§ 3 Nt. 70

§3Nr. 70
[Exit tax]

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch OGAW-IV-UmsG v. 22.6.2011(BGBI. I 2011, 11206;
BStBI. 12011, 1098)

Steuerfrei sind

70. die Halfte

a) der Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen aus der Ver-
aulerung von Grund und Boden und Gebiuden, die am 1. Januar
2007 mindestens fiinf Jahre zum Anlagevermégen eines inlandi-
schen Betriebsvermégens des Steuerpflichtigen gehoren, wenn
diese auf Grund eines nach dem 31. Dezember 2006 und vor dem
1. Januar 2010 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen
Vertrages an eine REIT-Aktiengesellschaft oder einen Vor-REIT
verauflert werden,

b) der Betriebsvermégensmehrungen, die auf Grund der Eintragung
eines Steuerpflichtigen in das Handelsregister als REIT-Aktienge-
sellschaft im Sinne des REIT-Gesetzes vom 28. Mai 2007 (BGBL. I
S. 914) durch Anwendung des § 13 Absatz 1 und 3 Satz 1 des Kor-
perschaftsteuergesetzes auf Grund und Boden und Gebiude ent-
stehen, wenn diese Wirtschaftsgiiter vor dem 1. Januar 2005 ange-
schafft oder hergestellt wurden, und die Schlussbilanz im Sinne
des § 13 Absatz 1 und 3 Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes auf
einen Zeitpunkt vor dem 1. Januar 2010 aufzustellen ist.

2Satz 1 ist nicht anzuwenden,

a) wenn der Steuerpflichtige den Betrieb verduflert oder aufgibt und
der Verdauflerungsgewinn nach § 34 besteuert wird,

b) soweit der Steuerpflichtige von den Regelungen der §§ 6b und 6¢
Gebrauch macht,

c) soweit der Ansatz des niedrigeren Teilwerts in vollem Umfang zu
einer Gewinnminderung gefiihrt hat und soweit diese Gewinnmin-
derung nicht durch den Ansatz eines Werts, der sich nach § 6 Ab-
satz 1 Nummer 1 Satz 4 ergibt, ausgeglichen worden ist,

d) wenn im Falle des Satzes 1 Buchstabe a der Buchwert zuziiglich
der VerauBlerungskosten den VerduBBerungserlos oder im Falle des
Satzes 1 Buchstabe b der Buchwert den Teilwert iibersteigt. Et-
mittelt der Steuerpflichtige den Gewinn nach §4 Absatz 3, treten
an die Stelle des Buchwerts die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten verringert um die vorgenommenen Absetzungen fiir Abnut-
zung oder Substanzverringerung,

e) soweit vom Steuerpflichtigen in der Vergangenheit Abziige bei den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Wirtschaftsgiitern im
Sinne des Satzes 1 nach § 6b oder dhnliche Abziige voll steuerwirk-
sam vorgenommen worden sind,
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§ 3 Nr. 70 [Exit tax]

f) wenn es sich um eine Ubertragung im Zusammenhang mit
Rechtsvorgiangen handelt, die dem Umwandlungssteuergesetz un-
terliegen und die Ubertragung zu einem Wert unterhalb des ge-
meinen Werts erfolgt.

Die Steuerbefreiung entfillt riickwirkend, wenn

a) innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren seit dem Vertrags-
schluss im Sinne des Satzes 1 Buchstabe a der Erwerber oder in-
nerhalb eines Zeitraums von vier Jahren nach dem Stichtag der
Schlussbilanz im Sinne des Satzes 1 Buchstabe b die REIT-Ak-
tiengesellschaft den Grund und Boden oder das Gebiude ver-
aullert,

b) der Vor-REIT oder ein anderer Vor-REIT als sein Gesamtrechts-
nachfolger den Status als Vor-REIT gemil3 § 10 Absatz 3 Satz 1
des REIT-Gesetzes verliert,

c) die REIT-Aktiengesellschaft innethalb eines Zeitraums von vier
Jahren seit dem Vertragsschluss im Sinne des Satzes 1 Buchstabe a
oder nach dem Stichtag der Schlussbilanz im Sinne des Satzes 1
Buchstabe b in keinem Veranlagungszeitraum die Voraussetzun-
gen fiir die Steuerbefreiung erfiillt,

d) die Steuerbefreiung der REIT-Aktiengesellschaft innerhalb eines
Zeitraums von vier Jahren seit dem Vertragsschluss im Sinne des
Satzes 1 Buchstabe a oder nach dem Stichtag der Schlussbilanz im
Sinne des Satzes 1 Buchstabe b endet,

e) das Bundeszentralamt fiir Steuern dem Erwerber im Sinne des Sat-
zes 1 Buchstabe a den Status als Vor-REIT im Sinne des § 2 Satz 4
des REIT-Gesetzes vom 28. Mai 2007 (BGBL. I S. 914) bestands-
kréftig aberkannt hat.

‘Die Steuerbefreiung entfillt auch riickwitkend, wenn die Wirtschafts-
giiter im Sinne des Satzes 1 Buchstabe a vom Erwerber an den Ver-
dullerer oder eine ihm nahe stehende Person im Sinne des {1 Ab-
satz2 des Aullensteuergesetzes iiberlassen werden und der
Verauflerer oder eine ihm nahe stehende Person im Sinne des § 1 Ab-
satz 2 des Aullensteuergesetzes nach Ablauf einer Frist von zwei Jah-
ren seit Eintragung des Erwerbers als REIT-Aktiengesellschaft in das
Handelsregister an dieser mittelbar oder unmittelbar zu mehr als 50
Prozent beteiligt ist. "Der Grundstiickserwerber haftet fiir die sich aus
dem riickwirkenden Wegfall der Steuerbefreiung ergebenden Steuern.

Autor: Jens Intemann, Dipl.-Finanzwirt, Richter am FG, Hannover
Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH, Miinchen
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A. Allgemeine Erliuterungen Anm. 1-2 § 3 Nr. 70

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 3 Nr. 70

Schrifttum: ScamipT/BeHNES, Regierungsentwurf zur Schaffung deutscher REIT-AGs,
FR 2006, 1105; Scuurz/THiessen, Der Referentenentwurf zum German Real Estate In-
vestment Trust (G-REIT), DB 20006, 2144; StoscHEx/DammMany, Internationale Systeme
der Besteuerung von REIT’s, IStR 2006, 403; van Kann/Just/KrAMER, Der Regierungs-
entwurf eines Gesetzes zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktiengesellschaften mit
borsennotierten Anteilen (REIT-Gesetz), DStR 2006, 2105; BREINERSDOREFER/SCHUTZ,
German Real Estate Investment Trust (G-REIT) — Ein Problemauftiss aus Sicht des Fis-
kus, DB 2007, 1487; DerT™EIER/ GEMMEL/KAISER, Die Einfiihrung der deutschen REIT —
Eine erste steuetliche Ananlyse des REIT-Gesetzes, BB 2007, 1191; HartrOTT, Das Kon-
zept des deutschen Real Estate Investment Trust (G-REIT), DStZ 2007, 247; Korezkiy,
REITG: Exit-Tax bei der Ubertragung von Immobilien auf eine REIT-AG und beim Sta-
tuswechsel, BB 2007, 1698; Siexer/GOCKELER/KOsTER, Das Gesetz zur Schaffung deut-
scher Immobilien-Aktiengesellschaften mit borsennotierten Anteilen (REITG), DB 2007,
933; SpoEr/HoLLanDs/JakoB, Verfassungsrechtliche Rechtfertigung steuerlicher Sonder-
regelungen zur transparenten Besteuerung von REITs, DStR 2007, 49; van Kann/Just/
KriMER, Deutsche Immobilien-Aktiengesellschaft mit borsennotierten Anteilen (REIT-
Gesetz): wesentliche Abweichungen des verabschiedeten Gesetzes vom Regierungsent-
wurf, DStR 2007, 787; Crassen, REITs und Vor-REITs — Gegentiberstellung der recht-
lichen Ausgestaltung, BB 2008, 2104; Grorr, Ausgewihlte Steuerrechtsfragen der neuen
REIT-Aktiengesellschaft, DStZ 2008, 62; Sest/Conrapi, Handbuch REIT-AG, Koln
2008; Amort/BLuMm, Real Estate Investment Trust (REITSs): Alternativen und Besteue-
rung, DStR 2009, 1772; Bron, Das JStG 2009 als kleiner Fortschritt fiir die REIT-Be-
steuerung, BB 2009, 84; GEmmeL/KaIser, Aktuelles zum deutschen REIT — Chancen und
Risiken der Finanzkrise, DStR 2009, 1346; BaLmEs/CrasseN, Das JStG 2009 als Reparatut-
maBnahme des REITG, FR 2009, 454; TappeN, Steuerrechtsinderungen durch das geplan-
te OGAW-1V-Umsetzungsgesetz, DStR 2011, 246; Bron, Verbesserte Rahmenbedingun-
gen fir (Vor-) REITs nach dem OGAW-IV-Umsetzungsgesetz sowie Anpassung der
grunderwerbsteuerlichen Konzernklausel, BB 2011, 867.

I. Grundinformation zu § 3 Nr. 70

Die Vorschrift befreit fiir eine Ubergangszeit Ertrige aus der VerduBerung von
Grund und Boden und Gebiduden zur Hilfte, wenn die VerduBlerung an eine
REIT-AG oder einen Vor-REIT erfolgt (sog. Exit Tax). Die (borsennotierte)
REIT-AG wurde mit dem REITG v. 28.5.2007 als neues Instrument zur indi-
rekten Immobilienanlage in Deutschland eingefiihrt, dessen Unternehmens-
gegenstand auf den Erwerb und die Verwaltung von unbeweglichem Vermégen
beschr. ist (§ 1 Abs. 1 REITG). Die Begiinstigung erfasst nur Immobilien, die
lingere Zeit zu einem BV gehorten. Zur Vermeidung einer mehrfachen Begtins-
tigung statuiert Satz 2 verschiedene Ausnahmetatbestinde, wihrend Satz 3 die
StBefreiung rickwirkend insbes. entfallen ldsst, wenn die erwerbende Gesell-
schaft die Voraussetzungen des REITG (nicht mehr) erfiillt.

II. Rechtsentwicklung des § 3 Nr. 70

Gesetz zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktiengesellschaften mit
bérsennotierten Anteilen v. 28.5.2007 (BGBL. 12007, 914; BStBL. I 2007, 806):
Im Zusammenhang mit der FEinfihrung einer REIT-AG wird durch Art. 2 des
Gesetzes v. 28.5.2007 der Katalog der StBefreiungstatbestinde des § 3 um eine
neue Nr. 70 erginzt, nach der ein VerduBerungserlos aus der Ubertragung von
Grund und Boden und Gebiuden auf eine REIT-AG und einen Vor-REIT zur
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§3Nr.70 Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

Hilfte stfrei gestellt wird. Gleichgestellt ist eine BV-Mehrung aufgrund der An-
wendung des § 13 KStG im Zusammenhang mit der Umwandlung einer Gesell-
schaft in eine REIT-AG. Die Neuregelung ist nach § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei
Inkrafttreten des Ges. v. 28.5.2007 (1.1.2007) geltenden Fassung durch das
StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. 1 2006, 1652; BStBL. I 2006, 432) erstmals ab
dem VZ 2007 anzuwenden.

OGAW-IV-UmsG v. 22.6.2011 (BGBI. I 2011, 1126; BStBI. I 2011, 1098): Die
Regelung tiber den riickwirkenden Wegfall der hilftigen StBefreiung nach Satz 3
Buchst. b wird mW ab dem 1.1.2011 neu geregelt. Die Frist, in der ein Vor-
REIT dem Borsengang und die Eintragung als REIT-AG erreichen muss, damit
die hilftige StBefreiung der Nr. 70 nicht riickwirkend entfillt, wird verlingert.
Der Wegfall der StBefreiung tritt nunmehr ein, wenn der Vor-REIT nach den
aufsichtsrechtl. Bestimmungen gem. § 10 REITG scinen beglnstigten Status
verliert.

III. Bedeutung des § 3 Nr. 70 und Vereinbarkeit mit héher-
rangigem Recht

Sozialzweckbefreiung: Die StBefreiung der Nr. 70 stellt eine echte StVergiins-
tigung zum Zweck der Wirtschaftsférderung dar (Sozialzweckbefreiung), denn
sie wurde eingefithrt, um den Verkauf von Betriebsgrundstiicken an eine REIT-
AG und einen Votr-REIT zu férdern (BTDrucks. 16/4026, 25; ScHIESSL in
SeBT/Conrapi, Handbuch REIT-AG, 2008, Rn. 837). Die StBefreiung soll es
der REIT-AG bzw. dem Vor-REIT erleichtern, Grundvermégen zu erwerben,
indem es fiir einen Verkdufer aufgrund der hilftigen StBefreiung attraktiver ist,
an eine REIT-AG oder einen Vor-REIT zu verdullern (Crassen, BB 2008, 2104
[2105]). Dazu wird fiir einen begrenzten Zeitraum (bis 1.1.2010) der Erlos aus
der VerduBerung von Grund und Boden und Gebiuden, die mindestens finf
Jahre zum AV eines inlind. BV eines Stpfl. gehort haben, zur Halfte stfrei ge-
stellt, wenn die Betriebsgrundstiicke an eine REIT-AG oder einen Vor-REIT
verkauft werden. Die REIT-AG als neues Instrument der indirekten Immobi-
lienanlage soll sich dadurch an den Kapitalmirkten etablieren konnen. Daneben
will der Gesetzgeber einen Anreiz fiir deutsche Unternehmen schaffen, stille Re-
serven, die im betrieblichen Grundbesitz verhaftet sind, durch Verduflerung an
eine REIT-AG oder einen Vor-REIT zu heben (BTDrucks. 16,4026, 17). Er-
klirtes Ziel ist es, die Liquiditit und die Eigenkapitalquote des Mittelstands zu
erhéhen (BTDrucks. 16/4026, 25). Die Begiinstigung beschr. sich daher auf die
Ubertragung von BV, so dass Immobilien des PV von der StBefreiung aus-
geschlossen sind. Korrespondierend zur hilftigen StBefreiung dirfen die mit
den begiinstigten BV-Mehrungen oder Einnahmen im wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehenden Aufwendungen nach § 3c Abs. 3 nur hilftig abgezogen wet-
den (s. § 3¢ Anm. 75).

Verfassungsrechtliche Beurteilung: Die Regelung ist uE verfassungsgemal.
Zwar verletzt die StBefreiung das verfassungsrechtl. verankerte Prinzip der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, weil die durch die Ver-
duBerung erhohte stl. Leistungsfihigkeit des Stpfl. (teilweise) verschont wird.
Als Mafinahme der Wirtschaftsforderung wird die hilftige StBefreiung jedoch
den Anforderungen des BVerfG an die Rechtfertigung von stl. Verglinstigungen
gerecht (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164), denn der Ge-
setzgeber hat die StBefreiung eingefiihrt, um einerseits die REIT-AG zur Stir-
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IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 3-6 {3 Nr. 70

kung des Wirtschaftsstandorts Deutschland zu férdern und andererseits die Ver-
duBerung von Betriebsgrundstiicken zu erleichtern, damit Kapital aus volkswirt-
schaftlicher Sicht besser genutzt werden kann (BTDrucks. 16/4026, 17 und 25).
Die damit vom Gesetzgeber verfolgten wirtschaftspolitischen Zwecke rechtfer-
tigen uE die hilftige StBefreiung der Nr. 70 (glA TormOHLEN in Korn, § 3
Nr. 70 Rn. 11; Seoerr in Herios/Wewer/Wiessrock, REIT-Gesetz, 2008,
,» Verfassungsrechtliche Analyse* Rn. 30 {f.).

Europarechtliche Bedenken: Die Regelung ist europarechtswidrig, weil nur
die Ubertragung von WG auf eine REIT-AG und einen Vor-REIT nach dem
REITG begiinstigt ist. Der Kreis der (mittelbar) begiinstigten Grundstiicks-
erwerber ist damit auf inlind. Gesellschaften beschrinkt, weil nur Gesellschaften
mit Sitz in Deutschland nach § 9 REITG den Status einer REIT-AG erlangen
koénnen (Scuurrz/THeissen, DB 2006, 2144 [2147]; von BeckeratH in KSM,
§ 3 Rn. B 70/34). Zwar beruht die europarechtl. zweifelhafte Beschrinkung auf
der Binnenorientierung des §9 REITG. Jedoch kntpft die Gewihrung der
StBefreiung tatbestandlich unmittelbar an die Voraussetzungen des § 9 REITG
an, so dass die mit der StBefreiung der Nr. 70 verbundene Vergiinstigung selbst
europarechtl. unzuldssig ist (krit. auch von BeckeratH in Kircuuor XII. § 3
Rn. 183). Die Beschrinkung der Begiinstigung auf inlind. Erwerber ist uE euro-
parechtl. auch nicht zu rechtfertigen (glA Remer in Herios/WEwEL/WiEs-
BROCK, REIT-Gesetz, 2008, ,,Europarechtliche Analyse® Rn. 177). Dagegen ist
die Begtinstigung allein inlind. Betriebsimmobilien europarechtl. unbedenklich,
denn auch auslind. VerduBerer konnen fiir die VerduBerung inlind. Immobilien
die StBefreiung in Anspruch nehmen, da das Grundstiick nur im Inland belegen
sein, nicht jedoch zu einer inlind. Betriebsstitte geh6ren muss (s. Anm. 9; glA
RemvER in Hertos/WEeweL/Wiessrock, REIT-Gesetz, 2008, ,,Europarechtliche
Analyse® Rn. 173). Der Ausschluss im Ausland belegener Betriebsgrundstiicke,
die an eine (inlind.) REIT-AG oder einen (inlind.) Vor-REIT verduBert werden,
ist unproblematisch, weil aufgrund der mit den EU-Mitgliedstaaten geschlosse-
nen DBA (Art. 13 Abs. 1 OECD-MA) eine inldnd. StPflicht einer Grundstiicks-
verduBlerung von vornherein nicht besteht (REmMER in Herios/WEewEeL/WIEs-
BROCK, REIT-Gesetz, 2008, ,,Europarechtliche Analyse® Rn. 173).

IV. Verhiltnis des § 3 Nr. 70 zu anderen Vorschriften 4

Verhiltnis zu § 3c: Die hilftige StBefreiung der Einnahmen aus einem Grund-
stiicksverkauf kotrespondiert mit einem hilftigen Abzugsverbot gem. § 3c
Abs. 3 fir alle Aufwendungen, die mit den stbefreiten Finnahmen in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehen (zu Einzelheiten s. § 3¢ Anm. 75 ff.).

Verhiltnis zu {6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, §§ 6b, 6¢c, 34: Die Inanspruchnahme
dieser StVergiinstigungen im Zusammenhang mit dem ubertragenen Grund-
stiick hindert nach Nr. 70 Satz 2 (anteilig) die Anwendung der StBefreiung der
Nr. 70 (s. Anm. 20 {f.).

Verhiltnis zu Regelungen des KStG: Uber § 8 Abs. 1 KStG gilt die hilftige
StBefreiung auch fir die Besteuerung von Korperschaften (GEMMEL/KAISER,
DStR 2009, 1346). Dies gilt insbes. fiir die StBefreiung der Nr. 70 Satz 1
Buchst. b, die ausdriickl. an die Anwendung des § 13 KStG ankntpft.
Verhiltnis zu Regelungen des GewStG: Die StBefreiung ist nach § 7 Abs. 1
GewStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu berticksichtigen.

Einstweilen frei. 5-6
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§3Nr.70 Anm.7-8 B. Grundstiicksverdulerungen (S. 1 Buchst. a)

B. Steuerfreiheit von Grundstiicksverduflerungen
(Satz 1 Buchst. a)

I. Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen

Die Vorschrift stellt die BV-Mehrung oder Einnahme aus der VerduBerung von
Grund und Boden und Gebduden zur Hilfte stfrei. Es wird somit der Brutto-
wert eines BV-Zugangs stbefreit (StanGL in HeL1os/WEwEL/WiEsBROCK, REIT-
Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 37). Erst in einem zweiten Schritt werden die mit
dem (Brutto-)VeriuBerungserlos in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden
Aufwendungen gem. § 3¢ Abs. 3 stl. einem hilftigen Abzugsverbot unterworfen
(zu Einzelheiten s. § 3c Anm. 75ff.). Die Regelungstechnik entspricht insoweit
derjenigen des Teileinkiinfteverfahrens, bei dem auch die (Brutto-)Einnahmen
nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei gestellt werden, wihrend die damit in Zusammen-
hang stehenden Aufwendungen nach § 3c Abs. 2 nur anteilig abziehbar sind
(van Kann/Just/KrAMER, DStR 2006, 2105 [2111]). Mit der Verwendung der
Begriffe ,,Betriebsvermgensmehrungen® und ,,Einnahmen® wird sichergestellt,
dass die StBefreiung sowohl bei einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich als
auch durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung zu gewihren ist (voN BECKERATH
in Kircanor XII. § 3 Rn. 184).

II. VerauBerung von Grund und Boden und Gebiuden

Veriaullerung begiinstigter Wirtschaftsgiiter: Begiinstigt ist nur die Verduf3e-
rung von Grund und Boden und Gebiduden. VeriuBerung ist jede entgeltliche
Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums auf einen Dritten (BFH v. 22.9.
1992 — VIII R 7/90, BStBL IT 1993, 229). Erfasst sind damit auch ein Tausch
und tauschihnliche Vorginge wie die Finbringung von Betriebsgrundstiicken in
cine Gesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten (HEINICKE in
Scumipt XXXII. § 3 ,, REIT*; Korezkiy, BB 2007, 1698). Die verdeckte Einlage
ist jedoch nicht begtinstigt (glA wohl auch StancrL in Herios/WeweL/WIEs-
BROCK, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 31).

» Grund und Boden und Gebiude: Die Auslegung der Begtiffe ,,Grund und Boden®
und ,,Gebdude® hat sich an der allg. im EStRecht geltenden Definition zu orien-
tieren (glA Korezkiy, BB 2007, 1698). Eine normspezifische anderweitige Aus-
legung, die den Kreis der begtinstigten WG (2B mit Blick auf § 3 REITG) weiter
zieht, ist uE nicht zuldssig. Hitte der Gesetzgeber den Kreis der begiinstigten
WG in Anlehnung an § 3 Nr. 8 REITG weiter zichen wollen, hitte er auf diese
Norm verweisen konnen. Er hat aber in Kenntnis der im EStRecht allg. giiltigen
Auslegung die Begriffe ,,Grund und Boden® und ,,Gebiude® ohne weitere Et-
lduterungen in Nr. 70 verwandt, so dass eine erweiternde Auslegung der Begriffe
ausscheidet. Somit ist neben der VerduBlerung von bebauten Grundstiicken auch
die VerduBerung unbebauter Grundstiicke und von Gebduden auf fremdem
Grund und Boden stbefreit (TormOHLEN in Korn, § 3 Nr. 70 Rn. 13). Dagegen
ist die VerduBerung von Betriebsvorrichtungen, Ladenecinbauten, Schaufenster-
anlagen oder Hof- und Platzbefestigungen nicht beglinstigt, weil sie estl. als
vom Gebidude losgeloste eigenstindige WG  angesehen werden (s. §5
Anm. 396 ff.; Korezkiy, BB 2007, 1698).
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II1. Zugehorigkeit zu inlindischem BV Anm. 8-9 §3 Nr. 70

Anteile an Personengesellschaften: Die Ubertragung von Anteilen an einer
(gewerblichen oder vermdgensverwaltenden) PersGes., zu deren Vermogen Im-
mobilien gehoren, ist mangels ausdriicklicher gesetzlicher Erwihnung uE nicht
von Nr. 70 beglinstigt (glA von BeckeratH in KSM, § 3 Nr. 70 Rn. B 70/52;
Scamipt/BEHNES, FR 2006, 1105 [1106]). Anteile an einer PersGes. stellen ei-
genstindige VerduBerungsgegenstinde dar, so dass ihre VerduBerung nur be-
glinstigt ist, wenn sie als solche im StBefreiungstatbestand aufgefiihrt werden.
Ein ,,Durchgriff durch den verduBerten Gesellschaftsanteil auf die von der Ge-
sellschaft gehaltenen WG ist nicht moglich. Davon geht auch der Gesetzgeber
aus, wenn er zB in § 23 Abs. 1 Satz 4 ausdriickl. anordnet, dass die Anschaffung
oder VeriuBerung einer Beteiligung an einer PersGes. als Anschaffung oder Ver-
duBerung der anteiligen WG gelte. Ein solche gesetzliche Fiktion wire nicht not-
wendig, wenn schon nach allgemeinen Grundsitzen bei einer VerduB3erung eines
Gesellschaftsanteils von der VerduBerung der einzelnen WG auszugehen wire.

> Abweichende Meinung: Nach aA ist die VerduBerung von Anteilen an einer Pers-
Ges., soweit sie Grund und Boden und Gebiude hilt, nach Nr. 70 begiinstigt.
Ein Anteil an einer PersGes. stelle aus Sicht des Gesellschafters nach der Rspr.
des BFH kein WG dar, sondern verkorpere vielmehr die Summe aller Anteile an
den zum Gesellschaftsvermogen der PersGes. gehdrenden WG. Auch bei § 6b
und nach den Grundsitzen des gewerblichen Grundstiickshandels wiirden dem
Gesellschafter die von der Gesellschaft gehaltenen WG anteilig zugerechnet. Bei
Ubertragung dieser Grundsitze auf die Anwendung der StBefreiung der Nr. 70
veriuBlere der Gesellschafter also keinen Gesellschaftsanteil, sondern anteilig die
zum Vermogen der PersGes. gehorenden WG. Daher sei der VerduBerungsetlos
insoweit nach Nr. 70 hilftig stbefreit, als er auf Grund und Boden und Gebiude
entfalle (Korezkiy, BB 2007, 1698 [1699]; Bron, BB 2007, BB-Spezial 7, 2 [26];
Stanct in Hertos/WeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 9 ff.).

ITII. Zugehorigkeit zu einem inldndischen Betriebsvermogen

Die verduBlerte Immobilie muss am 1.1.2007 mindestens fiinf Jahre zu einem in-
lind. BV des Stpfl. gehort haben.

Inlindisches Betriebsvermdgen: Die veriduBerte Immobilie muss vor der Ver-
duBerung zu einem inlind. BV gehort haben. Die Zugehorigkeit einer Immobilie
zu einem BV richtet sich nach allgemeinen Grundsitzen. Gebdude koénnen je
nach Funktions- und Nutzungszusammenhang anteilig dem BV oder dem PV
eines Stpfl. zuzuordnen sein. Wird ein solches gemischt genutztes Gebiude
tbertragen, ist nur der Teil des VerduBerungsetloses begiinstigt, der auf den be-
trieblich genutzten Teil entfillt. Da die Immobilie zu einem inlind. BV, nicht je-
doch zu einer inlind. Betriebsstitte gehéren muss, kann auch ein im Inland bele-
genes betrieblich genutztes Grundstiick eines beschr. Stpfl. beglinstigt sein
(TormOHLEN in Korx, § 3 Nr. 70 Rn. 12; Stanct in Herios/WEWEL/WIESBROCK,
REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Ra. 19).

Betriebsvermogen einer Personengesellschaft: Es reicht aus, dass die tiber-
tragenen Immobilie zum Gesamthands- oder Sonderbetriebsvermogen einer
Mitunternehmerschaft gehort (Stancr in Hevios/WeweL/WiesBrock, REIT-
Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 17). Bei der VerduBerung durch eine vermogens-
verwaltende PersGes. ist der VerduBerungserlos begtnstigt, soweit er auf Gesell-
schafter entfillt, bei denen der Anteil an der PersGes. zum BV gehort (Stangr in
HeLios/WeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 18).

HHR Lfg. 261 Januar 2014 Intemann | E 9



10

11

§3Nr.70 Anm. 9-11 B. Grundstiicksverdulerungen (S. 1 Buchst. a)

Betriebsvermogen des Steuerpflichtigen: Die Haltefrist ist nur gewahrt,
wenn das Betriebsgrundstiick in diesem Zeitraum einem BV des Stpfl. zuzuord-
nen war. Es ist ausreichend, wenn es zu einem anderen Betrieb als dem im Zeit-
punkt der VerduBerung gehort hat, solange auch der andere Betrieb dem ver-
duBernden Stpfl. zuzuordnen war. Bei dem anderen BV kann es sich auch
um SonderBV des Stpfl. an einer PersGes. handeln. Liegt der Erwerb des
Grundsttcks weniger als finf Jahre zuriick, ist es nicht ausreichend, wenn das
Grundstick beim urspringlichen VerduBerer zu einem inlind. BV gehort hat.
Vorbesitzzeiten werden im Fall des Kaufs — anders als im Fall der Gesamt-
rechtsnachfolge — nicht angerechnet (Korezkiy, BB 2007, 1698 [1699]). Eine An-
rechnung von Vorbesitzzeiten erfolgt, wenn der VerduBerer aus einer Umwand-
lung hervorgegangen ist, da zB nach §4 Abs. 2 und § 12 Abs. 3 UmwStG die
Zeiten der Zughorigkeit eines WG zum BV der umgewandelten Gesellschaft an-
zurechnen sind (Harrrz/Asmus, AG 2007, 76 [79]).

Anlagevermogen: Grund und Boden und Gebdude mussen zum AV gehéren.
Zum AV gehoéren betriebliche WG, die dazu bestimmt sind, dauernd dem Be-
trieb zu dienen (zu Einzelheiten s. § 6 Anm. 253 ff.). Immobilien, die dem UV
zuzuordnen sind, werden nicht begiinstigt (voN BeckeraTH in Kircuror XII.
§ 3 Rn. 184), so dass insbes. Immobilienverdullerungen durch einen gewerb-
lichen Grundstiickshindler nicht (anteilig) stbefreit sind.

IV. Finf-Jahres-Frist

Zweck der Fiinf-Jahres-Frist: Es werden nur Immobilien begiinstigt, die am
1.1.2007 mindestens fiinf Jahre zum AV eines inlind. BV des veriulernden
Stpfl. gehort haben. Damit wird bezweckt, kurzfristige Grundstiicksspekulatio-
nen aus dem Beglinstigungstatbestand auszugrenzen (BTDrucks. 16,/4026, 25).

Berechnung der Funf-Jahres-Frist: Fur die Einhaltung der Fiinf-Jahres-Frist
ist darauf abzustellen, ob die Immobilie bereits zum 1.1.2007 finf Jahre zum in-
lind. BV des Stpfl. gehort hatte. Zu diesem Zeitpunkt muss die Haltefrist erfiillt
sein. Daher ist es nicht ausreichend, wenn die Immobilie erst bei einem spiteren
Vertragsabschluss oder gar erst bei dem Ubergang des Eigentums finf Jahre
zum BV gehort hatte (van Kann/Just/KrimEer, DStR 2007, 787 [791]; voN Be-
ckeraTH in KSM, § 3 Rn. B 70/53). Unterbrechungen der BV-Zugehorigkeit
sind uE unschidlich, solange insgesamt die Fiinf-Jahres-Frist erftllt wird, auch
wenn die Immobilie zwischenzeitlich aus dem BV des Stpfl. ausgeschieden war
(StanaGL in HeLios/WeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 24;
aA Korezkyy, BB 2007, 1698 [1699]). Die Haltefrist ist taggenau zu ermitteln
(EruarD in BromicH, § 3 Nr. 70 Rn. 4), wobei fiir den Fristbeginn auf den Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums (TormMOHLEN in Korn, § 3 Nr. 70 Rn. 14)
oder den Zeitpunkt der Einlage ins BV abzustellen ist.

V. Zeitraum fiir begiinstigte Verau3erung

Die StBefreiung soll nur fiir einen Ubergangszeitraum gewihrt werden, da der
Gesetzgeber lediglich eine Anschubhilfe fiir die Etablierung der REIT-AG am
Kapitalmarkt zur Verfligung stellen wollte. Aus diesem Grund werden nur Ver-
duBerungen begiinstigt, bei denen der obligatorische Vertrag — dh. der notariell
zu beurkundende Kaufvertrag — nach dem 31.12.2006 und vor dem 1.1.2010
rechtswirksam abgeschlossen wird. Dagegen ist es unschidlich, wenn das (wirt-
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VI. VeriauBerung an REIT-AG o. Vor-REIT  Anm. 11-13  §3 Nr. 70

schaftliche) Eigentum an dem Grundstick erst nach dem 31.12.2009 auf die
REIT-AG oder den Vor-REIT tbergeht (ErRHARD in Brtmics, § 3 Nr. 70 Rn. 4).
Bei Abschluss des obligatorischen Vertrags muss der Erwerber noch nicht den
Status als REIT-AG oder Vor-REIT etlangt haben. Es ist vielmehr austeichend,
wenn der Erwerber bei Ubertragung des (wirtschaftlichen) Figentums eine
REIT-AG oder ein Vor-REIT ist (Korezkiy, BB 2007, 1698 [1700]; STANGL in
Herios/WeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 33).

VI. Veriauflerung an REIT-AG oder Vor-REIT

Rechtsstatus des Erwerbers: Die hilftige StBefreiung wird nur bei einer Ver-
duBerung an eine REIT-AG oder einen Vor-REIT gewihrt (Tappen, DStR 2011,
246 [247]). Es wird ausschlieBllich die VerduBerung an inlind., nicht jedoch an
auslind. REIT-Gesellschaften begiinstigt (zu den europarechtl. Bedenken s.
Anm. 3). Der Status als REIT-AG oder Vor-REIT muss nicht schon bei
Abschluss des Ubertragungsvertrags, sondern erst beim Ubergang des (wirt-
schaftlichen) Eigentums vorliegen (Korezkiy, BB 2007, 1698 [1700]; StaNGL in
Herios/WEewEeL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 33). Grund-
stiicksverduBlerungen an Immobiliengesellschaften, die nicht den Status einer
REIT-AG oder cines Vor-REIT erlangt haben, werden nicht begiinstigt, selbst
wenn die erwerbende Gesellschaft materiell die Voraussetzungen des REITG er-
fillen wiirde. Die VerduBerung an TochterPersGes. iSd. § 3 REITG ist uE we-
gen des insoweit eindeutigen Wortlauts der Nr. 70 nicht begiinstigt (aA StancL
in Herios/WEewEeL/WiEsBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 36; zwei-
felnd Korezky, BB 2007, 1698 [1699]).

REIT-AG und Vor-REIT: Die REIT-AG ist eine besondere Form der borsen-
notierten AG, deren Unternehmensgegenstand im Wesentlichen im Erwerb und
der Verwaltung von Immobilienbesitz besteht (§ 1 REITG) und die gem. § 16
REITG von der KSt und der GewSt befreit ist. Die REIT-AG stellt ein neues
Instrument zur indirekten Immobilienanlage dar, das mit dem REITG v. 28.5.
2007 eingeftihrt wurde (zu den Voraussetzungen im Einzelnen s. BALmEes/Cra-
ssEN, FR 2009, 454). Ihren Sonderstatus erlangt eine AG erst mit der Eintragung
mit dem Zusatz ,REIT-AG® in das Handelsregister (SEBT in SEIBT/CONRADI,
Handbuch REIT-AG, 2008, Rn. 61). Der Vor-REIT ist eine AG, die beim
BZSt. als Vor-REIT registriert ist und den Status als REIT-AG anstrebt (Cras-
sEN, BB 2008, 2104 [2106]; Tappen, DStR 2011, 246 [247]).

VII. Rechtsfolge

Hilftige Steuerbefreiung: Die BV-Mehrungen und Einnahmen aus der Ver-
duBerung von Grund und Boden und Gebiuden werden zur Hilfte stbefreit.
Die StBefreiung erfasst dabei die Bruttoecinnahmen vor Abzug von BV-Min-
derungen, BA und VeriduBerungskosten. Diese unterliegen erst in einem zweiten
Schritt gem. § 3¢ Abs. 3 einer hilftigen Abzugsbeschrinkung (s. § 3¢ Anm. 76).
Sollte sich dabei ein Verlust ergeben, ist die StBefreiung gem. Satz 2 Buchst. d
nicht anzuwenden, so dass ein Verlust stl. in voller Hohe zu beriicksichtigen ist
(s. Anm. 24).

Aufteilung des VerduBlerungserl6ses: Der VerduBerungserlos ist im Verhilt-
nis der Teilwerte aufzuteilen, wenn er nicht nur auf die VerduBerung begiinstig-
ter WG entfillt (Heinicke in Scamipr XXXII. § 3 ,REIT®). Dies gilt insbes. in
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16

17

§3Nr. 70 Anm. 13-17 C. Anteilige StFreiheit (Satz 1 Buchst. b)

den Fillen, in denen ein Gebédude tbertragen wird, das teilweise dem BV und
teilweise dem PV des Stpfl. zuzuordnen ist (s. Anm. 8).

Einstweilen frei.

C. Anteilige Steuerfreiheit von Gewinnen iSd.
§ 13 KStG (Satz 1 Buchst. b)

I. Steuerbefreiung bei Statuswechsel einer Kérperschaft

Die hilftige StBefreiung wird nach Satz 1 Buchst. b auf BV-Mehrungen er-
streckt, die aufgrund der Eintragung eines Stpfl. in das Handelsregister als
REIT-AG durch Anwendung des § 13 KStG entstehen, soweit sie auf Grund
und Boden und Gebiude entfallen. Die StBefreiung soll es (Immobilien-)Gesell-
schaften erleichtern, den Weg in die REIT-AG zu beschreiten.

II. Anwendung des § 13 KStG

Eine REIT-AG ist nach § 16 REITG von der KSt befteit. Erlangt eine bisher
stpfl. KapGes. den Status als REIT-AG, endet damit deren StPflicht. Nach § 13
Abs. 1 KStG hat die KapGes. auf den Zeitpunkt, zu dem die StPflicht endet, ei-
ne Schlussbilanz aufzustellen, in der die WG mit den Teilwerten anzusetzen sind
(§ 13 Abs. 3 Satz 1 KStG). Dies fithrt zur Aufdeckung der in der KapGes. ange-
sammelten stillen Reserven, die abschlieBend einer Besteuerung zugefithrt wer-
den (s. § 13 KStG Anm. 32).

III. Begiinstigte Wirtschaftsgiiter

Grund und Boden und Gebiude: Die durch den Ansatz der Teilwerte entste-
henden BV-Mehrungen werden stbefreit, soweit sie auf Grund und Boden und
Gebidude der KapGes. entfallen. Voraussetzung ist, dass die Immobilien vor
dem 1.1.2005 angeschafft oder hergestellt worden sind. Anders als nach Satz 1
Buchst. a mussen die Immobilien somit nicht mindestens funf Jahre zum BV
der Gesellschaft gehort haben (von BeckeratH in Kircuuor XII. § 3 Rn. 180).
Wegen § 17 Abs. 3 REITG koénnen auch Betriebsgrundstiicke unter die Beftei-
ung fallen, die einer PersGes. gehoren, an der die KapGes. beteiligt ist (glA von
BeckeraTH in KSM, § 3 Rn. B 70/64; Bron, BB 2007, BB-Special 7, 2 [28]; Ko-
rRezk1j, BB 2007, 1698 [1705]; Siexer/GOckeLER/KOsTER, DB 2007, 933 [940];
vaN Kann/Just/KrimEr, DStR 2007, 787 [791]; aA Derr™mEIER/ GEMMEL/KAI-
sEr, BB 2007, 1191 [1190]).

Ubergangszeitraum: Vergleichbar mit der zeitlichen Befristung der StBefrei-
ung im VerduBerungsfall sind nur Fille stbefreit, in denen die Schlussbilanz iSd.
§ 13 KStG auf einen Zeitpunkt vor dem 1.1.2010 aufzustellen ist.
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D. Ausnahmen von der StFreiheit (Satz 2) Anm. 18-22  §3 Nr. 70

IV. Rechtsfolge

Die BV-Mehrungen sind zur Hilfte stbefteit, soweit sie auf Grund und Boden
und Gebidude entfallen (zu Einzelheiten s. Anm. 13). Die von der StBefreiung
erfassten Betridge lassen sich der Schlussbilanz entnehmen, da alle WG nach
§ 13 KStG mit dem Teilwert anzusetzen sind. Zur Rechtsfolge, wenn die REIT-
AG ein Grundstiick spiter verduBlert und den Gewinn ausschittet s. Bron, BB
2007, BB-Special 7, 2 (28); Korezxyy, BB 2007, 1698 (1705); StancGL in HELIOs/
WEewEeL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 40.

Einstweilen frei.

D. Ausnahmen von der Steuerfreiheit (Satz 2)

I. Ausschluss mehrfacher Begiinstigung

Satz 2 schrinkt die Gewihrung der hilftigen StBefreiung trotz Vorliegens der
Voraussetzungen des Satzes 1 ein. Es soll die mehrfache Inanspruchnahme stl.
Vergiinstigungen ausgeschlossen werden. Lediglich Satz 2 Buchst. d verfolgt ei-
nen anderen Zweck. Hier wird die Anwendung der StBefreiung ausgeschlossen,
um einen VerduBerungsverlust in voller Hohe geltend machen zu kénnen. Die
Aufzihlung von Satz 2 ist abschlieBend (ErRHARD in BroimicH, § 3 Nr. 70 Rn. 6).

II. Betriebsveriullerung im Ganzen (Satz 2 Buchst. a)

Die StBefreiung wird nicht gewihrt, wenn eine Betriebsverdulerung iSd. § 16
vorliegt, so dass der Gewinn schon nach § 34 begiinstigt besteuert wird. Es soll
eine mehrfache Begiinstigung verhindert werden, wobei die Anwendung der
Nr. 70 auch ausscheidet, wenn sie giinstiger als die Anwendung des §§ 16, 34
sein sollte (voN BEckeraTH in KircHnuOF XII. § 3 Rn. 187).

1. Ubertragung stiller Reserven nach §§ 6b und 6¢
(Satz 2 Buchst. b)

Vorrang der §§ 6b, 6¢: Die Regelung des Satz 2 Buchst. b verhindert, dass der
Stpfl. im Rahmen der VeriuBerung eines Betriebsgrundstiicks neben der Be-
glinstigung nach §§ 6b und 6¢ zusitzlich die hilftige StBefreiung der Nr. 70 in
Anspruch nehmen kann. Ubertrigt der Stpfl. den Gewinn aus der VeriuBerung
ganz oder teilweise nach §§ 6b, 6¢ auf ein Reinvestitionsobjekt oder bildet er ei-
ne entsprechende Riicklage, ist die hilftige StBefreiung gem. Nr. 70 nicht anzu-
wenden. Der Stpfl. hat somit ein Wahlrecht, ob er die Vergiinstigung der §§ 6b,
6¢ oder der Nr. 70 in Anspruch nehmen will (TormOHLEN in Korn, § 3 Nr. 70
Rn. 21). Die StBefreiung greift auch fiir den Fall nicht (nachtriglich) ein, dass ei-
ne Riicklage mangels Ubertragung auf ein Reinvestitionsobjekt gewinnerhdhend
aufzul6sen ist (StancL in Herios/WEeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3
Nr. 70 Rn. 62).

Anteiliger Anwendungsausschluss: Die StBefreiung wird nur insoweit ver-
sagt, als der Stpfl. die {§ 6b und 6¢ in Anspruch nimmt. Dabei ist zu bedenken,
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§3Nr. 70 Anm. 22-24 D. Ausnahmen von der StFreiheit (Satz 2)

dass Nr. 70 den Bruttoerlos befreit, wihrend §§ 6b, 6¢c auf den VerduBerungs-
gewinn anzuwenden sind. Daher ist der Bruttoerlés quotal in der Hohe nicht
stfrei zu stellen, in welcher der VerduBerungsgewinn anteilig nach §§ 6b, 6c be-
glinstigt wurde. Die quotale Berticksichtigung ist auch bei der Anwendung des
§ 3c Abs. 3 zu beachten, so dass im Ergebnis der VerduBlerungsgewinn nur an-
teilig von der StBefreiung der Nr. 70 ausgenommen ist (STANGL in HerLios/We-
weL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Ra. 63).

IV. Ansatz des niedrigeren Teilwerts (Satz 2 Buchst. c)

Voll steuerwirksame Teilwertabschreibung: Die StBefreiung wird insoweit
nicht gewihrt, als der Stpfl. eine Teilwertabschreibung auf die tbertragenen
Grundsttcke in der Vergangenheit vorgenommen hat und diese sich in voller
Hohe stmindernd ausgewirkt hat. Dadurch soll verhindert werden, dass sich die
StMinderung voll, die StErhéhung im Rahmen der Ubertragung aber nur zur
Hilfte auswirkt (Korezkry, BB 2007, 1698 [1702]; voN BeckeratH in KSM, § 3
Rn. B 70/73f)). Im Fall der Ubertragung soll die gesamte Teilwertabschreibung
,nachversteuert” werden (Schiesst in SeBT/Conrapi, Handbuch REIT-AG,
2008, Rn. 845). Die Vorschrift entspricht der Regelungssystematik des §3
Nr. 40 (s. daher § 3 Nr. 40 Anm. 70 ff.).

Wertaufholung: Die hilftige StBefreiung der Nr. 70 kommt trotz Teilwert-
abschreibung zum Tragen, wenn die Teilwertabschreibung in Anwendung des
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 durch eine zwingend vorzunehmende Wertauftholung be-
reits vor der Ubertragung wieder ausgeglichen worden ist. Fine Wertaufholung
nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 auf WG des AV wird von der Regelung ebenfalls
erfasst, da § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 auf § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 verweist (im Ergeb-
nis glA StancL in Herios/WeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70
Rn. 65). Die Rechtfertigung fiir den Anwendungsausschluss ist in Hohe der vor-
genommenen Wertautholung entfallen.

V. Beriicksichtigung von Verlusten (Satz 2 Buchst. d)

Anwendung im Verlustfall: Fiihrt die Ubertragung nach Satz 1 zu einem Ver-
lust, ordnet Satz 2 Buchst. d ausdriickl. an, dass die StBefreiung nicht eingreift.
Hintergrund dieser Regelung ist der Wille des Gesetzgebers, einen Verduf3e-
rungsverlust nicht der Abzugsbeschrinkung des § 3¢ Abs. 3 zu unterwerfen. Da
im Verlustfall gem. Satz 2 Buchst. d keine stfreien Einnahmen vorliegen, findet
§ 3c Abs. 3 keine Anwendung (s. § 3¢ Anm. 78). Ein VerduBerungsverlust wirkt
sich somit nicht nur zur Hilfte, sondern in voller Hohe stmindernd aus (STanGL
in Her1os/WeweL/WiEsBrRoCK, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 67). Der Ge-
setzgeber weicht damit von den allgemeinen Besteuerungsprinzipien fiir die Be-
ricksichtigung von Aufwendungen ab, die durch stfreie Einnahmen veranlasst
sind. Grundsitzlich untetliegen solche Aufwendungen einem entsprechenden
Abzugsverbot. Jedoch will der Gesetzgeber den Férderungsgedanken, der der
StBefreiung zugrunde liegt, nicht dadurch unterlaufen, dass ein Verlust nur zur
Hilfte abgezogen werden konnte (BTDrucks. 16,/4026, 25).

Verlust im Fall des Satzes 1 Buchst. a: Im Fall eines Vetlustes bei der Ver-
duBerung von Immobilien findet die hilftige StBefreiung des Satzes 1 Buchst. a
keine Anwendung. Entsprechend den allg. giiltigen Regelungen liegt nach Satz 2
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VI. Abziige nach § 6b (Buchst. ¢) Anm. 24-26  § 3 Nr. 70

Buchst. d ein Verlust vor, wenn der Buchwert zuziiglich der Verduferungskos-
ten den VerduBlerungserlos tbersteigt.

Verlust im Fall des Satzes 1 Buchst. b: Der Anwendungsausschluss gilt auch,
wenn im Fall des Satzes 1 Buchst. b der Buchwert den Teilwert tGbersteigt, so
dass es zu einem Verlust kommt. Fiir die Frage, ob beim Wechsel in den stfreien
Status einer REIT-AG ein Verlust iSd. Satz 2 Buchst. d entstanden ist, muss uEl
nicht auf das Gesamtergebnis der Schlussbilanz, sondern nur auf die Gegen-
tberstellung der Buch- und Teilwerte fiir die begiinstigten Grundstiicke abge-
stellt werden. Zwar lisst sich dies dem Wortlaut der Vorschrift nicht zweifelsfrei
entnehmen, ergibt sich aber aus Sinn und Zweck der Norm. Somit ist die StBe-
freiung auch nicht anzuwenden, wenn sich aus der Schlussbilanz insgesamt ein
Gewinn ergibt, die Gegeniiberstellung der Buch- und Teilwerte der Grundstiicke
isoliert betrachtet aber zu einem Verlust fithrt.

Anwendung bei Einnahmen-Uberschuss-Rechnung: Verluste kénnen auch
in voller Hohe berlicksichtigt werden, wenn der VerduBerer seinen Gewinn
durch Finnahmen-Uberschuss-Rechnung gem. §4 Abs.3 ermittelt (Satz 2
Buchst. d Satz 2). Entsprechend der Systematik der Einnahmen-Uberschuss-
Rechnung treten bei der Ermittlung des Verlustes an die Stelle des Buchwerts
die AHK abzgl. vorgenommener AfA und AfS (TormMOHLEN in Korn, § 3 Nr. 70
Rn. 23).

VI. Abziige nach § 6b oder dhnliche Abziige (Satz 2 Buchst. e)

Keine Gewihrung einer hilftigen Steuerbefreiung: Hat der Stpfl. in der Ver-
gangenheit Abziige von den AHK nach § 6b oder dhnliche Abziige voll steuer-
wirksam vorgenommen, wird die hilftige StBefreiung nach Buchst. e nicht ge-
withrt. Dadurch soll verhindert werden, dass sich die StMinderung voll, die
StErhéhung im Rahmen der Ubertragung aber nur zur Hilfte auswirkt. Die Re-
gelung soll somit sicherstellen, dass ein voll steuerwirksam vorgenommener Ab-
zug im Ubertragungsfall mnachversteuert wird (SchiessL in SeiBT/CONRADI,
Handbuch REIT-AG, 2008, Rn. 847). Dies entspricht der Regelungssystematik
des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3 (s. daher § 3 Nr. 40 Anm. 74 ff.).

Abgrenzung von Satz 2 Buchst. c: Satz 2 Buchst. e betrifft den Fall, dass die
Abziige bereits vor der Ubertragung des Betriebsgrundstiicks von den AHK
vorgenommen worden waren, wihrend Satz 2 Buchst. ¢ den Fall regelt, dass
§§ 6b oder Gc anlisslich der Ubertragung eines Betriebsgrundstiicks auf eine
REIT-AG oder einen Vor-REIT in Anspruch genommen werden.

VII. Vorginge nach dem UmwStG (Satz 2 Buchst. f)

Anwendung des UmwStG: Die StBefreiung entfillt, wenn die Ubertragung
des Grundstiicks nach den Regeln des UmwStG unter dem gemeinen Wert er-
folgt. Nach dem UmwStG hat der Stpfl. ein Wahlrecht, ob eine Ubertragung
zum Buchwert, gemeinen Wert oder einem Zwischenwert etfolgen soll. Wihlt
der Stpfl. den Buchwert oder einen Zwischenwert, wird die StBefreiung der
Nr. 70 vollstindig versagt. Den Ausschluss der StBefreiung begriindet der Ge-
setzgeber damit, dass es in Umwandlungsfillen nur zu einem (unerwiinschten)
Mitnahmeeffekt gekommen wire (BTDrucks. 15/5554, 13; BTDrucks. 16,/4026,
35).
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§3Nr. 70 Anm. 26-30 E. Rickwirkender Wegfall StFreiheit (S. 3)

Eingeschrinkter Anwendungsbereich: Der Anwendungsbereich ist dadurch
eingeschrinkt, dass nach dem UmwStG der gemeine Wert zwingend anzusetzen
ist, wenn die Besteuerung der stillen Reserven nicht gesichert wire. Da wegen
der StFreiheit der REIT-AG diese Voraussetzung nicht erfiillt ist, ist der Ansatz
des gemeinen Werts bei einer Umwandlung auf cine REIT-AG zwingend, so
dass die StBefreiung nach Satz 2 Buchst. f nicht ausgeschlossen wird. Dagegen
kann die Umwandlung auf eine nicht stbefteiten Vor-REIT zu Buch- oder Zwi-
schenwerten erfolgen, so dass der Anwendungsbereich des Satzes 2 Buchst. f
auf diese Fille beschr. ist (Bron, BB 2007, BB-Special 7, 2 [22]; Korezkiy, BB
2007, 1698 [1702]; Harrrz/Asmus, AG 2007, 76 [77]; StanGL in HELIOS/WEWEL/
WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 75).

Einbringung nach § 20 UmwStG: Eine zunichst zu Buch- oder Zwischen-
werten erfolgte Finbringung iSd. § 20 UmwStG kann aufgrund einer spiteren
VeriuBerung der im Rahmen der Einbringung erhaltenen Anteile gem. § 22
UmwStG riickwirkend zu einer Aufdeckung aller stillen Reserven zum Zeit-
punkt der Einbringung fithren. Auf den sog. Einbringungsgewinn I ist anteilig
die StBefreiung der Nr. 70 anzuwenden, denn die Einbringung erfolgt (riickwit-
kend) zum gemeinen Wert. Die StBefreiung ist auch nicht zu versagen, wenn
der stpfl. Einbringungsgewinn wegen der Siebtelregelung des § 22 Abs. 1 Satz 3
UmwStG vermindert wird, weil die Einbringung trotz anteiliger Kirzung des
Einbringungsgewinns I systematisch zum gemeinen Wert erfolgte (aA STANGL in
Herios/WEewEeL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 79).

Zu weiteren Fallkonstellationen im Zusammenhang mit Umwandlungsfillen s. aus-

fithrl. StanGL in HeLios/WeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 76 ff.;

Harrrz/Asmus, AG 2007, 76.

27-29  Einstweilen frei.

30

E. Rickwirkender Wegfall der Steuerfreiheit (Satz 3)

I. Zweck der Regelung

Nach Satz 3 kann die StBefreiung riickwirkend entfallen, wenn die REIT-AG
oder der Vor-REIT die strengen Anforderungen des REITG auf Dauer nicht er-
fullt (Satz 3 Buchst. b—e). In diesen Fillen soll die Gewihrung der hilftigen
StBefreiung nicht gerechtfertigt sein, weil im Ergebnis eine Verduerung an eine
nicht férderungswirdige stpfl. KapGes. erfolgte (BTDrucks. 16,/4026, 36). Da-
riber hinaus entfillt die StBefreiung der Nr. 70, wenn das tbertragene Grund-
vermébgen innerhalb einer Frist von vier Jahren wieder verduBert wird (Satz 3
Buchst. a). Der Gesetzgeber will mit dieser Regelung eine zielgenaue Férderung
sicherstellen (BTDrucks. 16/4026, 36) und (wohl) dem unerwiinschten Handel
mit Grundstiicken durch die REIT-AG entgegenwirken. Fiir den VerduBerer
bergen diese Ausschlusstatbestinde ein erhebliches stl. Risiko, weil die Griinde
fir den riickwirkenden Wegfall der StBefreiung allein aus der Sphire des Erwer-
bers stammen, so dass sie dem Einfluss des VeriuBerers entzogen sind (von Be-
ckeraTH in KSM, § 3 Rn. B 70/85). Dieser kann sich nur durch entsprechende
vertragliche Abreden wirtschaftlich vor dem Risiko des riickwirkenden Wegfalls
der StBefteiung schiitzen (Schiesst in SeBT/ConNrapi, Handbuch REIT-AG,
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II. VeriduBerung begiinstigter WG (Buchst. a) Anm. 30-32  § 3 Nr. 70

2008, Rn. 851; Sieker/GOckeLER/KOsTER, DB 2007, 933 [943]; Korezkij, BB
2007, 1698 [1704]).

II. VeriuBerung begiinstigter Wirtschaftsgiiter durch Erwerber
(Satz 3 Buchst. a)

Die VeriuBlerung der begiinstigt iibertragenen Immobilien durch die iiberneh-
mende KapGes. lisst die StBefreiung riickwirkend entfallen, wenn sie innerhalb
eines Zeitraums von vier Jahren seit dem Vertragsschluss (Fall des Satzes 1
Buchst. a) oder nach dem Stichtag der Schlussbilanz (Fall des Satzes 1 Buchst. b)
erfolgt. Steuerschidlich ist die VerduBerung nur, wenn Identitit zwischen der
beglinstigt tibertragenen und der innerhalb der Vier-Jahtes-Frist verduB3erten Im-
mobilie besteht. Es handelt sich um Zeitjahre und nicht um Wj. (Stancr in He-
L1os/WewWEL/WiIEsBROCK, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 81). Die Identitit
ist auch gewahrt, wenn zwischenzeitlich Instandhaltungs- und UmbaumalBnah-
men durchgefithrt wurden. Umfangreiche Baumainahmen sind uE nur identi-
titsindernd, wenn dadurch ein neues WG entsteht.

III. Verlust der Steuerfreiheit nach dem REITG
(Satz 3 Buchst. b bis e)

Der Status als REIT-AG oder als Vor-REIT kann nach dem REITG aus ver-
schiedenen Grinden verloren gehen. Treten diese Griinde in der Person der et-
werbenden KapGes. ein, entfillt auch die StBefreiung der Nr. 70 rickwirkend.
In diesen Fillen sieht der Gesetzgeber die Gewihrung der StBefreiung als nicht

mehr gerechtfertigt an, weil die Forderungswiirdigkeit durch den Verlust des
Status als REIT-AG bzw. Vor-REIT nachtriglich entfallen ist.

Die StBefreiung entfillt nach Satz 3 Buchst. b rickwirkend, wenn der Vor-REIT
den Status als Vor-REIT gem. §10 Abs.3 Satz1 REITG vetliert (Satz 3
Buchst. b); die Frist zur FEintragung eines Vor-REIT als REIT-AG wurde durch
die Neufassung des Satzes 3 Buchst. b durch das OGAW-IV-UmsG v. 22.6.
2011 von vier auf funf Jahre verlingert (Tappen, DStR 2011, 246 [247]). Nach
der bisher geltenden Regelung des Satzes 3 Buchst. b konnte die StBefreiung
rickwirkend entfallen, wenn der das Grundstick erwerbende Vor-REIT nicht
innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren seit Abschluss des VerduBerungsver-
trags als REIT-AG ins Handelsregister eingetragen wurde. Diese Frist wird
durch die Neufassung von Satz 3 Buchst. b auf bis zu finf Jahre verlingert.
Nunmehr wird fiir den riickwirkenden Wegfall der StBefreiung an die Regelun-
gen des Aufsichtsrechts gem. § 10 REITG angekntpft (TorMOHLEN in Korn,
§ 3 Nr. 70 Rn. 32.1; EruarD in Bromich, § 3 Nr. 70 Rn. 7). Nach § 10 Abs. 2
REITG muss der Antrag eines Vor-REIT auf Zulassung als REIT-AG inner-
halb von drei Jahren nach Anmeldung der AG als Vor-REIT gestellt werden.
Diese Frist kann von der BaFin. bis zu zwei Mal um ein Jahr — also insgesamt
auf finf Jahre — verlingert werden (Tappen, DStR 2011, 246 [247]). Der Gesetz-
geber reagiert mit der Fristverlingerung auf die gednderten wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse aufgrund der Finanzkrise. Die Finanzkrise hatte dazu gefiihrt, dass
Borsenginge aus wirtschaftlichen Griinden abgesagt oder nicht durchgefiihrt
wurden, ohne dass dies durch die Wirtschaftsakteure — hier namentlich der Vor-
REIT - zu verantworten wire. Der Gesetzgeber sicht es daher als geboten an,
die Frist fir die Erlangung des REIT-Status zu verlingern. Dadurch soll vermie-
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§3Nr. 70 Anm. 32-34 E. Rickwirkender Wegfall StFreiheit (S. 3)

den werden, dass die hilftige StBefreiung durch Uberschreitung der alten Vier-
Jahres-Frist riickwirkend entfillt, obwohl die fehlende Durchfithrung eines Bor-
sengangs aufgrund der Finanzkrise nicht von dem jeweiligen Vor-REIT zu be-
einflussen war (BTDrucks. 17,/4510, 89). Mit der Anpassung der Fristen fiihrt
der Verlust des Status als Vor-REIT nach dem REITG gleichzeitig zum riickwit-
kenden Wegfall der hilftigen StBefreiung nach Nr. 70 (Bron, BB 2011, 867).
Damit hingt der riickwirkende Wegfall der hilftigen StBefreiung davon ab, ob
die BaFin. dem Vor-REIT nach § 10 Abs. 2 REITG ecine Fristverlingerung fur
den Antrag auf Zulassung als borsennotierte REIT-AG gewiéhrt (voN BecKe-
raTH in KircHuOF XII. § 3 Rn. 188). Eine cigenstindige strechtl. Prifung der
Mafnahme der BaFin. findet uE nicht statt. Der Gesetzgeber wollte ausweislich
der Gesetzesbegriindung eine Anpassung des Aufsichtsrechts und der StVer-
glinstigung nach dem EStG erreichen. Es ist somit allein Sache der BaFin., iiber
den Verlust des Status als Vor-REIT gem. § 10 Abs. 2 REITG zu entscheiden.
Die FinVerw. ist an die Entscheidung der BaFin. gebunden. Wird der Status als
Vor-REIT bestandskriftig von der BaFin. abgelehnt, geht somit auch die hilfti-
ge StBefreiung riickwirkend verloren. Umgekehrt bleibt die StBefreiung erhal-
ten, wenn der Vor-REIT seinen Status nach § 10 Abs. 3 REITG nicht verloren
hat.

Im Ubrigen entfillt die StBefreiung nach Satz 3 Buchst ¢ bis e:

— wenn eine REIT-AG innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren seit Vertrags-
schluss iSd. Satzes 1 Buchst. a oder nach dem Stichtag der Schlussbilanz
(Satz 1 Buchst. b) in keinem VZ die Voraussetzungen der StFreiheit (§§ 16 ff.
REITG) erfullt (Satz 3 Buchst. ¢);

— wenn die StBefreiung innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren seit Vertrags-
schluss iSd. Satzes 1 Buchst. a oder nach dem Stichtag der Schlussbilanz
(Satz 1 Buchst. b) endet (Satz 3 Buchst. d);

— wenn das BZSt. dem erwerbenden Vor-REIT iSd. Satzes 1 Buchst. a den Sta-
tus als solcher bestandskriftig aberkannt hat (Satz 3 Buchst. ¢).

IV. Rechtsfolge

Die hilftige StBefreiung entfillt riickwirkend, so dass die StFestsetzung des Ver-
duBerers fir das Jahr zu dndern ist, in dem die StBefteiung urspriinglich gewihrt
wurde (Hemicke in Scamipt XXXIL § 3 ,REIT). Die Anderung kann nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO erfolgen, weil der Eintritt der Voraussetzungen
des Satzes 3 ein riickwirkendes Ereignis iSd. Vorschrift darstellt (TORMOHLEN in
Korn, § 3 Nr. 70 Rn. 30; StancL in HevLios/WEewEeL/WiesBrock, REIT-Gesetz,
2008, § 3 Nr. 70 Rn. 104). Somit wirkt sich die StErhohung nicht in dem Jahr
aus, in dem der Tatbestand verwirklicht wird, der zum riickwirkenden Wegfall
der StBefreiung fiihrt.

Einstweilen frei.
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F. Sale-and-lease-back-Geschifte (Satz 4) Anm. 35-36  § 3 Nr. 70

F. Rickwirkender Wegfall der Steuerbefreiung
bei sale-and-lease-back-Geschaften (Satz 4)

Steuerschidliche sale-and-lease-back-Geschifte: Werden die beglinstigt tiber-
tragenen WG vom Erwerber wieder dem VerduBerer oder einer ihm nahe ste-
henden Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG iiberlassen, entfillt die StBefreiung rackwir-
kend, wenn der VerduBerer oder eine nahe stehende Person iSd. {1 Abs. 2
AStG mittelbar oder unmittelbar zu mehr als 50 % an der erwerbenden KapGes.
beteiligt ist. Fiir die Ermittlung der Beteiligungshohe sind unmittelbare und mit-
telbare Beteiligungen zusammenzurechnen (Stancr in Herros/WeweL/WiEs-
BrOCK, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 101). Die Uberlassung kann auf ei-
nem Miet-, Pacht- oder anderen Nutzungstberlassungsverhiltnis beruhen
(EruarD in BrLomich, § 3 Nr. 70 Rn. 8).

Beherrschende Beteiligung auf Dauer: Fine Beteiligung ist jedoch nur schid-
lich, wenn sie auch noch nach Ablauf einer Frist von zwei Jahren seit der Eintra-
gung des Erwerbers als REIT-AG in das Handelsregister besteht. Damit will der
Gesetzgeber rein stl. motivierte sale-and-lease-back-Modelle bekimpfen, die
REIT-AG aber nicht generell von sale-and-lease-back-Geschiften ausschlieBen
(BTDrucks. 16/4779, 67; voN BeckeraTH in KSM, § 3 Rn. B 70/85). Deshalb
entfillt die StBefreiung nur unter der weiteren Voraussetzung, dass der Verduf3e-
rer die Kontrolle der erwerbenden KapGes. nicht nach zwei Jahren seit Eintra-
gung aufgibt (SIEKER/GOCKELER/KOsTER, DB 2007, 933; StANGL in HELIOS/WE-
wEeL/WIEsBROCK, REIT-Gesetz, 2008, § 3 Nr. 70 Rn. 102). Ist die REIT-AG
bereits mehr als zwei Jahre im Handelsregister eingetragen und erwirbt dann
WG, die sie dem Veriullerer wieder tberlisst, ist eine mittelbare oder unmittel-
bare Beteiligung des VerdufBerers von mehr als 50 % an der REIT-AG nach
dem Wortlaut der Vorschrift vom ersten Tag an steuerschédlich.

Rechtsfolge: Die hilftige StBefreiung entfillt riickwirkend, so dass die StFest-
setzung des Jahres der Grundstiicksiibertragung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO zu dndern ist (zu Einzelheiten s. Anm. 33).

G. Haftung des Grundstiickserwerbers (Satz 5)

Haftungstatbestand: Der Grundstiickserwerber haftet gegeniiber dem FA fur
die sich durch den riickwirkenden Wegfall der StBefreiung nach den Sitzen 3
und 4 ergebende (Mehr-)Steuer. Der Gesetzgeber hat einen eigenstindigen Haf-
tungstatbestand eingefiihrt, der das Risiko eines Steuerausfalls beim riickwirken-
den Wegfall der hilftigen StBefreiung zB durch Insolvenz der Grundstiicksver-
duBerers verringern soll (SiEkErR/GOCKELER/KOsTER, DB 2007, 933 [943];
Schigsst in SEiBT/Conrapy, Handbuch REIT-AG, 2008, Rn. 863). Die Haftung
lisst sich damit rechtfertigen, dass die Griinde fiir den nachtriglichen Wegfall
der StBefreiung zumindest in den Fillen des Satzes 3 aus der Sphire des Grund-
stiickserwerbers stammen (voN BeckeraTH in Kircanor XII. § 3 Rn. 190). Aber
auch in den Fillen des Satzes 4 wirkt der Grundstiickserwerber an der steuer-
schidlichen Uberlassung der WG mit. Das vertragliche Innenverhiltnis zwi-
schen Grundstiickserwerber und VerduBerer bleibt von dieser gesetzlichen Re-
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§3Nr.70 Anm.36  G. Haftung des Grundstiickserwerbers (Satz 5)

gelung unberiihrt. Die Haftungsregel ermoglicht es dem FA nur, neben dem
tbertragenden Stpfl., in dessen Person die (Mehr-)Steuer durch den riickwirken-
den Wegfall des StBefreiung entsteht, den Grundstiickserwerber in Anspruch zu
nehmen.

Durchsetzung des Haftungsanspruchs: Satz 5 trifft keine eigenstindigen Re-
gelungen zur Durchsetzung des Haftungsanspruchs. Daher kann das FA den
Haftungsanspruch durch Haftungsbescheid gem. § 191 AO geltend machen,
weil der Grundstickserwerber kraft Gesetzes haftet (INTEMANN in PAHLKE/KOE-
NIG, AO, 2. Aufl. 2009, § 191 AO Rn. 18£f.).
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