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Α. Einleitung 

GmbH wie auch corporation sind mi t eigener Rechtspersönlichkeit 
und allen typischerweise hiermit verbundenen Rechten und Pflichten 
ausgestattet1. Insofern ist in den Vereinigten Staaten wie in Deutsch-
land die selbständige Verpflichtungsfähigkeit  von GmbH bzw. corpo-
ration anerkannt. Gesellschaften können mi t ihren Gesellschaftern 
grundsätzlich in Vertragsbeziehungen treten, u. a. auch von diesen Dar-
lehen zur Finanzierung der Betriebstätigkeit oder zu anderen Zwecken 
aufnehmen 2. Hieraus ergibt sich in Verbindung mi t der Haftungs-
beschränkung der Gesellschafter auf ihre Einlage in beiden Rechtsord-
nungen — vereinfacht — folgende typische Konfliktsituation zwischen 
Gesellschaftern und Drittgläubigern: 

Die Gesellschafter statten ihre Gesellschaft im Verhältnis zu Ge-
schäftsumfang  und -risiken mi t äußerst geringem Eigenkapital aus und 
finanzieren das Unternehmen weitgehend durch Darlehen, die sie der 
Gesellschaft gewähren. Im Konkurs der Gesellschaft berufen sich die 
Gesellschafter auf ihre Gläubigerrechte oder aber sie benutzen ihr 
insider-Wissen, um sich die Darlehensbeträge vor Konkurseröffnung 
zurückzahlen zu lassen3. 

Werden die Gesellschafterdarlehen  vor Konkurseröffnung  abgezogen 
und kommt eine Anfechtung 4 nicht in Betracht, oder führt  eine Anfech-
tung nicht zum Erfolg, so vermindert sich die Quote der Drittgläubiger. 
Dies gi l t entsprechend, wenn auch u. U. in weniger gravierendem Maße, 
sofern die Gesellschafterdarlehen  im Konkursverfahren  anerkannt wer-
den. Wenn sich die Gesellschafter Sicherheiten haben einräumen lassen, 
kommt sogar vorzugsweise Befriedigung in Betracht. 

ι Vgl. z.B. §13 Abs. 1 GmbHG; § 1 RegE; Lat t in , S.65ff . ;  §§801, 802 
Cal.Corp.Code; § 122 Del.Gen.Corp.Law; in re Knoke Co., 38 F. 2d 232 (9th 
Cor. 1930), cert.den. 282 U.S. 840 (1930). 

2 Vgl. z.B. Salomon ν . A. Salomon & Co., L td. App.Cas. 22 (House of 
Lords, 1897); Arno ld v. Phil l ips, 117 F. 2d 497 (5th Cir. 1941), cert.den. 313 
U.S. 583 (1941); Goldstein v. Wolf son, 132 F. 2d 624 (2d Cir. 1943); i n re Black 
Ranches, Inc., 362 F. 2d 19, 37 (8th Cir. 1966), cert.den. 385 U.S. 990 (1966). 

3 Teilweise werden Gesellschafterdarlehen  auch als Druckmit te l i n Ver-
gleichsverhandlungen benutzt. Vgl. hierzu Klausing, 1. Arbeitsbericht, S. 31 ff. 
Zum Hintergrund der Problematik i m deutschen Recht auch Wüst, S. 6 ff. 

4 Vgl. §§ 29 ff. K O und die Anfechtungsvorschriften  des Anfechtungs-
gesetzes bzw. 11 U.S.C.A. §§ 97, 107 i m amerikanischen Konkursrecht. 
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Die Drittgläubiger werden sich in einem solchen Fall für übervorteilt 
halten, während sich die Gesellschafter auf ihre grundsätzlich aner-
kannten Gläubigerrechte berufen können. 

Die sich aus dieser Konfliktsituation zwischen Drittgläubigern und 
Gesellschaftern, Gläubigerschutzgedanken und Prinzip der juristischen 
Person ergebenden Fragen sind im deutschen und amerikanischen Ge-
sellschaftsrecht seit langem Gegenstand einer Vielzahl von Entschei-
dungen und lebhafter Diskussion. I n Deutschland hat die Diskussion 
allerdings nicht zu einer Klärung des Problems geführt,  das nach wie 
vor als außerordentlich umstritten angesehen werden muß. Die neuere 
Rechtsprechung, die in den wenigen bisher zu entscheidenden Fällen 
Gesellschafterdarlehen  im Konkurs der Gesellschaft wie Eigenkapital 
behandelt hat, soweit die Darlehen zum Zwecke der Konkursabwen-
dung an die Gesellschaft gewährt wurden, die Gesellschaft unterkapita-
lisiert war und ohne die Darlehen zahlungsunfähig geworden wäre5, 
ist in der Literatur weitgehend auf Ablehnung gestoßen6. Die über-
wiegende Meinung im Schrifttum ordnet das Problem der Behandlung 
von Gesellschafterdarlehen  vielmehr unter dem Gesichtspunkt des Haf-
tungsdurchgriffs 7 oder allgemeiner deliktischer Haftung ein8. Die dabei 
vertretenen Ansichten weichen aber wiederum in ihrem theoretischen 
Ansatzpunkt, in den Voraussetzungen der Haftung und deren Aus-
gestaltung ganz erheblich voneinander ab. Im Rahmen der einzelnen 
Auffassungen  sind viele Einzelfragen, etwa die Frage nach dem Schick-
sal von Sicherheiten, die für Gesellschafterdarlehen  eingeräumt wurden, 
ungeklärt geblieben9. Insofern ist allgemein eine gesetzliche Lösung der 
Problematik von Gesellschafterdarlehen  für notwendig erachtet wor-
den10. Daher ist nun — wie bereits entsprechend im Regierungsentwurf 

s Grundlegend Β GHZ 31, 258. 
β Ablehnend u.a. Schönle, Anm. GmbHR 1960, 64; Wolany, S.67ff . ;  Hof-

mann, NJW 1966, 1943; Ballerstedt, JZ 1960, 514; Dempewolf, DB 1961, 1011; 
Woeste, GmbHR 1968, 72; Sonnenberger, NJW 1969, 2034; Kamm, S. 126- 128; 
Stauder, GmbHR 1968, 72; Friedrich, S. 71 ff. 

7 Vgl. zum einen etwa die Ansichten, wonach ein Haftungsdurchgriff  bei 
Unterkapital isierung erfolgt:  u.a. Erlinghagen, GmbHR 1962, 171; Wiede-
mann, S. 6, 17; Winkler, BB 1969, 1202, 1205; Reinhardt, Festschr. f. H. Leh-
mann, Bd. 2, S. 590 f.; Erman, KTS 1959, 128 ff.;  zum anderen die subjektiven 
Durchgriffstheorien:  u.a. Kamm, S. 132 ff.;  Stauder, GmbHR 1968, 72 ff.; 
Wolany, S. 69; Sonnenberger, NJW 1969, 2036; Kamprad, S. 62 f. 

s Vgl. Hof mann, NJW 1966, 1946; Nölt ing, S.67ff . ;  Kühn, S. 128 ff. 
9 Eine andere ungeklärte Frage ist ferner ζ. B., ob der Haftungsdurchgriff 

Herrschaftsmacht  des fraglichen Gesellschafters i n der Gesellschaft voraus-
setzt. Vgl. hierzu Winter, S. 74, 81, 92, 105. 

1 0 Vgl. Amt l . Begründung zu §§ 32 a, 32 b des Regierungsentwurfs  einer 
GmbH-Novel le BR-Drucks. 404/77; Kamprad, Verdeckte Stammeinlagen, S. 79; 
Kamm, S. 149; Geßler, GmbHR 1966, 108; ders. BB 1969, 589; Eder, GmbHR 
1966, 138; Jaeger-Weber, KO, §§207, 208, Anm. 38; Schupp, JR 1964, 407 ff.; 
C. Fischer, S. 14, 117 f.; Erlingshagen, Festschr. f. Kaufmann, S. 140. 
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eines GmbH-Gesetzes von 197211 — eine eingehende Regelung dieser 
Frage in §§ 32 a, 32 b des Regierungsentwurfs  einer GmbH-Novelle12 

vorgesehen worden. Die dabei vorgeschlagene Lösung ist aber auf er-
hebliche Kr i t i k gestoßen13 und dürfte wohl nicht als das letzte Wort des 
Gesetzgebers zu dieser Frage angesehen werden. 

Anders als in Deutschland hat sich in den Vereinigten Staaten eine 
weitgehend gefestigte Rechtsprechung zur Behandlung von Gesellschaf-
terdarlehen herausgebildet, die reiches Anschauungsmaterial für das 
deutsche Recht im Hinblick auf eine mögliche Lösung der Problematik 
und aller dabei auftretenden Einzelfragen bietet. Diese Rechtsprechung 
und das amerikanische Schrifttum hierzu sollen im folgenden eingehend 
dargestellt und gewürdigt werden. Dabei soll sich die Erörterung auch 
auf Detailprobleme erstrecken, um die praktischen Auswirkungen des 
amerikanischen Rechts, das sich — dies sei hier vorangeschickt — bei 
der Behandlung von Gesellschafterdarlehen  sehr weiter Generalklau-
seln bedient, in vollem Umfang zu verdeutlichen. 

Obgleich Anlaß der Untersuchung die Lösung der Gesellschafterdar-
lehensproblematik im deutschen Recht ist, so ist die vorliegende Arbeit 
doch bewußt vorwiegend auslandsrechtlich und nicht rechtsvergleichend 
konzipiert worden. Dies hat folgende Gründe: Das Problem der Behand-
lung von Gesellschafterdarlehen  bedarf,  wie erwähnt, der Regelung 
durch den Gesetzgeber. Insofern liegt der Schwerpunkt der Ausein-
andersetzung in Deutschland nunmehr auf der rechtspolitischen Ebene. 
Hier liegt bereits eine Vielzahl von Reformvorschlägen  vor, die den 
Spielraum weitgehend ausgelotet haben, wobei sich bisher allerdings 
auch in diesem Rahmen nicht einmal annähernd Einigkeit hat erzielen 
lassen. Angesichts dieser Gegebenheiten bietet es sich an, einen Blick 
auf das amerikanische Recht zu werfen, das dasselbe Problem zu be-
wältigen hat und hierbei einen Erfahrungsvorsprung  besitzt, und die 
Erkenntnisse und Erfahrungen des amerikanischen Rechts für das deut-
sche zu verwerten. Darüber hinaus würde eine eingehende rechtsver-
gleichende Untersuchung ohnehin durch die Zersplitterung der in 
Deutschland vertretenen Ansichten, insbesondere des theoretischen 
Anknüpfungspunktes — Sonderbehandlung im Konkurs einerseits, 
Haftungsdurchgriff  andererseits —, stark erschwert werden und würde 
den Umfang dieser Arbeit bei weitem sprengen. 

n §§49, 50, BT-Drucks. VI/3088, 1972; siehe früher  §§36, 37 E 38; §§47, 
48 RefE. 

12 BR-Drucks. 404/77; Deutler, GmbHR 1977, 73, 75. 
13 Vgl. u.a. (z.T. zum RefE) Meßmer, BB 1970, 10571; Arbeitskreis GmbH-

Reform, S. 19; Erlinghagen, Festschr. f. Kaufmann, S. 138 ff.;  Kamprad, 
GmbHR 1969, 173; ders. GmbHR 1975, 54; Centrale f. GmbH, Zwischen-
bilanz, S. 5; Lutter, S. 77; Friedrich, S. 108; Winter, G., S. 229; Immenga, S. 416; 
Wiedemann, S. 43; zustimmend demgegenüber Ulmer in Hachenburg, 
GmbHG, Anh. zu § 30 Anm. 4. 


