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Grunderwerbsteuer: Mittelbare Anderung des
Gesellschafterbestandes i.S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG
durch anderweitige Zurechnung des Gesellschafts-
anteils

GrEStG § 1 Abs. 2a, § 8 Abs. 2S. 1 Nr. 3; AO § 39
Abs. 2 Nr. 1; HGB § 105 Abs. 3, § 161 Abs. 2; BGB
§140,87178.1

1. Eine mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes
kann sich aus schuldrechtlichen Bindungen des an der Per-
sonengesellschaft unmittelbar beteiligten Gesellschafters er-
geben, so dass dessen Anteil am Gesellschaftsvermigen
einem Dritten (Neugesellschafter) zuzurechnen ist.

2. Fiir diese Zurechnungsentscheidung kann unter Beach-
tung grunderwerbsteuerrechtlicher Besonderheiten auf die
Grundsiitze des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuriickgegriffen wer-
den.

BFH, Urt. v. 9.7.2014 - [ R 49/12

P Aus den Griinden:

[1] An der Kldgerin (KLin), einer GmbH & Co. KG, wa-
ren als alleinige Kommanditisten A mit einer Einlage von
450.000 € sowie B mit einer Einlage von 2.050.000 € be-
teiligt. Komplementirin ohne eigenen Kapitalanteil war
die A-GmbH, deren alleinige Gesellschafter A und B wa-
ren,

[2] Mit Vertrag v. 16.10.2000 veriuBerten A seinen ge-
samten Kommanditanteil an der KLin und B einen Teil ih-
res Kommanditanteils mit — Ausnahme eines ihr verblei-
benden Teilkommanditanteils von 5,6 % — an die X; im sel-
ben Vertrag veriuferten A und B ihre simtlichen Ge-
schiiftsanteile der A-GmibH an X, Die Abtretung der Ge-
sellschaftsanteile an X erfolgte unter der aufschiebenden
Bedingung der vollstindigen Kaufpreiszahlung, die am
1.11.2001 fillig war. Als Uber&abestlchiag war der
1.11.2001 vereinbart. Aufgrund eines in § 6 des Vertrags
eingeriumten Optionsrechts war X berechtigt, jederzeit
die Ubertragung des der B verbliebenen Teilkommanditan-
teils zu einem Kaufpreis von ... DM zu verlangen. Wurde
die Kaufoption nicht sp;-ilestcns bis zum 31.12.2006 ausge-
tibt, konnte B von X den Erwerb des Teilkommanditanteils
zum Kaufpreis von ... DM verlangen.

[3] In der Folgezeit wurden in Bezug auf den der B ver-
bliebenen Teilkommanditanteil weitere Vertriige geschlos-
sen. Mit Vereinbarung v. 19.11.2001 gewiihrte X der B ein
Darlehen im Nominalwert von 1.300.000 DM, Das Darle-
hen hatte eine feste Laufzeit bis zum 31.12.2006 und wur-
de mit einem abgezinsten Betrag von 1.000.000 DM sofort
ausgezahlt, Mit weiterer Vereinbarung v. 19.11.2001 tiber-
trug B das Gewinnstammrecht fiir den ihr verbliebenen
Teilkommanditanteil auf X. SchlieBlich erteilte B am
20.11.2001 in Bezug auf ihren Teilkommanditanteil dem F
eine bis zum 31.12.2006 befristete unwiderrufliche Voll-
macht, alle Rechte wahrzunehmen,und Erkldrungen ge-
geniiber Dritten abzugeben. F wurde von den Beschriin-
kungen des § 181 BGB befreit.

[4] Das FA sah nach vorangegangener AuBenpriifung die
Voraussetzungen einer nach § 1 Abs. 2a GrEStG i.d.F. des
Steuerentlastungsgeserzes  1999/2000/2002  (StEntlG
1999/2000/2002) v. 24.3.1999 (BGBI. 1 1999, 402) steuer-
baren Anderung des Gesellschafterbestandes i.V.m. § 42

AOQ als erfiillt an und setzte gegen die Kl.in mit Bescheid v.
16.6.2004 Grunderwerbsteuer fest. Zum Sachverhalt und
zur Bemessungsgrundlage wurde auf die Priifungsfeststel-
lungen (Betriebspriifungsbericht v. 11.3.2004) verwiesen,
Bemessungsgrundlage war ein vom Betriebspriifer auf den
16.10.2000 ermittelter Bedarfswert der der Kl.in gehoren-
den Grundstiicke von ... DM, Der Einspruch der KL.in hatte
keinen Erfolg.

[5] Das FG gab der auf Aufhebung der Steuerfestsetzung
gerichteten Klage ... statt. Weder der Vertrag v. 16.10.2000
noch die hinsichtlich des der B verbliebenen Komman-
ditanteils getroffenen spiiteren Vereinbarungen v. 19. u.
20.11.2001 hitten zu einer den Tatbestand des § 1 Abs. 2a
GrEStG erfiillenden Anderung des Gesellschafterbestan-
des der Kl.in oder zur Verwirklichung eines anderweitigen
grunderwerbsteuerlichen Steuertatbeststandes gefiihrt (FG
Baden-Wiirttemberg v. 27.7.2011 - 2 K 364/08, EFG
2013, 395).

[6] Mit der Revision riigt das FA die Verletzung des § |
Abs. 2a GrEStG. In Bezug auf den der B verbliebenen
Kommanditanteil von 5,6 % seien aufgrund der Vereinba-
rungen v. 19. u. 20.11.2001 weitere Berechtigungen auf X
libergegangen, so dass § | Abs. 2a GrEStG erfiillt sei. Zu-
mindest ergebe sich ein steuerbarer Rechtsvorgang bei
analoger Anwendung des § 1 Abs. 2 GrEStG oder auf-
grund § | Abs. | Nr. | GrEStG i.V.m. § 42 AO. ...

1.

[9] Die Revision ist begriindet. Die Vorentscheidung war
aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das FG zuriickzuverweisen (§ 126
Abs. 3 8. 1 Nr. 2 FGO).

1. Keine mittelbare Anderung des Gesellschafterbe-
standes

[10] Entgegen der Ansicht des FG kann auf der Grundlage
des Vertrags v. 16.10.2000 und der Vereinbarung v.
19.11.2001 der Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG erfiillt
sein. Das FG hat die an eine mittelbare Anderung des Ge-
sellschafterbestandes 1.5.d. § 1 Abs. 2a GrEStG zu stellen-
den Anforderungen verkannt.

[11] a) Gehort zum Vermdgen einer Personengesellschafi
ein inliindisches Grundstiick und éndert sich innerhalb von
fiinf Jahren der Gesellschafterbestand unmittelbar oder
mittelbar dergestalt, dass mindestens 95 % der Anteile am
Gesellschaftsvermogen auf neue Gesellschafter iiberge-
hen, gilt dies nach § 1 Abs. 2a S. 1 GrEStG als ein auf die
Ubereignung dieses Grundstiicks auf eine neue Personen-
gesellschaft gerichtetes Rechtsgeschiift. Die Anderung des
Gesellschafterbestandes nach § 1 Abs. 2a S. 1 GrEStG
kann in einem einzelnen Rechtsvorgang oder in Teilakten
{iber einen Zeitraum von liingstens fiinf Jahren erfolgen
(BFH v. 18.4.2012 - IIRS51/11, BFHE 236, 569
= BStBI. I 2013, 830 = GmbHR 2012, 922 m. Komm.
Adolf,v. 16.5.2013 11 R 3/11, BFHE 242, 169 = BStBI. 11
2013, 963 = GmbHR 2013, 1171 m. Komm. Klass).

[12] aa) Eine unmittelbare Anderung des Gesellschafter-
bestandes einer grundstiicksbesitzenden Personengesell-
schaft liegt vor, wenn ein Mitgliedschaftsrecht an der Ge-
sellschaft zivilrechtlich wirksam auf ein neues Mitglied
der Personengesellschaft iibergeht (BFH v. 16.1.2013 -
ITR 66/11, BFHE 240, 191 =BStBLII 2014, 266
=GmbHR 2013, 331: v. 24.4.2013 - II R 17/10, BFHE
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241, 53 =BStBL. 11 2013, 833 = GmbHR 2013, 822 m.
Komm. Klass; v. 16.5.2013 - II R 3/11, BFHE 242, 169
= BStBI. II 2013, 963 = GmbHR 2013, 1171 m. Komm.
Klass; v. 2592013 - IIR17/12, BFHE 243, 404
= BStBI. II 2014, 268 = GmbHR 2014, 156 m. Komm.
Klass:;v.2.3.2013-11 R 23/10, BFHE 232,358 = BStBI. 1l
2011, 932).

[13] Wirtschaftliche Gesichtspunkte spielen dabei keine
Rolle (BFH v. 29.2.2012 - 1I R 57/09, BFHE 237, 244
=BS(BL. IT 2012, 917 =GmbHR 2012, 816 m. Komm.
Klass; v. 16.1.2013 - 1IR66/11, BFHE 240, 191
= BStBI. 12014, 266 = GmbHR 2013,331:v.24.4.2013 -
[IR 17/10, BFHE 241, 53 =BStBL I 2013, 833
= GmbHR 2013, 822 m. Komm. Kiass). Neue Mitglieder
einer grundstiicksbesitzenden Personengesellschaft 1.S.d.
§ 1 Abs. 2a S. 1 GrEStG konnen natiirliche und juristische
Personen sowie Personengesellschaften sein.

[14] bb) Die mittelbare Anderung des Gesellschafterbe-
standes einer grundstiicksbesitzenden Personengesell-
schaft 1.S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG ist nach der Rspr. des Se-
nats demgegeniiber nur nach wirtschaftlichen MaBstiben
zu beurteilen (grundlegend: BFH v, 24.4.2013-11 R 17/10,
BFHE 241, 53 = BStBI. I1 2013, 833 = GmbHR 2013, 822
m. Komm. Kiass). Eine Ankniipfung an das Zivilrecht
scheidet aus, da es zivilrechtlich keine mittelbare Anderung
eines Gesellschafterbestandes gibt und bei der mittelbaren
Anderung des Gesellschafterbestandes i.S.d. § | Abs. 2a
S. 1 GrEStG zivilrechtlich kein Anteil an der Gesellschaft
auf einen neuen Gesellschafter iibergeht. Es bleibt nur eine
am Sinn und Zweck der Regelung und an wirtschaftlichen
Gesichtspunkten ausgerichtete Auslegung.

[15] Mit der durch Art. 15 Nr. | Buchst. a StEntlG 1999/
2000/2002 erfolgten Neufassung des § 1 Abs. 2a GrEStG,
durch die mittelbare Anderungen des Gesellschafterbe-
standes grundstiicksbesitzender Personengesellschaften
ausdriicklich in den Tatbestand der Vorschrift aufgenom-
men wurden, soll verhindert werden, dass Gesellschafter
mittelbar Anteile an Personengesellschaften erwerben und
dadurch die Bestenerung nach § 1 Abs. 2a GrEStG umge-
hen (Begr. des Regierungsentwurfs, BR-Drucks. 910/98,
S. 203; vgl. ferner Dritter Bericht des Finanzausschusses
des Deutschen Bundestages zum Entwurf eines
StEntlG 1999/2000/2002, BT-Drucks. 14/443, S.42),
Nach den danach erkennbaren Vorstellungen des Gesetz-
gebers sollen mit der Einbeziehung mittelbarer Vorgiinge
auch Rechtsiinderungen hinter oder oberhalb des unmittel-
bar an der grundstiicksbesitzenden Personengesellschaft
beteiligten Rechtstridgers erfasst werden. Diese sollen
— entweder fiir sich allein oder im Zusammenhang mit wei-
teren Rechtsvorgingen — unmittelbaren Anderungen des
Gesellschafterbestandes  einer grundstiicksbesitzenden
Personengesellschaft gleichstehen (BFH v. 24.4.2013 -
IR 17/10, BFHE 241, 53 =BStBLII 2013, 833
= GmbHR 2013, 822 m. Komm. Klass, Rz. 13, 14, 16, 17).
Die mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes setzt
deshalb nicht voraus, dass es auch zu einem dinglichen
Ubergang von Anteilen auf neue Gesellschafter kommt
(Hofmann, GrEStG, 10. Aufl., § 1 Rz. 113; a.A. z.B. Beh-
rens/Schmitt, UVR 2009, 240).

[16] Eine mittelbare Anderung des Gesellschafterbestan-
des kann nicht nur dadurch eintreten, dass sich die Beteili-
gungsverhiltnisse bei einer an der grundstiicksbesitzenden
Personengesellschaft beteiligten Kapital- oder Personen-
gesellschaft dndern (dazu BFH v. 24.4.2013 - 11 R 17/10,

i

BFHE 241, 53 = BStBI. 11 2013, 833 = GmbHR 2013, 822
m. Komm. Klass). Ebenso kann sich — ebenfalls jenseits
der zivilrechtlichen Ebene — auch aus schuldrechtlichen
Bindungen des an der Personengesellschaft unmittelbar
beteiligten Gesellschafters ergeben, dass dessen Anteil am
Gesellschaftsvermégen einem Dritten (Neugesellschafter)
zuzurechnen ist. Auch derartige Rechtsvorginge konnen
es nach den § 1 Abs. 2a GrESIG zugrunde liegenden Wer-
tungen rechtfertigen, den Dritten wie einen neuen Gesell-
schafter zu behandeln und die Zurechnung des Anteils dem
zivilrechtlichen Erwerb des Anteils durch einen neuen
Rechtstriiger gleichzustellen.

[17] cc) Fiir die insoweit nach wirtschaftlichen Gesichts-
punkten vorzunehmende Zurechnungsentscheidung kann
unter Beachtung grunderwerbsteuerrechtlicher Besonder-
heiten auf die Grundsiitze des § 39 Abs. 2 Nr. | AO zu-
riickgegriffen werden. Zwar ist § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO Aus-
druck der wirtschaftlichen Betrachtungsweise und daher
naturgemiil auf Steuerarten, welche an biirgerlich-recht-
liche Vorginge ankniipfen, nicht oder zumindest nur nach
Sachlage des Einzelfalles anwendbar (BFH v. 22.9.1982 -
I1 R 61/80, BFHE 137, 188 = BStBI. 11 1983, 179). Soweit
das GrEStG Grundstiicksumsiitze durch Ankniipfung an
einen biirgerlich-rechtlichen Rechtsvorgang mittels Ver-
wendung von Begriffen des biirgerlichen Rechts besteuert,
scheiden eine Zuordnung nach wirtschaftlichen Gesichis-
punkten und die Anwendung des § 39 Abs.2 Nr. | AO
grundsitzlich aus (z.B. BFH v. 29.9.2004 - IR 14/02,
BFHE 207, 59 = BS1BL II 2005, 148 = GmbHR 2004,
1546; Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler — HHSp -,
§ 390 AO Rz. 60). § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO ist aber nach diesen
Grundsiitzen auch im Grunderwerbsteuerrecht anwendbar,
wenn und soweit die Auslegung eines im GrEStG verwen-
deten gesetzlichen Merkmals ergibt, dass es nicht auf die
zivilrechtlichen, sondern auf die wirtschaftlichen Gege-
benheiten ankommt. Dies ist bei dem Merkmal der ,mittel-
baren Anderung* des Gesellschafterbestandes der Fall. In
Anlehnung an die fiir § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO geltenden
Grundsiitze konnen es demgemil auch schuldrechtliche
Vereinbarungen rechtfertigen, einen Anteil am Gesell-
schaftsvermdgen einer grundstiicksbesitzenden Personen-
gesellschaft abweichend von der zivilrechtlichen Zuord-
nung zum (Alt-)Gesellschafter einem Dritten (fiktiver
Neugesellschafter) zuzurechnen. Die Grundlage einer sol-
chen Zurechnung aufgrund wirtschaftlichen Eigentums ist
nicht auf bestimmte Vertragstypen beschrénki.

[18] dd) Im Falle des Verkaufs einer Beteiligung an einer
Gesellschaft reicht jedenfalls der bloBe Abschluss eines
Kaufvertrags nicht aus, um wirtschaftliches Eigentum an-
zunechmen. Deshalb reicht hierfiir auch die wirtschaftlich
vergleichbare Vereinbarung einer Kaufoption oder — wie
im Streitfall - die Vereinbarung einer ,,Doppeloption®, bei
der dem Kiufer ein Ankaufsrecht und zugleich dem Ver-
kiufer ein Andienungsrecht zu jeweils feststehenden Kon-
ditionen eingerdumt wird, fiir die Annahme wirtschaft-
lichen Eigentums der Kéuferseite nicht aus. Wirtschaft-
liches Eigentum liegt in diesen Fillen vielmehr nur dann
vor, wenn der Kédufer des Anteils

(19]

— aufgrund eines (biirgerlich-rechtlichen) Rechtsge-
schifts bereits eine rechtlich geschiitzte, auf den Erwerb
des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm ge-
gen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann,
und
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~ die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte
sowie

— das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer
Wertsteigerung auf ihn iibergegangen sind (vgl. BFH v.
10.3.1988 — 1V R 226/85, BFHE 153, 318 = BStBL. II
1988, 832 = GmbHR 1988, 449, m.w.N.: v. 11.7.2006 —
VIII R 32/04, BFHE 214, 326 =BStBI. 11 2007, 296
= GmbHR 2007, 49 m. Komm. Hoffmann).

[20] Entscheidend ist das Gesamtbild der tatsiichlichen
Verhiltnisse im jeweiligen Einzelfall (BFH v. 25.5.2011 —
IX R 23/10, BFHE 234, 55 = BStBI. 11 2012, 3 = GmbHR
2011, 1162 m. Komm. Binnewies, st. Rspr.; Fischer in
HHSp, § 39 AO Rz 103 £.; Driien in Tipke/Kruse, AO/
FGO, § 39 AO Rz. 24, jeweils m.w.N.). Bei dieser Ge-
samtbildbetrachtung kann eine von der zivilrechtlichen In-
haberstellung abweichende Zuordnung eines Wirtschafts-
guts auch anzunehmen sein, wenn die hierfiir regelmébig
zu stellenden Anforderungen nicht in vollem Umfang er-
fiillt sind (BFH v. 15.2.2001 - [II R 130/95, BFH/NV
2001, 1041; v. 11.7.2006 - VIII R 32/04, BFHE 214, 326
=BSI1BL. 11 2007, 296 = GmbHR 2007. 49 m. Komm.

Hoffmann).

[21] b) Nach diesen Grundsiitzen liegt in den Vereinba-
rungen, die B mit X hinsichtlich ihres Teilkommanditan-
teils von 5,6 % am 16.10.2000 sowie am 19.11.2001 ge-
troffen hat, eine mittelbare Anderung des Gesellschafter-
bestandes der Kl.in. Denn mit dem Erwerb des Options-
rechts hat X eine rechtlich geschiitzte, auf den Erwerb des
Teilkommanditanteils der B gerichtete Rechtsposition er-
worben, die ihr gegen ihren Willen nicht mehr entzogen
werden konnte. Da gleichzeitig die Konditionen festgelegt
wurden, zu denen die X den Kommanditanteil erhalten
sollte, sind auch das Risiko einer Wertminderung des An-
teils und die Chance einer Wertsteigerung desselben auf sie
iibergegangen.

122] Es sind auch die mit dem Teilkommanditanteil ver-
bundenen wesentlichen Rechte der B auf X iibergegangen.
Denn B hat durch die Vereinbarung v. 19.11.2001 auch das
mit ihrer Mitgliedschaft verbundene Gewinnstammrecht
auf X iibertragen. Durch diese Vereinbarung sind im Er-
gebnis die zukiinftigen Anspriiche der B auf den laufenden
Gewinn auf die X iibergegangen. Dabei kann dahinstehen,
ob die von den VertragsschlieBenden vorgenommene iso-
lierte Ubertragung des Gewinnstammrechts im Hinblick
auf das Abspaltungsverbot nach § 161 Abs. 21.V.m. § 105
Abs. 3 HGB u. § 717 8. | BGB unzuliissig ist (Priester in
Miinch.Komm.HGB, 3. Aufl,, § 121 Rz 9; Sprau in Pa-
landt, BGB, 73. Aufl., § 717 Rz. 4; Haas in Rohricht/von
Westphalen/Haas, HGB, 4. Aufl.,, § 121 Rz.1). Denn
selbst wenn dem so wire, miisste die gegen § 717 S. 1
BGB verstoBende und daher nichtige Ubertragung des Ge-
winnstammrechts nach MaBgabe des § 140 BGB in eine
aufgrund der nach Sachlage gegebenen Zustimmung aller
Gesellschafter wirksame Uberlassung des Gewinnstamm-
rechts zur Ausiibung durch die X umgedeutet werden
(Schéfer in Miinch.Komm.BGB, 6. Aufl.,, § 717 Rz. 9;
Hadding in Soergel, BGB, 12, Aufl., § 717 Rz. 22; BGH v.
14.5.1956 - 11 ZR 229/54, BGHZ 20, 363 = GmbHR 1956,
172 [LS] m. Ann. Seydel). Diese Uberlassung des Gewinn-
stammrechts zur Ausiibung fiihrte dazu, dass B nach Ab-
schluss der Vereinbarung zukiinftig keine Gewinnansprii-
che mehr hatte und diese allein der X zustanden.

[23] Unter diesen Umstiinden bedurfte es zum Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums nicht zusitzlich noch der

Ubertragung der Stimmrechte, denn diese hatten aufgrund
der mit X getroffenen Vereinbarungen fiir B wirtschaftlich
weitgehend ihre Bedeutung verloren. Es kommt danach
nicht mehr darauf an, welche zusitzliche Bedeutung die
am 20.11.2001 erfolgte Vollmachtserteilung an F im Hin-
blick auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an
dem Teilkommanditanteil gehabt haben konnte.

[24] Da das FG von anderen Rechtsgrundsiitzen ausge-
gangen ist, war die Vorentscheidung aufzuheben.

2. Keine Entscheidungsreife und weitere Hinweise
[25] Die Sache ist nicht spruchreif.

[26] a) Die vom FG getroffenen Feststellungen reichen
nicht aus, um abschlieend dariiber entscheiden zu kon-
nen, ob und zu welchem Zeitpunkt aufgrund der am
16.10.2000 sowie am 19.11.2001 getroffenen Vereinba-
rungen ein nach § | Abs. 2a S. 1 GrEStG steuerbarer Ge-
sellschafterwechse! bei der KlLin eingetreten ist. Hierzu
kommt es darauf an, ob und wann es — neben dem mittelba-
ren Gesellschafterwechsel hinsichtlich des Teilkomman-
ditanteils der Bi.H.v. 5,6 % v. 19.11.2001 — zum unmittel-
baren Ubergang der tibrigen Kommanditanteile von A und
B auf X im Umfang von 94,4 % gekommen ist. Dieser
Ubergang stand unter der Bedingung der vollstindigen
Zahlung des im Vertrag v. 16.10.2000 vereinbarten Kauf-
preises. Das FG wird deshalb im zweiten Rechtsgang den
Zeitpunkt der vollstindigen Bezahlung des Kaufpreises
festzustellen und hieraus die fiir die Entstehung der Steuer
mafBgeblichen Schliisse zu zichen haben. Bei einer voll-
stindigen Kaufpreiszahlung bis zum 19.11.2001 ist der
Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG am 19.11.2001 und bei
einer spiteren Kaufpreiszahlung entsprechend spiiter er-
fiillt.

[27] b) Das FG hat im zweiten Rechtsgang ferner zu be-
achten, dass die Grundbesitzwerte der Grundstiicke der
KLin gemiB § 8 Abs.2 S. 1 Nr. 3 GrEStG i.V.m. § 138
Abs. 5 BewG in der im Jahre 2001 geltenden Fassung auf
den Zeitpunkt der Steuerentstehung gesondert festgestellt
werden miissen. Das FG wird deshalb das FA zu veranlas-
sen haben, die Feststellung der Grundbesitzwerte auf die-
sen Stichtag nachzuholen (BFH v. 25.9.2013 - 1T R 2/12,
BFHE 243, 398 = BStBI. Il 2014, 329 = GmbHR 2014,
274, m.w.N.).

[28] c¢) Das FG hat ferner zu veranlassen, dass die Festsel-
zung der Grunderwerbsteuer entsprechend den gleich lau-
tenden Erlassen der obersten Finanzbehorden der Liinder
(FinMin. NRW v. 17.6.2011 =S 0338 - 8-V A 2, BStBI. |
2011, 575) gemii § 165 Abs. 1 5.2 Nr. 3 AO vorliufig
durchgefiihrt wird.

Der GmbHR-Kommentar

Die Ankniipfung des Grunderwerbsteuertatbestands in § |
Abs. 2a GrEStG an die Anderung des Gesellschafterbe-
stands im Umfang von mindestens 95 % hat seit jeher die
Gestaltungspraxis herausgefordert. Ein Schlupfloch, nim-
lich die Verhinderung dieses Grunderwerbsteuertatbe-
stands durch die Zwischenschaltung einer weiteren Gesell-
schaft, an der ein Dritter nur geringfiigig beteiligt ist (sog.
RETT-Blocker), wurde durch die Einfithrung von § 1
Abs. 3a GrEStG geschlossen. Es wird allerdings weiterhin
Gestaltungen geben, die rund um die 95 %-Grenze erdacht
werden. Der II. Senat des BFH hatte in der vorstehend ab-
gedruckten Entscheidung v. 9.7.2014 - IT R 49/12 eine (zu-
niichst) ,klassische™ Teilanteilsiibertragung im Umfang
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von 94,4 % aller Kommanditanteile einer grundbesitzen-
den GmbH & Co. KG zu beurteilen. Das Ubertragungsmo-
dell wurde dahingehend verfeinert, dass der Erwerber fer-
ner simtliche Geschiftsanteile an der Komplementir-
GmbH erwarb. Hinsichtlich der verbleibenden 5.6 % der
Kommanditanteile war dem Erwerber eine call-option ein-
geriiumt. Dem Alt-Kommanditisten stand wiederum (nach
Ablauf einer Frist von etwas mehr als sechs Jahren) ein
put-option zu. Etwa ein Jahr nach Abschluss dieser Verein-
barung gewihrte der Erwerber dem Alt-Kommanditisten
ein Darlehen mit einer festen Laufzeit bis zu dem Entste-
hungszeitpunkt der put-option. Dieses Darlehen kam (ab-
gezinst) sofort zur Auszahlung. Diese Vereinbarung wurde
flankiert durch die Ubertragung des Gewinnstammrechts
an dem 5.6 %-Kommanditanteil an den Erwerber und die
Erteilung einer unwiderruflichen Vollmacht, alle Rechte
aus dem Kommanditanteil wahrzunehmen und Erklérun-
gen abzugeben. Diese Vollmacht war befristet bis zum
Zeitpunkt des Entstehens der put-option. Es ist nicht zu
tiberschen, dass die Beteiligten im Sinn hatten, mit den dar-
gestellten Vereinbarungen, den Erwerber in Bezug auf den
(noch) nicht ihm gehdrenden Kommanditanteil in Bezug
auf die Vermogens- und Verwaltungsrechte fiir die Zeit bis
zum vorgesehenen und durch die Doppeloption abgesi-
cherten Erwerb nach ca. sechs Jahren wie einen Gesell-
schafter zu stellen. Auch der VeriuBlerer konnte bereits
vorweg mittels einer Darlehensgewithrung durch den Er-
werber iiber die Liquiditiit verfiigen, die ihm ansonsten erst
spiiter iiber den Kaufpreis zugeflossen wiire.

Kurzum: Zwar nicht rechtlich, aber wirtschaftlich sollte
die Anteilsiibertragung i.H.v. 100 % vollzogen werden,
ohne die Fiinf-Jahres-Frist des § 1 Abs. 2a GrEStG abzu-
warten.

Vor diesem Hintergrund hat der BFH zwari.H.v. 5.6 % kei-
ne unmittelbare wohl aber eine mittelbare Anderung des
Gesellschafterbestands als gegeben gesehen. Fiir die Beur-
teilung, ob eine mittelbare Anderung des Gesellschafterbe-
stands vorliegt, greift der BFH auf eine wirtschaftliche Be-
trachtung zuriick, die bereits die Finanzverwaltung auf
Grundlage der fritheren Formulierung des § 1 Abs. 2a
GrESIG (ohne das Tatbestandsmerkmal der . mittelbaren
Anderung") herangezogen hatte (vgl. gleichlautender Er-
lass betr. Anwendung des § | Abs. 2a GrES1G. FinMin,
NRW v. 24.6.1998 - S 4501 - 10-V A 2, BS1BL. 1 1998,
925 = GmbHR 1998, 999). Dass der II. BFH-Senat fiir die
mittelbare Anderung des Gesellschafterbestands — gerade
weil es sich nicht um eine zivilrechtliche Kategorie han-
delt - auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise abstellt,
ist jedenfalls seit der Entscheidung des BFH v. 24.4.2013 -
I1 R 17710, BStBL. IT 2013, 833 = GmbHR 2013, 822 m.
Komm. Kiass gewiss. Der BFH greift im weiteren fiir die
Begriindung seiner Entscheidung auf § 39 Abs. 2Nr. 1 AO
zuriick und bezieht siimtliche im Zusammenhang mit der
Ubertragung von 94,4 % der Kommanditanteile getroffe-
nen weiteren schuldrechtlichen Abreden in die Betrach-
tung ein, Die noch in der Entscheidung des FG Miinchen v.
18.2.2014 -4 K 1537/11, DStR 2014, 1231 vertretene An-
sicht, dass durch die Begriindung von Treuhandverhéiltnis-
sen (oder allgemeiner: schuldrechtlichen Vereinbarungen,
ﬂ. Behrens, DSIR 2014, 1526 [1532]), keine mittelbare

derung des Gesellschafterbestands herbeizufiihren ver-
mag, wird erkennbar vom BFH nicht geteilt. Dass der BFH
vor diesem Hintergrund allein in der Vereinbarung einer

Doppeloption noch keine mittelbare Anderung gesehen
hat, wohl aber jedenfalls die imaginiiren Grenzen des Er-

werbs wirtschaftlichen Eigentums iiberschritten waren, als
zusidtzlich hierzu die Konditionen des Erwerbs festgelegt
wurden und die mit dem (Rest-) Kommanditanteil verbun-
denen Gewinnanspriiche (Gewinnstammrecht) tibertragen
wurden, kann nicht iiberraschen. Ob das letztere iiberhaupt
gesellschaftsrechtlich zulidssig war, ist fiir den BFH ohne
Belang. Und auf die Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht
kommt es dem II. Senat schon tiberhaupt nicht mehr an.

Im Ergebnis ist dem BFH zwar in seiner Entscheidung zu-
zustimmen, aber die Herleitung dieses Ergebnisses in dem
Besprechungsurteil, kann nicht recht gliicklich machen.
Der Vorwurf der mangelnden Bestimmtheit einer ,wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise" (Fischer in Boruttau,
GrEStG, 17. Aufl, 2011, § 1 Rz. 848) bleibt im Raum. Der
Gestaltungspraxis verbleibt aber so ein Spielfeld dafiir,
sich (erneut) an die Grenze der Ubertragung wirtschaft-
lichen Eigentums heranzutasten und den mittelbaren An-
teilsiibergang zu vermeiden.

Dipl.-Kfm. Prof, Dr, Jorg Rodewald,
Rechtsanwalt, Berlin
(Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH)

Grunderwerbsteuer: Keine Grunderwerbsteuerbe-
freiung bei verpflichtender Anteilsvereinigung nach
zuvoriger Schenkung von Anteilen an einer
Grundbesitz-GmbH P

GrEStG § 3 Nr. 2

1. Die Schenkung von Anteilen und ihre anschliefende Ein-
bringung in eine neue GmbH sind grunderwerbsteuerlich
auch dann nicht als Einheit zu beurteilen, wenn der Be-
schenkte zur Einbringung verpflichtet war.

2. Im ersten Akt der Schenkung wird zwar ein grunder-
werbsteverrechtlicher Vorgang verwirklicht, der aber unter
das Schenkungsteuergesetz fiillt und daher befreit ist; in
dem zweiten Akt der Einbringung liegt jedoch ein weiterer
grunderwerbsteuerrechtlicher Vorgang. (Leitsétze der Re-
daktion)

FG Diisseldorf, Urt. v. 16.7.2014 - 7 K 1910/13 GE
(nicht rechtskriiftig)

P Aus dem Tatbestand:

Der inzwischen verstorbene A war Alleingesellschafter
der grundbesitzhaltenden B-GmbH in C. Mit notariell be-
urkundetem Vertrag des Notars D v. 24.11.2008 (UR
Nr. ...) teilte er seinen an der Gesellschaft bestehenden Ge-
schiiftsanteil im Nennbetrag von 50.000 DM in vier Teil-
gesellschaftsanteile im Nennbetrag von je 12.500 DM auf
und verschenkte je einen dieser Teilgeschiftsanteile im
Wege vorweggenommener Erbfolge an seine Tochter. Die-
se sind zugleich mit gleichen Anteilen die Beteiligten der
Kligerin (KLin). Die persénlich haftende Gesellschafterin
der KLin, die E-Immobilienverwaltungsgesellschaft mbH,
hat keine Einlage geleistet.

Nach 4.4 des Vertrags waren die Tochter im Wege einer
Auflage verpflichtet, binnen einer Frist von drei Monaten
ab dem Tag der Beurkundung ihre schenkweise iibertrage-
nen Teilgeschiftsanteile in die KLin einzubringen, und
zwar entweder gegen Gewihrung von Gesellschaftsrech-
ten oder unentgeltlich. Nach 5.1f war der Schenker bei



