BURGSCHAFTSINANSPRUCHNAHME

Einzahlungen in die Kapitalricklage zur Vermei-
dung einer Burgschaftsinanspruchnahme fiihren
zu Anschaffungskosten

Gericht/Az: BFH, Urteil vom 20.7.2018 IX R 5/15

Fundstelle: juris

Gesetz: § 17 EStG

Streitfrage: Fihren Einzahlungen in die Kapitalricklage zur Vermeidung einer

Birgschaftsinanspruchnahme zu Anschaffungskosten?

Der BFH hat in mehreren Grundsatzentscheidungen' in der Vergangenheit sei-
ne Rechtsprechung in Bezug auf die steuerliche Behandlung von sog. Finan-
zierungshilfen an Kapitalgesellschaften inzwischen grundlegend geéndert?. So
sind sog. ,eigenkapitalersetzende MalRnahmen® (beispielsweise Inanspruch-
nahmen aus Burgschaften, die zu Gunsten eines Darlehens der GmbH Uber-
nommen wurden) inzwischen nicht mehr als Anschaffungskosten i. S. des § 17
EStG berlcksichtigungsfahig. Gleiches gilt bei Gesellschafterdarlehen, wenn
diese ausfallen.

Praxishinweis
Eine ausfuhrliche Darstellung finden Sie in BerP 2018 S. 54.

Allerdings fuhrt der endgultige Ausfall einer Kapitalforderung im Privatvermo-
gen nach Ansicht des BFH? zu einem berlcksichtigungsfahigen Verlust i. S.
des §20 Abs. 2 Satz1 Nr. 7, Abs. 4 EStG, wenn die Forderung nach Ein-
fuhrung der Abgeltungsteuer (ab 1.1.2009) ,angeschafft* wurde*.

Praxishinweise

1. Von einem Verlust kann erst ausgegangen werden, wenn der Forderungs-
ausfall endglltig feststeht, d. h. wenn keine weitere Rickzahlung mehr zu
erwarten ist. Die Insolvenzer6ffnung genligt dafiir nicht®, wohl aber die Ab-
lehnung mangels Masse® oder sonstige zwingende Griinde’.

2. Ist strittig in welchem Jahr die Forderung endguiltig ausgefallen ist, so gilt
das von § 17 EStG bekannte: Der Verlust sollte mdglichst friihzeitig bean-
tragt werden.

3. Ob diese Grundsatze auch flr den Fall eines Forderungsverzichts® oder
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bei Auflésung einer Kapitalgesellschaft® gelten, hat der BFH ausdriicklich
offen gelassen. Das FG Miinster sieht einen Forderungsverzicht als einem
Ausfall gleichgestellt an; jedoch ist das Revisionsverfahren insoweit an-
hangig'°.

4. Der Verlust nach § 20 Abs. 2 EStG unterliegt grundsatzlich den Beschran-
kungen des § 20 Abs. 6 EStG"". U. E. kann jedoch unter den Voraussetz-
ungen des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG bei Beteiligungen
von mindestens 10 % - was regelmafig in den einschlagigen Fallen vor-
liegt - ein Optionsantrag zur tariflichen Einkommensteuer gestellt werden,
weswegen § 20 Abs. 6 EStG und damit das Verlustverrechnungsverbot
nicht mehr gilt (§ 32 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG). Ob dieser Antrag bei Dar-
lehensausfallen moglich ist, ist gegenwartig ungeklart. Hinweise darauf
koénnte das BFH-Verfahren Az. VIII R 19/16 liefern. Bei Ablehnung des An-
trags ist Einspruch einzulegen und Ruhen des Verfahrens zu beantragen.

Unklar war bisher, was bei Blrgschaftsinanspruchnahmen eines Gesellschaf-
ters geschieht. Diese waren friher ebenfalls nachtragliche Anschaffungskos-
ten, was in Zeiten des MoMiG jedoch nicht weiter gelten kann. Der Verlust aus
der Birgschaftsinanspruchnahme kann aber systematisch nicht unter § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG fallen.

Praxishinweis

Die Héhe der nachtraglichen Anschaffungskosten bei Birgschaftsinanspruch-
nahmen wurde bislang mit dem Wert des Rulckgriffanspruchs des Gesell-
schafters gegen die GmbH bewertet. In Krisenzeiten war dies meist ein Wert
von 0 €, sodass bislang bei der Inanspruchnahme aus Blirgschaften faktisch
keine steuerliche Bertlicksichtigung der Inanspruchnahme erfolgte. Aufgrund
der vom BFH in seiner Grundsatzentscheidung' gewahrten Vertrauens-
schutzregelung fir alle bis zum 27.9.2017 bestehenden Eigenkapitalersatz-
maflnahmen, ist dieser Grundsatz weiterhin relevant.

In diesem Zusammenhang hat der BFH nun im Besprechungsurteil zwar nicht
die Frage der Auswirkung von Burgschaftsinanspruchnahmen beantwortet,
aber er hat eine praktikable Ausweggestaltung - auch fir Altfalle vor dem
27.9.2017 - aufgezeigt und damit die Grundsatze zur Behandlung von sog. ,ei-
genkapitalersetzenden MaRnahmen* fortentwickelt. Im Streitfall hatten die Ge-
sellschafter einer GmbH fur Darlehen der GmbH umfangreiche Blrgschaften
Ubernommen. Um die Inanspruchnahme aus den Blrgschaften zu vermeiden,
fihrten die Gesellschafter der GmbH Geldmittel in die Kapitalriicklage zu. Aus
diesen Geldmitteln wurden die Bankdarlehen bedient und die Gesellschaft
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zeitnah fir 0 € verduRert. Das Finanzamt sah die Einlage der Geldmittel,
welche grundsatzlich zu nachtraglichen Anschaffungskosten fiihrt, als einen
Fall des § 42 AO an und berlicksichtigte damit die Geldzahlungen nicht, denn
die Einlagen dienten letztlich nur zur Vermeidung einer - inzwischen steuerlich
wohl unbeachtlichen - Blrgschaftsinanspruchnahme, die mit 0 € zu bewerten
gewesen ware.

Der BFH widersprach dem. Auch Einlagen in die Kapitalriicklage im engen
zeitlichen Zusammenhang zur Vermeidung einer Birgschaftsinanspruchnahme
sind Einlagen in die Kapitalgesellschaft und somit nachtragliche Anschaffungs-
kosten des Gesellschafters'. Sie wirken sich somit im Falle des Untergangs
der Gesellschaft wenigstens mit dem Teileinklinfteverfahren steuerlich aus. Ein
Fall des § 42 AO kann nicht vorliegen. Nach Zuflhrung der Finanzmittel ist die
Gesellschaft in der Entscheidung der Verwendung frei'.

Praxishinweise

1. In zwei weiteren inhaltlich vergleichbaren Verfahren™ hat der BFH diese
Rechtsprechung bestatigt.

2. Damit festigt der BFH folgenden Grundsatz: Nachtragliche Anschaffungs-
kosten auf eine Beteiligung sind nur solche Aufwendungen des Gesell-
schafters, die nach handels- und bilanzsteuerrechtlichen Grundsatzen (vgl.
§ 255 HGB) zu einer offenen oder verdeckten Einlage in das Kapital der
Gesellschaft fuhren. Hierzu zahlen u. a. auch freiwillige und ohne Gewah-
rung von Vorzligen seitens der Kapitalgesellschaft erbrachte Einzahlungen
in die Kapitalricklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB, wie sie auch im
Besprechungsurteil geleistet wurden™.

3. Die Verwaltung hat sich bislang nicht abschlieRend zur neuen Behandlung
von Eigenkapitalersatzmallinahmen geadufert. Dem Vernehmen nach fin-
det immer noch eine Abstimmung auf Ebene der obersten Finanzbehdrden
des Bundes und der Lander statt, deren Ergebnisse abzuwarten sind. Bis
zu diesem Zeitpunkt sollen die betroffenen Falle von Seiten der Behdrden
nicht abschlieRend bearbeitet werden. Es sind zwar noch einige Verfahren
in diesem Zusammenhang anhangig (Az. X R 9/17, IXR 9/18, IX R 13/18
und IX R 17/18), dennoch ist zu hoffen, dass sich die Verwaltung nun nach
ergehen der Entscheidungen IX R 5-7/15 zu dieser Thematik dufern wird.
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