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Selbst bewirtschaftet: Die Privilegierung durch Satz 3 ist nicht anwendbar, wenn
der Forstbetrieb durch Dritte bewirtschaftet, dh. verpachtet wird. Im Einzelfall
kann hier aber die Annahme von Vermégensverwaltung in Betracht kommen.

Rechtsfolge: Trotz Erfiilllung aller Merkmale eines wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebs ist auf den selbst bewirtschafteten Forstbetrieb nicht die partielle StPflicht
nach Satz 2, sondern die StFreiheit nach Satz 1 anzuwenden.

Zweck der Regelung war die — von der zur Priifung des Gemeinniitzigkeitsrechts
eingesetzten Sachverstindigenkommission empfohlene (BMF-Schriftenreihe
Heft 40, 192) - Riickkehr zu der vor dem KStG 1977 geltenden Behandlung ge-
meinniitziger Stiftungen mit selbstbewirtschafteten Forstbetrieben (dazu RFH v.
29.11.1933, RStBL. 1934, 377; Thiel/Eversberg, DB 1990, 395 [401], mwN; vgl. RegE
v. 13.3.1989, BTDrucks. 11/4176, 13). Steuerbegiinstigte Korperschaften mit Forst-
betrieben sollten den Kd6R gleichgestellt werden, deren grofle (Staats-)Wélder
auch nicht der StPflicht unterliegen, weil sie nicht die Voraussetzungen eines BgA
($ 4) erfiillen. Auflerdem weist die Forstwirtschaft nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers wegen der langen Bewirtschaftungszeitraume eine gewisse Néhe zur
Vermogensverwaltung auf.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Ausnahmeregelung ist durch das VereinsFG
v. 18.12.1989 (BGBIL. I 1989, 2212; BStBL. I 1989, 499) eingefithrt worden, aber
riuckwirkend auf alle im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes noch offenen
Fille anzuwenden (§ 54 Abs. 3 idF des VereinsFG).

Einstweilen frei. 183-189

XI. Vermietungsgenossenschaften und -vereine (Abs. 1 Nr. 10)

[Die Kommentierung des Abs. 1 Nr. 10 ist auf dem Stand Mai 2015 und wird in der néchs-
ten Uberarbeitung der Kommentierung zu § 5 aktualisiert.]

Schrifttum: Felix, Ein Gemeinwohl und zweierlei Gemeinniitzigkeits-Steuerrechte?, BB 1982,
667; Strobel, Die Wohnungsgemeinniitzigkeit in der Bewahrung, BB 1982, 1001; Strobel, Ge-
meinniitzige Wohnungsunternehmen in Handels- und Steuerrecht, NSt. Gr. 330/101; Stappel,
Die deutschen Genossenschaften 2013, Wiesbaden 2013.

1. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 10
a) Grundinformation

Nach Abs. 1 Nr. 10 sind im Bereich der Wohnungswirtschaft tatige Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften und Vereine insoweit stbefreit, als sie ihren Mitglie-
dern Wohnraum zum Gebrauch iiberlassen oder Gemeinschaftsanlagen und Fol-
geeinrichtungen betreiben. Einkiinfte aus anderen und damit nicht begiinstigten
Titigkeiten sind nicht stbefreit (partielle StPflicht). Die StBefreiung ist dariiber hi-
nausgehend vollstindig ausgeschlossen, wenn die Einkiinfte aus den nicht begiins-
tigen Tadtigkeiten 10 % der gesamten Einkiinfte tibersteigen.

Im Hinblick auf die Auslegung der Vorschrift ist zu beriicksichtigen, dass das BMF
zu zahlreichen Fragen ausfiihrlich in einem Schreiben Stellung genommen hat
(BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBI. I 1991, 1014). Dieses Schreiben
ist jedoch zwischenzeitlich aufgehoben worden (BMF v. 27.3.2012 - IV A2 - O
2000/11/10006, BStBL. I 2012, 370); die entwickelten Auslegungsgrundsitze sind je-
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doch weitgehend anerkannt und konnen in der Praxis als Auslegungshilfe heran-
gezogen werden.

b) Rechtsentwicklung

Nach fritherer Rechtslage waren Stpfl., die nach dem Wohnungsgemeinniitzig-
keitsgesetz (WGG) den Status eines gemeinniitzigen Wohnungsunternehmens in-
nehatten, (umfassend) von der KSt befreit. Diese Konzeption wurde durch das
StReformG 1990 grundlegend gedndert und der Anwendungsbereich des Abs. 1
Nr. 10 erheblich eingeschrankt. Die Gemeinniitzigkeit spielt nunmehr keine Rolle
mehr. Stbefreit sind lediglich Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie
Vereine, soweit sie ihren Mitgliedern erworbenen bzw. hergestellten Wohnraum
zum Gebrauch iiberlassen bzw. damit zusammenhidngende notwendige Gemein-
schaftsanlagen oder Folgeeinrichtungen betreiben. Die Rechtsentwicklung stellt
sich im Einzelnen wie folgt dar:

Verordnung iiber die Gemeinniitzigkeit von Wohnungsunternehmen v. 1.12.
1930 (RGBI. 1930, 593): Das WGG geht auf die im Wege der Notverordnung 1930
erlassene Verordnung iiber die Gemeinniitzigkeit von Wohnungsunternehmen zu-
riick. Ein einheitlicher Rahmen fiir die Beurteilung der Gemeinniitzigkeit von
Wohnungsunternehmen fiir die bereits nach damaligem Recht existenten stl. Ver-
ginstigungen fehlte bis dahin (RdF v. 31.12.1931 - S 2512 A-40 III, RStBI. 1932,
30). Zugleich bestand der Wunsch, die Wohnungsforderung ,frei zu machen von
Fiskalinteressen® (Strobel, Nst. Gr. 330/101, 2). Mit Einfithrung der sog. Gemein-
niitzigkeitsverordnung wurde den FinBeh. die Entscheidungsbefugnis iiber die stl.
Gemeinniitzigkeit von Wohnungsunternehmen genommen und auf die Anerken-
nungsbehorden als nichtstl. staatliche Instanz tibertragen. Danach als gemeinniit-
zig anerkannte Wohnungsunternehmen waren fiir Zwecke der damaligen Befrei-
ungsvorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 7 KStG 1925 (RGBL I 1925, 208) ,,in jedem Fall*
als gemeinniitzig und damit stbefreit anzusehen (§ 17 Buchst. a KStDV 1931).

Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz v. 29.2.1940 (RGBI. I 1940, 438): Die zuvor
in der Gemeinniitzigkeitsverordnung enthaltenen Bestimmungen wurden im
WGG 1940 kodifiziert sowie in den Durchfithrungsbestimmungen des WGGDV
1940 v. 23.7.1940 (RGBL. I 1940, 1012) geregelt. Die stl. Vorschriften wurden ent-
sprechend angepasst.

KStReformG v. 31.8.1976 (BGBI. I 1976, 2597): Die — nunmehr in § 8 Nr. 1 KStDV
1968 geregelte — StBefreiung gemeinniitziger Wohnungsunternehmen wurde na-
hezu wortgleich in § 5 Abs. 1 Nr. 10 KStG 1977 iibernommen, dariiber hinaus ein
Satz 2 eingefiigt. Die StBefreiung kniipfte wiederum an die Vorschriften des WGG
sowie der WGGDV an. Die Regelung in Abs. 1 Nr. 10 sollte die Schaffung er-
schwinglichen Wohnraums in ausreichendem Maf3e fordern. Der Gesetzgeber ging
damit - anders als die Steuerreformkommission (vgl. BMF-Schriftenreihe, Heft 17,
Tz. IV/3611.) — weiterhin von der Erforderlichkeit der StBefreiung von Wohnungs-
unternehmen aus (vgl. hierzu auch Felix, BB 1982, 667; Strobel, BB 1982, 1001).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. I 1988, 1093): Abs. 1 Nr. 10 wurde dahinge-
hend neu gefasst, dass die Regelung nunmehr eine eigenstindige stl. Befreiungs-
norm darstellt und nicht mehr an die Vorschriften des WGG ankniipft. An die
Stelle der umfassenden StBefreiung zugunsten gemeinniitziger Wohnungsunter-
nehmen trat eine nur noch partielle, auf bestimmte Einkiinfte bezogene (,,soweit®)
Privilegierung fir Wohnungsbaugenossenschaften und Vereine, die sich darauf
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beschrianken, Wohnungen im Hinblick auf eine Nutzungsiiberlassung an ihre Mit-
glieder zu errichten oder zu erwerben.

Die Rechtsgrundlagen fiir die gesamte gemeinniitzige Wohnungswirtschaft (ins-
bes. geregelt im WGG und der WGGDV) wurden als Konsequenz aufgehoben.
Aufgrund des Wegfalls der Befreiung von KSt, GewSt und VSt waren die hiernach
bestehenden vermoégensmifiigen, sozial- und wohnungspolitischen Bindungen
nicht mehr gerechtfertigt (BTDrucks. 11/2157, 209f.).

Abs. 1 Nr. 10 idF des StReformG 1990 ist grds. ab dem VZ 1990 anwendbar (§ 54
Abs. 1 idF des StReformG 1990). Ausnahmsweise fanden die Vorschriften des
WGG auf Antrag noch im VZ 1990 (letztmalig) Anwendung, wenn die Korper-
schaft im VZ 1990 ausschliefllich nach dem WGG zulissige Geschifte betrieb. Die
neue Rechtslage gilt damit durchgehend ab VZ 1991 (§ 54 Abs. 3 idF des StRe-
formG 1990). Bei abweichendem Wj. galt die Neuregelung bereits fiir das Wj.
1989/90 (vgl. BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBL. T 1991, 1014,
Rz. 12ff.) bzw. - bei Antragstellung - ab dem Wj. 1990/91. In bestimmten zeitli-
chen Grenzen bestand die Moglichkeit, durch schriftliche Erkldrung mit Wirkung
vom Beginn eines Kj. auf die StBefreiung nach Abs. 1 Nr. 10 nF zu verzichten (vgl.
§ 34 Abs. 5). Die Korperschaft ist in diesem Fall fir mindestens fiinf aufeinander-
folgende Kj. an die Erkldrung gebunden (§ 34 Abs. 5 Satz 2).

¢) Bedeutung

Die Abschaffung der umfassenden StBefreiung gemeinniitziger Wohnungsunter-
nehmen begriindete der Gesetzgeber in zweierlei Hinsicht. Zum einen bediirfe es
aufgrund des ausreichenden Angebots an Wohnungen, dem weitreichenden ge-
setzlichen Mieterschutz sowie dem verbesserten Wohngeld keiner weiteren Inves-
titionsanreize mehr (BTDrucks. 11/2157, 169). Zum anderen wurde die umfas-
sende StBefreiung aufgrund der hieraus resultierenden Wettbewerbsnachteile fiir
nicht stbefreite Wohnungsunternehmen als nicht mehr gerechtfertigt angesehen
(BTDrucks. 11/2157, 122). Die partielle StBefreiung fiir Genossenschaften und
Vereine, die sich auf die Vermietung von erworbenen bzw. errichteten Wohnun-
gen an Mitglieder beschrinken, sei hingegen zuldssig. Es handele sich hierbei um
Selbsthilfeeinrichtungen, die entsprechend dem genossenschaftlichen Forderge-
danken nur eine wirtschaftliche Hilfsfunktion fiir ihre Mitglieder wahrnehmen.
Der Zusammenschluss mehrerer Personen zu einer Wohnungsbaugenossenschaft
konne stl. nicht anders behandelt werden als die Nutzung einer Wohnung im eige-
nen Haus, welche (auch) nicht zu versteuern sei (BTDrucks. 11/2157, 122). Dieser
sozialpolitische Grundgedanke rechtfertigt in verfassungsrechtlicher Hinsicht die
aus der StBefreiung resultierende Ungleichbehandlung gegeniiber nicht durch
Abs. 1 Nr. 10 privilegierte Wohnungsunternehmen.

Die Bedeutung der Vorschrift lasst sich daran erkennen, dass in Deutschland im
Jahr 2012 1913 Wohnungsgenossenschaften mit insgesamt iiber 2,7 Mio. Mitglie-
dern existierten. Anzahl und Mitglieder sind gleichwohl seit 2000 leicht riicklaufig
(Stappel, Die deutschen Genossenschaften 2013, 2013, 40).

d) Geltungsbereich

In personlicher Hinsicht findet Abs. 1 Nr. 10 nur Anwendung auf Genossenschat-
ten und Vereine, die unbeschréankt stpfl. sind.
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e) Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Zu § 22: Stbefreite Genossenschaften konnen unter den Voraussetzungen des § 22
Riickvergiitungen an ihre Mitglieder vornehmen (OFD Hannover v. 7.5.1991 -
S 2730-48-StO 231, DStR 1991, 1528).

Zu § 3 Nr. 15 GewStG: Die GewSt-Befreiung nach § 3 Nr. 15 GewStG kniipft an die
KSt-Befreiung an. Soweit Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie Vereine
iSd. Abs. 1 Nr. 10 von der KSt befreit sind, gilt dies auch fiir Zwecke der GewSt.

2. Befreite Vermietungsgenossenschaften und -vereine nach Nr. 10
a) Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften

Der Begriff der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften entspricht den KStSub-
jekten iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2. Dementsprechend werden insbes. die Genossenschaf-
ten nach dem GenG erfasst, die durch Eintragung in das Genossenschaftsregister
Rechtsfihigkeit erlangen. Dariiber hinaus kdnnen aber auch nicht rechtsfihige Ge-
nossenschaften und die Européischen Genossenschaften nach der Vorschrift stbe-
freit sein ( zum Begriff der Genossenschaften ausfiihrlich § 1 Anm. 41). Unerheb-
lich ist insoweit, dass in Abs. 1 Nr. 10 nur von Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften die Rede ist. Dies entsprach der fritheren Formulierung in § 1 Abs. 1
Nr. 2, die durch das SEStEG unter Hinweis auf zwischenzeitlich erfolgte Anderun-
gen des Genossenschaftsrechts in ,,Genossenschaften gedndert und um die Euro-
paische Genossenschaft erginzt wurde (BT Drucks. 16/2710, 30), ohne dass eine
entsprechende Anpassung in Abs. 1 Nr. 10 erfolgt wére. Ein abweichendes Ver-
stindnis der beiden Vorschriften war damit aber insoweit nicht beabsichtigt und
wire auch nicht zu rechtfertigen.

b) Vereine

Vereine konnen von der StBefreiung erfasst sein, weil sich genossenschaftliche
Zielsetzungen insbes. auch in dieser Rechtsform verwirklichen lassen. Der Vereins-
begriff bestimmt sich mangels anderweitiger Bestimmungen im KStG nach dem
Zivilrecht. Im Wesentlichen sind daher folgende Vereinsformen erfasst:

Eingetragene Vereine: Vereine, deren Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb gerichtet sind, erlangen die Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das
Vereinsregister (§ 21 BGB). Sie gehoren zu den in § 1 Abs. 1 Nr. 4 aufgefiihrten
sonstigen juristischen Personen des privaten Rechts. Sollte die Rechtsform eines
Europédischen Vereins geschaffen werden, konnten wohl auch derart organisierte
Vereine von der StBefreiung erfasst werden.

Wirtschaftliche Vereine: Vereine, deren Zweck auf einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb gerichtet ist, erlangen durch staatliche Verleihung nach dem jeweili-
gen Landesrecht Rechtsfihigkeit (§ 22 BGB). Sie gehoren ebenfalls zu den sonsti-
gen juristischen Personen des privaten Rechts nach § 1 Abs. 1 Nr. 4.

Nicht rechtsfihige Vereine: Vereine, die weder kraft Eintragung noch kraft Ver-
leihung Rechtsfahigkeit erlangt haben, sind nicht rechtsfihige Vereine iSd. § 54
BGB. Diese sind ausdriicklich von § 1 Abs. 1 Nr. 5 erfasst.
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¢) Gebrauchsiiberlassung von Wohnungen oder Raumen iSd. § 15 des
Zweiten Wohnungsbaugesetzes (Abs. 1 Nr. 10 Satz 1 Buchst. a)

aa) Herstellung oder Erwerb von Wohnraum

Wohnungen: Der Begriff der ,,Wohnungen® ist gesetzlich nicht definiert. Nach all-
gemeinem Begriffsverstindnis ist unter einer Wohnung die Zusammenfassung
mehrerer Rdume zu verstehen, in denen ein selbstdndiger Haushalt gefithrt werden
kann (BFH v. 15.11.1995 - X R 102/05, BStBI. II 1998, 92). Letzteres setzt daher ty-
pischerweise voraus, dass eine Kiiche sowie sanitire Einrichtungen vorhanden
sind. Mit Blick auf Satz 1 Buchst. b ist es jedoch auch ausreichend, wenn diese Ein-
richtungen auflerhalb der Wohnrdume in Gestalt einer Gemeinschaftsanlage zur
Verfugung gestellt werden (aA BFH v. 2.4.1997 - X R 141/94, BStBL. II 1997, 611,
zu § 10e EStG). In Gebduden mit mehreren Einheiten miissen die Riumlichkeiten
iiber einen eigenen Eingang verfiigen und hinreichend rdumlich getrennt sein
(BFH v. 27.10.1998 - X R 157/95, BStBL. II 1999, 91, zu § 10e EStG). Aus dem
Wortlaut und Sinn und Zweck des Abs. 1 Nr. 10 ergibt sich keine groflenmaflige
Beschrinkung; insbes. ist der Begriff der ,Kleinwohnung® nach § 11 WGGDV
nicht mafigeblich (so auch Bott in Ernst & Young, § 5 Rn. 672 [9/2005]). Zu den
Wohnungen gehéren dariiber hinaus auch Zubehorraume (Garagen, Keller, Spei-
cher, Bodenrdume), wenn sie zusammen mit den Wohnungen genutzt werden.
Die Vermietung von Einzel-, Sammel-, Tiefgaragen- oder Stellplitzen ist auch
dann als Vermietung eines Zubehdrraums anzusehen, wenn verschiedene Mietver-
trage iiber die Vermietung der Wohnung und des Zubehérraums geschlossen wer-
den. Handelt es sich aber bei dem Mieter eines Garagen- oder Stellplatzes um ei-
nen Auflenstehenden, liegt ein nicht begiinstigtes Geschaft vor (BMF v. 22.11.1991
-1V B 7-S2730-24/91, BStBL. 1 1991, 1014, Rz. 23).

Ridume in Wohnheimen iSd. § 15 II. WoBauG: Nach Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a
Halbs. 2 stehen den Wohnungen auch Rdume in Wohnheimen iSd. § 15 II. Wo-
BauG gleich. Als Wohnheime gelten danach Heime, die nach ihrer baulichen An-
lage und Ausstattung fiir die Dauer dazu bestimmt und geeignet sind, Wohnbe-
diirfnisse zu befriedigen.

Herstellung oder Erwerb: Die Wohnungen oder Riume iSd. § 15 II. WoBauG
miissen von der Vermietungsgenossenschaft oder dem Vermietungsverein herge-
stellt oder erworben worden sein. Beides muss den Eigentumserwerb am Uberlas-
sungsobjekt zur Folge haben. Die blofle Verschaffung durch Weitervermietung
(oder in dhnlicher Weise, zB Pacht, NiefSbrauch, Treuhand) stellt deshalb keinen
Erwerb dar (BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBL. 1 1991, 1014, Rz. 16).

bb) Gebrauchsiiberlassung an Mitglieder
(1) Mitglied

Die Gebrauchsiiberlassung darf nur an Mitglieder der Genossenschaft bzw. Ver-
einsmitglieder erfolgen. Wer Mitglied (Genosse) einer Erwerbs- oder Wirtschafts-
genossenschaft ist, ergibt sich aus dem GenG (vgl. BFH v. 24.2.1959 - 1 197/58 U,
BStBL. IIT 1959, 201).

Entstehung: Die Mitgliedschaft entsteht durch Teilnahme an der Griindungsver-
sammlung oder bei einem spéteren Beitritt durch Abgabe einer schriftlichen Bei-
trittserklarung (§§ 15f. GenG) und Zulassung des Beitritts durch die Genossen-
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schaft. Nach der Zulassung ist das neue Mitglied in die Mitgliederliste nach § 30
GenG aufzunehmen. Die Mitgliedschaft muss wahrend der ganzen Zeit bestehen,
in dem die Geschiftsbeziehung unterhalten wird. Ausreichend ist es aber, wenn
der Genossenschaft im Zeitpunkt der Aufnahme der Geschiftsbeziehung eine Bei-
trittserklarung vorliegt (so bereits RFH v. 8.12.1936 — I A 126/36, RStBL. 1937, 341,
zu § 15 Abs. 3 GenG aF).

Inhalt der Mitgliedschaft: Die Mitgliedschaft ist ein personliches Recht und nicht
ibertragbar (Beuthien in Beuthien, 15. Aufl. 2011, § 18 GenG Rn. 7). Aus dem We-
sen der Genossenschaft folgt die personliche Bindung an selbige. Im Fall des Todes
eines Mitglieds geht die Mitgliedschaft auf die Erben tber, endet aber mit dem
Schluss des Wj., in dem der Erbfall eingetreten ist (§ 77 Abs. 1 GenG). Bereits mit
dem Erblasser abgeschlossene begiinstigte Mietvertrage gehen auf den bzw. die Er-
ben als nicht begiinstigte Nichtmitgliedergeschifte tiber. Der Erbe hat jedoch ggf.
die Moglichkeit, die Mitgliedschaft fortzusetzen (§ 77 Abs. 2 GenG) oder selbst
Mitglied zu werden. Auch juristische Personen und PersGes. (einschliefSlich der
Auflen-GbR, s. BGH v. 4.11.1991 - II ZB 10/91, BGHZ 116, 86) konnen Mitglieder
sein.

(2) Gebrauchsiiberlassung durch Mietvertrag oder genossenschaftlichen
Nutzungsvertrag

Der Wohnraum muss den Mitgliedern durch einen Mietvertrag oder einen genos-
senschaftlichen Nutzungsvertrag iberlassen werden. Entgegen dem Wortlaut
(»oder®) kann das konkrete Nutzungsverhiltnis auch durch beide Vertragsarten
zusammen geregelt werden. Wiahrend zB generelle Nutzungsprinzipien im genos-
senschaftlichen Nutzungsvertrag geregelt sind, konnen diese individuell durch ei-
nen Mietvertrag konkretisiert werden.

Genossenschaftlicher Nutzungsvertrag: Bei einem genossenschaftlichen Nut-
zungsvertrag ist Rechtsgrundlage der Wohnungsiiberlassung die Satzung der Ge-
nossenschaft. Der Nutzungsvertrag konkretisiert lediglich die sich aus der Mit-
gliedschaft ergebende Befugnis zur Wohnungsnutzung.

Mietvertrag: Der sich bereits aus dem Wesen des genossenschaftlichen Nutzungs-
vertrages ergebenden Eingrenzung der Vertragsparteien steht die Vertragsfreiheit
im Mietrecht gegeniiber. Abs. 1 Nr. 10 setzt jedoch auch hier grds. voraus, dass
Vertragspartner ein Genossenschaftsmitglied ist, dem die Wohnung zum Ge-
brauch tiberlassen wird.

Hierbei sind jedoch bestimmte Sonderfille zu beachten:

» Die Zwischenschaltung von Hausgemeinschaften in der Rechtsform eines nicht
eingetragenen Vereins oder einer GbR, die Mietvertrige mit den jeweiligen
Wohnungsnutzern abschlief3t, ist fiir Zwecke der StBefreiung zuldssig, sofern
die Mieter jeweils Mitglied der Genossenschaft oder des Vereins sind (OFD
Frankfurt am Main v. 14.6.2000 - S 2730 A-15-St II 12, DB 2000, 1991).

» Eine Untervermietung (zB an Studenten) im iiblichen Rahmen ist fiir die StBe-
freiung unschidlich. Gleiches gilt, wenn (nur) der Ehegatte bzw. Lebenspartner
des Mieters Mitglied der Genossenschaft ist (BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 -
S 2730-24/91, BStBL. I 1991, 1014, Rz. 22, 17; OFD Magdeburg v. 27.12.2007 -
S 2730-12-St 216, KSt-Kartei ST § 5 KStG Karte 9.9).
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» Drittiiberlassung an Nichtmitglieder: Bei Mietvertrigen mit gemeinniitzigen
oder sozialen Trégern, die zwar ihrerseits Mitglieder sind, die Wohnungen je-
doch bestimmten Personengruppen von Nichtmitgliedern iiberlassen, ist die
StBefreiung insoweit ausgeschlossen. Dies gebietet zum einen der eindeutige
Wortlaut (,,Gebrauchsiiberlassung an Mitglieder); zum anderen bleibt unter
den Voraussetzungen von Nr. 10 Satz 2 bei einer geringen nicht begiinstigten
Vermietung auch die StFreiheit im Ubrigen bestehen (OFD Magdeburg v.
27.12.2007 - S 2730-12-St 216, KSt-Kartei ST § 5 KStG Karte 9.9).

» Zum Ubergang des Mietvertrags im Erbfall s. Anm. 198.

d) Betrieb von Gemeinschaftsanlagen und Folgeeinrichtungen (Abs. 1 Nr. 10
Satz 1 Buchst. b)

Neben der von Buchst. a erfassten Gebrauchsiiberlassung stellt auch der Betrieb
von Gemeinschaftsanlagen und Folgeeinrichtungen eine stbegiinstigte Tatigkeit
dar, wenn diese Anlagen oder Einrichtungen iiberwiegend fiir die Mitglieder be-
stimmt sind und der Betrieb fiir den Verein bzw. die Genossenschaft notwendig
ist. Die Begriffe Gemeinschaftsanlagen und Folgeeinrichtungen sind im KStG
nicht definiert. Die FinVerw. hat entsprechend der damaligen Praxis nach dem
WGG die hierfiir verwandten Definitionen in § 8 Abs. 2 und 3 WGGDV herange-
zogen. Diese begriffliche Anlehnung hat seine Berechtigung in der Gesetzeshistorie
und wird deshalb auch hier nachvollzogen.

Gemeinschaftsanlagen sind bauliche Anlagen, die fiir Wohnungen errichtet wer-
den und anstelle der tiblicherweise zur Wohnungsnutzung gehdrenden Einzelan-
lage den Wohnungsberechtigten zur gemeinsamen Benutzung dienen. Hierzu ge-
horen zB gemeinsame Heizungsanlagen, Wasch- und Trockenanlagen, Badeein-
richtungen sowie Gemeinschaftsgebdude fiir Wohnsiedlungen (BMF v. 22.11.1991
- IV B7-S2730-24/91, BStBL. 1 1991, 1014, Rz. 26).

Folgeeinrichtungen sind bauliche Anlagen, die fiir eine grofiere Anzahl von zu-
sammenhédngenden Wohnungen notwendig sind, um die bildungsmaflige, soziale
oder verwaltungsméflige Betreuung zu gewihrleisten (zB Kindertagesstétten, Kin-
dergirten und Lesehallen) (BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - § 2730-24/91, BStBL. 1
1991, 1014, Rz. 27).

Uberwiegende Bestimmung fiir Mitglieder: Die Gemeinschaftsanlagen und Fol-
geeinrichtungen miissen iiberwiegend fiir die Mitglieder bestimmt sein. Maf3geb-
lich ist insoweit die subjektive Bestimmung der Genossenschaft bzw. des Vereins.
Die Auffassung der FinVerw. im Schreiben v. 22.11.1991 (IV B 7 - § 2730-24/91,
BStBL. I 1991, 1014, Rz. 28), wonach die (tatsichliche) Nutzung durch Nichtmit-
glieder nicht {iberwiegen diirfe, widerspricht dem eindeutigen Wortlaut der Vor-
schrift. Die objektiven Verhiltnisse sind dabei allerdings zu beriicksichtigen, so-
dass eine urspriingliche Zweckbestimmung zugunsten von Mitgliedern sich auf-
grund dauerhafter iiberwiegender Nutzung durch Nichtmitglieder dndern kann.
Eine blof3 voriibergehende iiberwiegende Nutzung durch Nichtmitglieder ist aber
idR unschidlich. Ungeklirt ist, nach welchen Kriterien das ,,Uberwiegen® zu beur-
teilen ist. In Betracht kommen zB die Anzahl der Wohnungen, die Hohe der Nut-
zungsentgelte oder das Maf3 der tatsdchlichen Nutzung. Das letztgenannte Krite-
rium erscheint am sachgerechtesten, ist aber in vielen Féllen nicht ermittelbar, so-
dass in der Praxis vor allem auf die Entgelthohe (bei entgeltlicher Nutzung) sowie
die Zahl der angeschlossenen Wohnungen (bei unentgeltlicher Nutzung) abgestellt
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werden durfte (so Alber in DPM, § 5 Abs. 1 Nr. 10 Rn. 13 [4/2013]). Zu beachten
ist, dass die Nutzung durch Nichtmitglieder nicht zu einer partiellen StPflicht
fithrt, sondern die gesamte Anlage stbefreit bleibt.

Notwendigkeit des Betriebs: Der Betrieb der Gemeinschaftsanlagen und Folgeein-
richtungen muss fiir den Verein bzw. die Genossenschaft notwendig sein. Den An-
lagen und Einrichtungen kommt eine blofy dienende Funktion zu. Thr Betrieb
muss daher den Zweck der Wohnraumiiberlassung fordern. Aufgrund der faktisch
nicht zwingend engen Verbindung ist in Ubereinstimmung mit § 8 WGGDV zu-
satzlich zu fordern, dass ein (eigener) Betrieb nur dann notwendig ist, wenn ein
anderer Betreiber nicht oder nur zu wesentlich ungiinstigeren Bedingungen gefun-
den werden konnte (so auch Alber in DPM, § 5 Abs. 1 Nr. 10 Rn. 14 [4/2013]).

Betreiben: Nicht erforderlich ist, dass die Genossenschaft bzw. der Verein die An-
lage oder Einrichtung im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung betreibt, so-
dass dies auch durch Dritte erfolgen kann (BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - § 2730-
24/91, BStBL 11991, 1014, Rz. 29).

e) Reichweite der Steuerbefreiung
aa) Partielle Steuerpflicht nicht begiinstigter Tatigkeiten

Die StBefreiung nach Satz 1 ist ausgeschlossen, insoweit die Genossenschaft bzw.
der Verein nicht begiinstigte Tatigkeiten ausiibt (partielle StPflicht). Vor diesem
Hintergrund (und der Ausschlussklausel nach Satz 2, s. Anm. 204) kommt der Ab-
grenzung zwischen begiinstigten und nicht begiinstigten Geschiften entscheidende
Bedeutung zu. Dabei sind die WG nach den allgemeinen stl. Grundsitzen dem be-
glnstigten bzw. nicht begiinstigten Bereich zuzuordnen (vgl. R 4.2 Abs. 1 EStR).
Die nicht begiinstigten Titigkeiten bilden einen einheitlichen Gewerbebetrieb
(BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - § 2730-24/91, BStBL. 1 1991, 1014, Rz. 31).

bb) Begiinstigte Geschéfte

Begiinstigte Geschiifte sind alle Geschifte, die zur Abwicklung der begiinstigten
Tétigkeiten nach Satz 1 notwendig sind und die im Rahmen der begiinstigten T4-
tigkeit erfolgen. Zu den begiinstigten Geschiften zahlen deshalb neben der Her-
stellung, dem Erwerb und der Gebrauchsiiberlassung von Wohnraum insbes. die
folgenden Tétigkeiten:

» Verkauf von nicht mehr bendtigtem Inventar aus dem begiinstigten Bereich;

» Verduferung von (Teilen von) Betriebsgrundstiicken aus dem begiinstigten Be-
reich; dies setzt jedoch voraus, dass kein gewerblicher Grundstiickshandel gege-
ben ist;

» Anlage liquider Mittel, die entsprechend der Instandhaltungs- und Investitions-
planung mittelfristig (bis zu fiinf Jahre) bereitgehalten werden miissen. Voraus-
setzung ist, dass die Mittel aus der begiinstigten Vermietung von Wohnungen
stammen (BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - S2730-24/91, BStBL. I 1991, 1014,
Rz. 41; FG Koln v. 28.7.1999 - 13 K 2452/98, EFG 2000, 33, rkr.). Ubersteigt
das angelegte Kapital das hierfiir benétigte Kapital, sind hieraus vereinnahmte
Zinsen nicht dem stbegiinstigten Bereich zuzuordnen (BFH v. 25.8.2010 - I R
95/09, BFH/NV 2011, 311).
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Im Rahmen der begiinstigten Wohnungsvermietung sind dartiber hinaus zB

auch die folgenden Geschifte begiinstigt:

- Annahme und verzinsliche Anlage von Mietkautionen fiir vermietete Wohnungen;

- Annahme von Baukosten- und Aufwendungszuschiissen sowie sonstigen Baufi-
nanzierungsmitteln;

- Ersatzleistungen der Versicherungsunternehmen fiir von der Vermietungsge-
nossenschaft abgeschlossene Versicherungsvertrige iiber Schaden (durch Feuer,
Glasbruch, Wassereinbruch, Sturm, Hagel 0A);

- Leistungen aus der Abwicklung von Bergschiden.

cc) Nicht begiinstigte Geschafte

Zu den nicht begiinstigten Geschiften, die eine partielle StPflicht auslosen (bzw.
die StBefreiung ggf. ausschlief3en), zdhlen insbes.:

- Vermietung von Wohnraum an Nichtmitglieder;

- Betrieb von Gemeinschaftsanlagen und Folgeeinrichtungen bei iiberwiegender
Bestimmung fiir Nichtmitglieder bzw. fehlender Notwendigkeit;

- Verkauf von WG aus dem nicht begiinstigten Bereich;
- Finanzierung von Mieterzeitschriften durch Anzeigen Dritter;
- Einrdaumung von Erbbaurechten;

- Durchfithrung von Reparaturen, zu denen vertraglich die Mieter verpflichtet
sind, wenn hierfiir eigene Handwerker eingesetzt werden;

- Annahme von Spenden fiir Mieterfeste;

- Anlage von Spareinlagen bei Vermietungsgenossenschaften mit Spareinrich-
tungen;

- Beteiligung an anderen Unternehmen, auch wenn es sich hierbei um eine zum
Zweck der Auslagerung nicht begiinstigter Aktivititen gegriindete Tochterge-
sellschaft handelt.

f) Vollstandiger Ausschluss der Steuerbefreiung (Abs. 1 Nr. 10 Satz 2)

Die StBefreiung nach Satz 1 ist nicht nur partiell (s. Anm. 202), sondern vollstin-
dig ausgeschlossen, wenn die Einnahmen aus nicht begiinstigten Tatigkeiten mehr
als 10 % der gesamten Einnahmen ausmachen. In diesem Fall ist das gesamte Ein-
kommen der Genossenschaft bzw. des Vereins stpfl.

Begriff der Einnahmen: Die FinVerw. stellt fiir den Begriff der Einnahmen auf die
Bruttoeinnahmen iSd. § 8 Abs. 1 EStG (einschl. USt) ab (BMF v. 22.11.1991 - IV B
7 - S2730-24/91, BStBL. I 1991, 1014, Rz. 32ff.). Einnahmen sind hiernach alle
Zugénge in Geld oder Geldeswert, die durch den Betrieb veranlasst sind. Dieser
Einnahmebegriff ist auch mafigeblich, wenn die Gewinnermittlung durch BV-Ver-
gleich erfolgt. Dabei erfolgt die Ermittlung der Einnahmen einerseits des begiins-
tigten und andererseits des nicht begiinstigen Bereichs nach den gleichen Grund-
sitzen (BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBl. 1 1991, 1014, Rz. 32f.).

Realisationszeitpunkt: Im Hinblick auf die zeitliche Erfassung der Einnahmen ist
nach der Rechtsform der stbefreiten Korperschaft zu unterscheiden (BMF v. 22.11.
1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBL. 1 1991, 1014, Rz. 32, 50):
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P Vermietungsgenossenschaften erzielen ausschliefllich gewerbliche Einkiinfte, so-
dass sich die zeitliche Erfassung ihrer Einnahmen zwingend nach bilanziellen
Grundsétzen richtet. Das Zuflussprinzip (§ 11 EStG) findet keine Anwendung.

P Vermietungsvereine konnen auch andere als gewerbliche Einkiinfte erzielen
bzw. gewerbliche Einkiinfte nach der Uberschussrechnung (§ 4 Abs. 3 EStG) er-
mitteln. Insoweit kann auch das Zuflussprinzip iSv. § 11 EStG zur Anwendung
kommen.

Abschnittsbezogene Betrachtung: Die Einhaltung der 10 %-Grenze ist fiir jedes
Wj. gesondert zu priifen. Aus dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung folgt,
dass nicht auf die Verhéltnisse im Durchschnitt mehrerer Jahre abgestellt werden
kann (BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBL. 1 1991, 1014, Rz. 37).

Einzelfragen der Einnahmenermittlung:

P Bei der Beteiligung an einer Personengesellschaft ist nicht der sich im Rahmen
der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung ergebende Gewinnanteil,
sondern sind die anteiligen Einnahmen der PersGes. anzusetzen.

D Bei der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft sind die Gewinnausschiittungen
(einschl. der darauf entfallenden Kapitalertragsteuer) anzusetzen.

» Wertverdnderungen im Betriebsvermdgen sind keine Einnahmen im Sinne der
Vorschrift (zB Ertrdge aus der Auflosung von Riickstellungen, Zahlungseingdnge
auf in fritheren Jahren abgewertete Forderungen, Wertberichtigungen oder
RAP; s. BMF v. 22.11.1991 - IV B 7 - § 2730-24/91, BStBL I 1991, 1014, Rz. 36).

» Die Aufdeckung stiller Reserven nach § 13 Abs. 5 erhoht zwar das zvE, bleibt
aber beim Vergleich der Einnahmen nach Satz 2 unberiicksichtigt (BMF v.
22.11.1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBL. I 1991, 1014, Rz. 45).

» Riickzahlungen von Darlehen mit einer Gesamtlaufzeit von {iber einem Jahr
stellen Einnahmen dar. Die Umschichtung von Barmitteln in Kontokorrentmit-
tel oder andere kurzfristige Geldanlagen mit einer Gesamtlaufzeit bis zu einem
Jahr fithren nicht zu Einnahmen (aufler die Zinseinnahmen; vgl. BMF v. 22.11.
1991 - IV B 7 - S 2730-24/91, BStBI. I 1991, 1014, Rz. 35).

P Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen: Im Verhaltnis der
Genossenschaft zu deren Mitgliedern sind vGA und verdeckte Einlagen mog-
lich (BFH v. 21.9.1989 - IV R 115/88, BStBL II 1990, 86; v. 22.8.2007 - I B 5/07,
BFH/NV 2007, 2355); diese sollen bei der Ermittlung der Einnahmen (sowohl
im begiinstigten als auch im nicht begiinstigten Bereich) einnahmemindernd
bzw. -erhéhend zu berticksichtigen sein (vgl. Alber in DPM, § 5 Abs. 1 Nr. 10
Rn. 25ff. [4/2013]). Unterschreitet die erhobene Miete die ortsiibliche Ver-
gleichsmiete, fiihrt dies allerdings noch nicht zur Annahme einer vGA, denn
die Funktion der Vermietungsgenossenschaften bzw. -vereine liegt gerade da-
rin, den Mitgliedern bezahlbaren Wohnraum zur Verfiigung zu stellen, sodass
ein entsprechendes Verhalten nicht dem Handeln eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschiftsleiters widerspricht (BFH v. 11.10.1989 - I R 208/85,
BStBL. I 1990, 88). Eine vGA ist jedoch gegeben, wenn die Miete nicht zur Kos-
tendeckung bei der Vermietungsgenossenschaft ausreicht oder wenn Nichtmit-
gliedern héhere Mietern berechnet werden als Mitgliedern (BMF v. 22.11.1991
- IV B7-S2730-24/91, BStBL. 1 1991, 1014, Rz. 52).

205-209 Einstweilen frei.
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