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A. Einleitung

Im Jahr 1892 wurde die GmbH als eine neue Rechtsform in
Deutschland geschaffen. Seitdem hat sie wegen ihrer flexiblen
Gestaltung in der weltweiten Entwicklung einen Siegeszug
erlebt. Fast jede moderne Wirtschafts- und Rechtsordnung
stellt Rechtsformen zur Verfiigung, die thren Mitgliedern eine
beschrinkte Haftung gewiahrt. Es erfolgte ein Rechtstransfer
des GmbH-Rechts in der Welt, bei welchem Portugal im Jahr
1901" den Anfang machte. Darauf folgten Osterreich im Jahr
1906,GrofBbritannien 1907, Frankreich 1925, Luxemburg 1933,
Belgien 1935, Japan 1938, Italien 1942, Griechenland 1955,
Neuseeland 1971 und verschiedene Bundesstaaten der USA in
der 1990er Jahren®. China machte sich im Jahr 1994 wéhrend

! Thiesen, in: Borner/Duss/Hirt/Kastl/Linder/ZUsli, Rechtstransfer in der
Geschichte, S. 446; seit 1986 wird diese Rechtsform Sociedadelimitada im
aktuellen portugiesischen Handelsgesetzbuch (Cddigo das SociedadesCo-
merciais) geregelt, vgl. Stiebe, in: SilR/Wachter, Handbuch des internatio-
nalen GmbH-Rechts, S. 1356.

? In Osterreich heiRt es Gesetz vom 6. Mérz 1906 iiber Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung; in GroBbritannien wurde eine Unterscheidung zwi-
schen der private company und der publiccompany im Companies Act 1907
eingefliihrt; in Frankreich, Luxemburg und Belgien heiRt esSociété a res-
ponsabilitélimitée; in Japan heilst es ~ = >~ X, in Italien heiRt es societa a
responsabilitalimitata; in Griechenland heiRt es Eteriaperiorismenisefthinis;
in Neuseeland heil3t es auch limited company wie in GroSbritannien; in den
USA wurde die closecorporation im Jahr 1981 als die Erganzung zum Model
Business Corporation Act eingefiihrt, zur Gesetzgebung in Grol3britannien,
Frankreich Luxemburg, Belgien, Japan, Italien, Griechenland, Neuseeland
und den USA vgl. SuR/Wachter, Handbuch des internationalen
GmbH-Rechts, S. 1263, 669, 873, 1157, 465, 995, 947, 909, 1989; Lutter, FS
100 Jahre GmbHG, S. 51; Yu, Gesellschafter mit beschrankter Haftung, 2001,
Beijing, S. 139; Gesetzgebung in den USA noch in: Merkt,
US-amerikanisches Gesellschaftsrecht, S. 8 f., 110 f.
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der Umwandlungsphase von der Plan- zur Marktwirtschaft diese
Rechtsform zu Eigen,” sie heift in China“4 PR 5t4T-A 7 (You
Xian Ze Ren Gong Si). Der Grundgedanke ist im deutschen
GmbH-Recht wie im chinesischenKapitalgesellschaftsgesetz
die Haftungsbeschriankung der Gesellschafter. Die GmbH haf-
tet mit threm Aktivvermogen und die Gesellschafter verlieren
nur notfalls ihr eingesetztes Kapital.Fiir die Schulden der Ge-
sellschaft haften die Gesellschafter gem. § 13 Abs. 2 GmbHG
und § 3 Chinesisches Kapitalgesellschaftsgesetznicht. Die
wirtschaftliche Entscheidungsmacht und damit die Einfluss-
nahme auf Erfolg und Misserfolg einer Unternehmung kom-
men den Gesellschaftern und Organen zu.” Die jeweiligen
Entscheidungen seitens der Gesellschafter sind auf eine Ge-
winnmaximierung unter Nutzung der limitierten Haftung aus-
gerichtet.’

Interessenabwéigung durch den Gesetzgeber wird durch die
dogmatisch rechtliche Konstruktion des deutschen GmbHG
durchgefiihrt. Daneben ist der Glaubigerschutz ein zentrales
Bestreben des deutschen Gesellschaftsrechts.® Er findet sich
weltweit in allen Gesellschaftsrechtsordnungen in unterschied-
licher Ausprigung wieder.” Den Gliubigern fehlt die Einwir-

® Thiessen, in: Bdrner/Duss/Hirt/Kastl/Linder/Ziisli, Rechtstransfer in der
Geschichte, S. 446. China hat eigentlich schon friihestens im Jahr 1905 in
der Qing-Dynastie die GmbH-Rechtsform transferiert, aber in der V. R. Chi-
na wurde sie erstmals im Jahr 1994 gesetzlich festgelegt. Die kurzeGe-
schichte des Rechtstransfers der GmbH-Rechtsform in China wird unten
in:DI 2 dargestellt.

4 Haas, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, 2006, Band |, E 9,
23 ff, 43 ff. Wiedemann, Gesellschaftsrecht |, 1980, S. 515.

> Bitter, in: Scholz GmbHG, § 13 Rn. 60; Kriiger, Mindestkapital und Glau-
bigerschutz, 2006, S. 42.

o Wiedemann, Gesellschaftsrecht |, 1980, S. 515.

’” Thiessen, in: Bérner/Duss/Hirt/Kastl/Linder/Zisli, Rechtstransfer in der
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kungsmoglichkeit auf die Entscheidungen der Gesellschaft. Sie
haben keinen Einfluss auf Sach- oder Personalfragen der
GmbH, da ihnen nur eine schwache AuBenstellung zukommt.®
Wegen dieser schwachen Risikobeherrschungsposition sind
diejenigen Personen, welche der Gesellschaft Geldmittel zu-
fiihren oder denen die Gesellschaft zu einer Leistung ver-
pflichtet ist, zu schiitzen.” Zurzeit wird diese Risikoverlage-
rung auf die Glaubiger durch die Haftungs- und Vermogens-
struktur der GmbH so ausgeglichen, dass erstens die Glaubiger
kein unangemessen hohes Risiko des Forderungsausfalls erlei-
den und zweitens die Verteilung der Verlustgefahr, unter dem
Gesichtspunkt der Risikobeherrschung, angemessen ist."” Den
Glaubigern darf insoweit das einer wirtschaftlichen Unterneh-
mung immanente Risiko nicht durch Glaubigerschutzmecha-
nismen abgenommen werden, da diese sonst die Funktion der
Haftungsbeschrinkung unterlaufen wiirden."' Das Schutzni-
veau der Gesellschaftsglaubiger beschrankt sich dabei auf ei-
nen Mindestschutz und besteht nicht in der Erfiillung der Glau-
bigerforderung in der Insolvenz.'”> Um den eigenen wirtschaft-
lichen Verlust zu verhindern, haben Gesellschaftsglaubiger bei
einer Gefahr der Gesellschaftsinsolvenz regelméaflig ein Inter-
esse daran, ithre Forderungen gegeniiber Gesellschaftern der
Gesellschaft geltend zu machen. Der Glaubiger hat jedoch im

Geschichte, S. 446, 447.

8 Wiedemann, Gesellschaftsrecht |, 1980, S. 515.

? Pellens/Kemper/Schmidt, ZGR 2008, S. 381 ff; Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht |, 1980, S. 515.

10 Blaurock, FS Raiser, S. 3 f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht |, 1980, S. 515,
516.

1 Haas, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, 2006, Band |,
E 9, 12 ff.; Pellens/Kemper/Schmidt, ZGR 2008, 381, 384; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht |, 1980, S. 516.

12 Hirte, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, 2006, Band 11/1,
P 11, 13; Vetter, ZGR 2005, 788 f.



deutschen Recht keinen entsprechenden Einfluss auf die Un-
ternehmensfiihrung wie der Gesellschafter der GmbH."” Au-
Berdem hat der Glaubiger in der GmbH auch keinen Ersatzans-
pruch auf finanziellen Ausgleich gegen den Gesellschafter wie
der Glaubiger der AG."" Die Gliubigerbenachteiligung durch
die gesetzliche Haftungstrennung in der Insolvenz wirft in die-
ser Situation das Ausgangsproblem dieser Arbeit auf. Im deut-
schen GmbH-Recht ist es anerkannt, dass die Forderungen des
GmbH-Glaubigers besonders im Fall der Insolvenz wegen der
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft nur
teilweise durchgesetzt werden konnen.'> Wenn man einen
Blick in die Insolvenzstatistik des Statistischen Bundesamtes in
Deutschland wirft, findet man das allgemeine Urteil liber die
hohe Insolvenzanfilligkeit der GmbH bestitigt. Daraus ergibt
sich, dass die GmbH hinsichtlich der absoluten Zahlen neben
Einzelunternehmen als besonders insolvenzanfillig dargestellt
wird.'® Vergleichsweise haben in China 2.740 Unternchmen
jeden Tag Insolvenz angemeldet, davon sind die meisten

" Nach § 37 Abs. 1 GmbHG kénnen die Gesellschafter dem Geschiftsfiih-
rer Weisungen erteilen.

" Nach & 93 Abs. 5 AktG hat der Glaubiger einen Schadenersatzanspruch
gegen die Vorstandsmitglieder, wenn sie die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschaftsleiters groblich verletzt haben, vgl. Gund-
lach/Frenzel/Strandmann, DZWIR 2007, 143, 144.

> GmbH-Rechtsform MoMiG-Reg, BT-Drucks. 16/6140, S. 1.

'® Im Jahr 2007 meldeten 10.947 GmbHs von insgesamt 29.160 bei allen
Rechtsformen Insolvenz an, auch nach dem MoMiG beliefen sich die Zahlen
auf 10.929 von 29.291 im Jahr 2008 , 13.105 von 32.687 im Jahr 2009 ,
12.567 von 31.998 im Jahr 2010, 12.165 von 30.099 im Jahr 2011 und
11.940 von 28.297 im Jahr 2012, siehe Jahrbuch des Statistischen Bun-
desamtes 2008, S. 502; Jahrbuch des Statistischen Bundesamtes 2009, S.
503; Jahrbuch des Statistischen Bundesamtes 2010, S. 501; Jahrbuch des
Statistischen Bundesamtes 2011, S. 497; Jahrbuch des Statistischen Bun-
desamtes 2012, S. 515; ahrbuch des Statistischen Bundesamtes 2013, S.
511.



GmbHs."” Einen Grund fiir solch hohe Insolvenzfille bei der
GmbH wird man sicher in der betriebswirtschaftlich oftmals
unzureichenden Kapitalausstattung finden miissen. Besonders
liegen viele verdeckende MaBnahmen vor, welche regelmalig
im Vorfeld der Insolvenz bereits eine krisenhafte Entwicklung
hervorrufen. Diese werden jedoch nicht rechtzeitig erkannt, so
dass nicht umgehend und sachgerecht reagiert wird.'"® Solche
MalBnahmen wurden seit den 1980er Jahren im deutschen
Recht als die genannten ,,existenzvernichtenden Eingriffe* von
Gesellschaftern in extremen Féllen anerkannt. Die existenzver-
nichtenden Eingriffe liegen in einigen Verhaltensweisen, die
die Insolvenz der Gesellschaft verursachen konnen, besonders
im Abzug des Gesellschaftsvermogens, der nicht bilanzwirk-
sam ist, und im Entzug von personellen Ressourcen und Ge-
sellschaftsgewinnen bzw. im Verzicht auf Geschéftschancen."
Solche Probleme konnen von Mindestkapital- und Kapitaler-
haltungsregeln zum Glaubigerschutz auch nicht geldst wer-
den.” In solchen existenzvernichtenden Fillen wird das Glau-
bigerinteresse allgemein nicht ausreichend geschiitzt. Das
Glaubigerschutzproblem wurde in den vergangenen Jahren mit
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fast jedes Jahr-
zehnt von verschiedenen Meinungen geprigt, die auf unter-
schiedlichen Grundlagen beruhen. In den 1980er Jahren war es
die Konzernhaftung, 2002 die Durchgriffshaftung und 2007 die

" In China sind die statistischen Daten der insolventen Unternehmen aber
nicht amtlich veroffentlicht. Die alten Angaben befinden sich auf der Web-
seite: http://www.lawtime.cn/qiye/article_231593.html, letzter Zugriff am
01.02.2014.

18 Vgl. Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 238 ff.

® Fastrich, in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn. 57; Michal/Funke, in
Michalski, GmbHG, § 13 Rn. 394; Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, Anh. § 77 Rn. 124; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 412, 428.

% Die Grundkonzeption des Glaubigerschutzes bezliglich der Vermogens-
verschiebung wird unten im Teil B analysiert.
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Deliktshaftung. >’ Doch gab es selbst nach der Triho-

tel-Entscheidung auch kein Ende der Debatte® in der Literatur.
Die Kernfrage dieser Arbeit ist, wie die Balance zwischen den
beiden Wertungsprinzipien, Gesellschafterschutz und Glaubi-
gerschutz, beim Existenzschutz in Krisenfiallen der GmbH zu
bewerten ist. Mit anderen Worten behandelt die folgende Un-
tersuchung, mit welcher Begriindung und welchen Rechtsfol-
gen die Gesellschafterhaftung in solchen Fillen zum Zwecke
des Glaubigerschutzes anzuerkennen ist. Durch die Analyse der
Gesellschafterhaftung wegen Existenzvernichtung werden
weitere Probleme erldutert: Innenhaftung oder AuBBenhaftung?
Unbeschriankte personliche Haftung oder nur schadenserset-
zende Haftung? Soll die Gesellschaft nach der Triho-
tel-Entscheidung sowohl wahrend des Insolvenzverfahrens als
auch nach der Ablehnung des Insolvenzverfahrens Anspruchs-
inhaberin sein?

Der Losungsansatz zur personlichen Gesellschafterhaftung in
entsprechenden Féillen ist in China ebenso umstritten. Das
Problem nach der Kodifikation des § 20 Abs. 3 KGG* im
revidierten Kapitalgesellschaftsgesetz 2005 wird durch die sog.
,,Negation der Rechtspersonlichkeit bei Gesellschaften® gelost.
Doch ist der konkrete Haftungstatbestand des § 20 Abs. 3 KGG
bei der Rechtsanwendung in China noch nicht klar zu erkennen.
Hier stellt sich die Frage, ob die deutsche Rechtsentwicklung
der Existenzvernichtungshaftung gegeniiber dem chinesischen
Losungsansatz dogmatisch wiinschenswerter ist. Eine rechts-
vergleichende  Betrachtung der Grundkonzeption des

*! Siehe unten im Teil C,

2 Kritik der Auffassung des BGH in der Trihotel-Entscheidung von Schwab
,Die Neuauflage der Existenzvernichtungshaftung: Kein Ende der Debat-
te!l” ZIP 2008, S. 341, auch Habersack, Trihotel — Das Ende der Debatte?,
ZRG 2008, S. 533.

> Diese Rechtsnorm wird im Teil F konkret erldutert.
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GmbH-Rechts zwischen Deutschland und China sowie der
Gesetzeskonkurrenz zwischen § 20 Abs. 3 KGG und sonstigen
Glaubigerschutzregeln ist deshalb notwendig. In dieser Arbeit
wird der chinesische Losungsansatz der ,,Negation der Rechts-
personlichkeit bei Gesellschaften® im Vergleich mit dem deut-
schen Recht gewiirdigt.

Inhaltlich gliedert sich die Arbeit hauptsachlich in vier Teile:
Zunichst wird Grundkonzeption des Glaubigerschutzes beziig-
lich der Vermogensverschiebung im deutschen GmbH-Recht
behandelt (Teil B). Der weitere Teil befasst sich mit den ver-
schiedenen dogmatischen Analysen der Gesellschafterhaftung
wegen existenzvernichtender Eingriffe in Deutschland (Teil C
und D). Besonders wird auf den dreifachen Wandel in der
BGH-Rechtsprechung eingegangen. Hier sollen die Theorien
zur Haftung wegen existenzvernichtender Eingriffe, und zwar
der ,,qualifizierten faktischen Konzernhaftung®, ,,Durchgriffs-
haftung®, ,,Deliktshaftung®, , Haftung wegen Treuepflichtver-
letzung®, ,,Sorgfaltshaftung®, und der ,,Insolvenzverursachen-
den Gesellschafterhaftung®” jeweils bewertet werden. Sodann
folgt die eigene Stellungnahme. Ferner wird die vergleichbare
Rechtslage zum Glaubigerschutz und der ,,Negation der
Rechtspersonlichkeit bei Gesellschaften® in China 1.V. m. der
deutschen Rechtsentwicklung zum existenzvernichtenden Ein-
griff untersucht, wobei die Losungsansitze beider Lander mi-
teinander verglichen werden (Teil E und F). Dabei sind insbe-
sondere die dogmatische Einordnung und die Rechtsanwen-
dung der gesetzlichen Norm zur Gesellschafterhaftung in Chi-
na zu kldren. Anschlieend folgt eine kurze Zusammenfassung
der Arbeit im letzten Teil (Teil G).



B. Grundkonzeption des Glaubigerschut-
zes beziiglich der Vermogensver-
schiebung im deutschen GmbH-Recht

Eine der Voraussetzungen der Begriindung der Gesellschafter-
haftung wegen Existenzvernichtung ist, dass der Glaubiger-
schutz durch die vorgeschriebenen Glaubigerschutzregeln im
GmbHG nicht gewéhrleistet wird. Bevor die Rechtsentwick-
lung der Gesellschafterhaftung wegen Existenzvernichtung
erlautert wird, soll vor allem die Grundkonzeption des Glaubi-
gerschutzes beziiglich der Vermogensverschiebung im deut-
schen GmbH-Recht dargestellt werden.

I. Uberblick zum Gliubigerschutz bei der
Entwicklung des GmbHG

Bevor die GmbH im Jahr 1892 in Deutschland geschaffen war,
hat der damalige Abgeordnete Oechelhduser schon in der ers-
ten Lesung der Aktiennovelle 1884 im Reichstag angefiihrt,
dass eine Schaffung der ,sichersten, einfachsten und mannig-
fachsten Rechtsreformen fiir die Vereinigung von Kapital und
Personen® notig sei. Die neue Rechtsform konne ,,vor anderen
Nationen, die hierin zuriickbleiben, einen wirtschaftlichen
Vorsprung gewinnen“.** Im damaligen Reichstag wurde die
Frage des Glaubigerschutzes schon bei der Beratung zum
GmbHG diskutiert.”> Der Reichstagsabgeordnete Hoffinann
meinte: ,, Das, was/...] vom Registergericht veroffentlicht wird,
ist gentigend, um den Gesellschaftsgldubigern, falls sie die

24 Oechelhauser, Verhandlungen des Reichstages, Session 1884, S. 197, 221;
Schubert, FS 100 Jahre GmbHG, S. 4, 5.
> Kriger, Mindestkapital und Glaubigerschutz, S. 55.
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Augen offen halten — und das kann freilich den Kreditgebern
hier ebenso wenig wie bei jeder Gesellschaft mit unbeschrdnk-
ter Haftung erspart werden — ein Urteil iiber das aufgeb-
rauchte Gesellschaftskapital zu erméglichen. “**Der damalige
Gesetzgeber hielt die Glaubigerschutzregeln des GmbHG fiir
ausreichend. Einerseits iiben die Kapitalaufbringungs- und
-erhaltungsvorschriften dieser neuen GmbH-Rechtsform eine
wichtige Funktion aus; anderseits sollte der wahre Wert der
Sacheinlagen bei der Griindung der GmbH vergleichsweise mit
der der AG wegen der fehlenden Borsentauglichkeit nach der
Priifung festgelegt werden.”” Die gesetzlichen Bestimmungen
tiber Kapitalaufbringung und -erhaltung gewihren nach der
Meinung des historischen Gesetzgebers schon umfassenden
Glaubigerschutz.*® Solche Gliubigerschutzregeln wurden aber
in der spiteren Rechtspraxis als ungeniigend angesehen.” Die
Rechtsform der GmbH wurde nach dem Inkrafttreten des deut-
schen GmbHG mit steigender Tendenz nachgefragt. Allerdings
traten viele Probleme bei der Griindung auf, besonders bei der
Wertigkeitskontrolle fiir die Sacheinlagen.’® Um den Gliubi-
gerschutz in der GmbH weiter sicherzustellen, wurden zahlrei-
che Reformvorschlige zum GmbHG mehrmals beim Deut-
schen Juristentag gemacht.”’ Dafiir wurde die GmbH-Novelle

26 Hoffmann, in: Verhandlungen des Reichstages, Session 1890-1892, S.
4881-4884, vgl. Kriiger, Mindestkapital und Glaubigerschutz, S. 55.

*” Hoffmann, in: Stenographische Berichte uUber die Verhandlungen des
Reichstages, VIII. Legislaturperiode, 01 Session 1890 — 1892, S. 4884 f.

8 Bamberger, Stenographische Berichte Uber die Verhandlungen des
Reichstages, VIII. Legislaturperiode, 01 Session 1890 — 1892, S. 4881.

2 Schlegelberger, Die Entwicklung des deutschen Rechts in den letzten 15
Jahren, 1930, S. 94.

*® Marcus, DJZ 1912, 93, 94.

1 Schwennicke, in: Bayer (Hrsg.), Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht in
den Beratungen des Deutschen Juristentages, S. 211 ff.; Deutler, Das neue
GmbH-Recht, GmbH-Novelle 1980, S. 10.
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im Jahr 1980 ganz im Zeichen des Glaubigerschutzes ge-
schrieben. Das damalige Stammbkapital wurde auf 50.000 Mark
angehoben, und die Vorschriften der Kapitalaufbringung und
-erhaltung wurden auch erweitert.>

Am 01.11.2008 trat das ,,Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen* (Mo-
MiG) in Kraft, das die grofBte Reform seit der Schaffung der
Rechtsform der GmbH 1892 ist.Obgleich der Mindestbeitrag
von 25.000 Euro geblieben ist, entstand die Unternechmerge-
sellschaft ohne Forderung einer Mindesteinlage, die auch
1-Euro-GmbH genannt wird, als eine Sonderform der GmbH
gem. § 5a GmbHG, um die GmbH im Wettbewerb der Rechts-
formen vor dem Hintergrund der europiischen Richtlinie auf
dem europdischen Binnenmarkt attraktiv zu halten.>* Durch
das MoMiG wurde noch die sog. Rechtsprechungsregel iiber
das Gesellschafterdarlehen und gleichgestellte Leistungen an
die Gesellschafter beseitigt, und das Eigenkapitalersatzrecht
tiber das eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen aus §§
32 a, 32 b GmbHG a. F. wurde vom Gesetzgeber aufgehoben.”
In einer Krise der GmbH miissen sich die Geschéftsfiihrer nach
§ 64 Satz 3 GmbHG fiir die Zahlungsunfahigkeit der GmbH
herbeifiihrende Leistungen an Gesellschafter verantworten. Im
Insolvenzverfahren konnen diejenigen Zahlungen an Gesell-
schafter, die im Vorfeld der Insolvenz ein Jahr vor der Insol-
venz geleistet worden sind, gem. § 135 InsO zum Glaubiger-
schutz vom Insolvenzverwalter angefochten werden.

32

Deutler, Das neue GmbH-Recht, GmbH-Novelle 1980, S. 10.
3 Ulmer, ZIP 2008, S. 45; Fleischer, GmbHR 2009, 1, 11.

** BT-Drucks. 16/6140, S. 1.

> BT-Drucks. 16/6140, S. 93.
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Il. Glaubigerschutz durch Vermogensbindung

1. Stammkapital als Kern des Glaubigerschut-
zes im GmbHG

Die Haftungsbeschrinkung ist das Fundament der Kapitalge-
sellschaft. Das Mindestkapital nach § 5 GmbHG wird als einer
der wesentlichen Bausteine des Gliubigerschutzes angesehen.”®
Fiir die beschrinkte Haftung wird das Mindestkapital auch als
das Korrelat erachtet.”” Schon 1892 trat die Vorschrift zum
Mindestkapital in § 5 GmbHG 1n Kraft. Bei der Schopfung der
GmbH hat der Gesetzgeber in erster Linie den Glaubigerschutz
in den Blick genommen. So wird liber die Verhandlungen des
Reichstages zum Entwurf des GmbHG berichtet: ,,Was die Be-
handlung des Gesellschaftsvermogens und die hinsichtlich der
Aufbringung und Erhaltung desselben den Gesellschaftern
aufzuerlegenden Verbindlichkeiten betrifft, so hat in diesen
Beziehungen die Riicksicht auf die Sicherheit der Gesell-
schaftsgliubiger in erster Linie zu entscheiden.“>® Damals
betrug der Mindestbetrag 20.000 Reichsmark, welcher im
Laufe der Geschichte von 1948 bis 1980 mit 20.000 Deutsche
Mark weitergefiihrt wurde. Mit der GmbH-Novelle vom
04.07.1980 wurde der Mindestbetrag von 20.000 auf 50.000
Deutsche Mark erhoht. Seit dem 01.01.1999 wurde der Min-
destbeitrag mit der Einfiihrung des Euro als Gemeinschafts-
wihrung gem. dem Euro-Einfiihrungsgesetz auf 25.000 Euro
festgesetzt.

° Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, & 5 Rn. 1; Ulmer, in: Ul-
mer/Habersack/Winter, GmbHG, § 5 Rn. 9.

37 Bockmann, Glaubigerschutz bei GmbH und closecorporation, S. 51 f;
Zeidler, in: Michalski GmbHG, § 5 Rn. 19.

*® Entwurf eines GmbHGs nebst Begriindung und Anlagen, Amtliche Aus-
gabe, 1891, S. 38.
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Die Schwiche des Stammkapitals zum Glaubigerschutz ist
heutzutage anerkannt. Zum einen ist der Wert des damaligen
Mindestkapitals von 20.000 Reichsmark im Jahr 1892 nach
100 Jahren Entwicklung nicht mit den heutigen 25.000 Euro
gleichwertig.”” 1892 enthielt das Mindeststammkapital von
20.000 Reichsmark vielleicht noch eine gewisse Sicherung fiir
die Gesellschaftsgldubiger im Sinne der urspriinglichen Gestalt
des GmbHG." Bei einer Krise der GmbH bietet der Mindest-
beitrag nur einen geringen Schutz gegen das Risiko eines For-
derungsausfalls. In der Insolvenz dient der Mindestbeitrag auch
kaum zur Stirkung verbleibender Haftungsmasse.”' AuBerdem
konnte das Stammkapital wegen der Anfangsverluste nach der
Griindung der GmbH schnell aufgebraucht werden.* Zur
Vermeidung dieses Umstandes besteht jedoch weder eine ge-
setzliche Pflicht zur Leistung von Nachschiissen nach § 26 Abs.
1 GmbHG noch sind die Gesellschafter verpflichtet, das
Stammkapital wieder aufzufiillen.”Dadurch ergibt sich, dass
das Stammkapital fiir eine angemessene Risikoverteilung zwi-
schen Gesellschafter und Glaubiger nicht ausreicht. Einerseits
wird das Mindeststammkapital in Hohe von 25.000 Euro als
begrenzter Beitrag zum Glaubigerschutz seinem Primirziel
bereits nicht mehr gerecht. Andererseits kann der Glaubiger
gegeniiber dem mit der Teilnahme am Wirtschaftsverkehr ver-

¥ 1 Mark im Jahr 1900 entsprache heute 6,00 Euro, vgl. Deutsche Wah-
rungsgeschichte in:

http://de.wikipedia.org/wiki/Deutsche_ W%C3%A4hrungsgeschichte, letz-
ter Zugriff am 04.02.2014.

40 Altmeppen, NJW 2005, S. 1911; ders., ZIP 2008, S. 1204.

Kriger, Mindestkapital und Glaubigerschutz, S. 217 f.

Roth in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 30 Rn. 6.

Eidenmdiller/Engert, GmbHR 2005, S. 435 f; Miller, in: Ul-
mer/Habersack/Winter GmbHG, § 26 Rn. 7 f.
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bundenen Risiko auch nicht allein vom Stammkapital geschiitzt
werden.**

2. Glaubigerschutz durch Kapitalerhaltung

Das Stammkapital allein kann die Durchsetzung des Glaubi-
gerinteresses nicht gewéhrleisten. Die Gesellschaft muss in
weiterer Folge mit genligend Kapital ausgestattet werden. Das
Stammkapital sichert nur das Anfangsvermogen. Vor diesem
Hintergrund darf das zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derliche Gesellschaftsvermdgen nach § 30 GmbHG nicht an
die Gesellschafter ausgezahlt werden.* Zudem wird die Aus-
schiittungssperre noch durch den Erstattungsanspruch des § 31
GmbHG erginzt. Das Gebot der Kapitalerhaltung gem. § 30
Abs. 1 GmbHG schiitzt das Stammkapital, sodass die willkiir-
liche Verringerung durch Leistungen an Gesellschafter ausge-
schlossen ist. Dies ist zundchst eine Minderung des zur Erhal-
tung des Stammbkapitals erforderlichen Gesellschaftsvermogens
durch eine Auszahlung, wobei der Empfianger der Auszahlung
der Gesellschafter sein und die Auszahlung ihre Ursache im
Gesellschaftsverhiltnis haben muss. Da § 30 Abs. 1 GmbHG
an sich nur Auszahlungen an Gesellschafter erfasst, kommen
zunichst auch nur diese als Erstattungspflichtige im Sinne von
§ 31 Abs. | GmbHG in Betracht.*® Die Zuwendung aus dem
Vermogen zu Gunsten des Gesellschafters bzw. einer ihm nahe
stehenden Person ist erforderlich.”’

4 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 3 Rn. 14; ders., § 31 Rn. 1;
Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 5 Rn. 4.

45 Verse, in: Scholz GmbHG, § 30 Rn. 1 ff.

4 Verse, in: Scholz GmbHG, § 31 Rn. 10, 11.

4 Verse, in: Scholz GmbHG, § 31 Rn. 9-14; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, §
31Rn. §, 9.
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Die Schwichen des Glaubigerschutzes bei der Regelung der
Kapitalerhaltung sind auch offensichtlich. Nur der zur Deckung
des Stammbkapitals nach § 30 Abs. 1 GmbHG benotigte Teil des
Gesellschaftsvermogens ist gesichert. Die konkrete Zusam-
mensetzung des Vermogens wird nicht durch die Kapitalerhal-
tungsvorschriften geschiitzt.*® Viele zur Schidigung bzw. In-
solvenz fiihrende Eingriffe von Gesellschaftern sind nicht von
der Haftung aus §§ 30, 31 GmbHG erfasst. Dies gilt insbeson-
dere fiir den Abzug nicht bilanziell erfasster Ressourcen,®
welche zum Beispiel die VerduBerung von Patenten,” die
Verlagerung von Geschiftsfeldern,”' die Entnahme betriebs-
notwendiger Produktionsmittel™® sind. Ferner verbieten §§ 30,
31 GmbHG nur die Auszahlung des Gesellschaftsvermogens,
das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlich ist. Der von
den existenzvernichtenden Eingriffen verursachte Schaden ist
normalerweise grofler als der Wert des entzogenen Vermo-
gens.’Die Vermdgensverlagerung, die sich bilanziell erst gar
nicht niederschldagt oder die iiber ihren bilanziellen Nieder-
schlag hinausreichende Folgeschdaden (sog. Kollateralschidden)
verursacht, wird nicht von § 31 GmbHG erfasst.”*Hier bedarf
es eines iber die Riickerstattungspflicht nach §§ 30, 31
GmbHG hinausgehenden Gliubigerschutzes.”” AuBerdem kann
ein Rechtsanspruch aus §§ 30, 31 GmbHG nicht mehr durch-
gesetzt werden, wenn die GmbH wegen existenzvernichtender

48 Fastrich, in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 30 Rn. 6.

* Altmeppen, ZIP 2001, 1837, 1842; Rohrlich, FS 50 Jahre BGH, S. 92.

> Drygala, GmbHR 2003, S. 729 ff.

> Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der
GmbH, S. 183; Vetter, ZIP 2003, S. 601.

> Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 412, 421; Bruns, WM 2003, 815, 819; Haas,
WM 2003, 1929, 1934; Vetter, ZIP 2003, S. 601.

>3 Fastrich, in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 30 Rn. 5.

>* Altmeppen, ZIP 2001, 1837, 1842; Rohrlich, FS 50 Jahre BGH, S. 92.

>> Bitter, WM 2001, 2133, 2136; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 412, 422.
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Eingriffe in der Insolvenz masselos geworden ist.”® In der Pra-
xis kann die GmbH durch den Abzug von Produktionsmitteln
bewusst in die masselose Insolvenz gefiihrt werden, wober al-
lerdings nach § 31 GmbHG nur das abgezogene Gesellschafts-
vermogen erstattet werden kann.”” Die Rechtsfolge von §§ 30,
31 GmbHG beschriankt sich vielmehr auf die Riickerstattung
des Kapitalabflusses. Alles in allem reicht das in §§ 30, 31
GmbHG geregelte Auszahlungsverbot in existenzvernichtenden
Féllen fiir den Gliaubigerschutz nicht aus.

3. Glaubigerschutz durch Liquidationsvor-
schriften

Nach der Konstruktion der GmbH wird die Gesellschafterhaf-
tung gegeniiber der Gliubigerforderung nach dem Trennungs-
prinzip des § 13 Abs. 2 GmbHG auf das investierte Vermogen
beschrankt. Diese Risikoverteilung hat auf Antrag der Gesell-
schafter eine zwingende Liquidationspflicht des Geschéftsfiih-
rers zum Zwecke des Glaubigerschutzes zur Folge, wenn die
Geschiftstitigkeit der GmbH beendet werden soll. Nach § 65
GmbHG kann die Auflosung der Gesellschaft nach Anmeldung
und Eintragung in das Handelsregister durch das Liquidations-
verfahren durchgefiihrt werden, damit die Vermogenswerte der
GmbH zunichst der Gliubigerbefriedigung dienen koénnen.®

In der Rechtspraxis ist eine sog. ,,kalte Liquidation* gegeniiber
dem geordneten Liquidationsverfahren verboten. Eine kalte
Liquidation liegt vor, wenn der Gesellschafter seine Riickers-
tattungspflicht nicht gem. § 73 Abs. 1 GmbHG ordentlich er-

> Casper, in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh. § 77 Rn. 139.

>’ KeRler, GmbHR 2002, 945, 949.

8 K. Schmidt, in: Scholz GmbHG, § 64 Rn. 6; Paura, in: Ul-
mer/Habersack/Winter GmbHG, § 65 Rn. 1.

15



