B. Analyse des Urteils des IX. Senats des
Bundesfinanzhofs vom 11. Juli 2017, IX R 36/15

Der IX. Senat des Bundesfinanzhofs hat in seinem Urteil vom 11. Juli 2017°
seine auf einer gednderten Rechtslage beruhenden neuen Rechtsprechungs-
grundsétze nur mit Wirkung fiir die Zukunft fiir anwendbar erklért.

Im Folgenden werden zunédchst der dem Urteil zugrunde liegende Sach-
verhalt (I.) und die Entscheidungsgriinde (II.) ndher betrachtet, um seine
Entscheidung fiir die Gewéhrung eines richterlichen Vertrauensschutzes in
dieser besonderen Sachverhaltskonstellation spéter (Kapitel E.) rechtlich
bewerten zu kénnen.

I Sachverhalt

Im Streitfall begehrte der Kldger” die Berticksichtigung von Aufwendungen
aus seiner Inanspruchnahme als Biirge fiir Verbindlichkeiten seiner Gesell-
schaft bei der Bemessung eines Auflésungsverlustes i. S. v. § 17 EStG.

Der Kldger war zundchst Angestellter in einer GmbH, deren alleiniger
Gesellschafter und Geschiftsfithrer sein Vater war. Die B-Bank gewéhrte
der GmbH fiir die Umgestaltung der Geschéftsraume Darlehen u. a. unter
der Bedingung, dass der Kléger selbstschuldnerische Biirgschaften iiber-
nahm. Zudem forderte sie angesichts des Alters des Vaters, dass dessen
GmbH-Anteile auf den Kléger iibertragen werden und dieser zum Geschéfts-
fithrer bestellt wird. Der Kldger verbiirgte sich im Jahr 2006 entsprechend
und die Ubertragung der GmbH-Anteile erfolgte im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge.

Am 1. November 2008 trat das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdampfung von Missbrdauchen (im Folgenden: , MoMiG*)?
in Kraft. Nach spiteren gescheiterten Verkaufsverhandlungen {iiber die
GmbH-Anteile beantragte der Kldger im Jahr 2011 die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens tiber das Vermogen der GmbH. Das zustdndige Amtsgericht
lehnte dies mangels Masse ab. Der Klédger leistete darauthin Zahlungen an
die B-Bank auf Grund der von ihm eingegangenen Biirgschaften.

6 IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 40 ff.

7 Im Streitfall waren die Kldger und Revisionsbeklagten zusammenveranlagte Eheleute. Zur Ver-
einfachung wird im Folgenden nur auf den Ehemann (,,Kldger®) abgestellt, da dieser als Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer im Wege der Biirgschaft in Anspruch genommen wurde.

8 Gesetz vom 23.10.2008, BGBI I 2008, 2026. Dazu ausfiihrlich sogleich, B. IL.
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I. Sachverhalt

In seiner Einkommensteuererkldrung fiir das Jahr 2011 machte der Klager
einen Auflésungsverlust geltend, der u. a. aus nachtrdglichen Anschaffungs-
kosten auf die GmbH-Beteiligung wegen seiner Inanspruchnahme als Biirge
bestand.

Das Finanzamt lehnte deren Beriicksichtigung ab. Es wendete bei seiner
Entscheidung — in Ubereinstimmung mit dem BMF-Schreiben vom
21. Oktober 2010° — die bisherigen Rechtsprechungsgrundsitze des Bundes-
finanzhofs zur steuerlichen Berticksichtigung von Aufwendungen fiir eigen-
kapitalersetzende Finanzierungshilfen des Gesellschafters als nachtrégliche
Anschaffungskosten der Beteiligung im Rahmen von § 17 Abs. 1, 2 Satz 1
und Abs. 4 EStG an. Die GmbH hétte sich demnach im Zeitpunkt der Biirg-
schaftsiibernahmen in einer Krise befinden miissen, was nicht der Fall
gewesen sei. Der hiergegen gerichtete Einspruch des Kldgers blieb erfolglos.

Das Finanzgericht Diisseldorf gab der darauthin eingereichten Klage statt
und lieB die Revision nicht zu.® Es entschied sich (anders als das Finanz-
amt) gegen eine Anwendung der bisherigen Rechtsprechungsgrundsétze des
Bundesfinanzhofs."! Diese beruhten namlich auf eigenkapitalersatzrechtli-
chen Vorschriften, die zwischenzeitlich durch das MoMiG aufgehoben wor-
den waren.'?

Der Bundesfinanzhof lieB die Revision auf die Nichtzulassungsbe-
schwerde des Finanzamts zu. Das Bundesministerium der Finanzen trat
dem Rechtsstreit nach gerichtlicher Aufforderung® bei und sprach sich
unter Bezugnahme auf sein Schreiben vom 21. Oktober 2010 fiir eine (aus
Sicht der Steuerpflichtigen giinstige) Beibehaltung der bisherigen Recht-
sprechungsgrundsitze des Bundesfinanzhofs auch nach Aufhebung der
zugrunde liegenden eigenkapitalersatzrechtlichen Vorschriften aus.

9 IV C 6-S 2244/08/10001, BStB1 I 2010, 832, unter (3.).

10 Finanzgericht Diisseldorf Urteil vom 10.03.2015 — 9 K 962/14 E, EFG 2015, 1271.

11 Finanzgericht Diisseldorf Urteil vom 10.03.2015 — 9 K 962/14 E, EFG 2015, 1271, juris,
Rz. 36 ff.: Zur Begriindung verwies es auf die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Biirg-
schaftsiibernahmen, die auch ohne ein Ankniipfen an die gestrichenen Vorschriften des Eigen-
kapitalersatzrechts zu bejahen sei. Denn ein fremder Dritter hétte ohne Entgelt und ohne gesi-
cherten Riickgriffsanspruch das Biirgschaftsrisiko des Klédgers nicht iibernommen (sog. ,,Figur
des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters”). Es war der Ansicht, dass sich an der
gesellschaftsrechtlichen Veranlassung auch nichts dadurch dndere, dass der Kldger im Zeit-
punkt der Biirgschaftsiibernahmen noch nicht Gesellschafter war. Dies folge daraus, dass die
B-Bank die Anteilstibertragung an den Kldger zur Bedingung der Darlehenshingabe gemacht
hatte. Zum gleichen Ergebnis kdme man nach Ansicht des Finanzgerichts Diisseldorf im
Urteilsfall aber auch bei Fortfithrung der bisherigen Rechtsprechungsgrundsitze des BFH;
vgl. Finanzgericht Diisseldorf Urteil vom 10.03.2015 — 9 K 962/14 E, EFG 2015, 1271, juris,
Rz. 42 1f.

12 Dazu ausfiihrlich sogleich, B. II.

13 Beitrittsaufforderungsbeschluss des BFH vom 11.01.2017 —IX R 36/15, BFHE 256, 336, BStBI II
2017, 683.

14 BMF-Schreiben vom 21.10.2010 — IV C 6-S 2244/08/10001, BStBI I 2010, 832, unter (3.).
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B. Analyse des Urteils des IX. Senats des Bundesfinanzhofs vom 11. Juli 2017,
IXR 36/15

Il.  Entscheidungsgriinde

Der IX. Senat des Bundesfinanzhofs wies in seinem Urteil vom 11. Juli
2017% die Revision der Finanzverwaltung als unbegriindet zuriick. Zu die-
sem Ergebnis kam er aber nur aus Vertrauensschutzgriinden:

Seine bisherigen Rechtsprechungsgrundsitze zur steuerlichen Beriick-
sichtigung von Aufwendungen fiir eigenkapitalersetzende Finanzierungshil-
fen des Gesellschafters als nachtrégliche Anschaffungskosten der Beteili-
gung im Rahmen des § 17 Abs. 1, 2 Satz 1 und Abs. 4 EStG gab er mit
Wirkung fiir die Zukunft auf. Diese Rechtsprechung habe ndmlich an Vor-
schriften des Eigenkapitalersatzrechts angekniipft, die weggefallen seien.
Zur Einordnung dieser Entscheidung ist das MoMiG relevant. Dabei handelt
es sich um ein reines Anderungsgesetz, mit dem das GmbH-Recht grundle-
gend reformiert worden ist. So wurden durch das MoMiG unter anderem die
Regelungen des zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrechts mit Wirkung zum
1. November 2008 (Zeitpunkt des Inkrafttretens des MoMiG) aufgehoben
und rechtsformiibergreifend in modifizierter Form in das Insolvenzrecht
tberfithrt. Aus Vertrauensschutzgriinden entschied der IX. Senat des Bun-
desfinanzhofs, dass seine neue Rechtsprechung erst ab dem Tag nach der
Ver6ffentlichung seiner Entscheidung — also ab dem 28. September 2017 —
anzuwenden sei.'

Der IX. Senat des Bundesfinanzhofs hat also fiir die Frage der steuerlichen
Berticksichtigungsfahigkeit von Aufwendungen fiir ausgefallene Finanzie-
rungshilfen des Gesellschafters im Rahmen von § 17 EStG drei Zeitab-
schnitte vorgegeben: Der erste Zeitabschnitt umfasst alle Finanzierungs-
hilfen von Gesellschaftern, die vor dem Inkrafttreten des MoMiG am
1. November 2008 — also bis einschlieBlich 31. Oktober 2008 — eigenkapital-
ersetzend vom Gesellschafter geleistet oder bis zu diesem Tag eigenkapital-
ersetzend geworden sind (1.). Der zweite Zeitabschnitt beginnt am Tag nach
der Veroffentlichung seines Urteils auf der Website des Bundesfinanzhofs
(28. September 2017) fiir die Zukunft (2.). Fir den Zwischenzeitraum
(1. November 2008 bis 27. September 2017) hat der IX. Senat des Bundes-
finanzhofs eine zeitliche Ubergangsregelung getroffen (3.). Diese drei Zeitab-
schnitte werden im Folgenden néher beleuchtet.

15 IX R 36/15, BFHE 258, 427.
16 Dazu ausfiihrlich sogleich, B. II. 3.
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Il. Entscheidungsgriinde

Zur Ubersicht wird folgende Abbildung 1 vorangestellt:

Bisherige Rechtsprechungsgrundsatze

. Neue Rechtsprechungsgrundsatze

Erster Zeitabschnitt Ubergangszeitraum Zweiter Zeitabschnitt
Zeitraum Bis zum 31.10.2008 1.11.2008 bis 27.09.2017 Ab dem 28.09.2017
(Rechtslage vor MoMiG) (Rechtslage nach MoMiG) (Nach Veroffentlichung des Besprechungsurteils)
Steuerliche - - - -
it ] s N e
Beriicksichtigung Q ( ) —) ( )
i.R.v. § 17 Abs. 2 + \+ b \+
Satz 1 und Abs. 4
EStG? Voraussetzung: Voraussetzung: Forderung mit Einlage...
Finanzierungshilfe Finanzierungshilfe wurde in

diesem Zeitraum

a Durchdas - a Eiger i a Nicht wirtschaftlich b Wirtschaftlich vergleichbar

verhdltnis veranlasst vom Gesellschafter vergleichbar
geleistet Ausnahmsweise steuerliche

und Beriicksichtigung, da

b Keine Werbungskosten oder Aufwendungen nach handels-
bei den Einkiinften aus b Eigenkapitalersetzend. und bilanzsteuerrechtlichen
Kapitalvermégen, Grundsétzen zu einer offenen
VerauBerungs-, oder oder verdeckten Einlage
Auflosungskosten. fiihren.

Abbildung 1: Ubersicht iiber die Rechtsprechung des IX. Senats zur steuerlichen Berticksichtigung
von Aufwendungen fir ausgefallene Finanzierungshilfen des Gesellschafters als nachtragliche
Anschaffungskosten der Beteiligung i. R. d. § 17 Abs. 2 und 4 EStG unterteilt nach Zeitraumen.

1. Erster Zeitabschnitt (Rechtslage bis einschlieBlich 31. Oktober
2008)

Ausgefallene Finanzierungshilfen eines Gesellschafters fiir seine Gesell-
schaft konnten vor Inkrafttreten des MoMiG am 1. November 2008 unter
bestimmten Voraussetzungen steuerlich beriicksichtigt werden als nachtrag-
liche Anschaffungskosten bei der Ermittlung des Auflésungsgewinns oder
-verlustes i. S. v. § 17 Abs. 1, 2 Satz 1 und Abs. 4 EStG.

Der Begriff der Anschaffungskosten umfasste nach der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs ndmlich nicht nur die zum Erwerb der
Beteiligung aufgewendeten Kosten, sondern auch nachtréagliche Aufwen-
dungen des Gesellschafters, wenn zwei Bedingungen erfiillt waren: Sie
mussten zum einen durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst (a) und
zum anderen weder Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen noch VerduBerungs- oder Auflésungskosten sein (b)."”

17 Die Rechtsprechung ging also davon aus, dass der Begriff der Anschaffungskosten in § 17
Abs. 2 EStG weit auszulegen war: Vgl. nur BFH-Urteile vom 22.04.2008 — IX R 75/06, BFH/
NV 2008, 1994, juris, Rz. 12; vom 12.12.2000 — VIII R 52/93, BFHE 194, 120, juris, Rz. 21;
vom 23.05.2000 — VIII R 3/99, BFH/NV 2001, 23, juris, Rz. 14; vom 12.10.1999 — VIII R 46/98,
BFH/NV 2000, 561, juris, Rz. 19; vom 10.11.1998 — VIII R 6/96, BFHE 187, 480, juris, Rz. 20.
Dies wurde zum einen mit dem objektiven Nettoprinzip und zum anderen mit einem Vergleich
des § 17 EStG zu § 16 EStG begriindet. In Umsetzung des objektiven Nettoprinzips sollte nicht
nur der durch die Beteiligung erlangte Betrag, sondern auch der gesamte damit verbundene
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B. Analyse des Urteils des IX. Senats des Bundesfinanzhofs vom 11. Juli 2017,
IXR 36/15

Auch ausgefallene Finanzierungshilfen des Gesellschafters fiir die Gesell-
schaft konnten steuerlich abgezogen werden, sofern diese beiden Voraus-
setzungen erfiillt waren. Dies war beispielsweise der Fall beim Ausfall der
Darlehensriickzahlungsforderung eines Gesellschafters gegen seine Gesell-
schaft, der Zahlung eines Gesellschafters auf eine Biirgschaft bei Wertlosig-
keit des gegen seine Gesellschaft gerichteten Riickgriffanspruchs sowie
sonstigen wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlungen des Gesellschaf-
ters oder eines Dritten, i. S. v. § 32a Abs. 1 und 3 des Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der Fassung vom 19. Dezem-
ber 1998 (im Folgenden: ,,GmbHG a. F.¢).1

a) Gesellschaftsrechtliche Veranlassung

Die Gewidhrung einer ausgefallenen Finanzierungshilfe des Gesellschafters
musste zunédchst durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst sein. Dies
war nach stdndiger hochstrichterlicher Rechtsprechung der Fall, wenn sie
eigenkapitalersetzenden Charakter hatten.'® Hierfiir war zu priifen, ob die
Finanzierungshilfe in einer Krise der Gesellschaft gewihrt wurde.?’ Eine
Krise wurde in § 32a Abs. 1 GmbhG a. F. als Zeitpunkt legaldefiniert, in
dem ,,die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute [der Gesellschaft] Eigen-
kapital [statt Fremdkapital] zugefiihrt hatten”. Zwar stellte der Gesellschaf-
ter der Gesellschaft grundsitzlich Fremdkapital zur Verfiigung, da es als
Darlehen oder Biirgschaft gewédhrt wurde. Nach der Regelung des § 32a
Abs. 1 und 3 Satz 1 GmbHG a. F. war der Gesellschafter mit seiner Finanzie-
rungshilfe im Insolvenzverfahren jedoch nicht mehr wie jeder Drittglaubiger
(Fremdkapital) zu behandeln war, sondern wie bei der Hingabe von Eigen-

Aufwand steuerlich erfasst werden (dazu: Wiese, Gétz/Gottel, Jessica, GmbHRundschau 2018,
1169ff., 1170.). Aus einem Vergleich der Regelungen des § 17 EStG und § 16 EStG schloss die
Rechtsprechung, dass mdoglichst solche Aufwendungen im Rahmen von § 17 EStG gewinn-
mindernd zu erfassen seien, die i.R.v. § 16 EStG ,,auch bei einem Mitunternehmer (Komman-
ditisten) zu berticksichtigen wéren® (BFH-Urteil vom 27.10.1992 — VIII R 87/89, BFHE 170, 53,
juris, Rz. 26). Denn nach § 17 EStG sind Gewinne aus der VerduBerung wesentlicher Beteili-
gungen an Kapitalgesellschaften wie solche eines Mitunternehmers nach § 16 EStG steuerlich
verstrickt. Dies wurde urspriinglich mit der wertungsméfBigen Vergleichbarkeit der VerduBe-
rung einer wesentlichen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft (§ 17 EStG) zu der eines Mit-
unternehmeranteils an einer Personengesellschaft (§ 16 EStG) begriindet.

18 Vgl. BFH- Urteile vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 17 m. w. N. und vom
22.04.2008 — IX R 75/06, BFH/NV 2008, 1994, juris, Rz. 13.

19 BFH-Urteile vom 11.07.2017 —IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 18 m.w.N; vom 22.04.2008
—IX R 75/06, BFH/NV 2008, 1994, juris, Rz. 13; vom 23.05.2000 — VIII R 3/99, BFH/NV 2001,
23, juris, Rz. 14; vom 6.07.1999 — VIII R 9/98, BFHE 189, 383, juris, Rz. 14; vom 24.04.1997 —
VIII R 23/93, BFHE 183, 397, juris, Rz. 32.

20 BFH-Urteile vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 18; vom 24.01.2012 —IXR
34/10, DStR 2012, 854, juris, Rz. 14; vom 22.04.2008 — IX R 75/06, BFH/NV 2008, 1994, juris,
Rz. 13; vom 12.12.2000 — VIII R 52/93, BFHE 194, 120, juris, Rz. 26; vom 23.05.2000 — VIIIR 3/
99, BFH/NV 2001, 23, juris, Rz. 20; vom 2.10.1984 — VIII R 36/83, BFHE 143, 228, juris, Rz. 25.
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Il. Entscheidungsgriinde

kapital.?* Die Finanzierungshilfe hatte somit die Funktion von Eigenkapital
und war ebenso wie dieses nach §§ 30, 31 GmbHG a. F. gebunden (sog.
,funktionelles Eigenkapital“).?? Nach Ansicht des Bundesfinanzhofs recht-
fertigte diese Kapitalbindung und das damit verbundene zusétzliche Haf-
tungsrisiko des Gesellschafters die Gleichstellung eigenkapitalersetzender
FinanzierungsmaBnahmen des Gesellschafters mit gesellschaftsrechtlichen
Einlagen im Rahmen von § 17 Abs. 2 EStG.?

Der Bundesfinanzhof stiitzte den Veranlassungszusammenhang also auf

das gesellschaftsrechtliche Eigenkapitalersatzrecht als Rechtsgrundlage.?*

21

22

23

24

Dies wurde erreicht, indem der Gesellschafter seine Forderung im Insolvenzverfahren ,,nur als
nachrangiger Insolvenzglaubiger” (§ 32a Abs. 1 GmbHG a. F.) geltend machen durfte, bzw. er
durfte ,,nur fiir den Betrag verhédltnisméaBige Befriedigung verlangen, mit dem er bei der Inan-
spruchnahme der Sicherung oder des Biirgen ausgefallen ist“ (§ 32a Abs. 2 GmbHG a. F.). Vgl.
hierzu auch Stahl, Aktuelle Brennpunkte der Abgeltungsteuer, 2018, S. 31.

Teilweise verwendet der BFH auch die Bezeichnung ,funktionales Eigenkapital“: vgl. nur
BFH-Urteile vom 24.01.2012 — IX R 34/10, DStR 2012, 854, juris, Rz. 16 (,funktionales Eigen-
kapital“); vom 7.12.2010 — IX R 16/10, BFH/NV 2011, 778, juris, Rz. 26 (,,funktionelles Eigen-
kapital“); vom 19.08.2008 — IX R 63/05, BFHE 222, 474, juris, Rz. 17 (,,funktionales Eigenkapi-
tal“); vom 22.04.2008 — IX R 75/06, BFH/NV 2008, 1994, juris, Rz. 15 (,funktionales
Eigenkapital“); vom 2.04.2008 — IX R 76/06, BFHE 221, 7, juris, Rz. 15 (,funktionales Eigen-
kapital®).

Vgl. nur BFH-Urteile vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 21 und vom
6.07.1999 — VIII R 9/98, BFHE 189, 383, juris, Rz. 14 m. w. N. Bei der Bemessung der Hhe
nachtriglicher Anschaffungskosten bildete der BFH bisher verschiedene Fallgruppen (Gewéh-
rung der Finanzierungshilfe in der Krise, in der Krise stehengelassene Finanzierungshilfe, kri-
senbestimmte Finanzierungshilfe und Finanzplandarlehen). Einen guten Uberblick hierzu
schaffen Moritz, Joachim/Strohm, Joachim, Der Betrieb 2018, 86 ff.

Vgl. auch BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 21; Schallmoser,
juris — Die Monatszeitschrift 2018, 38 f., 38; Schief8], Unternehmenssteuern und Bilanzen 2017,
765 ff. Die entsprechenden Bestimmungen des Eigenkapitalersatzrechts in §§ 32a und 32b
GmbHG a. F. wurden zwar erst mit Gesetz vom 4.7.1980 (BGBI I 1980, 863) eingefiigt, um das
von der Rechtsprechung entwickelte Rechtsinstitut des eigenkapitalersetzenden Darlehens
gesetzlich zu normieren. Davor wurde aber bereits eine analoge Anwendung der §§ 30, 31
GmbHG a. F. auf eigenkapitalersetzende Gesellschafterkredite in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (,BGH", beginnend mit dem sog. ,,Lufttaxi-Urteil“ vom 14.12.1959 — II ZR 187/
57, BGHZ 31, 258, juris, Rz. 31) — in Fortbildung der bereits vom Reichsgericht geschaffenen
Grundlagen (vgl. nur RG-Urteil vom 16.11.1937 — II 70/37, JW 1938, 862) — praktiziert. Damit
sollte ein Ausgleich zwischen gesellschaftsrechtlicher Finanzierungsfreiheit und dem Gldubi-
gerschutz geschafft werden, indem das Gesellschafterdarlehen bis zur Héhe der Stammbka-
pitalziffer wie Eigenkapital gebunden war. Die éltere Rechtsprechung des BFH entnahm den
kapitalersetzenden“ Charakter der Finanzierungshilfen daher noch den Rechtsprechungs-
grundsédtzen des BGH (vgl. nur BFH-Urteil vom 2.8.1984 — VIII R 36/83, BFHE 143, 228, juris,
Rz. 27). Die neuere BFH-Rechtsprechung kniipfte hingegen ausdriicklich an die Gesetzeslage
(§ 32a Abs. 1 und 3 Satz 1 GmbHG a. F.) an; z. B. BFH-Urteile vom 6.07.1999 — VIII R 9/98,
BFHE 189, 383, juris, Rz. 19 und vom 24.01.2012 — IX R 34/10, DStR 2012, 854, juris, Rz. 14.
Einen Uberblick zum Eigenkapitalersatzrecht schafft von der Linden, Deutsche Zeitschrift fiir
Wirtschafts- und Insolvenzrecht 2007, 5 ff.

19



B. Analyse des Urteils des IX. Senats des Bundesfinanzhofs vom 11. Juli 2017,
IXR 36/15

Er verzichtete nicht nur darauf, eine eigenstdndige Definition hierfiir nach
allgemeinen, steuerrechtlichen Kriterien zu schaffen. Der Bundesfinanzhof
lehnte es vielmehr in der Vergangenheit ausdriicklich ab, die Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis losgeldst vom Eigenkapitalersatzrecht aus
weiteren Umstdnden zu folgern (beispielswiese aus dem Umstand der
Unentgeltlichkeit einer Biirgschaftsiibernahme).?* Er war der Ansicht, dass
eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis ,,nur dann gegeben ist,
wenn und insoweit die Ubernahme der Biirgschaft eigenkapitalersetzenden
Charakter hat“.?¢ Dieser Einordnung steht auch nicht das Urteil des Bundes-
finanzhofs vom 6. Mai 2014 entgegen, wonach trotz fehlender (zivilrechtli-
cher) Anwendbarkeit der Eigenkapitalersatzregelungen eine ausgefallene
Finanzierungshilfe zu nachtrédglichen Anschaffungskosten des Gesellschaf-
ters fiihrte.?” Denn in dem zugrunde liegenden Fall hatte der Gesellschafter
auf die Anwendung des Kleinanlegerprivilegs des § 32a Abs. 3 Satz 2
GmbHG a. F. verzichtet.?® Daher iibernahm auch hier seine Finanzierungs-
hilfe die Funktion von Eigenkapital und wurde im Insolvenzfall nicht
anders behandelt als eine solche nach § 32a Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1
GmbHG a. F.

b) Keine Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen,
VerauBerungs- oder Aufldsungskosten

Die nachtrédglichen Aufwendungen des Gesellschafters auf seine Beteiligung
durften nach der stindigen hochstrichterlichen Rechtsprechung keine Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen, VerduBerungs- oder
Auflosungskosten sein. Vor Einfiihrung der Abgeltungsteuer durch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (im Folgenden: ,,UntStRefG 2008)?°
schied im Rahmen der Uberschusseinkunftsart des § 20 EStG a. F. eine
Beriicksichtigung von Aufwendungen aus dem vollstdndigen Verlust priva-
ter Kapitalforderungen in Umsetzung der Quellentheorie aus.*® Eine even-
tuelle Beriicksichtigung im Rahmen von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG
kommt erst ab dem 1. Januar 2009 in Betracht, da diese Vorschrift gemal
§ 52 Abs. 28 Satz 15 EStG nur auf nach dem 31. Dezember 2008 zuflieBende
Kapitalertrdge aus einer VerduBerung (oder einem gleichgestellten Tatbe-
stand) anzuwenden ist.

25 BFH-Urteil vom 6.07.1999 — VIII R 9/98, BFHE 189, 383, juris, Rz. 19.

26 BFH-Urteil vom 6.07.1999 — VIII R 9/98, BFHE 189, 383, juris, Rz. 14.

27 IX R 44/13, BFHE 245, 511, juris, Rz. 16.

28 Nach dieser Norm galten die Regelungen iiber den Eigenkapitalersatz nicht fiir den nicht
geschéftsfithrenden Gesellschafter, der mit nicht mehr als 10% am Stammkapital der Gesell-
schaft beteiligt war.

29 Gesetz vom 14.08.2007, BGBI I 2007, 1912.

30 Siehe hierzu auch Strohm, Abgeltungsteuer, 2010; Moritz, Joachim/Strohm, Joachim, Der
Betrieb 2018, 86 ff.
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Il. Entscheidungsgriinde

Damit stellt sich fiir die Rechtsprechung zur Rechtslage vor Inkrafttreten
des MoMiG am 1. November 2008 hier kein Abgrenzungsproblem.

2.  Zweiter Zeitabschnitt (ab 28. September 2017 bis in die
Zukunft)

Fast neun Jahre nach Inkrafttreten des MoMiG hatte der IX. Senat des Bun-
desfinanzhofs im Besprechungsurteil erstmals die Fragen zu entscheiden,
ob die Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts fiir die Auslegung von § 17
EStG Bedeutung hat und wie — bejahendenfalls — die Liicke geschlossen
werden kann, die dadurch entstanden ist.

Durch das MoMiG wurden die Regelungen des zivilrechtlichen Eigenka-
pitalersatzrechts (einschlieBlich § 32a GmbHG a. F.) aufgehoben und rechts-
formiibergreifend in modifizierter Form in das Insolvenzrecht iiberfiihrt. Die
Vorschrift des § 39 Abs. 1 Nr. 5 der Insolvenzordnung (im Folgenden:
,InsO“) sieht nunmehr den gesetzlichen Nachrang sdamtlicher®* Gesellschaf-
terfinanzierungen in der Insolvenz vor und § 135 InsO regelt deren Anfecht-
barkeit unter bestimmten Voraussetzungen. Eine Bindung wie beim Eigen-
kapital nach §§ 30, 31 GmbHG tritt nicht mehr ein.

Vor diesem Hintergrund entschied der IX. Senat des Bundesfinanzhofs,
dass im zeitlichen Anwendungsbereich des MoMiG — mangels abweichen-
der Begriffsbestimmung im Einkommensteuergesetz — grundsétzlich wieder
allein die handelsrechtliche Definition der Anschaffungskosten in § 255
Abs. 1 Satz 1 HGB malgeblich sei fiir die Ermittlung des Auflésungsverlus-
tesi. S. v. § 17 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 EStG. Nachtrédgliche Anschaffungs-
kosten auf die Beteiligung ldgen daher grundsétzlich nur noch bei offenen
oder verdeckten Einlagen i. S. d. Handels- und Bilanzsteuerrechts vor.3?
Aufwendungen auf Grund ausgefallener Finanzierungshilfen des Gesell-
schafters zdhlten grundsétzlich nicht mehr hierzu. Denn bei der Priifung
der gesellschaftlichen Veranlassung der Finanzierungshilfe seien die Son-
derbestimmungen des Eigenkapitalersatzrechts nicht mehr anzuwenden.
Eine Ausnahme konne sich aber ergeben, wenn die vom Gesellschafter
gewidhrte Fremdkapitalhilfe auf Grund der vertraglichen Abreden mit der
Zufiihrung einer Einlage in das Gesellschaftsvermdgen wirtschaftlich ver-
gleichbar sei.?® Dies kann erfiillt sein, wenn die Riickzahlung der Fremd-
kapitalhilfe eines Gesellschafters auf Grund der von den Beteiligten getrof-

31 In § 39 Abs. 5 InsO ist als Ausnahme lediglich — wie auch schon in § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG
a. F. geregelt war — ein Kleinanlegerprivileg normiert.

32 Darunter fallen insbesondere Nachschiisse i. S. d. §§ 26 ff. GmbHG, sonstige Zuzahlungen
nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB wie Einzahlungen in die Kapitalriicklage, Barzuschiisse, oder
der Verzicht auf eine noch werthaltige Forderung, vgl. BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/
15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 37 jeweils m. w. N. Ausfiihrlich dazu auch Ott, Deutsche Steuer-
Zeitung 2018, 179 — 192, 186.

33 Vgl. BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 38f.
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fenen Vereinbarungen — wie beispielsweise eines Rangriicktritts nach
MaBgabe des § 5 Abs. 2a EStG — im Wesentlichen den gleichen Vorausset-
zungen unterliegt, wie die von Eigenkapital.?*

Zur Begriindung seiner neuen Rechtsprechung verwies der IX. Senat des
Bundesfinanzhofs auf die Gesetzessystematik und den Wortlaut des § 17
Abs. 2 und 4 EStG.

Nach der Systematik des EStG unterfalle eine im Privatvermogen gehalt-
ene Kapitalforderung des Gesellschafters grundsitzlich dem Anwendungs-
bereich des § 20 EStG und nicht dem des § 17 EStG. Vor dem Inkrafttreten
des UntStRefG 2008% war in § 20 EStG a. F. fiir die Besteuerung privater
Kapitalanlagen eine prinzipielle Trennung von steuerlich unbeachtlicher
Vermogens- und steuerbarer Erwerbssphdre vorgesehen.® Die bisherige
Rechtsprechung zu eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen sei eine
Ausnahme hierzu gewesen. Daher sei fiir diese Ausnahme eine Rechts-
grundlage erforderlich gewesen, die sich vor Inkrafttreten des MoMiG in
§ 32a GmbHG a. F. habe finden lassen. Mit der Authebung des gesellschafts-
rechtlichen Eigenkapitalersatzrechts fehle aber eine rechtliche Grundlage
fiir eine solche Ausnahme.?”

Zudem sei die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechungsgrundsitze
nicht mit dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 und 4 EStG vereinbar.?® Denn fiir
eine normspezifische steuerrechtliche (weite) Auslegung des Anschaffungs-
kostenbegriffs, wie sie bisher auf Grund der Besonderheiten des Eigenkapi-
talersatzrechts erfolgte, bestiinde mit dessen Wegfall keine Veranlassung
mehr. Daher wiirde die Fortgeltung der bisherigen Grundsétze eine erheb-
liche Rechtsunsicherheit bewirken.?

3. Dritter Zeitabschnitt (Ubergangsregelung vom 1. November
2008 bis 27. September 2017)

Fiir die Zeit zwischen Inkrafttreten des MoMiG am 1. November 2008 und
der Veroffentlichung seiner neuen Rechtsprechungsgrundsétze am 27. Sep-
tember 2017 traf der IX. Senat des Bundesfinanzhofs eine zeitliche Uber-
gangsregelung. Aus ,,Griinden des Vertrauensschutzes” seien die bisherigen
Grundsétze zur steuerlichen Berilicksichtigung von Aufwendungen fiir

34 Ott, Deutsche Steuer-Zeitung 2018, 179 — 192, 186 m. w. N.; Trossen, Der Ertrag-Steuer-Berater
2017, 381f., 382.

35 Siehe oben Fn. 29.

36 Nach § 20 Abs. 1 EStG a. F. unterlagen nur die laufenden Ertrdge des Kapitalvermogens der
Besteuerung. Wertverdnderungen im Vermogensstamm konnten grundsétzlich nur im Rahmen
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ESt bei VerduBerungen innerhalb der Ein-Jahres-Frist steuerlich
erfasst werden. Dazu auch Moritz, Joachim/Strohm, Joachim, Betriebsberater, 542 ff., 543 f.

37 BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 33.

38 BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 34.

39 BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 34.
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eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfen des Gesellschafters als nach-
triagliche Anschaffungskosten der Beteiligung im Rahmen der § 17 Abs. 2
und 4 EStG in diesem Ubergangszeitraum weiter anzuwenden.

Voraussetzung ist, dass eine Finanzierungshilfe, in diesem Zeitraum
eigenkapitalersetzend vom Gesellschafter geleistet oder bis zu diesem Tag
eigenkapitalersetzend geworden ist.*® MaBgeblich ist der Zeitpunkt, in dem
der Steuerpflichtige die fiir ihn endgiiltige wirtschaftliche Disposition
getroffen hat. Dies ist nach den Rechtsprechungsgrundsétzen zur Rechtslage
vor dem MoMiG der Zeitpunkt der Hingabe bei von vornherein eigenkapi-
talersetzenden Finanzierungshilfen und im Ubrigen der des Stehenlassens
einer Finanzierungshilfe bei Kriseneintritt.#! Daher kénnen auch noch in fer-
ner Zukunft Sachverhalte dieser Ubergangsregelung unterfallen, sofern die
Hingabe einer von vornherein eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen
in ihrem zeitlichen Anwendungsbereich erfolgte.*?

Diese Ubergangsregelung fand auch auf dem seiner Entscheidung zu-
grunde liegenden Sachverhalt Anwendung. Daher bestitigte der IX. Senat
des Bundesfinanzhofs im Ergebnis die Entscheidung des Finanzgerichts
Diisseldorf, die Aufwendungen des Kldgers aus der Inanspruchnahme als
Biirge bei der Bemessung eines Auflosungsverlustes i. S. v. § 17 EStG zu
berticksichtigen*, obwohl diese bei Anwendung der neuen Grundsitze
grundsitzlich nicht mehr nachtrigliche Anschaffungskosten der Beteiligung
waren.**

Zur Begriindung seiner Entscheidung zitiert der IX. Senat des Bundesfi-
nanzhofs den Beschluss des GroBen Senats des Bundesfinanzhofs ,,zum Ver-
trauensschutz bei Anderung einer langjihrigen, hchstrichterlichen Recht-
sprechung“®. Er setzt sich jedoch nicht mit den dort aufgestellten
Voraussetzungen auseinander. Zwar spricht der ausdriickliche Bezug auf
den Beschluss des GroBen Senats des Bundesfinanzhofs dafiir, dass der IX.
Senat vom Vorliegen dieser Voraussetzungen ausging. Dies kann aber allen-
falls vermutet werden.

Dagegensprechen konnte, dass der IX. Senat des Bundesfinanzhofs eine
,gednderte Rechtslage““® infolge der Authebung und Ersetzung des Eigenka-

40 BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 40 — 42.

41 Vgl. BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 42.

42 So auch Weinschiitz, Entscheidungen der Finanzgerichte 2018, 1371 f. und Paus, Der Ertrag-
Steuer-Berater 2018, 25 ff., 26 . (der diese ,,Fernwirkung“ der aufgegebenen, bisherigen Recht-
sprechungsgrundsétze ,,bedenklich® findet).

43 In Hohe von 60% des Nennwerts des ausgefallenen Riickgriffsanspruchs, vgl. BFH-Urteil vom
11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 43.

44 BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 39.

45 Siehe Verweis im BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 41 auf
den Beschluss des GrS des BFH zur Anderung der Rechtsprechung zur Vererblichkeit des Ver-
lustabzugs nach § 10d EStG vom 17.12.2007 — GrS 2/04, BFHE 220, 129, juris, Rz. 97 ff.

46 BFH-Urteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427, juris, Rz. 41 a. E.

23




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice




