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StaRUG (seit 01.01.2021)

Neue Rechtsform: Gesetzentwurf zur „Gesellschaft mbH mit gebundenem Vermögen“ (GmbH-gebV)
(früher: „GmbH im Verantwortungseigentum“):

‐ Merkmal: „Asset Lock“ (keine Gewinnausschüttung) und beschränkter Gesellschafterkreis.

‐ Politische Umsetzung des professuralen Vorschlags abzuwarten.

‐ Quelle: https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf/

https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf/
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Steuerstundung unter Corona – Antragsmöglichkeit bis 30. Juni 2021
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Steuerstundung unter Corona
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Quelle: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/2020-04-01-FAQ_Corona_Steuern.html

Sonderregelungen enden zum 30. September 2021 (ggf. gestreckte Rückzahlung bis 31. Dezember 2021)

Stundung nach allgemeinen Regeln aber weiterhin möglich 
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Wirtschaftliche Effekte

Mietzinsbeginn

Fälligkeit BürgschaftInvestment Mietbeginn

laufende Miete

Insolvenzeröffnung Beendigung

Insolvenzverfahren
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Neue Ausrichtung der subjektiven Voraussetzungen des § 133 InsO

‐ Inkongruenz ist nach wie vor Beweisanzeichen für Benachteiligungsvorsatz.

‐ Bei kongruenter Deckung kann die erkannte (drohende) Zahlungsunfähigkeit als Beweisanzeichen 
genügen. Drohende Zahlungsunfähigkeit alleine reicht nicht für die Annahme des 
Benachteiligungsvorsatzes. Erforderlich sind weitere Umstände (Gesamtabwägung). 

‐ Ein „unlauteres Verhalten“ soll nicht erforderlich sein. 

‐ Der Gläubigerbenachteiligungsvorsatz betrifft nicht nur die Zahlungsunfähigkeit zur Zeit der 
Rechtshandlung; er muss sich auch (=NEU) darauf erstrecken, dass die Gläubiger auch später nicht 
vollständig befriedigt werden können (relevante Indizien: Ausmaß der eingetretenen 
Zahlungsunfähigkeit / konnte der Schuldner damit rechnen, dass er die Restrukturierungsphase 
„überlegt“?)

‐ Die Umstände, die auf eine Zahlungseinstellung schließen lassen, müssen „ein Gewicht haben, dass 
der eigenen Erklärung des Schuldners, aus einem Mangel an liquiden Zahlungsmitteln nicht zahlen zu 
können“, entspricht.

Nach Ansicht des BGH werden Insolvenzverwalter auch in Zukunft „regelmäßig“ mit der Vermutung des
§ 133 Abs. 1 Satz. 2 InsO arbeiten können.

Neuausrichtung der Insolvenzanfechtung (Urteil vom 06.05.2021, IX ZR 72/20)
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Erste Einschätzungen in der Literatur

‐ Pauschaler Verweis auf Zahlungsunfähigkeit reicht nicht mehr. Zahlungsunfähigkeit ist aber weiter 
Ausgangspunkt für den Vorwurf des Benachteiligungsvorsatzes. Jetzt aber geweitet mit Blick auf die 
künftige Schuldentilgungsmöglichkeit. 

‐ Bei weit fortgeschrittener Zahlungsunfähigkeit wird aber auch in Zukunft noch der Beweis möglich 
sein, dass der Schuldner seine Gläubiger auch künftig nicht wird befriedigen können. 

‐ Im Stadium drohender Zahlungsunfähigkeit ist man sanierungsfähig (vgl. § 20 Abs. 1 StaRUG); daher 
kann allein diese keinen Benachteiligungsvorsatz begründen. 

‐ Wurde eine rückständige Zahlung in geringer Höhe später durch Ratenzahlung ausgeglichen wirkt das 
Merkmal „Zahlungsunfähigkeit“ nicht mehr automatisch fort. 

‐ Was ist eine „optimistische Einschätzung“? Was eine „nachhaltige Beseitigung der 
Zahlungsunfähigkeit“?

Sollte man bei kongruenter Deckung / dem „redlichen Gläubiger“ nicht auf das Beweisanzeichen der
vermuteten Zahlungsunfähigkeit verzichten?

‐ Zahlungseinstellung -> § 17 Zahlungsunfähigkeit wird vermutet

Literaturnachweise: Hain (jurisPR-InsR 17/2021, 1), Bork (EWiR 2021, 467), Gehrlein (WuB 2021, 1339),
Krings/Sturme (GWR 2021, 336), Schubert (NZI 2021, 761), Riewe (NJW 2021, 2619), Ganter (NZI 2021,
720)

Neuausrichtung der Insolvenzanfechtung (Urteil vom 06.05.2021, IX ZR 72/20)
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Entlastung durch Sanierungsgutachten (vgl. auch BGH, Urteil vom 10. Januar 2013, IX ZR 28/12, NZG 2013,
629; vgl. auch BGH, Urteil vom 12. Mai 2016, IX ZR 65/14, BGHZ 210,249)

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO 2021, 1343
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Regressansprüche des Geschäftsführers, der nach § 64 GmbHG (heute: 15b InsO) in Anspruch genommen
wird gegen den von ihm beauftragten Sanierungsberater:

Wer A sagt, ….:

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO 2021, 1343
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Regressansprüche des Geschäftsführers, der nach § 64 GmbHG (heute: 15b InsO) in Anspruch genommen
wird gegen den von ihm beauftragten Sanierungsberater:

Wer A sagt, ….:

Der Berater muss auf die Insolvenzreife hinweisen, 

da dies Teil einer Prüfung nach IDW S6 ist 

und der Geschäftsführer davon ausgehen durfte, 

dass dessen Grundsätze Beachtung finden, auch 

wenn keine Erstellung nach S6 vereinbart wurde.

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO 2021, 1343
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Regressansprüche des Geschäftsführers, der nach § 64 GmbHG (heute: 15b InsO) in Anspruch genommen
wird gegen den von ihm beauftragten Sanierungsberater:

Wer A sagt, ….:

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO 2021, 1343
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Regressansprüche des Geschäftsführers, der nach § 64 GmbHG (heute: 15b InsO) in Anspruch genommen
wird gegen den von ihm beauftragten Sanierungsberater:

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO 2021, 1343



Dr. Raoul Kreide
13. Juli 2021

Beraterhaftung

15

Regressansprüche des Geschäftsführers, der nach § 64 GmbHG (heute: 15b InsO) in Anspruch genommen
wird gegen den von ihm beauftragten Sanierungsberater:

Immerhin: Mitverschulden des Geschäftsführers 70 %. Er ist originär verpflichtet und er muss auch
Aussagen eines fachkundigen Dritten auf Plausibilität überprüfen.

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO 2021, 1343
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Rangrücktritt
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§ 5 Abs. 2a EStG

Gibt es eine aktuelle, wirtschaftliche Belastung?

„sonstiges freies Vermögen“ – das Mysterium aus dem Steuerrecht

Fälligkeit Gewinne LiquidationserlösGewinne

Keine Zahlungspflicht

da noch nicht fällig

Rangrücktritt verhindert Durchsetzung

solange Insolvenzgrund

Rangrücktritt besteht weiter

aber Zahlungspflicht, da 

keine Sperrwirkung mehr

Zahlungspflicht bei 

sonstigem freien Vermögen

(keine Sperrwirkung des Rangrücktritts)
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„sonstiges freies Vermögen“ – das Mysterium aus dem Steuerrecht
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BFH hat die Frage nunmehr geklärt:

Zum steuerlichen Passivierungsverbot nach § 5 Abs. 2a EStG und der allgemein genutzten Formel
„Rückzahlung aus Jahresüberschüssen, Liquidationsüberschuss und sonstigem freien Vermögen“ siehe
den Ausgangsfall des FG Münster, Urteil vom 13. September 2018, 10 K 504/15 K, G, F.

Die Betriebsprüfung verlangte im Urteilsfall die gewinnerhöhende Ausbuchung, da aufgrund der
fehlenden operativen Geschäftstätigkeit sowie der nahezu vorhandenen Vermögenslosigkeit mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht mit der Rückzahlung zu rechnen sei und damit keine
wirtschaftliche Belastung bestehe. Das FG Münster bejaht die wirtschaftliche Belastung aufgrund der
Rückzahlungspflicht aus sonstigem freien Vermögen

„sonstiges freies Vermögen“ – das Mysterium aus dem Steuerrecht
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Leitsatz

Eine Rangrücktrittserklärung, die die Erfüllung der Verpflichtung nicht nur aus zukünftigen 
Gewinnen und Einnahmen, sondern auch aus "sonstigem freien Vermögen" vorsieht, löst 
selbst dann weder handels- noch steuerbilanziell ein Passivierungsverbot aus, wenn der 
Schuldner aufgrund einer fehlenden operativen Geschäftstätigkeit aus der Sicht des 
Bilanzstichtages nicht in der Lage ist, freies Vermögen zu schaffen, und eine tatsächliche 
Belastung des Schuldnervermögens voraussichtlich nicht eintreten wird.

BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Cash-
Effekt

GuV-
Effekt

Bilanz-
Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.



Dr. Raoul Kreide
13. Juli 2021

Rangrücktritt

21

BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

M

T

100%

Aktiva Passiva

- Forderung gegen Dritten
(Grundschuld-gesichert)

- Bank (Liquidität)

- Negatives Eigenkapital
(bilanzielle Überschuldung)

- Verbindlichkeit gegenüber  
Muttergesellschaft

Rangrücktrittserklärung

"Zur Abwendung der Überschuldung bei Ihrer Gesellschaft werden wir mit unseren Forderungen aus
gewährten Tagesgeldern und laufenden Kontokorrent bis zu einer Höhe von maximal … € hinter die
Forderungen aller anderen gegenwärtigen und zukünftigen Gläubiger, die eine solche
Rangrücktrittserklärung nicht abgegeben haben, in der Weise zurücktreten, dass die Forderungen nur
aus sonst entstehenden Jahresüberschüssen, einem Liquidationsüberschuss oder aus einem die
sonstigen Verbindlichkeiten der Gesellschaft übersteigenden freien Vermögen zu bedienen sind. Diese
Erklärung erlischt automatisch mit dem Zeitpunkt, zu dem der Tatbestand der Überschuldung
aufgehoben ist, oder eine andere Gesellschaft die Forderungen übernimmt und darauf ihrerseits einen
entsprechenden Rangrücktritt erklärt."
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BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

T

100%
Rangrücktrittserklärung

M

Ansicht der Betriebsprüfung: Aufgrund der fehlenden operativen Tätigkeit der Tochtergesellschaft sowie
der weitgehenden Vermögenslosigkeit ist „mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht mit
einer Rückzahlung der Verbindlichkeiten gegenüber der Muttergesellschaft zu rechnen. Die
Tochtergesellschaft ist durch die bestehende Verpflichtung wirtschaftlich nicht belastet.“

Problem: § 5 Abs. 2a EStG: „Für Verpflichtungen, die nur zu erfüllen sind, soweit künftig Einnahmen
oder Gewinne anfallen, sind Verbindlichkeiten oder Rückstellungen erst anzusetzen, wenn die
Einnahmen oder Gewinne angefallen sind.“ Folge: Gewinnerhöhende Auflösung (nur zu geringem
(werthaltigen Teil) Buchung als Einlage).

Als Konsequenz erlässt das Finanzsamt neue Steuerbescheide, der Einspruch wird zurückgewiesen. Das
Finanzgericht Münster hat der Klage des Tochterunternehmens stattgegeben: Bei Schulden, die auch
aus dem sonstigen freien Vermögen zu bedienen seien, entfalle die aktuelle wirtschaftliche Belastung
des Schuldners nicht. Die betreffenden Verbindlichkeiten seien zu passivieren; das Passivierungsverbot
(§ 5 Abs. 2a EStG) greife in diesen Fällen nicht ein. Auf das wirtschaftliche Unvermögen des Schuldners
komme es nicht an.
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BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Die Entscheidung des BFH (Rn. 20): Eine Rangrücktrittserklärung, die die Erfüllung der Verpflichtung
nicht nur aus zukünftigen Gewinnen und Einnahmen, sondern auch aus "sonstigem freien Vermögen"
vorsieht, löst selbst dann weder handels- noch steuerbilanziell ein Passivierungsverbot aus, wenn der
Schuldner aufgrund einer fehlenden operativen Geschäftstätigkeit aus der Sicht des Bilanzstichtages
nicht in der Lage ist, freies Vermögen zu schaffen, und eine tatsächliche Belastung des
Schuldnervermögens voraussichtlich nicht eintreten wird. Das wirtschaftliche Unvermögen des
Schuldners ist unerheblich; vielmehr kommt es allein auf den rechtlichen Gehalt der
Durchsetzungssperre an.“

Rn. 25: Allein die Vermögenslosigkeit des Schuldners führt nicht dazu, dass eine rechtlich bestehende
Verpflichtung aus dem handels- oder steuerrechtlichen Abschluss auszubuchen ist (vgl. BFH-Urteile in
BFHE 249, 493, BStBl II 2015, 769, Rz 9; in BFHE 255, 90, BStBl II 2017, 104, Rz 17). Dies entspricht auch
der Rechtsauffassung der Verwaltung (vgl. Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom
08.09.2006, BStBl I 2006, 497; Oberfinanzdirektion --OFD-- Frankfurt a.M., Verfügungen vom
30.06.2017, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2017, 1176, und vom 03.08.2018, DStR 2019, 560).
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BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Erfordernis des sonstigen freien Vermögens (Rn. 30): Die Klägerin war am Bilanzstichtag zu einer dem

Inhalt und der Höhe nach bestimmten Leistung der B gegenüber verpflichtet, die nach Maßgabe der

getroffenen Schuldänderungsvereinbarung vom Gläubiger erzwungen werden konnte. Eine

Tilgungsmöglichkeit für die Verbindlichkeiten bestand, soweit die Forderungen u.a. "aus einem die

sonstigen Verbindlichkeiten der Gesellschaft übersteigenden freien Vermögen" zu bedienen waren“.

Rn. 31: Das rechtliche Bestehen einer Verbindlichkeit bewirkt im Regelfall eine wirtschaftliche

Belastung und rechtfertigt somit eine Passivierung der Verbindlichkeit. Es lässt darauf schließen, dass der

Gläubiger sein Forderungsrecht geltend machen wird und das Vermögen somit durch bevorstehende

Zahlungen belastet ist. Besteht die Forderung rechtlich fort und ist der Gläubiger weiterhin zur

Geltendmachung der Forderung entschlossen, hat sich die Vermögenslage des Schuldners nicht

verbessert (vgl. Kahlert in Brünkmans/Thole, Handbuch Insolvenzplan, 2. Aufl., Steuerfolgen von

Sanierungsmaßnahmen, Rz 145). Die mit einem Rangrücktritt versehenen Verbindlichkeiten sind

weiterhin --nachrangige-- Verbindlichkeiten, die den Vermögensrechten der Gesellschafter vorgehen und

damit fortbestehende Verbindlichkeiten (vgl. auch Briese, DStR 2017, 799, 803, m.w.N.). Anders als bei

einem vollständigen oder teilweisen Forderungsverzicht führt der Rangrücktritt nicht dazu, dass die

betreffende Verbindlichkeit erlischt oder sich im Bestand mindert.
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BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Ausnahme, die zur gewinnerhöhenden Ausbuchung führt (Rn. 33): Die Verbindlichkeit wäre nur dann

auszubuchen, falls eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit gegen eine Inanspruchnahme

spräche. Diese Voraussetzung ist bei Vermögenslosigkeit indes nicht gegeben, so dass auch im

Überschuldungsfalle weiterhin Fremdkapital vorliegt. Mit Rücksicht auf das Gebot des vollständigen

Vermögensausweises (§ 246 Abs. 1 HGB) führt allein die Vermögenslosigkeit des Schuldners nicht dazu,

eine rechtlich bestehende Verpflichtung aus dem handels- oder steuerrechtlichen Abschluss

auszubuchen (vgl. Wacker in Festschrift Gosch, 2016, S. 413, 416). Gleiches gilt für den Fall, dass --wie

hier-- eine Rangrücktrittsvereinbarung die Verpflichtung bestehen lässt, die Gesellschafterforderungen

aus dem nach Begleichung der vorrangigen Ansprüche verbleibenden sog. freien Vermögen zu tilgen.

Tragend ist mithin auch im Rahmen dieser Beurteilung nicht das wirtschaftliche Unvermögen, für die

Schulden aufkommen zu können, sondern der rechtliche Gehalt der vereinbarten Durchsetzungssperre

(vgl. BFH-Urteil in BFHE 256, 409, BStBl II 2017, 670, Rz 16). Anderenfalls würde ein unzutreffendes Bild

von der Vermögenslage des Schuldners vermittelt. Der Nichtausweis der Verbindlichkeit würde gegen den

Vorsichtsgrundsatz sowie das Gebot des vollständigen Ausweises bestehender Risiken verstoßen (vgl. BFH-

Urteile vom 30.03.1993 - IV R 57/91, BFHE 170, 449, BStBl II 1993, 502, unter 1.b dd; vom 20.10.2004 - I R

11/03, BFHE 207, 295, BStBl II 2005, 581, unter II.2.b; in BFHE 255, 90, BStBl II 2017, 104, Rz 21).
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BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Kein steuerliches Passivierungsverbot nach § 5 Abs. 2a EStG (Rn. 34ff.): Auch auf

Rangrücktrittsvereinbarungen, die zum Inhalt haben, dass die Verbindlichkeiten nur aus künftigen

Gewinnen oder einem etwaigen Liquidationsüberschuss erfüllt werden müssen, ist § 5 Abs. 2a EStG

anwendbar (vgl. BFH-Urteile in BFHE 249, 493, BStBl II 2015, 769, Rz 10; in BFHE 255, 90, BStBl II 2017,

104, Rz 19).

Dagegen ist § 5 Abs. 2a EStG auf Rangrücktrittsvereinbarungen nicht anwendbar, wenn die

Verbindlichkeit auch aus sonstigem Vermögen, dem sog. freien Vermögen, zu tilgen ist (vgl. --auch zur

Tilgung aus freiem Vermögen bereits vor Einfügung des § 5 Abs. 2a EStG-- BFH-Urteile in BFHE 170, 449,

BStBl II 1993, 502, Leitsatz; in BFHE 207, 295, BStBl II 2005, 581, unter II.2.b; in BFHE 235, 476, BStBl II

2012, 332, Rz 20; in BFHE 249, 493, BStBl II 2015, 769, Rz 9; in BFHE 255, 90, BStBl II 2017, 104, Rz 21). Die

Verwaltung teilt diese Auffassung (vgl. BMF-Schreiben in BStBl I 2006, 497; OFD Frankfurt a.M.,

Verfügungen vom 30.06.2017, GmbHR 2017, 1176, und vom 03.08.2018, DStR 2019, 560). Eine derartige

Rangrücktrittsvereinbarung lässt auch nicht darauf schließen, dass die Verbindlichkeit mit an Sicherheit

grenzender Wahrscheinlichkeit nicht erfüllt werden muss.

Cash-
Effekt

GuV-
Effekt

Bilanz-
Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.



Dr. Raoul Kreide
13. Juli 2021

Rangrücktritt

27

BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Es muss trotzdem niemand wissen, was sonstiges freies Vermögen eigentlich ist (Rn. 42ff.): Aus § 5 Abs.

2a EStG ergibt sich nicht, dass die Bezugnahme in einer Rangrücktrittsabrede auf das die sonstigen

Verbindlichkeiten übersteigende Vermögen die Pflicht des Schuldners, Verbindlichkeiten zu passivieren, der

Höhe nach auf den Umfang des im Zeitpunkt der Erklärungsabgabe tatsächlich vorhandenen freien

Vermögens beschränken würde. Es reicht aus, dass auf das "freie" Vermögen Bezug genommen wird,

unabhängig davon, ob und in welcher Höhe dieses am zu beurteilenden Bilanzstichtag tatsächlich

vorhanden ist. Der dahingehende Zukunftsbezug, dass das in Bezug genommene Vermögen erst noch

erwirtschaftet werden muss, wäre zwar faktisch, nicht jedoch rechtlich gegeben. Dieser faktische

Zukunftsbezug ist jedoch irrelevant, da die reale Erfüllungsfähigkeit für die Passivierung einer

Verbindlichkeit irrelevant ist; nur die rechtliche Verknüpfung ist im Rahmen des § 5 Abs. 2a EStG

maßgeblich.

Dies dient auch der Rechtssicherheit; denn zur Beantwortung der Frage, ob und inwieweit zum jeweiligen

Bilanzstichtag "sonstiges Vermögen" tatsächlich vorhanden ist, wäre jeweils eine

Schattenliquidationsrechnung durchzuführen (vgl. Blümich/Krumm, § 5 EStG Rz 957d). Im Übrigen zeigt

der Streitfall, dass allein die Einstellung der operativen Tätigkeit nicht die an Sicherheit grenzende

Wahrscheinlichkeit für den Wegfall der wirtschaftlichen Belastung bietet, da die Klägerin ihre operative

Tätigkeit nach mehr als zehn Jahren wieder aufgenommen hat (vgl. insoweit auch Seppelt, BB 2019, 114).
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BFH, XI R 32/18 zum „sonstigen freien Vermögen“
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Weitere Grundsätze, die der BFH bestätigt (Rn. 28):

Aufgrund des Schuldänderungsvertrages wird die Forderung mit dinglicher Kraft inhaltlich dahin

umgewandelt, dass sie --bezogen auf den Überschuldungsstatus-- nicht mehr zu passivieren ist.

Die Forderung bildet im Verhältnis zu den übrigen Gläubigern haftendes Kapital und darf deshalb nicht

an den Forderungsinhaber ausbezahlt werden. Damit wird der Forderung vereinbarungsgemäß eine

nachrangige Stellung zugewiesen, die eine Befriedigung nur aus freiem, nicht zur Schuldendeckung

benötigtem Vermögen der Gesellschaft gestattet.

Durch die Vereinbarung wird zwar die Rangfolge, nicht aber der Bestand der Forderung geändert, so

dass auch etwaige Sicherungsrechte nicht berührt werden (vgl. BGH-Urteil in BGHZ 204, 231, DStR 2015,

767, Rz 32, m.w.N.). Die betreffende Verbindlichkeit bleibt mithin rechtlich bestehen und wird nur in ihrem

Rang verändert; der Rangrücktritt stellt damit keinen Forderungsverzicht dar, der Gläubiger bleibt

Inhaber der Forderung (vgl. z.B. Schmidt, Der Konzern 2017, 86, 88 ff.). Dies ist auch hier der Fall..“

Pflichtwidrige Zahlung führt zum Rückforderungsanspruch (§ 812 BGB) und zur Anfechtbarkeit.

Cash-
Effekt

GuV-
Effekt

Bilanz-
Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.
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Die vermögenslose Tochtergesellschaft T-GmbH hat gegenüber ihrer 100%igen Muttergesellschaft noch
ein Darlehen. Die Muttergesellschaft beschließt die Auflösung und Liquidation der Tochter-GmbH, ohne
auf das Darlehen zu verzichten. Ein Rangrücktritt wurde nicht vereinbart.

Besteht eine Insolvenzantragspflicht?

M

T

100%

Aktiva Passiva

- Negatives Eigenkapital
(bilanzielle Überschuldung)

- Verbindlichkeit gegenüber  
Muttergesellschaft
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Eine vollständige Tilgung der Gesellschaftsschulden kann nicht erwartet werden, wenn das Aktivvermögen
nicht ausreicht, um sämtliche Gläubiger zu befriedigen und ein Abtrag auf Eröffnung des
Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt oder das Verfahren des wegen eingestellt würde.

Dies setzt aber voraus, dass der Liquidator einen Insolvenzantrag stellt.

Es könnten ja beispielsweise in einem Insolvenzverfahren über Anfechtung und Haftung generierbare
Ansprüche bestehen („Sonderaktiva“).

Lösung: Rangrücktritt (siehe vorstehendes BFH-Urteil).

Hierzu: Keller, GmbHR 2021, 701

Besteht eine Insolvenzantragspflicht?
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Sanierungsgewinne
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Die Sichtweise der Finanzverwaltung: Verzicht macht reich

Vermögen

Schulden

Wert

Vermögen Wert

Forderungsverzicht

steuerlicher Betriebsvermögensvergleich

Wert
Wert

Wertzuwachs („Sanierungsgewinn“)
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laufendes Jahr Folgejahr

Verlust
des Vor-

jahres

Sanier-
ungs-

gewinn

Vorjahr

1 Mio.

Verlust 
des lfd.
Jahres

Verlust-
vortrag

stpfl.

60 %
neuer

Verlust-
vortrag

= steuerlicher Jahresgewinn
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Erste Bewährungsproben stehen an (vgl. Lampe/Breuer/Hotze, DStR 2018, 173).

Erwartet wird ein sehr umfangreiches BMF-Schreiben zur Auslegung des neuen Gesetzes (mit
Berechnungsbeispielen). Im Übrigen wird die Regelung (anders als früher) voll justiziabel sein.

Ist der Schuldenerlass nachrangiger Forderungen im Insolvenzplan nicht betrieblich veranlasst (und erfüllt
damit nicht die Voraussetzungen für die Steuerfreiheit)?

Ist die Steuerfreiheit ausgeschlossen, wenn sämtliche Verlustposten schon vorher verrechnet wurden?
(Bsp: Zusammenveranlagte Ehegatten; unbeachtlich nach Kahlert, in: Kübler, HRI, 3. Aufl. 2019, § 57 Rn.
144)

Zur Anwendung der Altfall-Regelung in der Praxis: FG Münster, Urteil vom 15. Mai 2019, 13 K 2520/16 AO,
EFG 2019, 1401.

§ 3a EStG und § 7b GewStG regeln die neue Steuerfreiheit für Sanierungsgewinne
(gültig für alle Schuldenerlasse ab dem 7. Februar 2017; auf Antrag auch für Altfälle). 
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Auf dem Weg zur Neuregelung
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Ein erstes Urteil dazu: BFH, Beschluss vom 27. November 2020, X B 63/20, ZinsO 2021, 725

Voraussetzungen der Neuregelung (§ 3a EStG)
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Im Urteilsfall verzichtete eine Bank nicht fremdnützig genug:

„Das Finanzgericht (FG) hat im Streitfall nicht feststellen können, dass die Sanierung des Unternehmens
des Klägers für die X-Bank zumindest mitentscheidend gewesen sei. Es ist vielmehr - ohne dass dies der
Kläger mit Verfahrensrügen angegriffen hätte - davon ausgegangen, dass das Handeln der Bank
ausschließlich von der Absicht getragen war, möglichst hohe Tilgungsbeträge für ein bereits
wertberichtigtes Kreditengagement zu erzielen.“

Vgl. auch RiBFH Reddig, HFR 2021, 437 (Heft vom 15.05.2021): Der verzichtende Gläubiger muss
„zumindest auch“ in der Absicht fremdnütziger Sanierung handeln. Anderenfalls wäre das
Tatbestandsmerkmal Maulatur.

Fazit:

Die Absicht wird grundsätzlich vermutet, wenn der Schuldner sanierungsbedürftig ist und der
Schuldenerlass geeignet ist, die Sanierung herbeizuführen und der Gläubiger zumindest auch die Absicht
verfolgt, die Sanierung des Schuldners zu unterstützen. Kritisch ist es, wenn eine Bank einem Teilverzicht
nur deswegen zustimmt, um das Restdarlehen zurückzuerhalten.

Voraussetzungen der Neuregelung (§ 3a EStG)
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Schon immer wurde diskutiert, ob Sanierungsgewinne neben der Steuerfreiheit nach dem früheren
Sanierungserlass auch im Erlasswege über § 227 AO steuerfrei gestellt werden können:

Keine Erlassmöglichkeit nach § 227 AO im Billigkeitsverfahren
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Finanzverwaltung wendet die Altfallregelung (BMF-Schreiben vom 27. April 2017) noch an, obwohl der
BFH dieses ebenfalls für verfassungswidrig hielt (BFH, Urteile vom 23. August 2017, I R 52/14 und X R
38/15). Das Finanzgericht weist dies zurück.

Finanzgericht: Die Anwendung des § 3a EstG (der auf Antrag auch für Altfälle gilt, § 52 Abs. 4a Satz 3 EStG)
sei eine Steuerbefreiungsvorschrift, über die im Veranlagungsverfahren zu entscheiden sei. Im
Billigkeitsverfahren könne hierüber nicht entschieden werden. Es wurde die Klagerücknahme empfohlen.

Nach Ansicht des Finanzgerichts hat die gewählte Verfahrensart die Prüfung des materiellen § 3a EStG
ausgeschlossen. Für noch anhängige Altfälle sollte die Möglichkeit zur Antragstellung nach § 52 EStG in
Abstimmung mit der Finanzverwaltung geprüft werden. Sofern der Steuerbescheid schon bestandskräftig
ist, ist eine Durchbrechung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO denkbar (rückwirkendes Ereignis).

Keine Verzichtsmöglichkeit nach § 227 AO im Billigkeitsverfahren 
(FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 19.04.2021, 5 K 1689/20, BeckRS 2021, 9332)
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Gemeinsam durch die Brandung
Restrukturierung mit GSK
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Ich freue mich, von Ihnen zu hören!

Dr. Raoul Kreide

Rechtsanwalt | Partner | Dipl.-Betriebswirt (BA) | Mediator

GSK Stockmann | Rechtsanwälte Steuerberater | Partnerschaftsgesellschaft mbB
Mittermaierstraße 31 | 69115 Heidelberg 

Tel. + 49 (6221) - 45 66 - 0

Fax + 49 (6221) - 45 66 - 44

E-Mail: raoul.kreide@gsk.de

Tätigkeitsschwerpunkte • Restrukturierung mittelständischer Unternehmen
• Strategisch-taktische Beratung von Vermietern bei 

Mieterinsolvenzen
• Begleitung von Unternehmerfamilien bei Transformations-

prozessen durch Krisen, Nachfolge und Marktveränderungen
• Konfliktmanagement und Konfliktprävention in 

Familienunternehmen
• PE-Fonds-Strukturen für Banken zur Unterstützung von 

Kunden in Krisensituationen mit Eigenkapital
• Bauträgerinsolvenzen / Immobilieninsolvenzrecht
• Distressed M&A

Mitgliedschaften

Veröffentlichungen

• Zentrum für Insolvenz und Sanierung an der Universität 
Mannheim e.V. (ZIS)

• Institut für Sanierungsbilanzrecht (IfSBR)

• Regelmäßige Veröffentlichungen zu Sanierungsthemen, u.a. 
Crone/Werner, Modernes Sanierungsmanagement; Bolk, 
Beratungsschwerpunkte Kapitalgesellschaften; Ott, 
Beratungsschwerpunkte Unternehmenskauf 
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Die im Rahmen dieser Präsentation zur Verfügung gestellten Informationen können naturgemäß weder
allumfassend noch auf die speziellen Bedürfnisse eines bestimmten Einzelfalls zugeschnitten sein. Diese
Informationen stellen keine anwaltliche Beratung und keine andere Form rechtsverbindlicher Auskünfte
dar. Die rechtliche Weiterentwicklung kann eine Neubewertung der hier dargestellten Informationen
erforderlich machen.

Obwohl ich diese Präsentation mit größter Sorgfalt für Sie vorbereitet habe, übernehmen wir keine
Gewährleistung oder Garantie für Richtigkeit oder Vollständigkeit der Inhalte dieser Präsentation. Soweit
gesetzlich zulässig, übernehmen wir keine Haftung für ein Tun oder Unterlassen, das Sie allein auf
Informationen aus dieser Präsentation gestützt haben. Dies gilt auch dann, wenn diese Informationen
ungenau oder unrichtig gewesen sein sollten.

Diese Ausarbeitung darf – auch auszugsweise – nur nach vorheriger Zustimmung vervielfältigt,
weitergegeben oder verbreitet werden.

24. September 2021
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