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Formulierung von Rangrucktrittsvereinbarungen

Ein Spiel mit dem Feuer?

Executive Summary

> Die ,richtige” Formulierung eines Rangrucktritts
ist entscheidend, damit dieser die beabsichtigten
insolvenzrechtlichen Effekte erzielt ohne uner-
winschte Steuerfolgen auszuldsen.

> Insbesondere im Anschluss an die klarende Ent-
scheidung des BGH vom 05.03.2015 (IX ZR
133/14) werden viele Anwendungsfragen aktuell
stark diskutiert.

> Das folgende Muster gibt lhnen eine ersten
Uberblick Giber eine mogliche Formulierung.

Rangrucktrittsvereinbarung
(Mogliche Musterformulierung)

zwischen [Schuldner] und [Glaubiger]

Zur Vermeidung einer insolvenzrechtlichen [Zah-
lungsunfahigkeit (8 17 InsO) und] Uberschuldung
(8 19 Il 2 InsO) tritt der Glaubiger mit seinem An-
spruch auf [RUckzahlung des Darlehens] [(ein-
schlie3lich Zinsen und sonstiger Nebenforderun-
gen)] hinter samtliche gegenwartigen und kunftigen
Verbindlichkeiten des Schuldners zugunsten samtli-
cher anderer Glaubiger im Sinne der 88 38, 39
Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO [nicht jedoch hinter die For-
derungen anderer Rangrucktrittsgldubiger im Rang
des § 39 Abs. 2 InsO] dergestalt im Rang zuriick,
dass Zahlungen auf die Forderung auch auflerhalb
eines Insolvenzverfahrens

- nicht erfolgen dirfen, wenn die Gesellschaft
zahlungsunfahig oder Uberschuldet ist oder wenn
und soweit die Zahlungen auf die Forderung zu
einer [drohenden] Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung fiihren wiirden und

- [nur nachrangig nach allen anderen Glaubigern
(auBer anderen Rangrucktrittsglaubigern und
mit diesem im Verhaltnis ihrer Forderungen),]

[soweit nicht zur Erhaltung des satzungsmaRi-
gen Stammkapitals erforderlich], aus kunftigen
Jahresuberschiussen, Bilanzgewinnen, einem Li-
quidationsuiberschuss oder sonstigem, die Ver-
bindlichkeiten des Schuldners Ubersteigenden,
freien Vermdgen, [jedoch vor den Einlagerick-
gewahransprichen der Gesellschafter,] verlangt
werden kénnen.

Der vorstehende Rangricktritt stellt weder eine
Stundung, noch einen Verzicht oder Erlass des er-
fassten Anspruchs dar. [ggf. Regelung zu Sicherhei-
ten erforderlich] Diese Vereinbarung kann und darf
nur aufllerhalb einer Unternehmenskrise wieder
aufgehoben oder gekiindigt werden, namlich soweit
die Verbindlichkeit erfiillt werden kann, ohne dass
Uberschuldung oder Zahlungsunféhigkeit drohen.

[Schlussbestimmungen: Gerichtsstand, Rechtswahl,
Schriftformklausel, salvatorische Klausel]

Bitte beachten Sie: Ein Muster kann nicht auf
einen bestimmten Sachverhalt zugeschnitten sein
und auch nicht jede Gestaltungsvariante abbilden.
Daneben diskutiert die Literatur derzeit lebhaft und
der Bundesgerichtshof hat in seinem aktuellen
Urteil anerkannt, dass es ,die eine“ richtige Formu-
lierung nicht gibt. Auf der nachsten Seite haben wir
dem Formulierungsvorschlag die entsprechenden
Aussagen der hochstricherlichen Rechtspre-
chung gegenibergestellt. Einige Punkte werden in
der Literatur dennoch kritisch kommentiert. Diese
,Gegenstimmen* haben wir nicht dargestellt.
Fur eine etwaige Beratung stehen wir lhnen sehr
gerne zur Verfugung.

Dr. Raoul Kreide
Rechtsanwalt

Dipl.-Bw (BA), Mediator
Standort Heidelberg
raoul.kreide@gsk.de
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Klarstellung des Regelungszwecks (libereinstimmender Parteiwille): Der BGH
hatte im Urteilsfall eine interessengerechte Auslegung anerkannt; dies legt
auch § 39 Abs. 2 InsO nahe. Angesichts ,der verbreiteten unterschiedlichen
Formulierungen” kann ,nicht die Wahl einer bestimmten Vertragsklausel
verlangt werden.” (BGH vom 05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 21-24).

Erforderlich, aber ausreichend ist, einen Rang hinter alle Glaubigern iSd. § 39
Abs. 1 Nr. 1-5 InsO einzunehmen: ,Falls ein Gldubiger vereinbarungsgemdyf
hinter bestimmte einzelne Gldubiger zuriicktritt, Idsst sich eine
Uberschuldung ebenfalls nicht verhiiten, weil die betroffene Forderung dann
als letztrangige Verbindlichkeit bestehen bleibt, die weiterhin das
Schuldnervermégen belastet.” (BGH vom 05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 15)

Erforderlich ist eine vorinsolvenzliche Durchsetzungssperre: ,Es kann etwa
vorgesehen werden, dass der Nachrang nur fiir den Fall der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Geltung haben soll. Eine solche Abrede wdre indessen
nicht geeignet, eine Uberschuldung des Unternehmens abzuwenden, weil der
Gldubiger nicht gehindert wdre, seine Forderung vor Verfahrenseréffnung
durchzusetzen.” (BGH vom 05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 15). ,Allerdings ist
in Einklang mit dem bisherigen Recht zur Vermeidung der andernfalls
unumgdnglichen Insolvenzantragspflicht (§ 15a InsO) zu verlangen, dass der
Rangriicktritt auch den Zeitraum vor Verfahrenseréffnung erfasst” (BGH vom
05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 19).

Ein Rangriicktritt ist als rechtsgeschéftliches Zahlungsverbot so auszu-
gestalten, dass die Forderung des Glaubigers auBerhalb des Insolvenz-
verfahrens nur aus ungebundenem Vermoégen und in der Insolvenz nur im
Rang nach den Forderungen samtlicher normaler Insolvenzglaubiger (§ 38
InsO) befriedigt werden darf (BGH vom 05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 16).

Sicherheiten erloschen nicht. Soweit diese verwertet werden kénnten, ware
der gewiinschte Effekt konterkariert: ,Durch die Vereinbarung wird die
Rangfolge, aber nicht der Bestand der Forderung gedndert, so dass etwaige
Sicherungsrechte nicht beriihrt werden.” (BGH vom 05.03.2015, IX ZR
133/14, Rn. 32). ,Die Interessen der aufSenstehenden Drittgldubiger werden
aber dann jedenfalls nicht in ausreichendem Mafse gewahrt, wenn die
Rangriicktrittserkldrung von einem Gldubiger abgegeben wird, der nach
auflen zwar den Rangriicktritt erkldrt, tatsdchlich aber gemdf § 49 InsO
vorzugsweise Befriedigung aus einem zur Masse gehGrenden Gegenstand
verlangen kann.” (OLG Diisseldorf vom 10.11.2011, I-6 U 275/10).

Wegen § 328 Abs. 2 BGB (Drittwirkung) ist eine Aufhebung der Klausel vor
der Insolvenz ohne Mitwirkung der anderen Glaubiger nur moglich, wenn
keine Insolvenzreife vorliegt oder diese beseitigt wurde: ,/Im Interesse des
Gldubigerschutzes ist es unumgdnglich, eine Bindung der Vertragsparteien
an eine Rangriicktrittserkldrung anzuerkennen, die eine freie Aufhebung des
Ubereinkommens  ausschlieft. Darum  kann  die  mit  einer
Rangriicktrittserkldrung verbundene Vorsorge gegen den Eintritt eines
Insolvenzgrundes nur verwirklicht werden, wenn den Gldubigern eine
gesicherte Rechtsposition verschafft wird. Diese Wertung entspricht der
Rechtsnatur der Rangriicktrittserkldrung. Andernfalls unterlige es dem
Belieben der Partner einer Rangriicktrittsvereinbarung, einen Insolvenzgrund
voriibergehend zu beseitigen oder wieder eingreifen zu lassen. Ohne
gesicherte Rechtsposition der Gldubiger kann eine Suspendierung der
offentlich-rechtlichen Insolvenzantragspflicht nicht gerechtfertigt werden.
Deshalb wird die Begriindung eines selbstdndigen Rechts der Gldubiger bei
einem Rangriicktritt stets miterkldrt.” (BGH vom 05.03.2015, IX ZR 133/14,
Rn. 38). Diskutiert werden auch steuerliche Vorteile hinsichtlich der
Anerkennung als nachtragliche Anschaffungskosten.

Der Rangricktritt ist ein Vertrag, der eines Antrags und einer Annahme
bedarf. Die in der Praxis haufig zu findende einseitige
,Rangricktrittserklarung” kann ggf. durch ein Bestatigungsschreiben oder
bei entsprechenden Umstanden als stillschweigend angenommen gelten. Es
handelt sich um einen Schulddnderungsvertrag (zugunsten auch der
anderen Glaubiger), nicht um einen Forderungsverzicht. Die von der
Vereinbarung erfasste Forderung sollte konkret bezeichnet werden.
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,] [soweit nicht zur Erhaltung}es/

Neben Gesellschafterdarlehen ist § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO entsprechend auf
alle Verbindlichkeiten Dritter anwendbar: ,Freilich besteht [...] ohne weiteres
die Mdglichkeit, einen Rangriicktritt zwischen einer Gesellschaft und einem
Nichtgesellschafter zu  verabreden. [..] Die Rechtsfolgen einer
Rangriicktrittsvereinbarung stimmen (iberein, gleich ob sie zwischen einer
Gesellschaft und einem Gesellschafter oder einem aufienstehenden Dritten,
insbesondere einem Darlehensgeber, geschlossen wurde. Darum sind § 19
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit § 39 Abs. 2 InsO, die sich nach ihrem
Wortlaut nur mit dem Rangriicktritt eines Gesellschafterdarlehensgebers
befassen, auch auf einen Rangriicktritt aufenstehender Gldubiger
anwendbar.“ (BGH vom 05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 14)

Werden Zinsen und Nebenforderungen nicht umfasst, sind diese weiter zu
passivieren. Ein Rangricktritt nur der Hauptforderung ist aber wirksam.

Indem der Rangricktritt auch auf kiinftige Forderungen erstreckt wird, wird
die erforderliche zeitliche Unbegrenztheit erreicht: ,Der Gldubiger muss
aufgrund der Rangriicktrittsvereinbarung dauerhaft gehindert sein, seine
Forderung geltend zu machen. Unzureichend ist ein lediglich zeitlich
begrenzter Riicktritt.“ (BGH vom 05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 16).

Die Parteien konnen vereinbaren, dass eine teilweise Riickzahlung erfolgen
soll, SOWEIT ausreichendes freies Vermogen vorhanden ist (vgl. BGH vom
05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 25, 27 ,quotifizierter Rangriicktritt”).

,Eine Verbindlichkeit, die nach einer im Zeitpunkt der Uberschuldung
getroffenen  Rangriicktrittsvereinbarung nur aus einem zukiinftigen
Bilanzgewinn und aus einem etwaigen Liquidationsiiberschuss zu tilgen ist,
unterliegt dem Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2a EStG 2002“ (BFH vom
15.04.2015, | R 44/14, Leitsatz). ,Das FG hat jedoch nicht hinreichend
gewlirdigt, dass der Gewinnbegriff i. S. von § 5 Abs. 2a EStG 2002 nicht nur
auf den Steuerbilanzgewinn abstellt, sondern — entsprechend Wortlaut und
Sinn der Regelung (Passivierungsverbot bei fehlender wirtschaftlicher
Belastung) — auch denjenigen Sachverhalt erfasst, dass die betroffenen
Verpflichtungen nur aus kiinftigen (handelsrechtlichen) Jahresiiberschiissen
zu erfiillen sind.” (BFH vom 15.04.2015, | R 44/14, Rn. 12)

,Bei einem einfachen Rangriicktritt vereinbaren Schuldner und Gldubiger,
dass eine Riickzahlung der Verbindlichkeit nur dann zu erfolgen habe, wenn
der Schuldner dazu aus zukiinftigen  Gewinnen, aus einem
Liquidationsiiberschuss oder aus anderem - freien - Vermégen kiinftig in der
Lage ist und der Glédubiger mit seiner Forderung im Rang hinter alle anderen
Gldubiger zuriicktritt” (BMF-Schreiben vom 08.09.2006, Rz. 1). ,Haben
Schuldner und Gldubiger eine Vereinbarung im Sinne der Rdnr. 1 (= einfacher
Rangriicktritt) geschlossen, besteht die erforderliche Abhdngigkeit zwischen
Verbindlichkeit und Einnahmen oder Gewinnen nicht, so dass der Tatbestand
des § 5 Abs. 2a EStG nicht erfiillt ist; die Verbindlichkeit ist zu passivieren.
Fehlt dagegen eine Bezugnahme auf die Méglichkeit einer Tilgung auch aus
sonstigem freien Vermdgen, ist der Ansatz von Verbindlichkeiten oder
Riickstellungen bei derartigen Vereinbarungen ausgeschlossen.” (BMF-
Schreiben vom 08.09.2006, Rz. 6).

Der Ricktritt hinter die Einlageriickgewahranspriiche ist nicht erforderlich:
LAbweichend von dem in dem Urteil vom 8. Januar 2001 zum Ausdruck
gekommenen Versténdnis kann die Erkldrung nach dem Wortlaut des § 19

" Abs. 2 S. 2, § 39 Abs. 2 darauf beschrinkt werden, hinter die Forderungen

aus § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zuriickzutreten, ohne dariiber hinaus eine
Gleichstellung mit den Einlageriickgewdhranspriichen zu verlautbaren.” (BGH
vom 05.03.2015, IX ZR 133/14, Rn. 18).
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