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08.12.2020

,SONSTIGES FREIES VERMOGEN" —
DAS ZAUBERWORT DES RANGRUCKTRITTS

KEINE GEWINNERHOHENDE AUSBUCHUNG: BUNDESFINANZHOF SORGT FUR ERFREULICHE KLARHEIT
ZUR PASSIVIERUNG VON VERBINDLICHKEITEN, FUR DIE EIN RANGRUCKTRITT VEREINBART WURDE

Executive Summary

= Mit Urteil vom 19. August 2020 (XI R 32/18) sorgt der
Bundesfinanzhof (BFH) fir erfreuliche Klarheit zur
Passivierung von Verbindlichkeiten, fir die ein Rang-
ricktritt vereinbart wurde: , Eine Rangrticktrittserkld-
rung, die die Erfiillung der Verpflichtung nicht nur aus
zuklinftigen Gewinnen und Einnahmen, sondern auch
aus ,sonstigem freien Vermégen“ vorsieht, [ist
selbst dann weder handels- noch steuerbilanziell ein
Passivierungsverbot aus, wenn der Schuldner auf-
grund einer fehlenden operativen Geschdftstdtigkeit
aus der Sicht des Bilanzstichtages nicht in der Lage
ist, freies VVermégen zu schaffen, und eine tatscch-
liche Belastung des Schuldnervermégens voraussicht-
lich nicht eintreten wird.” (Leitsatz)

Der Urteilsfall

Im entschiedenen Fall ging es um einen Konzern, dessen
Tochtergesellschaft ihren operativen Geschaftsbetrieb
eingestellt hatte. Zur Vermeidung einer insolvenzrechtli-
chen Uberschuldungssituation erklarte die Muttergesell-
schaft einen Rangricktritt auf die der Tochter zur Verfu-
gung gestellten Gesellschafterdarlehen. Die spatere
Betriebsprifung war der Ansicht, dass aufgrund der
fehlenden operativen Tatigkeit der Tochtergesellschaft
sowie der weitgehenden Vermogenslosigkeit mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht mit einer
Rickzahlung der Verbindlichkeiten gegeniber der Mut-
tergesellschaft zu rechnen sei. Die Tochtergesellschaft
sei durch die bestehende Verpflichtung wirtschaftlich
nicht belastet. Damit erhohte die Betriebsprifung den
steuerpflichtigen Gewinn der Tochtergesellschaft im Jahr
des Rangrucktritts.
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Hintergrund: § 5 Abs. 2a EStG

Aus steuerlicher Sicht spielt § 5 Abs. 2a EstG die ent-
scheidende Rolle: , Fiir Verpflichtungen, die nur zu erfiil-
len sind, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfal-
len, sind Verbindlichkeiten oder Riickstellungen erst an-
zusetzen, wenn die Einnahmen oder Gewinne angefallen
sind.” Mit anderen Worten: Besteht, wie von der Be-
triebsprifung behauptet, keine aktuelle wirtschaftliche
Belastung, ist die Verbindlichkeit aus der Steuerbilanz
gewinnerhohend auszubuchen. Lediglich in Hohe des
werthaltigen Teils der Forderung kann eine steuerneu-
trale Einlage in Betracht kommen, wenn der Wegfall auf
dem Gesellschafterverhéltnis beruht (so BFH, Urteil vom
15. April 2015, | R 44/14).

Das Urteil des BFH

Das Finanzgericht Munster (Urteil vom 13. September
2018, 10 K 504/15 K,G,F) hatte der Klage des Tochterun-
ternehmens gegen die neuen Steuerbescheide stattge-
geben: Bei Schulden, die auch aus dem sonstigen freien
Vermdgen zu bedienen seien, entfalle die aktuelle wirt-
schaftliche Belastung des Schuldners nicht. Die betref-
fenden Verbindlichkeiten seien zu passivieren; das Passi-
vierungsverbot (§ 5 Abs. 2a EStG) greife in diesen Fallen
nicht ein. Auf das wirtschaftliche Unvermogen des
Schuldners komme es nicht an.

Dieser Sichtweite hat sich der BFH angeschlossen. Eine
Rangrucktrittserklarung, die die Erfullung der Verpflich-
tung nicht nur aus zuklnftigen Gewinnen und Einnah-
men, sondern auch aus ,sonstigem freien Vermogen”
vorsieht, [0st selbst dann weder handels- noch steuerbi-
lanziell ein Passivierungsverbot aus, wenn der Schuldner
aufgrund einer fehlenden operativen Geschaftstatigkeit
aus der Sicht des Bilanzstichtages nicht in der Lage ist,
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freies Vermogen zu schaffen, und eine tatsachliche Be-
lastung des Schuldnervermoégens voraussichtlich nicht
eintreten wird. Der BFH stellt dabei maRgeblich darauf
ab, dass der Glaubiger seine Forderung weiterhin be-
ansprucht und dies auch rechtlich durchsetzen kann:
,Das wirtschaftliche Unvermégen des Schuldners ist
unerheblich; vielmehr kommt es allein auf den rechtli-
chen Gehalt der Durchsetzungssperre an.”

Inanspruchnahme ,freien Vermogens“ sperrt

Das rechtliche Bestehen einer Verbindlichkeit bewirkt im
Regelfall eine wirtschaftliche Belastung und rechtfertigt
somit eine Passivierung der Verbindlichkeit. Es lasst
darauf schlieRen, dass der Glaubiger sein Forderungs-
recht geltend machen wird und das Vermdgen somit
durch bevorstehende Zahlungen belastet ist. Besteht die
Forderung rechtlich fort und ist der Glaubiger weiterhin
zur Geltendmachung der Forderung entschlossen, hat
sich die Vermogenslage des Schuldners nicht verbessert.
Die mit einem Rangrucktritt versehenen Verbindlichkei-
ten sind weiterhin — nachrangige — Verbindlichkeiten, die
den Vermogensrechten der Gesellschafter vorgehen,
und damit fortbestehende Verbindlichkeiten. Anders als
bei einem vollstandigen oder teilweisen Forderungsver-
zicht fuhrt der Rangricktritt nicht dazu, dass die betref-
fende Verbindlichkeit erlischt oder sich im Bestand min-
dert.

Ausbuchung nur bei entsprechender Gestaltung

Der BFH stellt aber auch klar, dass eine Ausbuchung bei
entsprechender Formulierung zu erfolgen hat, falls eine
an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit gegen eine
Inanspruchnahme sprache. Diese Voraussetzung sei bei
Vermogenslosigkeit indes nicht gegeben, so dass auch im
Uberschuldungsfalle weiterhin Fremdkapital vorliegt. Mit
Ricksicht auf das Gebot des vollstandigen Vermogens-
ausweises (§ 246 Abs. 1 HGB) fuhrt allein die Vermo-
genslosigkeit des Schuldners nicht dazu, eine rechtlich
bestehende Verpflichtung aus dem handels- oder steu-
errechtlichen Abschluss auszubuchen. Gleiches gilt fur
den Fall, dass — wie hier — eine Rangrucktrittsvereinba-
rung die Verpflichtung bestehen lasst, die Gesellschafter-
forderungen aus dem nach Begleichung der vorrangigen
Anspriche verbleibenden sogenannten ,freien Vermo-
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gen” zu tilgen. Anderenfalls wirde ein unzutreffendes
Bild von der Vermogenslage des Schuldners vermittelt.
Der Nichtausweis der Verbindlichkeit wirde gegen den
Vorsichtsgrundsatz sowie das Gebot des vollstandigen
Ausweises bestehender Risiken verstoRen.

Fazit: Verwenden Sie das Zauberwort!

Damit hat der BFH die Abgrenzung festgezurrt: Rang-
ricktrittsvereinbarungen, die zum Inhalt haben, dass die
Verbindlichkeiten nur aus kinftigen Gewinnen oder
einem etwaigen Liquidationslberschuss erflllt werden
mussen, fihren nach § 5 Abs. 2a EStG zur gewinnerho-
henden Ausbuchung. Andererseits ist ,,§ 5 Abs. 2a EStG
auf Rangriicktrittsvereinbarungen nicht anwendbar,
wenn die Verbindlichkeit auch aus sonstigem Vermé-
gen, dem sog. freien Vermdgen, zu tilgen ist”. Dabei
reiche es aus, dass auf das "freie" Vermogen Bezug ge-
nommen wird, unabhangig davon, ob und in welcher
Hohe dieses am zu beurteilenden Bilanzstichtag tatsach-
lich vorhanden ist. Dass dieses Vermogen erst noch er-
wirtschaftet werden muss, ist dabei unerheblich, da die
reale Erfullungsfahigkeit fir die Passivierung einer Ver-
bindlichkeit irrelevant ist; nur die rechtliche Verknipfung
ist im Rahmen des § 5 Abs. 2a EStG malgeblich. Dies
diene auch der Rechtssicherheit; denn zur Beantwortung
der Frage, ob und inwieweit zum jeweiligen Bilanzstich-
tag ,sonstiges Vermogen” tatsdchlich vorhanden ist,
wadre jeweils eine Schattenliquidationsrechnung durchzu-
fihren.

Beispiel-Formulierung: Der konkrete Rangriicktritt

Mit dem Urteil liegt nunmehr auch eine weitere, ,fir gut
befundene” Nachrangklausel vor. Nach dem im Urteil
angegebenen Sachverhalt lautete diese: ,Zur Abwen-
dung der Uberschuldung bei Ihrer Gesellschaft werden
wir mit unseren Forderungen aus gewdhrten Tagesgel-
dern und laufenden Kontokorrent bis zu einer Héhe von
maximal ... € hinter die Forderungen aller anderen ge-
genwdrtigen und zukiinftigen Gldubiger, die eine solche
Rangriicktrittserkldrung nicht abgegeben haben, in der
Weise zurlicktreten, dass die Forderungen nur aus sonst
entstehenden Jahresiiberschiissen, einem Liquidations-
liberschuss oder aus einem die sonstigen Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft ibersteigenden freien Vermégen zu
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bedienen sind. Diese Erkldrung erlischt automatisch mit
dem Zeitpunkt, zu dem der Tatbestand der Uberschul-
dung aufgehoben ist, oder eine andere Gesellschaft die
Forderungen (bernimmt und darauf ihrerseits einen
entsprechenden Rangriicktritt erkldrt.”

Soweit es nicht um die hier gegenstandliche Vermeidung
des Steuerrisikos geht, raten wir weiterhin dringend,
Rangricktrittsvereinbarungen auf ihren spezifischen
Einsatzzweck hin auszugestalten. So verlangt etwa die
BaFin fur den Ausschluss des Einlagengeschafts im Sinne
des KWG die Einbeziehung der aullerinsolvenzlichen
Liguidation. Im Bereich neuer Finanzierungsinstrumente,
die sich an Verbraucher richten (,Crowdfunding), ist
aulerdem der — zwar durch neue Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs (BGH) geldsten, aber nach wie vor
relevanten — AGB-Rechts-Thematik besondere Beach-
tung zu schenken.

Handelsbilanz — nun vollumfassende Rechtssicherheit

In der Literatur war in den letzten Jahren kontrovers
diskutiert worden, ob eine Verbindlichkeit, die mit einem
vertraglichen Rangricktritt belegt war, als ,bloRe auf-
schiebend bedingte Verbindlichkeit” schon in der Han-
delsbilanz auszubuchen sei (so etwa Hennrichs, NZG
2016, 1255; Hoffmann, StuB 2016, 286).

Erfreulicherweise hatte sich jedoch schon vor dem jetzi-
gen Urteil ausreichende Rechtssicherheit eingestellt. Der
BGH hatte in seinem Grundlagenurteil vom 05. Marz
2015 (IX ZR 133/14) klargestellt, dass ein Rangricktritt
vom Forderungsverzicht abzugrenzen sei. Der IDW-
Hauptfachausschuss hatte daraufhin mitgeteilt, dass das
BGH-Urteil nichts daran andere, ,dass die Verbindlichkeit
des Schuldners zivilrechtlich fortbesteht. Vor diesem
Hintergrund verbietet das handelsrechtliche Vorsichts-
prinzip nach Auffassung des HFA auch weiterhin die Aus-
buchung der Verbindlichkeit aus der Handelsbilanz”
(IDW-Life 2016,1001). In seiner Stellungnahme , Auswir-
kungen der Ausbreitung des Coronavirus auf die Rech-
nungslegung und deren Priifung” vom 25. Méarz 2020 hat
der IDW diese Ansicht zuletzt noch einmal bekraftigt.

Auch die OFD Frankfurt hatte mit Verfigungen vom
30. Juni 2017 und 03. August 2018 verlautbart, dass ein
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entsprechend gestalteter Rangrlcktritt ,keine Auswir-
kung auf die handels- und steuerbilanzielle Behandlung”
habe (S 2743 A —12 — St 525). Mit dem BFH wurde diese
Sichtweise nun auch von der Finanzgerichtsbarkeit be-
statigt. Wenngleich man die Entwicklung der Diskussion
weiterverfolgen sollte (auch im IDW-Hauptfachausschuss
gab es unterschiedliche Ansichten), besteht daher eine
ausreichende Rechtssicherheit. Eine Ausbuchung hatte
neben den steuerlichen Effekten in vielen Fallen auch zu
gravierenden Verschiebungen von Eigenkapitalquoten
gefiihrt, an denen wiederum Kindigungsrechte von
Krediten hdangen. Die Auswirkungen waren fatal gewe-
sen, da die Vertrdage und deren Covenants in aller Regel
keine Kompensation einer solchen Deutungsanderung
vorgesehen hatten.

Ausblick durch das GSK-Team

Das Urteil sorgt fur erfreuliche Klarheit, wenn auch nicht
in seiner rechtsdogmatischen Begrindung. Vielmehr
scheint der BFH eine pragmatische Losung im Blick ge-
habt zu haben. Aus Sicht der Praxis ist die nun gewonne-
ne Rechtssicherheit sehr zu begrtiRen. Damit wurde nach
der ,, AGB-Gefahr” nun ein weiterer Diskussionsgegen-
stand praxisfreundlich geldst. Um rechtliche Risiken zu
minimieren, sollte bei der Gestaltung von Nachrangab-
reden aber stets sehr sorgfaltig den Besonderheiten des
jeweiligen Einzelfalls und eben diesen zahlreichen Recht-
sprechungsgrundsatzen Rechnung getragen werden.
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Urheberrecht

GSK Stockmann — Alle Rechte vorbehalten. Die Wiedergabe,
Vervielféltigung, Verbreitung und/oder Bearbeitung samt-
licher Inhalte und Darstellungen des Beitrages sowie jegliche
sonstige Nutzung ist nur mit vorheriger schriftlicher Zustim-
mung von GSK Stockmann gestattet.

Haftungsausschluss

Diese Mandanteninformation enthalt ausschlieRlich allge-
meine Informationen, die nicht geeignet sind, den beson-
deren Umstanden eines Einzelfalles gerecht zu werden. Sie
hat nicht den Sinn, Grundlage fir wirtschaftliche oder sons-
tige Entscheidungen jedweder Art zu sein. Sie stellt keine
Beratung, Auskunft oder ein rechtsverbindliches Angebot
auf Beratung oder Auskunft dar und ist auch nicht geeignet,
eine persodnliche Beratung zu ersetzen. Sollte jemand Ent-
scheidungen jedweder Art auf Inhalte dieser Mandanten-
information oder Teile davon stitzen, handelt dieser aus-
schlieRlich auf eigenes Risiko.

GSK Stockmann und auch die in dieser Mandanteninforma-
tion namentlich genannten Partner oder Mitarbeiter Uber-
nehmen keinerlei Garantie oder Gewahrleistung, noch haf-
tet GSK Stockmann und einzelne Partner oder Mitarbeiter
inirgendeiner anderen Weise flr den Inhalt dieser Mandan-
teninformation. Aus diesem Grund empfehlen wir, in jedem
Fall eine personliche Beratung einzuholen.

www.gsk.de
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