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KSI 6/15 253Formulierung eines Rangrücktritts

Headline 
Headline
Subhead 
Subhead 
Subhead

Autor mit Titel*

Vorspann

 *  Dipl.-Betriebswirt (BA) Dr. Raoul Kreide ist als Rechtsanwalt und Mediator für 
GSK Stockmann + Kollegen in Heidelberg tätig. Sein Beratungsschwerpunkt 
liegt in der Restrukturierung von Familienunternehmen.

 1 Zuletzt etwa Bitter, ZIP 2015 S. 345; Bitter/Heim, ZIP 2015 S. 644; K. Schmidt, 
ZIP 2015 S. 901; K. Schmidt, DB 2015 S. 600; Kahlert, in: Kübler (Hrsg.), Hand-
buch Restrukturierung in der Insolvenz, 2. Aufl. 2015, § 57 Rn. 169 ff.

 2 Auch im Steuerrecht hatte der Urteilstitel „Keine Passivierung beim sog. qualifi-
zierten Rangrücktritt“ des BFH vom 30. 1. 2011 – I R 100/10, BStBl. II 2012 S. 332, 
für Verunsicherung gesorgt; vgl. Kreide, KSI 2012 S. 125. Der BFH stellt nun klar, 
dass hier ein „spezifizierter“ Rangrücktritt im Sinne der steuerrechtlichen An-
forderungen gemeint war, vgl. Urteil vom 15. 4. 2015 – I R 44/14, DStR 2015 
S. 1551, Rz. 10.

 3 Vgl. Kahlert, in: Kübler (Hrsg.), Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 
2. Aufl. 2015, § 57 Rn. 203; K. Schmidt, ZIP 2015 S. 901, 902.

 4 Vgl. K. Schmidt, ZIP 2015 S. 901, 902.

 1. Einleitung

Der folgende Beitrag stellt zunächst die mit 
einem Rangrücktritt verbundenen Gestal-
tungsziele dar. Anhand der genannten Urteile 
und der zahlreichen jüngst veröffentlichten 
Literaturbeiträge werden die Voraussetzun-
gen für einen wirksamen Rangrücktritt un-
tersucht1. Hierbei sorgt vor allem der Begriff 
des „qualifizierten Rangrücktritts“ für Un-
klarheiten2. Die Reform des Eigenkapitaler-
satzrechts hatte dem Qualifikationserforder-
nis eigentlich die Existenzgrundlage entzogen. 
Dennoch hat sich der Begriff etabliert – al-
lerdings mit anderem Inhalt. Die einzelnen 
Komponenten eines insolvenzrechtlich zu 
berücksichtigenden („qualifizierenden“) 
Rangrücktritts werden im Einzelnen darge-
stellt. 

 2. Gestaltungsziele

Rang rücktrittsvereinbarungen sind ein wich-
tiges Gestaltungselement zur Unternehmens-
finanzierung in Krisenzeiten. Oftmals werden 
(mezzanine) Finanzierungsformen mit einem 
Nachrang verbunden, weil sich die erforder-

liche Finanzierungsstruktur nur so aufbauen 
lässt. So enthalten bestehende Kreditverträge 
oftmals Regelungen über die daneben zuläs-
sige Finanzierung. 

Anders als ein echter Forderungsverzicht 
führt der Rangrücktritt nicht zu einer Entlas-
tung der handelsbilanziellen Passivseite. 
Durch die Suspendierung von Zinszahlungen 
für die Dauer der Krise kommt es aber zu 
einem positiven Liquiditätseffekt.

Klassisches Gestaltungsziel ist allerdings die 
Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Über-
schuldungssituation oder Zahlungsunfähig-
keit und damit einer Insolvenzantragspflicht. 
Dies kann erreicht werden, da nachrangige 
Forderungen bei entsprechender Gestaltung 
im insolvenzrechtlichen Überschuldungssta-
tus nicht zu passivieren sind (§§ 19 Abs. 2 
Satz 2, 39 Abs. 2 InsO). § 19 Abs. 2 Satz 2 
InsO lautet: „Forderungen auf Rückgewähr 

von Gesellschafterdarlehen oder aus Rechts-

handlungen, die einem solchen Darlehen 

wirtschaftlich entsprechen, für die gem. § 39 

Abs. 2 zwischen Gläubiger und Schuldner 

der Nachrang im Insolvenzverfahren hinter 

den in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichneten 

Forderungen vereinbart worden ist, sind 

nicht bei den Verbindlichkeiten nach Satz 1 

zu berücksichtigen.“

Der für juristische Personen relevante Insolvenzeröffnungsgrund der 
Überschuldung kann nach dem derzeit (und vorerst unbefristet) gel-
tenden Überschuldungsbegriff des § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO zwar 
schon durch eine positive Fortführungsprognose widerlegt werden. 
Dennoch empfiehlt sich in der Praxis, stets beide Prüfungsstufen zu 
testen3. Da die Fortführungsprognose mit Unsicherheiten behaftet 
ist, dient die parallel festgestellte Nicht-Überschuldung der eigenen 
Absicherung der Geschäftsführung vor einer möglicherweise fal-
schen Einschätzung der Insolvenzantragspflicht. Rangrücktritte ha-
ben daher auch unter dem derzeitigen Überschuldungsbegriff ihre 
Berechtigung. Zudem führt die Suspendierung von Zinszahlungs-
pflichten zu einer Liquiditätsentlastung, die einer drohenden Zah-
lungsunfähigkeit entgegenwirken kann4. 

Die Formulierung eines  
insolvenzrechtlich qualifizie-
renden Rangrücktritts
Ein Spiel mit dem Feuer?

Dr. Raoul Kreide*

Muss ein Rangrücktritt qualifiziert sein? Und was ist unter einer solchen 
„Qualifikation“ zu verstehen? Die jüngsten Urteile des Bundesgerichtshofs 
(BGH) vom 5. 3. 2015 (IX ZR 133/14) und des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 
15. 4. 2015 (I R 44/14) geben Anlass, den aktuellen Stand der Diskussion 
nachzuzeichnen. Die richtige Formulierung für einen Rangrücktritt zu finden, 
nennt K. Schmidt dabei ein „Spiel mit dem Feuer“ (DB 2015 S. 600, 602).  
Im Zentrum steht die Frage, wie die Nichtberücksichtigung nachrangiger 
Forderungen im insolvenzrechtlichen Überschuldungsstatus erreicht werden 
kann, ohne steuerlichen Schaden anzurichten. 
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KSI 6/15 254 Formulierung eines Rangrücktritts„Neuer Wein in 
alten Schläu-
chen“ – der neue 
Begriffsinhalt.

 5 BGBl. I 2008 S. 2026 ff. (in Kraft getreten am 1. 11. 2008).
 6 Vgl. Kahlert, in: Kübler (Hrsg.), Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 

2. Aufl. 2015, § 57 Rn. 171 ff. 
 7 BGH-Urteil vom 8. 1. 2001 – II ZR 88/99, BGHZ 146 S. 264, mit umfangreicher 

Auswertung der Literaturstimmen. 
 8 Der Begriff selbst wurde zwar vereinzelt schon zuvor verwendet, vgl. etwa  

Engler/Eisolt, NZI 1999 S. 306. Mit dem Grundsatzurteil des BGH hat sich die 
genannte Definition jedoch unter diesem Begriff etabliert.

 9 Goette, DStR 2001 S. 175, 179.
 10 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Leitsatz 1 Rz. 11.
 11 Ebenda, Leitsatz 1 Rz. 18.
 12 Vgl. auch Primizic/Trentin, ZInsO 2015 S. 1250, 1251. Zwischenzeitlich wurde von 

einem „qualifizierten Rangrücktritt“ gesprochen, wenn ein Rangrücktritt im eröff-
neten Insolvenzverfahren mit einer vorinsolvenzlichen Durchsetzungssperre ver-
bunden wird, vgl. beispielsweise Mock, in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl. 2015, § 19 
Rn. 228: „Erforderlich ist vielmehr, dass der Gläubiger auch schon für die Zeit vor 
der Eröffnung des Insolvenzverfahrens auf eine Geltendmachung der Verbindlich-
keit im Rahmen eines sog. pactum de non petendo (qualifizierten Rangrücktritt) 
nach den in § 39 Abs. 1 Nr. 1-5 aufgeführten Verbindlichkeiten verzichtet.“

nat des BGH, aber noch nicht dessen Vorsitzender, schreibt jedoch 
in seiner Urteilsanmerkung „[...] aus diesem Grund verlangt der 

II. Zivilsenat einen ‚qualifizierten’ Rangrücktritt.“9 

 3.2  Neuer Begriffsinhalt

Der BGH spricht in seiner aktuellen Entscheidung immer noch von 
einem „qualifizierten Rangrücktritt“10. Dies ist der Tatsache geschul-
det, dass für den Urteilsfall noch altes Recht galt. Ausdrücklich stellt 
der BGH jedoch klar, dass die entscheidende Voraussetzung des alten 
Qualifikationsbegriffs heute nicht mehr erforderlich ist: „Abwei-

chend zu dem in dem Urteil vom 8. 1. 2001 […] zum Ausdruck ge-

kommenen Verständnis kann die Erklärung nach dem Wortlaut des 

§ 19 Abs. 2 Satz 2, § 39 Abs. 2 darauf beschränkt werden, hinter die 

Forderungen aus § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zurückzutreten, ohne darüber 

hinaus eine Gleichstellung mit den Einlagerückgewähransprüchen 

zu verlautbaren.“11 Man kann daher von einer neu geprägten „insol-
venzrechtlich qualifizierenden“ Rangrücktrittsdefinition sprechen, 
deren Inhalte in Tab. 1 dargestellt werden12.

Während die Handelsbilanz nicht tangiert 
wird, kann ein Rangrücktritt dazu führen, 
dass die Verbindlichkeit in der Steuerbilanz 
erfolgswirksam auszubuchen ist. Dies führt 
grundsätzlich zu dem unerwünschten Effekt 
eines Sanierungsgewinns in Höhe des Nenn-
werts der Forderung. Die Formulierung von 
Rang rücktrittsvereinbarungen muss daher 
eine Ausbuchung durch entsprechende  
Gestaltung verhindern. Nachträgliche Ver-
handlungen über eine Steuerbefreiung auf 
der Grundlage des Sanierungserlasses sind 
zeitaufwendig und von weiteren Bedingun-
gen abhängig, die sich nicht immer erfolg-
reich darstellen lassen. 

 3. Neue Definition des „qualifizierten 
Rangrücktritts“

 3.1  Das alte Eigenkapitalersatzrecht 

Die frühere Ausgestaltung von Rang rück-
tritts ver ein barungen wurde an einer Formu-
lierung ausgerichtet, die der BGH zum alten 
Eigenkapitalersatzrecht (vgl. §§ 30, 31 GmbHG 
a. F.) geprägt hatte. Bis zum Gesetz zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kämpfung von Missbräuchen (MoMiG)5 sah 
der BGH die Gesellschafter in der Pflicht, 
ihrer Gesellschaft in der Krise Eigenkapital 
zur Verfügung zu stellen oder – falls sie nur 
Fremdkapital einbringen – dieses wie Eigen-
kapital behandeln zu lassen (sog. „Finanzie-
rungsfolgenverantwortung“). Damit waren 
die Gesellschafter für die Dauer der Krise nicht 
befugt, ihre Forderungen geltend zu machen. 
Entsprechend waren (nur) eigenkapitalerset-
zende Gesellschafterforderungen in der Über-
schuldungsbilanz nicht anzusetzen (§ 39 
Abs. 1 Nr. 5 InsO a. F.)6. 

Um mittels Rangrücktritt eine Nichtberück-
sichtigung in der Überschuldungsbilanz zu 
erreichen, musste der Gesellschafter danach 
erklären, er wolle „wegen der genannten For-

derungen erst nach der Befriedigung sämt-

licher Gesellschaftsgläubiger und – bis zur 

Abwendung der Krise – auch nicht vor, son-

dern nur zugleich mit den Einlagenrückge-

währansprüchen seiner Mitgesellschafter 

berücksichtigt, also so behandelt werden, als 

handele es sich bei seiner Gesellschafterleis-

tung um statuarisches Kapital.“7 Damit war 
die Definition des „qualifizierten Rangrück-
tritts“ geboren8. Interessanterweise findet 
sich der Begriff nicht im Urteil selbst. Goette, 
damals bereits lange Jahre Richter im II. Se-

Tab. 1: Begriffliche Differenzierungen

Qualifizierter Rangrücktritt  
vor MoMiG (BGH, II ZR 88/89)

Insolvenzrechtlich qualifizierender 
Rangrücktritt (BGH, IX ZR 133/14)

Erforderlich war ein qualifizierter Rang-
rücktritt des Gläubigers, aufgrund des-
sen er „wegen der genannten Forderung 
erst nach der Befriedigung sämtlicher 
Gesellschaftsgläubiger und – bis zur 
Abwendung der Krise – auch nicht vor, 
sondern nur zugleich mit den Einlage-
rückgewähransprüchen seiner Mitge-
sellschafter berücksichtigt, also so be-
handelt [wird], als handele es sich um 
statuarisches Eigenkapital.“

 Ausgestaltung als rechtsgeschäftliches 
Zahlungsverbot, auch zugunsten der 
Gläubigergesamtheit

 Zeitlich unbefristete, auch vorinsol-
venzliche Geltung

 Rückzahlung außerhalb des Insolvenz-
verfahrens nur aus ungebundenem 
Vermögen

 Rücktritt hinter sämtliche Insolvenz-
gläubiger im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 
1 bis 5 InsO

Nicht erforderlich:
 Gesellschafterstellung
 Gleichstellung mit Einlagerück-
gewährung
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KSI 6/15 255Formulierung eines Rangrücktritts Voraussetzungen 
des insolvenz-
rechtlich qualifi-
zierenden Rang-
rück tritts.

 13 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 11. 
 14 Ebenda, Rz. 14. 
 15 Ebenda, m. w. N. 
 16 Vgl. K. Schmidt, DB 2015 S. 600.
 17 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 27 ff., mit  

ausführlicher Herleitung. 
 18 Ebenda, Rz. 32. 
 19 Vgl. auch Schäfer, NZI 2015 S. 320. 
 20 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 35. 
 21 Ebenda, Rz. 38. 
 22 Ebenda, Rz. 16. 
 23 Vgl. Bitter, ZIP 2015 S. 345, 347; Henkel/Wentzler, GmbHR 2013 S. 239, 240.
 24 Vgl. Bitter, ZIP 2015 S. 345, 347; im Rahmen der PROKON-Insolvenz war ein 

entscheidender Punkt, ob nachrangige Genussrechte zu berücksichtigen sind, 
vgl. hierzu Bitter/Rauhut, ZIP 2014 S. 1005; Bork, ZIP 2014 S. 997, und AG  
Itzehoe, Beschluss vom 1. 5. 2014 – 28 IE 1/14, ZIP 2014 S. 1038.

 25 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 38; Mock, in: 
Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl. 2015, § 19 Rn. 230; Henkel/Wentzler, GmbHR 2013 
S. 240.

liche Schuldänderung bildet die Forderung im Verhältnis zu den 
übrigen Gläubigern haftendes Kapital und darf deshalb nur aus 
freiem, nicht zur Schuldendeckung benötigten Vermögen zurückge-
zahlt werden18. Dieser Nachrang wirkt auch im Hinblick auf künftige 
und unbekannte Forderungen, da der BGH der Schuldänderung eine 
dingliche Wirkung, also eine Wirkung gegenüber jedermann, bei-
misst19. 

 4.3  Vertrag zugunsten der Gläubigergesamtheit

Darüber hinaus sieht der BGH in einer Rangrücktrittsvereinbarung 
zugleich einen Vertrag zugunsten der Gläubigergesamtheit (§ 328 
BGB)20. Dies gilt sowohl zugunsten der bei Abschluss der Rangrück-
trittsvereinbarung vorhandenen Gläubiger als auch zugunsten später 
hinzukommender Neugläubiger. Folge ist, dass die Vereinbarung ab 
Eintritt der Insolvenzreife nicht durch eine Abrede des Schuldners 
mit dem Gläubiger aufgehoben werden kann. Nur weil diese Dauer-
haftigkeit eine freie Aufhebung verhindert, ist es gerechtfertigt, dass 
die öffentlich-rechtliche Insolvenzantragspflicht (§ 15a InsO) ent-
fällt21.

 4.4  Vorinsolvenzliche Durchsetzungssperre

Die Nicht-Berücksichtigung im Überschuldungsstatus lässt sich nur 
erreichen, wenn der Gläubiger schon vor Insolvenzeröffnung gehin-
dert ist, seine Forderung durchzusetzen22. Ansonsten würde der 
Überschuldungsstatus ein Schuldendeckungspotenzial ausweisen, 
welches erst nach Insolvenzeröffnung bestünde23. Damit wäre die 
Insolvenzantragspflicht suspendiert, obwohl die Insolvenz gerade 
nicht verhindert werden kann. Daneben ist nur die vorinsolvenzliche 
Durchsetzungssperre geeignet, eine Forderung bei der Prüfung der 
Zahlungsunfähigkeit als nicht fällig zu betrachten24. 

 4.5  Unbefristete Geltung

Der Rangrücktritt beseitigt die Passivierungspflicht nur, wenn er 
nicht zeitlich befristet, sondern auf Dauer gerichtet ist. Eine Forde-
rung mit befristet wirkendem Rangrücktritt wäre hingegen wie eine 
noch nicht fällige Verbindlichkeit im Überschuldungsstatus weiter-
hin zu passivieren25. 

 4. Voraussetzungen des insolvenz-
rechtlich qualifizierenden Rang rück-
tritts

In der Vergangenheit waren zur dogmati-
schen Einordnung von Rang rück tritts ver ein-
barungen verschiedene Meinungen vertreten 
worden. Die aktuelle Entscheidung des BGH 
enthält nun grundlegende Weichenstellun-
gen. Dabei handelt es sich jedoch nicht um 
Theorie aus dem Elfenbeinturm. Es ergeben 
sich handfeste Konsequenzen für die Bera-
tungspraxis. 

 4.1  Vertrag zwischen Gläubiger und 
Schuldner

In der Praxis wird der Rangrücktritt oftmals 
als „Rangrücktrittserklärung“ bezeichnet. 
Erforderlich ist jedoch eine zweiseitige Ver-
einbarung, also ein Vertrag13. Ein Vertrag 
benötigt zur Wirksamkeit die Erklärung und 
deren Annahme. Allerdings kann eine An-
nahme auch in einem Bestätigungsschreiben 
oder bei entsprechenden Umständen kon-
kludent erfolgen.

Weiter stellt der BGH klar, was eigentlich 
keiner Klarstellung bedarf: Ein Rangrücktritt 
kann nicht nur mit einem Gesellschafter, 
sondern mit jedem Gläubiger vereinbart 
werden14. Die mögliche Nicht-Berücksichti-
gung im Überschuldungsstatus kann auch 
bei Drittgläubigern erreicht werden. Der 
Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO ist zwar 
erkennbar nur auf Gesellschafter zuge-
schnitten. Für Nicht-Gesellschafter gelten 
§§ 19 Abs. 2 Satz 2, 39 Abs. 2 InsO aber ana-
log15. Der Gesetzgeber hatte diesen Satz 
(nur) eingefügt, um nach Inkrafttreten des 
MoMiG klarzustellen, dass Gesellschafter 
trotz des gesetzlichen Nachrangs in § 39 
Abs. 1 Nr. 5 InsO ebenfalls einen Rangrück-
tritt vereinbaren müssen16.

 4.2  Schuldänderungsvertrag

Dogmatisch handelt es sich, wie der BGH 
nunmehr entschieden hat, um einen Schuld-
änderungsvertrag (§ 311 Abs. 1 BGB). Damit 
hat sich der BGH für einen Mittelweg ent-
schieden und den Meinungen eine Absage 
erteilt, die in einem Rangrücktritt einen 
weitgehenden, bedingten Forderungserlass 
oder lediglich ein pactum de non petendo 
(Vereinbarung, einen Anspruch nicht gel-
tend zu machen) sahen17. Durch die vertrag-
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KSI 6/15 256 Formulierung eines RangrücktrittsAuch Sicher-
heiten müssen 
beim Rangrück-
tritt berücksich-
tigt werden.

 26 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 43; kritisch  
K. Schmidt, ZIP 2015 S. 900–907.

 27 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 34; zu den damit 
verbundenen dogmatischen Fragen siehe Bitter/Heim, ZIP 2015 S. 644, 645 ff., 
sowie K. Schmidt, ZIP 2015 S. 900, 907 ff.

 28 BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 43.
 29 Ebenda, Rz. 46 ff.
 30 Ebenda, Rz. 31. 
 31 Jedenfalls, wenn der Rangrücktritt bei bereits bestehender Sicherheit erklärt 

wurde, vgl. Habersack, in: MüKoBGB, 6. Aufl. 2013, § 768 Rn. 7.
 32 Henkel/Wentzler, GmbHR 2013 S. 240, m. w. N.
 33 Vgl. Mock, in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl. 2015, § 19 Rn. 231; Henkel/Wentzler, 

GmbHR 2013 S. 242.
 34 Vgl. Kayser, WM 2015 S. 112, 119 (Sonderbeilage 1); BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – 

IX ZR 133/14, NZI 2015 S. 315, Rz. 17, 20 f.
 35 Vgl. K. Schmidt, ZIP 2015 S. 900, 904.

beabsichtigten Ziele nicht allein durch eine Vereinbarung zwischen 
Gläubiger und Schuldner erreicht werden33.

 4.8  Wirkungserhaltende Auslegung

Erfreulicherweise gibt sich der BGH angesichts dieser zahlreichen 
Fallstricke großzügig, eine unabsichtlich fehlerhafte Rang-
rücktrittsvereinbarung im Wege der interessengerechten Auslegung 
noch zu retten34. Wenn die Zahlungsunfähigkeit und insolvenzrecht-
liche Überschuldung vermieden werden soll, ist im Zweifel auch 
gewollt, die dafür erforderlichen Mindestanforderungen zu erfül-
len35. Es bleibt zu hoffen, dass der BGH diese geltungsfreundliche 
Linie auch für Vereinbarungen beibehält, die in Kenntnis der neuen 
Entscheidung abgeschlossen werden.

5. Steuerrecht

Gegenüber seinem Verwandten, dem Forderungsverzicht mit Besse-
rungsschein, hat der Rangrücktritt einen wesentlichen Vorteil. Der 
Forderungsverzicht führt zwangsläufig zur gewinnwirksamen Aus-
buchung der Forderung aus der Steuerbilanz. Erst im Besserungsfall 
erfolgt eine entsprechende Wiedereinbuchung. Es kommt zu einem 
sog. „Sanierungsgewinn“: Bei Drittdarlehen in Höhe des Nennwerts, 
bei Gesellschafterdarlehen in Höhe des werthaltigen Teils der Darle-
hensforderung. Gleiches gilt beim Debt-Equity-Swap. Dieser führt 
zudem zu einer Verschiebung der Beteiligungsquoten mit potenziel-
lem Untergang vorhandener Verlustvorträge (§ 8c KStG). Sind 
Grundstücke vorhanden, kann die Anteilsverschiebung u. U. auch als 
indirekter Eigentumsübergang gewertet werden und Grunderwerb-
steuer auslösen (§ 1 Abs. 3 GrEStG). Bei einem Rangrücktritt lassen 
sich diese Effekte durch entsprechende Ausgestaltung vermeiden.

5.1  Ausbuchungsgrundsatz

Trotz eines Rangrücktritts bleibt die zugrunde liegende Forderung 
bestehen. Damit fehlt es an einer dem Forderungsverzicht vergleich-
baren Steigerung der steuerlichen Leistungsfähigkeit. Zu beachten 
ist jedoch die Vorschrift des § 5 Abs. 2a EStG (anwendbar über § 8 
Abs. 1 KStG). Danach sind „für Verpflichtungen, die nur zu erfüllen 

sind, soweit künftig Einnahmen oder Gewinne anfallen, […] Verbind-

lichkeiten oder Rückstellungen erst anzusetzen, wenn die Einnahmen 

oder Gewinne angefallen sind.“ Mit anderen Worten: Sind nachran-

 4.6  Zahlungsverbot

Zivilrechtlich führt der Rangrücktritt nach 
Ansicht des BGH nicht nur zu einer Durch-
setzungssperre, sondern zu einem Zahlungs-
verbot, wenn sich der Schuldner im Stadium 
der Insolvenzreife befindet26. Zahlt der 
Schuldner dennoch, so leistet er auf eine 
Nichtschuld27. Diese Leistung kann daher 
nach den Grundsätzen einer ungerechtfertig-
ten Bereicherung zurückgefordert werden 
(§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB), sofern der Schuld-
ner nicht in Kenntnis des durch die Insol-
venzreife eingetretenen Zahlungsverbots 
gehandelt hat (§ 814 BGB)28. Der Insolvenz-
verwalter kann eine solche Zahlung als un-
entgeltliche Leistung nach § 134 InsO an-
fechten29. Die Anfechtungsfrist ist dabei mit 
vier Jahren deutlich länger als die Jahresfrist 
für zurückgezahlte (und gesetzlich nachran-
gige) Gesellschafterdarlehen (§ 135 InsO).

 4.7  Sicherheiten

Besitzt der Gläubiger für seine Forderung 
eine Sicherheit, so wird diese durch einen 
Rang rücktritt nicht ohne weiteres berührt. 
Der BGH hat dieses Sicherheitsbedürfnis  
des Gläubigers ausdrücklich akzeptiert. 
Denn er hat den Rangrücktritt gerade des-
halb nicht als bedingten Forderungsverzicht 
eingestuft, weil „er zu dem überschießenden 

Ergebnis führen würde, dass infolge des For-

derungsverzichts akzessorische Sicherheiten 

erlöschen.“30 Dies führt allerdings dazu, dass 
Gläubiger und Schuldner auch mit diesen 
Sicherheiten umgehen müssen. Akzessori-
schen Sicherheiten, wie einer Hypothek, 
kann der Rangrücktritt grundsätzlich als 
Einrede entgegen gehalten werden (vgl. 
§§ 1137 Abs. 1 Satz 1, 768 Abs. 1 Satz 1 
BGB)31.

Nicht ausreichend ist der Rangrücktritt aber 
bezüglich einer Forderung, wenn diese durch 
nicht-akzessorische Sicherheiten (beispiels-
weise eine Grundschuld) abgesichert ist. So-
fern sich aus der Sicherungsabrede keine 
Einredemöglichkeit ergibt, wäre die gesi-
cherte Forderung weiter zu passivieren. 
Denn für die Vermögenslage der Gesellschaft 
macht es keinen Unterschied, ob die Forde-
rung durch Zahlung oder Verwertung der 
Sicherheit erfüllt wird32. Bei Drittsicherhei-
ten ist weiter darauf zu achten, ob eine Re-
gressforderung des Sicherungsgebers zu 
passivieren wäre. Auch dann können die 
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des FG Köln wird 
mißglückte Alt-
fälle nicht retten.

 36 BStBl. I 2006 S. 497.
 37 BFH-Urteil vom 15. 4. 2015 – I R 44/14, DStR 2015 S. 1551.
 38 I R 100/10, BStBl. II 2012 S. 332.
 39 FG Köln, Urteil vom 26. 3. 2015 – 10 K 3777/09, BB 2015 S. 1456, Rev. anhängig 

unter Az.: I R 25/15.
 40 Ebenda, Nr. 6b.
 41 Niedersächsisches Finanzgericht, Urteil vom 12. 6. 2014 – 6 K 324/12, EFG 2014 

S. 1601; abgelehnt von BGH-Urteil vom 5. 3. 2015 – IX ZR 133/14, NZI 2015 
S. 315, Rz. 12 f.

 42 BFH-Urteil vom 15. 4. 2015 – I R 44/14, DStR 2015 S. 1551, Rz. 18.
 43 Anders noch BFH-Urteil vom 30. 11. 2011 – I R 100/10, BStBl. II 2012 S. 332, Rz. 22 f.

Forderung aus dem Steuerbilanzgewinn herauszurechnen, wenn der 
Rangrücktritt durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst wurde. Es 
liegt dann steuerlich eine Einlage vor, die die Gewinnwirkung der 
Ausbuchung in Höhe des werthaltigen Anteils neutralisiert.

 6. Ergebnisse

Der BGH hat mit seinem jüngsten Urteil viele Punkte rund um den 
Begriff des „qualifizierten Rangrücktritts“ geklärt. Durch den mög-
lichen Verzicht auf den Gleichrang mit Einlagerückgewähransprüchen 
wurde der alte Eigenkapitalersatz-Mantel endgültig abgestreift. Man 
kann von einer neu geprägten „insolvenzrechtlich qualifizierenden“ 
Rangrücktrittsdefinition sprechen. Dazu gehören die erforderliche 
vorinsolvenzliche Geltung, die dingliche Wirkung zugunsten der 
übrigen Gläubigergesamtheit sowie die analoge Anwendung des § 19 
Abs. 2 Satz 2 InsO auf Nicht-Gesellschafter. 

Ebenso zu begrüßen ist die Bestätigung des BFH, wonach die Rück-
zahlungspflicht aus „sonstigem freien Vermögen“ die gewinnwirk-
same Ausbuchung aus der Steuerbilanz verhindern kann. In miss-

gige Forderungen nur aus künftigen Gewin-
nen zurückzuzahlen, sind sie aus der Steuer-
bilanz auszubuchen. Im BMF-Schreiben 
vom 8. 9. 200636 hatte die Finanzverwaltung 
zwei Varianten dargestellt, die eine Ausbu-
chung verhindern: Entweder musste ein 
qualifizierter Rangrücktritt (im Sinne der 
Vor-MoMiG-Definition) vereinbart sein oder 
die Rückzahlung hatte nicht nur aus künfti-
gen Gewinnen und Liquidationserlösen, 
sondern zudem aus sonstigem freien Vermö-
gen zu erfolgen.

Mit Urteil vom 15. 4. 201537 hat der Bundes-
finanzhof (BFH) festgestellt, dass eine Ver-
bindlichkeit dem Passivierungsverbot des § 5 
Abs. 2a EStG unterliegt, wenn in einer Über-
schuldungssituation ein Rangrücktritt ver-
einbart wird, die Tilgung jedoch nur aus ei-
nem zukünftigen Bilanzgewinn und aus 
einem etwaigen Liquidationsüberschuss zu 
erfolgen hat. Dies überrascht nicht. Schon 
mit Urteil vom 30. 11. 201138 hatte der BFH 
entschieden, dass zusätzlich auch bei „sons-
tigem freien Vermögen“ eine Rückzahlung 
erfolgen muss. Diese Sichtweise bestätigt der 
BFH nun erneut. Nur kurze Hoffnung für 
missglückte Altfälle dürfte daher auch die 
Entscheidung des Finanzgerichts Köln vom 
26. 3. 2015 begründen. Dort war lediglich die 
„Befriedigung aus einem künftigen Bilanzge-

winn oder aus einem etwaigen Liquidations-

überschuss“ vereinbart worden39 – eigent-
lich eine „klare Sache“. Das FG Köln vertrat 
jedoch die Ansicht, dass der Begriff des 
„künftigen Bilanzgewinns“ das „freie Ver-
mögen“ mitumfasse40. In diese Richtung 
hatte im aktuellen BFH-Fall auch die dortige 
Vorinstanz argumentiert, war aber damit 
nicht gehört worden41 (vgl. auch die Über-
sicht einzelner Aussagen in Tab. 2).

 5.2  Nachrangige Darlehen als Einlage

Beruht der Rangrücktritt und damit der hier-
durch ausgelöste Gewinn auf dem Gesell-
schaftsverhältnis, ist er durch den Ansatz 
einer Einlage in Höhe des werthaltigen Teils 
der betroffenen Forderungen zu neutralisie-
ren42. Damit ändert der BFH ausdrücklich 
seine Rechtsprechung zur Berücksichtigung 
eines solchen nachrangigen Darlehens als 
Eigenkapital43. Als nicht betrieblich veran-
lasste Mehrung des steuerlichen Betriebsver-
mögens ist daher die gewinnwirksame Aus-
buchung einer im Rang zurückgetretenen 

Tab. 2: Einzelaussagen im Überblick

10 Aussagen zum Rangrücktritt

1. Ein Rangrücktritt wird durch Vertrag zwischen Gläubiger und Schuldner 
vereinbart. 

2. Als Vertrag zugunsten der übrigen Insolvenzgläubiger kann der Nachrang 
im Stadium der Insolvenzreife nicht mehr aufgehoben werden. 

3. Der Nachrang muss zeitlich unbegrenzt und bereits vor Insolvenz gelten. 

4. Im insolvenzrechtlichen Überschuldungsstatus ist eine durch „insolvenz-
rechtlich qualifizierenden“ Rangrücktritt nachrangige Verbindlichkeit 
nicht anzusetzen. 

5. Dies gilt sowohl für Gesellschafterdarlehen (§ 19 Abs. 2 Satz 2 Ins0) wie 
auch für Verbindlichkeiten Dritter.

6. Ausreichend ist der Rücktritt hinter sämtliche Insolvenzgläubiger nach 
§ 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO. Eine Gleichstellung mit Einlagerückgewähr-
ansprüchen ist nicht (mehr) erforderlich. 

7. Bestehende Sicherheiten müssen in die Gestaltung miteinbezogen werden. 

8. Der Rangrücktritt begründet ein Zahlungsverbot, nicht lediglich eine 
Durchsetzungssperre. Dagegen verstoßende Rückzahlungen erfolgen 
rechtsgrundlos. Sie können nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zurückgefordert, 
aber auch nach § 134 Ins0 angefochten werden.

9. ln der Steuerbilanz ist die nachrangige Verbindlichkeit (nur) dann weiter 
zu passivieren, wenn die Rückzahlung aus künftigen Gewinnen, Liquida-
tionserlösen und sonstigem freien Vermögen erfolgen muss. 

10. Bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung führt eine eigentlich gewinn-
wirksame Ausbuchung der Verbindlichkeit zu einer Einlage in Höhe des 
werthaltigen Teils und neutralisiert insoweit die Gewinnrealisierung.
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 44 Lesenswert Bitter/Heim, ZIP 2015 S. 644, welche von einem „Kabinettstück  
besonderer Güte“ sprechen, sowie K. Schmidt, ZIP 2015 S. 900, 907 ff., der die 
„rechtsdogmatische Titanenarbeit“ kritisch hinterfragt.

glückten Fällen kann dazu noch die neu 
entdeckte Einlagefiktion weiterhelfen. In der 
Krise wird ein Gesellschafterdarlehen aller-
dings meist wertlos sein, so dass die Kom-
pensation in Höhe des werthaltigen Teils ins 
Leere läuft. 

Trotz der Klarheit der Urteilsaussagen wird 
deren dogmatische Begründung noch Ge-
genstand reger Diskussionen sein44. Der als 
Tab. 3 abgesetzte Formulierungsvorschlag 
kann daher nur als Ausgangspunkt einer in-
dividuell abgestimmten Rangrücktrittsver-
einbarung dienen. Er ist an den konkreten 
Sachverhalt, insbesondere im Hinblick auf 
bestehende Sicherheiten, die beabsichtigten 
Gestaltungsziele und die weitere Entwick-
lung anzupassen. Auf eine rettende Ausle-
gung sollte man sich hingegen nicht von 
vornherein verlassen – „im Feuer“ ist nichts 
Geringeres als die drohende Strafbarkeit der 
Geschäftsführung wegen verspäteter Insol-
venzantragstellung. 

Die richtige For-
mulierung – ein 
Spiel mit dem 
Feuer.

Tab. 3: Formulierungsvorschlag

Allgemeiner Formulierungsvorschlag

Zur Vermeidung einer Überschuldung (§ 19 Abs. 2 Satz 2 InsO) tritt der Gläubi-
ger mit seiner Forderung auf Rückzahlung des Darlehens (einschließlich Zinsen 
und sonstiger Nebenforderungen) hinter die gegenwärtigen und künftigen 
Forderungen und zugunsten sämtlicher anderer Gläubiger im Sinne des § 39 
Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO dergestalt im Rang zurück, dass Zahlungen auf die For-
derung

 nicht erfolgen dürfen, wenn die Gesellschaft zahlungsunfähig oder über-
schuldet ist oder wenn und soweit die Zahlungen auf die Forderung zu einer 
Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung führen würden, und

 nur nachrangig nach allen anderen Gläubigern, soweit nicht zur Erhaltung 
des satzungsmäßigen Stammkapitals erforderlich, aus künftigen Jahres-
überschüssen, Bilanzgewinnen, einem Liquidationsüberschuss oder sonsti-
gem freien Vermögen, jedoch vor den Einlagerückgewähransprüchen der 
Gesellschafter, verlangt werden können.

(in Anlehnung an Kahlert, Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 2. Aufl. 2015, § 57 Rn. 216)
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