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Der Bundesfinanzhof (BFH) hat unter Geltung des GmbH-Rechts vor Inkrafttreten des Geset
zes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)

am 1. November 2008 (BGBI. | S. 2026) in mehreren Urteilen zur Hohe der nachtraglichen
Anschaffungskosten gemal § 17 Absatz 2 EStG in den Féllen des Darlehensverlustes eines

i. S. des 8 17 EStG beteiligten Gesellschafters Stellung genommen (BFH-Urteile vom

24. April 1997, BStBI 1999 11 S. 339 und BStBI 1999 11 S. 342, vom 4. November 1997,
BStBI 1999 II S. 344, sowie vom 10. November 1998, BStBI 1999 II S. 348). Nach den in
diesen Urteilen zum Ausdruck kommenden Rechtsgrundsétzen gehdren zu den Anschaffungs-
kosten einer Beteiligung i. S. des 8§ 17 EStG auch nachtragliche Aufwendungen auf die Betei-
ligung, wenn sie durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst und weder Werbungskosten bei
den Einkinften aus Kapitalvermdgen noch VerauRerungskosten sind. Danach z&hlt zu diesen
Aufwendungen auch die Wertminderung des Riickzahlungsanspruchs aus einem der Gesell-
schaft gewahrten Darlehen. Nach Auffassung des BFH muss der Begriff der nachtraglichen
Anschaffungskosten in § 17 EStG weit ausgelegt werden, damit das die Einkommensbesteue-
rung beherrschende Nettoprinzip im Anwendungsbereich dieser Norm ausreichend wirksam
werden kann. Dem durch die Beteiligung veranlassten Ertrag ist der durch sie veranlasste
Aufwand gegenuberzustellen. Als nachtragliche Anschaffungskosten i. S. des § 17 Absatz 2
EStG kommen deshalb nicht nur Aufwendungen in Betracht, die auf der Ebene der Gesell-
schaft als Nachschiisse oder verdeckte Einlagen zu werten sind, sondern auch sonstige, durch
das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Aufwendungen des Gesellschafters, sofern diese nicht
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Werbungskosten bei den Einkunften aus Kapitalvermdgen oder VerdulRerungskosten i. S. von
8 17 Absatz 2 EStG sind. Die Finanzverwaltung hatte die Anwendung der durch die genann-
ten BFH-Urteile geschaffenen Rechtsgrundsatze seinerzeit in dem BMF-Schreiben vom

8. Juni 1999 (BStBI I S. 545) zusammengefasst.

Zu der Frage, welche Folgen sich fur die Anwendung des § 17 EStG aufgrund des ab dem
1. November 2008 geltenden MoMiG (a. a. O.) ergeben, nehme ich im Einvernehmen mit den

obersten Finanzbehdrden der Lander wie folgt Stellung:

1. Rechtslage auf Grund des MoMiG

Das bisherige Recht bestand zum einen aus dem Bereich der gesetzlichen Regelungen in

8§ 32a, 32b GmbHG (sog. Novellenregeln), und zum anderen aus einer aus der BGH-Recht-
sprechung entwickelten analogen Anwendung der 8§ 30, 31 GmbHG (sog. Rechtsprechungs-
regeln). Durch das MoMiG wurde das Eigenkapitalersatzrecht grundlegend dereguliert. Die
Bestimmungen uber kapitalersetzende Darlehen (88 32a, 32b GmbHG) wurden im Rahmen
des MoMiG aus dem GmbHG entfernt und im Insolvenzrecht sowie im Anfechtungsgesetz
(AnfG) neu geordnet. Damit hat der Gesetzgeber auch den zu 88 30, 31 GmbHG entwickelten
Rechtsprechungsregeln die gesetzliche Grundlage entzogen. Kern der Neuregelungen in den
88 39 Absatz 1 Nummer 5, 88 44a, 135, 143 Absatz 3 der Insolvenzordnung (InsO) ist eine
gesetzliche Nachrangigkeit aller Ruickzahlungsanspriiche aus Gesellschafterdarlehen in der
Insolvenz, unabhangig davon, ob sie in der Krise gewahrt wurden oder nicht (,,insolvenz-
rechtliches Institut der Nachrangigkeit®). Ist das Darlehen im Jahr vor Stellung des Insolvenz-
antrags getilgt worden oder wurde es zehn Jahre vor dem Erdéffnungsantrag besichert, so ist
gemal § 135 Absatz 1 Nummer 2 InsO zusatzlich die Insolvenzanfechtung erdffnet, d. h. es
besteht die Anfechtbarkeit der im letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag von der Gesellschaft
zurlickgezahlten Gesellschafterleistungen, und zwar unabhéngig von einer tatbestandlichen
Anknipfung an einen eigenkapitalersetzenden Charakter der Leistung. Wurde das Darlehen
im Jahr vor Erlangung eines vollstreckbaren Schuldtitels zurtickgezahlt oder wurde es zehn
Jahre vor diesem Zeitpunkt besichert, so ist - aulRerhalb des Insolvenzverfahrens - zusatzlich
die Anfechtungsmaglichkeit nach § 6 AnfG ertffnet. Das friihere Sanierungsprivileg und das
frihere Kleinanlegerprivileg werden sinngemal? in § 39 Absatz 1 Nummer 5, Absatz 4 und 5
InsO beibehalten, so dass die vorgenannten Einschrankungen hier nicht gelten.

2. Nachrangigkeit der Gesellschafterdarlehen

Wahrend die Rechtsprechung bisher von einer Anbindung an das Eigenkapitalersatzrecht aus-
ging (BFH-Urteil vom 13. Juli 1999, BStBI 1l S. 724), ist nach Abschaffung der Eigenkapital-
ersatzregeln in 88 32a, 32b GmbHG die Darlehensgewahrung durch den Gesellschafter selbst
die alleinige Voraussetzung fur die insolvenzrechtliche Bindung des Darlehens. Mit Ausnah-
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me der durch das Sanierungsprivileg und das Kleinanlegerprivileg begtnstigten Gesellschaf-
terdarlehen treten alle Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz unabhéngig von ihrer vertrag-
lichen Ausgestaltung und unabhangig vom Zeitpunkt der Hingabe gemaR 8 39 Absatz 1
Nummer 5 InsO an die letzte Stelle aller Glaubiger.

Fir die Frage nachtraglicher Anschaffungskosten im Rahmen des 8§ 17 Absatz 2 EStG ist auf
die gesellschaftsrechtliche Veranlassung abzustellen. Unbeschadet der Aufgabe des Eigenka-
pitalersatzrechts durch das MoMiG orientiert sich deshalb die Auslegung einer gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung nach wie vor an der bereits von dem BMF-Schreiben vom 8. Juni
1999 (BStBI I S. 545) herangezogenen Figur des ordentlichen und gewissenhaften Geschafts-
flhrers, so dass bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung auch zukdinftig nachtragliche An-
schaffungskosten bei uneinbringlichen Riickzahlungsanspriichen des Gesellschafters anzu-
nehmen sind.

3. Steuerliche Folgerungen fiir den Anschaffungskostenbegriffi. S. des § 17 EStG

Ein Darlehen ist nach Auffassung des BFH u. a. dann durch das Gesellschaftsverhaltnis ver-
anlasst, wenn im Zeitpunkt seiner Gewéhrung oder Weitergewéhrung die Rickzahlung des
Darlehens angesichts der finanziellen Situation der Gesellschaft in dem Male gefahrdet ist,
dass ein ordentlicher Kaufmann das Risiko einer Kreditgewahrung zu denselben Bedingungen
wie der Gesellschafter nicht mehr eingegangen ware (sog. Krise). Der Begriff der Krise und
die steuerliche Ankniipfung an die Krise werden auch im zeitlichen Geltungsbereich des
MoMiG beibehalten. AuRBerdem ist auch nach der Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts
im Rahmen des MoMiG eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Darlehensgewahrung
danach zu beurteilen, ob die Gesellschaft unter den bestehenden Verhaltnissen von einem
Dritten noch einen Kredit zu marktiblichen Bedingungen erhalten hatte. Die bisherige Recht-
sprechung des BFH zu nachtraglichen Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 Absatz 2
EStG kann daher grundsatzlich weiterhin angewendet werden.

Was im Fall der Hingabe des Darlehens in der Krise der Gesellschaft gilt, gilt nach Auffas-
sung des BFH grundsétzlich auch bei einem der Gesellschaft vor der Krise gewahrten Darle-
hen, wenn der Gesellschafter das Darlehen stehen I4sst, obwohl er es hétte abziehen kdnnen
und es angesichts der veranderten finanziellen Situation der Gesellschaft absehbar war, dass
die Rickzahlung geféhrdet sein wird (sog. stehen gelassenes Darlehen).

Im Einzelnen unterscheidet der BFH fur die Frage des Umfangs nachtréglicher Anschaffungs-
kosten vier Fallgruppen:
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a) Hingabe des Darlehens in der Krise

Im Falle der Hingabe des Darlehens in der Krise ist nach Auffassung des BFH fur die Hohe
der Anschaffungskosten dessen Nennwert ma3geblich.

b) Stehen gelassene Darlehen

Im Falle eines ,,stehen gelassenen® Darlehens ist grundsatzlich der gemeine Wert in dem Zeit-
punkt maRgeblich, in dem es der Gesellschafter mit Ricksicht auf das Gesellschaftsverhéltnis
nicht abzieht; dies kann ein Wert erheblich unter dem Nennwert des Darlehens, im Einzelfall
sogar ein Wert von 0 Euro sein. Nach der neuen, durch das MoMiG geschaffenen Rechtslage
kann allerdings ein ,,stehen gelassenes* Darlehen begrifflich nur noch dann vorliegen, wenn
die Krise zeitlich vor dem Beginn des Anfechtungszeitraums nach § 6 AnfG entstanden ist.

Ist die Krise erst nach dem Beginn des Anfechtungszeitraums entstanden, ist die Fallgruppe
der ,,krisenbestimmten* Darlehen anzuwenden (vgl. hierzu unten unter d).

C) Finanzplandarlehen

Schon unter der Geltung des friiheren GmbH-Rechts waren von den eigenkapitalersetzenden
Darlehen die sog. Finanzplandarlehen abzugrenzen. Dies sind solche Darlehen, die von vorn-
herein in die Finanzplanung der Gesellschaft in der Weise einbezogen werden, dass die zur
Aufnahme der Geschafte erforderliche Kapitalausstattung der Gesellschaft krisenunabhédngig
durch eine Kombination von Eigen- und Fremdfinanzierung erreicht werden soll. Solche von
den Gesellschaftern gewéhrten ,,finanzplanmaRigen“ Kredite zur Finanzierung des Unterneh-
menszwecks sind nach Gesellschaftsrecht den Einlagen gleichgestellt. Die Bindungen fiir sog.
Finanzplandarlehen ergaben sich schon vor dem Inkrafttreten des MoMiG nicht aus dem Ei-
genkapitalersatzrecht, sondern aus den vertraglich herbeigefiihrten Vereinbarungen und Bin-
dungen der Gesellschafter. Auch der Bundesgerichtshof (BGH) hat zwischen Eigenkapitaler-
satzrecht und Finanzplandarlehen differenziert. Die Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts
hat also keine Auswirkungen auf die bisherige Behandlung der Finanzplandarlehen.

Liegt ein in diesem Sinne krisenunabhangiges Finanzplandarlehen vor, ist es hach Auffassung
des BFH nicht nur von vornherein - also mit seiner Hingabe - gesellschaftsrechtlich als Haft-
kapital gebunden; es ist auch fir die steuerrechtliche Beurteilung davon auszugehen, dass es
mit Rlcksicht auf das Gesellschaftsverhaltnis gewéhrt wurde. Dementsprechend erhdhen sich
im Falle seines Verlustes die Anschaffungskosten der Beteiligung nicht nur in Héhe seines
Wertes im Zeitpunkt der Krise, sondern in Hohe seines Wertes im Zeitpunkt der Griindung
der Gesellschaft, also seines Nennwertes.
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d) Krisenbestimmte Darlehen

Was fur Finanzplandarlehen gilt, muss - jedenfalls im Grundsatz - auch fir krisenbestimmte
Darlehen gelten. Dies sind Darlehen, bei denen der Gesellschafter schon vor dem Eintritt der
Krise mit bindender Wirkung gegentber der Gesellschaft oder den Gesellschaftsglaubigern
erklart, dass er das Darlehen auch im Falle einer Krise stehen lassen werde. Fiir die Frage der
Hohe der nachtraglichen Anschaffungskosten ist allerdings bei krisenbestimmten Darlehen
weiter zu differenzieren. Es ist hier zu prifen, ob die Krisenbindung des Darlehens - wie hau-
fig - auf vertraglichen Vereinbarungen oder aber auf den gesetzlichen Neuregelungen der
InsO und des AnfG aufgrund des MoMiG beruht:

aa) Krisenbestimmte Darlehen aufgrund vertraglicher Vereinbarungen

Hat der Gesellschafter schon zu einem friiheren Zeitpunkt mit bindender Wirkung gegentiber
der Gesellschaft oder den Gesellschaftsglaubigern erklért, dass er das Darlehen auch in der
Krise der Gesellschaft stehen lassen wird, fuhrt der Ausfall eines solchen krisenbestimmten
Darlehens zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung in Hohe des Nennwerts
des Darlehens. Denn zu einer solchen Erklarung wére ein Darlehensgeber, der nicht auch Ge-
sellschafter ist, mit Rucksicht auf das ihm bei Gefahrdung des Riickzahlungsanspruchs regel-
maRig zustehende aulRerordentliche Kundigungsrecht im Allgemeinen nicht bereit.

Der Ansatz in Hohe des Nennwerts des Darlehens beruht nach Auffassung des BFH auf der
Erwagung, dass bei den krisenbestimmten Darlehen die Bindung bereits mit dem Verzicht auf
eine ordentliche und aulRerordentliche Kiindigung im Zeitpunkt der Krise eintritt und deshalb
der Verlust des Darlehens auf diesem Verzicht und nicht nur auf den spéter eintretenden ge-
setzlichen Rechtsfolgen der Krise beruht, womit sich diese Fallgruppe wesentlich von derjeni-
gen der ,,stehen gelassenen* Darlehen unterscheidet.

bb) Krisenbestimmte Darlehen aufgrund der gesetzlichen Neuregelungen in §8 39, 135
InsO sowie § 6 AnfG

Beruht die Krisenbindung des Darlehens auf den gesetzlichen Neuregelungen der InsO und
des AnfG aufgrund des MoMiG, so ist davon auszugehen, dass bereits die gesetzlichen Neu-
regelungen in der InsO und im AnfG mit Beginn des Anfechtungszeitraums den darlehensge-
benden Gesellschafter wirtschaftlich regelmé&Rig so stellen, als habe er eine Krisenbindung
vereinbart.

Die nachtréglichen Anschaffungskosten bemessen sich fiir den Fall, dass die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung auf die insolvenzrechtliche Nachrangigkeit zurtickgeht, nach dem
gemeinen Wert im Zeitpunkt des Beginns des Anfechtungszeitraums.
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4. Sanierungsprivileg

Nach § 39 Absatz 1 Nummer 5, Absatz 4 InsO unterliegen zwar Darlehen (Darlehensforde-
rungen), die zum Zwecke der Sanierung des Unternehmens hingegeben werden, nicht dem
oben beschriebenen Nachranggebot. Gleichwohl ist es nach der Rechtsprechung des BFH
(BFH-Urteil vom 19. August 2008, BStBI 11 2009 S. 5) zum bisherigen Sanierungsprivileg

(8 32a Absatz 3 Satz 3 GmbHG a. F), - welche sinngemal auch auf die neue Rechtslage nach
dem MoMiG Ubertragen werden kann - der Sinn und Zweck des Sanierungsprivilegs als Son-
derregelung, Anreize dafiir zu bieten, einer GmbH Risikokapital zur Verfligung zu stellen und
sich an Sanierungen zu beteiligen. Dieser Zweck wirde nach Ansicht des BFH unterlaufen,
wenn der das Sanierungskapital gebende Gesellschafter gegeniiber anderen Gesellschaftern
steuerrechtlich benachteiligt wirde. Daher flihren spatere Darlehensverluste auch hier sowohl
nach der alten als auch nach der neuen Rechtslage zu nachtréglichen Anschaffungskosten.

5. Kleinanlegerprivileg

Sinn und Zweck des Kleinanlegerprivilegs gemal § 39 Absatz 1 Nummer 5, Absatz 5 InsO
(bisher Zwerganteilsprivileg nach 8 32a Absatz 3 Satz 2 GmbHG a. F.) ist - anders als beim
unter 4. beschriebenen Sanierungsprivileg - nicht die Schaffung eines Anreizes zur Gewah-
rung von Risikokapital, sondern allein die gesetzliche Klarstellung, dass nicht geschaftsfiih-
rende GmbH-Gesellschafter mit einer nur geringen Beteiligung am Stammkapital nicht unter-
nehmerisch beteiligt sind und deshalb nicht in der Finanzierungsverantwortung fur die Gesell-
schaft stehen (BR-Drucks. 967/96 S. 22 f.; BT-Drucks. 13/7141 S. 11 f.). Der damalige Ge-
setzgeber hat damit die BGH-Rechtsprechung zu den eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
darlehen bei Aktiengesellschaften auch im Bereich der Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung fur anwendbar gehalten. Diese Grundentscheidung hat der Gesetzgeber auch im Rahmen
der durch das MoMiG vollzogenen gesetzlichen Neuregelung beibehalten. Allerdings wurde
die Schwelle fur die Finanzierungsfolgenverantwortung des Gesellschafters nunmehr rechts-
formneutral auf eine 10-Prozent-Beteiligung festgesetzt (BT-Drucks. 16/6140 S. 57).

Die Nichtberlcksichtigung des Verlustes eines im Sinne des § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG

a. F. beteiligten Gesellschafters im Rahmen der nachtréglichen Anschaffungskosten nach 8 17
Absatz 2 EStG (BFH-Urteil vom 2. April 2008, BStBI 11 S. 706) ist daher - unter Beachtung
der gednderten Beteiligungsgrenze - auch auf die Rechtslage nach MoMiG (bertragbar.

6. Anwendungsregelung

Dieses BMF-Schreiben ist in allen noch offenen Féllen anzuwenden, bei denen auf die Be-
handlung des Darlehens die Vorschriften des MoMiG anzuwenden sind. Ein Darlehen ist nach
den Vorschriften des MoMIiG zu behandeln, wenn das Insolvenzverfahren bei einer GmbH
nach dem 31. Oktober 2008 erdffnet wurde oder wenn Rechtshandlungen, die nach 8 6 AnfG



sste7  der Anfechtung unterworfen sind, nach dem 31. Oktober 2008 vorgenommen wurden. Fur die
ubrigen Darlehen gilt weiterhin das BMF-Schreiben vom 8. Juni 1999 (BStBI | S. 545).

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffentlicht.
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