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Vorwort

Wenn Sie diese Arbeit in den Händen halten, dann haben Sie wahrschein-
lich Klärungsbedarf bezüglich der vielen unterschiedlichen Zurechnungs-
konstellationen bei Kapitalaufbringung oder -erhaltung. Sie können dieser 
Arbeit praktisch-verwertbare Informationen im Bezug auf die Rechtspre-
chung des BGH entnehmen. Lassen Sie sich auf dieses Buch ein, hoffe ich, 
dass Sie ein tieferes Verständnis des Rechtsinstituts Kapitalschutz gewinnen 
und möglicherweise überzeuge ich Sie ja sogar von meiner Zwei-Kriterien-
Lösung.

Wenn Sie dieses Buch aus der Sicht des Forschers lesen, so hoffe ich 
damit zum kritischen Diskurs beizutragen – hege gleichwohl aber auch die 
Hoffnung, dass Sie meinen ungewohnten Aufbau zum Anlass nehmen, das 
Thema Kapitalschutz als Ganzes zu betrachten. Dazu ist dieses Buch näm-
lich gedacht.

Egal aus welchem Grund Sie mein Buch in den Händen halten: Ich hoffe 
Ihnen eine Hilfe zu sein auf Ihrem eigenen Weg zur Erkenntnis. 

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2014 / 2015 vom Fach-
bereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften der Johannes Gutenberg-
Universität Mainz als Dissertation angenommen. Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Literatur konnten bis Anfang 2015 berücksichtigt werden.

Natürlich gebührt meinem Doktorvater Herrn Prof Dr. Dirk A. Verse 
M.Jur. großer Dank. Herr Prof. Dr. Verse hat mich weit über diese Arbeit 
hinaus inspiriert, zum Denken angespornt und gelehrt, wie wichtig sauberes 
Arbeiten ist. Ich hoffe, diese Arbeit lässt für den Leser dahin gehend einen 
positiven Eindruck zurück. Auch ist es leider nicht selbstverständlich, dass 
ein Doktorvater für seine Doktoranden immer ansprechbar ist, sich Zeit 
nimmt und für ein Gespräch stets zur Verfügung steht. All diese Qualitäten 
jedoch habe ich erfahren dürfen – auch dafür meinen herzlichen Dank. 
Meinem Zweitgutachter Herrn Prof. Dr. Jürgen Oechsler gebührt mein Dank 
für die schnelle Erstellung des Zweitgutachtens.

Finanziell wie ideell hat die Konrad-Adenauer-Stiftung zum Gelingen 
dieser Arbeit beigetragen. Ich schätze mich sehr glücklich, eine derartige 
Förderung erfahren zu haben.

Fachlich haben mich auf dem Weg zu dieser Arbeit insbesondere Herr 
Dr.  Steffen Gotter und Herr Arne Krämer begleitet. Ich bin ihnen für ihre 
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intensive Unterstützung unglaublich dankbar. Gerade der kritische Austausch 
mit Freunden hat meine wissenschaftlichen Erkenntnisse geschärft und mich 
immer wieder dazu angeregt, meine Positionen kritisch zu überdenken. 

Aber eine solche Arbeit steht nicht im luftleeren Raum. Wären nicht 
meine Familie und meine Freunde gewesen, gäbe es diese Arbeit nicht. 
Dass sich aber auch Nichtjuristen mit der Korrektur dieser Arbeit beschäf-
tigt haben, bedarf des besonderen Danks. In diesem Sinne vielen Dank, 
Daniela Bielak, Jan Bielak, Philipp Tschöke und Nina-Marie Tiemeyer.

Osnabrück, im März 2015� Christoph Bielak
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Einleitung

Diese Arbeit versteht sich als Beitrag auf den 1984 so wörtlich geäußer-
ten Aufruf Karsten Schmidts „über das nicht ohne Willkür entstandene 
Nebeneinander unterschiedlicher Kapitalsicherungsregeln im Gesellschafts-
recht nachzudenken“.1 Karsten Schmidt nennt das Institutionenbildung2, also 
die „rechtsdogmatische Konsolidierung, der Übergang von provisorischen 
Einzellösungen zu einem geschlossenen Konzept.“3

Doch wie kommt es zur Notwendigkeit solcher Institutionenbildung? 
Dazu sei eine Frage gestellt, die so auch schon Rudolf von Jhering Ende 
des 19. Jahrhunderts formuliert hat: „Darum kommt auch für jene Gedanken 
unausbleiblich die Zeit, wo man fragt: warum gelten sie bloß hier, warum 
nicht auch in dem und jenem völlig gleichartigen Verhältniß?“4 Doch ist der 
Kapitalschutz eine Gesamtheit von solchen „gleichartigen Verhältniß[en]“? 
Bislang wurde der Kapitalschutz zumeist klassisch als die ihn kennzeich-
nenden Einzelnormen verstanden. Damit könnte man sich zufriedengeben. 
Warum also der hier betriebene Aufwand? 

Die Antwort ist mit Hilfe Savignys zu geben. Nach ihm sind Rechtsregeln 
durch Abstraktion abgeleitete Produkte ihrer Rechtsinstitute; er meinte, dass 
für die Auslegung der konkreten Rechtsregeln die Rechtsinstitute immer 
gegenwärtig sein müssten.5 Und das gilt auch für den Kapitalschutz. Viel 
zu lange wurden die Regeln zum Kapitalschutz nur in ihrer Funktion als 
Rechtsregeln betrachtet. Diese Arbeit soll den Versuch unternehmen, vom 
Institut des Nominalkapitals ausgehend, ein einheitliches System für die 
Zurechnung von verbundenen Unternehmen im Kapitalschutz zu entwickeln. 
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass es ein höheres, wenn auch nicht 
explizit im Gesetz geäußertes Rechtsinstitut hinter den Einzelregelungen 
gibt. Grund gibt aber auch das unstimmige Gesamtbild in Literatur und 
Rechtsprechung. Obwohl die Zurechnungsfälle sich in so vielerlei Hinsicht 

1  K.  Schmidt, BB 1984, 1588 (1589).
2  K.  Schmidt, in: Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 9 (20 ff.).
3  K.  Schmidt, in: Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 9 (24).
4  Jhering, Geist des römischen Rechts II / 2, S. 339.
5  So in seinem Spätwerk: v.  Savigny, System des heutigen römischen Rechts, 

Band 1, S. 255; vgl. auch die Interpretation Savignys durch Larenz, Methodenlehre, 
S. 11 f.
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gleichen, werden diese mit vielen unterschiedlichen Zurechnungsregeln be-
sehen.6

Als rechtspositivistische untersucht diese Arbeit dabei die lex lata – wenn 
auch kategorisiert und systematisiert. Das heißt, dass es speziell um die 
Wirkungen des festen Kapitalsystems geht und nicht etwa um die Beschrei-
bung eines Eigenkapitalschutzes.7

Die Neuerungen dieser Arbeit ruhen aber auf dem soliden Fundament der 
bisherigen Literatur sowie der Rechtsprechung des BGH. Liest man die 
neuesten Entwicklungen der BGH-Rechtsprechnung,8 Müller-Eising9 und 
Cahn10 zusammen, finden sich viele der hier vertretenen Zurechnungsergeb-
nisse wieder. Anders als dort zu lesen geht diese Arbeit aber von einem 
Rechtsinstitut Kapitalschutz aus und will daher auch versuchen, diesem 
Rechtsinstitut ein Zurechnungssystem zu geben. In dieser Systematisierung 
und Institutionenfindung11 liegt daher die Aufgabe dieser Arbeit. Denn das 
Zurechnungssystem muss sich in den gesamten Kapitalschutz mit seinen 
Ecken und Kanten einpassen und dennoch dessen Einheit verdeutlichen.

I. Problemstellung

Das Kapitalgesellschaftsrecht ist durch das „feste“ oder „Nominal-“ Ka-
pital geprägt. Den Stellenwert des Kapitals zeigen seine Schutzvorschriften, 
die vielfach im Gesetz verankert sind.12 Die gesetzliche Leitvorstellung für 
alle Kapitalschutzvorschriften ist das Zwei-Personen-Verhältnis, also das 

6  Als Nachweis schlage man einfach Kommentarstellen zu §§ 19, 30 GmbHG, 27, 
57 AktG auf und versuche auf einen Blick die Zurechnungskriterien zu begreifen. 

7  So aber die Betrachtung von Eckert, Ausschüttungsrestriktionen, S. 3, der die 
Definition von Kapitalschutz bewusst weit formuliert, um den Kapitalschutz mit 
sonstigen Ausschüttungssperren vergleichen zu können. Genau daran krankt aber 
auch die Betrachtung Eckerts. Denn das System festen Kapitals ist gerade mehr als 
bloßer Eigenkapitalschutz. Gerade auch der Blick in die GmbH zeigt dies.

8  Vgl. die Urteile BGH v. 12.02.2007, BGHZ 171, 113 (Rz. 8 ff.) – Flender; BGH 
v. 05.05.2008 – II ZR 108 / 07, NZG 2008, 507; BGH v. 05.05.2008 – II ZR 108 / 07, 
NZG 2008, 507; BGH v. 31.05.2011 – II ZR 141 / 09, NZG 2011, 829 – Dritter 
Börsengang; BGH v. 28.02.2012 – II ZR 115 / 11, DStR 2012, 915.

9  Müller-Eising, Die verdeckte Sacheinlage.
10  Cahn, Kapitalerhaltung im Konzern.
11  Es geht doch vielmehr um das Auffinden von Rechtsinstitutionen, die der Ge-

setzgeber geschaffen hat, nicht um das Bilden solcher Institutionen. Die Jurispru-
denz hat schließlich nicht das Ziel, den Gesetzgeber zu ersetzten, sondern nur das 
von ihm geschaffene System zu verstehen und zu kartografieren.

12  Dies zeigt sich an den Vorschriften, die zu seinem Schutz entwickelt wurden. 
So etwa um die werthaltige Aufbringung sicherzustellen (§§ 19 Abs. 4, 5; § 56 
Abs.  2  GmbHG; §§ 27 Abs. 3, 4; 183 Abs. 2; 52 AktG) oder die Auskehr an die 
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Verhältnis von Gesellschafter und Gesellschaft.13 Doch dieser Anspruch des 
Gesetzes will nicht so recht mit der Wirklichkeit übereinstimmen. Schon 
1987 hat Lutter festgestellt, dass eine Verwandlung von Einzelunternehmen 
zu Konzernen14 stattgefunden habe;15 seitdem hat sich die Unternehmens
realität noch weiterentwickelt. Faktisch wird heute der Großteil der Kapital-
gesellschaften in Konzernstrukturen geführt.16 Dennoch geht das Kapital-
schutzrecht noch von der inzwischen überholten Vorstellung aus, man 
müsse sich nur mit Einzelunternehmen beschäftigen. Daher fragt sich: Wie 
wirken die Kapitalschutzvorschriften in Mehrpersonenverhältnissen, insbe-
sondere in Mehr-Kapitalgesellschafts-Verhältnissen? Dass der Kapitalschutz 
konzernübergreifend gesehen werden muss, ist allen Beteiligten schon lange 
klar;17 häufig unklar bleibt, was das heißt – nämlich: die Anwendung der 
gesetzlichen Tatbestände (per Auslegung oder Analogie) und nicht die Be-
handlung einer „mystischen Unternehmens- oder Wirtschaftseinheit“18.

Es kann de lege lata aber nicht übersehen werden, dass das deutsche 
Kapitalgesellschaftsrecht nur an bestimmten Stellen verbundenen Unterneh-
men eigene Regeln gegeben hat. In Fällen aber, in denen das Gesetz keine 
Regeln für verbundene Unternehmen aufstellt, reichen pauschale Verweisun-
gen auf eine „unternehmerische“ oder „wirtschaftliche Einheit“ nicht für die 
Lösung der Probleme aus. Das ergibt sich schon aus der juristischen Person 
und dem aus ihr folgenden Trennungsprinzip, also der „Verselbstständigung 
des Sondervermögens gegenüber Dritten“19. Die juristische Person, ein Kind 
der Vereinigungsfreiheit (Art.  9 Abs. 1 GG) darf nur dann in ihrer recht
lichen Selbstständigkeit angetastet werden, wenn andernfalls gesetzliche 
Tatbestände ausgehöhlt würden. 

Gesellschafter zu verbieten (§§ 30 f. GmbHG; §§ 57 Abs. 3, 61 AktG) – Letztes hat 
noch eine Sonderausprägung erfahren (§ 33 GmbHG; §§ 71 ff. AktG).

13  Nur in den §§ 56 Abs. 2, 71d S. 2 Var. 1 AktG finden sich explizite Regeln zur 
Behandlung von Mehr-Personen-Verhältnissen in Situationen mit verbundenen Un-
ternehmen.

14  Der Konzernbegriff ist hier, wie auch insgesamt in dieser Arbeit, wenn nicht 
direkt mit § 18 AktG verknüpft, untechnisch zu verstehen. Die gesellschaftsrechtli-
che Definition des Konzerns (§ 18 AktG) schränkt die tatsächlich vorliegenden 
Konzernstrukturen wie auch das Verständnis des Konzerns in den anderen Diszipli-
nen, zu sehr ein.

15  Lutter, ZGR 1987, 324 (332).
16  Schon Mitte der 70er Jahre hat Bälz gemeint, 70 % der Aktiengesellschaften 

Konzernstrukturen zuweisen zu können, Bälz, in: FS Raiser, S. 287 (297); aktuellere 
Untersuchungen bestätigen diese Vermutung: Görling, AG 1993, 538 (542 f.).

17  Vgl. nur U. H.  Schneider, ZGR 1984, 497 (517).
18  Wiedemann, Die Unternehmensgruppe, S. 5.
19  Wiedemann, WM Sonderbeilage 4 / 1975, 9; ähnlich auch Lutter, in: FS Stiefel, 

S. 506 (519).




