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STEUERRECHT
AUFSATZE

Steuerliche Behandlung von Zuschiissen und leistungsfreien Darlehen nach
dem ,Dritten Férderungsweg” bei Einkiinften aus VuV

Auswirkungen der Rechtsprechung des IX. Senats

Von Arnold Betzwieser, Miltenberg/M.*

Mit drei Urteilen vom 14. 10. 2003 hat der IX. Senat des BFH zur
steuerlichen Behandlung von Zuschisssen und , leistungsfreien Dar-
lehen” nach dem sog. ,Dritten Férderungsweg” entschieden. Da-
nach fishren sowohl Zuschiisse als auch ,leistungsfreie Darlehen”
nicht zu einer Minderung der Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten (AK/HK}, sondern sind stets im Jahr des Zuflusses als Einnah-
men aus VUV zu erfassen. Diese Entscheidungen des BFH kénnen
bei zahlreichen Steverpflichtigen, die entsprechende Fordermittel
erhalten haben, zu einer erheblichen steverlichen Auswirkung
fihren. Férdermittel fir den sozialen Wohnungsbau nach § 88d
des Il. Wohnungsbaugesetzes (Il. WoBauG) wurden seit Einfilh-
rung dieser Regelung in 1989 bis zur Ablssung des Il. WoBauG
durch das Wohnraumférderungsgesetz (WoFG) am 1. 1. 2002
von zahlreichen Bauherren und von Erwerbern von ,Kaufeigen-
tumswohnungen” in Anspruch genommen. Nachfolgend wird zu-
néchst auf die Férderungsregelungen und die Verwaltungsansicht
zur steverlichen Behandlung der Férdermittel eingegangen sowie
die bisherige Rechtsprechung der Finanzgerichte dargestellt. An-
schlief3end werden die Auswirkungen der neuen Entscheidungen
des BFH und mégliche kiinftige Vorgehensweisen unter Beriick-
sichtigung der steverlichen Anderungsvorschriften der AO fir die
Beratungspraxis untersucht.

1. Férderungsregelungen

§ 88d 1. WoBauG wurde eingefiihrt durch das Wohnungs-
bauidnderungsgesetz 1988 vom 21. 2. 19892 und galt bis zum
31. 12.2001. Mit dem Gesetz zur Reform des Wohnungsbau-
rechts vom 10. 9. 2001* wurde zum 1. 1. 2002 das Wohn-

*  Arnold Betzwieser ist Steuerberater/Rechtsbeistand in Miltenberg/M.

1 IX R 12702, BEH/NV 2004, 333; IX R 34/02, BFH/NV 2004, 333
und IX R 60/02, BStB1II 2004, 14, DStRE 2004, 20.

2 BStBI11989,118.

raumférderungsgesetz eingeflihrt, welches das II. WoBauG ab-
gelost hat. Nach § 88d 1I. WoBauG konnten aus Bundes- und
Landesmitteln Darlehen oder Zuschiisse zum sozialen Woh-
nungsbau vergeben werden. In der zwischen Darlehens- oder
Zuschussgeber und dem Bauherrn zu schlieBenden Vereinba-
rung wurden insbesondere Bestimmungen iiber Hohe und
Einsatzart der Mittel, Zweckbestimmung, Belegungsrechte, zu
beachtende Einkommensgrenzen, Hohe der Miete (jeweils fiir
einen bestimmten Bindungszeitraum, 10 bis max. 15 Jahre) so-
wie iiber die Folgen von Vertragsverletzungen getroffen.

Einzelheiten zu den zu schlieBenden Vereinbarungen wur-
den in Richtlinien festgelegt, die von den obersten Landesbe-
horden erlassen wurden. Darin wurde auch die Art der Mittel-
vergabe geregelt, die in den einzelnen Bundeslindern unter-
schiedlich erfolgte. Wihrend beispielsweise im Land Hessen
von der Landestreuhandstelle ,Kostenzuschiisse* gewihrt
wurden®, wurden in anderen Bundeslindern tiber die bewillig~
ten Fordermitte] Darlehensvertrige mit den Bauherren abge-
schlossen®®.

Im Darlehensvertrag verpflichtete sich der Darlehensneh-
mer fiir den Bindungszeitraum, das Darlehen nur entsprechend
den vorgegebenen Bestimmungen zu verwenden. Die Darle-
hen waren z. B. in Bayern durch Eintragung einer Grund-
schuld zu sichern. Sie waren fiir die Dauer der bestimmungs-
gemilen Belegung zins- und tilgungsfrei. Bei Nichteinhaltung
der Pflichten des Darlehensnehmers konnte der Darlehensge-

3 BGBII12001,2376.

4 Z.B. lt. Richtlinien fiir die Forderung des Wohnungsbaus v. 6. 3. 1992,
Staatsanzeiger fiir das Land Hessen 1992, S. 767, und v. 9. 3. 1993, Staatsan-
zeiger 1993, S. 813.

5 Z.B.in Bayern von der Bayerischen Landesbodenkreditanstalt beispiels-
weise nach den Wohnungsbauférderungsbestimmungen (WFB) 1990 v.
19. 12. 1990 oder nach den WEB 1992 lt. Bekanntmachung des Bayer.
Staatsministerium des Inneren v. 4. 2. 1992, AIIMBI. 1992, 154.

6  Ahnliche Regelung wie in Bayern auch in Thiiringen It. Bekanntma-
chung des Thiiringer Ministeriums fiir Wirtschaft z. B. Thiiringer Staatsan-
zeiger 1995, Nr. 18, S. 643.
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ber den Vertrag kiindigen. Bei vertragsgemiBlem Verhalten des
Schuldners war die Darlehensschuld nach Ablauf des verein-
barten (zehn- bis fiinfzehnjihrigen) Belegungs- und Miet-
preisbindungszeitraums zu erlassen. Ein solcher Schulderlass ist
allerdings in spiteren Darlehensvertrigen (in Bayern bei Be-
willigung ab 1. 1. 1997) nicht mehr vereinbart worden. Die
hier gegenstindlichen Entscheidungen des BFH und die nach-
folgenden Ausfihrungen betreffen daher ausschlieflich Zu-
schiisse und die urspriinglichen, sog. ,,leistungsfreien® Darle-
hen nach dem Dritten Férderungsweg.

2. Bisherige Behandlung von Zuschiissen durch die
Finanzverwaltung

In R 163 Abs. 1 EStR 1990 war fiir Zuschiisse aus ffentli-
chen Mitteln ein Wahlrecht vorgesehen, nach dem der Steuer-
pflichtige entscheiden konnte, entweder die Herstellungskos-
ten (HK) um den Zuschuss zu mindern oder den Zuschuss im
Jahr des Zuflusses als Einnahme zu versteuern. Dieses Wahl-
recht war nach dem BFH-Urteil vom 26.3. 19917 ohne
Rechtsgrundlage und wurde daraufthin in den EStR 1993 auf-
gehoben. In den EStR 1993 wurde nunmehr bei Zuschiissen
aus offentlichen Mitteln unterschieden zwischen Zuschiissen
zur Finanzierung von Baumafinahmen, deren Aufwendungen
als HK anzusehen sind — solche Zuschiisse waren von den HK
zu kiirzen und minderten die AfA-Bemessungsgrundlage
(R 163 Abs. 1 EStR 1993) —, und anderen Zuschiissen aus 6f-
fentlichen Kassen, die zur Minderung der Miete unter der
Auflage der Vermietung an einen bestimmten Personenkreis
gewihrt wurden — diese Zuschiisse waren als Einnahmen aus
VuV anzusetzen (R 163 Abs. 2 EStR 1993). Das in den EStR
1990 eingeriumte Wahlrecht sollte nach einer Verfligung der
OFD Koblenz vom 4. 2. 1993* allerdings dann noch gelten,
wenn der Steuerpflichtige es vor Verdffentlichung des BFH-
Urteils vom 26. 3. 1991° ausgeiibt hatte. Nach Erlass des
FinMin. Bayern vom 14. 11. 1994" sollte die Regelung in
R 163 Abs. 2 EStR 1993 nur fiir Zuschiisse gelten, die aus-
schliefflich zur Minderung der Miete unter der Auflage der Ver-
mietung an einen bestimmten Personenkreis gewihrt wurden.
Ab 1996 wird dann in R 163 EStR unterschieden zwischen
Zuschiissen fiir die Finanzierung von BaumaBnahmen aus 6f-
fentlichen oder privaten Mitteln, die keine Mieterzuschiisse
sind und mit denen HK bezuschusst werden (Abs. 1), und Zu-
schiissen, die eine Gegenleistung fiir die Gebrauchsiiberlassung
des Grundstiicks (z. B. fiir eine Mietpreisbindung oder Nut-
zung durch cinen bestimmtep Personenkreis) darstellen
(Abs. 2). Im ersten Fall mindern die Zuschiisse ab dem Jahr der
Bewilligung die HK und damit die AfA-Bemessungsgrund-
lage. Im letzteren Fall handelt es sich im Jahr des Zuflusses um
Einnahmen aus VuV, die, falls es sich um Zuschiisse zu HK in
Form eines Einmalbeitrages handelt, auf Antrag auf die Jahre
des Bindungszeitraums, hochstens jedoch auf zehn Jahre ver-
teilt werden konnen (R 163 Abs. 2 Satz 2 EStR_ 1996).

Ob leistungsfreie Darlehen nach dem Dritten Forderungs-
weg bis zum Schulderlass auch steuerlich als Darlehen gelten
oder ob sie nach Verwaltungsansicht nach der wirtschaftlichen

7 IXR 104/86, BStBl I 1992, 999, DStR 1991, 1080.

8 S$2205A-St311,DStR 1993,518.

9 IXR 104/86, BStBI IT 1992, 999, DStR 1991, 1080.

10 31b—S 2197 b W - 69634, ESt-Kartei OFD Miinchen-Niirnberg, § 21
Abs. 1 Karte 8.3.2.

Betrachtungsweise bereits bei Darlehensauszahlung als Zu-
schuss zu werten sind, geht aus den EStR nicht hervor. Nach
dem Erlass des FinMin. Bayern vom 14. 11. 1994 waren die
Darlehensmittel als Zuschiisse zur Finanzierung von BaumaB-
nahmen i. S. von R 163 Abs. 1 EStR 1993 zu behandeln, in
deren Umfang stets eine Kiirzug der AfA-Bemessungsgrund-
lage zu erfolgen hatte. In einer Verfiigung der OFD Koblenz
vom 4. 9. 1997" werden auf Grund einer Erorterung der ESt-
Referenten des Bundes und der Linder Zuschiisse nach dem
»Dritten Forderungsweg™ als Einnahmen aus VuV angesehen,
die entsprechend R 163 Abs. 2 Satz 2 EStR: 1996 auf zehn
Jahre verteilt werden kénnen. Soweit diese Auffassung zu einer
Verschirfung der Besteuerung gegeniiber der bisher geltenden
Verwaltungspraxis (Behandlung als Zuschiisse zur Finanzie-
rung von BaumafBnahmen i S. von R 163 Abs. 1 EStR)
flihrte, war sie jedoch bei vor dem 1. 1. 1998 bewilligten Zu-
schiissen nicht zu Grunde zu legen. Mehrere anschlieBende
OFD-Verfiigungen nehmen Bezug auf diese Regelung". Eine
gesonderte bundeseinheitliche Regelung der Verwaltung zur
Behandlung von Zuschiissen und leistungsfreien Darlehen
nach dem Dritten Foérderungsweg ist jedoch nicht erfolgt™.
Nach der Rechtsprechung des BFH entfalten OFD-Verfiigun-
gen — anders als die EStR oder Anweisungen der obersten Fi-
nanzbehérden des Bundes und der Linder — keine Bindungs-
wirkung fiir die Finanzverwaltung. Auf ihren Inhalt darf ein
Steuerpflichtiger nicht vertrauen'®.

3. Bisherige Rechtsprechung

_ Der IX. Senat des BFH hatte bereits in seinem Urteil vom
26. 3. 1991 ausgefiihrt, dass Zuschiisse, die als Gegenleistung
fiir die Uberlassung des Gebrauchs oder die Nutzung des
Grundstiicks zu beurteilen sind, als Einnahmen aus VuV zu be-
handeln sind. In diesem Urteilsfall handelte es sich allerdings
um einen Zuschuss zur Finanzierung des denkmalpflegeri-
schen Mehraufwands einer BaumaBnahme, also um einen Fall
der Minderung der HK. Als Einnahme sah der BFH in Fortset-
zung dieser Rechtsauffassung eine von der Wohnungsbaukre-
ditanstalt Berlin an einen Vermieter gezahlte staatliche Primie
flir eine familiengerechte Belegung einer Wohnung'”. Héchst-
richterlich noch nicht ausdriicklich geklirt war bisher die Be-
handlung von Zuschiissen nach dem , Dritten Forderungs-
weg®, insbesondere unter Beriicksichtigung der Frage, ob
Hleistungsfreie Darlehen nach wirtschaftlicher Betrachtung
als Darlehen oder als Zuschiisse anzusehen sind.

Die Rechtsprechung der Finanzgerichte zur Behandlung
von Foérdermitteln nach dem ,,Dritten Férderungsweg® war
bis zur Entscheidung des BFH vom 14. 10. 2003 uneinheit-
lich. Das Hessische FG hat die in Hessen gezahlten Zuschiisse
nach dem Dritten Forderungsweg — entsprechend den Ausfiih-

11 ESt-Kartei OFD Miinchen-Niirnberg § 21 Abs. 1 Karte 8.3.2.

12 S2205A-St311,DStR 1997, 1727.

13 Insb. OFD Miinchen v. 8. 12. 1997, S 2205 — 1/2 St 416, und OFD
Niirnberg v. 10. 12. 1997, S 2253 — 328/St 32, ESt-Kartei OFD Miinchen-
Niirnberg, § 21 Abs. 1, Karte 8.1, die auch leistungsfreie Darlehen ausdriick-
lich als Zuschiisse in diesem Sinne ansahen.

14 Vgl hierzu Ausfithrungen im Urt. des Hessischen FG v. 16. 5. 2002, 1 K
4630/00, EFG 2003, 157.

15 BFHv.28. 10. 1992, X R 117/89, BStB1 11 1993, 261.

16 IX R 104/86, BStBl I 1992, 999, DStR 1991, 1080.

17 BFH v. 25. 1. 1994, IX R 121/90, BFH/NV 1994, 845, Niheres zur
Problematik der steuerlichen Behandlung von Zuschiissen siche Drenseck, in:
Schmidt, EStG, 22. Aufl. Tz. 63 zu § 7.
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rungen des BFH im Urteil vom 26. 3. 1991 als Einnahmen
aus VuV angesehen'®. Das FG Niirnberg hat in drei Urteilen zu
den in Bayern bewilligten ,,leistungsfreien Darlehen® entschie-
den”. Es hat dabei in allen Urteilen die Darlehensauszahlun-
gen nach der ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise als Zu-
schiisse behandelt, die es — stets den Verfligungen der OFD
Niirnberg folgend — von den HK abgezogen hat. Das FG
Miinchen hat mit Urteil vom 23. 1. 20032 wie das FG Niirn-
berg nach Verwaltungsauffassung entschieden, wihrend es im
Urteil vom 19. 3. 200222 ein sleistungsfreies Darlehen® zwar
ebenfalls als Zuschuss angeschen hat, eine (nachtrigliche) Kiir-
zung der HK jedoch ablehnt, da das Darlehen im Jahr des Zu-
flusses als Einnahme zu erfassen gewesen wire.

Inzwischen liegt eine weitere Entscheidung des FG Miin-
chen vor, die wiederum der Verwaltungsansicht folgt und eine
Darlehensauszahlung als Minderung der HK behandelt?. Be-
merkenswert an dieser Entscheidung ist, dass sie sich nahezu
ausschliellich auf Verfligungen der Finanzverwaltung stiitzt.

4, Urteile des IX. Senats vom 14. 10. 2003

Eine der drei Entscheidungen des IX. Senats vom 14. 10,
2003 betrifft die Behandlung eines nach dem ,,Dritten Férde-
rungsweg* erhaltenen Zuschusses®, zwei Entscheidungen be-
fassen sich mit ,,leistungsfreien Darlehen“?. In den Urteilen
hat der IX. Senat seine bisher erkennbare Rechtsprechung zur
Behandlung von Zuschiissen fortgesetzt und entschieden, dass
Zuschiisse, aber auch nicht riickzahlbare Darlehen, die ein
Bauherr zur Férderung von Mietwohnraum im Rahmen des
sog. Dritten Forderungswegs fiir Belegungs- und Mietpreis-
bindungen erhilt, als Einnahmen aus VuV im Jahr des Zuflus-
ses zu versteuern sind. Als Zuflusszeitpunkt sieht der BFH
auch bei Darlehen den Zeitpunkt an, in dem der Bauherr die
Landesmittel erhilt, da das Land die Mittel nicht mehr zurtick—
fordern konne, wenn sich der Bauherr vertragsgemiB verhilt.
In den Verfahren IX R 34/02 und IX R 60/02 wurde jeweils
die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen, da die Vorin-
stanz bereits entsprechend der Rechtsansicht des IX. Senats
entschieden hatte. Im Streitfall IX R 12/02, in dem die Vor-
entscheidung des FG Niirnberg von einer Minderung der HK
ausgegangen war, hat der BFH auf die Revision der Klage
stattgegeben und in der Sache selbst entschieden.

Der IX. Senat sieht die Zuschiisse bzw. leistungsfreien Dar-
lehen deshalb als Einnahmen aus VuV an, weil sie eine Gegen-
leistung fiir die zeitliche Uberlassung des Gebrauchs oder der
Nutzung von unbeweglichem Vermégen i. S. von § 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG darstellen. Unerheblich sei dabei, ob der
Mieter selbst oder ein Dritter die Gegenleistung erbringt. Die
Leistung eines Dritten miisse jedoch in unmittelbarem rechtli-

18 IXR 104/86, BStBl II 1992, 999, DStR 1991, 1080.

19 Hessisches FG v. 22. 8. 2000, 1 K 5760/98, EFG 2001, 138, rkr.; und v.
16. 5. 2002, 1 K 4630/00, EFG 2003, 157, Rev.: IX R 34/02.

20 Urt. v. 14. 8. 1998, VII 189/95, EFG 2001, 883, rkr.; v. 4. 9. 1998, VII
107/98, n. v, rkr.; v. 11. 7. 2001, III 22572000, DStRE 2002, 1242, Rev.:
IX R 12/02.

21 2K 192/02n. v., rkr.

22 6K 49/02, EFG 2003, 462, Rev.: IX R 60/02.

23 Urt.v.23. 3. 2003, 8 K 3171/02, DStRE 2004, 21, Rev.: IX R 42/03.
24 IX R 34/02, BFH/NV 2004, 333, vorgehend Hessisches FG v. 16. 5.
2002, 1 K 4630/00, EFG 2003, 157.

25 IX R 60/02, DStRE 2004, 20, vorgehend FG Miinchen v. 19. 3. 2002,
6 K 49/02, EFG 2003, 462 und IX R 12/02, BEH/NV 2004, 333 vorgehend
FG Niirnberg, DStRE 2002, 1242.

chen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Uberlas-
sung oder der Nutzung stehen. Fin solcher rechtlicher und
wirtschaftlicher Zusammenhang bestiinde zwischen den ge-
wihrten Fordermitteln und der Gebrauchsiiberlassung der
Wohnungen an einen begiinstigten Personenkreis.

Im Urteil IX R 60/022% geht der BFH zusitzlich noch auf
die unterschiedliche Behandlung von Férdermitteln nach der
nach dem II. WoBauG ebenfalls méglichen Eigenheimforde-
rung ein, welche die HK mindern. Da Férderzweck in diesem
Fall die EigenheimfGrderung sei, sei es folgerichtig, in diesen
Fillen die gewihrten Mittel von den HK abzuziehen, mit der
Folge einer Minderung der Steuerbegiinstigung nach § 10e
EStG bzw. der Eigenheimzulage. Diese Ungleichbehandlung
gegeniiber dem Mietwohnungsbau sei systemgerecht.

Noch nicht entschieden hat der BFH iiber die gegen das
Urteil des FG Miinchen? anhingige Revision IX R 42/03,
die erst kurz vor der Entscheidung in den drei obigen Verfah-
ren vom BFH zugelassen wurde. Es ist jedoch wohl nicht damit
zu rechnen, dass der IX. Senat in der noch ausstehenden Ent-
scheidung von anderen Rechtsgrundsitzen ausgehen wird als
in den Urteilen vom 14. 10. 2003.

5. Konsequenzen fiir die Beratungspraxis

5.1 Inhalt der Stevererklérung

Insbesondere die Auszahlung leistungsfreier Darlehen (die
nur bis 31. 12. 1996 bewilligt werden konnten) werden in der
Vergangenheit in den Einkommensteuererklirungen wohl der
meisten Steuerpflichtigen nicht erfasst worden sein. Eine Ver-
letzung der Erklirungspflicht oder gar eine steuerstrafrechtlich
relevante Unterlassung ist in der Nichtangabe der Steuererkli-
rung eindeutig nicht zu sehen. Darlehensauszahlungen sind
bekanntlich grundsitzlich nicht steuerpflichtig und in der Ein-
kommensteuererklirung daher nicht als Einnahmen anzuge-
ben. Dass die Rechtsprechung spiter? die Darlehen nach der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise bereits bei Auszahlung
(und nicht erst bei Erlass) als Zuschiisse ansehen wiirde, war
durchaus nicht abzusehen. Auch in der Literatur wurde die
Rechtsansicht vertreten, erst im Zeitpunkt des Darlehenserlas-
ses liege ein Zuschuss vor®. SchlieBlich beruhten die Darle-
hensvertrige auf Richtlinien einer obersten Landesbehdrde
und die Steuerpflichtigen konnten davon ausgehen, dass die
biirgerlich-rechtlich wirksamen, dinglich gesicherten Darle-
hen auch steuerlich als Darlehen zu behandeln waren. Hinzu
kommt, dass in den Erklirungsvordrucken nirgends nach der
Auszahlung von Darlehensmitteln nach § 88d II. WoBauG ge~
fragt wird. Als Einnahmen aus VuV haben ja selbst die FA die
Darlehensauszahlungen nicht angesehen.

Allerdings kénnen auch dann, wenn ein Steuerpflichtiger
seinen Erklirungspflichten in vollem Umfang nachgekommen
ist, fiir das FA neue Tatsachen oder Beweismittel vorliegen, die
zu einer Anderung des Steuerbescheids nach § 173 Abs. 1
Nr. 1 AO zu Ungunsten des Steuerpflichtigen berechtigen, so-
fern nicht eine Verletzung der Ermittlungspflichten des FA
vorliegt. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass das FA nur wenn

26 DStRE 2004, 20.

27 DStRE 2004, 21.

27a Erstmals FG Niirnberg v. 14. 8. 1998, VII 189/95, EFG 2001, 883, rkr.,
dort allerdings Abzug von den HK.

28 So Drenseck, (Fn. 17), Tz. 63 zu § 7.
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sich Unklarheiten oder Zweifelsfragen in Bezug auf den ver-
wirklichten Sachverhalt aufdringen, zur Ermittlung verpflich-
tet ist. Eindeutigen Steuererklirungen braucht das FA nicht
mit Misstrauen zu begegnen; es kann regelmaflig von deren
Richtigkeit und Vollstindigkeit ausgehen?.

Die leistungsfreien Darlehen wurden den FA inzwischen
von den Bewilligungsstellen mitgeteilt und sind ihnen somit
insoweit bekannt. Die FA haben die Férdermittel nach dem
Bekanntwerden bei der Steuerfestsetzung auch beriicksichtigt
(hiufig durch Anderung bestandskriftiger Steuerbescheide
nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO). Diese Berticksichtigung erfolgte
Jjedoch meist durch Abzug der Fordermittel von den Gebiude-
HK und entspricht somit nicht der Rechtsprechung in den
Entscheidungen des IX. Senats vom 14. 10. 2003%.

5.2 Grundsatz der Abschnittsbesteuerung

Nach dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung ist fiir je-
den Veranlagungszeitraum der Sachverhalt erneut rechtlich zu
wiirdigen. Die vom FA in den Vorjahren ermittelten Gebiude-
herstellungskosten, die AfA-Bemessungsgrundlage und das
verbleibende AfA-Volumen (,,Restwerte) erwachsen nicht in
Bestandskraft. Die Bestandskraft eines Einkommensteuerbe-
scheids erstreckt sich auf die festgesetzte Steuer, nicht'jedoch
auf die Besteuerungsmerkmale bzw. Besteuerungsgrundla-
gen®'. Somit ist die AfA-Bemessungsgrundlage spitestens bei
der nichsten noch offenen Veranlagung unter Beriicksichti-
gung der BFH-Entscheidungen vom 14. 10. 2003 zu priifen
und ggf. neu zu ermitteln. In allen Fillen, in denen das FA (lt.
BFH zu Unrecht) die AfA-Bemessungsgrundlage in der Ver-
gangenheit um die Fordermittel gemindert hat, ergibt sich fiir
die Zukunft eine hthere Bemessungsgrundlage und damit eine
héhere AfA und ein hoheres verbleibendes AfA-Volumen.

5.3 Besteuerung im Jahr der Vereinnahmung

Die Frage, ob das FA die Steuerbescheide der Zuflussjahre
noch indern kann, diirfte in der Regel zu verneinen sein. Zum
einen wurden leistungsfreie Darlehen soweit bekannt nur bis
zum 31. 12. 1996 bewilligt, so dass die bei einer Anderung
nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO von Amts wegen zu beachtende
vierjihrige Festsetzungsverjahrung in der Regel bereits einge-
treten ist. Zum anderen sind die Darlehenszahlungen den FA ja
bekannt (spitestens aus den Mitteilungen der Bewilligungsstel-
len), so dass die Voraussetzung einer ,,neuen Tatsache* nicht
(mehr) vorliegt. Unzutreftend war in der Vergangenheit ledig-
lich die rechtliche Wiirdigung.

Im Ubrigen wire bei einer Anderung eines Bescheides der
Vertrauensschutztatbestand des § 176 Abs. 2 AO zu beachten,
wonach nicht zu Ungunsten eines Steuerpflichtigen bertick-
sichtigt werden darf, dass eine allgemeine Verwaltungsvor-
schrift der Bundesregierung oder einer obersten Bundes- oder
Landesbehtrde von einem obersten Gerichtshof des Bundes
als nicht mit geltendem Recht in Einklang stehend bezeichnet
worden ist. Hierzu reicht es aus, dass eine solche Feststellung in
den Entscheidungsgriinden sinngemil3 zum Ausdruck kommt?®.
Solche Verwaltungsvorschriften sind insbesondere die fritheren

29 Tipke/ Kruse, AO, Std. Okt. 2003, § 173 Tz. 65 m. w. N.

30 Zutreffende Behandlung allerdings soweit ersichtlich in Hessen, dort je-
doch keine Darlehen sondern Zuschiisse, vgl. Hessisches FG v. 16. 5. 2002,
1 K 4360/00, EFG 2003, 157.

31 Vgl. BFH v. 29. 4. 1992, XI R 5/90, BStBI 11, 969, DStR 1992, 1272.
32 Vgl. Tipke/Kruse, (Fn. 29), § 176 Tz. 22.

EStR (R 163 EStR 1990) oder z. B. der Erlass des FinMin.
Bayern vom 14. 11. 1994%. Keinen Vertrauensschutz nach
§ 176 Abs. 2 AO geniefen OFD-Verfligungen®.

5.4 Laufende Rechisbehelfe

Bei evtl. noch laufenden Rechtsbehelfen ist ggf. die Ande-
rungsméglichkeit nach § 174 Abs. 4 AO zu beachten, mit der
die vierjihrige Festsetzungsverjaihrung durchbrochen werden
kann.

Beispiel:

Ein Bauherr errichtet ein Mehrfamilienhaus und hat hierfiir in 1993
ein leistungsfreies Darlehen™ nach dem sog. Dritten Forderungsweg
i. H. von 300 000 DM erhalten. Da er die Fordermittel als Darlehen an-
gesehen hat, wurde es in der Steuererklirung weder als Einnahme ange-
setzt noch von den Gebiudeherstellungskosten abgezogen. Die Einkom-
mensteuererklirung flir 1993 wurde in 1995 abgegeben. Das Gebiude
wurde in 1994 bezugsfertig. Die Steuererklirung fiir 1994 wurde in 1996
abgegeben. Die Veranlagungen erfolgten erklirungsgemifl. Der Einkom-
mensteuerbescheid 1993 ist bestandskriftig. In 1999 wird dem FA das
leistungstreie Darlehen bekannt. Es dndert in 1999 die Einkommensteu-
erbescheide 1994 bis 1997 nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO und mindert die
Gebiudeabschreibung. Gegen die geinderten Bescheide 1994 bis 1997
wurde ein Rechtsbehelf eingelegt, mit dem geltend gemacht wird, dass es
sich bei den Fordermitteln um ein Darlehen handelt und die HK daher
nicht gemindert werden diirfen. Uber den Rechtsbehelf ist bisher nicht
entschieden.

Gibt das FA (oder das Gericht) nunmehr in 2004 dem
Rechtsbehelf im Hinblick auf die Entscheidungen des IX. Se-
nats vom 14. 10. 2003 (also aus anderen als den geltend ge-
machten Griinden!) statt, so kann das FA anschlieBend inner-
halb eines Jahres den (bestandskriftigen) Einkommensteuerbe-
scheid 1993 nach § 174 Abs. 4 AO indern und die erhaltenen
300 000 DM als Einnahme ansetzen. Ein Verboserungshinweis
st nicht erforderlich, da sich auf Grund des Rechtsbehelfs
keine Verboserung in den Streitjahren ergibt®. Anders verhilt
es sich, wenn das FA die Bescheide 1994 bis 1997 erst in 2000
geindert hat. In diesem Fall ist eine Anderung des Steuerbe-
scheids 1993 nach § 174 Abs. 4 AO nicht mehr méglich, da fiir
die Einkommensteuer 1993 bei Erlass der geinderten Be-
scheide 1994 bis 1997 bereits (nimlich zum 31. 12. 1999) Fest-
setzungsverjihrung eingetreten war (§ 174 Abs. 4 letzter Satz
AQO). Die Voraussetzungen des § 174 Abs. 3 AO liegen nicht
vor, da das FA im Bescheid 1993 den Sachverhalt ,,Zufluss der
Fordermittel” nicht erkennbar in der Annahme nicht beriick-
sichtigt hat, dass er in einem anderen Steuerbescheid zu be-
riicksichtigen sei*®. Im ersten Fall kann durch eine Riick-
nahme des Rechtsbehelfs eine Anderung des Steuerbescheids
1993 nach § 174 Abs. 4 AO vermieden werden.

5.5 Keine Bindung des Steverpflichtigen

Auch wenn der Steuerpflichtige in der Vergangenheit
selbst die Fordermittel (Zuschiisse oder leistungsfreie Darle-
hen) im Hinblick auf die EStR oder auf OFD-Verfiigungen
unzutreffenderweise als Minderung der HK behandelt hat bzw.
eine entsprechende Sachbehandlung des FA hingenommen
hat, ist er an diese Behandlung fiir kiinftige Veranlagungen
nicht etwa nach den Grundsitzen von Treu und Glauben ge-
bunden; denn eine mit dem Gesetz nicht zu vereinbarende

33 ESt-Kartei OFD Minchen-Niirnberg § 21 Abs. 1 Karte 8.3.2
34 Vgl. BFH v. 28. 10. 1992, X R 117/89, BStBI 11 1993, 261.
35 Tipke/Kruse, (Fn. 29),§ 174 Tz. 50 m. w. N.

35a Vgl. BFH v. 27. 8. 1996, IX R 56/94, BFH/NV 1997, 273.
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Regelung 16st grundsitzlich keine Bindung aus*®. Etwas ande-
res kénnte nur dann gelten, wenn der Steuerpflichtige in
Kenntnis der Fehlerhaftigkeit der Beurteilung der Rechtslage
durch das FA einen Vorteil in Anspruch genommen hitte, um
sich nachfolgend auf die richtige Beurteilung der Rechtslage
zu berufen und daraus erneut einen Vorteil in Anspruch zu
nehmen”. In Anbetracht der oben dargestellten Entwicklung
der Rechtslage kann davon jedoch nicht ausgegangen werden.

6. Ergebnis

Sowohl bei Zuschiissen als auch bei leistungsfreien Darle-
hen nach dem sog. Dritten Forderungsweg handelt es sich
beim Empfinger um Einnahmen aus VuV. Zuflusszeitpunkt ist
auch bei leistungsfreien Darlehen der Zeitpunkt, in dem der
Bauherr die Landesmittel erhilt. Nach R 163 Abs. 2 Satz 2
EStR kann der Zuschuss auf Antrag auf den Bindungszeit-
raum, maximal aber auf zehn Jahre verteilt werden. Eine An-

36 BFHwv.26. 3. 1991, IX R 104/86, BStBI 11 1992, 999, DStR 1981, 1080.
37 Vgl BFH v. 15. 3. 1990, IV R 90/88, BStBI 1990, 689.

derung bestandskriftiger Bescheide kann nur unter den Vor-
aussetzungen der § 172 ft. AO erfolgen.

Die Entscheidungen des IX. Senats vom 14. 10. 2003 kén-
nen sich fur zahlreiche Bauherren, die Mittel nach dem ,,Drit-
ten Férderungsweg™ zur Errichtung von Mietwohnungen in
Anspruch genommen haben, in Zukunft durch hhere Ab-
schreibungen steuerlich positiv auswirken. In allen noch offe-
nen Veranlagungsfillen sollte daher gepriift werden, ob die
AfA-Bemessungsgrundlage in den entsprechenden Fillen in der
Vergangenheit zutreftend ermittelt wurde. Ggf. hat bei der Er-
mittlung der Einkiinfte aus VuV eine Neuberechnung des AfA-
Volumens und die Erhdhung der AfA-Betrige zu erfolgen.

Es ist jedoch unter Beriicksichtigung der Feststellungs-
oder Festsetzungsfrist stets auch zu priifen, ob das FA daraufhin
den Steuerbescheid des Zuflussjahres — mit ungiinstigen Fol-
gen fiir den Steuerpflichtigen — nach § 174 AQO indern kann.
(Zur Anwendung der BEH-Urteile v. 14. 10. 2004 durch die Ver-
waltung und zu verfahrensrechtlichen Fallvarianten vgl. auch die in-
zwischen ergangenen Vfg. OFD Miinchen v. 5. 3. 2004, S 2205 —
1/2 St 41 u. OFD Nirnbergv. 5. 3. 2004, S 2253 328 St 32, in
diesem Heft, S. 639).
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