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B. Gesellschaftsrechtliche Veranlassung
i.S.v. §17 Abs.2a Satz 4 EStG

Zentrale Voraussetzung der Beriicksichtigungsfihigkeit von Darlehensver-
lusten als nachtrédgliche Anschaffungskosten ist die gesellschaftsrechtliche
Veranlassung des Darlehens. Fraglich ist, ob sich die gesellschaftsrechtliche
Veranlassung eines Darlehens derivativ nach ehemaligen Rechtsprechungs-
grundsétzen oder origindr nach neu zu bildenden MaBstdben bestimmt (I.).
Wihrend im ersten Fall weitestgehend auf obige!®* Ausfithrungen verwie-
sen werden konnte, wiirden sich im zweiten Fall Fragen nach der verblie-
benen Bedeutung der ,,Krise* in § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG (IL.) sowie der
Vornahme des Fremdvergleichs in § 17 Abs. 2a Satz 4 EStG (II1.) stellen.

Il Originare versus derivative Bestimmung der gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung

Hinsichtlich der Frage, ob die gesellschaftsrechtliche Veranlassung eines
Darlehens i.S.v. §17 Abs.2a Satz 4 EStG origindr oder derivativ anhand
ehemaliger Rechtsprechungsgrundsitze zu bestimmen ist, gilt es unter Zu-
grundelegung gingiger Auslegungsmethoden zunédchst zu konstatieren,
dass das Auslegungsziel einer Gesetzesinterpretation in der Umsetzung des
Willens des Gesetzgebers einerseits und der normativen Vorgaben anderer-
seits besteht.'8% Legt man alleine den Willen des Gesetzesgebers zugrunde,
erscheint eine derivative Bestimmung der gesellschaftsrechtlichen Veran-
lassung anhand ehemaliger Rechtsprechungsgrundsitze naheliegend. Denn
ausweislich der Gesetzesbegriindung'8¢ besteht das Regelungsanliegen des
§17 Abs.2a EStG darin, Darlehensverluste ,,abweichend von den BFH-Ur-
teilen vom 11. Juli 2017 (IX R 36/15, BStBI 2019 II S. 208) und vom 20. Juli
2018 (IX R 5/15, BStBI 2019 II S.194)“ gewinnmindernd zu berticksichti-
gen. Genannte Entscheidungen statuierten gerade die Aufgabe der Eigen-
kapitalersatzrechtsprechung des BFH, welcher der Gesetzgeber ausdriick-
lich entgegentreten wollte und — so lédsst sich schlussfolgern'®” —riickgédngig

184 Kapitel A.1.1.

185 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.316 {f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, S.137ff.; jeweils m. w.N.

186 BT-Drs. 19/13436, 111.

187 Kapitel A.IL.4.
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I. Origindre versus derivative Bestimmung

zu machen versuchte. Zudem enthélt der Wortlaut des §17 Abs.2a Satz 3
Nr.2 EStG, insbesondere mit der Wiedereinfithrung des Krisenmerkmals,
einen konkreten Anhaltspunkt zur bezweckten Wiederherstellung des Sta-
tus quo ante.

In ein Gesetz, als auf die Schaffung einer rechtlichen Regelung gerichte-
ten Willens seines Schopfers, flielen jedoch, neben subjektiven Vorstellun-
gen und Regelungszielen, auch objektiv-rechtliche Zwecke und Zwinge
ein, derer sich der Gesetzgeber selbst nicht in vollem Umfang bewusst ge-
wesen zu sein braucht.'®8 Bei damit angesprochener normativer Auslegung
des § 17 Abs. 2a EStG gilt es folgende Umstdnde zu beriicksichtigen:

1. Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts

Der Wortlaut des § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG mit seiner Unterscheidung
zwischen Gewédhrung und Stehenlassen des Darlehens sowie dem Merk-
mal der Krise mag begrifflich an alte Rechtsgrundsétze erinnern, hat aber
im Ubrigen mit diesen nichts zu tun. Dies folgt zum einen daraus, dass der
Gesetzgeber des MoMiG das Eigenkapitalersatzrecht (§§ 32af. GmbHG a. F.)
abgeschafft und das insolvenzbedingte Schicksal einer Finanzierungs-
hilfe des Gesellschafters insolvenz- und anfechtungsrechtlich neu verortet
hat (§§39, 135 InsO, 6 AnfG). Auf das Merkmal der Krise, welches prak-
tisch schwer feststellbar und daher streitanfdllig war'®, wurde aus Griin-
den der Rechtssicherheit verzichtet.'%0 Zentrale Voraussetzung der insol-
venzrechtlichen Nachrangigkeit von Gesellschafterdarlehen (§39 Abs.1
Nr.5 InsO) und maBgeblich fiir die Anfechtungsfrist (§§135 Abs.1 Nr.2
InsO, 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AnfG) ist nunmehr der Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens.’®! Die auf § 30 GmbHG a.F. basierenden Rechtspre-
chungsregeln wurden ausdriicklich aufgegeben (§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG),
sodass es nicht mehr zu einer gesellschaftsrechtlichen Verstrickung des
Darlehens kommt.'92 Zum anderen hat die Rechtsprechung — nach Wegfall
der Rechtsgrundlage in der Sache stringent — seine bisherige Eigenkapital-
ersatzrechtsprechung aufgegeben.’®® Damit existieren weder gesetzliche
noch rechtsprechende Ankniipfungspunkte (mehr), die eine derivative
Bestimmung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung i.S.d. §17 Abs.2a

188 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.318.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S.139.

189 Ausfiihrlich hierzu Gschwendtner, Beihefter zu DStR 32 (1999), 1, 9f. m.w.N.

190 BT-Drs. 16/6140, 42.

191 Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 135 Rz.11.

192 Oppenhoff, BB 2008, 1630, 1632.

193 Kapitel A.T.1.
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B. Gesellschaftsrechtliche Veranlassung i.S.v. §17 Abs.2a Satz 4 EStG

Satz 4 EStG rechtfertigen wiirden.'®* Hitte der Gesetzgeber die Bestim-
mung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung nach zivilrechtlichen
MaBstdben beibehalten wollen, wire — wie nach Aufgabe des Eigenkapital-
ersatzrechts auch z.T. vertreten wurde'®® — die Bestimmung der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung anhand der insolvenzrechtlichen Verstri-
ckung (§39 Abs.1 Nr.5 InsO) des Darlehens eine Option gewesen.%
Diesen Weg ist der Gesetzgeber allerdings nicht gegangen. Vielmehr hat der
Gesetzgeber durch ausdriickliche Nichtanwendung des Kleinanlegerprivi-
legs'97, das gemdl § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.F. einer gesellschaftsrecht-
lichen Veranlassung eines Darlehens bisher grundsitzlich entgegenstand
und im Insolvenzrecht mit § 39 Abs.5 InsO iibernommen wurde, zu ver-
stehen gegeben, dass er die gesellschaftsrechtliche Veranlassung eines Dar-
lehens nicht (mehr) unter Bezugnahme auf zivilrechtliche Wertungen be-
stimmen mochte. 198

2. Systematischer Vergleich zwischen Fremdvergleich und Krise

Zudem verlangt § 17 Abs.2a Satz 4 EStG nicht, dass ein Darlehen ,,eigen-
kapitalersetzend* gewdhrt oder stehengelassen werden muss, sondern dass
,ein fremder Dritter das Darlehen [...] bei sonst gleichen Umstdnden zu-
riickgefordert oder nicht gewédhrt héatte”. MalBgeblich fiir die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung ist also nicht der eigenkapitalersetzende Charak-
ter eines Darlehens, sondern dessen fremduniibliche (Weiter-)Gewédhrung
(Fremdvergleich).19® Nach der Gesetzesbegriindung zu § 17 Abs. 2a EStG ist
im Rahmen des Fremdvergleichs des Abs. 2a Satz 4 dabei zu priifen, ,,0b die
Gesellschaft unter den bestehenden Verhiltnissen von einem Dritten (ins-
besondere einem Kreditinstitut) noch ein Darlehen zu marktiiblichen Be-
dingungen erhalten hitte” oder ,,das Darlehen stehen ldsst, obwohl er es
hitte abziehen konnen und es angesichts der verdnderten finanziellen Si-
tuation der Gesellschaft absehbar war, dass die Riickzahlung gefdhrdet sein
wird“. Da diese ,,Definition“?% des Fremdvergleichs inhaltlich der ehema-

194 Jachmann-Michel, BB 2020, 727, 733; Werth, FR 2020, 530, 537.

195 Z.B. Bode, DStR 2009, 1781, 1783f.; Groh, FR 2008, 264, 266f.; Holzle, DStR 2007, 1185,
1191.

196 Den Auswirkungen der insolvenzrechtlichen Verstrickung eines Darlehens auf dessen ge-
sellschaftsrechtliche Veranlassung wird in Kapitel B.III.3.c. nachgegangen.

197 BT-Drs. 19/13436, 111.

198 Ratschow, GmbHR 2020, 569, 572.

199 BT-Drs. 19/13436, 111.

200 Ratschow (GmbHR 2020, 569, 572) etwa weist darauf hin, dass die Formulierung in der Ge-
setzesbegriindung weniger einer Definition des Fremdvergleichs, als vielmehr einem Regel-
beispiel entspricht.
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I. Origindre versus derivative Bestimmung

ligen Rechtsprechung zur Bestimmung des Krisenmerkmals entspricht,
geht — so scheint es — der Gesetzgeber von der Vergleichbarkeit von Eigen-
kapitalersatzrechtsprechung und Fremdvergleich aus.?°? Ginge diese An-
nahme fehl, wiirde das einer derivativen Bestimmung der gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung anhand ehemaliger Grundsitze systematisch
widersprechen. Ob dem so ist, bedarf der genaueren Untersuchung beider
Methoden der Veranlassungsbestimmung.

a) Fremdvergleich

Der Fremdvergleich ist ein steuerliches Regelungskonzept, das als Refe-
renzkriterium u.a. zur Bestimmung der Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhéltnis dient.292 Mit Blick auf z.B. §8 Abs.3 Satz 2 KStG (ver-
deckte Gewinnausschiittung), § 3c Abs.2 Satz 3 EStG (Escape-Klausel des
Teilabzugsverbots bei betrieblichen Finanzierungshilfen), §1 Abs.1 AStG
(Hinzurechnungsbesteuerung bei ausldndischen Geschiftsbeziehungen)
oder auch der steuerrechtlichen Anerkennung von Vertrdgen unter nahen
Angehorigen kommt ein Fremdvergleich in diversen steuerrechtlichen Re-
gelungen bzw. Sachverhalten zur Anwendung.?%® Zu priifen ist stets, was
voneinander unabhédngige Dritte unter gleichen bzw. vergleichbaren Ge-
sichtspunkten ex ante vereinbart hétten.?%* Bezugspunkt sind die Bedin-
gungen und Umstdnde des in Frage stehenden Rechtsgeschifts.205 Ein
Fremdvergleich stellt auBerdem kein subsumtionsfdhiges Konzept dar, son-
dern beschreibt eine wertende Indizienwiirdigung.?°® Wie sich ein fremder
Dritter verhalt, ldsst sich nicht plastisch festmachen, sondern muss anhand
objektiver Umstdnde beurteilt werden. Die objektiven Umstdnde bewertet
ein Gericht grundsétzlich nach seiner allgemeinen Lebenserfahrung an-
hand einer Gesamtbetrachtung. Die damit verbundene Einzelfallbezogen-
heit fithrt praktisch entweder zu einer breiten Kasuistik oder Fallgruppen-
bildung.2°7 SchlieBlich enthélt ein Fremdvergleich keinen einheitlichen

201 Kapitel A.IIL1.

202 Kleineidam, IStR 2001, 724, 724.

203 Ambivalent diskutiert wird die Rechtsgrundlage des Fremdvergleichs, welche z. T. als Ver-
anlassungsfrage materiell-rechtlich bestimmt wird (z.B. §8 Abs.3 Satz 2 KStG), mitunter
aber auch lediglich verfahrensrechtlich als Mittel der Feststellung des zu subsumierenden
Sachverhalts verortet wird (§§ 85, 88 AO, 76 FGO) (vgl. z. B. Baumhoff/Ditz/Greinert, IStR
2005, 592, 594; Gosch, in: Gosch, KStG, § 8 Rz. 288 ff. jeweils m.w.N).

204 Pohl, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 1 AStG Rz. 35.

205 Pohl, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 1 AStG Rz. 36.

206 Gosch, in: Gosch, KStG, § 8 Rz. 290; Ratschow, GmbHR 2020, 569, 572.

207 Ratschow, GmbHR 2020, 569, 573.
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B. Gesellschaftsrechtliche Veranlassung i.S.v. §17 Abs.2a Satz 4 EStG

Priifumfang.?%8 Bei der Fremdiiblichkeit von Darlehen koénnen z.B. die
Vereinbarung von Zins und Tilgung, die Besicherung, die Laufzeit sowie
die Darlehensvergabe bei zu rechnender Uneinbringlichkeit von Bedeutung
sein.209

b) Eigenkapitalersatzrechtsprechung

Die Bestimmung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung eines Darlehens
mittels Eigenkapitalersatzrechts (§§ 32af. GmbHG a.F.) erfolgte danach, ob
das Darlehen zu einem Zeitpunkt gewéhrt wurde, in dem ein ordentlicher
Kaufmann Eigenkapital zugefiihrt hitte (sog. Krise). Der hypothetischen
Finanzentscheidung eines ordentlichen Kaufmanns lag damit ebenfalls
eine Art von Fremdvergleich zugrunde.?!® Zur Kldrung der Frage, ob die
ehemalige Bestimmung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung anhand
der Krise einem steuerlichen Fremdvergleich dhnelt, gilt es insoweit, neben
der Darlegung des Eigenkapitalersatzrechts (§§32af. GmbHG a.F.) eine
Analyse der Eigenkapitalersatzrechtsprechung des BFH vorzunehmen.

aa) Eigenkapitalersatzrecht, §§ 32af. GmbHG a.F.

Beim Eigenkapitalersatzrecht handelte es sich um ein iiber die Jahre ent-
wickeltes Rechtsinstitut, das sich aus den sog. Rechtsprechungs- und
Novellenregeln zusammensetzte und die Gldaubiger einer GmbH vor der
Unterkapitalisierung einer GmbH schiitzen sollte.2'* Nach den sog. Recht-
sprechungsregeln, die einer gefestigten Rechtsprechung des BGH ent-
stammten, fanden auf Gesellschafterdarlehen, die der GmbH in der Krise
gewdhrt oder ihr in der Krise belassen wurden, die Kapitalerhaltungsvor-
schriften der §§30, 31 GmbHG a.F. entsprechend Anwendung.?'? Fiir die
Dauer der Gesellschaftskrise galt mithin das Verbot, das Darlehen an die
Gesellschafter zuriickzuzahlen (§30 GmbHG a.F.). Gleichwohl erhaltene
Riickzahlungen waren zu erstatten (§31 Abs.1 GmbHG a.F.).213 Mit der

208 BFH, v. 22.10.2013 X R 26/11, BFHE 242, 516, BStBl. II 2014, 374 Rz.34ff.; Kraft, in: Kraft,
AStG, §1 Rz.25ff,; Rengers, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 8 KStG Rz.254f.;
Roglmeier, IStR 2018, 675, 6771f.; ausfiihrlich Wassermeyer, in: Steuerberater-Jahresbuch
1998/99, S.157 ff.

209 Fuhrmann, KOSDI 2021, 22357 Rz.5 m.w.N.

210 Férster/von Colln, DB 2021, 525, 527; Gast, Die steuerliche Beriicksichtigung von Darlehens-
verlusten des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft, S.66; Gschwendtner, Beihefter zu
DStR 32 (1999), 1, 7; Heuermann, DStR 2008, 2089, 2092; Heuermann, NZG 2009, 841, 842.

211 BT-Drs. 8/1347, 39; Gehrlein, BB 2011, 3.

212 BGH, v. 27.9.1976 I ZR 162/75, BGHZ 67, 171 Rz.22; BGH, v. 24.3.1980 Il ZR 213/77, BGHZ
76, 326 Rz. 8.

213 BGH, v. 24.3.1980 I ZR 213/77, BGHZ 76, 326 Rz.8.
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I. Origindre versus derivative Bestimmung

Novellierung des GmbH-Rechts im Jahre 1980214 fiithrte der Gesetzgeber die
§§32af. GmbHG a.F. ein (sog. Novellenregeln), wonach in der Krise ge-
wihrte Darlehen bei Insolvenz der Gesellschaft nachrangig zu bedienen
waren. Da die Novellenregelungen ihrem Wortlaut nach nur auf die Insol-
venz zugeschnitten waren und damit hinter dem Schutzniveau der Recht-
sprechungsregeln zuriickblieben, erkldrte der BGH die Rechtsprechungsre-
geln fiir weiterhin anwendbar?'®, sodass es zu einem zweistufigen
Schutzsystem kam, das sich ergédnzte und iiberlagerte.?'® In der Kombina-
tion aus Rechtsprechungs- und Novellenregeln fiihrte das Eigenkapitaler-
satzrecht dazu, dass eine Darlehensforderung in der Krise nicht vor deren
Uberwindung bzw. in der Insolvenz nur nachrangig befriedigt werden
durfte und damit eigenkapitaldhnliche (,ersetzende®) Haftungsstrukturen
innehatte.21”

bb)  Analyse der Eigenkapitalersatzrechtsprechung des BFH

Die haftungsrechtlichen Folgen des gesellschaftsrechtlichen Eigenkapital-
ersatzrechts (§§32af. GmbHG a.F.) machte sich der BFH in seiner Recht-
sprechung zur Bestimmung von Anschaffungskosten im Rahmen von §17
Abs. 2 EStG a.F. zu eigen. Der Hintergrund dessen lag einerseits in der vor
2009 bestehenden Nichtsteuerbarkeit der Substanz des Privatvermogens in
§ 20 EStG?'8, andererseits in der Sonderstellung des § 17 EStG im System
der Einkommensteuer begriindet. § 17 EStG besteuert(e), entgegen dem im
deutschen Steuerrecht vorherrschenden Dualismus der Einkunftsarten und
dem daraus folgenden Grundsatz der Nichtsteuerbarkeit der privaten Ver-
mogensphire?!?, von jeher Vermogenszuwéchse aus der VerduBerung von
~wesentlichen“ Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Privatvermogen.??°
§ 17 EStG bezweckt(e)??! neben der Abschopfung der durch die VerduBe-

214 Gesetz zur Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
und anderer handelsrechtlicher Vorschriften vom 4.7.1980, BGBI. 1980, 836.

215 BGH, v. 26.3.1984 II ZR 14/84, BGHZ 90, 370 Rz.22; Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, Anhang § 30 Rz. 24.

216 Hommelhoff, in: v. Gerkan/Hommelhoff, Handbuch des Kapitalersatzrechts, S.4f.

217 Gorner, in: Rowedder/Pentz, GmbHG, Anhang § 30 Rz.4f.

218 Kapitel A.L2.

219 Grundlegend hierzu z.B. Jakob, Einkommensteuer, S.30ff.; Kirchhof, in: Kirchhof/Séhn/
Mellinghoff, EStG, §2 Rz.C5ff.; Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Steuerrecht,
S.1611ff.; Naumann, FR 2023, 49, 49ff.; Uhlidnder, Vermogensverluste im Privatvermégen,
S.80ff.

220 Grundlegend hierzu Wolff-Diepenbrock, in: FS Klein, 875, 875 ff.

221 Inwieweit die historischen Zwecke des Gesetzgebers infolge gravierender Anderungen (He-
rabsenken der Beteiligungsgrenze auf 1%; Einfithrung der Abgeltungsteuer) noch durch-
schlagen, wird in Kapitel G.IL. untersucht.
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B. Gesellschaftsrechtliche Veranlassung i.S.v. §17 Abs.2a Satz 4 EStG

rung einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung gestiegenen personlichen Leis-
tungsfdhigkeit?22 insbesondere die steuerliche Gleichbehandlung von Kapi-
talgesellschaftern und Mitunternehmern i.S.v. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG,
die Gewinne aus der VerduBerung ihrer Mitunternehmeranteile ebenfalls zu
versteuern hatten (§ 16 EStG).223 Der Gesetzgeber hatte allerdings Schwie-
rigkeiten, den Tatbestand des § 17 EStG dem Grunde und der Héhe nach in
das duale System der Einkommensteuer (Gewinn- gegen Uberschussein-
kiinfte) einzugliedern.??* Kernproblem bildete die Beriicksichtigung von
Aufwand, der in wirtschaftlichem Zusammenhang mit dem Beteiligungs-
erwerb des Gesellschafters stand. Denn § 17 Abs.2 EStG a.F., der sich his-
torisch bedingt an der Parallelvorschrift fiir Mitunternehmer orientierte
(§16 Abs. 2 EStG), stellte zur Bestimmbarkeit des Verduferungsgewinns le-
diglich auf drei Rechengréfen ab: den VerduBerungspreis, die Verdube-
rungskosten und die Anschaffungskosten der Beteiligung.??> Da Anschaf-
fungskosten nach dem (auch) im Einkommensteuerrecht allgemein
geltenden bilanzsteuerrechtlichen Begriffsverstdndnis (§ 255 Abs. 1 HGB)?26
eine Vermogensmehrung der Gesellschaft voraussetzen (Eigenkapital)??7?,
die bei einem grundsétzlich?2? als Verbindlichkeit zu passivierenden Darle-
hen nicht vorliegt (Fremdkapital)??%, wire durch das Gesellschaftsverhalt-
nis veranlasster Aufwand, der nicht VerduBerungskosten oder Anschaf-
fungskosten i.S.d. §255 Abs.1 HGB darstellte (z.B. der Ausfall eines
Gesellschafterdarlehens), steuerlich unberiicksichtigt geblieben; nicht zu-
letzt weil § 20 EStG seinerzeit lediglich die Ertragssphére des Gesellschaf-
ters besteuerte.?3? Zur Wahrung des objektiven Nettoprinzips, welches be-
sagt, dass von Einnahmen eines Steuerpflichtigen sachlich dazugehérige
Aufwendungen zum Erwerb, zur Sicherung und zur Erhaltung der Einnah-
men abzuziehen sind?3!, legte der damals noch fiir die Besteuerung von

222 BT-Drs. 7/1470, 263 1.

223 BT-Drs. IV/2400, 69.

224 Weber-Grellet, DB 2021, 81, 81f.

225 Gast, Die steuerliche Berticksichtigung von Darlehensverlusten des Gesellschafters einer
Kapitalgesellschaft, S.46.

226 BFH, v. 26.4.2006 IR 49, 50/04, BFHE 213, 374, BStBI. I 2006, 656 Rz.15; BFH, v. 16.12.2009
IR 102/08, BFHE 227, 478, BStBI. II 2011, 566 Rz. 10.

227 Grundlegend hierzu etwa BFH, v. 9.6.1997 GrS 1/94, BFHE 183, 187, BStBI. II 1998, 307.

228 Eine andere Bewertung mag sich bei der Vereinbarung eines (qualifizierten) Rangriicktritts
oder einem Forderungsverzicht gegen Besserungsschein ergeben, welchen jedoch im Rah-
men dieser Arbeit nicht weiter nachgegangen wird.

229 BFH, v. 5.2.1992 IR 127/90, BFHE 166, 356, BStBI. Il 1992, 532 Rz. 22 ff.

230 Kahlert, NWB 2020, 903, 904.

231 Grundlegend hierzu Kirchhof, StuW 1985, 319, 319 ff. m. w. N.; hierzu auch Kapitel E.L.4.a.

54



I. Origindre versus derivative Bestimmung

Einkiinften aus § 17 EStG zustdndige VIII. BFH-Senat daher den Anschaf-
fungskostenbegriff des § 17 Abs. 2 EStG a. F. weit aus und rechnete den Aus-
fall eigenkapitalersetzender Finanzierungshilfen den (nachtrdglichen) An-
schaffungskosten einer Beteiligung zu.2?? Der im Jahr 2008 zustdndig ge-
wordene IX. Senat des BFH iibernahm diesen Begriindungansatz im Grunde,
modifizierte ihn allerdings dahingehend, dass er den Anschaffungskosten-
begriff — anders als zuvor der VIII. Senat — direkt aus § 255 Abs.1 HGB ab-
leitete.233

Ein kontrastierendes Begriffsverstdndnis bestand hingegen im betriebli-
chen Bereich. Hier fiithrten nur solche Aufwendungen des Gesellschafters
zu (nachtriglichen) Anschaffungskosten, die offene oder verdeckte Einla-
gen in das Gesellschaftsvermogen darstellten (§ 255 Abs. 1 HGB).2%4 Eigen-
kapitalersetzende Darlehen stellten daher keine Anschaffungskosten der
Beteiligung dar, denn trotz gesellschaftsrechtlicher Verstrickung eines Dar-
lehens durch das Eigenkapitalersatzrecht (§§ 32af. GmbHG a.F.) blieb die-
ses zivilrechtlich Fremdkapital.?3> Dieser Unterschied war freilich vor dem
Hintergrund eines anderen Normzusammenhangs zu betrachten. Aufwand,
der einem Mitunternehmer i.S.v. §15 Abs.1 Satz 1 Nr.2 EStG durch den
Ausfall eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens erwuchs, fand
ndmlich ohnehin steuerrechtliche Beriicksichtigung, da das Darlehen als
Sonderbetriebsvermogen (gegebenenfalls zum Teilwert) abgeschrieben wer-
den konnte (§6 Abs.1 Nr. 2 EStG).236

Der Vergleich des Anschaffungskostenbegriffs in der privaten und der
betrieblichen Sphére verdeutlicht, dass der BFH den Anschaffungskosten-
begriff des § 17 Abs.2 EStG a.F. bzw. spéter § 255 Abs.1 HGB nicht tech-
nisch, sondern normspezifisch auslegte.??” Es kam ihm bei der Besteue-
rung des Gesellschafters (§ 17 EStG a.F.) nicht darauf an, ob auf Ebene der
Gesellschaft zivilrechtlich Eigen- oder Fremdkapital zur Verfiigung gestellt

232 BFH, v. 8.4.1998 VIII R 21/94, BFHE 186, 194, BStBI. I 1998, 660 Rz.23; BFH, v. 10.11.1998
VIII R 6/96, BFHE 187, 480, BStBl. II 1999, 348 Rz.19f,; BFH, v. 13.7.1999 VIII R 31/98,
BFHE 189, 390, BStBI. I1 1999, 724 Rz.17.

233 BFH, v. 4.3.2008 IX R 80/06, BFHE 220, 451, BStBI. I 2008, 577 Rz.12; BFH, v. 22.4.2008 IX
R 75/06, BFH/NV 2008, 1994, 12f.

234 BFH, v. 18.12.2001 VIII R 27/00, BFHE 197, 483, BStBI. II 2002, 733, Rn 20.

235 BFH, v. 5.2.1992 I R 127/90, BFHE 166, 356, BStBI. 11 1992, 532 Rz. 22 ff.; Priester, DB, 1991,
1917, 1918f.

236 BFH, v. 10.11.2005 IV R 13/04, BFHE 211, 294, BStBI. II 2006, 618 Rz. 39.

237 So ausdriicklich z.B. BFH, v. 18.12.2001 VIII R 27/00, BFHE 197, 483, BStBI. II 2002, 733,
wo es heibit: ,Dieser im Wege der extensiven Auslegung des § 17 EStG gewonnene und am
spezifischen Zweck der genannten Norm orientierte erweiterte Anschaffungskostenbegriff
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wurde, sondern welche Funktion das zur Verfiigung gestellte Kapital bei
der Gesellschaft einnahm.?38 Oder mit anderen Worten: Es ging wirtschaft-
lich betrachtet darum, ob lediglich die Nutzungsmoglichkeit des Kapitals
oder das Kapital selbst iiberlassen werden sollte.?3? Der IX. Senat des BFH
bezeichnete dies als ,funktionales Eigenkapital“.?4® Die Grenzziehung
zwischen Nutzungs- und Kapitaliiberlassung sah der BFH im Eigenkapital-
ersatzrecht (§§ 32af. GmbHG a.F.) sachgerecht verortet. Wenngleich Zweck
des Eigenkapitalersatzrechts der Glaubigerschutz war, ergab sich aus des-
sen Wertungen sowohl der Gesellschaftsbezug der Darlehensgewdhrung
(gesellschaftsrechtliche Veranlassung) als auch die Funktion des Kapitals
als Eigenkapital.?4? Denn ein durch das Eigenkapitalersatzrecht — sei es
durch die Novellen- oder die Rechtsprechungsregeln — gesellschaftsrecht-
lich verstricktes Darlehen wurde haftungsrechtlich und damit seiner Funk-
tion nach wie Eigenkapital behandelt.?*> Dass es dem BFH dabei nur auf
die Wertungen des Eigenkapitalersatzrechts ankam, nicht aber an eine
stringente Bindung?43, verdeutlichten insbesondere die Ausnahmen des
Sanierungsprivilegs und die Verzichtsmoglichkeit auf das Kleinanleger-
privileg.244

c) Vergleich von Eigenkapitalersatzrechtsprechung
und Fremdvergleich

Wihrend es fiir die Bestimmung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung
mittels Fremdvergleich also auf die Fremdiiblichkeit der Darlehensbedin-
gungen und Umstinde ankommt?4®, stand nach der Eigenkapitalersatz-
rechtsprechung mafgeblich in Frage, ab wann bei der Gewdhrung eines
Darlehens von einer Kapital- statt von einer Nutzungsiiberlassung gespro-
chen werden konnte.?4¢ Die Antwort auf diese Frage vermochte der BFH
nicht ausschlieBlich an der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Kapi-
taltiberlassung mittels Fremdvergleich festzumachen. Denn stellt ein Ge-

238 BFH, v. 19.8.2008 IX R 63/05, BFHE 222, 474, BStBI. II 2009, 5 Rz.18; BFH, v. 20.8.2013 IX
R 43/12, BFH/NV 2013, 1783 Rz.10.

239 Heuermann, DStR 2008, 2089, 2092.

240 BFH, v. 2.4.2008 IX R 76/06, BFHE 221, 7, BStBI. II 2008, 706 Rz.15; BFH, v. 20.8.2013 IX R
1/13, BFH/NV 2014, 310 Rz.16; BFH, v. 20.8.2013 IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783 Rz.10;
BFH, v.16.6.2015 IX R 30/14, BFHE 250, 305, BStBI. IT 2017, 94 Rz.18; BFH, v. 11.4.2017 IX
R 4/16, BFH/NV 2017, 1309 Rz. 23.

241 Heuermann, NZG 2009, 841, 843.

242 Kapitel B.1.2.b.aa.

243 Ausfiihrlich hierzu Priester, DB 1991, 1917, 1917 ff.

244 Kapitel A.L1.

245 Kapitel B.1.2.a.

246 Kapitel B.1.2.b.

56



I. Origindre versus derivative Bestimmung

sellschafter ,,seiner” Gesellschaft Kapital in Form eines Darlehens zur Ver-
fligung, ergibt sich bereits qua gesetzlicher Suggestion (§ 488 Abs.1 Satz 2
BGB), dass er das Kapital spéter wieder zuriickerhalten und das Kapital
daher nur zur Nutzung tiberlassen will.?4” Dieser Annahme steht auch nicht
entgegen, wenn die der Darlehensgewdhrung zugrunde liegenden Bedin-
gungen einem Fremdvergleich nicht standhalten und das Kapital daher
,»societatis causa“ zur Nutzung iiberlassen wurde (z.B. zinslose Darlehens-
gewidhrung).?4® Auch bei Fremduniiblichkeit der Bedingungen liegt die In-
tention eines Darlehens lediglich in der Nutzungsiiberlassung; auch hier
will der Gesellschafter sein Kapital zuriickerhalten.?#® Dementsprechend
fiihrte nach der Eigenkapitalersatzrechtsprechung des BFH allein die
Fremduniiblichkeit einer gewéhrten Finanzierungshilfe nicht zwingend zu
nachtrédglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung (§17 Abs.2 EStG
a.F.).250 Den ehemaligen Rechtsprechungsgrundsétzen lag also gerade kein
steuerrechtlicher Fremdvergleich zugrunde.?>!

d) Fazit: Systematischer Vergleich zwischen Fremdvergleich
und Krise

Ein Vergleich der Systematiken beider Veranlassungsbestimmungen zeigt,
dass die mutmaBliche Annahme des Gesetzgebers, die Methoden seien ver-
gleichbar, fehlgeht.?52 Der Veranlassungsbestimmung mittels Eigenkapital-
ersatzrechts (§§32af. GmbHG a.F.) lag die Frage zugrunde, welche Funk-
tion das zur Verfiigung gestellte Kapital eingenommen hat (sog. funktionales
Eigenkapital).?5® Mit einem steuerlichen Fremdvergleich, wie er sich nun-
mehr in §17 Abs. 2a Satz 4 EStG wiederfindet, hatte dies nichts zu tun, da
hier die Fremdiiblichkeit der Vertragsbedingungen und Umstdnde in Frage
stehen.?>* Diese Unterscheidung bedingte, dass ein Darlehen zwar fremd-
uniiblich gewéhrt werden konnte, aber kein funktionales Eigenkapital
i.S.d. Eigenkapitalersatzrechtsprechung darstellte.?5

247 Heuermann, DStR 2008, 2089, 2092.

248 BFH, v. 11.7.2017 IX R 36/15, BFHE 258, 427, BStBI. II 2019, 208 Rz.22.

249 Heuermann, NZG 2009, 841, 843.

250 BFH, v. 22.4.2008 IX R 75/06, BFH/NV 2008, 1994 Rz.15; BFH, v. 9.6.2010 IX R 52/09, BFHE
230, 326, BStBI. I1 2010, 1102 Rn. 23.

251 BFH, v. 11.7.2017 IX R 36/15, BFHE 258, 427, BStBI. II 2019, 208 Rz.22.

252 BFH, v.11.7.2017 IX R 36/15, BFHE 258, 427, BStBI. I1 2019, 208 Rz. 21 {.; Heuermann, DStR
2008, 2089, 2092; Heuermann, NZG 2009, 841, 843; Jachmann-Michel, BB 2020, 727, 733;
Jachmann-Michel, UR 2020, 581, 581.

253 Kapitel B.1.2.b.

254 Kapitel B.1.2.a.

255 Kapitel B.L.2.c.
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