BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 25. Mai 2011, IX R 54/10

Nachtrdgliche Anschaffungskosten
BFH IX. Senat
EStG § 17 Abs 2

vorgehend Niedersachsisches Finanzgericht, 30. August 2010, Az: 15 K 342/09
Leitsatze

NV: Der Verlust aus der VerauRerung eines der Gesellschaft gewahrten Darlehens fuhrt nur dann zu nachtraglichen
Anschaffungskosten i.S. von & 17 Abs. 2 EStG, wenn es sich bei dem Darlehen um funktionales Eigenkapital handelt. Das
Darlehen ist nicht krisenbestimmt, wenn es gekiindigt werden kann.

Tatbestand

1 | Streitig ist die Hohe eines im Streitjahr (2002) angefallenen Veraufierungsverlustes des Klagers und
Revisionsklagers (Klager) i.S. von & 17 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG).

2 Die Klager sind Eheleute und werden gemeinsam zur Einkommensteuer veranlagt. Der Klager erwarb im Jahr 1993
einen Anteil in Hohe von 375.000 DM an der A-GmbH (A), deren Stammkapital zu diesem Zeitpunkt 7.500.000 DM
betrug, fir 500.000 DM.

3 1996 verauBerten alle Gesellschafter der A, auch der Klager, ihre Anteile (Nennwert insgesamt 7,5 Mio. DM), zu
einem Anteil von 7.498.400 DM an die B-GmbH, und zu einem Anteil von 1.600 DM an die K-GmbH (Verkaufspreis
68 Mio. DM). Zu den Gesellschaftern der B-GmbH, deren Stammkapital auf 8 Mio. DM erhoht wurde, gehorte auch
der Klager, der eine Stammeinlage von 7,5 % am Stammbkapital (600.000 DM) Gibernahm. Der Klager leistete seine
Einlage durch Verrechnung seines anteiligen Anspruchs auf Kaufpreiszahlung (Gesamtanspruch 1.776.362,65 DM).

4 Sodann gewahrte der Klager der B-GmbH ein Darlehen in Hohe von 375.000 DM. Die Auszahlung dieses Darlehens
an die B-GmbH erfolgte durch Verrechnung mit seinem anteiligen Kaufpreisanspruch aus der Veraufierung seiner
Anteile an der A. Der vereinbarte Zinssatz betrug 7 % pro Jahr. Der Klager als Darlehensgeber konnte nach der
Vereinbarung in & 2 des Darlehensvertrages eine Auszahlung der Zinsen jedoch nur dann beanspruchen, wenn die
kreditgebenden Banken und Mezzaninedarlehensgeber der Darlehensnehmerin B-GmbH der Auszahlung der Zinsen
zuvor jeweils ausdricklich zugestimmt hatten. Der Klager war zur ordentlichen Kiindigung dieses Darlehens
fruhestens zum 30. April 2003 berechtigt. Das auRerordentliche Kiindigungsrecht war explizit vertraglich
vorgesehen, insbesondere fiur den Fall des Konkurses der Darlehensnehmerin. Weiter war ein Rangrucktritt hinter
die Banken und Mezzaninedarlehensgeber vereinbart.

5  Tatsachlich zahlte die B-GmbH als Darlehensnehmerin an den Klager keine Zinsen; die riickstandigen Zinsen
erhohten die Darlehenssumme.

6  Mit Gesellschafterbeschluss vom 3. Juli 1996 wurde der Name der B-GmbH in C-Holding Beteiligungs-GmbH (C)
gedndert.

7  Inder Folgezeit trat bei der C, die zum 30. April 1996 noch einen Gewinn von 8.852.000 DM erzielt hatte, ein
grofierer Kapitalbedarf auf. Andere Gesellschafter der B-GmbH (E, F, G), die mit insgesamt 5.990.000 DM an der B-
GmbH beteiligt waren, hatten dieser jeweils ein Darlehen --insgesamt 4.500.000 DM-- gewahrt. Die Darlehen waren
mit 6 % pro Jahr zu verzinsen, die Auszahlung der Zinsen sollte jeweils nachschussig zum 30. April eines jeden
Jahres erfolgen, wobei die Darlehensgeber eine Zinszahlung nur beanspruchen konnten, wenn die kreditgebenden
Banken und Mezzaninedarlehensgeber der Auszahlung der Zinsen ausdriicklich zustimmten. Die E, F, G verkauften
1998 die Darlehen von 4.500.000 DM an verschiedene Erwerber, wobei jeweils ein Teil des Darlehensanspruches
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zum Nominalwert abgetreten wurde. Der Klager tibernahm 337.500 DM. Im Ubrigen trat er in die urspriinglichen
Darlehensvereinbarungen ein, die tatsachlich zur Folge hatten, dass Zinsen auf die gewahrten Darlehen von der
Darlehensnehmerin C an ihn nicht geleistet wurden.

8  Schliefdlich veraufierte der Klager sowohl seinen Anteil der C von 600.000 DM als auch die Darlehen, die er der C
1996 in Hohe von 375.000 DM und nach Abtretung im Jahr 1998 in Hohe von weiteren 337.500 DM gewahrt hatte,
an die D-GmbH mit Vertrag vom 13. Juni 2002 zum Preis von jeweils 1 €.

9 Bei der Einkommensteuerveranlagung fir das Streitjahr berlicksichtigte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das
Finanzamt --FA--) nach der Verauf’erung der Gesellschaftsanteile an der C durch den Klager antragsgemaf einen
Verlust bei den Einklinften aus Gewerbebetrieb in Hohe von 335.995 €, den der Klager wie folgt ermittelt hatte:

10 Anschaffungskosten:

Beteiligung (7,5 v.H) 600.000,00 DM - 306.775,13 - 306.775,13

€ €
Darlehen nominal 375.000,00 DM - 191.734,46 €
Darlehen nominal 63.054,00 DM - 32.239,00 €
Darlehen nominal 147.900,00 DM - 75.620,10 €
Darlehen nominal 126.546.00 DM - 64.701,94 €

712.500,00 DM - 364.295,50 - 364.295,50

€ €
Anschaffungskosten - 671.070 62
Steut.arberé.tungskosten im Zusammenhang mit der - 92220€
Anteilsverauerung
VeraufRerungserlos Beteiligung 1,00 €
Veraufserungserlos Darlehen 1,00 €
VerduRerungsverlust - 671-990,82
davon steuerpflichtig gemaf Halbeinkunfteverfahren ) 335-995,42

11 Gegen den Einkommensteuerbescheid fir das Streitjahr legten die Klager Einspruch ein, mit dem sie die
Berucksichtigung von Darlehenszinsen fir die zur Refinanzierung des Erwerbs der Darlehen fir die C in voller Hohe
als Werbungskosten bei den Einklinften des Klagers aus Kapitalvermogen begehrten.

12 Im Rahmen des Einspruchsverfahrens teilte das FA mit, dass es beabsichtige, den angefochtenen
Einkommensteuerbescheid wegen einer Minderung des VerauRerungsverlustes zu verbdsern. Der
Veraufierungsverlust von 335.995 € sei hinsichtlich der vom Klager an die C gewahrten Darlehen von 364.295,50 €
(ehemals 712.500 DM) zu kiirzen. Ebenso seien die bisher berlicksichtigten Kosten der Anteilsveraufierungskosten
von 922,20 € entsprechend um 500,57 € zu kurzen. Die vom Klager gewahrten Darlehen seien gemaf & 32a Abs. 3
Satz 2 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) nicht als
eigenkapitalersetzende Darlehen anzusehen. Der Veraufierungsverlust sei deshalb wie folgt zu ermitteln:

13 Verlust lt. Steuererklirung 671.990,83 €
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/. Darlehenserlos 1,00 €

+ Anschaffungskosten Darlehen 364.295,50 €
+ anteilige Steuerberatungskosten 500,57 €
Verlust neu - 307.195,76 €

Berlcksichtigungsfahig nach dem Halbeinkinfteverfahren - 153.598,00 €

14 Das FA setzte im Einspruchsbescheid die Einkommensteuer fur das Streitjahr herauf, indem der Veraufierungsverlust
aus Gewerbebetrieb von urspriinglich 335.998 € auf den Betrag von 153.598 € verringert wurde.

15 Die hiergegen gerichtete Klage, mit der die Klager die Berticksichtigung eines Veraufierungsverlustes von
insgesamt 671.990,83 € begehrt hatten, hatte keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) entschied, der von den Klagern
geltend gemachte Verauerungsverlust (§ 17 Abs. 1 EStG) sei nicht um die Anschaffungskosten fiir Darlehen in
Hohe von 364.295 € (ehemals 712.500 DM) zu erhohen. Insbesondere sei nicht festzustellen, dass die vom Klager
der zunachst als B-GmbH firmierenden Gesellschaft 1996 gewahrten Darlehen in Hohe von 375.000 DM und die im
Wege der Abtretung mit Vertrag 1998 erworbenen Darlehen uber den Betrag von insgesamt 337.500 DM bereits
deshalb als krisenbestimmte Darlehen zu bewerten seien, weil fur diese Darlehen zu Lasten des Klagers als
Darlehensgeber ein Rangriicktritt in den Darlehensvertragen vereinbart gewesen ware. Denn ein solcher habe nur
gegenuber einem bestimmten Glaubigerkreis vorgelegen.

16 Fdur die gewahrten Darlehen sei auch nicht unter dem Gesichtspunkt nachtraglicher Anschaffungskosten zu
berucksichtigen, dass diese im Zeitpunkt ihrer Hingabe 1996 und 1998 als durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst anzusehen waren, weil die Gesellschaft entweder konkursreif gewesen ware oder die Konkursreife zwar
noch nicht eingetreten gewesen ware, die Rickzahlung des Darlehens aber angesichts der finanziellen Situation der
Gesellschaft gefahrdet erschienen habe.

17 Der zu beriicksichtigende Veraufierungsverlust sei nach & 3c Abs. 2 EStG nur zur Halfte steuermindernd anzusetzen.

18 Hiergegen richtet sich die Revision der Klager, mit der diese die Verletzung materiellen Rechts rligen. Insbesondere
seien die Parteien von der Veranlassung der streitigen Darlehen durch das Gesellschaftsverhaltnis einvernehmlich
ausgegangen.

19 Die Darlehen des Klagers an die C seien auf Grund der vertraglichen Vereinbarung mit der C in den jeweiligen
Darlehensvertragen krisenbestimmt. Insbesondere & 9 Abs. 2 der Vertrage wurdige das FG nicht. Es handele sich
aber auch dann um einen Rangricktritt, wenn die Riickzahlung der betreffenden Forderung (nur) zulassig sei, wenn
und soweit dadurch eine Uberschuldung nicht eintrete. Fiir den Nichtansatz der zuriickgetretenen Forderung
geniige es, wenn auf Zahlungen nur insoweit verzichtet werde, als dadurch eine Uberschuldung nach
Statusgesichtspunkten eintrete bzw. sich erhéhe.

20 Im Ubrigen sei die C im Streitjahr kreditunwiirdig gewesen. Die Gesellschaft habe keine Kredite von Dritten zu
marktublichen Bedingungen mehr erhalten. § 3¢ Abs. 2 EStG sei nicht anwendbar.

21 Die Klager beantragen,

das Urteil des FG aufzuheben und der Klage stattzugeben.
22 Das FA beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

23 Insbesondere ergebe sich aus & 9 Abs. 2 der Vertrage keine Einschrankung der auf3erordentlichen
Kindigungsmaglichkeit.

Entscheidungsgrunde

II. Die Revision ist 7.T. heariindet. 7utreffend hat das FG anaenommen. dass der Ausfall der streithefanaenen
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Darlehen nicht zu nachtragllchen Anschaffungskosten gefiihrt hat (§ 17 Abs. 2 EStG). § 3c Abs. 2 EStG ist im
Streitfall jedoch nicht anzuwenden.

1. Die streitbefangenen Darlehen stellen kein funktionales Eigenkapital der B-GmbH/C dar.

a) Zu den Einklinften aus Gewerbebetrieb gehort nach & 17 Abs. 1 Satz 1 EStG --unter weiteren, hier nicht
problematischen Voraussetzungen-- auch der Gewinn aus der Veraufierung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft. Das ist gemafs § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag, um den der Verauf3erungspreis nach Abzug
der VerauRerungskosten die Anschaffungskosten ubersteigt. Anschaffungskosten sind nach & 255 Abs. 1 Satz 1 des
Handelsgesetzbuches (HGB) Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermogensgegenstand zu erwerben.
Dazu gehdren nach § 255 Abs. 1 Satz 2 HGB auch die nachtraglichen Anschaffungskosten. Zu den nachtraglichen
Anschaffungskosten einer Beteiligung zahlen neben (verdeckten) Einlagen auch nachtragliche Aufwendungen auf
die Beteiligung, wenn sie durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sind und weder Werbungskosten bei den
Einkiinften aus Kapitalvermdgen noch VerauRerungskosten sind. Das ist bei einem Darlehen des Gesellschafters an
die Kapitalgesellschaft der Fall, wenn und insoweit es Eigenkapital ersetzt (vgl. § 32a Abs. 1 GmbHG in der im
Streitfall anzuwendenden Fassung), weil der Gesellschafter es in einem Zeitpunkt (Krise) gewahrt, in dem er als
ordentlicher Kaufmann Eigenkapital zugefihrt hatte (standige Rechtsprechung, z.B. Urteile des Bundesfinanzhofs
--BFH-- vom 22. Juli 2008 IX R 79/06, BFHE 222, 464, BStBL 1 2009, 227, und vom 4. Marz 2008 IX R 78/06, BFHE
220, 446, BStBL 11 2008, 575).

Ob die Gesellschaft in eine Krise geraten ist, hat das FG aufgrund einer Gesamtwirdigung der Umstande des
Einzelfalls als Tatfrage zu entscheiden (BFH-Urteil vom 9. Oktober 2008 IX R 60/05, BFH/NV 2009, 896, m.w.N.).

Auf die Prifung, wann die Krise eingetreten ist und wann der Gesellschafter hiervon Kenntnis erlangt hat, kann
verzichtet werden, wenn der Gesellschafter schon in einem friiheren Zeitpunkt mit bindender Wirkung gegentber
der Gesellschaft oder den Gesellschaftsglaubigern erklart, dass er das Darlehen auch in der Krise stehenlassen
werde. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Erklarung im Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung abgegeben wurde.
Denn zu einer solchen Erklarung ware ein Darlehensgeber, der nicht auch Gesellschafter ist, mit Riicksicht auf das
ihm bei Gefahrdung des Ruckzahlungsanspruchs regelmafig zustehende aufierordentliche Kindigungsrecht im
Allgemeinen nicht bereit. Fallt der Gesellschafter bei Auflosung der Gesellschaft mit einem solchen
"krisenbestimmten” Darlehen aus, fuhrt das im Allgemeinen zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die
Beteiligung in Hohe des Nennwerts des Darlehens. Das beruht auf der Erwagung, dass bei den "krisenbestimmten”
Darlehen die Bindung bereits mit dem Verzicht auf eine ordentliche und auBerordentliche Kindigung im Zeitpunkt
der Krise eintritt und deshalb der Verlust des Darlehens auf diesem Verzicht und nicht nur auf den spater
eintretenden gesetzlichen Rechtsfolgen der Krise beruht (standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteile vom 10.
November 1998 VIII R 6/96, BFHE 187, 480, BStBL 11 1999, 348, und vom 13. Juli 1999 VIII R 31/98, BFHE 189, 390,
BStBL I1 1999, 724).

Die Bestimmung des Darlehens zur Krisenfinanzierung kann sich aus den objektiven Umstanden der
Darlehenshingabe, aber auch aus einer ausdrucklichen oder stillschweigenden Erklarung gegenuber Glaubigern der
Gesellschaft oder --wie etwa im Falle eines Rangrucktritts-- gegenuber der Gesellschaft selbst ergeben (BFH-Urteil
in BFHE 187, 480, BStBL II 1999, 348).

b) Nach diesen Grundsatzen hat der Klager der B-GmbH ein Darlehen weder in der Krise gewahrt noch handelt es
sich um ein krisenbestimmtes Darlehen.

Nach den den Senat bindenden, da méglichen und nicht mit schlissigen Verfahrensrigen angegriffenen
Feststellungen des FG war die B-GmbH/C bei Hingabe der streitbefangenen Darlehen nicht in der Krise.

Krisenbestimmte Darlehen liegen nicht deshalb vor, weil das Kiindigungsrecht des Klagers ausgeschlossen gewesen
ware. Vielmehr handelt es sich angesichts des vertraglich vorgesehenen aufRerordentlichen Kiindigungsrechts fiir
den Fall der Konkurseroffnung tUber das Vermdgen der Darlehensnehmerin (§ 7 Buchst. b der Vertrage) mit der
Folge der Ruckzahlung von Darlehenskapital und Zinsen (& 8 der Vertrage) geradezu um den Prototyp eines nicht
krisenbestimmten Darlehens (vgl. zum krisenbestimmten Darlehen BFH-Urteil vom 7. Dezember 2010 IX R 16/10,
BFH/NV 2011, 778). Dabei schliet § 9 Abs. 2 des Darlehensvertrags das auferordentliche Kiindigungsrecht nicht
aus, sondern hat Zahlungen auf die Darlehensforderung, nicht aber die Beendigung des Darlehensvertrags zum
Gegenstand. Im Hinblick auf die Moglichkeit der aufderordentlichen Kiindigung ist es unschadlich, dass nach den
Feststellungen des FG das Darlehen von 1996 ordentlich frihestens zum 30. April 2003 kindbar war. Die 1998
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ubernommenen Darlehen waren hinsichtlich der Zulassigkeit einer auf3erordentlichen Kindigung zu
entsprechenden Bedingungen abgeschlossen.

33 Weiter ist es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das FG auch nicht wegen des in § 9 Abs. 1 der Vertrage
vereinbarten Rangrucktritts von einer Krisenfinanzierung und damit von funktionalem Eigenkapital ausgeht. Denn
der Rangrucktritt war nicht --wie hierfur erforderlich (BFH-Urteil vom 24. April 1997 VIII R 16/94, BFHE 183, 402,
BStBL 11 1999, 339)-- gegenlber allen Ubrigen Gesellschaftsglaubigern erklart.

34 2.8 3c Abs. 2 EStG ist auf den Veraufierungsvorgang des Klagers nicht anzuwenden.

35 Dabei kann dahinstehen, ob hinreichend festgestellt ist, dass die C ein abweichendes Wirtschaftsjahr hat mit der
Folge, dass Halbeinkiunfteverfahren und Halbabzugsverbot noch nicht anwendbar waren. VerauRerungen werden
bei kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahren erstmals nach dem Halbeinkilinfteverfahren besteuert, wenn die
VerauRerung im Veranlassungszeitraum 2002 erfolgt, bei einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr
bei VerauRerungen im Jahr 2003 (vgl. dazu BFH-Urteil vom 6. April 2011 IX R 29/10.

36 Der allein erzielte Veraufierungspreis von 1 € ist typischerweise symbolischer Natur und wird aus
buchungstechnischen Griinden gewahlt. Er fuhrt nicht zu Einnahmen, die die Anwendbarkeit des Halbabzugsverbots
eroffnen wirden (BFH-Urteil vom 6. April 2011 IX R 61/10, DStR 2011, 1411. Anhaltspunkte fir eine schenkweise
Uberlassung sind nicht festgestellt.

37 3.Die Steuerberechnung wird gemaf? § 100 Abs. 2 Satz 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) dem FA Ubertragen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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