BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 11. Oktober 2017, IXR 51/15

Auflosung einer Kapitalgesellschaft - nachtragliche Anschaffungskosten - Feststellung der Krise bei der
Betriebsgesellschaft im Fall einer Betriebsaufspaltung - Rechtslage vor MoMiG

ECLI:DE:BFH:2017:U.111017.1XR51.15.0
BFH IX. Senat
EStG & 17 Abs 1, EStG & 17 Abs 2, EStG & 17 Abs 4, FGO & 118 Abs 2, MoMiG , EStG VZ 2009

vorgehend FG Koéln, 25. Marz 2015, Az: 10 K 1107/13

Leitsatze

NV: Ergibt sich die buchméaRige Uberschuldung der Betriebskapitalgesellschaft vor allem aus der Aufspaltung des
Betriebs in zwei rechtlich selbstandige Unternehmen, so ist es nicht zu beanstanden, wenn eine Krise des
Betriebsunternehmens verneint wird, solange das Besitzunternehmen noch kreditwirdig ist und seinen Kredit
vereinbarungsgemaf’ und nach Bedarf dem Betriebsunternehmen zur Verfligung stellt.

Tenor

Die Revision der Kldger gegen das Urteil des Finanzgerichts Koln vom 26. Marz 2015 10 K 1107/13 wird als
unbegrundet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens haben die Kldager zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist die Hohe des Verlusts aus der Auflosung einer GmbH. Die Klager und Revisionsklager (Klager) werden als
Eheleute im Streitjahr zusammenveranlagt.

2 Im Dezember 1988 gruindete der Klager als Alleingesellschafter die A-GmbH (im Folgenden: GmbH). Das
Stammkapital betrug 50.000 DM. Die GmbH betrieb die Herstellung und den Handel mit X. Das Anlagevermdgen
pachtete sie von dem Klager als Einzelunternehmer in Firma ... (im Folgenden: Einzelunternehmen). Das
Einzelunternehmen gewahrte der GmbH zudem Darlehen. In der Bilanz der GmbH zum 31. Dezember 1998 sind
unter der Bezeichnung "Verrechnung Fa. ..." kurzfristige Verbindlichkeiten von 471.057,10 DM ausgewiesen.

3  Mit Vertrag vom 9. November 1998 veraufRerte der Klager als Einzelunternehmer das (vormals an die GmbH
verpachtete) Anlagevermogen zum Preis von 700.000 DM an einen Dritten und erzielte daraus einen
Veraufierungsgewinn von 306.180 DM. Die Forderung gegen die GmbH Uberfihrte er in sein Privatvermdgen. Die
GmbH veraufierte mit Vertrag vom selben Tag ihr gesamtes Umlaufvermogen (zum 31. Dezember 1998) an
denselben Erwerber und stellte den Betrieb (Herstellung und Handel mit X) mit Ablauf des 31. Dezember 1998 ein.
1999 anderte sie die Firma und den Gegenstand des Unternehmens. Der Kldger gewahrte der GmbH auch im
Folgenden weitere Kredite in laufender Rechnung.

4 Am 30. November 2000 erklarte der Klager gegentiber der GmbH den Rangrucktritt mit seinen Forderungen in Hohe
von 483.930,54 DM (= 247.429,76 €) und erneuerte diese Erklarung entsprechend noch einmal nach dem
31. Dezember 2008.

5 Am 18. November 2009 beschloss der Klager die Auflosung der GmbH. Sie wurde am 12. Januar 2011 im
Handelsregister geldscht. In ihrer Liquidationserdffnungsbilanz wies die GmbH auf der Aktivseite lediglich
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Vermodgen im Wert von unter 2.000 € aus. Dem standen Verbindlichkeiten von 422.345,83 € gegeniiber, davon
gegenuber dem Klager 395.876,23 €.

In ihrer Einkommensteuererklarung fir 2009 machten die Klager einen Verlust aus der Auflosung der GmbH von
400.500,79 € geltend (Stammkapital 25.564,59 € ./. Darlehen 426.065,38 €), den der Beklagte und
Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--), zundchst mangels Nachweises unbericksichtigt lie
(Einkommensteuerbescheid fiir 2009 vom 7. September 2011 unter Vorbehalt der Nachprifung). Im
Einspruchsverfahren anderte das FA den Einkommensteuerbescheid fir 2009 und berucksichtigte nun die nach dem
30. November 2000 vom Klager hingegebenen Darlehen als nachtragliche Anschaffungskosten der Beteiligung. Den
daruber hinaus geltend gemachten Darlehensausfall berucksichtigte das FA nicht und wies den Einspruch zurick.

Das Finanzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung u.a. ausgefuhrt, der Auflosungsverlust sei
2009 entstanden. Zu diesem Zeitpunkt habe der Klager nicht mehr mit Riickzahlungen von der GmbH rechnen
konnen. Ein Finanzplandarlehen sei nicht gewahrt worden. Das Darlehen sei von beiden Seiten kiindbar gewesen.
Deswegen liege auch kein krisenbestimmtes Darlehen vor. Vor dem 1. Januar 2000 habe sich die GmbH auch nicht
in der Krise befunden. Davon sei der Senat aufgrund der Gesamtwirdigung der Umstande uberzeugt. Der
vorubergehende Verlust von mehr als der Halfte des Stammkapitals sei nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
nur ein Indiz fir die Krise. Im Streitfall sprachen andere gewichtige Indizien gegen die Krise, wobei in Fallen der
Betriebsaufspaltung fir die Frage der Krise eine Gesamtbeurteilung von Besitz- und Betriebsunternehmen
vorzunehmen sei (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 14. Oktober 2009 X R 45/06, BFHE 227, 50, BStBL II
2010, 274). So habe die GmbH bis zur Aufgabe des Betriebs (Herstellung und Handel mit X) Ende 1998 jedes Jahr
hohe Erlose und in allen Jahren mit Ausnahme des Jahrs 1995 ein positives Gesamtergebnis erzielt. Daraus ergebe
sich eine positive Fortfihrungsprognose. Ansonsten hatte ein Dritter das Geschaft nicht fur 700.000 DM erworben.
Bei den vor dem 1. Januar 2000 gewahrten Darlehen handele es sich deshalb um Darlehen, die beim Eintritt der
Krise mit dem gemeinen Wert zu bewerten seien, den das FA zutreffend mit O € angenommen habe. Die
nachtraglich geltend gemachten weiteren Aufwendungen seien nicht nachgewiesen. Es sei auch nicht ersichtlich,
weshalb der Klager sie ubernommen habe.

Mit der Revision erheben die Klager die Sachriige (Verletzung von & 17 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes
--EStG--).

Die Klager beantragen,

das angefochtene Urteil aufzuheben, den Verlust aus Gewerbebetrieb um 167.979 € hoher anzusetzen und den
angefochtenen Einkommensteuerbescheid in Gestalt der dazu ergangenen Einspruchsentscheidung entsprechend
zu andern.

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision ist unbegriindet und daher zurickzuweisen (8 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

1. Der Senat geht davon aus, dass im Revisionsverfahren nur noch streitig ist, ob die vor dem 30. November 2000
gewahrten Darlehen eigenkapitalersetzend waren.

2. a) Zu den Einkunften aus Gewerbebetrieb gehort auch der Gewinn oder Verlust aus der Auflésung einer
Kapitalgesellschaft, wenn der Gesellschafter innerhalb der letzten funf Jahre am Kapital der Gesellschaft zu
mindestens 1 % beteiligt war (8 17 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. & 17 Abs. 4 Satz 1 EStG). Der Gewinn oder Verlust ist
stichtagsbezogen auf den Zeitpunkt zu ermitteln, in dem er entstanden ist. Ein Verlust aus der Auflésung einer
Kapitalgesellschaft ist entstanden, wenn der gemeine Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder
zurlickgezahlten Vermdgens einerseits (8§ 17 Abs. 4 Satz 2 EStG) und die Liquidations- und Anschaffungskosten des
Gesellschafters andererseits (8 17 Abs. 2 Satz 1 EStG) feststehen.

b) Zwischen den Beteiligten ist nicht streitig, dass dem Klager aus der Auflésung der GmbH ein nach § 17 EStG
steuerbarer Verlust entstanden ist, der im Jahr 2009 berucksichtigt wird.
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3. Auflosungsgewinn i.S. des § 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG ist der Betrag, um den der gemeine Wert des dem
Steuerpflichtigen zugeteilten oder zurtickgezahlten Vermogens der Kapitalgesellschaft die im Zusammenhang mit
der Auflosung der Gesellschaft vom Steuerpflichtigen persénlich getragenen Kosten sowie seine
Anschaffungskosten Ubersteigt. Auflosungsverlust ist der Betrag, um den die vom Gesellschafter getragenen
Anschaffungs- und Auflésungskosten den gemeinen Wert des dem Gesellschafter zugeteilten oder zuruckgezahlten
Vermogens Ubersteigen.

a) Zwar ist mit der Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBL | 2008, 2026) die gesetzliche
Grundlage fir die bisherige Rechtsprechung zur Beruicksichtigung von Aufwendungen des Gesellschafters aus
eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen entfallen. Der Senat hat insofern neue Grundsatze formuliert (vgl.
Senatsurteil vom 11. Juli 2017 IX R 36/15, Deutsches Steuerrecht 2017, 2098). Aus Grinden des Vertrauensschutzes
wendet der Senat jedoch die bislang geltenden Grundsatze weiter an, wenn der Gesellschafter (nach seinem
Vortrag) eine eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe bis zum 27. September 2017 geleistet hat oder wenn eine
Finanzierungshilfe des Gesellschafters (nach seinem Vortrag) bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist.
Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall vor.

b) Zu den nachtraglichen Anschaffungskosten gehdren nach den unter Geltung des Eigenkapitalersatzrechts
entwickelten Grundsatzen u.a. auch Aufwendungen des Gesellschafters, die durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst und weder Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen noch Verauerungs- oder
Auflosungskosten sind.

aa) Zu in diesem Sinne funktionellem Eigenkapital werden Finanzierungshilfen oder FinanzierungsmaBnahmen,
wenn der Gesellschafter der Gesellschaft in der Krise der Gesellschaft ein Darlehen gewahrt und dieses
eigenkapitalersetzenden Charakter hat. Davon ist auszugehen, wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der Gewahrung
des Darlehens entweder insolvenzreif ist oder, sofern Insolvenzreife noch nicht eingetreten ist, wenn die
Riickzahlung des Darlehens angesichts der finanziellen Situation der Gesellschaft in einem Mafse gefahrdet
erscheint, dass ein ordentlicher Kaufmann das Risiko der Kreditgewahrung nicht mehr eingegangen ware, d.h.,,
wenn die Gesellschaft unter den bestehenden Verhaltnissen von einem Dritten einen Kredit zu marktiblichen
Bedingungen nicht mehr erhalten hatte. Fallt der Gesellschafter bei Auflosung der Gesellschaft mit einem in der
Krise gewahrten Darlehen aus, fiihrt das zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung in Hohe des
Nennwerts des Darlehens.

bb) Ob und zu welchem Zeitpunkt die Krise eingetreten ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab und ist im
Wesentlichen Tatfrage. Die revisionsrechtliche Nachprufung beschrankt sich darauf, ob das FG im Rahmen der
Gesamtwirdigung von zutreffenden Kriterien ausgegangen ist, alle mafdgeblichen Beweisanzeichen in seine
Beurteilung einbezogen und dabei nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstofien hat. Fehlt es an einer
tragfahigen Tatsachengrundlage fur die Folgerungen in der tatrichterlichen Entscheidung oder fehlt die
nachvollziehbare Ableitung dieser Folgerungen aus den festgestellten Tatsachen und Umstanden, so liegt darin ein
Fehler der Rechtsanwendung, der ohne besondere Riige vom Revisionsgericht beanstandet werden kann
(ausfuhrlich z.B. BFH-Urteile vom 2. Dezember 2004 111 R 49/03, BFHE 208, 531, BStBL Il 2005, 483; vom 20. Juni
2012 X R 20/11, BFH/NV 2012, 1778).

4. Die Wurdigung des FG, wonach sich die GmbH bis zur Aufgabe des Betriebs (Herstellung und Handel mit X) und
vor der Rangricktrittserklarung des Gesellschafters nicht in der Krise befunden habe, halt rechtlicher Nachprifung
stand. Sie berticksichtigt samtliche im Streitfall festgestellten Umstande und ist im Ergebnis zumindest maglich.
Daran ist der BFH gebunden (§ 118 Abs. 2 FGO).

a) Zwar ist nach der Rechtsprechung der Verlust von mehr als der Halfte des Stammkapitals insbesondere dann,
wenn das Anlagevermdgen nicht ber erhebliche stille Reserven verfugt, ein Indiz dafur, dass die Gesellschaft nicht
mehr kreditwirdig ist (vgl. BFH-Urteil vom 13. Juli 1999 VIII R 31/98, BFHE 189, 390, BStBL Il 1999, 724). Damit ist
die Annahme der Krise jedoch nicht zwingend vorgegeben. Insbesondere ist diese Rechtsprechung nicht zu Fallen
einer Betriebsaufspaltung ergangen, die typischerweise dadurch gekennzeichnet sind, dass das
Betriebsunternehmen infolge der Aufspaltung nicht Uber das notwendige Anlagevermdgen verfugt und deshalb von
vornherein mangels Sicherheiten nur eingeschrinkt kreditwiirdig ware. Im Ubrigen kann jedes Indiz im Einzelfall
durch andere Umstdnde entkraftet werden.

b) Insofern hat das FG zu Recht beriicksichtigt, dass der Verlust des Stammkapitals nur voriibergehend war.
AuRerdem hat das FG die gleichbleibend hohen Umsatzerlose der GmbH und die stets (bis auf eine Ausnahme)
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positiven Jahresergebnisse dahin gewurdigt, dass jedenfalls eine positive Fortfihrungsprognose bestand. Dabei hat
es auch die tatsachliche Entwicklung berlcksichtigt, und dass der Klager das Unternehmen, bestehend aus Besitz-
und Betriebsunternehmen, im Jahr 1998 mit Gewinn verdufiern konnte.

¢) Die darin zum Ausdruck kommende und vom FG auch ausdriicklich bejahte Einheitsbetrachtung von Besitz- und
Betriebsunternehmen begegnet, entgegen der Ansicht der Kldger, ebenfalls keinen durchgreifenden rechtlichen
Bedenken. Ergibt sich die buchméRige Uberschuldung der Betriebskapitalgesellschaft vor allem aus der Aufspaltung
des Betriebs in zwei rechtlich selbstandige Unternehmen, so ist es nicht zu beanstanden, wenn eine Krise des
Betriebsunternehmens verneint wird, solange das Besitzunternehmen noch kreditwirdig ist und seinen Kredit
vereinbarungsgemaf? und nach Bedarf dem Betriebsunternehmen zur Verfligung stellt. So liegt nach den
tatsachlichen Feststellungen des FG der Streitfall. Ohne das zum Betrieb (Herstellung und Handel mit X)
erforderliche Anlagevermdgen, das dem Besitzunternehmen zugeordnet war, verfiigte die GmbH von Anfang an Uber
keine eigenen Sicherheiten und war nach dem Verlust von mehr als der Halfte des Stammkapitals --fur sich
betrachtet-- kaum noch kreditwirdig. Hingegen konnte das Einzelunternehmen den zum Betrieb der GmbH
erforderlichen Kreditbedarf bis zum Schluss gewahrleisten und hat dies auch getan. Bei dieser Sachlage ist es nicht
zu beanstanden, wenn das FG eine Krise der GmbH trotz buchméaRiger Uberschuldung verneint hat.

24 5. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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