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Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes” (BT-Drucks. 19/13437, BT-Drucks. 19/13546)

Sehr geehrte Frau Stark-Watzinger,

vielen Dank fir die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung zu o.g. Bundestagsdrucksachen. Die
Gelegenheit, dem Ausschuss vorab eine schriftliche Stellungnahme zukommen zu lassen,
nehme ich mit diesem Schreiben wahr. In der gebotenen Kiirze beschranke ich mich auf die
Eckpunkte des Anderungsvorschlags. Der Stellungnahme liegt in Teilen ein Gutachten fiir
eine Bundestagsfraktion zu Grunde, an dem ich mitgewirkt habe?.

A. Zielsetzung des Anderungsvorschlags
I. Regierungsentwurf

Ausgangspunkt und rechtspolitischer Hintergrund des Gesetzgebungsvorschlags sind Sach-
verhalte, in denen Mehrheitsbeteiligungen an grundstiickshaltenden Gesellschaften libertra-
gen werden, ohne im geltenden Recht einen Grunderwerbsteuertatbestand auszulésen
(,Share Deals”).

! Gutachten zum Rechtsrahmen und Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir die Behandlung von share deals im
deutschen Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederlandischen Wertdurchgriffsmodells
im Auftrag der Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, erstattet von Professor Dr. jur. Heribert Anzin-
ger, Professor Dr. jur. Ekkehart Reimer, Ref. iur. Christian Jung, 2019.
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Die Bundesregierung erkennt hierin eine Praxis, ,,durch gestalterische MalRnahmen die
Grunderwerbsteuer zu vermeiden®. Diese Praxis fliihre zu Steuermindereinnahmen von er-
heblicher Bedeutung und zu einer Ungleichbehandlung gegentliber denjenigen, denen diese
Gestaltungen nicht moglich seien. Ziel des Gesetzes soll es sein, solche ,,missbrauchlichen
Steuergestaltungen in der Grunderwerbsteuer” zu unterbinden (BT-Drucks. 19/437, S. 1).

Il. Stellungnahme zur Zielsetzung

In der parlamentarischen Diskussion ist vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung die Frage
aufgeworfen worden, wo die Grenze zwischen einer zuldssigen Gestaltung und einem Miss-
brauch zu ziehen sei?. Aus der Perspektive des gestaltenden Gesetzgebers lasst sie sich nur
als Frage nach der, am Mal3stab des allgemeinen Gleichheitssatzes, widerspruchsfreien und
folgerichtigen Ausgestaltung der Grunderwerbsteuertatbestiande stellen. Diese Frage fiihrt
zum dulleren und inneren System der Ankniipfungsmerkmale der Grunderwerbsteuer und
zu ihrem Belastungsgrund.

1. Folgerichtige Ausgestaltung der Ankniipfungsmerkmale im System der Grunderwerb-
steuertatbestinde

Dem System der Grunderwerbsteuertatbestdande lasst sich keine eindeutige Grundentschei-
dung darlber entnehmen, ob bei einer Fortentwicklung des geltenden Rechts an den forma-
len Ubergang des Eigentums, als Herrschafts- und Ausschlussrecht an Grundstiicken oder an
den Ubergang des grundstiicksbezogenen Substanz- und Ertragswerts angekniipft werden
sollte. Die Grund- und Erganzungstatbestande des geltenden Grunderwerbsteuerrechts sind
vielfdltig verschrankt und lassen sich nicht scharf auf das Ankniipfungsmerkmal des sachen-
rechtlichen Grundstiickstibergangs und ergdanzende typisierende Missbrauchsregelungen fo-
kussieren3.

Das geltende Recht ist vielmehr ,,durch ein Oszillieren zwischen zivilrechtsaffiner und wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise (...) charakterisiert” (J. Englisch)*. Bereits § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG kniipft nicht an den Grundstiicksiibergang, sondern an die kaufrechtliche Ubertra-
gungsverpflichtung an. Sie kann ohne Eigentumswechsel durch Kettenibertragung mehrfach
begriindet werden. Die Vorschrift des § 1 Abs. 2 GrEStG sieht eine an einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise orientierte Zurechnung vor. Die Ergdanzungstatbestande in den §§ 1

Abs. 2a — 3a EStG, die nach dem Gesetzentwurf um einen neuen § 1 Abs. 2b GrEStG-E er-
ganzt werden sollen, lassen sich aus der Perspektive des gestaltenden Gesetzgeber als Um-
gehungsnormen oder als Zurechnungsnormen verstehen und in die jeweilige Richtung fort-
pragen. Der Gesetzgeber muss sich deshalb entscheiden, ob er mit einer wirtschaftlichen Be-
trachtung die Ubertragung des grundstiicksspezifischen Substanz- und Ertragswerts oder for-
mal die Ubertragung der Herrschaftsbefugnis an einem Grundstiick zum Ausgangspunkt
nimmt. Abhangig von dieser Grundentscheidung ist eine Gestaltung dann — de lege ferenda
— ,missbrauchlich” und fihrt zu rechtfertigungsbeddurftigen Belastungsunterschieden, wenn
unmittelbar oder mittelbar, aus der einen Perspektive, der Substanz- und Ertragswert oder
aus der anderen, die Herrschaftsbefugnis Gbertragen werden, ohne Grunderwerbsteuer aus-
zulésen.

2 BT-PI.-Prot. 19/116 v. 27.9.2019, S. 14282 (A).

3 Zum offenen Spielraum fiir eine ,systembewahrende” oder , systemfortschreibende” Weiterentwicklung des
Grunderwerbsteuerrechts: Driien, Ubg 2019, 506, 509.

4 Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 23. Aufl. (2018), § 18 Rn. 3.
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2. Folgerichtige Ausgestaltung der Ankniipfungsmerkmale im Belastungsgrund

Die Frage nach der Grundentscheidung lasst sich riickkoppeln an den Belastungsgrund der
Grunderwerbsteuer.

Wenig tiberzeugend ist die Qualifikation der Grunderwerbsteuer als Verbrauchsteuer®. Bei
Immobilienanlagen, also insbesondere den im Gesetzentwurf mit der Begriffswahl ,hoch-
preisige Immobilientransaktionen” adressierten Kapitalanlage- und Vermietungsobjekten
steht nicht der Verbrauch und die Nutzung, sondern vielmehr der Ertrag und, in der gegen-
wartigen Entwicklung der Kapital- und Immobilienmarkte, noch mehr die Substanzwertstei-
gerung im Vordergrund. Aber nur, wenn man Grundstiicke als Verbrauchsgut auffasst und
die Grunderwerbsteuer damit auf den Leistungsfahigkeitsindikator der Vermdgensverwen-
dung bezieht, lasst sich das Anknipfungsmerkmal des Herrschafts- und Ausschlussrechts
glaubhaft begriinden.

Einen (iberzeugenderen Ansatz zur Rechtfertigung der Grunderwerbsteuer als einer Ver-
kehrssteuer liefert die Bewertungsdifferenztheorie. Sie geht von der Annahme aus, dass sich
bei Kauf- und Tauschgeschaften unterschiedliche Werteinschatzungen, Zahlungserwartun-
gen und Zahlungsbereitschaften in einem Einigungsbereich gegeniiberstehen. Durch eine
Transaktion erziele jede Partei einen Vermdgenszuwachs in Héhe der Differenz zwischen Er-
wartung und Realisation. Der Leistungsfahigkeitszuwachs, an den eine am Leistungsfahig-
keitsprinzip orientierte Verteilung der staatlichen Finanzierungslasten ankntpfen kann,
ergibt sich nach diesem Erklarungsmodell aus der in Rechtsverkehrsakten zum Vorteil beider
Transaktionsparteien realisierten Bewertungsdifferenz. Dies erscheint plausibel. Wenn beide
Transaktionsparteien bereit sind, Transaktionskosten in Kauf zu nehmen, ist das ein Indiz da-
fur, dass die Transaktion fiir beide Parteien mit einem Vermaogensvorteil verbunden ist®.

Die Rechtfertigung der Grunderwerbsteuer nach der Bewertungsdifferenztheorie spricht fur
eine am unmittelbaren oder mittelbaren Ubergang des Substanz- und Ertragswerts an
Grundstlicken orientierten Ausgestaltung der Grunderwerbsteuer. Sie findet, wenngleich un-
vollkommen, Ausdruck im Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG, der die KettenverauRe-
rung ohne Eigentumsiibergang mehrfach erfasst. Sie lasst sich hineinlesen in § 1 Abs. 2
GrEStG, der eine wirtschaftliche Zurechnung bei Treuhandgestaltungen vorsieht und kann
richtungsweisend fir die Fortentwicklung der Erganzungstatbestande in den § 1 Abs. 2a—3a
GrEStG oder fiir eine Neugestaltung des Systems der grunderwerbsteuerlichen Anknip-
fungsmerkmale und ihrer Bemessungsgrundlage sein.

3. Qualifikation der ,,Share Deals” als missbrauchlicher Steuergestaltungen

Abhangig vom Leitbild des Gesetzgebers sind nach diesen Vorlberlegungen solche Gestal-
tungen — de lege ferenda — als ,,missbrauchlich” anzusehen, mit denen aus der einen Per-
spektive dem Eigentum vergleichbare grundstiicksbezogene Herrschafts- und Ausschluss-
rechte oder aus der anderen Perspektive mittelbar der Substanz- und Ertragswert an Grund-
stlicken lbertragen wird, ohne Grunderwerbsteuer auszuldsen.

Bei den in der Gestaltungspraxis gewahlten und vielfach beschriebenen Strukturen, die An-
lass fiir den Gesetzentwurf der Bundesregierung geboten haben, werden sowohl die grund-
stiicksbezogenen Herrschafts- und Ausschlussrechte als auch der Substanz- und Ertragswert

5 Zu dieser Einordnung: Tipke, Steuerrechtsordnung, Band Il, 2. Aufl. (2003), § 17, S. 1023.

5 Mirre, Hdb. der Finanzwissenschaft (1927), S. 274 ff.; Desens, in: Kube/Mellinghoff/Morgentha-
ler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Festschr. Paul Kirchhof, Bd. Il (2013), S. 2069, 2071; kritisch Hartlich, Die Verwer-
tungsmaoglichkeit in der Grunderwerbsteuer (2016), S. 74 f.
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mittelbar durch den Ubergang der Anteile an grundstiickshaltenden Gesellschaften iibertra-
gen. Dass sie nicht von den bestehenden Grund- und Erganzungstatbestdanden erfasst wur-
den, erscheint nach allen Auffassungen als systemwidrig, mit anderen Worten ausgedruickt
— de lege ferenda — missbrauchlich. Bei der Ausgestaltung von Missbrauchsvermeidungsnor-
men stellt sich dann aber die Frage, wie weit Beteiligungsschwellen abgesenkt werden diir-
fen, um aus der ersten Perspektive die Herrschafts- und Ausschlussrechte an den von der
Gesellschaft gehaltenen Grundstlicken noch einem Mehrheitsgesellschafter — alleine — zu-
rechnen und deshalb die Zwischenschaltung einer Gesellschaft typisierend als Missbrauch
qualifizieren zu kdnnen’.

Im inkonsistenten System des geltenden Grunderwerbsteuergesetz, in dem die Grenzen zwi-
schen einer Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage, Erganzungstatbestanden und speziel-
len Missbrauchsnormen verwischen, steht es dem Gesetzgeber frei, Anknilpfungs- und Miss-
brauchstatbestande in einem breiten Gestaltungsspielraum umzuformen. Er ist im eigen-
standigen Wertungssystem der Grunderwerbsteuer insbesondere nicht durch die das Ertrag-
steuerrecht pragende Unterscheidung zwischen Transparenz- und Trennungsprinzip und
auch nicht durch zivil- und gesellschaftsrechtliche Uberlegungen tber die Méglichkeiten der
Durchsetzung von Herrschafts- und Verwertungsmoglichkeiten der Gesellschafter gebunden.
In einer Grundstlcksgesellschaft spiegelt sich der anteilige Substanz- und Ertragswert der ge-
haltenen Grundsticke stets und notwendig im Marktwert der Anteile. Wo dieser Wert durch
eine Anteilstransaktion realisiert wurde, stellt sich nicht mehr die Frage seiner Realisierbar-
keit. Zu fragen ist daher nicht danach, ob, sondern wie grundstiicksbezogene Werte in die-
sen Anteilen Ausdruck finden. Folgt man der Bewertungsdifferenztheorie, ware es folgerich-
tig, oberhalb vom Gesetzgeber festzulegender Schwellenwerten, jeden Anteilsiibergang an
einer Immobiliengesellschaft als mittelbare Grundstiickstransaktion zu erfassen. Grenzen
setzen nur das Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit, der Vollziehbarkeit und die Notwen-
digkeit den Charakter der Grunderwerbsteuer als Verkehrssteuer zu erhalten (dazu unten zu
C.).

Bezogen auf den breiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind die Hinweise auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grenzen der Typisierungsbefugnis in
der Entscheidung zur partiellen Unvereinbarkeit des § 8c S. 1 KStG 2007 (BVerfG v.
29.3.2017, 2 BvL 6/11) zu relativieren. Sie beziehen sich auf die Grenzen des Durchgriffs und
damit verbundene typisierende Missbrauchsvorschriften. Zutreffend, und im Vorfeld des Ge-
setzgebungsverfahren nochmals griindlich herausgearbeitet worden ist, dass der Gesetzge-
ber typisierende Missbrauchsvorschriften am ,typischen Fall“ ausrichten muss, wenn er
durch die typisierende Missbrauchsregelung von einer Grundentscheidung abweicht®. Be-
zieht man die Grunderwerbsteuer auf den Ubergang der Herrschafts- und Ausschlussrechte
an einem Grundstiick, dann bildet der Ubergang von Anteilen an einer — auch — Grundstiicke
haltenden Gesellschaft unterhalb bestimmter Schwellen keine Rechtfertigung mehr fiir eine
typisierende Missbrauchsnorm.

Der Gesetzgeber darf aber seine Reaktion auf eine missbriauchliche Gestaltung mit einer An-
derung der Bemessungsgrundlage verbinden. Das hat das Bundesverfassungsgericht in der
spateren Entscheidung zur Gewerbesteuerpflicht fir Gewinne aus der VerauRerung von An-
teilen an einer Mitunternehmerschaft klargestellt (BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvR 1236/11, Rn.
122, 130)°. Gerade im Grunderwerbsteuerrecht, in dem Grundentscheidungen undeutlich

7 Dazu Driien, Ubg 2019, 605, 609 ff.
8 Driien, Ubg 2019, 605, 615 ff.
9 Mit diesem Hinweis auch Driien, Ubg 2019, 505, 608.
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bleiben, die Grenzen zwischen Grund-, Erganzungs- und Missbrauchstatbestanden verfliellen
und der Belastungsgrund der Grunderwerbsteuer eine Anknlpfung an den mittelbaren
Ubergang des grundstiicksbezogenen Substanz- und Ertragswert rechtfertigen wiirde, kann
der Gesetzgeber das Ziel der Missbrauchsvermeidung mit einer adjustierten Ausgestaltung
der Bemessungsgrundlage verbinden — und auch die Akzentuierung der Grundentscheidung
implizit verandern.

B. Lésungsansatz des Anderungsvorschlags
I. Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf sieht zur Einddammung missbrauchlicher Steuergestaltungen in der
Grunderwerbsteuer folgende MalBnahmen vor:

— Absenkung der 95 Prozent-Grenze in den Ergdanzungstatbestdanden auf 90 Prozent,

— Einflhrung eines neuen Erganzungstatbestands zur Erfassung von Anteilseignerwech-
seln in Hohe von mindestens 90 Prozent bei Kapitalgesellschaften,

— Verlangerung der Fristen von funf auf zehn Jahre,

— Anwendung der Ersatzbemessungsgrundlage auf Grundstiicksverkaufe im Rickwir-
kungszeitraum von Umwandlungsfallen,

— Verlangerung der Vorbehaltensfrist in § 6 GrEStG auf finfzehn Jahre,
— Aufhebung der Begrenzung des Verspatungszuschlags.

Dazu sollen in den Vorschriften der §§ 1 Abs. 2a —3a, 5 Abs. 3, 6 Abs. 3, 7 Abs. 3, 13 und 19
GrEStG die Schwellenwerte angepasst und ein neuer Erganzungstatbestand durch § 1
Abs. 2b GrEStG-E eingefiligt werden.

Die Anknilpfung an einen Gesellschafterwechsel bei Kapitalgesellschaften mit dem Schwel-
lenwert von 90 % im Zeitraum von zehn Jahren soll nach der GegenduBerung der Bundesre-
gierung zur Stellungnahme des Bundesrates fiir bérsennotierte Gesellschaften zuriickgenom-
men werden. Nach der vom Bundesrat vorgeschlagenen ,,Bérsenklausel” soll diese Erweite-
rung nicht gelten,

,flr Kapitalgesellschaften, bei denen die Anteile, die den liberwiegenden Teil des Kapi-
tals der Gesellschaft reprasentieren, zum Handel an einem im Inland, in einem anderen
Mitgliedstaat der Europadischen Union oder einem anderen Vertragsstaat des Abkom-
mens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum betriebenen organisierten Markt nach §
2 Absatz 11 des Wertpapierhandelsgesetzes oder einem Drittlandhandelsplatz, der ge-
mal Artikel 25 Absatz 4 Buchstabe a der Richtlinie 2014/65/EU von der Europdischen
Kommission als gleichwertig erklart wurde, zugelassen sind“

Diese Vorschrift nimmt nicht alle borsennotierten Gesellschaften vom Anwendungsbe-
reich des Erganzungstatbestands der neuen Vorschrift des § 1 Abs. 2b GrEStG-E aus, son-
dern nur solche Gesellschaften, deren Aktien an einem organisierten Markt zugelassen
sind. In Deutschland ist das der regulierte Markt, fiir den besondere Zulassungsvorausset-
zungen gelten. Organisierte Markte boten nach der Entwurfsbegriindung des Bundesrates
»die groRtmogliche Gewahr dafiir, dass diese nicht missbrduchlich genutzt werden” (BT-
Drucks. 19/13437, S. 26).



Ill

Il. Stellungnahme zum Lésungsansatz des Regierungsentwurfs und zur ,,Borsenklause
1. Ausgangslage

Wie andernorts dargestellt!?, l3sst sich im geltenden Recht die Grunderwerbsteuer da-
durch vermeiden, dass an der grundstiickshaltenden Gesellschaft weniger als 95 % der
wirtschaftlich zurechenbaren Beteiligung erworben werden. Bei Kapitalgesellschaften darf
ein Erwerber dazu dauerhaft eine Beteiligungsschwelle von 95 % nicht liberschreiten. Bei
Personengesellschaften gentigt es, wenn ein Erwerber dies fiir mindestens 5 Jahre ver-
meidet und dadurch in diesem Zeitraum nur weniger als 95 % der Anteile auf neue Gesell-
schafter Gbergehen.

Dazu reicht es bei Immobilienkapitalgesellschaften bisher aus, dass stets mehrere Investo-
ren in der Weise beteiligt sind, dass niemals ein Gesellschafter eine Beteiligungsquote von
95 % erreicht. Dann sind beliebige Anteilstibertragungen maoglich, ohne dass Grunder-
werbsteuer anfallt.

2. Eignung des Losungsvorschlags zur Erreichung des angestrebten Ziels der Miss-
brauchsvermeidung

Der Regierungsentwurf begegnet diesen Gestaltungen, indem die Schwellenwerte auf
90 % abgesenkt und die Haltedauern verlangert werden und bei Kapitalgesellschaften
nicht nur auf eine Anteilsvereinigung, sondern dartber hinaus auch auf einen Anteilseig-
nerwechsel in einem Betrachtungszeitraum von zehn Jahren abgestellt wird.

Diese MalBnahmen erscheinen wenig geeignet, um das Ziel des Gesetzentwurfs zu errei-
chen. Durch sie wird unter den bisherigen Modellen nur ein Teil der Gestaltungen erfasst.
Die neuen Vorschriften lassen sich mit hoheren Transaktionskosten umgehen.

Bislang gentigt die Beteiligung eines zweiten Gesellschafters zu wenigstens 5,1 % fiir den
Zeitraum von 5 Jahren. Das kann eine Projektentwicklungsgesellschaft sein, die ohnehin
am Risiko beteiligt werden soll. Beteiligt werden kann auch ein am Immobilienmarkt auf-
tretender unabhangiger Dienstleister oder ein Investmentfonds, um die bisher notwen-
dige 5 %-ige Ankerbeteiligung zu Glbernehmen. Solche RETT-Blocker-Ankerbeteiligungen
kdnnen auch Uber einen ldngeren Zeitraum und in hdherem Umfang bestehen. Deshalb
erhohen die im Gesetzentwurf vorgesehenen hoheren Schwellenwerte und langere Halte-
dauern allenfalls die Transaktionskosten. Das Gewicht dieser Kosten nimmt mit steigen-
den Transaktionswerten und Grunderwerbsteuersitzen ab'?.

Es erscheint daher naheliegend, zukiinftig neu erworbene Grundstiicke oder neu zu er-
richtende Gebaude dauerhaft in einer Gesellschaft mit einem unabhdngigen Ankergesell-
schafter zu verbinden. Dabei ist es nicht zwingend erforderlich, einen solchen Minder-
heits-Anker-Gesellschafter durch schuldrechtliche Stimmbindungsvertrdage zu entrechten,
insbesondere dann nicht, wenn ihn ein gemeinsames Interesse mit den tbrigen Investo-
ren verbindet. Der Minderheitsgesellschafter ist, wie im Fall der Projektentwicklungsge-
sellschaft, nicht notwendig , |4stig“*2. Deshalb wére auch eine an die effektiven Mitwir-
kungsbefugnisse anknipfende Missbrauchsvorschrift nur begrenzt wirksam. Als Rechts-
form flir RETT-Blocker-Gesellschafter bieten sich schlieBlich bereits verbreitete Gestal-

10 Gutachten (Fn. 1), S. 12 f.
11 Gutachten (Fn. 1), S. 13.
12 Gutachten (Fn. 1), S. 13.



tungen mit Stiftungen an, bei denen sich die Problematik einer ,,erwiinschten” Entrech-
tung der Gesellschafter weniger gravierend stellt. Sie miissen nicht nach deutschen Stif-
tungsrecht errichtet sein.

Eine neue Umgehungsgestaltung kénnte sich aus den sog. ,,Unit Deals” im Kontext einer
blockchaingetriebenen Token-Economy entwickeln. In der Gestaltungspraxis wird die un-
ter der Bezeichnung Unit Deal beschriebene Ubertragung der Anteile an einem Invest-
mentsondervermaogen teilweise aktiv als Alternative zu Share Deals beworben. Die bislang
begrenzte Bedeutung von Unit Deals kdnnte (iber das Investmentsteuerrecht hinaus-
wachsen, wenn sich als Anwendung von Blockchain-Technologie die Idee einer “Asset-To-
kenization” durchsetzt. Hier hadlt ein Treuhdander das zivilrechtliche Eigentum an Immobi-
lien und emittiert Token, die als elektronische Wertrechte auf einem Sekundarmarkt ge-
handelt werden kdnnen. Die aufsichtsrechtlichen Grenzen und die (grunderwerb-)steuer-
liche Behandlung dieser Anwendungsperspektive sind noch ungeklart.

Unit Deals setzen die Konstruktion eines Investmentfonds nach dem Treuhandmodell vo-
raus. Danach werden Immobilien zivilrechtlich von einer Kapitalverwaltungsgesellschaft
(KVG) fiir Rechnung der Anleger gehalten. Publikumsfonds miissen in Deutschland nach
dem Treuhandmodell konstruiert werden. Spezialfonds werden in der Regel ebenfalls da-
nach ausgestaltet. Beim alternativen Miteigentumsmodell gilt der Verwaltungsaufwand
als zu hoch.

Unit Deals als Gestaltungsalternative zu grunderwerbsteuervermeidenden Share Deals
beruhen auf einer Rechtsauffassung, nach der die dem Sondervermégen zuzuordnenden
Immobilien grunderwerbsteuerlich der KVG zuzurechnen sind und deshalb eine Ubertra-
gung der Investmentanteile weder nach § 1 Abs. 2 GrEStG noch nach § 1 Abs. 2a, 3, 3a
GrEStG grunderwerbsteuerbar sei'3. Diese Auffassung ist angreifbar, hat aber in § 100a
KAGB auch den Gesetzgeber geleitet. Folgt man dieser Rechtsauffassung, ist jede Ubertra-
gung der Investmentanteile an einem Investmentsondervermégen, d.h. auch die Ubertra-
gung aller Anteile und ihre Vereinigung in einer Person, nicht grunderwerbsteuerbar.
Wenn der Gesetzgeber das nicht will, miisste er nachsteuern. Das ist nicht einfach. Er
konnte zwar § 1 Abs. 2 klarstellend ergdanzen, um Ausweichgestaltungen zu vermeiden.
Dabei mussten aber alle Wechselwirkungen mit dem Investmentsteuerrecht und insbe-
sondere auch mit § 100a KAGB durchdacht werden.

3. Unintendierte Wirkungen des Reformvorschlags

Wahrend sich die Grunderwerbsteuer durch planvolle Gestaltung nach dem Reformvor-
schlag weiterhin vermeiden lasst, wird eine groRe Gruppe nicht in der Immobilienwirt-
schaft aktiver Unternehmen aller GrofRenordnungen mit Grunderwerbsteuer starker be-
lastet werden. Denn unabhangig von der Immobilienquote fuhrt der Vorschlag dazu, dass
schleichende Veranderungen im Gesellschafterbestand noch starker als bisher Grunder-
werbsteuer bei der Gesellschaft auslosen kénnen.

Fir diese Gruppe der arglosen, jenseits planvoller Gestaltungen Betroffenen stellt ver-
mutlich weniger die zusatzliche Steuerbelastung, sondern vielmehr die nochmals gewach-
sene Komplexitat der Vorschriften eine erhebliche Belastung dar. Ihnen werden ein er-
hebliches Rechtstreuerisiko und damit verbunden, erhebliche Verwaltungskosten aufge-
birdet. Jede Personen- und Kapitalgesellschaft, von der GbR bis zur SE, wiirde durch die

13 Spranger, RdF 2016, 57, 59 f.



herabgesetzten Schwellenwerte und die verlangerten Haltefristen noch starker als bisher,
bereits bei kleinsten Grundstlicksvermdgen, gehalten sein, Gber einen langen Zeitraum
samtliche unmittelbaren und mittelbaren Anderungen in der Gesellschafterstruktur zu
verfolgen. Damit verbunden ist stets eine drohende strafrechtlichen Verfolgung bei Ver-
letzung der Sorgfaltspflichten. Der Entwurf verscharft das Sanktionsregime noch durch
Aufhebung der Grenze des Verspatungszuschlags. Diese ,,Nebenwirkungen® der Reform
werfen zusammen mit der mangelnden Eignung zur Erreichung der verfolgten Ziele auch
die Frage der VerhaltnismaRigkeit auf. Sie ist verfassungsrechtlich in die gleichheitsrechtli-
che Rechtfertigung der typisierenden Missbrauchsvorschriften einzubetten.

4. Borsenklausel

Das Missverhaltnis zwischen Eignung und unintendierten Nebenwirkungen verschlechtert
sich zusatzlich durch die Einschrankung des Anwendungsbereichs der neuen Vorschriften
mit der vom Bundesrat erganzten Borsenklausel.

Die Notwendigkeit dieser Borsenklausel ist zum Teil damit gerechtfertigt worden, dass es
bdérsennotierten Gesellschaften nicht moéglich sei, Veranderungen in ihrem Aktionarsbe-
stand individualisiert nachzuvollziehen, deshalb auf den Aktienumschlag abzustellen sei
und bei dieser Betrachtung, statistisch, Aktien im Volumen von 90 % des Grundkapitals
regelmaRig in weniger als zehn Jahren ausgetauscht wiirden. Damit soll es zu einer unver-
meidbaren dauernden Grunderwerbsteuerbelastung bei borsennotierten Gesellschaften
kommen.

Diese Argumentation ist in mehrfacher Hinsicht zweifelhaft. Sie geht einerseits davon aus,
dass in typischen borsennotierten Gesellschaften die Gruppe der der Gesellschaft bekann-
ten und dauerhaft verbundenen Aktiondre nicht wenigstens 10 % der Aktien halt. Tat-
sachlich dirften bei den meisten Gesellschaften Vorstand und Aufsichtsrat die Gruppe
der Ankeraktiondre und deren Beteiligungen sehr genau verfolgen und mit diesen auch in
laufendem Kontakt stehen!®. Unterschatzt wird weiter die Bedeutung der Meldepflichten
nach § 33 Abs. 1 WpHG. Dadurch haben gerade borsennotierte Gesellschaften regelmaRig
Kenntnis Giber die wesentlich beteiligten Gesellschafter. Schlielich haben alle Aktienge-
sellschaften nach der Umsetzung des Art. 3a der 2. Aktionadrsrechterichtlinie durch einen
allgemeinen Informationsanspruch der Gesellschaft in § 67d Abs. 1 AktG-ARUG II-E (BT-
Drucks. 19/9739, S. 9 f.) zuklinftig nicht nur bei Namensaktionaren, sondern auch bei In-
haberaktien die Moglichkeit, ihre Aktionare und die wirtschaftlich Berechtigten zu identi-
fizieren®. Es wiirde genligen, dadurch festzustellen, dass wenigstens 10 % der Anteile
Uber einen Zeitraum von 10 Jahren in den festen Handen einer individualisierten Aktio-
narsgruppe, bzw. den dahinterstehenden wirtschaftlich Berechtigten geblieben ist.

Zutreffend an der Kritik, die zur Forderung nach einer Bérsenklausel gefiihrt hat, ist hinge-
gen der enorme Verwaltungs- und Kontrollaufwand bei der Gesellschaft. Dieser Verwal-
tungs- und Kontrollaufwand trifft aber in gleichem MaRe auch solche Gesellschaften,

14 7u diesem Aspekt der Investor Relations und den damit verbundenen Schranken einer bevorzugten Behand-
lung Fleischer, ZGR 2009, 505, 520.

15 Zur Aktionarsidentifizierung nach ARUG II: BReg., Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der zweiten Aktio-
narsrechterichtlinie (ARUG Il) v. 5.4.19, BR-Drucks. 156/19, S. 30 f.; Foerster, AG 2019, 17, 20; Stiegler, WM
2019, 620.



deren Aktien nicht an einem regulierten Markt, sondern im Freiverkehr gehandelt wer-
den. Und auch alle anderen nicht borsennotierten Gesellschaften.

Lehnt man die Reform nicht insgesamt, und auch die Borsenklausel nicht insgesamt ab,
erscheint die Beschrankung der Bérsenklausel auf solche Unternehmen, deren Aktien an
einem regulierten Markt notiert sind, gleichwohl folgerichtig. Die Notierung an einem re-
gulierten Markt setzt voraus, dass eine Gesellschaft seit mindestens drei Jahren bestand
(§ 3 BorsZulV) und sich in der Regel wenigstens 25 % der Aktien in Streubesitz befinden
(§ 9 BorsZuLV). Auch diese Voraussetzungen lassen sich planvoll gestalten. Die Hiirden ei-
ner solchen Gestaltung sind aber héher als im Freiverkehr.

C. Alternativen
I. Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf bezieht die Position, dass zur vorgeschlagenen Reform keine Al-
ternative besteht. Die Anderungen wiirden auf dem Ergebnis der linderoffenen Arbeits-
gruppe ,,Share Deals” beruhen, die unter Federfiihrung von Hessen und Nordrhein-West-
falen die Regelungsmdoglichkeiten intensiv geprift habe.

Il. Stellungnahme

Die landeroffene Arbeitsgruppe ,Share Deals” hatte mehre Reformoptionen gepriift. Ne-
ben dem nun vorgeschlagenen Modell auch niedrigere Schwellenwerte und das Modell
eines Wertdurchgriffs. Nicht gepriift worden war dagegen ein Systemwechsel nach dem
Vorbild des niederldandischen Grunderwerbsteuersystems. Eine Reform in Anlehnung und
durch Weiterentwicklung des niederlandischen Modells kdnnte eine vorzugswiirdige Al-
ternative zum Losungsansatz im Gesetzentwurf der Bundesregierung darstellen. Im
Schrifttum hat es bereits Anhdnger gefunden?®.

Das niederlandische System sieht zunachst eine Beschrankung auf Immobiliengesellschaf-
ten vor. Sie zeichnen sich durch eine Mindestimmobilienquote, bemessen nach dem
Wertverhaltnis zur Bilanzsumme, und durch einen qualifizierten Unternehmensgegen-
stand aus. Der Erwerb von Anteilen an Immobiliengesellschaften 16st, wiederum oberhalb
bestimmter Erwerbsschwellen (30 %), Grunderwerbsteuer aus. Bemessungsgrundlage ist
im Grundsatz und Regelfall der in der Beteiligung enthaltene Anteil am Grundvermaogen
der Gesellschaft!’.

Das Niederldandische Modell lieRe sich in den verfassungs- und unionsrechtlichen Rahmen
des deutschen Steuersystems einbetten?®. Es wiirde die finanzverfassungsrechtliche Ein-
ordnung der Grunderwerbsteuer als Verkehrssteuer iSd. Art. 106 Abs. 2 Nr. 1 GG, deren
Aufkommen den Landern zusteht, nicht in Frage stellen!®. Der Anknipfung an den Anteils-
Ubergang wiirde insbesondere nicht die Kapitalverkehrsrichtlinie entgegen stehen®.

18 Christian Joisten/Etienne Spierts/Bart Heijnen/Anna Ratzenhofer, Reform der Erfassung von Share Deals bei
der Grunderwerbsteuer, ifst 528 (2019).

17 Ausfiihrlich: Gutachten (Fn. 1), S. 41 ff.

18 Gutachten (Fn. 1), S. 15 ff.

1% Gutachten (Fn. 1), S. 15.

20 Gutachten (Fn. 1), S. 26 f.; zum Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsrichtlinie auch Anzinger, in: Is-
mer/Reimer/Rust/Waldhoff (Hrsg.), Territorialitdt und Personalitat, Festschr. f. Moris Lehner, 2019, 355, 369 f.
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Eine Weiterentwicklung des deutschen Grunderwerbsteuerrechts nach dem Niederlandi-
schen Modell?! hitte bezogen auf Share Deals den Vorzug gréRerer Zielgenauigkeit und
besserer Vollziehbarkeit. Mit der Beschrankung auf Immobiliengesellschaften, wiirde der
Anwendungsbereich der auszudehnenden Ergdanzungstatbestdande auf die relevante
Gruppe der Unternehmen beschrankt, bei denen der Substanz- und Ertragswert von Im-
mobilien besonders im Vordergrund steht und sich daher auch im Anteilswert spiegelt.
Bei diesen Unternehmen wiirde sich zudem das Bewertungsproblem weniger gravierend
darstellen, weil bei ihnen aufgrund des Geschaftsmodells regelmaBig eine laufende Be-
wertung des Immobilienvermdgens erwartet werden kann. SchlieRlich kdnnte der Gesetz-
geber mit der Fokussierung auf Immobiliengesellschaften die Komplexitat der Ergan-
zungstatbestande fir die breite Gruppe aller Unternehmen deutlich reduzieren, mit die-
ser Vereinfachung zur Rechtssicherheit beitragen und wiirde zudem Spielraum gewinnen,
um Lenkungsmalinahmen in Befreiungstatbestanden umzusetzen.

(Prof. Dr. Heribert M. Anzinger)

21 Ausfiihrlich zu méglichen Szenarien eines Subsystemwechsels in ein rechtsformneutrales grunderwerbsteu-
erliches Transparenzprinzip (,, Wertdurchgriff“): Gutachten (Fn. 1), S. 46 ff.
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