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Thesen

1. Gläubigerschutzrecht (verstanden als materielles Gesellschaftsrecht) und auf                            Gesellschaften  bezogenes Insolvenzrecht haben eine konzeptionelle Einheit zu bilden. Zweck des so abgegrenzten Gläubigerschutzrechts ist in erster Linie die Verhinderung der Insolvenz als GAU im Dasein einer Gesellschaft, in zweiter Linie die Sicherstellung einer zur Gläubigerbefriedigung ausreichenden Masse.

2.  Der Gläubigerschutz bei den Kapitalgesellschaften und insbesondere bei der GmbH ist derzeit rechtspolitisch in erheblicher Bewegung. Dabei gerät seine grundsätzliche Funktion und Bedeutung vielfach außer Sichtweite. Im deutschen Aktienrecht hat der Gläubigerschutz spätestens seit dem Gesetz von 1884 einen zentralen Stellenwert. Auch das GmbH-Recht ist seit Anbeginn um den Gläubigerschutz bemüht. Das erreichte Schutzniveau in Anlehnung an ausländische Vorbilder abzubauen besteht kein Anlass. 

a) Insbesondere ist es verfehlt, das deutsche System gesetzlicher Vorsorge unter dem  in den USA beliebten Hinweis zu verlassen, dass die Gläubiger ihre Interessen durch privatautonome Vorsorge wahren könnten. Nicht nur die deliktsrechtlichen Gläubiger, sondern auch ein relevanter Teil der vertragsrechtlichen können dies nicht. 

b) Ebenso ist es verfehlt, für die Herausbildung eines sachgerechten Gläubigerschutzes auf einen „Wettbewerb der Rechtssysteme“ abzustellen und noch weniger auf einen solchen von Rechtsformen. Die Vorstellung, dass die Figur des Wettbewerbs, durch die Marktprozesse bestmöglich gesteuert werden, auch Rechtsbildungsprozesse in ähnlicher Weise zu optimieren vermag, ist abwegig.

3.  Voraussetzung der Funktionsfähigkeit etlicher Gläubigerschutzregelungen ist eine sachgerecht informierende und hinreichend kontrollierte Rechnungslegung. Hinweise auf Defizite eines auf Internationale Standards umgestellten Rechnungslegungssystems für den Gläubigerschutz sind nicht geeignet, die gegenwärtigen Gläubigerschutzinstrumente des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts, insbesondere das System der Sicherung durch ein Grundkapital, ernstlich in Frage zu stellen. 

4.  Zentrale Regelungsaufgabe eines guten insolvenzbezogenen Gläubigerschutzrechts besteht in der Sicherstellung, dass mit der Sanierung eines angeschlagenen Unternehmens ebenso wie mit einer dennoch erforderlich werdenden Liquidation rechtzeitig, und das heißt längst vor Eintritt der Überschuldung, begonnen wird. Die Liquidation muss in einem Zeitpunkt beginnen, in dem die Gläubiger Aussicht auf nahezu vollständige Befriedigung haben. Schutzsysteme, die wie das gegenwärtige dieses Ziel in Wahrheit nicht einmal anstreben, sondern so gestaltet sind, dass die Gläubiger typischerweise nur eine winzige Quote oder gar nichts erhalten, bürden den Gläubigern einen wesentlichen Teil des Unternehmensrisikos auf.

5.  Ein Grundmangel des gegenwärtigen Systems liegt in der Zeitpunktregelung des § 64 Abs. 1 GmbHG, der den Eindruck erweckt, als bliebe nach Eintritt der Überschuldung noch Zeit für Sanierungsbemühungen. Es gilt aber für den Zeitpunkt des evtl. Liquidationsbeginns nicht minder, weil allein schon die aus der Erfüllung von Arbeitnehmeransprüchen (Lohnforderungen der nicht mit Überschuldungseintritt ausscheidenden Arbeitnehmer, durch deren Tätigkeit – bzw. Untätigkeit bei mangelnder Beschäftigung – kein oder kein entsprechender Gegenwert in die Masse fließt; Sozialplanansprüche) entspringende Minderung der Masse diese oft weitgehend oder ganz aufzehrt. Diese Belastungen der Masse finden in aller Regel in der für die Feststellung der Überschuldung maßgebenden „Bilanz“ keine Berücksichtigung. In Wahrheit ist daher bei „Beginn“ der Überschuldung das Aktivvermögen längst zu einem erheblichen Teil zugunsten von Massegläubigern belastet.

6. Diesem Mangel ist durch eine Reihe von gesetzlichen Änderungen abzuhelfen:

    (1) Es sind geeignete Regelungen zu treffen, die sicherstellen, dass in die  Überschuldungsrechnung alle im Fall der Eröffnung des Insolvenzverfahrens aus der Masse zu befriedigenden Ansprüche eingehen.

    (2)   Die Verpflichtung der Geschäftsleiter, den Stand des Gesellschaftsvermögens laufend zu kontrollieren und insbesondere, sofern Anlass dazu besteht, den Grad der Überschuldungsnähe zu überwachen, ist zu intensivieren. Eine Regelung nach Art von § 91 Abs. 2 AktG genügt dem nicht. Es geht nicht nur um die Pflicht, geeignete Maßnahmen zu treffen und ein Überwachungssystem einzurichten, sondern um die klare gesetzliche Festlegung, dass den Geschäftsführern die Überwachungspflicht selbst obliegt. Darüber hinaus ist der Bezug dieser Pflicht zur Insolvenzvermeidung ebenso wie zur Sicherung der Gläubigerbefriedigung im Gesetz zu verdeutlichen.

    (3) Die Einräumung einer Dreiwochenfrist nach Eintritt der Überschuldung ist gänzlich verfehlt. Mit Sanierungsbemühungen muss längst vor diesem Zeitpunkt und so rechtzeitig  begonnen werden, dass im Fall ihres Misslingens die Liquidation spätestens im Überschuldungszeitpunkt ihren Anfang nehmen kann. Waren die Sanierungsbemühungen ohne Erfolg, besteht für eine nochmalige Frist jedenfalls in der Regel kein Anlass. Keinesfalls darf die Inanspruchnahme einer weiteren Frist in der Diskretion von Gesellschaftsorganen stehen.

    (4) Hoffnungen, die man in England an die Einführung der sog. wrongful trading rule geknüpft hat, haben sich unter dem dazu ergangenen case-law nicht erfüllt (Thomas Bachner). Auch die an die wrongful trading rule anschließenden Vorschläge des Forum Europaeum Konzernrecht sind daher  in ihrer gegenwärtigen Form nicht geeignet, das Zeitpunktproblem sachgerecht zu lösen. Das schließt nicht aus, dass dennoch durch eine wesentlich differenziertere Gestaltung der wrongful trading rule Verbesserungen des geltenden Rechts zu erzielen sind.

7. Die Haftung der Geschäftsführer wegen Insolvenzantragsverschleppung gegenüber den Gesellschaftsgläubigern nach § 823 Abs. 2 BGB iVm § 64 Abs. 1 GmbHG ist entgegen der neueren Rechtsprechung für sog. Alt- und Neugläubiger dahin zu egalisieren, dass für beide Gruppen der vom Insolvenzverwalter geltend zu machende Quotenschaden zu ersetzen ist.

8. Der Haftungsdurchgriff auf beherrschende Gesellschafter wegen der (unglücklich so bezeichneten) sog. Existenzvernichtungshaftung ist in den bisher dazu ergangenen Entscheidungen (BGHZ 149, 10; 150, 61; 151, 181; BGH NZG 2005, 214) tatbestandlich nicht hinreichend bestimmt umschrieben. Die sang- und klanglose Verabschiedung der bisherigen Rechtsprechung zum qualifizierten Konzern überzeugt nicht und erscheint voreilig. Insgesamt lässt sich zur Durchgriffshaftung sagen, dass sie als eigentliche Säule des Gläubigerschutzes nicht geeignet ist, wohl aber in bestimmten Konstellationen und insbesondere bei Vorliegen von Missbrauch hilfreich sein kann. Haftungsdurchgriff bedeutet entweder Rechtsunsicherheit im Quadrat oder stellt ein nur ausnahmsweise greifendes Notrechtsmittel dar.

9. Vorschläge, die Erforderlichkeit eines gesetzlichen Mindestkapitals bei der GmbH abzuschaffen (insbes. Kübler, Mülbert, Schön, Noack/Grunewald), sind bislang nicht annähernd überzeugend begründet worden. Das gleiche gilt von entsprechenden Überlegungen auf EU-Ebene zum Aktienrecht (vgl. den sog. Aktionsplan), deren Ergebnisse abzuwarten sich ohnehin für das GmbH-Recht empfehlen würde. 

10. Das Mindeststammkapital hat eine Reihe segensreicher Funktionen, deren Sinnhaftigkeit und Nützlichkeit bislang nicht widerlegt worden ist. 

a) Es stattet die Gesellschaft nicht nur mit einem gewissen Eigenkapital aus, wie es betriebswirtschaftlich grundsätzlich und typischerweise erforderlich ist, sondern gewährt der Gesellschaft auch die für den Anfang sinnvollen Betriebsmittel, die nötig sind, um eine sofortige Überschuldung zu vermeiden. Dass der Betrag für beide Zwecke je nach den Umständen nicht ausreicht, ist kein Gegenargument, weil wenig immer noch besser ist als nichts. Logisch könnte aus einer evtl. zu geringen Höhe ohnehin nur auf die Erforderlichkeit eines höheren Mindestbetrags geschlossen werden.

b) Das Vorhandensein eines Grundkapitals bewirkt, dass die Gesellschaft bilanziell nach dessen Verbrauch in einem besonderen „Zustand“ wirtschaftet, dem einer sog. Unterbilanz, durch den die Gesellschaft daran erinnert wird, dass business as usual nicht mehr ausreicht, sondern Anstrengungen geboten sind, die Gesellschaft zu sanieren, sog. Warnlampenfunktion (Marcus Lutter).

c) Die wichtigste Funktion des Grundkapitals ist ihre sog. Pufferfunktion, mit der Ausschüttungen verhindert werden, die in die Nähe des Überschuldungspunktes führen. Aus ihr folgt als zweites, dass in der Nähe des Überschuldungspunktes erzielte Gewinne erst zur Wiederauffüllung des Puffers verwendet werden. Gesellschaften ohne Grundkapital können hingegen ständig in der Nähe des Überschuldungspunktes wirtschaften, auch wenn sie Gewinne machen. Wer den vom Mindestkapital bewirkten Puffer für zu niedrig hält, argumentiert wiederum nicht logisch, wenn er daraus die Erforderlichkeit oder Sinnhaftigkeit der Abschaffung folgert. 

d) Warnlampenfunktion und Pufferfunktion bilden gemeinsam eine wichtige Ergänzung zur Lösung der als zentral herausgestellten Regelungsaufgabe rechtzeitigen Sanierungs- und Liquidationsbeginns (oben 4.)

11. Dass das Mindestkapital in seiner gegenwärtigen Höhe für manche Branchen (Dienstleistungsbereich) sich gründungsprohibitiv und „als ärgerliche Stolperfalle“ auswirken könnte, wie auch behauptet wird, ist kaum nachvollziehbar und wäre nicht einmal bei doppelter Höhe wahrscheinlich.  

12. Die Abschaffung des Stammkapitals mit der Kompliziertheit der mitunter auch Juristen überfordernden Vorschriften zur verdeckten Sacheinlage zu begründen, ist verkehrt. Wenn ein Grundkapital sinnvoll ist, muss auch seine Aufbringung sichergestellt werden. Risiken für Gründer bestehen ohnehin nur, wenn Bargründungen von zeitnahen Geschäften begleitet werden, die zur Übertragung von Vermögenswerten, insbesondere Zahlungen der Gesellschaft an den Gründer führen oder aufrechnungsähnliche Geschäfte stattfinden.

13. Die gesetzlichen Regelungen zum Eigenkapitalersatz haben mit der Erforderlichkeit eines Grundkapitals nichts zu tun und wären auch dann nötig, wenn es ein Grundkapital nicht gäbe. Die Rechtsprechungsregeln zum Eigenkapitalersatz stehen konstruktiv den Regelungen über die Erhaltung des Grundkapitals näher, wären aber in verwandter Form auch ohne deren Geltung sinnvoll. Vor der verschiedentlich geforderten gesetzgeberischen Kassation dieser Regeln ist zu warnen. Durch sie wird der Kapitalschutz und damit der Gläubigerschutz in bestimmten Konstellationen deutlich verbessert.

14. Das deutsche GmbH-Recht hat die „Konkurrenz“ kapitalloser ausländischer Rechtsformen, die auf Grund der Rechtsprechung des EuGH in Deutschland „einziehen“ können, nicht zu fürchten. Insbesondere die Verwendung der englischen Private Limited Company, die zur Zeit, vielfach unter unzureichendem Hinweis auf ihr anhaftende Nachteile intensiv beworben wird, dürfte sich kaum empfehlen.

