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I. Kapitalaufbringung:  
 
 
1. Regelfall der Neugründung  
 
1.1  Bargründung  
 
  Stichwort: 
 
  Problematik des zeitnahen Verkehrsgeschäfts, d.h. eines auf einen Leistungs-

austausch zwischen der neu gegründeten GmbH und ihrem Gründer gerichte-
ten Rechtsgeschäfts im engen zeitlichen Zusammenhang mit der Gründung der 
GmbH.  
Inwieweit auch zeitnahe Verkehrsgeschäfte mit einem  dem Gründer nahe 
stehenden Dritten erfasst werden (früher unstreitig ) ist nach der jüngsten 
Rechtsprechung des BGH (BGH GmbHR 2007, S. 433) unk lar geworden. 

   
  Praxisrelevante Fallgruppen: 
 
1.1.1  Rückgewähr der Bareinlage als Darlehen  
    
   Charakteristikum:  
 
   Im engen zeitlichen Zusammenhang mit der Bargründung wird der 

Gegenstand der geleisteten Einlage an den Gesellschafter oder einem diesem 
nahe stehenden Dritten als Darlehen zurückgewährt, wobei als Orientierung 
für den zeitlichen Zusammenhang ein Zeitraum von ca. 6 Monaten 
angenommen wird (Fallgruppe des „Hin- und Herzahlens“). 

 
   Rechtsfolgen: 
 
   - Es fehlt an der endgültig freien Verfügbarkeit des Gegenstandes der Barein-

lage  i.S.v. § 8 Abs. 2 GmbHG; der Einlagenanspruch ist nicht durch Erfül-
lung (§ 362 BGB) erloschen, sondern besteht nach wie vor 

 
   - Welche Ansprüche bestehen wechselseitig? Aufgliederung: 
 
    a) Selbst bei ursprünglicher Absicht der Gestaltung ist die Gründung als 

Bargründung wirksam und nicht als Scheingeschäft (§ 117 BGB) nichtig. Der 
Bareinlageanspruch der Gesellschaft ist nicht erfüllt, sondern besteht gem. 
§ 19 Abs. 5 GmbHG fort. 

 
    b) Der Darlehensvertrag ist unwirksam  (nahezu unbestritten hinsichtlich des 

schuldrechtlichen Teils eines jeden Verkehrsgeschäfts; jetzt ausdrücklich für 
Darlehensverträge BGH DB 2005, S. 2743 und bestätigend für die Fallgrup-
pe des „Her- und Hinzahlens“ BGH GmbHR 2006, S. 982). Daraus resultiert 
(mindestens) ein schuldrechtlicher Rückgewähranspruch der Gesellschaft 
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB (Leistungskondiktion). 
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    c) Schließlich besteht ein bereicherungsrechtlicher Rückgewähranspruch des 

Gesellschafters wegen Verfehlung des Einlagetilgungszwecks (vgl. Tettinger 
EWiR 2004, S. 757; Ettinger/Reiff GmbHR 2005, S. 324) 

 
   - Eine Aufrechnung des Gesellschafters mit dem Bereichungsanspruch gegen 

den Anspruch der Gesellschaft auf Leistung der Einlage ist unzulässig wegen 
§ 19 Abs. 2 GmbHG. 

 
  - Was ist die Rechtsfolge der späteren Rückzahlung auf den vermeintlichen 

Darlehensrückgewähranspruch der Gesellschaft durch den Gesellschafter? 
War lange streitig; Rückzahlung tilgt Anspruch auf Leistung der Einlage: da-
gegen noch OLG Schleswig GmbHR 2000, S. 1045, 2003, S. 1058, 2004, S. 
1081 und  GmbHR 2005, S. 357 unter Hinweis auf mangelhafte Tilgungsbe-
stimmung, dafür inzident BGH GmbHR 2003, S. 231 = BGHZ 153, S. 107 und 
ausdrücklich OLG Hamburg GmbHR 2005, S. 164; so auch BGH 
GmbHR 2006, S. 43 – Leitsätze:  

 
    „1. Beim Hin- und Herzahlen eines Bareinlagebetrages leistet der Inferent unter dem Ge-

sichtspunkt der Kapitalaufbringung nichts. Das gilt auch, wenn die "Herzahlung" als "Darle-
hen" bezeichnet wird; eine entsprechende "Darlehensabrede" ist unwirksam. 

    2. Mit der Zahlung auf die vermeintliche "Darlehensschuld" erfüllt der Inferent die offene Ein-
lageschuld (Klarstellung zu BGHZ 153, 107 ).“ 

 
   und jüngst BGH GmbHR 2006, S. 982 für den Fall des „Her- und Hinzahlens“ 
 
    Auszug aus den Gründen: „…Entgegen der Ansicht des OLG hat die Bekl. zu 1) aber ihre 

solchermaßen allein offen gebliebene Einlageschuld von 950.000 DM durch die vollständige, 
jedenfalls vor Abschluss des notariellen Unternehmenskaufvertrags v. 17.3.2000 bewirkte 
"Rückzahlung des Darlehens" in entsprechender Höhe erfüllt. Dadurch wurden der P die von 
ihr als Einlage noch zu beanspruchenden Barmittel endgültig zugeführt und der Zweck der 
Kapitalaufbringungsregeln erreicht. Dass die nachträglichen Ratenzahlungen möglicherwei-
se fälschlich als "Darlehensrückgewähr" deklariert und als solche auch in den Bilanzen der P 
ausgewiesen wurden, ist unschädlich. Wie der Senat ebenfalls bereits für die spiegelbildli-
chen Fälle des Hin- und Herzahlens ohne Erfüllungswirkung bei unwirksamer Vereinbarung 
eines Darlehens klargestellt hat, erfüllt der Inferent mit der Zahlung auf die vermeintliche, 
wegen Verstoßes gegen die Kapitalaufbringungsvorschriften nicht wirksam begründete 
("Darlehens"-)Schuld die offene Einlageschuld (vgl. BGH v. 21.11.2005 - II ZR 140/04, ZIP 
2005, 2203 = GmbHR 2006, 43 m. Komm. Werner, Tz.  9 f.; v. 9.1.2006 - II ZR 72/05, ZIP 
2006, 331 = GmbHR 2006, 306 m. Komm. Emde, Tz.  10 ff.). Das gilt in gleicher Weise für 
die hier vorliegende Konstellation des "Her- und Hinzahlens". Der Inferent schuldet danach 
keinesfalls nochmalige ("doppelte") Zahlung der Bareinlage.“ 

 
 
 Praxishinweis: 

 
Beim Erwerb einer Vorratsgesellschaft sollte sich der Erwerber in jedem Fall die 
Buchführungsunterlagen / vollständigen Satz Kontoauszüge zeigen lassen, aus 
denen sich im Falle einer Rückgewähr der Bareinlage als Darlehen die zweite 
Einzahlung – entweder als Zahlung Stammeinlage oder „Darlehensrückzah-
lung“ – ergibt. 
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1.1.2  Neugründung und Konzernbinnenfinanzierung – „Cash-Pool-Systeme“  
 
   Charakteristikum:  
 
   Formal Bargründung einer neuen GmbH im Unternehmensverbund mit 

sogleich begründeter Verpflichtung zur Abführung der Liquidität aus bewirkter 
Bareinlage an einen anderen Unternehmensträger im Konzernverbund gegen 
Begründung eines schuldrechtlichen Ausgleichsanspruchs  

 
 
   Rechtsfolgen: 
 
   - Es fehlt an der endgültig freien Verfügbarkeit des Gegenstandes der Barein-

lage  i.S.v. § 8 Abs. 2 GmbHG; der Einlagenanspruch ist nicht durch Erfül-
lung (§ 362 BGB) erloschen, sondern besteht nach wie vor 

 
   - Der BGH (GmbHR 2006, S. 477, 479/480) lehnt ein „Sonderrecht für Cash-

Pool-Systeme“ ausdrücklich ab! 
 
    Leitsatz: 
  
    „Die in ein Cash-Pool-System einbezogenen Gesellschaften mit beschränkter Haftung unter-

liegen - ohne dass ein "Sonderrecht" für diese Art der Finanzierung anerkannt werden könn-
te - bei der Gründung und der Kapitalerhöhung den Kapitalaufbringungsvorschriften des 
GmbHG und den dazu von der höchstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsät-
zen.“ 

    
   - bestehende wechselseitige Ansprüche wie oben unter 1.1.1 
 
 
 1.1.3 Entgeltlicher Erwerb von Vermögensgegenstände n 
 
   Charakteristikum:  
 
   Formal Bargründung im engen zeitlichen (zur Orientierung: 6 Monate) und 

sachlichen Zusammenhang zu einem Verkehrsgeschäft mit dem Gründer oder 
einer diesem nahe stehenden Person (letzteres nunmehr zweifelhaft, s.o. Ein-
leitung).  

    
   Eine Umgehung des § 19 Abs. 5 GmbHG ist in verschiedenster Gestalt  

möglich (Beispiel: „Hin-und-Her-Zahlung“ bzw. „Her- und Hin-Zahlung“ auf 
Grund formal zu trennender Schuldgründe, gleichgültig, ob Gesellschaft wert-
mäßig Mittel der Bareinlage benutzt, um – später – begründete Verbindlichkeit 
aus einem Verkehrsgeschäft zu tilgen (Hin-und-Her-Zahlung) oder umgekehrt 
(Vor-) Gesellschaft zunächst Verbindlichkeit aus einem Verkehrsgeschäft tilgt, 
um Gesellschafter damit die Tilgung seiner Einlagenschuld zu ermöglichen - 
Her- und Hin-Zahlung). 
Zwar ist erforderlich, dass nicht nur ein objektiver Sach- und Zeitzusammen-
hang zwischen Bareinlage und Gegengeschäft besteht. Hinzukommen muss 
ferner  eine – wenn auch unwirksame – Abrede zwischen den Gesellschaftern, 
die den „wirtschaftlichen Erfolg einer Sacheinlage“ umfasst. Aus dem objekti-
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ven zeitlichen und sachlichen Zusammenhang folgt jedoch eine Vermutung für 
eine solche Abrede  
 
= „Klassischer“ Fall der verschleierten (verdeckten) Sachgründung ! 

 
  
  Rechtsfolgen: 
 
   - Es fehlt an der endgültig freien Verfügbarkeit i.S.v. § 8 Abs. 2 GmbHG; der 

Einlagenanspruch ist nicht durch Erfüllung (§ 362 BGB) erloschen, sondern 
besteht nach wie vor 

 
   - Welche Ansprüche bestehen wechselseitig? Aufgliederung: 
 
    a) Selbst bei ursprünglicher Absicht der Gestaltung ist die Gründung als 

Bargründung wirksam und nicht als Scheingeschäft (§ 117 BGB) nichtig. Der 
Bareinlageanspruch der Gesellschaft ist nicht erfüllt, sondern besteht gem. 
§ 19 Abs. 5 GmbHG fort. 

 
    b) Der Kaufvertrag und die zu ihrer Ausführung geschlossenen dingli-

chen Verfügungsgeschäfte sind entsprechend § 27 Abs . 3 Satz 1 AktG 
nichtig (BGH GmbHR 2003, S. 1051 – Änderung der Rechtsprechung!)  

     
    Daraus resultieren:  
 
    - kondiktionsrechtlicher Rückgewähranspruch der Gesellschaft hinsicht-

lich des gezahlten „Kaufpreises“,  
    - kondiktionsrechtlicher Rückgewähranspruch des Inferenten hinsichtlich 

des Besitzes der „Kaufsache“ und der gezogenen Nutzungen,  
    - dinglicher Herausgabeanspruch hinsichtlich der „Kaufsache“ und Nut-

zungsersatzanspruch des Inferenten (wichtig für den Fall der Insolvenz 
der Gesellschaft: da das fortbestehende Eigentum des Inferenten die-
sen zur Aussonderung  berechtigt - § 47 InsO – wird das Risiko der 
verschleierten Sachgründung u.U. letztlich auf die Gesellschaft verla-
gert!!) 

 
    c) Bereicherungsrechtlicher Rückgewähranspruch des Gesellschafters hin-

sichtlich der „Bareinlage“ wegen Verfehlung des Einlagetilgungszwecks (vgl. 
Tettinger EWiR 2004, S. 757) 

 
    
  Heilung: 
 
   - Was ist der Einlagegegenstand bei der Heilung? 
 
    a) kondiktionsrechtlicher Rückgewähranspruch des Inferenten hinsichtlich 

der zweckverfehlten „Bareinlageleistung“?  
    Bisher bejaht von den Literaturstimmen, die sowohl den schuldrechtlichen 

wie den dinglichen Teil des Verkehrsgeschäfts für wirksam hielten. Nach 
BGH, a.a.O. nein, da bei der Heilung „bei dem Vorgang anzusetzen ist, der 
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den Schutzzweck der Sacheinlagevorschriften verletzt hat“, also dem „verde-
ckenden Austauschgeschäft“. 

 
    b) kondiktionsrechtlicher Rückgewähranspruch hinsichtlich der veräußerten 

Sache oder des übertragenen Rechts?  
    Bisher bejaht von der h.M., die nur von der schuldrechtlichen Unwirksamkeit 

des Verkehrsgeschäfts ausging.  
 
    c) Nach BGH, a.a.O., der von der Nichtigkeit auch des dinglichen Vollzugs 

der verdeckenden Verkehrsgeschäfte ausgeht, ist maßgeblicher Einlagege-
genstand die Sache oder das Recht als solches oder – soweit nicht mehr 
vorhanden – das an ihre Stelle tretende Surrogat, was jedoch regelmäßig 
wertlos sein dürfte (vgl. §§ 989, 990 BGB, die Bösgläubigkeit der Gesell-
schaft voraussetzen) 

 
    Das bedeutet, dass „alte Heilungen“ durch Einbringu ng des kondikti-

onsrechtlichen Rückgewähranspruchs des Inferenten ( sachenrechtlich) 
möglicherweise – insbesondere bei formbedürftigen Ü bertragungsge-
schäften – unwirksam sind!!  

 
   - Es besteht ein Anspruch der Gesellschafter auf Mitwirkung an der Heilung 

unter dem Gesichtspunkt der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht (BGH, 
a.a.O.) 

 
    
   - Formalia: 
 
    Notariell beurkundeter Gesellschafterbeschluss mit einer Mehrheit gem. § 53 

Abs. 2 GmbHG mit dem Gegenstand einer nachträglichen Änderung des Ein-
lagegenstandes (unter Bezugnahme auf das Errichtungsgeschäft) und Zu-
weisung an die übernehmenden Gesellschafter (Angabe zu: Wer übernimmt 
was?) 

 
    Änderung des Gesellschaftsvertrags in der Bestimmung über den Gegens-

tand der Stammeinlagen unter Beachtung von § 5 Abs. 4 GmbHG (erforder-
lich bei Heilung des Errichtungsgeschäfts; aus der jüngsten Rechtsprechung 
zur „Heilung“ KG GmbHR 2005, S. 95)  

 
    Beifügung des vollständigen Wortlauts des Gesellschaftsvertrages mit Be-

scheinigung gem. § 54 GmbHG 
 
    Sachgründungsbericht 
 
    Einbringungsvertrag (wie bei offener Sachgründung) 
 
    Nachweis der Vollwertigkeit (wie bei offener Sachgründung) 
 
    Anmeldung zum Handelsregister mit Versicherung sämtlicher Geschäftsfüh-

rer, dass der Gegenstand der (geänderten), nunmehr Sacheinlage sich zur 
endgültig freien Verfügung der Geschäftsführung befindet 
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    Eintragung des Beschlusses in das Handelsregister (wohl als Änderung des 

Gesellschaftsvertrages) mit Bekanntmachung des Registergerichts entspre-
chend § 10 Abs. 3 GmbHG 

 
    Ggf. Vereinbarung über die Verrechnung der verbleibenden Ansprüche (An-

spruch des Gesellschafters auf Rückzahlung der kondizierbaren, nicht erfül-
lungstauglich geleisteten Bareinlage gegen den Anspruch der Gesellschaft 
auf Rückzahlung des „Kaufpreises“ und etwaigen Nutzungsersatzes) 

 
 
 
 
1.2 Sachgründung  
 
 Hinweis auf § 9 GmbHG = gesetzlich angeordneter Fall der Differenzhaftung 
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1.3 Vorbelastungen  
 
1.3.1  Bei Anmeldung:   
 
   Nach der Rechtsprechung gilt ein „Jungfräulichkeitsgrundsatz“: 
 
   Maßgeblicher Zeitpunkt: Anmeldung, genauer Zugang der Anmeldung bei Ge-

richt (LG Gießen GmbHR 2003, S. 543) 
 
   Es ist eine Ergänzung der Versicherung gem. § 8 Abs. 2 GmbHG erforderlich, 

dass das Anfangskapital nicht vorbelastet ist (mit Ausnahme der betragsmäßig 
angegebenen und im Gesellschaftsvertrag offen ausgewiesenen, durch die 
Gesellschaft zu tragenden Gründungskosten – std. Rechtsprechung seit 
BGHZ 80, S. 129, 143) 

 
   Nach herrschender Meinung stellen jedenfalls nicht ausgeglichene Vorbelas-

tungen zum Zeitpunkt der Anmeldung ein Eintragungshindernis dar. 
 
1.3.2  Zwischen Anmeldung und Eintragung:  
 
   Charakteristikum:     
 
   Regelmäßig im Zusammenhang mit der Aufnahme der Geschäfte der Vorge-

sellschaft treten nicht durch aktivierbare Vermögensgegenstände kompensier-
bare Vermögensminderungen ein. 

  
   Rechtsfolge:  
 
   - Stellen Vermögensminderungen ein Eintragungshindernis dar?  
    Sehr streitig: Die alte Rechtsprechung (grundlegend BGHZ 80, S. 129, 143; 

BayObLG GmbHR 1998, S. 1225) bejaht dies.  
 
   - Dagegen die h.M. in der Literatur, denn in Höhe der bis zur Eintragung ent-

stehenden Vermögensminderung ergibt sich ein – der Höhe nach nicht be-
grenzter – Anspruch aus Differenzhaftung (synonym: Unterbilanzhaftung) der 
Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter (Innenhaftung). Wenn dieser An-
spruch werthaltig ist, stellen Vorbelastungen zwischen Anmeldung und Ein-
tragung kein Eintragungshindernis dar.  

 
    Die Rechtsprechung des LG Berlin war bisher vermittelnd: Ein Differenzhaf-

tungsanspruch gleicht Vorbelastungen aus, wenn und soweit das Stammka-
pital in Höhe der Mindestaufbringung gem. § 7 Abs. 2 GmbHG wertmäßig 
ohne Berücksichtigung des Differenzhaftungsanspruchs vorhanden ist (in 
diese Richtung könnte auch BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1127 gehen.) 

 
   Ermittlung der Differenzhaftung: 
 
   Stichtag: Eintragung der Gesellschaft 
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   Art der Bewertung des Vermögens:  
 
   Bei positiver Fortführungsprognose nach ex-ante-Betrachtung sind die Ver-

mögensgegenstände und Schulden mit den handelsbilanziellen Fortführungs-
werten anzusetzen, wobei wohl kein Ansatz der Bilanzierungshilfe gem. § 269 
HGB zulässig ist (LG Berlin GmbHR 1999, S. 1034). Aber: nach BGH GmbHR 
1999, S. 31; 2002, S. 545 und jüngst GmbHR 2006, S. 482 kann für den Um-
fang einer Unterbilanzhaftung die Bewertung des Vermögens einer GmbH 
auch nach der Ertragswertmethode zu erfolgen haben, wenn die Gesellschaft 
im Gründungsstadium bereits eine als Unternehmen anzusehende Organisati-
onseinheit ausgebildet hat. 

 
   Rechtsnatur der Differenzhaftung: 
 
   „Innenhaftung“, d.h. betragsmäßig nicht beschränkte  Haftung der Gesell-

schafter gegenüber der Gesellschaft. 
 
   Der Differenzhaftungsanspruch der Gesellschaft gege n ihre Gesellschaf-

ter unterliegt den selben Regeln der Kapitalaufbrin gung wie der ur-
sprüngliche Anspruch auf Leistung der Einlagen, d.h . kein Erlöschen 
des Differenzhaftungsanspruchs durch spätere Gewinn e 

 
   BGH GmbHR 2006, S. 482: 
 
   „…2. Der Anspruch aus Unterbilanzhaftung ist grundsätzlich wie ein Anspruch auf Leistung 

fehlender Bareinlagen zu behandeln und unterliegt deshalb denselben strengen Regeln der 
Kapitalaufbringung wie die ursprüngliche Einlageschuld (vgl. BGH, 6. Dezember 1993, II ZR 
102/93, BGHZ 124, 282 , 286).  

   Auch bei der Unterbilanzhaftung ist nach dem entsprechend geltenden Grundsatz der realen 
Kapitalaufbringung ein automatisches Erlöschen des Anspruchs durch faktische Zweckerrei-
chung infolge anderweitiger Auffüllung des Haftungsfonds ausgeschlossen. 

   Der aus Unterbilanz haftende Gesellschafter kann nach dem ebenfalls entsprechend gelten-
den § 19 GmbHG nicht einseitig mit Forderungen, die er gegen die GmbH besitzt, aufrech-
nen.“  

 
   Beweislastverteilung: 

 
Grds. trägt die Beweislast die Gesellschaft oder – praktisch – der Insolvenz-
verwalter, jedoch kommt in der Praxis häufig eine erheblich Beweiserleichte-
rung in Betracht. 
 
BGH GmbHR 2003, S. 466, Leitsatz: 
 
„1. Die Darlegungs- und Beweislast für das Bestehen von Unterbilanzhaftungsansprüchen trifft 
grundsätzlich die Gesellschaft bzw. im Falle ihrer Insolvenz deren Insolvenzverwalter (Bestäti-
gung von BGH v. 29.9.1997 - II ZR 245/96, ZIP 1997, 2008 f. = GmbHR 1997, 1145).  
 
2. Ist eine Vorbelastungsbilanz auf den Eintragungsstichtag nicht erstellt worden oder sind 
nicht einmal geordnete Geschäftsaufzeichnungen vorhanden, auf deren Grundlage der Insol-
venzverwalter seiner Darlegungspflicht nachkommen kann, ergeben sich aber hinreichende 
Anhaltspunkte dafür, daß das Stammkapital der Gesellschaft schon im Gründungsstadium 
angegriffen oder verbraucht worden ist oder daß sogar darüber hinausgehende Verluste ent-
standen sind, ist es Sache der Gesellschafter darzulegen, daß eine Unterbilanz nicht bestan-
den hat.“ 
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   Weitere Haftungstatbestände:  
 
   Neben der Differenz(Innen-)-haftung kommt auch eine Außenhaftung des 

Handelnden gem. § 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht, wenn die Geschäfte vor 
Eintragung ohne Billigung der Gesellschafter aufgenommen wurden. 

 
 
1.4  Sonderfall des Unternehmenserwerbs im Gründung sstadium:  
 
  Bei (entgeltlichem) Erwerb eines Unternehmens durch eine GmbH oder AG (im 

Rahmen eines „asset deals“) kommt eine Haftung für Altverbindlichkeiten des 
veräußernden Unternehmensträgers gem. § 25 HGB in Betracht, wenn aus der 
Sicht der maßgeblichen Verkehrskreise die bisher genutzte und von dem Er-
werber weiter geführte Firma eine derart prägende Kraft besitzt, dass der Ver-
kehr sie mit dem (alten) Unternehmen gleichsetzt und in dem Verhalten des 
Erwerbers eine Fortführung der bisherigen Firma sieht, wozu eine unveränderte 
Fortführung nicht erforderlich ist, sofern der prägende Teil der alten in der neu-
en Firma beibehalten ist (BGH DB 2004, S. 1204). 
 
Praxishinweis: 

 
  Die Haftung gem. § 25 Abs. 1 HGB kann gem. § 25 Abs.2 HGB ausgeschlos-

sen werden. Der Ausschluss ist zur Eintragung anzumelden!! 
 
1.5  Sonderfall der „aufgegebenen Gründung“:  
 
 
  Scheitert die Gründung einer GmbH, die im Einverständnis ihrer Gesellschafter 

schon vor ihrer Eintragung die Geschäfte aufgenommen hat, finden die Grund-
sätze der Verlustdeckungshaftung (Haftung der Gesellschafter im Innenverhält-
nis nach den Grundsätzen der Differenzhaftung) nur Anwendung, wenn die Ge-
schäftstätigkeit sofort beendet und die Vorgesellschaft abgewickelt wird. Wer-
den dem entgegen die Geschäfte fortgeführt, haben die Gründer für sämtliche 
Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft nach personengesellschaftsrechtlichen 
Grundsätzen (Haftung im Außenverhältnis, § 128 HGB analog) einzustehen 
(BGH GmbHR 2003, S. 99). 

 
 
2. Wirtschaftliche Neugründung:  
 
 Erscheinungsformen:  
 
 - (Erstmalige) Ausstattung einer als solche („offen“) gegründeten Vorratsgesell-

schaft mit einem Unternehmen. Dieser Vorgang ist verhältnismäßig leicht zu 
erkennen, da er einhergeht mit der Übertragung der Anteile, der Abberufung 
und Neubestellung von Geschäftsführern und in aller Regel der Umfirmierung 
und der Änderung des Unternehmensgegenstandes. 

 
 - (Erneute) Ausstattung eines früher operativ tätigen, zwischenzeitlich jedoch in-

aktiv und damit „unternehmenslos“ gewordenen GmbH-Mantels (Unterneh-
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mensträgers) mit einem Unternehmen – sogen. Mantelverwendung . Dieser 
Vorgang ist oftmals von außen nicht zu erkennen, da er nicht zwingend  eines 
oder mehrere für die Aktivierung einer Vorratsgesellschaft typische Merkmale 
(Änderung von Firma und/oder Unternehmensgegenstand, Geschäftsführer-
wechsel, Anteilseignerwechsel) beinhaltet. 

 
 Gemeinsamkeiten beider Fallgruppen: 
 
 Für beide Fälle gilt nach der jüngsten Rechtsprechung des BGH (GmbHR 2003, 

S. 227 und S. 1125):  
 
 Die Verwendung einer unternehmenslosen GmbH stellt wirtschaftlich eine Neu-

gründung dar.  Auf diese wirtschaftliche Neugründung durch Ausstattung einer 
Vorrats- oder Mantelgesellschaft mit einem Unternehmen sind die der Gewähr-
leistung der Kapitalausstattung dienenden Gründungsvorschriften des GmbHG 
entsprechend anzuwenden (ebenso OLG Celle GmbHR 2005, S. 1496). Das gilt 
namentlich auch für die sogen. Differenzhaftung.  

 
 Leitsätze des BGH GmbHR 2003, S. 1125: 
 
 „1. Auf die wirtschaftliche Neugründung durch Verwendung des "alten" Mantels einer existenten, 

im Rahmen ihres früheren Unternehmensgegenstands tätig gewesenen, jetzt aber unterneh-
menslosen GmbH sind die der Gewährleistung der Kapitalausstattung dienenden Gründungsvor-
schriften des GmbHG einschließlich der registergerichtlichen Kontrolle entsprechend anzuwen-
den (Fortführung von BGH, Beschluß vom 9. Dezember 2002 - II ZB 12/02, ZIP 2003, 251  - zur 
Veröffentlichung in BGHZ bestimmt). 

 2. Die Tatsache der Wiederverwendung eines zwischenzeitlich leer gewordenen Gesellschafts-
mantels ist gegenüber dem Registergericht offenzulegen. Diese Offenlegung der wirtschaftlichen 
Neugründung ist mit der - am satzungsmäßigen Stammkapital auszurichtenden - Versicherung 
gemäß § 8 Abs. 2 GmbHG zu verbinden. 

 3. Die reale Kapitalaufbringung ist sowohl bei der Mantelverwendung als auch bei der Aktivierung 
einer Vorratsgesellschaft durch entsprechende Anwendung des Haftungsmodells der Unterbi-
lanzhaftung - bezogen auf den Stichtag der Offenlegung der wirtschaftlichen Neugründung ge-
genüber dem Registergericht - sicherzustellen. 

 4. Neben der Unterbilanzhaftung kommt auch eine Handelndenhaftung analog § 11 Abs. 2 
GmbHG in Betracht, wenn vor Offenlegung der wirtschaftlichen Neugründung die Geschäfte auf-
genommen werden, ohne dass alle Gesellschafter dem zugestimmt haben.“ 

 
 
 Leitsätze des OLG Celle GmbHR 2005, S. 1496: 
 
 „1. Den Erwerber des Geschäftsanteils trifft entsprechend § 16 Abs. 3 GmbHG die Pflicht zur 

Erbringung der Stammeinlage, sofern die Gesellschaft zuvor wirtschaftlich neu gegründet worden 
ist und das anlässlich der ursprünglichen Gründung eingezahlte Stammkapital mittlerweile aufge-
zehrt ist. 

 2. Die Verwertung eines GmbH-Mantels steht hinsichtlich der Geltung der Gründungsvorschriften 
der Errichtung einer GmbH gleich; dies gilt sowohl für die die registergerichtliche Kontrolle betref-
fenden Normen als auch für die der Gewährleistung der Kapitalausstattung dienenden Grün-
dungsvorschriften des GmbHG, und zwar nicht nur im Fall der Verwendung des Mantels einer auf 
Vorrat gegründeten Gesellschaft ( BGH ZIP 2003, 251 ), sondern auch für die Verwendung so 
genannter gebrauchter, leerer GmbH-Mäntel (vgl. auch OLG Düsseldorf, ZIP 2003, 1501 , 1502 l. 
Sp.). 

 3. Für eine wirtschaftliche Neugründung spricht, dass die Gesellschaft bei der Veräußerung der 
Geschäftsanteile nicht mehr werbend tätig ist. In diesem Zusammenhang ist es von wenigstens 
indizieller Bedeutung, dass der Gesellschaftszweck im Anschluss an die Anteilsübertragung ge-
ändert wird, der Sitz der Gesellschaft verlegt und ein neuer Geschäftsführer bestellt wird. Der 
Umstand, dass ein Geschäftsanteil lediglich für einen symbolischen Betrag (hier: 1,00 EUR) ver-
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äußert wird, spricht ebenfalls dagegen, dass es sich um eine werbende Gesellschaft gehandelt 
hat.“ 

 
 
 Die Differenzhaftung knüpft  – anders als bei der regulären Neugründung – 

nicht an den Zeitpunkt der Eintragung (welcher?), sondern an den Zeitpunkt der 
notwendigen Offenlegung  der (erstmaligen) Ausstattung des Unternehmens-
trägers mit einem Unternehmen gegenüber dem Registergericht an. 

 
 Hinsichtlich der Rechtsnatur des Differenzhaftungsanspruchs gilt das oben zu 

1.3.2 Ausgeführte entsprechend.  
 
 Einzelheiten: 
 
 
2.1 Vorratsgesellschaften:  
 
 Dem Erfordernis der Offenlegung dürfte mit der Anmeldung der regelmäßig ein-

zutragenden Veränderungen, verbunden mit der Versicherung entspr. § 8 Abs. 2 
GmbHG genügt sein. 

 
 Die Geschäftsführung (m.E. sämtliche  – ggf. neu bestellten – Geschäftsführer) 

hat in entsprechender Anwendung des § 8 Abs. 2 GmbHG zu versichern, dass 
die in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die Stammeinlagen 
bewirkt sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich weiterhin in ihrer frei-
en Verfügung befindet. Maßgeblich ist dabei der Zeitpunkt der Anmeldung. Die 
Versicherung ist dabei an dem satzungsmäßigen  Stammkapital auszurichten 
(BGH GmbHR 2003, S. 1125, in GmbHR 2003, S. 227 noch unentschieden). 

 
 Im Falle der Vorratsgesellschaft und ihrer „Ingangsetzung“ findet eine doppelte 

Kapitalaufbringungsprüfung statt. Zunächst bei der Ersteintragung der Vorrats-
GmbH, sodann bei ihrer erstmaligen Ausstattung mit einem Unternehmen. Ist im 
Falle der Gründung der Vorrats-GmbH die Stammeinlage als Darlehen an den 
Gründer zurückgewährt worden, hat dies nicht zum Erlöschen der Einlagen-
schuld geführt (zur weiteren Problematik s.o. unter 1.1.1). 

 
 Praxishinweis: Bei der Verwendung einer Vorratsgesellschaft sollte mit der Auf-

nahme des operativen und ggf. Anfangsverluste verursachenden Geschäftsbe-
triebs bis zur Offenlegung durch Anmeldung der einzutragenden Veränderungen 
zugewartet werden (Einzelheiten bei Bärwaldt/Balda GmbHR 2004, S. 50).  

 
 
2.2 Mantelverwendung:  
 
 Diese erweist sich als wesentlich riskanter. Dies hängt namentlich mit einer Rei-

he noch ungeklärter Fragen zusammen. Hier eine Auswahl der wichtigsten Prob-
lemfelder: 

 
 Wann liegt eine Mantelverwendung vor?  
 Hier stellt sich die Frage der Abgrenzung der Mantelverwendung von der Re-

strukturierung / Sanierung. 
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 Hierzu BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1126/1127: „Für die Abgrenzung der Mantelverwendung von 

der Umorganisation oder Sanierung einer (noch) aktiven GmbH ist entscheidend, ob die Gesell-
schaft noch ein aktives Unternehmen betrieb, an das die Fortführung des Geschäftsbetriebs - sei 
es auch unter wesentlicher Umgestaltung, Einschränkung oder Erweiterung seines Tätigkeitsge-
biets - in irgendeiner wirtschaftlich noch gewichtbaren Weise anknüpft oder ob es sich tatsächlich 
um einen leer gewordenen Gesellschaftsmantel ohne Geschäftsbetrieb handelt, der seinen - 
neuen oder alten - Gesellschaftern nur dazu dient, unter Vermeidung der rechtlichen Neugrün-
dung einer die beschränkte Haftung gewährleistenden Kapitalgesellschaft eine gänzlich neue 
Geschäftstätigkeit - ggf. wieder – aufzunehmen.“ (kritisch vor allem Peetz GmbHR 2004, S. 
1429). 

 
 
 Wie hat die Offenlegung der Mantelverwendung gegenüber dem Registergericht 

zu erfolgen?  
 
 M.E. reicht die Versicherung sämtlicher Geschäftsführer analog § 8 Abs. 2 

GmbHG, denn hierdurch kommt hinreichend zum Ausdruck, dass es sich um ei-
ne „wirtschaftliche Neugründung“ handelt (warum eine Versicherung entspre-
chend § 8 Abs. 2 GmbHG, wenn keine korrespondierende Kapitalmaßnahme 
Gegenstand der Anmeldung ist? – aber tendenziell anders BGH GmbHR 2003, 
S. 1125, 1127 a.E., wo formal zwischen Versicherung und Offenlegung unter-
schieden wird). 

  
 Wie hat die Offenlegung zu erfolgen, wenn mit dieser nicht die Anmeldung von 

einzutragenden Tatsachen verbunden ist?  
 
 M.E. durch notariell zu beglaubigende Erklärung sämtlicher Geschäftsführer mit 

Versicherung analog § 8 Abs. 2 GmbHG. 
 
 Bedarf es einer Eintragung der „wirtschaftlichen Neugründung“ als solcher in das 

Handelsregister, insbesondere wenn damit keine weiteren eintragungspflichtigen 
Änderungen einhergehen?  

 
 Dagegen BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1127; a.A. Peetz, a.a.O,, S. 1435 
 
 Wie hat die Versicherung analog § 8 Abs. 2 GmbHG zu lauten?  
 
 Damit ist die systematisch wohl schwierigste Frage angesprochen, denn eine 

gedanklich auf den Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neugründung abzugebende 
Versicherung entsprechend § 8 Abs. 2 GmbHG wird sich schwerlich an der Ein-
lagenleistung zur Zeit der erstmaligen rechtlichen Gründung und ggf. späteren 
Kapitalerhöhungen, die Jahre oder gar Jahrzehnte zurückliegen kann, orientieren 
können. 

 
 Dazu BGH, a..a.O., S. 1126: „Das bedeutet, dass die Tatsache der Wiederverwendung eines 

zwischenzeitlich leer gewordenen Gesellschaftsmantels gegenüber dem RegG offen zu legen ist; 
diese Offenlegung der wirtschaftlichen Neugründung ist mit der Versicherung gemäß § 8 Abs. 2 
GmbHG zu verbinden, dass die in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die 
Stammeinlagen bewirkt sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich zu diesem Zeitpunkt 
endgültig in der freien Verfügung der Geschäftsführer befindet.“ 
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 und S. 1127: „Die mit der Offenlegung der Mantelverwendung gegenüber dem Registergericht zu 
verbindende Versicherung gemäß § 8 Abs. 2 GmbHG ist - was der Senat in seinem Beschl. v. 
9.12.2002 - II ZB 12/02, ZIP 2003, 251 (252 f.) = GmbHR 2003, 227 mit Komm. Peetz zur Vor-
rats-GmbH offenlassen konnte - am satzungsmäßigen Stammkapital auszurichten, so dass im 
Zeitpunkt der Offenlegung die Gesellschaft noch ein Mindestvermögen in Höhe der statutarischen 
Stammkapitalziffer besitzen muss, von dem sich ein Viertel - wenigstens aber 12500 Euro - wert-
mäßig in der freien Verfügung der Geschäftsführung zu befinden hat.“ 

 
 Ausgehend von letztzitierten Urteilspassage, die deutlich erkennen lässt, dass es 

entscheidend auf eine Betrachtung des Nettoreinvermögens der Gesellschaft zur 
Zeit der wirtschaftlichen Neugründung ankommt, hat sich die Versicherung m.E. 
an der nach einer auf diesen Zeitpunkt aufzustellenden Bilanz zum Ausdruck 
kommenden Vermögenslage der Gesellschaft zu orientieren.  

  
 Ein - unverbindlicher – Formulierungsvorschlag könnte daher lauten: „… versi-

chern wir, dass die Gesellschaft wertmäßig über ein Vermögen in Höhe von …. 
EUR (mindestens Höhe des Stammkapitals abzüglich eines ggf. nach Maßgabe 
der Errichtung der Gesellschaft zu tragenden Gründungsaufwands) verfügt, von 
dem sich ein Wert von …. EUR (mindestens ¼ des Stammkapitals, wenigstens 
jedoch 12.500 EUR) in unserer endgültig freien Verfügung als Geschäftsführer 
befindet“. 

  
 Was ist die Folge einer auf den Zeitpunkt der Offenlegung ermittelten Unterde-

ckung des Stammkapitals; insbesondere: Reicht ein werthaltiger, zu aktivieren-
der Anspruch der Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter aus Differenzhaftung 
aus, um die rechnerische Unterdeckung zu überwinden oder bedarf es einer – 
wie zu verbuchender – neuen Einzahlung?  

 
 Die letztzitierte Auffassung des BGH scheint einen vermittelnden Weg anzudeu-

ten: Die gemäß § 7 Abs. 2 GmbHG erforderliche „Mindesteinzahlung“ hat der 
Gesellschaft „liquide“, will sagen ohne Berücksichtigung eines ggf. aktivierbaren 
Anspruchs aus Differenzhaftung zur Verfügung zu stehen, hinsichtlich der über-
schießenden Differenz zum satzungsmäßigen Stammkapital reicht ein – werthal-
tiger – Differenzhaftungsanspruch aus  

 
 (ebenso Peetz in Anmerkung zu BGH GmbHR 2003, S. 1125, 1129: „Die Gesellschafter haben 

dem entsprechend dafür zu sorgen, dass der GmbH Eigenkapital zumindest in Höhe des Stamm-
kapitals zur Verfügung steht. Sie haben also nicht erneut die Stammeinlagen aufzubringen (so 
aber Scholz/Emmerich, GmbHG, 9. Aufl., § 3 Rz. 22; OLG Frankfurt a.M. v. 4.11.1998 - 21 U 
264/97, GmbHR 1999, 32 mit Komm. Börner; AG Erfurt v. 27.6.1996 - 11 b AR 700/95, GmbHR 
1997, 74), sondern die Unterbilanz ist von den Gesellschaftern auszugleichen. Ungeklärt bleibt in 
diesem Zusammenhang die Frage, ob bereits eine bilanzierte Verlustausgleichsverpflichtung der 
Gesellschafter ausreichend ist, um eine Unterbilanz zu beseitigen. Zumindest soweit nicht die 
Mindeststammeinlage gemäß § 7 Abs. 2 GmbHG betroffen, die Forderung gegenüber den Ge-
sellschafter werthaltig ist, dürfte dagegen nichts sprechen (vgl. Goette, Die GmbH, 2. Aufl., § 1 
Rz. 61)“.  Zum Meinungsstand Peetz GmbHR 2004, S. 1434, dagegen Bärwaldt/Balda GmbHR 
2004, S. 350) 

 
 Kann eine rechnerische Unterdeckung durch Einbringung von Sachwerten (wenn 

man denn die Zuführung von Vermögen für notwendig hält) kompensiert wer-
den? 
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 M.E. ja, da es entscheidend auf den Wert des Reinvermögens, nicht seine ge-
genständliche Zusammensetzung ankommt. 

 
 
 Wie wirkt sich eine – als entscheidungserheblich unterstellte – nicht ausgegli-

chene Unterdeckung des Stammkapitals auf die Eintragung von im Übrigen an-
gemeldeten Veränderungen aus?  

 
 Das ist m.E. sehr zweifelhaft: Hält man die Gründungsvorschriften insgesamt auf 

die Fälle der „wirtschaftlichen Neugründung“ für anwendbar, spricht viel dafür, 
jedenfalls die erst in Folge ihrer Eintragung wirksam werdenden angemeldeten 
Tatsachen, in denen die Neugründung zum Ausdruck kommt, für nicht eintra-
gungsfähig zu halten (§ 9 c GmbHG analog)  

 
 Profitieren „Altgläubiger“ der Gesellschaft von einer etwaigen Differenzhaftung 

der Gesellschafter bezogen auf den Zeitpunkt der notwendigen Offenlegung? 
 
 M.E. ja, denn dies ist eine zwangsläufige Folge des Kapitalaufbringungspostulats 

nach der Rechtsprechung des BGH, da das wertmäßig zu erreichende Reinver-
mögen der Gesellschaft in Höhe des Stammkapitals unter Berücksichtigung be-
stehender Verbindlichkeiten zu ermitteln ist.  

  
 Welche Rechtsfolge hat eine unterlassene Offenlegung? 
 
  Die Gesellschaft wird nach erneuter Ausstattung mit einem Unternehmen zu be-

handeln sein wie eine Vorgesellschaft. Der Differenzhaftungsanspruch ist nach 
der Rechtsprechung des BGH zu ermitteln auf den Zeitpunkt der Offenlegung. 
Unterbleibt diese (zunächst) und kommt es zu „Anlaufverlusten“ der bei wirt-
schaftlicher Betrachtung neu gegründeten Gesellschaft, so ergibt sich in Höhe 
der dadurch eintretenden Wertminderung des Vermögens eine sich ggf. weiter 
vertiefende Haftung der Gesellschafter nach den Regeln der Differenzhaftung 
(Differenzhaftung „for ever“) – eine Folge, die in der Literatur zwar angegriffen 
wird (vgl. z.B. Bärwaldt/Balda GmbHR 2004, S. 353), im Rahmen des „Systems“ 
der BGH-Rechtsprechung jedoch zwingend erscheint (ebenso OLG Thüringen 
BB 2004, S. 2206, 2207). 

 
 Gilt die Rechtsprechung auch für „Altfälle“, also Fälle der Instrumentalisierung 

von Mantelgesellschaften vor der neuen BGH-Rechtsprechung ohne Beachtung 
der Verpflichtung zur Offenlegung? 

 
  Diese Frage ist höchstrichterlich ungeklärt. Instanzgerichtlich wird vorgeschlagen 

eine Haftung der Gesellschafter nach Differenzhaftungsgesichtspunkten stich-
tagsbezogen auf den Zeitpunkt der (erneuten) Aufnahme der unternehmerischen 
Tätigkeit (so OLG Thüringen, a.a.O.; zustimmend jetzt Ulrich GmbHR 2005, S. 
900). 
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3. Kapitalerhöhung  
 
3.1 Aufgabe des Gebots der wertgleichen Deckung  
 
 Bei der Barkapitalerhöhung ist die Bareinlage dann zur endgültig freien Verfü-

gung der Geschäftsführung geleistet, wenn sie nach dem Kapitalerhöhungsbe-
schluss in ihren uneingeschränkten Verfügungsbereich gelangt ist und nicht an 
den Einleger zurückfließt. Bei der Anmeldung ist daher in den Fällen, in denen 
die Einlage zum Zeitpunkt des Zugangs der Anmeldung bei Gericht auch wert-
mäßig nicht mehr zur Verfügung steht, zu versichern, dass der Einlagebetrag für 
die Zwecke der Gesellschaft zur endgültig freien Verfügung eingezahlt und in der 
Folge nicht an den Einleger zurückgezahlt worden ist. Auf eine wertgleiche De-
ckung zum Zeitpunkt der Anmeldung kommt es daher nicht  mehr an. 

 
 Grundlegend BGH GmbHR 2002, S. 545: 
 
 „An dieser Rspr. (zum Erfordernis der wertgleichen Deckung bei der Kapitalerhöhung) hält der 

Senat nicht mehr fest. Gegen sie ist zu Recht eingewandt worden, der Vorbehalt wertgleicher 
Deckung komme nur dann in Betracht, wenn Verfügungen über Einlagen, die zwischen dem Ka-
pitalerhöhungsbeschluss und dem Antrag auf Eintragung der Kapitalerhöhung in das Handelsre-
gister vorgenommen würden, in ähnlicher Weise das Erfordernis eines besonderen Gläubiger-
schutzes auslösen würden wie Verfügungen über Einlagen, die bei der Gründung zwischen der 
Errichtung der Gesellschaft und dem Antrag auf ihre Eintragung geleistet werden. Das ist jedoch 
nicht der Fall, weil bei der Kapitalerhöhung die Einlage - anders als bei der Gründung - an die be-
reits bestehende Gesellschaft geleistet wird und es deswegen besonderer Maßnahmen zur Ge-
währleistung einer ordnungsgemäßen Aufbringung des Stammkapitals nicht bedarf.“ 

 
 Wichtig: Es wird nicht  darauf verzichtet, dass der Gegenstand der Einlage we-

nigstens vor der Anmeldung  zur endgültig freien Verfügung eingezahlt war! Das 
heißt: Die Aufgabe des Gebots der wertgleichen Deckung hat nur zu einer Vor-
verlagerung des für die Prüfung der Einlagenleistung maßgeblichen Zeitpunkts 
geführt. Insbesondere die Rechtsprechung zur Tilgung der Einlagenschuld bei 
Zahlung auf ein debitorisches Konto bleibt unverändert. Danach kommt einer 
Zahlung auf ein im Debet geführtes Konto nur dann Erfüllungswirkung i.S. eines 
„Zur-endgültig-freien-Verfügbarkeit-Stehens“ i.S.v. § 57 Abs. 2 GmbHG zu, wenn 
die Zahlung zu einer Verminderung eines Negativ-Saldos führt.  

 
 Dafür reicht nach neuer Rechtsprechung des BGH aus,  dass die Gesell-

schaft über den eingezahlten Betrag verfügen kann. Ausreichend ist, dass 
die Führung des Kontos im Debet auf einer stillschw eigenden Gestattung 
der Bank beruht. Eines förmlich eingeräumten Kredit rahmens bedarf es 
nicht mehr, BGH GmbHR 2005, S. 229 – Leitsatz: 

 
 „(…) 2. Der GmbH-Gesellschafter erfüllt seine Einlagepflicht, indem er den Einlagebetrag nach  

einem Kapitalerhöhungsbeschluss zur freien Verfügung der Geschäftsführer an die Gesellschaft 
zahlt. Dabei reicht die Zahlung auf ein im Debet geführtes Konto aus, sofern die Geschäftsfüh-
rung die Möglichkeit erhält, über einen Betrag in Höhe der Einlageleistung frei zu verfügen, sei es 
im Rahmen eines förmlich eingeräumten Kreditrahmens, sei es aufgrund einer nur stillschwei-
genden Gestattung der Bank.“ 

 
 
 
 



-  17  - 

Die Kapitalaufbringung und Grundzüge der Kapitalerhaltung bei der GmbH - lang.doc – Stand: 14.04.2007 
 

3.2 Voreinzahlungen  
 
 Begriff der Voreinzahlung: 
 
 Leistung auf eine gesellschaftsrechtlich noch nicht wirksam begründete Einlage-

verpflichtung 
 
Begründung der Einlageverpflichtung: m.E. durch Abschluss des Übernahmever-
trages zwischen Gesellschaft und Inferent, nach BGH GmbHR 2006, S. 1328 
unscharf „Voreinzahlungen auf eine künftige Kapitalerhöhung haben grundsätz-
lich nur dann Tilgungswirkung, wenn der eingezahlte Betrag im Zeitpunkt der Be-
schlussfassung und der mit ihr üblicherweise verbundenen Übernahmeerklärung 
als solcher noch im Gesellschaftsvermögen zweifelsfrei vorhanden ist   

 
 Grundsatz: 
 
 Da der Kapitalerhöhungsbeschluss, mit dem die förmliche Übernahme üblicher-

weise verbunden wird, im Kapitalaufbringungssystem des GmbHG die maßgebli-
che Zäsur bildet, von der ab der Geschäftsführer ihm auf Grund dieses Be-
schlusses zugegangene Einlagenleistungen für Zwecke der Gesellschaft ver-
wenden darf, ohne dass der Gesellschafter Gefahr läuft, von seiner Einlagever-
pflichtung nicht frei zu werden, werden vorher erbrachte Geldleistungen 
grundsätzlich nicht als Zahlungen auf die Bareinlage anerkannt. 

 Einlagegegenstand ist in diesem Fall vielmehr die entsprechende Rückzahlungs-
forderung, die nur auf dem Wege einer offen zu legenden und der registerge-
richtlichen Prüfung zu unterwerfenden Sacheinlage eingebracht werden kann. 

 
  
 Ausnahme 1: 
 
 Davon macht der BGH aus Gründen der Vereinfachung eine Ausnahme: Eine 

Voreinzahlung auf eine erst nachfolgend durch entsprechenden Kapitalerhö-
hungsbeschluss und Übernahmeerklärung begründete Verpflichtung zur Einla-
genleistung hat dann - aber auch nur dann - Erfüllungswirkung, wenn der einge-
zahlte Betrag im Zeitpunkt des Erhöhungsbeschlusses (unscharf Goette ZIP 
2005, S. 1481, 1482, der auf den Zeitpunkt der Anmeldung der Kapitalerhöhung 
zum Handelsregister abstellt) als solcher , das heißt gegenständlich unverändert 
noch im Vermögen der Gesellschaft vorhanden ist. Erfüllt ist diese Vorausset-
zung, wenn der geschuldete Betrag sich entweder in der Kasse der Gesellschaft 
befindet oder wenn der Gesellschafter auf ein Konto der Gesellschaft einzahlt 
und dieses anschließend und fortdauernd bis zur Fassung des Kapitalerhö-
hungsbeschlusses ein Guthaben  in entsprechender Höhe ausweist; die  Minde-
rung eines bestehenden Debet-Saldos reicht folglich  nicht  (BGH GmbHR 
2004, S. 736 mit instruktiver Anmerkung von Heidinger; zur Haftung des Notars 
bei Beurkundung eines Kapitalerhöhungsbeschlusses bei bekannter Voreinzah-
lung vgl. BGH ZIP 1996, S. 19). 
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 Ausnahme 2: 
 
Auch in sogen. „Sanierungsfällen“ kann einer Voreinzahlung auf eine erst nach-
folgend beschlossene Kapitalerhöhung nach der jüngsten Rechtsprechung des 
BGH ausnahmsweise Tilgungswirkung zukommen. 
 
BGH GmbHR 2006, S. 1328, Leitsatz: 
 
„(…)Ausnahmsweise können Voreinzahlungen unter engen Voraussetzungen als wirksame Erfül-
lung der später übernommenen Einlageschuld anerkannt werden, wenn nämlich die Beschluss-
fassung über die Kapitalerhöhung im Anschluss an die Voreinzahlung mit aller gebotenen Be-
schleunigung nachgeholt wird, ein akuter Sanierungsfall vorliegt, andere Maßnahmen nicht in Be-
tracht kommen und die Rettung der sanierungsfähigen Gesellschaft scheitern würde, falls die üb-
liche Reihenfolge der Durchführung der Kapitalerhöhungsmaßnahme beachtet werden müsste.“ 

 
 
  
 Im Übrigen gilt systematisch gleiches für die Voreinbringung  im Fall einer Sach-

kapitalerhöhung  (BGH GmbHR 2004, S. 1219 – zugleich für die Frage der Ein-
bringungsfähigkeit obligatorischer Nutzungsrechte). 
 
 
 

3.3 Rückgewähr der Bareinlage als Darlehen; „Cash-P ool-Systeme“  
 
 Es gelten die oben unter 1.1.2 und 1.1.3 dargestellten Grundsätze entsprechend. 
 
 
3.4 Verrechnung des Einlageanspruchs der Gesellscha ft mit Gegenansprü-

chen:  
 

3.4.1  Aufrechnung durch den Inferenten:  
 
unzulässig, § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG 
 

3.4.2  Aufrechnung durch die Gesellschaft: 
 

3.4.2.1 gegen „Altforderung“ des Inferenten 
 
Eine Verrechnung des Anspruchs der Gesellschaft auf Einlagenleistung mit 
einem vor Begründung des Einlagenanspruchs begründeten Gegenanspruch 
des Inferenten verstößt gegen § 19 Abs. 5 GmbHG, ist daher generell unzu-
lässig und nicht erfüllungstauglich 
 

3.4.2.2 gegen „Neuforderung“ des Inferenten 
 
Eine Verrechnung des Anspruchs der Gesellschaft auf Einlagenleistung mit 
einem nach Begründung des Einlagenanspruchs begründeten Gegenan-
spruch des Inferenten kommt in Betracht, wenn a) zum Zeitpunkt der Fas-
sung des Kapitalerhöhungsbeschlusses keine Verrechnungsabrede bestand 
und b) wenn die Neuforderung fällig, liquide und vollwertig ist. 
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OLG Hamburg GmbHR 2006, S. 934, Leitsatz: 
 
„ (…) 2. Auch unter dem Aspekt des § 19 Abs. 2 GmbH kann eine Einlagenforderung einer 
GmbH allenfalls dann mit Neuforderungen des Gesellschafters verrechnet werden, wenn im 
Zeitraum der Fassung des Einlagebeschlusses oder der Anforderung durch die Geschäfts-
führung keine Verrechnungsabrede zwischen den Beteiligten getroffen wurde. 
3. Die Aufrechnung mit einer Neuforderung ist nach § 19 Abs. 2 GmbH nur zulässig, wenn 
letztere fällig, liquide und vollwertig ist. Vollwertigkeit liegt nur vor, wenn das Vermögen der 
GmbH im Zeitpunkt der Verrechnung zur Deckung ihrer sämtlichen Verbindlichkeiten aus-
reichte. Der Inferent muss das Vorliegen dieser Voraussetzungen beweisen.“ 
 
 
 
 
 

3.5 Verschleierte (verdeckte) Sachkapitalerhöhung  
 
 Charakteristikum:  
 
 Der Sache nach handelt es sich bei dieser Fallgruppe um eine in der Praxis häu-

fig anzutreffenden Unterfall der Verrechnung oder des Hin- und Herzahlens mit 
einer sogen. „Neuforderung“ im Sinne des vorstehenden Absatzes, formal also 
um eine Barkapitalerhöhung im engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang 
zu einem nachfolgend abeschlossenen Verkehrsgeschäft mit dem Inferenten o-
der einem diesem nahe stehenden Dritten (Einzelheiten wie oben 1.1.3; letzte-
res sehr unklar seit BGH GmbH 2007, S. 433 ) 

 
 Rechtsfolgen: 
 
 - Es fehlt an der endgültig freien Verfügbarkeit der Bareinlage  i.S.v. §§ 57 Abs. 

2, 8 Abs. 2 GmbHG 
 
 - Welche Ansprüche bestehen wechselseitig? Aufgliederung: 
 
  a) Selbst bei ursprünglicher Absicht der Gestaltung ist der Kapitalerhöhungsbe-

schluss wirksam. Der Bareinlageanspruch der Gesellschaft ist nicht erfüllt, son-
dern besteht fort (§§ 56 Abs. 2, 19 Abs. 5 GmbHG). 

 
  b) Der (Kauf-) Vertrag und die zu seiner Ausführung geschlossenen dingli-

chen Verfügungsgeschäfte sind entsprechend § 27 Abs . 3 Satz 1 AktG 
nichtig (BGH GmbHR 2003, S. 1051 – Änderung der Rechtsprechung!)  

   
  Daraus resultieren: 
  
  -   kondiktionsrechtlicher Rückgewähranspruch der Gesellschaft hinsicht-

lich des gezahlten „Kaufpreises“,  
  -   kondiktionsrechtlicher Rückgewähranspruch des Inferenten hinsichtlich 

des Besitzes der „Kaufsache“ und der gezogenen Nutzungen,  
  -   dinglicher Herausgabeanspruch und Nutzungsersatzanspruch des Infe-

renten  
     (wichtig für den Fall der Insolvenz der Gesellschaft: da das fortbeste-

hende Eigentum des Inferenten diesen zur Aussonderung  berechtigt - 
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§ 47 InsO – wird das Risiko der verschleierten Sachgründung u.U. letzt-
lich auf die Gesellschaft verlagert!!) 

  
  c) Bereicherungsrechtlicher Rückgewähranspruch des Gesellschafters hinsicht-

lich der „Bareinlage“ wegen Verfehlung des Einlagetilgungszwecks (vgl. Tettin-
ger EWiR 2004, S. 757) 

 
  
  Heilung: 
 
  - Einlagegegenstand bei der Heilung: 
 
   Nach BGH a.a.O. die schuldrechtlich wie dinglich unwirksam übertragene Sa-

che als solche (s.o. unter 1.1.3) 
 
   Das bedeutet, dass „alte Heilungen“ durch Einbringu ng des kondiktions-

rechtlichen Rückgewähranspruchs des Inferenten (sac henrechtlich) 
möglicherweise – insbesondere bei formbedürftigen Ü bertragungsge-
schäften – unwirksam sind!! 

 
    
  - Formalia: 
 
   Notariell beurkundeter Gesellschafterbeschluss mit einer Mehrheit gem. § 53 

Abs. 3 GmbHG mit dem Gegenstand einer nachträglichen Änderung des Ein-
lagegenstandes (unter Bezugnahme auf den Barkapitalerhöhungsbeschluss) 
mit Festlegung des Gegenstandes der Sacheinlage und Zuweisung an die ü-
bernehmenden Gesellschafter (Frage: Wer übernimmt was?; § 56 Abs. 1 Satz 
1 GmbHG) 

 
   Übernahmeerklärungen sämtlicher Inferenten (mit Aufnahme der Festsetzun-

gen über den Gegenstand der jeweiligen Sacheinlagen, § 56 Abs. 1 Satz 2 
GmbHG!) 

 
   Einbringungsvertrag (wie bei offener Sachgründung) 
 
   Nachweis der Vollwertigkeit (wie bei offener Sachgründung) 
 
   Da mit der Heilung im Falle einer verdeckten Kapitalerhöhung nicht zwingend 

die erneute (einzutragende) Änderung des Gesellschaftsvertrages verknüpft 
ist (anders bei der Heilung der verschleierten Sachgründung; s.o. 1.1.3), ist 
die Änderung des Gegenstandes der Einlage aus der am (Datum des Barkapi-
talerhöhungsbeschlusses) beschlossenen Kapitalerhöhung anzumelden, ver-
bunden mit der Versicherung sämtlicher Geschäftsführer, dass der Gegens-
tand der (geänderten), nunmehr Sacheinlage sich zur endgültig freien Verfü-
gung der Geschäftsführung befindet 

  
   Eintragung des Beschlusses im Handelsregister (wohl als Änderung des ur-

sprünglichen Beschlusses über die Barkapitalerhöhung) mit Bekanntmachung 
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des Registergerichts entsprechend § 57 b GmbHG (ähnlich Priester in Scholz, 
GmbHG, 9. Aufl., § 56, Rdnr. 44) 

 
   Ggf. Vereinbarung über die Verrechnung der verbleibenden Ansprüche (An-

spruch des Gesellschafters auf Rückzahlung der kondizierbaren, nicht erfül-
lungstauglich geleisteten Bareinlage gegen den Anspruch der Gesellschaft auf 
Rückzahlung des „Kaufpreises“ und ggf. Nutzungsersatz) 

 
 
   Hinweis für die Aktiengesellschaft: Eine Heilung in der vorbeschriebenen Wei-

se kommt bei der AG wegen § 183 Abs. 2 Satz 4 AktG nicht in Betracht; dort 
bleibt nur die Kapitalherabsetzung (zum Zwecke des Erlasses von Einlagever-
pflichtungen) mit nachfolgender Kapitalerhöhung 

 
   
 
  Besonderheiten im mehrstufigen Unternehmensverbund:  
 
  Problem: Gelten die Regeln über die verschleierte Sacheinlage auch im zwei- 

oder mehrstufigen Unternehmensverbund? 
 
  Beispiel: Y-GmbH ist die hundertprozentige Tochtergesellschaft der X-AG. Die 

X-AG produziert Kraftfahrzeuge, die Y-GmbH vertreibt diese. Das Stammkapital 
der Y-GmbH wird gegen Bareinlagen durch die X-AG erhöht. Im unmittelbaren 
zeitlichen Zusammenhang erwirbt die Y-GmbH – u.a. mit Mitteln der bar aufge-
brachten Stammeinlage – bestimmungsgemäß gegen Entgelt von der X-AG 
Kraftfahrzeuge zur weiteren Distribution. 

 
  Lösungsvorschlag: M.E. kein Fall der verschleierten Kapitalerhöhung, Analogie 

zu § 52 Abs. 9 AktG; ergänzend zur Problematik der mittelbaren verdeckten 
Sacheinlage im Konzernverbund und zur Abgrenzung zwischen zulässigem, 
„gewöhnlichen“ Umsatzgeschäft und schädlichem, zur verdeckten Einlage füh-
rendem Leistungsaustausch OLG München DB 2005, S. 2462. 

 
 
 
3.6 Schütt-aus-Hol-zurück-Verfahren  
 
 Charakteristikum:  
 
 Im engen zeitlichen Zusammenhang (Orientierung: 6 Monate) mit der Fassung 

eines die (Teil-) Ausschüttung eines Jahresüberschusses oder Gewinns vorse-
henden Beschlusses wird die „Wiedereinlage“ des entweder tatsächlich ausge-
zahlten Gewinnanteils oder die „Umbuchung“ des darauf gerichteten Anspruchs 
im Wege einer Barkapitalerhöhung beschlossen 

 
 Grundsätzliche Einordnung als verschleierte Sachkapitalerhöhung mit den 

Rechtsfolgen wie oben 3.5, es sei denn, es erfolgt gegenüber dem Registerge-
richt die Offenlegung, dass die Kapitalerhöhung im Wege der Wiedereinlage des 
ausgeschütteten Gewinnanteils erfolgen soll. Dann sind jedoch die Bestimmun-
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gen über die Kapitalerhöhung aus Gesellschaftsmitteln entsprechend zu beach-
ten (BGH GmbHR 1997, S. 788). Das heißt im Einzelnen: 

 
 - Festsetzung im Gesellschafterbeschluss, dass die Einlage durch Rückzahlung 

ausgeschütteter Gewinnansprüche der Gesellschafter oder Einbringung des 
darauf gerichteten Anspruchs erfolgen soll, 

 
 - entsprechende Übernahmeerklärung gem. §§ 55 Abs. 1, 56 GmbHG, 
 
 - Offenlegung in der Registeranmeldung durch sämtliche Geschäftsführer (§ 78 

2. Alt. GmbHG) 
 
 - „doppelte“ Versicherung der Geschäftsführer: Hinsichtlich der Bewirkung der 

Einlage gem. § 57 Abs. 2 GmbHG, ferner analog § 57 i Abs. 1 Satz 2 GmbHG 
 
 - Beifügung einer Bilanz, auf die wohl § 57 i Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GmbHG An-

wendung findet. 
 
 
 Praxishinweis: 
 
 Zumeist dürfte das letztgenannte Tatbestandsmerkmal (unabhängig von der 

Größenklasse der Gesellschaft geprüfte  Bilanz, die bei Zugang der Anmeldung 
nicht älter als 8 Monate ist) Schwierigkeiten bereiten. 

 Lösungsvorschlag: Kapitalerhöhung nach den Regeln über die Sachkapitalerhö-
hung wenn eine Auszahlung des Gewinnanspruchs noch nicht erfolgt ist. Ge-
genstand der Einlage = Anspruch auf Auszahlung des Gewinnanspruchs nach 
Maßgabe des Gewinnverwendungsbeschlusses, Nachweis der Werthaltigkeit 
dieses Anspruchs durch Testat eines Angehörigen des wirtschaftsprüfenden Be-
rufsstandes. Dieser Weg ist allerdings nicht geeignet, wenn der Gewinnanspruch 
bereits tatsächlich ausgezahlt wurde. 
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II. Grundzüge der Kapitalerhaltung  
 

 
Beschränkung auf Konstellationen des „ersten Mittelabflusses“ durch die Gesell-
schaft.  
Wg. zu erwartender gesetzlicher Änderung (MoMiG) erfolgt keine vertiefte Darstel-
lung des Eigenkapitalersatzrechts  
 
Gesetzliche Grundlagen: §§ 30, 31 GmbHG 
 
Einzelheiten: 

 
1. Ratio:  Schutz vor Entstehung und Vertiefung einer Situation, in der die Eigenka-

pitalausstattung kleiner als das gezeichnete Kapital ist, m.a.W. Vermeidung einer 
Unterbilanz. 
 

2. Feststellung, ob eine Unterbilanz  besteht oder entsteht, hat zu erfolgen auf der 
Grundlage einer Zwischenbilanz unter Anwendung von § 42 GmbHG, d.h. keine 
Aufdeckung stiller Reserven, kein Ansatz eines nicht derivativ erworbenen Fir-
menwertes zulässig (BGHZ 109, S. 334, 337). 
 

3. Schutz gilt auch, soweit bereits eine buchmäßige Überschuldung  (bilanziell 
nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag) besteht oder durch die Auszah-
lung entstehen würde (BGHZ 150, S. 61). 
 

4. Qualifikation des Empfängers  der verbotswidrigen Leistung: Nicht jede Auszah-
lung von gebundenem Gesellschaftsvermögen ist nach §§ 30, 31 GmbHG verbo-
ten, sondern nur solche an Gesellschafter oder diesem nahe stehende Dritte (E-
hegatte, Kinder). „Dritte“ in diesem Sinne sind auch verbundene Unternehmen, 
wenn eine maßgebliche Beteiligung besteht. Dazu reicht ein unmittelbar oder 
mittelbarer beherrschender Einfluss aus, wovon bei einer Beteiligung des Gesell-
schafters mit mehr als 50% auszugehen ist (BGH GmbHR 1999, S. 916).  
 

5. Begriff der Auszahlung und des relevanten Zeitpunkts : Nicht der sich faktisch 
vollziehende Mittelabfluss entscheidet, sondern der Zeitpunkt der Begründung 
der schuldrechtlichen Verpflichtung, d.h. zu diesem Zeitpunkt bedarf es der Qua-
lifikation des Leistungsempfängers als Gesellschafter bzw. nahe stehendem Drit-
ten (BGHZ 81, S 252). 
 

6. Problem der bilanzneutralen  Vorgänge: 
 
Nach BGH GmbHR 2004, S. 302gilt:  
 
Eine Darlehensgewährung an Gesellschafter ist nur aus Rücklagen oder Ge-
winnvorträgen zulässig, d.h. auch wenn die Bonität des empfangenden Gesell-
schafters unzweifelhaft, der Darlehensrückgewähranspruch mithin vollwertig ist 
und das Darlehen  marktangemessen verzinst wird, liegt eine gegen § 30 
GmbHG verstoßende Auszahlung vor, wenn durch die Ausbuchung des Liquidi-
tätsabflusses ohne Einbuchung des Rückzahlungsanspruchs eine Unterbilanz 
entstehen oder vertieft würde. 
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 BGH: „… § 30 GmbHG verpflichtet die Gesellschafter nicht, das Gesellschaftsvermögen i.S. ei-

nes gegenständlichen Eigentumsschutzes in einer bestimmten Zusammensetzung zu erhalten. 
Vielmehr untersagt § 30 GmbHG lediglich, das in der Satzung festgelegte Garantievermögen in 
seiner rechnerischen Wertbindung zugunsten eines Gesellschafters anzutasten. Die Gewährung 
eines Darlehens ist im Falle eines vollwertigen Rückzahlungsanspruchs als bloßer Aktiventausch 
bilanzrechtlich neutral. Mangels einer bilanziellen Vermögensminderung wird deshalb die Hinga-
be eines Darlehens verbreitet als mit § 30 GmbHG vereinbar erachtet, sofern das Darlehen an-
gemessen verzinst und der Gesellschafter auf Dauer solvent und kreditwürdig, der Rückzah-
lungsanspruch also vollwertig ist … Diese rein bilanzrechtliche Betrachtungsweise greift aber mit 
Rücksicht auf die Bedeutung des in § 30 Abs. 1 GmbHG verankerten Kapitalerhaltungsgrundsat-
zes zu kurz. Vermögensschutz erschöpft sich nicht in der Garantie einer bilanzmäßigen Rech-
nungsziffer, sondern gebietet die Erhaltung einer die Stammkapitalziffer deckenden Haftungs-
masse (Schön, ZHR 159 [1995], 351 [362]). Dementsprechend soll nach Sinn und Zweck des § 
30 GmbHG das Vermögen der Gesellschaft bis zur Höhe der Stammkapitalziffer dem Zugriff der 
Gesellschafter entzogen werden; damit soll nach Möglichkeit der GmbH ein ihren Bestand schüt-
zendes Mindestbetriebsvermögen und ihren Gläubigern eine Befriedigungsreserve gesichert 
werden. Mit diesem Ziel wäre es nicht vereinbar, wenn die Gesellschafter der GmbH zu Lasten 
des gebundenen Gesellschaftsvermögens Kapital entziehen könnten und der GmbH im Aus-
tausch für das fortgegebene reale Vermögen (von etwaigen Zinsansprüchen einmal abgesehen) 
nur ein zeitlich hinausgeschobener schuldrechtlicher Rückzahlungsanspruch verbliebe…“  

 
 Unabhängig von der Frage der Wirksamkeit des Darlehensvertrages und der dort 

ggf. geregelten Rückzahlungsmodalitäten stehen der Gesellschaft folgende, so-
fort fällige Ansprüche zu: 

 
 a) Empfänger des Darlehens ist Geschäftsführer: § 43 a Satz 2 GmbHG 
 
 b) Empfänger des Darlehens ist Gesellschafter: § 31 Abs. 1 GmbHG 
 
 c) Geschäftsführer, ohne selbst Darlehensempfänger zu sein: Schadensersatz 

gem. § 43 Abs. 1, 3 GmbHG 
 
 d) Übrige Gesellschafter: Ausfallhaftung gem. § 31 Abs. 3 GmbHG 
 
 
 Auswirkungen der Entscheidung auf Cash-Pool-Systeme im Konzern: 
 
 M.E. ergeben sich aus dieser Rechtsprechung keine Auswirkungen im Vertrags-

konzern, da analog § 291 Abs. 3 AktG Leistungen auf Grund eines Beherr-
schungs- oder Gewinnabführungsvertrages nicht als Verstoß gegen Kapitalerhal-
tungsbestimmungen (insbes. §§ 57 AktG, 30 ff. GmbHG) gelten. Ansonsten ist 
die Entscheidung m.E. auch für einen Unternehmenskonzern von Bedeutung. 

 
 So auch OLG München DB 2005, S. 2811 – Leitsätze: 
 
 „1. Cash-Pool-Management und Kapitalerhaltungsgrundsatz bei abhängiger GmbH 
 2. Ein Finanzierungs- und Liquiditätsausgleich zwischen verbundenen Unternehmen (Cash-Pool-

Management) unter Einbeziehung gebundenen Vermögens verstößt jedenfalls dann gegen § 30 
Abs. 1 GmbHG, wenn die Erhaltung des Stammkapitals nicht hinreichend abgesichert ist.“ 

 
7. Der Gegenstand des Erstattungsanspruchs  ist in doppelter Weise begrenzt: 

Zum einen auf den Wert der unzulässigen Auszahlung, zum anderen auf den für 
die Wiederherstellung der Stammkapitalziffer erforderlichen Betrag, allerdings mit 
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der Besonderheit, dass die Ausfallhaftung der durch die verbotswidrige Auszah-
lung nicht begünstigten, Ausfallweise haftenden Mitgesellschafter auf max. die 
Stammkapitalziffer beschränkt ist (vgl. § 31 Abs. 3 GmbHG; BGHZ 150, S. 61). 
 

8. Fälligkeit des Erstattungsanspruchs  tritt ohne Rücksicht auf einen Beschluss 
der Gesellschafterversammlung sofort ein (BGHZ 76, S. 326). 
 

9. Erlöschen  des Erstattungsanspruchs: 
 
Ein einmal wegen Verstoßes gegen § 30 Abs 1 GmbHG entstandener Erstat-
tungsanspruch nach § 31 Abs 1 GmbHG entfällt nicht von Gesetzes wegen, 
wenn das Gesellschaftskapital zwischenzeitlich anderweit bis zur Höhe der 
Stammkapitalziffer nachhaltig wiederhergestellt ist (BGHZ 144, S. 336), d.h. auch 
eine zum maßgeblichen Zeitpunkt verbotswidrig entstehende Unterbilanz kann 
mit der Folge des Erlöschens des Erstattungsanspruchs nicht nachträglich durch 
anderweitige Vermögensmehrung (z.B. Gewinne) ausgeglichen werden!! Ferner 
sind auf den Erstattungsanspruch die der Sicherung der Kapitalaufbringung die-
nenden Aufrechnungsverbote entsprechend anzuwenden. 

 
 Auszug aus BGHZ 144, S. 336: 
 
 „…§ 31 Abs. 1 GmbHG  setzt ausschließlich die Verletzung des § 30 Abs. 1 GmbHG im Zeitpunkt 

der Auszahlung voraus und ordnet generell die Erstattung der unter Verstoß gegen diese Kapi-
talerhaltungsvorschrift erbrachten Leistungen an. Dass der weitere Bestand des Erstattungsan-
spruchs gleichsam auflösend bedingt vom Fortbestand der Unterbilanz abhängig sein soll, kann 
weder dem Wortlaut noch Sinn und Zweck der Regelung entnommen werden. Der Anspruch aus 
§ 31 Abs. 1 GmbHG dient der Wiederaufbringung des durch die verbotene Auszahlung verletzten 
Stammkapitals der Gesellschaft und ist deshalb funktional mit dem Einlageanspruch der Gesell-
schaft zu vergleichen (Baumbach/Hueck aaO, § 31 Rdn. 3; Hommelhoff aaO, S. 175 ff.), für des-
sen Bestand es wegen des Grundsatzes der realen Kapitalaufbringung keine Rolle spielt, ob das 
Stammkapital der Gesellschaft möglicherweise bereits auf andere Weise gedeckt ist. Für eine 
davon abweichende Behandlung des Erstattungsanspruchs ist kein Grund ersichtlich.“ 
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III. Reformüberlegungen  
 

 
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur 
Bekämpfung von Missbräuchen - MoMiG vom 29.05.2006 
 
Soweit das Recht der Kapitalsicherung betroffen ist, enthält der Referentenentwurf 
folgende wesentliche Änderungen des bestehenden Rechts: 
 
1. Mindeststammkapital  
 
 - Herabsetzung auf 10.000 EUR (§ 5 Abs. 1 RefE) 
 
2. Kapitalerhaltung / -ersatz 
 
 - „Nichtanwendungsgesetz“: Unanwendbarkeit des § 30 GmbHG auf Vorleistun-

gen der GmbH an Gesellschafter, die im Interesse der Gesellschaft liegen 
(Sonderrecht für die Konzernbinnenfinanzierung durch Cash-Pool-Gestaltungen 
- § 30 Abs. 1 Satz 2 RefE) 

 
 - Unanwendbarkeit des § 30 GmbHG auf die Rückgewähr eigenkapitalersetzen-

der Gesellschafterdarlehen und gleichgestellte Rechtshandlungen (z.B. eigen-
kapitalersetzende Nutzungsüberlassung 
 

 - Verlagerung der §§ 32a und 32b GmbHG in das Insolvenzrecht 
 

3. Rückwirkung auf die Kapitalaufbringung? 
 
Obgleich der RefE keine ausdrückliche Bestimmung zur Änderung des Rechts 
der Kapitalaufbringung enthält, wird von § 30 RefE eine Rückwirkung auf die Ka-
pitalaufbringung erwartet 
 

Weiterführende Hinweise: 
 
Zum RefE allgemein: Seibert ZIP 2006, S. 1157; Noack DB 2006, S. 1475; Römer-
mann GmbHR 2006, S. 673; 
 
Zur Rückwirkung des RefE auf die Kapitalaufbringung: Seibert, a.a.O. und Bormann 
GmbHR 2006, S. 1021 
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Anlage:  
 

MoMiG-RefE vom 20.05.2006 
Synopse der Bestimmungen zur Kapitalsicherung 

© Prof. Dr. Georg Bitter, Universität Mannheim 
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