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her wurde inshesondere die vom deutschen kumulativen Um-
satzsteuerrecht gepridgte Betrachtungsweise, die Inan-
spruchnahme des Vorsteuerabzugs sei nicht entscheidungs-
erheblich fiir die Annahme eines Eigenverbrauchstatbestan-
des, verworfen. Ein besonderes Informationsproblem entsteht
jedoch dadurch, daB bedeutsame EuGH-Entscheidungen, die
einen anderen Mitgliedstaat unmittelbar betreffen, nicht
oder nur mit erheblicher Verzigerung in Deutschland ami-
lich veroffentlicht werden. Vorabentscheidungsersuchen
ausléndischer Gerichte und SchluBantrige nebst Stellung-
nahmen der Generalanwilte werden kaum veriffentlicht.
Hie1r4 hilft nur die Lektiire der einschligigen Speziallitera-
11 eiabs

Derzeit besteht fiir den Steuerpflichtigen bzw. fiir seinen
Steuerberater keine Moglichkeit, den EuGH anzurufen. Das
ist auch dann nicht méglich, wenn der inlindische Rechtsweg
erschopft ist. Die erfolgversprechendste Vorgehensweise ist
deshalb, im Klagewege vor dem Finanzgericht eine Vorlage
beim EuGH anzuregen. Wenn die Zweifelsfragen durch ein

Finanzgericht, das unstrittig eine Vorlageberechtigung be-
sitzt, dem EuGH zugeleitet werden, ergibt sich bekanntlich
ein erheblicher Zeitgewinn gegeniiber einem Vorlageersu-
chen durch den BFH'®. Der Steuerberater ist im Bereich
der harmonisierten Steuern - derzeit lediglich die Umsatz-
steuer/Mehrwertsteuer - gehalten, sich zu vergewissern, ob
der Steueranspruch nach deutschem UStG durch den Inhalt
der EG-Richtlinien gedeckt ist. Dieses ist wiederum nur durch
die Uberpriifung der EuGH-Rechtsprechung zur Richtlinien-
auslegung moglich. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB in jiing-
ster Zeit vermehrt Entscheidungen zu Vorlagen nichtdeut-
scher Finanzgerichte auch Bedeutung fiir die deutsche Um-
satzbesteuerung erlangt haben.

14 Vgl. u. a. die Ubersichten und Berichte von Huschens in RIW (zu-
letzt: Neue Verfahren zur Mehrwertsteuer vor dem Europiischen
Gerichtshof und ihre Bedeutung fiir das deutsche Umsatzsteuer-
recht, RIW 1998, 377-390).

15 Zur Vorlageberechtigung umfassend Offerhaus, DStZ 1997,
501 ff.

Rechtsanwalt Dr. Rudolf Meindl und Steuerberater Siegmund Brosch, Minchen’

Genossenschaftsforderung -
eines Kapitalanlagemodells?

das (vorlaufige) Aus

Schreiben des Bundesfinanzministeriums zur Genossenschaftsférderung
nach § 17 des Eigenheimzulagengesetzes vom 10. 2. 1998

Mit der Einfithrung des § 17 des Eigenheimzulagenge-
setzes (EigZulG) hatte der Gesetzgeber Ende 1995 eine
staatliche Férderung des Erwerbs von Geschiftsantei-
len an Wohnungsgenossenschaften geschaffen, die es
sog. Schwellenhaushalten erméglichte, bereits bei einer
Beteiligung von DM 10 000 an einer neu gegriindeten
Wohnungsgenossenschaft einen Férderungsbetrag von
jahrlich 3 % zuziiglich etwaiger Kinderzulagen zu er-
halten und auf lange Sicht Wohnungseigentum zu bil-
den. Da § 17 EigZulG den Bezug einer Genossenschafts-
wohnung nicht voraussetzie, haben sich dem Gesetzes-
zweck entsprechend in den neuen Bundeslindern
zahlreiche Wohnungsgenossenschaften gebildet, die
mit dem Einsatz von Kapitalanlegern versucht haben,
den dortigen, aus Zeiten der DDR stammenden Woh-
nungshestand zu erwerben, zu sanieren und zugunsten
der Genossenschaftsmitglieder zu privatisieren. Diese
Entwicklung wurde maBgeblich bestéirkt durch die
wiederholt geduBerte Auffassung der Steuerverwal-
tung, der Bezug einer Genossenschaftswohnung sei
fiir die Gewéhrung der Zulage nicht erforderlich. Mit
Schreiben des Bundesfinanzministeriums (BMF) vom
10. 2. 19982 wird nunmehr - nach Meinung der Verfas-
ser contra legem - die gegenteilige Position vertreten,
mit der Folge, daB neu gegriindeten eigentumsorien-
tierten Wohnungsgenossenschaften die Existenzgrund-
lage entzogen wird und mit einer Vielzahl von Insolven-
zen, inshesondere in den neuen Bundeslindern, zu
rechnen ist. Die Autoren stellen dar, daB die jetzige Auf-
fassung des BMF nicht nur den wirtschaftlichen Auf-
schwung der neuen Bundeslinder erschwert und dem
Willen des Gesetzgebers widerspricht, sondern auch
mit dem EigZulG und dem Grundgesetz (GG) unverein-
bar ist. Der Aufsatz gibt Hinweise, mit welchen Rechts-
behelfen sich Genossenschaften und deren Mitglieder
gegen die derzeitige Verwaltungspraxis zur Wehr set-
zen konnen.

|. Einleitung — Das Ziel des Gesetzgebers

1. Das Eigenheimzulagengesetz
vom 15. 12. 1995

Durch das Gesetz zur Neuregelung der steuerlichen Wohn-
eigentumsfoérderung vom 15.12. 1995% wurde als Ersatz
zur progressionsabhiingigen Forderung in § 10 e des Ein-
kommensteuergesetzes (EStG) das EigZulG eingefiihrt. Hier-
nach konnte der Steuerpflichtige fiir den Férderungszeit-
raum von 8 Jahren* einen von seinem persénlichen Steuer-
satz unabhingigen Férderungsbetrag von jihrlich 3%
seiner Investition unter der Voraussetzung erhalten, daB
der Gesamtbetrag seiner Einkiinfte im ersten Jahr der Forde-
rung zusammen mit dem Vorjahr nicht DM 240 000 iiber-
stieg®. Abweichend von der bisherigen Regelung des § 10 e
EStG wurden nunmehr auch Anschaffungen von Genossen-
schaftsanteilen mit jihrlich 3 % der Bemessungsgrundlage
gefordert, sofern eine Beteiligung mit mindestens DM
10 000 erfolgte. Die Forderung war begrenzt auf jahrlich
hichstens DM 2 400, so daB maximal ein Geschiftsanteil
von DM 80 000 steuerlich begiinstigt war. AuBerdem muBte
die mafgebliche Genossenschaft nach dem 1.1. 1995 ge-
griindet worden sein, das heif3t, bereits bestehende Genos-
senschaften sowie Beteiligungen hieran sollten durch das
EigZulG nicht gefordert werden.

1 Die Verfasser sind Partner der Kanzlei Meindl & Brosch in Miin-
chen und haben in den neuen Bundeslindern eigentumsorien-
tierte Genossenschaften nach § 17 EigZulG konzipiert.

2 BMF-Schreiben vom 16. 3. 1998 (BStBL. 11998, 190). Zweifelsfra-
gen zum EigZulG und zum Vorkostenabzug bei einer nach dem
EigZulG begiinstigten Wohnung (§ 10 i EStG).

BGBL. I 1995, 1783.

§ 3 EigZulG.

Bei Ehegatten DM 480 000.

Zu den Einzelheiten siehe § 5 EigZulG.

[=a RS, I S L]
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2. Die Motive des Gesetzgebers

a) Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundes-
regierung’ sollte Ziel der Neuregelung eine verstirkte Forde-
rung der sog. Schwellenhaushalte, vorrangig der Familien
mit Kindern sein, womit durch die Abkehr von der bisherigen
Progressionsabhingigkeit auch nicht steuerbelastete Bezie-
her kleinerer Einkommen in vollem Umfang an der Forde-
rung teilhaben konnen. Die besondere Forderung des Er-
werbs von Geschéftsanteilen an Wohnungsgenossenschaften
geht auf die Stellungnahme des Bundesrats® zuriick, nach
der die steuerliche Forderung derartiger Anteile der sonsti-
gen Forderung des Eigentumserwerbs gleichgestellt sein soll-
te. Hiermit wollte man die Ungleichbehandlung von Anteils-
eignern an Wohnungsgenossenschaften, die mangels Bildung
von Eigentum an der betreffenden Wohnung von dieser For-
derung ausgeschlossen wiiren, beseitigen, zumal das Anteils-
eigentum an Wohnungsgenossenschaften vollwertiges Eigen-
tum im Sinne von Art. 14 GG darstelle und somit eine steuer-
lici;e Diskriminierung verfassungsrechtlich nicht zu vertreten
sei”.

Weiterer Forderungszweck sollte nach Auffassung des Bun-
desrates sein, der ,Wohnungsneubautitigkeit zusétzliche
Impulse [zu] verleihen und Wohnungsgenossenschaften als
demokratische und moderne Formen der Selbstorganisation
[zu] unterstiitzen“'®. Mit der Anerkennung von Genossen-
schaftslosungen sollten in den neuen Bundeslindern die
Privatisierungsanstrengungen der Wohnungsunternehmen
wirksam unterstiitzt werden, zumal die Privatisierungsforde-
rung des Bundes mit dem Jahr 1995 auslief und somit eine
steuerliche Entlastung von Genossenschaftsmitgliedern un-
erliBlich sei'!.

Auch der Finanzausschufl des Bundestages hat sich zu § 17
EigZulG wie folgt geduBert:

wDariiber hinaus wird durch die Einbeziehung des Erwerbs von
Genossenschaftsanteilen in die Eigenheimzulagenférderung auch
der Zweck erreicht, die Eigenkapitalausstattung der Genossen-
schaften durch Mobilisierung zuséitzlichen privaten Kapitals zu
verbessern, um so die Voraussetzungen fiir ein verstirktes Enga-
gement im Wohnungsneubau zu schaffen. Hiermit soll[en] mit der
Beriicksichtigung des Erwerbs von Anteilen an neugegriindeten,
eigentumsorientiert ausgestalteten Genossenschaften bei der Ei-
gentumsforderung dem genossenschaftlichen Wohnen insgesamt
neue Impulse gegeben werden; dies vor allem auch mit Blick auf
die V{azrhesserung der Wohnverhiltnisse in den neuen Léan-
dern**“.

b) Hiermit steht fest, daB mit der Einfithrung des EigZulG
nicht nur der Erwerb formalen, unbeweglichen Eigentums
gefordert werden sollte, sondern auch ein Aufschwung der
Wohnungsbautitigkeit, insbesondere in den neuen Bundes-
lindern, erstrebt war. Zu diesem Zweck sollten durch § 17
EigZulG einerseits bereits bloBe Optionen (in Form der Ge-
nossenschaftsbeteiligung) auf den Erwerb formalen Eigen-
tums gefordert, andererseits auch einkommensschwache
Haushalte, deren Finanzkraft zum Erwerb einer Wohnung
augenblicklich nicht ausreicht, begiinstigt werden. SchlieB3-
lich sollte eigentumsorientierten Wohnungsgenossenschaften
die Moglichkeit erdffnet werden, das notwendige Kapital auf-
zubringen, um wenigstens einem Teil der Mitglieder langfri-
stig eigengenutzten Wohnraum zu verschaffen.

Il. Voraussetzungen der Genossenschafts-
férderung

1. Rechtliche Grundlagen

a) Voraussetzungen der Zulage

Forderungsfahig ist der Erwerb eines Genossenschaftsanteils
nur dann, wenn die Genossenschaft nach dem 1. 1. 1995 in
das Genossenschaftsregister eingetragen worden ist. Die Sat-

zung der Genossenschaft muf3 eigentumsorientiert sein, das
heift, sie muB den Genossenschaftsmitgliedern, die eine For-
derung erhalten, das vererbliche Recht auf Erwerb des Ei-
gentums an der von ihnen zu Wohnzwecken genutzten Woh-
nung fiir den Fall einriumen, daB die Mehrheit der in einem
Objekt wohnenden Genossenschaftsmitglieder der Begriin-
dung von Wohnungseigentum und VerduBerung der Woh-
nungen schriftlich zugestimmt hat'®. Die Bemessungsgrund-
lage der Forderung liegt zwischen DM 10000 und DM
80 000. Letzterer Betrag ergibt sich aus der jahrlichen Maxi-
malférderung von DM 2 400 auf der Basis von 3 % der Be-
messungsgrundlage.

b) Folgerungen

aa) Aus den rechtlichen Voraussetzungen der Forderung
folgt, daB § 17 EigZulG ersichtlich auf neu zu griindende
Genossenschaften zugeschnitten ist, die ihren Wohnungs-
und Mitgliederbestand erst werben miissen. Es versteht sich
von selbst, daB3 bei Geschéftsanteilen zwischen DM 10 000
und DM 80 000 keine Genossenschaft in der Lage ist, allein
mit wohnenden Genossenschaftsmitgliedern entsprechende
Wohnungsbestinde zu kaufen. Vielmehr wird eine Vielzahl
von Kapitalgebern henétigt, die weder in eine Genossen-
schaftswohnung einziehen noch eine solche spiter erwerben
wollen. Logische Konsequenz ist die steuerliche Forderung
reiner Kapitalanleger, da fiir diese sonst keinerlei Anreiz zu
einer Beteiligung bestiinde.

bb) Der einzige Ankniipfungspunkt zum rechtlichen Eigen-
tum an der jeweiligen Immobilie ist das in § 17 EigZulG vor-
gesehene Erfordernis der eigentumsorientierten Satzung.
Hiernach reicht es zur Erlangung der Zulage aus, wenn den
bewohnenden Mitgliedern der Genossenschalft eine blo3e Op-
tion auf Erwerb des Eigentums an der von ihnen genutzten
Wohnung eingerdumt wird, wobei diese Option dariiber hin-
aus die mehrheitliche Zustimmung der in einem Objekt woh-
nenden anderen Mitglieder voraussetzt. Dies bedeutet, daB
diejenigen Mitglieder, die lediglich Kapital zur Verfiigung
stellen, kein Mitbestimmungsrecht haben sollen, zu welchem
Zeitpunkt die Wohnungen an die Mitglieder verduBert wer-
den. Umgekehrt haben aber auch Genossenschaftsmitglie-
der, die keine Forderung erhalten, jedoch in dem betreffen-
den Objekt wohnen, ein entsprechendes Stimmrecht bei der
Frage, ob Wohnungseigentum begriindet und die Wohnun-
gen an Mitglieder verduBert werden sollen.

Mit anderen Worten, § 17 EigZulG kennt drei Arten von Ge-
nossenschaftsmitgliedern, nédmlich diejenigen, die in einem
Genossenschaftsobjekt wohnen und keine Férderung erhal-
ten, diejenigen, die dort wohnen und eine Férderung erhal-
ten, sowie diejenigen, die eine Forderung erhalten und dort
nicht wohnen. Die Frage, ob ein Mitglied in einer Genossen-
schaftswohnung wohnt, hat nach der Konzeption des Geset-
zes somit keinen Einfluf auf die Férderung, sondern lediglich
EinfluB auf das Stimmrecht zu bestimmten Beschlufthemen.

cc) § 17 Satz 8 EigZulG verweist auf die iibrigen Vorschriften
des EigZulG mit Ausnahme der §§ 4, 6, 8 und 9. Damit ist zu-
nichst sichergestellt, daB der Forderungszeitraum, die Ein-
kunftsgrenzen, die Folgeobjektregelung sowie die Verfah-
rensvorschriften Anwendung finden. § 4 EigZulG ist jedoch
die zentrale Vorschrift, die verlangt, daB der Anspruchsbe-
rechtigte die Wohnung zu eigenen Wohnzwecken nutzt. Auf

7 BR-Drucks. 498/95.

8 BT-Drucks. 13/2476, Ziff. 13.

9 BT-Drucks. 13/2476, Ziff. 13; Anhérung des Ausschusses fiir
Raumordnung, Bauwesen und Stéddtebau des Deutschen Bundes-
tages vom 18. 5. 1994.

10 Siehe Fn. 9.

11 Siehe Fn. 9.

12 Bericht des Finanzausschusses des Bundestags, BT-Drucks. 13/
2784.

13 § 17 Sétze 1 und 2 EigZulG.
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diese Vorschrift wird in § 17 Satz 8 EigZulG gerade nicht ver-
wiesen. Damit wird im Umkehrschlufl geregelt, dal eine Ei-
gennutzung der Wohnung nicht erforderlich ist.

2. Herrschende Meinung

a) Angesichts der eindeutigen gesetzlichen Regelung wurde
in der Kommentarliteratur die einhellige Auffassung vertre-
ten, daB ein Genossenschaftsmitglied auch dann die Eigen-
heimzulage erhilt, wenn es weder eine Genossenschaftswoh-
nuri% zu eigenen Wohnzwecken nutzt noch dies beabsich-
tigt™*.

b) Diese Auffassung wurde seitens der Finanzverwaltung
mehrmals bestitigt. Bereits durch Verfiigung der Oberfi-
nanzdirektion (OFD) Erfurt vom 14.10. 1996'° wurde mit
der Begriindung, § 17 Satz 8 EigZulG verweise nicht auf § 4
EigZulG, klargestellt, da die Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken nicht Voraussetzung der Forderung ist. Seitens
der OFD Frankfurt a.M'®. wurde auferdem darauf hingewie-
sen, daf} eine Beteiligung als reine Kapitalanlage ebenso wie
die Vermietung der Wohnung durch die Genossenschaft an
andere Personen unschidlich ist. Im Jahr 1997 sind diese
Auffassungen durch die OFD Erfurt'” und die OFD Cott-
bus!® bestitigt worden.

Auch das BMF lieB bislang keinen Zweifel an der Frage der
Genossenschaftsférderung fiir reine Kapitalanleger, indem
es anfragenden Verbdnden diese Auffassung regelmiBig be-
stitigte!” und auch 6ffentlich bis vor kurzem bekanntgab, der
geforderte Genosse miisse keine Genossenschaftswohnung
beziehenZ’.

Ill. Die plétzliche Kehrtwendung in der
Meinung des Bundesfinanzministeriums

1. Das Schreiben des Bundesfinanzministeriums
vom 10. 2. 1998

Eine villige Kehrtwendung hat die Finanzverwaltung nun-
mehr mit dem BMF-Schreiben vom 10. 2. 19982! vollzogen.
Hierin wird die bereits am 22. 1. 1998 angekiindigte?? Auf-
fassung vertreten, anspruchsberechtigte Genossenschafts-
mitglieder miilten eine Genossenschaftswohnung spétestens
im letzten Jahr des Forderungszeitraums zu eigenen Wohn-
zwecken beziehen?®. Dies gelte fiir alle Genossenschaftsmit-
glieder, die nach dem 15.2. 1998 beigetreten sind. Im
Klartext bedeutet dies, daB kiinftige Zulagenbescheide der
Finanzdmter im Falle der Beteiligung an einer Genossen-
schaft nur unter Vorbehalt erlassen werden und eine etwaige
gewihrte Eigenheimzulage moglicherweise nach Ablauf des
Forderungszeitraums voll zuriickbezahlt werden muf3, wenn
der Steuerpflichtige in diesem Zeitraum nicht in den Genuf}
einer solchen Wohnung kommt®*. Fiir reine Kapitalanleger,
die den Einzug in eine Genossenschaftswohnung ohnehin
nicht beabsichtigen, wird die Beteiligung an einer derartigen
Genossenschaft steuerlich und wirtschaftlich somit uninter-
essant.

2. Konsequenzen

Durch die nunmehrige Verwaltungspraxis wird die Griindung
einer eigentumsorientierten Genossenschaft nach dem Vor-
bild des § 17 EigZulG obsolet, da einerseits nur wohnende
Genossenschaftsmitglieder die Zulage erhalten sollen, ande-
rerseits die Zahl der wohnenden Mitglieder naturgeméf be-
grenzt ist. Da diese begrenzte Zahl der Mitglieder allein nicht
in der Lage ist, das nitige Kapital zum Erwerb von Immobi-
lien aufzubringen (andernfalls wire die Beteiligung an einer
Genossenschaft im Vergleich zum Erwerb einer Eigentums-
wohnung ja unsinnig), mit weiteren Kapitalgebern aber nicht
gerechnet werden kann, ist eine Genossenschaft nach dem
Leitbild des § 17 EigZulG wirtschaftlich nicht lebensfdhig.

Im Ergebnis bedeutet dies, daB nach § 17 EigZulG bereits ge-
griindete Genossenschaften zur Liquidation gezwungen wer-
den, weil der Satzungszweck, das heiit der Erwerb der Im-
mobilien, nicht mehr verwirklicht werden kann. Die Einlagen
der Mitglieder werden durch entsprechende Verluste (An-
lauf- und Verwaltungskosten, Kosten fiir Eigenkapitalver-
mittlung etc.) drastisch gemindert, wenn iiberhaupt noch
mit Riickzahlungen zu rechnen ist. Sind die Immobilien durch
die Genossenschaft - moglicherweise unter Einsatz von
Fremdmitteln — bereits gekauft, so kénnen diese nicht mehr
bezahlt werden, wenn das gesamte Kapital durch Einlagen
noch nicht aufgebracht wurde. Die zwingende Folge ist der
Konkurs der Genossenschaft. Hinzu kommen private Insol-
venzen einzelner Mitglieder, die ihre Genossenschaftsanteile
fremdfinanziert haben. Derzeit sind etwa 140 neue bzw. in
Griindung befindliche eigentumsorientierte Genossenschaf-
ten in ihrem Bestand gefihrdet®®. Die wirtschaftlichen Verlu-
ste - inshesondere fiir einkommensschwache Anleger - sowie
der politische Flurschaden sind derzeit nicht absehbar.

3. Reaktionen

Der vom BMF nunmehr eingeschlagene Weg ist nicht nur bei
den Genossenschaftsverbinden und Anlegerschiitzern®®,
sondern auch im Bundesbauministerium®’ auf vehemente
Kritik gestoen. Soweit bereits Literaturmeinungen vorlie-
gen, wird vertreten, daB der jetzige Standpunkt des BMF
rechtlich nicht haltbar ist, da er weder vom Gesetzeswortlaut
noch von den Gesetzesmaterialien gedeckt ist®®. Vereinzelt
wird versucht, die Kehrtwendung des BMF mit dem Argu-
ment zu rechtfertigen, der Begriff , Eigen“heimzulagengesetz
impliziere die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken®’. AuBler-
dem spreche § 17 Satz 2 EigZulG von einer durch den Gefor-
derten ,bewohnten Wohnung“. Auch sei eine Kinderzulage
nicht zu rechtfertigen, wenn reine Kapitalanleger geférdert
wiirden®°. Derartige Argumentationsansitze sind nicht stich-
haltig. Wie dargestellt, ist eben nicht nur die Férderung for-
malen Eigentums, das heiBt des ,Eigen“heims, gewollt, son-
dern bereits die blofe Option auf einen solchen Erwerb.ohne
entsprechenden Eigennutzungswunsch. Das Erfordernis des
Wohnens im jeweiligen Objekt der Genossenschaft nach
§ 17 Satz 2 EigZulG ist das Bindeglied zum (an sich genossen-
schaftsfremden) Stimmrecht beziiglich der Parzellierung ein-
zelner Einheiten, nicht aber ein Indiz fiir die Voraussetzun-
gen der Forderung. Warum eine Kinderzulage dem reinen
Kapitalanleger nicht zuzubilligen sein soll, ist unversténdlich.
Offenbar liegt derartiger Argumentation der Gedanke zu-

14 Wacker, EigZulG, 1. Aufl., § 17 EigZulG, Rz. 17; Brandenberg/Kii-
ster, Die neue Eigenheimzulage, 1996, Rz. 317.1; Jechnerer, BB
1997, 1508 (1509); Hausen/Kohlrust-Schulz, Die Eigenheimzula-
ge, 1996, Rz. 536; Hausen/Kohlrust-Schulz, FR 1996, 411.

15 EZ 1177 A-02 - St. 334.

16 Verfiigung vom 28. 10. 1996 - EZ 1070 A - 1 St II 23, DB 1997,
138.

17 Verfiigung vom 1. 4. 1997 - EZ 1177 A - 03 - St 334, FR 1997,
549.

18 Verfiigung vom 16. 1. 1997 - EZ 1170 - 2 - St 115, Betrieb und
Wirtschaft 1997, 219 (220).

19 Beispielsweise BMF-Schreiben vom 15. 10. 1996 an den Gesamt-
verband der Wohnungswirtschaft e.V., IVB 3 - EZ 1170 - 11/96.

20 Zuletzt in BMF-Finanznachrichten vom 8. 1. 1998.

21 IVB 3 - EZ 1010 - 11/98, BStBL. 1 1998, 190.

22 BMF-Schreiben vom 22. 1. 1998 - IV B 3 - EZ 1170 - 8/98, BB
1998, 569.

23 BMF-Schreiben vom 10.2. 1998, BStBL 1 1998, 190 (204),
Rz. 108, S. 4, 5.

24 OFD Hannover, Verfiigung vom 27. 1. 1998 - EZ 1170 - 1 - StO
222/EZ 1170 - 1 - StH 223; BB 1998, 569.

25 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27. 3. 1998, S. 49 (50); Dresdner
Immeobilienmarkt, 13. 2. 1998.

26 Vgl. DFI Gerlach-Report, 6. 2. 1998.

27 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27. 3. 1998, S. 49 (50).

28 Kohlrust-Schulz, DStR 1998, 665.

29 Drosdzol, FR 1998, 416 (419).

30 Drosdzol, a.a.0. (Fn. 29).
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grunde, daB die Zeugung von Kindern einerseits Investitio-
nen in sinnvolle Kapitalanlagen andererseits ausschlieBt.

Im Ergebnis sind nunmehr, wie leider so oft, die Gerichte ge-
fordert, die Verwaltung an ihre originire Aufgabe, nimlich
den Vollzug des Willens des Gesetzgebers, zu erinnern.

IV. Rechtsbehelfe

Wie dargestellt, ist die jetzige Auffassung des BMF mit der ge-
setzlichen Regelung nicht vereinbar. Sie verstoft auch gegen
den verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschut-
zes®, Fiir die betroffenen Genossenschaften, deren Mitglie-
der und Initiatoren stellt sich somit die Frage moglicher
Rechtsbehelfe, um sich gegen diese Verwaltungspraxis zur
Wehr zu setzen.

1. Finanzgerichtlicher Rechtsschutz

Grundsitzlich ist allein das Mitglied befugt, gegen einen ab-
lehnenden Eigenheimzulagenbescheid vorzugehen, da nur
der jeweilige Genosse Adressat des Bescheides ist. Weil nach
der nunmehrigen Verwaltungsauffassung kein Anspruch auf
Eigenheimzulage besteht, wenn die Wohnung nicht spite-
stens im letzten Jahr des Forderungszeitraums genutzt wird,
ergeht der Zulagenbescheid nach § 165 der Abgabenordnung
(AO) vorldufig. Statt gegen diese vorldufige Festsetzung vor-
zugehen, wird die Genossenschaft sinnvollerweise einen Ge-
nossen beitreten lassen, der nur Kapitalgeber ist und mit sei-
nem Antrag auf Eigenheimzulage gegeniiber dem Finanzamt
erklirt, daB er definitiv nicht beabsichtige, eine Genossen-
schaftswohnung zu beziehen.

a) Einspruch

Nach Ablehnung des Antrags durch das Wohnsitzfinanzamt
mubB das Mitglied binnen Monatsfrist nach Bekannigabe Ein-
spruch einlegen, §§ 347, 355 AO. Es diirfte in diesem Zusam-
menhang sinnvoll sein, die Genossenschaft nach § 360 AO
zum Verfahren hinzuzuziehen.

b) Klage zum Finanzgericht

Das Finanzamt (FA) wird den Antrag auf Eigenheimzulage
ablehnen, da es an die Verwaltungsanweisung des BMF ge-
bunden ist. Die Einspruchsentscheidung (§ 367 AQ) ist dann
binnen Monatsfrist mit Klage zum Finanzgericht (FG) anzu-
fechten.

Da die Entscheidung des FA feststeht, empfiehlt es sich zur
Abkiirzung des Einspruchsverfahrens die Klage in Form der
Sprungklage nach § 45 der Finanzgerichtsordnung (FGO)
zu erheben und die Zustimmung des FA zu erwirken.

¢) Revision zum Bundesfinanzhof

Grundsédtzlich wire gegen das Urteil des FG Revision zum
Bundesfinanzhofs (BFH) gegeben. Diese miiBte wegen grund-
sitzlicher Bedeutung der Rechtssache auch zugelassen wer-
den, § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO.

Aufgrund der greifbaren Gesetzeswidrigkeit wird man aller-
dings damit rechnen miissen, daB das FG der Klage stattgibt
und dem Genossen somit die Revisionsmiglichkeit nimmt.
Dementsprechend kann den betroffenen Genossenschaften
nur empfohlen werden, moglichst viele derartige Finanzge-
richtsentscheidungen herbeizufiihren, um damit eine gewis-
se flichendeckende Rechtssicherheit zu schaffen.

2. Verfassungsbeschwerde

Unbeschadet des Finanzrechtsweges, der nur dem einzelnen
Genossen offensteht, bietet sich fiir die betroffene Genossen-
schaft die Erhebung einer Verfassungsheschwerde zum Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG) an. Abgesehen von der stati-

stisch geringen Chance, nicht im Annahmeverfahren nach
§ 93 a des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (BVerfGG) zu
scheitern, stellen sich hier diverse Fragen.

a) Beschwerdegegenstand

Gegenstand der Verfassungsbeschwerde kann jeder staatli-
che Akt der Rechtsetzung mit AuBenwirkung sein, was bei
Rechtsnormen selbstverstindlich ist. Einer Verwaltungsvor-
schrift, wie das BMF-Schreiben vom 10. 2. 1998, diirfte im
vorliegenden Fall ebenfalls eine entsprechende AuBenwir-
kung zukommen. Das BVerfG sieht zumindest dann in einer
Verwaltungsvorschrift einen tauglichen Beschwerdegegen-
stand, wenn ihr kraft der intendierten Funktion, die Recht-
mifBigkeit und Richtigkeit von MaBnahmen gewihrleisten
zu helfen, Bindungswirkung gegeniiber dem betroffenen
Biirger zukommt®?, Zumindest was die Regelung zur Frage
des wohnenden Genossen betrifft, ist die Verwaltungsvor-
schrift inhaltlich und funktional gegeniiber einer Rechtsver-
ordnung austauschbar, womit die entsprechende AuBenwir-
kung feststeht33.

b) Beschwerdebefugnis

Grundséitzlich mufl der Beschwerdefiihrer durch den Akt der
offentlichen Gewalt selbst gegenwiirtig und unmittelbar be-
troffen sein®*. Problematisch ist das Merkmal der Unmittel-
barkeit, da einerseits die Umsetzung dieser Verwaltungsauf-
fassung noch eines Vollzugsakts in Form des Eigenheimzula-
genbescheides bedarf, andererseits die Genossenschaft auch
nicht Adressat dieses Bescheides ist. Vorliegend ist allerdings
einer derjenigen Ausnahmefille gegeben, in denen das
BVerfG das Kriterium der Unmittelbarkeit dennoch fiir erfiillt
gehalten hat. Das BMF-Schreiben hat Rechtsnormcharakter
und greift bereits jetzt in die Rechtsposition der betroffenen
Genossenschaften nachhaltig ein, weil die Genossenschaft
zu Dispositionen veranlaBt wird, die bei spiterem Gesetzes-
vollzug bzw. einer klirenden BFH-Entscheidung nicht mehr
korrigierbar sind®**. Von besonderer Bedeutung ist, daB
§ 17 EigZulG selbst ja der Genossenschaft bestimmte Sat-
zungsregelungen abverlangt und sich somit auch die gesetz-
liche Regelung nicht nur an den Steuerpflichtigen richtet. Der
Genossenschaft selbst steht somit ein eigenes Beschwerde-
recht zu.

Initiatoren und Vertragspartner der Genossenschaft sind le-
diglich in ihren Erwartungen auf kiinftige Ertrige und Ge-
winne aus der wirtschaftlichen Verbindung betroffen und so-
mit nicht beschwerdebefugt®®.

c) Rechtsstaatsprinzip und Riickwirkungsvebot

Die vom BMF herausgegebene Verwaltungsvorschrift entfal-
tet eine sog. unechte Riickwirkung, da die Rechtsfolgen zwar
erst nach Verdffentlichung des Schreibens eintreten, deren
Tatbestand jedoch vorhergehende Sachverhalte erfaBt®’. Da-
mit wird namentlich in die Rechte aus Art. 12 Abs. 1, 14
Abs. 1 und Abs. 2 sowie Art. 2 Abs. 1 GG bereits gegriindeter

31 Siehe unten IV.2.c.

32 BVerfG, 28. 10. 1975 - 2 BvR 883/73, 379, 497, 526/74, BVer{GE
40, 237 (255).

33 Vgl. Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10, Aufl. 1995,
111 ff., 135 ff. Rz. 42 ff.; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
10. Aufl. 1995, § 24 Rz. 27 ff.

34 BVerfG, 19.12. 1951 -1 BvR 220/51, BVerfGE 1, 97 (101 £); 7. 7.
1975 -1 BvR 274, 209/72, 194, 195, 184/73, 247/72, BVerfGE 40,
141 (156 f£).

35 Vgl. BVerfG, 14. 5. 1985 - 3 BvR 397, 398, 399/82, BVerfGE 70, 35
(52 1), zum Bebauungsplan; BVerfG, 14.7. 1986 — 2 BvE 2/84,
2 BvR 442/84, BVerfGE 73, 40 (69), zur Abzugsfihigkeit von
Spenden.

36 BVerfG, 3. 12. 1997 - 2 BvR 882/97, zu Schiffshaubeteiligungen,
NJW 1998, 1547 m. Anm. Arndt/Schumacher, NJW 1998, 1538;
Briining, NJW 1998, 1525.

37 BVerfG, 8.7. 1971 - 1 BvR 766/66, BVerfGE 31, 275 (292 ff.).
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Genossenschaften eingegriffen®®. Aus dem Rechtsstaatsprin-
zip des Grundgesetzes folgt, daB die nachtrigliche Anderung
eines der Vergangenheit zugehorigen Verhaltens besonderer
Rechtfertigung bedarf. Dieses rechtsstaatliche Riickwir-
kungsverbot darf allein aus zwingenden Griinden des Ge-
meinwohls oder wegen eines nicht vorhandenen schutzbe-
diirftigen Vertrauens des Einzelnen durchbrochen wer-
den®®, VeranlaBt ein Steuergesetz den Steuerpflichtigen um
der gewihrten Vorteile willen zu einem bestimmten wirt-
schaftlichen Verhalten, das er ohne den steuerlichen Anreiz
so nicht gewdéhlt héitte, werden die Dispositionsbedingungen
vom Tag der Entscheidung des Steuerpflichtigen zu einer
schutzwiirdigen Vertrauensgrundlage*’. Durch die Neugriin-
dung von Genossenschaften, veranlaBt durch § 17 EigZulG,
entstand zu deren Gunsten ein entsprechender Vertrauens-
schutz. Die nunmehrige Durchbrechung des rechtsstaatli-
chen Riickwirkungsverbots bediirfte somit zwingender
Rechtfertigungsgriinde des gemeinen Wohls, welche be-
kanntlich auf absolute Ausnahmefille beschrdnkt sind. Das
BVerfG hat einen solchen Eingriff in seiner jiingsten Ent-
scheidung zu Schiffshaubeteiligungen gemiB § 51 Abs. 1
Nr. 2 lit. w) EStG nur unter der Voraussetzung zugelassen,

Einkommensteuer

Zinszuschlsse des Arbeitgebers, verrechnet
mit Gratifikation, nicht steuerbefreit

BFH, Urteil vom 15. 5. 1998 - VIR 127/97
Vorinstanz: FG Kéln (EFG 1997, 1363)

Leitsatz:

Einen ZinszuschuB zahlt der Arbeitgeber dann nicht zu-
siitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn, wenn er
ihn mit einer Gratifikation (JahrsabschluBprimie) verrech-
net, auf deren Zahlung der Kliger einen Rechtsanspruch
hat.

EStG 1987 § 3 Nr. 68; EStG 1995 § 52 Abs. 2 b

Sachverhalt: Der Kliger war bei einer Bank nichtselbstéindig be-
schiftigt. Mit der Gehaltszahlung fiir den Monat April 1995 er-
hielt er einen Zinszuschuf von 2000 DM zur Finanzierung des ei-
gengenutzten Einfamilienhauses, von dem der Arbeitgeber Lohn-
steuer einbehielt. In ihrer Einkommensteuererkldarung kiirzten
die Kliger den Bruttoarbeitslohn des Klidgers unter Hinweis auf
§ 3 Nr. 68 EStG 1987 i.V.m. § 52 Abs. 2 b EStG i.d.F. des Stand-
0G. Das FA erkannte die Kiirzung nicht an.

Die Kldger legten im Einspruchsverfahren eine Bescheinigung
des Arbeitgebers vor, wonach der Kldger vor verbindlicher Fest-
legung der AbschluBvergiitung einen Antrag auf ZinszuschuB zu
einem Wohnungsbaudarlehen gestellt hatte. Der Zinszuschuf} sei
im Bruttolohn 1t. Lohnsteuerkarte enthalten und unter Anrech-
nung auf die freiwillige Sonderleistung (AbschluBvergiitung) aus-
gezahlt worden. Einspruch, Klage und Revision bleiben ohne Er-
folg.

Aus den Griinden: . .. Das FG hat zutreffend entschieden,
daB entgegen der Auffassung der Klidger der im April des
Streitjahres 1995 als ZinszuschuBl zugewendete Betrag nicht
nach § 3 Nr. 68 EStG 1987 i.V.m. § 52 Abs. 2 b EStG i.d.F. des
StandOG von der Steuer befreit war.

B Nur Zinszuschiisse zusatzlich zum Arbeitslohn
steuerbefreit

1. Die in § 3 Nr. 68 EStG 1987 bestimmte Steuerfreiheit des
Zinszuschusses gilt nach § 52 Abs. 2 b Satz 2 EStG i.d.F.

daB der riickwirkende Eingriff zum einen durch den Gesetz-
geber erfolgt und zum anderen nur Sachverhalte betroffen
sind, die zeitlich nach einer Ankiindigung der beabsichtigten
Gesetzesdnderung liegen. Im dortigen Fall hatte die Be-
schwerdefiihrerin die Ankiindigung des Gesetzgebers, eine
Steuervergiinstigung entfallen zu lassen, erst genutzt, um
der beabsichtigten Wirkung des Gesetzes noch durch Erwerb
eines Handelsschiffes zuvorzukommen.

Gerade so liegen die Fille hier aber nicht. Vielmehr betrifft
das BMF-Schreiben riickwirkend auch Genossenschaften,
die vor der Verdffentlichung am 16. 3. 1998*' gegriindet
wurden und bereits ihren Geschéftsbetrieb aufgenommen
haben. Derartiges Verwaltungshandeln verstéBt somit gegen
den verfassungsrechtlichen Grundsatz des Riickwirkungsver-
bots und ist auch mit einer Verfassungsheschwerde angreif-
bar.

38 Vgl. BVerfG, 14. 5. 1986 - 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 (242 f.,
253 1) )

39 BVerfG, a.a.0. (Fn. 38), 258.

40 BVerfG, a.a.0. (Fn. 36).

41 BStBI. I 1998, Nr. 4 vom 16. 3. 1998.

des StandOG nur, ,soweit die Zinszuschiisse zusétzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gezahlt werden®. Dies ist
dahin zu verstehen, daB ein nach § 3 Nr. 68 EStG 1987 steu-
erbefreiter Lohn nur anzunehmen ist, wenn er zu dem Ar-
beitslohn hinzukommt, den der Arbeitgeber aus anderen
Griinden schuldet. Dem entspricht auch die Ansicht des FG,
das Tatbestandsmerkmal ,ohnehin geschuldeter Arbeits-
lohn" sei bei verstindiger Wiirdigung dahin zu verstehen,
dabB es sich um Arbeitslohn handeln miisse, auf den zumin-
dest im Zeitpunkt der Zahlung ein verbindlicher Rechtsan-
spruch besteht.

Dieses Verstindnis steht auch mit dem Zweck der Vorschrift
im Einklang, wie er aus ihrer Entstehungsgeschichte hervor-
geht. Die bisherige Ubergangsregelung zu § 3 Nr. 68 EStG
1987, ndmlich § 52 Abs. 2 ¢ EStG i.d.F. des Steuerreformge-
setzes 1990 .. ., ist erst durch Art. 1 Nr. 19 a StandOG um
den Zusatz ,,und soweit die Zinszuschiisse zusitzlich zum oh-
nehin geschuldeten Arbeitslohn gezahlt werden® erweitert
worden. Ausweislich der Gesetzesmaterialien sollte durch
die gednderte Fassung (nunmehr § 52 Abs. 2 b EStG, im Ent-
wurf: § 52 Abs. 2 j EStG) klargestellt werden, daB die Steuer-
freiheit nicht fiir Zinszuschiisse gilt, die durch Gehaltsum-
wandlung finanziert werden (BT-Drucks. 12/5016, S. 90).

» Keine steuerbefreiten Zinszuschiisse bei Gehalts-
umwandlung

2. Im Streitfall kann dahingestellt bleiben, wie es zu beurtei-
len wire, wenn eine arbeitsrechtlich anzuerkennende Ge-
haltskiirzung vereinbart worden wire. Denn dies ist nicht ge-
schehen. Nach den tatsdchlichen Feststellungen der Vorin-
stanz ist der Zinszuschufl mit dem Anspruch des Kligers
auf Zahlung der JahresabschluBvergiitung (Gratifikation)
verrechnet worden. Auf diese Gratifikation hatte der Kliger
einen Rechtsanspruch. Das FG hat zutreffend ausgefiihrt,
daB ein Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf die Zahlung
der Gratifikation auch beim Vorbehalt der Freiwilligkeit dann
entsteht, wenn der Arbeitgeber ankiindigt, eine Gratifikation
zu gewidhren. Nichts anderes wiirde gelten, wenn der Arbeit-
geber die Gewidhrung einer auf einer Betriebsvereinbarung
beruhenden Gratifikation nicht ankiindigt, sondern diese ein-




