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Anonymisierte Geﬁchtsentscheidung zum Zweck der Bekahntmachung

Thiiringer Finanzgericht
Aktenzeichen: 4 K 408/20
nicht rechtskréftig
Revision IX R 3/23

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager -

gegen Finanzamt

- Beklagter -

wegen Einkommensteuer 2016

hat der IV. Senat des Thiringer Finanzgerichts auf Grund mindlicher Verhandlung am
21. Oktober 2021 fur Recht erkannt:

1. Der Bescheid des Beklagten fiir 2016 tber Einkommensteuer vom 01.11.2017
in der Fassung des geédnderten Bescheides vom 24.05.2018 in Gestalt der
Einspruchsenischeidung vom 02.07.2020 wird dahingehend geédndert, dass
die Einkommensteuer 2016 unter Bericksichtigung eines um 172.199,84 €
héheren Auflésungsverlustes aus der Fa. A niedriger festgesetzt wird.

2. Die Kosten des Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren wird fur notwendig
erklart.




4. Das Urteil ist hinsichtlich der erstattungsfahigen Kosten des Klagers vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
oder Hinterlegung in Héhe der festzusetzenden Kosten abwenden, wenn nicht
der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

5. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Streitig ist, ob der Ausfall von Biirgschaftsregressforderungen (gegen die insolvente
Firma A) im Nachgang aus der Inanspruchnahme des Klagers aus den im Jahre 2013
eingegangenen selbstschuldnerischen Birgschaften als nachtréagliche Anschaffungs-
kosten im Rahmen des (im Ubrigen bereits verbeschiedenen) Auflésungsverlustes ge-
maR § 17 Absatz 4 EStG Beriicksichtigung finden kann.

Der Klager erzielte im Streitjahr Einkilinften aus Gewerbebetrieb sowie aus nichtselb-
standiger Arbeit. Er war- auch noch im hiesigen Streitjahr 2016 - zu 50 v.H. an der
Firma A beteiligt; bei dieser GmbH war der Klager zugleich als Geschéfisfihrer ange-
stellt. Im Zuge seiner Gesellschafterstellung hatte der Klager im Jahre 2013 in Umset-
zung eines mit den Banken zwecks Erméglichung weiterer Finanzierungen erdrterten
,Konsolidierungskonzeptes" aus dem November 2012 selbstschuldnerische Burg-

schaften gegeniiber mehrerer Banken abgegeben.

Im hiesigen Streitjahr 2016 wurde (beim B) Uber das Vermdgen der A das Insolvenz-
verfahren eréffnet. Zugleich wurde der Klager von den Banken aus ndmlichen Biirg-
schaften in Anspruch genommen. Unter dem 29.04.2016 sowie unter dem 30.1.2017
teilten die Insolvenzverwalter C dem Klager unmittelbar mit, dieser werde aus der In-

solvenzmasse keine Quote (mithin keinerlei Zahlungen) erhalten.

Im Rahmen seiner Einkommensteuererkldrung begehrte der Klager den Ansatz eines
insolvenzbedingten Auflésungsverlustes in Héhe von insgesamt 619.818,26 €.

Darin enthalten sind u.a. ,Blrgschaft Sparkasse D 70.000 €" sowie ,Burgschaft Raiff-
eisenbank E 80.000 €". Zudem befindet sich bei den seitens des Klagers eingereichten

weiteren Unterlagen Schriftverkehr zu einer Birgschaftsinanspruchnahme der F in
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Héhe von 125.000 € (siehe hierzu auch: § 2 der Vergleichsvereinbarung mit der F vom
24.2.2016: Zahlung in Héhe von 100.000 €).

Mit dem unter dem 01.11.2017 ergangenen (Erst-)Bescheid tiber Einkommensteuer
des hiesigen Streitjahres 2016 (Einkommensteuer: 0 €; negativer Gesamtbetrag der
Einklnfte: 83.854 €) lehnte es der Beklagte (neben dem berlicksichtigten insolvenz-
bedingten Untergang der Gesellschaftsanteile) zunachst ab, auch verlorene Gesell-
schafterdarlehen als nachtragliche Anschaffungskosten (im Sinne des § 17 Abséatze 2
und 4 EStG) zum Ansatz zu bringen. Auf entsprechenden Einspruch des Klagers ent-
sprach der Beklagte diesem Begehren (Abzug der verlorenen Gesellschafterdarlehen)
in dem nach § 365 Abs. 3 AO zum Gegenstand des Einspruchsverfahrens gewordenen
Anderungsbescheid vom 24.05.2018 (Einkommensteuer: 0 €; negativer Gesamtbetrag
der Einkiinfte: 154.207 €) schlieBlich doch.

Dagegen lehnte es der Beklagte ab, den Auflésungsverlust (gemafl § 17 Absatz 4
EStG) um die im Jahre 2016 von den beiden Banken gezogenen Blirgschaften zu er-
héhen (hier: Ansatz nachtraglicher Anschaffungskosten), denn diese hatten keinen ei-
genkapitalersetzenden Charakter gehabt, da nach den Feststellungen des Insolvenz-
verwalters in seinem Gutachten der Beginn der Krise der GmbH erst im Jahre 2014

gelegen habe.

Im Rahmen des Einspruchsverfahrens trug der Klager vor, die im Jahre 2013 gegen-
Uber den Banken begebenen Biirgschaften seien auf Dréngen der D eingerdumt wor-
den, denn die D habe die Firma A als ein in der Krise befindliches Unternehmen ein-
gestuft. Mit E-Mail vom 28.06.2018 reichte der Klager weitere Unterlagen zu den Vor-
gangen des ,runden Tischs" aus dem November 2012 ein. Darin enthalten war auch
ein unter dem 26.11.2012 datiertes ,Konsolidierungskonzept" des Unternehmensbe-
raters G. Der Klager trug unter Hinweis auf die Entscheidungen des BFH vom
02.10.1984 (VIII R 36/83) und vom 23.05.2000 (VIII R 3/99 vor), die GmbH habe sich
bereits im Jahre 2012/2013 in der Krise befunden, was ursachlich fur die Begebung
der Burgschaften gegeniiber beiden Banken gewesen sei. Ubernehme ein Gesell-
schafter eine Biirgschaft fir Verpflichtungen der Kapitalgesellschaft und sei im Zeit-
punkt der Ubernahme der Biirgschaft die Inanspruchnahme (hieraus) und die Unein-
bringlichkeit der Ruckgriffforderung (gegeniuiber der Kapitalgesellschaft) so wahr-

scheinlich, dass ein Nichigesellschafter die Biirgschaft nicht ibernommen hétte, so sei




diese Verpflichtung zweifelsohne durch das Gesellschaftsverhéltnis bedingt. Wenn der
Gesellschafter aus der Biirgschaft tatsachlich in Anspruch genommen werde und
keine realisierbare Rickgriffforderung vorliege, so handele es sich um Anschaffungs-
kosten auf seine Beteiligung. Die krisenbedingt begebene Blrgschaft habe eigenkapi-
talersetzenden Charakter gehabt, so dass die nachtraglichen Anschaffungskosten der
Beteiligung mit dem Nennwert des Riickgriffanspruchs zu beziffern seien.

Nach erfolglosem Einspruch verfolgt der Klager sein Begehren mit der Klage weiter
und macht geltend: Der Beklagte habe zu Unrecht die steuermindernde Bericksichti-
gung des geltend gemachten Verduflerungsverlusts versagt, da die durch den Klager
im Jahr 2013 abgegebenen selbstschuldnerischen Biirgschaften sehr wohl eigenkapi-
talersetzenden Charakter gehabt hatten. Diese rechtliche Wertung ergebe sich im We-
sentlichen aus den folgenden Umsténden: Die Firmen A und H seien seit dem Monat
Februar 2010 nicht mehr vom gewéhnlichen Geschaftskundenbereich, sondern durch
den Bereich Sanierung/Problemkreditbearbeitung der Sparkasse D betreut worden.
Die Liquiditat der A sei permanent schon vor dem Beitritt des Klégers angespannt ge-
wesen. Bereits im 1. Halbjahr 2012 hatten Qualitatsprobleme bei einer umfangreichen
Produktion fiir die Firma | in Asien zu hohen Zahlungsausfallen gefiihrt. Im Jahr 2012
sei sowohl in den bestehenden zwei Modeboutiquen als auch in zwei neu errichteten
Geschéften ein Erfolg ausgeblieben, der notwendig gewesen ware, um die permanen-
ten Liquiditdtsengpéasse abzufangen. Im 2012 sei es immer wieder zu Situationen ge-
kommen, in denen die Zins- und Tilgungsraten nicht rechtzeitig hatten geleistet werden
kénnen, weshalb der Druck von Seiten der Sparkasse D, geeignete Gegenmalnah-
men einzuleiten, stetig angewachsen sei. Wegen der schlechten Ergebnisse und der
schlechten Liquiditat habe die finanzierende Sparkasse D zunéchst die Einschaltung
einer Unternehmensberatung im Rahmen des ,Runden Tisches" gefordert und, weil
die Firma A den Kapitaldienst fiir die laufenden Darlehen nicht mehr habe erbringen
kénnen und die Gewahrung eines Uberbriickungskredits abgelehnt wurde, im Rahmen
des Konsolidierungsversuchs einer Tilgungsaussetzung bei den laufenden Darlehen
nur gegen Ubernahme einer selbstschuldnerischen Biirgschaft durch den Klager fur
die Firma A sowie gegen Abgabe von Rangrickirittserkldrungen der Gesellschafter
der A bezlglich der Gesellschafterdarlehen zugestimmt. Trotz Umsetzung des Konso-
lidierungskonzepts sei die Firma A in Insolvenz gegangen, wobei dort nicht einmal

mehr eine Mindestquote zu erlangen gewesen sei.
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Der Klager beantragt:

1. Der Bescheid des Beklagten fiir 2016 Gber Einkommensteuer vom
01.11.2017 in der Fassung des geanderten Bescheides vom
24.05.2018 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 02.07.2020
wird dahingehend geéndert, dass zugunsten des Klagers weitere nach-
tragliche Anschaffungskosten in H6he von 172.199,84 € fur die Beteili-
gung an der zwischenzeitlich aufgeldsten A mit der Folge eines entspre-
chend hoéheren Auflésungsverlustes anerkannt werden.

2. Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten im Vorverfahren wird fur not-

wendig erklart.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er macht geltend: Die im Streitjahr 2016 erfolgte Inanspruchnahme des Klégers
aus dessen (bereits im Jahre 2013 gegeniiber den beiden Banken begebenen
selbstschuldnerischen) Bilirgschaften stellien keine nachtrédglichen Anschaffungs-
kosten der (insolvenzbedingt untergegangenen) Beteiligung des Kl&gers an der
Firma A dar. Der Kl&ger habe nicht hinreichend nachgewiesen, dass sich die Firma
A bereits im Jahre 2013 in der Krise befunden habe, so dass die Vereinbarung der
Birgschaft mit den beiden Banken im Jahre 2013 auch nicht als krisenbedingt
veranlasst zu beurteilen sei.

Nach Seite 5 des Berichts der Insolvenzverwalter C vom 28.1.2015 sei die der
Krise der Firma A frithestens im Jahre 2014 infolge deutlicher Umsatzriickgange
eingetreten. Zudem habe der Unternehmensberater G der Firma A noch im No-
vember 2012 das Vorhandensein einer hinreichenden Liquiditat bescheinigt (vgl.
.Konsolidierungskonzept" vom 26.11.2012, Seiten 20 bis 27).

Die Abgabe der selbstschuldnerischen Birgschaften des Klagers im Jahre 2013
gegeniiber den beiden Banken beruhe nicht auf einer Kreditunwirdigkeit der
GmbH, sondern sei im Kontext mit einer Erweiterung eines finanzwirtschaftlichen

Engagements der Banken zu beurteilen, letztlich mit dem Ziel, hierdurch (sowie im




Einklang mit einer strategischen Neuausrichtung des Wirtschaftens) das Unter-
nehmen am Markt besser zu platzieren. Der Umstand, dass die Banken in diesem
Zusammenhang den Gesellschaitern der Firma A, gleichsam im Sinne einer Kon-
zession, auch eine Erhéhung ihres eigenen wirtschaftlichen Risikos - hier etwa:
Burgschaften — abverlangt hatten, entspreche dem tblichen Finanzierungsgeba-
ren.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist begriindet. Der Beklagte hat im angefochtenen Einkommensteuerbe-
scheid fir 2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 02.07.2020 zu Unrecht
die steuermindernde Berlicksichtigung des durch den Klager geltend gemachten Auf-

Idsungsverlusts versagt.

1. Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG gehért zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb unter
den dort genannten Voraussetzungen der Gewinn aus der Auflésung von Kapitalge-
sellschaften. Steuerbar ist auch ein aus der Auflésung einer Kapitalgesellschaft ent-
stehender Verlust (standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteil vom 20.08.2013
IXR 1/13, BFH/NV 2014, 310).

Auflésungsverlust i.S. von § 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG ist der Betrag, um den die im
Zusammenhang mit der Auflésung der Gesellschait vom Steuerpflichtigen (persanlich)
getragenen Kosten (Auflésungskosten entsprechend § 17 Abs. 2 EStG) und seine An-
schaffungskosten den gemeinen Wert des zugeteilien oder zuriickgezahlten Vermo-
gens der Kapitalgesellschaft tibersteigen (BFH-Urteil vom 04.03.2008 IX R 80/06,
BFHE 220, 451, BStBI 11 2008, 577). Anschaffungskosten sind auch die nachtraglichen
Anschaffungskosten (vgl. § 255 Abs. 1 Satz 2 des Handelsgesetzbuchs - HGB -).

a) Zu nachtraglichen Anschaffungskosten einer Beteiligung flihrten nach bisheriger
Rechtsprechung des BFH neben offenen und verdeckien Einlagen auch nachtragliche
Aufwendungen auf die Beteiligung, wenn sie durch das Gesellschaftsverhaltnis veran-
lasst und weder Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalverm&gen noch Ver-
auBerungs- oder Auflésungskosten waren (stdndige Rechtsprechung, z.B. BFH-Ur-
teile vom 23.05.2000 VIII R 3/99, BFH/NV 2001, 23, und vom 22.04.2008 IX R 75/086,
BFH/NV 2008, 1994).
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aa) Nachtragliche Anschaffungskosten hat der BFH u.a. angenommen beim Ausfall
des Gesellschafters mit seinem Anspruch auf Riickzahlung eines der Gesellschaft ge-
wahrten Darlehens oder bei Zahlung des Gesellschafters auf eine Biirgschaft und
Wertlosigkeit des gegen die Gesellschaft gerichteten Ruckgriffanspruchs, wenn die
Hingabe des Darlehens oder die Ubernahme der Biirgschaft durch das Gesellschafts-
verhéltnis veranlasst waren (vgl. z.B. zur Birgschaft: BFH-Urteile vom 24.04.1997
VIII R 23/93, BFHE 183, 397, BStBI Il 1999, 342; vom 06.07.1999 VIII R 9/98, BFHE
189, 383, BSiBI Il 1999, 817).

Fur die Beurteilung, ob eine Finanzierungshilfe durch das Gesellschaftsverhaltnis ver-
anlasst war, hat der BFH darauf abgestellt, ob sie eigenkapitalersetzend war (z.B.
BFH-Urteile in BFH/NV 2001, 23; vom 2. April 2008 IX R 76/06, BFHE 221, 7, BStBI Il
2008, 706, und in BFHE 222, 474, BStBI 1l 2009, 5). Er hat dies bejaht, wenn der
Gesellschafter der Gesellschaft zu einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als
ordentliche Kaufleute nur noch Eigenkapital zugefiithrt hatten (Krise der Gesellschaft),
stattdessen ein Darlehen gewéhrt, eine Blrgschaft zur Verfugung gestellt oder eine
wirtschaftlich entsprechende andere Rechtshandlung i.S. des § 32a Abs. 1 und 3 des
Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung a.F. (GmbHG a.F.)
vorgenommen hatte (sogenanntes funktionelles Eigenkapital; vgl. BFH-Urteile in
BFHE 221, 7, BStBI 1l 2008, 706, und vom 7. Dezember 2010 IX R 16/10, BFH/NV
2011, 778). Lagen diese Voraussetzungen nicht vor, hatte die Finanzierungshilfe (auch
gesellschaftsrechtlich) nicht die Funktion von Eigenkapital und der Gesellschafter war
insofern wie jeder Dritiglaubiger zu behandeln (Fremdkapital).

bb) Diesen Grundsétzen der bisherigen Rechtsprechung lag die Erwégung zugrunde,
dass die Leistung des Gesellschafters trotz zivilrechtlicher Einkleidung als Darlehen
oder Biirgschaft als Zuwendung funktionellen Eigenkapitals anzusehen war. Die
Rechtsprechung hat die Rechisgrundlage dafiir im Eigenkapitalersatzrecht gesehen:
Die bei eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen nach altem Recht eintre-
tende Kapitalbindung und das zuséaizliche Haftungsrisiko des Gesellschafters rechtfer-
tigten es, den Ausfall einer Forderung ausnahmsweise steuerlich zu beriicksichtigen.
Jenseits der zivilrechtlichen Rechtsfolgen bestand hingegen kein Anlass, den Gesell-
schafter steuerlich anders zu behandeln als einen Drittglaubiger (vgl. z.B. BFH-Urteil
vom 20.08.2013 IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783). Mit einem Darlehen oder einer



Burgschaft, die der Gesellschafter der Gesellschaft wie ein fremder Dritter gewahrte,
unterfallt der Gesellschafter dem Anwendungsbereich des § 20 EStG.

b) Durch das am 1.11.2008 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrduchen (MoMiG) vom 23.10.2008 (BGBI. |
2008, 2026) ist das Eigenkapitalersatzrecht, das durch eine weitgehende Gleichbe-
handlung der eigenkapitalersetzenden Finanzierungsleistungen mit dem nach §§ 30,
31 GmbHG gebundenen Kapital gekennzeichnet war, aufgehoben und ersetzt worden
durch den gesetzlichen Nachrang samtlicher Gesellschafterfinanzierungen im Insol-
venzfall (vgl. Art. 9 MoMiG, § 39 Abs. 1 Nr. 5 der Insolvenzordnung - InsO -). Forde-
rungen des Gesellschafters aus Gesellschafterdariehen und vergleichbaren Finanzie-
rungshilfen erfahren eine Sonderbehandlung im Insolvenz- und Anfechtungsrecht (vgl.
§ 135 Abs. 1 InsO). Sie werden aber nicht mehr gesellschaftsrechtlich verstrickt und
auBerhalb des Insolvenzverfahrens nicht mehr wie haftendes Eigenkapital behandelt.

Nach der BFH-Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 11.01.2017 IX R 36/15,
BFHE 258, 427, BStBI 11 2019, 208) ist mit der Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts
die Grundlage der bisherigen Rechtsprechung weggefallen und es gelten nunmehr die
folgenden Grundsatze.

c¢) Anschaffungskosten sind gemaR § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB die Aufwendungen, die
geleistet werden, um einen Vermégensgegenstand zu erwerben und ihn in einen be-
triebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermdégensgegenstand einzeln
zugeordnet werden kénnen. Zu den Anschaffungskosten gehéren auch die Nebenkos-
ten sowie die nachtraglichen Anschaffungskosten (§ 255 Abs. 1 Satz 2 HGB).

aa) Der handelsrechtliche Begriff der Anschaffungskosten ist in Ermangelung einer
abweichenden Definition im Einkommensteuergesetz (vgl. z.B. BFH-Urteil vom
16.12.2009 | R 102/08, BFHE 227, 478, BStBI Il 2011, 566) auch der Beurteilung nach
§ 17 Abs. 2 und 4 EStG zugrunde zu legen. Er gewahrleistet eine hinreichend rechts-

sichere und trennscharfe Abgrenzung zwischen Fremd- und Eigenkapital.

b) Den (nachtraglichen) Anschaffungskosten der Beteiligung kénnen danach grund-

satzlich nur solche Aufwendungen des Gesellschafters zugeordnet werden, die nach
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handels- und bilanzsteuerrechtlichen Grundséatzen zu einer offenen oder verdeckten
Einlage in das Kapital der Gesellschaft fuhren (vgl. BFH-Urteil vom 27.01.2016
X R 33/13, BFH/NV 2016, 1002, Rz 46). Darunter fallen insbesondere Nachschiisse
i.S. der §§ 26 if. GmbHG, sonstige Zuzahlungen nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB wie
Einzahlungen in die Kapitalriicklage (vgl. BFH-Urteil vom 27.04.2000 | R 58/99, BFHE
192, 428, BStBI [l 2001, 168,), Barzuschusse (BFH-Urteil vom 28.04.2004 | R 20/03,
BFH/NV 2005, 19) oder der Verzicht auf eine noch werthaltige Forderung (vgl. BFH-
Urteil vom 20.04.2005 X R 2/03, BFHE 210, 29, BStBI 1l 2005, 694).

c) Aufwendungen aus Fremdkapitalhilfen wie der Ausfall eines vormals "krisenbeding-
ten", "krisenbestimmten” oder "in der Krise stehen gelassenen" Darlehens oder der
Ausfall mit einer Burgschaftsregressforderung fithren hingegen grundsatzlich nicht
mehr zu Anschaffungskosten der Beteiligung. Etwas anderes kann sich ergeben, wenn
die vom Gesellschafter gewahrte Fremdkapitalhilfe aufgrund der vertraglichen Abre-
den mit der Zufuihrung einer Einlage in das Gesellschafisvermégen wirtschaftlich ver-
gleichbar ist. Dies kann der Fall sein bei einem Gesellschafterdarlehen, dessen Riick-
zahlung auf Grundlage der von den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen - wie bei-
spielsweise der Vereinbarung eines Rangriicktritts i.S. des § 5 Abs. 2a EStG - im We-
sentlichen denselben Voraussetzungen unterliegt wie die Riickzahlung von Eigenka-
pital (vgl. hierzu BFH-Urteil vom 30.11.2011 1 R 100/10, BFHE 235, 476, BSiBI 112012,
332). In einem solchen Fall kdime dem Darlehen auch bilanzsteuerrechtlich die Funk-
tion von zusatzlichem Eigenkapital zu (vgl. BFH-Urteil vom 15.0420151 R 44/14, BFHE
249, 493, BStBI ll 2015, 769).

Danach sind Aufwendungen aus der Inanspruchnahme aus einer Gesellschafterbiirg-
schaft unabhéngig davon, ob die Burgschaft krisenbestimmt oder in der Krise der Ge-
sellschaft ibernommen worden ist, im zeitlichen Anwendungsbereich des MoMiG
grundsatzlich nicht mehr den nachtraglichen Anschaffungskosten der Beteiligung i.S.
des § 17 Abs. 2 und 4 EStG zuzurechnen.

d) Nach der BFH-Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 11.01.2017 IX R 36/15,
BFHE 258, 427, BStBI 11 2019, 208; vom 02.07.2019 IX R 13/18, BFHE 265, 333, BStBI
I1 2020, 89; vom 14.01.2020 IX R 9/18, 268, 61, BSiBI 1l 2020, 490) sind jedoch aus

Griinden des Vertrauensschutzes die bisherigen Grundséatze zur Beriicksichtigung von
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nachtraglichen Anschaffungskosten aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen
weiter anzuwenden, wenn der Gesellschafter eine eigenkapitalersetzende Finanzie-
rungshilfe bis zum Tag der Veréffentlichung dieses Urteils geleistet hat oder wenn eine
Finanzierungshilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend ge-
worden ist.

Angesichts der groRen Bandbreite der vertretenen Rechtsauffassungen und der man-
gelnden Vorhersehbarkeit, wie die héchstrichterliche Rechtsprechung auf den Wegfall
des Eigenkapitalersatzrechts reagieren wiirde, konnten die Steuerpflichtigen trotz feh-
lender Vertrauensgrundlage nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts ihr Finan-
zierungsverhalten nicht rechtssicher auf die geénderte Rechtslage einstellen.

Fur den Vertrauensschutz ist dabei auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der Steuer-
pflichtige die fir ihn endgliltige wirtschaftliche Disposition getroffen hat. Dies war nach
bisherigen Grundsatzen entweder der Zeitpunkt der Hingabe einer von vornherein ei-
genkapitalersetzenden Finanzierungshilfe oder des Stehenlassens einer Finanzie-
rungshilfe bei Eintritt der Krise. Lag der jeweils maf3gebliche Stichtag vor dem Tag der
Veréffentlichung des BFH-Urteils vom 11.01.2017 (IX R 36/15, BFHE 258, 427, BStBI
112019, 208), ist der entsprechende Streitfall auch in Zukunft nach MafRgabe der bisher
geltenden Grundsétze zu beurteilen.

2. Bei Anwendung der vorgenannten Grundsétze auf den Sireitfall hat der Beklagte im
angefochtenen Einkommensteuerbescheid fir 2016 in Gestalt der Einspruchsent-
scheidung vom 02.07.2020 zu Unrecht die steuermindernde Berlicksichtigung des

durch den Klager geltend gemachten Auflésungsverlusts versagt.

a) Soweit zwischen den Beteiligten im Wesentlichen streitig ist, ob bereits zum Zeit-
punkt der Begebung der Birgschaften durch den Klager im Jahr 2013 eine Krise der
GmbH vorgelegen hat oder ob diese — etwa unter Beriicksichtigung der Feststellungen
des Insolvenzverwalters C im Insolvenzgutachten vom 28.12.2015 erst, aber spates-
tens im Jahr 2015 eingetreten ist, ndmlich infolge des dramatischen Umsatzriickgangs
im Jahr 2014 wegen der Insolvenz Giber den gréRten Kunden der GmbH, die J GmbH,
sowie infolge der dadurch eingetretenen Verschérfung der Liquiditatslage der GmbH
und infolge des Umstands, dass im 2. Halbjahr 2015 die beiden Hauptkunden der
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GmbH offene Zahlungsverpflichtungen nicht beglichen haben, braucht das Gericht

diese Frage letztlich nicht abschlieBend zu entscheiden.

Denn selbst wenn man mit dem Beklagten unter Beriicksichtigung der o.a. Umstande
der Auffassung ist, dass die Krise der GmbH erst, aber spéatestens im Jahr 2015 vor-
gelegen hat, wurden die Finanzierungshilien des Gesellschafters damit aber spétes-
tens im Jahr 2015 eigenkapitalersetzend. Denn der Klager lieR die Biirgschaft trotz der
Krise der GmbH stehen, obwohl er sie hatte abziehen kdnnen und obwoh! es ange-
sichts der finanziellen Situation der Gesellschaft absehbar war, dass der Birgschafts-
fall eingetreten wiirde und die Gefahr des Ausfalls mit einer Birgschaftsregressforde-

rung bestand.

b) Nach der o0.a. BFH-Rechisprechung sind die bisherigen Grundséatze zur Beriicksich-
tigung von nachtraglichen Anschaffungskosten aus eigenkapitalersetzenden Finanzie-
rungshilfen auch dann weiter anzuwenden, wenn eine Finanzierungshilfe des Gesell-
schafters bis zum Tag der Veréffentilichung des BFH-Urteil vom 11.01.2017 (IX R
36/15, BFHE 258, 427, BStBI 11 2019, 208) eigenkapitalersetzend geworden ist.

So liegt wiederum der Streitfall. Nach der bisherigen aus Vertrauensschuizgriinden
weiter anzuwendenden BFH-Rechtsprechung hat diese den eigenkapitalersetzenden
Charakter einer Finanzierungshilfe bejaht, wenn der Gesellschafter der Gesellschaft
zu einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute nur noch
Eigenkapital zugefiihrt hatten (Krise der Gesellschaft), stattdessen ein Darlehen ge-
wahrt, eine Birgschaft zur Verfiigung gestellt oder eine wirtschaftlich entsprechende
andere Rechishandlung i.S. des § 32a Abs. 1 und 3 des Gesetzes betreffend die Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung a.F. (GmbHG a.F.) vorgenommen hatte (soge-
nanntes funktionelles Eigenkapital; vgl. z.B. BFH-Urteil vom 07.12.2010 IX R 16/10,
BFH/NV 2011, 778). Was im Fall der Hingabe des Darlehens bzw. der Biirgschaft in
der Krise der Gesellschaft galt, galt nach der bisherigen BFH-Rechtsprechung auch
bei einem der Gesellschaft vor der Krise gewédhrten Darlehen (Biirgschaft), wenn der
Gesellschafter das Darlehen (Birgschaft) stehenlasst, obwohl er es hatte abziehen

kénnen und es angesichts der veranderten finanziellen Situation der Gesellschaft ab-

sehbar war, dass die Rickzahlung gefdhrdet sein wird (vgl. BFH-Urteile vom
07.07.1992 VIII R 24/90, BFHE 168, 551, BStBI 1l 1993, 333; vom 27.10.1992 VIII R
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87/89, BFHE 170, 53, BStBI 11 1993, 340; vom 03.06.1993 VIII R 23/92, BFH/NV 1994,
459, vom 03.06.1993 VIl R 46/91, BFH/NV 1994, 364). So liegt der Streitfall. Denn
der Klager lieR die Birgschaft trotz der spatestens im Jahr eingetretenen Krise der
GmbH weiter stehen, obwohl er sie hatte abziehen kénnen und obwohl es angesichts
der finanziellen Situation der Gesellschaft im Jahr 2015 absehbar war, dass der Biirg-
schaftsfall eingetreten wiirde und die Gefahr des Ausfalls mit einer Biirgschaftsre-
gressforderung bestand.

c) Der durch den Klager geltend gemachten Auflésungsverlust ist auch zutreffend im
Streitjahr 2016 zu beriicksichtigen.

aa.) Durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens durch das G im Jahr 2016, war die
GmbH aufgeldst (vgl. § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG). Soweit der Klager danach aus den
fur die GmbH Gibernommenen Biirgschaften in Anspruch genommen worden und mit
seinem Regressanspruch endgliltig ausgefallen ist, hat dies zwar nicht zu nachtragli-
chen Anschaffungskosten i.S. von § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG gefiihrt, denn der Streitfall
fallt in den Zeitraum nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts. Der Klager konnte
sein Finanzierungsverhalten jedoch nicht an die durch die Aufhebung des Eigenkapi-
talersatzrechts gednderte Rechislage anpassen. Der Streitfall ist deshalb nach den
bisher geltenden Grundsatzen zu I6sen.

bb) Nach der BFH-Rechtsprechung entsteht ein Auflésungsverlust i.S. von § 17 EStG
in dem Zeitpunkt, in welchem der wesentlich beteiligte Gesellschafter nicht mehr mit
Zuteilungen und Riickzahlungen aus dem Gesellschaftsvermdégen rechnen konnte und
dass feststand, ob und in welcher H6he noch nachiragliche Anschaffungskosten oder
sonstige im Rahmen des § 17 Abs. 2 EStG zu beriicksichtigende VerauRerungs- oder
Aufgabekosten anfallen werden (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 10.11.1998 VIII R 6/96,
BFHE 187, 480, BStBI Il 1999, 348).

Ob und in welcher Héhe dem Steuerpflichtigen aus seiner Beteiligung ein Verlust ent-
standen ist, lasst sich im Fall der Aufidsung der Kapitalgesellschaft mit anschlieRender
Liquidation zwar regelmaRig erst im Zeitpunkt des Abschlusses der Liquidation beur-
teilen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 12.12.2000 VIII R 52/93, BFHE 194, 120, BStBI 11 2001,
286). Ausnahmsweise kann der Zeitpunkt, in dem der Verauflerungsverlust realisiert

ist, schon vor Abschiuss der Liquidation liegen, wenn mit einer wesentlichen Anderung

ot
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des bereits festgestellten Verlustes nicht mehr zu rechnen ist (vgl. z.B. BFH-Urteil vom
25.01.2000 VIII R 63/98, BFHE 191, 115, BStBI 11 2000, 343).

So liegt der Streitfall. Bereits unter dem 29.04.2016 teilten die Insolvenzverwalter C
dem Klager unmittelbar mir, dieser werde aus der Insolvenzmasse keine Quote (mithin

keinerlei Zahlungen) erhalten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO).
Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 151 Abs. 3, 165
FGOi. V. m. §§ 708 Nr. 10, 711 der Zivilprozessordnung - ZPO - (vgl. zur Anwendung
des § 708 Nr. 10 zutreffend das Urteil des FG Miinchen vom 20.01.2005, 3 K 4519/01,
EFG 2005, 969).

Fir die Zulassung der Revision (§ 115 Abs. 2 FGO) sieht das Gericht keinen Anlass.

XXX XXX XXX
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