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Insolvenz der GmbH

Teil A: Vertragliche Verbindungen zwischen
den Gesellschaftern und ihrer GmbH

WP/StB Gerald Schwamberger

Die mittelstandische GmbH ist dadurch gepréagt, dass ihre Gesellschafter in der Regel
vielfaltige vertragliche und wirtschaftliche Beziehungen zu ihrer Gesellschaft haben. Bei
Insolvenz der GmbH sind die steuerlichen Auswirkungen je nach Art der jeweiligen
Beziehung des Gesellschafters zu seiner Gesellschaft steuerlich zu wiirdigen.

1. Die wirtschaftlichen und vertraglichen Beziehungen zwischen GmbH
und ihren Gesellschaftern

1.1  Gesellschaftsanteile (Stammeinlage)

Die Beteiligung an der GmbH ist fiir den Gesellschafter nach den Vorschriften des GmbHG
insbesondere in § 5 GmbHG fiir die Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschaf-
ter in §§ 13-34 GmbHG geregelt. So kdnnen bei Insolvenz der GmbH verschiedene Konstel-
lationen fiir die Gesellschaftsanteile des jeweiligen Gesellschafters vorhanden sein, die neben
dem bereits eingezahlten Stammkapital Zahlungen des Gesellschafters auf Anforderung des
Insolvenzverwalters auslosen. Nachfolgend einige hiufig auftretende Zahlungsverpflichtun-
gen des Gesellschafters:

a) noch nicht eingezahlte Teile des Stammkapitals,

b) Nachschusspflicht laut Gesellschaftsvertrag i. S. d. §§ 27, 28 GmbHG,

c) nicht befreiende Zahlungen auf das Stammkapital (z. B. Zahlungen vor Abschluss des
Gesellschaftsvertrags),

d) Aufbringung des Stammbkapitals bei Griindung durch verdeckte Sacheinlage,

e) Haftung fiir Stammeinlagezahlungen anderer Gesellschafter i. S. d. § 9 a GmbHG,

f) Erstattung von verbotenen Riickzahlungen i. S. d. §§ 30, 31 GmbHG.



Danach kénnen im Fall der Insolvenz oft nicht iiberschaubare Forderungen des Insolvenzver-
walters gegeniiber den Gesellschaftern bestehen, die neben den bereits geleisteten Einzahlun-
gen oder bei Erwerb des jeweiligen Gesellschaftsanteils neben dem Kaufpreis von dem Ge-
sellschafter zu leisten sind.

1.2 Gesellschafter-Geschaftsfuhrer

Neben der Gesellschafter-Stellung kann der Gesellschafter auch als Geschéftsfiihrer Organ
der GmbH sein. Im Falle der Insolvenz der Gesellschaft konnen fiir die Organstellung als
Geschiftsfiihrer auf den Gesellschafter erhebliche Haftungstatbestinde zum Tragen kommen,
die zusitzliche Leistungsverpflichtungen auslosen kdnnen. Nachfolgend einige Beispiele:

a) Haftung fiir Auszahlungen an die Gesellschafter gem. § 30 GmbHG,

b) Nichtbeachtung der Vorschriften des § 33 GmbHG bei Erwerb eigener Anteile,

c) Haftung aus verspiteter Anmeldung der Insolvenz gegeniiber Drittglaubigern,

d) Haftung gegeniiber Fiskus oder Sozialkassen bei nicht ordnungsgemdf3 abgefiihrten
Steuern und Versicherungsbeitragen.

1.3 Gesellschafterdarlehen

Die Gesellschafter konnen ihrer Gesellschaft Darlehen zur Verfiigung stellen und entspre-
chende Darlehensvertrdge mit einer angemessenen Verzinsung abschlieBen. Ebenso kdnnen
Darlehen Dritter (z. B. Banken) durch Sicherheiten des Gesellschafters gesichert werden. Im
Fall der Krise der GmbH sind diese Darlehen als eigenkapitalersetzend 1. S. d. § 32 a GmbHG
anzusehen und diirfen an den Gesellschafter nicht mehr ausgezahlt werden. Die Darlehen
Dritter nehmen im Falle der Insolvenz nur insoweit an der Befriedigung aus der Insolvenz-
masse teil, als die von dem Gesellschafter gewéhrte Sicherheit und deren Verwertung nicht
ausreicht, um derartige Darlehen zu befriedigen.

Nicht uniiblich ist, dass auch die GmbH ihren Gesellschaftern Darlehen zur Verfiigung stellt.
Dies entsteht oftmals durch Auszahlungen oder Verrechnungen von geldwerten Vorteilen
zugunsten des Gesellschafters. Diese Forderungen werden unter den sonstigen Vermogensge-
genstinden auf der Aktivseite der Bilanz der GmbH ausgewiesen. Im Fall der Insolvenz ist
das gewihrte Darlehen nach der Rechtsprechung des BGH', wenn dieses auch angemessen
verzinst wurde, im Falle eines vollwertigen Riickzahlungsanspruchs als blofer Aktivtausch
bilanzrechtlich nicht als neutral zu betrachten. Das bedeutet, dass im Fall der Insolvenz dieses
dem Gesellschafter gewéhrte Darlehen als Riickzahlung des Stammkapitals i. S. d. § 30
GmbHG angesehen werden kann und der Insolvenzverwalter einen Anspruch auf Riickzah-
lung hat.

1.4  BuUrgschaften der Gesellschafter

In der Regel erhalten mittelstindische GmbH, die oft nur ein geringes oder das Mindest-
stammkapital ausweisen, Kredite von Kreditinstituten und anderen Glidubigern nicht ohne
personliche Biirgschaften der Gesellschafter. Oft reichen Biirgschaften nicht aus, um das Si-
cherheitsbediirfnis der Kreditgeber zu befriedigen, sondern es miissen zusitzlich dingliche
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Sicherheiten, Abtretungen oder Ubereignungen von Vermdgenswerten zur Sicherheit zusitz-
lich bereitgestellt werden.

Bei Insolvenz der GmbH werden die Gesellschafter von den Kreditgebern aufgrund abgege-
bener Biirgschaften in Anspruch genommen. Diese Zahlungsverpflichtungen kénnen den
Nominalwert einer auf einen bestimmten Betrag begrenzten Biirgschaft erheblich i{ibersteigen,
wenn aufgelaufene Zinsen in der Biirgschaftsurkunde mit berticksichtigt wurden.

15 Sicherheiten fur Kredite

Neben den Biirgschaften verlangen Kreditgeber in der Regel Sicherheiten, die die Vergabe
von Krediten hinsichtlich ihrer Werthaltigkeit absichern. Hierzu gehdren dingliche Sicher-
heiten wie Hypotheken und Grundschulden wie auch Abtretungen von Guthaben bei Kredit-
instituten, Lebensversicherungen und sonstige Geldanspriiche aus Wertpapieren. Ebenfalls ein
gingiges Mittel ist die Sicherungsiibereignung von Sachwerten und sonstigen Vermo-
gensgegenstinden.

Bei Insolvenz der GmbH wird der jeweilige Kreditgeber die ihm iiberlassenen Sicherheiten
verwerten oder die Anspriiche daraus geltend machen, so dass hieraus den Gesellschaftern
Vermogensverluste entstehen.

1.6 Stille Gesellschaft

Nicht uniiblich ist, dass Gesellschafter zur Verbesserung der Liquiditidt wie auch zur Verbes-
serung der Eigenkapitalsituation der GmbH Vermogen in Form von stillen Gesellschaften
iibertragen.

Die Gestaltung des Vertrags der stillen Gesellschaft i. S. d. §§ 230-236 HGB kann in unter-
schiedlicher Ausformung erfolgen. Die sog. typische stille Gesellschaft ist steuerlich wie die
Darlehenshingabe an die GmbH zu behandeln, der stille Gesellschafter ist Darlehensgeber
und die ihm zuflieBenden Vergiitungen sind bei ihm Einkiinfte aus Kapitalvermogen. In der
Handelsbilanz wird diese Verpflichtung der GmbH als Fremdkapital ausgewiesen.

Die atypische Form der stillen Gesellschaft, bei der im Vertrag der stillen Gesellschaft der
Gesellschafter gegeniiber der GmbH wie ein Mitunternehmer durch Beteiligung am Liquida-
tionserlds gestellt wird, ist steuerlich wie eine Mitunternehmerschaft und damit wie eine Per-
sonengesellschaft zu behandeln. Der Gesellschafter erhilt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb,
Vermogensgegenstinde, die er der GmbH entgeltlich oder unentgeltlich {iberlésst, sind not-
wendiges Betriebsvermdgen als Sonderbetriebsvermdgen zur atypisch stillen Beteiligung. Die
Vermogenseinlage kann in der Handelsbilanz bei entsprechender Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrags - z. B. wenn die Auflosung des Gesellschaftsvertrags der stillen Gesellschaft
langfristig (mindestens fiinf Jahre) nicht moglich ist - dem Eigenkapital der GmbH zugerech-
net werden.

Im Insolvenzfall ist der typisch stille Gesellschafter wie ein Darlehensnehmer zu behandeln.
Soweit die Einlage durch laufende Verluste noch nicht verbraucht ist, ist der verbleibende
positive Einlagewert im Rahmen der Beriicksichtigung von Verlusten nach § 17 EStG zu be-
riicksichtigen (siehe spiter). Bei dem atypisch stillen Gesellschafter sind eventuelle Einlage-



werte, die durch laufende Verluste noch nicht verbraucht wurden, Verluste aus Gewerbebe-
trieb i. S. d. § 16 EStG.

2. VerauBerung und Auflésung von GmbH-Anteilen im Privatvermégen
2.1  Steuerliche Erfassung nach § 17 EStG

Die Geltung des § 17 EStG ist nur subsididr. Sie gilt nimlich nicht

> bei Zugehorigkeit der Beteiligung zu einem Betriebsvermogen,

> bei einem Spekulationsgewinn bzw. privatem VerduBerungsgeschift i. S. d.
§ 23 EStG,

> bei VerduBerung von sog. einbringungsgeborenen Anteilen i. S. d. § 21 Abs. 1
S. 1 UmwStG.”

In § 17 EStG wird im Wesentlichen von Verduferungsgewinnen aus der VerduBlerung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften gesprochen. Lediglich in Abs. 4 der Vorschrift wird darauf
hingewiesen, dass die in den Abs. 1-3 fiir VerduBBerungsgewinne anzusetzenden Bestimmun-
gen auch anzuwenden sind, wenn eine Kapitalgesellschaft aufgelost wird, wenn ihr Kapital
herabgesetzt und zuriickgezahlt wird oder wenn Betrdge aus dem steuerlichen Einlagekonto 1.
S. d. § 27 des Korperschaftsteuergesetzes ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden. Aus-
driicklich wird in der Vorschrift VerduBerungsverlust in Zusammenhang mit den vorgenann-
ten Tatbestinden nicht erwéhnt.

Trotzdem geht die Rechtsprechung davon aus, dass auch Verduferungs- und Aufgabeverluste
der Gesellschafter von Kapitalgesellschaften i. S. d. § 17 EStG bei der Einkommensteuer von
natiirlichen Personen als Gesellschafter zu berticksichtigen sind.

Nach § 17 Abs. 2 EStG ist VerduBerungsgewinn der Betrag, um den der VerduBerungspreis
nach Abzug der VerduBerungskosten die Anschaffungskosten iibersteigt. Im Umkehrschluss
ist der VerduBlerungsverlust im Sinne dieser Vorschrift der Betrag, um den die Anschaffungs-
kosten den VerduBerungspreis ilibersteigen. So kann im Fall der Insolvenz der Gesellschaft der
Gesellschafter maximal einen Verdauferungsverlust in Héhe der von ihm aufgewendeten An-
schaffungskosten erleiden.

Durch Einfiihrung des ,,Halbeinkiinfteverfahrens* im Jahre 2001 wurde § 3 Nr. 40 EStG mit
dem Gesetz zur Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999 vom 20.12.2000°, wonach
Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen aus der VerduBerung oder der Entnahme von
Anteilen an Korperschaften wie auch entsprechende VerduBerungsverluste nur noch zur
Halfte bei der Ermittlung des Einkommens zu beriicksichtigen sind. Dies bedeutet, dass ab
dem Jahr 2001 Verluste 1. S. d. § 17 EStG nur noch zur Hilfte bei der Einkommensermittlung
des Gesellschafters Beriicksichtigung finden.

Eine weitere Voraussetzung zur Beriicksichtigung von VerduBerungsverlusten i. S. d. § 17
EStG ist, dass der Gesellschafter innerhalb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft
unmittelbar oder mittelbar zumindest 1 v. H. beteiligt gewesen ist. Dieser Teil der Vorschrift
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ist ebenfalls fiir das Jahr 2001 neu in das Gesetz gebracht worden. Bis zum Jahr 2000 konnte
§ 17 nur dann angewendet werden, wenn der VerduBerer (Gesellschafter) an der Gesellschaft
zumindest 10 v. H. unmittelbar oder mittelbar beteiligt war. Fiir solche Gesellschafter, die
weniger als 1 v. H. am Stammkapital ihrer GmbH beteiligt sind, ist § 17 EStG nicht anwend-
bar.

§ 17 EStG ist dann auch anwendbar, wenn der VerduB3erer selbst innerhalb der letzten 5 Jahre
nicht zumindest 1 v. H. stammkapitalbeteiligt war, er aber die Beteiligung unentgeltlich er-
worben hat und der Rechtsvorgéinger innerhalb der letzten 5 Jahre diese Voraussetzung erfiillt
hat. Dasselbe gilt, wenn der VerduBerer die Anteile im Zuge einer Verschmelzung oder Ver-
mogensiibertragung einer Kapitalgesellschaft auf eine andere Kapitalgesellschaft bzw. im
Zuge von Aufspaltung, Abspaltung oder Teiliibertragung des Vermogens einer Kapitalgesell-
schaft auf eine andere Kapitalgesellschaft erlangte. Mallgeblich ist der nominelle Anteil am
Stammkapital.*

Befindet sich die Beteiligung am Stammbkapital der GmbH bei dem Gesellschafter im Privat-
vermdgen, sind Ausschiittungen aus der GmbH als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen nach dem
Halbeinkiinfteverfahren mit 50 v. H. des Ausschiittungsbetrags bei der Einkommenbesteue-
rung des Gesellschafters zu beriicksichtigen. Im Falle der Auflosung oder VerduBerung der
Anteile, also auch im Fall der Insolvenz der Gesellschaft, werden Verluste gem. § 17 EStG,
wie oben beschrieben, nach § 3 Nr. 40 EStG mit 50 v. H. des festgestellten VerduBerungs-
verlusts bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb beriicksichtigt. Voraussetzung ist u. a., dass
der Gesellschafter unbeschriankt einkommensteuerpflichtig ist. Ist Gesellschafter eine Perso-
nengesellschaft, sind die VerduBerungsverluste anteilig den Gesellschaftern zuzurechnen.

Nicht erfasst in § 17 EStG werden Anteile an Kapitalgesellschaften, die durch Einbringung
eines Betriebs, eines Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils nach § 20 Abs. 1 Nr. 2
UmwStG (= Sacheinlage) unter dem Teilwert erworben wurden (einbringungsgeborene An-
teile; § 21 Abs. 1 Nr. 1 UmwStG). Die Besteuerung von VerduBlerungen derart erworbener
Anteile ist vorrangig in § 21 UmwStG geregelt.’ Nach diesem Urteil ist die Ermittlung, ob
eine wesentliche Beteiligung i. S. d. § 17 Abs. 1 S. 1 EStG vorliegt, in die Anteilsberechnung
miteinzubeziehen. Soweit die Sacheinlage in die aufnehmende GmbH mit dem Teilwert er-
folgte, ist § 21 UmwStG nicht anzuwenden.® Dasselbe gilt bei Umwandlungen von Einzel-
unternehmen oder Personengesellschaften in eine GmbH, so dass im Falle des Ansatzes von
Teilwerten einschlieBlich Geschéftswert § 21 UmwStG nicht anwendbar ist, sondern es ist,
soweit die Anteile im Privatvermdgen gehandelt werden, § 17 EStG anzuwenden.

2.2 Anteile an einer GmbH

Als Anteile an der GmbH sind solche Geschiftsanteile zu verstehen, die an einer dem deut-
schen GmbH-Gesetz unterliegenden GmbH dem Gesellschafter zuzurechnen sind. Auch Ge-
nussscheine, die analog § 221 Abs. 3 AktG als Forderungsrechte gegen die GmbH und Betei-
ligung am Gewinn und Liquidationserlds und/oder evtl. zusétzlicher Rechte wie fester Ver-
zinsung usw. gewihren, sind wie eine Beteiligung an der GmbH anzusehen.’

* BFH VIII R 29/94 - BStBI. II 1998, 257
> BFH VIII R 40/89 - BStBI. 11 1994, 222
S BFH IV R 138/80 - BStBI. II 1984, 233
"BFH IR 67/92 - BStBI. II 1996, 77



Ahnliche Beteiligungen wie die vorgenannten sind Anteile an einer Vorgesellschaft, die nach
Abschluss des GmbH-Vertrags vor Eintragung in das Handelsregister bestehen, soweit diese
steuerrechtlich als Kapitalgesellschaft beurteilt werden. Anteile an Gesellschaften, die gesell-
schaftsrechtlich auslédndischem Recht unterliegen, aber im Typenvergleich einer deutschen
Kapitalgesellschaft entsprechen (z. B. englische Limited), sind ebenfalls wie Anteile an einer
GmbH steuerrechtlich zu behandeln.

Schuldrechtliche oder dingliche Rechte auf Erwerb eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft,
z. B. konkrete Bezugsrechte, die bei Kapitalerhohung kraft Gesetzes, kraft Satzung oder kraft
Kapitalerhohungsbeschluss einen Anspruch auf Abschluss eines Rechnungsvertrags begriin-
den, sind im Sinne von § 17 EStG ebenfalls wie Anteile zu behandeln. Voraussetzung ist
Eintragung im Handelsregister. Einem Bezugsrecht gleichwertig ist die tatsdchliche und
rechtliche Moglichkeit, sich ein solches zu verschaffen.®

2.3 Veraulierung und Auflésung

Als VerduBerung i. S. d. § 17 EStG ist die Ubertragung zumindest des wirtschaftlichen Ei-
gentums an den Anteilen einer GmbH auf eine andere Person gegen Entgelt anzusehen. Der in
der steuerrechtlichen Vorschrift benutzte Begriff ,,VerduBerung* ist weder mit dem zivil-
rechtlichen Begriff VerduBerung, noch mit dem an anderen Stellen des EStG verwendeten
gleich lautenden Begriff identisch.’

Nach § 17 Abs. 4 EStG ist der VerduBlerung die Auflosung einer GmbH, die Herabsetzung
und Riickzahlung ihres Nennkapitals und die Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Beitri-
gen aus dem steuerlichen Einlagekonto i. S. d. § 27 KStG gleichgestellt. Dies ergibt sich dar-
aus, dass bei einer Auflosung oder Kapitalherabsetzung und Auskehrung des Vermdgens der
GmbH ebenso wie bei Ubertragung der Anteile auf einen Dritten die Vermdgensmehrung
oder -minderung der GmbH auf der Ebene der Anteilseigner realisiert wird.

Tatbestandsmerkmal fiir die Auflésung einer GmbH ist die gesellschaftsrechtliche Auflosung
der Kapitalgesellschaft. Dies kann erfolgen im Wege einer Abwicklung (Liquidation), die
auch im Rahmen der Insolvenz der Gesellschaft erfolgt. Gesellschaftsrechtliche Auflosungen
von GmbH bestehen auch bei Verschmelzung einer GmbH auf eine andere Kapitalgesell-
schaft, auf eine bestehende oder in eine neu gegriindete Personengesellschaft oder auf eine
natiirliche Person und die Aufspaltung der GmbH. Auf diese Vorgénge ist jeweils das Um-
wandlungssteuerrecht anzuwenden.

2.4 Zurechnung der Anteile

Berechtigt fiir die Beriicksichtigung von Verlusten aus Beteiligungen an einer GmbH ist der
VerauBerer dieser Anteile. Dies muss nicht immer der Gesellschafter selbst sein, auch anderen
Personen konnen steuerrechtlich die Gesellschaftsanteile zugerechnet werden. Danach sind
die Anteile zuzurechnen:

$ BFH VIII R 63/87 - BStBI. 11 1991, 832
 BFH VIII R 69/88 - BStBI. II 1994, 648



grundsitzlich dem zivilrechtlichen Eigentiimer,

dem wirtschaftlichen Eigentiimer, wenn ein Dritter wirtschaftlicher Eigentiimer

dieser Anteile ist, 10

dem wirtschaftlichen Eigentiimer, wenn eine Pflicht zur WeiterverduBerung,

eine bedingte Riickiibertragungspflicht gegen Abfindung oder ein Riicktritts-

recht den Erwerb rechtlichen und wirtschaftlichen Eigentums nicht hindert. "'

Bei Treuhandverhiltnissen sind die Anteile dem Treugeber zuzurechnen.'

Sicherungsweise iibereignete Anteile sind dem Sicherungsgeber zuzurechnen

(§ 39 1INr. 1 S.2 AO).

Bei (atypischer) Unterbeteiligung in der Weise, dass der Unterbeteiligte an Ge-

winn und Substanz teilhaben soll, ist dieser wirtschaftlicher Eigentiimer. "

Wirtschaftliches Eigentum bei einem NieBBbrauch liegt nur dann vor, wenn der

NieBbraucher i. S. d. § 185 BGB ermaéchtigt ist, auf eigene Rechnung iiber die

belasteten Anteile zu verfiigen (DispositionsnieBbrauch).*

> Eine Bruchteilsbeteiligung am GmbH-Anteil ist entsprechend dem Bruchteil
dem jeweils Berechtigten einkommensteuerlich wie ein Anteil, der ihm allein
gehort, zuzurechnen.

> Anteile an einer GmbH, die zu einem Gesamthandsvermogen gehoren (z. B.

Erbengemeinschaft, GbR, atypische stille Beteiligung), sind den Mitgliedern

gem. § 39 Abs.2 Nr. 2 AO anteilig wie bei einer Mitberechtigung nach Bruch-

teilen zuzurechnen. "
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Der VerduBlerer muss an der Kapitalgesellschaft unmittelbar oder mittelbar zumindest in Hohe
von 1 v. H. beteiligt gewesen sein. Unmittelbare Beteiligung liegt vor, wenn die Anteile an
der GmbH gem. § 39 AO ihm zuzurechnen sind. Eine mittelbare Beteiligung liegt vor, soweit
der VerduBlerer an einer anderen Kapitalgesellschaft, an der er wiederum unmittelbar oder
mittelbar beteiligt ist, Anteilseigner ist. Der einstufigen mittelbaren Beteiligung steht eine
mehrstufige grundsétzlich gleich. Bei Zusammenrechnung einer unmittelbaren und einer
mittelbaren Beteiligung ist diese unabhéngig davon einzubezichen, ob der Anteilseigner die
Kapitalgesellschaft wirtschaftlich beherrscht.'® Eine mittelbare Beteiligung liegt nach herr-
schender Meinung auch dann vor, wenn diese Beteiligung durch eine Personengesellschaft
mit Betriebsvermdgen vermittelt wird.'”

3. Fazit und Ausblick

Aufgrund der unterschiedlichen wirtschaftlichen und rechtlichen Verbindungen von Gesell-
schaftern mittelstandischer GmbH ergeben sich auch steuerlich sehr differenzierte Ergebnisse,
die in der nichsten Folge dieser Zeitschrift unter B. "Steuerliche Auswirkungen bei den Ge-
sellschaftern" beschrieben werden.
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