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1.  Fragestellung

Die Auftraggeberin mdchte eine rechtliche Einschdtzung zur Umsetzbarkeit einer Neuen Wohnge-
meinniitzigkeit (NWG) fiir Personengesellschaften, Einzelunternehmen und natiirliche Personen.
Der Priifungsschwerpunkt soll auf der Vereinbarkeit einer vollstdndigen Steuerbefreiung fiir Ver-
mietungseinkiinfte aus der Neuen Wohngemeinniitzigkeit mit den bestehenden Besteuerungsre-
gelungen des Einkommensteuergesetzes (EStG) liegen. Einen Mindestimmobilienbestand an ge-
meinniitzigen Wohnobjekten sieht die Fragestellung der Auftraggeberin nicht vor. Zugleich soll
die Gewidhrung einer einmaligen Investitionszulage als Steuergutschrift fiir den Neubau gemein-
niitziger Wohnobjekte in Héhe von 10% bzw. 20% der Baukosten untersucht werden.

Eine weitere Fragestellung erkundigt sich nach den rechtlichen Méglichkeiten, Eigentiimer von
Objekten der Wohngemeinniitzigkeit den Vorsteuerabzug auf Investitionskosten zum Neubau o-
der der Renovierung zu gestatten. Es wird auf die Studie von Holm zur Gemeinniitzigkeit und
dessen Verweis auf die dsterreichischen Steuerreglungen verwiesen.

2.  Das Modell der Neuen Wohngemeinniitzigkeit

Die Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen hat in der 18. Wahlperiode einen Antrag' zur
Einfiihrung einer neuen Wohngemeinniitzigkeit vorgelegt. Darin wird u.a. gefordert, dass die
Bundesregierung dem Deutschen Bundestag einen Gesetzentwurf vorlegen soll, der die vollstédn-
dige oder halftige Befreiung von der Korperschaft-, Gewerbe- und Grunderwerbsteuer fiir Woh-
nungsbestdnde bzw. Wohnungsunternehmen fiir ihre gemeinniitzigen Tétigkeiten vorsehen soll.

Von der Neuen Wohngemeinniitzigkeit soll dabei nur profitieren, wer

e die Buchhaltung fiir gemeinniitzige und nicht gemeinniitzige Unternehmensteile bzw.
Wohnungsbestdnde getrennt vornimmt,

e bereit ist, die Bindung des Unternehmens und mindestens 90 % seiner Bestdnde an die
Neue Wohngemeinniitzigkeit fiir 30 Jahre hinzunehmen. Hierbei soll alle drei Jahre eine
Uberpriifung der Einhaltung der Kriterien erfolgen,

¢ (Grundstiicks-)Verkdufe nur an andere Unternehmen der neuen Wohnungsgemeinniitzig-
keit vornimmt,

¢ in der Gewinnausschiittung und Miethohe beschrankt ist,

o Ertrédge jenseits dieser Gewinnausschiittung in Instandhaltung, Modernisierung, Ankauf
und Neubau reinvestiert.

Der Antrag sah nur eine Steuerbefreiung fiir Kérperschaften vor. Eine Befreiung von natiirlichen
Personen, Einzelunternehmen oder Personengesellschaften von der Einkommensteuer war bis-
lang im Antrag nicht enthalten.

1 BT-Drs. 18/8081
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3.  Aspekte einer Ausweitung der Wohngemeinniitzigkeit auf Steuerpflichtige des
Einkommensteuergesetzes (EStG)

Fraglich ist, welche Besonderheiten bei einer Steuerfreistellung der Neuen Wohngemeinniitzig-
keit fiir Personengesellschaften, Einzelunternehmen und natiirlichen Personen zu beachten wa-
ren.

3.1. Verfassungsrechtliche Voraussetzungen

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive wire eine Steuerbefreiung fiir Personengesellschaften,
Einzelunternehmer und natiirliche Personen, die sich im Rahmen der NWG betétigen, eine Aus-
nahme zur grundsétzlichen Besteuerungskonzeption des EStG.

Nach stdandiger Rechtsprechung? des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) gebietet der allgemeine
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG)?, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln. Aus ihm ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Dif-
ferenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom bloBen Willkiir-
verbot bis zu einer strengen Bindung an VerhéltnisméaBigkeitserfordernisse reichen.

Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber einen weitreichenden Entscheidungsspielraum
sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstandes als auch bei der Bestimmung des Steuersatzes.
Diese grundsitzliche Freiheit des Gesetzgebers wird fiir den Bereich des Steuerrechts vor allem
durch zwei eng miteinander verbundene Leitlinien begrenzt: durch die Ausrichtung der Steuer-
last an den Prinzipien der finanziellen Leistungsfahigkeit und der Folgerichtigkeit.

Der Gleichheitssatz hat im Steuerrecht seine besondere Ausprdgung in Form des Grundsatzes der
Steuergerechtigkeit gefunden, wobei die Besteuerung grundsitzlich an der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit auszurichten ist. Die Steuerpflichtigen miissen dem Grundsatz nach durch ein
Steuergesetz rechtlich und tatsdchlich gleichméBig belastet werden.

Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands hat der Gesetzgeber die einmal
getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne dieser Belastungsgleichheit umzusetzen.
Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bediirfen eines besonderen sachlichen
Grundes.

Das hindert den Gesetzgeber nicht daran, auBerfiskalische Férderungs- und Lenkungsziele zu
verfolgen. Er darf nicht nur durch Ge- und Verbote, sondern ebenso durch mittelbare Verhaltens-
steuerung auf Wirtschaft und Gesellschaft gestaltend Einfluss nehmen. Der Biirger wird dann
nicht rechtsverbindlich zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet, erhilt aber durch Sonderbe-
lastung eines unerwiinschten oder durch steuerliche Verschonung eines erwiinschten Verhaltens
ein finanzwirtschaftliches Motiv, sich fiir ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zu entscheiden.
Fiihrt ein Steuergesetz zu einer steuerlichen Verschonung, die einer gleichméBigen Belastung der

2 Sofern nicht anders angegeben, stammen die folgenden Ausfithrungen aus dem Beschluss des BVerfG vom
7. November 2006 — 1 BvL 10/02, Erbschaftsteuer.

3 Auf das Grundrecht auf Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) und das Recht auf Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) wird
hier nicht weiter eingegangen.
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jeweiligen Steuergegenstdnde innerhalb einer Steuerart widerspricht, so kann eine solche Steu-
erentlastung vor dem Gleichheitssatz gerechtfertigt sein, wenn der Gesetzgeber das Verhalten des
Steuerpflichtigen aus Griinden des Gemeinwohls férdern oder lenken will. Bei Vorliegen ausrei-
chender Gemeinwohlgriinde kann die Entlastung dabei im Ausnahmefall in verfassungsrechtlich
zuldssiger Weise sogar dazu fithren, dass bestimmte Steuergegenstdnde vollstdndig von der Be-
steuerung ausgenommen werden.

Nach ebenfalls standiger Rechtsprechung des BVerfG ist Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls verletzt,
"wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie einleuchten-
der Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lédsst". Weiter-
hin ist der allgemeine Gleichheitssatz auch dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressa-
ten oder Normbetroffenen im Vergleich zu einer anderen anders behandelt wird, obwohl zwi-
schen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass
sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnen. Dafiir kommt es wesentlich auch da-
rauf an, in welchem Ma0 sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die
Ausilibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann. Genauere MaBstédbe
und Kriterien dafiir, unter welchen Voraussetzungen im Einzelfall das Willkiirverbot oder das
Gebot verhiltnisméaBiger Gleichbehandlung durch den Gesetzgeber verletzt ist, lassen sich nicht
abstrakt und allgemein, sondern nur bezogen auf die jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach-
und Regelungsbereiche bestimmen.

Eine Befreiung fiir Steuerpflichtige des EStG im Rahmen der NWG wire zunéchst ein weiterer
Ausnahmetatbestand von den grundsétzlichen Besteuerungsregelungen des Gesetzes. Im Rahmen
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Steuerbefreiung wére jedoch der angestrebte Len-
kungszweck des Gesetzgebers zu Gunsten der Schaffung gilinstigen Wohnraums fiir Mieter mit
niedrigen und mittleren Einkommen zu beriicksichtigen. Fiir die Erh6hung des Angebots an
»glnstigeren“ Mietwohnungen wire die Steuerbefreiung ein geeignetes Mittel, um kleinere Woh-
nungsunternehmen und privaten Investoren einen steuerlichen Anreiz zur Investitionstatigkeit
im Bereich der NWG zu bieten.

Unter gleichheitsrechtlichen Aspekten kann eine Einbeziehung von Personengesellschaften, Ein-
zelunternehmern und natiirlichen Personen in Ergdnzung zu den Korperschaften verfassungs-
rechtlich sogar geboten sein. Zwar bestehen wesentliche Unterschiede zwischen der Besteuerung
einer Korperschaft nach dem Korperschaftssteuergesetz und den Personengesellschaften nach
dem Einkommensteuergesetz. Letztlich nehmen aber alle Steuerpflichtigen am Wirtschaftsver-
kehr teil und sind als Immobilieneigentiimer und Vermieter wirtschaftlich tatig. Es ist kein ver-
fassungsimmanenter Grund ersichtlich, der den Gesetzgeber davon abhalten konnte auch die
Steuerpflichtigen des EStG in den Kreis der Begiinstigten der Neuen Wohngemeinniitzig mit ein-
zubeziehen.

Vielmehr ist davon auszugehen, dass fiir eine effektive Erreichung des Lenkungsziels die Begren-
zung des Anwendungsbereichs der Steuerbefreiung allein auf Kérperschaften zu eng sein konnte.
So wiirden mit einer derartigen Beschrankung kleinere Akteure auf dem Wohnungsmarkt von
vornherein von der NWG ausgeschlossen, obwohl doch ein relevanter Teil des Wohnungsange-
bots auf dem Mietwohnungsmarkt von privaten Eigentiimern und kleineren gewerblichen Immo-
biliengesellschaften zur Verfiigung gestellt wird. Das Potential der NWG wiirde somit nur dann
optimal ausgeschopft, wenn auch Steuerpflichtige des EStG von den steuerlichen Vorteilen der
NWG profitieren konnten.
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3.2. Besonderheiten auf Grund der allgemeinen Regelungen des EStG
3.2.1. Bilanzierungsregeln/Betriebsausgaben/Werbungskosten

Die Steuerbefreiung der Wohngemeinniitzigkeit soll in das bestehende Regelungssystem der Ein-
kunftsarten des EStG eingefiigt werden. Eine Grundkonzeption des EStG geht davon aus, dass bei
den Gewinneinkunftsarten die Differenz aus Betriebseinnahmen und —ausgaben die Besteue-
rungsgrundlage bildet. Bei den Uberschusseinkunftsarten, wie den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung (§ 21 EStG), wird die Differenz aus Einnahmen abziiglich der Werbungskosten
der Besteuerung unterzogen.

Stellt der Gesetzgeber, wie mit der Wohngemeinniitzigkeit beabsichtigt, jedoch einen Teilbereich
einer Einkunftsart steuerfrei, so bliebe fiir die steuerliche Geltendmachung des mit diesen Objek-
ten verbunden Aufwands kein Raum mehr. Der Erhaltungs- und Modernisierungsaufwand wiirde
somit fiir gemeinniitzige Objekte auf Grund der Steuerbefreiung nicht mehr beriicksichtigt wer-
den bzw. konnte ggf. erst nach Riickfithrung des Wohnobjekts in den steuerpflichtigen Ein-
kiinftebereich angesetzt werden.

Zugleich bestehen die handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften unabhédngig von der Neuen
Wohngemeinniitzigkeit fort.

Es kdme somit zu einer Abweichung der Steuer- von der Handelsbilanz. Die Mietforderungen wa-
ren handelsrechtlich zu bilanzieren, ebenso wie die mit dem Wohnobjekt verbundenen Ausga-
ben. Auf Grund der Steuerfreiheit miissten sodann, fiir Zwecke der Steuerbilanz, auBerbilanzielle
Korrekturen sowohl bei den Mietertrdgen als auch beim Aufwand fiir das jeweilige Objekt erfol-
gen, da sich der gesamte Bereich der gemeinniitzigen Wohnobjekte nicht auf den steuerlichen Ge-
winn auswirken diirfte.

Um eine Klarheit bei der Verbuchung der objektbezogenen Kosten sicherzustellen, miissten die
Wirtschaftsbereiche der gemeinniitzigen und der nicht gemeinniitzigen Wohnobjekte getrennt
voneinander in der Buchhaltung gefiihrt werden.

Gleiches gilt fiir das Verhiltnis der Mieteinnahmen zu den Werbungskosten im Rahmen des § 21
EStG. Auch hier scheidet bei voller Steuerbefreiung eine Beriicksichtigung der Objektkosten aus.
Zugleich besteht bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung die Schwierigkeit, dass keine
Buchhaltungspflicht besteht. Der Gesetzgeber miisste somit die Abgrenzbarkeit der steuerbefrei-

ten Gemeinniitzigkeitssphére von der steuerpflichtigen allgemeinen Vermietungstadtigkeit durch

Belegvorhaltungspflichten sicherstellen.

Erzielt ein Steuerpflichtiger sowohl aus gemeinniitzigen als auch nicht gemeinniitzigen Wohnob-
jekten Vermietungseinkiinfte, muss eine separate Buchung der gemeinniitzigen Objekte sicherge-
stellt sein. Da eine derartige Buchfiihrungspflicht handelsrechtlich nicht normiert ist, miisste der
Gesetzgeber entsprechende Regelungen zur Abgrenzung der steuerfreien Objekte von den steuer-
pflichtigen Vermietungsobjekten fiir Zwecke der Steuerbilanz in das EStG aufnehmen.
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3.2.2. Wechsel von der allgemeinen Vermietung in die Wohngemeinniitzigkeit
3.2.2.1.  Absetzungen fiir Abnutzung (AfA)

Beim Wechsel von der allgemeinen Vermietung in die Wohngemeinniitzigkeit muss eine stich-
tagsbezogene Bewertung der steuerrelevanten Absetzungen fiir Abnutzung (AfA) fiir Herstel-
lungs- und Anschaffungskosten zum Zeitpunkt des Wechsels in die Steuerfreiheit erfolgen. Die
Abschreibungen sind sodann fiir den Zeitraum der Wohngemeinniitzigkeit fortzuschreiben, da
die Abschreibung auch bei steuerfreien, gemeinniitzigen Nutzungen fortzufiihren ist und sich die
Abschreibungsperiode durch die Gemeinniitzigkeit des Objektes nicht verldangert. Dies ergibt sich
aus dem Rechtsgedanken der Einkommensteuer-Richtlinie (EStR) R 7.4 Abs. 8 Satz 1, wonach die
AfA nur bei Wirtschaftsgiitern endet, die aus dem Betriebsvermogen entnommen werden oder
nicht mehr zur Erzielung von Einkiinften im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 bis 7 EStG dienen. Die
Tatbestdnde der Steuerfreiheit nach § 3 EStG setzen jedoch ,,gedanklich voraus, dass die zu be-
freienden Einnahmen unter eine der sieben Einkunftsarten des § 2 fallen.“* Die Zurechnung zur
Einkunftsart wird somit durch die Gewdhrung einer Steuerbefreiung nach § 3 EStG nicht aufge-
hoben. Damit kann sichergestellt werden, dass die Regelungen des § 7 EStG zur AfA auch fiir Ob-
jekte der Wohngemeinniitzigkeit weiterhin Anwendung finden.

3.2.2.2.  Erhaltungsaufwand

Problematisch konnte die Behandlung von Erhaltungsaufwand beim bevorstehenden Wechsel in
die Gemeinniitzigkeit sein. Zur Beurteilung dieser Konstellation konnen die Rechtsgedanken der
bisherigen Rechtsprechung zur Aufteilung von Erhaltungsaufwendungen bei bestehender Ver-
mietung und demnéchst beabsichtigter Eigennutzung auf die steuerfreie Gemeinniitzigkeit tiber-
tragen werden. So geht der Bundesfinanzhof typisierend davon aus, dass Erhaltungsarbeiten die
noch wihrend der Vermietungszeit durchgefiihrt werden, im Regelfall dem Bereich der Ein-
kiinfteerzielung zuzuordnen sind und deshalb als Werbungskosten abgezogen werden kénnen,
selbst wenn das Mietverhéltnis vor der Beendigung steht.> Ansonsten werden Aufwendungen,
die ein Steuerpflichtiger fiir die Renovierung einer Wohnung vornimmt, die er alsbald selbst be-
wohnen will, als mit Riicksicht auf diese Nutzung getétigt und damit als privat veranlasst angese-
hen, selbst wenn dadurch kleinere Schdaden durch den vorherigen Mieter der Wohnung beseitigt
werden sollten.®

Ubertrigt man dies auf die Gemeinniitzigkeit, so wiren Erhaltungsaufwendungen die noch zum
Zeitpunkt einer steuerpflichtigen Vermietung erfolgten als Werbungskosten abziehbar. Aufwen-
dungen die unmittelbar vor Beginn der Wohngemeinniitzigkeit erfolgen, wiirden dagegen als Vor-
bereitung dieser steuerfreien Einkiinfte behandelt. Derartige Aufwendungen waren zudem durch
die beabsichtigte Gewédhrung einer einmaligen Investitionszulage abgedeckt, die das, mit der Ge-
meinniitzigkeit verbundene, Verbot des Werbungskostenabzugs zumindest fiir die Anfangsinves-
titionen teilweise kompensieren soll.

4 Bliimich/Erhard: EStG, § 2 Rn. 1 (beck-online); abgerufen unter: www.beck-online.de [zuletzt am 10.7.2018]

5 BFH Urteil vom 10. 10. 2000 — Az: IX R 15/96

6 BFH Urteil vom 7. 11. 1995 — Az: IX R 81/93, BFH/NV 1996 S. 533
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Zwar gestattet § 84 Abs. 4a in Verbindung mit § 82 b Abs. 1 Einkommensteuer-Durchfiihrungs-
verordnung (EStDV) eine gleichméBige Verteilung von Erhaltungsaufwand fiir Gebdude, die nicht
zu einem Betriebsvermdgen gehoren und iiberwiegend Wohnzwecken dienen, auf zwei bis fiinf
Jahre. Aus § 82 b Abs. 2 Satz 2 EStDV ergibt sich jedoch, dass die Aufteilung des Werbungskos-
tenabzugs endet, wenn ein Gebdude nicht mehr zur Einkunftserzielung genutzt wird. Der noch
nicht beriicksichtigte Teil des Erhaltungsaufwands ist in diesen Fillen im Jahr der Aufgabe der
Einkunftserzielungsabsicht abzusetzen.

Dieser Rechtsgedanke wire auf die Gemeinniitzigkeit durchaus iibertragbar. Diese setzt zwar als
Tatbestand des § 3 EStG, wie oben beschrieben, eine Erzielung von Einkiinften im Sinne des § 2
EStG gedanklich voraus. Die Einkunfterzielungsabsicht wird im § 82 b EStDV jedoch als ein Re-
gelfall der steuerpflichtigen Sphére der Vermietungseinkiinfte behandelt, zu denen daneben auch
die VerduBerung des Gebdudes oder die Einbringung in das Betriebsvermdégen gezdhlt werden.
Der Gesetzgeber sollte daher bei Einfiihrung der Wohngemeinniitzigkeit die Behandlung des Er-
haltungsaufwands fiir die Anwendungsfille des § 82 b EStDV mit regeln.

3.2.3. Wechsel von der Wohngemeinniitzigkeit in die allgemeine Vermietung

Wie bereits unter 3.2.2. erwéhnt, ist die AfA wihrend der Gemeinniitzigkeit fortzuschreiben. Bei
Riickfithrung des gemeinniitzigen Wohnobjektes in die allgemeine Vermietung sind nur noch die,
um den Zeitraum der Gemeinniitzigkeit, reduzierten AfA-Betrdge steuerlich ansetzbar. Eine Ab-
weichung zwischen Handels- und Steuerbilanz diirfte insoweit nicht entstehen.

Bei der Riickfithrung eines gemeinniitzigen Wohnobjektes in die allgemeine Vermietung soll
nach der Beschreibung des Antrags der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen’ die gewéhrte Investiti-
onszulage und die SteuererméafBigung zuriickgefordert werden kénnen. Dies diirfte beziiglich der
Riickforderung der nicht gezahlten Steuerbetrdge einen nicht unerheblichen Verwaltungsauf-
wand mit sich bringen.

Die Nachversteuerung wére nur durchfithrbar, wenn das Finanzamt auch iiber den Bereich der
gemeinniitzigen Wohnobjekte liickenlose Erklarungen der Steuerpflichtigen zu den Einnahmen
und Ausgaben erhalten wiirde. Stellt das Finanzamt sodann bei einer AuBenpriifung fest, dass
die Voraussetzungen der Wohngemeinniitzigkeit nicht erfiillt sind, kdnnte es eine nachtragliche
Besteuerung dieser Vermietungseinnahmen vornehmen. Den betroffenen Steuerpflichtigen miiss-
ten in diesen Fillen jedoch die mit den Vermietungseinnahmen korrespondieren AfA-Betrédge
und Erhaltungsaufwendungen anerkannt werden. Dies ergibt sich aus dem verfassungsrechtli-
chen Grundsatz der Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfdahigkeit.

Bei der Riickforderbarkeit der nicht erhobenen Steuer ist die zeitliche Grenze der Wirksamkeit
eines Vorbehalts der Nachpriifung (VdN) zu beachten, § 164 Abs. 4 Satz 1 Abgabenordnung (AO).
Diese entfillt mit Ablauf der Festsetzungsfrist. Eine unbegrenzte Anderbarkeit der steuerfreien
Mieteinnahmen wiére zudem mit dem verfassungsrechtlich garantierten Rechtsstaatsprinzip und
der Garantie einer Rechtssicherheit fiir den Betroffenen nicht vereinbar.

7 BT-Drs. 18/8081, S. 4
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Der Erhaltungsaufwand der in der Zeit der Gemeinniitzigkeit entstanden ist, kann nicht in die
allgemeine Vermietungstatigkeit iiberfithrt werden. Dem betroffenen Steuerpflichtigen steht in
diesen Féllen auch nicht die Moglichkeit der Aufteilung von Erhaltungsaufwand gemal § 82 b
EStDV zur Verfiigung. Der Bundesfinanzhof (BFH)®? geht davon aus, dass die Verteilung des Er-
haltungsaufwands nach § 82 b Abs. 1 EStDV auf mehrere Jahre grundsétzlich nur im Veranla-
gungsverfahren fiir das Jahr beantragt werden kann, in dem der Erhaltungsaufwand geleistet ist.
Kann der Steuerpflichtige fiir das Jahr in dem der Aufwand entstanden ist jedoch keinen Erhal-
tungsaufwand geltend machen, weil er sich im Bereich der steuerfreien Einkiinfte befindet, so ist
auch eine Aufteilung auf die nachfolgenden Jahre nicht moglich. Eine Modifizierung des § 82 b
EStDV wire jedoch denkbar.

3.3. Verwaltungsverfahren und Ausfallrisiko bei Insolvenz

Im Verwaltungsverfahren ergeben sich bei Einfithrung der Neuen Wohngemeinniitzigkeit erhebli-
che Bedarfe nach einer kontinuierlichen Kontrolle der Steuerpflichtigen mit NWG-Objekten. Ins-
besondere in Fdllen mit mehreren Wohnobjekten, bei denen nur teilweise die Steuerfreiheit gege-
ben ist, muss die korrekte Trennung der NWG-Objekte von den steuerpflichtigen Vermietungsob-
jekten durch regelmédBige AuBenpriifungen sichergestellt werden. Zugleich wire es Aufgabe des
Gesetzgebers durch Einfiihrung von Belegvorhaltepflichten und Buchfiihrungsregelungen sicher-
zustellen, dass die Erklarungspflicht der Steuerpflichtigen auch fiir den gemeinniitzigen Vermie-
tungsbereich besteht.

Zudem besteht ein nicht unerhebliches Risiko von Mitnahmeeffekten bei dem die Insolvenz der
gemeinniitzigen Wohngesellschaft billigend in Kauf genommen wird. Die Investitionszulage von
einmalig 10% bzw. 20% der Gesamtkosten fiir den Neubau ist hinreichend gro83, um eine Anreiz-
wirkung auch auf nicht an dauerhaftem Engagement interessierte Investoren auszuiiben. Im Rah-
men der Neuen Wohngemeinniitzigkeit sollte daher auch die Sicherung des Riickzahlungsan-
spruchs auf Investitionszulage und nachzuzahlende Steuerbetrdge im Insolvenzfall beachtet wer-
den. Hierzu béte sich beispielsweise eine Absicherung dieser Betrédge als vorrangig in Rangklasse
drei iiber eine entsprechende Anderung des § 10 Zwangsversteigerungsgesetz (ZVG) an.

3.4. Personengesellschaften
3.4.1. Allgemeines

Personengesellschaften werden nach dem Transparenzprinzip auf der Ebene ihrer Gesellschafter
besteuert. Hierbei erzielen die Gesellschafter Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Form der Mitun-
ternehmerschaft, § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Liegt keine gewerbliche Vermietung vor, werden die
Mieteinkiinfte geméal § 21 EStG als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung beim jeweiligen
Eigentiimer besteuert.

Eine Personengesellschaft kann somit im Gegensatz zur Kérperschaft nicht per se steuerfrei ge-
stellt werden. Es gilt der Grundsatz der ,,Einzelbesteuerung® der Gesellschafter nach der Grofie
ihrer Beteiligung an der Gesellschaft.

8 BFH, Urteil vom 26.10.1977, Az: VIIIR 111/74
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Hiittemann fiihrt zur Frage der Gemeinniitzigkeitsfahigkeit der Personengesellschaft aus:

,Eine wichtige Konsequenz der Verweisung des § 51 Abs. 1 Satz 2 AO auf das KStG ist, dass Per-
sonengesellschaften nach geltendem Steuerrecht gemeinniitzigkeitsunfahig sind. Dies gilt nicht
nur fiir Gesellschaften des biirgerlichen Rechts (§ 705 BGB), sondern auch fiir Personengesell-
schaften des Handelsrechts wie z.B. die Kapitalgesellschaft & Co. KG, da auch diese Typenvermi-
schungen steuerrechtlich keine Korperschaftssteuersubjekte sind. Der Ausschluss von Personen-
gesellschaften aus dem Kreis der steuerbegiinstigten Korperschaften wird iiblicherweise damit
begriindet, dass ein selbstloses Handeln ,,praktisch nur bei Kérperschaften sichergestellt werden*
konne. Diese Auffassung verkennt aber, dass zumindest zivilrechtlich bei allen AuBlengesell-
schaften eine organisatorische und vermogensrechtliche Verselbstdandigung der Gesellschafts-
sphire gegeniiber der Gesellschaftersphiare moglich ist. Zudem ist die Selbstlosigkeit weniger
eine Frage der rechtlichen Konstruktion der Gesellschaft als vielmehr der inhaltlichen Uber-
schneidung von Gesellschafts- und Gesellschafterinteressen. Insoweit ist z.B. eine Einmann-
GmbH kaum weniger anfillig fiir schdadliches mitgliederniitziges Handeln (vgl. § 55 Abs. 1 Satz 1
AQ) als eine GmbH& Co. KG, die von einer Einzelperson errichtet wird. Zweifelhaft ist aller-
dings, ob Privatpersonen bereit sind, als Komplementér einer OHG oder KG eine unbeschriankte
personliche Haftung fiir gemeinniitziges Engagement zu ibernehmen. Fiir die ,,Ideal-GbR* ist
schlieBlich umstritten, ob die Gesellschafter unbeschrankt fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft analog § 128 HGB einstehen miissen.“?

,De lege ferenda wire die Einbeziehung von Personengesellschaften in den Kreis der steuerbe-
glinstigten Organisationen spétestens geboten, wenn man die transparente Besteuerung von Per-
sonenunternehmen aufgeben und eine allgemeine Unternehmensteuer einfiihren wiirde. Aber
auch im geltenden Besteuerungsmodell wire eine Gemeinniitzigkeit von Personengesellschaften
zumindest denkbar. Dazu miisste § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG um eine dem § 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG entsprechende Befreiungsregelung ergédnzt werden, nach der den Mitunternehmern nur die
Gewinne und Verluste aus einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb der Gesellschaft im Sine von
§ 14 AO zugerechnet werden. Ferner miisste in den §§ 55, 58 AO klargestellt werden, dass ein
Steuerentnahmerecht der Gesellschafter nicht gegen das Mittelverschwendungsverbot verstoBt.
Im Ubrigen kénnten die allgemeinen Vorschriften der §§ 51ff. AO, insbesondere das Gewinnaus-
schiittungsverbot nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO ohne Anderung auch auf Personengesellschaften An-
wendung finden. Einlagen in die Gesellschaft und spéatere Verlustiibernahmen wéren bei den Ge-
sellschaftern als steuerlich abzugsfdahige Spenden zu behandeln.“*°

,Zwar erscheint der Ausschluss von Personengesellschaften aus dem Gemeinniitzigkeitstatbe-
stand auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtsformneutralitdt des Gemeinniitzigkeitsrechts be-
griindungsbediirftig. Vor dem Hintergrund der ohnehin sehr zurtickhaltenden Rechtsprechung
des BVerfG zur Rechtsformneutralitdt der Unternehmensbesteuerung diirfte der Gesetzgeber je-

9 Hiittemann: Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht; Kapitel 2, Abschn. H Rn. 2.83

10 siehe Fn. 9, Rn. 2.84
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doch kaum gehindert sein, an der historisch gewachsenen — und auch im Rechtsvergleich iibli-
chen — Beschrankung des Gemeinniitzigkeitsbegriffs auf ,,Korperschaften” im Sinne des KStG
festzuhalten.“"

Das Konzept der Neuen Wohngemeinniitzigkeit geht iiber den von Hiittemann erwdhnten Gedan-
ken einer Ausweitung des bisherigen Gemeinniitzigkeitsrechts auf Personengesellschaften hin-
aus. Bei der Neuen Wohngemeinniitzigkeit soll nicht eine Gesellschaft fiir gemeinniitzig erkléart
werden, sondern einzelne gemeinniitzige Vermietungsobjekte sollen fiir sich betrachtet die Steu-
erfreiheit erhalten konnen.

Der Auftraggeberin ist nach eigenem Bekunden bewusst, dass dies umfangreiche Modifikationen
im Gemeinniitzigkeitsrecht der AO erfordert. Mit dem gegenwiértigen Gemeinniitzigkeitsbegriff
wiren sektorale Steuerbefreiungen fiir einzelne Vermietungsobjekte nicht realisierbar. Hierfiir
soll ein eigenstdndiger neuer Wohngemeinniitzigkeitstatbestand geschaffen werden, der Steuer-
befreiungen fiir einzelne Wohnobjekte ermoglicht.

Auf Grund des Transparenzprinzips bei der Besteuerung von Personengesellschaften ist eine ge-
nerelle Steuerfreistellung fiir alle Mitgesellschafter im Rahmen des § 15 Abs. 1 EStG nicht mdog-
lich. Vielmehr miisste das Vorliegen der Kriterien der NWG fiir jeden Gesellschafter gesondert
gepriift werden. Eine Einzelfallpriifung ist auch fiir jedes NWG-Wohnobjekt erforderlich, da die
Beteiligungsverhiltnisse beziiglich des gehaltenen Anteils und der Erfiillung der NWG-Kriterien
divergieren konnen.

3.4.2. Wohnobijekte im Sonderbetriebsvermogen

Stellt beispielsweise ein Gesellschafter sein privates Wohngebdude einer Vermietungsgesellschaft
zur Verfiigung, so handelt es sich um Sonderbetriebsvermégen. ,,An und fiir sich gilt fiir diesen
Sonderbereich keine handelsrechtliche Buchfiihrungspflicht noch findet sich eine steuerrechtli-
che Anordnung der Buchfiihrungspflicht. [...] Der BFH leitet die Buchfiihrungspflicht dagegen
aus der Vorschrift des § 141 AO her, wenn das Gesamtvermogen der Mitunternehmerschaft die
dort genannten Grenzen iibersteigt [...]. Zwischen Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanz ist ab-
weichend vom Imparitdtsprinzip eine korrespondierende Bilanzierung erforderlich, um den Vor-
gaben des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG gerecht zu werden. Wenn beispielsweise die Gesellschaft
in ihrer Bilanz wegen riickstandiger Mietzahlungen eine Verbindlichkeit gegen den Gesellschaf-
ter ausweist, ist in der Sonderbilanz des Gesellschafters in gleicher Hohe eine Forderung anzuset-
zen. Dadurch neutralisieren sich etwaige Verluste und Gewinne und werden erst bei Beendigung
der Mitunternehmerstellung realisiert.“**

Diese bilanzrechtlichen Regelungen wéren auch bei gemeinniitzigen Wohnobjekten im Sonderbe-
triebsvermogen zu beachten.

11 siehe Fn. 10

12 Birk/Desens/Tappe: Steuerrecht, § 6 Rn. 1153
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3.4.3. Erforderlichkeit von Ergdnzungsbilanzen

,Nimmt eine Gesellschaft personenbezogene Steuervergiinstigungen (z.B. §§ 7d; 7h EStG) anteilig
fiir die Gesellschafter in Anspruch, die die Voraussetzungen der Steuervergiinstigung erfiillen, so
geschieht dies durch eine negative Ergdnzungsbilanz fiir die begilinstigten Gesellschafter.“**®

Die Steuerfreiheit der NWG ist vermutlich jedoch eine objekt- und keine personenbezogene Steu-
erverglinstigung. Thre Voraussetzungen kniipfen an die Miethohe an und sollen wohl unabhéngig
vom konkreten Eigentiimer bestehen.

Bei den geplanten Investitionszulagen sind je nach eigentumsrechtlicher Konstellation und der
Bilanzierung des Wohnobjektes als Betriebsvermogen sowohl der Alleineigentiimer oder die Per-
sonengesellschaft als Zulageberechtigte denkbar. Ist der jeweilige Eigentiimer der durch die In-
vestitionszulage Begiinstigte, so dndert sich durch die Zulagenform der Steuergutschrift der Im-
mobilienwert nicht. Der Eigentiimer erhélt den Forderbetrag zur Verrechnung mit seiner Jahres-
steuerschuld.

Zahlt die Personengesellschaft zu den Zulagenberechtigten, so ist von vornherein kein Raum fiir
eine Ergdnzungsbilanz, da dann alle Gesellschafter gleichermalen von der Investitionszulage pro-
fitieren wiirden.

3.5. Einzelunternehmen und natiirliche Personen

Eine Buchfiihrungspflicht besteht fiir Kleingewerbetreibende erst oberhalb eines Umsatzerldses
von 500.000 Euro bzw. eines Jahresiiberschusses von mehr als 50.000 Euro. Diese Schwellen-
werte sind nunmehr im Handels- und Steuerrecht einheitlich gegeben. Unterhalb dieser Schwel-
lenwerte miissen Gewerbetreibende lediglich eine Einnahme-Uberschuss-Rechnung gemiB § 4
Abs. 3 EStG vorlegen.

Die o.g. Bilanzierungsbesonderheiten, die sich auf Grund mehrerer Gesellschafter bei der Mitun-
ternehmerschaft ergeben kénnen, entfallen bei Einzelunternehmen und natiirlichen Personen.

3.6. Tarif
Tariftechnische Hindernisse fiir die Umsetzung einer vollstdndigen Steuerbefreiung fiir NWG-

Wohnobjekte sind nicht ersichtlich, da die steuerfreien Einkiinfte bereits auf der Ebene der Er-
mittlung der Summe der positiven Einkiinfte gemal § 2 EStG auller Betracht bleiben.

13 Tipke/Lang: Steuerrecht, § 10 Rn. 124
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4.  Voraussetzungen einer Vorsteuerabzugsberechtigung fiir die Neue Wohngemeinniitzigkeit

Holm spricht sich in seiner zweiten Studie'* zur Neuen Wohnungsgemeinniitzigkeit fiir die Uber-
nahme des Osterreichischen Modells der Steuerpflicht von Vermietungsumsétzen und der Vor-
steuerabzugsberechtigung fiir Modernisierungsaufwand bei der Neuen Wohnungsgemeinniitzig-
keit aus.”® In Osterreich wird auf die Vermietung von Wohnraum generell ein erméBigter Mehr-
wertsteuersatz von 10% erhoben.

Eine Vorsteuerabzugsberechtigung gemal § 15 Umsatzsteuergesetz (UStG) fiir investive MalBnah-
men bei Wohnungsneubau, Bestandserhaltung oder Bestandsverbesserung fiir Objekte der Neuen
Wohngemeinniitzigkeit wire nur moglich, wenn diese sonstigen Leistungen nicht zur Ausfiih-
rung steuerfreier Umsétze dienen, § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG. Die Vermietung von Grundstii-
cken sowie von Berechtigungen fiir die die Vorschriften des biirgerlichen Rechts gelten, sind ge-
mal § 4 Nr. 12 a) UStG grundsétzlich steuerfreie Umsétze. Davon sind sdmtliche grundstiicksbe-
zogene Mietverhdltnisse erfasst.

Zwar rdumt § 9 Abs. 1 UStG dem Unternehmer ein Wahlrecht zur Umsatzsteuerpflicht und damit
auch zur Vorsteuerabzugsberechtigung fiir Umsétze nach § 4 Nr. 12 UStG ein. Dies gilt gemal § 9
Abs. 1 UStG jedoch nur dann, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer fiir dessen Un-
ternehmen ausgefiihrt wird. Damit sind Falle der gewerblichen Vermietung von der Option des

§ 9 Abs. 1 UStG erfasst, die Vermietung an den Verbraucher bleibt jedoch ein steuerfreier Um-
satz.

Den unionsrechtlichen Hintergrund fiir die Option des § 9 UStG bildet Art. 137 der Mehrwert-
steuer-Systemrichtlinie (MwStSysRL)"”. Demnach konnen die Mitgliedsstaaten ihren Steuer-
pflichtigen das Recht einrdumen sich bei Umsétzen der Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken fiir eine Besteuerung zu entscheiden. GemalB Art. 137 Abs. 2 MwStSysRL legen die
Mitgliedstaaten die Einzelheiten fiir die Inanspruchnahme des Wahlrechts nach Absatz 1 fest.
Die Mitgliedstaaten konnen den Umfang dieses Wahlrechts einschréanken.

Die Einschrankung in § 9 UStG wonach die Ausiibung der Option nur fiir Umsétze die an Unter-
nehmer erbracht werden moglich ist, ergibt sich somit nicht aus zwingendem Unionsrecht.
Deutschland konnte auf diese Einschrankung verzichten und somit generell fiir Vermietungsum-
sdtze eine Option zur Steuerpflicht und somit auch zur Vorsteuerabzugsberechtigung schaffen.
Alternativ wire auch eine generelle Besteuerung mit einem erméfBigten Mehrwertsteuersatz wie
in Osterreich denkbar.

14 Holm/Horlitz/Jensen: Neue Wohnungsgemeinniitzigkeit. Voraussetzungen, Modelle und erwartete Effekte
https://www.rosalux.de/fileadmin/rls uploads/pdfs/Studien/Studien 5-17 Neue Wohnungsgemeinnuetzig-
keit.pdf [zuletzt abgerufen am 11.7.2018]

15 siehe Fn. 13, Seite 35 am Ende

16 https://www.migration.gv.at/de/leben-und-arbeiten-in-oesterreich/wohnen/anfangskosten-von-mietwohnungen/
(zuletzt abgerufen am 11.7.2018]

17 RL 2006/112/EG
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Die Kehrseite einer Offnung dieses Optionsrechts fiir alle Formen der Vermietung oder einer ge-
nerellen Besteuerung wire jedoch die Belastung der Wohnungsmieten mit der Mehrwertsteuer.
Die Mehrwertsteuer wire auf Grund ihres Uberwilzungscharakters von den Mietern als Endab-
nehmern der Leistung zusétzlich zu tragen. Eine Steuergutschrift fiir Unternehmen der NWG auf
die Umsatzsteuer, wie von Holm vorgeschlagen, ist mit den zwingenden unionsrechtlichen Vor-
gaben der MwStSysRL nicht vereinbar.
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