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Das Werk „Der GmbH-Gesch!ftsfÅhrer“ erscheint nunmehr in der 6. Auflage. Seine
Åbersichtliche Konzeption und die verst!ndliche Aufbereitung von mitunter schwieri-
gen Rechtsfragen des GmbH-Rechts hat sich bew!hrt, da sie den BedÅrfnissen der Pra-
xis entgegenkommt, wie uns immer wieder best!tigt wird. Soweit es die Auswertung
der Rechtsprechung und der einschl!gigen Literatur betrifft, befindet es sich nunmehr
auf dem Stand von Juli 2019.

Bestanden infolge der grundlegenden Reform des GmbH-Rechts durch das MoMiG vom
23. 10. 2008 (BGBl. I 2008, S. 2016) noch erhebliche Unsicherheiten, wie die Gerichte
mit den Neuregelungen verfahren wÅrden, so sind zwischenzeitlich die meisten Fragen
durch Leitentscheidungen des Bundesgerichtshofs (BGH) gekl!rt, wenn auch nicht im-
mer zugunsten der Gesch!ftsfÅhrer und Gesellschafter. Dies hat im Einzelfall zu einer
spÅrbaren Versch!rfung der haftungsrechtlichen Einstandspflicht der Unternehmens-
leiter gefÅhrt. Insofern stehen Fragen der Haftungsvorsorge und Haftungsvermeidung
nach wie vor im Mittelpunkt des gesellschaftsrechtlichen Teils unseres Vademekums.

Zugleich galt es, den zunehmenden Bestrebungen des Europ!ischen Gerichtshofs
(EuGH) sowie der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) Rechnung zu tra-
gen, die dienstvertragliche Stellung des Gesch!ftsfÅhrers dem Schutzbereich des Ar-
beitsrechts anzun!hern. Auch wenn man dieser Entwicklung kritisch gegenÅbersteht,
erweist sich die vertragliche Absicherung des Gesch!ftsfÅhrers als besonders bera-
tungsintensiv, so dass diesem Aspekt im Rahmen der Darstellung die gebÅhrende Auf-
merksamkeit gewidmet wird.

Im steuerrechtlichen Teil wurden u. a. die AusfÅhrungen zur Pkw-Nutzung, zu verdeck-
ten GewinnausschÅttungen und zu den Arbeitszeitkonten umfassend Åberarbeitet. Mit
diesem Buch wird seinen Lesern somit auch ein umfassendes Kompendium hinsichtlich
aller steuerrelevanten Fragen an die Hand gegeben. Dies ist umso bedeutsamer, als
auch die (zivil-) vertraglichen Gestaltungsformen – nicht zuletzt, soweit es die Ver-
gÅtung des Gesch!ftsfÅhrers und sonstige geldwerte Leistungen (Dienstwagen etc.)
der Gesellschaft betrifft – weitgehend durch die Vorgaben des Steuerrechts gepr!gt
sind.

FÅr Anregungen und Verbesserungsvorschl!ge (gerne an service@nwb.de) sind Verfas-
ser und Verlag nach wie vor dankbar.

Berlin/Herne im Oktober 2019,
Verfasser und Verlag
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1. Wirtschaftliche und rechtliche Grundlagen:
ein "berblick

1.1 Die wirtschaftliche Bedeutung und Risiken der
GmbH

Literatur: Lutter, Die Entwicklung der GmbH in Europa und der Welt, FS GmbHG 1993,
S. 49 ff.; Lutter, Zur Entwicklung der GmbH in Europa und der Welt; GmbHR 2005,
S. 1 ff.; Goette, Chancen und Risiken der GmbH-Novelle, WPg 2008, S. 231 ff.; Hirte, Die
„Große GmbH-Reform“ – Ein $berblick Åber das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bek!mpfung von Missbr!uchen (MoMiG), NZG 2008, S. 761 ff.; K.
Schmidt, GmbH-Reform auf Kosten der Gesch!ftsfÅhrer? Zum (Un-)Gleichgewicht zwi-
schen Gesellschafterrisiko und Gesch!ftsfÅhrerrisiko im Entwurf eines MoMiG und in
der BGH-Rechtsprechung, GmbHR 2008, S. 449 ff.; Wedemann, Das neue GmbH-Recht,
WM 2008, S. 1381 ff.; Fleischer, 100 Jahre GmbH-Reform und 100 Jahre GmbH-Rund-
schau, GmbHR 2009, S. 1 ff.; Schall, Kapitalaufbringung nach dem MoMiG, ZGR 2009,
S. 126 ff.; Aeschlimann, Zur Entstehung und Entwicklung der schweizerischen GmbH,
2012; Freitag/Korsch, Gedanken zum Brexit – MÇgliche Auswirkungen im Internationa-
len Gesellschaftsrecht, ZIP 2016, S. 1361 ff.; Armour/Fleicher/Knapp/Winner, Brexit and
Corporate Citizenship, EBOR 18(2017), 225; Knaier, Das Brexit-$bergangsgesetz
(Brexit$G) kommt, GmbHR 2019, R 84 f.; Kornblum, Bundesweite Rechtstatsachen zum
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (Stand 1. 1. 2019 ), GmbHR 2019, S. 689 ff.

Die Gesellschaft mit beschr!nkter Haftung ist – von den Einzelunternehmen
und der Gesellschaft bÅrgerlichen Rechts (GbR oder BGB-Gesellschaft) abge-
sehen – die am weitesten verbreitete Unternehmensform der deutschen
Rechtsordnung. Dies gilt vor allem fÅr den Bereich kleiner und mittelst!n-
discher Unternehmen. Am 1. 1. 2019 betrug die Gesamtzahl von Gesellschaf-
ten in der Rechtsform der GmbH 1.289.037, davon 143.561 UG (haftungs-
beschr!nkt). Dem entsprechen 272.735 Kommanditgesellschaften, Åberwie-
gend in der Form der GmbH & Co. KG, 23.325 OHG, 14.566 Aktiengesellschaf-
ten und ca. 9.500 Unternehmen in der Rechtsform der eG.1

Was die GmbH von den „konkurrierenden“ Rechtsformen der Personengesell-
schaften (GbR, oHG, KG) unterscheidet, ist vor allem das „Privileg der be-
schr!nkten Haftung“. Nach der insofern grundlegenden Regelung des § 13
Abs. 2 GmbHG haftet den Gl!ubigern der Gesellschaft nur das Gesellschafts-
vermÇgen. Eine Einstandspflicht der sonstigen Beteiligten – seien es Gesell-
schafter oder Gesch!ftsfÅhrer – scheidet nach dem Gesetz regelm!ßig aus.
Eben dies bestimmt aus Sicht der Anteilseigner und Organwalter die Beliebt-
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heit der GmbH als Unternehmenstr!ger, begrÅndet jedoch aus Sicht der Gl!u-
biger mitunter auch ihr zuweilen „zweifelhaftes“ Ansehen. Immerhin fÅhrt die
GmbH gemeinsam mit der – wirtschaftlich insofern vergleichbaren – GmbH &
Co. KG mit ca. 39,3 % (2018) aller Unternehmensinsolvenzen mit deutlichem
Abstand die Insolvenzstatistik an. Der Anteil der UG haftungsbeschr!nkt lag
dabei bei 12,4 %. Insbesondere neu gegrÅndete Gesellschaften erweisen sich
in den ersten Jahren ihrer Existenz als besonders insolvenzanf!llig. BerÅcksich-
tigt man, dass gegenw!rtig noch immer fast 40 % der Insolvenzantr!ge „man-
gels einer die Kosten des Verfahrens deckenden Masse“ (§ 26 Abs. 1 InsO) ab-
gelehnt werden, so spiegelt sich hierin die Ursache jenes Vertrauensverlustes
wider, den die GmbH und insbesondere die UG haftungsbeschr!nkt zum Teil
erfahren haben.

Es wundert kaum, dass sich diese Entwicklung auch in der Rechtsordnung nie-
derschl!gt. Allerdings ist dies fÅr die Gesellschafter und Gesch!ftsfÅhrer nur
begrenzt sichtbar! Der Grund liegt in der eigenartigen Natur des deutschen
GmbH-Rechts. Im Gegensatz zu den Rechtsformen des Personengesellschafts-
rechts (GbR, oHG, KG), aber auch der Aktiengesellschaft (AG) und der eingetra-
genen Genossenschaft (eG), die durch die kaufm!nnische Praxis entwickelt
und erst nachtr!glich zum Gegenstand der Gesetzgebung wurden, ist die
GmbH als „kÅnstliches GeschÇpf“ eine eigenst!ndige Leistung des (deutschen)
Gesetzgebers – ohne vergleichbares Vorbild. Vielmehr hat das GmbH-Gesetz
vom 20.4.1892 selbst Leitbildfunktion fÅr andere Rechtsordnungen gewonnen.
Dies gilt sowohl fÅr die franzÇsische „Soci"t" # responsabilit" limit"e“ (SARL)
als auch die niederl!ndische „Besloten Vennootschap“ (BV) sowie die Entwick-
lung der „Limited Liabibility Companies“ (LLC) im Recht der Einzelstaaten der
USA.

Entscheidend ist, dass die gesetzliche Regelung in den ersten 110 Jahren ihres
Bestehens – von der „verunglÅckten“ kleinen Novelle des Jahres 1980, die
durch das MoMiG mit Wirkung vom 1.11.2008 weitgehend konterkariert wur-
de, abgesehen – kaum Ver!nderungen seitens des Gesetzgebers erfahren hat-
te. Hier liegt der entscheidende Unterschied zum Aktienrecht als Feld st!ndi-
ger gesetzgeberischer ReformbemÅhungen. So nimmt es denn nicht wunder,
dass die großen Reformvorhaben des Gesellschaftsrechts, wie das „Gesetz zur
Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG)“ sowie das
„Transparenz- und Publizit!tsgesetz (TransPuG)“, aber auch das fÅr die Organ-
haftung und damit die Einstandspflicht der Gesch!ftsfÅhrer durchaus frucht-
bare „Gesetz zur Unternehmensintegrit!t und Modernisierung des Anfech-
tungsrechts (UMAG)“ den „sichtbaren“ Bestand des GmbH-Rechts fast unbe-
rÅhrt ließen.
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Die Anpassung des GmbH-Rechts an die ver!nderten wirtschaftlichen und so-
zialen Rahmenbedingungen erfolgte vielmehr weitgehend – außerhalb des
Gesetzes – durch die Rechtsprechung, insbesondere des II. (gesellschaftsrecht-
lichen) Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (BGH). So ist denn der „Informati-
onswert“ der gesetzlichen Regelung – nicht nur aus Sicht der Praxis – von eher
begrenzter Natur. Wer die „Wirklichkeit“ der GmbH, ihr „Funktionieren“ im
realen Wirtschaftsleben erfassen will, tut – sei es als Gesellschafter oder Ge-
sch!ftsfÅhrer, sei es als Gl!ubiger – gut daran, die Vorgaben und Leitlinien der
Rechtsprechung sowie die Gestaltungsformen der Kautelarjurisprudenz, d. h.
der notariellen Vertragspraxis, in seine $berlegungen einzubeziehen.

Immerhin hat die neuere Entwicklung eine entscheidende &nderung, wenn
auch keineswegs einen Systembruch, bewirkt. Mit dem am 1.11.2008 in Kraft
getretenen MoMiG hat der Gesetzgeber die umfassendste Reform des GmbHG
seit 110 Jahren ins Werk gesetzt und dabei tief in die Åberkommenen Struktu-
ren der normativen Vorgaben eingegriffen. Dies betrifft insbesondere die nun-
mehr mÇgliche GrÅndung einer „Ein-Euro-GmbH“ in der Sonderform der „Un-
ternehmergesellschaft (haftungsbeschr!nkt)“ bzw. „UG (haftungsbeschr!nkt)“
als in der deutschen Rechtsordnung grÅndende Alternative zur englischen Li-
mited (Ltd.), deren Bedeutung in Deutschland nunmehr auf weniger als 10.000
Unternehmen geschrumpft ist.1

Zwar handelt es sich auch bei der „Unternehmergesellschaft“ der Rechtsform
nach um eine GmbH, doch unterliegt diese – innerhalb gewisser Grenzen – ei-
genst!ndigen Vorgaben. DarÅber hinaus sah sich die Legislative bemÅht, mit
der – nunmehr ausschließlich insolvenzrechtlichen – Neugestaltung des Eigen-
kapitalersatzrechts die durch die „kleine GmbH-Novelle“ des Jahres 1980 so-
wie die – zumindest partiell sonderbare – Reaktion der Rechtsprechung be-
dingten Irrungen und Wirrungen zugunsten eines transparenten und funktio-
nalen Konzepts wieder zu beseitigen. Insbesondere aus Sicht der GmbH-Ge-
sch!ftsfÅhrer dÅrfte dies aus Praktikabilit!tsgrÅnden zu begrÅßen sein, wenn
auch die Neuregelung – wie noch zu zeigen sein wird – auch ihre „Schatten-
seiten“ aufweist. Gleiches gilt fÅr die nunmehr erfolgte „Bereinigung“ des
durch die Rechtsprechung zunehmend komplizierten Rechts der „verdeckten
oder verschleierten“ Sacheinlagen sowie des „Cash-Pooling“. Allerdings ver-
bleibt selbst hier im Lichte eines mitunter widersprÅchlichen und inkonsisten-
ten Regelungsbestandes ein erhebliches „Restrisiko“ fÅr die mit der Gesch!fts-
fÅhrung betrauten Organwalter.
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Sieht man von den modifizierten gesetzlichen Vorgaben ab, so hat sich – so-
weit es die rechtliche Stellung des GmbH-Gesch!ftsfÅhrers betrifft – wenig
ge!ndert. Nicht nur hinsichtlich der Organpflichten und der hieraus folgenden
Haftungsrisiken erweist sich die GmbH – nach wie vor – als Wirkungsdom!ne
der Rechtsprechung. Die nunmehr erfolgte Deregulierung der gesetzlichen Be-
stimmungen und die teils vage Begrifflichkeit der Neuregelungen dÅrften der
Bedeutung des Richterrechts weiterhin Vorschub leisten. Auch wenn einzelne
Weiterungen der Rechtsprechung korrigiert wurden, erÇffnet das GmbH-Recht
nach wie vor einen weiten Gestaltungsspielraum richterlicher Rechtsfortbil-
dung. Immerhin hat die (hÇchst-)richterliche Rechtsprechung in den vergange-
nen sieben Jahren zahlreiche mit der Novelle verbundene Zweifelsfragen einer
Kl!rung zugefÅhrt.

Als Dom!ne des Richterrechts erweist sich nach wie vor vor allem das Haf-
tungsrecht. Im Lichte der Insolvenzstatistik, aber auch hinsichtlich der nach
dem Gesetz oft aussichtslosen Lage der Gesellschaftsgl!ubiger, hat die hÇchst-
richterliche Rechtsprechung den Grundsatz der beschr!nkten Haftung (§ 13
Abs. 2 GmbHG) an vielen Stellen durchbrochen. Ob an zu vielen, h!ngt ent-
scheidend vom Standpunkt des Betrachters ab! Die Haftungsdurchbrechung
betrifft einerseits die Gesellschafter, erfasst jedoch in erster Linie jene Funk-
tionstr!ger, welche die GmbH gegenÅber der %ffentlichkeit und den Vertrags-
partnern weit sichtbarer repr!sentieren: die Gesch!ftsfÅhrer. So hat sich mitt-
lerweile ein eigenst!ndiges Haftungsrecht des GmbH-Gesch!ftsfÅhrers entwi-
ckelt, welches im Gesetz – wenn Åberhaupt – nur sp!rlichen Anklang findet
(vgl. §§ 11 Abs. 2, 9a Abs. 1 GmbHG). Gerade die jÅngste Reform durch das
MoMiG zeichnet sich durch die im Lichte der wirtschaftlichen Kr!fteverteilung
kaum nachvollziehbare und zu rechtfertigende Tendenz aus, die Haftungsent-
lastung der Anteilseigner im Wege der Erweiterung der Organhaftung der Ge-
sch!ftsfÅhrer zu bewirken.

Ohnedies sind die Regelungen Åber die Rechtsstellung, Kompetenz und Ver-
antwortlichkeit des GmbH-Gesch!ftsfÅhrers im Gesetz allenfalls fragmenta-
risch ausgestaltet. Dies grÅndet zun!chst in dem Umstand, dass der Gesetz-
geber den GrÅndern und Gesellschaftern der GmbH als „personalistischer Ka-
pitalgesellschaft“ einen weiten Gestaltungsspielraum erÇffnen wollte. Im Ge-
gensatz zum Recht der AG und der eG bestehen bei der Ausgestaltung des Ge-
sellschaftsvertrags (der Satzung) der GmbH – !hnlich wie bei den Personenge-
sellschaften – erhebliche Freir!ume, die es ermÇglichen, den wirtschaftlichen
Interessen der Beteiligten und den Besonderheiten des Gesellschaftszwecks
umfassend Rechnung zu tragen (siehe hierzu § 45 GmbHG). So weist die
GmbH in der Wirtschaftspraxis ein vielf!ltig differenziertes Gepr!ge auf: von
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der mittelst!ndischen Verbindung weniger Mitunternehmer Åber die Tochter-
gesellschaft eines internationalen Konzerns oder das Gemeinschaftsunterneh-
men ( joint venture) bis hin zur – immer st!rker verbreiteten – „Einmann-
GmbH“. Die nunmehr im Rahmen des MoMiG erfolgte Deregulierung des
GmbH-Rechts hat die Gestaltungsspielr!ume der Beteiligten erneut betr!cht-
lich erweitert. Dies insbesondere mit dem – zwischenzeitlich weitgehend er-
reichten – Ziel, die Wettbewerbsf!higkeit der GmbH gegenÅber dem – eher
liberalen Konzept – der englischen Limited (Ltd.) zu st!rken. Dennoch waren
am 1.1.2019. noch insgesamt 9.596 Rechtsformen ausl!ndischen Rechts im
Handelsregister eingetragen.1

Dass die Çkonomische Zwecksetzung notwendig mit RÅckwirkungen auf die
(Organ-)Stellung des Gesch!ftsfÅhrers verbunden ist, liegt auf der Hand. DarÅ-
ber hinaus verweist das Gesetz, was die inhaltlichen Anforderungen an die
Ausgestaltung des „Gesch!ftsfÅhrervertrags“ betrifft, durchweg auf die „all-
gemeinen Regelungen“ des bÅrgerlichen (Dienst-)Vertragsrechts (§§ 611 ff.
BGB) und erÇffnet damit erneut ein hohes Maß an Gestaltungsfreiheit. Gerade
hier – bei der Gestaltung des Anstellungsvertrags und dessen „Verzahnung“
mit den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags – besteht bei den Kontra-
henten h!ufig eine erhebliche Unsicherheit.

Letztlich gilt es zu bedenken, dass die Pflichtenbindungen des Gesch!ftsfÅh-
rers keineswegs einzig in den Regelungen des GmbH-Rechts selbst grÅnden.
Angesichts der erkennbaren „LÅckenhaftigkeit“ der gesetzlichen Regelung be-
dient sich die Rechtsprechung – je nachdem, ob es mehr den „personalisti-
schen“ oder eher den „kapitalistischen“ Charakter der GmbH betrifft – zahlrei-
cher „Anleihen“ im Recht der Personengesellschaften bzw. im Recht der AG.
DarÅber hinaus sind die Regelungen des Çffentlichen (Verwaltungs-)Rechts
von erheblichem Einfluss auf die Leitungspflichten des Gesch!ftsfÅhrers. Dies
ist offensichtlich fÅr das Steuer- und Sozialversicherungsrecht sowie das Straf-
recht, betrifft jedoch in zunehmendem Maße auch den st!ndig wachsenden
Bestand umweltrechtlicher Normen.

(Einstweilen frei)
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1.2 Die rechtliche Verfassung der GmbH

1.2.1 Die Rechtsnatur der GmbH

Die GmbH ist eine juristische Person (§ 13 Abs. 1 GmbHG). Sie ist folglich wie
eine natÅrliche Person – beispielsweise ein Einzelkaufmann – selbst!ndige Tr!-
gerin von Rechten und Pflichten und rechts- und parteif!hig (§ 50 ZPO). Als
durch die Rechtsordnung geschaffenes „kÅnstliches Gebilde“ bedarf die GmbH
zur Gew!hrleistung ihrer Handlungsf!higkeit dabei notwendig der Mitwir-
kung „natÅrlicher Personen“, d. h. ihrer Organwalter: der Gesch!ftsfÅhrer. Die-
se fÅhren die Gesch!fte der Gesellschaft nach innen und vertreten die GmbH
bei der Abgabe von Willenserkl!rungen, insbesondere beim Abschluss von Ver-
tr!gen, gerichtlich und außergerichtlich (§ 35 GmbHG). FÅr zum Schadens-
ersatz verpflichtende Handlungen ihrer Organmitglieder hat die GmbH gem.
§ 31 BGB ohne EntlastungsmÇglichkeit gegenÅber Dritten einzustehen (vgl.
Rz. 941 ff.).

Im $brigen gilt es, streng zwischen den Rechten und Pflichten der GmbH und
solchen der Gesellschafter bzw. der Gesch!ftsfÅhrer zu unterscheiden (Tren-
nungsprinzip!). Die GmbH – nicht die Gesellschafter – ist EigentÅmerin des
GesellschaftsvermÇgens. Sie wird im Grundbuch eingetragen. Rechtsgesch!ft-
liche Erkl!rungen der Gesch!ftsfÅhrer binden die Gesellschaft, nicht ihre Ge-
sellschafter oder Organwalter. FÅr die Verbindlichkeiten der GmbH haftet den
Gl!ubigern ausschließlich das GesellschaftsvermÇgen (§ 13 Abs. 2 GmbHG).
Eine Haftung der Gesellschafter oder der Gesch!ftsfÅhrer kommt i. d. R. nicht
in Betracht (zu den Ausnahmen in Form der „Durchgriffshaftung“ vgl.
Rz. 81 ff.). Zur Zwangsvollstreckung in das GesellschaftsvermÇgen bedarf es
daher stets eines vollstreckbaren Titels gegen die Gesellschaft. Als juristische
Person ist die GmbH gem. § 50 Abs. 1 ZPO parteif!hig. Sie kann (und muss)
folglich unter ihrer Firma (§ 17 HGB, § 4 GmbHG) klagen und verklagt werden.

Die GmbH ist zudem als Handelsgesellschaft (Form-)Kaufmann (§ 6 HGB, § 13
Abs. 3 GmbHG). Sie unterliegt folglich unabh!ngig von ihrem Gesch!ftsgegen-
stand den fÅr Kaufleute geltenden Bestimmungen des Handelsgesetzbuchs
(HGB). Auch hierbei muss allerdings das Trennungsprinzip beachtet werden.
Kaufmann ist ausschließlich die GmbH. Die Kaufmannseigenschaft erfasst we-
der die Gesellschafter noch die Gesch!ftsfÅhrer. Eine mÅndliche BÅrgschafts-
erkl!rung, die der Gesch!ftsfÅhrer einer GmbH abgibt, ist folglich nur wirk-
sam, wenn er dies im Namen der Gesellschaft tut (§ 766 BGB, §§ 350, 351
HGB), nicht wenn er sich selbst als „Privatmann“ verpflichtet.
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Die GmbH ist eine Kapitalgesellschaft. Als solche verfÅgt sie Åber einen im Ge-
sellschaftsvertrag festgeschriebenen „Haftungsfonds“, das Stammkapital.
Jede &nderung des Stammkapitals setzt somit notwendig eine Satzungs!nde-
rung und die Eintragung im Handelsregister voraus. Das Stammkapital (§ 5
Abs. 1 GmbHG) betr!gt mindestens 25.000A. Die im Rahmen des MoMiG ur-
sprÅnglich geplante Absenkung des Mindeststammkapitals auf 10.000A ist
nicht Gesetz geworden. Das Stammkapital setzt sich zusammen aus den Ge-
sch!ftsanteilen (frÅher Stammeinlagen) der Gesellschafter. Deren Nennbetrag
liegt seit dem Inkrafttreten des MoMiG nur noch bei mindestens 1A.

Eine Einschr!nkung gilt insofern fÅr die durch das MoMiG neu eingefÅhrte
Sonderform der GmbH, die „Unternehmergesellschaft (haftungsbeschr!nkt)“
(§ 5a GmbHG). Abweichend von § 5 Abs. 1 GmbHG liegt ihr gesetzliches Min-
deststammkapital unter 25.000A und muss lediglich mindestens 1B betra-
gen. Um die geringere Kapitalausstattung und die hieraus fließenden mÇgli-
chen Gef!hrdungen gegenÅber den – potenziellen – Gesellschaftsgl!ubigern
in transparenter Weise zu verdeutlichen, muss die Gesellschaft in ihrer Firma
zwingend die Bezeichnung „Unternehmergesellschaft (haftungsbeschr!nkt)“
oder – abgekÅrzt – „UG (haftungsbeschr!nkt)“ tragen (§ 5a Abs. 1 GmbHG).

Die GmbH ist zudem als KÇrperschaft eine besondere Erscheinungsform des
(wirtschaftlichen) Vereins (§§ 21 ff. BGB). Sie ist daher in ihrem Bestand unab-
h!ngig von der konkreten Zusammensetzung des Gesellschafterkreises. Der
Ein- und Austritt sowie der Tod eines Gesellschafters berÅhrt die Existenz der
Gesellschaft grunds!tzlich nicht.

Allerdings sind die kapitalistische sowie die kÇrperschaftliche Natur der GmbH
weit weniger deutlich ausgepr!gt als dies bei der AG der Fall ist. Die GmbH ist
anders als die Publikumsgesellschaft AG auf einen engen, Åberschaubaren Ge-
sellschafterkreis zugeschnitten. So haben denn auch ca. 80 % der bestehenden
Gesellschaften nicht mehr als zwei Gesellschafter. $ber 40 % der Neuanmel-
dungen zu den Handelsregistern betreffen „Einmann-GmbHs“. Insofern er-
weist sich die GmbH in ihrer „androgynen“ Struktur letztlich als „mixtum com-
positum“ einer „personalistischen Kapitalgesellschaft“: Im Außenverh!ltnis ju-
ristische Person und Kapitalgesellschaft weist sie hinsichtlich ihrer „Binnen-
struktur“ einen weitgehend „personalistischen“ Charakter auf. So erfolgen
zwar Abstimmungen in der Gesellschafterversammlung im Regelfall mit der
Mehrheit der nach der HÇhe der Kapitalbeteiligung berechneten Stimmen
(§ 47 Abs. 2 GmbHG), doch ist diese Regelung nicht zwingend. Vielmehr kann
der Gesellschaftsvertrag – vergleichbar den gesetzlichen Vorgaben fÅr Per-
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sonengesellschaften (vgl. § 119 HGB) – eine „Abstimmung nach KÇpfen“ sowie
gegebenenfalls das Einstimmigkeitsprinzip vorsehen (§ 45 GmbHG).

DarÅber hinaus ist im Verh!ltnis zur AG die $bertragung der Gesellschafts-
anteile deutlich erschwert. Sowohl das schuldrechtliche Verpflichtungs-
gesch!ft, beispielsweise der Kaufvertrag, als auch die Abtretung der Anteile
(§§ 398, 413 BGB) bedÅrfen der notariellen Beurkundung (§ 15 Abs. 3, 4
GmbHG). Zudem ist bei der GmbH die gem. § 15 Abs. 5 GmbHG zul!ssige Vin-
kulierung der Gesch!ftsanteile die Regel. Deren $bertragung bedarf folglich
nach der Satzung im Allgemeinen der Genehmigung seitens der Gesellschaft
bzw. der Mitgesellschafter.

(Einstweilen frei)

1.2.2 Der Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag (die Satzung) ist zusammen mit den normativen Vor-
gaben des GmbHG die rechtliche Grundlage der Gesellschaft. Er beinhaltet zu-
n!chst die schuldrechtliche Einigung der GrÅnder. Insofern ist er in gewisser
Hinsicht Schuldvertrag. So sind die Vertragsparteien gehalten, alles zu tun, da-
mit es zur Eintragung und somit zur Entstehung der Gesellschaft als juris-
tische Person kommt, sowie alle Maßnahmen zu unterlassen, die der Eintra-
gung entgegenwirken. Doch weist die Bedeutung des Gesellschaftsvertrags
deutlich darÅber hinaus. Er ist zugleich „Organisationsvertrag“ und schafft so-
mit ein neues „Zurechnungssubjekt“ von Rechten und Pflichten, einen
„Rechtstr!ger“, eben die Gesellschaft. Dies betrifft nicht lediglich das Außen-
verh!ltnis zu den Marktpartnern (Gl!ubigern), sondern gilt gleichermaßen im
Verh!ltnis zu den gegenw!rtigen und kÅnftigen Gesellschaftern. Deren Rechte
in den Angelegenheiten der Gesellschaft bestimmen sich folglich zuerst nach
dem Gesellschaftsvertrag (vgl. § 45 Abs. 1 GmbHG).

Angesichts der kÇrperschaftlichen Struktur der GmbH bindet der Gesell-
schaftsvertrag als „Organisationsverfassung“ der Gesellschaft nicht nur deren
gegenw!rtige, sondern auch die kÅnftigen Mitglieder und Organwalter. Sie ist
daher „objektiv“, d. h. aus sich heraus auszulegen. Das Ergebnis der Auslegung
unterliegt seinerseits der unbeschr!nkten NachprÅfung durch das Revisions-
gericht.1 Bei der Interpretation einzelner Vertragsbestimmungen darf folglich
nur auf den Gesellschaftsvertrag und allgemein zug!ngliche Unterlagen – wie
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die Registerakten – zurÅckgegriffen werden.1 Außerhalb und neben der Sat-
zung getroffene Abreden der GrÅnder, die im Vertrag selbst keinen Nieder-
schlag gefunden haben, bleiben außer Betracht. Etwas anderes gilt allenfalls
bei einem Auslegungsstreit unter den GrÅndungsgesellschaftern, soweit noch
kein Wechsel im Gesellschafterbestand stattgefunden hat.2

Der Gesellschaftsvertrag bedarf ebenso wie jede nachfolgende &nderung der
notariellen Beurkundung (§ 2 Abs. 1, § 53 Abs. 2 GmbHG). Dies gilt auch, wenn
die Gesellschafter von der gem. § 2 Abs. 1a GmbHG erÇffneten MÇglichkeit Ge-
brauch machen, die Gesellschaft, sofern diese nicht mehr als drei Gesellschaf-
ter und einen Gesch!ftsfÅhrer hat, unter Verwendung des in der Anlage 1 zum
GmbHG enthaltenen Musterprotokolls im „vereinfachten Verfahren“ zu grÅn-
den. Die im Regierungsentwurf ursprÅnglich vorgesehene MÇglichkeit, in die-
sem Falle die Schriftform genÅgen zu lassen, ist nicht Gesetz geworden. Die
zun!chst umstrittene Frage, ob nach dem Inkrafttreten des MoMiG die bishe-
rige Rechtsprechung des BGH3 aufrecht erhalten werden kann, nach der auch
eine Beurkundung durch einen ausl!ndischen Notar den gesetzlichen Anforde-
rungen entspricht, sofern diese der deutschen gleichwertig ist, hat der II. Zivil-
senat in seiner Entscheidung vom 17.12.20134 bejaht. Dies gelte jedenfalls fÅr
einen Notar mit Sitz in Basel/Schweiz. Dieser sei zudem berechtigt, die Gesell-
schafterliste zum Registergericht einzureichen.

Hinsichtlich der Gestaltung des Gesellschaftsvertrags besteht auf Seiten der
(GrÅndungs-)Gesellschafter bezÅglich der internen Kompetenzabgrenzung,
aber auch soweit es die sonstige Ausgestaltung des BinnengefÅges betrifft,
weitgehende Gestaltungsfreiheit. Das MoMiG vom 23.10.2008 hat im Rahmen
seines Deregulierungskonzepts durch die Abschaffung bisher zwingender Vor-
gaben, beispielsweise hinsichtlich der (Mindest-)Stammeinlagen, die Gestal-
tungsmÇglichkeiten nochmals erweitert. Im Gegensatz zur Rechtslage bei der
AG (vgl. § 23 Abs. 5 AktG) ist die „Binnenstruktur“ der GmbH nicht zwingend
vorgegeben (§ 45 GmbHG). Dies betrifft insbesondere die Zust!ndigkeitsver-
teilung und Kompetenzabgrenzung zwischen dem Gesch!ftsfÅhrer und den
Gesellschaftern sowie – gegebenenfalls – weiteren Gesellschaftsorganen, also
beispielsweise einem – fakultativen – Aufsichtsrat oder Beirat.

Eine Verpflichtung zur Bildung eines Aufsichtsrats besteht hinsichtlich der
GmbH nur unter den Voraussetzungen des DrittelbG, d. h., wenn sie i. d. R.
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1 BGHZ 14, S. 25, 36 = NJW 1954, S. 1401; BGH v. 11.10.1993, ZIP 1993, S. 1709 ff., 1711.
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3 BGH v. 16.2.1981, BGHZ 80, S. 76 = ZIP 1981, S. 402.

4 BGH v. 17.12.2013, ZIP 2014, S. 317 ff.
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mehr als 500 Arbeitnehmer besch!ftigt (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG). Ist dies der
Fall, so muss der Aufsichtsrat zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern be-
stehen (§ 4 Abs. 1 DrittelbG) Hat die Gesellschaft mehr als 2.000 Besch!ftigte,
so ist gem!ß dem MitbestG ein Aufsichtsrat zu bilden, der zur H!lfte aus Ar-
beitnehmervertretern nach Maßgabe von § 7 MitbestG besteht. Handelt es
sich um kommunale Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, so ist nach
den Kommunalverfassungen der L!nder ebenfalls ein Aufsichtsrat einzurich-
ten, dessen Zusammensetzung durch die Kommunalparlamente bestimmt
wird.

Im "brigen steht es den Gesellschaftern frei, die Aufgabenzuweisung zwi-
schen den Entscheidungsebenen im Gesellschaftsvertrag den jeweiligen wirt-
schaftlichen und personellen Erfordernissen anzupassen und – bei Bedarf –
mit satzungs!ndernder Mehrheit (§ 53 Abs. 2 GmbHG) zu korrigieren. Dabei
gilt es allerdings zu beachten, dass Satzungs!nderungen vor ihrer Eintragung
im Handelsregister keine Außenwirkung entfalten (§ 54 Abs. 3 GmbHG). So-
weit es das Innenverh!ltnis der Gesellschafter untereinander oder zwischen
den Organen (Gesch!ftsfÅhrer, Aufsichtsrat etc.) betrifft, sind die Beteiligten
jedoch nach zutreffender – wenn auch nicht unbestrittener – Auffassung1 be-
reits vor der Eintragung an die &nderung gebunden.

Was die gesetzlichen Mindestanforderungen an den Gesellschaftsvertrag be-
trifft, so beschr!nkt sich der Gesetzgeber auf wenige Vorgaben. Dies betrifft
gem. § 3 Abs. 1 GmbHG:

" die Firma und den Sitz der Gesellschaft,

" den Gegenstand des Unternehmens,

" den Betrag des Stammkapitals sowie

" die Zahl und die Nennbetr!ge der Gesch!ftsanteile, die jeder Gesellschafter
gegen Einlage auf das Stammkapital (Stammeinlage) Åbernimmt.

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Firma (§§ 17 ff. HGB) hat sich mit dem In-
krafttreten des Handelsrechtsreformgesetzes vom 22.6.19982 der Gestaltungs-
spielraum der Gesellschafter maßgeblich erweitert. Die ursprÅngliche Bindung
an die Ausgestaltung als Personen- oder Sachfirma gem. § 5 Abs. 1 Satz 1
GmbHG a. F. ist entfallen. Nunmehr sind auch reine Fantasiebezeichnungen
zul!ssig, sofern diese Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft besitzen
(§ 18 Abs. 1 HGB) und nicht geeignet sind, die angesprochenen Verkehrskreise
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34

35



irrezufÅhren (§ 18 Abs. 2 Satz 1 HGB). An der Kennzeichnungskraft und Unter-
scheidbarkeit fehlt es i. d. R., wenn die Firma nur aus Ziffern und dem Rechts-
formzusatz besteht.1 Im (Eintragungs-) Verfahren vor dem Registergericht
wird die Eignung zur IrrefÅhrung zudem nur insoweit berÅcksichtigt, wie diese
ersichtlich ist, d. h. deutlich hervortritt (§ 18 Abs. 2 Satz 2 HGB). Zudem muss
sich jede neue Firma von allen am selben Ort oder in derselben Gemeinde be-
reits bestehenden und in das Handelsregister eingetragenen Firmen deutlich
unterscheiden (§ 30 Abs. 1 HGB). Gegebenenfalls bedarf es bei Namensgleich-
heit der Aufnahme unterscheidungskr!ftiger Zus!tze. Hier empfiehlt es sich
folglich, vor der Anmeldung der GmbH zur Eintragung im Handelsregister die
Zul!ssigkeit der Firma mit der Çrtlich zust!ndigen Industrie- und Handelskam-
mer (IHK) abzustimmen, um so VerzÇgerungen im Eintragungsverfahren zu
vermeiden.

Wichtig und von haftungsrechtlicher Relevanz ist die Bestimmung des § 4
GmbHG. Die Firma muss in allen F!llen die zus!tzliche Bezeichnung „mit be-
schr!nkter Haftung“ enthalten und auch im Gesch!ftsverkehr so gefÅhrt wer-
den (vgl. fÅr die erforderlichen Angaben auf Gesch!ftsbriefen § 35a Abs. 1
GmbHG). FÅr die GmbH & Co. KG folgt eine entsprechende Offenlegungs-
pflicht bezÅglich der Haftungsverh!ltnisse aus § 19 Abs. 2 HGB, §§ 177a, 125a
HGB. Der Hinweis auf die Haftungsbeschr!nkung kann auch in abgekÅrzter
Form („mbH“) geschehen. Fehlt es hieran, so haftet der fÅr die Gesellschaft
auftretende Vertreter, d. h. der Gesch!ftsfÅhrer oder der Angestellte, der durch
Weglassen des GmbH-Zusatzes den Eindruck erweckt, Firmeninhaber sei mÇg-
licherweise eine natÅrliche Person, welche fÅr die Verbindlichkeiten des Unter-
nehmens unbeschr!nkt mit ihrem PrivatvermÇgen haftet, aus Rechtsscheinge-
sichtspunkten dem Gl!ubiger neben der Gesellschaft persÇnlich fÅr die so ent-
standene Verbindlichkeit,2 und zwar auch dann, wenn aus dem Handelsregis-
ter die tats!chlichen Rechtsverh!ltnisse ersichtlich sind. Dies gilt selbst bei der
Verwendung einer Sachfirma ohne Hinweis auf eine bestimmte Person.3 Aller-
dings greift diese Rechtsscheinhaftung grunds!tzlich nur bei schriftlichen Er-
kl!rungen, also beispielsweise bei Angaben auf Gesch!ftsbriefen oder Bestell-
scheinen. Nach der Rechtsprechung des BGH4 sind mÅndliche Verlautbarun-
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gen der Unternehmensvertreter regelm!ßig nicht geeignet, eine entsprechen-
de Einstandspflicht zu begrÅnden.

Eine firmenrechtliche Besonderheit gilt zudem fÅr die durch § 5a GmbHG er-
Çffnete Sonderform der „Unternehmergesellschaft“. Diese muss zum Schutze
des Rechtsverkehrs gem. § 5a Abs. 1 GmbHG – abweichend von § 4 GmbHG –
stets die Bezeichnung „Unternehmergesellschaft (haftungsbeschr!nkt)“ oder
– abgekÅrzt – „UG (haftungsbeschr!nkt)“ fÅhren. Eine AbkÅrzung des Zusatzes
„haftungsbeschr!nkt“ scheidet demgegenÅber aus GrÅnden der gebotenen
Transparenz ebenso wie die Firmierung unter der Bezeichnung „GmbH“ aus.
Auch abweichende AbkÅrzungen sind unzul!ssig. Unterbleibt im gesch!ftli-
chen Verkehr der gebotene Rechtsformzusatz oder wird dieser falsch oder in
missverst!ndlich verkÅrzter Weise verwendet, so dass der Rechtsschein ent-
steht, es handele sich um eine „regul!re GmbH“, so haftet nach der Rechtspre-
chung des BGH der hierfÅr verantwortliche Gesch!ftsfÅhrer oder Angestellte
gegenÅber einem auf den Rechtsschein vertrauenden Dritten persÇnlich.1 Of-
fen gelassen hat der BGH hierbei, ob die Haftung insofern auf die Differenz
zwischen dem satzungsgem!ßen Stammkapital der UG (haftungsbeschr!nkt)
und dem Mindeststammkapital einer GmbH begrenzt ist.2

Statuarischer Sitz der Gesellschaft (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG) ist der Ort, den der
Gesellschaftsvertrag bestimmt. Dieser muss – entsprechend § 4a GmbHG –
zwingend im Inland liegen. Er bestimmt die Çrtliche Zust!ndigkeit des Regis-
tergerichts sowie den allgemeinen Gerichtsstand der Gesellschaft (§ 17 ZPO).
Sieht man hiervon ab, so sind die Gesellschafter in der Wahl des – tats!ch-
lichen – (Verwaltungs-)Sitzes frei. Nach der Aufhebung des frÅheren § 4a
Abs. 2 GmbHG a. F. durch das MoMiG kommt es folglich nicht mehr darauf an,
ob die Gesellschaft an ihrem Satzungssitz eine Betriebsst!tte bzw. ihren Ver-
waltungssitz unterh!lt oder ob sie im Inland Åberhaupt gesch!ftliche Aktivit!-
ten entfaltet. Damit zieht der Gesetzgeber die Konsequenz aus der Rechtspre-
chung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit im Europ!ischen Binnenmarkt und
ermÇglicht es den Gesellschaftern, den Sitz der Hauptverwaltung der GmbH
unabh!ngig vom Satzungssitz festzulegen und sich somit im Ausland – auch
Åber die Grenzen der Europ!ischen Union hinaus – niederzulassen. Der in die-
sem Zusammenhang seitens der Rechtsprechung frÅher vertretenen Auffas-
sung, wonach sich das auf die GmbH anzuwendende Recht nach ihrem – tat-
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s!chlichen – Verwaltungssitz bestimmt, ist damit die rechtliche Grundlage
entzogen (vgl. Rz. 40 ff.).

Im Gegenzug ist die Gesellschaft gem. § 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG verpflichtet,
eine inl!ndische Gesch!ftsanschrift zur Eintragung in das Handelsregister an-
zumelden und aufrechtzuerhalten. Diese wird im Regelfalle mit der Anschrift
der Hauptverwaltung Åbereinstimmen. Befindet sich der Sitz des Manage-
ments Åber eine Zweigniederlassung im Ausland, so kommt alternativ auch
die Eintragung der inl!ndischen Wohnanschrift eines Gesch!ftsfÅhrers oder
eines Gesellschafters bzw. eines als Zustellungsbevollm!chtigter eingesetzten
Vertreters, beispielsweise eines Steuerberaters oder Rechtsanwalts, in Be-
tracht. Unter dieser – nach der Eintragung auch online einsehbaren – Adresse
kann an den oder die gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft wirksam zuge-
stellt werden. Gem!ß § 31 HGB haben die Gesch!ftsfÅhrer oder Liquidatoren
(§ 78 GmbHG) auch jede &nderung der Gesch!ftsanschrift zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden. Hierzu sind sie vom Registergericht ggf.
durch Festsetzung eines Zwangsgeldes anzuhalten (§ 79 GmbHG). Im $brigen
gilt es auf Seiten der Gesch!ftsfÅhrer und Gesellschafter zu beachten, dass fÅr
den Fall, dass unter der im Handelsregister eingetragenen Gesch!ftsanschrift
eine Zustellung nicht mÇglich ist, die MÇglichkeit einer erleichterten „Çffent-
lichen Zustellung“ im Wege der Çffentlichen Bekanntmachung erÇffnet ist
(§ 185 Nr. 2 ZPO).

Eine Verlegung des statuarischen Sitzes im Inland ist jederzeit durch satzungs-
!ndernden Beschluss (§ 53 GmbHG) mÇglich. Dieser bedarf der Eintragung in
das Handelsregister. Das (Anmelde-)Verfahren bestimmt sich dabei nach
§ 13h HGB. Von der Verlagerung des im Gesellschaftsvertrag bestimmten –
statuarischen – Sitzes ist die tats!chliche Verlagerung der Gesch!ftsleitung
(Hauptverwaltung) zu unterscheiden. Diese berÅhrt den rechtlichen Sitz des
Unternehmens und damit den Gerichtsstand nicht und steht zur freien Dis-
position der Gesellschafter. Einer Anpassung des Gesellschaftsvertrags bedarf
es in diesem Falle nicht.

Die Befugnis zur Verlagerung des Verwaltungssitzes schließt auch die Sitzver-
legung im Wege der GrÅndung einer Zweigniederlassung in das europ!ische
und außereurop!ische Ausland ein. Auf den Bestand und die fÅr das Innenver-
h!ltnis der Gesellschaft maßgebliche Rechtsordnung, insbesondere die Kom-
petenzen sowie die Rechte und Pflichten der Gesellschaftsorgane, bleibt die
Sitzverlegung ohne Auswirkungen. Insofern gelten weiter die Vorgaben des
GmbHG sowie des Gesellschaftsvertrags, ungeachtet des Umstands, dass die
Gesellschaft im Rahmen ihres rechtsgesch!ftlichen und tats!chlichen Han-
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delns selbstverst!ndlich der Rechtsordnung des Gastlandes unterliegt. Den In-
teressen inl!ndischer Gl!ubiger und sonstiger „Stakeholder“ ist durch die An-
meldung und Eintragung einer inl!ndischen Gesch!ftsanschrift im elektroni-
schen Handelsregister (§ 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG), unter der Zustellungen an die
Vertreter der Gesellschaft bewirkt werden kÇnnen, ausreichend Rechnung ge-
tragen.

Das Erfordernis, den Unternehmensgegenstand in der Satzung offenzulegen
(§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG), dient einerseits der Publizit!t gegenÅber dem
Rechtsverkehr und damit den Marktpartnern der Gesellschaft, bezweckt je-
doch darÅber hinaus eine interne Begrenzung der Gesch!ftsfÅhrungsbefugnis
des Gesch!ftsfÅhrers zum Schutze der Gesellschafter (vgl. Rz. 611 ff.). Aller-
dings kommt der Bindung keine Außenwirkung zu. Die in $berschreitung der
durch die Satzung einger!umten Kompetenz get!tigten Rechtsgesch!fte sind
im Verh!ltnis zu den Vertragspartnern wirksam, verpflichten den Gesch!fts-
fÅhrer gem. § 43 Abs. 2 GmbHG jedoch ggf. zum Schadensersatz gegenÅber
der Gesellschaft (vgl. ausfÅhrlich Rz. 786 ff.). Die Erweiterung oder &nderung
des Unternehmensgegenstandes setzt notwendig eine Satzungs!nderung vo-
raus.

Die Angabe des Unternehmensgegenstandes muss daher geeignet sein, die ihr
zugedachte Informations- und Schutzfunktion zu erfÅllen. VÇllig inhaltsleere
und unbestimmte Angaben (Produktion, An- und Verkauf von Waren jeglicher
Art) genÅgen regelm!ßig nicht. Stets ist eine gewisse Konkretisierung erfor-
derlich. Entsprechend § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG ist namentlich bei Industrie- und
Handelsunternehmen „die Art der Erzeugnisse und Waren, die hergestellt oder
gehandelt werden sollen, n!her anzugeben“. Allerdings dÅrfen hierbei keine
Åbertriebenen Anforderungen gestellt werden, um die Gesch!ftsentwicklung
nicht durch zu enge Satzungsvorgaben zu beeintr!chtigen.1 Entsprechend
empfiehlt es sich, bei der Abfassung des Gesellschaftsvertrags den Unterneh-
mensgegenstand nicht Åber GebÅhr einzuschr!nken und dadurch die kÅnftige
Entwicklung der Gesellschaft an das Erfordernis einer Satzungs!nderung zu
binden. Entsteht die GmbH zun!chst ohne einen bestimmten Verwendungs-
zweck im Wege der sog. „Vorrats- oder MantelgrÅndung“, so ist dies zwar zu-
l!ssig, jedoch in der Satzung offenzulegen,2 beispielsweise durch den Hinweis,
Gegenstand des Unternehmens sei „die Verwaltung eigenen VermÇgens“ (vgl.
auch Rz. 63 ff.). Fehlt es an einer ausreichenden Bestimmtheit des Unterneh-
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mensgegenstandes, so ist das Registergericht gem. § 9c GmbHG befugt, die
Eintragung zu verweigern.

Die HÇhe des Stammkapitals (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG) muss grunds!tzlich in
einem festen Betrag in Euro angegeben sein. Das Mindeststammkapital be-
tr!gt gem. § 5 Abs. 1 GmbHG – nach wie vor – 25.000B. Die noch im Regie-
rungsentwurf zum MoMiG vorgesehene Herabsetzung des Mindeststamm-
kapitals auf 10.000A ist nicht Gesetz geworden. Etwas anderes gilt nur hin-
sichtlich der GmbH-rechtlichen „Sonderform“, der „Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschr!nkt)“. Hier liegt das Mindeststammkapital lediglich bei 1B.
DarÅber hinaus bedarf es einer Festsetzung der Zahl und der Nennbetr!ge der
Gesch!ftsanteile (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG), die jeder Gesellschafter gegen Ein-
lage auf das Stammkapital (Stammeinlage) Åbernimmt, also des Betrags, mit
dem sich die Gesellschafter aus Anlass der GrÅndung, sei es in Form von Bar-
oder Sacheinlage, an der Gesellschaft beteiligen. Der Nennbetrag eines jeden
Gesch!ftsanteils muss dabei gem. § 5 Abs. 2 Satz 1 GmbHG auf volle Euro lau-
ten. Er betr!gt folglich mindestens 1A. Nach den &nderungen seitens des
MoMiG ist es abweichend von der frÅheren Rechtslage zul!ssig, dass ein Ge-
sellschafter im Rahmen der GrÅndung mehrere Gesch!ftsanteile, ggf. zu un-
terschiedlichen Nennwerten, Åbernimmt (vgl. § 5 Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

Zwar kommt seit dem 1.1.2002 die NeugrÅndung einer GmbH nur noch im
Rahmen eines in Euro festgesetzten Stammkapitals in Betracht, doch genie-
ßen „Altgesellschaften“, die vor dem 1.1.1999 in das Handelsregister eingetra-
gen oder zumindest bis zu diesem Zeitpunkt zur Eintragung in das Handelsre-
gister angemeldet und bis zum 31.12.2001 eingetragen wurden, unter Um-
st!nden einen umfassenden Bestandsschutz. Sie dÅrfen ihr Stammkapital in
DM auf Dauer beibehalten, ohne eine $berleitung auf den Euro durchfÅhren
zu mÅssen (§ 1 EGGmbHG). Eine freiwillige Umstellung auf Euro ist selbstver-
st!ndlich jederzeit mÇglich. Allerdings entf!llt der Bestandsschutz, sofern
nach dem 31.12.2001 eine &nderung des Stammkapitals erfolgt. Eine Eintra-
gung der &nderung im Handelsregister erfolgt dann nur, wenn gleichzeitig
eine Umstellung auf Euro erfolgt. Bis zur Vornahme der Umstellung besteht
eine zwingende Registersperre.1

Entscheiden sich die Gesellschafter fÅr eine einfache Umrechnung der bisheri-
gen DM-Betr!ge bezÅglich des Stammkapitals und der Stammeinlagen
(50.000 DM = 25.564,59A), so handelt es sich lediglich um eine „redaktionelle“
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1 Vgl. zum Umrechnungsverfahren und der Satzungsgestaltung ausfÅhrlich Schneider, NJW 1998,
S. 3158 ff.; Geyrhalter, ZIP 1998, S. 1608 ff.
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Anpassung des Gesellschaftsvertrags. HierfÅr genÅgt ein mit einfacher Mehr-
heit gefasster Gesellschafterbeschluss. Eine notarielle Beurkundung ist – an-
ders als im Rahmen materieller Satzungs!nderungen – nicht erforderlich. Die
Anmeldung zum Handelsregister kann zudem „formlos“ erfolgen (§ 1 Abs. 3
EGGmbHG).

Allerdings erscheint es fraglich, ob die einfache Umrechnung der Stammeinla-
gen auf Dauer ein praktikabler Weg ist. Die hierdurch entstehenden „krum-
men“ Euro-Betr!ge erschweren mitunter die Berechnung des Abstimmungs-
ergebnisses in der Gesellschafterversammlung (vgl. § 47 Abs. 2 GmbHG), wenn
auch durch die im Rahmen des MoMiG erfolgte &nderung der §§ 5 Abs. 1 und
2, 47 Abs. 2 GmbHG und die Absenkung des Mindestnennwertes des Ge-
sch!ftsanteils auf 1A die Problematik etwas an Bedeutung verloren hat. Hier
erscheint es gegebenenfalls vorzugswÅrdig, die Betr!ge – nach MÇglichkeit
verh!ltniswahrend – zu gl!tten. Allerdings darf hierdurch das Stammkapital
nicht unter den Mindestbetrag von 25.000A sinken. Dabei gilt es zu beden-
ken, dass eine „Gl!ttung“ stets eine materielle Satzungs!nderung darstellt.
Der zugrunde liegende Gesellschafterbeschluss bedarf folglich einer „qualifi-
zierten Dreiviertel-Mehrheit“ sowie der notariellen Beurkundung.

(Einstweilen frei)

1.2.3 Die GrÅndung der GmbH im "berblick

Die GmbH kann zu jedem gesetzlich zul!ssigen Zweck durch eine oder mehre-
re natÅrliche oder juristische Personen des privaten oder Çffentlichen Rechts
sowie durch Personengesellschaften (oHG, KG) einschließlich der GbR1 gegrÅn-
det werden (§ 1 GmbHG). HierfÅr kommen sowohl erwerbswirtschaftliche als
auch ideelle, beispielsweise gemeinnÅtzige Zwecksetzungen i. S. d. AO in Be-
tracht. Zwar handelt es sich bezÅglich der GemeinnÅtzigkeit um einen Begriff
des Steuerrechts (vgl. §§ 51 ff. AO), doch h!ngt die Zuerkennung des gemein-
nÅtzigen Status nicht nur davon ab, dass die Gesellschaft tats!chlich gemein-
nÅtzige Aufgaben wahrnimmt; erforderlich ist vielmehr, dass sich die gemein-
nÅtzige Zweckbindung bereits aus der Satzung ergibt. Die Rechtsform der
GmbH ist somit keineswegs auf den Betrieb eines Handelsgewerbes be-
schr!nkt. Entgegen den ursprÅnglich restriktiven Bestrebungen in weiten Be-
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1 BGH v. 3.11.1980, DB 1981, S. 466 f., 467.
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reichen des Åberkommenen Standesrechts der „freien Berufe“ steht die GmbH
nunmehr auch (Zahn-)&rzten1 und Rechtsanw!lten2 offen (vgl. §§ 59c ff.
BRAO).3 DemgegenÅber ist der Betrieb einer Apotheke in der Rechtsform der
GmbH – nach der europarechtlich fragwÅrdigen Regelung des § 8 ApothekenG
– zurzeit noch ausgeschlossen.4 Gleiches gilt fÅr das Versteigerungsgewerbe
(§ 34b Abs. 3 Satz 1 GewO), Bausparkassen, Hypothekenbanken und Versiche-
rungsgesellschaften.

Allerdings genÅgt zur GrÅndung der GmbH nicht der Abschluss des notariell
beurkundeten Gesellschaftsvertrags (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) zwischen den
Gesellschaftern. Es bedarf vielmehr notwendig – auch hinsichtlich der Wirk-
samkeit nachfolgender Satzungs!nderungen (§ 54 Abs. 3 GmbHG) – der Ein-
tragung ins Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG). $blicherweise unterscheidet
man hinsichtlich der zeitlichen Abfolge des GrÅndungsprozesses zwei Ab-
schnitte:

" den Abschluss des notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrags und damit
die „Errichtung“ der GmbH sowie

" die Eintragung der Gesellschaft in das zust!ndige Handelsregister, d. h. die
„Entstehung“ der Gesellschaft als haftungsbeschr!nkte juristische Person.

Vor der Eintragung besteht die GmbH folglich „als solche nicht“ (§ 11 Abs. 1
GmbHG). Dies ist nun keineswegs dahingehend zu verstehen, als sei die Ein-
tragung „Wirksamkeitsvoraussetzung“ bezÅglich des Gesellschaftsvertrags
und damit des Zusammenschlusses der Gesellschafter. Eine wirksame Gesell-
schaft besteht vielmehr vom Zeitpunkt der notariellen Beurkundung an. Diese
ist auch bereits rechts- und parteif!hig und damit eigenst!ndige Tr!gerin von
Rechten und Pflichten. Nur ist sie – jedenfalls im Außenverh!ltnis, also gegen-
Åber den Gl!ubigern – insofern keine „perfekte“ GmbH, als es der Gesellschaft
(noch) am Privileg der Haftungsbeschr!nkung mangelt. BezÅglich der Gesell-
schafter findet folglich § 13 Abs. 2 GmbHG, wonach sich die Haftung gegen-
Åber den Gl!ubigern auf das GesellschaftsvermÇgen beschr!nkt, somit bis zur
Eintragung (noch) keine Anwendung. Vielmehr trifft die GrÅndungsgesell-
schafter – wenn auch in einer gegenÅber den Personengesellschaften modifi-
zierten Form – eine persÇnliche Einstandspflicht fÅr die Gesellschaftsverbind-
lichkeiten. DarÅber hinaus bestimmt § 11 Abs. 2 GmbHG eine weitgehende
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1 BGH v. 25.11.1993, ZIP 1994, S. 381 ff.

2 So bereits frÅhzeitig: BayObLG v. 24.11.1994, NJW 1995, S. 199 ff.; BayObLG v. 28.8.1996, ZIP
1996, S. 1706 ff.

3 Vgl. nunmehr §§ 59c ff. BRAO; hierzu Henssler, NJW 1999, S. 241 ff.

4 Siehe aber jetzt zurÅckhaltend EuGH v. 19.5.2009, WRP 2009, S. 797 ff.
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„Handelndenhaftung“ des Gesch!ftsfÅhrers fÅr rechtsgesch!ftliche Verbind-
lichkeiten aus dem GrÅndungsstadium (vgl. ausfÅhrlich Rz. 871 ff.).

Ihre Rechtfertigung findet die Versagung der Haftungsbeschr!nkung im Zeit-
raum vor der Eintragung in den zwingenden Anforderungen der GmbH-recht-
lichen „Normativbestimmungen“ (vgl. insbesondere §§ 5, 7, 8, 9 ff., 19
GmbHG). Diese tragen – zumindest im Ansatz – den Geboten eines funktiona-
len Gl!ubigerschutzes Rechnung. Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber
knÅpft die Gew!hrung des Haftungsprivilegs zwingend an die – zumindest
partielle (vgl. § 7 Abs. 2 GmbHG) – Aufbringung des Haftungsfonds, d. h. des
Stammkapitals, als rudiment!re „Seriosit!tsgarantie“ der GrÅnder. Nur um
den Preis, dass die im Gesellschaftsvertrag versprochenen Einlagen „sich end-
gÅltig in der freien VerfÅgung der Gesch!ftsfÅhrer befinden“ (§ 8 Abs. 2 Satz 1
GmbHG) und damit – jedenfalls potenziell – dem Zugriff der Gl!ubiger zur
VerfÅgung stehen, kommt eine Haftungsbeschr!nkung auf das Gesellschafts-
vermÇgen in Betracht.

Die verfahrensm!ßige Sicherung der Kapitalaufbringung liegt dabei in den
H!nden des Registergerichts. Dieses verfÅgt im Rahmen der gesetzlichen „Nor-
mativbestimmungen“ nach einer (formellen) PrÅfung der Eintragungsvoraus-
setzungen (vgl. § 9c GmbHG) die Registereintragung. DarÅber hinaus Åber-
nimmt der Gesch!ftsfÅhrer durch seine gegenÅber dem Registergericht abzu-
gebende Versicherung (§ 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG), „dass die in § 7 Abs. 2 und 3
bezeichneten Leistungen auf die Gesch!ftsanteile bewirkt sind und dass der Ge-
genstand der Leistungen sich endgÅltig in (seiner) freien VerfÅgung befindet“,
die zivilrechtliche (§ 9a Abs. 1 GmbHG) und strafrechtliche (§ 82 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG) Mitverantwortung hinsichtlich der Kapitalaufbringung.

Die fehlende Haftungsbeschr!nkung im GrÅndungsstadium ist dabei streng
von der Frage der Rechtsf!higkeit der Gesellschaft zu trennen. Auch die GmbH
in GrÅndung (kÅnftig: Vor-GmbH oder Vor-Gesellschaft) kann bereits Tr!gerin
von Rechten und Pflichten sein.1 Sie kann unter ihrem Namen als EigentÅme-
rin im Grundbuch eingetragen werden,2 ein Konto unterhalten,3 Scheck- oder
Wechselverbindlichkeiten eingehen4 oder die Funktion einer persÇnlich haften-
den Gesellschafterin in einer KG Åbernehmen.5 Sie ist folglich in vollem Um-
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1 BGH v. 14.7.1980, BGHZ 80, S. 129 ff.

2 BGH v. 2.5.1966, BGHZ 45, S. 339 ff., 348 f.; BayObLG v. 6.11.1985, DB 1986, S. 106 f.

3 BGH v. 2.5.1966, a. a. O., S. 347.

4 BGH v. 28.11.1997, ZIP 1998, S. 109 ff., 110.

5 BGH v. 14.7.1980, a. a. O., S. 132; vgl. ausfÅhrlich: Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG § 11,
Anm. 32 ff.
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fange rechtsf!hig. DarÅber hinaus kommt ihr in prozessualer Hinsicht sowohl
die aktive1 als auch die passive Parteif!higkeit2 sowie die Insolvenzf!higkeit3

zu. Sie kann folglich unter ihrer (kÅnftigen) Firma vor Gericht klagen und ver-
klagt werden und Gemeinschuldnerin eines Insolvenzverfahrens sein. All dies
gilt auch, soweit es sich um eine UG (haftungsbeschr!nkt) handelt.

DemgegenÅber bestimmt sich das „Innenverh!ltnis“ der „Vor-Gesellschaft“
oder „Vor-GmbH“ bereits weitgehend nach den Bestimmungen des Gesell-
schaftsvertrags. Dies gilt jedenfalls insofern, als sich die Gesellschafter bereits
vor Eintragung Åber die Aufnahme der Gesch!fte verst!ndigen (vgl.
Rz. 871 ff.).

Was die rechtliche und praktische Ausgestaltung des GrÅndungsverfahrens
betrifft, so gilt es in systematischer Sicht zwischen der Bar- und der SachgrÅn-
dung zu unterscheiden. W!hrend im Rahmen der BargrÅndung die seitens der
Gesellschafter geschuldeten Einlagen in Geld (nicht notwendig Bargeld, eine
Gutschrift auf dem Konto der Vor-Gesellschaft genÅgt) aufgebracht werden,
handelt es sich bei allen (Einlage-)Leistungen, die nicht in Geld bestehen (vgl.
§ 27 Abs. 1 Satz 1 AktG), begrifflich um Sacheinlagen. Diese unterliegen einem
von den Bareinlagen gesonderten Regelungsstatut einschließlich der damit
verbundenen registergerichtlichen Kontrolle. Der ausschlaggebende Grund fÅr
diese „Vorsichtsmaßnahme“ des Gesetzgebers liegt auf der Hand:

Die Frage, ob der eingebrachte Gegenstand oder das eingebrachte Recht dem
Betrag der seitens des Gesellschafters geschuldeten Stammeinlage, d. h. dem
Nennbetrag des Gesch!ftsanteils, entspricht, wirft regelm!ßig erhebliche Be-
wertungsprobleme auf. Da die Aufbringung des Stammkapitals eine notwen-
dige Vorbedingung hinsichtlich der normativen Haftungsbeschr!nkung (§ 13
Abs. 2 GmbHG) darstellt (vgl. Rz. 81 ff.), kommt den gesetzlichen Regelungs-
mechanismen der SachgrÅndung im Lichte des gebotenen Gl!ubigerschutzes
eine entscheidende Bedeutung zu. Der Gesetzgeber hat sich dabei ungeachtet
der mitunter schwierigen Einzelbewertung des Einlagegegenstandes fÅr eine
streng formale Ausgestaltung der SachgrÅndung entschieden. Gem!ß § 5
Abs. 4 Satz 1 GmbHG „mÅssen der Gegenstand der Sacheinlage und der Nenn-
betrag des Gesch!ftsanteils, auf den sich die Sacheinlage bezieht, im Gesell-
schaftsvertrag festgesetzt werden“. Zudem haben die Gesellschafter „in einem
SachgrÅndungsbericht die fÅr die Angemessenheit der Leistungen fÅr Sacheinla-
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1 BGH v. 28.11.1997, ZIP 1998, S. 109 ff., 110.

2 BAG v. 8.11.1962, GmbHR 1963, S. 109 ff., 110.

3 BayObLG v. 23.7.1965, NJW 1965, S. 2254 ff., 2257.
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gen wesentlichen Umst!nde darzulegen und beim #bergang eines Unterneh-
mens auf die Gesellschaft die Jahresergebnisse der beiden letzten Gesch!ftsjahre
anzugeben“ (§ 5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG).

Umstritten war lange Zeit die Zul!ssigkeit der Vorrats- oder MantelgrÅndung
einer (Vorrats-)GmbH ohne eigenen wirtschaftlichen Gesch!ftsbetrieb sowie
insbesondere die nachtr!gliche Verwertung des so geschaffenen Rechtstr!gers
im Wege des Mantelkaufs. Entsprechende MÇglichkeiten („GmbH-M!ntel“)
werden potenziellen GrÅndern seitens der Beratungspraxis vielf!ltig offeriert,
um so den mit der (Neu-)GrÅndung verbundenen Zeitaufwand zu verkÅrzen
und in der – allerdings meist trÅgerischen – Hoffnung, die mit einer „regul!-
ren“ GrÅndung fÅr die Gesellschafter und die Gesch!ftsfÅhrer verbundenen
Haftungsrisiken nach MÇglichkeit zu vermeiden. An der Zul!ssigkeit der Man-
telgrÅndung einer Kapitalgesellschaft bestehen heute keine Zweifel mehr, so-
fern der Umstand, dass die Gesellschaft (zun!chst) keine wirtschaftlichen Akti-
vit!ten entfaltet, durch eine entsprechende Verdeutlichung des Gesellschafts-
zwecks („Verwaltung eigenen VermÇgens“) im Gesellschaftsvertrag offenge-
legt wird1 (vgl. bereits Rz. 31 ff.).

Gleiches gilt auch fÅr die Zul!ssigkeit der Verwertung des „Mantels“ im Wege
des Verkaufs und der $bertragung der Gesch!ftsanteile an einen „GrÅnder“.
Ein Mantelkauf liegt vor, wenn eine Vorrats-GmbH ohne eigenen Gesch!fts-
betrieb durch Kauf der Gesellschaftsanteile seitens des „GrÅnders“ erworben
wird, um die Gesellschaft – im Regelfall im Anschluss an eine Satzungs!nde-
rung – einer neuen, nunmehr werbenden T!tigkeit zuzufÅhren. Auf diese Wei-
se ist es mÇglich, das zeitaufwendige und mit Risiken befrachtete Verfahren
einer NeugrÅndung zu vermeiden und die Gesch!ftst!tigkeit – unabh!ngig
von der – frÅher langwierigen – PrÅfung seitens des Registergerichts und der
Eintragung im Handelsregister – unmittelbar zu beginnen.

Grunds!tzlich ist eine solche Vorgehensweise zul!ssig. Die hiergegen vor-
gebrachten Bedenken2 Åberzeugen nicht. Allerdings finden auf die Verwertung
des Mantels einer auf Vorrat gegrÅndeten GmbH nach der – nunmehr best!-
tigten – Rechtsprechung des BGH die der Sicherung der Kapitalausstattung
dienenden GrÅndungsvorschriften des GmbHG einschließlich der mit der
GrÅndung verbundenen registerrechtlichen Kontrolle entsprechende Anwen-
dung.3 Gleiches gilt erst recht dort, wo es um die „Wiederverwendung“ des
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1 BGH v. 16.3.1992, DB 1992, S. 1228 ff.

2 Zutreffend: OLG Frankfurt/M. v. 14.5.1991, DB 1991, S. 2328.

3 BGH v. 9.12.2002, BGHZ 153, S. 158 = NJW 2003, S. 892.
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„gebrauchten Mantels“ einer frÅher t!tigen, jetzt aber unternehmenslosen
GmbH im Rahmen der Einbringung eines neuen Gesch!ftsbetriebs zu tun ist.1

Der GmbH-Gesch!ftsfÅhrer hat folglich bei der Anmeldung der Satzungs!nde-
rung der „aktivierten“ oder „reaktivierten“ Gesellschaft entsprechend § 8
Abs. 2 und 3 GmbHG zu versichern, dass die in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG be-
zeichneten Leistungen auf die Gesch!ftsanteile bewirkt sind und dass der Ge-
genstand der Leistung sich (weiterhin oder wieder) in seiner freien VerfÅgung
befindet. HierfÅr hat er auch haftungsrechtlich gem. § 9a Abs. 1 GmbHG ge-
genÅber der Gesellschaft einzustehen.

Handelt es sich um einen „gebrauchten“ GmbH-Mantel, so ist dieser Umstand
gegenÅber dem Registergericht offenzulegen. DarÅber hinaus trifft die Gesell-
schafter bei der Aktivierung einer Vorratsgesellschaft ebenso wie bei der Ver-
wertung eines gebrauchten GmbH-Mantels, vergleichbar einer NeugrÅndung
(vgl. Rz. 871 ff.), eine auf den Stichtag der Offenlegung gegenÅber dem Regis-
tergericht bezogene Unterbilanzhaftung.2 Zudem kommt auch eine persÇnli-
che Handelndenhaftung des Gesch!ftsfÅhrers gem. § 11 Abs. 2 GmbHG (s.
Rz. 871 ff.) in Betracht, wenn dieser vor Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
grÅndung die Gesch!fte aufnimmt, ohne dass alle Gesellschafter zustimmen.3

(Einstweilen frei)

1.2.4 Die Organe der GmbH

Das GmbHG sieht nur zwei zwingende Organe der Gesellschaft vor: den Ge-
sch!ftsfÅhrer sowie die Gesellschafter(-Versammlung). Die Bildung eines Auf-
sichtsrats ist demgegenÅber in das Ermessen der (GrÅndungs-)Gesellschafter
gestellt (§ 52 GmbHG). Anders verh!lt es sich lediglich bei mitbestimmten Ge-
sellschaften gem. § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG; § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG. Anstelle
eines Aufsichtsrats besteht nach n!herer Bestimmung des Gesellschaftsver-
trags auch die MÇglichkeit, einen Beirat einzusetzen. Funktion und Aufgaben-
stellung von Aufsichtsrat oder Beirat und ihre Kompetenzabgrenzung zu den
„Pflichtorganen“ bestimmen sich – mangels gesetzlicher Vorgaben – weit-
gehend nach dem Gesellschaftsvertrag (vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG).

Abweichend von AG und eG kennt das GmbHG – von den Regelungen der Mit-
bestimmung abgesehen – keinen obligatorischen Aufsichtsrat. Allerdings
kann der Gesellschaftsvertrag die Bildung eines Aufsichtsrats vorsehen. Was
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1 BGH v. 7.7.2003, BGHZ 155, S. 318 = NJW 2003, S. 3198.

2 BGH v. 6.3.2012, GmbHR 2012, S. 630 ff. mit Anm. Giedingshagen/Rulf.

3 BGH v. 7.7.2003, BGHZ 155, S. 318 = NJW 2003, S. 3198.
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die satzungsrechtliche Kompetenz dieses „fakultativen“ Aufsichtsrats betrifft,
so bestehen im Lichte des Gesellschaftsrechts erhebliche Gestaltungsspielr!u-
me. Nur soweit die Satzung keine abweichende Regelung enth!lt, gelangen zum
Teil die Kompetenzvorgaben des Aktienrechts zur Anwendung (vgl. § 52 Abs. 1
GmbH). Es steht daher weitgehend im Ermessen der Gesellschafter, im Rahmen
der Satzungsgestaltung die Zust!ndigkeit und die Mitwirkungsbefugnis des
Aufsichtsrats im Vergleich zum aktienrechtlichen Referenzmodell zu erweitern
oder zu verengen. Folglich ist es im Rahmen einer Satzungsregelung mÇglich,
den Gesch!ftsfÅhrer an Weisungen des Aufsichtsrats zu binden oder einzelne
Gesch!ftsfÅhrungsmaßnahmen von der vorherigen Zustimmung des Aufsichts-
rats abh!ngig zu machen (§ 52 Abs. 1 GmbHG, § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG).

Allerdings besteht Einigkeit, dass die Sachkompetenz des Aufsichtsrats ent-
sprechend § 111 Abs. 1 AktG – zwingend und unabdingbar – die "berwachung
der Gesch!ftsfÅhrer umfasst. Dies folgt notwendig aus der mit der Einrichtung
des Kontrollorgans verbundenen – mittelbaren – Gew!hrsÅbernahme gegen-
Åber den Gesellschaftsgl!ubigern. Die entsprechende Verlautbarung der Sat-
zung schafft im Rahmen der Registerpublizit!t einen Vertrauenstatbestand,
dem seitens der Gesellschafter angemessen Rechnung zu tragen ist. Wird den
Mitgliedern des Aufsichtsrats im Rahmen der statuarischen BegrÅndung ihrer
Organstellung zugleich die $berwachungsfunktion entzogen, so stellt sich die
entsprechende Satzungsbestimmung insofern regelm!ßig als rechtsmiss-
br!uchlich dar (§ 242 BGB).

Im $brigen unterscheidet sich die Organverfassung der GmbH deutlich von
den Vorgaben des AktG sowie des Genossenschaftsgesetzes (GenG), und dies
gleich in zweifacher Hinsicht: So leitet der Vorstand der AG ebenso wie derje-
nige der Genossenschaft die Gesellschaft unter eigener Verantwortung (§ 76
Abs. 1 AktG; § 27 Abs. 1 GenG). Weder der Aufsichtsrat (§ 111 Abs. 4 Satz 1
AktG) noch die Hauptversammlung (§ 119 Abs. 2 AktG) sind befugt, dem Vor-
stand bezÅglich der Gesch!ftsfÅhrung der AG Weisung zu erteilen. Dies gilt im
Kern auch fÅr die Genossenschaft im Verh!ltnis von Vorstand, Aufsichtsrat
und Generalversammlung. Diese Kompetenzverteilung ist zudem „satzungs-
fest“ und kann folglich in der Satzung nicht abweichend ausgestaltet werden
(vgl. fÅr die AG: § 23 Abs. 5 AktG; fÅr die eG: § 18 Satz 2 GenG).

DemgegenÅber sind die Gesch!ftsfÅhrer der GmbH nach dem gesetzlichen
Leitbild grunds!tzlich an die BeschlÅsse der Gesellschafterversammlung bzw.
die Weisungen des Alleingesellschafters gebunden (§ 37 Abs. 1 GmbHG). Ihnen
fehlt damit – von Ausnahmen abgesehen – ein gesetzlich verbÅrgter Bereich
eigenst!ndiger, d. h. weisungsunabh!ngiger Leitungsautonomie. Allerdings ist
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diese Vorgabe nicht zwingend; die Organkompetenz kann vielmehr im Gesell-
schaftsvertrag abweichend ausgestaltet werden (§ 45 GmbHG). So ist es
durchaus mÇglich, die Stellung des Gesch!ftsfÅhrers durch Satzungsregelung
derjenigen des Aktienvorstandes anzun!hern oder gar darÅber hinaus zu ver-
st!rken. Gerade diese Flexibilit!t im Innenverh!ltnis der Organe zueinander
pr!gt die Wettbewerbsvorteile der GmbH im Bereich kleiner und mittelst!n-
discher Unternehmen.

Leitungsstruktur der GmbH

Geschäftsführer

§ 37 Abs. 1 GmbHG

fakultativer Aufsichtsrat

§ 52 GmbHG

Gesellschafterversammlung

(Einstweilen frei)

1.2.5 Die Kapitalaufbringung bei der GmbH
Literatur: Keßler, Die Durchgriffshaftung der GmbH-Gesellschafter wegen „existenz-
gef!hrdender“ Eingriffe – Zur dogmatischen Konzeption des Gl!ubigerschutzes in der
GmbH, GmbHR 2002, S. 945 ff.; Bormann, Die Kapitalaufbringung nach dem Regierungs-
entwurf des MoMiG, GmbHR 2007, S. 897 ff.; HÇlzle, Existenzvernichtungshaftung als
Fallgruppe des § 826 BGB – Alte Haftung in neuem Gewand?, DZWIR 2007, S. 397 ff.;
HÇlzle, Gesellschafterfremdfinanzierung und Kapitalerhaltung im Regierungsentwurf
des MoMiG, GmbHR 2007, S. 729 ff.; Jakob, Konzeption der Existenzvernichtungshaf-
tung vor dem Hintergrund des MoMiG-Entwurfs, GmbHR 2007, S. 796 ff.; Schaefer/
Steinmetz, Neue Haftungsgrundlage fÅr den existenzvernichtenden Eingriff, WM 2007,
S. 2265 ff.; Wellwer, Die Neuausrichtung der Existenzvernichtungshaftung durch den
BGH und ihre Implikationen fÅr die Praxis, ZIP 2007, S. 1681 ff.; Wirsch, Die Legalisierung
verdeckter Sacheinlagen – Das Ende der pr!ventiven Wertkontrolle?, GmbHR 2007,
S. 736 ff.; Habersack, Trihotel – Das Ende der Debatte? $berlegungen zur Haftung fÅr
sch!digende Einflussnahme im Aktien- und GmbH-Recht, ZGR 2008, S. 533 ff.; Herrler,
Kapitalaufbringung nach dem MoMiG – Verdeckte Sacheinlagen und Hin- und Herzah-

1.2 Die rechtliche Verfassung der GmbH

Keßler 23

75

76–80



len, DB 2008, S. 2347 ff.; Pape, Zahlungsunf!higkeit in der Gerichtspraxis, WM 2008,
S. 1949 ff.; K. Schmidt, GmbH-Reform auf Kosten der Gesch!ftsfÅhrer? – Zum
(Un-)Gleichgewicht zwischen Gesellschafterrisiko und Gesch!ftsfÅhrerrisiko im Entwurf
eines MoMiG und in der BGH-Rechtsprechung, GmbHR 2008, S. 449 ff.; Schall, Kapital-
aufbringung nach dem MoMiG, ZGR 2009, S. 126 ff.; Theusinger, BarkapitalerhÇhung im
Cash-Pool nach MoMiG, NZG 2009, S. 1017; Ulmer, Die „Anrechnung“ (MoMiG) des Wer-
tes verdeckter Sacheinlagen auf die Bareinlagenforderung der GmbH, ZIP 2009,
S. 293 ff.; Wirsch, Kapitalaufbringung und Cash Poll in der GmbH, 2009; Wachter, Leit-
linien der Kapitalaufbringung in der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
DStR 2010, S. 1240; Ekkenga, Vom Umgang mit Åberwertigen Sacheinlagen im Allgemei-
nen und mit gemischten (verdeckten) Sacheinlagen im Besonderen, ZIP 2013, S. 541 ff.

FÅr die Verbindlichkeiten der GmbH haftet deren Gl!ubigern ausschließlich
das (gesamte) GesellschaftsvermÇgen. Insofern trifft die Gesellschaft selbst
gerade mehr als eine nur „beschr!nkte Haftung“. DemgegenÅber scheidet
eine Haftung der Gesellschafter oder der Gesch!ftsfÅhrer im Regelfall aus
(§ 13 Abs. 2 GmbHG; vgl. Rz. 16 ff.; zur sog. „Durchgriffshaftung“ vgl. Rz. 85 ff.).
Um die Gl!ubiger, d. h. die Kreditgeber, Lieferanten und Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft, nicht rechtlos zu stellen, obliegt es folglich den (zwingenden) Be-
stimmungen der GmbH-Finanzverfassung, dafÅr Sorge zu tragen, dass der sei-
tens des Gesetzgebers vorgeschriebene „Haftungsfonds“, d. h. das Stammkapi-
tal, von den Gesellschaftern tats!chlich aufgebracht wird. Die Gesellschaft soll
im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben (§ 5 Abs. 1 GmbHG) – zumindest im
Zeitpunkt ihrer Eintragung – Åber eine Mindestausstattung mit Eigenmitteln
(Eigenkapital) in HÇhe des satzungsm!ßigen Stammkapitals verfÅgen.

Zwar handelt es sich hinsichtlich des gesetzlich vorgeschriebenen „Mindest-
stammkapitals“ von 25.000A (§ 5 Abs. 1 GmbHG) angesichts des tats!ch-
lichen Finanzbedarfs einer werbenden Gesellschaft und der Einstandspflichten
gegenÅber den Gesellschaftsgl!ubigern meist nur um eine „quantit" n"g-
ligeable“, welche – bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise – nicht ann!hernd
geeignet ist, die mÇglichen Haftungsrisiken auch nur rudiment!r abzudecken.
Doch stellt die Verpflichtung der Gesellschafter zur Kapitalaufbringung als fi-
nanzielle „Zugangsschranke“ zumindest eine gewisse „Seriosit!tsgarantie“ zu-
gunsten des Rechtsverkehrs dar. Hier galt es folglich seitens des Gesetzgebers
bei der Festsetzung der Kapitalausstattung zwischen den Belangen des Ver-
kehrsschutzes einerseits und dem Zugang zu einer haftungsbeschr!nkenden
Rechtsform auch und gerade fÅr kleinere und mittlere Unternehmen anderer-
seits abzuw!gen. Im Interesse der Reputation der GmbH hat der Gesetzgeber
im Rahmen des MoMiG folglich zu Recht davon abgesehen, das Mindest-
stammkapital – wie noch im Regierungsentwurf vorgesehen – auf 10.000A
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abzusenken. Zugleich stellt er mit der „Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschr!nkt)“ eine Sonderform der GmbH, insbesondere fÅr ExistenzgrÅnder
und fÅr Dienstleistungsunternehmen mit geringem Kapitalbedarf, zur Ver-
fÅgung, welche die finanziellen Zugangsschwellen deutlich absenkt und zu-
gleich durch ihre Firmierung in transparenter Weise den Belangen der poten-
ziellen Vertragspartner an einer Offenlegung der abweichenden Finanzaus-
stattung Rechnung tr!gt.

So sichern die umfassenden Bestimmungen des GrÅndungsrechts im Wesent-
lichen die Kapitalaufbringung zugunsten des „Garantiefonds“. Dies gilt ins-
besondere fÅr die detaillierte Regelung der „SachgrÅndung“ (vgl. §§ 5 Abs. 4; 7
Abs. 3; 8 Abs. 1 Nr. 5; 19 Abs. 4 GmbHG), also jene Fallgestaltungen, bei denen
das Stammkapital nicht in Form von Geldeinlagen aufgebracht wird. Hier er-
geben sich – im Lichte des gebotenen Gl!ubigerschutzes – mitunter erhebli-
che Bewertungsprobleme. Letztlich dient auch das „Eintragungserfordernis“
(vgl. Rz. 56 ff.) der Sicherung des „Haftungsfonds“, obliegt doch dem Register-
gericht maßgeblich die Aufgabe, zumindest in formaler Sicht die Aufbringung
des Stammkapitals zu Åberwachen (§ 9c GmbHG). Allerdings hat das MoMiG
im Interesse einer beschleunigten Eintragung des GrÅndungsvorgangs die ur-
sprÅngliche „PrÅfungsdichte“ insofern abgesenkt, als gem. § 9c Abs. 1 Satz 2
GmbHG eine Ablehnung der Eintragung seitens des Registergerichts nur noch
in Betracht kommt, wenn Sacheinlagen „nicht unwesentlich“ Åberbewertet
worden sind. Im $brigen ist es Aufgabe des Gesch!ftsfÅhrers, durch eine ent-
sprechende „Versicherung“ gegenÅber dem Registergericht die Ordnungs-
m!ßigkeit und Vollst!ndigkeit der Kapitalaufbringung – mit entsprechenden
haftungs- und strafrechtlichen Konsequenzen (§§ 9a; 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG)
– zu best!tigen (§ 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG).

Das Mindeststammkapital betr!gt somit gem. § 5 Abs. 1 GmbHG nach wie vor
25.000B. Eine weitergehende Verpflichtung der Gesellschafter, die Gesell-
schaft Åber die gesetzlichen Vorgaben hinaus mit angemessenen Eigenmitteln
auszustatten oder im Laufe der Gesch!ftst!tigkeit „verlorenes“ Eigenkapital
auszugleichen, besteht nicht. Die GmbH kennt gerade keine gesetzliche
„Nachschusspflicht“ der Gesellschafter im Innenverh!ltnis. Eine solche kann
allerdings im Gesellschaftsvertrag als „beschr!nkte“ oder „unbeschr!nkte“
Nachschusspflicht vereinbart werden (§ 26 GmbHG). Sieht die Satzung eine
entsprechende Regelung vor, so sind die Anteilseigner nach einem entspre-
chenden „Einforderungsbeschluss“ der Gesellschafterversammlung1 verpflich-
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tet, die nunmehr f!lligen NachschÅsse an die Gesellschaft zu leisten. Aller-
dings kÇnnen sie sich im Falle der unbeschr!nkten Nachschusspflicht durch
„Preisgabe“ (Abandon) ihres Gesch!ftsanteils von der Leistungspflicht befreien
(§ 27 GmbHG). Dennoch kommt der BegrÅndung einer satzungsgem!ßen
Nachschusspflicht in der Praxis nur geringe Bedeutung zu; geht hierdurch
doch – aus Sicht der Gesellschafter – ein wesentlicher Vorteil der GmbH – der
von Anfang an beschr!nkte Haftungsbeitrag – zumindest teilweise verloren.

Eine weitergehende Verpflichtung der Gesellschafter zur Kapitalausstattung
ihrer GmbH kann sich – nach zum Teil vertretener Auffassung – in engen Gren-
zen (ausnahmsweise!) unter dem Aspekt der „materiellen Unterkapitalisie-
rung“ ergeben. Eine solche liegt vor, wenn die HÇhe des Eigenkapitals gemes-
sen am T!tigkeitsbereich der GmbH und den hieraus folgenden Haftungsrisi-
ken vÇllig unzureichend ist, die vorhandenen Mittel – seien dies auch Gesell-
schafterdarlehen oder sonstige „Kapitalersatzleistungen“ (vgl. Rz. 161 ff.) – so-
mit bereits im Ansatz eine angemessene BerÅcksichtigung der Gl!ubigerinte-
ressen vermissen lassen. Fehlt es im Lichte dieser Vorgaben an einer hinrei-
chenden Kapitalausstattung der GmbH, so trifft die Gesellschafter nach ver-
breiteter Auffassung in Durchbrechung des „Trennungsgrundsatzes“ (§ 13
Abs. 2 GmbHG) eine unbeschr!nkte Außenhaftung (Durchgriffshaftung) fÅr
die Gesellschaftsverbindlichkeiten. Sie haften folglich wie die persÇnlich haf-
tenden Gesellschafter einer oHG oder KG mit ihrem PrivatvermÇgen. Nach die-
ser Auffassung kommt es alleine auf das „objektive“ Missverh!ltnis zwischen
Unternehmensrisiko und Kapitalausstattung an, ein weitergehendes „Ver-
schulden“ der Gesellschafter ist nach Åberwiegender Auffassung nicht erfor-
derlich.1

Allerdings bestehen gegenÅber dieser Rechtsansicht durchgreifende Bedenken.
So fehlt es bisher an betriebswirtschaftlich und juristisch operationalen Krite-
rien zur Feststellung einer „Unterkapitalisierung“. Eine normative Verpflich-
tung der Gesellschafter zur Erhaltung des Stammkapitals in HÇhe der fÅr die
GrÅndung vorgegebenen Mindestkapitalausstattung besteht – wie die vorste-
henden ErÇrterungen zur Nachschusspflicht zeigen – gerade nicht. Entspre-
chend hat der Gesetzgeber auch im Rahmen des MoMiG bewusst darauf ver-
zichtet, den Gesellschaftern die „angemessene“ Ausstattung ihrer Gesellschaft
mit Eigenkapital vorzugeben. Vielmehr galt es – wie die Inauguration der „Un-
ternehmergesellschaft“ (haftungsbeschr!nkt) zeigt –, im Interesse kleiner und
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mittelst!ndischer Unternehmen den Zugang zur GmbH durch eine Absenkung
der „Mindestkapitalschwelle“ zu erleichtern.

Der II. Zivilsenat des BGH hat daher – unter ausdrÅcklichem Bezug auf den
Entwurf des MoMiG – einen auf die „objektive“ Unterkapitalisierung der Ge-
sellschaft gestÅtzten Haftungsdurchgriff zulasten der Gesellschafter nunmehr
mit Åberzeugenden GrÅnden deutlich abgelehnt.1 Nach der gesetzlichen Aus-
gestaltung der GmbH w!re eine Åber die Aufbringung des gesetzlichen Min-
deststammkapitals von 25.000A hinausgehende sowie eine auch die Auf-
rechterhaltung einer entsprechenden Kapitalausstattung umfassende „Finanz-
ausstattungspflicht“ der Gesellschafter systemwidrig und wÅrde letztlich die
GmbH als Gesellschaftsform selbst in Frage stellen. Das GmbHG wolle nicht
die Lebensf!higkeit einer jeden GmbH sicherstellen, sondern nur einen gene-
rellen Mindestschutz der Gl!ubiger gew!hren. VorzugswÅrdig sei somit allen-
falls der Ansatz einer „subjektiven Durchgriffslehre“ im Rahmen der delikts-
rechtlichen Generalklausel des § 826 BGB unter dem Gesichtspunkt der Verlet-
zung gl!ubigerbezogener Verkehrspflichten.2 Zwar setzt die Haftung gem.
§ 826 BGB grunds!tzlich Vorsatz voraus, doch genÅgt insofern bedingt vor-
s!tzliches Handeln. Es reicht folglich aus, wenn die Gesellschafter durch die
unzureichende Kapitalausstattung der GmbH im Zeitpunkt der BegrÅndung
des Schuldverh!ltnisses die – sich deutlich abzeichnende – Sch!digung einzel-
ner Gl!ubiger zwar nicht beabsichtigen, diese jedoch billigend in Kauf neh-
men.

Ein Haftungsdurchgriff zulasten der Gesellschafter kann sich im $brigen auch
dort ergeben, wo diese in sch!digender Weise auf das Haftungssubstrat Ge-
sellschaft einwirken und diese dadurch in ihrem Bestand gef!hrden.3 Zwar
sind im Recht der GmbH – anders als im Rahmen der Vorgaben des Aktien-
und Genossenschaftsrechts (vgl. §§ 57, 311 AktG) – Beeintr!chtigungen des
GesellschaftsvermÇgens seitens der Gesellschafter nicht generell untersagt,4

jedoch gilt dies nur soweit, wie hierdurch die Existenz der Gesellschaft und da-
mit deren F!higkeit, die Forderungen ihrer Gl!ubiger zu erfÅllen, nicht spÅrbar
beeintr!chtigt wird. Beabsichtigen die Gesellschafter, die GmbH zu liquidieren,
so steht ihnen hierfÅr ausschließlich das Liquidationsverfahren gem. §§ 66 ff.
GmbHG oder das Insolvenzverfahren zur VerfÅgung. Es geht folglich nicht an,
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1 BGH v. 28.4.2008, ZIP 2008, S. 1232 = DB 2008, S. 1423 ff, BGHZ 176, S. 204., hierzu: Altmeppen,
ZIP 2008, S. 1201 ff.; Heeg/Kehbel, DB 2008, S. 1787 ff.

2 Siehe hierzu auch: OLG Naumburg v. 9.4.2008, DB 2008, S. 2300 ff.

3 BGH v. 17.9.2001, BGHZ 149, S. 10, 16 = GmbHR 2001, S. 1036 ff. „Bremer Vulkan“.

4 OLG Frankfurt/M. v. 7.2.1997, ZIP 1997, S. 199 f.
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die Gesellschaft durch Entzug unabdingbarer Ressourcen ihrer Lebensf!higkeit
zu berauben und das hieraus folgende Ausfallrisiko einseitig den Gesell-
schaftsgl!ubigern zuzuordnen, so dass diesen letztlich nur noch die „leere HÅl-
le“ der Gesellschaft als Vollstreckungsobjekt verbleibt. Allerdings folgt hieraus
nicht die unmittelbare persÇnliche Haftung der Gesellschafter gegenÅber den
Gesellschaftsgl!ubigern.

(Einstweilen frei)

Mit seiner Grundsatzentscheidung vom 16.7.20071 hat der BGH die Haftung
der Gesellschafter bei „existenzvernichtenden Eingriffen“ vielmehr zutreffend
als deliktsrechtliche „Innenhaftung“ gegenÅber der Gesellschaft ausgestaltet.
Gem!ß § 826 BGB seien diese in HÇhe des durch den Eingriff in kausaler Weise
entstandenen VermÇgensnachteils zum Schadensausgleich verpflichtet. Im In-
teresse einer gleichm!ßigen Befriedigung der Gl!ubiger sei der Anspruch
grunds!tzlich seitens des Insolvenzverwalters geltend zu machen. Eine unmit-
telbare Außenhaftung der Gesellschafter gegenÅber den Gesellschaftsgl!ubi-
gern kommt demnach nur insofern in Betracht, wie die ErÇffnung des Insol-
venzverfahrens mangels einer die Kosten des Verfahrens deckenden Masse
gem. § 26 Abs. 1 InsO seitens des Gerichts abgelehnt wird. Hier w!re es unver-
h!ltnism!ßig und praktisch kaum durchfÅhrbar, die Gl!ubiger zun!chst auf
die Pf!ndung und $berweisung der InnenhaftungsansprÅche der – insolven-
ten und weitgehend vermÇgenslosen – Gesellschaft gegenÅber ihren Gesell-
schaftern zu verweisen. Hier sollten folglich die seitens der Rechtsprechung
fÅr die GrÅnderhaftung entwickelten Regeln2 entsprechende Anwendung fin-
den (vgl. Rz. 871 ff.).

Sieht man von der „Existenzvernichtungshaftung“ ab, so fordert die Anerken-
nung der „normativen Haftungstrennung“ zwischen der Gesellschaft und dem
PrivatvermÇgen der Gesellschafter auch von Seiten der Anteilseigner eine kla-
re Trennung der VermÇgenssph!ren. Wird durch eine unrichtige oder unvoll-
st!ndige BuchfÅhrung die Zuordnung einzelner VermÇgensgegenst!nde zum
Gesellschafts- oder PrivatvermÇgen des Gesellschafters unmÇglich gemacht,
so versagen letztlich die Kapitalerhaltungsvorschriften. Dies kann es im Einzel-
fall rechtfertigen, den Gesellschaftsgl!ubigern neben dem nicht mehr gesi-
cherten Haftungsfonds den Zugriff auf das PrivatvermÇgen der hierfÅr verant-
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2 BGH v. 21.1.1997, BGHZ 134, S. 333 ff. = NJW 1997, S. 1507; s. auch: Habersack, ZGR 2008,
S. 533 ff., 548.
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wortlichen Gesellschafter zu erÇffnen.1 Dies gilt jedoch nur fÅr solche (Mehr-
heits-)Gesellschafter, denen aufgrund ihrer Beteiligung ein maßgeblicher Ein-
fluss auf die Gesellschaftsangelegenheiten zukommt.

Wie bereits angesprochen (vgl. Rz. 56 ff.), ist hinsichtlich des GrÅndungsverfah-
rens der GmbH und der hierbei anzuwendenden gesetzlichen Bestimmungen
deutlich zwischen Bar- und SachgrÅndung zu unterscheiden, je nach der Art
und Weise, in welcher die Gesellschafter ihre Stammeinlagen erbringen. Eine
Sacheinlage liegt entsprechend § 27 Abs. 1 Satz 1 AktG dabei insoweit vor, wie
die Gesellschafter ihrer Einlageverpflichtung nicht durch Einzahlung des Nenn-
betrages ihrer Gesch!ftsanteile (§ 5 Abs. 2 GmbHG) nachkommen. Entspre-
chend §§ 3 Abs. 1 Nr. 4, 14, 19 GmbHG sind die Gesellschafter nach Maßgabe
des Gesellschaftsvertrags verpflichtet, die vertraglich festgesetzte Zahl von
Gesch!ftsanteilen zu Åbernehmen und die dem Nennbetrag entsprechenden
Einlagen zu leisten (Stammeinlagen). Die Summe der Nennbetr!ge aller Ge-
sch!ftsanteile muss mit dem Stammkapital Åbereinstimmen (§ 5 Abs. 3 Satz 2
GmbHG). Gem!ß § 5 Abs. 2 Satz 1 GmbHG muss der Nennbetrag jedes Ge-
sch!ftsanteils auf volle Euro lauten. Die zwingende Untergrenze des Nenn-
betrags eines Gesch!ftsanteils betr!gt folglich 1A; eine Begrenzung der ge-
sellschaftsvertraglichen Gestaltungsfreiheit nach oben besteht demgegenÅber
nicht. FÅr die jeweiligen Gesellschafter kann dabei die HÇhe der Stammeinlage
verschieden bestimmt werden (§ 5 Abs. 3 Satz 1 GmbHG). Infolge der Neurege-
lung seitens des MoMiG sind die Gesellschafter nunmehr zudem – abwei-
chend vom frÅheren Rechtszustand – befugt, bereits im Zeitpunkt der GrÅn-
dung mehrere Gesch!ftsanteile zu Åbernehmen.

Die Sicherung der Aufbringung der Stammeinlagen und damit des Stamm-
kapitals stellt das tragende Element des normativen Gl!ubigerschutzes im
System der GmbH dar. Die Gew!hrleistung des Haftungsfonds erweist sich da-
rÅber hinaus als materielle Rechtfertigung des Haftungsprivilegs (§ 13 Abs. 2
GmbHG) gegenÅber den Gl!ubigern. Dies gebietet es seitens des Gesetzgebers
sowie der Rechtsprechung durch entsprechende Vorkehrungen sicherzustellen,
dass der Gesellschaft die mit der $bernahme der Gesch!ftsanteile verbunde-
nen Einlagen der Gesellschafter tats!chlich in HÇhe des jeweiligen Nenn-
betrags zufließen und so als Haftungsfonds zugunsten der Gl!ubiger zur Ver-
fÅgung stehen. Aus dem hier zu Tage tretenden Grundsatz der „realen Eigen-
kapitalaufbringung“ folgt zun!chst das zwingende Verbot einer „Unterpari-
Emission“: Zu einem geringeren Betrag als dem satzungsm!ßigen Nennbetrag
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kommt die $bernahme eines Gesch!ftsanteils folglich nicht in Betracht. Dem-
gegenÅber kann die Satzung vorsehen, dass die GrÅnder fÅr ihren Gesch!fts-
anteil zus!tzlich ein die Stammeinlage Åberschreitendes „Aufgeld“ (Agio) zu
zahlen haben. Von der Verpflichtung zur Leistung ihrer Einlage kÇnnen die Ge-
sellschafter dabei weder ganz noch teilweise befreit werden (§ 19 Abs. 2 Satz 1
GmbHG).

Allerdings mÅssen im Rahmen der BargrÅndung die aus den Gesch!ftsanteilen
folgenden Zahlungspflichten der GrÅnder vor der Anmeldung der Gesellschaft
zum Handelsregister nicht in voller HÇhe erfÅllt werden. Die Gesellschafter
sind lediglich zur Leistung der „Pflichteinlagen“ verpflichtet. Diese betragen je-
weils ein Viertel des Nennbetrags des Gesch!ftsanteils (§ 7 Abs. 2 Satz 1
GmbHG), also bei einem Nennbetrag des Gesch!ftsanteils von 100A mindes-
tens 25A. Der hierdurch erbrachte Gesamtbetrag muss mindestens die H!lfte
des gesetzlichen Mindeststammkapitals (§ 5 Abs. 1 GmbHG), d. h. 12.500A be-
tragen (§ 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG). Beide Bedingungen mÅssen stets kumulativ
erfÅllt sein (§ 7 Abs. 2 Satz 1 und 2 GmbHG). Es mÅssen folglich auch bei der –
weit verbreiteten – 25.000A-GmbH Mindesteinzahlungen auf die Gesch!fts-
anteile im Wert von 12.500A erbracht werden.

Andererseits kann auch eine Gesellschaft mit bis zu 50.000A Stammkapital
mit Pflichteinlagen im Gesamtwert von 12.500A errichtet werden, da auch
hier die Anmeldevoraussetzungen erfÅllt sind. $ber die Einforderung der Åber
die Pflichteinlagen hinausgehenden Einlagen entscheiden die Gesellschafter –
mangels einer entgegenstehenden Regelung des Gesellschaftsvertrags – durch
(Mehrheits-)Beschluss (§ 46 Nr. 2 GmbHG). Erfolgt die Einforderung in der In-
solvenz seitens des Insolvenzverwalters, so ist allerdings ein Beschluss ent-
behrlich. Der Verwalter ist folglich stets berechtigt, ausstehende Einlagen –
unter Einschluss eines Agios – einzufordern und diese damit f!llig zu stellen.1

Nach der durch das „Gesetz zur Anpassung der Verj!hrungsvorschriften an das
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts“ vom 9.12.20042 eingefÅgten Rege-
lung des § 19 Abs. 6 Satz 1 GmbHG verj!hrt der Anspruch auf Leistung der Ein-
lagen in zehn Jahren von seiner Entstehung an. Maßgeblich fÅr den Verj!h-
rungsbeginn ist insoweit eine entsprechende Satzungsregelung oder der Be-
schluss der Gesellschafterversammlung, mit dem die Einlageforderung f!llig
gestellt wurde.3 Wird das Insolvenzverfahren Åber das VermÇgen der Gesell-
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schaft erÇffnet, so tritt die Verj!hrung – sofern sie noch nicht erfolgt ist –
nicht vor Ablauf von sechs Monaten ab dem Zeitpunkt der ErÇffnung ein (§ 19
Abs. 6 Satz 2 GmbHG).

Die Beweislast fÅr die Leistung der Einlagen trifft in jedem Falle den Gesell-
schafter, der sich auf die ErfÅllung seiner Einlagepflicht beruft. Erforderlich ist
in aller Regel die Vorlage von KontoauszÅgen und/oder $berweisungsbelegen.
Dies gilt selbst dann, wenn zwischen der Leistung der Einlage und der Forde-
rung des Nachweises ein l!ngerer Zeitraum liegt.1 Nur bei extrem langen Zeit-
r!umen von 20 Jahren und mehr kommt ggf. Beweiserleichterung zugunsten
des Gesellschafters in Betracht, wenn und soweit sich dieser erfolglos bemÅht
hat, entsprechende Belege zu erhalten.2 Bei unstreitiger oder bewiesener Ein-
lageleistung auf ein Konto der Gesellschaft ist regelm!ßig von der ErfÅllung
der Einlagepflicht auszugehen, solange nicht der Insolvenzverwalter anhand
konkreter Anhaltspunkte darlegt, dass die Gesellschaft daran gehindert war,
Åber den eingezahlten Betrag zu verfÅgen. Kommt dieser seiner Vortragslast
nach, so verbleibt die Beweislast bei dem Gesellschafter.3

Handelt es sich um eine „Unternehmergesellschaft (haftungsbeschr!nkt)“, so
sind – abweichend von dieser Regelung – das Stammkapital und damit die
Nennbetr!ge der Gesch!ftsanteile gem. § 5a Abs. 2 Satz 1 GmbHG vor der An-
meldung in voller HÇhe einzuzahlen. Sacheinlagen sind demgegenÅber zwin-
gend ausgeschlossen (§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

Sacheinlagen sind vor der Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister
stets vollst!ndig zu leisten (vgl. Rz. 100 ff.). ErfÅllt der Gesellschafter seine Ein-
lageverpflichtung zum Teil durch Bar-, zum anderen Teil durch Sacheinlagen
(sog. gemischte Einlage), so ist die Sacheinlage vor der Anmeldung vollst!ndig,
die verbleibende Bareinlage zu einem Viertel zu leisten. Ist der Gesellschafter
neben der Einlage zur Zahlung eines „Aufgeldes“ (Agio) verpflichtet, so be-
stimmt sich dessen F!lligkeit nicht nach § 7 Abs. 2 GmbHG, sondern alleine
nach dem Gesellschaftsvertrag.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Nennwert des Gesch!ftsanteils: 12.500A, Wert der Sacheinlage: 2.500A,
verbleibende Bareinlage 10.000A = Pflichteinlage (ein Viertel): 2.500A.

Die Bareinlagen sind stets in Geld zu erbringen, und zwar so, „dass sie endgÅl-
tig zur freien VerfÅgung der Gesch!ftsfÅhrer stehen“ (§ 7 Abs. 3 GmbHG).
Dem steht die Gutschrift auf einem Konto der Vor-Gesellschaft oder einem

1.2 Die rechtliche Verfassung der GmbH
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1 BGH v. 17.9.2013, ZIP 2014, S. 261 ff.; s. a. OLG Hamm v. 16.4.2013, ZIP 2013, S. 2258 f.

2 Vgl. OLG Brandenburg v. 5.4.2006, DB 2006, S. 996 ff., 997.

3 BGH v. 17.9.2013, ZIP 2014, S. 261 ff., 262.
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Treuhandkonto des Gesch!ftsfÅhrers gleich. An der „freien VerfÅgung“ fehlt
es notwendig, wenn der auf die Einlage geleistete Betrag – beispielsweise zum
Erwerb eines VermÇgensgegenstandes – aufgrund einer zuvor getroffenen Ab-
rede an den Gesellschafter zurÅckfließt.1 Ein Erlass scheidet gem. § 19 Abs. 2
Satz 1 GmbHG ebenso wie eine Aufrechnung seitens des Einlageschuldners
grunds!tzlich aus.2 Eine Aufrechnung gegenÅber der Einlageforderung der Ge-
sellschaft mit einer Forderung des Gesellschafters aus der $berlassung, bei-
spielsweise dem Verkauf oder der Verpachtung von VermÇgensgegenst!nden,
kommt demgegenÅber gem. § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG ausnahmsweise in Be-
tracht, wenn die hierin liegende „SachÅbernahme“ gem. § 5 Abs. 4 GmbHG im
notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag ausdrÅcklich vereinbart und inso-
fern im Rahmen der Anmeldung der Kontrolle seitens des Registergerichts un-
terworfen ist. Gleiches gilt auch fÅr sonstige Verrechnungsabreden.

Auch eine Aufrechnung seitens der Gesellschaft kommt nur in Betracht, sofern
die Gegenforderung des Gesellschafters im Zeitpunkt der Aufrechnungserkl!-
rung in vollem Umfange werthaltig und durchsetzbar ist. Hieran fehlt es,
wenn ihr Einwendungen entgegenstehen oder ihr Bestand bei objektiver Be-
trachtungsweise in Zweifel steht. Zudem ist es erforderlich, dass die Gesell-
schaft im Zeitpunkt der Aufrechnung in der Lage ist, ihre Verbindlichkeiten
einschließlich der in die Aufrechnung einbezogenen Gegenforderung zu erfÅl-
len. Folglich scheidet eine Aufrechnung seitens der Gesellschaft notwendig
aus, wenn diese zahlungsunf!hig oder Åberschuldet ist.3

Die Beweislast fÅr die Vollwertigkeit der Gegenforderung liegt insoweit bei
dem Gesellschafter, der sich auf die Tilgung seiner Einlageverbindlichkeit
durch die Aufrechnung seitens der Gesellschaft beruft.4 Schecks oder Wech-
seln kommt nur dann eine ErfÅllungswirkung zu, wenn diese endgÅltig und
vorbehaltlos dem Konto der Gesellschaft gutgeschrieben sind. Etwas anderes
gilt nur fÅr best!tigte Bundesbankschecks. Dabei ist es gleichgÅltig, ob der Ge-
sellschafter seine Einlageverpflichtung mit eigenen oder mit Fremdmitteln er-
fÅllt.

Allerdings kommt der Leistung des Gesellschafters dort keine befreiende Wir-
kung zu, wo er die Einlage aus Mitteln der GmbH selbst erbringt.5 Dies ist
auch dort der Fall, wo die Gesellschaft ihrerseits Sicherheit fÅr die in Anspruch
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1 BGH v. 17.9.2001, ZIP 2001, S. 1197 f.

2 L/H/Bayer, GmbHG § 19, Anm. 24.

3 BGH v. 21.2.1994, NJW 1994, S. 1477 ff., 1479.

4 BGH v. 15.6.1992, NJW 1992, S. 2229 ff., 2231.

5 BGH v. 5.4.1993, NJW 1993, S. 1983 ff., 1984 f.

97


