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1. Kapitel

Einfiihrung

I. Hinfithrung zum Thema

Im Recht der GmbH spielt der Gliubigerschutz eine zentrale Rolle. Fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Glaubigern nur das Gesell-
schaftsvermogen (§ 13 Il GmbHG). Es besteht damit nur eine beschrinkte
Haftungsmasse, die wegen des hohen Anteils an masselosen Insolvenzen dieser
Gesellschaftsform den Ruf einer aus Gliubigersicht besonders problematischen,
stark insolvenzanfilligen Rechtsform eingebracht hat.!

Das im Vergleich zu anderen Gesellschaften hochste Insolvenzrisiko ver-
deutlicht die nachfolgende Ubersicht:2

Die "Spitzenstellung" der GmbH in Konkursverfahren

Anteil der Davon mangels Befriedigungsquote in % fur
beantragten Kon | Masse abgelehnt
kursverfahren in % bevorrechtigte nicht bevorrech-
in % Forderungen tigte Forderungen

1986 1991 1986 1991 1986 1991 1986 1991
GmbH 84,0 89,7 72,8 65,1 24,6 35,8 2,0 2,9
Personen- 15,7 10,1 51,6 44,7 28,7 41,3 14,9 34
gesellschaften
insgesamt
GmbH & Co. 10,8 72 65,6 69,8 29,3 42,7 2,5 3,7
KG
AG, KG ad 0,2 0,2 22,2 27,3 63,4 46,4 2,1 3,9
eingetr. Gen. 0,1 0,1 25,0 - 20,7 69,2 4.6 -

1

Hachenburg-Ulmer Anh. § 30 Rn. 8 am Ende.

2 Entnommen StatJB 87, 137, 139, Stat)B 92, 150f;, die Gesamtzahl der beantragten
Konkursverfahren betrug im Jahr 1986 18842 und im Jahr 1991 12922; hiervon entfielen 8350
(44,3 %) bzw. 5511 (42,5 %) auf Gesellschaften; die Befriedigungsquote bezieht sich auf im Jahr
1985 bzw. 1990 erdffnete Verfahren, die spitestens bis zum 31.12. des Folgejahres abgeschlossen

waren.

2 Berg




18 1. Kap.: Einfiihrung

Die Hohe des Gesellschaftsvermdgens wird bei der Griindung durch das im
Gesellschaftsvertrag festzusetzende Stammkapital bestimmt (§ 3 13 GmbHG).
Es mufB mindestens DM 50.000 betragen (§ 5 1 GmbHG).3 Damit wird aller-
dings vom Gesetz nur fiir ein Startkapital gesorgt. Die Gesellschafter haben
grundsitzlich nicht fir ein dauerndes Bestehen dieses Vermogensstockes zu
sorgen. Allerdings enthélt das GmbHG im Interesse der Gesellschaftsglaubiger
Vorschriften, die die Aufbringung und Erhaltung dieses Startkapitals sicherstel-
len sollen. Die §§ 19, 21 - 25 GmbHG tragen dafiir Sorge, daB jedenfalls bei der
Griindung der Gesellschaft das Startkapital, das Stammkapital also, von den
Griindern auch aufgebracht wird.*

Das Gesetz iiberldt aber auch den weiteren Bestand dieses Mindestvermo-
gens nicht vollig der wirtschaftlichen Entwicklung der Gesellschaft oder den
Gesellschaftern. Dabei ist der Schutz gegeniiber von MaBinahmen der Gesell-
schafter naturgemil stirker ausgefallen als der Schutz vor einem Vermogens-
verfall infolge schlechter wirtschaftlicher Entwicklung. In § 30 I GmbHG
verbietet das Gesetz daher, dafl das zur Erhaltung des Stammkapitals notwen-
dige Vermodgen an die Gesellschafter ausgezahlt wird und ordnet in
§ 31 I GmbHG, bei einer dem § 30 I GmbHG zuwider geleisteten Auszahlung,
eine Riickzahlungsverpflichtung an. Damit soll ein RiickfluB des von den
Gesellschaftern in die Gesellschaft eingebrachten Vermdgens bis zur Héhe des
Stammkapitals verhindert werden und zugleich ein Polster fiir unvorhersehbare
Verluste geschaffen werden.’ Die Vorschriften der §§ 30, 31 GmbHG sind
damit die notwendige Ergédnzung der fiir die Griindung vorgesehenen Kapital-
aufbringungsvorschriften.6

Gegen wirtschaftliche Unwigbarkeiten, also Minderungen des Stammkapi-
tals, die nicht auf eine Auszahlung an die Gesellschafter, sondern auf das
allgemeine unternehmerische Risiko zuriickzufiihren sind,? sichert das Gesetz

3 Zum 31.12.86 (fur spitere Stichtage gibt das StatJB keine Zahlen wieder) waren von
insgesamt 329.087 eingetragenen GmbH 236.961, oder 72,0 %, nur mit diesem Mindeststammkapi-
tal ausgestattetet; StatJB 87, 120.

4 Hachenburg-Ulmer § 19 Rn. 3; Hachenburg-Miiller § 21 Rn. 1, § 22 Rn. 1; Hachenburg-
Goerdeler/Miiller § 30 Rn. 19; Scholz-H.P.Westermann § 30 Rn. | (Aufbringung und Reservierung
eines bestimmten Vermogens zu Gunsten der Gesellschaftsgldubiger).

3 Hachenburg-Goerdeler/Miller § 30 Rn. 1; Scholz-H.P.Westermann § 30 Rn. 1.
6 Ulmer FS 100 Jahre GmbHG (92), 363, 365.



L. Hinfiihrung zum Thema 19

die Gesellschaftsglaubiger neben diesem Polster zudem mit den Vorschriften
der §§ 63 I, 64 I GmbHG. Darin ist fiir die Geschéftsfiihrer der Gesellschaft die
Pflicht aufgestellt, im Falle der Uberschuldung, also bei volligem Verbrauch
des Startkapitals, Konkurs zu beantragen, um die Gldubiger vor weiterem
Vermogensverfall und damit weiter sinkenden Befriedigungschancen zu
schiitzen.

Der Gesetzgeber sah diese Regelung im Jahre 1892 als umfassend und aus-
reichend an. Die Praxis hat dies jedoch widerlegt. Es wird daher auf verschie-
denen Gebieten versucht, die Stellung der Gesellschaftsgldubiger zu stirken.

Insbesondere die Literatur bemiiht sich, entgegen § 13 I GmbHG eine per-
sonliche Haftung der Gesellschafter (sogenannte Durchgriffshaftung) wegen
Unterkapitalisierung der GmbH3 zu begriinden.’

Daneben wurde lebhaft erortert, ob aus dem gesetzlichen Schutzsystem zu
Gunsten der Gesellschaftsgldubiger eine Pflicht der Gesellschafter abgeleitet
werden konne, die Gesellschaft mit einem ihrer wirtschaftlichen Betitigung
angemessenen Kapital auszustatten. Sowohl die Rechtsprechung!als auch die
h.M. in der Literatur!! haben dies jedoch abgelehnt. Auch durch die GmbH-

7 Und die durch keine gesetzliche Norm verhindert werden konnen, Fleck FS 100 Jahre
GmbHG (92), 391, 393.

8 Zu dem noch nicht abschlieBend geklarten Begriff der Unterkapitalisierung Hachenburg-
Ulmer Anh. § 30 Rn. 4ft, 12ff.

9 In der Literatur werden nach Ulmer (Hachenburg-Ulmer Anh. § 30 Rn. 35ff) folgende
Ansichten zu einer direkten Haftung der Gesellschafter vertreten: AusschluB der Anwendung des
§ 13 II GmbHG aus Griinden der Normzweckverfehlung wegen objektivem MiBverhiltnis zwischen
erforderlichem und tatsichlichem Kapital im Wege der teleologischen Reduktion (so auch Ulmer
Rn. SIff und FS Duden (77), 661, 676f), eine verschuldensabhidngige Organhaftung analog 43
GmbHG wegen der auf Unterkapitalisierung beruhenden Schidigung der GmbH und auch eine
Haftung aus § 826 BGB; alleine letzterer Ansicht hat sich auch die Rechtsprechung zugeneigt ge-
zeigt (so schon RGZ 158, 302, 310, der BGH zuletzt in DB 88, 1848); dazu tritt gegebenenfalls eine
Haftung nach allgemeinen Vorschriften (in der Literatur "besondere Verpflichtungsgriinde"
genannt), etwa aus Rechtschein, c.i.c., Biirgschaft, Schuldbeitritt oder Delikt; hierzu Hachenburg-
Ulmer Anh. § 30 Rn. 24ff, zum Ganzen ausfiihrlich auch Scholz-Emmerich § 13 Rn. 55f; er tritt fiir
eine Schadensersatzpflicht infolge Verletzung der gegeniiber der Gesellschaft bestehenden
Treuepflicht ein (Rn. 93).

10 BGHZ 76, 326, 334; offenlassend in BB 81, 750, 751; eindeutig wieder BGHZ 90, 381,
389; das OLG Hamburg hatte in BB 73, 1231, 1232 noch eine andere Tendenz erkennen lassen.

1 Hachenburg-Goerdeler/Miiller § 30 Rn. 3; Hachenburg-Ulmer Anh. § 30 Rn. 1, 10; Scholz-
Westermann § 5 Rn. 18, § 30 Rn. 2; Roth § 32a Anm. 3.5.1; Scholz-K.Schmidt §§ 32a, 32b Rn. 77,



