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Tenor:
Der Einkommensteuerbescheid fur 2009 vom 08.11.2011 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 01.02.2012 wird
geéandert. Dem Beklagten wird aufgegeben, die gednderte
Steuerfestsetzung nach MalRgabe der Entscheidungsgriinde zu
errechnen und den Bescheid mit dem geanderten Inhalt nach
Rechtskraft dieses Urteils an die Klager neu bekannt zu geben.
Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.
Das Urteil ist hinsichtlich der Kostenentscheidung vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Klager vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils
vollstreckbaren Betrages leisten.
Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand: 1
Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob dem Klager nachtragliche Anschaffungskosten auf 2
seine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft entstanden und im Rahmen seines
Veraul3erungsverlustes im Sinne des § 17 EStG zu bertcksichtigen sind.
Der Klager war zunéchst zu einem Drittel und ab dem ....05.1987 zur Halfte an der mit 3
Gesellschaftsvertrag vom ....11.1979 gegrindeten A & E GmbH (GmbH) mit Sitz in B
beteiligt. Weiterer, zur Halfte beteiligter Gesellschafter war ab diesem Zeitpunkt Herr D.
Gegenstand des Unternehmens war der Einzelhandel mit .... 4


http://www.nrwe.de

Das Stammkapital der Gesellschaft betrug 120.000,- DM (= 61.355,03 €), an dem der Klager
ab dem Jahre 1987 mit 60.000,- DM (= 30.677,51 €) zur Halfte beteiligt gewesen ist.

Am 13.02.2001 schloss die GmbH mit der Sparkasse B einen Kontokorrentkreditvertrag ab,
der einen Kredit in laufender Rechnung zum Héchstbetrag von 75.000,- DM vorsah. Der
Kontokorrentkredit wurde tGber das Konto mit der Nummer 1 gefihrt.

Im Rahmen dieses Kontokorrentkreditvertrages zeichneten der Klager sowie der
Mitgesellschafter Herr D als ,Mitverpflichtete®.

In den Jahren zwischen 2001 und 2008 erzielte die GmbH die nachfolgenden Umséatze und
Betriebsergebnisse:

2001 711.000 € Umsatz, Gewinn 10.000,- €
2002 616.000 € Umsatz, Verlust 3.000,- €
2003 638.000 € Umsatz, Verlust 42.000,- €
2004 498.000 € Umsatz, Verlust 74.000,- €
2005 431.000 € Umsatz, Verlust 67.000,- €
2006 456.000 € Umsatz, Gewinn 14.000,- €
2007 491.000 € Umsatz, Gewinn 19.000,- €

Aus den Bilanzakten der GmbH ergibt sich, dass sich deren Anlagevermodgen zum
31.12.2000 aus einer Betriebs- und Geschaftsausstattung mit einem Buchwert in Hohe von
43.106 DM zusammensetzte.

Das Stammkapital der GmbH betrug zum 31.12.2000 ca. 40.000 DM und zum 31.12.2001 ca.
60.000 DM. Ab dem Jahre 2003 wies die GmbH ein negatives Eigenkapital von ca. 14.500 €
aus, das sich in den Jahren zwischen 2004 und 2006 Uber ca. 89.400 € auf ca. 156.900 €
bzw. ca. 151.300 € steigerte und im Jahre 2007 ca. 131.500 € betrug. Fir die Jahre nach
2007 erstellte die GmbH keine Jahresabschliisse mehr.

Nach den betriebswirtschaftlichen Auswertungen zum 30.11.2008 erzielte die GmbH im Jahre
2008 bis zu diesem Zeitpunkt einen Umsatz in Hohe von 411.000,- € und einen Gewinn in
Hohe von 32.000,- €.

Mit notariellem Vertrag vom ....01.2009 veraul3erte der Klager seine GmbH-Geschaftsanteile
an den Mitgesellschafter Herrn D zu einem Kaufpreis in Héhe von 1,? €. GemaR Ziffer 1lI
dieses GmbH-Anteils-VeraufRerungs- und Abtretungsvertrages sollte der Erwerber verpflichtet
sein, den Veraul3erer aus der im Zusammenhang mit der Gesellschaft eingegangenen
Darlehensverpflichtung in Hohe von noch ca. 26.000,- € gegeniber der Sparkasse B im
Innenverhaltnis vollstdndig freizustellen. Im Aul3enverhaltnis gegenuber der Sparkasse B
sollte es bei der bisherigen Haftung verbleiben.
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U.a. aufgrund eines Eigenantrags vom ....09.2010 wurde am ....10.2010 vom Amtsgericht F -
Insolvenzgericht - zum Aktenzeichen 2 gegeniber der GmbH das Insolvenzverfahren wegen
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung eroffnet.

Im Insolvenzer6ffnungsverfahren fuhrte die als Sachverstandige eingesetzte Rechtsanwaltin
G in ihrem Gutachten vom 21.10.2010 u.a. aus, dass der Betrieb der Schuldnerin bereits vor
uber 100 Jahren gegrindet worden sei. Gegenstand der betrieblichen Téatigkeit sei stets das
... gewesen. Letzteres sei anlasslich der Geschaftsanteilsiibertragung Anfang des Jahres
2009 ausgegliedert worden.

Der urspringliche Gesellschafter K - der Klager - sei aus der GmbH ausgeschieden und habe
die A & E ... GmbH gegriindet. Fur die Schuldnerin sei diese Ausgliederung verhangnisvoll
gewesen, da der umsatzstarke Geschéaftszweig der ... fortan gefehlt habe und aus dem
Bereich ... kein ausreichender Umsatz habe generiert werden kénnen. Nach Auffassung der
Sachverstandigen habe die Ausgliederung des Teilbetriebs ... zur Insolvenz der Schuldnerin
gefihrt.

In der Folgezeit trat die Sparkasse B an den Klager heran und nahm ihn im Hinblick auf seine
Mitverpflichtungserklarung fir den Kontokorrentkredit der GmbH in H6he von 35.000,- € in
Anspruch. Diese Betréage wurden in Hohe von 20.000,- € am 19.11.2010 und in H6he von
15.000,- € am 30.12.2010 gezahlt.

Der Klager machte den ihm aus dem AnteilsveraufRerungsvertrag zustehenden
Freistellungsanspruch gegeniber dem Mitgesellschafter D zivilgerichtlich vor dem
Landgericht F zum Aktenzeichen 3 erfolglos geltend. Der Mitgesellschafter D verstarb am
....2011. Die Erbschaft wurde von den Angehérigen wegen Uberschuldung des Nachlasses
ausgeschlagen.

Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass der Ruckgriffsanspruch des Klagers als
Mitverpflichteter gegen die GmbH ebenfalls nicht werthaltig gewesen ist.

Im Rahmen ihrer Einkommensteuererklarung fir den Veranlagungszeitraum 2009 machten
die Klager einen Veraul3erungsverlust in Hohe von 30.676,51 € gemal 8§ 17 Abs. 2 Satz 4
EStG geltend. Dabei beriicksichtigte sie die Anschaffungskosten des Klagers fiir die GmbH-
Gesellschaftsanteile vom 07.09.1979 in Hohe von 20.451,68 € und vom 26.05.1987 in Hohe
von 10.225,84 €, mithin in H6he von insgesamt 30.677,51 € abztglich des
Veraul3erungserloses in Hohe von 1,- €.

Im Rahmen des erstmaligen unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehenden
Einkommensteuerbescheids fur das Jahr 2009 vom 08.10.2010 wurde dieser
VeraulRerungsverlust in Hohe von 60 %, mithin 18.406,- € anerkannt. Dabei stellte sich der
Beklagte auf den Standpunkt, dass der im Kalenderjahr 2009 angefallene Verlust aus der
Veraul3erung von Anteilen an der GmbH nach § 17 EStG unter Anwendung des
Teileinklnfte-verfahrens lediglich mit insgesamt 18.406,- € berlcksichtigt werden kdnne.

Hiergegen legten die Klager fristgerecht Einspruch ein und machten dabei geltend, dass die
Anwendung des Teileinkinfteverfahrens im Streitfall nicht geklart sei.

Im Verlaufe des Einspruchsverfahrens machten die Klager sodann geltend, dass durch die
nachtragliche Inanspruchnahme des Klagers aus seiner Blrgschaftsverpflichtung gegentiber
der Sparkasse B nachtragliche Anschaffungskosten entstanden seien, die ebenfalls in den
Veraul3erungsverlust fur die GmbH-Anteile einzubeziehen seien.
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Der VerauRerungsverlust sei mithin um die an die Sparkasse B gezahlte Summe in Hohe von
35.000,- € zu erhdhen.

Am 09.06.2011 &nderte der Beklagte den angefochtenen Einkommensteuerbescheid fir 2009
aus fur das vorliegende Verfahren nicht bedeutsamen Griinden. Der Vorbehalt der
Nachprufung blieb bestehen.

Nach Ergehen der Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 06.04.2011 (IX R 61/10 - Tenor:
Das Halbeinkinfteverfahren und das Halbabzugsverbot sind nicht anzuwenden, wenn
objektiv wertlose Anteile aus buchungstechnischen Griinden mit einem symbolischen
Kaufpreis, z.B. in HOhe von 1,- € veraul3ert werden) anderte der Beklagte am 08.11.2011 den
angefochtenen Einkommensteuerbescheid fir 2009 und bericksichtigte nunmehr einen
VeraulRerungsverlust in Hohe von 30.678,- €, mithin die gesamten Anschaffungskosten auf
den Erwerb der GmbH-Geschaftsanteile.

Die nachtraglichen Anschaffungskosten im Hinblick auf die Blrgschaftsinanspruchnahme des
Klagers wurden nicht bericksichtigt.

Mit Einspruchsentscheidung vom 01.02.2012 wurde der Einspruch der Klager als
unbegriindet zuriickgewiesen.

Dabei stellte der Beklagte im Wesentlichen darauf ab, dass die Zahlung des Klagers an die
Sparkasse B aufgrund des im Jahre 2001 eingegangenen Haftungsversprechens bei diesem
nicht zu nachtraglichen Anschaffungskosten im Sinne des § 17 EStG fluhre, da sich die
GmbH zum Zeitpunkt der Abgabe dieses Haftungsversprechens noch nicht in derjenigen
Krise befunden habe, die letztendlich zur Insolvenz der GmbH gefuhrt habe.

Im Streitfall habe sich namlich die Situation der GmbH in den Jahren 2006 und 2007
wesentlich verbessert. Nach dem Tiefststand im Jahre 2005 hétten die Umsatze bis zum
Jahre 2007 kontinuierlich gesteigert werden kdnnen und hatten daneben - nach Verlusten in
den Jahren 2002 bis 2005 - wieder positive Betriebsergebnisse erzielt werden kénnen. Die
nach Einlassung des Klagers in 2001 bestehende Krise habe die GmbH offensichtlich in
dieser Zeit Uberwunden. Die Insolvenz der GmbH sei zudem nach dem Ausscheiden des
Klagers aus der Gesellschaft eingetreten.

Da der Klager nach den vorliegenden Unterlagen beim Eingehen des Haftungsversprechens
im Jahre 2001 gegenuber der Sparkasse B keine bindende Erklarung zum ,Stehenlassen*®
der Haftungsgarantie abgegeben habe, sei die Haftungsgarantie auch nicht krisenbestimmt
gewesen.

Im Streitfall liege auch keine Finanzplanbirgschaft vor, da durch das Haftungsversprechen
keine langfristigen Darlehen, sondern nur Kontokorrentkredite und somit kurzfristige
Verbindlichkeiten der GmbH abgesichert worden seien.

Im Streitfall sei vielmehr das Haftungsversprechen wéhrend der Krise, die letztlich zur
Insolvenz der GmbH geflihrt habe, stehen gelassen worden. Lasse der Gesellschafter eine
aulRerhalb der Krise hingegebene Birgschaft bzw. ein Haftungsversprechen stehen, so treffe
er hierdurch eine Finanzierungsentscheidung, die als eigenkapitalersetzende
Gesellschafterleistung zu bewerten sei und somit zu nachtraglichen Anschaffungskosten
fuhre. Die nachtraglichen Anschaffungskosten seien in Hohe des Werts des
Ruckgriffsanspruchs gegen die Gesellschaft anzusetzen.
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Da unzweifelhaft eine GmbH im Zeitpunkt des Eintritts der Krise bereits mittellos sei, sei im
vorliegenden Fall der Wert der Rickgriffsforderung mit 0,- € zu bewerten.

Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze fuhrten folglich die aufgrund der ibernommenen
selbstschuldnerischen Birgschaft fur das Geschaftskonto der GmbH in 2010 geleisteten
Zahlungen an die Sparkasse B in Hohe von 35.000,- € beim Klager nicht zu nachtraglichen
Anschaffungskosten auf seine Beteiligung, die nach 8§ 17 EStG Berucksichtigung finden
konnten.

Im Rahmen ihrer hiergegen fristgerecht erhobenen Klage machen die Klager geltend, dass
der Klager im Jahre 2001 eine selbstschuldnerische Haftung - Burgschaft - flr einen der
GmbH eingeraumten Kontokorrentkredit bei der Sparkasse B eingegangen sei. Ohne diese
selbstschuldnerische Haftung des Klagers héatte die GmbH keinen Kontokorrentkredit
erhalten. Der Klager habe fur die GmbH eine Birgschaft zu Konditionen ibernommen, die
nicht dem unter fremden Dritten Ublichen entsprochen hétten.

Zum Zeitpunkt der Blrgschaftstibernahme sei zu erkennen gewesen, dass die GmbH sich
vor einer Krise befunden habe. Im Kalenderjahr 2002 habe die Verlustsituation begonnen. In
den Kalenderjahren 2002 bis 2007 seien insgesamt Verluste in Héhe von 186.000,- €
aufgelaufen. Es seien zwar in den folgenden Jahren 2006 und 2007 wieder Gewinne in Hohe
von 14.000,- € und 19.000 € entstanden, allerdings habe weiterhin eine bilanzielle
Uberschuldung vorgelegen, die gemaf § 19 InsO einen Eréffnungsgrund darstelle. Die Krise
sei daher nicht Uberwunden gewesen, sondern habe weiterhin bestanden.

Schlief3lich sei im Kalenderjahr 2010 das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der GmbH
ero6ffnet worden.

Demgegenuber stehe der Beklagte auf dem Standpunkt, dass sich die Vermégenslage der
GmbH in den Jahren 2006 und 2007 erheblich verbessert habe, so dass erst eine zweite
.heue” Krise letztendlich zur Insolvenz gefuhrt habe. Daher habe das Haftungsversprechen
keinen Eigenkapitalersatzcharakter.

Im Streitfall sei die Kreditunwurdigkeit mit Beginn der Krise im Jahr 2001 eingetreten, sodass
die GmbH den Kontokorrentkredit der Sparkasse B nur aufgrund des Haftungsversprechens
des Gesellschafters erhalten habe.

Entgegen der Auffassung des Beklagten héatten die sich verbessernden Umsétze und
Jahresuberschusse in den Jahren 2006 und 2007 die Kreditwurdigkeit der GmbH nicht
erhoht. Daher kbnne auch nicht davon ausgegangen werden, dass die ,alte” Krise
uberwunden gewesen sei und letztlich eine ,neue” Krise zur Insolvenz gefiihrt habe.

In die Beurteilung der Kreditwirdigkeit seien auch die Geschaftsergebnisse der
Vergangenheit einzubeziehen. In den Kalenderjahren 2006 und 2007 habe weiterhin eine
bilanzielle Uberschuldung im Sinne des § 19 InsO vorgelegen. So kénne eine bereits
eingetretene Kreditunwuirdigkeit regelmafig unterstellt werden, wenn Banken bei der
Gewaéhrung von vorangegangenen Krediten Gesellschafterbirgschaften erhalten hatten,
denen keine ausreichende Sicherheiten auf Seiten der Gesellschaft gegenlber gestanden
hatten. Dies sei ein Anzeichen dafir, dass die Gesellschaft ihren Kreditbedarf nicht mehr aus
eigener Kraft bestreiten kénne und somit die Krise eingetreten sei. Daher habe die Krise in
den Jahren 2006 und 2007 fortbestanden.
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Soweit der Beklagte darauf hinweise, dass die GmbH im Jahre 2008 einen Jahresumsatz in
Hobhe von 411.000,- € und ein Betriebsergebnis in Hohe von 32.000,- € erzielt habe, so lasse
der Beklagte die Tatsache unerwahnt, dass der Jahresumsatz 2008 in der
Gesamtbetrachtung des Zeitraums 2001 bis 2008 der niedrigste aller Jahre gewesen sei und
dass das positive Betriebsergebnis nur durch erhebliche Einsparungen habe erzielt werden
konnen.

Der Hinweis auf den Jahresumsatz und das Betriebsergebnis 2008 vermoge vor diesem
Hintergrund die Position des Beklagten nicht zu starken, da sich die Kreditwurdigkeit trotz
eines vermeintlich hohen Jahresumsatzes und eines positiven Betriebsergebnisses auch im
Jahre 2008 nicht verbessert habe.

Soweit der Beklagte darauf abstelle, dass letztendlich die Ausgliederung des
Geschaftsbereichs ... aus der GmbH fir ihr weiteres Fortbestehen verh&ngnisvoll gewesen
sei und letztendlich zur Insolvenz gefiihrt habe, so kdnne dem nicht gefolgt werden. Nach
Ansicht des Beklagten hétte die Insolvenz vermieden werden kénnen, wenn der
Geschaéftsbereich ... nicht ausgegliedert worden wére.

Diese Ausfuhrungen seien fur das Klageverfahren nicht sachdienlich. Die steuerlichen
Rechtsfolgen knilpften an den tatsédchlichen Lebenssachverhalt an. Ob eine Insolvenz durch
andere unternehmerische Entscheidungen - unabhangig davon, ob betriebswirtschaftlich
sinnvoll oder nicht - hatten verhindert werden kénnen, sei daher unerheblich.

Daruber hinaus sei der Geschéaftsbereich ... nicht ohne Grund ausgegliedert worden. Auf
diese Weise sollte zumindest ein Teil, der sich in der Krise befindenden GmbH vor der
drohenden Insolvenz gerettet werden, was letztendlich auch gelungen sei.

Daruber hinaus sei darauf hinzuweisen, dass der bisherigen BFH-Rechtsprechung zu den
nachtraglichen Anschaffungskosten aufgrund der Anderungen des MoMiG im Rahmen der
Aufhebung der 88 32a, 32b GmbHG der Boden entzogen worden sei. Danach gebe es keine
kapitalersetzenden Darlehen mehr. Nach den Neuregelungen im Rahmen des § 17 EStG
seien samtliche Gesellschafterdarlehen bei inrem Ausfall als nachtragliche
Anschaffungskosten mit dem Nennwert zu bertcksichtigen.

Festzuhalten sei jedenfalls, dass durch die Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts durch das
MoMiG dem Tatbestandsmerkmal der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der
Darlehensgewahrung oder Gewahrung der betreffenden Sicherheiten die Grundlage
entzogen worden sei. Auch die vom Beklagten herangezogene Rechtsfigur des ordentlichen
und gewissenhaften Geschaftsfuhrers reiche als kiinftige Begrindung kaum aus, da diese
Begriffe zu wenig bestimmt seien und dariiber hinaus der nunmehr nicht mehr gewahrleistete
Grundsatz der Rechtssicherheit unabdingbar eine spezielle gesetzliche neue Regelung
erfordere. Rechtsprechung und Finanzverwaltung seien nunmehr angehalten, die bisherigen
Rechtsgrundsatze zum Eigenkapitalersatzrecht zu Uberpriifen, gegebenenfalls aufzugeben
und moglicherweise weiterzuentwickeln.

Der Beklagte vertrete die Auffassung, der Hinweis auf die ausgereichte Burgschaft reiche
nicht aus, denn die blo3e Anforderung von Blrgschaften konne auf verschiedenen Griinden
beruhen. Eine derartige Absicherung von Darlehen entsprache einer verbreiteten Praxis im
Bankgeschaft, so dass sie nicht ohne weiteres Rickschlisse auf die Kreditwirdigkeit der
Gesellschaft zulasse.
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Bei dieser Sichtweise des Beklagten stelle sich flur die Klager die Frage, wie sie den
Nachweis der Kreditunwuirdigkeit erbringen kénnten, wenn, wie vom Beklagten behauptet,
Burgschaften haufig aber nicht nur wegen des Sicherungszwecks, sondern vor allem
aufgrund der leichteren Verwertbarkeit angefordert wirden. Im Streitfall sei jedenfalls der
GmbH aufgrund ihrer Kreditunwirdigkeit und dem damit verbundenen Ausfallrisiko fir die
Bank kein normales Darlehen gewahrt worden, sondern lediglich ein Kontokorrentkredit mit
erheblichem Zinsaufschlag, und auch dieser nur aufgrund der Blrgschaften des Klagers. Die
Argumentation des Beklagten laufe daher ins Leere, denn die Feststellung der
Kreditunwurdigkeit beruhe auf einer Tatsachenwirdigung im Einzelfall, fur die sich allgemein
gultige Abgrenzungskriterien nur bedingt feststellen liel3en.

Der Beklagte stelle zudem bei der Uberpriifung der Kreditunwiirdigkeit lediglich darauf ab,
dass aus den eingereichten Unterlagen nicht erkennbar sei, wieso der eingerdumte
Kontokorrentkredit vom Klager abgesichert worden sei. Demnach seien die
Bankverbindlichkeiten in 2001 zuriickgefuhrt worden, was dafir sprache, dass die
Gesellschaft ihre Kreditwurdigkeit wiedererlangt habe, falls sie Gberhaupt jemals
kreditunwirdig gewesen sei.

Hierbei lasse der Beklagte jedoch vollkommen auf3er Acht, dass fur die Frage der
Kreditunwurdigkeit nicht lediglich auf die Summe der Verbindlichkeiten abzustellen sei. Eine
Kreditunwirdigkeit kbnne durchaus auch vorliegen, wenn beispielsweise gar keine
Verbindlichkeiten bestinden, aber auch keine entsprechenden Sicherheiten angeboten
werden konnten.

Unabhangig davon, ob Verbindlichkeiten zuriickgefiihrt worden seien, habe die GmbH im
Streitfall zum damaligen Zeitpunkt Gber keine ausreichenden Sicherheiten verfligt. Zudem
habe sie in den Vorjahren Verlustvortrdge angehauft, sodass auch eine Prognose der
zukinftigen Ertragssituation der GmbH nicht mit hinreichender Sicherheit moglich gewesen
sei.

Die Klager beantragen,

den Einkommensteuerbescheid 2009 vom 08.11.2011 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 01.02.2012 dergestalt zu &ndern, dass der Verlust aus Gewerbebetrieb in Hohe von
30.676,- € um weitere 35.000,- € auf 65.676,- € erhoht wird,

im Unterliegensfall die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er steht auf dem Standpunkt, dass sich die GmbH zu dem Zeitpunkt, zu dem der Klager das
Haftungsversprechen gegeniber der Sparkasse B eingegangen sei, sich noch nicht in der
derjenigen Krise befunden habe, die letztlich zur Insolvenz gefuhrt habe.

Der Klager sei am 30.01.2009 aus der GmbH ausgeschieden und habe anschlieRend die
Firma A & E ... GmbH gegrindet.

Nach den Feststellungen der Insolvenzverwalterin im Insolvenzeréffnungsbericht vom
....10.2010 sei die Ausgliederung fur die GmbH verhangnisvoll gewesen, da der umsatzstarke
Geschaftszweig der ... fortan gefehlt habe und aus dem Bereich ... kein ausreichender
Umsatz habe generiert werden kénnen. Der Behauptung der Klager, die GmbH habe sich seit
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dem Jahr 2001 bis zur Insolvenz fortwahrend in der Krise befunden, kdnne nach Aktenlage
nicht gefolgt werden.

Die Umsatzzahlen und die Betriebsergebnisse sowie die Feststellungen der 63
Insolvenzverwalterin lieRen den eindeutigen Schluss zu, dass sich die GmbH zumindest in

den Jahren 2006 bis Ende 2008 nicht in der Krise befunden habe und ohne die

Ausgliederung des Teilbetriebs ... sowie dem gleichzeitigen Ausscheiden des Klager aus der
GmbH der Betrieb habe weitergefthrt und die Insolvenz habe vermieden werden kdnnen.

Der Beklagte ist der Auffassung, dass sich unbeschadet der Aufgabe des 64
Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG die Beurteilung der nachtraglichen
Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 Abs. 2 EStG nach der gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung richte. Dabei sei die Figur des ordentlichen und gewissenhaften

Geschaéftsfihrers heranzuziehen, so dass bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung auch
zukunftig nachtragliche Anschaffungskosten bei uneinbringlichen Rickzahlungsansprichen

des Gesellschafters anzunehmen seien.

Fur die Frage der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung und des sich daraus ergebenen 65
Umfangs der nachtraglichen Anschaffungskosten wirden somit fur das im vorliegenden

Streitfall zugunsten der GmbH eingegangene Haftungsversprechen des Klagers die

bisherigen Rechtssprechungsgrundsatze fortgelten. Ein anzuerkennender Verlust aus 8 17

EStG ergebe sich danach nicht.

Die Frage der Kreditwirdigkeit beurteile sich immer im Hinblick auf die konkrete 66
Gesellschafterhilfe, um deren kapitalersetzenden Charakter es gehe. Hierzu reiche der
Verweis auf ausgereichte Burgschaften nicht aus. Denn die bloRe Anforderung von
Burgschaften kdnne auf verschiedenen Griinden beruhen. Derartige Absicherungen von
Darlehen entsprachen einer verbreiteten Praxis im Bankgeschéft, so dass sie nicht ohne
weiteres Ruckschlisse auf die Kreditwirdigkeit der Gesellschafter zulie3en. Dies gelte erst
recht im Hinblick darauf, dass eine Bank oftmals weniger auf die Kreditwirdigkeit der
Gesellschaft als auf die Verwertbarkeit der Kreditsicherheit und damit auf ihre
Ausfallsicherheit achte. Dementsprechend sei eine Gesellschaft nicht kreditunwirdig, wenn
sie selbst ausreichende Sicherheiten stellen kénne, die Bank dies aber nur deswegen nicht
akzeptiere, sondern eine personliche Absicherung durch die Gesellschafter verlange, weil
das ihren allgemeinen Gepflogenheiten entspreche oder sie kein Vertrauen in die
Sanierungsbemihungen der Geschaftsfihrung habe. Werde dagegen die Kreditsicherheit der
Gesellschafter verlangt und gewahrt, damit die Gesellschaft, die kein eigenes Sicherungsgut
habe, Uberhaupt einen Kredit erhalte, dann spreche dies gegen ihre Kreditwirdigkeit. Ebenso
konne der Fall zu beurteilen sein, dass der Gesellschafter zusatzliche Sicherheiten stelle, weil
diejenigen der Gesellschaft allein dem Kreditgeber nicht ausreichten.

Entspreche es den marktiblichen Bedingungen, dass Banken grundsatzlich keine Kredite 67
ohne Gesellschafterbirgschaften an Gesellschaften mit beschrankter Haftung vergaben,

konne aus einer diesbeziglichen Forderung der Bank fur sich alleine nicht auf die
Kreditunwirdigkeit der Gesellschaft geschlossen werden. Hinzu treten missten vielmehr

weitere Umstande, die ein besonderes Sicherungsbedtirfnis der Bank erkennen liel3en.

Aus den bisher von den Klagern eingereichten Unterlagen sei nicht erkennbar, aus welchen 68
Grunden der der GmbH eingeraumte Kontokorrentkredit von ihren Gesellschaftern habe
abgesichert werden mussen.
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Der vorliegende Darlehensvertrag vom 13.02.2001 reiche zur Glaubhaftmachung der
Krisensituation der GmbH nicht aus, da er keine Feststellung zu ihrer Kreditwirdigkeit bei
Vertragsabschluss enthalte.

In den Bilanzen der GmbH zum 31.12.2000 und 2001 seien folgende Verbindlichkeiten der
Kreditinstitute ausgewiesen:

Zum 31.12.2000: 44.020,16 DM
Zum 31.12.2001: 150,95 DM

Danach seien die Bankverbindlichkeiten folglich in 2001 zurtickgefuhrt worden. Der von der
Sparkasse B eingeraumte Kontokorrentkredit sei demnach offensichtlich in 2001 von der
GmbH nicht in Anspruch genommen worden bzw. zeitnah zuriickgezahlt worden. Dieser
Umstand lasse den Schluss zu, dass die Gesellschaft, falls sie sich damals tberhaupt in
einer Krise befunden habe, diese zunéchst iberwunden und ihre Kreditwurdigkeit kurzfristig
wiedererlangt habe. Hierfur spreche auch, dass der Klager nicht in einem unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang mit der Kreditgewé&hrung, sondern erst nach Verauf3erung seiner
Geschéftsanteile aufgrund der sich daran anschlielRenden Insolvenz der GmbH in 2010 aus
der Mithaftung fir den der GmbH eingeraumten Kontokorrentkredit von der Sparkasse B in
Anspruch genommen worden sei.

Daruber hinaus sei darauf hinzuweisen, dass der von den Klagern angefihrte Umsatz im
Jahre 2008 in Hohe von 411.000,- € auf dem Gutachten der Insolvenzverwalterin und mithin
einer betriebswirtschaftlichen Auswertung zum 30.11.2008 beruhe. Diese Umsatzzahl habe
somit nicht den in der Regel Uberdurchschnittlichen Dezemberumsatz beinhaltet.

Aus dem Schlussbericht der Insolvenzverwalterin vom ....01.2014 ergibt sich, dass die
Insolvenzglaubiger eine Quote von ca. 2 % zu erwarten haben.

Dort wird weiterhin ausgefluhrt, dass der Firmenwert zunachst mit einem Erinnerungswert von
1,- € angesetzt worden sei, durch die spatere Verauf3erung der Kundenkartei der GmbH
jedoch ein Erloés in Héhe von 14.280,- € habe erzielt werden kénnen.

Entscheidungsgrinde:
Die Klage ist begrundet.

Zu Unrecht hat es der Beklagte abgelehnt, die Inanspruchnahme des Klagers durch die
Sparkasse B als nachtragliche Anschaffungskosten bei der Ermittlung seines Ver-
aulerungsverlustes nach 8 17 Abs. 1 und 2 EStG zu bericksichtigen.

Der angefochtene Einkommensteuerbescheid fir 2009 ist daher rechtswidrig und verletzt die
Klager in ihren Rechten gemal § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO.

l. Gemal 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gehort zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch der
Gewinn aus der VeraufRerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der VeraulRerer
innerhalb der letzten 5 Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu
mindestens 1 % beteiligt gewesen ist und die Beteiligung im Privatvermdgen gehalten wurde.

Im Streitfall war der Klager seit dem Jahre 1987 zu 50 % an der GmbH beteiligt. Zudem hielt
er diese Beteiligung in seinem Privatvermdgen, so wie dies vom Anwendungsbereich des §
17 Abs. 1 EStG vorausgesetzt wird.
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Il. VerduRerungsgewinn im Sinne des § 17 Abs. 1 EStG ist gemalR Abs. 2 dieser Vorschrift 83
derjenige Betrag, um den der Verauf3erungspreis nach Abzug der Veraul3erungskosten die
Anschaffungskosten Ubersteigt.

Entsprechendes gilt fiir einen VerauR3erungsverlust als denjenigen Betrag, um den die im 84
Zusammenhang mit der VeraulR3erung der Kapitalgesellschaftsanteile vom Steuerpflichtigen
personlich getragenen Verdul3erungskosten sowie seine Anschaffungskosten den
VerauRerungspreis tbersteigen. Ubersteigen also die Anschaffungskosten nebst den
Veraul3erungskosten den Veraul3erungspreis, so erzielt der Steuerpflichtige durch diesen
VeraulRerungsvorgang einen nach 8 17 Abs. 1 und 2 EStG beriicksichtigungsfahigen
VeraulRerungsverlust.

Im Streitfall hat der Klager seine Anteile an der GmbH am 30.01.2009 an den 85
Mitgesellschafter Herrn D zu einem Kaufpreis in Hohe von 1,- € veraul3ert.

Die urspringlichen Anschaffungskosten fur den Erwerb dieser GmbH-Gesellschafts-anteile 86
betrugen unstreitig insgesamt 30.676,51 €.

Aber auch die vom Klager aufgrund seiner ,Mitverpflichtung” fir die GmbH aus dem Jahre 87
2001 im Jahre 2010 an die Sparkasse B gezahlten 35.000 € gehoren zu seinen -

nachtraglichen - Anschaffungskosten fiir den Erwerb der GmbH-Anteile und erhéhen daher

den berlcksichtigungsfahigen VeraufRerungsverlust.

1. Anschaffungskosten sind nach § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB Aufwendungen, die geleistet 88
werden, um einen Vermégensgegenstand zu erwerben. Dazu gehdren nach 8§ 255 Abs. 1

Satz 2 HGB auch die nachtraglichen Anschaffungskosten. Zu den nachtréglichen
Anschaffungskosten einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zahlen neben - verdeckten

- Einlagen auch nachtréagliche Aufwendungen auf die Beteiligung, wenn sie durch das
Gesellschaftsverhéltnis veranlasst sind und weder Werbungskosten bei den Einklnften aus
Kapitalvermégen noch Veraul3erungs- oder Auflosungskosten sind und entsprechende
Forderungen und Ruckgriffsanspriche gegen die Gesellschaft wertlos sind (vgl. BFH-Urtell

vom 06.05.2014 IX R 44/13, BStBI. Il 2014, 781).

Ob zu diesen nachtraglichen Aufwendungen auch weiterhin - nach den bisherigen 89
Rechtsgrundsatzen - Finanzierungshilfen oder sonstige Finanzierungsmaflinahmen in Gestalt

von Darlehen, Birgschaften, Schuldversprechen und anderen Sicherungsmitteln gehdren, die

der Gesellschafter seiner Gesellschaft gewahrt oder fur diese tbernimmt, ist allerdings

derzeit noch nicht abschlieRend geklart.

a) Nach der bisherigen standigen Rechtsprechung des BFH werden Finanzierungshilfen oder 90
Finanzierungsmalnahmen zu in diesem Sinne funktionellem Eigenkapital, wenn der
Gesellschafter der Gesellschaft in deren Krise ein Darlehen gewahrt (§ 32a Abs. 1 GmbHG
a.F.), eine Burgschaft tibernimmt oder eine anderweitige Sicherheit stellt (§ 32a Abs. 2
GmbHG a.F.) oder eine andere Rechtshandlung im Sinne des § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG
a.F. unternimmt und diese Finanzierungsmalinahme eigenkapitalersetzenden Charakter hat.
Maf3gebend daflr ist, ob ein Gesellschafter der Gesellschaft in einem Zeitpunkt, in dem ihr
die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hatten - Krise der
Gesellschaft im Sinne des § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. -, stattdessen ein Darlehen gewahrt
oder eine dem Darlehen wirtschatftlich vergleichbare andere Rechtshandlung vornimmt, § 32a
Abs. 1 und 3 GmbHG a.F. (vgl. BFH-Urteile vom 07.12.2010 IX R 16/10, BFH/NV 2011, 778
und vom 25.05.2011 IX R 54/10, BFH/NV 2011, 2029).
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Das Gleiche gilt danach, wenn eine Finanzierungsmafnahme krisenbestimmt ist. Dies ist der
Fall, wenn die zur Aufnahme der Geschéfte notwendige Finanzausstattung der Gesellschaft
durch eine Kombination von Eigen- und Fremdkapital erreicht werden soll und die Mal3hahme
von vorneherein als Krisenfinanzierung angelegt ist, der Gesellschafter sich also verpflichtet,
das Darlehen oder die anderweitige Finanzierungshilfe auch in der Krise der Gesellschaft
stehen zu lassen (vgl. BFH-Urteil vom 06.05.2014 IX R 44/13, BStBI. 11 2014, 781).

Fehlte es an der zivilrechtlichen Voraussetzung des Eigenkapitalersatzes, hat das Darlehen
nicht die Funktion von Eigenkapital und der Gesellschafter ist wie jeder Drittglaubiger zu
behandeln. Das Einkommensteuerrecht respektiert danach die Entscheidung der
Gesellschafter, der Gesellschaft nicht Eigenkapital, sondern Fremdkapital zur Verfigung zu
stellen. Das - objektive - Nettoprinzip wird dabei durch den Grundsatz eingeschrankt, dass
Verluste in der Privatsphare des Steuerpflichtigen einkommensteuerrechtlich nicht
bertcksichtigt werden (vgl. BFH-Urteile vom 20.08.2013 IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783 und
vom 06.05.2014 IX R 44/13, BStBI. Il 2014, 781).

Im Falle der Ubernahme einer Biirgschaft stellt der Bundesfinanzhof mithin bislang darauf ab,
ob die Burgschaftstiibernahme gesellschaftsrechtlich veranlasst gewesen ist und daher
eigenkapitalersetzenden Charakter gehabt hat. Einen eigenkapitalersetzenden Charakter
bejaht der BFH, wenn die Birgschaft in der Krise tbernommen worden oder fur den Fall der
Krise bestimmt gewesen ist (vgl. BFH-Urteile vom 24.01.2012 IX R 34/10, DStR 2012, 854;
vom 20.08.2013 IX R 1/13, BFH/NV 2014, 310 sowie vom 05.02.2014 X R 5/11, BFH/NV
2014, 1018).

b) Insoweit ist allerdings zu beachten, dass das zivilrechtliche - gesellschafts- und
insolvenzrechtliche - Eigenkapitalersatzrecht, an das die bisherige standige Rechtsprechung
des BFH ankntipft, durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23.10.2008 (BGBI. 2008, 2026) mit Wirkung ab
dem 01.11.2008 aul3er Kraft gesetzt worden ist.

An die Stelle des durch das MoMIG aufgehobenen Eigenkapitalersatzrechts der 88 32a und
32b GmbHG a.F. ist nunmehr die Regelung des 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO getreten, die eine
allgemeine und grundsétzliche insolvenzrechtliche Nachrangigkeit von Darlehens- und
wirtschaftlich vergleichbaren Forderungen der Gesellschafter vorsieht.

Daher stellt sich nunmehr die Frage, ob und inwieweit die bisherigen vom BFH auf der
Grundlage des handelsrechtlichen Kapitalersatzrechts nach den 88 32a und 32b GmbHG
a.F. sowie der Rechtsprechung des BGH angewandten Grundsatze der
Berucksichtigungsfahigkeit von Finanzierungshilfen des Gesellschafters fir seine
Kapitalgesellschaft als nachtragliche Anschaffungskosten weiterhin Geltung beanspruchen
kdnnen.

c) Der Bundesfinanzhof hat es bislang unerértert gelassen, ob es aufgrund der neuen
Zivilrechtslage, die durch das MoMiG entstanden ist, geboten ist, neue Mal3stabe fir
Aufwendungen des Gesellschafters aufgrund von krisenbedingten Finanzierungshilfen zu
entwickeln (vgl. BFH-Urteil vom 20.8.2013 IX R 43/12, BFH NV 2013, 1783).

Nach Auffassung der Finanzverwaltung (BMF-Schreiben vom 21.10.2010, BStBI | 2010, 832)
und zahlreichen Stimmen im Fachschrifttum soll das bisherige Eigenkapitalersatzrecht zur
Feststellung, ob eine Finanzierungshilfe durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist,
fortgefihrt werden (vgl. z.B. Gosch in Kirchhof, EStG, 13. Auflage 2014, 8 17 Rn. 95; Vogt in
Blumich, EStG, Stand Méarz 2014, § 17 Rn. 627; Frotscher, EStG, Stand Juli 2013, § 17 Rn.
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274).

Zum Teil wird aber auch die Auffassung vertreten, dass weiterhin die Mal3geblichkeit des
Zivilrechts gelten solle und daher unter Berticksichtigung der Regelung des § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO samtliche ausgefallenen Gesellschafterdarlehen und vergleichbare Finanzierungshilfen
mit dem Nennwert als nachtragliche Anschaffungskosten zu berticksichtigen seien (vgl. z.B.
Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 34. Auflage 2015, § 17 Rn. 174; Eilers/R. Schmidt in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand September 2010, § 17 EStG Rn. 201b).

Letztlich wird auch die Beibehaltung der Rechtsfigur der nachtraglichen Anschaffungskosten
beflrwortet, allerdings ohne die Fortfuhrung der strengen zivilrechtlichen Anbindung an das
Eigenkapitalersatzrecht, sondern unter originar steuerrechtlicher Beurteilung der Frage, ob
die betreffende Finanzierungshilfe durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst gewesen ist;
nicht durch das Gesellschaftsverhéaltnis erfasste Hilfen sollen dann zwar nicht den Verlusten
nach § 17 EStG zuzurechnen sein, aber von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 Satz 2 EStG erfasst
werden (vgl. z.B. Schneider in Kirchhof/S6hn/ Mellinghoff, EStG, Stand Juni 2015, 8 17 Rn. C
307).

d) Der erkennende Senat hat bereits in seiner Entscheidung vom 20.03.2014 (3 K 2518/11,
EFG 2014, 2136) zu der Frage Stellung genommen, welche Rechtsgrundsatze nach
Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts der 8§ 32a und 32b GmbHG a.F. durch das MoMiG
fur die der Beurteilung von Finanzierungshilfen des Gesellschafters fir seine
Kapitalgesellschaft als nachtragliche Anschaffungskosten zu gelten haben. Dabei hat er die
Auffassung vertreten, dass auch nach Einfihrung des MoMiG diese Frage weiterhin am
Malfl3stab der Krise der Gesellschaft zu prifen ist.

Diesen Rechtsstandpunkt halt der Senat auch weiterhin und fir den vorliegenden Fall
aufrecht. Gestutzt wird diese Rechtsauffassung insbesondere durch die nachfolgenden
Uberlegungen.

Das zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht ist vom BFH im Zusammenhang mit der Frage,
inwieweit Finanzierungshilfen des Gesellschafters als nachtragliche Anschaffungskosten auf
seine Beteiligung beurteilt werden kénnen, herangezogen worden.

Dabei hat der BFH als entscheidendes Tatbestandsmerkmal das Kriterium herausgearbeitet,
dass die betreffende Finanzierungshilfe durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst
gewesen sein muss. Fur die inhaltliche Konkretisierung und Auslegung dieses
Tatbestandsmerkmals hat der Bundesfinanzhof das zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht der
88 32a und 32b GmbHG a.F. herangezogen.

Der Senat versteht den BFH aber nicht dahingehend, dass seine Bezugnahme auf das
zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht die Wirkung einer ,dynamischen Verweisung"“ entfalten
soll, letzteres also nur in seiner jeweils geltenden Fassung zur Anwendung gelangen soll und
im Falle seines vollstdndigen Wegfalls auch im Steuerrecht nicht mehr angewandt werden
kann. Eine solche untrennbare Verknupfung mit den zivilrechtlichen Regeln des
Eigenkapitalersatzrechts dergestalt, dass deren zivilrechtlicher Wegfall auch zu deren
steuerrechtlichen Nichtanwendbarkeit unabanderlich fthrt, vermag der Senat nicht zu
erkennen. Dies umso mehr, als hierfur auch kein zwingender sachlicher Grund besteht. Denn
die Zielsetzung des BFH, inhaltliche Kriterien flir die Beantwortung der Frage zu finden, ob
eine Finanzierungsmalnahme durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst gewesen ist,
lasst sich wesentlich besser durch eine statische Verweisung erreichen, in der das vormals
geltende handelsrechtliche Eigenkapitalersatzrecht auf der Grundlage der 88§ 32a und 32b
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GmbHG a.F. sowie der Rechtsprechungsgrundsatze des BGH weiterhin Gltigkeit behalt.

Der BFH hat sich insoweit vielmehr die Dogmatik eines Rechtsinstituts des Zivilrechts zu 106
Eigen gemacht, um ein steuerrechtliches Tatbestandsmerkmal - ndmlich die Veranlassung
nachtraglicher Aufwendungen durch das Gesellschaftsverhaltnis - inhaltlich néaher zu

bestimmen. Die Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts im Zivilrecht durch das MoMiG hat

mithin nicht zur Folge, dass die bis dahin in ihrer Dogmatik durch den BGH entwickelten
Rechtsgrundséatze des Eigenkapitalersatzrechts flir das Steuerrecht keine Gultigkeit mehr

haben. Dem BFH bleibt es vielmehr unbenommen, diese aul3ersteuerrechtlichen
Rechtsgrundsatze fir steuerrechtliche Zwecke zu verselbstandigen, weiterhin anzuwenden

und moglicherweise unter Berlcksichtigung der eigenen Dogmatik und Teleologie des
Steuerrechts weiterzuentwickeln.

Hinzu kommt, dass der BFH selbst - bei aller gedanklichen und inhaltlichen Nahe zum 107
Eigenkapitalersatzrecht des Zivilrechts - immer wieder auch betont hat, dass das Steuerrecht
gegenuber den primar am Glaubigerschutz orientierten zivilrechtlichen

Eigenkapitalersatzregeln aufgrund seiner andersartigen Zielsetzung eigenstandige Kriterien
entwickelt habe und daher auch Modifikationen des zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrechts

im Rahmen der steuerrechtlichen Anwendung denkbar und mdglich seien (vgl. Urteil vom
20.08.2013 IX R 1/13, BFH/NV 2014, 310).

So hat der BFH unter anderem entschieden, dass das Sanierungsprivileg des § 32a Abs. 3 108
Satz 3 GmbHG a.F. es nicht ausschlie3e, den Ansatz von Darlehensverlusten als
nachtragliche Anschaffungskosten im Sinne des 8 17 Abs. 2 EStG anzuerkennen (vgl. Urteil
vom 19.08.2008, IX R 63/05, BStBI. Il 2009, 5). Nach dem sogenannten Sanierungsprivileg
des § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG a.F. unterliegen Tilgungs- und Zinszahlungen auf Darlehen
in den dort genannten Fallen keiner Auszahlungssperre, also nicht den Regeln des
Eigenkapitalersatzrechts. Gleichwohl schliel3e diese Freistellung der Darlehen eines
Sanierungsgesellschafters von den Beschrankungen des § 32a GmbHG a.F. im
Zusammenhang mit 8 17 Abs. 2 EStG nicht deren Funktion als Eigenkapital aus. Denn Zweck
des Sanierungsprivilegs als Sonderregelung sei es, Anreize zu bieten, GmbH'’s Risikokapital
zur Verfugung zu stellen und sich an Sanierungen zu beteiligen. Dieser Zweck wiirde
unterlaufen, wenn der Sanierungskapital gebende Gesellschafter gegentber anderen
Gesellschaftern steuerrechtlich benachteiligt wiirde.

Und ebenso hat der BFH nachtragliche Anschaffungskosten angenommen bei einem 109
darlehensgebenden Gesellschafter, der auf sein Kleinanlegerprivileg nach § 32a Abs. 3 Satz
2 GmbHG a.F. verzichtet und mit seinen Darlehensrickforderungsansprichen ausfallt (vgl.
Urteil vom 06.05.2014 IX R 44/13, BStBI. Il 2014, 781). Die Regelung des 8§ 32a Abs. 3 Satz
2 GmbHG a.F. schliel3e zwar die Anwendung des Eigenkapitalersatzrechts zivilrechtlich aus
und privilegiere den Gesellschafter mit einer Beteiligung von 10 % oder weniger im
Insolvenzverfahren gegeniber anderen Glaubigern. Dies stehe jedoch einer steuerlichen
Berucksichtigung des Darlehensausfalls als nachtragliche Anschaffungskosten nicht
entgegen, wenn der Kleinanleger auf diese Privilegierung freiwillig verzichte und sich dadurch
bewusst gegen eine Fremdkapital- und fur eine - funktionale - Eigenkapitalfinanzierung
entscheide.

Auch dies zeigt nach Ansicht des Senats, dass der BFH die Anbindung an das zivilrechtliche 110
Eigenkapitalersatzrecht im Lichte der steuerrechtlichen Dogmatik, des Telos und der

Zielsetzung der steuerrechtlichen Regelungen auslegt und insoweit keine dynamische
Bezugnahme auf das zivilrechtliche Eigenkapitalersatzrecht verfolgt.
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Der Senat wendet daher auch weiterhin die bisherige Rechtsprechung des BFH auf der
Grundlage des zivilrechtlichen Eigenkapitalersatzrechts der 88 32a und 32b GmbHG a. F. an
und beurteilt die gesellschaftsrechtliche Veranlassung von Finanzierungshilfen und
FinanzierungsmafRnahmen danach, inwieweit diese in der Krise gewahrt worden,
krisenbestimmt gewesen oder in der Krise der Gesellschaft belassen worden sind.

Damit folgt der Senat insoweit auch weitgehend der von der Finanzverwaltung in inrem BMF- 112
Schreiben vom 21.10.2010 (BStBI. | 2010, 832) vertretenen Rechtsauffassung.

2. Aber auch unter Berucksichtigung dieser von der Finanzverwaltung selbst vertretenen 113
Rechtsauffassung zur Beurteilung von Finanzierungshilfen als nachtragliche

Anschaffungskosten im Sinne des 8 17 Abs. 2 EStG gelangt der Senat im Streitfall zu einer
stattgebenden Entscheidung.

Denn die Ubernahme derjenigen ,Mitverpflichtung® fiir die GmbH, aus der der Klager von der 114
Sparkasse B in Anspruch genommen worden ist, ohne das ihm ein werthaltiger
Ruckgriffsanspruch gegen den Erwerber seiner Gesellschaftsanteile oder gegen die GmbH

selbst zustand, erfolgte aufgrund gesellschaftsrechtlicher Veranlassung, so dass die
streitbefangene Inanspruchnahme des Klagers bei ihm zu nachtréglichen

Anschaffungskosten im Sinne des 8 17 Abs. 2 EStG fuhrt.

a) Im Streitfall ist es zwar nicht eindeutig, welchen zivilrechtlichen Rechtscharakter die 115
~Mitverpflichtung“ aufweist, die der Klager fir die GmbH eingegangen ist.

Die Beteiligten sprechen insoweit ohne jede weitere Differenzierung von einer 116
Burgschaftsverpflichtung des Klagers, obwohl dieser zivilrechtliche Begriff von der Sparkasse

B gerade nicht verwandt worden ist. Mit dem Begriff der ,Mitverpflichtung“ des Klagers kann

somit anstelle einer Burgschaft im Sinne der 88 765 ff. BGB auch eine Schuldmittibernahme

oder ein Schuldbeitritt des Klagers gemeint gewesen sein, sodass dieser nicht eine fremde

Schuld - ndmlich die der GmbH - abgesichert hat, sondern als weiterer (Gesamt-)Schuldner

neben die GmbH getreten ist (vgl. zu den unterschiedlichen Voraussetzungen und

Rechtsfolgen von Schuldbeitritt und Burgschaft Griineberg in Palandt, BGB, 74. Auflage

2015, vor § 414 Rn. 2 ff.; Sprau in Palandt, BGB, 74. Auflage 2015, vor § 765 Rn. 15).

Die abschlieRende Klarung dieser Frage kann jedoch dahingestellt bleiben, da der Klager 117
letztendlich eine Sicherheit fir den der GmbH gewahrten Kontokorrentkredit gestellt hat,

entweder in Form einer Burgschaftsverpflichtung fur fremde Schuld oder - noch weitergehend

- in Gestalt eines Schuldbeitritts, der den Kontokorrentkredit zu einer eigenen (Mit)-Schuld

des Klagers werden liel3.

b) Fur die Frage, ob die Inanspruchnahme aus einer Birgschatft, die der Gesellschafter fur 118
seine Gesellschaft tbernommen hat, fir diesen zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf
seine Beteiligung fuhrt, stellt der BFH u.a. darauf ab, ob die Birgschaft in einem Zeitpunkt
tubernommen wurde, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital
zugefihrt hatten (Krise der Gesellschaft). Eine solche Krise der Gesellschaft tritt nicht erst bei
deren Insolvenzreife wegen Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit ein, sondern bereits bei
Kreditunwuirdigkeit, das heil3t, wenn es der Gesellschaft nicht mehr méglich ist, mit den
vorhandenen gesellschaftseigenen Sicherungsmitteln die fur die beabsichtigte
Betriebsfortfihrung bendtigten Kreditmittel zu erhalten, oder wenn solche Sicherungsmittel
ganzlich fehlen. Eine Krise liegt mithin vor, wenn zwar noch keine Insolvenzreife im Sinne von
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung eingetreten ist, die Riickzahlung aber in einem
solchen Mal3e gefahrdet ist, dass ein ordentlicher Kaufmann das Risiko einer



Kreditgewahrung zu marktiblichen Konditionen zugunsten der Gesellschaft nicht mehr in
Kauf genommen hatte. Der Verlust von mehr als der Halfte des Stammkapitals, mithin eine
deutliche Verringerung des Stammkapitals, das Fehlen anderweitiger Sicherungsmittel im
Vermogen der Kapitalgesellschaft oder von stillen Reserven bedingen mithin eine
Kreditunwurdigkeit, die zugleich die Bewertung gestatten, dass die Kapitalgesellschaft sich in
einer Krise befindet. Dabei ist die Frage, ob die Gesellschaft kreditunwtrdig und damit in eine
Krise geraten ist, vom Finanzgericht aufgrund einer Gesamtwirdigung der Umstande des
Einzelfalls als Tatfrage zu entscheiden ist (vgl. BFH-Urteile vom 24.01.2012 IX R 34/10, DStR
2012, 854; vom 20.08.2013 IX R 1/13, BFH/NV 2014, 310 sowie vom 05.02.2014 X R 5/11,
BFH/NV 2014, 1018).

Hinsichtlich der Ubernahme einer Burgschaft durch einen Gesellschafter fur Verbindlichkeiten 119
seiner Gesellschaft wird, unabhéngig davon, ob eine Krisensituation der Gesellschaft
feststellbar ist oder die Burgschaft krisenbestimmt ist, zum Teil auch die Auffassung
vertreten, dass in dem Fall, in dem ein Gesellschafter fur Verbindlichkeiten einer wirtschaftlich
gesunden Kapitalgesellschaft, unentgeltlich, ohne Sicherheitsleistungen und ohne gesicherte
Ruckgriffsmoglichkeit eine zeitlich unbeschrankte und bezogen auf die der Kapitalgesellschaft
von ihrer Bank eingerdumte Kreditlinie unbegrenzte Birgschaft Gbernimmt, davon
ausgegangen werden kénne, dass dieser Vorgang seine Ursache ausschlief3lich im
Gesellschaftsverhaltnis habe. Denn ein auRenstehender Dritter bzw. Nichtgesellschafter
wurde sich die Risikolbernahme auf jeden Fall vergiten lassen und dariber hinaus seine
Ruckgriffsforderung in irgendeiner Weise sichern. Die blof3e Méglichkeit einer Kiindigung
dieser Burgschaft stehe dann ihrer Berilicksichtigung als nachtragliche Anschaffungskosten
auf die Beteiligung nicht mehr entgegen. Andere Umstande seien flr diese Qualifizierung
unerheblich, so z.B. ob die Blrgschaftszahlungen zu einer Einlage in das
Gesellschaftsvermégen und zu einer Werterhdhung der Anteile geftihrt haben (so Eilers/R.
Schmidt, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand September 2010, § 17 Rn. 202).

In diesem Zusammenhang vertritt Moritz (DStR 2014, 1636 (1642)) die Auffassung, dass bei 120
einer Biirgschaft die Sache einfach erscheine. Die Ubernahme einer solchen, zumal einer
selbstschuldnerischen, werde in der Regel nur fur denjenigen in Betracht kommen, der seiner
Gesellschaft helfen, also seine Beteiligung starken wolle; jeder andere werde eine Burgschaft
vermeiden. Die Praxis zeige allerdings, dass Bankkredite von Kreditinstituten ohne die

Ubernahme einer selbstschuldnerischen Biirgschaft der Gesellschafter - unabhangig vom

ublichen Sicherungsinstrumentarium - nur in seltenen Ausnahmefallen gewahrt wirden.

Insoweit durften an der gesellschaftlichen Veranlassung einer Birgschatt, die stets fur den
Krisenfall gegeben werde - jedenfalls nach der bisherigen Einordnung - kaum Zweifel

bestehen.

Fuhrmann und Potsch (DStR 2012, 835) weisen zudem in einer Besprechung des BFH- 121
Urteils vom 24.01.2012 (IX R 34/10, DStR 2012, 854) darauf hin, dass eine Burgschaft nicht
immer schon dann als eigenkapitalersetzend anzusehen sei, wenn die Bank die
Kreditvergabe von einer Birgschaftsgestellung abhéngig gemacht habe. Da das Verlangen
einer Burgschaft oder anderer Sicherungsmittel bei Krediten an eine GmbH nach den
hausinternen Kreditvergaberichtlinien der Banken einem tblichen Standard entspreche,
komme es entscheidend darauf an, warum die Bank die Blrgschaft verlange. Sei jedenfalls
feststellbar, dass eine nach marktiblichen Kriterien arbeitende Geschéaftsbank die eigenen
Sicherheiten und die Kapitalisierung der Gesellschaft nicht als ausreichend angesehen habe,
um eine positive Kreditentscheidung zu treffen, sei die Kreditunwuirdigkeit der Gesellschaft
als feststehend zu erachten.

122



c) Vor dem Hintergrund dieser Anforderungen, die an die gesellschaftliche Veranlassung
einer Burgschaftsibernahme durch den Gesellschafter zu stellen sind, steht fir den
erkennenden Senat im Streitfall fest, dass die Ubernahme der ,Mitverpflichtung” des Klagers
fur den Kontokorrentkredit der GmbH zu einem Zeitpunkt erfolgte, als diese bereits
kreditunwirdig gewesen ist, sich also in der Krise befunden hat.

aa) Im Zeitpunkt der Ubernahme der ,Mitverpflichtung® durch den Klager im Februar 2001
betrug das Eigenkapital der GmbH ausweislich der Bilanz zum 31.12.2000 ca. 40.000,- DM.
Dies bedeutet, dass die GmbH zu diesem Zeitpunkt aufgrund der in den Vorjahren erzielten
Verluste bereits ca. 2/3 ihres Stammkapitals verloren hatte.

Soweit der Beklagte demgegeniber darauf hinweist, dass die GmbH im Verlaufe des Jahres
2001 ihre Verbindlichkeiten gegeniber Kreditinstituten in Hohe von ca. 44.000,? DM habe
zuruckfuhren kénnen, so ist dies zum einen zum Zeitpunkt der Ubernahme der
~Mitverpflichtung® durch den Kl&ager noch nicht erkennbar gewesen. Zum anderen erhdhte
sich das Eigenkapital der GmbH im Jahre 2001 lediglich auf ca. 60.000,- DM und erreichte
gerade einmal wieder die Halfte des urspringlich eingezahlten Stammkapitals.

Dariber hinaus fuhrt der Umstand einer Verringerung der Verbindlichkeiten noch nicht zu
einer erhohten Kreditwirdigkeit einer Kapitalgesellschaft, die ca. 2/3 ihres Stammkapitals
bereits verloren hat und keine gesellschaftseigenen Sicherungsmittel aufzuweisen vermag.

bb) Ausweislich der Bilanzen verfugte die GmbH Uber keine Wirtschaftsglter des
Anlagenvermdégens, die zur Sicherung aufgenommener Kredite hatten beliehen werden
konnen. Denn die gebrauchte und teilweise technisch veraltete Betriebs- und
Geschéftsausstattung kam hierfur nicht in Frage.

Neben diesen fehlenden gesellschaftseigenen Sicherungsmitteln verfiigte die GmbH auch
Uber keine nennenswerten stillen Reserven, die zur Absicherung solcher Kredite hatten
realisiert werden kdnnen. Soweit der Beklagte auf einen potentiellen Firmenwert des
alteingesessenen Unternehmens der GmbH hingewiesen hat, bezweifelt der Senat, ob die
Kreditinstitute ein solches immaterielles Wirtschaftsgut als Sicherungsmittel akzeptiert hatten.
Daruber hinaus hat die Verwertung der Kundenkartei durch die Insolvenzverwalterin - auch
wenn deren Umfang sich durch die Ausgliederung des ... erheblich vermindert haben durfte -
gezeigt, dass die Werthaltigkeit eines solchen Firmenwerts begrenzt ist und seine
Realisierbarkeit zudem als erschwert und wenig praktikabel angesehen werden muss.

cc) Angesichts der bis zum Frihjahr 2001 bereits eingetretenen Verlustsituation der GmbH,
die zum Verlust von ca. 2/3 des Stammkapitals gefiihrt hatte, sowie den fehlenden
gesellschaftseigenen Sicherungsmitteln entsprang das Verlangen der Sparkasse B nach
einer Absicherung weiterer Kreditengagements durch die Gesellschafter nicht lediglich den
ublichen bankinternen Gepflogenheiten oder marktiblichen Gebrauchen, sondern vielmehr
der Notwendigkeit, tberhaupt eine Besicherung des begehrten Kredits zu erhalten, ohne die
der Kredit nicht hatte gewahrt werden kdnnen.

Der Grad der Eigenkapitalisierung der GmbH sowie das Fehlen gesellschaftseigener
Sicherungsmittel bildeten somit den entscheidenden Grund dafir, dass die Gesellschafter der
GmbH entsprechende Sicherheiten zu stellen hatten.

Auch dieser Umstand bestatigt die im Frihjahr 2001 bereits eingetretene Kreditunwurdigkeit
und damit die Krise der GmbH.
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dd) Diese aufgrund des halftigen Verlustes des Stammkapitals, der fehlenden
gesellschaftseigenen Sicherungsmittel und stillen Reserven bedingte Kreditunwirdigkeit und
damit Krise der GmbH zu Beginn des Jahres 2001 wird auch nicht durch den Umstand in
Frage gestellt, dass es erst ca. 10 Jahre spater zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermdgen der GmbH gekommen ist. Insbesondere hat sich die GmbH - entgegen der
Auffassung des Beklagten - in der Zwischenzeit nicht derart erholt, dass die ,Mitverpflichtung*
des Klagers zwischenzeitlich ihre Eigenschatft als funktionales Eigenkapital verloren hatte.

Denn die von der GmbH in den Jahren 2002 bis 2005 erwirtschafteten ganz erheblichen 132
Verluste sowie das daraus resultierende betrachtliche negative Eigenkapital, das im Jahre

2007 ca. 130.000,- € betrug, zeigen, dass die GmbH trotz der in den Jahren 2006 bis 2008
erzielten - moderaten - Gewinne letztendlich in der Krise verharrte, jedenfalls weiterhin als
kreditunwirdig angesehen werden muss.

Auch die Tatsache, dass die Insolvenzverwalterin die Ausgliederung des ... Anfang des 133
Jahres 2009 als eigentliche Insolvenzursache angesehen habe, schliel3t es nicht aus, dass

sich die GmbH bereits im Jahre 2001 in einer Krise befunden hat. Denn die bereits im Jahre

2001 vorliegende Kreditunwirdigkeit der GmbH steht in keinem Zusammenhang mit

denjenigen Ursachen, die letztendlich zum Zusammenbruch der GmbH geftihrt haben. Diese
konnen vielmehr auch erst im Jahre 2009 aufgetreten sein.

ee) Nimmt man hinzu, dass der Klager die - der Hohe nach zwar im Umfang des 134
Hochstbetrages des Kontokorrentkredits von 75.000,- DM begrenzte ,Mitverpflichtung*” -
unentgeltlich, ungesichert und zeitlich unbefristet lbernommen hat, zudem als

~Mitverpflichteter” und nicht lediglich als Blirge, so wird erkennbar, dass fur den Einsatz

dieser Finanzierungshilfe allein das zwischen dem Klager und der GmbH bestehende
Gesellschaftsverhéltnis ausschlaggebend und damit ursachlich gewesen sein kann. Da ein
fremder Dritter - ein Nichtgesellschafter - das finanzielle Risiko dieser

Finanzierungsmalnahme nicht eingegangen wére, war die vom Klager fur die GmbH
eingegangene ,Mitverpflichtung“ allein durch sein Gesellschaftsverhéltnis zur GmbH

veranlasst.

ff) Soweit der Beklagte demgegentuber die Auffassung vertreten hat, der Klager habe die 135
gegenuber der Sparkasse B eingegangene ,Mitverpfllichtung” weder in der Krise der GmbH
ubernommen, noch sei diese Finanzierungshilfe krisenbestimmt gewesen, vielmehr sei

Letztere allenfalls in der Krise ,stehen gelassen* worden und seien die nachtraglichen
Anschaffungskosten daher mit dem gemeinen Wert von 0,- € anzusetzen, so fuhrt dies im

Streitfall zu keinem anderweitigen Ergebnis.

Denn selbst wenn sich die GmbH im Frihjahr 2001 noch nicht in einer Krise befunden haben 136
sollte, so war die ,Mitverpflichtung” des Klagers jedenfalls krisenbestimmt, denn sie war -
unabhangig davon, ob es sich um eine Burgschaft oder einen Schuldbeitritt handelte - darauf
angelegt, fur den Fall, dass die GmbH in wirtschaftliche und finanzielle Schwierigkeiten geriet,

als Finanzierungshilfe zu dienen. Anders als bei einem Darlehen bedarf es hierzu - nach
Auffassung des Senats - keiner vorherigen Erklarung des Gesellschafters dahingehend, er

werde im Falle einer Krise seine Finanzierungshilfe ,stehen lassen*. Burgschaftsversprechen

und Schuldbeitritt verfolgen namlich gerade den Zweck, dem Glaubiger fur den Fall einer

Krise der Gesellschaft eine Sicherheit zu bieten, ihre Krisenbestimmtheit muss daher nicht

noch durch eine gesonderte bindende Erklarung nachgewiesen werden.

Der Klager hat daher die streitbefangene ,Verpflichtungserklarung* fir die GmbH entweder zu 137
einem Zeitpunkt abgegeben, als diese sich bereits in der Krise befunden hat, oder sie war



jedenfalls fur den Fall des Eintritts einer solchen Krise der GmbH bestimmt. Eine erst in der
Krise ,stehen gelassene” Finanzierungshilfe vermag der Senat nicht zu erkennen.

3. Dem Klager steht aus seiner ,Mitverpflichtung“ gegeniber der Sparkasse B, auf die er 138
einen Betrag in Hohe von 35.000,- € gezahlt hat, auch kein werthaltiger Rickgriffs-anspruch
zu.

Ein werthaltiger Ruckgriffsanspruch gegen die GmbH, die die Rickzahlungsverpflichtung aus 139
dem von ihr in Anspruch genommenen Kontokorrentkredit letztendlich zu tragen hat, ist nicht
gegeben. Ausweislich des Abschlussberichts der Insolvenzverwalterin vom ....01.2014 haben
selbst die Insolvenzglaubiger eine Quote von allenfalls ca. 2 % zu erwarten.

Auch der Freistellungsanspruch, der dem Klager gegenuber dem Erwerber seines 140
Gesellschaftsanteils, Herrn D, nach dem Anteilsverauf3erungsvertrag zusteht, hat sich im
Rahmen der zivilgerichtlichen Geltendmachung nicht als werthaltig erwiesen.

[ll. Der Einkommensteuerbescheid 2009 ist daher zu &ndern. Der Verlust des Klagers aus 141
Gewerbebetrieb ist von 30.676,- € um 35.000,- € auf 65.676,- € zu erhdhen.

Die Einkommensteuer ist entsprechend neu zu berechnen und festzusetzen, der geanderte 142
Einkommensteuerbescheid 2009 den Klagern nach Rechtskraft der vorliegenden
Entscheidung neu bekanntzugeben.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 135 Abs. 1 FGO. 143

V. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 151 Abs. 3, 155 FGOi. 144
V. m. § 708 Nr. 10, 711 Satz 1 und 2, 709 Satz 2 ZPO.

VI. Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung gem. 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO 145
zugelassen.
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