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Die Klage wird abgewiesen.
Die Klager tragen die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand: 1

Die Klager werden als Ehegatten im Streitjahr 2010 gemeinsam zur Einkommensteuer 2
veranlagt. Sie begehren die Anerkennung eines Verlustes gemaf 8 17 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) aus der VeraulR3erung der Beteiligung des Klagers an der
A-GmbH.

Die A-GmbH wurde 1989 vom Vater des Klagers mit Sitz in B-Stadt gegriindet. Der Klager 3
tbernahm bereits im Jahr 1999 eine Hochstbetragsburgschaft tber 550.000 DM fur
Bankverbindlichkeiten gegeniber der C-Bank (C-Bank). Diese Birgschaft war mit einer Frist
von 3 Monaten kindbar. Seit 2003 waren der Klager und seine drei Bruder D, E und F mit
einem Anteil von je 12.782,30 € (25.000 DM) an der GmbH beteiligt. Der Vater hielt noch
einen Anteil von 511,28 € (1.000 DM) am Stammkapital. Das gesamte Stammkapital von
51.640,48 € war voll eingezahlt. Der Klager und sein Bruder E waren als Geschéftsfihrer
bestellt. Zum 31. Dezember 2003 beliefen sich die Verbindlichkeiten gegenuber der C-Bank
auf 207.921,83 €. Die Festkredite der C-Bank und der Kontokorrentrahmen waren auch durch
Grundschulden auf der Liegenschaft X in B-Stadt mit einem Nennwert von 177.418,28 €
(entspricht 347.000 DM) abgesichert. Eigentimerin dieses Grundstlckes war seit 1967 die
Mutter des Klagers. Diese Grundschulden waren bereits vor dem Jahr 2003 bestellt worden.
Nach dem Ableben des Vaters im Jahr 2004 ging dessen Anteil an der A-GmbH auf die
Mutter des Klagers Uber.


http://www.nrwe.de

Fur die A-GmbH zeichnete sich ab dem Jahr 2003 folgende wirtschaftliche Entwicklung ab:
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Position/Jahr 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 °
Stammkapital 51.640,48|51.640,48(51.640,48|51.640,48|51.640,48|51.640,48|51.640,48|51.¢
Gewinn/Verlustvortrag|-19.222 |-5.463 5.322 -2.010 5.351 -3.617 -312.042 |-40¢
Jahresiberschuss 13.758 10.785 -7.332 7.362 -8.968 -308.425 (-91.989 |72.]
Eigenkapital 46.177 59.962 49.630 56.992 48.024 -260.401 (-352.390 (O
Verb. ggu. 272.818 |265.798 |398.289 |410.974 |424.768 |420.606 |437.525 |0
Kreditinstituten
Verb. ggu.

104.165 |67.354 30.541 0 0 0 0 0
Gesellschaftern
Die Verbindlichkeiten gegentber der C-Bank waren bis zum 31. Dezember 2009 auf 6

348.786,43 € gestiegen. Die A-GmbH stellte ihren operativen Geschéftsbetrieb zum Ende

des Jahres 2009 ein. Sie veraul3erte ihr gesamtes Anlagevermégen, ferner Roh-, Hilfs- und
Betriebsstoffe sowie unfertige Erzeugnisse an die G-GmbH (G-GmbH). Die Anteile an dieser
Gesellschaft hielten der Klager, sein Bruder E und Herr H zu jeweils gleichen Teilen. Die G-
GmbH tbernahm zum 1. Januar 2010 auch die Arbeitnehmer der A-GmbH.

Am ....2010 verstarb die Mutter des Klagers. Ihr Anteil an der A-GmbH ging ebenso wie das 7
Grundstick X durch Erbfolge auf den Klager und seine drei Brider als Erbengemeinschaft zu

gleichen Teilen Uber.

Im Verlauf des Jahres 2010 beschlossen der Klager und seine Bruder eine Reihe von 8
Zufuhrungen in die Kapitalricklage der A-GmbH, welche alle vier Gesellschafter im gleichen
Verhaltnis einzahlten:

Datum Zahlungssumme 9
21.06.2010 6.000

16.08.2010 1.000

21.10.2010 12.800

15.11.2010 40.000

29.11.2010 222.000

Summe 281.800
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Diese KapitalmalBhahmen erfolgten zur Vermeidung einer ansonsten drohenden Liquidation
der Gesellschaft. Die Einzahlung von 222.000 € durch Gesellschafterbeschluss vom 29.
November 2010 wurde durch die VerauRerung des Grundstiicks X durch die
Erbengemeinschaft an den Miterben F ermdglicht. Der Verkauf erfolgte in Abstimmung mit
der C-Bank. Diese hatte mitgeteilt, dass sie ,unter Gremienvorbehalt einen Teilverzicht auf
ihre zinslos gestellte Forderungen in einer Gesamthdhe von 350.000 € in Aussicht gestellt*
habe, wenn ein Betrag i.H.v. 275.000 € an sie gezahlt werde. Soweit dieser Betrag bis zum
15. Dezember 2010 an die C-Bank gezahlt werde, werde man ,keine weitergehenden
Anspriiche gegen die Firma A-GmbH bzw. die Blrgen* stellen. Unter Berlcksichtigung des
von der C-Bank gebilligten Kaufpreises i.H.v. 222.000 € ergab sich daher ein Differenzbetrag
von 53.000 €. Die A-GmbH Uberwies beide Betrage Ende 2011 an die C-Bank. Durch den bei
der A-GmbH gebuchten Forderungsverzicht der C-Bank kam es bei der A-GmbH zu dem
oben bezeichneten Jahresuberschuss von 72.199 € im Jahr 2010.

Anschlie3end verauf3erten der Klager und seine Briider ihre Anteile an der A-GmbH durch
notariellen Kaufvertrag vom 14. Dezember 2010 zu einem Kaufpreis von 0 € an die G-GmbH.
Die Grundschulden zugunsten der C-Bank wurden am .... 2011 im Grundbuch geldscht.

In ihrer Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2010 machten die Klager aus der
VeraulRerung der A-GmbH einen Verlust i.H.v. 83.232,30 € geltend, der sich aus dem
anteiligen Verlust der Stammeinlage i.H.v. 12.782,30 € sowie nachtraglichen
Anschaffungskosten in Hohe von insgesamt 70.450 € errechnete (=1/4 von 281.800 €). Die
nachtraglichen Anschaffungskosten errechneten die Klager aus ihnrem Anteil an den
Zufiihrungen in die Kapitalricklage wahrend des Jahres 2010.

Der Beklagte bertcksichtigte im Einkommensteuerbescheid fur 2010 vom 8. Marz 2012
lediglich den anteiligen Verlust der eingezahlten Stammeinlagen i.H.v. 12.782,30 € als
nachtragliche Anschaffungskosten. Im Ubrigen sei weder dargelegt noch nachgewiesen, dass
die Ubrigen Aufwendungen durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Finanzierungshilfen
mit Einlagecharakter seien. Uberdies sei zu priifen, ob es sich bei dem Verkauf des GmbH-
Anteils zu einem Kaufpreis von 0 € Uberhaupt um einen entgeltlichen Vorgang gehandelt
habe.

Die Klager legten durch Schreiben vom 20. Marz 2012 Einspruch ein. Zur Begriindung
verwiesen sie auf die durch den Klager geleisteten Einzahlungen in die Kapitalriicklage. Des
Weiteren beantragten sie, den Anteil des Klagers an der friheren Stammeinlage der Mutter
(511,28 €) i.H.v. 127,82 € anteilig als Veraul3erungsverlust des Klagers zu bericksichtigen,
so dass sich dieser insgesamt auf 83.360,12 € belaufe.

Uberdies habe bei der VerauBerung der GmbH-Anteile ein entgeltlicher Vorgang vorgelegen,
da Leistung und Gegenleistung nach kaufmannischen Gesichtspunkten gegeneinander
abgewogen worden seien. Zum Zeitpunkt der Anteilsiibertragung seien keine wesentlichen
Vermogenswerte mehr in der A-GmbH vorhanden gewesen und der Geschéftsbetrieb sei
bereits vollstandig Ubertragen worden.

Am 9. August 2013 erging ein Anderungsbescheid, durch den der Beklagte einen Verlust
gemal § 17 EStG i.H.v. 39.006 € berucksichtigte. Diesen Betrag ermittelte der Beklagte,
indem er die von allen Gesellschaftern geltend gemachten Anschaffungskosten in Héhe von
insgesamt 333.440,48 € (281.800 € Kapitalrtiicklage zzgl. 51.640,48 € Stammkapital) um die
zu Gunsten der C-Bank eingetragenen verzinslichen Grundschulden i.H.v. deren Nennwert
von 177.418,29 € minderte und die verbleibenden 156.022,19 € auf die vier Gesellschafter
verteilte.
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Am 13. September 2013 erlie3 der Beklagte die Einspruchsentscheidung, durch die er den 17
Einspruch der Klager in Bezug auf den Anderungsbescheid vom 9. August 2013 als

unbegriindet zurtickwies. Der Beklagte ging nunmehr ebenfalls von einer entgeltlichen
VeraulRerung der Anteile an der A-GmbH an die G-GmbH aus. Bei der Berechnung des
Veraul3erungsverlustes seien zunachst die auf das Stammkapital geleisteten Einzahlungen

zu berlcksichtigen, hier insgesamt 12.910 € pro Gesellschafter. Einzahlungen in die
Kapitalrticklage stellten zwar grundsatzlich Anschaffungskosten dar, dies gelte jedoch nicht,

wenn durch diese (verdeckte) Einlage letztlich Verbindlichkeiten beglichen wirden, fur die der
Gesellschafter ohnehin hatte einstehen missen.

Die Klager haben durch Schreiben vom 15. Oktober 2013, bei Gericht am gleichen Tag 18
eingegangen, Klage erhoben. Die Einzahlungen der Gesellschafter in die Kapitalricklage
stellten eine Einlage in das Gesellschaftsvermogen dar, da die von den Gesellschaftern
getatigten Finanzierungsmalinahmen eigenkapitalersetzenden Charakter hatten. In den
Wirtschaftsjahren 2008 und 2009 habe aufgrund von Verlusten i.H.v. 308.000 € (2008) und
92.000 € (2009) und dadurch hervorgerufener Unterbilanz eine Krise vorgelegen. Im Rahmen
der UmschuldungsmalRnahmen der Gesellschaft mit den finanzierenden Banken im Jahr
2009 sei schlie3lich das verwertete Grundsttick X zur Verfigung gestellt worden. Bereits zum
damaligen Zeitpunkt sei durch die Mitgesellschafter festgelegt worden, dass das Grundstiick
nach dem Ableben der Mutter zum Zweck einer mdglichen Entschuldung der Gesellschaft
verauf3ert werden solle.

Da vorliegend bereits bei Kreditgewahrung eine entsprechende Finanzierungszusage der C- 19
Bank nicht ohne zusatzliche Sicherheitenbestellungen der Gesellschafter moglich gewesen
sei, wie vorliegend auch die streitige Grundschuldbestellung belege, sei nach der
Rechtsprechung bereits zu diesem Zeitpunkt von einem eigenkapitalersetzenden Charakter
der gewahrten Grundschuld auszugehen und daher eine Bertcksichtigung der Einzahlungen
in die Kapitalriicklage als nachtragliche Anschaffungskosten in Hohe des Nennwertes auch
im Hinblick auf den auf die Grundschuldbestellung entfallenden streitigen Teilbetrag gegeben.
Hatten die Gesellschafter eine Stammkapitalerh6hung vorgenommen, hatte an der
Abzugsfahigkeit der verlorenen Betrage als nachtragliche Anschaffungskosten kein Zweifel
bestanden. So dienten Sicherheiten wirtschaftlich dazu, fehlendes Stammkapital der
Gesellschaft zu ersetzen.

Uberdies sei zu beachten, dass das mit der Grundschuld belastete Grundstiick X in B-Stadt 20
bis zu deren Tod am ....2010 im Alleineigentum der Mutter der Gesellschafter gestanden
habe. Die Grundschuld als dingliche Sicherheit hange somit — entgegen der Burgschatt als
Personalsicherheit — zwingend mit dem Grundstiick zusammen, fur welches die Grundschuld
bestellt worden sei. Erst nach dem Tod der Mutter sei der Klager in Erbengemeinschaft mit
seinen Brudern Eigentimer des Grundstticks geworden, so dass ihm auch erst ab diesem
Zeitpunkt die rechtliche Verfigungsbefugnis Uber das mit der Sicherheit zusammenhangende
Grundstiick zugestanden habe. Fir die vorliegende Streitfrage der Beurteilung der
nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung des Klagers an der A-GmbH sei
daher hinsichtlich der durch die Grundschuldbestellung abgesicherten anteiligen
Einzahlungen der Gesellschafter in die Kapitalriicklage auf den Zeitpunkt abzustellen, zu
welchem dem Gesellschafter die mégliche Belastung mit einer Inanspruchnahme aufgrund
der Grundschuld zurechenbar sei. Dies sei vorliegend erst mit dem Ubergang des Eigentums
an dem mit der Grundschuld belasteten Grundstick auf die Erbengemeinschaft im Jahr 2010
der Fall.
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Auch das vom Beklagten zitierte Urteil des Finanzgerichts Niedersachsen sei auf den
vorliegenden Fall nicht Gbertragbar, da der Eigenkapitalersatzcharakter der Kreditsicherheit
sich gerade durch die Bertcksichtigung des Jahres 2010 als Beurteilungszeitpunkt ergebe.
Ferner seien die Einzahlungen in die Kapitalriicklage zur Tilgung der Verbindlichkeiten der A-
GmbH bei der C-Bank erfolgt. Ein so genanntes Hin- und Herzahlen zwischen dem
Gesellschafter und der Gesellschaft im Wege eines Gestaltungsmissbrauchs, wie er dem
angefuhrten Urteil zu Grunde lag, liege im Streitfall nicht vor.

Die Klager beantragen,

den Anderungsbescheid zur Einkommensteuer 2010 vom 9. August 2013 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 13. September 2013 dahin abzuéndern, dass im Rahmen der
Einklinfte aus der Verauf3erung von Anteilen an Kapitalgesellschaften gemal3 8 17 EStG
zusatzlich nachtréagliche Anschaffungskosten i.H.v. 44.354,40 € berticksichtigt werden;

festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollmé&chtigten auch fiir das Vorverfahren
notwendig war;

hilfsweise, die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Fur die Bestimmung des Zeitpunktes, in welchem die A-GmbH in eine Krise geriet, sei nicht
auf den Zeitpunkt abzustellen, ab dem das belastete Grundstiick dem Klager und seinen
Brudern als Erben zuzurechnen gewesen sei (2010), sondern es seien auch die vom
jeweiligen Rechtsvorganger verwirklichten Tatbestande zu beriicksichtigen. Der Klager und
seine Bruder hatten einerseits die Anteile an der A-GmbH tUbernommen, deren
Verbindlichkeiten seien aber zumindest i.H.v. 177.418,28 € durch die eingeraumten
Grundschulden abgesichert worden, andererseits hatten der Klager und seine Bruder ein
entsprechend belastetes Grundstiick von der Mutter geerbt. Der Wert der Anteile sei damit im
Zeitpunkt des Ubergangs entsprechend erhoht, der Grundstiickswert entsprechend
herabgesetzt gewesen.

Es sei darauf abzustellen, ob der Malinahme wegen einer Krise der Gesellschaft
eigenkapitalersetzender Charakter zukomme. Der Eintritt einer Krise werde z.B. dann
angenommen, wenn die Gesellschaft tiberschuldet oder zahlungsunfahig sei oder wenn sie
kreditunwirdig sei und ein fremder Dritter keinen Kredit zu markttblichen Konditionen mehr
gewahrt hatte. Wirden dann anstelle einer Eigenkapitalerh6hung Finanzierungshilfen gleich
welcher Form gewabhrt, fihrten diese zu funktionalem Eigenkapital. Im vorliegenden Fall sei
die Grundschuld zu Gunsten der C-Bank bereits vor 2003 eingerdumt worden. Dass bzw. ob
sich die A-GmbH zum Zeitpunkt der Grundschuldeintragung in einer Krise im oben genannten
Sinne befunden habe, sei aus Sicht des Beklagten nicht ersichtlich. Vielmehr ergebe sich aus
den vorliegenden Bilanzen in den Jahren 2002-2006, dass Gewinne erzielt worden seien, die
einen zunachst noch bestehenden Verlustvortrag ausgeglichen hatten. Eine gegebenenfalls
in einer vorhergehenden Krise gewahrte Sicherheit habe damit in dieser Zeit ihre
Krisenbestimmung verloren.

Den Gesellschaftern seien daher nur Anschaffungskosten in Hohe eines fiktiven
Ruckgriffsanspruchs gegentuber der A-GmbH entstanden, der im Jahr 2010 angesichts der
Vermdgenslage der Gesellschaft jedoch mit O € zu bewerten gewesen sei. Wenn vor diesem
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Hintergrund seitens der Gesellschafter eine Vereinbarung mit der C-Bank getroffen worden
sei, die eine Verwertung des Grundstticks durch die Gesellschafter als Erben nach ihrer
Mutter unter der Voraussetzung ermdglichte, dass der erzielte Kaufpreis der C-Bank zur
Schuldentilgung der GmbH zur Verfigung gestellt werde, erfolge insoweit nur eine Ablésung
der ursprunglichen Sicherheit, die auch durch die formell beschlossenen Kapitalerh6hungen
nicht tberlagert werden und auf diesem Wege keine Anschaffungskosten in Héhe des
Nennwerts der Einzahlung entstehen lassen kdnne. Das niedersachsische Finanzgericht
habe in seinem Urteil vom 26. September 2012 Az. 2 K 13510/10 (GmbH-Rundschau -
GmbHR- 2013, 613) fur einen &hnlich gelagerten Fall einen Gestaltungsmissbrauch im Sinne
von 8 42 AO angenommen. Auch der BFH habe in seinem Urteil vom 23. Mai 2000 Az. VIII R
3/99 (BFH/NV 2001, 23) in einem Fall, in dem eine Birgschaft durch eine andere abgeltst
worden sei, fur die Beurteilung des Sachverhalts nach § 17 EStG darauf abgestellt, ob die
zuerst ibernommene Blrgschatft als eigenkapitalersetzend anzusehen sei.

Erganzend sei darauf hinzuweisen, dass auch beziglich der tbrigen im Jahr 2010 31
beschlossenen Einstellungen in die Kapitalriicklage der A-GmbH letztlich nicht

auszuschliel3en sei, dass insoweit eine Inanspruchnahme der geschéaftsfihrenden

Gesellschafter aus abgegebenen Birgschaften, deren Eigenkapitalersatzcharakter ebenfalls
zweifelhaft sei, verhindert werden sollte. Hier sei bisher der Eigenkapitalersatzcharakter zu
Gunsten der Klager angenommen worden. Es sei jedoch auch insoweit zu prufen, ob die
erstmalige Abgabe von Birgschaften jeweils in einer Krise erfolgt sei.

Fur weitere Einzelheiten zum Sach- und Streitstand wird auf das Protokoll der miindlichen 32
Verhandlung vom 18. Dezember 2014, die Gerichtsakte und den beigezogenen
Verwaltungsvorgang Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde: 33
I. Die Klage ist unbegriindet. 34
Der Einkommensteuerdnderungsbescheid vom 9. August 2013 in Gestalt der 35

Einspruchsentscheidung vom 13. September 2013 ist rechtmaflig und verletzt die Klager
nicht in ihren Rechten (8 100 Abs. 1 S. 1 der Finanzgerichtsordnung -FGO-). Der Beklagte
hat es zu Recht abgelehnt, weitere nachtragliche Anschaffungskosten i.H.v. 44.354,40 €
gemal 8 17 Abs. 2 S. 1 EStG anzuerkennen. Der Klager kann Anschaffungskosten zunachst
unstreitig in Hohe seiner Stammeinlagen i.H.v. 12.782,30 € bzw. anteilig i.H.v. 127,82 €
(geerbter Anteil) also insgesamt 12.910,12 € beanspruchen. Weitergehende nachtragliche
Anschaffungskosten entstehen dem Klager tberdies i.H.v. 1.700 € durch Einzahlung in die
Kapitalriicklage. Dieser Betrag errechnet sich daraus, dass Zufiihrungen in die
Kapitalriicklage i.H.v. 281.800 € vom Klager und seinen Brudern zu gleichen Teilen geleistet
wurden, wahrend nur 275.000 € zur Schuldentilgung bei der C-Bank verwandt wurden. Der
verbleibende Restbetrag von 6.800 € wird dem Klager zu einem Viertel zugerechnet. Im
Hinblick auf die Schuldentilgung gegeniber der C-Bank sind mangels werthaltiger
Ruckgriffsanspriiche des Klagers aus Burgschaft oder Grundschulden keine weiteren
nachtraglichen Anschaffungskosten angefallen, welche zu weiteren Anschaffungskosten
fuhren kdnnten, die die vom Beklagten bereits angesetzten 39.006 € tibersteigen.

1. Dem KIl&ger ist dem Grunde nach ein Verlust aus der Verauf3erung von Anteilen an 36
Kapitalgesellschaften gemald § 17 Abs. 1 S. 1, 3 EStG entstanden. Er hat Anteile an einer
Kapitalgesellschaft veraufRert und war innerhalb der letzten finf Jahre am Kapital der

Gesellschaft unmittelbar zu mehr als 1 % beteiligt.
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Der Klager hielt seit 2003 einen Anteil i.H.v. 12.782,30 € (25.000 DM), mithin 24,75 % des
Kapitals der A-GmbH. Mit dem Ableben seiner Mutter am ....2010 erwarben der Klager und
seine Bruder als Erbengemeinschaft einen weiteren Anteil i.H.v. 511,28 € (1000 DM) am
Stammkapital, der dem Klager gemal3 8§ 39 Abs. 2 Nr. 2 der Abgabenordnung (AO) zu einem
Viertel zuzurechnen war. Der Klager hat beide Anteile am 14. Dezember 2010 an die G-
GmbH verauliert.

Eine Verauf3erung im Sinne der Vorschrift liegt auch bei einem Kaufpreis von 0 € vor, wenn
die Uibertragenen Kapitalgesellschaftsanteile bei der Ubertragung objektiv wertlos waren, der
Kaufpreis also fremdublich war (BFH Urteil vom 10. Oktober 1998 Az. VIII R 28/97, BFH/NV
1999, 616).

Dies ist im Hinblick auf die Ubertragung der GmbH-Anteile der Fall. Am Ende des Jahres
2010 war die A-GmbH eine leere Hille ohne Arbeitnehmer und Anlagevermégen. Der von der
A-GmbH im Jahr 2010 ausgewiesene Jahresiuberschuss aus einem Forderungsverzicht
fuhrte nur dazu, dass die zuvor bestehende Unterbilanz beseitigt wurde.

2. Dem Klager sind im Rahmen der Anteilsverauf3erung vom 14. Dezember 2010 lediglich
weitere Anschaffungskosten i.S.v. 8§ 17 Abs. 2 S. 1 EStG aus den Einzahlungen in die
Kapitalriicklage als solche i.H.v. 1.700 € (1/4 von 6.800) entstanden. Nur in dieser Hohe
wurden die Einzahlungen in die Kapitalricklage nicht zur Ablésung der vom Klager
gewahrten Sicherheiten verwandt.

a) Gemal 8 17 Abs. 2 S. 1 EStG ist VeraufRerungsgewinn der Betrag, um den der
VeraulRerungspreis nach Abzug der Verauf3erungskosten die Anschaffungskosten ubersteigt.
Anschaffungskosten sind in Anlehnung an § 255 Abs. 1 S. 1 des Handelsgesetzbuches
(HGB) Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermogensgegenstand zu erwerben;
dazu gehdren nach 8 255 Abs. 1 S. 2 HGB auch die nachtraglichen Anschaffungskosten. Zu
den Anschaffungskosten zahlen zunachst die Einlageverpflichtungen fir die Ubernahme der
Stammeinlagen. Auch Zuzahlungen in die Kapitalriicklage sind grundsatzlich als
nachtragliche Anschaffungskosten bertcksichtigungsfahig (BFH Urteil vom 27. April 2000 Az.
| R 58/99, BStBI. 1l 2001, 168). Anschaffungskosten setzen als Gegenstiick zum
VerauBerungserlos aber in jedem Fall Aufwendungen voraus, die tatsachlich eine Anderung
der Rechtslage bewirkt haben und nicht der privaten Lebensfihrung zuzuordnen sind. Nach
Sinn und Zweck des steuerrechtlichen Begriffs von Anschaffungskosten ist weniger auf die
formalen Erklarungen als auf den mit ihnen bewirkten wirtschaftlichen Sachverhalt
abzustellen (BFH Urteil vom 22. Oktober 2013 Az. X R 14/11, BStBI. 11 2014, 158 mit weiteren
Nachweisen). Dienen Aufwendungen nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt dazu, anderweitige
Sicherheiten abzuldsen, fur die der Gesellschafter selbst einstehen muss, liegen
Anschaffungskosten auf die Beteiligung nicht ohne weiteres vor. Der Aufwand ist vielmehr
durch die Ablésung der Sicherheit zugunsten des Gesellschafters selbst veranlasst und teilt
dessen steuerliche Beurteilung. Es handelt sich dabei um eine Auspragung der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die das Steuerrecht bei der Beurteilung derartiger
Sachverhalte pragt. So hat auch der BFH entschieden, dass bei Ablésung einer Burgschaft
gegenuber der eigenen GmbH durch eine Birgschaft gegentiber einem Dritten der
ursprungliche Veranlassungszusammenhang erhalten bleibt (BFH Urteil vom 23. Mai 2000
Az. VIII R 3/99, BFH/NV 2001, 23). Nach Auffassung des Senates macht es keinen
Unterschied, ob eine Sicherheit des Gesellschafters durch Bestellung einer neuen Sicherheit
abgeldst wird oder der Sicherungsgeber seine Inanspruchnahme durch Zurverfligungstellung
von Eigenkapital abwendet.
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b) Nach diesen Mal3staben fuhrten die Zuzahlungen in die Kapitalriicklage wahrend des
Jahres 2010 nur in H6he von 6.800 € zu nachtraglichen Anschaffungskosten der
Gesellschafter. Wirtschaftlich betrachtet diente die weitere Zuftihrung in die Kapitalrticklage in
Hohe von 275.000 € und anschlieRende Weiterleitung dieser Zahlung an die C-Bank zur
Ablésung der von den Gesellschaftern gewéhrten Sicherheiten. Der Klager sorgte mit den
anteilig auf ihn entfallenden Zufiihrungen in die Kapitalriicklage dafir, dass die C-Bank weder
uber die bestehende Grundschuld noch Uber die gewahrte Birgschaft gegen den Klager
vorging. Die C-Bank hatte in diesem Zusammenhang durch Schreiben vom 19. November
2010 mitgeteilt, dass sie den Klager und seine Brider weder als Birgen noch aus der
Grundschuld in Anspruch nehmen werde, wenn ein Betrag von insgesamt 275.000 € an sie
gezahlt werde. Nur unter dieser Voraussetzung hatte die C-Bank auch der Veraul3erung des
Grundstlicks zu einem Kaufpreis von 222.000 € zugestimmt. Anderenfalls hatte es der C-
Bank offen gestanden, tber ihre Grundschuld die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick zu
betreiben. Ferner hatte sie den Klager als Birgen personlich in Anspruch nehmen kdnnen,
um ihre Darlehensforderung gegeniber der A-GmbH durchzusetzen.

3. Weder in Bezug auf die Ablésung der Birgschaft noch der Grundschuld durch Zahlung von
275.000 € durch die A-GmbH an die C-Bank liegen weitere anzuerkennende nachtragliche
Anschaffungskosten vor. Der Senat sieht diese Zahlung, soweit sie auf den Klager entfallt,
gleichermalR3en durch Birgschaft und Grundschulden veranlasst, da sie geleistet wurde, um
aus jedweder Sicherheit nicht mehr weitergehend in Anspruch genommen zu werden. Auch
im Zusammenhang mit solchen Finanzierungshilfen konnen dem Gesellschafter
nachtragliche Anschaffungskosten entstehen. Dies setzt aber nach bisheriger
Rechtsprechung des BFH voraus, dass die Finanzierungshilfen eigenkapitalersetzenden
Charakter haben (so zuletzt BFH Urteil vom 20. August 2013 Az. IX R 43/12, BFH/NV 2013,
173).

a) Die Ablosung der Grundschuld (Uber den Umweg einer Zufihrung in die Kapitalriicklage)
|0ste beim Klager keine weiteren nachtraglichen Anschaffungskosten aus. Dies beruht darauf,
dass der Klager zu keinem Zeitpunkt Inhaber eines werthaltigen Ruckgriffsanspruchs gegen
die A-GmbH war, dessen Ausfall bei ihm zu Anschaffungskosten fihren konnte. In Bezug auf
die Grundschuld kann deshalb offen bleiben, ob die Grundsétze der BFH-Rechtsprechung
zum Eigenkapitalersatzrecht fortgelten.

aa) Erst zum Zeitpunkt des Erbfalls (2010) geht die gewéhrte Finanzierungshilfe anteilig auf
den Klager tiber. Des Weiteren tritt er in die Rechtsstellung der Erblasserin beztiglich eines
zu Grunde liegenden Sicherungsvertrages ein. Aus einem solchen Sicherungsvertrag hat der
Sicherungsgeber, soweit er in Anspruch genommen wurde, regelmaliig einen Anspruch
gegen den Glaubiger auf Abtretung der gesicherten Forderung. Nach Abtretung dieser
Forderung kann er sie gegen den Sicherungsnehmer geltend machen (vergleiche Bassenge
in Palandt BGB auf § 1191 BGB Rn. 36). Nach anderer Auffassung geht die gesicherte
Forderung bei einer Leistung auf die Grundschuld kraft Gesetzes analog § 1143 BGB auf den
Sicherungsgeber tber (Eickmann in Miinchener Kommentar zum BGB § 1191 BGB Rn. 127).
Dementsprechend hatte die Erbengemeinschatft sich nach Zahlung auf die Grundschuld an
die C-Bank die Forderungen gegen die A-GmbH abtreten lassen kénnen oder sie direkt
erworben. In Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen dem gemeinen Wert dieser
Forderung im Zeitpunkt des Erbfalles und einem spéateren Ausfall beim Ruckgriff gegenuber
der A-GmbH wéaren dem Klager nachtragliche Anschaffungskosten auf seine Beteiligung
entstanden.
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bb) Der gemeine Wert des Uibergegangenen Ruckgriffanspruches gegen die A-GmbH betrug
im Zeitpunkt des Erbfalls bereits 0 €.

Der gemeine Wert einer Forderung wird geman § 9 Abs. 2 S. 1 des Bewertungsgesetzes
(BewG) durch den Preis bestimmt, der im gewdhnlichen Geschéftsverkehr nach der
Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer Veraul3erung zu erzielen ware. Im Zeitpunkt
des Erbfalles ware ein Ruckgriffsanspruch gegen die A-GmbH wertlos gewesen, wenn die C-
Bank gegen die Erbengemeinschaft aus der Grundschuld vorgegangen ware. Die A-GmbH
war im Jahr 2010 nicht mehr operativ tatig und hatte auch keine Arbeitnehmer mehr. Es
wurden nur in sehr geringem Umfang betriebliche Erlose erzielt. Das gesamte Anlage- und
Umlaufvermdgen war bereits an die G-GmbH verkauft worden. Der seitens der C-Bank
erklarte Forderungsverzicht fuhrte nur zur Beseitigung der bestehenden Unterbilanz.

cc) Der Klager war bis zum Erbfall im ....2010 kein Sicherungsgeber beztiglich der
Grundschuld X in B-Stadt. Dieses Grundsttick stand bis zu ihrem Ableben im ....2010 der
Mutter des Klagers zu. Diese war zu keinem Zeitpunkt im Sinne von § 17 Abs. 1 S. 1 EStG zu
mindestens 1% beteiligt. Sie hatte daher im Erlebensfall bei VerauRerung der A-GmbH selbst
keine nachtraglichen Anschaffungskosten im Sinne des § 17 Abs. 2 S. 1 EStG geltend
machen konnen. Ein bis zum Tod der Mutter eingetretener Wertverlust eines
Ruckgriffsanspruches gehdort daher zur steuerrechtlich unbeachtlichen privaten
Vermoégenssphare. Da der Klager als Erbe steuerlich in die Rechtstellung der Mutter eintritt,
kann er deren in der privaten Vermogenssphare eingetretenen Wertverlust beziiglich eines
Ruckgriffs gegenlber der A-GmbH ebenfalls nicht im Rahmen des § 17 Abs. 2 S. 1 EStG
beanspruchen.

b) Auch soweit die Zahlungen an die C-Bank zur Ablésung der Blrgschatft erfolgten, liegen
keine nachtraglichen Anschaffungskosten des Klagers vor.

aa) Nach Auffassung des Senates sind die Grundsatze des Eigenkapitalersatzrechtes zur
Bestimmung nachtraglicher Anschaffungskosten im Streitfall fir die Burgschaft weiter
anzuwenden. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass das in den 88 32a und 32b des GmbH-
Gesetzes (GmbHG) verankerte Eigenkapitalersatzrecht durch das Gesetz zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung und Missbrauchen vom 23. Oktober 2008 (MoMiG)
mit Wirkung zum 1. November 2008 abgeschafft wurde.

Der Bundesgerichtshof hat fur den Bereich des Zivilrechts entschieden, dass bereits
entstandene Anspriiche gegen einen Gesellschafter im Fall einer kapitalersetzenden
Sicherheit sich noch auf das alte Eigenkapitalersatzrecht stiitzen lassen. Mit dem Inkrafttreten
des MoMiG seien im Zivilrecht bereits entstandene Anspriiche nicht zum 1. November 2008
zum Erléschen gebracht worden (Bundesgerichtshof Urteil vom 26. Januar 2009 Az. Il ZR
260/07, Deutsches Steuerrecht -DStR- 2009, 699; K. Schmidt in Scholz GmbHG 88 32a, 32b
a.F. Rn. 14, 15).

Der Senat halt es aufgrund dieser Wertung fur den Bereich des Zivilrechtes flr folgerichtig, im
Hinblick auf die vor Inkrafttreten des MoMiG gewahrte Blrgschaft und eingetretene Krise im
Jahr 2008 (vgl. unten 1.3.b)bb) (1)) auch die bis dahin geltenden steuerrechtlichen Folgen des
Eigenkapitalersatzrechtes im Bereich des § 17 Abs. 2 S. 1 EStG weiter anzuwenden. Durch
das ,Stehenlassen” der Burgschaft im Jahr 2008 unterfiel diese den zivilrechtlichen Regeln
des alten Eigenkapitalersatzrechtes. Es kann offen bleiben, ob dies auch gilt, wenn eine
Sicherheit erstmalig nach dem 1. November 2008 gewéhrt wird, diese also zu keinem
Zeitpunkt den Bindungen des Eigenkapitalersatzrechtes gem. 8§ 32a, 8 32b GmbHG a.F.
unterliegen kann.
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Die Anwendung der Grundséatze des Eigenkapitalersatzrechtes bedeutet im Fall einer 53
Inanspruchnahme aus einer ,stehengelassenen” Birgschaft, dass fir die Hohe der

nachtraglichen Anschaffungskosten der gemeine Wert der Ruckgriffsforderung des Biirgen (8

774 BGB) im Zeitpunkt des Eintritts der Krise der Gesellschaft mal3gebend ist, es sei denn,

es handelt sich um eine krisenbestimmte und damit von vornherein eigenkapitalersetzende
Burgschatft.

bb) Es fehlt an einem werthaltigen Rickgriffsanspruch des Klagers, als die A-GmbH 2008 in 54
die Krise gerat. Es kann daher auch offen bleiben, ob die Blirgschaftsgewahrung bzw. deren
~Stehenlassen” im Sinne des 8 17 Abs. 2 S. 1 EStG gesellschaftsrechtlich veranlasst warr,

obwohl der Klager bei Gewahrung der Burgschaft im Jahr 1999 noch kein Gesellschafter der
A-GmbH war.

(1) Die A-GmbH ist erst im Jahr 2008 in die Krise geraten. 55

Ab wann eine Krise vorliegt, bestimmt sich nach einer Gesamtwuirdigung aller Umstande des 56
Einzelfalles. Sie ist jedenfalls bei Eintritt der Insolvenzreife einer Gesellschaft gegeben. Eine
Krise liegt auch vor, wenn zwar noch keine Insolvenzreife eingetreten ist, die
Zahlungsfahigkeit aber in einem solchen Mal3e gefahrdet ist, dass ein ordentlicher Kaufmann
das Risiko einer Kreditgewéahrung zu marktiblichen Konditionen zu Gunsten der Gesellschaft
nicht mehr in Kauf genommen hétte (Eilers/R. Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach
EStG/KStG § 17 EStG Rn. 201a). Das Vorliegen einer Unterbilanz allein ist fir die Annahme
einer Krise nicht ausreichend. In einem solchen Fall ist weiter zu prifen, ob sich in der Bilanz
ausreichende stille Reserven verbergen, um der Gesellschaft aus eigener Kraft ausreichende
liquide Mittel zu verschaffen (Vogt in Blimich EStG/KStG/GewStG § 17 EStG Rn. 631,
Bundesgerichtshof -BGH- Urteil vom 12. Juli 1999 Az. Il ZR 87/98, NJW 1999, 3120, FG
Dusseldorf Urteil vom 19. Oktober 1999 Az. 13 K 7553/ 95 F, EFG 2000, 257). Der Verlust
des haélftigen Stammkapitals stellt zumindest ein Indiz ftr das Vorliegen einer Krise dar (BFH
Urteil vom 31. Oktober 2000 Az. VIII R 47/98, BFH/NV 2001, 589).

Nach diesen Grundsatzen geriet die A-GmbH im Wirtschaftsjahr 2008 in die Krise. Es kam im 57
Jahr 2008 zu einem Jahresfehlbetrag in Hohe von etwa 308.000 €, der das vorhandene
Eigenkapital von ca. 48.000 € um das Sechsfache uberschritt. Es liegen keine Anhaltspunkte
dafur vor, dass sich in den Wirtschaftsgttern der A-GmbH noch ausreichende stille Reserven
befanden, um die entstandene Unterbilanz auszugleichen. Gegen das Vorhandensein
derartiger stiller Reserven im Jahr 2008 spricht insbesondere, dass die C-Bank nach
VeraulRerung aller Wirtschaftsguter der A-GmbH und nach erheblichen Zuschissen in die
Kapitalriicklage durch die Gesellschafter noch immer auf eine Restforderung von 75.000 €
gegenuber der Gesellschaft verzichtet hat. Dies ware nicht erforderlich gewesen, wenn der A-
GmbH weitere veraul3erungsfahige Wirtschaftsguter mit stillen Reserven zur Verfiigung
gestanden hatten.

Anhaltspunkte fur einen frilheren Kriseneintritt bereits im Jahr 2003 liegen anhand dieser 58
Kriterien entgegen der Ansicht des Klagers nicht vor. Allein die Tatsache, dass bereits vor

dem Jahr 2008 Sicherheiten des Klagers und seiner Familie durch die C-Bank verlangt

wurden, genigt nicht, um eine Krise zu begrinden.

Da die Burgschaft mit einer Frist von 3 Monaten kiundbar war, kommt auch eine 59
Berucksichtigung hoherer Anschaffungskosten wegen einer krisenbestimmten Sicherheit

nicht in Betracht. Eine solche Sicherheit lage nur vor, wenn der Klager als Gesellschafter

bindend erklart hatte, die Burgschaft auch im Krisenfall nicht zu kiindigen.
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(2) Es ist nicht ersichtlich, dass ein Regressanspruch des Klagers gem. 8 774 BGB bei Eintritt
der Krise im Jahr 2008 noch ausreichend werthaltig gewesen wére, um weitere, tber die vom
Beklagten gewahrten Anschaffungskosten von 39.006 hinausgehenden Anschaffungskosten
zu begriinden.

Wird eine Birgschaft erst durch ,Stehenlassen” bei Kriseneintritt kapitalersetzend, so ist die
Ruckgriffsforderung mit inrem gemeinen Wert anzusetzen. Hierbei gelten die gleichen
Grundsétze, die der BFH beziiglich eigenkapitalersetzender Darlehen entwickelt hat (BFH
Urteil vom 6. Juli 1999 Az. VIII R 9/98, BStBI. 1l 1999, 817). Mal3gebend ist der —
gegebenenfalls zu schatzende — gemeine Wert im Zeitpunkt des Beginns der fir den Ausfall
ursachlichen Krise (Vogt in Blumich EStG 8 17 EStG Rn. 665 mit weiteren Nachweisen).

Aus Sicht des Senates kann es danach offen bleiben, ob die Rickgriffsforderung des Klagers
im Jahr 2008 tberhaupt noch einen nennenswerten gemeinen Wert hatte. Zweifel ergeben
sich daraus, dass die GmbH seit 2003 in den Vorjahren allenfalls geringfligige Gewinne von
bis zu 13.758 € bzw. in zwei Jahren auch vergleichbar hohe Verluste erzielt hat. Es erscheint
unwahrscheinlich, dass ein fremder Dritter angesichts dieser Zahlen eine Forderung gegen
die A-GmbH erworben hatte. Es liegen jedenfalls keine Anhaltspunkte dafr vor, dass ein
solcher Regressanspruch in Verbindung mit den Gbrigen Anschaffungskosten von 12.910,12
€ (Stammeinlagen) und 1.700 € (Kapitalriicklage) im Ergebnis tGber die vom Beklagten hinaus
insgesamt gewahrten Anschaffungskosten von 39.006 € gefiihrt hatte. Hierzu fehlt es an
Anhaltspunkten, dass ein solcher Ruckgriffsanspruch mindestens einen Wert von 24.395,88 €
erreicht (=39.006 € - 12.910,12 € - 1.700 €). Fiur diese Schatzung des Senates ist auch
malf3geblich, dass bei der Bewertung einer Ruckgriffsforderung im Gegensatz zu der
gesicherten Hauptforderung gerade keine Sicherheit mehr vorliegt, auf die der fiktive
Erwerber zurtickgreifen konnte. Soweit der Beklagte danach zu hohe nachtragliche
Anschaffungskosten bertcksichtigt hat, greift das im gerichtlichen Verfahren bestehende
Verbdserungsverbot.

II. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 135 Abs. 1 FGO. Da die Klage abgewiesen wird,
kommt eine Feststellung, dass die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten im Vorverfahren
notwendig war, nicht in Betracht.

[ll. Die Revision wird gemalR3 § 115 Abs. 1 FGO zugelassen. Die Sache hat grundlegende
Bedeutung im Sinne von 8§ 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO; eine Entscheidung des BFH ist auch im
Sinne von 8§ 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zur Fortbildung des Rechts erforderlich. Es ist Giber den
entschiedenen Einzelfall hinaus zu klaren, ob die Abldsung von Gesellschaftersicherheiten
tber den Umweg einer Einzahlung in das Eigenkapital entgegen der Ansicht des Senates
generell zu Anschaffungskosten gem. § 17 Abs. 2 S. 1 EStG fuihrt. Der BFH hat tberdies
bisher offen gelassen, ob die Grundsatze des Eigenkapitalersatzrechtes fur
Veranlagungszeitrdume nach 2008 fortgelten (BFH Urteil vom 20. August 2013 Az. IX R
43/12, BFH/NV 2013, 1783).
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