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Rückzahlung von Gesellschafterdarlehen bei absehbarer Insolvenz  
der GmbH kann strafbar sein  
Wird über das Vermögen einer GmbH das Insol-
venzverfahren eröffnet, so kann der Insolvenzver-
walter bestimmte Zahlungen an die Gesellschaf-
ter, die in den letzten 12 Monaten vor der Insol-
venzbeantragung erfolgt sind, vom Gesellschafter 
zurückfordern. Dabei handelt es sich um die 

Rückzahlung von Darlehen, die der Gesellschafter der GmbH gewährt 
hat, und wirtschaftlich gleichgestellte Forderungen des Gesellschafters, 
wie vor allem Mietzahlungen für das der GmbH vermietete Geschäfts-
grundstück. Dieser Rückzahlungsanspruch des Insolvenzverwalters ist 
seit einer Gesetzesänderung im Jahre 2008 völlig unabhängig davon, 
ob sich zum Zeitpunkt der Zahlung an den Gesellschafter die GmbH 
schon in der Krise befand oder nicht. Er besteht also auch, wenn die 
GmbH etwa überraschend in Insolvenz fällt, weil ein Vertragspartner der 
Gesellschaft in Insolvenz fällt, die Forderungen gegen diesen Vertrags-
partner damit ausgebucht werden müssen und damit bei der GmbH 
selbst Überschuldung eintritt. 
Gemeinhin völlig übersehen wird dabei, dass Darlehensrückzahlungen 
oder Mietzahlungen an den Gesellschafter bei bevorstehender Insol-
venzreife auch strafrechtlich relevant sein können. Nach dem Straf-
gesetzbuch werden eine Reihe von Handlungen unter Strafe gestellt, 
wenn ein Insolvenzverfahren eröffnet oder die Eröffnung mangels 
Masse abgewiesen wird oder der Täter, in diesem Falle die GmbH, ihre 
Zahlungen eingestellt hat. Eine Zahlungseinstellung liegt dabei nach 
der Rechtsprechung bereits dann vor, wenn größere Teile der fälligen 
Verbindlichkeiten bei Fälligkeit nicht mehr bezahlt werden können. Zu 
diesen strafbaren Handlungen gehört die Gläubigerbegünstigung. Wer 
in Kenntnis seiner Zahlungsunfähigkeit einen Gläubiger bezahlt oder 
ihm eine Sicherheit gewährt, obwohl die Forderung noch nicht fällig ist 
oder der Gläubiger keinen (ursprünglich vereinbarten) Anspruch auf 
Sicherheit hat oder er einen Anspruch auf etwas anderes als das ihm 
Gewährte hat, wird mit Freiheitsstrafe bis zu 2 Jahren oder Geldstrafe 

bestraft. Eine vorzeitige Darlehensrückzahlung an den Gesellschafter 
fällt hierunter. Noch problematischer kann es sein, wenn der Gesell-
schafter mit der GmbH eine Rangrücktrittsvereinbarung abgeschlossen 
hat. Dann hat der Gesellschafter insolvenzrechtlich gar keinen Zah-
lungsanspruch mehr, weil in der Krise der Gesellschaft das vorhandene 
Vermögen ja gerade für die übrigen Gläubiger ausreicht. In diesem Fall 
handelt es sich bei einer gleichwohl erfolgten Zahlung an den Gesell-
schafter um ein Beiseiteschaffen von Vermögenswerten, die mit bis zu 
fünf Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bestraft wird. Diese Straftat 
liegt nicht nur vor, wenn Zahlungen an einen Gesellschafter erfolgen, 
sondern immer dann, wenn Vermögenswerte, die bei Insolvenzeröff-
nung zur Masse gehören, beiseite geschafft oder verheimlicht werden. 
Im Falle einer rechtskräftigen Verurteilung kann der Geschäftsführer 
fünf Jahre lang nicht mehr Geschäftsführer einer GmbH werden. War 
allerdings bei der Zahlung der GmbH eine Überschuldung oder dro-
hende Zahlungsunfähigkeit noch nicht absehbar, liegt auch keine  
Straftat vor.
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Betriebsaufspaltung und Unternehmensübertragung unter Nießbrauchsvorbehalt 
Bei kleinen und mittelständischen Unternehmen 
in der Rechtsform einer GmbH ist es verbreitet, 
dass die Betriebsgrundstücke nicht der GmbH 
gehören, sondern deren Gesellschafter(n), die die 
Grundstücke dann an die GmbH vermieten. Im 
Falle einer späteren Insolvenz der GmbH bleiben 
die Grundstücke im Vermögen der Gesellschaf-

ter und werden nicht vom Insolvenzverwalter mitverwertet. Haben am 
Grundstück und an der GmbH die selbe(n) Person(en) die Mehrheit, 
liegt steuerlich eine sog. Betriebsaufspaltung vor. Die Grundstücksei-
gentümer erzielen aus der Vermietung keine Einkünfte aus Vermietung 
und Verpachtung, sondern aus Gewerbebetrieb. Das Grundstück befin-
det sich steuerlich in einem Betriebsvermögen. Wird diese Betriebsauf-
spaltung beendet, wird steuerlich das Grundstück aus dem Betriebsver-
mögen entnommen und in das Privatvermögen des Grundstückseigen-
tümers überführt. Hierdurch werden die zwischenzeitlich entstandenen 
Wertsteigerungen (stille Reserven) realisiert und sind zu versteuern. Im 
Regelfall erfolgt aber kein Liquiditätszufluss, denn eine Beendigung der 
Betriebsaufspaltung liegt immer dann vor, wenn nicht mehr dieselben 
Personen am Grundstück und an der GmbH die Mehrheit haben. Dies ist 
etwa bei Übertragung nur des Grundstücks oder nur der GmbH-Anteile 
oder der Übertragung von beidem, aber an verschiedene Personen der 
Fall oder auch dann, wenn über das Vermögen der GmbH das Insolvenz-
verfahren eröffnet wird. Gehört das Grundstück mehreren GmbH-Gesell-
schaftern, die zusammen die Mehrheit haben, können hierbei auch die 
stillen Reserven in der GmbH zu versteuern sein.
In einem vom BFH mit Urteil vom 21.01.2015 – X R 16/2 – entschiedenen 
Fall hatte ein Alleingesellschafter einer GmbH dieser ein in seinem 
Eigentum stehendes Grundstück vermietet. Es lag also eine Betriebsauf-
spaltung vor. Im Rahmen einer lebzeitigen Vermögensnachfolge über-
trug er sowohl das Grundstück als auch seine GmbH-Anteile auf seinen 
Sohn. Sowohl am Grundstück als auch an den GmbH-Anteilen behielt er 
sich den Nießbrauch vor. Das Finanzamt und ihm folgend der BFH sahen 

hierin eine Beendigung der Betriebsaufspaltung. Bei der Übertragung 
eines Grundstücks unter Nießbrauchsvorbehalt habe der Veräußerer 
den maßgeblichen Einfluss auf die Nutzung des Grundstückes. Bei der 
Übertragung von GmbH-Anteilen unter Nießbrauchsvorbehalt stehe 
hingegen das Stimmrecht nicht dem Nießbraucher, sondern dem Eigen-
tümer der Geschäftsanteile und damit im entschiedenen Fall dem Sohn 
zu. Mangels gleichlaufenden beherrschenden Einflusses war mit der 
Übertragung unter Eigentumsvorbehalt die Betriebsaufspaltung been-
det worden und die stillen Reserven im Grundstück zu versteuern. Dabei 
konnte der Vater noch von Glück reden, dass er Alleineigentümer war. 
Hätte eine Personengesellschaft mit Mehrheitsbeteiligung des Vaters 
das Grundstück an die dem Vater gehörende GmbH vermietet, wären die 
GmbH-Anteile in das Sonderbetriebsvermögen des Vaters an der Perso-
nengesellschaft gefallen und damit auch die stillen Reserven im GmbH-
Anteil zu versteuern gewesen. Bei derartigen Gestaltungen sollte in 
jedem Fall ein Steueranwalt oder Steuerberater eingeschaltet werden.
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