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Einleitung

A. Gesellschafterdarlehen in der Unternehmensfinanzierung

Gesellschafter können sich grundsätzlich durch Überlassung von Fremd- oder 
Eigenkapital an der Finanzierung des von ihrer Gesellschaft getragenen Unter-
nehmens beteiligen. Dies ist Ausdruck ihrer Finanzierungsfreiheit.1 Die Finan-
zierungsfreiheit ist einerseits ein Gebot der verfassungsrechtlich gewährleisteten 
Privatautonomie. Andererseits dient sie aber auch der Förderung der Effizienz 
der Unternehmensfinanzierung, denn sie erlaubt es den Parteien, die Finanzie-
rungsmodalitäten und insbesondere Rang und Ergebnisbezogenheit der Ver
gütung privatautonom festzulegen. So können die Parteien ihre persönlichen 
Präferenzen auf dem Markt für Unternehmensfinanzierung verwirklichen, was 
grundsätzlich mit einem optimalen, wohlfahrtssteigernden Ressourceneinsatz 
einhergeht.2 Soweit die Finanzierungsfreiheit und andere Interessen der Rechts-
gemeinschaft in Konflikt geraten, hat das Gesetz diese gegeneinander abzuwä-
gen. Ob die Gesellschafterfremdfinanzierung einen solchen Konfliktfall darstellt, 
war und ist heftig umstritten.
Gesellschafterdarlehen sind ein weit verbreitetes Mittel der Außenfinanzie-

rung von Unternehmen.3 Anders als die Finanzierung durch Einlagen ins Grund- 
bzw. Stammkapital,4 Nachschüsse5 oder sonstige Leistungen in das Eigenkapi-
tal6 unterliegen darlehensweise überlassene Gesellschaftermittel hinsichtlich 
ihrer Rückzahlbarkeit einer deutlich abgeschwächten Bindung. Die Modalitäten 

1  Noack/Servatius/Haas/Haas, Anh. §  64 Rn.  1.
2  Eingehend zum Verhältnis von Privatautonomie und ökonomischer Effizienz Schäfer/Ott, 

Ökonomische Analyse, 471 ff.; Kötz, Vertragsrecht, 11.
3  Schulze de La Cruz, Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen, 21; Eidenmüller, 

FS Canaris, Bd.  2, 49; Mylich, ZHR 176 (2012), 547, 548; Baier, DB 2014, 227; ähnlich 
BGHZ 75, 334, 337; BGHZ 76, 326, 330.

4  Vgl. §§  57, 62 AktG und §§  30 f. GmbHG.
5  Vgl. §§  26 ff GmbHG.
6  In Frage kommen jegliche Leistungen, deren Rückzahlung ausgeschlossen ist oder zumin-

dest unter dem Vorbehalt steht, dass hierdurch das Nennkapital und die von einer Auszahlung 
ausgenommenen Rücklagen nicht angegriffen werden, vgl. Baums, Unternehmensfinanzierung, 
§  11.
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der Gewährung von Gesellschafterdarlehen können grundsätzlich vom Gesell-
schafter als Darlehensgeber und der Gesellschaft als Darlehensnehmerin beliebig 
und formlos vereinbart werden, sodass Gesellschafterdarlehen ein besonders fle-
xibles und kurzfristig einsetzbares Finanzierungsinstrument sind. Im Gegensatz 
zur Finanzierung durch Einlagen ins Grund- bzw. Stammkapital oder Nach-
schüssen sind für Gesellschafterdarlehen keine besonderen Beschlussverfahren7 
und Publizitätspflichten8 vorgesehen.9 Gesellschafterdarlehen unterfallen weiter-
hin nicht den strengen Vorschriften des gesellschaftsrechtlichen Kapitalschut-
zes10 und sind, sofern keine Insolvenz der Gesellschaft eintritt, frei rückzahlbar. 
Die Darlehensfinanzierung ermöglicht dem finanzierenden Gesellschafter auf-
grund der üblicherweise festen Verzinsung eine risikoärmere Partizipation am 
wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft und vermeidet eine Verschiebung der 
Stimmrechtsverhältnisse innerhalb der Gesellschaft.11 Die Finanzierungskondi
tionen von Gesellschafterdarlehen sind gegenüber Drittdarlehen häufig günsti-
ger, da üblicherweise Kosten für eine Kreditwürdigkeitsprüfung und sonstige 
Beschaffungskosten entfallen.12 Anders als bei einer Eigenkapitalfinanzierung 
profitiert die Gesellschaft zudem finanziell von der steuerlichen Absetzbarkeit 
des Zinsaufwands für ein Gesellschafterdarlehen.13 Für eine Gesellschaft mit 
zweifelhafter Kreditwürdigkeit können Gesellschafterdarlehen zudem die einzig 
praktisch verfügbare Fremdkapitalquelle sein.14 Angesichts dieser Vorteile er-
scheint die pauschale Unterstellung, durch die Gesellschafterfremdfinanzierung 
strebten die Gesellschafter einer Gesellschaft mit geringem satzungsmäßigem 
Nennkapital vor allem eine quotenmäßige Befriedigung als Insolvenzgläubiger 
oder den ungehinderten Abzug ihres Finanzierungsbeitrags bei drohender Insol-
venz an,15 zumindest zweifelhaft.

7  Vgl. etwa §  26 Abs.  1, §  53 Abs.  1 GmbHG sowie §  179 Abs.  1, 2 AktG.
8  Vgl. etwa §  54 GmbHG, §  30 Abs.  2 Satz  2 GmbHG sowie §  184 AktG.
9  Ähnlich Drukarczyk/Lobe, Finanzierung, 252; Schulze de La Cruz, Normzweck des Rechts 

der Gesellschafterdarlehen, 22.
10  Vgl. etwa §§  30, 31 GmbHG, §§  57, 62 AktG.
11  Schulze de La Cruz, Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen, 22 f.; Mylich, 

ZHR 176 (2012), 547, 549.
12  Drukarczyk/Lobe, Finanzierung, 252; Schulze de La Cruz, Normzweck des Rechts der 

Gesellschafterdarlehen, 23.
13  Die Abzugsfähigkeit von Zinsaufwendungen bei Ermittlung der körperschaftssteuerlichen 

bzw. gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage folgt aus §§  8 f. KStG bzw. §§  7 f. GewStG 
jew. i. V. m. §§  4, 4h EStG; vgl. Lüdicke/Sistermann/Eilers, §  9 Rn.  99 f.; Drukarczyk/Lobe, 
Finanzierung, 252; Perridon/Steiner/Rathgeber, Finanzwirtschaft, 484.

14  Drukarczyk/Lobe, Finanzierung, 252; Schulze de La Cruz, Normzweck des Rechts der 
Gesellschafterdarlehen, 23; Baier, DB 2014, 227.

15  So Gehrlein, BB 2011, 3.
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Vor allem kleine und mittelständische Unternehmen nutzen Gesellschafter
darlehen häufig als Mittel der Außenfinanzierung.16 Diesen Unternehmen steht 
der Zugang zu den vielfältigen Finanzierungsmöglichkeiten des Kapitalmarkts 
nicht in gleichem Maße offen wie größeren Unternehmen. Schwächere Publizi-
tätsvorgaben für kleinere Unternehmern und deren geringerer Finanzierungs
bedarf erhöhen zugleich den relativen Informationsaufwand für außenstehende 
Fremdkapitalgeber für die Beurteilung des Kreditrisikos. Demgegenüber haben 
die Gesellschafter bei kleinerer Unternehmensgröße häufig bessere Informati-
onsmöglichkeiten und mehr Einwirkungsmacht, was ihnen Vorteile bei der Beur-
teilung und Steuerung des Kreditrisikos verschafft. Ein weiterer praktisch bedeu-
tender Anwendungsfall ist die Darlehensvergabe im Rahmen konzerninterner 
cash pools.17

B. Die Frage der Dritterstreckung

Die Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen im deutschen Recht blickt 
auf eine lange rechtshistorische Tradition zurück. Ausgehend von dem in der 
Rechtsprechung rechtsfortbildend entwickelten Kapitalersatzgedanken hat der 
Gesetzgeber sich diesen zunächst weitgehend zu eigen gemacht. Durch das 
MoMiG18 hat er die Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen radikal ver-
einfacht. Mit dem MoMiG hat der Gesetzgeber eine teilweise Neuausrichtung 
der gesellschaftsrechtlichen Kapitalverfassung im Spannungsfeld aus Gläubiger-
schutz, Förderung der Effizienz der Unternehmensfinanzierung und Positionie-
rung der GmbH im internationalisierten Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsfor-
men vorgenommen.19 Abgesehen von dem Streben nach Vereinfachung ist dabei 
das hinter der Neuregelung des Gesellschafterdarlehensrechts stehende rechts
politische und wertungsmäßige Konzept des Gesetzgebers weitgehend unklar 
geblieben. In der Literatur hat sich im Anschluss an die Neuregelung eine ähnlich 
ausufernde Diskussion über den Normzweck und dessen Auswirkungen auf kon-
krete Auslegungsfragen entwickelt wie bereits zum vor Inkrafttreten des MoMiG 

16  Vgl. von Gerkan/Hommelhoff/Hommelhoff, Rn.  2.1 ff.; Klaus, Gesellschafterfremdfinan-
zierung, 161 ff.; Schulze de La Cruz, Normzweck des Rechts der Gesellschafterdarlehen, 21.

17  Vgl. Zahrte, Cash Pooling, 185 ff.; Schulze de La Cruz, Normzweck des Rechts der Ge-
sellschafterdarlehen, 21 f.; Decker, ZGR 2013, 392, 396 f.

18  Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen 
(MoMiG) v. 23.10.2008, BGBl. I, 2026.

19  Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, 25 f.; Noack/Servatius/Haas/Servatius, 
§  30 Rn.  1a.
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geltenden Kapitalersatzrecht.20 Eine der nicht zuletzt angesichts der Unsicherheit 
über den Normzweck am intensivsten diskutierten Fragen zur Auslegung des 
neugestalteten Gesellschafterdarlehensrechts ist dessen Erstreckung auf Nicht-
gesellschafter. In der Praxis der Unternehmensfinanzierung erzeugt die Unge-
wissheit einer solchen Dritterstreckung des Gesellschafterdarlehensrechts im 
Einzelfall große Unsicherheit. Die vorliegende Arbeit verfolgt das Ziel, aufbau-
end auf einer auf methodentheoretischer Grundlage ermittelten Normzweckthese 
praxistaugliche Dritterstreckungsmaßstäbe zu bestimmen.

Nach dem Gesetzeswortlaut gilt das Gesellschafterdarlehensrecht, vorbehalt-
lich bestimmter gesetzlicher Ausnahmen, für sämtliche Gesellschafter der von 
§  39 Abs.  4 Satz  1 InsO erfassten Gesellschaften. Die Gesellschafterstellung be-
stimmt sich nach formalen gesellschaftsrechtlichen Maßstäben. Stark umstritten 
ist, in welchem Verhältnis ein Nichtgesellschafter zur Gesellschaft oder zu deren 
Gesellschaftern stehen muss, um ebenfalls dem Gesellschafterdarlehensrecht zu 
unterliegen. Angesichts der aus der Umgehung zwingender gesellschafts- und 
insolvenzrechtlicher Regelungen erwachsenden Gefahren für den Rechtsver-
kehr, die Gesellschaftsgläubiger und die Mitgesellschafter stellt sich die Frage 
der Dritterstreckung auf formelle Nichtgesellschafter in vergleichbarer Weise für 
zahlreiche Rechtsinstitute des Gesellschafts- und Insolvenzrechts.21 Insbesonde-
re die stetig zunehmende Gestaltungsphantasie bei der Beteiligung Dritter an 
unternehmenstragenden Gesellschaften steigert die Bedeutung der Frage nach 
der Erstreckung zwingender gesellschafts- und insolvenzrechtlicher Regelungen 
auf Nichtgesellschafter. Damit bildet die Dritterstreckung einen klassischen 
Topos des Gesellschafts- und Insolvenzrechts, der aber angesichts ganz unter-
schiedlicher Normzwecke nicht einheitlich für die betroffenen Rechtsinstitute 
behandelt werden kann. Vielmehr sind je nach Normzweck gesonderte Dritt
erstreckungsmaßstäbe zu entwickeln.22

In der Diskussion um den Normzweck halten sich hartnäckig Bezugnahmen 
auf die vor Inkrafttreten des MoMiG ergangene Rechtsprechung. Deren Fortgel-
tung ist methodisch zu hinterfragen. In jüngster Zeit mehren sich Stimmen, die 
den Normzweck der Regelungen über Gesellschafterdarlehen in einer Korrektur 
von Fehlanreizen sehen, die bei den Gesellschaftern durch die Haftungsbe-
schränkung erzeugt werden. Ein solcher Telos des Gesellschafterdarlehensrechts 
offenbart sich allerdings nicht ohne Weiteres beim Blick ins Gesetz. Vielmehr 
leiten im Einzelnen umstrittene methodentheoretische und insbesondere verfas-

20  Vgl. etwa GroßkommGmbHG/Habersack, Anh. §  30 Rn.  10 ff.; Thole, ZHR 176 (2012), 
513, 519 („Die Suche nach dem verlorenen Normzweck erweist sich teils als Quadratur des 
Kreises“).

21  Monographisch Wilhelm, Dritterstreckung.
22  Vgl. Wilhelm, Dritterstreckung, 12 ff.
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sungsrechtliche Vorgaben die Ermittlung des Telos. Hierbei ist, nicht zuletzt auch 
aufgrund der in der Diskussion in verschiedener Ausprägung behaupteten An-
reizwirkungen, eine Analyse der Realwirkungen des Gesellschafterdarlehens-
rechts von Bedeutung. Angesichts des Bezugs des Rechtsinstituts zum Wirt-
schaftsleben muss sich eine solche Analyse notwendigerweise ökonomischer 
Methoden bedienen. Eine auf einer Auseinandersetzung mit den maßgeblichen 
methodentheoretischen Grundlagen aufbauende Untersuchung des Normzwecks 
des Gesellschafterdarlehensrechts findet sich in Teil  2 dieser Arbeit.

Der ermittelte Normzweck bildet die Basis für die Herleitung von Maßstäben 
der Dritterstreckung des Gesellschafterdarlehensrechts. Im Rahmen der Dritt
erstreckung des Gesellschafterdarlehensrechts sind zwei Fallgruppen näher zu 
betrachten. Zum einen kommt eine Erstreckung auf Finanzierungsmittler in Be-
tracht, die ein Gesellschafter bei der Finanzierung seiner Gesellschaft einschal-
tet. Zum anderen kommt eine Erstreckung auf gesellschafterähnliche Personen 
in Betracht, die selbst eine mit einem Gesellschafterdarlehensgeber vergleichba-
re Position einnehmen. Für beide Fallgruppen sind abstrakt-generelle Dritterstre-
ckungsmaßstäbe zu entwickeln, die über den unbestimmten Tatbestand des §  39 
Abs.  1 Satz  1 Nr.  5 InsO hinaus einen Zugewinn an Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit verschaffen. Um ihre Praxistauglichkeit zu prüfen und eine weitere Aus-
legungshilfe zu bieten, sind die entwickelten Dritterstreckungsmaßstäbe auf 
typische gesellschaftsrechtliche Dritterstreckungskonstellationen anzuwenden 
und dabei den Ergebnissen der Anwendung anderer Dritterstreckungsmaßstäbe 
gegenüberzustellen. Der Frage der Grundlagen und Anwendung der Dritterstre-
ckung widmet sich Teil  3 dieser Arbeit.

Sowohl bei der Beurteilung der wortlautgemäßen Anwendung des Gesellschaf
terdarlehensrechts als auch der Dritterstreckung beschränken sich die Ausfüh-
rungen auf die Rechtsformen der AG, GmbH und KG, in denen das Gesellschaf-
terdarlehensrecht typischerweise zur Anwendung kommt. Das Gesellschafterdar
lehensrecht gilt darüber hinaus auch bei oHG und GbR, deren Gesellschafterkreis 
sich ausschließlich aus haftungsbeschränkten Gesellschaften zusammensetzt. 
Auf diese Anwendungsfälle sind die Ausführungen zur KG aber weitgehend 
übertragbar, sodass sie nicht gesondert erörtert werden. Nur in Ausnahmefällen 
wird zudem die Genossenschaft gesondert erwähnt, auf die das Gesellschafter-
darlehensrecht zwar ohne Weiteres anwendbar ist, die aber eine geringere prakti-
sche Relevanz hat und nur wenige rechtsformspezifische Besonderheiten auf-
weist. 





Teil  1

Der Zweck des Gesellschafterdarlehensrechts

A. Der Normzweck als Grundlage der Dritterstreckung

Die Dritterstreckung des Gesellschafterdarlehensrechts ist bereits im Wortlaut 
von §  39 Abs.  1 Satz  1 Nr.  5 InsO angelegt, nach dem der insolvenzrechtliche 
Nachrang von Gesellschafterdarlehen auch für wirtschaftlich entsprechende 
Rechtshandlungen gilt.1 Diese Ausweitung des Geltungsbereichs zeigt, dass die 
Normen des Gesellschafterdarlehensrechts Einzelfallgerechitgkeit herstellen 
und Umgehungsgestaltungen möglichst erfassen sollen. Damit wählt der deut-
sche Gesetzgeber einen anderen Weg als etwa der österreichische, der die Dritt
erstreckung des Gesellschafterdarlehensrechts in den §§  5 ff. EKEG2 abschlie-
ßend geregelt hat.3 Die deutsche Rechtsnorm hingegen ist abstrakt gefasst und 
damit auslegungsbedürftig. Das Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlich entspre-
chenden Rechtshandlung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff,4 durch den der Ge-
setzgeber den Rechtsanwender ermächtigt, flexibel und wertungsgerecht die 
vielfältigen Finanzierungsgestaltungen der Praxis dem Gesellschafterdarlehens-
recht zu unterstellen. In jedem potenziellen Dritterstreckungsfall hat der Rechts-
anwender den vom Gesetzgeber eingeräumten Spielraum durch eine eigene 
Wertung und Entscheidung zu füllen. Die grundsätzlich dem Gesetzgeber zuge-
wiesene Identifikation und Bewertung der betroffenen Interessen sowie deren 
Ausgleich in Form der Entscheidung darüber, ob das Gesellschafterdarlehens-

1  Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Dahl/Linnenbrink, Syst. Darst. 6 Rn.  46; Groß-
kommGmbHG/Habersack, Anh. §  30 Rn.  81; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, Anh. §  64 Rn.  138; 
MünchKommInsO/Behme, §  39 Rn.  77; Wedemann, ZGR 2016, 798, 809 f.; abw. Eidenmüller, 
FS Canaris, Bd.  2, 49, 64, der von einer Gesetzeslücke ausgeht; a. A. Wälzholz, DStR 2007, 
1914, 1918, demzufolge der Wortlaut jede Erstreckung auf Drittdarlehen ausschließe.

2  Österreichisches Bundesgesetz über Eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen 
(Eigenkapitalersatz-Gesetz) v. 28.10.2003, österreich. BGBl I Nr.  92/2013.

3  Zum personellen Anwendungsbereich des österreichischen Kapitalersatzrechts Münch-
KommAktG/Doralt/Winner, §  57 AktG Rn.  399 ff.; Karollus, FS Huber, 801 ff.

4  Auch wertausfüllungsbedürftiger Begriff, vgl. Reimer, Methodenlehre, Rn.  477; Engisch, 
Einführung, 162. Umstritten ist, ob die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe methodisch 
Auslegung oder Rechtsfortbildung ist. Für Ersteres Larenz/Canaris, Methodenlehre, 199; für 
Letzteres Rüthers, Rechtstheorie, Rn.  836a f.



8 Teil  1: Der Zweck des Gesellschafterdarlehensrechts

recht im konkreten Fall zur Anwendung kommen soll, sind so dem Rechtsan-
wender zugewiesen.5 Hierbei darf der Rechtsanwender allerdings nicht nach 
freiem Ermessen entscheiden. Um die grundgesetzliche Gesetzesbindung des 
Rechtsanwenders nach Art.  20 Abs.  3 GG zu verwirklichen, ist die Anwendung 
einer Rechtsnorm an deren Zweck auszurichten.6 Der Normzweck gibt den Maß-
stab für die Bewertung der im Einzelfall betroffenen Interessen vor. Die Formu-
lierung des §  39 Abs.  1 Satz  1 Nr.  5 InsO entspricht einem gesetzgeberisch ange-
ordneten Analogieschluss. Gleich der Vorgehensweise beim Analogieschluss soll 
der Rechtsanwender die Wertungsgrundlage eines ausdrücklich geregelten Falles 
auf gesetzlich nicht ausdrücklich geregelte Fälle übertragen.

Der Normzweck bestimmt daher die Auslegung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs zumindest insoweit, als er die Interessen vorgibt, an denen die Auslegung 
des unbestimmten Rechtsbegriffs auszurichten ist.7 Je konkreter der Normzweck 
ist und je typisierbarer die betroffenen Interessen sind, desto eher erlaubt der 
Normzweck auch eine materielle Ausfüllung des unbestimmten Rechtsbegriffs, 
insbesondere in Form der Bildung von Fallgruppen durch Rechtswissenschaft 
und -praxis, die die Rechtssicherheit fördert und die, bezogen auf die Dritterstre-
ckung des Gesellschafterdarlehensrechts, eines der Ziele dieser Arbeit ist.

B. Der Stand der Normzweckdiskussion

I. Historische Betrachtung der Normzweckdiskussion

1. Notwendigkeit einer historischen Betrachtung

Die Wurzeln der gegenwärtigen insolvenzrechtlichen Sonderbehandlung von 
Gesellschafterdarlehen reichen bis in die Frühzeit des GmbHG und die Recht-
sprechung des Reichsgerichts zurück. Zwar haben sich die vertretenen Varianten 
der Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen seitdem mehrfach gewandelt, 
doch jedenfalls das „Ob“ einer solchen Sonderbehandlung war lange weitgehend 

5  Vgl. Reimer, Methodenlehre, Rn.  487 („Abwägungsauftrag“). Man könnte angesichts der 
Unvollständigkeit der gesetzgeberischen Regelung so weit gehen, erst im Ergebnis der Abwä-
gung des Rechtsanwenders die eigentliche Rechtsnorm zu erblicken, vgl. Müller/Christensen, 
Juristische Methodik, Bd.  1, Rn.  14 und passim. 

6  Vgl. Looschelders/Roth, Juristische Methodik, 28 ff., 120 ff.; Rüthers, Rechtstheorie, 
Rn.  136, 717 ff.; Reimer, Methodenlehre, Rn.  251 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, 163 ff.; 
Hirsch, JZ 2007, 853, 855; Grigoleit, FS Canaris II, 241, 247 f.; abw. für eine stärkere Orien-
tierung an Gerechtigkeitsgesichtspunkten Zippelius, Methodenlehre, 61 f.

7  Vgl. Reimer, Methodenlehre, Rn.  489; Hofmann, Abwägung im Recht, 179 ff., 191 ff., 
545; ähnlich Engisch, Einführung, 187 f.
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unstreitig.8 Für eine Bestimmung des Normzwecks der gegenwärtigen Regelung 
ist es daher hilfreich, zunächst zu untersuchen, weshalb die Rechtsprechung und 
später der Gesetzgeber überhaupt eine Sonderbehandlung von Gesellschafter
darlehen für notwendig gehalten haben.9 Auch in der rechtswissenschaftlichen 
Argumentation zu Normzweck und Anwendungsbereich der Spezialregelungen 
für Gesellschafterdarlehen bestehen teilweise Kontinuitäten zur Zeit vor Inkraft-
treten des MoMiG. Daher schließt die vorliegende Untersuchung eine kurze10 
rechtshistorische Darstellung des vor Inkrafttreten des MoMiG geltenden Rege-
lungsrahmens11 für Gesellschafterdarlehen ein.

2. Die Entwicklung des Kapitalersatzrechts

a) Die Ursprünge des Eigenkapitalersatzrechts

Ursprünglich kannte das deutsche Gesellschaftsrecht keine Sonderbehandlung 
von Gesellschafterdarlehen. Bereits bei Schaffung des GmbHG gab es aber 
Stimmen in der Literatur, die einer Gesellschafterfremdfinanzierung kritisch ge-
genüberstanden,12 im 1900 in Kraft getretenen GmbHG jedoch keine Berück-
sichtigung fanden.13 Unter dem jungen Gesetz erfreute sich die Gesellschaf
terfremdfinanzierung insbesondere aufgrund ihrer gegenüber der Nachschuss-
pflicht nach §§  26 ff. GmbHG höheren rechtlichen Flexibilität zunächst großer 
Beliebtheit.14 Historischer Ausgangspunkt der judikativen Sonderbehandlung 
von Gesellschafterdarlehen ist eine Entscheidung des Reichsgerichts aus dem 
Jahr 1937,15 in der das Gericht urteilte, dass eine deliktische Schädigung nach 
§  826 BGB vorliege, wenn ein Gesellschafter bei unzureichender Kapitalausstat-
tung seiner GmbH sich im Konkursverfahren auf seine Gläubigerstellung berufe. 
Anschließend ging das Reichsgericht zu einer Umqualifizierung des Gesell-
schafterfremdkapitals in vorrangig haftendes Eigenkapital über, die das Gericht 

8  Statt vieler von Gerkan, ZGR 1997, 173, 174; Hellwege, ZGR 1988, 516.
9  Weitergehend Wilhelm, ZIP 2020, 2210, 2211 („Worin genau der Normzweck des Rechts 

der Gesellschafterdarlehen liegt, lässt sich nur historisch erklären.“).
10  Vgl. für eine ausführlichere Darstellung Schulze De la Cruz, Normzweck des Rechts der 

Gesellschafterdarlehen, 56 ff.; Witt, Die nachrangige Behandlung von Krediten gesellschafts-
fremder Dritter in der Insolvenz der GmbH, 20 ff.

11  Die Gesamtheit der überholten, vor Inkrafttreten des MoMiG geltenden Regelungen für 
Gesellschafterdarlehen wird im Folgenden als Kapitalersatzrecht bezeichnet.

12  Vgl. AkDtR GmbHR, 276 ff.
13  Vgl. Thiessen, Reform des GmbH-Rechts, 87, 89 f.
14  Vgl. Thiessen, Reform des GmbH-Rechts, 87, 90 f. m. w. N.
15  RG JW 1938, 862, 864 f.; JW 1939, 231. Diese Urteile stützte das Gericht auch auf nati-

onalsozialistische Parolen wie die des „gesunden Volksempfindens“, vgl. zu den rechtshistori-
schen Hintergründen Thiessen, in: Rechtstransfer, 446, 475 ff.
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auf einen gegen Treu und Glauben verstoßenden Rechtsformmissbrauch stütz-
te.16 

Eine Fortentwicklung erfuhr die reichsgerichtliche Rechtsprechung zur Um-
qualifizierung von Gesellschafterdarlehen 1959 durch die Lufttaxi-Entscheidung 
des BGH.17 Hierin unterstellte das Gericht die Rückzahlung eines einer konkurs-
gefährdeten Gesellschaft gewährten Darlehens den Kapitalerhaltungsvorschrif-
ten der §§  30, 31 GmbHG. Entscheidende Bedeutung maß das Gericht dem Wil-
len des Darlehensgebers zu, durch seinen Finanzierungsbeitrag die Konkurs
antragspflicht für die Gesellschaft abzuwenden, was nur die Gewährung von 
Eigenkapital ermöglicht hätte. Fordere der Darlehensgeber seinen Finanzierungs
beitrag als Fremdkapital zurück, bevor der mit ihrer Hingabe verfolgte Zweck 
der nachhaltigen Abwendung der Konkursantragspflicht erreicht sei, so setze er 
sich in gegen Treu und Glauben verstoßender Weise in Widerspruch zu seinem 
früheren Verhalten und müsse sich daher so behandeln lassen, als hätte er Eigen-
kapital zur Verfügung gestellt. In der Konsequenz unterfiel der Rückzahlungs
anspruch aus einem eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen der „präven
tiven Durchsetzungssperre“18 des §  30 GmbHG, so dass ein Geschäftsführer 
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen nicht zu Lasten des Stammkapi
tals zurückzahlen durfte. War dennoch eine Rückzahlung erfolgt, bestand ein 
Rückforderungsanspruch der Gesellschaft aus §  31 GmbHG, den gegebenenfalls 
der Insolvenzverwalter geltend machen musste. 

b) Institutionalisierung des Eigenkapitalersatzrechts und Entwicklung einer 
Finanzierungsfolgenverantwortung der Gesellschafter

Im Nachgang zu der noch stark auf die Umstände des Einzelfalls abstellenden 
Lufttaxi-Entscheidung setzte eine zunehmende Institutionalisierung der Recht-
sprechung zum Eigenkapitalersatz ein. So entfernte sich der BGH zunehmend 
vom Erfordernis individuellen widersprüchlichen Verhaltens und verallgemei-
nerte die eigenkapitalgleiche Bindung in der Krise gewährter Gesellschafter
darlehen, indem er deren subjektive Voraussetzungen bei objektiv gegebenem 
eigenkapitalersetzendem Charakter eines Gesellschafterdarlehens vermutete.19 
Zudem nahm der BGH auch bei Gesellschafterdarlehen, die außerhalb der Krise 

16  Vgl. RGZ 166, 51, 57, 61, das bereits die Anwendung der §§  30, 31, 43 Abs.  3 GmbHG 
in den Raum stellt.

17  BGHZ 31, 258, 268 ff. „Lufttaxi“; bestätigt durch BGHZ 67, 171, 174 ff.
18  Haas, ZInsO 2007, 617, 618.
19  BGHZ 75, 334, 338 f.; ähnlich BGHZ 127, 336, 344 ff.
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