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Abstract

Im deutschen Regierungsprogramm von 2021 wird »das Schlief3en von steuerlichen Schlupflochern beim Immobi-
lienerwerb von Konzernen (Share Deals)«erneut in den Vordergrund geriickt, nachdem der deutsche Gesetzgeber
bereits durch die GrEStG-Novelle 2021 die Steuerpflicht von »Share Deals« signifikant erweitert hat. Auch im 6s-
terreichischen Steuerrecht erfolgte im Zuge der Steuerreform 2015/16 eine zaghafte Ausdehnung der Steuerpflicht
im Hinblick auf die Ubertragung und Vereinigung von Anteilen an grundstiickshaltenden Personen- und Kapital-
gesellschaften, die allerdings — im Unterschied zur deutschen Rechtslage - zahlreiche Gestaltungsmdéglichkeiten
bewusst nicht aufgegriffen hat. Der vorliegende Beitrag nimmt vor dem Hintergrund der gesetzlichen Dynamik
in Deutschland und der diversen grunderwerbsteuerlichen Regelungsregime in anderen Staaten die Frage nach
der Reichweite der Steuerpflicht von »Share Deals« in den Blick. Er liefert neben einer umfassenden Darstellung
der Entstehung und des aktuellen Stands der Rechtslage in Osterreich auch einen systematischen Vergleich mit
Deutschland und den grunderwerbsteuerlichen »Share Deal«-Konzepten anderer Staaten. Dabei werden nicht nur
verbliebene Gestaltungsméglichkeiten aufgezeigt, sondern auch erwogen, ob und in welcher Form es sinnvoll ist,
»Share Deals« in Osterreich in Zukunft umgehungsfester zu regeln. Ein moglicher Ansatz konnte darin bestehen,
auf komplexe Regelungen (etwa die Erfassung mittelbarer Anteilsiibertragungen) weiterhin zu verzichten, aber die
relevante »Hand, in der sich die Anteile vereinigen, weiter und wirtschaftlich orientierter zu definieren.

Schlagworte Rechtsquellen
Share Deal, Anteilstibertragung, Anteilsvereinigung, § 1 GrEStG
Immobiliengesellschaft

Inhaltsiibersicht
L. Ausgangslage uUnd UDErDIICK ........cocooiiiiiiiiiii e 3
A. Historische Fundierung der grunderwerbsteuerlichen Ergédnzungstatbestdnde fiir »Share Deals«
als UmgehungstatbesStANde ..o 3
B. Sukzessive Ausdehnung der Ergdnzungstatbestédnde in Deutschland ...,
C. Partielles »Nachziehen« des osterreichischen Grunderwerbsteuerrechts im StRefG 2015/16 ........ 8
D. Weitere Einschrinkung von Gestaltungsmoglichkeiten im Rahmen der deutschen
GrunderwerbsteuerrefOrm 2021 ... 12
E. Verbleibende Unterschiede zwischen Osterreich und Deutschland im Hinblick auf »Share Deals«
und Aufbau der folgenden DarstellUNGen ... 14

DOI: 10.52018/StAW-22Ho1-Bo1
* Dieser Beitrag basiert auf einer fiir die AK Wien erstellten Studie. Die Autoren danken Herrn Univ.-Prof. MMag. Dr. Thomas Bieber fiir
wertvolle Unterstiitzung bei den Erhebungen zur deutschen Grunderwerbsteuergesetz-Novelle 2021.

© Jan Sramek Verlag Aufsatz Spektrum der Steuerwissenschaften und des Aufienwirtschaftsrechts

1



2 Heft 1/2022 StAW

II. Die Neuordnung des »Share Deals« in Osterreich durch das StRefG 2015/16 ...........cccocovviririiiriinininnne.

A.
B.

Motivation, Zielsetzung und verfassungsrechtlicher Rahmen ...,
Hauptpunkte der Neuregelung im StRefG 2015/16, im AbgAG 2015 und im JStG 2018 ....................
1. Wirtschaftliche Betrachtungsweise bei Treuhandschaften

(§ 1 Abs 2a und Abs 3 letzter Satz GIESEG) .......ocoooiiiioiiiiieieieiiieeee e
2. Anteilsvereinigung und Ubertragung von Anteilen (§ 1 Abs 3 GIEStG) .......ccocooovvoieiriiiiienn,
3. Gesellschafterwechsel bei Personengesellschaften (§ 1 Abs 2a GTEStG) ........ccocoovvvviiiicinnn,

4. Keine Erfassung »mittelbarer« Anteilserwerbe (§ 1 Abs 3 letzter Satz GrEStG) ...........ccccocooeeee.

C. Wiirdigung und verbliebene Gestaltungsmoglichkeiten ...
III.  Die Neuordnung des »Share Deals« in Deutschland durch die GrEStG-Novelle 2021 ...........cccccoeoeeie.

A.

B.
C.

D.

Besonderheiten der deutschen gegeniiber der dsterreichischen Rechtslage schon vor
T NOVEILE 2021 ...ttt
Motivation, Zielsetzung und verfassungsrechtlicher Rahmen der Reform ...,
Hauptpunkte der Neuregelungen durch die GrEStG-Novelle 2021 .........cccoceiiiiiiiiiiiiiiic,
1. Absenkung der Beteiligungsschwellen von 95 % auf 9o % und Verlédngerung

der »Beobachtungsfrist« von 5 auf 10 Jahre (§ 1 Abs 2a, Abs 3 und Abs 3a GrEStG) .................
2. Gesellschafterwechsel bei Kapitalgesellschaften (§ 1 Abs 2b dGrEStG) .......c.cccoooviiicnininnnne.
3. Einfiihrung einer Borsenklausel (§ 1 Abs 2¢ dGrEStG)
Wiirdigung und verbliebene Gestaltungsmoglichkeiten

V. Alternativmodell: Erfassung von Anteilserwerben an speziell definierten Immobiliengesellschaften
(Finnland, Frankreich, Malta und Niederlande) ...

A.
B.
C.

Alternativmodelle in anderen EU-Mitgliedstaaten
Grunderwerbsteuer beim Erwerb von Anteilen an niederlindischen Immobiliengesellschaften
Eignung des niederldndischen Modells der Besteuerung des Anteilserwerb
an Immobiliengesellschaften fiir das Osterreichische GrEStG .............ccccoiiiiiiiiiiiiiii e
1. Vor- und Nachteile einer SystemumstellUng .............ccooiiiiiiiiii e
2. Mogliche Ausgestaltung der Besteuerung von Anteilserwerben

von Immobiliengesellschaften und Immobilieninvestmentfonds ..o,
3. Exkurs: Ansitze zur Vollziehung bei Auslandsfallen ...,

V. Handlungsmoéglichkeiten fiir OStErreiCh ...........co.ocoooiiiiiiiiieiieeeeee e

A.

omEYOow

Steuerpolitische Rahmenbedingungen fiir Ausdehnungen der Grunderwerbsteuer

AUE »ShATE DEALS« ..ot
Absenkung der BeteiligUNZSZTENZEI ........cooviuiiiiiiiiiiiieiit ettt
Erweiterte Zusammenrechnungsvorschriften ...
MittelDare EXWEIDE ..........ccoiiiiiiiiiiii e
ImmobiliengesellSChaften ..o
Fristen bei GesellschafterWeChsel ...
Gesellschafterwechsel bei Kapitalgesellschaften ...

VI Zusammenfassung UNd WUTAIZUIEZ ..ot
Verzeichnis des SCRIIFEEUINIS ..ottt

P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

15
15
19

19
21
29
32
34
35

35
39
43

43
44
46
46

48
48
49

50
50

51
53
35

55
56
61
65
66
68
68
68

72

Spektrum der Steuerwissenschaften und des Aufdenwirtschaftsrechts Aufsatz © Jan Sramek Verlag



P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

I. Ausgangslage und Uberblick

A. Historische Fundierung der grunderwerb-
steuerlichen Ergéinzungstatbestinde fiir
»Share Deals« als Umgehungstatbestinde

Im Osterreichischen Steuerrecht unterliegt der unmittel-
bare Erwerb von Immobilien der Grunderwerbsteuer bei
Vertragsschluss® und der gerichtlichen Eintragungsge-
biihr bei Eintragung im Grundbuch;”® er ist somit »durch
zwei Abgaben belastet«.? Das Osterreichische Grunder-
werbsteuerrecht erfasst in seinen Ergénzungstatbe-
stinden* aber zur Verhinderung von Umgehungen seit
jeher auch bestimmte Formen des mittelbaren Grund-
stiickserwerbs, bei denen durch die Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen (»Share Deals«) mittelbar auch
das in einer Gesellschaft verhaftete Liegenschaftsver-
mogen tbertragen wird, ohne dass es aber zu einem zi-
vilrechtlichen Rechtstragerwechsel im Hinblick auf das
Grundstiick kdme. Die erfassten »mittelbaren« Erwerbs-
vorgénge im Zusammenhang mit Gesellschaftsanteilen
haben dabei speziell durch das StRefG 2015/2016° eine
wesentliche Ausdehnung erfahren, um die »Verhinde-
rung der Tatbestandserfiillung« zu erschweren.’

Die grunderwerbsteuerliche Erfassung von solchen
sogenannten »Share Deals« ist international auch nicht
uniiblich und findet sich etwa in der EU in acht der 27
Mitgliedstaaten:” Mehrere Staaten kniipfen hier in einer
»Durchgriffsbetrachtung« auf das einzelne Grundstiick
bei der Ubertragung von Anteilen an der grundbesit-
zenden Gesellschaft an, wobei die Grunderwerbsteuer-
pflicht entweder sowohl durch die Ubertragung von Per-
sonen- als auch Kapitalgesellschaftsanteilen ausgelost
wird (Deutschland, Osterreich und Portugal) oder nur
bei jener von Personengesellschaftsanteilen (Luxem-
burg); andere Staaten sehen demgegeniiber eine Steu-
erpflicht nur bei der Ubertragung von Anteilen an einer
»Immobiliengesellschaft« vor, deren Vermogen haupt-
sdchlich aus Grundvermdogen besteht (Finnland, Frank-
reich, Malta und die Niederlande).

1 Bundesgesetz vom 2. Juli 1987 betreffend die Erhebung einer
Grunderwerbsteuer (Grunderwerbsteuergesetz 1987 - GrEStG
1987), BGBI 1987/309 idgF.

2 Bundesgesetz vom 27. November 1984 tiber die Gerichts- und
Justizverwaltungsgebiihren (Gerichtsgebiihrengesetz — GGG),
BGBI 1984/501 idgF.

3 VWGH 30.4.2003, 2000/16/0086, OStZB 2003/674.

4 Siehe zum Begriff nur Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020)

§1Tz1.
5 BGBI I 2015/118.
6 ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).
7 Siehe dazu die ausfiihrliche Ubersicht bei Wischott/Adrian,

Grunderwerbsteuer - ein internationaler Vergleich zwischen
Deutschland, USA und EU-Staaten (2019). Nahezu alle Mitglied-
staaten kennen eine Grunderwerbsteuer auf die unmittelbare
Grundstiicksiibertragung, lediglich drei der 27 Mitgliedstaa-
ten erheben keine klassische Grunderwerbsteuer (Irland, Po-
len und die Slowaket).
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Der Monarchie und der Ersten Republik waren eine
Grunderwerbsteuer und auch eine Belastung mittelbarer
Erwerbsvorgénge fremd. Allerdings unterlag nach dem
GebiihrenG 1850° die Ubertragung unbeweglicher Sa-
chen einer sogenannten »Immobiliargebiihr« (»Liegen-
schaftsgebiihr«), die den Besitzwechsel (»Verkehr«) des
unbeweglichen Vermogens abgabenrechtlich erfasste.’
Den Wechsel von der Immobiliargebiihr zur heutigen
Grunderwerbsteuer brachte das deutsche GrEStG 1940,
das am 1. Mai 1940 in Osterreich in Kraft gesetzt wurde,
wobei die »entsprechenden Vorschriften in der Ost-
mark« zugleich aufler Kraft traten,” insbesondere also
die zuvor erwihnte Immobiliargebiihr.”

8 Kaiserliches Patent, wodurch an die Stelle des ersten Theiles
des Stampel- und Tax-Gesetzes vom 27. Jinner 1840, des im
Grof$herzogthume Krakau giltigen Stidmpel-Gesetzes vom 16.
September 1833 und der Vorschriften tiber die Gerichts- und
Grundbuchstaxen ein neues provisorisches Gesetz iiber die Ge-
bithren von Rechtsgeschéften, Urkunden, Schriften und Amts-
handlungen erlassen, kundgemacht und vom 1. Mai 1850 ange-
fangen in Wirksamkeit gesetzt wird, RGBI 1850/50. Schon vor
dem GebiihrenG 1850 hatte eine Gebiihr fiir Besitzveridnderun-
gen unbeweglicher Sachen bestanden, die zwar nicht an den
Staat, wohl aber an die Grundherrschaften und Obereigentii-
mer entrichtet wurde (»Laudemiumc«); siehe Roschnik, Hand-
buch des osterreichischen Gebiihrenrechts? (1928) 3.

9 Sie betrug bei Ubertragungen unbeweglichen Vermégens zwi-
schen fremden Dritten, etwa in Form eines Kaufvertrages (TP 65
GebiihrenG 1850, RGBI 1850/50, und nachfolgend zB TP 65 des
Allgemeinen Gebiihrentarifs 1925, BGBI 1925/208), urspriinglich
3,5% (TP 106 A Z1 lit a GebiihrenG 1850, RGBI 1850/50), nachfol-
gend wertgestaffelt und damit progressiv zwischen 3% und 4%
(siehe zur Regelung der Gebiihrensitze — und nicht der Gebiih-
renpflicht [siehe VWGH 5.1.1907, 14.002/1906, VWSIg 5023 f/1907] -
zunéchst das Gesetz, betreffend Gebiiren von Vermogenstiber-
tragungen, RGBI 1901/74, und nachfolgend TP 106 C § 16 des
Allgemeinen Gebiihrentarifs 1925, BGBI 1925/208; siehe zu den
Begtinstigungen, aber auch zu - teilweise betrachtlichen - Zu-
schlagen zu dieser Gebiihr zB Roschnik, Handbuch des 6sterrei-
chischen Gebiihrenrechts* (1928) 159 ff, und fiir eine Analyse der
Neuordnung des Jahres 1901 v. Zwiedineck-Siidenhorst, Die oster-
reichische Gebiihrennovelle vom 18. Juni 1901, FinanzArchiv 1904,
156 ff). Bemessungsgrundlage war der bedungene Kaufpreis samt
des Wertes der Nebenleistungen (§ 50 GebiihrenG 1850). Ebenso
wie bei der heutigen Grunderwerbsteuer war das Verpflichtungs-
geschift und nicht erst die biicherliche Eintragung maf3geb-
lich (siehe VWGH 5.1.1907, 14.002/1906, VwSIg 5023 f/1907; VWGH
24.1.1935, 412/1924, VWSlg 13.322 F/1925). Aufgrund der Entrichtung
der Immobiliargebiihr entfiel umgekehrt die Eintragungsgebiihr
(zB TP 45 A lit b GebithrenG 1850, RGBI 1850/50) in das Grund-
buch (Roschnik, Handbuch des 6sterreichischen Gebiihrenrechts?
(1928) 3 und 23). Die Immobiliargebiihr wurde damit gerechtfer-
tigt, »daf$ der Wert von Grund und Boden eben unter Mitwirkung
des staatlichen Rechtsschutzes stetig zundhme, daher die Einhe-
bung einer ohnehin méfigen Abgabe am Platze sei« (Roschnik,
Handbuch des osterreichischen Gebiihrenrechts? (1928) 3).

10 DRGBI I 1940, 585. Das GrEStG 1940 ging seinerseits auf das
deutsche GrEStG 1919, dRGBI I 1919, 1617, zuriick. Nach diesem
unterlag unter anderem der Ubergang des Eigentums an inlin-
dischen Grundstiicken (§ 1 dGrStG 1919) einem Steuersatz von
4% des gemeinen Wertes (§ 17 dGrStG 1919), wobei das Entste-
hen der Steuerpflicht idR an die Eintragung in das Grundbuch
ankniipfte (§ 4 dGrEStG 1919).

1 Siehe § 23 Abs 3 Z 1 dGrEStG 1940.

12 Dazu zB ErlRV 110 BIgNR V. GP, 15, zum GebG 1946; VWGH
20.8.1996, 96/16/0104, OStZB 1997, 464; siche auch VwGH 11.6.1987,
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Mit dem GrEStG 1940 wurden unter anderem Kauf-
vertrige zwischen fremden Dritten tiber inldndische
Grundstiicke mit einer Steuer von 3% belegt,” wobei
fiir Fille der entgeltlichen Ubertragung als Bemes-
sungsgrundlage der »Wert der Gegenleistung«* defi-
niert wurde. Allerdings enthielt § 1 Abs 3 GrEStG 1940
auch fiir mittelbare Erwerbsvorginge - namentlich
die »Vereinigung aller Anteile in einer Hand« und die
Ubertragung aller Anteile einer grundstiickshaltenden
Kapital- oder Personengesellschaft — bereits eine um-
fassende Regelung, die ihrerseits auf Vorbilder im deut-
schen Reichszuwachssteuergesetz 1911 (ZStG 1911) " und
im deutschen GrEStG 1919 zuriickgreifen konnte. Da-
mit sollten die »grobsten Félle der Steuerumgehung«
erfasst werden."” § 10 Abs 2 GrEStG 1940 sah vor, dass
in diesen Fillen der »Wert des Grundstiicks« die Be-
messungsgrundlage fiir die 3 %ige Grunderwerbsteuer
darstellte. Das GrEStG 1940 galt sodann vorerst in der
Zweiten Republik weiter'® und wurde schlieRlich - mit
wenigen Modifikationen - durch das GrEStG 1955 ab-
gelost. Dieses wurde seinerseits — nach Aufthebungen
der Grundtatbestidnde wegen der Unsachlichkeit von
Befreiungsbestimmungen durch den VEGH* - durch
das derzeitige GrEStG 1987 ersetzt.” Dieses {ibernahm
wiederum in § 1 Abs 3 und Abs 4 seiner Stammfassung
im Hinblick auf mittelbare Erwerbsvorgidnge den histo-
rischen Rechtsbestand:

»(3) Gehort zum Vermogen einer Gesellschaft
ein inldndisches Grundstiick, so unterliegen der
Steuer aufderdem:

1. ein Rechtsgeschift, das den Anspruch auf
Ubertragung eines oder mehrerer Anteile der
Gesellschaft begriindet, wenn durch die Ubertra-
gung alle Anteile der Gesellschaft in der Hand
des Erwerbers allein oder in der Hand von Un-
ternehmen im Sinne des § 2 Abs. 2 des Umsatz-

86/16/0096, OStZB 1988, 80. Damit ist »an Stelle der Immobi-
liargebiihr die Grunderwerbsteuer« getreten (OGH 21.12.1953,
2 Ob 530/53, JBl 1954, 402; ebenso ErlRV 110 BIgNR V. GP, 15, zum
GebG 1946).

13 §1Abs17Z1iVm § 13 Abs 1 GrEStG 1940.

14 Also Kaufpreis zuziiglich der vom Kiufer tibernommenen
Leistungen und der vom Verkéufer vorbehaltenen Nutzungen;
siehe §§ 10f GrEStG 1940.

15 DRGBI 1911, 33.

16 DRGBI I 1919, 1617.

17 Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBl 1940,
387 (392).

18 Siehe fiir eine historische Kurziibersicht auch ErlRV 556 BIgNR
VII. GP, 9 (zum GrEStG 1955); weiters zB VWGH 9.1.1952, 684/50,
VwSlg 520 F/1952; OGH 21.12.1953, 2 Ob 530/53, JB1 1954, 402.

19 BGBI 1955/140.

20 VEGH 10.12.1986, G 167/86, V{Slg 11.190/1986; VIGH 10.3.1987,
G 175/86, ViSlg 11.289/1987; VIGH 10.3.1987, G 31/87, ViSlg
11.290/1987.

21 BGBI 1987/309.

22, Siehe zum Hintergrund des GrEStG 1987 auch ErIRV 109 BIgNR
XVII. GP, 6 (zum GrEStG 1987).
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steuergesetzes (herrschende und abhingige Un-
ternehmen) vereinigt werden wiirden,

2. die Vereinigung aller Anteile der Gesellschaft,
wenn kein schuldrechtliches Geschéft im Sinne
der Z 1 vorausgegangen ist,

3. ein Rechtsgeschift, das den Anspruch auf
Ubertragung aller Anteile der Gesellschaft be-
griindet,

4. der Erwerb aller Anteile der Gesellschaft,
wenn kein schuldrechtliches Geschift im Sinne
der Z 3 vorausgegangen ist.

(4) Ein im Abs. 1 bezeichneter Rechtsvorgang
unterliegt der Steuer auch dann, wenn ihm einer
der in den Abs. 2 und 3 bezeichneten Rechtsvor-
gidnge vorausgegangen ist. Ein im Abs. 2 bezeich-
neter Rechtsvorgang unterliegt der Steuer auch
dann, wenn ihm einer der im Abs. 1 bezeichneten
Rechtsvorginge vorausgegangen ist. Die Steuer
wird jedoch nur insoweit erhoben, als beim spé-
teren Rechtsvorgang eine Gegenleistung verein-
bart wird, deren Wert den Betrag tibersteigt, von
dem beim vorausgegangenen Rechtsvorgang die
Steuer berechnet worden ist.«

Abgabenpflichtiger Tatbestand nach der Stammfassung
des § 1 GrEStG 1987 war also nicht nur der direkte Grund-
stiickserwerb (§ 1 Abs 1 und 2 GrEStG) als solcher, son-
dern auch die Vereinigung der Gesellschaftsanteile in
einer Hand oder deren Ubertragung (§ 1 Abs 3 GrEStG).
Mit dem Anteilserwerb wird damit grunderwerbsteuer-
rechtlich derjenige, in dessen Hand sich die Anteile ver-
einigen, so behandelt, als habe er die Grundstiicke von
der Gesellschaft erworben, deren Anteile sich in seiner
Hand vereinigen.” Dadurch sollte zumindest fiir den
engen Fall der Anteilsvereinigung in einer Hand verhin-
dert werden, dass auch ein volliger Wechsel aller Mit-
glieder der Gesellschaft niemals zur Einhebung einer
Grunderwerbsteuer vom Grundbesitz fiihren kénnte.*
§ 1 Abs 3 GrEStG beruht insofern auf einem »Durchgriff«
durch die Anteilsrechte auf die Vermogensrechte an den
Grundstiicken der Gesellschaft, ohne dass hierbei eine
Anderung in den Eigentumsverhiltnissen des Grund-
stiickes stattgefunden haben miisste.” Darin wird auch
deutlich, dass dem Gesetzgeber des Grunderwerbsteu-
ergesetzes die Verhinderung von Steuerumgehungen —

23 Siehe etwa auch BFH 11.6.2013, I R 52/12, BFHE 241, 419, BStBI
1I 2013, 752; BFH 12.3.2014, II R 51/12, BFHE 245, 381, BStBI 11
2016, 356; BFH 27.9.2017, II R 41/15.

24 Dazu VWGH 22. 4.1953, 96/53, VWSIg 747 F/1953; VWGH 27.5.1970,
663/69, VwSlg 4095 F/1970; VWGH 21.1.1982, 81/16/0021,
VwSlg 5646 F/1982; VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; VWGH
27.6.1985, 84/16/0194, VWSIg 6017 F/1985; Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 854.

25 VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; sieche auch Gassner, Anteilsvereini-
gung im Grunderwerbsteuerrecht (1970) 25 und 75.
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etwa durch die Einkleidung eines »Asset Deals« (Verkauf
der einzelnen Wirtschaftsgiiter eines Unternehmens) in
einen »Share Deal« (Verkauf der Anteile an einem Unter-
nehmen) - ein besonderes Anliegen war.”® Zugleich war
dem historischen Gesetzgeber des GrEStG 1940 bewusst,
dass nur die augenscheinlichsten Félle erfasst werden,
was nicht zuletzt aus administrativen Griinden in Kauf
genommen wurde:

grofle Schwierigkeiten. Die Ubertragung von An-
teilen 14f3t sich schwer feststellen. Sie wire insbe-
sondere bei Inhaber-Aktien nur in verhiltnisma-
Rig wenigen Fillen moglich. Es ist auf3erdem sehr
zweifelhaft, ob die Verwaltungsarbeit, die mit der
Feststellung von Anteilsiibertragungen verbun-
den ist, im angemessenen Verhiltnis zum Steuer-
ertrag stehen wiirde. Das neue Gesetz sieht des-
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»§ 1Absatz 3 hat den Zweck, Steuerumgehungen zu
verhindern. Tatsdchlich werden allerdings durch
die Vorschrift nur die beiden grobsten Fille der
Steuerumgehung getroffen; denn die Steuer kann,
sofern nicht besondere Umstinde die Anwendung
des § 1 Abs 3 oder des § 6 des Steueranpassungsge-
setzes rechtfertigen, immer noch dadurch umgan-
gen werden, daf$ einzelne Gesellschaftsanteile in
der Hand anderer Personen bleiben. Diese Art der
Umgehung liefie sich restlos beseitigen, wenn die
Ubertragung jedes einzelnen Gesellschaftsanteils
der Steuer unterworfen wiirde und es moglich
wiire, derartige Ubertragungen zu tiberwachen
und festzustellen. Der Versuch, der Steuerumge-
hung auf diese Weise vorzubeugen, ist im Wertzu-
wachssteuerrecht gemacht worden. § 3 des Reichs-
zuwachssteuergesetzes vom 14. Februar 1911 [RGBI
1911, 33] bestimmt, dafl dem Ubergang des Eigen-
tums an Grundstiicken der Ubergang von Rech-
ten an dem Vermogen einer Gesellschaft gleich-
steht. Ausgenommen ist nur die Ubertragung von
Aktien. Zuwachssteuergesetze der Lander und Zu-
wachssteuerordnungen der Gemeinden haben
entsprechende Bestimmungen iibernommen.
Nach der preuflischen Mustersteuerordnung fiir
die Erhebung der Wertzuwachssteuer (§1 Ab-
satz 3) ist auch die Ubertragung von Aktien in die
Umgehungsvorschrift einbezogen. Sowohl das
Reichszuwachssteuergesetz 1911 als auch die Lan-
dessteuergesetze und Steuerordnungen der Ge-
meinden beschrinken aber die Besteuerung auf
die Ubertragung von Anteilen an Grundstiicksge-
sellschaften, dh Gesellschaften, die den Erwerb,
die Verwertung oder die Verwaltung von Grund-
stiicken betreiben. Der Ubergang einzelner Anteile
an anderen Gesellschaften unterliegt nicht der
Wertzuwachssteuer. In das Grunderwerbsteuerge-
setz 1919 ist eine dem Reichszuwachssteuergesetz
entsprechende Bestimmung nicht iibernommen
worden. Die Besteuerung solcher Anteilsiibertra-
gungen wiirde allerdings manchen Vorteil bieten.
Eine gerechte und praktische Losung bereitet aber

Dazu die Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940,
RStB1 1940, 387 (392); weiters zB VWGH 21.9.1977, 2463/76, VWSIlg

5160 F/1977.

Aufsatz

halb ebenso wie das bisherige Gesetz davon ab,
allgemein die Ubertragung einzelner Anteile einer
Gesellschaft zur Steuer heranzuziehen.«”’

Zudem war § 1 Abs 3 GrEStG 1987 historisch von einer an
das Zivilrecht ankniipfenden, zu Gestaltungen einladen-
den Auslegung geprigt: Beispielsweise entsprach der
herrschenden Lehre*® und stindigen Rechtsprechung?
in Osterreich, dass nur die rechtliche Vereinigung aller
Anteile an einer Gesellschaft die Abgabenpflicht nach
§ 1 Abs 3 GrEStG begriinden konnte, wobei selbst soge-
nannte Zwerganteile in einer anderen Hand die Anwen-
dung dieser Vorschrift ausschlossen. »In der Hand des
Erwerbers allein« befdnden sich die Anteile eben nur
dann, wenn er selbst Eigentum an diesen (allen) An-
teilen erworben habe, nicht aber bereits dann, wenn er
auf Grund welcher Rechtsbeziehungen auch immer auf
diese Anteile »greifen«, das heifdt allenfalls deren Uber-
tragung an ihn fordern kénnte.*” Die Rechtsprechung
lehnte somit die Steuerpflicht einer »wirtschaftlichen«
Anteilsvereinigung ab und stellte klar, dass erst durch
die (rechtliche) Anteilstibertragung die Anteilsvereini-
gung im Sinne des § 1 Abs 3 Z1 GrEStG stattfinde. In-
sofern konnte auch bei einem Treuhandverhiltnis erst
die Abtretung des Treuhandanteils an den Treugeber

27 Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI 1940,
387 (392).

28 Takacs, GrEStG® § 1 Anm 13.17a.

29 VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; VWGH 5.9.1985, 85/16/0075; VWGH
23.1.2003, 2002/16/0228; VWGH 5. 4.2011, 2010/16/0168.

30 Es sei nur kurz darauf hingewiesen, dass in § 1 Abs 3 GrEStG
1955 noch von einer Vereinigung »in Hand des Erwerbers al-
lein oder in der Hand des Erwerbers und seines Ehegatten oder
seiner Kinder« die Rede war. Diese Formulierung konnte (und
wurde) durchaus so verstanden, dass auch eine mittelbare,
»wirtschaftliche« Verfiigungsmacht erfasst sei, wie sie bei ei-
ner Anteilsvereinigung im Rahmen eines Familienverbandes
durch die Gleichstellung dieser Personen mit einem einzigen
Erwerber vermutet wurde (siehe dazu VwGH 16.3.1964, 2085/63,
VwSlg 3047 F/1964, und erlduternd VWGH 14.6.1984, 82/16/0069).
Seit die Wortfolge »oder in der Hand des Erwerbers und sei-
nes Ehegatten oder seiner Kinder« aber vom VfGH als verfas-
sungswidrig aufgehoben wurde (VfGH 27.6.1964, G 14/64, V{Slg
4764/1964; zur analogen Verfassungswidrigkeit dieser Regelung
in Deutschland siehe BVerfG 10.6.1963, 1 BVR 345/61, BVerfGE 16,
203), war der Annahme einer mittelbaren, »wirtschaftlichen«
Verfiigungsmacht allerdings »der Boden entzogen« (so VwGH
14.6.1984, 82/16/0069). Die Worte »in der Hand« sind seither
strikt im Sinne eines Erwerbs des Eigentums an diesen Antei-
len durch den Erwerber selbst zu verstehen (VWGH 14.6.1984,
82/16/0069).
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die Steuerpflicht begriinden, zumal der Treuhénder im
Verhiiltnis zu Dritten vollberechtigter Eigentiimer ist.”
Nach diesem Verstiandnis der Rechtslage wurde also
eine Anteilsvereinigung nur bewirkt, wenn alle Anteile
(100 %) zivilrechtlich in einer Hand vereinigt oder in ei-
nem Akt tibertragen wurden. Umgekehrt war selbst bei
dieser formalrechtlichen Betrachtungsweise eine An-
wendung der (allgemeinen) Missbrauchsvorschrift des
§ 22 BAO nicht prinzipiell ausgeschlossen,* konnte nach
herrschender Ansicht aber »nur in Einzelfillen bei spe-
ziellen Sachverhaltskonstruktionen«, nicht hingegen
generell bei Treuhandgestaltungen im Zusammenhang
mit § 1 Abs 3 GrEStG zur Anwendung kommen.® Damit
konnte allerdings durch »das Halten eines so genann-
ten Zwerganteils durch einen Treuhédnder desjenigen,
der die restlichen Anteile hilt, das Verwirklichen eines
Grunderwerbsteuertatbestandes« vermieden werden,

P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

»obwohl der Eigentlimer bzw Treugeber iiber das ge-
samte Grundstiick wirtschaftlich verfiigt«** Neben steu-
erplanerischen Gestaltungen, bei denen entweder ein
Zwerganteil an einer Kapitalgesellschaft zurtickbehal-
ten oder eine Treuhandkonstruktion zur Vermeidung
des § 1 Abs 3 GrEStG 1987 eingesetzt wurde, konnte auch
durch Personengesellschaften die Grunderwerbsteuer
vermieden werden, indem anstelle von Grundstiicken
Substanzanteile an der grundstiicksbesitzenden Per-
sonengesellschaft ibertragen wurden. Zwar erfasst
der Begriff der »Gesellschaft« in § 1 Abs 3 GrEStG 1987
auch Personengesellschaften, allerdings war eine An-
teilsvereinigung vor den Anderungen durch das StRefG
2015/16% aus zivilrechtlichen Hintergriinden praktisch
nur denkbar, wenn sdmtliche Anteile »in der Hand« ei-
nes Organkreises iSd § 2 Abs 2 UStG vereinigt wurden.*

i [ ] i [ ]
L] 1w00% =) /50 100% . W) / o9y
' 0% Anteile 1% N\ Anteile
O]
KapitalGes
Agemum | Eigentum | Eigentum
& [Ha ] [ ]
= GrESt v = Grest keine GrESt X

Beispiel 1 - »Klassische« Steuerumgehung mit »Share Deals« nach § 1 GrEStG in der Urfassung: Zwar verhinderte § 1 Abs 3 GrEStG
1987, dass die Grunderwerbsteuer insgesamt dadurch umgangen werden konnte, dass anstelle eines Grundstiicks (links) simtliche
Anteile an einer Kapitalgesellschaft ibertragen wurden, welcher ein Grundstiick gehorte (Mitte). Mangels Ubergangs des zivilrecht-
lichen Eigentums am Grundstiick ist der Grundtatbestand des § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG in der zweiten Situation ndmlich nicht anwend-
bar. Vor den Anderungen durch das StRefG 2015/16 stellte der Tatbestand der Anteilsvereinigung in einer Hand bzw der Ubertragung
aller Anteile - von Missbrauchsfillen abgesehen - aber darauf ab, dass tatsédchlich 100 % der Anteile zivilrechtlich »in einer Hand«
zusammenfielen bzw {ibertragen wurden. Eine Besteuerung nach § 1 Abs 3 GrEStG 1987 konnte dementsprechend etwa dadurch
vermieden werden, dass der Verduflerer der Kapitalgesellschaft einen kleinen Anteil an dieser (womdglich sogar nur treuhidndig)
zuriickbehielt (rechts). Dasselbe Ergebnis konnte zB auch erzielt werden, wenn der erwidhnte kleine Anteil an einen dritten Treuhan-
der des Erwerbers oder an eine mit dem Erwerber verbundene Kapitalgesellschaft (»RETT-Blocker-Gesellschaft«) iibertragen wurde.

Siehe zB VWGH 23.1.2003, 2002/16/0228; VWGH 5.4.2011,
2010/16/0168; weiters etwa Takacs, GrEStG® § 1 Anm 13,18. Umge-
kehrt konnte Erwerber, in dessen Hianden die Anteile vereinigt
werden, jeder Rechtstriger iSd GrEStG sein, also auch ein Treu-
hinder. Erwarb jemand als Treuhénder Gesellschaftsanteile und
vereinigte er dadurch alle Anteile in seinen Hianden, so wird der
Erwerb des Treuhénders selbst gem § 1 Abs 3 Z 1 GrEStG grunder-
werbsteuerpflichtig (VWGH 21.1.1982, 81/16/0021; Gassner, Anteils-
vereinigung im Grunderwerbsteuerrecht (1970) 60).

Siehe insbesondere VWGH 5.4.2011, 2010/16/0168 (zu einer
tranchenweisen Ubertragung im Familienverband in Verbin-
dung mit einer Treuhandgestaltung und jederzeitigem Abtre-
tungsanspruch des Treugebers). Dieses Verfahren hat umfang-
reiche Reaktionen in der Literatur hervorgerufen; siche etwa
Allgduer/Wild, taxlex 2011, 281; Beiser, RAW 2011/384, 373; Fell-
ner, A., RAW 2012/135, 120; Kofler, GES 2010, 240; Kofler/Lehner,
GES 2011, 248; Kotschnigg, SWK 2011, S 455; Luegmair, taxlex 2011,
339; Marschner, F] 2010, 329; Marschner, F] 2011, 289; Rohn, JEV
2011/11, 62; Schilcher, OStZ 2011/449, 265; Sedlacek, ecolex 2011,
657; Tumpel, GES 2011, 350; Vondrak, ecolex 2011, 656 ff.

31

32
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So ausdriicklich auch der Erlass des BMF vom 29.6.2011 zu An-
teilsvereinigung geméf3 § 1 Abs. 3 GrEStG 1987 und Missbrauch
iSd § 22 BAO, BMF-010206/0149-V1/5/2011.

ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

BGBI I 2015/118.

Dazu unten Kapitel II.B.2. In allen anderen Fillen kam es hin-
gegen zur Anwachsung, wenn der vorletzte Gesellschafter aus-
scheidet, weshalb dieser Vorgang keine Anteilsvereinigung
darstellt (sondern vielmehr die Personengesellschaft unter-
geht und ein Erwerbsvorgang nach § 1 Abs 1 Z 2 GrEStG vor-
liegt). Siehe auch ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG
2015/16); Pkt 1.1.2. der BMF-Information zur Vorgangsweise
bei verschiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem
Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016
und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016, sowie Pkt 1
der Ergidnzung der Information des BMF vom 13. Mai 2016 zum
Grunderwerbsteuergesetz, BMF-010206/0094-1V/9/2017.

33

34
35
36
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B. Sukzessive Ausdehnung
der Ergidnzungstatbestiande in Deutschland

Die Entwicklung der Erfassung mittelbarer Erwerbsvor-
gidnge iSd § 1 Abs 3 GrEStG 1940 in der deutschen Dis-
kussion der vergangenen Jahrzehnte war wesentlich
nuancierter und letztlich auch mafdgeblich fiir die 6ster-
reichische Novellierung im Rahmen des StRefG 2015/16:%
Die altere deutsche Rechtsprechung, wonach durch die
Zuriickbehaltung eines Zwerganteiles die Grunderwerb-
steuer nicht umgangenen werden konnte,” gab der Bun-
desfinanzhof bereits in den 1960er Jahren ausdriicklich
auf und urteilte beispielsweise, dass auch die Ubertra-
gung von 99,5 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft
den Tatbestand der Anteilsvereinigung nicht erfiillte.*
Auch bei Personengesellschaften bestand grof3es Steuer-
gestaltungspotential: Nach deutschem Recht griff spezi-
ell bei der Ubertragung von Grundstiicken auf eine Per-
sonengesellschaft eine Transparenzbetrachtung, sodass
keine Grunderwerbsteuer anfiel, wenn nach der Uber-
tragung jeder Gesellschafter einen Anteil an der Gesell-
schaft entsprechend seinem vorherigen Grundanteil
hielt (§ 5 GrEStG 1940),* wohingegen die Verduflerung
von Anteilen an grundstiickshaltenden Personengesell-
schaften keinen Grunderwerbsteuertatbestand ausloste.
Zwar wurden Gestaltungen, die zur steuerfreien »mittel-
baren« Ubertragung eines Grundstiicks im Wege einer
Personengesellschaft fithrten, von der Rechtsprechung
vielfach als missbriauchlich betrachtet;* dies erfolgte
allerdings etwa dann nicht, wenn von einem der ur-
spriinglichen Gesellschafter ein Zwerganteil zuriickbe-
halten wurde.*

Diese Ausgangslage fiithrte im deutschen Recht zu
mehreren Rechtsédnderungen im Hinblick auf »Share
Deals«: Mit dem JStG 1997 wurde zunichst § 1 Abs 2a
dGrEStG eingefiihrt, der - nach der Novellierung durch
das StEntlG 1999/2000/2002* - bei Personengesellschaf-

37 BGBI 1 2015/118.

38 ZB RFH 26.8.1943, II 47/43, RStBI 1943, 814; BFH 26.10.1951, II
136/50 U, BFHE 55, 594; BFH 10.1.1962, 11 13/61 U, BStBI III 1962,
133.

39 BFH 16.3.1966, 11 26/63, DB 1966, 687.

40 Entsprechende Regelungen fanden sich auch in §§ 5 und 6
OGrEStG 1955 und sind erst — ohne nihere Erlduterungen in
den Materialien (ErlRV 109 BIgNR XVII. GP) - mit dem GrEStG
1987 entfallen (siehe auch Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG"
(2020) § 1 Tz 36a).

41 Umgekehrt entsprach es stdndiger Rechtsprechung des BFH,
dass die Ubertragung sdmtlicher Anteile an einer Grundbe-
sitz haltenden GesbR nach dem Grundtatbestand des § 1 Abs 1
Nr 1 dGrEStG 1983 iVm der allgemeinen Missbrauchsvorschrift
des § 42 AO 1977 der Grunderwerbsteuer unterliegen kann
(BFH 4.3.1987, II R 150/83, BFHE 149, 45, BStBI 11 1987, 394; BFH
7.6.1989, II B 111/88, BFHE 156, 527, BStBI II 1989, 803).

42 ZB BFH 31.7.1991, II R 43/89; BFH 4.12.1991, II R 18/89.

43 DBGBI I 1996, 2049.

44  DBGBI 11999, 3794.
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ten eine Anteilstibertragung von wenigstens 95% (nun-
mehr: 9o %) innerhalb von fiinf Jahren (nunmehr: zehn
Jahren) als Grundstiickstibertragung definiert und die
Ubereignung eines zum Vermdégen einer Personen-
gesellschaft gehorenden Grundstiicks auf eine fiktiv
»neue« Personengesellschaft fingiert. Durch das StAndG
2001% wurde sodann klargestellt, dass nur vermogens-
mifige Beteiligungen erfasst sind.** Mit dem StEntlG
1999/2000/2002% wurde auch bei Kapitalgesellschaften
die Schwelle fiir die Anteilsvereinigung auf 95% (nun-
mehr: 9o %) gesenkt. Die mit festen Schwellenwerten
verbundenen Gestaltungsmaoglichkeiten griff ebenfalls
das StEntlG 1999/2000/2002* auf, indem sowohl fiir Per-
sonen- als auch Kapitalgesellschaften ausdriicklich ge-
regelt wurde, dass auch mittelbare Anteilstibertragun-
gen (an Gesellschaften, welche selbst - gegebenenfalls
iiber mehrere Ebenen - an einer Gesellschaft mit Grund-
besitz beteiligt sind) die Grunderwerbsteuerpflicht aus-
16sen;* mittelbare Beteiligungen werden allerdings nur
berticksichtigt, wenn die Beteiligung an der vermitteln-
den Gesellschaft mindestens 95% (nunmehr: 9o %) be-
tragt, wobei dadurch ausgeloste Besteuerungsliicken
durch das AmtshilfeRLUmMsG®* mit der Einfiigung der
Schaffung einer »wirtschaftlichen Beteiligung« in § 1
Abs 3a GrEStG geschlossen wurden.

Mit dem StAndG 2015” wurde sodann ein - die vor-
herige Rechtsprechung des BFH** »korrigierendes« - ex-
plizites Verfahren zur Berechnung mittelbarer Beteili-
gungen in § 1 Abs 2a dGrEStG geschaffen.”® Nunmehr
differenziert § 1 Abs 2a dGrEStG im Hinblick auf die
Berechnung zwischen vermittelnden Personengesell-
schaften und vermittelnden Kapitalgesellschaften: Bei
vermittelnden Personengesellschaften ist durchzu-
rechnen (§ 1 Abs 2a zweiter Satz dGrEStG), bei vermit-
telnden Kapitalgesellschaften erfolgt demgegentiber
eine »Alles-oder-Nichts-Betrachtung« (§ 1 Abs 2a drit-
ter und vierter Satz dGrEStG). Hinzu trat die mit dem
AmtshilfeRLUMSG> in § 1 Abs 3a GrEStG eingefiihrte
»wirtschaftliche Beteiligung« als Ankniipfungspunkt
fiir die Grunderwerbsteuer, durch die insbesondere Er-
werbsvorginge mit sogenannten »Real Estate Transfer

45 DBGBI I 2001, 3797.

46 Siehe zur Auslegung des § 1 Abs 2a dGrEStG auch »Gleich lau-
tende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder - An-
wendung des § 1 Absatz 2a GrEStG« vom 12.11.2018.

47  DBGBI 11999, 3794.

48 DBGBI 11999, 3794.

49 Siehe auch BT-Drs 14/443.

50 DBGBI I 2013, 1809.

51 DBGBI I 2015, 1834.

52 BFH 24.3.2013, IT R 17/10.

53 Siehe auch »Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehor-
den der Linder - Mittelbare Anderung des Gesellschafterbe-
standes einer grundbesitzenden (Personen-) Gesellschaft i. S.
des § 1 Absatz 3 GTEStG« vom 19.9.2018.

54 DBGBI I 2013, 1809.
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Tax Blocker«Strukturen (»RETT-Blocker«) der Besteue-
rung unterworfen werden.” Diese Regelung greift, wenn
eine Besteuerung aufgrund der anderen Tatbestédnde
ausscheidet, der Erwerber aber uber eine Kombina-
tion von unmittelbaren und mittelbaren Beteiligungen
(das heif3t sowohl an der grundstiickshaltenden Gesell-
schaft als auch an einer an dieser beteiligten Zwischen-
gesellschaft) letztlich zu mindestens 95% (nunmehr:
90 %) wirtschaftlich an der grundstiickshaltenden Ge-
sellschaft beteiligt ist.*® Anders als fiir Zwecke des § 1
Abs 3 GrEStG kommt es somit bei vermittelnden (»Zwi-
schen-«) Kapital- und Personengesellschaften nicht da-
rauf an, ob die Grenze von 90 % jeweils tiberschritten
wird, sodass speziell das »Alles-oder-Nichts-Prinzip«bei
vermittelnden Kapitalgesellschaften (§ 1 Abs 2a dritter
und vierter Satz dGrEStG) nicht greift.

C. Partielles »Nachziehen« des osterreichischen
Grunderwerbsteuerrechts im StRefG 2015/16

Vor diesem Hintergrund und beeinflusst durch die Ent-
wicklung in Deutschland hat sich letztlich auch der
Osterreichische Gesetzgeber des StRefG 2015/16% ent-
schieden, ab dem Jahr 2016® Erweiterungen in mehre-
ren Bereichen der mittelbaren Grundstiickstibertragung
durch »Share Deals«vorzusehen, ist dabei allerdings der
deutschen Rechtslage nicht in ihrer ganzen Komplexitit
gefolgt. Die »Neuordnung der Regelungen im Zusam-
menhang mit der Anteilsiibertragung und der Anteils-
vereinigung sowohl bei Personen- als auch bei Kapital-
gesellschaften« sollte zuvor »mdogliche und praktizierte
Steuervermeidungskonstruktionen kiinftig hintanhal-
ten«* und erfasste im Wesentlichen vier Bereiche:*

55 BT-Drs 17/13033, 110 (10.4.2013); siehe dazu auch die »Gleich
lautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder -
Anwendung des § 1 Abs. 3a GrEStG« vom 19.9.2018, IV C 7 -
S 4501/13/10001:002.

56 Siehe fiir Beispiele die »Gleich lautende Erlasse der obers-
ten Finanzbehorden der Lander - Anwendung des § 1 Abs. 3a
GrEStG«vom 19.9.2018, IV C 7 - S 4501/13/10001:002.

57 BGBI 1 2015/118.

58 Siehe zum Inkrafttreten und zum - mafdgeblich durch das Ab-
2AG 2015 (BGBI I 2015/163) modifizierten - Ubergangsrecht § 18
Abs 2p GrEStG sowie die Beispiele und Erlduterungen in der
BMF-Information zur Vorgangsweise bei verschiedenen Sach-
verhalten im Zusammenhang mit dem Grunderwerbsteuerge-
setz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015,
BMF-010206/0058-VI/5/2016, und der Ergdnzung der Informa-
tion des BMF vom 13. Mai 2016 zum Grunderwerbsteuergesetz,
BMF-010206/0094-1V/9/2017; ausfiihrlich auch Schimmer/Stiick-
ler, OStZ 2016/, 8 (8 ff); Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439 (441 ff).

59 ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 4 (zum StRefG 2015/16).

60 Die diesbeziiglichen Anderungen durch das StRefG 2015/16
wurden auch im Schrifttum intensiv diskutiert. Siehe etwa
Achatz/Kirchmayr, taxlex 2015, 269; Achatz/Kirchmayr, taxlex
2015, 181; Bodis/Fiala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager
(Hrsg) SWK-Spezial Steuerreform 2015/16 (2015) 86; Bodis/Varro,
RAW 2016/385, 512; Bodis/Varro, RAW 2016, 55; Bodis/Varro in
Kirchmayr/Mayr/Hirschler (Hrsg), Aktuelle Fragen der Konzern-
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> Erstens wurde sowohl fiir den Bereich der Kapital-
als auch Personengesellschaften ausdriicklich nor-
miert, dass treuhidndig gehaltene Gesellschaftsan-
teile dem Treugeber zuzurechnen sind (§ 1 Abs 2a
zweiter Satz und Abs 3 vorletzter Satz GrEStG).

> Zweitens wurde im Hinblick auf Personengesell-
schaften in § 1 Abs 2a GrEStG ein neuer Erwerbstat-
bestand fiir den Fall aufgenommen, dass sich in-
nerhalb von fiinf Jahren der Gesellschafterbestand
einer Personengesellschaft dahingehend &ndert,
dass mindestens 95% der unmittelbar gehaltenen
Anteile am Gesellschaftsvermogen (Substanzbeteili-
gungen®) auf neue® Gesellschafter iibergehen (oder
dem Treugeber als treuhéndig gehaltene Anteile zu-
zurechnen sind).” Die Steuer betrigt in diesen Fl-
len 0,5% (§ 7 Abs1 Z 2 lit c GrEStG). Bemessungs-
grundlage ist grundsétzlich der Grundstiickswert
(§ 4 Abs 1 GrEStG); lediglich bei land- und forst-
wirtschaftlichen Grundstiicken ist der Einheitswert
maf3geblich (§ 4 Abs 2 Z 3 GrEStG). Schuldnerin der

besteuerung (2016) 81; Fuhrmann/Kerbl/Deininger, immolex
2016, 313; Fuhrmann/Kerbl/Deininger, immolex 2015, 238; Hirsch-
ler/Schimmer, OStZ 2015, 690; Hirschler/Schimmer, OStZ 2015/903,
690; Jann/Ursprung-Steindl/Zehetmayer, OStZ 2016/847, 623;
Oreschnik, GES 2016, 27; Petritz-Klar/Petritz, taxlex 2015, 272;
Pinetz/Zeiler, SWK 2016, 1167; Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439;
Piilzl, F] 2015, 199; Resch, SWK 2016, 1405; Rief in Marschner/Ste-
faner (Hrsg) Steuerreform 2015/2016 (2015) 85; Schimmer/Stiick-
ler, OStZ 2015/569, 465; Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/568, 455.
Siehe umfassend und auch im Rechtsvergleich zu Deutschland
Wiinsche/Knorzer, F] 2016, 6o ff, und Wolski, § 1 Abs 3 GrEStG
im Rechtsvergleich - Ein Vergleich ausgewihlter Aspekte der
Rechtslage in Osterreich und Deutschland, Master Thesis Uni-
versitdt Wien (2018).

61 Nach den Materialien wurde die 95-%-Grenze »in Anlehnung
an die deutsche Rechtslage eingezogen und betrifft nur Anteile
am Vermogen (Substanzbeteiligungen), nicht jedoch Anteile
von so genannten reinen Arbeitsgesellschaftern« (ErlRV 684
BIgNR XXV. GP, 34, zum StRefG 2015/16).

62 Der Tatbestand des § 1 Abs 2a GrEStG ist daher dann nicht er-
fiillt, wenn die Anteile am Gesellschaftsvermogen auf Gesell-
schafter tibergehen, die bereits am Gesellschaftsvermogen be-
teiligt sind. »Neue Gesellschafter« sind daher jene, die bisher
noch nicht am Gesellschaftsvermogen beteiligt waren (insbe-
sondere Dritte, aber etwa auch Arbeitsgesellschafter). Siehe
dazu Pkt 1.2.1. der BMF-Information zur Vorgangsweise bei ver-
schiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grund-
erwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und
des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016.

63 Diese Regelung steht freilich in einem anderen Kontext als das
deutsche Vorbild: Wihrend némlich im deutschen Grunder-
werbsteuerrecht - ebenso wie auch historisch noch im friihe-
ren 6GrEStG 1955 — die Entnahme und Einlage von Grundsti-
cken in eine Personengesellschaft insoweit befreit ist, als die
mittelbaren Eigentumsverhiltnisse am Grundstiick unveran-
dert bleiben (§§ 5 und 6 dGrEStG), finden sich vergleichbare
Befreiungen im Osterreichischen Steuerrecht nicht; vielmehr
wird die Uberfithrung von Grundstiicken in das Vermogen
einer Personengesellschaft und umgekehrt besteuert (sieche
nur Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020) § 1 Tz 35a ff). Dazu
auch Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016
(2015) Rz 5/5; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner
(Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 793.
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Grunderwerbsteuer bei einer Anderung des Gesell-
schaftertatbestandes im Ausmaf3 von 95% ist sodann
ausschliefllich die Personengesellschaft (§ 9 Z 3 lit a
GrEStG). Eine vergleichbare Regelung fiir die Gesell-
schafterdnderung bei Kapitalgesellschaften wurde

hingegen nicht vorgesehen: Die Ubertragung von

Gesellschaftsanteilen einer grundstiickshaltenden

Kapitalgesellschaft unterliegt somit auch dann nicht
der Grunderwerbsteuer, wenn simtliche Gesellschaf-
ter ausgewechselt werden, solange keine (nunmehr)

95 %ige Anteilsvereinigung in den Hénden eines ein-
zelnen Erwerbers nach § 1 Abs 3 GrEStG erfolgt.

> Drittens wurde in § 1 Abs 3 GrEStG im Hinblick auf
die Anteilsvereinigung und Ubertragung - in Anleh-
nung an das deutsche Recht® - vorgesehen, »dass
nicht mehr 100% der Anteile in einer Hand verei-
nigt werden oder libergehen miissen, sondern 95 %
ausreichend sind. Damit soll die Verhinderung der
Tatbestandserfiillung - durch Zuriickbehaltung
von Zwerganteilen bzw. Halten eigener Anteile - er-
schwert werden«.” Zudem bewirkt die 95-%-Grenze,
dass Anteilsvereinigungen iSd §1 Abs 3 GrEStG
nunmehr auch bei Personengesellschaften denk-
bar sind® und insofern ein Gleichklang mit den
Tatbestdnden bei Kapitalgesellschaften geschaffen
wurde. Nach den Materialien ist der Tatbestand zu-
dem nur dann erfillt, wenn ein unmittelbarer (zi-
vilrechtlicher) Erwerb stattfindet oder dem Treu-
geber treuhédndig gehaltene Anteile zuzurechnen
sind.” Schlie}lich kommt der Anteilsvereinigungs-
tatbestand auch dann zur Anwendung, wenn min-
destens 95% der Anteile »in der Hand« einer Unter-
nehmensgruppe geméifd § 9 KStG vereinigt werden,
wodurch die bisherige Bezugnahme auf im Sinne
des § 2 Abs 2 UStG verbundene Gesellschaften abge-
16st wurde.” Die Steuer betrigt 0,5% (§ 7 Abs 1 Z 2

64 ErIRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

65 ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

66 So deutlich ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34, zum StRefG 2015/16
(»Die Einftihrung der 95-%-Grenze soll weiters bewirken, dass
kiinftig Anteilsvereinigungen geméf3 § 1 Abs 3 auch bei Perso-
nengesellschaften denkbar sein sollen.«); ebenso zB Bodis/Fi-
ala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager (Hrsg) SWK-Spezial
Steuerreform 2015/16 (2015) 86 (88); Schimmer/Stiickler, OStZ
2015/569, 465 (469); Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (57f); Mecht-
ler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017)
§ 1 Rz 872; aA Beiser, OStZ 2021/294, 225 (225 ff), der § 1 Abs 3
GrEStG auf Kapitalgesellschaften beschranken mochte.

67 ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

68 Im Unterschied zur deutschen Rechtslage wurde durch die Be-
zugnahme auf die Unternehmensgruppe eine gewisse »Opti-
onalitidt« auch grunderwerbsteuerlich eingefiihrt, zumal eine
Unternehmensgruppe nicht »automatisch« begriindet wird,
sondern fiir die Einbeziehung einer Gesellschaft in eine kor-
perschaftsteuerliche Gruppe gem § 9 Abs 8 KStG ein von jedem
Gruppenmitglied zu unterfertigender und gegeniiber dem zu-
standigen Finanzamt anzuzeigender Antrag erforderlich ist.
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lit ¢ GrEStG). Bemessungsgrundlage ist grundsitz-
lich der Grundstiickswert (§ 4 Abs 1 GrEStG); le-
diglich bei land- und forstwirtschaftlichen Grund-
stiicken ist der Einheitswert maf3geblich (§ 4 Abs 2
Z 3 GrEStG). Steuerschuldner ist derjenige, in des-
sen Hand die Anteile vereinigt werden (§ 9 Z 3 litb
GrEStG) bzw im Falle der Vereinigung in der Hand
einer Unternehmensgruppe die am Erwerbsvorgang
Beteiligten (§ 9 Z 3 lit ¢ GrEStG).

> Viertens wurden verschiedene Reihenfolge- und
Doppelbesteuerungsprobleme aufgegriffen: Wird
etwa durch einen Rechtsvorgang sowohl der Tatbe-
stand des § 1 Abs 2a GrEStG als auch jener des § 1
Abs 3 GrEStG erfiillt, kommt vorrangig der Tatbe-
stand des § 1 Abs 2a GrEStG zum Tragen (»soweit
eine Besteuerung nach Abs. 2a nicht in Betracht
kommt« in § 1 Abs 3 GrEStG).” Zudem finden sich
in § 1 Abs 4 und Abs 5 GrEStG Regelungen zur Be-
riicksichtigung von Vorerwerben.

Weitere relevante Ergdnzungen erfolgten schliefdlich
durch das JStG 2018:7° einerseits, dass ein inldndisches
Grundstiick fiir Zwecke des § 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG
zum Vermogen einer Personen- bzw Kapitalgesellschaft
gehort, »wenn sie das Grundstiick durch einen Rechts-
vorgang gemaif$ Abs. 1 oder Abs. 2 erworben hat.« Mit
dieser Ergénzung wurde eine Streitfrage durch den Ge-
setzgeber dahin gelost, dass die Ergdnzungstatbestinde
keine Grundstiickszugehorigkeit vermitteln, also vor al-
lem keine »Aufspaltung« der Verfiigungsmacht an den
betreffenden Grundstiicken dergestalt erfolgt, dass
diese aus grunderwerbsteuerlicher Sicht mehreren
Rechtstrigern (nattirlichen Personen, Gesellschaften
oder Unternehmensgruppe) gehéren kénnten.” Ande-
rerseits wurde die Regelung zur Beriicksichtigung von
Vorerwerben in § 1 Abs 5 GrEStG (»Differenzbesteue-
rung«) angepasst und auf die mehrfache Erfiilllung des
Grunderwerbsteuertatbestandes aufgrund eines Gesell-
schafterwechsels bei Personengesellschaften in der glei-
chen Unternehmensgruppe ausgedehnt.

Die relevanten Tatbestdnde in § 1 GrEStG 1987 lauten
nach den Novellierungen durch das StRefG 2015/16 und
das JStG 2018 nunmehr folgendermafien:

»(2a) Gehort zum Vermogen einer Personenge-
sellschaft ein inldndisches Grundstiick, unter-
liegt der Steuer eine Anderung des Gesellschafter-

69 Siehe auch ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

70 BGBI 12018/62.

71 Dazu ausfiihrlich unten Kapitel II.B.4 und weiters ErlRV 190
BIgNR XXVI. GP, 34 (zum JStG 2018); siehe aus dem umfangrei-
chen Schrifttum etwa Loser/Urtz, OStZ 2018/506, 399; Mayer/Pi-
netz, RAW 2018/400, 531; Schimmer/Stiickler, OStZ 2016/4, 8;
Stiickler, OStZ 2018/507, 414; Wolf; SWK 2018, 893.
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bestandes dergestalt, dass innerhalb von fiinf
Jahren mindestens 95% der Anteile am Gesell-
schaftsvermogen auf neue Gesellschafter tiberge-
hen. Treuhéndig gehaltene Gesellschaftsanteile
sind dem Treugeber zuzurechnen. Ein inlidndi-
sches Grundstiick gehort zum Vermogen einer
Personengesellschaft, wenn sie das Grundstiick
durch einen Rechtsvorgang gemaif$ Abs. 1 oder
Abs. 2 erworben hat.

(3) Gehort zum Vermdogen einer Gesellschaft
ein inldndisches Grundstiick, so unterliegen der
Steuer, soweit eine Besteuerung nach Abs. 2a
nicht in Betracht kommt, auf3erdem:

1. ein Rechtsgeschift, das den Anspruch auf
Ubertragung eines oder mehrerer Anteile am
Gesellschaftsvermogen oder der Gesellschaft
begriindet, wenn durch die Ubertragung min-
destens 95% aller Anteile am Gesellschaftsver-
mogen oder der Gesellschaft in der Hand des
Erwerbers allein oder in der Hand einer Unter-
nehmensgruppe gemiafd § 9 des Korperschaft-
steuergesetzes 1988 vereinigt werden wiirden;

2. die Vereinigung von mindestens 95% aller
Anteile am Gesellschaftsvermogen oder der Ge-
sellschaft, wenn kein schuldrechtliches Geschift
im Sinne der Z 1 vorausgegangen ist;

3. ein Rechtsgeschift, das den Anspruch auf
Ubertragung von mindestens 95% aller Anteile
am Gesellschaftsvermégen oder der Gesellschaft
begriindet;

4. der Erwerb von mindestens 95 % aller Anteile
am Gesellschaftsvermogen oder der Gesellschaft,
wenn kein schuldrechtliches Geschéft im Sinne
der Z 3 vorausgegangen ist.

Treuhdndig gehaltene Gesellschaftsanteile sind
dem Treugeber zuzurechnen. Ein inldndisches
Grundstiick gehort zum Vermogen einer Gesell-
schaft, wenn sie das Grundstiick durch einen
Rechtsvorgang geméf$ Abs. 1 oder Abs. 2 erwor-
ben hat.

(4) Ein im Abs. 1 bezeichneter Rechtsvorgang
unterliegt der Steuer auch dann, wenn ihm einer
der in den Abs. 2 und 3 bezeichneten Rechtsvor-
gidnge vorausgegangen ist. Ein im Abs. 2 bezeich-
neter Rechtsvorgang unterliegt der Steuer auch
dann, wenn ihm einer der im Abs. 1 bezeich-
neten Rechtsvorgidnge vorausgegangen ist. Die
Steuer wird jedoch nur insoweit erhoben, als die
Bemessungsgrundlage fiir den spiteren Rechts-
vorgang den Betrag tibersteigt, von dem beim
vorausgegangenen Rechtsvorgang die Steuer be-
rechnet worden ist.

Spektrum der Steuerwissenschaften und des Aufdenwirtschaftsrechts

P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

(5) Ein im Abs. 2a bezeichneter Rechtsvorgang
unterliegt der Steuer auch dann, wenn ein in
Abs. 2a oder Abs. 3 bezeichneter Rechtsvorgang
vorausgegangen ist. Ein im Abs. 3 bezeichne-
ter Rechtsvorgang unterliegt der Steuer auch
dann, wenn ein in Abs. 2a oder Abs. 3 bezeich-
neter Rechtsvorgang vorausgegangen ist. Sofern
die Rechtsvorgidnge nach Abs.2a oder Abs. 3
in der gleichen Unternehmensgruppe verwirk-
licht werden, wird die Steuer nur insoweit erho-
ben, als die Bemessungsgrundlage fiir den spa-
teren Rechtsvorgang den Betrag tibersteigt, von
dem beim vorausgegangenen Rechtsvorgang die
Steuer berechnet worden ist.«

Diese Ergdnzungstatbestinde des § 1 Abs 2a und Abs 3
GrEStG erfassen Rechtsvorgéinge, die zwar nicht den
Rechtstrigerwechsel an einem inldndischen Grund-
stiick aufgrund eines Rechtsgeschifts (zB Kaufvertrag;
§ 1 Abs 1 Z 1 GrEStG) betreffen, im wirtschaftlichen Er-
gebnis aber einem auf den Erwerb von Grundeigentum
gerichteten Rechtsgeschéft gleichkommen. Insofern
fingieren diese Ergdnzungstatbestinde den Rechts-
tragerwechsel an einem inldndischen Grundstiick,
was zudem die Erhebung der Grunderwerbsteuer fiir
den Erwerb des ganzen Grundstiicks rechtfertigt (also
100 % des Grundstiickswertes nach § 4 Abs 1 GrEStG),
dabei allerdings einem begtinstigten Tarif unterliegt
(0,5% des Grundstiickswertes nach § 7 Abs1 Z 2 litc
GrEStG). Historisch und rechtspolitisch dienen diese
Vorschriften der Verhinderung von Steuerumgehun-
gen durch die Einschaltung von Personen- und Kapi-
talgesellschaften.” Allerdings kniipfen letztlich auch
die Ergédnzungstatbestinde zivilrechtlich an die An-
teilsiibertragung und -vereinigung an und vermeiden
dadurch die Beliebigkeit und Erweiterbarkeit der wirt-
schaftlichen Betrachtung, etwa dahingehend wann
denn eine »wirtschaftliche Macht dieselbe Bedeutung
haben sollte wie die ihr entsprechende Rechtsmacht«
(zB bei Mehrstimmrechten, bei stimmrechtslosen Vor-
zugsaktien, bei einer die Umwandlung erzwingbaren
Mehrheit usw).”

Systematisch nehmen § 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG
folgende Vorginge in den Blick: § 1 Abs 2a GrEStG ent-
hilt einen Gesellschafterwechseltatbestand ausschliefs-
lich fiir Personengesellschaften,”* der verwirklich ist,
wenn innerhalb von fiinf Jahren mindestens 95% der

72 Siehe zB die Begriindung im Gesetzesentwurf der Bundesre-
gierung zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes, BT-Drs
19/13437, 8 (23.9.2019).

73 Dazu BFH 16.3.1966, 11 26/63, DB 1966, 687.

74 Kritisch im Hinblick auf die Nichterfassung von Kapitalgesell-
schaften etwa Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform
2015/2016 (2015) Rz 5/6.
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Anteile am Gesellschaftsvermégen einer grundstiicks-
haltenden Personengesellschaft auf neue Gesellschaf-
ter ibergehen. Diese Bestimmung erfasst damit zwei
denkbare Vorginge bei der Ubertragung von Anteilen
in diesem Ausmaf3, nimlich zum einen deren Uber-
gang auf einen Erwerber, zum anderen aber auch de-
ren Ubergang auf mehrere Erwerber (innerhalb der
Flnf-Jahres-Frist). § 1 Abs 3 GrEStG enthélt sodann die
zwei — sowohl fiir Kapitalgesellschaften (»Anteile [...]
der Gesellschaft«) als auch fiir Personengesellschaften
(»Anteile am Gesellschaftsvermogen«”®) - anwendbare
Tatbestdnde der Anteilsvereinigung und der Anteils-
ibertragung.” Beide gelangen im Hinblick auf Perso-
nengesellschaften allerdings nur zur Anwendung, »so-
weit eine Besteuerung nach Abs. 2a nicht in Betracht
kommte.

Der sogenannte Anteilsvereinigungstatbestand in
§ 1 Abs 3 GrEStG unterwirft die Ubertragung von we-
niger als 95% der Anteile an einer Personen- oder Ka-
pitalgesellschaft, zu deren Vermdogen ein inlédndisches
Grundstiick gehort, der Grunderwerbsteuer, wenn sich
dadurch mindestens 95% der Anteile an dieser Gesell-
schaft in einer Hand vereinigen oder vereinigen wiirden.
§ 1 Abs 3 Z 1 GrEStG stellt hier auf das diesbeziigliche
Verpflichtungsgeschift (zB den Kaufvertrag tiber die
Gesellschaftsanteile) ab, § 1 Abs 3 Z2 GrEStG erwei-
tert den Tatbestand auf das Verfiigungsgeschift, sofern
kein steuerbares Verpflichtungsgeschéft vorausgegan-
gen ist (zB bei Erwerben von Todes wegen”’ oder auf-
grund eines Zuschlags im Versteigerungsverfahren”).
Bei der Ubertragung bereits vereinigter Anteile wird
demgegeniiber der blockweise (das heif3t in einem Akt
erfolgende) Erwerb von mindestens 95% der Anteile an
einer grundstiickshaltenden Gesellschaft der Grund-
erwerbsteuer unterworfen. § 1 Abs 3 Z 3 GrEStG erfasst
das entsprechende Verpflichtungsgeschiéft, § 1 Abs 3Z 4
GrEStG erginzend das Verfiigungsgeschift, wenn kein
entsprechendes steuerbares Verpflichtungsgeschift vo-
rausgegangen ist. Die Tatbestinde der Anteilsvereini-
gung (Z 1 und 2) und Anteilsiibertragung (Z 3 und 4) in
§ 1 Abs 3 GrEStG setzen fiir das Eintreten der Grunder-
werbsteuerschuld dieselbe Anteilsschwelle bzw Anteils-
konzentration von 95 % bei einer Person voraus. Sie un-

75 Erfasst sind hier »nur Anteile am Vermogen der Personenge-
sellschaft (Substanzbeteiligung), nicht jedoch Anteile von soge-
nannten reinen Arbeitsgesellschaftern« (ErlRV 684 BIgNR XXV.
GP, 34, zum StRefG 2015/16; siehe zB auch Pkt 1.2.1. der BMF-
Information zur Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhal-
ten im Zusammenhang mit dem Grunderwerbsteuergesetz in
der Fassung des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-
010206/0058-V1/5/2016).

76 Dazu und zur Anwendbarkeit des § 1 Abs 3 GrEStG auf Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften unten Kapitel II.B.2.

77 Siehe zB VfGH 29.11.1974, B 167/74, VISlg 7412/1974.

78 Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 949.
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terscheiden sich im Wesentlichen nur dahingehend, ob
der Erwerber zuvor bereits Anteile an der grundstiicks-
haltenden Gesellschaft besafd bzw die Anteile sukzessiv
erworben hat (Anteilsvereinigung) oder aber als zuvor
nicht Beteiligter das geforderte Anteilsausmaf von 95 %
durch einen einzigen Vorgang erlangt.

Allerdings haben erwartungsgemaéfd auch die mit
den jiingsten Reformen geschaffene Ausdehnung der
»mittelbaren« Erwerbsvorgidnge und die darin vorgese-
henen festen Schwellenwerte (95%) zu entsprechenden
Gestaltungen in der Praxis gefiihrt, die die jeweilige
95-%-Grenze in § 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG bewusst
unterschreiten. Typische Gestaltungen im Hinblick
auf §1 Abs 3 GrEStG laufen darauf hinaus, lediglich
94,9 % der Gesellschaftsanteile einer grundstiickshal-
tenden Gesellschaft zu erwerben, wihrend 5,1% dauer-
haft entweder beim Alteigenttimer verbleiben oder an
einen (rechtlich vom Erwerber formal unabhingigen)
Dritten iibertragen werden (den sogenannten »Real Es-
tate Transfer Tax Blocker« oder »RETT-Blocker«); hier
wird selbst dann keine Grunderwerbsteuer ausgelost,
wenn beispielsweise alle Stimmrechte in einer Hand
liegen” oder der »RETT-Blocker« vom Mehrheitser-
werber beherrscht wird. Eine solche Anpassung an die
95-%-Schwelle konnte beispielsweise auch bereits empi-
risch bei grofden Immobilientransaktionen beobachtet
werden.*

79 Nach hA sind ndmlich vom Anteil am Grund- oder Stammka-
pital abweichende Stimmrechte bzw allgemein Sonder- oder
Minderheitsrechte unbeachtlich; siehe zB Bodis/Varro, RAW
2016/39, 55 (58); Bodis/Varro in Kirchmayr/Mayr/Hirschler
(Hrsg), Aktuelle Fragen der Konzernbesteuerung (2016) 81
(94f); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 927.

80 Siehe etwa die empirische Analyse bei Niemann/Pendl/Riinger,
Vermeidung der Grunderwerbsteuer durch Gestaltung der
Anteilsvereinigung? OStZ 2021/465, 344 (344 ff); siehe auch die
Ubersicht zu groflen Immobilientransaktionen in Deutsch-
land in der Antwort der Bundesregierung zu »Ausmaf3 und Be-
deutung von Share Deals auf dem deutschen Immobilien- und
landwirtschaftlichen Bodenmarkt«, BT-Drs 19/7536 (5.2.2019).
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Beispiel 2: Vor den Anderungen durch das StRefG 2015/16 stellte der Tatbestand der Anteilsvereinigung in einer Hand bzw der
Ubertragung aller Anteile - von Missbrauchsfillen abgesehen - darauf ab, dass tatsichlich 100 % der Anteile zivilrechtlich »in einer
Hand« zusammenfielen. Durch das Halten eines Zwerganteils (zB 1%) in den Hianden eines Treuhénders oder eines Dritten (als
»RETT-Blocker«) konnte die Grunderwerbsteuerpflicht vermieden werden. Mit dem StRefG 2015/16 wurde erstens die Schwelle auf
95 % herabgesetzt (links). Ein Tatbestand nach § 1 Abs 3 GrEStG wird seither bereits dann verwirklicht, wenn 95% der Anteile an
der grundstiickshaltenden Gesellschaft bei einer Person (oder in der Hand einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG) vereinigt
oder an diese tibertragen werden. Damit liegen umgekehrt etwa Vorgénge, bei denen weniger als 95% der Anteile (zB 94 %) an der
grundstiickshaltenden Gesellschaft betroffen sind, aufierhalb des Tatbestandes (Mitte). Dies betrifft entweder die Verdufierung
oder den Erwerb von 94 % der Anteile, sofern etwa die restlichen 6 % von einer Person erworben werden, die weder Treuhdnder
noch Mitglied der Unternehmensgruppe ist. Zweitens werden seither ndmlich treuhéndig gehaltene Anteile dem Treugeber zuge-
rechnet (rechts). Es kommt aber beispielsweise zu keiner Grunderwerbsteuer, wenn ein Investor oder eine Gesellschaft 94 % der
Anteile an einer grundstiickshaltenden Gesellschaft erwirbt, die verbleibenden 6 % der Anteile aber entweder beim Verduflerer
verbleiben oder von einem Dritten erworben werden, der - selbst bei wirtschaftlicher oder vertraglicher Verbindung mit dem In-
vestor - weder dessen Treuhénder noch Mitglied derselben Unternehmensgruppe ist.

P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

Im Hinblick auf § 1 Abs 2a GrEStG kann zudem durch
einen gestreckten Erwerb von Anteilen an einer grund-
besitzenden Personengesellschaft die Grunderwerb-
steuer vermieden werden, wenn etwa der Erwerber in
einem ersten Schritt lediglich 94,9 % der Anteile an der
grundbesitzenden Personengesellschaft erwirbt und
nach Ablauf von fiinf Jahren in einem zweiten Schritt
die restlichen 5,1% von einem Dritten (wiederum dem
sogenannten »RETT-Blocker«) erworben werden. Im Un-
terschied zur deutschen Rechtslage kennt § 1 GrEStG
aber weiterhin keine Erfassung von »mittelbaren« Uber-
tragungen von Anteilen an einer grundstiickshaltenden
Gesellschaft, wie zB der Ubertragung aller Anteile an ei-
ner Muttergesellschaft, deren Tochtergesellschaft Lie-
genschaftsvermogen hilt.”

D. Weitere Einschrinkung von
Gestaltungsmoglichkeiten im Rahmen der

deutschen Grunderwerbsteuerreform 2021

Die Diskussion um die grunderwerbsteuerliche Be-
handlung von »Share Deals« hat durch eine intensive
Diskussion und Reform in Deutschland eine neue Dy-
namik erhalten. In einem Arbeitspapier der deutschen
Bundeslédnder zu Steuergestaltungen bei der Grund-

81 Dazu unten Kapitel I1.B.4.
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erwerbsteuer vom April 2018 wurden bereits verschiedene
Modelle und Losungsmoglichkeiten untersucht® und
die Finanzministerkonferenz der Lénder hat schliefdlich
im Juni 2018% eine Reihe von Anderungen der grunder-
werbsteuerlichen Regelungen empfohlen, die Gestaltun-
gen bei »Share Deals« einschridnken sollen, inhaltlich
aber im Wesentlichen eine Ausdehnung der geltenden
Tatbestinde und keine grundlegende Reform darstell-
ten. So empfahl die Finanzministerkonferenz unter an-
derem die Absenkung der bisherigen 95-%-Grenze auf
90 %, die Verldngerung der Haltefristen von bislang fiinf
Jahren auf grundsitzlich zehn Jahre sowie die Schaffung
eines neuen Ergénzungstatbestands fiir den Wechsel im
Anteilseignerbestand einer Kapitalgesellschaft (nach
dem Vorbild der bereits zuvor bestehenden Regelung
fiir Personengesellschaften).* Die politische Stofrich-
tung war deutlich: »Wenn jeder Normalo Grunderwerb-
steuer zahlen muss, bei millionenschweren Immobilien-

82 Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018).

83 Siehe die Pressemitteilung des Hessischen Ministeriums der
Finanzen »Lidnderfinanzminister beschlieflen konsequen-
tes Vorgehen gegen Share Deals bei der Grunderwerbsteuer«
(21.6.2018).

84  Dazu ausfiihrlich zB joisten/Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, Re-
form der Erfassung von Share Deals bei der Grunderwerbsteuer,
ifst-Schrift 528 (2019) 20 ff.
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kdufen aber die Abgabe ans Gemeinwesen umgangen
werden kann, dann ist das ungerecht. Share Deals, bei
denen nicht das Grundstiick, sondern das das Grund-
stiick besitzende Unternehmen verkauft wird, um die
Grunderwerbsteuer zu umgehen, werden hierfiir allzu
oft genutzt. Dem stellen wir uns jetzt entschieden ent-
gegen.«®

Die Empfehlungen der Finanzministerkonferenz
wurden sodann vom deutschen Gesetzgeber aufge-
griffen: Der Regierungsentwurf vom September 2019
sprach dementsprechend davon, dass die Praxis gezeigt
habe, »dass es besonders im Bereich hochpreisiger Im-
mobilientransaktionen immer wieder gelingt, durch
gestalterische Maf3nahmen die Grunderwerbsteuer zu
vermeiden«und die damit »einhergehenden Steuermin-
dereinnahmen [...] von erheblicher Bedeutung« seien,
wobei der Umfang an anderer Stelle auf »rund 1 Mil-
liarde Euro pro Jahr« geschitzt wurde.” Eine Reform
sei daher zur »Einddmmung missbrauchlicher Steuer-
gestaltungen in der Grunderwerbsteuer« notwendig.*
Inhaltlich orientierte sich der Regierungsentwurf an
den Empfehlungen der Finanzministerkonferenz und
fand mit nur geringfiigigen Modifikationen (wie etwa
der Einfiihrung einer sogenannten »Borsenklausel«)
durch die Grunderwerbsteuernovelle 2021* Eingang in
das deutsche Recht. Inhaltlich sieht die am 1.7.2021 in
Kraft getretene Novelle Folgendes vor:*°

> Die Grenzen fiir die Auslosung der Grunderwerb-
steuer sowohl bei Personen- als auch Kapitalgesell-
schaften wurden von 95% auf 9o % abgesenkt (§ 1
Abs 2a und 3 dGrEStG).

> Die Regeln fiir Kapitalgesellschaften wurden inso-
fern an die Regeln fiir Personengesellschaften an-
gepasst, als nicht nur die Vereinigung von Anteilen,
sondern auch die Ubertragung von mindestens 9o %
der Anteile auf neue Gesellschafter der Grunder-
werbsteuer unterliegen wird (§ 1 Abs 2b dGrEStG);
Steuerschuldnerin ist — analog zur Regelung bei
Personengesellschaften (§ 13 Z 6 GrEStG) - sodann
ausschlie8lich die Kapitalgesellschaft (§ 13 Z 7 dGr-

85 Siehe die Pressemitteilung des Hessischen Ministeriums der
Finanzen »Linderfinanzminister beschliefen konsequen-
tes Vorgehen gegen Share Deals bei der Grunderwerbsteuer«
(21.6.2018).

86 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des
Grunderwerbsteuergesetzes, BT-Drs 19/13437 (23.9.2019).

87 Siehe den Antrag der Linken in BT-Drs 19/10067 (10.5.2019).

88 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des
Grunderwerbsteuergesetzes, BT-Drs 19/13437 (23.9.2019).

89 Gesetz zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes, BGBI T
2021, 986.

90 Zudem wurden mit der Grunderwerbsteuernovelle 2021 die
Fristen zur Inanspruchnahme der Befreiungen beim Ubergang
eines Grundstiicks auf eine Gesamthand (§ 5 dGrEStG) sowie
von einer Gesamthand (§ 6 dGrEStG) verlidngert.
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EStG).” Eine Ausnahme ist fiir gewisse Transaktio-
nen von Anteilen an borsenotierten Unternehmen
vorgesehen (»Borsenklausel«; § 1 Abs 2¢ dGrEStG).

> Die Haltedauer (»Beobachtungszeitraum«) fiir den
Verkdufer im Hinblick auf eine Minderheitsbetei-
ligung von mehr als 10 % wurde von fiinf auf zehn
Jahre verléngert (§ 1 Abs 2a und Abs 2b dGrEStG).

Die neuen Erginzungstatbestinde waren — soweit er-
sichtlich - eher von praktischen Uberlegungen als von
dogmatischen Erwdgungen begleitet. Es wird durch die
niedrigeren Schwellen, den Gesellschafterwechseltat-
bestand bei Kapitalgesellschaften und die verldngerten
Fristen zwar der grunderwerbsteuerfreie Erwerb von
grundstiickshaltenden Gesellschaften erschwert, aller-
dings scheint die Praxis zu zeigen, dass grofse Trans-
aktionen weiterhin gezielt zur Vermeidung der Grund-
erwerbsteuer strukturiert werden.”” Umgekehrt kann
nicht geleugnet werden, dass die Grunderwerbsteuerre-
form zu erheblichen Komplexitéten fiihrt. Vor allem der
Gesellschafterwechseltatbestand bei Kapitalgesellschaf-
ten (§ 1 Abs 2b dGrEStG) verlangt von einer immobilien-
haltenden Gesellschaft (schon aufgrund ihrer eigenen
Steuerschuldnerschaft nach § 13 Z 7 dGrEStG), Anteils-
ubergéinge an ihr selbst oder mittelbar in der »dartiber-
liegenden« Konzernstruktur zu beobachten. Auf3erhalb
der Borsenklausel nach § 1 Abs 2¢ dGrEStG koénnen da-
bei grunderwerbsteuerpflichtige Vorgidnge durch (un-
mittelbare oder mittelbare) Anteilseignerwechsel wie-
derholt verwirklicht werden.

Hinzuweisen ist schliefdlich darauf, dass im Zuge
des deutschen Gesetzgebungsverfahrens von der Oppo-
sition auch mehrere weitergehende Antrige eingebracht
wurden, die letztlich aber keine Mehrheit fanden. Fiir
die rechtspolitische Diskussion ist dennoch interessant,
dass diese Antrédge verschiedene Gedanken des Arbeits-
papiers vom April 2018% aufgriffen haben und - auch
international diskutierte, wissenschaftlich begleitete® -
Alternativvorschlige machten: Einige Uberlegungen
gingen in die Richtung, die Einfithrung eines quotalen
Besteuerungssystems fiir unmittelbare und mittelbare
Anteilsdnderungen an grundbesitzenden Personen- und

91 Die GrESt ist dabei ertragsteuerlich sofort abzugsfihige Be-
triebsausgabe auf Ebene der immobilienhaltenden Gesell-
schaft (siehe zB BFH 2.9.2014, IX R 50/13, BStBI II 2015, 260).

92 Siehe zB »So umgeht Vonovia die Grunderwerbsteuer«, mana-
ger magazin vom 2.7.2021.

93 Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018).

94 Siehe insbesondere Hufeld, Gutachten zu Share Deals in der
Grunderwerbsteuer - Reformoptionen und Steuerverfassungs-
recht (Janner 2019); Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und
Reformoptionen fiir die Behandlung von share deals im deut-
schen Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild
des niederlédndischen Wertdurchgriffmodells (Juni 2019).
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Kapitalgesellschaften ab einer Mindestbeteiligung von
iiber 50 % vorzusehen.” Zusitzlich®® oder alternativ®’
zum Anteilsvereinigungstatbestand wurde - in Anleh-
nung an das niederldndische System - auch tiberlegt,
eine Steuerpflicht beim Erwerb von Gesellschaftsantei-
len an spezifisch definierten Immobiliengesellschaf-
ten zu schaffen. Weitere Vorschldge bezogen sich auf
die Neudefinition der Bemessungsgrundlage (als Ver-
kehrswerte, die sich im Anteilspreis niederschlagen)®
und eine Genehmigungspflicht im landwirtschaftlichen
Grundstiickverkehrsrecht bei »Share Deals« an landwirt-
schaftlichen Unternehmen.”

E. Verbleibende Unterschiede zwischen Osterreich
und Deutschland im Hinblick auf »Share Deals«
und Aufbau der folgenden Darstellungen

Die gednderte deutsche Rechtslage bietet auch Anlass,
einen Blick auf das Osterreichische Recht und einen all-
falligen Reformbedarf bei »Share Deals« zu werfen. Zwi-
schen der gegenwirtigen deutschen und der osterrei-
chischen Rechtslage bestehen eine Reihe erheblicher
Unterschiede, wobei der Osterreichische Gesetzgeber
offenbar bewusst die erhebliche Komplexitit des deut-
schen Rechts vermeiden wollte. Die augenscheinlichen
Unterschiede zwischen der deutschen und Osterrei-
chischen Rechtslage bestehen nach den Reformen in
Deutschland etwa'*

> in den unterschiedlichen Schwellen (95% versus
90 %) fiir den Gesellschafterwechseltatbestand bei
Personengesellschaften (§ 1 Abs 2a 6GrEStG bzw § 1
Abs 2a dGrEStG) sowie die Anteilsvereinigungs- und
Anteilstibertragungstatbestinde (§ 1 Abs 3 6GrEStG
bzw § 1 Abs 3 dGrEStG);

> in der (ausdriicklichen) Nichterfassung mittelbarer
Erwerbe im Osterreichischen Grunderwerbsteuer-
recht (§ 1 Abs 3 letzter Satz 6GrEStG) im Vergleich
zum umfassenden Abstellen auch auf mittelbare
Anteilstibertragungen im deutschen Grunderwerb-

95 Siehe die Vorschlige der Linken in BT-Drs 19/10067 (10.5.2019)
und der Griinen in BT-Drs 19/16501 (15.1.2020).

96 So der Antrag der Griinen in BT-Drs 19/16501 (15.1.2020).

97 So der Antrag der FDP in BT-Drs 19/15053 (12.11.2019). In eine
ghnliche Richtung auch der Antrag der AFD (BT-Drs 19/13532,
25.9.2019), dass die Grunderwerbsteuer im Rahmen von An-
teilskdufen an Gesellschaften nur dann anfallen solle, wenn
ein Anteil von mehr als 50 Prozent an einem »echten« Immo-
bilienunternehmen erworben wird, wobei diese als Unterneh-
men definiert werden sollen, bei denen der Verkehrswert des
Immobilienvermogens 8o % oder mehr des fiir den Anteilser-
werb vereinbarten Kaufpreises ausmacht.

98 So der Antrag der Griinen in BT-Drs 19/16501 (15.1.2020).

99 Siehe den Antrag der Griinen in BT-Drs 19/16501 (15.1.2020).

100 Ausfiihrlich etwa Wolski, § 1 Abs 3 GrEStG im Rechtsvergleich -
Ein Vergleich ausgewihlter Aspekte der Rechtslage in Oster-
reich und Deutschland, Master Thesis Universitit Wien (2018).
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steuerrecht (§ 1 Abs2a, Abs 2b, Abs 3 und Abs 3a
dGrEStG);

> in den unterschiedlichen Fristen (funf versus zehn
Jahre) fiir den Gesellschafterwechseltatbestand bei
Personengesellschaften (§ 1 Abs 2a 6GrEStG bzw § 1
Abs 2a dGrEStG);

> im Nichtbestehen eines Gesellschafterwechseltat-
bestandes bei Kapitalgesellschaften im 6sterreichi-
schen Grunderwerbsteuerrecht im Unterschied zum
Gleichklang mit dem Tatbestand bei Personenge-
sellschaften im deutschen Grunderwerbsteuerrecht
(§ 1 Abs 2b dGrEStG);

> im Nichtbestehen eines Tatbestandes der »wirt-
schaftlichen Beteiligung« als Ankniipfungspunkt
fir die Osterreichische Grunderwerbsteuer im Un-
terschied zur ausdriicklichen Regelung im Hinblick
auf »RETT-Blocker«im deutschen Grunderwerbsteu-
errecht (§ 1 Abs 3a dGrEStG);

> in der unterschiedlichen Reichweite des Anteils-
vereinigungstatbestandes, der im 6sterreichischen
Grunderwerbsteuerrecht (nur) die Vereinigung in
den Hénden einer Unternehmensgruppe nach §9
KStG erfasst (§ 1 Abs 3 Z1 6GrEStG), im deutschen
Recht hingegen die Vereinigung »in der Hand von
herrschenden und abhéngigen Unternehmen oder
abhingigen Personen oder in der Hand von abhén-
gigen Unternehmen oder abhingigen Personen al-
lein« (§ 1 Abs 3 Z 1 dGrEStG);

> in den unterschiedlichen Steuersitzen im Hinblick
auf diese Ergiinzungstatbestinde (0,5% in Oster-
reich nach § 7 Abs 1 Z 2 lit ¢ 6GrEStG versus bis zu
6,5% in Deutschland™).

Vielfiltige weitere Unterschiede im Detail bestehen frei-
lich auch aufgrund der unterschiedlichen Auslegung
der Ergénzungstatbestinde in beiden Staaten (etwa im
Hinblick auf die Bertiicksichtigung eigener Anteile der
grundstiickshaltenden Gesellschaft'”*), die sich unter

101 Durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. Au-
gust 2006, BGBI I 2006, S 2034, wurden die deutschen Lander
in die Lage versetzt, bei der Grunderwerbsteuer den Steuersatz
festzulegen. Der zuvor bestehende bundeseinheitliche Steuer-
satz von 3,5% (§ 11 dGrEStG) wurde teilweise durch Landesre-
gelungen abgelost; der Steuersatz liegt je nach Land zwischen
3,5% und 6,5% (siehe auch Wischott/Adrian, Grunderwerb-
steuer - ein internationaler Vergleich zwischen Deutschland,
USA und EU-Staaten (2019), 2).

Nach deutscher Rechtsprechung werden eigene Anteile bei der
Berechnung der 9o-%-Schwelle nicht beriicksichtigt, verhin-
dern also die Tatbestandserfiillung nicht (zB RFH 23.10.1929,
1I A 485/29; BFH 27.1.1954, II 189/53 U, BStBI III 1954, 83; BFH
16.3.1966, 11 26/63, DB 1966, 687; BFH 18.9.2013, II R 21/12, BStBI
11 2014, 326). Befinden sich also beispielsweise die Geschiiftsan-
teile einer GmbH zum Teil im Besitz der Gesellschatft, so liegt
die Vereinigung aller Anteile in einer Hand nach deutscher
Judikatur schon dann vor, wenn die nicht im Besitz der Ge-

102
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anderem aus der eher wirtschaftlich gepréigten Sicht-
weise der deutschen Rechtsprechung ergeben.'”

Im Folgenden sollen, sowohl die dsterreichische
als auch die deutsche Rechtslage dargelegt, die Unter-
schiede herausgearbeitet und die Vor- und Nachteile
der jeweiligen Regelungen angesprochen werden. Hier-
bei gilt es, auch den verfassungsrechtlichen Rahmen zu
berticksichtigen und insbesondere auch die sachliche
und steuerpolitische Rechtfertigung der Ergdnzungs-
tatbestinde des Grunderwerbsteuergesetzes zu analy-
sieren (Kapitel II und III). So fehlt es beispielsweise so-
wohl an einer gefestigten dogmatischen Begriindung
der 95-%-Schwelle in Osterreich als auch der weiteren
Absenkung der Schwelle in Deutschland auf 9o %. Dem-
entsprechend scheint durchaus fraglich, inwieweit eine
typisierende Umgehungsverhinderung als Rechtferti-
gung fiir derartige Mafinahmen reichen kann bzw ob
andere Begriindungselemente gefunden werden kon-
nen, etwa dass ein 9o %iger Hauptgesellschafter be-
stehende Minderheitsgesellschafter gegen Abfindung
ausschliefRen kann (»Squeeze Out«; § 1 GesAusG'™). Zu-
dem sollen die Augen auch vor internationalen Vorbil-
dern nicht verschlossen werden, etwa dem niederlén-
dischen Recht, das eine Steuerpflicht beim Erwerb von
Gesellschaftsanteilen an spezifisch definierten Immo-
biliengesellschaften vorsieht (Kapitel IV)."” Auf dieser
Basis sollen schliefdlich mogliche Handlungsmoglich-
keiten fiir das osterreichische Grunderwerbsteuer-
recht aufgezeigt werden (Kapitel V). Eine Zusammenfas-
sung wird sodann die wesentlichen Ergebnisse darlegen
(Kapitel VI).

sellschaft befindlichen Anteile in einer Hand vereinigt werden.
Demgegeniiber werden nach hA in Osterreich eigene Anteile
fir die 95-%-Schwelle berticksichtigt, konnen also die Tatbe-
standserfiillung verhindern (so zB Oreschnik, GES 2016, 27 (29);
Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016 (2015)
Rz 5/25; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 941; Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020)
§ 1 Tz 381e; Pkt 1.3.2. der BMF-Information zur Vorgangsweise
bei verschiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem
Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016
und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016; ebenso zur
Rechtslage vor dem StRefG 2015/16 UFS Linz 11.1.2007, RV
0443-L/06; aA aber Bodis/Varro in Kirchmayr/Mayr/Hirschler
(Hrsg), Aktuelle Fragen der Konzernbesteuerung (2016) 81
(950))-

103 Siehe dazu bereits Gassner, Anteilsvereinigung im Grunder-
werbsteuerrecht (1970) 29 ff.

104  Gesellschafter-Ausschlussgesetz, BGBI I 2006/75 idgF.

105 Siehe zu dieser Uberlegung im Hinblick auf die Anteilsiiber-
tragung an Grundstiicksgesellschaften bereits die Begriindung
zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBl 1940, 387 (392).
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II. Die Neuordnung des »Share Deals«
in Osterreich durch das StRefG
2015/16

A. Motivation und verfassungsrechtlicher Rahmen

An der Verfassungskonformitit der Grunderwerbsteuer
als solcher und auch ihrer Grundtatbestinde der di-
rekten Grundstiicksiibertragung in § 1 Abs 1 GrEStG
wird kaum gezweifelt, wobei die Entscheidung, an den
Grunderwerb steuerliche Folgen zu kniipfen, bereits in
vorkonstitutioneller Zeit getroffen und seither weitge-
hend tradiert wurde.'*

Die Immobiliargebtiihr als Vorgidngerin der heutigen
Grunderwerbsteuer wurde offenbar damit begriindet,
»daf$ der Wert von Grund und Boden eben unter Mitwir-
kung des staatlichen Rechtsschutzes stetig zundhme, da-
her die Einhebung einer ohnehin mifdigen Abgabe am
Platze sei«.'”” Diese anklingende Aquivalenziiberlegung®®
wurde im Laufe der Zeit durch Konsumleistungsfihig-
keitsiiberlegungen erweitert, wolle doch — wie die Begriin-
dung des dGrEStG 1940 andeutet — die Grunderwerbsteuer
»den Umsatz von Grundstiicken erfassen«.” Es offenbare
der »Erwerb eines Grundstiicks eine gewisse steuerliche
Leistungsfihigkeit [...], die es rechtfertigt, diesen Rechts-
vorgang mit einer Verkehrsteuer zu belasten«."® Eine Be-
steuerung sei auch deshalb gerechtfertigt, weil »sowohl
der Verkéufer wie auch der Kéufer, und zwar jeder von
seinem Standpunkt aus, in einem auf einen Wechsel im
Grundeigentum abzielenden Rechtsgeschift einen Vor-
teil erblicken«'™ (»Bewertungsdifferenztheorie«'").

106  Siehe dazu auch BVerfG 8.1.1999, 2 BVL 14/98.

107  Roschnik, Handbuch des Osterreichischen Gebiihrenrechts?
(1928) 3.

108  Siehe Feliner, Grunderwerbsteuer (9. Lfg, 2012) § 1 Rz 11, wo-
nach beim auf eigenen Vorteil ausgerichteten Handeln jedes
Vertragspartners »aufderdem die Rechtseinrichtungen des
Staates bertihrt bzw zur Durchftihrung und Durchsetzung des
Rechtes in Anspruch genommen werden« und es deshalb »ge-
rechtfertigt [erscheint], einen solchen Vorgang einer Steuer zu
unterwerfen«.

109  Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, dRStBI 1940,
387 (387).

110  So die in den Erldauterungen des Entwurfs eines Grunderwerb-
steuergesetzes (GrEStG 1980), BT-Drs 9/251 (19.3.1981) 12, zitier-
ten Uberlegungen der deutschen Steuerreformkommission
1971. Bisweilen wird auch von einer (zusétzlichen) »Konsum-
leistungsfihigkeit« (Schaumburg in Kirchhof/Nieskens (Hrsg),
Festschrift fir Wolfram Reif3 zum 65. Geburtstag (2008) 25
(35ff)) oder der Besteuerung der »Nachfragekraft des Erwer-
bers« (Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch (2011) § 2 Rz 16) ge-
sprochen bzw die Grunderwerbsteuer als »Einkommens- bzw.
Vermogensverwendungssteuer« charakterisiert, die »die durch
die Entgeltzahlung vermutete wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit des Grundstiickserwerbers«abschopfe (so Seer, Die beson-
deren Verbrauchsteuern und die Umsatzsteuer - ein unabge-
stimmtes Konglomerat, ZfZ 2013, 146 (148)).

111 Siehe dazu auch Fellner, Grunderwerbsteuer (9. Lfg, 2012) § 1Rz 11.

112 Dazu Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptio-
nen fiir die Behandlung von share deals im deutschen Grund-
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In der Tat zweifeln weder die Rechtsprechung™™
noch das Schrifttum™ an der grundsitzlichen Verfas-
sungskonformitit der Grunderwerbsteuer,"” und zwar
selbst dann nicht, wenn sie den Erwerb zur Selbstnut-
zung und damit das personliche Gebrauchsvermogen
trifft.”"® Auch unionsrechtliche Bedenken gegen die
Grunderwerbsteuer als solche bestehen wohl nicht.””

Systematisch ist die Grunderwerbsteuer auf den
Rechtstrigerwechsel an einem Grundstiick ausgerich-
tet, also auf den Wechsel des (rechtlichen) Eigentums
an einem Grundstiick, der im Verpflichtungsgeschéft
zum Ausdruck kommt (§ 1 Abs 1 Z 1 GrEStG). Die »dem
Charakter der Grunderwerbsteuer als Rechtsverkehrs-
teuer entsprechende Ankniipfung der Besteuerung an
einen Rechtstriagerwechsel — dh an einen Grundstiicks-
wechsel zwischen verschiedenen Rechtstriagern - ge-
hort zur tiberkommenen Ausgestaltung der Grunder-
"8 Dem Rechtstrigerwechsel gleichgestellt
sind schon seit jeher »Rechtsvorgénge, die es ohne Be-

werbsteuer«.

erwerbsteuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederlén-
dischen Wertdurchgriffmodells (Juni 2019), 34 mwN.

113 Siehe VWGH 19.1.1994, 93/16/0139 (keine Bedenken »gegen die
Verfassungsmaéfligkeit der Bestimmung des § 1 GrEStG 1987 so-
wohl in seiner Gesamtheit als auch betreffend seinen Abs. 1
Z. 2«); siehe fiir Deutschland insbesondere BVerfG 8.1.1999, 2
BVL 14/98. Die bisherigen Bedenken des VfGH richteten sich
stets gegen die — auf den Grundtatbestand riickwirkenden - Be-
freiungsbestimmungen (siehe VfGH 10.12.1986, G 167/86, V{Slg
11.190/1986; VfGH 10.3.1987, G 175/86, V{Slg 11.289/1987; VIGH
10.3.1987, G 31/87, VSlg 11.290/1987) bzw die Einheitsbewertung
bei bestimmten Steuerbemessungstatbestinden im Vergleich
zur Heranziehung der Gegenleistung bei anderen Vorgidngen
(VEGH 27.11.2021, G 77/12, VfSlg 19.701/2012), nicht aber gegen
die Grunderwerbsteuer als solche. Das deutsche Bundesver-
fassungsgericht hat insbesondere die Uberlegung nicht geteilt,
dass der Gesetzgeber in seinem Auswahlermessen nur eine
Besteuerung des Einkommens oder des im Vermdogen »gespei-
cherten« Einkommens vorsehen diirfte, steht doch der Grund-
satz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit »der Besteu-
erung von Umsatz, Verkehr- und Verbrauchsvorgingen, die die
private Vermogensverwendung belasten, [...] nicht entgegen«
(siehe BVerfG 8.1.1999, 2 BVL 14/98).

114  Siehe nur die ausfiihrliche Diskussion bei Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung II (2003) 1017 ff.

115  Hinzu tritt wohl die implizite Uberlegung, dass der Grundver-
kehr (weitgehend) von der - einerseits dem Mafse nach hohe-
ren, andererseits vom Tatbestand her engeren - Umsatzbesteu-
erung ausgenommen ist (wenngleich auch die Kumulierung
offenbar verfassungsrechtlich unbedenklich wire) und daher
die Belastung des Grundstiicksverkehrs auch der Hohe nach
unproblematisch sei.

116  Dazu aus deutscher Sicht BVerfG 8.1.1999, 2 BvL 14/98. Zur
Frage, ob es die Verfassung gebiete, Steuerpflichtige beim Er-
werb eines selbstgenutzten durchschnittlichen Einfamilien-
hausgrundstiicks von der Grunderwerbsteuer freizustellen,
siehe den Unzuléssigkeitsbeschluss des BVerfG 5.5.1998, 1 BvL
23/97.

117 Nach der Rechtsprechung entspricht die Grunderwerbsteuer (1)
der Kapitalverkehrsfreiheit (VWGH 30.4.2003, 2000/16/0086);
(2) der KapitalansammlungsRL (EuGH 11.12.1997, C-42/96, So-
cieta Immobiliare); und (3) der MwSt-SysRL (EuGH 16.12.1992,
C-208/91, Beaulande; VwGH 15.3.2001, 2001/16/0018).

118  BFH 9.4.2008, I R 32/06.
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grilndung eines Anspruches auf Ubereignung einem
anderen rechtlich oder wirtschaftlich ermdoglichen, ein
inlandisches Grundstiick auf eigene Rechnung zu ver-
werten« (§ 1 Abs 2 GrEStG). Dadurch sollen Sachverhalte
erfasst werden, bei denen es zwar nicht — wie in den Fil-
len des § 1 Abs 1 GrEStG - zu einem Rechtstrigerwech-
sel, also zu einer Anderung der Rechtszustindigkeit im
Aufienverhéltnis kommt, »bei denen der Eigentiimer ei-
nem anderen aber im Innenverhiltnis so weitgehende
Moglichkeiten zur Einflussnahme hinsichtlich des
Grundstiicks einrdumt, dass dieser und nicht mehr der
Eigentlimer iiber die Verwertung des Grundstiicks ent-
scheiden kann« (zB beim Auftragserwerb).™

Dieser Ersatztatbestand ldsst sich historisch als Um-
gehungstatbestand fiir jene Fille auffassen, bei denen
an Stelle des Eigentums nur die Verwertungsbefugnis
tibergeht, und konnte allenfalls auch Ausdruck einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise sein.” Allerdings
geht § 1 Abs 2 GrEStG nicht soweit, dass auch Einwir-
kungsmoglichkeiten eines Gesellschafters auf Gesell-
schaftsebene ausreichen wiirden.” Vielmehr werden
nach dem System des Grunderwerbsteuerrechts die
Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften als
eigene Rechtssubjekte behandelt.” Insofern beruht das
System des Grunderwerbsteuerrechts auch darauf, dass
der Erwerb von Gesellschaftsrechten »im allgemeinen
grunderwerbsteuerlich indifferent« ist, »obwohl sie fiir
den solcher Art erwerbenden Gesellschafter einen Zu-
wachs an dem der Gesellschaft gehorenden Grundbe-
sitz mit sich bringen«."” Um weitere Umgehungen der
Grundtatbestinde des § 1 Abs 1 und 2 GrEStG durch die
Zwischenschaltung von Gesellschaften zu verhindern,
hat der historische Gesetzgeber die weiteren - histo-
risch etablierten und akzeptierten — Ersatztatbestdnde
der (urspringlich: vollstindigen) Anteilsvereinigung
und Ubertragung geschaffen, um auch gewisse Konzen-
trationsvorgidnge bei Gesellschaften mit Grundstiicks-
besitz zu erfassen.

Wenngleich damit das Grunderwerbsteuerrecht zwi-
schen zivilrechtsgepréigter und wirtschaftlicher Betrach-
tung schwankt, scheinen doch diese Ersatztatbestinde
kein festes Fundament einer inneren, auf wirtschaftli-
che Beherrschung ausgerichteten Systementscheidung

119  Siehe BFH 20.4.2016, II R 54/13, BStBI II 2016, 715; weiters etwa
BFH 26.7.2000, II R 33/98, BFH/NV 2001, 206; BFH 24.4.2013, IT
R 32/11, BFHE 242, 165, BStBI II 2013, 962; BFH 22.10.2014, II R
41/13, BFH/NV 2015, 232.

120  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederldndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019), 6 mwN.

121 BFH 20.4.2016, II R 54/13, BStBI II 2016, 715.

122 BFH 27.3.1991, II R 82/87, BFHE 164, 473, BStBI 11 1991, 731; BFH
1.3.2000, II R 53/98, BFHE 191, 416, BStBI II 2000, 357; BFH
20.4.2016, II R 54/13, BStBI 11 2016, 715.

123 VfGH 12.10.1970, B 351/69, V{Slg 6271/1970.
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zu sein, sondern stellen eher eine - historisch bewusst
eingeschriankte, der Verhinderung gewisser Steuerum-
gehungen dienende ™ - Ausnahme der im Grunde auf
den Rechtstriagerwechsel ausgerichteten Systematik des
Grunderwerbsteuerrechts dar. Auch im Ubrigen ist dem
osterreichischen Grunderwerbsteuerrecht eine auf quo-
tale gesellschaftsrechtliche Berechtigungen an einem
Grundstiick ausgerichtete Betrachtung fremd, wie sie
beispielsweise im Hinblick auf die Befreiung der Ent-
nahme und Einlage von Grundstiicken in eine Personen-
gesellschaft im fritheren dsterreichischen™ und weiter-
hin im heutigen deutschen Recht bei unverdnderten
(mittelbaren) Eigentumsverhiltnissen am Grundstiick
(§§ 5 und 6 dGrEStG) zum Ausdruck kam bzw kommt.
Solange also der Gesetzgeber des Grunderwerbsteuer-
rechts keinen Systemwechsel bzw keine Systemfortent-
wicklung vornimmt,”® scheinen grunderwerbsteuerli-
che Tatbestinde ohne Rechtstrigerwechsel auf einen
besonderen sachlichen Grund angewiesen zu sein.””
Die bereits seit dem GrEStG 1919"° bestehenden und
mit dem dGrEStG 1940 in das Osterreichische Recht
iibernommen Erginzungstatbestinde der Anteilsver-
einigung und Anteilsiibertragung in § 1 Abs 3 GrEStG
wurden dem Grunde nach stets in diesem Sinne als
zweifelsfrei verfassungskonform akzeptiert.”® Die
Rechtsprechung billigte insbesondere den in der Ge-
setzesbegriindung offengelegten Zweck der Regelung,
»Steuerumgehungen zu verhindern«. So ergeben sich
im Hinblick auf § 1 Abs 3 Z1 GrEStG »vom Zweck her
betrachtet gegen die Verfassungsméifligkeit dieser Re-
gelung keine Bedenken, denn die Abwehr von Steuer-

124  Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI 1940,

387(392).

Derartige Regelungen fanden sich auch in §§ 5 und 6 6GrEStG
1955 und sind erst - ohne néhere Erlduterungen in den Materia-
lien (ErlRV 109 BIgNR XVII. GP) - mit dem GrEStG 1987 entfallen
(siehe auch Arnold in Arnold/Bodis, GTEStGY (2020) § 1 Tz 36a).
Dazu unten Kapitel V.B.

Siehe zB Hufeld, Gutachten zu Share Deals in der Grunderwerb-
steuer - Reformoptionen und Steuerverfassungsrecht (Jinner
2019), 39.

DRGBI I 1919, 1617.

DRGBI I 1940, 585.

Siehe speziell zu § 1 Abs 3 Z 1 und Z 2 GrEStG insbesondere VIGH
27.6.1964, G 14/64, VISlg 4764/1964; VEFGH 12.10.1970, B 295/69,
V£Slg 6270/1970; VEGH 12.10.1970, B 351/69, V{Slg 6271/1970; VEGH
6.10.1972, B 240/71, V{Slg 6853/1972; VEGH 29.11.1974, B 167/74,
V£Slg 7412/1974; VEGH 11.6.1976, B 218/75, V{Slg 7796/1976; VEGH
18.12.1976, B 264/75, VISlg 7971/1976; VEIGH 30.6.1977, B 222/76,
V£Slg 8112/1977; VEGH 3.10.1987, B 1098/86, VSlg 11.470/1987; siehe
auch VWGH 1.12.1987, 85/16/0111; siehe fiir Deutschland etwa
BVerfG 10.6.1963, 1 BVR 345/61, BVerfGE 16, 203. Lediglich die in
§ 1 Abs 3 GrEStG 1955 noch angeordnete Vereinigung »in Hand
des Erwerbers allein oder in der Hand des Erwerbers und seines
Ehegatten oder seiner Kinder«wurde vom VfGH als verfassungs-
widrig aufgehoben (VfGH 27.6.1964, G 14/64, V{SIg 4764/1964; zur
analogen Verfassungswidrigkeit dieser Regelung in Deutschland
siehe BVerfG 10.6.1963, 1 BVR 345/61, BVerfGE 16, 203).

So die Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBl

1940, 387 (392).
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umgehungen, der die Vorschrift dienen soll, ist ein of-
fenkundig begriindetes Anliegen«.” Die Vorschrift des
§ 1Abs 3 GrEStG sei ndmlich sachlich jedenfalls dadurch
gerechtfertigt, dass sie »Steuerumgehungen verhindern
soll, die durch ein Dazwischenschalten von Gesellschaf-
ten sonst méglich wiren«,* wobei es an der Sachlich-
keit auch nichts dndern konnte, dass nach fritherem
Recht die Steuer »zwar immer noch dadurch umgan-
gen werden [kann], daf§ einzelne Gesellschaftsanteile
in der Hand anderer Personen belassen werden«.** Der
VfGH hegte schliefilich auch keine Bedenken gegen die
unterschiedliche Behandlung von »normalen« Grund-
stiickserwerben (§ 1 Abs 1 GrEStG) und der Anteilsver-
einigung (§ 1 Abs 3 GrEStG) im Hinblick auf die grund-
erwerbsteuerlichen Befreiungstatbestinde:

»Die im §1 Abs. 3 zusammengefafiten Tatbe-
stinde unterschieden sich von den im § 1 Abs. 1
genannten Erwerbsvorgidngen. Sie betreffen Vor-
giange innerhalb einer Gesellschaft. Der Erwerb
von Gesellschaftsrechten ist im allgemeinen
grunderwerbsteuerlich indifferent, obwohl sie
fir den solcher Art erwerbenden Gesellschaf-
ter einen Zuwachs an dem der Gesellschaft ge-
hérenden Grundbesitz mit sich bringen. Damit
zwischen dem Eigentum an Grundstiicken und
dem durch Gesellschaftsrechte vermittelten, aus
Grundstiicken bestehenden Vermégen unter-
schieden. Der mittelbare Erwerb der Mitberech-
tigung an Grundstiicken auf dem Wege der Er-
werbung von Gesellschaftsrechten fithrt nach
der ndheren Regelung im § 1 Abs. 3 GrEStG. zur
Steuerpflicht erst dann, wenn alle Anteile in einer
Hand vereinigt werden. [...] Es besteht ein Unter-
schied zwischen dem (unmittelbaren) Eigentum
an Grundstiicken und den Gesellschaftsrechten
(Anteilen) an Gesellschaften (Kapital- und Perso-
nengesellschaften), insoweit sie Grundeigentum
in sich schliefden, und der Gesetzgeber handelt
nicht sachfremd, wenn er diesen Unterschieden
rechtliche Relevanz verleiht. Wenn nun im wei-
teren der Gesetzgeber an der Vereinigung simt-
licher Anteile in einer Hand als Tatbestandser-
fordernis festhilt und hievon keine Ausnahme
zulédfdt, also die Anwendung [gewisser Befreiun-
gen] ausschlief3t, so hilt er an seiner grundsitz-
lichen Auffassung fest und verstof3t somit nicht
gegen das Gleichheitsgebot.«*

132 VEGH 6.10.1972, B 240/71, V{Slg 6853/1972; siehe auch VIGH
27.6.1964, G 14/64, VISIg 4764/1964; VEGH 25.3.1977, V 35/76,
V{GH 8029/1977.

133 VEGH 12.10.1970, B 295/69, V{Slg 6270/1970; VEIGH 25.3.1977, V
35/76, VEGH 8029/1977.

134  VfGH 12.10.1970, B 295/69, VSlg 6270/1970.

135  VfGH 12.10.1970, B 351/69, V{Slg 6271/1970.
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Beeinflusst durch die Entwicklung in Deutschland hat
sich letztlich auch der Osterreichische Gesetzgeber
des StRefG 2015/16"° entschieden, ab dem Jahr 2016’
in mehreren Bereichen der mittelbaren Grundstiicks-
tibertragung Erweiterungen vorzusehen. Die »Neu-
ordnung der Regelungen im Zusammenhang mit der
Anteilstibertragung und der Anteilsvereinigung sowohl
bei Personen- als auch bei Kapitalgesellschaften soll
derzeit mogliche und praktizierte Steuervermeidungs-
konstruktionen kiinftig hintanhalten«.”*® Im Wesentli-
chen betrafen diese Anderungen die explizite Anteils-
zurechnung zum Treugeber (§ 1 Abs 2a zweiter Satz und
Abs 3 vorletzter Satz GrEStG), einen neuen Ergdnzungs-
tatbestand des 95%igen Gesellschafterwechsels bei
Personengesellschaften (§ 1 Abs 2a GrEStG) sowie eine
Senkung der Schwelle auf 95% fiir die bereits zuvor be-
stehenden Ergidnzungstatbestinde der Anteilsvereini-
gung und -tibertragung (§ 1 Abs 3 GrEStG).

Gegen einzelne Details der Neuregelung, wie etwa
das Abstellen auf die Unternehmensgruppe fiir Zwe-
cke der Anteilsvereinigung™ oder die - durch das JStG
2018™* klargestellte — Definition des »Gehdrens« eines
Grundstiicks zum Vermdgen einer Gesellschaft," wur-
den zwar verfassungsrechtliche Bedenken angemeldet.
Die Neugestaltung und Ausdehnung der Ergdnzungstat-
bestdnde durch das StRefG 2015/16 hat — soweit ersicht-
lich - aber keine grundsétzlichen Bedenken hervorgeru-
fen, dass der Gesetzgeber seinen Gestaltungsspielraum
im Hinblick auf eine typisierende Umgehungsabwehr
iiberschritten hétte."*

Auch die deutsche Rechtsprechung hat bislang ge-
gen eine solche 95-%-Grenze keine Bedenken gehegt."*

136 BGBI 12015/118.

137 Siehe zum Inkfrafttreten und zum komplexen Ubergangsrecht
§ 18 Abs 2p GrEStG.

138  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 4 (zum StRefG 2015/16).

139  So zur »Schlechterstellung« der Unternehmensgruppe (dazu
Kapitel I1.B.2) insbesondere Varro, RAW 2016/106, 148 (148 ff);
Bodis/Varro in Kirchmayr/Mayr/Hirschler (Hrsg), Aktuelle Fra-
gen der Konzernbesteuerung (2016) 81 (103); aufgrund des wei-
ten Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers aber zweifelnd
Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1Rz 904, und Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG"7 (2020) § 1
Tz 413b.

140 BGBI12018/62.

141 Kritisch und sogar mit »massiven« verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen die Nichterfassung der »Bewegung« von Antei-
len (dazu unten Kapitel I1.B.4) insbesondere Loser/Urtz, OStZ
2018/506, 399 (408 ff) (»legalisierte Umgehung durch eine dop-
pelstockige Umgehungskonstruktion«).

142 Siehe etwa Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner
(Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 855 ff und Rz 794. Siehe allgemein
auch VfGH 29.2.2012, B 945/11, V{Slg 19.615/2012, wo der Ge-
richtshof hinsichtlich des korperschaftsteuerlichen Zinsenab-
zugsverbots bei der Finanzierung von Beteiligungserwerben be-
tont hat, »dass das einzelfallbezogene Instrument des § 22 BAO
fiir eine effiziente Missbrauchsbekdmpfung nicht ausreicht«.

143  Siehe zB BFH 25.8.2010, II R 65/08, BStBI II 2011, 225; BFH
12.3.2014, II R 51/12, BStBI II 2016, 356.
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Gerade im Hinblick auf die Schwellenabsenkung auf
95% beruht die Ausdehnung der Umgehungsbekdamp-
fung offenbar auf dem Gedanken, dass ein 5%iger An-
teil als »Zwerganteil« vernachlédssigt und der 95%ige
Erwerb, also der Erwerb »fast« aller Anteile, dem An-
teilsvollerwerb gleichgehalten werden kénne.*** Hinzu
tritt seit jeher die (verfassungsrechtliche) Rechtferti-
gung der Erginzungstatbestinde dahingehend, dass
sie typisierend den Wechsel der wirtschaftlichen Ver-
fiigungsmacht tiber ein Grundstiick erfassen wollen."”
Auch aus unionsrechtlicher Sicht besteht Einigkeit, dass
eine Absenkung der Beteiligungsschwellen mit der Ka-
pitalansammlungsrichtlinie *° vereinbar ist."’

Die Rechtsprechung macht aber deutlich, dass die
vom Gesetzgeber zur Durchsetzung des verfassungs-
rechtlich anzuerkennenden Zwecks der Bekdmpfung
der Steuervermeidung »gewihlten Mittel sachlich be-
griindbar sein« missen.”® Daran fehlte es nach der
Rechtsprechung etwa im Hinblick auf die frithere Aus-
gestaltung der Anteilsvereinigung, wonach die Steuer-
pflicht eintrat, wenn durch die Ubertragung alle Anteile
der Gesellschaft in der Hand des Erwerbers allein oder
in der Hand des Erwerbers und seiner Ehegattin oder
seiner Kinder gemeinsam vereinigt werden. Es sei nim-
lich »unsachlich, wenn die verwandtschaftliche Bezie-
hung allein, ohne weitere Unterscheidung, einen Unter-
schied in der Form der gewé#hlten Fiktion zu anderen
Erwerbern schafft«."* Die moglichen Grenzen dieser
Typisierung - sowohl im Hinblick auf die Umgehungs-
verhinderung als auch die wirtschaftliche Verfiigungs-
macht iiber ein Grundstiick - lassen sich auf Basis der
osterreichischen Judikatur freilich schwer festmachen,
scheinen in der Tat aber durch das StRefG 2015/16 jeden-
falls nicht tiberschritten zu sein.

Fir die Frage, ab welchem Punkt die Grenze einer
solchen Typisierung im Rahmen der Missbrauchsab-
wehr tberschritten sein wiirde, konnte allerdings die
Diskussion zur Grunderwerbsteuergesetznovelle 2021 in
Deutschland zumindest Anhaltspunkte bieten.” Jeden-

144  Hufeld, Gutachten zu Share Deals in der Grunderwerbsteuer -
Reformoptionen und Steuerverfassungsrecht (Jinner 2019) 39.

145  VWGH 21.1.1982, 81/16/0021, VWSIg 5646 F/1982; VWGH 1.12.1987,
85/16/0111; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner
(Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 853.

146  Richtlinie 2008/7/EG des Rates vom 12. Februar 2008 betreffend
die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital ABI
2008 L 46/11, idgF.

147  Siehe dazu ausfiihrlich und mwN Driien, Ubg 2018, 605 (621 ff)
und Ubg 2018, 673 (697 ff), sowie Anzinger/Reimer/Jung, Rechts-
rahmen und Reformoptionen fiir die Behandlung von share
deals im deutschen Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) nach
dem Vorbild des niederldndischen Wertdurchgriffmodells
(Juni 2019) 26 ff.

148  VIGH 27.6.1964, G 14/64, VISIg 4764/1964.

149  VIGH 27.6.1964, G 14/64, VISIg 4764/1964.

150  Dazu im Detail Kapitel III.B. Siehe bereits etwa Wissenschaftli-
che Dienste des Deutschen Bundestages, Absenkung der Erwerbs-
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falls ging der deutsche Gesetzgeber insbesondere im
Hinblick auf die Absenkung der relevanten Schwellen
auf 9o % (und die korrespondierende Folge, die Ubertra-
gung von 90 % der Anteile komme im wirtschaftlichen
Ergebnis der Ubertragung des gesamten Grundstiicks
gleich) sowie der Fristverldngerungen (und korrespon-
dierenden Einschrankungen der Handlungsfreiheit im
gesellschaftsorganisatorischen Bereich) davon aus, dass
im Lichte anderer Geringfiigigkeitsgrenzen im Steuer-
recht »[d]er gesetzgeberische Typisierungsrahmen [...]
hierdurch nicht iiberschritten« werde.” Demgegen-
iiber waren in Deutschland im Vorfeld der Novelle 2021
auch 75%ige Schwellen diskutiert, diesbeziiglich aber
die Ansicht vertreten worden, dass »der verfassungs-
rechtliche Typisierungsrahmen bei der Kombination
von tatbestandlich nicht konturierter, unwiderlegbarer
Missbrauchsgestaltung auf Tatbestandsebene ab einer
Beteiligung von mindestens 75% und der Besteuerung
des gesamten Grundstiickswertes iiberschritten« sei.”
Wird zudem die wirtschaftlichen Verfiigungsmacht
tiber ein Grundstiick in den Blick genommen, kénnte -
aus einer Osterreichischen Perspektive - gleichfalls
eine Schwelle von 9o % womdoglich auch typisierend im
Lichte der »Squeeze Out«Regelungen damit begriindet
werden, dass ein 9o %iger Hauptgesellschafter einer Ka-
pitalgesellschaft bestehende Minderheitsgesellschafter
gegen Abfindung ausschlieflen (§ 1 GesAusG™) oder die
Gesellschaft auf sich umwandeln kann (§ 2 UmwG'*4).*®
Verfassungsrechtlich nicht vollig geklart ist zudem
die Frage der Begiinstigung der Ergdnzungstatbestinde
und von »Vorgéngen nach dem Umgriindungssteuerge-
setz«auf Ebene des Steuersatzes (0,5% gem § 7Abs 1Z 2
lit c GrEStG). Allerdings hat die Rechtsprechung deut-

grenzen von Kapitalgesellschaften im Grunderwerbsteuerge-
setz?, WD 4-3000-108/16 (September 2016); Behrens/Dworog,
BB 2018, 1943; Broemel/Moérwald, DStR 2018, 1521; Driien, Ubg
2018, 605 (Teil 1) und 673 (Teil 2) sowie Ubg 2019, 65 (Teil 3);
Hufeld, Gutachten zu Share Deals in der Grunderwerbsteuer —
Reformoptionen und Steuerverfassungsrecht (Jinner 2019);
Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederldndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019).

151 Siehe den Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung
des Grunderwerbsteuergesetzes, BT-Drs 19/13437 (23.9.2019).
Auch der Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Abtei-
lungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 5, sah
eine Absenkung der Schwellen auf 9o % als »verfassungsrecht-
lich noch vertretbar«an.

152 Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 4; aus-
fiihrlich zB Driien, Ubg 2018, 605 (618 ff).

153  Gesellschafter-Ausschlussgesetz, BGBI I 2006/75 idgF.

154  Bundesgesetz iiber die Umwandlung von Handelsgesellschaf-
ten, BGBI 1996/304 idgF.

155  Kritisch zu einem derartigen Riickgriff aber Driien, Ubg 2018,
605 (615f).
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lich zu erkennen gegeben, »dass der Gesetzgeber nicht
gehindert ist, grunderwerbsteuerlich aus sachlichen
Griinden zwischen verschiedenen Erwerbsvorgingen zu
differenzieren und insbesondere unentgeltliche Uber-
ginge von Grundstiicken (einschlie8lich land- und forst-
wirtschaftlicher Betriebe) im Familienverband anders zu
behandeln als Kaufvertrige iiber Grundstiicke«."® Ange-
sichts der Unterschiede zwischen dem unmittelbaren
Grundstiickserwerb einerseits und dem »mittelbare[n]
Erwerb der Mitberechtigung an Grundstiicken auf dem
Wege der Erwerbung von Gesellschaftsrechten«anderer-
seits handelt der Gesetzgeber »nicht sachfremd, wenn
er diesen Unterschieden rechtliche Relevanz verleiht«.’
Eine solche unterschiedliche Behandlung kann - im
gebotenen Rahmen - sowohl im Hinblick auf die Ver-
sagung von Befreiungen™® als wohl auch in einem ab-
weichenden, niedrigeren Steuersatz bestehen, der dem
Charakter der Ersatztatbestinde Rechnung tragt. Auch
aus unionsrechtlicher Sicht diirften wohl keine beihilfe-
rechtlichen Bedenken gegen eine begiinstigte Besteue-
rung des mittelbaren Grundstiickserwerbs im Vergleich
zur direkten (entgeltlichen) Ubertragung bestehen.™
Auf dieser verfassungsrechtlich weitgehend gesi-
cherten Basis gilt es im Folgenden, die Hauptpunkte der
Neuregelung der grunderwerbsteuerlichen Ersatztatbe-
stinde im StRefG 2015/16 einschliefilich der Ergénzun-
gen im AbgAG 2015 und im JStG 2018 zu analysieren, ihr
Regelungssystem offenzulegen und verbleibende Ge-
staltungsmoglichkeiten aufzuzeigen. Fragen des mog-
lichen Systemwechsels oder der Systemfortentwicklung
zu einem »Wertdurchgriffsmodell« und weitere Hand-
lungsmoglichkeiten sowie deren Sinnhaftigkeit wer-
den - nach einer Analyse der Entwicklung in Deutsch-
land (Kapitel IIT) - in den Kapiteln IV und V untersucht.

B. Hauptpunkte der Neuregelungen im StRefG
2015/16, im AbgAG 2015 und im JStG 2018

1.  Wirtschaftliche Betrachtungsweise bei
Treuhandschaften (§ 1 Abs 2a und Abs 3
letzter Satz GrEStG)

Die Auslegung des § 1 Abs 3 GrEStG 1987 war - spétes-
tens seit dem in den 1960 ern ergangenen Erkenntnis des
VfGH zur Verfassungswidrigkeit der Familienbetrach-
tung bei der Anteilsvereinigung'® - stark zivilrechtlich

156  VfGH 27.11.2021, G 77/12, V{Slg 19.701/2012.

157  VEGH 12.10.1970, B 351/69, V{Slg 6271/1970.

158  So VfGH 12.10.1970, B 351/69, V{Slg 6271/1970.

159  Siehe auch EuGH 19.12.2018, C-374/17, A-Brauerei, EU:C:2018:1024,
zur Vereinbarkeit der grunderwerbsteuerlichen Befreiung des
Ubergangs des Eigentums an einem Grundstiick aufgrund von
Umwandlungsvorgingen innerhalb bestimmter Konzerne mit
dem unionsrechtlichen Beihilferecht.

160 In §1 Abs 3 GrEStG 1955 war noch von einer Vereinigung »in
Hand des Erwerbers allein oder in der Hand des Erwerbers
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geprigt. Zumal aber auch ein Treuhédnder zivilrechtli-
cher Eigenttimer und damit auch Rechtstriger im Sinne
des Grunderwerbsteuerrechts ist, konnte sich auch nur
in seinen Handen eine Anteilsvereinigung nach § 1 Abs 3
GrEStG in der Fassung vor dem StRefG 2015/16'* verwirk-
lichen: Erwarb jemand als Treuhénder Gesellschaftsan-
teile und vereinigte er dadurch alle Anteile in seinen
Hinden, so wurde der Erwerb des Treuhénders selbst
gemifd §1 Abs 3 Z 1 GrEStG grunderwerbsteuerpflich-
tig.'” Die Rechtsprechung lehnte aber ausdriicklich ab,
§ 24 Abs 1 lit b BAO, »wonach Wirtschaftsgiiter, die zu
treuen Handen fiir einen Treugeber erworben worden
sind, dem Treugeber zugerechnet werden«, im Grund-
erwerbsteuerrecht anzuwenden, zumal »im Hinblick
auf den Charakter der Grunderwerbsteuer als Verkehrs-
teuer, die ausschliefdlich den sogenannten Grundstiicks-
umsatz erfafdt und an die von den Beteiligten gewéhlte
Rechtsform ankniipft, fiir eine Anwendung der Zurech-
nungsvorschriften des § 24 BAO kein Raum bleibt«.'®
Dieses zivilrechtliche Verstindnis bedeutete zu-
gleich eine Ablehnung einer - wie auch immer gear-
teten - »wirtschaftlichen« Anteilsvereinigung. Dem-
entsprechend fand nach herrschender Lehre'® und
standiger Rechtsprechung'® in Osterreich nur und erst
durch die (rechtliche) Anteilstibertragung eine Anteils-
vereinigung im Sinne des § 1 Abs 3 Z 1 GrEStG statt, so-
dass auch bei einem Treuhandverhiltnis erst die allfél-
lige Abtretung des Treuhandanteils an den Treugeber
die Steuerpflicht begriinden konnte, zumal der Treu-
hénder im Verhé&ltnis zu Dritten vollberechtigter Eigen-
tiimer ist."” Eine treuhiindige Zwergbeteiligung an einer

und seines Ehegatten oder seiner Kinder« die Rede. Diese For-
mulierung konnte (und wurde) durchaus so verstanden, dass
auch eine mittelbare, »wirtschaftliche« Verfiigungsmacht er-
fasst sei, wie sie bei einer Anteilsvereinigung im Rahmen ei-
nes Familienverbandes durch die Gleichstellung dieser Perso-
nen mit einem einzigen Erwerber vermutet wurde (siehe dazu
VWGH 16.3.1964, 2085/63, VWSIg 3047 F/1964, und erlduternd
VWGH 14.6.1984, 82/16/0069). Seit die Wortfolge »oder in der
Hand des Erwerbers und seines Ehegatten oder seiner Kin-
der« aber vom VfGH als verfassungswidrig aufgehoben wurde
(VEGH 27.6.1964, G 14/64, V{Slg 4764/1964; zur analogen Verfas-
sungswidrigkeit dieser Regelung in Deutschland siehe BVerfG
10.6.1963, 1 BVR 345/61, BVerfGE 16, 203), war der Annahme ei-
ner mittelbaren, »wirtschaftlichen« Verfiigungsmacht aller-
dings »der Boden entzogen« (so VWGH 14.6.1984, 82/16/0069).
Die Worte »in der Hand« sind seither strikt im Sinne eines Er-
werbs des Eigentums an diesen Anteilen durch den Erwerber
selbst zu verstehen (VWGH 14.6.1984, 82/16/0069).

161 BGBI I2015/118.

162 Siehe zB VWGH 21.1.1982, 81/16/0021, VWSIg 5646 F/1982; VWGH
23.1.2003, 2002/16/0228; Gassner, Anteilsvereinigung im Grund-
erwerbsteuerrecht (1970) 60.

163  VWGH 21.1.1982, 81/16/0021, VWSIg 5646 F/1982.

164  Takacs, GrEStG® § 1 Anm 13.17a.

165 VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; VWGH 23.1.2003, 2002/16/0228;
VWGH 5.4.2011, 2010/16/0168.

166  Siehe zB VWGH 23.1.2003, 2002/16/0228; VWGH 5.4.2011,
2010/16/0168; weiters etwa Takacs, GrEStG® § 1 Anm 13,18. Um-
gekehrt kann Erwerber, in dessen Hénden die Anteile vereinigt

Spektrum der Steuerwissenschaften und des Aufdenwirtschaftsrechts

P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

grundstiickshaltenden Gesellschaft fiir den die tibrigen
Anteile haltenden Treugeber konnte damit die Verwirk-
lichung des Anteilsvereinigungstatbestandes vermei-
den. Die Anwendung des allgemeinen Missbrauchstat-
bestandes des § 22 BAO war hier zwar (anders als die
erwidhnte Zurechnung an den Treugeber nach § 24 Abs 1
lit b BAO) nicht prinzipiell ausgeschlossen,"” konnte
aber »nur in Einzelfillen bei speziellen Sachverhalts-
konstruktionen«, nicht aber generell bei Treuhandge-
staltungen im Zusammenhang mit § 1 Abs 3 GrEStG zur
Anwendung kommen.'” Damit wurde allerdings durch
»das Halten eines so genannten Zwerganteils durch ei-
nen Treuhdnder desjenigen, der die restlichen Anteile
halt, das Verwirklichen eines Grunderwerbsteuertatbe-
standes«vermieden, »obwohl der Eigentiimer bzw Treu-
geber tber das gesamte Grundstiick wirtschaftlich ver-
fugt«'®

Der Gesetzgeber des StRefG 2015/16 empfand diese
»einfache« Gestaltungsmoglichkeit offenbar als unbe-
friedigend und normierte gezielt - und in Abweichung
von der deutschen Rechtslage”® - sowohl fiir den Be-
reich der Kapital- als auch Personengesellschaften, dass
treuhéndig gehaltene Gesellschaftsanteile dem Treuge-
ber zuzurechnen sind (§ 1 Abs 2a zweiter Satz und Abs 3
vorletzter Satz GrEStG).”" So sollten ausweislich der
Materialien »[f]iir die Berechnung der 95 %-Grenze |...]
treuhéndig gehaltene Anteile dem - wirtschaftlich tat-
sdchlich verfiigenden - Treugeber zugerechnet werden,
und zwar sowohl bei Personen- als auch bei Kapitalge-
sellschaften. Die Formulierung soll sich an § 24 Abs. 1
lit b BAO orientieren.« Sie tut es auch fast wortlich:

werden, jeder Rechtstrdger iSd GrEStG sein, also auch ein Treu-
hénder. Erwirbt jemand als Treuhénder Gesellschaftsanteile
und vereinigt er dadurch alle Anteile in seinen Hdanden, so wird
der Erwerb des Treuhédnders selbst gem § 1 Abs 3 Z 1 GrEStG
grunderwerbsteuerpflichtig (VWGH 21.1.1982, 81/16/0021; Gass-
ner, Anteilsvereinigung im Grunderwerbsteuerrecht (1970) 60).

167  Siehe insbesondere VWGH 5.4.2011, 2010/16/0168 (zu einer
tranchenweisen Ubertragung im Familienverband in Verbin-
dung mit einer Treuhandgestaltung und jederzeitigem Abtre-
tungsanspruch des Treugebers). Dieses Verfahren hat umfang-
reiche Reaktionen in der Literatur hervorgerufen; siehe etwa
Allgduer/Wild, taxlex 2011, 281; Beiser, RAW 2011/384, 373; Fell-
ner, A., RAW 2012/135, 120; Kofler, GES 2010, 240; Kofler/Lehner,
GES 2011, 248; Kotschnigg, SWK 2011, S 455; Luegmair, taxlex 2011,
339; Marschner, F] 2010, 329; Marschner, FJ] 2011, 289; Rohn, JEV
2011/11, 62; Schilcher, OStZ 2011/449, 265; Sedlacek, ecolex 2011,
657; Tumpel, GES 2011, 350; Vondrak, ecolex 2011, 656 ff; ausfiihr-
lich Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG* (2020) § 1 361a ff.

168  So ausdriicklich auch der Erlass des BMF vom 29.6.2011 zu
Anteilsvereinigung gemafd § 1 Abs. 3 GrEStG 1987 und Miss-
brauch iSd § 22 BAO, BMF-010206/0149-V1/5/2011; ausfiihrlich
und mwN Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020) § 1 361a ff.

169  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

170  Dazu etwa Arnold in Arnold/Bodis, GTEStG"Y (2020) § 1 Tz 344c.

171 Fir die Tatbesténde des § 1 Abs 1 GrEStG ist (weiterhin) keine
vergleichbare Regelung vorgesehen; hier bleibt es bei der Zu-
rechnung des Grundstiicks beim erwerbenden Treuhédnder
(dazu Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016
(2015) Rz 5/27).
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»Treuhdndig gehaltene Gesellschaftsanteile sind dem
Treugeber zuzurechnen.«”” Damit kann entsprechend
der Gesetzesintention durch die Ubertragung von An-
teilen an einer grundstiickshaltenden Gesellschaft an
einen Treuhédnder die Anteilsvereinigung nicht mehr
verhindert werden; gleichermafien kann nunmehr bei
gleichbleibendem Treuhidnder ein Treugeberwechsel
eine Anteilsvereinigung verwirklichen."” Allerdings ist
zu betonen, dass die Treuhandregelung in § 1 Abs2a
zweiter Satz und Abs 3 vorletzter Satz GrEStG auch sym-
metrisch in die »Gegenrichtung« wirkt: Erwirbt bei-
spielsweise ein zu 90 % an der grundstiickshaltenden
Kapitalgesellschaft beteiligter Gesellschafter weitere
6% treuhindig fiir einen Dritten, wird keine Anteils-
vereinigung verwirklicht.”* Zudem verwirklicht weder
ein Treuhinderwechsel ” noch eine Anteilsiibertragung
vom Treuhénder an den Treugeber oder umgekehrt eine
Anteilsvereinigung”°, da der Treugeber als nunmehri-
ges Zurechnungssubjekt der Grunderwerbsteuer unver-
dndert bleibt.

Die Einbeziehung von Treuhandgestaltungen ver-
hindert gezielt eine zuvor bestandene steuerplaneri-
sche Umgehungsmoglichkeit und kann als expliziter
Ausdruck einer (eingeschrinkten, punktuellen) wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise im Grunderwerbsteu-
errecht gesehen werden. Umgekehrt ldsst sich aus der
expliziten Neuregelung (und dem Festhalten an einem
im Ubrigen zivilrechtlichen Verstindnis) keineswegs
eine allgemeine Maf3geblichkeit einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise fiir Zwecke des § 1 Abs 3 GrEStG ab-
leiten;"”” vielmehr liegt sogar der Schluss nahe, dass bei
derartigen Gestaltungen auch fiir (allgemeine) Miss-
brauchsiiberlegungen kaum mehr Raum bleibt."”*

172 § 24 Abs1 lit b BAO lautet: »Wirtschaftsgiiter, die zu treuen
Handen iibereignet worden sind, werden dem Treugeber zuge-
rechnet«.

173 Dazu Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 959.

174  Siehe Pkt 1.3.1. der BMF-Information zur Vorgangsweise bei ver-
schiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grund-
erwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und
des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016; Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 958.

175  Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1Rz 957.

176 Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (467).

177 Siehe auch Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439 (440); Bodis/Varro,
RAW 2016/39, 55 (58); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 960.

178  Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 943 f.
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Beispiel 3:  Vor den Anderungen durch das StRefG 2015/16
stellte der Tatbestand der Anteilsvereinigung in einer Hand
bzw der Ubertragung aller Anteile - von Missbrauchsfillen
abgesehen - darauf ab, dass tatsidchlich 100 % der Anteile
zivilrechtlich »in einer Hand« zusammenfielen. Durch das
Halten eines Zwerganteils (zB 0,01 %) in den Hidnden eines
Treuhédnders konnte die Grunderwerbsteuerpflicht vermie-
den werden. Mit Inkrafttreten des StRefG 2015/16 werden
treuhdndig gehaltene Anteile dem Treugeber zugerechnet.
Mit dieser Konstellation kann daher die Grunderwerbsteuer
nicht mehr umgangen werden (zugleich wurde die ftir den
Steuereintritt mafdgebliche Anteilsschwelle auf 95% ge-
senkt; in der grafisch dargestellten Situation wiirden kraft
der neuen Zurechnungsvorschrift aber unabhingig davon
sdmtliche Anteile dem Treugeber zugerechnet).

2. Anteilsvereinigung und Ubertragung
von Anteilen (§ 1 Abs 3 GrEStG)

Der Ersatz- bzw Ergdnzungstatbestand (»Sondertatbe-
stand«) der Vereinigung der Gesellschaftsanteile in ei-
ner Hand oder deren Ubertragung (§ 1 Abs 3 GrEStG)
lasst sich bis zum dGrEStG 1919"”° zuriickverfolgen und
fand iiber das dGrEStG 1940'* Eingang in das osterrei-
chische Grunderwerbsteuerrecht. Die Bestimmung hat
»den Zweck, Steuerumgehungen zu verhindern«,”®" er-
fasste aber bereits historisch nur den engen Fall der
Vereinigung »aller« Anteile in einer Hand (»Vereinigung
aller Anteile einer Gesellschaft in der Hand einer Per-
son«'*) oder deren Ubertragung (»Weiteriibertragung
der in einer Hand vereinigten Anteile auf einen ande-
ren«'®)."™ Der Ergianzungstatbestand sollte damit ur-

179  dRGBI 11919, 1617.

180  dRGBI 11940, 585.

181 So die Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI
1940, 387 (392).

182  Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI 1940,
387 (392)-

183  Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI 1940,
387 (392)-

184  Von vornherein nicht von § 1 Abs 3 GrEStG erfasst ist aber bei-
spielsweise der Fall, dass eine Tochtergesellschaft ein Grund-
stiick erwirbt (keine »Anteilsvereinigung« bei der Mutter-
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spriinglich ausschlief3lich den offenkundigen Fall ver-
hindern, dass auch ein volliger Gesellschafterwechsel
niemals zur Einhebung einer Grunderwerbsteuer vom
Grundbesitz fiihren konnte."® Allerdings ist die Absicht,
die Grunderwerbsteuer zu umgehen, nicht Tatbestands-
merkmal des § 1 Abs 3 GrEStG;"™ es ist nicht einmal er-
forderlich, dass die Beteiligten die Anteilsvereinigung
selbst beabsichtigen oder sich ihrer bewusst werden.'”
So kommt es

»[n]Jach dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 GrEStG [...]
auf Beweggriinde und Absicht der Beteiligten
nicht an; der Tatbestand ist »objektiviert« und
findet als Ergdnzungstatbestand zu §1 Abs. 1
und 2 GrEStG seine innere Rechtfertigung da-
rin, dafd Vereinigung und Weiteriibertragung
aller Anteile (im folgenden kurz: Anteilsverei-
nigung) einer Gesellschaft grunderwerbsteuer-
rechtlich dem Erwerb des Grundstiicks dieser
Gesellschaft gleichzustellen sind. Unter diesen
Umstédnden wiirde es dem im Tatbestand des § 1
Abs. 3 GrEStG zum Ausdruck gekommenen Wil-
len des Gesetzes geradezu widersprechen, wollte
man im Einzelfall den Nachweis, der Anteilsver-
einigung liege eine Steuerumgehungsabsicht
nicht zugrunde, mit der Wirkung zulassen, daf3
eine Steuerpflicht geméafd § 1 Abs. 3 GrEStG ent-
fiele.«'*

§ 1 Abs 3 GrEStG erfasst solcherart Fille, in denen das
Grundstiick keinem Rechtstrigerwechsel unterliegt,
aber ein »mittelbarer Erwerb« einer Berechtigung an
den zum Gesellschaftsvermogen gehérenden Grundstii-
cken erfolgt,"™ wobei es gerade nicht Voraussetzung des
§ 1 Abs 3 GrEStG ist, dass der Erwerber schon vorher Ge-
sellschafter ist."”” Im Ergebnis handelt es sich also um
einen Erginzungstatbestand, »der Vorgidnge auf gesell-
schaftsrechtlicher Ebene erfasst, die ihrer wirtschaftli-
chen Bedeutung nach dem Erwerb eines Grundstiicks

gesellschaft; siehe VWGH 1.12.1987, 85/16/0111), oder die Ein-
lage eines Grundstiicks in eine Gesellschaft (dann aber idR Ver-
wirklichung eines Erwerbsvorgangs nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG;
dazu Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 212 und Rz 931).

185  Dazu VWGH 22.4.1953, 96/53, VWSIg 747 F/1953; VWGH 27.5.1970,
663/69, VWSIg 4095 F/1970; VWGH 21.1.1982, 81/16/0021, VWSIg 5646
F/1982; VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; VWGH 27.6.1985, 84/16/0194,
VwSlg 6017 F/1985; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefa-
ner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 854.

186  Siehe zB BFH 22.6.1966, II 165/62, BStBI 11 1966, 554.

187  RFH 9.11.1926, IT A 495/26, RFH 13.10.1931, IT A 281/31, RStBI 1932, 27.

188  BFH 22.6.1966, II 165/62, BStBI II 1966, 554-.

189  Siehe zB VfGH 12.10.1970, B 295/69, V{Slg 6270/1970; VIGH
12.10.1970, B 351/69, V{Slg 6271/1970; VEGH 6.10.1972, B 240/71,
V£Slg 6853/1972; VEGH 18.12.1976, B 264/75, ViSlg 7971/1976; wei-
ters Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 853.

190  Siehe nur VfGH 30.6.1977, B 222/76, V{Slg 8112/1977.
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191

gleichstehen«™ Die Regelung gilt nach herrschender
Ansicht sowohl fiir Kapitalgesellschaften (»Anteile [...]
der Gesellschaft«) als auch fiir rechtsfihige Personen-
gesellschaften wie zB die OG und die KG (»Anteile am
Gesellschaftsvermogen«*)™ und sieht die beiden Tat-
bestinde der Anteilsvereinigung und der Anteilsiiber-
tragung vor."”* Beide Tatbestinde kénnen auch durch
Umgriindungen (zB Verschmelzungen) verwirklicht
werden.'”

In der Stammfassung des GrEStG 1987 war in die-
sem Sinne noch von der Vereinigung aller Anteile »in
der Hand des Erwerbers allein« bzw der »Ubertragung
aller Anteile« die Rede. Schon dem historischen Gesetz-
geber war bewusst, dass dieser Tatbestand — auferhalb
des Missbrauchs - »immer noch dadurch umgangen
werden [kann], daf§ einzelne Gesellschaftsanteile in
der Hand anderer Personen bleiben«."”® Zwar hat die #l-
tere deutsche™” und 6sterreichische ' Rechtsprechung
wirtschaftlich unbedeutende Zwerganteile in einer wirt-
schaftlichen Betrachtung »ausgeblendet« (sogenannte
»wirtschaftliche Anteilsvereinigung«). Seit den 1960er
Jahren wurde allerdings in beiden Rechtsordnungen
ein formales, zivilrechtliches Verstindnis des § 1 Abs 3
GrEStG angelegt.”® So war herrschende Lehre** und
stindige Rechtsprechung®” in Osterreich, dass nur die

191 Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 854.

192 Erfasst sind hier »nur Anteile am Vermdégen der Personenge-
sellschaft (Substanzbeteiligung), nicht jedoch Anteile von soge-
nannten reinen Arbeitsgesellschaftern« (ErlRV 684 BIgNR XXV.
GP, 34, zum StRefG 2015/16; sieche zB auch Pkt 1.2.1. der BMF-
Information zur Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhal-
ten im Zusammenhang mit dem Grunderwerbsteuergesetz in
der Fassung des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-
010206/0058-V1/5/2016).

193  Zur Behandlung der nicht rechtsfihigen GesbR siehe Mecht-
ler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017)
§ 1 Rz 874.

194  Dazu und zur grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 1 Abs 3
GrEStG auf Personen- und Kapitalgesellschaften etwa VfFGH
12.10.1970, B 295/69, V{Slg 6270/1970; VEFGH 12.10.1970, B 351/69,
V£Slg 6271/1970; VWGH 29.11.1978, 473/75, 2149/75; weiters etwa
Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GTEStG
(2017) § 1 Rz 872; Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (57f); aA Beiser,
OStZ 2021/294, 225 (225 ff), der § 1 Abs 3 GrEStG auf Kapitalge-
sellschaften beschrianken mochte.

195  Ausfiihrlich zur Verschmelzung etwa Kofler/Six in Kofler (Hrsg),
UmgrStG*™ (2021) § 6 Rz 8off.

196  So die Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBl
1940, 387 (392); siehe auch VfGH 12.10.1970, B 295/69, V{Slg
6270/1970.

197  ZB RFH 26.8.1943, 11 47/43; BFH 26.10.1951, 11 136/50 U, BFHE 55,
594; BFH 10.1.1962, I1 13/61 U, BStBI I11 1962, 133.

198  VWGH 16.3.1964, 2085/63, VWSIg 3047 F/1964; ausfiihrlich dazu
Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG* (2020) § 1 Tz 373 ff mwN.

199  Siehe fiir Deutschland BFH 16.3.1966, II 26/63, DB 1966, 687,
und fiir Osterreich deutlich VWGH 14.6.1984, 82/16/0069 mwN;
Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GTEStG
(2017) § 1 Rz 858.

200 Takacs, GrEStG® § 1 Anm 13.17a.

201 VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; VWGH 23.1.2003, 2002/16/0228;
VWGH 5.4.2011, 2010/16/0168.
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zivilrechtliche Vereinigung aller Anteile (100 %) an einer
Gesellschaft die Abgabenpflicht nach § 1 Abs 3 GrEStG
begriinden konnte, wobei selbst sogenannte Zwergan-
teile in einer anderen Hand die Anwendung dieser Vor-
schrift ausschlossen. Zudem konnte auch bei einem
Treuhandverhiltnis erst die Abtretung des Treuhand-
anteils an den Treugeber die Steuerpflicht begriinden,
zumal der Treuhinder im Verhéltnis zu Dritten vollbe-
rechtigter Eigentiimer ist.””* Hinzu trat (und tritt), dass -
im Unterschied zum deutschen Recht®® - eigene Anteile
der Gesellschaft beriicksichtigt werden, also die Tatbe-
standserfiillung einer Vereinigung aller Anteile in der
Hand eines Gesellschafters verhindern konnten.*** Die
Annahme von Missbrauch war zwar nicht prinzipiell
ausgeschlossen,”” aber wohl auf besondere Extremfille
beschriankt.**® Die grunderwerbsteuerauslosende An-
teilsvereinigung konnte daher durch relativ einfache Ge-
staltungen verhindert werden, etwa durch das Zuriick-
behalten eines sehr geringen Anteils*” (»Zwerganteils«),
auch wenn dieser nur 0,1 % des StammbKkapitals betrug,””®
das Halten eines Anteils durch einen Dritten*” oder ei-

202 Siehe zB VWGH 23.1.2003, 2002/16/0228; VWGH 5.4.2011,
2010/16/0168; weiters etwa Takacs, GrEStG5 § 1 Anm 13,18. Umge-
kehrt konnte Erwerber, in dessen Handen die Anteile vereinigt
werden, jeder Rechtstriger iSd GrEStG sein, also auch ein Treu-
hénder. Erwarb jemand als Treuhénder Gesellschaftsanteile und
vereinigte er dadurch alle Anteile in seinen Hdanden, so wurde der
Erwerb des Treuhénders selbst gem § 1 Abs 3 Z 1 GrEStG grunder-
werbsteuerpflichtig (VWGH 21.1.1982, 81/16/0021; Gassner, Anteils-
vereinigung im Grunderwerbsteuerrecht (1970) 60).

203  Siehe zB zB RFH 23.10.1929, IT A 485/29; BFH 27.1.1954, 11 189/53
U, BStBI III 1954, 83; BFH 16.3.1966, 11 26/63, DB 1966, 687; BFH
18.9.2013, II R 21/12, BStBI II 2014, 326.

204  So auch zum geltenden Recht zB Oreschnik, GES 2016, 27 (29);
Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016
(2015) Rz 5/25; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefa-
ner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 941; Arnold in Arnold/Bodis,
GrEStG" (2020) § 1 Tz 381e; Pkt 1.3.2. der BMF-Information zur
Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhalten im Zusam-
menhang mit dem Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung
des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-
VI/5/2016; ebenso zur Rechtslage vor dem StRefG 2015/16
UFS Linz 11.1.2007, RV 0443-L/06; aA zB Bodis/Varro in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler (Hrsg), Aktuelle Fragen der Konzernbe-
steuerung (2016) 81 (95f).

205 Siehe insbesondere VWGH 5.4.2011, 2010/16/0168 (zu einer
tranchenweisen Ubertragung im Familienverband in Verbin-
dung mit einer Treuhandgestaltung und jederzeitigem Abtre-
tungsanspruch des Treugebers). Dieses Verfahren hat umfang-
reiche Reaktionen in der Literatur hervorgerufen; sieche etwa
Allgduer/Wild, taxlex 2011, 281; Beiser, RAW 2011/384, 373; Fell-
ner, A., RAW 2012/135, 120; Kofler, GES 2010, 240; Kofler/Lehner,
GES 2011, 248; Kotschnigg, SWK 2011, S 455; Luegmair, taxlex 2011,
339; Marschner, F] 2010, 329; Marschner, F] 2011, 289; Rohn, JEV
2011/11, 62; Schilcher, OStZ 2011/449, 265; Sedlacek, ecolex 2011,
657; Tumpel, GES 2011, 350; Vondrak, ecolex 2011, 656 ff.

206  So ausdriicklich auch der Erlass des BMF vom 29.6.2011 zu An-
teilsvereinigung gemifd § 1 Abs 3 GrEStG 1987 und Missbrauch
iSd § 22 BAO, BMF-010206/0149-V1/5/2011.

207  Dazu auch VfGH 12.10.1970, B 295/69, V{Slg 6270/1970.

208 VWGH 11.9.1969, 899/68; VWGH 13.6.1979, 312/77.

209 Dazu bereits die Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz

1940, RStBI 1940, 387 (392).
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nen Treuhdnder oder durch das Halten eigener Anteile
durch die Gesellschaft.”™

Das StRefG 2015/16°" hat an diesen historischen
Grundsitzen nur wenig verdndert, jedoch in § 1 Abs 3
GrEStG zwei Gestaltungsschranken eingefiihrt: Erstens
wurde (wie im vorigen Kapitel dargestellt) explizit nor-
miert, dass »[t]Jreuhdndig gehaltene Gesellschaftsan-
teile [...] dem Treugeber zuzurechnen« sind. Zweitens
wurde - dem deutschen Vorbild insofern folgend**
die relevante Grenze fiir die Anteilsvereinigung und die
Anteilsiibertragung auf 95% gesenkt: Es ist zur Tatbe-
standserfiillung nicht mehr die Vereinigung »aller An-
teile« in der Hand des Erwerbers bzw die »Ubertragung
aller Anteile« erforderlich, sondern es gentigen bereits
»mindestens 95 % aller Anteile«:

> Der sogenannte Anteilsvereinigungstatbestand unter-
wirft die Ubertragung von weniger als 95% der Anteile
an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft, zu deren
Vermogen ein inldndisches Grundstiick gehort, der
Grunderwerbsteuer, wenn sich mindestens 95% der
Anteile an dieser Gesellschaft in einer Hand vereini-
gen oder vereinigen wiirden. Abgabenpflichtiger Tat-
bestand nach dieser Gesetzesstelle ist also nicht der
Grundstiickserwerb als solcher, sondern die Vereini-
gung der Gesellschaftsanteile in einer Hand.” § 1Abs 3
Z 1 GrEStG stellt hier auf das diesbeziigliche Verpflich-
tungsgeschift (zB den Kaufvertrag) ab, §1 Abs3 Z2
GrEStG erweitert den Tatbestand auf das Verfiigungs-
geschift, sofern kein steuerbares Verpflichtungsge-
schéft vorausgegangen ist (zB bei Erwerben von Todes
wegen®* oder aufgrund eines Zuschlags im Versteige-
rungsverfahren®®). Auch sogenannte derivative Ande-
rungen des Beteiligungsausmafies konnen die Grund-
erwerbsteuerpflicht auslosen: Fithren etwa allgemein
gesellschaftsrechtliche Mafinahmen (zB Kapitalerho-
hungen, Kapitalherabsetzungen,”® Umgriindungen)
zum Ausscheiden eines oder mehrerer Gesellschafter
oder einer Verschiebung der Beteiligungsquoten, kann
die Grunderwerbsteuerpflicht nach § 1 Abs 3 GrEStG
eintreten, wenn ein Beteiligter dadurch (erstmals) den
Schwellenwert von 95% der Anteile tiberschreitet.*”

210  Siehe auch ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

211 BGBII2015/118.

212 ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

213  Siehe nur VWGH 21.1.1982, 81/16/0021, VWSIg 5646 F/1982.

214  Siehe zB VIGH 29.11.1974, B 167/74, VSlg 7412/1974.

215  Siehe zB VWGH 30.5.1994, 89/16/0061; Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 949.

216  Siehe VWGH 28.9.1998, 98/16/0052; Pkt 1.3.3. der BMF-Infor-
mation zur Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhalten
im Zusammenhang mit dem Grunderwerbsteuergesetz in
der Fassung des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-
010206/0058-VI/5/2016.

217 Dazu auch Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (58) (Erwerbsvorgang
nach § 1 Abs 3 Z 2 GrEStG); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 923 und Rz 932 (Erwerbs-
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> Bei der Ubertragung bereits vereinigter Anteile wird
demgegeniiber der blockweise Erwerb — »in einem
einzigen Rechtsvorgang«**® - von mindestens 95%
der Anteile an einer grundstiickshaltenden Gesell-
schaft der Grunderwerbsteuer unterworfen. § 1 Abs 3
Z 3 GrEStG erfasst das entsprechende Verpflichtungs-
geschift, § 1 Abs 3 Z 4 GrEStG ergéinzend das Verfi-
gungsgeschift, wenn kein entsprechendes steuerba-
res Verpflichtungsgeschift vorausgegangen ist.

Bei sukzessiven Rechtsakten tritt die Anteilsvereinigung
erst und allein durch den Erwerb des letzten Anteils ein,
durch den der Erwerber die Beteiligungsschwelle von
95 % tiiberschreitet.”” Dies ist sodann das steuerauslo-
sende Moment. Die Steuer betrdgt in den Féllen des § 1
Abs 3 GrEStG sowie bei »Vorgidngen nach dem Umgriin-
dungssteuergesetz« 0,5% (§ 7 Abs1 Z 2 lit ¢ GrEStG).
Bemessungsgrundlage ist grundsitzlich der Grund-
stiickswert (§ 4 Abs 1 GrEStG); lediglich bei land- und
forstwirtschaftlichen Grundstiicken ist der Einheits-
wert mafigeblich (§ 4 Abs 2 Z 3 GrEStG). Steuerschuld-
ner ist derjenige, in dessen Hand die Anteile vereinigt
werden (§ 9 Z 3 lit b GrEStG) bzw im Falle der Vereini-
gung in der Hand einer Unternehmensgruppe nach § 9
KStG die am Erwerbsvorgang Beteiligten (§ 9 Z 3 lit ¢
GrEStG).

Zielsetzung dieser Absenkung der Schwelle auf 95 %
durch das StRefG 2015/16 war primaér, zuvor »mogliche
und praktizierte Steuervermeidungskonstruktionen
kiinftig hintanhalten«.”* Zudem soll die 95-%-Grenze be-
wirken, dass Anteilsvereinigungen iSd § 1 Abs 3 GrEStG
nunmehr auch bei Personengesellschaften denkbar
sind* und insofern ein Gleichklang mit den Tatbestén-
den bei Kapitalgesellschaften geschaffen wurde. Nach
fritherem Recht konnte die Vereinigung »aller« Anteile
an einer Personengesellschaft in der Hand eines Erwer-
bers ndmlich deshalb nicht verwirklicht werden, weil

vorgang nach § 1 Abs 3 Z 1 GrEStG); kritisch dazu etwa Gassner,
Anteilsvereinigung im Grunderwerbsteuerrecht (1970) 53f, und
Gassner, Anteilsvereinigung durch Kapitalherabsetzung? RAW
1998, 776 (776)-

218  VfGH 25.3.1977, V 35/76, VEGH 8029/1977.

219  Siehe zB auch VfGH 29.11.1974, B 167/74, VSlg 7412/1974; VIGH
25.3.1977, V 35/76, VEGH 8029/1977; weiters etwa Mechtler/Pi-
netz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1
Rz 945; ebenso zB BFH 11.6.2013, II R 52/12, BStBI II 2013, 752.

220  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 4 (zum StRefG 2015/16).

221 So deutlich ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34, zum StRefG 2015/16
(»Die Einftihrung der 95 %-Grenze soll weiters bewirken, dass
kiinftig Anteilsvereinigungen geméaf3 § 1 Abs 3 auch bei Perso-
nengesellschaften denkbar sein sollen.«); ebenso zB Bodis/Fi-
ala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager (Hrsg) SWK-Spezial
Steuerreform 2015/16 (2015) 86 (88); Schimmer/Stiickler, OStZ
2015/569, 465 (469); Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (57f); Mecht-
ler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017)
§ 1 Rz 872; aA Beiser, OStZ 2021/294, 225 (225 ff), der § 1 Abs 3
GrEStG auf Kapitalgesellschaften beschrianken mochte.
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es beim Ausscheiden des vorletzten Personengesell-
schafters zur Anwachsung nach § 142 UGB kommt und
die Personengesellschaft untergeht, das »Fortbestehen
sowohl der Gesellschaft als auch das Fortbestehen der
Gesellschaftsanteile« nach der Rechtsprechung®? aber
tatbestandliche Voraussetzung fiir die Anteilsvereini-
gung ist. Es wird also nicht fingiert, dass in der juristi-
schen Sekunde vor dem Untergang der Gesellschaft ein
Erwerb der Anteile des vorletzten, ausscheidenden Ge-
sellschafters und damit eine Anteilsvereinigung stattfin-
det. Vielmehr wurde und wird**® im Fall einer solchen
Anwachsung direkt ein Erwerbsvorgang des verbleiben-
den Gesellschafters von der Personengesellschaft nach
§ 1 Abs 1Z 2 GrEStG (mit einem Steuersatz von 3,5% der
Gegenleistung) verwirklicht.”* Die Anteilsvereinigung
hatte daher nach fritherem Recht, das eine Vereinigung
»aller« Anteile forderte, bei Personengesellschaften »kei-
nen praktischen Anwendungsbereich«, es sei denn, dass
sdmtliche Anteile »in der Hand« eines Organkreises iSd
§ 2 Abs 2 UStG vereinigt wurden (da hierbei zwei oder
mehr zivilrechtliche Beteiligte verblieben, deren Anteile
nur steuerlich zusammengerechnet wurden, und damit
die Personengesellschaft weiterhin existieren konnte).*

222 Sodie Entscheidung des verstiarkten Senats in VwGH 29.11.1978,
473175, 2149/75; weiters etwa VWGH 21.3.1979, 1033/75; VWGH
27.6.1985, 84/16/0194, VwSIlg 6017 F/1985; VWGH 21.12.2000,
2000/16/0563; siehe dazu zB auch Sulz, RAW 1996, 136 (136);
Kauba, RAW 2005/658, 585 (585 f); Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55
(57); Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (465); Mechtler/Pi-
netz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1
Rz 946. Mit dieser Rechtsprechung des verstirkten Senates ist
der VWGH von seiner fritheren Sichtweise abgertickt, wonach
es auch bei Personengesellschaften eine Anteilsvereinigung im
Falle des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters geben
konne (siehe zuvor VWGH 13.6.1961, 52/61, VWSIg 2461 F/1961,
und diesem folgend auch VfGH 12.10.1970, B 295/69, V{Slg
6270/1970, und VfGH 12.10.1970, B 351/69, VfSlg 6271/1970).
Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (57)-

Siehe auch ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16);
Pkt 1.1.2 der BMF-Information zur Vorgangsweise bei verschie-
denen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grunder-
werbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und des
AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016, sowie Pkt 1 der Ergin-
zung der Information des BMF vom 13. Mai 2016 zum Grund-
erwerbsteuergesetz, BMF-010206/0094-1V/9/2017; weiters etwa
Bodis/Fiala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager (Hrsg) SWK-
Spezial Steuerreform 2015/16 (2015) 86 (86); Schimmer/Stiickler,
OStZ 2015/569, 465 (465); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 946.

So deutlich VWGH 21.3.1979, 1033/75; VWGH 27.6.1985,
84/16/0194, VWSIg 6017 F/1985; siehe auch ErlRV 684 BIgNR XXV.
GP, 34, zum StRefG 2015/16); weiters etwa Bodis/Fiala/Latt-
ner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager (Hrsg) SWK-Spezial Steuer-
reform 2015/16 (2015) 86 (86); Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg),
Steuerreform 2015/2016 (2015) Rz 5/2; Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 789.
Umgekehrt konnten sowohl die Anwachsung als auch die Ver-
einigung in der Hand eines Organkreises zB durch eine Kom-
plementédr-GmbH als Arbeitsgesellschafterin leicht vermieden
werden; dazu Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform
2015/2016 (2015) Rz 5/3; Bodis/Fiala/Lattner/Ofner in Mayr/Latt-
ner/Schlager (Hrsg) SWK-Spezial Steuerreform 2015/16 (2015) 86

223
224

225
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Eine Anteilsvereinigung wurde von der herrschen-
den Ansicht auch dann verneint, wenn zwar die Kom-
manditanteile an einer grundstiickshaltenden KG tiber-
tragen oder in einer Hand vereinigt wurden, aber der
reine, nicht wertmif3ig am Vermogen beteiligte Arbeits-
gesellschafter verblieb, zumal - wohl im Unterschied
zur heutigen Auslegung®® - unter einem »Anteil« die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung an der Personenge-
sellschaft (auch ohne Substanzbeteiligung) verstanden
und damit die Ubertragung oder Vereinigung »aller« An-
teile nicht verwirklicht wurde.”” Nach geltendem Recht
ist demgegeniiber eine Anteilsvereinigung im Sinne des
§ 1 Abs 3 GrEStG bereits mit einer Vereinigung von 95 %
der Anteile an einer Personengesellschaft verwirklicht,
sodass Arbeitsgesellschafter ohne Vermogensanteil die
Tatbestandsverwirklichung nicht mehr verhindern kon-
nen. Weiterhin kann eine Anteilsvereinigung aber nur
eintreten, solange es zu keinem Untergang der Gesell-
schaft aufgrund des Ausscheidens des vorletzten Ge-
sellschafters kommt;**® ansonsten greift hier nach der
Verwaltungspraxis der Vorrang der - hoher, nidmlich
mit 3,5% besteuerten (§ 7 Abs 1 Z 3 GrEStG) - Anwach-
sung vor der - lediglich mit 0,5% besteuerten (§ 7 Abs 1
Z 2 lit ¢ GrEStG) - Anteilsvereinigung nach §1 Abs 3
GrEStG.”

Allerdings kommt § 1 Abs 3 GrEStG im Hinblick auf
Personengesellschaften nur zur Anwendung, »soweit
eine Besteuerung nach Abs 2a nicht in Betracht kommts;
§ 1 Abs 2a GrEStG ist daher fiir Personengesellschaften

(86f); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 789.

226  Nach hA zum heutigen § 1 Abs 2a GrEStG, der ebenfalls von
»Anteile[n] am Gesellschaftsvermdgen« spricht, sind mit die-
sem Begriff nur Anteile am Vermégen (Substanzbeteiligun-
gen) gemeint, nicht jedoch Anteile von so genannten reinen
Arbeitsgesellschaftern. Dazu ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum
StRefG 2015/16); siehe zB auch Pkt 1.2.1. der BMF-Information
zur Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhalten im Zusam-
menhang mit dem Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung
des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-
VI/5/2016; weiters etwa Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 809M Arnold in Ar-
nold/Bodis, GrEStG” (2020) § 1 Tz 344d.

227  Siehe aus der deutschen Rechtsprechung zB BFH 26.7.1995, II
R 68/92, BStBI I1 1995, 736, und fiir Osterreich ebenso Sulz, RAW
1996, 136 (136), und Kauba, RAW 2005/658, 585 (585 f), je mwN.

228  Siehe auch Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (57); Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 792
und Rz 946.

229  Dazu etwa Pkt 1.1.3. der BMF-Information zur Vorgangsweise
bei verschiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem
Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016
und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016). Bodis/Varro,
RAW 2016/39, 55 (57); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 946; kritisch Plott/Vais-
hor, RAW 2016/335, 439 (443f) (auch aufgrund eines Wertungs-
widerspruchs zur umgriindungsbedingten, sodann nach § 7
Abs 1 Z 2 lit ¢ GrEStG nur mit 0,5% zu besteuernden Anwach-
sung), und antikritisch Bodis/Varro, RAW 2016/385, 512 (513).
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die vorrangige Regelung.”®* Ausschliefllich §1 Abs 3
GrEStG kommt beispielsweise dann zur Anwendung,
wenn eine Anteilsvereinigung bei einem »Altgesellschaf-
ter« (zB Griindungsgesellschafter) verwirklicht wird,
weil diesfalls § 1 Abs 2a GrEStG mangels Erwerbs durch
einen »neuen« Gesellschafter nicht anwendbar ist.*"

§ 1 Abs 3 GrEStG ist nach Erreichen der geforderten
Beteiligungsschwelle von 95 % aber nicht schrankenlos.
So kann nach stindiger sterreichischer® und deut-
scher®® Rechtsprechung beispielsweise nach dem Er-
reichen einer Anteilsvereinigung beim selben Erwerber
fiir dieselbe Gesellschaft keine weitere Anteilsvereini-
gung mehr eintreten.” Wurde also eine Anteilsvereini-
gung einmal verwirklicht, fiihren weitere Erwerbe (Auf-
stockungen, zB von 95% auf 100 % der Anteile) nicht
mehr zu einer neuerlichen Tatbestandserfiillung.*”
Eine Verwirklichung des Anteilsvereinigungstatbestan-
des kommt erst dann wieder in Betracht, wenn das Aus-
mafl der Beteiligung unter 95 % sinkt und sodann eine
erneute Vereinigung von mindestens 95% der Anteile
verwirklicht wird.”®

Dem Gesetzgeber des StRefG 2015/16 war durchaus
bewusst, dass er durch die Absenkung der Schwelle auf
95% Steuergestaltungen nicht unmdoglich, sondern le-
diglich aufwendiger gemacht hat. Insofern handelt es
sich um eine blofie »numerische Verschiebung«*” Es
sollte ausweislich der Materialien »die Verhinderung
der Tatbestandserfiillung - durch Zurtickbehaltung von
Zwerganteilen bzw. Halten eigener Anteile — erschwert
werden«.”*® Zudem sollte durch das StRefG 2015/16 verhin-
dert werden, dass Treuhandkonstruktionen zur Vermei-
dung der Tatbestandserfiillung der Anteilsvereinigung

230  Siehe nur ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16);
Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (469); Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 797
und Rz 866; zu praktischen Problemen im Hinblick auf die un-
terschiedliche zeitliche Ankniipfung der beiden Tatbestinde
siehe Kerbl/Albl, SWK 2021, 421 (421 ff).

231 Siehe im Zusammenhang mit einer Verschmelzung etwa Kof-
ler/Six in Kofler (Hrsg), UmgrStG* (2021) § 6 Rz 83 mwN.

232 VWGH 16.4.1962, 2277/61, VwSIg 2631 F/1962.

233  BFH 30.3.1988, II R 81/85, BStBI 11 1988, 682; BFH 15.12.2010, Il R
45/08, BFHE 232, 218.

234 Ebenso fiir die aktuelle Rechtslage zB Pkt 1.4.3. der BMF-In-
formation zur Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhal-
ten im Zusammenhang mit dem Grunderwerbsteuergesetz in
der Fassung des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-
010206/0058-V1/5/2016; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 933.

235  ErlRV 896 BIgNR XXV. GP, 15 (zum AbgAG 2015); siehe zB auch
Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016 (2015)
Rz 5/26; Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (60); Schimmer/Stiickler,
OStZ 2015/569, 465 (466); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 932.

236  Dazu Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (60).

237 So Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (466).

238  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16); siehe zB
auch Bodis/Fiala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager (Hrsg)
SWK-Spezial Steuerreform 2015/16 (2015) 86 (86).
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eingesetzt werden.” Seit der Neuordnung lésst sich § 1
Abs 3 GrEStG daher (nur mehr) vermeiden, wenn mehr
als 5% der Anteile zurtickbehalten, von einem anderen
Erwerber erworben oder eigene Anteile in diesem Aus-
maf} gehalten werden.**’

Erwartungsgeméf$ haben die in den Ergénzungstat-
bestidnden vorgesehenen, nach wie vor festen Schwel-
lenwerte (95%) zu entsprechenden Gestaltungen in
der Praxis gefiihrt, die die jeweilige 95-%-Grenze in § 1
Abs 2a und Abs 3 GrEStG unterschreiten. Typische Ge-
staltungen im Hinblick auf § 1 Abs 3 GrEStG laufen da-
rauf hinaus, lediglich 94,9 % der Gesellschaftsanteile
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einer grundstiickshaltenden Gesellschaft zu erwerben,
wihrend 5,1 % dauerhaft entweder beim Alteigentiimer
verbleiben oder an einen (rechtlich vom Erwerber un-
abhingigen) Dritten tibertragen werden (den sogenann-
ten »Real Estate Transfer Tax Blocker« oder »RETT-Blo-
cker«); hier wird selbst dann keine Grunderwerbsteuer
ausgelost, wenn beispielsweise alle Stimmrechte in ei-
ner Hand liegen** oder der »RETT-Blocker« vom Mehr-
heitserwerber beherrscht wird. Eine solche Anpassung
an die 95-%-Schwelle konnte beispielsweise auch empi-
risch bei grofsen Immobilientransaktionen beobachtet
werden.**

L J
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Beispiel 4: Vor den Anderungen durch das StRefG 2015/16 stellte der Tatbestand der Anteilsvereinigung in einer Hand bzw der Uber-
tragung aller Anteile - von Missbrauchsfillen abgesehen - darauf ab, dass tatsdchlich 100 % der Anteile zivilrechtlich »in einer Hand«
zusammenfielen. Durch das Halten eines Zwerganteils (zB 0,01 %) in den Hinden eines Treuhdnders oder eines Dritten (»RETT-Blo-
cker«) konnte die Grunderwerbsteuerpflicht vermieden werden. Mit dem StRefG 2015/16 wurde die Schwelle auf 95% herabgesetzt
(und werden im Ubrigen auch treuhindig gehaltene Anteile dem Treugeber zugerechnet). Der Anteilsvereinigungstatbestand wird
seither bereits dann verwirklicht, wenn zumindest 95 % der Anteile an der grundstiickshaltenden Gesellschaft in einer Hand vereinigt
oder tibertragen werden (links). Damit liegen aber umgekehrt Vorgéinge, bei denen weniger als 95 % der Anteile (zB 94,9 %) an der
grundstiickshaltenden Gesellschaft betroffen sind, nach wie vor aufderhalb des Tatbestandes. So kommt es beispielsweise zu keiner
grunderwerbsteuerlichen Anteilsvereinigung, wenn ein Investor oder eine Gesellschaft 94,9 % der Anteile an einer grundstiickshal-
tenden Gesellschaft erwirbt, die verbleibenden 5,1 % der Anteile aber entweder beim Verdufierer verbleiben oder von einem Dritten
erworben werden, der — auch bei wirtschaftlicher oder vertraglicher Verbindung mit dem Investor — weder dessen Treuhdnder noch
Mitglied derselben Unternehmensgruppe nach § 9 KStG ist (rechts).

239  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

240  Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016
(2015) Rz 5/25; siehe auch Oreschnik, GES 2016, 27 (29); Mecht-
ler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017)
§ 1Rz 9g1f.
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241 Nach hA sind ndmlich vom Anteil am Grund- oder Stammka-
pital abweichende Stimmrechte bzw allgemein Sonder- oder
Minderheitsrechte unbeachtlich; siehe zB Bodis/Varro, RAW
2016/39, 55 (58); Bodis/Varro in Kirchmayr/Mayr/Hirschler (Hrsg),
Aktuelle Fragen der Konzernbesteuerung (2016) 81 (94 f); Mecht-
ler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017)
§ 1Rz 927.

242  Siehe etwa die empirische Analyse bei Niemann/Pendl/Riinger,
OStZ 2021/465, 344 (344 ff); siehe auch die Ubersicht zu grolen
Immobilientransaktionen in Deutschland in der Antwort der
Bundesregierung zu »Ausmafl und Bedeutung von Share Deals
auf dem deutschen Immobilien- und landwirtschaftlichen Bo-
denmarkt«, BT-Drs 19/7536 (5.2.2019).
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§ 1 Abs 3 GrEStG enthilt seit jeher auch eine Ausdeh-
nung des Tatbestands der Vereinigung »in einer Hand «
dergestalt, dass bestimmte Personen bzw Rechtstriager
grunderwerbsteuerlich wie ein einziger Anteilsinhaber
behandelt werden. Schon das GrEStG 1940 sah diesbe-
zliglich zwei Erweiterungen vor: So wurde zunichst —
basierend auf § 3 dGrEStG 1919** - in § 1 Abs 3 dGrEStG
1940 eine Anteilsvereinigung nicht nur bei der Verei-
nigung der Anteile »in der Hand des Erwerbs allein«
angenommen, sondern auch dann, wenn diese Verei-
nigung »in der Hand des Erwerbers und seines Ehe-
gatten oder seiner Kinder« erfolgte. Dieser Rechtsbe-
stand wurde auch in das 6GrEStG 1955 tibernommen.
Die Bezugnahme auf die Vereinigung »in der Hand des
Erwerbers und seines Ehegatten oder seiner Kinder«
in § 1 Abs 3 GrEStG wurde allerdings - in Osterreich**
ebenso wie in Deutschland®” - als verfassungswidrig
aufgehoben. Der Osterreichische VfGH erkannte zwar
das Ziel der Abwehr von Steuerumgehungen durch Ge-
staltungen im Familienverband an, erachtete aber die
Behandlung des Erwerbers, seines Ehegatten und sei-
ner Kinder als Personeneinheit und ihre Gleichstellung
mit einem einzigen Erwerber deshalb als gleichheits-
widrig, weil »die verwandtschaftliche Beziehung allein,
ohne weitere Unterscheidung, einen Unterschied in
der Form der gewidhlten Fiktion zu anderen Erwerbern
schafft«.**® Eine vergleichbare Regelung wurde seither
auch nicht mehr in das Grunderwerbsteuerrecht ein-
gefligt.

Die zweite Ausdehnung in § 1 Abs 3 dGrEStG 1940
bezog sich auf die Vereinigung »in der Hand von Un-
ternehmen im Sinn des § 2 Abs 2 des Umsatzsteuerge-
setzes (herrschende und abhéngige Unternehmen)«. Sie
wurde urspriinglich folgendermafien begriindet:

»Diese Erweiterung hat sich als notwendig er-
wiesen, weil grofdere Unternehmen mit weitge-
hender gesellschaftlicher Verschachtelung die
Entstehung der Steuer bisher dadurch umgehen
konnten, daf} sie die Anteile in der Hand mehre-
rer abhingiger Unternehmen oder in der Hand
des herrschenden und eines abhédngigen Unter-
nehmens vereinigten. In der Frage, wann ein
Konzern vorliegt, schlief3t sich das Gesetz an § 2
Abs 2 des Umsatzsteuergesetzes an. Diese Rege-
lung entspricht dem Gedanken der Einheit des
Steuerrechts. Sie erleichtert damit zugleich die
Anwendung der neuen Vorschrift. Das Gesetz be-

243 In § 3letzter Satz dGrEStG 1919 wurde einfach fingiert: »Ehegat-
ten sowie Eltern und Kinder gelten im Sinne dieser Vorschrift
als eine Person«.

244  VIGH 27.6.1964, G 14/64, VISIg 4764/1964.

245  BVerfG 10.6.1963, 1 BVR 345/61, BVerfGE 16, 203.

246  VEGH 27.6.1964, G 14/64, VISlg 4764/1964.
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zeichnet die Konzernglieder in Abweichung vom
Umsatzsteuergesetz als herrschende und abhén-
gige Unternehmen«.*¥

Dieses Abstellen auf die umsatzsteuerliche Organschaft,
wie es bis zum StRefG 2015/16 beibehalten wurde, hat
verschiedene Vor- und Nachteile.*”® Mit dem StRefG
2015/16 wurde diese Ankniipfung durch jene an eine
Unternehmensgruppe nach § 9 KStG (Gruppenbesteu-
erung in der Korperschaftsteuer) ersetzt: So kommt
der Anteilsvereinigungstatbestand nunmehr stattdes-
sen auch dann zur Anwendung, wenn mindestens 95 %
der Anteile »in der Hand« einer solchen Unternehmens-
gruppe geméfd § 9 KStG vereinigt werden, wodurch die
bisherige Bezugnahme auf nach § 2 Abs 2 UStG verbun-
dene Gesellschaften abgelost wurde.

Diese Bezugnahme auf die Unternehmensgruppe
nach § 9 KStG erhoht jedenfalls die Rechtssicherheit,
war doch der Reichweite der umsatzsteuerlichen Or-
ganschaft (welche ex lege begriindet wird) eine gewisse
Unsicherheit immanent.”® Umgekehrt erfordert die
Gruppenbildung nur eine finanzielle Verbundenheit
der jeweiligen Korperschaften von mehr als 50 %, wo-
mit freilich nicht mehr zwingend der im dGrEStG 1940
aufgegriffene Gedanke herrschender und abhéingiger
Unternehmen verwirklicht ist.”” Zudem wird durch Ab-
stellen auf das Bestehen einer ertragsteuerlichen Un-
ternehmensgruppe eine gewisse »Optionalitidt« auch
grunderwerbsteuerlich akzeptiert, weil eine Unterneh-
mensgruppe - anders als eine Organschaft nach dem
Umsatzsteuerrecht (oder anderweitig abstrakt defi-
nierte Verbindung) - nicht »automatisch« begriindet
wird, sondern fiir die Einbeziehung einer Gesellschaft in
eine korperschaftsteuerliche Gruppe gem § 9 Abs 8 KStG
ein Antrag erforderlich ist.”® Die betroffenen Unterneh-
men legen daher bei Erfiillung der gesetzlichen Voraus-
setzungen sozusagen selbst fest, welche Gesellschaften
zum Teil der Gruppe werden. Die Anteilsvereinigung in
der Hand einer Gruppe kann daher beispielsweise durch
das »Parken« einer mehr als 5%igen Beteiligung an der
grundstiickshaltenden Gesellschaft in einer Beteiligungs-

247 Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI 1940,
387 (392).

248  Siehe auch Varro, RAW 2016/106, 148 (148 ff).

249  Siehe auch Bodis/Fiala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager
(Hrsg) SWK-Spezial Steuerreform 2015/16 (2015) 86 (88); Mecht-
ler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017)
§ 1 Rz 860 und Rz 9o1.

250 Dazu etwa Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform
2015/2016 (2015) Rz 5/30; Varro, RAW 2016/106, 148 (149); siche
auch Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (468).

251 Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 902. Das blofie Vorliegen einer finanziellen Verbin-
dung iS des § 9 Abs 4 KStG kann die Tatbestandsvoraussetzung
noch nicht erfiillen; siehe Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg),
Steuerreform 2015/2016 (2015) Rz 5/31.
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gesellschaft vermieden werden, die bewusst nicht in die
Gruppe aufgenommen wird.”
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Beispiel 5: Der Grunderwerbsteuer unterliegt die Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile an einer grundstiickshaltenden Ge-
sellschaft »in einer Hand«, wobei die Vereinigung in den Hénden der Gesellschaften einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG der
Vereinigung »in einer Hand« gleichgestellt ist. Nicht der Grunderwerbsteuer unterliegt daher beispielsweise der Erwerb von Anteilen
an einer grundstiickshaltenden Gesellschaft durch eine Muttergesellschaft und der Erwerb der verbleibenden Anteile durch deren
Tochtergesellschaft, solange Letztere nicht in die Unternehmensgruppe nach § 9 KStG einbezogen ist (links). Bilden die beiden Un-
ternehmen jedoch (auf Antrag) eine Unternehmensgruppe nach § 9 KStG fiir Zwecke der Korperschaftsteuer, erfolgt auch eine Zusam-
menrechnung in der Grunderwerbsteuer. Sofern dabei die Schwelle von 95 % tiberschritten wird, tritt Grunderwerbsteuerpflicht ein.

Umgekehrt wird in der Neureglung auch eine - womog-
lich verfassungsrechtlich bedenkliche* - »Bestrafung«
der Unternehmensgruppe erblickt, da der Erwerb von
zumindest 95% der Anteile an einer grundstiicksbe-
sitzenden Gesellschaft beispielsweise durch zwei Er-
werbergesellschaften (zB zu je 50 %) nur dann steuer-
pflichtig ist, wenn die erwerbenden Gesellschaften in
einer Gruppe verbunden sind, wohingegen ein Erwerb
durch Gesellschaften ohne Gruppenzugehorigkeit den
Anteilsvereinigungstatbestand nicht erfiillen wiirde.**
Die eigentlich fiir Korperschaftsteuerzwecke gebildete
Gruppe kann damit in einer génzlichen anderen Steu-
erart im Vergleich zu nicht verbundenen Unternehmen
einen Nachteil bedeuten.

Die Erweiterung des § 1 Abs 3 GrEStG auf Fille der
Vereinigung der Anteile »in der Hand« einer Unterneh-
mensgruppe im Sinne des § 9 KStG fiihrt aber trotz der
formalen Ankniipfung (und damit der leichten Feststell-
barkeit der Gruppe als solcher) zu erheblichen Komple-
xitdten.”® Am Ausgangspunkt steht, dass trotz § 1 Abs 3

252 Dazu Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016
(2015) Rz 5/30.

253  So Varro, RAW 2016/106, 148 (148ff); Bodis/Varro in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler (Hrsg), Aktuelle Fragen der Konzernbe-
steuerung (2016) 81 (103); aufgrund des weiten Gestaltungs-
spielraums des Gesetzgebers aber zweifelnd Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 904,
und Arnold in Arnold/Bodis, GrEStGY (2020) § 1 Tz 413b.

254 Dazu auch Varro, RAW 2016/106, 148 (148 ff); Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 903.

255 Die Verwaltungspraxis geht von einem Riickwirken der Grup-
penbildung auf den Zeitpunkt der Wirksamkeit des Grup-
pen-Feststellungsbescheids auch fiir grunderwerbsteuerliche
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GrEStG die Mitglieder einer Unternehmensgruppe
keine generelle grunderwerbsteuerliche Einheit bilden,
sondern jedes Gruppenmitglied und der Gruppentré-
ger aus grunderwerbsteuerlicher Sicht zivilrechtlich
selbstiandig bleiben.** Solange »Zurechnungssubjekt«
ausschliefilich die Unternehmensgruppe bleibt (zB bei
Ubertragung von Anteilen zwischen Gruppenmitglie-
dern, wobei bei keinem Gruppenmitglied eine Vereini-
gung von zumindest 95 % der Anteile eintritt)*” oder es
zu einer blofsen »Aufstockung« in der Gruppe kommt
(zB von 96 % auf 100 %),”® ist keine (weitere) Anteils-
vereinigung verwirklicht. Allerdings kann es gerade in
der Gruppe auch zur mehrfachen Verwirklichung steu-
erbarer Tatbestinde kommen: Werden etwa nach einer
Vereinigung in der Hand einer Unternehmensgruppe
durch einen weiteren Rechtsvorgang die Anteile zu min-
destens 95% in der Hand eines einzelnen Erwerbers, der

Zwecke aus; siehe nur Pkt 1.3.4. der BMF-Information zur
Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhalten im Zusam-
menhang mit dem Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung
des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-
V1/5/2016); siehe zu dieser Diskussion auch Bodis/Varro, RAW
2016/39, 55 (60); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner
(Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 917 f; kritisch bzw aA Riefin Marsch-
ner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016 (2015) Rz 5/32;
Schimmer/Stiickler, OStZ 2016/, 8 (11); Schimmer/Stiickler, OStZ
2015/569, 465 (468 f); Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439 (440f).

256  ErlRV 896 BIgNR XXV. GP, 15 (zum AbgAG 2015); Bodis/Varro, RAW
2016/39, 55 (60f); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner
(Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 934 mwN; ebenso zur deutschen
Rechtslage zB BFH 30.3.1988, II R 81/85, BStBI 11 1988, 682.

257  Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (61).

258  ErlRV 896 BIgNR XXV. GP, 15 (zum AbgAG 2015).
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selbst Gruppenmitglied ist, vereinigt, kommt es zu ei-
nem (neuerlichen) Verwirklichen des Tatbestandes des
§ 1 Abs 3 GrEStG (»Anteilskonzentration« oder »Verdich-
tung«);*’ dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein
Gruppenmitglied 50 % der Anteile an einer grundstiicks-
besitzenden Gesellschaft an ein anderes Gruppenmit-
glied tibertrigt, das bereits die {ibrigen 50 % halt.**
Aber auch der umgekehrte Fall 16st eine Anteilsver-
einigung aus: Ubertrigt beispielsweise ein Gruppen-
mitglied, bei dem bereits eine Anteilsvereinigung statt-
gefunden hat und das deshalb mindestens 95% der
Anteile an einer grundstiicksbesitzenden Gesellschaft
halt, 50% an ein anderes Gruppenmitglied, wird die
Unternehmensgruppe als solche zum (neuen) »Zurech-
nungssubjekt«und § 1 Abs 3 GrEStG ist in der Hand der
Gruppe verwirklicht (»Verwésserung« bzw »Entdich-
tung«).”” Auf diese aufeinanderfolgenden Erwerbsvor-
gidnge nimmt sodann § 1 Abs 5 GrEStG Bezug und sieht
eine sogenannte »Differenzbesteuerung« vor:** Sofern
die Rechtsvorgidnge nach § 1 Abs 2a oder Abs 3 GrEStG
in der gleichen Unternehmensgruppe verwirklicht wer-
den, »wird die Steuer nur insoweit erhoben, als die Be-
messungsgrundlage fiir den spéiteren Rechtsvorgang
den Betrag tibersteigt, von dem beim vorausgegange-
nen Rechtsvorgang die Steuer berechnet worden ist«.*®

3. Gesellschafterwechsel bei
Personengesellschaften (§ 1 Abs 2a GrEStG)

Mit dem StRefG 2015/2016*** wurde mit § 1 Abs 2a GrEStG
erstmals - in Anlehnung an das deutsche Recht*® - ein

259  ErlRV 896 BIgNR XXV. GP, 15 (zum AbgAG 2015); Pkt 1.3.6.(a) der
BMF-Information zur Vorgangsweise bei verschiedenen Sach-
verhalten im Zusammenhang mit dem Grunderwerbsteuerge-
setz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und des AbgAG 2015,
BMF-010206/0058-VI/5/2016.

260 Siehe auch Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform
2015/2016 (2015) Rz 5/34; Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (61);
Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439 (442).

261 Pkt 1.3.6.(b) der BMF-Information zur Vorgangsweise bei ver-
schiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grund-
erwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und
des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016; Bodis/Varro, RAW
2016/39, 55 (61); Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439 (442).

262  Zur Schaffung des heutigen Wortlautes aufgrund einer Aus-
dehnung der Differenzbesteuerung im Hinblick auf vorausge-
gangene Erwerbe nach § 1 Abs 2a GrEStG durch das JStG 2018
(BGBI 12018/62) siehe etwa ErlRV 190 BIgNR XXVI. GP, 34 (zum
JStG 2018); siehe aus dem umfangreichen Schrifttum etwa
Mayer/Pinetz, RAW 2018/400, 531 (532 ff), und zur vorgehenden
Diskussion zB Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (470).

263  Siehe dazu auch ErlRV 896 BIgNR XXV. GP, 15 (zum AbgAG 2015);
Pkt 1.3.6.(a), (b) und (c) der BMF-Information zur Vorgangs-
weise bei verschiedenen Sachverhalten im Zusammenhang
mit dem Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG
2015/2016 und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-VI/5/2016.

264 BGBII2015/118.

265 Die Osterreichische Regelung der Gesellschafterinderung bei
einer Personengesellschaft steht freilich in einem anderen Kon-
text als das deutsche Vorbild: Wahrend ndmlich im deutschen

© Jan Sramek Verlag Aufsatz

StAW Heft 1/2022

Tatbestand zur Erfassung des Gesellschafterwechsels
bei rechtsfihigen (grundbuchsfihigen) in- und auslin-
dischen Personengesellschaften (zB OG, KG, nicht aber
GesbR oder stille Gesellschaften)*® geschaffen: Gehort
zum Vermogen einer Personengesellschaft ein inldandi-
sches Grundstiick, »unterliegt der Steuer eine Anderung
des Gesellschafterbestandes dergestalt, dass innerhalb
von fiinf Jahren mindestens 95 % der Anteile am Gesell-
schaftsvermogen auf neue Gesellschafter tibergehen«.
Der Gesetzgeber wollte mit § 1 Abs 2a GrEStG insbeson-
dere jene Fille erfassen, in denen in der Vergangenheit
von mehreren Personen (zB Eltern) alle Anteile an einer
Personengesellschaft an mehrere Personen (zB Kinder)
tibertragen worden sind, was mangels Vereinigung der
Anteile in einer Hand keine Grunderwerbsteuerpflicht
ausgelost hat bzw auslost.”” Zumal eine (erneute) Aus-
dehnung der Anteilsvereinigung in der Hand zB einer
Familie verfassungsrechtlich problematisch gewesen
wire,”® entschied sich der Gesetzgeber fiir eine Anleh-
nung an die deutsche Regelung.**

Andert sich also innerhalb von fiinf Jahren der Ge-
sellschafterbestand einer Personengesellschaft da-
hingehend, dass mindestens 95% der unmittelbar
gehaltenen Anteile am Gesellschaftsvermogen (Subs-
tanzbeteiligungen®®) auf neue Gesellschafter {iberge-
hen (auch wenn es mehrere neue Gesellschafter und
somit mehrere neue »Hiande« gibt) oder dem Treugeber
treuhidndig gehaltene Anteile zuzurechnen sind, wird
der Ersatztatbestand des § 1 Abs2a GrEStG verwirk-
licht. § 1 Abs 2a GrEStG stellt solcherart einen Anteils-
bewegungstatbestand dar, der keine Konzentration der

Grunderwerbsteuerrecht — ebenso wie auch historisch noch im
fritheren 6GrEStG 1955 — die Entnahme und Einlage von Grund-
sticken in eine Personengesellschaft insoweit befreit ist, als
die mittelbaren Eigentumsverhiltnisse am Grundstiick unver-
andert bleiben (§§ 5 und 6 dGrEStG), finden sich vergleichbare
Befreiungen im Osterreichischen Steuerrecht nicht; vielmehr
wird die Uberfiihrung von Grundstiicken in das Vermogen ei-
ner Personengesellschaft und umgekehrt besteuert (siehe nur
Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020) § 1 Tz 35a ff). Dazu auch
Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016 (2015)
Rz 5/5; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 793. Vor diesem Hintergrund wurde auch
argumentiert, die Ubernahme der deutschen Regelung zur Ge-
sellschafterdnderung ohne die Befreiungstatbestéinde der §§ 5
und 6 dGrEStG wire tiberschieflend (so Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 793).

266 Zu den erfassten Personengesellschaften siehe Mechtler/Pi-
netz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1
Rz 798 ff; Arnold in Arnold/Bodis, GrEStGY (2020) § 1 Tz 344b;
weiters etwa Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg) Steuerreform
2015/2016 (2015) Rz 5/7.

267  Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (55).

268  Siehe dazu VfGH 27.6.1964, G 14/64, V{Slg 4764/1964.

269  Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (55).

270  Nach den Materialien wurde die 95 %-Grenze »in Anlehnung an
die deutsche Rechtslage eingezogen und betrifft nur Anteile am
Vermogen (Substanzbeteiligungen), nicht jedoch Anteile von
so genannten reinen Arbeitsgesellschaftern« (ErlRV 684 BIgNR
XXV. GP, 34, zum StRefG 2015/16).
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Gesellschaftsanteile bei einem Rechtstriger voraus-
setzt;””" hat etwa eine Personengesellschaft 20 Gesell-
schafter mit je 5%igen, unmittelbar gehaltenen Antei-
len und tibertragen 19 Gesellschafter innerhalb von fiinf
Jahren ihre Anteile an 19 unterschiedliche neue Gesell-
schafter, dann wird bei der neunzehnten Ubertragung
der Tatbestand des § 1 Abs 2a GrEStG erfiillt, weil 95%
der Anteile auf neue Gesellschafter tibertragen wur-
den.””” Ausschlaggebend fiir diese Neuregelung im Rah-
men des StRefG 2015/2016 waren nach den Materialien
folgende Erwigungen:

»Derzeit werden Personengesellschaften - ebenso
wie Treuhinderkonstruktionen bei Kapitalge-
sellschaften - eingesetzt, um die Grunderwerb-
steuerpflicht zu vermeiden, indem anstelle von
Grundstiicken (Substanz-)Anteile an der grund-
stiicksbesitzenden Personengesellschaft steu-
erfrei tibertragen werden. [...] Es soll ein neuer
Erwerbstatbestand aufgenommen werden, der
dann zum Tragen kommt, wenn sich innerhalb
von fiinf Jahren der Gesellschafterbestand einer
Personengesellschaft dahingehend dndert, dass
mindestens 95 % der unmittelbar gehaltenen An-
teile am Gesellschaftsvermdégen auf neue Gesell-
schafter tibergehen oder dem Treugeber treuhéin-
dig gehaltene Anteile zuzurechnen sind. [...] Die
95%-Grenze wird in Anlehnung an die deutsche
Rechtslage eingezogen und betrifft nur Anteile
am Vermogen (Substanzbeteiligungen), nicht
jedoch Anteile von so genannten reinen Arbeits-
gesellschaftern.«*”

Die Steuer betridgt in diesen Fillen (auch bei »Vor-
gidngen nach dem Umgriindungssteuergesetz«) 0,5%
(§7 Abs1 Z2 litc GrEStG) des Grundstiickswer-
tes (§ 4 Abs 1 GrEStG); lediglich bei land- und forst-
wirtschaftlichen Grundstiicken ist der Einheitswert
mafdgeblich (§ 4 Abs 2 Z 3 GrEStG). Schuldnerin der
Grunderwerbsteuer bei einer Anderung des Gesell-
schaftertatbestandes im Ausmafd von 95% ist so-
dann ausschliefilich die Personengesellschaft (§9 Z 3
lita GrEStG).””* Wird durch einen Rechtsvorgang so-
wohl der Tatbestand des § 1 Abs 2a GrEStG als auch
jener des §1 Abs3 GrEStG erfillt, kommt vorran-
gig der Tatbestand des § 1 Abs 2a GrEStG zum Tragen

271 Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 791.

272 Siehe zu diesem Beispiel auch Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (55).

273 ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

274  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 35 (zum StRefG 2015/16); weiteres
etwa Oreschnik, GES 2016, 27 (32), mit Uberlegungen zur Steuer-
lastverteilung, und Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (55 f), auch mit
Uberlegungen zur Informationsvorsorge durch die (woméglich
auslidndische) Personengesellschaft.
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(»soweit eine Besteuerung nach Abs. 2a nicht in Betracht
kommt«in § 1 Abs 3 GrEStG).””
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Beispiel 6: Der mit dem StRefG 2015/16 neu eingefiihrte Tat-
bestand des § 1 Abs 2a GrEStG fiihrt dazu, dass bei Personen-
gesellschaften nicht mehr nur eine Vereinigung (bzw Uber-
tragung) von zumindest 95% aller Anteile ,in einer Hand*
die Grunderwerbsteuerpflicht auslost. Vielmehr kénnen
auch mehrere oder innerhalb einer Frist von fiinf Jahren in
mehreren Schritten erfolgende Anteilsiibertragungen die
Steuerpflicht auslosen, sofern dabei zumindest 95 % der An-
teile an neue Gesellschafter {ibertragen werden.

Die Tatbestandsmerkmale des § 1 Abs 2a GrEStG sind in
mehrfacher Hinsicht interpretationsbediirftig und sol-
len hier nur kurz umrissen werden:

> Dievon § 1 Abs 2a GrEStG angesprochenen »Anteile
am Gesellschaftsvermogen« sind nur Kapitalanteile
im Sinne des Gesellschaftsrechts (Substanzbeteili-
gungen),””® wohingegen reine Arbeitsgesellschafter
(wie regelmifdig die Komplementir-GmbH bei ei-
ner GmbH & Co KG) iiber keine Anteile in diesem
Sinne verfiigen.””” Vom Kapitalanteil abweichende-
Gewinn- und Verlustverteilungsregelungen, Mit-
wirkungsrechte usw sind dabei unbeachtlich.””®

> §1 Abs 2a GrEStG erfordert weiters eine »Anderung
des Gesellschafterbestandes«, womit samtliche For-
men entgeltlicher und unentgeltlicher Anderungen
des Gesellschafterbestandes (zB entgeltliche Abtre-

275  Siehe auch ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

276  Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg) Steuerreform 2015/2016 (2015)
Rz 5/15; Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (58); Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 809 ff.

277  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16); sieche zB
auch Pkt 1.2.1. der BMF-Information zur Vorgangsweise bei
verschiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem
Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016
und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016; weiters etwa
Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GTEStG
(2017) § 1 Rz 809M Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020) § 1Tz
344d.

278  Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (58); Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 810; Ar-
nold in Arnold/Bodis, GrEStGY (2020) § 1 Tz 344d; siehe auch
Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg) Steuerreform 2015/2016 (2015)
Rz 5/15.
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tungen, Erwerbe von Todes wegen, Schenkungen)
ebenso erfasst sind wie origindre Erwerbe (zB Auf-
nahme eines neuen Gesellschafters).””® Ein »inne-
rer Zusammenhang« zwischen den einzelnen Ande-
rungsschritten ist ungeachtet dessen, ob sie in der
Disposition des Gesellschafters stehen (zB Todesfall),
nicht erforderlich;** gleichermafien unerheblich ist,
auf welchen Motiven der Gesellschafterwechsel be-
ruht.”®" § 1 Abs 2a GrEStG kann selbstverstindlich
auch durch Umgriindungen (zB Verschmelzungen)
verwirklicht werden.**

Das Tatbestandsmerkmal des Ubergehens auf »neue«
Gesellschafter ist jedenfalls dann erfiillt, wenn die
Anteile am Gesellschaftsvermogen auf Rechtstréger
iibergehen, die zum Zeitpunkt des jeweiligen Er-
werbsvorgangs noch nicht am Gesellschaftsvermo-
gen der grundstiickshaltenden Personengesellschaft
beteiligt waren; mafigeblich ist damit fiir die Frage
der »Neuheit« eines Gesellschafters die Perspektive
der Personengesellschaft, nicht jene des tberge-
henden Anteils.”® »Neue« Gesellschafter sind daher
zunichst jene Rechtstréger, auf die im Funf-Jahres-
Zeitraum erstmals eine Substanzbeteiligung an
der grundstiicksbesitzenden Personengesellschaft
tibergegangen ist,”* und tiberdies jene, die vor dem
Erwerb der Anteile nicht am Gesellschaftsvermo-
gen beteiligt waren (neben Dritten also etwa auch
ehemalige Gesellschafter*® oder reine Arbeitsgesell-
schafter®®®). Umgekehrt wird aus dieser Perspektive
jemand zum »alten« Gesellschafter, wenn entweder
die Fiinf-Jahres-Frist abgelaufen ist*”” oder der Bei-
tritt oder Hinzuerwerb bereits den Tatbestand des
§ 1 Abs2a GrEStG im Hinblick auf das konkrete

Dazu und zu moglichen Berechungsproblemen bei Aufnahme
von neuen Gesellschaftern siehe Rief in Marschner/Stefaner
(Hrsg) Steuerreform 2015/2016 (2015) Rz 5/8 f; Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 815 ff.
Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg) Steuerreform 2015/2016 (2015)
Rz 5/10.

Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1Rz 795.

Ausfiihrlich zur Verschmelzung etwa Kofler/Six in Kofler (Hrsg),
UmgrStG* (2021) § 6 Rz 73 ff.

Anders noch Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg) Steuerreform
2015/2016 (2015) Rz 5/12.

Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 827.

Bodis/Fiala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/Schlager (Hrsg) SWK-
Spezial Steuerreform 2015/16 (2015) 86 (87); Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 832.
Siehe dazu Pkt 1.2.1. der BMF-Information zur Vorgangsweise
bei verschiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem
Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016
und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016; Bodis/Varro,
RAW 2016/39, 55 (58); kritisch Arnold in Arnold/Bodis, GrEStGY
(2020) § 1 Tz 344f.

Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (59); Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 827; Ar-
nold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020) § 1 Tz 344f.
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Grundsttick erfiillt hat oder zu dessen Erfiillung bei-
getragen hat;** sodann spielt es aber keine Rolle, in
welcher Hohe ein »alter«, zusitzliche Anteile erwer-
bender Gesellschafter bisher beteiligt war.**

Fiir die weitere Frage, ob »mindestens 95% der An-
teile am Gesellschaftsvermoégen« ibergehen, stellt
die Verwaltungspraxis hingegen nicht auf die Pers-
pektive der Personengesellschaft, sondern des jewei-
ligen Anteils ab; so kann beispielsweise durch die
mehrmals hintereinander folgende Ubertragung
desselben (zB 33,33 %igen) Anteils auf jeweils neue
Gesellschafter der Tatbestand des § 1 Abs 2a GrEStG
nicht verwirklicht werden.*’

Zudem muss sich der Gesellschafterbestand »inner-
halb von fiinf Jahren« dndern, riickgerechnet vom
jeweils letzten Erwerb. Jede Gesellschafterdnderung
16st damit diese Fiinf-Jahres-Frist erneut aus, da der
zur Steuerpflicht fiihrende Gesellschafterwechsel
auch sukzessive erfolgen kann.”' Kommt es inner-
halb dieser fiinf Jahre nicht zur Tatbestandsverwirk-
lichung, wird der beigetretene Gesellschafter mit Ab-
lauf der Frist zum Altgesellschafter.*”” Die Frist lduft
von Tag zu Tag™® und beginnt mit dem zivilrechtli-
chen Ubergang (Verpflichtungs- und Verfiigungsge-
schiift fallen zusammen®*) beim jeweils ersten Teiler-
werb zu laufen.” Wird der Tatbestand des § 1 Abs 2a
GrEStG einmal verwirklicht, wird prinzipiell der »Z&h-
ler auf null« gesetzt und die Fiinf-Jahres-Frist beginnt
mit der nichsten Anteilsiibertragung neu zu laufen.**

Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 830; Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG' (2020) § 1 Tz
344f.

Pkt 1.2.1. der BMF-Information zur Vorgangsweise bei verschie-
denen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grunder-
werbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und des
AbgAG 2015, BMF-010206/0058-VI/5/2016 (zum Hinzuerwerb
von insgesamt 96 % durch zwei bisher mit je 2% beteiligte
Altgesellschafter, solange es nicht zu einer Anteilsvereinigung
nach § 1 Abs 3 GrEStG kommt).

So Pkt 1.2.3. der BMF-Information zur Vorgangsweise bei ver-
schiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grund-
erwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und
des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016 (mit dem Beispiel,
dass an der ABC-OG A, B und C zu jeweils einem Drittel betei-
ligt sind und C einen Drittelanteil an K tibergibt, dieser ihn
L schenkt und diese wiederum M); ebenso zB Arnold in Ar-
nold/Bodis, GrEStG" (2020) § 1 Tz 344 f mwN.

Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (59).

Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (59); Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 827.
Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg) Steuerreform 2015/2016 (2015)
Rz 5/18.

Zum blof3 deklarativen Charakter der Firmenbucheintragung
siehe Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 820.

Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (59); Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 820.

So Pkt 1.2.2. der BMF-Information zur Vorgangsweise bei ver-
schiedenen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grund-
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> Schliefdlich muss ein »ein inldndisches Grundstiick«
zum Vermdogen der Gesellschaft gehoren,”” was er-
fordert, dass das jeweilige Grundstiick bei Anderung
des Gesellschafterbestands zum Vermogen der Per-
sonengesellschaft gehort; damit sind wiahrend der
jeweils laufenden Fiinf-Jahres-Frist ge- oder ver-
kaufte Grundstiicke nicht zu beriicksichtigen.***

Ebenso wie bei der Anteilsvereinigung nach § 1 Abs 3
GrEStG kann der Gesellschafterwechseltatbestand
durch Verbleiben einer mehr als 5%igen Kapitalbeteili-
gung bei einem Altgesellschafter (zB der Komplementr-
GmbH bei einer GmbH & Co KG) umgangen werden.””
Zudem kann die Grunderwerbsteuer etwa durch einen
gestreckten Erwerb von Anteilen an einer grundbesitzen-
den Personengesellschaft vermieden werden, wenn etwa
der Erwerber in einem ersten Schritt lediglich 94,9 % der
Anteile an der grundbesitzenden Personengesellschaft
erwirbt und nach Ablauf von fiinf Jahren in einem zwei-
ten Schritt die restlichen 5,1% von einem Dritten (als
»RETT-Blocker«) erworben werden. Sollen letztlich alle
Personengesellschaftsanteile in einer Hand vereinigt
werden, konnte zwar ein Erwerb nach § 1 Abs 2a GrEStG
einer Anwachsung (die § 1 Abs 1 Z 2 GrEStG unterliegt)
vorgelagert sein, eine gestaffelte Verwirklichung der ein-
zelnen Tatbestdnde kann aber durch eine entsprechende
Strukturierung vermieden werden.**

Hinzuweisen ist schlief$lich darauf, dass vergleichbare
Regelungen fiir die Gesellschafterdnderung bei Kapitalge-
sellschaften nicht vorgesehen wurden: Die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen einer grundstiickshaltenden
Kapitalgesellschaft unterliegt somit auch dann nicht
der Grunderwerbsteuer, wenn siamtliche Gesellschafter
ausgewechselt werden, solange keine 95%ige Anteils-
vereinigung in den Hianden eines Erwerbers (oder einer
Unternehmensgruppe) nach § 1 Abs 3 GrEStG erfolgt.*”

erwerbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und des
AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016; Arnold in Arnold/Bodis,
GrEStG7 (2020) § 1Tz 344 g; dazu und zum Sonderfall weiterer im
inneren Zusammenhang stehender Ubergéinge Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 819.
Zum grunderwerbsteuerlichen »Gehoren« siehe unten Kapitel
II.B.4.

Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (59); Mechtler/Pinetz in Pi-
netz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 823f;
dazu und zum Heranziehen des Grundstiickswertes auch
Pkt 1.2.4. der BMF-Information zur Vorgangsweise bei verschie-
denen Sachverhalten im Zusammenhang mit dem Grunder-
werbsteuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/2016 und des
AbgAG 2015, BMF-010206/0058-V1/5/2016.

Dazu Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (469).

Dazu Pkt 1.1. der Ergénzung der Information des BMF vom 13.
Mai 2016 zum Grunderwerbsteuergesetz, BMF-010206/0094-
1V/9/2017; Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner
(Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 821.

Nach den Materialien ist der Tatbestand zudem nur dann er-
fiillt, wenn ein unmittelbarer (zivilrechtlicher) Erwerb statt-
findet oder dem Treugeber treuhéndig gehaltene Anteile zuzu-
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Insofern sind Personengesellschaften schlechter gestellt
als Kapitalgesellschaften.’™ Teilweise wird die Sorge ge-
dufBert, diese Schlechterstellung konne zur Versteinerung
von Konzernstrukturen oder grunderwerbsteuergetriebe-
nen Rechtsformentscheidungen fiihren.>”

4. Keine Erfassung »mittelbarer« Anteilserwerbe
(§ 1 Abs 3 letzter Satz GrEStG)

Die im Schrifttum intensiv diskutierte »mittelbare« An-
teilsvereinigung hat bei genauerer Betrachtung zwei
Facetten:** Einerseits geht es um die Frage, ob von
§ 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG ausschliefdlich der unmit-
telbare, zivilrechtliche Erwerb von Anteilen an einer
grundstiickshaltenden Gesellschaft erfasst ist, oder ob
auch Anteilstibertragungen an beteiligten Gesellschaf-
ten (zB der Muttergesellschaft der grundstiickshalten-
den Gesellschaft) grunderwerbsteuerlich relevant sind
(»mittelbare Anteilszurechnung«). Andererseits geht es
um die Auslegung der Frage, wann ein Grundstiick zum
Vermogen einer Gesellschaft »gehort«, ob also etwa nach
der Verwirklichung einer Anteilsvereinigung das Grund-
stlick nicht nur der unmittelbar grundstiickshaltenden
Gesellschaft »gehort«, sondern grunderwerbsteuerlich
(auch) jenem Rechtstriger, bei dem sich die Anteile
gemifd § 1 Abs 3 GrEStG vereinigt haben (»mittelbare
Grundstiickszurechnung«). In beiden Themenkomple-
xen unterscheidet sich die 6sterreichische stark von der
deutschen Rechtslage.

Wihrend das deutsche Recht seit dem StEntlG
1999/2000/2002°” vorsieht, dass sowohl bei Personen-
wie auch Kapitalgesellschaften mittelbare Anteils-
tibertragungen die Grunderwerbsteuerpflicht auslo-
sen konnen,** standen schon bisher die herrschende
Lehre®” und Rechtsprechung®® in Osterreich auf dem
Standpunkt, dass eine mittelbare Anteilsvereinigung
tiber eine Zwischengesellschaft grunderwerbsteuerlich
nicht relevant ist. Diese Sichtweise gilt - unstrittig>* -

rechnen sind. Siehe ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG
2015/16), und dazu unten Kapitel I1.B.3 und II.B.4.

302 Schimmer/Stiickler, OStZ 2015/569, 465 (469); Mechtler/Pinetz in
Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 793;
Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG"7 (2020) § 1 Tz 344f.

303 So Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 793.

304 Zutreffend Bodis/Varro, RAW 2016/39, 512 (512); Mechtler/Pi-
netz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1
Rz 886 ff; teilweise vermengend Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439
(4391).

305  dBGBI 11999, 3794.

306  Siehe auch BT-Drs 14/443.

307  Siehe zB Stoll, GesRZ 1986, 165 (174); Lang/Rzeszut, ecolex 2013,
910 (913).

308 Siehe zB VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; VWGH 5.9.1985,
85/16/0075; VWGH 23.1.2003, 2002/16/0228.

309  So etwa Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/
2016 (2015) Rz 5/13; Bodis/Fiala/Lattner/Ofner in Mayr/Lattner/
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auch fiir die Rechtslage nach dem StRefG 2015/16,>° zu-
mal es der Gesetzgeber auch im Lichte des deutschen
Regelungsvorbildes offenbar bewusst unterlassen hat,
mittelbare Anteilsvereinigungen in den Tatbestand auf-
zunehmen.*” Dies kommt auch deutlich in den Materia-
lien zum Ausdruck, ist doch nach diesen ein Anteilsver-
einigungs- oder Ubertragungstatbestand - abgesehen
von Treuhandfillen — »nur dann erfillt, wenn ein un-
mittelbarer (zivilrechtlicher) Erwerb stattfindet«.*” Da-
mit bleibt die Ubertragung von Anteilen an zwischen-
geschalteten Personen- oder Kapitalgesellschaften
grunderwerbsteuerlich grundsétzlich irrelevant.

Komplexer war die zweite Frage nach der Grund-
stiickszugehorigkeit zu beantworten, setzen doch die
Grunderwerbsteuertatbestinde des qualifizierten Ge-
sellschafterwechsels (§ 1 Abs 2a GrEStG) und der An-
teilsvereinigung (§ 1 Abs 3 GrEStG) voraus, dass Anteile
an einer Gesellschaft tibertragen werden, zu deren Ver-
mogen ein inldndisches Grundstiick »gehort« Nach der
Rechtsprechung bestimmt sich diese »Zugehorigkeit«
eines Grundstiickes zum Vermogen einer Gesellschaft
nicht nach dem zivilrechtlichen Eigentum, sondern
folgt grunderwerbsteuerlichen Grundsitzen; so »ge-
hort« einer Gesellschaft »ein Grundstiick vielmehr auch
schon dann, wenn ein Tatbestand verwirklicht ist, der
nach § 1 GrEStG Steuerpflicht begriindet«*” (also zB be-
reits mit dem vertraglichen Verpflichtungsgeschift und
nicht erst der spiateren Grundbuchseintragung). An an-
derer Stelle betonte der VWGH zudem, dass »durch die
Vereinigung aller Anteile einer Gesellschaft in der Hand
des Erwerbers [...] dieser ndmlich auch die Verfiigungs-
macht tiber die zum Vermégen der Gesellschaft geho-
rigen Grundstiicke« erlangt.*"* Zumal sich der VWGH
allgemein auf »§ 1 GrEStG« (und nicht etwa spezifisch
auf § 1 Abs 1 und Abs 2 GrEStG) bezog und zudem be-
tonte, dass der Erwerber im Falle einer Anteilsvereini-
gung »die Verfigungsmacht tiber die zum Vermogen
der Gesellschaft gehorigen Grundstiicke« erlangt, war
bis zur Kldrung durch das JStG 2018%° strittig, ob auch
die Ersatztatbestdnde des § 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG
ein solches »Gehoren«vermitteln.

Schlager (Hrsg), SWK-Spezial Steuerreform 2015/16 (2015) 86
(88); Oreschnik, GES 2016, 27 (29); Plott/Vaishor, RAW 2016/335,
439 (439f); Bodis/Varro, RAW 2016/385, 512 (512); Pinetz/Zeiler,
SWK 2016, 1167 (1167 ff); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 889; Loser/Urtz, OStZ
2018/506, 399 (407); Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG" (2020) § 1
Tz 344€e und Tz 361c ff.

310  BGBI12015/118.

311 Ebenso Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 889.

312 ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).

313  VWGH 1.12.1987, 85/16/0111.

314  VWGH 18.4.2012, 2009/16/0247.

315  BGBI12018/62.
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Die deutsche Rechtsprechung bejaht dies*® und in
der Tat wurde dies teilweise auch fiir das Osterreichi-
sche Recht vertreten.?” Dieses Verstindnis eines »wan-
dernden Grundstiicks« hétte zur Folge, dass ein Grund-
stiick nicht nur jener Gesellschaft »gehort«, in deren
Eigentum es zivilrechtlich steht, sondern etwa auch je-
ner Gesellschaft, bei der zuletzt eine Anteilsvereinigung
verwirklicht wurde.”® Auch eine weitere Anteilsvereini-
gung oder Ubertragung der Anteile an jener Gesellschaft
(und nicht nur der eigentlich grundstiickshaltenden Ge-
sellschaft) wiirde sodann erneut Grunderwerbsteuer-
pflicht auslésen. Diese Konsequenz einer »Vervielfalti-
gung« bzw »Aufspaltung« der grunderwerbsteuerlichen
Zurechnung wollte der Gesetzgeber offenbar nicht zie-
hen und stellte im JStG 2018*° klar,**’ dass ein inlindi-
sches Grundsttick fiir Zwecke des § 1 Abs 2a und Abs 3
GrEStG zum Vermogen einer Personen- bzw Kapitalge-
sellschaft nur dann »gehort«, »wenn sie das Grundstiick
durch einen Rechtsvorgang geméf Abs 1 oder Abs 2 er-
worben hat« Mit dieser Ergdnzung wurde die Streitfrage
durch den Gesetzgeber somit dahin gelost, dass die Er-
gianzungstatbestéinde des § 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG
keine Grundstiickszugehorigkeit vermitteln.* Dabei wa-
ren nach den Materialien folgende Uberlegungen aus-
schlaggebend:***

»Die Grunderwerbsteuertatbestinde des qua-
lifizierten Grundstiickswechsels (§1 Abs.2a
GrEStG 1987) und der Anteilsvereinigung (§ 1
Abs. 3 GrEStG 1987) setzen voraus, dass Anteile

316  Siehe zB BFH 19.12.2007, II R 65/06, BStBI II 2008, 489; BFH
15.12.2010, II R 45/08, BFHE 232, 218; BFH 20.12.2000, IT R 26/99.

317 Soinsbesondere Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (59 f); Bodis/Varro,
RAW 2016/385, 512 (512 f); Bodis/Varro in Kirchmayr/Mayr/Hirsch-
ler (Hrsg), Aktuelle Fragen der Konzernbesteuerung (2016)
81 (100f); ausfiihrlich befiirwortend auch Loser/Urtz, OStZ
2018/506, 399 (399 ff); aA Plott/Vaishor, RAW 2016/335, 439 (439 f);
Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 890 ff; zur Diskussion auch Pinetz/Zeiler, SWK 2016,
1167 (1167 ff); Jann/Ursprung-Steindl/ Zehetmayer, OStZ 2016/847,
623 (623 ff); Pinetz/Siller/Stefaner, ecolex 2018, 176 (176 ff). Die
noch in einer Entwurfsfassung der zweiten BMF-Info zum
Grunderwerbsteuergesetz enthaltene Bejahung der »mittel-
baren Grundstiickszugehorigkeit« fand keinen Eingang in
die letztlich veroffentlichte Ergénzung der Information des
BMF vom 13. Mai 2016 zum Grunderwerbsteuergesetz, BMF-
010206/0094-1V/9/2017 (dazu Pinetz/Siller/Stefaner, ecolex 2018,
176 (176 ff); Lattner, SWK 2017, 1518 (1524)).

318  Dazu ausfihrlich jann/Ursprung-Steindl/Zehetmayer, OStZ
2016/847, 623 (623 ff), und Loser/Urtz, OStZ 2018/506, 399 (399 ff);
weiters etwa Wolf, SWK 2018, 893 (893 ff).

319  BGBI12018/62.

320 Zum - aus der Sicht der Materialien - klarstellenden Charakter
siehe ErlRV 190 BIgNR XXVI. GP, 34 (zum JStG 2018).

321 Eine Klarstellung in diesem Sinn bereits fordernd Lattner, SWK
2017, 1518 (1524).

322 Dazu ErlRV 190 BIgNR XXVI. GP, 34 (zum JStG 2018); siehe aus
dem umfangreichen Schrifttum etwa Loser/Urtz, OStZ 2018/506,
399; Mayer/Pinetz, RAW 2018/400, 531; Schimmer/Stiickler, OStZ
2016/4, 8; Stiickler, OStZ 2018/507, 414; Wolf, SWK 2018, 893.
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an einer Gesellschaft, zu deren Vermogen ein
Grundstiick gehort, tibertragen werden. In der
Literatur wurde zuletzt kontroversiell disku-
tiert, ob ein Grundstiick nur dann zugehorig ist,
wenn die Gesellschaft einen Tatbestand nach
§ 1 Abs. 1 oder 2 GrEStG 1987 erfiillt hat oder ob -
unter Bezugnahme auf die Judikatur des VWGH
(1.12.1987, 85/16/0111; 18.4.2012, 2009/16/0247) -
auch die Erfiillung des Sondertatbestandes des
§ 1 Abs. 3 GrEStG 1987 (Anteilsvereinigung) die
Grundstiickszugehorigkeit vermittelt. Vor al-
lem in letzterem Fall wiirde es zu einer »Aufspal-
tung«der Verfligungsmacht an den betreffenden
Grundstiicken kommen, womit diese aus grund-
erwerbsteuerlicher Sicht mehreren Rechtstré-
gern (natirliche Personen, Gesellschaften oder
Unternehmensgruppe) gehoren konnten: Wih-
rend die rechtliche Verfiigungsmacht stets un-
mittelbar bei jener Gesellschaft verbleibe, die zi-
vilrechtliche Eigentiimerin der Grundstiicke ist,
gehe die wirtschaftliche Verfiigungsmacht auf
denjenigen Rechtstrédger tiber, der hinsichtlich
dieser Grundstiicke einen grunderwerbsteuerli-
chen Tatbestand verwirklicht hat (»wanderndes
Grundstiick«). Bei mehreren aufeinanderfolgen-
den Anteilserwerben wiirde die wirtschaftliche
Verfiigungsmacht jeweils auf das oberste Glied
der Beteiligungskette tibergehen, somit auf je-
nen Rechtstriger, der zuletzt den Anteilsverei-
nigungstatbestand erfiillt hat. [...] Es soll daher
klargestellt werden, wie derartige Fille grunder-
werbsteuerrechtlich zu beurteilen sind und zwar
dahingehend, dass Grundstiicke nur dann zum
Vermogen einer (Personen-)Gesellschaft geho-
ren sollen, wenn sie durch einen Rechtsvorgang
gemifd Abs. 1 oder Abs. 2 erworben wurden.«**

Diese gesetzliche Ablehnung einer »mittelbaren Grund-
stiickszurechnung« macht deutlich, dass bei doppel-
und mehrstockigen Strukturen eine Anteilsbewegung
auf den Ebenen iiber jener der unmittelbar grund-
stiickshaltenden Gesellschaft grunderwerbsteuerlich
unbeachtlich ist.*** Es ist vielmehr im Hinblick auf
eine Verwirklichung der Tatbestdnde des § 1 Abs2a
und Abs 3 GrEStG nur auf die durch einen Tatbestand
des § 1 Abs 1 oder Abs 2 GrEStG (zB einen zivilrechtli-
chen Kauf) zugehorigen inlindischen Grundstiicke bei
jener Gesellschaft abzustellen, deren Anteile unmittel-

323  ErlRV 190 BIgNR XXVI. GP, 34 (zum JStG 2018).

324  Kritisch und sogar mit »massiven« verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen die Nichterfassung der »Bewegung«von Anteilen
Loser/Urtz, OStZ 2018/506, 399 (408 ff) (»legalisierte Umgehung
durch eine doppelstéckige Umgehungskonstruktion«).

Spektrum der Steuerwissenschaften und des Aufdenwirtschaftsrechts

P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

bar iibertragen oder vereinigt werden.* Damit diirften
doppel- und mehrstockige Strukturen — angesichts der
ausdriicklichen gesetzlichen Normierung und des da-
mit vorgezeichneten Gestaltungsweges — auch nicht als
Missbrauch im Sinne des § 22 BAO zu beurteilen sein.*

C. Wirdigung und verbliebene
Gestaltungsmoglichkeiten

Nicht zuletzt im Lichte offensichtlicher Gestaltungs-
moglichkeiten und der vorbildgebenden Rechtsent-
wicklung in Deutschland hat der Gesetzgeber des
StRefG 2015/16*7 systematisch »minimalinvasiv« durch
eine Ausdehnung der »mittelbaren« Erwerbsvorginge
reagiert: Erstens werden treuhédndig gehaltene Gesell-
schaftsanteile dem Treugeber zugerechnet (§ 1 Abs 2a
zweiter Satz und Abs 3 vorletzter Satz GrEStG). Zweitens
wurde im Hinblick auf Personengesellschaften in §1
Abs 2a GrEStG ein neuer Erwerbstatbestand fiir den Fall
des 95%igen Gesellschafterwechsels innerhalb eines
finfjihrigen Beobachtungszeitraums geschaffen. Und
drittens wurde in § 1 Abs 3 GrEStG im Hinblick auf die
Anteilsvereinigung und Ubertragung die Schwelle von
bisher »allen« Anteilen auf 95% abgesenkt. Dadurch
wird auch deutlich, dass der Osterreichische Gesetzge-
ber keinen grunderwerbsteuerlichen Systemwechsel
herbeifiihren wollte, sondern weiterhin davon ausgeht,
dass es bei den Ergdnzungstatbestinden nicht um die
Besteuerung gesellschaftsrechtlicher Vorginge geht;**
insofern ist der Anteilserwerb (weiterhin) lediglich der
rechtstechnische Ankniipfungspunkt der Besteuerung.

Gerade die festen Schwellenwerte (95 %) haben aber
wiederum zu Gestaltungen in der Praxis gefiihrt, wel-
che diese Grenzen in § 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG be-
wusst unterschreiten. Typische derartige Gestaltungen
laufen beispielsweise darauf hinaus, lediglich 94,9 % der
Anteile einer grundstiickshaltenden Gesellschaft zu er-
werben, wihrend 5,1 % dauerhaft entweder beim Altei-
gentiimer verbleiben oder an einen Dritten {ibertragen
werden (den sogenannten »Real Estate Transfer Tax Blo-
cker«oder »RETT-Blocker«); hier wird selbst dann keine
Grunderwerbsteuer ausgelost, wenn beispielsweise alle

325 Siehe Mayer/Pinetz, RAW 2018/400, 531 (532); Stiickler, OStZ
2018/507, 414 (416).

326  Ebenso Loser/Urtz, OStZ 2018/506, 399 (408).

327  BGBI12015/118.

328  Siehe auch BFH 25.11.2015, II R 64/08, BFH/NV 2016, 420, Wo-
nach § 1 Abs 3 dGrEStG »- zivilrechtlich nicht vorhandene -
grundstiicksbezogene Erwerbsvorginge [fingiert] und [...]
damit dem Umstand Rechnung [trigt], dass demjenigen, der
mindestens 95 % der Anteile an einer grundbesitzenden Gesell-
schaft erwirbt, eine dem zivilrechtlichen Eigentum an einem
Grundstiick vergleichbare Rechtszustidndigkeit an dem Gesell-
schaftsgrundstiick zuwéchst. Es geht dabei nicht um die Be-
steuerung gesellschaftsrechtlicher Vorginge [ ...].«
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Stimmrechte in einer Hand liegen®? oder der »RETT-
Blocker« vom Mehrheitserwerber beherrscht wird. Eine
solche Anpassung an die 95-%-Schwelle konnte auch
bereits empirisch bei grofien Immobilientransaktio-
nen beobachtet werden.*” Im Hinblick auf § 1 Abs 2a
GrEStG kann zudem durch einen zeitlich gestreckten
Erwerb von Anteilen an einer grundbesitzenden Perso-
nengesellschaft die Grunderwerbsteuer vermieden wer-
den, wenn etwa der Erwerber in einem ersten Schritt
lediglich 94,9 % der Anteile an der grundbesitzenden
Personengesellschaft erwirbt und nach Ablauf von fiinf
Jahren in einem zweiten Schritt die restlichen 5,1 % von
einem Dritten (als »RETT-Blocker«) erworben werden.

Im Unterschied zur deutschen Rechtslage kennt
§ 1 GrEStG auch - bewusst — weiterhin keine Erfassung
mittelbarer Ubertragungen von Anteilen an einer grund-
stiickshaltenden Gesellschaft, wie zB der Ubertragung
aller Anteile an einer Muttergesellschaft, deren Tochter-
gesellschaft Liegenschaften hilt.®

e L so0% w00y
' 0% Antelle
ooy  mmmd a0
0% Anteile
Eigentum

[ ]
Osterreich: keine GrESt &
Deutschland: — Grest

[ ]

Osterreich: = GrEst
Deutschland: = GrESt

Beispiel 72 Wenngleich die Anteilsiibertragung an einer grund-
stiickshaltenden Gesellschaft selbst Grunderwerbsteuer aus-
losen kann, erfasst das Osterreichische Grunderwerbsteu-
errecht- auch nach dem StRefG 2015/16 und im Unterschied
zum deutschen Recht — mittelbare Vorgénge nicht. Hilt zB
ein Investor 100 % der Anteile an einer Holdinggesellschaft,
die ihrerseits 100% der Anteile an einer grundstiickshalten-
den Gesellschaft hilt, so fiihrt - im Unterschied zum deut-
schen Recht - die Verduferung der Anteile an der Holding-

329 Nach hA sind vom Kapitalanteil abweichende Stimmrechte
bzw allgemein Sonder- oder Minderheitsrechte unbeachtlich;
siehe zB Bodis/Varro, RAW 2016/39, 55 (58); Bodis/Varro in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler (Hrsg), Aktuelle Fragen der Konzernbe-
steuerung (2016) 81 (94f); Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Sil-
ler/Stefaner (Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 927.

330 Siehe etwa die empirische Analyse bei Niemann/Pendl/Riin-
ger, Vermeidung der Grunderwerbsteuer durch Gestaltung der
Anteilsvereinigung? OStZ 2021/465, 344 (344 ff); siehe auch die
Ubersicht zu groRen Immobilientransaktionen in Deutschland
in der Antwort der Bundesregierung zu »Ausmafi und Bedeu-
tung von Share Deals auf dem deutschen Immobilien- und land-
wirtschaftlichen Bodenmarkt«, BT-Drs 19/7536 (5.2.2019).

331 Dazu oben Kapitel I1.B.4.
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gesellschaft nicht zur Grunderwerbsteuerpflicht, obwohl da-
mit »mittelbar«auch die Anteile an der grundstiickshaltenden
Gesellschaft (als Teil des Vermogens der Holdinggesellschaft)
ubertragen wurden.

Zudem hat der Gesetzgeber des JStG 2018** ausdriick-
lich normiert, dass die Ergdnzungstatbestinde keine
Grundstiickszugehorigkeit vermitteln, also vor allem
keine »Aufspaltung« der Verfiigungsmacht an den be-
treffenden Grundstiicken dergestalt erfolgt, dass diese
aus grunderwerbsteuerlicher Sicht mehreren Rechtstri-
gern gleichzeitig »gehdren« konnten.

III. Die Neuordnung des »Share

Deals« in Deutschland durch
die GrEStG-Novelle 2021

A. Besonderheiten der deutschen gegeniiber
der osterreichischen Rechtslage schon vor
der Novelle 2021

Bevor die Grunderwerbsteuernovelle 2021%* im deut-
schen Recht in Kraft trat, zeigten das dGrEStG und das
OGrEStG (in der Fassung nach dem StRefG 2015/16%°) auf
Ebene der von der Steuerpflicht grundsitzlich umfass-
ten Tatbestdnde eine durchaus weitreichende Vergleich-
barkeit, sowohl in formaler als auch (etwas weniger
ausgeprigt) materieller Hinsicht. Das tiberrascht nicht,
wenn der einleitend gezeigte historische Ursprung des
OGrEStG im deutschen GrEStG 1940°*° sowie die offene
Anlehnung der Anderung durch das StRefG 2015/16 an
der deutschen Rechtslage® beriicksichtigt werden. Im
Bereich der hier interessierenden Share Deals bedeutete
das vor allem, dass beide Rechtsordnungen

> jeweilsin § 1 Abs 2a GrEStG vorsahen, dass ein Uber-
gang von 95% der Anteile an einer Personengesell-
schaft auf neue Gesellschafter innerhalb von fiinf
Jahren zur Grunderwerbsteuerpflicht fiihrt;

> jeweils in § 1 Abs 3 GrEStG Tatbestdnde enthielten,
die die Vereinigung von zumindest 95% der Anteile
einer Gesellschaft bei einem (bestehenden) Gesell-
schafter oder den Ubergang von zumindest 95% der
Anteile auf einen neuen Gesellschafter der Grunder-
werbsteuer unterwarfen. Ein Unterschied bestand

332  BGBI12018/62.

333 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel II.B.4 und weiters ErlRV 190
BIgNR XXVI. GP, 34 (zum JStG 2018); siehe aus dem umfangrei-
chen Schrifttum etwa Loser/Urtz, OStZ 2018/506, 399; Mayer/Pi-
netz, RAW 2018/400, 531; Schimmer/Stiickler, OStZ 2016/4, 8;
Stiickler, OStZ 2018/507, 414; Wolf; SWK 2018, 893.

334 Gesetz zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes, BGBI I
2021, 986.

335 BGBII2015/118.

336  DRGBI I 1940, 585.

337  ErlRV 684 BIgNR XXV. GP, 34 (zum StRefG 2015/16).
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und besteht allerdings darin, dass im deutschen Recht
bei der Anteilsvereinigung unverdndert Rechtstra-
ger, die iiber eine (aus dem Umsatzsteuerrecht stam-
mende)*® »Organschaft« kraft finanzieller, wirtschaft-
licher und organisatorischer Verflechtung verbunden
sind, wie ein einziger Anteilsinhaber behandelt wer-
den (§ 1 Abs 3 iVm Abs 4 Nr 2 dGrEStG), wohingegen
das osterreichische Recht nach dem StRefG 2015/2016
auf die Verbindung von Unternehmen in einer Gruppe
nach § 9 KStG (§ 1 Abs 3 Z 1 6GrEStG) abstellt.

Der gemeinsame Ursprung dieser Vorschriften fiihrt
auch dazu, dass die »Share Deal«Tatbestidnde im GrEStG
in beiden Rechtsordnung seit jeher unter dem Gesichts-
punkt einer (wenngleich weitgehend typisierten) Anti-
Umgehungsvorschrift und steuertechnisch nicht als zu-
satzliche Erfassung gesellschaftsrechtlicher Vorgidnge
und somit als eigener Belastungsgrund verstanden
werden.*® Der Gleichklang im Zweck und im Kern der
Tatbestdnde darf jedoch nicht dariiber hinwegtduschen,
dass sich in beiden Rechtsordnungen unterschiedliche
und bedeutsame Nuancierungen und Ausgestaltungen
(getrieben auch durch die unterschiedliche Judikatur)
entwickelt haben.

Der weitreichendste Unterschied besteht darin, dass
die »Share Deal«Tatbestdnde im deutschen GrEStG aus-
driicklich auch »mittelbare« Anteilsiibertragungen be-
riicksichtigen. Dementsprechend koénnen nicht nur
Transaktionen tiber Anteile an einer grundstiicksbesit-
zenden Gesellschaft selbst die Steuertatbestédnde aus-
l6sen, sondern auch die Ubertragung von Anteilen an
Gesellschaften, welche (als Muttergesellschaften) an
diesen beteiligt sind. Das osterreichische GrEStG spart
diesen Bereich aus, sodass - zur Rechtslage nach dem
StRefG 2015/16 sogar noch deutlicher als zuvor - im We-
sentlichen einhellig vertreten wird, dass nur Anteils-
ibertragungen an der grundbesitzenden Gesellschaft
selbst der Grunderwerbsteuer unterliegen kénnen.**
Anteilsbewegungen in tibergeordneten Strukturen sind
fir grunderwerbsteuerliche Zwecke demgegentiber
ginzlich unbeachtlich. Dementsprechend l6st etwa die
Ubertragung von 95% der Anteile an einer Gesellschaft
mit Grundbesitz die Steuer aus; steht diese Gesellschaft
aber selbst im (auch 100-%-)Eigentum einer weiteren Ge-
sellschaft und werden nur Anteile an dieser tibergeord-
neten Gesellschaft tibertragen, fillt dabei keine Grund-
erwerbsteuer an. Die Steuer kann demnach zielsicher

338 Vgl MefSbacher-Honsch in Borrutau (Hrsg), GrEStG® (2018) §1
Rn 1115.

339 Dazu die Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940,
RStBI 1940, 387 (392); fiir Osterreich zB VWGH 21.9.1977, 2463/76,
VwSlg 5160 F/1977; fiir Deutschland zB BFH BFH 26.7.1995, 11
R 68/92, BStBI 11 1995, 736.

340 Dazu im Detail bereits oben Kapitel II.B.4.
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vermieden werden, wenn anstelle der Gesellschaft mit
Grundbesitz eine {ibergeordnete Gesellschaft zum Ob-
jekt der Anteilsiibertragung gemacht wird.>*

Die Berlicksichtigung mittelbarer Anteilsiibertra-
gungen ist aber auch im deutschen Recht urspriinglich
keine »Erfindung« der Gesetzgebung. Wenngleich die
Phrase »unmittelbar oder mittelbar« vom deutschen
Gesetzgeber mit dem StEntlG 1999/2000/2002** kon-
sequent in alle »Share Deal«Tatbestinde eingearbeitet
wurde, hatte die deutsche hochstgerichtlichen Recht-
sprechung*® - anders als dies der 9sterreichische VwGH
zum Ausdruck brachte*** - § 1 Abs 3 dGrEStG schon zu-
vor in diese Richtung interpretiert. Folglich beurteilt der
BFH auch die gesetzliche Anderung dieser Vorschrift le-
diglich als Klarstellung.** Dieser vom BFH gegangene
Weg wird als Element einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise im deutschen GrEStG beurteilt.*** Weil dabei
aber (anders als bei unmittelbaren Anteilsiibertragun-
gen) ein korrespondierender zivilrechtlicher Ankniip-
fungspunkt fehlt, eroffnet die Frage der wirtschaftlichen
»mittelbaren« Zurechnung in den »Share Deal«Tatbe-
stinden des dGrEStG eine Fiille an Auslegungsfragen,
welche von Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Ge-
setzgebung teils uneinheitlich beantwortet wurden.

Eine »mittelbare« Zurechnung wirft unter anderem
die Streitfrage auf, wie der Anteilsbesitz bei mehreren
Beteiligungsebenen durch die verschiedenen Beteili-
gungsstufen und -formen hindurchzurechnen ist, so-
dass letztlich die »wirtschaftliche« Uberschreitung der
95-(bzw nunmehr go-)%-Anteilsschwelle bei der final
grundstiicksbesitzenden Gesellschaft beurteilt wer-
den kann.** Mit dem StAndG 2015** »korrigierte« die
deutsche Gesetzgebung etwa bezeichnender Weise die
Rechtsprechung des BFH*” zu dieser Berechnung mit-
telbarer Beteiligungen in § 1 Abs 2a dGrEStG.>”

Auch abseits der Auslegungsprobleme im eigent-
lichen Sinn eroffnet die Miteinbeziehung mittelbarer

341 AufRert kritisch zu dieser gesetzlichen Ausgestaltung Loser/Urtz,
OStZ 2018/506, 399 (408 ff).

342 DBGBIT1999, 3794.

343 ZB BFH 11.6.1975, I R 38/69, NJW 1975, 2119.

344 Siehe zB VWGH 14.6.1984, 82/16/0069; VWGH 5.9.1985,
85/16/0075; VWGH 23.1.2003, 2002/16/0228.

345  Ausdriicklich BFH 15.12.2010, I R 45/08, BFHE 232, 218; anders
wohl im Bereich des § 1 Abs 2a dGrEStG, siehe BFH 30.4.2003,
II R 79/00, DStR 2003, 1390.

346  Siehe etwa Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht® (2018) § 18 Rz 31
mwN.

347 Ausfiihrlich etwa Lange/Broemel, DStR 2017, 360; Joisten, DStZ
2016, 271; Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht® (2018) § 18 Rz 31
und 35; Saecker, NWB 2019, 817; Heurung/Ferdinand/Buhrandt,
DStR 2018, 1592.

348 DBGBII 2015, 1834.

349 BFH 24.3.2013, I R 17/10.

350  Siehe auch »Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehor-
den der Linder - Mittelbare Anderung des Gesellschafterbe-
standes einer grundbesitzenden (Personen-) Gesellschaft i. S.
des § 1 Absatz 3 GrEStG« vom 19.9.2018.
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Vorgédnge in die »Share Deal«Tatbestdnde der Grund-
erwerbsteuer einen viel diskutierten Ansatzpunkt fiir
Kritik. Die »Durchrechnung« {iber mehrere Beteili-
gungsebenen hinweg bringt mit sich, dass auch rein
ausldndische Sachverhalte in Deutschland zur Grund-
erwerbsteuerpflicht fithren konnen (zB wenn eine US-
Gesellschaft ihre Beteiligung an einer anderen US-Ge-
sellschaft tiber die Beteiligungsschwelle des dGrEStG
aufstockt und deren 100-%-Tochtergesellschaft in
Deutschland Grundstiicke hilt*™). Hierzu wird in der
deutschen Literatur durchaus vertreten, dass der gesetz-
liche Tatbestand derart weit iiber die realistischen Erhe-
bungsmoglichkeiten der Finanzverwaltung hinausgeht,
dass dem Gesetz ein »strukturelles Vollzugsdefizit« im
Sinne der Judikatur des dBVerfG** anhaftet und die Vor-
schrift damit den verfassungsméifiigen Gleichheitssatz
verletzt. Der BFH hat diese Bedenken in seiner steuerli-
chen Rechtsprechung bisher gleichwohl nicht geteilt.’®

Die genaue Ermittlung der mittelbar tibertragenen
bzw gehaltenen Anteile wird bei den Tatbestdnden des
§ 1 Abs 2a und 3 dGrEStG unterschiedlich gehandhabt
und ist im Detail durchaus ausdifferenziert und kom-
plex. Fiir Zwecke des Abs 2a (Ubertragung von Anteilen
auf neue Gesellschafter einer Personengesellschaft in-
nerhalb eines bestimmten Zeitraums) hat der deutsche
Gesetzgeber in diesem Absatz die bereits erwidhnte aus-
driickliche Regelung mit dem StAndG 2015** und Wir-
kung ab 6.11.2015 eingefiihrt. Dieser zufolge ist bei Per-
sonengesellschaften quotal durchzurechnen. Ist etwa an
einer grundbesitzenden OHG zu 40 % eine KG beteiligt
und iibernimmt in dieser KG ein neuer Gesellschafter
50% der Anteile, so gilt dies als Ubertragung an neue
Gesellschafter in der grundbesitzenden OHG zu 50 %
X 40 % = 20 %. Die Anteile von Kapitalgesellschaften an
der grundbesitzenden Personengesellschaft (wie auch
hoher in der Beteiligungskette) sind hingegen nicht
zu quotieren, sondern noch einem »Alles-oder-Nichts-
Prinzip« zu beurteilen. Die Kapitalgesellschaft gilt dem-
nach als neuer Gesellschafter, wenn (in Anlehnung an
die Anteilsvereinigung) 95% bzw nunmehr 9o % ihrer

351  Soder Sachverhalt in BFH 9.4.2008, II R 39/06, MittBayNot 2009,
168 (mit kritischer Anm Gottwald).

352  Siehe zB BVerfG 9.3.2004, 2 BvL 17/02, BStBI II 2005, 56 (zur Ver-
fassungswidrigkeit bei Widerspruch zwischen dem normativen
Befehl der materiell pflichtbegriindenden Steuernorm und der
nicht auf Durchsetzung angelegten Erhebungsregel). Ange-
merkt sei, dass die Rechtsfigur des in die Verfassungssphire
reichenden systematischen Vollzugsdefizits in der Osterrei-
chischen Rechtsprechung bisher keinen Widerhall gefunden
hat (siehe etwa VfGH 30.11.1991, B 728/91, VfSlg 12.922/1991, wo
der VEfGH keine keine Bedenken gegen die durch das Bankge-
heimnis erschwerte einkommensteuerliche Erfassbarkeit von
Einkiinften aus Kapitalvermogen hegte).

353 Siehe zB Scheifele/Miiller, DStR 2013, 1805 (1810); Pirner/Kone-
mann, IStR 2013, 423; dazu weiters die Anmerkung von Gottwald
zu BFH 9.4.2008, II R 39/06, MittBayNot 2009, 168 (169f.).

354 DBGBII 2015, 1834.
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Anteile an neue Gesellschafter tibertragen werden. Ist
beispielsweise an einer grundbesitzenden OHG zu 40 %
eine GmbH beteiligt und werden 80 % der GmbH-An-
teile von einem neuen Gesellschafter erworben, hat dies
fiir die OHG keinerlei Auswirkungen. Werden hingegen
96 % der GmbH-Anteile von einem neuen Gesellschafter
erworben, so gilt diese GmbH auch fiir die grundbesit-
zende OHG im vollen Umfang der Beteiligung, also im
Beispiel zu 40 % als neue Gesellschafterin. Diese nach
Rechtsformen differenzierende Betrachtung, welche die
Gesetzgebung von der Finanzverwaltung tibernommen
und entgegen der vorigen BFH-Judikatur verankert hatte,
wird in der Literatur durchaus kritisch betrachtet.®

Im Rahmen des Anteilsvereinigungstatbestands
(bzw der Anteilsiibertragung einer Beteiligung im hin-
reichenden Ausmaf}) nach § 1 Abs 3 dGrEStG wird die
quotale Berechnung demgegeniiber abgelehnt und ge-
nerell auf eine »Alles-oder-Nichts-Betrachtung« zurtick-
gegriffen. Die im Gesetz festgesetzte Grenze von frither
95% bzw nunmehr 90 % wird als allgemeine Schwelle
fiir die grunderwerbsteuerliche »Beherrschung« einer
Gesellschaft interpretiert. Eine Gesellschaft und deren
Anteile an untergeordneten Gesellschaften gelten daher
als in neuer Hand vereinigt bzw tibertragen, wenn 95 %
bzw 90 % bei einem Gesellschafter konzentriert werden
oder auf diesen tibergehen. Halten beispielsweise an
einer KG mit Grundbesitz eine natiirliche Person 8o %
und eine GmbH weitere 15 % und erwirbt die nattrliche
Person sodann 95% der GmbH, bewirkt die natiirliche
Person bei sich eine Anteilsvereinigung an der grund-
besitzenden KG; zum vorherigen Anteil von 80 % tritt
ndmlich durch »volle Beherrschung« der GmbH (erst-
mals) auch deren gesamter Anteil von 15% hinzu, so-
dass an der grundbesitzenden KG die mafdgebliche
Beteiligungsschwelle iiberschritten wird.** Auch in die-
sem hinsichtlich der Berechnungsart weniger strittigen
Bereich befindet sich die Rechtspraxis jedoch im Fluss.
So hatte der BFH bei Personengesellschaften die »Be-
herrschungsschwelle« frither regelméf3ig »nach Képfen«
der beteiligten Gesellschafter ohne Abstellen auf deren
Vermogensanteil beurteilt und ist erst kiirzlich zu einer
Betrachtung ausschliefdlich anhand der Anteile am Ge-
sellschaftsvermégen umgeschwenkt.®’

Diese »Alles-oder-Nichts-Berticksichtigung« mit-
telbarer Anteile wurde allerdings wiederum als gestal-
tungsanfillig betrachtet.* So konnte etwa an einer
grundstiicksbesitzenden Gesellschaft ein eigener An-
teil von 94,9 % (nunmehr 89,9 %) erworben werden, die

355  Siehe instruktiv Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht® (2018) § 18
Rz 31 mwN.

356  Siehe zB MefSbacher-Honsch in Borrutau (Hrsg), GrEStG* (2018)
§ 1 Rn 1026 ff.

357  Dazu ausfiihrlich etwa Behrens/Seemaier, DStR 2021, 644.

358  Siehe BR-Drs 632/1/12, 69 f (13.11.2012).
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restlichen Anteile hingegen in einer RETT-Blocker-Ge-
sellschaft (RETT fiir »Real Estate Transfer Tax«), an der
wieder eine Beteiligung von 94,9 % (nunmehr 89,9 %) be-
stand. Da die RETT-Blocker-Gesellschaft fiir Zwecke der
Grunderwerbsteuer nicht als »beherrscht« galt, wurde
deren Anteil nach dem »Alles-oder-Nichts-Prinzip« im
Rahmen des § 1 Abs 3 dGrEStG auch nicht mittelbar
zugerechnet und daher die mafdgebliche Beteiligungs-
schwelle an der grundstiicksbesitzenden Zielgesell-
schaft nicht tiberschritten; gleichwohl bestand an dieser
letztlich ein durchgerechneter Anteil von rund 99,7 %
(nach neuem Recht zumindest noch knapp 99 %).>*® Des-
halb wurde im Zuge des AmtshilfeRLUmMsG** ein neuer
Abs 3a in § 1 dGrEStG eingefiigt, der als Auffangnorm -
dh sofern nicht bereits eine Besteuerung nach einer an-
deren Vorschrift in Betracht kommt - auch eine quotale
Durchrechnung durch alle Gesellschaften vorsieht. Ein
Gesellschafter, der im Wege dieser quotalen Durchrech-
nung die maf3gebliche Schwelle von 95% bzw nunmehr
90 % an Anteilen an einer Gesellschaft mit Grundbesitz
uiberschreitet, wird ebenso dem Anteilsvereinigungstat-
bestand des Abs 3 unterworfen. Die Reichweite dieser
neuerlichen Auffangregelung wird in der Literatur kri-
tisiert, weil damit letztlich zwei verschiedenen Berech-
nungsweisen zur Steuerpflicht fiihren konnen und dies
einer »Meistbegiinstigungsregel« zugunsten des Fiskus
gleichkame.”

809% 4m
[P ETS Ty
KapitalGes I

+RETT-Blocker”
s 10,1%

) 100 %
[Zurechnung) /

899 %

Kapita

| Eigentum

Bisill

§ 1 Abs 3 dGrEStG: keine Grest x
§1 Abs 3a dGrEStG: — GrESt

Beispiel 8: Wenn Erwerbsvorgénge (graue Pfeile) nicht die
grundstiickshaltende Gesellschaft selbst betreffen, handelt
es sich um Fille des »mittelbaren Erwerbs«. Der linke Er-
werb wiirde allerdings noch keine Grunderwerbsteuer auslo-
sen, weil die Beteiligungsschwelle von nunmehr 9o % an der
grundstiickshaltenden Gesellschaft nicht tiberschritten wird
(mittelbar 89,9%; der gesamte Anteil an der grundstiicks-

359  Siehe Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht® (2018) § 18 Rz 37.

360 DBGBII 2013, 1809.

361  Siehe Mef3bacher-Honsch in Borrutau (Hrsg), GrEStG® (2018) § 1
Rn 1182 mwN.
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haltenden Gesellschaft wird der Person an der Spitze zuge-
rechnet, da ihr Anteil an der linken Kapitalgesellschaft 9o %
oder mehr betrégt). Der rechte Erwerb wird der Person an
der Spitze hingegen fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer nicht
zugerechnet, weil an der »RETT-Blocker-Gesellschaft« kein
entsprechender Anteil besteht. Fiir solche Fille, in denen § 1
Abs 3 dGrEStG nicht greift, wurde Abs 3a geschaffen, der eine
quotale Durchrechnung durch siamtliche Gesellschaften vor-
sieht. Auf diesem Wege wiirde rechnerisch ein iiber go %iger
Anteil an der grundstiickshaltenden Gesellschaft bei der na-
tirlichen Person entstehen (100 % x 89,9 % + 89,9 % x 10,1 % =
98,9799 %), was die Grunderwerbsteuerpflicht auslost. Eine
Vermeidung der Steuer wire etwa moglich, wenn an der Ka-
pitalgesellschaft in der Grafik links statt 100 % nur 9o % er-
worben wiirden (damit wiirde auch das durchgerechnete Ei-
gentum an der grundstiickshaltenden Gesellschaft nach § 1
Abs 3a dGrEStG nur mehr knapp unter 9o % betragen).

Die Einbeziehung dieser mittelbaren Konstellationen
im dGrEStG fithrt dazu, dass fiir Zwecke der grunder-
werbsteuerlichen »Share Deal«Tatbestinde von einer
grundbesitzenden Gesellschaft ausgehend auch auf
sdmtliche beteiligte Gesellschaften — egal welcher Betei-
ligungsebene — »durchgeschaut« werden muss. Das Er-
richten weiterer Gesellschaften »liberhalb« der Grund-
stiicksgesellschaft alleine kann daher, anders als im
O0GrEStG, noch nicht zur Vermeidung der Grunderwerb-
steuer verwendet werden. Die Tatbestdnde des dGrEStG
gingen damit schon vor der jingsten Novellierung we-
sentlich tber jene im Osterreichischen Rechtsbestand
hinaus und zeigten stirkere Elemente einer wirtschaft-
lichen als streng zivilrechtlichen Betrachtungsweise.
Wie die vorigen Ausfithrungen gleichwohl zu illustrie-
ren vermogen, steigen damit aber auch die Komplexitét
des Rechtsbestands und der Rechtsauslegung wesent-
lich an, zumal die gezeigten mittelbaren Konstellatio-
nen zwar gezielte Umgehungen der Grunderwerbsteuer
vermeiden konnen, aber auch gesellschaftsrechtliche
Umstrukturierungen erfassen, bei welchen die Grund-
stiickstibertragungen planerisch keine zentrale Rolle
spielen und mehr oder minder nur »Beiwerk« der Um-
gestaltung sind. SchliefSlich gentigt als erstes auslosen-
des Moment bereits, dass eine Gesellschaft deutsche
Grundstiicke in ihrem Vermoégen hilt (um diese Ef-
fekte etwas abzumildern, wurde mit dem Wachstums-
beschleunigungsgesetz®* im Jahr 2009 eine mit relativ
komplexen Voraussetzungen verbundene Befreiung fiir
bestimmte Umstrukturierungen in Konzernen in § 6a
dGrEStG geschaffen). Im dGrEStG existieren auch keine
begiinstigten Steuersitze, sodass der Steuersatz je nach
Bundesland (in Abhingigkeit von einem moglichen
Landeszuschlag) zwischen 3,5% und 6,5% betrigt.’*
Die Grunderwerbsteuer scheint daher in Deutschland
auch deutlichere und fundamentalere Kritik als in Os-
terreich zu provozieren:

362  DBGBI I 2009, 3950.
363  Siehe zB Viskorfin Borrutau (Hrsg), GrEStG* (2018) § 18 Rn 11f.
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»Die GrESt gegenwirtigen Zuschnitts ist in deut-
lich grofierem Maf3e als die USt durch ein Os-
zillieren zwischen zivilrechtsaffiner und wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise, mangelnde
Rechtsformneutralitdt und hochkomplexe Anti-
Missbrauchsregeln charakterisiert. Darauf auf-
bauend hat sich inzwischen eine feinziselierte
Sonderdogmatik entwickelt, die von einigen we-
nigen Experten gehegt und gepflegt wird, aber
in ihren vielfiltigen Implikationen fiir die Stpfl.
Und auch fiir nicht spezialisierte Berater kaum
noch zu durchdringen ist.«***

Ungelost ist im Ergebnis auch die Frage, wie der Voll-
zug bei im Ausland stattfindenden Anteilsiibertragun-
gen, die fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer mittelbar
auf Gesellschaften mit Grundbesitz in Deutschland
durchwirken, sichergestellt werden soll. Bei den tradier-
ten Tatbestinden der Anteilsvereinigung bzw -tibertra-
gung nach § 1 Abs 3 und dem Umgehungstatbestand der
»wirtschaftlichen Beteiligung« nach Abs 3a dGrEStG ist
der Steuerschuldner der in diesen Féllen auch meist
selbst im Ausland anséssige Erwerber bzw Beteiligte
(§ 13 Nr 5 und 8 dGrEStG). Bei einer Ubertragung der An-
teile auf neue Gesellschafter innerhalb der gesetzlichen
Fristen (zB nach § 1 Abs 2a dGrEStG fiir Personengesell-
schaften) ist zwar die inldndische Gesellschaft als Steu-
erschuldnerin normiert (§ 13 Z 6 dGrEStG) und besteht
deshalb auch eine gesetzliche Anzeigepflicht der Ge-
sellschaft (§ 19 Abs 1 Nr 3a dGrEStG), doch ist auch hier
fraglich, wie die gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft
selbst von Transaktionen auf héheren Beteiligungsebe-
nen Kenntnis erlangen sollen.’®

Die stdarker wirtschaftlich ausgerichtete Betrach-
tungsweise des dGrEStG fiithrt auch dazu, dass selbst
einzelne Auslegungsfragen zu den im OGrEStG ver-
gleichbaren Tatbestdnden abweichend beantwortet
werden. So werden in Deutschland etwa bei der Be-
urteilung der grunderwerbsteuerlichen Beteiligungs-
schwelle eigene Anteile, die eine Kapitalgesellschaft
hilt, ignoriert,*® in Osterreich aber wie fremde Anteile
betrachtet (womit etwa auch der Anteil des Alleinge-
sellschafters fiir grunderwerbsteuerliche Zwecke unter
100 % sinkt).*”” In einem Bereich kennt das dGrEStG je-
doch eine Befreiung, welches Steuergestaltungsmodelle
erleichtern kann. Nach § 6 Abs 2 dGrEStG wird der Uber-
gang eines Grundstiicks von einer Personengesellschaft
an einen einzelnen Beteiligten insoweit nicht besteuert,
als der Gesellschafter bisher quotenméf3ig beteiligt war.

364  Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht® (2018) § 18 Rz 3.

365  Loose in Borrutau (Hrsg), GrEStG® (2018) § 19 Rn 10.

366  Siehe zB BFH 18.9.2013, IT R 21/12, DStR 2014, 265.

367 Dazu etwa Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner
(Hrsg), GrEStG (2017) § 1 Rz 941.

© Jan Sramek Verlag Aufsatz

StAW Heft 1/2022

Dadurch konnten etwa an einer Personengesellschaft
94,9 % (bzw kénnen nunmehr 89,9 %) erworben und
nach Ablauf der Beobachtungsfrist des § 1 Abs 2a dG-
rEStG die restlichen Anteile gekauft werden. Dadurch
kommt es zwar zu einer Anteilsvereinigung nach §1
Abs 3 dGrEStG oder einer steuerpflichtigen Anwachsung,
die aber im Ausmaf? der »alten« Anteile von der Steuer
befreit wird.>”® Um Gestaltungen einzuschrinken, sieht
§ 6 Abs 4 dGrEStG hier allerdings eine »Sperrfrist« nach
dem Erwerb des Anteils vor, in der die Steuerbefreiung
noch nicht zusteht.

B. Motivation, Zielsetzung und
verfassungsrechtlicher Rahmen der Reform

Der deutschen GrEStG-Novelle 2021*® ist eine lange
und intensive Diskussion vorausgegangen.”® Auch
zahlreiche durch die Reform neu entstandene Anwen-
dungs- und Zweifelsfragen werden aktuell im Schrift-
tum bereits diskutiert.”” Durch die GrEStG-Novelle
2021 sollen missbrduchliche Steuergestaltungen zur
Vermeidung von Grunderwerbsteuer im Bereich hoch-
preisiger Immobilientransaktionen durch »Share Deals«
eingedimmt werden. Neben den deswegen befiirchte-
ten Steuermindereinnahmen wurde auch der Gerech-
tigkeitsaspekt einer solchen Mafinahme betont, weil
»nicht weiter hinnehmbar« sei, »dass die durch Gestal-
tungen herbeigefiihrten Steuerausfille von denjenigen
finanziert werden, denen solche Gestaltungen nicht
moglich sind«** Als Kern des Problems wurde dabei
betrachtet, dass die bestehenden Schwellenwerte im
dGrEStG bewusst steuerplanerisch ausgenutzt, in der
Praxis zB oftmals lediglich bis zu 94,9 % der Anteile an
der eine Immobilie haltenden Gesellschaft (Objekt-
gesellschaft) gekauft werden konnen. Vor der Novelle
sah das dGrEStG (analog der unveridndert geltenden
Osterreichischen Rechtslage) fiir grunderwerbsteuer-
pflichtige Vorgénge auf Ebene der Anteilsinhaber eine
Schwelle von 95 % der Anteile vor, sodass mit kleineren
Transaktionen (und dem Verbleib von 5,1% der Anteile

368  Siehe Mefbacher-Honsch in Borrutau (Hrsg), GrEStG™ (2018) § 1
Rn 394 und 935.

369  DBGBI 2021, 986.

370 Vgl fir das umfangreiche Schrifttum stellvertretend Anzin-
ger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir die
Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerbsteu-
ergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederlindischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019); Joisten/Spierts/Heijnen/Rat-
zenhofer, Reform der Erfassung von Share Deals bei der Grund-
erwerbsteuer, ifst-Schrift 528 (2019; Wagner, DB 2018, 1553 (1557);
Driien, Ubg 2018, 605 (605 ff); Broemel/Mdérwald, DStR 2018, 1521
(1521 ff).

371 Vgl zB Happel, DStR 2021, 1193 (1193 ff), und 1272 (1272 ff); Me-
ding/Miiller, DB 2021, 2117 (2117 ff); Forster/Mendling, DB 2021,
1974 (1974 ff); Fischer, BB 2021, 1566 (1566 ff).

372 BT-Drs 19/13437, 8 (23.9.2019).
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beim Veriduflerer oder der Ubertragung dieses Anteils
an eine dritte Gesellschaft als Co-Investor) die Grund-
erwerbsteuer vermieden werden konnte.*”

Entsprechende Strukturen zur Vermeidung von
Grunderwerbsteuer werden wiederum als »RETT-Blo-
cker-Gestaltungen« bezeichnet (»RETT« fiir »Real Es-
tate Transfer Tax«).””* Unterschieden werden kann bei
diesen Gestaltungen danach, ob es sich bei der Objekt-
gesellschaft um eine Personengesellschaft oder um eine
Kapitalgesellschaft handelt. Im Folgenden seien zwei
derartige RETT-Blocker-Strukturen genannt, die typi-
scherweise zur (weitreichenden) Steuervermeidung ein-
gesetzt werden konnten:

> Personengesellschaft als Objektgesellschaft: Der
Investor erwarb in einem ersten Schritt 94,9% der
Gesellschaftsanteile; die tibrigen Anteile verblie-
ben beim Verk#ufer. Nach Ablauf der in § 1 Abs 2a
dGrEStG geregelten Fiinf-Jahres-Frist erwarb der
Investor die restlichen 5,1% der Anteile, sodass er
iiber 100 % der Gesellschaftsanteile verfiigte. Durch
diesen zweiten Anteilserwerb wurde zwar Grund-
erwerbsteuer nach § 1 Abs 3 Nr 1 dGrEStG (Anteils-
vereinigung in einer Hand) ausgeldst, jedoch im
Ergebnis lediglich beziiglich der hinzuerworbenen
5,1% besteuert. Da der Investor ndmlich seit mehr
als funfJahren an der Personengesellschaft beteiligt
war, konnte dieser die Steuervergiinstigung nach
§ 6 Abs 2 iVm Abs 4 Satz 1 dGrEStG geltend machen,
weshalb die Grunderwerbsteuer in Hohe seiner bis-
herigen Beteiligung (= 94,9 %) nicht erhoben wurde.

> Kapitalgesellschaft als Objektgesellschaft: Der
(Haupt-)Investor erwarb 94,9% der Anteile und
ein Co-Investor (in der Regel ein mit dem Haupt-
investor nicht verbundenes Unternehmen) die tib-
rigen 5,1% der Anteile. Alternativ verblieben 5,1 %
der Anteile beim Verduflerer. Bei beiden Varianten
wurde die steuerauslosende Grenze von 95% nicht
erreicht und somit eine grunderwerbsteuerbare An-
teilsvereinigung in einer Hand nach §1 Abs 3 Nr1
dGrEStG vermieden. Der Investor konnte bei einer
Kapitalgesellschaft als Objektgesellschaft somit un-
ter Zuhilfenahme eines Co-Investors (als »RETT-
Blocker«) samtliche Anteile vom Verduflerer erwer-
ben. Anders als bei Personengesellschaften konnte
der Investor aber bei grundbesitzhaltenden Kapi-
talgesellschaften nicht nach Ablauf von fiinf Jah-

373  Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grund-
erwerbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 2f,
sowie aus in der medialen Berichterstattung zB »Reform der
Grunderwerbsteuer konnte fiir Kapitalgesellschaften teuer
werden«, Handelsblatt vom 4.6.2019.

374 Vgl zB Bruschke, UVR 2018, 282 (282 ff).
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ren die verbleibenden 5,1% der Anteile hinzuzuer-
werben, da hierdurch Grunderwerbsteuer in voller
Hohe ausgelost worden wire (Anteilsvereinigung
in einer Hand, §1 Abs 3 Nr1 dGrEStG). Die Steu-
erverglinstigung nach § 6 Abs 2 dGrEStG greift bei
grundbesitzenden Kapitalgesellschaften nicht, da
die Nichterhebungsvorschrift des § 6 dGrEStG le-
diglich Personengesellschaften erfasst. Zur Vermei-
dung von Grunderwerbsteuer war daher bei Kapi-
talgesellschaften erforderlich, dass die 94,9% und
die 5,1 % der Anteile dauerhaft getrennt blieben und
sich nicht in der Hand eines Erwerbers vereinigten.

Schon ab 2016 bestand ein politischer Wille dahinge-
hend, die Grunderwerbsteuer gegen derartige Gestal-
tungen robuster auszugestalten und Steuervermeidun-
gen dieses Typs moglichst einzuschrinken. Eine vom
Bund und verschiedenen Lidndern betriebene Arbeits-
gruppe hatte sich intensiv mit dieser Frage beschéftigt
und dabei insbesondere auch die verfassungs- und eu-
roparechtlichen Moglichkeiten derartiger Reformen
gutachterlich priifen lassen.”” Auf diese Vorarbeiten
stiitzte sich der spitere Gesetzesentwurf.””° Die verfas-
sungsrechtliche Debatte wurde dabei im Wesentlichen
anhand von zwei von den Lindern erwogenen Reform-
vorschldgen gefiihrt:

> Modell 1 sah Anderungen im bestehenden System
der deutschen Grunderwerbsteuer vor und war im
Wesentlichen systemwahrend auf die Absenkung
der steuerauslosenden Beteiligungsgrenzen und
Verldngerung bestimmter Beobachtungsfristen ge-
richtet.”’

> Modell 2 dachte eine grundséitzlichere Reform an,
welche bei »Share Deals« eine quotale Besteuerung
eingefiihrt hitte. Demnach sollte eine Besteuerung
an drei Schwellen erfolgen, ndmlich wenn mehr als
50 %, mehr als 75% oder 100 % einer Gesellschaft

375  Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Abteilungsleiter
(Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunderwerbsteuer an
die Finanzministerkonferenz (18.4.2018); das von Driien ausge-
arbeitete Gutachten wurde in literarischer Form in drei Teilen
verdffentlicht (Driien, Verfassungsfragen bei der Reform der
Grunderwerbsteuer, Ubg 2018, 605 ff [Teil 1], Ubg 2018, 673 ff
[Teil 2], und Ubg 2019, 65 ff [ Teil 3]). Weitere Gutachten wurden
etwa erstattet von den Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, Absenkung der Erwerbsgrenzen von Kapitalge-
sellschaften im Grunderwerbsteuergesetz?, WD 4-3000-108/16
(September 2016), Hufeld, Gutachten zu Share Deals in der
Grunderwerbsteuer - Reformoptionen und Steuerverfassungs-
recht (Janner 2019), und Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen
und Reformoptionen fiir die Behandlung von share deals im
deutschen Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) nach dem Vor-
bild des niederlandischen Wertdurchgriffmodells (Juni 2019).

376  BT-Drs 19/13437, 1 (23.9.2019).

377  Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 3 ff.

Aufsatz © Jan Sramek Verlag



P. Brdumann/G. Kofler/M. Tumpel, »Share Deals« in der Grunderwerbsteuer

mit Grundbesitz erworben werden; die Besteuerung
sollte dafiir nicht mehr den gesamten Grundbesitz
der Gesellschaft, sondern nur den entsprechenden
Anteil erfassen.””

Der deutsche Gesetzgeber steht im Steuerrecht vor ei-
ner zweifachen Schranke: Erstens ist er freilich an das
materielle Verfassungsrecht, vor allem die Grundrechte
gebunden; zweitens ist aber auch das deutsche Finanz-
verfassungsrecht relativ starr. Insbesondere ist der ein-
fache Gesetzgeber an die verfassungsrechtlich bereits
vorstrukturierten Steuerarten als Typusbegriffe gebun-
den und geniefdt kein freies »Steuererfindungsrecht«.
Das dBVerfG beurteilte die vor der Reform bestehen-
den »Share Deal«Tatbestédnde im dGrEStG als mit dem
Typus einer »grundstiicksbezogenen Rechtsverkehrs-
teuer« konform, weil sie trotz ihrer formalen Ankniip-
fung an den Anteilsbesitz den fingierten Ubergang von
Grundstiicken besteuerten, was etwa insbesondere
durch die Einbeziehung von 100 % des Grundstiickswer-
tes in die Bemessungsgrundlage im Steuerfall zum Aus-
druck kommt.*”® Beim erwihnten Modell 2 wurde hin-
gegen das Risiko gesehen, dass die Steuer teilweise als
Kapitalverkehrsteuer zu qualifizieren sein konnte, was
in der foderalen Kompetenzordnung Deutschlands von
Bedeutung gewesen, verfassungsrechtlich aber denkbar
gewesen wire.”® Fiir beide Modelle bestand aber Einig-
keit in der wissenschaftlichen Diskussion, dass diese
mit der unionsrechtlichen Kapitalansammlungsrichtli-
nie®®' vereinbar wiren.*”

Als wesentlich einschneidender erwiesen sich die
Uberlegungen zum materiellen Verfassungsrecht, wo-
bei insbesondere Modell 2 verschiedenen Bedenken
begegnete. Dieses Modell hitte die Grenzen einer ty-
pisierenden Anti-Umgehungsvorschrift gesprengt und
wire daher als gleichsam neues Element im System des
dGrEStG am Gleichheitssatz zu messen gewesen. Das
dBVerfG verlangt dabei insbesondere eine Rechtferti-
gung fiir die Durchbrechung der Abschirmwirkung einer

378 Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 7 ff.

379  Siehe Driien, Ubg 2018, 605 (609f).

380 Siehe Driien, Ubg 2018, 673 (674 ff); ausfiihrlich dazu auch An-
zinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir die
Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerbsteuer-
gesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederléndischen Wert-
durchgriffmodells (Juni 2019) 15-26.

381  Richtlinie 2008/7/EG des Rates vom 12. Februar 2008 betreffend
die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital ABI
2008 L 46/11, idgF.

382  Siehe dazu ausfiihrlich und mwN Driien, Ubg 2018, 605 (621 ff)
und Ubg 673 (697ff), sowie Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrah-
men und Reformoptionen fiir die Behandlung von share deals
im deutschen Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) nach dem
Vorbild des niederldndischen Wertdurchgriffmodells (Juni
2019) 26 ff.
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rechtsfahigen Gesellschaft und den dadurch bewirkten
unmittelbaren Durchgriff auf deren Vermogen, wie er
mit Modell 2 durch »Quotierung«des Grundbesitzes der
Gesellschaft erforderlich gewesen wire. Der generelle
Durchgriff durch alle grundbesitzenden Gesellschaften
(unabhidngig von einem Verdacht der Umgehung der
Grunderwerbsteuer) wurde schliefilich als tendenziell
tiberschief3end beurteilt. Verfassungsrechtliche Beden-
ken weckten auch mogliche Vollzugsschwierigkeiten, da
ein gesetzliches Konzept fiir die administrative Uberwa-
chung der jeweiligen Quotenanteile - gerade bei mittel-
baren Beteiligungen - im Vorschlag fehlte.*® Die Arbeits-
gruppe beurteilte das Modell 2 wegen dieser Bedenken
letztlich als verfassungsrechtlich nicht moglich.**

Auch im Rahmen von Modell 1 wurden verfassungs-
rechtliche Schranken angenommen. Insbesondere
wurde diskutiert, wie weit die als zentral erachtete Be-
teiligungsschranke in den »Share Deal«Tatbesténden
(ausgehend von 95%) abgesenkt werden konnte. Das
dBVerfG hatte bislang nur zu einer fritheren Rechts-
lage die Gleichstellung einer Vereinigung aller Anteile
(100 %) mit einem Grundstiickserwerb ausdriicklich
als verfassungskonform beurteilt;**> der BFH hatte als
Hochstgericht fiir Steuerverfahren zumindest bislang
keine Zweifel iber die spitere 95-%-Grenze gedufiert.**
Je weiter die Grenze allerdings reduziert wiirde, umso
grofder seien die verfassungsrechtlichen Bedenken. Die
als Rechtfertigung fiir die Besteuerung angenommene
»Herrschaftsmacht« tiber ein Grundstiick als typisie-
render Gedanke (ohne auf weitere Elemente der gesell-
schaftlichen Verfasstheit im jeweiligen Fall abzustellen)
wiirde ndmlich mit sinkendem Beteiligungsausmaf3 im-
mer schwerer zu argumentieren bzw auf immer weniger
Fille zutreffen und daher als gesetzliche Annahme letzt-
lich gleichheitswidrig werden. Ein 51-%-Gesellschafter
konne etwa nicht pauschal einem 100-%-Gesellschafter
gleichzuhalten sein, zumal sich die Schere zwischen der
tatbestandlichen Beteiligung und der Rechtsfolge einer
Besteuerung des gesamten (100 %) Grundstiickswerts
immer weiter 6ffne. Die Wissenschaftlichen Dienste
des Deutschen Bundestages hatten im Hinblick auf die
Minderheitenrechte und qualifizierten Mehrheiten im
Aktienrecht noch eine Grenze von 75 % fiir die Annahme

383  Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grund-
erwerbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 8f;
ausfiihrlich Driien, Ubg 2018, 674 (684ff); aA wohl Hufeld, Gut-
achten zu Share Deals in der Grunderwerbsteuer — Reformop-
tionen und Steuerverfassungsrecht (Jinner 2019) 31f.

384  Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 9.

385  BVerfG 10.6.1963, 1 BVR 345/61, BVerfGE 16, 203.

386  Siehe zB BFH 25.8.2010, II R 65/08, BStBI II 2011, 225; BFH
12.3.2014, II R 51/12, BStBI II 2016, 356.
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einer »Herrschaft« als eher unproblematisch beurteilt
(wenngleich betont wurde, dass verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung fehle);**” Driien und ihm folgend die Ar-
beitsgemeinschaft hatten jedoch nur eine Schwelle von
zumindest 9o % als fiir alle Gesellschaften gleicherma-
3en geltende verfassungsrechtlich unproblematische
Grenze beurteilt, weil sonstige Anteile von bis zu 10 %
einer »allgemein anerkannten Geringfiigigkeitsgrenze«
im Steuerrecht entsprechen wiirden.**

Die Gesetzgebung orientierte sich letztlich an diesen
Uberlegungen und setzte das vorgeschlagene Modell 1
mit zentraler Ausrichtung an einer Beteiligungsschwelle
von 90 % als Ausloser fiir die »Share Deal«Tatbestidnde
in der Grunderwerbsteuer um. Im Vorfeld wurden noch
weitere als Einzelmafinahmen angelegte Ergdnzungen
des dGrEStG gepriift. Als verfassungsrechtlich unpro-
blematisch wurde eine Nachbildung des fiir Personen-
gesellschaften geltenden §1 Abs2a dGrEStG (Steu-
erpflicht bei Ubergang von 95% der Anteile an neue
Gesellschafter innerhalb von funf Jahren) auch fiir Ka-
pitalgesellschaften erachtet. Dabei war auf mogliche
Vollzugsschwierigkeiten bei borsenotierten Aktienge-
sellschaften mit schwer nachvollziehbaren Gesellschaf-
tern hingewiesen, dies aber als kein verfassungsméaf3i-
ges Hindernis beurteilt worden.* Der Finanzausschuss
des Bundestags griff die Bedenken aber spéter offenbar
auf und erweiterte den Gesetzesentwurf um eine »Bor-
senklausel«, die an 6ffentlichen Handelsplédtzen gehan-
delte Anteile von den Tatbestinden des Ubergangs von
Anteilen auf neue Gesellschafter (nicht aber der Anteils-
vereinigung bei einer Person nach § 1 Abs 3 dGrEStG)
ausnehmen sollte.*” Fallengelassen hingegen wurde
die Uberlegung, Rechte aus Stimmrechtsvereinbarun-
gen, mit denen auf andere Anteilsinhaber eingewirkt
werden kann, wie eigene Anteile eines Gesellschafters
zu werten. Als rein schuldrechtliche Vereinbarungen
konnten sie hinsichtlich der Zugriffsmoglichkeiten auf
das Grundstiick verfassungsrechtlich nicht einem An-
teil gleichgestellt werden.*"

387  Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Absenkung
der Erwerbsgrenzen von Kapitalgesellschaften im Grunder-
werbsteuergesetz?, WD 4-3000-108/16 (September 2016) 10f.

388  Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Abteilungsleiter
(Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunderwerbsteuer an
die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 4f; ausfiihrlich Driien,
Ubg 2018, 605 (612 ff).

389  Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Abteilungsleiter
(Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunderwerbsteuer an
die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 10 f; Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages, Absenkung der Erwerbs-
grenzen von Kapitalgesellschaften im Grunderwerbsteuerge-
setz?, WD 4-3000-108/16 (September 2016); ausfiihrlich Driien,
Ubg 2019, 65 (711f).

390  BT-Drs 19/28528 (15.4.2021).

391 Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grund-
erwerbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 18f.
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Durch die seit dem 1.7.2021 geltenden Neuerungen
wird auf Basis der geschilderten Voriiberlegungen in al-
len fiir »Share Deals« mafdgeblichen Ergidnzungstatbe-
stdnden (§ 1 Abs 24, 3, 3a dGrEStG) und im fiir Kapitalge-
sellschaften geltenden neuen, dem § 1 Abs 2a dGrEStG
vergleichbaren Ergédnzungstatbestand des § 1 Abs 2b
dGrEStG die Erheblichkeitsschwelle von 95% auf 90 %
abgesenkt. Die Anderungen im Rahmen der GrEStG-No-
velle 2021 lassen sich im Uberblick wie folgt darstellen:

> Herabsetzung der Mindestbeteiligungsquoten in
den auf »Share Deals« anwendbaren Grunderwerb-
steuertatbestinden von 95% auf 9o% (§ 1 Abs 2a,
Abs 3 und Abs 3a GrEStG), sodass Neugesellschafter
grundsitzlich nur noch weniger als 90 % der Anteile
erwerben konnen, wenn die Grunderwerbsteuer ver-
mieden werden soll;***

> Ausdehnung der Sperrfrist fiir den anteilig befreiten
Ubergang von Grundstiicken an bestehende Gesell-
schafter einer Personengesellschaft in § 6 Abs 4 Nr 3
dGrEStG auf 15 Jahre;

> Einfiihrung eines § 1 Abs 2b dGrEStG fiir Kapital-
gesellschaften nach dem Vorbild der bestehenden
Vorschrift des § 1 Abs 2a dGrEStG, sodass nach §1
Abs 2b dGrEStG auch Gesellschafterwechsel bei Ka-
pitalgesellschaften im Ausmaf3 von mindestens 9o %
der Anteile innerhalb von zehn Jahren einen grund-
erwerbsteuerlichen Vorgang darstellen.’

> Aufgrund der Einfiihrung einer Borsenklausel in § 1
Abs 2¢ dGrEStG bleiben Ubergiinge von an der Borse
gehandelten Anteilen fiir die Ermittlung des Uber-
gangs von Anteilen an neue Gesellschafter im Rah-
men des § 1 Abs 2a und Abs 2b aufier Betracht.**

> Die Begiinstigung fiir Umgriindungen in Konzer-
nen des § 6a Satz 1 dGrEStG verweist auf § 1 Abs 2
bis 3 dGrEStG (und damit auch auf den neuen Er-
gianzungstatbestand des § 1 Abs 2b dGrEStG), damit
die Steuerbefreiung des § 6a dGrEStG grundsitzlich
auch beim neuen Ergdnzungstatbestand anwendbar
ist. Entsprechende Anpassungen der Beteiligungs-
quote und der Haltefristen bei der Konzerndefintion
des § 6a dGrEStG wurden hingegen nicht vorgenom-
men, obwohl die Steuertatbestinde nunmehr be-
reits ab einer Anteilsiibertragung von mehr als 9o %

Ausfiihrlich dazu Driien, Ubg 2018, 605 (625 ff), der zudem davon
ausgeht, dass aus denselben Griinden eine pauschale gesetzli-
che Zurechnung von treuhédndig gehaltenen Anteilen zum Treu-
geber (wie nach § 1 Abs 3 6GrEStG) verfassungswidrig sei und
in Anlehnung an die BFH-Judikatur allenfalls in Einzelfillen
erfolgen konne (siehe Driien, Ubg 2018, 673 (695 ff)).

392  Adrian, StuB 2021, 513 (514).

393  Adrian, StuB 2021, 513 (514).

394  Adrian, StuB 2021, 513 (514).
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ausgelost werden. Nach § 6a Satz 4 dGrEStG gilt eine
Gesellschaft weiterhin nur dann als abhéngig, wenn
das herrschende Unternehmen innerhalb von fiinf
Jahren vor und nach dem Rechtsvorgang unmittel-
bar oder mittelbar zu mindestens 95% beteiligt ist.

> Erginzung des § 8 Abs 2 dGrEStG um eine Nr 4 als
spezielle Bemessungsgrundlage, die steuermin-
dernde Gestaltungen durch Kaufpreise unterhalb
des Verkehrswerts in Unternehmensgruppen vor
Umstrukturierungen einen Riegel vorschiebt;

> Einftihrung von Ubergangsvorschriften, die Reform-
gewinne unmoglich machen sollen.

C. Hauptpunkte der Neuregelungen durch
die GrEStG-Novelle 2021

1.  Absenkung der Beteiligungsschwellen
von 95 % auf 9o % und Verldngerung der
»Beobachtungsfrist« von 5 auf 10 Jahre
(§ 1 Abs 2a, Abs 3 und Abs 3a GrEStG)

Bis zur GrEStG-Novelle 2021*° enthielt das dGrEStG im
Wesentlichen drei auf »Share Deals« bezogene Ergin-
zungstatbestinde (§ 1 Abs 2a, Abs 3 und Abs 3a GrEStG).
Danach konnten Ubertragungen von Anteilen an grund-
besitzenden Gesellschaften die Grunderwerbsteuer-
pflicht auslésen, wenn

> bei Personengesellschaften innerhalb von fiinf Jah-
ren 95% der Anteile unmittelbar oder mittelbar auf
neue Gesellschafter tibergingen (§ 1 Abs 2a dGrEStG,
vergleichbar § 1 Abs 2a 6GrEStG),

> der Erwerber hierdurch eine unmittelbare oder mit-
telbare Beteiligung von mindestens 95% an einer
Gesellschaft erreichte (§ 1 Abs 3 dGrEStG, vergleich-
bar § 1 Abs 3 6GrEStG) oder

> der Erwerber unter quotaler Durchrechnung aller
mittelbaren Beteiligungen (gegebenenfalls zusam-
men mit einer mittelbaren Beteiligung) eine »wirt-
schaftliche Beteiligung« von 95% oder mehr er-
reichte (§ 1 Abs 3a dGrEStG).

In allen drei Tatbestinden war die fiir die Grunderwerb-
steuerpflicht mafigebliche Beteiligungsschwelle mit
95% an der grundbesitzenden Gesellschaft (durch mit-
telbare oder unmittelbare Anteile) festgesetzt. Durch die
Neuregelungen setzt die Steuerbarkeit der Ubertragung
von Anteilen an grundbesitzenden Gesellschaften fri-
her ein als bisher. In den genannten Ergdnzungstatbe-
stinden des § 1 Abs 2a, Abs 3 und Abs 3a dGrEStG wurde
die mafigebende Beteiligungsschwelle mit Wirkung

395 DBGBI I 2021, 986.
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ab 1.7.2021 von 95% auf 9o% herabgesetzt.**® Wird
diese 90-%-Grenze erreicht, dann fillt in voller Héhe
(100%) - und nicht nur im Ausmaf3 einer bestimmten
Beteiligung - Grunderwerbsteuer an, die sich nach dem
Grundbesitzwert der Gesellschaftsgrundstiicke bemisst
(§ 8 Abs 2 Nr 3 dGrEStG).*”

Zugleich wurde in § 1 Abs 2a dGrEStG die »Beob-
achtungsfrist« fiir den Ubergang von Anteilen auf neue
Gesellschafter einer Personengesellschaft von fiinf auf
zehn Jahre verldngert. Diese Bestimmung stellt (analog
dem ihr nachgebildeten § 1 Abs 2a 6GrEStG) namlich
nicht nur auf einzelne Anteilsiibertragungen ab, son-
dern kann innerhalb der gesetzlichen Frist auch suk-
zessive durch mehrere Ubertragungsvorginge an Neu-
gesellschafter verwirklicht werden. Nach Ablauf der
gesetzlichen Frist wird ein Gesellschafter hingegen als
»Altgesellschafter« betrachtet und die Anteilsiibertra-
gung an ihn zdhlt nicht mehr zum die Grunderwerb-
steuerpflicht auslosenden Beteiligungsiibergang (von
95% bzw nunmehr 90 % der Anteile) hinzu.**® Die Ver-
langerung dieser Frist auf zehn Jahre bewirkt somit,
dass in zeitlicher Hinsicht potenziell eine grofiere An-
zahl von Transaktionen miteinzubeziehen ist, um die
Erfiillung der tatbestandlichen Beteiligungsgrenze zu
beurteilen. Eine analoge Zehn-Jahres-Regelung wurde
auch in den fiir den Gesellschafterwechsel bei Kapital-
gesellschaften geltenden neuen § 1 Abs 2a dGrEStG auf-
genommen.*”

In den Gesetzesmaterialien wird implizit eingestan-
den, dass diese blof3e Verschiebung der bereits exis-
tierenden Schwellenwerte kein endgiiltiges Mittel der
Gestaltungsabwehr ist, aber die Steuerumgehung zu-
mindest etwas erschwert bzw unattraktiver macht:

»Die mit dem Gesetzesentwurf herbeizufiih-
rende Absenkung der Beteiligungsgrenze von 95
auf 9o Prozent (§ 1 Absatz 1a, 3 und 3a GrEStG) so-
wie die Verldngerung der Frist von finf auf zehn
Jahre (§ 1 Abs 2a GrEStG) wird die Gestaltungs-
spielriume verengen und damit die missbriuch-
liche Vermeidung der Steuer einschrédnken.
Denn beide Mafinahmen machen Gestaltungen
unattraktiver. Sowohl die Absenkung der Beteili-
gungsgrenze als auch die Verldngerung der Frist
binden Gesellschaft und Gesellschafter an ihre
getroffenen Dispositionen. Der Preis der Steu-
erumgehung ist die Einschrankung der Hand-

396  Kritisch Happel, DStR 2021, 1193 (1195), demzufolge durch die
Absenkung der Quote von 95 % auf 9o % Share-Deal-Gestaltun-
gen nicht ausgeschlossen, sondern lediglich erschwert werden
bzw zu einer Erh6hung der Transaktionskosten fithren.

397  Schley, GmbHR 2019, 645 (648).

398  Siehe zB Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht™ (2018) § 18 Rz 30.

399  Dazu sogleich unten Kapitel III1.C.2.
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lungsfreiheit im gesellschaftsorganisatorischen
Bereich.«**

Dieser nur an bestehenden Stellschrauben des dGrEStG
ansetzende und doch moderate Schritt ist wohl darauf
zuriickzufiihren, dass in den oben angesprochenen Vor-
arbeiten zur Reform verfassungsrechtliche Bedenken
gegen eine weitere Absenkung der Beteiligungsschwelle
oder die Besteuerung geringerer Anteilstransaktio-
nen erhoben wurden. Die 90-%-Grenze wurde dem-
gegeniiber als verfassungsrechtlich unproblematisch
eingestuft.** In diesem Kontext betonte auch der Ge-
setzesvorschlag abermals, dass Gegenstand der Grund-
erwerbsteuer nicht die Anteilstransaktionen als solche
werden sollen, »sondern ausschliefdlich der durch die
Ergédnzungstatbestinde fingierte Rechtstrédgerwechsel
an inlindischen Grundstiicken«.**

Nach den Ubergangsvorschriften in § 23 Abs 19 bis 21
dGrEStG gilt das alte Recht auch fiir Erwerbsvorgéinge
nach dem 30.6.2021, wenn der friithere 95-%-Tatbestand
noch nicht verwirklicht wurde, die fiir den jeweiligen
Tatbestand relevanten Anteile aber bereits tiber 9o % be-
tragen. Die 95-%-Grenze gilt fiir diese Gesellschaften wei-
ter, sodass sich deren Rechtsposition nicht verschlech-
tert. Sobald aber die bestehende Mehrheitsbeteiligung
erstmals unter 9o % absinkt, wenn ein anderer Gesell-
schafter einen Tatbestand nach den neuen Grenzwerten
erfiillt oder wenn im Rahmen des § 1 Abs 2a dGrEStG
der letzte, vor dem Tag des Inkrafttretens »geschiitzte«
alte Beobachtungszeitraum von fiinf Jahren abléuft, gilt
auch fiir diese Gesellschaften die neue Rechtslage.

2.  Gesellschafterwechsel bei Kapitalgesellschaften
(§ 1 Abs 2b dGrEStG)

Nach §1 Abs2b dGrEStG gilt es als ein auf die Uber-
eignung eines Grundstiicks an eine neue Kapitalgesell-
schaft gerichtetes Rechtsgeschift, wenn zum Vermégen
einer (bestehenden) Kapitalgesellschaft ein inlédndi-
sches Grundstiick gehort und sich innerhalb von zehn
Jahren der Gesellschafterbestand unmittelbar oder mit-
telbar dergestalt dndert, dass mindestens 9o % der An-
teile der Gesellschaft auf neue Gesellschafter iibergehen.
Diese Vorschrift ist eine Nachbildung des fiir Personen-
gesellschaften geltenden §1 Abs2a dGrEStG** (der
konzeptionell mit § 1 Abs 2a 6GrEStG vergleichbar ist),
weshalb sich auch die gewiahlten Werte fiir die Betei-

400  BT-Drs 19/13437, 11f (23.9.2019).

401 Siehe BT-Drs 19/13437, 1 (23.9.2019), sowie den Schlussbericht
der Abteilungsleiterinnen und Abteilungsleiter (Steuer) zu
Steuergestaltungen bei der Grunderwerbsteuer an die Finanz-
ministerkonferenz (18.4.2018) 4 ff.

402 BT-Drs 19/13437, 11 (23.9.2019).

403  BT-Drs 19/13437, 12 (23.9.2019).
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ligungsschwelle und die Beobachtungsfrist an den in
dieser Bestimmung mit der Reform eingefiihrten Wer-
ten orientieren.

§ 1 Abs 2b dGrEStG ist auf inldndische Kapitalge-
sellschaften und auslidndische Gesellschaften, die nach
ihren Wesensmerkmalen einer inldndischen Kapital-
gesellschaft entsprechen, zugeschnitten.** Die Vor-
schrift umfasst diejenigen deutschen Grundstiicke, die
wihrend des Zeitraums, in dem sich der Gesellschafter-
bestand dndert, durchgédngig zum Vermégen der Kapi-
talgesellschaft gehoren.*” Unerheblich ist, ob die Ver-
waltung des Grundvermogens der eigentliche Zweck der
Kapitalgesellschaft ist (»property-rich-company«) oder
ob dem Grundbesitz nur eine untergeordnete Rolle in
einem operativ titigen Unternehmen zukommt.**°

§ 1 Abs 2b dGrEStG setzt eine unmittelbare oder
mittelbare Anderung des Gesellschafterbestands der
grundbesitzenden Kapitalgesellschaft voraus:

> Eine unmittelbare Anderung des Gesellschafterbe-
stands liegt vor, wenn ein Gesellschaftsanteil zivil-
rechtlich wirksam auf einen anderen oder neuen Ge-
sellschafter iibergeht.*” Ein solcher Ubergang kann
entgeltlich oder unentgeltlich oder im Rahmen ei-
nes Umwandlungsvorgangs (mit Ausnahme eines
identititswahrenden Formwechsels) geschehen.*”®

> §1 Abs2b Sitze 2 bis 5 dGrEStG beziehen sich auf
mittelbare Anderungen des Gesellschaftsbestands
und sind ebenfalls der Parallelnorm des § 1 Abs 2a
dGrEStG nachgebildet. Anderungen im Gesell-
schafterbestand einer an der Kapitalgesellschaft
beteiligten Personengesellschaft oder Personenge-
sellschaftskette werden durch prozentuale Durch-
rechnung der Beteiligungen und eine Zuordnung
der Beteiligung zu dem jeweiligen Anteilseigner in
Hohe der durchgerechneten Beteiligungsquote be-
riicksichtigt (§ 1 Abs 2b Satz 2 dGrEStG).*”

> Bei Anderungen im Gesellschafterbestand einer Ka-
pitalgesellschaft, die an der grundbesitzenden Kapi-
talgesellschaft unmittelbar oder mittelbar tiber eine
Personengesellschaft oder Personengesellschafts-
kette beteiligt ist, gilt gem § 1 Abs 2b Séitze 3 bis 5dG-
rEStG eine stufenweise, isolierte Betrachtung.” Ge-
hen mindestens 9o % der Anteile an der beteiligten
Kapitalgesellschaft auf neue Gesellschafter tiber, gilt

404  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1974).

405 Zu § 1 Abs 2a dGrEStG siehe auch Punkt 3 in »Gleich lautende
Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lénder - Anwendung
des § 1 Absatz 2a GrEStG«vom 12.11.2018.

406 Vgl Wagner, DB 2019, 1409 (1415); Hofmann/Wagner, StbJb
2019/2020, 691 (695).

407  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1974).

408  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1974).

409  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (

410  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (
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sie in vollem Umfang als neue Gesellschafterin. So-
lange diese Beteiligungsschwelle aber nicht erreicht
wird, dndert sich hingegen auch die »grunderwerb-
steuerliche Identitédt« der Anteilseigner-Kapitalge-
sellschaft nicht.** Entsprechendes gilt bei mehrstu-
figen Kapitalgesellschaft-Beteiligungen.

§ 1 Abs 2b dGrEStG setzt schliellich voraus, dass die An-
derung des Gesellschafterbestands zu einem Ubergang
von mindestens 9o % der Anteile an der grundbesitzen-
den Kapitalgesellschaft auf neue Gesellschafter inner-
halb von zehn Zeitjahren fiihrt:

> Die Beteiligungsschwelle von 9o % richtet sich nach
den erwidhnten Vorarbeiten der Arbeitsgruppe un-
ter Linderfiihrung im Gesetzgebungsprozess** und
entspricht jener, die auch in den bestehenden Be-
stimmungen anstelle der fritheren 95-%-Grenzen
neu verankert wurde.*? Die Beteiligungsschwelle
kann in einem einzelnen Rechtsvorgang oder in
Teilakten tiber einen Zeitraum von maximal zehn
Jahren erreicht werden. Auf die Beteiligungshohe
einzelner Gesellschafter kommt es nicht an.** Mar-
ginal kleine Ubertragungen kénnen daher ebenfalls
als Teilakte zur Erreichung der Beteiligungsschwelle
beitragen.

> Die Tatbestandsverwirklichung kniipft nicht an eine
tatsdchliche Kontrolle der Anteilserwerber {iber das
Grundvermogen an. Die Anteilserwerber miissen
weder verbunden sein noch gleichgerichtete Inter-
essen verfolgen. Dies fiihrt zu dem - im Schrifttum*>
kritisierten — Ergebnis, dass auch zahlreiche nicht
missbrauchliche Sachverhalte erfasst werden. Ent-
scheidend ist allein, dass sich das Verhiltnis der Neu-
gesellschafter zu den Altgesellschaftern verschiebt.

> Durch Anteilsiibertragungen unter Altgesellschaf-
tern wird § 1 Abs 2b dGrEStG nicht verwirklicht.**
Altgesellschafter sind solche unmittelbaren oder
mittelbaren Gesellschafter der grundbesitzenden
Kapitalgesellschaft, die seit Griindung der grundbe-
sitzenden Gesellschaft oder seit mehr als zehn Jah-
ren oder seit dem Erwerb des Grundstiicks durch die
Gesellschaft oder seit einer fritheren Verwirklichung

411 Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1975).

412 Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Abteilungsleiter
(Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunderwerbsteuer an
die Finanzministerkonferenz, g ff (18.4.2018).

413 BT-Drs 19/13437, 12 (23.9.2019).

414 Vgl BT-Drs 19/28528, 29 (15.4.2021).

415 Vgl Liidicke, DB 2019, 1864 (1866); Mdérwald, DStZ 2019, 492
(500f); Schley, GmbHR 2019, 645 (656 ).

416 Siehe Punkt 5.3 in »Gleich lautende Erlasse der obersten Finanz-
behorden der Lander - Anwendung des § 1 Absatz 2a GrEStG«
vom 12.11.2018; Hirschberg/Schaflitzl, Ubg 2019, 256; Hofmann/Wag-
ner, StbJb 2019/2020, 695; Behrens/Wagner, DB 2021, 870.
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des Tatbestands des § 1 Abs 2b dGrEStG ununterbro-
chen beteiligt sind.*”

> Die mehrfache Ubertragung ein und desselben An-
teils an einer grundbesitzenden Kapitalgesellschaft
auf verschiedene Neugesellschafter in unmittelba-
rer und/oder mittelbarer Form hintereinander in
einem laufenden Zehn-Jahres-Zeitraum ist nur als
ein einzelner Erwerb zu zdhlen, da sie das Verhilt-
nis von Alt- und Neugesellschaftern nicht weiter
verschiebt.*® Allerdings werden durch die Folgeer-
werbe neue Zehn-Jahres-Fristen in Gang gesetzt.

Nach § 1 Abs 2b Satz 6 dGrEStG bleibt der Anteilserwerb
von Todes wegen durch Neugesellschafter bei der Er-
mittlung der Beteiligungsschwelle auf3er Betracht. Dies
gilt fiir unmittelbare und mittelbare Erwerbe gleicher-
mafien.*?

Der neue Tatbestand des § 1 Abs 2b dGrEStG geht
den Tatbestinden des Abs 3 (Anteilsvereinigung bzw
Erwerb von zumindest 90 %) nach einer Anderung
dessen Wortlauts ausdriicklich vor. Der Anwendungs-
bereich des Abs 3 wird dadurch reduziert. Abs 3 bleibt
aber anwendbar, wenn zB ein Altgesellschafter als sol-
cher die Beteiligungsschwelle {iberschreitet*’ oder die
Borsenklausel eine Anwendung der Abs 2a und 2b un-
terbindet.

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs 2b
dGrEStG erfiillt, gilt dies als ein auf die Ubereignung je-
des einzelnen betroffenen Grundstiicks auf eine neue
Kapitalgesellschaft gerichtetes Rechtsgeschéft. »Be-
steuert wird die Gesellschaft, die wegen des Anteilseig-
nerwechsels grunderwerbsteuerrechtlich nicht mehr
als dieselbe Kapitalgesellschaft anzusehen ist.«**" Die
Grunderwerbsteuer entsteht grundsitzlich mit der Er-
fillung des gesetzlichen Tatbestands, also der Errei-
chung der 9o-%-Schwelle durch Neugesellschafter. Be-
messungsgrundlage ist der Grundbesitzwert (§ 8 Abs 2
Satz 1 Nr 3 dGrEStG). Steuerschuldner ist die grundbe-
sitzende Kapitalgesellschaft selbst (§ 13 Nr 7 dGrEStG).**

Die grunderwerbsteuerlich »neue« Kapitalgesell-
schaft ist gem § 19 Abs 1 Satz 1 Nr 3b dGrEStG verpflich-
tet, unmittelbare und mittelbare Anderungen des Ge-
sellschafterbestandes, die innerhalb von zehn Jahren

417  Siehe Punkt 5.2.1 in »Gleich lautende Erlasse der obersten
Finanzbehorden der Linder - Anwendung des § 1 Absatz 2a
GrEStG« vom 12.11.2018; Behrens/Wagner, DB 2021, 870.

418 Vgl Wagner, DB 2019, 1409 (1412); siehe zu § 1 Abs 2a dGrEStG
Punkte 6, 6.3-6.5 in »Gleich lautende Erlasse der obersten
Finanzbehorden der Linder - Anwendung des § 1 Absatz 2a
GrEStG«vom 12.11.2018.

419 Vgl Pahlke in Pahlke (Hrsg), GrEStG® (2018) § 1 Rn 312.

420  BT-Drs 19/13437, 12 (23.9.2019).

421 BT-Drs 19/13437, 12 (23.9.2019).

422 Die GrESt ist dabei ertragsteuerlich sofort abzugsfidhige Be-
triebsausgabe auf Ebene der immobilienhaltenden Gesell-
schaft (siehe zB BFH 2.9.2014, IX R 50/13, BStBI II 2015, 260).
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zum Ubergang von mindestens 90 % der Anteile der Ge-
sellschaft auf neue Gesellschafter gefiihrt haben, dem
zustdndigen Finanzamt in allen Teilakten anzuzeigen.
Fraglich ist, ob dies auch fiir samtliche marginal kleinen
Erwerbe gilt, wenn sich die Steuerbarkeit bereits aus
grofen Erwerben ergibt.*? Die Anzeigepflicht entsteht
erst mit dem Zeitpunkt der fiir die Verwirklichung des
§ 1 Abs 2b dGrEStG relevanten Anteilsiibertragung.**
Zweck der Anzeigepflicht ist die Sicherung des Steuer-
aufkommens.*” Hieraus folgt grundsitzlich fiir jedes
inlindische Grundstiick eine Pflicht zur Uberwachung
der in- und ausldndischen Beteiligtenstrukturen, etwa-
iger unmittelbarer und mittelbarer Anteilsiiberginge,
der Qualitit der Beteiligten als Alt- oder Neugesellschaf-
ter und der Zehn-Jahres-Fristen durch die grundbesit-
zende Kapitalgesellschaft.”® Besonders fiir die gesetzli-
chen Vertreter einer Kapitalgesellschaft innerhalb einer
tiefgliedrigen Beteiligungskette kann die Uberwachung
der Beteiligtenstrukturen auf tibergeordneten Ebenen
jedoch faktisch unméglich sein.*” In diesen Fillen en-
det die Ermittlungspflicht der grundbesitzenden Kapi-
talgesellschaft an den Grenzen der Zumutbarkeit, die
wesentlich von der Beweisnédhe des Steuerpflichtigen
und seiner Kenntnissphire bestimmt wird.** Insbeson-
dere mittelbare Anteilseignerwechsel liegen regelméfiig
auflerhalb der Kenntnissphére der grundbesitzenden
Kapitalgesellschaft und ihrer gesetzlichen Vertreter.**
Andererseits beginnt bei tatsidchlicher Kenntniserlan-
gung iber einen steuerbaren Gesellschafterwechsel
stets die Frist zur Erstattung der Anzeige zu laufen. Be-
stehen Zweifel an der Steuerbarkeit des Gesellschafter-
wechsels, ist ebenfalls eine Anzeige geboten. Vor dem
Hintergrund der begrenzten Erkenntnismoglichkeiten
der grundbesitzenden Kapitalgesellschaft und der Fi-
nanzbehodrden wurden aufgrund der damit eingeher-
gehenden Vollzugsprobleme verfassungsrechtliche Be-
denken gegeniiber der Regelung des § 1 Abs 2b dGrEStG
geduflert.®’

423  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1976 ), vertreten, dass sich die
Anzeigepflicht nur auf Erwerbe bezieht, welche in Summe die
Beteiligungsschwelle von 90 % erreichen.

424  Zu § 1 Abs 2a dGrEStG siehe Loose in Borrutau (Hrsg), GrEStG®
(2018) § 19 Rn 9f; Heine, UVR 2021, 87 (88); aA Keller/Petersen, BB
2016, 151 (158) (Anzeigepflicht auch fiir nicht steuerbare Anteils-
iibertragungen).

425 Vgl BT-Drs 19/13437, 14 (23.9.2019).

426  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1976).

427  Kritisch Behrens/Wagner, DB 2021, 866 (872); Happel, DStR 2021,
1193 (1195).

428  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1976 mwN).

429  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1976).

430 Vgl Behrens/Dworog, BB 2018, 1943 (1946 ); Wagner, DB 2019, 1409
(1414f); Liidicke, DB 2019, 1864 (1866); Mdérwald, DStZ 2019, 492
(501f).
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3.  Einfithrung einer Borsenklausel
(§ 1 Abs 2¢ dGrEStG)

Durch die GrEStG-Novelle 2021 wurde in § 1 Abs 2¢ dG-
rEStG eine neue Borsenklausel eingefiihrt. Danach blei-
ben Anteilstibergéinge i{iber eine zugelassene Borse bei
der Ermittlung der 9o-%-Schwelle im Rahmen von § 1
Abs 2a und 2b dGrEStG aufder Betracht. Wenngleich
dazu § 1 Abs 2c Satz 1 dGrEStG nicht vollumfinglich,
sondern lediglich auf die jeweiligen Sitze 1 des §1
Abs 2a und Abs 2b GrEStG verweist, sollte die Borsen-
klausel sowohl fiir unmittelbare als auch fiir mittelbare
Anteilsiibergiinge gelten.”'

Aufier Betracht bleiben nach § 1 Abs 2¢ GrEStG al-
lerdings nur Uberg#inge von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften, die zum Handel an einem im Inland, in einem
anderen EU-Staat oder einem EWR-Staat betriebenen
organisierten Markt nach dem deutschen Wertpapier-
recht oder einem Dritthandelsplatz, der geméaf$ Art 25
Abs 4 Buchst a der Richtlinie 2014/65/EU** von der EU-
Kommission als gleichwertig erklirt wurde (New York,
Hongkong und Australien)*, zugelassen sind. Andere
wichtige Handelsplétze in Drittstaaten, wie zB London,
Schweiz, Japan, Kanada, Stidkorea oder China, fallen da-
her nicht unter die Bérsenklausel.** Zudem muss der
Anteilsiibergang aufgrund eines Geschéfts an diesem
Markt oder Dritthandelsplatz oder einem multilateralen
Handelssystem im Sinne des Art 2 Abs 1 Nr 14 der EU-
Verordnung 600/2014*" erfolgen. Diese Anforderungen
sollen nach der Gesetzesbegriindung die Gefahr einer
missbriauchlichen Nutzung ausschliefden.

D. Wiirdigung und verbliebene
Gestaltungsmoglichkeiten

Der Gesetzesentwurf zur deutschen GrEStG-Novelle
2021 selbst verwendete letztlich nicht die Schlagworte
einer endgiiltigen Verhinderung von Steuerumgehung
im Bereich der Grunderwerbsteuer, sondern sprach zu-
riickhaltender von einer Einddimmung, Einschrankung
oder Verengung der Spielrdume fiir Steuervermeidungs-
Modelle.**

431 Adrian, StuB 2021, 513 (519).

432 Richtlinie 2014/65/EU des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 15. Mai 2014 tiber Mirkte fiir Finanzinstrumente so-
wie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU
Text von Bedeutung fiir den EWR, ABI 2014 L 173/349.

433  BT-Drs 19/28528, 31 (15.4.2021).

434  Forster/Mendling, DB 2021, 1974 (1979).

435  Verordnung (EU) Nr 600/2014 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 15. Mai 2014 tiber Méirkte fiir Finanzinstru-
mente und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr 648/2012 Text
von Bedeutung fiir den EWR, ABI 2014 L 173/84.

436  BT-Drs 19/13437, 1 und 11 (23.9.2019).
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Die vorgesehenen Verschéarfungen im Bereich der
»Share Deal«Tatbestinde werden tatsédchlich einige
konkrete, zuvor existierende »RETT-Blocker-Modelle«
verunmoglichen. Ein systematischer Ausschluss der-
artiger Modelle wird durch die Neuregelungen jedoch
nicht bewirkt werden. Lediglich die bei der Gestaltung
zu beachtenden Grenzwerte wurden von 95% auf 9o %
verschoben. Ein Dritter (etwa als dezidierter »RETT-Blo-
cker«), welcher die steuerbare Anteilsvereinigung (bzw
den blockweisen Anteilsiibergang) nach § 1 Abs 3 dG-
rEStG unterbinden soll, muss nunmehr lediglich mehr
als 10 % (zB 10,1 %) statt bislang mehr als 5% (zB 5,1 %)
der Zielgesellschaft halten, um die Grunderwerbsteuer
sicher zu vermeiden.*” Simtliche »Share Deal«Tatbe-
stinde konnen auch vermieden werden, wenn ein Anteil
von mehr als 10% der Gesellschaft bei Altgesellschaf-
tern verbleibt.

Obdie Absenkung der moglichen Beteiligungen ohne
Grunderwerbsteuerpflicht von etwa 94,9 % auf 89,9 %
die Attraktivitdt von »RETT-Blocker-Strukturen« tatsich-
lich generell herabsetzt, scheint fraglich. Die Moglich-
keit, Minderheitenbeteiligte aus einer Gesellschaft zu
dringen, setzt nach dem deutschen WpUG** namlich
ohnedies einen Anteil von zumindest 95% des Grund-
kapitals einer Aktiengesellschaft voraus, sodass die
jungste Absenkung des Schwellenwertes diesbeziiglich

®
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keine (neuerliche) Einschriankung darstellt. Lediglich
im Zuge bestimmter Verschmelzungen ist nur eine Be-
teiligung von 90 % notwendig, um Minderheitenakti-
onire aus der Gesellschaft ausschlief3en zu konnen,*
sodass die Unterschreitung gerade dieses Grenzwertes
allenfalls hierbei eine wesentliche Rolle spielen wird.
Die Errichtung einer »RETT-Blocker-Struktur«zielt aber
regelmaflig ohnedies gerade nicht darauf ab, dass letzt-
lich alle Anteile zusammengefiihrt (bzw per Verschmel-
zung ibertragen) werden sollen, da widrigenfalls eine
Steuerpflicht nach § 1 Abs 3 dGrEStG eintritt (auch die
Steuerbefreiung fiir Umstrukturierungsvorgéinge im
Konzern nach § 6a dGrEStG setzt aufierdem unverédn-
dert eine Beteiligung von zumindest 95 % voraus, sodass
auch hier die weitere Absenkung der Schwellenwerte
keinen zusitzlichen Nachteil gebracht hat). »RETT-Blo-
cker-Strukturen«werden regelméf3ig mit dem Hauptmo-
tiv der Steuervermeidung eingesetzt, welchem andere
Uberlegungen untergeordnet werden. Die Moglichkeit
einer Komplettiibernahme der Gesellschaft mag dabei
vielleicht als konzeptionelle »Notfallmafinahme« eine
Rolle spielen; die Struktur muss aber auch ohne diesen
Schritt operabel sein. Der etwaige Verlust dieser Mog-
lichkeit alleine wird daher zumeist kein Kriterium sein,
welches Steuerplaner von der Errichtung einer »RETT-
Blocker-Struktur« abhélt.

Syndikatsvertrag
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Beispiel 9: Die Vermeidung eines Anfalls an Grunderwerbsteuer bei »Share Deals« in Deutschland ist durch die Absenkung der maf3-
geblichen Schwellenwerte zwar erschwert worden und erfordert nunmehr weiter »verdiinnte« Beteiligungsansétze des eigentlich be-
absichtigten Erwerbers. Allerdings ist auch diesem einen Erwerber noch immer moglich, an allen beteiligten Kapitalgesellschaften
Mehrheitsbeteiligungen zu sichern, ohne die steuerauslosende Beteiligungsgrenze zu tiberschreiten (siehe als Beispiel links). Ein »Al-
leineinfluss« kann etwa zusitzlich durch gesellschaftsrechtliche Mafinahmen sichergestellt werden (zB Sonderrecht auf Geschiftsfiih-
rung oder besondere Stimmrechtsverhéltnisse). Eine recht naheliegende Moglichkeit zur Steuervermeidung besteht auch darin, eine
gesellschaftsrechtlich vom Haupterwerber unabhingige Person (eine natiirliche Person oder eine mit ihm nicht verbundene »RETT-
Blocker-Gesellschaft«) einzusetzen und diese dann vertraglich (zB tiber einen Syndikatsvertrag im Hinblick auf die grundsttickshaltende
Gesellschaft) an den Haupterwerber zu binden (oben rechts). In beiden gezeigten Varianten ist allerdings entscheidend, die zweite
Ubertragung erst zehn Jahre nach der ersten stattfinden zu lassen, um die Anwendung des § 1 Abs 2b dGrEStG zu verhindern. Auch
dieses Problem entfillt aber ganz, wenn von Vorneherein ein »Altgesellschafter« als »RETT-Blocker« eingesetzt wird.

437  So etwa bereits Happel, DStR 2021, 1193 (1195).
438  Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz, dBGBI I 2001, 3822.
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439  Fiir einen Uberblick zB Karami, Unternehmensbewertung in
Spruchverfahren beim »Squeeze out« (2014) 21 ff.
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Die niedrigeren Beteiligungen werden die Steuerpla-
nung auch deshalb kaum einschrianken, weil die Rechte
der am »RETT-Blocker« gezielt als Minderheit Beteilig-
ten vertraglich gestaltbar bleiben. Dementsprechend
sind etwa Stimmrechtsbindungs- oder Syndikatsver-
trige *° zugunsten des Mehrheitseigentiimers mog-
lich, ohne dass Grunderwerbsteuer entstehen wiirde.**
Die mangelnde Moglichkeit zur Ubernahme der restli-
chen Anteile kann etwa durch Optionsrechte auf den
spiteren Abschluss eines Kaufvertrags tiber diese kom-
pensiert werden.*” Auch die gesellschaftsrechtliche
Vereinbarung von abweichenden Stimmgewichten in-
nerhalb einer Gesellschaft ist moglich; fiir die Grund-
erwerbsteuer ist zumindest in Kapitalgesellschaften
nur der (kapitalméfige) Anteil, nicht aber das Stimm-
rechtsverhiltnis maf3geblich.*® § 1 Abs 2a dGrEStG so-
wie der neue § 1 Abs 2b dGrEStG fiir Kapitalgesellschaf-
ten schrinken diese Moglichkeiten zumindest insoweit
ein, als der »RETT-Blocker-Anteil« fiir zehn Jahre bei
Altgesellschaftern der grundbesitzenden Gesellschaft
verbleiben muss, dh zumindest keine freie Wahl der
»verbiindeten« Dritten besteht. Die Wirksamkeit auch
dieser Bestimmungen wird aber zumindest bei 6ffent-
lich gehandelten Anteilen durch die »Borsenklausel«in
§ 1 Abs 2¢ dGrEStG ausgehohlt.

Dem dGrEStG kann daher wohl auch nach der No-
velle 2021 attestiert werden, dass es mit seinen »Share
Deal«Tatbestinden und deren Einbeziehung mittelba-
rer Beteiligungen zwar »Tiefenwirkung« tiber verschie-
dene Beteiligungsstufen in Konzernstrukturen hinweg
entfaltet. Die »Breitenwirkung« gegen ein Zusammen-
wirken mit Dritten wird durch die neuen Schwellen-
werte zwar ausgebaut, erhilt aber kaum systematische
Schlagkraft gegen derart angelegte Steuervermeidungs-
modelle.

440  Zur Diskussion der Verfassungsmaéfligkeit einer Einschrin-
kung Driien, Ubg 2018, 605 (625 ff).

441 Nach der deutschen Reform hat bereits ein derart an die neue
Rechtslage angepasster grofder Fall fiir mediales Aufsehen ge-
sorgt, siehe zB »So umgeht Vonovia die Grunderwerbsteuers,
manager magazin vom 2.7.2021.

442  Dazu etwa bereits Stoschek, Grunderwerbsteuerbarkeit von Op-
tionsvertrigen {iber Anteile an grundbesitzenden Gesellschaf-
ten, DStR 2002, 2108 (2108).

443  Behrens in Behrens/Waechter (Hrsg), GrEStG (2018) § 1 Rz 515.
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IV. Alternativmodell:
Erfassung von Anteilserwerben
an speziell definierten
Immobiliengesellschaften
(Finnland, Frankreich, Malta
und Niederlande)

A. Alternativmodelle in anderen EU-Mitgliedstaaten

Anders als in Osterreich und Deutschland, wo alle An-
teilserwerbe der Grunderwerbsteuer unterliegen, bei
denen an einer beliebigen Gesellschaft mit inldndi-
schem Grundbesitz mindestens 95 % (nunmehr 9o % in
Deutschland) in einer Hand vereinigt werden, wird in
Finnland, Frankreich, Malta und den Niederlanden auf
die Ubertragung von Anteilen an eigens definierten »Im-
mobiliengesellschaften«, deren Vermoégen hauptséch-
lich aus Grundvermdgen besteht, abgestellt.**

So kann in Finnland die Ubertragung einer Beteili-
gung an einer Kapitalgesellschaft Grunderwerbsteuer
auslosen, wenn die Haupttitigkeit der Kapitalgesell-
schaft das Halten oder Verwalten von Grundstiicken ist.
Eine Grunderwerbsteuerpflicht in Frankreich entsteht
dann, wenn die Gesellschaft (egal ob Personen- oder
Kapitalgesellschaft), deren Anteile tibertragen werden,
tiberwiegend Grundbesitz hilt. In diesen Rechtsord-
nungen lost aber jeder Erwerb von Anteilen an einer
solchen Grundstiicksgesellschaft Grunderwerbsteuer
aus, gleichgiltig in welcher Hohe eine Beteiligung be-
steht. Auch in Malta unterliegt der Erwerb einer belie-
bigen Beteiligung an einer Gesellschaft, die mindestens
75% des Vermogens in Grundbesitz investiert hat, der
Grunderwerbsteuer. Sowohl der Erwerb von Anteilen an
Kapitalgesellschaften als auch Personengesellschaften
kann diese Grunderwerbsteuer auslosen. Eine Art Zwi-
schenstellung bei der Behandlung von »Immobilienge-
sellschaften« nimmt Luxemburg ein. Die Grunderwerb-
steuer in Luxemburg wird im Falle der Ubertragung von
Anteilen an einer Personengesellschaft ausgelost, in de-
ren Vermoégen sich Immobilien befinden, weil der Er-
werb von Anteilen an der Gesellschaft dem unmittelba-
ren Erwerb von Grundvermégen gleichgestellt wird. Im
Gegensatz dazu 16st der Erwerb von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft in Luxemburg keine Grunderwerb-
steuer aus.

444  Siehe zum Folgenden Wischott/Adrian, Grunderwerbsteuer —
ein internationaler Vergleich zwischen Deutschland, USA und
EU-Staaten (2019) 8ff.
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In der deutschen Literatur*”® und politischen Diskus-
sion®® wurde vor allem die Regelung in den Niederlan-
den analysiert und deren Eignung fiir eine Nachahmung
in der deutschen Grunderwerbsteuer hinterfragt. Wih-
rend eine Systemumstellung oder Systemerweiterung in
die Richtung einer quotalen Besteuerung auch kleinerer
Anteilserwerbe durchwegs als mit der unionsrechtlichen
Kapitalansammlungsrichtlinie*” vereinbar angesehen
wurden,*® hatte die Wissenschaft dagegen verfassungs-
rechtliche Bedenken angemeldet,*’ deren Ubertragbar-
keit auf Osterreich aber letztlich unklar ist.*°

Im Folgenden sollen die Regelungen der nieder-
landischen Grunderwerbsteuer (»Overdrachtsbelasting«),
wie sie sich aus dem Gesetz iiber die Besteuerung von
Rechtsgeschiiften (»Wet op belastingen van rechtsver-
keer« bzw »WBR«) ergeben, in den Mittelpunkt der Be-
trachtung gestellt werden, um herauszufinden, ob eine
vergleichbare Regelung in das Osterreichische Grunder-
werbsteuer-System passen und die Moglichkeiten der
Umgehung der Grunderwerbsteuer in wirtschaftlich mit
Immobilientransaktionen vergleichbaren Fillen effektiv
verringern konnte.

445  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederlédndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 41ff; joisten/Spierts/Heij-
nen/Ratzenhofer, Reform der Erfassung von Share Deals bei der
Grunderwerbsteuer, ifst-Schrift 528 (2019)37 ff.

446  Siehe beispielsweise den Antrag der Griinen in BT-Drs 19/16501
(15.1.2020), und den Antrag der FDP in BT-Drs 19/15053
(12.11.2019). In eine dhnliche Richtung ging auch der Antrag
der AFD (BT-Drs 19/13532, 25.9.2019), wonach die Grunder-
werbsteuer im Rahmen von Anteilskdufen an Gesellschaften
nur dann anfallen solle, wenn ein Anteil von mehr als 50 Pro-
zent an einem »echten« Immobilienunternehmen erworben
wird, wobei diese als Unternehmen definiert werden sollen,
bei denen der Verkehrswert des Immobilienvermdégens 8o %
oder mehr des fiir den Anteilserwerb vereinbarten Kaufpreises
ausmacht.

447  Richtlinie 2008/7/EG des Rates vom 12. Februar 2008 betreffend
die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital ABI
2008 L 46/11, idgF.

448  Siehe dazu ausfiihrlich und mwN Driien, Ubg 2018, 605 (621 ff)
und Ubg 2018, 673 (697 ff), sowie Anzinger/Reimer/Jung, Rechts-
rahmen und Reformoptionen fiir die Behandlung von share
deals im deutschen Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) nach
dem Vorbild des niederldndischen Wertdurchgriffmodells
(Juni 2019) 26 ff.

449  Siehe bereits oben Kapitel III.B. So hat insbesondere Driien,
Ubg 2018, 673 (682 ff), massive verfassungsrechtliche Bedenken
angemeldet, wihrend etwa Anzinger/Reimer/Jung (Rechtsrah-
men und Reformoptionen fiir die Behandlung von share deals
im deutschen Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) nach dem
Vorbild des niederldndischen Wertdurchgriffmodells (Juni
2019) 46 ff), einen Systemwechsel durchaus fiir verfassungs-
rechtlich moglich erachteten.

450  Dazu unten Kapitel V.A und V.E.
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B. Grunderwerbsteuer beim Erwerb von Anteilen
an niederléindischen Immobiliengesellschaften

Wie in Osterreich erfasst die Grunderwerbsteuer nach
niederldndischem Recht grundsitzlich den Erwerb von
in den Niederlanden gelegenem unbeweglichem Ver-
mogen oder hierauf bezogenen Rechten wie Baurech-
ten und Bauten auf fremdem Grund. Dabei kniipft die
niederldndische Grunderwerbsteuer generell an den
zivilrechtlichen Erwerb an (Art2 Abs1 NL-GrEStG).
Nach NL-GrEStG werden aber auch solche Erwerbe be-
steuert, die wirtschaftlich gesehen eine Kontrolle iiber
das unbewegliche Vermogen ermoglichen (Art 2 Abs 2
NL-GrEStG). Neben den Erwerben von unbeweglichem
Vermogen selbst unterliegen zudem auch Erwerbe von
fiktiven unbeweglichen Sachen der Grunderwerbsteuer.
Hierzu zahlt gem Art 4 Abs 1 NL-GrEStG der Erwerb von
Anteilen an einer juristischen Person (einschlief3lich
Personengesellschaften),

> deren Vermogen zum Zeitpunkt des Erwerbs oder
zu irgendeinem Zeitpunkt im vorangegangenen Jahr
(365/366 Tage vor der Transaktion) tiberwiegend (in-
terpretiert als grofler 50%)*" aus unbeweglichem
Vermogen besteht oder bestanden hat und

> gleichzeitig zu mindestens 30 % aus in den Nieder-
landen gelegenem unbeweglichem Vermogen be-
steht oder bestanden hat, sofern

> das unbewegliche Vermégen in seiner Gesamtheit
zu diesem Zeitpunkt ganz oder iiberwiegend (inter-
pretiert als mehr als 70 %)** dem Erwerb, der Ver-
dufderung oder der Nutzung dieses unbeweglichen
Vermogens gewidmet ist.

Nur Erwerbe von Anteilen an solchen »Immobilienge-
sellschaften«, welche die durch die ersten beiden Krite-
rien definierte Besitzanforderung und durch das dritte
Kriterium definierte Zweckanforderung erfiillen, unter-
liegen der Grunderwerbsteuer.*>

Fir die Erfiillung der Besitzanforderung gentigt es,
wenn die Immobilienquote (mehr als 50 % gesamt und
mehr als 30 % im Inland) in irgendeinem Zeitpunkt des
Beobachtungszeitraums (von einem Jahr) tiberschritten
worden ist. Mafdgeblich fiir die Berechnung der Quote
sind die beizulegenden Zeitwerte der Immobilien, also
die Markt- bzw Verkehrswerte, die in aller Regel nicht

451 Joisten/Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, Reform der Erfassung von
Share Deals bei der Grunderwerbsteuer, ifst-Schrift 528 (2019)
66.

452  Siehe van der Linden, Het onroerendezaaklichaam in de over-
drachtsbelasting, Vennootschap & onderneming 2013, 16 (16 ff).

453  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederlédndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 42.
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mit den Buchwerten des Rechnungswesens ident sind.*>*
Bestimmte Vermogenswerte (wie zB Forderungen ge-
geniiber verbundenen Unternehmen) werden bei der
Berechnung der Quote nicht berticksichtigt, um einer
kiinstlichen Verldngerung der Bilanz zur Vermeidung
dieser Grenzwerte entgegenzuwirken (»ballooning«).*®

Beteiligungen an anderen Immobiliengesellschaf-
ten von weniger als einem Drittel werden bei der Be-
messung der Immobilienquote als fiktive Immobilien
berticksichtigt. Ab einer Beteiligungsquote von einem
Drittel werden die Vermogenswerte verbundener Unter-
nehmen konsolidiert und auf dieser Basis die Immo-
bilienquote der herrschenden Gesellschaft bestimmt.**

Gesellschaften, welche die Immobilienquote errei-
chen und damit die Besitzanforderungen erfiillen, qua-
lifizieren als Immobiliengesellschaft, wenn die Immo-
bilien zusatzlich tiberwiegend (das heifst zu mindestens
70%) zur Verduflerung oder Vermietung gehalten wer-
den, womit auch die sogenannte Zweckanforderung
zutrifft. Werden hingegen die Immobilien fiir andere
gewerbliche Zwecke, wie zB fiir den Hotelbetrieb oder
fiir ein Datencenter genutzt, erfiillen diese nicht die
Zweckanforderung fiir eine Immobiliengesellschatft, so-
dass der Erwerb von Anteilen an solchen Gesellschaften
nicht der Grunderwerbsteuer unterliegt.

Der Erwerb eines Anteils an einer Immobiliengesell-
schaft durch eine juristische Person unterliegt nur dann
der Grunderwerbsteuer, wenn gemeinsam mit eventuell
bereits gehaltenen Anteilen eine Beteiligung von min-
destens einem Drittel an dem Immobilienunterneh-
men erworben wird. Sodann ist aber jeder weitere Er-
werb (auch von kleineren Anteilen) steuerpflichtig. Bei
Beteiligungen von weniger als einem Drittel wird hinge-
gen keine Steuer ausgelost. Allerdings werden Anteilser-
werbe zusammengezihlt, sofern sie durch den Erwer-
ber, seine Verwandtschaft, verbundene Korperschaften
oder im Konzern erfolgen (wobei grundsétzlich wiede-
rum eine Beteiligung ab einem Drittel die Verbindung
herstellt). Erwerbe kleinerer Anteile vor Uberschreiten
der Drittelgrenze werden ebenfalls in die Steuerpflicht
mitaufgenommen, wenn sie in den beiden Jahren vor
Uberschreitung stattgefunden haben.*’ Ist eine natiir-
liche Person Erwerber der Anteile an einer Immobilien-

454  Siehe van der Linden, Het onroerendezaaklichaam in de over-
drachtsbelasting, Vennootschap & onderneming 2013, 16 (16 ff).

455  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederldndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 41.

456  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederlindischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 43.

457  Joisten/Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, Reform der Erfassung von
Share Deals bei der Grunderwerbsteuer, ifst-Schrift 528 (2019) 71.
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gesellschaft, so unterliegt der Erwerb nur dann der
Grunderwerbsteuer, wenn die Person selbst oder ge-
meinsam mit dem Ehe- oder registriertem Lebenspart-
ner mindestens 7% der Anteile am Grundkapital und
gemeinsam mit verbundenen natiirlichen und juristi-
schen Personen mindestens ein Drittel der Anteile er-
wirbt.

Bemessungsgrundlage fiir die Erwerbe von Anteilen
an Immobiliengesellschaften ist der anteilige Wert des
unbeweglichen Vermogens, das unmittelbar oder mit-
telbar durch diese Aktien und Mitgliedschaftsrechte
reprisentiert wird, im Zeitpunkt des Erwerbs der An-
teile (Art 10 NL-GrEStG). Zu beriicksichtigen ist auch
unbewegliches Vermoégen von Tochtergesellschaften,
unabhéngig von der Hohe der Beteiligung, wenn diese
Tochtergesellschaften als Immobilienunternehmen zu
qualifizieren sind. Werden mehrere Transaktionen in-
nerhalb von sechs Monaten durchgefiihrt, wird die Be-
messungsgrundlage um die dem letzten Besteuerungs-
ereignis zu Grunde gelegte Bemessungsgrundlage
reduziert (Art 13 NL-GrEStG), und zwar auch dann, wenn
verschiedene Erwerber beteiligt sind. Somit wird nur
die Differenz zum letzten Transaktionspreis erfasst.*>®
Die Grunderwerbsteuer wird beim Erwerber der Anteile
erhoben (Art 16 NL-GTEStG), der die Steuer auch zu er-
klaren hat (Art 17 NL-GrEStG).

C. Eignung des niederlindischen Modells
der Besteuerung des Anteilserwerb an
Immobiliengesellschaften fiir das
osterreichische GrEStG

1. Vor- und Nachteile einer Systemumstellung

Die niederldndische Systematik der Besteuerung von
»Share Deals«im Rahmen der Grunderwerbsteuer unter-
scheidet sich deutlich von der Osterreichischen. In den
Niederlanden fillt bei Erwerb von Anteilen an Gesell-
schaften, die Grundstiicke oder Rechte daran im eige-
nen Betrieb brauchen, bei Gesellschafterwechsel keine
Grunderwerbsteuer an, selbst wenn dabei (fast) alle An-
teile in einer Hand vereinigt werden. Auf der anderen
Seite wird bereits jeder substanzielle Erwerb (von min-
destens einem Drittel) von Anteilen an Immobilienge-
sellschaften erfasst, deren Vermogen tiberwiegend aus
Immobilien besteht und welche diese Immobilien selbst
kommerziell verwerten. Mit einer Beteiligung von einem
Drittel ist noch kein uneingeschrénkt beherrschender
Einfluss verbunden, sodass von der Grundkonzeption
her nicht nur wie in Osterreich typisierte Missbrauchs-

458  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederldndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 45.
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falle erfasst werden, bei denen durch die Zwischenschal-
tung von Gesellschaften die Grunderwerbsteuer umgan-
gen werden soll. Vielmehr wird fiir den Fall des Erwerbs
von Anteilen an Immobiliengesellschaften eine eigene
Besteuerungskategorie geschaffen, bei der mittelbare
anteilige Erwerbe von Grundvermogen erfasst werden.
Gleichzeitig wird auf diese Weise aber auch sicherge-
stellt, dass die Umgehung der Grunderwerbsteuer durch
Immobiliengesellschaften ausgeschlossen wird. Dazu
tragt auch die Regelung bei, dass Erwerbe verbundener
Personen zusammengerechnet werden.

Die Vorteile einer Erfassung von Anteilsiibertragun-
gen von Immobiliengesellschaften sind demnach die
(relative) Sicherheit gegeniiber Umgehungen und Ge-
staltungen, um die Grunderwerbsteuer vor allem in
jenen Fillen zu vermeiden, bei denen die Verwertung
des Immobilienbesitzes im Vordergrund steht. Gleich-
zeitig werden Gesellschafterwechsel bei Gesellschaften
erleichtert, die zwar tiber Immobilienvermogen verfii-
gen, bei denen aber nicht primér die Verwertung der
Immobilien, sondern deren anderweitige gewerbliche
Nutzung im Vordergrund steht. Die Umsetzung des nie-
derlandischen Konzepts hitte den Nachteil, dass die-
ses von der bisherigen Systematik des Osterreichischen
Grunderwerbsteuerrechts, welche im Zusammenhang
mit dem Gesellschafterwechsel nur extreme Umge-
hungsfille erfassen sollte, wesentlich abweicht. Es ist
fraglich, ob beide Konzepte nebeneinandergestellt wer-
den konnten. Jedenfalls miisste sichergestellt werden,
dass es nicht zur doppelten Erfassung kommt, wenn das
bisherige Konzept beibehalten wiirde und gleichzeitig
die Erwerbe von Anteilen an Immobiliengesellschaften
(auch) von einem neuen Modell erfasst wiirden. Wie
die Schilderungen zum niederldndischen Modell ge-
zeigt haben, sind aufderdem auch bei einem solchen
Modell mehrfache (rechtspolitische) Definitions- und
Wertungsfragen zu entscheiden (zB hinsichtlich der
notwendigen Immobilienquote, der Behandlung von
Tochtergesellschaften, den Ausnahmen oder der Zu-
sammenrechnung von Investoren, damit der Tatbe-
stand nicht wiederum umgehungsanfillig wird), was in
eine vergleichsweise komplexe Regelung miinden kann.

Die Feststellung der Immobilienquote anhand von
Verkehrswerten innerhalb eines Zeitraums von einem
Jahr nach dem Erwerb bréchte sicherlich wesentliche
Schwierigkeiten vor allem in jenen Fillen mit sich, in
denen der Gesellschafter nicht tiber bestimmenden
Einfluss verfiigt. Neben der Informationsproblematik
wire vor allem auch die Frage einer tauglichen Bewer-
tung zu kldren. Im deutschen Gesetzwerdungsprozess
wurde das niederldndische Modell unter anderem we-
gen der Bewertungsproblematik abgelehnt. Weiters
wurden die Vermogenszusammensetzung als unzurei-
chender Indikator fiir Gesellschaften mit erheblichem
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Grundbesitz beurteilt und ein erheblicher Verwaltungs-
aufwand durch die Besteuerung samtlicher Anteilsiiber-
tragungen nach Uberschreiten der Beteiligungsgrenze
befiirchtet.*”

2.  Mogliche Ausgestaltung der Besteuerung von
Anteilserwerben von Immobiliengesellschaften
und Immobilieninvestmentfonds

Die Festlegung von Immobiliengesellschaften konnte
in Osterreich nach niederlindischem Vorbild anhand
einer Immobilienquote erfolgen. Dies hétte den Vorteil,
dass es sich um ein im Ausland schon erprobtes Sys-
tem handelt, welches auch die bereits bekannten Um-
gehungsfille durch Abwehrmaf3nahmen berticksichtigt.
Die Orientierung an Verkehrswerten des von der Ge-
sellschaft gehaltenen Immobilienvermégens, welche
zumindest theoretisch fiir jeden Zeitpunkt innerhalb
eines Jahres festgestellt werden, konnte sich allerdings
in der Vollziehung tatsidchlich schwierig gestalten.
Alternativ konnte sich die Definition auch an §1
Abs 1 iVm § 21 Immobilien-Investmentfondsgesetz (Im-
moInvFG)** orientieren. Danach ist ein Immobilien-
fonds ein tiberwiegend aus Vermogenswerten (im Sinne
des § 21 ImmolInvFG) bestehendes Sondervermogen.
Dabei handelt es sich im Wesentlichen um Grundstii-
cke, grundstiicksgleiche Rechte und Anteile an Grund-
stlicks-Gesellschaften geméf$ § 23 ImmoInvFG. Denkbar
wire auch eine Ausrichtung an Art 13 Abs 4 des OECD-
Musters fiir zwischenstaatliche Doppelbesteuerungsab-
kommen (OECD-MA), wonach Gewinne aus der Veriu-
f3erung von Anteilen an Grundstiickgesellschaften nicht
nur im Anséssigkeitsstaat des Anteilsinhabers, sondern
auch im Belegenheitsstaat der Grundstiicke besteuert
werden konnen. Eine solche Grundstiicksgesellschaft
liegt dabei vor, wenn die Anteile zu irgendeinem Zeit-
punkt wihrend der 365 Tage vor der Verdufderung mehr
als 50 % ihres Wertes unmittelbar oder mittelbar aus un-
beweglichem Vermogen in diesem anderen Staat ablei-
ten. Beide Definitionen stammen freilich aus dem Er-
tragsteuerbereich und sind daher auf dessen spezifische
Anforderungen ausgerichtet. Demgegeniiber ist das nie-
derldndische Regelungsvorbild als praktisches Modell
im System einer Grunderwerbsteuer bewdhrt und sollte
daher besser geeignet sein, den spezifischen Anforde-
rungen einer Verkehrsteuer gerecht zu werden.*”

459  Siehe dazu den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und
Abteilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grund-
erwerbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 19.

460  BGBII2003/80.

461 Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir

die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederlédndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 49.
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Entsprechend dem niederldndischen Recht gelten
nur Kapitalgesellschaften, bestimmte Kommanditge-
sellschaften und qualifizierende Investmentfonds als
Immobiliengesellschaften. Demgegenitiber sollten wohl
fiir Osterreich entsprechend der Systematik des GrEStG
simtliche Kapitalgesellschaften und Personengesell-
schaften als Rechtsform einer Immobiliengesellschaft
in Betracht kommen.*” Auf diese Weise wire auch si-
chergestellt, dass der Erwerb von Anteilen an Immobi-
lieninvestmentfonds erfasst wiirde.

Fiir die Berechnung der Immobilienquote, ab deren
Uberschreiten die Gesellschaften, deren Anteile erwor-
ben werden, als Immobiliengesellschaften qualifizieren,
konnte sowohl auf das niederldndische Beispiel von 50 %
der Verkehrswerte als auch auf § 2 Abs 1 ImmoInv-FG
zuriickgegriffen werden, wonach ebenfalls auf ein Uber-
wiegen abgestellt wird. Fiir die Bewertung konnte sodann
wohl auch das Vorbild des § 29 ImmoInvFG herange-
zogen werden, welcher die Bewertung der Vermdogens-
werte gemif$ § 21 ImmoInvFG nach den allgemein an-
erkannten Bewertungsgrundsitzen und mindestens
einmal jahrlich durch zwei anerkannte Sachverstindige
vorschreibt; eine solche Bewertung aber jedenfalls bei
Erwerb, Verduflerung oder Belastung derartiger Vermo-
genswerte, bei Anordnung einer Bewertung durch die
Depotbank aus besonderem Anlass sowie in sonstigen,
in den Fondsbestimmungen vorgesehenen Fillen an-
ordnet. Diese Anforderungen sind allerdings recht hoch
und eine solch regelméfdige Bewertung mit hohen Kos-
ten verbunden, was bei Immobilien-Investmentfonds
auch aus aufsichtsrechtlichen Gedanken gerechtfertigt
scheint. Fir nicht besonders zu tiberwachende Immo-
biliengesellschaften dhnlich intensive Verpflichtungen
vorzusehen, bediirfte wohl einer besonderen Rechtfer-
tigung. Zudem setzt die Grunderwerbsteuer bei »Share
Deals« beim Erwerber der Anteile an. Die Anteilsquote
fir eine Steuerpflicht auf Basis eines Wertdurchgriffs
miisste daher in einem Ausmaf$ angesetzt werden, dass
dem Erwerber auch entscheidenden Einfluss auf die
Gesellschaft und damit die Erfiillung der Compliance
hinsichtlich der Bewertung (schon fiir die Feststellung
der Immobilienquote) erméglicht. Ein Abstellen nur
auf aufsichtsrechtlich erfasste Immobiliengesellschaf-
ten, welche schon bisher zu diesen Vorgingen verpflich-
tet sind, wiirde dieses Problem zwar l6sen und hitte
gleichzeitig den Vorteil, dass auf eine weitere Priifung
der Nutzung des Immobilienvermégens nach niederlan-
dischem Vorbild verzichtet werden konnte. Gleichzeitig
wiirde dies den Tatbestand natiirlich inhaltlich tiberaus

462 Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederléndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 49.
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stark einschrinken und damit kaum zur Vermeidung
von Steuerumgehung beitragen.

Alternativ konnte darauf abgestellt werden, dass die
Gesellschaft weit tiberwiegend positive Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung, der Verduflerung von
Grundstiicken oder Einkiinfte aus der Beteiligung an
anderen Immobiliengesellschaften erzielt hat.*” Ein Ab-
stellen auf Einkiinfte (eventuell gepaart mit einem be-
stimmten Beobachtungszeitraum, um Schwankungen
tber verschiedene Jahre hinweg zu glitten) hitte den
Vorteil, dass Bewertungsprobleme weitestgehend ent-
fielen. Fraglich ist, ob wie nach dem niederlédndischen
Vorbild eine Quote an im Inland gelegenen Grundver-
mogen verlangt oder generell auf iberwiegend im In-
land gelegenes Grundvermogen abgestellt werden sollte.
Systematisch wire naheliegend, nur den Erwerb von An-
teilen an tiberwiegend in inldndische Immobilien inves-
tierende Gesellschaften der dsterreichischen Grunder-
werbsteuer zu unterwerfen. Allerdings konnte dieses
Problem auch auf Ebene der Bemessungsgrundlage ge-
16st werden; so konnte die grundsitzliche Eigenschaft
als Immobiliengesellschaft anhand der weltweiten Ein-
kiinfte beurteilt, eine etwaige Steuerpflicht aber nur an-
hand des Wertes Osterreichischer Grundstiicke bemes-
sen werden.

Zu entscheiden und letztlich eine Wertungsfrage ist
uberdies, ob wie nach niederlindischem Recht eine An-
teilsschwelle festgelegt werden sollte (dort grundsitz-
lich ein Drittel) und wie hoch eine solche gegebenen-
falls liegen sollte. Wenn die Entscheidung geféllt wiirde,
ohnedies nur dem Aufsichtsrecht unterliegende Immo-
biliengesellschaften, wie eben zB Immobilien-Invest-
mentfonds nach dem ImmoInvFG zu erfassen, spricht
einiges dafiir, hinsichtlich der H6he der Beteiligung
nicht zu differenzieren, sondern den Wertdurchgriff
generell wirksam werden zu lassen. Sollten hingegen
alle Gesellschaften, welche tiberwiegend in Immobi-
lien investieren, erfasst werden, miisste wohl als Krite-
rium festgelegt werden, dass durch den Anteilserwerb
ein entscheidender Einfluss fiir den Erwerber selbst
oder im Zusammenwirken mit verbundenen Unterneh-
men erreicht oder ausgebaut wird. Nur auf diese Weise
scheint es fiir den Erwerber méglich, den Verpflichtun-
gen hinsichtlich der Wertfeststellung fiir die Immobi-
lienquote und die Bemessungsgrundlage nachzukom-
men. Ob simtliche Erwerbe nach Uberschreiten der
Anteilsschwelle erfasst werden sollten, wie nach nieder-
landischem Vorbild, ist eine Frage der Vollziehbarkeit
(welche etwa von der Reform-Arbeitsgruppe in Deutsch-

463  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederldndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 51.
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land als entscheidender Stolperstein einer solchen Re-
gelung beurteilt wurde).

Das niederlidndische Vorbild zieht als Bemessungs-
grundlage den anteiligen Verkehrswert der von der Im-
mobiliengesellschaft gehaltenen Grundstiicke heran.
Die Immobilienquote fiir die Einstufung als steuerbare
Immobiliengesellschaft sollte deshalb hoch genug sein,
damit sichergestellt ist, dass der Wert des Unterneh-
mens ganz wesentlich durch den Ertragswert der Im-
mobilien geprigt wird.*** Viele der genannten Bewer-
tungsprobleme konnten freilich vermieden werden,
wenn nicht auf aktuelle Markt- bzw Verkehrswerte der
Immobilien (und der Gesellschaft als Ganzes) abgestellt
wiirde, sondern zB schlicht auf die ohnedies bilanzier-
ten Buchwerte. Wie im letzten Ansatz angesprochen
wurde, wiirde dies aber den Belastungsgrund der ge-
samten Steuer in Frage stellen. Die unternehmens- und
steuerrechtlichen Bewertungsvorschriften in der Bilan-
zierung sehen viele Vereinfachungen vor, die zB dazu
fihren, dass Wertsteigerungen von Anlagevermoégen
tiber die urspriinglichen Anschaffungskosten hinaus
erst bei Verduflerung an Dritte erfasst werden (soge-
nanntes Anschaffungskostenprinzip). Gerade wenn Im-
mobilien ldngere Zeit im Gesellschaftsvermogen gehal-
ten werden, konnen sich die tatsdchlichen Werte weit
von den Buchwerten entfernt haben. Hinzu tritt, dass
die legalen Spielrdume in der Bilanzierung und Bewer-
tung wiederum dazu einladen konnten, eine Grunder-
werbsteuerpflicht fiir Inmobiliengesellschaften durch
gezielte Bilanzpolitik auszuhohlen. Nicht umsonst stellt
etwa die niederldndische Regelung auf die schwieriger
zu ermittelnden Verkehrswerte ab.

Auch weitere gesetzliche Fragen wiren bei einer Um-
setzung in Osterreich zu kldren: Wird auf unmittelbare
und mittelbare Erwerbe abgestellt, miissen beispiels-
weise Instrumente implementiert werden, welche eine
Doppelbesteuerung ausschlieflen.*” Beziiglich der Per-
son des Steuerschuldners spricht hingegen nichts dage-
gen, die Regelung des § 9 Z 4 GrEStG, wonach die am Er-
werbsvorgang beteiligten Personen die Steuer schulden,
auch in diesem Fall wirksam werden zu lassen. Auch
hinsichtlich des Vollzugs gentigt grundsétzlich ein Ver-
weis auf § 10 GrEStG, wonach zur Abgabe einer Erkla-
rung die in § 9 genannten Personen sowie die Notare,
Rechtsanwilte und sonstigen Bevollméchtigten, die
beim Erwerb oder bei Errichtung der Vertragsurkunde

464  Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen fiir
die Behandlung von share deals im deutschen Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederldndischen
Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 52.
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iiber den Erwerb mitgewirkt haben, zur ungeteilten
Hand verpflichtet sind.

3.  Exkurs: Ansitze zur Vollziehung
bei Auslandsfillen

Auch bei sehr prézise definierter gesetzlicher Umsetzung
konnen sich komplexe Herausforderungen fiir die Voll-
ziehung der Grunderwerbsteuer bei der Ubertragung
von Anteilen an Immobiliengesellschaften ergeben,
insbesondere wenn diese im Ausland stattfinden oder
auch mittelbare Anteilserwerbe bertiicksichtigt werden
sollen. Diese Problematik ist vergleichbar jener, welche
sich bei der Verduf3erungsgewinnbesteuerung von An-
teilen an Grundstiicksgesellschaften ergibt, wenn ent-
sprechend dem bereits erwidhnten Art 13 Abs 4 OECD-
MA auch dem Belegenheitsstaat der Grundstiicke ein
Besteuerungsrecht zugewiesen wird. Die »Platform for
Collaboration on Tax«**® hat dafiir einen »Werkzeug-
kasten« (»Tool Box«) entworfen, den die Vertragsstaa-
ten nutzen konnen, um die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir eine effektive Vollziehung in solchen Féllen zu
schaffen. Diese Regelungen konnten als Vorbild dafiir
dienen, die Grunderwerbsteuer fiir die Fille des mittel-
baren Erwerbs von Anteilen an Immobiliengesellschaf-
ten im Ausland zu erfassen (was auch, aber nicht nur fiir
die Regelungen zu Immobiliengesellschaften relevant
sein konnte, wenn zB insgesamt nach deutschem Vor-
bild auch mittelbare Anteilserwerbe verstirkt Grunder-
werbsteuer auslosen sollten).

Es werden zwei Moglichkeiten fiir die Festlegung
des Steuerschuldners vorgeschlagen. Das erste Modell
zielt auf die Besteuerung einer fiktiven direkten Veréu-
f3erung durch die lokale Einheit ab, die den betreffen-
den Vermégenswert besitzt, wenn ein Kontrollwechsel
durch die unmittelbare oder mittelbare Verdufierung
von Anteilen an dieser Einheit (zB also der Immobilien-
gesellschaft) erfolgt. Die lokale Einheit wird so behan-
delt, als ob sie ihre Vermégenswerte zum Marktwert
verduflert und zuriickerwirbt, wenn es zu einer Ande-
rung der Kontrolle kommt (zB aufgrund eines Offshore-
Verkaufs von Aktien oder vergleichbaren Anteilen). Der
Steuerschuldner nach diesem Modell ist nicht der Ver-
kdufer oder Erwerber der Anteile, sondern das Unter-
nehmen, das tatsichlich die Vermogenswerte besitzt,
aus denen die betreffenden Anteile ihren Wert bezie-
hen. Die Steuerpflicht wird durch einen Kontrollwechsel
ausgelost, unabhingig davon, ob dieser Wechsel durch
einen Offshore- oder Onshore-Verkauf von Aktien oder

466  The Platform for Collaboration on Tax - International Mone-
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vergleichbaren Anteilen erfolgt. Die Anderung der Kon-
trolle wird durch Bezugnahme auf unmittelbares oder
mittelbares Eigentum bestimmt, was die Riickverfol-
gung von zwischengeschalteten Holdinggesellschaften
zwischen der lokalen vermogensbesitzenden Einheit
und der endgiiltigen Gesellschaft, deren Anteile der Ge-
genstand des tatsdchlichen Verkaufs sind, ermoglicht.
Abgestellt wird auf den Erwerb des wirtschaftlichen
Eigentums, um Steuerumgehung zu verhindern, in-
dem Strukturen geschaffen werden, bei denen sich das
wirtschaftliche Eigentum &ndert, hingegen das rechtli-
che Eigentum bei denselben juristischen Personen ver-
bleibt. Dieses Modell ist gedanklich vergleichbar mit
der Formulierung von § 1 Abs 2a und 2b dGrEStG. Der
Ubergang von 90 % der Anteile an einer Personen- oder
Kapitalgesellschaft auf neue Gesellschafter wird dabei
als Verduf3erung des Grundbesitzes der Gesellschaft an
eine »neue« Gesellschaft bezeichnet. Die Gesellschaft
wird dabei auch selbst Schuldnerin der Grunderwerb-
steuer.*”

Der Marktwert der lokalen Vermdogenswerte, die als
verduflert gelten, konnte verwaltungstechnisch unter
Verwendung von Annahmen und Anpassungen auf der
Grundlage des Preises, zu dem die tatsdchlichen Anteile
verkauft werden, bestimmt werden, wobei davon ausge-
gangen wird, dass ihr Wert vom Wert der lokalen Vermo-
genswerte abgeleitet wird. Den gebietsanséssigen Un-
ternehmen miisste eine Meldepflicht fiir den Preis der
Anteile auferlegt werden, um aus dieser Information
den Marktpreis der Immobilien, welche im Wert der
Anteile représentiert sind, ableiten zu kdnnen. Diese
Uberlegungen stammen freilich aus dem Bereich der
Ertragsteuer, wohingegen bei einer Verkehrsteuer der
Wert der Grundstiicke und weniger deren Widerspiege-
lung in einem Anteilspreis herangezogen werden sollte.
In Osterreich scheint etwa als Mittelweg denkbar, nach
den schon derzeit existierenden gesetzlichen Modellen
bei »Share Deals« auf den Grundstiickswert nach § 4
GrEStG abzustellen.

Das zweite Modell erfasst den nicht gebietsansis-
sigen Verkiaufer, der die betreffenden Aktien oder ver-
gleichbaren Anteile an der Immobiliengesellschaft un-
mittelbar oder mittelbar verdufiert. Gebietsfremde, die
nach dieser Methode steuerpflichtig sind, miissten nor-
malerweise Steuererkldrungen einreichen, wenn sie
Steuerschuldner sind. Es ist jedoch zu erwarten, dass
diese Verpflichtung nur in geringem Mafie eingehalten
wird. Selbst wenn im Staat, in welchem die Grundstii-
cke der Immobiliengesellschaft, deren Anteile verdufert
wurden, den Steuerbehorden taugliche Vollstreckungs-
instrumente zur Verfiigung stehen, kann deren Anwen-
dung im Falle einer Steuerschuld eines Gebietsfremden

467  Dazu genauer oben zB Kapitel II1.C.2.
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(im Vergleich zu einer Steuerschuld eines Gebietsansis-
sigen) schwierig sein; das gilt insbesondere, wenn die
Verkaufserlose aus der Verduflerung der Beteiligung
das Standortland verlassen oder sich nie dort befunden
haben und es keine anderen Vermogenswerte gibt, die
sich im direkten Besitz des tibertragenden Offshore-Un-
ternehmens im Standortland befinden, um die Steuer-
schuld zu erfiillen oder zu sichern. Daher miissten fiir
diese Situation geeignete zusitzliche Durchsetzungs-
und Erhebungsmechanismen entworfen, ausgearbei-
tet und umgesetzt werden. Eine Moglichkeit, die auch
den Erwerber mit in die Verantwortung nehmen wiirde,
konnte in der Verpflichtung zum Quellensteuerabzug
fiir Zahlungen an den Verkédufer bestehen. Dies hilft
freilich wiederum nur, wenn Zahlungen (zB der Kauf-
preis fiir die Anteile) aus dem urspriinglichen Staat (zu-
mindest mittelbar) an diesen Verkiufer flief3en.

Die beiden Modelle schliefden sich nicht unbedingt
gegenseitig aus. Sollten jedoch beide angenommen wer-
den, miisste eine klare Anordnungsregel festgelegt wer-
den, um sicherzustellen, dass sie nicht gleichzeitig gel-
ten. Fir den Vollzug der vorgeschlagenen Regelungen
werden folgende Instrumente angefiihrt, die einzeln
oder kumulativimplementiert werden kénnen:

> Melde- und Informationsaustauschmechanismen
(zB inlandische Meldepflichten, die gegebenenfalls
durch internationale Informationsaustauschverein-
barungen ergidnzt werden);

> Quellensteuermechanismen (zB bei Zahlung des
Kaufpreises);

> Mechanismen, die eine Steuerzahlungsverpflich-
tung fiir eine einschlédgige lokale Einrichtung vor-
sehen (zB als Vertreter des gebietsfremden Verkau-
fers); und/oder

> andere Mafdnahmen, wie die Einschrdnkung der
Registrierung, Erneuerung oder Giiltigkeit von re-
levanten zugrundeliegenden Vermogenswerten (zB
Lizenzen fiir die Gewinnung von Bodenschitzen),
solange die geltenden Meldepflichten nicht erfiillt
sind und/oder solange nicht nachgewiesen ist, dass
entweder keine Steuer zu zahlen ist, die relevante
Steuer gezahlt wurde oder zufriedenstellende Ver-
einbarungen fiir die Zahlung dieser Steuer getrof-
fen wurden.

Sollte das GrEStG in einer Form umgestaltet werden,
welche Auslandsfille miteinbezieht, wird das beste-
hende Vollzugskonzept des GrEStG an seine Grenzen
stof3en. Die genannten Mittel werden auf internationa-
ler Ebene als Ansatzpunkte fiir Vollzugshilfen betrach-
tet; ihre konkrete Ausgestaltung bréauchte freilich Ent-
scheidungen {iber zahlreiche Detailfragen und ist mit
erheblicher Komplexitdt verbunden. Nicht umsonst
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werden etwa in Deutschland die mangelnden Vollzugs-
moglichkeiten bei Auslandssachverhalten als Makel der
dortigen Grunderwerbsteuerregelungen insgesamt be-
trachtet.

V. Handlungsmdéglichkeiten
fiir Osterreich

A. Steuerpolitische Rahmenbedingungen
fiir Ausdehnungen der Grunderwerbsteuer
auf »Share Deals«

Im folgenden Abschnitt sollen verschiedene Moglich-
keiten zur Neuordnung der »Share Deal«Tatbestidnde
im osterreichischen GrEStG aufgezeigt und kritisch ana-
lysiert werden, wobei im Vordergrund die Frage steht,
inwieweit es sinnvoll sein konnte, gesellschaftsrechtli-
che Konstruktionen zur Umgehung der Grunderwerb-
steuer tiber das gegenwértige System hinaus hintanzu-
halten. Diese Uberlegungen basieren im Wesentlichen
auf den Erfahrungen mit der durch das StRefG 2015/16
geschaffenen osterreichischen Rechtslage*” sowie den
in den vorigen Abschnitten dargestellten Vorbildern
aus dem deutschen*” bzw sonstigen auslindischen*”
Recht. Eine jede mogliche Ausdehnung der Grunder-
werbsteuer im »Share Deal«Bereich bewegt sich dabei
notgedrungen im Spannungsfeld zwischen den Gerech-
tigkeitsaspekten der Umgehungsverhinderung sowie
dem Fiskalinteresse am Steueraufkommen einerseits
und den durch die Steuer ausgelosten einzel- sowie ge-
samtwirtschaftlichen Folgen durch Transaktionshinder-
nisse bei Anteilsiibertragungen andererseits. Ein opti-
males Modell fiir das Gleichgewicht zwischen diesen
beiden Interessen oder eine erkennbar dominante Stra-
tegie existieren nicht. Insofern kénnen hier nur Optio-
nen und deren rechtliche Grenzen aufgezeigt werden;
auf welche Weise und wie weitreichend ein konkreter
Reformschlag das GrEStG genau abédndern sollte, er-
weist sich aber in erster Linie stets als eine steuerpoli-
tische Frage. Deshalb ist vorab zu bemerken, dass sich
jede Erweiterung der Grunderwerbsteuerpflicht bei An-
teilstransaktionen mit folgenden - dem Grunde nach
nicht vernachlédssigbaren - Einwédnden konfrontiert se-
hen wird:

> Die Ausdehnung der Grunderwerbsteuer auf wei-
tere Fille erfordert die Erschaffung neuer Steuer-
tatbestinde bzw eine wesentliche Erweiterung be-
stehender Tatbestdnde. Damit erhohen sich sowohl
der Vollziehungsaufwand innerhalb der Finanzver-
waltung als auch die Befolgungskosten der Steuer-

468  Dazu Kapitel II.
469  Dazu Kapitel III.
470  Dazu Kapitel IV.
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pflichtigen. Zusétzlich steigen mit neuen, womaog-
lich sehr speziellen Tatbestdnden natiirlich auch die
Komplexitdt des Rechtsbestandes und die Gefahr
von Auslegungsschwierigkeiten, welche Rechtsun-
sicherheit hervorrufen. Zum dGrEStG wird bereits
vertreten, dass die Komplexitit dieses Steuergeset-
zes in keinem Verhiltnis zur materiellen Bedeutung
der Abgabe mehr stehe; trotz ihrer oftmaligen Ver-
wirklichung seien die fein ziselierten Tatbestdnde
nur mehr fiir wenige Spezialisten durchschaubar.
Die Kritik reicht bis zu Rufen nach einer Abschaf-
fung dieser Steuer.*” Auch in Osterreich macht die
Grunderwerbsteuer als Gesamtes nur etwa 1,6 % der
Brutto-Abgabenertridge auf Ebene der vom Bund
erhobenen Steuern aus,*” wovon freilich nur ein
Bruchteil auf »Share Deals« zuriickzufiihren sein
wird.*”?

Das deutsche Verfassungsrecht legt den Spielrdu-
men des einfachen Steuergesetzgebers in Gesamt-
betrachtung durchaus engere Schranken an als das
osterreichische.”* Insbesondere zur Grunderwerb-
steuer finden sich bislang wenige konkrete Gestal-
tungsanforderungen in der héchstgerichtlichen
Judikatur.*””> Damit scheinen einerseits weniger
konkrete Bedenken angezeigt, als sie im Gesetzge-
bungsprozess zur GrESt-Novelle 2021 in Deutschland
erhoben wurden und letztlich zu einer teilweise mo-
derateren Vorgangsweise als urspriinglich geplant
gefiihrt haben.*® Andererseits besteht dadurch na-
ttrlich auch grof3e Ungewissheit dahingehend, wo
denn tatsdchlich die verfassungsmifligen Grenzen

Englisch in Tipke/Lang® (2018) § 18 Rz 3.

Siehe die entsprechenden Werte in Rechnungshof, Bundes-
rechnungsabschluss 2020, Ergebnisrechnung - Langfassung
(30.6.2021).

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass sich die Anderun-
gen durch das StRefG 2015/16 einschliefilich der Erweiterung
der »Share Deal«Tatbestéinde ab dem Jahr 2016 nicht unmittel-
bar massiv auf das Gesamtaufkommen aus der Grunderwerb-
steuer ausgewirkt haben diirften. So betrug nach dem Bundes-
rechnungsabschluss das Aufkommen im Jahr 2015 rund
€ 1,019 Mrd, im Jahr 2016 rund € 1,118 Mrd und im Jahr 2017 rund
€ 1,105 Mrd.

Der VfGH in Osterreich betont auch in Steuersachen regelmé-
3ig den gestalterischen Spielraum des Gesetzgebers, solange
dieser sachlich begriindbare Regelungen schafft und sich da-
mit innerhalb der Schranken des Gleichheitsgebots bewegt;
siehe zB statt Vieler VEGH 28.9.2018, G 261/2017, V{Slg 20.274.
Dies umfasst auch die Festlegung von Steuertatbestinden.
Der Gesetzgeber ist etwa frei, die Einkommensverwendung
fiir bestimmte (nicht existenzielle) Verbrauchsgiiter mit einer
Sondersteuer zu belasten, ohne dass damit {iber die Steuerver-
einnahmung hinausreichende Ziele verbunden sein miissten
oder samtliche Ausweichgtiter ebenfalls belastet werden miiss-
ten (sofern die Abgrenzung auf einer sachlichen Grundlage
beruht); siehe VfGH 18.6.2015, G 28/2015 ua, V{Slg 19.976/2015
(Schaumweinsteuer).

Dazu bereits oben IL.A.

Dazu bereits IIL.B.
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einer »Verschérfung« der Grunderwerbsteuer letzt-
lich zu ziehen sein werden. Das erh6ht nicht nur die
Unsicherheiten fiir die gesetzliche Ausgestaltung ei-
ner etwaigen Novelle, vielmehr ist (gerade bei fun-
damentaleren Anderungen) auch eine gréfere Zahl
an Verfahren zu erwarten, in denen Betroffene die
Verfassungskonformitit einer Neuregelung auf den
Priifstand stellen werden.

> Schliefdlich wird gegen eine Erweiterung der Grund-
erwerbsteuer in rechtspolitischer Hinsicht typi-
scherweise das Argument aufgebracht, dass jede
Verschirfung im Unternehmensbereich (in welchem
sich »Share Deals« zumeist abspielen) letztlich die
Immobilienpreise steigen lassen und im Ergebnis
tiiberwiegend zulasten von privaten Wohnungskiu-
fern und -mietern gehen wird. Dieses Argument wird
umso mehr in die Waage geworfen werden, als die
Grunderwerbsteuer - anders als etwa die Umsatz-
steuer mit dem grundsétzlichen Vorsteuerabzug im
unternehmerischen Bereich - bei mehrfacher Ver-
wirklichung von Steuertatbestinden hintereinander
(zB durch mehrere Handelsvorgiange) stark kumu-
lieren kann. Die 6konomische Evidenz dahingehend
ist allerdings nicht eindeutig. Vielmehr deuten Un-
tersuchungen aus verschiedenen Staaten darauf hin,
dass der Immobilienmarkt ohnedies wirtschaftlich
von den Verkdufern beherrscht wird und diese so-
zusagen bereits die Maximalpreise ausschopfen.
Hohere Steuern auf Immobilientransfers wiirden
dementsprechend kaum mehr im Preis tiberwélzt
werden konnen und eher zulasten der Gewinne der
Verkiufer gehen, was allenfalls die Marktaktivitét
insgesamt langfristig bremse.*” Die 6konomischen
Rahmenbedingungen konnen hier nicht abschlie-
3end geklart werden; im politischen Prozess einer
Reform der Grunderwerbsteuer werden diese aber
mit hoher Wahrscheinlichkeit aufgeworfen wer-
den. Unternehmen, die nicht auf dem Immobilien-
markt titig sind, sondern zB wegen ihrer operativen
inldndischen Betriebsgrundstiicke der Grunder-
werbsteuer unterliegen, werden aufierdem die Zu-
satzbelastung von auch nicht primér grundstiicks-
orientierten Vorgingen auf gesellschaftsrechtlicher
Ebene monieren.

Im steuerpolitischen Prozess werden derartige Uber-
legungen abzuwigen und die entsprechenden Maf-
nahmen gegebenenfalls in Details zu modifizieren
sein (was freilich die Komplexitit einer Neuregelung

477  Einen umfassenden Uberblick bieten Fritzsche/Rohleder, Ef-
fekte von Anderungen der Grunderwerbsteuer - Ein Uberblick
uber die Ergebnisse internationaler Studien, ifo Dresden be-
richtet 5/2017 (September/Oktober 2017) 9.
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tendenziell nochmals erhoht). Oftmals wiirde eine Re-
form einer »Abfederung« bediirfen, um beispielsweise
gesellschaftspolitischen Bedenken zu begegnen. So
konnte etwa dem Einwand der Betroffenheit von Be-
triebsliegenschaften, welche nicht der Umgehung der
Grunderwerbsteuer dienen, dadurch Rechnung getra-
gen werden, dass fiir die »Share Deal«Tatbestdnde des
GrEStG (wie sie derzeit etwa in § 7 Abs 1 Z 2 lit ¢ GrEStG
zusammengefasst werden als Vorginge gemifd §1
Abs 2a und 3 GrEStG oder nach dem Umgriindungssteu-
ergesetz) eine Art »Geringfligigkeitsgrenze« geschaffen
wiirde; diese Tatbestinde konnten etwa bis zu einer
bestimmten Bemessungsgrundlage in § 3 GrEStG von
der Steuer ausgenommen werden. Der Bereich kleine-
rer und mittlerer Unternehmen koénnte damit von Ver-
schéarfungen verschont bleiben und sogar von einer Ent-
lastung profitieren, wohingegen bei einer entsprechend
niedrig angesetzten Grenze die dadurch erzielbare Steu-
erersparnis nicht die Kosten fiir etwaige Modelle zur ge-
planten Ausnutzung einer solchen Befreiung rechtferti-
gen sollte.

B. Absenkung der Beteiligungsgrenzen

Mit dem StRefG 2015/2016 wurde in Osterreich bereits
der vom dGrEStG - noch vor dessen jlingster Novelle
im Jahr 2021 - vorgezeichnete Weg beschritten, anstelle
der Vereinigung oder Ubertragung »aller« Anteile einer
Gesellschaft nur noch auf eine Beteiligung von 95 % ab-
zustellen. Nach der abermaligen »Verschérfung« dieser
Tatbestinde in Deutschland dahingehend, dass bereits
mindestens 90 % der Anteile geniigen, liegt die Uber-
legung nahe, ob ein solcher Schritt auch in Osterreich
moglich und sinnvoll wére. Ein Vorteil dieser Maf3-
nahme liegt darin, dass sie keine systematischen An-
derungen im Rechtsbestand erfordert und auch keine
neuen Vollzugsschwierigkeiten eréffnen sollte, da die
Beteiligungsverhiltnisse zumindest auf Ebene der un-
mittelbaren Beteiligungen an einer grundstiicksbesit-
zenden Gesellschaft nicht schwieriger zu erheben sind
als bisher.

Wie angesprochen wurde und auch schon die ers-
ten Monate der Rechtspraxis in Deutschland nach der
Reform zeigen, kann dieser Grenzwert aber auch noch
kaum als derart »schmerzbar« fiir die Steuerplanung
betrachtet werden, dass er »RETT-Blocker-Modelle« tat-
sdchlich hintanhélt. Diese werden vielmehr in Zukunft
auf Anteilsmehrheiten von 89,9 % (gepaart womdoglich
mit schuldrechtlichen Vereinbarungen mit den verblei-
benden Anteilsinhabern) basieren. Insofern ist zu kon-
statieren, dass die Reformen in Deutschland einerseits
»den bekannten Steuersparmodellen nicht wirksam« be-
gegnen, andererseits »— bezogen auf das Ziel der Miss-
brauchsverhinderung - eine erhebliche tiberschiefiende
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Tendenz« aufweisen.””* So darf namlich nicht aus dem
Auge verloren werden, dass ein ausschliefdlicher Fokus
auf Steuerumgehungen von der wirtschaftlichen Reali-
tat ablenken kann: Ist ndmlich nur der Extremfall im
Blick, dass ein Grundstiick mit einer Gesellschaft »um-
mantelt« wird, um durch nachfolgende Anteilsiibertra-
gungen die weitere zivilrechtlichen Verduf3erung des
Grundstiicks selbst zu vermeiden, konnte man {iiber-
sehen, dass Grundstiicke vielfach zwar zu einem Ge-
sellschaftsvermogen gehoren, aber nur einen unterge-
ordneten, wirtschaftlich womoglich nicht relevanten
Bestandteil des (operativen) Betriebsvermogens darstel-
len und dennoch Grunderwerbsteuer bei einer Anteils-
tibertragung ausgelost wird, obwohl von einem Miss-
brauch vielfach keine Rede sein kann.

Die derzeitigen »Share Deal«Tatbestidnde entsprin-
gen nicht einer inneren, auf »wirtschaftliche Beherr-
schung« eines Grundstiicks durch eine Gesellschaft
hindurch ausgerichteten Systementscheidung des
Grunderwerbsteuerrechts. Sie sind vielmehr eine - his-
torisch bewusst eingeschriankte, der Verhinderung ge-
wisser Steuerumgehungen dienende*® - Ausnahme
der im Grunde auf den Rechtstrigerwechsel ausge-
richteten Systematik. Solange also der Gesetzgeber
des Grunderwerbsteuerrechts keinen Systemwechsel
bzw keine Systemfortentwicklung vornimmt, scheinen
grunderwerbsteuerliche Tatbestinde ohne Rechtstri-
gerwechsel auf einen besonderen sachlichen Grund an-
gewiesen zu sein.”*® Werden aus dieser Perspektive die
Schwellenwerte betrachtet, stellt sich rasch die Frage
nach den Grenzen einer typisierten Missbrauchsab-
wehr. Wiahrend sich eine Absenkung auf 95% und - wie
in Deutschland - auf 9o % wohl im verfassungsrechtlich
zulédssigen Typisierungsrahmen fiir eine solche Miss-
brauchsabwehr bewegen diirfte* und sicherlich einen
gewissen Einschnitt in die Steuerplanung bildet, ist
nicht abschlief3end geklirt, wie weit dieser Grenzwert
im Ergebnis abgesenkt werden kénnte. Auch hier hat
die Diskussion in Deutschland mehrere Varianten auf
den Priifstand gestellt.** Der deutsche Gesetzgeber hat
sich letztlich dafiir entschieden, nur eine moderate, als
innerhalb »allgemeiner Geringfiigigkeitsgrenzen« lie-
gende Abweichung von 10 % gegeniiber dem urspriing-
lichen Tatbestand mit »allen Anteilen«zu normieren.

478  So Anzinger/Reimer/Jung, Rechtsrahmen und Reformoptionen
fiir die Behandlung von share deals im deutschen Grunder-
werbsteuergesetz (GrEStG) nach dem Vorbild des niederldndi-
schen Wertdurchgriffmodells (Juni 2019) 54.

479  Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI 1940,
387 (392).

480  Siehe zB Hufeld, Gutachten zu Share Deals in der Grunderwerb-
steuer — Reformoptionen und Steuerverfassungsrecht (Jinner
2019), 39.

481  Dazu auch oben Kapitel IL.A.

482  Dazu oben Kapitel IIL.B.

© Jan Sramek Verlag Aufsatz

StAW Heft 1/2022

Der historische Ursprung der »Share Deal«Tatbe-
stdnde im GrEStG in seinem bisher als verfassungskon-
form akzeptierten Bestand hat auch in Osterreich den
Gedanken einer Konzentration »aller Anteile« bei einem
Erwerber vor Augen und wurde vor allem vor dem Hin-
tergrund einer Vermeidung der Steuerumgehung sowie
der Vergleichbarkeit des »Kompletterwerbs« einer Ge-
sellschaft mit Grundbesitz mit einem direkten Transfer
eines Grundstiicks als unproblematisch betrachtet. Wie
in der deutschen Rechtslage wird deshalb aber davon
auszugehen sein, dass der Rechtfertigungsdruck aus
verfassungsrechtlicher Sicht umso mehr steigt, je wei-
ter die Beteiligungsschwelle abgesenkt wird, ist diese
doch konzeptionell dem unmittelbaren Erwerb eines
Grundstiicks gleichgestellt.

Zwei gegeniiber dem deutschen Recht abweichende
Nuancierungen sind dabei jedoch noch vor materiellen
Gleichheitstiberlegungen zu erwdhnen. Erstens ist der
osterreichische einfache Gesetzgeber nicht an die in der
Finanzverfassung oder dem Finanzausgleich ausdriick-
lich genannten Steuertypen im Hinblick auf den Steu-
ergegenstand gebunden. Auch wenn ein Tatbestand im
GrEStG nicht dem bisherigen Typus der Grunderwerb-
steuer entsprechen sollte, sondern zB als Mischung aus
Grund- und Kapitalverkehrsteuer beurteilt wiirde, be-
wirkt dies noch keinen Verstof$ gegen Osterreichisches
Verfassungsrecht. Der dsterreichische Steuergesetzge-
ber kann (auch mit dem blofien Ziel der Einnahmen-
erzielung) relativ frei neue Tatbestinde erschliefen;**
allerdings darf die Auswahl von Besteuerungsgegen-
standen auch nicht willkiirlich erfolgen, sondern muss
auf besonderen Merkmalen des Belasteten beruhen
oder bestimmte Lenkungsziele verfolgen.*** Zustzlich
ist zu bedenken, dass die »Share Deal«Tatbestinde im
osterreichischen GrEStG auch bei den Steuerfolgen an-
ders - und durch den 0,5-%-Steuersatz des § 7 Abs 1 Z 2
lit ¢ GrEStG vor allem auch giinstiger - als der unmittel-
bare Grundstiickserwerb besteuert werden. Der VfIGH
hat in &lterer Judikatur gerade auch keinen Anstof3 da-
ran genommen, dass die Tatbestdnde des § 1 Abs 1und 3
GrEStG zu unterschiedlichen Folgen fiihrten, weil sie
unterschiedliche Situationen erfassen wiirden.*”

Eine Absenkung auf 9o % wiirde sich wohl wie in
Deutschland schon mit »Geringfiigigkeits«Uberlegun-
gen (analog der Absenkung auf 95%) begriinden las-
sen. So ging der deutsche Gesetzgeber insbesondere
im Hinblick auf die Absenkung der relevanten Schwel-
len auf 9o % (und die konzeptionelle Schlussfolgerung,
die Ubertragung von 90 % der Anteile komme im wirt-

483  Siehe etwa VfGH 18.6.2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976 (Schaum-
weinsteuer).

484  Siehe zu derartigen Erwigungen zB VfGH 14.12.2011, B 886/11,
VfSlg 19.598 (zur Stabilititsabgabe).

485  VfGH 12.10.1970, B 351/69, V{Slg 6271/1970.
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schaftlichen Ergebnis der Ubertragung des gesamten
Grundstiicks bzw der gesamten Gesellschaft gleich)
davon aus, dass im Lichte anderer Geringfiigigkeits-
grenzen im Steuerrecht »[d]er gesetzgeberische Typi-
sierungsrahmen [...] hierdurch nicht tiberschritten«
werde.”®® Eine 90-%-Schwelle lieRRe sich in Osterreich
zumindest fiir den Bereich der Kapitalgesellschaften
auch damit rechtfertigen, dass ab dieser Anteilshohe
gesellschaftsrechtlich die Ubernahme einer Aktien-
gesellschaft nach dem Ubernahmegesetz*7 oder die
Umwandlung auf den Hauptgesellschafter nach dem
Umwandlungsgesetz**® und damit die Verdrangung al-
ler anderer Gesellschafter moglich werden. Gleichfalls
sieht das Osterreichische Recht vor, dass ein 9o %iger
Hauptgesellschafter bestehende Minderheitsgesell-
schafter gegen Abfindung ausschliefen kann (»Squeeze
Out«; § 1 GesAusG*®). Diese Beteiligungshohe ist damit
von der Rechtsordnung bereits zur quasi héchsten An-
teilsstufe der Beteiligungsintensitidt erhoben worden.
Wie zur deutschen Rechtslage geschildert wurde, wird
diese Schwelle fiir die Steuerplanung allerdings noch
wenig abschreckende Wirkung zeigen, zumal die Ver-
dringung anderer Gesellschafter ohnedies wieder eine
unerwiinschte steuerbare Anteilsvereinigung herbei-
fihren wiirde und daher aus steuerplanerischer Sicht
ein »geringes Opfer« darstellt.

Die néchstliegende, auch in der deutschen Diskus-
sion erwogene Grenze liegt bei 75 %. Diesbeztiglich war
aber die Ansicht vertreten worden, dass »der verfas-
sungsrechtliche Typisierungsrahmen bei der Kombina-
tion von tatbestandlich nicht konturierter, unwiderleg-
barer Missbrauchsgestaltung auf Tatbestandsebene ab
einer Beteiligung von mindestens 75% und der Besteu-
erung des gesamten Grundstiickswertes tiberschritten«
sei.®® Allerdings wiirden auch fiir eine 75%-Schwelle
zumindest im Bereich der Kapitalgesellschaften gesell-
schaftsrechtliche Ansatzpunkte existieren. Das AktG
und GmbHG sehen fiir einige besonders einschnei-
dende Beschliisse ein Mehrheitserfordernis von drei
Viertel vor.*" Mit einem Anteil dieser Grole wird ein

486  Siehe den Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung
des Grunderwerbsteuergesetzes, BT-Drs 19/13437 (23.9.2019).
Auch der Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Abtei-
lungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 5, sah
eine Absenkung der Schwellen auf 9o % als »verfassungsrecht-
lich noch vertretbar« an.

487 BGBI11998/127.

488  BGBI 1996/304.

489  Gesellschafter-Ausschlussgesetz, BGBI I 2006/75 idgF.

490  Siehe den Schlussbericht der Abteilungsleiterinnen und Ab-
teilungsleiter (Steuer) zu Steuergestaltungen bei der Grunder-
werbsteuer an die Finanzministerkonferenz (18.4.2018) 4; aus-
fiithrlich zB Driien, Ubg 2018, 605 (618 ff).

491 ZB fiir eine Satzungsénderung (§ 146 AktG) bzw Anderung des
Gesellschaftsvertrags (§ 50 GmbHG), die Auflosung einer Aktien-
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Beteiligter damit nach dem gesetzlichen Modell einer
Kapitalgesellschaft zum »Alleinherrscher«, der auch ein-
schneidende Beschliisse letztlich alleine fassen kann,
wohingegen umgekehrt bei einer Beteiligung von mehr
als 25% durch andere Beteiligte diese zumindest mit Ab-
lehnung derartiger Beschliisse Minderheitenrechte gel-
tend machen konnen. Die Wissenschaftlichen Dienste
des Deutschen Bundestags haben mit dieser Uberle-
gung zur dhnlichen Rechtslage in Deutschland durch-
aus fiir moglich gehalten, die Schwellen im GrEStG auf
75 % abzusenken. Zutreffend wird auch darauf hingewie-
sen, dass ein Wechsel von 75% der Beteiligten vor die-
sem Hintergrund auch mit einem génzlich gednderten
Beschlussverhalten der Gesellschaft einhergehen kann
und dies rechtfertigt, von einer quasi neuen Gesell-
schaft auf Beteiligtenebene zu sprechen. Hinsichtlich
der Anwendbarkeit auf Personengesellschaften wird ar-
gumentiert, dass § 1 Abs 2a dGrEStG (wie die Osterrei-
chische Parallelvorschrift) bereits mit einer (nicht ndher
begriindeten) 95-%-Grenze eingefiihrt wurde und daher
ohnedies freier gestaltbar sein miisse.*”

Tatsdchlich sieht das Gesellschaftsrecht vor, dass
Beschliisse in Personengesellschaften ohne abwei-
chende Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag die
Einstimmigkeit erfordern (§ 119 UGB). Auch einem
75-%-Beteiligten kann daher in einer Personengesell-
schaft kaum typisierend die »Herrschaftsmacht« tiber
die Gesellschaft und Dispositionsmoglichkeit {iber
deren Vermégen zugesprochen werden. Die Uberle-
gung hinter dem § 1 Abs 2a GrEStG (die im Wortlaut
der deutschen Parallelvorschrift auch gut erkennbar
ist, worin von einer »neuen« Gesellschaft gesprochen
wird) l4sst sich allerdings auf diese Grenze anwenden
und ihrem Gehalt nach auch auf Anteilstibergénge und
-vereinigungen nach Abs 3 ibertragen: Werden Perso-
nengesellschaften als stiarker von den Beteiligten »nach
Kopfen«bestimmt gesehen, bedeutet ein Ubergang von
75% der Anteile in der kleinst denkbaren Konstellation,
die solche Mehrheitsverhiltnisse ermoglicht, den »Aus-
tausch«von drei aus vier Gesellschaftern. Mit anderen
Worten scheiden zumindest dreimal so viele Teile der
alten Gesellschaft aus, wie verbleiben. Es scheint nicht
unsachlich, vor einem solchen Hintergrund von einer
»neuen Gesellschaft« auszugehen. Nur auf die Anteils-
vereinigung mittels Aufstockung eines bestehenden
Anteils durch einen Altgesellschafter passt diese Be-
griindung nicht ganz, doch scheint auch hier argumen-
tierbar, dass eine Gesellschaft mit einem derart domi-
nant Kapitalbeteiligten ein anderes Geprige als eine

gesellschaft (§ 203 AktG) oder eine Verschmelzung (§ 221 AktG,
§ 98 GmbHG).

492  Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestags, Absenkung der Erwerbsgrenzen von Kapitalgesell-
schaften im Grunderwerbsteuergesetz?, 10f (15.9.2016).
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nach Kopfquoten geteilte Personengesellschaft (als ge-
setzlicher Regelfall des UGB) aufweist.

Das Erfordernis, tiber 25 % der Anteile (und bei Ka-
pitalgesellschaften auch bereits bestimmte Beschluss-
gewalten) aus der Hand zu geben, scheint auch ein
grofieres Hindernis fiir Steuergestaltungen als ein (ge-
sellschaftsrechtlich im Wesentlichen folgenloser) Ver-
zicht auf 10,1% zu sein. Gerade in den Fillen des §1
Abs 3 GrEStG, in denen ein Erwerber (oder eine Unter-
nehmensgruppe) im Ergebnis 75 % tibernimmt, scheint
diese auch nicht vor den Folgen der Grunderwerbsteu-
erpflicht »schiitzenswerter« als etwa der unmittelbare
Erwerber eines Grundstiicks. Das Erlangen einer sol-
chen Beteiligung wird typisierend durchaus als Griff
nach der Kontrolle einer Gesellschaft (und damit — ob
fur die Transaktion entscheidend oder nicht — auch de-
ren Grundstiicken) gewertet werden konnen. Bisher ist
im GrEStG anerkannt, dass die Zwischenschaltung ei-
ner Gesellschaft alleine keinen einschneidenden recht-
lichen Unterschied zwischen dem Gesellschafter und
einem unmittelbaren Grundstiickserwerber bewirkt.
Die Rechtsposition eines 75-%-Beteiligten einer Gesell-
schaft, welche (auch) tiber Grundstiicke disponieren
kann, scheint - von den inhirenten Anderungen durch
die Zwischenschaltung der Gesellschaft - nicht mafigeb-
lich weniger ausgeprégt.

Die Argumente fiir eine 50-%-Grenze, in diesem Fall
préziser gesprochen einer mehr als 50-%-igen Beteili-
gung lief3en sich d&hnlich entwickeln und mit dem im
Regelfall einfachen Stimmenmehrheitserfordernis in
Kapitalgesellschaften*” und vielleicht auch dem Uber-
wiegen der Priagung einer Personengesellschaft durch
einen bzw neue Gesellschafter begriinden. Eine sol-
che Grenzziehung wiirde gleichsam alle Steuergestal-
tungen durch unmittelbar an der grundbesitzenden
Gesellschaft beteiligte »RETT-Blocker-Gesellschaften«
unterbinden, wiirde doch zur Vermeidung der Grund-
erwerbsteuer alleine (auch in Fillen mit hoher Steuerbe-
lastung) kaum auf eine Mehrheitsbeteiligung verzichtet
werden, wenn nicht gestalterische Begleitmafnahmen
(zB Sonderrechte des steuerplanenden Minderheitenge-
sellschafters oder Syndikatsvertrage zur Sicherstellung
einer Stimmrechtsmehrheit) ergriffen werden. Die Er-
langung einer gesellschaftsrechtlich abgesicherten be-
stimmenden Quote ohne Anfall von Grunderwerbsteuer
wire dann nicht mehr méglich.

Allerdings erscheint eine derartige 50-%-Grenze aus
dem Blickwinkel einer typisierten Umgehungsvermei-
dung alleine iiberschiefdend, sodass durchaus bezwei-

§ 121 AktG, § 39 GmbHG; dazu auch Ausarbeitung der Wissen-
schaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags, Absenkung
der Erwerbsgrenzen von Kapitalgesellschaften im Grunder-
werbsteuergesetz?, 11 (15.9.2016).
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felt werden kann, ob eine solcherart typisierende Ein-
beziehung aller Fille von Mehrheitsbeteiligungen in
die Grunderwerbsteuer-Ersatztatbestinde im Rahmen
einer gleichheitsrechtlichen Sachlichkeitspriifung noch
als verhaltnisméaf3ig beurteilt werden konnte. Eine sol-
che Regelung miisste daher wohl gleichsam als génz-
lich neues Steuerobjekt innerhalb der Grunderwerb-
steuer aufgefasst werden und aus sich heraus sachlich
begriindbar sein. Zu bedenken bleibt schlief3lich, dass
im derzeitigen Grunderwerbsteuerrecht bei Uberschrei-
ten der Schwellen (also 95% in Osterreich bzw 9o % in
Deutschland) die Grunderwerbsteuer in voller Hohe -
also fiir den gesamten Grundstiicksbestand und nicht
nur im Ausmaf$ einer bestimmten Beteiligung - an-
fallt.** Die Bemessungsgrundlage nach § 4 GrEStG ist
ndmlich (aufler bei land- und forstwirtschaftlichen
Grundstiicken) der volle Wert des Grundstiicks. Damit
erlangt aber das Argument, wonach mit steigender Ein-
beziehung von Fillen die Vergleichbarkeit mit einem
»Vollerwerb« des Grundstiicks zunehmend abnimmt,
immer stédrkeres Gewicht.

Ahnlich wie in Deutschland wurde die Zuléssigkeit
kleinerer Beteiligungsschwellen fiir die Grunderwerb-
steuertatbestinde durch die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung aber noch nicht ausgelotet. Immerhin
scheint nicht zwingend vorgegeben, die Tatbestidnde
des § 1 Abs 2a und Abs 3 GrEStG nur auf den Zweck ei-
ner Abwehr auffélliger Steuerumgehung zu beschrén-
ken. Etwa gilt zu bedenken, dass das GrEStG schon in
seiner bisherigen Gestalt den unternehmerischen Be-
reich keineswegs tatbestandlich ausnimmt. Der Einzel-
unternehmer bzw die Gesellschaft, welche im Rahmen
einer Betriebsgriindung oder -erweiterung Immobilien
zivilrechtlich erwerben, unterliegen dem regulédren § 1
Abs 1 GrEStG und dies sogar mit einem Steuersatz von
3,5 %.

Hierauf aufbauend stiinde es dem Gesetzgeber wo-
moglich frei, an die Erlangung der dominierenden Stel-
lung in einer Gesellschaft anzukniipfen, zumal damit
regelméflig die Moglichkeit erworben wird, den Ge-
schéftsgang der Gesellschaft maf3geblich zu bestimmen
und damit auch auf die Nutzung und weitere Verwen-
dung der Grundstiicke in diesem Rahmen entscheidend
einzuwirken. Die durch andere Anteilsinhaber und ge-
sellschaftsrechtliche Vorschriften womdglich verdiinnte
Rechtsposition gegeniiber einem zivilrechtlichen Al-
leineigentiimer des Grundstiicks konnte argumenta-
tiv mit dem ohnedies geringen Steuersatz von 0,5 % fiir
die »Share Deal«Tatbestdnde (anders ausgedriickt: ein
Siebtel des Regelsatzes fir entgeltliche Erwerbe) ge-
rechtfertigt werden. Schon jetzt nimmt die gesetzliche
Systematik im Ubrigen eine Art konzeptionelle »Doppel-

494  Siehe dazu bereits oben Kapitel III.A.
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erfassung« in Kauf: Wenn ein Grundstiick von der Ge-
sellschaft erworben (oder auch zivilrechtlich verduf3ert)
wird, fallt regelmaflig die reguldre Grunderwerbsteuer
fiir den Erwerb nach § 1 Abs 1 GrEStG (mit 3,5% an). Die
»Share Deal«Tatbestdnde fiihren hier bereits eine Art
zweite Besteuerungsebene ein, damit ein Grundstiick
nicht dauerhaft der Grunderwerbsteuer auch fiir jene
Fille entzogen wird, in denen sodann nur noch eine
»mittelbare« Ubertragung des Grundstiicks im Wege der
Gesellschaftsanteile erfolgt.

Wendet man sich aber mit diesen Uberlegungen
vom historischen Gedanken einer typisierenden Steu-
erumgehungsabwehr ab und einer - dies ist zu beto-
nen: im gegenwairtigen Grunderwerbsteuerrecht nicht
angelegten — Betrachtung einer durch Gesellschaftsan-
teile vermittelten wirtschaftlichen Beherrschung eines
Grundstiicks zu, wire womoglich auch eine Typisierung
rechtfertigbar, wonach jemand, der »lediglich« knapp
tiber 50 % einer Gesellschaft vermégensmaifdig besitzt,
diese auch beherrschen kann. In der gesetzlichen Kon-
zeption einer Kapitalgesellschaft l4sst sich mit der einfa-
chen Mehrheit der Kapitalanteile der Geschéftsbetrieb
der Gesellschaft weitgehend steuern, etwa was die Be-
stellung der geschéftsfithrenden Organe betrifft. Selbst
in Personengesellschaften scheint untypisch, dass ein
Anteilsinhaber die anderen hinsichtlich der Vermdogens-
quote bewusst tiberragt, daraus aber keinen bestim-
menden Einfluss ableiten konnte (alleine schon durch
die implizite Drohung des Abzugs seines Teils der Ge-
sellschaft). Freilich mag dies nicht auf alle Gesellschaf-
ten gleichermaf3en zutreffen. In der Judikatur des VIGH
ist jedoch auch fiir das Steuerrecht gestattet, einfache
und leicht handhabbare Regelungen (etwa Pauschalie-
rungen) zu treffen, sofern diese in einem angemessenen
Verhiltnis zu den damit in Kauf genommenen Differen-
zierungen stehen.*®

Dem Steuerrecht ist auch bislang nicht génzlich
fremd, Beteiligungen von iiber 50 % mit einer steuer-
lichen Verbindung gleichzusetzen und Durchrechnun-
gen von der Gesellschaft an die Beteiligten zumindest
im Bereich der Kapitalgesellschaften vorzunehmen.
So reicht eine Beteiligung dieses Ausmafies etwa aus,
um eine finanzielle Verbindung im Sinne des § 9 Abs 4
KStG als notwendige Voraussetzung fiir die Gruppen-
bildung oder im § 10a Abs 4 Z 2 KStG die Beherrschung
einer ausldndischen Korperschaft fiir Zwecke der Hin-
zurechnungsbesteuerung niedrigbesteuerter Passive-
inktinfte herzustellen (§ 9 KStG ist mit dem GrESt in-
haltlich auch bereits tiber den Verweis in dessen § 1
Abs 3 Z 1 verbunden). Freilich stiege bei einem solchen
Systemwechsel aber die - bereits zuvor aufgeworfene —

495  Siehe etwa VEGH 28.9.2018, G 261/2017, V{Slg 20.274 mit Nw aus
der fritheren Jud.
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Frage nach der sachlichen Ausgestaltung der Bemes-
sungsgrundlage, zumal der Erwerb einer 75 %igen oder
knapp tiber 50 %igen Beteiligung zwar die wirtschaftli-
che Beherrschung und indirekte Verfiigungsmacht tiber
das Grundstiicks implizieren kénnte, aber eben aus ver-
mogensmaéfliger Sicht doch nur einen aliquoten Anteil
am Grundstiickswert vermittelt. Eine Vollerfassung des
gesamten Grundstiickswerts erschiene dann wohl tiber-
schief3end.

Wenngleich damit womoglich sachliche Rechtfer-
tigungsgriinde fiir Absenkungen auf 9o, 75 oder 50 %
genannt werden konnen, sei abermals betont, dass
mit dem Ausmafl dieser Absenkung (wenngleich die
formale Anderung im Gesetz eine kleine ist) eine zu-
nehmende stidrkere Abkehr vom bisherigen Konzept
der Grunderwerbsteuer verbunden ist. § 1 Abs 2a und
3 GrEStG wurden als Anti-Umgehungsvorschriften kon-
zipiert, um das »Quasi-Eigentum« an Grundstiicken zu
erfassen. Mit den gezeigten Argumenten liefse sich zwar
eine Art Beherrschung des Grundstiicks ab einem einfa-
chen Mehrheitsanteil rechtfertigen, welches womaoglich
noch tiber den Gedanken der Dispositionsmdoglichkei-
ten mit den Tatbestdnden des § 1 Abs 1 und 2 GrEStG ver-
bunden ist. Mit sinkendem Anteil kann sich der Steuer-
pflichtige aber typischerweise immer geringere Teile der
Vorteile aus dem Grundstiick oder eines etwaigen Ver-
kaufserloses und diese nur mittelbar aneignen, was bis-
lang aber etwa als elementares Merkmal auch einer wirt-
schaftlichen Verfiigungsmacht nach § 1 Abs 2 GrEStG
betrachtet wird.** Die »Share Deal«Tatbestinde mit
kleineren Schwellen wiirden demgegentiber verstiarkt
die blof3e effektive (mittelbare) Manipulationsmoglich-
keit iiber das Grundstiick in den Vordergrund riicken.
Das mag mit dem Gedanken einer Verkehrsteuer zwar
vereinbar sein. Eine solche Anderung koénnte aber wie
oben angesprochen durchaus als Bruch mit dem bishe-
rigen System interpretiert werden, was wiederum den
Rechtfertigungsdruck auf eine solche Neuregelung er-
hoht. Eine Losung des Auseinanderklaffens von Grund-
erwerbsteuer und Anteil am Ertrag etwa dahingehend,
dass nur noch der fiktive anteilige Erwerb des Grund-
stiicks (etwa durch Mafinahmen im Bereich der Bemes-
sungsgrundlage) besteuert wird, wiirde die Komplexitét
und Vollziehung des Tatbestands wiederum zusétzlich
erschweren und jedenfalls auch eine Systemumstellung
im GrEStG darstellen.

Fiir einen solchen Schritt sprechen daher die einfa-
che Regelungsmaoglichkeit, Schlagkraft gegen Gestaltun-
gen sowie grundsitzlich gut erwartbare Vollziehbarkeit.
Die genannte »Schlagkraft« hingt freilich mafdgeblich
davon ab, wie deutlich die Schwelle gesenkt wird, was

496  Dazu zB Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg),
GrEStG (2017) § 1 Rz 669 ff.
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auch die Nachteile einer solchen Mainahme (und den
verfassungsmaifligen Rechtfertigungsdruck) steigert. So
wird die Zahl der erfassten »Share Deals« jedenfalls an-
steigen und wiren vor allem auch viele Unternehmen
betroffen, bei welchen der Immobilienbestand nicht
treibende Kraft des Anteilstibergangs war und deren ge-
sellschaftsrechtliche Handlungsmoglichkeiten dadurch
ebenso eingeengt wiirden. Dieser schon jetzt kritisierte
Effekt der Grunderwerbsteuer wiirde mit sinkender Be-
teiligungsschwelle umso deutlicher eintreten. Schlief3-
lich wire auch zu tiberlegen, ob nicht zumindest im
Bereich des § 1 Abs 2a GrEStG (Ubergang einer Perso-
nengesellschaft auf neue Gesellschafter innerhalb ei-
ner bestimmten Frist) eine héhere Beteiligungsschwelle
angemessen ist. Die kollektive Ubernahme einer Perso-
nengesellschaft scheint auch im Hinblick auf die Ma-
nipulierbarkeit des Gesellschaftsvermégens weniger
gestaltungsfihig als Alleineigentum, sofern die betrof-
fenen Anteilseigner nicht anderweitig verbunden sind.
Diesem Problem wiirde aber wohl durch andere Maf3-
nahmen besser begegnet werden kénnen.

C. Erweiterte Zusammenrechnungsvorschriften

Wie bereits die ersten Erfahrungen der deutschen Re-
form zeigen, ist ein blofdes Absenken der Beteiligungs-
schwellen aus Gesichtspunkten der Umgehungsverhin-
derung einigermafien zahnlos, solange formal niedriger
Beteiligte anderweitig als Gemeinschaft verbunden sind
und daher im Hinblick auf die grundbesitzende Gesell-
schaft letztlich zusammenwirken. Als typisches Beispiel
sei etwa (auch bei einer gedanklichen Schwelle von 50 %
plus einer Stimme) an zwei Beteiligte gedacht, welche
gemeinsam eine Gesellschaft jeweils im Hélfteeigentum
halten und durch einen schuldrechtlichen Syndikatsver-
trag gemeinsam steuern. In Osterreich kénnen die Be-
teiligungsgrenzen zusitzlich dadurch verwischt werden,
dass eine Gesellschaft eigene Anteile hilt,*” die in der
Grunderwerbsteuer letztlich wie Drittanteile behandelt
werden. Die erstgenannte Situation hat auch der histo-
rische Gesetzgeber als regelungswiirdigen Problembe-
reich erkannt und den Tatbestand der Vereinigung »in
einer Hand« dergestalt ausgedehnt, dass bestimmte Per-
sonen bzw Rechtstriager grunderwerbsteuerlich wie ein
einziger Anteilsinhaber behandelt werden. So bezog sich
eine dieser Ausdehnungen in § 1 Abs 3 dGrEStG 1940 auf
die Vereinigung »in der Hand von Unternehmen im Sinn
des § 2 Abs 2 des Umsatzsteuergesetzes (herrschende
und abhingige Unternehmen)«. Sie wurde urspriinglich
folgendermafien begriindet:

Dies ist unter bestimmten Voraussetzungen (dauerhaft) im
Ausmafs von bis zu 10 % der Anteile moglich; siehe §§ 65 ff AktG.
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»Diese Erweiterung hat sich als notwendig er-
wiesen, weil grofiere Unternehmen mit weitge-
hender gesellschaftlicher Verschachtelung die
Entstehung der Steuer bisher dadurch umgehen
konnten, daf3 sie die Anteile in der Hand mehre-
rer abhéngiger Unternehmen oder in der Hand
des herrschenden und eines abhingigen Unter-
nehmens vereinigten. In der Frage, wann ein
Konzern vorliegt, schliefdt sich das Gesetz an § 2
Abs 2 des Umsatzsteuergesetzes an. Diese Rege-
lung entspricht dem Gedanken der Einheit des
Steuerrechts. Sie erleichtert damit zugleich die
Anwendung der neuen Vorschrift. Das Gesetz be-
zeichnet die Konzernglieder in Abweichung vom
Umsatzsteuergesetz als herrschende und abhén-
gige Unternehmen«.**

Diese Regelung wurde auch in das Osterreichische Recht
tibernommen und nachfolgend die Organschaft als
»Zurechnungseinheit« durch die Unternehmensgruppe
nach § 9 KStG ersetzt.*® Im GrEStG findet sich damit
bereits ein Ansatz fiir die Zusammenrechnung recht-
lich selbstindiger Beteiligter, ndmlich in §1 Abs3Z1
GrEStG, wonach die Anteilsvereinigung nicht nur von
einem Erwerber, sondern auch den Unternehmen einer
Gruppe nach § 9 KStG gemeinsam verwirklicht werden
kann. Aus Sicht der Steuerumgehung bestehen hier frei-
lich Bedenken, weil die Aufnahme eines Unternehmens
in die Gruppe frei gestaltbar ist.>* Die Anteilsvereini-
gung in der Hand einer Gruppe kann daher beispiels-
weise durch das »Parken« einer mehr als 5%igen Be-
teiligung an der grundstiickshaltenden Gesellschaft in
einer Beteiligungsgesellschaft vermieden werden, die
bewusst nicht in die Gruppe aufgenommen wird.*”* Frii-
her wurde, wie oben angesprochen, auf Unternehmen
abgestellt, die in einer umsatzsteuerlichen Organschaft
verbunden waren. Eine solche Organschaft tritt zwar ex
lege ein, ihre Voraussetzungen sind allerdings einiger-
mafien komplex und an mehrfache Voraussetzungen
gebunden.

Begriindung zum Grunderwerbsteuergesetz 1940, RStBI 1940,
387 (392)-

Dazu bereits oben Kapitel II.B.2.

Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner (Hrsg), GrEStG
(2017) § 1 Rz 902. Das blofie Vorliegen einer finanziellen Verbin-
dung iS des § 9 Abs 4 KStG kann die Tatbestandsvoraussetzung
noch nicht erfiillen; siehe Rief in Marschner/Stefaner (Hrsg),
Steuerreform 2015/2016 (2015) Rz 5/31.

Dazu Riefin Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform 2015/2016
(2015) Rz 5/30.
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Beispiel 10: Sogar in sehr dicht organisierten Konzer-
nen (hier sind letztlich alle Kapitalgesellschaften tiber
100-%-Beteiligungen miteinander verbunden) ist der An-
fall von Grunderwerbsteuer derzeit relativ einfach zu ver-
meiden. Die als P RETT-Blocker« eingeschaltete Gesellschatft,
welche im Extremfall an allen Konzerngesellschaften mit
Grundstiicksbesitz zu nur etwas {iber 5% beteiligt ist, darf
schlicht selbst kein Teil der Unternehmensgruppe nach § 9
KStG sein. Da Bildung und Umfang einer solchen Gruppe
(bei Erfiillung grundsitzlicher Voraussetzungen) ein Wahl-
recht der betroffenen Unternehmen sind, ist dieses »Au-
f3envorlassen« einer Gesellschaft recht problemlos moglich.
Wiirde das GrEStG hingegen auch »potenzielle« Gruppen-
mitglieder (unabhingig von der Austibung des Wahlrechts)
fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer erfassen, entfiele diese
Gestaltungsmoglichkeit und samtliche mit Beteiligungen
von tiber 50 % verbundene Kapitalgesellschaften wiirden im
Rahmen des § 1 Abs 3 GrEStG als ein Erwerber zusammen-
gefasst (in der Grafik oben wiirde der Kreis bei der grund-
erwerbsteuerlichen Beurteilung damit auch den »RETT-
Blocker« einbeziehen und eine Ubertragung von 100 % an
einen als Einheit zu betrachtenden Erwerber vorliegen).

Zur Bekdampfung einer Steuervermeidung in der Grund-
erwerbsteuer konnte hier beitragen, verbundene Un-
ternehmen stirker als bisher gleich einem Erwerber
zusammenzuzédhlen. Beispielsweise konnte an Unter-
nehmen angekniipft werden, welche die Voraussetzun-
gen der Gruppenbildung nach § 9 KStG erfiillen wiirden
(im Wesentlichen: finanzielle Verbindung, welche durch
mehr als 50% der Anteile ausgedriickt wird), die aber
unabhingig von einer tatsdchlichen Gruppenbildung in
der Grunderwerbsteuer einem Erwerber gleichgestellt
werden konnten. Damit konnte auf die etablierte Dog-
matik des § 9 KStG zuriickgegriffen werden, gleichzeitig
wiirde das Verteilen von Beteiligungen an einer grund-
besitzenden Gesellschaft im derart definierten Konzern
(quasi konzerninterne »RETT-Blocker-Gesellschaften«)
die Grunderwerbsteuer nicht mehr vermeiden kénnen.

Die sachliche Rechtfertigung dafiir, bei einer Betei-
ligung von iiber 50 % eine gesellschaftsrechtliche kon-
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zernale Kontrolle annehmen zu kénnen, ist analog der
bereits im vorigen Abschnitt dargestellten. Insbeson-
dere konnen mit einer solchen Beteiligung alle nicht
die Grundlagen der Gesellschaft indernden Beschliisse
gefasst werden. Im Ubrigen ist in den unionsrechtlich
geprigten neueren Anti-Umgehungs-Vorschriften des
KStG (insbesondere § 10a Abs 4 Z 2 KStG) bereits ein
Beteiligungsausmaf} von 25% ausreichend, damit von
verbundenen Unternehmen ausgegangen wird. Eine
»RETT-Blocker-Gesellschaft« miisste nach einer solchen
Anderung mehrheitlich im Eigentum von Beteiligten
stehen, die nicht nach dieser 50-%-Beteiligungsschwelle
als Teil des Konzerns zu betrachten sind. Der damit ver-
bundene Kontrollverlust wiirde derartige Steuerplanun-
gen deutlich unattraktiver machen.

Fir die betroffenen Unternehmen wire das indes
nicht ausschlief3lich nachteilig. Sobald die derart de-
finierte Gruppe als Zurechnungssubjekt einer Anteils-
vereinigung besteuert wurde (und keine nachfolgende
»Verdichtung« der Anteile bei einem einzelnen poten-
ziellen Gruppenmitglied eintritt), sollten weitere Uber-
tragungen der Anteile innerhalb dieser Gruppe nicht
mehr besteuert werden. Die bestehende Dogmatik des
GrEStG im Bereich des § 1 Abs 3 Z 1 GrEStG miisste dafiir
nicht fundamental gedndert werden, an die Stelle der
Gruppenmitglieder als moéglicher gemeinsamer Erwer-
ber treten konzeptionell lediglich schon die méglichen
Gruppenmitglieder.

Von § 9 KStG misste lediglich hinsichtlich zweiter
Punkte abgewichen werden. Erstens miisste eine Re-
gelung fiir Personengesellschaften gefunden werden.
Diese sind im Ertragsteuerrecht — anders als in der
Grunderwerbsteuer - keine eigenstédndigen Steuersub-
jekte und konnen daher auch keine Gruppenmitglie-
der sein. Dieses Problem wire allerdings relativ einfach
l6sbar, indem im GrEStG neben den méglichen Grup-
penmitglieder im Sinne des § 9 KStG auch Personenge-
sellschaften, an denen diese zu mehr als 50 % beteiligt
sind, in den gedacht einheitlichen Erwerber einbezogen
werden. Rechtfertigen liefde sich dies mit der Vermei-
dung von Steuerumgehung und dem typisierenden Ge-
danken (wie er schon zuvor bei der Frage der Beteili-
gungsschwellen angesprochen wurde), dass schon eine
einfache Stimmenmehrheit die Willensbildung im Hin-
blick auf die nachgelagerten Gesellschaften erméglicht
und - hier bei einer Mehrheit von Gesellschaften - bei
einer solcherart engen finanziellen Verflechtung ein ab-
gestimmtes Vorgehen bzw eine einheitliche wirtschaft-
liche Zielsetzung im Hinblick auf ein Investment in ein
und dieselbe Zielgesellschaft angenommen werden
kann (quasi als »Konzernklausel«).

Zweitens bezieht sich § 9 KStG systemgemaf3 nur auf
juristische Personen. Eine Zusammenrechnung sollte
bei dieser Reformvariante aber nicht schon dadurch
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ausgeschlossen werden, dass »an der Spitze« einer Un-
ternehmensgruppe eine natiirliche Person steht (zB
ein Investor, der zwei Kapitalgesellschaften beherrscht,
welche wiederum jeweils 50 % an einer grundstiicks-
haltenden Gesellschaft erwerben). Konsequenterweise
sollte daher nach dem Vorbild des § 9 KStG auch eine
Zusammenrechnung von natiirlichen Personen und Ge-
sellschaften, an welchen diese zu mehr als 50 % betei-
ligt sind, erfolgen. Auch eine Verteilung der Beteiligung
auf viele Gesellschaften wiirde die Grunderwerbsteuer
damit nicht mehr vermeiden kénnen, wenn diese ein
und derselben natiirlichen Person gehoren (vergleich-
bar dem Gruppenfall mit einer Gesellschaft an der Kon-
zernspitze). Das stellt zwar einen dogmatisch grofieren
Schritt dar; die Problematik wird aber dadurch ent-
schérft, dass nattirliche Personen selbst keine Beteilig-
ten mehr aufweisen und daher allenfalls die Rolle des
»Gruppentriagers« fiir die Grunderwerbsteuer einneh-
men. Zudem ist zu betonen, dass dadurch im Wesent-
lichen kaum neue Auslegungsprobleme entstehen wiir-
den, die sich nicht bereits zur bestehenden Rechtslage
bei Unternehmensgruppen im Rahmen des §1 Abs 3
GrEStG ergeben. Wie bereits oben erwédhnt, miisste zur
Vermeidung von Grunderwerbsteuer in solchen Situa-
tionen dann mit anderen Gesellschaften, die nicht im
Mehrheitseigentum des eigentlichen Kiufers oder seiner
Gesellschaften stehen, oder anderen natiirlichen Perso-
nen kooperiert werden. Der damit verbundene Kontroll-
verlust macht derartige Gestaltungen aber risikoreicher
und unattraktiver. Mit solchen Zurechnungsregelungen
konnte dadurch ein vergleichbares Ergebnis wie durch
Einbeziehung mittelbarer Erwerbe (dazu im folgen-
den Abschnitt) erreicht werden, ohne jedoch die mit
dieser Variante verbundenen Rechtsprobleme in ihrer
Ginze zu ibernehmen.

KapitalGes

| Eigentum

B

Beispiel 11: Da § 1 Abs 3 GrEStG derzeit in Fillen von »Share
Deals« an grundstiickshaltenden Gesellschaften nur eine
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Zusammenrechnung bei Unternehmensgruppen nach § 9
KStG und in Treuhandsituationen vorsieht und keine mit-
telbaren Erwerbe berticksichtigt, kann der Anfall von Grund-
erwerbsteuer durch eine natiirliche Person als Erwerber
bereits dadurch verhindert werden, dass diese eine ihr zu
100 % gehorende Kapitalgesellschaft als »RETT-Blocker«
einsetzt. Das ist mit dem im vorigen Beispiel gezeigten Fall
vergleichbar, in welchem eine Unternehmensgruppe nach
§ 9 KStG eine Gesellschaft mit dieser Funktion als »RETT-
Blocker« aufderhalb der Gruppe belédsst. Wiirden hingegen
auch bei natiirlichen Personen an der Spitze die Regeln zur
Gruppenbildung analog angewandt und diese zB mit Gesell-
schaften, an denen sie zu mehr als 50 % beteiligt sind, ei-
ner »potenziellen Gruppe« und damit einem Erwerber fiir
Grunderwerbsteuerzwecke gleichgestellt (siehe strichlierte
Linie), wiirde auch in derartigen Konstellationen die Grund-
erwerbsteuer nicht vermieden werden kénnen.

Ein schwieriger zu beherrschendes Phinomen sind
demgegeniiber Absprachen (zB Stimmrechtsbindungs-
oder Syndikatsvertrdge) zwischen gesellschaftsrecht-
lich nicht verbundenen Anteilsinhabern (zB auch natiir-
lichen Personen). Das osterreichische Recht geht hier
bereits weiter als das dGrEStG, indem § 1 Abs 3 GrEStG
von einem Treuhdnder gehaltene Anteile gesetzlich dem
Treugeber zurechnet. In diesem Bereich konnte tiber-
legt werden, wirtschaftlich oder rechtlich im Hinblick
auf ihre Stimmrechte an der grundstiicksbesitzenden
Gesellschaft verbundene Anteilsinhaber als »Anteils-
gemeinschaft« (oder dergleichen) zu normieren und
im Bereich dieser Gesellschaft fiir Zwecke der Grund-
erwerbsteuer gleich einem einzigen Anteilsinhaber zu
betrachten. Ein solcher Tatbestand kénnte (dhnlich
§ 1 Abs 2 GrEStG) zwar schwer zu konkretisieren sein
und mit einer Vagheit durchaus gewisse Abgrenzungs-
schwierigkeiten in Einzelfdllen eroffnen. Schuldrecht-
liche Vereinbarungen mogen fiir die Finanzverwaltung
auch schwer zu kontrollieren sein. Im Hinblick auf die
Vermeidung von Steuerumgehung wiirde eine solche
Bestimmung dieser aber ein Werkzeug in die Hand ge-
ben, kolludierende Anteilsinhaber zu erfassen und zu-
mindest in diese Richtung vorgehen zu konnen.

In der deutschen Reformdebatte wurde ein derar-
tiger Vorschlag verworfen, weil der Zusammenhang ei-
ner solchen Verbindung von Anteilsinhabern mit dem
Grunderwerb zu gering sei und in der Judikatur des BFH
zur Schenkungssteuer die Auswirkung von Stimmrechts-
bindungsvereinbarungen auf Verkehrsteuern bereits
verneintwurde.*® In der 6sterreichischen Judikatur exis-
tieren derartige Vorgaben aber soweit ersichtlich bislang
nicht. Insbesondere zeigen § 1 Abs 2 GrEStG und die
Zurechnung von treuhéndig gehaltenen Anteilen wohl,
dass schuldrechtliche Vereinbarungen auf die Tatbe-
stdnde der GrESt durchwirken konnen. Sachlich scheint
durchaus begriindbar, dass in ihrer gesellschaftsrecht-
lichen Willensbildung schuldrechtlich verbundene

502  Siehe Driien, Ubg 2018, 605 (625 ff).
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Anteilsinhaber (wie gesellschaftsrechtlich verbun-
dene Konzernunternehmen) einem einheitlichen An-
teilsinhaber gleichgestellt werden. Insbesondere liegt
aufgrund der freien schuldrechtlichen Gestaltbarkeit
solcher Abreden auch néher, dass derartige Konstella-
tionen zur bewussten Vermeidung der Grunderwerb-
steuer eingesetzt werden. Wenn die pauschale Mitein-
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beziehung solcher Vereinbarungen als zu weitreichend
erscheint, konnte die Zusammenrechnung auch auf An-
teilsinhaber beschriankt werden, deren Erwerbe inner-
halb eines bestimmten zeitlichen Nahebereichs erfolgt
sind und die bei Betrachtung als einheitlicher Vorgang
eines Erwerbers zur Grunderwerbsteuer gefiihrt hétten.

-

.-~"""Nebenabreden ™~

- ~

- (zB Stimmverzicht) s

94,9 %
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Beispiel 12: Wiirde das GrEStG die Moglichkeit bieten, schuldrechtliche Abreden mit Einflussmoglichkeiten auf grundstiickshal-
tende Gesellschaften als »Anteilsgemeinschaft« oder dergleichen und damit als einheitlicher Erwerber zu behandeln (strichlierte
Linien in der Grafik), wiirde dies mehrere Varianten der Vermeidung von Grunderwerbsteuer unterbinden. Das betrifft zB den Ein-
satz eines gesellschaftsrechtlich unabhéngigen Dritten als »RETT-Blocker« unter gleichzeitiger vertraglicher Bindung desselben zur
Sicherung des eigenen Einflusses (links). Bei entsprechender Gestaltung lief3e sich aber auch das Modell der Zuriickbehaltung eines
Anteils durch den Verduflerer erfassen (rechts), da nunmehr die Gemeinschaft und nicht mehr der frithere Inhaber zum Zurech-
nungssubjekt in der Grunderwerbsteuer geworden ist (so wird dies bereits jetzt im Zusammenhang mit Unternehmensgruppen nach
§ 9 KStG beurteilt). Eine Umgehung der Grunderwerbsteuer wiirde sodann im besten Fall nur mehr moglich sein, wenn die »RETT-
Blocker-Beteiligung« wirklich unabhingigen Dritten (bzw dem nicht weiter eingeschréinkten Verduferer) anvertraut wird. Gerade
in Kombination mit einer Absenkung der Beteiligungsgrenzen wiirde dies Steuergestaltungsmodelle mit einem Kontrollverlust und

damit Risiko behaften, was sie deutlich unattraktiver machte.

Der grof3e Vorteil einer solchen Zusammenrechnung be-
steht in ihrer Wirkung »in die Breite«. Sie kann nicht
alleine durch Verschiebung der einzelnen Beteiligungs-
hohen derart umgangen werden, dass wiederum keine
Grunderwerbsteuer anfillt; das erforderte grundlegen-
dere organisatorische Anderungen (etwa die Einbin-
dung einer tatsdchlich zumindest stirker unabhéngi-
gen Person). Solche Zusammenrechnungsregelungen
konnten freilich an den fritheren § 1 Abs 3 GrEStG 1955
erinnern, der als verfassungswidrig aufgehoben wurde,
weil die typisierende Zusammenrechnung des Famili-
enkreises gleich einem Erwerber fiir Zwecke der Grund-
erwerbsteuer im Hinblick auf die Missbrauchsabwehr
als tiberschiefiend beurteilt wurde.*” Anders als bei der
damaligen Regelung stehen aber hier Personen im Vor-
dergrund, welche sich aufgrund bewusster vertraglicher

503 Dazu etwa oben IL.B.1.
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oder gesellschaftsrechtlicher Mafinahmen sozusagen
freiwillig miteinander verbinden. Aufderdem sind zB bei
zu uber 50 % verbundenen Gesellschaften die »Macht-
verhiltnisse«und Einflussmoglichkeiten der tibergeord-
neten Gesellschaften rechtlich klar vorgegeben, was (zu-
mindest heute) in Familienverhéltnissen oder zwischen
lediglich durch Angehérigeneigenschaft verbundenen
natiirlichen Personen nicht mehr der Fall ist.

Als Begleitmafinahme zu einem solchen Schritt
konnte erwogen werden, § 1 Abs 2a GrEStG fallen zu
lassen (oder zumindest nicht weiter zu verschirfen).
Wenn eine Personengesellschaft im Laufe der Zeit von
nicht verbundenen Personen iibernommen wird, von
denen keine die kritische Beteiligungsschwelle fiir die
Anteilsvereinigung nach § 1 Abs 3 GrEStG tiberschreitet,
kann dies kaum als Weg der Steuerumgehung betrach-
tet werden. Sollten die Erwerber hingegen gleich einem
Kollektiv durch Vereinbarungen verbunden sein, wiirde
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dies mit einer Zusammenrechnungsvorschrift mit den
genannten Eckpunkten wohl gezielter in den Griff zu
bekommen sein.

D. Mittelbare Erwerbe

Der auffilligste Bereich, welchen das dGrEStG gegen-
tiber dem 6GrEStG abdeckt, ist die Einbeziehung mit-
telbarer Erwerbe in die »Share Deal«Tatbestinde. Im
Wesentlich geht es dabei darum, nicht nur die unmit-
telbaren Beteiligten einer grundbesitzenden Gesell-
schaft fiir die Erfullung der jeweiligen Tatbestdnde zu
bertiicksichtigen, sondern im Falle von beteiligten Ge-
sellschaften gleichsam »eine Ebene hoher«auch auf de-
ren Gesellschafter und etwaige Anderungen in deren
Struktur abzustellen. Dieser Unterscheid zwischen bei-
den Rechtsordnungen besteht bereits ldnger und geht
im Ursprung auf unterschiedliche hochstgerichtliche
Auslegungen des gemeinsamen Ursprungsbestands
im GrEStG zuriick.”™ In Osterreich wurden diese Fille
auch von der Gesetzgebung bewusst ausgespart, wohl
um die damit verbundenen erheblichen Komplexitéten
zu vermeiden,® was allerdings auch nicht unkritisiert
geblieben ist.”® Tatsichlich ist dieser Punkt schwierig
zu beurteilen. Die Osterreichische Rechtslage hat den
Nachteil, dass die Grunderwerbsteuer auf »Share Deals«
zwar nicht mit einer grundbesitzenden Gesellschaft al-
leine, aber mit einer zweiten, welche diese beherrscht
und deren Anteile kiinftig ausschliefdlich gehandelt wer-
den (also einer Art doppelstockigen Gesellschaft), zielsi-
cher vermieden werden kann. Die deutsche Rechtslage
hingegen fiithrt zu einer hohen Komplexitit, ist durch
den Auslandsbezug, der sich bei Betrachtung samtli-
cher Beteiligungsebenen rasch ergeben kann, vielfach
nicht zu vollziehen und entfernt sich mit zunehmender
Beteiligungsebene auch immer weiter vom Grundstiick,
dessen Ubertragung eigentlich der historische Besteu-
erungsgrund ist.

Wenn eine derartige Regelung geschaffen wird,
sollte sie zumindest — anders als dies der deutsche Ge-
setzgeber zunichst getan hat — mit einer klaren Anord-
nung dahingehend, wie die Durchrechnung zu erfolgen
hat, verbunden werden. Anders als im dGrEStG wiirde
es wohl auch zur Klarheit beitragen, wenn dabei nicht
alle Rechenvorginge von der Gesellschaft, in deren Ei-
gentum sich ein Grundstiick befindet, ausgehen miiss-
ten. Stattdessen konnte etwa normiert werden, dass als
Gesellschaft im Sinne des § 1 Abs 3 GrEStG auch eine
Gesellschaft (egal welchen Typs) gilt, welche an einer
von der Bestimmung bereits erfassten Gesellschaft zu

504  Ausfiihrlich oben IIL.A.
505 Dazu bereits oben IILI.B.4.
506  Siehe insbesondere Loser/Urtz, OStZ 2018/506, 399 (399 ff).
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einem gewissen Prozentsatz beteiligt ist. Fiir die gesetz-
liche Kohirenz der gesetzlichen Wertungen sollte die-
ser Prozentsatz so gewihlt werden wie die gedachte »Be-
herrschung«im Tatbestand des § 1 Abs 3 GrEStG selbst
(derzeit also 95%). Mit einer solchen Regelung wiirde
die betrachtete Zielgesellschaft einer Transaktion ge-
danklich in der Beteiligungskette anhand einer einheit-
lichen Linie (sofern der Satz iiber 50 % liegt) nach oben
fortgesetzt werden und dort jeweils die bekannte Dog-
matik des GrEStG angewandt werden konnen. Fiir Fille,
in denen ein und derselbe Erwerber innerhalb dieser
Beteiligungskette zweimal der Grunderwerbsteuer fiir
denselben Grundstiicksbestand ausgesetzt wire (zB
wenn zuerst die Grofmutter- und dann aus dieser her-
aus auch die Muttergesellschaft der grundbesitzenden
Gesellschaft gekauft werden), sollte eine Anrechnungs-
vorschrift geschaffen werden. Indes sollen dies aus-
driicklich Ersatztatbestinde sein; die Zuordnung des
Grundstiicks sollte unveréndert bei der gleichsam un-
tersten Gesellschaft verbleiben.

Eine Formulierung nach diesem Modell zeigt aller-
dings abermals das mit einer solchen Regelung verbun-
dene, zentrale Problem. Zahlreiche Gesellschaften (auch
im Ausland) wiirden damit quasi »Grunderwerbsteuer-
hingig«in Osterreich. Wie in Deutschland wiire das Pro-
blem ungelost, wie die Finanzverwaltung diese Fille tat-
sdchlich vollziehen soll. Auch die Inpflichtnahme der
Untergesellschaften scheint kaum zu rechtfertigen zu
sein, da auch diesen die rechtliche Handhabe, ihre Be-
teiligten im Ausland zu verfolgen, vielfach fehlen wird.
Je mittelbarer die Beteiligung an der grundbesitzenden
Gesellschaft wird, umso grof3er werden auch die »Kol-
lateralschidden« einer Einbeziehung von Transaktionen,
welche die steuerauslosenden Grundstiicke gar nicht
entscheidend zum Gegenstand haben und die Umge-
hung der Grunderwerbsteuer nicht intendierten (weil
etwa die Osterreichische Gesellschaft mit Grundbesitz
nur ein kleiner Teil eines tibertragenen Unternehmens-
netzwerkes ist).

Dem Grunderwerbsteuersystem in Osterreich
miisste mit einer solchen Ausdehnung des Tatbestands
wohl eine neue Ausrichtung bescheinigt werden, die
sich nicht mehr alleine mit den tradierten Uberlegungen
zum GrEStG rechtfertigen ldsst. Anders als in Deutsch-
land wurde dieser Pfad ndmlich nicht durch hochstrich-
terliche Auslegung des bestehenden Rechts erschlossen,
sondern miissten sowohl der von der VwGH-Judikatur
gewidhlte Weg per Gesetz »iiberschrieben« als auch die
Entscheidungen des Gesetzgebers des StRefG 2015/16 so-
wie des JStG 2018 revidiert werden. Deshalb scheint auch
fraglich, ob ein solcher Schritt noch mit der Bekidmp-
fung von Steuerumgehungen alleine begriindet wer-
den konnte. Im deutschen Recht wird dieser Schritt mit
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des dGrEStG
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gerechtfertigt,”” wie sie aber zum 6GrEStG zugunsten
einer stirkeren zivilrechtlichen Ankniipfung nicht ver-
treten wird. Womoglich wire die Einbeziehung mittelba-
rer Erwerbe damit gleichsam als neuartiger Tatbestand
aufzufassen, der aus sich heraus einer gleichheitsrecht-
lichen Sachlichkeitspriifung standhalten miisste. Die
Argumente wiren hier analog zu jenen zu entwickeln,
welche oben zur Frage der Absenkung der Beteiligungs-
schwelle angesprochen wurden. Wesentlich ist, ob ein
bestimmter Anteilsbesitz an einer Gesellschaft hinrei-
chend mit einer »Herrschaft«, die sich auch auf die Ver-
fiigung tiber die und Nutzung der Grundstiicke bezieht,
vergleichbar ist. Wenn dies bejaht wird, scheinen keine
grofieren argumentativen Hindernisse dagegen zu be-
stehen, diesen Gedanken stufenweise tiber mehrere Be-
teiligungsebenen fortzusetzen (wiederum konnte etwa
ein Vergleich zum &hnlich aufgebauten Regelungssys-
tem des § 9 KStG gezogen werden).

Etwaige Bedenken gegen eine uferlose Reichweite
konnten abgemildert werden, indem die mittelbare Be-
trachtung auf die ersten zwei oder drei Beteiligungsstu-
fen beschréankt wird. Damit wiirde freilich wieder eine
Umgehungsmoglichkeit (durch Einsatz einer Ebene
mehr) nahgelegt werden. Die administrativen Kosten
mehrfacher statt einer benétigten Gesellschaft wiirden
derartige Steuerumgehungsmodelle aber womoglich
zumindest etwas unattraktiver machen. Zielgerichte-
ter und praktisch besser umsetzbar schiene aber, eine
mittelbare Betrachtung - so eine solche dem Grunde
nach fir sinnvoll erachtet wird — auf besondere Fille,
etwa Immobiliengesellschaften (dazu im folgenden Ab-
schnitt) zu beschrinken.

Jedenfalls sollte eine generelle mittelbare Betrach-
tung vor allem die Fille der Anteilsvereinigung und An-
teilsiibertragung in § 1 Abs 3 GrEStG betreffen, nicht
aber auch (anders als das dGrEStG) in § 1 Abs 2a fiir den
Gesellschafterwechsel bei Personengesellschaften nor-
miert werden. Die Fille, in denen eine Mehrheit von An-
teilsinhabern akkordiert eine Personengesellschaft mit
dem Ziel ibernimmt, die Grunderwerbsteuer zu um-
gehen, lassen sich wohl besser durch eine Zusammen-
rechnung solcher Personen (wie im vorigen Abschnitt
angesprochen) losen. Jeden Anteilsinhaber, der selbst
eine Gesellschaft ist, tiber alle weiteren Beteiligungsebe-
nen hinweg auf die Eigenschaft als Neugesellschafter
zu Uberpriifen, erscheint angesichts der erwartungsge-
maéf$ nicht hohen Zahl an unterbundenen Umgehungen
durch solche Modelle tiberschief3end. Im dGrEStG mag
die Notwendigkeit einer solchen Mafdnahme anders be-
urteilt werden, weil dessen §§ 5 und 6 Steuerbefreiun-
gen fiir die Ubertragung von Grundstiicken zwischen

507 Vgl MefSbacher-Hénsch in Borrutau (Hrsg), GrEStG™ (2018) § 1
Rn 821.
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Personengesellschaften und deren Beteiligten vorsehen.
Eine derartige Begiinstigung existiert in Osterreich aber
ohnedies nicht.

E. Immobiliengesellschaften

Das Konzept, bestimmte Gesellschaften gesetzlich als
Immobiliengesellschaften zu definieren und fiir diese
ein besonderes Grunderwerbsteuerregime zu schaffen
ist dem Osterreichischen und deutschen Recht, welches
samtliche Gesellschaften hierbei einheitlich behandelt,
fremd, in den Rechtsordnungen verschiedener Staaten
aber ein gingiges Modell. Diese Vorgangsweise hat den
Charme, einen der grofdten Kritikpunkte an den »Share
Deal«Tatbestdnden im GrEStG zu losen. Andere Un-
ternehmen, welche Immobilien lediglich fiir operative
Zwecke oder nur in einem untergeordneten Ausmaf}
halten, werden von einer solchen Besteuerung ndmlich
ausgespart und daher in keiner Weise in ihrer Organi-
sationsfreiheit eingeschrankt.

Die im Gesetzwerdungsprozess zur deutschen
GrEStG-Novelle 2021 gegen die Einfithrung eines sol-
chen Modells (konkret nach dem Vorbild der Nieder-
lande) erhobenen Einwinde richteten sich gegen die
schwierige Abgrenzung und den erwarteten Vollzugs-
aufwand einer solchen Mafinahme. In Wahrheit wurde
die Einfiihrung einer solchen Mafinahme wohl eher
insgesamt als zu grof3er Systemwechsel empfunden.
Die zentralen Aspekte dieses Ansatzpunktes kénnten
aber durchaus in das bestehende Grunderwerbsteuer-
System integriert werden, ohne dieses ginzlich umzu-
stiirzen. Die Implementierung miisste nicht vollstindig
etwa dem niederldndischen Modell folgen, welches ab
einer bestimmten Anteilsgrenze jedweden Anteilser-
werb quotal der Grunderwerbsteuer zufiihrt (was im
dGrEStG oder 6GrEStG tatsdchlich ein génzlich neuer
Zugang wire). Stattdessen konnten fiir Immobilienge-
sellschaften, bei denen sich die wirtschaftliche Nihe zu
»echten« Grundstiicksiibertragungen besonders mani-
festiert, etwa partielle Erweiterungen im bestehenden
Regelungssystem geschaffen werden:

> Denkbar schiene etwa, hier angesprochene Hand-
lungsmoglichkeiten (zB eine Absenkung der Beteili-
gungsschwellen oder einen Durchgriff auch auf mit-
telbare Anderungen der Gesellschafterstruktur) nur
auf solche Gesellschaften zu beschranken. Damit wé-
ren nicht-immobilienlastige Unternehmen von der-
artigen Verscharfungen nicht betroffen. Gleichzeitig
konnte auch die Finanzverwaltung ihre Ressourcen
(gerade angesichts der Vollziehungsschwierigkei-
ten etwa bei Beteiligungsgeflechten ins Ausland)
auf diese Fille konzentrieren. Auch Auslandsgesell-
schaften konnten hier zumindest auf erster Ebene
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nur schwer unter der Wahrnehmungsschwelle blei-
ben, da ein grofierer Immobilienbestand ohne Ein-
tragungen im Grundbuch kaum gangbar scheint.

> Erwogen werden konnte auch, existierende Begtins-
tigungen fiir diese Gesellschaften einzuschréanken.
So schiene durchaus argumentierbar, diese spezi-
ell mit dem Erwerb und Verwerten von Immobilien
befassten Gesellschaften auch bei »Share Deal«Tat-
bestdnden aus dem giinstigen Steuersatz von 0,5 %
auszunehmen und dem regulédren 3,5-%-Satz zu un-
terwerfen.

Wenn derartige Schritte gezielt auf Immobiliengesell-
schaften beschriankt werden, steigt tendenziell auch
ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigbarkeit. Umge-
kehrt ist im Auge zu behalten, dass es gerade bei Im-
mobiliengesellschaften zu einer besonderen Kumulie-
rung der Grunderwerbsteuer kommen kann und viele
Objekte betroffen sein konnen, sodass etwaige ¢kono-
mische Auswirkungen auf den Immobilienmarkt auch
bei einer Beschriankung von Reformen auf derartige Ge-
sellschaften eintreten kénnen.

Das restliche System des GrEStG koénnte bei einer
solchen Reform relativ unveréndert bleiben. Die tat-
sdchliche Schlagkraft dieser Vorgangsweise hingt frei-
lich zentral davon ab, dass Immobiliengesellschaften
in einer trennsicheren Weise definiert werden, welche
ein »zufilliges« Erfassen anderer Unternehmen mog-
lichst unterbindet und dennoch von den »grofden Play-
ern«nicht ohne Weiteres umgangen werden kann. Diese
Abgrenzung wird auch fiir die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit entscheidend sein. Je nach Reichweite des
Regimes fiir Inmobiliengesellschaften wird noch mit
Umgehungsabwehr argumentiert werden kénnen oder
aber ein neuer Steuertatbestand im GrEStG anzuneh-
men sein. Die gezielte Erfassung bestimmter Wirtschaft-
streibender mit einem neuen Steuertatbestand ist ver-
fassungsrechtlich nicht ausgeschlossen, muss aber auf
Lenkungszielen oder besonderen Merkmalen der Belas-
teten beruhen.”

Einige Uberlegungen dazu wurden in Ableitung
vom niederlindischen Modell bereits angesprochen.”
Ein tauglicher Losungsvorschlag miisste wohl auch an-
hand empirischer Erfahrungen aus der Finanzverwal-
tung entwickelt werden. Folgende Aspekte sollen jedoch
nochmals angesprochen werden:

> Die entscheidende erste steuerpolitische Wertungs-
frage bei einer solchen Regelung ist, ab welchem An-
teil an Immobilienvermogen eine Gesellschaft zur
eigens geregelten Immobiliengesellschaft wird. In-

508  Siehe zu derartigen Erwigungen zB VfGH 14.12.2011, B 886/11,
VfSlg 19.598/2011 (zur Stabilititsabgabe).
509 Dazu bereits oben IV.C.2.
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ternational sind hier Schwellenwerte von 50 % (zB
Niederlande) oder 75 % (zB Malta) iiblich. Wie hoch
die Grenze sinnvollerweise anzusetzen ist, wird
auch damit zusammenhéngen, wie weitreichend die
anschlief3ende grunderwerbsteuerliche Sonderbe-
handlung von den bisherigen Regelungen abweicht.
Ein Regime mit hoheren Belastungen sollte dement-
sprechend beispielsweise auf »extremere« Félle mit
einem hoheren Anteil an Immobilienvermogen be-
schrankt werden.

> Anders als im niederldndischen Modell scheint nicht
zwingend erforderlich, eine bestimmte »Inlands-
quote« an Grundstiicken vorauszusetzen. Wenn die
Gesellschaft in internationaler Betrachtung als Im-
mobiliengesellschaft zu qualifizieren ist, scheint das
darauf bezogenen Regelungssystem auch bei weni-
gen Inlandsliegenschaften gerechtfertigt. Die Steu-
erbemessung sollte sodann nach dem bestehenden
Muster ohnedies nur anhand der 6sterreichischen
Grundstiicke erfolgen.

> Bewertungsschwierigkeiten konnten weitestgehend
vermieden werden, indem nicht auf den Bestands-
wert der Immobilien, sondern etwa die Struktur der
erzielten Einkiinfte (oder auch angesetzten Aufwen-
dungen) abgestellt wird. Hier konnte etwa der Anteil
der Einkiinfte aus Immobilienverduf3erungen, Ver-
mietung und Verpachtung sowie Kapitaleinkiinfte
aus Beteiligungen an anderen Immobiliengesell-
schaften an den gesamten Einkiinften (oder zur Ver-
meidung von Gestaltungen: Einkiinften aus aktiven
Titigkeiten) im mehrjdhrigen Schnitt herangezogen
werden. Auf die Vermogensverhéltnisse konnte subsi-
didr abgestellt werden (etwa in den Jahren nach Griin-
dung, in denen die bilanzierten Werte auch weniger
vom Zeitablauf verzerrt worden sind). Um die Ver-
schleierung einer Immobiliengesellschaft durch »Ver-
bergen« in einer ansonsten aktiv titigen Gesellschaft
zu unterbinden, konnte etwa auf die Definition von
Teilbetrieben des Ertragsteuerrechts zuriickgegriffen
und deren gesonderte Betrachtung normiert werden.

> Die Definition wiirde auch erlauben, bestimmte Ge-
sellschaften trotz Erfiillung der rechtlichen Grenz-
werte vom Regime fiir Immobiliengesellschaften
wieder auszunehmen. Zu denken ist hier beispiels-
weise an Gesellschaften des gemeinniitzigen Wohn-
baus oder auch Gesellschaften, welche das gesamte
Immobilienvermoégen nachweislich zu operativen
betrieblichen Zwecken (zB Hotellerie) einsetzen.

Diese Variante wiirde die Grunderwerbsteuer zwar (je
nach Reichweite der Folgen) in Teilbereichen in zwei
Systeme gliedern, dafiir aber das angesprochene ge-
zielte Vorgehen gegen besonders missbrauchsanfillige
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Situationen erleichtern, ohne dass auf die Betroffenheit
der Gesamtheit aller Gesellschaften mit inldndischen
Grundstiicken Acht gegeben werden miisste.

F. Fristen bei Gesellschafterwechsel

Analog der deutschen Novelle scheint durchaus mog-
lich, die »Beobachtungsfrist« fiir den Wechsel auf neue
Gesellschafter von Personengesellschaften in § 1 Abs 2a
GrEStG von fiinf auf zehn Jahre zu verldngern. Das engt
freilich steuerplanerische Spielrdume ein. Allerdings ist
wie schon bei den Beteiligungsschwellen kritisch zu fra-
gen, ob ein auf fiinf Jahre angelegtes grofies Steuerum-
gehungsmodell wirklich bereits dadurch vereitelt wird,
dass die Wartefrist erhoht wird. Zudem ist zu bedenken,
dass diese Mafinahme wiederum sémtliche Personen-
gesellschaften erfasst und bei ldngeren Zeitrdumen ten-
denziell immer stirker auch solche betreffen wird, die
urspriinglich keine Umgehung der Grunderwerbsteuer
geplant hatten und durch die Entwicklung ihres sonsti-
gen Geschifts zu Anderungen in der Beteiligtenstruktur
bewegt wurden.

Zudem sollte im Osterreichischen Recht eher die Be-
rechtigung des § 1 Abs 2a GrEStG insgesamt hinterfragt
und dieser vielleicht zugunsten treffsicherer Anti-Um-
gehungs-Mafinahmen aufgegeben werden. Wie bereits
erwahnt, kennt das 0GrEStG die in §§ 5 und 6 dGrEStG
verankerten Befreiungen fiir Immobilientransfers zwi-
schen einer Personengesellschaften und ihren Gesell-
schaftern nicht. Dieser Bereich scheint schon damit
weniger anfillig fiir Steuerumgehungsmodelle. Wei-
ters scheint die Begriindung, dass eine Gesellschaft
nach Wechsel einer bestimmten Anzahl von Perso-
nen als »neue Gesellschaft« zu betrachten sei und des-
halb Grunderwerbsteuer wie fiir den Neuerwerb eines
Grundstiicks zu entrichten habe, hinterfragenswert.

Das Gesellschaftsrecht fingiert die Gesellschaft als
ein mehr oder weniger von den Gesellschaftern losge-
lostes vergemeinschaftetes Werk. Bei den Personenge-
sellschaften mag die verbleibende Bindung an den Ge-
sellschafter grof3er sein als bei Kapitalgesellschaften.
Dennoch wird die Einlage von Grundstiicken in (wie
auch deren Erwerb durch) die Gesellschaft in Osterreich
als Vorgang nach § 1 Abs1 GrEStG der Grunderwerb-
steuer mit 3,5% unterworfen. Damit muss aber in ers-
ter Linie auch die Gesellschaft als Zurechnungssubjekt
der Grundstticke gelten. Sofern kein Gesellschafter eine
die Gesellschaft als gemeinsames Vehikel iiberragende
Stellung im Hinblick auf die Verfiigung tiber das Grund-
stiick erlangt (§ 1 Abs 3 GrEStG), scheint nicht gerecht-
fertigt, einen Rechtstriagerwechsel anzunehmen, da das
Grundstiick unveréndert dem gemeinsamen Zweckver-
mogen zugehort und (anders als womoglich bei Konzen-
trationen nach § 1 Abs 3 GrEStG) auch der Verfiigung der
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Gesellschaft als Gemeinschaft dient. Der Gesellschaft
als von der Rechtsordnung eigentlich mehr oder weni-
ger verselbstindigtem Vermogensbereich miusste dafiir
der Fortbestand abgesprochen werden.

Die Vorschrift scheint im Osterreichischen Recht
nicht derart zur Missbrauchsvermeidung beizutragen,
dass ihr konzeptionell schwaches Fundament, die mit
ihr verbundene Komplexitit sowie die betroffenen ei-
gentlich nicht umgehungsbezogenen Fille als loh-
nende Opfer erscheinen. Wenngleich ein Ausbau mog-
lich scheint, wire ein Ersatz durch andere Mafinahmen
wohl zu bevorzugen.

G. Gesellschafterwechsel bei Kapitalgesellschaften

Das dGrEStG hat in seinem neuen § 1 Abs 2b die eben
erwidhnte Regelung des Abs 2a fiir Kapitalgesellschaften
statt Personengesellschaften im Wesentlichen kopiert.
Die angesprochenen Schwachpunkte konnen nicht nur
wiederholt werden, im Bereich der von der Rechtsord-
nung noch stirker von den Beteiligten losgeldsten Ka-
pitalgesellschaften gilt die vorgebrachte konzeptionelle
Kritik umso deutlicher. Das kommt am stirksten zum
Ausdruck, wo Aktien an Handelsplédtzen rasch und auch
in hoheren Volumina umgeschlagen werden konnen.
Der deutsche Gesetzgeber hat sich auch veranlasst gese-
hen, mit der »Borsenklausel« diesen Bereich wieder aus
der Regelung auszunehmen (zumal die Gesellschafter-
wechsel hier kaum verniinftig nachzuvollziehen sind).

Die Vorschrift erscheint aus dsterreichischer Sicht
wie schon der § 1 Abs 2a GrEStG tendenziell tiberschie-
Bend. Die »kollektive Ubernahme« einer Kapitalgesell-
schaft (die alleinige wird von § 1 Abs 3 GrEStG ohnedies
erfasst) zur grunderwerbsteuerfreien Erlangung der
Grundstiicke sollte durch gezieltere Maf3inahmen, etwa
die oben vorgeschlagene Zusammenrechnung, regu-
liert werden. Solange die Grundstiicke tatsédchlich ihre
Rolle als Gesellschaftsvermégen behalten und diese Ge-
sellschaftsebene nicht durch Anteilskonzentration im
Sinne des § 1 Abs 3 GrEStG ausgehebelt werden kann,
scheint die Annahme eines »Erwerbs« dieser Grundstii-
cke konzeptionell unschliissig.

VI. Zusammenfassung

und Wiirdigung

»Share Deals«, das heifd3t der Erwerb von Beteiligungen
an einer Gesellschaft, welche Immobilien besitzt, an-
stelle der Immobilie selbst, bilden schon seit den An-
fangen des modernen Grunderwerbsteuerrechts in
Deutschland und Osterreich vom Gesetzgeber aner-
kannte Problemfille. Schon urspriinglich war vorge-
sehen, dass der Erwerb von 100 % der Anteile an einer
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solchen Gesellschaft eine Grunderwerbsteuerpflicht
auslost, wohinter auch der Gedanke einer Gleichstel-
lung mit dem direkten Immobilienkauf stand. Die
Rechtspraxis hat allerdings gezeigt, dass der Anfall von
Grunderwerbsteuer bei Einsatz von zwischengeschalte-
ten Gesellschaften dennoch relativ einfach verhindert
werden konnte. Insbesondere konnte ein zur Steuer-
pflicht fiihrender 100 %iger Anteilserwerb dadurch ver-
mieden werden, dass einige Anteile beim Verdufderer
verblieben, einem Dritten (zB als Treuhénder) tibertra-
gen oder schlicht von einer weiteren Kapitalgesellschaft
als »RETT-Blocker« (RETT fiir »Real Estate Transfer
Tax«) gehalten wurden, die sogar wiederum im Allein-
eigentum des eigentlichen Erwerbers stehen konnte.

Der osterreichische Gesetzgeber reagierte darauf
recht zogerlich, fithrte mit dem Steuerreformgesetz
2015/2016 aber doch einige Ausdehnungen des entspre-
chenden Steuertatbestands ein. Insbesondere setzt die
Grunderwerbsteuerpflicht nunmehr bereits ab einem
Anteilsbesitz von 95% ein und werden treuhidndig ge-
haltene Anteile dem Treugeber zugerechnet. AufSerdem
wurde der Ubergang einer Personengesellschaft an neue
Beteiligte innerhalb bestimmter Zeitriume (wiederum
bei Betroffenheit von 95% oder mehr der Anteile) in die
Steuerpflicht aufgenommen. In Deutschland wurde die
gesetzliche Grundlage fiir »Share Deals« in der Grund-
erwerbsteuer bei urspriinglich gleicher Basis zwischen-
zeitlich bereits mehrmals und insbesondere auch im
Zuge einer grofieren Novellierung 2021 »nachgeschérft«.
Ein Vergleich der mittlerweile bestehenden Rechtslage
in beiden Staaten zeigt insbesondere folgende Unter-
schiede:

> unterschiedliche Schwellen (95% versus 9o %) fiir
den Gesellschafterwechseltatbestand bei Personen-
gesellschaften (§ 1 Abs 2a 6GrEStG bzw § 1 Abs 2a
dGrEStG) sowie in den Anteilsvereinigungs- und An-
teilsiibertragungstatbestinden (§ 1 Abs 3 6GrEStG
bzw § 1 Abs 3 dGrEStG);

> Nichterfassung mittelbarer Erwerbe im 6sterreichi-
schen Grunderwerbsteuerrecht (§ 1 Abs 3 letzter Satz
O0GTEStG) im Vergleich zum umfassenden Abstellen
auch auf mittelbare Anteilsiibertragungen im deut-
schen Grunderwerbsteuerrecht (§ 1 Abs 2a, Abs 2b,
Abs 3 und Abs 3a dGrEStG);

> unterschiedliche Fristen (fiinfversus zehn Jahre) fiir
den Gesellschafterwechseltatbestand bei Personen-
gesellschaften (§ 1 Abs 2a 6GrEStG bzw § 1 Abs 2a
dGrEStG);

> Nichtbestehen eines Gesellschafterwechseltatbe-
standes bei Kapitalgesellschaften im Osterreichi-
schen Grunderwerbsteuerrecht im Unterschied zum
Gleichklang mit dem Tatbestand bei Personenge-
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sellschaften im deutschen Grunderwerbsteuerrecht
(§ 1 Abs 2b dGrEStG);

> Nichtbestehen eines Tatbestandes der »wirtschaft-
lichen Beteiligung« als Ankniipfungspunkt fiir die
Osterreichische Grunderwerbsteuer im Unterschied
zur ausdriicklichen Regelung im Hinblick auf »RETT-
Blocker«im deutschen Grunderwerbsteuerrecht (§ 1
Abs 3a dGTEStG);

> unterschiedlichen Reichweite des Anteilsvereini-
gungstatbestandes, der im Osterreichischen Grund-
erwerbsteuerrecht neben einzelnen Erwerbern zu-
sétzlich (nur) die Vereinigung in den Hénden einer
Unternehmensgruppe nach § 9 KStG erfasst (§1
Abs 3 Z 1 6GrEStG), im deutschen Recht hingegen
die Vereinigung »in der Hand von herrschenden und
abhingigen Unternehmen oder abhéngigen Perso-
nen oder in der Hand von abhéngigen Unternehmen
oder abhiingigen Personen allein« (§ 1 Abs 3 Z1 dG-
rEStG);

> unterschiedliche Steuersitze im Hinblick auf diese
Erginzungstatbestinde (0,5% in Osterreich nach § 7
Abs 1 Z 2 lit ¢ 6GrEStG versus bis zu 6,5 % in Deutsch-
land).

Die angesprochene jiingste Reform in Deutschland hat
dabei vor allem die Absenkung der Schwellenwerte fiir
die »steuerkritischen«Beteiligungsgrenzen von 95 % auf
90 %, eine Verldngerung der Beobachtungsfristen beim
»Gesellschafterwechsel« von fiinf auf zehn Jahre sowie
die Einbeziehung von Kapitalgesellschaften in dieses
zuvor nur fiir Personengesellschaften bestehende Sys-
tem bewirkt (mit einer Ausnahme fiir borsenotierte
Unternehmen). Die iibrigen Unterschiede zwischen
beiden Staaten - insbesondere die Nichteinbeziehung
von »mittelbaren Anteilserwerbens, das heif$t von An-
teilsiibertragungen auf Ebenen jenseits der unmittel-
baren Beteiligungen an einer grundstiickshaltenden
Gesellschaft selbst - bestehen historisch betrachtet be-
reits linger. In Osterreich kann die Grunderwerbsteuer
bei solchen »Share Deals« daher insbesondere dadurch
umgangen werden, dass nicht die direkten Beteiligun-
gen an einer grundstiickshaltenden Gesellschaft, son-
dern zB die Anteile an der {ibergeordneten »Mutterge-
sellschaft« gehandelt werden. Aufierdem kann auch die
Anteilsschwelle von nunmehr 95 % steuerplanerisch ge-
nutzt werden, indem schlicht zB nur 94,9 % der Anteile
erworben werden (und der Rest zB wiederum an eine
»RETT-Blocker-Gesellschaft« tibertragen wird).

Der Reform in Deutschland war eine intensive recht-
liche Diskussion vorausgegangen, im Zuge derer insbe-
sondere auch die Zulédssigkeit von weiteren Erweiterun-
gen der Steuertatbestdnde im Lichte des (vergleichen
mit Osterreich im Steuerbereich strengeren) deutschen
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Verfassungsrechts erwogen wurde. Die letztlich vom
deutschen Gesetzgeber gewdhlten Reformschritte stell-
ten mehr eine weitere »Verschiarfung« des bestehenden
Systems als eine tatsidchliche Neuordnung dar. Wenn-
gleich Steuerplanungen zur Vermeidung von Grund-
erwerbsteuer bei »Share Deals« dadurch in einigen Be-
reichen erschwert wurden, verbleiben dennoch recht
naheliegende Modelle zur weiteren Vermeidung eines
solchen Steueranfalls. Erstens ist auch die Beteiligungs-
schwelle von 90 % wohl selten ein einschneidendes Hin-
dernis, da ein Anteilsbesitz von 89,9 % (statt zuvor mog-
lichen 94,9 %) nach wie vor kaum mit Nachteilen im
Hinblick auf die »Beherrschung« einer Gesellschaft mit
Grundstiickseigentum verbunden ist. Zweitens werden
schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen ansonsten
voneinander unabhingigen Personen, die Anteile an
derselben grundstiicksbesitzenden Gesellschaft halten,
wie zB Syndikats- oder Stimmrechtsbindungsvertrige,
von der Grunderwerbsteuer nicht erfasst. Daher ist bei-
spielsweise unverdndert moglich, eine Minderheiten-
beteiligung zur Vermeidung der Grunderwerbsteuer an
eine solche Person zu iibertragen, diese aber zugleich
iiber einen weiteren Vertrag an den Willen des eigent-
lich beabsichtigten Erwerbers zu binden. Das Halten
von 89,9 % einer Gesellschaft kann daher schlicht mit
einer vertraglichen Kontrolle der restlichen 10,1 % kom-
biniert werden, ohne dass auch nur ein Teil der Einfluss-
moglichkeiten merkbar verloren geht und ohne dass
Grunderwerbsteuer anfillt.

In der deutschen Reformdebatte wurde zwischen-
zeitlich auch ein Modell der »Immobiliengesellschaf-
ten« erwogen, welches andere europdische Staaten im
Grunderwerbsteuerrecht kennen. In solchen Systemen
werden die Anteile an Gesellschaften, deren Wert oder
Vermogen sich zu einem bestimmten Anteil (zB 50 %
oder 75%) aus Immobilien speist, mit besonderen
Rechtsfolgen behandelt. In den Niederlanden ist etwa
(vereinfacht gesagt) jeder weitere Zuerwerb von Antei-
len an solchen Gesellschaften steuerpflichtig, sobald
eine Beteiligungshohe von bereits einem Drittel erreicht
ist. In Deutschland wurde ein derartiges Modell als zu
verwaltungsaufwendig erachtet. Diese Einschitzung
hangt aber freilich davon ab, mit welchen steuerlichen
Konsequenzen solche Immobiliengesellschaften tat-
séchlich verbunden sind (offenbar wurde vor allem die
Einbeziehung sdmtlicher, auch kleiner Transaktionen
ab dem Schwellenwert im niederldndischen Modell als
problematisch erachtet). Der Vorteil einer solchen Re-
gelung speziell fiir Immobiliengesellschaften bestiinde
aber darin, dass fiir als »besonders kritisch« betrachtete
Fille weitergehende Steuerpflichten normiert werden
konnten, ohne dass diese alle anderen Gesellschaften
(zB operativ titige Unternehmen mit betriebsnotwen-
digen Immobilienvermogen) treffen wiirden. Denkbar
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schiene zB auch, zwar nicht jeden Anteilserwerb an
solchen Gesellschaften direkt der Grunderwerbsteuer
zu unterwerfen, fiir diese Gesellschaften aber eine ge-
ringere Beteiligungsgrenze fiir die bestehenden Tatbe-
stinde im Bereich der »Share Deals« anzusetzen.

Unter Beachtung der deutschen Reform und der in-
ternationalen Vorbilder wurden im letzten Kapitel oben
schliefilich einige Reformoptionen fiir die Behandlung
von »Share Deals« im Osterreichischen Grunderwerb-
steuerrecht erwogen, zu denen die zentralen Gedanken
und Erkenntnisse nochmals in aller Kiirze umrissen
sein sollten:

> Eine weitere Absenkung der steuerrelevanten Betei-
ligungsgrenze (nach deutschem Vorbild) ist an sich
durchfiithrbar. Damit diese aber wirklich den ge-
wiinschten Effekt einer Verhinderung von Steuerum-
gehung mit sich bringt, miissten die Grenzen wohl
sehr deutlich abgesenkt werden. Eine Absenkung
von 95% auf 90 % (wie in Deutschland) scheint das
noch kaum mit sich zu bringen. Ein merkbarer »Ab-
schreckungseffekt« wiirde wohl erst bei einer - ei-
nen Systemwechsel hin zu einer wirtschaftlichen Be-
trachtung implizierenden - Reduktion auf 75 % oder
gar 50 % eintreten, deren verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit in Osterreich allerdings noch nicht durch
hochstgerichtliche Rechtsprechung ausgelotet ist.
Allerdings ist zu bedenken, dass diese Regelung im
aktuellen Rechtsstand sdmtliche Gesellschaften mit
(auch nur minimalem) Grundstiickseigentum be-
trifft und die Absenkung der Schwellenwerte somit
eine groflere Anzahl gesellschaftsrechtlicher Vor-
gidnge betreffen wiirde, die eigentlich keine Umge-
hung von Grunderwerbsteuer bezweckt hétten. Der
Steuertatbestand wiirde sich dadurch immer mehr
vom Gedanken einer Missbrauchsabwehr wegbewe-
gen und sozusagen zu einem eigenstindigen, neuen
Tatbestand der »Kontrolle einer grundstiickshalten-
den Gesellschaft« fithren. Eine effektive Absenkung
der relevanten Beteiligungsschwellen wiirde daher
zunehmend einen Systembruch darstellen. Zu be-
denken ist zudem, dass angesichts der Vollerfas-
sung der Bemessungsgrundlage (100% der Grund-
stiickswerte im Gesellschaftsvermogen) im Rahmen
der Ergédnzungstatbestinde eine weitere Absenkung
des Schwellenwertes den Rechtfertigungsdruck zu-
nehmend erhoht.

> Viele bestehende Modelle der Steuerumgehung
lieflen sich bekdmpfen, wenn wirtschaftlich oder
schuldrechtlich miteinander verbundene Personen
verstirkt wie ein einzelner Erwerber fiir Zwecke der
Grunderwerbsteuer behandelt wiirden. Das ist keine
ginzliche Neuerung im Gesetz, da bereits jetzt juris-
tische Personen, die in einer Unternehmensgruppe
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nach § 9 KStG verbunden sind, bei den Tatbestdnden
fiir »Share Deals« wie ein zusétzlich moglicher ein-
zelner (fiktiver) Erwerber behandelt werden. Steu-
erumgehung wird damit allerdings derzeit kaum
vermieden, weil die Bildung einer solchen Gruppe
und auch die Frage, welche Gesellschaften darin ein-
bezogen werden, ein Wahlrecht der beteiligten Un-
ternehmen darstellt und somit einfach zu gestalten
ist. Diese Zusammenrechnung in der Grunderwerb-
steuer konnte demgegeniiber derart ausgedehnt wer-
den, dass bereits Unternehmen, die potenziell Grup-
penmitglieder werden konnen (das sind solche, an
denen eine andere Gesellschaft der Gruppe zu mehr
als 50 % beteiligt ist), miteinbezogen werden. Aufder-
dem sollte eine derartige Zusammenrechnung auch
erfolgen, wenn eine natiirliche Person an der Spitze
steht (diese wiirde dann eine »Grunderwerbsteuer-
Gruppe« mit den Gesellschaften bilden, an denen
mehr als 50 % gehalten werden) oder sich Personen
schuldrechtlich derart verbinden, dass eine tiber die
Stimmrechte der anderen disponieren kann. Grund-
erwerbsteuer wiirde dann etwa auch anfallen, wenn
ein Erwerber die Anteile an einer grundstiickshalten-
den Gesellschaft auf zwei von ihm (zu tiber 50 %) kon-
trollierte Gesellschaften verteilt. Eine Steuerumge-
hung wiirde bei einer solchen Zusammenrechnung
erfordern, dass bestimmte Anteile (abhingig von
der erwidhnten gesetzlichen Beteiligungsschwelle)
an weder gesellschaftsrechtlich noch vertraglich ver-
bundene Dritte {ibertragen werden, was ein gewis-
ses Risiko darstellt und solche Modelle unattrakti-
ver machen wiirde. Zwar wird die Finanzverwaltung
nicht in allen Féllen zB schuldrechtliche Vereinba-
rungen zwischen sonst nicht verbundenen Personen
entdecken kénnen; mit einer gesetzlichen Regelung
dazu wiirde ihr aber ein Instrument fiir entdeckte
Fille offenstehen und kénnten auch Ermittlungs-
handlungen in diese Richtung gesetzt werden.

Eine Einbeziehung mittelbarer Erwerbe an grund-
stiickshaltenden Gesellschaften konnte dem deut-
schen Vorbild folgen und wiirde eine derzeit in
Osterreich einfach mogliche Variante der Steuer-
umgehung vermeiden konnen. Allerdings zeigt das
deutsche Vorbild, dass auch eine solche Einbezie-
hung noch vielfache Liicken fiir Steuergestaltungen
offenldsst und teilweise schwer zu vollziehen sein
kann (wenn zB Konzernverflechtungen ins Ausland
bestehen, da sich die »Mittelbarkeit« und damit
Steuerpflicht tiber alle Ebenen bis zur Konzernspitze
hinweg fortsetzt). Obwohl dies als Reformoption si-
cher denkbar ist und auf die deutschen Regelungen
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Variante nicht mit den zuvor angesprochenen erwei-
terten Zusammenrechnungsregelungen besser ver-
wirklicht werden kénnten.

Eine eigene Regelung fiir »>Immobiliengesellschaf-
ten« (definiert zB als Gesellschaften, deren Ver-
mogenswerte oder Ertrdge aus Immobilien eine
Schwelle von 50 % in einem bestimmten Beobach-
tungszeitraum tiiberschreiten) nach dem Vorbild
anderer europédische Staaten konnte Vorteile bieten.
Insbesondere konnten bestimmte grunderwerb-
steuerliche »Verschiarfungen« (erweiterte Tatbe-
stinde, hohere Steuersitze usw) auf solche Gesell-
schaften beschrénkt werden, ohne dass alle tibrigen
Unternehmen mit (operativen) Immobilien im Be-
triebsvermogen davon betroffen wiren. Allerdings
wiirde damit eine Art »zweites System« im Grunder-
werbsteuerrecht verankert werden und ist abzuwai-
gen, ob die damit verbundene Rechtsunsicherheit
und Befolgungskosten fiir Steuerpflichtige und Fi-
nanzverwaltung gegeniiber den betroffenen Fillen
und deren Steuervolumen in einem angemessenen
Verhiltnis stehen. Ob eine solche Regelung sinnvoll
erscheint, hangt deshalb insbesondere auch davon
ab, welche Konsequenzen fiir die betroffenen Im-
mobiliengesellschaften vorgesehen werden und wie
diese Gesellschaften konkret definiert werden (das
heifst insbesondere: ab welchem Anteil an Immo-
bilienvermogen, wie dieser zu ermitteln ist und ob
Ausnahmen, zB fiir den gemeinniitzigen Wohnbau,
vorgesehen sind). Denkbar scheint beispielsweise,
zuvor angesprochene Reformvarianten (zB eine Ab-
senkung der mafigeblichen Beteiligungsschwelle)
auf derart definierte Immobiliengesellschaften zu
beschrianken.

Weitere Reformmaoglichkeiten nach deutschem Vor-
bild bestehen etwa in ldngeren Beobachtungsfristen
fiir den Wechsel der Beteiligten in einer Personen-
gesellschaft oder der Einbeziehung von Kapitalge-
sellschaften in diese (oder eine dieser nachgebilde-
ten) Regelung. Das Potenzial einer solchen Reform,
Steuerumgehung hintanzuhalten, scheint jedoch im
Vergleich zu den damit verbundenen Nachteilen fiir
andere Steuerpflichtige und der Komplexitit solcher
Regelungen duflerst gering. Der Schwerpunkt einer
Neuregelung der Tatbesténde fiir »Share Deals« in
der Grunderwerbsteuer sollte sich daher auf andere
Bereiche konzentrieren. Das konnte die bereits be-
stehende (und mit den genannten Nachteilen ver-
bundene) Norm zum »Gesellschafterwechsel«in § 1
Abs 2a GrEStG sogar obsolet machen.
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und Erfahrungen zuriickgegriffen werden konnte,
stellt sich die Frage, ob die Vorteile einer solchen

Die in Deutschland durchgefithrten Reformen kon-
nen daher als mégliches Vorbild fiir Osterreich dienen,
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wiirden aber nicht nur eine erhebliche Komplexitit
nach sich ziehen, sondern scheinen auch das Ziel, eine
Vermeidung der Grunderwerbsteuer erschweren zu
wollen, nur partiell zu erreichen. Unter der (schon dem
Grunde nach nicht unumstrittenen) Pramisse, »Share
Deals« in der Grunderwerbsteuer moglichst umge-
hungssicher zu machen, miisste wohl eine noch deutli-
chere Absenkung der dafiir mafdgeblichen Beteiligungs-
schwellen als in Deutschland erfolgen oder aber auf
eine verstirkte Zusammenrechnung von verschiedenen
Rechtstriagern als eine Person (analog einer Unterneh-
mensgruppe nach § 9 KStG im bestehenden Grunder-
werbsteuerrecht) gesetzt werden. Wenngleich auch die
letztere Variante zweifellos mit einigen Schwierigkeiten
in Rechtssetzung und Vollziehung verbunden sein wird,
erscheint dies — auch im Lichte des von Deutschland an-
ders beschrittenen Weges und der dabei gesammelten
Erfahrungen - als jene Moglichkeit, welche die meisten
derzeit bestehenden Steuervermeidungsmodelle ein-
schrianken konnte.
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