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StaRUG(seit01.01.2021)

Neue Rechtsform: Gesetzentwurfzur αDŜǎŜƭƭǎŎƘŀŦǘmbH mit gebundenem Vermögenά(GmbH-gebV)
(früher:αDƳōIim±ŜǊŀƴǘǿƻǊǘǳƴƎǎŜƛƎŜƴǘǳƳάύ:

πaŜǊƪƳŀƭΥ α!ǎǎŜǘ [ƻŎƪά όƪŜƛƴŜ DŜǿƛƴƴŀǳǎǎŎƘǸǘǘǳƴƎύ ǳƴŘ ōŜǎŎƘǊŅƴƪǘŜǊ DŜǎŜƭƭǎŎƘŀŦǘŜǊƪǊŜƛǎΦ

πPolitische Umsetzung des professuralenVorschlags abzuwarten.

πQuelle: 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 ςAntragsmöglichkeit bis 30. Juni 2021
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Steuerstundung unter Corona

Cash-
Effekt

GuV-
Effekt

Bilanz-
Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.

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

FälligkeitBürgschaftInvestment Mietbeginn

laufendeMiete

Insolvenzeröffnung Beendigung

Insolvenzverfahren
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NeueAusrichtungder subjektivenVoraussetzungendes§ 133InsO

πInkongruenz ist nach wie vor Beweisanzeichen für Benachteiligungsvorsatz.

πBei 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). 

π9ƛƴ αǳƴƭŀǳǘŜǊŜǎ ±ŜǊƘŀƭǘŜƴά ǎƻƭƭ ƴƛŎƘǘ ŜǊŦƻǊŘŜǊƭƛŎƘ ǎŜƛƴΦ 

πDer 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 
αǸōŜǊƭŜƎǘάΚύ

π5ƛŜ ¦ƳǎǘŅƴŘŜΣ ŘƛŜ ŀǳŦ ŜƛƴŜ ½ŀƘƭǳƴƎǎŜƛƴǎǘŜƭƭǳƴƎ ǎŎƘƭƛŜǖŜƴ ƭŀǎǎŜƴΣ ƳǸǎǎŜƴ αŜƛƴ DŜǿƛŎƘǘ ƘŀōŜƴΣ Řŀǎǎ 
der eigenen Erklärung des Schuldners, aus einem Mangel an liquiden Zahlungsmitteln nicht zahlen zu 
ƪǀƴƴŜƴάΣ ŜƴǘǎǇǊƛŎƘǘΦ

NachAnsichtdesBGHwerden Insolvenzverwalterauch in ZukunftαǊŜƎŜƭƳŅǖƛƎάmit der Vermutungdes
§ 133Abs. 1 Satz. 2 InsOarbeitenkönnen.

Neuausrichtung der Insolvenzanfechtung (Urteil vom 06.05.2021, IX ZR 72/20)
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ErsteEinschätzungenin der Literatur

πPauschaler 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. 

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

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

πWurde eine rückständige Zahlung in geringer Höhe später durch Ratenzahlung ausgeglichen wirkt das 
aŜǊƪƳŀƭ α½ŀƘƭǳƴƎǎǳƴŦŅƘƛƎƪŜƛǘά ƴƛŎƘǘ ƳŜƘǊ ŀǳǘƻƳŀǘƛǎŎƘ ŦƻǊǘΦ 

π²ŀǎ ƛǎǘ ŜƛƴŜ αƻǇǘƛƳƛǎǘƛǎŎƘŜ 9ƛƴǎŎƘŅǘȊǳƴƎάΚ ²ŀǎ ŜƛƴŜ αƴŀŎƘƘŀƭǘƛƎŜ .ŜǎŜƛǘƛƎǳƴƎ ŘŜǊ 
½ŀƘƭǳƴƎǎǳƴŦŅƘƛƎƪŜƛǘάΚ

Sollte man bei kongruenter Deckung/ dem αǊŜŘƭƛŎƘŜƴDƭŅǳōƛƎŜǊάnicht auf das Beweisanzeichender
vermutetenZahlungsunfähigkeitverzichten?

πZahlungseinstellung -> § 17 Zahlungsunfähigkeit wird vermutet

Literaturnachweise: Hain (jurisPR-InsR17/2021, 1), Bork (EWiR2021, 467), Gehrlein(WuB 2021, 1339),
Krings/Sturme(GWR2021, 336), Schubert(NZI2021, 761), Riewe(NJW2021, 2619), Ganter (NZI2021,
720)

Neuausrichtung der Insolvenzanfechtung (Urteil vom 06.05.2021, IX ZR 72/20)
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EntlastungdurchSanierungsgutachten(vgl. auchBGH,Urteil vom10. Januar2013, IXZR28/12, NZG2013,
629; vgl. auchBGH,Urteil vom12. Mai 2016, IXZR65/14, BGHZ210,249)

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO2021, 1343



Dr. Raoul Kreide
13. Juli 2021

Beraterhaftung

11

RegressansprüchedesGeschäftsführers,der nach§ 64 GmbHG(heute: 15b InsO)in Anspruchgenommen
wird gegendenvon ihm beauftragtenSanierungsberater:

Wer Asagt,Χ.:

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO2021, 1343
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RegressansprüchedesGeschäftsführers,der nach§ 64 GmbHG(heute: 15b InsO)in Anspruchgenommen
wird gegendenvon ihm beauftragtenSanierungsberater:

Wer Asagt,Χ.:

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, ZinsO2021, 1343
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RegressansprüchedesGeschäftsführers,der nach§ 64 GmbHG(heute: 15b InsO)in Anspruchgenommen
wird gegendenvon ihm beauftragtenSanierungsberater:

Wer Asagt,Χ.:

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO2021, 1343
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RegressansprüchedesGeschäftsführers,der nach§ 64 GmbHG(heute: 15b InsO)in Anspruchgenommen
wird gegendenvon ihm beauftragtenSanierungsberater:

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO2021, 1343
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RegressansprüchedesGeschäftsführers,der nach§ 64 GmbHG(heute: 15b InsO)in Anspruchgenommen
wird gegendenvon ihm beauftragtenSanierungsberater:

Immerhin: Mitverschuldendes Geschäftsführers70 %. Er ist originär verpflichtet und er muss auch
AussageneinesfachkundigenDritten auf Plausibilitätüberprüfen.

LG Aachen, Urteil vom 14. April 2021, 1 O 241/17, ZinsO2021, 1343
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Rangrücktritt
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§ 5 Abs. 2a EStG

Gibteseineaktuelle,wirtschaftlicheBelastung?

αǎƻƴǎǘƛƎŜǎ ŦǊŜƛŜǎ ±ŜǊƳǀƎŜƴά ςdas 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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αǎƻƴǎǘƛƎŜǎ ŦǊŜƛŜǎ ±ŜǊƳǀƎŜƴά ςdas Mysterium aus dem Steuerrecht
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Effekt

Bilanz-
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Zahl.-
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Über-
schuld.
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BFHhat dieFragenunmehrgeklärt:

Zum steuerlichenPassivierungsverbotnach § 5 Abs. 2a EStGund der allgemein genutzten Formel
αRückzahlungausJahresüberschüssen,Liquidationsüberschussund sonstigemfreien Vermögenάsiehe
denAusgangsfalldesFGMünster,Urteil vom13. September2018, 10K504/15 K,G,F.

Die Betriebsprüfung verlangte im Urteilsfall die gewinnerhöhendeAusbuchung,da aufgrund der
fehlenden operativen Geschäftstätigkeitsowie der nahezu vorhandenenVermögenslosigkeitmit an
SicherheitgrenzenderWahrscheinlichkeitnicht mit der Rückzahlungzu rechnen sei und damit keine
wirtschaftlicheBelastungbestehe. DasFGMünster bejaht die wirtschaftlicheBelastungaufgrund der
Rückzahlungspflichtaussonstigemfreien Vermögen

αǎƻƴǎǘƛƎŜǎ ŦǊŜƛŜǎ ±ŜǊƳǀƎŜƴά ςdas Mysterium aus dem Steuerrecht
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Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.
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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 Passivierungsverbotaus, 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.

.CIΣ ·L w онκму ȊǳƳ αǎƻƴǎǘƛƎŜƴ ŦǊŜƛŜƴ ±ŜǊƳǀƎŜƴά
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Cash-
Effekt

GuV-
Effekt

Bilanz-
Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.
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.CIΣ ·L w онκму ȊǳƳ αǎƻƴǎǘƛƎŜƴ ŦǊŜƛŜƴ ±ŜǊƳǀƎŜƴά
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 Abwendungder Überschuldungbei Ihrer Gesellschaftwerden wir mit unserenForderungenaus
gewährtenTagesgeldernund laufendenKontokorrentbis zu einer Höhevon maximalΧϵhinter die
Forderungen aller anderen gegenwärtigen und zukünftigen Gläubiger, die eine solche
Rangrücktrittserklärungnicht abgegebenhaben,in der Weisezurücktreten,dassdie Forderungennur
aus sonst entstehenden Jahresüberschüssen,einem Liquidationsüberschussoder aus einem die
sonstigenVerbindlichkeitender Gesellschaftübersteigendenfreien Vermögenzu bedienensind. Diese
Erklärung erlischt automatisch mit dem Zeitpunkt, zu dem der Tatbestand der Überschuldung
aufgehobenist, oder eineandereGesellschaftdie Forderungenübernimmtund darauf ihrerseitseinen
entsprechendenRangrücktritterklärt."

Cash-
Effekt

GuV-
Effekt

Bilanz-
Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.
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.CIΣ ·L w онκму ȊǳƳ αǎƻƴǎǘƛƎŜƴ ŦǊŜƛŜƴ ±ŜǊƳǀƎŜƴά
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

T

100%
Rangrücktrittserklärung

M

Ansichtder Betriebsprüfung: Aufgrundder fehlendenoperativenTätigkeitder Tochtergesellschaftsowie
der weitgehendenVermögenslosigkeitist αƳƛǘan SicherheitgrenzenderWahrscheinlichkeitnicht mit
einer Rückzahlung der Verbindlichkeiten gegenüber der Muttergesellschaft zu rechnen. Die
Tochtergesellschaftist durchdiebestehendeVerpflichtungwirtschaftlichnicht belastet.ά

Problem: § 5 Abs. 2a EStG: αCǸǊVerpflichtungen,die nur zu erfüllen sind, soweit künftig Einnahmen
oder Gewinne anfallen, sind Verbindlichkeitenoder Rückstellungenerst anzusetzen,wenn die
Einnahmenoder Gewinneangefallen sind.άFolge: GewinnerhöhendeAuflösung(nur zu geringem
(werthaltigenTeil)BuchungalsEinlage).

AlsKonsequenzerlässtdasFinanzsamtneueSteuerbescheide,der Einspruchwird zurückgewiesen. Das
FinanzgerichtMünster hat der KlagedesTochterunternehmensstattgegeben: Bei Schulden,die auch
ausdem sonstigenfreien Vermögenzu bedienenseien,entfalle die aktuelle wirtschaftlicheBelastung
desSchuldnersnicht. DiebetreffendenVerbindlichkeitenseienzupassivieren; dasPassivierungsverbot
(§ 5 Abs. 2a EStG)greife in diesenFällennicht ein. Auf daswirtschaftlicheUnvermögendesSchuldners
kommeesnicht an.

Cash-
Effekt

GuV-
Effekt

Bilanz-
Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.
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Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Die Entscheidungdes BFH(Rn. 20): EineRangrücktrittserklärung,die die Erfüllungder Verpflichtung
nicht nur auszukünftigenGewinnenund Einnahmen,sondernauchaus"sonstigemfreien Vermögen"
vorsieht, löst selbstdannweder handels- nochsteuerbilanziellein Passivierungsverbotaus, wennder
Schuldneraufgrund einer fehlendenoperativenGeschäftstätigkeitaus der Sichtdes Bilanzstichtages
nicht in der Lage ist, freies Vermögen zu schaffen, und eine tatsächliche Belastung des
Schuldnervermögensvoraussichtlich nicht eintreten wird. Das wirtschaftliche Unvermögen des
Schuldners ist unerheblich; vielmehr kommt es allein auf den rechtlichen Gehalt der
Durchsetzungssperrean.ά

Rn. 25: Allein die VermögenslosigkeitdesSchuldnersführt nicht dazu,dasseine rechtlichbestehende
Verpflichtungaus dem handels- oder steuerrechtlichenAbschlussauszubuchenist (vgl. BFH-Urteile in
BFHE249, 493, BStBlII 2015, 769, Rz9; in BFHE255, 90, BStBlII 2017, 104, Rz17). Diesentsprichtauch
der Rechtsauffassungder Verwaltung(vgl. SchreibendesBundesministeriumsder 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, undvom03.08.2018, DStR2019, 560).
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Effekt

Zahl.-
fähigkt.

Über-
schuld.



Dr. Raoul Kreide
13. Juli 2021

Rangrücktritt

24
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Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Erfordernisdessonstigenfreien Vermögens(Rn. 30): Die Klägerinwar am Bilanzstichtagzu einer dem

Inhalt und der Höhenach bestimmtenLeistungder B gegenüberverpflichtet, die nach Maßgabeder

getroffenen Schuldänderungsvereinbarungvom Gläubiger erzwungen werden konnte. Eine

Tilgungsmöglichkeitfür die Verbindlichkeitenbestand, soweit die Forderungenu.a. "aus einem die

sonstigenVerbindlichkeitenderGesellschaftübersteigendenfreien Vermögen" zubedienenǿŀǊŜƴά.

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

Belastungundrechtfertigt somiteinePassivierungderVerbindlichkeit. Eslässtdaraufschließen,dassder

Gläubigersein Forderungsrechtgeltend machenwird und das Vermögensomit durch bevorstehende

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

Geltendmachungder Forderung entschlossen,hat sich die Vermögenslagedes Schuldnersnicht

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

Sanierungsmaßnahmen,Rz 145). Die mit einem Rangrücktritt versehenenVerbindlichkeitensind

weiterhin --nachrangige-- Verbindlichkeiten,die denVermögensrechtender Gesellschaftervorgehenund

damit fortbestehendeVerbindlichkeiten(vgl. auchBriese,DStR2017, 799, 803, m.w.N.). Andersals bei

einem vollständigenoder teilweisen Forderungsverzichtführt der Rangrücktritt nicht dazu, dass die

betreffendeVerbindlichkeiterlischtodersichim Bestandmindert.

Cash-
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Bilanz-
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fähigkt.

Über-
schuld.



Dr. Raoul Kreide
13. Juli 2021

Rangrücktritt

25
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Ausnahme,die zur gewinnerhöhendenAusbuchungführt (Rn. 33): Die Verbindlichkeitwäre nur dann

auszubuchen,falls eine an Sicherheit grenzendeWahrscheinlichkeitgegen eine Inanspruchnahme

spräche. Diese Voraussetzungist bei Vermögenslosigkeitindes nicht gegeben, so dass auch im

Überschuldungsfalleweiterhin Fremdkapitalvorliegt. Mit Rücksichtauf das Gebot des vollständigen

Vermögensausweises(§ 246Abs. 1 HGB)führt allein die VermögenslosigkeitdesSchuldnersnicht dazu,

eine rechtlich bestehende Verpflichtung aus dem handels- oder steuerrechtlichen Abschluss

auszubuchen(vgl. Wackerin FestschriftGosch,2016, S. 413, 416). Gleichesgilt für den Fall, dass--wie

hier-- eine Rangrücktrittsvereinbarungdie Verpflichtungbestehenlässt, die Gesellschafterforderungen

aus dem nach Begleichungder vorrangigenAnsprücheverbleibendensog. freien Vermögenzu tilgen.

Tragendist mithin auch im RahmendieserBeurteilungnicht das wirtschaftlicheUnvermögen,für die

Schuldenaufkommenzu können,sondernder rechtlicheGehalt der vereinbartenDurchsetzungssperre

(vgl. BFH-Urteil in BFHE256, 409, BStBlII 2017, 670, Rz16). Anderenfallswürde ein unzutreffendesBild

vonder VermögenslagedesSchuldnersvermittelt. DerNichtausweisder Verbindlichkeitwürdegegenden

VorsichtsgrundsatzsowiedasGebotdesvollständigenAusweisesbestehenderRisikenverstoßen(vgl. BFH-

Urteilevom30.03.1993- IVR57/91, BFHE170, 449, BStBlII 1993, 502, unter 1.b dd; vom20.10.2004- I R

11/03, BFHE207, 295, BStBlII 2005, 581, unter II.2.b; in BFHE255, 90, BStBlII 2017, 104, Rz21).
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Kein steuerliches Passivierungsverbot nach § 5 Abs. 2a EStG (Rn. 34ff.): Auch auf

Rangrücktrittsvereinbarungen,die zum Inhalt haben, dass die Verbindlichkeitennur aus künftigen

Gewinnenoder einem etwaigen Liquidationsüberschusserfüllt werden müssen,ist § 5 Abs. 2a EStG

anwendbar(vgl. BFH-Urteile in BFHE249, 493, BStBlII 2015, 769, Rz10; in BFHE255, 90, BStBlII 2017,

104, Rz19).

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

Verbindlichkeitauchaus sonstigemVermögen,dem sog. freien Vermögen,zu tilgen ist (vgl. --auchzur

TilgungausfreiemVermögenbereitsvor Einfügungdes§ 5 Abs. 2a EStG-- BFH-Urteile in BFHE170, 449,

BStBlII 1993, 502, Leitsatz; in BFHE207, 295, BStBlII 2005, 581, unter II.2.b; in BFHE235, 476, BStBlII

2012, 332, Rz20; in BFHE249, 493, BStBlII 2015, 769, Rz9; in BFHE255, 90, BStBlII 2017, 104, Rz21). Die

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

Verfügungenvom30.06.2017, GmbHR2017, 1176, und vom 03.08.2018, DStR2019, 560). Einederartige

Rangrücktrittsvereinbarunglässtauchnicht darauf schließen,dassdie Verbindlichkeitmit an Sicherheit

grenzenderWahrscheinlichkeitnicht erfüllt werdenmuss.
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.CIΣ ·L w онκму ȊǳƳ αǎƻƴǎǘƛƎŜƴ ŦǊŜƛŜƴ ±ŜǊƳǀƎŜƴά
Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

Esmusstrotzdem niemandwissen,wassonstigesfreiesVermögeneigentlichist (Rn. 42ff.): Aus§ 5 Abs.

2a EStGergibt sich nicht, dassdie Bezugnahmein einer Rangrücktrittsabredeauf das die sonstigen

VerbindlichkeitenübersteigendeVermögendiePflichtdesSchuldners,Verbindlichkeitenzupassivieren,der

Höhe nach auf den Umfang des im Zeitpunkt der Erklärungsabgabetatsächlich vorhandenenfreien

Vermögensbeschränkenwürde. Esreicht aus, dassauf das "freie" VermögenBezuggenommenwird,

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

vorhanden ist. Der dahingehendeZukunftsbezug,dassdas in BezuggenommeneVermögenerst noch

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

Zukunftsbezugist jedoch irrelevant, da die reale Erfüllungsfähigkeit für die Passivierungeiner

Verbindlichkeitirrelevant ist; nur die rechtliche Verknüpfungist im Rahmendes § 5 Abs. 2a EStG

maßgeblich.

Diesdient auchder Rechtssicherheit; dennzurBeantwortungder Frage,ob und inwieweitzumjeweiligen

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

Schattenliquidationsrechnungdurchzuführen(vgl. Blümich/Krumm,§ 5 EStGRz957d). Im Übrigenzeigt

der Streitfall, dass allein die Einstellungder operativen Tätigkeit nicht die an Sicherheitgrenzende

Wahrscheinlichkeitfür den Wegfall der wirtschaftlichenBelastungbietet, da die Klägerinihre operative

TätigkeitnachmehralszehnJahrenwiederaufgenommenhat (vgl. insoweitauchSeppelt, BB2019, 114).
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Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rangrücktrittsatz

WeitereGrundsätze,die der BFHbestätigt (Rn. 28):

Aufgrund des Schuldänderungsvertrageswird die Forderung mit dinglicher Kraft inhaltlich dahin

umgewandelt,dasssie--bezogenauf denÜberschuldungsstatus--nicht mehrzupassivierenist.

DieForderungbildet im Verhältniszu den übrigenGläubigernhaftendesKapitalund darf deshalbnicht

an den Forderungsinhaberausbezahltwerden. Damit wird der Forderungvereinbarungsgemäßeine

nachrangigeStellung zugewiesen,die eine Befriedigungnur aus freiem, nicht zur Schuldendeckung

benötigtemVermögenderGesellschaftgestattet.

Durchdie Vereinbarungwird zwar die Rangfolge,nicht aber der Bestandder Forderunggeändert,so

dassauchetwaigeSicherungsrechtenicht berührt werden (vgl. BGH-Urteil in BGHZ204, 231, DStR2015,

767, Rz32, m.w.N.). DiebetreffendeVerbindlichkeitbleibt mithin rechtlichbestehenundwird nur in ihrem

Rang verändert; der Rangrücktritt stellt damit keinen Forderungsverzichtdar, der Gläubiger bleibt

InhaberderForderung(vgl. z.B. Schmidt,DerKonzern2017, 86, 88 ff.). Diesist auchhierderFall..ά

PflichtwidrigeZahlungführt zumRückforderungsanspruch(§ 812BGB)undzurAnfechtbarkeit.
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Die vermögensloseTochtergesellschaftT-GmbHhat gegenüberihrer 100%igen Muttergesellschaftnoch
ein Darlehen. Die Muttergesellschaftbeschließtdie Auflösungund Liquidationder Tochter-GmbH,ohne
auf dasDarlehenzuverzichten. EinRangrücktrittwurdenicht vereinbart.

Besteht eine Insolvenzantragspflicht?

M

T

100%

Aktiva Passiva

- Negatives Eigenkapital
(bilanzielle Überschuldung)

- Verbindlichkeit gegenüber  
Muttergesellschaft
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EinevollständigeTilgungder Gesellschaftsschuldenkannnicht erwartet werden,wenndasAktivvermögen
nicht ausreicht, um sämtliche Gläubiger zu befriedigen und ein Abtrag auf Eröffnung des
InsolvenzverfahrensmangelsMasseabgelehntoderdasVerfahrendeswegeneingestelltwürde.

Diessetztabervoraus,dassder LiquidatoreinenInsolvenzantragstellt.

Es könnten ja beispielsweisein einem Insolvenzverfahrenüber Anfechtungund Haftung generierbare
Ansprüchebestehenόα{ƻƴŘŜǊŀƪǘƛǾŀάύ.

Lösung: Rangrücktritt(siehevorstehendesBFH-Urteil).

Hierzu: Keller,GmbHR2021, 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

²ŜǊǘȊǳǿŀŎƘǎ όα{ŀƴƛŜǊǳƴƎǎƎŜǿƛƴƴάύ
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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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ErsteBewährungsprobenstehenan(vgl. Lampe/Breuer/Hotze,DStR2018, 173).

Erwartet wird ein sehr umfangreiches BMF-Schreiben zur Auslegung des neuen Gesetzes (mit
Berechnungsbeispielen). Im Übrigenwird die Regelung(andersalsfrüher) voll justiziabelsein.

Ist der SchuldenerlassnachrangigerForderungenim Insolvenzplannicht betrieblichveranlasst(und erfüllt
damit nicht die Voraussetzungenfür dieSteuerfreiheit)?

Ist die Steuerfreiheitausgeschlossen,wenn sämtlicheVerlustpostenschonvorher verrechnetwurden?
(Bsp: ZusammenveranlagteEhegatten; unbeachtlichnachKahlert,in: Kübler,HRI,3. Aufl. 2019, § 57 Rn.
144)

ZurAnwendungder Altfall-Regelungin der Praxis: FGMünster,Urteil vom 15. Mai 2019, 13 K2520/16 AO,
EFG2019, 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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EinerstesUrteil dazu: BFH,Beschlussvom27. November2020, XB63/20, ZinsO2021, 725

Voraussetzungen der Neuregelung (§ 3a EStG)
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Im UrteilsfallverzichteteeineBanknicht fremdnütziggenug:

α5ŀǎFinanzgericht(FG)hat im Streitfall nicht feststellenkönnen,dassdie Sanierungdes Unternehmens
desKlägersfür die X-Bankzumindestmitentscheidendgewesensei. Esist vielmehr - ohne dassdiesder
Kläger mit Verfahrensrügenangegriffen hätte - davon ausgegangen,dass das Handeln der Bank
ausschließlich von der Absicht getragen war, möglichst hohe Tilgungsbeträgefür ein bereits
wertberichtigtesKreditengagementzuerzielen.ά

Vgl. auch RiBFHReddig, HFR 2021, 437 (Heft vom 15.05.2021): Der verzichtende Gläubiger muss
αȊǳƳƛƴŘŜǎǘŀǳŎƘάin der Absicht fremdnütziger Sanierung handeln. Anderenfalls wäre das
TatbestandsmerkmalMaulatur.

Fazit:

Die Absicht wird grundsätzlich vermutet, wenn der Schuldner sanierungsbedürftig ist und der
Schuldenerlassgeeignetist, die Sanierungherbeizuführenund der Gläubigerzumindestauchdie Absicht
verfolgt, die SanierungdesSchuldnerszu unterstützen. Kritischist es,wenn eine BankeinemTeilverzicht
nur deswegenzustimmt,um dasRestdarlehenzurückzuerhalten.

Voraussetzungen der Neuregelung (§ 3a EStG)
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Schon immer wurde diskutiert, ob Sanierungsgewinneneben der Steuerfreiheit nach dem früheren
Sanierungserlassauchim Erlasswegeüber§ 227AOsteuerfreigestelltwerdenkönnen:

Keine Erlassmöglichkeit nach § 227 AO im Billigkeitsverfahren
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Finanzverwaltungwendet die Altfallregelung(BMF-Schreibenvom 27. April 2017) noch an, obwohl der
BFHdiesesebenfallsfür verfassungswidrighielt (BFH,Urteile vom 23. August2017, I R 52/14 und X R
38/15). DasFinanzgerichtweist dieszurück.

Finanzgericht: DieAnwendungdes§ 3a EstG(derauf Antragauchfür Altfällegilt, § 52Abs. 4a Satz3 EStG)
sei eine Steuerbefreiungsvorschrift,über die im Veranlagungsverfahrenzu entscheiden sei. Im
Billigkeitsverfahrenkönnehierübernicht entschiedenwerden. Eswurdedie Klagerücknahmeempfohlen.

NachAnsichtdes Finanzgerichtshat die gewählte Verfahrensartdie Prüfungdes materiellen § 3a EStG
ausgeschlossen. Für noch anhängigeAltfälle sollte die Möglichkeitzur Antragstellungnach§ 52 EStGin
Abstimmungmit der Finanzverwaltunggeprüft werden. Sofernder Steuerbescheidschonbestandskräftig
ist, ist eineDurchbrechungnach§ 175Abs. 1 Nr. 2 AOdenkbar(rückwirkendesEreignis).

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


