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Florian Vogelsang – Examenshausarbeit Insolvenzrecht

geheimnis. § 6 IFG wurde also von der Behörde und den 
Gerichten nicht richtig ausgelegt und angewandt. Dem 
K hätte die Auskun! über die Höhe der Subventionen 
erteilt werden müssen.

4. Zwischenergebnis
Die Verweigerung des Zugangs zu der Akte über die 
Bewilligung ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt, je-
denfalls soweit sie Betriebs- oder Geschä!sgeheimnisse 
enthält. Enthält sie auch Informationen, die nicht als Be-
triebs- und Geschä!sgeheimnisse zu quali"zieren sind, 
so müssten geheimhaltungsbedür!ige Informationen 
unkenntlich gemacht und dem K teilweiser Zugang zu 
den Informationen gewährt werden. Die Verweigerung 
der Auskun! über die Höhe der Subventionen lässt sich 
nicht mit § 6 IFG rechtfertigen. Dieser Eingri# war also 
verfassungswidrig. 

II. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 I GG

Die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG ist als 
Au#anggrundrecht subsidiär zur Informationsfreiheit 
aus Art. 5 I 1 Alt. 2 GG. 

C. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des K ist zulässig und zum 
Teil begründet. Die Behörde und die Gerichte haben mit 
der Verweigerung der Auskun! über die Höhe der Sub-
ventionen verfassungswidrig in sein Grundrecht auf In-
formationsfreiheit aus Art. 5 I S. 1 Alt. 2 GG eingegri#en. 
Die Behörde muss dem K die Auskun! über die Höhe 
der Subventionen erteilen. Sollte die Akte über die Be-
willigung der Subventionen auch Informationen enthal-
ten, die keine Betriebs- oder Geschä!sgeheimnisse dar-
stellen, so wurde auch insofern verfassungswidrig in die 
Informationsfreiheit des K eingegri#en. Insoweit hat die 
Verfassungsbeschwerde des K Aussicht auf Erfolg.

Florian Vogelsang*

Sind Schwestergesellschaften einer GmbH Normadressaten von 
§ 39 I Nr. 5 InsO?

Im Insolvenzverfahren sind Darlehensforderungen eines 
Gesellscha!ers stets nachrangig gemäß § 39 I Nr. 5 InsO. 
Dies gilt nach den letzten Gesetzesänderungen (MoMiG) 
unabhängig davon, ob das Darlehen kapitalersetzenden 
Charakter hat oder nicht. Folglich ist die dogmatische 
Grundlage des Rangrücktritts umstritten. Bedeutsam 
wird dieser Streit, wenn es um die Einbeziehung Dritter 
in den Anwendungsbereich von § 39 I Nr. 5 InsO geht. Der 
Beitrag untersucht das Problem am Beispiel einer darle-
hensgebenden Schwestergesellscha!, wobei er sich für ein 
Festhalten an den Grundsätzen der Finanzierungsfolgen-
verantwortung ausspricht und erste Anwendungskriterien 
entwickelt. Im Ergebnis wird der neueren Rechtsprechung 
zugestimmt, die auf den rechtlich fundierten Finanzie-
rungsein"uss des gemeinsamen Gesellscha!ers abstellt.

A. Einleitung

Der Bundesgesetzgeber hat im Zuge des MoMiG1 im Jah-
re 2008 die insolvenzrechtliche Behandlung von Gesell-
scha!erdarlehen durch § 39 I Nr. 5 InsO neu geregelt.2 
Der Gesellscha!er einer Gesellscha! i. S. d. § 39 IV 1 
InsO kann eine Forderung aus einem Darlehen, das er 
der Gesellscha! gewährt hat, gem. § 39 I Nr. 5 InsO im 
Insolvenzverfahren über das Gesellscha!svermögen nur 
nachrangig geltend machen, sofern nicht die Ausnah-
metatbestände des § 39 IV 2 InsO (sog. Sanierungspri-
vileg) oder des § 39 V InsO (sog. Kleinbeteiligungspri-
vileg) greifen. Damit verzichtet der Gesetzgeber auf die 
noch in § 39 I Nr. 5 InsO a. F. vorgesehene Beschränkung 
auf kapitalersetzende Darlehen und scha$ durch Strei-
chung von § 32  a GmbHG a. F. eine rein insolvenzrecht-
liche Grundlage.3

1 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämp-
fung von Missbräuchen vom 23.10.2008, BGBl. I, S. 2026.
2 BT-Drucks. 16/6140, S. 56.
3 Vgl. Kaspar Krolop, Zur Anwendung der MoMiG-Regelun-
gen zu Gesellscha!erdarlehen auf gesellscha!sfremde Dritte, in: 

 * Stud. iur. an der Universität Hamburg. Der Beitrag beruht auf der 
von Prof. Dr. iur. Reinhard Bork gestellten Schwerpunktbereichshaus-
arbeit des Verfassers, die im Sommersemester 2010 mit „sehr gut“ be-
wertet wurde.
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Es stellen sich daher alte Rechtsprobleme in neuem Lichte 
dar. Dies gilt auch für die bereits zu § 39 I Nr. 5 InsO a. F. 
umstrittene4 Frage, inwieweit auch Forderungen eines 
Nichtgesellscha!ers dieser Rechtsfolge unterliegen kön-
nen. Dieser Problematik soll hier hinsichtlich der Ein-
beziehung von Schwestergesellscha!en einer GmbH5 in 
den Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO nachge-
gangen werden. Schwestergesellscha!en sind solche, die 
selbst keine Gesellscha!santeile an der darlehensneh-
menden GmbH halten, aber über einen identischen Ge-
sellscha!er verfügen.

Es soll also die Frage beantwortet werden, ob § 39 I Nr. 5 
InsO im Falle einer sogenannten horizontalen Unter-
nehmens"nanzierung6 durch eine Schwestergesellscha! 
Wirkung entfaltet: Sind Schwestergesellscha!en einer 
GmbH Normadressaten des § 39 I Nr. 5 InsO?

Da § 39 I Nr. 5 InsO an bestehende Regelungskomplexe 
anknüp!, werden diese zunächst dargestellt (B), um an-
schließend die neue Rechtslage hinsichtlich der Frage-
stellung zu analysieren (C) und di#erenziert darzustellen 
(D). Die Ergebnisse werden im Fazit (E) zusammenge-
fasst.

B. Gesellschafterdarlehen vor dem MoMiG

I. Eigenkapitalersatzrecht

Bereits vor Inkra!treten des MoMiG ordnete § 39 I Nr. 5 
InsO a. F. die Nachrangigkeit von Forderungen aus Ge-
sellscha!erdarlehen an. Diese Subordination galt aller-
dings nur für Forderungen aus Darlehen, die „kapital-
ersetzend“ waren.7 Damit verwies § 39 I Nr. 5 InsO a. F. 
auf § 32  a I 1 GmbHG a. F., der die Nachrangigkeit von 
Gesellscha!erdarlehensforderungen im Insolvenzfall 
einer GmbH spezialgesetzlich regelte. Kapitalersetzend 
waren Gesellscha!erdarlehen dann, wenn sie zu einem 
Zeitpunkt gewährt wurden, in dem der Gesellscha!er 
als ordentlicher Kaufmann Eigenkapital zugeführt hätte 
(Krise der Gesellscha!). Diese Formulierung konkreti-
sierte die Rechtsprechung dahingehend, dass dieser Zeit-
punkt vorlag, wenn die Gesellscha! kreditunwürdig war, 
d. h. auf dem Kapitalmarkt ein Darlehen von dritter Seite 
nicht mehr bekommen hätte.8

GmbHR 2009, S. 397 (397).
4 Vgl. Wolfram Henckel, in: Jaeger, InsO, 2004, § 39 Rn. 84 #.
5 Die GmbH ist der „Prototyp“ des Anwendungsbereichs, vgl. 
§ 39 IV 1 InsO.
6 Vgl. Ulrich Noack, Kapitalersatz bei verbundenen Unternehmen, in: 
GmbHR 1996, S. 153 (156).
7 Das Recht der Gesellscha!erdarlehen wurde daher als „Eigen-
kapitalersatzrecht“ bezeichnet, vgl. nur Walter Bayer/Simone Gra#, 
Das neue Eigenkapitalersatzrecht nach dem MoMiG, in: DStR 2006, 
S. 1654 (1654 f.).
8 BGH vom 24.03.1980, BGHZ 76, 326 (330).

Die maßgebliche tatbestandliche Voraussetzung für die 
Subordination von Gesellscha!erdarlehensforderungen 
war demnach die Darlehensgewährung durch einen Ge-
sellscha!er im Krisenzeitpunkt.9 In der Folge dehnte die 
Rechtsprechung den Begri# der Darlehensgewährung 
auch auf den Fall aus, dass ein gewährtes Darlehen im 
Krisenzeitpunkt nicht abgerufen, sondern bei der Ge-
sellscha! belassen („stehengelassen“) wurde.10

II. Ratio der Finanzierungsfolgenverantwortung

Zentrales Merkmal der §§ 39 I Nr. 5 InsO, 32a I GmbHG 
a. F. war die Finanzierungsentscheidung des Gesellschaf-
ters in der Krise der Gesellscha!. In diesem Merkmal 
spiegelte sich die inhaltliche Legitimation der Vorschrif-
ten wider.11 Diese stellte eine besondere Ausprägung des 
Gläubigerschutzes dar: 12 

Der Gesellscha!er steht in der Krise der Gesellscha! vor 
der Wahl, entweder die Liquidation der Gesellscha! ein-
zuleiten oder sie mit eigenen Mitteln weiter zu "nanzie-
ren.13 Entscheidet er sich für die weitere Finanzierung, so 
kann er Eigenkapital in Form einer Kapitalerhöhung zu-
führen oder der Gesellscha! Fremdkapital in Form ei-
nes Darlehens zur Verfügung stellen. Zwischen diesen 
Varianten kann sich der Gesellscha!er frei entscheiden 
(Grundsatz der Finanzierungsfreiheit).14 

Aufgrund der Krisenlage muss aber der Gesellscha!er 
Rücksicht auf die Interessen der Gesellscha!sgläubiger 
nehmen. Für diese ist eine Verzögerung des drohenden 
Insolvenzverfahrens potenziell schädlich, da in dieser 
Zeit neue Verbindlichkeiten der Gesellscha! entstehen 
und Gesellscha!skapital ab%ießen kann.15 Der Gesell-
scha!er hat daher ob der Krise eine besondere Verant-
wortung für die Folgen seiner Finanzierung (sog. Finan-
zierungsfolgenverantwortung).16 Er muss sich an seiner 
Finanzierungsentscheidung festhalten lassen und Darle-
hen an die Gesellscha! im Insolvenzfall vorrangig zur 
Gläubigerbefriedigung einsetzen. Keinesfalls kann der 
Gesellscha!er zunächst die risikoärmere Finanzierung 

9 Vgl. Peter Hommelho#, in: v. Gerkan/ders. (Hg.), Handbuch des Ka-
pitalersatzrechts, 2. Au%. 2002, Rn. 1.11.
10 BGH vom 26.11.1979, BGHZ 75, 334 (337).
11 Detlef Kleindieck, in: Lutter/Hommelho#, GmbHG, 17. Au%. 2009, 
Anh. § 64 Rn. 101.
12 Vgl. dazu Ulrich Haas, Der Normzweck des Eigenkapitalersatz-
rechts, in: NZI 2001, S. 1 (2 #.) und Simon Markus Beck, Kritik des Ei-
genkapitalersatzrechtes, 2006, S. 99 #.
13 Vgl. dazu BGH vom 26.03.1984, BGHZ 90, 381 (390), sowie Nico-
la Preuß, in: Kübler/Prütting/Bork, InsO, § 39 Rn. 25, Stand: Febru-
ar 2010.
14 BGH vom 24.03.1980, BGHZ 76, 330 (334 f.).
15 Holger Altmeppen, Änderungen der Kapitalersatz- und Insolvenz-
verschleppungsha!ung, in: NJW 2005, S. 1911 (1914).
16 Vgl. dazu BGH vom 19.09.1988, BGHZ 105, 168 (175 f.) sowie BGH 
vom 07.09.1994, BGHZ 127, 336 (344 f.).
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Florian Vogelsang – Examenshausarbeit Insolvenzrecht

durch Fremdmittel wählen, um im Insolvenzfall das 
Ausfallrisiko auf die übrigen Gläubiger zu verteilen.17

III. Einbeziehung Dritter

§ 32  a III 1 GmbHG a. F. sah die Einbeziehung von Drit-
ten in den Anwendungsbereich der Subordinationsvor-
schri!en vor, sofern deren Forderung der eines Gesell-
scha!ers „wirtscha!lich entsprach“. Interpretiert wurde 
diese Formulierung entsprechend der Legitimations-
grundlage unter dem Gesichtspunkt der Finanzierungs-
folgenverantwortung.18 Wann eine Einbeziehung von 
Schwestergesellscha!en in Betracht kam, war unter dem 
Eigenkapitalersatzrecht jedoch nicht abschließend ge-
klärt.19 Einer näheren Untersuchung dieses Ansatzes be-
darf es aber nur, sofern das Konzept der Finanzierungs-
folgenverantwortung noch zu tragen vermag.

C. Gesellschafterdarlehen nach dem MoMiG

Der nunmehr einzig den Nachrang von Gesellscha!er-
darlehen im Insolvenzfall regelnde § 39 I Nr. 5 InsO ver-
zichtet auf das in § 39 I Nr. 5 InsO a. F. noch genannte 
Merkmal des Kapitalersatzes und damit auf den Verweis 
auf § 32  a I GmbHG a. F., der ersatzlos gestrichen wur-
de. Zudem hat § 39 I Nr. 5 InsO zwar die Formulierung 
des § 32  a III 1 GmbHG a. F. partiell übernommen, aber 
auf die Erwähnung Dritter verzichtet. Die hier im Mit-
telpunkt stehende Schwestergesellscha! ist indes Nicht-
gesellscha!er und damit formal ein solcher „Drittdarle-
hensgeber“. Entscheidend ist daher, ob Forderungen von 
Nichtgesellscha!ern noch vom Anwendungsbereich des 
§ 39 I Nr. 5 InsO umfasst sind und nach welchen Grund-
sätzen sich eine mögliche Erstreckung auf Dritte be-
stimmt. 

I. Dritteinbeziehung im Grundsatz

Mit Blick auf den Wortlaut des § 32  a III 1 GmbHG a. F. 
und den Verzicht des Gesetzgebers, beim Übertragen 
dieser Norm in die Insolvenzordnung auch die Erwäh-
nung des „Dritten“ mit zu übernehmen, wurde bezüglich 
des Referentenentwurfs des MoMiG vereinzelt vertreten, 
dass Forderungen von Nichtgesellscha!ern nunmehr 
gar nicht in den Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 
InsO "elen.20 Der Gesetzgeber habe bewusst auf die Er-

17 BGH vom 19.09.1988, BGHZ 105, 168 (175).
18 Adolf Baumbach/Alfred Hueck, in: dies., GmbHG, 19. Au%. 2010, 
Anh. § 30 Rn. 34.
19 Alexander Schall, Die Zurechnung von Dritten im neuen Recht der 
Gesellscha!erdarlehen, in: ZIP 2010, S. 205 (205 f.).
20 Eckhard Wälzholz, Die insolvenzrechtliche Behandlung ha!ungs-
beschränkter Gesellscha!en nach der Reform durch das MoMiG, in: 
DStR 2007, S. 1914 (1918); Roland Kammeter/Werner Geißelmeier, Der 
Rangrücktritt – Bestandsaufnahme und Auswirkungen des MoMiG 
im Handelsbilanz- und Steuerrecht, in: NZI 2007, S. 214 (218).

wähnung von Dritten und damit auf deren Einbeziehung 
verzichtet.21 

Einer solchen Au#assung steht jedoch die Gesetzes-
begründung entgegen: Nach den Materialien sollte in 
§ 39 I Nr. 5 InsO mit der Formulierung „Forderungen 
aus Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen 
wirtscha!lich entsprechen“ der Anwendungsbereich des 
§ 32  a III 1 GmbHG a. F. gerade mit Blick auf die Einbe-
ziehung Dritter übernommen werden.22 Angesichts der 
insoweit eindeutigen Gesetzesbegründung wird eine 
Einbeziehung Dritter unter der Entsprechungsklausel 
des § 39 I Nr. 5 InsO daher allgemein als zulässig erach-
tet.23 

II. Voraussetzungen der Dritteinbeziehung

Fraglich ist jedoch, unter welchen Voraussetzungen Drit-
te in den Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO fal-
len. Zu bestimmen sind Kriterien, die den Kreis der ein-
bezogenen Nichtgesellscha!er begrenzen und an denen 
eine Einbeziehung von Schwestergesellscha!en gemes-
sen werden kann. Naheliegend ist es, § 39 I Nr. 5 InsO 
mit den gängigen Methoden juristischer Auslegung zu 
analysieren.

1. Wortlaut der Norm
Hinsichtlich maßgeblicher Kriterien für die Einbezie-
hung Dritter ist der Wortlaut unergiebig. Tatsächlich 
liegt mit der Formel des „wirtscha!lichen Entsprechens“ 
eine o#en gehaltene Formulierung, mithin ein unbe-
stimmter Rechtsbegri# vor.24 Festzuhalten ist, dass der 
Gesetzgeber die Einbeziehung Dritter von wirtscha!-
lichen Aspekten abhängig macht. Die Forderung einer 
Schwestergesellscha! muss demnach wirtscha!lich ei-
ner Gesellscha!erdarlehensforderung entsprechen.

2. Normhistorie und Gesetzesmaterialien
Aus den Gesetzesmaterialien ist zwar ersichtlich, dass 
der Gesetzgeber Dritte in den Anwendungsbereich des 
§ 39 I Nr. 5 InsO einbeziehen wollte. Allerdings schweigt 
die Gesetzesbegründung zur Frage nach den Kriterien 
für eine solche Einbeziehung.

Fraglich könnte sein, ob der Gesetzgeber an die Grund-
sätze der Dritteinbeziehung vor dem MoMiG anknüpfen 
und damit die bestehende Rechtslage in dieser Hinsicht 
unverändert lassen wollte. Dafür könnte die knappe For-
mulierung der Gesetzesbegründung25 sprechen, der An-

21 Eckhard Wälzholz, in: DStR 2007, S. 1914 (1918).
22 BT-Drucks. 16/6140, S. 56.
23 Vgl. statt aller nur Holger Altmeppen, in: Roth/ders., GmbHG, 
6. Au%. 2009, Anh. §§ 32  a, b Rn. 19.
24 Jan $iessen, in: Bork/Schäfer, GmbHG, 2010, Anh. § 30 Rn. 15.
25 BT-Drucks. 16/6140, S. 56. 
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wendungsbereich werde in sachlicher wie persönlicher 
Hinsicht übernommen.26 

In dieser Weise kann das Schweigen des Gesetzgebers in 
Bezug auf die Kriterien nach einer Einbeziehung Drit-
ter jedoch nicht verstanden werden. Der Gesetzgeber 
hat mit einer generalklauselartigen Formulierung zwar 
die Einbeziehung Dritter erö#net. Zu füllen ist diese je-
doch anhand der Wertungen, die der Regelungsmaterie 
zu Grunde liegen.27 Maßgeblich für die Einbeziehung 
von Schwestergesellscha!en müssen demnach Systema-
tik und Zweck der Regelung sein. Nur insoweit diese an 
die Rechtslage vor dem MoMiG anknüpfen, kann auf 
die vormaligen Kriterien für die Einbeziehung Dritter 
zurückgegri#en werden.

3. Systematischer Vergleich
Fraglich ist damit, inwieweit sich aus dem systemati-
schen Vergleich mit anderen Normen Hinweise auf die 
Kriterien für die Anwendung des § 39 I Nr. 5 InsO auf 
Schwestergesellscha!en ergeben.

Ein Rekurs auf § 138 InsO verbietet sich aufgrund der 
Besonderheiten des Insolvenzanfechtungsrechts: Die 
Anfechtbarkeit in der Fallkonstellation des § 39 I Nr. 5 
InsO regelt speziell § 135 I InsO, der gerade auf dessen 
Anwendungsbereich verweist und damit nicht auf § 138 
InsO Bezug nimmt. Insofern kann § 138 InsO für die 
Dritteinbeziehung nicht maßgeblich sein.28

Der Vergleich mit § 44  a InsO zeigt lediglich die Tatsa-
che, dass die bloße Besicherung einer Forderung durch 
den Gesellscha!er für die Gleichstellung im Rahmen des 
§ 39 I Nr. 5 InsO nicht ausreicht, da andernfalls § 44  a 
InsO über%üssig wäre.

Die systematische Analyse liefert damit keine Kriterien, 
an denen eine Einbeziehung von Schwestergesellschaf-
ten in den Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO ge-
messen werden könnte.

26 So Bayer/Gra#, in: DStR 2006, S. 1654 (1659); Markus Gehrlein, 
Die Behandlung von Gesellscha!erdarlehen durch das MoMiG, in: 
BB 2008, S. 846 (850); Silvia Schumacher, in: Frankfurter Kommentar 
zur Insolvenzordnung, 5. Au%. 2009, § 39 Rn. 10b; ähnlich auch Ulrich 
Ehricke, in: MüKo, InsO, 2. Au%. 2007, § 39 Rn. 57.
27 Detlef Kleindieck, in: Lutter/Hommelho#, GmbHG, 17. Au%. 2009, 
Anh. § 64 Rn. 121; Anette Neußner, in: Graf-Schlicker, InsO, 2. Au%. 
2010, § 39 Rn. 26.
28 Heribert Hirte, Neuregelungen mit Bezug zum gesellscha!srecht-
lichen Gläubigerschutz und im Insolvenzrecht durch das Gesetz zur 
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Miss-
bräuchen (MoMiG), in: ZInsO 2008, S. 689 (693); zumindest erwä-
gend dagegen Detlef Kleindieck, in: Lutter/Hommelho#, GmbHG, 
17. Au%. 2009, Anh. § 64 Rn. 127.

4. Bestimmung des Normzwecks
Damit dür!e die Einbeziehung Dritter, also auch Schwes-
tergesellscha!en, in den Anwendungsbereich des § 39 I 
Nr. 5 InsO maßgeblich vom Normzweck abhängen.29

a) Meinungsspektrum
Der telos des § 39 I Nr. 5 InsO ist jedoch nach der Neufas-
sung durch das MoMiG infolge der Streichung des Merk-
mals „kapitalersetzend“ umstritten.30

aa) Prinzip der Haftungsbeschränkung
So wird in der Literatur teilweise angenommen, dass der 
Gesetzgeber einen grundlegenden Wechsel des dogma-
tischen Fundaments vorgenommen habe.31 Es komme 
nunmehr zentral auf den Anwendungsbereich der Re-
gelung an: Dieser setze gem. § 39 IV 1 InsO einzig eine 
beschränkt persönliche Ha!ung der Gesellscha!er vor-
aus.32 Die Subordination seiner Darlehensforderung im 
Insolvenzfall sei aus Gläubigerschutzgründen der Preis 
des Gesellscha!ers dafür, dass er seine Ha!ung auf das 
Gesellscha!svermögen beschränkt habe (&eorie der be-
schränkten Ha!ung).33 Die Regelung solle aus Gründen 
des Gläubigerschutzes ein missbräuchliches Ausnutzen 
der Ha!ungsbeschränkung verhindern.34

Die Einbeziehung eines mit dem Gesellscha!er verbun-
den Unternehmens, insbesondere einer Schwestergesell-
scha!, in den Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO 
komme daher nur in Betracht, wenn diese sich die be-
schränkte Ha!ung des Gesellscha!ers zunutze mache.35 
Dies sei aber nur dann der Fall, wenn ein Ha!ungsver-
bund zwischen Gesellscha!er und Darlehensgeber be-
steht.36 Ein solcher sei nur beim Vertragskonzern (§ 291 
AktG) oder beim Eingliederungskonzern (§ 319 AktG) 
aufgrund der Verlustausgleichsp%icht (§ 302 AktG) bzw. 
Eingliederungsha!ung (§ 322 AktG) gegeben.37 Nur un-

29 Tre#end Alexander Schall, in: ZIP 2010, S. 205 (208), der von „te-
leologischer Akzessorität“ spricht.
30 Vgl. Nicola Preuß, in: Kübler/Prütting/Bork, InsO, § 39 Rn. 27 #., 
Stand: Februar 2010.
31 Mathias Habersack, Gesellscha!erdarlehen nach dem MoMiG: 
Anwendungsbereich, Tatbestand und Rechtsfolgen der Neuregelung, 
in: ZIP 2007, S. 2145 (2147).
32 Ulrich Huber/Mathias Habersack, Zur Reform des Rechts der ka-
pitalersetzenden Gesellscha!erdarlehen, in: Lutter (Hg.), Das Kapital 
der Aktiengesellscha! in Europa, 2006, S. 370 (405); Tibor Fedke, Kon-
zerninnen"nanzierung nach dem MoMiG in insolvenznahen Szenari-
en, in: NZG 2009, S. 928 (930).
33 Mathias Habersack, in: ZIP 2007, S. 2145 (2147).
34 Ulrich Huber, Finanzierungsfolgenverantwortung de lege lata und 
de lege ferenda, in: Festschri! für Hans-Joachim Priester, 2007, S. 259 
(277).
35 Ulrich Huber, in: FS Hans-Joachim Priester, 2007, S. 259 (280).
36 Mathias Habersack, Die Erstreckung des Rechts der Gesellschaf-
terdarlehen auf Dritte, insbesondere im Unternehmensverbund, in: 
ZIP 2008, S. 2385 (2389).
37 Mathias Habersack, in: ZIP 2008, S. 2385 (2389); Markus Lüdtke, 
in: Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, 3. Au%. 2009, § 39 
Rn. 39; Nicola Preuß, in: Kübler/Prütting/Bork, InsO, § 39 Rn. 76, 
Stand: Februar 2010.
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Florian Vogelsang – Examenshausarbeit Insolvenzrecht

ter dieser Voraussetzung könnte demnach eine Schwes-
tergesellscha! Normadressat von § 39 I Nr. 5 InsO sein.

bb) Theorie der Doppelrolle des Gesellschafters
Eine andere Ansicht betont als für den Normzweck 
maßgebliche Elemente die Darlehensvergabe als Finan-
zierungsentscheidung sowie die Doppelrolle des Gesell-
scha!ers.38 Der Gesetzgeber legitimiere § 39 I Nr. 5 InsO 
(nur) über die Tatsache, dass der Gesellscha!er „näher 
dran“ sei.39 Ihm komme daher eine Finanzierungsfolgen-
verantwortung in dem reduzierten Sinne zu, dass er für 
die Finanzierung der Gesellscha! zuständig sei.40 Auch 
tre#e er nach wie vor eine Finanzierungsentscheidung.41 
Diese Erwägungen könne man rechtspolitisch kritisie-
ren (etwa ihnen insbesondere einen Mangel an inhalt-
licher Legitimation für die Rechtsfolge des § 39 I Nr. 5 
InsO vorwerfen42), müsse sie aber de lege lata akzeptie-
ren.43

Für die Frage der Einbeziehung Dritter in den Adressa-
tenkreis des § 39 I Nr. 5 InsO sollen aber weiterhin die 
auf der Grundlage der Finanzierungsfolgenverantwor-
tung entwickelten Grundsätze gelten. Zum einen seien 
die nunmehr den Normzweck tragenden Elemente (Fi-
nanzierungszuständigkeit und Finanzierungsentschei-
dung) bereits darin enthalten gewesen.44 Zum anderen 
werden diese Konzepte auch über die Finanzierungsfol-
genverantwortung hinaus als tragfähig angesehen.45 Die 
Einbeziehung von Schwestergesellscha!en hänge dem-
nach auch weiterhin von den früher geltenden Grund-
sätzen ab.

cc) Fortgeltung der Finanzierungsfolgenverantwortung
Andere Stimmen in der Literatur gehen davon aus, dass 
die Finanzierungsfolgenverantwortung noch immer tra-
gende ratio des § 39 I Nr. 5 InsO ist.46 Die Streichung des 

38 Karsten Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 10. Au%. 2010, §§ 32  a/b a. F. 
Rn. 7; Detlef Kleindieck, in: Lutter/Hommelho#, GmbHG, 17. Au%. 2009, 
Anh. § 64 Rn. 115.
39 Karsten Schmidt, Eigenkapitalersatz, oder: Gesetzesrecht versus 
Rechtsprechungsrecht?, in: ZIP 2006, S. 1925 (1934).
40 Karsten Schmidt, Normzwecke und Zurechnungsfragen im Recht 
der Gesellscha!er-Fremd"nanzierung, in: GmbHR 2009, S. 1009 
(1015 f.).
41 Karsten Schmidt, in: GmbHR 2009, S. 1009 (1016).
42 Karsten Schmidt, in: ZIP 2006, S. 1925 (1934).
43 Detlef Kleindieck, in: Lutter/Hommelho#, GmbHG, 17. Au%. 2009, 
Anh. § 64 Rn. 116.
44 Karsten Schmidt, in: GmbHR 2009, S. 1009 (1018).
45 Detlef Kleindieck, in: Lutter/Hommelho#, GmbHG, 17. Au%. 2009, 
Anh. § 64 Rn. 124.
46 Holger Altmeppen, Das neue Recht der Gesellscha!erdarlehen in 
der Praxis, in: NJW 2008, S. 3601 (3602 f.); Reinhard Bork, Abschaf-
fung des Eigenkapitalersatzrechts zugunsten des Insolvenzrechts?, 
in: ZGR 2007, S. 250 (257); Gerrit Hölzle, Gibt es noch eine Finanzie-
rungsfolgenverantwortung nach dem MoMiG?, in: ZIP 2009, S. 1939 
(1940); Christoph Keller/$omas Schulz, Darlehen im Konzernver-
bund – Zum Begri# des Gesellscha!ers in §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO, 
in: Festschri! für Sebastian Spiegelberger, 2009, S. 761 (765 Fn. 29); 
Jürgen Spliedt, MoMiG in der Insolvenz – ein Sanierungsversuch, in: 
ZIP 2009, S. 149 (153).

Merkmals des Kapitalersatzes entbinde nur den Rechts-
anwender von der Prüfung eines Merkmals, das im Falle 
eines Gesellscha!erdarlehens ohnehin regelmäßig vor-
liege.47 Tatsächlich werde das Vorliegen einer Krise und 
damit der Kapitalersatzcharakter des Darlehens nun-
mehr im Insolvenzfall unwiderleglich vermutet.48

Wenn demnach der telos des Rangrücktritts von Gesell-
scha!erdarlehen immer noch von der Finanzierungsfol-
genverantwortung geprägt sei, dann bestimme sich auch 
die Einbeziehung von Schwestergesellscha!en in den 
Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO nach diesen 
Grundsätzen.49 Sie sei damit abhängig von der Idee einer 
Finanzierungsfolgenverantwortung.

b) Die Normzweckintention des Gesetzgebers
Werden § 39 I Nr. 5 InsO demnach unterschiedliche 
Zwecke unterstellt, so fragt sich zunächst, welcher dieser 
Zwecke dem Gesetzgeber bei der Neufassung vor Augen 
stand.

Zwar betont der Gesetzgeber, es solle nach dem MoMiG 
keine eigenkapitalersetzenden Darlehen mehr geben.50 
In diesem Sinne konsequent hat er das den Gedanken 
des Eigenkapitalersatzes prägende Tatbestandsmerk-
mal bewusst gestrichen.51 Diese Tatsache wird von den 
Befürwortern anderer Legitimationsgrundlagen als be-
wusste Abkehr vom Prinzip der Finanzierungsfolgenver-
antwortung verstanden.52 

Jedoch ist festzustellen, dass die Materialien zum Gesetz-
gebungsverfahren eine klare Aussage hinsichtlich des 
Normzwecks vermissen lassen.53 Ihnen ist im Wesentli-
chen ein Bestreben nach Vereinfachung der Rechtslage 
und Verfahrensbeschleunigung zu entnehmen.54 Damit 
lässt sich jedoch auch die Annahme der Fortgeltung der 
Finanzierungsfolgenverantwortung durchaus in Ein-
klang bringen.55 Die Streichung eines Tatbestandsmerk-
mals hat stets eine vereinfachende Wirkung. Auch den 
Hinweis auf ein Anknüpfen an die Rechtslage vor dem 
MoMiG hinsichtlich der Einbeziehung Dritter könnte 
man so deuten, dass der Gesetzgeber zwar hinsichtlich 
des Prüfungsumfangs des Rechtsanwenders, nicht aber 
hinsichtlich der inhaltlichen Legitimation Änderungen 
vornehmen wollte. 

47 Reinhard Bork, in: ZGR 2007, S. 250 (257).
48 Holger Altmeppen, in: NJW 2008, S. 3601 (3602 f.).
49 Reinhard Bork, in: ZGR 2007, S. 250 (258).
50 BT-Drucks. 16/6140, S. 56.
51 BT-Drucks. 16/6140, S. 56.
52 Detlef Kleindieck, in: Lutter/Hommelho#, GmbHG, 17. Au%. 2009, 
Anh. § 64 Rn. 116.
53 Vgl. Georg Bitter, Die Nutzungsüberlassung in der Insolvenz nach 
dem MoMiG, in: ZIP 2010, S. 1 (1) m. w. N.
54 BT-Drucks. 16/6140, S. 26; 42; 56.
55 Reinhard Bork, in: ZGR 2007, S. 250 (257). Dezidiert anders Holger 
Altmeppen, in: NJW 2008, S. 3601 (3602).
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Insgesamt muss man konstatieren, dass der Gesetzgeber 
selbst keine Aussage über die hinter § 39 I Nr. 5 InsO ste-
henden Erwägungen gemacht hat. Weder kann sich eine 
der oben genannten Ansichten auf den klaren Willen des 
Gesetzgebers berufen, noch stehen sie im Widerspruch 
zu einem solchen.

c) Verfassungsrechtlicher Rahmen
Hinsichtlich der Interpretation von Rechtsnormen gilt 
der Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung: 
Von mehreren möglichen Deutungen einer Rechtsnorm 
gelten (nur) diejenigen, die mit der Verfassung im Ein-
klang stehen.56 Verfassungsrechtliche Bedenken gegen 
die vorgestellten Ansätze ergeben sich in zweierlei Hin-
sicht: 

Die &eorien, die eine Fortgeltung der Finanzierungsfol-
genverantwortung ablehnen, könnten an einem Legiti-
mationsde"zit leiden, das einen möglichen Grundrechts-
eingri# nicht zu tragen vermag.57 Dieser Einwand wird 
insbesondere gegen die &eorie der Ha!ungsbeschrän-
kung im Hinblick auf Art. 3 I GG (aber auch Artt. 12 I, 
14 I GG) erhoben,58 gilt aber grundsätzlich für alle An-
sätze, die auf eine originäre Legitimation des § 39 I Nr. 5 
InsO verzichten. Grundgedanke dabei ist die Annahme 
einer verfassungsrechtlich relevanten Ungleichbehand-
lung von Gesellscha!ergläubigern und Nichtgesellschaf-
tergläubigern im Insolvenzverfahren.

Indes könnte die Unterstellung des Krisenmerkmals in 
Form einer unwiderleglichen Vermutung hinsichtlich 
ihres pauschalierenden Charakters ebenfalls bedenk-
lich im Hinblick auf Art. 3 I GG sein.59 Sofern nämlich 
eine Krise nicht vorliegt, könnte die gleiche Rechtsfolge 
in verfassungswidriger Weise ungleiche Sachverhalte er-
fassen.

aa) Kein Bedürfnis einer Finanzierungsfolgen verant-
wortung
M. E. bedarf es der Finanzierungsfolgenverantwortung 
als inhaltliche Legitimation des § 39 I Nr. 5 InsO hin-
sichtlich der verfassungsrechtlichen Grenzen nicht. Die-
jenigen, die eben dieses behaupten, gehen davon aus, dass 
in grundrechtliche Schutzbereiche eingegri#en werde 
und ein solcher Eingri# nicht durch die bloße Doppel-

56 Vgl. etwa BVerfG vom 08.03.1972, BVerfGE 32, 373 (383 f.).
57 Holger Altmeppen, in: NJW 2008, S. 3601 (3602); Gerrit Hölzle, Die 
Legitimation des Gesellscha!ersonderopfers in der insolvenzrechtli-
chen Finanzierungsverstrickung, in: ZIP 2010, S. 913 (915); Wolfgang 
Marotzke, Im Überblick: Gesellscha!sinterne Nutzungsverhältnisse 
im Spiegel der §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 103, 108 #., 135 Abs. 1 und Abs. 3 
InsO, in: ZInsO 2009, S. 2073 (2078).
58 Holger Altmeppen, in: NJW 2008, S. 3601 (3602).
59 Wolfgang Marotzke, Darlehen und sonstige Nutzungsüberlassun-
gen im Spiegel des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO – eine alte Rechtsfrage in neu-
em Kontext, in: JZ 2010, S. 592 (599 f.).

stellung des Gesellscha!ers bzw. den Verweis auf dessen 
beschränkte Ha!ung zu rechtfertigen sei.60

Dies ist jedoch nur auf den ersten Blick richtig: Tatsäch-
lich hat der Gesetzgeber die Schutzbereiche der hier ver-
meintlich betro#enen Grundrechte bereits durch die 
Möglichkeit der Ha!ungsbeschränkung ausgestaltet.

Die Ha!ungsbeschränkung des Gesellscha!ers auf das 
Gesellscha!svermögen weicht von dem allgemeinen 
Grundsatz, dass jeder (nur und voll) mit seinem Vermö-
gen ha!et, ab: Sie erlaubt es dem Gesellscha!er durch Er-
richtung eines neuen Ha!ungssubjekts, der Gesellscha!, 
unternehmerisch tätig zu werden, ohne für diese Tätig-
keit mit dem eigenen Vermögen zu ha!en. Es liegt also 
bereits eine (legitimierte) Ungleichbehandlung i. S. d. 
Art. 3 I GG, eine Ausgestaltung der Eigentumsfreiheit 
gem. Art. 14 I GG bzw. der Berufsfreiheit des Art. 12 I 
GG vor. Vor diesem Hintergrund ist die Regelung des 
§ 39 I Nr. 5 InsO nur bloße Modi"kation einer bereits 
durch die Ha!ungsbeschränkung gescha#enen Ausge-
staltung, aber keine eigene Beschränkung der Schutzbe-
reiche der gegebenenfalls betro#enen Grundrechte.

Dies verdeutlicht folgende Überlegung: Gäbe es keine 
Ha!ungsbeschränkung auf das Gesellscha!svermö-
gen, so würde das Vermögen des Gesellscha!ers, das er 
im Falle des § 39 I Nr. 5 InsO partiell der Gesellscha! 
als Darlehen zur Verfügung gestellt hat, ohnehin dem 
Zugri# der Gläubiger o#enstehen. Der beschränkt haf-
tende Gesellscha!er wird daher nur insoweit schlechter 
gestellt, als er vorher aufgrund seiner Ha!ungsbeschrän-
kung besser gestellt war. Einer besonderen Legitimation 
bedarf es dafür nicht.

bb) Erlaubte Pauschalierung durch den Gesetzgeber
Fraglich ist jedoch, ob die Annahme einer unwiderleg-
lich vermuteten Krise verfassungsgemäß ist.61 Dieser Le-
gitimationsansatz müsste ja zumindest in Fällen nicht 
krisenbedingter Finanzierung zu unstimmigen Ergeb-
nissen führen.

Dem Gesetzgeber ist jedoch eine gewisse Typisierung 
von Lebenssachverhalten erlaubt. Maßgeblich ist, inwie-
weit die gesetzliche Normierung tatsächlich dem Regel-
fall entspricht und wie groß die Zahl der Ausnahmen 
ist.62 

Unter Hinweis auf die Ausweitung des Krisenbegri#s 
und der Einbeziehung des „Stehenlassens“ von Darle-
hen durch die Rechtsprechung wird überwiegend davon 
ausgegangen, dass o#ene Darlehensforderungen des Ge-

60 Holger Altmeppen, in: NJW 2008, S. 3061 (3602).
61 Wolfgang Marotzke, in: JZ 2010, S. 592 (600).
62 Christian Stark, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG, 5. Au%. 2005, 
Art. 3 Rn. 23.
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sellscha!ers im Insolvenzfall regelmäßig eine „Krisen-
"nanzierung“ darstellen.63 Auch der Gesetzgeber nahm 
an, dass sich die Situation der Gesellscha!er nicht ver-
schlechtern werde. Er ging ebenfalls davon aus, dass i. F. 
von Gesellscha!erdarlehen regelmäßig eine Krise vor-
liegt.64 Sogar die Stimmen in der Literatur, die sich ge-
gen eine Fortgeltung des Prinzips der Finanzierungsfol-
genverantwortung aussprechen, sind der Ansicht, dass 
sachlich in den Anwendungsfällen des § 39 I Nr. 5 InsO 
regelmäßig von einer Finanzierung in Krisenzeiten aus-
zugehen ist.65 Wenn die Rangrückstufung damit oh-
nehin stets nur in Fällen in Betracht kommt, in denen 
eine Krisen"nanzierung vorliegt, also auch § 39 I Nr. 5 
InsO a. F. gegri#en hätte, dann wird man dem Gesetzge-
ber eine typisierende Betrachtung und den Verzicht auf 
die Prüfung des Krisenmerkmals erlauben müssen.66

cc) Zwischenergebnis
Das Gebot der verfassungskonformen Auslegung zwingt 
nicht zu einem bestimmten Verständnis der ratio des 
§ 39 I Nr. 5 InsO.

d) Der Normzweck im systematischen Zusammenhang
Möglich erscheint jedoch, dass sich aus dem systema-
tischen Zusammenhang Rückschlüsse auf den Norm-
zweck ziehen lassen.

Die Übernahme der Ausnahmeregelungen des Sanie-
rungs- und Kleinbeteiligungsprivilegs (§ 39 IV 1, V 
InsO) im Zuge des MoMiG scheint für die Annahme 
einer Finanzierungsfolgenverantwortung zu sprechen. 
Beide Regelungen waren als Konkretisierungen der Fi-
nanzierungsfolgenverantwortung angesehen worden.67 
Das Kleinbeteiligungsprivileg etwa sollte dem Unter-
nehmer zugute kommen, den aufgrund seiner nur mi-
nimalen Beteiligung eben keine Verantwortung für die 
Finanzierungsfolgen der Gesellscha! tri$.68 Die Über-
nahme dieser Ausnahmeregelungen spricht tendenziell 
dafür, im Sinne eines konsistenten Normverständnis-
ses69 als Normratio weiterhin die Finanzierungsfolgen-
verantwortung anzusehen.

Die Verfechter anderer Erklärungsansätze begründen 
das Kleinbeteiligungsprivileg hingegen damit, dass bei 

63 Vgl. Béla Knof, Modernisierung des GmbH-Rechts an der Schnitt-
stelle zum Insolvenzrecht – Zukun! des Eigenkapitalersatzrechts, in: 
ZInsO 2007, S. 125 (133); Ulrich Haas, Das neue Kapitalersatzrecht 
nach dem RegE-MoMiG, in: ZInsO 2007, S. 617 (621).
64 BT-Drucks. 16/6140, S. 56.
65 Vgl. nur Ulrich Huber/Mathias Habersack, in: Lutter (Hg.), Kapital 
der Aktiengesellscha!, 2006, S. 370 (408 f.).
66 Holger Altmeppen, in: NJW 2008, S. 3601 (3603); kritisch Wolf-
gang Marotzke, in: JZ 2010, S. 592 (599).
67 Jan $iessen, Johann Buddenbrook und die Reform des GmbH-
Rechts (Teil 1), in: DStR 2007, S. 202 (208).
68 Holger Altmeppen, in: Roth/ders., GmbHG, 6. Au%. 2009, 
Anh. §§ 32  a, b Rn. 29.
69 Kritisch zur Neuregelung daher Wulf Goette, Einführung in das 
neue GmbH-Recht, 2008, Rn. 58.

reinen Finanzbeteiligungen (und solche beschreibe eben 
diese Regelung) mangels unternehmerischer Tätigkeit 
die beschränkte Ha!ung ohnehin gerechtfertigt sei und 
keiner Kompensation durch § 39 I Nr. 5 InsO bedür-
fe.70 § 39 IV 2 InsO sei Ausdruck eines allgemeinen Sa-
nierungsgedankens und könne insofern für den Norm-
zweck des § 39 I Nr. 5 InsO keine Aussagen liefern.71

Manches mag daher bei systematischer Betrachtung für 
die Annahme der Finanzierungsfolgenverantwortung 
sprechen, eine eindeutige Antwort auf die Frage nach 
dem Normzweck vermag jedoch auch die Gesetzessys-
tematik nicht zu liefern.

e) Zwischenergebnis
Entscheidend für die Frage, ob Schwestergesellscha!en 
Adressaten des § 39 I Nr. 5 InsO sind, ist der Normzweck. 
Dieser ist seit der Neufassung umstritten. Ein bestimm-
ter gesetzgeberischer Wille ist nicht ersichtlich. Weder 
Verfassung noch Gesetzessystematik zwingen zu einem 
bestimmten Verständnis.

5. Stellungnahme
Damit stellt sich die Frage, welche der unterschiedlichen 
Au#assung unter wertender Betrachtung zu überzeugen 
vermag.

a) Zum Prinzip der Haftungsbeschränkung
Die Herleitung des Normtelos aus dem Prinzip der be-
schränkten Ha!ung kann für sich beanspruchen, sich 
am Normtext zu orientieren, indem sie auf den Anwen-
dungsbereich (§ 39 IV 1 InsO) als entscheidenden Zu-
rechnungsgrund abstellt.

Allerdings leidet dieser Ansatz an einem Wertungswi-
derspruch in doppelter Hinsicht:

Zum einen können die Verfechter des ha!ungsrechtli-
chen Prinzips nicht erklären, warum nur Darlehensfor-
derungen zum Ausgleich für die beschränkte Ha!ung 
herangezogen werden und nicht alle Gesellscha!erfor-
derungen dem Nachrang des § 39 I Nr. 5 InsO unterlie-
gen.72 Das Prinzip der beschränkten Ha!ung kommt 
dem Gesellscha!er schließlich nicht nur in Bezug auf 
Darlehensforderungen, sondern stets zugute. Konse-
quenterweise müssten insofern alle Gesellscha!erforde-
rungen im Insolvenzverfahren nachrangig sein.73 Zu er-

70 Ulrich Huber/Mathias Habersack, in: Lutter (Hg.), Kapital der Ak-
tiengesellscha!, 2006, S. 370 (394).
71 Karsten Schmidt, in: GmbHR 2009, S. 1009 (1017).
72 Reinhard Bork, in: ZGR 2007, S. 250 (257). 
73 Genau dies forderten denn auch die Verfechter des Prinzips der 
Ha!ungsbeschränkung, vgl. Ulrich Huber/Mathias Habersack, GmbH-
Reform: Zwölf &esen zu einer möglichen Reform des Rechts der ka-
pitalersetzenden Gesellscha!erdarlehen, in: BB 2006, S. 1 (2). Dass der 
Gesetzgeber ihnen in diesem Punkt nicht gefolgt ist, spricht gegen ih-
ren Begründungsansatz.
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klären ist die Beschränkung auf Darlehensforderungen 
nur dann, wenn das Darlehen kapitalersetzend ist und 
deswegen voll ha!en soll. Das ist indes der Grundge-
danke des Konzepts der Finanzierungsfolgenverantwor-
tung.

Zum anderen stellt sich die Frage, ob ein krisenunab-
hängiges Darlehen eines Gesellscha!ers gegenüber ei-
nem (möglicherweise krisenbedingten) Darlehen eines 
Dritten tatsächlich Nachrangigkeit verdient hat.74 Der 
Gesellscha!ergläubiger ist in diesem Fall genauso schüt-
zenswert wie jeder andere Fremdkapitalgeber. Die Tat-
sache, dass ein Nichtgesellscha!er vom Darlehen eines 
Gesellscha!ers gem. § 39 I Nr. 5 InsO im Insolvenzfall 
pro"tiert, kann nur mit einem erhöhten Schutzbedürfnis 
des Nichtgesellscha!ers erklärt werden. Ein solches be-
steht gerade bei einer Vermögensgefährdung des Schuld-
ners (vgl. nur die Wertung des § 490 I BGB) und damit in 
der Krise der Gesellscha!.

Letztlich spricht entscheidend gegen die &eorie der be-
schränkten Ha!ung, dass sie systemwidrig in die Haf-
tungsverfassung beschränkt ha!ender Gesellscha!en 
eingrei!. Die Ha!ungsbeschränkung auf das Gesell-
scha!svermögen speist sich aus dem Gedanken des Min-
destkapitals, d. h. der Kapitalau'ringung und -erhal-
tung. Wenn der Gesetzgeber diese Regelungen als für den 
Gläubigerschutz nicht ausreichend erachtet hätte, dann 
wäre dort der richtige Ansatzpunkt für eine Korrektur 
gewesen. Über den Nachrang von Gesellscha!erdarle-
hen im Insolvenzfall eine Art dynamisches Ha!kapital 
einzuführen, war weder Absicht des Gesetzgebers noch 
tri$ es den richtigen Punkt: Wenn kein Gesellscha!er-
darlehen ausgegeben wurde, die Gesellscha! aber trotz-
dem unterkapitalisiert ist, läu! der so vorgesehene Gläu-
bigerschutz leer.

Insofern vermag die &eorie der beschränkten Ha!ung 
als dogmatische Grundlage des § 39 I Nr. 5 InsO nicht 
überzeugen.

b) Zur Theorie der Doppelrolle des Gesellschafters
Diese Argumente tre#en zum Teil auch auf die Ansicht 
zu, die das dogmatische Fundament in der Doppelrolle 
des Gesellscha!ers erblicken will. Auch sie kann nicht 
erklären, warum nicht alle Forderungen des Gesellschaf-
ters vom Rangrücktritt erfasst sind: Die Doppelstellung 
des Gesellscha!ers tri$ für alle seine Forderungen ge-
gen die Gesellscha! zu, der Gesellscha!er ist letztlich 
immer „näher dran“. 

Tatsächlich beklagen denn auch die Vertreter dieser An-
sicht ein Legitimationsde"zit auf Seiten des Gesetzge-

74 Holger Altmeppen, in: Roth/ders., GmbHG, 6. Au%. 2009, 
Anh. §§ 32  a, b Rn. 8.

bers, sehen sich aber aufgrund des Wortlauts zu ande-
ren Begründungsansätzen nicht imstande.75 Damit stellt 
sich die grundlegende Frage, inwieweit man einer unter 
einem solchen De"zit leidenden Norm ohne Rückkopp-
lung an den Wortlaut einen bestimmten Normzweck un-
terstellen darf.76 

Dies ist zunächst eine methodische Frage. Eine Ausle-
gung kann nicht dem erklärten Willen des Gesetzgebers 
zuwider laufen.77 Ein klarer Wille des Gesetzgebers ist 
indes hinsichtlich des Normzwecks nicht ersichtlich.78

Besteht insofern Raum dafür, die Regelung durch In-
terpretation mit einer überzeugenden Wertung79 zu fül-
len, so spricht nichts dagegen, eben dies zu tun.80 Weder 
Wortlaut noch gesetzgeberisches Ermessen entbinden 
den Interpreten von der Einkleidung einer Norm in ein 
überzeugendes Konzept.81 Ein Legitimationsde"zit muss 
nicht in Kauf genommen werden. Die Zurückhaltung, 
die sich die &eorie der Doppelstellung des Gesellschaf-
ters im Hinblick auf die inhaltliche Begründung aufer-
legt, ist nicht gerechtfertigt.

c) Zur Finanzierungsfolgenverantwortung
Fraglich bleibt, ob und inwieweit man einer Fortgeltung 
des Konzepts der Finanzierungsfolgenverantwortung 
unter einer unwiderleglichen Vermutung des Krisen-
merkmals zustimmen darf.

Entgegen den Kritikern dieser Ansicht steht sie nicht im 
Widerspruch zum erklärten Willen des Gesetzgebers.82 
Allerdings verzichtet der Wortlaut des § 39 I Nr. 5 InsO 
auf das Merkmal des Kapitalersatzes. Insofern kann 
man berechtigterweise die Frage stellen, inwieweit man 
es nun im Wege der Vermutung noch in den Tatbestand 
hineinlesen darf.83 

Allerdings kann die fehlende Anbindung im Wortlaut 
zumindest dann nicht entgegenstehen, wenn der Be-
gründungsansatz historisch erklärbar ist und ein ins-
gesamt schlüssiges Bild der gesetzlichen Konzeption er-
laubt. Genau dies ist hier der Fall: Vor dem Hintergrund 
der bisherigen Legitimation der Subordination von Ge-
sellscha!erdarlehen ist ein Anknüpfen an das Konzept 

75 Vgl. oben C. II. 4. a. bb).
76 Karsten Schmidt, in: GmbHR 2009, S. 1009 (1014).
77 Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechts-
wissenscha!, 3. Au%. 1995, S. 149.
78 Vgl. oben C. II. 4. b).
79 Und für eine solche erachten die Vertreter dieser Ansicht gerade 
das Konzept der Finanzierungsfolgenverantwortung, vgl. etwa Karsten 
Schmidt, in: ZIP 2006, S. 1925 (1926).
80 Ähnlich Wolfgang Servatius, Gläubigerein%uss durch Covenants, 
2008, S. 497.
81 Holger Altmeppen, in: Roth/ders., GmbHG, 6. Au%. 2009, 
Anh. §§ 32  a, b Rn. 8 (gegen Ulrich Huber, in: FS Hans-Joachim Pries-
ter, 2007, S. 259 (275)).
82 Vgl. oben C. II. 4. b).
83 Ulrich Huber, in: FS Hans-Joachim Priester, 2007, S. 259 (274). 
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der Finanzierungsfolgenverantwortung naheliegend. 
Die Streichung des Krisenmerkmals kann überzeugend 
mit dem gesetzgeberischen Willen nach Vereinfachung 
erklärt werden. Die Krisen"nanzierung (und damit die 
Finanzierungsfolgenverantwortung als inhaltliche Le-
gitimation) weiterhin und unwiderleglich zu vermuten, 
stößt auch insofern auf keine Bedenken, als dass ledig-
lich auf eine ohnehin im Regelfall erfüllte Tatbestands-
voraussetzung verzichtet wird.

Aus der Idee der Finanzierungsfolgenverantwortung he-
raus lässt sich die Beschränkung auf Darlehensforderun-
gen sowie das Kleinbeteiligten- und Sanierungsprivileg 
schlüssig erklären. Es scha$ einen Ausgleich zwischen 
Gläubiger- und Gesellscha!erinteressen dort, wo dies 
aufgrund besonderer Umstände notwendig ist, nämlich 
in der (nunmehr unwiderleglich vermuteten) Krise der 
Gesellscha!.84

Es liefert insofern das überzeugende Konzept einer ratio 
des § 39 I Nr. 5 InsO. 

III. Ergebnis

Normzweck des § 39 I Nr. 5 InsO ist auch nach der Neu-
fassung durch das MoMiG der Gedanke der Finanzie-
rungsfolgenverantwortung. Die Frage, ob Schwester-
gesellscha!en einer GmbH Normadressaten des § 39 I 
Nr. 5 InsO sind, kann also unter Rückgri# auf die dazu 
entwickelten Grundsätze bestimmt werden.

D. Differenzierung nach Fallgruppen

Die Einbeziehung von Schwestergesellscha!en in den 
Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO ist demnach 
maßgeblich vom Konzept der Finanzierungsfolgenver-
antwortung abhängig. Aus den dazu bereits bezüglich 
der §§ 39 I Nr. 5 InsO, 32a GmbHG a. F. entwickelten 
Grundsätzen lassen sich verschiedene Fallgruppen un-
terscheiden.

I. Mittelbare Stellvertretung

Eine Schwestergesellscha! ist zumindest dann Adressa-
tin des § 39 I Nr. 5 InsO, wenn sie das Darlehen mit Mit-
teln oder für Rechnung des Gesellscha!ers gewährt.85 In 
diesem Fall ist sie als mittelbare Stellvertreterin oder als 

„Strohmann“, d. h. als bloße Zahlungsmittlerin des Ge-
sellscha!ers, tätig. Insofern ergibt sich die Einbeziehung 

84 Peter Hommelho#, Für eine minimalinvasive und dennoch höchst 
e#ektive Reform des Eigenkapitalersatzrechts, in: Gesellscha!srecht-
liche Vereinigung (Hg.), Die GmbH-Reform in der Diskussion, 2006, 
S. 115 (118).
85 Allg. Meinung, vgl. nur Heribert Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, 
13. Au%. 2010, § 39 Rn. 41.

der Schwestergesellscha! zwanglos aus dem Gedanken 
der Finanzierungsfolgenverantwortung und dem des 
Umgehungsschutzes: Hier löst in Wahrheit der Gesell-
scha!er seine Finanzierungsfolgenverantwortung aus. 
Er trägt das wirtscha!liche Risiko, da es sich entweder 
um seine Mittel handelt oder aber die Schwestergesell-
scha! im Innenverhältnisses einen Ausgleichsanspruch 
(§ 670 BGB) hat. Durch die bloße Delegation der Mit-
telvergabe kann der Gesellscha!er der Rechtsfolge des 
§ 39 I Nr. 5 InsO nicht entgehen, die in diesem Fall auf 
die Schwestergesellscha! zu erstrecken ist. 

II. Vertragskonzern

Einigkeit besteht auch darin, dass zumindest im Ver-
tragskonzern gem. § 291 AktG, im Eingliederungskon-
zern gem. § 321 AktG sowie im quali"ziert faktischen 
Konzern86 die darlehensgebende Schwestergesellscha! 
als Normadressatin des § 39 I Nr. 5 InsO anzusehen ist.87 
Dies ist sachgerecht, da in diesen Fällen aufgrund der 
Verlustausgleichsp%icht bzw. der Eingliederungsha!ung 
der §§ 302, 322 AktG kaum di#erenziert werden kann, 
ob das Darlehen aus dem Vermögen der Schwesterge-
sellscha! oder des Gesellscha!ers stammt. Durch die 
vertragliche Konzerneinbindung ist die wirtscha!liche 
Selbstständigkeit der Schwestergesellscha! aufgehoben, 
das wirtscha!liche Risiko liegt beim Gesellscha!er.88 
Damit entspricht gem. § 39 I Nr. 5 InsO das Darlehen der 
Schwestergesellscha! wirtscha!lich einem solchen des 
Gesellscha!ers.89 Infolge der wirtscha!lichen Einheit 
zwischen Gesellscha!er und Schwestergesellscha! ist 
die Darlehensgewährung durch einen der beiden als Fi-
nanzierungsentscheidung anzusehen, die die Finanzie-
rungsfolgenverantwortung des Gesellscha!ers auslöst.

III. Sonstige Konstellationen

Damit verbleibt eine Betrachtung der Fallgestaltungen, 
in denen das der GmbH gewährte Darlehen wirtscha!-
lich aus dem Vermögen der Schwestergesellscha! ent-
stammt und die Verbindung zwischen letzterer und Ge-
sellscha!er sich einzig über die Beteiligung ergibt. Die 
rechtliche Beurteilung dieser Konstellationen auf Basis 
der Finanzierungsfolgenverantwortung ist umstritten.90

86 Vgl. zu dieser Rechts"gur $omas Raiser/Rüdiger Veil, Recht der 
Kapitalgesellscha!en, 5. Au%. 2010, § 53 Rn. 4 #.
87 Vgl. Holger Fleischer, in: v. Gerkan/Hommelho# (Hg.), Kapitaler-
satzrecht, 2. Au%. 2002, Rn. 12.25. Selbst die Vertreter der &eorie der 
beschränkten Ha!ung halten diese Konstellation für umfasst, siehe 
oben C. II. 4. a) aa).
88 Holger Altmeppen, in: Roth/ders., GmbHG, 6. Au%. 2009, §§ 32  a, b 
Rn. 163.
89 Holger Fleischer, in: v. Gerkan/Hommelho# (Hg.), Kapitalersatz-
recht, 2. Au%. 2002, Rn. 12.25.
90 Vgl. Alexander Schall, in: ZIP 2010, S. 205 (205 f.).
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1. Rechtsprechung und Teile der Literatur
Unter Berufung auf die Gesetzesmaterialien zu § 32  a 
GmbHG a. F.91 hatte die Rechtsprechung zunächst ange-
nommen, dass Darlehensforderungen Dritter im Insol-
venzverfahren ebenfalls nachrangig waren, sofern der 
Dritte mit dem Gesellscha!er i. S. d. §§ 15 #. AktG92 ver-
bunden war.93 Diese weite Einbeziehung schränkte die 
Rechtsprechung dann auf den Fall einer wirtscha!lichen 
Einheit zwischen verbundenem Unternehmen und Ge-
sellscha!er ein.94 Diese sei gegeben, wenn der Gesell-
scha!er maßgeblichen Ein%uss auf das darlehensgeben-
de Verbundunternehmen ausüben könne.95 

Diese zunächst für die sog. vertikale Unternehmens"nan-
zierung entwickelten Grundsätze hat die Rechtsprechung 
auf die horizontale Unternehmens"nanzierung, insbe-
sondere auf darlehensgebende Schwestergesellscha!en, 
erstreckt.96 Maßgeblicher Ein%uss des Gesellscha!ers 
sollte dann gegeben sein, wenn dieser die Schwesterge-
sellscha! durch seine Beteiligung zur Darlehensvergabe 
bestimmen konnte, insbesondere durch eine nach Ge-
setz oder Gesellscha!ssatzung ausreichende Mehrheits-
beteiligung.97 Diesen Grundsatz hat der BGH jüngst auf 
die rechtlich fundierte Möglichkeit der Ein%ussnahme 
des Gesellscha!ers auf die Schwestergesellscha! redu-
ziert.98 So soll etwa für eine mit dem Gesellscha!er durch 
Mehrheitsbeteiligung verbundene AG ein Einbezug in 
den Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO ausschei-
den, da in einer AG der Vorstand gem. § 76 I AktG unab-
hängig vom Gesellscha!er agiere.99 Die Literatur ist der 
Rechtsprechung teilweise gefolgt.100

2. Abweichende Ansätze in der Literatur
Teilweise werden jedoch auch andere Kriterien als für 
die Einbeziehung von „einfachen“ Schwestergesellschaf-
ten maßgeblich erachtet. So wird vereinzelt die Einbezie-
hung aller i. S. d. §§ 15 #. AktG verbundener Unterneh-
men verlangt.101 Eine Verbundenheit von Gesellscha!er 
und darlehensgebender Gesellscha! nach §§ 16, 17 AktG 
würde die Anwendung der gesellscha!srechtlichen Vor-
schri!en zum Umgehungsschutz, namentlich §§ 56 II, 
71d S. 2 AktG erö#nen, deren Rechtsgedanke auch für 
§ 39 I Nr. 5 InsO maßgeblich sei.102 Andererseits wird 

91 BT-Drucks. 8/1347, S. 10 und 43.
92 Für deren rechtsformübergreifende Geltung vgl. $omas Raiser/
Rüdiger Veil, Kapitalgesellscha!en, 5. Au%. 2010, § 50 Rn. 2 f.
93 BGH vom 21.09.1981, BGHZ 81, 311 (315 f.).
94 BGH vom 19.09.1988, BGHZ 105, 168 (176 f.).
95 BGH vom 24.09.1990, ZIP 1990, 1467 (1468 f.).
96 BGH vom 21.06.1999, NJW 1999, 2822 (2822).
97 BGH vom 21.06.1999, NJW 1999, 2822 (2822).
98 BGH vom 05.05.2008, NJW-RR 2008, 1134 (1134 f.); vgl. auch OLG 
Köln vom 24.09.2009, ZInsO 2010, 238 (240).
99 BGH vom 05.05.2008, NJW-RR 2008, 1134 (1134 f.).
100 Holger Altmeppen, in: Roth/ders., GmbHG, 6. Au%. 2009, § 32  a 
Rn. 169.
101 Peter Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Au%. 1992, § 32  a 
Rn. 121.
102 So jüngst Alexander Schall, in: ZIP 2010, S. 205 (209).

an dem Begri# der wirtscha!lichen Einheit festgehal-
ten, der eine Einbeziehung von Schwestergesellscha!en 
in den Anwendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO nur im 
Vertragskonzern (§ 291 AktG) gebiete und darüber hi-
naus nur erlaube, wenn zusätzliche Kriterien hinzutre-
ten.103 Das sei etwa dann der Fall, wenn die Schwester-
gesellscha! ähnlich einem mittelbaren Stellvertreter zur 
Finanzierung der darlehensnehmenden Tochtergesell-
scha! eingesetzt werde.104 Schließlich wird vertreten, die 
§§ 15 #. AktG als abgestu!e Vermutungsregel hinsicht-
lich der Adressierung von Schwestergesellscha!en durch 
§ 39 I Nr. 5 InsO zu nutzen.105

3. Stellungnahme
Im Falle der „einfachen“ Schwestergesellscha! zeigt sich 
die Bedeutung des dogmatischen Konzepts des § 39 I 
Nr. 5 InsO in aller Deutlichkeit: Leitet man die darin an-
geordnete Rechtsfolge aus dem Prinzip der beschränkten 
Ha!ung ab, so käme eine Einbeziehung mangels Haf-
tungsverbundes zwischen Gesellscha!er und Schwes-
tergesellscha! nicht in Betracht.106 Nach hier vertretener 
Ansicht beruht § 39 I Nr. 5 InsO aber weiterhin auf dem 
Konzept der Finanzierungsfolgenverantwortung. Dieses 
muss denn auch den Lösungsansatz liefern.

a) Die Struktur der Finanzierungsfolgenverantwortung
Die Finanzierungsfolgenverantwortung realisiert sich 
durch die (in der nunmehr unwiderleglich vermuteten 
Krise getro#ene) Finanzierungsentscheidung des Ge-
sellscha!ers.107 Sofern nicht der Gesellscha!er, sondern 
die Schwestergesellscha! die Finanzierung einer GmbH 
übernimmt, kommt es zum Auseinanderfallen der ent-
scheidenden Elemente: Die Finanzierungsentscheidung 
tri$ nicht der Gesellscha!er, sondern die Schwesterge-
sellscha!. Nur die Überwindung dieser Disparität stellt 
die Finanzierungsfolgenverantwortung her, die es recht-
fertigt, Schwestergesellscha!en als Normadressat des 
§ 39 I Nr. 5 InsO anzusehen. Überwunden wird dieses 
Auseinanderfallen dann, wenn sich die Finanzierungs-
entscheidung der Schwestergesellscha! als eine solche 
des Gesellscha!ers darstellt.

b) Tatsächliche Beeinflussung
Sofern sich feststellen lässt, dass die Finanzierungsent-
scheidung der Schwestergesellscha! durch den Gesell-
scha!er beein%usst wurde, muss die Schwestergesell-
scha! ebenfalls Normadressat des § 39 I Nr. 5 InsO sein. 
Soweit in diesem Fall nicht bereits eine mittelbare Stell-
vertretung vorliegt, überwindet die Beein%ussung durch 
den Gesellscha!er die Trennung von Finanzierungsent-

103 Marcus Lutter/Peter Hommelho#, in: dies., GmbHG, 16. Au%. 2004, 
§§ 32  a, b Rn. 64.
104 Ulrich Noack, in: GmbHR 1996, S. 153 (157).
105 Karsten Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 10. Au%. 2006, §§ 32  a, 32b 
Rn. 149.
106 Vgl. oben C. II. 4. a) aa).
107 Karsten Schmidt, in: GmbHR 2009, S. 1009 (1016).
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scheidung und Gesellscha!erstellung und stellt so die 
Finanzierungsfolgenverantwortung des Gesellscha!ers 
her. Problematisch dür!e sich indessen die Beweissitu-
ation darstellen: Die Beweislast liegt beim Insolvenzver-
walter der darlehensnehmenden GmbH, dem der Nach-
weis einer Beein%ussung der Schwestergesellscha! durch 
den Gesellscha!er o!mals schwerfallen dür!e.

c) Vermutete Beeinflussung
Damit stellt sich die Frage, inwieweit man aufgrund der 
bloßen Stellung der Darlehensgeberin als Schwesterge-
sellscha! die Beein%ussung durch den Gesellscha!er 
vermuten darf.

aa) Die Vermutungswirkung der §§ 15 ff. AktG
Naheliegend wäre es, eine Beein%ussung der Schwester-
gesellscha! durch den Gesellscha!er stets anzunehmen, 
sofern diese mit dem Gesellscha!er i. S. d. §§ 15 #. AktG 
verbunden ist. 

Sofern der Gesellscha!er an der Schwestergesellscha! 
mehrheitlich beteiligt (§ 16 I AktG) ist oder sie von ihm 
abhängig (§ 17 I AktG) ist, vermutet § 18 I 3 AktG (ggf. 
i. V. m. § 17 II AktG) die einheitliche Leitung der Schwes-
tergesellscha! im Rahmen eines (faktischen) Konzerns. 
Eine einheitliche Leitung könnte es rechtfertigten, Ent-
scheidungen der Schwestergesellscha! als solche der 
Konzernleitung anzusehen und damit die hier entschei-
dende Trennung zwischen Gesellscha!er und Finanzie-
rungsentscheidung aufzuheben.

Allerdings geht die Vermutungswirkung der §§ 15 #. 
AktG nur soweit, wie rechtlich vermittelte Ein%ussmög-
lichkeiten der Gesellscha!er bestehen.108 Diese Normen 
stellen eine Vermutung darüber auf, inwieweit verbun-
dene Unternehmen auf der Grundlage der rechtlich vor-
gesehenen Möglichkeiten vom Gesellscha!er fremdbe-
stimmt werden können.109

bb) Finanzierungsentscheidung und Gesellschafts-
recht
Damit wird deutlich, dass die §§ 15 #. AktG jeweils und 
nur dann für eine Vermutung der Ein%ussnahme des 
Gesellscha!ers auf die Finanzierungsentscheidung der 
Schwestergesellscha! streiten, wenn die Vermutungs-
wirkung eben diese Möglichkeit auch umfasst.

Dies setzt zunächst voraus, dass der Gesellscha!er die 
Finanzierungsentscheidung der Schwestergesellscha! 
tatsächlich rechtlich beein%ussen kann. Diese Frage be-
antwortet das maßgebliche Gesellscha!srecht: Die Ge-
sellscha!sform der Schwestergesellscha! und der damit 

108 $omas Raiser/Rüdiger Veil, Kapitalgesellscha!en, 5. Au%. 2010, 
§ 51 Rn. 16.
109 $omas Raiser/Rüdiger Veil, Kapitalgesellscha!en, 5. Au%. 2010, 
§ 51 Rn. 16.

verbundene Regelungsrahmen entscheiden zum einen 
darüber, welches Organ der Schwestergesellscha! die 
Finanzierungsentscheidung tri$, zum anderen darüber, 
inwieweit Gesellscha!er diese Entscheidung beein%us-
sen können. 

So ist etwa in der GmbH der Geschä!sführer, dem die 
Besorgung der Geschä!e und damit auch die Finanzie-
rungsentscheidung obliegt, im Rahmen der §§ 37 I, 45, 
47 GmbHG den Weisungen der Gesellscha!er unter-
worfen.110 Insofern besteht für den Gesellscha!er in Ab-
hängigkeit der gesetzlich oder durch Satzung bestimm-
ten Mehrheitsverhältnisse rechtlich die Möglichkeit der 
Ein%ussnahme auf die Finanzierungsentscheidung. Es 
ist damit gerechtfertigt, §§ 15 #. AktG und die Ein%uss-
nahme des Gesellscha!ers auf die Finanzierungsent-
scheidung der Schwestergesellscha! zu vermuten. 

Bei Personengesellscha!en gilt der Grundsatz der Selbst-
organscha!. Ist die darlehensgewährende Schwesterge-
sellscha! also eine Personengesellscha!, so tri$ die 
Finanzierungsentscheidung der Gesellscha!er selbst. 
In diesem Fall liegt ein Auseinanderfallen von Gesell-
scha!er und Finanzierungsentscheidung ohnehin nicht 
vor. Etwas anderes kann gelten, wenn abweichende Re-
gelungen zur Anwendung gelangen wie etwa §§ 116 II, 
119 HGB. Sofern etwa im Falle des § 119 II HGB Mehr-
heitsverhältnisse entscheidend sind, kann auch hier ab-
hängig von der Ausgestaltung des Gesellscha!svertrages 
der Vermutung der §§ 15 #. AktG gefolgt werden.

Anders verhält es sich bei der AG: Hier entscheidet der 
Vorstand gemäß § 76 I AktG in eigener Verantwortung. 
Eben diese Unabhängigkeit bleibt von den §§ 15 #. AktG 
gänzlich unberührt.111 Daran ändert auch § 311 AktG, 
der die Ein%ussnahme des Gesellscha!ers in Grenzen er-
laubt, nichts.112 Ist die darlehensgewährende Schwester-
gesellscha! also eine AG, so hat der Gesellscha!er auf die 
Finanzierungsentscheidung keinen rechtlichen Ein%uss. 
Die Vermutungen der §§ 15 #. AktG, die ja gerade einen 
gesellscha!srechtlich vermittelten Ein%uss antizipieren, 
können also keine Anwendung "nden. Anderes gilt nur, 
sofern es eine Personalidentität zwischen Gesellscha!er 
und Vorstand gibt (Doppelmandats-Verbund), da in die-
sem Fall ebenfalls keine Trennung zwischen Finanzie-
rungsentscheidung und Gesellscha!erstellung gibt.

cc) Zwischenergebnis
Die Vermutung der Ein%ussnahme des Gesellscha!ers 
auf die Finanzierungsentscheidung der Schwestergesell-

110 Christine Windbichler, Gesellscha!srecht, 22. Au%. 2009, § 22 
Rn. 11.
111 $omas Raiser/Rüdiger Veil, Kapitalgesellscha!en, 5. Au%. 2010, 
§ 53 Rn. 10.
112 $omas Raiser/Rüdiger Veil, Kapitalgesellscha!en, 5. Au%. 2010, 
§ 53 Rn. 10.
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scha! und damit verbunden die Herstellung der Finan-
zierungsfolgenverantwortung setzt die rechtliche Mög-
lichkeit der Ein%ussnahme des Gesellscha!ers voraus. 
Diese Möglichkeit wird über das für die Schwestergesell-
scha! maßgebliche Gesellscha!srecht de"niert. Sofern 
dieses eine Ein%ussnahme zulässt, kann auf die §§ 15 #. 
AktG zurückgegri#en werden. Da es sich i. F. d. §§ 15 #. 
AktG um widerlegliche Vermutungen handelt, kann die 
Schwestergesellscha! diese widerlegen.

4. Ergebnis
Auch „einfache“ Schwestergesellscha!en sind vom An-
wendungsbereich des § 39 I Nr. 5 InsO umfasst. Ent-
scheidend ist, dass die in dieser Konstellation au!re-
tende Trennung von Finanzierungsentscheidung und 
Gesellscha!erstellung überwunden wird und so die Fi-
nanzierungsfolgenverantwortung begründet wird. Dies 
gilt stets, wenn der Gesellscha!er tatsächlich auf die Fi-
nanzierungsentscheidung der Schwestergesellscha! Ein-
%uss hat. Sofern der Gesellscha!er die gesellscha!srecht-
lich vermittelte Möglichkeit der Ein%ussnahme auf die 
Schwestergesellscha! hat, kann die Wahrnehmung die-
ses Ein%usses bei der Finanzierungsentscheidung (wi-
derleglich) vermutet werden. Im Ergebnis ist damit der 
jüngeren Rechtsprechung zuzustimmen, die eine Einbe-
ziehung verbundener Unternehmen zunächst von gesell-
scha!srechtlich vermitteltem Ein%uss und danach vom 
Beteiligungsausmaß abhängig macht.

E. Fazit

1. Schwestergesellscha!en einer GmbH sind Normadres-
saten des § 39 I Nr. 5 InsO, wenn ihre Forderung der 
Darlehensforderung eines Gesellscha!ers wirtscha!lich 
entspricht.

2. Die Kriterien zur Ausfüllung dieser Generalklausel 
müssen durch Auslegung ermittelt werden. Entschei-
dend ist dabei der Normzweck.

3. Der Normzweck des § 39 I Nr. 5 InsO ist nach der Neu-
fassung durch das MoMiG umstritten. Weder der ge-
setzgeberische Wille, noch die Systematik oder das Ge-
bot der verfassungskonformen Auslegung können den 
Normzweck eingrenzen.

4. Überzeugen kann nur die Annahme einer nunmehr 
unwiderleglich vermuteten Krisen"nanzierung und da-
mit das Anknüpfen an das Konzept der Finanzierungs-
folgenverantwortung.

5. Unter dieser Prämisse sind Schwestergesellscha!en ei-
ner GmbH zumindest dann Normadressaten des § 39 I 

Nr. 5 InsO, wenn sie als Zahlungsmittler des Gesellschaf-
ters au!reten.

6. Gleiches gilt für Schwestergesellscha!en, die mit dem 
Gesellscha!er einen Vertragskonzern, Eingliederungs-
konzern oder quali"ziert faktischen Konzern bilden.

7. Für „einfache“ Schwestergesellscha!en ist die Anwen-
dung des § 39 I Nr. 5 InsO abhängig von einer Ein%uss-
nahme des Gesellscha!ers auf die Finanzierungsent-
scheidung. Sofern gesellscha!srechtlich die Möglichkeit 
einer Ein%ussnahme besteht, kann sie bei Vorliegen 
der notwendigen Voraussetzungen hinsichtlich i. S. d. 
§§ 15 #. AktG verbundener Unternehmen (widerleglich) 
vermutet werden.


