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Nurnberg, im Oktober 2017

Wie werden Aufwendungen von Gesellschaftern nach MoMiG behandelt?

Durch das MoMiG wurde das Eigenkapitalersatzrecht grundlegend reformiert. Prinzipiell sind alle Ge-
sellschafterfianzierungen im Insolvenzfall nachrangig. In der Literatur und der Rechtsprechung der Fi-
nanzgerichte ist es sehr umstritten gewesen, wie sich die Gesetzesdnderung auf die Auslegung von § 17
EStG bei den nachtraglichen Anschaffungskosten bei Finanzierungshilfen eines Gesellschafters aus-
wirkt. Der BFH hat nunmehr dazu die grundlegende Entscheidung getroffen.

*BFH, Urt. v. 11.07.2017 — IX R 36/15

Ausgangssachverhalt

Die Klager des Ausgangsverfahrens sind Eheleute, die im Streitjahr 2011 zusammen zur Einkommensteuer ver-
anlagt wurden. Seit 2004 war der Vater des Klagers alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer einer GmbH.
Der Klager war damals lediglich angestellter Arbeitnehmer bei der GmbH. Im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge Ubertrug der Vater die Anteile auf den Klager.

Eine Bank gewahrte der GmbH im Jahr 2006 mehrere Darlehen. Damit sollte die Umgestaltung der Geschéafts-
raume finanziert werden. Bei der Darlehensgewdhrung macht es die Bank zur Bedingung, dass der Klager
selbstschuldnerische Birgschaften bis zum Héchstbetrag von 170.000 € Ubernahm. Weiterhin forderte die Bank
wegen des hohen Alters des bisherigen Geschéaftsfihrers, dass die Anteile an der GmbH auf den Kléger Ubertra-
gen werden und dass dieser zum Geschéftsfiuihrer bestellt wird. Der Klager verbirgte sich daraufhin fir die
GmbH in der dargestellten GréRenordnung. Kurz darauf verbirgte sich der Klager unentgeltlich und selbst-
schuldnerisch fur ein weiteres Darlehen in H6he von 52.000 €, das allerdings bei einer anderen Bank aufge-
nommen wurde.

In den Jahren 2003 und 2004 erwirtschaftete die GmbH Verluste von ca. 2.000 € bzw. ca. 550 €. Im Jahr 2005
gab es einen Gewinn von ca. 14.500 € und im Jahr 2006 von ca. 2.600 €. Im Jahr 2007 erzielte die GmbH wie-
derum einen Verlust von ca. 117.500 €. In den Jahren 2008 und 2009 fielen Gewinne von 18.700 € und von ca.
39.100 € an. Zum Jahresende 2005 betrug das Eigenkapital der GmbH ca. 37.000 € und zum Jahresende 2006
39.711,95 €. Zum Jahresende 2007 war das Eigenkapital in Héhe von 77.941,16 € bereits negativ.

Ein langjéhriger Handelsvertreter der GmbH erdffnete einen eigenen Betrieb in unmittelbarer Nahe der Ge-
schéaftsraume der GmbH. Zuvor waren Verhandlungen Uber den Verkauf der GmbH an diesen Handelsvertreter
gescheitert. Der Klager beantragte daraufhin im Februar 2011 die Erdffnung des Insolvenzverfahrens tber das
Vermoégen der GmbH. Das Amtsgericht lehnte den Antrag im Mai 2011 mangels Masse ab. Noch im Jahr 2011
leistete der Klager aufgrund der von ihm eingegangenen Birgschaften Zahlungen an die Kreditinstitute.

Auflésungsverluste

Die Klager machten in der Einkommensteuererklarung 2011 einen Auflésungsverlust in Hohe von ca. 176.000 €
geltend. Dieser setzte sich im Einzelnen wie folgt zusammen: Ausfall mit der vom Rechtsvorganger tbernom-
menen Stammeinlage 27.000 €, nachtragliche Anschaffungskosten aus der Inanspruchnahme von Birgschaften
140.610,40 € sowie verschiedene Kosten 8.545,78 €.

Das Finanzamt erkannte lediglich einen Verlust von 17.975 € an. Es lehnte die Inanspruchnahme aus den Blirg-
schaften als berticksichtigungsféahigen Verlust ab. Es begriindete seine Rechtsauffassung damit, dass sich die
GmbH im Zeitpunkt der Burgschaftsubernahme nicht in einer Krise befunden habe.

Entscheidung des BFH



Im Ergebnis lasst hier der BFH die Aufwendungen aus der Inanspruchnahme aus der Birgschaft als nachtragli-
che Anschaffungskosten zu. Allerdings liegen prinzipiell keine abzugsfahigen Aufwendungen in einem Fall vor.
Die Anerkennung erfolgt hier unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes.

Einklinfte aus Gewerbebetrieb nach § 17 EStG

Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG gehort zu den Einkunften aus Gewerbebetrieb unter den dort genannten Voraus-
setzungen der Gewinn aus der Auflésung von Kapitalgesellschaften. Steuerbar ist auch ein aus der Auflésung
einer Kapitalgesellschaft entstehender Verlust.

Auflosungsverlust i.S.v. 8 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG ist der Betrag, um den die im Zusammenhang mit der Aufl6-
sung der Gesellschaft vom Steuerpflichtigen (personlich) getragenen Kosten (Auflésungskosten entsprechend
§ 17 Abs. 2 EStG) und seine Anschaffungskosten den gemeinen Wert des zugeteilten oder zuriickgezahlten
Vermodgens der Kapitalgesellschaft Gbersteigen. Zu den Anschaffungskosten zahlen auch die nachtraglichen
Anschaffungskosten.

Zu nachtraglichen Anschaffungskosten einer Beteiligung fiihrten nach bisheriger Rechtsprechung des BFH ne-
ben offenen und verdeckten Einlagen auch nachtragliche Aufwendungen auf die Beteiligung, wenn sie durch das
Gesellschaftsverhéltnis veranlasst und weder Werbungskosten bei den Einkunften aus Kapitalvermégen noch
VerauRerungs- oder Auflosungskosten waren. Solche nachtraglichen Anschaffungskosten hat der BFH u.a. in
folgenden Fallen angenommen:

— beim Ausfall des Gesellschafters mit seinem Anspruch auf Riickzahlung eines der Gesellschaft gewahr-
ten Darlehens oder

— bei Zahlung des Gesellschafters auf eine Birgschaft und Wertlosigkeit des gegen die Gesellschaft ge-
richteten Riickgriffsanspruchs, wenn die Hingabe des Darlehens oder die Ubernahme der Biirgschaft
durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst waren.

Bislang kam es fur die Abzugsfahigkeit darauf an, ob die Finanzierungshilfe eigenkapitalersetzend war. Der BFH
hat dies bejaht, wenn der Gesellschafter der Gesellschaft zu einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als
ordentliche Kaufleute nur noch Eigenkapital zugefihrt hatten (Krise der Gesellschaft), stattdessen eines der fol-
genden Instrumente genutzt hat:

— ein Darlehen gewabhrt,

— eine Burgschaft zur Verfigung gestellt oder

— eine wirtschaftliche entsprechende andere Rechtshandlung i.S.d. § 32a Abs. 1 und 3 GmbHG a.F. vor-
genommen hatte.

Zur Bewertung der ausgefallenen Forderungen hat der BFH zwischen Darlehen und Birgschaften, die in der
Krise der Gesellschaft hingegeben oder von vornherein in die Finanzplanung der Gesellschaft einbezogen wa-
ren, und solchen Finanzierungshilfen unterschieden, die erst aufgrund des Eintritts der Krise den Status einer
eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfe erlangt haben. Fiel der Gesellschafter mit einer von vornherein ei-
genkapitalersetzenden Finanzierungshilfe aus, fuhrte dies zu nachtraglichen Anschaffungskosten in Hohe des
Nennwerts des ausgefallenen Anspruchs. Im anderen Fall war nur der im Zeitpunkt des Eintritts der Krise beizu-
legende Wert zu bertiicksichtigen.

Neue Rechtslage durch das MoMiG

Durch das MoMiG ist das Eigenkapitalersatzrecht, das durch eine weitgehende Gleichbehandlung der eigenkapi-
talersetzenden Finanzierungsleistungen mit dem nach 88 30, 31 GmbHG gebundenen Kapital gekennzeichnet
war, aufgehoben und ersetzt worden durch den gesetzlichen Nachrang séamtlicher Gesellschafterfinanzierungen
im Insolvenzfall. Mit diesem Wegfall des Eigenkapitalersatzrechts ist die Grundlage der bisherigen Rechtspre-
chung weggefallen.

Die Rechtsprechung zur steuerlichen Bertcksichtigung von Aufwendungen fir eigenkapitalersetzende Finanzie-
rungshilfen des Gesellschafters als nachtréagliche Anschaffungskosten der Beteiligung im Rahmen des § 17 Abs.
2 und 4 EStG war eine Reaktion auf die Rechtsfolgen des Eigenkapitalersatzrechts. Sie stellte eine Ausnahme
von dem Grundsatz dar, dass eine im Privatvermégen gehaltene Kapitalforderung des Gesellschafters aus ei-
nem Gesellschafterdarlehen oder einer zugunsten der Gesellschaft tbernommenen Birgschaft dem Anwen-
dungsbereich des § 20 EStG und nicht dem des § 17 EStG unterféllt, und fuhrte zu einer Durchbrechung der
Trennung von steuerlich unbeachtlicher Vermdgens- und steuerbarer Erwerbssphére. Daflir fehlt nach der Auf-
hebung des Eigenkapitalersatzrechts die rechtliche Grundlage.

Samtliche Beitrage sind mit Sorgfalt bearbeitet, dennoch kann fiir ihren Inhalt keine Haftung tbernommen werden.



Nachtragliche Anschaffungskosten nach neuer Rechtslage

Den (nachtréaglichen) Anschaffungskosten der Beteiligung kdnnen weiterhin nur solche Aufwendungen des Ge-
sellschafters zugeordnet werden, die nach handels- und bilanzsteuerrechtlichen Grundséatzen zu einer offenen
oder verdeckten Einlage in das Kapital der Gesellschaft fihren. Darunter fallen insbesondere Nachschiisse i.S.d.
88 26 ff. GmbHG, sonstige Zuzahlungen nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB wie Einzahlungen in die Kapitalriicklage.

Aufwendungen aus Fremdkapitalhilfen wie der Ausfall eines vormals ,krisenbedingten®, ,krisenbestimmten” oder
+in der Krise stehengelassenen® Darlehens oder der Ausfall mit einer Birgschaftsregressforderung fiihren hinge-
gen grundsatzlich nicht mehr zu Anschaffungskosten der Beteiligung. Etwas anderes kann sich ergeben, wenn
die vom Gesellschafter gewéhrte Fremdkapitalhilfe aufgrund der vertraglichen Abreden mit der Zufuhrung einer
Einlage in das Gesellschaftsvermdgen wirtschaftlich vergleichbar ist. Dies kann der Fall sein, bei einem Gesell-
schafterdarlehen, dessen Riickzahlung auf Grundlage der von den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen — wie
beispielsweise der Vereinbarung eines Rangricktritts i.S.d. § 5 Abs. 2a EStG — im Wesentlichen denselben Vo-
raussetzungen unterliegt wie die Rickzahlung von Eigenkapital.

Vertrauensschutz

Nach Auffassung des BFH sind die bisherigen Grundsétze zur Beriicksichtigung von nachtraglichen Anschaf-
fungskosten aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen weiter anzuwenden, wenn der Gesellschafter eine
eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veroffentlichung dieses Urteils geleistet hat oder
wenn eine Finanzierungshilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist. Der IX.
Senat hélt es aus Grunden des Vertrauensschutzes fir geboten, die neuen Rechtsprechungsgrundsétze nur mit
Wirkung fur die Zukunft anzuwenden. Das Gericht begriindet diesen Schritt vor allem mit der mangelnden Vor-
hersehbarkeit, wie die hochstrichterliche Rechtsprechung auf den Wegfall des Eigenkapitalersatzrechts reagie-
ren wirde. Die Steuerpflichtigen konnten trotz fehlender Vertrauensgrundlage nach Aufhebung des Eigenkapita-
lersatzrechts ihr Finanzierungsverhalten nicht rechtssicher auf die gednderte Rechtslage einstellen.

Fazit:

Grundsatzlich sind Aufwendungen aus Fremdkapitalhilfen eines Gesellschafters nicht mehr steuermindernd als
nachtragliche Anschaffungskosten zu werten. Damit wirken sich solche Aufwendungen grundsétzlich nicht mehr
mindernd bei der Einkommensteuer aus. Viel bemerkenswerter ist allerdings der zweite Aspekt der Entschei-
dung. Der BFH gewabhrt hier eine eigene Ubergangsregelung fiir seine Rechtsprechung. Damit starkt das Gericht
den Vertrauensschutz fur die Steuerpflichtigen. Fir alle Félle, in denen der Gesellschafter eine eigenkapitaler-
setzende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veroffentlichung des Urteils am 27.09.2017 geleistet hat oder wenn
eine Finanzierungshilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist, gelten die
alten Grundsatze.

Bestimmung des Vergleichsmietpreises bei verbilligter Vermietung

Die MietpreisgrofRen zur Ermittlung einer verbilligten Vermietung werden in der Regel einerseits anhand
eines geeigneten Mietspiegels und andererseits anhand der individuellen Wohnsituation (Grof3e, Aus-
stattung, Zustand des Hauses, vertragliche Vereinbarungen) ermittelt.

*FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 19.07.2017 — 3 K 3144/15

Strittig ist die verbilligte Vermietung unter nahen Angehérigen. Fur zwei Wohnungen in ihrem Haus verlangten
die vermietenden Eltern von lhren Kindern eine Bruttowarmmiete von 4,06 €/m2 bzw. 4,17 €/m2. Fur die Jahre
2008 bis 2010 erklarten die Eltern im Rahmen ihrer Einkommensteuererklarung Werbungskosteniberschiisse.
Nach einer Ortsbegehung im Jahr 2013 &nderte das Finanzamt die Einkommensteuerbescheide und berichtigte
den Werbungskostenabzug wegen verbilligter Vermietung.

Das FG Berlin-Brandenburg wies die dagegen eingelegte Klage ab. Die vereinbarte Bruttowarmmiete zwischen
den Eltern und den Kindern war in den Streitjahren in der Spanne zwischen 56 % und 75 % der ortsublichen
Marktmiete. Gleichzeitig ist die Totalliberschussprognose in jedem Jahr negativ gewesen. Als Konsequenz durf-
ten die Werbungskosten nur anteilig von den Einkiinften abgezogen werden.

Das FG Berlin-Brandenburg wies darauf hin, dass fir die Bestimmung des Marktpreises der Miete grundsatzlich
mehrere Mdglichkeiten in Betracht kommen und es sich hierbei immer um Schétzungen handelt. Beispielsweise
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kann die Gemeinde einen Mietspiegel erstellen, ein Sachverstandiger kann ein Gutachten durchfiihren oder das
Finanzamt nutzt einen eigenen Mietspiegel. Aber auch andere Quellen sind anerkannt und zul&ssig. Wichtig hier
bei ist, dass &hnliche Wohnungen miteinander verglichen werden — im Streitfall Wohnungen mit einer Gré3e um
die 50 m2.

Da es sich bei der vereinbarten Miete um eine Bruttowarmmiete handelte, missen zu der geschatzten Marktmie-
te noch die Nebenkosten hinzugerechnet werden. Anhand der vorhandenen empirischen Werte des Mietpreis-
spiegels der Finanzverwaltung hat das FG hier im Mittel 2,15 €/m?2 geschétzt.

Fur das Alter des Wohnhauses die daraus herrihrende schlechte Isolierung sowie die Einfachverglasung der
Fenster nahm das FG Berlin-Brandenburg einen Abschlag der Marktmiete um jeweils 10 % vor. Fur die untypi-
scherweise ubernommene Verpflichtung der Vermieter, Kleinstreparaturen auf eigene Kosten vorzunehmen, hat
das FG Berlin-Brandenburg einen Zuschlag um 10 % vorgenommen. Insgesamt verblieb es jedoch bei den so
ermittelten Mietpreisen bei der verbilligten Vermietung.

Hinweis:

Seit 2012 gilt generell ab der Grenze von 66 % eine Vermietung als verbilligt. Die Nutzungstberlassung ist bei
Unterschreiten dieser Grenze immer auf einen entgeltlichen und unentgeltlichen Teil aufzuteilen — eine Total-
Uberschussprognose entfallt (vgl. § 21 Abs. 2 EStG).

In eigener Sache:
Am Montag, den 30.10.2017 ist unsere Kanzlei geschlossen.

lhre Steuerberater

Steuertermine November 2017

10.11. Umsatzsteuer fir Monatszahler u. Vierteljahreszahler (mit Dauerfristverlangerung)
10.11. Lohn- und Kirchensteuer der Arbeitnehmer

15.11. Gewerbesteuer
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