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Vorwort

Sie beabsichtigen, allein oder zusammen mit geldgebenden Partnern gesellschaftlich verbun-
den tdtig zu werden und gleichzeitig die Geschicke des neuen Unternehmens malgeblich zu
leiten oder als Geschiftsfiihrer in eine bereits bestehende Gesellschaft einzutreten. Oder Sie
mochten Thr bestehendes Unternehmen in eine andere Rechtsform iiberfithren, dabei aber als
Geschéftsfithrer weiterhin das Sagen behalten. Dies sind haufige Motive, sich dariiber Ge-
danken zu machen, welche Rechtsform fiir Thr Vorhaben die Giinstigste ist und was rechtlich
beachtet werden muss, wenn Sie sich fiir eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)
entschieden haben.

Dieses Buch mochte Thnen ein Ratgeber sein in allen Phasen des Lebens einer GmbH, von
den Voriiberlegungen tiber die Griindungsschritte zu der aktiven Teilhabe am wirtschaftlichen
Leben und schlielich zur Liquidation der Gesellschaft.

Danken mochte ich dem GABLER Verlag und insbesondere Herrn RA Andreas Funk, Lektor
Management, Steuern und Wirtschaftsrecht, fiir die freundliche Unterstiitzung bei der Fertig-
stellung dieses Buches.

Thnen als Unternehmer oder Geschiftsfithrer wiinsche ich viel Erfolg bei Threr geschéftlichen
Tatigkeit.

Niedernhausen, im Juli 2006 Ulrich Stache
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|. Wahl der Unternehmensform

Fiir Thr Vorhaben steht eine Reihe von Unternehmensformen zur Verfiigung, die es abzuwé-
gen gilt. In Betracht kommen konnten

Offene Handelsgesellschaft (OHG),
Kommanditgesellschaft (KG),

Stille Gesellschaft,

Gesellschaft biirgerlichen Rechts (BGB-Gesellschatft),
GmbH & Co. KG,

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH),
Aktiengesellschaft (AG),

Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA),
Eingetragene Genossenschaft eG..

Bei der Wahl der zutreffenden Rechtsform ist neben dem kiinftigen Unternehmenszweck, der
GrofBe des zu grindenden Unternehmens und der Zahl der moglichen Gesellschafter vor
allem die Haftung von entscheidender Bedeutung. In diesem Punkt ndamlich unterscheiden
sich die einzelnen Gesellschaftsformen erheblich. Dabei ist stets zu bedenken, dass die Haf-
tung fiir Unternehmer leicht ruinds werden kann. SchlieBlich haben in den letzten 3 Jahren
tiber 100.000 Unternehmen in Deutschland Insolvenz angemeldet.

Die gesellschaftliche Verbundenheit begriindet ein gegenseitiges Treueverhiltnis unter den
Gesellschaftern, bei dem sich die Sonderinteressen des einzelnen Gesellschafters dem Ge-
meinschaftsinteresse weitgehend unterordnen oder mit diesem in Einklang gebracht werden
miissen. Aus diesem Verhdltnis zueinander ergibt sich die Eigenart des Gesellschaftsrechts,
bei dem es sowohl um Schutz und Sicherung der gemeinsamen Interessen anderer Personen
als auch um den Ausgleich und die Abstimmung der Interessen untereinander geht. Im Ein-
zelnen gilt hinsichtlich der Haftung:

Bei der OHG ist die Haftung gesamtschuldnerisch. Jeder Gesellschafter haftet unmittelbar
und unbeschrinkt mit seinem Geschéfts- und Privatvermodgen sowie solidarisch fiir die Schul-
den der Gesellschaft (§ 128 HGB). Eine entgegenstehende Vereinbarung wére Dritten gegen-
iber unwirksam. Eintretende Gesellschafter haften fiir die vor ihrem Eintritt bestehenden
Schulden der Gesellschaft in gleicher Weise (§ 130 HGB). Bei Auflosung oder beim Aus-
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scheiden aus der Gesellschaft haften die Gesellschafter fiir die zu diesem Zeitpunkt bestehen-
den Verbindlichkeiten noch fiinf Jahre (§ 159 HGB). Die Verjahrung beginnt mit dem Ende
des Tages, an dem die Auflosung der Gesellschaft in das Handelsregister des fiir den Sitz der
Gesellschaft zustdndigen Gerichts eingetragen wird. Ein Ausschluss der Haftung ist Dritten
gegeniiber unwirksam.

Vor Eintragung der KG in das Handelsregister haften alle Gesellschafter unbeschriankt. Nach
der Eintragung haften die Kommanditisten den Gldubigern der Gesellschaft bis zur Hohe
ihrer Einlage unmittelbar. Soweit die Einlage geleistet ist, ist die Haftung ausgeschlossen. Die
Komplementire dagegen haften unbeschrankt mit ihrem gesamten Vermogen.

Der stille Gesellschafier tritt als solcher nach auflen nicht in Erscheinung und nimmt am
Verlust nur bis zum Betrag seiner eingezahlten oder riickstindigen Einlage teil (§ 232 Abs. 2
HGB). Er ist nicht verpflichtet, den bezogenen Gewinn wegen spéterer Verluste zuriickzuzah-
len. Solange seine Einlage durch Verlust vermindert ist, wird der jahrliche Gewinn zur De-
ckung des Verlustes verwendet. Wird iiber das Vermogen des Inhabers des Handelsgeschéfts
das Insolvenzverfahren erdffnet, kann der stille Gesellschafter wegen der Einlage, soweit sie
den Betrag des auf ihn entfallenden Anteils am Verlust iibersteigt, seine Forderung als Insol-
venzforderung geltend machen (§ 236 Abs. 1 HGB). Der stille Gesellschafter haftet somit
nicht gegeniiber den Gldubigern; er gleicht ihnen gegeniiber einem Darlehensglaubiger. Im
Ubrigen richtet sich die Haftung des Inhabers nach den Bestimmungen iiber die Rechtsform,
in der das Unternehmen betrieben wird.

BGB-Gesellschafter haften im Allgemeinen wie die OHG-Gesellschafter als Gesamtschuld-
ner, d.h. unbeschrinkt mit ihrem gesamten Vermogen (§ 421 BGB). Der Gldubiger kann die
Leistung nach seinem Belieben von jedem der Schuldner ganz oder zu einem Teil fordern.
Bis zur Bewirkung der gesamten Leistung bleiben sdmtliche Schuldner verpflichtet. Zuléssig
ist es, dass die Haftung durch Vereinbarung mit den Glaubigern auf das Gesellschaftsvermo-
gen beschriankt wird.

Bei der GmbH&Co. KG ist die Haftung wie bei der KG ausgestaltet. Die Komplementér-
GmbH haftet dabei unbeschrankt mit ihrem Gesellschaftsvermogen. Ist die GmbH der allei-
nige Komplementir, wird die personliche unbeschrankte Haftung von beteiligten natiirlichen
Personen vermieden. Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen werden im Insolvenzfall
nach § 172a HGB wie Eigenkapital der Gesellschaft behandelt.

Anders bei der GmbH. Hier haftet das Gesellschaftsvermdgen in voller Hohe. Nur vor Ein-
tragung der Gesellschaft im Handelsregister haften alle Gesellschafter unbeschrinkt und
solidarisch. Nach der Eintragung im Handelsregister schulden die Gesellschafter der Gesell-
schaft lediglich ihre riickstdndige Einlage. Es ist zuldssig, dass im Gesellschaftsvertrag eine
beschriankte oder unbeschrinkte Nachschusspflicht gegeniiber der Gesellschaft festgelegt
wird. Ist die Nachschusspflicht nicht auf einen bestimmten Betrag beschrinkt, hat jeder Ge-
sellschafter, falls er die Stammeinlage vollstdndig eingezahlt hat, das Recht, sich von der
Zahlung des auf den Geschiftsanteil eingeforderten Nachschusses dadurch zu befreien
(Abandonrecht), dass er innerhalb eines Monats nach der Aufforderung zur Einzahlung den
Geschiftsanteil der Gesellschaft zur Verfiigung stellt, damit sie sich daraus befriedigen kann.
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Ferner werden eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen im Insolvenzfall wie Eigenka-
pital behandelt.

GmbH’s zdhlen zu den S#ulen der deutschen mittelstdndischen Unternehmen. Sie kénnen
nach deutschem Recht zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck gegriindet werden. Dies fiihrt
zu einer weiten Verbreitung und Anwendung der Gesellschaftsform der GmbH in den ver-
schiedensten Bereichen.

Wie bei der GmbH haftet auch bei der 4G das Gesellschaftsvermdgen in voller Hohe. Vor der
Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister haften die Handelnden personlich und unbe-
schrinkt, nach der Eintragung entfillt die persénliche Haftung. Die Aktionére schulden ledig-
lich noch nicht geleistete Einlagen; eine Befreiung von dieser Verpflichtung ist nicht méglich.
Das Aktienrecht kennt ferner keine Nachschusspflicht der Aktionére.

Bei der KGaA haften die Komplementire wie die Komplementire der KG unbeschrinkt. Im
Ubrigen gelten fiir die Kommanditaktionire die Bestimmungen der AG.

Das Vermégen der eingetragenen Genossenschaft eG haftet den Glaubigern gegeniiber. Das
Statut der Genossenschaft eG muss Bestimmungen enthalten, ob im Insolvenzfall die Genos-
sen unbeschriankte oder auf eine bestimmte Haftsumme beschrankte Nachschiisse zu leisten
haben oder davon befreit sind. Im Haftungsfalle haften die Genossen auch fiir die vor ihrem
Eintritt bestehenden Verbindlichkeiten der Genossenschaft eG. Entgegenstehende Abmachun-
gen sind unwirksam.

Haben Sie sich danach zur Griindung Thres Unternehmens fiir die Rechtsform der GmbH
entschieden, steht Thnen neben der klassischen GmbH nach dem (deutschen) GmbHG die
U.K. Limited Company zur Verfiigung. Diese bietet insbesondere Existenzgriindern, kleinen
und mittleren Unternechmen Moglichkeiten, die Vorteile der garantierten europdischen Nie-
derlassungsfreiheit zu nutzen und eine Kapitalgesellschaft mit einfachem, unbiirokratischem
Gesellschaftsrecht zu griinden. Der deutsche Gesetzgeber wird sich auf Dauer dem Zwang
nicht entziehen kénnen, das deutsche GmbHG insoweit ,,zu entschlacken und an die europa-
ische Entwicklung anzupassen.

Erstmals im Jahre 2003 hat der BGH! die Rechtsfihigkeit der U.K. Limited Company mit
Verwaltungssitz in Deutschland anerkannt. Gegeniiber der GmbH nach deutschem Recht ist
die Griindung einer Private Company einfach, preiswert und schnell. Die Griindungskosten
fiir eine GmbH betragen fiir eine kleinere GmbH i.d.R. 750 — 2000 €, fiir die Limited Com-
pany ab 259 €. Die Griindungsdauer fiir eine GmbH betrigt mindestens 4 — 12 Wochen, die
einer Limited Company 5-7 Tage (eine Schnellgriindung innerhalb von 24 Stunden ist mog-
lich).

In der Regel erfolgt die Griindung einer U.K. Limited Company durch Ausstellung der Griin-
dungsurkunde (Certificate of Incorporation) seitens des Registrators, einem Beamten des
Companies House, der das zentrale Gesellschaftsregister fiihrt. Ein dem deutschen Handels-
register entsprechendes Register bei Gericht gibt es in GroBbritannien nicht.

1 BGH 13.3.2003, BGHZ 154, 185
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Die Griindungsvoraussetzungen einer U.K. Limited Company sind einfach. Die Unterneh-
mensgriinder (promoter) miissen die Gesellschaft anmelden, eine Grundgebiihr in Form eines
Schecks iiber 20 £ bezahlen und folgende Unterlagen vorlegen:

Gesellschaftsvertrag, der von den Gesellschaftern unterzeichnet ist;
Anschrift des Gesellschaftssitzes;

Personalien des Geschiéftsfithrers bzw. der Geschéftsfithrer und des Sekretérs (Name,
Wohnanschrift, Alter, Beruf);

Angabe der Hohe des Nominalkapitals und des Nennwerts der einzelnen Anteile;

Erklarung, dass eine personliche Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbind-
lichkeiten ausgeschlossen wird;

eidesstattliche Versicherung eines Rechtsanwalts oder eines ernannten Geschéftsfiihrers,
dass die Griindungsvorschriften eingehalten worden sind.

Vielfach wird auf die besonders einfache und schnelle Variante zur Griindung einer Private
Limited Company iiber Beratungsgesellschaften und das Internet hingewiesen. Diese Griin-
dungsvariante erscheint aber nur fiir rechtskundige Interessenten geeignet. Im Gegensatz zum
deutschen GmbH-Recht werden in Grofbritannien Gesellschaftsvertrige ndmlich nicht nota-
riell beurkundet, d.h. es findet keine rechtliche Beratung statt.

Das britische Recht sieht keinen Haftungsdurchgriff vor. Die Gesellschafter haften nicht
gegeniiber Glaubigern, sondern nur gegeniiber der Gesellschaft. Auch kennt das britische
Recht nicht die Ein-Personen-Griindung einer Limited Company nach deutschem Verstiand-
nis. Zwar konnen director und shareholder in einer Person zusammenfallen, doch sieht die
Verfassung der Limited Company zwingend ein weiteres Organ vor, namlich den Sekretir
(secretary), der nicht personenidentisch mit dem Geschéiftsfiihrer sein darf.

Bei der U.K. Limited Company haftet der Geschéftsfiihrer sowohl bei vorsitzlichen als auch
fahrldssigen Pflichtverletzungen in Ausiibung seiner Tétigkeit der Gesellschaft gegeniiber
personlich fiir den entstandenen Schaden. Diese Haftung kann nicht ausgeschlossen werden.
Ferner spielt ein etwaiges Verschulden keine Rolle. Nur dann, wenn der Geschiéftsfiihrer ein
fehlendes Verschulden nachweist, kann ihn das Gericht von seiner Haftung ganz oder teilwei-
se befreien.

In GroBbritannien gibt es keine Arbeitnehmermitbestimmung in Form der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung. Der Arbeitnehmerschutz wird lediglich durch die Gewerkschaften
wahrgenommen. Das hat zur Folge, dass auch bei einem Unternehmen, das in Deutschland in
einer britischen Rechtspersonlichkeit tétig ist, die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer
nicht gelten. Unabhingig davon kann jedoch in jedem deutschen Betrieb mit mindestens 5
Arbeitnehmern gemif § 1 BetrAVG ein Betriebsrat gebildet werden.

Obwohl die U.K. Limited Company wegen der einfachen und schnellen Griindung vielfach
empfohlen wird, werden dennoch die GmbH’s in Deutschland weiterhin tiberwiegend nach
deutschem Recht gegriindet. Dies triagt auch insofern zur Rechtssicherheit bei, als die diese
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Rechtsform betreffenden Rechtsstandards allgemein bekannt sind und es zu ihrer Auslegung
und Anwendung eine Fiille von Rechtsprechung gibt, so dass Rechtssicherheit in hohem
Mafe gewihrleistet erscheint.

Die Griindung einer GmbH ist in Deutschland zu einem oftmals langwierigen Verfahren
geworden. Die aus dem Jahr 1892 stammende Regelung des § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG sieht
noch heute vor, dass eine GmbH erst dann in das Handelsregister eingetragen werden kann,
wenn dem Registergericht alle staatlichen Genehmigungsurkunden vorgelegt worden sind,
die die GmbH fiir die Verwirklichung des in ihrer Satzung festgelegten Unternechmensgegen-
stands nach einer in Deutschland geltenden Norm des 6ffentlichen Rechts bedarf. Das gilt
sogar, wenn nur fiir einen Teil des Unternehmensgegenstands eine Genehmigung notwendig
ist. Diese Regelung stellt fiir die Praxis der Unternehmensgriindung oftmals einen deutlichen
biirokratischen Aufwand dar.2

Nach Zahlen, die die Stiftung Marktwirtschaft im Juli 20053 veroffentlichte, leiden besonders
Unternehmensgriinder in Deutschland unter den hohen biirokratischen Hiirden, die der deut-
sche Gesetzgeber fiir Unternehmensgriindungen aufgestellt hat. Ein Griindungswilliger muss
danach in Deutschland mindestens neun behordliche Interaktionen in steuer- und arbeitsrecht-
lich bedingten Angelegenheiten bewdltigen. Fiir diese Angelegenheiten benétigt er durch-
schnittlich 45 Arbeitstage und damit 5 Arbeitstage mehr als im Durchschnitt der EU und etwa
40 Tage mehr als in GroBbritannien oder Danemark. Der Griindungswillige muss dariiber
hinaus noch sonstige staatliche Genehmigungen einholen. Nach den von der Stiftung Markt-
wirtschaft veroffentlichten Zahlen muss jeder dritte Unternehmensgriinder zwischen 3 und 5
anderweitige staatliche Genehmigungen einholen; 10 v.H. der Unternehmensgriinder benoti-
gen sogar mehr als 9 Genehmigungen. Diese biirokratischen Hiirden verzdgern nicht nur
Neugriindungen, sondern schrecken auch potenzielle Unternehmensgriinder ab. Nach den
verdffentlichten Zahlen der Stiftung Marktwirtschaft dauerte die Unternehmensgriindung
wegen der biirokratischen Hemmnisse bei 42 v.H. aller Griindungen mehr als 6 Monate l4n-
ger als geplant. Gerade hinsichtlich des Wettbewerbs der GmbH mit der britischen Limited
Company sind diese Griindungszeiten nicht mehr akzeptabel.

Die biirokratischen Schwellen werden durch die Regelung der notwendigen Vorlage aller
erforderlichen Genehmigungen vor Eintragung in das Handelsregister noch verschérft, denn
die Eintragung verzogert sich so lange, bis alle notwendigen Genehmigungen dem Register-
gericht vorliegen. Das Registergericht kann vom Griindungswilligen eine Individualisierung
des Unternehmensgegenstands fordern, um eine weitere Genehmigungsbediirftigkeit zu prii-
fen. Bei Zweifeln an der Genehmigungsbediirftigkeit kann das Registergericht die Eintragung
in das Handelsregister auch davon abhingig machen, dass der Griindungswillige ein so ge-
nanntes Negativattest der zustdndigen Behorde vorlegt, aus dem hervorgeht, dass er keine
Genehmigung benétigt. Weiterhin gibt es Fille staatlicher Genehmigungen, die erst erteilt
werden konnen, wenn die Eintragung in das Handelsregister bereits erfolgt ist. Der Griin-
dungswillige muss in solchen Fillen dem Registergericht eine so genannte Unbedenklich-

2 BT-Drucks. 16/671
3 Argumente zu Marktwirtschaft und Politik, Nr. 91, 5
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keitsbescheinigung der fiir die Genehmigung zustidndigen Behorde vorlegen, um die Eintra-
gung zu erreichen.

Einziger Sinn der Regelung ist es zu erreichen, dass eine juristische Person entsteht, der im
Zeitpunkt der Eintragung die wegen ihres Unternechmensgegenstands notwendige staatliche
Genehmigung fehlt. Alle staatlichen Behorden sind jedoch auch auBerhalb des § 8 Abs. 1
Nr. 6 GmbHG dazu verpflichtet, eine Tétigkeit, die ohne eine erforderliche Genehmigung
betrieben wird zu unterbinden. Wird nach Eintragung in das Handelsregister die zuvor erteilte
Genehmigung widerrufen, hat dies weder Einfluss auf die Eintragung noch auf den eingetra-
genen Unternehmensgegenstand. Eine Loschung von Amts wegen ist grundsitzlich nicht
gerechtfertigt. Selbst eine zu Unrecht erfolgte Eintragung in das Handelsregister bleibt
zundchst bestehen. Die notwendige Genehmigung wird nachgefordert und im {iblichen
Genehmigungsverfahren notfalls mit Zwangsgeldern erzwungen. Es gibt somit keinen Grund,
an der Regelung des § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG festzuhalten. Auch nach einer Streichung
bleiben die Verantwortlichen der GmbH verpflichtet, alle notwendigen Genehmigungen
einzuholen.4

Die zukiinftige Entwicklung des Européischen Gesellschaftsrechts wird wesentlich durch den
Aktionsplan zur Modernisierung des Gesellschaftsrechts und zur Verbesserung der Corporate
Governance in der Europdischen Union bestimmt werden, der gegenwirtig diskutiert wird.
Griinde fiir neue Initiativen auf gesellschaftsrechtlicher Ebene sind vor allem durch die
zunehmende Tendenz europdischer Unternehmen veranlasst, grenziiberschreitend titig zu
werden. Daraus ergibt sich zwingend die Notwendigkeit, gemeinsame gesellschaftsrechtliche
Bestimmungen zur Erleichterung der Niederlassung und der grenziibergreifenden Umstruktu-
rierung vorzunehmen. Von dieser Entwicklung wird auch das deutsche GmbH-Recht in
hohem Mafe betroffen sein.

4 BT-Drucks. 16/671
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1. Gesellschaftszweck

Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (GmbH) kénnen nach Maflgabe des § 1 GmbHG zu
jedem nach diesem Gesetz zuldssigen Zweck durch eine oder mehrere Personen errichtet
werden.

Die zuldssigen Zwecke konnen erwerbswirtschaftlicher oder ideeller Art sein und auch sons-
tige wirtschaftliche Ziele verfolgen.

Hauptsédchlich werden GmbH’s zu erwerbswirtschaftlichen Zwecken gegriindet, d.h. mit
Gewinnerzielungsabsicht. Beispiele hierfiir sind Produktions-GmbH, Vertriebs-GmbH und
Dienstleistungs-GmbH. Die Griindung kann zur Umsetzung ideeller Zwecke dienen, wenn
soziale, sportliche, politische oder religiose Aufgaben erfiillt werden sollen. Sonstige wirt-
schaftliche Zwecke sind meist das Griindungsmotiv, wenn eine gewerbliche Tétigkeit ohne
Gewinnerzielungsabsicht vorgenommen werden soll, z.B. als Entwicklungsgesellschaft mbH,
Kreditgarantiegemeinschaft-GmbH oder als Unternehmen der 6ffentlichen Hand im Bereich
der Daseinsvorsorge.

Es ist nicht erforderlich, dass die zu grindende GmbH ein Handelsgewerbe i.S.d. §§ 1, 2
HGB betreibt, denn sie gilt nach § 13 Abs. 3 GmbHG bereits als Handelsgesellschaft i.S.d.
HGB. Das hat zur Folge, dass auf die GmbH neben dem GmbHG stets auch die fiir Kaufleute
geltenden Vorschriften des HGB anzuwenden sind. Im Einzelnen sind dies

§§ 8 ff. HGB betreffend Handelsregister,

§§ 17 ff. HGB betreffend Firma,

§§ 48 ff. HGB betreffend Prokura,

§§ 238 i.V.m. §§ 264 ff. HGB betreffend Buchfiihrung und Bilanzierung,
§§ 343 ff. betreffend Handelsgeschiift.

Bei der Griindung einer GmbH miissen Sie bedenken, dass die Wahl der Rechtsform der
GmbH fiir bestimmte Téatigkeiten gesetzlich untersagt ist. Auch darf eine GmbH nicht zur
Verfolgung sittenwidriger Zwecke gegriindet werden.
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Gesetzlich ausgeschlossen ist die Griindung einer GmbH u.a. fiir
den Betrieb einer Apotheke (§ 8 Gesetz tiber das Apothekerwesen),
den Betrieb einer Bausparkasse (§ 2 Abs. 1 Gesetz iiber Bausparkassen),
den Betrieb einer Hypothekenbank (§ 2 Hypothekenbankgesetz),

den Betrieb von Schiffspfandbriefanstalten (§§ 1, 2 SchiffsbankG), die Ausiibung des
Versteigerungsgewerbes (§ 34b Abs. 5 Satz 1 GewO),

den Betrieb eines verbotenen Gliicksspiels, die Bildung eines Kartells oder Syndikats,
es sei denn, dass das GWB ausnahmsweise die Bildung eines derartigen Zusammen-
schlusses zulésst.

Unzuldssig wegen Verfolgung sittenwidriger Zwecke ist die Griindung einer GmbH u.a. fiir
den Austausch von Finanzwechseln,
das Betreiben von Wertpapiergeschiften nach dem Schneeballsystem?,
Fluchthilfeunternehmen,
Menschenhandel,

die Forderung, Vorbereitung und Ausniitzung strafbarer Handlungen wie z.B. An- und
Verkauf von Diebesgut.

Die Ausiibung eines freien Berufes in der Rechtsform einer GmbH ist von Gesetzes wegen
grundsitzlich nur fiir Steuerberater (§ 49 StBerG), Wirtschaftspriifer (§ 27 WPO), vereidigte
Buchpriifer (§ 128 WPO), Rechtsanwilte (§§ 59¢ ff BRAO)6, Zahnirzte”, Architekten und
Ingenieure zuldssig.

2. Gesellschafter

Die GmbH kann durch eine oder mehrere Personen gegriindet werden. Dabei konnen Gesell-
schafter sowohl natiirliche als auch juristische Personen sein. Wird sie von einer Person ge-
griindet, spricht man von einer Ein-Personen-GmbH, wird sie von zwei Gesellschaftern ge-

50LG Kéln 1.7.1971, BB 1971, 1209
6 BayOLG 24.11.1994, NJW 1995, 199
7 OLG Diisseldorf 10.10.1991, AnwBI. 1992, 133, bestitigt durch BGH 25.11.1993, NJW 1994, 786
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griindet, nennt man sie eine zweigliedrige GmbH. Auch eine BGB-Gesellschaft, ein nicht-
rechtsfahiger Verein, eine Erbengemeinschaft® konnen als Griindungsgesellschafter auftreten.

Nicht voll Geschiftsfiahige (Minderjahrige und sonstige beschriankt geschéftsfahige Personen,
§§ 106 — 113 BGB) konnen als Griinder einer GmbH nur mit Einwilligung ihres gesetzlichen
Vertreters (§ 107 BGB) titig werden. Mochte sich der gesetzliche Vertreter selbst an der
Griindung der GmbH beteiligen, muss zusétzlich ein Ergdnzungspfleger (§ 1909 BGB) be-
stellt werden (§§ 1629, 1795, 181 BGB). Dabei ist es jedoch rechtlich noch nicht abschlie-
Bend geklért, ob auch eine vormundschaftsgerichtliche Entscheidung erforderlich ist. Dies
diirfte jedoch der Fall sein, wenn die GmbH als eine Erwerbsgesellschaft gegriindet wird.

Wird z.B. einem minderjdhrigen Kind ein Geldbetrag mit der Auflage geschenkt, dass sich
das Kind mit diesem Betrag an einer zu griindenden GmbH beteiligt, so bedarf dieses obliga-
torische Schenkungsversprechen nach § 518 Abs. 1 BGB der notariellen Form. Nach § 518
Abs. 2 BGB wird jedoch ein Formmangel durch Bewirken der Leistung geheilt. Das kann
dadurch geschehen, dass der geschenkte Betrag entweder auf ein Konto des Minderjéhrigen
oder direkt auf das Konto der GmbH i.G. iiberwiesen wird. Da jedoch das minderjéhrige Kind
durch die Schenkung nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt, ist die Bestellung eines
Erginzungspflegers erforderlich (§§ 1629, 1795, 1909 BGB).

Bei der Griindung einer GmbH kommt es nicht auf die Nationalitdt der handelnden Personen
an. So konnen auch Ausldnder Griindungsgesellschafter sein oder sich an einer bereits errich-
teten Gesellschaft als weitere Gesellschafter beteiligen. Dabei kénnen sie sich, wie auch jeder
Inldnder, durch einen Bevollmichtigten vertreten lassen. Die in diesem Fall auszustellende
Vollmacht muss notariell beurkundet (§ 128 BGB) oder beglaubigt (§ 129 BGB, § 40
BeurkG) werden.

3. Gesellschaftsvertrag

Bei der Griindung einer GmbH sind bestimmte Formvorschriften zu beachten. So bedarf der
Gesellschaftsvertrag (siche Muster Anlage 1) nach § 2 Abs. 1 GmbHG der notariellen Form.
Auch ist er von samtlichen Gesellschaftern zu unterzeichnen.

Zulassig ist es, wenn die Gesellschafter die Unterschriften in zeitlichem Abstand oder bei
verschiedenen Notaren abgeben. Sollte aus irgendeinem Grund ein Griindungsgesellschafter
seine Unterschrift nicht unter die notarielle Urkunde gesetzt haben, kann dies durch Nach-

8 OLG Hamm 18.11.1974, BB 1975, 293, betreffend Erhohung des Stammkapitals einer GmbH unter Beteili-
gung einer Erbengemeinschaft
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tragsverhandlung geheilt werden®. Das gilt sogar dann, wenn ein oder mehrere Gesellschafter
mit dem Inhalt der formnichtigen Urkunde nicht mehr einverstanden sind.

Lasst sich ein Gesellschafter bei Abschluss des Gesellschaftsvertrages vertreten, so bedarf die
auszustellende Vollmacht (siche Muster Anlage 2) der notariellen Form oder muss beglaubigt
sein (§ 2 Abs. 2 GmbHG). Wird diese Formvorschrift nicht gewahrt, besteht ein Eintragungs-
hindernis bei der Anmeldung zum Handelsregister. Der Vollmachtgeber kann dieses Eintra-
gungshindernis jederzeit durch eine Erkldrung, die in der vorgeschriebenen Form abzugeben
ist, beseitigen.

Beabsichtigt der Bevollmaichtigte, sich ebenfalls personlich an der GmbH zu beteiligen oder
deren Geschiftsfithrer zu werden, so ist es im Hinblick auf § 35 Abs. 4 GmbHG zweckmaiBig,
in die Vollmacht folgende Formulierung aufzunehmen:

., Er ist von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit und berechtigt, Untervoll-
machten in demselben Umfang zu erteilen ... "

Soll bei der zu errichtenden GmbH eine juristische Person Gesellschafterin werden, wird sie
bei diesem Rechtsakt durch ihre Organe (Vorstand, Geschiftsfiihrer) vertreten. Diese Vertre-
ter benotigen keine besondere Bevollméchtigung, denn ihre Vertretungsbefugnis ergibt sich
bereits aus ihrer Stellung und wird durch einen Handelsregisterauszug (§ 9 Abs. 3 HGB)
nachgewiesen.

Sofern Gesellschafter der zu errichtenden GmbH eine Personenhandelsgesellschaft (OHG,
KG) werden soll, wird diese beim Griindungsakt durch ihre geschéftsfithrungsberechtigten
Gesellschafter vertreten (§§ 114 — 116 HGB).

Keine besondere Bevollméchtigung wird benétigt, wenn der Prokurist eines Unternehmens,
das Mitgesellschafter einer zu errichtenden GmbH ist, fiir dieses Unternehmen beim Griin-
dungsakt der GmbH auftritt (§ 9 Abs. 3 HGB). Anders jedoch, wenn es sich nur um einen
Handlungsbevollméchtigten handelt. Wenn dieser beim Griindungsakt der GmbH den GmbH-
Gesellschafter vertritt, so benétigt er nach § 2 Abs. 2 GmbHG eine notariell errichtete oder
beglaubigte Vollmacht.

Problematisch wird die Angelegenheit, wenn ein Treuhidnder oder Strohmann auftritt. Derar-
tige Personen handeln nicht als Bevollméchtigte, sondern im eigenen Namen. Das hat zur
Folge, dass sie Gesellschafter werden und personlich fiir die Einlage haften10.

Aus Griinden der Praktikabilitdt wird bei Griindung einer GmbH héufig anstelle der notariel-
len Beurkundung des Gesellschaftsvertrages ein Griindungsprotokoll in notarieller Form
erstellt, dem die Satzung der GmbH als Anlage und wesentlicher Bestandteil beigefiigt wird
(8§ 8 ff. BeurkG).

Die Zustimmung aller Gesellschafter ist erforderlich, wenn der Gesellschaftsvertrag vor
Eintragung der GmbH in das Handelsregister geéindert werden soll. Diese Anderung bedarf

9 OLG Diisseldorf 7.10.1998, DNotJ-Report 1999, 154
10 BGH 7.10.1956, BGHZ 21, 378; 14.12.1959, BGHZ 31, 258
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wie der Vertrag selbst der notariellen Form. Soll die Anderung nach Eintragung der GmbH in
das Handelsregister erfolgen, geniigt ein Beschluss der Gesellschafter mit Dreiviertelmehr-
heit (§§ 53, 54 GmbHG); dieser Beschluss bedarf von der Form her ebenfalls der notariellen
Beurkundung.

Eine Besonderheit ist zu beachten, wenn eine Ein-Personen-GmbH gegriindet werden soll:
Hier muss nicht nur in notarieller Form erklirt werden, dass eine GmbH errichtet werden
soll, sondern es muss auch, wenn vor Eintragung in das Handelsregister nur ein Viertel der
Stammeinlage und damit des Stammbkapitals geleistet werden soll, fiir den iibrigen Teil eine
Sicherheit bestellt werden, damit die Ein-Personen-Griindung zum Handelsregister angemel-
det werden kann (§ 7 Abs. 2 Satz 3 GmbHG). Das Vorhandensein dieser Sicherheit muss von
dem anmeldenden Geschiftsfithrer in 6ffentlich beglaubigter Form versichert werden (§ 8
Abs. 2 GmbHG, §§ 39, 40 BeurkG).

Es ist ratsam, beim Griindungsakt einer GmbH die Formvorschriften strikt einzuhalten. Ist
namlich beim Abschluss des Gesellschaftsvertrages die notarielle Form nicht beachtet, so
sind der Gesellschaftsvertrag und die Satzung der GmbH nichtig (§ 125 BGB).

Wird bei der Griindung der GmbH ein Gesellschafter vertreten und hat dieser Vertreter keine
beurkundete oder beglaubigte Vollmacht, sondern nur eine schriftliche Vollmacht und wird
die GmbH gleichwohl in das Handelsregister eingetragen, so wird der Formmangel durch die
Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister geheilt. Diese Rechtswirkung tritt aber
nicht ein, wenn iiberhaupt keine wirksame Vollmacht erteilt worden ist.

4. Inhalt des Gesellschaftsvertrages

Nach § 3 GmbHG muss ein Gesellschaftsvertrag folgende Mindestangaben enthalten:
Firma und Sitz der Gesellschatft;
Gegenstand des Unternehmens;
Betrag des Stammkapitals;

Betrag der von jedem Gesellschafter auf das Stammkapital zu leistenden Einlage
(Stammeinlage).

Soll das Unternehmen auf eine gewisse Zeit beschrinkt sein oder sollen den Gesellschaftern
auBler der Leistung von Kapitaleinlagen noch andere Verpflichtungen gegeniiber der Gesell-
schaft auferlegt werden, so miissen auch diese Bestimmungen in den Gesellschaftsvertrag
aufgenommen werden (§ 3 Abs. 2 GmbHG).
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Die Anmeldung zum Handelsregister selbst bedarf nicht der notariellen Beurkundung; es
geniigt die 6ffentliche Beglaubigung (§ 128 BGB, § 40 BeurkG), die jedoch i.d.R. von einem
Notar vorgenommen wird.

Die Bestimmung der Firma kann unabhingig vom Unternehmensgegenstand erfolgen. Der
Firmenname muss auch nicht den Namen eines oder aller Gesellschafter enthalten. Phanta-
sienamen sind nicht verboten. Vorgeschrieben ist in § 4 GmbHG lediglich, dass die Firma die
Bezeichnung ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftung® oder eine allgemein verstindliche
Abkiirzung dieser Bezeichnung (,,GmbH®) enthalten muss. Zu beachten ist ferner § 30 HGB,
wonach sich jede neue Firma von allen an demselben Ort oder in derselben Gemeinde beste-
henden und in das Handelsregister oder in das Genossenschaftsregister eingetragenen Firmen
deutlich unterscheiden muss.

Nach § 3 Abs. 1 GmbHG ist im Gesellschaftsvertrag u.a. der Sitz der Gesellschaft anzugeben.
Sitz der Gesellschaft ist der Ort, den der Gesellschaftsvertrag hierzu bestimmt (§ 4a Abs. 1
GmbHG). Das wird i.d.R. der Ort sein, an dem die Gesellschaft einen Betrieb hat, wo sich die
Geschiftsleitung befindet oder wo die Verwaltung gefiihrt wird (§ 4a Abs. 2 GmbHG).

Bei der Angabe des Gegenstandes des Unternehmens kommt es entscheidend auf die Interes-
senlage der Griinder an. Es ist ratsam, den Gegenstand des Unternehmens moglichst eng zu
fassen, wenn es vorbeugend dem Geschiftsfithrer der GmbH erschwert werden soll, im Ge-
schiftszweig der GmbH Geschifte auf eigene Rechnung zu tétigen. Bei einem Gesellschaf-
ter-Geschiftsfiihrer kann die Interessenlage eine andere sein; bei dieser Gestaltung sollte der
Gegenstand des Unternehmens moglichst weit gefasst werden, um der Gesellschaft spater
ohne Satzungsinderung eine freie Entfaltung der Geschiftstétigkeit zu ermoglichen. Das gilt
jedoch mit der Einschrinkung, dass die Offentlichkeit durch die Bekanntgabe der Eintragung
im Handelsregister in groben Ziigen iiber den Tétigkeitsbereich der neu gegriindeten Gesell-
schaft informiert werden soll.

Bei der zwingend erforderlichen Angabe des Stammkapitals und der von jedem Gesellschaf-
ter auf das Stammkapital zu leistenden Stammeinlage (Gesellschaftereinlage) ist zu beachten,
dass der Gesamtbetrag der Stammeinlagen mit dem Stammkapital tibereinstimmen muss (§ 5
Abs. 3 Satz 3 GmbHG). Das Stammkapital der Gesellschaft muss mindestens 25.000 €, die
Stammeinlage jedes Gesellschafters muss mindestens 100 € betragen. Die Ubernahme mehre-
rer Stammeinlagen durch einen Gesellschafter ist bei Errichtung der GmbH nicht zuléssig (§
5 Abs. 2 GmbHG).

Zuléssig ist, dass der Betrag der Stammeinlage fiir die einzelnen Gesellschafter verschieden
hoch festgelegt wird. Zwingend vorgeschrieben ist nur, dass er durch 50 teilbar sein muss
(§ 5 Abs. 3 GmbHG).

Sollte im Gesellschaftsvertrag der vorgeschriebene Mindestinhalt nicht enthalten sein, kann
die Eintragung im Handelsregister nicht erfolgen. Das Registergericht wird in diesem Fall
aufgeben, das Eintragungshindernis in angemessener Frist zu beseitigen. Wird dieser Auffor-
derung nicht nachgekommen, wird der Eintragungsantrag endgiiltig abgelehnt.



