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Vorwort zur 6. Auflage

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist die beliebteste Rechtsform
klein- und mittelstindischer Unternehmer. Seit dem Inkrafttreten der GmbH-Re-
form am 01.11.2008 und der Unternehmenssteuerreform 2008 hat die GmbH sogar
noch an Bedeutung gewonnen. Viele der kleinen und mittelstindischen Unterneh-
men sehen in der GmbH aufgrund der Haftungsbegrenzung auf das Stammkapital
die ideale Rechtsform, unabhingig davon, ob das Unternehmen in der Technologie-,
Handels- oder Dienstleistungsbranche tatig ist.

Der Preis fiir die Erlangung der Haftungsbeschrankung ist jedoch die Einhal-
tung von ,,Spielregeln®, die der Gesetzgeber und die Rechtsprechung vor allem fiir
GmbH-Geschiéftsfiihrer als handelnde Personen immer wieder konkretisieren und
teilweise verschérfen.

Die Geschiftsfiihrer dieser Gesellschaften sind i. d. R. nicht Juristen oder Kauf-
leute im Sinne des Handelsgesetzbuches (HGB), sondern Ingenieure, Techniker
oder Naturwissenschaftler mit entsprechender Ausbildung. Viele dieser Unterneh-
mensleiter hatten keine oder nur eingeschrinkt Gelegenheit, sich neben dem Tages-
geschéft zusdtzlich noch um die juristischen Grundlagen und Belange im Zusam-
menhang mit der Fiihrung einer GmbH zu kiimmern. Dies hat in der Praxis immer
wieder dazu gefiihrt, dass sich der technisch oder naturwissenschaftlich ausgebil-
dete Geschiftsfiihrer mit Umstédnden konfrontiert sieht, die im ungiinstigsten Fall
zu seiner personlichen Haftung trotz der angestrebten Haftungsbeschrinkung der
GmbH fiihren kénnen.

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers kann Geschiftsfiihrer einer GmbH
jede natiirliche, unbeschréinkt geschiftsfahige Person sein. Die Bestellung erfordert
keinen Nachweis beziiglich einer Mindestqualifikation. Dennoch erwarten Gesetz-
geber und die Rechtsprechung, dass Geschiftsfiithrer sich der Rechte und Pflichten
ihres Amtes bewusst sind und sich hieriiber hinreichend informieren.

Diesen Personenkreis spricht das vorliegende Buch an. Es soll dem geschéfts-
fithrenden Nicht-Juristen ein leicht verstédndlicher Leitfaden sein und ihm eine pra-
xisorientierte Ubersicht zur Vermeidung von Haftungsfallen und sonstigen Rechts-
verstdfen an die Hand geben.

Zunehmend erlangt auch die neu eingefiihrte Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrinkt) an Bedeutung, die als Griindungsvariante der GmbH auch im GmbHG
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geregelt ist und fiir welche die folgenden Ausfithrungen im Wesentlichen ebenso
gelten. Die haftungsbeschriankte Unternehmergesellschaft bietet eine Einstiegsva-
riante der GmbH und ist fiir Existenzgriinder interessant, die zu Beginn ihrer Té-
tigkeit wenig Stammkapital haben oder bendtigen. Bei der haftungsbeschriankten
Unternehmergesellschaft handelt es sich nicht um eine neue Rechtsform, sondern
um eine GmbH, die ohne bestimmtes Mindeststammkapital gegriindet werden kann.
Die Besonderheiten, die es hier zu beachten gilt, werden ebenfalls behandelt.

Fiir die tatkréftige und kompetente Unterstiitzung bei der Erstellung des Rech-
nungslegungs- und des steuerrechtlichen Teils (Rechtsstand November 2009) be-
danken wir uns herzlich bei Frau Dipl.-Kauffrau (FH) Sandra Baum. Herrn Rechts-
anwalt Christian Franz, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie Fachanwalt fir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, danken wir fiir seine Unterstiitzung beim Erstellen der
rechtlichen Kapitel.

Schorndorf Andreas Sattler
Stuttgart Hans-Joachim Broll
Dresden, im Mérz 2010 Sebastian Kaufmann
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Kapitel 1
Die GmbH-Griindung

1.1 Die Griindungsphasen

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) entsteht als juristische Person
durch ihre Eintragung in das Handelsregister. Vor ihrer Eintragung besteht sie als
solche nicht. Allerdings durchléuft die GmbH bis zu ihrer Eintragung zwei Griin-
dungsphasen.

1.1.1 Vorgriindungsgesellschaft

Sobald sich die Griinder dartiber einig sind, eine GmbH zu errichten, entsteht eine
sog. Vorgriindungsgesellschaft. Diese ist rechtlich i. d. R. eine Personengesellschaft
in Gestalt der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) oder aber im Falle des Be-
triebes eines Handelsgewerbes eine Offene Handelsgesellschaft (OHQG). In beiden
Féllen haften deren Gesellschafter personlich und solidarisch.

Beispiel

A, B und C iiberlegen sich im Rahmen einer ihrer wochentlichen Skatrunden, eine GmbH
zu griinden. Sie beaufiragen am ndchsten Tag einen Notar mit dem Entwurf eines Gesell-
schafisvertrages. In der Zwischenzeit mietet A im Einverstdndnis mit B und C bereits Biiro-
rdaume fiir die noch zu griindende GmbH an, beauftragt eine Werbeagentur und nimmt an
Ausschreibungen teil. Vertragspartner des Vermieters wird nicht die GmbH, sondern eine
GbR aus A, B und C. Die drei Gesellschafter haften fiir diese Verpflichtungen auch mit
ihrem Privatvermogen.

Die Besonderheit besteht hier darin, dass die spater durch Eintragung entstehen-
de GmbH mit der Vorgriindungsgesellschaft nicht identisch ist. Es besteht keine
automatische Rechtsnachfolge, Vermégen und Verbindlichkeiten aus dem Vorgriin-
dungsstadium gehen nur dann auf die spatere GmbH iiber, wenn eine Einzelrechts-
nachfolge ausdriicklich vertraglich geregelt wird. Bei Vertrdgen bedarf dies der Zu-
stimmung des dritten Vertragspartners. Die einmal begriindete personliche Haftung
der Gesellschafter aus der Vorgriindungsphase bleibt trotz Eintragung der GmbH
bestehen. Leistungen, die die Gesellschafter bereits in diesem Stadium erbringen,

A. Sattler et al., Der Ingenieur als GmbH-Geschdftsfiihrer, 1
DOI 10.1007/978-3-540-72023-2_1, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2010



2 1 Die GmbH-Griindung

konnen nicht auf ihre spatere notarielle Verpflichtung zur Erbringung des anteiligen
Stammbkapitals angerechnet werden.

Mit der Vorgriindungsgesellschaft wird unter den Gesellschaftern bereits ein vor-
vertragliches Vertrauensverhiltnis mit der Folge begriindet, dass die Gesellschaf-
ter zur gegenseitigen Riicksichtnahme verpflichtet sind. Im Falle der Verletzung
dieses Vertrauensverhéltnisses konnen sich Schadensersatzanspriiche untereinander
ergeben.

Beispiel
A, B und C verhandeln 2 Wochen iiber die Formulierung des notariellen Gesellschafts-
vertrages und nehmen anwaltliche Beratung in Anspruch. Kurz vor Beurkundung erdffnet
B dem A und dem C, dass er lieber mit D ein Ingenieurbiiro erdffnen mochte und an der
Errichtung der GmbH mit A und B kein Interesse mehr hat. Die Kosten fiir getdtigte Auf-
wendungen, wie z. B. die Rechtsanwaltskosten fiir den Vertragsentwurf des Gesellschafts-
vertrages hat B zu tragen.

1.1.2 Vor-GmbH

Mit Abschluss des notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrages entsteht aus der
Vorgriindungsgesellschaft die sog. Vor-GmbH, welche auch als GmbH i. G. (in
Griindung) bezeichnet wird. Die Vor-GmbH unterliegt bereits im Wesentlichen
dem GmbH-Recht. Es besteht im Unterschied zur Vorgriindungsgesellschaft auch
Rechtskontinuitdt, d. h., die spitere GmbH ist Gesamtrechtsnachfolger der Vor-
GmbH. Vermdgen, Vertriage und Verbindlichkeiten gehen mit Eintragung der GmbH
ins Handelsregister automatisch auf die GmbH iiber.

Sofern die GmbH und ihre Geschéftsfiihrer mit dem Beginn der Geschéftstétig-
keit abwarten, bis die GmbH im Handelsregister eingetragen ist, bestehen im Rah-
men der Griindung keine besonderen Haftungsrisiken.

Zumeist wird jedoch aber die Vorgriindungsgesellschaft oder die Vor-GmbH
bereits nach auflen hin tétig (z. B. Anmietung von Geschéiftsrdumen, Erwerb von
Anlagevermogen).

Fiir die im Namen der GmbH abgeschlossenen Geschifte haftet die Vor-GmbH
mit ihrem Vermogen. Daneben haften die Gesellschafter (Griinder) gegeniiber der
Gesellschaft unmittelbar personlich, jedoch beschrankt auf die Hohe ihrer Einlage-
verpflichtung. Wird also im Stadium der Vor-GmbH das eingezahlte Stammkapital
angegriffen (z. B. Mietzahlung, Werbeanzeige) haften die Gesellschafter im Ver-
hiltnis ihrer Geschéftsanteile fiir den Differenzbetrag zwischen Stammkapital und
nun noch vorhandenem Kapital (sog. Differenz- bzw. Unterbilanz- oder Vorbelas-
tungshaftung). Zudem haben sie personlich fiir alle Verluste einzustehen, die in der
Phase der Vor-GmbH tiiber den Verbrauch des eingezahlten Stammkapitals hinaus
entstehen. Diese sog. Verlustdeckungshaftung besteht nicht gegeniiber Dritten, son-
dern nur gegentiber der Gesellschaft selbst und ist nicht auf den Betrag des Stamm-
kapitals oder den Nennbetrag des Geschéftsanteils beschriankt (unbeschriankte In-
nenhaftung).
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Beispiel

A, B und C haben durch notariellen Vertrag eine GmbH mit dem Mindeststammkapital von
25.000 € errichtet und unmittelbar danach bereits Waren in Héhe von 150.000 € ange-
schafft. Die ersten Aufirdge werden noch vor Eintragung ins Handelsregister ausgefiihrt,
aber unter Einsatz des gesamten Wareneinkaufs nur ein Umsatz in Héhe von 100.000 €
erzielt. A, B und C hafien der Gesellschaft gesamtschuldnerisch fiir den Verlust, der vom
Stammkapital der Gesellschaft nicht gedeckt ist (25.000 €). Daneben haften sie quotal auf
(nochmalige) Einzahlung des Stammkapitals.

Die Eintragung einer GmbH in das Handelsregister wurde durch das Anfang 2007
in Kraft getretene Gesetz iiber das elektronische Handelsregister (EHUG) erheblich
beschleunigt. Danach werden die zur Griindung der GmbH erforderlichen Unter-
lagen grundsitzlich elektronisch beim Registergericht eingereicht. Es kann dann
unverziiglich {iber die Anmeldung entscheiden und die tibermittelten Daten unmit-
telbar in das elektronisch gefiihrte Register iibernehmen. Angesichts der durch den
elektronischen Registerverkehr inzwischen kurzfristig zu erlangenden Eintragung
einer GmbH ins Handelsregister ist daher dringend von Geschéften im Vorgriin-
dungs- oder Vor-GmbH-Stadium abzuraten.

Neben der Vor-GmbH haftet schlieBlich auch derjenige gegentiiber Dritten person-
lich, der fiir die Gesellschaft im Rechtsverkehr handelt (sog. Handelndenhaftung).
Diese trifft zumeist den Geschéftsfithrer, welcher fiir die GmbH auftritt. Handelnder
im Sinne des § 11 Abs. 2 GmbHG ist derjenige, der im Namen der GmbH (nicht
der Vorgesellschaft) im Rechtsverkehr als Geschiftsfiihrer oder wie ein Geschifts-
fithrer rechtsgeschéftlich handelt. Der Handelnde haftet aber nur gegeniiber Dritten,
nicht gegeniiber der Gesellschaft oder den Gesellschaftern. Wird der Handelnde in
Anspruch genommen, hat er sogar einen Erstattungsanspruch bzw. einen Freistel-
lungsanspruch sowohl gegen die Vor-GmbH als auch spiter gegen die eingetragene
GmbH als Rechtsnachfolger der Vor-GmbH.

Beispiel
C soll Geschdfisfiihrer der neu zu griindenden AB-GmbH werden. Noch vor Eintragung im
Handelsregister schlief3t er fiir die GmbH einen Kaufvertrag ohne darauf hinzuweisen, dass
sich die GmbH noch in Griindung befindet. C haftet dem Vertragspartner fiir die Kaufpreis-
forderung mit seinem Privatvermégen. Nimmt ihn der Vertragspartner in Anspruch, kann
er von der GmbH verlangen, dass diese fiir ihn bezahlt.

Mit der Eintragung der GmbH ins Handelsregister erlischt die Handelndenhaftung.
Die Vor-GmbH ist bereits namens- und firmenrechtsfahig. Die spatere GmbH

kann sich im Streit um die Prioritdt des Namens oder der Firma auf den fritheren

Gebrauchszeitpunkt berufen, wenn auch sie den Namen oder die Firma fiihrt.

1.2 Das Griindungsverfahren

Der eigentliche Griindungsakt ist die Beurkundung des Gesellschaftsvertrages,
der Satzung. Den notwendigen Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages regelt
§ 3 GmbHG. Der Gesellschaftsvertrag muss enthalten: die Firma und den Sitz der
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Gesellschaft, den Gegenstand des Unternehmens, den Betrag des Stammkapitals,
die Zahl und die Nennbetrdge der Geschiftsanteile, die jeder Gesellschafter gegen
Einlage auf das Stammkapital iibernimmt. Anderungen der Satzung in diesen Punk-
ten bediirfen der notariellen Beurkundung.
Beispiel

Die ABC-GmbH hat als Satzungssitz Dresden, Biirostrafie 1. Hier wiirde bereits der Umzug

in eine andere Strafle in Dresden eine notarielle Satzungsdnderung erforderlich machen.

Gleiches gilt, wenn C plétzlich nicht mehr in der Firmierung aufiauchen und die GmbH
unter AB-GmbH firmieren soll.

Anschlielend erfolgt durch sémtliche bestellte Geschéftsfithrer die Anmeldung der
Gesellschaft zum Handelsregister bei dem Amtsgericht, in dessen Bezirk die Ge-
sellschaft ihren Sitz hat. Ist die Gesellschaft ordnungsgemaf errichtet und angemel-
det, wird sie im Handelsregister eingetragen.

Vor dem 01.11.2008 konnte eine GmbH nur dann in das Handelsregister einge-
tragen werden, wenn bereits bei der Anmeldung zur Eintragung eine etwa erforder-
liche 6ffentlich-rechtliche Genehmigung vorlag (z. B. Gaststéttenerlaubnis, Hand-
werksrolle, gewerberechtliche Erlaubnis). Dadurch kam es teilweise zu erheblichen
zeitlichen Verzogerungen. Heute miissen die GmbH-Griinder keine staatlichen Ge-
nehmigungsurkunden mehr zur Eintragung der Gesellschaft beim Registergericht
einreichen. Dies fiihrt dazu, dass die typischen Vorbereitungshandlungen schneller
dem Schutz der Haftungsbeschriankung unterliegen. Die konkrete Tétigkeit selbst
darf trotzdem erst mit der Erteilung der erforderlichen Genehmigung begonnen
werden.

Das GmbH-Gesetz stellt im Anhang zu § 2 Abs. 1 a ein Musterprotokoll bzw.
einen Muster-Gesellschaftsvertrag zur Verfiigung. Diese Musterprotokolle sind
aber so allgemein und unbestimmt gehalten, dass sie allenfalls fiir Einmanngesell-
schaften tauglich sind. Es fehlen jegliche Regelungen zur Erbfolge, zur Einziehung,
zur Abfindung ausscheidender Gesellschafter usw. Bei mehreren Gesellschaftern
ist dringend ein ausformulierter und auf den jeweiligen Einzelfall zugeschnittener
Gesellschaftsvertrag zu empfehlen.

1.3 Die Firmierung

Die Firma eines Kaufmanns ist der Name, unter dem er seine Geschifte betreibt.
Die GmbH ist nach § 6 Abs. 1 HGB als Handelsgesellschaft Kaufmann kraft ihrer
Rechtsform.

Nach § 6 GmbHG muss die Firma einer GmbH zwingend die Bezeichnung ,,Ge-
sellschaft mit beschriankter Haftung* oder eine allgemein verstiandliche Abkiirzung
dieser Bezeichnung enthalten (Rechtsformzusatz GmbH).

Die Firmierung ist ansonsten grundsétzlich frei, zulédssig sind reine Phantasie-
firmen; Sachfirmen, die den Unternechmensgegenstand oder Produkte fiir die Na-
mensbildung nutzen; Personenfirmen, die den Namen des oder der Gesellschafter



