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Vorwort

Die Neuauflage des Praxis-Handbuchs erscheint sechs Jahre nach der
Vorauflage, deren Erscheinen dem Inkrafttreten der auf dem Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbréiu-
chen (MoMiG) beruhenden tief greifenden Anderungen des GmbH-
Rechts unmittelbar nachgefolgt war. Weitere bedeutsame Aktivititen
des Gesetzgebers sind in dieser Zeit ausgeblieben, so dass die hochst-
richterliche Rechtsprechung, insbesondere natiirlich zum reformierten
Recht, im Mittelpunkt des Interesses stand. Sie hat der Praxis nament-
lich mit Blick auf die Unternechmergesellschaft (haftungsbeschrinkt),
auf Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung sowie zum Umfang des
Gutglaubensschutzes beim Erwerb eines GmbH-Anteils und zu den in-
solvenzrechtlichen Neuerungen einiges an Klarheit gebracht. Zu man-
chen Fragen fehlt es indes bis heute an einer Entscheidung des BGH,
so zu der Frage, ob die Neuregelung zur verdeckten Sacheinlage auch
fiir die Unternehmergesellschaft und fiir die mittels Musterprotokolls
gegriindete GmbH Anwendung findet.

Den Leser und die Leserin vorwiegend mit der Rechtsprechung zum
GmbH-Recht in allen seinen wesentlichen Bereichen, aber auch mit
dem Stand der Literatur, insbesondere der Kommentarliteratur, vertraut
zu machen, ist unverdndertes Anliegen des Praxis-Handbuchs. Indes
werden in der Neuauflage verstirkt auch Fragen der Vertragsgestaltung
in den Blick genommen. Damit steht die neuerliche Erweiterung des
Autorenkreises um Michael Volmer in Zusammenhang, der die Bear-
beitung der Kapitel 1, 2 und 6 ibernommen hat. Die Kapitel 3 bis 5, 7
und 10 stammen aus der Feder von Carl-Heinz Witt, fiir die Kapitel 8
und 9 zeichnet Markus Gehrlein verantwortlich.

Wie in den Vorauflagen liegt ein Schwerpunkt der Darstellung auf Ver-
standlichkeit, Transparenz und Prignanz. Rechtsprechung und Schrift-
tum konnten durchgehend bis Sommer 2014 beriicksichtigt werden.

Landau in der Pfalz, Erfurt, Starnberg, im Oktober 2014
Markus Gehrlein
Carl-Heinz Witt
Michael Volmer
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1. Kapitel

Grindung der GmbH

Die GmbH kann als eine in das Handelsregister eingetragene, mit
selbststindiger Rechtspersonlichkeit ausgestattete Handelsgesellschaft
definiert werden, die jedem erlaubten Zweck dienen kann und deren
Gesellschafter mit Einlagen auf das in Teile zerlegte Stammbkapital be-
teiligt sind, ohne personlich fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
zu haften.! Bekanntlich ist die Bezeichnung ,,mit beschrinkter Haf-
tung® zumindest unscharf, weil die GmbH ihren Glaubigern unbe-
schriankt haftet (§ 13 Abs. 2 GmbHG), das Haftungsprivileg vielmehr
nur ihre Gesellschafter genieBBen. Als juristische Person (§ 13 GmbHG)
entsteht die GmbH mit der Eintragung in das Handelsregister (§ 11
GmbHG). Der erste Abschnitt des GmbH-Gesetzes befasst sich in den
§§ 1 bis 11 mit den Voraussetzungen fiir die Eintragung der GmbH. Die
GmbH wird mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages errichtet, mit
ihrer Eintragung in das Handelsregister gegriindet.> Die Griindung der
GmbH vollzieht sich in fiinf Schritten: Abschluss des Gesellschaftsver-
trages (§ 2 GmbHG), Bestellung der Geschiftsfiihrer (§ 6 GmbHG),
Leistungen auf den Geschéftsanteil (§ 7 Abs. 2 und 3 GmbHG), An-
meldung zum Handelsregister (§§ 7 Abs. 1, 8 GmbHG) sowie schlie3-
lich registergerichtliche Priifung, Eintragung und Bekanntmachung
(§§ 9¢, 10, 11 GmbHG).?

I. Vorgriindungsgesellschaft

Den Zeitraum vor Errichtung der GmbH (also vor notarieller Beurkun-
dung) bezeichnet man als Vorgriindungsstadium. In diesem Stadium
kann — muss aber nicht — eine Vorgriindungsgesellschaft bestehen. Sie
ist mit der schlieBlich eingetragenen GmbH nicht identisch. Erst mit
Abschluss des Gesellschaftsvertrages entsteht die Vor-GmbH oder Vor-
gesellschaft, die nach Eintragung in das Handelsregister von der (ferti-
gen) GmbH abgeldst wird.

1 Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 1, Rn. 3.
2 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 1, Rn. 1.
3 Roth/Altmeppen, § 1, Rn. 2.
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1. Kap. 1. Vorgriindungsgesellschaft

1. Vertragsschluss

Es sind — bei uneinheitlicher Terminologie* — zwei Formen der Vor-
griindungsgesellschaft zu unterscheiden: Die Gesellschafter kénnen
einen der Form des § 2 GmbHG unterliegenden Vorvertrag schliefen,
durch den sie sich zum spéteren Abschluss eines GmbH-Gesellschafts-
vertrages verpflichten und den Inhalt des kiinftigen Vertrages weitge-
hend festlegen. In dieser Konstellation spricht man von einer Vorgriin-
dungsgesellschaft im engeren Sinn. Daneben kdnnen sich die Griin-
der, ohne den Inhalt des Gesellschaftsvertrages vorzuzeichnen, formfrei
verpflichten, fordernd auf die spitere Errichtung einer GmbH hinzu-
wirken. Dieser Fall wird als Vorgriindungsgesellschaft im weiteren
Sinn bezeichnet.” Der Zweck der Vorgriindungsgesellschaft ist darauf
gerichtet, durch gemeinsames Zusammenwirken eine GmbH zu griin-
den. Mit Errichtung des Gesellschaftsvertrages wird die Vorgriindungs-
gesellschaft wegen Zweckerreichung (§ 726 BGB) aufgelost. Da die
Vorgriindungsgesellschaft regelméfig nur als vermogenslose Innenge-
sellschaft besteht (und sie keine bei ihr verbleibenden Verbindlichkei-
ten eingeht — die Griindungkosten werden auf die einzutragende GmbH
verlagert), findet auch keine erkennbare Liquidation statt. Dazu tragt
insbesondere bei, dass die Kreditinstitute in der Regel erst nach Errich-
tung der GmbH zu einer Kontoer6ffnung bereit sind. Das OLG Schles-
wig hat die Annahme einer Vorgriindungsgesellschaft auf eine Kapital-
erhohung tibertragen,® um insbesondere bei Fehlschlagen der Erhohung
den Bereicherungsanspruch des vorleistenden Inferenten aberkennen
zu konnen (nur Gesamtliquidation sei mdglich). Das trifft weder in sei-
ner Zielsetzung noch in der Dogmatik zu, zumal die herausgabe-
pflichtige GmbH selbst nicht Gesellschafterin der Vorgriindungsgesell-
schaft wire.

2. Rechtsnatur, Haftung

Eine schon bestehende, die spiatere GmbH-Tétigkeit vorbereitende Per-
sonenvereinigung hat mit der in Aussicht genommenen GmbH im
Rechtssinn noch nichts zu tun. Es handelt sich um eine eigenstindige
Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder, wenn bereits ein Handelsgewer-
be betrieben wird, um eine OHG. Aus den fiir die Gesellschaft abge-

4 Scholz/K. Schmidt, § 11, Rn. 9.

5 Vgl. BGH, Urt. v. 7. 10. 1991 — II ZR 252/90, NJW 1992, 362f.; BGH, Urt. v. 21. 9.
1987 — 11 ZR 16/87, BB 1988, 159.

6 OLG Schleswig ZIP 2014, 1525; sog. ,,Vorbeteiligungsgesellschaft™.
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3. Verhiltnis zu Vor-GmbH und GmbH 1. Kap.

schlossenen Geschiften haften die Gesellschafter personlich und un-
beschrinkt.” Treten die Griinder vor Abschluss des Gesellschaftsver-
trages namens der GmbH oder einer GmbH in Griindung auf, so kommt
der Vertrag mit der Vorgriindungsgesellschaft zustande. Es handelt sich
um eine Falschbezeichnung, die dazu fiihrt, dass nach den Grundsitzen
des betriebsbezogenen Geschiifts der ordnungsgemal3 vertretene wah-
re Rechtstriger berechtigt und verpflichtet wird.® Eine Vorgriindungs-
gesellschaft ist als OHG zu qualifizieren, wenn sie mit ihren Geschaf-
ten beginnt und sich nicht aus §§ 2, 105 Abs. 2 HGB etwas anderes er-
gibt. Die erste der Geschiftsaufnahme dienende Rechtshandlung wie
eine Kontoerdffnung kann ausreichen. Die Haftung der Gesellschafter
ist jedenfalls begriindet, wenn sie mit dem Geschiftsbeginn einverstan-
den sind.’

3. Verhiiltnis zu Vor-GmbH und GmbH
a) Trennung der Rechtsgebilde

Zwischen der Vorgriindungsgesellschaft und der Vor-GmbH wie auch
der GmbH besteht keine Kontinuitdt. Das GmbH-Recht greift auf die
Zeit vor Abschluss des Griindungsvertrages nicht iiber. Rechte und Ver-
bindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft gehen, weil GmbH-Recht
noch nicht gilt, mit der GmbH-Griindung nicht automatisch auf die
Vorgesellschaft und spiter auf die GmbH iiber, sondern miissen, wenn
sie in die GmbH eingebracht werden sollen, durch besonderes Rechts-
geschift tibertragen werden.'” Allerdings konnen Vermogenswerte von
der Vorgriindungsgesellschaft konkludent auf die Vorgesellschaft oder
GmbH {tbertragen werden.!' Indizien hierfiir konnen sich aus den Ge-
schéftspapieren der gegriindeten GmbH ergeben, wenn diese Vermo-
gensgegenstinde der Vorgriindungsgesellschaft als ihr Eigentum
fiithrt.!

7 BGH, Urt. v. 7. 5. 1984 — II ZR 276/83, BGHZ 91, 148 = BB 1984, 1315 = NJW
1984, 2164; BGH, Urt. v. 20. 6. 1983 — II ZR 200/82, BB 1982, 1433 = NJW 1982,
2822.

8 BGH, Urt. v. 7. 5. 1984 — II ZR 276/83, BGHZ 91, 148 = BB 1984, 1315 = NJW
1984, 2164.

9 BGH, Urt. v. 26. 4. 2004 — 11 ZR 120/02, BB 2004, 1357.

10 BGH, Urt. v. 7. 5. 1984 — II ZR 276/83, BGHZ 91, 148 = BB 1984, 1315 = NJW
1984, 2164.

11 Goette, § 1, Rn. 34.

12 Vgl. BGH, Urt. v. 7. 10. 1991 — II ZR 252/90, NJW 1992, 362f.; BGH, Urt. v. 21. 9.
1987 — 11 ZR 16/87, BB 1988, 159.
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1. Kap. II. Gesellschaftsvertrag

b) Haftungsiibernahme

Fiir die Verbindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft haben mangels
Ubergang auf Vorgesellschaft und GmbH deren Gesellschafter einzu-
stehen. Eine rechtsgeschiftliche personliche Haftung der GmbH-Ge-
sellschafter fiir Verbindlichkeiten, die sie vorweg fiir die erst noch zu
griindende Gesellschaft eingegangen sind, endet mit Griindung oder
Eintragung der GmbH im Handelsregister nur, wenn das mit dem Glau-
biger so vereinbart ist. Eine solche Vereinbarung muss der Haftungs-
schuldner beweisen.!* Daneben besteht die Moglichkeit, dass die Vor-
gesellschaft oder GmbH die Schuld ihres Griinders iibernimmt (§§ 414,
415 BGB). Der Schuldiibernahmevertrag kann zwischen Glaubiger und
GmbH vereinbart werden. Wird die Schuldiibernahme zwischen Griin-
der und GmbH verabredet, so hingt deren Wirksamkeit von der Geneh-
migung durch den Glaubiger ab (§ 415 Abs. 1 Satz 2 BGB). Anstelle
einer Genehmigung kann der Glaubiger der Schuldiibernahme im Vo-
raus zustimmen. Eine konkludente Zustimmung kann schwerlich ange-
nommen werden, weil der Glaubiger regelméBig nicht bereit ist, den
durch den Vertragsschluss gewonnenen unbeschrinkt haftenden
Schuldner gegen einen beschrinkt haftenden auszutauschen.'

I1. Gesellschaftsvertrag

Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages ist Griindungsvoraussetzung.
Der Gesellschaftsvertrag enthélt zum einen die Einigung der Gesell-
schafter liber die Errichtung der GmbH; zum anderen regelt er die Ver-
fassung (§ 25 BGB) der GmbH, ihre Organisation und die mitglied-
schaftlichen Rechte und Pflichten der Gesellschafter und hat daher sat-
zungsmafigen Charakter. Aus dieser Erwdgung wird der Gesellschafts-
vertrag der GmbH iiblicherweise als Satzung bezeichnet.

1. Gesellschaftszweck
a) Zweck und Unternehmensgegenstand

Das Gesetz unterscheidet zwischen (Gesellschafts-)Zweck (§§ 1, 61
Abs. 1 GmbHG) und Unternehmensgegenstand (§§ 3 Abs. 1 Nr.2, 8
Abs. 1 Nr. 6, 10 Abs. 1, 75, 76 GmbHG). Beide Begriffe stechen im Ver-

13 BGH, Urt. v. 20. 6. 1983 — 11 ZR 200/82, BB 1982, 1433 = NJW 1982, 2822.
14 BGH, Urt. v. 9. 3. 1998 —II ZR 366/96, BB 1998, 813 = NJW 1998, 1645.
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1. Gesellschaftszweck 1. Kap.

héltnis von Mittel und Zweck, besagen also, durch welche Tétigkeit
(Unternehmensgegenstand) ein bestimmter Zweck (Gewinnerzielung,
karitative Belange) erreicht werden soll.!* Beide Begriffe werden regel-
maBig inhaltlich {ibereinstimmen; zwingend ist dies aber nicht. So
kann der Unternehmensgegenstand ,,Import von Dritte-Welt-Produk-
ten” mit dem Zweck der Gewinnerzielung, aber auch der Entwick-
lungshilfe kombiniert werden. Wihrend eine Anderung des Unterneh-
mensgegenstandes mit 3/4-Mehrheit durch eine Satzungsénderung be-
schlossen werden kann (§ 53 Abs. 2 GmbHG), bedarf eine Anderung
der Zweckbestimmung als Grundlagengeschift der Zustimmung aller
Gesellschafter (§ 33 Abs. 1 Satz 2 BGB).!® Ob ein derart weit gefasster,
vom Unternehmensgegenstand zu scheidender Gesellschaftszweck zu
irgendeinem Erkenntnisgewinn fiihrt, erscheint indes fraglich. Zwar
macht § 61 Abs. 1 GmbH den Gesellschaftszweck zur priméiren Ent-
scheidungsgrundlage fiir eine Aufldsungsklage. Er ist aber nirgendwo
ausdriicklich artikuliert; allenfalls lassen ausdriickliche Satzungsbe-
stimmungen zur Erlangung der steuerlichen Gemeinniitzigkeit auf kari-
tative oder jedenfalls selbstlose Zwecke schlieBen. Eine Gewinnerzie-
lungsabsicht muss aber bestenfalls aus dem Gesamtzusammenhang der
Griindung und Satzungsformulierung erschlossen werden.

b) Mogliche Zwecke
aa) Grundsatz

Eine GmbH kann gemiB § 1 GmbHG zu jedem gesetzlich zulédssigen
Zweck errichtet werden. Grundsétzlich konnen alle beliebigen, seien es
wirtschaftliche oder nicht wirtschaftliche Zwecke, verfolgt werden. Im
Unterschied zu den kaufmidnnischen Organisationsformen wird kein
Betrieb eines Handelsgewerbes (§§ 1 Abs. 1, 105 Abs. 1, 161 Abs. 1
HGB) vorausgesetzt. In der Praxis stehen erwerbswirtschaftliche und
sonstige unternehmerische Zwecke deutlich im Vordergrund. Aber
auch ideelle (religiose, kiinstlerische, karitative Betitigungen) wie ge-
meinniitzige Zwecke (6ffentliche Wohnungsbauunternehmen) kénnen
unter dem Dach einer GmbH gefordert werden.!” Die 6ffentliche Da-
seinsvorsorge bedient sich — vor allem auf kommunaler Ebene — der

15 Scholz/Emmerich, § 1, Rn.2; Ulmer, § 1, Rn. 5ff.; a.A. Baumbach/Hueck/Fastrich,
§ 1,Rn. 5.

16 Scholz/Emmerich, § 1, Rn. 2a; Ulmer, § 53, Rn. 118; K. Schmidt, § 4, 11. 3; Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff, § 1, Rn. 20; a. A. Goette, § 1, Rn. 6.

17 BGH, Urt. v. 22. 1. 1976 — VII ZR 280/75, BGHZ 66, 514 = NJW 1976, 514.
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1. Kap. II. Gesellschaftsvertrag

Organisationsform der GmbH. Freilich ist die GmbH unabhéngig von
threm Unternehmensgegenstand kraft Gesetzes eine Handelsgesell-
schaft (§ 13 Abs. 3 GmbHG) und folglich Kaufmann kraft Rechtsform
(§ 6 Abs. 2 HGB); ihre Geschifte sind, ohne dass eine private Sphéire
zu separieren wire, stets Handelsgeschifte (§ 343 Abs. 1 HGB).'

bb) Einschrankungen durch §§ 134, 138 BGB

Die moglichen Gesellschaftszwecke stehen natiirlich unter dem Vorbe-
halt der §§ 134, 138 BGB. Eine GmbH, die auf Steuerhinterziehung an-
gelegt ist, verstolt gegen ein gesetzliches Verbot (§§ 369ff. AO); an-
ders verhilt es sich, wenn die Gesellschaft lediglich auf Steuervermei-
dung ausgerichtet ist, selbst wenn die GmbH spiter steuerrechtlich
nicht anerkannt wird." Verboten ist die Ausnutzung fremder Schutz-
rechte, der Eingriff in ein staatliches Monopol und die Veranstaltung
unerlaubten Gliicksspiels.?’ Sittenwidrig ist die Ubernahme des organi-
sierten Austauschs von Finanzwechseln zwecks Kreditbeschaffung.?!
Dagegen unterliegt der Betrieb eines Bordells, wenn nicht besondere
Umsténde wie eine gezielte Ausbeutung der Prostituierten hinzutreten,
auch im Blick auf das Prostitutionsgesetz nicht dem Verdikt der Sitten-
widrigkeit.> Wird ein zuldssiger Zweck mit verbotenen Mitteln ver-
folgt, so fiihrt dies nicht zur Unzuldssigkeit des Zwecks; vielmehr ste-
hen lediglich die spezialgesetzlichen Sanktionen offen.”® Wird eine
GmbH von Auslidndern unter Missachtung des Verbots einer inldndi-
schen Erwerbstitigkeit (§ 14 Abs. 2 AuslG) gegriindet, bestimmen sich
die Rechtsfolgen allein nach dem Auslédnderrecht. Dient die Griindung
dagegen dem Zweck, eine verbotene inldndische Erwerbstitigkeit zu
verwirklichen, liegt ein sittenwidriger Rechtsformmissbrauch vor.*

cc) Spezialgesetzliche Regelungen

Aufgrund gesetzlicher Verbote sind der Betrieb einer Apotheke (§ 8
ApoQG), eines Versicherungsunternehmens (§ 7 VAG), einer Hypothe-

18 BGH, Urt. v. 22. 1. 1976 — VII ZR 280/75, BGHZ 66, 514 = NJW 1976, 514.

19 Scholz/Emmerich, § 1, Rn. 18.

20 Michalski, § 1, Rn. 28.

21 BGH, Urt. v. 28. 4. 1958 — II ZR 197/57, BGHZ 27, 172 = BB 1958, 502 = NJW
1958, 989.

22 Ulmer, § 1, Rn.41; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 1, Rn. 14; a.A. Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 1, Rn. 49 (Fn. 133).

23 Roth/Altmeppen, § 1, Rn. 17.

24 Ulmer, § 1, Rn. 421.; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1, Rn. 16.
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1. Gesellschaftszweck 1. Kap.

kenbank (§2 Abs.1 HypBG), einer Schiffspfandbriefbank (§ 2
SchiffsBG) und einer privaten Bausparkasse (§ 2 BausparkG) der Orga-
nisationsform der GmbH entzogen. Sonstige Bankgeschifte (§2a
KWG), und Kapitalverwaltungsgesellschaften (§ 18 Abs. 1 KAGB)
konnen dagegen in der Rechtsform einer GmbH gefiihrt werden. Die
sog. freien Berufe konnen — im Unterschied zur fritheren am her-
koémmlichen Berufsbild haftenden Betrachtungsweise — liberwiegend
unter dem Dach einer GmbH ausgeilibt werden: Fiir Steuerberater
(§§ 491f. StBerG) und Wirtschaftspriifer (§§ 27{f. WPO) ist die Betéti-
gung in einer GmbH ausdriicklich zugelassen, Architekten und Ingen-
ieuren wird sie — ohne spezialgesetzliche Regelung — gestattet.”® Die
Rechtsanwalts-GmbH hat seit dem Jahr 1999 in §§ 59¢ bis 59m BRAO
eine ausdriickliche Regelung erfahren. Eine RechtsanwaltsGmbH &
Co.KG bleibt unzuldssig.’® Die Titigkeit eines Heilpraktikers*” wie
auch die ambulante zahnérztliche Versorgung® kann innerhalb einer
GmbH ausgelibt werden. Entsprechendes miisste — entgegen landesge-
setzlicher Bestimmungen — fiir sonstige drztliche Berufe gelten.”” Bei
der freiberuflichen Tétigkeit in der Rechtsform der GmbH muss stets
beachtet werden, dass der einzelne Leistungserbringer iiber die notwen-
digen personlichen und fachlichen Voraussetzungen verfiigt.*

¢) Rechtsfolgen eines unzuldssigen Zwecks

Ist die Gesellschaft noch nicht in das Handelsregister eingetragen wor-
den, bedingt ein unzulédssiger Zweck die Nichtigkeit des Gesell-
schaftsvertrages. Diese Rechtsfolge kann von jedermann geltend ge-
macht werden; Gesellschafter konnen die Zahlung ihrer Einlage ver-
weigern oder auf Feststellung der Nichtigkeit klagen.’! Wurde die Vor-
GmbH bereits in Vollzug gesetzt, so ist die Gesellschaft, wenn ihr nicht
wegen der Schwere des Gesetzes- oder Sittenverstofes jede rechtliche
Anerkennung zu versagen ist, nach den Grundsétzen der fehlerhaften

25 Scholz/Emmerich, § 1, Rn. 14; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 1, Rn. 8.

26 BGH NJW 2011, 3036.

27 BGH, Urt. v. 5. 12. 1991 — 1 ZR 11/90, NJW-RR 1992, 430.

28 BGH, Urt. v. 25. 11. 1993 —1 ZR 281/91, BGHZ 124, 224 ff. = NJW 1994, 786.

29 Scholz/Emmerich, § 1, Rn. 14b; Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 1, Rn. 13; Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff, § 1, Rn. 13.

30 Goette, § 1, Rn. 5.

31 Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 1, Rn. 50; Michalski, § 1, Rn. 32.
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1. Kap. II. Gesellschaftsvertrag

Gesellschaft auseinanderzusetzen.”? Im Falle eines unzuldssigen
Zwecks hat das Registergericht die Eintragung abzulehnen.** Wird der
Mangel nicht erkannt und kommt es zur Eintragung, so ist die GmbH
trotz des nichtigen Gesellschaftsvertrages zunidchst wirksam entstan-
den. Erstreckt sich die Nichtigkeit auch auf den Unternehmensgegen-
stand, kommen sowohl die Nichtigkeitsklage nach § 75 GmbHG als
auch eine Amtsloschung (§ 144 FGQ) in Betracht. Betrifft die Nichtig-
keit lediglich den Zweck, so scheidet eine Nichtigkeitsklage nach dem
Wortlaut des § 75 GmbHG aus; vielmehr kénnen die Gesellschafter
nach Mafgabe des § 61 GmbHG auf Auflosung klagen. Ferner ist eine
Amtsauflosung nach § 62 GmbHG méglich. Verfiigt ein Gesellschafter
nicht iiber die fiir eine Auflosungsklage nach § 61 GmbHG vorausge-
setzte Mindestbeteiligung von 10 %, so ist ihm ein Austrittsrecht aus
wichtigem Grund zuzubilligen.**

2. Gesellschafter

a) Natiirliche Personen

Die Gesellschaft kann durch eine oder — ohne praktisch relevante Zah-
lenbegrenzung — mehrere Personen errichtet werden (§ 1 GmbHG).
Griinder kann jede natiirliche oder juristische Person sein.*® Fiir nicht
voll geschéftsfahige Personen (§§ 104 ff. BGB), insbesondere Minder-
jahrige, handeln deren gesetzliche Vertreter. Falls der gesetzliche Ver-
treter selbst am Vertragsschluss beteiligt ist (GmbH-Griindung zwi-
schen Eltern und Kindern), bedarf es — fiir jedes einzelne Kind — der
Bestellung eines Pflegers (§§ 1909, 1795, 1629 BGB).*® Einer Dauer-
pflegschaft bedarf es nicht; nach Abschluss des Gesellschaftsvertrages
kann der gesetzliche Vertreter — auch im Falle eigener Beteiligung ohne
Verstofl gegen § 181 BGB — etwa bei Beschlussfassungen die Belange

32 BGH, Urt. v. 12. 5. 1954 — 11 ZR 167/53, BGHZ 13, 320, 323 = BB 1954, 611 = NJW
1954, 1562; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 1, Rn. 18; Scholz/Emmerich, § 1,
Rn. 20; Ulmer, § 1, Rn. 45.

33 Scholz/Emmerich, § 1, Rn. 21.

34 Ulmer, § 1, Rn. 46; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1, Rn. 17; Michalski, § 1, Rn. 43,
ebenso jetzt auch Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 1, Rn. 19.

35 Goette,§ 1,Rn. 7.

36 BGH, Beschl. v. 9. 7. 1956 — V BLw 11/56, BGHZ 21, 229 = NJW 1956, 1433; Ul-
mer, §2, Rn.72; Scholz/Emmerich, §2, Rn.42; Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 2,
Rn. 14.
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2. Gesellschafter 1. Kap.

des Minderjdhrigen wahrnehmen.?” Dariiber hinaus ist eine vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung gemiB §§ 1822 Nr. 3, 1643 BGB er-
forderlich, sofern die GmbH — dem Regelfall entsprechend — ein Er-
werbsgeschiift betreiben soll.*® Fehlt es an einem erwerbswirtschaftli-
chen Gesellschaftszwecks, diirfte § 1822 Nr. 3 BGB wegen der Eigen-
schaft der GmbH als Formkaufmann ebenfalls einschligig sein,* wih-
rend der Riickgriff auf § 1822 Nr. 10 BGB* an der fehlenden Ubernah-
me einer fremden Verbindlichkeit scheitern diirfte.*!

b) Juristische Personen

In- und auslidndische juristische Personen des privaten (AG, GmbH,
KGaA, e.V, rechtsfdhige Stiftung etc.) und 6ffentlichen Rechts kénnen
sich an einer GmbH beteiligen. Allerdings muss der Beitritt durch den
gesetzlich oder statutarisch bestimmten Aufgaben- und Wirkungsbe-
reich des Rechtstragers und die Vertretungsmacht seiner Organe ge-
deckt sein.*> Als Griinder einer GmbH konnen Idealvereine wie der
ADAC indirekt eine weitreichende unternehmerische Tétigkeit entfal-
ten.* Die Fahigkeit der Personenhandelsgesellschaften OHG und KG,
eine GmbH zu griinden, ist seit langem anerkannt;** OHG und KG kon-
nen eine Einpersonen- oder mit einem ihrer Gesellschafter eine Mehr-
personengriindung vornehmen.* Entsprechendes gilt fiir die Partner-
schaftsgesellschaft.* Nach Anerkennung der Rechtsfahigkeit*’ der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts steht deren — schon zuvor anerkannte —
Tauglichkeit, Griinderin einer GmbH zu sein,” auBler Frage. Auch die

37 BGH, Beschl. v. 18.9. 1975 — 11 ZB 6/74, BGHZ 65, 93 = NJW 1976, 49; Scholz/Em-
merich, § 2, Rn. 42; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1, Rn. 25.

38 K. Schmidt, § 34, 11. 1.; Ulmer, § 2, Rn. 73; jetzt auch Bayer, in: Lutter/Hommelhoff,
§ 2, Rn. 5;a.A. Kurz, NJW 1992, 1798, 1800.

39 Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 2, Rn. 15; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 2, Rn. 5.

40 In diesem Sinne Ulmer, § 2, Rn. 74; Scholz/Emmerich, § 2, Rn. 43a.

41 Vgl. BGH, Beschl. v. 3. 2. 1964 — 11 ZB 6/63, BGHZ 41, 71 = BB 1964, 278 = NJW
1964, 766 betreffend Genossenschaft.

42 BGH, Urt. v. 28. 2. 2965 — 1 ZR 84/54, BGHZ 20, 119 = BB 1956, 351 = NJW 1956,
746; Scholz/Emmerich, § 2, Rn. 49; Ulmer, § 2, Rn. 76; Baumbach/Hueck/Fastrich,
§ 1, Rn. 30.

43 Vgl. BGH, Urt. v. 29. 9. 1982 — 1 ZR 88/80, BGHZ 85, 84 = NJW 1983, 569.

44 Roth/Altmeppen, § 1, Rn. 28; K. Schmidt, § 34, 11. 1.

45 Ulmer, § 2, Rn. 58; Michalski, § 2, Rn. 96.

46 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 2, Rn. 7.

47 BGH, Urt. v. 29. 1. 2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056.

48 BGH, Beschl. v. 3. 11. 1980 II ZB 1/79, BGHZ 78, 311 = BB 1981, 450 = NJW
1981, 682 betreffend GmbH; BGH, Beschl. v. 4. 11. 1991 — 11 ZB 10/91, BGHZ 116,
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weiteren Gesamthandsgemeinschaften des biirgerlichen Rechts — Er-
bengemeinschaft, eheliche Giitergemeinschaft, nicht rechtsfiahiger Ver-
ein — konnen an der Griindung einer GmbH mitwirken.*

¢) Einpersonengriindung

Eine Einmann- oder Einpersonen-GmbH ist dadurch gekennzeichnet,
dass sich alle Geschiftsanteile in der Hand eines Gesellschafters verei-
nigen. Durch den nachtréglichen Erwerb samtlicher fremden Geschéfts-
anteile konnte seit jeher eine Einmann-GmbH entstehen. Seit dem Jahr
1980 ermdglicht § 1 GmbHG auch eine Einmanngriindung. Die Einper-
sonengriindung folgt im Wesentlichen den Regeln der Mehrpersonen-
grindung. An die Stelle des Gesellschaftsvertrages tritt ein einseitiger
Errichtungsakt.® Die einseitige Erklirung des Gesellschafters hat
dem Mindestinhalt des § 3 GmbHG zu geniigen.’! Die Einmanngriin-
dung hat hohe praktische Bedeutung, weil sie dem Alleinunternehmer
die Mdglichkeit bietet, seine Haftung durch Zwischenschaltung einer
GmbH zu begrenzen.

3. Mindestinhalt

Der Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages ergibt sich aus § 3
Abs. 1 GmbHG; sein fakultativer Inhalt ist (nicht abschlieBend) in § 3
Abs. 2 GmbHG geregelt.

a) Firma
aa) Freie Wahl der Unternehmensbezeichnung

Der Gesellschaftsvertrag muss die Firma der Gesellschaft angeben (§ 3
Abs. 1 Nr. 1 GmbHG). Bei der Wahl der Firma herrscht eine weitge-
hende Gestaltungsfreiheit: Die GmbH kann eine von den Namen der
Gesellschafter abgeleitete Personenfirma (,,Miiller GmbH", ,,Miiller
und Meier GmbH®), eine dem Unternehmensgegenstand entlehnte

86, 88 = BB 1992, 162 = NIJW 1922, 499 betreffend Genossenschaft; BGH, Urt. v.
13. 4. 1992 — II ZR 277/90, BGHZ 118, 83, 99 = NJW 1992, 2222 betreffend AG;
BGH, Urt. v. 2. 10. 1997 II ZR 249/96, BB 1997, 2498 = NJW 1998, 376 betreffend
GbR; Ulmer, § 2, Rn. 80 und 80a; K. Schmidt, § 34, 11. 1.; Goette, § 1, Rn. 8; Scholz/
Emmerich, § 2, Rn. 52.

49 Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 2, Rn. 24; Roth/ Altmeppen, § 2, Rn. 30; Michalski, § 2,
Rn. 98f.

50 Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1, Rn. 21; Goette, § 1, Rn. 7.

51 Michalski, § 1, Rn. 49.
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3. Mindestinhalt 1. Kap.

Sachfirma (,,Gesellschaft fiir Wirtschaftsféorderung mbH*) oder eine
Mischform aus beidem (,,Bauunternehmung Schulze GmbH®) bilden,
aber auch auf eine reine Phantasiebezeichnung (,,Wikulac®, ,,Wefra®,
,Precismeca®, ,,Mabak*, ,Medica®) zuriickgreifen.’> Die Firma muss
kennzeichnungsfahig, unterscheidungskriftig und darf nicht irrefiih-
rend sein. Die Firma muss gemiB § 4 GmbHG die Bezeichnung ,,Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung* oder die allgemeine verstindliche
Abkiirzung ,,GmbH* hinzugefiigt werden; dadurch soll der Geschéfts-
verkehr dariiber unterrichtet werden, dass der Geschiftspartner nur mit
einem beschrinkten Haftungsfonds ausgestattet ist.”> Der Gesellschaf-
ter, dessen Namen Firmenbestandteil ist, kann nach seinem Ausschei-
den nicht verlangen, dass die GmbH ihre Firma &ndert. Der BGH ver-
sagt dem Gesellschafter den Schutz des § 24 Abs. 2 HGB, weil der Ge-
sellschafter einer GmbH — im Unterschied zum Gesellschafter einer
OHG oder KG (nach fritherem Recht) — nicht gezwungen sei, der Ge-
sellschaft seinen Namen zur Firmenbildung zu iiberlassen. Den Interes-
sen der GmbH sei der Vorzug zu geben, weil die Firma einer GmbH zu-
gleich auch deren Name und damit wesentlicher Teil ihrer Rechtsper-
sonlichkeit sei, unter dem die Gesellschaft nicht nur im Handels-, son-
dern tiberhaupt im Geschiftsverkehr auftrete.* Die Gefahr einer Irre-
fiihrung besteht, wenn der Firmenname den Schluss auf eine andere
Rechtsform zuldsst: Der BGH hat die Bezeichnung ,,INDROHAG In-
dustrie-Rohstoffe Handelsgesellschaft mit beschrinkter Haftung“ als
unzuldssig erachtet, weil die Endung ,,AG* auf eine Aktiengesellschaft
hindeute. Die Irrefithrungsgefahr werde durch den Zusatz ,,mit be-
schriankter Haftung® nicht beseitigt, weil ein Phantasiename dazu be-
stimmt, jedenfalls aber geeignet sei, fiir sich allein verwendet zu wer-
den.>® Ebenso ist der GmbH der Partnerschaftsgesellschaften reservier-
te Zusatz vorenthalten. Allen Gesellschaften mit einer anderen Rechts-
form als der Partnerschaft, die nach dem Inkrafttreten des Partner-
schaftsgesellschaftsgesetzes gegriindet oder umbenannt werden, ist die
Bezeichnung ,,und Partner” verwehrt (§ 11 Abs. 1 PartGG). Dies gilt
auch fiir die Zusitze ,,+ Partner oder ,,& Partner.>® Spezialgesetzlich

52 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 4, Rn. 4.

53 BGH, Urt. v. 18. 3. 1974 - 11 ZR 167/72, BGHZ 62, 216, 226 = BB 1974, 757 = NJW
1975, 1191.

54 BGH, Urt. v. 20. 4. 1972 — 11 ZR 17/70, BGHZ 58, 322 = BB 1972, 981 = NJW 1972,
1419.

55 BGH, Beschl. v. 25. 10. 1956 — II ZB 18/56, BGHZ 22, 88 = BB 1956, 1046 = NJW
1956, 1873.

56 BGH, Beschl. v. 21. 4. 1997 — 11 ZB 14/96, BGHZ 135, 257 = NJW 1997, 1051.
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bestehen weitere Verwendungsbeschrankungen (,,Bank®; ,,Kapitalan-
lagegesellschaft”). Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft der Fir-
ma spielen eine Rolle bei der Verwendung von nicht aussprechbaren,
sondern nur buchstabierbaren Buchstaben-/Zahlenkombinationen.
Auch nur buchstabierbare Kombinationen kdnnen eine zulédssige Firma
sein,” allerdings muss die Kombination nach der Anschauung der an-
gesprochenen Verkehrskreise Unterscheidungskraft zukommen. Das
wire z.B. bei ,,02° zu bejahen, bei einer Firma einer Schliisseldienst
GmbH bestehend aus einer Aneinanderreihung von vielleicht 6 oder
mehr ,,A“ (zur Erlangung einer vorderen Position im Telefonbuch) aber
nicht, weil die Anrufer irgendwann nicht mehr zwischen x ,,A“ und
(x+1) ,,A* differenzieren.

bb) Rechtsscheinhaftung

Wer fiir die Gesellschaft ohne den in §4 GmbHG vorgeschriebenen
Formzusatz ,mit beschrinkter Haftung™ auftritt, unterliegt einer
Rechtsscheinhaftung. Nach der Rechtsprechung des BGH haftet der fiir
eine GmbH im Geschéftsverkehr Auftretende — gleichgiiltig, ob der Ge-
schéftsfiihrer selbst oder ein anderer Vertreter fiir das Unternehmen
handelt — dann wegen VerstoBes gegen § 4 Abs.2 GmbHG a.F. (der
mittlerweile in § 4 GmbHG aufgegangen ist), wenn er durch sein
Zeichnen der Firma ohne Formzusatz das berechtigte Vertrauen des Ge-
schiftsgegners auf die Haftung mindestens einer natiirlichen Person
hervorgerufen hat. Dieser Grundsatz ist auch anzuwenden, wenn nicht
fiir die bereits eingetragene GmbH, sondern nach Abschluss des nota-
riellen Gesellschaftsvertrages fiir diec Vorgesellschaft, deren Aktiva
und Passiva mit Eintragung der GmbH in das Handelsregister ohne wei-
teres auf die als solche (§ 11 Abs. 1 GmbHG) entstandene GmbH {iber-
gehen, gehandelt wird. Auch die fiir eine Vorgesellschaft handelnde
Person hat durch die Zeichnung deutlich zu machen, dass sie fiir ein
Unternehmen handelt, dessen Haftungsfonds kiinftig beschrinkt sein
wird (,,gebrduchlich: GmbH i1.G.”). Die Rechtsscheinhaftung wegen
Fortlassens des Formzusatzes kann nicht nur den Geschéftsfithrer der
GmbH treffen, sondern auch jeden anderen Vertreter des Unterneh-
mens, der durch sein Zeichnen der Firma ohne den Formzusatz das be-
rechtigte Vertrauen des Geschiftsgegners auf die Haftung mindestens
einer natiirlichen Person hervorgerufen hat. Der Rechtsscheinhaftung
ist ausschlieBlich der fiir das Unternehmen handelnde Vertreter unter-

57 BGH NZG 2009, 192 (,HM & A*).
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3. Mindestinhalt 1. Kap.

worfen, so dass fir ein Handeln des Prokuristen nur dieser allein und
nicht auch der Geschiftsfiihrer einzustehen hat.® Der Handelnde trigt
die Beweislast fiir seine Behauptung, der Geschiftsgegner habe die
wahren Haftungsverhiltnisse gekannt.”® Neben die Rechtsscheinhaf-
tung des Vertreters tritt eine Verbindlichkeit der GmbH, die nach den
Grundsitzen des unternehmensbezogenen Geschifts wirksam vertreten
wurde.® Der aus Rechtsschein haftende Vertreter und die GmbH sind
Gesamtschuldner.®’ Miindliche Geschiftsabschliisse begriinden nicht
das die Rechtsscheinhaftung auslésende Vertrauen, vielmehr ist ,,Zeich-
nung* des Vertreters unter Fortlassung des Formzusatzes oder die aus-
driickliche miindliche Verneinung des Handelns fiir eine GmbH erfor-
derlich.®

b) Sitz

Zu den unentbehrlichen Bestandteilen des Gesellschaftsvertrages ge-
hort insbesondere die Angabe des Sitzes der Gesellschaft (§ 3 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG). Der Sitz der Gesellschaft ist gemiB § 4a GmbHG ein
durch die Satzung bestimmter Ort im Inland. Infolge der Streichung
des § 4a Abs. 2 GmbHG, nach dem der satzungsmiBige Sitz entweder
am Ort der Verwaltung oder einer Betriebsstitte zu nehmen war,
muss der Verwaltungssitz nicht mehr notwendig mit dem Satzungssitz
libereinstimmen; ein Auflosungsverfahren® kann auf das Auseinander-
fallen nicht mehr gestiitzt werden. Dies ermdglicht ausldndischen In-
vestoren, die Rechtsform der GmbH zu wihlen und, ohne den Verwal-
tungssitz im Inland fithren zu miissen, die Geschéftstitigkeit ganz oder
iiberwiegend vom Ausland her auszuiiben. Umgekehrt werden inléndi-
sche Unternehmen in den Stand gesetzt, im Ausland gegriindete und
von dort aus geleitete Tochterunternehmen in der Rechtsform einer
deutschen GmbH zu errichten. Auf diese Weise wird — mitbestim-

58 BGH, Urt. v. 8. 7. 1996 — II ZR 258/95, BB 1996, 1955 = NJW 1996, 2645; BGH,
Urt. v. 24. 6. 1991 — 11 ZR 293/90, BB 1991, 1586 = NJW 1991, 2627, BGH, Utt. v.
3.2.1975-11 ZR 128/73, BGHZ 64, 11, 17 =BB 1975, 621 = NJW 1975, 1166.

59 BGH, Urt. v. 15. 1. 1990 — II ZR 311/88, BB 1990, 653 = NJW 1990, 2678.

60 BGH, Urt. v. 8. 7. 1996 — 11 ZR 258/95, BB 1996, 1955 = NJW 1996, 2645, BGH,
Urt. v. 24. 6. 1991 — 11 ZR 293/90, BB 1991, 1586 = NJW 1991, 2627, BGH, Utt. v.
3.2.1975-11ZR 128/73, BGHZ 64, 11, 17 =BB 1975, 621 = NJW 1975, 1166.

61 BGH, Urt. v. 24. 6. 1991 — II ZR 293/90, BB 1991, 1586 = NJW 1991, 2627, BGH,
Urt. v. 15.1. 1990 — I1 ZR 311/88, BB 1990, 653 = NJW 1990, 2678.

62 BGH, Urt. v. 8. 7. 1996 — II ZR 258/95, BB 1996, 1955 = NJW 1996, 2645; Goette,
§ 1, Rn. 27; K. Schmidt, § 34, 11. 4. b.

63 So noch BGH NJW 2008, 2914.
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mungsrechtlich neutral® — die Mobilitit der Rechtsform GmbH ge-
fordert. Freilich miissen Gesellschaften mit einem Auslandssitz zumin-
dest eine inldndische Geschéftsanschrift im Register anmelden (§ 8
Abs.4 Nr.1 GmbHG) und tatsichlich unterhalten. Die Anschrift
muss aber nicht dem Sitz entsprechen und kann beliebig andernorts im
Inland liegen. Der Sitz der GmbH hat Bedeutung fiir die Zustindigkeit
des Registergerichts (§ 7 Abs. 1 GmbHG), des Prozessgerichts (§ 17
ZPO) und des Insolvenzgerichts (§§ 3, 4 InsO; dies aber eingeschriankt
durch einen anderweitigen Mittelpunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit).
Zugleich ist der Sitz Erfiillungsort fiir die Rechte und Pflichten der
GmbH gegeniiber ihren Organmitgliedern. Gesellschafterversammlun-
gen finden im Zweifel am Sitz der GmbH statt.5

c) Unternehmensgegenstand
aa) Grundsatz

Die Angabe des Unternehmensgegenstandes dient dem Zweck, den
Schwerpunkt der Geschiftstitigkeit mitzuteilen. Die Anforderungen
an die Angabe des Unternehmensgegenstandes diirfen andererseits
nicht tiberspannt werden. Dem mit der Angabe des Unternehmensge-
genstandes verfolgten Hauptzweck, die interessierte Offentlichkeit in
groben Ziigen liber den Tatigkeitsbereich des neuen Unternehmens zu
unterrichten, wird ausreichend Geniige getan, wenn die Zuordnung zu
einem bestimmten Geschéftszweig als einem abgegrenzten Sachbereich
des Wirtschaftslebens moglich ist. Eine noch weiter reichende Indivi-
dualisierung bis in die letzten Einzelheiten der Geschiftsplanung hinein
ist weder aus Griinden des Verkehrsschutzes noch dazu erforderlich, in-
nergesellschaftlich das Téatigkeitsfeld der Geschéftsfithrer zu begren-
zen.%” Allerdings kann aus Griinden der Vermeidung bzw. Begrenzung
(konkludenter) Wettbewerbsverbote eine konkrete Fassung empfehlens-
wert sein.® Unzureichend sind Leerformeln wie ,,Produktion und Ver-
trieb von Waren aller Art“, ,Betreiben von Handelsgeschiften* und
,Herstellung von Maschinen aller Art“, wiahrend durch die Angaben

64 BT-Drucks. 16/9737, S. 55.

65 BR-Drucks. 354/07, S. 81.

66 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 4a, Rn. 3.

67 BGH, Beschl. v. 3. 11. 1980 — II ZB 1/79, BGHZ 78, 311 = BB 1981, 450; Ulmer,
§ 3, Rn. 14f.; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 3, Rn. 8.

68 Heckschen/Heidinger, § 4, Rn. 119a.
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»Betrieb von Gaststitten* und ,,Handel mit Webwaren* eine ordnungs-
gemife Konkretisierung erfolgt.*’

bb) Neugriindung durch Verwendung des Mantels einer Vorrats-GmbH
oder einer Alt-GmbH

Von einer Mantel- oder Vorratsgriindung spricht man bei der Verwen-
dung einer Kapitalgesellschaft, die gegenwairtig nicht aktiv wirtschaf-
tend im Rechtsverkehr auftritt. Empirisch lassen sich dabei die Félle
einer Vorratsgriindung (Griindung einer Gesellschaft, die vorerst nicht
am Markt titig wird, deren Vermdgen also nicht durch Betriebstétigkeit
gemindert / belastet wird) und Verwendung einer zuvor aktiv gewese-
nen, jetzt aber weitgehend bis vollstdndig untitigen GmbH (Mantelver-
wendung) unterscheiden. Zwischen den Zeilen tendiert die Rechtspre-
chung zumal des BGH zur Erméglichung der Vorrats- bei Zuriickdrén-
gung der Mantelverwendung. Die Griindung einer Vorratsgesellschaft
dient dem Zweck, eine juristische Person auf Vorrat zu schaffen, die
erst spiter bei Bedarf einer unternehmerischen Verwendung zugefiihrt
werden soll. Dahinter steht regelmiBig die Absicht der Griinder, einem
spateren Nutzer, insbesondere auch Erwerber, bei Bedarf sofort fiir den
angegebenen oder jeden beliebigen anderen Zweck eine Kapitalgesell-
schaft zur Verfliigung stellen zu koénnen, um ihm die mit der (Neu-)
Griindung einer Kapitalgesellschaft zum Zwecke der Erlangung der
Haftungsbefreiung verbundenen erheblichen und zeitraubenden Griin-
dungsformalititen einschlieflich etwaiger dabei auftretender Haftungs-
fragen zu ersparen. Bei der Ersteintragung der Vorrats-GmbH miissen
die gesetzlichen Griindungsvorschriften ohne Abstriche beachtet wer-
den. Problematisch ist dabei die Festlegung des Unternehmensgegen-
stands. Dieser muss ,,wahr (d.h. ernstlich gewollt) und in absehbarer
Zeit zu verwirklichen sein. Scheinangaben zur Verschleierung der Vor-
ratsgriindung sind hingegen unwirksam. Die Gesellschaft darf, wenn
das Registergericht die unzutreffende Angabe des Unternehmensgegen-
standes bemerkt, nicht eingetragen werden.”” Im Falle der Eintragung
kann ein Gesellschafter Nichtigkeitsklage (§ 75 GmbHG) erheben.”
Wesentlich entschérft fiir die Praxis hat sich diese Frage jedoch durch
die Anerkennung der ,,Verwaltung eigenen Vermogens® als zuldssigen

69 Michalski, § 3, Rn. 9 m.w.N.; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 3, Rn. 8.

70 BGH, Beschl. v. 16.3. 1992 - 11 ZB 17/91, BGHZ 117, 323 = BB 1992, 1018 = NJW
1992, 1824 (zur AG).

71 Goette, § 1, Rn. 21.
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Unternechmensgegenstand.”” Damit kann die Griindung als offene Vor-
ratsgriindung durchgefiihrt werden. Die Gestaltungspraxis hélt sich da-
ran. Zur ordnungsgeméafen Kapitalautbringung vgl. Kap. 6 Rn. 6ff.

(1) Gleichstellung mit Neugriindung

Der BGH stuft die nachfolgende Aktivierung der Vorratsgesellschaft
(wirtschaftlich erkennbar am erstmaligen unternehmerisch-werbenden
Auftreten im Rechtsverkehr; formal an der Anteilsabtretung an den In-
vestor, zugleich gepaart mit Umfirmierung, Austausch der Geschéfts-
fiihrung, Anderung des Unternehmensgegenstandes und Sitzverlegung)
als wirtschaftliche Neugriindung ein und verlangt in diesem Stadium
die erneute — rechtlich aus Analogie gewonnene — Anwendung des
Griindungsrechts, insbesondere eine nochmalige Kontrolle der realen
Kapitalaufbringung’. Vom Investor wird also neben der sowieso erfor-
derlichen Anmeldung der Satzungsinderung und Geschéftsfiihrerabbe-
rufung sowie -neubestellung die Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
griindung an sich (in der Anmeldung) sowie die (erneute) Versicherung
der Leistungsbewirkung zur freien Verfligung (§ 8 Abs. 2 GmbHG) ver-
langt. Diese Zusitze seien, so der BGH, bei einer aus praktischen Ge-
sichtspunkten anzuerkennenden Vorratsgriindung und -verwendung
problemlos zu erfiillen.

Die Mantelverwendung folgt auf der Rechtsfolgenseite denselben
Grundsitzen, ihr liegt aber empirisch ein anderer Tatbestand zugrunde.
Der Investor als Verwender erwirbt eine im Rechtsverkehr nicht mehr
auftretende GmbH, deren Vermogen regelmiBig unterhalb des Stamm-
kapitals von 25.000,— € liegt. Im Vordergrund steht weniger die Zeiter-
sparnis, als vielmehr die Mdglichkeit, fiir einen geringeren Kapitalein-
satz als 25.000,— € eine juristische Person mit Haftungsabschottung fiir
Investitionszwecke zu bekommen. Daneben mag gerade im Konzern-
verbund die Uberlegung im Raum stehen, dass der GmbH-Mantel fiir
ein neues Projekt praktischerweise zur Verfliigung steht. Die Verwen-
dung eines noch vorhandenen Verlustvortrags fiir Steuerzwecke diirfte
hingegen kaum mehr in Betracht kommen, da die steuerliche Verwen-
dung von der wirtschaftlichen Identitdt (und nicht nur von der Identitét
der juristischen Person als Rechtsperson) abhingt. Die Mantelverwen-
dung sieht der BGH inhaltlich. Die Formalakte, die insbesondere dem
Registergericht zur Kenntnis gelangen (Geschiftsanteilsabtretung, Aus-

72 BGH BB 1992, 1018 = BGHZ 117, 323 (zur AG); vgl. nun auch § 105 Abs. 2 HGB.
73 BGH NJW 2003, 892.
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tausch der Geschiftsfilhrung, Satzungsidnderung mit insbesondere Um-
firmierung und Sitzverlegung) sind insoweit lediglich Indizien. Im Vor-
dergrund steht vielmehr die Frage, ob in der GmbH noch eine, wenn
auch geringe, Wirtschaftstitigkeit stattfindet, an die der Neuinvestor
nach Reaktivierung ankniipft oder ob die GmbH nur noch eine leere
Hiilse ohne Geschiftstitigkeit ist, die vom Erwerber vollstindig zu neu-
em Leben erweckt wird. Dafiir geniigt eine Vorbereitungstitigkeit zur
Geschiftsaufnahme, selbst wenn diese sich iiber einen Zeitraum von
sechs Monaten hinzieht und in dieser Zeit die GmbH nicht werbend
auftritt.”* Wird hingegen ein leerer Gesellschaftsmantel ohne jede Akti-
vitdt wiederbelebt, ist die Mantelverwendung, ebenso wie bei der Ver-
wendung einer Vorrats-GmbH, dem Registergericht gegeniiber offenzu-
legen, bei einer Reaktivierung eines leeren Mantels innerhalb eines
Konzerns (also ohne die hinzutretenden Formalakte) ggf. als isolierte
Anmeldung. Die Grundsitze der wirtschaftlichen Neugriindung gelten
auch bei Reaktivierung einer in Liquidation befindlichen GmbH.” Al-
lerdings sind an die Annahme eine leeren Unternehmensmantels hohe
Anforderungen zu stellen; Restabwicklungsgeschifte auch ohne wer-
bendes Auftreten konnen zur Widerlegung geniigen.”® Ebenso ist die er-
neute Versicherung der Leistungsbewirkung in Hohe des Mindest-
stammbkapitals erforderlich, die gerade bei der Mantelverwendung im
Vordergrund steht. Mit der Abkoppelung der Mantelverwendung von
reinen Formalakten schlieBt der BGH zugunsten des Rechtsverkehrs
aus, dass wirtschaftlich {iberfliissige Formalakte zunichst nicht vorge-
nommen werden, um die Mantelverwendung zu verschleiern.

(2) Registerrechtliche Kontrolle

Das Registergericht hat sowohl im Fall der Aktivierung einer Vorrats-
GmbH wie bei Verwendung eines GmbH-Mantels entsprechend § 9c
GmbHG i1.V. m. § 26 FamFG in eine (erneute) Griindungspriifung ein-
zutreten, die sich jedenfalls auf die Erbringung der Mindeststammein-
lagen und im Falle von Sacheinlagen auf deren Werthaltigkeit zu bezie-
hen hat (§§ 7 Abs. 2, 3, 8 Abs. 2 GmbHG). Entscheidender verfahrens-
rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir die Kontrolle durch das Registerge-
richt ist die verlangte Offenlegung der Vorrats-/Mantelverwendung’” in
einer nochmaligen Anmeldeversicherung nach §8 Abs.2 Satz 1

74 BGH NJW 2010, 1459 = BB 2010, 791.
75 BGH NJW-RR 2014, 416.

76 BGH NJW-RR 2014, 416.

77 BGH BB 2003, 2078 = NJW 2003, 3198.
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1. Kap. II. Gesellschaftsvertrag

GmbHG, nun bezogen auf den Anmelde-, gleich: Aktivierungszeit-
punkt. Danach ist 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 endgiiltig in der freien Verfiigung
der Geschéftsfiihrer befindet. Ankniipfungstatsachen fiir den Eintritt in
zusitzliche Amtsermittlungen konnen sich fiir das Registergericht aber
auch aus anderen Indizien ergeben, vorrangig aus kumulativ angemel-
deten Satzungs- und Geschéftsfiihrungsidnderungen, die fiir eine Vor-
rats-/Mantelverwendung typisch sind,”® ohne dass die Tatsache einer
wirtschaftlichen Neugriindung offengelegt wire. Die dem Geschéfts-
fiihrer nach § 8 Abs.2 Satz 1 GmbHG obliegende Versicherung ent-
spricht einen Rahmen des Analogieschlusses der Versicherung bei Erst-
eintragung, also dass die geleisteten Mindesteinlagen zu seiner freien
Verfiigung sowie dass im Anmeldezeitpunkt derartige Mindesteinlagen
nicht durch schon entstandene Verluste ganz oder teilweise aufgezehrt
sind. Nur wenn ausreichende Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass dies —
entgegen der Versicherung — nicht der Fall ist, darf und muss das Regis-
tergericht seine Priifung auch auf die Frage erstrecken, ob die GmbH
im Zeitpunkt der Anmeldung der Mantelverwendung nicht bereits eine
Unterbilanz aufweist.” Die Versicherung nach §8 Abs.2 Satz 1
GmbHG ist am satzungsméaBigen Stammkapital auszurichten, so dass
im Zeitpunkt der Offenlegung die Gesellschaft noch ein Mindestvermo-
gen in Hohe der statutarischen Stammkapitalziffer besitzen muss, von
dem sich ein Viertel — wenigstens aber 12.500 € — wertméaBig in der
freien Verfiigung der Geschiftsfithrung zu befinden hat. In beiden Fal-
len der wirtschaftlichen Neugriindung ist die Kapitalaufbringung nicht
auf das gesetzliche Mindeststammkapital von 25.000 € begrenzt, son-
dern am satzungsmiBig festgelegten Stammkapital auszurichten. Es
liegt in der Konsequenz der analogen Anwendung der Kapitalaufbrin-
gungsvorschriften, dass bei der wirtschaftlichen Neugriindung — genau-
so wie bei der ,,reguldren rechtlichen Neugriindung — die Kapitalauf-
bringung im Umfang der statutarisch festgelegten Kapitalziffer sicher-
gestellt werden soll.*® Wegen der fiir das Registergericht begrenzten Er-
kennbarkeit einer Mantelverwendung ist die Wiederverwendung eines
alten Gesellschaftsmantels im Rahmen der Versicherung nach § 8

78 BGH NJW 2003, 892.

79 BGH, Beschl. v. 9. 12. 2002 — II ZB 12/02, NJW 2003, 892; BGH, Beschl. v. 7. 7.
2003 — 11 ZB 4/02, BB 2003, 2079 = NJW 2003, 3198.

80 BGH, Beschl. v. 7. 7.2003 —1I ZB 4/02, BB 2003, 2079 = NJW 2003, 3198.
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Abs. 2 GmbHG offenzulegen.®! Dagegen liefern die mit einer Mantel-
verwendung im Anschluss an eine offene Vorratsgriindung regelmaBig
einhergehenden, gemiB § 54 GmbHG eintragungspflichtigen Anderun-
gen des Unternechmensgegenstandes, der Neufassung der Firma, Verle-
gung des Gesellschaftssitzes und/oder Neubestimmung der Organmit-
glieder dem Registerrichter ein hinreichendes Indiz dafiir, dass sich die
Verwendung des bisher ,,unternehmenslosen* Mantels vollziehen soll.®

(3) Unterbilanzhaftung

Die Kapitalaufbringung ist sowohl bei der Mantelverwendung als auch
der Aktivierung einer Vorratsgesellschaft {iber die registerrechtliche
Praventivkontrolle hinaus auf der materiell-rechtlichen Haftungsebene
durch entsprechende Anwendung des Haftungsmodells der Unterbi-
lanzhaftung sicherzustellen. Als maB3geblicher Stichtag fiir eine Unter-
bilanzhaftung der Gesellschafter bei wirtschaftlicher Neugriindung ist
die — mit der Versicherung nach § 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zu verbin-
dende — Offenlegung (sowie Anmeldung der etwa mit ihr einhergehen-
den Satzungsinderung) gegeniiber dem Handelsregister anzunehmen.
Eine Gewdhrleistung der Unversehrtheit des Stammbkapitals iiber diesen
Zeitpunkt hinaus ist bei der wirtschaftlichen Neugriindung ebenso we-
nig veranlasst wie bei der Erstgriindung einer sogleich aktiven GmbH.
Einmal bedarf — anders bei einer ,,echten* Neugriindung, die erst mit
der Eintragung vollzogen ist (§ 11 Abs. 1 GmbHG) — bei der Verwen-
dung einer Vorratsgesellschaft oder einer Mantel-GmbH der bereits als
friihere GmbH wirksam entstandene Rechtstriger zu seiner weiteren
rechtlichen Existenz keiner zusétzlichen ,konstitutiven” Eintragung
mehr. Zum anderen ist dem Gldubigerschutz bei Unversehrtheit des
Stammkapitals im Zeitpunkt der Offenlegung (bzw. Anmeldung) hin-
reichend geniigt.¥® Die Haftungsbegrenzung auf die Unterbilanz im
Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neugriindung (und damit unter Aus-
schluss nachfolgender zusétzlicher Verluste) hat der BGH erneut besta-
tigt.3* Allerdings ist diese Zahlungspflicht eine auf den Geschiftsanteil
riickstindige Leistung, fiir die auch ein Erwerber des Geschéftsanteils
haftet.®

81 BGH, Beschl. v. 7. 7.2003 — 11 ZB 4/02, BB 2003, 2078 = NJW 2003, 3198.
82 BGH, Beschl. v. 9. 12. 2002 — II ZB 12/02, NJW 2003, 892.

83 BGH, Beschl. v. 7. 7. 2003 — 11 ZB 4/02, BB 2003, 2079 = NJW 2003, 3198.
84 BGH MittBayNot 2012, 484.

85 BGH MittBayNot 2012, 484.
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(4) Handelndenhaftung

Neben der Unterbilanzhaftung ist auch eine Handelndenhaftung analog
§ 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht zu ziehen. Dies gilt in Féllen, in denen
vor Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung die Geschifte auf-
genommen werden, ohne dass dem alle Gesellschafter zugestimmt ha-
ben.®

(5) Fazit zur Mantelverwendung

Der Topos der wirtschaftlichen Neugriindung ist in der wissenschaftli-
chen Argumentation angegriffen worden, ohne dass dies den BGH zu
einem Einlenken veranlasst hitte.®” Erstaunlicherweise hat trotz der neu
eingefiihrten Moglichkeit einer geringkapitalisierten juristischen Per-
son in Gestalt der UG (haftungsbeschrinkt) das Anschauungsmaterial
zur Verwendung von GmbH-Minteln noch zugenommen. Uberzeugen
kann die Rechtsprechung des BGH ndmlich nicht. Gegen den BGH ist
beispielsweise vorgebracht worden, dass die Verwendung des Topos der
»leeren Hiilse“ zu Abgrenzungsschwierigkeiten fiihre®. Dies hat der
BGH zuriickgewiesen mit dem Argument, dass Abgrenzungsschwierig-
keiten auch in anderen Bereichen der Rechtsanwendung immer wieder
auftreten konnten. Das ist aber gar nicht der Kern des Arguments. Es
geht nicht um die Frage, ob die Abgrenzungsschwierigkeiten mehr
oder minder grof} sind. Es geht vielmehr um einen Analogieschluss, der
einen reinen Formalakt der Griindung ohne Abgrenzungsschwierigkei-
ten auf einen Akt mit zugrundeliegender wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise und damit mit Abgrenzungsschwierigkeiten iibertragt. Schon
dies sollte den Beteiligten nicht zugemutet werden.¥ Zum anderen
iiberzeugt die Rechtsprechung des BGH nur bei weitgehender Ausblen-
dung der Tatsache, dass sowohl bei der Vorrats-GmbH wie auch beim
GmbH-Mantel natiirlich juristische Personen existieren, die einem vom
GmbH-Gesetzgeber entworfenen Kontrollmechanismus und Haftungs-
regime unterworfen sind. Nur besteht das Haftungsregime nicht in einer
erneuten Anwendung der Griindungsvorschriften mit Kapitalaufbrin-
gung, sondern in einer zur Anwendung zu bringenden Kapitalerhaltung
und Verpflichtung zur Stellung eines Insolvenzantrags bei Verlusten.
Wenn der Investor den Mantel fiir deutlich weniger als 25.000,— € er-

86 BGH, Beschl. v. 7. 7.2003 —II ZB 4/02, BB 2003, 2079 = NJW 2003, 3198.
87 Heerma, Mantelverwendung und Kapitalaufbringungspflichten (1997).

88 Altmeppen, DB 2003, 2050.

89 Vergleiche etwa den Sachverhalt von BGH NJW-RR 2014, 416.
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wirbt und man aus den Umstdnden eines Verkehrsgeschifts daraus
schlieBen darf, dass dies dem inneren Wert der GmbH entspricht, miiss-
te man lediglich einen verkehrsaddquaten SorgfaltsmaBstab hinsichtlich
der Erkennbarkeit der Uberschuldung anwenden. Im Verfahren BGH-
NJW-RR 2014, 416 hatte das LG Wiirzburg als Ausgangsinstanz sogar
(obiter) die Uberschuldung des Mantels schon zur Gesellschafterzeit
des VerduBerers festgestellt,” ohne dass der eigentlich erforderliche In-
solvenzantrag gestellt worden wire. Man miisste also, anstatt die betei-
ligten Personen und die Notare®' in Unsicherheit tiber das Vorhanden-
sein oder Nichtvorhandensein eines Mantels zu belassen, lediglich die
Insolvenzverschleppungshaftung fiir diesen Fall mit der gebotenen
Stringenz zur Anwendung bringen.

d) Hohe des Stammkapitals

Zum notwendigen Satzungsinhalt gehort nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG
die Angabe der Hohe des Stammbkapitals. Das Stammkapital bildet den
Betrag, der mindestens als Reinvermdgen zur Befriedigung der Gesell-
schaftsgldubiger zur Verfiigung stehen soll. Die Bereitstellung dieses
Haftungsfonds rechtfertigt die Haftungsfreistellung der Gesellschafter.
Die GmbH ,,muss mindestens (§ 5 Abs. 1 GmbHG) mit einem Stamm-
kapital von 25.000,- € ausgestattet sein. Ohne Anderung dieses ver-
pflichtend klingenden Wortlauts hat aber der Gesetzgeber schon im un-
mittelbaren Anschluss in § Sa GmbHG fiir die UG Abweichendes gere-
gelt, weswegen vom Zwangscharakter der Norm wenig geblieben ist.
Die Hohe des Stammkapitals ist nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG als fes-
ter Betrag in der Satzung anzugeben. Es geniigt nicht, lediglich die
Stammeinlagen auszuweisen, aus deren Summe das Stammkapital er-
rechnet werden kann.*?

e) Betrag der einzelnen Stammeinlagen

Da ein Gesellschafter infolge der Umgestaltung des § 5 Abs. 2 Satz 2
GmbHG nunmehr bereits bei Errichtung der GmbH mehrere Ge-
schiftsanteile iibernechmen kann (was § 5 Abs. 2 GmbHG a.F. verbot),

90 LG Wiirzburg, Urt. v. 30.11.2010, 62 O 540/10.

91 Die Revision in NJW-RR 2014, 416 fiihrte der streitverkiindete Notar!

92 Scholz/Emmerich, § 3, Rn. 49; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 3, Rn. 20; Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 3, Rn. 15; Michalski, § 3, Rn. 27; a.A. Ulmer, § 3, Rn. 24; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, § 3, Rn. 15. Die Gestaltungspraxis macht von dieser a.A. ein-
hellig keinen Gebrauch.
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sind folgerichtig gemdB § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG sowohl Zahl als auch
Nennbetrag der Geschiftsanteile im Gesellschaftsvertrag niederzule-
gen. Nennbetragslose ,,Stiickanteile” als Pendant zu § 8 Abs. 1 2. Alt
AktG sind bei der GmbH weiterhin nicht zuldssig. Dabei konnen die
Gesellschafter die Hohe der Nennbetrige der iibernommenen Ge-
schiftsanteile weitaus individueller als frither gestalten. § 5 Abs. 2
Satz1 GmbHG sieht nur noch vor, dass der Nennbetrag eines Ge-
schiftsanteils auf volle Euro, mindestens also einen Euro,” lauten
muss. Die Teilbarkeitsregel des § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.F., wonach
ein Geschiftsanteil durch 50 dividierbar sein musste, wurde aus dem
GmbHG gestrichen.”* Diese Anderungen haben die Teilung und Abtre-
tung von Geschéftsanteilen, etwa nach einem Erbfall, deutlich erleich-
tert. AuBBerdem gestattet § 5 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, die Nennbetrige
der einzelnen Geschéftsanteile unterschiedlich zu bestimmen. Dem ein-
zelnen Gesellschafter wird also die Mdglichkeit erdffnet, bei Griindung
mehrere Geschiftsanteile mit unterschiedlichem Nennbetrag zu {iber-
nehmen.” Im Blick auf die naheliegende Gefahr einer stirkeren Zer-
splitterung sind die einzelnen Geschiftsanteile, weil andernfalls dem
sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz nicht geniigt wiirde,”
durchgehend zu nummerieren (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG). Die Numme-
rierung setzt sich bei Anderungen der Gesellschafterliste fort und er-
moglicht eine Identifizierung der Anteile bei der Frage offener Einla-
gen, Zuordnung von Sonderrechten etc.

4. Korperschaftliche Regelungen

GemaB § 3 Abs. 2 GmbHG sind korperschaftliche Regelungen, die fiir
Glaubiger der Gesellschaft und Erwerber von Geschéftsanteilen von
unmittelbarer rechtlicher Bedeutung sind und in ihren Wirkungen iiber
den engeren Kreis der Vertragsbeteiligten hinausgehen, in die Satzung
aufzunehmen.”” Dazu gehort die Einrdumung von Sonderrechten etwa
in der Auspridgung eines unentziehbaren Geschiftsfiihreramts (vgl.
§ 38 Abs.2 GmbHG).”® Ubernehmen die Gesellschafter einer GmbH

93 Bottcher/Blasche, NZG 2007, 565, 568.

94 Gemif § 1 Abs. 1 S.2 EGGmbHG bleibt (u.a.) die Teilbarkeitsvorschrift jedoch an-
wendbar fiir nicht umgestellte DM-GmbH. Eine absolute Pflicht zur Euroumstellung
wurde nicht eingefiihrt). Es gibt also 1-€-Geschiftsanteile, aber keine 2-DM-Anteile.

95 BR-Drucks. 354/07, S. 68.

96 Bormann, GmbHR 2007, 897f.

97 Goette, § 1, Rn. 17.

98 BGH, Urt. v. 4. 11. 1968 — I ZR 63/67, BB 1969, 1399 = NJW 1969, 131.
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4. Korperschaftliche Regelungen 1. Kap.

die Verpflichtung, zu den Kosten der Gesellschaft Deckungsbeitrige zu
erbringen, so bedarf die Absprache der Aufnahme in die Satzung, wenn
die Verpflichtung in der Weise an den Gesellschaftsanteil gebunden
sein soll, dass sie ohne Weiteres auch kiinftige Gesellschafter treffen
soll; andernfalls ist eine formfreie Vereinbarung der Gesellschafter
untereinander oder der Gesellschaft gegeniiber (§ 328 BGB) ausrei-
chend.” Soll eine Nebenleistungspflicht der Gesellschafter begriindet
werden, der GmbH beteiligungsproportional Kreditmittel zur Verfii-
gung zu stellen, so ist die Regelung, wenn sie nicht nur fiir die an der
Griindung beteiligten Gesellschafter gelten, sondern an den Geschéfts-
anteil gebunden und auch kiinftige Gesellschafter treffen soll, in der
Satzung zu verankern.'” Die Bestimmung muss so konkret gefasst
sein, dass die verpflichteten Gesellschafter das Ausmaf3 der Verpflich-
tung ohne Weiteres iiberschauen konnen. Dem geniigt eine Klausel
nicht, wonach Verluste in unbestimmter Hohe zeitlich unbeschrankt
tibernommen werden.'’! Ein Aufgeld (Agio) kann sowohl in statutari-
scher Form (§ 3 Abs.2 GmbHG) bzw. aufgrund eines Kapitalerho-
hungsbeschlusses als auch ohne statutarische Grundlage durch eine
schuldrechtliche Vereinbarung rechtlich verbindlich begriindet wer-
den.!”? Griindungsaufwand, der zulasten der GmbH an Griinder oder
sonstige Personen gezahlt werden soll, ist in der Satzung als Gesamtbe-
trag gesondert festzusetzen. Das gilt auch, wenn die Verpflichtung der
Griinder (analog §26 Abs.2 AktG) abbedungen werden soll, der
GmbH die Griindungskosten zu erstatten, die sie im AufBlenverhéltnis —
allein oder neben den Griindern — geschuldet und bezahlt hat. Die sich
aus § 9a GmbHG ergebende Verpflichtung, Vergiitungen zu ersetzen,
die nicht unter den Griindungsaufwand aufgenommen worden sind,
setzt als selbstverstandlich voraus, dass die Gesellschaft fiir diesen Auf-
wand nur aufzukommen hat, soweit die Satzung dies vorsieht. Der ge-
setzgeberische Zweck des § 26 Abs. 2 AktG, im Interesse des Glaubi-
gerschutzes in der Satzung offenzulegen, wie weit das Grundkapital
durch Griindungsaufwand vorbelastet ist, wird nur erreicht, wenn der
gesamte Aufwand ausgewiesen und nicht danach unterschieden wird,
wer ihn im AuBlenverhiltnis schuldet. Soweit die Satzung iiber den

99 BGH, Urt. v. 8. 2. 1993 — II ZR 24/92, BB 1993, 676 = NJW 1993, 1788 (LS) =
NJW-RR 1993, 607.
100 BGH, Urt. v. 28. 6. 1999 —I1 ZR 272/98, BGHZ142, 116, 123 = NJW 1999, 2809.
101 BGH, Beschl. v. 22. 10. 2007 — II ZR 101/06, NZG 2008, 148.
102 BGH, Urt. v. 15. 10. 2007 — IT ZR 216/06, ZIP 2007, 2416 Tz. 13. Vgl. dazu nun
auch die Regelung im Musterprotokoll.

Volmer 23



31

32

1. Kap. II. Gesellschaftsvertrag

Griindungsaufwand nichts aussagt, sind deshalb entsprechend § 26
Abs. 2 AktG im Verhéltnis zur GmbH die Griinder dessen alleinige
Schuldner mit der Folge, dass sie im AuBlenverhéltnis fiir Rechnung der
GmbH leisten und dieser zu erstatten haben, was sie an Griindungsauf-
wand aufgebracht hat.!

5. Form
a) Notarielle Beurkundung

Der Gesellschaftsvertrag bedarf gemél § 2 Abs. 1 GmbHG notarieller
Beurkundung. Der Formzwang dient Beweissicherungs- und damit
Rechtssicherheitsgriinden, aber auch dem Zwecke einer materiellen
Richtigkeitsgewéhr sowie der Gewihrleistung einer Priifungs- und Be-
lehrungsfunktion.!™ Die Notwendigkeit der Unterzeichnung des Gesell-
schaftsvertrages durch sdmtliche Griinder (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GmbHG)
bedeutet nicht, dass die Beurkundung nur in Gegenwart aller Gesell-
schafter moglich ist. Eine Stufenbeurkundung durch Unterzeichnung
zu verschiedenen Zeitpunkten ist mdglich; auch konnen die Gesell-
schafter ihre Erkldrungen bei verschiedenen Notaren abgeben.!® Voll-
machtloses Handeln bedarf — entgegen § 182 BGB — der Genehmigung
in der Form des § 2 Abs. 2 GmbHG.!* Wirkt ein Minderjahriger an der
Errichtung einer GmbH mit, so bedarf die Genehmigung durch den ge-
setzlichen Vertreter nach § 2 Abs. 2 GmbHG der notariellen Beurkun-
dung oder Beglaubigung. Nach Eintritt der Volljahrigkeit kann der zu-
vor minderjdhrige Gesellschafter die Genehmigung selbst formlos er-
teilen.'”’

b) Auslindische Beurkundung

Die Form fiir den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages iiber die Er-
richtung einer GmbH bestimmt sich ausschlieflich nach § 2 GmbHG;
die Ortsform des Art. 11 EGBGB ist unanwendbar.'® Eine auslindische
Beurkundung ist anzuerkennen, wenn sie der deutschen gleichwertig

103 BGH, Urt. v. 20. 2. 1989 —II ZR 10/88, BGHZ 107, 1 = BB 1989, 795 = NJW 1989,
1610.

104 BGH, v. 24. 10. 1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 338 = BB 1989, 95 = NJW
1989, 295.

105 Ulmer, § 2, Rn. 12f.; Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 2, Rn. 37.

106 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 2, Rn. 17.

107 BGH, Urt. v. 21. 1. 1980 — I ZR 153/79, BB 1980, 857 = NJW 1980, 1842 (LS).

108 Scholz/Emmerich, § 2, Rn. 181f.; Roth/Altmeppen, § 2, Rn. 22.
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ist. Gleichwertigkeit ist gegeben, wenn die auslédndische Urkundsperson
nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit des
deutschen Notars entsprechende Funktion ausiibt und fiir die Errich-
tung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu beachten hat, das den tragen-
den Grundsitzen des deutschen Beurkundungsrechts entspricht. Die
Gleichwertigkeit kann nicht wegen fehlender Kenntnis des deutschen
GmbH-Rechts abgelehnt werden.!” Diese Voraussetzungen sind fiir
Notare in Osterreich, der Schweiz und Notare des sog. lateinischen No-
tariats (Belgien, Frankreich, Italien, Niederlande, Spanien) aner-
kannt.''?

¢) Materielle Satzungsbestandteile

Die Beurkundungspflicht erstreckt sich auf die notwendigen (§ 3
Abs. 1 GmbHG) wie auch die fakultativen (§ 3 Abs. 2 GmbHG) Sat-
zungsbestandteile.'"! Wegen der Reichweite des Beurkundungszwangs
bei fakultativen Bestimmungen ist zwischen materiellen (korporati-
onsrechtlichen) Regelungen, die auch fiir kiinftige Gesellschafter und/
oder Glaubiger der Gesellschaft gelten, und formellen Individualver-
einbarungen der Griinder zu unterscheiden, die nur die handelnden Per-
sonen binden.'"? Notarieller Beurkundung bediirfen nur materiellrecht-
liche Satzungsbestandteile.'"* Besondere schuldrechtliche Vereinbarun-
gen der Gesellschafter untereinander, die einen von ihnen personlich
gegeniiber der Gesellschaft verpflichten, aber keine mitgliedschaftliche
Bindung auch fiir spéter eintretende Gesellschafter herbeifiihren sollen,
sind dem Formgebot selbst dann nicht unterworfen, wenn die vereinbar-
te Leistung — im Streitfall Verkauf eines Baggers — flir die wirtschaftli-
chen Zwecke der Gesellschaft unerldsslich ist.'"'* Den Gesellschaftern
ist eine Gestaltungsfreiheit erdffnet, ob sie bestimmte Klauseln als kor-
porativen oder unechten Satzungsbestandteil ausgestalten: FEine
Schiedsabrede kann korporativ fiir alle gegenwartigen und kiinftigen
Gesellschafter oder lediglich obligatorisch zwischen den Griindungsge-

109 BGH, Beschl. v. 16. 2. 1981 — 11 ZB 8/80, BGHZ 80, 76, 78f. = BB 1981, 693 =
NIW 1981, 1160.

110 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 2, Rn. 19; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 2, Rn. 9.

111 Michalski, § 2, Rn. 15.

112 Michalski, § 2, Rn. 15.

113 Scholz/Emmerich, § 2, Rn. 13.

114 BGH, Urt. v. 20. 1. 1977 — 11 ZR 222/75, BB 1977, 1729 = NJW 1977, 1151.
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sellschaftern verabredet werden.!'> Entsprechendes gilt fiir die korpo-
rativ an den Geschéftsanteil oder lediglich schuldrechtlich an einen be-
stimmten Gesellschafter gekoppelte Nebenpflicht, der Gesellschaft
Darlehensmittel oder einen Deckungsbeitrag zu gewihren.!'® Die Be-
stellung des Geschiftsfiihrers ist nur korporationsrechtlicher Satzungs-
bestandteil, wenn einem Gesellschafter ein Sonderrecht auf Wahrneh-
mung der Geschiftsfiihrung eingerdumt wird.'"”

d) Anderungen des Vertrages

Vertragsdnderungen vor Eintragung unterliegen grundsitzlich den Er-
fordernissen der Einstimmigkeit und der notariellen Beurkundung.!'® In
dieser Phase setzt sich (noch) der Vertragscharakter der Griindungssat-
zung durch. Der Formzwang ist zu beachten, soweit materielle Sat-
zungsbestandteile betroffen sind. Ein Gesellschafterwechsel — gleich
ob Ausscheiden oder Beitritt eines Gesellschafters oder eine Kombina-
tion aus Ausscheiden und Beitritt — bedarf vor Eintragung der GmbH in
das Handelsregister als Vertragsinderung notarieller Beurkundung'
unter Beteiligung aller anderen Gesellschafter. Freilich steht einem Ge-
sellschafter die Moglichkeit offen, seinen Geschéftsanteil schon vor
Eintragung der GmbH — in notarieller Form — an einen Dritten abzutre-
ten (§ 15 Abs. 3 GmbHG). An einer solchen Abtretung wéren, vorbe-
haltlich vereinbarter Vinkulierungsklauseln, die anderen Gesellschafter
nicht zu beteiligen. Diese Verfligung wird mit Eintragung der GmbH in
das Handelsregister wirksam.'* Die Bestellung zum Geschiftsfiihrer
und die Festsetzung des Gehalts kann als formeller Satzungsbestand-
teil ohne Einhaltung der fiir Satzungsidnderungen mafigeblichen Form

115 BGH, v. 25. 10. 1962 — I ZR 188/61, BGHZ 38, 155, 161 = BB 1962, 1344 = NJW
1963, 203.

116 BGH, v. 28. 6. 1999 — II ZR 272/98, BGHZ 142, 116, 123 = NJW 1999, 2809;
BGH, Urt. v. 8. 2. 1993 — II ZR 24/92, BB 1993, 676 = NJW-RR 1993607 = NJW
1993, 1788 (LS).

117 BGH, v. 19. 1. 1961 — IT ZR 217/58, BB 1961, 227 = NJW 1961, 507; BGH, Urtt. v.
29.9. 1955 — 11 ZR 225/54, BGHZ 18, 205, 208 = BB 1955, 975 = NJW 1955,
1716.

118 Roth/Altmeppen, § 2, Rn. 25.

119 BGH, Urt. v. 27. 1. 1997 — IT ZR 123/94, BB 1997, 905 = NJW 1997, 1507; BGH,
Urt. v. 16. 2. 1959 — II ZR 170/57, BGHZ 29, 300, 303 = BB 1959, 352 = NJW
1959, 934; BGH, Urt. v. 12. 7. 1956 — II ZR 218/54, BGHZ 21, 242, 245 = BB
1956, 765 = NJW 1956, 934.

120 BGH, Urt. v. 19. 4. 1999 —II ZR 365/97, BGHZ 141, 207, 212 = BB 1999, 1233 =
NIW 1999, 2594; BGH, Urt. v. 26. 9. 1994 — II ZR 166/93, NJW 1995, 128; BGH,
Beschl. v. 9. 10. 1956 —II ZB 11/56, BB 1956, 1118 =NJW 1957, 17f.
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nachtraglich modifiziert werden.'”! Wird einem Gesellschafter das Amt
des Geschéftsfiihrers hingegen als Sonderrecht eingerdumt, handelt es
sich um eine materielle, beurkundungspflichtige Bestimmung.'*

e) Vorvertrag

Auch der Vorvertrag, durch den sich die Beteiligten zur Griindung einer
GmbH verpflichten, ist notariell zu beurkunden.'” Bei Tatigwerden
eines Bevollmichtigten ist § 2 Abs.2 GmbHG anzuwenden.'** Aus-
nahmsweise hat der BGH einen ohne notarielle Vollmacht geschlosse-
nen Vorvertrag, der in einem von den Beteiligten iiber Jahrzehnte gebil-
ligten KG-Vertrag enthalten war, als wirksam erachtet.'?

1) Treuhand

Ein Treuhandvertrag hinsichtlich eines Geschiftsanteils, der vor der
Beurkundung des Gesellschaftsvertrages geschlossen wird, unterliegt
nicht dem Formzwang des § 15 Abs. 4 GmbHG, weil weder ein Ge-
schiftsanteil vorhanden noch dessen Entstehen in die Wege geleitet ist.
Im Vorgriindungsstadium kann die Treuhandabrede also formlos ge-
schlossen werden. Ist die Gesellschaft durch Abschluss des Gesell-
schaftsvertrages errichtet, aber noch nicht eingetragen worden, so
kommt die Formvorschrift hingegen zum Tragen. Nur durch diese Aus-
legung kann der Zweck des § 15 Abs. 4 GmbHG, den Beweis der An-
teilsinhaberschaft zu gewéhrleisten und den freien Handel mit GmbH-
Geschéftsanteilen zu unterbinden, erreicht werden. Folgerichtig greift
das Formgebot auch ein, wenn nach Eintragung der GmbH eine Treu-
handabrede iiber einen bestehenden Geschiiftsanteil getroffen wird.!?°
Das Formgebot gilt nicht nur fiir eine Treuhandabrede {iber einen be-
reits gehaltenen Geschiftsanteil (Vereinbarungstreuhand), sondern
auch fiir eine Abrede iiber einen erst zu erwerbenden, bei Beendigung
des Treuhandverhiltnisses an den Treugeber herauszugebenden Ge-

121 BGH, Urt. v. 29. 9. 1955 — 11 ZR 225/54 = BB 1955, 975 =NJW 1955, 1716.

122 BGH, Urt. v. 4. 11. 1968 — 11 ZR 63/67, BB 1968, 1399 = NJW 1969, 131.

123 BGH, Urt. v. 7. 10. 1991 — II ZR 252/90, NJW 1992, 362; BGH, Urt. v. 21. 9. 1987
—1IZR 16/87, BB 1988, 157 = NJW-RR 1988, 288; Ulmer, § 2, Rn. 44; Goette, § 1,
Rn. 14; Scholz/Emmerich, § 2, Rn. 90.

124 Ulmer, § 2 Rn. 46; Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 2, Rn. 85.

125 BGH, Urt. v. 5. 5. 1969 — 11 ZR 115/68, BB 1969, 892 = NJW 1969, 1856.

126 BGH, Urt. v. 19. 4. 1999 — II ZR 365/97, BGHZ 141, 207 = BB 1999, 1233 = NJW
1999, 2594; Scholz/Emmerich, § 2, Rn. 55.
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schiftsanteil.'”” Ausnahmsweise kann die Berufung auf das Formgebot
nach § 242 BGB in Fillen einer Existenzgefihrdung des anderen
Teils oder einer besonders schweren Treupflichtverletzung unbeacht-
lich sein.'®

6. Auslegung des Vertrages

Auch bei der Auslegung der Satzung ist zwischen den korporativen
Satzungsbestandteilen und den individualrechtlichen Bestimmungen
zu differenzieren. Korporativer Charakter kommt allen Regelungen zu,
die die gegenwirtigen und kiinftigen Gesellschafter betreffen und auch
fiir die Gesellschaftsgldubiger von Bedeutung sind. Die Auslegung sol-
cher Bestimmungen unterliegt der uneingeschrinkten Nachpriifung
durch das Revisionsgericht. Bei der Auslegung haben Umsténde, die au-
Berhalb der Vertragsurkunde liegen und nicht allgemein erkennbar sind,
auBler Betracht zu bleiben. Dies gilt insbesondere fiir die Entstehungsge-
schichte der Satzung, fiir Vorentwiirfe und die Vorstellungen oder Aufe-
rungen von Personen, die an der Abfassung des Gesellschaftsvertrages
mitgewirkt haben.'” Individualrechtliche Regelungen sind dagegen
nach §§ 133, 157 BGB auszulegen. Korporativer Natur'*® sind Bestim-
mungen iiber Unternehmensgegenstand™' und Gesellschaftszweck,'*?
Kapitalausstattung, Zulassung von Sacheinlagen,'** Vinkulierung von
Geschiftsanteilen,'** Mitgliederbestand,'*> Stimmrecht,'** Mehrheits-'*’

127 BGH, Beschl. v. 12. 12. 2005 — IT ZR 330/04, NJW-RR 2006, 1415.

128 BGH, Beschl. v. 12. 12. 2005 — IT ZR 330/04, NJW-RR 2006, 1415.

129 BGH, Urt. v. 16. 12. 1991 — II ZR 58/91, BGHZ 116, 359, 364 = BB 1992, 448 =
NIW 1992, 892; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 2, Rn. 13; Michalski, § 2,
Rn. 48f.; kritisch Scholz/Emmerich, § 2, Rn. 38.

130 Vgl. die Zusammenstellungen bei Goette, § 1, Rn. 23; Michalski, § 2, Rn. 45.

131 BGH, Urt. v. 20. 1. 1983 — II ZR 243/81, BB 1983, 996 = NJW 1983, 1910; BGH,
Urt. v. 17. 1. 1966 — 11 ZR 157/63, WM 1966, 446f.

132 BGH, Urt. v. 20. 1. 1983 —II ZR 243/81, BB 1983, 996 = NJW 1983, 1910.

133 BGH, Urt. v. 13. 10. 1966 — 11 ZR 56/64, BB 1966, 1410.

134 BGH, Urt. v. 13. 7. 1967 — II ZR 238/64, BGHZ 48, 141 = BB 1967, 1016 = NJW
1967, 2159.

135 BGH, Urt. v. 13. 7. 1967 — II ZR 238/64, BGHZ 48, 141 = BB 1967, 1016 = NJW
1967, 2159.

136 BGH, Urt. v. 9. 6. 1954 — II ZR 70/53, BGHZ 14, 25, 36f. = BB 1954, 611 = NJW
1954, 1401.

137 BGH, Urt. v. 25.9. 1989 — II ZR 304/88, BB 1989, 2132 = NJW-RR 1990, 99.
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