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Rangruicktritt — Grundlagen und Gestaltungshinweise
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5. Mustervereinbarungen ohne Steuerwirkung und mit Steuerwirkung

1. Vorbemerkung

Rangrucktrittserklarungen sind in der Praxis haufig notwendig, um Insolvenzantragspflichten abzuwenden. Das Ziel einer
Rangricktrittserklarung besteht also typischerweise darin, eine Passivierung der betreffenden Verbindlichkeit in der Uberschul-
dungsbilanz nach § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO zu vermeiden.

Gleichzeitig muss jedoch darauf geachtet werden, ob das Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2a EStG zur Anwendung gelangt und ein
steuerpflichtiger Ertrag aufgrund der Ausbuchung der betreffenden Verbindlichkeit ausgelost wird.

Auf der anderen Seite bietet sich eine Rangriicktrittserklarung als Gestaltungsmittel an, durch eine bestimmte Formulierung Finan-
zierungsbedingungen zu verbessern oder Steuerstrategien zu betreiben.

Rangriicktritte beschaftigen seit vielen Jahren die Zivilgerichte und die Finanzgerichte gleichermafRen. Die zivilrechtlichen und steuer-
lichen Folgen einer Rangriicktrittsvereinbarung sind keineswegs eindeutig, sondern hangen vom Wortlaut und den individuellen
Rahmenbedingungen ab. In steuerlicher Hinsicht ist zu unterscheiden zwischen Rangruicktritten, die dazu flihren, dass die Verbindlichkeit
in der Steuerbilanz erhalten bleibt, und solchen, die aufgrund ihrer Formulierung zu einem Passivierungsverbot gem. § 5 Abs. 2a EStG und
gleichsam zu einem steuerpflichtigen Ertrag fihren.

Da diese Ziele in einem gewissen Widerspruch zueinander stehen, ist es von entscheidender Bedeutung, dass die Rang-
ricktrittsvereinbarung sowohl den insolvenzrechtlichen als auch den gewlinschten steuerrechtlichen Anforderungen und den sons-
tigen Zielsetzungen des Schuldners gerecht wird.

Die beiden Musterformulierungen unterscheiden sich dadurch, dass sie entweder steuerlich neutral sind oder zu steuerlichem Ertrag
flihren. Beide Varianten entsprechen den aktuellen zivilrechtlichen Anforderungen zur Vermeidung der Insolvenzantragspflicht.
Die Formulierung von Rangriicktrittserklarungen ist durch die vom BGH in seinem Urteil vom 05.03.2015 (IX ZR 133/14, DStR 2015,
S. 767) aufgestellten Anforderungen weitgehend rechtssicher moglich. Durch das BFH-Urteil vom 15.04.2015 (I R 44/14, DStR 2015,
S.1551) wurde auch klargestellt, dass eine steuerliche Passivierungspflicht grundsatzlich bestehen bleibt.

Halt sich die Geschaftsleitung an die Anforderungen des BGH, muss sie nicht fuirchten, dass der vereinbarte Rangriicktritt allein
aufgrund abweichender Formulierung die Passivierungspflicht im Uberschuldungsstatus nicht entfallen lasst. Es ist daher zu emp-
fehlen, eine bestehende Rangriicktrittserklarung daraufhin zu liberpriifen, ob der Wortlaut den Anforderungen des BGH entspricht,
und ggf. die Rangruicktrittsvereinbarung entsprechend anzupassen.

2. Anlasse eines Rangriicktritts

2.1 Vermeidung der insolvenzrechtlichen Uberschuldung

Eine bilanzielle Uberschuldung, die z.B. anlasslich der Jahresabschlusserstellung festgestellt wird, ist zwingender Anlass zu priifen,
ob auch eine tatsachliche/materielle Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne vorliegt. Eine Rangriicktrittsvereinbarung ver-
folgt den Zweck, mit Blick auf § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO die insolvenzrechtliche Uberschuldung zu vermeiden.

Liegt beispielsweise eine bilanzielle Uberschuldung in Héhe von 100.000 € vor, so kann diese insolvenzrechtlich beseitigt werden,
indem mit einem Glaubiger, der eine Forderung in Héhe von 250.000 € hat, ein Rangriicktritt tiber z.B. 150.000 € vereinbart wird.
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§ 15a InsO normiert eine Insolvenzantragspflicht der Vertretungsorgane juristischer Personen. Angesichts der daraus folgenden
straf- und haftungsrechtlichen Konsequenzen (§ 43 Abs. 2 GmbHG bzw. § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG) sollte das jeweilige Vertretungsorg-
an (Geschaftsfiihrer/Vorstand) bei der Abfassung der Rangriicktrittserkldrung ganz besondere Sorgfalt an den Tag legen.

2.2 Erweiterung finanzieller Freirdaume / Verbesserung der Kreditwiirdigkeit / Finanzinvestoren

Eine Rangrlicktrittsvereinbarung kann der Geschaftsfiihrung eines Unternehmens hilfreich sein, sich bei der Finanzplanung Frei-
raume zu er6ffnen.

Insbesondere in Fallen von Gesellschafterdarlehen kdnnen die Konditionen einer Fremdfinanzierung bei Banken ggf. erheblich ver-
bessert werden, wenn aus Sicht der Bank ein Gesellschafterdarlehen mittels Rangriicktrittsvereinbarung wie Eigenkapital gewertet
werden kann. Durch diese Umwidmung kann die Eigenkapitalquote als eine besonders bedeutsame Kennzahl das Rating des Unter-
nehmens signifikant verbessern.

SchlieBlich stellen sogenannte Nachrangdarlehen von Finanzinvestoren eine wichtige Finanzierungsform fiir Start-ups und Unter-
nehmen mit hohen Erweiterungsinvestitionen dar.

2.3 Vermeidung der Mindestbesteuerung

Rangriicktrittsvereinbarungen konnen i.S.v. § 5 Abs. 2a EStG so formuliert werden, dass eine Verbindlichkeit zwar handelsbilanziell
eine solche bleibt, steuerlich aber ertragswirksam aufzul6sen ist. Insbesondere bei hohen Verlustvortragen und hohen Gesellschaf-
terdarlehen kann durch eine entsprechend formulierte Rangriicktrittsvereinbarung ein Ertrag steuerlich gewollt sein. Durch die Ver-
rechnung mit dem Verlustvortrag entsteht keine Steuerbelastung und ein moglicher spaterer notwendiger Verzicht fiihrt zu diesem
Zeitpunkt zu einem geringeren steuerlichen Ertrag, weil ein Teilbetrag bereits in friiherer Zeit verrechnet worden ist. Damit wird
dem Problem vorgebeugt, dass der hohe zukiinftige Ertrag aufgrund der Anwendung der Regeln zur Mindestbesteuerung zu einer
Steuerbelastung fuihrt, obwohl an sich die Verlustvortrage ausreichend sind.

Dies ist z.B. dann der Fall, wenn ein Gesellschafter auf eine inzwischen wertlos gewordene Darlehensforderung in Hohe von 3 Mio. €
verzichtet. Durch die Mindestbesteuerung konnten trotz ausreichend hoher Verlustvortrage 800.000 € steuerpflichtig werden. Durch
ein ,Vorziehen“ von Ertragen und damit Verteilung auf mehrere Veranlagungszeitraume mittels steuerwirksamer Rangriicktritte
bezogen auf Teilbetrage der Gesamtdarlehensforderung kann diese Belastung verhindert bzw. gemindert werden.

2.4 Gesellschafterwechsel mit Verlustuntergang

GemalR § 8c KStG gehen Verlustvortrage bei Kapitalgesellschaften anlasslich eines Gesellschafterwechsels von mehr als 50 % voll-
standig unter, sofern keine stillen Reserven nachgewiesen werden konnen. Durch eine steuerwirksam formulierte Rangriicktritts-
vereinbarung kann ein vorhandener Verlustvortrag vor dem Gesellschafterwechsel genutzt werden, ohne dass es zum Forderungs-
verzicht kommt. Wird die Rangricktrittsvereinbarung nach dem Gesellschafterwechsel aufgehoben, fiihrt dies zu einem steuer-
pflichtigen Aufwand, den die Gesellschaft unter dem neuen Gesellschafter nutzen kann.

Wenn eine Gesellschaft z.B. Uber einen Verlustvortrag in Hohe von 700.000 € verfligt, der durch ein Gesellschafterdarlehen in Hohe
von 500.000 € gewissermal3en finanziert wurde, reduziert sich dieser Verlustvortrag durch einen steuerwirksamen Rangruicktritt auf
200.000 €. Damit sind 500.000 € anlasslich einer nachfolgenden Anteilslibertragung nicht mehr vom Verlustuntergang gem. § 8c
KStG bedroht. Kann das Unternehmen nach Gesellschafterwechsel aufgrund wirtschaftlicher Gesundung diese 500.000 € an den
alten Gesellschafter und Darlehensglaubiger zurlickzahlen, entsteht ein steuerwirksamer Aufwand bei der Gesellschaft.

3. Zivilrechtliche Wirkung eines Rangruicktritts

3.1 Insolvenzrechtliche Wirkung

Neben der Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO sowie der drohenden Zahlungsunfahigkeit nach § 18 InsO, wegen der allein der
Schuldner selbst Insolvenzantrag stellen kann, ist bei juristischen Personen bzw. bei solchen Unternehmen, zu deren Gesellschafter-
kreis nicht wenigstens mittelbar eine natirliche Person als unbeschrankt haftender Gesellschafter gehort (in der Praxis insbesondere
die GmbH & Co. KG), die Uberschuldung Eréffnungsgrund fir ein Insolvenzverfahren (§ 19 InsO). Wird eine Uberschuldung i.S.v.
§ 19 InsO festgestellt, muss gepriift werden, ob und ggf. wie die Uberschuldung beseitigt werden kann. Fiir die Beseitigung der Uber-
schuldung kommen insbesondere die Erh6hung des Eigenkapitals, Patronatserklarungen, Forderungsverzichte im Rahmen eines au-
Rergerichtlichen Sanierungsvergleichs oder Rangriicktrittserkldrungen in Betracht. Hierzu zahlen sowohl Rangriicktrittserklarungen
von Drittglaubigern als auch solche von Gesellschaftern.

§ 19 Abs. 2 Satz 2 InsO regelt, dass Forderungen auf Riickgewahr von Gesellschafterdarlehen oder aus Rechtshandlungen, die einem
solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, fiir die gem. § 39 Abs. 2 InsO zwischen Glaubiger und Schuldner der Nachrang im
Insolvenzverfahren hinter den in § 39 Abs. 1 Nr. 1-5 InsO bezeichneten Forderungen vereinbart worden ist, nicht bei den Verbind-
lichkeiten im insolvenzrechtlichen Sinne zu beriicksichtigen sind. Somit stellen Rangrlcktrittsvereinbarungen i.S.v. § 19 Abs. 2 InsO
ein probates Mittel zur Vermeidung der fiir die Uberschuldungsprifung allein entscheidenden rechnerischen Uberschuldung dar. Im
Gegensatz zu endgliltigen Forderungsverzichten behalt der Glaubiger die Chance, dass zu einem spateren Zeitpunkt die Forderung
realisiert werden kann.

Der Rangriicktritt hat durch das MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdampfung von Missbrauchen vom
23.10.2008, BGBI. 12008, S.2026) in § 39 Abs. 2 InsO eine gesetzliche Normierung erfahren. Es bedarf daher insolvenzrechtlich keines
qualifizierten Rangricktritts mehr, um die Uberschuldung zu beseitigen, es genligt eine Vereinbarung tiber den Rangriicktritt hinter
die in § 39 Abs. 1 Nr. 1-5 InsO genannten Forderungen.

Durch einen Rangriicktritt kann ferner die Zahlungsunfahigkeit vermieden werden, da der Rangriicktritt auch die Falligkeit bzw. das
Falligwerden einer Forderung vermeidet (§ 17 Abs. 2 Satz 1 InsO).

3.2 Anforderungen an eine Rangriicktrittsvereinbarung

In seinem Urteil vom 05.03.2015 (DStR 2015, S. 767) hat der BGH zu den Anforderungen an Rangriicktrittsvereinbarungen Stellung
bezogen, mit denen gem. § 19 Abs. 2 InsO die Passivierungspflicht von Verbindlichkeiten im Uberschuldungsstatus vermieden werden
kann.
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Entscheidend ist, dass die Vereinbarung eines Nachrangs nur fiir den Zeitraum nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens entspre-
chend dem Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO (,im Insolvenzverfahren®) nicht geeignet ist, um die Passivierungspflicht der im
Rang zuriickgetretenen Forderung im Uberschuldungsstatus gem. § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO entfallen zu lassen. Die Rangriicktrittsver-
einbarung muss vielmehr eine sog. vorinsolvenzliche Durchsetzungssperre beinhalten. Dies bedeutet, dass Zahlungen auerhalb
des Insolvenzverfahrens nur aus ungebundenem (,sonstigem freien“) Vermogen und nur im Rang nach den Forderungen normaler
Glaubiger erfolgen diirfen. Somit reicht ein Rangriicktritt hinter einzelne andere Glaubiger nach Ansicht des BGH flir das Entfallen
der Passivierungspflicht ebenso wenig aus wie ein zeitlich begrenzter Rangriicktritt.

Dagegen ist die Beschrankung der Wirkung des Rangriicktritts dergestalt, dass dieser nur gilt, solange und soweit durch eine teilwei-
se oder vollstandige Befriedigung des im Rang zuriickgetretenen Anspruchs des Glaubigers eine Uberschuldung oder eine Zahlungs-
unfahigkeit im insolvenzrechtlichen Sinne des Schuldners entsteht oder zu entstehen droht, nach Ansicht des BGH unschadlich.

Eine Zahlung entgegen der Rangriicktrittsvereinbarung fiihrt zum einen zu einem vom Insolvenzverwalter geltend zu machenden
Riickzahlungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Alternative 1 BGB und zum anderen zu einem
Anspruch aus §§ 143 Abs. 1, 134 InsO, da eine solche Zahlung eine unentgeltliche Leistung darstellt, die daher gem. § 134 InsO bis
zu 4 Jahre vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens angefochten werden kann, wobei diesem Anspruch § 814 BGB
(Kenntnis der Nichtschuld) nicht entgegengehalten werden kann.

3.3 Rangriicktrittsvereinbarungen mit Gesellschaftern

Der Rangricktritt ist fir die Gesellschafter haufig ohne rechtlichen Nachteil, da Gesellschafterdarlehen nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
ohnehin den letzten Rang im Insolvenzfall einnehmen und nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen
im letzten Jahr vor der Insolvenzantragstellung der Insolvenzanfechtung unterliegt.

3.4 Rangriicktrittsvereinbarungen auch mit Nichtgesellschaftern

Trotz des insoweit eindeutigen Wortlauts (,Forderung auf Riickgewdhr von Gesellschafterdarlehen oder aus Rechtshandlungen,
die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen”) hat der BGH mit seinem Urteil vom 05.03.2015 die Anwendbarkeit der
§§ 19 Abs. 2 Satz 2,39 Abs. 2 InsO auf das Verhaltnis zwischen der Gesellschaft und einem auBenstehenden Drittglaubiger erstmals
ausdricklich bejaht und mit der Vertragsautonomie begriindet.

3.5 Zinsanspriiche bei Rangriicktrittsvereinbarungen

Teilweise wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass Zinsforderungen auf im Rang zuriickgetretene Hauptforderungen stets
vom Rangruicktritt einschl. seiner vorinsolvenzlichen Wirkungen umfasst sein miissten, weil sonst die Passivierungspflicht fiir den
Darlehensriickzahlungsanspruch gem. § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO nicht entfalle.

Eine Akzessorietat zwischen Darlehensriickzahlungsanspruch und Zinsforderung besteht jedoch grundsatzlich nicht, sodass bei-
de Anspriiche fir die Zwecke der Uberschuldungspriifung getrennt zu betrachten sind. Aufgrund der Privatautonomie steht der
Nachrang der Zinsverbindlichkeiten im Belieben der Parteien und ist von der konkreten vertraglichen Abrede abhangig. Werden die
Zinsverbindlichkeiten vom Rangriicktritt oder von der vorinsolvenzlichen Durchsetzungssperre ausgenommen, sind sie im Uber-
schuldungsstatus zu passivieren. Erhaltene Zinszahlungen sind dann weder nach § 812 BGB kondizierbar noch nach § 134 InsO an-
fechtbar, weil insoweit gerade kein Zahlungsverbot vorliegt. Dies ist ein wichtiger Gesichtspunkt, da insbesondere Finanzinvestoren
bereit sein konnen, ein Darlehen mit Rangriicktritt zu gewahren, aber Zinszahlungen dennoch erhalten zu wollen.

3.6 Besicherung von nachrangigen Verbindlichkeiten

Das in einem Uberschuldungsstatus aktivierte Vermogen steht den nichtnachrangigen Insolvenzglaubigern nur dann tatsachlich
zur Befriedigung ihrer Forderung zur Verfligung, wenn es nicht aufgrund von Sicherungsrechten zugunsten nachrangiger Glaubiger
belastet ist. Daher kann der Uberschuldungsstatus seiner Funktion, die Schuldendeckungsfahigkeit eines Unternehmens aufzu-
zeigen, nur dann gerecht werden, wenn nachrangige Forderungen ohne gesellschaftliche Sicherheiten begriindet werden oder
—im Falle eines nachtraglichen Rangriicktritts — auf nicht akzessorische Sicherheiten wie eine Sicherungsiibereignung/-abtretung
oder Grundschuld verzichtet wird. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass die Passivierungspflicht trotz Rangriicktritts zumindest
in der Hohe des Wertes des Sicherungsgutes nicht entfallt. Das vom BGH postulierte Zahlungsverbot wirkt sich also als Verbot der
Bestellung von Sicherheiten fiir nachrangige Forderungen aus. Kommt es zur Insolvenz, kann der Glaubiger sein Aus- oder Abson-
derungsrecht nicht geltend machen, da die Insolvenz der Gesellschaft der Sicherheit des Glaubigers die Vertragsgrundlage entzieht.
Denn dieser kann seine Forderung, die aufgrund des Rangriicktritts zurlickgestuft ist, im Hinblick auf die Insolvenz dauerhaft nicht
mehr durchsetzen (BGH, GmbHR 2012, S. 1181; BGH, GmbHR 2009, S. 371; BGH, GmbHR 2007, S. 1164). Der Insolvenzverwalter
kann dem Glaubiger dies ohne Riickgriff auf die Einrede der Anfechtbarkeit unmittelbar aus der Sicherungsabrede entgegenhalten,
zumindest aber aus ungerechtfertigter Bereicherung.

3.7 Aufhebung von Rangriicktrittsvereinbarungen

Ein Gberschuldungsvermeidender Rangruicktritt stellt einen Vertrag zugunsten Dritter i.S.v. § 328 BGB dar, der Rechte zum Vorteil
aller bestehenden und nach Abschluss der Vereinbarung hinzutretenden Glaubiger des Schuldners begriindet.

Als Vertrag zugunsten Dritter kann die Rangriicktrittsvereinbarung nach Ansicht des BGH grundsatzlich nicht ohne Mitwirkung der
begtinstigten Glaubiger aufgehoben werden.

Anders ist dies nur dann, wenn eine zur Deckung samtlicher Verbindlichkeiten ausreichende Vermdégensmasse vorhanden ist, also
die vom Rangrlicktritt erfasste Forderung aus freiem Vermogen des Schuldners beglichen wird oder werden kann. Hieraus ergibt
sich, dass eine einvernehmliche Aufhebung einer Rangriicktrittserklarung zwischen Schuldner und betroffenem Glaubiger ohne
Mitwirkung der librigen Glaubiger zuldssig ist, wenn eine Insolvenzreife des Schuldners weder vorliegt noch droht oder beseitigt ist
und auch durch die Aufhebung des Rangriicktritts nicht (wieder) eintritt.

Die Aufhebungsvereinbarung beendet ex nunc die vertraglich bedungene Sperre des Rangruicktritts.

Bei der Aufhebung der Rangruicktrittsvereinbarung vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist daran zu denken, dass unter Um-
standen auch die Anfechtung der Aufhebung nach MaRgabe der §§ 129 ff. InsO durch den Insolvenzverwalter drohen kann.
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4. Steuerrechtliche Wirkung von Rangriicktrittsvereinbarungen

4.1 Beibehaltung der Verbindlichkeit in der Steuerbilanz

Neben dem Entfallen der Passivierungspflicht im Uberschuldungsstatus ist regelmaRig von Bedeutung, dass eine steuerliche Passi-
vierungspflicht bestehen bleibt. Eine Verbindlichkeit liegt nach standiger Rechtsprechung (BFH-Urteil vom 10.11.2005, BStBI. 11 2006,
S.618; BFH-Urteil vom 30.11.2011, BStBI. 112012, S. 332; BFH-Urteil vom 15.04.2015, BStBI. 11 2015, S. 769; BFH-Urteil vom 10.08.2016,
BStBI. 112017, S. 670) vor, wenn zum einen der Unternehmer zu einer dem Inhalt und der Hohe nach bestimmten Leistung an einen
Dritten verpflichtet ist, die vom Glaubiger erzwungen werden kann, und zum anderen die Verbindlichkeit eine wirtschaftliche Belas-
tung darstellt.

Da der Rangriicktritt keinen Forderungsverzicht darstellt, sondern lediglich die Rangfolge bei der Befriedigung der Glaubiger gedn-
dert wird, wird der Bestand der Forderung durch eine Rangricktrittserklarung nicht angetastet. Die Beurteilung, ob eine wirtschaft-
liche Belastung gegeben ist, richtet sich regelmaRig danach, ob der Glaubiger die Forderung geltend machen will bzw. kann, und
nicht nach der Leistungsfahigkeit des Schuldners, da anderenfalls nie eine bilanzielle Uberschuldung auftreten konnte, weil die zur
Uberschuldung fihrende Verbindlichkeit sogleich wieder auszubuchen ware.

Der BFH hat mit Urteil vom 19.08.2020 (XI R 32/18, BStBI. Il 2021, S. 279) entschieden, dass eine Rangriicktrittserklarung, die die
Erfillung der Verpflichtung nicht nur aus zukiinftigen Gewinnen und Einnahmen, sondern auch aus ,,sonstigem freien Vermégen*®
vorsieht, selbst dann weder handels- noch steuerbilanziell ein Passivierungsverbot auslést, wenn der Schuldner aufgrund einer feh-
lenden operativen Geschaftstatigkeit aus der Sicht des Bilanzstichtages nicht in der Lage sein wird, freies Vermogen zu schaffen, und
damit eine tatsachliche Belastung des Schuldnervermogens voraussichtlich nicht eintreten wird.

4.2 Ertragswirksame Rangriicktrittsvereinbarungen (§ 5 Abs. 2a EStG)

§ 5 Abs. 2a EStG regelt, dass fir Verpflichtungen, die nur zu erfiillen sind, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen, Verbind-
lichkeiten oder Riickstellungen erst anzusetzen sind, wenn die Einnahmen oder Gewinne angefallen sind.

Entscheidend ist, dass nach Ansicht des BFH (BFH-Urteil vom 20.10.2004, BStBI. 1l 2005, S. 581; BFH-Urteil vom 14.01.2010, BFH/
NV 2010, S. 1483; BFH-Urteil vom 30.11.2011, BStBI. 1 2012, S. 332; BFH-Urteil vom 15.04.2015, DB 2015, S. 1867; BFH-Urteil vom
10.08.2016, BStBI. 112017, S. 670) und der Finanzverwaltung (BMF-Schreiben vom 08.09.2006, BStBI. 1 2006, S. 497) eine gegenwartige
wirtschaftliche Belastung nur dann besteht, wenn die Verbindlichkeit nicht nur aus zukiinftigen Gewinnen oder Liquidationsiiber-
schiissen, sondern dariiber hinaus auch aus jeglichem freien Vermégen des Schuldners zu bedienen ist.

4.3 Anderung der Steuerwirkung als Gestaltungsmittel

Durch eine ertragswirksame Rangrlcktrittsvereinbarung nach § 5 Abs. 2a EStG kann erreicht werden, dass zum einen die Verbind-
lichkeit nicht zu einer Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne fihrt, sie zum anderen steuerlich zur Ausnutzung von Verlust-
vortragen erfolgsrelevant genutzt werden kann.

Hierbei ist jedoch zu beachten, dass im Falle von Gesellschafterdarlehen aufgrund des BFH-Urteils vom 15.04.2015 (DStR 2015,
S. 1551) der Ertrag durch eine Einlage zu neutralisieren ist, soweit die Forderung werthaltig und der aus der Ausbuchung der
Verbindlichkeit resultierende Ertrag im Gesellschaftsverhdltnis veranlasst ist (insoweit Abkehr vom BFH-Urteil vom 30.11.2011,
BStBI. 112012, S. 332). In der Praxis ist allerdings die Forderung i.d.R. nicht werthaltig.

Wahrend dies vor dem MoMiG bei Werthaltigkeit und damit einer Einlage auf Ebene des Gesellschafters zu nachtraglichen Anschaf-
fungskosten gefiihrt hat, ist durch das Urteil vom 11.07.2017 (BB 2017, S. 2478) vom BFH entschieden worden, dass mit der Aufhe-
bung des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG die gesetzliche Grundlage fiir die bisherige Rechtsprechung zur Berlicksichti-
gung von Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen als nachtragliche Anschaffungskos-
ten im Rahmen des § 17 EStG entfallen ist. Nachtrdgliche Anschaffungskosten entstehen daher nur noch im Falle einer Zahlung als
Kapitalriicklage oder im Falle einer Kapitalerhéhung.

Bei einer Insolvenz der GmbH kann zwar in Bezug auf das Gesellschafterdarlehen mangels Vorliegen nachtraglicher Anschaf-
fungskosten kein Verlust nach § 17 EStG geltend gemacht werden. Der BFH hat jedoch mit Urteil vom 24.10.2017 (BB 2018, S. 99)
entschieden, dass der endglltige Ausfall einer Kapitalforderung i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG in der privaten Vermogenssphare nach
Einfihrung der Abgeltungssteuer zu einem steuerlich anzuerkennenden Verlust nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, EStG flhrt. Von einem
Forderungsausfall ist allerdings erst dann auszugehen, wenn endgiiltig feststeht, dass keine weiteren Riickzahlungen mehr erfolgen
werden. Die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Schuldners reicht hierfiir i.d.R. noch nicht aus.

5. Mustervereinbarungen ohne Steuerwirkung und mit Steuerwirkung

Die Musterformulierungen von Rangriicktrittsvereinbarungen entsprechen den gegenwartigen rechtlichen und steuerlichen Rah-
menbedingungen.

Beide Musterformulierungen nehmen auf etwaige Zinsen der Forderung Bezug. Ist die Forderung unverzinslich, kdnnen die darge-
stellten Alternativen entfallen. Liegt Verzinslichkeit vor, ist zu unterscheiden, ob die Zinsen ebenfalls dem Nachrang unterliegen
sollen oder nicht.

Weiterhin ist der Verzicht auf Sicherheiten in beiden Anhangen optional vorgesehen. Ist die Forderung besichert, ist der Verzicht auf
diese Sicherheit zwingend, um die insolvenzrechtliche Uberschuldung zu vermeiden.



