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Einleitung

A. Einfuhrungin die Thematik

Gerit ein Unternehmen in eine wirtschaftliche Krise, ist es die primire
Pflicht der Geschiftsleitungsorgane, die materielle Insolvenzreife' (§17
Abs.1, 819 Abs.1 InsO) und die daraus folgende Insolvenzantragspflicht?
(§15a Abs.1 S.1 InsO) abzuwenden. Die InsO enthilt mit der Zahlungsun-
fahigkeit (§17 Abs.1InsO) und der Uberschuldung (8§19 Abs.1 InsQ) zwei
die zwingende Insolvenzantragspflicht (§ 15a Abs.1S.1InsO) auslésende Er-
o6ffnungsgriinde’®. Wihrend Zahlungsunfihigkeit vorliegt, wenn der Schuld-
ner nicht in der Lage ist, seine Verbindlichkeiten bei Filligkeit zu bedienen?,
setzt die Uberschuldung voraus, dass das Vermdgen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, es liegt eine
sogenannte positive Fortfiihrungsprognose vor’. Die Zahlungsunfihigkeit
bezieht sich auf die Liquidititslage des Unternehmens, wihrend die Uber-
schuldung auf die bilanzielle Verbindlichkeitsbelastung abstellt, im Rahmen
der Fortfithrungsprognose aber wiederum Liquidititsgesichtspunkte® in
Blick nimmt.

In einer solchen Krisensituation obliegt der Geschiftsleitung, neben
operativen Maf3inahmen, hiufig die Einleitung und Implementierung einer

»Bilanzrestrukturierung®. Bei dieser Begrifflichkeit handelt es sich nicht um

1 Siehe dazu nur Hillmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, §130a, Rn.12.
2 Siehe dazu nur KIGhn, in: MiiKo InsO, §15a, Rn. 1 ff.

3 Die drohende Zahlungsunfahigkeit gem. §18 Abs.11nsO stellt lediglich einen fakultativen
Eroéffnungsgrund dar.

4 Siehe nur Mdnning, in: Nerlich/Rémermann, InsO, §17, Rn. 11 ff.
Siehe nur Mdnning, in: Nerlich/Rémermann, InsO, §19, Rn. 41ff.

6 Ménning, in: Romermann, InsO, §19, Rn.20-22.
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einen terminus technicus, sondern um einen gebriuchlichen Begriff zur Um-
schreibung von ,Anderung[en] der Zusammensetzung, der Bedingungen
oder der Struktur der Verbindlichkeiten des Schuldners oder der Eigen-
kapitalstruktur*’. Ein Forderungserlass mit und ohne Besserungsvereinba-
rung und ein sogenannter ,qualifizierter Rangriicktritt kénnen in diesem
Zusammenhang probate Mittel darstellen, um die Unternehmensbilanz zu
entlasten und den Eintritt der materiellen Insolvenzreife zu vermeiden. Ein
Forderungserlass definiert den rechtsgeschiftlich vereinbarten Erlass einer
Forderung mit der Folge des zivilrechtlichen Erloschens und der Ausbu-
chung der korrespondierenden Verbindlichkeit aus der Handels- und Steu-
erbilanz des Schuldners®. Eine modifizierte Gestaltungsform ist der Forde-
rungserlass mit Besserungsvereinbarung (hiufig auch: Forderungserlass
gegen Besserungsschein). In der Besserungsvereinbarung wird vereinbart,
dass die zunichst durch den Erlass erloschene Forderung wieder auflebt,
wenn sich die wirtschaftliche Lage des Schuldners gebessert hat. Dabei ist
grundsitzlich zwischen zwei moglichen Konzeptionen zu unterscheiden:
Zum einen sind Vereinbarungen denkbar, welche die Forderung ausschlief3-
lich bei Erzielung eines kiinftigen Gewinns oder Liquidationserloses wieder
aufleben lassen. Zum anderen kann der Besserungsfall auch eintreten, wenn
andere, in der Klausel definierte Ziele eintreten, die nicht notwendigerweise

mit einem Gewinn einhergehen miissen. Daneben besteht die Moglichkeit,

7 Seppelt, BB 2020, 1392 mit Verweis auf die Definition einer ,Restrukturierung”in Art.2
Abs.1Nr.1der Richtlinie 2019/1023 des Européischen Parlaments und des Rates 20.
Juni 2019 Uber praventive Restrukturierungsrahmen, tiber Entschuldung und tiber
Tatigkeitsverbote sowie Uber MaBnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restruk-
turierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2017/1132; siehe speziell zur handelsbilanziellen Abbildung der Anderungen von
Finanzverbindlichkeiten Hauselmann, BB 2010, 944; zu ,bilanzieller Restrukturierung”
mit Fokus auf der Aktivseite der Bilanz Krumbholz, in: Thierhoff/Muller, Unternehmens-
sanierung, S.293 Rn. 102 ff.

8 Buchhalterisch wird dieser Vorgang durch den Buchungssatz ,per Verbindlichkeiten an
sonstige betriebliche Ertrage” oder ,per Verbindlichkeiten an Kapitalriicklage" ausge-
drlickt
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einen sogenannten ,qualifizierten” Rangriicktritt zu vereinbaren. Ein sol-
cher qualifizierter Rangriicktritt fithrt gem. §19 Abs.2 S.2 InsO dazu, dass
die Forderung nur nach den in §39 Abs.1 Nr.1-5 InsO bezeichneten Forde-
rungen zu befriedigen und in der Folge nicht in dem insolvenzrechtlichen
Uberschuldungsstatus auszuweisen ist. Ein ,qualifizierter Rangriicktritt
unterscheidet sich von einem ,einfachen“ Rangriicktritt dadurch, dass letz-
terer der von §19 Abs.2 S.2 InsO geforderten Rangtiefe nicht geniigt und
den Ausweis der subordinierten Verbindlichkeit in der Uberschuldungs-
bilanz nicht suspendieren kann®.

Wird eine Verbindlichkeit durch Vereinbarung zwischen Schuldner und
Gliubiger aus der Handels- und Steuerbilanz einer Kapitalgesellschaft aus-
gebucht, kann je nach Ausgestaltung'® ein steuerpflichtiger Ertrag entstehen.
Dieses Problem der Steuerpflichtigkeit von sogenannten ,Sanierungsgewin-
nen“ beschiftigt Gesetzgebung, Rechtsprechung und Finanzverwaltung in
verschiedenen Gestaltungsvarianten seit beinahe 100 Jahren.

Wirtschaftlicher Ausgangspunkt ist regelmiflig eine Unternehmenskrise,
rechtlich geht es um Fragen des allgemeinen Zivilrechts, des Insolvenzrechts,
des Handelsbilanzrechts und insbesondere des Steuerrechts, letzteres auch
im Zusammenhang mit Unions- und Verfassungsrecht.

Die Relevanz jenes Themenkomplexes ergibt sich zum einen aus aktuel-
len Entwicklungen in Rechtsprechung und Gesetzgebung: So gab es in jiin-
gerer Vergangenheit mehrere hchstrichterliche Entscheidungen und diver-

se Gesetzesinderungen, die in Theorie und Praxis eine lebhafte Diskussion

9 Siehe ausfuhrlich zur Begriffsbestimmung unten S.140ff.; zum Anwendungsbereich
eines sogenannten ,relativen’ Nachrangs auB3erhalb einer Krisensituation im Rahmen
von Akquisitions- oder Projektfinanzierungen siehe Baums, Unternehmensfinanzierung,
§31,Rn.38ff.

10 Einen Uberblick gebend Pdschke, NZG 2017,1408 ff,

i Siehe bereits RFH v. 30.06.1927 - VI A 297/27, RFHE 21,263 265; auBerdem zur steuer-
lichen Behandlung von ,Sanierungsgewinnen’ RFH, Urt. v. 12121928 - VI A1499/28,
RStBI. 1929, 86; RFH, Urt. v. 05.02.1929 - | A 394/27, RStBI. 1929, 228; ausfihrlich zum
Ganzen Seer, FR 2014, 721, 724 ff.; zum Rangrlcktritt bereits BFH, Beschl. v.18.10.1989 -
IVB149/88, BFHE, 158, 426, BStBI. 111990, 71 = DStR 1989, 775.
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ausgeldst haben. Zunichst hatte sich der IX. Zivilsenat des BGH in einem
Urteil vom 05.03.2015" mit den insolvenzrechtlichen Anforderungen an
eine Rangriicktrittsvereinbarung sowie deren Auslegung zu befassen. Fast
zeitgleich entschieden der I. Senat des BFH zunichst am 15.04.2015" und
noch einmal am 10.08.2016" sowie der XI. BFH-Senat am 19.08.2020" iiber
die Auswirkungen eines Rangriicktritts in der Steuerbilanz des Schuldners.
Zudem erklirte der Grofle Senat des BFH am 28.11.2016" den sogenannten
»Sanierungserlass“” des BMF fiir unvereinbar mit der Gesetzmifligkeit der
Verwaltung und somit ungiiltig. In einer ungewohnlich schnellen Reaktion®®
auf das Urteil hat der Gesetzgeber daraufhin die Norm des § 3a EStG erlas-
sen', die in Anlehnung an den BMF-Sanierungserlass®® sogenannte ,Sanie-
rungsgewinne” steuerfrei stellt. Dies gilt nicht nur fiir natiirliche Personen

mit gewerblichen Einkiinften im Bereich der Einkommensteuer, sondern

12 BGH, Urt. v. 05.03.2015 - IX ZR133/14, BGHZ 204 /231 = NJW 2015, 1672; ausfuhrlich
dazu Dittmar, Rangrucktritt, S.3, Fn. 14 mit weiteren Nachw., S.25ff.

13 BFH, Urt. v.15.04.2015 - | R 44/14, BFHE 249, 493, BStBI. 11 2015, 769 = NZG 2016,
1235; Besprechungen u.a. bei Hoffmann, DStR 2015, 1554; Oser, BB 2015, 1906; Kahlert,
ZIP2015,1389; Matenaer, GWR 2015, 330; Ronneberger/Kdnig, SteuK 2015, 347.

14 BFH, Urt.v.10.8.2016 - | R 25/15, BFHE 256, 409, BStBI. 112017, 670 = NJW 2017, 2063;
Besprechungen u.a. bei Bolik, DStRK 2017,193; Urteilsanmerkungen: Seppelt, BB 2017,
1009; Scheifele, FR 2017, 392; Weber-Grellet, FR 2017,1088.

15 BFH, Urt.v.19.08.2020 - XI R 32/18, BStBI. 11 2021,279, BFHE 270, 344 = DStR 2020,
2716; Anmerkungen bei Kanzler, NWB 50/2020, 3680; Seppelt, BB 2021,114; Diemer/
Riewe, NZ| 2021, 53.

16 BFH, Beschl.v.28.11.2016 - GrS1/15, BFHE 255, 482, BStBI. 112017, 393 = DStR 2017,
305; Besprechungen: Holzner, DStRK 2017, 91; Méhlenkamp, EWIR 2017,149; Urteilsan-
merkungen: Willemsen, NZI2017,172; Kutscher, BB 2017, 463; Swierczok, BB 2017, 488;
Desens, NZG 2017, 360.

17 BMF v.27.032003 - IV A6 - S 2140 - 8/03, BStBI. 1 2003,240 = DStR 2003, 690.
18 Poschke, NZG 2017,1408,1415.

19 Gesetz gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetberlassungen
v.27.06.2017, BGBI. 12017,2076 (zur Entstehungsgeschichte siehe BT-Drs. 18/12128, 30
ff).

20  BMFVv.27.03.2003 - VA6 -S2140 - 8/03, BStBI.12003,240 = DStR 2003, 690.
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auch fiir Kapitalgesellschaften.Die in dieser Arbeit insbesondere relevante
Anwendung auf die Besteuerung von Kapitalgesellschaften ergibt sich aus
§7 Abs.2, §8 Abs.1S.1KStG, bei der Einkommensermittlung einer Organ-
schaft erfolgt die Einbeziehung tiber den Verweis in §15 Nr.1a KStG. Im
Bereich der Gewerbesteuer enthilt §7b Abs.1 GewStG einen — deklaratori-
schen? — Verweis auf § 3a sowie § 3¢ Abs.4 EStG.

Hinzu kommen diverse Entscheidungen des BFH zur steuerlichen
(Nicht-)Anerkennung von privaten Darlehensverlusten als negative Kapi-
taleinkiinfte”? oder nachtrigliche Anschaffungskosten® sowie die Einfiih-
rung von §17 Abs.2a EStG*, §20 Abs.6 S.6 EStG* und die Anderung von
§32d Abs.2 Nr.11it b S.1 EStG*.

Zum anderen hat die krisenbedingte Bilanzrestrukturierung mit ihren
handels- und steuerbilanziellen Folgen seit dem Friithjahr 2020 in unge-
ahntem Ausmaf} an Aktualitit gewonnen: Nachdem die Bundesrepublik
Deutschland im vergangenen Jahrzehnt von einem kontinuierlichen wirt-
schaftlichen Aufschwung geprigt war und unternehmerische Krisensitua-
tionen eher die Ausnahme als die Regel darstellten, inderten sich die dko-
nomischen Rahmenbedingungen durch die sogenannte ,,Corona-Krise“ im
Laufe des Jahres 2020 erheblich: Am 31. Dezember 2019 wurde der Auftritt

21 Guroff, in: Glanegger/Guroff, GewStG, §7b, Rn. 2.

22 Grundlegend BFH, Urt. v.24.10.2017 - VIl R13/15, BStBI. 112020, 831, BFHE 259, 535 =
DStR 2017,2801; BFH, Urt. v. 06.08.2019 - VIl R 18/16, BStBI. 112020, 833, BFHE 265,
531=DStR 2019, 2411; BFH, Urt. v. 09.07.2019 - X R 9/17, BFHE 265, 354 = DStR 2019,
2626.

23 Grundlegend BFH, Urt. v. 11.07.2017 - IXR 36/15, BStBI. 11 2019, 208, BFHE 258, 427 =
DStR2017,2098.

24 Art.2 Nr.10 des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitat und
zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften v.12.12.2019, BGBI. 1 2019, 2457; siehe
dazu etwa Ratschow, GmbHR 2020, 569.

25  Art.5Nr.1des Gesetzes zur Einfuihrung einer Pflicht zur Mitteilung grenzliberschreitender
Steuergestaltungen v. 21.12.2019, BGBI. 1 2019, 2875, 2884; angepasst durch Art.1Nr.9
b) des Jahressteuergesetzes 2020 v. 21122020, BGBI. 1 2020, 3096, 3098.

26 Art.1Nr.10 des Jahressteuergesetzes 2020 v. 21.12.2020, BGBI. 12020, 3096, 3098.
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einer neuartigen Atemwegserkrankung aufgrund des bis dahin unbekann-
ten Virus ,Sars-CoV-2“ in der chinesischen Metropole Wuhan bestitigt. Da-
raufhin verbreitete sich das Virus innerhalb weniger Wochen iiber simtliche
Kontinente hinweg, sodass die Weltgesundheitsorganisation (WHQ) am 11.
Mairz 2020 eine weltweite Pandemielage ausrief. Infolgedessen wurde das
offentliche Leben rund um den Globus zur Eindimmung der ,,COVID-19“
getauften Erkrankung in nie gekanntem Ausmaf3 heruntergefahren, was
zu einem von massiven Umsatzeinbuflen geprigten Konjunktureinbruch
fiihrte (,,Corona-Krise“). Die Bundesregierung reagierte auf die wirtschaft-
lichen Folgen der Pandemie mit einem umfassenden Paket an finanziellen
Unterstiitzungsmafinahmen, bestehend aus (nicht riickzahlbaren) Sofort-
zahlungen, Krediten und Staatsbeteiligungen?. Flankiert von einer tempo-
riaren Aussetzung der Insolvenzantragspflicht?® sowie den Regelungen iiber
die Kurzarbeit konnten dadurch eine Insolvenzwelle und ein sprunghafter
Anstieg der Arbeitslosenzahlen bisher verhindert werden, wenngleich die
mittel- und langfristigen Folgen noch nicht absehbar sind.

Die durch einen Sanierungsgewinn ausgeloste Steuerbelastung konter-
kariert naturgemaif3 den urspriinglich verfolgten Sanierungszweck und steht
symptomatisch fiir einen Zielkonflikt von Steuer- und Sanierungsrecht?.

Die vorliegende Arbeit setzt an diesem Konfliktfeld zwischen Steu-
er- und Sanierungsrecht an und nimmt die aktuellen Entwicklungen in
Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Gesetzgebung zum Anlass, die
handels- und steuerrechtliche Behandlung eines Forderungserlasses (gegen

Besserungsschein) und eines qualifizierten Rangriicktritts zu untersuchen.

27 Hey, DStR 2020,2041.

28  Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht v.27.03.2020, BGBI. 12020, 569, zuletzt geandert durch Gesetz
zur Anderung des COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetzes v. 25.09.2020, BGBI. |
2020, 2016.

29 Siehe etwa Rétke, StuB, 27, 30.
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B. Problemstellung und Zielsetzung

Der bedingungslose Erlass der Forderung eines Nichtgesellschafters fiithrt
de lege lata zu einer ertragswirksamen Ausbuchung der Verbindlichkeit
aus der Handelsbilanz der schuldenden Gesellschaft und unter Umstinden
zu einem steuerpflichtigen Gewinn. Auch im Falle der durch einen Erlass
begriindeten Ausbuchung eines Gesellschafterdarlehens kann ein steuer-
pflichtiger Ertrag entstehen. Bereits an diesem Punkt stellen sich insbeson-
dere fiir den Schuldner erste Fragen: Fiihrt die Ausbuchung stets zu einer
ertragswirksamen und steuerpflichtigen Gegenbuchung oder ist auch eine
Einstellung in die Kapitalriicklage moglich? Welche Bedeutung kommt der
Frage nach dem steuerlichen Veranlassungszusammenhang zu? Kann unter
Umstinden sogar der Erlass der Forderung eines Nichtgesellschafters zu ei-
ner Einstellung in die Kapitalriicklage fithren? Und ist der Wert der ,,Forde-
rungseinlage“ gegebenenfalls in Hohe des Nennwertes oder des Teilwertes
der Verbindlichkeit anzusetzen?

Aus Glaubigersicht wiederum ist von Bedeutung, ob und in welchem
Umfang nachtrigliche Anschaffungskosten auf eine etwaige Beteiligung
entstehen oder eine steuerliche Verlustverrechnung méglich ist.

Wird eine sogenannte ,Besserungsvereinbarung® (hiufig auch ,Besse-
rungsschein“®®) getroffen, wird der Problemkreis noch erweitert. Je nach
Ausgestaltung der Vereinbarung kommt handelsrechtlich ein Fortbestehen
der Passivierungspflicht oder eine Ausbuchung nach dem Grundsatz der
Nicht-Bilanzierung gewinnabhingiger Verpflichtungen® in Frage. Dies gilt
nach dem Maf3geblichkeitsgrundsatz (§4 Abs.1S.1, §5 Abs.1 EStG i.V.m.
§8 Abs.1S.1KStG) auch fiir die Steuerbilanz. Daneben ist die — teilweise® —

30  Pdschke,NZG2017,1408.
31 Pdschke, NZG 2017,1408,1411; Hennrichs, in: MiiKo Bilanzrecht, 8§ 249 HGB, Rn. 69.
32 Zuletzt etwa U. Prinz, StuB 2019, 881.



Einleitung

die Maf3geblichkeit durchbrechende Spezialvorschrift des §5 Abs.2a EStG
zu beachten, die eine Passivierung nicht nur fiir solche Verbindlichkeiten
verbietet, die von einem kiinftigen ,,Gewinn“ abhingen, sondern auch von
sonstigen ,Einnahmen“. Entscheidend ist die Ausgestaltung der Abrede im
Einzelfall, iiber deren Anforderungen jedoch Uneinigkeit herrscht. Auch
die Norm des §5 Abs.2a EStG selbst sieht sich rechtspolitischer Kritik aus-
gesetzt®.

Fiir einen qualifizierten Rangriicktritt wiederum ist umstritten, ob dieser,
trotz rechtlichen Fortbestands der Verbindlichkeit, in bestimmten Fillen
ebenfalls gem. §5 Abs.2a EStG zur Ausbuchung aus der Steuerbilanz fiihrt
und einem Forderungserlass mit Besserungsvereinbarung gleich zu setzen
ist. Der BFH hat dies unter gewissen Umstinden zuletzt bejaht*, das Echo
der Fachliteratur fiel gemischt aus. Dies umso mehr, als der BFH ausdriick-
lich einen Vergleich zu einem Forderungserlass mit Besserungsvereinbarung
gezogen hat™.

Beachtlich ist an den Entscheidungen auch, dass ein durch den Rangriick-
tritt ausgeldster Ertrag (,, Wegfallgewinn) steuerlich durch eine (verdeckte)
Einlage zu neutralisieren ist, falls der Gliubiger zugleich Gesellschafter ist
und der Erlass auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruht®. Diese Rechtsspre-

chungsinderung® hat allerdings einen ,,Pferdefuf3**®. Denn die auf3erbilan-

33 Siehe bereits unmittelbar nach Inkrafttreten der Norm U. Prinz, DStR 2000, 661, 669;
ders. DB 2011, 492, 494; grds. zustimmend dagegen Weber-Grellet, BB 2000, 1024,
1027; ders. BB 2001, 35, 37.

34 BFH, Urt. v.15.04.2015 - | R 44/14; BFH, Urt. v.10.082016 - | R 25/15; BFH, Urt. v.
19.08.2020 - XI R 32/18.

35 BFH, Urt. v.15.04.2015 - | R 44/14, BStBI. 11 2015, 769, Rn.18.

36 BFH, Urt. v.15.04.2015 - | R 44/14, BFHE 249, 493, BStBI. 11 2015, 769 = NZG 2016,
1235; BFH, Urt. v.10.08.2016 - | R 25/15, BFHE 256, 409, BStBI. 112017, 670 = NJW
2017,2063.

37 Insoweit Abkehr von BFH, Urt. v.30.11.2011 - | R 100/10, BFHE 235, 476, BStBI. 112012,
332 =Nz2G2012,357.

38 W. Mdiller, BB 2016, 491, 492.
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zielle Korrektur des steuerlichen Gewinns erfolgt demnach nur in Hohe
des werthaltigen Teils der Forderung, wihrend in Héhe der Differenz zum
Nennwert nach wie vor ein Ertrag zu verbuchen ist.

Diese Arbeit hat es sich zum Ziel gesetzt, die nach wie vor offenen Fragen
zur Besteuerung und Bilanzierung von Forderungserlass mit und ohne Bes-

serungsschein und Rangriicktritt zu kliren.
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