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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit behandelt die Frage der Kombination einer Kapitalher­
absetzung mit einer gleichzeitigen Kapitalerhöhung zu Sanierungszwecken bei 
der GmbH. Dieses klassische und zuverlässige Sanierungsmittel, das sich bereits 
während der Weltwirtschaftskrise Anfang der dreißiger Jahre bewährt hat, wird 
durch die heutige Normierung der Kapitalherabsetzung in 58 GmbHG praktisch 
undurchführbar gemacht. 

Obwohl das Problem bereits seit 1898, also wenige Jahre nach dem Inkrafttreten 
des GmbH-Gesetzes, bekannt ist und schon mehrfach Gegenstand von Gesetzent­
würfen war, wurde es in Wissenschaft und Literatur sehr stiefmütterlich behan­
delt. So ist es auch zur Zeit erneut Gegenstand des Gesetzentwurfes der Bundesre­
gierung zu einer einheitlichen Insolvenzordnung vom 14.8.1992. Doch bereits 
jetzt zeichnet sich ab, daß das Gesetz in dieser Legislaturperiode nicht mehr 
verabschiedet werden wird. 

Ganz im Gegensatz zu der bisherigen, nachlässigen Behandlung dieses Themas 
stehen jedoch seine brennende Aktualität und der Bedarf der Praxis nach einem 
solchen Sanierungsinstrument bei der GmbH. Dies zeigt sich zum einen in dem 
wahren „Pleitenboom", der die deutsche Wirtschaft seit 1982 trotz eines insgesamt 
sehr günstigen Konjunkturverlaufes erschüttert hat und bei dem die GmbH als 
Deutschlands beliebteste und bedeutendste Gesellschaftsform den größten Anteil 
an den Gesamt- und v. a. auch den Unternehmensinsolvenzen innehatte. Zum 
anderen offenbart und erhöht sich seine Bedeutung durch die wirtschaftlichen 
Probleme im Beitrittsgebiet der neuen Bundesländer sowie durch die sich abzeich­
nende gesamtwirtschaftliche Rezession in Deutschland. 

Dementsprechend verfolgt die Arbeit das Ziel, zu prüfen, ob es nicht einen 
rechtlich gangbaren Weg gibt, der einen wirksamen Einsatz der sanierenden 
Kapitalherabsetzung nach dem Vorbild des Aktienrechts ohne ein Eingreifen des 
Gesetzgebers ermöglicht und wie dieser Weg aussehen könnte. 

Zu diesem Zweck gliedert sich die Arbeit in 3 Schritte. In einem ersten Teil 
werden die vorrangige Bedeutung der außergerichtlichen Sanierung gegenüber 
dem förmlichen Insolvenzverfahren und tatsächliche sowie rechtliche Nachweise 
und Ursachen für die schlechte Insolvenzsituation der GmbH dargelegt. Im zwei­
ten Teil erfolgt ein Vergleich zu der funktionsfähigen Lösung im Aktienrecht, 
wobei die nicht gerechtfertigten Nachteile der GmbH-rechtlichen Lösung gegen­
über dem Aktiengesetz aufgezeigt werden und gleichzeitig die Inadäquanz denk­
barer Ersatzlösungen für die sanierende Kapitalherabsetzung bei der GmbH einge-
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hend diskutiert wird. In einem dritten Teil schließlich wird als Konsequenz aus 
den getroffenen Feststellungen anhand einer detaillierten Untersuchung des § 58 
GmbHG mit den anerkannten Mitteln der Methodenlehre erstmals ein Gesamter­
gebnis entwickelt, das sowohl dem Rechtsanwender wie dem Rechtssuchenden 
fundierte Argumente und Lösungsansätze zur Problematik der sanierenden Kapi­
talherabsetzung bei der GmbH bietet und ein Tätigwerden des Gesetzgebers an 
sich überflüssig macht. 

Die Arbeit wurde 1991 als Dissertation an der Juristischen Fakultät der Univer­
sität Tübingen angenommen. Abschließend möchte ich besonders meinem Dok­
torvater Prof. Dr. Wolfgang Zöllner danken, der nicht nur den Anstoß zu dieser 
Arbeit gegeben hat, sondern mit seinem fachlichen Rat und seinen Anregungen 
erheblich zum Gelingen der Arbeit beitgetragen hat. Weiterhin danke ich meiner 
langjährigen Freundin Elke für ihre ständige Diskussionsbereitschaft und für ihr 
großes Engagement beim Tippen der Arbeit sowie meiner Mutter Beatrix, ohne 
deren großartige Unterstützung und Wirken während meiner Studien- und Dokto­
randenzeit diese Arbeit niemals möglich gewesen wäre. 

Stuttgart, im September 1992 Alexander Sommer 
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Erster Teil 

Einleitung sowie rechtliche und 

tatsächliche Grundlagen der Arbeit 

Erstes Kapitel 

Zielsetzung und Gegenstand der Arbeit 

I. Problematik und Zielsetzung 

1. Einführung und Problemstellung 

Trotz eines in den vergangenen Jahren insgesamt sehr günstigen Konjunktur­
verlaufes wurde die deutsche Wirtschaft seit dem letzten „Rezessionsloch" im 
Jahre 1982 durch einen wahren „Pleitenboom" überrascht 1 . Aufgrund dieser 
Tatsache - die Ursachen spielen für die vorliegende Arbeit keine Rolle -
erfolgten in einer großen Anzahl von Krisenfällen Sanierungsversuche außerhalb 
des gesetzlichen Insolvenzverfahrens. um einen meistens mit dem Konkursantrag 
endenden endgültigen Unternehmenszusammenbruch zu vermeiden. Aktuelle 
Beispiele waren in letzter Zeit die Sanierungen der Klöckner & Co. KGaA durch 
die Deutsche Bank und die im zweiten Anlauf erneut gerade noch vor Ablauf 
der Konkursantragsfrist des § 92 III AktG gelungene Sanierung der Co op Han­
delskonzern AG. 

Leider waren diese Sanierungsbemühungen, wie die dennoch eingetretene, 
große Anzahl von Insolvenzen zeigt, nicht immer so erfolgreich wie in den 
beiden angeführten spektakulären Fällen. Das gilt vor allem für den hier im 
Vordergrund stehenden Bereich der GmbH, die als in Deutschland beliebteste 
und bedeutendste Gesellschaftsform den größten Anteil an den Gesamt- und 
insbesondere den Unternehmensinsolvenzen innehatte. Bei ihr liegen die Gründe 
für die schlechte Insolvenzstatistik neben den herkömmlichen, für andere Unter­
nehmensformen auch geltenden, hier aber nicht weiter interessierenden Ursachen, 
wie Fehlern des Managements etc., hauptsächlich auch auf rechtlichem Gebiet. 
Denn das geltende GmbH-Recht stellt in seiner bisherigen Auslegung und Anwen­
dung, trotz des unstreitig vorhandenen Sanierungsbedürfnisses für die GmbH 

1 Zu allen statistischen Angaben - vgl. insgesamt unten: 2. Kap. III. 2. 
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und des rechtspolitischen „Erwünschtseins" derartiger Maßnahmen, keine adä­
quaten Mittel zur außergerichtlichen Sanierung bereit, wie bereits die folgenden, 
kurzen Überlegungen zeigen. 

Die Inanspruchnahme von Fremdmitteln führt wegen des gleichzeitigen Entste­
hens von Verbindlichkeiten in entsprechender Höhe nicht zu einer dauerhaften 
Sanierung. Auch das Mittel formloser Zuzahlungen der Gesellschafter auf das 
haftende Kapital geht nur so lange gut, als nicht die komplizierte Kapitalstruktur 
oder der inhomogene Anteilsbesitz bei größeren Unternehmen seine Durchfüh­
rung verhindern. Das klassische und zuverlässigste Mittel der Sanierung von 
Kapitalgesellschaften schließlich, die hier zu untersuchende sanierende Kapital­
herabsetzung, wird durch die im Vergleich zum Aktiengesetz sehr dürftige, 
ausschließlich in § 58 GmbHG erfolgende Normierung der Kapitalherabsetzung 
praktisch undurchführbar gemacht. 

2. Zielsetzung 

Bei dieser Norm, die sich immer noch auf dem Stand der Gesetzgebung zur 
Zeit der Einführung des GmbH-Gesetzes im Jahre 1 892 befindet 2, verhindert 
insbesondere die viel zuviel Zeit kostende Regelung des Sperrjahres in § 58 I 
Nr. 3 GmbHG eine erfolgversprechende Anwendung jeglicher Kapitalherabset­
zung zu Sanierungszwecken. Diese sanierungsfeindliche Wirkung ist seit langem 
bekannt, was der bereits 1 898, also kurz nach Erlaß des Gesetzes , sich in diesem 
Punkt erhebende Ruf nach dem Gesetzgeber zeigt 3 , dessen Tätigwerden bis in 
die heutige Zeit gefordert wird4 • 

Demgegenüber hat die vorliegende Arbeit das Ziel, die ungerechtfertigten 
Nachteile der GmbH-gesetzlichen Regelung gegenüber dem Aktiengesetz aufzu­
zeigen und zu prüfen, ob es nicht einen anderen rechtlich gangbaren Weg gibt, 
der einen effektiven Einsatz der sanierenden Kapitalherabsetzung nach dem 
Vorbild des Aktienrechts ohne ein Eingreifen des Gesetzgebers, d. h .  mit - oder 
besser gesagt: ,,trotz" - der vorhandenen gesetzlichen Gegebenheiten, auch für 
die GmbH gestattet. Andeutungen in dieser Richtung finden sich in unterschiedli­
cher Weise neuerdings bei Fischer I Lutter I Hammelhoffund Zöllner 5 • Mit dieser 
Frage hängt eine große Anzahl rechtlicher Problemstellungen zusammen, zu 
deren Lösung diese Arbeit beitragen möchte. 

2 Fischer / Lutter / Hommelhoff, § 58 vor Rn. 1; Scholz / Priester, § 58 vor Rn. 1 ;  
Meyer-Landrut, § 58 Rn. 1 ;  Schmidt, Verhandlungen des 54. DJT I, S. D 1 10. 

3 Liebmann, Monatsschrift für Handelsrecht und Bankwesen, Steuer-und Stempelfra­
gen, 1898, S. 183 ;  Fischer, JW 1930, 27 1 8 ; wohl auch: J. Bauer, S. 58 .  

4 Schmidt, ZGR 82, 534 f . ;  ders. ,  AG 85, 151; ders . ,  § 37 V 3 .  b) . 
5 Fischer / Lutter / Hommelhoff, § 58 Rn. 21; Baumbach / Hueck / Zöllner, § 58 

Rn. 2, 7. 
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Angesichts der zentralen Bedeutung des Kapitals als Konstruktionselement 
dieser Form von juristischen Personen 6 und damit auch seiner Veränderung im 
Wege der Kapitalherabsetzung und -erhöhung sowie des dringenden Bedarfs der 
Praxis nach einem derartigen Sanierungsmittel verwundert es, daß das hier zu 
untersuchende Problem der „sanierenden Kapitalherabsetzung bei der GmbH" 
in der Literatur, mit Ausnahme der oben Genannten und v. a. von K. Schmidt, 
insbesondere in den letzten Jahren nahezu keinerlei Beachtung gefunden hat. 
Das läßt sich nur dadurch erklären, daß die bestehenden GmbHs zum größten 
Teil personalistische Gebilde sind7 , die im Wege der Liquidation oder eines 
Insolvenzverfahrens wesentlich unauffälliger und leiser vom Markt verschwinden 
als ein Großunternehmen in der Rechtsform der AG, z. B. im Stile der Co op 
Handelskonzern AG, an dessen Krise die Öffentlichkeit großen Anteil nimmt. 

3. Gang der Untersuchung 

Um die oben gesteckte Zielsetzung der Überprüfung - und zwar sowohl des 
„ob" als auch gegebenenfalls des „wie" - eines neuen Lösungsweges für die 
sanierende Kapitalherabsetzung bei der GmbH zu verwirklichen, wird, nachdem 
zunächst die diesem kapitalgesellschaftsrechtlichen Institut innewohnenden 
Grundgedanken im einzelnen erläutert worden sind, in mehreren Schritten vorge­
gangen. 

a) 1 .  Schritt: Fragen im Zusammenhang mit der Sanierung 

Zu Beginn dieses ersten Schrittes wird die Stellung der sanierenden Kapitalher­
absetzung im komplexen Bereich der Sanierungssystematik dargelegt. Anschlie­
ßend wird auf die unerhört gewachsene Bedeutung der Sanierung im allgemeinen 
und besonders im Verhältnis zum Insolvenzverfahren eingegangen, wobei auf­
grund der diesbezüglich sehr ähnlichen rechtlichen Problematik im Aktien- und 
GmbH-Recht die Ausführungen größtenteils auf beide Gesellschaftsformen bezo­
gen werden können. Hierdurch wird das große Bedürfnis der Praxis nach einem 
funktionierenden Institut der sanierenden Kapitalherabsetzung bei der GmbH 
deutlich, welches durch eindeutiges Zahlenmaterial untermauert werden kann. 

b) 2. Schritt: Die Problematik im einzelnen 

In einem weiteren Schritt wird die vorhandene Regelung der Kapitalherabset­
zung im GmbH-Gesetz in ihrer bisherigen Auslegung zu diesem praktischen 
Bedürfnis in Beziehung gesetzt, was einerseits. durch die kurze Darstellung der 

6 Lutter, Kapital, S. 5 1 .  
1 Vgl. dazu unten: 2. Kap. II. 3. 

2 Sommer 




