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Einleitung und Zielsetzung

A. Einfiihrung

Das Eigenkapitalersatzrecht — als umfassende Bezeichnung fiir diejenigen Regelun-
gen, die Darlehen (oder andere wirtschaftlich vergleichbare Vorgange) von Gesell-
schaftern (oder von Gesellschaftern gleichgestellten Personen) betreffen, welche der
Gesellschaft anstelle der eigentlich gebotenen Eigenkapitalzufuhr gewahrt werden® -
hat Wissenschaft und Rechtsanwendungspraxis seit seiner Implementierung durch
die Rechtsprechung? in ganz erheblicher Weise bewegt. Im Laufe der Jahre und Jahr-
zehnte entwickelte es sich zu einer in ihren Verzweigungen iiberaus komplizierten
und im Ergebnis fiir die Praxis untibersichtlichen Rechtsmaterie.3 Hierzu trug auch
der Gesetzgeber bei, indem sein in Form der Novellenregelungen im Jahre 19804 un-
ternommener Versuch, das bis dato lediglich als Rechtsprechungsrecht existente Ei-
genkapitalersatzrecht — die sog. Rechtsprechungsregeln — ersetzend zu kodifizieren,
fehlschlug und es dementsprechend fortan zu einer gewissen Zweispurigkeit des Ei-
genkapitalersatzrechts kam.

Angesichts seiner sich im Laufe der Jahre immer weiter steigernden Komplexitit
wurde das Eigenkapitalersatzrecht weitgehend als {iberarbeitungswiirdig angesehen.
Dies miindete nach erheblichen Vorarbeiten der Literatur® darin, dass der Gesetzge-
ber das gesellschaftsrechtlich gestaltete Eigenkapitalersatzrecht” durch das Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (im Fol-
genden: MoMiG)® vom 23.10.2008 abschaffte® und das insolvenzrechtlich geregelte

1 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 5.

2 Grundlegend BGH vom 14.12.1959 - IT ZR 187/57, NJW 1960, 285 (,,Luft-Taxi“); zur Vorgeschichte
der Herausbildung der Rechtsprechungsregeln K. Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010,
§$ 32a, 32b Rn. 15 ff.

3 Romermann bezeichnet die frithere gesellschaftsrechtliche Rechtslage zutreffend als,verwirrend“ in
NZI 2008, 641, 644.

4 Gesetz zur Anderung des GmbH-Gesetzes und anderer handelsrechtlicher Vorschriften vom

04.07.1980, BGBI I 1980, 836.

Siehe zur diesbeziiglichen Intention Begr. RegE GmbH-Novelle, BR-Drs. 404/77, 29.

6 Die gesetzgeberischen Neuregelungen gehen im Wesentlichen auf Huber und Habersack zuriick; siehe

schon dies., BB 2006, 1.

Dieses bildeten die sog. Rechtsprechungsregeln, §$ 30, 31 GmbHG a.F. analog.

BGBII 2008, 2026; in Kraft getreten am 01.11.2008.

9 Die Abschaffung der Rechtsprechungsregeln erfolgte ausdriicklich durch den Gesetzgeber in § 30
Abs. 1 S. 3 GmbHG sowie in § 57 Abs. 1 S. 4 AktG, Kahlert/Gehrke, ZIP 2008, 2392, 2393; ob der BGH
diesen gesetzgeberischen Willen nicht doch wieder "aushebeln" wird - wie er es bereits frither hin-
sichtlich der damals neu eingefithrten §§ 32a, b GmbHG getan hat im Urteil vom 26.03.1984 - II ZR
14/84, NJW 1984, 1891 - bleibt abzuwarten (§$ 32a, b GmbHG wurden eingefiihrt mit dem Gesetz zur

v

oo N
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Eigenkapitalersatzrecht'® neu regelte.’* Durch das nunmehr modifizierte Insolvenz-
recht erfahren Gesellschafterfinanzierungshilfen zwar weiterhin mitunter eine Son-
derbehandlung; gleichwohl ist im Ergebnis unzweifelhaft zu konstatieren, dass die
Komplexitit der betroffenen Rechtsmaterie fiir die Zwecke des Zivilrechts deutlich re-
duziert wurde.

Beim vormaligen Eigenkapitalersatzrecht und jetzigem insolvenzrechtlichen
Recht der Gesellschafterfinanzierungshilfen handelt es sich zwar um eine zivilrechtli-
che Materie, seine Auswirkungen betrafen bzw. betreffen jedoch auch andere Rechts-
gebiete. Primdr ist hierbei an das Steuerrecht zu denken. Es stellte sich bereits vor der
Einfithrung des MoMiG insbesondere die Frage, wie mit solchen Verlusten umzuge-
hen war, die der Gesellschafter infolge der eigenkapitalersatzrechtlichen Verstrickung
seiner Finanzierungshilfe zugunsten der Gesellschaft erlitten hatte. Speziell im Hin-
blick auf im Privatvermogen gehaltene Beteiligungen stellte sich diese Frage als pro-
blematisch dar und wurde vor dem Hintergrund der insoweit mafigeblichen Regelung
des § 17 EStG kontrovers beurteilt. Der BFH setzte im Verlustfall eigenkapitalersatz-
rechtlich verstrickter Finanzierungshilfen nachtrigliche Anschaffungskosten auf die
zugrunde liegende Beteiligung an.*? Es kam also zu einem gewissen ,,Gleichlauf“ von
Zivil- und Steuerrecht. Bei genauer Betrachtung war diese Rechtsprechung letztlich
ein ,,Mittel zum Zweck“'3 dazu, eine Verlustberiicksichtigung zugunsten des Gesell-
schafters zu ermoglichen, die auf anderem Wege nach herrschender Auffassung nicht
moglich war.

B. Die heutige Rechtslage und der Fokus der Untersuchung

Auch fir das neue Recht besteht die Fragestellung nach der steuerlichen Berticksichti-
gungsfihigkeit fort. Denn unbeschadet der Reduzierung der Komplexitit im Zivil-
recht durch das MoMiG hat es an anderer Stelle neue Unklarheiten geschaffen: Wur-
de namlich bislang steuerrechtlich an das gleichsam vorgelagerte Eigenkapitalersatz-

Anderung des GmbH-Gesetzes und anderer handelsrechtlicher Vorschriften vom 4.7.1980, BGBI I,
836), siehe Spliedt, ZIP 2009, 149; Romermann, NZI 2008, 641, 644.

10 Dieses bildeten die sog. Novellenregelungen, deren wesensmifliger Kern in den §§ 32a, b GmbHG
a.F normiert war.

11 Siehe zu einer Synopse von alten und neuen gesetzlichen Regelungen zum Insolvenzrecht sowie zur
Entstehungsgeschichte des MoMiG Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4
Rn. 404 bzw. § 4 Rn. 331 ff.

12 BFH vom 18.12.2001 - VIII R 27/00, DStR 2002, 444; vom 04.08.1999 — VIII B 68/99, BeckRS 1999,
250003802, BFH/NV 2000, 41; vom 13.07.1999 — VIII R 31/98, BStBI II 2000, 724, DStR VIII R
6/96E 1999, 779; vom 10.11.1998 — VIII R 6/96, BStBI II 1999, 348, DStR 1999, 411; vom 16.04.1991
- VIII R 100/87, BStBI IT 1992, 234, DStR 1991, 1348; vom 27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBI I 1993,
340, BeckRS 1992, 22010477.

13 In diesem Sinne bezeichnet Paus die Losung des BFH als einen ,,von dem gewiinschten Ergebnis her
gepragten Notbehelf, der sich rechtssystematisch nicht rechtfertigen ldsst in FR 2008, 1106, 1108;
Hoffmann bezeichnet die Rechtsprechung des BFH gar als ,,Kriicke zur Gleichstellung“ mit Anteils-
eignern, die ihre Beteiligung in einem betrieblichen Verméogen hielten in GmbH - StB 2007, 257, 258.
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recht angekniipft, ist ebendies nunmehr jedenfalls nicht in unveranderter Weise, ggf.
auch tiberhaupt nicht mehr moglich.

Insbesondere wenn man den Bereich des steuerlichen Privatvermégens — der be-
reits traditionell in der steuerrechtlichen Wissenschaft, Rechtsprechung und iibriger
Rechtsanwendungspraxis sowohl aufgrund seiner Komplexitit als auch infolge seiner
ganz erheblichen tatsdchlichen Bedeutsamkeit das Gros an Aufmerksamkeit erfahren
hat - auch fiir die heutige Rechtslage einer umfassenden Wiirdigung unterziehen will,
so muss man neben dem MoMiG ein weiteres Reformgesetz eingehend betrachten:
Das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (im Folgenden: UntStRefG).'4 Mit diesem
hat der Gesetzgeber ndamlich nur kurze Zeit nach dem MoMiG insbesondere auch
denjenigen originiren steuerrechtlichen Bereich einer Uberarbeitung unterzogen, der
fir die vorliegenden Untersuchungsgegenstinde von wesentlicher Bedeutung ist:
Denn mit der Ausweitung des Katalogs des steuerlich relevanten Privatvermdgens in
§ 20 Abs. 2 EStG n.F. konnten Gesellschafterfinanzierungshilfen nunmehr nicht lén-
ger § 17 EStG, sondern der Regelung des § 20 EStG n.E unterfallen, was fiir die Zwe-
cke der vorliegenden Untersuchung von ganz herausragender Bedeutung wire.

C. DerGang der Untersuchung

Sowohl das Ziel als auch die Untersuchungsgegenstinde dieser Arbeit werden nun ei-
nerseits durch die vorgenannte Rechtsentwicklung selbst, andererseits dadurch deter-
miniert, dass sich bereits viele wissenschaftliche Untersuchungen mit den zivilrechtli-
chen Anderungen des Rechts der Gesellschafterfinanzierungshilfen als solchen inten-
siv beschiftigt haben.’> Diese sollen dementsprechend nicht den Schwerpunkt der
vorliegenden Untersuchung bilden. Dieser soll vielmehr im Steuerrecht liegen, insbe-
sondere im unverandert besonders problematischen Bereich des steuerlichen Privat-
vermogens. Dies war bislang Untersuchungsgegenstand vergleichsweise weniger wis-
senschaftlicher Arbeiten.*¢ Auch in der Rechtsprechung finden sich bislang nur ver-
einzelt unterinstanzliche Entscheidungen, die zu den diesbeziiglichen Auswirkungen
von MoMiG und UntStRefG Stellung nehmen.”

Um die bereits im Geltungszeitraum des vormaligen Eigenkapitalersatzrechtes
speziell steuerrechtlich problematischen Aspekte fiir die Zwecke der jetzigen Rechts-
lage untersuchen zu konnen, muss zunichst die frithere Rechtslage in Zivil- und Steu-

14 Gesetz vom 14.08.2007 (verkiindet am 17.08.2007), BGBII 2007, 1912.

15 Koutsés, Die rechtliche Behandlung von (eigenkapitalersetzenden) Gesellschafterleistungen; Korner,
Institutionelle Kreditgeber als Quasigesellschafter; Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes
im System der Gesellschafterhaftung; Ulbrich, Die Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts der
GmbH.

16 Aigner, Wegfall der Einkunftsquelle bei den Kapitaleinkiinften ($ 20 EStG n.E); Gast, Die steuerliche
Beriicksichtigung von Darlehensverlusten des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft.

17 FG Berlin-Brandenburg vom 28.05.2015 - 4 K 7114/12, DStRE 2016, 452 (Beschwerde gegen die
Nichtzulassung zur Revision anh. beim BFH unter Az. IX B 91/15); FG Koéln vom 20.03.2014 - 3 K
2518/11, EFG 2014, 2136 m. Anm. Hoffmann (rkr.); vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193 m.
Anm. Hoffmann.
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errecht dargestellt werden. Dies geschieht im 1. Teil der Untersuchung. Anschliefend
werden die Anderungen zunichst durch das MoMiG (2. Teil Abschnitt A) und an-
schlieflend durch das UntStRefG (2. Teil Abschnitt B. III. 2.) als solche dargelegt sowie
jeweils eingehend analysiert, inwieweit sie sich auf die steuerlichen Verlustbertick-
sichtigungsmoglichkeiten des Gesellschafters auswirken. In Parallelitit zur fritheren
Rechtslage erweist sich insoweit abermals der Bereich des steuerlichen Privatvermo-
gens als problematisch (2. Teil Abschnitt B. III.). Er soll einen Schwerpunkt der vorlie-
genden Untersuchung bilden.
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Nachfolgend soll zunichst die frithere Rechtslage betrachtet werden. Dabei werden zu
Beginn die zivilrechtlichen Aspekte des Eigenkapitalersatzrechtes untersucht, worauf-
hin im Anschluss die Auswirkungen ebenjenes zivilrechtlichen Eigenkapitalersatz-
rechtes auf die handels- und steuerbilanzielle Situation von Gesellschaft und Gesell-
schafter dargestellt werden. Die Ausfithrungen beziehen sich dabei grundsitzlich auf
die GmbH als Empfanger der Finanzierungshilfe, gelten jedoch - soweit nichts Ab-
weichendes angemerkt wird - entsprechend fiir die AG'® sowie fiir kapitalistische
(sog. atypische) Personengesellschaften.’ An anderer Stelle wird darzustellen sein,
inwieweit das Eigenkapitalersatzrecht zur Anwendung gelangen konnte, wenn es sich
bei dem Empfinger der Finanzierungshilfe nicht um eine GmbH, sondern eine Ge-
sellschaft anderer Rechtsform handelte.2°

A. Zivilrechtliche Betrachtung
I. Einfiihrung

1. Die grundlegenden Wertungen, die zur Herausbildung des Eigenkapitalersatzrechtes
fiihrten

Der Gesellschafter einer GmbH2! ist vorbehaltlich der gesetzlichen Kapitalaufbrin-
gungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften frei in seiner Entscheidung dariiber, ob

18 Auf die AG fand das Eigenkapitalersatzrecht nach h.M. Anwendung, wenn der betreffende Aktionar
»unternehmerisch beteiligt“ war; der BGH verlangte insoweit eine Beteiligung, die dem Aktionér eine
Sperrminoritit oder dhnliche Rechte sicherte, BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 9o, 381,
390; BGH vom 09.05.2005 — II ZR 66/03, ZIP 2005, 1316, 1317 und bejahte eine solche jedenfalls bei
einer Beteiligung von 25 %; fiir die KGaA sollten diese Grundsitze entsprechend gelten, siche Schwe-
dhelm/Olbing/ Binnewies, GmbHR 2008, 1233, 1249; Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insol-
venzrecht, § 4 Rn. 50.

19 Die Novellenregelungen galten gemaf3 §§ 129a, 172a HGB a.F. fiir die kapitalistische oHG bzw. KG,
also insbesondere fiir die "typische" GmbH & Co. KG; zudem sprachen gute Griinde fiir eine analoge
Anwendung des § 129a HGB a.F. auf die kapitalistische GbR, siehe Habersack, ZHR 162, 201, 215;
beziiglich der zudem denkbaren Anwendung der Rechtssprechungsregeln siehe Undritz, in: Runkel,
Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 52 ff.

20 Siehe hierzu noch unten unter 1. Teil A. IIL

21 Zur Anwendbarkeit des Eigenkapitalersatzrechtes auf Gesellschaften anderer Rechtsform siehe noch
ausfiihrlich unten unter 1. Teil A. IIL
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und ggf. in welcher Form er "seiner" Gesellschaft Kapital zur Verfiigung stellt.>> Ge-
maf} diesem Grundsatz der Finanzierungsfreiheit entscheidet der Gesellschafter ins-
besondere dariiber, ob er der Gesellschaft im Falle der Kapitalzufuhr Eigen- oder
Fremdkapital zufithren mochte.23 Letzteres ldsst sich insbesondere im Wege der Ge-
wihrung eines Darlehens erreichen. Gegeniiber der Zufuhr von Eigenkapital bietet
die blof3e Darlehensiiberlassung aus Sicht des Gesellschafters vielerlei Vorteile.4 Zu-
vorderst ist hier an den bestehenden Darlehensriickgewahranspruch des Gesellschaf-
ters zu denken ($ 488 Abs. 1 Satz 2 Var. 2 BGB).?5 Zudem stellt das Gesetz prinzipiell
keinerlei publizistische Anforderungen an Gewidhrung und Riickgewdhr des Darle-
hens?® und es besteht die Moglichkeit, von der Gesellschaft eine entsprechende Zins-
zahlung zu verlangen.?” Dementsprechend verfiigen deutsche Unternehmen traditio-
nell iiber eine relativ hohe Fremdkapitalquote.??

Indes kann auch dieses Prinzip der Finanzierungsfreiheit keine uneingeschréankte
Geltung beanspruchen. Bereits im Jahre 1938 wurden Fallgestaltungen offenbar, in
welchen die Gerichtspraxis den Grundsatz der Finanzierungsfreiheit hinter die be-
rechtigten Belange des Gldubigerschutzes?® zurticktreten lief3.3° Im Spannungsfeld
von Finanzierungsfreiheit und Glaubigerschutz wurde das vom BGH im Wege der
Rechtsfortbildung entwickelte Prinzip der Finanzierungsverantwortung bzw. spater

22 BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, ZIP 1984, 572; vom 11.07.1994 — II ZR 162/92, ZIP 1994, 1441;
Bayer/Graff, DStR 2006, 1654, 1655; Crezelius in FS Raupach, Koln 2006, S. 328f.; Hommelhoff in:
v.Gerkan/Hommelhoff, S. 24 {f,; vgl. auch Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 30 Anh. Rn. 1.

23 Siehe zu den Einzelheiten der Freiheit des ,,Finanzierungs - Ob“ und des ,,Finanzierungs - Wie“ Cas-
tor, Das Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen, S. 29 ff.

24 Zu den Vorziigen der Fremdmittelzufuhr im Allgemeinen sieche Hommelhoff in: v.Gerkan/Hommel-
hoff, S. 22 ff.; Weitemeyer, Der Einfluss des Europarechts auf die Besteuerung und Finanzierung der
Konzerne in: Begegnungen im Recht, Ringvorlesung zu Ehren von K. Schmidt anlésslich seines
70. Geburtstags, S. 2 ff.

25 Im Falle einer Eigenkapitalzufuhr besteht dagegen tiberhaupt kein Riickforderungsanspruch, es wird
lediglich die Aussicht auf eine erh6hte Gewinnausschiittung sowie auf einen erhdhten Liquidations-
iberschuss verbessert, Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 42.

26 Faflbender, Cash Pooling und Kapitalersatzrecht im Konzern, S. 44.

27 Diese wiederum vermindert — vorbehaltlich der Bewertung als verdeckte Gewinnausschiittung — den
steuerpflichtigen Gewinn der Gesellschaft, was wiederum fiir eine Dividendenausschiittung als blofie
Ergebnisverwendung nicht gilt; siche zu den Vorziigen der Fremdmittelzufuhr im Allgemeinen Hom-
melhoff in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 22 ff.

28 So belief sich der Fremdkapitalanteil in deutschen Unternehmen im Jahr 2003 auf durchschnittlich
82 %, Weitemeyer, Der Einfluss des Europarechts auf die Besteuerung und Finanzierung der Konzer-
ne in: Begegnungen im Recht, Ringvorlesung zu Ehren von K. Schmidt anlisslich seines 70. Geburts-
tags, S. 7 m.w.N.

29 Zum Gldubigerschutzzweck des Eigenkapitalersatzrechtes siehe BGH vom 16.10.1989 - II ZR 307/88,
BGHZ 109, 55, NJW 1990, 516; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 4;
Crezelius in FS Priester, Koln 2007, S. 69; ders. in FS Raupach, Koln 2006, S. 328 £.; Oppenldnder, DStR
1993, 1523, 1525; der (die) Zweck(e) des Eigenkapitalersatzrechts wurde(n) niemals abschlieflend ge-
klart, siehe dazu im Einzelnen Haas, NZI 2001, 1 ff.

30 Siehe schon RG vom 03.12.1938 - II 84/38, JW 1939, 355: ,,Der Senat hat [...] die angeblichen Darle-
hen als das behandelt, was sie in Wirklichkeit sind, ndmlich Gesellschaftereinlagen.“
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und sich an dieses anschlieflend das Prinzip der Finanzierungsfolgenverantwortung3!

relevant. Aus diesen wurde der wesensmaflige Kern des Eigenkapitalersatzrechtes her-
geleitet:32 Dieser besagte, dass dem Gesellschafter fiir den Fall der finanziellen Krise

der Gesellschaft33 nur zwei Handlungsmoglichkeiten offenstanden: Er musste die Ge-
sellschaft entweder auflgsen und abwickeln oder sie mit "frischem" Eigenkapital aus-
statten.34 Nicht gestattet war es dem Gesellschafter dagegen, den einstweiligen Fort-
bestand der Gesellschaft durch das Gewidhren oder "Stehenlassen"3s von Darlehen

oder sonstigen Finanzierungshilfen zu sichern, diese anschlieflend jedoch - wie ge-
wohnliches Fremdkapital — zurtickzufordern und sich somit auf die Position eines au-
Benstehenden Glaubigers zuriickzuziehen.3¢ Das Eigenkapitalersatzrecht verbot mit-
hin eine Gesellschafter-Fremdfinanzierung in keiner Form, kniipfte sie jedoch u.U. an

fiir den Gesellschafter nachteilige Rechtsfolgen.3”

Teilweise wurde die Wertungsgrundlage fiir das Verbot eines solchen Vorgehens
des Gesellschafters im Rechtsprinzip des Verbots widerspriichlichen Verhaltens er-
blickt.3® Dies ist jedoch unzutreffend, da sich der Gesellschafter gerade nicht wider-
spriichlich verhilt, wenn er zunichst nur Fremdmittel gewéhrt und diese sodann -
wie dies mit Fremdmitteln prinzipiell moglich ist - zuriickverlangt.3® Ein Wider-
spruch liegt nur dann vor, wenn man bereits die urspriingliche Mittelgewédhrung als

31 Zuvor hatte der BGH auch von der ,,Finanzierungsverantwortung® gesprochen, sieche etwa BGH vom
19.09.1988 - II ZR 255/87, BGHZ 105, 168, 175, NJW 1988, 3143, 3145; eine solche Finanzierungs-
verantwortung lehnt der BGH nunmehr ab, da der Gesellschafter keine angemessene Finanzierung
der Gesellschaft, sondern lediglich seine Einlage schulde, weshalb seit dem Urteil des BGH vom
11.07.1994 — II ZR 162/92, BGHZ 127, 17, ZIP 1994, 1441, von den Finanzierungsfolgenverantwor-
tung gesprochen wird; insoweit zustimmend Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3602; Schifer, ZInsO 2010,
1311.

32 Zur Entwicklungsgeschickte der von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Regelungen siehe Hom-
melhoff, ZGR 1988, 460, 462 ft.

33 Die Annahme einer Krise der Gesellschaft setzte deren Kreditunwirdigkeit voraus, Hein/Suchan/
Geeb, DStR 2008, 2289; Kiiffner, DStR 1993, 180, 181; von einer Kreditunwiirdigkeit wiederum war
auszugehen, wenn die Gesellschaft einen Bedarf an Fremdfinanzierungsmitteln aufwies, den sie nicht
mehr aus eigener Kraft zu marktiiblichen Bedingungen befriedigen konnte, Hein/Suchan/Geeb, DStR
2008, 2289, m.w.N.; Niemann/Mertzbach, DStR 1992, 929, 931.

34 Goette, Kapitalaufbringung und Kapitalschutz in der GmbH, S. 84; ders., Einfithrung in das neue
GmbH - Recht, S. 24; Rémermann, NZI 2008, 641, 644; Schifer, ZInsO 2010, 1311; Undritz, in: Run-
kel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 4.

35 Unter dem sog. "Stehenlassen" einer Finanzierungshilfe verstand man einen Sachverhalt, in welchem
der Gesellschafter auf die Geltendmachung seines Darlehensriickzahlungsanspruches - der ggf. erst
durch Kindigung fillig zu stellen war — oder seines sonstigen Ausgleichs -bzw. Riickgewédhranspru-
ches aufgrund einer vorherigen Sicherheitengewdhrung verzichtete, obwohl die Gesellschaft gerade
in die Krise geraten war bzw. der Krisenfall bereits eingetreten war.

36 Ahnlich Faffbender, Cash Pooling und Kapitalersatzrecht im Konzern, S. 44; Goette spricht insoweit
vom ,,Dritten Weg® der Verldngerung des , Todeskampfes“ der Gesellschaft in Goette, Einfithrung in
das neue GmbH - Recht, S. 24.

37 Aus diesem Grunde stellt der Grundsatz der Finanzierungsfreiheit bei zutreffender Wiirdigung die
Basis fiir Betrachtungen zum Eigenkapitalersatzrecht dar, gl. A. K. Schmidt, ZHR 147 (1983), 165,
166.

38 BGH vom 27.09.1976 - II ZR 162/75, NJW 1977, 104, 105 m. Anm. K. Schmidt; vom 26.11.1979 - II
ZR 104/77, NJW 1980, 592.

39 Gl A.: K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 6.
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Gewihrung von Eigenkapital fingiert im Rahmen der Subsumtion unter den Tatbe-
stand des widerspriichlichen Verhaltens;+° eine solche Fiktion wurde jedoch insoweit
als Rechtsfolge des Verstofes gegen das Verbot widerspriichlichen Verhaltens angese-
hen und kann demnach nicht zugleich in die Subsumtion unter den Tatbestand dieses
Rechtsprinzips einbezogen werden. Andernfalls lige ein Zirkelschluss vor.+!

Die maf3gebliche Wertungsgrundlage des Eigenkapitalersatzrechtes basierte viel-
mehr auf der Uberlegung, dass eine Darlehensiiberlassung durch den Gesellschafter
in der Krise der Gesellschaft typischerweise zu Lasten der Glaubiger der Gesellschaft
geht, wenn der Gesellschafter vor der — nur u.U. stattfindenden - endgiiltigen finan-
ziellen Sanierung der Gesellschaft seinerseits die (Dritt-)Gldubigerrolle fiir sich bean-
sprucht.#?> Dies deshalb, weil die Gldubiger oftmals aufgrund der scheinbaren finan-
ziellen Gesundheit der Gesellschaft neue und zusitzliche Rechtbeziehungen zu dieser
aufnehmen bzw. bestehende fortfiithren, die daraus erwachsenden Anspriichen jedoch
hiufig aufgrund der Insolvenz oder Liquidation der Gesellschaft nicht durchsetzen
werden konnen. In vormals erwédhnter, verbesserter Aussicht der Gesellschafter auf
Riickerhalt des Darlehens aber bestand fiir diese gerade ein wesentlicher Vorteil, den
die blofle Darlehensgewihrung gegentiber der Zufuhr von Eigenkapital hatte.43 Dem-
entsprechend haufig bestand die Gefahr, dass der ,, Todeskampf der Gesellschaft“44 im
Ergebnis zu Lasten ihrer Glaubiger verldngert wiirde.

Diese den Gesellschaftern an sich gegebene Moglichkeit des Verschiebens des Fi-
nanzierungsrisikos auf die Gldubiger der Gesellschaft aber konnte nur dadurch besei-
tigt werden, indem dieses Risiko wiederum dadurch in die Sphire der Gesellschafter
zuriick-verwiesen wurde, dass diesen mittels wertender Betrachtung auch insoweit
die Finanzierungsverantwortung bzw. die Verantwortung fiir die Folgen der eigens
gewidhlten Finanzierung zugewiesen wurde. Diese Risikozuweisung kraft Umqualifi-
zierung des Kapitals wurde auch aus dem Grundsatz ordnungsmafliger Unterneh-
mensfinanzierung hergeleitet,4> welcher insoweit dahingehend verstanden wurde,
dass im Zeitraum eines gesellschaftlichen Risikokapitalbedarfs (Krise der Gesell-
schaft) sog. ordentliche Kaufleute Eigenkapital zufithren wiirden und dementspre-
chend eine blofle Fremdmittelzufuhr nicht folgenlos hingenommen werden konnte,
sofern die Gesellschaft ihre werbende Titigkeit nicht einstellte.4¢

Das Eigenkapitalersatzrecht diente als Werkzeug fiir die vorstehend ausgefiihrte
Risikozuweisung. Dieses sollte dafiir Sorge tragen, dass in der Krise der Gesellschaft
formell als Fremdkapital iiberlassene Mittel qua lege prinzipiell zumindest wie Eigen-

40 Gl A.: K. Schmidt, ebd.

41 Jedenfallsi. Erg. gl. A.: K. Schmidt, ebd.

42 Vgl. Altmeppen, NJW 2008, 3601, der insoweit eine Parallele zur Insolvenzverschleppung zieht;
FafSbender, Cash Pooling und Kapitalersatzrecht im Konzern, S. 44; fiir eine kritische Wiirdigung die-
ser ratio legis des Eigenkapitalersatzrechtes siehe Altmeppen, NJW 2005, 1911, 1913.

43 So auch Faffbender, Cash Pooling und Kapitalersatzrecht im Konzern, S. 44 m.w.N.

44 So Goette, Einfithrung in das neue GmbH - Recht, S. 24.

45 Siehe statt vieler K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 324, 32b Rn. 5 m.w.N.

46 Siehe statt vieler K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 5 m.w.N. und Hin-
weis darauf, dass sich dieses Verstindnis zur herrschenden Ansicht entwickelt hatte.
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kapital behandelt, noch weitgehender formuliert in solches umqualifiziert wurden,+
um letztlich die Haftungsmasse fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten zu vergro-
Bern.#8 Konkret forderte das Eigenkapitalersatzrecht den Gesellschaftern im Zeitraum
der Krise der Gesellschaft mithin eine mafigebende Finanzierungsentscheidung ab:
Sollte die Gesellschaft abgewickelt oder mit frischem Eigenkapital ausgestattet wer-
den? Eine blofle Fremdmitteliiberlassung aber wurde bis zur nachhaltigen Beendi-
gung der Krise in Bezug auf die an sie zu kniipfenden Rechtsfolgen nicht als solche
akzeptiert.

Indes wollte das Eigenkapitalersatzrecht in keiner Weise bestimmte Bereiche der
Gesellschafter-Fremdfinanzierung "unter Strafe stellen" oder dergleichen; eine derar-
tige missbilligende Funktion kam ihm nicht zu.4

Die gesetzliche Fundierung des Eigenkapitalersatzrechtess® bildete das bestim-
mende Unterscheidungskriterium in Bezug auf rechtsgeschiftliche Rangriicktrittsver-
einbarungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft.5* Das gesetzliche Eigenkapi-
talersatzrecht und eine mdgliche rechtsgeschiftliche Rangriicktrittsvereinbarung wa-
ren dabei in Voraussetzungen und Rechtsfolgen jeweils unabhingig voneinander zu
beurteilen.52

Dies galt im Ubrigen auch fiir eine auf gesellschaftsrechtlicher Vereinbarung be-
ruhende Bindung von Kapital aufgrund der sog. Finanzplan — Rechtsprechung des
BGH.53 Diese sowie rechtsgeschiftliche Rangriicktrittsvereinbarungen gehtren daher
als solche nicht zum Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Vom Eigenkapitalersatzrecht zu trennen war ebenfalls die Haftung wegen Insol-
venzverschleppung sowie wegen materieller Unterkapitalisierung der Gesellschaft.
Auch diese selbstindigen Bereiche des Rechts konnen infolge des anders gelagerten
Schwerpunkts der vorliegenden Untersuchung nicht niaher betrachtet werden.

2. Die Verankerung des Rechtsinstituts des Eigenkapitalersatzrechtes in Recht und Gesetz

Seinen Niederschlag in Recht und Gesetz fand das Rechtsinstitut des Eigenkapitaler-
satzrechtes zunidchst nur i.R.d. im Wege der Rechtsfortbildung von der Rechtspre-
chung entwickelten sog. Rechtsprechungsregeln.># Diese waren lediglich insoweit ge-
setzlich fundiert, als der BGH sich im Rahmen seiner diesbeziiglichen Rechtspre-

47 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 2 m.w.N.

48 So auch K. Schmidt, ZHR 147 (1983), 165, 167.

49 Siehe im Einzelnen K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 4 m. Verweisen
auf bestimmte Gegenansichten, die indes auch zusammen genommen als deutliche Minderansichten
vertreten wurden.

50 Siehe im Einzelnen noch unten unter 1.Teil A. II.

51 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 324, 32b Rn. 2.

52 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 105 ff.

53 K. Schmidt, ebd.

54 Dazu grundlegend BGH vom 14.12.1959 - II ZR 187/57, NJW 1960, 285 (,Luft-Taxi“); zur Vorge-
schichte der Herausbildung der Rechtsprechungsregeln siehe K. Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10.
Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 15.
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chung einer analogen Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG a.F. - also der Kapitalerhal-
tungsvorschriften hinsichtlich der GmbH - bediente.>

Spéter erst — im Jahre 1980 - folgte eine Regelung seitens des Gesetzgebers.5¢ Die-
ser wollte die Rechtsprechung zum Eigenkapitalersatzrecht kodifizieren und somit
zugleich die Rechtsprechungsregeln tiberfliissig machen.5” Insoweit spricht man von
den Novellenregelungen, die insbesondere in den §§ 32 a, b GmbHG a.E58 verankert
wurden.

Da die gesetzliche Intention aber aufgrund der diesbeziiglichen Unzuldnglichkei-
ten der Novellenregelungen zum Scheitern verdammt war,5® setzte der BGH seine
Rechtsprechung zu §$ 30, 31 GmbHG a.F. analog fort,% weshalb das Eigenkapitaler-
satzrecht seither auf zwei Rechtsquellen basierte. Man spricht aus diesem Grunde von
der sog. ,,Zweistufigkeit“ des Eigenkapitalersatzrechts. Das Konkurrenzverhiltnis von
Rechtsprechungs- und Novellenregelungen bestand folglich darin, dass beide Stringe
des Eigenkapitalersatzrechtes grundsitzlich neben- und unabhingig voneinander an-
zuwenden waren bzw. sind.®*

Trotz dieses — grundsitzlich bis zum Inkrafttreten des MoMiG®? - fortgesetzten
Nebeneinanders von Rechtsprechungs- und Novellenregelungen hielten sich die Un-
terschiede zwischen beiden Komplexen aufgrund des eigentlichen Zieles des Gesetz-
gebers, mit den Novellenregelungen die Rechtsprechungsregeln ersetzend zu kodifi-
zieren, in engen Grenzen. Insbesondere die praktische Bedeutung der Unterschiede
fir die Rechtsanwendungspraxis war duflerst begrenzt. Aus diesem Grunde sollen
Tatbestand und Rechtsfolgen von Rechtsprechungs- und Novellenregelungen vorlie-
gend in einem zusammengehorigen Kapitel behandelt werden, wobei die konkreten
Unterschiede selbstverstiandlich gleichwohl benannt werden.

55 BGH vom 14.12.1959 - Il ZR 187/57, NJW 1960, 285 (,,Luft-Taxi).

56 Gesetz zur Anderung des GmbH-Gesetzes und anderer handelsrechtlicher Vorschriften vom
04.07.1980, BGBI I 1980, 836.

57 Siehe Begr. RegE GmbH-Novelle, BR-Drs. 404/77, 29; sieche auch Korner, Institutionelle Kreditgeber
als Quasigesellschafter, S. 75 f.; K. Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 15
und Gehrlein, BB 2008, 846 jeweils mit Hinweis darauf, dass die angestrebte Ablésung der Rechtspre-
chungsregeln misslungen war.

58 Hinzu kamen zunichst Neuregelungen bzw. Anderungen der §§ 3b, 4, 12, 13 AnfG a.F, §§ 32a, 41
KO, §§ 107 ff. VerglO a.F. sowie der §$ 129a, 172a HGB a.E; letztgenannte Vorschriften erkldrten die
§$ 32a, b GmbHG a.F. fiir entsprechend anwendbar auf atypische oHG und KG.

59 Siehe die Nachweise bei Korner, Institutionelle Kreditgeber als Quasigesellschafter, S. 75 f.; K. Schmidt
in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 324, 32b Rn. 15 und Gehrlein, BB 2008, 846.

60 Insoweit grundlegend war das sog. ,Nutzfahrzeug“-Urteil des BGH vom 26.03.1984 — II ZR 14/84,
BGHZ 90, 370, ZIP 1984, 698.

61 Siehe hierzu ausfithrlich Castor, Das Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen,
S.26f. (noch unter Geltung der Konkursordnung) der treffend darauf hinweist, dass aufgrund der
Unzuldnglichkeiten der §§ 32a, 32b GmbHG a.F. lediglich ein Nebeneinander beider Rechtsquellen
des Eigenkapitalersatzrechtes sicherstellen konnte, dass der auch vom Gesetzgeber intendierte Glau-
bigerschutz moglichst umfassend gewiahrleistet wurde; fiir einen Vorrang der Rechtsprechungsregeln
im Rahmen ihres Anwendungsbereiches hingegen Hommelhoff in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 4 f.

62 Indes sind die Rechtsprechungs- und Novellenregelungen nach zutreffender Ansicht auch nach In-
krafttreten des MoMIiG in bestimmtem Mafle weiterhin anwendbar; siehe hierzu noch eingehend un-
ten unter 2. Teil B. III. 1. i).
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All dies kann aufgrund des anders gelagerten Schwerpunktes der vorliegenden
Untersuchung indes nicht im Detail erfolgen, sondern muss sich auf eine tberbli-
ckende Darstellung beschranken.

Anschlieflend soll zudem eingehend darauf eingegangen werden, inwieweit beide
Auspragungen des Eigenkapitalersatzrechtes auf Gesellschaften mit anderer Rechts-
form als der GmbH angewendet wurden.

Il. Rechtsprechungs- und Novellenregelungen in Tatbestand und Rechtsfolgen

1. Einfiihrung

Wie bereits einleitend erwéhnt, konnte man das Eigenkapitalersatzrecht — und damit
Rechtsprechungs- und Novellenregelungen - dahingehend zusammenfassen, dass es
die Entziehung eines aufgrund seiner Regelungen als eigenkapitalersetzend eingestuf-
ten Darlehens eines Gesellschafters — bzw. die Entziehung einer dem Darlehen gleich-
gestellten Finanzierungshilfe eines Gesellschafters bzw. eines dem Gesellschafter
gleichgestellten Dritten — zur UnzeitS3 (teilweise®#) untersagt sowie im Falle einer sol-
chen Entziehung mittels seiner Rechtsfolgen verschieden ausgestaltete Moglichkeiten
bereithilt, mittels derer der jeweils Berechtigte eine Riickgewéhr der entzogenen Fi-
nanzierungshilfe erreichen kann.6

Rechtsprechungs- und Novellenregelungen sind hierbei hinsichtlich ihres Tatbe-
standes insoweit identisch, als dass beide prinzipiell diegleichen Finanzierungshilfen
dergleichen Personen unter dengleichen Voraussetzungen als eigenkapitalersetzend
einstufen.®® Wie spater niher aufzuzeigen sein wird, bestehen indes Unterschiede da-
hingehend, welche Rechtsform der Empfinger der Finanzierungshilfe innehaben
muss, um eine prinzipielle Anwendbarkeit von Rechtsprechungs- und Novellenrege-
lungen zu gewihrleisten.

63 Fiir die Formulierung der ,,Entziehung zur Unzeit“ auch K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage
2010, §$ 32a, 32b Rn. 1.

64 Eine unmittelbare Untersagung beschrénkt sich bei genauer Betrachtung auf das Auszahlungsverbot
der Rechtsprechungsregeln, konkret § 30 Abs. 1 Satz1 GmbHG a.E. analog, da nur diese Regelung
unmittelbar an die durch sie verursachte Verstrickung der Finanzhilfe auch ein Auszahlungsverbot
ankniipft; die iibrigen Regelungen bedingen nur retrospektive Riickzahlungsgebote oder bediirfen zu-
mindest der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens; siehe noch ausfiihrlich im Folgenden sowie zu den
Rechtsprechungsregeln 1. Teil A. II. 2. e).

65 Siehe hierzu eingehender die Ausfithrungen zu den einzelnen Tatbestinden und Rechtsfolgen des Ei-
genkapitalersatzrechtes (§ 30 Abs. 1 GmbHG a.F. analog) im unmittelbar nachfolgenden 1. Teil A. II.
2.

66 Siehe Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 109 m.w.N,; eine Qualifikation als eigenka-
pitalersetzend erfolgt indes nicht immer im gleichen Unfang, da gemif3 der Rechtsprechungsregeln
eine Verstrickung der fraglichen Finanzhilfe als eigenkapitalersetzend nur insoweit erfolgte, wie dies
zur Wiederherstellung des Stammkapitals erforderlich war.

67 Siehe noch im Einzelnen 1. Teil A. III.
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Durchaus weitreichende Unterschiede weisen zudem die Rechtsfolgen von Recht-
sprechungs- und Novellenregelungen auf, die sie an eine Entziehung der Finanzie-
rungshilfe zur Unzeit kniipfen.

2. Die Tatbestande und Rechtsfolgen des Eigenkapitalersatzrechts

Da sich die Tatbestinde von Rechtsprechungs- und Novellenregelungen letztlich ent-
sprechen,®® muss der Tatbestand des Eigenkapitalersatzrechtes nur einmal niher er-
lautert werden.®® Vorzugswiirdig ist insofern, dies anhand der Novellenregelungen zu
tun. Dies deshalb, weil diese ungeachtet ihrer noch auszufithrenden Unzulidnglichkei-
ten auf kodifizierten Regelungen beruhen, die ihrerseits die jeweiligen Tatbestinde
und Rechtsfolgen bereits vorzeichnen. Dies ist dagegen hinsichtlich der Rechtspre-
chungsregeln gerade nicht der Fall.

Die einzelnen Tatbestinde des Eigenkapitalersatzrechtes werden nachfolgend an-
hand der GmbH erdrtert, wihrend die dariiber hinausreichende Anwendbarkeit des
Eigenkapitalersatzrechtes auf Gesellschaften anderer Rechtsform in einem separaten
Abschnitt betrachtet werden soll.7®

a) §32aAbs.1GmbHGa.F.

Als Ausgangspunkt der Ausfithrungen sollte demnach trotz ihrer relativ spiten Ein-
fihrung im Jahre 19807* die Regelung des § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. dienen. Dies des-
halb, weil sie den Kern des bis dato nur gemifl Rechtsprechungsrecht geltenden FEi-
genkapitalersatzrechtes abbildet und — wenn auch erfolglos7> - ersetzen sollte.”> Dem-
entsprechend definiert sie — ohne freilich bereits simtliche Tatbestinde des Eigenka-
pitalersatzrechtes erfassen zu wollen —, wann typischerweise ein eigenkapitalersetzen-
des Darlehen vorliegen sollte. § 32a Abs. 1 GmbHG a.F lautet:

»Hat ein Gesellschafter der Gesellschaft in einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als

ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hitten (Krise der Gesellschaft), statt dessen ein

Darlehen gewdhrt, so kann er den Anspruch auf Riickgewdhr des Darlehens im Insolvenzver-
fahren iiber das Vermdigen der Gesellschaft nur als nachrangiger Insolvenzgliubiger geltend

machen.”

Wihrend die Rechtsfolge erst im spiteren Verlauf einer naheren Betrachtung unter-
zogen werden soll,”+ musste mithin ein Gesellschafter der Gesellschaft in deren Krise
ein Darlehen gewdhrt haben.

68 Siehe Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 109 m.w.N.

69 Zur Reichweite des Anwendungsbereichs in Abhingigkeit zur Rechtsform des Finanzierungshilfen-
empfingers siche noch 1. Teil A. IIL

70 Siehe hierzu noch eingehend unten unter 1. Teil A. IIL

71 Gesetz zur Anderung des GmbH-Gesetzes und anderer handelsrechtlicher Vorschriften vom
04.07.1980, BGBI I 1980, 836.

72 Gehrlein, BB 2008, 846; Korner, Institutionelle Kreditgeber als Quasigesellschafter, S. 75 f.; K. Schmidt
in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 15.

73 Begr. RegE GmbH-Novelle, BR-Drs. 404/77, 29.

74 Siehe hierzu noch unten unter 1. Teil A. II. 2. a) dd).
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Hiermit umschrieb § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. aber nur den innersten Kern des ei-
genkapitalersatzrechtlichen Tatbestandes. Wie zu zeigen sein wird, wurde dieser
durch die iibrigen Novellenregelungen dahingehend erweitert, dass eine Gewédhrung
eines sog. Quasi-Darlehens durch einen sog. Quasi-Gesellschafter zugunsten der Ge-
sellschaft hinreichend war, ggf. gar zugunsten eines Glaubigers der Gesellschaft.

(aa) Das Darlehen des Gesellschafters

Zunichst musste der Gesellschafter der GmbH dieser ein Darlehen gewidhrt haben.
Hierbei musste es sich um ein Geld- oder Sachdarlehen i.S.v. § 488 BGB bzw. § 607
BGB handeln.”s

Maf3geblich war, dass es zum Zwecke einer eigenkapitalersatzrechtlichen Verstri-
ckung einer tatsichlichen Uberlassung’® des Darlehens bedurfte.”” Ein blofles Ver-
sprechen der Darlehensgewdhrung war hingegen nicht ausreichend, konnte jedoch
unter dem Gesichtspunkt der sog. Finanzplan-Rechtsprechung des BGH dazu fiihren,
dass der Gesellschafter dieses auch nach Eintritt einer Krise der Gesellschaft an diese
zu gewihren hatte.”8

Auch ein tatsdchlich tiberlassenes Darlehen konnte indes immer dann nicht den
Eigenkapitalersatzregeln unterfallen, wenn es sich um einen bloflen Uberbriickungs-
kredit handelte.”> Hierunter war gemif3 zutreffender Rechtsprechung des BGH ein
Darlehen zu verstehen, dessen Zweck darin bestand, ,.fiir kurze Zeit einen besonders
dringlichen Geldbedarf zu befriedigen, ohne daf} damit bereits die Absicht nachhalti-
ger Sanierung durch einen langerfristigen Ersatz des fehlenden Eigenkapitals verbun-
den ist.“®°

Das Darlehen musste der Gesellschaft zudem von einem ihrer Gesellschafter ge-
wihrt worden sein. Mafigeblich war insoweit prinzipiell eine formale Betrachtungs-
weise, wihrend eine wirtschaftliche Betrachtungsweise grundsitzlich erst i.R.d. § 32a
Abs. 3 GmbHG a.E hinsichtlich der dem Gesellschafter gleichzustellenden Dritten

75 Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Auflage 2006, § 32a Rn. 29; die sog. eigenkapita-
lersetzende Nutzungsiiberlassung ist nicht unter den Tatbestand des Sachdarlehens gemif3 § 607 BGB
zu subsumieren; nur im Falle des Sachdarlehens gelangen die zur Verfiigung gestellten Sachen auch
mit dinglicher Wirkung in das Gesellschaftsvermdégen, siehe K. Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auf-
lage 2010, §$ 323, 32b Rn. 29.

76 Welche tatsichlichen Vorgehensweisen hinsichtlich der Uberlassung im Einzelnen erforderlich bzw.
hinreichend waren wird nachfolgend niher betrachtet, siche unten unter 1. Teil A. IL. 2. a) cc).

77 BGH vom 28.06.1999 — II ZR 272/98, DStR 1999, 1198, 1199 m. Anm. Goette; K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 29.

78 BGH vom 16.10.1989 — II ZR 307/88, NJW 1990, 516; vom 11.07.1994 — II ZR 146/92, NJW 1994,
2349 m. Anm. Altmeppen; vom 28.06.1999 — II ZR 272/98, DStR 1999, 1198 m. Anm. Goette.

79 BGH vom 26.03.1984 - Il ZR 171/83, BGHZ 90, 381, NJW 1984, 1893,1896.

80 BGH vom 26.03.1984 — I1 ZR 171/83, BGHZ 90, 381, NJW 1984, 1893,1896.
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zugrunde zu legen war.®' Den entscheidenden Zeitpunkt, in dem die Gesellschafter-
stellung bestehen musste, bildete hierbei der Moment der Darlehensiiberlassung.??

Fir einen ausgeschieden Gesellschafter blieb die Regelung des §32a Abs. 1
GmbHG a.E insofern relevant, als dass eine gemif3 dieser Vorschrift bereits vor dem
Ausscheiden eingetretene Verstrickung bestehen blieb. Dies galt auch beziiglich ggf.
parallel hierzu entstandener Haftungsanspriiche gegeniiber dem Gesellschafter aus
§ 31 GmbHG a.F. analog sowie aus § 135 InsO a.E83 bzw. § 6 AnfG a.F.84 Auch eine
Abtretung des Riickgewédhranspruches half dem Gesellschafter insoweit nicht weiter.35
Grundsitzlich konnte er sich nur durch ein Ausscheiden vor der Krise bzw. eine Dar-
lehensiiberlassung nach Ausscheiden aus der Gesellschaft in Bezug auf § 32a Abs. 1
GmbHG a.F schadlos halten, wobei Umgehungstatbestinde nach vorzugswiirdiger
Ansicht wiederum tiber § 32a Abs. 3 GmbHG a.F. zu erfassen waren.8¢

Wurde hingegen ein Darlehensgldubiger erst in einem spateren Moment auch
Gesellschafter der GmbH, so konnte § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. nur dann eingreifen,
wenn er das Darlehen anschlieflend kapitalersetzend stehenlief387 oder die Darlehens-
gewihrung bereits im Hinblick auf die spatere Gesellschafterstellung erfolgte.38

Nicht erforderlich war indes geméf8 herrschender Ansicht ein konkreter Zusam-
menhang zwischen Darlehensiiberlassung und Gesellschafterstellung.®9 Das Darlehen
musste mithin nach h.M. nicht causa societatis bzw. im Hinblick auf die Finanzie-
rungs(folgen)-verantwortung des Gesellschafters iiberlassen worden sein.°

Nach bestrittener Auffassung konnte auch der mittelbare Gesellschafter als Ge-
sellschafter 1.S.d. § 32a GmbHG a.F. einzustufen sein,®* wiahrend die h.M. samt BGH
insoweit wiederum § 32a Abs. 3 GmbHG a.E vorrangig anwenden wollte.9> Auf diese
Problematik soll im Einzelnen i.R.d. Ausfithrungen zu § 32a Abs. 3 GmbHG a.E. ein-
gegangen werden.?3

81 K. Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 32; siche zu den gleichzustellenden
Dritten noch ausfiihrlich unten unter 1. Teil A. II. 2. b) aa) (1).

82 Hierunter ist zugleich die eigentliche Ausreichung des Darlehens als auch das blof3e sog. Stehenlassen
des Darlehens zu verstehen, siehe noch unten unter 1. Teil A. II. 2. a) cc).

83 §135 InsO in der Fassung vom 5.10.1994, giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG auf3er
Kraft getreten.

84 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 34; § 6 AnfG in der Fassung vom
5.10.1994, giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG aufler Kraft getreten.

85 K. Schmidt, ebd.

86 Siehe hierzu sowie zu den Ausnahmen K. Schmidt, ebd.

87 Siehe zum Begriff des Stehenlassens noch ausfiihrlich unten unter 1. Teil A. II. 2. a) cc).

88 Siehe K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 35.

89 Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Auflage 2006, § 32a Rn. 16 ff. m.w.N.; differenzie-
rend K.Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$§ 32a, 32b Rn. 45, der zwar prinzipiell zu-
stimmt, jedoch in gewissen Ausnahmefillen eine teleologische Reduktion des § 32a Abs. 1 GmbHG
a.F annehmen will, etwa wenn ein Forderkredit von einer Bank ausgereicht wird, die zugleich Gesell-
schafterin der Darlehensnehmerin ist.

90 K.Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 45.

91 Hierfiir etwa Undritz in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 118a.

92 BGH vom 21.09.1981 — II ZR 104/80, BGHZ 81, 311, NJW 1982, 383; vom 24.09.1990 - II ZR
174/89, DStR 1990, 776; vom 21.06.1999 — II ZR 70/98, DStR 1999, 1497; vom 21.11.2005 — II ZR
277/03, DStR 2006, 384, 386 mit Anmerkung Goette.

93 Siehe noch unten unter 1. Teil A. II. 2. b) aa).
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(bb) Die Kapitalersatzfunktion des Darlehens

Dem Gesellschafterdarlehen musste zudem eine kapitalersetzende Funktion zukom-
men. § 32a Abs.1 GmbHG a.E beschrieb dies dahingehend, dass das Darlehen in
einem Moment tberlassen worden sein musste, ,,in dem [...] die Gesellschafter als
ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hitten (Krise der Gesellschaft).”

Entscheidendes Prifungskriterium fiir die Frage, ob sich die Gesellschaft im Mo-
ment der Darlehensiiberlassung in einer solchen Krise befand und das Darlehen
demnach (zumindest zundchst) eigenkapitalersetzender Natur war, war die Frage
nach der Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft. War diese nicht — mehr bzw. noch nicht
wieder — gegeben, befand sich die Gesellschaft in der Krise i.S. samtlicher eigenkapi-
talersatzrechtlicher Regelungen und ein in diesem Stadium tberlassenes Darlehen
war — vorbehaltlich der tibrigen Voraussetzungen - als eigenkapitalersetzend zu qua-
lifizieren.o4

Von einer Kreditunwiirdigkeit wiederum war auszugehen, wenn die Gesellschaft
einen Bedarf an Fremdfinanzierungsmitteln aufwies, den sie nicht mehr aus eigener
Kraft zu markttblichen Bedingungen befriedigen konnte.®> A maiore ad minus kam
insbesondere Sanierungs- sowie Insolvenzdarlehen des Gesellschafters eine kapitaler-
setzende Funktion zu,%¢ da die Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft selbstverstidndlich
auch in diesen Fillen bestand.

Eine positive Kenntnis der die Kreditunwiirdigkeit und damit die Krise der Ge-
sellschaft begriindenden Umstdnde seitens des Gesellschafters war nach nahezu ein-
helliger Auffassung nicht erforderlich.97 Der BGH lief es zur Umqualifizierung des
Kapitals vielmehr bereits gentigen, wenn der Gesellschafter die blofle Moglichkeit
hatte, die Krise der Gesellschaft ,bei Wahrnehmung seiner Verantwortung fiir eine
ordnungsgemifle Finanzierung der Gesellschaft zu erkennen.“%

(cc) Die Uberlassung des Darlehens — zugleich Abgrenzung zur sog. ,Finanzplan-Rechtsprechung”
des BGH

Der Gesellschafter musste der Gesellschaft das kapitalersetzende Darlehen in einer
fiir Zwecke des § 32a Abs. 1 GmbHG a.E geniigenden Weise gewdhrt haben.
Unmittelbar von § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. erfasst war die origindre Gewédhrung
des Darlehens vom Gesellschafter an die Gesellschaft. Insoweit war die tatsdchliche
Uberlassung des Darlehens erforderlich,% wihrend ein blofes Versprechen der Ge-

94 Hein/Suchan/Geeb, DStR 2008, 2289; Kiiffner, DStR 1993, 180, 181;

95 Hein/Suchan/Geeb, DStR 2008, 2289, m.w.N.; Niemann/Mertzbach, DStR 1992, 929, 931.

96 Siehe zu den Einzelheiten K.Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 39f.

97 Siehe BGH vom 07.11.1994 - II ZR 270/93, NJW 1995, 326, 329.

98 So ausdriicklich und grundlegend BGH vom 07.11.1994 - II ZR 270/93, NJW 1995, 326, 329, wobei
laut BGH, a.a.o., keine hohen Anforderungen an die Erkennbarkeit zu stellen waren; die Erkennbar-
keit wurde vielmehr prinzipiell vermutet und konnte nur in besonders gelagerten Ausnahmeféllen
entfallen, siche BGH vom 23.02.2004 - II ZR 207/01, DStR 2004, 1053, 1056.

99 BGH vom 28.06.1999 — II ZR 272/98, DStR 1999, 1198, 1199 m. Anm. Goette.
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wihrung nicht gentigte.'°° Bei zutreffender Wiirdigung umfasste die originire Darle-
hensgewihrung indes nicht allein das erstmalige Zurverfiigungstellen von Geld oder
Sachwerten, sondern ebenfalls vergleichbare Vorginge wie etwa die Kreditverldnge-
rung oder die Stundung des Riickzahlungsanspruches.

Eine Bindung ausschlieSlich versprochener Darlehensgewdhrungen hingegen
konnte sich nicht aus § 32a Abs. 1 GmbHG a.F, sondern grundsitzlich nur aus der
sog. Finanzplan-Rechtsprechung des BGH ergeben, die ein im Verhiltnis zu § 32a
Abs. 1 GmbHG a.F. selbstindiges Rechtsinstitut darstellt.’°> Um einen der vorgenann-
ten Rechtsprechung unterfallenden Finanzplan-Kredit handelt es sich, wenn dieser
nach dem Willen der Gesellschafter vereinbarungsgemafl die Zufuhr von Eigenkapi-
tal ersetzen soll.**3 Nachdem zunichst Uneinigkeit hinsichtlich einer moglichen Ein-
ordnung der Finanzplan-Darlehen als einer selbstindigen Kategorie des tibergeord-
neten Eigenkapitalersatzrechtes bestanden hatte, sorgte ein Urteil des BGH aus dem
Jahre 19994 dahingehend fiir Klarheit, dass Eigenkapitalersatzrecht und Finanplan-
Rechtsprechung zwei voneinander unabhéngige Rechtsgebiete sind und mithin selb-
stindig zu beurteilen waren. Das maf3gebliche Unterscheidungsmerkmal war hierbei
darin zu erblicken, dass es sich bei einer Bindung gemafd der Finanzplan-Rechtspre-
chung um eine gesellschaftsrechtlich vereinbarte, bei einer Verstrickung gemaf} dem
Eigenkapitalersatzrecht dagegen um eine kraft Gesetz eintretende Bindung handel-
[

Die praktische Bedeutung der Finanzplan-Rechtsprechung besteht indes auch seit
dem grundlegenden Urteil des BGH!¢ vor allem insoweit fort, als sie — 1.V.m. der
konkreten Finanzierungsabrede - eine mogliche Anspruchsgrundlage der Gesell-
schaft auf Gewihrung des Darlehens im Zeitpunkt der Krise oder Insolvenz auch
dann bildet, wenn das fragliche Darlehen noch nicht gewahrt wurde.'°7 Insoweit rich-
tig ist, dass die konkrete Bindung des — zundchst nur versprochenen Darlehens - von
der jeweiligen Finanzierungsvereinbarung zwischen Gesellschafter und Gesellschaft
abhingig ist und sich aus dieser auch im Krisen- bzw. Insolvenzzeitraum ein An-

100 Dies wiederum 4ndert gleichwohl nichts an der Tatsache, dass sich die eigenkapitalersetzende Funk-
tion einer Darlehensgewihrung bereits aus dem zugrunde liegenden Darlehensversprechen ergeben
kann, siche K. Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 31.

101 Siehe hierzu sowie zu weiteren Fallgruppen K.Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a,
32b Rn. 49; K.Schmidt hilt insoweit eine dem jeweiligen tatsdchlichen Vorgang zugrunde liegende
Finanzierungsabrede fiir mafgeblich, welche jedoch vom BGH nicht einmal im Falle des blof3en
Stehenlassens eines Darlehens fiir erforderlich erachtet wird, siche etwa BGH vom 28.11.1994 - II
ZR 77193, NJW 1995, 457, 458.

102 Dies gilt im Ubrigen entsprechend fiir sonstige Finanzplan-Finanzierungshilfen, die u.U. als gleich-
gestellte Vorginge erfolgreich unter § 32a Abs. 3 GmbHG a.F. subsumiert werden kénnen.

103 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 74.

104 BGH vom 28.06.1999 - II ZR 272/98, DStR 1999, 1198 m. Anm. Goette.

105 Siehe auch K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 9o ff.

106 BGH vom 28.06.1999 — II ZR 272/98, DStR 1999, 1198 m. Anm. Goette.

107 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 76; das Eigenkapitalersatzrecht betrifft indes
nur bereits gewéhrte Finanzierungshilfen.
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spruch der Gesellschaft auf Gewahrung des bislang nur versprochenen Darlehens er-
geben kann.108

Ein der Finanzplan-Rechtsprechung unterfallendes Darlehen musste aber gerade
nicht auch gemifl der eigenkapitalersatzrechtlichen Regelungen verstrickt sein, da
beide Rechtsgebiete unabhingig voneinander sind. Das Paradeexempel fiir ein solches
Auseinanderfallen beider Rechtsfiguren bildete das soeben dargestellte, nur verspro-
chene aber noch nicht gewidhrte Darlehen. Dessen unbeschadet konnte ein der Fi-
nanzplan-Rechtsprechung unterfallendes Darlehen grundsatzlich immer auch gemif3
dem Eigenkapitalersatzrecht verstrickt sein. Auch wenn dies in der Rechtspraxis sogar
hiufig der Fall gewesen sein diirfte, blieb die Einordnung als Finanzplan-Darlehen
fiir die Frage der eigenkapitalersetzenden Qualifikation - wie bereits ausgefithrt —
schlicht unerheblich.

Neben der origindren Darlehensgewdhrung umfasste § 32a Abs.1 GmbHG a.F
nach wohl herrschender Auffassung - vorbehaltlich seiner tibrigen Tatbestandsvor-
aussetzungen - jedoch auch das sog. "Stehenlassen” eines Darlehens.

Ein solches der originiaren Darlehensgewihrung gleichgestelltes Stehenlassen lag
vor, wenn der Gesellschafter das Darlehen im Moment des gesellschaftlichen Krisen-
eintritts trotz bestehender Abzugsmoglichkeit im Vermogen der Gesellschaft belief3,
obwohl er die die Krise begriindenden tatsichlichen Umstinde zumindest kennen
musste.

Eine Abzugsmoglichkeit zugunsten des Gesellschafters bestand immer dann,
wenn er {iber ein ordentliches oder auflerordentliches Kiindigungsrecht hinsichtlich
des Darlehensvertrages verfiigte. Letzteres ergab sich gemifl § 490 Abs. 1 BGB regel-
mafig bereits aus dem die Krise auslosenden Eintritt der Kreditunwiirdigkeit, da bei
der insoweit gebotenen Interessenabwigung aufgrund der objektiven Gefihrdung des
Darlehensriickzahlungs-anspruches typischerweise das Interesse des Gesellschafters
tiberwog.'*° Insoweit konnte sich der Gesellschafter auch i. Erg. nicht erfolgreich da-
rauf berufen, dass er sich dieser Riickforderungsmaoglichkeiten bereits aufgrund einer
finanzplanméfligen Bindung des Darlehens oder eines erfolgten Rangriicktrittes be-
geben hatte, da sich insoweit die kapitalersetzende Darlehensiiberlassung bereits aus
diesen Abreden selbst ergab.''*

Dariiber hinaus wurde die Abzugsmdoglichkeit aber auch dann bejaht, wenn der
Gesellschafter eine ihm gesellschaftsrechtlich zustehende Moglichkeit ungenutzt lief3,
die Liquidation der Gesellschaft herbeizufithren.''> Hierbei war ihm eine Entschei-
dungsfrist zuzubilligen, die zumindest zwei Wochen betragen sollte.**3

108 K. Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 97 ff,, 100.

109 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 37 m.w.N.; K.Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10.
Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 47.

110 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 35.

111 Heidinger in: Michalski, GmbHG, § 32b Rn. 116; K.Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010,
§$ 32a, 32b Rn. 50.

112 BGH vom 18.11.1991 - II ZR 258/90, NJW 1992, 1169, 1170.

113 BGH vom 19.12.1994 - II ZR 10/94, NJW 1995, 658, 659.
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Dartiber hinaus war umstritten, welche weiteren Anforderungen an das Stehen-
lassen des Darlehens zu stellen waren. Wahrend teilweise eine — auch nur stillschwei-
gende — Abrede zur weiteren Darlehensiiberlassung trotz Kriseneintritt zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter gefordert'*4 sowie andererseits eine einseitige Finanzie-
rungsentscheidung des Gesellschafters fiir ausreichend erachtet wurde,'*5 geniigte
dem BGH sowie der h.M. insoweit das blofle Kennenmiissen des Gesellschafters der
die Krise begriindenden tatsachlichen Umstidnde.116

Insofern ist der h.M. zu folgen: Dies erschliefit sich aus dem dem gesamten Eigen-
kapitalersatzrecht zugrunde liegenden Prinzip der Finanzierungsfolgenverantwortung.
Gemaf3 dieser obliegt es dem Gesellschafter mit Eintritt der Gesellschaftskrise, eine
Entscheidung dahingehend zu treffen, ob er ein bereits zuvor gewéhrtes Darlehen zu-
riickfordert und somit die Liquidation der Gesellschaft herbeifithrt oder das Darlehen
unter Inkaufnahme seiner — zumindest einstweiligen — Umqualifikation in Eigenkapi-
tal bei der Gesellschaft beldsst. Eine Obliegenheit bringt aber prinzipiell ab dem Mo-
ment konkrete Pflichten fiir ihren Inhaber mit sich, in dem sie fiir diesen erfiillbar
und damit insbesondere erkennbar wird. Im vorliegenden Zusammenhang ist dieser
Moment derjenige der Erkennbarkeit der Krise fiir den Gesellschafter. Eine ihm zu-
kommende Obliegenheit sollte nicht dadurch mit nachteiliger Wirkung fir Dritte,
nidmlich die Gldubiger der Gesellschaft, hinausgezogert werden, dass der Gesellschat-
ter zundchst eine Abrede mit der Gesellschaft oder zumindest eine einseitige Finan-
zierungsentscheidung treffen muss. Dies erscheint auch vor dem Hintergrund frag-
wiirdig, dass der Gesellschafter hierdurch in die Lage versetzt wiirde, die ihm oblie-
genden Pflichten drittschiitzender Natur zeitlich hinauszuschieben.

Die Erkennbarkeit der Krise wurde iiberdies vom BGH vermutet, weshalb der
Gesellschafter hinsichtlich der Nichterkennbarkeit darlegungs- und beweispflichtig
war.''7

Waren die vorstehenden Tatbestandsvoraussetzungen dementsprechend erfiillt,
war das fragliche Darlehen vorbehaltlich der tibrigen Erfordernisse und unabhingig
von der bereits erwdhnten Streitfrage der Erfassung tiber § 32a Abs. 1 GmbHG a.F.
oder § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.E jedenfalls eigenkapitalersatzrechtlich verstrickt.

(dd) Rechtsfolgen

Die von § 32a Abs. 1 GmbHG a.E. vorgesehene Rechtsfolge beschriankte sich darauf,
dass die Regelung den Rangriicktritt des Darlehensriickgewahranspruchs in der In-

114 Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Auflage 2006, § 32a Rn. 40.

115 OLG Hamburg vom 24.07.1987 — 11 U 182/86, NJW 1988, 46, 48 f.

116 BGH vom 07.11.1994 — I1 ZR 270/93, NJW 1995, 326, 329, wobei der BGH, a.a.o., keine hohen Hiir-
den fiir die Erkennbarkeit aufstellt; diese wird stattdessen prinzipiell vermutet und kann nur in Aus-
nahmefillen verneint werden, siche BGH vom 23.02.2004 - II ZR 207/01, DStR 2004, 1053, 1056.

117 BGH vom 07.11.1994 - II ZR 270/93, NJW 1995, 326; vom 15.06.1998 — II ZR 17/97, NJW 1998,
3200; vom 23.02.2004 — II ZR 207/01, NZG 2004, 619, 621 f.
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solvenz der Gesellschaft anordnete.’'® Der Darlehensriickgewahranspruch des Gesell-
schafters als solcher wurde durch § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. nicht beriithrt.**9

Von den Rechtsfolgen nicht erfasst waren somit insbesondere samtliche Fille, in
denen kein Insolvenzverfahren erdffnet wurde - einschliefdlich der Nichteroffnung
mangels Masse'?° - sowie all diejenigen Konstellationen, in welchen es vor Insolvenz-
er6ffnung zu einer Riickzahlung des Darlehens gekommen war, selbst wenn diese -
insbesondere aufgrund der nachfolgend zu betrachtenden Vorschriften - verbotswid-
rig erfolgt war.12!

Eine tatbestandliche Erfassung gemaf; § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. trat somit zwar
im Moment einer eigenkapitalersetzenden Darlehensgewdhrung im Zeitpunkt der
Krise der Gesellschaft ein, diese bewirkte jedoch im Rahmen von §32a Abs.1
GmbHG a.E lediglich einen gesetzlichen Rangriicktritt im Insolvenzverfahren.'22
Dessen unbeschadet wies der Tatbestand des § 32a Abs.1 GmbHG a.E gleichwohl
eine weitergehende Bedeutung auf, da andere Regelungen weitere, im nachfolgenden
Verlauf der Untersuchung darzustellende Rechtsfolgen an ihn kniipften.

Eine Entstrickung aus der tatbestandlichen Erfassung (Entsperrung) des Darle-
hens trat ipso iure dann ein, wenn die Krise der Gesellschaft nachhaltig iitberwunden
ist. Insofern ausreichend war die Wiederherstellung der Kreditwiirdigkeit.*?3

Der BGH indes stellte zwei weitere Anforderungen an eine Entsperrung des Dar-
lehens. Zunichst sollte neben der Beendigung der Krise erforderlich sein, dass das
Stammbkapital der Gesellschaft nachhaltig wiederhergestellt war.'4 Dieses Erfordernis
ist zutreffenderweise abzulehnen, da § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. und die Novellenrege-
lungen insgesamt gerade nicht an das Stammbkapital der Gesellschaft bzw. dessen
Schutz ankniipften - im Unterschied zu den Rechtsprechungsregeln analog §§ 30, 31
GmbHG a.E -, sondern an die Krise der Gesellschaft und damit an deren Kreditun-
wiirdigkeit.25

Uberdies stellte der BGH i. Erg. ein Erfordernis dahingehend auf, dass die Darle-
hensriickzahlung an den Gesellschafter nicht innerhalb der spiter detailliert darzu-
stellenden Einjahresfrist der Anfechtungstatbestinde der §§ 32b GmbHG a.E, 135

118 Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Auflage 2006, § 32a Rn. 64; siehe auch schon zur
Rechtslage unter Geltung der Konkursordnung im Einzelnen Castor, Das Recht der eigenkapitaler-
setzenden Gesellschafterleistungen, S. 150 ff.

119 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 89.

120 Siehe Castor, Das Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen, S. 23 (noch zum Kon-
kursverfahren) m.w.N.; Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Auflage 2006, § 32a
Rn. 64.

121 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 83.

122 Ahnlich FafSbender, Cash - Pooling und Kapitalersatzrecht im Konzern, S. 51, bei welchem zutref-
fend davon die Rede ist, dass die Gesellschafterdarlehen vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
grundsitzlich nicht ,,gesperrt“ sind.

123 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 49; K.Schmidt in: Scholz, GmbHG, 10. Auflage
2010, §§ 324, 32b Rn. 54.

124 BGH vom 19.09.2005 — II ZR 229/03, NZG 2005, 979.

125 Gl A.: Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 51.
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InsO a.E'?%, 6 AnfG a.E'?7 erfolgt war.?® Dies begriindete das Gericht damit, dass
diese Fristen eine unwiderlegbare Vermutung dergestalt begriindeten, ,,dafl ein Ge-
sellschafterdarlehen, das bei der Hergabe Eigenkapital ersetzen muf3te, diese Funktion
auch noch im Zeitpunkt der Riickzahlung hatte, wenn innerhalb eines Jahres danach
der Konkurs tiber das Gesellschaftsvermogen eroffnet wird oder ein Glaubiger, der
aus diesem Vermogen keine Befriedigung erlangen kann, die Riickgewéhr anficht.“129
Die zumindest nicht nachhaltige Beendigung der Krise wurde demnach vom BGH
unwiderlegbar vermutet.

Jedoch verkannte diese Rechtsprechung den Wesensgehalt der anfechtungsrecht-
lichen Vorschriften, weshalb letztlich auch die Berufung auf sie im Bereich des § 32a
Abs. 1 GmbHG a.E fehl am Platze war. Innerhalb der im Folgenden niher darzustel-
lenden Anfechtungsvorschriften konnte die Rickgewihr bestimmter eigenkapitaler-
setzender Leistungen unter bestimmten Voraussetzungen angefochten werden, sofern
sie innerhalb der - prinzipiell mafigeblichen und vom BGH herangezogenen - Ein-
jahresfrist erfolgt war. Diese Einjahresfrist sollte mithin die Anfechtung der Riickge-
withr gewisser Leistungen begrenzen. Uberdies kam die Anfechtung ohnehin immer
nur dann in Betracht, wenn es sich bei den fraglichen Leistungen um eigenkapitaler-
setzende Leistungen handelte. Vor diesem Hintergrund darf aber nicht die den Glau-
bigerschutz beziiglich eigenkapitalersetzender Leistungen begrenzende Jahresfrist in
einem anderen Zusammenhang — ndmlich dem des § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. - dazu
genutzt werden, den in Frage stehenden kapitalersetzenden Charakter bestimmter
Darlehen zu begriinden. Zu diesem stand die Jahresfrist vielmehr in keinem Verhilt-
nis, weshalb ihr den Gldubigerschutz begrenzender und damit entgegengesetzt wir-
kender Regelungssinn erst recht nicht zu seiner Begriindung zweckentfremdet wer-
den sollte.13°

Uberdies entsprach es durchaus den tatsichlichen Erfahrungen, dass eine Gesell-
schaft innerhalb der Jahresfrist — d.h. regelméflig innerhalb eines Jahres vor dem An-
trag auf Insolvenzeroffnung — zwar moglicherweise nur kurzfristig, gleichwohl aber
nachhaltig im vorstehend beschriebenen Sinne ihre Kreditwiirdigkeit zuriickerlangt
hatte,'3* weshalb die Riickgewihr eines infolgedessen nicht mehr kapitalersetzenden
Darlehens in diesem Zeitraum problemlos méglich sein sollte.

Ein gemif3 § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. als eigenkapitalersetzend eingestuftes Darle-
hen wurde nach nahezu einhelliger Auffassung in vollem Umfang von der insolvenz-

126§ 135 InsO in der Fassung vom 5.10.1994, giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG aufler
Kraft getreten; im Folgenden ist mit § 135 InsO a.F. immer die vorgenannte Fassung vom 5.10.1994
bezeichnet.

127 §6 AnfG in der Fassung vom 5.10.1994, giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG aufler
Kraft getreten; im Folgenden ist mit § 6AnfG a.F. immer die vorgenannte Fassung vom 5.10.1994
bezeichnet.

128 BGH vom 26.03.1984 — IT ZR 14/84, NJW 1984, 1891, 1893 noch zu den jeweiligen Vorgangervor-
schriften; vom 30.01.2006 — II ZR 357/03, DStR 2006, 478 m. Anm. Goette.

129 BGH vom 26.03.1984 — IT ZR 14/84, NJW 1984, 1891, 1893.

130 Zumindest i. Erg. gl. A.: Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 51; K.Schmidt in:
Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 54.

131 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 51.
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rechtlichen Nachrangigkeit erfasst; eine Teilbarkeit des Darlehens schied aus.'3?
Grund hierfiir war, dass i.R.d. § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. die kapitalersetzende Funkti-
on des Darlehens maf3geblich war und sich diese immer auf das ganze Darlehen er-
streckte. Insbesondere kam vorliegend keine Aufteilung des Darlehens nach der Frage
in Betracht, inwieweit es ein bestehendes Stammkapitaldefizit einschliefllich einer
moglichen Unterbilanz ausgleichen konnte, da § 32a Abs. 1 GmbHG a.E gerade keine
Kapitalerhaltungsvorschrift war.

Der Darlehensriickgewdhranspruch des Gesellschafters als solcher wurde indes
durch § 32a Abs.1 GmbHG a.E. nicht beriihrt, sondern lediglich seine Geltendma-
chung im Insolvenzverfahren beschrinkt. Dementsprechend wurde auch der diesbe-
ziigliche Zinslauf durch § 32a Abs. 1 GmbHG a.E nicht gehindert.*33 Dariiber hinaus
verblieb es auch in Bezug auf andere Zusammenhinge im gesellschaftlichen Innen-
verhiltnis dabei, dass es sich bei dem Darlehen um Fremdkapital handelte.*34 Folge-
richtig konnte eine Verstrickung nach § 32a Abs. 1 GmbHG a.F auch nicht die dies-
beziigliche Passivierungspflicht der Gesellschaft im Rahmen einer Uberschuldungs-
priifung entfallen lassen.'35 Dies konnte gemafd der BGH - Rechtsprechung nur mit-
tels eines sog. qualifizierten Rangriicktrittes gelingen.3¢

Dessen unbeschadet wurden durch die gesetzliche Rangriicktrittsanordnung des
§32a Abs.1 GmbHG aE andere, im Zusammenhang mit dem Darlehensriickge-
wiahranspruch stehende, Rechte des Gesellschafters eingeschriankt. So verfiigte der
Gesellschafter als nachrangiger Insolvenzglaubiger im Insolvenzverfahren lediglich
tiber im Vergleich zu gewohnlichen Insolvenzglaubigern eingeschrinkte Verfahrens-
rechte.’3” Auch konnte der Gesellschafter im Insolvenzverfahren gemaf3 § 32a Abs. 1
GmbHG a.F nicht mittels seines nachrangigen Darlehensriickgewdhranspruches die
Aufrechnung gegeniiber anderen Forderungen der Gesellschaft an ihn erklaren,'3® da
er sich auf diesem Wege wiederum aufgrund seines Riickgewahranspruches i. Erg. zu
Lasten der iibrigen Glaubiger befriedigen hitte. Dies aber wire dem Zweck des § 32a
Abs. 1 GmbHG a.F erkennbar zuwider gelaufen.*3

Ebenfalls ausscheiden musste eine Befriedigung des Gesellschafters durch Inan-
spruchnahme von akzessorischen sowie nicht-akzessorischen Sicherheiten, die ihm
die Gesellschafter beziiglich seines Darlehens gewidhrt hatte. Hinsichtlich Ersterer er-
gab sich dies bei zutreffender Wiirdigung daraus, dass die der Grundforderung ge-

132 OLG Miinchen vom 07.03.1997 - 23 W 642/97, ZIP 1997, 1118; von Gerkan in: v.Gerkan/Hommel-
hoff, S. 71 £; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 3243, 32b Rn. 53; Faflbender, Cash -
Pooling und Kapitalersatzrecht im Konzern, S. 50; Kiiffner, DStR 1993, 180; kritisch Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 83 ff.

133 BGH vom 05.02.1992 — I R 127/90, NJW 1992, 2309, 2310; vom 15.02.1996 — IX ZR 245/94, NJW
1996, 1341, 1343.

134 BGH vom 05.02.1992 - I R 127/90, NJW 1992, 2309, 2310.

135 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 64.

136 BGH vom 08.01.2001 - I ZR 88/99, NZI 2001, 196.

137 Siehe hierzu im Einzelnen K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 59.

138 BGH vom 19.12.1994 — II ZR 10/94, NJW 1995, 658, 659; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Aufla-
ge 2010, §§ 32a, 32b Rn. 60.

139 So auch Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 103.
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geniiberstehenden Einreden und Einwendungen auch gegeniiber einer akzessorischen
Sicherheit Bestand haben mussten.'4° Beziiglich nicht-akzessorischer Sicherheiten
war die Herleitung selbigen Ergebnisses streitig. Wihrend teilweise auf die Erhebung
von Bereicherungs- bzw. Anfechtungseinrede abgestellt wurde, konnte andererseits
wiederum auf den Regelungszweck des § 32a Abs. 1 GmbHG a.E rekurriert werden,
der im Falle einer Gesellschafterbefriedigung durch Inanspruchnahme einer - hier
nicht-akzessorischen - Sicherheit — abermals zu Lasten der ibrigen Gldubiger ad ab-
surdum gefithrt worden wire. 4!

Gemifs BGH schied iiberdies grundsitzlich eine Befriedigung des Gesellschafters
mittels der Inanspruchnahme von akzessorischen Sicherheiten aus, die ihm Dritte be-
ziiglich seines Riickgewdhranspruches gewéhrt hatten.'4> Der BGH begriindete dies
fir den Fall einer Biirgschaft damit, dass der Sicherungsnehmer aufgrund des akzess-
orischen Charakters der Biirgschaft gegen den Biirgen prinzipiell keine weitergehen-
den Rechte als gegen den Schuldner haben kénne.'43 Etwas anderes sollte nur dann
gelten, wenn der Sicherungsgeber in der Sicherungsvereinbarung auch das sog. Kapi-
talersatzrisiko iibernommen hatte, also das Risiko des Ausfalls des Riickzahlungsan-
spruches aufgrund seiner eigenkapitalersatzrechtlichen Verstrickung, wofiir indes be-
reits die Kenntnis von Gesellschaftereigenschaft und Krise der Gesellschaft ausrei-
chen sollte. 44

Diese Sichtweise des BGH wurde z.T. in der Literatur kritisiert, da sie den An-
wendungsbereich der Eigenkapitalersatzregeln iiberdehne.'45> Diese wollten lediglich
die Gldubiger der Gesellschaft schiitzen, nicht aber Dritte, falls diese dem Gesellschaf-
ter das Kapitalersatzrisiko abnehmen wollen.’4¢ Insoweit hitte die privatautonome
Entscheidung des Sicherungsgebers respektiert werden miissen.'+” Dieser sei nur in-
nerhalb der iblichen gesetzlichen Grenzen geschiitzt gewesen, insbesondere durch
eine Anfechtung wegen Tduschung tiber die Gesellschafterstellung des Sicherungs-
nehmers oder iiber die Krise der Gesellschaft.148

Diese Kritik war berechtigt: In der Tat wollte das Eigenkapitalersatzrecht die Be-
ziehungen zwischen Gesellschafter, Gesellschaft und deren Glaubigern regeln. Verein-
barten jedoch Gesellschafter und Dritter eine Sicherheitenbestellung beziiglich des
Darlehensriickgewdhranspruches, war ausschliefllich ihr Zwei-Personen-Verhiltnis
betroffen. Demnach musste allein der Inhalt der Sicherungsabrede dariiber entschei-

140 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 61 m.w.N.

141 Siehe zum Ganzen K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 61 m.w.N., wel-
cher seinerseits letztgenannter Ansicht zuneigt.

142 BGH vom 15.02.1996 — IX ZR 245/94, NJW 1996, 1341, 1342f.,, wobei dies laut BGH, ebd., nicht
gelten soll, wenn auch das Kapitalersatzrisiko des gesicherten Darlehensriickzahlungsanspruchs
vom Sicherungsgeber tibernommen werden soll.

143 BGH vom 15.02.1996 — IX ZR 245/94, NJW 1996, 1341, 1342 f.

144 BGH vom 15.02.1996 - IX ZR 245/94, NJW 1996, 1341, 1342.

145 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 62.

146 Ahnlich K. Schmidt, ebd.

147 K. Schmidt, ebd

148 K. Schmidt, ebd.
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den, ob der Gesellschafter auch im Falle einer eigenkapitalersatzrechtlichen Verstri-
ckung zur Inanspruchnahme der Sicherheit berechtigt blieb.

b) Die Erweiterungen des Grundtatbestandes

Selbstverstiandlich konnte der eigenkapitalersatzrechtliche Grundtatbestand nicht in
seinem - in § 32a Abs. 1 GmbHG a.FE gewissermaflen kondensierten — Kernbereich
verharren, sondern musste auch gleichgelagerte Fallkonstellationen erfassen, da ande-
renfalls eine tiberaus leichte Umgehung'4® des grundlegenden eigenkapitalersatz-
rechtlichen Schutzkonzeptes moglich gewesen wire.

Schon vor Einfiihrung der Novellenregelungen erweiterte daher der BGH den
Anwendungsbereich der zu dieser Zeit noch allein giiltigen Rechtsprechungsregeln.*s°
Dies galt sowohl hinsichtlich der zu erfassenden Finanzierungshilfen (Ausdehnung
des sachlichen Anwendungsbereichs), die nicht mehr nur in Form eines Darlehens
bestehen konnten, als auch hinsichtlich der Personen, die solche Finanzierungshilfen
gewidhren konnten und bei denen es sich nicht ausschliefilich um Gesellschafter han-
deln musste (Ausdehnung des personellen Anwendungsbereichs).

Die Tatbestinde des §32a Abs.3 Satz1 GmbHG a.E sowie des §32a Abs.2
GmbHG a.E sollten diese Rechtsprechung sodann ersetzend kodifizieren,'s* sodass
die Erweiterungen des eigenkapitalersatzrechtlichen Kerntatbestandes anhand ihrer
kodifizierten Vorgaben erldutert werden konnen:

(aa) §32aAbs. 3 Satz 1 GmbHGa.F.

§ 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F. enthielt aufgrund seines sehr allgemein gefassten Tat-
bestandes die Grundformel, mit der prinzipiell simtliche eigenkapitalersatzrechtli-
chen Erweiterungen erfasst werden konnten.'>> § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.E lau-
tet:

»Diese Vorschriften gelten sinngemdfs fiir andere Rechtshandlungen eines Gesellschafters oder
eines Dritten, die der Darlehensgewdhrung nach Absatz 1 oder 2 wirtschaftlich entsprechen.”

Fiir eine Anwendung der Rechtsfolgen von § 32a Abs. 1 GmbHG a.E. bedurfte es also
einer Rechtshandlung eines Gesellschafters oder eines Dritten, die der Darlehensge-
wihrung nach § 32a Abs. 1 GmbHG a.E wirtschaftlich entsprach. § 32a Abs. 3 Satz 1
GmbHG a.E enthielt damit den Verweis sowohl auf die Erweiterung des sachlichen

149 Goette spricht insoweit von einer ,,unerschopflichen Phantasie der Gesellschafter - und noch mehr
ihrer Berater in Goette, Kapitalaufbringung und Kapitalschutz in der GmbH, S. 86; dhnlich auch
Gehrlein, BB 2008, 846.

150 Zu den Rechtsprechungsregeln siehe noch ausfiihrlich unten unter 1. Teil A. II. 2. e).

151 Siehe zur diesbeziiglichen Intention Begr. RegE GmbH-Novelle, BR-Drs. 404/77, 29.

152§ 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.E wird dementsprechend auch als ,Generalklausel“ oder ,, Auffangtat-
bestand“ bezeichnet, siehe fiir Ersteres Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 141, fir
Letzteres Altmeppen, ebd.; OLG Stuttgart, Urteil vom 14.08.1998 — 19 U 268/96, NZG 1998, 997,
998.
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als auch auf die Erweiterung des personellen Anwendungsbereichs des eigenkapitaler-
satzrechtlichen Grundtatbestandes.

(1) Die Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs

Zunichst fand eine Ausdehnung des personlichen Anwendungsbereiches dahinge-
hend statt, dass nicht mehr nur Darlehen unmittelbarer Gesellschafter erfasst wurden,
sondern auch solche von Dritten, wenn diesen ebenfalls eine Finanzierungsfolgenver-
antwortung oblag. Entscheidend war insofern, ob der Dritte eine Rechtsstellung inne-
hatte, die wirtschaftlich derjenigen eines unmittelbaren Gesellschafters entsprach.*>3

In Betracht kam eine Einstufung eines Dritten als eine dem Gesellschafter gleich-
gestellte Person insbesondere dann, wenn der Dritte naher Angehoériger des Gesell-
schafters war.’54 Im diesem Fall geniigte dem BGH das Bestehen eines Ehe- oder Ver-
wandtschaftsverhiltnis allein nicht fiir eine Beweiserleichterung dahingehend, dass
die Finanzmittel vom Gesellschafter stammten.'s> Hierzu bedurfte es vielmehr zu-
sdtzlicher tatsdchlicher Hinweise.'5¢ Indes musste der BGH die diesbeziiglichen An-
forderungen nicht prazisieren, da das Gericht kein entsprechender entscheidungser-
heblicher Sachverhalt zur Entscheidung vorgelegen hatte.’s” Konkretisierungen sind
damit erst im Rahmen der neuen Rechtslage erfolgt.!s

Uberdies konnten mittelbar an einem Unternehmen - insbesondere an einer
GmbH'9 - beteiligte Personen einem Gesellschafter gemafy §32a Abs.3 Satz1
GmbHG a.E gleichgestellt werden. Zuvorderst war hierbei an den mittelbaren Gesell-
schafter zu denken, also eine Person, die iiber eine zwischengeschaltete Gesellschaft
an der kreditnehmenden Gesellschaft beteiligt ist.*¢° Fiir diesen ,Gesellschafter-Ge-
sellschafter“161 galten die Regelungen des zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrechtes
nach stindiger Rechtsprechung des BGH dann, wenn er einen beherrschenden Ein-
fluss auf die zwischengeschaltete Gesellschafterin ausiiben konnte, speziell auf Grund

153 OLG Hamburg vom 17.02.1989 — 11 U 241/88, GmbHR 1990, 130, 131.

154 Siehe zu diesen Fallgruppen sowie zu Konstellationen, in denen Dritte zwar nicht die urspriingli-
chen Darlehensgeber waren, aber ihre Rechte am Darlehensgegenstand aufgrund des Eigenkapital-
ersatzrechts u.U. nicht geltend machen konnten Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenz-
recht, § 4 Rn. 89 ff.

155 BGH vom 18.02.1991 - II ZR 259/89, BB 1991, 641; vom 08.02.1999 — II ZR 261/97, DStR 1999,
810.

156 BGH vom 18.02.1991 - II ZR 259/89, BB 1991, 641; vom 06.04.2009 — II ZR 277/07, NZG 2009,
782.

157 So explizit BGH vom 17.02.2011 - IX ZR 131/10, DStR 2011, 681, 684.

158 Siehe hierzu BGH vom 17.02.2011 - IX ZR 131/10, DStR 2011, 681, 684 sowie noch unten unter
2. Teil A.

159 Siehe zur Reichweite des Eigenkapitalersatzrechtes im Hinblick auf die moglichen Finanzierungshil-
fenempfinger noch unten unter 1. Teil A. IIL.

160 Zu dieser Definition Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 118a.

161 Hierzu BGH vom 21.11.2005 - II ZR 277/03, DStR 2006, 384, 386 mit Anmerkung Goette.
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einer qualifizierten Mehrheit der Anteile oder der Stimmrechte an dieser.*°> Dies des-
halb, weil ihm jedenfalls im Falle eines beherrschenden Einflusses ein hinreichendes
Maf! an Finanzierungsfolgenverantwortung oblag. Die Rechtsprechung des BGH er-
blickte in einem solchen mittelbaren Gesellschafter also lediglich einen dem Gesell-
schafter gleichzustellenden Dritten. Nach anderer Ansicht musste lediglich die von
§ 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.E aufgestellte Beteiligungsschwelle von 10 %'%3 an der
Gesellschaft iiberschritten werden, an der die fragliche und nur mittelbare Beteili-
gung besteht.’%4 Im Gegensatz zur stindigen Rechtsprechung des BGH sah diese Auf-
fassung den Betroffenen ndmlich nicht nur als Dritten, sondern erblickte in ihm
einen origindren Gesellschafter, der lediglich mittelbar an der Gesellschaft beteiligt
war.165
Andere mittelbar Beteiligte waren einem Gesellschafter nach § 32a Abs. 3 Satz 1

GmbHG a.E gleichzustellen, soweit sie fiir Rechnung des Gesellschafters handelten'¢6
oder dieser fiir ihre Rechnung handelte.’é” Aus letztgenannter Variante ergab sich die
Gleichstellung einer den Anteil treugeberisch haltenden Person, wihrend der Treu-
hinder bereits nach § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. als Gesellschafter erfasst war.'%® Auch
waren nach h.M. regelmiflig der atypische stille Gesellschafter einer GmbH'® oder
einer KG als gleichgestellte Dritte erfasst.’7° Dies wurde zutreffend daraus hergeleitet,
dass ein solcher stiller Gesellschafter bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise regelma-
Big eine dem Gesellschafter einer GmbH oder einer atypischen Personenhandelsge-
sellschaft derart angendherte Position innehat, dass auch ihm die Finanzierungsfol-
genverantwortung im Hinblick auf die Gesellschaft obliegt.”* Entsprechend galt auch
fiir den atypischen Unterbeteiligten.'72

162 BGH vom 21.09.1981 - II ZR 104/80, BGHZ 81, 311, NJW 1982, 383; vom 24.09.1990 - II ZR
174/89, DStR 1990, 776; vom 21.06.1999 - II ZR 70/98, DStR 1999, 1497; vom 21.11.2005 - II ZR
277/03, DStR 2006, 384, 386 mit Anmerkung Goette.

163 Siehe zum Kleinbeteiligtenprivileg noch ausfiihrlich unten unter 1. Teil A. IL. 2. ¢).

164 OLG Hamburg vom 16.12.2005 - 11 U 198/05, DB 2006, 495, 496; Undritz, in: Runkel, Anwalts-
handbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 118a.

165 Vgl. Undritz in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 118a.

166 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 152; Undritz, in: Runkel, Anwalts-
handbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 74 m.w.N. und Beispielen.

167 K. Schmidt, ebd.

168 K. Schmidt, ebd.; siehe zu den Anforderungen an die Anerkennung eines Treuhandverhiltnisses im
(steuerlichen) Eigenkapitalersatzrecht BFH, Urteil vom 4. 12. 2007 - VIII R 14/05 sowie Schwed-
helm/ Olbing/Binnewies, GmbHR 2009, 1233, 1249.

169 BGH vom 07.11.1988 - II ZR 46/88, NJW 1989, 982 f.; OLG Hamm vom 13.09.2000 — 8 U 79/99,
NZI 2000, 599; siehe auch Uhlinder, BB 2005, 70, 72; zur Nichterfassung typischer stiller Gesell-
schafter siche BGH vom 21.03.1983 - II ZR 139/82 NJW 1983, 1855, 1856.

170 Fiir die Anwendbarkeit auf stille Gesellschafter simtlicher Arten von Kommanditgesellschaften
siehe Bayer in v. Gerkan/Hommelhoff, S. 396 f; der BGH hat sich insoweit jedoch nur in Bezug auf
den stillen Gesellschafter einer als GmbH & Co. KG organisierten Publikumsgesellschaft geduflert
im Urteil vom 17.12.1984 — IT ZR 36/84, NJW 1985, 1079, 1080; zu den mdglichen Rechtsformen,
die eine Gesellschaft innehaben konnte, um dem Eigenkapitalersatzrecht zu unterfallen, siehe noch
ausfiihrlich unten unter 1. Teil A. III.

171 OLG Hamm vom 13.09.2000 - 8 U 79/99, NZG 2001, 125.

172 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 152.
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In Bezug auf die tibrigen mittelbar Beteiligten — wie etwa den Nieflbraucher oder
den Inhaber eines Pfandrechts am Gesellschaftsanteil'73 — musste jeweils eine Ent-
scheidung anhand der konkreten Umstidnde des Einzelfalles erfolgen.7+ Maf3geblich
war wiederum die Frage des Handels des Gesellschafters fir Rechnung des mittelbar
Beteiligten.'75

In Bezug auf die Dritten gewidhrten Sicherheiten bewirkte § 32a Abs. 3 Satz1
GmbHG a.F insofern eine Erweiterung von § 32a Abs. 2 GmbHG a.F, als dass tiber
Ersteren auch die von Gesellschaftern gleichzustellenden Dritten an gesellschafts-
fremde Dritte gewéhrte Sicherheiten erfasst wurden.

Wurde der Darlehensriickgewahranspruch abgetreten, so wirkte die bereits einge-
tretene eigenkapitalersatzrechtliche Verstrickung gemif3 § 404 BGB auch gegeniiber
dem Neugldubiger;'7¢ die Abtretung beliefl die eigenkapitalersatzrechtliche Bindung
unberiihrt.’77 Dies galt selbstverstdndlich erst Recht dann, wenn die Abtretung im
Rahmen einer Nachfolge in den GmbH-Anteil erfolgt ist.178

Hiervon zu trennen war die Frage, ob nach Abtretung einer nicht mehr eigenka-
pitalersatzrechtlich verstrickten Forderung an einen gesellschaftsfremden Dritten die-
ser die Forderungen eigenkapitalersatzrechtlich stehenlassen konnte. Dies war bei zu-
treffender Betrachtung indes nur in eng umgrenzten Ausnahmeféllen zu bejahen.'79

Beziiglich der tibrigen Fallgruppen gleichzustellender Dritter*8° sei auf die ein-
schldgige Literatur verwiesen.'8!

Die parallel gelagerten Fallkonstellationen des bereits ausgeschiedenen sowie des
neu eintretenden Gesellschafters wurden bereits i.R.d. § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. be-
handelt.182

173 Siehe zu diesen Fallgruppen K. Schmidt, ebd.

174 K. Schmidt, ebd.

175 Siehe K. Schmidt, ebd.; Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 74 m.w.N. und
Beispielen.

176 BGH vom 21.03.1988 - II ZR 238/87, NJW 1988, 1841, 1843; vom 02.02.2006 — IX ZR 67/02, NJW
2006, 1800, 1801.

177 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 187; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage
2010, §§ 32a, 32b Rn. 153.

178 Im Falle einer Abtretung einer noch nicht eigenkapitalersatzrechtlichen Forderung an einen Gesell-
schafter konnte dieser sodann die Forderung im eigenkapitalersatzrechtlich relevanten Sinne ste-
henlassen; siche K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 153.

179 K. Schmidt, ebd.

180 Insoweit ist vor allem an verbundene Unternehmen und Fille der Betriebsaufspaltung zu denken,
siehe zu Ersterem Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 145 ff. sowie zu beiden Fall-
gruppen K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 147 ff.

181 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 143 ff.; Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 18. Auflage 2006, § 32a Rn. 80 ff.;; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a,
32b Rn. 147 ff.

182 Siehe schon oben unter 1. Teil A. II. 2. a) aa).
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(2) Die Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs

§ 32a Abs. 3 Satz1 GmbHG a.F. erweiterte dariiber hinaus zugleich den sachlichen
Anwendungsbereich des eigenkapitalersatzrechtlichen Grundtatbestandes dergestalt,
dass nicht nur Darlehen des Gesellschafters — bzw. des gemaf3 selbiger Vorschrift und
vorstehender Ausfithrungen gleichgestellten Dritten — erfasst wurden, sondern eben-
falls diesen wirtschaftlich entsprechende Finanzierungshilfen.83

Im Folgenden soll eine Darstellung derjenigen Rechtshandlungen erfolgen, deren
Gleichstellung gemif3 § 32a Abs. 3 Satz1 GmbHG a.E zumindest denkbar ist. Zum
Zweck der besseren Ubersichtlichkeit kénnen und sollten die - aufgrund der Kreati-
vitdt der Rechtspraxis auch in Bezug auf die Umgehung des Eigenkapitalersatzrech-
tes'84 — zahlreichen Fallgruppen in einem Darlehen wirtschaftlich entsprechende
Rechtsvorginge mit und ohne Kreditfunktion unterteilt werden.85

Das Stehenlassen eines Darlehens wurde bereits i.R.d. § 32a Abs. 1 GmbHG a.F.
erldutert, da es entsprechend der hier vertretenen Rechtsansicht nicht als nach § 32a
Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F. gleichgestellte Handlung anzusehen war.186

(@) Finanzierungsleistungen mit Kreditfunktion

Finanzierungsleistungen mit Kreditfunktion sind solche, die zugunsten der Gesell-
schaft dieser in deren Krise Liquiditit gewahren.'®7 Fiir diese galt unter Geltung des
fritheren Eigenkapitalersatzrechts das Folgende:

Ihre Gewidhrung umfasste sowohl das origindre Zurverfiigungstellen als auch das
blofle Belassen bei der Gesellschaft. 88 Klassisches Beispiel war die Stundung von Ge-
sellschafterforderungen.8

Auch eine stille Beteiligung war als gleichzustellende Rechtshandlung anzusehen,
sofern der Stille zugleich Gesellschafter oder einem Gesellschafter nach § 32a Abs. 3
Satz 1 GmbHG a.E gleichzustellender Dritter war.'9° Letzteres war entsprechend dem

183 Auch diese Erweiterungen waren jedenfalls im Wesentlichen bereits Einfiihrung der Novellenrege-
lungen samt § 32a Abs. 3 Satz1 GmbHG a.F. mittels der Rechtsprechungsregeln anerkannt, siche
Ulbrich, Die Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts der GmbH, S.89 (dortige Fufinote 291)
m.w.N.

184 Auf den Normzweck des Umgehungsschutzes verweisen auch Altmeppen in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 32a Rn. 141; Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im System der Gesell-
schafterhaftung, S. 31.

185 Siehe zu dieser Systematisierung Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im System der
Gesellschafterhaftung, S. 31 ff. m.w.N., der zudem in Fuflnote 199 treffend darauf verweist, das eine
Einordnung von Eigentumsvorbehalt und Leasing in eine dieser Kategorien schwer fillt.

186 Siehe hierzu schon oben unter 1. Teil A. IL. 2. a) aa).

187 Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im System der Gesellschafterhaftung, S. 32.

188 Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im System der Gesellschafterhaftung, S. 32.

189 BGH vom 16.06.1997 — II ZR 154/96, DStR 1997, 1298, 1299 m. Verweise auf die dltere Rechtspre-
chung; siehe auch Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 190 ff.

190 Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im System der Gesellschafterhaftung, S. 32;
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 127.
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bereits Ausgefithrten nur dann der Fall, wenn es sich um eine atypische stille Beteili-
gung handelte.*9* Die Vergleichbarkeit zum "gewoéhnlichen" Darlehen ergabt sich da-
raus, dass es sich bei der stillen Beteiligung gemifl dem gesetzestypischen Modell um
einen sog. ,qualifizierten Kredit“192 handelt.193

Weitere aufgrund ihres kreditdhnlichen Charakters zumindest nach h.M. gleich-
zustellende Rechtshandlungen bildeten das unechte Factoring,94 das Finanzierungs-
leasing,*95 das sale and lease back — Verfahren,'9¢ der Eigentumsvorbehalt des Gesell-
schafters'97 sowie solche Kreditsicherheiten, die der Gesellschafter der Gesellschaft
selbst in der Krise gewdhrte bzw. bei der Gesellschaft belief3. 98

Wihrend solche Sicherheiten, die der Gesellschafter direkt einer der Gesellschaft
Kredit gewidhrenden dritten Person einrdumte, der Spezialvorschrift des § 32a Abs. 2
GmbHG a.F. unterfielen,*® erfasste § 32a Abs. 3 Satz1 GmbHG a.F also diejenigen
Sicherheiten, die der Gesellschafter der Gesellschaft zu dem Zwecke der Sicherung ei-
nes Kredites eines Dritten>°° sowie eines kapitalersetzenden Kredites zur Verfiigung

191 Siehe schon oben unter 1. Teil A. II. 2. b) aa) (1).

192 Diesen Terminus verwendet K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 127.

193 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 127.

194 Hierbei handelt es sich um ein Kreditgeschaft mit Abtretung der betreffenden Forderung nur erfiil-
lungshalber, d.h. im Falle der Nichteintreibbarkeit der Forderung besteht eine Riickbelastungsmog-
lichkeit zu Lasten der Gesellschaft, siehe K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a,
32b Rn. 124; fiir die Einbeziehung des unechten Factorings auch OLG Kéln vom 25.07.1986 — 22 U
311/85, ZIP 1986, 1585; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 215; Schaumann, Re-
form des Eigenkapitalersatzrechtes im System der Gesellschafterhaftung, S. 33 m.w.N.

195 Nach h.M. stellt das beim Gesellschafter als Leasinggeber verbleibende Eigentum eine Sicherheit fiir
den - vorbehaltlich der iibrigen Voraussetzungen - eigenkapitalersetzenden Kredit dar und gehort
damit in die Insolvenzmasse, sieche Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, §32a Rn.212f.
m.w.N., der dies jedoch ablehnt, da beim Finanzierungsleasing wie in den tibrigen Fillen bloler Ge-
brauchsiiberlassungsvertrige die Sachsubstanz gerade nicht in das Vermogen der Gesellschaft als
Leasingnehmerin iibergehe.

196 OLG Diisseldorf vom 12.12.1996 — 10 U 33/95, DB 1997, 521; Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 18. Auflage 2006, § 32a, Rn. 36; Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im Sys-
tem der Gesellschafterhaftung, S. 33; a.A. Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 214.

197 Hierbei handelt es sich nach h.M. um einen Parallelfall zum Finanzierungsleasing: Der normaler-
weise in der Insolvenz der Gesellschaft bestehende Aussonderungsanspruch des Vorbehaltsverkiu-
fers entfalle aufgrund dessen Gesellschafterstellung, da der gestundete Kaufpreisanspruch einem
Gesellschafterkredit entspreche, der mit Gesellschaftsmitteln gesichert wiirde, Altmeppen in: Roth/
Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 208 ff,, der ebd. sowie in der Anmerkung zum BGH-Urteil vom
11.07.1994 — II ZR 146/92, NJW 1994, 2349, 2353 f. diese Sichtweise analog den Ausfithrungen in
Fufnote 193 wiederum ablehnt; fiir eine Einbeziehung dagegen die ganz h.M., siche OLG Celle vom
14.07.1998 — 16 U 3/98, NZG 1999, 75; Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Auflage
2006, § 32a, Rn. 36; differenzierend K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b
Rn. 123, der fiir eine Gleichstellung das Erfordernis einer auf der Vorbehaltslieferung basierenden
Kreditlinie aufstellt.

198 Siehe Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 219 ff; nach hier favorisierter Ansicht
wird zwar das Stehenlassen von Darlehen iiber § 32a Abs. 1 GmbHG a.E erfasst, nicht aber das Ste-
henlassen von Kreditsicherheiten, da diese nur mittels § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F. zu erfassen
sind.

199 Siehe noch ausfiihrlich unten unter 1. Teil A. IL. 2. b) bb).

200 Siehe hierzu Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 219; von Gerkan, ZHR 158 (1994).
668, 669.
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stellte.>°r Im letztgenannten Fall war fiir eine Erfassung tiber § 32a Abs.3 Satz1
GmbHG a.E. gleichsam vorgeschaltete Voraussetzung, dass die vom Gesellschafter ge-
wihrte Sicherheit auch das Kapitalersatzrisiko tragen sollte.>°> Laut BGH geniigte
hierfir bereits Kenntnis der Gesellschafterstellung des Kreditgebers sowie der die Kri-
se der Gesellschaft begriindenden Umstédnde.?°3

Die Gruppe der der Gesellschaft gewdhrten Gesellschaftersicherheiten spielte in-
nerhalb des § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F. neben der Stundung die wohl wichtigste
Rolle. Dies ergab sich daraus, dass insbesondere aufgrund der Erfassung sowohl ak-
zessorischer als auch nicht-akzessorischer Sicherheiten sehr viele der in der Rechts-
praxis anzutreffenden Fille gleichzustellender Sachverhalte in der Gewédhrung solcher
Sicherheiten bestanden.

(b) Finanzierungsleistungen ohne Kreditfunktion

L.R.d. Kategorie der Finanzierungsleistungen ohne Kreditfunktion wurden die Fall-
gruppen der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlassung sowie der eigenkapitaler-
setzenden Dienstleistung eingeordnet. Diese waren freilich sowohl beziiglich ihrer
prinzipiellen Anerkennung als gleichzustellende Vorginge i.S.d. § 32a Abs. 3 Satz1
GmbHG a.F. als auch hinsichtlich ihrer konkreten Ausgestaltung und Reichweite
enorm streitig.

Dies galt zuvorderst fiir die Fallgruppe der (ggf. eigenkapitalersetzenden) Nut-
zungsiiberlassung. Aufgrund ihrer bereits dem Grunde nach streitigen Anerkennung
sowie ihrer auch im Einzelnen umstrittenen Tatbestinde und Rechtsfolgen kommt
vorliegend nur eine Darstellung der (eigenkapitalersetzenden) Nutzungsiiberlassung
in ihren Grundziigen in Betracht.

LR.d. vom BGH im Wege der Rechtsfortbildung mittels seiner Lagergrundstiick-
Rechtsprechung?®4 geschaffenen Rechtsfigur der eigenkapitalersetzenden Nutzungs-
tberlassung lag — wie es K. Schmidt treffend ausfithrt - im Vergleich zu den vorste-
henden Ausfithrungen beziiglich gleichgestellter Vorginge weder ein ,kreditiertes
Uberlassungsentgelt“ noch ein ,,durch eine Realsicherheit gesicherter Kredit* vor.205
Vielmehr wurde der tiberlassungsunwiirdigen Gesellschaft statt Liquiditdt im zuvor
beschriebenen Sinne ein Nutzungsobjekt zum Gebrauch iiberlassen, gemidfl BGH
konkret das Recht zur Nutzung des Objektes.2°¢ Oftmals bestand der tatsdchliche

201 BGH vom 15.02.1996 — IX ZR 245/94, NJW 1996, 1341 fiir den Fall einer Biirgschaft; Altmeppen in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 220.

202 Altmeppen, ebd.

203 BGH vom 15.02.1996 - IX ZR 245/94, NJW 1996, 1341, 1342.

204 BGH, Urteil vom 16.10.1989 - II ZR 307/88, NJW 1990, 516 (Lagergrundstiick I); vom 14.12.1992 -
II ZR 298/81, NJW 1993, 392 (Lagergrundstiick II); vom 11.07.1994 - II ZR 146/92, NJW 1994,
2349 (Lagergrundstiick IIT); vom 11.07.1994 - II ZR 162/92, NJW 1994, 2760 (Lagergrundstiick IV).

205 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 324, 32b Rn. 132.

206 BGH, Urteil vom 16.10.1989 - II ZR 307/88, NJW 1990, 516 (Lagergrundstiick I); vom 14.12.1992 -
IT ZR 298/81, NJW 1993, 392 (Lagergrundstiick II); vom 11.07.1994 - II ZR 146/92, NJW 1994,
2349 (Lagergrundstiick III); vom 11.07.1994 - II ZR 162/92, NJW 1994, 2760 (Lagergrundstiick IV).
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Sachverhalt in der Vermietung oder Verpachtung bestimmter Anlagegegenstinde, um
den jeweiligen Gesellschaftszweck zu fordern. Dessen unbeschadet spielte der kon-
krete (schuld-)rechtliche Rechtsgrund der Nutzungsiiberlassung keine Rolle. Auch
wies der Gesellschafter der Gesellschaft keinerlei dingliche Rechtsposition an den
fraglichen Gegenstinden zu; insbesondere ein hieran bestehendes Eigentum wurde
durch die Qualifikation der Nutzungsiiberlassung als eigenkapitalersetzend nicht be-
rithrt und war erst recht keine Voraussetzung fiir diese.?°7

Der BGH stiitzte sich insoweit auf den Normzweck des § 32a GmbHG a.F. § 32a
GmbHG a.E. habe nicht nur den Gesellschafter-Gldubiger in den erfassten Féllen von
einer gleichrangigen Befriedigung mit Drittglaubigern im Insolvenzverfahren aus-
schlieflen wollen, sondern tiber diese Sachverhalte hinaus dafiir Sorge tragen wollen,
dass seitens der Gesellschafter haftendes Eigenkapital verwendet wiirde, wenn der
Gesellschaft die Weiterexistenz trotz Krise ermdglichte und dergestalt der Rechts-
schein einer finanziell gesunden Gesellschaft schuf. Typischerweise sei in diesen Kon-
stellationen zwar das Mittel der Darlehensgewdhrung genutzt worden; indes habe
eine Gebrauchsiiberlassung durch den Gesellschafter in der Krise letztlich aus Sicht
der Drittglaubiger dieselbe Gefahr der Insolvenzverschleppung bzw. des Eingehens
neuer Rechtsbeziehung in sich geborgen.

Indes hat auch der BGH immer anerkannt, dass die Rechtsfolgen der eigenkapita-
lersatzrechtlichen Verstrickung nicht unverindert, sondern nur modifiziert auf die
Nutzungsiiberlassung anzuwenden waren.2°® Auch hieran setzte ein grofler Teil der
kritischen Stimmen aus der Literatur an.

Allerdings ist bereits denjenigen Auffassungen zumindest i. Erg. zu folgen, die die
Rechtsfigur der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlassung schon dem Grunde
nach ablehnten, sodass eine Kritik an der Ausgestaltung der konkreten Rechtsfolgen
letztlich obsolet wurde. Dies ergibt sich aus Folgendem:

§ 32a Abs. 3 Satz1 GmbHG a.F erforderte einen der Darlehensgewdhrung wirt-
schaftlich entsprechenden Vorgang. Ein Darlehen, aber auch die bereits beschriebe-
nen gleichzustellenden Vorginge, zeichnen sich insbesondere dadurch aus, dass sie
einen der Nachrangigkeit gemafl §§ 32a Abs. 1 GmbHG a.F, 39 Abs.1 Nr.5 InsO
a.F2% fihigen (Riickgewihr-)Anspruch des Gesellschafters begriindeten. Gerade als
Konsequenz dieses Umstandes bestand die primére Rechtsfolge des Eigenkapitaler-
satzrechts in ebendieser insolvenzrechtlichen Nachrangigkeit des Riickgewédhranspru-
ches. Diese "Nachrangigkeits-Tauglichkeit" wiederum basierte darauf, dass im Falle
eines Darlehens dem Gesellschaftsvermogen ein konkretes Aktivum in seiner Sub-
stanz zugefithrt wurde. Im Falle einer Nutzungsiiberlassung aber wurde - selbst laut
BGH - das blofle Recht zur Nutzung zur Verfiigung gestellt, die dinglichen Herr-

207 Siehe zum Ganzen ausfithrlich Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, §32a Rn.193ff;
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 135.

208 Siehe im Einzelnen K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 324, 32b Rn. 138 ff.

209 §39 InsO in der Fassung vom 13.04.2007 sowie zuvor vom 05.10.1994, in der Fassung vom
13.04.2007 giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG aufler Kraft getreten; im Folgenden
sind mit § 39 InsO a.F. immer die beiden vorgenannten Fassungen bezeichnet.

30

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

A. Zivilrechtliche Betrachtung

schaftsrechte blieben unverindert,>'° weshalb gemif3 allgemeiner Regelungen im In-
solvenzfall ein gewdhnlicher Aussonderungsanspruch des Gesellschafters entstehen
wiirde, der der Nachrangigkeit gerade nicht fihig wire. Die Nutzungsiiberlassung
konnte der Gesellschaft nach alledem zwar Aufwendungen ersparen, jedoch keinen
der Nachrangigkeit fihigen Anspruch des Gesellschafters begriinden, weshalb sie kei-
nen der Darlehensgewdhrung wirtschaftlich entsprechenden Sachverhalt i.S.d. § 32a
Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.E darstellen konnte.

Bereits infolge der Nichtexistenz eines der Nachrangigkeit fahigen Gesellschaf-
teranspruches war die Rechtsfigur der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlassung
schon dem Grunde nach abzulehnen.?'* Dariiber hinaus sprechen vielfiltige weitere
Argumente gegen die Anerkennung der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlas-
sung, wie etwa, dass es ihr an der einem Darlehen innewohnenden Vorfinanzierungs-
funktion fehlt.:

Um entsprechenden Fallgestaltungen glaubigerschiitzend entgegenzutreten, hat-
ten vielmehr die Insolvenzverschleppungshaftung bzw. die Haftung wegen materieller
Unterkapitalisierung fruchtbar gemacht werden missen.

(3) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der Erweiterungsregel des § 32a Abs.3 S.1 GmbHG a.E entspra-
chen zunidchst denjenigen des Grundtatbestandes von § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. Inso-
weit wird auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen.?!3 Desweiteren galten die
Rechtsfolgen des § 32a Abs.2 GmbHG a.E, die im nachfolgenden Abschnitt darge-
stellt werden.

(bb) §32aAbs. 2GmbHGa.F.

(1) Tatbestand

Bei § 32a Abs. 2 GmbHG a.F. handelte es sich bei zutreffender Sichtweise um eine
Spezialvorschrift zu § 32a Abs. 3 S.1 GmbHG a.F. Wihrend letztgenannte Regelung
diejenigen Sicherheiten erfasste, die der Gesellschafter der Gesellschaft zu dem Zwe-
cke der Sicherung eines Kredites eines Dritten?'4 sowie eines kapitalersetzenden Kre-

210 Dies kommt auch in dem Umstand zum Ausdruck, dass die Nutzungsiiberlassung weder fiir die
Uberschuldungsbilanz gemif8 § 19 InsO a.F. noch fiir die Zahlungsunfihigkeit gemif §§ 17 f. InsO
a.F. mafigeblich ist, siehe Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im System der Gesell-
schafterhaftung, S. 35 m.w.N.

211 Jedenfalls i. Erg. gl.A.: Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 193 ff.

212 Schaumann, Reform des Eigenkapitalersatzrechtes im System der Gesellschafterhaftung, S.35
m.w.N.

213 Siehe schon oben unter 1. Teil A. IL. 2. a).

214 Siehe Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 219; von Gerkan, ZHR 158 (1994). 668,
669.
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dites zur Verfiigung stellte,>'5 unterfielen solche Sicherheiten, die der Gesellschafter
direkt einer der Gesellschaft Kredit gewdhrenden dritten Person einrdumte, der Spe-
zialvorschrift des § 32a Abs.2 GmbHG a.FE Die der Vorschrift zugrunde liegende
Wertung bestand darin, dass der dem Dritten eine Sicherheit gewdhrende Gesell-
schafter die Kapitaliiberlassung an die Gesellschaft beférderte und dementsprechend
letztlich eine Finanzierung mit Fremd- statt mit Eigenkapital zu verantworten hat-
te. 216

Vergleichbare Vorginge im Hinblick auf Gesellschaftern gleichzustellenden Drit-
ten sowie beziiglich sicherungsgleicher Geschifte?’” wurden iiber §32a Abs.2
GmbHG a.F.i.V.m. § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F erfasst.

(2) Rechtsfolgen

Nach der mittlerweile herrschenden Ansicht zog § 32a Abs. 2 GmbHG a.F. keine ma-
teriell-rechtlichen Auswirkungen auf die gesicherte Forderung nach sich, da die Vor-
schrift eine reine Verfahrensregelung enthielt.>!8 Allein das insolvenzrechtliche Ver-
teilungsverfahren wurde dahingehend modifiziert, dass sich der kreditgebende Dritte
zwar schon vor Inanspruchnahme der Sicherheit am Insolvenzverfahren beteiligen
konnte, er allerdings insoweit ausgeschlossen war, als er noch keine Befriedigung
durch die Sicherheit zu erlangen versucht hatte.21 Nur soweit diese Befriedigung er-
folglos blieb, konnte der Dritte am Verteilungsverfahren teilnehmen.?2°

Die Rechtsfolgen des § 32a Abs. 2 GmbHG a.F. gelangten nur im Falle eines eroft-
neten Insolvenzverfahrens zur Anwendung; auch die Ablehnung mangels Masse be-
wirkte keine Anwendung der Vorschrift.

215 BGH vom 15.02.1996 — IX ZR 245/94, NJW 1996, 1341 fiir den Fall einer Biirgschaft; Altmeppen in:

Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 220; der sicherheitengewihrende Gesellschafter muss hierbei
auch das Kapitalersatzrisiko tragen sollen, wofiir dem BGH indes bereits die Kenntnis der Gesell-
schafterstellung des Kreditgebers sowie der die Krise der Gesellschaft begriindenden Umstinde ge-
niigt, siehe BGH vom 15.02.1996 — IX ZR 245/94, NJW 1996, 1341, 1342.

216 Ahnlich K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 156; insoweit ist damit
letztlich eine spezielle Auspriagung der gesellschafterlichen Finanzierungsverantwortung mafige-
bend.

217 Siehe hierzu eingehender K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 324, 32b Rn. 161.

218 Insbesondere wird keine Quotenschmilerung bewirkt, sieche K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 1o0.
Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 171.

219 Siehe zum Problem- und Streitfall der Doppelbesicherung durch Gesellschaft und Gesellschafter
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 176 ff.

220 Indes kann er nach h.M. gleichwohl seine volle Forderung gegen die Gesellschaft von vornherein
anmelden, sieche hierzu sowie zum Ganzen, insbesondere zur Entwicklung des Meinungsstreits
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 169 ff. m.w.N. sowie ders., ZIP
1999, 1821, 1826.
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¢) Die Beschrankungen des eigenkapitalersatzrechtlichen Tatbestandes durch
Kleinbeteiligten- und Sanierungsprivileg

Der zuvor dargestellte eigenkapitalersatzrechtliche Tatbestand wurde jedoch durch
die mit Gesetz vom 20.04.1998 bzw. vom 27.04.1998 in §32a Abs.3 Sitze 2, 3
GmbHG aF eingefiihrten Kleinbeteiligten- und Sanierungsprivilegien einge-
schrankt.?>* Die Bereichsausnahmen griffen vollumfinglich, d.h. sowohl im Anwen-
dungsbereich des Grundtatbestandes (§ 32a Abs.1 GmbHG a.E), beziiglich der ge-
setzlichen Erweiterungen (§ 32a Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 GmbHG a.E) als auch hinsicht-
lich der spiter darzustellenden Rechtsprechungsregeln.22?

Das Kleinbeteiligtenprivileg schrankte den Anwendungsbereich des Eigenkapita-
lersatzrechtes ein, indem es Darlehen eines Gesellschafters an die Gesellschaft von
diesem ausnahm, wenn der Gesellschafter im Moment der Finanzmitteliiberlassung
mit lediglich 10 % oder weniger am Stammkapital beteiligt war.223 Eine Riickausnah-
me von der Rechtsfolge der Nichtanwendbarkeit des Eigenkapitalersatzrechtes war
fir den Fall vorgesehen, dass der Gesellschafter zugleich Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft war.224

Das Kleinbeteiligtenprivileg stellte den Rechtsanwender vor gewisse Abgren-
zungsproblematiken. Dies galt etwa fiir Zurechnungsfragen, bspw. hinsichtlich der
moglichen Zusammenrechnung rechtlich zunichst selbstindiger Anteile, im Falle
einer koordinierten Kreditvergabe sowie hinsichtlich der Frage, wann ein Nichtge-
schiftsfithrer einem Geschiftsfiihrer gleichzustellen war. Aufgrund des anderweitigen
Fokus’ der vorliegenden Untersuchung muss insoweit auf die einschlidgige Fachlitera-
tur verwiesen werden.22s

Eine weitere Ausnahme bildete das sog. Sanierungsprivileg. Dieser in § 32a Abs. 3
Satz 3 GmbHG a.E geregelte Ausnahmetatbestand erklédrte die Regeln des Eigenkapi-
talersatzrechts beziiglich Finanzierungsleistungen fiir unbeachtlich, sofern der zuvor
nicht eigenkapitalersatzrechtlich relevant an der Gesellschaft beteiligte Finanzie-
rungsgeber?2¢ Gesellschaftsanteile lediglich mit dem Ziel erworben hatte, eine beste-

221 Abs. 3 Satz2 angefiigt durch G v.20.04.1998 (BGBII S.707); Abs.3 Satz3 angefiigt durch G
V. 27.04.1998 (BGBIIS. 786).

222 Zu Letztgenannten siche BGH vom 21.11.2005 - II ZR 277/03, DStR 2006, 384, 385 mit Anmer-
kung Goette; vgl. auch Altmeppen, ZGR 1999, 290, 298.

223 Fir eine Zwischenbilanz zu den Auswirkungen des zum 24.04.1998 in Kraft getretenen Kleinbetei-
ligtenprivilegs siehe Pentz, GmbHR 2004, 529.

224 Auch diese Vorschrift war in § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.E. zu finden und war entsprechend i.R.d.
Rechtsprechungsregel anzuwenden; eine weitere Nichtanwendbarkeit des Kleinbeteiligtenprivilegs
war laut BGH dann gegeben, wenn ,.koordinierte Kreditvergabe wie ein entsprechendes koordinier-
tes Stehenlassen in der Krise“ der Gesellschafter zugunsten der Gesellschaft vorzufinden war, siehe
BGH vom 19.03.2007 - II ZR 106/06, DStR 2007, 684, 685.

225 Siehe etwa Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 6 ff.; K. Schmidt in Scholz, GmbHG,
10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 200 ff.

226 Insofern kommt eine Privilegierung fiir einen bereits beteiligten Gesellschafter nach § 32a Abs. 3
Satz 3 GmbHG a.F. prinzipiell nur in Betracht, wenn er bereits dem Kleinbeteiligtenprivileg unter-
fallt.
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hende Krise der Gesellschaft zu iiberwinden.2?” Der BGH indes lief8 nicht allein vor-
genannte Sanierungsabsicht gentigen, sondern forderte tiber den Wortlaut hinaus
eine objektive Sanierungsfahigkeit der Gesellschaft.2?® Hintergrund dieser von der Li-
teratur gleichsam vorbereiteten®?9 Rechtsprechung war, dass aussichtslose Finanzie-
rungshilfen den Glaubigerschutz nicht zuriickdridngen sollten.?3°

Zur Bestimmung des Krisenzeitraums waren die beziiglich § 32a Abs. 1 GmbHG
a.F. dargestellten Kriterien heranzuziehen.23* Mit Eintritt einer nachhaltigen Sanie-
rung griffen die Eigenkapitalersatzregeln dem Grunde nach wieder ein, sodass ein
Stehenlassen des Darlehens wieder moglich wurde.?32

Nach deutlich tiberwiegender Ansicht kam es fiir die Anwendbarkeit des Sanie-
rungsprivilegs nicht auf eine bestimmte zeitliche Reihenfolge von Uberlassung des Fi-
nanzierungsmittels und Anteilserwerb an.?33

Fiir weitere Einzelheiten muss auf die einschldgige Fachliteratur verwiesen wer-
den.234

d) Die weiteren gesetzlich geregelten Rechtsfolgen des eigenkapitalersatzrechtlichen
Tatbestandes

(aa) Allgemeines

Unterfiel ein Sachverhalt gemif3 den vorgenannten Ausfithrungen dem eigenkapita-
lersatzrechtlichen Tatbestand, konnten zudem bestimmte weitere gesetzliche Rechts-
folgen eintreten, die im Folgenden néher dargestellt werden.

Neben dem iiberaus bedeutsamen Verbot der Riickgewdhr der Gesellschafterhilfe
analog § 31 GmbHG a.F. insoweit, als die Gesellschafterhilfe zur Herstellung des
Stammkapitals der Gesellschaft erforderlich ist, bestanden diese in den Anfechtungs-
rechten gemifd den §$ 135 InsO, 6 AnfG sowie gemif3 § 32b GmbHG a.F.

Sowohl innerhalb als auch aufierhalb der Insolvenz der Gesellschaft unterlagen
gemifd §§ 135 Nr. 2 InsO a.E, 6 Nr. 2 AnfG a.F solche Rechtshandlungen der Anfech-
tung, die dem Gldubiger einer von § 32a Abs. 1, 3 GmbHG erfassten Forderung ,Be-

227 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 27; auch diese Ausnahme fand sich in der No-
vellenregelung (§ 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG a.E), galt aber — genau wie das Kleinbeteiligtenprivileg
- auch i.R.d. Rechtsprechungsregeln, BGH vom 21.11.2005 - II ZR 277/03, DStR 2006, 384, 385 mit
Anmerkung Goette; fiir eine Zwischenbilanz zu den Auswirkungen des zum 01.05.1998 in Kraft ge-
tretenen Sanierungsprivilegs siehe Pentz, GmbHR 2004, 529.

228 BGH vom 21.11.2005 - II ZR 277/03, DStR 2006, 384, 385 mit Anmerkung Goette.

229 So wurden und werden in der Literatur etwa eine ,,Sanierungskreditwiirdigkeit oder die objektive
Eignung der Finanzierungsmafinahme fiir die Sanierung gefordert, siehe zu Ersterem Altmeppen in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 66, zu Letzterem Bormann, NZI 1999, 392.

230 Siehe K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 217.

231 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 213.

232 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 64.

233 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 215 m.w.N,; i. Erg. gl. A. OLG
Diisseldorf vom 19.12.2003 - 117 U 77/03 ZIP 2004, 508.

234 Siehe etwa Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, §32a Rn.s56ff; K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 196 ff..
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friedigung gewahren', sofern sie in dem letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag oder
nach diesem Antrag bzw. im letztem Jahr vor der Anfechtung erfolgt waren.

Parallel hierzu unterlagen gemdf} §§ 135 InsO Nr. 1 a.E, 6 Nr. 1 AnfG a.E solche
Rechtshandlung der Anfechtung innerhalb sowie auflerhalb des Insolvenzverfahrens,
die einem solchen Gldubiger fiir seine eigenkapitalersatzrechtlich verstrickte Forde-
rung ,,Sicherung gewéhrt hat*

Parallel nur zur insolvenzrechtlichen Anfechtungsvorschrift des § 135 InsO a.F
bestand gemaf3 § 32b Sitze 1, 2, 4 GmbHG a.F. ein Anfechtungsrecht der Gesellschaft
im Insolvenzverfahren gegentiber solchen Gesellschaftern bzw. gleichzubehandelnden
Dritten, die sich beziiglich einer Gesellschaftsverbindlichkeit verbiirgt oder eine an-
dere Sicherheit gewdhrt hatten, wenn die Gesellschaft die Verbindlichkeit im letzten
Jahr vor der Insolvenzerdffnung beglichen hatte.

Unter einer Rechtshandlung im vorgenannten Sinne war jedes Rechtsgeschift so-
wie jede geschiftsihnliche Handlung?35 zu verstehen, das bzw. die zu einer zumindest
mittelbaren Gldubigerbenachteiligung fithrte.?36 An Letzterer fehlte es dann, wenn
mit der Insolvenzmasse alle Gesellschaftsglaubiger, d.h. sowohl alle Masse- als auch
alle Insolvenzglaubiger befriedigt werden konnten.?37

(bb) Die Anfechtung der Befriedigung des gesellschafterlichen Riickgewahranspruches

Gemif3 § 135 Nr.2 InsO a.F. unterlagen solche Rechtshandlungen der Anfechtung,
die dem Gldubiger einer von § 32a Abs. 1, 3 GmbHG erfassten Forderung?38 ,,Befrie-
digung gewihren’, sofern sie im letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag oder nach die-
sem Antrag erfolgt waren. Fiir die Félle auflerhalb einer Insolvenz hielt § 6 Nr. 2 AnfG
a.F ein entsprechendes Anfechtungsrecht bereit, sofern die betreffende Riickgewdhr-
handlung im letztem Jahr vor der Anfechtung stattgefunden hatte.

Unter einer Riickgewahr war hierbei nicht nur die Erfiillung 1.S.d. § 362 BGB zu
verstehen, sondern dariiber hinaus auch samtliche Erfiillungssurrogate, etwa die Auf-
rechnung.?39

Im Falle der Anfechtung entstand gemafd §§ 143 InsO a.F24°, 11 AnfG a.F?4' ein
Riickgewdhranspruch der Gesellschaft. Dieser umfasste simtliche auf das verstrickte

235 BGH vom 15.10.1975 — VIII ZR 62/74, WM 1975, 1182, 1184; siehe auch K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 0.

236 BGH vom 19.09.1996 - IX ZR 249/95, NJW 1996, 3203, 3205; sieche auch K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 0.

237 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 70.

238 Regelmiflig handelt es sich bei dieser Forderung um den Darlehensriickgewahranspruch des Gesell-
schafters; dies muss jedoch nicht der Fall sein, da — wie aufgezeigt — auch andere Finanzierungshil-
fen erfasst sein konnen und iiberdies nicht nur Gesellschafter Finanzierungsgeber sein kénnen.

239 Siehe hierzu K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 71 m.w.N.

240 § 143 InsO in der Fassung vom 5.10.1994, giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG aufler
Kraft getreten; im Folgenden ist mit § 143 InsO a.E immer die vorgenannte Fassung vom 5.10.1994
bezeichnet.

241 § 11 AnfG in der Fassung vom 5.10.1994, giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG aufler
Kraft getreten; im Folgenden ist mit § 11 AnfG a.F. immer die vorgenannte Fassung vom 5.10.1994
bezeichnet.

35
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Darlehen bzw. den gleichgestellten Vorgang entfallenden Tilgungsleistungen, sodass
er insbesondere die zur Erhaltung bzw. Wiederherstellung des Stammkapitals der Ge-
sellschaft erforderliche Summe iiberschreiten konnte. Der Riickgewahranspruch
konnte damit tiber den Riickforderungsanspruch der Gesellschaft aus § 31 GmbHG
a.F hinausgehen.

§ 31 GmbHG a.E konnte indes insofern zugunsten der Gesellschaftsgldubiger
tiber das Anfechtungsrecht hinausgehen, als seine Geltendmachung nicht durch die
vorgenannte Jahresfrist begrenzt war.24?

(cc) Die Anfechtung der Sicherungsgewahrung zugunsten des Gesellschafters

Gemidf3 § 135 Nr. 1 InsO a.F. unterlagen solche Rechtshandlungen der Anfechtung,
die dem Gldubiger einer von § 32a Abs. 1, 3 GmbHG erfassten Forderung?43 fiir diese
Forderung eine Sicherung gewéhrt hatten, sofern die Sicherheit in den letzten zehn
Jahren vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem An-
trag gewidhrt worden war.244

Fir die Félle auflerhalb einer Insolvenz hielt § 6 Nr. 1 AnfG a.E. ein entsprechen-
des Anfechtungsrecht bereit, sofern die betreffende Sicherungsgewahrung in den letz-
ten zehn Jahren vor der Anfechtung vorgenommen worden war.

Die Vorschriften erfassten nur solche Sicherheiten zugunsten des Gesellschafters,
die aus dem Vermdogen der Gesellschaft stammten.45

Zwar war es dem Gesellschafter bereits ab dem Moment der eigenkapitalersatz-
rechtlichen Verstrickung seines aus der Sicherungsgewahrung resultierenden Anspru-
ches gemidf3 § 30 GmbHG a.F. bzw. gemidf3 § 32a Abs. 1 GmbHG a.E verwehrt, diesen
Anspruch gegeniiber der Gesellschaft durchzusetzen.?4¢ Wenn auch die Begriindung
des Ergebnisses im Einzelnen oft streitig war, galt dies unabhéingig davon, ob es sich
um akzessorische oder nicht-akzessorische bzw. um dingliche oder nicht um dingli-
che Sicherheiten handelte,>4” denn vor dem Hintergrund der Schutzzwecke des Eigen-
kapitalersatzrechtes war der von den §§ 135 Nr. 1 InsO a.E, 6 Nr. 1 AnfG a.F. verwen-
dete Terminus der ,Sicherung® - entsprechend dem Begriff der anfechtbaren
»Rechtshandlung® iR.d. §§ 135 Nr.2 InsO a.F, 6 Nr.2 AnfG a.F - wiederum in

242 Siehe ausfiithrlich unter 1. Teil A. II. 2. e) bb).

243 Wiederum handelt es sich regelmif3ig bei dieser Forderung um den Darlehensriickgewédhranspruch
des Gesellschafters; dies muss jedoch nicht der Fall sein, da — wie aufgezeigt — auch andere Finanzie-
rungshilfen erfasst sein kénnen und tiberdies nicht nur Gesellschafter Finanzierungsgeber sein kon-
nen.

244 Es schadet auch prinzipiell nicht, wenn die Sicherheit schon gewihrt wurde, bevor die Forderung
des Gesellschafters eigenkapitalersatzrechtlich verstrickt wurde, siehe K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 74 m. Hinweis darauf, dass eine zugleich mit Begriin-
dung der Forderung gewéhrte vollwertige Sicherheit i.d.R. der kapitalersatzrechtlichen Verstrickung
der Finanzierungshilfe entgegenstehen wird.

245 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 73.

246 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 73, 61 m. zahlreichen weiteren
Nachweisen.

247 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 324, 32b Rn. 61 m.w.N.
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einem extensiven Sinne zu verstehen.?4® Die Verwehrung der Geltendmachung der
Rechte aus der Sicherheit stand aber der Anfechtbarkeit nicht entgegen, diese ging
vielmehr iiber ebendieses Verbot hinaus, indem sie im Falle im Falle ihres Erfolges
einen Anspruch auf Aufhebung bzw. Riickgewéhr der Sicherheit begriindete.249

Die anfechtbare Sicherungshandlung konnte zwar bis zu zehn Jahre vor dem An-
trag auf Insolvenzer6ffnung — bzw. bis zu zehn Jahre vor der auferinsolvenzlichen
Anfechtung - zuriickliegen, gleichwohl richtete sich die Verjahrung des Anfechtungs-
anspruches im Insolvenzverfahren gemafl § 146 Abs.1 InsO nach den Regelungen
tber die regelmiflige Verjiahrung nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch. Dessen unge-
achtet konnte der Insolvenzverwalter gemafl § 146 Abs. 2 InsO die Erfiillung einer
Leistungspflicht, die auf einer anfechtbaren Handlung beruhte, gleichwohl auch im
Falle der Verjahrung des Anfechtungsanspruchs verweigern.

(dd) Die Anfechtung nach Befreiung von der Gesellschaftersicherheit gemaR §§ 32b GmbHG a.F.

Bereits dargestellt wurde der spezialgesetzlich in § 32a Abs. 2 GmbHG a.E geregelte
Erweiterungstatbestand zum eigenkapitalersatzrechtlichen Grundtatbestand. § 32a
Abs.2 GmbHG a.F normierte eine Verteilungsregelung im Insolvenzverfahren fiir
den Fall, dass ein Dritter der Gesellschaft im Zeitraum einer Gesellschaftskrise ein
Darlehen gewéhrte und ihm ein Gesellschafter fiir die Riickgewahr des Darlehens
eine Sicherung bestellte oder sich dafiir verbiirgte. Der Dritte konnte sodann im In-
solvenzverfahren tiber das Vermogen der Gesellschaft nur fiir den Betrag verhéltnis-
miflige Befriedigung verlangen, mit dem er bei der Inanspruchnahme der Sicherung
oder des Biirgen ausgefallen war.

Fiir ebendiese Sachverhalte normierte nun § 32b GmbHG a.E ein insolvenzrecht-
liches Anfechtungsrecht. Nach diesem stand der Gesellschaft im Anfechtungsfall ein
Ausgleichsanspruch gegen den Sicherheit (bzw. Biirgschaft) leistenden Gesellschafter
zu, wenn die Gesellschaft die Finanzierungshilfe2s° des Dritten innerhalb eines Jahres
vor Insolvenzerdftnung zuriickgewéhrt hatte.25*

Es lagt also eine mit § 135 InsO a.F. vergleichbare insolvenzrechtliche Anfech-
tungsregelung mit dem Unterschied vor, dass das Gesellschaftsvermogen nicht durch
eine unmittelbare Leistung an den Gesellschafter, sondern durch dessen Befreiung
von seiner Sicherheit verringert wurde.252 Der durch die Anfechtung entstehende An-
spruch der Gesellschaft entsprach also in der Hohe demjenigen Umfang, in welchem
der Gesellschafter durch die angefochtene Befriedigung von seiner Verpflichtung aus
der gewihrten Sicherheit freigeworden war, § 32b S. 2 GmbHG a.E

248 Zumindest i. Erg. gl. A. ist K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 74.

249 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, § 32b GmbHG a.E. Rn. 73.

250 Auch hinsichtlich der Kreditleistung des Dritten sind nicht nur Darlehen erfasst, sondern ebenfalls
diesen wirtschaftlich entsprechende Rechtshandlungen gemaf3 § 32b S. 4 GmbHG a.E

251 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 324, 32b Rn. 185 m. zahlreichen Verweisen auf
die Rechtsprechung.

252 BGH vom 20.09.1993 - IT ZR 151/92, NJW 1993, 3265, 3266; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10.
Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 185.
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§32b S. 3 GmbHG a.F. rdumte dem Gesellschafter eine Ersetzungsbefugnis derge-
stalt ein, dass der Gesellschafter anstelle einer Leistung in das Gesellschaftsvermogen
im vorgenannten Umfang das Recht hatte, die von ihm zugunsten des Dritten ge-
wihrte Sicherheit der Gesellschaft ,,zu ihrer Befriedigung zur Verfiigung® zu stel-
len.?s3 § 32b S.3 GmbHG a.E galt jedoch nur im Falle von vom Gesellschafter ge-
wihrten Realsicherheiten.254

Der Gesetzgeber hatte es versaumt, eine dem § 32b GmbHG a.F. entsprechende
Regelung im Anfechtungsgesetz zu schaffen. Die insoweit — planwidrig - entstandene
Regelungsliicke war nach wohl einhelliger Ansicht jedoch nicht hinzunehmen, son-
dern gemafl BGH durch analoge Anwendung von § 3 AnfG?55, nach a.A. durch analo-
ge Anwendung von § 6 AnfG a.FE25 zu schlief3en.

(ee) Der Anfechtungsvorgang

Die vorstehend erlduterten Anfechtungsrechte wirkten - etwa im Unterschied zu
§ 142 Abs. 1 BGB - nicht im Sinne eines Gestaltungsrechtes dergestalt, dass eine be-
rechtigte Anfechtung eo ipso zu einer unmittelbaren Veridnderung der (dinglichen)
Rechtslage in dem Sinne fithren wiirde, dass die dem Gesellschafter zuriickgewéhrte
Leistung bzw. Sicherheit unmittelbar wieder Gegenstand des Gesellschaftsvermogens
wiirde. Vielmehr begriindete eine erfolgreiche Anfechtung gemafs §§ 143 InsO a.E, 11
AnfG a.E einen schuldrechtlichen Anspruch auf Riickgewéihr der zu Unrecht vom
Gesellschafter empfangenen Leistung.?s7 Im Fall einer Anfechtung nach dem AnfG
konnte der Anspruch zudem auf Duldung der Zwangsvollstreckung gerichtet sein.?s8

Die anfechtungsberechtigten Personen waren im Falle eines Vorgehens nach
§ 135 InsO a.F. der Insolvenzverwalter bzw. im Falle einer auflerinsolvenzlichen An-
fechtung nach § 6 AnfG a.FE derjenige Glaubiger, der Inhaber eines vollstreckbaren
Titels gegen die Gesellschaft war und zu dessen Gunsten auch die {ibrigen Vorausset-
zungen des § 2 AnfG erfiillt waren.?59

Ein eroffnetes Insolvenzverfahren geht entsprechend des der gesamten InsO zu-
grunde liegenden Regelungszwecks, der Schaffung eines vorrangigen Gesamtvollstre-
ckungsverfahrens, der auflerinsolvenzlichen Anfechtung vor. Gemifl §18 AnfG

253 Siehe zu der Problematik, was zu dieser zur Verfiigung Stellung zugunsten der Gesellschaft im Ein-
zelnen moglicherweise erforderlich bzw. tiberfliissig sein kann K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10.
Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 192 m.w.N.

254 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 192.

255 BGH vom 22.12.2005 - IX ZR 190/02, NJW 2006, 908.

256 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 324, 32b Rn. 195.

257 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 75 sowie Rn. 192 nur zur insol-
venzrechtlichen Anfechtung.

258 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 75.

259 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 75.
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a.F2% geht das Anfechtungsrecht nach Beendigung des Insolvenzverfahrens wiede-
rum auf die Glaubiger iiber.26*

Anfechtungsgegner war der von der angefochtenen Leistungs- bzw. Sicherheitsge-
wihrung Begiinstigte.262 Hierbei handelte es sich regelmif3ig um den Gesellschafter
oder seinen Rechtsnachfolger, mitunter konnten jedoch auch Dritte betroffen sein,
wenn die angefochtene Leistung unmittelbar diesen zugute kam.263

Im Falle der Erfiillung des im Wege einer erfolgreichen insolvenzrechtlichen An-
fechtung entstandenen Anspruches gegen den Gesellschafter lebte dessen Riickge-
wihr- (im Falle der Anfechtung nach § 135 Nr. 2 InsO a.E) bzw. Regressanspruch (im
Falle einer Anfechtung nach § 32b GmbHG a.E) gegen die Gesellschaft wieder auf.
Allerdings war dieser Anspruch des Gesellschafters im Insolvenzverfahren nachran-
gig gemil § 39 InsO a.F Uberdies standen die Rechtsprechungsregeln analog §§ 30,
31 GmbHG a.E seiner Geltendmachung solange entgegen, bis der Krisenzeitraum der
Gesellschaft nachhaltig tiberwunden war und die eigenkapitalersatzrechtliche Verstri-
ckung damit entfiel.264 Im Falle einer Anfechtung auflerhalb eines Insolvenzverfah-
rens konnte freilich nur die vorgenannte Sperrwirkung gemif3 den §$ 30, 31 GmbHG
a.F analog relevant werden.

Wihrend die Anfechtung eines gleichwohl befriedigten Riickgewdhranspruches
ausdriicklich in den §§ 135 Nr. 2, 6 AnfG Nr. 2 AnfG geregelt war, bestand hinsicht-
lich der Anfechtung eines gleichwohl befriedigten Regressanspruches eine - bezogen
auf InsO und AnfG gleichsam doppelte - Regelungsliicke. Diese konnte freilich aus
Glaubigerschutzgesichts-punkten nicht hingenommen werden, sondern war im Gel-
tungsbereich der InsO durch die analoge Anwendung von § 32b GmbHG a.E,?%5 au-
erhalb der InsO durch die die analoge Anwendung der Vorschriften des AnfG zu
schlieflen. Im Rahmen des AnfG konnte man wiederum entweder § 3 AnfG2% oder
§ 6 AnfG a.F2%7 entsprechend anwenden, die ebenfalls im Falle des Freiwerdens des
Gesellschafters von seiner Sicherheit durch Befriedigung des Drittkredits durch die
Gesellschaft (origindrer Anwendungsbereich des § 32b GmbHG a.F. im Insolvenzver-
fahren) anzuwenden waren.268

260 § 18 AnfG in der Fassung vom 5.10.1994, giiltig bis zum 31.10.2008 und durch das MoMiG aufler
Kraft getreten; im Folgenden ist mit § 18 AnfG a.F. immer die vorgenannte Fassung vom 5.10.1994
bezeichnet.

261 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 75.

262 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 75.

263 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 75.

264 Siehe zum Fall einer Anfechtung nach § 32b GmbHG a.E. K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Aufla-
ge 2010, §§ 323, 32b Rn. 194.

265 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 324, 32b Rn. 193.

266 BGH vom 22.12.2005 — IX ZR 190/02, NJW 2006, 908.

267 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 195.

268 Siehe schon oben unter 1. Teil A. II. 2. d) dd).
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e) Die Rechtsprechungsregeln analog § 30, 31 GmbHG a.F.

Nachdem die sog. Novellenregelungen in Tatbestand und Rechtsfolgen erldutert wur-
den, soll sich die Untersuchung nunmehr den sog. Rechtsprechungsregeln gemif3
§$ 30, 31 GmbHG a.F. zuwenden.

Diese galten - jedenfalls in ihrem Kerngehalt - bereits vor Einfithrung der Novel-
lenregelungen als von der Gerichtsbarkeit?® geschaffenes Rechtsinstitut.2° Wie be-
reits an anderer Stelle ausgefithrt, sollten die Novellenregelungen die Rechtspre-
chungsregeln gleichsam ablosen, indem sie ihren Tatbestand und ihre Rechtsfolgen
erschopfend erfassen und sie somit obsolet machen sollten.?7*

Diese gesetzgeberische Intention wurde indes verfehlt. Dies war vor allem in dem
Umstand begriindet, dass die Novellenregelungen zwar in sachlicher Hinsicht diesel-
ben Fallgestaltungen als eigenkapitalersatzrechtlich verstrickt ansahen,?’? es zur Er-
offnung ihres Anwendungsbereichs jedoch entweder eines Insolvenzverfahrens oder
einer auflerinsolvenzlichen Gldubigeranfechtung bedurfte. Uberdies waren die An-
fechtungsrechte nach den Novellenregelungen selbst bei Vorliegen der vorgenannten
Voraussetzungen durch die tiberaus kurzen Anfechtungsfristen der §§ 135 InsO a.E, 6
AnfG a.F. sowie des § 32b GmbHG a.F. begrenzt.

Insoweit eroffneten die Novellenregelungen im Vergleich zu den Rechtspre-
chungsregeln einen duflerst limitierten Schutzbereich, was ein erhebliches Schutzdefi-
zit zu Lasten der Gesellschaftsgldubiger nach sich zog.?”3 Vor diesem Hintergrund
entschied der BGH im Jahr 1984 - unter weitgehender Zustimmung des Schrift-
tums?74 —, dass die Rechtsprechungsregeln auch weiterhin unverandert Anwendung
finden sollten.?75

(aa) Der sachliche Anwendungshereich des Tathestands der Rechtsprechungsregeln im Verhaltnis
zu den Novellenregelungen

Die Tatbestinde von Rechtsprechungsregeln und Novellenregelungen stimmten tiber-
ein,?7¢ sodass insoweit auf die vorstehenden Ausfithrungen verwiesen wird. Der BGH

269 Den Ausgangspunkt der Herausbildung des Eigenkapitalersatzrechtes ist bereits in einer Entschei-
dung des Reichsgerichts vom 03.12.1938 — II 84/38, JW 1939, 355 zu erblicken,

270 Koutsos, Die rechtliche Behandlung von (eigenkapitalersetzenden) Gesellschafterleistungen, S. 126.

271 Begr. RegE 1977, BT-Drucks. 8/1347, S. 39; Hommelhoff in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 4; K. Schmidt
in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 15.

272 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 110 m.w.N.; sieche auch K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 77.

273 Siehe etwa Hommelhoff in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 4 mit Hinweis darauf, dass dies insbesondere
aus einer gesetzgeberischen Vernachldssigung eines wegweisenden BGH-Urteils (Urteil vom
24.03.1980 - II ZR 213/77, BGHZ 76, 326) sowie der dieses vorbereitende Entscheidungen des BGH
resultierte.

274 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 108 m.w.N.; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 1o0.
Auflage 2010, §$ 323, 32b Rn. 15.

275 BGH vom 26.03.1984 — II ZR 14/84, BGHZ 90, 370, ZIP 1984, 698 (sog. ,Nutzfahrzeug"-Urteil).

276 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 110 m.w.N.; siche auch K. Schmidt in Scholz,
GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 323, 32b Rn. 77.
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hatte den spiter in § 32a GmbHG a.FE normierten Kern des eigenkapitalersatzrechtli-
chen Tatbestandes bereits vor Einfithrung der Novellenregelungen herausgearbeitet.

Wenn auch die Rechtsprechungsregeln analog §§ 30, 31 GmbHG a.F. GmbHG a.E
in sachlicher Hinsicht dieselben Fallgestaltungen erfassten wie die Novellenregelun-
gen, so unterschieden sich beide Rechtsinstitute gleichwohl in dem jeweiligen Um-
fang, in welchem sie die eigenkapitalersatzrechtliche Verstrickung anordneten. Dem-
entsprechend waren zwei ,,Schutzzonen“?”7 entstanden, wobei einerseits diejenige der
Rechtsprechungsregeln weitgehender als diejenige der Novellenregelungen war und es
sich andererseits umgekehrt verhielt. Diese wesensmafligen Unterschiede beider
Rechtsinstitute werden anhand der Rechtsfolgen der Rechtsprechungsregeln analog
§§ 30, 31 GmbHG a.E deutlich, die im Folgenden betrachtet werden sollen.

(bb) Das AusmaR der eigenkapitalersatzrechtlichen Verstrickung gemaf den Recht-
sprechungsregeln als wesensmaBiger Unterschied zu den Novellenregelungen

Die Rechtsfolgen der Rechtsprechungsregeln ergaben sich primir aus der analogen
Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG a.E

§ 30 GmbHG a.F. normierte in Abs. 1 ein Auszahlungsverbot beziiglich des Ver-
mogens der Gesellschaft insoweit, als es zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderlich
war.

§31 Abs.1 GmbHG enthielt einen Riickzahlungsanspruch der Gesellschaft im
Falle der Zuwiderhandlung gegen § 30 Abs. 1 GmbHG a.F, indem ,,Zahlungen, wel-
che den Vorschriften des § 30 zuwider geleistet sind [...] der Gesellschaft erstattet
werden mussten. In § 31 Abs. 3 GmbHG war insoweit eine Ausfallhaftung der ibri-
gen Gesellschafter normiert. Die vorgenannten Anspriiche verjahrten gemafd § 31
Abs. 5 Satz 1 GmbHG in den Fillen des Abs. 1 in zehn Jahren sowie in den Fillen des
Abs. 3 in funf Jahren. Gemidf3 Abs. 5 Satz 2 begann die Verjahrung mit dem Ablauf
des Tages, an dem die Zahlung, deren Erstattung beansprucht wird, geleistet worden
war.

Ausgehend von diesen gesetzlich vorgesehenen Rechtsfolgen wurde der wesens-
miflige Unterschied der Rechtsprechungsregeln gegeniiber den Novellenregelungen
nun in einer zweifachen Abweichung deutlich, die einerseits das zeitliche Moment der
eigenkapitalersatzrechtlichen Verstrickung und andererseits den summenmaifligen
Umfang der eigenkapitalersatzrechtlichen Verstrickung betraf.

(1) Zeitraum der eigenkapitalersatzrechtlichen Bindung
Wihrend die dargestellten Anspriiche bzw. Rechtsfolgen gemif! den Novellenregelun-
gen lediglich nach Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens bzw. wihrend des Betreibens

der Einzelzwangsvollstreckung geltend gemacht werden konnten, konnte das Auszah-
lungsverbot nach § 30 GmbHG a.E. analog sowie das Riickzahlungsgebot nach § 31

277 So Priester in FS Dollerer, 475, 482.
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GmbHG a.FE analog bereits ab dem Moment der eigenkapitalersatzrechtlichen Ver-
strickung der Gesellschafterhilfe geltend gemacht werden.>’® Die Geltendmachung
oblag sodann dem Geschiftsfiihrer?7¢ der Gesellschaft.?8¢ Die Eroffnung eines Insol-
venzverfahrens war insoweit schlicht unerheblich, insbesondere hinderte sie auch
nicht die Geltendmachung der Rechte gemifd den §§ 30, 31 GmbHG a.F. analog. Ent-
sprechendes galt fiir das Betreiben der Einzelzwangsvollstreckung durch einen Gesell-
schaftsgldubiger.?8* Die Rechte aus den §$ 30, 31 GmbHG a.E analog konnten ab dem
Moment nicht mehr geltend gemacht werden, in dem die Unternehmenskrise nach-
haltig beendet war.?82

Dariiber hinaus war die Geltendmachung von Riickgewahranspriichen im Falle
verbotener Erstattungsleistungen nicht auf die z.T. tiberaus kurzen Anfechtungsfris-
ten der §§ 135 InsO a.E, 6 AnfG a.F. sowie des § 32b GmbHG a.F begrenzt, sondern
es galt grundsitzlich die zehnjdhrige?®3 Verjahrungsfrist des § 31 Abs. 5 S. 1 GmbHG.

Der dementsprechend zeitlich duferst begrenzte Glaubigerschutz der Novellenre-
gelungen wurde vielfach kritisiert und lieferte das wohl entscheidende Argument, die
Rechtsprechungsregeln weiterhin neben den Novellenregelungen anzuwenden. Diese
zeitliche Abweichung der Verstrickung gemiaf3 den Rechtsprechungsregeln, insbeson-
dere in Form der regelmiflig weit tiber die Anfechtungsfristen der §§ 135 InsO a.E, 6
AnfG a.F. hinausgehenden Verjahrungsfrist des § 31 Abs. 5 S.1 GmbHG, stellte die
wohl bedeutsamste Konstellation dar, in welcher nur die Rechtsprechungsregeln,
nicht aber die Novellenregelungen Anwendung fanden und es somit tatsdchlich ent-
scheidend auf die Unterschiede beider Schutzmechanismen ankam.

Um dem insoweit bestehenden Schutzdefizit der Novellenregelungen zu begeg-
nen, war die Erstreckung dieser zeitlichen Bindungswirkung der Rechtsprechungsre-
geln (§ 31 Abs. 5 GmbHG) auf den gesamten vorangehend dargestellten eigenkapita-
lersatzrechtlichen Tatbestand (auch) gemafl den Novellenregelungen anerkannt. Un-
terfiel eine Gesellschafterfinanzierungshilfe also einem der in den §§ 32a, b GmbHG
a.F284, 135 InsO a.EF, 6 AnfG a.FE abgebildeten Sachverhalte, so war sie auch gemif3

278 Hommelhoff in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 8.

279 Bzw. bei nicht in der Rechtsform der GmbH organisierten Unternehmen dem entsprechenden Ge-
schiftsfihrungsorgan; der Prokurist ist hingegen nicht Adressat der §$ 30, 31 GmbHG a.E. analog,
siehe Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 115.

280 Hommelhoff in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 9.

281 Hommelhoff in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 8.

282 BGH vom 28.09.1981 - II ZR 223/80, BGHZ 81, 365, 367, ZIP 1981, 1332, 1333; der BGH macht in
Bezug auf die §$ 30, 31 GmbHG a.F analog freilich dann eine - in der Literatur haufig kritisierte,
siche etwa Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 51, K. Schmidt in Scholz, GmbHG,
10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 54 — Ausnahme, wenn die Riickgewidhr der Gesellschafterfinanzie-
rungshilfe bzw. eine gleichgestellte Leistung zwar in einem Moment der finanziellen Gesundheit der
Gesellschaft erfolgte, sie sich aber — wie sich sodann spidter herausstellte — innerhalb des Anfech-
tungszeitraums nach den §$ 135 InsO a.E, 6 AnfG a.F. ereignete, BGH vom 26.03.1984 - II ZR
14/84, BGHZ 90, 370, 381, ZIP 1984, 698, 700.

283 Bis zum 14.12.2004 galt hingegen eine fiinfjahrige Verjahrungsfrist gemaf} § 31 Abs. 5 GmbHG a.F;
siehe hierzu sowie zur damaligen Verjahrungsfrist fur Fille der Bosglaubigkeit des Leistungsemp-
fangers v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 8o f.

284 Dies gilt auch fiir die § 32b GmbHG a.F. entsprechenden Sachverhalte auflerhalb eines Insolvenzver-
fahrens, fir die nach e.A. § 3 AnfG und nach a.A. § 6 AnfG a.F. analog anzuwenden ist.
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den Rechtsprechungsregeln verstrickt; ihre zeitliche Verstrickung bemaf! sich dann
aber insoweit ebenfalls analog der §§ 30, 31 GmbHG a.F. Eine Entsperrung trat somit
erst bei nachhaltiger Beendigung der Gesellschaftskrise ein; verbotswidrige Leistun-
gen zugunsten des Gesellschafters konnten innerhalb der Frist des §31 Abs.5
GmbHG zuriickverlangt werden.

Diese mit der Weitergeltung der §$ 30, 31 GmbHG a.E analog einhergehende
zeitliche Ausweitung des eigenkapitalersatzrechtlichen Tatbestandes fithrte jedoch
nach zutreffender Ansicht nicht dazu, dass die kurzen Anfechtungsfristen der §§ 32b
GmbHG, 135 InsO, 6 AnfG a.F. umgangen werden durften.?®s Eine Umgehung der
Fristen war mit Gesetzeswortlaut und -systematik unvereinbar. Es mag zutreffend ge-
wesen sein, die Novellenregelungen insoweit als zu "kurz greifend" zu empfinden; al-
lerdings blieb dies durch die Weitergeltung der Rechtsprechungsregeln ohne prakti-
sche Konsequenz.28¢ Die Nichterstreckung der lingeren Verjihrungsfrist des § 31
Abs. 5 GmbHG auf die Anfechtungsfristen wurde nur in dem - in der Rechtspraxis
selten anzutreffenden — Fall relevant, in dem mittels der Anfechtung ein die Hohe des
Stammbkapitals der Gesellschaft tiberschreitender Aktivenstand hergestellt werden
konnte.?8” Dies wird anhand der nachfolgenden Betrachtung des - wertmafligen -
Umfanges der eigenkapitalersatzrechtlichen Bindung gemafl den Rechtsprechungsre-
geln im Verhiltnis zu den Novellenregelungen deutlich.

(2) Umfang der eigenkapitalersatzrechtlichen Bindung

Durch Betrachtung des Umfanges der eigenkapitalersatzrechtlichen Bindung gemaf3
den Rechtsprechungsregeln offenbart sich ihr zweiter wesensméfliger Unterschied im
Verhiltnis zu den Novellenregelungen.

Das Auszahlungsverbot — und daran ggf. anschlieflend das Riickzahlungsverbot
des § 31 Abs. 1 GmbHG a.F. - griff ndmlich gemif3 § 30 Abs. 1 GmbHG a.F. analog
nur insoweit ein, als die Finanzierungshilfe eine Unterbilanz oder Uberschuldung der
Gesellschaft verhinderte.?®® Dementsprechend war zwar der gesamte eigenkapitaler-
satzrechtliche Kredit vom Anwendungsbereich des § 30 Abs. 1 GmbHG a.E analog er-
fasst,?® entsprechend der von den §§ 30, 31 GmbHG aE analog vorgesehenen
Rechtsfolgen konnte er der Auszahlungssperre aber konkret nur anteilig unterliegen,
nidmlich allenfalls in der Hohe, in dem er zur Aufrechterhaltung bzw. Wiederherstel-
lung der Stammbkapitalsumme erforderlich war.

285 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 189 m.w.N. auch zur Gegenan-
sicht.

286 Siehe K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 77, der von einer ,weitge-
henden Bedeutungslosigkeit“ der §§ 32b GmbHG, 135 InsO a.F. sowie des § 6 AnfG a.E spricht.

287 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 77 m. Hinweis auf die mangelnde
Praxisrelevanz.

288 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 79 m.w.N,; siehe zur Frage der Be-
riicksichtigung eines Rangriicktrittes K. Schmidt, ebd.

289 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 78.
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Dieser vorgenannte Hochstbetrag war jedoch nicht auf die Stammkapitalsumme
beschrankt, sondern konnte diese — im Fall der Uberschuldung der Gesellschaft —
auch tiberschreiten.?9°

Zum Zwecke der Feststellung der Unterbilanz wurde das nominelle Stammbkapital
der Gesellschaft betrachtet, wobei auch die eigenkapitalersetzenden Finanzierungs-
leistungen als Passiva anzusetzen waren.?9*

Zwar wurde der gewohnliche Zinslauf zugunsten des Gesellschafters nicht gehin-
dert; gleichwohl konnte auch die Zinszahlungen dem Auszahlungsverbot nach § 30
Abs. 1 GmbHG a.F. unterliegen.?92

Zusammenfassend ldsst sich somit festhalten, dass die Rechtsprechungsregeln da-
durch hinter den Novellenregelungen zurtickbleiben konnten, dass die betroffene Fi-
nanzierungshilfe dem Auszahlungsverbot bzw. Riickzahlungsgebot ggf. nur teilweise
unterlag. Im Gegensatz zum Ausmafd der zeitlichen Verstrickung waren demnach in-
soweit die Novellenregelungen weitgehender.

Indes war der mogliche Unterschied in der summenmafligen Verstrickung weit-
aus weniger praxisrelevant,293 da beziiglich der betroffenen Gesellschaft regelmifiig
nicht nur die Stammkapitalziffer nicht erreicht wurde, sondern tiberdies auch eine
Uberschuldung vorlag, sodass i. Erg. auch nach den Rechtsprechungsregeln die ge-
samte Gesellschafterhilfe verstrickt war.

(3) Die gegen das Auszahlungsverbot verstoBenden Vorgénge

Gegen das Auszahlungsverbot gemdf! § 30 GmbHG a.F. analog verstief8 nicht nur die
originire Erfillung der Darlehens- bzw. sonstigen Finanzierungshilfenverbindlichkeit
gegeniiber dem Gesellschafter i.5.d. § 362 Abs. 1 BGB, sondern jegliche Art der Riick-
gewihr unter Einbeziehung samtlicher Erfuillungssurrogate.?94

Insbesondere die Aufrechung, die Verrechnung mit der Einlageverpflichtung des
Gesellschafters und spitestens die Verwertung?9s einer dem Gesellschafter am Gesell-
schaftsvermogen eingerdumten Sicherheit waren dementsprechend gemifl § 30
GmbHG a.E. unzuldssig.29¢ Dies erforderte schon der mit den Rechtsprechungsregeln

290 BGH 21.09.1981 - II ZR 104/80, BGHZ 81, 311, 319, NJW 1982, 383, vom 05.02.1990 - II ZR
114/89, NJW 1990, 1730, 1732; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 78.

291 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 78; dies gilt auch fiir den Fall der
Uberschuldung, v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 77.

292 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 78.

293 Soauch K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 77.

294 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn.80; v.Gerkan in: v.Gerkan/
Hommelhoff, S. 77.

295 Siehe hierzu v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S.78f m. Verweis auf OLG Miinchen vom
19.06.1998 — 21 U 6130/97, ZIP 1998, 1438, 1439 sowie mit Verweisen auf die Gegenansicht, die
u.U. bereits die Sicherheitsgewdhrung als eine gemif § 30 GmbHG a.F. analog verbotene Leistung
ansieht.

296 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 8off,; v.Gerkan in: v.Gerkan/
Hommelhoff, S. 77 ff.
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bezweckte Schutz der Gesellschaftsglaubiger, da anderenfalls eine Umgehung des ei-
genkapitalersatzrechtlichen Grundtatbestandes allzu leicht moglich gewesen wire.

(4) Der Erstattungsanspruch gemaB § 31 Abs. 1 GmbHG a.F. analog

Im Falle einer gegen § 30 GmbHG a.E. analog verstoflenden Auszahlung entstand ein
Riickgewidhranspruch der Gesellschaft aus § 31 GmbHG analog. Dies geméfl dem den
§$ 30, 31 GmbHG a.F. analog zugrunde liegenden Kapitalerhaltungssystem freilich
nur insoweit, als die Auszahlung gemifl § 30 GmbHG a.F. unzuldssig gewesen war.

Im Zeitraum vor Insolvenzerdffnung war der Riickerstattungsanspruch vom Ge-
schiftsfithrer297 der Gesellschaft geltend zu machen.298

Primérer Schuldner des Erstattungsanspruches waren der Gesellschafter bzw. eine
dem Gesellschafter gleichgestellte Person. Dies galt auch dann, wenn die Riickge-
wihrleistung zwar nicht an einen Gesellschafter bzw. eine gleichgestellte Person er-
bracht worden war, der sonstige Empfinger die Leistung jedoch auf Veranlassung
oder auf Rechnung des Gesellschafters entgegengenommen hatte.299

Eine zusitzliche Haftung des — nicht schon gleichgestellten — Dritten kam eben-
falls in Betracht. Dies war dann der Fall, wenn im Einzelfall ein fiir die Zurechnung
geniigendes Niheverhiltnis3*® zwischen dem Dritten und dem Gesellschafter be-
stand.3°* Insoweit hatten Rechtsprechung und Literatur verschiedene Fallkonstellatio-
nen herausgearbeitet. So haftete etwa gemafs BGH der begiinstigte minderjahrige
Sohn des Gesellschafters.3°? In der Literatur wurde tiberdies die Haftung des Treuge-
bers, fiir den der Gesellschafter den Gesellschaftsanteil treuhinderisch hielt, sowie die
Haftung von fiir Rechnung eines Gesellschafters handelnden Riickgewdhrempfingern
bejaht.303

Gegen den Erstattungsanspruch der Gesellschaft konnte analog § 19 Abs. 2 Satz 2
GmbHG a.E nicht aufgerechnet werden.304

297 Bzw. bei einem nicht in der Rechtsform der GmbH organisierten Unternehmen von dem entspre-
chenden Geschiftsfithrungsorgan; dagegen ist der Prokurist nicht Adressat der §$ 30, 31 GmbHG
a.F analog, siche Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 115.

298 v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 79.

299 v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 79 f.

300 v.Gerkan spricht insoweit von einem ,qualifizierten Néheverhaltnis“ in: v.Gerkan/Hommelhoff,
S. 8o.

301 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§32a, 32b Rn.86; v.Gerkan in: v.Gerkan/
Hommelhoff, S. 8o.

302 BGH vom 28.09.1981 - II ZR 223/80, BGHZ 81, 365, ZIP 1981, 1332; vom 10.10.1983 - II ZR
233/82, MDR 1984, 202; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 86.

303 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn.86; v.Gerkan in: v.Gerkan/
Hommelhoff, S. 8o.

304 BGH vom 27.11.2000 - II ZR 83/00, BGHZ 146, 105, WM 2001, 204; v.Gerkan in: v.Gerkan/
Hommelhoff, S. 80; a.A. Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 117 a.E.
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(5) Ausfallhaftung der iibrigen Gesellschafter

Analog § 31 Abs. 3 GmbHG traf die Mitgesellschafter eines von der Riickerstattungs-
verpflichtung gemaf3 § 31 Abs. 1 GmbHG betroffenen Gesellschafters dann eine Aus-
fallhaftung, wenn die Erstattung der Leistung vom origindr verpflichteten Gesell-
schafter nicht erlangt werden konnte. Dies galt jedoch nicht fiir die dem Kleinbetei-
ligtenprivileg unterfallenden Gesellschafter.305

Wihrend die h.M. die Ausfallhaftung auf die Gesamthohe des Stammkapitals be-
schrinken wollte,3°¢ plidierte insbesondere K. Schmidt fiir eine Begrenzung der Haf-
tung auf die Hohe der Stammeinlage des ausfallenden Gesellschafters.3°7

(6) Haftung des Geschaftsfiihrers

Hinsichtlich der moglichen Haftung der Geschiftsfiihrer fiir eigenkapitalersatzrechts-
widrige Vorginge war zwischen zwei verschiedenen Haftungsrichtungen zu differen-
zieren:

Zum einen hafteten die Geschiftsfithrer der Gesellschaft solidarisch3°® fir Leis-
tungen, die gegen § 30 GmbHG a.F. verstoflen hatten gemifl §43 Abs.3 Satz1
GmbHG, sofern ihnen hinsichtlich der Leistungserbringung eine Pflichtverletzung
bzw. Sorgfaltswidrigkeit i.S.d. § 43 Abs. 1 GmbHG zur Last fiel.3°9 Auch die Berufung
auf eine Leistungserbringung gemifd einer gesellschafterlichen Weisung konnte den
Geschiftsfithrer insoweit nicht exkulpieren.3'® Die Verjihrungsfrist betrug insofern
fiinf Jahre gemiaf3 § 43 Abs. 4 GmbHG. Eine Haftung der Prokuristen im vorliegenden
Kontext analog § 43 GmbHG kam indes nicht in Betracht.3!*

Zum zweiten hafteten die Geschiftsfithrer aber auch den Gesellschaftern gemif3
und in den Grenzen des § 31 Abs. 6 GmbHG in dem Fall, in dem zuvor die Gesell-
schafter gemafd ihrer Ausfallhaftung nach § 31 Abs. 3 GmbHG eine Leistung in das
Gesellschaftsvermogen erbracht hatten. Insoweit fanden gemaf3 § 31 Abs.6 Satz2
GmbHG die Vorschriften des § 43 Abs. 1 und Abs. 4 GmbHG entsprechende Anwen-
dung.

305 Dies folgt aus § 31 Abs. 3 Satz 2, siche Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 32a Rn. 116.

306 BGH vom 25.02.2002 - II ZR 196/00, ZIP 2002, 848, 849f.; v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff,
S. 82 m.w.N.

307 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 87.

308 Gemifl § 43 Abs. 2 GmbHG.

309 v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 83.

310 BGH vom 25.06.2001 - II ZR 38/99, ZIP 2001, 1458 f; v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 83.

311 BGH vom 25.06.2001 - II ZR 38/99, ZIP 2001, 1458 f.; v.Gerkan in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 84;
eine Haftung aus dem Anstellungsvertrag bzw. aus Delikt bleibt hiervon freilich unberiihrt, siehe
v.Gerkan, ebd.
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(7) Zusammenfassung

Wie vorstehend aufgezeigt wurde, bestand ein weitgehender, aber kein uneinge-
schriankter Gleichlauf der beiden Schutzsysteme des Eigenkapitalersatzrechts, den
Rechtsprechungs- und Novellenregelungen.

Beide waren identisch hinsichtlich ihrer sachlichen Anwendungsvoraussetzungen,
erfassten also dem Grunde nach identische Fallgestaltungen.

Dessen unbeschadet entfalteten sie in zweifacher Hinsicht eine unterschiedliche
Schutzwirkung: Wihrend die anfechtungsrechtlich konzipierten Novellenregelungen
ausnahmslos die gesamte eigenkapitalersatzrechtlich verstrickte Leistung als nachran-
gig und im Falle verbotener Erstattungsleistungen diese als grundsitzlich anfechtbar
einstuften, reichten Auszahlungsverbot bzw. Riickzahlungsgebot der Rechtspre-
chungsregeln nur soweit, wie die betreffende Gesellschafterleistung zur Aufrechter-
haltung bzw. Wiederherstellung des Stammbkapitals der Gesellschaft erforderlich war.
Demgegeniiber reichte die Schutzwirkung der Rechtsprechungsregeln insofern weiter,
als sie weder ein Insolvenzverfahren noch eine auflerinsolvenzliche Anfechtung vor-
aussetzten. Sie kniipften vielmehr bereits an einem fritheren Zeitpunkt an, ndmlich
dem der Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft. Thr zeitlicher Schutzbereich war jedoch
nicht nur zu einem fritheren Zeitpunkt erdffnet, sondern dariiber hinaus typischer-
weise auch im Falle einer zeitlichen Riickankniipfung weitgehender gestaltet. Dies
deshalb, weil die Rechtsprechungsregeln nicht den kurzen Anfechtungsfristen der
§$ 32b GmbHG, 135 InsO, 6 AnfG a.F unterlagen, sondern sich die Verjihrung nach
dem grofiziigig gestalteten § 31 Abs. 5 GmbHG bemaf.

Wihrend die praktische Konsequenz der erstgenannten Abweichung regelmifiig
irrelevant waren,3!> waren die praktischen Auswirkungen des zeitlich umfassenderen
Schutzes der Rechtsprechungsregeln von erheblicher Bedeutung. Aus diesem Grunde
wurde ihnen in der Literatur auch vielfach und entgegen des urspriinglichen gesetz-
geberischen Willens die deutlich weitergehende Bedeutung zugemessen.3!3 Aufgrund
ihrer weitreichenderen Rechtsfolgen wurden die moglichen eigenkapitalersatzrechtli-
chen Tatbestinde von der Rechtsanwendungspraxis typischerweise bereits im Aus-
gangspunkt unter das Rechtinstitut analog §§ 30, 31 GmbHG a.E subsumiert.

lll. Gesellschaftsformen, die als Finanzierungshilfenempfanger dem
Eigenkapitalersatzrecht unterfallen konnten

Nachdem das Eigenkapitalersatzrecht im Vorstehenden hinsichtlich seines Tatbe-
stands und seiner Rechtsfolgen dargestellt wurde, ist nunmehr zu erortern, inwieweit
es auf die verschiedenen Rechtsformen Anwendung fand.

Insofern bestanden Unklarheiten und Uneinigkeiten dahingehend, inwieweit die
Rechtsprechungs- und Novellenregelungen auf andere Gesellschaftsformen als die

312 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b Rn. 77.
313 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 77.
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GmbH - die den Kern ihres Anwendungsbereiches darstellte - anzuwenden waren,
denen von ihrem Gesellschafter eine Finanzierungshilfe tiberlassen wurde. Dies soll
nachfolgend - ausgehend vom originiren Anwendungsbereich des Eigenkapitaler-
satzrechts — untersucht werden.

1. Der origindre Anwendungsbereich des Eigenkapitalersatzrechtes — die GmbH

Unzweifelhaft fand das Eigenkapitalersatzrecht Anwendung, wenn es sich bei dem
Empfianger der Finanzierungshilfe um eine GmbH handelte. Dies ergab sich schon
daraus, dass der BGH die Rechtsfigur des Eigenkapitalersatzrechts — genauer betrach-
tet das Eigenkapitalersatzrecht in der Auspragung der Rechtsprechungsregeln - im
Hinblick auf die GmbH entwickelt hatte.3'4 Auch die spiter vom Gesetzgeber einge-
fithrten Novellenregelungen waren - in ihrem origindren Anwendungsbereiches so-
gar ausschliefllich — primér auf die GmbH ausgerichtet.3!s Dementsprechend wurden
sie auch im GmbHG verankert (§$ 32 a, b GmbHG a.F). Sie galten im Ubrigen auch
fur die Vor-GmbH und die aufgeloste GmbH.316

2. Der erweiterte Anwendungsbereich des Eigenkapitalersatzrechtes
a) Die Aktiengesellschaft

Nachfolgend wird die Anwendbarkeit von Rechtsprechungs- und Novellenregelungen
auf Gesellschaften in der Rechtsform der AG beleuchtet. Die Ausfithrungen gelten
entsprechend fir die KGaA.3'7

(aa) Die Rechtsprechungsregeln

Hinsichtlich der Anwendbarkeit der Rechtsprechungsregeln auf Gesellschaften in der
Rechtsform der AG hat der BGH entschieden, dass diese dem Grunde nach gegeben
ist.3'8 Aus den strukturellen Unterschieden zwischen GmbH und AG - die sich insbe-
sondere in den im Vergleich zum GmbHG strengeren Kapitalerhaltungsvorschriften
der §§ 57 ff. AktG widerspiegeln — ergab sich jedoch, dass die Rechtsprechungsregeln
nicht unverandert angewendet werden durften.3!® Vor dem Hintergrund, dass die
Rechtsform der AG vor allem fiir Unternehmungen groéfleren Umfanges vorgesehen
und oftmals eine Vielzahl von sich anonym gegeniiberstehenden Aktionédren vorhan-
den ist, wurde deutlich, dass nicht jedem dieser Aktiondre eine Finanzierungsfolgen-

314 BGH vom 14.12.1959 — Il ZR187/57, NJW 1960,285 (,,Luft-Taxi®).

315 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 39.

316 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §§ 32a, 32b Rn. 19, § 11 Rn. 21 ff, 53.

317 Siehe hierzu im Einzelnen Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 50.

318 Siehe das Grundsatzurteil des BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381, NJW 1984,
1893; vgl. dhnlich aber auch schon RG vom 03.12.1938 - II 84/38, JW 1939, 355; a.A. noch OLG
Diisseldorf von 30.06.1983 — 6 U 120/81, ZIP 1983, 786.

319 Soauch BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 387.
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verantwortung im eingangs dargestellten Sinne32° obliegen konnte. Konkret ergab
sich dies auch daraus, dass die Aktiondre im Gegensatz zu Gesellschaftern einer
GmbH weder tiber die Befugnis zur Weisungserteilung gegeniiber der Geschéftsfiih-
rung noch tber ein laufendes Informationsrecht verfiigten.32* Dementsprechend be-
schrankte der BGH seine entsprechende Anwendung der Rechtsprechungsregeln auf
solche Aktionire, die unternehmerisch an der AG beteiligt waren.32?

Wie dieser unbestimmte Rechtsbegriff der ,,unternehmerischen Beteiligung® nun
im Einzelnen auszulegen war, war und ist auch weiterhin umstritten.323 Der BGH
nahm eine solche Beteiligung an, wenn der Aktiondr aufgrund seines Beteiligungs-
umfanges iiber eine Sperrminoritidt oder dhnliche Rechte verfiigte.3>+ Ersteres war
dann der Fall, wenn der Aktionér zu mehr als 25 % am Grundkapital der AG beteiligt
war und zwar auch dann, wenn die Satzung der AG im konkreten Fall eine Dreivier-
telmehrheit ausschliellich in den per Gesetz zwingend vorgeschriebenen Fillen vor-
sah.3?> Zudem galt dies unabhingig davon, ob es sich bei der AG um eine Gesellschaft
mit kapitalistischer oder personalistischer Struktur handelte.32¢ An ein Innehaben
ahnlicher Rechte war insbesondere dann zu denken, wenn sich der Aktiondr einen
Einfluss auf die Unternehmensleitung gesichert oder zumindest angestrebt hatte bzw.
anstreben wiirde.3?” Insbesondere bejahte der BGH insoweit eine unternehmerische
Beteiligung eines Aktiondrs, der zwar mit nur mit 15,46 % beteiligt war, zugleich je-
doch im Zusammenspiel mit anderen wesentlichen Aktiondren mit der AG eine koor-
dinierte Kreditvergabe zugunsten dieser vereinbart hatte.328

Im Schrifttum wurden zudem weitergehende Vorschlige gemacht, unter welchen
Umstidnden eine unternehmerische Beteiligung des Aktiondrs in Betracht kime. Vor-
geschlagen wurden insoweit insbesondere Fallkonstellationen, in denen dem Aktio-
ndr umfassende Informationsrechte zustanden, in denen dem Aktiondr aufgrund ei-
nes Konsortialvertrages eine groflere Einflussnahmemaoglichkeit verliehen wurde, als
es sein Stimmrecht aus seinem origindren Aktienbesitz gewidhrleistete, in denen sich
mehrere Aktionire an der Uberlassung eines Finanzierungsinstrumentes beteiligten,
in denen der Aktiondr eine Patronatserklirung abgegeben hatte oder in denen der
Aktionir einen erheblichen Einfluss aufgrund konzernrechtlicher Verflechtungen be-

320 Siehe bereits oben unter 1. Teil A. IIL. 1.

321 So auch Habersack, ZHR 162 (1998), 201, 216; siche hierzu kritisch Bayer in: v.Gerkan/Hommel-
hoff, S. 376 ff.

322 Habersack, ZHR 162 (1998), 201, 215 f.

323 Siehe die Nachweise bei Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 42 ff.

324 BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 390; BGH vom 09.05.2005 - II ZR 66/03, ZIP
2005, 1316, 1317.

325 BGH vom 09.05.2005 — IT ZR 66/03, ZIP 2005, 1316, 1317

326 BGH vom 09.05.2005 — II ZR 66/03, ZIP 2005, 1316, 1317; gl. A. Tillmann, DStR 2005, 2128,
2129 f; a.A. Habersack, ZHR 162 (1998), 201, 221, der noch weitgehender dafiir plddiert, jeden Ak-
tiondr zu erfassen, der dessen Beteiligung nicht lediglich eine Anlagefunktion habe, wovon insbe-
sondere die Aktiondre einer personalistisch strukturierten Aktiengesellschaft betroffen seien.

327 BGH vom 26.03.1984 — II ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 392; vom 09.05.2005 — II ZR 66/03, ZIP 2005,
1316, 1317; OLG Diisseldorf vom 26.04.1990 — 10 U 75/89, BB 1991, 929.

328 BGH vom 26.04.2010 — I ZR 60/09, DStR 2010, 1752.
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sal.329 Auch wurde dafiir pladiert, die Rechtsprechungsregeln entsprechend anzu-
wenden, wenn der Aktiondr im Vorstand und bzw. oder Aufsichtsrat titig war und
zudem eine gewisse Beteiligungsgrofle erreicht wurde.33° Der BGH indes hat hin-
sichtlich einer solchen Fallkonstellation, bei der eine Beteiligung von 10 % gegeben
war und zudem sowohl ein Vorstands- als auch ein Aufsichtsratsamt bekleidet wurde,
eine unternehmerische Beteiligung abgelehnt.331

Die - aufgrund der BGH-Rechtsprechung - zumeist ausschlaggebende Beteili-
gungsgrenze von 25 %332 wurde dagegen in der Literatur vielfach als blofle Vermu-
tung fiir das Bestehen einer unternehmerischen Beteiligung angesehen.333

(bb) Die Novellenregelungen

Die bestrittene, mittlerweile aber wohl {iberwiegende Rechtsauffassung in der Litera-
tur ging seit langerem zumindest implizit davon aus, dass auch die Novellenregelun-
gen auf die Aktiengesellschaft als Finanzierungshilfenempfinger anzuwenden wa-
ren.334 Indes konnte der fritheren BGH-Rechtsprechung33s kein unzweifelhaftes dies-
beziigliches Bekenntnis entnommen werden. Vielmehr duflerte sich der BGH zu-
néichst unprézise, indem er lediglich davon sprach, dass die im Wege der Rechtsfort-
bildung entwickelten Grundsitze zum Eigenkapitalersatzrecht trotz der Einfithrung
der Novellenregelungen dem Grunde nach auch auf Aktiengesellschaften anzuwen-
den seien.33¢ Im diesbeziiglichen Grundsatzurteil des BGH337 konnten die Novellen-
regelungen bereits aufgrund des mafigeblichen intertemporalen Rechts keine Anwen-
dung finden; die Anwendbarkeit der Rechtsprechungsregeln trotz Einfiihrung der
Novellenregelungen betonte der BGH insoweit mit der Zielsetzung, eine Intention des
Gesetzgebers dahingehend zu verneinen, dass mit der Einfithrung der Novellenrege-
lungen auch eine bewusste (Nicht-)Regelung der Rechtslage in Bezug auf Aktienge-
sellschaften erfolgt sei, die eine Anwendbarkeit der Grundsitze des Eigenkapitaler-
satzrechts insoweit schon dem Grunde nach ausschlieflen wiirde.338

Eine Konsequenz der Nichtberiicksichtigung dieses zweiten Stranges des Eigen-
kapitalersatzrechtes hitte insbesondere darin bestanden, dass die Gesellschaftersi-

329 Zu diesen Fallgruppen Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 43 sowie zum
letztgenannten Aspekt BGH vom 09.05.2005 — II ZR 66/03, ZIP 2005, 1316, 1317.

330 Habersack, ZHR 162 (1998), 201, 220.

331 BGH vom 09.05.2005 - II ZR 66/03, ZIP 2005, 1316, 1317.

332 Zu den bereits dargelegten Ausnahmefillen siehe bereits oben im selbigen Abschnitt sowie BGH
vom 26.04.2010 - II ZR 60/09, DStR 2010, 1752.

333 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 42 m.w.N; siehe auch Bayer in: v.Ger-
kan/Hommelhoff, S. 376 ff.

334 Ausdriickliche Erwdhnungen der Anwendbarkeit der Novellenregelungen finden sich indes nur re-
lativ selten, dafiir etwa Bayer in: v.Gerkan/Hommelhoff, S. 385 ff.; Cahn/v. Spannenberg in Spindler/
Stilz, AktG, § 57 Rn. 102, 104 f,; Veil, ZGR 2000, 223, 249 {f.; a.A. K. Schmidt, ZIP 2006, 1925, 1928.

335 Siehe das Grundsatzurteil des BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381 sowie das Urteil
vom 09.05.2005 — II ZR 66/03, ZIP 2005, 1316.

336 BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381.

337 BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381.

338 BGH vom 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381, 383.
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cherheiten nicht gemaf3 § 32b GmbHG a.F. im Insolvenzverfahren hitten angefochten
werden konnen. Wie dargestellt, war jedoch nur nach den Novellenregelung eine Haf-
tung des Anteilseigners auf Riickzahlung in voller Hohe der eigenkapitalersetzenden
Leistung moglich, da diese vollumfinglich nur gemif} der Novellenregelungen ver-
strickt wurde. Demgegeniiber erfolgte gemif3 den Rechtsprechungsregeln — im Falle
der AG also nach §$ 57, 62 AktG - eine Verstrickung lediglich in Hohe des gebunde-
nen Vermaogens.339

Zum Zwecke eines moglichst umfassenden Gldubigerschutzes sowie aufgrund des
Umstandes, dass nicht ersichtlich ist, warum ein Aktiondr nur hinsichtlich der Recht-
sprechungsregeln, nicht aber hinsichtlich der Novellenregelungen einem GmbH -
Gesellschafter (dem Grunde nach) gleichgestellt werden sollte, sprechen die iiberzeu-
genderen Erwigungen dafiir, dass die Novellenregelungen auch auf die AG Anwen-
dung fanden.34° In der Literatur wurde diese Frage unterschiedlich beantwortet.34!

Die zwar i. Erg. nicht durchgreifenden, wohl aber vertretbaren Zweifel an der An-
wendbarkeit der Novellenregelungen hat der BGH letztlich mittels seiner jlingsten
Rechtsprechung beseitigt.34> Ohne nihere Begriindung erwahnte das Gericht inso-
weit, dass § 32a GmbHG a.F. dem Grunde nach auch auf Aktionére bzw. Aktiengesell-
schaften anzuwenden war und bejahte somit die prinzipielle Anwendbarkeit samtli-
cher Novellenregelungen.343

b) Gesetzestypische Personengesellschaften
(aa) Die Novellenregelungen

Die Nichtanwendbarkeit der Novellenregelungen nach dem Willen des Gesetzgebers
auf sog. gesetzestypische Personengesellschaften — also Gesellschaften in der Rechts-
form der GbR, oHG oder KG, bei denen zumindest ein personlich haftender Gesell-
schafter eine natiirliche Person ist oder zu deren personlich haftenden Gesellschaf-
tern eine andere Personengesellschaft gehort, bei der zumindest ein persénlich hat-
tender Gesellschafter eine natiirliche Person ist344 — ergab sich nach zutreffendem
Verstandnis bereits aus den gesetzlichen Vorschriften. Gemafd §§ 129a, 172a HGB a.F
namlich fanden die Novellenregelungen nur auf im vorstehenden Sinne "atypische"
Gesellschaften in der Rechtsform von oHG oder KG entsprechende Anwendung.
Nach dem Willen des Gesetzgebers schied demnach eine Anwendung der Novellenre-
gelungen auf die GbR ohnehin aus; auf oHG und KG konnten die §§ 32a, b GmbHG

339 Siehe bereits oben unter 1. Teil A. II. 2. e) bb) sowie Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insol-
venzrecht, § 4 Rn. 49.

340 Ausfiihrlich Veil, ZGR 2000, 223, 249 ff;; a.A. K. Schmidt, ZIP 2006, 1925, 1928.

341 Siehe die Nachweise bei Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 47 ff., der sei-
nerseits eine entsprechende Anwendung der Novellenregelungen befiirwortet.

342 BGH vom 26.04.2010 — I ZR 60/09, DStR 2010, 1752.

343 BGH vom 26.04.2010 - II ZR 60/09, DStR 2010, 1752, 1753.

344 Siehe zu dieser auch im Gesetz vorgesehenen Definition die §$ 129a, 172a HGB a.E.
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a.FE nur dann angewendet werden, wenn es sich um atypische Gesellschaften handel-
te.345

Protagonist der Gegenauffassung war bzw. ist K. Schmidt.34¢ Seiner Ansicht nach
verfolgten die §§ 32a, b GmbHG a.E gerade keinen GmbH(bzw. AG)-spezifischen
Ansatz, sondern waren vielmehr ,, Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsitze“347 Aller-
dings ist dieser in der Entwicklung eines allgemeinen Kapitalersatzrechts bestehende
Ansatz Bestandteil der von K. Schmidt unternommenen ,Institutionenbildung343
und wurde bislang weder von der h.M. noch von der Rechtsprechung iibernom-
men.349

Eine Erstreckung der Novellenregelungen auch auf gesetzestypische Personenge-
sellschaften wire nur dann moglich gewesen, wenn das Gesellschaftsrecht im Allge-
meinen dahingehend fortentwickelt worden wire, dass die grundlegende Trennung
von Personen- und Kapitalgesellschaften zumindest stark abgemildert worden wire
und stattdessen ein umfassender ansetzendes allgemeines Unternehmensrecht einge-
fithrt worden wire. Der Gesetzgeber indes wiahlte den Weg des MoMiG, der spater
ausfiihrlich beleuchtet werden soll, weshalb eine derartige Ausweitung der Novellen-
regelungen ausscheiden muss.

(bb) Die Rechtsprechungsregelungen

Die analoge Anwendung der §$§ 30f. GmbHG a.F auf gesetzestypische Personenge-
sellschaften konnte nur schwerlich bejaht werden. Dies ergab sich schon daraus, dass
diesen Rechtsformen derartige Kapitalerhaltungsvorschriften grundsitzlich fremd
sind.35° Kapitalerhaltungsvorschriften sind insoweit bereits deswegen nicht erforder-
lich, weil die personlichen haftenden Gesellschafter ohnehin unbeschrinkt mit ihrem
gesamten Privatvermogen fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften.

345 Habersack hingegen wollte die Novellenregelungen hingegen dann auch auf typische GbR anwen-
den, wenn die Gesellschafter es ,unternehmen, durch entsprechende Ausgestaltungen des Namens
der GbR die personliche Haftung fiir die Gesellschaftsschulden nicht nur im Einzelfall, sondern ge-
nerell auszuschlieflen” in ZHR 162 (1998), 201, 215; eine prinzipielle Anwendbarkeit der §§ 32a, b
GmbHG a.E verneinte aber auch er.

346 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 530 ff m.w.N.

347 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 532.

348 So ausdriicklich K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 533.

349 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 59.

350 Eine Ausnahme bildet freilich die Einlagensicherungsnormen in Bezug auf den Kommanditisten;
gleichwohl sind die Komplementire grundsitzlich von keinerlei Kapitalerhaltungsvorschriften be-
troffen.
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<) Gesetzesatypische Personengesellschaften
(aa) Novellenregelungen

Hinsichtlich der gesetzesatypischen oHG und KG35! - insbesondere also hinsichtlich
der (typischen) GmbH (AG) & Co. KG - fanden die Novellenregelungen schon kraft
gesetzlicher Anordnung Anwendung geméf3 §§ 129a, 172a HGB a.E352

Die h.M. zog daraus im Gegenschluss, dass die Novellenregelungen auf die atypi-
sche GbR gerade nicht anzuwenden waren.353 Die bereits dargestellte Gegenansicht
wollte zumindest den in den §§ 32a, b GmbHG a.E inkorporierten Rechtsgedanken
entsprechend auf samtliche Gesellschaften in der Rechtsform der GbR anwenden.354

Der BGH ging zwar nicht so weit wie K. Schmidt, indem er § 129a HGB a.F. gera-
de nicht auf sémtliche GbR anwenden wollte; allerdings entschied der BGH kiirzlich
und - wegen der ausgeprigten Ahnlichkeit von atypischer GbR einerseits und atypi-
schen oHG andererseits — zutreffend, dass § 129a HGB a.F. auf atypische GbR anzu-
wenden ist.355

(bb) Rechtsprechungsregelungen

LR.d. (typischen) GmbH & Co. KG35¢ wird als personlich haftender Komplementir
eine in Hohe des Stammbkapitals begrenzt haftende GmbH eingesetzt. Da insoweit
von der Rechtsform der GmbH gebraucht gemacht wird, besteht weitgehend Einigkeit
dahingehend, dass aus Erwédgungen des Gldubigerschutzes heraus auch diejenigen
Regelungen des GmbH - Rechtes auf die GmbH & Co. KG Anwendung finden miis-
sen, die der Sicherung des ebenjenen Glaubigern haftenden Gesellschaftsvermogens
dienen, soweit das Stammkapital der Komplementir - GmbH angegriffen wird.357

Fiir die Rechtsprechungsregeln bedeutete dies, dass diese im Falle einer GmbH &
Co. KG als gldubigerschiitzende Kapitalerhaltungsvorschriften (§$ 30f. GmbHG a.F.
analog) dann anzuwenden waren, wenn Leistungen zugunsten eines Kommanditisten
aus dem Vermogen der KG zugleich das Stammbkapital der GmbH angriffen.35® Dies
war insbesondere dann der Fall, wenn durch die Leistung der KG der Wert der Kom-
plementirbeteiligung unter den Nennwert des Stammkapitals einer im Ubrigen ver-
mogenslosen GmbH herabgesetzt wurde oder die Leistung zugunsten des Komman-
ditisten eine Uberschuldung der KG bewirkte bzw. eine bereits bestehende Uber-

351 Hierbei handelt es sich um solche Gesellschaften in der Rechtsform der oHG oder KG, bei denen
keine natiirliche Person unbeschrinkt haftet als (unmittelbarer) Gesellschafter oder Gesellschafter-
Gesellschafter.

352 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, §$ 32a, 32b, Rn. 20.

353 A.A. Habersack, ZHR 162 (1998), 201, 215.

354 Siehe K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 532 m.w.N;

355 BGH vom 26.01.2009 - II ZR 213/07, BGHZ 179, 278, DStR 2009, 595.

356 Die folgenden Ausfithrungen gelten entsprechend fiir die AG & Co. KG.

357 Hierzu grundlegend BGH vom 29.03.1973 - Il ZR 25/70, NJW 1973, 1036.

358 BGH vom 29.03.1973 - II ZR 25/70, NJW 1973, 1036; siehe auch Undritz, in: Runkel, Anwaltshand-
buch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 52.
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schuldung vertiefte.359 Letzteres war deswegen der Fall, weil aufgrund der Uberschul-
dung der Freistellungsanspruch der Komplementir — GmbH aus §§ 161 Abs. 2, 110
HGB gegen die KG nicht (mehr) werthaltig war.

Die Haftung nach den Regelungen des Eigenkapitalersatzrechtes — und zwar so-
wohl nach Rechtsprechungs- als auch nach Novellenregelungen - traf zudem auch
denjenigen Gesellschafter, welcher nur als Kommanditist an der KG, nicht aber an der
Komplementdr - GmbH beteiligt war.3°

Eine Anwendung der Rechtsprechungsregeln auf die tibrigen gesetzesatypischen
Personengesellschaften musste hingegen ausscheiden. Dies ergab sich daraus, dass
hinsichtlich dieser atypischen GbR, oHG und KG grundsitzlich keine Kapitalerhal-
tungsvorschriften Anwendung finden.36* Dies ist insoweit nicht erforderlich, weil die
personlichen haftenden Gesellschafter ohnehin mit ihrem gesamten Privatvermégen
unbeschrankt fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften.

d) Scheinauslandsgesellschaften

Seit der ,,Uberseering”-Entscheidung3¢ und der ,Inspire Art“363 — Entscheidung des
EuGH steht fest, dass im Rahmen innergemeinschaftlicher, grenziiberschreitender
Sachverhalte die sog. Griindungstheorie anzuwenden ist. Diese besagt insbesondere,
dass eine Kapitalgesellschaft, die entsprechend des Rechts eines Mitgliedsstaates wirk-
sam gegriindet worden ist, die Freiheit besitzt, ihr unternehmerisches Tétigkeits- bzw.
Entscheidungszentrum an jeden beliebigen innergemeinschaftlichen Ort zu verlegen,
ohne dass sie dadurch ihren Rechtsstatus auch nur teilweise verlieren wiirde oder ihr
sonstige Nachteile entstiinden.364

Insbesondere miissen staatliche Stellen in den Mitgliedstaaten und somit auch in
Deutschland - und damit auch die Gerichte, welche dazu verpflichtet sind, das Ge-
meinschaftsrecht in seiner konkreten Auslegung durch den EuGH zu beriicksichti-
gen3®s — diese Gesellschaften zum einen als rechts-, partei- und insolvenzfihig aner-
kennen.3%¢ Zum anderen muss die auslandische Gesellschaft auch in ihrem jeweiligen
Gesellschaftsstatut im Inland anerkannt werden.3¢7

Daraus ergab sich nun i.R.d. alten Rechtslage die Fragestellung, ob das Eigenkapi-
talersatzrecht auch auf sog. Scheinauslandsgesellschaften anzuwenden war. Unter

359 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 52; zu letztgenannter Fallgruppe siche
BGH vom 29.03.1973 - I ZR 25/70, NJW 1973, 1036.

360 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 52 mit Verweis auf die Rechtspre-
chung des BGH.

361 Eine Ausnahme bildet gleichwohl die Regelungen zur Einlagensicherung in Bezug auf den Kom-
manditisten; dessen unbeschadet sind die Komplementire grundsitzlich von keinerlei Kapitalerhal-
tungsvorschriften betroffen.

362 EuGH vom 05.11.2002 - Rs. C-208/00, NZG 2002, 1164.

363 EuGH vom 30.09.2003 - Rs. C-167/01, NZG 2003, 1064.

364 EuGH vom 05.11.2002 - Rs. C-208/00, NZG 2002, 1164; vom 30.09.2003 - Rs. C-167/01, NZG
2003, 1064; Vallender, ZGR 2006, 425, 432.

365 BVerfG vom 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339, NJW 1987, 577 (,,Solange - II“).

366 Vallender, ZGR 2006, 425, 432.

367 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 59a.
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einer Scheinauslandsgesellschaft versteht man eine Gesellschaft, die mit Ausnahme
ihrer Rechtsform tiber keinerlei Beziehung zu ihrem Griindungsstaat verfiigt und
ihren Tédtigkeitskreis auf das Inland beschrankt.3¢® Gleichwohl mussten diese Gesell-
schaften nach der bereits dargestellten Rechtsprechung des EuGH zur gemeinschafts-
vertraglichen Niederlassungsfreiheit als auslindische Gesellschaften anerkannt wer-
den.3® Hinsichtlich der Anwendbarkeit des Eigenkapitalersatzrechtes musste wiede-
rum zwischen Rechtsprechungs- und Novellenregelungen differenziert werden.

(aa) Novellenregelungen

Beziiglich der Anwendbarkeit der Novellenregelungen war kodifiziertes européisches
Recht mafigeblich. Dies ergab sich aus Folgendem:

Zwar befanden sich die §§ 32a, b im GmbHG (a.F.), wodurch eine erste Vermu-
tung fiir ihre gesellschaftsrechtliche Natur stritt. Bei genauerer Betrachtung aber wur-
de deutlich, dass die Novellenregelungen insolvenzrechtlicher Natur waren.37° Das
deutsche Insolvenzrecht aber ist mittels Art.4 der Europiischen Insolvenzverord-
nung3’* im Falle der Insolvenz einer (Schein-)Auslandsgesellschaft als sog. lex fori
concursus anwendbar.37> Damit waren auch die §§ 32a, b GmbHG a.F. insoweit an-
wendbar. Auch der BGH hat sich aufgrund vorstehender Erwigungen dieser Sicht-
weise angeschlossen.373

(bb) Rechtsprechungsregeln

Die Rechtsprechungsregeln hingegen wurden in Analogie zu den Kapitalerhaltungs-
vorschriften beziiglich der GmbH entwickelt. Dementsprechend wurden sie in §§ 30f.
GmbHG a.F. (analog) verortet. Damit mussten sie aber den Kapitalerhaltungsvor-
schriften in ihrer origindren Anwendung von § 30f. GmbHG a.F. entsprechend dem
Gesellschaftsstatut zugeordnet werden,374+ m.a.W. waren die Rechtsprechungsregeln
gesellschaftsrechtlicher Natur.

Da nun aber - der vorstehend dargestellten EuGH-Rechtsprechung nach -
(Schein-)Auslandsgesellschaften gemaf} ihrem mitgliedsstaatlichen Gesellschaftssta-

368 Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, ebd.

369 Egoin MiiKo - AktG, Band 7, Kapitel B. 1. IL. 2. Rn. 20 ff.

370 BGH vom 21.07.2011 — IX ZR 185/10, NZI 2011, 818, 820.

371 Im Folgenden: EulnsVO

372 BGH vom 21.07.2011 — IX ZR 185/10, NZI 2011, 818; AG Hamburg vom 26.11.2008 - 67g IN
352/08, NZG 2009, 131 m. Verweisen auf die Gegenansicht; Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch
Insolvenzrecht, § 4 Rn. 59b.

373 BGH vom 21.07.2011 — IX ZR 185/10, NZI 2011, 818; insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass der
BGH die Novellenregelungen aufgrund des ihnen beigemessenen insolvenzrechtlichen Charakters
(bereits) fiir gemafd Art. 4 Abs. 2 EulnsVO auch auf Auslandsgesellschaften anwendbares Recht hilt,
sofern beztiglich deren Vermogens ein Insolvenzverfahren in Deutschland eroéffnet wurde; nur in
einem obiter dictum gibt das Gericht zu erkennen, dass dasgleiche Ergebnis auch mittels einer Ein-
stufung gemifd deutschem internationalen Privatrechts erzielt wiirde, siehe BGH vom 21.07.2011 —
IX ZR 185/10, NZI 2011, 818,819 1.

374 Siehe Undritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 59c.
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tut anzuerkennen waren, konnten gesellschaftsrechtliche Regelungen des deutschen
Rechts und damit auch die Rechtsprechungsregeln nach zutreffender Ansicht auf sie
keine Anwendung finden.37s

B. Handels- und Steuerbilanzielle Betrachtung

Nachfolgend sollen diejenigen Konsequenzen eingehender betrachtet werden, die das
zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht fiir die handels- und steuerbilanzielle Situation
von Finanzierungshilfenempfinger (die Gesellschaft) und Finanzierungshilfengewih-
rendem (der Anteilseigner) hatte. Dabei wird zwischen dem Ansatz dem Grunde
nach, dem Ansatz der Hohe nach sowie den steuerlichen Verlustabzugsmoglichkeiten
unterschieden, die der Anteilseigner im Falle des Verlustes seiner Finanzierungshilfe
hatte.

I. Der Ansatz dem Grunde nach

Eigenkapitalersetzende Darlehen waren bisher in Handels- und Steuerbilanz als Ver-
bindlichkeiten auszuweisen gemaf3 § 42 Abs.3 GmbHG.37¢ Die Tatsache, dass der
Darlehensgeber zugleich auch Gesellschafter der darlehensnehmenden Gesellschaft
war, blieb grundsitzlich fiir die insoweit vorzunehmende Bilanzierung ohne Auswir-
kung.377

Als Fremdkapital waren die Verbindlichkeiten grundsitzlich auch dazu geeignet,
eine Zinsverbindlichkeit gegeniiber dem Gesellschafter entstehen zu lassen.3”8 Diese
Moglichkeit des Zinsertrages stellte einen gewichtigen (zusitzlichen) Anreiz fiir den
Gesellschafter dar, der Gesellschaft Fremd- statt Eigenkapital zuzufiihren.379 Dies galt
umso mehr, als die Zinszahlungen der Gesellschaft zugleich als abzugsfihige Be-
triebsausgaben ihren steuerlichen Gewinn minderten.38°

Streitig war hinsichtlich der Bilanzierung in Handels- und Steuerbilanz, ob auf
den eigenkapitalersetzenden Charakter des Darlehens hinzuweisen war und ggf. ob

375 Dies offenlassend BGH vom 21.07.2011 — IX ZR 185/10, NZI 2011, 818, 820.

376 BFH vom 05.02.1992 — I R 127/90; NJW 1992, 2309, 2310; Bullinger, DStR 1993, 225, 226; Hein/
Suchan/Geeb, DStR 2008, 2289, 2290; Hirte, DStR 2000, 1829; Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB
2009, 2414; Uhldnder, BB 2005, 70, 72; Crezelius in FS Raupach, Kéln 2006, S. 330 f. m.w.N.; Verwei-
se auf die mittlerweile wohl nicht mehr vertretene urspriingliche Gegenmeinung finden sich bei
Castor, Das Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen, S. 103.

377 Siehe Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414.

378 BFH vom 05.02.1992 - I R 127/90; NJW 1992, 2309, 2310; Uhlinder, BB 2005, 70, 72; Crezelius in
FS Raupach, Kéln 2006, S. 330f.

379 Niemann/Mertzbach, DStR 1992, 929.

380 Weitemeyer, Der Einfluss des Europarechts auf die Besteuerung und Finanzierung der Konzerne in:
Begegnungen im Recht, Ringvorlesung zu Ehren von K. Schmidt anlasslich seines 70. Geburtstags,
S. 3; auf stattdessen gewihrtes Eigenkapital ausgeschiittete Dividenden hitten dagegen als Element
der Ergebnisverwendung nicht zu einer Gewinnminderung gefiihrt, siehe Bullinger, DStR 1993, 225.
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dieser Hinweis in der Bilanz, im Anhang oder im Lagebericht zu erfolgen hatte.38
Unterblieb jedoch jeglicher Hinweis auf den eigenkapitalersetzenden Charakter der
Finanzierungshilfe, so wurde teilweise dafiir plddiert, den Jahresabschluss geméifd
§ 256 Abs. 1 Nr. 1 AktG analog als nichtig anzusehen.382

Zudem war umstritten, was im Falle einer (einfachen oder qualifizierten) Rang-
riicktrittserkldrung eines Gesellschafters hinsichtlich einer Forderung gegeniiber der
Gesellschaft zu geschehen hatte.333 In Handels- und Steuerbilanz blieb es nach herr-
schender Auffassung auch in diesen Fillen bei der Passivierungsmoglichkeit des Dar-
lehens, sodass es steuerlich nicht zu einer Gewinnrealisierung kam.3% Lediglich in
der fiir die Frage einer eventuellen Insolvenzantragstellung maflgeblichen Uberschul-
dungsbilanz fithrte der qualifizierte Rangriicktritt zur Ausbuchung des Darlehens.385
Auch die Vorschrift des § 5 Abs. 2a EStG konnte an der Beriicksichtigung des Darle-
hens in Handels- und Steuerbilanz nach herrschender Meinung nichts dndern.3%¢ Die
Passivierung des Darlehens in der Steuerbilanz war lediglich in Féllen eines sog. For-
derungsverzichtes mit Besserungsabrede verboten.387

War ein Gesellschafterdarlehen nach den Rechtsprechungsregeln verstrickt
(§$ 30f. GmbHG a.E analog) und erbrachte die Gesellschaft zugunsten des Gesell-
schafters Leistungen in Form von Tilgung oder Zinsbedienung, so war zugleich ein
entsprechender Riickforderungsanspruch gegen den Gesellschafter zu aktivieren.388
Fir Zwecke der Bewertung musste dessen Einbringlichkeit immer wieder neu tiber-
priift werden.3%

381 Castor, Das Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen, S. 103 f.; Hein/Suchan/Geeb,
DStR 2008, 2289, 2290 jeweils m.w.N.

382 Siehe Castor, Das Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen, S. 104 m.w.N.

383 Hirte, DStR 2000, 1829; ein ausfithrlicher Uberblick iiber die Rechtsentwicklung und die verschie-
denen Aspekte eines Rangriicktrittes findet sich bei Kahlert/Riihland, Sanierungs- und Insolvenz-
steuerrecht, Rz. 3.26 ff.

384 BMF vom 08.09.2006 - IV B 2 - S 2133 - 10/06, BStBI I 2006, 497, DStR 2006, 1700; Kahlert/Gehrke,
ZIP 2008, 2392, 2393; Kiiffner, DStR 1993, 180, 181 f.

385 BGH vom 08.01.2001 - II ZR 88/99, NZI 2001, 196; Habersack, ZIP 2007, 2145, 2151; Kahlert/Gehr-
ke, ZIP 2008, 2392, 2393; Gehrlein, BB 2008, 846, 847; dies war jedoch nicht blof3 Folge, sondern
Motiv des qualifizierten Rangriicktritts, da auf die Weise dem Insolvenzgrund der Uberschuldung
u.U. ausgewichen werden konnte; siche dazu Forster/ Wendland, GmbHR 2006, 169, 173 ff.

386 Kahlert/Gehrke, ZIP 2008, 2392, 2393; Crezelius in FS Raupach, Kéln 2006, S.332f; BMF vom
08.09.2006 = IV B 2 - S 2133 - 10/06, BStBI I 2006, 497, DStR 2006, 1700, Rz. 7.

387 BMF vom 02.12.2003 = IV A 2 - S 2743 - 5/03, FR 2004, 109; Hein/Suchan/Geeb, DStR 2008, 2289,
2290; Niemann/Mertzbach, DStR 1992, 929, 932; Crezelius in FS Raupach, Kéln 2006, S. 333; aller-
dings lag — sofern der Forderungsverzicht durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst war — in Ho-
he des werthaltigen Teils der Forderung eine (verdeckte) Einlage des Gesellschafters vor, die gemif3
§6 Abs. 1 Nr. 5 EStG mit dem Teilwert zu bewerten war und den Gewinn der Gesellschaft entspre-
chend minderte (Herausrechnung aus dem Jahresunterschiedsbetrag); damit konnte auch der For-
derungsverzicht mit Besserungsabrede im Ergebnis gewinnneutral verlaufen (Gewinnneutralitit lag
vor, wenn die Forderung im Zeitpunkt des Verzichts voll werthaltig war); siehe auch dazu das ge-
nannte Schreiben des BME ebd.; BFH vom 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBL. II 1998, 307, 309f,
GmbHR 1997, 851; vom 31.05.2005 — I R 35/04, GmbHR 2005, 1571 sowie Forster/Wendland,
GmbHR 2006, 169, 172.

388 Kiiffner, DStR 1993, 180, 182.

389 Kiiffner, DStR 1993, 180, 182.
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Vereinzelt wurde auch dafiir pladiert, im Falle des Verlustes eines Gesellschafter-
darlehens in Handels- und Steuerbilanz nachtréigliche Anschaffungskosten auf die zu-
grunde liegende Beteiligung anzunehmen.3*° Im Bereich des Privatvermodgens ent-
sprach dies — wie noch ausfiihrlich zu zeigen sein wird39* - der stindigen Rechtspre-
chung des BFH. Indes lag dies in dem Umstand begriindet, dass dort eine Verlustbe-
riicksichtigung bei Verlust einer eigenkapitalersetzender Finanzierungshilfen ansons-
ten nicht moglich war.392 Im Bereich des Betriebsvermogens aber hitte eine solche
Art der Bilanzierung - vorgelagert in der Handelsbilanz und gemafd § 5 Abs. 1 Satz 1
EStG nachfolgend in der Steuerbilanz — dazu gefiihrt, dass nicht immer eine sofortige
Verlustberticksichtigung moglich gewesen wire, sondern ggf. nur eine zeitversetzte
im Falle einer erst in einem spéteren Geschifts- bzw. Wirtschaftsjahr abzuschreiben-
den Beteiligung.393 Die diesbeziiglich mogliche Verzégerung der Steuerentlastung fiir
den Gesellschafter hitte also in exakt umgekehrter Richtung gewirkt wie die ange-
sprochene Rechtsprechung zu § 17 EStG.

Wenn auch der vorgenannte Streit insoweit nur eingeschrinkte praktische Bedeu-
tung hatte, als die vorgenannte denkbare Zeitverzégerung der Aufwandsberticksichti-
gung die wohl wesentlichste Konsequenz darstellte, so ist letztlich der h.M. zu folgen.
Denn im betrieblichen Bereich stellen Darlehen und Beteiligung zwei selbstindige
Vermogensgegenstande bzw. Wirtschaftsgiiter dar und sind daher — vorbehaltlich ge-
setzlicher Sonderregelungen3%+ - in ihrer Bilanzierung unabhingig voneinander. Dies
hat auch der BFH in zutreffender Weise betont.395

Il. Der Ansatz der Hohe nach

Hinsichtlich der Hohe der Bewertung des Darlehensanspruchs in der Bilanz des Ge-
sellschafters39¢ bzw. der Darlehensverbindlichkeit in der Bilanz der Gesellschaft war
eine Vorfrage von entscheidender Natur, ndmlich die, ob es sich bei dem Darlehen
um ein verzinsliches oder ein unverzinsliches Darlehen handelte. Dies war sowohl fiir
die handelsbilanzielle als auch fir die steuerbilanzielle Bewertung der Hohe nach
mafigeblich:

390 Waclawik, ZIP 2007, 1838, 1842 ff.

391 Siehe unten unter 1. Teil B. I1L. 3. d).

392 Siehe unten unter 1. Teil B. I11. 3. d).

393 Waclawik, ZIP 2007, 1838, 1842 ff.

394 Wie etwa § 8b Abs. 3 KStG n.E; siehe hierzu noch sogleich unter 1. Teil B. IIL. 1.

395 Siehe die Entscheidung des BFH zu § 8b Abs. 3 KStG n.E vom 14.01.2009 - I R 52/08, BB 2009, 990
mit Anmerkung Hahne.

396 Diese Frage konnte sich natiirlich nur dann stellen, wenn der Gesellschafter iberhaupt bilanzie-
rungspflichtig gemdfl § 238 HGB (handelsbilanziell) bzw. gemaf3 §§ 140, 141 AO (steuerbilanziell)
war bzw. trotz nicht bestehender Verpflichtung eine Bilanz aufstellte.
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1. Der handelshilanzielle Ansatz der Hohe nach

Handelte es sich um ein verzinsliches Darlehen, war dieses mit dem Nominalwert zu
bewerten.397

Im Rahmen eines unverzinslichen oder niedrigverzinslichen Darlehens war der
Darlehensanspruch des Gesellschafters dagegen zum Barwert zu bewerten, d.h., dass
insoweit eine Abzinsung zu erfolgen hat.39% Technisch umzusetzen war diese nach
h.M. im Wege der sog. Brutto - Methode.3%9 Diese besagt, dass der Anspruch zu-
nichst zum Nominalwert einzubuchen und anschlieffend auf den Barwert abzu-
schreiben ist.4°° Im HGB finden sich lediglich Vorschriften zur Abzinsung von Riick-
stellungen (§ 253 Abs. 2 Satz 1 HGB4°1), nicht aber zur Abzinsung von Verbindlich-
keiten. Eine analoge Anwendung dieser Vorschrift kam insoweit — jedenfalls fir nicht
unwesentliche Betrdge — wohl nicht in Betracht.40?

Die Gesellschaft musste dessen unbeschadet die Darlehensverbindlichkeit auch
weiterhin mit dem Erfiillungsbetrag passivieren.4°3 Dies deshalb, weil eine Abzinsung
- unabhingig von der konkreten Abzinsungsmethode - einen Verstof$ gegen das Vor-
sichtsprinzip bedeutet hitte.404

2. Der steuerbilanzielle Ansatz der Hohe nach

Handelte es sich um ein verzinsliches Darlehen,4°5 war dieses aufgrund des Maf3geb-
lichkeitsgrundsatzes aus § 5 Abs. 1 EStG auch in der Steuerbilanz mit dem Erfillungs-
betrag zu passivieren. Auch eine Abzinsung kam gemif3 § 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 EStG
nicht in Betracht, da verzinsliche Verbindlichkeiten vom Abzinsungsgebot des § 6
Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG ausgenommen sind.

Ob auf unverzinsliche, eigenkapitalersetzende Darlehensverbindlichkeiten das
Abzinsungsgebot des § 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG anzuwenden war mit der Folge, dass
der zunichst angesetzte Erfiillungsbetrag (s.0.) mit 5,5 % abzuzinsen ist, war umstrit-

397 Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414.

398 Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414.

399 Im Gegensatz zur ebenfalls denkbaren Netto — Methode, nach welcher unmittelbar der Barwert ein-
gebucht wiirde und somit eine Ergebnisrelevanz (GuV) ausscheiden wiirde, sieche Ortmann-Babel/
Bolik/Gageur, BB 2009, 2414.

400 Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414.

401 Diese Regelung wurde eingefithrt durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) vom
26.05.2009, BGBI I 2009, 1102.

402 GLA. Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414, 2415 mit dem Hinweis darauf, dass die Barwert-
ermittlung daher nach allgemeinen finanzmathematischen Grundsitzen zu erfolgen habe.

403 Dieser entspricht dem Riickzahlungsbetrag; dieser musste vor den Anderungen durch das BilMoG
passiviert werden; die nunmehrige Nennung des Erfiillungsbetrages in § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB
bleibt daher in tatsdchlicher Hinsicht insoweit ohne Konsequenz, siehe auch Ortmann-Babel/Bolik/
Gageur, BB 2009, 2414 sowie dortigeFufinote 6.

404 Siehe Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414.

405 Ein verzinsliches Darlehen liegt insbesondere ab einem vereinbarten Zinssatz von mehr als o % vor;
dies gilt auch, wenn dem korrespondierenden Anspruch andere wirtschaftliche Nachteile gegen-
iiberstehen, siehe BMF vom 04.07.2008 — IV C 7 - S 2742 - a/oy/10001, BStBl I 2008, 718, Rn. 13,
14.
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ten.4°¢ Die h.M. - welche seit jeher insbesondere auch die Finanzverwaltung sowie
unterinstanzliche Gerichte umfasste — bejahte diese Streitfrage,4°7 wihrend sie vom
BFH zunichst offengelassen wurde.#°® Spiter schloss sich jedoch auch der BFH der
herrschenden Ansicht an.4°9

In seinem Beschluss vom 06.10.2009 stellte der BFH fest, dass die geringere wirt-
schaftliche Belastung infolge der Unverzinslichkeit auch im Falle eigenkapitalerset-
zender Darlehen vorliege und deshalb auch diese vom Abzinsungsgebot erfasst sei-
en.41° Zudem konne § 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG auch auf Darlehen mit unbestimmter
Laufzeit Anwendung finden, da im Einzelfall trotz zivilrechtlicher Kindigungsmog-
lichkeit (§ 488 Abs. 3 Satz 2 BGB sieht insoweit eine Kiindigungsfrist von drei Mona-
ten vor) keine Verbindlichkeit mit einer Laufzeit von weniger als zwolf Monaten i.S.d.
§ 6 Abs.1 Nr. 3 Satz 2 EStG vorliegen konne, da steuerrechtlich eine wirtschaftliche
Betrachtung zum Zweck der Ermittlung der tatsdchlichen Belastung des Schuldners
vorzunehmen sei.4!* Auch sollte nach herrschender Ansicht in Hohe des sich durch
die Abzinsung auf Ebene der Gesellschaft ergebenden Gewinnes keine (verdeckte)
Einlage des Gesellschafters vorliegen.412

Kam es bei Beachtung der vorstehend beschriebenen Voraussetzungen zu einer
Abzinsung nach §6 Abs.1 Nr.3 Satz1 EStG, wurde insoweit das Mafigeblichkeits-
prinzip durchbrochen mit der Folge, dass regelmiflig Unterschiede zwischen Han-
dels- und Steuerbilanz auftraten.43

Beziiglich der Steuerbilanz des Finanzierungshilfengewahrendem lehnte der BFH
eine Abzinsung der Darlehensforderung analog § 6 Abs.1 Nr.3 Satz1 EStG ab.44
Stattdessen war insofern laut BFH prinzipiell vom Nominalwert der Finanzierungs-
hilfe auszugehen, allerdings konnte bei voraussichtlich dauerhaften Wertminderun-
gen eine Teilwertabschreibung vorgenommen werden, wobei der Teilwert durch Ab-
zinsung der kinftigen Riickzahlung zu ermitteln war.4'5 Die Teilwertabschreibung

406 Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414, 2415 f.

407 BMF vom 26.05.2005 — IV B 2 - S 2175 - 7/05, BStBl I 2005, 699, DStR 2005, 1005, Rn. 21; FG Ber-
lin - Brandenburg vom 08.09.2008 — 12 V 12115/07, DStRE 2009, 334; FG Koln vom 15.01.2009 —
13 K 4781/04, EFG 2009, 1199.

408 BFH vom 10.11.2005 — IV R 13/04, BStBI II 2006, 618, NJW 2006, 1456.

409 Insofern wegweisend fiir eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfen: BFH vom 06.10.2009 — I R
4/08, BStBI II 2010, 177, DStR 2009, 2587.

410 BFH vom 06.10.2009 — I R 4/08, BStBI II 2010, 177, DStR 2009, 2587, 2589.

411 BFH vom 06.10.2009 — I R 4/08, BStBI II 2010, 177, DStR 2009, 2587, 2588 f.

412 FG Koln vom 15.01.2009 - 13 K 4781/04, EFG 2009, 1199; FG Berlin - Brandenburg vom
08.09.2008 — 12 V 12115/07, DStRE 2009, 334, 335; nicht eindeutig hingegen BFH vom 06.10.2009
- IR 4/08, BStBI II 2010, 177, DStR 2009, 2587, der sich nicht abschlieflend duflern musste, da im
entschiedenen Fall ein ohnehin nicht einlagefihiger Nutzungsvorteil zugewendet wurde.

413 Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, BB 2009, 2414, 2415 mit dem Hinweis darauf, dass insoweit latente
Steuern zu berticksichtigen waren.

414 BFH vom 10.11.2005 — IV R 13/04, BStBI II 2006, 618, NJW 2006, 1456.

415 BFH vom 24.10.2006 — I R 2/06, BFHE 215, 230, BStBI II 2007, 469, BB 2007, 649 fiir ein nicht
eigenkapitalersetzendes Bankdarlehen; BFH vom 24.10.2012 - I R 43/11, BFHE 239, 275, BStBI II
2013, 162, EFG 2011, 1988 fiir ein eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen.
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war also dem Grunde nach denkbar, konnte jedoch im Einzelfall unzulidssig sein.41¢
Die Unverzinslichkeit der Finanzierungshilfe allein hat dem BFH bislang nicht als
Umstand geniigt, der eine Teilwertabschreibung rechtfertigen wiirde.417

Nach alledem war gemdf} der Rechtsprechung des BFH zwar auch beim Ansatz
unverzinslicher Darlehen - einschliefSlich bislang eigenkapitalersatzrechtlicher Darle-
hen - zunidchst von deren Nominalwert auszugehen; allerdings konnte im Einzelfall
eine Teilwertabschreibung zulissig sein, wobei der Teilwert durch Abzinsung der
kiinftigen Riickzahlung zu ermitteln war.

lll. Die steuerrechtlichen Verlustabzugsmaglichkeiten des Gesellschafters

Zahlreiche weitere Unklarheiten bestanden beztiglich der Frage, ob und inwieweit der
Verlust eines Darlehens aufgrund der Regelungen des Eigenkapitalersatzrechts beim
Gesellschafter zu einem abzugsfihigen Verlust fiihrte. Insoweit musste danach unter-
schieden werden, in was fiir einer Art von steuerlichem Vermégen das Darlehen bzw.
die diesem zugrunde liegende Beteiligung gehalten wurde. Hierfiir war wiederum vor
allem mafigeblich, um was fiir ein Rechtssubjekt es sich bei dem Gesellschafter han-
delte.

1. Korperschaftsteuerliches Betriebsvermdgen

War der Gesellschafter eine Korperschaft im Sinne des KStG, hitte der Verlust einer
Gesellschafterfinanzierungshilfe bei Nichtbestehen gesetzlicher Sonderregelungen
prinzipiell gemaf allgemeiner Bilanzierungsvorschriften berticksichtigt werden kon-
nen. Denn unabhéngig davon, ob man das von die korperschaftsteuerpflichtigen Ge-
sellschaft gewahrte Finanzierungshilfe als von der zugrunde liegenden Beteiligung
unabhingig zu bilanzierendes Wirtschaftsgut verstanden hitte oder aber bei Verlust
der Finanzierungshilfe nachtrigliche Anschaffungskosten auf die zugrunde liegende
Beteiligung annehmen wollte,413 so hitte in beiden Fillen ein den tblichen Bilanzie-
rungsvorschriften zugangliches Wirtschaftsgut vorgelegen, dessen Verlust Eingang in
Handels- und Steuerbilanz hitte finden miissen, insbesondere durch Teilwertab-
schreibung im Fall des Darlehensausfalls.

Indes belief3 es das Steuerrecht nicht bei dieser Situation, sondern verfiigt in § 8b
Abs. 3 Sdtze 3-8 KStG tiber diesbeziigliche Sonderregelungen:

416 So etwa entschieden im Urteil des BFH vom 24.10.2012 - I R 43/11, BFHE 239, 275, BStBI II 2013,
162, EFG 2011, 1988 mangels voraussichtlich dauerhafter Wertminderung.

417 BFH vom 10.11.2005 — IV R 13/04, BFHE 211, 294, BStBl II 2006, 618 fiir eine eigenkapitalersetzen-
de Finanzierungshilfe, die der Betriebskapitalgesellschaft im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
iiberlassen wurde; gl.A.: FG Niedersachsen vom 17.11.2011 - 6 K 320/09, BeckRS 2012, 94325 fiir
die eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe eines Alleingesellschafters zugunsten ,seiner® Kapi-
talgesellschaft; die Rechtsfrage offenlassend dagegen BFH vom 24.10.2012 - I R 43/11, BFHE 239,
275, BStBI II 2013, 162, EFG 2011, 1988.

418 Siehe zu diesem infolge seiner geringen praktischen Relevanz eher unbedeutenden Streitstand Wa-
clawik, ZIP 2007, 1838, 1842 ff,, der letztgenannte Ansicht befiirwortet.
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Bis einschliefllich des Veranlagungszeitraumes 2007 existierte insoweit lediglich
die Vorschrift von § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG, deren wesensmaflige Vorgingerregelungen
bis zu § 8b Abs. 3 KStG i.d.E des Steuersenkungsgesetzes vom 23.10.20004° zuriick-
gehen.42° § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG lautet(e):

»Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in Absatz 2 genannten Anteil entste-
hen, sind bei der Ermittlung des Einkommens nicht zu beriicksichtigen.*

Hieraus resultierte nun fiir eine lange Zeit Unklarheit dariiber, ob der Gesellschafter
einen Finanzierungshilfenverlust steuerlich geltend machen konnte. Entscheidend
war, wie man - typischerweise — das Darlehen bilanztechnisch qualifizierte: Wollte
man mit der - erst spdter verkiindeten — Ansicht des Gesetzgebers+*! und Teilen der
Literatur+?? nachtragliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung an der Gesellschaft
annehmen, scheiterte eine steuerliche Geltendmachung des Verlustes an § 8b Abs. 3
Satz 3 KStG.

Ging man jedoch mit der herrschenden Ansicht in der Literatur davon aus, dass
es sich bei dem eigenkapitalersetzenden Darlehen um ein eigenstindig zu bilanzie-
rendes Wirtschaftsgut handele, so konnte der Verlust in voller Hohe Beriicksichti-
gung finden, da dann kein gentigender Zusammenhang zu dem zugrunde liegenden
Anteil bestand, der eine Nichtberticksichtigung der bilanztechnischen Selbstdndigkeit
beider Wirtschaftsgiiter gerechtfertigt hitte.423

Ab dem Veranlagungszeitraum 2008 hat der Gesetzgeber die Unklarheiten indes
beseitigt, indem er die Regelungen der § 8b Abs. 3 Satz 4-8 KStG einfiihrte und damit
seiner bisherigen (Minder-)Ansicht Gesetzesrang verlieh.4>4 Die hierdurch - je nach
Sichtweise — verdnderte bzw. klargestellte Rechtslage im korperschaftsteuerlichen Be-
reich war und ist damit auch bereits fiir Gesellschafterfinanzierungshilfen mafigeb-
lich, die noch dem fritheren zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrecht unterfallen bzw.
unterfielen. Die neu in § 8b Abs. 3 KStG eingefiigten Sitze 4-8 lauten im Einzelnen
wie folgt:

»Zu den Gewinnminderungen im Sinne des Satzes 3 gehéren auch Gewinnminderungen im
Zusammenhang mit einer Darlehensforderung oder aus der Inanspruchnahme von Sicher-

419 BGBII 2000, 1433.

420 Die Vorgingerregelungen von § 8b Abs. 3 KStG i.d.F des Steuersenkungsgesetzes vom 23.10.2000
hatten sich prinzipiell nur mit Beteiligungen an ausldndischen Gesellschaften befasst.

421 Gesetzentwurf der Bundesregierung zum JStG 2008, BT-Drs. 16/6290, 20.

422 Buchna/Sombrowski, DB 2005, 1539.

423 Crezelius in FS Raupach, Koln 2006, S.330; Helm/Krinninger, DB 2005, 1989, 1992; Kahlert/
Riihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, Rz. 4.11 ff,, 4.16; Waclawik, ZIP 2007, 1838, 1844;
Schwedhelm/Olbing/ Binnewies, GmbHR 2008, 1233, 1242, die der Gegenansicht einen Verstof3 ge-
gen den Grundsatz der Finanzierungsfreiheit vorwerfen; auch der BFH ging insoweit — wenn auch
in anderem Zusammenhang als einer moglichen Verlustberiicksichtigung - bereits vor seinem Ur-
teil vom 14.01.2009 (siehe dazu im nachfolgenden FliefStext) davon aus, dass es sich bei dem Darle-
hen um ein eigenstindiges Wirtschaftgut handele; insbesondere diirfe insoweit nicht der (weit ge-
fasste) Anschaffungskostenbegriff des § 17 EStG maf3geblich sein, da dieser auf den Besonderheiten
des § 17 EStG beruhe, BFH vom 20.04.2005 — X R 2/03, BStBI II 2005, 694, NZG 2005, 901; zu § 17
EStG siehe noch unten unter 1. Teil B. III. 3.

424 Dies geschah durch das JStG 2008 vom 20.12.2007, BGBI I 2007, 3150.
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heiten, die fiir ein Darlehen hingegeben wurden, wenn das Darlehen oder die Sicherheit von

einem Gesellschafter gewdihrt wird, der zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar
am Grund- oder Stammkapital der Korperschaft, der das Darlehen gewdihrt wurde, beteiligt

ist oder war. Dies gilt auch fiir diesem Gesellschafter nahestehende Personen im Sinne des § 1

Abs. 2 des AufSensteuergesetzes oder fiir Gewinnminderungen aus dem Riickgriff eines Drit-
ten auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammkapital beteiligten Gesellschaf-
ter oder eine diesem nahestehende Person auf Grund eines der Gesellschaft gewdhrten Darle-
hens. Die Sitze 4 und 5 sind nicht anzuwenden, wenn nachgewiesen wird, dass auch ein

fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstinden gewdihrt oder noch nicht zuriick-
gefordert hdtte; dabei sind nur die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft zu beriicksichti-
gen. Die Sdtze 4 bis 6 gelten entsprechend fiir Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer
Darlehensgewdhrung wirtschaftlich vergleichbar sind. Gewinne aus dem Ansatz einer Darle-
hensforderung mit dem nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes mafSgebli-
chen Wert bleiben bei der Ermittlung des Einkommens aufSer Ansatz, soweit auf die vorange-
gangene Teilwertabschreibung Satz 3 angewendet worden ist.

Nach dem neugefassten § 8b Abs.3 KStG kann nunmehr der Ausfall eines Gesell-
schafterdarlehens prinzipiell nicht mehr gewinnmindernd berticksichtigt werden,
wenn der Gesellschafter gemaf3 § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG n.E zu mehr als einem Viertel

am Grundkapital der Gesellschaft beteiligt ist und das Darlehen gesellschaftsrechtlich

veranlasst ist.425

Das Erfordernis der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung ergibt sich dabei aus
dem Zusammenspiel von § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG n.F. und § 8b Abs. 3 Satz 6 KStG
n.F, da Letzterer mit der Folge der steuerlichen Anerkennung des Verlustes den
Nachweis zulésst, ,,dass auch ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Um-
stinden gewidhrt oder noch nicht zuriickgefordert hitte.” Die Gesetzessystematik in
§ 8b Abs. 3 KStG n.F. vermutet demnach die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der
von einem mit der vorgenannten Mindestbeteiligungshéhe am Grund- oder Stamm-
kapital der Gesellschaft beteiligten Gesellschafter iberlassenen Finanzierungshilfe.

Aus all dem folgt, dass der neugefasste § 8b Abs. 3 KStG den Verlustabzug beziig-
lich verlorener eigenkapitalersetzender Gesellschafterhilfen prinzipiell fiir unzuléssig
erklart:

Denn die Uberlassung einer jeden eigenkapitalersetzenden Gesellschafter muss
gemif3 der stindigen, wenn auch in anderem Zusammenhang erfolgenden,+2¢ BFH —
Rechtsprechung zwingend gesellschaftsrechtlich veranlasst gewesen sein; ansonsten
handelt es sich bereits nicht um ein eigenkapitalersetzendes Darlehen.4?” Die Neufas-
sung des § 8b Abs. 3 Satz 3-8 KStG verbietet also den Abzug ausgefallener eigenkapi-
talersetzender Darlehen eines zu mehr als einem Viertel beteiligten Gesellschafters.

Durch § 8b Abs. 3 Satz 7 KStG n.E. werden zudem Rechtshandlungen erfasst, die
einer Darlehensgewdhrung wirtschaftlich vergleichbar sind. Eine Definition der
swirtschaftlichen Vergleichbarkeit® hat der Gesetzgeber indes auch an dieser Stelle

425 Seppelt, BB 2010, 1395, 1398; zudem muss die darlehensgewdhrende Korperschaft grundsitzlich
eine Beteiligung von mindestens 25 % halten, § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG.

426 Der BFH bejahte diese Frage im Rahmen seiner Rechtsprechung zu § 17 EStG, siehe nur BFH vom
07.07.1992 — VIII R 24/90, BStBI II 1993, 333, DStR 1992, 1545; vom 23.05.2000 — VIII R 3/99,
GmbHR 2001, 40; siehe dazu im Einzelnen unten unter 1. Teil B. ITI.

427 Siehe noch im Detail unten unter 1. Teil B. III. 2. d) bb).
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nicht inkorporiert.4>® Nicht vom Abzugsverbot erfasst sind Gesellschafterhilfen hin-
gegen grundsitzlich - d.h. auflerhalb der Darlehensgewdahrung durch gleichgestellte
Dritte sowie der Glaubigeranfechtung nach dem AnfG, vgl. § 8b Abs. 3 Satz 5 KStG
n.E - dann, wenn der die Hilfe Gewédhrende den Mindestbeteiligungsumfang nicht
innehat geméf3 § 8b Abs. 3 Satz 4 a.E. KStG n.F. Zwar ist dem Gesetz nicht zu entneh-
men, zu welchem Zeitpunkt die Beteiligung von mehr als einem Viertel bestanden ha-
ben muss; laut Gesetzesbegriindung kann jedoch davon ausgegangen werden, dass
der Zeitpunkt der Darlehens- bzw. Sicherheitengewdhrung gemeint ist.+29

Aus § 8b Abs. 3 Satz 4 a.E. KStG n.E ergibt sich zudem unzweifelhaft, dass es im
Falle eines Gesellschafters mit der Rechtsnatur einer Kapitalgesellschaft vollig uner-
heblich ist, ob dieser die mafigebliche Beteiligungsschwelle von 25 % aufgrund einer
unmittelbaren oder nur mittelbaren Beteiligung tiberschreitet. Es wird sich zeigen,
dass dies bei Gesellschaftern anderer Rechtsnatur sehr wohl zu Divergenzen fiithrt.43°

Laut in der Gesetzesbegriindung zum JStG 2008 verkiindeten Ansicht des Gesetz-
gebers hatte die Einfithrung der Sitze 3-8 in § 8b Abs. 3 KStG und damit das Abzugs-
verbot fiir eigenkapitalersetzende Gesellschafterhilfen lediglich klarstellende Wir-
kung.43* Wie bereits erwdhnt wurde dies von der herrschenden Ansicht im Schrifttum
bestritten, die der Gesetzesdnderung konstitutive Wirkung zumisst.43> Anfang 2009
jedoch sorgte der BFH auch fiir die Veranlagungszeitraume vor 2008 fiir Rechtsklar-
heit, indem er der Auffassung des Gesetzgebers entgegentrat und sich stattdessen der
dargestellten herrschenden Ansicht im Schrifttum anschloss.433 Der BFH erhielt die
Entscheidung des Niederséichsischen Finanzgerichts434 aufrecht und betonte in seiner
Entscheidung die Eigenstandigkeit von Gesellschafterdarlehen und Beteiligung, die
als eigenstandige Wirtschaftsgiiter nebeneinander stehen:

»Bei Teilwertabschreibungen auf sog. eigenkapitalersetzende Darlehen, wie sie im Streitfall in
Rede stehen, handelt es sich nicht um Gewinnminderungen, die ,im Zusammenhang mit
dem in Abs. 2 (Anm.: gemeint ist Abs. 2 des § 8b KStG a.F.) genannten Anteil entstehen'.
Bei kapitalersetzenden Darlehen handelt es sich vielmehr um eigenstindige Schuldverhiltnis-
se, welche von der Beteiligung als solche unbeschadet ihrer gesellschaftsrechtlichen Veranlas-
sung zu unterscheiden sind. Solche Darlehensforderungen stehen als eigenstindige Wirt-
schaftsgiiter neben der Beteiligung. “435

Den fiir das Abzugsverbot gemifl § 8b Abs. 3 KStG a.F. erforderlichen Zusammen-
hang der Gewinnminderung mit der Beteiligung als solcher lehnte der BFH also fiir
den fraglichen Wertverlustes des Darlehens ab:

428 Rolf/Pankoke, BB 2009, 1844, 1845 f.

429 Hierzu Rolf/Pankoke, BB 2009, 1844, 1845.

430 Siehe noch zu im Privatvermogen gehaltenen Beteiligungen unten unter 1. Teil B. II1. 3.

431 Siehe BT-Drs. 16/6290, 73 f.

432 Crezelius in FS Raupach, Koln 2006, S.330; Helm/Krinninger, DB 2005, 1989, 1992; Kahlert/
Riihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, Rz. 4.11ff., 4.16; Schwedhelm/Olbing/Binnewies,
GmbHR 2008, 1233, 1242; Waclawik, ZIP 2007, 1838, 1844.

433 BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, BB 2009, 990 mit Anmerkung Hahne; siehe hierzu auch Eberhard,
DStR 2009, 2226, 2227; Kleinert/Podewils, GmbHR 2009, 849.

434 FG Niedersachsen vom 03.04.2008 - 6 K 442/05, DStRE 2008, 1450.

435 BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, BB 2009, 990, 991 mit Anmerkung Hahne.
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Dadurch mang allenfalls ein ,, Zusammenhang“ zwischen dem Darlehen und der Beteiligung
hergestellt werden, nicht jedoch — wie aber nach § 8b Abs. 3 KStG 2002 a.E erforderlich -
zwischen der Beteiligung und der hier in Rede stehenden Gewinnminderung. Nur derartige,
den jeweiligen Anteil betreffende Gewinnminderungen werden von §8b Abs. 3 KStG 2002
a.E indes erfasst [...] Gemeint sind folglich ausschliefSlich substanzbezogene Wertminderun-
gen des Anteils, die sich aus der ertragsteuerlichen Behandlung des Anteils selbst ergeben,
und nicht jegliche mit dem Anteil wirtschaftlich zusammenhdngenden Aufwendungen. 436

Der BFH schlief3t sich also der herrschenden Ansicht im Schrifttum an; die mit dem
Jahressteuergesetz 2008 in § 8b Abs. 3 KStG eingefithrten Anderungen sind damit
rechtskonstitutiver und keineswegs lediglich klarstellender Natur.437

Somit besteht mittlerweile sowohl fiir den Anwendungszeitraum des § 8b Abs. 3
KStG a.F als auch unter Geltung des §8b Abs.3 KStG n.F. eine lange vermisste
Rechtssicherheit. Lediglich unter Geltung des § 8b Abs. 3 KStG a.E sind entsprechen-
de Darlehens- und Sicherheitenverluste bis einschliellich des Veranlagungszeitraums
2007 steuerlich in Ansatz zu bringen.

2. Einkommensteuerliches Betriebsvermdgen
a) Einfiihrung

Handelte es sich bei dem Gesellschafter um eine natiirliche Person43® oder eine Perso-
nengesellschaft mit zumindest einer natiirlichen Person als Gesellschafter und wurde
die Beteiligung an der Gesellschaft im Betriebsvermogen gehalten,+3 so konnte der
Verlust einer Gesellschafterhilfe infolge der Regelungen des Eigenkapitalersatzrechtes
regelméflig auch steuerlich geltend gemacht werden.44° Grund dafiir war, dass die Ge-
sellschafterhilfe als Betriebsvermdgen in der Krise gemafl den allgemeinen steuerli-
chen Grundsitzen abgeschrieben werden konnte.44* Denn die Gesellschafterhilfe
stellte auch bei Verstrickung nach dem Eigenkapitalersatzrecht unveridndert Fremd-
kapital dar.44> Dies galt auch unabhidngig davon, ob eine unmittelbare oder lediglich
eine mittelbare Beteiligung an der Gesellschaft bestand.443

436 BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, BB 2009, 990, 991 mit Anmerkung Hahne.

437 Gl Ansicht ist expressis verbis auch der BFH in besagtem Urteil, siche BFH vom 14.01.2009 - I R
52/08, BB 2009, 990, 991 mit Anmerkung Hahne.

438 Siehe hierzu Heuermann, DB 2009, 2173, 2174.

439 Diese Frage kann sich freilich bei Korperschaften nicht stellen, da diese aufgrund der Regelung des
§ 8 Abs. 2 KStG und der darauf aufbauenden stind. Rechtsprechung des BFH ausschliefilich iiber
eine betriebliche Sphire verfiigen; sieche im Einzelnen Roser in: Gosch, KStG, § 8 Rn. 65 ff.; bestitigt
von BFH vom 22.08.2007 - I R 32/06, BStBI II 2007, 961.

440 Heuermann, DB 2009, 2173, 2174; allerdings waren insoweit die Einschrinkungen des § 3¢ Abs. 2
EStG zu beachten, siehe hierzu noch im Folgenden sowie Crezelius NZI 2008, 472, 474.

441 Heuermann, DB 2009, 2173, 2174; ders. NZG 2009, 841, 842.

442 Heuermann, NZG 2009, 841, 842.

443 Insoweit kam bzw. kommt es also zu einem Gleichlauf mit dem Koérperschaftsteuerrecht, sofern die
dort relevante Beteiligungsschwelle von 25 % (§ 8b Abs. 3 Satz 4 KStG n.E) iiberschritten wird; bei
einer im Privatvermdgen gehaltenen Beteiligung einer natiirlichen Person verhilt es sich hingegen
anders; siehe zu diesen Konstellationen oben unter 1. Teil B. III. 1. bzw. unten unter 1. Teil B. III. 3.
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Es bestand dementsprechend keinerlei Bediirfnis, den Verlust des Gesellschafters
anderweitig "einzufangen"; insbesondere eine Konstruktion mittels der Annahme
nachtréglicher Anschaffungskosten des Gesellschafters auf seine Beteiligung wire in-
soweit unzutreffend gewesen, da prinzipiell lediglich solche Aufwendungen des Ge-
sellschafters nachtrigliche Anschaffungskosten der Beteiligung sein konnten und
konnen, die offene oder verdeckte Einlagen in das Gesellschaftsvermogen darstel-
len.#44 Im Ubrigen war es dem Gesellschafter im Falle drohender Inanspruchnahme
aus eigenkapitalersetzenden Gesellschaftersicherheiten mangels insoweit denkbarer
nachtriglicher Anschaffungskosten auf die Beteiligung grundsétzlich moglich, Riick-
stellungen zu bilden.445

Ebenfalls bestand im Rahmen der fritheren Rechtslage keine gesetzliche Spezial-
regelung, welche — wie nach bestrittener Auffassung bereits § 8b Abs. 3 KStG a.F, in
jedem Falle aber § 8b Abs. 3 KStG n.E im Korperschaftsteuerrecht — die steuerliche
Anerkennung des Verlusts einer Gesellschafterhilfe ausdriicklich verboten hitte.

b) Die Regelung des § 3¢ Abs. 2 EStG und die mit ihr verbundenen Fragestellungen

Fraglich war in diesem Zusammenhang indes, ob eine Beriicksichtigung einer Teil-
wertabschreibung auf ein entsprechendes Darlehen bzw. eines ganzlichen Darlehens-
verlustes — zumindest zum Teil — an der Vorschrift des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F.44¢ schei-
tern musste. § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. lautete:

»Betriebsvermdgensminderungen, Betriebsausgaben, Verduferungskosten oder Werbungskos-
ten, die mit den dem § 3 Nr. 40 EStG zu Grunde liegenden Betriebsvermdigensmehrungen
oder Einnahmen oder mit Vergiitungen nach § 3 Nr. 40a in wirtschaftlichem Zusammenhang
stehen, diirfen unabhdngig davon, in welchem Veranlagungszeitraum die Betriebsvermogens-
mehrungen oder Einnahmen anfallen, bei der Ermittlung der Einkiinfte nur zu 60 Prozent
abgezogen werden; Entsprechendes gilt, wenn bei der Ermittlung der Einkiinfte der Wert des
Betriebsvermdgens oder des Anteils am Betriebsvermdgen oder die Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten oder der an deren Stelle tretende Wert mindern zu beriicksichtigen sind.
Satz 1 gilt auch fiir Wertminderungen des Anteils an einer Organgesellschaft, die nicht auf
Gewinnausschiittungen zuriickzufiihren sind. § 8b KStG gilt insoweit sinngemdf3.“

Dieses anteilige Abzugsverbot stellt jedenfalls nach Ansicht des Gesetzgebers und der
Finanzverwaltung+ das notwendige oder wohl zumindest gebotene Korrelat zum
Teileinkiinfteverfahren dar, welches in § 3 Nr. 40 EStG verankert ist und das vormals

444 BFH, Urteil vom 18. 12. 2001 - VIII R 27/00, BStBI II 2002, 733, 735, NZG 2002, 539, 541; siche
auch Heuermann, NZG 2009, 841, 842; a.A. wie bereits zum korperschaftsteuerlichen Betriebsver-
mogen Waclawik, ZIP 2007, 1838, 1842 ff. m.w.N.

445 Siehe BFH, Urteil vom 18.12.2001 - VIII R 27/00, BStBI I 2002, 733, 735, NZG 2002, 539 fiir den
Fall einer eigenkapitalersetzenden Biirgschaft.

446 Mit der hier sowie im vorliegenden Abschnitt als ,,a.E.“ bezeichneten Fassung handelt es sich um die
Fassung des § 3¢ Abs. 2 EStG vor Einfithrung des damaligen § 3¢ Abs. 2 Satz 2 EStG und jetzigem
§ 3¢ Abs. 2 Satz 7 EStG durch das Jahressteuergesetz 2010 vom 08.12.2010, BGBII 2010, 1768; zur
aktuellen Fassung des § 3¢ Abs. 2 EStG siehe noch unter 2. Teil B. IL.

447 Siehe etwa die von der Finanzbehorde vertretene Auffassung im Urteil des BFH vom 25.06.2009 -
IX R 42/08, BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843.
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geltende Halbeinkiinfteverfahren ersetzt hat.44% § 3¢ Abs. 2 EStG wird daher auch als
Komplementirregelung zu § 3 Nr. 40 EStG verstanden.44® Das Halbeinkiinfteverfah-
ren hatte seinerseits das vormals geltende korperschaftsteuerliche Anrechnungsver-
fahren ersetzt.45°

Gemifd § 3 Nr. 40 EStG sind insbesondere 40 % der Betriebsvermogensmehrun-
gen oder Einnahmen aus der Verduflerung oder der Entnahme von Anteilen an Kor-
perschaften, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen im Sinne des § 20
Abs.1 Nr.1 und Nr.g9 EStG gehoren, des Verduflerungspreises im Sinne von § 17
Abs. 2 EStG oder § 17 Abs. 4 EStG, der Einnahmen im Sinne des § 20 Abs.1 Nr. g
EStG sowie der Beziige gemidf3 § 20 Abs.1 Nr.1, Nr.2 EStG steuerfrei. In Entspre-
chung dazu durften nun gemafl § 3¢ Abs. 2 EStG a.E - sowie im Ausgangspunkt un-
verandert gemdfd § 3¢ Abs. 2 EStG n.E - lediglich 60 % der Betriebsvermégensminde-
rungen, Betriebsausgaben, Verduflerungs- oder Werbungskosten abgezogen werden,
»die mit den dem § 3 Nr. 40 EStG zu Grunde liegenden Betriebsvermogensmehrun-
gen oder Einnahmen [...] in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.*

Fir die Anwendung des Teilabzugsverbots ist nicht erforderlich, dass die fragli-
chen Ausgaben im selben Veranlagungszeitraum anfallen wie die korrelierenden Ein-
nahmen.45!

Ebenfalls ist nach allgemeiner Ansicht nicht erforderlich, dass die — ggf. auch nur
hypothetisch anfallenden - mit den u.a. Betriebsvermdgensminderungen zusammen-
hidngenden und gemif3 § 3 Nr. 40 EStG begiinstigten Betriebsvermogensmehrungen
und sonstigen Einnahmen derselben Einkunftsart unterfallen wie die nun nur teilwei-
se abzugsfihigen Positionen.#5? Aus diesem Grunde kann z.B. die Vereinnahmung
von Dividenden im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr.1 EStG und somit das Beziehen von
Einkiinften aus Kapitalvermogen die Anwendung des Teilabzugsverbots im Veraufle-
rungs- oder Auflosungsfall nach § 17 Abs. 2, 4 EStG und damit auf (negative) Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb auslosen.+53

In Literatur und Finanzverwaltung war unter Geltung des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F
umstritten, ob sich aus der Norm auch ein anteiliges Abzugsverbot fiir den Wertver-
lust bzw. den Totalverlust von eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhilfen ergibt.
Dieser Streit konnte grundsitzlich simtliche tatsichlichen Konstellationen betreffen,
in denen es sich bei dem Gesellschafter nicht um eine Korperschaft im Sinne des Kor-
perschaftsteuerrechts handelte.454 Denn hielt eine natiirliche Person oder eine Perso-
nengesellschaft die Beteiligung im Betriebsvermdgen einschliefSlich des Sonderbe-
triebsvermogens ist ohnehin - auch nach neuer Rechtslage — das Teileinkiinfteverfah-

448 In Entsprechung zum Halbeinkiinfteverfahren galt zuvor ein hilftiges Abzugsverbot.

449 Siehe Bron/Seidel, DStZ 2009, 859 m.w.N.

450 Levedagin: Schmidt, EStG, § 3 Rn. 137.

451 Erhard in Blimich, EStG, § 3¢ Rn. 42 m.w.N.

452 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 862.

453 Bron/Seidel, ebd.

454 Denn in all diesen Konstellationen ist § 3¢ Abs. 2 EStG zumindest grundsitzlich anwendbar; man-
che Autoren lehnen seine Anwendbarkeit im gleichen Kontext aus anderen Griinden ab, siche dazu
im Folgenden.
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ren und war zudem unter Geltung des § 3¢ Abs. 2 EStG a.E - nach bestrittener An-
sicht455 — das ebendort inkorporierte Teilabzugsverbot vorgesehen.45¢ Hilt eine natiir-
liche Person oder eine Personengesellschaft die Beteiligung dagegen im Privatvermo-
gen, gilt das Teileinkiinfteverfahren nach aktueller Rechtslage immerhin noch in den
vom Gesetz vorgesehenen Ausnahmefillen dann, wenn die Abgeltungsbesteuerung
nicht anwendbar ist, da diese im Ubrigen Sonderregelungen fiir Verlustabziige bereit-
halt.457

Mittlerweile ist die Streitfrage indes im Rahmen des einkommensteuerlich-be-
trieblichen Vermogens zugunsten des Steuerpflichtigen vom BFH mittels zweier
grundlegender Entscheidungen vom 18.04.201245% prinzipiell dahingehend entschie-
den wurden, dass § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. nicht auf beziiglich Gesellschafterhilfen erlitte-
ner Wertverluste anwendbar ist.

Zur Erlduterung der Streitfrage(n) muss vorausgeschickt werden, dass die Aussa-
ge, wonach ein Streit hinsichtlich der Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.E im
vorgenannten Kontext bestand, zwar zutreffend ist, gleichwohl aber zu kurz greift.
Vielmehr stellten sich insoweit drei voneinander losgeldste rechtliche Fragen beziig-
lich des ,,Ob“ bzw. des ,Wie“ der Anwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG a.E:

Zunichst konnte man an der grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 3¢ Abs. 2
EStG a.E zweifeln. Manche Autoren verneinten diese fiir den gesamten einkommen-
steuerlichen Bereich - also unabhingig davon, ob es sich um Betriebs- oder Privat-
vermdgen handelte — schon deswegen, weil sie § 3¢ Abs. 2 EStG a.E. fiir verfassungs-
widrig hielten.459 Andere wiederum hielten § 3¢ Abs. 2 EStG a.E. im betrieblichen Be-
reich in Fallen des Darlehensverlustes oder gleichgestellter Sachverhalte schlicht des-
wegen fiir nicht anwendbar, weil seine Tatbestandsvoraussetzungen nicht vorliegen
wiirden.4%° Dieser Auffassung schloss sich 2012 ausdriicklich auch der BFH an.4¢*

Bejahte man jedoch entgegen vorgenannter Auffassungen die prinzipielle An-
wendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F, stellten sich weitere Anschlussfragen hinsicht-
lich der konkreten Anwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. Zunidchst war bis einschlief3-

455 Siehe hierzu im Einzelnen die unmittelbar nachfolgenden Ausfithrungen; die wohl herrschende Ge-
genansicht, die fiir eine Nichtanwendbarkeit des § 3¢ Abs. 2 EStG pladiert, wird insbesondere ver-
treten von Demuth, KOSDI 2008, 16177, 16186; Eberhard, DStR 2009, 2226; Hahne, Anmerkung
zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, BB 2009, 990; Hoffmann, Anmerkung zum Urteil
des BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, GmbHR 2009, 490; Kleinert/Podewils, GmbHR 2009, 849,
852.

456 Neumann/Stimpel, GmbHR 2008, 57, 62; siehe zum prinzipiellen Anwendungsbereich der Vor-
schrift auch Bron/Seidel, DStZ 2009, 859.

457 Siehe hierzu noch im Einzelnen unten unter 2. Teil B. ITI. 2.; siche zum prinzipiellen Anwendungs-
bereich der Vorschrift auch Bron/Seidel, DStZ 2009, 859.

458 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

459 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859; Crezelius, NZI 2007, 708, 709; Otto, DStR 2008, 228, 231; Paus, DStZ
2008, 145.

460 Demuth, KOSDI 2008, 16177, 16186; Eberhard, DStR 2009, 2226, 2228; Kleinert/Podewils, GmbHR
2009, 849, 852 jeweils m.w.N.; Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08,
BB 2009, 990, 993.

461 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.
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lich des Veranlagungszeitraums 2010 fraglich, ob die Norm das tatsichliche Vorliegen
nach § 3 Nr. 40 EStG steuerfreier Einnahmen erfordert oder ob es ausreichen soll,
dass im Falle einer nur moglichen und nicht tatséchlich gegebenen Einnahmenerzie-
lung diese nach § 3 Nr. 40 EStG dem Teileinkiinfteverfahren unterfallen wiirden.462
M.a.W. war unklar, ob § 3¢ Abs. 2 EStG i.d.F. vor dem Jahressteuergesetz 201043 eine
in diesem Sinne ,konkrete® oder ,abstrakte“ Auslegung erfahren sollte. Durch die
Einfiigung des damaligen § 3¢ Abs. 2 Satz 2 EStG454 durch das Jahressteuergesetz 2010
ist nunmehr die blofle Moglichkeit der Einnahmeerzielung fiir ausreichend erklart
worden. Desweiteren war fraglich, ob im Falle des Vorliegens positiver Einnahmen
die Vereinnahmung eines jeden Betrages zur vollumfinglichen Anwendung von § 3¢
Abs. 2 EStG a.E gentigen sollte oder aber ob eine saldierende Betrachtung dergestalt
vorzunehmen war, dass das Teilabzugsverbot nur insoweit Anwendung finden konnte,
als auch entsprechende (anteilig) steuerfreie Einnahmen gegeben waren.

Diese Fragestellungen werden im Folgenden néher betrachtet. Sie sind teilweise
auch noch fiir die heutige Rechtslage relevant, in deren Rahmen der Gesetzgeber mit-
tels des § 3¢ Abs. 2 EStG n.E das Teilabzugsverbot explizit auch auf Verluste im Hin-
blick auf Gesellschafterdarlehen bzw. gleichzustellende Darlehen fiir anwendbar er-
klart hat.+65

(aa) Nichtanwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG wegen Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG?

Teilweise wird die Anwendbarkeit des Teilabzugsverbots von § 3¢ Abs. 2 EStG - un-
abhingig davon, ob es sich um eine alte oder um die aktuelle Fassung handelt - be-
reits deswegen fiir simtliche Bereiche des Einkommensteuerrechts verneint, weil die
Norm fiir verfassungswidrig gehalten wird. Die Vertreter dieser Ansicht4%¢ sehen in
§ 3¢ Abs. 2 EStG einen nicht gerechtfertigten Verstof$ gegen das objektive Nettoprin-
zip und damit eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG. Dies ergebe sich aus Folgendem:
Dem Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG iibergeordnet ist das Teileinkiinfte-
verfahren nach § 3 Nr. 40 EStG. Diesem liegt die unbestritten zutreffende Erwigung
zugrunde, dass eine unbeschrinkte Besteuerung der in § 3 Nr. 40 EStG genannten
Einkiinfte, insbesondere also der Dividenden aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-

462 Zu diesem Rechtsproblem Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 861 ff.

463 Gesetz vom 08.12.2010, BGBI I 2010, 1768.

464 Aktuell handelt es sich nunmehr um Satz 7 von § 3¢ Abs. 2 EStG.

465 Gemifd § 3¢ Abs. 2 Sitze 2-4 ist das Teilabzugsverbot ,,[...] auch fiir Betriebsvermégensminderun-
gen oder Betriebsausgaben im Zusammenhang mit einer Darlehensforderung oder aus der Inan-
spruchnahme von Sicherheiten anzuwenden, die fiir ein Darlehen hingegeben wurden, wenn das
Darlehen oder die Sicherheit von einem Steuerpflichtigen gewahrt wird, der zu mehr als einem
Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stammbkapital der Korperschaft, der das Darle-
hen gewihrt wurde, beteiligt ist oder war. Satz 2 ist insoweit nicht anzuwenden, als nachgewiesen
wird, dass auch ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstinden gewdhrt oder noch
nicht zuriickgefordert hitte; dabei sind nur die eigenen Sicherungsmittel der Kérperschaft zu be-
riicksichtigen. Die Sitze 2 und 3 gelten entsprechend fiir Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einer Darlehensgewahrung wirtschaftlich vergleichbar sind.“

466 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859; Crezelius, NZI 2007, 708, 709; Otto, DStR 2008, 228, 231; Paus, DStZ
2008, 145.
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ten, wirtschaftlich betrachtet eine Doppelbesteuerung bedeuten wiirde.#¢7 Dies des-
halb, weil die zur Ausschiittung bestimmten Gewinne ja bereits auf der Ebene der Ka-
pitalgesellschaft mit Korperschaftsteuer belastet worden sind.468 Um nun die drohen-
de Doppelbesteuerung zu vermeiden, muss diese Besteuerung auf Ebene der Kapital-
gesellschaft auch auf Ebene des Anteileigners Beriicksichtigung finden. Der zur Errei-
chung dieses Ziels vom Gesetzgeber eingeschlagene Weg besteht mittlerweile im Teil-
einkiinfteverfahren, welches das vormals geltende Halbeinkiinfteverfahren samt
Halbabzugsverbot in §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG a.F ersetzt hat.4%

Im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens geht der Gesetzgeber davon aus, dass die
Vorbelastung auf Ebene der Kapitalgesellschaft 40 % dessen betragt, was im Falle
einer angemessenen Gesamtbesteuerung verlangt werden konnte.47° Entsprechend
soll der Anteilseigner die tibrigen 60 % der Gesamtsteuerlast tragen.47* Dieses Gebot
des Gesetzgebers findet sich in § 3 Nr. 40 EStG. Fiir Zwecke des Steuerrechts werden
Kapitalgesellschaft und Anteilseigner also insoweit als Einheit betrachtet. Diese
<-Einheitsbetrachtung<> erstreckt sich dabei auch auf Verduflerungsvorginge, da die-
se wirtschaftlich betrachtet — zumindest auf den ersten Blick472 — einer Totalausschiit-
tung entsprechen.473

Insoweit liegt nun aber nach Ansicht vieler Autoren bereits eine insgesamt ange-
messene und dem Leistungsfihigkeitsprinzip entsprechende Gesamtbesteuerung
vor.#74 Wenn man aber - wie es gegenwirtig durch § 3¢ Abs. 2 EStG geschieht - auf
Ebene des Anteilseigners zudem 40 % der Betriebsvermdgensminderungen, Betriebs-
ausgaben, Verduflerungskosten oder Werbungskosten vom Abzug ausschlief3t, tiber-
sieht man, dass hinsichtlich der positiven Einkiinfte gerade keine Einzel-, sondern
eine Gesamtbetrachtung von Gesellschaft und Anteilseigner vorgenommen wird. Es
kommt also gerade nicht — wie man aus § 3¢ Abs. 2 EStG herauslesen konnte - zu
einer Besteuerung von nur 60 % des insgesamt anfallenden Gewinns, sondern das
Teileinkiinfteverfahren sorgt vielmehr lediglich dafiir, dass es insgesamt zu keiner
tiber eine angemessene Gesamtbesteuerung hinausgehenden Mehrbelastung kommt.
M.a.W. kann man nach Ansicht dieser Autoren nicht im Rahmen positiver Ertrage
eine Einheitsbetrachtung vornehmen, diese aber im Hinblick auf Betriebsvermogens-
minderungen, Betriebsausgaben, Verduflerungskosten oder Werbungskosten wieder

467 Sehr anschaulich Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 860.

468 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 860.

469 Dieses hatte seinerseits das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren ersetzt, Levedag in:
Schmidt, EStG, § 3 Rn. 137.

470 Bis einschlief3lich des Veranlagungszeitraums 2008 ging der Gesetzgeber freilich von einer Vorbelas-
tung i.H.v. 50 % aus.

471 Im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens sollte der Anteilseigner nur 50 % der Gesamtsteuerlast
tragen.

472 Die Gleichsetzung von Veriduflerungsgewinn und Totalausschiittung trifft jedoch regelmiflig nicht
in vollem Mafle zu, da im Falle eines Verduflerungsgewinnes regelmaflig ein Teil des Gewinnes auf
zuvor gebildeten stillen Reserven beruhen wird, die gerade keiner kérperschaftsteuerlichen Vorbe-
lastung unterliegen; siche hierzu wiederum mit Gegenargumenten Paus, DStZ 2008, 145, 146.

473 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 860.

474 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859; Crezelius, NZI 2007, 708, 709; Otto, DStR 2008, 228, 231; Paus, DStZ
2008, 145.
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ausblenden und fingieren, dass es insgesamt zu einer Besteuerung von nur 60 % der
Einkiinfte kime.475 Da aber § 3¢ Abs. 2 EStG genau dies tue, wiirde er einen Eingriff
in das objektive Nettoprinzip und damit in Art.3 Abs.1 GG darstellen.47¢ Zudem
wurde innerhalb dieser Ansicht teilweise vertreten, dass § 3¢ Abs. 2 EStG auch das
Gebot der Rechtsformneutralitit verletze, da etwa fiir den Erwerb einer Beteiligung
an einer Personengesellschaft anfallende Fremdkapitalkosten grundsitzlich von kei-
nerlei Abzugsbeschrinkung erfasst sind.#”7 Da die Vertreter der Rechtsansicht auch
keinen Rechtfertigungsgrund fiir gegeben halten, verletzt § 3¢ Abs. 2 EStG ihrer Auf-
fassung nach Art. 3 Abs. 1 GG.478

Indes hat der BFH die Verfassungsmifligkeit der Norm des § 3¢ Abs. 2 EStG als
solcher und damit auch im hier gegebenen Kontext mittlerweile bestitigt.47 Das Ge-
richt erblickt in § 3¢ Abs. 2 EStG zwar eine ,,Durchbrechung® des objektiven Netto-
prinzips, erklédrt diese aber fiir sachlich gerechtfertigt.48° Bei Analyse der besagten
Entscheidungen des BFH ergibt sich dies fiir das Gericht aus folgenden Umsténden:

Wie bereits erwéhnt, erstreckt sich das Teileinkiinfteverfahren auch auf Gewinne
aus der Beteiligungsverduflerung. Der Gesetzgeber behandelt also laufende Gewinne
und Verduflerungsgewinne gleich. Allerdings greift das "gedankliche Fundament" des
Teileinkiinfteverfahrens, namlich dass die Besteuerung auf Ebene des Gesellschafters
beriicksichtigen muss, dass bereits eine vorgelagerte Besteuerung auf Ebene der Kapi-
talgesellschaft erfolgt ist, hinsichtlich der Verduflerungsgewinne nur in stark einge-
schrinktem Mafle. Dies deshalb, weil Gewinne aus der Beteiligungsverduf3erung re-
gelmiBlig nur teilweise steuerlich vorbelastet sind. In concreto trifft dies zwar unzwei-
felhaft insoweit zu, als der Verduflerungsgewinn auf thesaurierten Gewinnen der Ka-
pitalgesellschaft basiert, da diese mit Korperschaftsteuer vorbelastet sind.43* Nicht
vorbelastet ist hingegen derjenige Anteil am Verduflerungsgewinn, der auf der Bil-
dung stiller Reserven beruht.482 Aus diesem Grunde miisste also der auf vormals ge-
bildeten stillen Reserven basierende Verduflerungsgewinn nicht vom Teileinkiinfte-
verfahren erfasst sein. Da dies aber — insbesondere um ansonsten auftretenden Ab-

475 Bei Bron/Seidel findet sich die gleiche Erwidgung mit den Worten, ,dass die anteilige Steuerfreiheit
nicht (auch) das anteilige Abzugsverbot begriinden darf, wenn es zugleich eine Steuerbelastung auf
der Gesellschaftsebene kompensieren soll“ in DStZ 2009, 859, 860 f.

476 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859; Crezelius, NZI 2007, 708, 709; Otto, DStR 2008, 228, 231; Paus, DStZ
2008, 145.

477 Paus, DStZ 2008, 145.

478 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859; Crezelius, NZI 2007, 708, 709; Otto, DStR 2008, 228, 231; Paus, DStZ
2008, 145.

479 BFH vom 19.06.2007 - VIII R 69/05 - VIII R 69/05, BStBI II 2008, 551, DStR 2007, 1756; vom
16.10.2007 — VIII R 51/06, BeckRS 2007 25012569.

480 BFH vom 19.06.2007 - VIII R 69/05 — VIII R 69/05, BStBI II 2008, 551, DStR 2007, 1756; vom
16.10.2007 — VIII R 51/06, BeckRS 2007 25012569.

481 Paus, DStZ 2008, 145, 146.

482 Insoweit kritisch Paus, der in DStZ 2008, 145, 146 f. zutreffend darauf hinweist, dass dies zwar fiir
den Verduflerer der Beteiligung gelte, jedoch viele potentielle Erwerber wissen werden, dass in den
mitverduflerten stillen Reserven eine drohende und lediglich aufgeschobene Steuerlast lauert und
dies zu Lasten des Verduflerungspreises beriicksichtigen wollen werden; insoweit trigt dadurch
wirtschaftlich betrachtet doch auch der Verauflerer einen Teil der in den stillen Reserven enthalte-
nen Steuerlast.
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grenzungsschwierigkeiten auszuweichen -gleichwohl der Fall ist, kommt es insoweit
- zumindest nach Auffassung des BFH433 — zu einer "echten” steuerlichen Freistellung
dieses Anteils am Verduflerungsgewinn. Auch offenbart dieser Umstand, dass das
Teileinkiinfteverfahren Verduflerungsgewinne und laufende Gewinne gleichbehan-
delt, obwohl sie aufgrund der dargestellten korperschaftsteuerlichen Vorbelastung
unterschiedlicher Natur sind. Fiir den BFH aber folgt - vereinfacht dargestellt — aus
der teilweisen ("echten") Freistellung der Verauflerungsgewinne, dass auch die mit
diesen zusammenhidngenden Aufwendungen nur teilweise abzugsfihig sein diirfen.
Eben dieses Erfordernis verwirkliche § 3¢ Abs. 2 EStG.

Da nun aber Verduflerungs- und laufende Gewinne bereits hinsichtlich der Ein-
nahmenseite durch § 3 Nr. 40 EStG gleichbehandelt werden, konne sich dies laut BFH
durchaus auch auf der Ausgabenseite des § 3¢ Abs. 2 EStG fortsetzen, ohne dass dies
einen ungerechtfertigten Eingriff in das objektive Nettoprinzip darstelle.434 M.a.W.
rechtfertige die gesetzgeberische Entscheidung fiir eine typisierende Gleichstellung
von Verduflerungsgewinnen und laufenden Gewinnen#®s durch § 3 Nr. 40 EStG auf
der Einnahmenseite, dass dieser Gleichlauf auch auf der Ausgabenseite gewdhrleistet
werde.48 Insoweit sei die Regelung des § 3¢ Abs. 2 EStG laut BFH angemessen und
bereits durch die zuldssige Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine Typisierung ge-
rechtfertigt. Der seitens des BFH durchaus zugestandene Eingriff in Art. 3 Abs. 1 GG
stellt damit nach Ansicht des Gerichts nicht zugleich auch eine Verletzung der Norm
dar.487

In der Fachliteratur ist die Rechtsprechung des BFH auf erhebliche Kritik gesto-
3en.438 Das BVerfG hat indes zwei gegen die Anwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG a.E
durch den BFH erhobene Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenom-
men.489 Mit Urteil vom 02.09.2014 hat der BFH iberdies entschieden, dass auch § 3¢
Abs. 2 EStG i.d.E JStG 2010 verfassungsgemaf? ist.49°

(bb) Tatbestandliche Nichtanwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG auf eigenkapitalersetzende
Gesellschafterhilfen bei im Betriebsvermdgen gehaltenen Beteiligungen?

Eine andere, im Schrifttum schon seit lingerem vertretene, Auffassung hielt § 3¢
Abs. 2 EStG a.F - unabhingig von seiner moglichen Verfassungswidrigkeit — im hier

483 Kritisch insoweit Paus, DStZ 2008, 145, 146 f.; siche im Einzelnen die vorstehende Fufinote.

484 BFH vom 19.06.2007 — VIII R 69/05 - VIII R 69/05, BStBI II 2008, 551, DStR 2007, 1756; vom
16.10.2007 — VIII R 51/06, BeckRS 2007 25012569.

485 Diese Gleichstellung bewirkt von den Grunderwigungen des Teileinkiinfteverfahrens ausgehend je-
denfalls laut Ansicht des BFH i.d.R. eine Begiinstigung von Verduflerungsgewinnen, siehe schon die
zuvor dargestellte Argumentation des Gerichts zur Verfassungskonformitit von § 3¢ Abs. 2 EStG.

486 Siehe Paus, DStZ 2008, 145, 146 f.

487 BFH vom 19.06.2007 - VIII R 69/05 — VIII R 69/05, BStBI II 2008, 551, DStR 2007, 1756; vom
16.10.2007 — VIII R 51/06, BeckRS 2007 25012569.

488 Siehe Bron/Seidel, DStZ 2009, 859; Crezelius, NZI 2007, 708, 709; Otto, DStR 2008, 228, 231; Paus,
DStZ 2008, 145.

489 Siehe die hierdurch erledigten Verfahren 2 BvR 2221/07 sowie 2 BVR 2659/07.

490 BFH vom 02.09.2014 - IX R 43/13, DStR 2015, 25.
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vorliegenden Sachzusammenhang schlicht deswegen fiir nicht anwendbar, weil seine
Tatbestandsvoraussetzungen nicht vorliegen wiirden:49*

Zum einen wurde im Umkehrschluss aus der Neuregelung des § 8b Abs. 3 Sitze
4-8 KStG#2 gefolgert, dass eigenkapitalersetzende Darlehen tiberhaupt nicht vom
Anwendungsbereich des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. erfasst waren.

Zum anderen wurde vorgebracht, dass es im Hinblick auf den Verlust an der Fi-
nanzierungshilfe tiberhaupt keine — im Rahmen des § 3¢ Abs. 2 EStG a.E erforderli-
chen -, mit den dem § 3 Nr. 40 EStG zu Grunde liegenden Betriebsvermogensmeh-
rungen oder Einnahmen korrespondierenden Betriebsvermdgensminderungen, Be-
triebsausgaben, Verduflerungskosten oder Werbungskosten gebe bzw. dass selbst bei
Annahme derartiger Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen gleichwohl kein
hinreichender wirtschaftlicher Zusammenhang im Sinne der Vorschrift bestehe.

(1) Nichtanwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. aufgrund eines Umkehrschlusses aus § 8b Abs. 3 Satze
4-8 KStG n.F.?

Wie bereits an anderer Stelle erklart,+93 hat der Gesetzgeber durch die Neueinfithrung
der Sitze 4-8 in § 8b Abs. 3 KStG dafiir gesorgt, dass aufgrund ihrer dort zu finden-
den ausdriicklichen Nennung nunmehr auch der Verlust (eigenkapitalersetzender)
Gesellschafterhilfen bei einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung von mehr
als einem Viertel am Grund- oder Stammbkapital der Korperschaft vom korperschaft-
steuerlichen Abzugsverbot erfasst ist. I.R.d. einkommensteuerlichen Parallelvorschrift
des § 3¢ Abs. 2 EStG a.FE wurden die Gesellschafterhilfen hingegen in keiner Form
ausdriicklich erfasst. Daraus wurde nun einerseits im Umkehrschluss gefolgert, dass
der Gesetzgeber eigenkapitalersetzende Gesellschafterhilfen gerade nicht fiir von § 3¢
Abs. 2 EStG a.F. erfasst halte und dies - falls er es so gewollt hitte — gegenteilig hitte
regeln kénnen bzw. miissen.#94 Dies unterblieb im Ubrigen trotz einer entsprechen-
den Initiative des Bundesrates+95 zum Jahressteuergesetz 2008.49

Andererseits war freilich auch die Schlussfolgerung moglich, dass der Gesetzge-
ber den Verlust aus gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehen ohnehin als von § 3¢
Abs. 2 EStG a.F. erfasst angesehen hat und eine den § 8b Abs. 3 Sdtze 4ff. KStG n.E
entsprechende Regelung daher fiir schlicht tiberfliissig hielt.497 Dies erschien insbe-
sondere vor dem Hintergrund als gewichtigere Erwidgung, dass der Gesetzgeber die
Neufassung des § 8b Abs. 3 KStG fiir eine blofle Klarstellung hielt.+98

491 Demuth, KOSDI 2008, 16177, 16186; Eberhard, DStR 2009, 2226, 2228; Kleinert/Podewils, GmbHR
2009, 849, 852 jeweils m.w.N.; Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 — I R 52/08,
BB 2009, 990, 993.

492 Die Neufassung wurde eingefiihrt durch das JStG 2008 vom 20.12.2007, BGBI I 2007, 3150.

493 Siehe hierzu im Einzelnen oben unter 1. Teil B. II1. 1.

494 Fuhrmann/Strahl, DStR 2008, 125.

495 BR-Drs. 544/07,S. 10.

496 BGBII 2007, 3150.

497 Siehe zu diesem Argument Kleinert/Podewils, GmbHR 2009, 851 f.

498 BT-Drs. 16/6290, 73 f.
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Vorliegend diirften derartige Uberlegungen beziiglich der moglichen Gedanken
des Gesetzgebers letztlich wenig ertragreich sein, da einerseits — wie dargestellt — bei-
de gegensitzlichen Varianten denkbar erscheinen und es anderseits auch vorkommt,
dass sich der Gesetzgeber tiber nur parallel gelagerte und nicht unmittelbar betroffene
Rechtsfragen tiberhaupt keine Gedanken macht. Dieser Ansicht neigt auch der BFH
zu.499 Dieser namlich hilt die Nichtexistenz einer den § 8b Abs. 3 Sitze 4 ff. KStG n.E
entsprechenden Regelungen in § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. fir Zwecke der Auslegung des
§ 3¢ Abs. 2 EStG schlicht fiir unergiebig.5°° Als Argument fithrt der BFH insoweit an,
dass den Gesetzesmaterialien zum JStG 2008 keinerlei Begriindung fiir die Nichtein-
fihrung einer Parallelregelung zu § 8b Abs. 3 Sitze 4 ff. KStG n.E. entnommen werden
kann.5o:

Wenn man sich gleichwohl fiir eine der Varianten entscheiden will, erscheint
letztgenannte Interpretation vorzugswiirdig, da nicht erkennbar ist, warum der Ge-
setzgeber — freilich hypothetisch gedacht - eine entsprechende Neufassung auch des
§ 3¢ Abs. 2 EStG a.E parallel zu § 8b Abs. 3 Sitze 4 ff. KStG n.E nicht auch fiir eine
blofle Klarstellung gehalten hitte.

(2) Keine Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen nach § 3 Nr. 40 EStG bzw. kein hinreichender
Jwirtschaftlicher Zusammenhang” zu diesen

Zum anderen wurde gegen die Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. vorgebracht,
dass der Wertverlust von Gesellschafterhilfen entgegen dem Wortlaut der Vorschrift
iiberhaupt keine ,Betriebsvermogensminderungen, Betriebsausgaben, Verduflerungs-
kosten oder Werbungskosten™ darstellen wiirde, ,,die mit den dem § 3 Nr. 40 EStG zu
Grunde liegenden Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen in wirtschaftli-
chem Zusammenhang® stiinde bzw. dass selbst bei Annahme derartiger ,,Betriebsver-
mogensmehrungen oder Einnahmen® gleichwohl kein hinreichender wirtschaftlicher
Zusammenhang im Sinne der Vorschrift bestehe.

Fiir eine Anwendung des Abzugsverbotes von § 3¢ Abs. 2 EStG bedarf es zunédchst
- zumindest abstrakt moglichers®? - entsprechender Einnahmen oder Vermogens-
mehrungen im Sinne des § 3 Nr. 40 EStG. Die Ertrdge im Rahmen von (eigenkapita-
lersetzenden) Darlehen aber stellen — zumindest originir - die entsprechenden Dar-
lehenszinsen dar, welche nicht vom Teileinkiinfteverfahren des § 3 Nr. 40 EStG erfasst
werden, und insbesondere nicht ein von der Gesellschaft ausgeschiitteter Gewinn, der
seinerseits sehr wohl dem Teileinkiinfteverfahren unterfillt (§ 3 Nr. 40 lit. d EStG).
Ein ausgeschiitteter Gewinn kann immer nur insofern mittelbar auf einer frither aus-

499 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

500 BFH vom 18.04.2012 — X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

501 BFH vom 18.04.2012 — X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

502 Siehe zu diesem Anschlussproblem noch im Folgenden unter 1. Teil B. IIL. 2. b) cc) (1).
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gereichten Gesellschafterfinanzierungshilfe beruhen, als diese der Gesellschaft tiber
finanzielle Schwierigkeiten hinweggeholfen und u.U. das Uberleben gesichert hat. Aus
diesem Grunde wurde teilweise geschlossen, dass somit auch eine Anwendung der
entsprechenden Korrekturvorschrift des § 3¢ Abs. 2 a.F. EStG auf Wertverluste beziig-
lich des Darlehens ausscheiden miisse.>°3 Eine hinreichende Verkniipfung bestiinde
allein zu den voll steuerpflichtigen Zinsertragen aus dem Darlehen, nicht aber zu Ge-
winnausschiittungen u.A. aus der Beteiligung,5°4 weshalb auch die Aufwendungen
aus dem Darlehen voll abzugsfihig gewesen seien.5°5

Zum Zwecke der Untermauerung ihrer Ansicht griffen die Vertreter der Ansicht
auch auf die Ausfithrungen des BFH in seinem Urteil vom 14.01.20095°¢ zuriick, da
dessen Kernaussagen auch auf die hier vorliegende Streitfrage "umgemiinzt" werden
konnten. Dies deshalb, weil der BFH - wie bereits in vorherigen Entscheidungens°7 -
die Eigenstindigkeit von Darlehen und Beteiligung betonte. Diese stiinden als selbst-
standige Wirtschaftsgiiter grundsitzlich unabhingig nebeneinander.5°® Dementspre-
chend wiirden die Darlehensverluste im betrieblichen Bereich ja auch gerade nicht
tber den Weg der nachtriglichen Anschaffungskosten auf die Gesellschaftsbeteili-
gung erfasst, sondern das Darlehen sei als eigenstindiges Wirtschaftsgut ohnehin
steuerverstrickt. Wenn nun Beteiligung und Darlehen laut BFH selbstindige Wirt-
schaftsgiiter sind, so miissten auch die jeweils auf sie entfallenden Einnahmen und
Ausgaben grundsitzlich unabhingig voneinander behandelt werden. Insbesondere
aus diesem Grund komme es nicht in Betracht, (eigenkapitalersetzenden) Darlehens-
verlusten Einnahmen aus der Beteiligung - also insbesondere Dividenden - gegen-
tiberzustellen und so eine fiir § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. hinreichende Verbindung herzu-
stellen. Gerade aus den Aussagen des BFH folgerten die Vertreter dieser Ansicht, dass
die entsprechenden Einnahmen aus dem Darlehen in Form der Zinsen bestiinden
und - da diese nicht § 3 Nr. 40 EStG unterfallen - eine Anwendung von § 3¢ Abs. 2
EStG a.F auf die Darlehensverluste ausscheiden miisse.

In seinen Urteilen vom 18.04.20125% hat sich der BFH nunmehr auch im ein-
kommensteuerlich-betrieblichen Bereich dieser Argumentation angeschlossen. Er
lasst die Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.E bereits an der Eigenstidndigkeit von

503 Demuth, KOSDI 2008, 16177, 16186; Eberhard, DStR 2009, 2226, 2228; Kleinert/Podewils, GmbHR
2009, 849, 852 jeweils m.w.N.; Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 — I R 52/08,
BB 2009, 990, 993.

504 Im betrieblichen Kontext kommt nicht in Betracht, eine solche Verkniipfung des Darlehensverlust
mit Verduflerungs- bzw. Auflosungsgewinnen nach § 17 EStG herzustellen, die ja ihrerseits dem
Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 lit. ¢ EStG), da § 17 EStG ja lediglich im Privatvermoégen Anwen-
dung findet.

505 Demuth, KOSDI 2008, 16177, 16186; Eberhard, DStR 2009, 2226, 2228; Kleinert/Podewils, GmbHR
2009, 849, 852 jeweils m.w.N. ; Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 - I R
52/08, BB 2009, 990, 993.

506 BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, BB 2009, 990, 991 mit Anmerkung Hahne.

507 Siehe etwa BFH vom 20.04.2005 - X R 2/03, BStBL II 2005, 694, DStRE 2005, 1049.

508 Siehe insoweit bereits die Ausfilhrungen oben unter 1. Teil B. IIL. 1 sowie Hoffmann, Anmerkung
zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, GmbHR 2009, 490, 492.

509 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.
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Beteiligung und Darlehen bzw. sonstiger Gesellschafterhilfes'© scheitern - in der Dik-
tion des Gerichts konkret an der Eigenstandigkeit von Beteiligung und Darlehensver-
lust. Auch der eigenkapitalersetzende Charakter der Finanzierungshilfe kénne inso-
weit keine geniigende Verkniipfung herstellen.>*

Beziiglich des Tatbestandsmerkmals des ,wirtschaftlichen Zusammenhangs® ver-
neint der BFH folgerichtig bereits im Ansatz, dass dieser im vorliegenden Kontext be-
stehen konnte.5?

Auf die weiteren, Zweifel an der Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. begriin-
denden Gesichtspunkte geht der BFH sodann — mangels Entscheidungserheblichkeit
- nicht mehr ein.

Doch auch wenn man diese Hiirde tiberspringen und gleichwohl Gewinnbeziige
aus der Beteiligung den Wertverlusten hinsichtlich der Gesellschafterhilfe gegeniiber-
stellen will und die Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. entgegen u.a. dem BFH
nicht schon aus diesem Grunde ablehnt, konnte auch aufgrund weiterer Erwédgungen
am Bestehen eines hinreichenden ,wirtschaftlichen Zusammenhangs“ im Sinne von
§ 3¢ Abs.2 a.F. EStG zwischen Wertverlusten beziiglich der Finanzierungshilfe und
Beziigen im Sinne von § 3 Nr. 40 lit. d EStG gezweifelt werden.

Insoweit empfiehlt sich ein Vergleich des Wortlautes von § 3¢ Abs. 2 EStG a.E mit
dem des § 8b Abs. 3 KStG a.F. Wihrend § 8b Abs. 3 KStG a.F. von ,,Gewinnminderun-
gen im Zusammenhang mit Anteilen an Korperschaften sprach, hatte § 3¢ Abs. 2
EStG a.E ,Betriebsvermogensminderungen, Betriebsausgaben, Verduflerungskosten
oder Werbungskosten, die mit den dem § 3 Nr. 40 EStG zugrunde liegenden Betriebs-
vermogensmehrungen oder Einnahmen [...] in wirtschaftlichem Zusammenhang ste-
hen* zum Gegenstand. Die Gesetzeswortlaute unterschieden sich also lediglich da-
durch, dass § 3¢ Abs. 2 EStG a.F einen ,wirtschaftlichen Zusammenhang“ - je nach
Interpretation - bereits ausreichen lies bzw. zusitzlich erforderte.5*3

Von der Finanzverwaltung wurde der Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 EStG dahingehend
interpretiert, dass Gewinnminderungen auf gewidhrte Darlehen dann in ,wirtschaftli-
chen Zusammenhang“ zu der Beteiligung stehen, wenn sie gesellschaftsrechtlich ver-
anlasst sind.5'4 Aufgrund der prinzipiellen Spiegelbildlichkeit von steuerlicher gesell-

510 Zur Finanzierungshilfe der Biirgschaft beziiglich substanzbezogene Wertminderungen der Riick-
griffsforderung siche BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318.

511 BFH vom 18.04.2012 — X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

512 BFH vom 18.04.2012 — X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

513 Wihrend dies also im Vergleich zu § 8b Abs. 3 KStG umstritten ist, werden nach allgemeiner An-
sicht an das Erfordernis des ,wirtschaftlichen Zusammenhangs“ im Rahmen des § 3¢ Abs. 2 EStG
im Vergleich zu § 3¢ Abs. 1 EStG geringere Anforderungen gestellt, siche etwa Erhard in Bliimich,
EStG, § 3¢ Rn. 55.

514 BMF vom 08.11.2010 - IV C 6-S 2128/07/10001, 2010/0805444, BStBl I 2010, 1292 (Abschnitt 2);
Neumann/Stimpel, GmbHR 2008, 57, 62; eher kritisch Hoffmann, Anmerkung zum Urteil des BFH
vom 14.01.2009 — I R 52/08, GmbHR 2009, 490, 492, nach dessen Einschitzung jede Darlehensge-
wihrung eines Gesellschafters gesellschaftsrechtlich veranlasst sei und die Auslegung der Finanzver-
waltung daher nicht zielfithrend sei.
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schaftsrechtlicher Veranlassung und zivilrechtlichem Eigenkapitalersatzrechts's wiir-
de sich daher infolge der stindigen Rechtsprechung des BFH zum Eigenkapitalersatz-
recht auf Basis dieser Auffassung ein (teilweises) Abzugsverbot fiir Wertverluste im
Rahmen eigenkapitalersetzender Darlehen ergeben. Indes bestimmte insoweit wohl
eher ein "Wunschdenken" die Rechtsansicht der Finanzverwaltung. Nach zutreffender
Ansicht ndmlich konnte dem Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 EStG eine derart weitgehende
Interpretation nicht entnommen werden.5'® Dem Gesetzeswortlaut des ,wirtschaftli-
chen Zusammenhangs® einen solch extensiven Bedeutungsgehalt zuzumessen wider-
spach dem tatsdchlichen Umstand, dass im Bereich der Unternehmensbesteuerung
nur schwerlich Sachverhalte zu finden waren bzw. sind, in denen kein — zumindest
auch - wirtschaftlicher Zusammenhang bestand bzw. besteht.57

In Verkniipfung beider Argumentationsstrange liefle sich somit dahingehend
summieren, dass fiir die Zwecke des § 3¢ Abs. 2 EStG ein hinreichender wirtschaftli-
cher Zusammenhang des Aufwandes mit Einnahmen aus der Beteiligung als solcher
bestehen musste, nicht aber ein irgendwie geartete und gleichsam unter das Tatbe-
standsmerkmal des wirtschaftlichen Zusammenhangs gezwungene rein faktische Be-
ziehung zwischen den Einnahmen aus der Beteiligung und dem Aufwand aus dem -
nach stiandiger Rechtsprechung - selbststindigen Wirtschaftsguts des Darlehens aus-
reichend war.

Nach zutreffender Sichtweise kam es indes auf die Auslegung des Tatbestands-
merkmals des ,wirtschaftlichen Zusammenhangs® bereits nicht an. Denn eine An-
wendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auf Verluste an einer Finanzierungshilfe im ein-
kommensteuerlich-betrieblichen Bereich scheiterte bereits daran, dass diesen keine -
wie von § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 EStG ausdriicklich vorausgesetzt — korrespondieren-
den, dem Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG unterfallenden begiinstigten
Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen gegeniiberstanden. Im Ausgangs-
punkt ndmlich war und ist unverdndert steuer- bzw. handelsbilanziell von der Eigen-
standigkeit von Beteiligung und Finanzierungshilfe als jeweils selbstdndige, voneinan-
der unabhingige Vermogensgegenstinde bzw. Wirtschaftsgiiter auszugehen. Die mit
dem Wirtschaftsgut Finanzierungshilfe, i.d.R. also Darlehen, einhergehenden Ein-
nahmen aber bestehen in Form der darauf entfallenden Zinsen. Da diese aber un-
zweifelhaft keiner der Regelungen des Teileinkiinfteverfahrens nach § 3 Nr. 40 EStG
unterfallen, muss jedenfalls im Ausgangspunkt auch der Substanzverlust der Finan-
zierungshilfe vollumfinglich zu berticksichtigen sein. Etwas anderes kénnte nur dann
gelten, wenn auf anderem Wege eine geniigende Verkniipfung des Substanzverlustes
zu (teilweise) steuerfreien Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen aus der
Beteiligung herstellbar wire. Dass hierfiir aber bereits — wie insbesondere von der Fi-
nanzverwaltung vorgebrachts'® — die gesellschaftliche Veranlassung gentigen sollte,

515 Siehe hierzu noch eingehend unten unter 1. Teil B. III. 3. d) bb).

516 So auch Kleinert/Podewils, GmbHR 2009, 849, 852; im Ergebnis gleicher Auffassung sind Eberhard,
DStR 2009, 2226, 2227 ff.;; Hoffmann, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08,
GmbHR 2009, 490, 492.

517 Kleinert/Podewils, GmbHR 2009, 849, 852; a.A. Neumann/Stimpel, GmbHR 2008, 57, 62.

518 BMF vom 08.11.2010 - IV C 6-S 2128/07/10001, 2010/0805444, BStBI I 2010, 1292 (Abschnitt 2).
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der spiegelbildlich prinzipiell die zivilrechtliche eigenkapitalersatzrechtliche Verstri-
ckung entsprach - ist abzulehnen. Insbesondere fand sich unter Geltung von § 3¢
Abs. 2 EStG a.FE. weder im Gesetz noch in den Gesetzesmaterialien irgendeine Stiitze
dafiir, dass die blofRe gesellschaftliche Veranlassung insoweit zur Uberbriickung der
bilanziellen Selbstindigkeit von Beteiligung und Finanzierungshilfe geeignet sein
sollte. Auch konnte der im Rahmen des § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG erweiterte Begriff der
nachtraglichen Anschaffungskosten in diesem Zusammenhang nicht fruchtbar ge-
macht werden, da dieser dem speziellen Regelungskontext von § 17 EStG geschuldet
ist.519

Zudem sollte bei der auch insoweit gegebenen Fragestellung, ob § 3¢ Abs. 2 EStG
a.F zu Lasten des Steuerpflichtigen extensiv bzw. teleologisch erweitert ausgelegt wer-
den sollte, auch immer der zugrunde liegende Regelungszusammenhang von § 3¢
Abs. 2 EStG a.E Berticksichtigung finden. Dieser bestand und besteht unbelassen da-
rin, mit im Wege des Teileinkiinfteverfahrens teilweise steuerfrei gestellten Einnah-
men korrespondierende Ausgaben auch nur teilweise zum Abzug zuzulassen (Teilab-
zugsverbot). Indes dient ebendieses "vorgeschaltete” Teileinkiinfteverfahren gerade
nicht der (teilweisen) vollumfinglichen Steuerfreistellung, sondern soll seinerseits
eine mit Art. 3 GG unvereinbare Doppelbesteuerung vermeiden. Denn die begiinstig-
ten Einnahmen entspringen ihrerseits einem Steuersubjekt (Korperschaft), das bereits
einer Besteuerung unterworfen wurde, ndmlich derjenigen nach Mafigabe des KStG.
Insofern bewirkt das Teileinkiinfteverfahren keine Besserstellung bestimmter Steuer-
pflichtiger, sondern verhindert lediglich deren Schlechterstellung. Vor diesem Hinter-
grund aber erforderte es der Grundsatz der Besteuerung nach der personlichen Leis-
tungsfahigkeit gerade nicht, den als Ausnahmevorschrift zu verstehenden § 3¢ Abs. 2
EStG a.E moglichst extensiv auszulegen. Dies hatte vielmehr dazu gefiihrt, dass von
der mittels des Teileinkiinfteverfahrens bewirkten Besteuerung nach der personlichen
Leistungsfahigkeit weitgehend abgewichen worden wire.

Im Lichte dieser Erwédgungen sprachen dementsprechend die iiberzeugenderen
Sacherwigungen dafiir, mit dem BFH ein anteiliges Abzugsverbot gemif3 § 3¢ Abs. 2
EStG a.F fiir Aufwand aus Substanzverlusten an Finanzierungshilfen im einkommen-
steuerlich-betrieblichen Bereich zu verneinen.

(cc) Die "Anschlussfragen” zur Auslegung von § 3¢ Abs. 2 EStG

Hielt man entgegen der vorgenannten Rechtsauffassungen § 3¢ Abs. 2 EStG weder fiir
verfassungswidrig noch im Ubrigen fiir im betrieblichen Bereich der Gesellschafter-
hilfen grundsitzlich nicht anwendbar, so stellten sich weitere Anschlussfragen dahin-
gehend, welche konkreten Anforderungen an das Tatbestandsmerkmal der ,,dem § 3
Nr. 40 EStG zugrunde liegenden Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen® ge-
stellt werden sollten.

519 Siehe hierzu noch ausfiihrlich unten unter 1. Teil B. II1. 3.
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(1) ,Abstrakte” oder ,konkrete” Normanwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG?

Bis einschliefllich des Veranlagungszeitraumes 2010 stellte sich zundchst die Frage, ob
die im Rahmen des § 3¢ Abs.2 EStG in der Fassung vor dem Jahressteuergesetz
201052° erforderlichen teilweise steuerfreien Betriebsvermogensmehrungen bzw. Ein-
nahmen nach § 3 Nr. 40 EStG tatsichlich konkret angefallen sein musstens?* oder die
abstrakte Moglichkeit ihres Anfallens ausreichend sein sollte.522

Ob es des tatsiachlichen Anfallens von nach § 3 Nr. 40 EStG anteilig steuerfreien
Einnahmen oder Betriebsvermogensmehrungen bedurfte oder nicht,s23 wurde vom
Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. nicht unzweifelhaft beantwortet. Gleichwohl sprach
mehr dafiir, dem Wortlaut das Erfordernis der tatsidchlichen Vereinnahmung begiins-
tigter Ertrdge zu entnehmen.524 Hierfiir sprach zunéchst — wenn auch nicht eindeutig
— der Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. insofern, als es eines Zusammenhanges mit
»den dem § 3 Nr. 40 EStG zugrunde liegenden Betriebsvermdgensmehrungen oder
Einnahmen® bedurfte. Denn eine verstindige Wiirdigung legte insofern nahe, dass
derart begiinstigter Einnahmen tatsdchlich existent sein mussten. In die gleiche Rich-
tung wies auch die - freilich inhaltlich davon losgeloste — gesetzliche Aussage in § 3¢
Abs. 2 Satz1 Hs. 1 EStG a.F, dass die entsprechenden Betriebsvermégensminderun-
gen und Verluste abgezogen werden diirften ,,unabhidngig davon, in welchem Veran-
lagungszeitraum die Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen anfallen® Der
Gesetzeswortlaut sprach mithin eher fiir das Erfordernis eines tatsichlichen Anfallens
der Betriebsvermégensmehrungen bzw. Einnahmen.52s

Der BFH beantwortete das beschriebene Rechtsproblem - auf sehr beildufige Art
und Weise52¢ — im Jahre 2009 dahingehend, dass es in der Tat einer wirklichen Ver-
einnahmung begiinstigter Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen bediir-
fe.5?7 Ohne weitreichende Begriindungen anzufiihren, stellte der BFH fest, dass § 3¢
Abs. 2 EStG a.E nicht anwendbar sei, wenn tiberhaupt keine Betriebsvermogensmeh-

520 Gesetz vom 08.12.2010, BGBII 2010, 1768.

521 So nun der BFH vom 25.06.2009 - IX R 42/08, BStBI. II 2010, 220, BEFH/NV 2009, 1696, DStR 2009,
1843.

522 Dafiir etwa FG Miinster vom 10.01.2013 - 5 K 4513/09 E, BB 2013, 1173; wohl auch Erhard in
Bliimich, EStG, § 3¢ Rn. 56.

523 Das Erfordernis wird bejaht durch den BFH vom 25.06.2009 — IX R 42/08, BStBL II 2010, 220,
BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843, wohl a.A. Erhard in Bliimich, EStG, § 3¢ Rn. 56; auch die
Finanzverwaltung hatte in besagter Entscheidung des BFH die Gegenansicht vertreten.

524 So auch Stiller, StuW 2011, 75, 77; gl. A. wohl auch Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 860.

525 So nunmehr auch explizit BFH vom 18.03.2010 - IX B 227/09, DStR 2010, 639, 640; gl.A. Stiller,
StuW 2011, 75, 77; a.A. FG Miinster vom 10.01.2013 - 5 K 4513/09 E, BB 2013, 1173.

526 Der BFH setzt sich in seinen Entscheidungen (siche die nachfolgende Fufinote) weder mit dem Fiir
und Wider seiner Rechtsauffassung noch mit der Gegenansicht auseinander.

527 BFH vom 25.06.2009 — IX R 42/08, BStBI. II 2010, 220, BEH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843; vom
14.07.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; vom 28.02.2013 - IV R 49/11, BFH/NV 2013, 1022;
vgl. auch Jehke/Pitzal, DStR 2010, 256, 257 f.
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rungen oder Einnahmen i.S.d. § 3 Nr. 40 EStG angefallen waren.52® Dabei differen-
zierte der BFH auch in keiner Form zwischen Einnahmen, die auf der Ertrags- und
Einnahmen erzielt wurden und solchen, die auf der Vermogensebene generiert wur-
den. Vielmehr seien Einnahmen auf jeder Ebene ,,schidlich®52 Ebenfalls zugunsten
der Steuerpflichtigen hat der BFH mittlerweile in mehreren Parallelentscheidungen
vom 06.04.201153° geurteilt, dass zwar auch dem Teileinkiinfteverfahren unterfallen-
de Realisierungsvorginge, insbesondere Verduflerungen etwa von Gesellschaftsantei-
len, unter Wert die Anwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auslosen, dass indes die Ver-
einnahmung rein symbolischer Verduflerungsentgelte — etwa von einem Euro fiir
wertlose Anteile — nicht die Anwendung des § 3¢ Abs. 2 a.E EStG zur Folge haben.

Wohl zum Zwecke einer moglichst umfassenden Geltung des Teilabzugsverbotes
trat die Finanzverwaltung dieser Rechtsansicht des BFH zunichst entgegen, indem sie
dessen Urteil vom 25.06.200953" fiir ,,nicht tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus®
anwendbar erklirte.53> Das BMF begriindete dies damit, dass § 3¢ Abs. 2 EStG a.F.
»hicht isoliert betrachtet werden® diirfe, ,sondern [...] im Gesamtzusammenhang
und unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck aller das Halbeinkiinfteverfahren/
Teileinkiinfteverfahren betreffenden Vorschriften des EStG auszulegen® sei.’33 Der
Frage, ,ob in der Vergangenheit Gewinnausschiittungen vorgenommen wurden,
komme demnach ,in diesem Zusammenhang keine Bedeutung zu;“ vielmehr gelte
die ,,dem Halbeinkiinfteverfahren/Teileinkiinfteverfahren zugrunde liegende Grund-
wertung, Gewinne und Verluste gleich zu behandeln [...] sowohl fiir die Vermogens-
als auch fir die Ertragsebene.“534 Es komme ,entgegen der Auffassung des BFH [...]
daher nicht darauf an, ob auf der Ertragsebene aus der Beteiligung Einnahmen (Ge-
winnausschiittungen) zugeflossen sind.“s35

528 BFH vom 25.06.2009 — IX R 42/08, BStBL. II 2010, 220, BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843; BFH
vom 14.07.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; dies bezieht sich dann jedoch - entsprechend der
anderweitigen Rechtsprechung des BFH - nicht nur auf denselben Veranlagungszeitraum, da es fiir
die Anwendung des § 3¢ Abs. 2 EStG unschidlich ist, wenn die begiinstigten Einnahmen bzw. Be-
triebsvermogensmehrungen in einem anderen Veranlagungszeitraum anfallen; siehe hierzu schon
oben unter 1. Teil B. III. 2. b) bb) (2).

529 Schidlich bedeutet in diesem Zusammenhang, dass es aufgrund der Vereinnahmung auf Ertrags-
und/oder Vermdgensebene zu einer Anwendung des Teilabzugsverbotes kommt; dies hat der BFH
implizit entschieden im Urteil vom 25.06.2009 — IX R 42/08, BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843
sowie explizit im Beschluss vom 18.03.2010 - IX B 227/09, DStR 2010, 639, 640.

530 BFH vom 06.04.2011 - IX R 61/10, BFHE 233, 446, BStBI II 2012, 8; IX R 40/10, BFHE 233, 442,
BStBI II 2011, 785; IX R 28/10, BFHE 233, 439, BStBI II 2011, 814; IX R 49/10, BFH/NV 2012, 13;
IX R 29/10, BFH/NV 2011, 2025; IXR 31/10, BFH/NV 2011, 2028.

531 Az.:IX R 42/08, BStBL. II 2010, 220, BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843.

532 BMF vom 15.02.2010 IV C 6 - S 2244/09/10002, DStR 2010, 331; die Rechtméafligkeit dieses Nicht-
anwendungserlasses bezweifeln Jehke/Pitzal in DStR 2010, 1163, 1166; sie begriinden dies mit einer
materiellrechtlichen Verletzung des Begriindungserfordernisses, da die Begriindung des Erlasses
aufgrund des seitens des BMF bestehenden Fehlverstindnis des BFH - Urteils vom 25.06.2009 - IX
R 42/08 faktisch ins Leere gehe.

533 BMF vom 15.02.2010 IV C 6 - S 2244/09/10002, DStR 2010, 331.

534 BMF vom 15.02.2010 IV C 6 - S 2244/09/10002, DStR 2010, 331.

535 BMF vom 15.02.2010 IV C 6 - S 2244/09/10002, DStR 2010, 331.
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Zwar duflerte das BMF hiermit eine durchaus plausible Rechtsansicht, die auch
schon vor Ergehen der BFH - Entscheidung vertreten wurde; allerdings begriindete
das BMF diese auf der Basis eines Fehlverstdndnisses des besagten BFH - Urteils.53¢
Dies wurde insbesondere dadurch offenbar, dass der BFH entgegen der Auffassung
des BMF nicht davon gesprochen hatte, dass es allein auf den Zufluss von Einnahmen
auf der Ertragsebene ankomme. Vielmehr war auch der BFH der Ansicht, dass Ver-
mogens- und Ertragsebene insoweit gleichzubehandeln seien. Nur die konkrete Folge
dieser Gleichbehandlung stand im Widerspruch zum Rechtsverstindnis des BME, da
der BFH nur im Falle eines tatsdchlichen Zuflusses von Einnahmen jeglicher Ebene
die Anwendung des Teilabzugsverbotes gestattete.

Dementsprechend erteilte der BFH in seinem Beschluss vom 18.03.2010537 der
Rechtsansicht des BMF eine Absage. Das Gericht hielt eine eingelegte Nichtzulas-
sungsbeschwerde fiir unbegriindet, da die Rechtsfrage, ob bei tatsichlich fehlenden
Einnahmen nach § 3 Nr. 40 EStG das Teilabzugsverbot anwendbar ist, mit einem ab-
schlielenden Nein beantwortet worden sei.s3® Die Aussagen des BMF entsprichen
daher nicht den gesetzgeberischen Pramissen.539

Aufgrund der neuerlichen Bestitigung seiner Rechtsprechung hob das BMF den
erwihnten Nichtanwendungserlass mit Schreiben vom 28.06.201054° auf.

Ab dem Veranlagungszeitraum 2011 ist die vorgenannte Streitfrage indes obsolet,
da im Rahmen des § 3¢ Abs. 2 i.d.E des JStG 201054* durch Neueinfithrung des § 3¢
Abs. 2 Satz 2 EStG die bisherige Verwaltungsauffassung kodifiziert worden ist, indem
nunmehr die blof3e ,,Absicht zur Erzielung von Betriebsvermogensmehrungen oder
Einnahmen im Sinne des § 3 Nummer 40 oder von Vergiitungen im Sinne des § 3
Nummer 40a ausreichend® ist.

Dessen unbeschadet blieb es selbstverstdndlich insbesondere laut BFH dabei, dass
Substanzverluste beztiglich Gesellschafterfinanzierungshilfen bereits a priori nicht
von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. erfasst wurden.54>

(2) Maglicher Einfluss der Hohe der tatséchlich angefallenen Betriebsvermdgensmehrungen bzw.
Einnahmen (saldierende Betrachtung?)

Vertrat man die im vorangegangenen Abschnitt als "konkrete" Auslegung des § 3¢
Abs. 2 EStG a.E bezeichnete Auffassung, musste man zudem - aufgrund der vorge-

536 Ahnlich Jehke/Pitzal, DStR 2010, 1163, 1166; da auch sie ein falsches Verstindnis des BEH — Urteils
vom 25.06.2009 — IX R 42/08 im Nichtanwendungserlass erblicken, halten sie diesen fir rechtswid-
rig.

537 BFH vom 18.03.2010 - IX B 227/09, DStR 2010, 639.

538 BFH vom 18.03.2010 - IX B 227/09, DStR 2010, 639.

539 BFH vom 18.03.2010 - IX B 227/09, DStR 2010, 639.

540 BMF vom 28.06.2010 IV C 6 - S 2244/09/10002, DStR 2010, 1337.

541 Gesetz vom 08.12.2010, BGBII 2010, 1768.

542 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105; dies ist wiederum anders unter Geltung des § 3¢ Abs. 2 EStG i.d.E. des JStG
2015, sieche hierzu ausfiihrlich unten unter 2. Teil B. II.
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nannten Anderungen durch das JStG nur bis einschlieflich des Veranlagungszeitrau-
mes 2010 — die Frage kldren, ob bereits die Vereinnahmung eines jeden Betrages ge-
niigen sollte oder aber das Teilabzugsverbot nur insoweit Anwendung finden konnte,
wie auch entsprechende (anteilig) steuerfreie Einnahmen gegeben waren, es also
m.a.W. zu einer Saldobetrachtung kommen sollte oder nicht.

Auch konnte man sich als Folge einer "konkreten" Auslegung des § 3¢ Abs. 2 EStG
a.F. die Frage stellen, ob samtliche Arten von Einnahmen seine Anwendung auslosten
oder ob es Einnahmen auf der Ertragsebene543 einerseits oder der Vermdogensebenes+4
andererseits bedurfte.

Bereits in seiner grundlegenden Entscheidung vom 25.06.2009 legte der BFH das
Teilabzugsverbot jedoch nicht dahingehend aus, dass es nur insoweit angewendet
werden konne, wie zuvor nach § 3 Nr. 40 EStG begiinstigte Einnahmen bzw. Betriebs-
vermdgensmehrungen bezogen wurden.54> Wenn auch der BFH keine ausdriicklichen
Aussagen beziiglich einer derartigen "Saldobetrachtung” traf, so sprach schon zu die-
sem Zeitpunkt Uberwiegendes dafiir, dass diese nach Auffassung des Gerichtes wohl
ausscheiden musste.54¢ Auch in seinem Beschluss vom 18.03.2010 deutete das Gericht
im Rahmen eines obiter dictum an, dass es wohl keine "Saldobetrachtung” vorneh-
men wiirde, schriankt aber zugleich ein, dass ein solcher Fall gerade noch nicht ent-
schieden worden ist.547 Mit Urteil vom 20.04.2011548 nun hat jedenfalls der Erste Se-
nat des BFH entschieden, dass er eine saldierende Betrachtung ausnahmslos ablehnt.
Dessen unbeschadet geniigt ab dem Veranlagungszeitraum 2011 selbstverstindlich
das blof} potentielle Anfallen entsprechender, nach § 3 Nr. 40 EStG begiinstigter Ein-
nahmen,

An einer umfassenden sachlichen und zeitlichen Geltung der BFH - Rechtspre-
chung beziiglich der Ablehnung einer "Saldobetrachtung" konnte jedoch prima facie
aus zweierlei Griinden gezweifelt werden:

Zum einen hatten die Entscheidungen des BFH einen Sachverhalt zum Gegen-
stand, in denen es um eine im Privatvermégen gehaltene Gesellschaftsbeteiligung
ging, sodass primir die Vorschrift des § 17 EStG maf3geblich war.540 Bei zutreffender
Interpretation der Begriindungsmuster des Gerichtes war jedoch festzuhalten, dass
die zum Verhéltnis von § 3 Nr. 40 EStG zu § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. gemachten Ausfiih-
rungen auch fiir im Betriebsvermogen gehaltene Beteiligungen zu beriicksichtigen
waren.>5° Dies ergab sich bereits daraus, dass auch im betrieblichen Kontext im Ver-
gleich zum privaten Bereich ein gleichartiger Zusammenhang zwischen dem Teilein-

543 Also insbesondere Einnahmen in Form von Ausschiittungen.

544 Also insbesondere Einnahmen aus einer Verduflerung, Kapitalriickzahlung oder Auflésung.

545 BFH vom 25.06.2009 — IX R 42/08, BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843.

546 Gl A.: FG Disseldorf vom 20.01.2010 - 2 K 45/81/07 F (Revision zum BFH wurde fiir erledigt er-
klart); Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 862.

547 BFH vom 18.03.2010 - IX B 227/09, DStR 2010, 639, 640.

548 Az.:1R9y/10, BFHE 233, 508, BStBI I 2011, 815, DStR 2011, 1611, 1614.

549 Siehe BFH vom 14.07.2009 - IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; vom 20.04.2011 - I R 97/10, BFHE
233, 508, BStBI II 2011, 815, DStR 2011, 1611, 1614.

550 So auch Naujok, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 25.06.2009 — IX R 42/08 in BB 2009, 2128,
2130.
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kiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 EStG) und dem Teilabzugsverbot (§ 3¢ Abs. 2 EStG) be-
steht.55*

Zum anderen konnte die Weitergeltung der aufgestellten Rechtsgrundsitze auch
nicht deswegen negiert werden, weil das Urteil einen Sachverhalt betraf, beziiglich
dessen noch das Halbeinkiinfte- und nicht das nunmehr stattdessen geltende Teilein-
kiinfteverfahren anzuwenden war.552 Dies folgte daraus, dass das Teileinkiinfteverfah-
ren das Halbeinkiinfteverfahren vollstindig ersetzt hatte, ohne dass es etwas an den
beiden Regelungssystemen zugrundeliegenden Rechtsgrundsitzen bzw. Wertungen
gedndert hidtte. Die Verdnderungen beschrinkten sich vielmehr auf den bloflen Um-
fang von Steuerfreiheit bzw. Abzugsberechtigung. Allein Einnahmen, die noch dem
durch das Halbeinkiinfteverfahren ersetzten Anrechnungsverfahren unterfallen wa-
ren, konnten nach herrschender Auffassung nicht die Anwendbarkeit des § 3¢ Abs. 2
EStG a.E auslosen.>s3 Die korrespondierenden Einnahmen mussten also entweder
dem Halb- oder dem Teileinkiinfteverfahren unterfallen sein.554 Dies ergab sich nach
herrschender Doktrin bereits unmittelbar aus der insoweit mafigeblichen Anwen-
dungsvorschrift des § 52 Abs. 8a EStG a.FE555 Nach dieser Norm war 3¢ Abs. 2 EStG
a.FE erstmals auf Aufwendungen anzuwenden, die mit Ertrigen im wirtschaftlichen
Zusammenhang standen, auf die § 3 Nr. 40 EStG erstmals anzuwenden war. Auf unter
Geltung des Anrechnungsverfahrens erzielte Einnahmen war § 3 Nr. 40 EStG aber ge-
rade (noch) nicht anwendbar, sodass auch die Anwendung des § 3¢ Abs. 2 EStG a.E
insoweit ausscheiden musste.556

Obwohl dies in tatsdchlicher Hinsicht zu widerspriichlichen Ergebnissen und da-
mit zu im Ubrigen unwirtschaftlichen Anreizen fithren konnte, da es fiir den Steuer-
pflichtigen mitunter giinstiger war, iiberhaupt keine Einnahmen zu erzielen anstatt
seinen Verlust zu minimieren und sich zugleich um Einnahmen zu bemiihen,55”
stand die Auslegung des BFH doch zumindest in Einklang mit dem Wortlaut des § 3¢
Abs. 2 EStG a.F Dieser ordnete ndmlich - im Unterschied zu § 3¢ Abs. 1 EStG - gera-
de nicht ausdriicklich an, dass die Ausgaben nur abgezogen werden diirften, soweit
sie in einem hinreichenden Zusammenhang zu den anteilig steuerfreien Einnahmen

551 Jehke/Pitzal, DStR 2010, 256, 257 f. m.w.N.; im Ergebnis gl. A.: Naujok, Anmerkung zum Urteil des
BFH vom 25.06.2009 — IX R 42/08 in BB 2009, 2128, 2130.

552 Gl A. Naujok, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 25.06.2009 - IX R 42/08 in BB 2009, 2128,
2129.

553 So nun auch BFH vom 06.04.2011 - IX R 28/10, BFHE 233, 439, BStBI I 2011, 814.

554 Bron/Seidel, DStZ 209, 859, 863; Jehke/Pitzal, DStR 2010, 1163, 1167 f. m.w.N.; a.A. FG Rheinland -
Pfalz vom 12.11.2009 — 6 K 2084/07, DStR 2010, 393, 394 (rkr.); allerdings thematisiert das FG
Rheinland - Pfalz tiberhaupt nicht die Fragestellung, ob die Einnahmen nicht zumindest dem Halb-
einkiinfteverfahren unterfallen hitten miissen, sodass man dem Gericht wohl keine gegenteilige
Rechtsauffassung unterstellen kann, sondern ein Ubersehen der Problematik wahrscheinlicher ist;
diese Interpretation nehmen auch Jehke/Pitzal vor in DStR 2010, 1163, 1165.

555 Jehke/Pitzal, DStR 2010, 1163, 1167.

556 Jehke/Pitzal, DStR 2010, 1163, 1167; jedenfalls i. Erg. gl. A.: BFH vom 06.04.2011 - IX R 28/10,
BFHE 233, 439, BStBI II 2011, 814.

557 Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 862.
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bzw. Betriebsvermdgensmehrungen standen.558 Im Ubrigen hat der BFH mittlerweile
klargestellt, dass rein symbolische Verduflerungsentgelte die Anwendung des Teilab-
zugsverbots nach § 3¢ Abs. 2 EStG a.E nicht ausldsen. 559

L.R.d. auch hier befiirworteten "konkreten" Auslegungsvariante sprachen mithin
die besseren Erwédgungen dafiir, mit dem BFH bis einschliefSlich des Veranlagungs-
zeitraums 2010 keine saldierende Betrachtung vorzunehmen.

(3) Zeitliche Anforderungen an die Betriebsvermogensmehrungen bzw. Einnahmen nach § 3 Nr. 40
EStG

Allerdings war lange Zeit — zumindest hochstrichterlich - noch eine weitere, vorste-
hend kurz angesprochene Fragestellungen im Regelungskontext von § 3¢ Abs. 2 EStG
a.E offengeblieben:

Nicht abschlieffend gekldrt war, welche konkreten zeitlichen Anforderungen an
die ,,schddlichen Einkiinfte” i.S.d. BFH - Rechtsprechung, d.h. solche Einkiinfte, die
die Anwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auslosten, zu stellen waren.

Zum einen konnte man insoweit der Ansicht sein, dass samtliche jemals aufgrund
der Beteiligung vereinnahmten Einkiinfte die Anwendbarkeit des § 3¢ Abs. 2 EStG a.E.
auslosten. Diese Auffassung vertrat das FG Rheinland-Pfalz, als es entschied, dass
auch die Vereinnahmung verdeckter Gewinnausschiittungen in den Jahren 1998
und 1999 - die also nicht dem Halbeinkiinfteverfahren unterlegen hatten - die An-
wendbarkeit des Halbabzugsverbotes rechtfertigten.5¢°

Zutreffenderweise musste und muss insoweit jedoch eine Einschrinkung dahin-
gehend gemacht werden, dass nur solche Einnahmen bzw. mittlerweile eine blofie Ab-
sicht der Erzielung solcher Einnahmen das Teilabzugsverbot auslésen konnten bzw.
kann, die ihrerseits dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren unterfallen. Dies ergab
und ergibt sich bereits aus § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 EStG, da nach dessen Wortlaut die
fragliche ,Betriebsvermogensminderungen, Betriebsausgaben, Verduflerungskosten
oder Werbungskosten [...] mit den dem §3 Nummer 40 zugrunde liegenden Be-
triebsvermogensmehrungen oder Einnahmen oder mit Vergiitungen nach § 3 Num-
mer 4oa in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen miissen. Zumindest das Halb-
einkiinfteverfahren muss also insoweit bereits angewendet worden sein. Insoweit un-
erheblich ist auch, dass gemédf3 § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 EStG das Teilabzugsverbot un-
abhingig davon anzuwenden ist, in welchem Veranlagungszeitraum die Betriebsver-
mogensmehrungen oder Einnahmen anfallen. Denn dessen unbeschadet miissen die-
se gleichwohl — dem Wortlaut derselben Norm entsprechend - ihrerseits dem Halb-

558 Es bleibt gleichwohl zumindest denkbar, auch im Rahmen des § 3¢ Abs. 2 EStG eine Rechtsfolge ei-
nes bloflen "Soweit - Abzuges" anzunehmen, da die Norm auch das Gegenteil nicht ausdriicklich an-
ordnet.

559 BFH vom 06.04.2011 - IX R 61/10, BFHE 233, 446, BStBI II 2012, 8; IX R 40/10, BFHE 233, 442,
BStBI IT 2011, 785; IX R 28/10, BFHE 233, 439, BStBI II 2011, 814; IX R 49/10, BFH/NV 2012, 13;
IX R 29/10, BFH/NV 2011, 2025; IX R 31/10, BFH/NV 2011, 2028.

560 FG Rheinland - Pfalz vom 12.11.2009 - 6 K 2084/07, DStRE 2010, 393, 394 (rkr).
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oder Teileinkiinfteverfahren des § 3 Nr. 40 EStG bzw. § 3 Nr. 40a EStG unterfallen
sein.

Selbst dem scheinbar entgegenstehenden Urteil des FG Rheinland-Pfalz konnte
wohl nach eingehender Analyse keine gegenteilige Rechtsauffassung zugemessen wer-
den. Dies deshalb, weil das Gericht die vorstehend erlduterte Problematik tiberhaupt
nicht thematisierte und daher wohl eher von einem Ubersehen der Fragestellung aus-
zugehen war.5!

In Ubereinstimmung hiermit hat nun auch der BFH im zutreffend entschieden,
dass die ausschliefliche Vereinnahmung von den Anrechnungsverfahren unterfallen-
den Vermogensmehrungen bzw. Einnahmen nicht zur Anwendung des Teilabzugs-
verbotes fithrt.562

3. Einkommensteuerliches Privatvermdgen
a) Einfiihrung und die Vorschrift des § 17 EStG

War der Gesellschafter eine natiirliche Person oder eine Personengesellschafts¢3 und
hielten diese ihre Beteiligung in ihrem Privatvermdgen,5¢4 bestanden erhebliche Unsi-
cherheiten hinsichtlich der steuerlichen Verlustberiicksichtigung entsprechender Dar-
lehensverluste. Insoweit war die Regelung des § 17 EStG mafigeblich, sofern der Ge-
sellschafter in einem fiir die Anwendung von § 17 EStG hinreichenden Mafle wesent-
lich beteiligt war.565

561 Gl. A.: Jehke/Pitzal, DStR 2010, 1163, 1165; a.A. OFD Rheinland vom 06.07.2010 - Est Nr. 33/2010,
DB 2010, 1560, welche ohne nihere Begriindung wie das Gericht davon ausgeht, dass bereits Ein-
nahmen die Anwendung des § 3¢ Abs. 2 EStG auslosen, welche dem Anrechungsverfahren unterle-
gen haben.

562 BFH vom 06.04.2011 — IX R 28/10, BFHE 233, 439, BStBl Il 2011, 814.

563 Zudem kommen noch weitere Rechtsgemeinschaften als Adressaten des § 17 EStG in Betracht, ins-
besondere die Erbengemeinschaft, die nur iiber Privatvermdgen verfiigt und in diesem entsprechen-
de Beteiligungen hilt, siehe hierzu Vogt in Bliimlich, EStG, § 17 Rn. 46 ff., sowie steuerbefreite Kor-
perschaften und beschrinkt korperschaftsteuerpflichtige Kapitalgesellschaften, siehe hierzu Gosch
in Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 6.

564 Wurden die Anteile an der Kapitalgesellschaft im Gesamthandsvermégen einer Personengesellschaft
gehalten, standen die Anteile dann nicht im Betriebsvermégen der Personengesellschaft, wenn diese
nicht betrieblich, sondern etwa land- und forstwirtschaftlich oder freiberuflich titig war, siche
Gosch in Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 55 es kam in diesen Fillen grundsitzlich zu einer anteiligen Erfas-
sung der Vermdgenszuwichse bei den einzelnen Gesellschaftern gemaf3 § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO, siche
Gosch, ebd.; zu Stiftungen und gemeinnitzigen Korperschaften Weber-Grellet in: Schmidt, EStG,
§ 17 Rn. 9.

565 Grundsitzlich war bzw. ist § 17 EStG auch dann anzuwenden, wenn eine natiirliche Person an einer
nur vermdgensverwaltend, land- und forstwirtschaftlich oder freiberuflich titigen Personengesell-
schaft beteiligt war und die Gesellschaft ihre Beteiligung an der Kapitalgesellschaft im Privatvermo-
gen hielt, sieche zu dieser Konstellation im neuen Recht Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR
2008, 1233, 1241; allerdings war und ist § 17 EStG ohnehin dann nicht anwendbar, wenn nur eine
mittelbare Beteiligung an der Kapitalgesellschaft bestand, siehe noch im Folgenden iR.d. Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 17 EStG unter 1. Teil B. IIL. 3. b); aus diesem Grunde kann diese Kon-
stellation hier vernachlassigt werden.
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§ 17 EStG stellt einen steuersystematischen Ausnahmetatbestand dar, da er in ge-
wissem Umfang den grundsitzlich steuerfreien privaten Bereich der Besteuerung un-
terzieht.5¢¢ Rechtstechnisch geschieht dies durch die Fiktion, die in § 17 EStG ge-
nannten Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb einzuordnen. Die fiir die
grundsitzliche Anwendbarkeit des § 17 EStG erforderliche Beteiligungsschwelle ist
im Laufe der Jahre immer weiter hinabgesetzt wurden.>¢7 Mittlerweile muss der Ge-
sellschafter lediglich innerhalb der letzten fiinf Jahre zu mindestens einem Prozent
unmittelbar oder mittelbar am Kapital der Gesellschaft beteiligt gewesen sein gemif3
§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG.

Wurde diese Beteiligungsschwelle hingegen nicht erreicht, war der Gesellschafts-
anteil dem nicht steuerbaren Bereich zuzuordnen, d.h. in keiner Form steuerver-
strickt.588 Der Grund dafiir lag — bis zum Unternehmensteuerreformgesetz 2008569 —
in der Systematik des Einkommensteuerrechts. Eines dessen wesentlicher Prinzipien
besteht ndmlich darin, im Privatvermogen befindliche Vermogenswerte nicht nur
konkret nicht zu besteuern, sondern ginzlich aus dem steuerbaren Bereich herauszu-
nehmen.57°

Dies ergab sich aus dem in § 2 Abs. 2 EStG verankerten Dualismus der Einkiinfte-
erzielung: Gemaf3 § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG zdhlen die Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen zu den Uberschusseinkiinften. Fiir diese gilt, dass grundsitzlich nur ihre Friichte
steuerverstrickt sind, nicht jedoch das zur Fruchtziehung eingesetzte Vermogen.57*
Anders gewendet ist jenseits der steuerlichen Verstrickung i.R.d. Gewinneinkunftsar-
ten des § 2 Abs. 1 Nr.1 - 3 EStG das Vermdgen allein beziiglich der aus ihm fliefSen-
den Einkiinfte steuerbar.572 Fiir im Privatvermdgen gehaltene Kapitalgesellschaftsan-
teile hatte dies zur Folge, dass die Beteiligung als solche grundsitzlich nicht steuerver-
strickt war, sondern lediglich der aus ihr erwachsende Ertrag (Dividenden, § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG) besteuert werden konnte.573 Im Ubrigen bedeutete dies auch fiir

566 Die ausschlielliche Anwendbarkeit des § 17 EStG auf Beteiligungen, die sich in einem Privatvermo-
gen befanden ergab sich daraus, dass in der iibrigen Fillen eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1
EStG, § 4 Abs. 1 i.V.m. § 5 Abs. 1 EStG oder § 4 Abs. 3 EStG zu erfolgen hatte und im Rahmen erst-
genannter Varianten die Beteiligungen ohnehin samt samtlicher diesbeziiglicher Wertveranderun-
gen bzw. anderer Realisierungsvorginge im Rahmen des Betriebsvermdgensvergleichs zu erfassen
waren bzw. im Rahmen letztgenannter Variante Vermdgenszuflisse — etwa aus der Beteiligungsver-
duflerung - ohnehin erfasst wurden;siehe hierzu auch Heuermann, DStR 2008, 2089.

567 Zur rechtshistorischen Entwicklung von § 17 EStG Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 1 sowie
noch ausfiihrlicher unten unter 1. Teil B. III. 3. a).

568 Dies hat sich durch die mit dem Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 (siehe die folgende Fufino-
te) eingefithrten Anderungen des § 20 EStG fiir diejenigen Gesellschaftsanteile geindert, die nach
dem 31.12.2008 angeschafft wurden, siehe Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; siehe auch die Anwen-
dungsvorschrift des § 52a Abs. 10 Satz 1 EStG a.E.

569 UntStRefG 2008 vom 14.08.2007 (verkiindet am 17.08.2007), BGBII 2007, 1912; im Folgenden:
UntStRefG.

570 Bode, DStR 2009, 1781, 1783; Friichtl/Prokscha, BB 2007, 2147.

571 Bode, DStR 2009, 1781, 1782 f,; Friichtl/Prokscha, BB 2007, 2147; Maciejewski, GmbHR 2012, 1335,
1337.

572 Friichtl/Prokscha, BB 2007, 2147; Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1337.

573 D.h. sofern eben keine Ausnahmevorschrift wie § 17 EStG eingriff, die eine Steuerverstrickung an-
ordnete.
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(Gesellschafter-)Darlehen, dass allein die fiir die Kapitaliiberlassung geschuldeten
Zinsen zu besteuern waren.574

Wertzuwichse und Wertverluste hinsichtlich des Vermodgensstamms - also hin-
sichtlich der Beteiligung bzw. des Darlehensvaluta selbst — waren dagegen steuerlich
unbeachtlich.575 Die insoweit beachtlichen Anderungen durch die mit dem UntS-
tRefG verbundenen Gesetzesidnderungen des § 20 EStG werden spiter beleuchtet.576

§ 17 EStG stellte und stellt also eine vom Gesetzgeber angeordnete Ausnahme von
dem dargestellten Grundsatz dar, dass i.R.d. Uberschusseinkiinfte des §2 Abs. 1
Nr. 4-7 EStG lediglich die aus dem Vermégen fliefSenden Ertrage, nicht aber das Ver-
mogen selbst steuerbar waren. Umstritten war und ist auch weiterhin, ob diese Aus-
nahme einen systemwidrigen "Bruch” innerhalb des Ertragsteuerrechtes darstellt.577
Gerechtfertigt wurde und wird § 17 EStG insbesondere damit, dass Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft Mitunternehmern gleichgestellt werden sollten, da insoweit
grofe Ahnlichkeiten bestiinden.578 Jedenfalls seit Absenkung der Beteiligungsschwel-
le auf 1 % diirfte diese Argumentation nicht mehr verfangen, da im Rahmen von
Kleinbeteiligungen die Annahme einer Situation, die mit der ansonsten erforderli-
chen Mitunternehmerinitiative bzw. -risiko vergleichbar wire, fern liegen diirfte.579
Auch der BFH geht nunmehr zutreffend wohl davon aus, dass zumindest der priméare
Zweck des § 17 EStG vielmehr darin bestehe, dass Beteiligungen des Privatvermogens
mit denjenigen des Betriebsvermdgens gleichgestellte werden sollen.58°

Sofern die Beteiligungsschwelle des § 17 EStG verwirklicht wurde, wurde die Ver-
duflerungsgewinnbesteuerung samt Zuordnung dieser Einkiinfte zu denjenigen aus
Gewerbebetrieb von § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG angeordnet; Satz 2 sorgte fiir die Gleich-
stellung der verdeckten Einlage der Beteiligung in eine andere Kapitalgesellschaft:

»Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehort auch der Gewinn aus der Verduferung von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der VerdufSerer innerhalb der letzten fiinf Jahre
am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 Prozent beteiligt
war. Die verdeckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft steht der VerdufSerung der Anteile gleich.”

Durch § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG wurden bestimmte weitere Vorginge der Verduflerung
und der verdeckten Einlage gleichgestellt:

»Als VerdufSerung im Sinne des Absatzes 1 gilt auch die Auflosung einer Kapitalgesellschaft,
die Kapitalherabsetzung, wenn das Kapital zuriickgezahlt wird, und die Ausschiittung oder

574 Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010, S.260f; Maciejewski, GmbHR 2012,
1335, 1337.

575 Bode, DStR 2009, 1781, 1782 f.; Neumann, GmbHR 2008, 473.

576 Siehe hierzu noch ausfiihrlich unter 2. Teil B. III. 2. a).

577 Dagegen etwa Friichtl/Prokscha, BB 2007, 2147 m.w.N., nach deren Auffassung ,das Argument der
Steuergerechtigkeit und die Gleichheit der Besteuerung diese Uberbriickung des steuersystemati-
schen Einkiinftedualismus legitimieren.*

578 Weber-Grellet, NWB vom 06.10.2008, Fach 3, S. 15229, 15230.

579 So auch Weber-Grellet, NWB vom 06.10.2008, Fach 3, S. 15229, 15230.

580 BFH vom 20.04.1999 — VIII R 44/96, BStBl II 1999, 698, DStR 1999, 1022; sieche auch Pung in
Détsch/Pung/Mohlenbrock, Kérperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 20.
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Zurtickzahlung von Betrigen aus dem steuerlichen Einlagenkonto im Sinne des § 27 des Kor-
perschaftsteuergesetzes.”

Damit ist festzuhalten, dass im Rahmen des § 17 EStG die tatsdchlichen Vorgénge der

Verduflerung der Beteiligung, der Kapitalherabsetzung bei Riickzahlung des Kapitals,
der Ausschiittung von Betrigen aus dem steuerlichen Einlagekonto, der verdeckten

Einlage der Anteile an der Gesellschaft in eine andere Kapitalgesellschaft sowie die

Auflésung der Gesellschaft eine Erfolgsrealisation bewirkten. Dies gilt im Ubrigen so-
wohl beziiglich entstehender Gewinne als auch hinsichtlich entstehender Verluste.
Beziiglich des Vorgangs der Auflosung der Gesellschaft ist tiberdies anzumerken, dass

als solche auch die rechtskriftige Ablehnung der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens

mangels Masse gilt.58*

b) Das Tathestandsmerkmal der Beteiligungsschwelle von 1 % gemaB § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG

Als elementares Tatbestandsmerkmal des § 17 EStG soll zunichst die sog. "Wesent-
lichkeits-schwelle" in Form des erforderlichen Beteiligungsumfangs von 1 % betrach-
tet werden. Desweiteren soll untersucht werden, wie mittelbare Beteiligungen an Ka-
pitalgesellschaften zu behandeln waren, unter welchen Voraussetzungen eine Zure-
chung der Beteiligung eines Rechtsvorgingers erfolgen konnte sowie wie im Rahmen
von Sachverhalten mit Auslandsberiihrung zu verfahren war.

(aa) Der maBgebliche Beteiligungsumfang im Rahmen von § 17 EStG

Der Verauflerer des Gesellschaftsanteils muss mittlerweile lediglich innerhalb der ver-
gangenen fiinf Jahre zu mindestens einem Prozent an der Gesellschaft beteiligt gewe-
sen sein. Insbesondere ist nicht erforderlich, dass die Beteiligungsschwelle auch noch
im Realisationszeitpunkt erreicht wird, insbesondere also im Moment der Beteili-
gungsverduflerung.582

Die mafigebliche Beteiligungsschwelle ist im Laufe der Zeit von urspriinglich
25 % auf zwischenzeitlich 10 %583 und nunmehr auf nur noch 1 %584 gesenkt wurden.
Folgerichtig spricht das Gesetz selbst in § 17 EStG nunmehr nicht linger von einer
swesentlichen Beteiligung®

Das gesetzgeberische Ziel dieser Ausweitung des Anwendungsbereiches bestand
hauptsichlich in der Erschlieflung neuer Steuereinnahmequellen.585

581 Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010, S. 260, 262.

582 Stindige Rspr. des BFH, siche etwa BFH vom 07.07.1992 — VIII R 54/88, BFHE 169, 49, BStBI II
1993, 331; vom 29..06.1995 — VIII R 68/93, BFHE 178, 160, BStBl II 1995, 722; vom 16. 05.1995 —
VIII R 33/94, BFHE 178, 197, BStBl II 1995, 870; vom 24.04.1997 — VIII R 23/93, BFHE 183, 397,
BStBI 1T 1999, 342.

583 Diese Absenkung erfolgte durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.03.1999,
BGBII 1999, 402.

584 Diese Absenkung erfolgte durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000, BGBI I 2000, 1435.

585 So ausdriicklich BT-Drs. 14/23, 178 zur damaligen Absenkung der Beteiligungsschwelle auf 10 %;
dort ist davon die Rede, dass das Absenken der Beteiligungsschwelle ,der Verbreiterung der Be-
steuerungsgrundlage® diene; gl. A. Gosch in Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 1, welcher zutreffend davon
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Die nachteiligen Auswirkungen der Herabsetzungen der Schwellenwerte fiir die
Steuerpflichtigen wurden zudem noch dadurch verstarkt, dass der Gesetzgeber im
Wege der Riickwirkung des § 17 EStG n.F. i.V.m. § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG i.d.E des
Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 auch die bis dato nicht steuerverfangenen
Beteiligungen zu den urspriinglichen Anschaffungskosten verstricken wollte.58¢ Wih-
rend der BFH diese Praxis in einem Urteil zur Herabsenkung des Schwellenwertes
von 25 % auf 10 % als eine verfassungsgeméfle Form der unechten Riickwirkung an-
sah,5%7 hat das BVerfG das gesetzgeberische Vorgehen in ganz wesentlichen Teilen als
eine Form der nicht gerechtfertigten und damit unzuldssigen Riickwirkung qualifi-
ziert.>8® Gemif3 der Entscheidung des BVerfG ist § 17 EStG i.V.m. § 52 Abs. 1 Satz 1
EStG i.d.E des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 insoweit verfassungswidrig,
als Wertsteigerungen erfasst wiirden,

»die bis zur Verkiindung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 am 31.03.1999 ent-
standen sind und die entweder - bei einer VerdufSerung bis zu diesem Zeitpunkt — nach der
zuvor geltenden Rechtslage realisiert worden sind oder - bei einer VerdufSerung nach Verkiin-
dung des Gesetzes — sowohl zum Zeitpunkt der Verkiindung als auch zum Zeitpunkt der Ver-
duferung nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei htten realisiert werden konnen. 5%

Mit fiir den Steuerpflichtigen erfreulicher Klarheit begriindet das BVerfG seine —
auch fiir die Grundsitze der Vertrauensschutzdogmatik wegweisendes° - Entschei-
dung damit, dass die vorgenannten Wertsteigerungen eine derart ,verfestigte Vermo-
genspositionso! bildeten, dass ein schutzwiirdiger Vertrauenstatbestand entstanden
sei, weshalb ein nachtréglicher Eingriff unverhaltnismaflig sei.s>

Zwar befasste sich das BVerfG nur mit der Riickwirkung des Steuerentlastungsge-
setzes 1999/2000/2002. Die Grundsitze der Entscheidung miissen jedoch auch be-
ziiglich des Steuersenkungsgesetzes Beachtung finden, da das BVerfG die Zulassig-
keitsgrenzen der gesetzlichen Riickwirkung grundlegend neu abgesteckt hat.593 Aus
diesem Grunde ist nach zutreffender — und auch von der Finanzverwaltung geteilter
Ansicht’94 - davon auszugehen, dass auch die riickwirkende Absenkung der Beteili-
gungsschwelle von 10 % auf 1 % insoweit verfassungswidrig ist, als bis zur Gesetzes-

spricht, dass es sich ,bei Licht betrachtet um eine fiskalpolitische Mafinahme handelt, zugleich
aber auch der Gefahr begegnet werden sollte, dass durch rechtzeitige Anteilsverkdufe vor einer Ge-
winnausschiittung die Besteuerung nach dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren umgangen werden
wiirde.

586 Forster, DB 2011, 259; Groh, FR 2008, 264, 265.

587 BFH vom 01.03.2005 — VIII R 92/03, BStBI II 2005, 398, DStR 2005, 727; vom 01.03.2005 — VIII R
25/02, BStBL II 2005, 436, DB 2005, 923; vom 10.08.2005 - VIII R 22/05, BFH/NV 2005, 2188.

588 BVerfG vom 07.07.2010 — 2 BVR 748/05, 2 BVR 753/05, 2 BvR 1738/05, DStR 2010, 1733.

589 BVerfG vom 07.07.2010 - 2 BVR 748/05, 2 BVR 753/05, 2 BVR 1738/05, DStR 2010, 1733, 1734.

590 Siehe hierzu ausfiihrlich Desens, StuW 2011, 113.

591 BVerfG vom 07.07.2010 — 2 BVR 748/05, 2 BVR 753/05, 2 BvR 1738/05, DStR 2010, 1733, 1734.

592 BVerfG vom 07.07.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BVR 753/05, 2 BvR 1738/05, DStR 2010, 1733, 1735f;
Desens, StuW 2011, 113, 116; Birk; FR 2011, 1, 4.

593 Siehe hierzu ausfiihrlich Desens, StuW 2011, 113.

594 BMF vom 20.12.2010 - IV C 6 — S 2244/10/10001, DB 2011, 22, 24 (unter D.).
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verkiindung gebildete Wertsteigerungen steuerpflichtig wiirden, die bis dorthin hét-
ten steuerfrei realisiert werden kénnen.59

Da es im Hinblick auf das schutzwiirdige Vertrauen des Steuerpflichtigen keinen
Unterschied macht, auf welchem Wege es zur Realisation der Wertsteigerungen
kommt, muss die BVerfG-Rechtsprechung auch hinsichtlich der tibrigen Realisations-
vorgange der verdeckten Einlage der Gesellschaftsanteile, der Kapitalherabsetzung
samt Kapitalriickzahlung, der Gesellschaftsauflosung, der Leistung aus dem steuerli-
chen Einlagekonto, der Verauflerungsfiktion im Falle der Sitzverlegung oder der Ver-
legung der Geschiftsleitung sowie im Falle des § 6 AStG Anwendung finden.59¢

Kommt es zu einem Realisationsvorgang, dessen vorangegangene fiinf Jahre
Rechtslagen mit verschiedenen mafigeblichen Beteiligungshohen umfassen, so gilt
laut BGH der sog. veranlagungszeitraumbezogene Beteiligungsbegriff.597 Dies bedeu-
tet, dass das Tatbestandsmerkmal der ,wesentlichen Beteiligung“ bzw. nunmehr der
1 %-igen Beteiligung

Jfiir jeden abgeschlossenen Veranlagungszeitraum nach der in diesem Veranlagungszeitraum

jeweils geltenden Beteiligungsgrenze zu bestimmen ist.“598

(bb) Mittelbare Beteiligungen im Rahmen von § 17 EStG

(1) Steuerpflichtigkeit der VerauBerung ausschlieBlich mittelbarer Beteiligungen und teilweise
mittelbarer Beteiligungen

Prima facie konnte man anhand des Gesetzeswortlautes von § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG
zu dem Schluss kommen, dass ein steuerpflichtiger Verduflerungsvorgang bzw. ein
gleichgestellter Vorgang auch hinsichtlich desjenigen Gesellschafters anzunehmen ge-
wesen sei, der im relevanten Zeitraum lediglich mittelbar in einem Umfang von zu-
mindest einem Prozent beteiligt gewesen ist. Dies war indes nicht der Fall, wie sich
bereits aus weiteren Uberlegungen beziiglich des Wortlautes ergab: War der Gesell-
schafter ndmlich ausschliefSlich mittelbar beteiligt, so konnte er unmdoglich selbst
einen Anteil an der fraglichen Gesellschaft verduflern bzw. einen gleichgestellten Vor-
gang verwirklichen. SchliefSlich existierte ein solcher Anteil des Gesellschafters an der
Gesellschaft tiberhaupt nicht, er konnte somit insbesondere auch keineswegs - wie

595 So auch Birk, FR 2011, 1, 7; Desens StuW 2011, 113, 123 m.w.N.; Forster, DB 2011, 259, 263 m.w.N,;
insoweit macht es keinen Unterschied, dass das Steuersenkungsgesetz im Gegensatz zum Steuerent-
lastungsgesetz 1999/2000/2002 zeitlich erst nach Verkiindung gelten sollte, da dessen ungeachtet
gleichwohl in der Vergangenheit gelegene Beteiligungen von unter 10 % bis zu 1 % erstmals ver-
strickt werden sollten, was indes gemif} vorstehender BVerfG-Rechtsprechung verfassungswidrig
ist; ausfiithrlich hierzu Birk; FR 2011, 1, 7.

596 Forster, DB 2011, 259, 264 f.

597 BFH vom 11.12.2012 - IX R 7/12, BFHE 239, 449, BStBl I 2013, 372, GmbHR 2013, 326.

598 BFH vom 11.12.2012 - IX R 7/12, BFHE 239, 449, BStBI II 2013, 372, GmbHR 2013, 326, 327f.
m.w.N. auf die h.L., die schon vor dem BFH dieselbe Auffassung vertreten hatte; die Finanzverwal-
tung will sich dieser Ansicht jedoch beziiglich der Absenkung der wesentlichen Beteiligungsgrenze
iH.v. 10 % auf die aktuelle 1%-Grenze nicht anschliefen, BMF vom 27.05.2013 - IV C 6-S
2244/12/10001, BStBI I 2013, 721.
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aber von § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gefordert — als Verduflerer bzw. in gleichgestellter
Weise als Einlegender oder Empfinger einer Zahlung bei Kapitalherabsetzung in Er-
scheinung treten. Dies konnte lediglich der unmittelbar Beteiligte, der auch insoweit
als selbstandiges Rechtssubjekt anzusehen war. Fiir eine Anwendung des § 17 EStG
musste der Gesellschafter also immer — zumindest auch — unmittelbar an der fragli-
chen Kapitalgesellschaft beteiligt sein.599

Der Grund, weshalb § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gleichwohl von einer — nur scheinbar
auch alternativ gentigenden — mittelbaren Beteiligung spricht, besteht darin, dass die
mittelbare Beteiligung bei der Berechnung des innegehaltenen gesamten Beteiligungs-
umfangs (Wesentlichkeitsschwelle) relevant wurde, welcher jedoch immer auch eine
unmittelbare Beteiligung umfassen musste.®® Dabei konnten die Beteiligungen tiber
eine oder mehrere "zwischengeschaltete" Personen- oder Kapitalgesellschaften ver-
mittelt werden. Auch musste insoweit keine Beherrschung der vermittelnden Beteili-
gung gegeben sein,®* sodass auch sog. Zwerganteile zu beriicksichtigen waren.®°2
Selbst mittelbare und unmittelbare Beteiligungen, die der Gesellschafter im Betriebs-
vermogen hielt, mussten bei der Ermittlung der 1 % - Quote hinzuaddiert werden,
obwohl sie von der Besteuerung nach § 17 EStG tiberhaupt nicht erfasst wurden.®°3

Dessen unbeschadet wichen die steuerlichen Konsequenzen des Eigenkapitaler-
satzrechtes aus § 17 EStG also im Hinblick auf ausschliefllich mittelbar Beteiligte von
den zivilrechtlichen Vorgaben ab, da im Rahmen Letzterer auch nur mittelbare Ge-
sellschafter zu den Adressaten des Eigenkapitalersatzrechtes zdhlen konnten.6°4

(2) Nachtragliche Anschaffungskosten auf die unmittelbare Beteiligung an der "zwischengeschalteten”
Gesellschaft

Nachdem der Gesetzeswortlaut des § 17 Abs. 1 Satz1 EStG also insoweit eindeutig
war, konnte man sich gleichwohl daran anschlieflend eine vom vorstehend Dargestell-
ten losgeloste und dennoch sachverwandte Frage stellen. Diese bestand darin, ob das
Aufbringen von Finanzierungshilfen wie Darlehen oder Biirgschaften zugunsten
einer ausschliefllich mittelbaren Beteiligung bzw. der anschlielender Verlust der Fi-

599 BFH vom 04.03.2008 — IX R 78/06, BStBl II 2008, 575, 576, Heuermann, DB 2009, 2173, 2714.

600 BFH vom 04.03.2008 — IX R 78/06, BStBl II 2008, 575, 576, NJW-RR 2008, 1583, 1584; Heuermann,
DB 2009, 2173, 2714; Mach, Steuerliche Risiken bei der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften, S. 43.

601 Siehe H 17 Abs. 2 Einkommensteuer-Richtlinien 2012 (EStR / EStH 2012).

602 Mach, Steuerliche Risiken bei der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, S. 43.

603 Mach, Steuerliche Risiken bei der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, S. 43 unter
Verweis auf H 17 Abs. 2 Einkommensteuer-Richtlinien 2005, die zwar mittlerweile durch die Ein-
kommensteuer-Richtlinien 2012 (EStR / EStH 2012) ersetzt wurden, wodurch jedoch insoweit keine
inhaltliche Anderung erfolgt ist.

604 Siehe hierzu Heuermann, DB 2009, 2173, 2174 sowie schon oben unter 1. Teil A. II. 2. b) aa) (1); zu
einer insoweit entgegengesetzten Divergenz zwischen zivilrechtlichem und steuerrechtlichem Eigen-
kapitalersatzrecht kam es im Rahmen des Sanierungsprivilegs; der kreditierende Gesellschafter wur-
de insoweit zivilrechtlich privilegiert, durfte aber gleichwohl nachtrigliche Anschaffungskosten an-
setzen, Heuermann, ebd.
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nanzierungshilfe zu nachtraglichen Anschaffungskosten des Gesellschafters auf seine
unmittelbare Beteiligung fithren konnte.

Auch diese Frage hat der BFH indes verneint.®°s Seinem Urteil lag ein Sachverhalt
zugrunde, in welchem der Gesellschafter einer Gesellschaft, an der er ausschliefllich
mittelbar beteiligt war, zunéchst eine Biirgschaft gewéhrt hatte und anschliefend aus
dieser in Anspruch genommen wurde.

Die Ablehnung der diesbeziiglichen Anwendung des § 17 EStG ergab sich fiir den
BFH im Wesentlichen aus Folgendem:606

§ 17 EStG erklart lediglich die Verduflerung einer unmittelbaren, nicht aber die
Verduflerung einer mittelbaren Beteiligung fiir steuerbar. Diese ist — wie bereits dar-
gestellt — nur bei der Berechnung des innegehaltenen Beteiligungsumfangs (Wesent-
lichkeitsschwelle) relevant.57 Umgekehrt konnten dann aber Finanzierungsmafinah-
men einer mittelbaren Beteiligung nicht zu nachtréglichen Anschaffungskosten auf
die unmittelbare Beteiligung fithren.®°® Diese seien schlicht nicht durch das Gesell-
schaftsverhdltnis mit der unmittelbaren Beteiligungsgesellschaft veranlasst und stiin-
den daher auch in keinem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Erzielung von
Einkiinften i.S.d. § 17 EStG.609

Dessen unbeschadet kann zudem jedoch auch das Vorliegen von verdeckten mit-
telbaren Einlagen in die "zwischengeschaltete” Gesellschaft gepriift werden, welches
die Annahme nachtriglicher Anschaffungskosten auf die unmittelbare Beteiligung
doch wieder rechtfertigen wiirde. Dem maf3geblichen Urteil des BFH lag eine Biirg-
schaftsgewdhrung samt anschlieffender Inanspruchnahme zugunsten der mittelbaren
Beteiligung zugrunde. Fiir diesen Sachverhalt lehnte das Gericht eine verdeckte mit-
telbare Einlage zugunsten des unmittelbaren Beteiligungsverhiltnisses ab, da weder
durch Biirgschaftsgewdhrung noch der die Inanspruchnahme aus dieser das ,bilan-
zierungsfihige Vermdgen der Gesellschaft vermehrt“ worden sei.’*® Auch ein gegen-
iiber der ,,zwischengeschalteten® Gesellschaft erklarter Verzicht auf die Regressforde-
rung aus § 774 Abs. 1 Satz 1 BGB konne daran nichts dndern, da die Forderung im
Verzichtszeitpunkt bereits wertlos war.61!

605 BFH vom 04.03.2008 - IX R 78/06, BStBI II 2008, 575, NJW-RR 2008, 1583.

606 Ausfiihrlich BFH vom 04.03.2008 — IX R 78/06, BStBI II 2008, 575, 576, NJW-RR 2008, 1583, 1584;
gl. A. Heuermann, DB 2009, 2173, 2714.

607 Kritisch hierzu Weber-Grellet, NWB vom 06.10.2008, Fach 3, S. 15229, 15232.

608 A.A. noch die Vorinstanz, FG Kéln vom 24.08.2006 - 10 K 4703/02, DStRE 2007, 468, 469.

609 BFH vom 04.03.2008 — IX R 78/06, BStBI II 2008, 575, 576, NJW-RR 2008, 1583, 1584; a.A. die Vor-
instanz, FG Koln vom 24.08.2006 - 10 K 4703/02, DStRE 2007, 468, 469 sowie FG Miinchen vom
21.04.2006 - 8 K 1923/04, EFG 2006, 1244; Weber-Grellet, NWB vom 06.10.2008, Fach 3, S. 15229,
15230.

610 BFH vom 04.03.2008 - IX R 78/06, BStBI II 2008, 575, 576, NJW-RR 2008, 1583, 1584; a.A. die Vor-
instanz, FG Koln vom 24.08.2006 — 10 K 4703/02, DStRE 2007, 468, 469; in die gleiche Richtung
tendiert auch Weber-Grellet, NWB vom 06.10.2008, Fach 3, S. 15229, 15232.

611 BFH vom 04.03.2008 - IX R 78/06, BStBI II 2008, 575, 576, NJW-RR 2008, 1583, 1584.
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(cc) Zurechnung einer wesentlichen Beteiligung des Rechtsvorgangers bei unentgeltlichen
Ubertragungen gemaR § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG

War der Gesellschafter nach Addition von unmittelbarer und mittelbarer Beteili-
gungshohe nicht in einem fir die Wesentlichkeitsschwelle hinreichendem Mafle in-
nerhalb der letzten fiinf Jahre an der Kapitalgesellschaft beteiligt, so kam die Besteue-
rung eines Verduflerungs- bzw. eines gleichgestellten Gewinnes nur im Falle eines
vorherigen unentgeltlichen Erwerbs des Verduflerers in den Grenzen des § 17 Abs. 1
Satz 4 EStG in Betracht. Diese Vorschrift lautet:

»Hat der VerdufSerer den verdufSerten Anteil innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Verdu-
ferung unentgeltlich erworben, so gilt Satz 1 entsprechend, wenn der Verdiuferer zwar nicht
selbst, aber der Rechtsvorginger oder, sofern der Anteil nacheinander unentgeltlich iibertra-
gen worden ist, einer der Rechtsvorginger innerhalb der letzten fiinf Jahre im Sinne von
Satz 1 beteiligt war.“

Im Zusammenhang mit unentgeltlichen Ubertragungen innerhalb der letzten fiinf
Jahre war zudem zu beachten, dass gemif3 § 17 Abs. 2 Satz 6 lit. a) Satz 1 EStG ein ggf.
anfallender Verduflerungs- bzw. ein gleichgestellter Verlust nicht zu berticksichtigen
war. Dies galt gemdf3 § 17 Abs. 2 Satz 6 lit. a) Satz 2 EStG nur in dem Umfang nicht, in
welchem der Rechtsvorginger an Stelle des Steuerpflichtigen den Verduflerungsver-
lust hitte geltend machen konnen.

(dd) Sachverhalte mit Auslandsbhezug

War der Gesellschafter lediglich beschrinkt einkommensteuerpflichtig,5*? galt § 17
EStG grundsitzlich gemifl § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. e) EStG nur bei Beteiligungen an in-
lindischen Kapitalgesellschaften®3 und zudem nur vorbehaltlich des Besteuerungs-
rechts des Wohnsitzstaates gemaf} dem jeweiligen DBA.64

Hinsichtlich eines unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Gesellschafters war
es dagegen unerheblich, ob die fragliche Beteiligung an einer inldndischen oder an
einer auslindischen®s Kapitalgesellschaft bestand und ob diese unbeschréankt korper-
schaftsteuerpflichtig war.61¢ Dies galt jedenfalls dann, wenn die auslidndische Kapital-

612 Dies war und ist gemafl § 1 Abs. 4 EStG insbesondere dann der Fall, wenn es sich bei dem Gesell-
schafter und eine natiirliche Person handelt(e), die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt hat(te).

613 Dies galt auch — gemif der in deutlicher weniger Fillen einschldgigen Variante des § 49 Abs. 1 Nr. 2
lit. e) bb) EStG - fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, ,,bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags
nach § 13 Abs.2 oder § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 des Umwandlungssteuergesetzes nicht der gemeine
Wert der eingebrachten Anteile angesetzt worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwenden
war®,

614 Eilers/Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 21.

615 Eine ausldndische Kapitalgesellschaft ist eine Kapitalgesellschaft, die weder ihren Sitz noch ihre Ge-
schiftsleitung im Inland hat, Eilers/Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 22.

616 Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 8.
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gesellschaft hinsichtlich ihrer Rechtsform mit einer deutschen Kapitalgesellschaft ver-
gleichbar war.617

Eine Beteiligung eines nur beschrinkt einkommensteuerpflichtigen Gesellschat-
ters an einer ausldndischen Gesellschaft unterfiel prinzipiell nicht dem Anwendungs-
bereich des § 17 EStG.618

¢) Die VerduBerungsgewinnbesteuerung und die Erfassung eines Verlustes gemas § 17 Abs. 2
EStG

§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG legte bzw. legt fest, wie der Verduflerungsgewinn im Allgemei-
nen zu bestimmen ist:

» VerdufSerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den der VerdufSerungspreis
nach Abzug der VerdufSerungskosten die Anschaffungskosten iibersteigt.

Im Falle eines nach §17 Abs.4 Satz1 EStG der Verduflerung eines Kapitalgesell-
schaftsanteils gleichgestellten Vorgangs®'® war als Verduflerungspreis der gemeine
Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder zuriickgezahlten Vermogens der Ka-
pitalgesellschaft anzusetzen gemidf3 § 17 Abs.4 Satz2 EStG. Dies galt gemidfl §17
Abs. 4 Satz 3 nur insoweit nicht, als die Beziige nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 EStG
zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen gehorten. Auch im Falle einer verdeckten
Einlage der Anteile in eine andere Kapitalgesellschaft nach § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG
war statt des Verdauflerungspreises der gemeine Wert der Anteile zu berticksichtigen
gemifd § 17 Abs. 2 Satz 2 EStG.

Der entstehende Verduflerungsgewinn wurde sodann im Rahmen des vormals
geltenden Halbeinkiinfteverfahrens zu 50 % bzw. im spéteren Teileinkiinfteverfahren
zu 60 % der Besteuerung unterworfen gemifl § 3 Nr. 40 lit. ¢ EStG. Der insoweit steu-
erpflichtige Anteil wurde gemif3 §17 Abs.3 Satz1 EStG um den Freibetrag von
€ 9.060 gemindert.®2° Allerdings wurde der Freibetrag gemaf3 § 17 Abs. 3 Satz 2 Var. 2
EStG in dieser Hohe nur gewéhrt, wenn der Verduflerer zuvor simtliche Anteile an

617 Dieses Verfahren zum Zwecke des Vergleichs wird auch als sog. <-Typenvergleich<- bezeichnet, eine
Ausnahme von der Steuerpflicht nach § 17 EStG war wiederum dann vorzunehmen, wenn der frag-
liche Gesellschaftsanteil zu einem ausliandischen Betriebsvermogen gehorte und man sich im Gel-
tungsbereich eines DBA befand gemif3 Art. 13 Abs. 2 iVm. Art. 7, 14 OECD - MA; siche hierzu im
Einzelnen Eilers/Schmidt in: Herrmann/Heuer/ Raupach, § 17 Rn. 22.

618 Zur insofern denkbaren Ausnahme siehe § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. e) bb) EStG - fiir Anteile an Kapitalge-
sellschaften, ,,bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 oder § 21 Abs. 2 Satz 3
Nr. 2 des Umwandlungssteuergesetzes nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile angesetzt
worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwenden war*.

619 Also in den Fillen der Auflosung einer Kapitalgesellschaft, die Kapitalherabsetzung, wenn das Kapi-
tal zuriickgezahlt wurde und im Falle der Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Betrdgen aus dem
steuerlichen Einlagenkonto im Sinne von § 27 KStG; nicht erfasst war hingegen die ebenfalls gemaf3
§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG gleichgestellte verdeckte Einlage; dies blieb indes insoweit ohne materielle
Auswirkungen, da im Rahmen von verdeckten Einlagen gemiaf3 § 17 Abs. 2 Satz 2 EStG ebenfalls der
gemeine Wert der Anteile an die Stelle des Verduflerungspreises trat.

620 Dieser Betrag wurde geandert mit Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2004 durch Gesetz vom
29.12.2003, BGBI I, 3076.
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der Gesellschaft gehalten hatte.®2* Anderenfalls wurde der Freibetrag nur entspre-
chend dem zuvor verduflerten Anteil angesetzt.5>> Uberdies ermifigte sich der Frei-
betrag gemdfd § 17 Abs. 3 Satz 2 Var. 1 EStG in Hohe des Betrages, um den der Verdu-
Berungsgewinn den Teil von 36.100 Euro iberstieg.623

Obwohl die Moglichkeit des Entstehens eines Verduflerungsverlustes in § 17
Abs. 1 Satz 1 EStG - im Gegensatz zur Parallelvorschrift fiir Spekulationsgeschifte
des § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG - gerade nicht genannt wird, bestand weitgehende Einig-
keit dahingehend, dass in Entsprechung zur diesbeziiglichen Besteuerung von Ver-
auflerungs- bzw. diesen gleichgestellten Gewinnen auch die Beriicksichtigung von
Wertverlusten hinsichtlich der Beteiligung moglich war.%>4 Dies aufgrund eines inso-
weit in Bezug auf § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG zu ziehenden Umkehrschlusses abzulehnen,
wurde allgemein abgelehnt.®?5 Dies ergab und ergibt sich auch weiterhin aus einem
(anderen) Umkehrschluss, den man bereits aus § 17 EStG selbst herleiten kann: Da
§S17 Abs.2 Satz6 EStG nur bestimmte Verduflerungsverluste ausnahmsweise fiir
nicht beriicksichtigungsfihig erklart, miissen diese zumindest im Grundsatz abzugs-
fahig sein.52

Verlor nun ein im Sinne von § 17 EStG beteiligter Gesellschafter sein Darlehen
oder seine sonstige Gesellschafterhilfe oder erlitt einen anteiligen Wertverlust, so
konnte dieser Verlust indes nicht ohne weiteres durch die blof3e Anwendung von § 17
Abs. 2, Abs. 4 berticksichtigt werden, denn originér erfassten diese Regelungen nur
den Wertverlust hinsichtlich der Beteiligung, nicht aber hinsichtlich gewahrter Ge-
sellschafterhilfen. Gegen die Annahme, dass realisierte Darlehensverluste zugleich
(nachtragliche) Anschaffungskosten der Beteiligung darstellten, sprach insbesondere,
dass Beteiligung und Darlehen bzw. die sonstige Gesellschafterhilfe rechtlich selbstén-
dige Wirtschaftsgiiter sind und Letzteres sich im steuerlich unbeachtlichen Privatver-
mogen befand.®?” Die prinzipielle rechtliche Unabhangigkeit beider Wirtschaftsgiiter
voneinander hatte der BFH ja insbesondere fiir den Bereich des Korperschaftsteuer-
rechts mit guten Griinden und insoweit zugunsten der Steuerpflichtigen betont.628

621 Hierzu Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform, S. 467.

622 Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform, S. 467.

623 Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform, S. 467; dieser Betrag wurde gedndert mit Wir-
kung zum Veranlagungszeitraum 2004 durch Gesetz vom 29.12.2003, BGBL I, 3076.

624 Hierzu unter Hinweis auf das nur scheinbare Gegenargument aus dem Wortlaut des § 23 Abs. 3
Satz 1 EStG Mach, Steuerliche Risiken bei der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften,
S. 33 m.w.N.; siche auch Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 131, der ohne Weiteres von einer
Erfassung auch eines Verlustes ausgeht.

625 Mach, Steuerliche Risiken bei der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, S. 33 m.w.N.

626 Im Ergebnis gl. A. Mach, Steuerliche Risiken bei der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften, S. 33 m.w.N.

627 Siehe Hoffmann, GmbH - StB 2009, 349, der diesem Argument zustimmt und ein dem Argument
widersprechendes Handeln gar als ,,Systembruch® bezeichnet; dieses — aus vorliegender Sicht nicht
durchschlagende — Argument kann auch im hier gegebenen Anwendungsbereich des Privatvermo-
gens vorgebracht werden; Letzteres war zwar vor dem UntStRefG grundsitzlich nicht steuerver-
strickt, dies dndert jedoch nichts an der Beurteilung der rechtlichen Selbstindigkeit zweier - wenn
auch z.T. konkret nicht zu bilanzierender — Wirtschaftsgiiter; ahnlich Hoffmann, GmbH - StB 2009,
349, 350.

628 Siehe hierzu ausfiihrlich oben unter 1. Teil B. III. 1.
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Man konnte sich also auf den Standpunkt stellen, dass der Gesellschafter derartige —
und nicht samtliche - Verluste mangels Erfassung durch § 17 EStG gerade nicht gel-
tend machen konnte.52

Handelte es sich bei der verloren gegangen Gesellschafterfinanzierungshilfe nun
um eine eigenkapitalersetzende Hilfe, hitte dieser Standpunkt nach zutreffender und
sogleich ausfiihrlich zu erorternder Ansicht indes zu einer mit der ratio des § 17 EStG
nicht zu vereinbarenden "Doppelbestrafung” des Gesellschafters gefiihrt, die zudem
einen Verstofy gegen das objektive Nettoprinzip als Subprinzip der Besteuerung nach
der individuellen Leistungsfihigkeit (Art. 3 GG%3°) bedeutet hitte:

Zum einen war seine Gesellschafterhilfe zivilrechtlich aufgrund der Regelungen
des Eigenkapitalersatzrechtes zu funktionalem Eigenkapital umqualifiziert wurden
mit der Folge, dass der Gesellschafter die Hilfe selbst bzw. im Falle einer Sicherheiten-
gewdhrung den moglicherweise entstandenen Regressanspruch nicht wie ein gesell-
schaftsfremder Dritter zuriickfordern konnte bzw. im Falle seiner gleichwohl erfolg-
ten Befriedigung ggf. der Gesellschaft zuriickzugewihren hatte.531

Zum anderen hitte er den insoweit entstehenden Verlust nicht einmal steuerlich
beriicksichtigen konnen. Insoweit hitte das Eigenkapitalersatzrecht i.V.m. einer der-
artigen Auslegung von § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG also zu einem wirtschaftlichen Dop-
pelverlust aufgrund der Gesellschafterhilfe gefiihrt.

Unabhingig von der jeweiligen Auslegung von § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG hitte die-
se "Doppelbestrafung” hingegen dann nicht eintreten kénnen, wenn der Gesellschaf-
ter nicht eine eigenkapitalersetzende Gesellschafterhilfe tiberlassen hitte, sondern der
Gesellschaft origindres Eigenkapital zugefiihrt hitte.%32 Im Insolvenzverfahren wire
der Gesellschafter dann zwar nur geméf seiner nachrangigen Insolvenzquote bedient
wurden, was i.d.R. einen wirtschaftlichen Totalverlust bedeutet hitte. Allerdings hatte
er seinen Verlust unzweifelhaft als nachtrigliche Anschaffungskosten auf seine Betei-
ligung gemif3 § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG steuerlich geltend machen konnen.633

Ebenso wire eine Doppelbestrafung zumindest aus rechtlicher Perspektive dann
ausgeblieben, wenn der Gesellschafter zwar kein origindres Eigenkapital, wohl aber
eine Finanzierungshilfe zugefiihrt oder iiberlassen hitte, bei der es sich - etwa man-
gels gesellschaftsrechtlicher Veranlassung - nicht um eine eigenkapitalersetzende Ge-
sellschafterhilfe handelte. Dann ndmlich hitte der Gesellschafter seine Hilfe im Falle

629 Zu einer diesbeziiglichen Argumentation, die indes ebenfalls i. Erg. abgelehnt wird siehe Pyszka,
DStR 1998, 1160, 1161 m. Verweis auf die — nur dufSerst vereinzelt vertretene Gegenmeinung.

630 Nach iiberwiegender Literaturauffassung kann das objektive Nettoprinzip aus Art. 3 GG abgeleitet
werden, obgleich sich das BVerfG bislang nicht zu dieser Aussage hat durchringen kénnen, siehe
Hey, BB 2007, 1303, 1304.

631 Siehe hierzu im Einzelnen oben unter 1. Teil A. II. 2.

632 Bayer, DStR 2009, 2397; Gschwendtner, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, S. 3 f.; Heuermann, DB
2009, 2173.

633 Bayer, DStR 2009, 2397; dies galt freilich immer nur unter der Primisse, dass auch die tibrigen An-
wendungsvoraussetzungen von § 17 EStG erfiillt waren; der Gesellschafter musste also insbesondere
die erforderliche Beteiligungsschwelle erreichen; siehe zum Ganzen auch ders., ebd.; vgl. auch Gosch
in Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 9o ff.
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einer Insolvenz oder sonstigen Liquidation der Gesellschaft wie ein auflenstehender
Dritter — zumindest rechtlich - von ebendieser zuriickfordern kdnnen.534

Weder derjenige Gesellschafter, welcher der Gesellschaft eine nicht eigenkapita-
lersetzende Hilfe iiberlassen hat noch derjenige, der originires Eigenkapital zugefiihrt
hat, wiren also einer solchen Doppelbestrafung ausgesetzt gewesen. Zutreffenderwei-
se erkannte auch der BFH, dass es nicht Sinn und Zweck der Regelung des § 17 EStG
sein konne, denjenigen Gesellschafter, der aufgrund des Eigenkapitalersatzrechtes zi-
vilrechtlich demjenigen Gesellschafter gleichgestellt wird, der origindres Eigenkapital
zufithrt, mit Hilfe des § 17 EStG steuerrechtlich noch dariiber hinaus zu ,,bestrafen®
Der Uberlassende einer eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhilfe hitte anderenfalls
sogar schlechter gestanden als derjenigen, der origindres Eigenkapital zugefiihrt hat.
Eine solche Intention aber konnte dem § 17 EStG schlicht nicht zugemessen werden.

Zudem musste der BFH dem objektive Nettoprinzip als Subprinzip der Besteue-
rung nach der individuellen Leistungsfihigkeit (Art. 3 GG®35) gerecht werden. Eine
Doppelbestrafung des Gesellschafters in vorstehendem Sinne hatte namlich in steuer-
licher Hinsicht eine Verletzung ebendieses objektiven Nettoprinzips bedeutet, da der
Gesellschafter ohne Beriicksichtigung seiner aufgrund der Regelungen des zivilrecht-
lichen Eigenkapitalersatzrechtes geschmilerten individuellen Leistungsfihigkeit tiber
Gebiihr besteuert worden wire.%36

Vor diesem Hintergrund musste ein Weg gefunden werden, wie der Gewahrende
der eigenkapitalersetzenden Hilfe dem Gewiahrenden origindren Eigenkapitals nicht
nur zivilrechtlich, sondern auch steuerrechtlich gleichgestellt werden konnte. Da
Letzterer seinen Verlust im Rahmen des § 17 EStG geltend machen konnte, musste
dies auch fiir Ersteren gelten. Dieses Ziel erreichte der BFH in alsbald stindiger
Rechtsprechung dadurch, dass dieser Gesellschafter bei Erfiillung bestimmter Voraus-
setzungen bei entsprechenden Verlusten eigenkapitalersetzender Gesellschafterhilfen
nachtrégliche Anschaffungskosten auf seine Beteiligung im Rahmen von § 17 EStG
ansetzen durfte, wodurch ein entsprechender steuerlicher Verlust beim Gesellschafter
entstand.®37 Diese Rechtsprechung aus Sicht des Steuerpflichtigen als ,Wohltat® zu be-
zeichnen,®38 ist zumindest missverstidndlich, da sie vielmehr - wie dargestellt wurde —
vor dem Hintergrund des Normzwecks von § 17 EStG sowie in Anbetracht von Art. 3
GG schlicht rechtlich geboten war.

Im Folgenden soll die insoweit mafigebliche Rechtsprechung des BFH im Einzel-
nen dargestellt werden.

634 Wirtschaftlich wire freilich regelméflig auch insoweit ein Totalverlust entstanden.

635 Nach tiberwiegender Literaturauffassung kann das objektive Nettoprinzip aus Art. 3 GG abgeleitet
werden, obschon sich das BVerfG bislang nicht zu dieser Aussage hat durchringen kénnen, Hey, BB
2007, 1303, 1304.

636 Siehe Bayer, DStR 2009, 2397; Neumann, GmbH - StB 2008, 361.

637 BFH vom 18.12.2001 - VIII R 27/00, DStR 2002, 444; vom 04.08.1999 — VIII B 68/99, BeckRS 1999,
250003802, BFH/NV 2000, 41; vom 13.07.1999 — VIII R 31/98, BStBI II 2000, 724, DStR VIII R
6/96E 1999, 779; vom 10.11.1998 — VIII R 6/96, BStBI II 1999, 348, DStR 1999, 411; vom 16.04.1991
- VIII R 100/87, BStBL IT 1992, 234, DStR 1991, 1348; vom 27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBI I 1993,
340, BeckRS 1992, 22010477.

638 So Hoffmann mit Bezug auf Wassermeyer in GmbH - StB 2009, 349.
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d) Die Rechtsprechung des BFH und der Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten auf die
Beteiligung dem Grunde nach

Der BFH bejahte die Frage nach dem Ansatz nachtréiglicher Anschaffungskosten auf
die Beteiligung bei Verlust einer Gesellschafterhilfe, sofern deren Uberlassung , gesell-
schaftlich veranlasst® war®3® und ihr Verlust weder Werbungskosten bei den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermogen noch Verduflerungskosten im Sinne des § 17 Abs. 2 EStG
darstellte.64°

Der Obersatz der Rechtsprechung war also zweigliedrig aufgebaut und beinhalte-
te ein positives und ein negatives Tatbestandsmerkmal.

(aa) Das negative Tatbestandsmerkmal des Nichtvorliegens von Werbungskosten bei den
Einkiinften aus Kapitalvermégen sowie von VerauBerungskosten im Sinne des § 17 Abs. 2 EStG

Zunichst soll das negative Tatbestandsmerkmal des Nichtvorliegens von Werbungs-
kosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen sowie von Verduflerungskosten be-
trachtet werden. Man kann insofern auch treffend vom Tatbestandsmerkmal der Sub-
sidiaritdt der Annahme nachtriglicher Anschaffungskosten insoweit®4* sprechen.

Laut ausdriicklicher Bezeichnung des BFH handelte es sich bei diesem negativen
Tatbestandsmerkmal wiederum — d.h. wie schon beim Obersatz der Rechtsprechung
- um ein zweigliedriges, da einerseits keine Werbungskosten bei den Einkiinften aus
Kapitalvermogen und andererseits keine Verduflerungskosten im Sinne des § 17
Abs. 2 EStG vorliegen durften.

Die nachfolgenden Erorterungen werden jedoch zu der Schlussfolgerung gelan-
gen, dass bei ndherer Betrachtung der diesbeziiglichen BFH - Rechtsprechung von
einem dreigliedrigen negativen Tatbestandsmerkmal auszugehen ist. Diese Erkennt-
nis wurde - soweit ersichtlich - jedenfalls nicht ausdriicklich in der wissenschaftli-
chen Literatur festgestellt.

639 Kritisch hinsichtlich dieser Differenzierung Weber-Grellet, DStR 1998, 1617, 1620 ff., der die exten-
sive Auslegung des Anschaffungskostenbegriffes ablehnt und stattdessen simtliche Aufwendungen
auf die (im Privatvermdgen gehaltene) Beteiligung fiir abzugsfihig halt (als sog. Beteiligungskosten),
im Ergebnis also eine weitergehende Aufwendungsberiicksichtigung zulassen will; ebenfalls kritisch
Holzle, DStR 2007, 1185, 1190, der beméngelt, dass der BFH dadurch den ,unverniinftig“ handeln-
den Gesellschafter steuerlich privilegiert.

640 BFH in stind. Rspr., BFH vom 18.12.2001 — VIII R 27/00, DStR 2002, 444; vom 04.08.1999 — VIII B
68/99, BeckRS 1999, 250003802, BFH/NV 2000, 41; vom 13.07.1999 — VIII R 31/98, BStBI II 2000,
724, DStR VIII R 6/96E 1999, 779; vom 10.11.1998 — VIII R 6/96, BStBI II 1999, 348, DStR 1999,
411; vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI II 1992, 234, DStR 1991, 1348; vom 27.10.1992 — VIII R
87/89, BStBL II 1993, 340, BeckRS 1992, 22010477; siehe dazu auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2398;
Bode, DStR 2009, 1781; Heuermann, DB 2009, 2173; ders. NZG 2009, 841, 84; Gschwendtner, NJW
1999, 2165.

641 Insoweit bedeutet in diesem Zusammenhang, dass nachtragliche Anschaffungskosten auf die Betei-
ligung wegen Verlusten hinsichtlich von Gesellschafterfinanzierungshilfen nur im Falle des Nicht-
eingreifens vorrangiger steuerlicher Erfassungsmoglichkeiten angenommen werden durften, die
Annahme von nachtriglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung im Ubrigen jedoch hiervon
unberiihrt blieb.
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Beziglich der beiden explizit vom BFH angesprochenen negativen Tatbestands-
elemente wird sich iiberdies zeigen, dass beide gemaf} BFH jedenfalls bis zum Inkraft-
treten des UntStRefG praktisch nicht positiv vorliegen konnten. Das iibergeordnete
Negativtatbestandsmerkmal der Subsidiaritét stellte vor diesem Hintergrund keine
ernsthafte Hiirde auf dem Weg zur Annahme nachtriglicher Anschaffungskosten
dar.642

(1) Keine Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen (§ 20 EStG a.F.)

Nach stindiger BFH-Rechtsprechung durften im Hinblick auf die Darlehensverluste
keine Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen gemif3 § 20 EStG a.F.
vorliegen.

Im Rahmen der damaligen Rechtslage unter § 20 EStG a.F. hitte das Darlehen
bzw. die gleichgestelle Finanzierunghilfe hierfiir zu Kapitalanlagezwecken tiberlassen
worden sein miissen. Denn trat der Gesellschafter der Gesellschaft bei Darlehens-
iberlassung nur aus Kapitalanlagezwecken gegeniiber, war sein Handeln gerade nicht
gesellschaftsrechtlich veranlasst, sodass man sich schon mangels gesellschaftsrechtli-
cher Veranlassung der Finanzierungshilfeniiberlassung ausschliellich im Bereich des
§ 20 EStG a.F, nicht aber im Bereich des § 17 EStG befand. Im Rahmen des § 20 EStG
a.FE aber fand gerade (noch) keine Verstrickung des Vermogensstammes — also kon-
kret der Finanzierungshilfe - statt, moglich war lediglich ein Werbungskostenabzug.
Die Moglichkeit ebendieses Werbungskostenabzugs und eine Anwendung des § 17
EStG schlossen sich demnach denklogisch aus.

Dessen unbeschadet war nicht in jedem Falle eines Nichtvorliegens von Wer-
bungskosten nach § 20 EStG a.E von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der
Darlehensgewihrung auszugehen, weshalb letztgenanntes Tatbestandsmerkmal der
BFH - Rechtsprechung insoweit auch nicht tiberfliissig wurde.43

All dies entsprach sowohl dem allgemeinen Verstindnis von § 20 EStG a.F als
auch demjenigen des BFH. So erklarte der BFH beziiglich der Werbungskosten im
Bereich des § 20 EStG a.F. fiir den Fall des Verlusts eines eigenkapitalersetzenden Dar-
lehens, dass der Verlust der Darlehensvaluta als solcher

Hnicht in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Einkunftsart des § 20 EStG“644
stand. Dies ergab sich fiir den BFH daraus, dass

»bei der Uberlassung von Kapitalvermdgen zur Nutzung [...] nicht das Kapital selbst, son-
dern dessen Nutzungsmoglichkeit eingesetzt wird. 645

642 Siehe zum Ganzen Bayer, DStR 2009, 2397, 2398.

643 Siehe im Einzelnen zur gesellschaftsrechtlichen Veranlassung noch nachfolgend unter 1. Teil B. IIL
3.¢) bb).

644 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI I 92, 234, BeckRS 1991 22009945.

645 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI II 92, 234, BeckRS 1991 22009945.
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Ging nun aber das Kapital als solches verloren, so stand dieser Verlust aus Sicht des
BFH in keinem hinreichenden Zusammenhang mit den bei einer Kapitalanlagefunk-
tion im Vordergrund stehenden Zinsertragen.646

Diese Sichtweise des BFH ist fiir die alte Rechtslage unter § 20 EStG a.E zutref-
fend. Dies deshalb, weil im Rahmen der Einkiinfteerzielung nach § 20 EStG a.E. gera-
de nicht das Kapital an sich, sondern lediglich die aus dem Kapital flieBende Chance,
zusitzliche Einkiinfte mit diesem zu generieren, genutzt wurde. Denn im Rahmen des
§ 20 EStG a.F. war die Vermogenssphare als solche unzweifelhaft nicht dem steuerba-
ren Bereich zugeordnet, sodass der Verlust der Darlehensvaluta als Vermogensstamm
insoweit nicht als Werbungskosten hitte beurteilt werden kénnen.547

Die Annahme von Werbungskosten bei § 20 EStG a.F. im Falle einer eigenkapita-
lersatzrechtlich verstrickten und verlorenen Finanzierungshilfe musste demnach nach
zutreffender h.M. ausscheiden. Auch der Verlust der beschriebenen, auf der Einsatz-
moglichkeit des Kapitals beruhenden Chance zur Erzielung weiterer Einkiinfte stellte
insoweit einen bloflen Reflex dar, der keine zur Bejahung von Werbungskosten genii-
gende Verkniipfung zu den Einkiinften aus § 20 EStG a.F. herstellte.

(2) Keine VerduBerungskosten im Sinne des § 17 Abs. 2 EStG

Verduflerungskosten im Sinne des § 17 Abs. 2 EStG sind solche Aufwendungen, die in
unmittelbarer sachlicher Beziehung zu dem Verduflerungsgeschift stehen.%48

Bezogen auf die vorliegend gemafl § 17 Abs. 2 i.V.m. Abs. 4 EStG ebenfalls rele-
vanten Sachverhalte der Auflosungs- oder Kapitalherabsetzungskosten®4® bedeutet
dies, dass darunter nur solche Aufwendungen zu verstehen sind, die in unmittelbarer
sachlicher Beziehung zu der Auflosung der Gesellschaft bzw. der Kapitalherabsetzung
stehen.

Typische Kosten in diesem Sinne sind insbesondere Anwalts- und Notariatskos-
ten oder Provisionen.5°

Gerade nicht zu den Verduflerungs- bzw. Auflosungs- oder Kapitalherabsetzungs-
kosten zéhlt dagegen der Verlust von Gesellschafterdarlehen:65!

Beziiglich Verduflerungskosten ergibt sich dies daraus, dass der Wertverlust hin-
sichtlich des Darlehens in keinem hinreichenden Zusammenhang mit der Verdufle-
rung der zugrunde liegenden Beteiligung steht. Der Verlust wird zwar moglicherweise
im Moment der Verduflerung realisiert, beruht jedoch nicht auf dieser.

646 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI II 92, 234, BeckRS 1991 22009945.

647 Zur moglicherweise abweichenden Rechtslage unter Geltung von § 20 EStG n.F. siche noch ausfiihr-
lich unter 2. Teil B. II1. 2.

648 BFH vom 27.10.1977 — IV R 60/74, BFHE 123, 553, 556, BStBl II 1978, 100, 101; vom 26.03.1987 —
IV R 20/84, BFHE 149, 557, BStBI I 1987, 561, zu 1. c.

649 Siehe hierzu Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 210 ff.

650 Siehe zu diesen wie zu weiteren Fallgruppen Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 151.

651 Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 151 mit Verweis auf BFH vom 16.04.1991 - VIII R
100/87, BStBI II 92, 234, BeckRS 1991 22009945.
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Auch die Annahme von Auflésungskosten liegt fern, da bei wirtschaftlicher Be-
trachtung das Darlehen nicht (erst) durch die Insolvenz des Unternehmens verloren
geht und damit erst Recht nicht durch die noch spéter eintretende Vollbeendigung
der Gesellschaft,®5? sondern die Insolvenz Folge der Uberschuldung ist, die ihrerseits
(bereits) den wirtschaftlichen Darlehensverlust bewirkt. Darlehensverlust und Insol-
venz beruhen mithin auf derselben Ursache.553

All dies gilt sinngemaf fiir den Verlust sonstiger Gesellschafterhilfen; auch dieser
steht in keinem hinreichenden Ursachenzusammenhang zu einer Verduflerung bzw.
wird bereits durch erhebliche finanzielle Schwierigkeiten der Gesellschaft und nicht
erst durch deren Insolvenz bedingt.

(3) Keine sonstige "Betriebsausgabe” des Gesellschafters als ungeschriebene (negative)
Tatbestandsvoraussetzung

Bei eingehender Analyse der stindigen Rechtsprechung des BFH ldsst sich jedoch
feststellen, dass im Rahmen des {ibergeordneten Negativtatbestandsmerkmals der
BFH - Rechtsprechung ein drittes, gewissermaflen ungeschriebenes und wiederum
negatives (Tatbestands-)Element vorliegen musste:

Dieses bestand darin, dass der Verlust des Gesellschafterdarlehens bzw. der sons-
tigen Gesellschafterhilfe zudem keine sonstige "Betriebsausgabe” des Gesellschafters
darstellten durfte. Der Begriff der ,,sonstigen betrieblichen Ausgabe“ wurde insoweit
auch vom BFH genutzt®4 und kann hier leicht missverstindlichen wirken: Zwar be-
finden wir uns im Regelungsbereich des § 17 EStG grundsitzlich nicht im betriebli-
chen sondern im privaten Bereich, da sich die Gesellschaftsbeteiligung in ebendiesem
befindet. Gleichwohl ordnet § 17 EStG die dort aufgefithrten Einkiinfte - im Wege
der Fiktion - den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zu. Insoweit kann dann hinsicht-
lich mit diesen zusammenhangender Aufwendungen auch von Betriebsausgaben ge-
sprochen werden, was der vom BFH verwendeten Terminologie entspricht.®ss

Letztlich ist der Begriff der Betriebsausgabe im vorstehenden Sinne dahingehend
zu verstehen, dass schlicht die allgemeine Frage der steuerlichen Beriicksichtigungsfa-
higkeit der Ausgabe zu beantworten ist. Laut BFH-Rechtsprechung durfte gleichsam
keine steuerliche Beriicksichtigungsmaéglichkeit "im Ubrigen" bestehen, da diese die
erweiterte Anwendung von § 17 EStG tberfliissig gemacht und ihr somit entgegenge-
standen hitte. Denn dergestalt wire dem objektiven Nettoprinzip im Hinblick auf
den betroffenen Gesellschafter bereits auf diesem Wege geniigt worden; die Moglich-

652 Der BFH spricht im Urteil vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBl II 92, 234, BeckRS 1991
22009945 vom Konkurs, weshalb man nach heutiger Rechtslage von Insolvenz sprechen muss; wenn
schon diese laut BFH nicht den Darlehensverlust bewirkt, sondern die bereits friiher eintretende
Uberschuldung, kann der Darlehensverlust erst Recht nicht durch die spitere Vollbeendigung der
Gesellschaft bewirkt werden.

653 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI II 92, 234, BeckRS 1991 22009945.

654 So explizit BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063, 2064.

655 So explizit BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063, 2064.
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keit einer "Doppelbestrafung" durch Zusammenspiel von Eigenkapitalersatzrecht und
Steuerrecht hitte nicht bestanden.

Da aber eines der Grundprinzipien des Steuerrechts darin besteht, dass private
Vermogensverdnderungen unerheblich sind,5¢ kann man insoweit auch von einer
Art betrieblichen Ausgabe sprechen. In Bezug auf die zu wihlende Terminologie der
steuerlichen Beriicksichtigungsfihigkeit "im Ubrigen" kann man auch davon spre-
chen, dass § 17 EStG einen gemifl dem o.g. Grundprinzip steuerlich unbeachtlichen
Bereich des Privatvermégens im Wege der Fiktion dadurch in den zu beriicksichtigen
Bereich des betrieblichen Vermogens tiberfiihrt, indem er ihn ausdriicklich den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb zurechnet. Dann ist es terminologisch auch gerechtfer-
tigt, im Kontext des § 17 EStG hinsichtlich der Frage der Beriicksichtigungsfihigkeit
bestimmter Vermdogensverluste die Frage zu stellen, ob diese Betriebsausgaben dar-
stellen. Anders gewendet wird lediglich ein Gleichlauf mit der von § 17 EStG genutz-
ten, jedenfalls aber von § 17 EStG vorausgesetzten Terminologie hergestellt.

Das Nichtvorliegens einer sonstigen betrieblichen Ausgabe wurde jedoch deswe-
gen — von wenigen Ausnahmen abgesehen®7 — tiberhaupt nicht vom BFH themati-
siert, weil seiner bestrittenen®® Ansicht nach i.R.d. alten Rechtslage schon die Geset-
zeslage selbst dafiir sorgte, dass dieses Tatbestandsmerkmal in den hier relevanten
Fallkonstellationen immer und ausnahmslos erfillt war. M.a.W. bedurfte es erst gar
keiner Subsumtion der tatsdchlichen Vorginge unter diese dritte Voraussetzung, da
sie — nach Ansicht des BFH - de lege lata schon kraft Gesetzeslage erfiillt war.

Dies ergab sich zum einen daraus, dass bei Beteiligungen von unter 1 %, nach un-
bestrittener Ansicht weder die Gesellschaftsbeteiligung noch die Gesellschafterhilfe
tiberhaupt vom steuerbaren Bereich erfasst waren, sondern sich im steuerfreien Pri-
vatvermogen befanden und zum anderen daraus, dass gemaf BFH und h.M. im Be-
reich des § 17 EStG nur die von diesem als wesentlich eingestuften Gesellschaftsbetei-
ligungen steuerverstrickt waren bzw. sind und dementsprechend gerade nicht samtli-
che durch die Beteiligung verursachten Kosten als Betriebsausgabe bzw. als Beteili-
gungskosten®s? abzugsfihig sind.¢6°

Nach Auffassung des BFH also konnte diese ungeschriebene Voraussetzung nach
fritherer Rechtslage gar nicht nicht verwirklicht sein. Vor diesem Hintergrund priifte
der BFH das Nichtvorliegen einer sonstigen beriicksichtigungsfahigen Ausgabe regel-
mafig nicht explizit. Dass ihr Vorliegen jedoch aus fritherer Sicht de lege ferenda wie-
der fraglich werden konnte, war auch dem BFH bewusst. Es wird sich zeigen, dass

656 Die Regelung des § 17 EStG stellt insoweit einen gewichtigen Ausnahmetatbestand dar.

657 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063, 2064.

658 Siehe Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 132, 156.

659 So aber Weber-Grellet, DStR 1998, 1617, 1620 ff.

660 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063, 2064; a.A. und "Protagonist" dieser war und
ist Weber-Grellet, der saimtliche Aufwendungen auf die im Privatvermégen gehaltene Beteiligung als
sog. Beteiligungskosten fiir abzugsfihig hilt, im Ergebnis also eine weitergehende Aufwendungsbe-
ricksichtigung als der BFH zulassen wollte und will in DStR 1998, 1617, 1620 ff.
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dieser ungeschriebenen Voraussetzung unter Geltung des § 20 EStG i.d.F. des UntS-
tRefG erhebliche Relevanz zukommen wird.¢6!

Sprach der BFH das Nichtvorliegen einer sonstigen berticksichtigungsfahigen
Ausgabe doch einmal an, wie geschehen in seinem Urteil vom 16.04.1991,%2 so tat er
dies bei verstindiger Wiirdigung nur, um sich mit der Gegenmeinung auseinanderzu-
setzen. Diese bestand im Wesentlichen darin, dieses Tatbestandsmerkmal doch prii-
fen zu miissen, da sogar in den meisten Fillen eine sonstige Betriebsausgabe in Form
von sog. Beteiligungskosten vorliegen werde und daher die Annahme nachtréglicher
Anschaffungskosten ausscheiden miisse.®®3 Gleichwohl gelangte auch diese Gegen-
meinung zu einer steuerlichen Berticksichtigung des Verlusts der Gesellschafterhilfe,
da sie insofern weitergehend samtliche durch die Beteiligung verursachte Kosten fiir
abzugsfdhig hielt.5%+ Basis dieser Gegenansicht war ein Verstindnis von § 17 EStG,
wonach sich zumindest aus dem Sinn und Zweck der Regelung die volle steuerliche
Verstrickung der im Privatvermdgen gehaltenen Beteiligung ergebe. Faktisch wollte
diese Ansicht den Einkiinftebereich des § 17 EStG also so behandeln, als stellte das
steuerverstrickte Vermogen Betriebsvermogen dar,°%s sodass man auch von einer ana-
logen Anwendung des § 4 Abs. 4 EStG im Bereich des § 17 EStG sprechen kann.6¢6

Der BFH lehnte dies jedoch - wie dargestellt - in standiger Rechtsprechung als zu
weitgehend ab.%67

Nachdem nunmehr das negative Tatbestandsmerkmal des zweigliedrigen Recht-
sprechungs—Obersatzes betrachtet wurde, sollen die Voraussetzungen dargestellt wer-
den, bei deren Vorliegen der BFH die positive Komponente seiner Rechtsprechung,
die ,gesellschaftliche Veranlassung“ der Gewédhrung bzw. des Stehenlassens der Ge-
sellschafterhilfe, bejahte.

(bb) Die Tathestandsvoraussetzung der ,gesellschaftlichen Veranlassung” der Uberlassung der
Gesellschafterhilfe (,causa societatis”)

Das zweite und positive Tatbestandsmerkmal der BFH-Rechtsprechung, die gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung der Finanzierungshilfeniiberlassung, lag bzw. liegt vor,
wenn die Gesellschaft im Moment der Uberlassung von einem Dritten keinen ent-
sprechenden Kredit mehr erhalten hitte. Denn in diesem Fall handelte der tiberlas-

661 Siehe hierzu noch unten unter 2. Teil B. III. 2. a) cc).

662 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063, 2064.

663 Weber-Grellet, DStR 1998, 1617, 1620 ff; freilich scheidet die Annahme nachtraglicher Anschat-
fungskosten nach dieser Ansicht ,nicht nur® aus, sie ist vielmehr tiberhaupt nicht erforderlich, da
der Begriff der Beteiligungskosten im Sinne dieser abweichenden Auffassung weitergehender Natur
ist und somit auch, aber nicht nur die vom BFH unter die nachtriglichen Anschaffungskosten sub-
sumierten Vorginge nach dieser Ansicht abzugsfihig sind.

664 Weber-Grellet, DStR 1998, 1617, 1621 f.

665 Eine dhnliche Interpretation dieser Gegenauffassung nimmt Heuermann vor in DB 2009, 2173,
2176.

666 Dies tut Gschwendtner, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, S. 3, der die Ansicht jedoch letztlich ab-
lehnt.

667 Siehe nur BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063, 2064.

103

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

1. Teil: Die friihere Rechtslage

104

sende Gesellschafter nicht wie ein gesellschaftsfremder Dritter, sondern aus seiner
Gesellschafterstellung heraus, mithin ,,causa societatis®.

Da auch das Zivilrecht in § 32a GmbHG a.F. mittels des Tatbestandsmerkmals der
Krise der Gesellschaft die Frage nach der Kreditwiirdigkeit stellte und deren Defini-
tion mit der vorstehenden steuerrechtlichen Definition der gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung identisch war, kam es hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen Veranlas-
sung zu einer Spiegelbildlichkeit von zivilrechtlichem Eigenkapitalersatzrecht einer-
seits und ebendieser gesellschaftsrechtlichen Veranlassung im Bereich des § 17 EStG
andererseits. Dementsprechend bejahte der BFH die gesellschaftliche Veranlassung
der Uberlassung der Gesellschafterhilfe immer aber grundsitzlich auch nur dann,568
wenn es sich um eine nach zivilrechtlichen Mafistdben eigenkapitalersetzende Gesell-
schafterhilfe handelte.5%

Diese weitreichende Ankniipfung des Steuerrechts an das Zivilrecht im Sinne
einer strengen Akzessorietdt basierte also letztlich darauf, dass beide Rechtsgebiete
insoweit den praktisch identischen Drittvergleichsmafistab anlegten: Das Zivilrecht
fragte - insbesondere in § 32a Abs. 1, Abs. 3 GmbHG a.F. — danach, ob sich die Ge-
sellschaft im Moment der Darlehensiiberlassung in einer Krise befand, die ihrerseits
frithestmoglich im Zeitpunkt der Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft bestand, d.h.
dann, wenn die Gesellschaft von Dritten keinen Kredit mehr erlangen konnte; das
Steuerrecht fragte bei Anwendung des § 17 EStG ebenfalls danach, ob ein Dritter das
vom Gesellschafter gewdhrte Darlehen ebenfalls iiberlassen hitte.67°

Die besonders strenge Ankniipfung wurde insbesondere daran deutlich, dass der
BFH feststellte, dass nicht jedes unter blofler Verletzung von Drittvergleichsmaf3sta-
ben gewihrte Darlehen die Annahme nachtraglicher Anschaffungskosten rechtferti-
ge, sondern dies nur bei eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhilfen der Fall sei.67*

Zumindest faktisch bediente sich der BFH damit iR.d. Auslegung des steuer-
rechtlichen Anschaffungskostenbegriffes von § 17 Abs. 2 EStG der zivilrechtlichen
Regelungen des Eigenkapitalersatzrechtes einschliefSlich der vom BGH entwickelten
Rechtsprechungs-regeln.672 Wenn auch diese Art der Ankniipfung z.T. abgelehnt¢73

668 Zur i. Erg. abweichenden Behandlung von Verlusten aus Sanierungsdarlehen bzw. gleichgestellten
Vorgingen siehe noch sogleich nachfolgend (im vorliegenden Abschnitt).

669 BFH vom 07.07.1992 — VIII R 24/90, BStBl II 1993, 333, DStR 1992, 1545; BFH vom 23.05.2000 -
VIII R 3/99, GmbHR 2001, 40; Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 171; erstmals wurde die
gesellschaftliche Veranlassung im Falle eines eigenkapitalersetzenden Darlehens anerkannt im Ur-
teil vom 02.10.1984 - VIII R 36/83, BStBl II 1985, 320, BFHE 143, 228.

670 So auch Gschwendtner, NJW 1999, 2165, 2166; Waclawik, ZIP 2007, 1338, 1341; dhnlich Heuermann,
NZG 2009, 841, 842.

671 Siehe Bayer, DStR 2009, 2397, 2398 mit Verweisen auf die Rechtsprechung; Fuhrmann, NWB vom
29.09.2008, Fach 4, S. 5391.

672 Crezelius in FS Raupach, K6ln 2006, S. 335; Groh spricht von einer ,vorbehaltlosen Orientierung an
der Rechtsprechung des BGH in FR 2008, 264, 266; dies wurde vielfach kritisiert, siche Weber-Grel-
let in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 156, 132; Waclawik bezeichnet eine solche Sicht auf die Judikatur des
BFH dagegen als ,,zumindest verkiirzt®, in ZIP 2007, 1838, 1841.

673 So insb. Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 156, 132; siehe auch die zum neuen Recht ge-
machten Vorschlige hinsichtlich der nunmehr vorzunehmenden Anwendung von § 17 EStG, die
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bzw. sogar in ihrer Existenz bestritten wurde,*74 so hat der BFH selbst den offenkun-
digen Zusammenhang mit dem gesellschaftsrechtlichen Eigenkapitalersatzrecht aus-
driicklich angesprochen.575

An dieser auch im Detail sehr strengen Ankniipfung am Eigenkapitalersatzrecht
hat sich auch dadurch nichts gedndert, dass dort mittlerweile der IX. Senat und nicht
linger der VIIL Senat zustindig ist.7¢ Es kam lediglich zu einer gewissem Abwei-
chung im Begriindungsmuster, da der IX. Senat die nachtriglichen Anschaffungskos-
ten nunmehr aus § 255 Abs.1 S.2 HGB ableitet.®?7 Als Grund fiir dieses neue Be-
grindungsmuster wurde angefiihrt, dass die in § 255 HGB enthaltenen Begriffe nicht
nur im Bilanzsteuerrecht Anwendung finden, sondern im gesamten Ertragssteuer-
recht und somit auch im Bereich von § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG.678 Inhaltlich zieht diese
Anderung jedoch keinerlei bedeutsame Konsequenzen nach sich.679

Oftmals machte sich der BFH in der konkreten Rechtsanwendung nicht die Mii-
he, inzidenter strikt dem gesellschaftsrechtlichen Aufbau des Gesetzes- bzw. Recht-
sprechungsrechtes entsprechend die Voraussetzungen des gesellschaftsrechtlichen Ei-
genkapitalersatzrechtes zu priifen, sondern vereinfachte seine Urteilsfindung da-
durch, dass er die verschiedenen Fallgestaltungen in eine von vier Fallgruppen einzu-
ordnen suchte:%8° Hierbei handelte es sich um die Darlehensgewédhrung in der Krise,
das Stehenlassen des Darlehens in der Krise, das Vorliegen eines krisenbestimmten
Darlehens®* oder das Vorliegen eines Finanzplandarlehens.®82

Dieser im Vergleich zur Rechtsprechung des BFH zum Eigenkapitalersatzrecht
abweichende Weg der Rechtsfindung war einerseits deswegen moglich, weil laut BFH
im Falle einer eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhilfe immer auch zumindest eine
der vier Kategorien einschlidgig sein wiirde.%®3 Andererseits sah das Gericht sein Vor-
gehen bereits an dieser Stelle als sinnvoll bzw. geboten an, da der jeweilige Ansatz
nachtréiglicher Anschaffungskosten der Hohe nach von der Einordnung in eine der

oftmals die bereits zur alten Rechtslage vorgebrachte Kritik zum Gegenstand haben unter 2. Teil B.
III. 1., insbesondere Unterpunkt e).

674 Waclawik bezeichnet eine solche Sicht auf die Judikatur des BFH als ,,zumindest verkiirzt®, in ZIP
2007, 1838, 1841.

675 BFH vom 04.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. II 1999, 344, 346, DStR 1998, 73, 74; vom 13.07.1999 —
VIII R 31/98, DStRE 1999, 779, 780.

676 BFH vom 19.08.2008 - IX R 63/05, BStBI II 2009, 5; DStR 2008, 2215, FR 2009, 289 mit Anmerkung
Bode; vom 02.04.2008 - IX R 76/06, BStBl II 2008, 706; DStR 2008, 1424; vom 04.03.2008 - IX R
78/06, BStBI II 2008, 575; DStR 2008, 965; vom 04.03.2008 - IX R 80/06, BStBI II 2008, 577; DStR
2008, 967.

677 Bode, DStR 2009, 1781, 1782; Heuermann, DB 2009, 2173; Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH
vom 02.04.2008 — I R 76/06, BB 2009, 1941, 1943.

678 Heuermann, DB 2009, 2173; NZG 2009, 841, 842.

679 Gl A.: Heuermann, DB 2009, 2173.

680 BFH vom 04.11.1997 - VIII R 18/94, BStBL. II 1999, 344, 345 ff., DStR 1998, 73, 74ff; vom
13.07.1999 — VIII R 31/98, DStRE 1999, 779, 780 ff,; die Fallgruppen erfassen jeweils auch wirt-
schaftlich gleichgestellte Vorginge sowie die entsprechende eigenkapitalersetzende Gewahrung von
Sicherheiten.

681 Siehe zum Begriff des krisenbestimmten Darlehens noch unten unter 1. Teil B. III. 3. e) aa).

682 Siehe zum Begriff des Finanzplandarlehens noch unten unter 1. Teil B. IIL. 3. e) aa).

683 Ahnlich Groh, FR 2008, 264, 266 f.
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vier Kategorien abhingig war, wihrend sich die vorgenannte Ankniipfung des BFH
an das zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht nur auf die Frage der gesellschaftsrecht-
lichen Veranlassung und damit auf die Frage der Annahme nachtréglicher Anschat-
fungskosten dem Grunde nach beschrénkte.584

Die vier vorgenannten Fallgruppen der Finanzierungshilfeniiberlassung werden
dementsprechend in einem spiteren Abschnitt, der den Ansatz der nachtriglichen
Anschaffungskosten der Hohe nach zum Gegenstand hat, eingehender untersucht.®8s

Beziiglich der Anschaffungskosten dem Grunde nach reichte die vom BFH vorge-
nommene Ankniipfung zwar sehr weit, erfolgte jedoch nicht ausnahmslos: So bejahte
der BFH den Ansatz von nachtraglichen Anschaffungskosten dem Grunde nach
iiberdies auch dann, wenn das Darlehen in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht nur des-
wegen nicht als eigenkapitalersetzend qualifiziert werden konnte, weil das Sanie-
rungsprivileg einschligig war.®¢ Der BFH nahm damit insoweit eine gewisse "Ent-
koppelung" vom zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrecht vor.687

Beziiglich des Kleinbeteiligtenprivilegs belief3 es der BFH hingegen zundchst bei
der strengen Ankniipfung am Zivilrecht und versagte einen Ansatz nachtraglicher
Anschaffungskosten.5®® Erst im Jahr 2014 lief} der BFH beziiglich eines endgiiltig aus-
gefallenen Gesellschafterdarlehens insoweit eine Abweichung zugunsten des Gesell-
schafters zu, als Gesellschafter und Gesellschaft vereinbaren, das Darlehen entgegen
dem Kleinbeteiligtenprivileg wie Eigenkapital zu behandeln und sich die Beteiligten
eines spateren Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen der Gesellschaft auch tatséch-
lich an diese Abrede halten.5

Im Hinblick auf den nicht unternehmerisch beteiligten Aktiondr hingegen ver-
neinte der BFH den Ansatz nachtréglicher Anschaffungskosten bei Ausfall eines ent-
sprechenden Darlehens®° und setzte sich damit — zumindest auf den ersten Blick - in

684 Hierzu sowie zu Erlduterung dieses Umstandes anhand einer nur nach den Rechtsprechungsregeln
verstrickten Finanzierungshilfe Gschwendtner, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, S. 9.

685 Siehe hierzu unten unter 1. Teil B. III. 3. e).

686 Zum Sanierungsprivileg BFH vom 19.08.2008 - IX R 63/05, BStBl II 2009, 5, NZG 2009, 679, FR
2009, 289 mit Anmerkung Bode; darauf aufbauend gl. A. hinsichtlich des Sanierungsprivilegs OFD
Rheinland vom 09.02.2009 - S 2244 - 2009/0003 — St 14, FR 2009, 349; OFD Miinster vom
10.02.2009 — Est. Nr. 005/2009, GmbHR 2009, 336; siche auch Heuermann, NZG 2009, 841, 844;
ders., DB 2009, 2173, 2174; Kleinert/ Podewils, GmbHR 2009, 849, 853; a.A. noch OFD Frank-
furt/M. vom 21.07.2008 — S 2244 A - 37 - St 215, GmbH - StB 2008, 297, 298 sowie wohl zumin-
dest im Grundsatz Groh, FR 2008, 264, 267.

687 Die Akzessorietit beibehalten wollte insoweit noch OFD Frankfurt/M. vom 21.07.2008 — S 2244 A —
37 - St 215, GmbH - StB 2008, 297, 298, mittlerweile hat sich die Finanzverwaltung jedoch dem
BFH angeschlossen, siche die vorstehende Fufinote.

688 BFH vom 20.08.2013 - IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783, DStR 2013, 2217; gl.A.: Vorinstanz FG
Saarland vom 16.08.2012 - 2 K 1247/10, GmbHR 2013, 276, 278; FG Kdln vom 25.06.2009 - 10 K
266/06, EFG 2009, 1740, rkr.; OFD Rheinland vom 09.02.2009 - S 2244 - 2009/0003 - St 14, FR
2009, 349; zuvor auch schon Heuermann, DB 2009, 2173, 2175; a.A. Pung/Werner in Dotsch/Pung/
Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 318.

689 BFH vom 06.05.2014 — IX R 44/13, BStBI I 2014, 781, DStR 2014, 1597.

690 BFH vom 02.04.2008 - IX R 76/06, BStBI II 2008, 706, NJW-RR 2009, 390; siche dazu auch Heuer-
mann, DB 2009, 2173, 2174 f; eine unternehmerische Beteiligung an einer AG wurde seitens des
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Widerspruch zu seiner gesellschafterfreundlichen Rechtsprechung hinsichtlich des
Sanierungsprivilegs und z.T. hinsichtlich des Kleinbeteiligtenprivilegs.

Allerdings konnen in dieser in ihren Ergebnissen divergierenden Rechtsprechung
letztlich keine unzuldssigen Widerspriiche oder gar systemwidrige "Briiche" erblickt
werden. Vielmehr beurteilt der BFH die drei vorgenannten Konstellationen letztlich
angemessen und ihren jeweiligen Besonderheiten entsprechend:

Die Rechtsprechung beziiglich des Sanierungsprivilegs fithrt der BFH zutreffend
auf dessen Regelungssinn zuriick:

So fithrt der BFH hinsichtlich der ratio des Sanierungsprivilegs®! — einen Anreiz
zu schaffen, GmbH's Risikokapital zur Verfiigung zu stellen und sich damit an Sanie-
rungen zu beteiligen®? — im besagten Urteil namlich aus:

»Dieser Zweck wiirde unterlaufen, wenn der Sanierungskapital gebende Gesellschafter gegen-
iitber anderen Gesellschaftern steuerrechtlich benachteiligt wiirde. 593

Dementsprechend ist der BFH dahingehend zu verstehen, dass er beziiglich des Sa-
nierungsprivilegs mit seiner Entscheidung bezweckt hat, die beabsichtigte Wirkung
des Sanierungsprivilegs nicht im Wege einer in diesem Sinne wirtschaftsfeindlichen
Rechtsprechung zu vereiteln.®94 Hierfiir wird das Gericht zwar vor allem aufgrund der
Erwigung kritisiert, dass der ein Sanierungsdarlehen iiberlassende Gesellschafter
hierdurch zu Unrecht gegeniiber einem gesellschaftsfremden Darlehensgeber bevor-
zugt wiirde, da Letzterer seinen Verlust gerade nicht ansetzen konne, selbst wenn
auch er ein Sanierungsdarlehen zur Verfiigung gestellt hat.%95 Auch respektiere das
Zivilrecht die Entscheidung des Gesellschafters, lediglich Fremdkapital einzusetzen,
indem es dieses nicht in Eigenkapital umqualifiziert, weshalb dies auch im Steuer-
recht mittels der Nichtanwendung von § 17 EStG fortgesetzt werden miisse.%9¢

Diese Argumente sind zwar inhaltlich schliissig, greifen jedoch i. Erg. nicht
durch. Allein der Umstand, dass der Gesetzgeber keine dem § 17 EStG in seiner hier
untersuchten Auslegung durch den BFH entsprechende Abzugsmoglichkeit fir den
sanierungsfremden Darlehensgeber vorsieht, gebietet es namlich nicht, das Gesetz im
Ubrigen - und in diesem Fall in Bezug auf § 17 EStG - in einem Sinne auszulegen,

BFH unter Geltung des fritheren Eigenkapitalersatzrechtes regelmifiig erst ab einer Beteiligung von
25 % angenommen, siche BFH, ebd.; das reformierte (insolvenzrechtliche) Recht der Gesellschafter-
hilfen stellt die AG den iibrigen Gesellschaften freilich auch insoweit gleich, d.h. auch hier greift das
Kleinbeteiligtenprivileg nunmehr bis zur Grenze einer Beteiligung von 10 %.

691 Zum vom Gesetzgeber mit Einfilhrung des Sanierungsprivilegs verfolgten Zweck BT-Drs. 13/10038,
28.

692 Aus den gleichen Erwédgungen heraus wurde ein dhnliches Sanierungsprivileg in die Vorschrift des
§ 8¢ Abs. 1a KStG inkorporiert; siehe hierzu ausfiihrlich Altrichter-Herzberg, GmbHR 2009, 466.

693 BFH vom 19.08.2008 — IX R 63/05, BStBI II 2009, 5, NZG 2009, 679, 680, FR 2009, 289 mit Anmer-
kung Bode.

694 Diese Interpretation nimmt auch Heuermann vor in NZG 2009, 841, 844 sowie in DB 2009, 2173,
2174; die Rechtsprechung des BFH sowie deren Begriindung lehnt Bode ab in DStR 2008, 1781,
1784 1f; a.A. auch noch OFD Frankfurt/M. vom 21.07.2008 - S 2244 A - 37 — St 215, GmbH - StB
2008, 297, 298.

695 Siehe Bode, DStR 2009, 1781, 1785.

696 Bode, DStR 2009, 1781, 1785.
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der den Zwecken des Sanierungsprivilegs moglichst wenig Rechnung tragt. Auch
weist der Gedanke der Fortsetzung der Fremdkapitalentscheidung des Gesellschafters
auch im Steuerrecht zwar ein hohes Maf} an Uberzeugungskraft aus. Gleichwohl
iberwiegt letztlich die Uberlegung, die ratio des Sanierungsprivilegs moglichst weit-
gehend zu befordern und dementsprechend mittels eines Anschaffungskostenansat-
zes zugunsten des Gesellschafters auch insoweit einen moglichst umfassenden Anreiz
zur Sanierung kapitalbediirftiger Unternehmen zuzulassen.

Auch in der Entscheidung des BFH fiir den Fall, dass ein Kleinbeteiligtengesell-
schafter auf seine Privilegierung verzichtet und sich die Beteiligten eines spateren In-
solvenzverfahrens durchgehend an diesen Verzicht halten,®” kann kein innerer Wi-
derspruch der Rechtsprechung erblickt werden: Der BFH gestattet in einem tatbe-
standlich eng umrissenen Ausnahmefall einen Anschaffungskostenansatz, weil der
Gesellschafter mit der Gesellschaft entgegen der zivilrechtlichen Privilegierung eine
Behandlung der Finanzierungshilfe als funktionales Eigenkapital vereinbart hat und
diese Vereinbarung auch umgesetzt wurde.®® In ebendieser tatsdchlich ausgeiibten
Abrede erkennt der BFH sodann zutreffend die gesellschaftsrechtliche Veranlassung,
die die zivilrechtliche Privilegierung tiberlagert.®

Weder diese Erwagungen zur gesellschaftsrechtlichen Veranlassung noch die be-
sonderen Zweckmifligkeitserwagungen zum Sanierungsprivileg konnen aber beziig-
lich des nicht unternehmerisch beteiligten Aktionars fruchtbar gemacht werden. Viel-
mehr verneint der BFH insoweit die gesellschaftsrechtliche Veranlassung mangels un-
ternehmerischer Beteiligung.7°® Dem ist zuzustimmen, denn ist die bestehende Betei-
ligungsgrofie insofern nicht ausreichend, miissen im Einzelfall besondere, weitere
Umstdnde hinzutreten — wie etwa besondere Geschiftsfithrungsbefugnisse oder an-
derweitige unternehmerische Haftungsrisiken — um eine gesellschaftsrechtliche Ver-
anlassung der Verluste annehmen zu kénnen.

e) Die Rechtsprechung des BFH und der Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten der Hohe
nach

(aa) Die vier Fallgruppen der Darlehensiiberlassung: Gewdhrung des Darlehens in der Krise,
Stehenlassen des Darlehens in der Krise, krisenbestimmtes Darlehen sowie
Finanzplandarlehen

Sofern entsprechend der Rechtsprechung des BFH nachtrigliche Anschaffungskosten
dem Grunde nach bejaht wurden, wurden sie der Hohe nach nur in dem Umfang an-
erkannt, in welchem im Zeitpunkt der Umqualifizierung nach den Regeln des zivil-
rechtlichen Eigenkapitalersatzrechtes noch eine werthaltige Forderung bestand, also

697 BFH vom 06.05.2014 — IX R 44/13, BStBI I 2014, 781, DStR 2014, 1597.

698 BFH vom 06.05.2014 — IX R 44/13, BStBI I 2014, 781, DStR 2014, 1597.

699 BFH vom 06.05.2014 — IX R 44/13, BStBI II 2014, 781, DStR 2014, 1597.

700 BFH vom 02.04.2008 - IX R 76/06, BStBI II 2008, 706, NJW-RR 2009, 390; eine unternehmerische
Beteiligung an einer AG wurde seitens des BFH unter Geltung des fritheren Eigenkapitalersatzrech-
tes regelmafig erst ab einer Beteiligung von 25 % angenommen, siche BFH, ebd.
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in dem Umfang, in dem der Darlehensriickforderungsanspruch noch werthaltig
war.7°!

Insoweit wurden die bereits angesprochenen vier Fallgruppen der Darlehenstiber-
lassung relevant: Die Darlehensgewdhrung in der Krise, das Stehenlassen des Darle-
hens in der Krise, das Vorliegen eines krisenbestimmten Darlehens oder das Vorlie-
gen eines Finanzplandarlehens.”*?> Der Umfang der anzunehmenden nachtréglichen
Anschaffungskosten wurde stets an die jeweils gegebene Einordnung gekniipft.

Der Verlust in der Krise gewéhrter Darlehen konnte mit dem Nennwert der Dar-
lehen angesetzt werden. Das blofSe Stehenlassen eines Darlehens in der Krise fiihrte
oftmals dazu, dass der Teilwert der Forderung fiir den Moment des Kriseneintritts —
insbesondere durch die Finanzverwaltung — auf Null bestimmt wurde.7°3 Allerdings
galt dieser Grundsatz nicht, wenn es sich um sog. krisenbestimmte Darlehen oder
sog. Finanzplandarlehen handelte.7°4 Zum Vorteil des Gesellschafters konnten diese
auch bei einem Stehenlassen in der Krise mit dem Nennwert in Abzug gebracht wer-
den.7°s Dies ergab sich aus dem Wesen dieser Finanzierungsarten:

Ein krisenbestimmtes Darlehen liegt vor, wenn es der Gesellschafter zeitlich vor
der Krise gewihrt hat, es aber schon zu diesem Zeitpunkt mit der verbindlichen Er-
klarung versehen hat, es auch in der Krise stehenzulassen.”¢ Die wichtigsten Fall-
gruppen des krisenbestimmten Darlehens bilden zuvorderst die Gewédhrung einer
Biirgschaft fiir den Fall einer Verschlechterung der Vermogensverhiltnisse der Gesell-
schaft,”7 die Abgabe eines Garantieversprechens’°® oder eine Erkldrung der Gesell-
schafter, dass die Darlehensforderung im Range hinter die Forderungen der iibrigen
Gesellschaftsglaubiger zuriicktreten solle (Rangriicktritt).7°

Der BGH hat krisenbestimmte Darlehen stets als eigenkapitalersetzend qualifi-
ziert.7'° Die vorgenannten konkreten Ausgestaltungen fithrten laut BFH dazu, dass

701 Die nachfolgend erlduterten Ausfithrungen zur Hohe der nachtréglichen Anschaffungskosten gelten
entsprechend fiir den Fall, dass ein Gesellschafter eine eigenkapitalersetzende Biirgschaft oder Si-
cherheit gewihrt bzw. stehengelassen hatte, entsprechende Ausgleichs- bzw. Riickgriffsforderung ge-
gen die Gesellschaft jedoch wertlos geworden waren, siehe hierzu BFH vom 06.07.1999 - VIII R
9/98, BStBI II 1999, 817, DB 1999, 2445.

702 Siehe zu diesen Fallgruppen bereits oben unter 1. Teil B. III. 3 e) aa).

703 BMF vom 08.06.1999 — IV C 2-S 2244-12/99, BStBI I 1999, 545, 546; Bayer, DStR 2009, 2397, 2398;
Holzle, DStR 2007, 1185, 1191.

704 Der BFH hat dies vorgegeben, worauthin sich die Finanzverwaltung anschloss im BMF - Schreiben
vom 08.06.1999 — IV C 2-S 2244-12/99, BStBL I 1999, 545; zur Frage der moglichen Weitergeltung
der Finanzplanrechtsprechung auch unter Geltung der neuen Rechtslage sowie zum diesbeziiglichen
Einfluss der MoMiG - Reform siehe Buschmann, NZG 2009, 91.

705 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBl IT 1992, 234, FR 1991, 665; vom 04.11.1997 — VIII R
18/94, BStBI II 1999, 344, FR 1999, 104; im Anschluss an den BFH das Schreiben des BMF vom
08.06.1999 — IV C 2-S 2244-12/99, BStBI I 1999, 545, 546.

706 BFH vom 13.07.1999 — VIII R 31/98, DStRE 1999, 779, 781; BMF vom 08.06.1999 - IV C 2-S
2244-12/99, BStBI I 1999, 545, 546; Bode, DStR 2008, 1781, 1782.

707 BGH vom 18.11.1991 - IT ZR 258/90, NJW 1992, 1169.

708 BFH vom 27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBI II 1993, 340, BFHE 170, 53; vom 31.10.2000 - VIII R
47/98, DStRE 2001, 859, 862.

709 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI I 1992, 234, DStR 1991, 1348.

710 BGH vom 09.10.1986 — II ZR 58/86, DB 1987, 159; vom 21.03.1988 - II ZR 238/87, BGHZ 104, 33,
38 m.w.N.; vom 09.03.1992 - IT ZR 168/91, DStR 1992, 761.

109

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

1. Teil: Die friihere Rechtslage

110

die gesellschaftsrechtliche Veranlassung nicht erst im Moment des Nichtabzugs der
Finanzierungshilfe trotz Krise und Abzugsmoglichkeit bestiinde, wie es sich im Falle
eines ausschlieflich stehengelassenen Darlehens bzw. gleichgestellter Hilfe verhielt.
Vielmehr war gemifl der zutreffenden Ansicht des BFH die gesellschaftsrechtliche
Veranlassung bereits darin begriindet, die Finanzierungshilfe mit ebenjener Krisenbe-
stimmung zu versehen. Da dieses Versprechen des Nichtabzugs trotzt Krise durch
den Gesellschafter bereits im Zeitraum vor einem (moglichen) Kriseneintritt gemacht
wurde, konnte nun zur Bestimmung des Umfangs der Anschaffungskosten nicht auf
ebendiesen Moment des Kriseneintritts abgestellt werden. Da stattdessen der Moment
der Krisenbestimmung mafigebend war, konnte der Ausfall der Finanzierungshilfe
mit dem Nennwert angesetzt werden.

Das gleiche Ergebnis ergab sich folgerichtig auch aus dem Wesen eines Finanz-
plandarlehens bzw. gleichgestellter "Finanzplanfinanzierungshilfen":

Ein Finanzplandarlehen liegt vor, wenn das Darlehen bzw. die Verpflichtung zur
Ausreichung eines Darlehens bereits im Ausgangspunkt derart in die Finanzplanung
der Gesellschaft einbezogen ist, dass mittels des Darlehens die zur Aufnahme der Ge-
schifte notwendige Kapitalausstattung der Gesellschaft in Form einer Kombination
von Eigen- und Fremdfinanzierung sichergestellt werden soll.7** Derartige von den
Gesellschaftern ausgereichte Darlehen zur Finanzierung des Unternehmens werden
gemifl Gesellschaftsrecht den Einlagen gleichgestellt.”*> Die insoweit erforderliche
planmifiige Gesellschafterfinanzierung muss sich aus einer Gesamtwiirdigung des
Gesellschaftsvertrages und/oder des Darlehensvertrages sowie der Umsténde ergeben,
die im Zeitpunkt des bzw. der jeweiligen Vertragsabschliisse vorlagen.”:3 Die sog. Fi-
nanzplanrechtsprechung hatte insbesondere zur Konsequenz, dass der Gesellschafter
im Falle der Krise der Gesellschaft den Darlehensvertrag nicht gemaf3 § 490 Abs. 1
BGB wegen einer wesentlichen Verschlechterung der Vermdgenslage der Gesellschaft
kiindigen bzw. den Vertrag mit der Gesellschaft einvernehmlich aufheben konnte, da
eine solche Aufhebung seiner vormals vereinbarten Verpflichtung zur Darlehensge-
wihrung bzw. -belassung unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes nicht aner-
kannt wurde.714

Wiederum wohnt auch dieser Art von Finanzierungshilfen eine Krisenunabhén-
gigkeit inne, die gesellschaftsrechtlich die Gleichbehandlung mit tiblichen Einlagen
rechtfertigte. Steuerrechtlich fithrte dies in Parallelitdt zu den Ausfithrungen beziig-
lich krisenbestimmter Finanzierungshilfen dazu, das zum Zwecke der Bewertung der
Anschaffungskosten wiederum nicht auf den Zeitpunkt des Nichtabzugs trotz Krise
und Abzugsmoglichkeit abgestellt wurde. Die gesellschaftsrechtliche Veranlassung be-
steht namlich erneut nicht erstmals in diesem Moment, sondern ist bereits in der Ver-
einbarung zwischen Gesellschafter und Gesellschaft zu sehen, die Finanzierungshilfe

711 BMF vom 08.06.1999 — IV C 2-S 2244-12/99, BStBl I 1999, 545, 546; Bode, DStR 2008, 1781, 1782.

712 BFH vom 04.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL II 1999, 344, 346, DStR 1998, 73, 75.

713 BFH vom 04.11.1997 - VIII R 18/94, BStBI. II 1999, 344, 346, DStR 1998, 73, 75.

714 Hierzu Buschmann, NZG 2009, 91; in gewissem Sinne hitte eine solche von Gesellschaft und Gesell-
schafter beschlossene Aufthebung des Darlehensvertrages einen (unzuldssigen) Vertrag zu Lasten
Dritter, ndmlich der Gesellschaftsgldubiger, dargestellt.
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derart in die Finanzplanung der Gesellschaft einzubeziehen, dass durch sie die zur
Aufnahme der Geschifte notwendige Kapitalausstattung der Gesellschaft in Form
einer Kombination von Eigen- und Fremdfinanzierung sichergestellt werden soll.

Die im vorstehenden Abschnitt dargestellte Rechtsprechung fand zutreffend ent-
sprechende Anwendung, wenn ein Gesellschafter eine eigenkapitalersetzende Biirg-
schaft, Sicherheit oder gleichgestellte Finanzierungshilfe gewihrt bzw. stehengelassen
hatte, die entsprechende Riickgriffsforderung gegen die Gesellschaft jedoch wertlos
geworden war.7's

(bb) Die Regelung des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. und die mit ihr verbundenen Fragestellungen

Soweit der BFH zu einem Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten gelangte und
damit eine Berticksichtigung der auf eigenkapitalersetzende Gesellschafterhilfen ent-
fallenen Verluste moglich war, konnte der verrechenbare Verlust zwar grundsitzlich
auch mit den iibrigen Einkunftsarten verrechnet werden im Rahmen des § 10d EStG
(Verlustvortrag und Verlustriicktrag);7*¢ allerdings war das im Rahmen des Halbein-
kiinfte- bzw. Teileinkiinfteverfahrens geltende hilftige bzw. anteilige Abzugsverbot
des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F7'7 zu beachten.

Da bei einer Verduflerung der Gesellschaftsbeteiligung bzw. den gleichgestellten
Vorgdngen”'® gemifl § 3 Nr. 40 lit. ¢ EStG der Verduflerungspreis bzw. der gemeine
Wert nur anteilig zu beriicksichtigen war,7¢ stellte sich die Frage, ob neben den un-
zweifelhaft nur anteilig abziehbaren {iblichen Verauflerungs-, Auflsungs- und An-
schaffungskosten auch die vom BFH in stdndiger Rechtsprechung beziiglich des Sub-
stanzverlustes an der Gesellschafterfinanzierungshilfe gewihrten nachtraglichen An-
schaffungskosten gemif3 § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. nur anteilig abgezogen werden durften.

Wohl herrschende Auffassung war, dass auch die auf die Gesellschafterfinanzie-
rungshilfen entfallenden Verluste nur anteilig angesetzt werden konnten, da sie ge-
maf standiger BFH-Rechtsprechung zur Gruppe der Anschaffungskosten zéhlten.72°
Denn wenn schon der BFH zugunsten der Steuerpflichtigen die Verduflerungsverluste
bzw. der Verluste durch gleichgestellte Vorgiange beziiglich der Gesellschaftsbeteili-
gung im Regelungsbereich des § 17 EStG im Wege der extensiven Auslegung des
Rechtsbegriffes der nachtriglichen Anschaffungskosten sehr weit auslegte, so sollte
andererseits diese erweiterte Auslegung zumindest auch auf die im Ubrigen mit einer

715 BFH vom 06.07.1999 - VIII R 9/98, BStBI II 1999, 817, DB 1999, 2445.

716 Pungin D6tsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 20.

717 Mit der hier sowie im vorliegenden Abschnitt als ,,a.E“ bezeichneten Fassung handelt es sich um die
Fassung des § 3¢ Abs. 2 EStG vor Einfithrung des damaligen § 3¢ Abs. 2 Satz 2 EStG und jetzigem
§ 3¢ Abs. 2 Satz 7 EStG durch das Jahressteuergesetz 2010 vom 08.12.2010, BGBI I 2010, 1768.

718 Mithin der Gesellschaftsauflosung, der Kapitalherabsetzung, der Kapitalriickzahlung sowie der Aus-
schiittung oder Zuriickzahlung von Betrdgen aus dem steuerlichen Einlagekonto nach § 27 KStG
($$ 17 Abs. 4, 3 Nr. 40 lit. ¢ Satz 2 EStG).

719 Siehe Doege, Stbg 2008, 440, 441; Eilers/Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 13, 27;
Fischer, Ubg 2008, 684, 689.

720 Doege, Stbg 2008, 440, 441; Fischer, Ubg 2008, 684, 689; Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuer-
recht 2009/2010, S. 260, 263 f.; Heuermann, NZG 2009, 841, 847; ders. DB 2009, 2173, 2177; Weber-
Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 190.
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Anwendung von §17 EStG einhergehenden nachteiligen Rechtsfolgen verbunden
sein, insbesondere also einer Anwendung des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auf die Substanz-
verluste. M.a.W. hitte es einen Wertungswiderspruch bedeutet, die Finanzierungshil-
fenverluste zwar tiber die Annahme nachtriglicher Anschaffungskosten den gewdhn-
lichen Verduflerungs-, Auflosungs- oder Anschaffungskosten gleichzustellen, sie aber
nicht zugleich auch dem Teilabzugsverbot zu unterwerfen.

Der BFH hat jedoch lange Zeit offengelassen, ob § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auf den
Verduflerungsverlust im Rahmen des § 17 EStG anzuwenden ist.”2* Indessen hat der
BFH nunmehr - wie bereits im einkommensteuerlich-betrieblichen Abschnitt ange-
sprochen - die grundsitzliche Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auch auf Sub-
stanzverluste beziiglich Finanzierungshilfen im Bereich des § 17 EStG anerkannt.722
Zudem hat der BFH fiir Veranlagungszeitraume bis 2011 klargestellt, dass es fiir die
Anwendung des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auch des tatsdchlichen Anfallens teilweise steu-
erfreier korrespondierender Einnahmen bedarf.”23 Auch aus den am 18.04.2012 zum
einkommensteuerlich-betrieblichen Bereich ergangenen Entscheidungen des BFH724
ergibt sich insoweit keine neue Entwicklung, die an der diesbeziiglichen Anwendbar-
keit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. im Bereich des § 17 EStG zweifeln liefie; beide Entschei-
dungen bestatigen vielmehr die diesbeziigliche Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG
a.F

Dessen ungeachtet konnte bzw. kann man auch im einkommensteuerlich-priva-
ten Bereich in Parallele zum einkommensteuerlich-betrieblichen Bereich die An-
wendbarkeit des § 3¢ Abs. 2 EStG a.E auch im privaten Bereich anzweifeln:

Zum einen konnte und kann auch im Bereich von Beteiligungen nach § 17 EStG
§ 3¢ Abs. 2 EStG a.F. insbesondere deswegen als nicht anwendbar angesehen werden,
weil man die Norm fiir verfassungswidrig halt.7>s Die bereits im Abschnitt zum ein-
kommensteuerlichen Betriebsvermogen gemachten Ausfithrungen gelten also prinzi-
piell auch im vorliegenden Zusammenhang entsprechend.

Im Ubrigen konnte die Anwendung des Teilabzugsverbots gemdfl § 3¢ Abs. 2
EStG a.F. in Bezug auf Verluste an Gesellschafterfinanzierungshilfen im einkommen-
steuerlich-privaten Bereich nach zutreffender Ansicht jedoch letztlich nicht mit dem
Argument bezweifelt werden, dass keine korrelierenden Einnahmen im Sinne des § 3

721 Siehe z.B. BFH vom 20.01.2009 - IX R 98/07, BFH/NV 2009, 1248; siehe hierzu auch Bron/Seidel,
DStZ 2009, 859, 861; mittlerweile erkennt der BFH die grundsitzliche Anwendbarkeit von § 3¢
Abs. 2 EStG auch im Bereich von § 17 EStG allerdings an, siehe BFH vom 25.06.2009 - IX R 42/08,
BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843, 1844 f.

722 BFH vom 06.04.2011 - IX R 40/10, BFHE 233, 442, BStBl II 2011, 785; zuriickhaltender aber nicht
ausdriicklich gegenteiliger Ansicht ist bspw. BFH vom 18.03.2010 - IX B 227/09, DStR 2010, 639, da
dort davon die Rede ist, dass eine Anwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG nur ,,jedenfalls dann“ ausschei-
den miisse, wenn keinerlei Einnahmen angefallen sind; die grundsitzliche Anwendbarkeit von § 3¢
Abs. 2 EStG im Zusammenhang mit Finanzierungshilfenverlusten im Bereich des § 17 EStG wird al-
so gerade nicht ausdriicklich bestatigt; eine der im Urteil IX R 40/10 geduflerten Rechtsansicht wi-
dersprechende Auffassung kann jedoch darin nach zutreffendem Verstandnis nicht erblickt werden.

723 BFH vom 25.06.2009 — IX R 42/08, BFH/NV 2009, 1696, DStR 2009, 1843.

724 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

725 Hierzu Otto, DStR 2008, 228, 229 ff.
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Nr. 40 lit. ¢) EStG vorliegen wiirden oder ansonsten Tatbestandsvoraussetzungen von
§ 3¢ Abs. 2 EStG a.F nicht vorliegen wiirden. Vielmehr war dem BFH darin zuzustim-
men, dass § 3¢ Abs. 2 EStG a.F insoweit prinzipiell anwendbar ist. Dies ergab sich aus
Folgendem:

Wie gezeigt wurde, lehnte der BFH72¢ die Anwendbarkeit von 3¢ Abs. 2 EStG a.F
im einkommensteuerlich-betrieblichen Bereich — sowie von § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG
a.F im korperschaftsteuerlichen Bereich - letztlich auf Grundlage der Uberlegung ab,
dass Gesellschaftsbeteiligung und Finanzierungshilfe, insbesondere also Darlehen,
voneinander unabhingige, selbstindige Wirtschaftsgiiter sind. Daraus folgerte der
BFH - jedenfalls im Ergebnis im Einklang mit der h.M.7>7 — fiir § 3¢ Abs. 2 EStG a.F,
dass den Verlusten hinsichtlich der Finanzierungshilfe gerade keine von § 3 Nr. 40
EStG erfassten Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen gegeniiberstanden.
Insoweit kimen beziiglich der Finanzierungshilfe ausschlieSlich Zinsen oder dhnliche
Entgelte in Betracht, die aber unzweifelhaft gerade nicht § 3 Nr. 40 EStG unterfielen.
Damit konnten aber auch keine mit nach § 3 Nr. 40 EStG begiinstigten Betriebsver-
mogensmehrungen oder Einnahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden
Betriebsvermodgensminderungen, Betriebsausgaben oder Verduflerungskosten i.S.d.
§ 3¢ Abs. 2 EStG a.F angenommen werden.

Dieses Argumentationsmuster nun auch im Bereich von Gesellschafterfinanzie-
rungshilfen im Bereich des § 17 EStG mit dem Ergebnis der Nichtanwendbarkeit des
§ 3¢ Abs. 2 EStG a.E (i.V.m. § 3 Nr. 40 lit. ¢) EStG) konnte jedoch letztlich - freilich
zuungunsten der Steuerpflichtigen — nicht verfangen. Selbstverstandlich verblieb es
zwar auch im Bereich des § 17 EStG zunichst dabei, dass Finanzierungshilfe und Be-
teiligung selbstindige Wirtschaftsgiiter darstellen. Ein erster Unterschied bestand
aber bereits darin, dass das Wirtschaftsgut der Finanzierungshilfe vor Einfithrung des
UntStRefG prinzipiell nicht steuerbar war, da der einkommensteuerlich-private Be-
reich hinsichtlich seiner Substanz grundsatzlich steuerlich unbeachtlich ist. § 17 EStG
stellt ja gerade eine der wenigen Ausnahmen dar, die im Ubrigen unverstrickte Ge-
sellschaftsbeteiligungen fiir die Besteuerung relevant machen. Zugunsten des Steuer-
pflichtigen nahm bzw. nimmt der BFH jedoch in stindiger Rechtsprechung eine er-
weiterte Auslegung des Begriffs der nachtriglichen Anschaffungskosten vor, mit der
Folge dass Substanzverluste beziiglich der Finanzierungshilfe infolge des zivilrechtli-
chen Eigenkapitalersatzrechts als nachtragliche Anschaffungskosten auf die Gesell-
schaftsbeteiligung qualifiziert werden. Insoweit durchbricht der BFH, um dem objek-
tiven Nettoprinzip und der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihigkeit zu
geniigen, zugunsten des Steuerpflichtigen die grundsitzliche Selbstindigkeit der
Wirtschaftsgiiter Beteiligung und Finanzierungshilfe. Wenn nun aber infolge dieser
Verkniipfung Verluste beziiglich der Finanzierungshilfe im Rahmen des § 17 Abs. 2,
Abs. 4 EStG als Verluste beziiglich der Beteiligung deswegen anerkannt werden, weil
sie als nachtragliche Anschaffungskosten auf diese gelten, so miissen sie folgerichtig

726 Siehe zur Rechtsprechung des BFH ausfiihrlich oben unter 1. Teil B. III. 2. b).
727 Eberhard, DStR 2009, 2226, 2228; Kleinert/Podewils, GmbHR 2009, 849, 852 jeweils m.w.N.; Hahne,
Anmerkung zum Urteil des BFH vom 14.01.2009 - I R 52/08, BB 2009, 990, 993.
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auch in anderen Zusammenhingen wie gewohnliche Anschaffungskosten auf die Be-
teiligung behandelt werden. Denn der Sinn und Zweck der diesbeziiglichen Recht-
sprechung des BFH ist zutreffender Weise darin zu erblicken, dem Steuerpflichtigen
eine Doppelbestrafung infolge des Zusammenspiels von Eigenkapitalersatzrecht und
steuerlichen Nichtanerkennung von insoweit erlittenen Verlusten zu ersparen, nicht
aber darin, die diesbeziiglichen Verluste fiir den Bereich des gesamten Einkommen-
steuerrechts gegeniiber gewohnlichen Verlusten zu bevorzugen, sie also zu moglichst
weitgehend privilegierten Verlusten zu machen.

Vor diesem Hintergrund wire es wertungswiderspriichlich gewesen, insoweit ge-
gebene nachtrigliche Anschaffungskosten im Bereich des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. den
gewohnlichen Anschaffungskosten — die zweifelsohne von § 3¢ Abs. 2 EStG a.E er-
fasst wurden — vorzuziehen, indem man § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. nicht anwendete. Viel-
mehr durfte sich die Gleichbehandlung gerade nicht auf § 17 EStG beschrianken, son-
dern musste sich auch im Bereich des § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. fortsetzen.

Insofern fehlte es auch im Ubrigen nicht an Tatbestandsvoraussetzungen des § 3¢
Abs. 2 EStG a.FE Insbesondere bestand infolge der vorstehend erlduterten Verkniip-
fung von Finanzierungshilfe und Beteiligung im Bereich des § 17 EStG ein hinrei-
chender wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen dem Verduflerungspreis bzw. ge-
meinem Wert 1.5.d. § 3 Nr. 40 lit. ¢) EStG sowie den nachtriglichen Anschaffungskos-
ten infolge der Verluste beziiglich der Finanzierungshilfe als Anschaffungskosten
i.S.d. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 EStG a.F.

Zur konkreten Anwendung des Teilabzugsverbotes galt — unbeschadet des Um-
stands, dass sich der einkommensteuerlich-private vom einkommensteuerlich-be-
trieblichen Bereich unter Geltung von § 3¢ Abs. 2 EStG a.F schon im Ausgangspunkt
dadurch unterschied, dass das Teilabzugsverbot beziiglich Gesellschafterfinanzie-
rungshilfen gemaf} vorliegend vertretener Auffassung sowie der h.M. nur im Erstge-
nannten Anwendung fand7?® — das im Rahmen des einkommensteuerlich-betriebli-
chen Bereich Ausgefiihrte entsprechend.

Insbesondere also ist mit dem BFH davon auszugehen, dass bis einschliefllich des
Veranlagungszeitraumes 2010 begiinstigte Einnahmen i.5.d. § 3 Nr. 40 lit. ¢) EStG tat-
sdchlich angefallen sein mussten, wobei rein symbolische Vereinnahmungen das Teil-
abzugsverbot nicht auslosen kénnen.”2® Desweiteren ist eine saldierende Betrachtung
von Teileinkiinfteverfahren und Teilabzugsverbot fiir simtliche Realisationstatbestdn-
de des § 17 Abs. 2, Abs. 473° abzulehnen.”3!

f) Fazit

Die Motivation des BFH, den Verlust eigenkapitalersetzender Gesellschafterhilfen —
in den vorstehend dargestellten Grenzen - steuerrechtlich zu berticksichtigen gemaf3

728 Zur vorzugswiirdigen Nichtanwendbarkeit im einkommensteuerlich-betrieblichen Bereich oben un-
ter 1.Teil B. III. 2. b) bb).

729 Siehe hierzu schon oben unter 1. Teil B. III. 2. b) bb) (2).

730 Jehke/Pitzal, DStR 2010, 256, 258 m.w.N.

731 Siehe schon oben unter 1. Teil B. III. 3. ¢) ) (bb) i.V.m. 1. Teil B. III. 2. b) bb).
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§ 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG bestand darin, Wertungswiderspriiche sowie Verstofle gegen
das objektive Nettoprinzip zu verhindern: Hitte der gemaf3 § 17 EStG beteiligte Ge-
sellschafter keine eigenkapitalersetzende Gesellschafterhilfe sondern origindres Ei-
genkapital zugefiihrt und dieses anschlieflend verloren, hitte er seine Einlage ohne
weiteres als Anschaffungskosten in Ansatz bringen kénnen.”3> Hatte er dies jedoch
nicht getan und erlitt gleichwohl einen - zunéchst nur - "zivilrechtlichen" Verlust sei-
ner Gesellschafterhilfe, weil diese aufgrund der Rechtsprechungsregeln bzw. der No-
vellenregelungen als eigenkapitalersetzend qualifiziert wurde, so war eine steuerrecht-
liche Berticksichtigung dieses Verlustes nicht ohne Weiteres moglich.

Wenn aber der Gesellschafter sich zivilrechtlich aufgrund des Eigenkapitalersatz-
rechtes so behandeln lassen musste, als hitte er der Gesellschaft originéres Eigenkapi-
tal gewdhrt, so konnte das Steuerrecht diese zivilrechtliche Vorfrage und Vorabwer-
tung nicht ginzlich unberiicksichtigt lassen: Dies namlich hitte einen Verstof3 gegen
das objektive Nettoprinzip bedeutet — also, dass Einkiinfte als Nettogréf3en zu ermit-
teln sind —, welches aus dem dem Steuerrecht inhdrenten Leistungsfihigkeitsprinzip
und damit mittelbar aus Art. 3 GG abgeleitet wird.”33 Wenn also die eigenkapitaler-
setzende Gesellschafterhilfe schon zivilrechtlich dem Grundsatz der Finanzierungs-
freiheit zuwiderlaufend wie originéires Eigenkapital behandelt wurde, dann erforderte
das objektive Nettoprinzip, dass sich diese Umqualifikation auch im Steuerrecht fort-
setzte, d.h. auch der Verlust einer solchen Gesellschafterhilfe den Regeln tiber den
Verlust origindren Eigenkapitals entsprechend behandelt wurde.”34

In rechtstechnischer Hinsicht stellt das insoweit vom BFH gewihlte Mittel des
Ansatzes nachtriglicher Anschaffungskosten auf die Beteiligung gemifd § 255 HGB
bei zutreffender Wiirdigung eine teleologische Extension des Anschaffungskostenbe-
griffes dar.735 Dieser Weg kann insoweit zwar als zielfithrend, bei wenig wohlwollen-
der Analyse der Rechtsprechung aber auch als vom Ergebnis her gedacht und als blo-
Bes ,Mittel zum Zweck® 736 oder gar als ,,Kriicke*737 angesehen werden. Hingegen
iibersehen diejenigen Autoren, die die Rechtsprechung des BFH gar als nicht gerecht-
fertigen ,,Systembruch“738 bezeichnen, dass der BFH gerade mittels dieser Rechtspre-
chung sowohl dem Normzweck von § 17 EStG als auch den Anforderungen des ob-
jektiven Nettoprinzips gerecht wurde und somit vielmehr mehrere Systembriiche ver-
meiden konnte.

732 Bayer, DStR 2009, 2397.

733 Siehe Bayer, DStR 2009, 2397; das BVerfG hat sich indes bislang nicht zu der Aussage durchringen
kénnen, dass das objektive Nettoprinzip aus der Verfassung abzuleiten ist, siche BVerfG vom
04.12.2002 — 2 BVR 400/98, BVerfGE 107, 27, 48; vom 23.01.1990 — 1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228,
237; siehe hierzu auch Hey, BB 2007, 1303, 1304; Wendt, Verluste im Steuerrecht, S. 41, 50.

734 GL A. Neumann, GmbH - StB 2008, 361.

735 Siehe Doege, Stbg 2008, 440, 441.

736 Im Sinne dieser Sichtweise bezeichnet Paus die Losung des BFH als einen ,von dem gewiinschten
Ergebnis her geprigten Notbehelf, der sich rechtssystematisch nicht rechtfertigen lasst“ in FR 2008,
1106, 1108.

737 Hoffmann bezeichnet die Losung des BFH als ,,Kriicke zur Gleichstellung® mit Anteilseignern, die
ihre Beteiligung in einem betrieblichen Vermégen hielten in GmbH - StB 2007, 257, 258.

738 So Hoffmann in Anlehnung an Wassermeyer in GmbH - StB 2009, 349.
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Vor diesem Hintergrund stellt sich die Rechtsprechung des BGH sowohl als
rechtlich geboten als auch in ithrem Weg der teleologischen Extension des Anschaf-
fungskostenbegriffes als angemessene Losung dar, die tiberdies zu wirtschaftlich sinn-
vollen Ergebnissen fiihrt. Sie ist damit in ihrer Gesamtheit als zutreffend und tiberdies
als begriifienswert anzusehen.
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Die heutige Rechtslage hinsichtlich der hier relevanten Thematiken unterscheidet sich
von der zuvor betrachteten fritheren Rechtslage im Wesentlichen aufgrund zweier
grundlegender Gesetzesreformen. Bei diesen Gesetzen handelt es sich zum einen um
das MoMiG,739 das zu erheblichen Veridnderungen vor allem auf den Gebieten des
Gesellschafts- und Insolvenzrechtes fithrte. Zum anderen wurde das deutsche (Unter-
nehmen-)Steuerrecht durch die mit dem UntStRefG74° einhergehenden Neuerungen
Gegenstand beachtlicher Verdnderungen.

Letzteres verdndert in der Tat nur denjenigen Regelungsbereich, fiir den es konzi-
piert worden ist, ndmlich das Steuerrecht selbst. Beziiglich des MoMiG hingegen wird
deutlich werden, dass dieses zwar — wie intendiert — den Bereich des Gesellschafts-
und Insolvenzrechtes mit erheblichen Anderungen versieht, dariiber hinaus jedoch
auch Verdnderungen im Bereich des Steuerrechts bewirkt. Fiir den Gegenstand dieser
Untersuchung - also die (frither eigenkapitalersetzenden) Finanzierungshilfen eines
Gesellschafters zugunsten "seiner” Gesellschaft — sind mithin beide Gesetzesreformen
relevant.

Zunichst soll erneut die zivilrechtliche (gesellschafts-, insolvenz- und anfech-
tungsrechtliche) Situation betrachtet werden, die durch das MoMiG Gegenstand we-
sentlicher Verdnderungen wird. Dies kann infolge des anderweitigen Schwerpunktes
der vorliegenden Untersuchung nur in Grundziigen geschehen. Anschlieflend wird
die steuerrechtliche Situation untersucht, die hingegen von MoMiG und UntStRefG
beeinflusst wird.

Hierbei wird deutlich werden, dass die insoweit zweistufige Verdnderung der
steuerrechtlichen Situation nicht etwa gleichzeitig, sondern vielmehr zeitversetzt er-
folgt. Dies ergibt sich daraus, dass das MoMiG einerseits und die maf3geblichen Rege-
lungen des UntStRefG74* andererseits zu unterschiedlichen Zeitpunkten in Kraft tre-
ten. Wahrend das MoMiG grundsitzlich, d.h. sofern keine Spezialregelungen wie et-
wa Art. 103d EGInsO bestehen, am 01.11.2008 in Kraft getreten ist geméfl Art. 25
MoMiG, beziehen sich die vorliegend relevanten Veranderungen durch das UntS-
tRefG erstmalig auf den Veranlagungszeitraum 2009 und damit grundsatzlich erst auf

739 Gesetz zur Modernisierung des GmbH - Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen vom
23.10.2008, BGBI I 2008, 2026.

740 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007 (verkiindet am 17.08.2007), BGBII 2007,
1912.

741 Hierbei handelt es sich im Wesentlichen um die Einfithrung einer Abgeltungsbesteuerung fiir Kapi-
taleinkiinfte i.V.m. der umfangreichen Erweiterung des Kataloges der steuerpflichtigen Einkiinfte
aus Kapitalvermogen nach § 20 EStG n.F.
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Sachverhalte, die sich ab dem 01.01.2009 ereigneten gemif3 § 52a Abs. 1, Abs. 8 - 10
EStG i.d.E des UntStRefG.74>

Die steuerrechtliche Situation wird also — zumindest im Grundsatz - zu zwei un-
terschiedlichen Zeitpunkten einerseits durch das MoMiG und andererseits durch das
UntStRefG beeinflusst und verandert. Daraus folgt, dass — soweit beide Gesetze grei-
fen - i.R.d. steuerrechtlichen Situation an sich nicht eine, sondern zwei ,neue Rechts-
lagen® gegeben sind: Zunichst diejenige, die auf dem Steuerrecht mitsamt seiner mit-
telbar durch das MoMiG hervorgerufenen Anderungen basiert’+ und grundsitzlich
den Zeitraum ab dem 01.11.2008 betrifft, sowie hieran anschlieflend diejenige, die
das Steuerrecht i.d.E. des MoMiG und des UntStRefG zum Gegenstand hat und fri-
hestmoglich vom 01.01.2009744 bis zum heutigen Tage Geltung beanspruchen kann.

All dies soll i.R.d. Handels- und Steuerbilanziellen Betrachtung eingehender dar-
gestellt werden. Zunéchst aber soll wiederum untersucht werden, wie sich die dem
Handels- uns Steuerbilanzrecht vorgelagerte zivilrechtliche Situation nach den Ande-
rungen durch das MoMiG darstellt.

A. Zivilrechtliche Betrachtung

Das MoMiG fiihrt zu einer grundsétzlichen Reform des bisherigen Eigenkapitaler-
satzrechts. Dieses wird in seiner bisherigen Zweistufigkeit des Nebeneinanders von
gesellschaftsrechtlichem (§§ 30f. GmbHG a.FE analog) und insolvenzrechtlichem
(§$ 32a, b GmbHG a.E) Regelungsansatz abgeschatft und stattdessen einer rein insol-
venzrechtlichen Losung zugefiihrt.745

Die Abschaffung der bisherigen Regelungen erfolgt, indem die §$ 32a, b GmbHG
a.F ersatzlos gestrichen werden74¢ sowie durch die Einfithrung des § 30 Abs. 1 Satz 3
GmbHG n.E, welcher die Kapitalerhaltungsvorschriften in Bezug auf Gesellschafter-
darlehen fiir nicht anwendbar erkldrt und damit kraft gesetzgeberischer Legislativ-
macht die sog. Rechtsprechungsregeln abschaftt.7+7 Parallel hierzu verhilt es sich auch

742 Groh, FR 2008, 264.

743 Dabei bleibt es natiirlich dabei, dass das MoMiG das Steuerrecht nicht unmittelbar verandert hat;
gleichwohl ist es zu mittelbaren Auswirkungen gekommen, die nachfolgend im Einzelnen betrachtet
werden.

744 Siehe zum zeitlichen Anwendungsbereich im Einzelnen unter 2. Teil B. III. 2.

745 Kolmann in Saenger/Inhester, GmbHG, Anhang § 30 Rn. 5 f; Schréder in Hamb. Kom. zum Insol-
venzrecht, § 135 InsO Rn. 5; das neue Recht ist grundsatzlich anwendbar, wenn das Insolvenzver-
fahren tiber das Vermégen der Gesellschaft nach dem Stichtag des 01.11.2008 erdffnet wurde gemifd
Art. 103d EGInsO; zur aus Vertrauensschutzgriinden auch insoweit weiterhin erfolgenden Anwen-
dung des alten Rechts siche Art. 103d Satz 2 EGInsO sowie noch ausfithrlich unten unter 2. Teil B.
IIL 1. i); siche zum gesamten Komplex auch Hirte, NZG 2008, 761, 764; Altmeppen, NJW 2008,
3601; Gutmann/Nawroth, ZInsO 2009, 174.

746 Ebenso weggefallen sind die §§ 129a, 172a HGB a.F, welche die Novellenregelungen in Bezug auf
eine kapitalistische o0HG bzw. eine kapitalistische KG fiir entsprechend anwendbar erklirten, siehe
Altmeppen, NJW 2008, 3601.

747 Kahlert/Gehrke, ZIP 2008, 2392, 2393 f,; zu der Besonderheit, dass der Gesetzgeber damit eine ana-
loge Anwendung von Normen unterbindet, siche Romermann, NZI 2008, 641, 644.
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im AktG, wo der neu eingefithrte § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG n.F. die Anwendung der
Rechtsprechungsregeln auch in Bezug auf Aktiengesellschaften untersagt.

Besonders hervorzuheben ist, dass das Tatbestandsmerkmal der ,Krise“ der Ge-
sellschaft ersatzlos gestrichen wurde.”#8 Dieses war bislang zentraler Ankniipfungs-
punkt dafiir, wann ein Gesellschafterdarlehen als eigenkapitalersetzend eingestuft
werden konnte. Nunmehr aber bedarf es einer solchen Qualifikation eines Darlehens
tiberhaupt nicht mehr, da die insolvenzrechtliche Losung ginzlich auf eine Unter-
scheidung von eigenkapitalersetzend und dem Fremdvergleich standhaltend verzich-
tet.749 Vielmehr werden samtliche Gesellschafterdarlehen und diesen gleichgestellte
Sachverhalte im Ausgangspunkt einer einheitlichen Behandlung unterworfen. Dies
geschieht durch das "Herzstiick" des neuen Rechts der Gesellschafterdarlehen,”5° den
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO n.E. Dort heifdt es:

»Im Rang nach den tibrigen Forderungen der Insolvenzgliubiger werden in folgender Rang-
folge, bei gleichem Rang nach dem Verhiltnis ihrer Betrige, berichtigt: [...] Forderungen auf
Riickgewdihr eines Gesellschafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen.”

§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO n.F. erklirt also, dass saimtliche Gesellschafterdarlehen und die-
sen wirtschaftlich entsprechende Forderungen im Insolvenzverfahren im Rang hinter
die iibrigen Forderungen der Insolvenzglaubiger zuriicktreten. Jedes Gesellschafter-
darlehen bzw. jeder gleichgestellte Vorgang unterliegt also von seiner Gewdhrung an
- aufschiebend bedingt durch das Insolvenzereignis — der gesetzlich angeordneten
Subordination. Dieser gesetzliche Rangriicktritt konnte dabei hinsichtlich seiner
Rangtiefe nicht weitgehender sein, da die Forderungen auf Riickgewdhr eines Gesell-
schafterdarlehens innerhalb der gesetzlich nachrangigen Forderungen den letzten
Rang einnehmen.

Fir den Fall der Rickgewidhr einer solchen Gesellschafterforderung i.S.d. § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO wird dieser Schutz mafigeblich ergidnzt durch den - in seiner bishe-
rigen Fassung, die in Absatz 1 der Neufassung aufgeht, nur geringfiigig - modifizier-
ten § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Dort heifdt es:

»(1) Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die fiir die Forderung eines Gesellschafters auf
Riickgewdihr eines Darlehens im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 oder fiir eine gleichgestellte For-
derung|[...]

2. Befriedigung gewdhrt hat, wenn die Handlung im letzten Jahr vor dem Erdffnungsantrag
oder nach diesem Antrag vorgenommen worden ist.“

Die Rechtsfolgen einer Anfechtung nach § 135 Abs.1 Nr.2 InsO n.E regelt § 143
Abs. 1 InsO n.E.

748 Habersack, ZIP 2008, 2385, 2386; Hess, Sanierungshandbuch, Kapitel 18 Rn.8; siehe auch
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, §§ 32a, 32b GmbHG a.F Rn. 8.

749 Dementsprechend zutreffend spricht die Amtliche Begriindung davon, dass es nach der Neurege-
lung keine kapitalersetzend Darlehen mehr gibt, Begriindung RegE MoMiG, BT-Drs. 16/6140, 26.

750 Insoweit von ,eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen zu sprechen wire verfehlt, da die ge-
setzlichen Neuregelungen eben nicht mehr auf den eigenkapitalersetzenden Charakter eines Darle-
hens abstellen.

119
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»(1) Was durch die anfechtbare Handlung aus dem Vermaogen des Schuldners verdufSert, weg-
gegeben oder aufgegeben ist, muss zur Insolvenzmasse zuriickgewdhrt werden. Die Vorschrif-
ten iiber die Rechtsfolgen einer ungerechtfertigten Bereicherung, bei der dem Empfinger der
Mangel des rechtlichen Grundes bekannt ist, gelten entsprechend.

Hatte der Gesellschafter einem Dritten fiir dessen Forderung auf Riickgewéhr eines
Darlehens gegen die Gesellschaft eine Sicherheit bestellt oder sich fiir diese verbiirgt
und wurde die Riickgewdhrforderung innerhalb eines Jahres vor Insolvenzeroffnung
befriedigt, so ist die entsprechende Befriedigungshandlung anfechtbar gemif3 § 135
Abs. 2 InsO n.F751, denn dort heifit es:

Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, mit der eine Gesellschaft einem Dritten fiir eine Forde-
rung auf Riickgewdhr eines Darlehens innerhalb der in Absatz 1 Nr. 2 genannten Fristen Be-
[friedigung gewdhrt hat, wenn ein Gesellschafter fiir die Forderung eine Sicherheit bestellt hat-
te oder als Biirge haftete; dies gilt sinngemdfs fiir Leistungen auf Forderungen, die einem Dar-
lehen wirtschaftlich entsprechen.

§ 135 Abs. 2 InsO n.F. tritt insoweit an die Stelle von § 32b Satz 1 GmbHG a.F.

Im Falle der Anfechtung nach § 135 Abs. 2 InsO n.E muss der Gesellschafter die
dem Dritten gewdhrte Leistung zur Insolvenzmasse erstatten oder diejenigen Gegen-
stinde der Insolvenzmasse zur Verfiigung stellen, die als Sicherheit dienten gemif3
§ 143 Abs. 3 Satz 1 bzw. Satz 3 InsO n.F,

Ist es hingegen nicht zu einer solchen Befriedigungshandlung gekommen, greift
im Insolvenzverfahren die Verteilungsregelung des § 44a InsO n.E, gemif3 welcher
der Drittgldubiger nur insoweit von der Gesellschaft anteilsméflige Befriedigung sei-
ner Forderung aus der Insolvenzmasse verlangen kann, als er bei der Inanspruchnah-
me der vom Gesellschafter gestellten Sicherheit oder Biirgschaft ausgefallen ist. § 44a
InsO n.E entspricht damit dem Regelungsgehalt von § 32a GmbHG a.F

Teilweise werden die Anfechtungsregelungen des § 135 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 InsO
n.E als die im Vergleich zur Nachrangigkeitsregelung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO n.E
noch bedeutsamere Normen angesehen.”s> Dem kann insoweit zugestimmt werden,
als § 135 InsO n.F zumindest in seinem unmittelbaren Anwendungsbereich zeitlich
friher ansetzt als § 39 InsO n.F. Wihrend Ersterer sich nidmlich schon mit Anfech-
tungen befasst, die wihrend des Insolvenzverfahrens erfolgen konnen, betriftt Letzte-
rer an sich erst den Zeitpunkt des Abschlusses des Insolvenzverfahrens, indem er die
dortige Verteilung des Vermogens regelt. Anderseits enthélt § 39 InsO n.E die mafi-
gebliche Grundentscheidung des Gesetzgebers, namlich dass die Finanzierungshilfen
der Gesellschafter in den Grenzen der Regelung an die rangletzte Stelle treten, d.h. im
Falle auszukehrenden Restvermogens zuletzt befriedigt werden. Wirtschaftlich be-
trachtet wird eine auch nur anteilige Befriedigung dieser Forderung damit weitge-
hend ausscheiden. Die Anfechtbarkeit im Rahmen des § 135 InsO n.F. beruht letztlich

751 Diese Regelung sollte urspriinglich gemifl dem Referentenentwurf zum MoMiG in einem Abs. 2 des
§ 44a InsO n.F. verankert werden; allerdings schlugen Stimmen aus der Literatur zutreffend eine
Normierung in § 135 Abs. 2 InsO n.F. vor, da es sich um einen Insolvenzanfechtungstatbestand han-
delt; zu dieser treffenden Argumentation K. Schmidt, ZIP 2006, 1925, 1929.

752 Uhlenbruck in: Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus, S.69 bezeichnet § 135 InsO n.E als ,zentrale Vor-
schrift’, die §§ 39, 44a InsO n.E. ,weitere Anderungen®
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darauf, dass der Gesetzgeber gleichsam vorgelagert eine derartig weitreichende Nach-
rangigkeit fiir diese Regelungen vorsieht. Mithin bleibt es dabei, dass § 39 InsO n.E.
die in diesem Sinne bedeutsamere Vorschrift, gleichsam das "Herzstiick" der Neurege-
lungen, darstellt.

Die Anfechtung auflerhalb des Insolvenzverfahrens wird auch weiterhin durch § 6
AnfG, freilich nunmehr in der Fassung des MoMiG, geregelt sowie durch den neu
eingefiihrten § 6a AnfG, der die Parallelregelung zu § 135 Abs. 2 InsO n.E. darstellt.
Auch im Ubrigen entsprechen die Anfechtungsvoraussetzungen denjenigen der InsO,
weshalb insoweit auf die vorstehenden Ausfithrungen verwiesen wird. Insbesondere
gelten nach einhelliger Auffassung auch Kleinbeteiligten- und Sanierungsprivileg im
Rahmen des AnfG geméf einer erweiterten Auslegung des § 6a Satz 2 AnfG.753 Die
Rechtsfolgen der Anfechtung bemessen sich nach § 11 AnfG n.E

Die eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassung ist nunmehr in § 135 Abs.3
InsO n.F. geregelt. Gemif3 Satz1 kann der Gesellschafter seinen Aussonderungsan-
spruch wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens, hochstens aber fiir einen Zeit-
raum von einem Jahr, nicht geltend machen, wenn der Gegenstand fiir die Fortfiih-
rung des insolventen Unternehmens von erheblicher Bedeutung ist. Allerdings ist
dem Gesellschafter im Falle des fortgesetzten Gebrauchs gemafd Satz 2 ein Ausgleich
zu entrichten, der sich an der im letzten Jahr vor Verfahrenseroffnung geleisteten Ver-
giitung orientiert.

Trotz der insolvenzrechtlichen Nachrangigkeit von Gesellschafterdarlehen und
wirtschaftlich entsprechenden Rechtshandlungen nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO n.E ei-
nerseits und der insolvenzrechtlichen sowie auflerinsolvenzrechtlichen Anfechtungs-
regelungen andererseits ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu § 19 Abs. 2 Satz 2
InsO n.E,754 dass Forderungen auf die Riickgewidhr von ebenjenen nachrangigen Ge-
sellschafterdarlehen bzw. wirtschaftlich entsprechende Anspriiche im Uberschul-
dungsstatus grundsatzlich als Verbindlichkeiten zu passivieren sind.”s5 Dies deshalb,
weil nach § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO n.F. ein — nunmehr indes "nur" noch einfacher und
nicht langer ein qualifizierter’s¢ — Rangriicktritt hinter die in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5
InsO n.E bezeichneten Forderungen erforderlich ist, um die Passivierungspflicht in-
soweit entfallen zu lassen. Fiir Anspriiche von Dritten hingegen bleibt es dabei, dass
fur die Zwecke der Nichtpassivierung ein qualifizierter Rangriicktritt notwendig

753 Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3602 f.; Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1339 m.w.N.

754 Siehe zu den Verwirrungen, die in Bezug auf § 19 Abs. 2 InsO aufgrund der Regelungen des Finanz-
marktstabilisierungsgesetz (im Folgenden: FMStG) vom 17.10.2008, BGBII 2008, 1982 (Art. 5
FMStG) entstanden waren und anschliefSend durch das Finanzmarkstabilisierungsergdnzungsgesetz
(im Folgenden: FMStEG) vom 07.04.2009, BGBII 2009, 725 beseitig wurden (Art. 4 FMStEG) Uh-
lenbruck in: Uhlenbruck, InsO, 13. Auflage 2010, § 19 Rn. 91.

755 Uhlenbruck in: Uhlenbruck, InsO, 13. Auflage 2010, § 19 Rn. 91 m.w.N.; der Referentenentwurf zum
MoMiG hatte noch in § 19 Abs. 2 Satz 3 der Entwurfsfassung vorgesehen, dass gerade keine Passi-
vierungspflicht bestehe, siche Groh, FR 2008, 264, 266.

756 Ein solcher qualifizierter Rangriicktritt war insoweit bislang erforderlich nach der Rechtsprechung
des BGH, siehe nur BGH vom 08.01.2001 - II ZR 88/99, DStR 2001, 175.
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ist.757 Dies ergibt sich daraus, dass sich § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO n.F. ausdriicklich nur
auf Anspriiche der Gesellschafter bezieht.758

All diese durch das MoMiG eingefiithrten Neuerungen gehen mit einem grundle-
genden Paradigmenwechsel einher:

Einerseits kann im Zeitraum vor der Insolvenzeréffnung — zugunsten der Gesell-
schafter und zuungunsten der Gldubiger — keine Verstrickung der Darlehen oder
gleichgestellter Rechtshandlungen analog § 30f. GmbHG a.F. mehr erfolgen.”s9 Ande-
rerseits sind ab dem Zeitraum der Insolvenzeréffnung - zuungunsten der Gesell-
schafter und zugunsten der Glaubiger - sidmtliche Darlehen und gleichgestellte
Rechtshandlungen von der gesetzlichen angeordneten Nachrangigkeit des § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO n.E erfasst.76° K. Schmidt spricht insoweit treffend davon, dass sich die be-
treffenden Gesellschafterhilfen ,vom Quasi-Eigenkapital zum Fremdkapital mit qua-
lifiziertem Insolvenzrisiko® wandeln.76* Auch ist davon die Rede, dass nunmehr im
Falle der Existenz einer verstrickten Gesellschafterhilfe eine unwiderlegliche Vermu-
tung dahingehend bestehe, dass die Uberlassung dieser Hilfe letztlich missbrauchlich
sei.762

Ausnahmen kommen nur noch insoweit in Betracht, als ein Darlehen den weiter-
hin giltigen Kleinbeteiligten- und Sanierungsprivilegien unterfallt.7¢3 Die sich zwar
inhaltlich nicht verandernde, aber nunmehr gesellschaftsiibergreifende Weitergeltung
des Kleinbeteiligtenprivilegs wird regelmiflig zu einer Schlechterstellung der Aktio-
nire einer AG fithren. Wahrend diese vormals unternehmerisch beteiligt sein muss-
ten, was i.d.R. eine Beteiligungsgr6fle von mindestens 25 % erforderte,”%4 sind ihre Fi-
nanzierungshilfen nunmehr grundsitzlich bereits ab einer Beteiligungsquote von
tiber 10 % verstrickt.”6s

Mit dieser grundsiatzlichen Gleichbehandlung aller Gesellschafterdarlehen sowie
der gleichgestellten Rechtshandlungen soll eines der Hauptziele des MoMiG verwirk-
licht werden, ndmlich das der Vereinfachung des Rechts.75¢ Diese hat im Zivilrecht
bei zutreffender Wiirdigung auch tatsachlich stattgefunden.

757 BufShardt in: Braun, InsO, § 19 Rn. 22.

758 L Erg. gl. A.: Buf$hardt in: Braun, InsO, § 19 Rn. 22; fiir Altfille verbleibt es hingegen dabei, dass
auch bei Anspriichen der Gesellschafter ein qualifizierter Rangriicktritt des Gesellschafters erforder-
lich ist, BGH vom 01.03.2010 - II ZR 13/09, NZI 2010, 867.

759 Es gibt dementsprechend auch weder eine Riickzahlungssperre noch ein Riickgewédhrgebot, Altmep-
pen, NJW 2008, 3601, 3606; allerdings konnen nach Insolvenzeroffnung Befriedigungshandlungen
der Gesellschaft in Bezug auf das Gesellschafterdarlehen binnen Jahresfrist angefochten werden ge-
mifd § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO n.E.

760 Zudem bestehen die Méglichkeiten der Insolvenzanfechtung gemifd § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO n.E. so-
wie der auflerinsolvenzlichen Anfechtung gemif §§ 6, 6a AnfG.

761 K. Schmidt, GmbHR 2009, 1009, 1010.

762 Gehrlein, BB 2011, 1, 5.

763 Diese Ausnahmetatbestinde finden auch in Zukunft Anwendung gemif3 § 39 Abs. 5 InsO n.E. bzw.
gemifll § 39 Abs. 4 Satz2 InsO n.E; zum Problem, dass der Anteilserwerb zu Sanierungszwecken
nunmehr nur noch dann begiinstigt ist, wenn Zahlungsunfihigkeit droht (§ 18 Abs. 2 InsO), wobei
zuvor nur eine ,,Krise“ der Gesellschaft erforderlich war, K. Schmidt in ZIP 2007, 1925, 1928.

764 Siehe schon ausfiithrlich oben unter 1. Teil A. IIL. 2. a).

765 Siehe zu dieser Schlechterstellung auch Hess, Sanierungshandbuch, Kapitel 18 Rn. 12.

766 Romermann spricht davon, dass die alte Rechtslage ,verwirrend gewesen sei in NZI 2008, 641, 644.
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Ein weiteres Hauptziel des MoMiG besteht darin, dass das Recht der Gesellschaf-
terdarlehen eine rechtsformneutrale Ausgestaltung erfahren soll.7¢7 Dies gilt sowohl
fiir Kapitalgesellschaften und kapitalistische Personengesellschaften deutschen Rechts
als auch fiir Gesellschaften ausldndischen Rechts.768

In Bezug auf die Gesellschaften deutschen Rechtes ist dies gelungen; die Neurege-
lungen gelten insoweit rechtsformiibergreifend fiir alle Gesellschaften, die iiber keine
natiirliche Person verfiigen, die unmittelbar oder mittelbar personlich unbeschrankt
haften wiirde i.S.d. § 128 HGB.7%

Ob die insoweit mafigebliche Regelung des § 39 Abs. 4 Satz 1 InsO n.E dieses Ziel
jedoch auch hinsichtlich ausldndischer Gesellschaften verwirklichen kann, wird z.T.
angezweifelt.”7° Die Zweifel werden damit begriindet, dass das deutsche Insolvenz-
recht im Falle einer Verfahrenser6ffnung in Deutschland zwar im Grundsatz auch auf
ausldndische Gesellschaften Anwendung findet,”7* die Regelung des § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO n.E jedoch nach herrschender Auffassung als eine ihrem Wesen nach gesell-
schaftsrechtliche Regelung eingestuft wird.””> Denn die insolvenzrechtliche Nachran-
gigkeit kniipfe letztlich an die aus der Gesellschafterstellung herrithrende Finanzie-
rungsverantwortung an.”73

Der BGH hat sich indes im Rahmen eines obiter dictum bereits dahingehend ge-
duflert, dass er die zivilrechtlichen Neuregelungen als ,ein Instrumentarium rein in-
solvenzrechtlicher Natur“774 begreift. Es kann daher davon ausgegangen werden, dass
das Gericht die Neuregelungen auch im Falle der Entscheidungserheblichkeit als auf
ausldndische Gesellschaften anwendbar einstufen wird.

Wihrend das MoMiG insgesamt und die Deregulierung des Rechts der Gesell-
schafterdarlehen im Speziellen viel Zuspruch finden, werden die méglichen Auswir-
kungen auf Fragen der Haftung vielfach beméngelt. Im Wesentlichen wird kritisiert,
dass eine zu weitgehende Verlagerung bzw. Ausdehnung der Haftung auf den Ge-

767 Habersack, ZIP 2008, 2385, 2386.

768 Das deutsche Insolvenzrecht gilt grundsitzlich fir simtliche derjenigen ausldndischen Gesellschaf-
ten, die ihre Geschiftsleitung oder den Mittelpunkt ihres geschiftlichen Téitigwerdens in Deutsch-
land haben (lex fori), Pung/Werner in Dé6tsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17
EStG, Tz. 331.

769 Insoweit zustimmend BGH vom 21.07.2011 — IX ZR 185/10, NZI 2011, 818, 821 f; siehe auch RegE
MOoMIiG, BT-Drs. 16/6140, 56; Hess, Sanierungshandbuch, Kapitel 18 Rn. 8.

770 Skeptisch etwa Knof/Mock, GmbHR 2007, 852, 853; dafiir jedoch Gehrlein, BB 2008, 846, 849; Un-
dritz, in: Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 4 Rn. 384; die Zweifel negierend auch OLG
Koln vom 28.09.2010 - 18 U 3/10, NZI 2010, 1001, 1002; eine Anwendbarkeit von § 135 InsO n.E
auf Auslandsgesellschaften bejaht das AG Hamburg vom 26.11.2008 - 67g IN 352/08, NZI 2009,
131, 132, NZG 2009, 197.

771 Dies ergibt sich bereits aus verbindlichen europarechtlichen Vorgaben gemifl Art.3, Art. 4
EulnsVO; gl. A. BGH vom 21.07.2011 — IX ZR 185/10, NZI 2011, 818, 819.

772 Altmeppen, NJW 2008, 3601, 3602 m.w.N.; Knof/Mock, GmbHR 2007, 852, 853; a.A., da § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO als insolvenzrechtliche Regelung eingestuft wird: Bduerle in: Braun, InsO, § 39 Rn. 20; je-
denfalls i. Erg. ebenso Ehricke in: MiiKo - InsO, § 39 Rn. 60.

773 Behrens, IPRax 2010, 230, 231; a.A. OLG Kéln vom 28.09.02010 - 18 U 3/10, NZI 2010, 1001, 1002;
Bdiuerle in: Braun, InsO, § 39 Rn. 20 (jeweils fiir insolvenzrechtliche Qualitit).

774 BGH vom 21.07.2011 — IX ZR 185/10, NZI 2011, 818, 820.
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schiftsfithrer der GmbH775 stattfinde. Dies sei auch mit Erwdgungen des Glaubiger-
schutzes oder berechtigten Interessen der Gesellschafter nicht zu rechtfertigen. Das
entsprechende Haftungsrisiko ergibt sich dabei insbesondere aus § 64 Satz 3 GmbHG
n.E77¢

Zum konkreten zeitlichen Anwendungsbereich der Neuregelungen durch das
MoMiG wird dezidiert im Rahmen der handels- und steuerbilanziellen Betrachtung
Stellung genommen.”77

B. Handels- und steuerbilanzielle Betrachtung

L.R.d. Betrachtung der derzeitigen Handels- und Steuerbilanziellen Rechtslage kon-
nen nicht mehr nur diejenigen Anderungen beleuchtet werden, die sich - wenn auch
im hiesigen Kontext nur mittelbar — aus den soeben dargestellten Neuregelungen des
MoMiG ergeben,’78 sondern es muss zudem speziell darauf eingegangen werden, wel-
che Verdnderungen mit dem UntStRefG einhergehen.

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass man hinsichtlich der Verdnderungen
des fir den Gang der vorliegenden Untersuchung relevanten Steuerrechtes seit In-
krafttreten des MoMIiG bei préziser Betrachtung nicht von nur einer ,,neuen Rechtsla-
ge“ sprechen kann, sondern zumindest die Rede von zwei verschiedenen ,neuen
Rechtslagen® sein muss. Dies deshalb, weil das Steuerrecht zunéchst in einem Ersten
Schritt (mittelbar) durch die Gesetzesianderungen des MoMiG beeinflusst wurde und
dies grundsitzlich zum 01.11.2008 geschah gemdfl Art. 25 MoMIiG, es anschliefiend
jedoch zu einer zweiten — und zudem weitaus umfangreicheren und unmittelbar be-
absichtigten — Reform des Steuerrechts durch das UntStRefG kam, die ihre Wirkung
grundsitzlich erst ab dem 01.01.2009 entfaltet.

Weder durch MoMiG noch durch das UntStRefG prinzipiell verdndert wurden ist
jedoch die bilanzielle Darstellung von Gesellschafterfinanzierungshilfen in Handels-
und Steuerbilanz. Es bleibt insofern auch weiterhin dabei, dass Gesellschafterdarlehen
aufgrund ihres Fremdkapitalcharakters als Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu pas-
sivieren sind.”7® Auch hinsichtlich des Ansatzes der Finanzierungshilfen der Hohe
nach verbleibt es bei den zur alten Rechtslage dargelegten Ausfithrungen.”8°

Lediglich die Passivierungspflicht in der Uberschuldungsbilanz fiir den Fall eines
Rangriicktritts wird durch § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO dahingehend gedndert, dass nun-

775 Dies gilt ebenso fiir den Vorstand der AG gemifd § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG n.E und stof3t auch inso-
weit auf Kritik.

776 Fiir den Vorstand der AG ergibt sich eine entsprechende Haftungsgefahr aus § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG
n.E

777 Siehe hierzu unter Abschnitt 2. Teil B. III. 1. i).

778 Die Mittelbarkeit im steuerrechtlichen Bereich ergibt sich daraus, dass das MoMiG das Steuerrecht
eigentlich nicht verandern wollte; gleichwohl wirkt es mittelbar auf dieses ein, was im Folgenden zu
zeigen sein wird.

779 GLA.: Groh, FR 2008, 264, 267 der zudem darauf hinweist, dass i.R.d. neuen Rechtslage bereits jegli-
cher Zweifeln an diesem Umstand unangebracht sei.

780 Siehe hierzu schon oben unter 1. Teil B. II.
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mehr bereits ein sog. einfacher Rangriicktritt zum Zwecke der Nichtpassivierung aus-
reichend ist.

Das Handelsbilanz- und Steuerrecht folgt dessen unbeschadet selbstverstiandlich
auch weiterhin prinzipiell dem Zivilrecht nach, sodass auch insoweit Verinderungen
moglich und z.T. zwingend sind. So kann es nunmehr nicht linger dazu kommen,
dass ein Gesellschafterdarlehen zivilrechtlich aufgrund seines eigenkapitalersetzen-
den Wesens als verstrickt im Sinne der bislang anwendbaren Rechtsprechungs- und
Novellenregelung anzusehen ist.7#1 Da demnach auch insofern keine Riickforderungs-
anspriiche der Gesellschaft wegen Verletzung des Eigenkapitalersatzrechtes mehr be-
stehen konnen,’#2 kann es in Handels- und Steuerbilanz auch nicht mehr zur Aktivie-
rung derartiger Anspriiche kommen.7%3

Bereits i.R.d. alten Rechtslage war aus Sicht des Gesellschafters von erheblicher
wirtschaftlicher Bedeutung, ob und inwieweit er den Ausfall eines Darlehens an die
Gesellschaft — insbesondere im Falle der Insolvenz der Gesellschaft — steuerrechtlich
geltend machen konnte. Wie bereits dargestellt,’84 war schon vor der Abschaffung
bzw. Verlagerung des Eigenkapitalersatzrechtes danach zu differenzieren, ob die Be-
teiligung an der Gesellschaft im Privat- oder im Betriebsvermogen gehalten wurde
und ob es sich letzterenfalls um ein einkommensteuerliches oder um ein korper-
schaftsteuerliches Betriebsvermogen handelte. Dies gilt gleichermafien fiir die nach-
folgenden Ausfithrungen beziiglich der reformierten Rechtslage, sodass abermals zwi-
schen korperschaftsteuerlichen Betriebsvermogen, einkommensteuerlichen Betriebs-
vermogen sowie Privatvermogen differenziert wird.

Die nachfolgenden Ausfithrungen gelten — sofern nicht bereits ausdriicklich der
weit gefasste Terminus der Gesellschafterfinanzierungshilfe bzw. der Gesellschafter-
hilfe, sondern der engere Begriff des Darlehens gewéhlt wird - entsprechend fiir den
Fall, dass ein Gesellschafter eine eigenkapitalersetzende Biirgschaft oder eine andere
eigenkapitalersetzende Sicherheit gewdhrt bzw. stehenldsst und der entsprechende
Riickforderungsanspruch gegen die Gesellschaft wertlos wird.

I. Korperschaftsteuerliches Betriebsvermogen

Handelt es sich bei dem Gesellschafter um eine Kapitalgesellschaft bzw. eine Korper-
schaft i.S.d. KStG, so ist bzw. sind auch weiterhin § 8b Abs. 3 KStG und speziell des-
sen Sdtze 3-8 mafigeblich. Absatz 3 des §8 KStG hat seit dem Jahressteuergesetz
2008785 keine Anderung mehr erfahren, auch durch MoMiG und UntStRefG nicht. Es

781 Siehe dazu schon oben unter 2. Teil A.

782 Unbeschadet hiervon sind natiirlich gesellschaftliche Riickforderungsanspriiche wegen inner- oder
auflerinsolvenzlicher Anfechtung verbotener Riickerstattungen.

783 Als Konsequenz dessen entfillt nunmehr auch die Einbringlichkeitspriifung derartiger Riickforde-
rungsanspriiche, wodurch die konkrete Rechtsanwendung erheblich erleichtert wird; siehe zur bis-
lang wiederholt durchzufithrenden Einbringlichkeitspriifung bereits oben unter 1. Teil B. I.

784 Siehe dazu oben unter 1. Teil B. III.

785 Gesetz vom 20.12.2007, BGBI I 2007, 3150.
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kommt also weiterhin darauf an, ob die Darlehensgewdhrung gesellschaftsrechtlich
veranlasst war, denn anderenfalls steht dem Gesellschafter der Entlastungsbeweis
zum Zweck der Nichtanwendung von § 8b Abs. 3 KStG offen gemif3 § 8b Abs. 3 Satz 6
KStG, und ob der Beteiligungsumfang von mehr als einem Viertel erreicht wird. Inso-
fern wird auf die beziiglich der vor MoMiG und UntStRefG geltenden Rechtslage ge-
machten Ausfithrungen verwiesen.”86

Unter Geltung des neuen, insolvenzrechtlich geprigten Rechts der Gesellschafter-
darlehen gilt diese Rechtslage prinzipiell unverandert fort. Indes kann zur Begriin-
dung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung natiirlich nicht linger auf den eigen-
kapitalersetzenden Charakter eines Darlehens verwiesen werden, denn das Eigenka-
pitalersatzrecht existiert nicht mehr.

Wann gemifl dem nunmehr durch das MoMiG verdnderten Zivilrecht fiir steuer-
liche Zwecke von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung ausgegangen werden
sollte, wird ausfiihrlich im Abschnitt beziiglich der im Privatvermdgen gehaltenen
Beteiligungen erldutert.”®” Die dortigen Ausfithrungen gelten insoweit prinzipiell ent-
sprechend.

Indes miissen selbstverstindlich immer die explizit von § 8b Abs. 3 Sitze 4-8
KStG genannten Einschrankungen beachtet werden, insbesondere also, dass ein Ver-
lustabzug jedenfalls dann uneingeschrankt moglich ist, sofern der Gesellschafter
nicht zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stamm-
kapital der Korperschaft beteiligt war oder ist. Im korperschaftsteuerlichen Bereich
kommt eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung demnach erst bei Vorliegen dieses
Mindestbeteiligungsumfanges in Betracht. Sodann aber gelten die Ausfithrungen zum
Bereich des Privatvermdgens entsprechend.

Il. Einkommensteuerliches Betriebsvermogen

Fiir Personengesellschaften und natiirliche Personen, die Beteiligungen im Betriebs-
vermodgen halten, gelten zunichst die Ausfithrungen zur alten Rechtslage entspre-
chend.”®® Prinzipiell wire der Finanzierungshilfenverlust steuerrechtlich uneinge-
schrankt zu berticksichtigen, da die Gesellschafterhilfe als Betriebsvermdgen in der
Krise gemidf3 den allgemeinen steuerlichen Grundsétzen grundsitzlich vollstindig ab-
geschrieben werden kann.”% Die Gesellschafterhilfe stellt auch bei Verstrickung nach
dem nunmehr verdnderten zivilrechtlichen Recht der Gesellschafterfinanzierungshil-
fen Fremdkapital dar. Dies gilt zudem unabhéngig davon, ob eine unmittelbare oder
lediglich eine mittelbare Beteiligung an der Gesellschaft vorliegt.7o°

786 Siehe dazu schon oben hinsichtlich § 8b Abs. 3 n.E unter 1. Teil B. III. 1.

787 Siehe unten unter 2. Teil B. IIL. 1., insbesondere Unterpunkte g), h).

788 Siehe oben unter 1. Teil B. III. 2.

789 Korn, SteuK 2015, 23.

790 Insoweit kam bzw. kommt es also zu einem Gleichlauf mit dem Kérperschaftsteuerrecht, sofern die
dort relevante Beteiligungsschwelle von 25 % (§ 8b Abs. 3 Satz 4 KStG n.E.) tiberschritten wird; bei
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Gemaf3 der zutreffenden Ansicht des BFH handelt es sich bei der Finanzierungs-
hilfe um ein von der Beteiligung unabhingiges, selbstindiges Wirtschaftsgut.7o* Dem-
entsprechend hatte der BFH entschieden, dass das Teilabzugsverbot nach § 3¢ Abs. 2
EStG a.F. mangels tatbestandlicher Erfassung der Finanzierungshilfe auf die entspre-
chenden Verluste bereits dem Grunde nach nicht anwendbar war.79? Der Verlust
konnte somit prinzipiell vollstindig in die Bemessungsgrundlage einfliefen.

Indes hat der Gesetzgeber nunmehr der fritheren Ansicht der Finanzverwaltung
zur Anwendbarkeit des Teilabzugsverbots auf Gesellschafterfinanzierungshilfen zu
Gesetzesrang verholfen.”93 Dies geschah mittels der Neueinfiigung der Séitze 2-6 in
§ 3¢ Abs. 2 EStG n.E durch das ,Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den
Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften 794 (auch
»Zollkodexanpassungsgesetz*; im Folgenden ,,JStG 2015%795). Gemaf3 § 3¢ Abs. 2 Sit-
ze 2-6 EStG n.E ist das Teilabzugsverbot

»l...] auch fiir Betriebsvermdgensminderungen oder Betriebsausgaben im Zusammenhang
mit einer Darlehensforderung oder aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten anzuwenden,
die fiir ein Darlehen hingegeben wurden, wenn das Darlehen oder die Sicherheit von einem

Steuerpflichtigen gewdhrt wird, der zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am

Grund- oder Stammbkapital der Korperschaft, der das Darlehen gewdhrt wurde, beteiligt ist
oder war. Satz 2 ist insoweit nicht anzuwenden, als nachgewiesen wird, dass auch ein frem-
der Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstinden gewdhrt oder noch nicht zuriickgefor-
dert hitte; dabei sind nur die eigenen Sicherungsmittel der Korperschaft zu berticksichtigen.
Die Sitze 2 und 3 gelten entsprechend fiir Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer Dar-
lehensgewdihrung wirtschaftlich vergleichbar sind. Gewinne aus dem Ansatz des nach § 6 Ab-
satz 1 Nummer 2 Satz 3 mafigeblichen Werts bleiben bei der Ermittlung der Einkiinfte aufSer
Ansatz, soweit auf die vorangegangene Teilwertabschreibung Satz 2 angewendet worden ist.
Satz 1 ist auflerdem ungeachtet eines wirtschaftlichen Zusammenhangs mit den dem § 3

Nummer 40 zugrunde liegenden Betriebsvermigensmehrungen oder Einnahmen oder mit
Vergiitungen nach § 3 Nummer 40a auch auf Betriebsvermdigens-minderungen, Betriebsaus-
gaben oder Verduflerungskosten eines Gesellschafters einer Korperschaft anzuwenden, soweit
diese mit einer im Gesellschaftsverhiltnis veranlassten unentgeltlichen Uberlassung von

Wirtschaftsgiitern an diese Korperschaft oder bei einer teilentgeltlichen Uberlassung von

Wirtschaftsgiitern mit dem unentgeltlichen Teil in Zusammenhang stehen und der Steuer-
pflichtige zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stammkapi-
tal dieser Korperschaft beteiligt ist oder war.“

einer im Privatvermdgen gehaltenen Beteiligung einer natiirlichen Person verhilt es sich hingegen
anders; siehe zu diesen Konstellationen oben unter 2. Teil B. II. 1. bzw. unten unter 2. Teil B. I1. 3.

791 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

792 BFH vom 18.04.2012 - X R 5/10, BFH/NV 2012, 1358, DStR 2012, 1318; - X R 7/10, BFH/NV 2012,
1363, DStRE 2012, 1105.

793 Die Finanzverwaltung war urspriinglich der Ansicht, das § 3¢ Abs. 2 EStG a.F. auf Finanzierungshil-
fen-verluste im einkommensteuerlich-betrieblichen Bereich anwendbar war, siche BMF vom
08.11.2010, BStBL 1, S. 1292, hatte diese Ansicht jedoch zuletzt infolge der dies ablehnenden BFH-
Rechtsprechung aufgegeben, siehe BMF vom 23.10.2013, BStBl 2013 1, S. 1269.

794 Gesetz vom 22.12.2014, BGBL. 1, S. 2417.

795 Die Bezeichnung als Jahressteuergesetz ist treffend und anerkannt, da das Zollkodexanpassungsge-
setz den Charakter eines Jahressteuergesetzes aufweist, siche Korn, SteuK 2015, 23; Roth, GWR
2015, 135.
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Der Gesetzgeber schafft hiermit im einkommensteuerlich-betrieblichen Bereich eine
Parallelregelung zum korperschaftsteuerlichen Bereich: In Parallelitit zu § 8b Abs. 3
KStG sind lediglich Gesellschafter betroffen, die zu mehr als einem Viertel unmittel-
bar oder mittelbar am Grund- oder Stammbkapital der Korperschaft beteiligt sind.
§ 3¢ Abs. 2 EStG n.E stellt demnach — wie auch § 8b Abs. 3 KStG - keinen durchgin-
gigen Gleichlauf zum zivilrechtlichen Recht der Gesellschafterfinanzierungshilfen her,
da dort hinsichtlich des Beteiligungsumfangs lediglich zu zehn Prozent oder weniger
am Haftkapital Beteiligte vom Anwendungsbereich ausgenommen sind.

Auch in § 3¢ Abs.2 EStG n.E erfolgt eine Erstreckung auf ,wirtschaftlich ver-
gleichbare Rechtshandlungen® (Satz 4). Spatere Werterholungen bei vorausgegange-
nen Teilwertabschreibungen bleiben gemiaf3 § 3¢ Abs.2 Satzs EStG n.E aufler Be-
tracht, soweit auf die vorausgegangene Teilwertabschreibung Satz 2 angewendet wor-
den ist.79¢ In Satz 6 geht der Gesetzgeber iiber die Parallelregelung von § 8b Abs. 3
KStG hinaus, indem auch solche Betriebsvermdgensminderungen, Betriebsausgaben
oder Verduflerungskosten vom Teilabzugsverbot erfasst werden, die mit einer im Ge-
sellschaftsverhaltnis veranlassten unentgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
an die Korperschaft oder bei einer teilentgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgii-
tern mit dem unentgeltlichen Teil in Zusammenhang stehen. Hiermit sollen insbe-
sondere unentgeltliche Uberlassungen im Rahmen von Betriebsaufspaltungen erfasst
werden. Bereits durch das JStG 2010797 war zudem die blofle Einnahmenerzielungs-
absicht als fiir die Anwendung des Teilabzugsverbots ausreichend erkldrt worden
durch Neueinfiigung des damaligen Satzes 2798 in § 3¢ Abs. 2 i.d.F. des JStG 2010.

§ 3¢ Abs. 2 EStG n.E findet gemidf3 § 52 Abs. 5 Satz2 EStG auf simtliche Wirt-
schaftsjahre Anwendung, die nach dem 31.12.2014 beginnen.”9

Nach alledem kann beziiglich entsprechender Finanzierungshilfenverluste nicht
langer am Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 3¢ Abs.2 EStG n.E ge-
zweifelt werden, eine anderweitige Auslegung wire mit dem Gesetzeswortlaut unver-
einbar. Dem betroffenen Gesellschafter verbleibt lediglich der Entlastungsbeweis nach
§ 3¢ Abs. 2 Satz 3 EStG n.F, dahingehend, dass es sich um eine fremdiibliche Finanzie-
rungshilfe handele. Dieser Nachweis diirfte dem Gesellschafter indes nur schwerlich
gelingen.80°

Der Gesetzgeber hat auf diesem Wege eine die betroffenen Gesellschafter erheb-
lich belastende Sonderregelung geschaffen, die in der Literatur auf betrédchtliche Kri-
tik stof3t.801

Unbeschadet des nunmehr im Hinblick auf Finanzierungshilfenverluste unzwei-
felhaft ercffneten Anwendungsbereichs des § 3¢ Abs.2 EStG n.E kann die Verfas-
sungskonformitdt der Norm als solcher unverdndert mit den bereits dargestellten Ar-

796 Ortmann-Babel/Gauf, DB 2015, 13, 14.

797 Gesetz vom 08.12.2010, BGBI I 2010, 1768.

798 Es handelt sich nunmehr um den aktuellen Satz 7 von § 3¢ Abs. EStG n.E.

799 Harle, BB 2015, 2841, 2846; Ortmann-Babel/Gaufs, DB 2015, 13, 14.

800 Siehe zu den Griinden hierfiir im Einzelnen Ditz/Quilitzsch, DStR 2015, 545, 546 f..

801 Ditz/Quilitzsch, DStR 2015, 545, 546f; Haarmann, BB 2015, 22, 26f.; Ortmann-Babel/Gaufs, DB
2015, 13, 14.
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gumenten bezweifelt werden.°> Zuletzt hatte der BFH mit Urteil vom 02.09.20143°3
entschieden, dass § 3¢ Abs. 2 EStG i.d.E JStG 2010 verfassungsgemaf? ist.

Nach alledem ist zu konstatieren, dass es sich bei ausgefallenen und gemifl den
neuen insolvenz- und anfechtungsrechtlichen Regelungen verstrickten Gesellschafter-
finanzierungs-hilfen unverindert um Fremdkapital handelt, das gemif3 und in den
Grenzen der allgemeinen Regelungen steuerlich zu berticksichtigen ist. Zugleich ist
jedoch festzuhalten, dass nunmehr § 3¢ Abs. 2 EStG n.E bei unterstellter Verfassungs-
mafligkeit eine solche, zu beriicksichtigende Grenze darstellt.

lll. Einkommensteuerliches Privatvermégen

Nachfolgend werden die moglicherweise gravierenden Abweichungen zur fritheren
Rechtslage detailliert untersucht, die sich durch MoMiG und UntStRefG beziiglich
der - bislang eigenkapitalersetzenden — Finanzierungshilfenverluste im einkommen-
steuerlich-privaten Bereich ergeben konnten.

Zunichst sei jedoch kurz angemerkt, dass sich insoweit keine Unklarheiten erge-
ben diirften infolge der Neufassung des § 3¢ Abs. 2 EStG hinsichtlich der Anwendbar-
keit des Teilabzugsverbots auf die Finanzierungshilfenverluste: Wie dargestellt, bejah-
ten BFH und h.M. zutreffend bereits die Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 EStG a.EF. auf
Verluste, die ein Gesellschafter hinsichtlich bislang eigenkapitalersatzrechtlich ver-
strickter Finanzierungshilfen erlitten hatte.?°4 Die Anderungen in § 3¢ Abs. 2 EStG
n.E, die fiir séimtliche Wirtschaftsjahre relevant sind, die nach dem 31.12.2014 begin-
nen,’s diirften nun aber jeglichen Zweifel an der diesbeziiglichen tatbestandlichen
Anwendbarkeit des Teilabzugsverbots beseitigen, nunmehr freilich in den Grenzen
des § 3¢ Abs. 2 EStG n.E Dessen unbeschadet kann die Norm auch im vorliegenden
Kontext mit den bekannten Argumenten als verfassungswidrig angesehen werden.8°¢

Wie erwihnt haben die Abweichungen und damit einhergehenden Unklarheiten
hinsichtlich der Behandlung der Finanzierungshilfenverluste ihren Ursprung viel-
mehr in anderen, tiefgreifenderen und umfassenderen Gesetzesinderungen, namlich
denjenigen durch MoMiG und UntStRefG. Vor diesem Hintergrund kann man die
wesentliche, durch die beiden Reformgesetze herbeigefiihrte Problematik im einkom-
mensteuerlich-privaten Bereich auf die folgende, konkrete Fragestellung hin verdich-
ten:

802 So explizit auch Ditz/Quilitzsch, DStR 2015, 545, 547; siche zur denkbaren Verfassungswidrigkeit
von § 3¢ Abs. 2 EStG in seinen fritheren Fassungen Bron/Seidel, DStZ 2009, 859; Crezelius, NZI
2007, 708, 709; Otto, DStR 2008, 228, 231; Paus, DStZ 2008, 145 sowie zu den insoweit gegebenen
Fragestellungen im Einzelnen schon oben unter 1. Teil B. III. 2. b) aa).

803 BFH vom 02.09.2014 - IXR 43/13, DStR 2015, 25.

804 Siehe schon oben unter 1. Teil B. II1. 3. e) bb).

805 Dies folgt aus § 52 Abs. 5 Satz 2 EStG; siehe auch Harle, BB 2015, 2841, 2846; Ortmann-Babel/Gaufs,
DB 2015, 13, 14.

806 Siehe zu den diesbeziiglichen Argumenten schon oben unter 1. Teil B. IIL. 2. b) aa).
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Man kann auch bereits an dieser Stelle konkreter formulieren und hiermit die
i.R.d. gegebenen Thematik wesentliche Problemstellung auf die folgende Fragestel-
lung hin verdichten: Kann bzw. sollte die ausfiihrlich dargestellte bisherige Rechtspre-
chung des BFH zu den nachtréiglichen Anschaffungskosten auf wesentliche Beteili-
gungen i.S.v. § 17 EStG nach den Anderungen des Gesellschafts- und Steuerrechtes
durch MoMiG und UntStRefG noch aufrechterhalten werden? Man kann diese Frage-
stellung aber auch "umdrehen" und positiv formulieren: Inwieweit sollte die Recht-
sprechung nunmehr gedndert werden?

Wie bereits an anderer Stelle erwihnt wurde,°7 fithren die unterschiedlichen
Zeitpunkte des Inkrafttretens von MoMiG und UntStRefG in Bezug auf die vorste-
hend aufgeworfene Fragestellung zu der Feststellung, dass es sich insoweit lediglich
um eine Art Gibergeordnete, zusammenfassende Fragestellung handelt. Bei genauerer
Betrachtung namlich zeigt sich, dass diese Fragestellung in zwei selbstindige Frage-
stellungen aufzugliedern ist. Diese sind unabhingig voneinander zu beantworten und
lauten wie folgt:

1. Wie sollten die Verluste beziiglich Finanzierungshilfen des Gesellschafters nun-
mehr behandelt werden aufgrund der Anderungen durch das MoMiG?

2. Wie sollten die Verluste beziiglich Finanzierungshilfen des Gesellschafters nun-
mehr behandelt werden aufgrund der Anderungen durch das UntStRefG?808

Man kann diese bewusst sehr allgemein gehaltenen Fragestellungen jedoch auch weit-
aus konkreter formulieren und zugleich auf die fiir die Rechtspraxis wohl neben dem
Gesetzgeber wichtigste Institution, namlich die Gerichtsbarkeit, beziehen. Die beiden
Fragestellungen lauten sodann (korrespondierend mit vorstehender Nummerierung):

1. Ob und inwieweit sollte die bisherige stindige Rechtsprechung des BFH zu
§ 17 EStG (nachtrigliche Anschaffungskosten) geindert werden aufgrund der An-
derungen durch das MoMiG?

2. Ob und inwieweit sollte die bisherige stindige Rechtsprechung des BFH zu
§ 17 EStG (nachtrigliche Anschaffungskosten) geindert werden aufgrund der An-
derungen durch das UntStRefG?89

Wie gezeigt wurde, erkannte der BFH unter Geltung des nunmehr reformierten Fi-
genkapitalersatzrechtes den Verlust der Finanzierungshilfe des Gesellschafters als
nachtrégliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung im Rahmen von § 17 EStG an,
wenn die Darlehensgewdhrung zum einen gesellschaftsrechtlich veranlasst war8:° und

807 Siehe schon die einleitenden Ausfithrungen zum 2. Teil B.

808 Wenn von den ,,Anderungen durch das UntStRefG“ die Rede ist und damit implizit auch von der
Rechtslage seit Geltung des UntStRefG, dann ist diese Rechtslage freilich immer gepréigt vom UntS-
tRefG einerseits, aber zugleich auch vom MoMiG andererseits; dies ergibt sich daraus, dass das
MoMiG gemifl Art. 25 MoMiG bereits (grundsitzlich) am 01.11.2008 und damit vor dem UntS-
tRefG in Kraft getreten ist; rechtstechnisch gesehen existierte also — vorbehaltlich der Anwendungs-
vorschrift des Art. 103d EGInsO - zu keinem Zeitpunkt eine Rechtslage, die nur vom UntStRefG,
nicht aber vom MoMiG beeinflusst wiirde; anders herum ist dies hingegen sehr wohl der Fall.

809 Es gilt wiederum das im Rahmen der vorstehenden Fufinote Ausgefiihrte.

810 Gschwendtner, NJW 1999, 2165; sieche dazu schon oben unter 1. Teil B. II1. 3. d) bb).
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zum anderen insoweit weder Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen noch Verduflerungskosten oder — als ungeschriebene Voraussetzung — ein sonsti-
ger betrieblicher Verlust vorlagen.8::

Der BFH bediente sich zum Zwecke der Auslegung des steuerrechtlichen Tatbe-
standsmerkmals der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung zumindest de facto einer
Anleihe im Zivilrecht, indem das Gericht immer dann von einer gesellschaftsrechtli-
chen Veranlassung ausging, wenn das Darlehen nach der Rechtsprechung des BGH
als eigenkapitalersetzend zu qualifizieren war.8!> Eine Kategorisierung des Verlusts als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen oder Verduflerungskosten
kam ebenfalls typischerweise nicht in Betracht.®'3 Auch eine Erfassung des Verlusts
der Gesellschafterhilfe als sonstige betriebliche Ausgabe kam laut BFH nicht in Be-
tracht, da dies nach Ansicht des Gerichts schon durch die alte Rechtslage von vornhe-
rein ausgeschlossen war.814 Es fehlte nach h.M. insoweit insbesondere an einer gesetz-
lichen Regelung - etwa im Rahmen des § 20 EStG - die eine hierzu erforderliche
Steuerverstrickung der Gesellschafterhilfe angeordnet hitte.815

Der BFH erforderte also in standiger Rechtsprechung das Vorliegen zweier (iiber-
geordneter) Tatbestandsmerkmale, um den Verlust der Gesellschafterhilfe auch steu-
erlich anzuerkennen. Indes wird sich zeigen, dass i.R.d. neuen Rechtslage®*¢ hinsicht-
lich beider Tatbestandsmerkmale fraglich ist, ob sie in den typischen Fillen des Aus-
falls von Gesellschafterhilfen noch verwirklicht werden. Anders gewendet konnte fiir
"Neufille" die alte Formel des BFH schlicht nicht mehr passen; eine unverdnderte
Fortfithrung der Rechtsprechung koénnte in diesem Fall dazu fithren, dass entspre-
chende Verluste des Gesellschafters nicht mehr anerkannt werden konnten, jedenfalls
nicht mehr im Rahmen des § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG:

Zum einen hat das MoMiG das zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht abge-
schafft, zumindest aber erheblich dereguliert. Aus diesem Grunde kann zur Feststel-
lung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Darlehensgewédhrung bzw. des -
stehenlassens®!” nicht mehr auf den eigenkapitalersetzenden Charakter des Darlehens

811 BFH in stdnd. Rspr., siche BFH vom 18.12.2001 — VIII R 27/00, DStR 2002, 444; vom 04.08.1999 —
VIII B 68/99, BeckRS 1999, 250003802, BFH/NV 2000, 41; vom 13.07.1999 — VIII R 31/98, BStBI II
2000, 724, DStRE 1999, 779; vom 10.11.1998 — VIII R 6/96, BStBI IT 1999, 348, DStR 1999, 411; vom
16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI II 1992, 234, DStR 1991, 1348; vom 27.10.1992 — VIII R 87/89,
BStBI IT 1993, 340, BeckRS 1992, 22010477; siehe dazu auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Bode,
DStR 2009, 1781; Heuermann, DB 2009, 2173; ders. NZG 2009, 841, 842; Gschwendtner, NJW 1999,
2165.

812 Holzle, DStR 2007, 1185, 1189 f.; siche dazu schon oben unter 1. Teil B. II1. 3. d) bb).

813 Siehe hierzu schon ausfiihrlich oben unter 1. Teil B. III. 3. d) aa).

814 Siehe hierzu schon oben unter unter 1. Teil B. III. 3. d) aa) (3).

815 Zum Ganzen Bayer, DStR 2009, 2397, 2398.

816 Der Oberbegriff ,neue Rechtslage” bezeichnet im Folgenden - soweit nicht anders angemerkt - die-
jenige Rechtslage, die seit Geltung von MoMiG und UntStRefG gilt, also grundsitzlich diejenige ab
dem 01.01.2009.

817 Dies gilt selbstverstandlich nicht nur fiir Darlehen, sondern fiir simtliche Gesellschafterhilfen, die
der Gesellschafter gewihrt; die hier vorgenommene Beschrinkung auf Darlehen dient lediglich der
Vereinfachung.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

2. Teil: Die heutige Rechtslage

abgestellt werden, denn das neue Recht verzichtet gerade auf eine Unterscheidung in
eigenkapitalersetzend bzw. nicht eigenkapitalersetzend.8:8

Zum anderen konnte auch die Auslegung und Anwendung des zweiten (und ne-
gativen) Tatbestandsmerkmals des Nichtvorliegens von Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen, Verdulerungskosten oder einer sonstigen Betriebsaus-
gabe - also der Subsidiaritdt der Annahme nachtraglicher Anschaffungskosten auf die
Beteiligung - aufgrund der Verinderungen durch das UntStRefG iiberarbeitungsbe-
diirftig sein. Die Gesetzesanderungen des UntStRefG - konkret die des § 20 Abs. 2
EStG n.E i.V.m. der Einfithrung einer Abgeltungsbesteuerung - konnten niamlich da-
zu fithren, dass die Verluste von Gesellschafterhilfen gerade doch als Werbungskosten
bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen, Verduf3erungskosten oder als eine sonstige
betriebliche Ausgabe zu qualifizieren sein konnten, wodurch das zweite (iibergeord-
nete) Tatbestandsmerkmal der Rechtsprechung des BFH nicht linger erfiillt wire und
nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichts schon aus diesem Grunde keine
nachtriglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung mehr vorliegen kénnten.319

MoMiG und UntStRefG konnten sich also auf jeweils eines der beiden iibergeord-
neten Tatbestandsmerkmale der bisherigen BFH - Rechtsprechung auswirken.

Da das MoMiG bereits vor dem UntStRefG in Kraft getreten ist, soll zundchst un-
tersucht werden, ob bzw. inwieweit die vorstehende Rechtsprechung schon aufgrund
der Anderungen durch das MoMiG ihrerseits dnderungsbediirftig ist. Auch sind Fall-
gestaltungen moglich, fiir die zwar die Rechtsinderungen durch das MoMiG, nicht
aber die durch das UntStRefG beachtlich sind. Denn wihrend das MoMiG prinzipiell
fur Insolvenzverfahren gilt, die ab dem 01.11.2008 er6ffnet wurden sind und iiberdies
das alte Eigenkapitalersatzrecht auch insoweit in den Grenzen des Art. 103d EGInsO
mit der Folge der Unbeachtlichkeit des MoMiG weitergilt,82° greift die fiir die vorlie-
gende Untersuchung mafigebliche, durch das UntStRefG neu eingefiihrte Vorschrift
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG nur fiir solche privaten Kapitalforderungen, die seit
dem 01.01.2009 erworben wurden oder seit diesem Zeitpunkt entstanden sind gemif3
§ 52a Abs. 10 EStG a.F. 821

Fir simtliche Gesellschafterfinanzierungshilfen, die nicht seit dem o1.01.2009 er-
worben wurden oder entstanden sind, konnen somit allenfalls die Anderungen des
MoMiG relevant werden. Obwohl das UntStRefG nur sehr kurze Zeit nach dem
MoMiG in Kraft getreten ist, kann es demnach fiir Gesellschafterfinanzierungshilfen

818 So auch Bode, DStR 2008, 1781, 1782; Holzle, DStR 2007, 1185, 1190.

819 Es erscheint zunichst widerspriichlich, aus der Einschligigkeit von § 20 EStG zu schlussfolgern,
dass aufgrund dieser eine betriebliche Ausgabe vorliege; allerdings wird im Folgenden aufzuzeigen
sein, dass der Begriff ,betrieblich® i.S.d. stindigen BFH — Rechtsprechung nicht in einem engen
Wortsinne zu verstehen ist, sondern tatsichlich in einem weitergehenden Sinne zu verstehen; dies
ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der diesbeziiglichen Rechtsprechung und aus der damaligen
Rechtslage, auf welcher sie fufSte; siehe ausfiihrlich noch unten unter 2. Teil B. III. 2. b) cc).

820 Siehe hierzu noch ausfiihrlich unten unter 2. Teil B. III. 1. i).

821 Siehe zu dieser grundsitzlichen Einschrinkung des zeitlichen Anwendungsbereichs auch Bayer,
DStR 2009, 2397, 2398; Forster, DB 2011, 259, 263; Neumann, GmbHR 2008, 473, 474; a.A. Schwet-
lik, GmbHR 2008, 358, 361.
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in Ermangelung einer Neubegriindung bzw. eines Uberganges nach o.g. Datum dem-
nach noch sehr lange allein auf die Verdnderungen durch das MoMiG ankommen.

Entsprechend soll erst im Anschluss hieran untersucht werden, inwieweit die
Rechtsprechung dnderungsbediirftig in Bezug auf den Zeitraum seit Inkrafttreten des
UntStRefG ist, also dnderungsbediirftig im Zeitraum der gleichzeitigen Geltung von
MoMiG und UntStRefG.

1. Die Behandlung eines Verlustes beziiglich einer Gesellschafterhilfe im Angesicht der
Anderungen durch das MoMiG bzw. die Anderungsbediirftigkeit der bisherigen BFH-
Rechtsprechung zu nachtréglichen Anschaffungskosten

Bevor die mittelbaren Auswirkungen des MoMiG auf die steuerrechtliche Lage einge-
hend analysiert werden, soll zundchst eine klarstellende Anmerkung beziiglich der
nachfolgend verwendeten Terminologie gemacht werden:

Diejenige steuerliche Behandlung der vorstehend genannten Verluste, die i.R.d.
folgenden Untersuchung als die vorzugswiirdige identifiziert werden wird, entspricht
exakt derjenigen Behandlung der Verluste, die die Gerichte und insoweit natiirlich
insbesondere der BFH gemidf} den Ergebnissen der vorliegenden Untersuchung im
Geltungszeitraum (nur) des MoMiG vornehmen sollten. Daher bedeuten die beiden
Begrifflichkeiten der ,allgemeinen Behandlung der Verluste® sowie der (vorgeschla-
genen) ,Behandlung der Verluste durch den BFH® im Folgenden dasselbe. Um eine
unnotige Verkomplizierung zu vermeiden, wird zunichst auf die vorgeschlagene
Rechtsprechung des BFH abgestellt, da insoweit von der bisherigen Rechtsprechung
des Gerichts ausgegangen und hierauf aufbauend ihre Anderungsbediirftigkeit her-
ausgearbeitet werden kann.

a) Die Relevanz des MoMiG fiir Obersatz und Subsumtion der bisherigen BFH-Rechtsprechung
zu nachtraglichen Anschaffungskosten i.R.d. § 17 EStG

Wenn man wie einleitend geschehen von der Rechtsprechung des BFH spricht, so
muss man diese bei genauer Betrachtung in zwei Ebenen untergliedern: Zum einen
besteht die Rechtsprechung aus dem vom BFH aufgestellten Obersatz, zum anderen
aus der eigentlichen Subsumtion unter diesen. Die Anderungsbediirftigkeit aufgrund
des MoMiG ist jeweils separat zu beurteilen, da die reformierte Rechtslage bereits die
im Obersatz zu bezeichnenden mafigeblichen rechtlichen Fragestellungen verindert
haben konnte und dementsprechend auch die jeweilige Subsumtion nunmehr schon
allein aus diesem Grunde abweichend ausfallen konnte. Auch bei unverdandertem
Obersatz miisste die Subsumtion jedoch einer neuerlichen Priifung unterzogen wer-
den.

(aa) Die Relevanz des MoMiG fiir den Obersatz der bisherigen BFH-Rechtsprechung

Der bisherige Obersatz des BFH lautet, dass nachtrigliche Anschaffungskosten auf
die Beteiligung im Rahmen von § 17 EStG dann gegeben sind, wenn die Darlehensge-
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wihrung zum einen gesellschaftsrechtlich veranlasst ist®2? und zum anderen insoweit
weder Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen noch Verdufle-
rungskosten oder - als ungeschriebene Voraussetzung — ein sonstiger betrieblicher
Verlust vorliegen.823

Das erste iibergeordnete Tatbestandsmerkmal ergibt sich aus der Vorschrift des
§ 17 EStG selbst. Diese namlich ldsst einen Abzug der Anschaffungskosten auf die
verstrickte Beteiligung als Korrelat zu moglichen Verduflerungs- bzw. Auflésungsge-
winnen etc. ndmlich nur zugunsten eines zumindest zu 1 % beteiligten Gesellschafters
zu. Verluste hinsichtlich gewidhrter Finanzierungshilfen aber sind unmittelbar nicht
erfasst. Thre Beriicksichtigung im Wege der teleologischen Erweiterung des Begriffs
der nachtriglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung aber kann nur dann in
Betracht kommen, wenn sie durch ebendiese zugrunde liegende Beteiligung veran-
lasst sind. Der Steuerpflichtige muss den diesbeziiglichen Verlust gerade wegen seiner
zugrunde liegenden Beteiligung erlitten haben, d.h. der Verlust diirfte ihn nicht in
gleicher Weise auch dann getroffen haben, wenn er nicht an der Gesellschaft beteiligt
wire, m.a.W. ihn wie ein gesellschaftsfremder Dritter getroffen haben.

Durch das MoMiG selbst wurde an der Vorschrift des § 17 EStG nichts verin-
dert.824 Auch ist nicht ersichtlich, wie das MoMiG eine Verortung der Finanzierungs-
hilfenverluste aufSerhalb der Vorschrift des § 17 EStG bewirken sollte.825 Daher be-
steht im Kontext des § 17 EStG auch unter Geltung des MoMiG weiterhin das Erfor-
dernis einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Verluste beziiglich der Finan-
zierungshilfe.326 Dieses iibergeordnete Tatbestandsmerkmal muss demnach als sol-
ches auch nach Geltung des MoMiG nicht verdndert werden.827

Fraglich ist zudem, ob das iibergeordnete Merkmal der Subsidiaritdt der nach-
triglichen Anschaffungskosten bei § 17 EStG in dieser Form nach den Anderungen
des MoMiG noch aufrechtzuerhalten ist. Dieses besagte, dass der Verlust der Gesell-
schafterhilfe weder Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen noch
Verauflerungskosten oder eine sonstige betriebliche Ausgabe darstellen durfte. Es er-

822 Gschwendtner, NJW 1999, 2165; sieche dazu schon oben unter 1. Teil B. II1. 3. d) bb).

823 BFH in stidnd. Rspr., siche BFH vom 18.12.2001 — VIII R 27/00, DStR 2002, 444; vom 04.08.1999 —
VIII B 68/99, BeckRS 1999, 250003802, BFH/NV 2000, 41; vom 13.07.1999 — VIII R 31/98, BStBl I
2000, 724, DStRE 1999, 779; vom 10.11.1998 — VIII R 6/96, BStBI II 1999, 348, DStR 1999, 411; vom
16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI II 1992, 234, DStR 1991, 1348; vom 27.10.1992 — VIII R 87/89,
BStBI IT 1993, 340, BeckRS 1992, 22010477; siche dazu auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Bode,
DStR 2009, 1781; Heuermann, DB 2009, 2173; ders. NZG 2009, 841, 842; Gschwendtner, NJW 1999,
2165.

824 Inwieweit das UntStRefG dagegen u.U. dafiir sorgen kénnte, dass die Verluste nunmehr auf8erhalb
des § 17 EStG zu verorten sein konnten wird in einem spéteren Abschnitt beleuchtet, siehe noch un-
ten unter 2. Teil B. II1. 2.

825 Die Rechtslage unter Geltung des MoMiG und des UntStRefG wird erst spdter beleuchtet, siehe
noch unten unter 2. Teil B. III. 2.

826 So auch BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191.

827 Insoweit zutreffend BMF vom 21. 10. 2010 IV C 6 - § 2244/08/10001, DStR 2010, 2191; die Frage
nach der méglichen Anderung des iibergeordneten Tatbestandsmerkmals der gesellschaftsrechtli-
chen Veranlassung durch das MoMiG wird wohl aus dem Grunde - soweit ersichtlich — nicht disku-
tiert, weil es als offensichtlich angesehen wird, dass das MoMiG nichts an der Verortung der Verlus-
te im Rahmen des § 17 Abs. 2, 4 EStG gedndert hat.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

B. Handels- und steuerbilanzielle Betrachtung

gab sich daraus, dass eine Erfassung des Verlustes mittels einer — iiber seinen eigent-
lich Anwendungsbereich hinaus - ausgedehnten Anwendung des § 17 EStG nur er-
forderlich und zuldssig war, wenn der Verlust nicht schon an anderer Stelle zu beriick-
sichtigen war. Dann ndmlich bedurfte es keiner teleologischen Extension des § 17
EStG.

Das MoMiG hat weder an § 17 EStG noch an seinem steuerrechtlichen Umfeld
Anderungen vorgenommen. Es hat stattdessen lediglich die zivilrechtliche Seite des
bisherigen Eigenkapitalersatzrechtes grundlegend verdndert. Aus diesem Grunde ist
nicht ersichtlich, dass das tibergeordnete Tatbestandsmerkmal der Subsidiaritdt der
nachtriglichen Anschaffungskosten als solches in irgendeiner Form &nderungsbe-
dirftig wiirde. Vielmehr muss es auch unter Geltung des MoMiG gepriift werden.

Nach alledem sollte auch unter Geltung - nur - des MoMiG der weiterhin maf3-
gebliche Obersatz lauten, ob der insoweit entstandene Verlust einerseits gesellschafts-
rechtlich veranlasst ist und anderseits nicht vorrangig durch andere steuerrechtliche
Normen erfasst wird (Subsidiaritdt der nachtriglichen Anschaffungskosten inso-
weit).828

(bb) Die Relevanz des MoMiG fiir die Subsumtion der bisherigen BFH-Rechtsprechung

Hinsichtlich der konkreten Subsumtion unter das Tatbestandsmerkmal der Subsidia-
ritdt der nachtriglichen Anschaffungskosten ist nicht ersichtlich, dass die Anderun-
gen durch das MoMiG insoweit Neuerungen erforderlich machen wiirden bzw. ange-
zeigt erscheinen lieflen. Man kann freilich auch weiterhin die bereits zuvor vertrete-
nen Gegenthesen beziiglich der Subsumtion durch die BFH-Rechtsprechung befiir-
worten, wie etwa, dass die Finanzierungshilfenverluste uneingeschrinkt abzugsfihig
seien iR.d. Gruppe der allgemein als abzugsfihig anzuerkennenden sog. Beteili-
gungskosten, sodass es keiner Annahme von nachtréglichen Anschaffungskosten be-
diirfe. Diese Theorie wurde bereits vor Inkrafttreten des MoMiG mafigeblich von
Weber-Grellet entwickelt und vertreten.?9 Da das MoMiG nichts am steuerlichen
Umfeld des § 17 EStG bzw. an § 17 EStG selbst veriandert hat, kann man diese Min-
derheitenansicht auch weiterhin befiirworten. Man kann aber insoweit aufgrund sel-
biger Ursache auch die Subsumtion des BFH unverdndert befiirworten; das MoMiG
bleibt damit insoweit ohne Einfluss.83°

Beziiglich des zweiten iibergeordneten Tatbestandsmerkmals der BFH - Recht-
sprechung, der Subsidiaritdt der nachtraglichen Anschaffungskosten, kann damit fest-
gehalten werden, dass das MoMiG hier weder zu Anderungen beziiglich des Tatbe-
standsmerkmals selbst, noch zu Anderungen beziiglich der Subsumtion fiihrt.

828 Insoweit zutreffend auch die unterinstanzliche Rechtsprechung, siehe FG Kéln vom 20.03.2014 - 3
K 2518/11, EFG 2014, 2136 m. Anm. Hoffmann (rkr.); vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193
m. Anm. Hoffmann.

829 Weber-Grellet, DStR 1998, 1617, 1620 ff,; sieche hierzu ausfiihrlich oben unter 1. Teil B. III. 3. d) aa)
(3).

830 Siehe zum Ganzen ausfiihrlich oben unter 1. Teil B. I1L. 3. d) aa) (3).
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Beziiglich der Voraussetzung des anderen tibergeordneten Merkmals der bisheri-
gen BFH - Rechtsprechung, der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung, kénnten sich
jedoch durch die Anderungen des MoMiG Abweichungen ergeben:

Der BFH geht zu Recht von einer hinreichenden gesellschaftsrechtlichen Veran-
lassung aus, wenn ein gesellschaftsfremder Dritter die Finanzierungshilfe nicht oder
nicht in derselben Weise zur Verfiigung gestellt hitte.

Bislang lehnte sich der BFH insoweit prinzipiell akzessorisch am zivilrechtlichen
Eigenkapitalersatzrecht an: War die Gesellschafterhilfe nach den Regeln des zivil-
rechtlichen Eigenkapitalersatzrechtes®3! verstrickt, konnte der Verlust im Rahmen des
§ 17 EStG mittels der Annahme nachtriglicher Anschaffungskosten auf die Beteili-
gung abgezogen werden.332

Die bisherige Anlehnung an die vormaligen zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzre-
geln kann aber angesichts deren Aufhebung erkennbar nicht ohne Weiteres fortge-
setzt werden. Die Subsumtion unter Geltung des MoMiG muss mithin auf anderem
Wege "mit Leben gefiillt" werden. Die zundchst rein insolvenzrechtliche Neuregelung
fuhrt auf diesem Wege — mittelbar und in Abwesenheit einer entsprechenden gesetz-
geberischen Intention - dazu, dass auch das Steuerrecht verdndert wird, namlich in-
soweit, als die bisherige konkrete Subsumtion der Rechtsprechung unter die Vor-
schrift des § 17 EStG nicht linger aufrechterhalten werden kann und es einer neuen
Normausfiillung bedarf.

Daher muss insoweit zunéchst ein Schritt zuriickgegangen werden und im Rah-
men des § 17 EStG - im Ausgangspunkt recht profan — danach gefragt werden, wann
nunmehr eine geniigende gesellschaftsrechtliche Veranlassung beziiglich der Verluste
zu bejahen ist; m.a.W.: Wann sind die beziiglich einer Gesellschafterhilfe erlittenen
Verluste durch die zugrunde liegende Beteiligung veranlasst und wann nicht.

Gemaf3 einhelliger Auffassung und Ansicht des BFH liegt eine geniigende gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung vor, wenn ein gesellschaftsfremder Dritter die Finan-
zierungshilfe nicht oder nicht in derselben Weise zur Verfiigung gestellt hitte.

Hierbei handelt es sich zwar um einen gleichsam unbestrittenen Obersatz; wie
dieser konkret ausgefiillt werden sollte, wird jedoch unterschiedlich beurteilt.

Dessen ungeachtet kann die Herangehensweise an die nunmehr vorzunehmende
Subsumtion bei zutreffendem Verstindnis im Ausgangspunkt — d.h. noch ohne die
konkrete Einzelfallbehandlung im Blick zu haben - nur von zwei denklogischen An-
satzpunkten her erfolgen:

Einerseits kann der Standpunkt gewahlt werden, dass die Verluste jedenfalls dann
gesellschaftsrechtlich veranlasst sind, wenn die Gesellschafterhilfe geméfl den neuen
insolvenzrechtlichen Regelungen verstrickt, d.h. nachrangig oder bzw. ihre Rickge-
wihr angefochten ist. Es kime also weiterhin zu einer Vorgreiflichkeit des Zivilrechts,
das Steuerrecht wiirde sich mithin auch weiter akzessorisch an das Zivilrecht anleh-

831 Dieser Terminus umfasst sowohl die Novellen- als auch die Rechtsprechungsregeln.
832 Dies galt selbstverstindlich nur, sofern auch die tibrigen Voraussetzungen von § 17 EStG in seiner
konkreten Ausgestaltung durch den BFH vorlagen.
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nen, wobei das konkrete Maf3 der Akzessorietit freilich wiederum der Diskussion zu-
ganglich ist.

Andererseits ist denkbar, nunmehr eine eigenstindige steuerrechtliche Losung
finden zu wollen, die zumindest prinzipiell frei von den vorgelagerten Wertungen des
Zivilrechts ist.

Diese beiden Ausgangspunkte sowie die weiteren - letztlich von ihnen ausgehen-
den - denkbaren Varianten zur nunmehrigen Ausfiillung des Tatbestandsmerkmals
der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung werden nachfolgend im Einzelnen darge-
stellt. Die Ausfithrungen gelten dabei sowohl fiir Darlehen als auch entsprechend fiir
die Bereitstellung von Biirgschaften und anderen Sicherungsmitteln.833

Anschlieflend erfolgt eine Diskussion, in deren Rahmen das Fiir und Wider der
einzelnen Ansichten gegeneinander abgewogen werden soll.

b) Fortsetzung der Anlehnung an das Recht der Gesellschafterdarlehen

Nachfolgend soll zunichst derjenige Ausgangspunkt eingehender betrachtet werden,
von dem diejenigen Losungsansitze ausgehen, die eine mehr oder weniger stark aus-
geprigte Akzessorietdt am nunmehr verdnderten Zivilrecht — in concreto das nun-
mehr insolvenzrechtlich geprigte Recht der Gesellschafterdarlehen — befiirworten.

(aa) Der Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten dem Grunde nach

Im Rahmen dieses Losungsansatzes ist fiir die Zwecke der Feststellung der gesell-
schaftlichen Veranlassung auch weiterhin - d.h. wie bereits vor Einfithrung des
MoMiG - eine Anlehnung an das Zivilrecht vorzunehmen.834 Diese hat sich freilich
am nunmehr verdnderten und insolvenzrechtlich geprigten Recht der gesellschafter-
lichen Finanzierungshilfen zu orientieren.®3s

Da nunmehr simtliche Gesellschafterdarlehen sowie wirtschaftlich entsprechen-
de Gestaltungen, die nicht vom Kleinbeteiligten- oder Sanierungsprivileg erfasst wer-
den, dem Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO im Insolvenzverfahren unterfallen bzw.
ihre Riickgewédhr im Jahr vor der Insolvenzerdffnung im Rahmen des § 135 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 InsO innerhalb sowie gemif3 den §§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 6a InsO aufler-
halb des Insolvenzverfahrens anfechtbar ist,33¢ miisste im Rahmen dieses Losungswe-
ges jedenfalls beim Verlust von insoweit erfassten Finanzierungshilfen vom Vorliegen
einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung ausgegangen werden.?37 D.h. es ligen je-
denfalls immer dann nachtrégliche Anschaffungskosten dem Grunde nach vor, sofern
ein nicht privilegiertes Gesellschafterdarlehen bzw. ein nicht privilegierter gleichge-

833 Zur Anwendbarkeit der nachfolgenden Ansitze auch auf vom Gesellschafter gewihrte Sicherheiten
siehe (mit gl.A.) Pung/Werner in Détsch/Pung/Mohlenbrock, Kérperschaftsteuergesetz, § 17 EStG,
Tz. 332 a.E. m.w.N.

834 Dafiir etwa Holzle, DStR 2008, 1185, 1191; Fuhrmann, NWB vom 29.09.2008, Fach 4, S. 5391, 5393.

835 Waclawik, der diesen Losungsweg ablehnt, spricht insoweit von einer ,strengen Akzessorietdt” in
ZIP 2007, 1838, 1841.

836 Siehe Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2008, 1233, 1237.

837 Holzle, DStR 2007, 1185, 1191; Jachmann, DStJG 34 (2011), 251, 274.
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stellter Vorgang entweder im Insolvenzverfahren nachrangig wéren oder ihre Riickge-
wihr angefochten wurde gemafd § 135 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 InsO oder gemif3 den §$ 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 6a AnfG. Da nunmehr sdmtliche nicht ausnahmsweise privilegier-
ten Gesellschafterhilfen von der Nachrangig- bzw. Anfechtbarkeit erfasst sind, spielte
diesen zivilrechtlichen Vorgaben entsprechend eine Unterscheidung zwischen eigen-
kapitalersetzenden und nicht eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhilfen freilich
auch insoweit im Steuerrecht keine Rolle mehr.

Wertungsméflig orientierte sich das Steuerrecht also dahingehend am hierdurch
vorgelagerten Zivilrecht, dass beide in den Fillen der §$ 39, 135 InsO sowie der §§ 6,
6a AnfG von einer solchen gesellschaftsrechtlichen Veranlassung ausgingen, die die
Nachrangigkeit rechtfertigt. Grundsitzlich bediirfte es zum Zwecke der Verlustbe-
ricksichtigung des konkreten Unterfallens der Finanzierungshilfe unter den insol-
venzrechtlichen Nachrang bzw. der konkreten inner- oder auflerinsolvenzrechtliche
Anfechtung ihrer Riickgewihr,838 weshalb man insoweit von einer konkreten Akzess-
orietdtslosung bzw. —theorie sprechen kann. Im Falle einer zivilrechtlichen Verstri-
ckung ldgen also i. Erg. immer auch - dem Grunde nach - nachtrégliche Anschaf-
fungskosten bei § 17 EStG vor.

Teilweise wird zudem dariiber hinausgehend bereits dann fiir einen Ansatz nach-
traglicher Anschaffungskosten plddiert, wenn die Finanzierungshilfe abstrakt von
einem nur moglichen spateren Nachrang bzw. einer moglichen spiteren Anfechtung
ihrer Riickgewdhr bedroht wird.839 Erleidet der Gesellschafter spiter Verluste beziig-
lich der Finanzierungshilfe sei es gerade nicht erforderlich, dass diese dem insolvenz-
rechtlichen Nachrang bzw. einer inner- oder auf8erinsolvenzlichen Anfechtung unter-
fallt.84° Tut sie es gleichwohl, ist dies selbstverstindlich ebenfalls fiir eine Verlustbe-
riicksichtigung ausreichend.

Den in der Praxis relevantesten Fall, in dem es nicht zu einem Nachrang oder
einer Anfechtung kommt und gleichwohl eine Verlustberticksichtigung moglich wire,
dirfte die insolvenzlose Liquidation der Gesellschaft darstellen - insbesondere infol-
ge nicht ausreichend vorhandener Insolvenzmasse.?4* Insofern ginge man schon des-
halb von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der von einem zumindest zu
10 % beteiligten und nicht dem Sanierungsprivileg unterfallenden Gesellschafter erlit-
tenen Verluste unabhingig von einer moglichen spiteren Nachrangigkeit oder An-
fechtung aus, weil die Gesellschafter-Finanzierungshilfe von Beginn an von einer spa-
teren Nachrangigkeit im Insolvenzverfahren bzw. einer aufler- oder innerinsolvenz-
rechtlichen Anfechtung bedroht wird.®4> Insoweit wiirde also der Schluss gezogen,
dass ein Gesellschafter nur (auch) aufgrund seiner Gesellschafterstellung bereit sein
wiirde, das Finanzierungsmittel trotz dieser noch rein abstrakten Gefahr zu tiberlas-
sen. Insofern kann man von der ,abstrakten Akzessorietdtslosung® sprechen, da be-
reits die abstakte Gefahr der spiteren Nachrangigkeit bzw. Anfechtung geniigt.

838 So ist Holzle zu verstehen in DStR 2007, 1185, 1190 f; gl. A.: Jachmann, DStJG 34 (2011), 251, 274.
839 Bode, DStR 2009, 1781, 1785 f.

840 Bode, ebd.

841 Bode, ebd.

842 Hierfiir Bode, ebd.
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Vor dem Hintergrund der prinzipiell durchgingigen — wenn auch einerseits kon-
kreten und andererseits nur abstrakten - Ankniipfung am Zivilrecht kénnten nun bei
ausnahmsloser Umsetzung einer solchen Anlehnung an das Zivilrecht immer dann
schon dem Grunde nach keine nachtraglichen Anschaffungskosten angenommen
werden, wenn es sich um ein privilegiertes Gesellschafterdarlehen handelt.843 Denn
ein privilegierter Darlehensgeber wird durch das Zivilrecht einem Dritten gleichge-
stellt — bzw. anders gewendet wird auf seine Schlechterstellung gegeniiber Dritten
ausnahmsweise verzichtet — und somit gegeniiber einem nichtprivilegierten Darle-
hensgeber bevorzugt. Er konnte dann aber an sich nicht - ohne Wertungswidersprii-
che zu provozieren — zudem auch das Korrektiv der steuerlichen Abzugsfahigkeit in
Anspruch nehmen.

Auch im Hinblick auf gemif3 dem Sanierungsprivileg nicht verstrickte Finanzie-
rungshilfen miisste man i.S. einer solchen strengen Akzessorietit die Annahme nach-
traglicher Anschaffungskosten daher an sich ablehnen.84¢ Andererseits konnte man
fir eine Fortfithrung der diesbeziiglichen Rechtsprechung des BFH auch unter Gel-
tung des MoMiG plddieren, um keine den origindren Zielen des Sanierungsprivilegs
widerstrebenden Hemmnisse zu errichten.45 Die bisherigen Argumente — insbeson-
dere also, dass ohne einen Ansatz nachtriglicher Anschaffungskosten der Regelungs-
zweck des Sanierungsprivilegs unterlaufen wiirde®4 — konnen jedenfalls ungeachtet
des MoMiG auch weiterhin vorgebracht werden; die Gesetzesreform birgt insoweit
kein Erneuerungspotential. Die maf3geblichen Wertungsfragen bestehen vielmehr
auch weiterhin darin, wie streng die Akzessorietdt ausgestaltet werden sollte sowie in
welchem Umfang man den Zwecken des Sanierungsprivilegs zur Geltung verhelfen
will. Hierauf soll spiter noch eingehender eingegangen werden.®47

Unbeschadet dieser umstrittenen Problematik sollte eine Verlustberiicksichtigung
im Rahmen simtlicher privilegierter Finanzierungshilfen jedoch unzweifelhaft im-
mer dann zugelassen werden, wenn der Gesellschafter seiner Finanzierungshilfe mit
einer Krisenbestimmung versieht, sie der Finanzplanrechtsprechung unterfillt oder
der Gesellschafter den Rangriicktritt erklart.848 Dann ndmlich verzichtet er freiwillig
auf seine gesetzliche Gleichstellung mit den iibrigen Drittglaubigern der Gesellschaft
und auf seine vorrangige Befriedigung im Insolvenzfall. Diese "neue" Finanzierungs-
entscheidung aber verandert die Qualifizierung des eingesetzten Kapitals dahinge-

843 Also ein Kleinbeteiligten- oder Sanierungsdarlehen, das dem gesetzlichen Nachrang des § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO sowie der Anfechtung nicht unterliegt; gegen einen Ansatz von nachtraglichen Anschaf-
fungskosten daher Bode, DStR 2009, 1781, 1785; Holzle duflert sich insoweit zwar nicht ausdriick-
lich, seine Ausfithrungen kénnen jedoch dahingehend interpretiert werden, dass auch er eine Be-
riicksichtigung solcher Darlehensverluste ablehnt in DStR 2007, 1185, 1189 ff;; a.A. fiir das Sanie-
rungsprivileg BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2192 f.

844 Bode, DStR 2009, 1781, 1785; i. Erg. a.A. BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR
2010, 2191, 2192 f.

845 Dafiir i. Erg. BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2192 f.

846 Siehe im Einzelnen zur Rspr. des BFH zum Sanierungsprivileg und zu einer diesbeziiglichen Bewer-
tung schon oben unter 1. Teil B. III. 3. d) bb).

847 Siehe noch unten unter 2. Teil B. IIL. 1. g) dd) (5).

848 Groh, FR 2008, 264, 267; Bode, DStR 2009, 1781, 1785.
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hend, dass es nicht linger die Rolle bloflen Fremdkapitals tibernimmt, sondern nun-
mehr funktionelles Eigenkapital darstellt.49 Diese Umqualifizierung infolge einer
freien Entscheidung des Gesellschafters aber rechtfertigt es, einen entsprechenden
Darlehensverlust der Regelungssystematik des § 17 EStG zu unterstellen.?5° Eine Ab-
zugsfihigkeit der Darlehensverluste muss daher dem Grunde nach bejaht werden.
Dies allerdings nicht trotz der gesetzlichen Privilegierung des Darlehens, sondern vol-
lig losgelost von dieser und wegen der privatautonomen Erkldrungen des Darlehens-
gebers, die einen Rangriicktritt bzw. die Qualifikation der Finanzierungshilfe als kri-
senbestimmt bzw. der Finanzplanrechtsprechung unterfallend bewirkt haben.

Der BFH hat einer recht jungen Entscheidung zum Kleinbeteiligtenprivileg —
noch unter Geltung der alten Rechtslage — zumindest de facto ebenfalls diese Erwé-
gungen fiir durchschlagend erachtet, indem er eine gesellschaftsrechtliche Veranlas-
sung der Darlehensverluste in einem Fall bejahte, in dem Gesellschafter und Gesell-
schaft vereinbart hatten, das Darlehen entgegen dem Kleinbeteiligtenprivileg wie Ei-
genkapital zu behandeln und sich die Beteiligten des spdteren Insolvenzverfahrens
tiber das Vermogen der Gesellschaft auch tatsdchlich an diese Abrede hielten.®s! Die-
se Rechtsprechung des BFH, die insoweit zutreffend eine Umqualifikation in funktio-
nales Eigenkapital zwar nicht infolge einer gesetzlich Verstrickung der Finanzierungs-
hilfe annehmen kann, diese aber zurecht aus der abredegemifien Behandlung der pri-
vilegierten Finanzierungshilfe als Eigenkapital herleitet,®5? konnte also auch im Rah-
men der Akzessorietétslosung beibehalten und fortentwickelt werden.

Die Hohe der insoweit als auch allgemein ansatzfihigen nachtraglichen Anschaf-
fungskosten wird im folgenden Abschnitt diskutiert.

(bb) Der Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten der Hohe nach

Im Rahmen des Ansatzes der Hohe nach sind wiederum mehrere Losungen denkbar.
Im Wesentlichen sind letztlich zwei Varianten erwigenswert, die auf jeweils unter-
schiedlichen Grundiiberlegungen basieren.

Zum einen konnte man - je nach vertretenem Grundansatz - beziiglich samtli-
cher zivilrechtlich verstickter®s3 bzw. von der Verstrickung bedrohter und anschlie-
Bend verlorener Gesellschafterhilfen ausnahmslos den Ansatz des Nennwertes der

849 Bode, ebd.

850 Groh, ebd.; Bode, ebd.

851 BFH vom 06.05.2014 — IX R 44/13, BStBI II 2014, 781, DStR 2014, 1597.

852 BFH vom 06.05.2014 — IX R 44/13, BStBI I 2014, 781, DStR 2014, 1597.

853 Der Begriff der Verstrickung erfasst vorliegend sowohl Nachrangigkeit als auch inner- und auferin-
solvenzliche Anfechtbarkeit.
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ausgefallenen®s4 (Riickzahlungs-)Forderung verlangen.®55 Andererseits konnte man in
einem gewissen Umfang fiir den Ansatz lediglich des gemeinen Wertes der Riickzah-
lungsforderung in einem bestimmten Moment pliddieren.85¢

(1) Vollumfanglicher Ansatz des Nennwertes

Im Sinne erstgenannter Auslegungsvariante ist beim Ausfall samtlicher nicht privile-
gierter Finanzierungshilfen vom Ansatz des Nennwertes auszugehen.357

Gemif dieser Theorie ist ein Ansatz nur des gemeinen Wertes abzulehnen, da im
neuen Recht der Gesellschafterdarlehen die Maf3geblichkeit der Finanzierungsent-
scheidung des Gesellschafters entfillt und nunmehr jedes Gesellschafterdarlehen von
seiner Gewdhrung an der gesetzlichen Subordination unterliegt, die lediglich durch
das Insolvenzereignis aufschiebend bedingt ist.85® Der Gesetzgeber habe unbestritten
festgelegt, dass mit dem MoMiG jedes Gesellschafterdarlehen unabhidngig von einer
Krise der Gesellschaft in den Grenzen von §$ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nachrangig ist bzw.
gemdfd § 135 InsO, §§ 6f. AnfG der Anfechtbarkeit unterliegt. Sofern diese Regelun-
gen nun einschldgig sind, bestehe fiir den Gesellschafter keine Moglichkeit mehr, sei-
ne Finanzierungshilfe zu "retten". Im alten Recht hingegen habe der Gesellschafter
immer die Chance gehabt, seine Finanzierungshilfe vor dem Eintritt der Krise - so
schwierig dieser Zeitpunkt im Einzelfall auch zu erkennen gewesen sein mag - abzu-
ziehen. Dieses nicht notwendigerweise von einem subjektiven Element getragene rein
objektive Auslassen dieser Chance habe es gerechtfertigt, einen solchen Gesellschafter
schlechter zu behandeln im Vergleich zu einem Gesellschafter, der seine Finanzie-
rungshilfe in der bzw. auch fiir die Krise gewéhrt hatte, indem man nur Letzterem
einen Ansatz zum Nennwert gestattete.859 Da aber das MoMiG eine solche Differen-
zierung gerade nicht mehr vornehme, vielmehr simtliche (nicht privilegierten) Ge-
sellschafterhilfen gleichbehandle und demnach auch keine speziellen Moglichkeiten
fir den Abzug der Finanzierungshilfe mehr anbiete, entfalle auch diese Rechtferti-
gungsmoglichkeit fiir eine Schlechterbehandlung bestimmter Gesellschafter dahinge-
hend, im Falle ihres Verlustes nur den gemeinen Wert anzusetzen.

854 Dies gilt freilich nur dann, wenn die Forderungen auch tatsichlich vollumfinglich ausgefallen ist,
siehe Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3992; bei einem teilweisen Ausfall kommt auch lediglich der
Ansatz des entsprechenden Teiles des Nennwertes in Betracht; Fuhrmann weist ebd. tiberdies zutref-
fend darauf hin, dass das Darlehen zu einem Zeitpunkt hingegeben worden sein muss, in welchem
der Uberlassende bereits Gesellschafter war; nach vorliegender Auffassung reichen indes auch das
zeitliche Zusammenfallen von Darlehenserwerb und Eintritt in die Gesellschafterstellung aus, um
nachtrégliche Verluste in Ansatz bringen zu kénnen.

855 Dafiir pladieren etwa Bode, DStR 2009, 1781, 1784; Holzle, DStR 2007, 1185; Groh, FR 2008, 264.

856 Dafiir etwa Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3992 f.

857 Siehe etwa Bode, DStR 2009, 1781, 1784; Holzle, DStR 2007, 1185, 1191; kritisch Heuermann, DB
2009, 2173, 2175.

858 So explizit Holzle, ebd.; im Grundsatz gleicher Ansicht Groh, FR 2008, 264, 267.

859 Ein Ansatz zum Nennwert war freilich auch im Rahmen von krisenbestimmten Darlehen und Fi-
nanzplandarlehen zuléssig, siehe zu den vier Fallgruppen schon oben unter 1. Teil B. III. 3. ¢) aa).
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Gemaif3 dieser Auslegungsvariante kommt es mithin jedenfalls immer dann zu
einem Ansatz von Anschaffungskosten in Hohe des Nennwertes der Forderung, wenn
die Nachrangig- bzw. Anfechtbarkeitsregelungen - je nach Auslegungsvariante kon-
kret bzw. konkret oder abstrakt — hinsichtlich verlorener Finanzierungshilfen eingrei-
fen. Auch solche privilegierten Finanzierungshilfen, die mit einer Krisenbestimmung
versehen sind oder der Finanzplanrechtsprechung unterfallen, miissen im Rahmen
dieser Auslegungsvariante zu nachtraglichen Anschaffungskosten in Hohe des Nenn-
wertes fithren, da hier der Verlust zwar nicht aufgrund der geinderten zivilrechtli-
chen Vorgaben, wohl aber aufgrund der iiber die gesetzliche Bindung der Finanzie-
rungshilfe hinausgehenden Uberlassung zugunsten der Gesellschaft begriindet sind,
die ihrerseits die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Uberlassung darstellt.

Beziiglich "gewohnlicher”, d.h. nicht privilegierter Darlehen und gleichgestellter
Vorginge aber fiithrt diese Auslegungsvariante dazu, dass derartige Krisen- und Fi-
nanzplanabreden nunmehr fiir die Hoéhe des Ansatzes ginzlich irrelevant werden, da
ohnehin ausnahmslos der Nennwert des Riickzahlungsanspruches anzusetzen ist.

(2) Grundsatzlicher Nennwertansatz, teilweise jedoch lediglich Ansatz des gemeinen Wertes

Wie bereits eingangs angedeutet, kann man die vorliegend analysierte Akzessorietits-
16sung jedoch in Bezug auf die Hohe anzunehmender nachtriglicher Anschaffungs-
kosten auch in einem anderen Sinne verstehen bzw. auslegen. Denkbar ist namlich
auch, dass prinzipiell zwar der Nennwert des Riickzahlungsanspruches des Gesell-
schafters als nachtragliche Anschaffungskosten in Abzug zu bringen ist, in denjenigen
Fillen jedoch, in welchen das Darlehen bzw. die sonstige Finanzierungshilfe bereits
vor Beginn der Einjahresfrist der §$ 135 InsO, 6 f. AnfG ausgereicht wurde und ein
Wertverlust zumindest anteilig schon vor Beginn des Einjahreszeitraumes eingetreten
ist, nur der gemeine Wert der Forderung angesetzt werden kann.8¢°

Zwar kann der Beginn der Beginn der Einjahresfrist immer nur retrospektiv er-
mittelt werden - i.R.d. § 135 InsO ab dem Moment des Antrags auf Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens und i.R.d. §§ 6 f. AnfG ab dem Zeitpunkt der Erlangung des voll-
streckbaren Schuldtitels. Allerdings war Entsprechendes auch schon im Rahmen der
alten Rechtslage - also wihrend der Mafigeblichkeit des Krisenbegriffes — beziiglich
des Beginns der Krise der Gesellschaft der Fall, weshalb diese ex post Betrachtung
auch unter Geltung des als solche nicht als durchgreifendes Argument gegen eine An-
kniipfung am Zivilrecht dienen kann.

Demnach kann riickblickend festgestellt werden, dass der Gesellschafter sehr
wohl vor Beginn der Jahresfrist die grundsatzliche®¢* Moglichkeit hatte, sein — hier-
von vollig unabhingig gleichwohl aufschiebend bedingt nachrangiges (S 39 Abs.1
Nr. 5 InsO) - Darlehen abzuziehen und sich somit schadlos zu halten. Tat er dies
nicht und trat ein diesbeziiglicher Wertverlust schon vor Beginn des Einjahreszeitrau-

860 Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3992 f.
861 Die Erheblichkeit moglicher Krisenbestimmungen wird sogleich nachfolgend beleuchtet.
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mes ein, so kann dieser nicht auf die verdnderten zivilrechtlichen Regelungen zur
Nachrangig- und Anfechtbarkeit zuriickgefithrt werden. Letztere gestatteten ndmlich
insoweit gerade eine folgenlose Riickgewihr der Finanzierungshilfe,362 d.h. es musste
— freilich riickblickend betracht — nicht einmal deren Anfechtung befiirchtet werden.
Im Hinblick auf diese Nichtanfechtbarkeit erscheint es mindestens vertretbar, einen
dergestalt erlittenen Verlust nicht zu berticksichtigen und lediglich den gemeinen
Wert der Forderung anzusetzen, welcher ihr im Moment des Beginns des Einjahres-
zeitraumes zukam.363

Der identische Inhalt wird auch mit der Aussage zum Ausdruck gebracht, dass
der Gesellschafter vor Beginn des Einjahreszeitraumes ob der Moglichkeit des Riick-
erhalts seiner Finanzierungshilfe nicht anders behandelt wird als ein gesellschafts-
fremder Darlehensgeber. Dann aber sollte er sich auch steuerlich nicht auf eine - ihn
insofern begiinstigende — Spezialvorschrift fiir Gesellschafter wie § 17 EStG berufen
koénnen.

Diese Auslegungsvariante der Akzessorietitsthese gelangt also zwar prinzipiell zu
einem Ansatz des Nennwertes der Finanzierungshilfe, fiir im vorstehend beschriebe-
nen Sinne lediglich "stehengelassene"#64 Finanzierungshilfen allerdings ldsst sie nur
den Ansatz des gemeinen Wertes der Riickzahlungs- bzw. im Sicherungsfall Regress-
forderung zu.

Wenn in diesem Zusammenhang von einem Stehenlassen die Rede ist, so bedarf
dieses jedoch wiederum - d.h. in Gleichlauf zur fritheren Rechtslage - nicht nur des
Beginns des Einjahreszeitraums und damit des Eintritts der Anfechtbarkeit, sondern
es ist vielmehr zudem erforderlich, dass eine Mdglichkeit zum Abzug der Finanzie-
rungshilfe vor bzw. bei Beginn der Jahresfrist bestand. Eine subjektive Kenntnis des
Gesellschafters ist insoweit entsprechend den Ausfihrungen zur alten Rechtslage
nicht vonnoten.

Eine Abzugsmoglichkeit besteht jedoch dann nicht, wenn sich der Gesellschafter
ihrer zuvor verbindlich begeben hat. Hat der Gesellschafter demnach mit der Gesell-
schaft verbindlich vereinbart, dass er seine Finanzierungshilfe auch im Krisenfall
nicht abziehen wiirde oder war die Finanzierungshilfe schon im Ausgangspunkt der-
art in die Finanzplanung der Gesellschaft einbezogen, dass mittels ihrer Uberlassung
die zur Aufnahme der Geschifte notwendige Kapitalausstattung der Gesellschaft in
Form einer Kombination von Eigen- und Fremdfinanzierung sichergestellt werden
sollte,3¢5 sodass insbesondere der Gesellschafter im Falle der Krise der Gesellschaft

862 Dies war hingegen im alten Zivilrecht gerade nicht immer der Fall, da die Finanzierungshilfe im Fal-
le der Verstrickung gemaf} den Rechtsprechungsregeln gerade nicht ohne Weiteres zuriickgewahrt
werden konnte (§ 30 GmbHG a.E analog) bzw. ein Riickzahlungsgebot bestand (§ 31 GmbHG a.E.
analog).

863 Zu dieser Argumentation siehe Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3992 f.

864 Es handelt sich vorliegend um ein anderes "Stehenlassen” von Finanzierungshilfen, als es nach altem
Recht der Fall war; vor Geltung des MoMiG wurden die Finanzierungshilfen trotz Kriseneintritt
und Abzugsmaglichkeit stehengelassen, nunmehr handelt es sich - im Rahmen der Akzessorietits-
losung - um ein "Stehenlassen" trotz Beginn der Einjahresfrist und damit trotz einsetzender An-
fechtbarkeit.

865 BMF vom 08.06.1999 — IV C 2-S 2244-12/99, BStBI I 1999, 545, 546; Bode, DStR 2008, 1781, 1782.
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den Darlehensvertrag nicht gemaf} § 490 Abs. 1 BGB wegen einer wesentlichen Ver-
schlechterung der Vermogenslage der Gesellschaft kiindigen konnte, handelte es sich
mithin um eine krisenbestimmte Finanzierungshilfe oder um eine solche i.S.d. sog.
Finanzplanrechtsprechung,3¢ so ist ein anschlieflend eintretender Wertverlust hin-
sichtlich der Forderung wiederum in der Gesellschafterstellung des Darlehensgebers
begriindet, m.a.W. gesellschaftsrechtlich veranlasst. Insofern wird das blofie Stehen-
lassen vor Beginn des Anfechtungszeitraumes von der jeweiligen Krisenbestimmung
tiberlagert, sodass letztlich doch eine gentigende gesellschaftsrechtliche Veranlassung
gegeben ist. Sollte also noch keine Verstrickung gemafl den veranderten zivilrechtli-
chen Vorgaben gegeben sein, rechtfertigt diese gesellschaftsrechtliche Veranlassung
bei zutreffender Wiirdigung gleichwohl den Ansatz des Nennwertes, d.h. auch der vor
Beginn des Einjahreszeitraums eingetretene Verlust ist auch im Rahmen dieser Ak-
zessorietétslosung zu berticksichtigen.

Entsprechendes sollte ebenso gelten in Fillen der privilegierten Darlehen. Auch
diese unterfallen nicht der verdnderten insolvenz- bzw. anfechtungsrechtlichen Ver-
strickung. Sollten sie jedoch mit derartigen Krisenbestimmungen versehen sein, fal-
len auch sie wegen der zugrundeliegenden Gesellschafterstellung aus, weshalb auch
insofern ein Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten geboten ist.

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass eine Beibehaltung der Maf3geblichkeit
der Krise, genauer der Krisenbestimmung der Finanzierungshilfe, fiir diese Ausle-
gungsvariante und in diesem Kontext durchaus geboten und insbesondere nicht wi-
derspriichlich ist zu derjenigen Uberlegung, fiir den fraglichen Zeitpunkt des Stehen-
lassens einer Gesellschafterhilfe gerade nicht den Moment des Kriseneintritts heran-
zuziehen. Dies erschlief3t sich aus Folgendem:

Die Mafigeblichkeit der Anfechtungsfristen fiir den Moment des Stehenlassens
ergibt sich unmittelbar aus den gesetzlichen Vorgaben, die insoweit - freilich zu-
néchst nur zivilrechtlich — bewusst nicht linger auf die Krise der Gesellschaft abstel-
len. Dies gleichwohl fiir steuerliche Zwecke beibehalten zu wollen ist bei zutreffen-
dem Verstidndnis schon nicht mit dem Ausgangspunkt des vorliegenden Abschnittes
der Untersuchung in Einklang zu bringen, in welchem ja gerade die Folgen einer fort-
gesetzten Akzessorietdt in Bezug auf das Zivilrecht analysiert werden. Insoweit steu-
erlich die Einjahresfrist ganzlich aufler Betracht zu lassen ist mithin - i.R.d. vorlie-
genden Akzessorietitslosung — nicht tragbar. Dies dndert jedoch nichts daran, dass
ein Versehen der Gesellschafterhilfe mit einer Krisenbestimmung "aus freien Gesell-
schafterstiicken" oder das Vorliegen eines Finanzplandarlehens eine derartige gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung begriindet, die es trotz teilweiser oder vollstindiger zi-
vilrechtliche Nichtverstrickung der Finanzierungshilfe rechtfertigt, die sich an sich im
Rahmen einer Akzessorietitslosung anschlieflende Nichtberiicksichtigung eines Ver-
lustes auch im Steuerrecht zu tiberlagern und somit i.Erg. einen (vollumfinglichen)
Ansatz nachtriglicher Anschaffungskosten herbeizuftihren.

866 Siehe zu diesen beiden Fallgruppen der Uberlassung vormals eigenkapitalersetzender Darlehen
schon oben unter 1. Teil B. III. 3. e) aa).
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Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass im Rahmen dieser Ausle-
gungsvariante der Akzessorietitslosung grundsitzlich ein Ansatz des Nennwertes er-
folgt, es sei denn im Falle des Stehenlassens einer Finanzierungshilfe — gemif3 zutref-
fender Ansicht bezogen auf den Moment des Beginnes der Anfechtungsfristen — ist es
bereits vor Beginn ebendieser Frist zu einem Wertverlust gekommen. All dies gilt nur
dann nicht, wenn Krisen- oder Finanzplanhilfen iiberlassen wurde. Letzteres fiihrt
auch dann zu vollumfinglichen Anschaffungskosten, wenn es sich um krisenbe-
stimmte oder der Finanzplanrechtsprechung unterfallende Sanierungs- oder Kleinbe-
teiligtendarlehen bzw. gleichgestellte Vorgidnge handelt.

(3) Eigene Ansicht

Derjenigen Variante, die einen ausnahmslosen Nennwertansatz fiir nicht privilegierte
Darlehen zulassen will, ist zundchst zuzugestehen, dass sie in gewissem Sinne zu we-
niger Rechtsunsicherheit fithren wiirde. Dies liegt darin begriindet, dass i.R.d. ande-
ren Variante nicht unzweifelhaft vorausgesagt werden kann, ob die Rechtsprechung
fiir die Zwecke des mafigeblichen Zeitpunktes, bis zu welchem ein Verlust beziiglich
nur stehengelassener Finanzierungshilfen aufler Betracht bleiben muss, in der Tat auf
den Beginn des Anfechtbarkeitszeitraumes oder nicht doch auf den Beginn einer Kri-
se der Gesellschaft abstellen wiirde.3¢7

Auch kdme es im gewissen Umfang zu einer Rechtsvereinfachung. Dies wire in-
sofern der Fall, als es fiir nicht privilegierte Finanzhilfen in keinem Falle fiir Zwecke
des § 17 EStG mehr darauf ankdme, ob eine Krisen- oder Finanzplanfinanzierungs-
hilfe vorldge, da ohnehin der Nennwert anzusetzen wire.

Gleichwohl stehen diesen Uberlegungen nach vorliegender Auffassung i.Erg.
tiberwiegende Argumente fiir die alternative Auslegungsvariante der Akzessorietdts-
16sung entgegen:

Zunichst ist das vorstehend dargestellte Vereinfachungsargument zwar zutreffend,
darf jedoch in seiner Erheblichkeit nicht iiberschitzt werden. Das Vorliegen eines
Krisen- oder Finanzplandarlehens bzw. eines gleichgestellten Vorganges wire namlich
auch i.R.d. Nennwertlgsung nicht ganzlich irrelevant. Dies deshalb, weil entsprechen-
de Abreden zwischen Gesellschafter und Gesellschaft jedenfalls beziiglich privilegier-
ter Finanzhilfen auch insoweit fiir einen Nennwertansatz mafigeblich wiren.

Vor allem aber basiert die Auslegungsvariante, die in Bezug auf ausschliefllich
stehengelassene Finanzhilfen,368 die bereits vor Beginn des Anfechtbarkeitszeitraumes

867 Vorliegend wird fiir den Beginn des Anfechtbarkeitszeitraumes pladiert, siehe oben unter 2. Teil B.
III. 1. b) bb) (3); a.A. etwa Waclawik, der in ZIP 2007, 1838, 1842 zudem darauf aufmerksam macht,
dass der Begriff der Krise ,,anonym” in § 39 Abs. 4 S.2 InsO weiterlebt; wohl ebenfalls: BMF vom
21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2192.

868 LR.v. von Krisen- oder Finanzplanhilfen kommt es auch hier zu einem Nennwertansatz, siche oben
unter 2. Teil B. III. 1. b) bb) (2).

145

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

2. Teil: Die heutige Rechtslage

iiberlassen wurden,?® nur den Ansatz des gemeinen Wertes ermdglicht, auf der zu-
treffenden Grundiiberlegung. Natiirlich entfallt — insofern ist der Gegenthese vom
vollumfinglichen Nennwertansatz zuzustimmen - eine Finanzierungsentscheidung
des Gesellschafters in dem Moment, in welchem seine Finanzhilfe von der Nachran-
gigkeit erfasst oder erfolgreich angefochten wird. Gleichwohl bleibt es dabei, dass er
vor Beginn der einjihrigen Anfechtbarkeitszeitraumes grundsitzlich vollkommen frei
darin ist, seine Finanzhilfe zuriickzufordern, ohne eine Anfechtung fiirchten zu miis-
sen. Letzteres wiederum tibersieht die Gegenmeinung. Erlebt der Gesellschafter aber
wihrend dieses Stadiums einen Wertverlust, so erleidet er diesen wahrend eines Zeit-
raumes, in dem er schlicht wie ein gesellschaftsfremder Darlehensgeber behandelt
wird. Der Verlust tritt vollig unabhidngig von den gesellschafterspezifischen zivilrecht-
lichen Nachrangig- und Anfechtungsregelungen ein. Daher wire es — immer voraus-
gesetzt man will im Grunde der Akzessorietdtslosung folgen - letztlich auch nicht ge-
rechtfertigt, insoweit die gesellschafterspezifische Vorschrift des § 17 EStG - in die-
sem Kontext begiinstigend — auf den Gesellschafter anzuwenden.

Aus diesen Erwégungen heraus spricht mehr dafiir, derjenigen Auslegung zu fol-
gen, die nicht ausnahmslos zu einem Nennwertansatz gelangt.

(cc) Fazit

LR.d. hier befirworteten Auslegung der Akzessorietitslosung kommt es bei einem
vollstandigen Ausfall der Riickzahlungsforderung des Gesellschafters mithin prinzipi-
ell zu einem Ansatz des Nennwertes der Forderung, es sei denn es handelt sich um
eine ausschliefilich stehengelassene Finanzierungshilfe — d.h. um eine solche, die kein
Krisen- oder Finanzplandarlehen bzw. einen gleichgestellten Vorgang darstellt — , die
bereits vor Beginn der Anfechtungsfrist gewdhrt wurde.

Der Ausfall von Kleinbeteiligtendarlehen bzw. gleichgestellten Vorgdngen fiihrt
nur dann zu einem Anschaffungskostenansatz in Hohe des Nennwertes, wenn es sich
bei diesen zugleich um Krisen- oder Finanzplanhilfen handelt. Beziiglich des Sanie-
rungsprivilegs ist es in Parallelitat zur alten Rechtslage unverandert entscheidend, ob
man - wie der BFH - dessen Regelungszweck in den Vordergrund riicken will oder
eine moglichst strenge Akzessorietit des Steuerrechts befiirwortet;®7° bei Vertreten
der Akzessorietdtslgsung bleibt das MoMiG insoweit ohne Einfluss.

Nach alledem wiirde sich mithin im Ausgangspunkt wenig an den bislang seitens
Rechtsprechung und Finanzverwaltung gefundenen Ergebnissen dndern und dies, ob-
wohl der Ankniipfungspunkt durch das MoMiG erhebliche Anderungen erfahren hat.
Indes darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass gleichwohl eine wesentliche Ande-
rung im Steuerrecht insofern bestiinde, als dass die zivilrechtliche Verstrickung der
Finanzierungshilfe unter modifizierten Voraussetzungen eintreten wiirde. Im Rah-
men der Akzessorietitslosung fithrt also der Ausfall eines jeden nicht privilegierten

869 Bei Uberlassung nach Beginn der Jahresfrist kommt es auch i.R.d. Lésung zu einem Nennwertan-
satz, sieche oben unter 2. Teil B. III. 1. b) bb) (2).
870 Siehe noch ausfiihrlich unten unter 2. Teil B. IIL 1. g) dd) (5).
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Darlehens bzw. jeder gleichgestellter Tatbestand mit Ausnahme nur stehengelassener
Finanzierungshilfen zu nachtraglichen Anschaffungskosten in Hohe des Nennwertes,
sofern die Finanzierungshilfe auch nach den neuen insolvenzrechtlichen Nachrangig-
keits- und Anfechtungsregelungen verstrickt ist bzw. i.R.d. abstrakten Auslegungsva-
riante der Akzessorietitslosung von ebendiesen Regelungen bedroht war.

¢) Selbstandige, vom Zivilrecht losgeldste Auslegung des Anschaffungskostenbegriffes
(aa) Der Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten dem Grunde nach

Eine der soeben dargestellten Rechtsposition diametral entgegenstehende Losungs-
moglichkeit bestiinde darin, die Auslegung des steuerrechtlichen Anschaffungskos-
tenbegriffes nunmehr ganzlich vom zivilrechtlichen Recht der Gesellschafterdarlehen
zu entkoppeln.”* Wie aufgezeigt wurde, hat sich der BFH bislang — zumindest nach
ganz herrschendem Verstindnis — sehr weitgehend®?> am Zivilrecht orientiert,?73 so-
dass eine solche Entkoppelung in gewisser Weise eine grundlegende Anderung des
bisherigen Ansatzes der Rechtsprechung bedeuten wiirde.

Im Rahmen eines solchen eigenstindigen Ansatzes wiirde die Frage, wann eine
fiir die Annahme von nachtriglichen Anschaffungskosten geniigende gesellschafts-
rechtliche Veranlassung der Finanzierungshilfenverluste vorliegt, nach eigenstindigen
steuerrechtlichen Mafistiben beantwortet. Dies konnte letztlich die auf den ersten
Blick paradox anmutende Folge haben, dass die bislang gewonnenen steuerlichen Er-
gebnisse zumindest weitgehend beibehalten werden konnten. Im Einzelnen gilt inso-
weit das Folgende:

Im Rahmen eines selbstindigen, steuerrechtlichen Ansatzes liegt es nahe, fiir die
Feststellung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung primér auf den Mafistab der
Krise der Gesellschaft zuriickzugreifen. Denn ab dem Zeitraum der Kreditunwiirdig-
keit der Gesellschaft (Beginn der Krise der Gesellschaft) wire ein gesellschaftsfrem-
der Dritter typischerweise gerade nicht mehr bereit, der Gesellschaft Kredit zu ge-
wihren. Dem steht gemidfd dieser Rechtsansicht nicht entgegen, dass das Gesell-
schafts- und Insolvenzrecht nach dem MoMiG auf den Terminus der Krise verzich-

871 Prinzipiell hierfiir etwa Bode, DStR 2009, 1781, 1783; Pung/Werner in Détsch/Pung/Maéhlenbrock,
Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 332; Wiese/Moller, GmbHR 2010, 462, 465.

872 Eine Ausnahme wurde lediglich in Bezug auf das Sanierungsprivileg gemacht, wodurch zugunsten
des Gesellschafters nachtrigliche Anschaffungskosten anerkannt wurden trotzt fehlender Verstri-
ckung der Finanzierungshilfe nach den zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzregeln.

873 Die h.M. ging insoweit von einer strengen Akzessorietit des BFH zum BGH aus, siehe nur Fuhr-
mann, NWB vom 29.09.2008, Fach 4, S. 5391; dies gilt auch fiir die Finanzverwaltung, siehe BMF
vom 08.06.1999 - IV C 2-S 2244-12/99, BStBI I 1999, 545, DStR 1999, 1151; Waclawik beurteilt eine
solche Sichtweise der Judikatur dagegen als ,,zumindest verkiirzt®, in ZIP 2007, 1838, 1841; fest steht
jedoch, dass der BFH zwar nicht nur, aber immer dann im Ergebnis von nachtriglichen Anschaf-
fungskosten ausging, wenn es sich um ein nach den zivilrechtlichen Regeln des Eigenkapitalersatz-
rechtes verstricktes Gesellschafterdarlehen handelte; die unterschiedliche Sichtweise beziiglich der
Rechtsprechung zur alten Rechtslage betrifft also lediglich deren dogmatische Begriindung.
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tet.874 Dies ergebe sich daraus, dass gemaf3 allgemeiner Grundsitze zwar das Zivil-
recht dem Steuerrecht prinzipiell insofern vorgehe, als das Steuerrecht die zivilrechtli-
chen Wertungen berticksichtigen miisse, dieser Grundsatz im vorliegenden Zusam-
menhang jedoch nicht einschligig sei.875

In der Tat ist unstreitig nicht immer zwingend vorgegeben, dass es fiir Zwecke der
steuerrechtlichen Beurteilung einer Anleihe oder Ankniipfung beim bzw. am Zivil-
recht bedarf. Dieser Rechtsansicht nach lasse sich auch aus den §§ 39 Abs.1 Nr. s,
135 InsO, § 6 AnfG einerseits und den hier relevanten steuerrechtlichen Vorschriften
— also insbesondere § 17 EStG - nicht entnehmen, dass eine solche Ankniipfung vor-
genommen werden misse. Nur weil die mafigebenden zivilrechtlichen Vorschriften
nunmehr auf den Krisenbegriff verzichten, miisse dieser nicht zugleich auch aus der
steuerlichen Beurteilung verbannt werden.87¢

Steuerlich konnten also jedenfalls Verluste aus denjenigen Darlehen geltend ge-
macht werden, die im Stadium der Insolvenzreife oder zu einem Krisenzeitpunkt ge-
wihrt bzw. in einem Kriseneintrittszeitpunkt stehengelassen wurden, also in einem
Moment, in welchem die Gesellschaft sich am Markt keinen Kredit mehr hitte be-
schaffen konnen.

Die neuen zivilrechtlichen Regelungen der Nachrangigkeit der Finanzhilfen ge-
mif § 39 InsO sowie der Anfechtbarkeit ihrer Riickzahlung blieben somit fiir das
steuerliche Tatbestandsmerkmal der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung aufler Be-
tracht. Vielmehr wiren i.R.d. Losungsweges die bereits unter der alten Rechtslage gel-
tenden Erwidgungen fiir die gesellschaftsrechtliche Veranlassung mafigebend. Weder
der BFH noch das BMF miissten ihre Standpunkte aufgeben;®77 die Rechtsprechung
konnte zundchst’”® — ohne Bruch durch das MoMiG - fortentwickelt werden, das
BMF konnte seine bisherigen Vorgaben aus fritheren Schreiben auch weiterhin auf-
rechterhalten.?79 Das MoMiG bliebe damit im Ergebnis ohne Einfluss auf die Anwen-
dung des § 17 Abs. 2 EStG.88

Aufgrund der ginzlichen Entkoppelung vom Zivilrecht wiirde dieser Ansatz bei
treffendem Verstindnis dazu fithren, dass auch vom Kleinbeteiligten- oder Sanie-
rungsprivileg erfasste Darlehensverluste zu nachtriglichen Anschaffungskosten fiih-
ren wiirden, sofern das Darlehen zu einem Zeitpunkt tiberlassen wurde, zu dem sich
die Gesellschaft ein solches Darlehen nicht oder nicht in gleicher Weise am Markt
hitte beschaffen konnen. LR.d. letztgenannten Beurteilung fithrt derjenige Umstand,
dass das Darlehen gerade wegen seiner Privilegierung nicht nachrangig ist i.S.d. §§ 39

874 Zumindest i.R.d. Rechtsauffassung zutreffend Waclawik, der tiberdies darauf hinweist, dass der Be-
griff der Krise ,,anonym” in § 39 Abs. 4 S. 2 InsO weiterlebe in ZIP 2007, 1838, 1842.

875 Vgl. Pung/Werner in D6tsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 332.

876 I Erg. gl. A.: Waclawik, ZIP 2007, 1838, 1841.

877 So auch Frotscher in: Frotscher, EStG, § 17 Rn. 274; Waclawik, ZIP 2007, 1838, 1842.

878 Eine erneute Anderungsbediirftigkeit konnte sich jedoch ab dem Zeitpunkt ergeben, ab welchem
das UntStRefG zur Anwendung gelangt, also grundsitzlich ab dem 01.01.2009; siehe hierzu noch
unten unter 2. Teil B. IIL. 2.

879 Es will das zumindest im Ergebnis auch weiterhin tun, siche das Schreiben des BMF vom 21.10.2010
-IV C6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191.

880 Gl. A. wohl auch Frotscher in: Frotscher, EStG, § 17 Rn. 274.
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Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO, § 6 AnfG i. Erg. nicht zu der Schlussfolgerung, dass ein ordent-
licher Kaufmann das Darlehen zwangsldufig in gleicher Weise tiberlassen hitte. Denn
Letztgenannter hitte es gleichwohl oftmals zumindest nicht unter dengleichen Bedin-
gungen gewihrt, da er aufgrund der wegen der Gesellschaftskrise zu erwartenden In-
solvenz bzw. insolvenzfreien Liquidation der Gesellschaft mit einem tatsdchlichen
Ausfall des Darlehens rechnen musste sowie mit einer anschliefSenden - und trotz der
nicht gegebenen Nachrangigkeit bestehenden - Nichtbefriedigung bzw. einer duflerst
geringen Befriedigungsquote innerhalb oder auflerhalb eines Insolvenzverfahrens.

Mittels der Selbstindigkeitslosung kdme es also zu der auf den ersten Blick para-
dox anmutenden Folge, dass durch den "Bruch” in Gestalt der Entkoppelung des Steu-
errechts vom Zivilrecht der BFH seine bisherige Rechtsprechung zu den nachtrigli-
chen Anschaffungskosten im Rahmen von § 17 Abs.2, Abs. 4 EStG zunichst auf-
rechterhalten und fortentwickeln wiirde kénnen.

Vor diesem Hintergrund wird dieser Ansatz vereinzelt auch dahingehend ver-
standen bzw. bezeichnet, dass das bisherige Eigenkapitalersatzrecht zur Feststellung
der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung fortgefithrt werden soll.88* Dies ist freilich
mittelbar insoweit zutreffend, als fiir die Frage der Krise der Gesellschaft, die zeitlich
mit ihrer Kreditunwiirdigkeit beginnt, im Wege der Selbstindigkeitslosung auf die
bislang durch BGH und BFH herausgebildeten Kriterien zur Feststellung der Krise
sowohl fir Zwecke des fritheren Eigenkapitalersatzrechtes bzw. fiir steuerrechtliche
Zwecke zuriickgegriffen werden kann. Insoweit wiirde indes nicht das Eigenkapitaler-
satzrecht als solches fortgesetzt, sondern vielmehr die bislang in seinem Rahmen ge-
wonnenen Ergebnisse fiir das zukiinftige Steuerrecht fruchtbar gemacht. Dement-
sprechend handelt es sich bei einer solchen Bezeichnung der Selbstindigkeitslosung
nicht um einen eigenstiandigen, dritten Weg der zukiinftigen Rechtsfindung.38> Viel-
mehr ist eine Fortsetzung des Eigenkapitalersatzrechtes in diesem Sinne®33 nur dann
moglich, wenn man - wie die Selbstindigkeitslosung — im Ausgangspunkt eine eigen-
stindig steuerrechtliche Losung préferiert.

(bb) Der Ansatz nachtrdglicher Anschaffungskosten der Hohe nach

Gemaf vorstehenden Ausfithrungen konnten Finanzverwaltung und Rechtsprechung
ihre bisherigen Ergebnisse also grundsitzlich nahezu unveridndert beibehalten. Dies
gilt indes nicht nur fiir den Ansatz nachtréiglicher Anschaffungskosten dem Grunde
nach, sondern auch beziiglich der vier Fallgruppen, die iiber den Ansatz der Hoéhe

881 So FG Koln vom 30.09.2015 — 3 K 706/12, EFG 2016, 193, 194 m. Anm. Hoffmann.

882 Etwas missverstindlich insoweit das FG K6ln vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193, 194 m.
Anm. Hoffmann; dass insoweit nicht drei grundlegend voneinander verschiedene Losungsansitze
vorliegen wird auch daran deutlich, dass die insoweit vom FG Koln, ebd., angefithrten Literatur-
nachweise gerade nicht von einer Fortfithrung des alten Eigenkapitalersatzrechtes sprechen, son-
dern tatsichlich ebenfalls eine originir steurrechtliche Losung bevorzugen, mithin im Grundatz die
hier dargestellte Selbstandigkeitslosung.

883 Diese Terminologie wahlt das FG Koln vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193, 194 m. Anm.
Hoffmann.
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nach entscheiden.®4 Entsprechend der soeben gemachten Ausfithrungen gilt dies nur
insoweit nicht, als der Verlust beziiglich Kleinbeteiligtendarlehen in Rede steht, be-
ziiglich derer der Gesellschafter nicht auf seine zivilrechtliche Privilegierung verzich-
tet hat.8%5 Vor dem Hintergrund der Loslosung vom Zivilrecht und des objektiven
Nettoprinzips sprechen die tiberzeugenderen Beweggriinde dafiir, den Gesellschafter
insoweit im Vergleich zur bisherigen BFH-Rechtsprechung besser zu stellen und
nachtragliche Anschaffungskosten anzuerkennen. Fiir nur stehengelassene Kleinbe-
teiligtendarlehen bzw. gleichgestellte Forderungen konnte indes wiederum nur der ge-
meine Wert des Riickzahlungsanspruches angesetzt werden.

(cc) Unterinstanzliche Rechtsprechung

Auch in den bislang nur vereinzelt ergangenen unterinstanzlichen Gerichtsentschei-
dungen wurde die Frage nach der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung und damit
nach der konkreten Reichweite der nachtriglichen Anschaffungskosten ausnahmslos
mittels des bekannten Mafistabes der Krise der Gesellschaft beantwortet und damit
eine selbstindige, vom verdnderten Zivilrecht losgeloste Auslegung der gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung vertreten.386

So vertritt das FG Koln eine eigenstidndige steuerrechtliche Losung, indem es sich
- exakt wie die dargestellte Selbstindigkeitslosung — bei der Frage nach der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung der Finanzierungshilfenverluste des Maf3stabs der
Krise der Gesellschaft bedient und dergestalt im Ergebnis die frithere BFH-Rechtspre-
chung fortzusetzen gedenkt.887

So fithrt das FG Koln in seinem Urteil vom 30.09.2015 zur gesellschaftsrechtli-
chen Veranlassung und damit zur Annahme nachtréglicher Anschaffungskosten aus,

»dass auch nach Einfiihrung des MoMiG diese Frage weiterhin am MafSstab der Krise der
Gesellschaft zu priifen ist.“8%8

Das FG Koln begriindetet dieses Ergebnis absolut zutreffend und in vélliger Uberein-
stimmung mit den Wertungen der Selbstandigkeitslosung:

884 Gl. A.: FG Berlin-Brandenburg vom 28.05.2015 - 4 K 7114/12, DStRE 2016, 452, 454; zumindest i.
Erg. gl. A.: FG Kéln vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193, 194 m. Anm. Hoffmann; siehe zu
den vier Fallgruppen schon oben unter 1. Teil B. III. 3. e) bb).

885 A.A. BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2193; kam es hingegen zu
einem Verzicht des Gesellschafters auf die Privilegierung und wurde dieser auch tatsichlich umge-
setzt, gestattete der BFH ja bereits im Rahmen der alten Rechtslage einen Anschaffungskostenansatz,
siche BFH vom 06.05.2014 — IX R 44/13, BStBl II 2014, 781, DStR 2014, 1597; im Hinblick auf das
Sanierungsprivileg miisste sich i.R.d. Selbstandigkeitslosung nur der Weg der Rechtsfindung, nicht
aber dessen Ergebnis dndern.

886 FG Berlin-Brandenburg vom 28.05.2015 - 4 K 7114/12, DStRE 2016, 452 (Beschwerde zum BFH
gegen die Nichtzulassung zur Revision zum BFH unter Az. IX B 91/15 als unbegriindet abgewie-
sen); FG Koln vom 20.03.2014 — 3 K 2518/11, BeckRS 2014, 96128, EFG 2014, 2136 m. Anm. Hoff-
mann (rkr.); vom 30.09.2015 — 3 K 706/12, EFG 2016, 193 m. Anm. Hoffmann.

887 FG Koln vom 20.03.2014 — 3 K 2518/11, BeckRS 2014, 96128, EFG 2014, 2136 m. Anm. Hoffmann
(rkr.); vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193 m. Anm. Hoffmann.

888 FG Koln vom 30.09.2015 — 3 K 706/12, EFG 2016, 193, 194 m. Anm. Hoffmann.
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»Der BFH hat sich insoweit vielmehr die Dogmatik eines Rechtsinstituts des Zivilrechts zu
Eigen gemacht, um ein steuerrechtliches Tatbestandsmerkmal - ndmlich die Veranlassung
nachtriglicher Aufwendungen durch das Gesellschaftsverhdltnis - inhaltlich néher zu bestim-
men. Die Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts im Zivilrecht durch das MoMiG hat mithin
nicht zur Folge, dass die bis dahin in ihrer Dogmatik durch den BGH entwickelten Rechts-
grundsditze des Eigenkapitalersatzrechts fiir das Steuerrecht keine Giiltigkeit mehr haben.
Dem BFH bleibt es vielmehr unbenommen, diese aufSersteuerrechtlichen Rechtsgrundsdtze
fiir steuerrechtliche Zwecke zu verselbstindigen, weiterhin anzuwenden und maoglicherweise
unter Beriicksichtigung der eigenen Dogmatik und Teleologie des Steuerrechts weiterzuentwi-
ckeln.

Hinzu kommt, dass der BFH selbst - bei aller gedanklichen und inhaltlichen Ndihe zum Ei-
genkapitalersatzrecht des Zivilrechts - immer wieder auch betont hat, dass das Steuerrecht
gegeniiber den primdr am Glaubigerschutz orientierten zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzre-
geln aufgrund seiner andersartigen Zielsetzung eigenstindige Kriterien entwickelt habe und
daher auch Modifikationen des zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrechts im Rahmen der
steuerrechtlichen Anwendung denkbar und maglich seien. 389

Zudem hatte das FG Koln bereits in seinem Urteil vom 20.03.2014 ausgefiihrt, dass es
befiirwortet,

»weiterhin die Definition der "Krise der Gesellschaft" aus § 32a Abs. 1 a.FE. GmbHG anzu-
wenden, um festzustellen, ob ein Darlehen durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst wur-
de.“89°

Auch einzelne, etwas missverstindliche Ausfiihrungen des FG Koln in seinem spite-
ren Urteil vom 30.09.2015 kénnen hieran im Ergebnis nichts dndern, in denen von
einer ,statischen Verweisung® auf das frithere handelsrechtliche Eigenkapitalersatz-
recht die Rede ist:

»die Zielsetzung des BFH, inhaltliche Kriterien fiir die Beantwortung der Frage zu finden, ob
eine FinanzierungsmafSnahme durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst gewesen ist, ldsst
sich wesentlich besser durch eine statische Verweisung erreichen, in der das vormals geltende
handelsrechtliche Eigenkapitalersatzrecht auf der Grundlage der §§ 32a und 32b GmbHG
a.F sowie der Rechtsprechungsgrundsitze des BGH weiterhin Giiltigkeit behdlt. 391

Der Bezug zum fritheren Eigenkapitalersatzrecht durch Verweis auf § 32a Abs. 1
GmbHG a.F. und damit auf den Krisenbegriff wird insoweit letztlich hergestellt, um
deutlich zu machen, dass auch unter Geltung des MoMiG die bislang von BGH und
BFH herausgebildeten Konturierungen dieses Rechtsbegriffes weiterhin aufrechtzuer-
halten seien und dergestalt die bisherige BFH-Rechtsprechung fortzusetzen sei. Diese
gelangte ja — wie dargestellt — tatsdchlich aus dem Grunde zu einem weitgehenden
Gleichlauf mit der Rechtsprechung des BGH zum Eigenkapitalersatz, dass einerseits
der BFH hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung und andererseits das
damalige Zivilrecht in § 32a Abs. 1 GmbHG a.E hinsichtlich der eigenkapitalersatz-
rechtlichen Verstrickung die identische Frage nach der Krise der Gesellschaft stellten.
Die vom FG Koln angesprochene ,,statische Verweisung“ lasst sich gerade nur im We-
ge der Selbstiandigkeitslosung erreichen, da nur diese eine Fortsetzung und Weiterent-

889 FG Koln vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193, 194 m. Anm. Hoffmann.
890 FG Koln vom 20.03.2014 — 3 K2518/11, BeckRS 2014, 96128 (rkr.), Rn. 166.
891 FG Koéln vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193, 194 m. Anm. Hoffmann.
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wicklung der bisherigen Rechtsprechung des BFH ermdglicht. Tatsdchlich handelt es
sich jedoch nicht um eine ,statische Verweisung“ auf das handelsrechtliche Eigenka-
pitalersatzrecht, sondern auf die bislang hierzu sowie zum korrespondierenden Steu-
errecht seitens BGH und BFH herausgebildeten Rechtsfindungen.

d) Die Auffassung der Finanzverwaltung

Auch die Finanzverwaltung hat Stellung dazu bezogen, wie sie mit der Problematik
der Erfassung des Finanzierungshilfenverlustes unter Geltung des MoMiG umzuge-
hen gedenkt.892

Das Schreiben des BMF enthilt keine eindeutige Aussage dahingehend, sich einer
der vorstehend dargestellten Losungsmoglichkeiten anschliefen zu wollen. Man kann
die Ausfithrungen des BMF sowohl dahingehend verstehen, dass es auch weiterhin zu
einer — mehr oder weniger strengen - Anlehnung an das Zivilrecht tendiert, als auch
dahingehend interpretieren, dass es fiir steuerliche Zwecke bei einer Ankniipfung an
den Krisenbegriff, konkreter der Darlehensiiberlassung in der Krise, festhalten will
und somit i. Erg. fiir eine Loslosung des Steuerrechtes vom Zivilrecht pladiert.

Im Sinne letzterer Argumentation fithrt das BMF zunéchst scheinbar unzweifel-
haft aus:

»Der Begriff der Krise und die steuerliche Ankniipfung an die Krise werden auch im zeitli-
chen Geltungsbereich des MoMiG beibehalten. AufSerdem ist auch nach der Abschaffung des
Eigenkapitalersatzrechts im Rahmen des MoMiG eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung
der Darlehensgewihrung danach zu beurteilen, ob die Gesellschaft unter den bestehenden
Verhiltnissen von einem Dritten noch einen Kredit zu marktiiblichen Bedingungen erhalten
hdtte. Die bisherige Rechtsprechung des BFH zu nachtrdiglichen Anschaffungskosten im Rah-
men des 17 Absatz 2 EStG kann daher grundsitzlich weiterhin angewendet werden. 893

Dies stellt sich zunéchst als duflerst eindeutig dar und ldsst scheinbar keinen Zweifel
daran zu, dass das BMF fiir den Geltungszeitraum materiell betrachtet fiir eine Loslo-
sung des Steuerrechtes vom Zivilrecht pladiert, wodurch die bisherige Rechtspre-
chung fortgetithrt werden konnte.894

Diese Klarheit wird indes getriibt durch die spateren Ausfithrungen des BMF hin-
sichtlich nachtriglicher Anschaffungskosten im Falle von Sanierungs- und Kleinbe-
teiligtendarlehen. Beztiglich des Sanierungsprivilegs fithrt das BMF materiell betrach-
tet aus, dass dieses gemifl der BFH - Rechtsprechung aufgrund seines Sinn und Zwe-
ckes nicht zu einer Versagung von nachtriglichen Anschaffungskosten fithren diirfe
und dass ebendiese Rechtsprechung

»sinngemdfS auch auf die neue Rechtslage nach dem MoMiG iibertragen werden kann. “95

Hiermit aber widerspricht sich die Finanzverwaltung selbst, da sie im besagten
Schreiben zunichst eine Fortfilhrung der Anlehnung an die Krise im Steuerrecht und

892 BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191.

893 BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2192.
894 So versteht auch Frotscher das BMF in: Frotscher, EStG, § 17 Rn. 274.
895 BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2192.
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damit eine Abkoppelung desselben vom Zivilrecht befiirwortet hatte, in einem zwei-
ten Schritt aber verkennt, dass u.U. bereits diese Krisenanlehnung i.R.v. Sanierungs-
darlehen. zu einer Anerkennung nachtriglicher Anschaffungskosten fithren wird.
Dies deshalb, weil ein ordentlicher, gewissenhafter Kaufmann bzw. Geschiftsfiihrer
ein solches Sanierungsdarlehen oftmals zumindest nicht unter dengleichen Bedin-
gungen gewihrt hitte.396 Ein Rekurrieren auf die ratio des Sanierungsprivileges ist in
diesen Fillen gerade nicht mehr erforderlich, weshalb auch die diesbeziigliche Recht-
sprechung des BFH jedenfalls weitgehend gerade nicht auf die neue Rechtslage - in
derjenigen Auslegung, die eine Abkoppelung des Steuerrechts vom Zivilrecht befiir-
wortet und die das BMF augenscheinlich zunéchst ebenfalls vertritt — zu tibertragen
ist. Das BMF gelangt hiernach zwar zum i.R.d. Selbstindigkeitslosung folgerichtigen
Ergebnis der prinzipiellen Verlustabzugsmoglichkeit fiir verlorene Sanierungshilfen,
es bedient sich indes einer bei genauerer Analyse widerspriichlichen Begriindung.

Ein weiterer innerer Widerspruch besteht insoweit, als das BMF auch dadurch
vom Ausgangspunkt der steuerlichen Selbstdndigkeit und damit der Mafigeblichkeit
der Krise abweichen will, dass es im Falle der Erfassung der Gesellschafterfinanzie-
rungshilfe durch die insolvenzrechtlichen Anfechtungsfristen von einer kraft Gesetz
krisenbestimmten Finanzierungshilfe ausgehen will.87 Das BMF kreiert also in ge-
wisser Weise eine neue Fallgruppe von Finanzierungshilfen, beztiglich derer es dann
doch von einer Vorgreiflichkeit des Zivilrechts ausgeht.

Es ist schwierig einzuschitzen, ob sich das BMF dieser immanenten Widersprii-
che bewusst ist oder diese ggf. deswegen in Kauf nimmt, um moglichst wenige Wider-
spriiche zur bisherigen Rechtsprechung des BFH heraufzubeschworen. Wohl aber ist
das gesamte Schreiben von der Bemiithung geprigt, dem MoMiG moglichst wenig
Einfluss auf die bisherigen Ergebnisse der Rechtsfindung beizumessen, m.a.W. die Er-
gebnisse moglichst unverdndert zu belassen.898

e) Lossagung von der Ausweitung des Anschaffungskostenbegriffes und Anerkennung der
Abzugsfahigkeit samtlicher Beteiligungskosten

Ein ginzlich anderer, von den vorhergehenden Losungsmoglichkeiten unabhingiger
Ansatz bestiinde darin, i.R.d. Auslegung des § 17 Abs. 2 EStG einen wirtschaftlichen
Zusammenhang mit der Gesellschaftsbeteiligung fiir mafigeblich zu halten und nicht
langer auf eine mogliche gesellschaftliche Veranlassung abzustellen.399

896 Siehe zu dieser gesellschaftsrechtlichen Veranlassung in Fillen des Sanierungsdarlehens unter Gel-
tung des MoMiG schon im Abschnitt beziiglich derjenigen Ansicht, die eine Fortsetzung der Anleh-
nung an das Zivilrecht befiirwortet, oben unter 2. Teil B. III. 1. b) bb).

897 BMF vom 21.10.2010 IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2192 (unter 3. d) bb)).

898 Dies gilt unbeschadet des Umstandes, dass hierzu materiell betrachtet eine erhebliche Anderung
dergestalt notwendig wird, das Steuerrecht nicht linger eng am Zivilrecht anzulehnen.

899 '"Protagonist” dieser Auffassung ist Weber-Grellet, DStR 1998, 1617; ders. in: Schmidt, EStG, 33. Auf-
lage 2014, § 17 Rn.174; gl.A.: Eilers/Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 190; Musil,
DStJG 34 (2011), 237, 245 f; Paus, FR 2008, 1106, 1108; scheinbar in die gleiche Richtung tendie-
rend Groh, FR 2008, 264, 267.
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Eine normspezifische und im Ergebnis extensive Auslegung des Anschaffungs-
kostenbegriffes — wie sie die tibrigen Losungswege und insbesondere auch der BFH
vornehmen - wurde von Teilen der Literatur bereits vor Geltung des MoMiG ent-
schieden abgelehnt,*°° insbesondere da sie weder dem Zweck noch der Systematik des
§ 17 EStG entspreche, sondern rein ergebnisorientiert sei.9°* Vielmehr miissten die
Sachverhalte des Darlehensverlustes eines Gesellschafters unter einen gemif3 allge-
meinen Prinzipien ausgelegten § 17 Abs. 2 EStG subsumiert werden, was zur Folge
habe, dass keine extensive und dennoch in der praktischen Anwendung nicht weit ge-
nug reichende Auslegung des Anschaffungskostenbegriffes mehr vorzunehmen sei,
sondern ,samtliche Beteiligungskosten auf eine wesentliche Beteiligung im Rahmen
des § 17 EStG gemidfd § 17 Abs. 2 EStG abzugsfihig seien.?°> Im Rahmen dieses Lo-
sungsansatzes wird also die "steuerfreundliche” Auslegung von § 17 Abs. 2 EStG in
einem ersten Schritt insoweit eingeschrénkt, als der Begriff der (nachtréglichen) An-
schaffungskosten restriktiver ausgelegt wird; in einem zweiten Schritt werden jedoch
samtliche Beteiligungskosten auf den verhafteten Gesellschaftsanteil als im Rahmen
von § 17 Abs. 2 EStG abzugsfahig anerkannt.

Diese Ansicht kann auch nach Inkrafttreten des MoMiG weiterhin vertreten wer-
den, da dieses nichts an der Vorschrift des § 17 EStG gedndert hat und zudem ohne
Einfluss auf die Argumente Fiir und Wider einen solchen Beteiligungskostenansatz ist.

Der BFH ist dieser Auffassung nie gefolgt.?°3 Im Wesentlichen begriindete er dies
damit, dass § 17 EStG nur einen eng umgrenzten Teil einer im Privatvermogen gehal-
tenen Beteiligung fiir steuerbar erklirte und dies dementsprechend auch fiir die kor-
respondierenden Ausgaben und Verluste, also allgemein formuliert die Beteiligungs-
kosten gelten miisse.o°4 Ansonsten konnte § 17 EStG i. Erg. noch zu einer steuerlichen
Besserstellung des Adressatenkreises fithren, was der hinter der Regelung stehenden
Intention des Gesetzgebers zuwiderlaufe. Es ist nicht ersichtlich, wie und weshalb der
BFH unter Geltung des MoMiG diesbeziiglich zu einer anderen Auffassung gelangen
sollte. Wiederum gilt, dass das MoMiG die Vorschrift des § 17 EStG unveréndert be-
lasst und keine Argumente Pro bzw. Contra des vorliegenden Meinungsstreites liefert.

f) Dasumfassende Ausscheiden der Beriicksichtigung von Darlehensverlusten

Der einer Anerkennung sdmtlicher sog. Beteiligungskosten diametral entgegenste-
hende Standpunkt bestiinde darin, nunmehr prinzipiell iiberhaupt keine beziiglich
Gesellschafterfinanzierungshilfen erlittenen Verluste berticksichtigen zu wollen.

900 Weber-Grellet, DStR 1998, 1617; ders. in: Schmidt, EStG, 33. Auflage 2014, § 17 Rn. 174; gl.A.: Eilers/
Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 190; Musil, DStJG 34 (2011), 237, 245 £; Paus, FR
2008, 1106, 1108.

901 Paus bezeichnet die Losung des BFH als einen ,,von dem gewiinschten Ergebnis her geprigten Not-
behelf, der sich rechtssystematisch, nicht rechtfertigen ldsst“ in FR 2008, 1106, 1108.

902 Weber-Grellet, DStR 1998, 1617; ders. in: Schmidt, EStG, 33. Auflage 2014, § 17 Rn. 156, 174; Eilers/
Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 190; vgl. auch Paus, FR 2008, 1106, 1108.

903 Siehe nur BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063.

904 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BB 1991, 2063, 2064.
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Als maf3gebliche Grundiiberlegung konnte man insoweit anfithren, dass das Zi-
vilrecht nunmehr ganzlich auf eine Umqualifizierung von Gesellschafterfremdkapital
in Eigenkapital verzichtet, sondern dieses lediglich im Insolvenzfall nachrangig ist so-
wie innerhalb und auflerhalb des Insolvenzverfahrens bestimmte Riickzahlungs- bzw.
gleichgestellte Vorgénge anfechtbar sind. Zudem ist dem BGH der Weg einer (neuer-
lichen) Etablierung eines den vormaligen Rechtsprechungsregeln entsprechenden In-
stituts durch die Nichtanwendungsregeln der §§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.F, § 57
Abs. 1 Satz 4 AktG n.E versperrt.

Sodann kénnte man fir das Steuerrecht die Schlussfolgerung ableiten, dass daher
auch keine Behandlung dieser Fremdkapitalverluste entsprechend den Verlusten ori-
gindren Eigenkapitals geboten sei, d.h. gerade keine teleologisch erweiterte Anwen-
dung des § 17 EStG erfolgen sollte. Es kime mithin auch insoweit zu einer gewissen
Maf3geblichkeit des Zivilrechts, nur wiirde diese in einer fiir den Steuerpflichtigen we-
sentlich ungiinstigeren Weise verstanden.

Die Ausfithrungen Levedags®°s werden jedenfalls z.T. dahingehend verstanden,
dass eine Anerkennung nachtréiglicher Anschaffungskosten auf die Beteiligung unter
Geltung des MoMiG nach dessen Ansicht zumindest im Grundsatz ausscheiden miis-
se.9°¢ Eine endgiiltige Beurteilung der Ausfithrungen Levedags fillt angesichts ihrer
Knappheit®°7 schwer, insbesondere da jedenfalls keine explizite Begriindung erfolgt.
Im Einzelnen fithrt Levedag beziiglich § 17 EStG aus, dass sich die Frage nach den
nunmehr mafigeblichen Kriterien stelle sowie dass der BFH zukiinftig wohl ,nur
noch echte verdeckte Einlagen in Gestalt eines Forderungsverzichts als nachtragliche
Anschaffungskosten akzeptieren werde.9°

Letztlich kann aber Levedags Zuordnung zu einer solchen Theorie dahingestellt
bleiben, da die These einer prinzipiellen Nichtanerkennung nachtraglicher Anschaf-
fungskosten gemiaf$ den einfithrend dargestellten Grunderwigungen jedenfalls im
Ausgangspunkt vertretbar ist. Auch mit ihr soll daher im nédchsten Abschnitt eine
Auseinandersetzung erfolgen.

g) Stellungnahme

Die Auseinandersetzung mit den vorgestellten Rechtsansichten soll in umgekehrter
Reihenfolge zu derjenigen erfolgen, in welcher die Rechtsansichten als solche darge-
stellt wurden.

905 Levedag, GmbH-Report 2007, R 182.

906 Pung/Werner in Détsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 333 a.E.

907 Die Darstellung der (neuen) Rechtslage im Bereich des § 17 EStG umfasst nur einen Abschnitt, siehe
Levedag, GmbH-Report 2007, R 182.

908 Levedag, GmbH-Report 2007, R 182.
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(aa) Das umfassende Ausscheiden der Beriicksichtigung von Darlehensverlusten

Es soll zundchst die zuletzt dargestellte Rechtsansicht bewertet werden, nach welcher
im Rahmen des § 17 EStG unter Geltung des MoMiG tiberhaupt keine Darlehensver-
luste mehr als abzugsfihig anzusehen seien.

Eine solche Theorie ist bereits deshalb abzulehnen, weil sie auf fiir die Zwecke des
Steuerrechts zu formalistischen Schlussfolgerungen beruht. Dies ergibt sich aus Fol-
gendem:

Zunichst geht sie freilich von einer zutreffenden Grundannahme aus, namlich
dass das Zivilrecht nunmehr keine tatsichliche Umqualifizierung des Gesellschafter-
fremdkapitals in Eigenkapital zuldsst. Auch diirfte es dem BGH infolge der Nichtan-
wendungsregeln der §§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.E, § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG n.E de
lege lata verwehrt sein, (erneut) ein tiber den eigentlichen Gesetzeswortlaut hinausge-
hendes Rechtsinstitut wie das bisherige Eigenkapitalersatzrecht in Form der Recht-
sprechungsregeln zu kreieren bzw. weiterzuentwickeln. Die nunmehr zivilrechtlich
verstrickten Gesellschafterhilfen werden also weder in- noch auflerhalb der Insolvenz
dem Eigenkapital vollstindig gleichgestellt.

Gleichwohl verbieten die Grundprinzipien des Steuerrechts die Annahme einer
solch weitgreifenden Vorgreiflichkeit des Zivilrechts. Im Steuerrecht namlich ist das
objektive Nettoprinzip als Ausfluss des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfiahigkeit zu beriicksichtigen, der seinerseits auf Art. 3 GG fufit.
Das objektive Nettoprinzip gebietet es, dass im Rahmen des § 17 EStG spiegelbildlich
zu den tatbestandlich erfassten Verduflerungsgewinnen bzw. gleichgestellten Vorgin-
ge auch die entsprechenden Verluste hinsichtlich der erstreckten Beteiligung steuer-
lich berticksichtigt werden. Wenn nun aber ein Darlehen eines Gesellschafters bzw.
eine gleichgestellte Finanzierungshilfe infolge der Neugestaltungen des MoMiG im
Insolvenzfall nachrangig bzw. ihre Riickgewéhr in- und auflerhalb der Insolvenz an-
gefochten wird, dann wird die Finanzierungshilfe hierdurch zwar noch kein Eigenka-
pital, gleichwohl erleidet der Gesellschafter im Ergebnis regelmaflig einen wirtschaft-
lichen Totalverlust, der insbesondere seine Gesellschafterposition zur Voraussetzung
hat. Jedenfalls dann, wenn der Gesellschafter die Finanzierungshilfe im Hinblick auf
seine Gesellschaftsbeteiligung geleistet hat, sie also m.a.W. - und unabhéngig davon,
was dies nunmehr konkret bedeuten sollte — gesellschaftsrechtlich veranlasst ist, ver-
liert der Gesellschafter die Finanzierungshilfe letztlich doch (auch) aufgrund seiner
Gesellschafterstellung. Dann aber entspricht die wirtschaftliche Konsequenz auch un-
ter Geltung des MoMiG derjenigen, die im Falle der Bereitstellung von Eigenkapital
eintritt. Die tatsdchliche wirtschaftliche Leistungskraft des Gesellschafters ist in bei-
den Fillen identisch, was das Steuerrecht nicht unberiicksichtigt lassen kann. An-
dernfalls ldge ein Verstof3 gegen das objektive Nettoprinzip vor. Es ist vielmehr gebo-
ten, den im Hinblick auf die Verstrickung gemifl den Regelungen des MoMiG ent-
standenen Verlust jedenfalls dann grundsitzlich im Bereich des § 17 EStG zu erfas-
sen, wenn die Finanzierungshilfengewdhrung gesellschaftsrechtlich veranlasst war.
Eine prinzipielle Nichtanerkennung der diesbeziiglichen Verluste ist demnach bereits
im Ansatz abzulehnen.
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(bb) Die Anerkennung der Abzugsfahigkeit samtlicher Beteiligungskoten

Nunmehr soll eine Bewertung derjenigen Rechtsansicht erfolgen, die bereits vor In-
krafttreten des MoMiG wesentlich von Weber-Grellet geprigt worden ist.9 Wie dar-
gestellt, sollen nach dieser sdmtliche Beteiligungskosten auch unter Geltung des
MoMiG abzugsfihig sein im Rahmen des § 17 EStG.o1°

Der Umstand, dass diese Rechtsansicht wohl sowohl vor als auch nach Inkrafttre-
ten des MoMiG regelmifiig die fiir die Gesellschafter glinstigsten Ergebnisse herbei-
fithrt, stellt als solches kein juristisches Argument dar. Insofern handelt es sich ledig-
lich um eine (wirtschafts-)politische Erwédgung, welche der Gesetzgeber in sein kiinf-
tiges Handeln einflief}en lassen kann und die bei der Auslegung von § 17 EStG zu be-
riicksichtigen wire, wenn eine derartige Motivation des Gesetzgebers bei Einfithrung
oder Verdnderung der Vorschrift bestanden hitte. Allerdings ist dies gerade nicht er-
sichtlich. Die Vorschrift des § 17 EStG sollte vielmehr der Verwirklichung grofierer
Steuergerechtigkeit dienen und bei Lichte betrachtet auch schlicht neue Steuereinnah-
mequellen erschlie3en.

Ein gewichtiges Argument besteht jedoch zugunsten dieser Rechtsauffassung. Es
basiert — und dies hat wesentlichen Anteil an der Gewichtigkeit des Argumentes — auf
Uberlegungen hinsichtlich des Regelungszweckes von § 17 EStG:

Dieser wurde frither zumindest herrschend darin gesehen, dass § 17 EStG eine
Gleichbehandlung derjenigen Gesellschafter, die ihre Kapitalgesellschaftsbeteiligung
im Privatvermdgen hielten, mit Mitunternehmern im einkommensteuerlichen Sinne
(§$ 15 f. EStG) herstellen sollte. § 17 EStG kann aber jedenfalls seit Einfithrung der
Ein-Prozent-Grenze nicht (mehr) im vorstehenden Sinne verstanden werden. Viel-
mehr kann die ratio des § 17 EStG nur noch darin erblickt werden, dass eine weitge-
hende Gleichbehandlung der im Privatvermégen gehaltenen Anteile mit solchen An-
teiligen erreicht werden soll, die im betrieblichen Vermogen gehalten werden. Auch
der BFH scheint nunmehr dieses Verstindnis zu befiirworten.o'!

Im betrieblichen Bereich jedoch ist es aufgrund der umfassenden steuerlichen Er-
fassung auch moglich, Verluste beziiglich iiberlassener Gesellschafterdarlehen geltend
zu machen, denn diese gehdren zum Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters.
Dieser wird spétestens im Falle einer Darlehens- oder AnteilsverdufSerung oder ande-
rer Realisationsvorginge, wie etwa der Gesellschaftsauflosung, erfasst, ggf. aber be-
reits frither im Wege einer Teilwertabschreibung berticksichtigt. Wenn aber § 17 EStG
eine Gleichbehandlung mit betrieblichen Kapitalgesellschaftseignern bewirken soll,
so konnte man iiberzeugend dahingehend argumentieren, dass diese Gleichbehand-
lung nicht auf die positiven Einkiinfte beschrankt bleiben darf, sondern sich auch auf
der Ausgabenseite fortsetzen muss. Nur dergestalt konne eine moglichst weitgehende
Umsetzung des Sinn und Zweckes von § 17 EStG erfolgen.

909 Weber-Grellet, DStR 1998, 1617; ders. in: Schmidt, EStG, 33. Auflage 2014, § 17 Rn. 156, 174; gl A.:
Eilers/Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 190; Paus, FR 2008, 1106, 1108

910 Siehe im Einzelnen oben unter 2. Teil B. IIL. 1. e).

911 BFH vom 20.04.1999 — VIII R 44/96, BStBI II 1999, 698, DStR 1999, 1022.
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Allerdings ist diese Rechtsansicht im Ergebnis gleichwohl abzulehnen. Im We-
sentlichen ergibt sich dies aus denjenigen Erwagungen, die auch der BFH gegen diese
Rechtsauffassung vorzubringen pflegt:

In der Tat soll mit § 17 EStG eine moglichst weitgehende Gleichbehandlung zu
Gesellschaftern sichergestellt werden, die ihre Anteile in einem betrieblichen Vermo-
gen halten. Der Umfang dieser Gleichbehandlung muss aber immer seine duflere
Grenze darin finden, inwieweit die Gleichbehandlung von den geltenden Gesetzen
schon deren Wortlaut nach zugelassen wird. Insoweit ist § 17 EStG selbst die entschei-
dende Richtschnur, die die vom Gesetzgeber fiir richtig befundenen Grenzen der
Gleichbehandlung vorgibt. Nach § 17 EStG sind — wovon auch der BFH zutreffend
ausgeht — eben nur bestimmte tatsichliche Vorginge im Privatvermdogen als fiir die
Steuer relevant einzustufen, namlich insbesondere die Anteilsverduflerung, die Kapi-
talherabsetzung sowie die Auflosung der Gesellschaft. Nur insoweit wird eine Gleich-
stellung zu betrieblichen Anteilseignern bewirkt; eine vollstindige Gleichstellung
wird vom Gesetz gerade nicht vorgesehen.9*> Daran hat auch das MoMiG nichts ver-
andert. Aus diesem Grunde muss auch in der aktuellen Situation eine vollstindige
Gleichbehandlung auch auf der Ausgabenseite ausscheiden. Vielmehr ist eine Bertick-
sichtigung der dort anfallenden Aufwendungen nur insoweit geboten, als sie mit sol-
chen Vermdgensmehrungen o.A. korrespondieren, die auch positiv als steuerver-
strickt gelten gemdf3 § 17 EStG. Da § 17 EStG grundsitzlich nur die Beteiligung als
solche erfasst, miissen die Finanzierungshilfenverluste daher durch die Beteiligung
selbst veranlasst sein, mithin gesellschaftsrechtlich veranlasst. Insoweit den weiteren
Maf3stab der bloflen Verursachung durch die Beteiligung bzw. des wirtschaftlichen
Zusammenhangs mit der Beteiligung anlegen zu wollen ist daher auch dann nicht
vom Regelungszweck des § 17 EStG gedeckt, wenn man diesen extensiv auslegt. Selbst
im Rahmen einer - bislang ja durch den BFH auch erfolgten - erweiterten Auslegung
des § 17 EStG, konkret des Begriffes der nachtriglichen Anschaffungskosten, - ist vor
dem Hintergrund der prinzipiell ausschliellichen Verstrickung nur der Beteiligung
zumindest eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Finanzierungshilfenverluste
zu fordern.

Eine vollstindige Berticksichtigung der Beteiligungskosten bei § 17 EStG ist dem-
nach zwar de lege ferenda denkbar und mag insoweit auch wiinschenswert sein; auch
unter Geltung des MoMiG muss sie jedoch parallel zu fritheren Rechtslage ausschei-
den.

(cc) Die Auffassung der Finanzverwaltung

Die Auffassung der Finanzverwaltung stellt sich bei eingehender Betrachtung als am-
bivalent dar.9'3 Zunichst wird zwar prinzipiell fir die Beibehaltung des Begriffs der
Krise als mafigebliches Kriterium plddiert; jedoch wird zur Begriindung der Abzugs-

912 Gl A. Gschwendtner, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, S. 3.
913 Siehe BMF vom 21.10.2010 - IV C 6 - S 2244/08/10001, DStR 2010, 2191, 2192 sowie die Ausfiih-
rungen oben unter 2. Teil B. IIL. 1. d).
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fahigkeit von verlorenen Sanierungshilfen wiederum auf den besonderen Regelungs-
zweck des Sanierungsprivilegs rekurriert. Dies ist indes jedenfalls weitgehend tiber-
flissig — namlich immer dann, wenn ein gesellschaftsfremder Dritter die Sanierungs-
hilfe bereits nicht oder nicht in gleicher Weise gewéhrt hitte — , will man schon im
Ausgangspunkt auf die Krise als entscheidenden Aspekt im Moment der Finanzhil-
feniiberlassung abstellen.9*4 Die Heranziehung des speziellen Zweckes des Sanie-
rungsprivilegs bleibt nur dann erforderlich, wenn man auch weiterhin am Zivilrecht
ankniipfen will, woftir das BMF aber gerade nicht zu pladieren scheint.

Da sich die Finanzverwaltung mithin widerspriichlich duflert und im Kern Ele-
mente sowohl der Akzessorietits- als auch der Selbstindigkeitslosung vertritt, kann
eine Auseinandersetzung mit ihrer Auffassung inzident im nachfolgenden Abschnitt
erfolgen, der die letztgenannten Ansichten einer Wiirdigung unterzieht.

(dd) Die Fortsetzung der Ankniipfung an das Zivilrecht bzw. das Losldsen von einer solchen
Ankniipfung

(1) Einfiihrung - Die fiir eine Streitentscheidung maBgeblichen Faktoren und die den Losungsansétzen
zugrunde liegenden Wertungen

Wenn man - wie vorliegend geschehen - sowohl der ginzlichen Ablehnung der An-
nahme nachtréglicher Anschaffungskosten als auch ihrer gleichsam vollumfinglichen
Anerkennung im Wege der Annahme sog. Beteiligungskosten eine Absage erteilt,
muss auch unter Geltung des MoMiG dem Tatbestandsmerkmal der gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung eine entscheidende Bedeutung zukommen. Damit muss
zwangsldufig die Frage gestellt und beantwortet werden, wie ebendieses Tatbestands-
merkmal mit Leben zu fiillen ist. Insoweit stellen die eingangs dargestellten Akzess-
orietits- bzw. Selbstindigkeitslosungen die beiden denklogischen Ausgangspunkte
dar, von denen aus man sich der Beantwortung der Frage nach der gesellschaftsrecht-
lichen Veranlassung unter Geltung des MoMiG nihern kann. Jede der beiden weist
spezielle Vor- und Nachteile auf, die ihre jeweilige Anwendung mit sich bringt. Auf-
grund der diametralen Gegensitzlichkeit beider Ausgangsthesen stellt ein Vorteil aus
der konkreten Anwendung der jeweiligen Theorie prinzipiell immer einen Nachteil
aus der Anwendung der anderen Theorie dar; m.a.W. verfiigt jede — positive wie ne-
gative — Erwégung Uber ein entsprechendes Korrelat auf Seiten der Gegenansicht.
Aufgrund dieses "Zusammenhangs kraft Gegensitzlichkeit" werden die diesbeziigli-
chen Vor- und Nachteile in einem zusammenhéngenden Abschnitt erortert.

Einige dieser Vor- bzw. Nachteile betreffen Aspekte der Rechtssicherheit oder der
Frage, inwieweit der jeweilige Losungsansatz konkret einen Verlustabzug zugunsten
des Steuerpflichtigen zuldsst oder dies eben nicht tut. Auch wenn diese Aspekte si-
cherlich eine Rolle spielen, sollte ihr Gewicht dennoch nicht tiberbewertet werden.
Denn letztlich handelt es sich insoweit um vom Ergebnis her gedachte Uberlegungen,
die fir den praktischen Rechtsanwender selbstverstindlich duflert bedeutsam sind,

914 Siehe schon ausfiihrlicher oben unter 2. Teil B. I1I. 1. ¢).
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gleichwohl aber unmittelbar keine rechtstheoretischen Ableitungen fiir die Vorzugs-
wiirdigkeit der Theorien erlauben.

Von wesentlicher Bedeutung sollte vielmehr die Fragestellung sein, welcher der
beiden Ansitze es ermoglicht, die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Finanzie-
rungshilfeniiberlassung besser abzubilden, indem fiir die als gesellschaftsrechtlich
veranlasst einzustufenden Fallgestaltungen ein Ansatz nachtriaglicher Anschaffungs-
kosten im Bereich des § 17 EStG moglich gemacht wird. Denn das Kriterium der ge-
sellschaftsrechtlichen Veranlassung bildet innerhalb des § 17 EStG auch unter Gel-
tung des MoMiG - neben dem negativen Tatbestandsmerkmal der Subsidiaritdt der
nachtriglichen Anschaffungskosten - die entscheidende Weichenstellung fiir die
letztlich am Ende des Rechtsfindungsprozesses stehende Frage, ob eine Verlustbe-
riicksichtigung moglich ist oder nicht.

Das zuvorderst mafigebliche Kriterium dafiir, ob insoweit Selbstandigkeits- oder
Akzessorietitslosung den vorzugswiirdigeren Ansatz anbieten, sollte also darin beste-
hen, welche Theorie den besten Losungsweg fiir die Beantwortung der Frage nach der
gesellschaftsrechtlichen Veranlassung offeriert. Abgebildet auf die jeweiligen prinzipi-
ellen Losungsansitze beider Theorien bedeutet dies: Ist die Finanzierungshilfenge-
wihrung prinzipiell dann geméfl der Akzessorietitslosung gesellschaftsrechtlich ver-
anlasst, wenn die Finanzierungshilfe nach den neuen Regelungen der InsO sowie des
AnfG nachrangig bzw. angefochten ist bzw. soll fir die gesellschaftsrechtliche Veran-
lassung bereits die Bedrohung hiermit gentigen, oder ist die Finanzierungshilfenge-
wiahrung prinzipiell dann gesellschaftsrechtlich veranlasst, wenn die Finanzierungs-
hilfe in einer Krisensituation tiberlassen wurde.

Wie gezeigt wurde, gingen BFH und die deutlich herrschende Ansicht in der Lite-
ratur bislang davon aus, dass die Finanzierungshilfentiberlassung dann gesellschafts-
rechtlich veranlasst ist, wenn ein gesellschaftsfremder Dritte die Finanzierungshilfe
nicht oder nicht auf dieselben Weise gewéhrt bzw. iiberlassen hitte.9'5 Es wurde eben-
falls dargelegt, dass sich an dieser ersten Konkretisierung des iibergeordneten Merk-
mals der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung in Form eines Drittvergleichs durch
das MoMiG nichts gedndert hat.91¢

Eine Verkniipfung dieser beiden vorgenannten Umstinde im Hinblick auf die
vorliegend zu untersuchenden Losungsansitze ergibt eine erste Schlussfolgerung da-
hingehend, dass ein Argument fiir die Vorzugswiirdigkeit der jeweiligen Ansicht da-
raus abgeleitet werden kann, ob ein Dritter deshalb die Finanzierungshilfe nicht oder
nicht auf dieselbe Weise iiberlassen hitte, weil sie — bei unterstellter Gesellschafter-
stellung — spdter nachrangig bzw. angefochten wurde oder er zumindest mit einer sol-
chen Nachrangigkeit bzw. Anfechtung hitte rechnen miissen (Akzessorietitslosung)
oder ob ein Dritter die Finanzierungshilfe nicht oder nicht auf dieselbe Weise tiber-
lassen hitte, weil sich die Gesellschaft in einer Krise befand (Selbstandigkeitslosung).

Hierbei ist selbstverstandlich zuzugestehen, dass sich der Zustand der Krise und
der einjédhrigen Anfechtungsfrist der §§ 135 InsO, 6, 6a AnfG sehr hiufig tiberschnei-

915 Siehe schon oben unter 1. Teil B. II1. 3. d) bb).
916 Siehe schon oben unter 2. Teil B. III. 1. a).
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den werden. Es kann und wird hiufig zugleich eine Krise bestanden haben und mit
der Eroftnung des Insolvenzverfahrens bzw. der Anfechtung zu rechnen gewesen sein
bzw. diese spiter eingetreten sein.

Dessen unbeschadet aber sind der Krisenzeitraum sowie die vorgenannte Einjah-
resfrist nicht denkungsgleich, es kann und es wird insoweit zu einem Auseinanderfal-
len kommen, das in beide Richtung gehen kann, d.h. dass auerhalb des Einjahres-
zeitraums eine Krise vorliegen kann sowie dass innerhalb des Einjahreszeitraums kei-
ne Krise der Gesellschaft besteht. Ebenfalls kann ein Gesellschafter eine in der Krise
tiberlassene Finanzierungshilfe letztlich verlieren, ohne dass es zu einer Anfechtung
oder einer insolvenzrechtlichen Nachrangigkeit kommt. Dies kann typischerweise bei
einer insolvenzlosen Abwicklung der Gesellschaft der Fall sein, die im Rahmen der
Akzessorietitslgsung nur dann fiir den Anschaffungskostenansatz gentigt, wenn man
die Bedrohung der Finanzierungshilfe durch Nachrangigkeit bzw. Anfechtung fiir
ausreichend halt.

Bei Vorliegen einer Krise einerseits und einer spéteren Nachrangigkeit bzw. An-
fechtung werden gemif3 beiden Losungsansitzen berticksichtigungsfahige Verluste
vorliegen. Fiir eine Entscheidung dahingehend, welcher Losungsansatz vorzugswiir-
dig ist, miissen demnach vor allem diejenigen Fallgestaltungen néher beleuchtet wer-
den, beziiglich derer - zumindest grundsétzlich®*7 — nur gemif} einem Losungsansatz
beriicksichtigungsfihige Verluste vorliegen. Demnach sollte das zumindest im Aus-
gangspunkt mafigebliche Kriterium darin bestehen, wann im Rahmen des § 17 EStG
typischerweise von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung auszugehen ist: Wenn
das Darlehen oder die sonstige Finanzierungshilfe in einem Krisenzeitraum iiberlas-
sen wurde, anschlieflend aber nicht infolge der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
oder einer Anfechtung nach den §$ 135 InsO, 6, 6a AnfG, sondern aus anderen Griin-
den verloren ging — insbesondere infolge einer stillen Liquidation der Gesellschaft oh-
ne Insolvenzverfahren -, oder ob dann typischerweise eine gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung zu bejahen ist, wenn im Moment der Darlehens- bzw. Finanzierungshil-
fentiberlassung (noch) keine Krise bestand, der entsprechende Riickzahlungs- bzw.
Riickgriffsanspruch des Gesellschafters jedoch gleichwohl im Rahmen eines spéteren
Insolvenzverfahrens von der Nachrangigkeit erfasst oder die Befriedigung des vorge-
nannten Gesellschafteranspruches gemif3 den §§ 135 InsO, 6, 6a AnfG angefochten
wurde.918

Sowohl insoweit als auch in den iiber die von nur einem der Ansitze erfassten
Konstellationen hinausgehenden Sachverhalten konnen beide Losungsansitze darauf
zuriickgefiithrt werden, dass sie zum Zwecke der Ermittlung der gesellschaftsrechtli-
chen Veranlassung einen fiir das Steuerrecht typischen Drittvergleich vornehmen:
Hat sich der Gesellschafter "seiner" Gesellschaft gegentiber wie ein auflenstehender
Dritter verhalten oder hat er aufgrund seiner Gesellschafterposition gehandelt?

917 In Bezug auf die Akzessorietatslosung bedeutet dies hier gemaf ihrer konkreten Auslegungsvariante.
918 Auf das denkbare Geniigen der blof3 abstrakten Moglichkeit der spateren Nachrangigkeit bzw. An-
fechtung wird im Folgenden niher eingegangen.
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Beztiglich der Selbstindigkeitslosung diirfte das Zugrundeliegen eines Drittver-
gleiches evident sein: Ein Dritter wird der Gesellschaft (typischerweise) dann keine
Finanzierungshilfe gewédhren bzw. keine Finanzierungshilfe unter den gleichen Be-
dingungen gewihren, wenn sich die Gesellschaft in einer Krise befindet, d.h. kredit-
unwiirdig ist, also entweder der Zufuhr frischen Eigenkapitals bedarf oder abzuwi-
ckeln ist. Gewdhrt aber ein Gesellschafter eine solche Finanzierungshilfe, die ein Drit-
ter nicht bzw. nicht auf gleiche Weise gewidhren wiirde, tut er dies aufgrund seiner
Gesellschafterstellung. Die von § 17 EStG - auch nach wie vor (s.0.) — geforderte ge-
sellschaftsrechtliche Veranlassung beziiglich insoweit spater entstehender Verluste ist
damit gegeben.

Auch die Akzessorietdtslosung kann®® vom Sinn und Zweck ihres Ansatzes her
auf einen Drittvergleich zuriickgefiihrt werden. Sie kann dahingehend interpretiert
werden, dass ihr ein Drittvergleichsmafistab dahingehend zugrunde liegt, dass samtli-
che in Bezug auf eine von einem mit mehr als 10 % beteiligten und nicht dem Sanie-
rungsprivileg unterfallenden Gesellschafter gewédhrte Finanzierungshilfe erlittene
Verluste gesellschaftsrechtlich veranlasst sind, wenn die Finanzierungshilfe der Nach-
rangigkeit unterfillt oder ihre Riickgewdhr in- oder auflerhalb einer Insolvenz erfolg-
reich angefochten wird, da ein gesellschaftsfremder Dritter weder die Nachrangigkeit
noch die Anfechtung hitte erleiden konnen.??° Dementsprechend wiirden die spéter
tatsdchlich nachrangigen Finanzierungsmittel bzw. die angefochtenen Riickgewdhr-
handlungen die Voraussetzung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung in § 17 EStG
erfiillen. Insoweit kann man von der "konkreten Akzessorietitslgsung" sprechen, da
eine konkrete Anfechtung oder Nachrangigkeit erforderlich ist.

Die Akzessorietitslosung kann aber auch auf einen abstrakten Drittvergleichs-
mafistab dahingehend zuriickgefithrt werden, dass in Bezug auf eine von einem zu
mehr als 10 % beteiligten und nicht dem Sanierungsprivileg unterfallenden Gesell-
schafter gewidhrte Finanzierungshilfe erlittene Verlust unabhingig von einer mogli-
chen spdteren Nachrangigkeit oder Anfechtung schon deshalb gesellschaftsrechtlich
veranlasst sind, weil von Beginn an die potentielle Bedrohung mit einer spiteren
Nachrangigkeit im Insolvenzverfahren oder der aufler- oder innerinsolvenzrechtli-
chen Anfechtung besteht.92! Insoweit wiirde also der Schluss gezogen, dass ein Gesell-
schafter nur (auch) aufgrund seiner Gesellschafterstellung bereit sein wiirde, das Fi-
nanzierungsmittel trotz dieser noch rein abstrakten Gefahr zu iiberlassen. Insofern
kann man von der "abstrakten Akzessorietitslosung" sprechen, da bereits die abstrak-
te Gefahr der spiteren Nachrangigkeit bzw. Anfechtung geniigt.

Im Vergleich zwischen Selbstdndigkeits- und Akzessorietitslosung sollte vor die-
sem Hintergrund ein erstes und durchaus gewichtiges Argument daraus abgeleitet
werden, welcher Drittvergleichsmafistab eher geeignet ist, die von § 17 EStG geforder-
te gesellschaftsrechtliche Veranlassung abzubilden (sogleich unter (2)).

919 Die ihr zugrunde liegende ratio kann auch noch auf weitere Grundiiberlegungen gestiitzt werden,
siehe hierzu sogleich nachfolgend.

920 So Holze, DStR 2007, 1185, 1190f.

921 Hierfiir Bode, DStR 2009, 1781, 1785 f.
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Weitere Aufschliisse zur Vorzugswiirdigkeit der Ansitze sollten sich zudem da-
raus ergeben, im Rahmen welcher tatsichlichen Sachverhalte die konkret entstande-
nen Verluste von nur einer der beiden Theorien erfasst werden, insoweit aber typi-
scherweise eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung zu bejahen seien diirfte (sogleich
unter (3)).

Zudem sollte danach gefragt werden, ob die jeweils von den Ansitzen gefunde-
nen Ergebnisse im Einklang mit den Vorgaben des objektiven Nettoprinzips stehen.
Sollte dies nur durch entsprechende Korrekturen méglich sein, stellte dies einen er-
heblichen Nachteil des betreffenden Ansatzes dar. Sollten insoweit selbst Korrekturen
keine Abhilfe schaffen konnen, konnte sogar ein Ausschlussgrund anzunehmen sein
(sogleich unter (4)).

Ein weiteres Argument kann daraus gewonnen werden, wie sich die beiden An-
sitze zundchst grundsitzlich und sodann konkret in Bezug auf solche Verluste verhal-
ten, die ein Gesellschafter im Hinblick auf dem Sanierungs- oder Kleinbeteiligtenpri-
vileg unterfallende Finanzierungshilfen erleidet (sogleich unter (5)).

Letztlich sollte danach gefragt werden, inwieweit die Anwendung des jeweiligen
Ansatzes - insbesondere durch Finanzverwaltung und Rechtsprechung - dazu geeig-
net ist, zu fiir den Rechtsanwender voraussehbaren Ergebnissen zu gelangen und da-
mit ein hohes Mafl an Rechtssicherheit zu gewidhrleisten (sogleich unter (6)).

(2) Vergleich der den Losungsansétzen zugrunde liegenden DrittvergleichsmaBstabe

Zunichst sollen die den jeweiligen Losungsansitzen zugrunde liegenden Drittver-
gleichsmafistibe auf ihre prinzipielle Geeignetheit dahingehend untersucht werden,
gesellschaftsrechtlich veranlasste Vorgdnge hinsichtlich der Finanzierungshilfenge-
wihrung von solchen Vorgiangen abzugrenzen, die der Fremdiiblichkeit entsprechen.

(@) Vergleich der DrittvergleichsmaBstabe von Selbstandigkeitslosung und Akzessorietatstheorie

Beziiglich des Drittvergleichsmafistabes der Selbstindigkeitslosung kann von den
Uberlegungen zur fritheren Rechtslage ausgegangen werden, da die Selbstindigkeits-
l6sung im Rahmen der fritheren Rechtslage jedenfalls wesensmaflig zur Anwendung
gelangte, indem (auch) steuerrechtlich an das Merkmal der Gesellschaftskrise ange-
kniipft wurde. Auch die damalige weitgehende Ankniipfung am Zivilrecht steht dem
nicht entgegen, da i.R.d. alten Rechtslage beide Rechtsgebiete maf3geblich auf die Kre-
ditunwiirdigkeit der Gesellschaft und damit auf ihre Krise abstellten. Die Beibehal-
tung dieser Richtschnur im Steuerrecht ist dessen unbeschadet passend mit dem Ter-
minus ,,Selbstandigkeitslosung umschrieben, da nunmehr nur noch das Steuerrecht
die Maf3geblichkeit der Kreditunwiirdigkeit beibehalten wiirde.

Die Beurteilung der moglichen Beibehaltung der Maf3geblichkeit der Krise der
Gesellschaft muss von einer Analyse der Rechtsidnderungen ausgehen:
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Sowohl im zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrecht vor Geltung des MoMiG als
auch im parallel geltenden Steuerrecht war anerkannt, dass die Frage nach der mogli-
chen Nichtgewihrung einer entsprechenden Finanzierungshilfe durch einen Dritten
ob der Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft, die frithestmdoglich mit Beginn ihrer Kri-
se eintrat, ein taugliches Kriterium, bei genauer Betrachtung sogar das entscheidende
Kriterium zur Feststellung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung war. Die alleini-
ge Mafigeblichkeit der Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft ergab sich daraus, dass
das zweite iibergeordnete Tatbestandsmerkmal des nachtraglichen Anschaffungskos-
tenbegriffes, ndmlich der Subsidiaritit dieser gegentiber anderweitig erfassbaren Ver-
lusten, der Verlust-beriicksichtigung im Rahmen des § 17 EStG regelmaflig nicht ent-
gegenstand.9?2

Auch der - bislang zum fritheren Recht vertretenen - herrschenden Auffassung
zur Tauglichkeit des Abstellens auf die Kreditunwiirdigkeit zur Feststellung der Kre-
ditunwiirdigkeit war zuzustimmen. Da der Begriff der Kreditunwiirdigkeit gerade
voraussetzte, dass die Gesellschaft aufgrund ihrer finanziellen Situation keinen
(Fremd-)Kredit von einem gesellschaftsfremden Dritten erhalten wiirde, sondern ihr
entweder Eigenkapital zugefithrt oder sie aufgelost wiirde, konnte bei einer gleich-
wohl erfolgten Kreditgewdhrung durch einen Gesellschafter typischerweise darauf ge-
schlossen werden, dass dieser den Kredit infolge seiner Gesellschafterstellung gewahrt
hatte. Die Trennscheide der Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft bot dementspre-
chend ein geeignetes Abgrenzungskriterium zum Verhalten eines gesellschaftsfrem-
den Dritten, der der Selbstindigkeitslosung zugrunde liegende Drittvergleichsmaf3-
stab war als geeignet anzusehen.

Insoweit ist nicht erkennbar, dass und inwiefern die Anderungen durch das
MoMiG an dieser Tauglichkeit der Abgrenzungsmethodik als solcher etwas gedndert
haben konnten. Das MoMiG hat weder an § 17 EStG selbst noch an den mit § 17
EStG in Zusammenhang stehenden steuerrechtlichen Wertungen etwas gedndert. Der
Maf3stab der Selbstdndigkeitslosung erméglicht es demnach auch unter Geltung des
MoMiG in geeigneter Weise, zwischen Verhaltensweisen des Gesellschafters aufgrund
seiner Gesellschafterrolle und solchen, die ein auflenstehender Dritter in gleicher
Weise vornehmen konnte, zu unterscheiden.

Wenn sich auch durch das MoMiG nichts an der Eignung des Abstellens auf die
Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft und damit am Maf3stab der Selbstiandigkeitslosung
als solchem geindert hat, so kénnten die Anderungen durch das MoMiG gleichwohl
u.U. einen geeigneteren Mafistab zur Verfiigung stellen bzw. seine Zugrundelegung
moglicherweise erforderlich machen. Wie bereits angesprochen kann ndmlich auch
die Akzessorietitslosung dahingehend verstanden werden, dass ihr ein Drittver-
gleichsmaf3stab zugrunde liegt:

Ihr kann im Rahmen ihrer konkreten Auslegungsvarianten ein Drittvergleichs-
mafistab dahingehend entnommen werden, dass jedenfalls jede von einem weder
dem Kleinbeteiligten- noch dem Sanierungsprivileg unterfallenden Gesellschafter ge-
wihrte Finanzierungshilfe gesellschaftsrechtlich veranlasst ist, die spater dem insol-

922 Siehe hierzu ausfiihrlicher oben unter 1. Teil B. II1. 3. d) aa).
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venzrechtlichen Nachrang unterfillt oder in- bzw. auflerhalb einer Insolvenz ange-
fochten wird.?23 Dies schon deshalb, weil der hiervon betroffene Gesellschaft insoweit
anders behandelt wird als ein gesellschaftsfremder Dritter. Jedenfalls die Gewédhrung
der spdter tatsichlich nachrangigen bzw. angefochtenen Finanzierungsmittel wiirde
sodann die Voraussetzung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung in § 17 EStG er-
fillen.o24

Da aber bereits jeder — nicht vom Kleinbeteiligten- oder Sanierungsprivileg be-
glinstigte — Gesellschafter von der spiteren Nachrangigkeit bzw. Anfechtung bedroht
ist, bedarf es im Rahmen der abstrakten Auslegungsvariante fiir eine Verlustberiick-
sichtigung nicht einmal der tatsdchlichen Nachrangigkeit in einem Insolvenzverfah-
ren oder einer Anfechtung, sondern die abstrakte Bedrohung mit einer spéteren
Nachrangigkeit oder Anfechtung soll fiir die Annahme eines gesellschaftsrechtlich
veranlassten Verhaltens gentigen.925 Geht man von einem solchen Verstindnis aus,
wiirde also der Schluss gezogen, dass ein Gesellschafter nur (auch) aufgrund seiner
Gesellschafterstellung bereit sein wiirde, das Finanzierungsmittel trotz dieser noch
rein abstrakten Gefahr zu tiberlassen. Der Verlust des fraglichen Riickzahlungsan-
spruches soll sodann insbesondere auch geltend zu machen sein, wenn ein Insolvenz-
verfahren mangels Masse nicht erdffnet oder spater wieder eingestellt wird.92¢

Indes sprechen andere Uberlegungen sowohl gegen die Annahme eines solchen
"abstrakten" Drittvergleichsmafistabes als auch gegen einen "konkreten" Drittver-
gleichsmaf3stab, der die tatsichliche Nachrangigkeit bzw. Anfechtung voraussetzt:

(b) Erwagungen hinsichtlich des konkreten DrittvergleichsmalBstab

Untersucht werden muss insoweit zundchst, ob allein die spdtere tatsdchliche Nach-
rangigkeit oder Anfechtung einer nicht dem Sanierungs- oder Kleinbeteiligtenprivileg
unterfallenden Finanzierungshilfe eine gentigende gesellschaftsrechtliche Veranlas-
sung der urspriinglichen Finanzierungshilfengewahrung bzw. -belassung bewirken
kann. Denn geht man von einem solchen der Akzessorietitslosung zugrunde liegen-
den Drittvergleichsmafistab dahingehend aus, hat dies im Ergebnis zur Folge, dass zur
Versagung der Fremdiiblichkeit letztlich nur die Gesellschafterstellung auerhalb von
Sanierungs- und Kleinbeteiligtenprivileg samt spaterer Insolvenz oder auflerinsol-
venzlicher Anfechtung erforderlich ist. Fiir diese Gesellschafterhilfen wiirde damit im
Anwendungsbereich des § 17 EStG fingiert, dass der Gesellschafter gegeniiber "seiner”
Gesellschaft immer aus seiner Gesellschafterposition heraus agiert hat. Anders ge-
wendet wiirde insoweit jegliche Unterscheidung zwischen fremdiiblich und gesell-
schaftsrechtlich veranlasst aufgegeben.

923 Auf das denkbare Geniigen der blof3 abstrakten Moglichkeit der spateren Nachrangigkeit bzw. An-
fechtung wird im Folgenden niher eingegangen.

924 Hierfiir etwa Holze, DStR 2007, 1185, 1190 f.

925 Bode, DStR 2009, 1781, 1785 f.; Waclawik, ZIP 2007, 1338, 1341 ff.

926 Bode, DStR 2009, 1781, 1785 f.
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Das Zivilrecht beschreitet diesen Weg der Nivellierung nunmehr innerhalb der
von ihm selbst in InsO und AnfG gesetzten Grenzen. Insoweit kann man sich selbst-
verstiandlich auf den Standpunkt stellen, dass die gesetzliche Nachrangigkeit bzw. die
Anfechtung letztlich nur auf der Gesellschafterstellung beruht. In diesem Zusammen-
hang kann man von einer gesetzlich zwingend angeordneten oder auch unwiderleg-
bar vermuteten Missbriauchlichkeit der Finanzierungshilfeniiberlassung sprechen.??7

Dies ist alles zutreffend, indes handelt es sich insoweit jedoch um Erwagungen,
die zumindest zunédchst ausschliefllich das Insolvenz- bzw. Anfechtungsrecht betref-
fen. Deshalb kann aus diesen Erwigungen nicht ohne Weiteres die zwingende
Schlussfolgerung abgeleitet werden, dass auch im Steuerrecht eine solche gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung fiir die erfassten Vorgiange bestehe. Denn eine solche
Schlussfolgerung bildet tatsdchlich kein Argument fiir die Akzessorietétslosung, son-
dern stellt vielmehr die Akzessorietitslosung selbst dar. M.a.W. ist es nur eine anders
gewendete Formulierung der vorliegend erdrterten Streitfrage, ob aus der zivilrecht-
lich angeordneten Verstrickung, die eine geniigende gesellschaftsrechtliche Veranlas-
sung - fir das Zivilrecht - jedenfalls im Ergebnis bejaht, auch fiir die Zwecke des
Steuerrechts eine geniigende gesellschaftsrechtliche Veranlassung abgeleitet werden
kann.

Ein Gleichlauf von Zivilrecht und Steuerrecht muss also aus anderen Uberlegun-
gen hergeleitet werden. Diese konnen jedoch bei zutreffendem Verstindnis nicht da-
rauf beruhen, dass wegen der zivilrechtlichen Verstrickung der Gesellschafterhilfe
sich steuerrechtlich im Wege des Drittvergleichs zwingend ein von fremdiblichen
Verhalten abweichendes und damit gesellschaftsrechtlich veranlasstes Verhalten erge-
be.??® Vielmehr kann die Gesellschafterstellung bei Vornahme eines Drittvergleichs
nicht zugleich auch die hinreichende Voraussetzung fiir eine solche Erwartung bil-
den. Auf diese Weise wiéren - freilich insoweit zum Vorteil der Gesellschafter - jeden-
falls samtliche Verluste beztiglich Finanzierungshilfen, die spdter nachrangig sind
oder angefochten werden, immer gesellschaftsrechtlich veranlasst. Dies entspricht
zwar in Form der vorliegenden Akzessorietdtslosung einer in der Literatur durchaus
vertretenen Rechtsauffassung,92% wobei z.T. insoweit gefordert wird, ausnahmslos den
Nennwert der Finanzierungshilfen in Ansatz bringen.?3° Hierdurch aber verkime die
Tatbestandsvoraussetzung der gesellschaftsrecht-lichen Veranlassung zu einer reinen
Leerformel. Jedenfalls hinsichtlich sdmtlicher Verluste, beziiglich derer zivilrechtlich
eine Nachrangigkeit oder Anfechtung vorliegt, wiirde angenommen, dass der Gesell-
schafter die Verluste vollumfinglich wegen seiner Gesellschafterposition erlitten hat
und sie dann nicht hitte hinnehmen miissen, wenn er ein gesellschaftsfremder Dritter
wire. Eine solche Schlussfolgerung ist aber nach zutreffender Wiirdigung in manchen
Fillen schlicht unzutreffend und kann daher nicht allgemein zugrunde gelegt werden.

927 Gehrlein, BB 2011, 1, 5.

928 Zur moglichen Begriindung der Akzessorietitslosung aus Erwagungen zum objektiven Nettoprinzip
siehe noch im Folgenden unter 2. Teil B. IIL. 1. g) dd) (4).

929 Gschwendtner, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, S. 6; Holzle, DStR 2007, 1185, 1191; Schwedhelm/
Olbing/ Binnewies, GmbHR 2008, 1233, 1238.

930 Holzle, DStR 2007, 1185, 1191; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2008, 1233, 1238.
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Denn zwar wird eine Finanzierungshilfe nach neuem Recht (u.a.) selbstverstindlich
nur dann vom Nachrang bzw. der Anfechtung erfasst, wenn der Gewéhrende Gesell-
schafter ist, allerdings wird der Gesellschafter den Verlust jedenfalls des gesamten
Nennwertes der Finanzierungshilfe oftmals bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht
deswegen erleiden, weil sie spéter nachrangig wird bzw. ihre — auch nur teilweise —
Riickgewihr spiter angefochten wird. Insbesondere beziiglich der Nachrangigkeit ist
dies offensichtlich: Ein im Rahmen der Insolvenz nachrangiger Riickgewéhr- bzw.
Riickgriffsanspruch des Gesellschafters wird oftmals bereits vor der Insolvenzeroft-
nung bzw. der diesbeziiglicher Antragstellung einen erheblichen Wertverlust erlitten
haben.

Beziiglich dieser Verluste eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung zu erkennen,
liegt daher zunichst fern. Auch warum die nur nachtrigliche Nachrangigkeit bzw.
Anfechtung hieran etwas dndern sollte und die - nicht notwendig aber u.U. - Dritt-
vergleichsmaf3stiben gentigende urspriingliche Gewédhrung der Finanzhilfe ex post in
eine in jedem Fall gesellschaftsrechtlich veranlasste Finanzhilfe verwandeln soll, ist
zumindest insoweit nicht erkennbar.

In diesen Fillen beruht der Wertverlust also insoweit gerade nicht auf den neuen
insolvenzrechtlichen Regelungen, sondern auf einer zuvor einsetzenden finanziell an-
gespannten Situation der Gesellschaft. Die spitere Nachrangigkeit bzw. Anfechtung
ist dann tatsdchlich oftmals nur eine Folge der - zeitlich vorangehenden - finanziell
schwierigen Lage der Gesellschaft, welche bereits jedenfalls hinsichtlich eines Teils
der Finanzierungshilfe i.d.R. fiir einen Wertverlust gesorgt haben wird, bewirkt aber
gerade nicht den wirtschaftlichen Verlust der Finanzierungshilfe.

(c) Erwdgungen hinsichtlich des abstrakten DrittvergleichsmalBstabs

Weitere Uberlegungen ergeben sich aus der Betrachtung des Drittvergleichsmaf3sta-
bes, der der Akzessorietitslosung in ihrer abstrakten Auslegungsvariante zugrunde
liegt. Insofern ergibt sich die Fremduniiblichkeit bereits aus der potentiellen Bedro-
hung des Unterfallens der Gesellschafterhilfe mit einer spiateren Nachrangigkeit oder
Anfechtung, unabhingig von deren spiteren tatsichlichen Eintreffen. In Ermange-
lung von Nachrangigkeit und Anfechtung ist somit — wiederum auferhalb von Klein-
beteiligten- und Sanierungsprivileg — im Ergebnis allein die Gesellschafterstellung zur
Annahme einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung erforderlich. Fiir diese Gesell-
schafterhilfen wiirde damit im Anwendungsbereich des § 17 EStG fingiert, dass der
Gesellschafter gegentiber "seiner" Gesellschaft immer aus seiner Gesellschafterpositi-
on heraus agiert hat. Anders gewendet wiirde insoweit jegliche Unterscheidung zwi-
schen fremdiiblich und gesellschaftsrechtlich veranlasst aufgegeben.

Die im Rahmen der Untersuchung des konkreten Drittvergleichsmafistabes aus-
gefithrten Erwédgungen gelten nun insoweit entsprechend, als es auch bei Zugrundle-
gung des abstrakten Drittvergleichsmafistabes im weiteren Verlauf tatsdchlich zu
einer Nachrangigkeit oder Anfechtung kommt. Insbesondere gilt auch hier, dass der
wirtschaftliche Verlust beztiglich der Finanzierungshilfe tatsidchlich typischerweise
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nicht erst infolge einer Nachrangigkeit bzw. Anfechtung erlitten wird, sondern bereits
zuvor eintreten wird. Abermals ist die spitere Nachrangigkeit bzw. Anfechtung unge-
eignet, die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Finanzhilfeniiberlassung samt
eintretendem Verlust retrospektiv zu begriinden.

Hinsichtlich der nur abstrakt bedrohten Finanzierungshilfen, deren mogliche
Riickgewidhr spiter nicht angefochten wird bzw. die nicht dem insolvenzrechtlichen
Nachrang unterfallen, gilt zudem das Folgende:

Der der abstrakten Akzessorietdtstheorie insoweit zugrunde liegende Drittver-
gleichsmafistab kann nur dahingehend verstanden werden, dass ein gesellschafts-
fremder Dritter eine solche Finanzierungshilfe schon deshalb nicht gewihrt hitte,
weil sie wegen der - freilich zum Zwecke des Drittvergleichs hypothetisch zu unter-
stellenden - Gesellschafterstellung von Beginn an abstrakt von einer spiteren Nach-
rangigkeit bzw. Anfechtung einer diesbeziiglichen Riickgewdhrhandlung bedroht ge-
wesen ware. Will man aber bereits wegen dieser abstrakten und im Einzelfall mogli-
cherweise sehr fern liegenden Bedrohung die Fremdiiblichkeit verneinen, gibt man
die durch § 17 EStG angezeigte Unterscheidung zwischen fremdiiblich einerseits und
gesellschaftsrechtlich veranlasst andererseits letztlich auf. Dies aber ist nach zutreffen-
dem Verstandnis wegen der zwingenden Vorgaben des § 17 EStG unzuldssig. Denn
dieser ermoglicht eine Verlustberticksichtigung nur insoweit, als die Verluste in hin-
reichendem Zusammenhang mit der — durch § 17 EStG ausnahmsweise steuerver-
strickten — Gesellschaftsbeteiligung stehen. Dementsprechend diirfen aber nicht
sdamtliche vom Gesellschafter erlittenen Verluste berticksichtigt werden, die in irgend-
einem Zusammenhang mit der Beteiligung stehen, sondern es bedarf vielmehr einer
konkreten gesellschaftsrechtlichen Veranlassung des Verlustanfalls.

Dass aber nicht saimtliche von der abstrakten Akzessorietdtstheorie erfassten Ver-
luste hinreichend gesellschaftsrechtlich veranlasst sind, ergibt sich bezogen auf die er-
fassten Sachverhalte aus Folgendem: Beziiglich simtlicher von einem Gesellschafter
gewdhrter Finanzierungshilfen wird i.R.d. abstrakten Auslegungsvariante unwiderleg-
lich vermutet, dass ein gesellschaftsfremder Dritter diese bereits wegen der abstrakt
drohenden Nachrangigkeit bzw. Anfechtung nicht gewdhrt hitte. Indes wurde bereits
aufgezeigt, dass der Wertverlust oftmals weitgehend tatsachlich nicht auf einer Nach-
rangigkeit bzw. Anfechtung einer Riickgewdhrhandlung beruhen wird, sondern oft-
mals aus einer finanziellen Schieflage der Gesellschaft resultiert. Es entspricht jedoch
einem Darlehen oder sonstigen Finanzierungshilfen zwangslaufig innewohnendem
Risiko, ebendieses Darlehen oder ebendiese Finanzierungshilfe spiater zumindest teil-
weise wirtschaftlich zu verlieren, sofern es zu einer finanziell angespannten Situation
der Gesellschaft kommt. Da dieses Verlustrisiko also jeder Finanzierungshilfe imma-
nent ist, betrifft es auch jeden Kreditgeber und nicht nur den Gesellschafter-Kreditge-
ber. Resultiert der Wertverlust also nicht auf einer — insoweit tatsidchlich erforderli-
chen - Nachrangigkeit oder Anfechtung - konnte er prinzipiell auch jeden gesell-
schaftsfremden Kreditgeber in gleicher Weise ereilen. Durch die nur abstrakte Bedro-
hung mit Nachrangigkeit bzw. Anfechtung ist gerade noch keine Aussage dariiber ge-
troffen, ob der Verlust gerade infolge der Gesellschafterstellung erlitten wurde oder
nur gleichsam zuféllig mit dieser zusammentfiel. Dass ein Dritter ndmlich ebendiese
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Finanzierungshilfe nur wegen der rein abstrakten Moglichkeit der spateren insolvenz-
rechtlichen Nachrangigkeit oder Anfechtung nicht gewéhrt bzw. belassen hitte, ist in-
soweit gerade nicht belegt oder als typischer Fall anzunehmen. Die abstrakte Akzess-
orietitstheorie bietet vielmehr gerade keine geeigneten Mittel, um einen solchen Be-
leg zu gewinnen.

Dies veranschaulicht auch die Konstellation der insolvenzlosen Liquidation recht
deutlich: In diesen Fillen namlich verliert der Gesellschafter seine Finanzierungshilfe
zunichst gerade nicht wegen der insolvenzrechtlichen Nachrangigkeit oder Anfecht-
barkeit, die ihn potentiell bereits vom Moment der Finanzierungshilfengewdhrung an
bedroht haben; diese treten ja gerade nicht ein. Auch die insoweit gegebenen abstrak-
ten Nachteile wirken sich im Ergebnis nicht aus. Die abstrakte Gefahr der Insolvenz-
er6ffnung namlich verursacht nicht den Wertverlust, sondern beruht auf identischen
Ursachen, ndmlich der Verschlechterung der finanziellen Situation der Gesellschaft.
Insoweit liegt eine zeitlich Parallelitdt vor, nicht aber ein Ursache- und Wirkungszu-
sammenhang. Der Gesellschafter wird dann aber in exakt gleicher Weise beeintrach-
tigt wie ein gesellschaftsfremder Dritter: Beide verlieren ihre Gesellschafterhilfen auf
dieselbe Weise, da sich fiir den Gesellschafter die zuvor denkbare Nachrangig- bzw.
Anfechtbarkeit weder konkret noch abstrakt ausgewirkt hat.

Auch dass nur moglicherweise ein Gesellschaftsglaubiger die auflerinsolvenz-
rechtliche Anfechtung einer moglichen Riickzahlung angestrebt hitte, gentigt nicht
fiir die Annahme einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der vorangegangenen
Finanzierungshilfen-gewdhrung bzw. -iiberlassung. Insoweit handelt es sich um
einen dufleren Umstand, der vom Verhiltnis Gesellschafter-Gesellschaft noch weiter
entfernt ist als die diesbeziiglichen Folgen einer Insolvenz und daher erst Recht keine
entscheidende Rolle fiir die sowohl zeitlich als auch inhaltlich vorgelagerte Frage der
gesellschaftsrechtlichen Veranlassung spielen sollte.

Im Rahmen der abstrakten Auslegungsvariante der Akzessorietétslosung wird so-
mit deutlich, dass die nur potentielle Bedrohung mit Nachrangigkeit bzw. Anfechtung
nicht geeignet ist, die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der urspriinglichen Finan-
zierungshilfeniiberlassung samt spiterem Wertverlust zu begriinden.

(d) Fazit

Es ist festzuhalten, dass die Akzessorietdtslosung in beiden Auslegungsvarianten in
den vorgenannten Konstellationen keinen geeigneten Maf3stab zur Abgrenzung von
fremdiiblichen Verhalten und gesellschaftsrechtlicher Veranlassung bereithalt.
Zunidchst kann und wiirde es regelmaf3ig zu Féllen kommen, in denen der Gesell-
schafter eine Finanzhilfe in derselben Weise gewidhrt hitte, wenn er nicht Gesellschaf-
ter wire, diese Finanzhilfe aber gleichwohl spater vom Nachrang erfasst bzw. die ent-
sprechende Riickgewihr oder der entsprechende Riickgriff spéter angefochten wird
oder bereits nur von Anfang an eine potentielle Bedrohung mit einer spéten nicht
eingetretenen Nachrangigkeit oder Anfechtung bestand. Dies wird insbesondere bei
plotzlich auftretenden Verschlechterungen der Situation der Gesellschaft der Fall sein.
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Dem Steuerrecht wire es sodann unmdoglich, im Rahmen des § 17 EStG zwischen
derartigen Verlusten sowie solchen zu unterscheiden, die in der Tat ohne die Gesell-
schafterrolle nicht angefallen wéren. Letztlich kime es insoweit zu einem begrenzten
Gleichlauf mit der insbesondere von Weber-Grellet vertretenen Ansicht, wonach
samtliche durch die Beteiligung wirtschaftlich verursachten Aufwendungen im Rah-
men des § 17 EStG anerkannt werden sollten.93! Eine solche Sichtweise ist aber aus
den bereits dargelegten Griinden abzulehnen.®3> Der Gleichlauf beschrinkte sich
zwar nur auf solche Finanzierungshilfen, die von den nunmehr mafigeblichen zivil-
rechtlichen Nachrangigkeits- bzw. Anfechtungsregeln erfasst wiirden bzw. - je nach
Auslegungsvariante — potentiell bedroht wiirden. Diese Verluste aber wiirden vollum-
fanglich?33 und im Ergebnis ohne die tatsichliche Beantwortung der Frage nach ihrer
gesellschaftsrechtlichen Veranlassung anerkannt.

Nach alledem ist zusammenfassend festzuhalten, dass bei einem Verstindnis der
der Akzessorietitslosung zugrunde liegenden ratio dahingehend, dass ihr vorgenann-
ter Drittvergleich zugrunde liege, ebendieser — weder in Form des abstrakten noch in
Form des konkreten Verstdndnisses — keinen geeigneten Maf3stab fiir die Feststellung
einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung darstellt. Demnach erweist sich die Selb-
stindigkeitslosung insoweit infolge ihres geeigneten Drittvergleichsmaf3stabs als vor-
zugswiirdig. Denn wie eingangs ausgefiihrt wurde dieser jedenfalls in seinem Wesens-
gehalt bereits im Rahmen der alten Rechtslage zu Grunde gelegt und hatte sich bereits
damals als geeignet erwiesen. Anderungen beziiglich seiner abstrakten Geeignetheit
durch das MoMiG sind ebenfalls nicht ersichtlich.

(3) Die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der konkret von nur durch die Akzessorietats- bzw. nur
durch die Selbstandigkeitslosung erfassten Verluste

Nachdem zuvor die zugrunde liegenden Drittvergleichsmafistdbe abstrakt auf ihre
Geeignetheit tiberpriift wurden, kann man zudem die tatsdchlich von Akzessorietits-
und Selbstindigkeitslosung gefundenen Ergebnisse auf ihre Folgerichtigkeit hin
untersuchen. Insoweit kann ggf. ein weiteres Argument daraus abgeleitet werden, wel-
che tatsichlichen Sachverhalte von nur einem der beiden Ansitze erfasst werden,
gleichwohl aber typischerweise als gesellschaftsrechtlich veranlasst im Rahmen des
§ 17 EStG angesehen werden sollten. All dies soll nachfolgend untersucht werden.

Die Akzessorietitstheorie vermag in ihrer konkreten Auslegungsvariante in sol-
chen Fillen zu einem Ansatz nachtréglicher Anschaffungskosten zu gelangen, in de-
nen bei Gewahrung der Finanzierungshilfe noch keine Krise der Gesellschaft vorlag,
die Finanzierungshilfe jedoch spiter gemdfl § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO im Insolvenzver-
fahren nachrangig wurde. Verliert die Gesellschafterhilfe insoweit innerhalb des An-

931 Weber-Grellet, DStR 1998, 1617, 1620 ff.

932 Siehe hierzu bereits oben unter 2. Teil B. III. 1. g) bb).

933 Die Vollumfinglichkeit der Verlustberiicksichtigung erfahrt natiirlich auch im Rahmen der Akzess-
orietdts-theorie eine Einschrankung, wenn man wie vorliegend jedenfalls die vor Beginn des An-
fechtungszeitraums eingetretenen Wertverluste nicht beriicksichtigen will.
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fechtungszeitraums, aber vor Eintritt einer Krise der Gesellschaft an Wert, kann eben-
falls nur die Akzessorietitslosung diesen Wertverlust erfassen. Zudem gelangt sie zu
einem Anschaffungskostenansatz in denjenigen Fillen, in denen bei Gewéhrung der
Finanzierungshilfe innerhalb der Jahresfrist der §§ 135 InsO, 6, 6a AnfG noch keine
Krise der Gesellschaft vorlag, die Finanzierungshilfe anschlieflend zuriickgewéhrt
und diese Riickgewihr anschlieflend gemifd §§ 135 InsO, 6, 6a AnfG erfolgreich ange-
fochten wurde. Im Rahmen der abstrakten Auslegungsvariante wird dariiber hinaus
auch dann eine Verlusterfassung zugelassen, wenn die Gesellschafterhilfe nur abstrakt
von einer moglichen spiteren Nachrangigkeit oder Anfechtbarkeit einer moglichen
Riickgewihr bedroht war.934

Die Selbstindigkeitslosung kann insoweit gemaf3 den bislang geltenden Maf3std-
ben nur den gemeinen Wert ansetzen, der im Moment des Kriseneintritts noch vor-
handen war. Insoweit handelt es sich um ein klassisches "Stehenlassen” der Finanzie-
rungshilfe. Der Nennwertansatz ist nur bei einer vorherigen Krisenbestimmung, ins-
besondere einem Rangriicktritt, oder im Fall einer Finanzplanfinanzierungshilfe
moglich.

Die Selbstindigkeitslosung vermag es dagegen insbesondere - und im Unter-
schied zur Akzessorietétslosung nicht nur in einer bestimmten Auslegungsvariante —
immer dann nachtrigliche Anschaffungskosten anzusetzen, wenn die Finanzierungs-
hilfe in einer Krisensituation gewéhrt wurde und anschlieend verloren ging. Ob es
hierbei zu einem Insolvenzverfahren samt Nachrang oder einer inner- oder auflerin-
solvenzlichen Anfechtung kam, ist fiir sie irrelevant.

Gemaif dem eingangs dargestellten Priifungsmaf3stab ist zum Zwecke der Gewin-
nung eines weiteren Arguments fiir bzw. gegen einen der Ansitze danach zu fragen,
wann in den vorgenannten Konstellationen, die jeweils nur von einem der Ansitze als
gesellschaftsrechtlich erfasst angesehen werden, typischerweise von einer gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung der Finanzierungshilfengewdhrung auszugehen sein
diirfte:

Unterstellen wir, dass wir uns im Einjahreszeitraum des Anfechtungsgesetzes
(§$ 6, 6a AnfG) befinden, gelangt fiir den Fall der Finanzhilfengewdhrung ohne Ge-
sellschaftskrise samt spaterer Nachrangigkeit des Riickzahlungsanspruches im Insol-
venzverfahren nur die Akzessorietitslosung zu einer Verlustberiicksichtigung i.H.d.
Nennwertansatzes. Im umgekehrten Fall, d.h. die Finanzhilfe wird in der Krise ge-
wihrt, spiter kommt es jedoch schon mangels Insolvenzeréffnung zu keiner Nach-
rangigkeit, vermag nur die Selbstindigkeitslosung es unzweifelhaft, ohne Weiteres das
Ergebnis des Nennwertansatzes zu erzielen. Wann also diirfte insoweit typischerweise
von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Darlehensgewihrung auszugehen
sein?

Erste maf3gebliche Trennscheide beider Konstellationen ist, ob es im spateren
Verlauf zur Eroffnung eines Insolvenzverfahrens kommt. Die Akzessorietdtslosung
gelangt — wie erwdhnt zumindest im Falle der Finanzierungshilfengewdhrung inner-
halb des Anfechtungszeitraumes - jedenfalls im Falle des Insolvenzverfahrens zur ge-

934 Bode, DStR 2009, 1781, 1785 f.; Waclawik, ZIP 2007, 1338, 1341 ff.
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sellschaftsrechtlichen Veranlassung und damit zum Nennwertansatz kraft Nachran-
gigkeit, und dies vollig unabhidngig vom Bestehen einer Krise. Die Selbstindigkeitslo-
sung wiederum lédsst ein mogliches spéteres Insolvenzverfahren aufler Betracht und
stellt auf die Existenz einer Gesellschaftskrise ab.

(a) Die gesellschaftsrechtliche Veranlassung ausschlieBlich von der Akzessorietatsldsung erfasster
Sachverhalte

Ausschlaggebend fiir die Beurteilung der Vorzugswiirdigkeit der Ansitze sollte dem-
nach zunidchst sein, welche Rolle der spdteren Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
fur die Frage der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung zukommen sollte.

Die Akzessorietitslosung lasst jedenfalls die spatere Insolvenzerdffnung fiir die
gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Verluste gentigen, nach hier vertretener An-
sicht in Bezug auf innerhalb des Anfechtungszeitraums eingetretene Verluste, nach
a.A. in Hohe des Nennwertes. I.R.d. abstakten Auslegungsvariante ldsst sie bereits die
potentielle Gefahr von Nachrangigkeit bzw. Anfechtung ausreichen.

Zutreffend ist, dass der Gesellschafter im Falle einer Finanzhilfengewdhrung - je
nach konkreter Situation mehr oder weniger stark — mit der spateren Nachrangigkeit
des Riickzahlungsanspruches im Insolvenzverfahren rechnen muss. Die Nachrangig-
keit stellt — unbeschadet der Ausnahmen fiir privilegierte Sachverhalte - eine unaus-
weichliche Folge eines Insolvenzverfahrens dar.

Indes kommt es in der Rechtspraxis oftmals auch dann nicht zur Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens, wenn einer der Insolvenzgriinde gemafd §§ 17 ff. InsO gegeben
ist. Insoweit kann es bereits an der erforderlichen Antragstellung (§ 13 Abs. 1 Satz1
InsO) fehlen. Oftmals reicht aber auch diese nicht aus, ndmlich in dem praktisch
tiberaus hdufig anzutreffenden Fall, dass die Masse die zu erwartenden Verfahrens-
kosten voraussichtlich nicht wird decken konnen (§ 26 Abs. 1 Satz 1 InsO). Als Folge
unterbleibt die Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Auch die Nachrangigkeit von
Riickzahlungsanspriichen des Gesellschafters gemafl §39 Abs.1 Nr.5 InsO muss
hierdurch denklogisch entfallen, was eine Verlustberiicksichtigung unter Geltung der
Akzessorietdtslosung in ihrer konkreten Auslegungsvariante ausschlief3t.

Regelmiflig wird die Frage der Insolvenzeréffnung von Ereignissen abhéngen, die
ginzlich auflerhalb des Einflussbereiches des betroffenen Gesellschafters liegen.935 So
wird es etwa hiufig darauf ankommen, ob bestimmte Anspriiche der Gesellschaft ge-
gen Dritte noch vor Insolvenzer6ffnung erfolgreich durchgesetzt werden kénnen oder
nicht, etwa weil der Dritte seinerseits ausfillt. Insbesondere der Insolvenzgrund der
Uberschuldung (§ 19 InsO) wird also hiufig aulerhalb der Einflusssphire des Gesell-
schafters liegen.

Die Frage der Nachrangigkeit und damit im Rahmen der Akzessorietitslosung
die gesellschaftsrechtliche Veranlassung hingt dann aber von Faktoren ab, die ginz-

935 Siehe insbesondere zum fiir eine Antragstellung durch einen Gldubiger notwendigen rechtlichen In-
teresse Gundlach in: Schmidt, InsO, § 14 Rn. 24 ff.; Leithaus in: Andres/Leithaus, InsO, § 14 Rn. 9.
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lich auflerhalb der zugrunde liegenden Rechtsbeziehung zwischen Gesellschafter und
Gesellschaft liegen. Dies fithrt zu der Schlussfolgerung, dass es bei Anwendung der
Akzessorietitslosung bei bestimmten Fallkonstellationen jedenfalls bezogen auf den
Fall der Finanzhilfengewdhrung innerhalb der Jahresfrist letztlich von vom Gesell-
schafter nicht zu beeinflussenden und damit aus seiner Sicht zufilligen Umstédnden
abhiangen wird, ob und inwieweit zu seinen Gunsten von einer gesellschaftsrechtli-
chen Verlassung der Gewihrung auszugehen sein wird und damit im Ergebnis nach-
tragliche Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG anzusetzen sein werden.

Die Qualitdt seiner Finanzhilfengewdhrung wird aber von der Frage einer spite-
ren Eréffnung eines Insolvenzverfahrens in keiner Weise bertihrt. Denn auflerhalb
der vom Gesellschafter zu beeinflussenden Sphire liegenden Umstidnde, die tiber die
Insolvenzverfahrenseroffnung entscheiden, kénnen diese vorangehende Gewahrung
nicht riickwirkend verdandern. Thr Charakter sollte vielmehr durch in der Beziehung
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft selbst liegende Umsténde geprigt werden.
Selbstverstindlich steht zwar bereits im Moment der Gewahrung fest, dass der Riick-
gewdhranspruch in einer Insolvenz nachrangig wiirde. Damit steht aber der Umstand
einer spiteren Insolvenz keineswegs unausweichlich fest.

Das Kriterium der spiteren Insolvenzeréffnung stellt dementsprechend nach zu-
treffender Ansicht jedenfalls fiir die vorstehend betrachtete Sachverhaltskonstellation
kein zur Feststellung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung taugliches Instrument
dar, weshalb die insoweit ausschliefllich von der Akzessorietatslosung erfassten Fille
nicht typischerweise gesellschaftsrechtlich veranlasst sein miissen.

Parallel hierzu verhilt es sich beziiglich des Kriteriums der Insolvenz- bzw. Glau-
bigeranfechtung. Auch der Eintritt dieser Tatbestidnde, fiir deren Erfolgsfall die Ak-
zessorietitslosung wiederum von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung und da-
mit von einem Ansatz nachtriglicher Anschaffungskosten ausgeht, hingt letztlich
maf3geblich von dufleren Umstidnden ab, auf die der Gesellschafter — selbstverstind-
lich unbeschadet seiner Beteiligung am anfechtbaren Rechtsgeschift — keinen Ein-
fluss nehmen kann. Fiir die Anfechtung innerhalb der Insolvenz gilt dies schon fiir
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens (s.o.) sowie ggf. anschlieflend fiir das entspre-
chende Tatigwerden des Insolvenzverwalters. Auch hinsichtlich einer auflerinsol-
venzrechtlichen Anfechtung kann der Gesellschafter tiblicherweise nicht beeinflussen,
ob und wann ein Gldubiger anfechten bzw. einen vollstreckbaren Schuldtitel gegen
die Gesellschaft erlangen wird. Demzufolge ist auch das Kriterium der Anfechtung
einer moglichen Riickgewidhr von Gesellschafterhilfen fiir die Feststellung der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung ungeeignet, weshalb auch diese Fille nicht zwingend
erfasst werden miissen.

Auch die Beachtung der Anfechtungsfristen hiangt wesentlich von dufleren Um-
stinden ab, auf die der Gesellschafter keinen Einfluss nehmen kann. Zunéichst kann
der Gesellschafter regelmiflig nicht wesentlich beeinflussen, in welchem zeitlichen
Abstand eine spitere Insolvenzerdffnung einer vorherigen Rickgewéhr der Finanzhil-
fe nachfolgen wird. Ebenfalls wird der Gesellschafter oft nicht beeinflussen konnen,
ob eine Finanzhilfenriickgewdhr in- oder aulerhalb des Anfechtungszeitraums liegen
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wird. Zudem kann er nicht beeinflussen, wie ziigig Insolvenzverwalter bzw. Glaubiger
die Anfechtung erkldren werden.

Im Rahmen der abstrakten Auslegungsvariante der Akzessorietétslosung kommt
es dariiber hinaus wie erldutert letztlich zu einem Gleichlauf mit derjenigen Ansicht,
die simtliche Beteiligungskosten als abzugsfihig erachtet. Dies gilt jedenfalls fiir
einen innerhalb des Anfechtungszeitraums erlittenen Wertverlust. Dementsprechend
kann sie - unabhidngig von tatsdchlicher Nachrangigkeit oder Anfechtung einer
Riickgewdhrung - auch einen solchen Wertverlust abbilden, der zeitlich vor einem
Kriseneintritt hinsichtlich der Gesellschaft erlitten wurde. Es muss dementsprechend
gepriift werden, ob ein solcher Wertverlust, der vor einer Gesellschaftskrise — aber
nach einer Auslegungsvariante innerhalb des Anfechtungszeitraums - eingetreten ist,
typischerweise ein gesellschaftsrechtlich veranlasster Wertverlust ist.

Bereits im Rahmen der Untersuchung des der abstrakten Akzessorietitstheorie
insoweit zugrunde liegenden Drittvergleichsmafistabs wurde aufgezeigt, dass die ge-
sellschaftsrechtliche Veranlassung insoweit letztlich mit der Gesellschafterstellung
einhergeht.93¢ Dies spiegelt sich auch in den konkret gefundenen Ergebnissen wieder:
Verliert die Gesellschafterhilfe vor Kriseneintritt an Wert und will man diesen spater
- ab dem Moment seiner Realisierung — beriicksichtigen, begniigt man sich letztlich
mit der bloflen Gesellschafterstellung als hinreichender Voraussetzung fiir die gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung. Wie bereits dargestellt begibt man sich indes hier-
durch nach vorliegender Auffassung jeder Differenzierungsmoglichkeit zwischen
fremdiiblich einerseits und gesellschaftsrechtlich veranlasst andererseits. Beztiglich ei-
nes solchen Wertverlustes kann gerade nicht davon ausgegangen werden, dass dieser
wegen der Gesellschafterstellung erlitten wurde. Vielmehr tritt er bereits unabhangig
von einer Insolvenz oder Anfechtung einer Riickgewdhrhandlung ein und kénnte be-
reits insofern in gleicher Weise auch einen gesellschaftsfremden Kreditgeber treffen.
Zudem ist eine fremdiibliche Kreditgewahrung vor Kriseneintritt typischerweise auch
durch ebendiese gesellschaftsfremden Kreditgeber méoglich. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn es sich um eine Kreditvergabe zu marktiiblichen Konditionen, also insbesonde-
re mit fremdiiblichem Zinssatz und gentigender Besicherung, handelt.

Parallel zur Beurteilung des Drittvergleichsmafistabes als solchem gilt vor diesem
Hintergrund auch beziiglich der konkreten Fallgestaltungen, dass die prinzipiell aus-
schlieflich von der abstraktes Akzessorietitslosung erfassten Wertverlust nicht typi-
scherweise gesellschaftsrechtlich veranlasst sind. Vielmehr ldsst sich die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung ebendieser Wertverluste nach hier vertretener Ansicht mit
den Mitteln der Akzessorietétstheorie gerade nicht qualifiziert beurteilen, sondern die
durch § 17 EStG angezeigte Unterscheidung zwischen fremdiiblich und gesellschafts-
rechtlich veranlasst wird in zu weitgehendem Mafle aufgegeben.

Im Rahmen der Selbstdndigkeitslosung hingegen ist dann nur ein Ansatz des ge-
meinen Wertes moglich, wenn die Finanzierungshilfe ausschliefSlich in der Krise ste-
hengelassen wurde, wihrend die Akzessorietitslosung nach teilweise vertretener Auf-

936 Dies gilt selbstverstindlich nur innerhalb der Grenzen der zivilrechtlichen Verstrickung der Gesell-
schafterhilfe, mithin auflerhalb von Sanierungs- und Kleinbeteiligtenprivileg.
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fassung insoweit jedenfalls dann zu einem Nennwertansatzo37 gelangt, wenn die ge-
wihrte Finanzhilfe spater nachrangig oder ihre Riickgewéhr angefochten wird.

Um von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der ausschliefllich von der
Akzessorietitslgsung erfassten Konstellation auszugehen, miisste also der Verlust des
Finanzhilfenriickzahlungsanspruches in diesem vorgenannten Fall gesellschaftsrecht-
lich veranlasst sein.

Die dies befiirwortende Argumentation setzt nun daran an, dass der Gesellschaf-
ter hier durch die Nachrangigkeit im vollem Umfang des erfassten Riickzahlungsan-
spruches?3® sowie durch die Anfechtung in vollem Umfang einer vorherigen Riickge-
wihr anders behandelt wird als ein gesellschaftsfremder Kreditgeber. Die zivilrechtli-
chen Vorgaben schmalerten die personliche Leistungsfihigkeit des Gesellschafters in
ebendiesen Umfidngen, weshalb auch das Steuerrecht schon gemafl des ihm eigenen
objektiven Nettoprinzips die gesellschaftsrechtliche Veranlassung sowie letztlich den
Ansatz nachtriglicher Anschaffungskosten im selben Umfang anzuerkennen habe.

Dieser Argumentation wire dann zuzustimmen, wenn der Gesellschafter auch
den Verlust seiner Gesellschafterhilfe i.H.d. Differenz zwischen Nennwert und gemei-
nen Wert im Zeitpunkt des o.g. Stehenlassens aufgrund seiner Gesellschafterstellung
erlitten hétte. Nur dann ndmlich konnte man folgern, dass die zivilrechtliche Schlech-
terstellung aufgrund der Gesellschafterrolle auch in vollem Umfang im Steuerrecht
Berticksichtigung finden miisste, weil die Schlechterstellung nur dann geméfl der
steuerrechtlichen Systematik vor dem UntStRefG in einem steuerlich relevanten Be-
reich stattfinde, ndmlich dem des vorliegend allein mafigeblichen § 17 EStG.

Indes ist der zwischen Nenn- und gemeinem Wert liegende Wertverlust gemaf3
vorliegend vertretener Auffassung gerade nicht gesellschaftsrechtlich veranlasst. Dies
ergibt sich aus den Erwiagungen, die schon an anderer Stelle im Rahmen der Bertei-
lung des Drittvergleichsmafistabes ausgefithrt worden, der als der Akzessorietatslo-
sung zugrunde liegend angesehen werden kann.?3® Wie dort ausfiihrlich dargelegt
wurde, stellen weder die Nachrangigkeit im Insolvenzverfahren noch eine spitere An-
fechtung geeignete Maf3stiabe dar, um eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung von
einer Fremdiiblichkeit abzugrenzen.o4° Fiir eine Bejahung oder Verneinung der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung sollte es demnach nicht auf eine spétere Verstrickung
als nachrangig oder angefochten ankommen. Dies — wie ausgefiihrt - vor allem des-
halb, weil eine mogliche spitere Insolvenz oder Anfechtung oftmals auf Griinden be-
ruhen wird, die aulerhalb der Rechtsbeziehung zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft liegen und deshalb nicht riickwirkend auf eine gesellschaftsrechtliche Veranlas-
sung dort anzutreffender Vorgiange Einfluss nehmen sollten. Daraus folgt auch, dass
der Verlust in Hohe der Differenz zwischen Nennwert und gemeinen Wert im Mo-

937 Vorliegend wird freilich die Auffassung vertreten, dass ein vor Beginn des Anfechtungszeitraums
eingetretener Wertverlust nicht zu berticksichtigen ist, siehe oben 2. Teil B. III. 1. b) bb) (3).

938 Soweit dieser Riickzahlungsanspruch auch nach neuem Recht in zulédssiger Weise, d.h. insbesondere
auflerhalb der Anfechtungsfristen getilgt wurde, kann er natiirlich anschlieflend auch nicht mehr
dem Nachrang unterfallen.

939 Siehe schon oben 2. Teil B. IIL. 1. g) dd) (2).

940 Siehe schon oben 2. Teil B. I1L. 1. g) dd) (2).
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ment des Stehenlassens nicht gesellschaftsrechtlich veranlasst ist. Denn ein Dritter
wiirde die Finanzierungshilfe typischerweise wegen der Krise der Gesellschaft nicht
iiberlassen. Solange diese aber noch nicht besteht, kann auch ein in diesem Zeitraum
entstehender Wertverlust steuerrechtlich nicht anders zu beurteilen sein als ein ent-
sprechender Wertverlust, den ein Dritter insoweit erleiden wiirde. Erst durch das ab
dem Moment des Kriseneintritts beginnende Belassen der Finanzierungshilfe verhlt
sich der Gesellschafter anders als ein auflenstehender Dritter. Dass es unabhingig
vom Wertverlust zwischen urspriinglicher Finanzhilfengewdhrung und dem Moment
des Stehenlassens zu einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung aufgrund einer spa-
teren Insolvenz oder Anfechtung kommt, ist gemafd vorliegender Ansicht hingegen
abzulehnen, und zwar sowohl beziiglich der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung im
Moment des Kriseneintritts als auch vorgeschaltet — wie es wohl tiberwiegend vertre-
ten wird - bezogen auf den Moment der urspriinglichen Gewédhrung der Finanzie-
rungshilfe. Aus diesem Grunde kann es in den hier untersuchten Fallkonstellationen
auch nicht zu einem Ansatz i.H.d. Nennwerts des Riickzahlungsanspruches kommen.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die Akzessorietitslosung
fir die vorgenannten Fallkonstellationen keine fiir die Feststellung der gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung geeigneten Kriterien bereithilt und dass aus diesem Grunde
die nur von der Akzessorietitslosung erfassten Verluste nicht typischerweise gesell-
schaftsrechtlich veranlasst sind.

(b) Die gesellschaftsrechtliche Veranlassung ausschlieBlich von der Selbstandigkeits-losung erfasster
Sachverhalte

Fraglich ist, wie die konkret nur von der Selbstindigkeitslgsung erfassten Sachverhal-
te im Hinblick auf ihre gesellschaftsrechtliche Veranlassung zu beurteilen sind. Wie
dargelegt gelangt die Selbstindigkeitslosung im Gegensatz zur Akzessorietatslosung
auch dann zu einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung und einem Ansatz nach-
traglicher Anschaffungskosten, wenn es weder zu einem Insolvenzverfahren noch zu
einer Anfechtung kommt, die Finanzierungshilfe jedoch in einer Krise gewéhrt oder
stehengelassen wurde. Dies deshalb, weil der fiir sie — prinzipiell ausschliellicho4* —
entscheidende Maf3stab im Bestehen einer Gesellschaftskrise zu finden ist.

Die Selbstindigkeitslosung wird sich dann als im Vergleich vorzugswiirdig dar-
stellen, wenn im Falle der Finanzierungshilfeniiberlassung in der Krise mit anschlie-
endem Verlust der Finanzierungshilfe unabhingig von einem moglichen spiteren
Insolvenzverfahren bzw. einer moglichen spateren Anfechtung zumindest typischer-
weise von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung auszugehen sein diirfte.

941 Die gesellschaftsrechtliche Veranlassung kann sich selbstverstindlich auch aus einer Krisenbe-
stimmtheit der Finanzierungshilfe ergeben sowie daraus, dass diese der Finanzplan-Rspr. unterfillt;
diese Fallgruppen sind indes fiir die vorliegend untersuchte Frage nach der Vorzugswiirdigkeit von
Selbstandigkeits- bzw. Akzessorietitsansatz uninteressant, da sich in diesen Fillen die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung bereits aus der individuellen Abrede zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
ter ergibt.
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Die Umstdnde einer spateren Insolvenzerdffnung sowie einer spiteren Anfech-
tung stellen wie ausgefiihrt keine geeigneten Kriterien dar. Fiir den Umstand einer
Krise der Gesellschaft, die sich auch weiterhin entsprechend der bisherigen Recht-
sprechung des BFH nach der Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft bemessen sollte, gilt
dies jedoch i.Erg. nicht:

Das Abstellen auf die Gesellschaftskrise stellt in abstrakter Hinsicht — wie bereits
dargelegto4> — einen geeigneten Drittvergleichsmaf3stab dar. Hierdurch wird es er-
moglicht, zwischen typischerweise durch die zugrunde liegenden Gesellschafterstel-
lung verursachten Verhalten und drittiiblichem Verhalten zu differenzieren. Denn es
ist fur den Gesellschafter schon mangels Einflussnahmemdglichkeit auf die diesbe-
ziiglich mafigeblichen Faktoren oftmals nicht vorauszusehen, ob seine Finanzhilfe
spiter nachrangig oder ihre Rickgewdhr angefochten werden wird. Allerdings kann
er im Moment der Krise der Gesellschaft sehr wohl voraussehen, dass er seine Finan-
zierungshilfe infolge ebendieser Krise moglicherweise verlieren wird, und dies letzt-
lich unabhéngig davon, ob die Gesellschaft ihrer Beendigung im Wege des Insolvenz-
verfahrens zugefithrt wird. Die Krise macht einen mdglichen spéteren Verlust ndm-
lich auch fiir den Fall voraussehbar, dass die Gesellschaft ohne Insolvenz beendet
wird. Denn bei wirtschaftlicher Betrachtung ist es die finanzielle Krise einer Gesell-
schaft, die im Falle ihrer Nichtiiberwindung letztlich zu deren Beendigung fiithren
wird, und zwar unabhingig davon, ob dieser ein Insolvenzverfahren vorangeht. Das
Insolvenzverfahren ist vielmehr selbst lediglich eine mdogliche Folge der Krise und
sollte dementsprechend nicht riickwirkend dariiber entscheiden, ob der Verlust einer
zuvor iiberlassenen Finanzierungshilfe gesellschaftsrechtlich veranlasst ist.

Aus alledem ergibt sich, dass in denjenigen Fillen, die zumindest im Ausgangs-
punkt nur die Selbstindigkeits-, nicht aber die Akzessorietatslosung erfassen kann,
jedenfalls typischerweise von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Finan-
zierungshilfen-tiberlassung auszugehen ist. Auch unter diesem Gesichtspunkt erweist
sich die Selbstdndigkeitslosung demnach als vorzugswiirdig.

(4) Die Vorgaben des objektiven Nettoprinzips und die unterschiedlichen Perspektiven von
Selbstandigkeits- und Akzessorietatslosung

Teilweise wird in der Literatur aus dem objektiven Nettoprinzip eine Vorzugswiirdig-
keit der Akzessorietitslosung abgeleitet.243 Dies wird damit begriindet, dass nur die
Akzessorietdtslosung es vermoge, die sich aus einer Gesamtschau von zivilrechtlichen
Vorgaben und der korrespondierenden steuerrechtlichen Behandlung ergebenden
Resultate derart zu gestalten, dass diese ihrerseits mit den Vorgaben des objektiven
Nettoprinzips in Einklang zu bringen sind.944 Diese ratio kann der Akzessorietétslo-
sung sowohl alternativ als auch kumulativ zum o.g. Drittvergleichsmaf3stab beigemes-

942 Siehe hierzu bereits oben unter 2. Teil B. III. 1. g) dd) (2).

943 Bspw. zieht Holze das obj. Nettoprinzip zur Begriindung der von ihm préferierten Akzessorietits-
theorie heran in DStR 2007, 1185, 1190 f.

944 Hoélze, DStR 2007, 1185, 1190f.
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sen werden. Das objektive Nettoprinzip ist eine Konkretisierung des Prinzips der Be-
steuerung nach der personlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, das seinerseits
auf dem Gleichbehandlungsgrundsatz gemaf3 Art. 3 GG beruht.o4s

Das Verstindnis der Akzessorietitslosung als dem eine gentigende Berticksichti-
gung des objektiven Nettoprinzips gewihrleistendem Ansatz gestaltet sich nun im
Einzelnen wie folgt:%4¢ Die Verstrickung einer Finanzierungshilfe gemif3 den neuen
Nachrangigkeits- und Anfechtungsregeln setzt notwendigerweise voraus, dass der
Gewihrende auch Gesellschafter der begiinstigten Gesellschaft ist. Wird nun seine Fi-
nanzierungshilfe nachrangig oder ihre Riickgewdhrung angefochten, so wird der Ge-
sellschafter — unstreitig — anders behandelt als ein gesellschaftsfremder Dritter.94” We-
der kann er sich innerhalb der Jahresfrist und innerhalb der tatbestandlichen Gren-
zen der §$ 135 InsO, 6, 6a AnfG seine Finanzhilfe unanfechtbar zuriickgewéhren las-
sen, noch wird er im Insolvenzfall entsprechend den anderen nicht nachrangigen In-
solvenzgldubiger zumindest in Hohe der Insolvenzquote befriedigt. Wenn er aber in-
soweit wegen seiner Gesellschafterstellung schlechter behandelt wird als Dritte, dann
sollte bzw. miisse der ihm insoweit entstehende Verlust im Falle eines Realisierungs-
vorganges bezliglich der zugrunde liegenden Gesellschaftsbeteiligung gemafd § 17
EStG Beriicksichtigung finden.94® Andernfalls ndmlich wiirde der Gesellschafter gera-
de nicht entsprechend seiner tatsidchlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit besteu-
ert, denn diese miisse — da § 17 EStG eben auch fiir eine Erfassung der positiven
Wertzuwichse beztiglich der Beteiligung sorgt — auch negative Vermogensverdnde-
rungen aufgrund der Gesellschaftsbeteiligung erfassen, da es ansonsten zu einer Be-
steuerung kdme, die gleichheitswidrig Vermogenszuwichse erfasse, aber die korre-
spondierenden Vermogensverluste vernachlassige, wodurch letztlich gegen das objek-
tive Nettoprinzip verstoflen wiirde.94

Verkiirzt kann man diesen Gedankengang auch damit zusammenfassen, dass die
personliche Leistungsfihigkeit des Gesellschafters durch die verdnderten zivilrechtli-
chen Vorgaben - im Vergleich zu einem Dritten — geschwicht wird. Da auch dieser
Ausschnitt der personlichen Leistungsfahigkeit durch die Annahme nachtréglicher
Anschaffungskosten im Rahmen einer Auslegung des § 17 EStG nach den Vorgaben
des objektiven Nettoprinzips erfassbar sei, diirfe das Steuerrecht diese durch InsO
und AnfG veranderte Leistungsfihigkeit nicht unbeachtet lassen.

All diese Gedankenginge sind gut nachvollziehbar und in sich schliissig. Zudem
fithren sie - sofern eine zivilrechtliche Verstrickung gegeben ist — zu dem fiir den Ge-
sellschafter positiven Ergebnis der Anerkennung nachtraglicher Anschaffungskosten.

945 Nach tiberwiegender Literaturauffassung kann das objektive Nettoprinzip aus Art. 3 GG abgeleitet
werden, obgleich sich das BVerfG bislang nicht zu dieser Aussage hat durchringen konnen, sieche
Hey, BB 2007, 1303.

946 Siehe zum gesamten nachfolgenden Absatz Holze, DStR 2007, 1185, 1190 ff.

947 Er wird zudem anders behandelt als ein dem Kleinbeteiligten- oder Sanierungsprivileg unterfallen-
der Gesellschafter, da (auch) das neue Zivilrecht diesen von einer moglichen Verstrickung aus-
nimmt.

948 Holze, DStR 2007, 1185, 1190 ff.

949 Hierzu sowie zum gesamten vorstehenden Absatz Holze, DStR 2007, 1185, 1190 ff.
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Allerdings wird im Nachfolgenden dargestellt werden, dass diesen Uberlegungen
zu § 17 EStG ein wesensmafliger Nachteil im Vergleich zur sog. Selbstindigkeitslo-
sung innewohnt. Es wird sich zeigen, dass diese Grundgedanken zum Akzessorietts-
ansatz vom gewiinschten wirtschaftlichen Ergebnis des Ansatzes nachtriglicher An-
schaffungskosten her operieren und ihren Ausgangspunkt nicht in einer moglichen
Auslegung von § 17 EStG dahingehend haben, dass dieser bereits ohne das iiberge-
ordnete objektive Nettoprinzip einen Ansatz nachtriglicher Anschaffungskosten (re-
gelmiflig) erlauben wird. Insoweit wird deutlich werden, dass Selbstandigkeitslosung
und Akzessorietitstheorie bereits im Ansatz von einem unterschiedlichen Verstind-
nis des § 17 EStG ausgehen. All dies ergibt sich aus Folgendem:

Die Akzessorietitstheorie betrachtet zunichst die wirtschaftlichen Fakten. Hier-
bei ergibt sich, dass die Gesellschafterhilfen zunédchst vom Zivilrecht gegeniiber von
Dritten gewédhrtem Fremdkapital schlechter gestellt werden. Das Zivilrecht geht inso-
weit von einer geniigenden gesellschaftsrechtlichen Veranlassung aus, es unterstellt sie
gleichsam in den erfassten Fillen. Sodann wird das im Regelungsbereich von § 17
EStG entstehende Ergebnis betrachtet. Ohne eine teleologisch erweiterte Anwendung
des § 17 EStG bleibt der Verlust des Gesellschafters irrelevant, denn originér erfasst
§ 17 EStG nur die Gesellschaftsbeteiligung. Dies entspricht der prinzipiellen steuerli-
chen Behandlung analoger Verluste eines gesellschaftsfremden Dritten. Mithin liegt
eine den Gesellschafter benachteiligende Divergenz vor: Wiahrend er im Zivilrecht
schlechter gestellt wird als ein vergleichbar handelnder Dritter, werden beide im Steu-
errecht prinzipiell identisch behandelt. Da dieses Ergebnis vor dem Hintergrund des
zuvor erlduterten objektiven Nettoprinzips als ungerecht bzw. unzuldssig empfunden
wird, wird der Begriff der nachtriglichen Anschaffungskosten in § 17 EStG entspre-
chend weiter gefasst. Insoweit handelt es sich mithin um eine Korrekturmafinahme:
Da das Steuerrecht in seiner unmittelbaren Anwendung grundsitzlich keine diesbe-
ziigliche Verlusterfassung ermogliche, soll es mittels teleologisch erweiterter Anwen-
dung angepasst werden. Insoweit kann man daher davon sprechen, dass die aktuelle
Rechtslage als unzureichend wahrgenommen wird und dementsprechend zu modifi-
zieren sei. Eine solche Sichtweise geht dementsprechend davon aus, dass eine blofe
Anwendung von § 17 EStG innerhalb seines unmittelbaren Anwendungsbereich nicht
dazu geeignet sei, auf derartige Gesellschafterhilfen entfallende gesellschaftsrechtlich
veranlasste Verluste zu beriicksichtigen. Nur eine erweiterte Auslegung gemaf} dem
tibergeordneten objektiven Nettorprinzips konne insoweit Abhilfe schaffen.

Insoweit offenbart sich ein, vielleicht der wesensméflige Unterschied beider Her-
angehensweisen: Die Akzessorietdtstheorie hilt § 17 EStG als solchen unmittelbar
nicht fiir fahig, gesellschaftsrechtlich veranlasste Finanzierungshilfenverluste zu erfas-
sen und muss aus diesem Grunde das iibergeordnete objektive Nettorprinzip bemii-
hen. Nur durch diese korrekturartige Heranziehung des objektiven Nettoprinzips hilt
sie das Erzielen steuergerechter Ergebnisse, namlich die Anerkennung gesellschafts-
rechtlich veranlasster Verluste, fiir moglich.

Die Selbstindigkeitslosung hingegen hilt den § 17 EStG nicht fir derart einge-
schriankt. Zwar muss auch sie den Begriff der nachtriglichen Anschaffungskosten te-
leologisch erweitern. Allerdings muss sie hierfiir nur auf eine der grundlegenden ju-
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ristischen Auslegungsmethoden zuriickgreifen, namlich derjenigen der Auslegung
des § 17 EStG, konkret des normorientiert zu verstehenden Begriffes der nachtragli-
chen Anschaffungskosten, nach seinem Sinn und Zweck (ratio). Die Selbstandigkeits-
l6sung muss sich dagegen nicht zu Korrekturzwecken eines tibergeordneten Prinzips
bedienen. Man kann insoweit davon sprechen, dass die Selbstindigkeitslosung im
Vergleich sachniher oder auch unmittelbarer operiert.

Hierbei offenbaren sich auch die unterschiedlichen Perspektiven, die beide An-
sitze einnehmen: Wahrend die Akzessorietitslosung — wie dargelegt — das unbefrie-
digende Ergebnis der Anwendung des § 17 EStG "in Reinform" anschlieffend durch
entsprechende Anpassung der an sich vorangehenden Rechtsfindung korrigiert, be-
trachtet die Selbstindigkeitslosung bereits im Ausgangspunkt, wie § 17 EStG als sol-
cher im vorliegenden Kontext seinen Sinn und Zweck entsprechend auszulegen und
anzuwenden ist. Hierbei muss in einem ersten Schritt festgestellt werden, dass unmit-
telbar nur die Gesellschaftsbeteiligung, nicht aber mit ihr zusammenhéngende Finan-
zierungshilfen steuerrechtlich verstrickt werden. Sodann wird aber beziiglich der un-
streitig zu berticksichtigenden (nachtriglichen) Anschaffungskosten auf die Beteili-
gung die Frage gestellt, welche Aufwendungen des Gesellschafters insoweit bertick-
sichtigt werden sollten. Insoweit gelangt die Selbstidndigkeitslosung - entsprechend
der bisherigen BFH-Rechtsprechung - zu dem Ergebnis, dass der Gesellschafter be-
ziiglich verlorener Gesellschafterhilfen solche Verluste beriicksichtigen kénnen sollte,
die — neben der nicht gegebenen anderweitigen Erfassung (Subsidiaritdt der nachtrég-
lichen Anschaffungskosten) - durch die zugrunde liegenden Beteiligung gesell-
schaftsrechtlich veranlasst sind. Diese Verluste werden somit nicht gleichsam retro-
spektiv nur durch eine Uberlagerung des ansonsten zu unbilligen bzw. unzulissigen
Ergebnissen fithrenden § 17 EStG durch das objektive Nettoprinzip als auch steuer-
lich gesellschaftsrechtlich veranlasst qualifiziert, sondern § 17 EStG wird durch die
Auslegung gemif3 seiner zugrunde liegenden ratio in einer Art und Weise angewen-
det, die von vornherein die Anerkennung gesellschaftsrechtlich veranlasster Verlust
ermoglicht.

Hierbei definiert die Selbstindigkeitslosung selbstverstandlich die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung anders als die Akzessorietitslosung, namlich nach eigenstan-
digen steuerrechtlichen Kriterien. Hierzu ist aber gerade nur sie allein ausschliefSlich
in der Lage, da sie bereits im Ausgangspunkt die Frage nach dem Sinn und Zweck der
steuerrechtlichen Regelung des § 17 EStG stellt und nicht erst die sich aus einer Ge-
samtschau von Zivilrecht unter Geltung des MoMiG und der Anwendung des § 17
EStG in seiner unmittelbaren Form ergebenden und als missbilligenswert empfunde-
nen Ergebnisse durch eine gleichsam riickankniipfend veranderte Anwendung des
§ 17 EStG korrigiert.

Dies stellt eine rechtlich vorzugswiirdige Vorgehensweise dar, denn - vereinfacht
ausgedriickt — ist der Losungsansatz ,Wie ist das Steuerrecht seinem eigenen Sinn
und Zweck entsprechend auszulegen® rechtsdogmatisch gegeniiber demjenigen Lo-
sungsansatz zu praferieren, der nach der Vorgehensweise operiert ,Zu welchen Er-
gebnissen fiithren die steuerrechtlichen Regelungen gemifd ihrem unmittelbaren An-
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wendungsbereich und durch welche tibergeordnete Prinzipien kénnen insoweit als
missbilligenswert empfundene Ergebnisse korrigiert werden.*

Auch ein weiterer rechtsdogmatischer Vorteil der Selbstindigkeitslosung bzw.
eine Unzuldnglichkeit der Akzessorietitslosung kann aus den vorstehenden Erwi-
gungen abgeleitet werden: Wenn Letztere der Anwendung des § 17 EStG das objektive
Nettoprinzip gleichsam "tiberstiilpen” muss, wihrend Erstere sich auf - nach vorlie-
gender Auffassung zutreffendem - Wege der "gewohnlichen" Auslegungsmethoden
bedient, dann muss sich Erstere die Frage gefallen lassen, ob sie nicht den Sinn und
Zweck des § 17 nur unzureichend berticksichtigt.

All diese Erwidgungen stellen demnach die Selbstindigkeitslosung als vorzugs-
wiirdig dar.

Das gleiche Ergebnis ergibt sich auch dann, wenn man die Regelung des § 17
EStG zum Ausgangspunkt der Uberlegungen zu einem mdoglichen Widerspruch zwi-
schen der Selbstindigkeitslosung und dem objektiven Nettoprinzip macht. § 17 EStG
erklart nur einen eng umrissenen Ausschnitt der prinzipiell unbeachtlichen privaten
Vermogenssphare fiir steuerlich relevant. Origindr werden nur realisierte Wertveran-
derungen hinsichtlich bestimmter Gesellschaftsbeteiligungen erfasst. Das insoweit
fraglos ibergeordnete objektive Nettoprinzip kann aber sodann im Regelungsbereich
des § 17 EStG - sofern dieser selbst eine insbesondere verfassungsrechtlich zuléssige
Vorschrift darstellt®s® - eine Beriicksichtigung von negativen Wertverinderungen
bzw. Verlusten nur verlangen, soweit diese gleichsam spiegelbildlich mit den originar
erfassten Wertsteigerungen korrelieren. Da positive Wertveranderungen im Hinblick
auf zugunsten der Gesellschaftsbeteiligung gewdhrte Finanzierungshilfen aber - ab-
gesehen von moglichen Wertaufholungen - weder vom unmittelbaren noch vom er-
weiterten Anwendungsbereich des § 17 EStG erfasst werden, konnen negative Wert-
veranderungen im Hinblick auf solche Finanzierungshilfen tiberhaupt nur dann er-
fasst werden, wenn sie in geniigendem Zusammenhang mit der Beteiligung stehen,
m.a.W. gemidf’ ganz herrschender und auch hier vertretener Auffassung gesellschafts-
rechtlich veranlasst sind. Wann dies der Fall ist, versuchen die Losungsansitze von
Akzessorietdts- und Selbstindigkeitslosung zu beantworten. Das objektive Nettoprin-
zip aber bietet insoweit keine Antwort. Es kann allenfalls korrigierend zur Uberprii-
fung der gewonnenen Ergebnisse der jeweiligen Rechtsanwendung herangezogen
werden. Wie gezeigt wurde, stellen die von der Selbstindigkeitslosung gefundenen
Ergebnisse keinen Verstofl gegen das objektive Nettoprinzip dar. Gemif3 vorliegend
vertretener Auffassung kann aus den Vorgaben des objektiven Nettoprinzips mithin
kein Argument zu Lasten der Selbstindigkeitslosung gewonnen werden. Vielmehr
kann allenfalls die Vorzugswiirdigkeit der Selbstindigkeitslosung gemif3 den voran-
gegangenen Erwigungen auch durch eine Uberpriifung der gewonnenen Ergebnisse
auf ihre Vereinbarkeit mit dem objektiven Nettoprinzip hin herausgestellt werden.

950 Dies ist nach vorliegender Ansicht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BVerfG sowie
des BFH der Fall, sieche schon oben unter 1. Teil B. II1. 3. a), b).
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(5) Die Verluste von Kleinbeteiligten- oder Sanierungsprivileg unterfallenden Finanzierungshilfen

Ein weiteres Argument konnte daraus gewonnen werden, wie die beiden Ansitze mit
solchen Verlusten umgehen miissten, die ein Gesellschafter beziiglich solcher Finan-
zierungshilfen erleidet, die dem weiterhin giiltigen Sanierungs- oder Kleinbeteiligten-
privileg unterfallen.

Die Akzessorietitslosung muss es jedenfalls bei strenger — oder auch als konse-
quent verstandener - Anwendung dabei belassen, insoweit eine gesellschaftsrechtli-
che Veranlassung und damit auch einen Verlustabzug im Rahmen des § 17 Abs. 2,
Abs. 4 EStG abzulehnen. Aufierhalb von besonderen Abreden zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter, die ihrerseits eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung und damit
einen Anschaffungskostenansatz bedingen konnten, wire es der Akzessorietdtslosung
nur mittels einer Durchbrechung ihres Grundprinzips moglich, auch insoweit einen
Anschaffungskostenansatz anzunehmen:

Denkbar ist bspw., auch weiterhin beziiglich des Sanierungsprivilegs unter Ver-
weis auf dessen ansonsten konterkarierten Zweck doch nachtrigliche Anschaffungs-
kosten anzunehmen. Auch hinsichtlich des Kleinbeteiligtenprivilegs konnte man be-
sondere Schutz- und Interessenabwigungen vornehmen, um zu einem Anschaffungs-
kostenansatz zu gelangen. Man konnte etwa darauf abstellen, dass auch zwischen
einem und zehn Prozent beteiligte Gesellschafter von der Besteuerung nach § 17
EStG erfasst werden. Dies alles ist aber selbstverstdndlich keineswegs zwingend, son-
dern wiirde letztlich das Vertreten einer fiir bestimmte Konstellationen modifizierten
Akzessorietatslosung bedeuten. Insbesondere kann man im Rahmen der Akzessorie-
tatslosung beziiglich beider Privilegien besonders gut dahingehend argumentieren,
dass die betreffenden Gesellschafter zunachst vom Zivilrecht nicht schlechter gestellt
werden als gesellschaftsfremde Dritte und demzufolge insoweit auch im Rahmen des
§ 17 EStG keine tiber dessen origindren Anwendungsbereich hinausgehende Verlus-
terfassung erforderlich sei. Auch das objektive Nettoprinzip kann insoweit keine Ab-
weichung bedingen. Aus alledem folgt, dass bei einer zumindest im Ausgangspunkt
der Akzessorietitslosung folgenden Rechtsanwendung enorme Schwierigkeiten be-
ziiglich einer Verlustanerkennung hinsichtlich privilegierter Finanzhilfen bestiinden.
Zudem koénnte insoweit nicht verldsslich prognostiziert werden, wie Gerichte insoweit
im Einzelfall entscheiden wiirden.

Die Selbstandigkeitstheorie hingegen will mit der durch das MoMiG veranderten
steuerrechtlichen Situation durch eine eigenstindige, an steuerrechtlichen Wertungen
orientierte Losung umgehen. Demzufolge kann sie die zivilrechtliche Privilegierung
bestimmter Finanzierungshilfen jedenfalls im Ausgangspunkt vernachléssigen. Viel-
mehr kann sie auch insofern von der fiir sie mafigeblichen Frage zur Feststellung
nach der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung ausgehen, ndmlich ob ein gesell-
schaftsfremder Dritter die fragliche Finanzierungshilfe ebenfalls in gleicher Weise ge-
wihrt hatte. Dies wére wiederum zu verneinen im Fall der Kreditunwiirdigkeit, mit-
hin der Krise der Gesellschaft.

Beziiglich dem Kleinbeteiligtenprivileg unterfallenden Gesellschafterhilfen diirfte
sich insoweit keine Abweichung zu den bereits dargelegten Vergleichsmaf3stiaben er-
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geben: Gewdhrt ein Gesellschafter seiner Gesellschaft trotz Kreditunwiirdigkeit eine

nicht weit tiber das gewohnliche Maf3 hinausgehend abgesicherte Finanzierungshilfe,
so tut er dies zumindest auch wegen seiner Gesellschafterstellung und zwar unabhén-
gig davon, ob diese eine Beteiligungshche von 10 % iiber- oder unterschreitet. Allen-

falls bei Vorliegen von duflerst geringen Beteiligungen koénnte man insoweit an der

gesellschaftsrechtlichen Veranlassung zweifeln. Insoweit muss die Frage nach der ge-
sellschaftsrechtlichen Veranlassung letztlich einer Abwagung im Einzelfall vorbehal-

ten werden. In deren Rahmen diirfte insbesondere die Frage aufzuwerfen sein, ob der

Beteiligungsumfang derart gering ist, dass eine Kreditiiberlassung in der Krise ver-
niinftiger Weise nicht mehr addquat kausal auf die bestehende Beteiligung zuriickge-
fithrt werden kann. Dies diirfte i.d.R. etwa dann der Fall sein, wenn die wirtschaftli-
che Bedeutung des Kreditgeschifts weit tiber diejenige der Beteiligung hinausgeht,

wodurch das Zusammentreffen Beider als eher zufillig erscheint.

All diese vorgenannten Konstellationen aber sind zur Bewertung des der Selb-

standigkeitslosung zugrunde liegenden Drittvergleichsmaf3stabs ungeeignet. Denn sie

stellen im vorliegend gegebenen Kontext — namlich der im Privatvermdgen gehalte-
nen Gesellschaftsbeteiligungen - keine typischerweise anzutreffenden Konstellatio-

nen dar. Vor diesem Hintergrund sind sie ungeeignet, etwas am auch im Bereich der
Kleinbeteiligtendarlehen giiltigen Drittvergleichsmaf3stab der Selbstindigkeitslosung
zu dndern.

Hinsichtlich des Sanierungsprivilegs verhilt es sich freilich etwas anders: Eine Sa-

nierungshilfe wird begriffsnotwendig immer in einer Situation gewiéhrt, in welcher
sich die Gesellschaft in einer finanziellen Schieflage befindet. Dies allein kann jedoch
nicht zwangsldufig zur Fremduniiblichkeit und somit zur gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung fithren. Vielmehr muss die Selbstdndigkeitslosung auch insoweit die ihr

inhédrente Frage stellen, namlich ob ein gesellschaftsfremder Dritter die fragliche Fi-

nanzierungshilfe ebenfalls in gleicher Weise gewéhrt hitte. Auch und insbesondere
bei zu Sanierungszwecken gewihrten Finanzierungshilfen wird dies allenfalls bei in
besonderem Maf3e gesicherten Finanzierungshilfen der Fall sein.

Damit ist festzuhalten, dass die Selbstandigkeitslosung auch beziiglich der privile-
gierten Finanzierungshilfen nicht von ihrem iiblichen Drittvergleichsmaf3stab abwei-
chen muss, um eine sachgerechte Losung zu finden. Eine Verlustanerkennung ist in-

nerhalb der gewohnlichen Grenzen moglich. Da eine Verlustberiicksichtigung - wie
dargelegt wurde — im Rahmen der Akzessorietitslosung nur dann moglich ist, wenn
insbesondere durch Rekurrieren auf den Sinn und Zweck der Privilegien Ausnahmen
zugelassen werden, erweist sich die Selbstandigkeitslosung auch unter diesem Aspekt
als vorzugswiirdig.

(6) Rechts(un)sicherheit durch Symmetrie von Steuer- und Zivilrecht?

Ein weiteres Argument konnte daraus gewonnen werden, inwieweit beide Ansitze
Rechtsunsicherheiten auslosen bzw. diese vermeiden wiirden.
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Man konnte zunichst in Erwigung ziehen, dass der Akzessorietitsansatz zu
einem besonderen Mafle an Rechtssicherheit beitragen wiirde. Eine solche Uberle-
gung basierte darauf, dass an das durch das MoMiG vereinfachte Zivilrecht ange-
kntipft wird und mittels dieser Symmetrie95! nunmehr auch im Steuerrecht eine Ver-
einfachung stattfinde, die wiederum die durch die konkrete Rechtsanwendung erziel-
ten Ergebnisse vorhersehbarer und "gesicherter” erscheinen lief3e.

Allerdings muss diese erste Uberlegung schon auf den zweiten Blick hin einge-
schriankt werden: Schon dem Akzessorietatsansatz selbst haften Unsicherheiten an,
namlich dahingehend, inwiefern Finanzverwaltung und Gerichte tatsichlich streng
akzessorisch an das Zivilrecht ankniipfen wiirden. Insoweit wurde bereits dargelegt,
dass innerhalb des Akzessorietdtsansatzes mehrer Auslegungsvarianten bestehen. Es
kann insbesondere nicht sicher prognostiziert werden, wie Finanzverwaltung und
Gerichte mit vom Nachrang erfassten Gesellschafterhilfen verfahren wiirden, beziig-
lich derer bereits vor Beginn des einjihrigen Anfechtungszeitraums ein Wertverlust
eingetreten ist. Insoweit ist denkbar, den Nennwert oder aber nur den bei Beginn des
Anfechtungszeitraums verbliebenen gemeinen Wert als Anschaffungskosten zu be-
riicksichtigen.?5> Auch, ob hinsichtlich privilegierter Verluste trotz prinzipieller Ak-
zessorietdt eine Verlustberiicksichtigung ermoglicht wiirde, kann nicht sicher pro-
gnostiziert werden.?53 Beide vorgenannten Konstellationen sind letztlich das Ergebnis
einer mit dem Akzessorietitsansatz verbundenen Konsequenz: Will man weiterhin an
das Zivilrecht ankniipfen, kénnen bzw. miissen dessen Anderungen durch das
MoMiG auch im Steuerrecht zu bestimmten Anderungen fithren. Wie genau Recht-
sprechung und Verwaltung diese Anderungen konkret gestalten wiirden, kann freilich
nicht exakt vorhergesehen werden.

Hinsichtlich des Selbstandigkeitsansatzes verhilt es sich letztlich spiegelverkehrt:
Dieser will an der Schnittstelle von Zivil- und Steuerrecht einen "Bruch" vornehmen,
indem er das Steuerrecht im Geltungsbereich des MoMiG vom Zivilrecht abkoppelt.
Hierdurch wird es jedoch moglich, fiir das Steuerrecht die schon bisher mafigeblichen
Kriterien aufrechtzuerhalten. Finanzverwaltung und Rechtsprechung konnten damit
ihre bisherigen Ergebnisse der Rechtsfindung nahezu unverdndert beibehalten.954
Dies alles wiirde das MoMiG in dieser Auslegungsvariante fiir das Steuerrecht erméog-
lichen. Anders gewendet erforderte das MoMiG zum Zweck der nahezu unverander-
ten Beibehaltung der Ergebnisse der Gerichts- und Verwaltungspraxis, das vorliegen-
de Verhiltnis von Zivilrecht und Steuerrecht "vom Kopf auf die Fifle zu stellen", in-
dem man von einer Akzessorietit zu einer umfassenden Selbstindigkeit gelangte.

951 Waclawik spricht insoweit von einer ,, Asthetik der Symmetrie“ in ZIP 2007, 1838, 1841.

952 Zur im Rahmen der vorliegenden Untersuchung vertretenen Auffassung siehe schon oben unter
2. Teil B. IIL. 1. b) bb) (3).

953 Zur im Rahmen der vorliegenden Untersuchung vertretenen Auffassung siche schon oben unter
2. Teil B.III. 1. g) dd) (5).

954 Zumindest i. Erg. gl. A. ist die unterinstanzliche Rechtsprechung, siche FG Berlin-Brandenburg vom
28.05.2015 — 4 K 7114/12, DStRE 2016, 452 (Beschwerde gegen die Nichtzulassung zur Revision
anh. beim BFH unter Az. IX B 91/15); FG Koln vom 20.03.2014 - 3 K 2518/11, BeckRS 2014, 96128,
EFG 2014, 2136 m. Anm. Hoffmann (rkr.); vom 30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 193 m. Anm.
Hoffmann; gl. A. wohl auch Frotscher in: Frotscher, EStG, § 17 Rn. 274.
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Im Ergebnis ginge demnach die Anwendung der Selbstindigkeitslosung mit
einem im Vergleich hoheren Maf3 an Rechtssicherheit einher.

h) AbschlieBende Wiirdigung

Die in den vorstehenden Abschnitten (2) - (6) ausgefiihrten Uberlegungen fiithren
nach vorliegender Auffassung zu der Schlussfolgerung, dass die Selbstandigkeitslo-
sung fiir die Rechtslage unter Geltung (nur) des MoMiG?55 im Hinblick auf im An-
wendungsbereich des § 17 EStG angefallene Verluste beziiglich Gesellschafterfinan-
zierungshilfen die vorzugswiirdige Losung darstellt.

Zunichst hat sich der ihr zugrunde liegende Drittvergleichsmafistab schon im
Rahmen einer abstrakten Betrachtung als vorzugswiirdig gegeniiber demjenigen
Drittvergleichsmaf3stab erwiesen, der als der Akzessorietitslosung zugrunde liegend
angesehen werden kann (2). Auch in seiner konkreten Anwendung erfasst er diejeni-
gen Konstellationen, die als gesellschaftsrechtlich veranlasst erachtet werden sollten
(3).

Auch das objektive Nettoprinzip birgt letztlich kein Argumentationspotenzial zu-
gunsten der Akzessorietitstheorie und zwar auch dann nicht, wenn man es als die der
Akzessorietdtslosung im Wesentlichen zugrunde liegende ratio betrachtet (4).

Schliefllich ermoglicht die Selbstindigkeitslosung auch einen sachgerechteren
Umgang mit Verlusten beziiglich von Kleinbeteiligten- oder Sanierungsprivileg er-
fassten Gesellschafterhilfen (5) und fiihrt in ihrer konkreten Anwendung zu einem
vergleichsweise geringeren Maf3 an Rechtsunsicherheit (6).

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird vor diesem Hintergrund dafiir
pladiert, beziiglich der im Hinblick auf Gesellschafterfinanzierungshilfen erlittenen
Verluste, auf die die Rechtslage unter Geltung (nur) des MoMiG Anwendung findet,
der Selbstandigkeitslosung zu folgen.

i) Der zeitliche Anwendungsbereich des neuen Rechtes

Neben der nunmehr beantworteten Frage, auf welche Weise die Anderungen durch
das MoMiG im Steuerrecht Beriicksichtigung finden sollten, stellt sich zudem die Fra-
ge, ab welchem Moment das MoMiG das Steuerrecht mittelbar veridndert. Da es sich —
wie beschrieben - um lediglich unbewusst herbeigefithrte Anderungen handelt, kann
insoweit nur die fiir das Zivilrecht vorgesehene Anwendungsvorschrift des Art. 103d
EGInsO zu Rate gezogen werden. Diese legt also primir fest, ab welchem Moment die
zivilrechtlichen Anderungen gelten, wirkt sich aber zudem mittelbar auch im Steuer-
recht aus.

Art. 103d EGInsO stellt den Rechtsanwender dabei vor erhebliche Probleme, in-
dem er leider einige Fragestellungen nicht eindeutig beantwortet. Insofern besteht
laut einigen Literaturstimmen die Gefahr, dass es — zunichst zivilrechtlich — zu einer

955 Der Einfluss der zusitzlichen Geltung des UntStRefG wird im anschlieflenden Abschnitt untersucht,
siehe 2. Teil B. IIL. 2.
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sog. »Ewigkeitsgeltung“o5¢ des fritheren Eigenkapitalersatzrechts kommen konnte.957
Sollte dies tatsachlich der Fall sein, wiére dies von enormer Bedeutung fiir die Zwecke
der vorliegenden Untersuchung, da sodann auch das bereits dargestellte frithere Han-
dels- und Steuerbilanzrecht moglicherweise noch lange Zeit weitergelten kénnte und
die beschriebenen Anderungen im Steuerrecht erst erheblich spiter bzw. fiir be-
stimmte Sachverhalte tiberhaupt keine Relevanz entfalten konnten.

(aa) Der zeitliche Anwendungsbereich der neuen insolvenzrechtlichen Nachrangig- und
Anfechtbarkeit

Art. 103d EGInsO958 lautet:

»Auf Insolvenzverfahren, die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 23. Oktober 2008
(BGBI. I S. 2026) am 1. November 2008 eriffnet worden sind, sind die bis dahin geltenden
gesetzlichen Vorschriften weiter anzuwenden. Im Rahmen von nach dem 1. November 2008
erdffneten Insolvenzverfahren sind auf vor dem 1. November 2008 vorgenommene Rechts-
handlungen die bis dahin geltenden Vorschriften der Insolvenzordnung iiber die Anfechtung
von Rechtshandlungen anzuwenden, soweit die Rechtshandlungen nach dem bisherigen
Recht der Anfechtung entzogen oder in geringerem Umfang unterworfen sind.”

Es war und ist auch weiterhin einerseits streitig, inwieweit der Anwendungsbereich
des grundlegenden Art. 103d Satz 1 EGInsO greift. Zudem besteht auch eine Kontro-
verse beziiglich des Anwendungsbereiches von Art. 103d Satz 2 EGInsO.

(1) Der Anwendungsbereich von Art. 103d Satz 1 EGInsO

Unterschiedliche Auffassungen bestehen insoweit hinsichtlich der Frage, was genau
unter den , gesetzlichen Vorschriften” zu verstehen ist, die fiir sog. "Altfalle" - also fiir
vor dem 01.11.2008 erdffnete Insolvenzverfahren - gelten. Auch hierbei kann zwi-
schen den Novellen- und den Rechtsprechungsregeln unterschieden werden:
Hinsichtlich sémtlicher Novellenregelungen - d.h. nicht nur hinsichtlich der
§$ 32a, b GmbHG a.F. als Novellenregelungen im engeren Sinne, sondern beztiglich
aller insoweit relevanten und origindr fiir Zwecke des Eigenkapitalersatzrechts vom
Gesetzgeber statuierten Regelungen®® — war zunichst nur allgemein anerkannt, dass
diejenigen Regelungen unter die ,,gesetzlichen Vorschriften zu fassen waren, die sich
in der InsO befanden, da das EGInsO unmittelbar nur fiir diese gilt.9®> Der BGH hat
nunmehr indes erfreulicherweise klargestellt, dass ,,zu diesen ,,gesetzlichen Vorschrif-
ten” ersichtlich nicht nur solche® gehoren, ,,die - wie 135 InsO a. E - in der InsO ge-

956 Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1937.

957 Siehe Altmeppen, ZIP 2011, 641, 644, 646, der eine solche unbegrenzte Weitergeltung jedoch ab-
lehnt.

958 Zur anfechtungsrechtlichen Anwendungsvorschrift des § 20 Abs. 3 AnfG n.E siehe noch unten un-
ter 2. Teil B. III. 1. i) bb).

959 Dies umfasst damit insbesondere §§ 39, 135 InsO a.F; die Regelungen des AnfG sind in Bezug auf
den Anwendungsbereich von Art. 103d EGInsO zu vernachléssigen.

960 Haas, DStR 2009, 976.
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regelt waren, sondern auch die damit konkurrierenden ,parallelen” Anspruchsnor-
men der Novellenregeln gemif3 § 32b, § 32a GmbHG a. E“%

Dieser Losung ist zuzustimmen, da es sich auch bei den §§ 32a, b GmbHG a.E
um ,gesetzliche Regelungen® handelte und eine Beschrinkung des EGInsO aus-
schliefllich auf die Vorschriften der InsO insoweit rein formalistisch und zudem
zweckwidrig wére. Der Anwendungsbereich der Novellenregelungen im weiteren Sin-
ne ist somit dahingehend geklart, dass sie zwar grundsitzlich nur dann Anwendung
finden, wenn das Insolvenzverfahren vor dem o01.11.2008 erdffnet wurde, dies aber
sodann zumindest fiir simtliche von ihnen gilt, die sachlich die Er6ffnung eines In-
solvenzverfahrens voraussetzen.9

Zudem ist umstritten und war hochstrichterlich zunéchst nicht gekldrt, ob die
Rechtsprechungsregeln aus §§ 30f. GmbHG a.F. analog ebenfalls als solche ,,gesetzli-
chen Vorschriften® zu verstehen sind, die geméfl Art. 103d Satz 1 EGInsO auch wei-
terhin im Rahmen von vor dem o01.11.2008 eréffneten Insolvenzverfahren, also im
Rahmen sog. Altfille, anzuwenden sind.

Problematisch erscheint insofern bereits, dass es sich bei den Rechtsprechungsre-
geln um sog. Richterrecht handelt, welches zwar gesetzliche Vorschriften analog an-
wendet, allerdings selbst zumindest keine originire , gesetzliche Vorschrift darstellt.
Dementsprechend wird die Erfassung der Rechtsprechungsregeln durch Art.103d
Satz 1 InsO z.T. abgelehnt.9%3 Dies wird weiter damit begriindet, dass der Gesetzgeber
auf eine Ubergangsregelung fiir gesellschaftsrechtliche Normen verzichtet hat und da-
mit ganz bewusst (u.a.) zu erreichen gedachte, dass die Rechtsprechungsregeln ab
dem o01.11.2008 gerade nicht mehr angewendet werden konnten, weshalb Art. 103d
Satz 1 EGInsO dem Willen des Gesetzgebers nach gerade nur die neuen insolvenz-
rechtlichen Bestimmungen erfassen solle.%4 Hier namlich gelte die allgemeine Rege-
lung des Art. 25 MoMiG,% sodass die Rechtsprechungsregeln nach dem o1.11.2008
tiberhaupt nicht mehr angewendet werden diirften.9%¢

Insoweit muss man sich vor Augen fithren, dass dieser Ansicht zufolge die §$ 30f.
GmbHG a.F analog ab dem 01.11.2008 tiberhaupt nicht mehr, d.h. nicht einmal mehr

961 BGH vom 26.01.2009 — II ZR 260/07, DStR 2009, 699, 701 mit Anmerkung Goette; siehe auch hier-
zu Haas, DStR 2009, 976, der auf dieses Urteil verweist; offenlassend Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP
2009, 1933, 1934.

962 Dies umfasst damit insbesondere §$§ 32a, b GmbHG a.E, §§ 39, 135 InsO a.E.

963 Hirte/Knof]/ Mock, NZG 2009, 48, 49 f.

964 So auch OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651, dass i. Erg. dennoch eine Riick-
wirkung des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.E ablehnt, sich dabei jedoch nicht auf Art. 103d Satz1
EGInsO, sondern auf allgemeine Rechtsgrundsitze stiitzt; siehe auch Hirte/Knof/ Mock, NZG 2009,
48, 491

965 Gemifd Art. 25 MoMiG tritt das MoMiG am ersten Tag des auf die Verkiindung folgenden Kalen-
dermonats in Kraft; da das Gesetz am 28.10.2008 verkiindet wurde, trat es somit am 01.11.2008 in
Kraft.

966 Siehe zu diesem und weiteren Argumentationsstrangen ausfithrlich Hirte/Knof/ Mock, NZG 2009,
48, 49 f; a.A. OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651, dass weder Art. 25 MoMiG
noch Art. 103d Satz 1 EGInsO fiir einschldgig erachtet und stattdessen die Rechtsprechungsregeln
auch weiterhin auf Altfille anwenden will mit der Begriindung, dass sich dies aus allgemeinen
Rechtsgrundsitzen ergebe.
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im Rahmen von vor dem o01.11.2008 erdffneten Insolvenzverfahren, angewendet wer-
den konnten. Dieser Rechtsansicht nach kommt dem MoMiG - und in concreto der
Nichtanwendungsvorschrift von § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.F. - also in Bezug auf
derlei Altfille eine Riickwirkung zu. Dies deshalb, weil dementsprechend Sachverhalte,
wihrend deren Verwirklichung die Rechtsprechungsregeln unbestritten noch gelten-
des Recht darstellten, gleichwohl ab dem 01.11.2008 auch in Bezug auf den fritheren
Zeitraum unter Auflerachtlassung der Rechtsprechungsregeln behandelt werden
miissten.

Uberwiegend jedoch wird eine solche vom Gesetzgeber intendierte oder zumin-
dest gesetzlich festgeschriebene Riickwirkung des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.F. ab-
gelehnt.97 Dies wiederum hitte zur Folge, dass i.R.d. vor dem 01.11.2008 eroffneten
Insolvenzverfahren auch nach Inkrafttreten des MoMiG die Rechtsprechungsregeln
anzuwenden wiren.

Zum einen ist denkbar, hierzu die Vorschrift des Art. 103d Satz 1 EGInsO gerade
doch auf die §§ 30f. GmbHG a.F analog anzuwenden. Dafiir spricht zunéchst, dass
Art. 103d Satz 1 EGInsO allgemein von , gesetzlichen Vorschriften® spricht und die
Rechtsprechungsregeln letztlich nichts anderes als eine ausgedehnte Anwendung von
gesetzlichen Vorschriften darstellen.9%® Zudem sollte eine vom Gesetzgeber beabsich-
tigte Rickwirkung vor dem Hintergrund der damit eingeschrinkten Vertrauens-
schutzinteressen nicht einer derart allgemein gefassten Regelung wie Art. 25 MoMiG
beigemessen werden. Diesbeziiglich kann und sollte man vielmehr annehmen, dass
der Gesetzgeber bei Verfolgung eines solchen Zieles eine explizite gesellschaftsrechtli-
che Ubergangsregelung verfasst hitte, die ihrerseits selbstindig neben Art.103d
EGInsO gestanden hitte.9% Da dies jedoch nicht geschehen ist, stellt die Annahme ei-
nes auf eine Riickwirkung von § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.E gerichteten gesetzgebe-
rischen Willens bei zutreffender Wiirdigung eine nicht gerechtfertigte Unterstellung
dar.

Will man die Anwendung der Rechtsprechungsregeln auf Altfille nicht schon -
unmittelbar oder analog - aus Art. 103d Satz 1 EGInsO herleiten, kann man die allge-
mein fiir Schuldverhiltnisse geltenden Rechtsgrundsdtzen heranziehen. Diese besa-
gen insbesondere, dass ein Schuldverhiltnis in Bezug auf seine Voraussetzungen, sei-
nen Inhalt und seine Wirkungen demjenigen Recht zu unterstellen ist, das zur Zeit
seiner Entstehung galt.97° Allgemein ausgedriickt bedeutet dies, dass fritheres Recht
auch nach Inkrafttreten einer gesetzlichen Neuregelung insoweit anwendbar bleibt,
als das fragliche Schuldverhiltnis bereits unter seiner Geltung entstanden ist bzw. sich

967 Altmeppen, ZIP 2011, 641, 642; Haas, DStR 2009, 976, 978 f; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10.
Auflage 2010, Nachtrag zum MoMiG, § 32a, b Rn. 12 m.w.N.

968 So auch - jedenfalls i. Erg. und wohl auch in der Begriindung BGH vom 26.01.2009 - II ZR 260/07,
DStR 2009, 699, 701 mit Anmerkung Goette; diese Rechtsprechung hat der BGH nunmehr bereits
mehrfach bestitigt, siehe BGH vom 01.03.2010 - I ZR 13/09, NZI 2010, 867 sowie die dort enthal-
tenen Verweise; Art. 103d Satz1 EGInsO nur analog anwenden will hingegen OLG Koln vom
11.12.2008 — 18 U 138/07, NZI 2009, 128, 129; ginzlich gegen eine Anwendung von Art. 103d
Satz 1 EGInsO jedoch OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651.

969 So wohl auch BGH vom 26.01.2009 - II ZR 260/07, DStR 2009, 699, 701 mit Anmerkung Goette.

970 OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651.
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verwirklicht hat.97* Fiir die vorliegende Fragestellung der Behandlung einer Gesell-
schafterhilfe nach den Rechtsprechungsregeln ist dies dann der Fall, wenn eine Ver-
strickung der fraglichen Gesellschafterleistung gemédfd den Rechtsprechungsregeln

eingetreten ist, soweit es auch ex post betrachtet nicht wieder zu einer Entstrickung

gekommen ist.972 Auch mittels des Begriindungsstranges der allgemeinen Rechts-
grundsitze gelangt man also nicht etwa zu einer Riickwirkung des § 30 Abs. 1 Satz 3

GmbHG n.E, sondern zu einer auch weiterhin gegebenen Anwendbarkeit der Recht-
sprechungsregeln fiir die sog. Altfille, sofern die betreffende Gesellschafterhilfe be-
reits vor dem 01.11.2008 - auch retrospektiv betrachtet — endgiiltig gemafl den Recht-
sprechungsregeln §§ 30f. GmbHG a.F. analog verstrickt war. Dies muss freilich erst

recht immer dann gelten, wenn die Gesellschafterhilfe den Rechtsprechungsregeln

zuwider zuriickgewédhrt worden war, mithin also bereits ein Anspruch gemifd § 31

GmbHG a.F analog bestand.

Zur Begriindung der Weitergeltung der Rechtsprechungsregeln fiir Altfille kann
man sich kumulativ auf beide Begriindungsstrange berufen. Eine Alternativitit beider
Begriindungen ist bei zutreffendem Verstandnis nicht gegeben, sie schlieflen sich in
keiner Form gegenseitig aus. Dies ergibt sich schon daraus, dass sich eine auf die Aus-
legung einer Rechtsnorm beruft, die andere hingegen auf die allgemeinen Rechts-
grundsitze zum intertemporalen Recht verweist. Auch der BGH scheint dieser Auf-
fassung zu sein, da er sich — ohne tiberhaupt auf das Verhiltnis beider Argumentati-
onstrdange einzugehen - auf beide grundsitzlichen Thesen beruft und somit zu dem
Ergebnis gelangt, dass die Rechtsprechungsregeln grundsitzlich auch im Rahmen von
nach dem 01.11.2008 er6ffneten Insolvenzverfahren Anwendung finden.973

Eine primire Begriindung der (begrenzten) Weitergeltung der Rechtsprechungs-
regeln durch die zumindest entsprechende Anwendung von Art. 103d Satz 1 EGInsO
bringt jedenfalls einen Vorteil dahingehend mit sich, dass dadurch nicht die — wiede-
rum unterschiedlich beurteilte974 — Verwirklichung des vorliegenden Rechtsverhalt-
nisses der ,Behandlung einer Gesellschafterhilfe nach den Rechtsprechungsregeln”
gemifd den Grundsitzen intertemporalen Rechts eingehender untersucht werden
muss, da Art. 103d Satz 1 EGInsO unzweifelhaft simtliche Fallkonstellationen erfasst,
in denen es zu einer Eréffnung des Insolvenzverfahrens vor dem 01.11.2008 gekom-
men ist.

971 OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651.

972 Dies stellt wohl auch die h.M. dar; allerdings sind auch insoweit vielerlei Zeitpunkte denkbar, zu de-
nen man das ,,Schuldverhiltnis“ der Behandlung nach den Rechtsprechungsregeln als verwirklicht
ansehen kann; so kann etwa bereits auf die jeweilige Kreditierung, aber auch erst auf die tatséchli-
che Geltendmachung oder die tatsichliche Entstehung eines Erstattungs- bzw. Riickzahlungsan-
spruchs gegeniiber dem Gesellschafter abgestellt werden; zum Ganzen ausfiihrlich Haas, DStR 2009,
976, 978 m.w.N,; im Grundsatz gl.A. ist auch K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010,
Nachtrag zum MoMiG, § 32a, b Rn. 14, der jedoch den konkreten Zeitpunkt der Verwirklichung des
Schuldverhéltnisses offenlésst.

973 BGH vom 26.01.2009 - II ZR 260/07, DStR 2009, 699, 701 f. mit Anmerkung Goette.

974 Hierzu ausfithrlich Haas, DStR 2009, 976, 978.
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(2) Der Anwendungsbereich von Art. 103d Satz 2 EGInsO
(a) Die verschiedenen Rechtsansichten beziiglich sog. "Neufélle"

Auflerst umstritten ist jedoch auch der Geltungsbereich des alten Rechts in Bezug auf
"Neufille" i.S.v. § 103d Satz 2 EGInsO, d.h. solche Sachverhalte, beziiglich derer das
Insolvenzverfahren nach dem 01.11.2008 eréffnet worden ist.

Basis der Unklarheiten ist die nur rudimentire gesetzliche Regelung dieser Neu-
falle. In Art. 103d Satz 2 EGInsO findet sich lediglich die Aussage, ,dass auf vor dem
1. November 2008 vorgenommene Rechtshandlungen die bis dahin geltenden Vor-
schriften der Insolvenzordnung iiber die Anfechtung von Rechtshandlungen anzu-
wenden” sind, ,soweit die Rechtshandlungen nach dem bisherigen Recht der Anfech-
tung entzogen oder in geringerem Umfang unterworfen sind.“

Hierbei handelt es sich erkennbar um eine vertrauensschiitzende Vorschrift zu-
gunsten der Gesellschafter, da diesen gegeniiber die alten Vorschriften der InsQ975
dann - in Bezug auf Rechtshandlungen vor dem o01.11.2008 - anzuwenden sind,
wenn diese gegeniiber den neuen Regelungen weniger weitgehend waren, insbeson-
dere eine Anfechtung nach altem Recht ganzlich unméglich war.97¢ Diese war gemaf3
§ 135 InsO a.F i.V.m. §§ 32a, b GmbHG a.F. insbesondere dann ausgeschlossen, wenn
es sich nicht um eine eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe (Darlehen oder
gleichgestellter Vorgang) handelte.977

Das Ob und Wie der Weitergeltung der Rechtsprechungsregeln analog §§ 30f.
GmbHG a.F. im Hinblick auf Neufille i.S.d. Art. 103d Satz 2 EGInsO ist iiberaus um-
stritten.

Weitgehende Einigkeit besteht nur insofern, als die Rechtsprechungsregeln jeden-
falls dann keine Anwendung finden koénnen, wenn vor dem 01.11.2008 noch keine
Tilgungsleistung der Gesellschaft zugunsten des Gesellschafters erfolgt ist, die § 30
GmbHG a.E analog verletzen und damit einen Anspruch gemif} § 31 GmbHG a.E
analog begriinden wiirde.978 Dies folgt daraus, dass die Nichtanwendungsregel des
§ 30 Abs. 1 Satz3 GmbHG n.E ab dem 01.11.2008 zumindest insoweit Anwendung
finden muss, als ein noch nicht abgeschlossener Sachverhalt vorliegt. Ist bis zu diesem
Datum kein Anspruch gemif3 § 31 GmbHG a.F entstanden, ist dies der Fall.

975 Teilweise wird auch dafiir plddiert, die vertrauensschiitzende Weitergeltung auf sdmtliche fritheren
Eigenkapitalersatzregelungen zu erstrecken, insbesondere auf die Rechtsprechungsregeln, siche Alt-
meppen, ZIP 2011, 641, 647 sowie noch ausfithrlich im Folgenden.

976 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, Nachtrag zum MoMiG, § 32a, b Rn. 15.

977 K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, Nachtrag zum MoMiG, § 32a, b Rn. 15 a.E.; dies
war freilich insbesondere dann der Fall, wenn sich die Gesellschaft nicht in der Krise befand, Alt-
meppen, ZIP 2011, 641, 647.

978 So nun auch BGH vom 15.11.2011 - II ZR 6/11, NJW 2012, 682; siehe auch schon ausfiihrlicher die
Vorinstanz OLG Miinchen vom 22.12.2010 — 7 U 4960/07, BB 2011, 631, m. Anm. Marhewka sowie
Hirte/Knof/Mock, NZG 2009, 48; Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1934; ausfiihrlicher Alt-
meppen, demgemif3 die nachfolgend darzustellende h.M. jedoch konsequenterweise auch dann eine
Weitergeltung der Rechtsprechungsregeln annehmen miisste, wenn noch keine Tilgungsleistung vor
dem o01.11.2008 erfolgt ist, wobei Altmeppen die h.M. bereits im Ausgangspunkt ablehnt in ZIP
2011, 641, 642 ff,, siehe noch eingehender im Folgenden.
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Uberaus umstritten ist jedoch, wie mit derjenigen Fallkonstellation zu verfahren
ist, in welcher das Insolvenzverfahren zwar nach dem o01.11.2008 eréffnet wurden ist
(Neufall), jedoch bereits zuvor eine dem § 30 GmbHG a.F. zuwiderlaufende Tilgungs-
leistung erfolgt und somit ein Anspruch der Gesellschaft gemafl § 31 GmbHG a.E
entstanden ist.

Die mittlerweile deutlich herrschende Meinung stellt folgende Uberlegung an:979
Dem MoMiG und insoweit insbesondere § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n.F. konne in Be-
zug auf die Rechtsprechungsregeln keine Riickwirkung zukommen. Dies ergebe sich
daraus, dass es schlicht an einer die Riickwirkung begriindenden Ubergangsbestim-
mung fehle.9%° Vor allem Art. 25 MoMiG und Art. 103d EGInsO kdmen hierfiir nicht
in Betracht.?8* Aus diesem Grunde konnten einmal gemdfl den Rechtsprechungsre-
geln entstandene Riickzahlungsanspriiche der Gesellschaft gegen den Gesellschafter
aufgrund eines zuvor zuriickgewdhrten Gesellschafterdarlehens bzw. aufgrund einer
zuvor zuriickgewdhrten Gesellschaftersicherheit gemafl § 31 GmbHG a.E nicht durch
das Inkrafttreten des MoMiG (§ 30 Abs.1 Satz3 GmbHG n.E) zum Erléschen ge-
bracht werden.?8? Sofern in der Tat ein Anspruch gemif3 § 31 GmbHG a.F. analog
entstanden ist, konne dieser aufgrund des Fehlens einer dies ausdriicklich anordnen-
den Uberleitungsvorschrift nicht durch das MoMiG untergehen.983 Maf3geblich sei al-
so das Vorliegen einer Tilgungsleistung bereits vor diesem Datum, § 30 GmbHG a.E
miisse hingegen beziiglich nach dem 01.11.2008 stattfindender Vorginge nicht mehr
beachtet werden, da er als solcher keine Anspruchsgrundlage bilde und daher bei In-
krafttreten des MoMIiG kein hinreichend abgeschlossener Sachverhalt vorliege.984 Die
am Stichtag gemifl § 30 GmbHG a.F. analog verstrickten Gesellschafter-Finanzie-
rungshilfen wiirden demnach ohne weiteres mit Wirkung fiir die Zukunft entsperrt,
wobei es sich gerade nicht um eine - insoweit ja fir unzuldssig gehaltene — Riickwir-
kung des MoMiG handele, da die Bindung des § 30 GmbHG a.F. lediglich ex nunc mit
dem 01.11.2008 beendet werde.?85 Die Nichtweitergeltung von § 30 GmbHG a.E fiih-
re indes nicht dazu, dass der Gesellschafter eine zunichst gemifl § 31 GmbHG a.E
zuriickgewéhrte Finanzierungshilfe erneut herausverlangen diirfe, da dies erkennbar
dem Willen des Gesetzgebers widerspreche.93¢ Vielmehr konnten die zum Stichtag
des 01.11.2008 entstandenen Anspriiche der Gesellschaft geméfl § 31 GmbHG a.F. bis

979 Siehe zum gesamten nachfolgenden Absatz Altmeppen, ZIP 2011, 641, 644 f. mit zahlreichen weite-
ren Nachweisen, der diese h.M. jedoch letztlich ablehnt; zu ihren Vertretern zihlen etwa Dahl/
Schmitz, NZG 2009, 325, 331; OLG Jena vom 18.03.2009 - 6 U 761/07, ZIP 2009, 2098, 2099 (per
obiter dictum).

980 Noch weitgehender OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651.

981 OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651.

982 Sehr kritisch Altmeppen, ZIP 2011, 641, 644 m. zahlreichen Verweisen auf die h.M.

983 Rellermeyer/Groblinghoff bezeichnen diese Argumentation als ,nahezu zwingend®, kritisieren die
h.M. in ZIP 2009, 1933, 1936 f. freilich aus anderem Grunde, da sie den Rechtsgrundsatz des ,,dolo-
agit“ verletze; siche zu diesem Gegenargument sogleich noch im Folgenden.

984 Sehr kritisch Altmeppen, ZIP 2011, 641, 644.

985 Sehr kritisch Altmeppen, ebd.

986 Sehr kritisch Altmeppen, ebd. m. zahlreichen Verweisen auf die h.M.
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zu deren zehnjdhriger Verjahrung nach § 31 Abs. 5 GmbHG a.E durch die Insolvenz-
verwalter geltend und dauerhaft — d.h. riickforderungsfrei - durchgesetzt werden.o8

Diese herrschende Auffassung wird nun in vielfiltiger Weise kritisiert:

Zum einen muss freilich diejenige Rechtsansicht die Anwendbarkeit der Recht-
sprechungsregeln in derartigen Neufillen ablehnen, die dies sogar fiir Altfille fiir den
gesamten Zeitraum ab dem o01.11.2008 befiirwortet. Dieser Ansicht nach kommt es
mangels Existenz einer speziellen Anwendungsvorschrift fir §30 Abs.1 Satz3
GmbHG n.E dazu, dass insoweit Art.25 MoMiG greift,*3® sodass die Rechtspre-
chungsregeln nach dem o01.11.2008 tiberhaupt nicht mehr angewendet werden diirf-
ten, unabhingig ob es sich um einen Neu- oder Altfall handelt.9%

Desweiteren wird vorgebracht, dass Bestehenlassen von Anspriichen aus § 31
GmbHG a.E stehe im Widerspruch zum dolo-agit-Rechtsgrundsatz (dolo agit qui petit
quod statim reditturus est).9%° Dieser nimlich werde verletzt, wenn die Gesellschaft
die Tilgungsleistung zwar zunichst gemafd § 31 GmbHG a.F. analog zuriickverlangen,
anschlieflend jedoch wiederum der Gesellschafter eine Riickforderung geltend ma-
chen koénne, da schliellich die dies zuvor untersagende Norm des § 30 GmbHG a.E.
gemifd der h.M. gerade nicht mehr anzuwenden ist.99* Allerdings wird dies teilweise
wiederum insoweit eingeschrinkt, als die Geltendmachung der dolo-agit Einrede
dann ausgeschlossen sei, wenn der Insolvenzer6ffnungsantrag vor dem o01.11.2009
gestellt wird.99? Dies wird mit dem gesetzgeberischen Willen begriindet, die Ansprii-
che der Gesellschafter im Rahmen der neuen Rechtslage innerhalb der Einjahresfrist
der Anfechtung zu unterwerfen, weshalb die dolo-agit Einrede fiir diesen Zeitraum i.
Erg. nicht durchgreifen konne, ohne einen Wertungs-widerspruch zu provozieren.?93
Nach Ablauf dieses Zeitraumes aber konne die Gesellschaft ihren Anspruch letztlich
nicht mehr durchsetzen.9%4

Desweiteren werden die mittels der h.M. erreichten Ergebnisse als fiir die Rechts-
anwendungspraxis untauglich kritisiert.9> Dies gilt zundchst in Bezug auf die zehn-
jahrige Verjahrungsfrist gemafd § 31 Abs. 5 GmbH a.E, die eine Geltendmachung der

987 Siehe hierzu ausfiithrlicher und duflerst kritisch Altmeppen, ZIP 641, 642, 644; Rellermeyer/Grobling-
hoff, ZIP 2009, 1933, 1936 f.

988 Gemifd Art. 25 MoMiG tritt das MoMiG am ersten Tag des auf die Verkiindung folgenden Kalen-
dermonats in Kraft; da das Gesetz am 28.10.2008 verkiindet wurde, trat es somit am 01.11.2008 in
Kraft.

989 Siehe zu diesem und weiteren Argumentationsstrangen ausfithrlich Hirte/Knof/Mock, NZG 2009,
48, 491 a.A. OLG Jena vom 18.03.2009 — 6 U 761/07, DStR 2009, 651, dass weder Art. 25 MoMiG
noch Art. 103d Satz 1 EGInsO fiir einschligig erachtet und stattdessen die Rechtsprechungsregeln
fiir bereits entstandene Anspriiche nach § 31 GmbHG a.F. auch weiterhin auf Altfille anwenden will
mit der Begriindung, dass sich dies aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen ergebe.

990 Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1935 ff.

991 OLG Koln vom 11.12.2008 - 18 U 138/07, NZI 2009, NZI 2009, 128, 129, ohne ausdriicklich auf
diesen Rechtsgrundsatz zu verweisen; im Ausgangspunkt gl. A.: Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009,
1933, 1935 ff.

992 Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1935 ff.

993 Ausfihrlich Rellermeyer/Gréblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1936 .

994 Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1936 f.

995 Altmeppen, ZIP 2011, 641, 646.
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laut h.M. fortbestehenden Anspriiche analog § 31 GmbHG a.F. noch im Oktober 2018
erlauben wiirde, was als mit dem Willen des Gesetzgebers des MoMiG unvereinbar
angesehen wird.996 Uberdies wird der h.M. vorgeworfen, dass sie konsequenterweise
auch § 30 GmbHG a.F. fortgesetzt anwenden miisste, weshalb es mit Inkrafttreten des
MoMIiG gerade nicht zu einer Entsperrung von geméfl § 30 GmbHG a.E verstrickten
Finanzierungshilfen kidme.997 Diese konnte sodann folgerichtig nur mit der Beendi-
gung der Krise der Gesellschaft eintreten, weshalb die Rechtsprechungsregeln gemif3
h.M. auf unbestimmte Zeit und ohne jegliche zeitliche Begrenzung relevant bleiben
konnten.?%® Eine solche ,,Ewigkeitsgeltung”9 konne aber unméglich den Absichten
des Gesetzgebers entsprechen.*°°°

Um diesen letztlich doch zur Durchsetzung zu verhelfen, wendet diese Gegenauf-
fassung Art.103d Satz2 EGInsO auch auf die Rechtsprechungsregeln an, obwohl
Art.103d Satz2 EGInsO lediglich von den ,Vorschriften der Insolvenzordnung”
spricht.’°°1 Auf diese Weise wiirden die Rechtsprechungsregeln gemifl Art.103d
Satz 2 EGInsO nur insoweit weitergelten, als sie sich fiir den Gesellschafter giinstiger
darstellen.1°°2 Dies ist freilich vor allem dann der Fall, wenn zwar die Riickgewahrung
einer Gesellschafterfinanzierungshilfe gegeben ist, diese aber gemifs altem Recht
nicht eigenkapitalersetzend ist, d.h. nicht in der Krise gewdhrt oder stehengelassen
wurde.?°°3 Zum Nachteil des Gesellschafters aber dirfe § 31 GmbHG a.F. nicht mehr
angewendet werden.'°°4 Daraus folge, dass § 31 GmbHG a.FE zwar dem Grunde nach
auch in Bezug auf Neufille angewendet werden konne, man i.Erg. aber immer nur
dann zu einer Anwendbarkeit von § 31 GmbHG a.F gelange, wenn seine Tatbestands-
voraussetzungen nicht vollstindig vorliegen und mithin eine Anspruchsbejahung
ausgeschlossen ist.’°°5 A maiore ad minus miisse dies sodann auch fiir § 30 GmbHG
a.F gelten.t006

Diese Ansicht hitte im Ubrigen zur Konsequenz, dass der Gesellschafter immer
dann kein Riickgewihrverlangen fiirchten miisste, wenn der Insolvenzantrag nach
dem 31.10.2009 erfolgt ist. Dies deshalb, weil zum einen gemaf} neuem Recht die Jah-
resfrist des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO n.F verstrichen wire,'°°7 zum anderen aber § 31
GmbHG a.E ohnehin nur zum Vorteil des Gesellschafters dann angewendet werden

996 Altmeppen, ebd.
997 Altmeppen, ZIP 2011, 641, 644, 646.
998 Altmeppen, ebd.
999 Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1937.
1000 Altmeppen, ZIP 2011, 641, 646.
1001 Altmeppen, ZIP 2011, 641, 647 f.
1002 Altmeppen, ebd.
1003 So auch Altmeppen, ebd.
1004 Altmeppen, ebd.
1005 Altmeppen, ebd.
1006 Altmeppen, ebd.
1007 Der Klarstellung halber sei noch einmal erwéhnt, dass sich der vorliegende Streitstand — wie ein-
gangs dargestellt — nur auf Sachverhalte bezieht, in denen die Tilgungsleistung vor dem 01.11.2008
erfolgt ist.
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diirfte, wenn es sich nicht um eine eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe han-
delt.1008

Bei eingehender Betrachtung gelangen damit sémtliche Ansichten zu dem Ergeb-
nis, dass es nicht zu einer "ewigen" Weitergeltung der Rechtsprechungsregeln kommt.
Allein der Weg dorthin wird unterschiedlich beschritten, zum einen mittels Riickwir-
kung des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG a.F, zum anderen mit einer Begrenzung des an
sich fiir einschldgig befundenen dolo-agit-Rechtsgrundsatzes, des weiteren mit einer
erweiternden Auslegung des Art. 103d Satz 2 EGInsO sowie letztlich gemaf3 der h.M.
mittels einer Weitergeltung des § 31 GmbHG a.F. in einer dem Willen des Gesetzge-
bers Rechnung tragenden Auslegung.

(b) Eigene Wiirdigung

Zunichst ist diejenige Ansicht abzulehnen, die eine vollstindige Riickwirkung des
MoMiG, konkret des § 30 Abs.1 Satz3 GmbHG n.E, in Bezug auf die Rechtspre-
chungsregeln annimmt und - a maiore ad minus — auch in Bezug auf Neufille die
Anwendung der §$ 30f. GmbHG a.F analog ablehnen will. Die bereits beziiglich der
Altfille vorgebrachten Griinde sind auch vorliegend fiir diese Ablehnung verantwort-
lich: Insbesondere ist es abzulehnen, die mit dieser Ansicht auch in Bezug auf Neufal-
le einhergehende Riickwirkung - diese ist insoweit gegeben, als sich Sachverhalte, vor-
liegend vor allem Tilgungsleistung und damit verbundene Anspruchsentstehung ana-
log § 31 GmbHG a.F, bereits abschlieflend vor der Trennscheide des 01.11.2008 ver-
wirklicht haben - einer so allgemeinen Regelung wie Art. 25 MoMiG beizulegen.

Die Schwiche derjenigen Ansicht, die in der h.M. einen Verstof3 gegen den dolo-
agit-Rechtsgrundsatz erblickt, offenbart sich in der ihr eigenen Einschrankung dahin-
gehend, dass die Geltendmachung dieser Einrede letztlich dann ausgeschlossen sei,
wenn der Insolvenzerdffnungsantrag vor dem o1.11.2009 gestellt wird, da es ansons-
ten zu einem unauflgsbaren Wertungswiderspruch zum Willen des Gesetzgebers des
MoMiG kidme, der Anspriiche des Gesellschafters nunmehr der einjahrigen Anfech-
tungsfrist unterwirft. °° Es ist aber widerspriichlich und inkonsequent, die h.M. we-
gen ihrer mafigeblich auf den gesetzgeberischen Willen abstellenden Auslegung der
§§ 30f. GmbHG a.F analog im Bezug auf Neufille zu kritisieren, anschlieflend aber
den an sich fiir einschldgig befundenen Rechtsgrundsatz selbst unter Hinweis auf
ebendiesen Willen des Gesetzgebers in erheblicher Weise auszuhebeln. Insoweit er-
scheint es zweckdienlicher, die Art und Weise der Weitergeltung der §§ 30f. GmbHG
a.E. sogleich — wenn auch in weitreichender Form - vom konkreten Willen des Ge-
setzgebers abhédngig zu machen.

Die letztgenannte Gegenansicht bringt im Wesentlichen vor, dass es geméf3 der
h.M. zu einer Ewigkeitsgeltung der Rechtsprechungsregeln kommen miisste und be-
dient sich anschlieflend der fiir angemessen erachteten Anwendung des Art.103d

1008 Siehe zum Ganzen Altmeppen, ZIP 2011, 641, 646 ff.
1009 Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1936 f.
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Satz 2 auf Neufille. Hiergegen ist Folgendes anzufithren: Zunéchst kommt es gemif3
der h.M. gerade nicht zu einer unbegrenzten Weitergeltung der Rechtsprechungsre-
geln, sondern Anspriiche gemif3 § 31 GmbHG a.F. analog konnen binnen zehn Jahren
geltend gemacht werden geméfl § 31 Abs.5 GmbHG a.E analog. Zu einer ewigen
Weitergeltung kommt es aber gerade nicht, da die h.M. § 30 GmbHG a.F. analog seit
dem 01.11.2008 nicht mehr anwenden will. Hierauf aber fufit das Gegenargument der
Kritiker.

Uberdies ist eine erweiternde Anwendung des Art. 103d Satz 2 EGInsO nicht ge-
boten. Wihrend die Gegenansicht eine solche Extension des Art. 103d Satz 2 EGInsO
insbesondere deswegen befiirwortet, weil auch Art. 103d Satz 1 EGInsO (erweiternd)
auf die Rechtsprechungsregeln angewendet wird,*°° kann diese Schlussfolgerung
letztlich nicht verfangen. Dies ergibt sich bereits daraus, dass Art. 103d Satz 1 EGInsO
allgemein von den ,gesetzlichen Vorschriften® spricht, wahrend Art.103d Satz2
EGInsO lediglich die Weitergeltung von Vorschriften der ,,Insolvenzordnung® anord-
net. Der origindre Anwendungsbereich dieser — in ihrem Regelungsbereich ginzlich
selbstindigen — Regelungen ist somit hochst unterschiedlich vorgegeben: Wihrend
Satz 1 einen weiten Rahmen vorgibt, beschrinkt sich Satz 2 zumindest zunéchst auf
die Insolvenzordnung. Eine Differenzierung zwischen beiden Regelungen im Hin-
blick auf ihre Anwendbarkeit auf die Rechtsprechungsregeln ist daher gerade nicht
~evident abwegig*°** sondern zumindest im Ausgangspunkt vom Gesetzgeber vorge-
geben. Vor diesem Hintergrund bedarf es erheblicher Griinde, um eine erweiternde
Auslegung vorzunehmen. Insbesondere miisste diese in Bezug auf die in Rede stehen-
den Interessen von Gesellschaft, Gesellschaftern und sonstigen Gldubigern geboten
sein. Indes ist bereits dies nicht der Fall:

Die analoge Anwendung der Vertrauensschutzvorschrift des Art.103d Satz2
EGInsO entsprechend dieser Ansicht wiirde dazu fithren, dass die Rechtsprechungs-
regeln in Neufillen nur noch zugunsten der Gesellschafter angewendet werden diirf-
ten und ihre Anwendbarkeit damit i. Erg. niemals zu Lasten des Gesellschafters bejaht
werden konnte.

Ein solch extensiver Schutz der Gesellschafter war aber weder vom Gesetzgeber
intendiert, noch ist er aus sonstigen Griinden geboten. Das MoMiG sollte vielmehr
gerade nicht bereits zum 31.10.2008 bestehende Anspriiche - insbesondere aus § 31
GmbHG a.F. analog - zum Erloschen bringen. Dies deshalb, weil es ansonsten zu
einer iiberméfligen Bevorzugung der Gesellschafter auf Kosten der Gesellschaft bzw.
deren Gldubiger kommen wiirde. Die Gesellschafter aber sind in hinreichender Weise
geschiitzt, wenn man Art. 103d Satz2 EGInsO in der von der h.M. befiirworteten
Weise auslegt und anwendet.

Auf diese Weise findet die h.M. einen interessengerechten und gesetzeskonfor-
men Weg, das Verhiltnis der §§ 30f. GmbHG a.F. zu Art. 103d Satz 2 EGInsO auszu-
tarieren: Einerseits sollen die Rechtsprechungsregeln als solche in Bezug auf Neufille
gemafd Art. 103d Satz 2 EGInsO nicht mehr gelten, andererseits soll und kann weder

1010 Altmeppen, ZIP 2011, 641, 647.
1011 So aber Altmeppen, ebd.

195

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

2. Teil: Die heutige Rechtslage

dieser noch einer anderen Anwendungsvorschrift ein solcher Regelungsinhalt beige-
messen werden, bereits in Anspriiche verfestigte Rechtsverhiltnisse riickwirkend be-
einflussen zu wollen. Daher kénnen Anspriiche aus § 31 GmbHG a.F. analog gerade
nicht zum Erloschen gebracht oder in sonstiger Form durch eine - sodann tiber den
31.10.2008 andauernde — (Weiter-)Geltung des § 30 GmbHG a.E. ausgehebelt werden.
Dies muss vor allem deshalb gelten, weil § 30 GmbHG a.E Rechtsverhéltnisse im Un-
terschied zu § 31 GmbHG a.F insoweit nicht betrifft, als diese sich schon in konkre-
ten Anspriichen verfestigt haben. Bei genauer Betrachtung weist die h.M. daher kei-
nen inneren Widerspruch auf, sondern fuflt auf systematischen Uberlegungen: Nach
dem 31.10.2008 finden weder § 30 GmbHG a.F. analog noch § 31 GmbHG a.E analog
Anwendung gemifd Art. 103d Satz EGInsO; ist aber bereits vorher aufgrund von § 30
GmbHG a.F. analog ein Anspruch nach § 31 GmbHG a.F. analog entstanden, so kann
dieser unverindert eingefordert werden.

Dieser iiberzeugende Weg kann aber nur dann in folgerichtiger Weise und im
Einklang mit dem gesetzgeberischen Willen beschritten werden, wenn sich das Attri-
but ,unverdndert® nicht nur auf den unmittelbaren Anspruch selbst, sondern auch
auf mogliche Gegenrechte bezieht. Dies gilt speziell fiir einen mdgliche Argumentati-
on dahingehend, der Anspruch aus § 31 GmbHG a.E analog bestehe zwar an sich
auch weiterhin, da der Gesellschafter aber mangels Fortbestehen von § 30 GmbHG
a.F analog eine einmal an die Gesellschaft zuriickgewdhrte Finanzierungshilfe sofort
wieder herausverlangen konne, sei er geméfd des dolo-agit-Rechtsgrundsatzes (§ 242
BGB) nicht durchsetzbar.?°? Bestehen ndmlich entstandene Anspriiche gemaf3 § 31
GmbHG a.E analog auch tiber den 31.10.2008 hinaus fort - und dies wird soweit er-
sichtlich lediglich von Hirte/Knof/Mock bestritten''3 - so diirfen insoweit auch Einre-
den und Einwendungen nicht ihre wesensmiflige Gestalt verandern aufgrund der re-
formierten Rechtslage, da dies das nahezu einhellig befiirwortete Fortbestehen von
Forderungen gemaf$ § 31 GmbHG a.F. analog ad absurdum fiihren wiirde. Etwas an-
deres diirfte nur dann gelten, wenn die gesetzlichen Neuregelungen dies bezwecken
sollten. Da dies aber offenkundig nicht dem Willen des Gesetzgebers entspricht und
den mafigeblichen Anwendungsvorschriften nach zutreffender Ansicht auch im Ubri-
gen keine solche Riickwirkung zugemessen werden kann, sprechen die deutlich tiber-
wiegenden Griinde dafiir, in Bezug auf das Regelungsverhaltnis von Art. 103d Satz 2
EGInsO zu den Rechtsprechungsregeln mit Blick auf Neufille, in deren Rahmen eine
Tilgungsleistung schon vor dem 01.11.2008 erfolgt ist, der h.M. zu folgen.

(bb) Der zeitliche Anwendungshereich der Regelungen des AnfG

Fiir das auf8erinsolvenzrechtliche Anfechtungsrecht hat der Gesetzgeber eine Anwen-
dungsvorschrift in § 20 Abs. 3 AnfG normiert. Diese lautet:

»Die Vorschriften dieses Gesetzes in der ab dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 23. Oktober
2008 (BGBL I S. 2026) am 1. November 2008 geltenden Fassung sind auf vor dem 1. Novem-

1012 Rellermeyer/Groblinghoff, ZIP 2009, 1933, 1935 ft.
1013 Hirte/Knof/Mock, NZG 2009, 48.

196

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

B. Handels- und steuerbilanzielle Betrachtung

ber 2008 vorgenommene Rechtshandlungen nur anzuwenden, soweit diese nicht nach dem
bisherigen Recht der Anfechtung entzogen oder in geringerem Umfang unterworfen sind; an-

dernfalls sind die bis zum 1. November 2008 anwendbaren Vorschriften weiter anzuwen-
den.”

Diese Neuregelung hat in Parallelitit zu Art. 103d Satz 2 EGInsO zunichst wiederum
zur Folge, dass der Gesellschafter auch auflerhalb der Insolvenz einen Vertrauens-
schutz insoweit genief3t, als dass die §§ 6, 6a AnfG n.F. nicht angewendet werden diir-
fen, soweit die fragliche Rechtshandlung - die vor dem 01.11.2008 vorgenommen
worden sein muss — nach bisherigem Recht nicht oder nur in geringerem Mafle an-
fechtbar war. Dies ist wiederum speziell dann der Fall, wenn nach altem Recht eine
Gesellschafterleistung ohne Eigenkapitalersatzfunktion vorliegt.

Gemaf3 § 20 Abs. 3 Hs. 2 AnfG greifen im Rahmen dieser Altfille die bis zum In-
krafttreten des MoMiG ,,anwendbaren Vorschriften Unter diesen kann bei zutreffen-
der Betrachtung erneut nur das gesamte zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht zu
verstehen sein,'°'4 sodass auch im auflerinsolvenzlichen Bereich § 31 GmbHG a.F.
weiterhin auf vor dem 01.11.2008 abgeschlossene Sachverhalte anwendbar bleibt.105

Fand die fragliche Rechtshandlung am 01.11.2008 oder spiter statt, findet hinge-
gen ausnahmslos das neue Recht Anwendung.*°¢

(cc) Fazit

Weder Art. 103d Satz 2 EGInsO noch § 20 Abs. 3 AnfG bewirken fiir bestimmte Kon-
stellationen eine ,,Ewigkeitsgeltung® des fritheren Eigenkapitalersatzrechts. Entspre-
chend muss auch das Steuerrecht die Anderungen durch das MoMiG insofern nicht
unberticksichtigt lassen. Lediglich bereits vor dem 01.11.2008 entstandene Anspriiche
werden durch das MoMiG nicht zum Erlschen gebracht. Im Ubrigen aber sind die
Anderungen durch das MoMiG ab dem 01.11.2008 auch im Steuerrecht zu beriick-
sichtigen und sollten entsprechend den vorstehenden Ausfithrungen im Wege der
Selbstidndigkeitslosung abgebildet werden.

2. Anderungsbediirftigkeit der bisherigen BFH — Rechtsprechung zu nachtriglichen
Anschaffungskosten bei § 17 EStG im Falle des Verlusts einer (bisher:
eigenkapitalersetzenden) Gesellschafterhilfe aufgrund der veranderten Rechtslage, die
sich aus UntStRefG und MoMiG ergibt

Wie gezeigt wurde, bewirken schon die Anderungen durch das MoMiG allein, dass
steuerrechtlich im Bereich der im Privatvermogen gehaltenen Beteiligungen Vieles

1014 Dies ergibt sich mangels gesetzlich angeordneter Riickwirkung der §§ 6, 6a AnfG jedenfalls aus den
Grundsitzen intertemporalen Rechts, nach welchen sich ein Schuldverhiltnis nach seinen Voraus-
setzungen, seinem Inhalt und seinen Wirkungen nach dem Recht bemisst, das zur Zeit seiner Ent-
stehung galt; siehe insoweit zu Art. 103d Satz1 EGInsO BGH vom 26.01.2009 — II ZR 260/07,
DStR 2009, 699, 701 f. mit Anm. Goette.

1015 Jedenfalls i. Erg. gl.A.: K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Auflage 2010, Nachtrag zum MoMiG,
§ 32a, b Rn. 16.

1016 Haas, DStR 2009, 976, 977.
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unsicher geworden ist. Der bisherigen BFH-Rechtsprechung beziiglich der Verluste
von Gesellschafter-Kreditgebern ist durch das MoMiG jedenfalls der zivilrechtliche
Ankniipfungspunkt entzogen worden. Wie man nunmehr verfahren kénnte und nach
vorliegender Ansicht sollte, wurde im vorstehenden Abschnitt dargelegt.

Will man die neue, derzeitige Rechtslage im Steuerrecht im Hinblick auf im Pri-
vatvermogen gehaltenen Gesellschaftsbeteiligungen indes vollumfinglich erfassen,
miissen zwingend auch die durch das UntStRefG herbeigefithrten Anderungen Be-
riicksichtigung finden. Uberraschenderweise lassen jedoch einige Beitrige, die einen
dhnlich gelagerten Untersuchungsgegenstand wie die vorliegende Arbeit haben, eben-
diese Anderungen aufler Betracht. Wihrend die Anderungen des MoMiG mit dem
verdnderten Insolvenz- und Anfechtungsrecht aber nur den Ankniipfungspunkt des
steuerlichen Rechts der vormals eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhilfen verdn-
dert haben, verdndert das UntStRefG das Steuerrecht selbst. Insbesondere wird in
§ 20 Abs. 2 EStG n.F. ein ganz erheblicher Anteil des bisher steuerrechtlich unerhebli-
chen Privatvermogens auch in seinem Vermoégensstamm in die steuerbare Sphire
tberfithrt. Gemédf8 § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG n.E gilt dies speziell fir bestimmte
»Kapitalforderungen®, was im Einzelnen noch néiher auszufiihren sein wird. Jedenfalls
wird bereits auf den ersten Blick erkennbar, dass das UntStRefG im Gegensatz zum
MoMiG nicht nur den vorgelagerten Ankniipfungspunkt der BFH-Rechtsprechung,
sondern insbesondere in § 20 Abs. 2 EStG n.E das Steuerrecht selbst und damit auch
die primire Rechtsquelle des Rechts der steuerlichen Behandlung vormals eigenkapi-
talersetzender Gesellschafterhilfen im Privatvermégen verandert.

Inwieweit diese Anderungen dieses Rechtsgebiet konkret betreffen, wird nachfol-
gend eingehend analysiert. Misst man dem UntStRefG aber fiir den vorliegend unter-
suchten Bereich eine rechtliche Erheblichkeit zu, so ergibt sich bereits vorab der ei-
gentlichen Untersuchungen eine erste, tiberaus essentielle Erkenntnis: Fiir den vorlie-
genden Untersuchungsschwerpunkt der Frage nach der steuerlichen Behandlung der
vormals eigenkapitalersatzrechtlichen, im Privatvermogen gehaltenen Gesellschafter-
hilfen ergeben sich drei unterschiedliche Rechtslagen: Die sogenannte alte oder frithe-
re Rechtslage vor Einfiihrung des MoMiG, die jedenfalls fiir alle bis zum 31.10.2008
erdffneten Insolvenzverfahren galt bzw. gilt; die Rechtslage, die (nur) die Anderungen
durch das MoMiG beriicksichtigen muss, die zundchst im Rahmen aller ab dem
01.11.2008 erdffneten Insolvenzverfahren gilt; sowie diejenige Rechtslage, die sowohl
die Anderungen durch das MoMiG als auch die Anderungen durch das UntStRefG
beriicksichtigen muss. Diese greift prinzipiell fiir alle nach dem 31.12.2008 gewéhrten
bzw. erworbenen Gesellschafterhilfen gemif3 § 52a Abs. 10 a.F. EStG.1017

Wihrend die frithere Rechtslage sowie diejenige, die lediglich das MoMiG be-
riicksichtigen muss, bereits dargestellt wurden,**® soll nachfolgend die sich durch die

1017 Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Forster, DB 2011, 259, 263; Neumann, GmbHR 2008, 473, 474; a.A.

Schwetlik, GmbHR 2008, 358, 361; dies ist jedenfalls dann der Fall, sofern nicht vor dem
01.11.2008 ein Insolvenzverfahren eréffnet wurde; sollte es hingegen zu einer Eréffnung des Insol-
venzverfahrens vor dem 01.11.2008 gekommen sein, greifen bei Erwerb bzw. Gewéhrung der Fi-
nanzierungshilfe nach dem 31.12.2008 nur die Anderungen durch das UntStRefG.

1018 Siehe oben unter 1. Teil A. und B. sowie 2. Teil A. und B.IIL. 1.
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zusitzlichen Anderungen des UntStRefG ergebende Rechtslage eingehend untersucht
werden. Hierzu werden die Auswirkungen der Gesetzesdnderungen auf beide Tatbe-
standsmerkmale der bisherigen Rechtsprechung zu nachtraglichen Anschaffungskos-
ten im Bereich des § 17 EStG untersucht, also derjenigen Rechtsprechung zur im vor-
stehenden Sinne "ersten” Rechtslage.

In Parallelitit zu den Ausfithrungen zur "zweiten" Rechtslage unter Geltung nur
des MoMiG kann diese Rechtsprechung abermals als Ausgangspunkt fungieren.
Denn beziiglich der alten Rechtslage war sie sowohl in ihrem Obersatz als auch in
ihrer konkreten Subsumtion gemif3 den Ergebnissen der vorliegenden Untersuchung
zutreffend.

Auch muss an ihrem Obersatz selbst, d.h. an den beiden Tatbestandsmerkmalen,
fiir die Zwecke der "dritten" Rechtslage nichts gedndert werden. Denn die Tatbe-
standsmerkmale der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung bzw. der méglichen vor-
rangigen anderweitigen Erfassung der Verluste (Subsidiaritit der nachtriglichen An-
schaffungskosten insoweit) ergeben sich einerseits aus § 17 EStG selbst bzw. aus dem
Umstand, dass dort unmittelbar nur Gesellschaftsbeteiligungen, nicht aber mit dieser
in Zusammenhang stehende andere Wirtschaftsgiiter - fiir vorliegende Zwecke Ge-
sellschafterhilfen — geregelt sind. Letztgenannter Umstand war Voraussetzung dafiir,
dass § 17 EStG im Wege der teleologischen Extension auf diesen ungeregelten Bereich
erstreckt werden konnte. An den vorgenannten Umstinden aber hat auch das UntS-
tRefG erkennbar nichts gedndert, da es auch an § 17 EStG selbst nichts gedndert hat,
weshalb der Obersatz der Rechtsprechung als solcher fiir die Zwecke der nachfolgen-
den Untersuchung aufrechtzuerhalten ist.

Um die Frage nach der im Rahmen der jetzigen Rechtslage gebotenen Behand-
lung der vormals kapitalersetzenden Gesellschafterhilfen beantworten zu konnen,
muss man sich dementsprechend der Subsumtion unter den Obersatz der Rechtspre-
chung zuwenden. Insoweit erscheint es vorzugswiirdig, mit der moglichen Einord-
nung der Finanzierungshilfenverluste als Werbungs- oder Verduflerungskosten oder
einer sonstigen Betriebsausgabe im Sinne der bisherigen Rechtsprechung bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen aufgrund der Neuregelung des § 20 Abs. 2 EStG zu be-
ginnen. Dies deshalb, weil eine solche "Neueinordnung" der Verluste dazu fiithren
wiirde, dass § 17 EStG insoweit ganzlich unerheblich wiirde. Soweit man ndmlich die
Verluste nunmehr dem Regelungsbereich des § 20 EStG zuordnen will - und zwar
unabhingig davon, ob man sie als Werbungs- oder Verduflerungskosten oder eine
sonstige Betriebsausgabe i.S.d. BFH-Rechtsprechung einstufen wiirde -, so kime eine
wie auch immer geartete zusétzliche Anwendung des § 17 EStG nicht mehr in Be-
tracht, da das zweite Tatbestandsmerkmal der BFH-Rechtsprechung, namlich die
Subsidiaritdt der Annahme nachtraglicher Anschaffungskosten bei § 17 EStG, nicht
linger erfiillt wére. Die Verluste kénnten also auch nicht mittels der Annahme nach-
traglicher Anschaffungskosten auf die Beteiligung im Sinne des § 17 Abs. 2 EStG ab-
gebildet werden - § 20 EStG wire in diesem Sinne abschlieflend vorrangig. Ginge
man also diesen "neuen Weg" tiber § 20 EStG, konnte sich in denklogischer Konse-
quenz auch nicht mehr die Frage stellen, wann unter Geltung des reformierten (zivil-
rechtlichen) Rechts der Gesellschafterhilfen von einer fiir Zwecke des § 17 Abs. 2,
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Abs. 4 EStG hinreichenden gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Finanzierungs-
hilfen-tiberlassung gesprochen werden konnte. Diese Frage kann sich vielmehr tber-
haupt nur dann stellen, wenn man auch weiterhin entsprechende Verluste dem Rege-
lungsbereich des § 17 zuordnen will.

a) Unmadglichkeit der kontinuierlichen Weiterentwicklung des bisherigen Rechtsprechung
aufgrund des Anderungen des Unternehmensteuerreformgesetzes?

Durch das UntStRefG ist es also zu Rechtsinderungen gekommen, die im Ergebnis
dafiir Sorge tragen konnten, dass der BFH durch blofle Gesetzesanwendung iiber-
haupt nicht mehr vor die Frage gestellt wiirde, wie er den Begriff der nachtraglichen
Anschaffungskosten im Rahmen von § 17 EStG beziiglich Gesellschafterdarlehen aus-
zulegen hat. Dies deshalb, weil sich mit dem UntStRefG gemif3 der stindigen BFH-
Rechtsprechung der jeweilige Regelungskontext von § 17 EStG und § 20 EStG dahin-
gehend gedndert haben konnte, dass Letzterer zulasten des Ersteren eine Ausdehnung
seines Anwendungsbereiches erfahren haben konnte, sodass nunmehr auch Gesell-
schafterfinanzierungshilfen als solche — und damit auch deren Verlust — seinem Rege-
lungsbereich unterfallen kénnten bzw. ihr Verlust als Verduflerungs- oder Werbungs-
kosten oder als gewohnlicher Verlust aus Kapitalvermogen gemifl § 20 Abs. 4 bzw.
Abs. 9 EStG zu erfassen sein konnte:

Wie gezeigt wurde,'°*9 bejahte der BFH unter Geltung des "alten" Eigenkapitaler-
satzrechtes und vor Inkrafttreten der mit dem UntStRefG verbundenen Anderungen
nachtrigliche Anschaffungskosten aufgrund ausgefallener Gesellschafterhilfen immer
dann, wenn die Hilfe durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst war und der Wert-
verlust nicht bereits anderweitig als Werbungskosten bei den Kapitaleinkiinften - also
bei § 20 EStG -, als Verduf3erungskosten oder als sonstige Betriebsausgaben steuerlich
zu erfassen war.

Die Verursachung der Gewdhrung bzw. des Stehenlassens der Gesellschafterhilfe
causa societatis wurde im Falle einer eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhilfe be-
jaht;o2° die anderweitige Erfassung als Werbungskosten bei den Kapitaleinkiinften
oder als sonstiger betrieblicher Verlust kam laut BFH nicht in Betracht, da die Gesell-
schafterhilfe — also typischerweise das Darlehen - als solche tiberhaupt nicht steuer-
verstrickt war.'°2! Dementsprechend konnten auch entsprechende Wertverluste be-
ziiglich des Darlehens nicht steuerlich beriicksichtigt werden. Es fehlte fiir eine Steu-
erverstrickung des Darlehens bzw. der sonstigen Finanzierungshilfe schlicht an einer
Spezialvorschrift, etwa im Rahmen des § 20 EStG, die eine Steuerverstrickung ange-
ordnet hatte. Auch eine Erfassung der Verluste als Verduf3erungskosten - z.B. im Rah-

1019 Siehe hierzu schon oben unter 1. Teil B. III. 3. d).

1020 BFH vom 07.07.1992 — VIII R 24/90, BStBI II 1993, 333, DStR 1992, 1545; BFH vom 23.05.2000 -
VIII R 3/99, GmbHR 2001, 40; erstmals wurde die gesellschaftliche Veranlassung im Falle eines
eigenkapitalersetzenden Darlehens anerkannt im Urteil vom 02.10.1984 - VIII R 36/83, BStBl II
1985, 320, BFHE 143, 228.

1021 Siehe hierzu schon oben unter 1. Teil B. III. 3. d) aa) sowie Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH
vom 02.04.2008 — I R 76/06, BB 2009, 1941, 1943; Neumann, GmbHR 2008, 473.
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men des § 17 Abs. 2, 4 EStG - wire systemwidrig gewesen.*°> Dies deshalb, weil das
Gesetz in § 17 Abs. 2, 4 EStG allein die durch die Anteilsverduflerung entstehenden
Verduflerungskosten erfasst und sonstige, anderen Aufwand verursachende tatsichli-
che Vorgiange unerheblich sind.

Diese einhellige Auslegung der fritheren Rechtslage konnte aufgrund der Ande-
rungen des § 20 EStG durch das UntStRefG nunmehr hinfillig sein. Die Anderungen
des § 20 EStG konnten im Ergebnis dafiir Sorge tragen, dass der Verlust sdmtlicher
nach dem 31.12.2008 gewidhrter bzw. iibernommener Gesellschafterfinanzierungshil-
fen als im Rahmen des § 20 EStG zu berticksichtigender Verlust bzw. als im Rahmen
des § 20 EStG zu beriicksichtigende Werbungs- oder Verduflerungskosten anzusehen
sind. Zwar ist das UntStRefG grundsitzlich schon am 18.08.2007 in Kraft getreten ge-
méf} Art. 14 UntStRefG; die grundsitzliche Eingrenzung auf nach dem 31.12.2008 ge-
wihrte Gesellschafterdarlehen ergibt sich jedoch aus der Anwendungsvorschrift des
§ 52a Abs. 10 EStG a.E*°23 Die durch die Modifizierungen des § 20 EStG eingetrete-
nen Rechtsinderungen konnen aufgrund des § 52a Abs. 10 EStG a.F also sowohl fiir
Gesellschafterfinanzierungshilfen gelten, die gemif3 § 103d EGInsO dem ,,alten Ei-
genkapitalersatzrecht unterfallen, als auch solche Gesellschafterfinanzierungshilfen
betreffen, auf die das insolvenzrechtlich geprigte "neue" Recht der Gesellschafterfi-
nanzierungshilfen Anwendung findet.1°>4 Im Laufe der Zeit werden sich die Rechts-
anderungen durch das UntStRefG freilich in immer groflerem Mafle auf Gesellschat-
terhilfen beziehen, fiir die auch das neue insolvenzrechtlich gepriagte Recht der Ge-
sellschafterfinanzierungshilfen gilt.

Bevor die Auswirkungen des UntStRefG auf den vorliegenden Untersuchungsge-
genstand eingehend analysiert werden, miissen die relevanten Anderungen als solche
zunichst dargestellt werden. Im Einzelnen hat sich die Rechtslage in Bezug auf die
§§ 17, 20 EStG und ihr Zusammenwirken sowie hinsichtlich der parallel eingefiihrten
Abgeltungsbesteuerung durch das UntStRefG wie folgt verandert:

(aa) Einfiihrung einer Abgeltungshesteuerung (8§ 32d, 43 ff.i.V.m. § 20 EStG)

(1) Einfiihrung

Zunidchst hat der Gesetzgeber das Halbeinkiinfteverfahren im Privatvermogen (§ 3
Nr. 40 EStG a.E) abgeschafft.1©2s Stattdessen werden sidmtliche Kapitaleinkiinfte des
Privatvermogens grundsitzlich mit einer Einkommensteuer mit Abgeltungswir-

1022 Siehe zum Ganzen schon oben unter 1. Teil B. III. 3. d) aa).

1023 Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Forster, DB 2011, 259, 263; Neumann, GmbHR 2008, 473, 474.

1024 Im letztgenannten Fall miissten dementsprechend prinzipiell auch im Steuerrecht die mittelbaren
Auswirkungen durch das MoMiG beriicksichtigt werden, sofern nicht — was nachfolgend einge-
hend untersucht werden wird - diese infolge des UntStRefG obsolet wiirden.

1025 von Glasenapp, BB 2008, 360, 361; Wagner, DStR 2009, 626, 628; im Betriebsvermégen von natiir-
lichen Personen auf wurde das Halbeinkiinfteverfahren auf ein sog. Teileinkiinfteverfahren mit
einem Ansatz von 60 % umgestellt, siche § 3 Nr. 40 Satz 1 EStG sowie Wagner, ebd.; in Entspre-
chung dazu muss auch die Anwendung von § 3¢ Abs. 2 EStG auf ein Teilabzugsverbot reduziert
werden, siehe hierzu Bron/Seidel, DStZ 2009, 859.
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kung'°2¢ (Abgeltungsteuer) von 25 %*°%7 belegt gemaf3 § 32d Abs. 1 EStG.1°28 Dies gilt
gemidfl §s52a Abs.1 EStG a.FE grundsitzlich fur Kapitalertrige, die nach dem
31.12.2008 zuflieflen.**?® Auch Verduflerungs- und Erlosgewinne aus Kapitalvermo-
gen sind gemafd neuer Rechtslage grundsitzlich insbesondere nur dann als Einkiinfte
aus Kapitalvermogen anzusehen, wenn die betreffenden Wirtschaftsgiiter nach dem
31.12.2008 angeschafft wurden. 03¢

Die Beschrinkung auf das Privatvermdgen ergibt sich unmittelbar aus § 32d
Abs. 1 Satz 1 EStG, der auf die Subsidiaritdtsklausel des § 20 Abs. 8 EStG verweist,
nach welcher Einkiinfte, die an sich Einkiinfte aus Kapitalvermdgen darstellen wiir-
den, dann den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus
selbstindiger Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung zuzurechnen sind, soweit
sie ,zu diesen Einkiinften gehoren®1°3! Letztgenannte Einschrinkung dieses Vorran-
gig-Nachrangigkeitsverhiltnisses wird vorliegend noch duflerst relevant werden.1°32

Unabhingig von der Frage der abgeltenden Wirkung der Steuer erfolgt die Be-
steuerung im Rahmen aller Einkiinftekategorien grundsitzlich durch Einbehalt von
Kapitalertragsteuer durch die auszahlenden Stellen, also die Schuldner der Kapitaler-
trage.1°33 Dabei wird es sich regelmaflig um Kreditinstitute oder Unternehmen han-
deln, die Ertrdge auszahlen.*°34 Der Kapitalertragsgldubiger und materielle Steuer-
schuldner hingegen muss grundsitzlich gerade keine weiteren Erklarungen im Rah-
men seiner Veranlagung machen.?35 Dies deshalb, weil nach dem neuen Modell des
UntStRefG grundsitzlich gerade keine Anrechung der vorausgezahlten Kapitalertrag-
steuer auf die Einkommensteuerschuld erfolgt, sondern die Steuerlast vielmehr inso-
weit als abgegolten gilt.>°3¢ Insbesondere diese Technik der Steuererhebung soll das
gesetzgeberische Ziel der Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens verwirkli-
chen.?037 Im Ubrigen soll die Abgeltungsteuer auch fiir eine gleichmifligere und ge-

1026 Konkret ist diese ausgestaltet als Kapitalertragsteuer i.H.v.25 %, der grundsitzlich eine Abgel-
tungswirkung beigemessen wird, Binnewies, GmbH - StB 2008, 16; Weber-Grellet, DStR 2013,
1357, 1358.

1027 Der Steuersatz betrdgt 25 % zuziiglich Solidaritdtszuschlag und ggf. Kirchensteuer, Schulz/Vogt,
DStR 2008, 2189, 2190.

1028 von Glasenapp, BB 2008, 360 f.; Wagner, DStR 2009, 626, 628.

1029 Binnewies, GmbH - StB 2008, 16; Weber-Grellet, DStR 2013, 1357.

1030 Binnewies, GmbH - StB 2008, 16.

1031 Barth, Unternehmensteuerreform 2008, S. 82.

1032 Siehe ausfiihrlich noch unten unter 2. Teil B. II1. 2. b) bb).

1033 Siehe zu den Ausnahmen insbesondere § 43 Abs. 2 EStG; nach dieser Regelung findet speziell dann
grundsitzlich kein Kapitalertragsteuereinbehalt statt, wenn es sich im Rahmen einer Beteiligungs-
verduflerung nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG bei dem Glaubiger des Verduflerungsgewinnes (der
< Verduflerungskapitalertrige<>) um eine Kapitalgesellschaft handelt oder die Beteiligung in
einem sonstigen Betriebsvermdgen gehalten wurde (§ 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG).

1034 von Glasenapp, BB 2008, 360, 361; Weber-Grellet spricht davon, dass es dadurch ,,praktisch zu einer
Veranlagung durch die Banken kommt in: Schmidt, EStG, § 43 Rn. 5; bei den Ertrige auszahlen-
den Unternehmen wird es sich vielfach um Kapitalanlagegesellschaften handeln, Schulz/Vogt, DStR
2008, 2189, 2190.

1035 Weber-Grellet, NJW 2008, 545; eine Veranlagung von Kapitaleinkiinften soll vielmehr gerade ver-
mieden werden, siehe Behrens, BB 2007, 1025; Binnewies, GmbH - StB 2008, 16.

1036 Binnewies, GmbH - StB 2008, 16; Weber-Grellet, DStR 2013, 1357, 1358.

1037 So auch Binnewies, GmbH - StB 2008, 16; von Glasenapp, BB 2008, 360, 361.
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rechtere Steuererhebung sorgen und somit den Finanzplatz Deutschland insgesamt
starken, 1038

(2) Die Fallgruppen der mdglichen Besteuerungsarten im Zusammenhang mit der Abgeltungsteuer

Im Einzelnen kommen im Zusammenhang mit dem neu eingefithrten Abgeltungsbe-
steuerungssystem im Wesentlichen sechs unterschiedliche Varianten der Besteuerung
in Betracht:039

(@) Der Regelfall der Abgeltungshesteuerung gemaf3 § 32d Abs. 1 EStG

Die erste Fallgruppe bildet den vom Gesetzgeber vorgesehenen Regelfall und besteht
darin, dass bei Kapitaleinkiinften i.S.d. § 20 Abs. 1-3 EStG des Privatvermégens eine
abschlieflende Einkommensbesteuerung durch Kapitalertragsteuereinbehalt an der
Quelle erfolgt, d.h. die Steuerlast gilt insoweit grundsitzlich als abgegolten gemif3
§ 43 Abs. 5 Satz 1 EStG. Der Steuersatz ergibt sich dabei aus § 32d Abs. 1 EStG und
betrégt 25 % zuziiglich Solidaritatszuschlag und ggf. Kirchensteuer.104°

Es diirfen insbesondere keine Einkiinfte vorliegen, die vorrangig anderen Ein-
kunftsarten zuzurechnen sind (§ 20 Abs. 8 EStG) und die Abgeltungsbesteuerung darf
nicht aufgrund der tatsichlichen Umstiande ausgeschlossen sein nach § 32d Abs. 2
EStG.1o41

(b) Ausschluss der Abgeltungsbesteuerung gemaR § 20 Abs. 8 EStG

Innerhalb des Anwendungsbereichs des § 20 Abs. 8 EStG liegen zwar an sich auch Ka-
pitaleinkiinfte i.S.d. § 20 EStG vor. Gleichwohl ordnet die Subsidiaritatsklausel des
§ 20 Abs. 8 EStG an, dass die entsprechenden Einkiinfte, soweit sie (auch) zu den Ein-
kiinften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbstdndiger Arbeit
oder aus Vermietung und Verpachtung gehoren, diesen Einkiinften zuzurechnen sind.
Es kommt sodann zu einer Besteuerung i.R.d. iiblichen Pflichtveranlagung zum indi-
viduellen Steuersatz, die folgende Besonderheiten aufweist:

Wird eine der vorgenannten Einkiinftekategorien verwirklicht — was insbesonde-
re dann der Fall ist, wenn es sich um einen Anteilseigner einer GmbH oder AG han-
delt, der seine zugrundeliegende Beteiligung in einem betrieblichen Vermdogen hilt -

1038 Siehe Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189.

1039 Eine dhnliche, indes anders aufgegliederte Ubersicht findet sich bei Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189,
2190.

1040 Schulz/Vogt, ebd.

1041 Im letztgenannten Fall gelten sodann auch § 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG nicht,siehe Schulz/Vogt, DStR
2008, 2189, 2190; siehe noch ausfiihrlich zu § 32d Abs. 2 EStG unten unter 2. Teil B. IIL. 2. a) cc)
(1) (.
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so findet zwar ebenfalls im Grundsatz ein Einbehalt von Kapitalertragsteuer'®4> an
der Quelle statt gemifd § 43 Abs. 4 EStG; allerdings gilt sodann die insoweit zu leisten-
de Einkommensteuer gerade nicht als abgegolten gemafl § 43 Abs.s5 Satz2 Var. 2
EStG.1°43 Dessen unbeschadet erfolgt insoweit bei Erfiillung der iibrigen formellrecht-
lichen Voraussetzungen'©4+ eine Anrechnung der geleisteten Steuer auf die Einkom-
men- bzw. Korperschaftsteuer gemif3 § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG (ggf. i.V.m. § 31 Abs. 1
KStG).1045

Oftmals wird jedoch in diesen Fillen der Kapitalertragsteuereinbehalt bereits im
Ansatz ausgeschlossen sein aufgrund der in § 43 Abs. 2 EStG enthaltenen Regelun-
gen. Dies gilt gemaf3 § 43 Abs. 2 Satz 2 EStG z.B. grundsitzlich immer dann, wenn es
sich beim Gldubiger — nicht sdmtlicher, sondern nur der abschlieflend vom Gesetz
aufgezahlten — Kapitalertrdge um bestimmte inlindische Kreditinstitute, Kapitalanla-
gegesellschaften oder Finanzdienstleistungsinstitute handelt oder ebenfalls nur im
Rahmen bestimmter Kapitalertrage, wenn der Glaubiger eine Kapitalgesellschaft ist
bzw. die Kapitalertrage Betriebseinnahmen eines inlandischen Betriebes sind gemif3
§ 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG. Aufgrund letztgenannter Regelung findet ins-
besondere dann im Grundsatz kein Kapitalertragsteuereinbehalt statt, wenn der
Gldubiger der Kapitalertrage einer AnteilsverdufSerung i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.1
EStG eine Kapitalgesellschaft ist oder die Beteiligung in einem sonstigen Betriebsver-
mogen gehalten wurde.

(c) Ausschluss der Abgeltungsbesteuerung gemaR § 32d Abs. 2 EStG

Auch an sich der Abgeltungsbesteuerung unterliegende Kapitaleinkiinfte des Privat-
vermogens — auf die also § 20 Abs. 8 EStG keine Anwendung findet - sind in be-
stimmten Konstellationen von der Abgeltungsbesteuerung ausgeschlossen. Der Ge-
setzgeber will hiermit die missbrauchliche Inanspruchnahme des im Vergleich zur
progressionstariflichen Einkommensbesteuerung zumeist vergleichsweise niedrigen
Abgeltungssteuersatzes vermeiden.1°46

1042 Die Kapitalertragsteuer (§§ 43 ff. EStG) ist keine eigene Steuerart, sondern lediglich eine Erhe-
bungsform der Einkommensteuer; soweit ihr abgeltende Wirkung zukommt - was nunmehr
grundsitzlich der Fall sein soll, siche Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2190 - kann sie nach dem
neuen Steuermodell auch als Abgeltungsteuer bezeichnet werden.

1043 Siehe auch Hdiuselmann, DStR 2009, 1996.

1044 Insbesondere muss gemaf3 § 36 Abs.2 Nr.2 Satz2 EStG die in § 45a Abs. 2 bzw. Abs. 3 EStG be-
zeichnete Bescheinigung vorgelegt werden.

1045 Hduselmann, DStR 2009, 1996.

1046 Insbesondere wire es ohne § 32d Abs. 2 EStG nahezu uneingeschrinkt moglich, betriebliche Ge-
winne tiber das Ausbezahlen von Darlehenszinsen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) abzusaugen, wobei dem
Gesellschafter eine vergleichsweise niedrige Steuerlast von nur 25 % entstiinde und zugleich die
Bemessungsgrundlage der ca. 30 %igen Unternehmensteuer verringert wiirde (es dirfte freilich in-
soweit auch keine vGA vorliegen), Neumann/Stimpel, GmbHR 2008, 57; Plewka, NW] 2010, 488,
490; siehe zu den Ausnahmen des § 32d Abs. 2 EStG im Einzelnen noch unten unter 2. Teil B. IIL.

2.a) cc) (1) (f).
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Wihrend in den Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 1, 2 EStG ein Ausschluss der Abgel-
tungsbesteuerung ipso iure erfolgt, wird dem Gesellschafter in § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG
ein Wahlrecht zur Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens eingerdumt. Da dieses je-
doch nur im Hinblick auf Kapitaleinkiinfte nach § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 EStG (insb. Divi-
denden) besteht, ist es im hier gegebenen Kontext der Einkiinfte aus (Gesellschaf-
ter-)Darlehen unbeachtlich.047

(d) Pflichtveranlagung zum Abgeltungsteuersatz durch Erklarung des Steuerpflichtigen iiber die
Kapitaleinkiinfte, § 32d Abs. 3 EStG

Bezieht der Steuerpflichtige private kapitalertragsteuerpflichtige Ertrige, die gleich-
wohl nicht dem Kapitalertragsteuerabzug unterlegen haben, so muss der Steuerpflich-
tige diese Einkiinfte im Rahmen seiner Einkommensteuererkldrung angeben gemif3
§ 32d Abs. 3 Satz 1 EStG. Entgegen des eigentlichen Ziels des Gesetzgebers muss es
insoweit also doch zu einer (Pflicht-)Veranlagung kommen, die dessen unbeschadet
zum Abgeltungsteuersatz erfolgt (§ 32d Abs. 2 Satz 2 EStG). Eine Veranlagungspflicht
kann insoweit insbesondere entstehen bei der Verduflerung von Kapitalgesellschafts-
anteilen, der Nichtberiicksichtigung der Kirchensteuer seitens der auszahlenden Stelle
oder im Falle ausldndischer Zinseinkiinfte.1048

(e) Wahlveranlagung zum Abgeltungsteuersatz durch Antrag und Erkldrung des Steuerpflichtigen iiber
die Kapitaleinkiinfte, § 32d Abs. 4 EStG

Haben Kapitalertrage dem Abgeltungsbesteuerungsverfahren unterlegen und ist die
Steuerpflicht damit an sich abgegolten gemafl § 43 Abs. 5 Satz 1 EStG, so kann der
Steuerpflichtige unter bestimmten Voraussetzungen gleichwohl die besondere Be-
steuerung nach § 32d Abs. 3 EStG im vorstehend erlduterten Sinne beantragen. Dies
ist indes nur in den abschlieflend enumerierten Fillen des § 32d Abs. 4 EStG zuldssig,
also insbesondere, wenn der Sparer-Pauschbetrag noch nicht vollstindig ausgeschopft
wurde, ein noch nicht im Rahmen von § 43a Abs. 3 EStG berticksichtigter Verlust
vorliegt, ein Verlustvortrag gemif3 § 20 Abs. 6 EStG besteht oder eine anrechenbare
ausldandische Steuer noch nicht berticksichtigt wurde.*°49

1047 Eine Antragsbefugnis besteht zudem nur zugunsten desjenigen Gesellschafters, der zu mindestens
25 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist oder zu mindestens einem Prozent beteiligt ist und zu-
dem beruflich fir die Gesellschaft titig ist; siche zu diesen Voraussetzungen im Einzelnen Neu-
mann/Stimpel, GmbHR 2008, 57, 61; Plewka, NW] 2010, 488, 490.

1048 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2190.

1049 Siehe zu diesen Fallgruppen auch Schulz/Vogt, ebd.
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(f) Wahlveranlagung zum (giinstigeren) individuellen Steuersatz durch Antrag des Steuerpflichtigen,
§ 32d Abs. 6 EStG

Eine duflerst praxisrelevante weil haufig umgesetzte Moglichkeit des Steuerpflichtigen
besteht darin, einen Antrag nach § 32d Abs. 6 Satz1 EStG dahingehend zu stellen,
dass die privaten Kapitaleinkiinfte, statt dem an sich anzuwendenden Abgeltungsbe-
steuerungs-verfahren nach § 32d Abs. 1, Abs. 3, Abs. 4 EStG zu unterliegen, den tibri-
gen Einkiinften i.S.d. § 2 EStG hinzugerechnet und dem individuellen Einkommen-
steuersatz unterworfen werden. Die Finanzbehorde muss sodann priifen, ob eine Ver-
anlagung zum individuellen Steuersatz in der Tat aus Sicht des Steuerpflichtigen
glinstiger wire. Sollte dies nicht der Fall sein, gilt der Antrag als nicht gestellt.1°5° Eine
Besteuerung zum {iiblichen Einkommensteuersatz fiithrt indes nicht dazu, dass das
Werbungskostenabzugsverbot des § 20 Abs. 9 EStG oder die Verlustbeschrankungs-
vorschrift des § 20 Abs. 6 ausgeschlossen wiirden.°5*

Mit der Moglichkeit der Wahlveranlagung zum individuellen Steuersatz sorgt der
Gesetzgeber dafiir, dass Steuerpflichtige mit einem individuellen Einkommensteuer-
satz von weniger als 25 % durch die Einfithrung der Abgeltungsteuer keine Nachteile
erleiden.

(3) Die materiellrechtlichen Anderungen durch die Abgeltungsteuer

Die Abgeltungsteuer bedeutet aber nicht nur eine gravierende Anderung des forma-
len Steuererhebungsverfahrens, sondern hat materiell eine wesentliche Durchbre-
chung der in Deutschland prinzipiell geltenden synthetischen Einkommensbesteue-
rung zugunsten einer sog. Schedulenbesteuerung zum Gegenstand. Dies bedeutet
konkret, dass nunmehr nicht linger — wie bislang zumindest im Grundsatz der Fall -
samtliche Einkommensarten einem einheitlichen Steuersatz unterliegen, sondern der
Gesetzgeber fiir verschiedene Arten von Einkiinften unterschiedliche Tarifverldufe
gewihlt hat.°52 Es kommt mithin zu einer Ungleichbehandlung verschiedener Ein-
kunftsarten.'°53 Da vorliegend nur eine Art von Einkiinften - namliche solche aus
Kapitalvermogen - einem abweichenden Steuertarif unterliegen, kann man insoweit
auch von einer ,,dualen Einkommensbesteuerung® sprechen.1°s4

1050 Schulz/Vogt, ebd.

1051 Hey, BB 2007, 1303, 1304, 1307; Schulz/Vogt, ebd.

1052 Schulz/Vogt, ebd; Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 547.

1053 Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung vor dem Hintergrund von
Art. 3 GG siehe Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 546 ff; eine solche der Schedulenbesteuerung we-
sensimmanente Ungleichbehandlung ist schon lange vor Einfithrung der Abgeltungsteuer auf-
grund allgemeiner Erwidgungen hiufig abgelehnt worden; siehe stellvertretend Kirchhof, nach wel-
chem es durch die Schedule ,,in letzter Konsequenz - iiber die Differenzierung auch hinsichtlich
des Steuersatzes — zur Verabschiedung des Leistungsfahigkeitsprinzips im Ertragsteuerrecht® kom-
me in Verluste im Steuerrecht, S. 1, 36.

1054 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189 und dortige FufSnote 7; Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 547 tf.; ders.,
DStR 2013, 1357, 1358; Hey spricht zwar ebenfalls von einer dualen Einkommensteuer, bezeichnet
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Das UntStRefG sieht zudem nicht nur eine Veranderung der technischen Art und
Weise der Besteuerung von Einkiinften aus Kapitalvermdgen vor, sondern erweitert
auch den Katalog der steuerpflichtigen Vorgidnge in erheblichem Mafle. Dies ge-
schieht durch die Neufassung des § 20 Abs. 2 EStG. Im Folgenden werden diejenigen
Anderungen des § 20 Abs. 2 EStG betrachtet, die fiir die Beurteilung der hier relevan-
ten Frage mafigeblich sind, ob, inwieweit und auf welche Weise der Wertverlust bzw.
Ausfall einer Gesellschafterhilfe steuerlich zu beriicksichtigen ist, die hinsichtlich
einer im Privatvermégen gehaltenen Gesellschaftsbeteiligung gewahrt wurde.

(bb) Die Anderungen des § 20 Abs. 2 EStG und die Ausweitung des Katalogs der steuerpflichtigen
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen

Bislang war der Gewinn aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften,
die im Privatvermogen gehalten wurden, grundsitzlich steuerfrei. Die Beteiligung al-
so solche055 stand auflerhalb des steuerbaren Bereiches, entsprechende Wertverinde-
rungen blieben daher unberiicksichtigt. Ausnahmen sah das Gesetz lediglich fiir Spe-
kulationsgeschifte gemdf3 § 22 Nr.2 i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG'°5¢ sowie in
§ 17 Abs. 2, 4 EStG fiir in diesem Sinne ,wesentliche Beteiligungen® vor. Die Sonder-
regelungen fir Spekulationsgeschifte konnen fiir Zwecke dieser Untersuchung ver-
nachldssigt werden.1057

Fir die Zwecke des § 17 EStG blieb eine Steuerverstrickung des Anteils und des
Anteilsverduflerungsgewinns immer dann aus, wenn nicht innerhalb der letzten fiinf
Jahre eine Beteiligungsschwelle von 1 % erreicht worden war.*°58 Nunmehr aber wer-
den auch Gewinne aus der Verduflerung solch niederschwelliger Beteiligungen
grundsitzlich als Kapitaleinkiinfte erfasst geméf3 § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG n.E*059
Denn gemifd § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG n.E gehort zu den Einkiinften aus Kapital-
vermogen auch

~der Gewinn aus der VerdufSerung von Anteilen an einer Korperschaft im Sinne des Absat-
zes 1 Nr. 1.

§20 Abs.1 Nr.1 EStG n.E erfasst Kapitalgesellschaften, Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie bergbautrei-
bende Vereinigungen, die die Rechte einer juristischen Person haben.

Die Neuregelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG ersetzt z.T. die Regelung iiber
private Verdulerungsgeschifte in § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG a.E'°%° Zudem ist die neue

den vom Gesetzgeber eingeschlagenen Weg jedoch als nicht ,,systematisch folgerichtig ausgestal-
tet“ in BB 2007, 1303, 1304.

1055 Und damit mangels Spezialregelung auch die anlisslich der Beteiligung gewahrte Gesellschafterhil-
fe, also typischerweise das Darlehen, siehe Neumann, GmbHR 2008, 473.

1056 von Glasenapp, BB 2008, 360.

1057 Siehe zu diesen etwa Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 23 Rn. 12 ff.

1058 Siehe im Einzelnen schon oben unter 1. Teil B. IIL. 3. b).

1059 Weber-Grellet, DStR 2013, 1357, 1360 f.; zuvor waren lediglich die aus der Beteiligung gezogenen
Friichte - also insbesondere die Dividenden - einer Besteuerung unterworfen; die diesbeziigliche
Besteuerung erfolgt auch weiterhin tiber § 20 Abs. 1 EStG.

1060 Barth, Unternehmensteuerreform 2008, S. 82.
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Fassung des § 23 Abs. 1 Nr.2 EStG gemif3 § 23 Abs. 2 EStG gegeniiber § 20 Abs. 2
Nr. 1 EStG subsididr.»06

§20 Abs.2 Nr.1 EStG n.E findet jedoch nur auf Anteile Anwendung, die nach
dem 31.12.2008 erworben wurden gemdf § 52a Abs. 10 Satz 1 EStG a.F.1062

Diese Ausweitung der Besteuerung der Verduflerung von im Privatvermogen ge-
haltenen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Vergleich zur fritheren Rechtslage war
ein Mittel der Gegenfinanzierung i.R.d. Unternehmensteuerreform 2008.1°63 Zudem
sollten mit dem neuen § 20 Abs. 2 EStG samtliche dort genannten und fiir besteue-
rungswiirdig erachteten Wertzuwichse im Zusammenhang mit Kapitalanlagen nun-
mehr erfasst werden.064

Doch nicht nur Beteiligungsverauflerungen werden seit der Gesetzesreform voll-
umfinglich erfasst, vielmehr werden kraft expliziter gesetzlicher Anordnung nun-
mehr auch Gewinne aus der Verduflerung von Kapitalforderungen als Kapitalein-
kiinfte erfasst gemafl und in den Grenzen von § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 EStG n.F. Ge-
méfd § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 EStG n.E. gehort zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen
auch

~der Gewinn aus der VerdufSerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art im Sinne des
Absatzes 1 Nr. 7.

Gemif3 § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG n.E. gehoren zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen
auch

»Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Riickzahlung des Kapitalver-
mdégens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des Kapitalvermdgens zur Nutzung zugesagt
oder geleistet worden ist, auch wenn die Hohe der Riickzahlung oder des Entgelts von einem
ungewissen Ereignis abhdngt. Dies gilt unabhdngig von der Bezeichnung und der zivilrechtli-
chen Ausgestaltung der Kapitalanlage.“

Auch hier sollen vom zeitlichen Anwendungsbereich der Neuregelung grundsitzlich
nur solche Kapitalforderungen erfasst werden, die nach dem 31.12.2008 geschatfen
oder erworben wurden. Dies ergibt sich aus § 52a Abs. 10 Sitze 6, 7 EStG a.F.1°%5 Alt-
darlehen auflerhalb der einjdhrigen Spekulationsfrist erfahren somit durch die Neu-
fassung von §20 Abs.2 Satzi Nr.7 EStG n.E grundsitzlich keine Steuerverstri-
ckung.t066

Im Ubrigen aber werden damit insbesondere Neudarlehen durch §20 Abs. 2
Satz 2 Nr. 7 EStG n.F. auch als solche vom steuerbaren Bereich erfasst, sodass nun-
mehr auch ihre Wertverdnderungen und nicht mehr nur linger der von ihnen abge-

1061 Und damit insoweit nicht mehr anwendbar, Barth, ebd.

1062 Hahne/Krause, DStR 2008, 1724, 1725.

1063 Barth, ebd.

1064 BT-Drs. 16/4841, 56.

1065 BGH vom 12.12.2012 - I R 27/12, BStBL IT 2013, 682, DStRE 2013, 1231; siche hierzu auch Bayer,
DStR 2009, 2397, 2398; Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 20 Rn. 146.

1066 Siehe Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; dies gilt allerdings dann nicht, wenn es sich um sog. Finanzin-
novationen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG a.F. oder reine Spekulationsanlagen nach § 20 Abs. 1
Nr. 7 EStG n.E handelt, Bayer, ebd., dortige Fufinote 15.
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worfene Ertrag einer Besteuerung unterliegen.'°%” Dies gilt analog fiir samtliche in
§20 Abs.2 (i.V.m. Abs. 1) EStG n.E genannten Kapitalanlagen und damit insbeson-
dere auch fiir Beteiligungen an Korperschaften i.S.d. Abs. 1 Nr. 1 gemaf3 § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 EStG n.E*°%8 § 20 Abs. 2 (i.V.m. Abs. 1) n.E erstreckt also das staatliche
Besteuerungsrecht hinsichtlich der dort genannten Sachverhalte auch auf den Vermo-
gensstamm.°® In Bezug auf die im Privatvermdgen befindlichen Darlehen stellt dies
einen grundlegenden Paradigmenwechsel dar.

§ 20 Abs. 4 EStG n.E gibt nun vor, wie der zu besteuernde Verauflerungsgewinn
i.5.d. § 20 Abs. 2 EStG n.E. im Einzelnen zu ermitteln ist. Im Regelfall bestimmt sich
der Gewinn gemif3 § 20 Abs. 4 Satz 1 Hs. 1 EStG n.E wie folgt:

»Gewinn im Sinne des Absatzes 2 ist der Unterschied zwischen den Einnahmen aus der Ver-
dufSerung nach Abzug der Aufwendungen, die im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang
mit dem VerdufSerungsgeschiift stehen, und den Anschaffungskosten; [...]“

Nach allgemeiner Ansicht erfasst die Regelung des § 20 Abs. 4 EStG n.E damit auch
einen Verlust.107°

Die mit den Anderungen des § 20 EStG herbeigefiihrte Ausweitung der Besteue-
rung soll laut Gesetzesbegriindung dazu dienen, eine vollstaindige Erfassung samtli-
cher Wertzuwichse im Zusammenhang mit Kapitalanlagen zu erreichen.’*7* Auch zu
diesem Zwecke werden der Verduflerung der Kapitalforderung deren Riickzahlung,
Abtretung, Einlosung sowie die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft gleichge-
stellt gemaf3 § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG n.E.:

»Als VerdufSerung im Sinne des Satzes 1 gilt auch die Einlosung, Riickzahlung, Abtretung
oder verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft; in den Fillen von Satz 1 Nr. 4 gilt auch die
Vereinnahmung eines Auseinandersetzungsguthabens als VerdufSerung.”

Diese Gleichstellung durch § 20 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 EStG bezieht sich auf samtliche
Vorginge im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 EStG. Fir die Zwecke der steuerlichen Gel-
tendmachung eines entsprechenden Finanzierungshilfenverlustes konnen grundsitz-
lich samtliche dieser tatsachlichen Realisationsvorginge relevant werden.°72

Die Anderungen des § 20 EStG sollen den tatsichlichen Steuerertrag aber nicht
nur dadurch erhohen, dass sie einen bisher nicht steuerbaren Bereich der Besteue-
rung unterwerfen; vielmehr fithren sie zugleich auch dazu, dass eine diesbeziigliche

1067 Neumann, GmbHR 2008, 473.

1068 Siehe auch Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 02.04.2008 - I R 76/06, BB 2009, 1941,
194.

1069 von Glasenapp, BB 2008, 360, 361.

1070 Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Doege, Stbg 2008, 440, 442; Hoffmann, GmbH - StB 2009, 349, 350;
Neumann, GmbH - StB 2008, 361, 363; Wiese/Moller, GmbHR 2010, 462, 464; dies ergibt sich auch
- zumindest fir die grundsatzliche Anwendung des § 20 Abs. 4 EStG - aus einem Umkehrschluss
aus der Regelung des § 20 Abs. 6 EStG, da diese Verlustberiicksichtigungen zwar in bestimmtem
Umfang ausschliefit, sie damit aber zugleich fiir im Grunde zuléssig erklart und auch keine speziel-
le Nichtberticksichtigungsmaoglichkeit fiir Verluste aus Kapitalforderungen vorsieht.

1071 BT-Drs. 16/4841, 56.

1072 Siehe zu den einzelnen im Gesetz vorgesehenen und zusitzlich denkbaren Realisationszeitpunkten
noch ausfiihrlich unten unter 2. Teil B. II1. 2. a) cc) (1) (d) sowie 2. Teil B. III. 2. b) ee).

209

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

2. Teil: Die heutige Rechtslage

270

Verlustberticksichtigung und ein Abzug tatsichlich angefallener Werbungskosten
grundsitzlich nur stark eingeschrinkt bzw. iiberhaupt nicht moglich sind:

Letzteres ist i.R.d. nunmehr seit 01.01.2009 geltenden Abgeltungsbesteuerung
grundsitzlich'°73 ausgeschlossen aufgrund der Regelung des § 20 Abs.9 EStG n.E
Diese ordnet stattdessen an, dass als Werbungskosten pauschal ein Betrag von 801
Euro abzuziehen ist (Sparer-Pauschbetrag).1074

Indes gehen die Regelung hinsichtlich der Verlustberiicksichtigung in § 20 Abs. 6
EStG dem grundsitzlichen Werbungskostenabzugsverbot aus §20 Abs.9 EStG
vor:*°75

Eine Verlustberiicksichtigung bei den Kapitaleinkiinften ist zwar grundsétzlich ab
dem Veranlagungszeitraum 2009 moglich, unterliegt jedoch zahlreichen weitgehen-
den Einschrinkungen, von welchen das Gesetz allerdings wiederum zahlreiche
(Riick-)Ausnahmen macht:1°76

Verbleiben nach Vornahme des horizontalen Verlustausgleichs'*77 Verluste aus
Kapitaleinkiinften, so koénnen diese bis einschliefSlich des Veranlagungszeitraums
2013 gemdfl § 20 Abs. 6 Satz2 Hs.1 EStG a.F und ab dem Veranlagungszeitraum
2014 durch die identische Regelung des § 20 Abs. 6 Satz 1 Hs. 1 EStG n.E'°78 nicht mit
Verlusten aus anderen Einkunftsarten verrechnet werden, d.h. der vertikale Verlust-
ausgleich ist ausgeschlossen. Dies wird vom Gesetzgeber damit begriindet, dass ande-
rerseits im Falle des Bestehens positiver Einkiinfte aus Kapitalvermdgen ja nunmehr
auch ein vergleichsweise niedriger Steuersatz von 25 % anzuwenden ist.?°79 Dann soll
aber auch ein entsprechender Verlust nur mit positiven Einkiinften derselben Ein-
kunftsart verrechenbar sein, um eine gewisse Art von Doppelbegiinstigung zu ver-
meiden. 080

Uberdies diirfen Verluste, die aus der Verduf8erung von Aktien entstehen, nur mit
Gewinnen, die aus der Verduflerung von Aktien entstehen, ausgeglichen werden.o%
Insoweit wird also selbst der grundsitzlich mogliche vertikale Verlustausgleich weit-

1073 Siehe zu den Ausnahmen noch unten unter 2. Teil B. IIL. 2. a) cc) (1) (f).

1074 Gemifd § 20 Abs. 9 Satz 2 EStG n.E wird Ehegatten, die zusammen veranlagt werden, ein gemein-
samer Sparer-Pauschbetrag von 1.602 Euro gewéhrt.

1075 BMEF vom 09.10. 2012 - IV C 1 - S 2252/10/10013, BStBl I 2012, 953, Rn. 119b; Weber-Grellet in
Schmidt, EStG, § 20 Rn. 186 a.E.

1076 Siehe hierzu noch unten unter 2. Teil B. IIL. 2. a) cc) (1) (f).

1077 Der sog. horizontale Verlustausgleich bezeichnet die Verrechnung von Einkiinften und Verlusten
aus derselben Einkunftsart; er ist i.d.R. vor dem vertikalen Verlustausgleich vorzunehmen, bei wel-
chem Einkiinfte und Verluste aus verschiedenen Einkunftsarten verrechnet werden.

1078 § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG a.F wurde abgeschafft durch Gesetz vom 25.07.2014, BGBL I S. 1266.

1079 BReg, BR-Drs. 220/07, 92.

1080 Siehe auch Kleinmanns, DStR 2009, 2359, 2361.

1081 Der Gesetzgeber begriindet dies damit, dass er hiermit einem ,,abstrakt drohenden Haushaltsrisi-
ko vorbeugen wolle, denn ,die Erfahrung der Vergangenheit hat gezeigt, dass Kursstiirze an den
Aktienmarkten zu einem erheblichen Verlustpotenzial bei den Einkiinften aus privaten Verdufle-
rungsgeschéften mit Aktien fithren®; siehe hierzu kritisch Loos in DStZ 2010, 78, 80 ff., der dem
Gesetzgeber vorwirft, in Wirklichkeit andere Motive, ndmlich die blofle Verankerung einer Gegen-
finanzierungsmafinahme im Hinblick auf gleichzeitige Entlastungen bei der Zinsschranke, verfolgt
zu haben; Loos hilt die Beschrankung der Verrechnung von Verlusten aus Aktienverauflerungen
sodann fiir verfassungswidrig, Loos, ebd.
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gehend beschrinkt, indem gewissermaflen fiir Zwecke des Verlustausgleichs eine wei-
tere Einkunftsart, namlich die der Einkiinfte aus Aktien, fingiert wird. 08>

Gemifd § 20 Abs. 6 Satz 2 Hs. 2 EStG a.E bzw. gemidfs dem identischen § 20 Abs. 6
Satz 1 Hs. 2 EStG n.E°83 ist zudem der Verlustabzug nach § 10d EStG grundsitzlich
ausgeschlossen, d.h. weder Verlustriicktrag (§ 10d Abs. 1 EStG) noch Verlustvortrag
(§ 10d Abs. 2 EStG) im Sinne dieser Vorschrift kommen in Betracht. Grundsatzlich ist
allein ein Vortrag der verbleibenden Verluste in kommende Veranlagungsjahre und
eine dortige Verrechnung mit positiven Kapitaleinkiinften moglich gemafd § 20 Abs. 6
Satz 3 EStG a.F. bzw. § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG n.F.2°84 Nach in der Literatur vertretener
Auffassung ist der insoweit zuldssige Verlustvortrag zudem nicht durch die Sockelbe-
trage des § 10d Abs. 2 EStG beschréinkt.1085

Bis einschliefllich des Veranlagungszeitraums 201386 besteht zudem die Beson-
derheit, dass nicht genutzte Verlustvortrige aus privaten Verduflerungsgeschiften
nach § 23 Abs. 3 Sitze 8, 9 EStG, die bis Ablauf des Jahres 2008 entstanden sind, als
sog. Altverluste wahlweise Kapitaleinkiinfte nach § 20 Abs. 2 EStG n.E oder Einkiinf-
te aus privaten Verduflerungsgeschiften mindern (§§ 20 Abs. 6 Satz 1 EStG a.F, 23
Abs. 3 Sitze 9, 10 EStG n.E).1087

Verbleibt nach allen méglichen Verrechnung ein positiver Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen, ist insoweit grundsitzlich die Abgeltungsbesteuerung
nach § 32d EStG durchzufiihren.

(cc) Die konkret denkbaren Auswirkungen der Anderungen des § 20 Abs. 2 (i.V.m. § 20 Abs. 4) EStG
auf die bisherige Rechtsprechung des BFH zu nachtraglichen Anschaffungskosten im Sinne des
§ 17 EStG

Diese Anderungen des § 20 EStG'°%8 i.V.m. der Einfithrung eines Abgeltungsbesteue-
rungs-systems konnten nun auf verschiedenen Wegen dafiir Sorge tragen, dass das
zweite (iibergeordnete) Tatbestandsmerkmal der bisherigen BFH - Rechtsprechung
nicht lianger erfiillt sein konnte, da aufgrund besagter Gesetzesinderungen nunmehr
bei Vorliegen eines entsprechenden Finanzierungshilfenverlustes entweder Wer-

1082 Zu den Schwierigkeiten, die die Neuregelung des § 20 Abs. 4a durch das JStG 2009 fiir die Anwen-
dung dieser Verlustausgleichsbeschrinkungsvorschrift herbeifiihrt, sieche Hahne/Krause, DStR
2008, 1724, 1726.

1083 §20 Abs. 6 Satz 1 EStG a.E wurde abgeschafft durch Gesetz vom 25.07.2014, BGBL I S. 1266.

1084 Die Verschiebung innerhalb der Neufassung von Absatz 6 ergibt sich daraus, dass § 20 Abs. 6
Satz 1 EStG a.F. abgeschafft wurde durch Gesetz vom 25.07.2014, BGBL I S. 1266; um den Verlust-
vortrag nutzen zu kénnen, ist die Durchfithrung der Einkommensteuer — Veranlagung zu beantra-
gen gemaf3 § 32d Abs. 4 EStG (jeweils bis zum 15.12. des entsprechenden Jahres, § 43a Abs. 3 Satz 5
EStG); der Steuerpflichtige erhdlt sodann eine Bescheinigung, aufgrund derer er die Verluste im
Veranlagungsverfahren geltend machen kann; siehe zu den technischen Einzelheiten Binnewies,
GmbH - StB 2008, 16, 19.

1085 Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 20 Rn. 188.

1086 Siehe zu diesem Zeitraum Binnewies, GmbH - StB 2008, 16, 19.

1087 Binnewies, GmbH - StB 2008, 16, 19; der frithere § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG a.F. wurde abgeschaftt
durch Gesetz vom 25.07.2014, BGBL. I S. 1266.

1088 Im Folgenden wird aus Vereinfachungsgriinden auf die Anfiigung der Abkiirzung ,,n.E“ verzichtet.
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bungskosten bei § 20 EStG oder ein sonstiger zu berticksichtigender Verlust anzuneh-
men sein konnten.

Je nachdem, wie man fiir das Verhiltnis von § 17 EStG und § 20 EStG nach des-
sen Anderungen nunmehr beurteilen will, konnte dies sodann fiir simtliche Finan-
zierungshilfen gelten, d.h. unabhingig davon, welchen Umfang die ihnen zugrunde-
liegende Beteiligung innehitte. Es werden also moglicherweise auch Finanzierungs-
hilfenverluste beziiglich ,wesentlicher Beteiligungen® im Sinne des § 17 EStG erfasst,
d.h. Beteiligungen, bei denen der Gesellschafter in den letzten fiinf Jahren zu mindes-
tens 1 % an der Gesellschaft beteiligt war und fiir die i.R.d. alten Rechtslage unzwei-
felhaft nur die Anwendung des § 17 EStG in Betracht kam.

Dies konnte nun zwar nicht deshalb anders sein, weil man bei entsprechenden
Verlusten nunmehr Verduflerungskosten im Sinne der Rechtsprechung bejahen woll-
te, denn der Verduflerungskostenbegriff des § 20 Abs. 4 EStG entspricht demjenigen
des § 17 Abs. 2 EStG,°89 sodass Verduflerungskosten bereits deshalb abzulehnen sind,
weil der (anteilige) Wertverlust beziiglich der Gesellschafterhilfe in keinem hinrei-
chenden Zusammenhang mit dem Verduflerungs- bzw. einem gleichgestellten Vor-
gang steht. Auch in der Fachliteratur wird nicht fiir eine Annahme von Veradufle-
rungskosten pladiert.

Hingegen ist zum einen sehr wohl denkbar und wird dementsprechend auch in
der Literatur vorgeschlagen, dass i.R.d. neuen Rechtslage ein entsprechender Wertver-
lust beziiglich der Gesellschafterfinanzierunghilfe zu Werbungskosten im Sinne des
§ 20 Abs. 9 EStG109° fiihrt.1091

Ebenfalls erscheint moglich und wird - soweit ersichtlich - in noch stirkerem
Mafle vorgeschlagen, nunmehr aufgrund der von § 20 Abs.2 EStG angeordneten
Steuerverstrickung von Kapitalforderungen den vorgenannten Wertverlust als einen
im Rahmen des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG (i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG) zu ver-
ortenden und damit steuerrechtlich relevanten Verlust aufzufassen.*9> Die Moglich-
keit einer insoweit vorzunehmenden Erfassung auch negativer Wertveridnderungen
wird insbesondere deswegen bejaht, weil nach allgemeiner Ansicht die Regelung des
§ 20 Abs. 4 EStG (Definition des Verduflerungsgewinns) i.V.m. § 20 Abs. 2 EStG auch
einen Verlust erfasst.1093

Wie bereits kurz erwahnt wurde, ist fiir das Wesen beider soeben eingefiihrter
Losungswege konstitutiv, dass sie grundsitzlich sdmtliche Gesellschafterfinanzie-
rungshilfenverluste dem Bereich des § 20 EStG zuordnen wollen und gerade nicht nur
solche, denen eine nur unwesentliche Beteiligung von unter 1 % zugrunde liegt. Denn

1089 Aigner, Wegfall der Einkunftsquelle bei den Kapitaleinkiinften (§ 20 EStG n.E), S. 127 m.w.N.

1090 Ein Abzug der tatsichlich angefallenen Werbungskosten ist gemiaf3 § 20 Abs. 9 EStG grundsitzlich
nicht mehr moglich, stattdessen ist als Werbungskosten pauschal ein Betrag von 8o1 Euro abzuzie-
hen ist (Sparer-Pauschbetrag), der sich gemafl § 20 Abs. 9 Satz2 EStG fiir zusammenveranlagte
Ehegatten auf 1.602 Euro erhoht.

1091 Siehe etwa Aigner, Wegfall der Einkunftsquelle bei den Kapitaleinkiinften (§20 EStG n.F),
S. 205 ff. Heuermann, DB 2009, 2173, 2175 ff.

1092 Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Fischer, Ubg 2008, 684, 690; Forster, Ubg 2010, 758, 761 f.

1093 Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Schwenker/Fischer, FR 2010, 643, 645; Weber-Grellet in: Schmidt,
EStG, § 20 Rn. 161; Wiese/Moller, GmbHR 2010, 462, 464.
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Letzteres hiefle ja gerade, § 17 EStG beziiglich der Verluste im Hinblick auf Gesell-
schafterfinanzierungshilfen, denen wesentliche Beteiligungen zugrunde liegen, als ge-
geniiber § 20 EStG vorrangig zu einzustufen.

Beide Denkmodelle wollen also insbesondere auch Finanzierungshilfenverluste
bei zugrunde liegenden Beteiligungen ab 1 % nunmehr - in der jeweils konkreten
Auspragung der Ansicht - dem Regelungskontext von § 20 EStG zuordnen, dies stellt
gleichsam den Kern der angesprochenen Losungswege dar.

Vielfach wird jedoch auch fiir eine unverinderte Anwendung des § 17 EStG be-
ziiglich solcher Finanzierungshilfenverluste pladiert, die im Hinblick auf eine ,we-
sentliche Beteiligung® i.S.d. § 17 EStG gewihrt worden sind, m.a.W. also gesellschafts-
rechtlich veranlasst sind — wie auch immer man die gesellschaftsrechtliche Veranlas-
sung im Einzelnen bestimmen will.»94 § 20 EStG konnte sodann allenfalls dann sub-
sididr angewendet werden, wenn es an einer solchen gesellschaftsrechtlichen Veran-
lassung der Darlehensverluste fehlen wiirde.

Die Rechtslage fiir den Fall, dass man fiir Finanzierungshilfenverluste hinsichtlich
Beteiligungen ab 1 % auch weiterhin § 17 EStG fiir vorrangig erachten wollte, wurde
bereits dargestellt. Sie entspricht derjenigen Rechtslage, die sich aus den Anderungen
durch das MoMiG ergeben hat.**95 Denn hilt man auch unter der zusitzlichen Gel-
tung des UntStRefG weiterhin § 17 EStG fiir vorrangig, spricht man zugleich dem
UntStRefG und damit dem § 20 Abs. 2 EStG n.F. einem durchgreifenden Einfluss auf
die vorliegend relevanten Sachverhalte ab. Die Rechtslage beztiglich der steuerlichen
Berticksichtigungstahigkeit von Darlehensverlusten bzw. gleichzustellenden Konstel-
lationen wire dementsprechend unter Geltung nur des MoMiG sowie unter Geltung
von MoMiG und UntStRefG - fast — identisch. Allerdings muss man sich bei Vertre-
ten dieser Rechtsauffassung die Frage stellen, ob und inwieweit § 20 EStG sodann zu-
mindest subsididr angewendet werden sollte. Will man § 20 EStG subsididr anwen-
den, muss man sich wiederum zwischen den verschiedenen Losungsansitzen zur
konkreten Anwendung des § 20 Abs. 2 1.V.m. Abs. 4 EStG auseinandersetzen.

Da es aber dessen unbeschadet im Ausgangspunkt dabei bleibt, dass die Rechtsla-
ge bei weiterhin favorisierter Vorrangigkeit von § 17 EStG derjenigen unter Geltung
nur des MoMiG entspricht, soll im Folgenden zunéchst eine Auseinandersetzung mit
denjenigen Ansitzen erfolgen, die eine prinzipielle Vorrangigkeit von § 20 EStG vor
§ 17 EStG zur Gemeinsamkeit haben.

Die einzelnen Argumente fiir und wider eine fortgesetzte Vorrangigkeit von § 17
EStG gegeniiber § 20 EStG werden im Anschluss hieran erortert. Ebenfalls erfolgt

1094 FG Koln vom 20.03.2014 - 3 K 2518/11, EFG 2014, 2136, 2138 f. m. Anm. Hoffmann (rkr.); vom
30.09.2015 — 3 K 706/12, EFG 2016, 193 m. Anm. Hoffmann; Binnewies, GmbH-StB 2008, 16, 18;
Bode, DStR 2009, 1781, 1783; Bron/Seidel, DStZ 2009, 863; Demuth, KOSDI 2008, 16177, 16187;
Eilers/Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 201b; Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3991;
Groh, FR 2008, 264, 265; Holzle, DStR 2007, 1185, 1190 f.; Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1342;
Neumann, GmbH-StB 2008, 361; Niemeyer/Stock, DStR 2011, 445, 446; Pung/Werner in Dotsch/
Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 340; Rapp in Littmann/Bitz/Putz,
§ 17 EStG Rn. 212a.

1095 Siehe hierzu oben unter 2. Teil B. III. 1.
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eine Analyse der jeweiligen Vor- und Nachteile der konkret fiir den Fall einer Anwen-
dung von § 20 EStG vorgeschlagenen Theorien.

Im Rahmen der zunichst folgenden Untersuchung der Ansichten zur Vorrangig-
keit von § 20 EStG erfolgt anfangs eine Subsumtion der typischen Sachverhalte der
Darlehens- und Sicherheitengewdhrung unter die reformierte Rechtslage, die entspre-
chend dem jeweils zu analysierenden Losungsweg ausgelegt wird.

Zu Beginn soll diejenige Variante einer Zuordnung der Verluste untersucht wer-
den, nach welcher die negativen Wertverdnderungen als "gewdhnlicher" Verlust ge-
mafd § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 .V.m. Abs. 4 EStG aufzufassen sind. Im Sinne der bishe-
rigen BFH - Rechtsprechung lige in diesem Falle eine sonstige zu berticksichtigende
"betriebliche" Ausgabe vor,1°%¢ weshalb das zweite Merkmal des Rechtsprechungs-Tat-
bestandes nicht erfiillt wire und daher auch keine nachtraglichen Anschaffungskos-
ten auf die Beteiligung im Sinne von § 17 EStG vorliegen konnten.

(1) Losungsweg 1: Beriicksichtigung der Finanzierungshilfenverluste als "gewdhnlicher" Verlust — oder:
Tatbestand- und Rechtsfolgenseite des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7i.V.m. Abs. 4 EStG im Hinblick auf
Finanzierungshilfenverluste

Im Folgenden soll analysiert werden, inwieweit diejenige Rechtsansicht, die die Fi-
nanzierungshilfenverluste des Gesellschafters im Rahmen des neuen Rechts als ge-
wohnlichen Verlust in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 .V.m. Abs. 4 EStG und nicht linger in
§ 17 EStG verorten will, eine mogliche Alternative aufzeigt und ob dieser Losungsweg
letztendlich beschritten werden sollte.

Zu diesem Zwecke wird zunichst untersucht, ob bzw. inwieweit der Tatbestand
von § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7 (i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG) in Bezug auf die typi-
schen Sachverhalte tiberhaupt verwirklicht wird. Anschlieflend wird zu tiberpriifen
sein, welche Rechtsfolgen sich aus der Verortung der Verluste in § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG ergeben, d.h. insbesondere, inwieweit die Verluste steuerlich berticksichti-
gungsfihig sein wiirden.’*7 In einem spiteren Abschnitt'?9® soll eine Abwagung der
Argumente Fiir und Wider eine Anwendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG aufzei-
gen, ob dieser Losungsansatz i.R.d. neuen Rechtslage verfolgt werden sollte.

1096 Das Nichtvorliegen einer sonstigen "betrieblichen” Ausgabe wurde vom BFH i.R.d. alten Rechtsla-
ge meistens nicht ausdriicklich sondern gewissermaf3en stillschweigend gepriift, weshalb man auch
von einer (nahezu) ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzung der Rechtsprechung sprechen
kann;siehe im Einzelnen schon oben unter 1. Teil B. IIL. 3. d) aa) (3), siehe noch ausfiihrlich unten
unter 2. Teil B. I11. 2. b) cc).

1097 Wie bereits im Text vermerkt gilt dies unabhédngig davon, welcher Beteiligungsumfang den Darle-
hen zugrundelag bzw. -liegt; die folgenden Ausfiihrungen gelten also insbesondere auch fiir Darle-
hen zugunsten von Gesellschaften, an denen der Gesellschafter in den letzten finf Jahren zu mehr
als 1 % an der Gesellschaft beteiligt war

1098 Siehe ausfiihrlich unten unter 2. Teil B. III. 2. b).
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(a) Die Tatbestandsvoraussetzungen von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7i.V.m. Abs. 4 EStG

Will man die hinsichtlich eines Gesellschafterdarlehens oder einer Gesellschaftersi-
cherheit erlittenen Wertverluste iiber die Anwendung von § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7
i.V.m. Abs. 4 EStG beriicksichtigen, miisste zunichst beztiglich beider Kategorien von
Finanzierungshilfen der tatbestandliche Anwendungsbereich von § 20 Abs.2 Satz1
Nr. 7 EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG eroffnet sein. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG
lautet:

»Zu den Einkiinften aus Kapitalvermigen gehéren auch [...] der Gewinn aus der VerdufSe-
rung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art im Sinne des Absatzes 1 Nr. 7.

§ 20 Absatzes 1 Nr. 7 EStG lautet:

»Zu den Einkiinften aus Kapitalvermdogen gehoren [...] Ertrige aus sonstigen Kapitalforde-
rungen jeder Art, wenn die Riickzahlung des Kapitalvermégens oder ein Entgelt fiir die Uber-
lassung des Kapitalvermogens zur Nutzung zugesagt oder geleistet worden ist, auch wenn die

Hohe der Riickzahlung oder des Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhdngt. Dies gilt

unabhingig von der Bezeichnung und der zivilrechtlichen Ausgestaltung der Kapitalanlage.

Zudem ist von erheblicher Bedeutung, dass § 20 Abs. 2 Sitze 2, 3 EStG bestimmte
Vorginge der Verduflerung einer Kapitalforderung gleichstellt. Vorliegend ist vor al-
lem § 20 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 EStG relevant:

»Als VerdufSerung im Sinne des Satzes 1 gilt auch die Einlosung, Riickzahlung, Abtretung
oder verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft;“

(b) Das Gesellschafterdarlehen

Im Ausgangspunkt ist zu untersuchen, ob der "klassische" und in der Rechtspraxis am
hiufigsten anzutreffende Fall der Uberlassung eines Gesellschafterdarlehens von der
Vorschrift des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG erfasst wird:

Hierzu miisste es sich bei einem Gesellschafterdarlehen zunichst um eine Kapi-
talforderung im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG handeln.**9 Dazu miissen zwei ku-
mulativ zu erfiilllende Voraussetzungen gegeben sein: Es muss eine Forderung
i.S.v. 398 BGB vorliegen, die auf eine Geldleistung (,,Kapital”) gerichtet ist.**°° Dies ist
bei einem Gesellschafterdarlehen der Fall, da der Gesellschafter beziiglich der Darle-
hensvaluta gemafl § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB in den vertraglichen Grenzen berechtigt
ist, die Riickzahlung der iiberlassenen Geldsumme zu verlangen.

1099 Ob es sich bei vom Gesellschafter ausgereichten Biirgschaften oder sonstigen Sicherheiten, die dem
Gesellschafterdarlehen durch das Insolvenzrecht gleichgestellt werden, um solche ,,sonstigen Kapi-
talforderungen” handeln kann, kann an dieser Stelle dahinstehen; dies deshalb, weil vorliegend ja -
jedenfalls zunichst — der "neue Weg" tiber § 20 Abs. 2 EStG ausschliefilich fiir Gesellschafterdarle-
hen gepriift wird; wird das Einschlagen dieses Losungsweges namlich schon fiir Gesellschafterdar-
lehen abgelehnt, stellt sich nicht mehr die Frage der Anwendbarkeit des § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.7
EStG auf Biirgschaften oder sonstige gleichgestellte Vorginge.

1100 Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 20 Rn. 100; Weif$brodt/ Michalke, DStR 2012, 1533.
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Uberdies miisste entweder die Riickzahlung des Kapitalvermdgens oder ein Ent-
gelt fiir die Uberlassung des Kapitalvermdgens zur Nutzung zugesagt oder geleistet
worden sein. Insoweit unschédlich wire die Abhingigkeit der Hohe der Riickzahlung
oder des Entgelts von einem ungewissen Ereignis, ebenfalls irrelevant sind die Be-
zeichnung und die zivilrechtliche Ausgestaltung der Kapitalanlage.**°* Ebenfalls
kommt es nicht darauf an, ob es sich bei der Gesellschafterforderung um eine ver-
briefte oder unverbriefte Forderung handelt.**°?

Oftmals wird dem Gesellschafter ein Entgelt in Form von Zinsen ausbezahlt, zu-
mindest aber zugesagt sein, sodass haufig schon diese Tatbestandsvariante erfiillt sein
wird. Jedenfalls aber wird es eine Zusage hinsichtlich der Riickzahlung des Darlehens
geben. Dies ist bereits eine begriffsnotwendige Voraussetzung, da es sich ohne eine
solche Zusage gar nicht um ein Darlehen handeln wiirde. Im Rahmen eines Gesell-
schafterdarlehens liegt damit auch eine Kapitalforderung auf Riickzahlung des Darle-
hens'1°3 im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG vor.1104

Ebenfalls fiir die mogliche Darlehensverlusterfassung mittels § 20 Abs. 2 EStG
kein Hindernis ist nach allgemeiner Ansicht, dass § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG allein
von einem ,,Gewinn“ spricht. Dies deshalb, weil die Vorschrift im Zusammenspiel mit
der eigentlichen Gewinnermittlungsvorschrift des § 20 Abs. 4 EStG auch einen Ver-
lust erfasst.1105

Nach alledem handelt es sich bei einem Gesellschafterdarlehen um eine von § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG erfasste Kapitalforderungen.

(c) Die Gesellschaftersicherheit

Zu prifen ist dariiber hinaus, ob dies gemif3 den vorstehend erlduterten Maf3stiben
auch fir (bislang eigenkapitalersatzrechtlichen) Gesellschaftersicherheiten gilt, insbe-
sondere also fiir die Gesellschafterbiirgschaft gemaf3 § 765 Abs. 1 BGB.

Insoweit ist zu untersuchen, ob der Riickgriffsanspruch des Gesellschafters gegen
die Gesellschaft der Regelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7 EStG un-
terfallt, der infolge einer Leistung des Gesellschafters an den Gldubiger wegen der
bzw. auf die (bislang eigenkapitalersatzrechtliche) Sicherheit entsteht.

1101 Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 20 Rn. 100; WeifSbrodt/ Michalke, DStR 2012, 1533, 1534.

1102 Buge in Herrmann/Heuer/Raupach, § 20 Rn. 510f.

1103 Dieser Anspruch findet seine gesetzliche Verortung in § 488 Abs. 1 Satz 2 Var. 2 BGB.

1104 Gl A.: BMF vom 09.10.2012 - IV C 1 - S 2252/10/10013, BStBl I 2012, 953, Rn.58; vom
22.12.2009 — IV C 1-§ 2252/08/10004, BStBl I 2010, 94, Rn. 58; Bode, DStR 2009, 1781, 1783; Buge
in Herrmann/Heuer/Raupach, § 20 Rn. 511; Doege, Stbg 2008, 440, 442; Hahne, Anmerkung zum
Urteil des BFH vom 02.04.2008 — I R 76/06, BB 2009, 1941, 1944; Hoffmann, GmbH - StB 2009,
349, 350; Schwenker/Fischer, FR 2010, 643, 645; Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 20 Rn. 161;
Wiese/Moller, GmbHR 2010, 462, 464.

1105 Bayer, DStR 2009, 2397, 2398; Bode, DStR 2009, 1781, 1783; Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3993;
Schmitt-Homann, BB 2010, 351, 353; Schwenker/Fischer, FR 2010, 643, 645; Wiese/Mdller, GmbHR
2010, 462, 464.
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Insofern wird deutlich, dass fiir den vorliegend zu untersuchenden steuerlichen
Bereich nur solche Sicherheiten relevant werden kénnen, bei denen die wirtschaftli-
che Belastung geméfd der Abrede zwischen Gesellschafter und Gesellschaft i. Erg. die
Gesellschaft tragen soll. Denn andernfalls kann bereits kein Riickgriffsanspruch des
Gesellschafters aufgrund einer vorherigen Leistung an einen Dritten wegen seiner
Gesellschaftersicherheit entstehen. Entsteht aber kein Riickgriffsanspruch, kann
denklogisch auch keine dem Nachrang nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO fihige Forderung
i.5.d. § 20 Abs. 1 Nr.7 Satz 1 EStG des Gesellschafters gegen die Gesellschaft entste-
hen - und nach fritherem Recht wire kein eigenkapitalersatzrechtlich verstrickter
Anspruch des Gesellschafters entstanden.

I. Erg. parallel hierzu verhilt es sich beziiglich einer insolvenz- oder anfechtungs-
rechtlichen Anfechtung: Eine zu Unrecht erfolgte und damit anfechtbare Leistungs-
handlung der Gesellschaft zugunsten des Gesellschafters ist nur dann moglich, wenn
diesem zuvor ein - freilich i.Erg. durch die Regelungen der InsO und des AnfG wirt-
schaftlich eingeschrinkter - Riickgriffsanspruch dem Grunde nach zustand.

Vor diesem Hintergrund besteht in all diesen Fillen, in denen letztlich die Gesell-
schaft die wirtschaftliche Belastung tragen soll, zunachst aber nur der Gesellschafter
auf seine Sicherheit geleistet hat bzw. eine anschlieflende Erstattungsleistung der Ge-
sellschaft angefochten wurde und hierdurch jeweils ein Riickgriffsanspruch gegen die
Gesellschaft entstanden ist, in Form ebendieses Riickgriffsanspruches auch eine Kapi-
talforderung nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG. Denn zum einen ist der entstandene
Riickgriffsanspruch des Gesellschafters eine auf Geld gerichtete Forderung,'*°¢ zum
anderen ist insoweit auch die diesbeziigliche Leistung der Gesellschaft zugesagt 1.S.d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG. Denn gemif3 der Abrede im Innenverhaltnis hat die Ge-
sellschaft dem Gesellschafter in allen vorliegend zu untersuchenden Fillen von Nach-
rangig- und Anfechtbarkeiten versprochen, dass er bei ihr Regress nehmen diirfe, so-
weit er zuvor auf die Sicherheit leisten musste. Eine spitere, rein tatsdchliche Nicht-
realisierbarkeit des Regressanspruches infolge fehlender Leistungsfihigkeit der Ge-
sellschaft ist insoweit unerheblich.

Soll hingegen gemif} Innenverhiltnis der Gesellschafter der endgiiltig Belastete
sein, fehlt es bereits an einer nach den Neuregelungen von InsO und AnfG erfassba-
ren Finanzierungshilfe, da weder ein Gesellschafterdarlehen noch eine Gesellschafter-
sicherheit in diesem Sinne vorliegen. Vielmehr liegen insoweit ab dem Moment der
wirtschaftlichen Belastung des Gesellschafters prinzipiell nachtriagliche Anschaf-
fungskosten auf seine Beteiligung vor. Eine hinreichende Belastung des Gesellschaf-
ters ist — wie bereits vor Einfithrung von MoMiG und UntStRefG - dann gegeben,
wenn bzw. soweit seine Inanspruchnahme aus der Sicherheit konkret bevorsteht und
er leistungsfihig ist.

Dementsprechend liegt im Fall einer (bislang eigenkapitalersatzrechtlichen) Ge-
sellschaftersicherheit immer auch eine Kapitalforderung gemafl § 20 Abs.2 Satz1
Nr. 7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7 EStG vor.

1106 Siehe zu dieser Voraussetzung Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 20 Rn. 100; Weif$brodt/Michalke,
DStR 2012, 1533.
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Gemaifs dem Vorstehenden steht fest, dass es jedenfalls nach diesseitiger Auffas-
sung fiir die Zwecke des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG im Ausgangspunkt keinen Un-
terschied macht, ob ein "klassischer Fall" eines Gesellschafterdarlehens vorliegt oder
aber der Gesellschafter "seiner” Gesellschaft eine Sicherheit gewéhrt hat. Aus Griin-
den der Vereinfachung, insbesondere auch zum Zwecke einer besseren Lesbarkeit,
soll vor diesem Hintergrund nachfolgend der - im Ubrigen speziellere — Terminus
des ,,Gesellschafterdarlehens® denjenigen der ,Gesellschafterfinanzierungshilfe® erset-
zen. Der Begriff des Gesellschafterdarlehens ist also nachfolgend - vorbehaltlich aus-
driicklicher Einschrinkungen - immer in einem weitgehenden Sinne dahingehend zu
verstehen, dass samtliche (bislang eigenkapitalersatzrechtlichen) Gesellschafterfinan-
zierungshilfen von ihm erfasst werden. Sofern fiir den Fall der Gesellschaftersicher-
heit Abweichendes gilt, wird dies ausdriickliche Erwahnung finden.

(d) Der Realisationsvorgang bzw. Vermogensabfluss gemaR § 11 EStG

Nachdem nunmehr gezeigt wurde, dass sowohl Gesellschafterdarlehen als auch Ge-
sellschaftersicherheit zu den Kapitalforderungen i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr.7 EStG
zéhlen, miisste dartiber hinaus gemifl dem im Rahmen des § 20 EStG Anwendung
findenden Zuflussprinzip nach § 11 EStG ein tatsdchlicher Vorgang gegeben sein, der
nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG die Steuerpflicht auslost.*1°7 Nur im Rahmen dieser
tatsdchlichen Vorgiange wire es zugleich mdglich, die Realisierung auch eines steuerli-
chen Verlustes anzunehmen:

Originir erfasst § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG lediglich die Verduflerung der Dar-
lehensforderung, § 20 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 EStG stellt dieser ihre Einlosung, Riickzah-
lung, Abtretung oder verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft gleich. Ein anteili-
ger Wertverlust hinsichtlich des Gesellschafterdarlehens kénnte mithin jedenfalls im-
mer dann beriicksichtigt werden, wenn einer dieser tatsichlichen Vorgange gegeben
ware.

Insbesondere der Vorgang einer Verduflerung der Darlehensforderung erscheint
insoweit als eine in tatsdchlicher Hinsicht aus Perspektive des Gesellschafters zum
Zwecke der Verlustrealisation relativ leicht durchfithrbare Mafinahme. Denn selbst
wenn hinsichtlich der Forderung bereits ein Wert- oder ggf. gar ein Totalverlust ein-
getreten ist, wird sich bei entsprechend geringem Entgelt regelmiflig ein Abnehmer
finden. Bereits in seinem originirem Anwendungsbereich bietet das neue Recht in
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG mit dem Vorgang der Verduflerung der Darlehensforde-
rung also einen Tatbestand, der i.d.R. ohne grofiere Schwierigkeiten vom betroffenen
Gesellschafter in die Tat umgesetzt werden konnte.'°® Dementsprechend kann man
die Schlussfolgerung ziehen, dass die tatsichliche Verwirklichung eines Darlehensver-

1107 Siehe auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2401.

1108 Siehe etwa die Ausfilhrungen von Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010,
S.260, 270f. zur Verduflerung der Darlehensvaluta an eine nahestehende Person bzw. an eine an-
dere Gesellschaft, an der der Gesellschafter ebenfalls beteiligt ist.
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lustes mit ihrer Folge der tatsichlichen Minderung der steuerlichen Bemessungs-
grundlage'%9 bereits hiermit vom Gesetz ohne allzu grofle praktische Hiirden ermog-
licht wird. Im Rahmen des hier zu analysierenden Losungsansatzes wire also jeden-
falls die Darlehensverduflerung als ein den Vermogensabfluss gemdf3 § 11 Abs. 2 EStG
verwirklichender Tatbestand anzuerkennen.

Auch das tatsichliche Vorliegen der tibrigen vom Gesetz genannten Realisations-
vorginge scheint im Hinblick auf Verluste beziiglich Gesellschafterdarlehen leicht
realisierbar: So kommt etwa eine Riickzahlung auf die Forderung dann in Betracht,
wenn der Gesellschafter im Anschluss an eine Liquidation der Gesellschaft noch eine
(anteilige) Zahlung auf sein Gesellschafterdarlehen erhilt.'*'® Auch eine verdeckte
und ggf. auch eine offene Einlage in eine andere Kapitalgesellschaft, an welcher der
Gesellschafter beteiligt ist, sollte im Rahmen entsprechender Sachverhalte in die Tat
umsetzbar sein.1!!

Problematisch erscheint indes derjenige tatsidchliche Vorgang, bei welchem der
Gesellschafter sein Darlehen schlicht "stehen ldsst", es also zu einem Wert- bzw. Total-
verlust an der Forderung kommt und der Gesellschafter diese trotz bestehender Mog-
lichkeit nicht von der Gesellschaft zuriickfordert und anschlieflend auch keine Riick-
zahlung auf das Darlehen mehr erhilt, etwa aus einer nach der Gesellschaftsliquidati-
on verbleibenden Masse.!112 Dieser schlichte Darlehensausfall ohne unmittelbare Ver-
wirklichung eines von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 bzw. Satz 2 EStG genannten Tatbestan-
des erscheint i.R.d. vorstehenden Losungsansatzes problematisch. Denn zumindest in
einem unmittelbaren Sinne scheint keiner der vier im Gesetz vorgesehen tatsdchli-
chen Vorginge vorzuliegen: Weder eine Verduflerung noch eine Einlgsung, Riickzah-
lung, Abtretung oder eine verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft sind insoweit
- zumindest prima facie'*'3 — gegeben.

L.R.d. alten Rechtslage konnte als Verlust insoweit grundsitzlich immerhin der
gemeine Wert des Darlehens angesetzt werden, den es im Moment des Kriseneintritts
noch innehatte.’**4 Ist hingegen auch im Ergebnis gemdf} den vorstehenden Ausfiih-
rungen kein von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 bzw. Satz 2 EStG erfasster tatsachlicher Vor-
gang gegeben, muss eine Verlustberiicksichtigung ausscheiden.

Vor diesem Hintergrund werden in der Fachliteratur verschiedene rechtliche
Konstruktionen erwogen bzw. vorgeschlagen, nach welchen der reine Darlehensaus-
fall erfolgreich unter eine der im Gesetz vorgesehenen Varianten subsumiert werden
kann:

1109 Dabei handelt es sich natiirlich "nur" um die grundsitzliche Folge jeglicher und auch dieser Verlus-
trealisation; inwieweit das Gesetz diese Konsequenz einschriankt wird im Folgenden untersucht
werden, siehe hierzu noch unten unter 2. Teil B. III. 2. a) cc) (1) (f) (zu § 32d Abs. 2 EStG).

1110 Bayer, DStR 2009, 2397, 2401.

1111 Bayer, ebd.

1112 Der Zeitraum, um ein solches reines Stehenlassen des Darlehens zu vermeiden, erstreckt sich mit-
hin bis zur Vollbeendigung der Gesellschaft.

1113 Siehe zu den einzelnen, diesbeziiglich denkbaren Konstruktionen noch ausfiithrlich unten unter
2. Teil B. IIL. 2. b) ee).

1114 Dieser konnte sich freilich auch bereits auf Null belaufen; siehe hierzu ausfiihrlich oben unter
1. Teil B. III. 3. e) aa).
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Konkret wird zum einen dafiir plddiert, den Vorgang des Wertverlustes aufgrund
des Stehenlassens einer Verduflerung gleichzustellen.'’'> Zum anderen wird ange-
nommen, dass insoweit eine Riickzahlung zum Nullwert vorliege.***¢ Von der Finanz-
verwaltung jedoch werden beide Losungsvorschlige abgelehnt;*1'7 das FG Diisseldorf
hat sich ebenfalls dieser Sichtweise angeschlossen.*18

Indes kann beiden Konstruktionen ein gewisser Reiz nicht abgesprochen werden.
Denn vor dem Hintergrund des Telos von § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.7 EStG'1%9 will es
nicht einleuchten, warum derjenige Gesellschafter, der ggf. "in letzter Sekunde" doch
noch einen Erwerber fiir seine Darlehensforderung ausfindig macht - und sei es auch
nur zu einem duflerst geringen und rein symbolischen Kaufpreis — in erheblichem
Mafle gegeniiber demjenigen Gesellschafter bevorzugt wird, bei dem es bei einem
bloflen Stehenlassen des Darlehens samt Wertverfall verbleibt.12° Denn folgte man
den erwihnten Konstruktionen nicht, konnte Letzterer seinen Verlust bereits dem
Grunde nach nicht in Ansatz bringen.*12!

Die Beantwortung der Frage, ob ein Verlust hinsichtlich stehengelassener Darle-
hen im Rahmen des hier analysierten Losungsansatzes iiber § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7
EStG beriicksichtigungsfahig sein sollte oder nicht, verspricht jedoch zunichst kei-
nerlei Erkenntnisgewinn fiir die iibergeordnete Fragestellung, ob dieser Losungsan-
satz im Rahmen des neuen Rechts tiberhaupt einen gangbaren Weg bietet bzw. ob
dieser Weg tatsichlich beschritten werden sollte. Denn die insoweit gegebene Proble-
matik beziiglich stehengelassener Darlehen betrifft - zumindest unmittelbar - ledig-
lich das "Wie", nicht aber das "Ob" der Anwendung des § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7
EStG.1122

1115 Bode, DStR 2008, 1781, 1783; Fischer, Ubg 2008, 684, 690; Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3991;
Schwenker/Fischer, FR 2010, 643, 645; Wiese/Moller, GmbHR 2010, 462, 464.

1116 Mohlenbrock, Ubg 2010, 256, 261; Ott, DStZ 2010, 623, 633.

1117 BMF vom 22.12.2009 - IV C 1-S 2252/08/10004, BStBl I 2010, 94, Rn. 60; Neumann, GmbH - StB
2008, 361, 363 f; oftmals stof3t die Fachliteratur insoweit folgerichtig bereits gar nicht auf diese
Problematik, da sie den Losungsansatz iiber § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG z.T. gar nicht diskutiert
oder — mit mehr oder minder tiefgehender Diskussion - ablehnt.

1118 FG Diisseldorf vom 11.03.2015 — 7 K 3661/14 E, BeckRS 2015, 94977 beziiglich einer Darlehens-
forderung gegeniiber einer insolventen natiirlichen Person (Rev. anh. beim BFH unter Az. VIII R
13/15).

1119 Dieser besteht zuvorderst darin, sémtliche Wertveranderungen der steuerverstrickten Tatbestdnde
zu erfassen, siche BT-Drs. 16/4841, 56.

1120 So auch Aigner, DStR 2016, 345, 346 .

1121 Diese Erwdgungen kommen beziiglich zivilrechtlich verstrickter Gesellschafterfinanzierungshilfen
freilich immer nur dann zum Tragen, wenn man den hier analysierten Losungsweg iiber § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG tiberhaupt fiir einschldgig erachtet bzw. zumindest erwagt.

1122 Man kann natiirlich auch gegen die grundsitzliche Anwendbarkeit von § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.7
EStG argumentieren, dass es mit dieser aufgrund der (mdglichen) Nichterfassung von Verlusten
beziglich stehengelassener Darlehen in einem groflen Umfang zu steuerlich nicht berticksichti-
gungsfihigen Verlustfillen kiame, der Gesellschafter im Rahmen eines solchen neuen Weges also
erheblich schlechter gestellt wiirde als i.R.d. alten Rechtslage und der Losungsansatz iiber § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG (zumindest auch) daher abzulehnen sei; diesem Argument kommt zwar
durchaus Gewicht zu, da eine solche fiir den Gesellschafter negative Konsequenz von nicht uner-
heblichem rechtstatsichlicher Bedeutung wire; allerdings ist ein solches Argumentieren mit den
Folgen der Anwendung von § 20 EStG zumindest nachrangig gegeniiber den vordringlicheren
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Auch macht es wenig Sinn, sich bereits an dieser Stelle der Untersuchung einge-
hend mit den einzelnen Problemfeldern innerhalb der konkreten Anwendung von
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG zu befassen, wenn sich noch gar nicht erwiesen hat, ob
dieser Losungsweg tiber § 20 i.R.d. reformierten Rechtslage tiberhaupt eingeschlagen
werden kann bzw. eingeschlagen werden sollte.

Aus diesem Grunde wird im Folgenden zunichst die vordringlichere Fragestel-
lung untersucht, ob man § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG tiberhaupt im Grundsatz an-
wenden sollte. Die einzelnen Schwierigkeiten, die sich im Falle einer konkreten An-
wendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG ergeben, sollen i.R.d. Diskussion tiber die
Pro und Contra der grundsitzlichen Anwendung dieses Losungsansatzes eingehender
beleuchtet werden.

Im Folgenden werden zunichst die allgemeinen Rechtsfolgen einer Anwendung
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG auf entsprechende Darlehensverluste dargestellt.

(e) Die Rechtsfolgenseite bei Eingreifen des gesetzlich vorgesehenen Normalfalls der
Abgeltungshesteuerung — Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7i.V.m. Abs. 4 EStG einschlieBlich
der Beschrankungen fiir die Beriicksichtigung von Verlusten (85 32d, 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG)

Sind die vorstehend dargestellten Tatbestandsvoraussetzungen des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7, Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz2 EStG sowie gemifl Abs. 4 erfillt und hilt man die
Darlehensverluste fiir vorrangig im Rahmen dieser Vorschriften''23 zu verortende
"gewohnliche” Verluste, so ist dieser Verlust grundsitzlich steuerlich zu berticksichti
gen. Allerdings ist — sofern keine Ausnahmevorschrift einschldgig ist — die Abgel
tungsbesteuerung anzuwenden samt ihrer Verlustabzugsbeschrinkung in § 20 Abs. 6
EStG und ihrem Verbot des Abzugs der tatsdchlich angefallenen Werbungskosten in
§ 20 Abs. 9 EStG:

In concreto hat die Anwendung von § 20 EStG also zwar zunichst zugunsten des
Gesellschafters und Steuerschuldners zur Folge, dass das Teilabzugsverbots des § 3¢
Abs. 2 EStG nicht eingreift,''?4 sodass der berticksichtigungsfahige Verlust an sich zu
100 % in die steuerliche Bemessungsgrundlage einflieflen kann.'*25 Gleichwohl wird
der Gesellschafter seinen Verlust prinzipiell gemaf3 § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG a.E bzw.
§ 20 Abs. 6 Satz 1 EStG n.E**26 immer dann nicht beriicksichtigen kénnen, wenn er
nicht zugleich auch andere positive Einkiinfte aus Kapitalvermégen hat. Sollten diese
jedoch nicht vorliegen, ermdglicht § 20 Abs. 6 Satz 3 EStG a.F. bzw. § 20 Abs. 6 Satz 2

Uberlegungen dahingehend, ob im Rahmen des neuen Rechts eine Losung iiber § 20 EStG nicht
aus systematischen und den Gesetzeszweck betreffenden Griinden einer fortgesetzten Anwendung
von § 17 EStG vorgezogen werden sollte.

1123 D.h. es wird insoweit unterstellt — wie von dieser Rechtsauffassung vertreten —, dass § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 2, Abs. 4 EStG gegeniiber § 17 EStG vorrangig ist.

1124 Dies deshalb, weil der Gesetzgeber das Halbeinkiinfteverfahren im Privatvermégen abgeschafft hat
(§ 3 Nr. 40 EStG), siehe von Glasenapp, BB 2008, 360, 361; Wagner, DStR 2009, 626, 628.

1125 Siehe Bayer, DStR 2009, 2397, 2400.

1126 § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG a.E wurde abgeschafft durch Gesetz vom 25.07.2014, BGBL I S. 1266.
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EStG n.E'*?7 es dem Steuerschuldner lediglich, verbleibende Verluste in zukiinftige
Veranlagungszeitrdume vorzutragen, um sie dort mit positiven Einkiinften aus Kapi-
talvermdgen zu verrechnen.*28

Zusammengefasst ldsst sich damit festhalten, dass die Verluste des Gesellschafters
grundsitzlich oft unberticksichtig bleiben und er insoweit eine wirtschaftliche Dop-
pelbestrafung erfahren wird. Die neue Verortung der Darlehensverluste mit der hier
zu analysierenden Rechtsansicht in § 20 Abs. 2 wire also grundsitzlich - d.h. bei
Nichteingreifen der Ausnahmevorschriften — gemaf3 dem vom Gesetz vorgesehenen
Regelfall gegeniiber einer weiterhin erfolgenden Anwendung von § 17 EStG nachteilig
fir den Steuerpflichtigen.’*> Im Rahmen des § 17 EStG wiirden dessen unbeschadet
- zumindest nach h.M. - die Beschrdankungen des Teilabzugverbotes des § 3¢ Abs. 2
EStG Platz greifen.'*3° Im Vergleich zum gesetzlich vorgesehenen Regelfall der Abgel-
tungsbesteuerung stellte sich aber infolge des § 20 Abs. 6 EStG selbst dieses als im
Vergleich vorteilhaft dar.

Zudem werden durch § 20 Abs. 6 EStG tendenziell diejenigen Gesellschafter be-
nachteiligt, die nicht in groflem Umfang unternehmerisch titig sind und daher oft
keine anderweitigen positiven Einkiinfte aus Kapitalvermogen vorweisen konnen. Es
kdme mithin hdufig zu einer Benachteiligung insbesondere von Kleinanlegern und
Familienunternehmern.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass i.R.d. Abgeltungsbesteuerung infolge
ihrer prinzipiellen Verlustabzugsbeschrankungen der beziiglich eines Gesellschafter-
darlehens erlittene Verlust gemif3 dem gesetzlichen Regelfall steuerlich unberticksich-
tigt bleibt. Dies wiirde mithin im Rahmen des hier zu untersuchenden Lésungsansat-
zes immer auch im Rahmen von Gesellschaftsbeteiligungen von tiber 1 % gelten.

Kehrt man nun zum Ausgangspunkt der Untersuchung zuriick und untersucht
das zweite (negative) Tatbestandsmerkmal der Rechtsprechung - also das Nichtvor-
liegen von Werbungs- oder Verduflerungskosten oder eines sonstigen betrieblichen
Verlustes — darauf, ob es noch Giiltigkeit beanspruchen kann bzw. sollte, stellt man

Die Verschiebung in der Neufassung von Absatz 6 ergibt sich daraus, dass § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG

1127

1128

1129

1130

a.F abgeschafft wurde durch Gesetz vom 25.07.2014, BGBL. I S. 1266.

Siehe zu den Beschrankungen der Verlustberiicksichtigung durch § 20 Abs. 6 EStG schon oben un-
ter 2. Teil B. III. 2. a) aa) (2).

Gl. A.: Groh, FR 2008, 264, 266 der tiberdies zutreffend darauf hinweist, dass diese prinzipielle Vor-
teilhaftigkeit des § 17 EStG nur vorbehaltlich des § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG gilt; allerdings findet sich

bei Groh kein Hinweis darauf, dass diese grundsitzliche Vorteilhaftigkeit der Weitergeltung des

§ 17 EStG in der Rechtswirklichkeit den Ausnahmefall darstellen diirfte, da zumeist in Umkehrung

des Regel — Ausnahme - Verhéltnisses von § 32d Abs. 1 zu Abs. 2 EStG in den hier relevanten Fal-
len meist eine Ausnahme von der Abgeltungsbesteuerung samt ihrer Beschrankungen der Verlust-
berticksichtigung zu machen sein wird; dies wird im Folgenden demonstriert und erldutert werden,
siehe noch unten unter 2. Teil B. IIL. 2. a) cc) (1) (f); dem widersprechend erscheinen die Ausfiih-
rungen bei Bayer in DStR 2009, 2397, 2400, der in einem ersten Schritt den Einfluss des Verlustes

zu 100 % in die steuerliche Bemessungsgrundlage anmerkt und sodann zutreffend auf das im Rah-
men des §17 EStG zu beachtende Teilabzugsverbot verweist und aus diesen Umstinden die

Schlussfolgerung zieht, dass fir Neudarlehen die Verortung bei § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 EStG vor-
teilhaft wire gegeniiber einer Anwendung von § 17 EStG.

Siehe zur Anwendbarkeit des § 3¢ Abs. 2 EStG im Rahmen des § 17 EStG schon oben ausfiithrlich

unter 2. Teil B. III. 3. e) bb).
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zunichst fest, dass in Anwendung der hier untersuchten Rechtsansicht auch nach

neuem Recht der Verlust des Gesellschafterdarlehens im vom Gesetz vorgesehenen

Regelfall gemif3 § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG nicht zu einem berticksich-
tigungsfiahigen Verlust im Sinne der bisherigen BFH - Rechtsprechung fithren wird.
Dies liegt indes nicht daran, dass aus systematischen Griinden keine Erfassung des

Verlustes in Betracht kime, sondern folgt schlicht daraus, dass die Tatbestandsvoraus-
setzungen der die Verlustberticksichtigung untersagenden Vorschrift des § 20 Abs. 6

EStG im gesetzlichen Regelfall greifen wiirden. Gleichwohl lage nach diesem Denk-
muster dem Grunde nach ein beriicksichtigungsfihiger Verlust vor; dieser konnte le-
diglich infolge von § 20 Abs. 6 EStG nicht geltend gemacht werden. Das negative Tat-
bestandsmerkmal der bisherigen BFH - Rechtsprechung der Subsidiaritdt der nach-
traglichen Anschaffungskosten in seiner Ausprigung des Nichtvorliegens einer sons-
tigen betrieblichen Ausgabe kann jedoch nur dahingehend verstanden werden, dass

diese bereits dem Grunde nach nicht vorliegen diirfen. Ist dies jedoch der Fall und

kann der Verlust lediglich aufgrund einer Ausnahmevorschrift wie der des § 20 Abs. 6

EStG steuerlich nicht beriicksichtigt werden, wiirde die Anwendung der "alten For-
mel" des BFH scheitern; es lage mithin eine sonstige betriebliche Ausgabe im Sinne

der BFH-Rechtsprechung vor und eine Subsumtion des Verlustes unter den Begriff
der nachtréiglichen Anschaffungskosten im Sinne des § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG kidme

nicht in Betracht. 13

Indes wird sich im nachfolgenden Abschnitt zeigen, dass diese in Bezug auf die

Gesetzessystematik prinzipielle und fiir den Gesellschafter nachteilige Konsequenz

einer Verortung der Darlehen im Rahmen des § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.7 EStG in der

Rechtspraxis ohnehin die Ausnahme bilden diirfte, da - entgegen dem Regel-Ausnah-
me Verhiltnis von § 32d Abs. 1 EStG zu § 32d Abs. 2 EStG - in den meisten Fillen des

(Gesellschafter-)Darlehensverlustes gerade eine der Ausnahmevorschriften des § 32d

Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a, b EStG eingreifen wird.*132 Dementsprechend wird i.d.R. die

Abgeltungsbesteuerung samt der Beschrdnkungen in § 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG ausge-
schlossen, weshalb regelmiflig ohne Weiteres ein berticksichtigungsfihiger Verlust

vorliegen wiirde.!133

1131 GL A.: Bayer, DStR 2009, 2397, 2400; im Ergebnis wohl ebenfalls Schwenker/Fischer, FR 2010, 643,
646.

1132 Gl A.: Bayer, DStR 2009, 2397, 2400.

1133 Der Ausschluss von § 20 Abs. 6 EStG ergibt sich insoweit aus § 32d Abs. 2 Satz 2 EStG,siehe noch
im Einzelnen sogleich nachfolgend; stattdessen gelten die allgemeinen Regelungen, also insbeson-
dere § 10d EStG; siehe hierzu auch Binnewies, GmbH - StB 2008, 16, 17.

223

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

2. Teil: Die heutige Rechtslage

(f) Die Rechtsfolgenseite bei Eingreifen der Ausnahmen von der Abgeltungshesteuerung inshesondere
gemaB § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a, b EStG — Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7i.V.m. Abs. 4
EStG bei Ausschluss der Beschrankungen fiir Werbungskostenabzug und Verlustberiicksichtigung
(§ 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG)

Das soeben Dargestellte spiegelt also die neue prinzipielle Systematik der Verlustbe-
schrinkungen iR.d. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unter Geltung der Abgel-
tungsteuer wider. Wie bereits ausgefiihrt wurde, greifen jedoch gewisse Ausnahmen
von der Abgeltungsbesteuerung samt ihrer Einschrankungen fir Werbungskostenab-
zug und Verlustberiicksichtigung. Fiir die hier relevante Frage der Besteuerung von
(Gesellschafter-)Darlehen bzw. die Anerkennung eines insoweit entstehenden Verlus-
tes sind die in § 32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit. a, b EStG vorgesehenen Ausnahmen we-
sentlich:

Gemif3 § 32d Abs. 2 EStG ist die Abgeltungsbesteuerung fiir die Ertrage aus (Ge-
sellschafter-)Darlehen sowie fiir insofern anfallende Verduflerungsgewinne dann
nicht durchzufithren, wenn Gldubiger (Gesellschafter) und Schuldner (Kapitalgesell-
schaft) der Kapitalertrige im Sinne des § 20 Absatz 1 Nr. 4 und 7 sowie Absatz 2
Satz 1 Nr. 4 (Ertrage und Verduflerungsgewinne im Zusammenhang mit Darlehens-
vereinbarungen, einer Beteiligung als stiller Gesellschafter oder partiarischen Darle-
hen''34) und Nr. 7 einander nahe stehende Personen sind (§ 32d Abs.2 Nr. 1 Satz 1
lit. a EStG) oder der Gesellschafter zumindest mit 10 % an der Gesellschaft beteiligt
ist (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG). Die tibrigen in § 32d Abs. 2 Nr. 1-4 EStG vor-
gesehenen Ausnahmen von der Abgeltungsbesteuerung sind hingegen fiir die vorlie-
gende Untersuchung unwesentlich, da sie sich entweder auf Kapitaleinkiinfte aufler-
halb des § 20 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 EStG beziehen (§ 32 d Abs.2 Nr. 2-4
EStG) bzw. ausschliellich sog. back-to-back Finanzierungen erfassen wollen (§ 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. ¢ EStG).1135

Die relevante Vorschrift des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a, b EStG hingegen lautet:

»Absatz 1 gilt nicht

1. fiir Kapitalertrige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nummer 4 und 7 sowie Absatz 2 Satz 1
Nummer 4 und 7,

a) wenn Gldubiger und Schuldner einander nahe stehende Personen sind, soweit die
den Kapitalertrigen entsprechenden Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausga-
ben oder Werbungskosten im Zusammenhang mit Einkiinften sind, die der inlindi-
schen Besteuerung unterliegen und § 20 Absatz 9 Satz 1 zweiter Halbsatz keine An-
wendung findet,

1134 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2191.

1135 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2194; hierbei handelt es sich um Konstellationen, bei denen einem
Unternehmen Fremdkapital tiberlassen wird, um an sich ebenso verfigbares Eigenkapital als pri-
vate Kapitalanlage zu nutzen, siche Schulz/Vogt, ebd. m. Verweis auf BT-Drs. 16/7036, S. 13 sowie
mit Hinweis darauf, dass es sich beim Schuldner der Kapitalertrige regelméflig um eine Bank han-
deln wird.
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b) wenn sie von einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft an einen Anteilseigner
gezahlt werden, der zu mindestens 10 Prozent an der Gesellschaft oder Genossen-
schaft beteiligt ist. Dies gilt auch, wenn der Gldubiger der Kapitalertrige eine dem
Anteilseigner nahestehende Person ist [...]“

Gemaif3 § 32d Abs. 2 Satz 2 EStG findet in diesen Fillen die iibliche progressive
Einkommensbesteuerung nach § 32a EStG statt.113¢ Fiir Zwecke dieser Untersuchung
noch wichtiger ist jedoch, dass gemaf3 § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG § 20 Abs. 6 sowie
Abs. 9 EStG keine Anwendung finden.*'37 Denn dies bedeutet, dass insbesondere in
den vorstehend genannten Fillen des einander nahe Stehens und der Beteiligung des
Gesellschafters von zumindest 10 % weder das Verbot des Werbungskostenabzugs
(Abs.9) noch die Einschrankungen der Verlustberiicksichtigungsmoglichkeiten
(Abs. 6) i.R.d. Darlehenseinkiinfte*3® aus Kapitalvermogen Anwendung finden. Ein
hinsichtlich des Darlehens entstehender Verlust ist also in den Féllen des § 32d Abs. 2
Satz1 Nr.1a, b EStG tiber § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 grundsitzlich vollumfinglich be-
riicksichtigungsfihig.

Beleuchtet man nun die Praxis der Gesellschafterfinanzierungshilfe niher, wird
man in den meisten Féllen zu dem Ergebnis gelangen, dass zumindest einer der vor-
genannten Fille gegeben ist,'139 was sogleich im Einzelnen ausgefiihrt wird.

Die Vorschrift des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a, b EStG ist also von nicht zu un-
terschitzender Bedeutung, da durch sie die Grundsystematik der Verlust- und Wer-
bungskostenbeschrankungen des § 20 EStG n.E fiir die hier relevante Form von Dar-
lehenseinkiinften regelmiflig in ihr Gegenteil verlehrt wird. 4

Unterstellt man also zugunsten der Untersuchung zweierlei Dinge, ndmlich zum
einen mit der hier zu analysierenden Rechtsansicht, dass fiir den typischen Untersu-
chungsgegenstand, also den Verlust eines Gesellschafterdarlehens aufgrund der insol-
venz- oder anfechtungsrechtlichen Behandlung solcher Hilfen durch das MoMiG
i.V.m. den durch das UntStRefG eingetretenen Anderungen des § 20 EStG, nunmehr
tatsdchlich § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7 EStG n.E vorrangig anzuwenden ist gegeniiber
§ 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG und zum anderen, dass — wie in den meisten hier erheblichen
Konstellationen - zumindest eine der Ausnahmen von der Abgeltungsbesteuerung
einschligig sein wird, bedeutet dies auf den konkreten Fall umgemiinzt Folgendes:

In einem ersten Schritt mindert der Darlehensverlust des Gesellschafters die steu-
erliche Bemessungsgrundlage zu 100 %, da im Bereich des § 20 EStG das Teileinkiinf-
teverfahren samt entsprechendem Teilabzugsverbot (§ 3¢ Abs. 2 EStG) gerade nicht

1136 Bayer, DStR 2009, 2397, 2399; Behrens/Renner, BB 2008, 2319 f.; Binnewies, GmbH - StB 2008, 16,
17; Groh, FR 2008, 264, 265; Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 32d Rn. 6.

1137 Siehe hierzu auch Groh, FR 2008, 264, 265; Schwenker/Fischer, FR 2010, 643, 645 f.

1138 Der Begriff der ,Darlehenseinkiinfte® ist hier in einem weiten Sinne zu verstehen, d.h. es sind so-
wohl die Einkiinfte aus dem Darlehen (Zinsen) sowie der Darlehensverduflerungsgewinn bzw.
gleichgestellte Vorgange erfasst, wobei dies in beiden Fallen auch fiir negative Einkiinfte gilt.

1139 So auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2399.

1140 Gl A.: Bayer, DStR 2009, 2397, 2400.
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gilt.'141 Weil das Teileinkiinfteverfahren hingegen im Bereich von § 17 EStG jedenfalls
seit der Neufassung des § 3¢ Abs. EStG unzweifelhaft gilt, konnte der Verlust dort nur
anteilig berticksichtigt werden.

In einem zweiten Schritt ist zu beachten, dass die i.R.d. Abgeltungsbesteuerung
prinzipiell geltenden Beschrankungen der Verlustberiicksichtigung sowie des Wer-
bungskostenabzuges nach  §20 Abs.6, Abs.g EStG gemifl §32d
Abs.2 Nr.1 Satz1 lit.a, b EStG gerade nicht eingreifen, wodurch sich keine Ein-
schrankung des Verlust- bzw. Werbungskostenabzugs ergibt.

Ordnete man also mit der hier untersuchten Rechtsauffassung den beziiglich Ge-
sellschafterdarlehen erlittenen Verlust dem Regelungsbereich des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG i.d.E des UntStRefG zu, hitte dies typischerweise zur Konsequenz, dass
der Gesellschafter den entstandenen Verlust zu 100 % in seine steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage einfliefen lassen konnte. Immer vorausgesetzt, dass zumindest einer
der Fille des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a, b EStG verwirklicht ist, wiirde diese neue
Verortung des Darlehensausfalls mithin eine erhebliche Verbesserung fiir den Gesell-
schafter im Vergleich zur alten Verortung im Rahmen des § 17 EStG mit sich bringen.
Zwar wire sein Darlehen auch weiterhin entsprechend den zivilrechtlichen Regelun-
gen wirtschaftlich verloren; der Gesellschafter konnte nunmehr jedoch - zumindest
typischerweise — den entsprechenden Verlust immerhin steuerlich geltend machen,
ohne dass das Teilabzugsverbot Anwendung finde.

Dass in der Praxis oftmals einer der zwingenden Ausnahmefille von der Abgel-
tungsbesteuerung samt ihrer Verlustabzugs- und Werbungskostenbeschrinkungen
gemifl § 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG vorliegen wird, ergibt sich aus der niheren Betrach-
tung und Auslegung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a, b EStG.

Gemaif3 § 32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit. b EStG greift die progressionstarifliche Ein-
kommensteuerung, wenn die Kapitalertriage von einer Kapitalgesellschaft oder Ge-
nossenschaft an einen Anteilseigner gezahlt werden, der zu mindestens 10 Prozent an
der Gesellschaft oder Genossenschaft beteiligt ist. Dies gilt auch, wenn der Gldubiger
der Kapitalertrige eine dem Anteilseigner nahestehende Person ist.

Gewendet auf den Fall der Darlehensgewdhrung eines Gesellschafters an seine
Gesellschaft bedeutet dies, dass die Abgeltungsbesteuerung einschliefSlich der Verlust-
abzugs- und Werbungskostenbeschrankungen nicht greift, sofern der Gesellschafter
mit mindestens 10 % an der Gesellschaft beteiligt ist. Dies gilt sowohl fiir die Kapital-
ertrage in Form der Darlehenszinsen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) als auch fur die Wert-
verdnderungen hinsichtlich des Darlehens (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG).

Die Ausnahmevorschrift des § 32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit. b EStG hat zwar zu-
nichst die Besteuerung positiver Einkiinfte der vorgenannten Arten im Blick. Denn
ihr Regelungssinn liegt darin begriindet, die Verschiebung von anderen Einkiinften in
den Bereich des § 20 EStG zum Zweck der Inanspruchnahme des geringen Abgel-
tungsteuersatzes zu verhindern.*'4> Eine solche Verschiebung kann letztlich nur der-
jenige Gesellschafter herbeifiihren, dessen Beteiligung einen gewissen Umfang ein-

1141 von Glasenapp, BB 2008, 360, 361; Wagner, DStR 2009, 626, 628.
1142 BT-Drs. 16/4841, S. 60; Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 32d Rn. 6.

226

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

B. Handels- und steuerbilanzielle Betrachtung

nimmt, wodurch die von § 32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit. b EStG geforderte 10 % Min-
destbeteiligung zu erkldren ist. Dieser primdre Regelungssinn dndert jedoch nichts
daran, dass bei Vorliegen des Anwendungsvoraussetzungen des § 32d Abs.2 Nr.1
Satz 1 lit. b EStG auch im Falle von negativen Einkiinften das gesamte Abgeltungsbe-
steuerungssystem, d.h. einschliefdlich der Beschrinkungen nach § 20 Abs. 6, Abs. 9
EStG, keine Anwendung finden kann.

Die fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung tiberaus erhebliche Bedeu-
tung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG ergibt sich aus Folgendem:

Die vorliegende Arbeit hat jhrem Wesen nach im Schwerpunkt die Frage zum
Gegenstand, wie nach der Deregulierung des fritheren Eigenkapitalersatzrechts mit
denjenigen Gesellschafterhilfen steuerlich zu verfahren ist, die frither vom Eigenkapi-
talersatzrecht erfasst wurden und nunmehr gemif3 den Neuregelungen durch das
MoMiG zu behandeln sind. Wie der vorliegende Abschnitt aufzeigt, hat insoweit auch
das UntStRefG eine herausragende Bedeutung.

Rein zivilrechtlich aber gilt, dass weder das frithere Eigenkapitalersatzrecht noch
das neue insolvenzrechtlich geprigte Recht der Gesellschafterhilfen dann Anwendung
fanden bzw. finden, wenn der Gesellschafter mit maximal 10 % oder weniger am Ka-
pital der Gesellschaft beteiligt war bzw. ist. Insoweit kommt es letztlich zu einer - i.
Erg. nur fast deckungsgleichen - Uberschneidung zwischen dem alten und insoweit
identischen neuen Zivilrecht einerseits und dem verdnderter Steuerrecht in § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG andererseits.

Diese Uberschneidung bewirkt, dass in den positiv vom fritheren Eigenkapitaler-
satzrecht und nunmehr vom insolvenzrechtlichen Recht der Gesellschafterfinanzie-
rungshilfen erfassten Darlehen, also Darlehen auflerhalb von Sanierungs- und Klein-
beteiligtenprivileg, in keinem Fall die Abgeltungsbesteuerung anzuwenden ist, wo-
durch auch die Beschrinkungen des § 20 Abs. 6 und Abs. 9 nicht Platz greifen kon-
nen. Denn favorisiert man die Anwendung von § 17 EStG, findet von vornherein die
progressionstarifliche Einkommensbesteuerung statt, bei Anwendung von § 20 EStG
greift im Falle von zivilrechtlichen verstrickten Finanzierungshilfen zwingend die
Ausnahmeregelung von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG, da ja zugleich keine zivil-
rechtlich privilegierte Kleinbeteiligung vorliegen kann. Zusammenfassend ist damit
festzuhalten, dass bei positiv zivilrechtlich verstrickten Finanzierungshilfen nach e.A.
§ 17 EStG greift oder nach a.A. § 20 EStG i.V.m. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG
Anwendung findet. Da eine gleichsam neben den beiden vorgenannten Grundansich-
ten stehende dritte Variante ausscheidet,'*43 finden jedenfalls die Beschrankungen ge-
mif § 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG keine Anwendung.

Anders gestaltet sich die Rechtslage natiirlich beziiglich derjenigen Darlehensver-
luste, denen eine dem Kleinbeteiligtenprivileg unterfallende Beteiligung zugrunde
liegt:

1143 Es gibt natiirlich innerhalb dieser beiden Grundméglichkeiten Variationen, d.h. unterschiedliche
konkrete Losungsmoglichkeiten, allerdings existiert soweit ersichtlich kein zur jetzigen Rechtslage
vertretener Losungsansatz, der sowohl § 17 EStG als auch § 20 EStG ganzlich aufler Betracht lassen
will.
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Halt man nunmehr mit der hier analysierten Auffassung § 20 EStG fiir vorrangig,
ist § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG zwar prinzipiell zu beachten, schldgt aber i. Erg.
(fast1144) niemals durch. Denn bei Kleinbeteiligtendarlehen greift § 32d Abs.2 Nr. 1
Satz1 lit. b EStG mit Ausnahme von zugrunde liegenden Beteiligungen von exakt
10 % gerade nicht ein. Damit gelten auch die Beschrankungen nach § 20 Abs. 6, Abs. 9
EStG und der Gesellschafter kann seinen Verlust nur in deren Rahmen in Ansatz
bringen.

Will man auch unter Geltung des UntStRefG § 17 EStG vorrangig anwenden, ent-
spricht die Rechtslage zunichst denjenigen Ausfithrungen, die zu den Auswirkungen
des MoMiG gemacht wurden.'*45 Die Akzessorietétslosung kann dann nachtrégliche
Anschaffungskosten im Grundsatz sinnvollerweise nicht annehmen; beziiglich der
Selbstandigkeitslosung ist letztlich eine Einzelfallentscheidung zu treffen, in deren
Rahmen der gewohnliche Drittvergleichsmafistab anzulegen ist.*146

Gelangt man bei Anwendung des § 17 EStG zu dem Ergebnis, dass nachtragliche
Anschaffungskosten nicht anzusetzen sind, muss sich diese Rechtsauffassung unter
Geltung des UntStRefG eine weitere Anschlussfrage stellen. Diese besteht darin, ob
im Anschluss an die i. Erg. negative Anwendung von § 17 EStG die Regelung des § 20
EStG noch subsididre Anwendung finden kann.

In jedem Fall aber stellt sich die Rechtslage im Steuerrecht fiir den Darlehensver-
luste erleidenden Kleinbeteiligtengesellschafter im Vergleich deutlich schlechter dar
als fiir den zu mehr als 10 % Beteiligten. Vereinzelt scheint gerade hierin der Sinn und
Zweck von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG erblickt zu werden.*47 Zwar konnte
man bei Betrachtung von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG einerseits und dem Zi-
vilrecht andererseits zunichst zu der Schlussfolgerung gelangen, dass § 32d Abs. 2
Nr.1 Satz1 lit. b EStG insoweit eine Parallelitit herstellen wolle: Denn wenn der
Kleinbeteiligtengesellschafter weiterhin vom Zivilrecht bevorzugt werde, dann diirfe
er gleichsam spiegelbildlich hierzu die betroffenen tatsichlichen Darlehensverluste
steuerlich nicht in Ansatz bringen, sondern lediglich in den Grenzen des § 20 Abs. 6,
Abs. 9 EStG. Eine solche Sichtweise geht implizit von einer Anwendbarkeit von § 20
EStG auf die Darlehensverluste aus, wobei noch keine Festlegung beziiglich einer
Vorrangigkeit gegeniiber § 17 EStG bzw. einer nur subsididren Anwendung im Fall
des Nichtvorliegens der Voraussetzungen getroffen ist.

Dessen unbeschadet geht eine solche Interpretation des Regelungssinns von § 32d
Abs.2 Nr.1 Satz1 lit. b EStG gemif dem insoweit zutreffenden herrschenden Ver-
standnis fehl. Wie ausgefithrt besteht der tatsdchlich vom Gesetzgeber intendierte
und zudem explizit genannte Zweck der Regelung namlich darin, die Verschiebung
von anderen Einkiinften in den Bereich des § 20 EStG zum Zweck der Inanspruch-

1144 Eine Ausnahme gilt bei Beteiligungen von exakt 10 %, denn dort greifen ausnahmsweise zugleich
Kleinbeteiligtenprivileg (§ 39 Abs. 5 InsO) sowie § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG.

1145 Siehe schon oben unter 2. Teil B. III. 1.

1146 Siehe ausfithrlich oben unter 2. Teil B. III. 1. g) dd) (5).

1147 So wohl Schiippen in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 277.
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nahme des geringen Abgeltungsteuersatzes zu verhindern.'*4® Derartige Verschiebun-
gen konnen letztlich nur Gesellschafter herbeifiihren, deren Beteiligung einen gewis-
sen Umfang einnimmt, wodurch die von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG geforder-
te 10 % Mindestbeteiligung zu erkldren ist.

Gemif §32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit.a EStG findet die Abgeltungsbesteuerung
samt § 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG zudem auch dann keine Anwendung, wenn Glaubiger
und Schuldner einander nahe stehende Personen sind, soweit die den Kapitalertragen
entsprechenden Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungs-
kosten im Zusammenhang mit Einkiinften sind, die der inlindischen Besteuerung
unterliegen und § 20 Absatz 9 Satz 1 zweiter Halbsatz keine Anwendung findet.

Die praktische Relevanz des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a EStG fir die Zwecke
der vorliegenden Untersuchung erfihrt nun durch die vorstehenden Ausfithrungen
zu § 32d Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 lit. b EStG eine erhebliche Einschrinkung.

Entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung ist diese jedoch nicht so weitge-
hend, dass § 32d Abs.2 Nr.2 Satz 1 lit. a EStG ausnahmslos nicht anzuwenden sei,
wenn die Ertrdge i.5.d. § 20 EStG von einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
gezahlt werden.''49 Die Finanzverwaltung unterstellt damit zwischen § 32d Abs. 2
Nr. 2 Satz 1 lit. a EStG und § 32d Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 lit. b EStG ein Exklusivitatsver-
hiltnis, dass selbst bei Beteiligungen unter 10 % einer Anwendung von § 32d Abs. 2
Nr. 2 Satz1 lit. a EStG entgegenstehen soll.*15° Indes ist diese Beurteilung mit dem
Gesetzeswortlaut schlicht unvereinbar. Denn eine solche Bereichsausnahme ist im
Wortlaut des § 32d Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 lit. a EStG in keiner Weise angelegt. Insbeson-
dere lésst sie sich auch nicht aus dem zweiten Halbsatz der Regelung entnehmen, wo-
nach die den Kapitalertrigen entsprechenden Aufwendungen beim Schuldner Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten im Zusammenhang mit Einkiinften sein miis-
sen, die der inldndischen Besteuerung unterliegen. Denn insbesondere bei Kapitalge-
sellschaften stellen die Aufwendungen grundsitzlich Betriebsausgaben dar und es ist
iberdies nicht ersichtlich, dass der vorgenannte Halbsatz 2 implizieren wollte, dass
Kapitalgesellschaften vom Anwendungsbereich ausgenommen seien - etwa mit der
Begriindung, dass Halbsatz 2 in Bezug auf sie vollkommen iiberfliissig sei. Im Ubri-
gen erschopfen sich auch die Ausfithrungen des BMF''5! in der bloflen Behauptung
der eingangs erlduterten Nichtanwendbarkeit von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a EStG
und bleiben ohne Begriindung

Ungeachtet dessen ist fir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung die prakti-
sche Relevanz von § 32d Abs. 2 Nr.1 Satz 1 lit. a EStG eingeschrankt, was aus § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG folgt:

Wie gezeigt wurde, greifen infolge der Regelung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b
EStG nach allen Ansichten die Beschrankungen des § 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG dann
nicht ein, wenn es sich um einen zivilrechtlich positiv verstrickten Sachverhalt han-

1148 BT-Drs. 16/4841, S. 60; Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 32d Rn. 6.

1149 So aber BMF vom 09.10.2012 - IV C 1 - S 2252/10/10013, BStBl I 2012, 953, Rn. 135.
1150 BMF vom 09.10.2012 - IV C 1 - S 2252/10/10013, BStBI I 2012, 953, Rn. 135.

1151 BMF vom 09.10.2012 - IV C 1 - S 2252/10/10013, BStBI I 2012, 953, Rn. 135.
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delt. Denn wegen der fortgesetzten Giiltigkeit des Kleinbeteiligtenprivilegs in § 39
Abs. 5 InsO liegt dem Gesellschafterdarlehen dann eine Beteiligung von tiber 10 %
zugrunde, weshalb bei favorisierter Anwendung von § 20 EStG zwingend die Ausnah-
meregelung des 32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit. b EStG eingreift, wihrend im Falle einer
vorrangigen Anwendung von § 17 EStG ohnehin die iibliche Einkommensbesteue-
rung (§ 32a EStG) anzuwenden ist. Geht man also mit der hier analysierten Rechtsan-
sicht von einer Vorrangigkeit des § 20 EStG aus, so ist die praktische Relevanz des
§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a EStG neben § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG auf sol-
che Fille beschrinkt, deren zivilrechtliche Verstrickung immer zumindest auch daran
scheitert, dass die zugrunde liegenden Beteiligungen dem Kleinbeteiligtenprivileg un-
terfallen. Dariiber hinaus greift § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG auch bei Kleinbe-
teiligungen von exakt 10 %.

Nur in den vorgenannten Fillen lassen sich die Beschrinkungen des § 20 Abs. 6,
Abs. 9 EStG also lediglich durch § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a EStG iiberwinden.*52
Die iibrigen Ausnahmevorschriften nach § 32d Abs. 2 EStG sind fiir die vorliegende
Untersuchung unerheblich, da sie lediglich fiir nicht erhebliche Einkunftsarten des
§ 20 EStG gelten bzw. im Fall von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. ¢ EStG eine ganzlich
andere Zielrichtung haben. Sinn und Zweck letztgenannter Regelung besteht in der
Erfassung sog. back-to-back Finanzierungen, bei denen es sich beim Schuldner der
Kapitalertrige regelmiflig um eine Bank handelt.*153

Zum Zwecke der Anwendbarkeit von § 32d Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 lit. a EStG miissten
also der Gesellschafter als Darlehensgeber und die Gesellschaft als Darlehensnehmer
»hahestehende Personen® sein sowie die Voraussetzungen von Halbsatz 2 vorliegen.

Beziiglich Halbsatz 2 gilt, dass bei der Gesellschaft jedenfalls dann Betriebsausga-
ben gemafd § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a Hs. 1 EStG vorliegen werden, wenn es sich
bei der Gesellschaft — wie typischerweise der Fall - um eine GmbH oder Aktiengesell-
schaft handeln wird. Dies gilt auch fiir Personengesellschaften, sofern diese gewerb-
lich tdtig sind. 54

Problematisch ist jedoch das Tatbestandsmerkmal der ,,nahestehenden Personen®
Dieser unbestimmte Rechtsbegriff taucht mehrfach im Steuerrecht auf, wobei ihm
mitunter verschiedene Bedeutungen zugemessen werden.!55

Nach der Gesetzesbegriindung zum UntStRefG**5¢ soll zwischen den Beteiligten
ein geniigendes Nédheverhaltnis insbesondere dann bestehen, wenn der Schuldner der
Kapitalertrige auf den Steuerpflichtigen einen beherrschenden Einfluss austiben kann
oder umgekehrt der Steuerpflichtige auf den Schuldner der Kapitalertrige einen be-

1152 Immer vorausgesetzt natiirlich, dass man, wie hier zum Zwecke der Analyse ebendieser Rechtsan-
sicht geschehen, § 20 EStG insoweit nunmehr gegeniiber § 17 EStG vorrangig anwenden will.

1153 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2194; hierbei handelt es sich um Sachverhalte, in deren Rahmen
einem Unternehmen Fremdkapital iberlassen wird, um an sich ebenfalls verfiigbares Eigenkapital
als private Kapitalanlage nutzen zu koénnen, siehe Schulz/Vogt, ebd. m. Verweis auf BT-Drs.
16/7036, S. 13.

1154 Siehe zum Anwendungsbereich des nunmehr insolvenzrechtlich gepriagten Rechts der Gesellschaf-
terfinanzierungshilfen schon oben unter 2. Teil A.

1155 Siehe die Nachweise bei Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2191.

1156 BT-Drs. 16/4841, S. 61.

230

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

B. Handels- und steuerbilanzielle Betrachtung

herrschenden Einfluss ausiiben kann oder eine dritte Person auf beide einen beherr-
schenden Einfluss ausiiben kann.*157

Gleiches soll gelten, sofern der Schuldner oder der Steuerpflichtige oder die vor-
genannte dritte Person in der Lage sind, bei der Vereinbarung der Konditionen auf
den Steuerpflichtigen oder die nahestehende Person einen auflerhalb dieser Ge-
schiftsbeziehung begriindeten Einfluss auszuiiben.'158

SchlieSlich soll auch dann ein hinreichendes Naheverhiltnis vorliegen, wenn der
Schuldner der Kapitalertrdge oder der Steuerpflichtige ein eigenes wirtschaftliches In-
teresse an der Einkunftserzielung des jeweils anderen hat.1159

Hinsichtlich des beherrschenden Einflusses, der laut Gesetzesbegriindung mit der
Folge des Vorliegens von § 32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit.a EStG in beide Richtungen
(Gldubiger-Schuldner und umgekehrt) ausgeiibt werden kann,*'%° gilt das Nachfol-
gende:

Die Beherrschung des Glaubigers, also des Gesellschafters, durch den Schuldner,
hat fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit nur sehr eingeschrinkte Bedeutung. Dies
deshalb, weil es im streitigen Regelungskontext der §§ 17, 20 EStG um Privatvermo-
gen geht. Dementsprechend wird es sich bei dem Gesellschafter i.d.R. um eine natir-
liche Person handeln, beziiglich derer aber eine Beherrschung gemifd zutreffender
h.M. denklogisch ausscheidet.16* Es verbleibt somit lediglich die Moglichkeit der Be-
herrschung einer Personengesellschaft, die ihre Beteiligung in einem Privatvermogen
halt.1162

Die Beherrschung der Schuldnerin, also der Gesellschaft, durch den Gesellschaf-
ter (Glaubiger) ist hingegen selbstverstindlich moglich. Indes setzt diese prinzipielle
einen gewissen Mindestbeteiligungsumfang voraus. Dieser sollte eine Beteiligung von
10 % nicht unterschreiten,'63 weshalb sodann die Abgeltungsbesteuerung bereits ge-
mafd § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG keine Anwendung finde, ohne dass man wei-
tere tatsdchliche Anhaltungspunkte fiir das Bestehen eines Beherrschungsverhiltnis-
ses festzustellen brauchte. Eigenstindige Relevanz verbleibt fiir § 32d Abs.2 Nr.1
Satz 1 lit. a EStG sodann insoweit nur noch in Sonderkonstellationen, in denen zu we-
niger als 10 % beteiligten Gesellschaftern weitgehende Geschiftsfithrungsbefugnisse
oder Ahnliches eingerdumt werden.!64

Beziiglich des beherrschenden Einflusses eines Dritten auf Schuldner und Glaubi-
ger zugleich gilt, dass diese Variante vornehmlich die Beziehungen von Schwesterge-
sellschaften im Blick hat, die beide dem Einfluss der gemeinsamen Muttergesellschaft
unterliegen.’'%5 Im Ubrigen gelten hinsichtlich der Beherrschung des Glaubigers (Ge-

1157 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2191.

1158 BT-Drs. 16/4841, S. 61; Schulz/Vogt, ebd.

1159 BT-Drs. 16/4841, S. 61; Schulz/Vogt, ebd.

1160 BT-Drs. 16/4841, S. 61.

1161 So i. Erg. auch Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2192.
1162 Schulz/Vogt, ebd.

1163 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2192 f.

1164 Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2193.

1165 Schulz/Vogt, ebd.
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sellschafters) die eingangs gemachten Erlduterungen dahingehend entsprechend, dass
die praktische Relevanz dieser Fallgruppe deshalb duflerst gering ist, weil eine Beherr-
schung einer natiirlichen Person nach diesseitiger Auffassung von vornherein abzu-
lehnen ist.

Die zweite vom Gesetzgeber genannte Moglichkeit besteht in der geschiftsfrem-
den Einflussnahmemdoglichkeit. Eine solche erscheint etwa denkbar, wenn einer der
Beteiligten eine Monopolstellung innehat oder wenn beide durch ein gemeinsames
Vertriebssystem verbunden sind, dass Schuldner oder Glidubiger die Ausiibung eines
auflerhalb seiner Beteiligung liegendem Einflusses ermdglicht.1166

Schliellich verbleibt die Fallgruppe des eigenen wirtschaftlichen Interesses von
Gldubiger bzw. Schuldner an der Einkiinfteerzielung des Anderen. Auch diese Fall-
gruppe leidet an nur unkonkreten Vorgaben durch den Gesetzgeber. Jedenfalls nicht
geniigen kann das bereits aus seiner Gesellschafterstellung entspringende Interesse
des Glaubigers am finanziellen Wohlergehen "seiner" Gesellschaft, damit auch er mit-
telbar hiervon profitieren moge, da ansonsten die Abgeltungsbesteuerung insoweit
nie durchzufithren wire. Insofern ist sehr auf eine prizisierende Rechtsprechung zu
hoffen, dhnlich wie es zu § 1 Abs. 2 AstG der Fall gewesen ist.1167

(9) Fazit

Wie wir gesehen haben, erweist sich das Beschreiten des "neuen Weges" iiber § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG und der Annahme eines gewohnlichen Verlustes infolge der
Ausnahmevorschriften von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. a, b EStG als im tatsachlichen
Regelfall fiir den Gesellschafter vorteilhaft.16® All dies ist aber selbstverstindlich
tiberhaupt nur insoweit moglich, als man die vorliegend relevanten tatsdchlichen Fille
des Verlusts des Gesellschafterdarlehens positiv unter § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr.7 EStG
subsumieren will. Es wurde bereits angesprochen, dass dies hinsichtlich des sehr pra-
xisrelevanten Falles des bloflen Ausfalls des Gesellschafterdarlehens fraglich ist. Dies
wird eingehender im Rahmen der grundsitzlich fir und gegen die Annahme eines
gewohnlichen Verlustes im Rahmen des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG sprechenden Er-
wigungen betrachtet.1169

Zunichst sollen jedoch andere insoweit denkbare Losungsmoglichkeiten darge-
stellt werden.

1166 Fallgruppen nach Schulz/Vogt, ebd., die zutreffend darauf hinweisen, dass diese vom Gesetzgeber
angefiihrte Fallgruppe im Ubrigen in ihren Ausmaflen und Grenzen véllig konturlos bleibt.

1167 Siehe hierzu auch mit konkreten Beispielen Schulz/Vogt, ebd.

1168 So auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2400.

1169 Siehe noch unten unter 2. Teil B. III. 2. b) ee).
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(2) Losungsweg 2: Beriicksichtigung des Verlustes infolge des Forderungsausfalls als Werbungskosten
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 1 Nr. 7 EStG

Wie erwihnt, bereitet die Erfassung desjenigen Wertverlustes, der durch den bloflen
Ausfalls des Riickzahlungsanspruches des Gesellschafters hinsichtlich seines Gesell-
schafterdarlehens entsteht,*'7° i.R.d. des Losungsweges der Verlusterfassung tiber § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2 i.V.m. Abs. 4 EStG Schwierigkeiten.

Teilweise wird daher die Beriicksichtigung der erlittenen Wertverluste als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen gemafl § 20 Abs. 1 Nr. 1 bzw.
gemiafd Abs. 1 Nr. 7 EStG favorisiert.}171

(a) Einfiihrung

Der Ausfall des Gesellschafterdarlehens ist in diesem Zusammenhang dahingehend
zu verstehen, dass gerade keine von § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 4 EStG erfasste Veraufe-
rung bzw. ein gleichgestellter Vorgang gegeben ist, sondern jedenfalls der endgiiltige
Wertverlust beziiglich des Darlehensriickzahlungsanspruches durch den anderweiti-
gen, insbesondere insolvenz- oder liquidationsbedingten Untergang ebendieses An-
spruches eintritt.

Hintergrund dieser Rechtsauffassung ist wie ausgefiihrt, dass § 20 Abs. 2 i.V.m.
Abs. 4 EStG den bloflen Ausfalls eines Gesellschafterdarlehens im vorgenannten Sin-
ne nur nach bestrittener Ansicht erfasst. Lehnt man diese Ansicht hingegen ab, ver-
bleibt bei unverdndert angenommener Vorrangigkeit einer Losung iiber § 20 EStG
statt § 17 EStG - (auch) fiir Beteiligungen ab 1 % - lediglich die Méglichkeit einer
diesbeziiglichen Berticksichtigung als Werbungskosten.**72

Im Ubrigen geht auch diese Rechtsauffassung davon aus, dass der Obersatz der
bisherigen stindigen BFH-Rechtsprechung beziiglich nachtriglichen Anschaffungs-
kosten i.R.d. § 17 EStG weiterhin Geltung hat und stimmt zugleich mit ebendieser
Rechtsprechung iiberein: Denn wie gezeigt wurde, war gemifs der BFH-Rechtspre-
chung negative Voraussetzung fiir die Annahme nachtraglicher Anschaffungskosten
auf die Beteiligung i.R.d. § 17 EStG in Bezug auf Darlehensverluste insbesondere, dass
keine Werbungskosten bei der Einkunftsart des § 20 EStG vorliegen durften. Diese
aber bejaht die vorliegende Rechtsauffassung indes nunmehr infolge des verdnderten
§ 20 EStG, sodass sie unter Beibehaltung des bisherigen Obersatzes der Rechtspre-

1170 Der endgiiltige Forderungsausfall wird insbesondere durch die Liquidation der Gesellschaft be-
wirkt.

1171 Als insoweit federfithrender Vertreter dieser Ansicht diirfte Heuermann anzusehen sein in DB
2009, 2173, 2177; fir die Annahme von Werbungskosten bei nicht wesentlichen Beteiligungen
1.5.d. § 17 EStG auch Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3995 f.

1172 Will man § 20 EStG hingegen nur fiir Beteiligungen bis zu 1 % anwenden, stellt sich die Frage inso-
weit natiirlich ebenfalls.
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chung zu einem nunmehr veridnderten Ergebnis gelangt, indem sie nicht linger § 17
EStG anwenden will.1173

Bei Beschreiten des vorstehenden Losungsweges werden vergleichsweise rasch of-
fensichtliche Problemfelder deutlich, ndmlich einerseits die Fragestellung, ob iiber-
haupt ein gentigender Veranlassungszusammenhang zwischen den nur ausfallbeding-
ten Darlehensverlusten und den gemif3 § 20 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 1 Nr. 7 EStG ange-
strebten bzw. vereinnahmten Einkiinften besteht sowie andererseits die Problematik,
wie bei einer grundsitzlichen Annahme von Werbungskosten mit der Abzugsbe-
schrinkung des § 20 Abs. 9 EStG zu verfahren wiére. Zudem miissten im Falle des
Darlehensausfalls tatbestandlich iiberhaupt Werbungskosten vorliegen.

(b) Das (Nicht-)Vorliegen von Werbungskosten i.R.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 7 EStG

Gemaif § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Werbungskosten Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen. Insoweit wird teilweise in nachvollziehba-
rer Weise vertreten, dass der insolvenz- bzw. liquidationsbedingte Ausfall des Darle-
hens Aufwendungen bei der Einkunftsart des § 20 Abs.1 Nr.1 EStG (Dividenden)
darstelle, sofern das Darlehen auch im Hinblick auf die Sicherung der zugrunde lie-
genden Beteiligung gewéhrt worden ist, mithin in diesem Sinne gesellschaftsrechtlich
veranlasst ist''74 bzw. anderenfalls, d.h. wenn infolge der Fremdiiblichkeit der Darle-
hensiiberlassung eine reine Kapitalanlagefunktion gegeben sei, Aufwendungen bei
der Einkunftsart des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (Zinsen) vorliegen wiirden.*'75

Nun sind diese Erwédgungen in sich nachvollziehbar und schliissig. Allerdings
vernachléssigen sie die stindige und zutreffende Rechtsprechung des BFH zu den tat-
bestandlichen Voraussetzungen von Werbungskosten gemafl § 7 Abs. 1 EStG im Be-
reich der Einkiinfte aus Kapitalvermogen gemaf3 § 20 EStG sowie die Regelungssyste-
matik des § 20 EStG i.d.E des UntStRefG:

Werbungskosten konnen laut BFH sowohl im Wege der gewohnlichen Absetzung
fiur Abnutzung (AfA) als auch im Wege der Absetzung fiir aulergewohnliche Abnut-
zung (AfaA) prinzipiell nur dann vorliegen, wenn es sich um ein abnutzbares Wirt-
schaftsgut handelt.*17¢ Hierzu muss das fragliche Wirtschaftsgut entweder technisch,
rechtlich oder wirtschaftlich nur fiir eine bestimmte Zeit nutzbar sein.**77 Weder die
gewohnliche Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung noch diejenige fiir
auflergewohnliche Abnutzung sind dagegen zuléssig, wenn es sich um ein nicht ab-
nutzbares Wirtschaftsgut handelt.*178

1173 Vgl im Ausgangspunkt dhnlich Heuermann, DStR 2008, 2089, 2090.

1174 Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3995.

1175 Fuhrmann, ebd.

1176 BFH vom 20.04.2004 - VIII R 4/02, BStBL. II 2004, 597, DStRE 2004, 739; Heuermann, DStR 2008,
2089, 2090.

1177 Heuermann, DStR 2008, 2089, 2090; Kellersmann, FR 2012, 57, 61; Maciejewski, GmbHR 2012,
1335, 1340.

1178 BFH vom 20.04.2004 — VIII R 4/02, BStBL. II 2004, 597, DStRE 2004, 739; Kellersmann, FR 2012,
57, 61; A.A. Heuermann, NZG 2009, 841, 846 f.; ders. DB 2009, 2173, 3176 f.
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Ebendies aber ist in Bezug auf Darlehen im Allgemeinen und Gesellschafterdarle-
hen im Besonderen der Fall: Der Nutzwert eines Darlehens wird im Laufe der Zeit
weder aus technischen, noch aus rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden einge-
schriankt.*'79 Er wird vielmehr durch die konkrete Darlehensvereinbarung selbst be-
stimmt. Sowohl die gew6hnliche Absetzung fiir Abnutzung (AfA) als auch die Abset-
zung fiir auBergewohnliche Abnutzung (AfaA) scheitern bereits aus diesem Grun-
de.1180

Die Vertreter der vorliegenden Ansicht wollen freilich dadurch von dieser Recht-
sprechung abweichen, indem sie fiir den Wertverfall des Darlehens in Abwesenheit ei-
nes der Realisationstatbestdnde des § 20 Abs. 2, Abs. 4 EStG eine Absetzung fiir au-
Blergewohnliche Abnutzung annehmen. 181

Absetzungen fiir auflergewohnliche Abnutzung erfordern indes eine herabgesetz-
te wirtschaftliche Nutzbarkeit in dem Sinne, dass die Verwendungsmdoglichkeiten des
Wirtschaftsgutes vermindert sind.**82 Im Falle des Wertverfalls des Darlehens ohne
(unmittelbare) Verwirklichung eines der Realisationstatbestinde des §20 Abs. 2,
Abs. 4 EStG ist dieser jedoch allein in den personlichen Verhiltnissen des Darlehens-
schuldners begriindet, konkret in dessen eingeschréinkter finanzieller Leistungsfihig-
keit, die typischerweise im insolvenz- bzw. liquidationsbedingten Totalausfall der
Darlehensforderung miinden wird.**83 Eine Einschrinkung der Verwendungsmog-
lichkeiten des Darlehens als von § 7 Abs. 1 Satz 7 EStG statuierter Spezialform der
wirtschaftlichen Abnutzung wird hiermit aber gerade nicht begriindet.**84

Indes ist zu konstatieren, dass der BFH in bestimmten Konstellationen eine von
den vorstehenden Ausfithrungen abweichende Linie vertritt. So existiert eine Recht-
sprechung des BFH, gemif3 der bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung so-
wie bei solchen aus nichtselbstandiger Tétigkeit der endgiiltige Darlehensausfall bzw.
der Ausfall des Riickgriffsanspruchs beziiglich einer Sicherheit (insbesondere Biirg-
schaft) im Falle eines gentigenden wirtschaftlichen Zusammenhangs zur jeweiligen
Einkunftsart zu Werbungskosten fiithren kann.**# Dies kann sowohl normalverzinsli-
che als auch unverzinsliche Darlehensforderung betreffen.'*8¢ Diese Rechtsprechung
ist sowohl begriiflenswert als auch zutreffend, da sie eine leistungsgerechte Besteue-
rung des Steuerpflichtigen im Einklang mit dem objektiven Nettoprinzip ermdoglicht.

1179 GL A. Kellersmann, FR 2012, 57, 61; Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1340.

1180 Im Ergebnis gl. A.: Jachmann, DStJG 34 (2011), 251, 271 f.

1181 Heuermann, DB 2009, 2173, 2176 f.; Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3995 f. fiir nicht wesentliche Be-
teiligungen i.S.d. § 17 EStG

1182 Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1340 m.w.N.; dhnlich auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2402, der
eine AfaA daher ebenfalls ablehnt.

1183 So auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2402; Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1340.

1184 Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1340.

1185 Beziiglich Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung: FG Diisseldorf vom 22.08.1995 - 8 K
3172/91, EFG 1995, 1096; beziiglich Einkiinften aus nichtselbstindiger Téatigkeit BFH vom
07.05.2015 — VI R 55/14, BFH/NV 2015, 1556, GmbHR 2015, 1101; vom 16.11.2011 — VI R 97/10,
BStBI II 2012, 343, DStZ 2012, 97; vom 25.11.2010 — VI R 34/08, BStBI II 2012, 24, NJW-RR 2011,
683.

1186 BFH vom 12.05.1995 — VI R 64/94, BStBI II 1995, 644, DStR 1995, 1060, 1061.
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Die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der jeweiligen Einkunftsart stehenden
Aufwendungen blieben namlich andernfalls zu Unrecht unberticksichtigt.

Sie kann jedoch letztlich nicht auf die Einkiinfte aus Kapitelvermdgen ausgedehnt
werden mit der Folge, dass insoweit gemdfl den ausgefithrten Grundsitzen Wer-
bungskosten im Falle des Darlehensausfalls angenommen werden konnten.*'87 Dies
erschliefit sich aus Folgendem:

Eine Erstreckung dieser Rechtsprechung auf die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
liefe der Systematik der Einkiinfte aus Kapitalvermogen gemafd § 20 EStG zuwider.
Dies galt bereits fiir § 20 EStG a.F, fiir den der BFH die Annahme von Werbungskos-
ten fiir Falle des endgiiltigen Darlehensausfalls in stindiger Rechtsprechung zutref-
fend ablehnte mit der Begriindung, dass insoweit im Rahmen der Einkiinfte aus § 20
EStG a.F gerade nicht das Kapital als solches, sondern lediglich die diesbeziiglichen
Nutzungsmoglichkeiten des Kapitals verwendet wiirden.**8 Dies gilt aber unverin-
dert auch nunmehr hinsichtlich des durch das UntStRefG neu konzipierten § 20
EStG:

Wihrend namlich § 20 Abs. 1 EStG n.E keine gravierenden inhaltlichen Ande-
rungen mit sich bringt, sondern lediglich die Besteuerung der laufenden Einkiinfte
fortsetzt, fihrt § 20 Abs. 2 EStG zu einer Neukonzeption der Einkiinfte aus Kapital-
vermogen insoweit, als in seinen Grenzen nunmehr auch die Wertverdnderungen der
erfassten Vermogensstimme steuerbar werden. Dies gilt gemif3 § 20 Abs.2 Satz1
Nr. 7 EStG n.F. insbesondere fiir Darlehen.

Inhaltlich hat sich demnach zwar im Bereich des § 20 Abs. 2 EStG n.E. Vieles ge-
andert, § 20 Abs. 1 EStG n.E hingegen verdndert sein Wesen nicht. Die vorliegend
analysierte Rechtsauffassung will nun Werbungskosten bei den Einkunftsarten nach
§ 20 Abs. 1 Nr.1 EStG (Dividenden) bzw. nach § 20 Abs. 1 Nr.7 EStG (Zinsen) an-
nehmen. Beziiglich dieser Einkunftsarten aber wird gemaf3 der stdndigen, zutreffen-
den Rechtsprechung des BFH gerade nicht der Vermogensstamm selbst zur Einkiinf-
teerzielung eingesetzt, sondern lediglich die Nutzungsmaoglichkeiten des Vermogens-
gegenstandes,''% vorliegend also die Darlehensvaluta. Diese Rechtsprechung des BFH
muss auch unter Geltung des UntStRefG und damit unter Geltung des § 20 EStG n.E
Giiltigkeit beanspruchen, denn beziiglich § 20 Abs. 1 EStG wurden insoweit keine
mafigeblichen Anderungen vorgenommen. Insoweit werden unverindert lediglich die
aus dem Kapital flielenden Verwendungsmoglichkeiten zur Einkinfteerzielung ge-

1187 So auch Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1340f.

1188 BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBI II 92, 234, BeckRS 1991 22009945; vom 07.02.2008 -
VI R 75/06, BStBI II 2010, 48, DStRE 2008, 467; vom 25.11.2010 — VI R 34/08, BStBI II 2012, 24,
NJW-RR 2011, 683 (obiter dictum); siehe auch Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1340f.

1189 Zur Einkunftsart der Zinsen: BFH vom 16.04.1991 — VIII R 100/87, BStBL II 92, 234, BeckRS 1991
22009945; vom 07.02.2008 — VI R 75/06, BStBI II 2010, 48, DStRE 2008, 467; vom 25.11.2010 — VI
R 34/08, BStBI II 2012, 24, NJW-RR 2011, 683 (obiter dictum); zur Unbeachtlichkeit von Wertver-
anderungen von Wirtschaftsgiitern (konkret Wertpapieren), die zur Erzielung von Dividenden
eingesetzt werden, siche BFH vom 27.06.1989 — VIII R 30/88, BStBI II 1989, 934, NJW 1990, 1687;
dhnlich BFH vom 12.05.1995 — VI R 64/94, BStBI II 1995, 644, DStR 1995, 1060, 1061: ,Verluste
aus der Verduflerung von Kapitalanlagen gehoren [...] nicht zu den Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen'; siche zum Ganzen auch Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1340f.
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nutzt, denn zur Erzielung von Dividenden bzw. Zinsen wird nicht das eingesetzte Ka-
pital als solches, sondern lediglich dies aus dessen Einsatz hervorgehenden Nutzungs-
moglichkeiten aufgewendet. Dies entspricht dem Wesen der Uberschusseinkiinfte,!19°

fiir die — bezogen auf Kapitaleinkiinfte — lediglich in Abs. 2, nicht aber in Abs. 1 von

§ 20 EStG eine Ausnahme gemacht wird. Deshalb kann der Verlust des Kapitals als

solchem, hier der Darlehensvaluta, gerade keine Werbungskosten bei diesen Ein-
kunftsarten des § 20 Abs. 1 EStG darstellen.’*9* Der Vermogensstamm selbst ist nur

gemaf3 und in den Grenzen von § 20 Abs. 2 EStG n.E. steuerbar. Insoweit wird jedoch

ein Abzug von Werbungskosten — soweit ersichtlich — nicht vorgeschlagen.

§ 20 EStG n.E weist somit in Gestalt seiner Absitze 1 und 2 eine Systematik auf,
die sich mafigeblich von derjenigen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
sowie aus nichtselbstindiger Tédtigkeit unterscheidet. Die diesbeziiglich zutreffende
Rechtsprechung kann demnach sinnvollerweise gerade nicht auf § 20 EStG n.E er-
streckt bzw. iibertragen werden.

Eine andere Sichtweise fiithrte zudem letztlich dazu, dass die Grenzen zu der im
hier betroffenen Privatvermdgen unzuldssigen Teilwertabschreibung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 EStG in unzuldssiger Weise aufgeweicht wiirden.'9> Denn Letztere erfor-
dert lediglich eine Wertminderung von gewisser Dauer, die selbstverstandlich auch in
der Konstellation des Wertverfalls des Darlehens samt spaterem Totalausfall gegeben
ist. Durch das prinzipiell enumerative Aufzihlen der i.R.d. § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 4
EStG relevanten Realisationsvorginge wird aber in keiner Weise eine Ausnahme von
der Unzuldssigkeit der Teilwertabschreibung im Privatvermogen gemacht. Vielmehr
wird das Prinzip der Unbeachtlichkeit blofler Wertverdnderungen ohne Realisation
auch in §20 Abs.2 i.V.m. Abs. 4 EStG aufrechterhalten. Es darf nach vorliegender
Auffassung jedenfalls nicht dadurch umgangen werden, dass mittels der Annahme
von Absetzungen fiir auflergewohnliche Abnutzungen de facto eine Teilwertabschrei-
bung im Bereich des § 20 EStG zugelassen wird.

De lege lata stellt somit auch die Unzuldssigkeit der Teilwertabschreibung im Be-
reich des § 20 EStG ein entscheidendes Argument gegen die Annahme einer Abset-
zung fiir aulergewohnliche Abnutzung dar.*193

Nach alledem ist die Annahme von Werbungskosten bei den Einkunftsarten nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 bzw. nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG im Falle des Ausfalls eines Gesell-
schafterdarlehens bzw. des Riickforderungsanspruches im Hinblick auf eine Gesell-
schaftersicherheit abzulehnen, weil weder tatbestandlich Werbungskosten vorliegen,
eine (ausnahmsweise) Annahme von Werbungskosten in Parallelitdt zu den Einkiinf-
ten aus nichtselbstdndiger Tatigkeit bzw. aus Vermietung und Verpachtung der Syste-
matik von § 20 EStG (unverindert) widersprechen wiirde und es zudem andernfalls
zu einer Umgehung der Unzuléssigkeit von Teilwertabschreibungen im Privatvermo-
gen kommen wiirde.

1190 BFH vom 27.06.1989 — VIII R 30/88, BStBl II 1989, 934, NJW 1990, 1687.
1191 GL A.: Maciejewski, ebd.

1192 GL A.: Maciejewski, ebd.

1193 Siehe zum Ganzen mit gl. A.: Maciejewski, ebd.
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(3) Losungsweg 3: Unveranderte Beriicksichtigung des Darlehensverlust bei § 17 EStG

Weitgehend, i.S. einer wohl iiberwiegenden Meinung, wird der Standpunkt vertreten,
dass § 17 EStG fiir die beziiglich Gesellschafterdarlehen erlittenen Wertverluste auch
unter Geltung des UntStRefG vorrangig vor § 20 EStG anzuwenden ist.'*94 Geht man
hiervon aus, kann sich die Frage, ob insoweit moglicherweise ein tiber § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG erfassbarer Verlust oder Werbungskosten
bei den Einkiinften gemaf3 § 20 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 7 EStG vorliegen, nur noch be-
ziiglich zugrunde liegender Beteiligungen von unter 1 % stellen.’1%5 Diese Frage ist
nach diesseitiger Auffassung gemafd der vorstehenden Argumentation positiv zu be-
antworten, konkret zuungunsten der Werbungskosten und zugunsten des "gewohnli-
chen" Verlustes. 196

Im Ubrigen aber, d.h. bei zugrunde liegenden Beteiligungen ab 1 %, entspricht die
Rechtslage bei Vertreten dieser Rechtsauffassung — wie bereits erwéhnt - i. Erg. prin-
zipiell derjenigen Rechtslage, die seit Einfithrung des MoMiG Geltung hat. Denn in-
soweit misst man dem Anderungen des UntStRefG in Bezug auf gemdfl dem Lo-
sungsansatz von § 17 EStG erfasste Darlehensverluste keine durchschlagende Bedeu-
tung zu. Insoweit gelten die im 2. Teil Abschnitt B. III. 1. gemachten Ausfithrungen
entsprechend.

Indes stellt sich sodann die Anschlussfrage, ob und inwieweit man § 20 EStG zu-
mindest subsididr zu § 17 EStG anwenden will. Also insbesondere in dem Fall, in dem
in einem ersten Schritt die — konkret durch die einzelnen Losungsansitze unter-
schiedlich gestaltete — gesellschaftsrechtliche Veranlassung i.R.d. § 17 EStG abgelehnt
wird. Diese mogliche subsididre Anwendung kann sich dementsprechend gerade
nicht nur fiir Beteiligungen unter 1 % ergeben, sondern etwa auch dann, wenn man
iR.d. § 17 EStG iS. einer akzessorischen Ankniipfung die Verluste eines Kleinbetei-
ligtengesellschafters hinsichtlich seiner Finanzierungshilfe unberticksichtigt lassen
will.1197

Das Fiir und Wider einer Vorrangigkeit von § 17 EStG gegeniiber § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr.7 i.V.m. Abs. 4 EStG unter Geltung des UntStRefG wird sogleich nachfol-
gend in einem eigenen Abschnitt ausfithrlich erldutert werden.198

1194 Binnewies, GmbH-StB 2008, 16, 18; Bode, DStR 2009, 1781, 1783; Bron/Seidel, DStZ 2009, 863;
Demuth, KOSDI 2008, 16177, 16187; Eilers/Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Rn. 201b;
Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3991; Groh, FR 2008, 264, 265; Holzle, DStR 2007, 1185, 1190f;
Maciejewski, GmbHR 2012, 1335, 1342; Neumann, GmbH-StB 2008, 361; Niemeyer/Stock, DStR
2011, 445, 446; Pung/Werner in D6tsch/Pung/Mdohlenbrock, Kérperschaftsteuergesetz, § 17 EStG,
Tz. 340; Rapp in Littmann/Bitz/Putz, § 17 EStG Rn. 212a.

1195 Sowie beziiglich dariiber hinausgehender Beteiligungen im Hinblick auf die mogliche subsidiére
Anwendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 1.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG, siehe noch sogleich nach-
folgend.

1196 Siehe zur Ablehnung von Werbungskosten schon oben unter 2. Teil B. III. 2. a) cc) (2).

1197 So etwa Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3993.

1198 Siehe noch unten unter 2. Teil B. III. 2. b).
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b) Rechtliche Wiirdigung der Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG auf
Verluste hinsichtlich Gesellschafterfinanzierungshilfen anstelle von § 17 EStG -
Losungsweg 1 und Losungsweg 3 in der Abwagung

Nunmehr wurde die Ansicht, dass von Gesellschaftern erlittene Verluste beziiglich
ihrer Finanzierungshilfen seit dem UntStRefG einen iiber § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7
i.V.m. Abs. 4 EStG zu beriicksichtigenden Verlust darstellen, in dem ihr eigenen We-
sen dargestellt. Insbesondere wurde dargelegt, inwieweit der Tatbestand von § 20
Abs. 2 Satz1 Nr.7 i.V.m. Abs. 4 EStG insofern erfiillt ist sowie welche Rechtsfolgen
dies im Einzelnen nach sich zieht — insbesondere im Vergleich zu einer fortgesetzten
Anwendung von § 17 EStG und dem Teileinkiinfteverfahren.

Ebenfalls wurde dargestellt, dass der durch den reinen Darlehensausfall entste-
hende Aufwand z.T. als Werbungskosten klassifiziert wird, dies jedoch nach vorlie-
gender Auffassung abzulehnen ist. Inwieweit der reine Darlehensausfall im Rahmen
der vorliegenden Ansicht beriicksichtigungsfahig ist, stellt ein dieser Ansicht imma-
nentes, insbesondere fiir den Rechtsanwender erhebliches Problem dar. Seine Erorte-
rung soll in einem eigenen Abschnitt der nachfolgenden, umfassenden Untersuchung
dahingehend erfolgen, welche Argumente fiir und welche Argumente gegen eine vor-
rangige Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG unter Geltung des
UntStRefG gegeniiber § 17 EStG im Bereich der Gesellschafterhilfenverluste sprechen.

Ein Abstrahieren der einzelnen Argumente und Erwigungen sowie ihre trenn-
scharfe Angrenzung voneinander ist insofern nur in bestimmten Grenzen moglich,
da die einzelnen Argumente z.T. ineinander iibergehen, z.T. auch nicht nur fiir oder
gegen eine, sondern fiir oder gegen mehrere Grunderwigungen zum diesbeziiglichen
Verhiltnis von § 17 EStG und § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG sprechen. Gleichwohl soll
vorliegend der Versuch unternommen werden, die einzelnen Argumente voneinander
zu separieren und sie bestimmten Grundiiberlegungen zuzuordnen. Dementspre-
chend soll die sich anschlieflende Untersuchung in einzelne Grunderwégungen zum
fraglichen Regelungsverhaltnis von § 17 EStG und § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG aufge-
gliedert werden.

Eingangs soll untersucht werden, welche der beiden vorgenannten Regelungen
gemifd den klassischen juristischen Auslegungsmethoden vorrangige Anwendung auf
Gesellschafterdarlehensverluste finden sollte. Sodann wird die Erheblichkeit der Sub-
sidiaritdtsklausel des § 20 Abs. 8 EStG in einem eigenstidndigen Abschnitt untersucht.
Anschliefiend soll danach gefragt werden, ob die gesellschaftsrechtliche Veranlassung
die maf3gebliche Trennscheide zwischen den Regelungen von § 17 und § 20 EStG bil-
den sollte. Zuletzt soll der Umgang mit durch den bloflen Darlehensausfall entstehen-
den Verlusten betrachtet werden. Hierbei muss speziell die Frage beleuchtet werden,
ob eine Erfassung derlei entstandener Verluste bei vorrangiger Anwendung von § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG ausscheiden muss sowie, ggf. anschliefSend, ob dies einer vor-
rangigen Anwendung von § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7 EStG prinzipiell entgegenstehen
konnte.
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(aa) Prima facie Vorzugswiirdigkeit der Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7i.V.m. Abs. 4 EStG
gegeniiber § 17 EStG

Wie nachfolgend ausfiihrlich dargestellt wird, sprechen im Ausgangspunkt durchaus
gewichtige Griinde dafiir, § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 .V.m. Abs. 4 EStG nunmehr beziig-
lich samtlicher Gesellschafterdarlehensverluste anzuwenden, und zwar unabhingig
von der Grofle der zugrunde liegenden Beteiligung.

Wie zu zeigen sein wird, ergibt sich dies vornehmlich aus steuersystematischen
Erwiégungen, die die bisherige Rechtsprechung des BFH zu nachtréiglichen Anschat-
fungskosten auf die Gesellschaftsbeteiligung im Rahmen des § 17 EStG zumindest im
Ausgangspunkt als obsolet erscheinen lassen. Aber auch die historische Auslegung so-
wie der Wortlaut der Normen kénnen insoweit fruchtbar gemacht werden.

(1) Wortlaut

Nunmehr werden sdmtliche im privaten Bereich ausgehindigte Gesellschafterdarle-
hen dem steuerbaren Bereich unterworfen gemif3 § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Erst
ab einem Beteiligungsumfang von 1 % erscheint eine alternativ vorzunehmende An-
wendung von § 17 EStG iiberhaupt (nur) denkbar; im darunter liegenden Bereich ist
jedenfalls § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG anzuwenden. In jedem Falle aber sind samtli-
che Darlehen aus dem privaten Bereich und damit auch insoweit gegebene Gesell-
schafterdarlehen vollumfinglich steuerverstrickt. Insbesondere ist § 20 Abs. 2 Satz1
Nr. 7 EStG jedenfalls unmittelbar keine Beschrinkung dahingehend zu entnehmen,
Gesellschafterdarlehen oder aber gesellschaftsrechtlich veranlasste Darlehensverluste
nicht erfassen zu wollen.*199

Insofern spricht der Wortlaut als Ausgangspunkt jeder juristischen Uberlegung
fiir eine Anwendbarkeit von § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7 EStG auf Gesellschafterdarle-
hensverluste - und zwar unabhingig davon, ob diese nach neuem Recht insolvenz-
bzw. anfechtungsrechtlich verstrickt sind oder nicht. § 17 EStG hingegen erfasst die
vorgenannten Verluste gemifd seinem Wortlaut keinesfalls in unzweifelhafter Weise:
§ 17 EStG umfasst vielmehr in seinem origindren Anwendungsbereich nur die Gesell-
schaftsbeteiligung und insbesondere die insoweit anzusetzenden Anschaffungskosten,
nicht aber ohne Weiteres auch in Bezug auf die Gesellschaftsbeteiligung gewahrte Fi-
nanzierungshilfen. Aus ebendiesem Grunde konnten hinsichtlich der Finanzierungs-
hilfenverluste (nachtragliche) Anschaffungskosten geméf3 zutreffender und stindiger
BFH-Rechtsprechung nur dann angesetzt werden, wenn eine hinreichende Verkniip-
fung zur zugrunde liegenden Beteiligung gegeben war — und eine anderweitige Erfas-
sung der Verluste nicht in Betracht kam.

1199 Diese fallen vielmehr in den Anwendungsbereich der Norm, siehe schon oben unter 2. Teil B. IIL
2. a) cc) (1) (b); siehe zu der These, wonach diese Beschrinkungen sich jedoch aus der Regelungs-
systematik von §§ 17, 20 EStG bzw. mittelbar aus § 32 Abs. 2 Nr. 1 lit. b EStG ergeben sollen noch
unten unter 2. Teil B. III. 2. b) dd).
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(2) Historische Auslegung

Das sich aus dem Wortlaut der Normen ergebende Argument zugunsten einer Vor-
rangigkeit von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG n.E entspricht zudem unzweifelhaft der

prinzipiellen Intention des Gesetzgebers. Denn zwar hatte dieser bei Schaffung des

§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG n.E die entstehenden Abgrenzungsproblematik zu § 17

EStG nicht im Blick.*2°° Allerdings entsprach und entspricht es seinem verkiindeten

Willen, im Hinblick auf die durch § 20 Abs. 2 EStG n.E steuerverstrickten Gegenstin-
de und Rechtsverhiltnisse simtliche Wertveranderungen nunmehr auch im Privat-
vermogen zu erfassen.’2°! Da auch Gesellschafterdarlehen von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7

EStG n.E erfasst werden, muss dies auch fiir diese gelten.

(3) Gesetzessystematik und Telos der §§ 17, 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG

Auch aus steuersystematischen Erwédgungen heraus macht es - jedenfalls im Aus-
gangspunkt'2°2 — keinen Sinn, bestimmte Darlehen trotz der Neufassung des § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG - wie bisher eigenkapitalersetzende Darlehen - der Regelung
des § 17 EStG zu unterstellen. Dies ergibt sich aus der Regelung des § 17 EStG und
dem ihr zugrunde liegenden Regelungssinn selbst:

§17 EStG stellt eine Sonderregelung fiir im Privatvermdgen gehaltene Gesell-
schaftsbeteiligungen dar, nicht aber fiir bestimmte oder auch siamtliche mit Gesell-
schaftsbeteiligungen in Zusammenhang stehende Wertzuwachse bzw. Wertverluste.
Die Letzteres beftirwortende Ansicht (sog. "Beteiligungskostentheorie”) wurde viel-
mehr zu Recht von h.M. und BFH abgelehnt. Dartiber hinaus wurde § 17 EStG bis-
lang zum Zwecke der steuerlichen Verlusterfassung im Einklang mit dem objektiven
Nettoprinzip*2°3 noch tiber seinen urspriinglichen Anwendungsbereich hinaus auch
auf eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen angewendet. Dies jedoch, wie aus-
fihrlich gezeigt wurde,'2°4 letztlich deshalb, weil eine anderweitige Erfassung des in-
soweit erlittenen Verlustes im Rahmen der alten Rechtslage unmoglich war.

Eine solche erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereichs einer ohnehin fiir
einen anderen Sachzusammenhang verfassten Spezialregelung fiir bisher eigenkapita-
lersetzende und nunmehr siamtliche Gesellschafterdarlehen aber scheint vor dem
Hintergrund der Anderungen des § 20 EStG durch das UntStRefG gerade nicht mehr
erforderlich zu sein. Der Gesetzgeber hat nunmehr ndmlich Privatdarlehen zumin-
dest grundsitzlich — und damit auch die insoweit von Gesellschaftern iiberlassenen
Darlehen - der (allgemeinen) Regelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG unterstellt
und erklért, dass Privatdarlehen in den Grenzen dieser Vorschrift als steuerverstrickt
gelten. Da damit aber vor dem Hintergrund des Prinzips der Besteuerung nach der

1200 Moritz, DStR 2014, 1636, 1644.

1201 BT-Drs. 16/4841, S. 58.

1202 Die gegenldufigen Erwiagungen werden anschlieflend dargestellt und beurteilt.

1203 Siehe hierzu schon ausfiihrlich oben unter 1. Teil B. IIL. 3. d) bb) sowie 1. Teil B. IIL. 3.f).
1204 Siehe schon oben unter 1. Teil B. III. 3. d) bb) sowie 1. Teil B. II1. 3.f).
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Leistungsfahigkeit sowie gemdfl der Gewinnermittlungsvorschrift des §20 Abs. 4
EStG nach einhelliger Auffassung auch der in Bezug auf verstrickte Darlehen entste-
hende Verlust steuerlich beriicksichtigungsfihig sein muss,*>°5 besteht an sich auf-
grund der Neufassung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG gerade kein Bediirfnis mehr,
den hinsichtlich nur bestimmter Darlehen - namlich derjenigen, die von mindestens
zu 1 % beteiligten Gesellschaftern tiberlassen wurden - entstehenden Verlust tiber die
Sonderregelung des § 17 EStG zu erfassen. Wie aufgezeigt wurde, wiahlte der BFH den
Weg der Verlusterfassung beziiglich eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen
mittels der Annahme nachtraglicher Anschaffungskosten auf die Gesellschaftsbeteili-
gung deshalb, um - ebenfalls auf Basis des Prinzips der Besteuerung entsprechend der
Leistungsfahigkeit bzw. in dessen konkretisierter Auspriagung des objektiven Netto-
prinzips — eine wirtschaftliche Doppelbestrafung des Gesellschafters durch das zivil-
rechtliche Eigenkapitalersatzrecht einerseits und das darauf fuflende steuerliche Ei-
genkapitalersatzrecht andererseits zu verhindern: Wenn der Gesellschafter seine Ge-
sellschafterhilfe schon aufgrund des zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrechtes wirt-
schaftlich verlor, so sollte dieser Verlust zumindest steuerlich beriicksichtigungsfahig
sein. Der BFH gewihrleistete dies durch seine konkrete Auslegung des § 17 EStG und
des Rechtsbegriffes der nachtriglichen Anschaffungskosten.'2°¢

Nunmehr aber wéren Darlehen nach dem hier zu analysierenden Losungsansatz
ohnehin vollumfinglich steuerverstrickt aufgrund der Neufassung des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG. Auch ein insoweit anfallender Verlust wiirde demnach erfasst. Da
eine wirtschaftliche Doppelbestrafung des sein Darlehen aufgrund des zivilrechtli-
chen Rechts der Gesellschafterhilfen - und zwar unabhingig davon, ob das alte Ei-
genkapitalersatzrecht oder das neue, insolvenzrechtlich ausgeprigte Recht der Gesell-
schafterhilfen im konkreten Fall anzuwenden ist — verlierenden Gesellschafters somit
bei einer Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG auf samtliche Gesellschafter-
darlehen ausscheiden wiirde, besteht somit an sich iiberhaupt kein Bediirfnis, den oh-
nehin als Ausnahmevorschrift konzipierten § 17 EStG auch noch tber seinen eigentli-
chen Anwendungsbereich hinaus anwenden und auch Gesellschafterdarlehen ab
einem Beteiligungsumfang von 1 % erfassen zu wollen. Vielmehr erscheint eine Ver-
ortung entsprechender Darlehensverluste i.R.d. "Basisvorschrift” des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG erheblich systematischer und ist damit grundsitzlich als vorzugswiirdig
anzusehen.

Ein weiteres gewichtiges systematisches Argument zugunsten einer vollumfingli-
chen Anwendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG folgt aus dem ganz erheblichen

1205 Die Berticksichtigungstihigkeit des Verlustes ergibt sich bereits aus einem Umkehrschluss aus § 20
Abs. 6 EStG, da dieser die (einschrinkende) Behandlung von Verlusten aus Kapitalvermdgen regelt
und diese daher im Grundsatz zuldssig sein muss; auch erfolgt kein Ausschluss der Berticksichti-
gungsfihigkeit von Verlusten aus Kapitalforderungen; siehe zum Ganzen auch Schmitt-Homann,
BB 2010, 351, 353.

1206 Der BFH bezeichnete dies als einen ,normspezifischen Anschaffungskostenbegriff; Paus hinge-
gen nannte die Losung des BFH einen ,von dem gewiinschten Ergebnis her geprigten Notbehelf,
der sich rechtssystematisch nicht rechtfertigen lasst“ in FR 2008, 1106, 1108.
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steuerrechtlichen "Bruch", den die Anwendung von § 17 EStG bei Beteiligungen ab
1 % jedenfalls gem

afy dem gesetzlich vorgesehenen Regelfall nach sich zoge. Denn wihrend fiir in
diesem Sinne nicht wesentliche Beteiligungen prinzipiell die Abgeltungsbesteuerung
samt ihrer Verlust- und Werbungskostenabzugsbeschrankungen in § 20 Abs. 6, Abs. 9
EStG eingreifen wiirde, finde bei zugrunde liegenden wesentlichen Beteiligungen das
Teileinkiinfteverfahren samt Teilabzugsverbot Anwendung. Jedenfalls zwischen nicht
wesentlichen und wesentlichen Beteiligungen, die gleichwohl eher geringen Umfangs
sind, ist aber typischerweise kein derart erheblicher Unterschied ersichtlich, der diese
gravierend voneinander abweichende steuerliche Behandlung rechtfertigen wiirde.2°7
Die mafigeblichen Unterschiede auf Rechtsfolgenseite bestiinden insoweit in den di-
vergierenden Steuersdtzen (progressionstarifliche Besteuerung im Unterschied zum
Abgeltungsteuersatz) sowie im grundsétzlich nur im Rahmen des § 17 EStG anwend-
baren Teileinkiinfteverfahrens samt Teilabzugsverbot.208

Ein die erhebliche Ungleichbehandlung rechtfertigender wesentlicher Unter-
schied kann insbesondere nicht darin gesehen werden, dass § 17 EStG den Gesell-
schafter einem Mitunternehmer bzw. seit der Absenkung der Beteiligungsschwelle auf
1 % demjenigen Gesellschafter gleichstellen will, der seine Beteiligung in einem Be-
triebsvermogen hilt. Denn in den vorgenannten Fillen sind die entsprechenden Dar-
lehensverluste prinzipiell immer zu beriicksichtigen, im Falle von § 17 EStG jedoch
nur innerhalb dessen tatbestandlicher Grenzen sowie samt der Beschrankungen des
Teilabzugsverbotes, bei Anwendung von § 20 EStG nur unter Berticksichtigung von
§ 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG, wobei tatsdchlich - wie gezeigt wurde - die vorgenannten
Beschriankungen gerade wieder durch § 32d Abs. 2 EStG abbedungen werden, sodass
letzterenfalls wieder eine Anndherung an betriebliche Vermdgen hergestellt wird.

Der vorgenannte "Bruch" bei fortgesetzter Anwendung von § 17 EStG ist damit -
zumindest prima facie — weder aus systematischen noch aus rechtstatsichlichen
Griinden zu rechtfertigen.2°?

Auch hinsichtlich der - aus rechtssystematischer Sicht freilich nur nachrangigen
- Frage nach den praktischen wirtschaftlichen Auswirkungen fiir betroffene Gesell-
schafter wiirde eine auch Beteiligungsumfinge von tiber 1 % erfassende Anwendung
von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG 1.V.m. Abs. 4 fiir den Steuerpflichtigen in vielen Fal-
len keine nachteiligen Konsequenzen im Vergleich zur fortgesetzten Anwendung von
§ 17 EStG bedeuten:'>° Wie aufgezeigt wurde, wiirde das Abgeltungsbesteuerungs-
system samt seines Werbungskostenausschlusses und seiner begrenzten Verlustbe-
riicksichtigungsmaoglichkeiten namlich in der iiberwiegenden Zahl der Fille ohnehin
keine Anwendung finden.*2** L.R.d. stattdessen vorzunehmenden progressiven Ein-

1207 So auch Fischer, Ubg 2008, 684, 690.

1208 Zu den Ausnahmefillen, in denen auch im Bereich des § 20 EStG gemifd § 32d EStG nicht das Ab-
geltungsbesteuerungssystem, sondern die progressionstarifliche Besteuerung samt Teileinkiinfte-
verfahren anzuwenden ist, siche bereits oben unter 2. Teil B. III. 2. a) cc) (1) (f).

1209 . Erg. gl. A.: Fischer, Ubg 2008, 684, 689.

1210 So auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2400.

1211 Siehe schon oben unter 2. Teil B. II1. 2. a) cc) (1) (f).
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kommensbesteuerung wird der Gesellschafter seinen hinsichtlich eines Darlehens
entstehenden Verlust zumeist in erheblich gréflerem Umfang geltend machen kon-
nen‘1212

(bb) Nichtanwendbarkeit des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7i.V.m. Abs. 4 EStG aufgrund der
Subsidiaritatsklausel des § 20 Abs. 8 EStG?

Gleichwohl konnte all diesen steuersystematischen Erwagungen, die zudem regelma-
ig eine Begiinstigung der Gesellschafter bedeuten wiirden, die Subsidiaritdtsklausel
des § 20 Abs. 8 EStG entgegenstehen. § 20 Abs. 8 EStG lautet:

»Soweit Einkiinfte der in den Absdtzen 1, 2 und 3 bezeichneten Art zu den Einkiinften aus
Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit oder aus Vermie-
tung und Verpachtung gehoren, sind sie diesen Einkiinften zuzurechnen. Absatz 4a findet in-
soweit keine Anwendung.“

Der Ausschluss der Anwendung von Absatz 4a durch § 20 Abs. 8 Satz 2 EStG ist hier
ohne Bedeutung. Allerdings ordnet § 20 Abs. 8 Satz 1 EStG an, dass simtliche Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 1 - 3 EStG dann vorrangig den Einkiinf-
ten aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbstdndiger Arbeit oder
aus Vermietung und Verpachtung zuzurechnen sind, soweit sie (auch) zu diesen ge-
horen.

Auch § 17 EStG qualifiziert die dort genannten Einkiinfte - also insbesondere die
Einkiinfte aus der Verduflerung eines mindestens 1%-igen Anteils an einer Kapitalge-
sellschaft - als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

Aus diesem Grunde koénnte nun die Subsidiaritatsvorschrift des § 20 Abs. 8 Satz 1
EStG dafiir Sorge tragen, dass Verluste aus Gesellschafterdarlehen jeder Art bei zu-
grundeliegenden Beteiligungen von zumindest einem Prozent auch weiterhin, d.h.
auch unter Geltung der neuen Rechtslage, vorrangig iiber die Vorschrift des § 17 EStG
und damit iiber die Prifung des Vorliegens nachtriglicher Anschaffungskosten auf
die Beteiligung zu beriicksichtigen wiren und eine Verortung dieser Verluste im Rah-
men des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG damit ausscheiden miisste.

Die insoweit mogliche Vorrangigkeit des § 17 EStG konnte wiederum auf zwei
Weisen zu verstehen sein: Zum einen kénnte man einen vollumfinglichen Ausschluss
von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG annehmen. Dies wiirde bedeuten, dass selbst dann,
wenn eine Annahme nachtriglicher Anschaffungskosten auf die Beteiligung und da-
mit ein berticksichtigungsfahiger Verlust im Rahmen des § 17 EStG verneint werden
miisste,'2'3 eine insoweit anschlieflende Priifung eines Verlustes im Rahmen des § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG ausbleiben miisste. Zum anderen ist jedoch auch ein weniger

1212 Dies gilt insbesondere durchgingig fiir die nunmehr zivilrechtlich positiv verstrickten Finanzie-
rungshilfen infolge der Regelung von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG: Denn wegen der fortge-
setzten Giiltigkeit des Kleinbeteiligtenprivilegs in § 39 Abs. 5 InsO liegt der Finanzierungshilfe
dann eine Beteiligung von tiber 10 % zugrunde, weshalb bei favorisierter Anwendung von § 20
EStG zwingend die Ausnahmeregelung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG eingreift.

1213 Auf welche Weise das Vorliegen nachtréglicher Anschaffungskosten auf die Beteiligung im Rah-
men des § 17 EStG bei entsprechenden Darlehensverlusten konkret zu priifen ist, war bereits i.R.d.
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weitgehendes Verstindnis der Subsidiaritdt letztgenannter Vorschrift dahingehend
denkbar, dass ihre Anwendung nur dann unterbleiben muss, soweit ein berticksichti-
gungsfahiger Verlust im Rahmen des § 17 EStG anzunehmen ist. Sollte dies jedoch
nicht der Fall sein, konnte man anschliefSend § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG - in die-
sem Sinne subsididr - fruchtbar machen.

In der Literatur wird sehr weitgehend dafiir pladiert, aufgrund der Subsidiaritats-
klausel des § 20 Abs. 8 Satz 1 EStG eine Anwendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG
auf Gesellschafterdarlehen bei Beteiligungen von zumindest einem Prozent abzuleh-
nen und stattdessen insoweit auch weiterhin auf § 17 EStG zuriickzugreifen.'>'4 Dies
entspricht auch der Auffassung der Finanzverwaltung'?'s sowie derjenigen des FG
Koln.*216 Dabei wird sowohl eine abschlieflender Vorrang des § 17 EStG als auch eine
subsididre Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG bei Nichtvorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 17 EStG vorgeschlagen.'?'7

Vorliegend soll jedoch analysiert werden, ob die Subsidiarititsklausel iberhaupt
einen — wie auch immer gearteten — Nachrang von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG da-
hingehend begriindet, dass Verluste hinsichtlich Gesellschafterdarlehen bei Beteili-
gungen von zumindest einem Prozent auch unter Geltung der neuen Rechtslage - zu-
mindest im Ausgangspunkt, ggf. auch ausschliefllich - mittels einer normspezifischen
Auslegung des Begriffes der nachtréglichen Anschaffungskosten des § 17 EStG zu er-
fassen sind.

Das wohl gewichtigste Argument hierfiir offenbart sich recht deutlich: Fiir eine
Vorrangigkeit des § 17 EStG wegen der Subsidiaritiatsklausel des § 20 Abs. 8 EStG
spricht, dass bisher eigenkapitalersetzende Darlehensverluste in den Grenzen der
BFH-Rechtsprechung mittels der Annahme nachtréglicher Anschaffungskosten im
Rahmen des § 17 EStG erfasst wurden, § 17 EStG das Vorliegen von Einkiinften aus
Gewerbebetrieb behandelt und diese unzweifelhaft gegeniiber Einkiinften aus Kapi-
talvermogen vorrangig sind gemifd § 20 Abs. 8 Satz 1 EStG. Dieser Umstand — der
sich schlicht ausgedriickt darin erschopft, dass derartige Sachverhalte im Steuerrecht
bislang nach herrschender Doktrin unter § 17 EStG subsumiert wurden und die Ein-
kiinfteerfassung nach dieser Vorschrift gegentiber der aus § 20 EStG vorrangig ist -
scheint auch das vordringlichste — und teilweise einzige — Argument vieler der bereits
angesprochenen Autoren zu sein. Auch das FG Koln begriindet seine Sichtweise aus-

alten Rechtslage umstritten, siehe zur insoweit mafigeblichen BFH - Rechtsprechung sowie den
Gegenansichten schon oben unter 1. Teil B. IIL. 3. d).

1214 Siehe zu einem Vorrang des § 17 EStG gegeniiber § 20 EStG aus diesem Grunde statt vieler etwa
Moritz, DStR 2014, 1636, 1642, der gleichwohl die ,Wertungen® des § 20 bei der Anwendung von
§ 17 EStG beriicksichtigen will.

1215 BMF vom 22.12.2009 - IV C 1-S 2252/08/10004, BStBl I 2010, 94, Rn. 61 a.E., 63.

1216 FG Koln vom 20.03.2014 - 3 K2518/11, EFG 2014, 2136, 2138 f. m. Anm. Hoffmann (rkr.).

1217 Fiir die subsididre Anwendung von § 20 EStG fiir den Fall der Beriicksichtigungsfihigkeit (nur) des
gemeinen Wertes des stehengelassenen Riickzahlungsanspruches beziiglich der Differenz zum No-
minalwert Pung/Werner in D6tsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz.
340.
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schlieflich mit diesem Argument.'?'® Das BMF dagegen verzichtet ginzlich auf das
Benennen eines Argumentes.*2*9

Allerdings wurde im Rahmen dieser Untersuchung bereits dargestellt, dass der
BFH dem Weg der nachtriglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung bei § 17
EStG in Ermangelung anderer Optionen nur wihlte, um eine Besteuerung nach der
individuellen Leistungsfihigkeit zu gewihrleisten und eine wirtschaftliche Doppelbe-
strafung des Gesellschafters zu verhindern.22° Mit Paus'?2* kann man insoweit davon
sprechen, dass der BFH hier vom Ergebnis her gedacht und sich eines blofien ,,Notbe-
helfs“ bedient hat. Bei zutreffender Analyse ebenjener Rechtsprechung ist festzustel-
len, dass sich der BFH in rechtsdogmatischer Hinsicht einer teleologischen Extension
des § 17 — in concreto des in § 17 EStG inkorporierten normspezifisch ausgelegten Be-
griffs der nachtraglichen Anschaffungskosten — bedient hat.?>22 Im Ergebnis war dies
zwar zu begriifen, rechtsdogmatisch blieb es indes eine zumindest fragwiirdige Kon-
struktion.

Die Neufassung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG aber wiirde das Fortfithren einer
solchen "Rettungsaktion" seitens des BFH dann iiberfliissig machen, wenn man fol-
gende Frage verneint: Greift der Vorrang des § 17 EStG vor § 20 EStG gemif3 § 20
Abs. 8 Satz 1 EStG auch insoweit, als § 17 EStG lediglich mittels einer teleologischen
Extension anzuwenden ist bzw. angewendet werden konnte?

Anders gewendet entscheidet die Frage, was vorrangig anzuwenden ist: Die an
sich qua lege vorrangige Rechtsnorm, die jedoch vorliegend zunichst teleologisch er-
weitert werden muss, um tiberhaupt angewendet zu werden konnen, oder die an sich
nachrangige Rechtsnorm, die indes in ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich ein-
schlagig wére? Schiippen fragt insoweit danach, ,,ob es nicht eine vorgelagerte Subsi-
diaritit in Bezug auf die Annahme nachtraglicher Anschaffungskosten® in § 17 EStG
im Verhiltnis zu § 20 Abs. 8 EStG gibt sowie danach, ob der Begriff der nachtragli-
chen Anschaffungskosten nicht eine ,immanente Subsidiaritdt® hat.?23 Diese ent-
scheidungserhebliche Frage wird in der Fachliteratur nahezu stréflich vernachléssigt
- i.d.R., indem schlicht von einer Einschldgigkeit der Subsidiarititsklausel des § 20
Abs. 8 EStG ausgegangen wird, ohne die jedenfalls mogliche ,,immanente Subsidiari-
tat“ der nachtraglichen Anschaffungskosten bei § 17 EStG tiberhaupt zu thematisie-
ren.

Die vorstehend aufgeworfenen Fragestellungen werden nach vorliegender Auffas-
sung letztlich dahingehend zu beantworten sein, dass die an sich gesetzlich nachran-
gige Norm dann den Vorrang genief3t, wenn die an sich vorrangige Rechtsnorm nur
angewendet werden kann, wenn man ihren Anwendungsbereich zunichst erweitert —
was vorliegend bislang im Wege der teleologischen Extension geschah. Die Fragen

1218 FG Koln vom 20.03.2014 - 3 K 2518/11, EFG 2014, 2136, 2138 f. m. Anm. Hoffmann (rkr.).

1219 Siehe BMF vom 22.12.2009 - IV C 1-S 2252/08/10004, BStBl I 2010, 94, Rn. 61, 63.

1220 Siehe hierzu schon oben unter 1. Teil B. II1. 3. d), f).

1221 Paus, FR 2008, 1106, 1108.

1222 Siehe hierzu ausfiihrlich schon oben unter 1. Teil B. III. 3.f).

1223 Schiippen in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 276.
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von Schiippen miissen demnach mit einem ,Ja“ beantwortet werden. All dies ergibt
sich aus den nachfolgenden Erwégungen:

Die teleologische Erweiterung einer Rechtsnorm geschieht immer zu dem Zweck,
einen ansonsten insoweit ungeregelten Sachverhalt unter diese Rechtsnorm zu subsu-
mieren und diesen Sachverhalt damit einer Regelung zuzufiithren. Ein solches Vorge-
hen ist jedoch nur dann zuldssig und geboten, wenn hinsichtlich dieses Sachverhaltes
auch ein entsprechendes Regelungsbediirfnis besteht. Wenn aber der Sachverhalt -
auch im jeweiligen Sachzusammenhang - bereits einer gesetzlichen Regelung unter-
worfen wurde, kann ein Rechtsanwender, insbesondere ein Gericht, nicht ohne weite-
res eine andere Regelung fiir insoweit stattdessen maf3geblich erkldren.*2?4 Dies wire
schon im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gewaltenteilung
problematisch, da das Gericht in zu starkem Mafle de facto Aufgaben des Gesetzge-
bers iibernehmen wiirde, ohne dass eine unbeabsichtigte Regelungsliicke bestiinde.

L.R.d. Rechtslage vor der Neufassung des § 20 EStG i.V.m. der Einfithrung einer
Abgeltungsbesteuerung bestand indes ein solches Regelungsbediirfnis hinsichtlich
Gesellschafterdarlehen, es bestand m.a.W. eine unbeabsichtigte Regelungsliicke: Man-
gels einer Steuerverstrickung des Darlehens konnten die entsprechenden Verluste
steuerlich grundsitzlich nicht berticksichtigt werden. Dies hitte an sich auch dann
gegolten, wenn es sich um eigenkapitalersetzende Darlehen handelte, denen eine we-
sentliche Beteiligung i.5.d. § 17 EStG zugrundelag. Nur um die ausfiihrlich dargestell-
te drohende Doppelbestrafung des sein eigenkapitalersetzendes Darlehen verlieren-
den Gesellschafters zu verhindern, wollte der BFH entsprechende Verluste fir be-
riicksichtigungsfihig erkldren und bediente sich mangels einer steuerlichen Beriick-
sichtigung des Darlehens im Ubrigen einer teleologischen Extension des § 17 EStG.

Da nunmehr aber tiber § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG grundsitzlich simtliche Ge-
sellschafterdarlehen - und zwar unabhingig vom Beteiligungsumfang und eines ei-
genkapitalersetzenden Charakters — steuerverstrickt sind, muss sich der BFH dieses
"Kunstgriffes" jedenfalls nicht zwingend lidnger bedienen. Auch eine an sich vorrangi-
ge Norm kann dann nicht vorrangig anzuwenden sein, wenn der fragliche Sachver-
halt tiiberhaupt nicht ihrem Regelungsbereich unterfillt, sondern demjenigen einer
anderen Norm, auch wenn diese prinzipiell nachrangig ist.

M.a.W. ausgedriickt normiert es die Subsidiaritatsklausel von § 20 Abs. 8 Satz 1
EStG selbst: Die Einkiinfte aus § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG sind nur insoweit den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb (u.a.) zuzuordnen, soweit sie auch zu diesen gehoren.
Die Einkiinfte aus entsprechenden Darlehensverlusten gehoren aber seit der Neufas-
sung des § 20 EStG prinzipiell zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen und kénnten
nur dann den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zugerechnet werden, wenn man § 17
EStG iiber seinen eigentlichen Anwendungsbereich hinaus aufgrund teleologischer
Erwigungen anwendet. Dies aber ist nur dann geboten, wenn hinsichtlich des betrof-

1224 So aber nunmehr das FG Kéln vom 20.03.2014 - 3 K 2518/11, EFG 2014, 2136, 2138 f. m. Anm.
Hoffmann (rkr.), ohne dass die Thematik der immanenten Subsidiaritdt des urspriinglich teleolo-
gisch erweiterten Begriffes der nachtriglichen Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG
iiberhaupt thematisiert wiirde.
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fenen Bereichs ein Regelungsbediirfnis besteht. Mit der Neufassung des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG hat sich dieses Regelungsbediirfnis indes erledigt; eine Erweiterung
des § 17 EStG ist nicht langer geboten bzw. erforderlich, sodass auch keine Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb vorliegen kénnen und die Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 8
Satz 1 EStG somit ins Leere geht.

(cc) Nichtanwendbarkeit des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG wegen des Nichtvorliegens
einer sonstigen "betrieblichen" Ausgabe i.S.d. bisherigen BFH — Rechtsprechung?

Man konnte zudem noch aus einer weiteren Uberlegung heraus daran zweifeln, dass
nunmehr § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 .V.m. Abs. 4 EStG in Form der Anerkennung eines
gewohnlichen Verlustes bei Verfall von Gesellschafterdarlehen die gegeniiber § 17
EStG vorzugswiirdige Losung anbietet.

Wie aufgezeigt wurde, bejahte der BFH bislang, d.h. vor Inkrafttreten von
MoMiG und UntStRefG, nachtréigliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung im
Falle des Darlehensausfalls bei § 17 EStG grundsitzlich dann, wenn die Darlehens-
iiberlassung gesellschaftsrechtlich veranlasst war und der Wertverlust weder als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen noch - als aufgrund der dama-
ligen Rechtslage nahezu immer ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung - als eine
sonstige betriebliche Ausgabe einzustufen war (Subsidiaritit der nachtraglichen An-
schaffungskosten).’??5 Verordnet man nun den Darlehensverlust als einen Verlust
i.5.d. § 20 Abs. 4 EStG, liegen zum einen weder Werbungskosten im Rahmen des § 20
EStG vor, noch kann dieser Verlust hinsichtlich einem aus dem Privatvermdgen aus-
gereichten Darlehen eine betriebliche Ausgabe im eigentlichen Sinne dieses Terminus’
darstellen. Der Obersatz der Rechtsprechung beziiglich der Anwendung von § 17
EStG konnte somit in den entsprechenden Fillen weiterhin - jedenfalls hinsichtlich
des zweiten {ibergeordneten Tatbestandsmerkmals der Subsidiaritdt der nachtragli-
chen Anschaffungskosten gegeniiber Werbungskosten bei § 20 EStG sowie gegeniiber
sonstigen betrieblichen Ausgaben - erfiillt sein, sodass eine Anwendbarkeit von § 17
EStG weiterhin gegeben und eine Anwendung von § 20 EStG ausgeschlossen sein
koénnte.

Gleichwohl steht diese Uberlegung einer nunmehr vorrangigen Anwendung von
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG gegeniiber § 17 EStG letztlich nicht im We-
ge, was sich aus den nachfolgenden Erwdgungen ergibt:

Wirtschaftsgiiter des Privatvermogens sind grundsitzlich nicht steuerverstrickt,
und zwar weder hinsichtlich ihres Vermogensstammes noch hinsichtlich ihrer Er-
tragsebene. Etwas anderes galt und gilt immer nur dann, wenn eine Spezialnorm dies
anordnet. Vor Inkrafttreten des UntStRefG war dies nur im Rahmen von § 23 EStG
(Spekulationsgeschifte) und § 17 EStG der Fall.

§ 23 EStG war und ist fiir die Zwecke dieser Untersuchung zu vernachldssigen. Im
Rahmen des § 17 EStG kam es fiir die steuerliche Beriicksichtigungsfihigkeit des pri-

1225 Siehe hierzu sowie zur Existenz der ungeschriebenen (negativen) Tatbestandsvoraussetzung schon
ausfiithrlich oben unter 1. Teil B. II1. 3. d) aa), bb).
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vaten Darlehensverlustes nun gerade darauf an, ob insoweit eine sonstige "betriebli-
che" Ausgabe vorlag. Da es sich ja aber um Beteiligungen und Darlehen im Privatver-
mogen handelt(e), ist der Begriff "betrieblich” hier dahingehend zu verstehen, dass
laut BFH der private Darlehensverlust nicht bereits aufgrund einer anderen steuerli-
chen Spezialvorschrift im konkreten Fall - und mangels grundsitzlicher Steuerver-
strickung ausnahmsweise — steuerlich zu berticksichtigen war. "Betrieblich" in diesem
Zusammenhang ist also gewissermaflen synonym zur steuerlichen Beriicksichti-
gungsfihigkeit als solcher zu verstehen, da vor dem UntStRefG diese Begrifflichkeiten
mit Ausnahme der Regelungen von §§ 17, 23 EStG deckungsgleich waren.?226

Eine solche "Betrieblichkeit", d.h. eine steuerliche Beriicksichtigungsfihigkeit war
i.R.d. alten Rechtslage nach herrschender Ansicht und auch nach Auffassung des BFH
indes vollig ausgeschlossen, da wie dargestellt nur die §$ 17, 23 EStG in ihren jeweili-
gen Grenzen als derlei Ausnahmevorschriften anerkannt waren.*?? Nach BFH und
herrschender Meinung kam also vor Inkrafttreten des UntStRefG de lege lata tiber-
haupt keine sonstige Beriicksichtigung solcher privater Darlehensverluste in Betracht.
Exakt dieser Umstand war dementsprechend auch der Grund dafiir, dass der BFH das
Nichtvorliegen einer ,sonstigen betrieblichen Ausgabe“ nahezu ausnahmslos gerade
nicht explizit tiberpriifte, da seiner Auffassung nach schon die Gesetzeslage das Vor-
liegen einer solchen Ausgabe ausschloss. ,,Betrieblich® i.S.d. Rechtsprechung konnte
und kann also nur dahingehend verstanden werden, dass zu tiberpriifen war, ob das
Gesetz den privaten und daher an sich irrelevanten Darlehensverlust bzw. den gleich-
gestellten Vorgang nicht doch ausnahmsweise wie einen betrieblichen Vorfall behan-
delte und eine steuerliche Berticksichtigung damit — auflerhalb der Grenzen von § 17
EStG und § 23 EStG, denn unter Ersteren subsumierte man in diesem Moment und
Letzterer war von vornherein unwesentlich - moglich war.228 Nur kam dies laut BFH
schon aufgrund der damaligen Rechtslage tiberhaupt nicht in Betracht, weshalb die
Uberpriifung zumeist géinzlich weggelassen wurde.

Die Anderungen des § 20 Abs. 2 EStG erweitern dementsprechend zwar den aus-
nahmsweise steuerpflichtigen Bereich des Privatvermdgens, gleichwohl kann den dort
nunmehr fiir steuerlich berticksichtigungspflichtig bzw. -fihig erklirten Sachverhal-
ten nicht die Qualitit einer sonstigen "betrieblichen” Ausgabe i.5.d. bisherigen BFH-
Rechtsprechung abgesprochen werden. Liegt ein gemifl §20 Abs.2 EStG steuer-
pflichtiger Sachverhalt bzw. damit korrespondierend beriicksichtigungsfihige Verlus-
te vor, ist vielmehr das Tatbestandsmerkmal der Subsidiaritit der nachtriglichen An-
schaffungskosten i.R.d. § 17 EStG als nicht erftllt anzusehen.229

1226 Vgl. zum diesbeziiglich vom BFH genutzten Begriff der ,sonstigen Betriebsausgabe“ auch Bayer,
DStR 2009, 2397, 2398, 2400.

1227 LR.d. Gegenansicht(en) federfithrend war Weber-Grellet, der simtliche Aufwendungen auf die (im
Privatvermégen gehaltene) Beteiligung und mithin auch Verluste beziiglich (eigenkapitalersetzen-
der) Gesellschafterdarlehen als sog. Beteiligungskosten zum steuerlichen Abzug i.S.d. § 17 EStG
zulassen wollte in: Schmidt, EStG, 33. Auflage 2014, § 17 Rn. 156, 174.

1228 Auch § 17 EStG als solches funktioniert ja gem4f3 diesem Muster der Umqualifizierung, da an sich
unerhebliche Einkiinfte des Privatvermogens in gewerbliche Einkiinfte umgewandelt werden.

1229 So auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2402.
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(dd) Die Frage nach dem Zurechnungszusammenhang der Darlehensverluste bzw. die
Uberlagerung des Verhiltnisses von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG und § 17 EStG durch die
Vorfrage, ob die Darlehensverluste gesellschaftsrechtlich veranlasst sind

(1) Einleitung

Man konnte zudem noch aus einem weiteren Grund daran zweifeln, dass nunmehr
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG vollumfinglich - d.h. einschliefllich solcher Gesellschaf-
terdarlehen, denen eine Beteiligung von tber 1 % zugrunde liegt — vorrangig vor § 17
EStG auf Verluste hinsichtlich Gesellschafterdarlehen anzuwenden sei. Gemaf3 dieser
Uberlegung soll eine Anwendung des § 20 EStG im hier analysierten Kontext deswe-
gen ausscheiden, weil das Regelungsverhaltnis von § 17 EStG und § 20 EStG auch be-
ziiglich der Darlehensverluste — also auch beziiglich § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.7 EStG -
durch die Vorfrage tiberlagert sei, ob diese gesellschaftsrechtlich veranlasst sind (§ 17
EStG) oder die zugrunde liegende Beteiligung nur eine Kapitalanlagefunktion habe
(§ 20 EStG).1230

Beziiglich der unzweifelhaft von beiden Regelungen erfassten Wirtschaftsgiiter —
namlich den von § 17 EStG und § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG erfassten Gesellschafts-
beteiligungen - ist das Bestehen dieses mafigeblichen Regelungsverhiltnisses unstrei-
tig; der Gesetzgeber hat abschlieflend geregelt, bis zu welchem bzw. ab welchem Be-
teiligungsumfang von einer Kapitalanlagefunktion bzw. von einer wesentlichen Betei-
ligung auszugehen ist. Hinsichtlich diesbeziiglicher Verluste ist gemafl dem vorste-
henden Verhiltnis der Normen also immer die Frage nach dem Zurechnungszusam-
menhang zu stellen.

Auf Verluste im Hinblick auf Gesellschafterdarlehen kann dieses Zusammenspiel
der Normen jedoch gerade nicht ohne Weiteres {ibertragen werden, da — wie ausfiihr-
lich gezeigt wurde - § 17 EStG diese Verluste nur dann erfassen konnte bzw. kann,
wenn man seinen Anwendungsbereich im Wege der teleologischen Extension auswei-
tet. Ob und inwiefern eine Ubertragung dieses Regelungsverhiltnisses auch unter
Geltung des UntStRefG im Hinblick auf Gesellschafterdarlehensverluste moglich bzw.
geboten ist, soll nachfolgend analysiert werden. Hierzu werden zundchst die Grunder-
wiigungen derjenigen Rechtsansicht dargelegt, die eine solche Ubertragung befiirwor-
tet. Dieser Ansicht'23! liegen die folgenden Uberlegungen zugrunde:

Jeder Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft kann dieser in zwei grundsatzlichen
Rollen gegeniibertreten: Er kann zum einen als Gesellschafter gegeniiber "seiner" Ge-
sellschaft agieren i.S.v. rechtliche Beziehungen zu ihr aufnehmen bzw. diese modifi-
zieren; er kann sich ihr gegeniiber jedoch ebenso wie ein fremder Dritter verhalten.
Ein und dieselbe rechtliche Person - die des Gesellschafters — kann also beziiglich

1230 Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 271 ff,; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz,
§ 17 EStG, Tz. 340.

1231 Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 271 ff,; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz,
§ 17 EStG, Tz. 340.
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desselben abstrakten Rechtsverhiltnisses in zwei grundverschiedenen Rollen auftre-
ten.

Basierend auf diesem - soweit ersichtlich allgemein anerkannten - Umstand er-
blicken die Vertreter dieser Auffassung nun in § 17 EStG und § 20 EStG bzw. in ihrem
Zusammenspiel auch im Hinblick auf Gesellschafterdarlehen eine gesetzliche Spiege-
lung dieses Faktums.232

Betrachtet man nun die Anwendung von § 17 EStG im Rahmen der alten Rechts-
lage isoliert, stellt diese Sichtweise natiirlich keine Neuerung dar: Schon vor Einfiih-
rung von MoMiG und UntStRefG war mit dem BFH zutreffenderweise anerkannt,
dass eine Erfassung der Darlehensverluste bei § 17 EStG nur in Frage kam, wenn die
Verluste gesellschaftsrechtlich veranlasst waren.

Allerdings ist eine Ubertragung der damaligen Abgrenzung von gesellschafts-
rechtlich veranlasst zu der Kapitalanlage dienend auf das heutige Verhéltnis von § 17
EStG und § 20 EStG*233 auch im Hinblick auf Gesellschafterdarlehen von iiberaus er-
heblicher Tragweite fiir das allgemeine Verstindnis des § 20 EStG in seiner jetzigen
Fassung. Eine solche Sichtweise geht ndmlich insofern in ganz erheblichem Maf3e
tber die alte Rechtslage hinaus, als sie das Tatbestandsmerkmal der gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung nicht mehr nur linger als in § 17 EStG verankert ansieht,
sondern dariiber hinaus der Regelungssystematik von § 17 EStG und § 20 EStG in
vollem Umfang voranstellt. Sie will letztlich jedenfalls im Falle von zugrunde liegen-
den Beteiligungen von mindestens 1 % samtliche Darlehensverluste aus dem Anwen-
dungsbereich des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG ausnehmen, die gesellschaftsrechtlich
veranlasst sind. Dies kann dem Wortlaut des § 20 EStG aber keineswegs unmittelbar
entnommen werden. Denn § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 .V.m. Abs. 1 Nr. 7 EStG differen-
ziert jedenfalls im Ausgangspunkt nicht zwischen gesellschaftsrechtlich veranlassten
Darlehen und fremdiiblichen Darlehen. Die Gesellschafterposition wird vielmehr —
im Gegensatz zu anderen Regelungen des § 20 EStG - tiberhaupt nicht erwihnt.

Hinsichtlich des Haltens einer von §§ 17, 20 EStG erfassten Gesellschaftsbeteili-
gung hat der Gesetzgeber den Anwendungsbereich beider Vorschriften trennscharf
geregelt und damit auch das Regelungsverhiltnis beider Normen in zuldssiger Weise
normiert: Bei Beteiligungen von unter einem Prozent komme dieser lediglich eine
Kapitalanlagefunktion zu, sodass § 20 EStG greift, bei dariiber hinaus gehenden Be-
teiligungen jedoch sei diese Funktion tberschritten, sodass § 17 EStG Anwendung
findet und damit gewerbliche Einkiinfte vorliegen, auf die das Teileinkiinfteverfahren
anzuwenden ist.

Hinsichtlich der Wertveridnderung eines Gesellschafterdarlehen hat der Gesetzge-
ber aber gerade keine derart trennscharfe Abgrenzung fiir das Verhéltnis von §$ 17,
20 EStG vorgenommen: Wihrend § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG nunmehr seit dem

1232 Vgl. Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fir Steuer-
recht 2009/2010, S. 260, 271 ff.; Pung/Werner in D6tsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuerge-
setz, § 17 EStG, Tz. 340.

1233 Dafiir Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuer-
recht 2009/2010, S. 260, 271 ff.; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuerge-
setz, § 17 EStG, Tz. 340.
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UntStRefG auch Gesellschafterdarlehen erfasst,'234 regelt § 17 EStG jedenfalls unmit-
telbar nur die Erfassung von Wertverdnderungen beziiglich verstrickter Beteiligungen
und konnte bzw. kann diejenigen im Hinblick auf Gesellschafterdarlehen nur im We-
ge der teleologischen Extension erfassen. Damit stellt das UntStRefG den Rechtsan-
wender nunmehr vor die Frage, ob diese teleologische Extension auch weiterhin Platz
greifen soll oder das Regelungsverhiltnis von § 17 EStG und § 20 EStG im Hinblick
auf Gesellschafterdarlehen schlicht anders als im Hinblick auf Beteiligungen zu be-
stimmen ist.

(2) Eigene Wiirdigung

Diese vorstehend aufgeworfene Fragestellung soll nachfolgend einer eigenen Wiirdi-
gung zugefithrt werden. Hierzu werden die klassischen juristischen Auslegungsme-
thoden fruchtbar gemacht: Der Wortlaut der §§ 17, 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, der gesetz-
geberische Wille sowie der Sinn und Zweck der Normen sollen nachfolgend unter-
sucht werden:

(a) Wortlaut

Zunichst ist insoweit der Wortlaut beider Vorschriften als Ausgangspunkt jeglicher
juristischer Auslegung niher zu betrachten. Hierbei stellt man fest, dass im Wortlaut
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr.7 EStG keinerlei Anhaltspunkt dahingehend zu finden ist,
dass die Vorschrift in Bezug auf die dort genannten Darlehen nur solche Wertverin-
derungen erfassen will, die nicht gesellschaftsrechtlich veranlasst sind. Grundsitzlich
sind alle tatbestandlich erfassten Darlehen steuerverstrickt und dem Wortlaut kann
keine Einschriankung dahingehend entnommen werden, dass die Darlehen entweder

a) von einem Nichtgesellschafter tiberlassen sein miissen oder

b) zwar von einem Gesellschafter iiberlassen sein konnen, die entsprechenden Wert-
verdanderungen aber gerade nicht auf der Gesellschafterstellung beruhen diirfen.

Die Befiirworter oben dargestellter Sichtweise des Verhiltnisses von § 17 EStG und
§ 20 EStG aber unterstellen § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG genau diesen eingeschrank-
ten Regelungsbereich.’?35 Ausgehend vom weit gefassten Wortlaut der Vorschrift
kann man zu dem Schluss gelangen, dass diese Autoren eine teleologische Reduktion
der Norm infolge des behaupteten vorrangigen Regelungssinns des § 17 EStG befiir-
worten, worauf noch einzugehen sein wird.*23¢ Im Wortlaut des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG ist sie jedenfalls nicht angelegt.

1234 Siehe oben unter 2. Teil B. IIL. 2. a) cc) (1) (b).

1235 So Détsch und Schéon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuer-
recht 2009/2010, S. 260, 271 ff.; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Maéhlenbrock, Korperschaftsteuerge-
setz, § 17 EStG, Tz. 340.

1236 Siehe hierzu noch sogleich unter 2. Teil B. III. 2. b) dd).
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Hinsichtlich des Wortlautes von § 17 EStG ldsst sich demgegeniiber feststellen,
dass dort in keiner Form eine ausdriickliche Erfassung der von Gesellschaftern tiber-
lassenen Darlehen angeordnet wird. Im Einklang mit dieser Feststellung befindet sich
auch die (bisherige) BFH - Rechtsprechung zum Wertverlust hinsichtlich eigenkapi-
talersetzender Darlehen im Bereich des § 17 EStG. Denn die Rechtsprechung verorte-
te den Verlust insoweit im Wege der Annahme nachtriglicher Anschaffungskosten
auf die Beteiligung nicht unter Berufung auf den Wortlaut von § 17 EStG, sondern tat
dies zumindest faktisch nur, um eine Besteuerung nach der individuellen Leistungsfa-
higkeit zu ermdglich, m.a.W. um dem objektiven Nettoprinzip Geniige zu tun.'?37
Auch der Wortlaut des § 17 EStG spricht mithin nicht dafiir, Darlehensverluste vor-
rangig tiber § 17 EStG erfassen zu wollen.

(b) Wille des Gesetzgebers

Da ein derartiges Regelungsverhiltnis von § 17 EStG und § 20 EStG nach alledem
nicht im Wortlaut beider Normen angelegt ist, miissen auch die iibrigen rechtlichen
Auslegungsmethoden fruchtbar gemacht werden. Hinsichtlich der historischen Aus-
legung zeigt sich indes, dass diese insoweit unergiebig ist: Keiner der Normen ist vom
Gesetzgeber ein expliziter Regelungssinn dahingehend beigemessen wurden, speziell
die Darlehen von Gesellschaftern hinsichtlich ihrer Wertveranderungen zu erfassen.
Insbesondere hatte der Gesetzgeber bei der Neuausrichtung des § 20 EStG durch das
UntStRefG wohl nicht im Blick, dass sich durch § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG die vor-
liegend diskutierte Abgrenzungsproblematik zu § 17 EStG ergeben wiirde.*38 Im Ein-
zelnen gilt beziiglich beider Normen Folgendes:

Bei Einfithrung des § 17 EStG und seinen spiteren Modifizierungen hatte der Ge-
setzgeber Gesellschafterdarlehen gerade nicht im Blick.*239 Vielmehr wollte er die im
Privatvermogen gehaltenen Beteiligungen erfassen, die den jeweils als wesentlich an-
gesehenen Umfang innehatten. Die Erstreckung dieser Steuerverstrickung auch auf
Verluste hinsichtlich friher eigenkapitalersetzender Darlehen wurde hingegen von
der Rechtsprechung herbeigefiihrt.124°

Auch beziiglich § 20 EStG ist kein ausdriicklicher gesetzgeberischer Wille ersicht-
lich, der explizit die Darlehen von Gesellschaftern in Bezug nehmen wiirde. Aller-
dings soll § 20 EStG laut ausdriicklicher Gesetzesbegriindung nunmehr alle Wertver-
anderungen im Privatvermdgen erfassen, soweit der Katalog nach § 20 Abs. 2 EStG
greift.124! Dieser umfasst in Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7 gerade auch Gesellschafter-
darlehen.'?4> Insofern ist zwar auch hinsichtlich § 20 EStG kein gesetzgeberischer

1237 Siehe hierzu ausfiihrlich oben unter 1. Teil B. II1. 3. f).
1238 So auch Moritz, DStR 2014, 1636, 1644.

1239 Moritz, DStR 2014, 1636, 1644.

1240 Siehe ausfiihrlicher oben unter 1. Teil B. III. 3. d).

1241 BT-Drs. 16/4841, 56.

1242 Siehe ausfiihrlich oben unter 2. Teil B. III. 2. a) cc) (1) (b).
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Wille konkret in Bezug auf Gesellschafterdarlehen ersichtlich, allerdings sind diese
zumindest vom vorgenannten generellen gesetzgeberischen Willen umfasst.

Nach alledem ergibt die historische Auslegung von §$ 17, 20 EStG gerade nicht,
dass die Abgrenzungsmethode gesellschaftsrechtlich veranlasst bzw. der Kapitalanlage
dienend auch auf Gesellschafterdarlehen zu tibertragen ist.

Indes leiten die Vertreter der vorliegend analysierten Rechtsaufassung den be-
haupteten gesetzgeberischen Willen beziiglich des Regelungsverhiltnisses von § 17
EStG und § 20 EStG z.T. auch aus der bereits ausfiihrlich dargestellten Vorschrift des
§ 32d Abs. 2 Nr.1 Satz 1 lit. b EStG ab.’243 Diese suspendiert die Abgeltungsbesteue-
rung mit der Rechtsfolge der iiblichen progressiven Einkommensbesteuerung fiir den
Fall, dass der Gesellschafter zu mindestens 10 Prozent an der Gesellschaft beteiligt ist.
Dies gilt jedoch explizit nur fir Kapitalertrage im Sinne des § 20 Absatz 1 Nr. 4 und
Nr. 7 sowie Absatz 2 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 7 EStG.

Der Sinn und Zweck des § 32d Abs. 2 Nr.1 Satz 1 lit. b EStG wird nun dahinge-
hend verstanden, dass dieser im Falle von insolvenz- bzw. anfechtungsrechtlichen ver-
strickten Gesellschafterdarlehen den Gesellschafter steuerlich auch dann gegeniiber
dem nicht vom Zivilrecht benachteiligten Gesellschafter besser stellen will, wenn
nicht § 17 EStG, sondern § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG Anwendung findet.*244 Hieraus
folgt, dass ein solches Verstindnis von § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG nur dann
moglich ist, wenn man eine Anwendbarkeit von § 20 EStG auf Darlehensverluste seit
dem MoMiG fiir zumindest moglich hilt.*245 Im Einzelnen solle § 32d Abs.2 Nr. 1
Satz 1 lit. b EStG gewihrleisten, dass derjenige Gesellschafter, der seine Gesellschaf-
terhilfe im Wege der insolvenz- bzw. anfechtungsrechtlichen Verstrickung verliere,
diesen Verlust zumindest steuerlich beriicksichtigen kann.'24¢ Befindet man sich im
Regelungsbereich von § 20 EStG, wire dies grundsiatzlich nicht der Fall infolge der
Beschrankung des § 20 Abs. 6 EStG bzw. des § 20 Abs. 9 EStG, sofern man von Wer-
bungskosten ausginge. Ebendies wolle § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG verhindern,
indem er die vorgenannten Beschrinkungen ausschliefdt (§ 32d Abs.2 Nr.1 Satz2
EStG).1247

Auf den ersten Blick erscheint diese Argumentation recht einleuchtend, da in der
Tat eine weitgehende Parallelitit zwischen § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG einer-
seits und einer zivilrechtlichen Verstrickung des Gesellschafterdarlehens andererseits
besteht.

1243 Schén in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010,
S. 260, 272 1.

1244 Schéon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010,
S. 260, 272 1.

1245 Ob man § 20 EStG sodann auch fiir gegeniiber § 17 EStG vorrangig halt oder aber nur eine subsi-
didre Anwendbarkeit bejaht, wird damit hingegen nicht zum Ausdruck gebracht.

1246 Schéon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010,
S. 260, 272 1.

1247 Schén in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010,
S. 260, 272 1.
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Wie bereits im Abschnitt zu § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG ausgefiihrt, 248
kann der Regelung jedoch ein solcher vom Gesetzgeber bezweckte Regelungssinn ge-
rade nicht beigemessen werden: In den Gesetzesmaterialien finden sich gerade keine
Auﬁerungen dazu, dass mit § 32d Abs. 2 Nr.1 Satz 1 lit. b EStG eine Verlustberiick-
sichtigung zugunsten des vom Zivilrecht betroffenen Gesellschafters ermoglicht wer-
den soll.*249 Vielmehr kommt § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 lit. b EStG ausweislich der Ge-
setzesbegriindung ein ganz anderer Sinn und Zweck zu: Dieser hat die positiven Ka-
pitalertrdge im Blick und besteht darin, die Verschiebung von anderen Einkiinften in
den Bereich des § 20 EStG zum Zweck der Inanspruchnahme des geringen Abgel-
tungsteuersatzes zu verhindern.'?5° Das Festlegen eines Mindestbeteiligungsumfanges
von 10 % erkldrt sich nun daraus, dass derartige Verschiebungen letztlich nur solche
Gesellschafter herbeifithren konnen, deren Beteiligungsgrofle eine gentigende Ein-
flussnahme ermdoglicht.

Im Ubrigen spricht noch eine weitere Uberlegung gegen die Annahme eines sol-
chen Regelungszweckes von § 32d Abs.2 Nr.1 Satz1 lit. b EStG. Wenn es der Vor-
schrift namlich primdr darum ginge, jeden nicht vom Kleinbeteiligtenprivileg be-
glinstigten Gesellschafter in den Genuss der Verlustabzugsmoglichkeit kommen zu
lassen, warum ist dann keine Parallelregelung fiir den zwar nicht vom Kleinbeteilig-
ten-, wohl aber vom Sanierungsprivileg begiinstigten Gesellschafter getroffen wur-
den?

Nach alledem kann nach vorliegender Ansicht auch aus der historischen Ausle-
gung von § 20 EStG i.d.E. des UntStRefG bzw. seines gesetzlichen Regelungsumfeldes
nicht der Schluss gezogen werden, dass das in Bezug auf Gesellschaftsbeteiligungen
vom Gesetzgeber im Wege der Festlegung von Beteiligungsgrofien vorgegebene Rege-
lungsverhiltnis in irgendeiner Form auf die Verluste im Hinblick auf Gesellschafter-
darlehen iibertragen werden sollte.

(c) Telos

Nach alledem kann sich die vorgeschlagene Abgrenzung nach der gesellschaftsrechtli-
chen Veranlassung bzw. der Kapitalanlage dienend nur noch aus dem Sinn und
Zweck der beiden Vorschriften ergeben:

Der primére Sinn und Zweck des § 17 EStG besteht zunéchst darin, fiir vom Ge-
setzgeber als hinsichtlich Mitunternehmeranteilen bzw. betrieblichen Gesellschaftsbe-
teiligungen vergleichbar angesehene Sachverhalte eine steuerrechtliche Gleichbe-
handlung herzustellen. Wihrend Wertveranderungen beziglich im Privatvermdgen
gehaltener Anteile an Kapitalgesellschaften auflerhalb von §§ 17, 23 EStG bis zum
UntStRefG grundsitzlich steuerlich unbeachtlich waren, wurden Wertverdnderungen
von Mitunternehmeranteilen (§§ 15, 16 EStG) bzw. betrieblichen Kapitalgesellschafts-

1248 Siehe schon oben unter 2. Teil B. II1. 2. a) cc) (1) (f).
1249 Siehe BT-Drs. 16/4841, S. 60f.
1250 BT-Drs. 16/4841, S. 60.
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beteiligungen durch die Erfassung von Verduflerungsgewinnen und -verlusten auch
schon im Zeitraum davor vom Steuerrecht beriicksichtigt. Da aber der Gesetzgeber
das Halten von in seinen Augen wesentlichen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im
Privatvermogen als einen vergleichbaren wirtschaftlichen Tatbestand ansah und dem-
entsprechend auch eine insoweit gegebene individuelle Leistungsfahigkeit fiir be-
steuerungswiirdig erachtete, erlief3 bzw. modifizierte er die Vorschrift des § 17 EStG.

§ 17 EStG soll also eine steuerrechtliche Gleichbehandlung mit mitunternehmeri-
schen und im Betriebsvermogen gehaltenen Beteiligungen sicherstellen und als Folge
dessen durch das Steuerrecht bewirkte Verzerrungen wirtschaftlicher Entscheidungen
verhindern, konkret in welche Art von Beteiligung investiert wird.'?5* Auch wird mit
§ 17 EStG in dieser Weise zumindest ein Stiick weit eine rechtsformneutrale Besteue-
rung bewirkt.

§ 17 EStG erklért aber nur die Beteiligung als solche - jedoch gerade nicht samtli-
che in irgendeiner Form mit ihr zusammenhingende Wirtschaftsgiiter und Rechts-
verhéltnisse — fiir steuerverstrickt, sodass auch grundsétzlich nur insofern Wertveran-
derungen erfasst werden koénnen.

§20 Abs.2 EStG hingegen stellt nach den Anderungen durch das UntStRefG
i.V.m. den iibrigen Besteuerungstatbestinden - also insbesondere § 20 Abs. 1 EStG -
die Grundlage fiir eine umfassende capital gains Besteuerung dar.??52 Diese umfasst
speziell und unzweifelhaft Wertveranderungen in Bezug auf im Privatvermdgen ge-
haltene Darlehen in den Grenzen von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Auf diese ist —
sofern keine Ausnahmen einschldgig sind — mithin die Abgeltungsbesteuerung anzu-
wenden.

Nach Ansicht der Befiirworter der hier dargestellten Uberlagerung von § 17 EStG
und § 20 EStG aber sollen nun diejenigen Wertveranderungen beziiglich der Darle-
hen aus dem Anwendungsbereich des § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7 EStG ausgeschieden
werden, deren Uberlassung durch die Gesellschafterstellung des Darlehensgebers ver-
ursacht ist.*253 Die Befiirworter halten dies also fiir einen Vorgang, der dem Bereich
des § 17 EStG zuzurechnen sei.'?54

1251 Gosch in Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 1; allerdings kann seit dem Absenken der mafigeblichen Beteili-
gungsschwelle auf ein Prozent nur noch schwerlich mit der intendierten Gleichstellung zu Mitun-
ternehmern argumentiert werden, da sehr geringfiigige und doch i.S.v. § 17 EStG wesentliche Be-
teiligung einem Mitunternehmeranteil hdufig kaum entsprechen werden; vgl. dhnlich Pung in
Détsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 20 mit Verweis auf BFH vom
20.04.1999 - VIII R 44/96, BStBI II 1999, 698, DStR 1999, 1022, wo auf S. 1023 f. von einem vor-
rangigen Zweck des § 17 EStG dahingehend gesprochen wird, die dort erfassten Beteiligung mit im
Betriebs-vermogen gehaltenen Beteiligungen gleichzustellen und der Mitunternehmeranteil keine
Erwédhnung findet.

1252 So auch Gosch in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 273 f.

1253 Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 271 ff,; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz,
§ 17 EStG, Tz. 340.

1254 Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 271 ff;; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz,
§ 17 EStG, Tz. 340.
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Dafiir spriche es, wenn es sich insoweit um einen Sachverhalt handeln wiirde, der
eine groflere Ahnlichkeit mit Vorgingen hat, die der Tatigkeit eines Mitunternehmers
oder eines betrieblich an einer Kapitalgesellschaft Beteiligten entsprechen. Diese
Gleichartigkeit zu den letztgenannten Vorgéngen kénnte man nun aus ebenjener ge-
sellschaftsrechtlichen Veranlassung herleiten: Uberlisst ein Gesellschafter der Gesell-
schaft ein Darlehen und erfihrt insoweit anschlieflend eine (positive wie negative)
Wertverdnderung und geschieht dies (zumindest auch) aufgrund seiner Position als
Gesellschafter, so handele er dhnlich einem betrieblich an einer Kapitalgesellschaft
Beteiligten bzw. einem Mitunternehmer, der ein solches Darlehen als Sonderbetriebs-
vermogen zu bilanzieren hitte. Insofern konnte eine Gleichartigkeit bestehen, die es
erfordere, die Regelung des § 17 EStG - die ja in der Tat eine gewisse Vergleichbarkeit
der Besteuerung der vorstehend genannten Personengruppen herstellen will - auf
diese Sachverhalte anzuwenden.

§ 17 EStG aber spricht nun in keinem Fall ausdriicklich von im Zusammenhang
mit den erfassten Beteiligung tiberlassenen Darlehen. Und eine Erfassung kann letzt-
lich nur dann angebracht sein bzw. iiberhaupt erwogen werden, wenn diese nicht
schon an anderer Stelle gegeben ist. Auch der BFH war in stindiger Rechtsprechung
dieser Auffassung, indem er die Annahme nachtréiglicher Anschaffungskosten nur
subsididr fiir moglich hielt, und zwar zum einen - als explizite Voraussetzung — ge-
geniiber Verduflerungskosten sowie den Werbungskosten aus Kapitalvermogen und
zum anderen - als aufgrund der damaligen Rechtslage gewissermaflen ungeschriebe-
ne Voraussetzung — gegeniiber sonstigen "betrieblichen" Ausgaben in einem weit zu
verstehenden Sinne. Der BFH ging den Weg der nachtriglichen Anschaffungskosten
allein mangels besserer Alternative. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG ermdglicht aber nun
von Gesetzes wegen eine Erfassung der Verluste an anderer Stelle und stellt somit zu-
mindest prima facie eine vorzugswiirdige weil systematischere Alternative dar.*255

Das Tatbestandsmerkmal der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung diente dem
BFH insoweit nur dazu, solche Darlehen aus dem Anwendungsbereich des § 17 EStG
auszuschlieffen, deren Uberlassung und deren anschliefender Wertverlust in keinem
Zusammenhang mit der Gesellschafterstellung standen. Denn diese konnten unstrei-
tig zu keinem Zeitpunkt tiber § 17 EStG erfasst werden, da dieser grundsitzlich nur
die Beteiligung verstrickte und in Ausnahmefillen eng mit dieser verbundene Ausga-
ben zum Abzug zulief}. Bestand aber schon keine gesellschaftsrechtliche Veranlas-
sung, konnte der Verlust von vornherein nicht tiber § 17 EStG erfasst werden.

Die Frage nach der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung stellte sich also in der
Tat. Zutreffenderweise galt dies allerdings - fiir die hier fraglichen Sachverhalte - nur
innerhalb der Anwendung des § 17 EStG, nicht aber um dessen Anwendungsbereich
von demjenigen anderer Vorschriften abzugrenzen. Denn vor Neufassung des § 20
EStG konnten mittels erweiterter Anwendung von § 17 EStG wenn tiberhaupt nur
solche Darlehensverluste berticksichtigt werden, die gesellschaftsrechtlich veranlasst
waren. Im Ubrigen aber waren private Darlehensverluste steuerlich irrelevant. Dies

1255 Siehe zur zumindest prima facie gegebenen Vorzugswiirdigkeit von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG
beziiglich der hier relevanten Sachverhalte schon ausfiihrlich oben unter 2. Teil B. IIL. 2. b) aa).
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aber hat sich grundlegend durch das UntStRefG gedndert, da Letztere nunmehr un-
zweifelhaft von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG in dessen Grenzen erfasst werden. Dies
gilt — aufgrund des Wortlautes und des Zweckes dieser Norm - auch fiir Darlehen,
die im Hinblick auf im Privatvermdgen gehaltene Beteiligungen tiberlassen werden.
Der Sonderweg mittels ausnahmsweiser Erfassung diesbeziiglicher Verluste tiber § 17
EStG ist schlicht obsolet geworden. Da nunmehr § 17 EStG insoweit obsolet ist, muss
auch nicht mehr die innerhalb der konkreten Anwendung von § 17 EStG unzweifel-
haft maf3gebliche Frage nach der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung gestellt wer-
den. Diese ist im vorliegend fraglichen Kontext der Priifung der Anwendbarkeit des
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG auf entsprechende Darlehensverluste bzw. der alternati-
ven Vorzugswiirdigkeit von § 17 EStG infolge der Anderungen durch das UntStRefG
schlicht unerheblich.

Die Vertreter der Gegenthese?25¢ stellen also hinsichtlich des Grundverhiltnisses
von § 17 EStG und § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG im Hinblick auf Gesellschafterdarle-
hen eine - mittlerweile — unwesentliche Frage. Selbstverstandlich bediirfte es inner-
halb des § 17 EStG fiir die Verlustanerkennung einer gesellschaftsrechtlichen Veran-
lassung als nétigem Bindeglied zu der - an sich einzig — verstrickten Gesellschaftsbe-
teiligung. Die §§ 20 und 17 EStG aber sind vielmehr von der - allgemeinen und
grundsitzlich beziiglich jeglicher Normen zu stellenden — Vorfrage tiberlagert, welche
Norm aufgrund ihres Wortlautes und aufgrund der einkommensteuerlichen Systema-
tik welche Rechtsvorginge erfasst. Hierzu wurde bereits dargestellt, dass dies fiir die
fraglichen Sachverhalte der Darlehensverluste die Vorschrift des § 20 Abs. 2 Satz1
Nr. 7 EStG ist. Sofern keine durchschlagenden Gegenargumente zu finden sind, sollte
es bei diesem Ergebnis bleiben.

Bei der These, die §§ 17 und 20 EStG seien auch im Hinblick auf Darlehensver-
luste mafigeblich von der Vorfrage nach der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung
iiberlagert,'?57 handelt es sich entsprechend der vorstehenden Erwégungen nicht um
ein solches durchschlagendes Argument. Vielmehr scheint es so, als beruhe diese
These auf einem Fehlverstindnis der stindigen Rechtsprechung des BFH. Denn diese
benutzt die Thematik der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung nicht, um zu § 20
EStG in seiner damaligen Fassung abzugrenzen - hierzu dient vielmehr das Tatbe-
standsmerkmal der Subsidiaritit der nachtréiglichen Anschaffungskosten -, sondern
schlicht um nicht tatbestandliche Vorgange aus § 17 EStG auszuscheiden. Die
Schlussfolgerung aus dem bisherigen Gang der Untersuchung aber - die bislang zu
einer vorrangigen Anwendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG gelangt — muss lau-
ten, dass der BFH nunmehr unter Geltung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG i.d.E des
UntStRefG gar nicht mehr zur Fragestellung der gesellschaftsrechtlichen Veranlas-
sung gelangen wird, da er § 17 EStG auf Darlehensverluste nicht linger anwenden

1256 Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 271 ff,; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz,
§ 17 EStG, Tz. 340.

1257 Détsch und Schon in Diskussion im Anschluss an Graf, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, S. 260, 271 ff,; Pung/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Korperschaftsteuergesetz,
§ 17 EStG, Tz. 340.
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muss. Jedenfalls ist festzuhalten, dass die Problematik der gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung zwar bislang — und dies zu Recht - eine Thematik innerhalb der An-
wendung von § 17 EStG war, sie aber fiir das grundlegende Regelungsverhéltnis von
§ 17 EStG und § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG fiir die hier fraglichen Fallkonstellationen
nicht von Bedeutung ist.

(ee) Nichtanwendbarkeit von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG, da dieser den bloBen Darlehensausfall
nicht erfasst?

Bereits angesprochen wurde die Fragestellung, ob bei vorrangiger Anwendung von
§20 Abs.2 Satz1 Nr.7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG derjenige Wertverlust zu be-
riicksichtigen ist, der zu Lasten des Gesellschafters durch den bloflen - auch nur teil-
weisen — Ausfall seines Darlehensriickzahlungsanspruches gemaf § 488 Abs. 1 Satz 2
BGB entsteht.

Diese Fragestellung wird vor dem Hintergrund des insoweit uneindeutigen Wort-
laut von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2 EStG unterschiedlich beantwortet.*258 Die Be-
antwortung der Fragestellung ist von erheblicher Relevanz, da der blofle Darlehens-
ausfall in der Praxis einen wesentlichen Anteil an den tatsdchlichen Vorgingen ein-
nimmt, im Wege derer die Darlehensverluste erlitten werden.

Selbst wenn es unter Geltung des UntStRefG vor dem Hintergrund dieser Unklar-
heit insoweit zu steuerlich motivierten Ersatzgeschiften kommen diirfte, um eine
Verlustberiicksichtigung zu gewihrleisten - insbesondere in Form der spéiteren Ver-
auflerung oder verdeckten Einlage des Darlehensriickzahlungsanspruches,'>9 nach-
dem dieser erheblich an Wert verloren hat — so bliebe auch insoweit die Frage offen,
ob damit auch der vor der Verduflerung bzw. verdeckten Einlage eingetretene Wert-
verlust berticksichtigungsfihig wird.

Der rechtstatsichliche Umfang der Bedeutung der Unklarheiten beztiglich der
Berticksichtigung des bloflen Darlehensausfalls hingt freilich mafigeblich davon ab,
ob man mit der vorliegend analysierten Rechtsansicht auch Darlehensverluste beziig-
lich Beteiligungen von mindestens 1 % nunmehr dem Anwendungsbereich von § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG unterstellen will oder aber insoweit weiterhin § 17 EStG fiir
vorrangig hilt. Letzterenfalls stellt sich dieselbe Fragestellung natiirlich bei zugrunde
liegenden Beteiligungen von unter 1 %.

1258 Beflirwortend etwa Aigner, DStR 2016, 345, 346 ff.; Bayer, DStR 2009, 2397, 2401; Bode, DStR
2009, 1781, 1783; Fischer, Ubg 2008, 684, 689; Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3993; Schwenker/
Fischer, FR 2010, 643, 645; Niemeyer/Stock, DStR 2011, 445, 446; Schmitt-Homann, BB 2010, 351,
354 1.; Wiese/ Moller, GmbHR 2010, 462, 464; wohl auch Moritz, DStR 2014, 1636, 1639; ablehnend
FG Diisseldorf vom 11.03.2015 — 7 K 3661/14 E, BeckRS 2015, 94977 beziiglich einer Darlehens-
forderung gegeniiber einer insolventen natiirlichen Person (Rev. anh. beim BFH unter Az. VIII R
13/15); Neumann, GmbH - StB 2008, 361, 363; Pung/Werner in D6tsch/Pung/Mohlenbrock, Kor-
perschaftsteuergesetz, § 17 EStG, Tz. 340 sowie die Finanzverwaltung in BMF vom 09.10.2012 - IV
C 1 - S 2252/10/10013, BStBI I 2012, 953, Rn. 60, 63; offen lassend Hoffmann, GmbH-StB 2009,
349, 3501,

1259 Aigner, DStR 2016, 345, 346 f., 350; Hahne, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 02.04.2008 - I R
76/06, BB 2009, 1941, 1944; vgl. auch Bayer, DStR 2009, 2397, 2401.
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Die Beantwortung der Fragestellung und ihre erhebliche rechtstatsichliche Be-
deutsamkeit — insbesondere bei vorrangiger Anwendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7
EStG - kann zugleich auch ein Argument fiir oder gegen ebendiese vorliegende
Rechtsansicht darstellen: Denn hilt man § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG nunmehr fiir
vorrangig, will aber den bloflen Darlehensausfall nicht erfassen, stellt dies natiirlich
einerseits einen erheblichen Nachteil fiir den Gesellschafter dar. Dariiber hinaus be-
deutete dies zumindest im Ausgangspunkt auch eine Schlechterstellung gegeniiber
einer unverdanderten Anwendung von § 17 EStG, da in dessen Rahmen gemafS standi-
ger BFH-Rechtsprechung immerhin der gemeine Wert des Riickzahlungsanspruches
im Moment des "Stehenlassens" berticksichtigt werden konnte, unbeschadet des Um-
standes, dass dieser sich nicht selten auf Null belief.

(1) Die Nichtberiicksichtigung des Darlehensausfalls inshesondere gemaR BMF

Das BMF erschopft sich in seinem maf3geblichen Schreiben vom 22.12.2009*2%° in der
Aussage, der Forderungsausfall sei keine Verduflerung i.S.d. § 20 Absatz 2 Satz2
EStG; die Anschaffungs- und Anschaffungsnebenkosten der Forderung seien viel-
mehr einkommensteuerrechtlich insoweit ohne Bedeutung.*2¢*

Dies gelte auch fiir einen Forderungsverzicht, soweit keine verdeckte Einlage in
eine Kapitalgesellschaft vorliege.262

Relevant sind die Auferungen des BMF zudem insoweit, als sie sich auf die Liqui-
dation der Gesellschaft beziehen. Denn oftmals wird ein Forderungsausfall zumindest
teilweise auf ebendiese zuriickgehen. Insofern fithrt das BMF aus, dass (auch) die Li-
quidation einer Kapitalgesellschaft nicht als Verdulerung der Anteile an der Kapital-
gesellschaft anzusehen sei, wobei § 17 Absatz 4 EStG unberiihrt bleibe. 263

Wihrend das BMF mit letztgenanntem Halbsatz seine Priferenz fiir eine unver-
anderte Vorrangigkeit des § 17 EStG auch unter Geltung des UntStRefG zum Aus-
druck bringt, ist fraglich, ob seine Auffassung beziiglich der Nichtberticksichtigung
des Darlehensausfalls Bestand haben kann. Einer Begriindung ist das BMF jedenfalls
schuldig geblieben.

Wenn das BMF insoweit auch keine Begriindung nennt, so diirfte es in Uberein-
stimmung mit den dieselbe Auffassung vertretenden Literaturstimmen?*2%4 wohl pri-
mér vom Wortlaut des § 20 Abs. 2 Satz1 Nr. 7, Satz 2 EStG ausgehen. Denn dieser
nennt weder den Darlehensausfall als solchen noch einen diesen - insbesondere und
ggf. anteilig — verursachenden Vorgang. Als solcher kidme speziell die auch vom BMF

1260 Az.: IV C 1-S 2252/08/10004, BStBl I 2010, 94; gedndert durch BMF-Schreiben vom 16.11.2010 -
IV C 1-S 2252/10/10010, BStBI I 2010, 1305 (Anderungen ohne Relevanz fiir hier mafigebliche Re-
gelungen des fritheren Schreibens).

1261 BMF vom 22.12.2009 — IV C 1-S 2252/08/10004, BStBl I 2010, 94, Rn. 60.

1262 BMF vom 22.12.2009 — IV C 1-S 2252/08/10004, BStBI I 2010, 94, Rn. 61.

1263 BME ebd.

1264 Neumann, GmbH - StB 2008, 361, 363; Pung/Werner in D6tsch/Pung/Mohlenbrock, Kérperschaft-
steuergesetz, § 17 EStG, Tz. 340.
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angesprochene Liquidation der Gesellschaft in Betracht. Insoweit ist fiir die vorlie-
gende Fragestellung vor allem bemerkenswert, dass die Parallelvorschrift von § 17
Abs. 4 EStG die Auflosung der Gesellschaft der AnteilsverdufSerung explizit gleich-
stellt.

Hieraus wird auch das neben dem origindren Wortlaut von § 20 Abs.2 Satz1
Nr. 7, Satz 2 EStG zweite Argument fiir die Nichtberiicksichtigung des Darlehensaus-
falls ersichtlich: Hatte der Gesetzgeber den Darlehensausfall beriicksichtigen wollen,
hitte er dies entsprechend der Regelung in § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG dergestalt getan
bzw. tun miissen, dass er entweder den Untergang des Riickzahlungsanspruches selbst
oder aber zumindest einen diesen auslosenden Vorgang wie denjenigen der Auflo-
sung oder Liquidation der Gesellschaft im Gesetzeswortlaut normiert hitte.

Das FG Diisseldorf hat sich der Auffassung der Finanzverwaltung - unter Ver-
weis auf besagtes BMF-Schreiben - jedenfalls im Ergebnis angeschlossen.*2¢5 Weder
stehe der Darlehensausfall in einem gentigenden Zusammenhang mit der Einkunfts-
art des § 20 EStG,*?% noch sei der Tatbestand der Verduflerung bzw. einer der gemif3
§ 20 Abs. 2 Satz 2 EStG gleichgestellten Tatbestdnde erfiillt.*?¢7 Auch eine analoge An-
wendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG auf den Darlehensausfall bzw. des-
sen Gleichstellung mit den tbrigen Tatbestinden infolge des Bestehens einer plan-
widrigen Regelungsliicke komme nicht in Betracht.1268

Das FG Diisseldorf hat die Revision zugelassen,*26? sodass die Entscheidung des
BFH abzuwarten bleibt.

(2) Argumente fiir die Beriicksichtigung des Darlehensausfalls

Den vorgenannten Ausfithrungen und damit insbesondere der Auffassung des BMF
stehen jedoch eine Reihe von Gegenargumenten gegentiber:

Insoweit ist zundchst der gesetzgeberische Wille zu nennen, i.R.d. Kataloges nach
§ 20 Abs.2 EStG samtliche Wertzuwichse im Privatvermdgen dem steuerbaren Be-
reich zuzuordnen.'>7° Beziiglich der erfassten Vermogensgegenstinde des Kapitalver-
mogens muss dies jedoch sodann - vorbehaltlich des § 20 Abs. 6, Abs. 9 EStG - spie-
gelbildlich auch fiir negative Wertveranderungen gelten, die § 20 Abs. 4 EStG unzwei-
telhaft ebenfalls erfasst.

1265 FG Diisseldorf vom 11.03.2015 — 7 K 3661/14 E, BeckRS 2015, 94977 beziiglich einer Darlehens-
forderung gegeniiber einer insolventen natiirlichen Person (Rev. anh. beim BFH unter Az. VIII R
13/15).

1266 FG Diisseldorf vom 11.03.2015 — 7 K 3661/14 E, BeckRS 2015; zur offensichtlichen Widersinnig-
keit dieser Aussage infolge der Anderungen des § 20 EStG durch das UntStRefG treffend Aigner,
DStR 2016, 345, 346.

1267 FG Diisseldorf vom 11.03.2015 - 7 K 3661/14 E, BeckRS 2015, 94977.

1268 FG Diisseldorf vom 11.03.2015 - 7 K 3661/14 E, BeckRS 2015, 94977.

1269 Anhidngig unter Az. VIIIR 13/15.

1270 BT-Drs. 16/4841, 58.
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Insofern wire es widersinnig, all diejenigen Fallkonstellationen ausschlieflen zu
wollen, bei denen der Wertverlust nur auf einem Ausfall der Forderung beruht.*27
Noch fernliegender wire es, eine Verlustberiicksichtigung sogar insofern ausscheiden
zu lassen, als es zwar zu einer Verduflerung oder einem ausdriicklich gemif3 § 20
Abs. 2 Satz 2 EStG gleichgestellten Vorgang kommt, der Wertverlust jedoch bereits
zuvor eingetreten ist. Die Ausfithrungen des BMF werden vereinzelt in diesem Sinne
verstanden.?7> Wenn auch das BMF-Schreiben insoweit als undeutlich einzuschitzen
ist, so verstiefle ein solches Verstindnis bereits gegen den Wortlaut von § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7, Satz 2 EStG. Denn dort werden die genannten Vorgange ausdriicklich zu
Realisations- bzw. Abflussvorgingen (§ 11 EStG) erklért, was durch eine Nichtbertick-
sichtigung eines vorher eingetretenen Wertverlustes gerade wieder konterkariert wiir-
de.1273

Nach alledem sind jedenfalls diejenigen Wertverluste erfasst, die spater in einer
Darlehensverduflerung bzw. einem gleichgestellten Vorgang realisiert werden. Will
man nun mit dem BMF den Darlehensausfall nicht erfassen, entsteht hieraus eine Di-
vergenz, deren Konsequenzen ein weiteres Argument gegen diese Auffassung zu Tage
treten lassen. Werden ndmlich nur die explizit in § 20 Abs. 2 Sétze 1, 2 EStG genann-
ten Vorgange berticksichtigt, wird die Rechtspraxis zwangsldufig nach Wegen suchen,
einen bereits eingetretenen Wertverlust hinsichtlich des Darlehensriickzahlungsan-
spruches letztlich in einen ebendieser Vorginge miinden zu lassen. Insoweit sei pri-
mir an die Verduflerung oder Abtretung des Anspruches an einen Dritten oder die
Gesellschaft selbst zu denken,'?74 etwa kurz vor Auflosung oder Liquidation der dar-
lehensnehmenden Gesellschaft. Eine solche fiithrt gemif einhelliger Auffassung selbst
dann zu einer vollumfinglichen steuerlichen Verlustberiicksichtigung, wenn sie Zug-
um-Zug gegen Entrichtung einer nur symbolischen Summe erfolgt.

Insofern liege eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte vor: Die Ver-
gleichbarkeit ergebe sich aus der iibereinstimmenden wirtschaftlichen Leistungsfi-
higkeit im Falle einer verlustbringenden Verduflerung bzw. eines gleichgestellten
Sachverhaltes einerseits und dem Darlehensausfall andererseits.*275 Diese Leistungsfi-
higkeit sei in beiden Fillen in gleichem Umfang eingeschriankt, weshalb das objektive
Nettoprinzip in beiden Fillen eine Beriicksichtigung der Verluste gebiete.'27¢ Auch sei
keine Rechtfertigung ersichtlich, insbesondere nicht durch den unbestritten vorhan-
denen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers.'277

Teilweise wird dariiber hinaus nicht nur in der vorgenannten Ungleichbehand-
lung samt rein steuerlich motivierter Ausweichpraxis eine unzulédssige Ungleichbe-
handlung erkannt, sondern dariiber hinaus auch eine unzuldssige Abweichung zu be-

1271 Aigner, DStR 2016, 345, 346 f,; vgl. dhnlich Moritz, DStR 2014, 1636, 1642.

1272 So Schmitt-Homann, BB 2010, 351, 353, der eine solche Sichtweise gleichwohl ebenfalls ablehnt.
1273 Zumindest i. Erg. gl. A.: Schmitt-Homann, BB 2010, 351, 353.

1274 Aigner, DStR 2016, 345, 346 f., 350; Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3994.

1275 Aigner, DStR 2016, 345, 346 ff.; dhnlich Niemeyer/Stock, DStR 2011, 445, 446.

1276 Aigner, ebd.; dhnlich Niemeyer/Stock, ebd.

1277 Aigner, ebd.; dhnlich Niemeyer/Stock, ebd.
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trieblichen Vermogen festgestellt:'>78 Der Sinn von § 20 Abs. 2 EStG bestehe insbe-
sondere darin, im Umfang des dort genannten Kataloges einen Gleichlauf von priva-
ten und betrieblichen Vermogen herzustellen; da beziiglich Letzterem der Darlehens-
ausfall vollumfinglich mittels Teilwertabschreibung beriicksichtigt werden kann,
miisse er auch im Bereich von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2 EStG erfasst werden.?79

Die rechtstechnische Umsetzung des Zieles der Erfassung eines Verlusts hinsicht-
lich des Riickzahlungsanspruches infolge seines endgiiltigen Ausfalls ist nun auf meh-
rere Weisen moglich. Teilweise wird dafiir plddiert, eine Riickzahlung i.S.d. § 20
Abs. 2 Satz 2 EStG zum Nullwert anzunehmen.*?8¢ Teilweise gelangt man zu der Fol-
gerung, den endgiiltigen Darlehensausfall den in § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG genannten
Vorgingen gleichzustellen.28

(3) Wiirdigung

Hinsichtlich des Wortlauts der Norm ist der Auffassung, die speziell vom BMF vertre-
ten wird, zuzugestehen, dass der Vorgang des Darlehensausfalls demjenigen der Ver-
duflerung von § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG nicht ausdriicklich gleichgestellt wird. Indes ist
weder dem Wortlaut noch der Gesetzesbegriindung zu entnehmen, dass es sich bei
dem Katalog des § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG um eine enumerative Aufzihlung handeln
soll. Vor diesem Hintergrund sollte der Nichtnennung des Darlehensausfalls bzw.
einer Auflosung oder Liquidation der Gesellschaft keine konstitutive Wirkung dahin-
gehend beigemessen werden, den Darlehensausfall im Umkehrschluss ausschlieflen
zu wollen.

Auch die Kritik an der vermeintlich unzuldssigen Ungleichbehandlung zu be-
trieblichen Vermogen greift nicht durch. Zwar will der Gesetzgeber bekanntermaflen
samtliche Wertzuwichse des Privatvermogens erfassen, die sich unter den Katalog
von § 20 Abs. 2 EStG subsumieren lassen.?282 Eine Gleichstellung der in § 20 Abs. 2
EStG genannten Sachverhalte mit betrieblichen Vermdgen geht damit jedoch gerade
nicht einher. Es bleibt vielmehr dabei, dass § 20 Abs. 2 EStG einen - wenn auch er-
heblichen - Ausschnitt des steuerlich prinzipiell irrelevanten Privatvermdégens der
Besteuerung unterwirft. Die steuerrechtlichen Prinzipien hinsichtlich der Gewinnein-
kunftsarten konnen in diesem Bereich aber nicht ohne Weiteres Anwendung finden,
sodass auch eine ebendiesen Gewinneinkunftsarten vorbehaltene Teilwertabschrei-
bung weder als solche noch mittelbar im Bereich des § 20 Abs. 2 EStG Platz greifen
darf. Dies wiirde letztlich wiederum dazu fiithren, dass die sog. Beteiligungskosten be-
riicksichtigungsfahig wiirden. Dies ist jedoch nach i.R. dieser Untersuchung vertrete-
ner Auffassung abzulehnen. 283

1278 Schmitt-Homann, BB 2010, 351, 353.

1279 Schmitt-Homann, BB 2010, 351, 354.

1280 Schmitt-Homann, ebd.

1281 Aigner, DStR 2016, 345, 346 ff.; Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3994.
1282 BT-Drs. 16/4841, 58.

1283 Siehe ausfiihrlich schon oben 2. Teil B. III. 1. g) bb).
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Indes ist die vorgenannte Kritik an der vermeintlich unzuldssigen Ungleichbe-
handlung zu entsprechenden betrieblichen Vermogen bereits nicht erforderlich, um
die Auffassung insbesondere des BMF i. Erg. ablehnen zu konnen bzw. zu miissen.
Mit dieser Auffassung geht namlich bereits insoweit eine unzuldssige Ungleichbe-
handlung einher, als im Falle der Nichtberticksichtigung von (nur) durch den Darle-
hensausfall erlittenen Verlusten Lebenssachverhalte mit gleicher wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit unterschiedlich besteuert wiirden. Ob namlich der Gesellschafter sei-
nen Riickzahlungsanspruch durch eine verlustbringende Verduflerung bzw. einen ver-
lustbringenden gleichgestellten Vorgang gemafd § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG verliert oder
aber durch den endgiltigen Darlehensausfall, insbesondere durch Auflgsung bzw. Li-
quidation der Gesellschaft, ist fiir die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Gesell-
schafters irrelevant. Diese ist vielmehr in beiden Fillen in demselben Mafle einge-
schrankt. Zwar kann infolge der vorliegenden Ablehnung der Theorie von den sog.
Beteiligungskosten der blofle Wertverlust hinsichtlich des Riickzahlungsanspruchs
nach § 488 Abs. 1 Satz2 BGB (noch) keine Beriicksichtigung finden, da wir uns im
Bereich des Privatvermdgens befinden. Die Berticksichtigung des Wertverlusts infolge
des endgiiltigen Darlehensausfalls wird jedoch vor dem Hintergrund der vorstehen-
den Erwdgungen zwingend durch das objektive Nettoprinzip geboten. Dies stellt das
vorliegend maf3gebliche rechtliche Argument dar, insbesondere infolge seiner grund-
rechtlichen (Art. 3 GG) Unterlegung.

Hinzu kommen die widersinnigen praktischen Konsequenzen einer solch unzu-
lassigen Ungleichbehandlung: Wie dargestellt wiirden die Steuerpflichtigen die "Aus-
weichgestaltungen” der Verduflerung oder Abtretung anstreben. Es ist davon auszuge-
hen, dass diese "Ausweichgestaltungen" nicht nur angestrebt, sondern vergleichsweise
hiufig auch mit Erfolg umgesetzt wiirden. Insoweit kime es zu dem unerwiinschten,
wenn auch wiederholt anzutreffenden Phanomen der ausschlieSlich steuerrechtlich
motivierten zivilrechtlichen Gestaltung. Das Steuerrecht wiirde auf diesem Weg also
einmal mehr zu wirtschaftlichen Verzerrungen fithren.

Die Beriicksichtigung des endgiiltigen Darlehensausfalls in § 20 Abs.2 Satz1
Nr. 7, Satz 2 .V.m. Abs. 4 EStG ist demnach bereits durch das objektive Nettoprinzip
geboten. Auf welchem rechtstechnischen Wege dieses Ergebnis erzielt wird, ist von
nur nachrangiger Bedeutung.’?#4 Ob man § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG in seinem Anwen-
dungsbereich ausdehnen und auch den endgiiltigen Darlehensausfalls unter ihn sub-
sumieren will, oder aber ob man insoweit eine Riickzahlung zum Nullwert annehmen
will, kann dahinstehen, solange nur das Ergebnis der Beriicksichtigung des diesbe-
ziiglich erlittenen Wertverlustes erreicht wird.

(4) Zeitpunkt des Verlustanfalls

Fraglich ist zudem, zu welchem Zeitpunkt der durch den Darlehensausfall im vorste-
henden Sinne verursachte Verlust anfillt.

1284 Ahnlich Schmitt-Homann, BB 2010, 351, 354.
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Nach zutreffendem Verstindnis geniigt bzw. ist auch im Rahmen des § 20 EStG
gemaf allgemeiner steuerrechtlicher Prinzipien erforderlich, dass das Darlehen nach
objektiver Betrachtung wertlos geworden ist.1>8 Diese Problematik stellte sich bereits
beziiglich der vor Einfithrung von MoMiG und UntStRefG geltenden Rechtslage.1286
Sie ist jedoch von tatsdchlichen und nicht von rechtlichen Schwierigkeiten gepragt, da
sich der rechtliche Maf3stab des Wertloswerdens gemif3 der einfiihrenden Erwégun-
gen als vergleichsweise unkompliziert darstellt und vielmehr die tatsichliche Feststel-
lung des Moments des Wertloswerdens Schwierigkeiten bereitet.

Im Rahmen der alten Rechtslage wurde die Hohe des durch das Stehenlassen ei-
nes Darlehens erlittenen Verlustes dadurch bestimmt, dass auf den gemeinen Wert
des Riickzahlungsanspruches in dem Moment abgestellt wurde, als der Gesellschafter
das Darlehen erstmalig trotz Abzugsmoglichkeit nicht abzog, ein gesellschaftsfremder
Dritter ebendies aber getan hitte. Nicht selten belief sich dieser gemeine Wert auf
Null.

Bereits damals kam es also zu einer Einzelfallbetrachtung. Dies muss auch nun-
mehr geltend, und zwar schon deshalb, weil nur auf diesem Wege dem Erfordernis
der Besteuerung gemidf3 der individuellen Leistungsfihigkeit gentigt werden kann.
Geht es demnach vorliegend um die Fragestellung, wann ein letztlich verloren gegan-
genes Gesellschafterdarlehen objektiv wertlos geworden ist, miissen abermals die
konkreten Umstidnde des Einzelfalles herangezogen werden. Ebenfalls im Einklang
mit der bisherigen BFH-Rechtsprechung zu § 17 EStG wird sich insoweit ein Zeitfens-
ter ergeben, dass den Verlustansatz frithestens im Moment der Auflésung der Gesell-
schaft und letztmoglich im Moment des Abschlusses des Insolvenzverfahrens ermog-
licht.1287

¢) Fazit zur Rechtslage unter Geltung von MoMiG und UntStRefG

Wie wir gesehen haben, sind zur Beurteilung der jetzigen Behandlung der vormals ei-
genkapitalersatzrechtlichen Gesellschafterfinanzierungshilfen im Bereich des ein-
kommensteuerlichen Privatvermégens nicht nur die durch das MoMiG im Insolvenz-
bzw. Anfechtungsrecht herbeigefithrten Anderungen zu beachten, sondern auch die
unmittelbar im Steuerrecht selbst durch das UntStRefG bewirkten Anderungen. Diese
lassen eine Erfassung der diesbeziiglich erlittenen Verluste vorrangig iiber § 20 Abs. 2
Satz1 Nr.7 i.V.m. Abs. 4 EStG nach Ansicht Vieler zumindest moglich erscheinen,
nach diesseitiger Auffassung ist von einer solchen Vorrangigkeit gegeniiber einer fort-
gesetzten Anwendung von § 17 Abs. 2, Abs. 4 EStG auszugehen. Dies deshalb, weil ge-
méaf} der vorstehenden Abwiagung sdamtliche vorliegend fiir entscheidungserheblich

1285 So auch Gorden, GmbH-StB 2011, 12, der sich sowohl auf die alte als auch auf die neue Rechtslage
bezieht, im Rahmen Letzterer jedoch jedenfalls implizit von der Vorrangigkeit von § 17 EStG aus-
geht.

1286 Gdrden, ebd.; siehe zum geniigenden Wertloswerden des Darlehens auch Weber-Grellet in: Schmidt,
EStG, § 17 Rn. 170.

1287 Fuhrmann, NWB 2009, 3990, 3994.
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befundenen Erwidgungen fiir eine Vorrangigkeit des § 20 Abs.2 Satz1 Nr.7 iV.m.
Abs. 4 EStG unter Geltung von MoMiG und UntStRefG sprechen:

Eine Anwendung von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG stellt die im Aus-
gangspunkt systematischere Losung dar, da Darlehen dort origindr und explizit er-
fasst werden, dies im Rahmen des § 17 EStG jedoch nur mittels einer teleologischen
Extension der Fall ist.

Auch die Subsidiaritatsklausel nach § 20 Abs. 8 EStG spricht nicht gegen dieses
Ergebnis, da ihr die Subsidiaritdt der diesbeziiglichen Annahme nachtréglicher An-
schaffungskosten bei § 17 EStG vorgelagert ist.

Dergestalt liegt bei Anwendung des - auch unter Geltung von MoMiG und UntS-
tRefG im Bereich des § 17 EStG fiir die vorliegenden Konstellationen in unverdnder-
ter Weise anzuwendenden — Obersatzes der bisherigen Rechtsprechung des BFH in-
folge der Gesetzesdnderungen des UntStRefG in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4
EStG im Falle des Verlustes einer vormals eigenkapitalersatzrechtlichen Gesellschaf-
terfinanzierungshilfe nunmehr gerade doch ein an anderer Stelle zu beriicksichtigen-
der Verlust vor (,,sonstige betriebliche Ausgabe®), sodass die Annahme nachtraglicher
Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG ausscheiden muss.

Dies gilt unabhingig von der Frage nach der gesellschaftsrechtlichen Veranlas-
sung der erlittenen Verluste, denn § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG nimmt insoweit gera-
de keine Differenzierung vor. Auch ist das Regelungsverhiltnis der §§ 17, 20 EStG
nicht von der Vorfrage der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung in Abgrenzung zu
nur der Kapitalanlage dienend tiberlagert. Die Frage nach der gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung diente dem BFH im Bereich des § 17 EStG bislang lediglich zum
Ausschluss nicht tatbestandlicher Sachverhalte.

Innerhalb der Anwendung des § 20 EStG ist das Vorliegen von Werbungskosten
abzulehnen, da diese bei Anfallen eines entsprechenden Verlustes schon tatbestand-
lich nicht vorliegen. Es handelt sich vielmehr um einen "gew6hnlichen" Verlust nach
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG sowie i.S.d. Abs. 6 EStG: Im Moment der
Ausreichung der Finanzierungshilfe entstehen fir den Gesellschafter Anschaffungs-
kosten, im Moment der Darlehensverduflerung nach § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.7 EStG
bzw. im Moment des gemif3 § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG gleichgestellten Vorganges flief3t
dem Gesellschafter der ggf. verbliebene Wert zu bzw. der entstandene Wertverlust ab,
sodass ein nach § 11 EStG hinreichender Zu- bzw. Abflussvorgang gegeben ist.

Ein solcher liegt auch vor, sofern die Gesellschafterfinanzierungshilfe lediglich
endgiiltig ausfillt, insbesondere infolge der Liquidation der Gesellschaft, da es sich
insoweit gemdf$ vorliegender Ansicht um einen den explizit von § 20 Abs. 2 Sitze 1, 2
EStG erfassten Vorgingen gleichzustellenden Vorgang handelt.

In praktischer Hinsicht ist bei Vertreten der vorliegend fiir vorzugswiirdig befun-
denen Losung besonders bemerkenswert, dass sich diese i.d.R. gegeniiber einer fort-
gesetzten Anwendung von § 17 EStG als fiir den Gesellschafter vorteilhaft erweist:
Denn kann er bei Anwendung des § 17 EStG den erlittenen Verlust nur in den Gren-
zen des Teilabzugsverbots in Ansatz bringen, bewirkt bei Anwendung des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 EStG die Regelung des § 32d Abs. 2 Nr.1 Satz 1 lit. b EStG,
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dass die Verlustabzugsbeschrinkungen nach § 20 Abs. 6 EStG i.d.R. gerade nicht ein-
greifen und dergestalt eine Verlustberiicksichtigung in voller Hohe moglich wird.

d) Die begrenzte Geltung der nur durch das MoMiG veranderten steuerrechtlichen Situation

Dariiber hinaus erweist sich das vorstehend gefundene Ergebnis der Vorrangigkeit
von §20 Abs.2 Satz1 Nr.7 i.V.m. Abs. 4 EStG als duferst bedeutsam fiir die im
2. Teil, Abschnitt B. III. 1. dieser Untersuchung vorgenommenen Analysen, also der
Frage, wie die Finanzierungshilfenverluste im einkommensteuerlichen Privatvermo-
gen unter Geltung nur des MoMiG behandelt werden sollten:

Insofern war die Untersuchung zu einer Vorzugswiirdigkeit einer autonom steu-
errechtlichen Losung (sog. Selbstindigkeitslosung) gelangt. Die diesbeziiglichen Aus-
fithrungen haben zwar als solches auch unter Beriicksichtigung der vorstehend ge-
wonnenen Erkenntnisse Bestand, ihr zeitlicher Anwendungsbereich und damit ihre
praktische Relevanz sind indes erheblich eingeschrinkt. Gemaf3 vorliegender Auffas-
sung kann die Selbstdndigkeitslosung ndmlich nur beziiglich solcher Gesellschafter-
verluste Geltung beanspruchen, die im Hinblick auf Finanzierungshilfen erlitten wur-
den, die zwar schon gemif; den Neuregelungen durch das MoMiG zu behandeln sind
- was sich anhand der ihrerseits duflerst komplexen und unterschiedlich beurteilten
Vorschrift des Art. 103d EGInsO bemisst -, jedoch zugleich vor dem 01.01.2009 be-
griindet bzw. anderweitig vom Gesellschafter erworben wurden. Anderenfalls miissen
namlich auch die Anderungen des UntStRefG beriicksichtigt werden, sodass nach
diesseitiger Auffassung nicht linger § 17 EStG anzuwenden wire.

Folgt man hingegen derjenigen Ansicht, die auch unter Geltung des UntStRefG
eine Vorrangigkeit von § 17 EStG gegeniiber § 20 EStG annimmt, so sollte nach vor-
liegender Auffassung der Weg der Selbstidndigkeitslosung beschritten werden.
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Das friihere Zivilrecht

IL.

I1I.

Iv.

Das Rechtsinstitut des Eigenkapitalersatzrechts wurde begriindet, um im Span-
nungsfeld von Finanzierungsfreiheit der Gesellschafter und Glaubigerschutz eine
angemessene Interessenabwégung vorzunehmen. Sein wesensméfliger Kern be-
stand darin, dass dem Gesellschafter fiir den Fall der Krise der Gesellschaft nur
zwei Handlungsmoglichkeiten offenstanden: Er musste die Gesellschaft entweder
auflosen und abwickeln oder sie mit frischem Eigenkapital ausstatten. Nicht ge-
stattet war es dem Gesellschafter dagegen, den einstweiligen Fortbestand der Ge-
sellschaft durch das Gewihren oder Stehenlassen von Darlehen oder sonstigen
Finanzierungshilfen zu sichern, diese anschlieflend jedoch - wie gewdhnliches
Fremdkapital - zuriickzufordern und sich somit auf die Position eines auf3enste-
henden Glaubigers zuriickzuziehen.

Die wesentlichen Rechtsfolgen der Novellenregelungen bestanden in der insol-
venzrechtlichen Nachrangigkeit (gesetzlicher Rangriicktritt) des gesamten Riick-
zahlungsanspruches sowie der (befristeten) Anfechtbarkeit moglicher vorinsol-
venzlicher Befriedigungs- und Sicherungshandlungen der Gesellschaft zugunsten
des Gesellschafters. Anfechtbar war zudem die Befriedigung einer Drittverbind-
lichkeit durch die Gesellschaft, fiir deren Erfiillung der Gesellschafter Sicherheit
geleistet hatte.

Auflerhalb von Insolvenzverfahren waren prinzipiell parallele Anfechtungsmog-
lichkeiten im AnfG vorgesehen.

Die Rechtsfolgen der Rechtsprechungsregeln sahen eine Verstrickung der Finan-
zierungshilfe insoweit vor, als diese zur Erhaltung der Stammkapitalziffer erfor-
derlich war analog § 30 GmbHG a.F. Analog § 31 GmbHG a.F. bestand ein Riick-
forderungsanspruch insoweit, als zuvor eine Auszahlung entgegen § 30 GmbHG
a.F analog erfolgt war.

Das MoMiG sollte — im Rahmen seiner drei generellen Zielsetzungen, namlich
der Erleichterung und Beschleunigung von Unternehmensgriindungen, der Be-
kimpfung von Missbrauchen sowie der Erhohung der Attraktivitit der Rechts-
form der GmbH, - insbesondere auch die Deregulierung und damit auch Verein-
fachung des Eigenkapitalersatzrechts bewirken.

269

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:41:26. © Urheberrechtlich geschiltzter Inhat
mit,



https://doi.org/10.5771/9783828868328

3. Teil: Schlussthesen

Die urspriingliche handels- und steuerbilanzielle Betrachtung

I.  Auch ab dem Moment der zivilrechtlichen Verstrickung als eigenkapitalerset-
zend blieb die Gesellschafterfinanzierungshilfe eine gewoéhnliche, passivierungs-
pflichtige Drittverbindlichkeit (Fremdkapital).

II.  Als sowohl besonders praxisrelevant als auch kontrovers beurteilt stellten sich
die Verlustabzugsmoglichkeiten des Gesellschafters dar, dessen Finanzierungs-
hilfe eigenkapitalersatzrechtlich verstrickt war und wirtschaftlich verloren ging.
Insofern war nach der Art des steuerlichen Vermogens zu differenzieren, in
dem sich die Finanzierungshilfe bzw. die zugrunde liegende Beteiligung befand.

II. In einem korperschaftsteuerlichen Betriebsvermogen bestanden gemifl BFH
diesbeziigliche Abzugsmoglichkeiten bis einschliefSlich des Veranlagungszeit-
raumes 2008. Ab Veranlagungszeitraum 2009 ist dies indes grundsitzlich aus-
geschlossen durch die Neufassung des § 8b Abs. 3 (Sdtze 4 ff.) KStG.

IV.  Ineinem einkommensteuerlichen Betriebsvermdgen war eine Beriicksichtigung
unter Geltung von §3c Abs.2 EStG a.F grundsitzlich gemifl allgemeiner
Grundsitze moglich, da es sich bei der Finanzierungshilfe um Betriebsvermo-
gen handelte. Im Ubrigen entschied der BFH im Jahre 2012 einen kontroversen
Meinungsstreit dahingehend, dass das Teilabzugsverbot nach § 3¢ Abs. 2 EStG
a.E nicht auf beziiglich Gesellschafterhilfen erlittene Wertverluste anwendbar
ist.

V. In einem einkommensteuerlichen Privatvermdgen stellte sich die Berticksichti-
gungsfihigkeit des Verlustes als besonders kompliziert dar. Gemaf3 stindiger
und zutreffender Rechtsprechung des BFH war sie jedenfalls bis zum Inkraft-
treten des UntStRefG nur dann moglich, wenn im Rahmen der Vorschrift des
§ 17 EStG insoweit nachtragliche Anschaffungskosten auf die zugrunde liegen-
de Beteiligung vorlagen. Der BGH legte den Begriff der nachtriglichen An-
schaffungskosten insoweit ,normspezifisch“ aus: Die Annahme nachtraglicher
Anschaffungskosten war dem Grunde nach zu bejahen, sofern der Verlust ge-
sellschaftsrechtlich veranlasst war und zudem keine Verduflerungs- oder Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus § 20 EStG vorlagen (Subsidiaritit der
nachtraglichen Anschaffungskosten).

VI. Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung bejahte der BFH jedenfalls dann,
wenn die Finanzierungshilfe in einer Krise der Gesellschaft gewahrt oder ste-
hengelassen wurde. Die Krise der Gesellschaft begann in dem Moment, als sie
von Dritten keinen Kredit zu marktiiblichen Konditionen mehr hitte erlangen
kénnen.

Infolge der dadurch entstehenden parallelen Maf3geblichkeit der Gesellschafts-
krise im zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrecht und im Steuerrecht kam es zu
einer sehr weitreichenden Parallelitit bzw. Akzessorietdt des Steuerrechts:
Wenn der Gesellschafter eine gemafd den zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzre-
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Das aktuelle Zivilrecht

geln verstrickte Finanzierungshilfe verloren hatte, war auch die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung zu bejahen.

Diese Akzessorietdt beruhte primér darauf, dass Zivil- und Steuerrecht insoweit

den gleichen Drittvergleichsmaf3stab anlegten: Hétte eine Dritter die Finanzie-
rungshilfe ebenfalls dergestalt tiberlassen?

Hintergrund und Regelungszweck der Akzessorietdt war dariiber hinaus das

objektive Nettoprinzip: War der Gesellschafter zivilrechtlich so gestellt worden,
als hitte er originires Eigenkapital zugefiihrt, durfte auch das Steuerrecht seine

insoweit eingeschrankte Leistungsfahigkeit nicht unberticksichtigt lassen (Ver-
hinderung einer Doppelbestrafung).

Der BFH wich nur insoweit von der Akzessorietit ab, als er den Anschaffungs-
kostenansatz im Falle von nicht unternehmerischen Aktiondren generell aus-
schloss, wahrend er in umgekehrter Richtung im Falle von Sanierungsdarlehen

den Anschaffungskostenansatz dem Grunde nach bejahte.

VIL. Das zweite ibergeordnete Tatbestandsmerkmal der Rechtsprechung, die Subsi-
diaritdt der nachtriglichen Anschaffungskosten, war bei genauer Betrachtung
ein dreigliedriges (negatives) Tatbestandsmerkmal: Es durften weder Verduf3e-
rungs- oder Werbungskosten bei der Einkunftsart des § 20 EStG vorliegen,
noch durfte eine ,sonstige betriebliche Ausgabe“ gegeben sein. Letzteres war
dahingehend synonym zu verstehen, dass keine steuerliche Berticksichtigung
im Ubrigen gegeben sein durfte. Dies wiederum war gemifd zutreffender An-
sicht des BFH de lege lata ausgeschlossen.

VIII. Fiir den Ansatz nachtriglicher Anschaffungskosten der Hohe nach galt im ein-
kommensteuerlichen Privatvermdgen, dass ein Ansatz mit dem Nennwert bei
in der Krise ausgereichten Darlehen, krisenbestimmten Darlehen sowie sog. Fi-
nanzplan-Darlehen méglich war, beziiglich nur stehengelassener Darlehen hin-
gegen nur ein Ansatz des gemeinen Wertes im Moment des Stehenlassens (Be-
ginn der Krise) moglich war.

Im Ubrigen war gemifl h.M. und gemifl BFH das Teilabzugsverbot (§ 3¢ Abs. 2
EStG a.E) zu beriicksichtigen.

IX. Die Rechtsprechung des BFH zu den normspezifischen nachtriglichen An-
schaffungskosten i.R.v. § 17 EStG ist bei genauer Betrachtung als teleologische
Extension des Anschaffungskostenbegriffes in § 17 EStG anzusehen.

Angesichts der Regelungshintergriinde der Rechtsprechung (s.o.) ist diese als
angemessen und begriiflenswert einzustufen.

Das aktuelle Zivilrecht

I. Das MoMiG schafft das bisherige Eigenkapitalersatzrecht durch die Streichung
der Novellenregelungen (insbesondere §§ 32a, 32b GmbHG a.E) sowie durch
Nichtanwendungsvorschriften beztiglich der Rechtsprechungsregeln (§ 30 Abs. 1
Satz 3 GmbHG n.F; § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG n.F) ab und ersetzt es durch rein in-
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I1I.

Iv.

solvenzrechtliche Regelungen. Auflerhalb von Insolvenzverfahren bestehen aber-
mals parallele Anfechtungsrechte von Gesellschaftsglaubigern.

Auch das Tatbestandsmerkmal der Krise der Gesellschaft entfillt ersatzlos. Der-
gestalt wird jegliche Differenzierung zwischen eigenkapitalersetzend und nicht ei-
genkapitalersetzend aufgegeben. Das neue Recht behandelt insoweit samtliche
Gesellschafterfinanzierungshilfen gleich.

Samtliche Gesellschafterdarlehen und Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, treten im Insolvenzverfahren
im Rang hinter die ibrigen Forderungen der Insolvenzgliubiger zuriick
(§39 Abs. 1 Nr. 5 InsO). Dies gilt rechtsformiibergreifend fiir alle Gesellschaften,
die weder eine natiirliche Person noch eine Gesellschaft als personlich haftenden
Gesellschafter haben, bei der ein personlich haftender Gesellschafter eine natiirli-
che Person ist. Sanierungs- und Kleinbeteiligtenprivileg gelten unveréndert fort
(S 39 Abs. 4 Satz 2, Abs. 5 InsO). In diesen Grenzen sind nunmehr simtliche Ge-
sellschafterfinanzierungshilfen erfasst; allerdings besteht vor der Insolvenz kei-
nerlei Auszahlungssperre mehr (vormals § 30 GmbHG a.E).

Im Falle verbotener Befriedigungsleistungen bzw. Sicherheitenbestellungen beste-
hen - insbesondere zeitlich — begrenzte Anfechtungsrechte (§ 135 InsO sowie ge-
mafd AnfG).

Der zeitliche Anwendungsbereich des neuen Rechts der Gesellschafterfinanzie-
rungshilfen ist im Detail duflerst komplex und umstritten. Maf3gebliche Regelung
ist Art. 103d EGInsO. Nach zutreffender und wohl herrschender Auffassung fin-
den prinzipiell simtliche vormaligen Regelungen in sog. Altfillen Anwendung,
d.h. bei Insolvenzerdffnung vor dem o1.11.2008. Beziiglich sog. Neufille gelten
die Rechtsprechungsregeln gemifl zutreffender und wohl herrschender Ansicht
(nur) insofern weiter, als vor dem 01.11.2008 bereits Anspriiche der Gesellschaft
aus § 31 GmbHG a.F. entstanden sind. Die entstandenen Anspriiche bestehen in
den gewdhnlichen Grenzen fort (insb. keine nachhaltige Uberwindung der Ge-
sellschaftskrise sowie § 31 Abs. 5 GmbHG a.F.).

Das gesetzgeberische Ziel der Vereinfachung der zivilrechtlichen Situation wurde
erreicht. Dies gelang primiar durch die Abschaffung der Unterscheidung zwischen
eigenkapitalersetzend und nicht eigenkapitalersetzend. Auch die rechtsformiiber-
greifende Regelung trug zur Zielerreichung bei.

Die Zielerreichung auf dem Gebiet des Zivilrechts fiihrt indes auf dem Gebiet des
Steuerrechts zu erheblichen Unsicherheiten (siehe im Folgenden).

Das Handelsbilanz- und Steuerrecht nach MoMiG

L

An der bilanziellen Behandlung von Gesellschafterfinanzierungshilfen (Passi-
vierungspflicht) dndert sich nichts. Lediglich die Passivierungspflicht in der
Uberschuldungsbilanz wird durch § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO modifiziert.
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II.  Hinsichtlich der Verlustberiicksichtigungsmoglichkeiten ist wiederum nach der
mafigeblichen Vermdogensart zu differenzieren, in der sich die Finanzierungs-
hilfe bzw. die Beteiligung befinden:

III. Die Bereiche von korperschaftsteuerlichen und einkommensteuerlichen Be-
triebsvermégen bleiben von den Anderungen des MoMiG unberiihrt. Dessen
unbeschadet ist im einkommensteuerlich-betrieblichen Bereich nunmehr un-
zweifelhaft das Teilabzugsverbot anzuwenden gemifl und in den Grenzen von
§ 3¢ Abs. 2 EStG n.F.

IV.  Beziiglich des einkommensteuerlichen Privatvermdgens ist hingegen durch die
Anderungen des MoMiG Vieles unklar geworden:

V. Der Obersatz der Rechtsprechung als solcher ist aufrechtzuerhalten, da er auch
unter Geltung des MoMiG die insoweit entscheidenden Fragestellungen be-
inhaltet: Liegt die insoweit im Rahmen des unverindert mafigeblichen § 17
EStG erforderliche gesellschaftsrechtliche Veranlassung des Verlustes vor bzw.
ist dieser Verlust nicht schon an anderer Stelle zu beriicksichtigen (Subsidiari-
tat)?

VI. Beziiglich der konkreten Subsumtion kann die Rechtsprechung nur hinsichtlich
der Subsidiaritit aufrechterhalten werden. Dieses Tatbestandsmerkmal wird in-
soweit de lege lata (noch) erfiillt sein.

VII. Eine unverdnderte Subsumtion unter das Tatbestandsmerkmal der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung scheidet hingegen infolge der Anderungen
durch das MoMiG aus: Da das Eigenkapitalersatzrecht nicht mehr existiert,
kann auch nicht mehr akzessorisch an dieses angekniipft werden.

VIII. Unbeschadet der letztlich abzulehnenden Moglichkeiten, etwa auch weiterhin
fiir die Berticksichtigung sdmtlicher sog. Beteiligungskosten zu pladieren bzw.
tiberhaupt keinen Anschaffungskostenansatz zulassen zu wollen, sollte sich der
Ausfiillung des Tatbestandsmerkmals der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung
von zwei sich diametral gegeniiberstehenden Ausgangspunkten her genihert
werden: Will man auch weiterhin eine Ankniipfung am nunmehr verénderten
Zivilrecht (Insolvenzrecht) vornehmen oder will man den Begriff der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung und damit der nachtraglichen Anschaffungs-
kosten bei § 17 EStG nunmehr autonom steuerrechtlich auslegen?

IX. Die Analyse der beziiglich beider Ausgangspunkte bestehenden Grunderwi-
gungen ergibt, dass unter Geltung des MoMiG die gesellschaftsrechtliche Ver-
anlassung von Verlusten beziiglich gewiahrter Gesellschafterfinanzierungshilfen
nunmehr nach selbstindigen steuerrechtlichen Maf3stiben erfolgen sollte.

Dies fiihrt insbesondere zu der zunichst paradox anmutenden Konsequenz,
dass der BFH seine bislang im Rahmen der Subsumtion gewonnenen Ergebnis-
se dem Grunde nach beibehalten bzw. fortentwickeln kénnen wird.
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Das Handelsbilanz- und Steuerrecht nach MoMiG und UntStRefG

IL.

III.

Iv.

VL

VIIL

VIIL

Die Bereiche des betrieblichen Vermégens bleiben durch das UntStRefG unbe-
rithrt, sodass die Ausfithrungen zur Rechtslage unter Geltung (nur) des MoMiG
gelten.

Die Rechtslage im einkommensteuerlichen Privatvermogen erfihrt hingegen
dadurch eine gravierende Verinderung, dass in §20 Abs.2 EStG n.E die
Grundlage fiir eine umfassende capital gains Besteuerung gelegt wird. § 20
Abs. 2 EStG n.E iiberfiihrt betrachtliche Bestandteile des bislang in seinem Ver-
mogensstamm nicht steuerbaren Privatvermdgens auch in seiner Substanz in
den steuerbaren Bereich. Dies gilt insbesondere fiir i.S.d. § 17 EStG unwesentli-
che Beteiligungen sowie fiir sog. ,sonstige Kapitalforderungen® gemif § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 .V.m. Abs. 1 Nr. 7 EStG n.E

Weil zu diesen sonstigen Kapitalforderungen auch Gesellschafterdarlehen und
Gesellschaftersicherheiten gehoren, wird fraglich, ob diesbeziigliche Verluste
nicht auch insoweit tiber § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG
n.E Beriicksichtigung finden sollten, als eine gemafl § 17 EStG wesentliche Be-
teiligung zugrunde liegt.

Wihrend die Annahme von Werbungskosten bei der Einkunftsart des § 20
EStG abzulehnen ist, ist beziiglich eines Verlustes nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7
i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG n.E bei zugrunde liegenden wesentlichen Betei-
ligungen eine Abgrenzung zur fortgesetzten Anwendung von § 17 EStG vorzu-
nehmen.

Insoweit kann von der bisherigen Rechtsprechung des BFH ausgegangen wer-
den, die in ihrem Obersatz wiederum unverandert angewendet werden kann.
Indes wird durch die Gesetzesinderung das Vorliegen des Tatbestandsmerk-
mals der Subsidiaritat der nachtraglichen Anschaffungskosten fraglich, da bei
Annahme eines Verlustes nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 .V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4
EStG n.F. eine ,sonstige betriebliche Ausgabe® i.S.d. Rechtsprechung vorliegen
wiirde.

Hilt man insoweit § 17 EStG fiir vorrangig, entspricht die Rechtslage bei zu-
grunde liegenden wesentlichen Beteiligungen derjenigen unter Geltung nur des
MoMiG. Nur bei unwesentlichen Beteiligungen kommt eine Anwendung von
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 1.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG n.E in Betracht.

Eine Abwigung der insoweit widerstreitenden Argumente und Erwégungen er-
gibt, dass die besseren Griinde fiir eine vorrangige Verortung der Finanzie-
rungshilfenverluste in § 20 Abs. 2 Satz1 Nr.7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG
n.E sprechen.

Dem stehen weder die Subsidiarititsklausel gemif3 § 20 Abs. 8 EStG entgegen
noch ein Regelungsverhiltnis von § 17 EStG und § 20 Abs. 2 EStG n.E derge-
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IX.

stalt, dass bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung der Finanzierungshilfenver-

luste immer eine Vorrangigkeit von § 17 EStG gegeben sei.

Vielmehr wurde der Begriff der nachtriglichen Anschaffungskosten in § 17
EStG bislang teleologisch erweitert, um zum gewiinschten und angemessenen
Ergebnis der Beriicksichtigung des Verlustes zu gelangen. Dank Einfithrung
von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr.7 ist dieser "Notbehelf" jedoch obsolet. § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7 EStG n.E stellt die sachnihere und systematisch
vorzugswiirdige Regelung dar.

Die Frage nach der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung stellt sich sodann
nicht mehr, da diese ihre Rechtfertigung lediglich im Tatbestand des § 17 EStG
zum Ausscheiden nicht tatbestandlicher Vorginge fand, fir die Anwendung

von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m Abs. 1 Nr. 7 EStG n.E hingegen weder Voraus-

setzung noch Hinderungsgrund ist.

Der als Ausnahmeregelung konzipierte § 32d Abs. 2 Nr.1 Satz 1 lit.b EStG be-
wirkt, dass in den vom neuen insolvenzrechtlichen Recht der Gesellschafterfi-

nanzierungshilfen erfassten Fallgestaltungen die Verlustabzugsbeschrankungen

der Abgeltungsteuer (§ 20 Abs. 6 EStG) gerade nicht eingreifen, sodass bei An-

nahme eines Verlustes nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr.7 i.V.m. Abs. 1 Nr. 7, Abs. 4
EStG n.F. eine umfassende Verlustberiicksichtigung méoglich ist.
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