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Einleitung

Das deutsche Kapitalgesellschaftsrecht erfordert traditionell die Aufbrin-
gung eines festen Nennkapitals durch die Gesellschafter, um sich {iber eine
Kapitalgesellschaft am Wirtschaftsleben beteiligen zu konnen. Die Griinder
einer AG miissen diese mit einem Grundkapital von mindestens 50.000 €
ausstatten (§ 7 AktG), eine GmbH muss mit einem Stammkapital von min-
destens 25.000 € ins Leben gerufen werden (§ 5 Abs. 1 GmbHG). Durch-
brochen wurde dieser Grundsatz mit der Einfithrung der Unternehmergesell-
schaft (UG, § 5a GmbHG) durch das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)!: Diese
Kapitalgesellschaftsform erlaubt den Griindern ein vom Risiko personlicher
Haftung fiir Gesellschaftsschulden befreites (§ 13 Abs. 2 GmbHG) Wirt-
schaften ohne Mindestleistung.?

Gemeinsam ist den Gesellschaftsformen, dass die Art und Weise der Auf-
bringung des bereitzustellenden Kapitals gewissen Regelungen (Kautelen)
unterworfen ist. Diese sind von dem Anliegen getragen, sicherzustellen,
dass das aufzubringende Kapital der Gesellschaft auch wirklich zur Verfii-
gung gestellt wird.> Man spricht in diesem Zusammenhang vom hinter bzw.
,uber4 den Regelungen stehenden® Grundsatz der realen Kapitalaufbringung,®
der sich u.a. darin manifestiert, dass fiir Sacheinlagen verschérfte Publizi-
tits- und Priifungspflichten bestehen (vgl. §§5 Abs. 4, 7 Abs. 3, 8 Abs. 1
Nr. 5, 9, 9¢ Abs. 1 S.2 GmbHG),” dass die Einlageforderung nach der ge-
setzlichen Konzeption in aller Regel nicht anders als durch Erfiillung zum
Erloschen gebracht werden darf (§ 19 Abs. 2 GmbHG), oder dass vor der
Anmeldung der Gesellschaft Bareinlagen teilweise und Sacheinlagen voll-

I Gesetz v. 23.10.2008, BGBI. 1, S. 2026; nachfolgend: ,,MoMiG*.

2 Zwar gibt es Durchbrechungen der Haftungsbeschrinkung, doch ist die Nicht-
haftung der Gesellschafter im Auflenverhiltnis der Normalfall, vgl. Meyer, S. 500.

3 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 5 Rn. 1; Lutter, Kapital, S.50ff.; Roth, in:
Roth/Altmeppen, § 19 Rn. 1.

4 So Zollner, in: Baumbach/Hueck, § 56a Rn. 1.

5 Man erachtet die als liickenhaft empfundenen Regelungen als Ausdruck eines
ibergreifenden Grundsatzes, vgl. Joost, ZIP 1990, 549, 550.

6 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 5 Rn. I; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
§ 19 Rn. 2, Rn. 16; Wirsch, S. 1321f.; vgl. auch Lutter, Kapital, S. 54 (,,Grundsatz
der ordnungsgeméfen und vollstindigen Kapitalaufbringung®).

7 Schall, Glaubigerschutz, S. 111 mit FuBnote 85.



18 Einleitung

standig zur freien Verfiigung der Geschéftsfiihrung geleistet sein miissen
(§§ 7 Abs. 2, Abs. 3, 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG).8

A. Problemstellung

Der Geltungsanspruch des Grundsatzes realer Kapitalaufbringung kann
beim Auftreten von Leistungsstorungen bei der Einlageleistung Probleme
nach sich ziehen: Die biirgerlichrechtlichen Leistungsstérungsvorschriften
haben naturgeméal die Beachtung und Durchsetzung des Grundsatzes realer
Kapitalaufbringung nicht im Sinn, sondern sind allein auf den Ausgleich der
Interessen der an dem gestorten Schuldverhéltnis beteiligten Parteien ge-
richtet. Es kann aber andererseits am Bestehen eines Schuldverhiltnisses im
Sinne des zweiten Buchs des BGB nicht gezweifelt werden.® Das wirft die
Frage auf, wie die Interessen der Parteien des gestdrten Schuldverhiltnisses
angemessen auszugleichen sind, ohne die vom Gesetz verlangte reale Kapi-
talaufbringung in Frage zu stellen. Entscheidende Bedeutung kommt dabei
zundchst der Frage zu, welche Interessen sich hinter dem Grundsatz der
realen Kapitalaufbringung verbergen. Hitte dieser Grundsatz das Ziel des
Interessenausgleichs zwischen Einleger und Gesellschaft, wire das Konfli-
gieren der Regelungsanliegen deutlich entschirft. Es wére dann im Kon-
fliktfall nur nach einer Losung zu suchen, die diese Interessen angemessen
ausgleicht. Wiren die Vorschriften des GmbHG um den Ausgleich der In-
teressen der Parteien des Schuldverhéltnisses bemiiht, stellte sich zudem die
Frage, ob nicht einzelne Vorschriften des GmbHG moglicherweise abschlie-
Bende Sonderregelungen gegeniiber dem Leistungsstorungsrecht darstellen. !0

I. Der Zweck des Grundsatzes realer Kapitalaufbringung

Das gesetzliche Konzept, die reale Kapitalaufbringung durch die Gesell-
schafter sicherzustellen, ist im engen Zusammenhang mit der Pflicht zu
sehen, der Gesellschaft ein bestimmtes Nennkapital zur Verfiigung zu stel-
len. Will man den Zweck der effektiven Kapitalaufbringung beleuchten,
muss man sich also dartiber klar werden, warum es das System eines festen
Nennkapitals tiberhaupt gibt. Zuséatzlich erschwert wird die Suche nach dem
Zweck des Grundsatzes dadurch, dass der Bezugspunkt der realen Kapital-

8 Umfassend zu gesetzlichen Auspriagungen dieses Grundsatzes (auch fiir das
AktG) sowie zu seiner Stirkung durch die Rechtsprechung vor dem MoMiG Schall,
Gldubigerschutz, S. 110 ff.

9 Ulmer, ZIP 2008, 45, 51.

10 Allg. fiir einen Vorrang unter dem Gesichtspunkt des Sonderprivatrechts (im
Hinblick auf das Aktienrecht) Crisolli, ZHR 93 (1929), 226, 231 bei Fulinote 15.
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aufbringung nicht immer derselbe ist: So geht es etwa in § 7 Abs.2 S.2
(1.V.m. § 5 Abs. 1) GmbHG offensichtlich darum, die GmbH nur dann
entstehen zu lassen, wenn sie {iber eine gewisse Mindestausstattung verfiigt.
Es lédsst sich insofern sagen, dass das Gesetz hier die reale Aufbringung
(eines Teils) des Mindestkapitals verlangt. An anderen Stellen ist die Pers-
pektive eine andere: Das Befreiungsverbot des § 19 Abs.2 S. 1 GmbHG
etwa gilt hinsichtlich der gesamten Einlageforderung, und § 9 Abs. 1 S. 1
GmbHG verlangt die Differenzzahlung fiir jede iiberbewertete Sacheinlage.
Die Vorschriften nehmen insofern auf das Mindestkapital keinen Bezug und
verlangen uneingeschrinkte Geltung selbst dann, wenn das Mindestkapital
der Gesellschaft bereits zugeflossen ist: Wurde beispielsweise ein Stamm-
kapital von 50.000 € festgesetzt und sind davon 40.000 € bereits geleistet,
greifen beide Vorschriften nach ihrem insoweit eindeutigen Wortlaut ein.
Eine noch offene Einlageforderung darf also ungeachtet der bereits erfolg-
ten Aufbringung des Mindestkapitals nicht erlassen werden, und zwar unab-
hingig davon, ob nicht wenigstens der betroffene Einlageschuldner schon
ein Viertel seiner Einlagepflicht (§ 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG) erfiillt hat. Der
Grundsatz realer Kapitalaufbringung bezweckt somit zum einen die effekti-
ve Aufbringung des Mindestkapitals, verlangt aber zum anderen weiterge-
hend auch die reale Aufbringung ecines dariiber hinausgehenden Stamm-
kapitals, wenn eine 25.000 € {ibersteigende Stammkapitalziffer festgesetzt
wurde. Das zeigt sich auch deutlich an § 5a Abs. 2 GmbHG, der Grundsit-
ze realer Kapitalaufbringung fiir die UG aufstellt, in der ein Mindestkapital
nicht existiert.

Es lassen sich daher zwei zentrale Anliegen des Grundsatzes realer Kapi-
talaufbringung festhalten: Wo eine Gesellschaftsform nur gegen das Bereit-
stellen einer bestimmten Kapitalausstattung gewéhrt wird, will das Gesetz
sicherstellen, dass ein Teil dieser Ausstattung der Gesellschaft bereits im
Griindungsstadium zufliefit. Vereinfachend kann vom Grundsatz effektiver
Mindestausstattung der Gesellschaft mit Eigenmitteln oder vom Grundsatz
effektiver Mindestkapitalaufbringung gesprochen werden. Aullerdem ist es
aber so, dass das Gesetz mehr will als nur diese Mindestausstattung der
Gesellschaft. Wie insbesondere die §§9 Abs.1 S.1, 19 Abs. 2 GmbHG
zeigen, geht es dem Gesetz namlich weitergehend darum, dass iibernomme-
ne Einlagepflichten wirklich erfiillt werden.!! In dieser Auspridgung ver-
pflichtet der Grundsatz realer Kapitalaufbringung daher zur effektiven Be-
reitstellung des versprochenen Vermdgenswertes, und zwar bezogen auf je-
den cinzelnen Gesellschafter.!?2 Zugleich wird dadurch sichergestellt, dass
die Gesellschaft in der Summe insgesamt auf von den Gesellschaftern be-

11 Fleischer, in: Michalski, Syst. Darst. 5, Rn. 63; Wicke, § 19 Rn. 1.
12 Miilbert, Konzern 2004, 151, 158.





