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Einleitung

A. Darstellung der Problematik

Im Zuge einer umfassenden Novellierung des GmbH-Gesetzes, die
in der Verabschiedung des Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)
miindete, hat der Gesetzgeber die als Kernstiick! des GmbH-Rechts
bezeichneten Kapitalaufbringungsvorschriften weitgehenden Ande-
rungen unterzogen. Zu der Reform des GmbH-Rechts sah sich der
Gesetzeber unter anderem durch die Entscheidung des Européi-
schen Gerichtshofes in der Rechtssache Inspire Art? gehalten,’ die
endgiiltig den innereuropdischen Wettbewerb zwischen den ver-
schiedenen Gesellschaftsformen der Mitgliedsstaaten einleitete.+ Mit
dem reformierten GmbH-Gesetz beabsichtigt der Gesetzgeber die
Attraktivitdt der GmbH gegentiber konkurrierenden ausldndischen
Gesellschaftsformen zu steigern,® wobei der Modernisierung der
Kapitalaufbringungsvorschriften eine erhebliche Bedeutung bei der
Erreichung dieses Ziels zukommt. Das Herzstiické des am 1. No-
vember 2008 in Kraft getretenen MoMiG sieht in §19 Abs. 4
GmbHG die erstmalige gesetzliche Regelung der verdeckten Sach-
einlage und in §19 Abs. 5 GmbHG der verdeckten Finanzierung
VOr.

Die Normierung der verdeckten Sacheinlage nimmt der Gesetzgeber
zum Anlass, die bereits vor der geplanten GmbH-Reform von Teilen
des Schrifttums getibten Kritik? an den von der Rechtsprechung
entwickelten Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlage neu zu re-
geln. Im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung wurde die Lehre
von der verdeckten Sacheinlage entwickelt, um Sachverhalte zu
erfassen, bei denen im Zuge einer Kapitalmafinahme eine Bareinlage
beim Handelsregister angemeldet wird, obwohl der Inferent bei

BGH, Urt. v. 30.6.1958 - 11 ZR 213 /56, BGHZ 28, 77, 78.

EuGH, Urt. v. 30.9.2003, Rs. C-167/01, NJW 2003, 3331.

Vgl. Begriindung Regierungsentwurf, BR-Drucks. 354/07, S. 55.
Blaurock, in: Festschrift fiir Raiser, S. 3, 4; Vossius/Wachter, BB 2005,
2539; Berninger, GmbHR 2010, 63, 64; K. Schmidt, DB 2006, 1096.

5 Begriindung Regierungsentwurf, BR-Drucks. 354/07, S. 55.

6 Bormann/ Urlichs, GmbHR Sonderheft Oktober 2008, 37.

7 Vgl. Roth, in: Altmeppen/Roth, 5. Aufl, §19 Rn. 61; Winter, in: Fest-
schrift fiir Priester, S. 867, 871; Grunewald, in: Festschrift fiir Rowedder,
S. 111, 115 ff.; Brandner, in: Festschrift fiir Boujong, S. 37, 38; Lutter, in:
Festschrift fiir Stiefel, S. 505, 517.
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wirtschaftlicher Betrachtung des Einlagevorganges tatséchlich eine
Sacheinlage in die Gesellschaft einbringt.s Auf diese Weise wollen
die Beteiligten die Sacheinlagevorschriften des GmbH-Gesetzes um-
gehen, die im Vergleich zum Bareinlageverfahren als kompliziert,
teuer und zeitaufwendig gelten. Infolge der Umgehung des Sachein-
lageverfahrens ist es dem Registergericht nicht moglich, die Wert-
haltigkeit des verdeckt eingebrachten Vermogensgegenstandes zu
tiberpriifen. Um die reale Aufbringung des Stammkapitals sicherzu-
stellen, versagte die Rechtsprechung der vorgeschobenen Bareinla-
geleistung bislang die Erfiillungswirkung. Im Falle der Insolvenz
der Gesellschaft, bei der die verdeckte Sacheinlage haufig aufge-
deckt wurde, bestand die Gefahr, dass der Inferent seine Einlage in
wirtschaftlicher Hinsicht nochmals erbringen musste. Im Zuge der
Novellierung des GmbH-Rechts entschirft der Gesetzgeber diese als
tiberzogen empfundenen Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlage,
indem er die Anrechnung des Wertes des verdeckt eingebrachten
Vermogensgegenstandes auf die Bareinlageschuld des Gesellschaf-
ters in § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG anordnet, um eine nochmalige Inan-
spruchnahme des Inferenten zu vermeiden.

Neben der Entschédrfung der Rechtsfolgen der verdeckten Sachein-
lage mochte der Gesetzgeber mit dem MoMiG auch eine Erleichte-
rung fiir die Félle der verdeckten Finanzierung schaffen. Anders als
bei der verdeckten Sacheinlage stimmt bei der verdeckten Finanzie-
rung die beim Handelsregister angemeldete Einlage mit der vom
Inferenten wirklich gewollten Einlage tiberein.10 Allerdings fliefst die
Einlage in unmittelbaren Zusammenhang mit dem Kapitalaufbrin-
gungsvorgang entsprechend der vorgefassten Vereinbarung der
Beteiligten wieder an den Gesellschafter zuriick, so dass die Einla-
gemittel letztendlich nicht im Gesellschaftsvermogen verbleiben.
Die Rechtsprechung sah darin eine Umgehung der Kapitalaufbrin-
gungsvorschriften, weil aufgrund des vereinbarten Mittelrtickflus-
ses die Einlagemittel nicht zur endgiiltig freien Verfiigung der Ge-
schiftsfithrer stehen. Ebenso wie eine verdeckte Sacheinlage zog
eine verdeckte Finanzierung die Unwirksamkeit der Einlageleistung
nach sich, mit der Folge, dass die Einlageschuld des Inferenten wei-
ter fortbestand. Diese Rechtsprechung wurde vor allem von Seiten

8 Langenfeld, § 7 Rn. 187.

9 Vgl. Roth, in: Altmeppen/Roth, 5. Aufl,, § 19 Rn. 61; Winter, in: Fest-
schrift fiir Priester, S. 867, 871; Grunewald, in: Festschrift fiir Rowedder,
S. 111, 115 ff.; Brandner, in: Festschrift fiir Boujong, S. 37, 38; Grunewald,
in: Festschrift fiir Rowedder, S. 111, 115; Lutter, in: Festschrift fiir Stiefel,
S. 505, 517.

10 Langenfeld, § 7 Rn. 197.



der Wirtschaft kritisiert,”? weil durch die uneingeschriankte Anwen-
dung der strengen Kapitalaufbringungsvorschriften auf das Cash-
Pooling,2 die wirtschaftliche Betdtigung des Cash-Poolings erheb-
lich erschwert wurde.’® Der Gesetzgeber versucht mit dem MoMiG
Abhilfe zu schaffen, indem durch §19 Abs. 5S. 1 GmbHG eine Er-
fillung der Einlageschuld trotz der Einlagenriickzahlung ermog-
licht wird.

Mit den neuen Vorschriften des § 19 Abs. 4 und Abs. 5 GmbHG will
der Gesetzgeber der Kritik an der Rechtsprechung zur verdeckten
Sacheinlage und zur verdeckten Finanzierung Rechnung tragen,
indem er die bisherigen Rechtsfolgen entschérft. Gleichzeitig soll
mit der Liberalisierung der Kapitalaufbringungsvorschriften die
Attraktivitdt und Wettbewerbsfahigkeit der GmbH insgesamt ver-
bessert werden. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens stellte sich
fiir den Gesetzgeber die Frage, inwieweit die geltende Rechtslage
gedndert werden sollte. Vor allem die Wirtschaft hatte ein grofies
Interesse an einer spiirbaren Deregulierung des bestehenden Kapi-
talschutzes, welches nicht zuletzt auch fiir den Gesetzgeber ein Mo-
tiv fur die Beschrankung der strengen Rechtsprechungsgrundsitze
war.

Vereinzelt wurde vorgeschlagen, das Haftsystem der Kommandit-
gesellschaft auf die GmbH zu tibertrageni4 oder sogar die neue Ge-
sellschaftsform der ,KmbH"” - eine Kommanditgesellschaft mit be-
schrankter Haftung - einzufiihren.’s Eine so weitgehende Deregulie-
rung kam fiir den Gesetzgeber jedoch nicht in Betracht. Mit der
Neuregelung der verdeckten Sacheinlage und der verdeckten Fi-
nanzierung will er die von der Rechtsprechung entwickelten Vor-
aussetzungen normieren und dabei die einschneidenden Rechtsfol-
gen abmildern. Dafiir hat sich der Gesetzgeber in der Endfassung
des GmbH-Gesetzes bei der verdeckten Sacheinlage fiir die sog.
Anrechnungslosung entschieden, wobei die Strukturen des gelten-
den Kapitalaufbringungssystems, wie z.B. die Differenzierung zwi-
schen Bar- und Sacheinlage, weitgehend beibehalten werden sollen.
Dartiiber hinaus wird fiir die Félle der verdeckten Finanzierung in
§19 Abs. 5 S. 1 GmbHG eine bilanzielle Betrachtungsweise einge-
fiihrt, die eine Riickzahlung der Einlage trotz des weiterhin giiltigen
Grundsatzes der Leistung zur endgiiltig freien Verftigung (§8

1 Vgl. Autschbach, Finance 11/2004, 48, 49 f.

12 Vgl. BGH. Urt. v. 16.1.2006 - II ZR 76/04, GmbHR 2006 477, 479.

13 Vgl. auch Begriindung Regierungsentwurf, BR-Drucks. 354/07, S. 78.
14 Bayer, ZGR 2007, 220, 235 ff.

15 Drygala, ZIP 2006, 1797, 1802 ff.



Abs. 2 S. 1 GmbHG) ermoglicht. In der wissenschaftlichen Diskussi-
on werden diese scheinbar moderaten Anderungen massiv kritisiert.
Die Kritik wendet sich im Kern vor allem dagegen, dass die neuen
Kapitalaufbringungsvorschriften mit dem Grundsatz der realen
Kapitalaufbringung nicht in Einklang stehen.’¢ In den Fokus rtickt
damit die Frage, ob der Gesetzgeber mit dem MoMiG an den bishe-
rigen Grundsétzen der realen Kapitalaufbringung festhilt oder eine
Abkehr vom geltenden System vollzieht. Die Einfithrung der An-
rechnungslosung in § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG sowie der bilanziellen
Betrachtungsweise in § 19 Abs. 5 S. 1 GmbHG legen den Verdacht
nahe, dass mit der Neugestaltung des GmbH-Gesetzes eine Aufwei-
chung der bisherigen Kapitalaufbringungsgrundsétze einhergeht.

B. Gang der Darstellung

Im ersten Kapitel werden zunéchst die Grundlagen und die Grund-
prinzipien der Kapitalaufbringung, auf denen die Regelungen des
§19 Abs. 4 und Abs. 5 GmbHG aufbauen, dargestellt, wobei das
Hauptaugenmerk auf den durch das MoMiG vorgenommenen An-
derungen liegt. Das zweite Kapitel behandelt die neue Vorschrift
des § 19 Abs. 4 GmbHG. Dabei wird zunichst kurz auf die Entste-
hungsgeschichte (Abschnitt B) und die Fallgruppen der verdeckten
Sacheinlage (Abschnitt C) eingegangen. Sodann wird ein Uberblick
tiber den Regelungsinhalt des § 19 Abs. 4 GmbHG (Abschnitt D)
gegeben und anschliefend der Tatbestand (Abschnitt E) und die
Rechtsfolgen (Abschnitt F) der verdeckten Sacheinlage eingehend
erldutert. Einen Schwerpunkt bildet die im Schrifttum kontrovers
diskutierte Frage nach der Funktionsweise und der Dogmatik der
Anrechnungslosung (Abschnitt F.I.1.b.) und die Folgen, die die An-
rechnungslosung fiir das System der Kapitalaufbringung insgesamt
hat (Abschnitt F.1.1.b.ff.). In diesem Zusammenhang wird der Frage
nachgegangen, inwieweit durch die Neuregelungen im Bereich der
Kapitalaufbringung das bisherige Kapitalaufbringungsrecht in sei-
ner Systematik verdndert wird. Zur Beantwortung dieser Frage
werden die Kapitalaufbringungsregelungen des GmbH-Rechts mit
den Regelungen zur Aufbringung der Kommanditeinlage des KG-
Rechtes verglichen, um hieraus Riickschliisse fiir die Zielrichtung
des neuen GmbH-Rechts ziehen zu konnen (Abschnitt F.I.1.b.ff.). Im

16 Vgl. Dauner-Lieb, AG 2009, 217, 220 ff.; Bormann, in: Bormann/Kauka/
Ockelmann, Kap. 4 Rn. 65; Heckschen, DStR 2007, 1442, 1447; Bay-
er/Lieder, GmbHR 2006, 1121, 1129; Goette, Einf. Rn. 28; Ulmer, ZIP
2008, 45, 54; Veil, ZIP 2007, 1241, 1247; vgl. auch die Kritik von Heinze,
GmbHR 2008, 1065, 1071 f.; Biichel, GmbHR 2007, 1065, 1068; Gehrlein,
Der Konzern 2007, 771, 782.



Rahmen des dritten Kapitels wird zuerst ein Uberblick iiber den
Regelungsgehalt (Abschnitt I.) und den Normzweck (Abschnitt II.)
des § 19 Abs. 5 GmbHG gegeben und anschlieSend der Tatbestand
(Abschnitt III.) und die Rechtsfolgen (Abschnitt IV.) der verdeckten
Finanzierung dargestellt. Innerhalb des Tatbestandes und der
Rechtsfolgen des § 19 Abs. 5 GmbHG wird zwischen zwei verschie-
denen Regelungen unterschieden, die in einem Regel-Ausnahme-
Verhiltnis zueinander stehen. Auf das fiir die Praxis wichtige Cash-
Pooling wird in verschiedenen Abschnitten innerhalb des dritten
Kapitels eingegangen. Das vierte Kapitel behandelt die Ubergangs-
vorschrift des § 3 Abs. 4 EGGmbHG, wobei auf die Frage der Ver-
fassungsmaéfligkeit (Abschnitt B) besonders eingegangen wird.
Schliefllich werden im fiinften Kapitel die Ergebnisse und Thesen
der Arbeit zusammenfassend dargestellt.






Kapitel 1: Grundlagen der Kapitalaufbringung

A. Funktionen des Stammkapitals

Vor dem Hintergrund der historischen Motive des Gesetzgebers
wird die wesentliche Funktion des Mindeststammkapitals heute
noch tiberwiegend” in der Bereitstellung eines Haftungsfonds gese-
hen, welcher den Gesellschaftsgldubigern als Ausgleich fiir die be-
schrankte Haftung der Gesellschafter auf das Gesellschaftsvermo-
gen zur Verfuigung steht. Vor allem in Hinblick auf die Geldentwer-
tung wird dieser Zweck aber zunehmend in Zweifel gezogen, wes-
halb sich die Frage stellt, worin die Funktion des Stammkapitals
heute besteht.

I Keine Gldaubigerschutzfunktion

Mit der GmbH-Novelle von 1980 wurde das gesetzliche Mindestka-
pital von 20.000 DM auf 50.000 DM angehoben. Der Gesetzgeber
wollte mit der Anhebung des Mindestkapitals eine hohere Eintritts-
hiirde fiir die Inanspruchnahme der beschrankten Haftung schaffen.
Das vor der GmbH-Novelle von 1980 geltende Mindestkapital von
20.000 DM reichte nach Auffassung des Gesetzgebers nicht mehr
aus, um die Haftungsbeschrankung zu rechtfertigen.’® Mit der Ein-
fiihrung des Euros wurde das Mindeststammkapital von 50.000 DM
auf 25.000 EUR fiir eine ab dem 1. Januar 2002 gegriindete Gesell-
schaft umgestellt. Zweifelhaft ist, ob das heutige Mindestkapital von
25.000 EUR den Gesellschaftsgldubigern ein hinreichendes Maf§ an
Sicherheit bieten kann.?? Bei der Einfiihrung des GmbH-Gesetzes im
Jahre 1892 betrug das Mindestkapital 20.000 Goldmark. Priester
weist darauf hin, dass man sich mit diesem Betrag eine relativ noble

17 BGH, Beschl. v. 16.3.1992 - 1I ZB 17/91, BGHZ 117, 323, 331; Wiese/
Matschernus, in: Miinchener Anwaltshandbuch, § 5 Rn. 11; Schwaiger,
in: Miiller/Winkeljohann, § 2 Rn. 86; Lutter, in: Festschrift fiir Stiefel,
S. 505; Priester, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 159; Ring, in:
Ring/Grziwotz, §5 Rn. 3; Wicke, §5 Rn. 3; Heidinger, in: Heck-
schen/Heidinger, § 11 Rn. 2; Gehrlein/Witt, Kap. 6 Rn. 1; Naraschewski,
in: Festschrift fiir Priester, S. 523, 525; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 37
11 1; Karsten, § 1 Rn. 106.

18 Begriindung Regierungsentwurf, BT-Drucks. 8/1347, S. 27; Bericht
Rechtsausschuss, BT-Drucks. 8/3908, S. 66 ff.

19 Verneinend: Blaurock, in: Festschrift fiir Raiser, S. 3, 15; Priester, in: Fest-
schrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 159, 187; Merkt, ZGR 2004, 305, 317;
Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter, Band I, § 5 Rn. 10; Goette, DStR
2006, 106.
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Villa kaufen konnte, hingegen mit dem heutigen Mindestkapital
allenfalls eine kleine Eigentumswohnung.? Der Wertverlust, der seit
der Einfithrung des GmbH-Gesetzes eingetreten ist, wurde vom
Gesetzgeber also nicht durch eine entsprechende nominelle Anhe-
bung des Mindestkapitalbetrages ausgeglichen.

Aufgrund des zu geringen Mindestkapitals konnte bereits lange vor
dem Inkrafttreten des MoMiG nicht mehr davon ausgegangen wer-
den, dass das Mindestkapital ein wirksames Instrument zur Glaubi-
gersicherung ist. Dies belegen die in der Praxis zu beobachtenden
minimalen Befriedigungsquoten fiir einfache Insolvenzgldubiger
und die grofle Zahl masseloser Insolvenzen.?! Hinzu kommt, dass
die Zahl der Insolvenzen gerade im ersten Geschiftsjahr nach der
Griindung hoch ist, was die unzureichende Hohe des Mindestkapi-
tals zeigt.22

Neben der Erkenntnis, dass ein zu geringes Mindestkapital keinen
wirksamen Haftungsfonds bilden kann, ist zudem festzustellen,
dass kein zwingender Zusammenhang zwischen einem Mindest-
stammkapital und einer institutionellen Haftungsbeschrinkung
besteht.2? Davon geht auch der Gesetzgeber aus, der in den Geset-
zesmaterialien zu § 5a RegE-GmbHG ausfiihrt:

»Der Entwurf des MoMiG zielt nicht auf eine generelle Auf-
gabe des Mindeststammkapitals der GmbH. Dies wére theo-
retisch moglich, weil das Mindeststammkapital kein zwin-
gender Bestandteil des Haftkapitalsystems der GmbH ist.”24

Der Gesetzgeber geht also selbst nicht mehr davon aus, dass das
Mindestkapital eine zwingende Voraussetzung fiir das Haftungs-
system der GmbH ist. Dieses wird im Ubrigen auch an der Einfiih-
rung der UG deutlich, die ab einem Mindeststammkapital von
1 EUR gegriindet werden kann und deren Gesellschafter dennoch
das Privileg der beschrankten Haftung genieflen.

20 Priester, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 159, 161; zustimmend:
Paura, in: Ulmer/Habersack/Winter, Erganzungsband MoMiG, §5a
Rn. 21.

21 Blaurock, in: Festschrift fiir Rasier, S. 3, 10; Vossius/Wachter, BB 2005,
2539; vgl. Steffek, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 291, 298.

22 Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter, Band I, § 5 Rn. 10 m.w.N.
= Schall, ZGR 2009, 126, 131 ff.
24 Begriindung Regierungsentwurf, BR-Drucks. 354/07, S. 70.



II.  Seriosititssignal

Wenn damit feststeht, dass ein Mindeststammkapital nicht ein sys-
temimmanenter Bestandteil des Haftungssystems der GmbH ist, so
stellt sich die Frage, welches die rechtspolitischen Motive fiir die
Beibehaltung des bisherigen Mindestkapitals von 25.000 EUR sind.
Die Gesetzesmaterialien geben hierzu folgenden Hinweis:

,Der Gedanke einer volligen Aufgabe [des Mindestkapitals,
Anm. des Verf.] fand aber in der Diskussion keine ungeteilte
Zustimmung. Der Grund dafiir ist, dass mit der Seriositéts-
schwelle, die in einem angemessenen Mindeststammkapital-
betrag liegt, auch eine gewisse Seriositéit auf die Rechtsform
der GmbH insgesamt ausstrahlt. [...] Von Seiten der Wirt-
schaft wurde teilweise befiirchtet, dass mit einer vollstandi-
gen Aufgabe des Mindeststammkapitals dieses Prestige der
GmbH gerade auch fiir den grofleren Mittelstand beschadigt
werden konnte.”2

In der Begriindung des Rechtsausschusses zu § 5a GmbHG heifst es
weiter:

»[Die Absenkung des Mindestkapitals, Anm. des Verf.] sollte
daher unterbleiben, auch um das Ansehen der bereits ge-
grindeten GmbHs nicht zu unterlaufen. Damit wird auch
einer Sorge des deutschen Mittelstands entsprochen, [...] die
in tiber 100 Jahren erworbene Reputation der normalen
GmbH als verlissliche Rechtsform des etablierten Mit-
telstandes konne durch die Absenkung des Mindeststamm-
kapitals mit seiner Funktion der Seriositdtsschwelle Schaden
nehmen.”26

Der Gesetzgeber begriindet somit das Festhalten an einem Mindest-
stammkapital mit der Seriositét, die von einem angemessenen Min-
deststammkapital ausgehe.? Damit unterscheidet sich die Begriin-
dung des Gesetzgebers hinsichtlich der Funktion des Mindestkapi-
tals entscheidend von der Begriindung? in der GmbH-Novelle von
1980, wonach das Mindestkapital die Haftungsbeschriankung recht-
fertigen sollte. Daraus kann die Schlussfolgerung gezogen werden,
dass die Funktion des Mindestkapitals nicht mehr in einem Aus-
gleich fiir die beschriankte Haftung der Gesellschafter, sondern in
einer Seriositdtsschwelle zu sehen ist. Diese Annahme wird von der

25 Begriindung Regierungsentwurf, BR-Drucks. 354/07, S. 70.
26 Begriindung Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 16/9737, S. 55.

z7 Vgl. Schall, ZGR 2009, 126, 131.
28 Begriindung Regierungsentwurf, BT-Drucks. 8/1347, S. 27; Beschluss-
empfehlung Rechtsausschuss, BT-Drucks. 8/3908, S. 66 ff.
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Feststellung des Gesetzgebers gesttitzt, dass das Mindestkapital
keine zwingende Voraussetzung fiir das Haftungssystem der GmbH
ist.2 Schall spricht in diesem Zusammenhang prégnant von einem
Zweckwechsel des Mindestkapitals vom Gldubigerschutz zum Seri-
ositdtsgedanken.® Die Funktion des Mindestkapitals bestehe nicht
mehr in einem Haftungsfonds, der als Ausgleich fiir die beschrénkte
Haftung der Gesellschafter den Glaubigern als Kompensation die-
nen soll, sondern in einem Seriositédtssignal, mit dem das Prestige
der , ordentlichen” GmbH einhergehe.3

Zu beachten ist aber, dass den Gldubigern das Stammkapital real
nur im Zeitpunkt der Griindung bzw. der Kapitalerhchung zur Ver-
figung steht, weil es zugleich Betriebskapital ist, mit dem die Ge-
sellschaft arbeitet. Deswegen kann das aufgebrachte Stammkapital
schon kurz nach der Griindung durch Verluste aufgezehrt werden.3
Somit sagt der Betrag des Stammkapitals nur wenig tiber das tat-
sdchliche Vermogen einer in Vollzug gesetzten Gesellschaft aus.3
Hinzu kommt, dass die Gesellschaft nicht verpflichtet ist, dass fest-
gesetzte Stammkapital an den tatsdchlich benétigten Kapitalbedarf
der Gesellschaft anzupassen.3® Damit erweist sich das Mindestkapi-
tal zwar durchaus als Eintrittshiirde,? welches die bei neu gegriin-
deten Gesellschaften regelmiflig anfallenden Anfangsverluste in
einem gewissen Umfang auffangen und der GmbH in der Startpha-
se Soliditdt geben kann. Dennoch stellt das Mindestkapital kein aus-
sagekriftiges Indiz fiir die finanzielle Soliditdt einer Gesellschaft
dar.” Das Mindestkapital kann deshalb nur als Seriositédtssignal im
ordnungspolitischen Sinne verstanden werden, indem es die Griin-
dung vollig unterkapitalisierter Gesellschaften verhindern soll.

2 Begriindung Regierungsentwurf, BR-Drucks. 354/07, S. 70.
30 Schall, S. 103 ff.; ders., ZGR 2009, 126, 131.
31 Schall, S. 105; ders., ZGR 2009, 126, 131; so auch Goette, DStR 2006, 106.

32 Blaurock, in: Festschrift fiir Raiser, S. 3, 9, 17, Heidinger, in: Heck-
schen/Heidinger, § 11 Rn. 4; Windbichler, § 20 Rn. 5.

33 Joost, ZIP 1990, 549, 554, Windbichler, § 20 Rn. 5; Triebel/Otte, ZIP 2006,
1321 1.

34 Achilles, in: Achilles/Ensthaler/Schmidt, § 5 Rn. 3.

35 Fiiller, in: Ensthaler/Fiiller/Schmidt, § 5 Rn. 5; Joost, ZIP 1990, 549, 554.

36 Vgl. Leyendecker, GmbHR 2008, 302, 305, der durch die Pflicht, ein Min-
destkapital aufbringen zu miissen, die Wahrscheinlichkeit verringert
sieht, dass vollig aussichtslose und unseriose Unternehmer Zugang zu
der Rechtsform der beschrankten Haftung suchen.

37 Vgl. Paura, in: Ulmer/Habersack/Winter, Erganzungsband MoMiG, § 5a
Rn. 17.
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III. Finanzierungsfunktion und Uberschuldungsschutz

In einem engen Zusammenhang mit der Funktion des Mindest-
kapitals als ordnungspolitische Seriositdtsschwelle steht auch die
Funktion der Finanzierung und des Uberschuldungsschutzes. Das
Stammkapital, welches gleichzeitig als Betriebskapital dient, ermog-
licht in der Griindungsphase der GmbH, den Geschéiftsbetrieb auf-
zunehmen und eine Uberschuldung, die ohne ein Mindestkapital
aufgrund von Griindungskosten und Anfangsverlusten eintreten
kann, zu verhindern.®® Mit einem ganz geringen Mindestkapital,
welches unter der jetzigen Schwelle von 25.000 EUR ldge, wére die
Gesellschaft von Beginn an latent insolvenzgefdhrdet.? Das zeigt ein
Blick auf die in Deutschland gefiihrten Ltds., bei denen schét-
zungsweise jede zweite innerhalb der ersten zwei Jahre das Ge-
schiftsvorhaben nicht weiterverfolgt.# Der Grund fiir das frithe
Scheitern besteht - neben einem undurchdachten Geschéftsvorha-
ben - hidufig in einer unzureichenden Eigenkapitalausstattung.+

IV. Ergebnis

Die Funktion des Mindeststammkapitals besteht nicht mehr darin,
einen Ausgleich fiir die beschriankte Haftung der Gesellschafter auf
das Gesellschaftsvermogen zu schaffen. Vielmehr soll mit dem
Mindeststammkapital die Griindung unterkapitalisierter Gesell-
schaften verhindert und damit ein gewisses Mafs an Seriositdt und
Soliditét signalisiert werden. Allerdings kann das Mindeststamm-
kapital nur als Seriositédtssignal im ordnungspolitischen Sinne ver-
standen werden, weil es keine Aussage tiber die finanzielle Soliditat
einer einzelnen in Vollzug gesetzten GmbH trifft. Daneben dient das
Mindeststammkapital der Finanzierung der GmbH und bildet einen
geringen Schutz vor einer frithen Uberschuldung in der Griin-
dungsphase.

38 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, §5 Rn. 1, 5; Schwaiger, in: Miil-
ler/Winkeljohann, § 2 Rn. 86; Blaurock, in: Festschrift fiir Raiser, S. 3, 14;
Hennrichs, NZG 2009, 921, 922; Priester, in: Die GmbH-Reform in der
Diskussion, S. 1, 6.

3 Hennrichs, NZG 2009, 921, 922.
40 Niemeier, ZIP 2006, 2237, 2250.
41 Niemeier, ZIP 2006, 2237, 2250; ders. ZIP 2007, 1794, 1800 f.
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B. Grundsatz der realen Kapitalaufbringung

Die Kapitalaufbringungsvorschriften werden mafigeblich vom
Grundsatz der realen Kapitalaufbringung geprigt. Reale Kapital-
aufbringung bedeutet, dass die von den Gesellschaftern tibernom-
menen Einlagen unverkiirzt und in der Form erfiillt werden, wie sie
von ihnen zugesagt und in der Satzung festgesetzt wurden.#2 Der
Grundsatz der realen Kapitalaufbringung gilt sowohl fiir die Griin-
dung als auch fiir jede spétere Kapitalerhohung.® Er findet in ver-
schiedenen Regelungen zur Kapitalaufbringung seine Ausgestal-
tung, wobei formelle und materielle Sicherungsnormen unterschie-
den werden kénnen.# Die formellen Sicherungsnormen regeln die
Aufbringung des Stammbkapitals vor der Handelsregisteranmeldung
und die Priifung der Eintragungsvoraussetzungen durch das Regis-
tergericht#s Zu den formellen Sicherungsnormen gehoren Dbei-
spielsweise die Verfahrensregeln zur Einbringung einer Sacheinlage
gemdfs §§5 Abs. 4, 7 Abs. 3 GmbHG, die Priiffungskompetenz des
Registergerichts nach § 8 Abs. 2 S. 2 GmbHG, das Erfordernis der
freien Verfiigbarkeit der Einlage gemifs §§7 Abs. 3, 8 Abs. 2 S. 1
GmbHG und die Leistung einer Mindesteinzahlung vor der Han-
delsregisteranmeldung nach § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG. Die materiel-
le Sicherung der Kapitalaufbringung wird durch die Regelungen
des § 19 GmbHG gewdihrleistet, wonach jede Vereinbarung, die den
Einlageanspruch der Gesellschaft aushohlen will, unzuléssig ist.4
Darunter fallen beispielsweise das Aufrechnungsverbot des §19
Abs. 2 S. 2 GmbHG, das dem Gesellschafter eine Aufrechnung mit
der Einlageforderung verbietet, oder das Verbot der verdeckten
Sacheinlage nach § 19 Abs. 4 GmbHG und der verdeckten Finanzie-
rung geméfd § 19 Abs. 5 S. 1 GmbHG, die nur bei Vorliegen eines
vollwertigen und jederzeit filligen oder fristlos kiindbaren Riickge-
wiahranspruches zuléssig ist. Allen Kapitalaufbringungsvorschriften
ist gemein, dass sie sicherstellen wollen, dass die Gesellschaft die
zugesagten Einlagen tatsdchlich erhélt und ihr diese real zur Verfi-
gung stehen.

42 BGH, Urt. v. 18.2.1991 - I ZR 104/90, NJW 1991, 1754, 1755.
4 Joost, ZIP 1990, 549, 553.

44 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 37 II 1, Karsten, § 3 Rn. 13 ff.; Gehr-
lein/Witt, Kap. 6 Rn. 1.

45 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 37 II 1; Karsten, § 3 Rn. 14; Gehr-
lein/Witt, Kap. 6 Rn. 1.

46 Karsten, § 3 Rn. 15; Westermann, in: Scholz, Band I, § 19 Rn. 29.
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C. Formen der Kapitalaufbringung

Den Gesellschaftern stehen bei der Aufbringung des Stammkapitals
mehrere Moglichkeiten zur Verfiigung, die sie im Gesellschaftsver-
trag regeln konnen. Grundsitzlich haben sie die Wahl, ob sie ihre
Einlage in Geld oder in Form einer Sachleistung erfiillen m&chten.+
Innerhalb dieser beiden Einlageformen haben die Gesellschafter
weitere Gestaltungsmoglichkeiten.

I Bareinlage

Bareinlagen sind Geldleistungen, die nur in Form einer Barzahlung
in inldndischer Wihrung, eines bestétigten Bundesbankschecks oder
einer Gutschrift auf einem inldndischen Bankkonto erfolgen kon-
nen.® Sofern im Gesellschaftsvertrag keine Regelung tiber die Art
der Einlage getroffen wird, ist von einer Bareinlage auszugehen,
weil die Erbringung einer Sacheinlage im Gesellschaftsvertrag ge-
mifl §5 Abs. 4 S. 1 GmbHG besonders festgesetzt werden muss.+
Bei der Einbringung einer Bareinlage ergeben sich keine Schwierig-
keiten bei der Bewertung, weil der tatsichliche Wert der Bareinlage
dem nominellen Betrag entspricht. Aus diesem Grund gestaltet sich
das formelle Verfahren im Vergleich zur Einbringung einer Sachein-
lage einfacher, weil es keiner Uberpriifung der Werthaltigkeit des
Einlagegegenstandes bedarf.

II.  Sacheinlage

Demgegentiber sind Sacheinlagen nicht auf eine Geldzahlung, son-
dern auf die Leistung anderer Vermogenswerte gerichtet.® Sie miis-
sen im Griindungsprotokoll oder im Kapitalerhchungsbeschluss
festgesetzt werden.5! Gegenstand einer Sacheinlage kénnen alle ver-
kehrsfihigen Vermogensgegenstinde sein, deren wirtschaftlicher

47 Achilles, in: Achilles/Ensthaler/Schmidt, § 5 Rn. 7; Hueck/Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, § 5 Rn. 14, 48; Karsten, § 3 Rn. 43.

48 Schwaiger, in: Miiller/ Winkeljohann, § 2 Rn. 91; Wiese/Matschernus, in:
Miinchener Anwaltshandbuch, § 5 Rn. 42.

49 Westermann, in: Scholz, Band I, § 5 Rn. 36; Ulmer, in: Ulmer/Habersack/
Winter, Band I, § 5 Rn. 14.

50 Wiese/Matschernus, in: Miinchener Anwaltshandbuch, § 5 Rn. 45; Bayer,
in: Lutter/Hommelhoff, § 5 Rn. 12; Roth, in: Altmeppen/Roth, § 5 Rn. 27.

51 Wiese/Matschernus, in: Miinchener Anwaltshandbuch, § 5 Rn. 45; Bayer,
in: Lutter/Hommelhoff, § 5 Rn. 12; Roth, in: Altmeppen/Roth, § 5 Rn. 50;
Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 5 Rn. 43.
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