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BGH v. 16.1.2025 - IX ZR 229/23, ZIP 2025, 334

Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts
gemals Art. 267 Abs. 1 Buchst. b, Abs. 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV) folgende Fragen vorgelegt:

1. Ist Art. 13 der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 liber Insolvenzverfahren
(ABI. EG L 160 S. 1 - EulnsVO aF) dahingehend auszulegen, dass sich die durch eine die Gesamtheit
der Glaubiger benachteiligende Handlung beglinstigte Person gegeniber einem Riickforderungs-
verlangen des Insolvenzverwalters auch dann auf die Wirkungen dieser Bestimmung berufen kann,
wenn das Ruckforderungsverlangen dazu dient, den nach dem anwendbaren Recht des Staates der
Verfahrenseréffnung geltenden Nachrang (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchst. i EulnsVO aF) durchzusetzen?

. Sofern Frage 1 bejaht wird:

Ist Art. 13 EulnsVO aF dahingehend auszulegen, dass die Bestimmung auch gegentiiber
Anfechtungstatbestdanden gilt, welche dazu dienen, die von einem Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft gewahrten Darlehen im Vorfeld der Insolvenz zur Sicherung der
Kapitalausstattung der Gesellschaft dem haftenden Eigenkapital weitgehend gleichzustellen?

© 2026 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

'''''' UNIVERSITAT

------

=) MANNHEIM

. Gesellschafterdarlehenrecht in Gefahr?

. Sofern Frage 2 bejaht wird:

Ist Art. 13 EulnsVO aF dahingehend auszulegen, dass sich das auf ein von einem Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft der Gesellschaft gewdhrte Darlehen anwendbare Recht nach dem
Gesellschaftsstatut richtet?

. Sofern Frage 3 verneint wird:

Ist Art. 9 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 17. Juni 2008 (iber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (ABI. EU L
177 S. 6 — Rom |-VO) fiir das nach Art. 13 Buchst. a EulnsVO aF zu bestimmende malgebliche
Recht anwendbar und dahingehend auszulegen, dass Eingriffsnormen auch in vertragsrechtlichen
Regelungen in nationalen Insolvenzvorschriften — wie solchen liber den Nachrang von
Gesellschafterdarlehen und die Rechtsfolgen des Nachrangs — enthalten sein kénnen?
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sonst. Gesellschafter .
(Osterreich) H 6GmbH

33 % 78 %

-
D

M GmbH Darlehen 3 Mio. € (19.5.2015) Klagerin 6GmbH

>
Beklagter Rickzahlung 500.000 €
= InsV + Zinszahlung ca. 90.000 €

A

Darlehen 2 Mio. € (16.6.2015)

v

Zinszahlung ca. 100.000 €

© 2026 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

'''''' UNIVERSITAT

------

=) MANNHEIM

|l. Gesellschafterdarlehenrecht in Gefahr?

Artikel 7 EulnsVO 2015 — Anwendbares Recht

(1) Soweit diese Verordnung nichts anderes bestimmt, gilt fiir das Insolvenzverfahren und seine
Wirkungen das Insolvenzrecht des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet das Verfahren eréffnet wird
(im Folgenden ,Staat der Verfahrensero6ffnung®).

(2) 'Das Recht des Staates der Verfahrenseroffnung regelt, unter welchen Voraussetzungen das
Insolvenzverfahren eréffnet wird und wie es durchzufiihren und zu beenden ist. 2Es regelt insbesondere:

m) welche Rechtshandlungen nichtig, anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie die Gesamtheit
der Glaubiger benachteiligen.

Art. 16 EulnsVO 2015 — Benachteiligende Handlungen (= Art. 13 EulnsVO 2000)

Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe m findet keine Anwendung, wenn die Person, die durch eine die Gesamtheit
der Glaubiger benachteiligende Handlung begilinstigt wurde, nachweist, dass

a) fur diese Handlung das Recht eines anderen Mitgliedstaats als des Staates der Verfahrenseroffnung
maRgeblich ist und

b) diese Handlung im vorliegenden Fall in keiner Weise nach dem Recht dieses Mitgliedstaats angreifbar
ist.
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EDITORIAL
Prof. Dr. Georg Bitter - sie
Lehrstuhl fur Biirgerliches Recht, Bank- und Kapitalmarktrecht, Insolvenzrecht an d...
2 Monate « @

Ein echter Knaller zum Recht der Gesellschafterdarlehen ist die EuGH-Vorlage des
IX. Zivilsenats v. 16.1.2025 - IX ZR 229/23. Sie hat namlich die Sprengkraft, das deutsche
Recht der Gesellschafterdarlehen (§§ 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, 44a, 135 InsO) entweder zu

» A

zersetzen oder es zu retten. Prof. Dr. Georg Bitter
Auf den ersten Blick geht es nur um eine Auslegungsfrage des internationalen Gesellschafterdarlehensrecht am Ende?
Insolvenzrechts zu Art. 13 EulnsVO 2000 bzw. Art. 16 EulnsVO 2015: Bleibt das deutsche

Die FuGH-Vorlage des IX. Zivilsenats vom 16.1.2025 (IX ZR 229/23, BeckRS 2025, 486)

H birgt enorme Sprengkraft. Die Antwort des EUuGH kinnte dem deutschen Recht der Ge-

Gesellschafterdarlehensrecht in Gestalt der Anfechtung nach § 135 InsO anwendbar, | 1M1 o 155 60) o Garms ke,
wenn Kredite an in Deutschland beheimatete Gesellschaften (mit beschrankter Haftung) Auf den ersten Blick geht es nur um eine Auslegungsfrage des internationalen Insol-
venzrechts zu Art. 13 EulnsVO 2000 bzw. Art, 16 EulnsVO 2015: Ist eine Kreditriick:
ispi I i i i fiihrung an Gesellschafter auch dann nach § 135 InsO anfechtbar, wenn der Kredit vom
aus dem AUSIand VerQEben Werden' beISpIEISWEIse vonseiner n AUS[and angeSIEdEIten Ausland daus an ene in Deutschland beheimatete GeseHschafl (mit beschrankter Haf-
2 i tung) vergeben wurde, etwa von einer im Ausland angesiedelten Konzernmutter oder
KonzernmUtter Oder SChweStergese”SChaft (Vgl' dazu JunQSt Bltter n SChOIZ’ GmbHG' Schwestergesellschaft (vgl. dazu jingst Scholz/Bitter, GmbHG, 13. Aufl. 2025, § 135
= InsO Rn. 523 ff., inshes. Rn. 533ff.)? Falls die Anwendung des deutschen Gesellschaf-
13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rz. 523 ff,, insbes. Rz. 533 ff.)? Falls das deutsche ter?a‘rljehensrechjs d;nch ETr:Jscha tuzg aus\ézdfschel Fmanzieaungxgeze\\sc:men und
. s Wahl des ausindischen Rechts fiir den Kreditvertrag vermieden werden kannte, ge-
Gesellschafterdarlehensrecht durch Einschaltung auslandischer tiete es allgemein auf den Priifstand. Niemandem wire es nimiich zu vermittein, wenn
5 2 ol < , sich allein grenziiberschreitend titige Konzerne diesem Schutzrecht fiir Gesellschafts-
Finanzierungsgesellschaften und Wahl des auslandischen Rechts fiir den Kreditvertrag glaubiger entziehen kinnten, wahirend allein dor infandische Gesellschater einer deut-

. . . . . ) schen GmbH - der ,kleine Mann* - weiter in die Verantwortung genommen wird.

umgangen werden kénnte, waren vermutlich seine letzten Tage gezahlt. Niemandem Der IX. Zivilsenat positioniert sich kiar fiir eine Beibehaltung des Geselischafterdarle-
o 7 n . . . e . s hensrechts auch in grenziiberschreitenden Fillen, we'l die Idee des mit Art. 16 EulnsVO
ware es namlich zu vermitteln, wenn sich allein grenziiberschreitend tatige Konzerne 2015 {Ar, 13 EUInsVO 2000) ot SETE ey
. b - . . G > . auf zwei il i ;, nicht aber
diesem Schutzrecht fiir Gesellschaftsglaubiger entziehen kénnten, wahrend allein der aut die enge Beziehung zwischen Geselschafter und Gesellschatt passt. Wortich heigt
caeen : . i 3 ; : es dazu in Rn. 32 des Beschlusses: ,Demgema wird in der deutschen Praxis und Wis-
inlandische Gesellschafter einer deutschen GmbH — der ,kleine Mann” — weiter in die senschaft angenommen, dass ein im In- oder Ausland beheimateter Gesellschafter, der
sich an einer Gesellschaft mit Sitz in Deutschland beteiligt und diese tiber Darlehen fi-
Vera ntwortung genommen wird. nanziert, nicht darauf vertrauen kann, dass diese FinanzierungsmaBnahme insolvenz.

rechtlich nur nach dem Statut des Schuldvertrags beurteilt wird (OLG Naumburg, ZIP
2011, 677 (679); Schmidt/Brinkmann, InsO, 20. Aufl,, Art. 16 EulnsVO Rn. 8; Scholz/
Bitter, GmbHG, 13. Aufl., § 135 InsO Rn. 538). Die Gewihrung eines Gesellschafterdar-

i i ] z n = % lehens stellt in der Tat kein normales Verkehrsgeschaft dar. Bei einmaligen oder auch
Der IX. Zivilsenat positioniert sich klar fiir eine Beibehaltung des wiederhoten Lsferbeziehungen erschent angescnisdes blogen Lestungsaustauschs
. s . i . . ine Rechtswahl lirdig, aber nicht bei der Fir i ines Unterneh-
Gesellschafterdarlehensrechts auch in grenziiberschreitenden Féllen, weil die Idee des s durch seinen Gosellsthatter (v, Gefrlcim ZinsO 2020, 2591, 25980
mit Art. 16 EulnsVO 2015 (Art. 13 EulnsVO 2000) bezweckten Vertrauensschutzes nur auf Obler EUGH dem folgenwird, erschelrithtchstungewiss. Vemeiit en die Anfechitar
ke\t_ im grenzubehdve\[gnden I<or:text, gerat das“Gese\[scharterdar\ehemrerm auch
zwei voneinander unabhingige Vertragspartner, nicht aber auf die enge Beziehung riationaLunte. Druck: Seinegelrfien darrigeshitsein. =
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft passt. Wortlich heift es dazu in Rz. 32 des Prof O, Georg Biter bt ahvsulitaber an der Uriersdt Manrheim
Beschlusses: NIW-aktuel 7/2025 s
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Achtung

Der Europaische Gerichtshof hat mitgeteilt, dass er am
Donnerstag, 19.3.2026, um 9:30 Uhr sein Urteil in der
Rechtssache C-43/25 — SML Maschinen
zur BGH-Vorlage IX ZR 229/23 verkinden wird.
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1. Gesetzlicher Anknuipfungspunkt: § 39 I Nr. 5 InsO

(1) 'Im Rang nach den (brigen Forderungen der Insolvenzglaubiger werden in
folgender Rangfolge, bei gleichem Rang nach dem Verhaltnis ihrer Betrage,
berichtigt:

5. nach MalRgabe der Absatze 4 und 5 Forderungen auf Rickgewahr eines
Gesellschafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen.

2. Fruhere Regelung im Eigenkapitalersatzrecht: § 32a lll 1 GmbHG

(3) Diese Vorschriften gelten sinngemal fur andere Rechtshandlungen eines
Gesellschafters oder eines Dritten, die der Darlehnsgewahrung nach Absatz 1
oder 2 wirtschaftlich entsprechen.

3. Keine sachliche Anderung durch die Neuformulierung bezweckt
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sachliche Ausdehnung des personelle Ausdehnung des
Anwendungsbereichs Anwendungsbereichs
v / \
Vergleich zum Darlehen Zurechnung gesellscha_ftergleicher
Dritter
Hauptfall: Stundung Hauptfall:
Problem: Sicherheit beim Treuhand = Handeln Hauptfall:
Eigentumsvorbehalt fur fremde Rechnung echtes Hybridkapital

und Leasing

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 207 ff., 234 ff.;
Bitter, ZIP 2019, 146 ff.; WM 2020, 1764, 1765 f.; ZIP 2024, 1933 ff.; GmbHR 2024, 1065 ff.
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» Warenkredite = Lieferungen mit deutlich hinausgeschobener Falligkeit

» Stehenlassen (von Gehaltsansprichen)
< BAG V. 27.4.2014 — 6 AZR 204/12, BAGE 147, 373 = ZIP 2014, 927
< BGHv. 10.7.2014 — IX ZR 192/13, BGHZ 202, 59 = ZIP 2014, 1491 (Rn. 50)

» Stundungen von zunachst nicht aus Kreditvertragen stammenden Forderungen
< BGHv. 10.7.2014 — IX ZR 192/13, BGHZ 202, 59 = ZIP 2014, 1491

%  BGHV. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 = ZIP 2015, 589 (Rn. 70) mit Anm. Bitter,
WuB 2015, 350

BGH v. 11.7.2019 - IX ZR 210/18, DB 2019, 2071 = ZIP 2019, 1675 m. krit. Anm. Bitter,
WuB 2019, 617

BGH v. 22.10.2020 - IX ZR 231/19, ZIP 2020, 2409 m. krit. Anm. Bitter, WuB 2021, 136
BGH v. 10.7.2025 — IX ZR 189/24, ZIP 2025, 2136 = ZInsO 2025, 1917 (Rn. 16 ff.)

®.
L4

®
%

®
°
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> Problem: Zeitlicher Rahmen bei Geld- und Warenkrediten

> Eigene Ansicht: gleiche Malistabe = Ausnahme fir kurzfristige Engagements
< Bitter/Laspeyres, ZInsO 2013, 2289 ff.
 Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. IlI, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 57 ff., 207 ff.

> Ansicht des BGH: unterschiedliche Malstabe

» Geldkredit ist ab dem ersten Tag erfasst

% BGH V. 27.6.2019 — IX ZR 167/18, BGHZ 222, 283, 295 = ZIP 2019, 1577, 1580 (Rn. 31)
mit Ausnahme fur kurzfristige Spitzen innerhalb eines Tages (Rn. 37 f.)

% BGHv. 10.7.2025 - IX ZR 189/24, ZIP 2025, 2136 = ZInsO 2025, 1917 (Rn. 9)

» Waren- / Leistungskredit erst ab 3 Monaten erfasst
< BGHv. 11.7.2019 — IX ZR 210/18, ZIP 2019, 1675 m. krit. Anm. Bitter, WuB 2019, 617
< BGH v. 22.10.2020 — IX ZR 231/19, ZIP 2020, 2409 m. krit. Anm. Bitter, WuB 2021, 136
< BGH v. 10.7.2025 — IX ZR 189/24, ZIP 2025, 2136 = ZInsO 2025, 1917 (Rn. 16 ff.)
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» Grenzfall: Regressanspruche eines Gesellschafters

% BGH v. 10.7.2025 - IX ZR 189/24, ZIP 2025, 2136 = ZInsO 2025, 1917

1. Regressanspriche eines Gesellschafters aufgrund der Befriedigung eines
Gesellschaftsglaubigers stellen wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen
gleichstehende Forderungen dar, ohne dass es insoweit — anders als bei
einem Austauschgeschaft zwischen Gesellschaft und Gesellschafter — auf eine
Stundung oder ein Stehenlassen der daraus folgenden Forderung des
Gesellschafters gegen seine Gesellschaft ankame.

2. Steht dem Gesellschafter im Rahmen eines mit seiner Gesellschaft
abgeschlossenen Austauschgeschafts ein Anspruch auf Erstattung von
Auslagen zu, setzt eine Behandlung des Erstattungsanspruchs als
wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen gleichstehende Forderung voraus,
dass der Gesellschafter die Forderung rechtlich oder faktisch gestundet hat.
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> Problem: Besicherung von darlehensgleichen Forderungen

= Eigentumsvorbehalt
» Finanzierungsleasing
= unechtes Factoring
» Eigene Ansicht: keine Anfechtbarkeit bei anfanglicher Besicherung (Argument:
Bargeschaft i.S.v. § 142 InsO und/oder fehlende Glaubigerbenachteiligung)

% Bitter, ZIP 2019, 737 ff.; ZInsO 2025, 1432 ff.
% Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. I, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 40 ff., 46 ff., 173 ff.

» Ansicht des BGH: Anfechtbarkeit auch von anfanglichen Sicherheiten
< BGHv. 14.2.2019 — IX ZR 149/16, BGHZ 221, 100 = ZIP 2019, 666, 671 ff. (Rn. 40 ff.)

= besicherte Gesellschafterdarlehen sind ,mit einer ordnungsgemalien
Unternehmensfinanzierung nicht vereinbar®

> Frage: Ubertragung auf die Besicherung darlehensgleicher Forderungen?

© 2026 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim
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§ 765 BGB :
G G|+ > | Lieferant
A
433 1l BGB EV-Kauf
3 - EV-Kauf (§ 449 BGB)
(Kaufpreis (§ 449 BGB)
Zahlung) Finanzierungs-
Fi . leasing
(Miete) easing
v \ 4
A-GmbH | » )~ A-GmbH | »)-
»  Unterliegen die Zahlungsanspruche »  Liegt ein gesellschafterbesichertes
dem Nachrang? Drittdarlehen i.S.v. § 135 1l InsO vor?
» Ist das Eigentum des G eine » Haftet G nach Verwertung des Flugzeugs
Sicherheiti.S.v. § 135 I Nr. 1 InsO? gemal §§ 13511, 143 11l InsO?
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> BGH v. 10.4.2025 - IX ZR 203/23, ZIP 2025, 1352 = ZInsO 2025, 1430 m.
Anm. Bitter

» Leitsatz: Die Verwertung des in seinem Eigentum stehenden Leasinggegen-
stands durch den Leasinggeber nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermdgen des Leasingnehmers fuhrt nicht zur Anwendung der Grundsatze
uber die rechtliche Behandlung von Doppelsicherheiten.

» Argumente:
» fehlende Glaubigerbenachteiligung i.S.v. § 129 InsO (Rn. 8 ff.)
» Glaubigerbenachteiligung bei Doppelbesicherung nur, wenn das vom Gesellschafter
besicherte Darlehen aus dem Vermdgen der Gesellschaft getilgt wird (Rn. 12)
= hier keine Sicherung am Gesellschaftsvermdgen, da die Leasinggeberin Eigentumerin
des Leasingguts ist (Rn. 13) = kein Abfluss von Mitteln aus dem Schuldnervermdgen
durch Verwertung des Leasingguts

= Offen bleibt, ob Anspruche aus Leasingvertragen darlehensgleich sein konnen und ob
die §§ 143 111 1, 135 Il InsO grundsatzlich anwendbar sind (Rn. 19 f.)

© 2026 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim
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— Darlehen fuir Rechnung des Gesellschafters —

/G_GN

A = Gesellschafter B = Darlehensgeber
(Treugeber) | Treuhand (Treuhander)
m— et - R
T I
T S ]
\ | [Rick /
\ ili J
\ Beteiligung Darlehen zahlung K
\\ ,I
\ 4
\\\ $ ,,/

§135|Nr.2|nsc§‘~-__ Gesellschaft (A-GmbH) __——/’§135INr.2InsO

» Nachrang des Darlehens gemal} § 39 1 1 Nr. 5 InsO
» Anfechtbarkeit nach § 135 | Nr. 2 InsO bei vorinsolvenzlicher Rickzahlung (b.w.)
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— Darlehen fiir Rechnung des Gesellschafters —

» BGHv.19.9.2024 - IX ZR 173/23, BGHZ 241, 321 = ZIP 2024, 2418

Rn. 29: ,Eine Zurechnung einer von einem Dritten gewahrten Finanzierungshilfe zum
Gesellschafter findet nach allgemeiner Meinung statt, wenn ein Dritter der Gesellschaft
im eigenen Namen, aber mit Mitteln oder auf Rechnung des Gesellschafters Kredit
gewahrt, wie dies etwa bei Treuhand- und Strohmannverhaltnissen der Fall sein kann
(vgl. zum friheren Eigenkapitalersatzrecht: BGH, Urt. v. 26.6.2000 — Il ZR 21/99, ZIP
2000, 1489, 1490 mwN; zum neuen Gesellschafterdarlehensrecht: ...). Bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise stammt die Finanzierungshilfe in diesen Fallen aus dem
Vermogen des Gesellschafters.*

Rn. 32: ,Mit Urteil vom 26. Juni 2000 (Il ZR 21/99, ZIP 2000, 1489) ging der Bundesge-
richtshof von einer Rickzahlungspflicht (jedenfalls auch) des Gesellschafters aus ...
Der Gesellschafter war in diesem Fall als Darlehensgeber anzusehen, weil die Finanzie-
rungsmittel bei wirtschaftlicher Betrachtung aus dem Vermdégen des Gesellschafters
aufgebracht wurden, nachdem der Dritte fur die Darlehensgewahrung einen Ausgleich
von dem Gesellschafter verlangen konnte (BGH, Urt. vom 26.6.2000, aaO S. 1490)."

»  Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 261 ff.
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— Treuhand am Gesellschaftsanteil | —
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7 Anteils- ™
ubertragung
S = Gesellschafterin A = Darlehensgeber
(Treuhanderin) | Treuhand (Treugeber)
""" A
o
Beteiligung Darlehen

Gesellschaft (X-GmbH)

» Nachrang des Darlehens (BGH v. 25.6.2020 — IX ZR 243/18, Rn. 35)

» Anfechtbarkeit vorinsolvenzlicher Ruckzahlungen ggu. dem Treugeber
(Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 267)
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— Treuhand am Gesellschaftsanteil Il —

S Anteil
,"/ \\\
F = Gesellschafter (Treuhander) |, ., | A= Treugeber
und Darlehensgeber Treuhand
P B |
Beteiligung Darlehen aver Fall der Sicherungstreuhant

fur fremde Rechnung fur eigene Rechnung OLG Schleswig v. 5.6.2024 — 9 U 62/23
juris-Rn. 70 (NZB: IX ZR 87/24)
v dazu Bitter, ZIP 2024, 1933 ff.

OLG Oldenburg v. 30.10.2025 — 6 U 74/24,
Gesellschaft (X-GmbH) ZIP 2025, 3166 (NZB: IX ZR 152/25)

» Frage: Unterliegt das Darlehen dem Nachrang?
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— Treuhand am Gesellschaftsanteil Il —

» OLG Oldenburg v. 30.10.2025 — 6 U 74/24, ZIP 2025, 3166
(NZB unter IX ZR 152/25)

juris-36: ,Entscheidend flr die Anwendbarkeit von § 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 InsO ist, dass der
Klagerinsolvenzschuldner Gesellschafter der Beklagteninsolvenzschuldnerin war. Eine

A treuhanderische Beteiligung andert hieran nichts; der Treuhander kann nach allgemeiner
a.A.

Bitter Ansicht nicht auf den Treugeber verweisen (Hirte, in: Uhlenbruck InsO, 16. Auflage 2025,

§ 39 Rn. 41 m.w.N.; Haas, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 24. Auflage 2025, § 39 Rn. 85;
Prosteder/Dachner, in: BeckOK Insolvenzrecht, 40. Edition, Stand: 01.08.2025, § 39 Rn. 57).
Der Bundesgerichtshof hat bereits zur friheren Rechtslage unter § 32a GmbHG a.F.
entschieden, dass der Treuhander Gesellschafter mit allen dazugehérigen Rechten und
Pflichten ist (BGH v. 19.9.1988 — Il ZR 255/87, [BGHZ 105, 168 =] NJW 1988, 3143, 3145)."

juris-37: ,Die von der Klagerin angeflhrte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach
der Treugeber einem Gesellschafter gleichsteht, sein Darlehen daher dem Gesellschafter-
darlehensrecht unterfallt (BGH v. 25.6.2020 — IX ZR 243/18, DStR 2020, 1928 Rn. 35),
schlie3t nicht aus, dass das Darlehen des treuhanderischen Gesellschafters vom
personlichen Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO erfasst ist.”
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— eigene Ansicht —

1. These: Im Recht der Gesellschafterdarlehen war und ist bei der
Darlehensgewahrung fur fremde Rechnung in jedem Fall auf die
,wirtschaftliche“ Lage abzustellen.

»  Sind Gesellschafter und Darlehensgeber ,wirtschaftlich® identisch, aber
.<formal“ verschieden, sind §§ 39 1 1 Nr. 5, 135 | InsO anwendbar.

»  Sind Gesellschafter und Darlehensgeber zwar ,formal” identisch, aber
,wirtschaftlich“ verschieden, sind §§ 3911 Nr. 5, 135 1 InsO
unanwendbar.

2. These: Jedenfalls nach neuem Recht ist auch bei der Treuhand am
Gesellschaftsanteil nur die ,wirtschaftliche” Lage relevant.

Literatur: Bitter, Treuhandkonstruktionen im Recht der Gesellschafterdarlehen, ZIP 2024, 1933 ff.;
Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 258 ff.
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Gliederung

. Gesellschafterdarlehensrecht in Gefahr?

lI.  Wirtschaftlich dem Darlehen vergleichbare Rechtshandlung

1.

Zeitlicher Rahmen beim Waren-/Leistungskredit <> Geldkredit
Sonderfall: Aufwendungsersatzanspruch des Gesellschafters

Leasing und Eigentumsvorbehalt — Verwertung der Sicherheit

Zurechnung bei der Treuhand

4. Gesellschaftergleicher Dritter:

Immobilienfinanzierung mit Sonderrechten der Bank

5. Gesellschafterdarlehensrecht im Unternehmensverbund — Person

des Anfechtungsgegners (bei Ruckzahlung des Darlehens an eine
Schwestergesellschaft)

lll. Harmonisierung des Insolvenzrechts in Europa
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4. Gesellschaftergleicher Dritter
— Grundlagen —

UNIVERSITAT

» Dritter ist kein Verbandsmitglied = kein (echter) Gesellschafter

» Dritter handelt bei der MittelUberlassung fur eigene Rechnung

» Prufung erforderlich, ob der Dritte einem Gesellschafter vergleichbare

Vermogens- und Mitwirkungsrechte hat

nur hier Relevanz des Streits um den Normzweck
gleiche Kriterien fur Nachrang und Anfechtbarkeit (str., a.A. z.B. Thole)

Doppeltatbestand: variable Erlosbeteiligung (Gewinn- und/oder
Vermogensteilhabe) und (typisierte) Moglichkeit der Einflussnahme

Irrelevanz der Insiderstellung

= Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 135 InsO Rn. 250 ff.
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4. Gesellschaftergleicher Dritter

— Immobilienfinanzierung mit Sonderrechten der Bank —

> BGHv. 18.4.2024 - IX ZR 129/22, ZIP 2024, 1407

» Eall: Bankfinanzierung eines Bautragers, Vereinbarung einer Beteiligung am
Verkaufserlos und eines Zustimmungsvorbehalts fur Geschafte der
Darlehensnehmerin mit einem Volumen ab 25.000 Euro

» Rn. 36: BGH kann offenlassen, ob bei 0.g. Sachverhalt der relevante
Doppeltatbestand (=> Folie 28) erfullt ist. Die vertraglichen Rechte waren
namlich mehr als ein Jahr vor dem Insolvenzantrag aufgehoben worden,
sodass eine eventuelle gesellschaftergleiche Stellung und die daraus folgende
Anwendbarkeit des Gesellschafterdarlehensrechts bereits damit geendet hatten
(dazu Rn. 33 ff.).

» zur nachtraglichen Aufhebung der Stellung als Gesellschafter oder gesellschaf-
tergleicher Dritter siehe allgemein Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025,
§ 135 InsO Rn. 73 f.
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Gliederung

|. Gesellschafterdarlehensrecht in Gefahr?

lI.  Wirtschaftlich dem Darlehen vergleichbare Rechtshandlung

1. Zeitlicher Rahmen beim Waren-/Leistungskredit <> Geldkredit
Sonderfall: Aufwendungsersatzanspruch des Gesellschafters

Leasing und Eigentumsvorbehalt — Verwertung der Sicherheit
Zurechnung bei der Treuhand

4. Gesellschaftergleicher Dritter:
Immobilienfinanzierung mit Sonderrechten der Bank

5. Gesellschafterdarlehensrecht im Unternehmensverbund —
Person des Anfechtungsgegners (bei Ruiickzahlung des
Darlehens an eine Schwestergesellschaft)

lll. Harmonisierung des Insolvenzrechts in Europa
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Bitter, GmbHR 2024, 1065, 1074 ff. + 1233 ff.

M-GmbH

1 % 51 %

A

T-GmbH S-GmbH

Darlehen

Horizontale Unternehmensverbindung
= Finanzierung durch Schwestergesellschaft
(oder durch Tanten-/Nichten-
Cousinengesellschaft)

5. Gesellschafterdarlehen im Konzern
horizontale und vertikale Unternehmensverbindung

M-GmbH
40& / 0%
T-GmbH X

40 % 60 %

Darlehen

E-GmbH

Vertikale Unternehmensverbindung
= Finanzierung durch
mittelbaren Gesellschafter
(Gesellschafter-Gesellschafter)
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5. Gesellschafterdarlehen im Konzern
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BGH v. 16.1.2025 —

IX ZR 229/23, ZIP 2025, 334 (EuGH-Vorlage)

Rn. 18: ,Ist ein Gesellschafter sowohl an der darlehensnehmenden als auch an der
darlehensgebenden Gesellschaft beteiligt, unterliegt die Darlehensgeberin der
Regelung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO aF nur, wenn der Gesellschafter kraft seiner
Mehrheitsbeteiligung beherrschenden Einfluss auf die darlehensgebende Gesellschaft

ausuben kann (vgl. BGH, Urt. vom 21.2.2013 - IX ZR 32/12, BGHZ 196, 220 Rn. 20 ff;
...). Hat er einen beherrschenden Einfluss auf die darlehensgebende Gesellschafft,
genugt es, wenn er an der darlehensnehmenden Gesellschaft nur mittelbar beteiligt ist
(BGH, Urt. vom 15.11.2018 — IX ZR 39/18 Rn. 13 ff; ...). Die H. GmbH ist zu 78 % an
der Klagerin [scl. Darlehensgeberin] beteiligt. Sie hat damit beherrschenden Einfluss auf
die Klagerin. Die Klagerin hat nach den fur den Senat bindenden Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht geltend gemacht, die F. H. GmbH verfuge nach der Satzung der
Klagerin Uber kein Weisungsrecht in Bezug auf die Gewahrung und Kindigung von
Darlehen. Zudem ist die F. H. GmbH zu 33 % Gesellschafterin der Schuldnerin [scl.
Darlehensnehmerin]. Kraft dieser mittelbaren Beteiligung steht die Klagerin einer
Gesellschafterin im Sinne des Gesellschafterdarlehensrechts gleich.”
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I MANNHEIM . .
bei Riickzahlung des Darlehens an die Schwestergesellschaft

- M'GmbH X
BGH: Ausnahmefalll,a”
Bitter: Regelfall /’
’
II
1
I
I
! ) Darlehen
T-GmbH [—— -[s-GmbH
Ruckzahlung
InsV N ,
S

< _BGH: Regelfall_.#”

~
~---———’

» Frage: Gegen wen richtet sich die Anfechtung gemaf® § 135 I Nr. 2 InsO?
------ ->

(Bitter, GmbHR 2024, 1233 ff. zu BGH v. 19.9.2024 — IX ZR 173/23)
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Y  MANNHEIM . .
bei Riickzahlung des Darlehens an die Schwestergesellschaft

> BGHv. 19.9.2024 - IX ZR 173/23, BGHZ 241, 321 = ZIP 2024, 2418

Leitsatz: Eine Rechtshandlung, mit der eine Schuldnerin fur eine Forderung
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung auf Rickgewahr eines
Darlehens Befriedigung gewahrt, ist nicht allein deswegen gegentber dem
Gesellschafter der Schuldnerin anfechtbar, weil dieser zugleich mafigeblich
an der das Darlehen gewahrenden Gesellschaft beteiligt ist und deswegen
die Gewahrung der Finanzierungshilfe veranlassen konnte.
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bei Riickzahlung des Darlehens an die Schwestergesellschaft

> BGHv. 19.9.2024 - IX ZR 173/23, BGHZ 241, 321 = ZIP 2024, 2418

Rn. 40: ,Allein aus der Mdglichkeit des Gesellschafters, aufgrund seiner mafigeblichen
Beteiligung Einfluss auf die Entscheidungen der hilfeleistenden GmbH nehmen zu
konnen, folgt nicht, dass ihm die Finanzierungshilfe bei wirtschaftlicher Betrachtung wie
eine eigene zuzurechnen ist. Ein von der hilfeleistenden Gesellschaft gewahrtes
Darlehen stammt aus dem Gesellschaftsvermégen und — wegen der Trennung der
Vermogensmassen — nicht aus dem Vermogen ihrer Gesellschafter. Eine von der
hilfeleistenden Gesellschaft gewahrte Sicherung fur eine Darlehensverbindlichkeit einer
anderen Gesellschaft, verpflichtet nur die Gesellschaft, wegen § 13 Abs. 2 GmbHG
aber nicht deren Gesellschafter. Die Rechtslage ist hier nicht vergleichbar mit
derjenigen in den bislang vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fallen, bei denen die
Finanzierungshilfe urspringlich aus dem Vermogen des Gesellschafters stammte und
zu einem spateren Zeitpunkt auf einen Dritten Ubertragen wird oder das Darlehen durch
einen Dritten gewahrt wird, der fur Rechnung des Gesellschafters — vergleichbar einem
Treuhander — handelt, mit der Folge, dass dem Gesellschafter das Darlehen bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise zugerechnet werden kann.”
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bei Riickzahlung des Darlehens an die Schwestergesellschaft

> BGHv. 19.9.2024 - IX ZR 173/23, BGHZ 241, 321 = ZIP 2024, 2418

Rn. 41: ,Dies schlief3t es nicht aus, dass im konkreten Einzelfall eine Inanspruchnahme
auch des maldgeblich an der hilfeleistenden GmbH beteiligten Gesellschafters in Betracht
kommen kann, wenn besondere Umstande vorliegen, die eine Inanspruchnahme des

Gesellschafters als einem Darlehensgeber gleichstehend rechtfertigen. Derartige
besondere Umstande sind hier nicht vorgetragen und werden von der Revision auch nicht
aufgezeigt. Es kann daher offen bleiben, welche Anforderungen an solche besonderen
Umstande zu stellen sind, insbesondere ob solche besonderen Umstande etwa dann
vorliegen, wenn das Darlehen oder die Finanzierungshilfe von einer eigens zum Zweck
der Darlehensvergabe gegriindeten, schwach kapitalisierten Schwestergesellschaft oder
einer im faktisch nicht erreichbaren Ausland beheimateten Schwestergesellschaft
gewahrt wird und auf diesem Weg von vornherein eine Inanspruchnahme der darlehens-
gebenden Schwestergesellschaft im Wege der Insolvenzanfechtung nach § 135 InsO
ausgeschlossen wird (vgl. Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl., Anh. § 64 Rn. 341).°

> kritisch Bitter, GmbHR 2024, 1233, 1239 f. wegen Rechtsunsicherheit

© 2026 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




UNIVERSITAT
= MANNHEIM

Gliederung

. Gesellschafterdarlehensrecht in Gefahr?

lI.  Wirtschaftlich dem Darlehen vergleichbare Rechtshandlung

1. Zeitlicher Rahmen beim Waren-/Leistungskredit <> Geldkredit
Sonderfall: Aufwendungsersatzanspruch des Gesellschafters

Leasing und Eigentumsvorbehalt — Verwertung der Sicherheit

Zurechnung bei der Treuhand

4. Gesellschaftergleicher Dritter:
Immobilienfinanzierung mit Sonderrechten der Bank

5. Gesellschafterdarlehensrecht im Unternehmensverbund — Person
des Anfechtungsgegners (bei Ruckzahlung des Darlehens an eine
Schwestergesellschaft)

lll. Harmonisierung des Insolvenzrechts in Europa
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lll. Harmonisierung des Insolvenzrechts in Europa

Schritte der Harmonisierung des Insolvenzrechts in Europa:
1. EulnsVO 2000 und 2015 (Anerkennung und Insolvenz-Kollisionsrecht)

2. Richtlinie (EU) 2019/1023 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20.6.2019 ,uber Restrukturierung und Insolvenz®

= StaRUG; §§ 286 ff. InsO (Restschuldbefreiung fur Unternehmer)

3. Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Insolvenzrechts

= Vorschlag vom 7.12.2022, COM(2022) 702

= Ratsdokument vom 23.5.2025 fur den Trilog

= Parlamentsbericht vom 1.7.2025 fur den Trilog

= Einigung am 19.11.2025 = Text mit Stand vom 5.12.2025 (Folie 43)

= Legislative EntschlieBung des EU-Parlaments vom 10. Marz 2026 (Folie 43)
= Uberblick zum Inhalt bei Bothe, ZRI 2026, 165 ff.
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Legislative EntschlieRung des Europaischen Parlaments vom 10. Marz 2026 zu
dem Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Insolvenzrechts (COM(2022)0702 — C9-
0410/2022 — 2022/0408(COD))

Titel IV — Pre-Pack-Verfahren (Art. 21 — 39)

1. Vorbereitungsphase (Art. 23 — 27): Suche nach einem Kaufer flir das Unternehmen

» Beginn mit Bestellung eines Sachwalters (,monitor”) nach Art. 23. Sicherstellung, dass
der Verkaufsprozess wettbewerbsbestimmt, transparent und fair ist und den Markt-
standards entspricht (Art. 24 I); Dokumentation des Verkaufsprozesses (Art. 24 II);
offentliche Auktion kann vorgesehen werden (Art. 24 111); Vorschlag des Bieters mit
dem besten Angebot als Pre-Pack-Kaufer (Art. 24 Il 1 lit. b)

» Schuldner behalt die Kontrolle Uber seine Vermdgenswerte und den taglichen Betrieb
des Unternehmens (Art. 21 1ll)

» Aussetzung der Einzelzwangsvollstreckung (Moratorium) nach Art. 25
» Option: Aufschub der Eréffnung der Liquidationsphase bei Glaubigerantrag (Art. 26)
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2. Liquidationsphase (Art. 28 — 32): Verkauf des Unternehmens + Erlosverteilung
» Beginn mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens (Art. 28)

» Genehmigung des Verkaufs durch das Gericht oder die zustandige Behorde an den
Kaufer, den (1) der Sachwalter gemal Art. 24 vorgeschlagen hat, (2) der in einer
Auktion ausgewahlt wurde, (3) mit dem die Glaubiger einverstanden sind (Art. 29 1)

» Option: Verkauf bei Glaubigerzustimmung auch ohne Genehmigung durch das
Gericht oder die zustandige Behorde (Art. 29 II)

» Unternehmensbewertung bei Zweifeln am besten Gebot (Art. 29 IV)

> Ubergang noch zu erflillender Vertréage auf den Kaufer des Unternehmens, wenn sie
fur die WeiterflUhrung des Unternehmens erforderlich sind und deren Aussetzung die
Geschaftstatigkeit zum Erliegen brachte (Art. 30 | mit Ausnahme bei Wettbewerber)

Optionen (neu): Zustimmung der Gegenpartei im Einzelfall (Art. 30 1l); Kindigungs-
recht bei unangemessener Beeintrachtigung (Art. 30 Ill); Ausschluss der Beendigung
bei vom Schuldner vergebenen Lizenzen fur geistiges Eigentum (Art. 30 1V).

> Ubernahme des Unternehmens frei von Schulden und Verbindlichkeiten (Art. 31)
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3. Neue Regelung zu Zwischenfinanzierungen (Art. 36)

» Ausschluss von Nichtigkeit, Anfechtbarkeit, Undurchsetzbarkeit (Abs. 1 lit. a) +
Ausschluss einer zivil-, verwaltungs- und strafrechtlichen Haftung wegen
Glaubigerschadigung (Abs. 1 lit. b)

= Super-Sanierungsprivileg

Option: Begrenzung auf ex ante kontrollierte Finanzierungen maoglich (Abs. 4)

» Optionen: Vorrang in einem Folgeinsolvenzverfahren (Abs. 2); Sicherungsrechte am
Verkaufserlos (Abs. 3 lit. a); Verrechnung mit dem Kaufpreis bei Zwischenfinanzie-
rung durch interessierte Bieter (Abs. 3 lit. b)
Titel V — Insolvenzantragspflicht + Haftung
1. Insolvenzantragspflicht (Art. 40)

= Insolvenzantrag ,innerhalb von drei Monaten® (Abs. 2)

2. Zivilrechtliche Haftung der Geschaftsleiter (Art. 42)
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5. Stand des Verfahrens

Am 19. November 2025 erzielten das Europaische Parlament und der Rat eine

politische Einigung uber die neue EU-Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Insolvenzrechts. Der Text mit Stand vom 5. Dezember (in englischer
Sprache) ist auf folgender Website abrufbar:

Am 10. Marz 2026 hat das Europaische Parlament den Richtlinienvorschlag in der
modifizierten Form angenommen. Der aktuelle Text ist auf folgender Website
(in deutscher Sprache) abrufbar:

Nach Veroffentlichung im Amtsblatt der EU haben die Mitgliedstaaten zwei Jahre
und neun Monate Zeit, die Vorgaben in nationales Recht umzusetzen.

Wesentliche Definitionen wie der Insolvenzbegriff selbst bleiben weiterhin dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten vorbehalten.
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