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Bericht zum 4. Miinchner Unternehmenssteuerforum: ,,Grunderwerbsteuer
als Umstrukturierungshindernis fir Unternehmen - Erleichterung durch

den neuen § 6a GrEStG?”

Von Dr. Stephan Viskorf und Maximilian Haag, beide
Miinchen”

Nachfolgend ist der Tagungsbericht des 4. Miinchner Unterneh-
menssteuerforums vom 26. 1. 2011 zum neuen § 6a GrEStG ab-
gedruckt. Das Minchner Unternehmenssteuerforum dient der Fér-
derung des Steuerrechts insbesondere durch steverwissenschaftli-
che Fachdiskussion.

1. Einfihrung

Die Grunderwerbsteuer kniipft an formale Rechtsvor-
ginge an, die als rechtlicher oder wirtschaftlicher Rechtstri-
gerwechsel an Grundstiicken oder als Vorbereitungshand-
lung fiir einen solchen Rechtstrigerwechsel angesehen wer-
den. Sie erfasst damit auch den Rechtstrigerwechsel an
Grundstiicken im Rahmen der Umstrukturierung von Un-
ternehmensgruppen, bei denen sich die wirtschaftliche Zu-
ordnung des Grundstiicks zur Gruppe durch die Umstruktu-
rierung nicht indert. Die konzerninterne Reorganisation
kann unter Umstinden sogar mehrfach Grunderwerbsteuer
hinsichtlich eines bestimmten Grundstiicks auslésen, bis die
angestrebte Unternehmensstruktur erreicht ist. Angesichts
der Schaffung von § 1 Abs. 2a GrEStG (1997), der Absen-
kung der Mindestbeteiligungsquote des § 1 Abs. 3 GrEStG
auf 95 % (2000) und eines von urspriinglich bundeseinheit-
lich 2 % (1983) auf inzwischen bis zu 5 % in einzelnen Bun-
deslindern angehobenen Steuersatzes hat sich die Grunder-
werbsteuer daher in den letzten beiden Jahrzehnten zu einem
Restrukturierungshemmnis entwickelt. Der Gesetzgeber hat
hierauf reagiert und zum 1. 1. 2010 im Rahmen des Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetzes mit § 6a GrEStG eine Steuer-
befreiung fiir bestimmte Umstrukturierungsvorginge im
Konzern geschaffen. Die Vorschrift wirft eine Reihe von
Auslegungsfragen auf, die auch nach der Veroffentlichung ei-
nes gleichlautenden Verwaltungserlasses der Lander zu § 6a
GrEStG vom 1. 12. 2010" nicht restlos geklirt sind. In vielen
Fallkonstellationen besteht daher nach wie vor Rechtsunsi-
cherheit dariiber, ob ein anlisslich der Umstrukturierung
vollzogener Rechtstrigerwechsel an betrieblichen Grundstii-
cken grunderwerbsteuerfreiist.

Das 4. Miinchner Unternehmenssteuerforum beschif-
tigte sich am 26. 1. 2011 im Literaturhaus in Miinchen mit
einzelnen Merkmalen und den Rechtsfolgen des § 6a GrEStG
sowie deren Interpretation durch die Finanzverwaltung und
bemiihte sich um eine folgerichtige und praxistaugliche Aus-
legung der Bestimmung in den problematischen Fallgrup-
pen. Nach einem einleitenden Referat von Herrn Hermann-
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Ulrich Viskorf > sowie einem Referat zu verschiedenen stritti-
gen Fragen des § 6a GrEStG von Herrn Dr. Stefan Behrens® dis-
kutierten Herr Dr. Andreas Bock®, Frau Gerda Hofmann® und
Herr Dr. Ingo van Lishaut® zusammen mit den Referenten und
den Gisten des Auditoriums unter der Moderation von
Herrn Hermann-Ulrich Viskorf verschiedene Zweifelsfragen des
§ 6a GrEStG, die auch nach der Veroffentlichung des Linder-
erlasses umstritten geblieben sind.

2. Grundziige und Regelungstechnik des neuen
8§ 6a GrEStG

Viskorf skizzierte in seinem Referat die wesentlichen Tat-
bestandsmerkmale des § 6a GrEStG. Grundsitzlich sei die
Schaffung der Vorschrift begriiBenswert, da Umwandlungen
zwar ertragsteuerlich weitgehend steuerneutral moglich
seien, in der Vergangenheit aber die Grunderwerbsteuer ein
Umwandlungshindernis dargestellt habe.

2.1 Inanspruchnahme einer Rechtstechnik des Umwand-
lungsrechts

Viskorf wies zunichst darauf hin, dass die Begiinstigung
des § 6a GrEStG an die Durchfithrung einer Umwandlung
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG oder eine entsprechende
Umwandlung nach dem Recht eines Mitgliedstaats der EU
oder des EWR gekniipft ist. § 6a GrEStG begiinstige damit
Verschmelzungen, Spaltungen und Vermogensiibertragun-
gen einschlieBlich grenziiberschreitender Umwandlungen
und Umwandlungen. Charakteristisch fiir die ebenfalls be-
giinstigte ,,entsprechende Umwandlung nach dem Recht
eines EU/EWR-Mitgliedstaats sei die rechtstechnisch verein-
fachte Ubertragungsméglichkeit von Sachgesamtheiten
durch einen einzigen Rechtsakt. Nicht begiinstigt seien dem-
gegeniiber der Formwechsel nach §§ 190 ff. UmwG, ferner
Einbringungsvorginge sowie Gesellschafterwechsel. Beim
Formwechsel lasse sich die Nichtbegiinstigung dadurch er-
kliren, dass der Formwechsel mangels Rechtstragerwechsel
im Regelfall keine Grunderwerbsteuer auslose.

2.2 Begiinstigte steuerbare Rechtsvorgénge

Sodann erérterte Viskorf, dass ausschlieSlich solche
Rechtsvorginge in den Genuss von § 6a GrEStG kommen,
die nach § 1 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 2a und 3 GrEStG grunder-
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werbsteuerbar sind. Durch den Verweis auf § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG begiinstige § 6a GrEStG sowohl den unmittelbaren
Eigentumsiibergang kraft Gesetzes im Rahmen einer Um-
wandlung, als auch den mittelbaren Eigentumsiibergang in-
folge Anwachsung, wenn infolge einer Umwandlung der
vorletzte Gesellschafter einer grundstiicksbesitzenden Perso-
nengesellschaft aus der Gesellschaft ausscheidet. Der von § 6a
GrEStG geforderte Kausalzusammenhang bestehe auch im
Fall der Anwachsung einer Immobilie beim letzten verblei-
benden Gesellschafter, obwohl die Personengesellschaft
selbst an der Verschmelzung nicht beteiligt sei. Werde dabei
auch die Begiinstigung nach § 6 Abs. 2 GrEStG verwirklicht,
so stehe diese selbstindig neben der Befreiung nach § 6a
GrEStG.

Begiinstigt sei ferner der Ubergang einer Verwertungsbe-
fugnis am Grundstiick, etwa aus einem Leasing- oder Treu-
handverhiltnis, als mittelbare Umwandlungsfolge (§ 1 Abs. 2
GrEStG). Auch die Fille der Anteilsvereinigung nach §1
Abs. 3 Nr. 1 bis 4 GrEStG seien vollumfinglich von § 6a
GrEStG erfasst.

Mehraktige Rechtsvorgénge: Im Rahmen der Begiinstigung
steuerbarer Rechtsvorginge nach {1 Abs. 2a GrEStG ver-
wies Viskorf auf das Problem der Behandlung mehraktiger
Vorginge, die zwar in der Gesamtschau zu einem 95%igen
Gesellschafterwechsel binnen fiinf Jahren fithren (sog. ge-
streckte Tatbestinde), bei denen aber nur einer der Teilakte
eine Umwandlung i. S. von § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG ist.
Wiirden etwa in einem Jahr 50 % der vermdgensmiBigen Be-
teiligung im Wege der Einzelrechtsnachfolge tibertragen und
gingen im folgenden Jahr weitere 50 % der vermogensmaBi-
gen Beteiligungen im Wege der Verschmelzung iiber, so sei
umstritten, ob die Befreiung des §6a GrEStG zu 100 %
greife. Nach Verwaltungsansicht sei die Begiinstigung nur
auf den durch die Verschmelzung ausgel6sten Teilakt anzu-
wenden und daher nur zu 50 % zu gewihren. Unklar sei fer-
ner, ob bei weiteren Gesellschafterwechseln innerhalb der
fiinf Jahre die tibrigen Wechselvorginge mitzihlten. Auch sei
bislang nicht geklart, was gelten soll, wenn nicht der letzte
sondern ein vorhergehender Gesellschafterwechsel auf einer
Umwandlung beruht.

Grundstiickseinbringungen: Keine Zweifel lie Viskorf daran,
dass die Fille des § 5 Abs. 3 GrEStG selbst dann nicht begiins-
tigt sind, wenn das Eingreifen des § 5 Abs. 3 GrEStG mittel-
bare Folge einer Umwandlung ist. Bringe etwa eine GmbH
ein Grundstiick in eine KG ein, an der sie zu 80 % beteiligt ist,
so bleibe die Steuer nach §5 Abs. 2 GrEStG fiir diesen Ein-
bringungsvorgang in Hohe von 80 % zunichst unerhoben.
Komme es innerhalb von fiinf Jahren nach der Einbringung
zu einem Verlust der gesamthinderischen Mitberechtigung
der GmbH infolge deren Verschmelzung auf eine weitere
GmbH, so falle die Vergiinstigung nach {5 Abs. 2 GrEStG
nachtriglich weg. Da die urspriingliche Einbringung aber ein
nach §1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG steuerbarer Tatbestand sei,
komme eine Nichterhebung der nun gemi §5 Abs.3
GrEStG geschuldeten Steuer auf der Basis von § 6a GrEStG
schon allein deshalb nicht in Frage, da § 6a GrEStG gerade
nichtauf § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG verweist.
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2.3 Beteiligte am begiinstigten Umwandlungsvorgang
Nach dem Wortlaut von § 6a GrEStG diirfen an dem be-
giinstigten Umwandlungsvorgang ,,ausschlieBlich® (1.) ent-
weder ein herrschendes Unternehmen und ein oder mehrere
von diesem herrschenden Unternehmen abhingige Gesell-
schaften oder (2.) mehrere von einem herrschenden Unterneh-
men abhingige Gesellschaften beteiligt sein. Viskorf betonte in
diesem Zusammenhang, dass die Beteiligung nichtkonzernan-
gehoriger Dritter an der Umwandlung in jedem Fall befrei-
ungsschidlich ist. Das ,,herrschende Unternehmen® i. S. von
§ 6a GrEStG konne in jeder denkbaren Rechtsform organisiert
sein. Mangels Definition des Unternehmensbegriffs sei aller-
dings strittig, ob reine Finanzholdinggesellschaften sowie im
Privatvermogen gehaltene Beteiligungen einer natiirlichen
Person herrschendes Unternehmen sein konnten. ,,Abhingige
Gesellschaft“ i. S. von § 6a GrEStG konne jede Kapital- oder
Personengesellschaft sein, die als Beteiligte an einem Um-
wandlungsverfahren aus Rechtsgriinden in Betracht kommt.
Zu der 95%igen Beteiligung des herrschenden Unterneh-
mens an der oder den abhingigen Gesellschaften fiihrte Vis-
korf aus, dass diese sowohl unmittelbar als auch mittelbar als
auch teils unmittelbar und teils mittelbar bestehen kann. Im
Gesetz nicht geregelt sei allerdings die Berechnung der 95 %-
Grenze bei mittelbaren Beteiligungen, weshalb sowohl die
Durchrechnung der vermittelnden Beteiligungen als auch die
statische Methode in Betracht kime. Die Finanzverwaltung
vertrete die statische Methode, derzufolge die Beteiligungs-
hohe aufjeder Beteiligungsebene gesondert zu betrachten sei.

2.4 Vor-und Nachbehaltensfristen

Viskorf verwies darauf, dass nach dem Wortlaut von § 6a
GrEStG die 95%ige Beteiligung des herrschenden Unter-
nehmens an der abhingigen Gesellschaft ununterbrochen im
Zeitraum von fiinf Jahren vor und fiinf Jahren nach dem Um-
wandlungsvorgang bestanden haben muss. Dadurch solle
verhindert werden, dass Beherrschungsverhiltnisse allein zur
Erlangung der Steuerbegiinstigung kurzfristig hergestellt
werden. Ohne Bedeutung sei dabei das Schicksal der vom
Umwandlungsvorgang betroffenen Grundstiicke, so dass
diese erst kurz vor der Umwandlung angeschaftt und schon
kurze Zeit nach der Umwandlung wieder veriuBert werden
kénnen. Denn dem Wortlaut von § 6a GrEStG fehle insoweit
jeglicher Grundstiicksbezug.

Untergang der ibertragenden Gesellschaft: Nach dem Wort-
laut des § 6a GrEStG ist die Einhaltung der Nachbehaltens-
frist dann unmdglich, wenn die tibertragende Gesellschaft im
Zuge der Umwandlung untergeht. Nach Ansicht Viskorfs
sollte in diesen Fillen die Nachbehaltezeit des Rechtsnachfol-
gers der iibertragenden Gesellschaft mitberiicksichtigt wer-
den, da die Teil- oder Gesamtrechtsnachfolge als intensivste
Form eines Abhingigkeitsverhiltnisses anzusehen ist. Dies
gelte nicht nur fiir die Verschmelzung einer abhingigen Ge-
sellschaft auf das herrschende Unternehmen, sondern auch
fiir die Verschmelzung zweier abhiingiger Gesellschaften.

Neugriindung der abhéngigen Gesellschaft: Eine vergleich-
bare Fragestellung ergebe sich, wenn die Vorbehaltensfrist
nicht eingehalten werden kann, weil die abhingige Gesell-
schaft erst aus dem Vermdgen des herrschenden Unterneh-
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mens infolge einer Spaltung zur Neugriindung entstanden
ist. Viskorf zufolge liegt auch hier ein Fall der Teilrechtsnach-
folge hinsichtlich des vom herrschenden Unternehmen auf
die neugegriindete abhingige Gesellschaft iibergehenden
Vermdgens vor. Eine Steuerumgehung sei dann angesichts
des ausschlieBlich konzerninternen Vorgangs objektiv ausge-
schlossen, weshalb die Befreiung auch hier gewihrt werden
miisse. Eine differenzierte Sichtweise ergebe sich allerdings,
wenn im Rahmen einer Umwandlung ein Grundstiick auf
eine abhingige Gesellschaft tibergehe, die sich noch keine
fiinf Jahre im Konzernverbund befindet. Hier kann nach Auf-
fassung Viskorfs die Vergiinstigung nach § 6a GrEStG nur ge-
wihrt werden, wenn die {ibernehmende abhingige Gesell-
schaft vom herrschenden Unternechmen selbst gegriindet
worden ist. Sei die tibernechmende Gesellschaft dagegen in-
nerhalb der Fiinf-Jahresfrist von einem Dritten erworben
worden, so scheitere § 6a GrEStG mangels Teilrechtsnach-
folge an der Vorbehaltensfrist.

2.5 Riickgéingig gemachte Erwerbsvorgénge

Zuletzt machte Viskorf darauf aufmerksam, dass § 6a
GrEStG gemiB § 23 Abs. 8 Satz 2 GrEStG dann nicht anzu-
wenden ist, wenn ein in den Jahren 2008 und 2009 verwirk-
lichter Grundstiickserwerb riickgingig gemacht wird und
deshalb die Grunderwerbsteuer nicht erhoben oder erstattet
wird. Die Regelung verhindere, dass grunderwerbsteuerbare
Erwerbsvorginge der beiden Jahre vor Inkrafttreten von § 6a
GrEStG nur deshalb riickgingig gemacht wiirden, um durch
neuerliche Ubertragung im Wege einer Umwandlung in den
Genuss der Begiinstigung zu kommen.

3. Ausgewdhlte strittige Fragen zu § 6a GrEStG

Behrens konzentrierte sich in seinem Referat auf die drei
umstrittenen Themen der Auslegung des Merkmals des herr-
schenden Unternehmens, der Frage nach der Beteiligungs-
oder Grundstiicksbezogenheit der Vor- und Nachbehaltens-
fristen des § 6a Satz 4 GrEStG und der Reichweite der Be-
glinstigung bei Verwirklichung von §1 Abs.2a und 3
GrEStG durch gestreckte Beteiligungserwerbe’.

Herrschendes Unternehmen: Zum Begrift des herrschenden
Unternehmens betonte Behrens, dass das Abstellen der Fi-
nanzverwaltung auf den umsatzsteuerlichen Unternehmer-
begriff eine Reihe an schwierigen Fragen schaffe, die sich
auch auf die Anzeigepflicht nach § 19 Abs. 2 Nr. 4a GrEStG
erstreckten. So sei vollig unklar, was gelten soll, wenn bei un-
verinderten Beteiligungsverhiltnissen die umsatzsteuerliche
Unternehmereigenschaft wihrend der Vor- und Nachbehal-
tensfristen — ggf. voriibergehend — wegfalle.

Ferner lenkte Behrens das Augenmerk auf die im Landerer-
lass ausgedriickte Ansicht, dass das an der Spitze des Unter-
nehmensverbunds stehende Unternehmen umsatzsteuerli-
cher Unternehmer sein miisse. Relevanz entfalte diese Frage
unter anderem auch dann, wenn das an der Spitze einer
Gruppe stehende Unternchmen innerhalb von fiinf Jahren

7 Dazu im Einzelnen der Beitrag von Behrens im Anschluss an diesen
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nach einer Umwandlung auf der dritten Unternehmensebene
seine Beteiligung an dem beteiligungsvermittelnden Unter-
nehmen auf der zweiten Ebene auf unter 95 % reduziere.
Denn nach Ansicht der Finanzverwaltung verliere das an der
Spitze stehende Unternehmen hierdurch seine Eigenschaft
als herrschendes Unternehmen, womit die Steuer fiir die ur-
spriingliche Umwandlung nacherhoben werden miisse. Nach
Ansicht von Behrens ist dagegen auch das Unternehmen auf
der zweiten Ebene herrschendes Unternehmen; dieses Un-
ternehmen bleibe aber zu {iber 95 % an den Unternehmen der
dritten Ebene beteiligt, so dass die Fiinf-Jahresfrist insoweit
gewahrt sei. Fiir diese Auffassung stehe auch die BFH-Recht-
sprechung, derzufolge eine Anteilsvereinigung nach §1
Abs. 3 GrEStG auf jeder Beteiligungsebene moglich sei,
selbst wenn zuvor bereits auf einer vorgelagerten Beteili-
gungsebene eine Anteilsvereinigung verwirklicht worden ist.
Konne aber ein Unternehmen auf jeder Beteiligungsebene
den Tatbestand des § 1 Abs. 3 GrEStG verwirklichen, so sei
hieraus zu schlieBen, dass auch auf jeder Beteiligungsebene
ein herrschendes Unternehmen existieren kdnne.

Vor-und Nachbehaltensfrist: Wird in Ubereinstimmung mit
dem Wortlaut des Landererlasses stets nur auf die Unterneh-
mensspitze abgestellt, so stellt sich laut Behrens schlieBlich die
Frage, ob das herrschende Unternehmen innerhalb der Vor-
und Nachbehaltensfrist wechseln kann. Angenommen, eine
natiirliche Person A, die umsatzsteuerlicher Unternehmer ist,
halte 100 % einer M-GmbH, die ihrerseits 100 % einer
grundbesitzenden T-GmbH halt. Im Jahr 2008 veriuBere A
zwei Drittel seiner Beteiligung an der M-GmbH an B und C.
Im Jahr 2011 werde nun die T-GmbH auf die M-GmbH ver-
schmolzen. Hier sei zweifelhaft, ob die Verwaltung den
Wechsel der Eigenschaft des herrschenden Unternehmens
von A zur M-GmbH im Jahr 2008 als Verletzung der Vorbe-
haltensfrist ansehen wiirde mit der Folge, dass die Verschmel-
zung nicht von § 6a GrEStG erfasst wire. Nach Ansicht von
Behrens ist die M-GmbH dagegen schon von Anfang an eben-
falls als herrschendes Unternehmen anzusehen, so dass die
Verschmelzung begiinstigt ist.

4. Diskussion und Fragen aus dem Auditorium

Hofmann erklirte einleitend, dass einzelne Aspekte der
Auslegung des § 6a GrEStG nach wie vor innerhalb der Fi-
nanzverwaltung diskutiert werden. Vor Einstieg in die Dis-
kussion zu Einzelfragen wolle sie jedoch ein Missverstindnis
ausrdumen. Die in § 6a GrEStG geregelten fiinfjihrigen Vor-
und Nachbehaltensfristen seien keine MaBBnahme der Miss-
brauchsbekimpfung. Es bestehe keine Parallelwertung zu
den §§ 5 und 6 GrEStG bei den Gesamthandsgemeinschaften.
Die fiinfjahrige Frist sei vielmehr als Voraussetzung fiir die
Inanspruchnahme der Begiinstigung zu verstehen.

Van Lishaut unterstrich diese Aussage von Hofmann. Der
Sinn und Zweck der Fristen in § 6a GrEStG und in den §§ 5
und 6 GrEStG sei vollkommen verschieden. Die Regelungen
der §§ 5 und 6 GrEStG spiegelten die besondere zivilrechtli-
che Beurteilung der Personengesellschaft wider. Einerseits sei
die Personengesellschaft selbst Rechtstriger, andererseits
seien die Gesellschafter an dem Vermogen der Personenge-
sellschaft stets gesamthinderisch mitberechtigt. §§5 und 6
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GrEStG sollten verhindern, dass die gesamthinderische Mit-
berechtigung und die daraus abgeleiteten grunderwerbsteu-
erlichen Rechtsprinzipien missbrauchlich genutzt werden.
Demgegeniiber werde durch die Fristen und die erforderliche
Beteiligungsquote des § 6a GrEStG versucht, den Konzern
als Voraussetzung einer grunderwerbsteuerfreien Umstruk-
turierung zu definieren. Der Gesetzgeber duBere durch die
Fristen die Vorstellung, dass ein Konzern im grunderwerb-
steuerlichen Sinne von einer gewissen Dauerhaftigkeit seiner
Struktur geprigt sein miisse. Die Fristen dienten daher der
Definition und Konkretisierung eines grunderwerbsteuer-
lich begiinstigten Konzerns. Van Lishaut bestitigte schlieBlich,
dass mit dem Lindererlass nur erste Uberlegungen angestellt
worden sind, es aber sicherlich noch offene Fragen gibt. Diese
Fragen habe Behrens bereits angesprochen. Positiv sei jedoch
festzustellen, dass es tatsichlich Fille gebe, in denen § 6a
GrEStG zur Anwendung komme.

Bock stimmte van Lishaut in dieser positiven Einschitzung
zu. Die Einfiihrung von § 6a GrEStG sei ein groBer Schritt in
die richtige Richtung. Grunderwerbsteuer werde von den
Unternehmen als Kostenfaktor auf dem Weg zu 6konomisch
sinnvollen Strukturen wahrgenommen. Dieser Eindruck
werde sich in Zukunft mit Riicksicht auf die Anhebung der
Steuersitze durch verschiedene Bundeslinder weiter verstir-
ken. Bock fithrte aus, dass Umstrukturierungen auf Grund der
Belastung durch Grunderwerbsteuer zum Teil ganz unter-
bleiben oder rein virtuell durchgefithrt werden. Ausgehend
von dieser Bestandsaufnahme sei die Zielrichtung des § 6a
GrEStG sehr begriiBenswert. Der Anfall von Grunderwerb-
steuer miisse auf Transaktionen an den Grenzen des Konzerns
beschrinkt sein. Grundstiicksiibertragungen innerhalb des
Konzerns diirften nicht steuerbar sein. Dieses Grundkonzept
verfolge auch § 6a GrEStG. Fiir problematisch hilt Bock aller-
dings die Komplexitit des Tatbestands insbesondere in seiner
derzeitigen Auslegung durch den Erlass der Finanzverwal-
tung. Die Kombination aus einem vielgliedrigen Konzern
mit zum Teil sechs bis acht Gesellschaftsebenen und einer
dementsprechenden Vielzahl an Ansprechpartnern, der
rechtlichen Unsicherheit im Zusammenhang mit dem um-
satzsteuerlichen Unternehmerbegriff und der Pflicht zur An-
zeige grunderwerbsteuerlich relevanter Vorginge innerhalb
einer Frist von 14 Tagen seien dafiir verantwortlich, dass § 6a
GrEStG in der Praxis duBert schwer zu handhaben sei. Bock
pladierte daher fiir eine Vereinfachung des Tatbestands, um
Planungs- und Rechtssicherheit zu erzielen.

4.1 Begriff des ,herrschenden Unternehmens” i. S. des
8§ 6a GrEStG

Die verschiedenen zur Auslegung des Begriffs ,,Unter-
nehmen® i.S. des §6a GrEStG vertretenen Standpunkte
fasste Viskorfzusammen. Behrens vertrete den Standpunkt, dass
jeder Rechtstriger Unternehmen im Sinne der Vorschrift sei.
Herrschend sei der Rechtstriger, wenn er eine Beteiligung
von 95 % am Kapital der Tochtergesellschaft halte. Viskorf gab
zu bedenken, dass der Wortlaut der Vorschrift allerdings
nicht von herrschenden natiirlichen und juristischen Perso-
nen spricht. Seines Erachtens stelle sich als Erstes die Frage, ob
der Gesetzgeber generell unternehmerisches Vermogen be-
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giinstigen wollte, oder ob eine Unternehmereigenschaft auch
des herrschenden Unternehmens vorausgesetzt werden
miisse. Des Weiteren stelle sich die Frage, welchen Umfang
eine etwa erforderliche unternehmerische Aktivitit des herr-
schenden Unternehmens haben miisse und ob die Unterneh-
mereigenschaft gerade in Bezug auf die abhingigen Gesell-
schaften bestehen miisse.

Behrens entgegnete, dass der Begriff des ,,Unternehmens®
in vielen Gesetzen verwendet wird und je nach Rechtsgebiet
eine andere Bedeutung hat. Zu §§ 15, 17 AktG sei im Schrift-
tum anerkannt, dass jede verselbststandigt Vermogenseinheit
ohne Riicksicht auf Rechtsform und Geschiftsbetrieb herr-
schendes Unternehmen im Sinne der Vorschrift sein kénne.
Trotz dieser weiten Auslegung verwende das AktG den Be-
griff des Unternehmens, obwohl es auch von Rechts- oder
Vermogenstriger hitte sprechen konnen. Ahnlich sei es auch
im § 6a GrEStG. Das Umsatzsteuerrecht, das die Finanzver-
waltung zur Auslegung heranziehe, sei demgegeniiber unge-
eignet. Dies gelte einerseits mit Riicksicht auf die EU-Har-
monisierung der Umsatzsteuer. Eine solche Harmonisierung
gebe es fiir die Grunderwerbsteuer nicht. Daher sei eine Ab-
hingigkeit des grunderwerbsteuerlichen Unternehmerbe-
griffs von der zum Teil schwer nachvollziehbaren Rechtspre-
chung des EuGH kaum vorstellbar. Andererseits stelle der
umsatzsteuerrechtliche Unternehmerbegriff die Vorausset-
zung fiir den Vorsteuerabzug dar. Dieser spiele jedoch bei der
Grunderwerbsteuer keine Rolle. Behrens pladierte daher fiir
eine spezifisch grunderwerbsteuerliche Auslegung des Un-
ternehmerbegriffs.

Hofmann stimmte Behrens insoweit zu, dass es keinen ein-
heitlich verwendeten Konzern- oder Unternehmensbegriff
gibt. Der von der Finanzverwaltung vertretene Bezug zum
Umsatzsteuerrecht sei historisch bedingt. Bis zur Gesetzesin-
derung im Jahr 1983 habe § 1 Abs. 4 GrEStG beziiglich der
Unternehmereigenschaft auf § 2 UStG verwiesen. Auch die
nachfolgend in das GrEStG aufgenommene eigenstindige
Definition lehne sich an das Umsatzsteuerrecht an. Damit sei
jedoch nicht gesagt, dass der Unternehmerbegrift des Um-
satzsteuerrechts fiir die Grunderwerbsteuer einfach iiber-
nommen werde. Dies wire mit Riicksicht auf die Abhingig-
keit von der EuGH-Rechtsprechung nicht zu rechtfertigen.
Daher seien auch die Erlasse der Finanzverwaltung zum um-
satzsteuerlichen Unternehmerbegriff nicht maBgebend. Das
herrschende Unternehmen miisse aber nach Auffassung der
Finanzverwaltung in irgendeiner Art und Weise unterneh-
merisch titig sein. Dabei seien gewisse Elemente des Umsatz-
steuerrechts anzuwenden, insbesondere das Erfordernis der
Teilnahme am wirtschaftlichen Geschiftsverkehr. Damit
sollten reine Holdinggesellschaften und das Halten von Be-
teiligung im Privatvermdgen mangels unternehmerischer
Titigkeit von der grunderwerbsteuerlichen Begiinstigung
ausgeschlossen werden. Behrens gab hierzu zu bedenken, dass
auch der Vermieter eines im Privatvermogen gehaltenen
Hauses nachhaltic am wirtschaftlichen Geschaftsverkehr
durch Nutzungsiiberlassung gegen Entgelt teilnimmt.

Van Lishaut wies darauf hin, dass ein frither Entwurf im
Gesetzgebungsverfahren den Begriff des Rechtstrigers an-
stelle des Unternehmens verwendet hatte. Es sei unklar, wes-
halb man dies nicht in die Endfassung iibernommen habe.
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Der Begrift des Unternehmens kénne darauf hinweisen, dass
der Gesetzgeber die Wirtschaft und nicht die private Vermo-
gensverwaltung begiinstigen wollte. Einen eindeutigen Nie-
derschlag habe diese Auslegung jedoch weder im Gesetz noch
in der Gesetzesbegriindung gefunden. Fiir van Lishaut person-
lich stand bei der Erarbeitung des Erlasses die Einheitlichkeit
der Auslegung des grunderwerbsteuerrechtlichen Unterneh-
mensbegriffs im Vordergrund. Da der Begriff des Unterneh-
mensin § 1 Abs. 4 GrEStG historisch bedingt an den umsatz-
steuerlichen Unternehmensbegriff angelehnt sei, miisse dies
auch fiir den Unternehmensbegriff des § 6a GrEStG gelten,
um unterschiedliche Auslegungen ein und desselben Begriffs
innerhalb eines Gesetzes zu vermeiden. Insbesondere mit
Blick auf das Organschaftsrecht kénne man jedoch die Frage
stellen, ob diese Anlehnung an ein von EU-Recht geprigtes
Gesetz noch zeitgemiB sei. Die umsatzsteuerliche Kasuistik
habe sich sehr weit von den Anliegen des Grunderwerbsteu-
errechts entfernt. Insofern sollte iiberlegt werden, entweder
einen eigenen grunderwerbsteuerlichen MaBstab zu finden
oder eine Anlehnung an das Konzernrecht des § 17 AktG zu
suchen. Dann kime allerdings auch die reine Finanzholding
in den Genuss von § 6a GrEStG.

4.2 Anwendung des § 6a GrEStG auf mehraktige
Vorgéinge nach § 1 Abs. 2a GrEStG

Viskorf erliuterte, dass die Struktur des {1 Abs.2a
GrEStG, der ein mehraktiges Geschehen zum Gegenstand
hat, nicht mit der Formulierung des § 6a GrEStG zusammen-
passt, der von einem Rechtsvorgang nach {1 Abs.2a
GrEStG spricht. Es stelle sich somit die Frage, welche
Rechtsfolgen sich aus dieser Diskrepanz fiir das Verhiltnis
der beiden Vorschriften zueinander ergiben. Grundsitzlich
kimen drei Losungsmoglichkeiten in Betracht. Eine enge
Auffassung nehme nur den letzten, zur Uberschreitung der
Beteiligungsquote von 95 % fiithrenden Teilakt in den Blick.
Die Steuerbefreiung des § 6a GrEStG gelte dann nur quotal
und zwar nur fir die im Rahmen der Umwandlung tibertra-
gene Beteiligung an der Personengesellschaft. Im Ubrigen
bleibe die Steuerpflicht nach § 1 Abs. 2a GrEStG bestehen.
Eine andere Ansicht stelle darauf ab, dass § 1 Abs. 2a GrEStG
durch alle Teilakte zusammen ausgelost sei und daher der
Vorgang insgesamt nach § 6a GrEStG befreit sei. Das Errei-
chen bzw. Uberschreiten der 95 %-Grenze bleibe danach
ohne jede Folge. Eine vermittelnde Ansicht schlieBlich orien-
tiere sich an § 1 Abs. 2a Satz 2 GrEStG und mdglicherweise
auch an der Rechtsprechung des BFH zu § 16 GrEStG, der-
zufolge nur der durch die Umwandlung verwirklichte An-
teilsiibergang bei der Ermittlung der Beteiligungsquote nach
§1 Abs.2a GrEStG nicht zu beriicksichtigen sei. Viskorf
sprach sich fiir die letzte Lsung aus, da diese es erméglicht,
auch die Fille angemessen zu 18sen, in denen vorgelagerte
Anteilsitberginge auf einer Umwandlung beruhen, der
letzte, zur Uberschreitung der Beteiligungsquote fithrende
Teilakt aber nicht.

Hofmann erklirte, dass sich die Verwaltung zu diesem Pro-
blem im Erlass eindeutig geduBert hat. Es komme darauf an,

ob alle Gesellschafter der Personengesellschaft i. S. von § 1
Abs. 2a GrEStG abhingige Gesellschaften i.S. von §6a
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GrEStG seien oder nicht. Sei nur einer der Gesellschafter der
Gesamthand eine abhingige Gesellschaft und komme es bei
ihm zu einer Umwandlung, so sei denknotwendig — auch
durch die Parallelwertung zu § 3 GrEStG — nur dieser An-
teilsiibergang von § 6a GrEStG erfasst und die Begiinstigung
komme quotal zur Anwendung.

Van Lishaut erganzte, dass allein auf den {1 Abs. 2a
GrEStG auslosenden Teilakt abzustellen ist, da der Wortlaut
des §6a GrEStG von ,einem Rechtsvorgang® spricht.
Rechtsvorgang sei der einzelne zivilrechtliche Akt. Wiirden
etwa 90 % am Gesamthandsvermdgen im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge tibertragen und gingen nun weitere 5 % im
Konzern mittels einer Umwandlung iiber, so bilde nur der
Ubergang der letzten 5 % diesen zivilrechtlichen Rechtsvor-
gang. Es sei daher allein auf diesen letzten Teilakt abzustellen,
der gef. begiinstigungsfihig nach § 6a GrEStG ist. Eine Aus-
sage dartiber, wie die vorhergehenden Beteiligungsiiber-
ginge zu behandeln sind, sei damit aber nicht getroffen. Diese
koénnten nach anderen Regeln befreit sein. Eine automatische
Befreiung nach § 6a GrEStG komme jedoch nicht in Be-
tracht. Zu der Frage, ob § 6a GrEStG anwendbar ist, wenn
statt des letzten Teilakts zur Uberschreitung der Beteili-
gungsquote von 95 % die vorhergehenden Teilakte iibertra-
gende Umwandlungen sind, wollte sich van Lishaut nicht fest-
legen. Jedoch miissten seines Erachtens bei mehreren tibertra-
genden Umwandlungen innerhalb desselben Konzerns auch
die der Uberschreitung der 95 %-Grenze vorgelagerten
Teilakte aus Griinden der Logik in die Befreiung mit einbe-
zogen werden. Probleme ergiben sich dann jedoch, wenn die
Personengesellschaft zwei verschiedenen Konzernen ange-
hort und in beiden Konzernen Beteiligungsiiberginge i. S.
von §1 Abs.2a GrEStG verwirklicht werden. Wird nun
durch einen weiteren Rechtsvorgang in einem der beiden
Konzerne insgesamt die 95 %-Grenze iiberschritten, so stelle
sich die Frage, ob § 6a GrEStG nun fiir zwei verschiedene
Konzerne anzuwenden sei.

Viskorf verwies auf das extreme Missbrauchspotential, das
sich ergibt, wenn allein die Qualitit des letzten Teilakts als
Umwandlung die Befreiungswirkung des § 6a GrEStG auch
auf die vorhergehenden Teilakte erstreckt. So konnten
94,5 % des Gesamthandverméogens im Wege der Einzelrechts-
nachfolge iibertragen werden und im Wege einer Umwand-
lung weitere 0,5 % des Gesamthandvermdgens mit der Folge,
dass der Vorgang insgesamt steuerfrei sei. Viskorf merkte an,
dass die unmittelbaren Fille noch relativ iiberschaubar sind.
Wesentlich gréBere Probleme ergiben sich bei mittelbaren
Beteiligungen. Diese seien seines Erachtens nur durch An-
wendung der vermittelnden Ansicht sachgerecht zu losen.

Behrens unterstiitzte diese Sichtweise. Gerade bei Joint
Ventures unter hilftiger Beteiligung zweier Konzerne sei an-
dernfalls bei jeder konzerninternen Reorganisation zu prii-
fen, ob dadurch die Reorganisationsmdglichkeiten des Part-
nerkonzerns beschrinkt werden. Er betonte, dass der von § 1
Abs. 2a GrEStG fiir steuerbar erklirte Rechtsvorgang die
Fiktion des Ubergangs des Grundstiicks auf eine fingierte
neue Personengesellschaft ist. Das Merkmal ,,aufgrund einer
Umwandlung® des § 6a GrEStG sei daher stets dann erfiillt,
wenn einer der sukzessiven Uberginge im Rahmen des fin-
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gierten Ubergangs auf einer iibertragenden Umwandlung
beruht.

Hofmann erklirte, dass sich diese vermittelnde Auffassung
nicht ohne weiteres aus dem Gesetz erschlieBen lisst. Daher
bediirfe es einer gesetzlichen Anderung, um die vermittelnde
Losung anwenden zu kénnen. Allerdings miisse sie zugeben,
dass sich auch die von der Rechtsprechung zu § 16 GrEStG
gezogene sachgerechte Rechtsfolge nicht dem Gesetzeswort-
laut entnehmen lisst. Van Lishaut erginzte, dass das Ausblen-
den eines Teilaktes sich auf die Ebene der Steuerbarkeit be-
zieht, nicht auf die Ebene der Steuerbegiinstigung. § 1
Abs. 2a Satz 2 GrEStG regele dies daher fiir den Erbfall auf
Ebene der Steuerbarkeit. In das Gefiige der Begiinstigungs-
vorschrift des § 6a GrEStG passe dieser Gedanke jedoch nicht
hinein.

4.3 Verhdlinis des § 5 Abs. 3 GrEStG zu § 6a GrEStG

Aus dem Auditorium wurde eine Frage zum Verhiltnis
des § 6a GrEStG zur riickwirkenden Besteuerung nach §5
Abs. 3 GrEStG gestellt. Der Frage lag folgender Sachverhalt
zu Grunde: Ein Steuerpflichtiger brachte ein Grundstiick in
eine GmbH & Co. KG ein. Der Steuerpflichtige war alleiniger
Kommanditist der KG und alleiniger Gesellschafter der Kom-
plementir-GmbH. Innerhalb von fiinf Jahren nach der Ein-
bringung wurde die KG auf die Komplementir-GmbH ver-
schmolzen. Es stelle sich insofern die Frage, ob dieser Vorgang
zu einer riickwirkenden Besteuerung nach § 5 Abs. 3 GrEStG
fithre. Der Teilnehmer verwies auf ein Urteil des BFH vom
7.10.2009°, wonach die Begiinstigung nach § 5 Abs. 1 und 2
GrEStG trotz einer Verminderung der Beteiligung des Ein-
bringenden am Vermdgen der Gesellschaft dann nicht ent-
falle, wenn eine Steuerumgehung objektiv ausscheide.

Viskorf fiihrte aus, dass {5 Abs.3 GrEStG eine Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift ist. § 5 Abs. 3 GrEStG erfasse
Fille, in denen ein Steuerpflichtiger ein Grundstiick auf eine
Gesamthand iibertrigt, an der er selbst beteiligt ist, und an-
schlieBend seine gesamthinderische Beteiligung durch einen
nicht steuerbaren Vorgang — ohne die 95 %-Grenze des § 1
Abs. 2a GrEStG zu erreichen — ganz oder teilweise auf einen
Dritten iibertrigt. Die Verminderung der Beteiligung an der
Gesamthand fithre im Wege einer teleologischen Reduktion
von § 5 Abs. 3 GrEStG nur dann nicht zu einem riickwirken-
den Wegfall der Begiinstigung nach § 5 Abs. 1und 2 GrEStG,
wenn die Verminderung selbst einen steuerbaren Vorgang
auslose und eine Steuerumgehung objektiv ausscheide. Mit
Ausnahme von Steuerbefreiungen fiele bei der Verminde-
rung der Beteiligung an der Gesamthand stets einmal Grund-
erwerbsteuer an, entweder nach § 5 Abs. 3 GrEStG, wenn es
sich um einen nicht steuerbaren Vorgang handelt, oder nach
dem jeweiligen steuerbaren Vorgang, der durch die Vermin-
derung der Beteiligung ausgeldst worden sei. In dem im Au-
ditorium gebildeten Fall sei die Ubertragung der KG-Anteile
auf die Komplementir-GmbH steuerbar. Wenn zudem eine
Steuerumgehung objektiv ausscheide, wiirde die Verschmel-
zung auf die GmbH keine Steuer nach § 5 Abs. 3 GrEStG aus-

I16sen.

8 IIR 58/08,BStBl1I12010, 302, DStR 2009, 2585.
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Daran ankniipfend erlduterte Behrens den Fall, der dem
BFH-Urteil vom 7. 10. 2009 zu Grunde lag. Der Eigentiimer
eines Grundstiicks hatte eine KG errichtet und ihr sein
Grundstiick iibertragen. Dabei hatte er die Befreiung nach
§ 5 Abs. 2 GrEStG in Hohe seiner Beteiligung an der Gesamt-
hand in Anspruch genommen. Vor Ablauf der Fiinf-Jahres-
frist des § 5 Abs. 3 GrEStG verschenkte er drei 16 %ige An-
teile an der KG. Damit stellte sich die Frage, ob die Schenkun-
gen zu einem anteiligen Wegfall der steuerlichen Begiinsti-
gung gemiB § 5 Abs. 3 GrEStG fiithrten. Behrens erklirte, dass
der BFH in diesem Fall zu Gunsten des Steuerpflichtigen ent-
schieden hat. Der Tatbestand des §5 Abs. 3 GrEStG sei in
dem zu entscheidenden Fall teleologisch zu reduzieren, da
objektiv keine Gefahr der Steuerumgehung bestanden habe.

Genauso darflaut Behrens auch bei der Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften, bei der die iibertragende Gesellschaft
vor der Verschmelzung ein Grundstiick auf eine zu 100 %
von ihr gehaltene Personengesellschaft ausgegliedert hat,
kein riickwirkendes Ereignis i. S. des § 5 Abs. 3 GrEStG an-
genommen werden. Es fehle an einer objektiven Miss-
brauchsméglichkeit. Ohne die vorherige Ausgliederung des
Grundstiicks wire die Verschmelzung und damit die Uber-
tragung des Grundstiicks auf den iibernehmenden Rechtstri-
ger nach § 6a GrEStG steuerfrei erfolgt, soweit dessen sons-
tige Voraussetzungen vorliegen. Die vorhergehende Ausglie-
derung konne daher keine Umgehung darstellen.

4.4 Begriff des ,herrschenden Unternehmens” i. S. des
8§ 6a GrEStG

Auf Nachfrage aus dem Auditorium erliuterten Hofmann
und van Lishaut die Auffassung der Finanzverwaltung zum Be-
grift des ,herrschenden Unternehmens® i.S. des §6a
GrEStG. Hofmann fithrte zunichst aus, dass diese Frage inner-
halb der Finanzverwaltung nach wie vor streitig ist. Grund-
sitzlich seien zwei Betrachtungsweisen denkbar. Auf der ei-
nen Seite konne eine Betrachtung von der untersten Gesell-
schaftsebene ausgehen. Die ,,unterste® Gesellschaft, die eine
Beteiligung von 95 % an einer Tochtergesellschaft hielte,
wire das ,,erste” herrschende Unternehmen. Jede Mutter-
oder GroBmuttergesellschaft, die unmittelbar oder mittelbar
eine Beteiligung an dieser Gesellschaft von mehr als 95 %
inne hat, wire dann ebenfalls herrschendes Unternehmen.
Auf diesem Weg kime man zu einer Vielzahl von herrschen-
den Unternehmen bzw. zu einem Konzern im Konzern. Auf
der anderen Seite konne man auch die Betrachtung an der
obersten Gesellschaftsebene beginnen. Die oberste Gesell-
schaft, die eine 95 %-Beteiligung hielte, sei das herrschende
Unternehmen. Dies wire dann auch das einzige herrschende
Unternehmen i. S. des § 6a GrEStG. Andere herrschende
Unternehmen — wie bei der ersten Betrachtungsweise — gibe
es nicht. Nach Auffassung von Hofmann spricht zunichst der
Wortlaut der Vorschrift fiir letztere Betrachtungsweise. Diese
Sicht entspreche aber auch dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift. Begiinstigt werden sollten nur Konzerne und keine
vermdgensverwaltenden Strukturen mit einer Familienge-
sellschaft als Holding.

Van Lishaut wies darauf hin, dass der Verwaltungserlass bei
mehreren potentiell herrschenden Unternehmen (mit um-
satzsteuerlicher Unternehmereigenschaft) innerhalb einer
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Beteiligungskette die oberste mdgliche Gesellschaft als herr-
schendes Unternehmen i. S. des § 6a GrEStG ansieht. Es sei
zwingend erforderlich, ein herrschendes Unternehmen zu
identifizieren, um die Behaltensfristen eindeutig berechnen
zu kénnen. In der Praxis sei die oberste Gesellschaft hiufig
die fur den Steuerpflichtigen giinstigste und die nahelie-
gendste Lsung. Die Verschirfung dieser Auffassung, wo-
nach nur die oberste Holding als herrschendes Unternehmen
in Betracht kime, konne in der Praxis dazu fithren, dass groBe
operative Konzerne mit einer Vielzahl umsatzsteuerlicher
Unternehmergesellschaften nur deshalb nicht in den Genuss
der Begiinstigung des § 6a GrEStG kommen, weil die oberste
Gesellschaft zufilligerweise keine Unternehmereigenschaft
aufweist. Ob dieses Ergebnis, das seines Erachtens einer ,,Ent-
hauptung® des Konzerns gleichkomme, angemessen sei, wire
die noch zu beantwortende Frage.

Viskorf merkte an, dass diese von oben beginnende Be-
trachtung fiir die Unternehmen deutlich unflexibler sein
kann. Bei einer Betrachtung, die in der Beteiligungskette von
unten anfingt, kénnten demgegeniiber oberhalb des herr-
schenden Unternehmens beliebige VeriuBerungen durchge-
fithrt werden, ohne die Behaltensfristen des § 6a GrEStG zu
verletzen.

Behrens betonte, dass § 6a GrEStG laut Gesetzesbegriin-
dung fiir mehr Flexibilitit der Unternehmen bei Umstruktu-
rierungen sorgen soll. Die von Hofmann vertretene Auffassung
fithre jedoch dazu, dass die Konzernstrukturen fiir einen
Zeitraum von bis zu zehn Jahren ,einbetoniert wiirden.
Dies passe nicht zu der in der Gesetzesbegriindung beschrie-
benen Zielrichtung der Vorschrift.

Auch Bock lehnte die von Hofmann vertretene Auffassung
ab. Damit teile die Finanzverwaltung die Konzerne in gute
(mit einer obersten Holding mit umsatzsteuerlicher Unter-
nehmereigenschaft) und in schlechte (mit einer obersten Hol-
ding ohne umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft) ein.
Dies sei mit dem Sinn und Zweck der Regelung nicht verein-
bar. Dafiir spreche bereits die Uberschrift des § 6a GrEStG. Es
miisse dem Unternehmer — egal, ob es sich dabei um einen
kleinen Mittelstindler oder einen grofen DAX-Konzern
handele — erlaubt sein, sein Unternehmen nach betriebswirt-
schaftlichen Grundsitzen zu organisieren, ohne dass dies zu
steuerlichen Benachteiligungen im Rahmen von §6a
GrEStG fiihre. Dazu zihle auch die Implementierung einer
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Holding an der Konzernspitze. Auch wenn diese im Einzel-
fall nicht Unternehmeri. S. des UStG sei, kénne der Konzern
ohne sie nicht iiberleben. Daher sollte die Betrachtung des
herrschenden Unternehmens innerhalb der Beteiligungs-
kette von unten anfangen. Hierfiir spreche auch eine Parallel-
wertung zu den Grundsitzen der Anteilsvereinigung gemiB
§ 1 Abs. 3 GrEStG. Fiir deren Steuerbarkeit wiirde zunichst
auf die unterste mogliche Stufe einer Beteiligungskette abge-
stellt und gleichzeitig wiirden Folgerungen entlang der auf-
steigenden Beteiligungskette gezogen. Nur eine entspre-
chende Ausgestaltung der Grundsitze zum herrschenden
Unternehmen wiirde die erforderliche Praktikabilitit und
Rechtssicherheit in der Anwendung der Befreiungsnorm des
§ 6a GrEStG bringen. Hofimann erwiderte, dass man ihres Er-
achtens die Anteilsvereinigung nach § 1 Abs. 3 GrEStG nicht
mit einem Konzern nach § 6a GrEStG gleichsetzen kann.
Auf Nachfrage aus dem Auditorium erlduterte Viskorf,
dass das herrschende Unternehmen nicht zwingend an der
Umwandlung beteiligt sein muss. § 6a GrEStG erfasse auch
den Umwandlungsvorgang unter Beteiligung zweier abhin-
giger Tochtergesellschaften. Am Umwandlungsvorgang be-
teiligt seien ausschlieBlich der iibertragende und der tiber-
nehmende Rechtstriger im Sinne des Umwandlungsgeset-
zes. Zum Beispiel sei eine Muttergesellschaft in ihrer Funk-
tion als Anteilseigner an der Verschmelzung zweier von ihr
gehaltener Tochtergesellschaften gerade nicht beteiligt.

5. Fiinftes Miinchner Unternehmenssteuerforum

Das 5. Miinchner Unternehmenssteuerforum mit dem
Thema ,Riickstellungen zwischen IFRS, Handels- und
Steuerrecht — Ein altes Thema mit neuen Problemen — ,, fin-
det am 29. 6. 2011 um 17:30 Uhr im Literaturhaus am Salva-
torplatz 1, 80333 Miinchen, statt. Teilnehmer sind Herr Fritz
Esterer (WT'S), Herr Prof. Dr. Joachim Hennrichs (Universitit zu
Kéln), Herr Prof. Dr. Wolf-Dieter Hoffmann (Riisch Hoffmann
Sauter), Frau Ministerialritin Ingetraut Meurer(BMF) und Herr
Dr. Michael Wendt (BFH). Die Diskussion wird von Herrn Prof.
Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schin geleitet (Max-Planck-Institut fiir
Steuerrecht und Offentliche Finanzen). Nihere Informatio-
nen zu der Veranstaltung sowie zum Miinchner Unterneh-
menssteuerforum enthilt die Homepage des Vereins
(www.muenchner-unternehmenssteuerforum.de).
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Auslegung von § 6a GrEStG anhand der Systematik von § 1 Abs. 3

GrEStG

Von Dr. Stefan Behrens, Frankfurta. M.

Der Wortlaut des am 1. 12. 2010 von den obersten Finanzbehér-
den der Lander beschlossenen Erlasses deutet auf ein Bemiihen der
Finanzverwaltung hin, den Anwendungsbereich von § 6a GrEStG
eng zu ziehen, wobsei sich zum Teil nicht sachgerechte Differenzie-
rungen und Unvereinbarkeiten mit Art. 3 GG ergeben. Zudem
wird zumindest in Teilbereichen das gesetzgeberische Ziel, Plo-
nungssicherheit und Flexibilitét zu schaffen’, verfehlt. Hervorzuhe-
ben sind Fragen im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal
sherrschendes Unternehmen”, der grundstiicks- oder beteiligungs-
bezogenen Interpretation der Fiinf-Jahres-Fristen und der Reich-
weite der Nicht-Erhebung nach § éa GrEStG bei Verwirklichung
von § 1 Abs. 2a und Abs. 3 GrEStG durch mehrere Anteilsiber-
géinge bzw. -erwerbe. Es wére zu begriiBen, wenn die Finanzver-
waltung den Erlass ergdnzen und insbesondere in Bezug auf die
folgenden Themen éndern wiirde.

1. Tatbestandsmerkmal ,,herrschendes Unternehmen”

Entgegen der Ansicht der Finanzverwaltung, die in
Tz. 2.2 des Erlasses auf den ,,Unternehmer im umsatzsteuer-
lichen Sinn“ abstellt, muss aus systematischen Griinden als
Unternehmen i. S. von § 6a Satz 3 und 4 GrEStG jeder Rechts-
trager anerkannt werden. Auch konzernrechtlich wird der
Begrift ,, Unternehmen® — je nach Regelungszusammenhang —
sehr weit ausgelegt, und zwar als jede rechtlich besonders or-
ganisierte Vermdgenseinheit ohne Riicksicht auf Rechtsform
oder Geschiftsbetrieb®. Herrschendes Unternehmen i. S. von
§ 6a GrEStG ist jeder Rechtstriger, der mindestens 95 % der
Anteile an einer Gesellschaft hilt. Dass nach §6a Satz 3
GrEStG an dem Umwandlungsvorgang ein herrschendes Un-
ternehmen (und eine von ihm abhingige Gesellschaft) oder
von einem herrschenden Unternehmen abhingige Gesell-
schaften beteiligt sein miissen, meint — entgegen der Verwal-
tungsauffassung, die nach Tz. 1 des Erlasses in Widerspruch
zum Gesetzeswortlaut auf ,,das eine iiber den gesamten Ver-
bund herrschende Unternehmen® abstellt — die Beteiligung
irgendeines herrschenden Unternehmens, so dass innerhalb
derselben Gesellschaftsgruppe jeder Rechtstrager als herr-
schendes Unternehmen . S. von § 6a GrEStG zu qualifizieren
ist, der zu mindestens 95 % unmittelbar und/oder mittelbar
an einer Gesellschaft beteiligt ist.

Nur bei dieser Sichtweise ist § 6a GrEStG auf die Syste-
matik von § 1 Abs. 3 GrEStG abgestimmt. Im Falle mehrerer,
vom selben Gesellschafter gehaltener min. 95 %-Beteili-
gungsstrange liegt nach §1 Abs. 3 GrEStG auch dann ein
grunderwerbsteuerlich relevanter — niamlich ein die Anteils-
vereinigung nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 erste Variante GrEStG ver-
mittelnder — ,, Verbund® vor, wenn der Rechtstriger an der

*  Dr. Stefan Behrens ist RA/StB/FAfStR und Partner bei Clifford
Chance in Frankfurt am Main.

1 BT-Drs. 17/147v. 3. 12.2009, S. 10.

2 Vgl. Hiiffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 15 Rz. 14.

Spitze der Gesellschaftsgruppe kein Unternehmer im um-
satzsteuerlichen Sinne ist.

Beispiel:

Anteilserwerb in 2005: Verschmelzung in 2011:

M-GmbH

(Nicht-Unternehmen) |~ Verkaufer ’M GmbH ‘
e
| TI-GmbH | | T2- GmbH 3T1 GmbH et | T2-GmbH |
= = =
Grundstiicks- M
GmbH GmbH

&

Die M-GmbH ist kein umsatzsteuerlicher Unternehmer. Sie hilt
seit jeher 95 % der Anteile an der T1-GmbH, die ihrerseits zu 50 % an
der ein inlindisches Grundstiick besitzenden Grundstiicks-GmbH
beteiligt ist. Die restlichen 50 % an der Grundstiicks-GmbH werden
von der T2-GmbH gehalten, an der urspriinglich lediglich ein nicht
zum Konzern der M-GmbH gehérender Dritter beteiligt war.
Dadurch, dass im Jahr 2005 die M-GmbH 95 % der Anteile an der
T2-GmbH erwarb, kam es auf Ebene der M-GmbH zur Anteilsverei-
nigung nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Dass die M-GmbH umsatz-
steuerlich kein Unternehmer war bzw. ist, steht dem nicht entgegen.

Wird sechs Jahre spiter die T1-GmbH zur Seite auf die T2-GmbH
verschmolzen, wird der Tatbestand von § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG auf
Ebene der T2-GmbH erfiillt. Dass § 6a GrEStG hier von vornherein
deshalb unanwendbar sein soll, weil die M-GmbH kein Unternehmer
im umsatzsteuerlichen Sinne ist, leuchtet nicht ein und ist systemwid-
rig. Die M-GmbH ist vor und nach der Verschmelzung grunderwerb-
steuerliches Zuordnungssubjekt des Grundstiicks der Grundstiicks-
GmbH.

Fiir die Frage, ob die T2-GmbH den Tatbestand von § 1
Abs. 3 Nr. 2 GrEStG verwirklicht, hielt der BFH dies fiir die
Rechtslage vor Einfihrung von §6a GrEStG fir
unerheblich’ und wird dies im Rahmen des Tatbestands von
§ 1 Abs. 3 GrEStG wohl nach wie vor fiir unerheblich halten.
Um im Hinblick auf die durchgehend mittelbar zu 100 % be-
teiligt bleibende Obergesellschaft im Ergebnis keine Grund-
erwerbsteuer auf die konzerninterne Verschmelzung festset-
zen zu miissen, bedurfte es — so sinngemiB damals der BFH —
eines Titigwerdens des Gesetzgebers. Dass diesem Beispiel
entsprechende Fallkonstellationen seit dem 1. 1. 2010, nach-
dem der Gesetzgeber ja nun durch Einfiigung von § 6a
GrEStG titig geworden ist, immer noch zur Grunderwerb-
steuer-Belastung fiithren sollen, kann nicht richtig sein. Die
Systematik von § 1 Abs. 3 GrEStG gibt vor, dass ein grunder-
werbsteuerlich — und damit auch fiir die Zwecke von § 6a
GrEStG —relevanter ,, Verbund“ vorliegt, auch wenn der iiber
mehrere 95 %-Beteiligungsstringe an einer Grundstiicks-Ge-

3 Vgl BFHw. 15. 1. 2003, II R 50/00, BStBI I1 2003, 320, DStRE 2003,
497.
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sellschaft mittelbar zu mindestens 95 % beteiligte Gesellschaf-
ter kein umsatzsteuerlicher Unternehmer ist.

Die umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft wird nur
fiir die Organtriger-Eigenschaft im Rahmen von § 1 Abs. 3
i. V. m. Abs. 4 Nr. 2b GrEStG bei unter 95%igen (jedoch die
Stimmrechtsmehrheit vermittelnden) Beteiligungen ver-
langt. Beteiligungen von unter 95 % gentigen fiir die Anwen-
dung von § 6a GrEStG jedoch gerade nicht. Die Systematik
von § 1 Abs. 3 GrEStG (wonach die umsatzsteuerliche Un-
ternchmereigenschaft auBerhalb des Anwendungsbereichs
von Abs. 4 Nr. 2b keine Rolle spielt) muss bei der Auslegung
von § 6a GrEStG beachtet werden.

2. Grundstiicksbezogene Auslegung der Finf-Jahres-
Fristen

2.1 Keine Flexibilitat bei min. 10-jéhriger Beteiligungs-
daver

Mit der Einfithrung von § 6a GrEStG wollte der Gesetz-
geber konzerninterne Grundstiicksiibertragungen begiinsti-
gen, die durch Umwandlungen ausgeldst werden, um es Un-
ternehmen zu ermoglichen, flexibel auf Verinderungen der
Marktverhiltnisse zu reagieren. Eine Auslegung von § 6a
Satz 4 GrEStG dahingehend, dass die Gesellschaftsgruppe
mit den 95%igen Beteiligungen im Grundsatz mindestens
zehn Jahre lang bestehen muss, ist mit diesem gesetzgeberi-
schen Ziel unvereinbar. Das Instrument der tibertragenden
Umwandlung soll allerdings nicht zu dem Zweck ,,miss-
braucht“ werden kénnen, Grundstiicke anschlieBend vor Ab-
lauf von fiinf Jahren seit Eintragung der Umwandlung ganz
oder teilweise ohne Anfall von Grunderwerbsteuer an nicht
zum Konzern gehorende Rechtstriger zu verduBern. Auch
sollte eine konzerninterne Umwandlung unter der
Voraussetzung nicht begiinstigt werden, dass die an der Um-
wandlung beteiligte {ibertragende abhingige Gesellschaft
erst innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Eintragung der
Umwandlung nicht steuerbar in den Konzern bzw. Verbund
hineingelangt ist. Aus diesem Gesetzeszweck folgt, dass die
Fiinf-Jahres-Fristen in § 6a Satz 4 GrEStG grundstiicksbe-
zogen auszulegen sind (und nicht beteiligungsbezogen, wie
von der Finanzverwaltung in Tz. 1, 4, 5 und 8 des Erlasses
vertreten).

2.2 Finf-Jahres-Fristen als Instrument zur Missbrauchs-
vermeidung

Das von Seiten der Finanzverwaltung vorgebrachte Argu-
ment, dass ein Verstindnis der Fristen in § 6a Satz 4 GrEStG
entsprechend der héchstgerichtlichen Auslegung von §5
Abs. 2, § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG deshalb ausscheide, weil die
Fristen in § 5 Abs. 3, § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG auf dem sog.
zivilrechtlichen Dualismus der Gesamthand beruhten, iiber-
zeugt nicht. Das gesamte Grunderwerbsteuergesetz — und
damit im Grundsatz jede in ihm enthaltene Vorschrift — ist
grundstiicksbezogen, weil es um die Besteuerung von
Rechtstrigerwechseln in Bezug auf Grundstiicke geht. Der
Anwendungsbereich von §6a GrEStG darf nur zu dem
Zweck eingeschrinkt werden, missbrauchliche Gestaltungen
zu verhindern (vgl. BT-Drs. 17/147, S. 10: ,, ungewollte
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Mitnahmeeffekte®, ,,System, wie es in den Steuervergiinsti-
gungen der {§5 und 6 GrEStG seinen Ausdruck findet®).
Eine missbrauchliche Gestaltung liegt nur dann vor, wenn
das an sich begiinstigte Instrument der iibertragenden Um-
wandlung zur Erzielung einer sog. Statusverbesserung einge-
setzt wird, d. h. wenn mittels Umwandlung eine objektiv be-
stehende Steuervermeidungsméglichkeit genutzt wird.

In dem Fall, dass die durch Umwandlung erwerbende
Konzerngesellschaft das Grundstiick kurz nach Eintragung
der Umwandlung grunderwerbsteuerbar an einen Dritten
verduBert, ist die Umwandlung jedoch nicht zur Erlangung
einer sog. Statusverbesserung eingesetzt worden: Denn die
VerduBerung des Grundstiicks an den Dritten durch das im
Umwandlungswege iibertragende Mitglied des Verbundes
hitte gleichermallen zu einer Grunderwerbsteuer-Belastung
gefiihrt. In diesem Fall noch die Erfiillung des restlichen Teils
der nachgelagerten Fiinf-Jahres-Frist hinsichtlich der mindes-
tens 95%igen Beteiligung eines herrschenden Unternehmens
an der verkaufenden Konzerngesellschaft zu verlangen, ist
sachwidrig. Ebenso willkiirlich ist es, im Rahmen der vorge-
lagerten Fiinf-Jahres-Frist — wie in Tz. 4 des Erlasses gesche-
hen — danach zu differenzieren, ob die noch keine fiinf Jahre
zum Verbund gehorende iibertragende abhingige Gesell-
schaft durch Ausgliederung zur Neugriindung durch einfache
Bar- oder Sachgriindung oder durch Kauf von einem Verkiu-
fer von Vorratsgesellschaften in den Verbund gelangt ist.

2.3 Teleologische Reduktion der nachgelagerten Fiinf-
Jahres-Frist

Die nachgelagerte Fiinf-Jahres-Frist ist mit dem Ergebnis
grundstiicksbezogen auszulegen, dass ihre Nicht-Wahrung
der Befreiung der Umwandlung von der Grunderwerbsteuer
nicht entgegensteht, wenn das zur Nicht-Wahrung der Frist
fithrende Ereignis grunderwerbsteuerbar ist oder die tiber-
nehmende abhingige Gesellschaft das Grundstiick bereits
vor Eintritt dieses Ereignisses grunderwerbsteuerbar veriu-
Bert hat.

2.4 Teleologische Reduktion der vorgelagerten Fiinf-
Jahres-Frist

Die Anwendung der vorgelagerten Fiinf-Jahres-Frist auf
die Beteiligung an der tibertragenden abhingigen Gesellschaft
macht dementsprechend nur Sinn, wenn das herrschende
Unternehmen die mindestens 95%ige Beteiligung innerhalb
der letzten fiinf Jahre nicht grunderwerbsteuerbar erworben
hat. Anders als in der Konstellation von § 6 Abs. 4 GrEStG
wird —wenn das Grundstiick zum Vermdgen der abhingigen
Gesellschaft gehort — durch den Erwerb von 95 % der Anteile
an der abhingigen Gesellschaft oder die Aufstockung der Be-
teiligung auf 95 % in vielen Fillen ein Grunderwerbsteuer-
Tatbestand i. S. von § 1 Abs. 2a oder Abs. 3 GrEStG ausge-
16st; in diesen Fillen ist die Nicht-Wahrung der vorgelager-
ten Fiinf-Jahres-Frist unschadlich.

Beispiel:

Im folgenden Beispiel erwarb die M-GmbH die 100%ige Beteili-
gung an der grundbesitzenden T1-GmbH im Jahre 2008 und damit
innerhalb der letzten fiinf Jahre vor Eintragung der Verschmelzung
der T1-GmbH auf die schon linger im alleinigen Anteilsbesitz der
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M-GmbH stehende T2-GmbH. Nach Tz. 4 des Erlasses ist die Ver-
schmelzung nicht nach § 6a GrEStG begiinstigt, weil die M-GmbH
nicht fiinf Jahre lang vor Eintragung der Verschmelzung zu mindes-
tens 95 % an der T1-GmbH beteiligt gewesen und die T1-GmbH
auch nicht ,,durch einen Umwandlungsvorgang im Verbund® ent-
standen ist. Weil der Erwerb der Beteiligung an der T1-GmbH durch
die M-GmbH jedoch den Tatbestand von § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG er-
fiillte, spielt die Nicht-Wahrung der vorgelagerten Fiinf-Jahres-Frist
nach der hier vertretenen Ansicht keine Rolle.

Im Jahr 2008: Verschmelzung in 2011:

v

100 % 100 %

l

jVer T2-GmbH
- schmelzing | (il T1-GmbH)

=

Im Jahr 2011 wird die T1-GmbH auf
die T2-GmbH verschmolzen; § 1 Abs. 1
Nr. 3 GrEStG (+); § 6a GrEStG nach
Verwaltungsansicht (-), nach hier
vertretener Ansicht (teleologische
Reduktion des Anwendungsbereichs der
Fiinf-Jahres-Vorbehaltens-Frist) (+).

| T1-Gbil | [T2-GmbH |

Im Jahr 2008 erwirbt M-GmbH
alle Anteile an der T1-GmbH;
§1 Abs. 3 Nr. 3 GrES(G (+).

Weil die M-GmbH auf den Erwerb der Beteiligung an der T1-
GmbH (genauer: auf den fingierten Ubergang des Grundstiicks der
T1-GmbH auf die M-GmbH) im Jahr 2008 Grunderwerbsteuer ent-
richten musste, wird die im Jahr 2011 eingetragene Verschmelzung
nicht zu dem Zweck ,,missbraucht“, das Grundstiick ohne Anfall von
Grunderwerbsteuer dem Konzern bzw. dem Verbund zuzufiihren.
Eine objektive Steuervermeidungsméglichkeit besteht nicht.

Ebenso ist, wenn die innerhalb der letzten fiinf Jahre er-
folgte erstmalige Zuordnung des Grundstiicks zum abhingi-
gen Unternehmen Grunderwerbsteuer ausgelost hat, nicht
einsehbar, warum die anschlieBende Ubertragung des
Grundstiicks innerhalb des Konzerns im Wege einer iibertra-
genden Umwandlung (mangels Wahrung der vorgelagerten
Fiinf-Jahres-Frist) nicht von § 6a GrEStG begiinstigt werden
soll. Die erstmalige Zuordnung des Grundstiicks zum Ver-
bund hat ja dann der Grunderwerbsteuer unterlegen. Ent-
sprechend der durch langjihrige BFH-Rechtsprechung vor-
gegebenen Wertung zu § 6 Abs. 4 GrEStG besteht keine ob-
jektive Steuervermeidungsmoglichkeit.

Die vorgelagerte Fiinf-Jahres-Frist in § 6a Satz 4 GrEStG
kann jedoch je nach Konstellation in solchen Fillen fiir die
Frage der Anwendung von § 6a GrEStG von Bedeutung sein,
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in denen die am Umwandlungsvorgang beteiligte abhingige
Gesellschaft Beteiligungen von unter 95 % an grundbesitzen-
den Gesellschaften oder an einer grundbesitzenden Personen-
gesellschaft 95 % der Anteile am Gesellschaftsvermogen hilt,
die sie zum Teil schon vor mehr als fiinf Jahren und auch au-
Berhalb des Fiinf-Jahres-Zeitraums i.S. von {1 Abs.2a
GrEStG erworben hatte.

3. Reichweite der Befreiung nach § 6a GrEStG bei
sukzessiven Anteilsibergéngen

Bei Verwirklichung von § 1 Abs. 2a GrEStG durch meh-
rere sukzessive Anteilsiiberginge geniigt es — entgegen Tz. 3
Abs. 2 des Erlasses — fiir die vollstindige Nicht-Erhebung der
Grunderwerbsteuer, dass einer dieser Anteilsiiberginge auf ei-
ner nach § 6a GrEStG begiinstigten Umwandlung beruht.
Eine sachgerechte Losung hitte alternativ bei §1 Abs. 2a
GrEStG zwar darin liegen konnen, auf iibertragenden Um-
wandlungen beruhende Anteilsiiberginge — wie Anteilser-
werbe von Todes wegen nach § 1 Abs. 2a Satz 2 GrEStG —
ganz aufler Betracht zu lassen (d. h. als nicht tatbestandsmiBig
anzusehen). Diese Sichtweise lisst sich jedoch mit dem Wort-
laut ,,nicht erhoben® und der systematischen Stellung von
§ 6a GrEStG im Gesetz kaum vereinbaren. Dass § 1 Abs. 2a
GrEStG im Gesetzgebungsverfahren erst in einem spiten Sta-
dium in den Wortlaut von § 6a GrEStG-E eingefiigt wurde,
erklirt den Widerspruch dieser Auffassung mit dem Geset-
zeswortlaut und der systematischen Stellung des § 6a GrEStG
zwar, vermag diesen Widerspruch aber wohl nicht zu tiber-
winden. Der Gesetzgeber konnte erwigen, {1 Abs. 2a
GrEStG aus dem Anwendungsbereich von § 6a GrEStG her-
auszunehmen und dafiir Anteilsiiberginge aufgrund Um-
wandlung aus dem Tatbestand von § 1 Abs. 2a GrEStG aus-
zuscheiden (wie Anteilserwerbe von Todes wegen in §1
Abs. 22S.2 GrEStG).

Auchim Falle von § 1 Abs. 3 GrEStG muss es im Falle der
Tatbestandserfiilllung durch sukzessive Anteilserwerbe fiir
die vollstindige Nicht-Erhebung der Grunderwerbsteuer
geniigen, dass einer dieser Anteilsiiberginge auf einer nach
§ 6a GrEStG begiinstigten Umwandlung beruht (insoweit
enthalt der Erlass keine Aussage). Erwogen werden kénnte,
die Befreiung von Anteilsvereinigungen nach § 6a GrEStG
durch Gesetzesinderung davon abhingig zu machen, dass
der letzte, die Anteilsvereinigung unmittelbar auslésende
Anteilserwerb auf einer iibertragenden Umwandlung be-
ruht.
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