Konzeptentscheidung.

2. Gleichstellung ab 90 %: Systemidee oder ,,vermutlicher Missbrauch“?

Mit der Wertung, dass der 90 %-Erwerb dem Rechtstragerwechsel ,gleichkommt”, lasst der
Regierungsentwurf eine eigenstindige Systemidee anklingen. Der Anteilserwerb in diesem
Umfang ,kommt im wirtschaftlichen Ergebnis der Ubertragung des gesamten Grundstiicks

gleich” (BT-Drs. 19/13437, S. 11).

Zugleich aber bekraftigt der Regierungsentwurf das Konzept des fingierten Grundstickser-
werbs als Basis der Ergdnzungs- und Gleichstellungstatbestande im Zeichen der Miss-
brauchsbekampfung: ,,Gegenstand der Besteuerung ist aber nicht der Anteilserwerb als sol-
cher, sondern ausschlieBlich der durch die Erganzungstatbestande fingierte Rechtstrager-
wechsel an inldndischen Grundstiicken. Dieser fuhrt zur Erhebung der Grunderwerbsteuer fur
den fingierten Erwerb des ganzen Grundstlicks” (BT-Drs. 19/13437, S. 10). Und: Die , Absen-
kung der Beteiligungsgrenze” werde ,die Gestaltungsspielrdume verengen und damit die

missbrduchliche Vermeidung der Steuer einschranken” (BT-Drs. 19/13437, S. 10).



Danach ist die Gleichstellung bei 90 % nicht Einstieg in einen Systemwechsel, sondern die
Grundlage fiir unwiderleglich vermuteten Missbrauch. Insgesamt ist nicht erkennbar, dass
»Wirklich ein neues Regelwerk geschaffen” werden soll (BVerfGE 122, 210/242 zu den Voraus-

setzungen einer ,,Neukonzeption“).

Die nicht naher prazisierte ,Berticksichtigung anderer steuerlicher Nichtbeanstandungs- oder
Vernachldssigbarkeitsgrenzen in Héhe von 10 Prozent” (BT-Drs. 19/13437, S. 11) legt nahe,
dass die Bundesregierung nunmehr die dulRerste Grenze der Gleichstellung erreicht sieht. Da-
mit freilich bekennt sich der Regierungsentwurf zu einer definitiven Gestaltungsempfehlung:
Umgehungsgestaltungen werden im neu bestimmten Umfang zwar ,unattraktiver” (BT-Drs.
19/13437, S. 10 f.) — doch bleiben ,attraktiv” im nunmehr unverriickbaren Umfang bis zur
89,9 %-Grenze.

Das amtliche Bekenntnis zur Unverriickbarkeit der Gleichstellungsgrenze macht bewusst, dass
die ausnahmerechtliche Einbeziehung der Share Deals in die Grunderwerbsteuer notwendig
hinter ihrer systematischen Einbeziehung zurlickbleibt — zuriickbleiben muss. Das ist rechts-
staatlich bedenklich: Wenn die staatlich-fiskalische Teilhabe an einer Leistungsfahigkeit, die
auf Zahlungskraft im Erwerb der wirtschaftlichen Verfligungsmacht (iber Grundstiicke griin-
det, ein steuerlich-rechtsstaatlicher Eingriff sein soll, muss dessen Allgemeinheit und damit
die Gleichheit der Lastenzuteilung gelingen. Das BVerfG hat das Prinzip der steuerverfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung aus der Gleichheit des Belastungserfolgs in den 1990er Jahren ver-
deutlicht und die Unausweichlichkeit der Steuer verlangt (BVerfGE 84, 239/286 f.; BVerfGE 93,
121/134; BVerfGE 96, 1/6 f.). In seiner jungeren Rechtsprechung hat das Gericht diesen ele-
mentaren, mit dem Begriff der Steuer verkniipften Gedanken weitergefiihrt und ausdricklich
in Stellung gebracht gegen ,steuermindernde Gestaltungen“ (BVerfGE 138, 136/235 ff.
Rn. 254 f.), endlich aus dem Gebot der Gleichbesteuerung ,sogar eine Pflicht” abgeleitet,
»Moaglichkeiten fiir Umgehungsgestaltungen zu vermeiden” (BVerfGE 148, 217/251 Rn. 123).

Damit unvereinbar ist eine gesetzlich kenntlich gemachte Attraktivitatsgrenze — eine Grenze,
fixiert bei 89,9 %, die sichtbar macht, unter welchen Voraussetzungen ,,die missbrauchliche

Vermeidung der Steuer” (BT-Drs. 19/13437, S. 10) gelingt.

Solange der Gesetzgeber die Grunderwerbsteuer auf den Rechtstragerwechsel ausrichtet und

die Ergénzungstatbestdnde als fiktive oder quasi-Rechtstragerwechsel konzipieren muss, lduft
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er mit jeder Absenkung der Gleichstellungsquote ein Verfassungsrisiko. Ein verbleibender 5 %-

Ill

Anteil mochte als ,Zwerganteil” zu vernachlassigen sein. Indessen lassen sich 10 % schwerlich
noch verzwergen. Zudem schwacht die Quotenabsenkung die Zielgenauigkeit der Miss-
brauchsvermutung: Mit jeder Korrektur der Erheblichkeitsschwelle nach unten wird die ge-
setzliche Gleichstellung im vermutlichen Missbrauch brichige, haltlose Fiktion —und ohne Ba-
sis der Gleichstellung wird die Gleichbesteuerung anhand des gesamten Grundstilickswerts

unverhaltnismaRig.

3. Zehnjahrige ,Einschrankung der Handlungsfreiheit“ ohne Missbrauchsbefund?

Der Regierungsentwurf will die derzeit noch moglichen Gestaltungen einschrianken und den
Preis der Steuerumgehung hochtreiben: , Sowohl die Absenkung der Beteiligungsgrenze als
auch die Verlangerung der Frist binden Gesellschaft und Gesellschafter an ihre getroffenen
Dispositionen. Der Preis der Steuerumgehung ist die Einschrankung der Handlungsfreiheit im

gesellschaftsorganisatorischen Bereich” (BT-Drs. 19/13437, S. 11).

Jede ,Einschrdankung der Handlungsfreiheit” ist ein Grundrechtseingriff und rechtfertigungs-
bediirftig. Der Regierungsentwurf spiegelt und bestatigt (unfreiwillig) die verfassungsrechtli-
che Notwendigkeit der zielgenauen Missbrauchsbekdmpfung (BVerfGE 145, 106/154 Rn. 128):
Der ,Preis”, den das Gesetz durch , Einschrankung der Handlungsfreiheit im gesellschaftsor-
ganisatorischen Bereich” verlangt, darf im typischen Missbrauchsfall auferlegt werden — aber
nicht dariiber hinaus. Eine zehnjahrige , Einschrankung der Handlungsfreiheit” ohne Typisie-

rungsgrundlage im vermutlichen Missbrauch ist verfassungswidrig.
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