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Gegenstand der Stellungnahme des GdW

Der GdW Bundesverband deutscher Wohnungsunternehmen vertritt
die Interessen von rd. 3.200 Wohnungsunternehmen in der Rechts-
form der Genossenschaften und Kapitalgesellschaften mit einem
verwalteten Mietwohnungsbestand von rd. 7 Mio. Wohnungen. Als
Spitzenverband der Wohnungs— und Immobilienbranche werden wir
in unserer nachfolgenden Stellungnahme ausschlieBlich zu drei Sach-
verhalten Stellung nehmen, die fir unsere Mitgliedsunternehmen
von wesentlicher Bedeutung sind.

Es handelt sich einmal um die vorgesehene Anderung der Regelun-
gen zur kérperschaftsteuerlichen Organschaft, die erhebliche Bedeu-
tung fdr die ehemals gemeinnitzigen Wohnungsunternehmen im
Konzernverbund hat.

AuBerdem greifen wir die Problematik der Kérperschaftsteuerbelas-
tung von Rickzahlungen von Geschaftsanteilen bei Genossenschaf-
ten auf, die nach der aktuellen Auslegung der Finanzverwaltung im
Rahmen des § 38 KStG mit Kérperschaftsteuer belastet werden. Die-
se Steuerbelastung, die der genossenschaftlichen Rechtsform in kei-
ner Weise gerecht wird und sich auch steuersystematisch einer Be-
grindung verschlieBt, mindert die wirtschaftliche Handlungsfahig-
keit, ja bedroht sogar die Existenz vieler Wohnungsgenossenschaf-
ten. Eine gesetzliche Klarstellung ist daher dringend geboten, zumal
BemUhungen fiur eine sachgerechte Anwendung (besser: Nicht-An-
wendung) des § 38 KStG auf die Rickzahlung von Geschaftsanteilen
durch Wohnungsgenossenschaften im Bereich der Exekutive unter
Hinweis auf die Rechtslage nur begrenzt erfolgreich waren.

DarUber hinaus auBern wir uns zur Grunderwerbsteuerbefreiung bei
Fusionen von Wohnungsunternehmen in den neuen Landern. Hier
haben Bundestag und Bundesrat eine zeitlich befristete Grunder-
werbsteuerbefreiung beschlossen (vom 01.01.2004 bis 30.06.2006),
die wegen der bisher nicht erfolgten Notifizierung durch die EU noch
nicht in Kraft getreten ist. Auf der Grundlage der zwischenzeitlich
erfolgten Abstimmung mit der EU ist eine gesetzliche Korrektur er-
forderlich. Diese soll im Rahmen des vorliegenden EU-Richtlinien-
Umsetzungsgesetzes erfolgen, um das In-Kraft-Treten der eigentlich
schon beschlossenen Regelung nicht noch weiter zu verzégern. Die
entsprechenden Anderungen sind unter den neuen Landern bereits
abgestimmt und liegen der EU zurzeit zur Prifung vor.

Wir bitten, unsere nachfolgenden Petiten im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens zu bericksichtigen.
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Organschaft unter Beteiligung ehemals gemeinniitziger Woh-
nungsunternehmen als Tochtergesellschaften -

vorgesehene Anderung der §§ 14 Abs. 3, 27 Abs. 6 Satz 4 und
34 Abs. 9 Nr. 4 KStG

2.1
Vorgeschichte

Seit vielen Jahren war zwischen der Finanzverwaltung und der Woh-
nungswirtschaft die Frage strittig, wie mit den Abschreibungen auf
die in den Steuerbilanzen bei Abschaffung der Wohnungsgemein-
nutzigkeit in Westdeutschland anzusetzenden Teilwerten zu verfah-
ren war. Die Finanzverwaltung vertrat die Auffassung, dass — soweit
ehemals gemeinnitzige Wohnungsunternehmen Tochterunterneh-
men im Konzern sind und Organschaftsverhaltnisse bestehen —in der
Hohe der Differenz zwischen den handelsrechtlichen und steuerli-
chen Abschreibungen eine sonstige Ausschittung zu sehen sei. Diese
Ausschittung hat wegen des Vorhandenseins von erheblichen Be-
standen an frdher steuerfreien steuerlichen Ricklagen (ehemaliges
EK 02, das aus der Teilwertaufstockung entstanden ist) zur Folge,
dass bereits wahrend des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsver-
fahrens eine 30%ige K&rperschaftsteuerbelastung angefallen ware.
Auch nach Abschaffung des Anrechnungsverfahrens ist wegen der
gesetzlichen Ubergangsvorschrift des § 38 KStG bis 2019 weiterhin
eine Korperschaftsteuerbelastung in Hohe von 3/7 der Ausschittung
gegeben.

In der Folge dieser Finanzverwaltungsauffassung, die aus Mitte der
90er Jahre resultiert, waren Organschaftsverhaltnisse unter Beteili-
gung ehemals gemeinnitziger Wohnungsunternehmen als Tochter-
unternehmen i. d. R. nicht mehr méglich. Die Frage war wegen der
immensen Bedeutung auch bereits Gegenstand der Finanzminister-
konferenz im Jahr 1998. Damals hat man sich im Hinblick auf die
bestehende Rechtsunsicherheit mehrheitlich der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung angeschlossen und im Endeffekt auf die Klarung
durch die Gerichte gesetzt.

Die rechtliche Klarung ist zwischenzeitlich abgeschlossen. In erster
Instanz hat das Finanzgericht Dusseldorf im Jahr 2001 die Auffas-
sung der Wohnungswirtschaft bestatigt. Zwischenzeitlich hat auch
der Bundesfinanzhof mit Urteil vom 18.12.2002 klargestellt, dass
maBgeblich fur die Abfihrung im Rahmen von Organschaftsverhalt-
nissen ausschlieBlich der handelsbilanzielle Jahresiiberschuss sei und,
dass die organschaftliche Gewinnabfihrung ihre Veranlassung insge-
samt ausschlieBlich in dem geschlossenen Gewinnabflhrungsvertrag
hat. Bei Vorliegen eines Gewinnabflhrungsvertrages seien die Ge-
winne der organschaftlichen Zeit zuzuordnen, d. h. die Mehrabfih-
rungen, die sich im Ergebnis aus der Differenz zwischen dem Han-
delsbilanzergebnis und dem steuerlichen Ergebnis darstellen, sind
nicht in vororganschaftlicher, sondern in organschaftlicher Zeit ent-
standen.

Diese Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs wird nunmehr von der
Finanzverwaltung nicht akzeptiert und deshalb wird eine gesetzliche



Anderung im Rahmen des EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetzes be-
trieben.

2.2
Wertung der vorgesehenen Anderung des § 14 Abs. 3 KStG

Mit der vorgesehenen Anderung des § 14 Abs. 3 KStG wird die BFH-
Rechtsprechung vom 18.12.2002 aufgehoben. Der BFH hatte in sei-
nem Urteil klargestellt, dass die Teilwertaufstockungen bei Beginn
der Steuerpflicht der ehemals gemeinnitzigen Wohnungsunterneh-
men der organschaftlichen Zeit zuzurechnen sind. § 14 Abs. 3 KStG
soll nun in der Form verandert werden, dass die Teilwertaufstockun-
gen als vororganschaftlich gelten. Dartber hinaus soll in § 14 Abs. 3
KStG nunmehr gesetzlich geregelt werden, was der BFH verneint hat,
namlich, dass vororganschaftliche Mehrabftihrungen sonstige Aus-
schittungen sind, die bei den ehemals gemeinnitzigen Wohnungs-
unternehmen wegen der Ubergangsvorschrift des § 38 KStG die ent-
sprechenden steuerlichen Wirkungen entfalten.

Konkret bedeutet das, dass Organschaftsverhaltnisse unter Beteili-
gung ehemals gemeinndtziger Wohnungsunternehmen als Tochter-
unternehmen auch in der Zukunft nicht méglich sind. Dies wirkt far
die betroffenen Unternehmen um so harter, als Organschaftsvertrage
seit der Abschaffung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsver-
fahrens an Bedeutung gewonnen haben.

Wir werten die vorgesehene gesetzliche Anderung als eklatante Be-
nachteiligung von Unternehmen einer speziellen Branche: der ehe-
mals gemeinnutzigen Wohnungsunternehmen im Konzernverbund.

Bei prinzipieller Betrachtung dieser geplanten Anderung des Kérper-
schaftsteuergesetzes erweist sich die dem Vorschlag immanente
Problematik der Korrektur bzw. des Unterlaufens einer BFH-Recht-
sprechung als duBerst schwerwiegend. Wie die Prasidentin des Bun-
desfinanzhofs, Frau Iris Ebling, bereits Ende 2003 im Rahmen eines
Vortrages und in der Presse dargelegt hat, sei zunehmend zu beo-
bachten, dass Urteile des Bundesfinanzhofs anschlieBend durch
Rechtsanderungen, die die Finanzverwaltung initiiert hat, ausgehe-
belt werden. Nach Darstellung der Prasidentin des Bundesfinanzhofs
sei dies in den letzten 10 Jahren bei weit Uber 100 Urteilen und Be-
schlissen des Bundesfinanzhofs der Fall gewesen. Zwar habe der
Gesetzgeber das Recht, auch bereits von der Judikative entschiedene
Regelungen fur die Zukunft anders zu treffen. "Fir ihn gilt jedoch
nicht nur das Gebot der Loyalitdt gegenlber der dritten Gewalt
(Judikative), sondern auch der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit. Dieser Grundsatz ist in erhéhtem
MaB dann zu beachten, wenn bereits eine héchstrichterliche Recht-
sprechung vorliegt."

Auch vor dem Hintergrund dieser sehr prinzipiellen Kritik erscheint es
unverhaltnismaBig, die vorgeschlagene Veranderung der korper-
schaftsteuerlichen Vorschriften zum Nachteil der konzernverbunde-
nen ehemals gemeinnUtzigen Wohnungsunternehmen in Kraft zu
setzen.
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Technische Umsetzung der Verdnderung

Auf der Grundlage der Abstimmung im Kreis der zustandigen Refe-
renten des Bundes und der Lander sowie der Finanzminister war Ei-
nigkeit dartiber erzielt worden, dass eine etwaige gesetzliche Ande-
rung nur mit Wirkung fur die Zukunft erfolgen solle.

Die jetzt vorgesehene Formulierung in § 34 Abs. 9 Nr. 4 KStG setzt
diese Absicht aber nicht konsequent um.

Zum Einen wird fur den erstmaligen Geltungszeitraum abgestellt auf
Wirtschaftsjahre der Organgesellschaft, die nach dem 31.12. 2003
enden. Dies bedeutet fir Wohnungsunternehmen mit abweichen-
dem Wirtschaftsjahr eine erhebliche Benachteiligung, da fur sie die
Regelung bereits friher, als ab dem Wirtschaftsjahr 2004 anzuwen-
den ist.

Zum Anderen wird bei der Regelung zum In-Kraft-Treten véllig Gber-
sehen, dass Organschaftsvertrége als Ergebnisabflihrungsvertrage
handelsrechtlich wirksam nur fir die Zukunft gekindigt werden
kénnen. D. h., auch wenn Konzernverbinde im Hinblick auf die jetzt
geplante gesetzliche Anderung ihre Ergebnisabfiihrungsvertrage
kiindigen wollen, ware dies erst mit Wirkung fir das nachste Wirt-
schaftsjahr mdéglich. Die Folge waren erhebliche steuerliche Mehrbe-
lastungen, zumindest fur das Jahr 2004 bzw. — bei abweichendem
Wirtschaftsjahr — fir das entsprechende Jahr.

Ergdnzend zu der prinzipiellen Ablehnung dieser Gesetzesanderung
unter 2.2 dieser Stellungnahme sehen wir in dieser ex-post-Wirkung
weitere relevante verfassungsrechtliche Grundsatze missachtet.
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Erforderliche Initiative zur gesetzlichen Klarstellung des
§ 38 KStG fiir Wohnungsgenossenschaften

Gegenstand des EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetzes muss aus Sicht
des GAW auch eine Klarstellung im § 38 KStG werden, die fur die
\Wohnungsgenossenschaften von groBer und z. T. existenzieller Be-
deutung ist.

Auf der Grundlage eines BMF-Schreibens vom 06.11.2003 sollen als
"Leistung" im Sinne des § 38 KStG auch echte Nennkapitalrtickzah-
lungen gewertet werden, die dann im Falle der Verwendung von
Kapital, das die Rechtsfolgen des § 38 KStG auslost, zu einer Kérper-
schaftsteuerbelastung in Héhe von 3/7, d. h. rund 40 %, fuhren. Als
Kapitalriickzahlungen werden aus Sicht der Finanzverwaltung auch
Ruckzahlungen von Geschaftsanteilen qualifiziert, die meist aufgrund
von Kindigungen bei Wohnungsgenossenschaften erfolgen.

Problematisch ist diese Auslegung fur die Wohnungsgenossenschaf-
ten, da diese — im Gegensatz zu Kapitalgesellschaften — Uber kein
satzungsmaBig festgelegtes haftendes Kapital verfligen. Der wesent-
liche Unterschied der Rechtsform der Genossenschaft zur Kapitalge-
sellschaft ist es, dass es sich bei einer Genossenschaft um einen nicht
geschlossenen Kreis von Mitgliedern handelt und eine freie Handel-
barkeit der Anteile im Genossenschaftsgesetz nicht vorgesehen ist.
Das haftende Kapital der Genossenschaft ist die Summe der Ge-
schaftsanteile, die variabel ist. Sie vermindert sich durch die Kindi-
gung von Mitgliedschaften und damit Geschaftsanteilen und erhoht
sich durch den Beitritt von neuen Mitgliedern und die Einzahlung von
weiteren Geschaftsanteilen. Diese Veranderungen der Geschaftsan-
teile liegen aber in der Regel auBerhalb des Einflussbereiches der
Genossenschaft.

Der GdW hat bereits friihzeitig nach Bekanntwerden der Verwal-
tungsauffassung, welche im o. a. BMF-Schreiben niedergelegt ist, auf
die besondere Problematik fir Genossenschaften hingewiesen. Auch
die Expertenkommission "Wohnungsgenossenschaften" des BMVBW
hat eine gesetzliche Klarstellung im § 38 KStGangemahnt.

Zwischenzeitlich ist es auch zu einer Erdrterung auf der Ebene der
K&rperschaftsteuerreferenten des Bundes und der Lander gekom-
men. Man hat sich in diesem Kreis darauf verstandigt, nicht mehr
den gesamten Betrag der gekindigten Geschaftsanteile jahrlich der
Korperschaftsteuer nach § 38 KStG zu unterwerfen, sondern eine
Differenzbetrachtung anzustellen. Konkret soll nur der negative Sal-
do aus Auszahlungen von Geschaftsanteilen aufgrund von Kiindi-
gungen und Einzahlungen von Geschaftsanteilen aufgrund von Neu-
beitritten als "Leistung" i. S. des § 38 KStG gewertet und besteuert
werden.

Damit ware zwar die Betroffenheit der meisten Wohnungsgenossen-
schaften nicht mehr gegeben. Alle Genossenschaften, bei denen das
Geschaftsguthaben gleich bleibt oder ansteigt, wirden nicht der
Besteuerung nach § 38 KStG unterworfen. Genossenschaften, die
einen Ruckgang bei den Geschaftsguthaben verzeichnen, bleiben
nach wie vor betroffen. Dies sind Wohnungsgenossenschaften, die



wegen der prekaren Situation auf den regionalen Teilmarkten einen
Mitgliederriickgang zu verzeichnen haben.

Fur den GAW ist es - trotz unserer Anerkennung fir die Bemuhun-
gen um einen administrative Losung des Problems - besonders prob-
lematisch, dass ausgerechnet die Wohnungsgenossenschaften nun-
mehr von zuséatzlichen Steuerbelastungen betroffen werden sollen,
die ohnehin bereits einen Abzug ihres Eigenkapitals verkraften und
sich auf Wohnungsmarkten wirtschaftlich behaupten mussen, die
durch eine schrumpfende Nachfrage und teilweise einen erheblichen
Angebotsiberhang (Wohnungsleerstand) gekennzeichnet sind. Dies
hat fur die betroffenen Wohnungsgenossenschaften meist bereits
erhebliche wirtschaftliche Probleme zur Folge. Eine zusatzliche Steu-
erbelastung und der dadurch drohenden Liquiditatsabfluss kénnte in
nicht wenigen Fallen sogar ruindse Folgewirkungen haben. Denn
erschwerend kommt hinzu, dass die Regelung auf den 01.01.2002
zurlckwirkt.

Wir sind der Auffassung, dass mit einer modifizierten Verwaltungs-
regelung den Besonderheiten der Rechtsform nicht ausreichend
Rechnung getragen werden kann.

Wir schlieBen uns deshalb der Empfehlung der Expertenkommission
Wohnungsgenossenschaften des BMVBW an und schlagen eine ge-
setzliche Klarstellung im § 38 KStG vor. Nur durch eine solche ge-
setzliche Klarstellung kann far alle Genossenschaften eine Benachtei-
ligung vermieden werden. Konkret schlagen wir vor, in § 38 KStG
festzulegen, dass die Rickzahlung von Geschaftsanteilen bei Genos-
senschaften keine Leistung i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 4 KStG ist.

Dieser Vorschlag bewirkt keine ungerechtfertigte Bevorzugung der
Genossenschaften gegenlber Kapitalgesellschaften. Sie tragt ledig-
lich der Besonderheit der genossenschaftlichen Rechtsform Rech-
nung und verhindert eine Benachteiligung der Wohnungsgenossen-
schaft. Es ist im Ubrigen der erklarte politische Wille der Bundesregie-
rung, die Rahmenbedingungen fir die Rechtsform der Genossen-
schaft zu verbessern. Sollte es nicht zu der vorgeschlagenen gesetzli-
chen Klarstellung kommen, wird es - ganz im Gegenteil - zu einer
massiven Schwachung der Wohnungsgenossenschaften kommen.

Die geschilderte Problematik tritt nicht bei allen Genossenschaften,
sondern nur bei den Wohnungsgenossenschaften auf, weil sie in
hohem MaBe Uber unversteuertes Eigenkapital verfigen, das der
Ubergangsregelung des § 38 KStG unterliegt.
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Grunderwerbsteuerbefreiung bei Fusionen von Wohnungsun-
ternehmen in den neuen Landern

Bundestag und Bundesrat haben Ende letzten bzw. Anfang diesen
Jahres dem "Gesetz zur Grunderwerbsteuerbefreiung bei Fusionen
von Wohnungsunternehmen und Wohnungsgenossenschaften in
den neuen Landern (BT Drucksache 15/2189)" zugestimmt. In Kraft
getreten ist diese zeitlich befristete Grunderwerbsteuerbefreiung, die
zur Befoérderung des Stadtumbaus in den neuen Landern dringend
erforderlich ist, bislang nicht, weil die EU-Kommission dieser Rege-
lung noch nicht zugestimmt hat.

Das zwischenzeitlich eingeleitete Notifizierungsverfahren bei der EU
hat ergeben, dass es sich nach Auffassung der Kommission bei der
Grunderwerbsteuerbefreiung um eine Beihilfe handelt, die der Zu-
stimmung der EU bedarf. In diesem Zusammenhang wurden von der
EU-Kommission gegentber der Bundesregierung zwei Probleme an-
gemeldet. Einmal verst6Bt die von Bundestag und Bundesrat verab-
schiedete Gesetzesfassung nach Ansicht der EU gegen den Grund-
satz der Kapitalverkehrsfreiheit. Andererseits verlangte die EU-Kom-
mission weitere Nachweise, warum die Férderung auch in der Ar-
beitsmarktregion Berlin gelten soll.

Mit Schreiben vom 29.07.2004 hat die Bundesregierung gegentber
der EU erklart, dass das Gesetz in der beschlossenen Fassung nicht
zur Anwendung kommen werde. Die Lander seien bereit, einen neu-
en Gesetzentwurf in das Gesetzgebungsverfahren einzubringen, der
dem Petitum der EU-Kommission zur Kapitalverkehrsfreiheit Rech-
nung tragt.

Konkret sieht die nun vorgeschlagene Gesetzesfassung vor, die zeit-
lich befristete Grunderwerbsteuerbefreiung allen Wohnungsgesell-
schaften und -genossenschaften — unabhangig davon, wo sie ihren
Sitz oder den Sitz ihrer Geschaftsleitung haben — zukommen zu las-
sen; allerdings sind im Rahmen der Grunderwerbsteuerbefreiung nur
GrundstUckstbergange von Grundsticken in den neuen Landern
beginstigt. Es kommt somit nicht zu einer materiellen Ausweitung
der Befreiungstatbestanden gegeniber dem urspriinglich verab-
schiedeten Gesetz.

Dartber hinaus hat die Bundesregierung zusatzliche Argumente
nachgeliefert, warum auch eine Férderung der Arbeitsmarktregion
Berlin erforderlich ist. Zwischenzeitlich zeichnet sich weiterer Nach-
fragebedarf der EU-Kommission bezlglich der Arbeitsmarktregion
Berlin ab.

Wir sind der Ansicht, dass die Grunderwerbsteuerbefreiung fur Fusi-
onen in den neuen Landern nicht weiter verzégert werden darf. Die
vom Gesetzgeber gewollte Regelung ist in ihrer Anwendung bereits
um ein Jahr hinausgeschoben worden. Um grunderwerbsteuerbefrei-
te Fusionen wenigstens ab 01.01.2005 maéglich zu machen, ist es
erforderlich, dass die von den neuen Landern vorgeschlagene gesetz-
liche Anderung kurzfristig wirksam werden kann.



Wir appellieren daher an den Gesetzgeber, die erforderliche gesetzli-
che Anderung der Grunderwerbsteuerbefreiung bei Fusionen in den
neuen Landern nunmehr im Rahmen des EU-Richtlinien-Umsetzungs-
gesetzes zu vollziehen. Da die Zustimmung der EU bezlglich der Ar-
beitsmarktregion Berlin unklar ist, kénnte in Erwdgung gezogen
werden, flr diese Region noch einen gesonderten Genehmigungs-
vorbehalt vorzusehen.

Eine weitere Verzogerung des In-Kraft-Tretens der Regelung insge-
samt wlrde den Erfolg des Stadtumbaus in Ostdeutschland, der nach
den statistischen Auswertungen des GdW zwischenzeitlich positive
Wirkungen zeigt, wieder deutlich beeintrachtigen und insoweit auch
den Aufschwung Ost verzégern.
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