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DIE QUALIFZIERTE NACHRANGERKLARUNG — CHANCEN UND RISIKEN

l. WARUM DIESES THEMA WICHTIG IST

Gesellschafterdarlehen sind ein bewahrtes Instrument der Unternehmensfinanzierung,
insbesondere im Mittelstand. Gerat ein Unternehmen in wirtschaftliche Schwierigkeiten, konnen
diese — wie sonstige Darlehen Dritter auch — zum Problem werden (als Passiva in der Bilanz
kénnen sie maBgeblich zu einer Uberschuldung im Sinne des § 19 InsO beitragen und ggf. eine
Insolvenzantragspflicht auslésen). Um dies zu vermeiden, wird haufig einen sog. qualifizierter
Rangriicktritt fir die Darlehensforderungen erklart.

Der qualifizierte Rangriicktritt stellt nach BGH-Rechtsprechung einen Schuldénderungsvertrag
dar, der wirksam vereinbart eine Durchsetzungssperre begriindet, d.h. der Glaubiger ist nicht
berechtigt, Erfullung seiner Forderung zu verlangen, solange sich die Gesellschaft in einer Krise
befindet. Umgekehrt bildet die Forderung im Verhéltnis zu den Gbrigen Glaubigern haftendes
Kapital und ist im Uberschuldungsstatus nicht mehr zu passivieren.

Doch Vorsicht: Die bloBe Bezeichnung als "Rangriicktritt" genligt nicht. Dem BGH zufolge
mussen bestimmte inhaltliche Mindestanforderungen erfillt sein, um die gewlinschte Wirkung
zu entfalten. Andernfalls bleibt die Forderung passivierungspflichtig, und das Unternehmen ist
moglicherweise (weiterhin) Gberschuldet.

Die rechtlichen Konsequenzen einer fehlerhaften Nachrangerkldrung kénnen gravierend sein.
Wird ein erforderlicher Insolvenzantrag wegen vermeintlich beseitigter Uberschuldung nicht
gestellt, droht insb. eine zivil- oder sogar strafrechtliche Haftung wegen
Insolvenzverschleppung. Uberdies kénnen fehlerhaft formulierte Nachrangerklarungen auch zu
schwerwiegenden Steuerfolgen flihren, da die Formulierung des Rangricktritts zu einer
steuerschadlichen Ausbuchung der Darlehensverbindlichkeit aus der Steuerbilanz fiihren kann.

1. MINDESTANFORDERUNGEN AN EINE WIRKSAME
QUALIFIZIERTE NACHRANGERKLARUNG

Damit ein Rangriicktritt die Passivierungspflicht beseitigt und die Uberschuldung verhindert,
mussen folgende inhaltlichen Voraussetzungen erfiillt sein:

1. Es bedarf einer Vereinbarung zwischen dem betreffenden Glaubiger und dem Schuldner.

2. Der Glaubiger darf vor Verfahrenserdffnung keine Befriedigung seiner Forderung
verlangen kénnen, wenn bei der Gesellschaft als Folge einer Zahlung Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit einzutreten droht.

3. Der Rangriicktritt muss auch nach Verfahrenseréffnung gelten und einen Ricktritt hinter
die Forderungen im Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO vorsehen (§ 39 Abs. 2 InsO).

4. AuBerhalb des Insolvenzverfahrens darf die Forderung nur aus kiinftigen Gewinnen,
Liquidationsiiberschlssen oder aus sonstigem freiem Vermdgen befriedigt werden. Die
Maoglichkeit der Befriedigung aus sonstigem freien Vermdgen ist mitentscheidend fiir die
steuerliche Qualifizierung des Rangriicktritts.

5. Ein nur zeitlich begrenzter Rangricktritt beseitigt die Passivierungspflicht nicht.

6. Der vereinbarte Nachrang erfasst neben der Hauptforderung geméaB § 39 Abs. 3 InsO auch
die Zinsen und sonstige Nebenforderungen.

SchlieBlich ist zu beachten, dass die Rangriicktrittsvereinbarung einen Vertrag zugunsten der
Glaubigergesamtheit darstellt und damit ab Eintritt der Insolvenzreife der Mitwirkung aller
Glaubiger bedarf, d.h. eine Aufhebungsvereinbarung zwischen Glaubiger und Schuldner ist nur
zuldssig, wenn eine Insolvenzreife des Schuldners nicht (mehr) vorliegt oder beseitigt ist.

M. HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

e Verwendung einer den BGH-Anforderungen entsprechenden Formulierung: Die
Rangrucktrittsklausel sollte ausdriicklich vorsehen, dass der Glaubiger erst nach Befriedigung
samtlicher Gesellschaftsglaubiger und nur zugleich mit, im Rang jedoch vor den
Einlagerlickgewdhransprichen der Gesellschafter Erfullung seiner Anspriiche verlangen
kann.

e Vorinsolvenzliche Geltung sicherstellen: Die Vereinbarung muss klarstellen, dass der
Rangrucktritt sowohl vor als auch nach Verfahrenseréffnung gilt.

o Ausdriickliches Zahlungsverbot bei drohender Insolvenzreife: Die Klausel sollte
ausdrucklich regeln, dass der Rangricktritt gilt, "solange und soweit durch eine teilweise oder
vollstindige Befriedigung des im Rang zuriickgetretenen Anspruchs eine Uberschuldung
oder eine Zahlungsunfahigkeit im insolvenzrechtlichen Sinne der Schuldnerin entsteht oder
zu entstehen droht."

¢ Erfassung aller Anspriiche: Die Vereinbarung sollte ausdriicklich sémtliche Anspriiche aus
dem Darlehen — Tilgung, Verzinsung sowie Riickzahlung einschlieBlich aller angefallenen
Zinsen und Kosten — erfassen.

o Schriftliche Dokumentation: Obwohl kein Formerfordernis besteht, sollte die Vereinbarung
schriftlich fixiert und sorgfaltig archiviert werden, um im Streitfall den Nachweis fiihren zu
kénnen.

¢ Rechtliche und steuerliche Beratung: Lassen Sie die konkrete Ausgestaltung der
qualifizierten Rangriicktrittserklarung durch spezialisierte Rechtsanwaélte prifen, um die
Konformitdt mit der aktuellen BGH-Rechtsprechung und den Anforderungen der
Finanzbehorden sicherzustellen.
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