BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 06. Dezember 2016, IXR 12/15

Nachtrdgliche Anschaffungskosten bei Finanzierungsmaf3nahmen eines unternehmerisch beteiligten Aktionars -
Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG

ECLI:DE:BFH:2016:U.061216.1XR12.15.0
BFH IX. Senat

EStG & 17 Abs 1, EStG & 17 Abs 2, EStG & 17 Abs 4, HGB & 255 Abs 1 S 2, BGB § 133, BGB & 157, BGB & 314 Abs 1, AktG &
57, GmbHG & 32a

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 22. September 2014, Az: 9 K 3123/11
Leitsatze

Die Gewahrung eines krisenbestimmten Darlehens an die AG durch einen Aktionar, der zu diesem Zeitpunkt an der
Gesellschaft unternehmerisch beteiligt ist, fihrt zu nachtraglichen Anschaffungskosten der Beteiligung.

Tenor

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 23. September 2014 9 K 3123/11
aufgehoben und der Bescheid zum 31. Dezember 2001 (iber die gesonderte Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags zur Einkommensteuer vom 1. April 2008 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 13, Juli 2009
dahingehend gedndert, dass in Hohe von 255.645,94 € nachtragliche Anschaffungskosten im Sinne von & 17 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes berlicksichtigt werden.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist, ob ein ausgefallenes Darlehen in Hohe von 500.000 DM, das der Klager und Revisionsklager (Klager) im
Jahr 1999 der S-AG als deren Aktionar gewahrte, als nachtragliche Anschaffungskosten bei der Ermittlung des
Auflosungsverlustes nach & 17 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung des Streitjahres 2001 (EStG) zu
beriicksichtigen ist.

2 Der Klager war Gesellschafter der X-GmbH, die im Mai 1999 in die S-AG formgewechselt wurde. Er wurde zum
Vorstand der S-AG bestellt.

3 Am Grundkapital der S-AG von 500.000 € war der Klager mit 32 % beteiligt. Mit Vertrag vom 11. Juni 1999
veraufBerte er einen Teil seiner Aktien zum Kaufpreis von 1 Mio. DM an die M-AG, wodurch sein Anteil an der S-AG
auf 27 % sank. Aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten der S-AG kam es zu verschiedenen Kapitalerhohungen.
Die Beteiligung des Klagers an der S-AG verringerte sich bis zum 1. Februar 2001 auf 10,41 %.

4  Zwischen dem Klager und der S-AG wurde ohne Bestellung von Sicherheiten mit Datum 20. Juni 1999 folgender
Darlehensvertrag abgeschlossen:

5  "(Name des Klagers), Aktionar der S-AG, ..., gewahrt der S-AG ein Darlehen in Hohe von DM 500.000. Ausgezahlt
wird dieses Darlehen am 1. Juli 1999. Verzinst wird dieses Darlehen mit 6 %. Das Darlehen kann erstmals am
30. Juni 2004 zuriickgezahlt werden. Im Falle einer buchmiigen Uberschuldung fallt dieses Darlehen hinter die
Anspruche aller anderen Glaubiger zurick. Es kann frihestens dann zurtickgezahlt werden, wenn diese buchmaRige
Uberschuldung nicht mehr existiert.”
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6  Mit Zusatzvereinbarung vom 10. Mai 2000 wurde erganzt, dass das Darlehen auch nach dem 30. Juni 2004
friihestens dann zurlickgezahlt werde, wenn diese buchméRige Uberschuldung und die finanzielle
Unternehmenskrise nicht mehr existiere. Der Klager verzichte auf seine Darlehensforderung gegen die S-AG, wenn
das Insolvenzverfahren Gber ihr Vermogen ercéffnet werde.

7  Mit Beschluss des Amtsgerichts ... --Insolvenzgericht-- vom ... Februar 2001 wurde das Insolvenzverfahren uber das
Vermogen der S-AG eroffnet. Nach einer Bestatigung des Insolvenzverwalters stand spatestens am 31. Dezember
2001 mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit fest, dass es fur die Aktiondre der S-AG weder eine
Ausschittung noch einen Zwangsvergleich geben wird.

8 Im Rahmen der Einkommensteuererklarung des Klagers und seiner Ehefrau fur das Streitjahr 2001 begehrte der
Klager bei den Einklinften aus Gewerbebetrieb die steuerliche Berlicksichtigung eines Auflosungsverlustes nach
§ 17 EStG in Hohe von 555.409 DM. Dieser sei u.a. durch den Ausfall des Gesellschafterdarlehens in Hohe von
500.000 DM (255.646 €) mit der Insolvenz der S-AG entstanden.

9  Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) erlief unter dem Datum des 22. Juli 2004 einen
Bescheid zum 31. Dezember 2001 uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur
Einkommensteuer, in dem der geltend gemachte Verlust nicht bericksichtigt wurde.

10 Auf den Einspruch des Klagers hin erlieR das FA aus nicht streitgegenstandlichen Griinden am 1. April 2008 einen
Teilabhilfebescheid und wies im Ubrigen den Einspruch mit Einspruchsentscheidung vom 13. Juli 2009 als
unbegrundet zurtck.

11 Die Klage, mit der die Berucksichtigung des ausgefallenen Darlehens als nachtragliche Anschaffungskosten (& 17
Abs. 2 EStG) an der S-AG geltend gemacht wurde, blieb erfolglos. Das Finanzgericht (FG) fuhrte im Wesentlichen
aus, das Gesellschafterdarlehen sei nicht als eigenkapitalersetzendes Finanzplandarlehen anzuerkennen. Das
aufBerordentliche Kiindigungsrecht nach & 314 Abs. 1 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) sei nicht ausgeschlossen
worden, so dass der Klidger bis zum Eintritt einer eventuellen Uberschuldung als Bedingung fiir den Rangriicktritt
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes eine Klindigungsmaoglichkeit gehabt habe. Die Beteiligung des Klagers an
der S-AG in Hohe von 10,41 % erreiche im maf3geblichen Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht die
Beteiligungshohe von 25 %, die fur eine Qualifikation als eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen und damit
fur dessen Berucksichtigung als nachtragliche Anschaffungskosten erforderlich sei. Besondere Umstande, aus denen
sich fiir den Klager in Verbindung mit seinem Aktienbesitz eine zusatzliche maRgebliche Einflussmoglichkeit auf
die Unternehmensleitung hatten ergeben konnen, lagen nicht vor.

12 Mit seiner Revision riigt der Kldger die Verletzung formellen und materiellen Rechts (&8 17 EStG).

13 Der Klager beantragt,
das Urteil des FG aufzuheben und den Bescheid zum 31. Dezember 2001 Uber die gesonderte Feststellung des
verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer vom 1. April 2008 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
13. Juli 2009 dahingehend zu andern, dass in Hohe von 255.645,94 € (500.000 DM) nachtragliche
Anschaffungskosten i.S. von & 17 Abs. 2 EStG berlcksichtigt werden.

14 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

15 Die Vorentscheidung sei zutreffend. Die Grundsatze aus dem Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 6. Mai 2014
IX R 44/13 (BFHE 245, 511, BStBL 11 2014, 781) seien auf den Streitfall nicht tUbertragbar.

Entscheidungsgrunde

16 Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Stattgabe der Klage (8 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

17 Das FG hat zu Unrecht den Ausfall des Darlehens nicht als nachtragliche Anschaffungskosten bei der Ermittlung des
Auflosungsverlusts des Klagers i.S. des & 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG berlicksichtigt.
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1. Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG gehort zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch der Gewinn aus der Auflosung
einer Kapitalgesellschaft, wenn der Gesellschafter innerhalb der letzten funf Jahre am Kapital der Gesellschaft
wesentlich beteiligt war und er die Beteiligung in seinem Privatvermdgen hielt. Entsprechendes gilt fir die aus der
Auflosung einer Kapitalgesellschaft entstehenden Verluste (BFH-Urteil vom 2. April 2008 IX R 76/06, BFHE 221, 7,
BStBL 11 2008, 706, m.w.N.).

a) Auflosungsverlust i.S. des & 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG ist der Betrag, um den die im Zusammenhang mit der
Auflosung der Gesellschaft vom Steuerpflichtigen persdnlich getragenen Kosten (entsprechend den
VerauRerungskosten nach § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG) sowie seine Anschaffungskosten den gemeinen Wert des dem
Steuerpflichtigen zugeteilten oder zurlickgezahlten Vermdgens der Kapitalgesellschaft Ubersteigen (BFH-Urteil in
BFHE 221, 7, BStBL II 2008, 706).

Die Entstehung eines im Jahre 2001 zu berlcksichtigenden Auflosungsverlustes setzt voraus, dass mit Zuteilungen
und Riickzahlungen aus dem Gesellschaftsvermdgen nicht mehr zu rechnen ist und feststeht, ob und in welcher
Hohe noch nachtragliche Anschaffungskosten oder sonstige im Rahmen des & 17 Abs. 2 EStG zu berticksichtigende
wesentliche Aufwendungen anfallen werden (vgl. u.a. zuletzt BFH-Urteile vom 1. Juli 2014 IX R 47/13, BFHE 246,
188, BStBL 11 2014, 786, und vom 13. Oktober 2015 IX R 41/14, BFH/NV 2016, 385, jeweils m.w.N.).

Diese Voraussetzung ist im Streitfall erfullt. Die die Hohe des Verlustes bestimmenden Umstande standen nach der
Bestatigung des Insolvenzverwalters --wie das FG zutreffend erkannt hat und zwischen den Beteiligten unstreitig
ist-- bereits im Jahr 2001 fest. Der Klager fiel mit seinem Darlehen in voller Hohe aus.

b) Anschaffungskosten sind nach § 255 Abs. 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuches (HGB) Aufwendungen, die geleistet
werden, um einen Vermogensgegenstand zu erwerben; dazu gehoren nach & 255 Abs. 1 Satz 2 HGB auch die
nachtraglichen Anschaffungskosten. Zu den nachtraglichen Anschaffungskosten einer Beteiligung zdhlen 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
VerauRerungs- oder Auflosungskosten sind. Zu in diesem Sinne funktionellem Eigenkapital werden
Finanzierungshilfen oder Finanzierungsmafinahmen, wenn der Gesellschafter der Gesellschaft in der Krise der
Gesellschaft (8 32a des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung i.d.F. des Streitjahres
--GmbHG a.F.--) ein Darlehen gewahrt (§ 32a Abs. 1 GmbHG a.F.), eine Burgschaft iUbernimmt, eine Sicherheit
bestellt (8 32a Abs. 2 GmbHG a.F.) oder eine andere Rechtshandlung i.S. des § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F.
unternimmt und diese Finanzierungsmafinahmen eigenkapitalersetzenden Charakter haben. Mafigebend dafiir ist,
ob ein Gesellschafter der Gesellschaft in einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute
Eigenkapital zugefuhrt hatten (Krise der Gesellschaft), stattdessen ein Darlehen gewahrt oder eine dem Darlehen
wirtschaftlich entsprechend andere Rechtshandlung ausfiihrt (8 32a Abs. 1 und 3 GmbHG a.F.; standige
Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteil vom 8. Februar 2011 IX R 53/10, juris, 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 --wie beispielsweise bei einem Rangricktritt-- schon zu einem friheren
Zeitpunkt mit bindender Wirkung gegeniber der Gesellschaft oder den Gesellschaftsglaubigern erklart, dass er das
Darlehen auch in der Krise stehenlassen werde (vgl. BFH-Urteile vom 7. Dezember 2010 IX R 16/10, BFH/NV 2011,
778, unter 11.2.b, und vom 25. Mai 2011 IX R 54/10, BFH/NV 2011, 2029, unter 1l.1.a). Denn zu einer solchen
Erklarung ware ein Darlehensgeber, der nicht auch Gesellschafter ist, mit Rlicksicht auf das ihm bei Gefahrdung des
Rickzahlungsanspruchs regelmafiig zustehende auRerordentliche Kiindigungsrecht im Allgemeinen nicht bereit.
Fallt der Gesellschafter bei Auflosung der Gesellschaft mit einem solchen "krisenbestimmten” Darlehen aus, fihrt
das grundsatzlich zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung in Hohe des Nennwerts des Darlehens,
da bei den "krisenbestimmten” Darlehen die Bindung bereits mit dem Verzicht auf eine ordentliche und
auBerordentliche Kuindigung im Zeitpunkt der Krise eintritt (vgl. u.a. Urteil des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom

9. Oktober 1986 1l ZR 58/86, Betriebs-Berater --BB-- 1987, 80) und deshalb --im Unterschied zum
"stehengelassenen Darlehen”-- der Verlust des Darlehens auf diesem Verzicht und nicht nur auf den spater
eintretenden gesetzlichen Rechtsfolgen der Krise beruht (BFH-Urteil vom 13. Juli 1999 VIII R 31/98, BFHE 189, 390,
BStBL I1 1999, 724).

d) Ist der Gesellschafter --wie hier der Klager-- Aktionar (vgl. dazu & 57 Abs. 1 des Aktiengesetzes --AktG--), so sind
die Grundsatze des Eigenkapitalrechts auf seine Finanzierungshilfen in der mafigeblichen Rechtslage vor
Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG)
vom 23. Oktober 2008 (BGBL | 2008, 2026) nur dann sinngemaf’ anzuwenden, wenn er mehr als 25 % der Aktien der
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Gesellschaft halt oder --bei geringerer, aber nicht unbetrachtlicher Beteiligung-- verbunden mit weiteren
Umstanden Uber gesellschaftsrechtlich fundierte Einflussmoglichkeiten in der Gesellschaft als Grundlage fur eine
(innergesellschaftliche) Finanzierungsverantwortung verfiigt, die einer Sperrminoritat vergleichbar sind. Eine
Mitgliedschaft im Aufsichtsrat oder eine Vorstandsfunktion gentigen dafir nicht (standige Rechtsprechung des BGH
vom 9. Mai 2005 1l ZR 66/03, Deutsches Steuerrecht 2005, 1416, und vom 26. Marz 1984 11 ZR 171/83, BGHZ 90,
381). Da Finanzierungsmafinahmen lediglich unter diesen Voraussetzungen als funktionelles Eigenkapital zu
beurteilen sind, fihren sie nur dann zu nachtraglichen Anschaffungskosten gemaf3 & 255 Abs. 1 Satz 2 HGB, wenn
der Aktionar an der Aktiengesellschaft im vorgenannten Sinne unternehmerisch beteiligt ist (BFH-Urteile in BFHE
221, 7, BStBL 11 2008, 706; vom 8. Februar 2011 IX R 53/10, juris).

2. Nach diesen Grundsatzen war der Darlehensverlust des Klagers durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst;
denn das Darlehen hatte eigenkapitalersetzenden Charakter.

a) Nach den den Senat bindenden Feststellungen (&8 118 Abs. 2 FGO) des FG war der Klager im Zeitpunkt der
Gewahrung des unbesicherten Darlehens mit rund 27 % an der S-AG unternehmerisch beteiligt. Er hat in
Wahrnehmung seiner Verantwortung fur eine ordnungsgemafie Unternehmensfinanzierung in der
Darlehensvereinbarung vom 20. Juni 1999 gegenuber der S-AG mit bindender Wirkung sinngemaf3 erklart, dass er
das Darlehen auch in der Krise stehenlasse und seine Darlehensforderung im Rang hinter die Anspriiche aller
anderen Glaubiger zurlickfalle. Zudem wurde die Vereinbarung im Jahr 2000 dahingehend konkretisiert, dass er auf
seine Darlehensforderung verzichtet, wenn --wie im Streitfall-- das Insolvenzverfahren liber das Vermogen der S-
AG eroffnet wird. Die zur Geschaftsfuhrung dringend notwendige Finanzausstattung sollte daher im Streitfall nach
dem Willen und der tatsachlichen Durchfiihrung seitens des Klagers und der ubrigen Gesellschafter durch eine
Kombination von Eigen- und Fremdkapital erreicht werden und war vom Zeitpunkt der Darlehenshingabe auf eine
Krisenfinanzierung ausgelegt. Das Darlehen ist damit als haftendes Kapital einzustufen.

b) Es ist im Streitfall unerheblich, dass der Klager im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens an der S-AG
lediglich noch mit rund 10 % beteiligt war. Denn bereits mit der in der unternehmerischen Entscheidung am

20. Juni 1999 enthaltenen bindenden Abrede der Krisenbestimmung und dem Verzicht auf eine ordentliche und
auBerordentliche Kuindigung Ubernahm das Darlehen die Funktion von Eigenkapital.

¢) Anders als das FG meint, war der Darlehensvertrag nicht einseitig durch den Klager kiindbar und entspricht daher
den fir eine Qualifikation als krisenbestimmtes Darlehen erforderlichen Anforderungen.

aa) Das FG hat den Darlehensvertrag so ausgelegt, dass das aufierordentliche Kiindigungsrecht nach § 314 Abs. 1
BGB nicht ausgeschlossen sei, womit der Klager beispielsweise bei Einstellung der Zinszahlungen habe kiindigen
konnen.

bb) Die Auslegung von Willenserklarungen gehort zwar grundsatzlich zu der dem FG obliegenden Feststellung der
Tatsachen. Der BFH ist als Revisionsinstanz aber nicht gehindert, die Auslegung des FG daraufhin zu Uberprufen, ob
die gesetzlichen Auslegungsregeln (88 133, 157 BGB), die Denkgesetze und die gesetzlichen Erfahrungssatze
zutreffend angewandt worden sind (vgl. BFH-Urteil vom 29. November 2007 IV R 62/05, BFHE 220, 85, BStBL I
2008, 557). Es ist der wirkliche Wille des Erklarenden zu erforschen und nicht an dem buchstablichen Sinne des
Ausdrucks zu haften. Empfangsbedurftige Willenserklarungen sind so auszulegen, wie sie der Erklarungsempfanger
nach Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte unter Berticksichtigung aller ihm bekannten Umstande
verstehen musste (Empfangerhorizont). Entspricht die finanzgerichtliche Auslegung diesen Grundsatzen, ist sie fur
den erkennenden Senat bindend, auch wenn sie zwar nicht zwingend, aber moglich war.

cc) Diese Grundsatze zugrunde gelegt, hat das FG im Streitfall gegen 88§ 133, 157 BGB verstofien. Anders als das FG
meint, ist der Darlehensvertrag vielmehr dahingehend zu verstehen, dass jedes Kiindigungsrecht des Klagers, das
den Darlehenszweck vereiteln wiirde, bis zum 30. Juni 2004 und bei einem zwischenzeitlichen Eintritt einer
Unternehmenskrise daruber hinaus bis zu deren Beendigung ausgeschlossen war.

Bereits die Mindestlaufzeit des Darlehens bis zum 30. Juni 2004 zielt in ihrer Formulierung und inhaltlichen
Zweckrichtung sowie dem wirtschaftlichen Bedeutungsgehalt darauf ab, dass die durch den Klager gegebenen
Darlehensmittel, die fir die Deckung des Finanzbedarfs der S-AG existenznotwendig waren, jedenfalls bis zu diesem
Zeitpunkt der S-AG zur Verfligung stehen sollten. Dieser Sichtweise entsprechen auch die als Begleitumstande zu
beruicksichtigenden mafigeblichen Vorgaben durch die Investoren. Diese hatten eine Beteiligung an der S-AG
abgelehnt, wenn der Klager das Darlehen nicht gegeben hatte oder es vor dem 30. Juni 2004 hatte abziehen
konnen. Schliefdlich ist zu beachten, dass es der Klager als Vorstand der S-AG in der Hand gehabt hatte, einen
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aufierordentlichen Kiindigungsgrund, z.B. durch Aussetzen der Zinszahlung, selbst herbeizufiihren. Den
mafRgeblichen Vorgaben der Investoren konnte daher nur ein Ausschluss des aufierordentlichen Kiindigungsrechts
des Klagers fiir die Laufzeit des Darlehens bis zum 30. Juni 2004 (ggf. verlingert bis zur Uberwindung einer
Unternehmenskrise) genugen (vgl. BGH-Urteil in BB 1987, 80).

33 3. Die Sache ist spruchreif. Dem Klager sind aus der Darlehensgewahrung an die S-AG nachtrdgliche
Anschaffungskosten (§ 17 Abs. 2 EStG) in Hohe von 500.000 DM entstanden. Nachdem die Revision bereits aus den
vorgenannten Griinden Erfolg hat, bedarf es keiner Entscheidung mehr uber die geltend gemachten
Verfahrensrigen.

34 4 Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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