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A. Einleitung

Der EuGH ermöglicht Gesellschaften, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates der 
EU wirksam gegründet wurden, mit den Urteilen „Centros“1, „Überseering“2 und 
„Inspire Art“3 auf Basis der Niederlassungsfreiheit, ihren effektiven Verwaltungs-
sitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen und dabei ihre Rechtsform beizube-
halten.4 Damit wurde der viel beschworene „Wettbewerb der Gesellschaftsrechte in 
Europa“5 eröffnet.6

Auch der deutsche Gesetzgeber wollte sich diesem Wettbewerb stellen und mit 
dem MoMiG7 die deutsche GmbH international wettbewerbsfähig gestalten.8 Zu 
diesem Zweck wurde mit §  5a GmbHG eine Variante der GmbH eingeführt, die auf 
ein festes Mindestkapital verzichtet, die Unternehmergesellschaft.9 Gleichzeitig 
wurde das auf die Gesellschafterfremdfinanzierung gerichtete Eigenkapital ersatz
recht10 tatbestandlich von den Regeln zur Kapitalerhaltung getrennt und insgesamt 

1 EuGH, Urteil vom 9.3.1999 – C-212/97 („Centros“), Slg 1999, I-1459.
2 EuGH, Urteil vom 5.11.2002 – C-208/00 („Überseering“), Slg 2002, I-9919.
3 EuGH, Urteil vom 30.9.2003 – C-167/01 („Inspire Art“), Slg 2003, I-10155.
4 Ganz überwiegend wird davon ausgegangen, dass die genannte Rechtsprechung zu einem 

Übergang zur sog. Gründungstheorie zwingt, der faktisch diese Konsequenz zeitigt; vgl. einge-
hend zur Entwicklung des internationalen Gesellschaftsrechts unten ad D.I.

5 So der vielsagende Titel des Aufsatzes von Eidenmüller, ZIP 2002, 2233 ff.
6 Eingehend hierzu jüngst m.v.w.N. Fleischer, in MüKo GmbHG, Einleitung, Rechtsverglei-

chung, Rn.  217 ff., nach dem der Trend zur Nutzung ausländischer Rechtsformen in Deutschland in 
den letzten Jahren wieder rückläufig ist.

7 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen vom 
23.10.2008, BGBl I, S.  2026.

8 Dies war erklärtes Ziel neben der Modernisierung des GmbH-Rechts; vgl. Begründung RegE 
MoMiG, BTDrs. 16/6140, S.  1, ferner S.  25.

9 Kurz: UG. In der Firma muss jeweils der Zusatz „(haftungsbeschränkt)“ geführt werden, §  5a 
I GmbHG. Vgl. zur UG die Begründung RegE MoMiG, BTDrs. 16/6140, S.  25, 31 ff. Näheres zur 
UG m.e.N. unten ad B.III.2.j.gg.(4).(b).

10 In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff „Eigenkapitalersatzrecht“ für die Regelungen zu 
Gesellschafterdarlehen und wirtschaftlich vergleichbaren Formen der Gesellschafterfremdfinan-
zierung vor dem MoMiG verwandt, während der Begriff „Gesellschafterdarlehensrecht“ die refor-
mierten Regelungen hierzu bezeichnen soll.
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rechtsformneutral in insolvenzrechtlicher Regelungstechnik ausgestaltet, um eine 
Anwendbarkeit auch gegenüber EU-Auslandsgesellschaften11 zu erreichen.12

Der Frage, ob dieses Anliegen der Reform erfolgreich war, widmet sich diese 
Arbeit. Gerade angesichts der rückläufigen Zahlen von EUAuslandsgesellschaften 
in Deutschland kann dieser Frage unaufgeregt, dogmatisch und weniger rechtspoli-
tisch nachgegangen werden. Dabei sollen neben den Vorgaben des Internationalen 
Insolvenz- und Gesellschaftsrechts vor allem die Wertungen des nationalen Rechts-
instituts berücksichtigt werden.

I. Problemaufriss und Ziele der Arbeit

Literatur13 und Rechtsprechung14 gehen bis auf einzelne Ausnahmen15 davon aus, 
das Gesellschafterdarlehensrecht sei auf EU-Auslandsgesellschaften in der Inlands-
insolvenz16 unproblematisch anwendbar. Die Anwendbarkeit des Eigenkapitaler-
satzrechts auf Auslandsgesellschaften war demgegenüber noch äußerst umstritten.17

Begründet wird die Anwendbarkeit des reformierten Rechts in aller Regel mit 
einem knappen Verweis auf Artt.  3, 4 EuInsVO und die Gesetzesbegründung.18 Der 
Gesetzgeber ging davon aus, durch die insolvenzrechtliche Platzierung und den 
rechtsformneutralen insolvenzrechtlichen Anwendungsbereich des Gesellschafter-
darlehensrechts, insolvenzrechtlich zu qualifizierende Regelungen zu schaffen.19 

11 Dieser Begriff steht für Gesellschaften, die entsprechend den vorherigen Ausführungen in 
der Rechtsform eines anderen Mitgliedstaates der Europäischen Union gegründet wurden, ihren 
effektiven Verwaltungssitz aber in der Bundesrepublik Deutschland haben. Häufig werden solche 
Gesellschaften auch als „Scheinauslandsgesellschaften“ bezeichnet, worauf hier bewusst verzich-
tet wird. Kritisch zum Begriff „Scheinauslandsgesellschaften“ statt vieler Behrens, IPRax 2010, 
230 (Fn.  1).

12 Begründung RegE MoMiG, BTDrs. 16/6140, S.  26, 56 f. Weiteres Ziel der Reform war eine 
Vereinfachung der als zu kompliziert empfundenen Regelungen. Genau genommen wird das Ge-
sellschafterdarlehensrecht freilich gegenüber den Gesellschaftern der in §  39 IV InsO umschriebe-
nen haftungsbeschränkten Gesellschaften angewandt.

13 Eingehend hierzu unten ad E.III.1.a. mit ausführlichen Nachweisen in Fn.  127.
14 Vor allem in einem obiter dictum der BGH, Urteil vom 21.7.2011 – IX ZR 185/10 (verbreitet 

„PIN“), BGHZ 190, 364 (Rn.  30). Hierzu m. w. N. ebenfalls unten ad E.III.1.a.
15 Auch zu zweifelnden Stimmen und der vereinzelt gebliebenen Gegenstimme Zahrtes unten 

ad E.III.1.a. mit Nachweis in Fn.  125.
16 In der bisherigen Diskussion ging es nahezu ausschließlich um die Fälle von Auslandsgesell-

schaften in der Rechtsform eines EU-Mitgliedstaates und isoliert um die insolvenzrechtlichen Re-
gelungen des Gesellschafterdarlehensrechts (§§  44a, 39 I Nr.  5, 135, 143 III InsO). Die vorliegende 
Arbeit wird aber auch die Situation im Hinblick auf andere Auslandsgesellschaften (unten ad F.I.) 
und hinsichtlich der Regelungen des AnfG (unten ad F.II.) betrachten.

17 Vgl. hierzu die Darstellung unten ad E.II.
18 Vgl. zur verbreitet sehr knappen Begründung m.e.N. unten ad E.III.1.a. und zu Ausnahmen 

mit etwas eingehenderer Begründung unten ad E.III.1.a.aa.–ee.
19 Begründung RegE MoMiG, BTDrs. 16/6140, S.  26, 56 f.
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Hierfür spricht vor allem auch der Katalog des Art.  4 II EuInsVO20, der in lit.  g, i 
und m Regelungen zum Rang und der Insolvenzanfechtung dem Insolvenzstatut 
zuweist, mithin also gerade die Regelungsmechanismen des Gesellschafterdarle-
hensrechts, die in der Insolvenz zum Zuge kommen.

Bei genauerer Betrachtung fallen allerdings einige problematische Aspekte auf, 
die dieses Ergebnis nachhaltig in Frage stellen. Zunächst sind mit der Niederlas-
sungsfreiheit von Gesellschaften und der EuInsVO Vorschriften des Unionsrechts 
berührt, für deren Auslegung der Wille der nationalen Gesetzgeber (alleine) nicht 
entscheidend sein kann. Geboten ist hier vielmehr eine autonome Auslegung, die 
neben den verschiedenen Sprachfassungen vor allem Sinn und Zweck der unions-
rechtlichen Normen zu berücksichtigen hat.21

Auch die Frage, ob eine insolvenzrechtliche Qualifikation mit den hinter dem 
Gesellschafterdarlehensrecht stehenden Wertungen korrespondiert, blieb bislang 
weitgehend unbeachtet. Dabei sind gerade die materiellen Wertungen und Funk-
tionen eines Tatbestands oder Rechtsinstituts für dessen Qualifikation von entschei-
dender Bedeutung.22 Qualifizierte man das Gesellschafterdarlehensrecht gesell-
schaftsrechtlich, käme für zugezogene EU-Auslandsgesellschaften das Gründungs-
recht der Gesellschaft zur Anwendung, mithin also kein deutsches Recht.23 Die 
mangelnde Berücksichtigung der Wertungen des materiellen Rechts geht wohl un-
ter anderem darauf zurück, dass das Wertungskonzept des reformierten Gesell-
schafterdarlehensrechts nach wie vor äußerst umstritten ist und auch die Gesetzes-
begründung hierzu weitgehend schweigt. Daher werden in der Arbeit auch die hier-
zu entwickelten Ansätze systematisiert, aufgearbeitet und schließlich unter ihnen 
entschieden.

Dabei wird sich zeigen,24 dass im Gesellschafterdarlehensrecht weiterhin gesell-
schaftsrechtliche Wertungen eine entscheidende Rolle spielen. Vor dem Hinter-
grund der autonomen Auslegung des Unionsrechts wirft das die Frage auf, ob die an 
den Rechtsfolgen und der Regelungstechnik ansetzenden Katalogtatbestände des 
Art.  4 II EuInsVO tatsächlich völlig unabhängig von den Wertungen der materiellen 

20 Die Zitation bezieht sich im gesamten Werk auf die Verordnung (EG) Nr.  1346/2000 des 
Rates vom 29. Mai 2000 über Insolvenzverfahren (Abl. L 160 vom 30.6.2000, S.  1) – EuInsVO –. 
Die hier wesentlichen Normen sind aber inhaltlich in die EuInsVO 2017 (Verordnung (EU) 
2015/848 des europäischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2015 über Insolvenzverfahren 
(Neufassung) (Abl. L 141 vom 5.6.2015, S.  19)) übernommen worden. Bei den hier relevanten Nor-
men hat sich neben redaktionellen Änderungen vor allem teilweise die Nummerierung geändert: 
Art.  4 EuInsVO wurde zu Art.  7 EuInsVO 2017 und Art.  13 EuInsVO wurde zu Art.  16 EuInsVO 
2017.

21 Vgl. eingehend hierzu, vor allem im Hinblick auf die kollisionsrechtliche Qualifikation 
m.e.N. unten ad E.I.2.

22 Sehr anschaulich M.-P. Weller, in MüKo GmbHG, Einleitung, Internationales GesR, 
Rn.  392 ff. Vgl. zur Qualifikation eingehend m. w. N. unten ad C.VI.3.a.cc. und ad E.I.4.

23 So die herrschende Auffassung in der Literatur und die Rechtsprechung. Eingehend hierzu 
m.e.N. unten ad D.I.

24 Eingehend hierzu unten ad B.III.2.j.
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Normen und Rechtsinstitute greifen. In letzter Konsequenz ermöglichte ein solches 
Verständnis eine „Instrumentalisierung“ der Katalogtatbestände durch die nationa-
len Gesetzgeber, was erhebliche Zweifel aufwirft.

Die Arbeit soll so insgesamt die Frage nach der Anwendbarkeit des Gesellschaf-
terdarlehensrechts auf Auslandsgesellschaften in den verschiedenen in Betracht 
kommenden Konstellationen innerhalb und außerhalb der Insolvenz beantworten.

II. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Bei der Frage nach der Anwendbarkeit des Gesellschafterdarlehensrechts auf Aus-
landsgesellschaften ist man mit zwei Problemkreisen konfrontiert, die man vom 
Grundsatz her auseinanderhalten sollte. Problematisch ist zunächst, ob die Normen 
überhaupt kollisionsrechtlich zur Anwendung berufen sind. Ist dies der Fall, muss 
bei EU-Auslandsgesellschaften die Anwendung der Regelungen mit der unions-
rechtlichen Niederlassungsfreiheit vereinbar sein. Diese beiden Problemkreise ste-
hen dabei nicht völlig unabhängig nebeneinander, sondern beeinflussen sich gegen-
seitig. Scheidet etwa eine Anwendbarkeit bereits kollisionsrechtlich aus, kommt 
auch kein Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit mehr in Betracht. Andererseits 
ist die Niederlassungsfreiheit ggf. bereits im Rahmen der primärrechtskonformen 
Auslegung im Kollisionsrecht zu berücksichtigen. Zudem sind dabei häufig ver-
gleichbare Überlegungen anzustellen, so dass in gewisser Weise ein Wertungs-
gleichlauf besteht.

Im Mittelpunkt der vorliegenden Arbeit soll trotz dieser Zusammenhänge zu-
nächst isoliert die Frage nach der richtigen kollisionsrechtlichen Behandlung des 
Gesellschafterdarlehensrechts stehen. Auf die Vereinbarkeit der Regelungen mit der 
Niederlassungsfreiheit wird in Form einer stützenden Kontrollüberlegung einge-
gangen, die gleichsam das zur kollisionsrechtlichen Behandlung gefundene Ergeb-
nis unter dem Aspekt der primärrechtskonformen Auslegung untermauert.

Dabei konzentriert sich die Arbeit auf die materiell- und kollisionsrechtliche 
Analyse der Normen des deutschen Gesellschafterdarlehensrechts de lege lata. 
§  135 III InsO, dessen Wertungskonzept und „Zugehörigkeit“ zum Gesellschafter-
darlehensrecht für sich bereits sehr umstritten sind,25 soll nur exkursorisch betrach-
tet werden. Die viel diskutierte Frage nach der internationalen Zuständigkeit für die 
Insolvenzanfechtungsklage und andere Annexverfahren ist indes nicht Gegenstand 
der Arbeit, genauso wie die steuerrechtliche Behandlung von Gesellschafterdar-
lehen.

Ferner beschränkt sich die Arbeit auf die Betrachtung entsprechender haftungs-
beschränkter Gesellschaftsformen, die prinzipiell in den Anwendungsbereich des 
Gesellschafterdarlehensrechts (§  39 IV InsO) fallen. Die Frage einer Übertragung 

25 Nachweise unten Kapitel B. Fn.  115.
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des Gesellschafterdarlehensrechts auf andere in- und ausländische Gesellschafts-
formen, etwa die KG oder gar die OHG (bzw. die entsprechenden Pendants), kann 
in der Arbeit nur am Rande betrachtet werden.26

III. Gang der Untersuchung

Zunächst soll das hinter den Regelungen des Gesellschafterdarlehensrechts stehen-
de Wertungskonzept offen gelegt werden, um es bei der kollisionsrechtlichen Be-
trachtung berücksichtigen zu können. Nach einem kurzen Blick auf die Rechtsent-
wicklung und den materiellen Regelungsgehalt der Normen werden dabei im ersten 
Kapitel insbesondere der Normzweck und die Legitimationsgrundlage des Gesell-
schafterdarlehensrechts erarbeitet.

Die vorliegend relevanten Normen der EuInsVO werden im Anschluss daran im 
zweiten Kapitel eingehend betrachtet. Nach Darstellung der Rechtsentwicklung und 
des Anwendungsbereichs der Verordnung sind vor allem die vorliegend relevanten 
Kollisionsnormen (Artt.  4 I, II lit.  g, i, m, 13 EuInsVO) aufzuarbeiten. Dabei ist 
insbesondere die Problematik um die Bestimmung des „für die Rechtshandlung 
maßgeblichen Rechts“ i. S. v. Art.  13 EuInsVO27 zu lösen, da in der Literatur teilwei-
se eine Sonderbehandlung des Gesellschafterdarlehensrechts im Rahmen dieser 
Norm vorgeschlagen wird28. Eine Betrachtung des Internationalen Gesellschafts-
rechts schließt hieran als drittes Kapitel an.

Diese Vorarbeiten ermöglichen es, sich im vierten Kapitel der Frage nach der 
kollisionsrechtlichen Behandlung des Gesellschafterdarlehensrechts unter der 
EuInsVO und unter Beachtung der Zwecke sowohl des materiellen Rechts als auch 
des in Frage kommenden Kollisionsrechts zu widmen, zunächst anhand des Falles 
eines inländischen Hauptinsolvenzverfahrens einer EU-Auslandsgesellschaft unter 
der EuInsVO. Dabei wird vor allem die Natur des Gesellschafterdarlehensrechts aus 
einer kollisionsrechtlichen Perspektive herausgearbeitet und die hieraus folgenden 
Konsequenzen betrachtet. Schließlich ist das gefundene Ergebnis anhand der Nie-
derlassungsfreiheit zu überprüfen.

Im Anschluss daran werden im fünften Kapitel die weiteren kollisionsrechtlichen 
Fragen (Übertragung der Ergebnisse auf partielle territoriale Verfahren unter der 
EuInsVO und auf Verfahren unter autonomem Internationalem Insolvenzrecht, so-
wie die kollisionsrechtliche Behandlung der Einzelgläubigeranfechtungstatbestän-
de) betrachtet. Im sechsten Kapitel werden die Ergebnisse umfassend gewürdigt 
und es finden schließlich noch einige Gedanken de lege ferenda abrundend ihren 
Platz.

26 Vgl. hierzu m.e.N. unten ad B.III.2.j.gg.(3).
27 Entspricht inhaltlich Art.  16 EuInsVO 2017 (vgl. bereits oben Kapitel A. Fn.  20).
28 Nachweise unten Kapitel E. Fn.  157 und 197.


