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AMTLICHER LEITSATZ

MIT DER AUFHEBUNG DES EIGENKAPITALERSATZRECHTS DURCH DAS MOMIG IST DIE GESETZLICHE GRUNDLA-
GE FUR DIE BISHERIGE RECHTSPRECHUNG ZUR BERUCKSICHTIGUNG VON AUFWENDUNGEN DES GESELLSCHAF-
TERS AUS EIGENKAPITALERSETZENDEN FINANZIERUNGSHILFEN ALS NACHTRAGLICHE ANSCHAFFUNGSKOSTEN

IM RAHMEN DES § 17 ESTG ENTFALLEN.

AUFWENDUNGEN DES GESELLSCHAFTERS AUS SEINER INANSPRUCHNAHME ALS BURGE FUR VERBINDLICH-
KEITEN DER GESELLSCHAFT FUHREN NICHT MEHR ZU NACHTRAGLICHEN ANSCHAFFUNGSKOSTEN AUF SEINE

BETEILIGUNG.

DIE BISHERIGEN GRUNDSATZE ZUR BERUCKSICHTIGUNG VON NACHTRAGLICHEN ANSCHAFFUNGSKOSTEN AUS
EIGENKAPITALERSETZENDEN FINANZIERUNGSHILFEN SIND WEITER ANZUWENDEN, WENN DER GESELLSCHAF-
TER EINE EIGENKAPITALERSETZENDE FINANZIERUNGSHILFE BIS ZUM TAG DER VEROFFENTLICHUNG DIESES

URTEILS GELEISTET HAT ODER WENN EINE FINANZIERUNGSHILFE DES GESELLSCHAFTERS BIS ZU DIESEM TAG

EIGENKAPITALERSETZEND GEWORDEN IST.
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. PROBLEMSTELLUNG

Im Insolvenzfall einer Kapitalgesellschaft stellen sich nicht nur
Haftungsfragen bezuglich nicht abgeflihrter Lohnsteuer und
Umsatzsteuer. Erhebliche steuerliche Auswirkungen kénnen
sich auch im einkommensteuerlichen Bereich auf Ebene des
Gesellschafters ergeben. Gesellschafter gewahren einer
Kapitalgesellschaft haufig in wirtschaftlich schwierigen Situa-
tionen Darlehen, um deren Geschéftsbetrieb sicherzustellen
und die entstandene Finanzierungsliicke zu schlieBen. Fallt die
Darlehensforderung spéter aus, besteht aus Sicht des Gesell-
schafters ein erhebliches Interesse daran, die erlittenen Ver-
mogenseinbuBen durch verlorene Gesellschafterdarlehen oder
Bulrgschaftsinanspruchnahmen steuermindernd geltend ma-
chen zu kdnnen. Dies setzt ertragsteuerlich voraus, dass die
ausgefallenen Finanzierungsmittel als nachtrégliche Anschaf-
fungskosten in die Ermittlung des Auflésungsverlusts einzu-
beziehen sind.
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Durch das MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbréauchen) wurde das
bisher in den §§32a, 32b GmbHG geregelte Eigenkapitaler-
satzrecht aufgehoben und in veranderter Form in das Insol-
venzrecht Gbernommen. Die steuerlichen Auswirkungen des
Endes des Eigenkapitalersatzrechts waren bislang in der Fach-
literatur umstritten. Das BMF hatte mit Schreiben vom
21.10.2010 (IV C 6 — S 2244/08/10001, BStBI. 2010, 832) ver-
lautbart, dass die bisher geltenden Grundséatze des BMF-
Schreibens vom 8.6.1999 (IV C 2 - S 2244 - 12-99, BStBI. |
1999, 545) im Kern auch nach Aufhebung des Eigenkapitaler-
satzrechts auf die vier Fallgruppen in der Krise hingegebene
Darlehen, in der Krise stehen gelassene Darlehen, Finanzplan-
darlehen und krisenbestimmte Darlehen weiter anzuwenden
sind. Gleiches galt fiir vergleichbare Sachverhaltskonstellatio-
nen wie den Ausfall des Regressanspruchs bei Blrgschaften.
Die Auffassung des BMF entsprach der bisherigen BFH-
Rechtsprechung, wonach der Anschaffungskostenbegriff des
§ 17 EStG weit auszulegen ist, um dem steuerlichen Nettoprin-
zip Rechnung zu tragen (z.B. BFH, Urteil vom 10.11.1998,
VIII R 6-96, BStBI. Il 1999, 348).

Il. SACHVERHALT

Zur Umgestaltung der Geschéftsraume gewéhrte die B-Bank
einer GmbH im Jahr 2006 Darlehen in unterschiedlicher Hohe.
Dabei stellte die B-Bank die Gewahrung des Kredits u.a. »
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unter die Bedingung, dass der Klager selbstschuldnerische
Buirgschaften Gbernahm. Darlber hinaus forderte die B-Bank
angesichts des Alters des bisherigen Alleingesellschafters, dass
die Anteile an der GmbH auf den Kl&ger Ubertragen werden
und dass dieser zum Geschéftsflhrer bestellt wird.

Im Februar 2011 beantragte der Klager die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der GmbH. Das
Amtsgericht lehnte den Antrag im Mai 2011 mangels Masse
ab. Noch im Jahr 2011 leistete der Klager aufgrund der von
ihm eingegangenen Birgschaften Zahlungen an einige Kre-
ditinstitute.

In ihrer Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2011 machten
die Klager einen Auflésungsverlust geltend, unter Bertck-
sichtigung nachtréglicher Anschaffungskosten aus der Inan-
spruchnahme von Birgschaften. Das Finanzamt lehnte die
Berticksichtigung der nachtraglichen Anschaffungskosten ab.
Das Finanzgericht hatte der Klage stattgegeben.

ll. ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Zunéchst fuhrt der BFH aus, wie nach bisheriger Rechtspre-
chung beurteilt wurde, ob eine Finanzierungshilfe durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst war und damit zu nachtrag-
lichen Anschaffungskosten fiihrte. Der BFH erlautert, dass die
bisherige Rechtsprechung ihre Rechtsgrundlage im Eigen-
kapitalersatzrecht hat.

Sodann fuihrt der BFH weiter aus, dass durch das MoMiG das
Eigenkapitalersatzrecht aufgehoben und ersetzt worden ist,
und gibt einen Uberblick, wie diese Rechtsanderung von den
Finanzgerichten, der Finanzverwaltung und dem Schrifttum im
Hinblick auf § 17 EStG ausgelegt worden ist. Nach Auffassung
des BFH fehlt nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts
die rechtliche Grundlage zur steuerlichen Beriicksichtigung von
Aufwendungen flr eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfen.
Die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechungsgrundsétze
sei aber auch mit dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 und 4 EStG
nicht zu vereinbaren und wirde zu einer erheblichen Rechts-
unsicherheit flhren.

Nach Meinung des BFH ist der handelsrechtliche Begriff der
Anschaffungskosten in Ermangelung einer abweichenden De-
finition im Ertragsteuerrecht maBgeblich flr die Beurteilung, ob
nachtragliche Anschaffungskosten im Sinne des § 17 EStG
vorliegen. Insoweit kdnnen nachtragliche Anschaffungskosten
einer Beteiligung grundsatzlich nur solche Aufwendungen des
Gesellschafters zugeordnet werden, welche nach handels- und
bilanzsteuerrechtlichen Grundséatzen zu einer offenen oder ver-
deckten Einlage in das Kapital der betreffenden Gesellschaft
fuhren.

Im Ergebnis z&hlen Aufwendungen aus Fremdkapitalhilfen wie
der Ausfall eines vormals sog. krisenbedingten, krisenbestimm-
ten oder in der Krise stehen gelassenen Darlehens oder der
Ausfall einer Birgschaftsregressforderung, wie im Streitfall,
grundsatzlich nicht mehr zu den Anschaffungskosten der
Beteiligung. Etwas anderes kénne sich ergeben bei einem Ge-
sellschafterdarlehen, dessen Rickzahlung auf Grundlage der
von den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen — wie beispiels-
weise der Vereinbarung eines Rangricktritts im Sinne des §
5 Abs. 2a EStG - im Wesentlichen denselben Voraussetzun-
gen unterliegt wie die Riickzahlung von Eigenkapital.
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Aus Grinden des Vertrauensschutzes sind jedoch nach
Auffassung des BFH die bisherigen Grundséatze zur Berlick-
sichtigung von nachtraglichen Anschaffungskosten weiter
anzuwenden, wenn der Gesellschafter eine eigenkapitalerset-
zende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Verdffentlichung des
Urteils geleistet hat oder wenn eine Finanzierungshilfe bis zu
diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist. Der entschei-
dende Zeitpunkt fir den Vertrauensschutz ist nach den Grund-
satzen der bisherigen BFH-Rechtsprechung entweder der
Zeitpunkt der Hingabe einer von vornherein eigenkapitalerset-
zenden Finanzierungshilfe oder des Stehenlassens einer
Finanzierungshilfe bei Eintritt der Krise.

IV. PRAKTISCHE BEDEUTUNG

Die nach dem MoMiG bislang nicht geklarte Rechtsfrage zur
steuerlichen Behandlung von eigenkapitalersetzenden Finan-
zierungsmaBnahmen hat der BFH nun beantwortet und damit
Rechtssicherheit geschaffen. Bei Griindung einer Gesellschaft
oder spéteren FinanzierungsmaBnahmen ist zukinftig genau
zu prifen, ob der Gesellschafter Fremdkapital zur Verfiigung
stellen und ob ggf. ein Rangrucktritt im Sinne des § 5 Abs. 2a
EStG, wie vom BFH angesprochen, vereinbart werden sollte.
Denn nach dem Urteil des IX. Senats fihrt ein Ausfall der For-
derung oder des Regressanspruchs grundsétzlich zu einem
steuerrechtlich unbeachtlichen Verlust. Fir FinanzierungsmaB-
nahmen, die keine offene oder verdeckte Einlage nach der
Rechtsprechung des IX. Senats darstellen, kénnte jedoch der
Anwendungsbereich des § 20 EStG erdffnet sein. Allerdings ist
derzeit noch nicht hdchstrichterlich geklért, ob eine Forderung,
die unter § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG fallt, beim insolvenzbedingten
Ausfall ggf. als VerauBerungsverlust nach § 20 Abs. 2 Nr. 7
EStG qualifiziert (vgl. FG KoéIn, Urteil vom 18.1.2017, 9 K267/14,
EFG 2017, 988, Rev. eingelegt, Az. des BFH: X R 9/17).

Bis zum 27.9.2017 (Datum der Urteilsverdffentlichung auf der
Internetseite des BFH) gewéhrte eigenkapitalersetzende Finan-
zierungshilfen sind auch in Zukunft nach den bisherigen Rechts-
grundsatzen zu beurteilen, sollten aber vorsorglich auf den
Prifstand gestellt werden.

Aufgrund der Rechtsprechungsé&nderung sind erst noch
Abstimmungen auf Ebene der obersten Finanzbehdrden des
Bundes und der Lander erforderlich. Bis auf Weiteres sind
Félle, in denen nachtragliche Anschaffungskosten im Zusam-
menhang mit eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen im
Rahmen der VerduBerungsgewinnermittlung des § 17 Abs. 2
EStG geltend gemacht werden, nach einer Verfigung der OFD
Niedersachsen vom 9.10.2017 (S 2244-118-St 244, DB 2017,
2516) von den Finanzamtern derzeit nicht abschlieBend zu
bearbeiten. *
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