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Kapitel 1
Strukturen und Typen

§ 1 Die GmbH als hiufigste und beliebteste
Gesellschaftsform

I. Allgemeines

Die Ende des 19.Jahrhunderts ohne historisches Vorbild geschaffene
Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) hat sich
sehr schnell zur beliebtesten Gesellschaftsform fiir kleine und mittlere
Unternehmen und zu einem weltweiten Strukturvorbild entwickelt!. Sie
verbindet in idealer Weise die beschrinkte Haftung mit grofitmoglicher
Elastizitit in der Gestaltung der Beziehungen der Gesellschafter zueinan-
der. Preis hierfiir ist die einmalige Aufbringung eines relativ geringen
Mindestkapitals und die Beachtung einiger weniger Grundsitze ordnungs-
gemaifSer Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung.

Die dogmatische Qualifizierung als Kapitalgesellschaft beschreibt die
Rechtswirklichkeit der GmbH nur unzulinglich. Die Mehrpersonen-
GmbH als Partnergesellschaft oder Familiengesellschaft wird durch eine
Personalisierung gekennzeichnet, die an Elastizitit und Variantenreich-
tum sogar die reine Personengesellschaft tibertrifft. Mit einem Bestand
von iiber 1,1 Millionen Exemplaren ist die GmbH die hiufigste und erfolg-
reichste Unternehmenstrigerin der Bundesrepublik Deutschland?. Géibe
es nicht die unselige Rechtsformabhingigkeit der Unternehmensbesteue-
rung, die im Wechsel einmal die Kapitalgesellschaft, einmal die Personen-
gesellschaft bevorzugt, so konnte man fiir die Praxis die Personenhandels-
gesellschaften, insbesondere die GmbH & Co. KG, vernachlissigen.

II. Charakteristische Merkmale im Uberblick

Der Erfolg der GmbH beruht auf einigen charakteristischen Merkmalen,
die hier im Uberblick dargestellt werden sollen.

1 Lutter/Ulmer/Zéllner in FS 100 Jahre GmbH, 1992, Vorwort; Lutter, GmbHR
2005, 1.

2. Zum 1.1.2014 waren 1 127 620 GmbHs in deutschen Handelsregistern eingetra-
gen, davon 92904 in der Variante der Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrinkt); Kornblum, GmbHR 2014, 694 (695).
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1. Beschrinkte Haftung

4 Die wohl wichtigste Vorschrift des GmbH-Gesetzes (GmbHG) ist § 13
Abs. 2 GmbHG: Danach haftet fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
nur das Gesellschaftsvermogen. In erster Linie bedeutet dies, dass weder
die Gesellschafter- noch die Geschiftsfiihrerstellung zu einer automati-
schen (Mit-|Haftung hinsichtlich der Gesellschaftsschulden fithren. Da-
mit steht das Haftungskonzept der GmbH im Gegensatz zu dem der Per-
sonengesellschaften!, bei denen sich gem. § 128 HGB aus der Gesellschaf-
terstellung eine zwingende gesamtschuldnerische Mithaftung der
Gesellschafter (mit dem gesamten Privatvermogen) fur die Gesellschafts-
schulden ergibt2. Damit erlaubt die GmbH die rechtliche Verselbstindi-
gung von Vermogen, insbesondere von Unternehmen, mit der Folge der
Haftungsbeschriankung auf dieses Vermogen.

5 Die Haftungsbeschrinkung funktioniert

— in samtlichen vertraglichen Beziehungen zu Geschiftspartnern (Kun-
den, Lieferanten und Geldgebern), soweit keine Mitverpflichtung im
Wege der gesamtschuldnerischen Haftung oder Biirgschaft eingegangen
wird;

— bei den arbeitsrechtlichen Beziehungen zu den Mitarbeitern;

— grundsitzlich auch im Steuerrecht (aber: § 69 AO, vgl. Rz. 32).

6 Das Prinzip und die Reichweite der Haftungsbeschrinkung werden unten
(Rz. 22 ff.) ndher dargestellt.

2. Die Gesellschafter als Herren der Gesellschaft

7 Herren der GmbH sind die Gesellschafter. Sie haben gem. § 37 Abs. 1
GmbHG umfassende Weisungsbefugnisse gegeniiber den Geschiftsfiih-
rern, auch hinsichtlich der laufenden Geschifte. Sie bestimmen die Ge-
schicke der Gesellschaft, was ihnen § 51 Abs. 3 GmbHG durch die Form-
freiheit einstimmiger Gesellschafterbeschlusse erleichtert.

8 Infolge ihrer rechtlichen Variabilitit und Flexibilitit lassen sich bei der
GmbH auch vom gesetzlichen Modell der Herrschaft der Gesellschafter-
versammlung abweichende Leitungsbefugnisse realisieren. So koénnen
einzelne Gesellschafter etwa durch Mehrfachstimmrechte oder das Recht
zur Einzelgeschiftsfithrung bevorzugt werden. Es konnen Leitungsbefug-
nisse, z.B. das Recht zur Bestellung der Geschiftsfithrer, etwa auf einen
Beirat tibertragen werden. Dabei darf allerdings der Kernbereich der Befug-
nisse der Gesellschafterversammlung nicht auf Dauer angetastet werden.

1 Hierzu gehoren beispielsweise die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR), die
offene Handelsgesellschaft (OHG) und die Kommanditgesellschaft (KG).

2 Bei der KG ist die Haftung der Kommanditisten gem. § 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB
ausgeschlossen, soweit sie ihre Einlage geleistet haben.
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3. Der Geschiiftsfiihrer als Organ und Angestellter
a) Gesetzliche Vertretung

Ungeachtet der umfassenden Weisungsbefugnisse der Gesellschafter ist
die Rechtsmacht und Verantwortung des Geschiftsfithrers grof3: Als ge-
setzlicher Vertreter der GmbH (§ 35 Abs. 1 GmbHG) ist er fiir das opera-
tive Geschift der GmbH und die Erftllung der gesetzlichen Pflichten der
GmbH verantwortlich. Der Alleingeschaiftsfithrer hat gem. § 37 Abs. 2
GmbHG eine im Rechtsverkehr uneingeschrinkte und nicht einschrink-
bare Vertretungsmacht.

b) Personliche Voraussetzungen fiir das Geschiftsfithrer-Amt

Zum Geschaftsfithrer konnen gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 GmbHG sowohl Ge-
sellschafter als auch Nicht-Gesellschafter ernannt werden!. Diese Mog-
lichkeit zur Bestellung von sog. Fremdgeschiftsfithrern stellt einen bedeu-
tenden Unterschied zu den Personengesellschaften dar, bei denen nach
§ 717 Satz 1 BGB Geschiftsfiihrungsaufgaben nur durch Gesellschafter
ausgelbt werden durfen2.

Abgesehen vom Negativkatalog des § 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG kniipft das
GmbHG keine nennenswerten qualitativen Anforderungen an die Person
des Geschiftsfiihrers: Im Grunde kann jeder volljahrige Mensch zum Ge-
schaftsfiihrer bestellt werden, unabhingig von Berufserfahrung oder Aus-
bildung.

Auch an die Nationalitit werden keine Voraussetzungen gekntipft: Weder
die deutsche Staatsbiirgerschaft, noch ein Wohnsitz in Deutschland oder
deutsche Sprachkenntnisse sind formale Anforderungen fir die Ge-
schaftsfiihrereigenschaft3. Bis vor einiger Zeit wurde teilweise verlangt,
dass der Geschaftsfiihrer jederzeit zur Einreise nach Deutschland in der
Lage sein musste, um hier seine Geschiftsfiithrerpflichten zu erfiillen,
was fur Nicht-EU-Ausldnder bedeutete, dass sie dem Registergericht eine
Aufenthalts- oder Einreiseerlaubnis vorlegen mussten*. Diese Sichtweise
kann inzwischen als tiberholt angesehen werden: Da eine GmbH ihren
Sitz nicht mehr zwingend im Inland haben muss® und dariiber hinaus der
grenziiberschreitende Einsatz von modernen Telekommunikationsmit-
teln heutzutage gang und gibe ist, wird von der Rechtsprechung an dieser

1 Niheres zur Geschiftsfiihrung vgl. Rz. 209 ff.; zur Anstellung des Geschiftsfiih-
rers vgl. Rz. 649 ff.

2 So genanntes ,Abspaltungsverbot”, das u.a. die Ubertragung des Geschaftsfiih-
rungsrechts ausschlief3t; Schéfer in MiinchKomm/BGB, § 717 BGB Rz. 16; H.P.
Westermann in Erman, § 717 BGB Rz. 3; Wertenbruch in Westermann/Werten-
bruch, Hdb. Personengesellschaften, Stand 02/2012, Rz. 1 236b.

3 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 6 GmbHG Rz. 14.

4 OLG Celle v. 2.5.2007 -9 W 26/07, GmbHR 2007, 957; OLG Kéln v. 11.7.2001 —
2 Wx 13/01, GmbHR 2001, 923 (925).

5 Seit der Streichung des fritheren § 4a Abs. 2 GmbHG zum 1.11.2008.
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— gesetzlich ohnehin nicht vorgesehenen — Voraussetzung nicht mehr fest-
gehalten, so dass festgehalten werden kann, dass auslindische Geschiifts-
fithrer gegeniiber dem Registergericht keinen Nachweis iiber die jederzei-
tige Einreisemoglichkeit nach Deutschland erbringen miissen!.

c¢) Spezifische Pflichten des Geschiftsfiihrers

Als Organ der Gesellschaft treffen den Geschiftsfithrer persénliche Pflich-
ten im Bereich der Kapitalerbringung (§ 9a Abs. 1 GmbHG), Kapitalerhal-
tung (§31 Abs.6 GmbHG) und Insolvenz (§15a Abs.1 InsO; §64
GmbHG). Vorsitzliche Verstofle im Bereich der vorgenannten Pflichten
konnen als kriminelles Unrecht mit Freiheits- oder Geldstrafe geahndet
werden (§ 82 GmbHG; § 15a Abs. 4 InsO); nach § 15 Abs. 5 InsO ist be-
reits ein fahrldssiger Verstofl gegen die Insolvenzantragspflicht unter
Strafe gestellt. Der Geschiftsfithrer ist auch personlicher Adressat von
Verpflichtungen im Bereich des Sozial- und Umweltschutzrechts. Immer
mehr Betriebe schlieflen deshalb spezielle Haftpflichtversicherungen fiir
ihre Geschaftsfithrer ab2.

Die Rechtsbeziechungen des Geschiftsfithrers zur Gesellschaft und den
Gesellschaftern werden zum einen durch seine organschaftlichen Rechte
und Pflichten, zum anderen durch seine Rechte und Pflichten aus dem
Geschaftsfithrervertrag bestimmt.

4. Vermeidung der Doppelbesteuerung von Gewinnen

Die volle Doppelbesteuerung der Gewinne zunichst bei der Korperschaft-
steuer der Gesellschaft und dann bei der Einkommensteuer des Gesell-
schafters, die ein Grund fiir die Schaffung der GmbH & Co. KG war,
wurde 1977 abgeschafft. Heute findet zwar auch eine Besteuerung auf Ge-
sellschafts- und auf Gesellschafterebene statt, doch hat sich die Besteue-
rung von Kapitalvermogen durch die Unternehmenssteuerreform 2008
grundlegend geindert. Auf Ebene der GmbH ist der Gewinn der Ge-
sellschaft weiterhin korperschaft- sowie gewerbesteuerpflichtig. Gemaf3
§23 Abs. 1 KStG betrigt der Korperschaftsteuersatz 15 % (statt frither
25 %).

Die Besteuerung des ausgeschiitteten Gewinns auf Gesellschafterebene
ist davon abhingig, ob die GmbH-Anteile im Privat- oder im Betriebsver-
mogen gehalten werden:

— Werden GmbH-Anteile im Privatvermégen gehalten, greift die sog. Ab-
geltungsteuer (§ 32d Abs. 1 EStG) wonach Gewinnausschiittungen an

1 OLG Miinchen v. 17.12.2009 — 31 Wx 142/09, GmbHR 2010, 210 (211); OLG
Dusseldorf v. 16.4.2009 - I-3 Wx 85/09, GmbHR 2009, 776; Hef$eler, GmbHR
2009, 759.

2 So genannte ,D&O“-Versicherung (aus dem englischen Begriff ,Director’s and
Officer’s Liabilty Insurance”).
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ihn — unabhingig vom personlichen Einkommensteuersatz — pauschal
mit 25 % belastet werden. Soweit ein Gesellschafter einem niedrigeren
personlichen Einkommensteuersatz unterliegt, kann er gem. §32d
Abs. 6 Satz 1 EStG beantragen, hinsichtlich der Gewinnausschiittungen
nach dem fur ihn giinstigeren Steuertarif veranlagt zu werden (, Glins-
tigerprafung”).

— Werden GmbH-Anteile im Betriebsvermogen gehalten, ist zu unter-
scheiden, ob es sich um eine Personengesellschaft bzw. ein Einzelunter-
nehmen oder eine Kapitalgesellschaft handelt. Hilt der Gesellschafter
die GmbH-Anteile im Betriebsvermogen eines Einzelunternehmens
oder einer Personengesellschaft, ist das Teileinkiinfteverfahren gem.
§§ 20 Abs. 8 Satz 1, 3 Satz 1 Nr. 40 Buchst. a EStG anzuwenden. Die Di-
videndeneinkiinfte sowie die Verdulerungsgewinne sind demzufolge
zu 40 % steuerfrei. Die restlichen 60 % unterliegen dem persénlichen
Steuersatz des Gesellschafters. Befinden sich GmbH-Anteile im Be-
triebsvermogen einer Kapitalgesellschaft, sind Dividendeneinkiinfte
und Verduflerungsgewinne gem. § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG steuerfrei.

5. Flexibilitit der Satzung

Fur den Gesellschaftsvertrag der GmbH (Satzung) gilt der Grundsatz der
Gestaltungsfreiheit, wonach der Inhalt eines Vertrags von den Vertrags-
partnern prinzipiell frei festgelegt werden kann. §3 Abs. 1 GmbHG
schreibt einen knappen Mindestinhalt vor. Vor allem im Hinblick auf die
Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern
bzw. der Gesellschafter untereinander (Innenverhiltnis) konnen die Ge-
sellschafter tiber die Regeln, die in ihrer Gesellschaft gelten sollen, weit-
gehend frei entscheiden. Diese Satzungsfreiheit ermoglicht einen weiten
Gestaltungsrahmen!, den die Gesellschafter im Rahmen ihrer Satzungs-
autonomie fiir Regelungen nutzen kénnen, um den speziellen Verhiltnis-
sen ihres Unternehmens und den konkreten Interessen der Gesellschafter
zu entsprechen?.

6. Stark formalisierte Abliufe fiir Entstehung und Erloschen

Wihrend die Satzungsautonomie hinsichtlich des Inhalts des Gesell-
schaftsvertrags grofie Freiheiten lisst, sind die Abldufe fiir die Entstehung
und das Erloschen der GmbH stark formalisiert. Dreh- und Angelpunkt
ist dabei das Handelsregister, das alle bedeutenden Ereignisse im Lebens-
zyklus der GmbH dokumentiert?.

1 Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 3 GmbHG Rz. 48.

2 Michalski in Michalski, GmbHG, Sys. Darst. 1, Rz. 28.

3 Im Gegensatz dazu die Personengesellschaften (GbR, OHG, KG), die formlos ge-
griindet werden konnen. Fur die GbR ist eine Registereintragung nicht méglich,
fir die OHG und KG ist die Handelsregisteranmeldung zwar nach § 106 HGB
vorgeschrieben, doch konnen diese Gesellschaften auch durch blof3es faktisches
Titigwerden entstehen (§ 123 Abs. 2 HGB).
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a) Entstehung der GmbH

Nach § 11 Abs. 1 GmbHG entsteht die GmbH erst mit der Eintragung in
das Handelsregister. In das Handelsregister wird sie gem. § 9¢c GmbHG
nur nach férmlicher Priifung der Griindungs- und Anmeldeformalititen
eingetragen.

In chronologischer Reihenfolge sind fiir die Entstehung einer GmbH fol-

gende Schritte notig:

— Notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrags (§ 2 Abs. 1 GmbHG).

— Bestellung der Geschaftsfihrer durch die Gesellschafter (§ 6 Abs. 1
GmbHG).

- Erbringung der vereinbarten Leistungen auf den Geschiftsanteil (§ 7
Abs. 2 und 3 GmbHG).

- Anmeldung zum Handelsregister (§ 7 Abs. 1 GmbHG). Der Anmeldung
sind die in § 8 Abs. 1 bis 3 GmbHG genannten Dokumente beizufiigen.
Sie hat elektronisch in 6ffentlich beglaubigter Form (§ 12 Abs. 2 HGB)
zu erfolgen.

— Prifung der eingereichten Dokumente durch das Handelsregister (§ 9¢c
GmbHG].

— Eintragung der GmbH in das Handelsregister (§ 10 GmbHG).

b) Erloschen der GmbH

Fur das Erloschen der GmbH gelten entsprechende formale Abldufe. Die

GmbH existiert so lange, bis sie aus dem Handelsregister geléscht ist

(§ 74 Abs. 1 Satz 2 GmbHG). Die chronologischen Abliufe sehen wie folgt

aus:

— Eintritt eines Auflésungsgrundes (§ 60 GmbHG).

— Anmeldung und Eintragung der Auflésung in das Handelsregister (§ 65
Abs. 1 GmbHG).

- Bekanntmachung der Auflosung in den Gesellschaftsblittern (§ 65
Abs. 2 GmbHG).

- Vermogensverteilung nach Ablauf eines Sperrjahrs (§§ 72, 73 GmbHG).

— Anmeldung der Beendigung der Liquidation zur Eintragung in das Han-
delsregister (§ 74 Abs. 1 Satz 1 GmbHG).

— Loschen der GmbH aus dem Handelsregister (§74 Abs.1 Satz2
GmbHG).

ITI. Prinzip und Reichweite der Haftungsbeschrinkung

1. Trennungsprinzip

Die in § 13 Abs. 2 GmbHG geregelte Haftungsbeschrinkung betont die
rechtliche Trennung zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern:
Fur die Gesellschaftsverbindlichkeiten haftet nur das Gesellschaftsver-
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mogen. Mit anderen Worten: An einer GmbH beteiligt zu sein, begriindet
fiir sich gesehen keine Haftung fiir die Gesellschaftsschulden.

2. Unbeschrinkte Haftung der Gesellschaft

Die GmbH trigt zwar die Worte ,,mit beschrinkter Haftung” in ihrem Ti-
tel, nichtsdestotrotz haftet die GmbH fiir ihre Verbindlichkeiten unbe-
schriankt. Fir die GmbH gilt — wie fir jedes andere Rechtssubjekt auch —
der zwar ungeschriebene, aber allgemein giiltige Grundsatz der unbe-
schrinkten Vermogenshaftung, wonach ,jedermann fiir seine finanzielle
Leistungsfihigkeit einzustehen”! hat (,,Geld hat man zu haben”2). Inso-
weit ist der Namensbestandteil , mit beschrinkter Haftung” irrefiihrend.
Dabher ist auch die immer wieder — auch aus Juristenmunde — gehorte Be-
hauptung, eine GmbH hafte nur bis zur Hohe von 25 000 Euro, falsch. Die
GmbH haftet fiir ihre Schulden mit ihrem gesamten Vermogen, unabhin-
gig davon, wie hoch es ist, und auch unabhingig von ihrer Stammkapital-
ziffer.

3. Keine Haftung der Gesellschafter und Geschiftsfiihrer

,Beschrinkte Haftung” i.S.d. § 13 Abs. 2 GmbHG bedeutet, dass die Ge-
sellschafter nicht fiir die Schulden der GmbH einstehen miissen3. Das
wirtschaftliche Risiko der Gesellschafter einer GmbH besteht lediglich
darin, dass sie im Falle der Insolvenz der GmbH einen Geldbetrag in
Hohe ihres Geschiftsanteils verlieren. Da die Hohe der Geschaftsanteile
von den Gesellschaftern (im Rahmen von §§ 5, 5a GmbHG) nahezu frei
bestimmt werden kann, besteht bei der Beteiligung an einer GmbH also
ein gut kontrollierbares Risiko des Vermogensverlustes. Dieses kontrol-
lierte Risiko rechtfertigt den dogmatisch nicht ganz korrekten Namens-
bestandteil ,mit beschrinkter Haftung”.

Geschaftsfithrer haften far Verbindlichkeiten der Gesellschaft ohnehin
nicht, da sie in ihrer Organstellung lediglich als gesetzliche Vertreter der
Gesellschaft (§ 35 Abs. 1 GmbHG) auftreten; Willenserklidrungen, die sie
im Rahmen ihrer Vertretungsmacht im Namen der GmbH abgeben, wir-
ken gem. § 164 Abs. 1 BGB nur , fiir und gegen den Vertretenen”, also nur
fiir und gegen die GmbH. Als Vertreter bleiben sie damit von den Rechts-
folgen der von ihnen fiir die GmbH abgeschlossenen Vertrige unberiihrt
(zu den Ausnahmefillen vgl. Rz. 30 ff.)5.

1 BGHwv. 28.2.1989 —IX ZR 130/88, NJW 1989, 1276 (1278).

Keine Anwendung des § 275 BGB (Unmoglichkeit) auf Geldschulden; Ernst in
MinchKomm/BGB, § 275 BGB Rz. 13 (m.w.N.).

3 Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 13 GmbHG Rz. 5.

4 Neben diesem Risiko des Totalverlusts tragen GbR- und OHG-Gesellschafter
und Komplementire von Kommanditgesellschaften (im Gegensatz zu GmbH-
Gesellschaftern) gem. § 128 HGB das Risiko einer unbeschrinkten personlichen
Haftung fur simtliche Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaft.

5 Schramm in MinchKomm/BGB, § 164 BGB Rz. 129.
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4. Haftungsrisiken fiir die Gesellschafter und Geschiiftsfiihrer

§ 13 Abs. 2 GmbHG verhindert den fiir die Personengesellschaften typi-
schen Automatismus , Schulden der Gesellschaft sind auch Schulden der
Gesellschafter”!, besagt aber nicht, dass Gesellschafter oder Geschiftsfiih-
rer einer GmbH im Zusammenhang mit ihrer Titigkeit fiir die Gesell-
schaft niemals haften wiirden. Die typischen Haftungsgefahren werden
im Folgenden grob skizziert:

a) Haftungsrisiken der Gesellschafter

Zunichst liegt eine personliche Haftung in den Fillen auf der Hand, in de-
nen sich die Gesellschafter fir vertragliche Pflichten der Gesellschaft ge-
samtschuldnerisch mitverpflichtet oder verbiirgt haben. Diese Situation
ist vor allem gegeniiber Kreditinstituten als Fremdkapitalgeber der Noz-
malfall; teilweise verlangen auch vorleistende Warenlieferanten eine ent-
sprechende personliche Haftungserklirung der Gesellschafter.

Oftmals aus dem Blickfeld gerit die Gefahr der deliktischen Haftung
(§§ 823 ff. BGB): Wer schuldhaft und widerrechtlich das Rechtsgut (Le-
ben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum oder ein ,sonstiges Recht”)
eines anderen verletzt, ist diesem zum Schadensersatz verpflichtet. Ge-
rade in kleinen und mittelgroflen GmbHs ist es tiblich, dass die Gesell-
schafter nicht nur Investoren sind, sondern in der Gesellschaft auch per-
sonlich mitarbeiten. Begeht ein Gesellschafter im Zusammenhang mit
seiner Tatigkeit fiir die GmbH eine Rechtsgutverletzung, so schiitzt ihn
die Haftungsbeschriankung des § 13 Abs. 2 GmbHG nicht vor einer per-
sonlichen Haftung: Die Vorschriften der §§ 823 ff. BGB ordnen eine per-
sonliche Haftung desjenigen an, der die ,unerlaubte Handlung” begangen
hat, unabhiangig davon, ob der Handelnde anlisslich der Verletzungshand-
lung fiir sich selbst oder einen anderen titig war3. Dies bedeutet, dass vor
allem in Berufszweigen, in denen die Gefahr einer Korper- oder Eigen-
tumsverletzung gegentiber Kunden oder Dritten allgegenwirtig ist (Hand-
werksberufe, Berufe im Sport- und Gesundheitsbereich) die GmbH den
mitarbeitenden Gesellschafter nicht vor einer personlichen Haftung
schiitzt. Doch auch bei der Ausiibung ,schreibtisch-gebundener” Berufe
besteht fiir mitarbeitende GmbH-Gesellschafter ein deliktisches Haf-
tungsrisiko, vor allem im Bereich des ,sonstigen Rechts”; hierzu gehoren
u.a. die ,Immaterialgtterrechte” wie Urheber-, Marken- und Patentrech-
tet. Begeht ein GmbH-Gesellschafter im Zusammenhang mit seiner T4i-

Festgeschrieben in § 128 HGB.
Ausfiihrlicher hierzu: Miras, Unternehmergesellschaft, Rz. 39-54.
Umgekehrt ordnen § 831 BGB die Haftung des , Geschiftsherren” und § 31 BGB
analog die Haftung die Haftung des Verbands an, fiir die der deliktisch Han-
delnde titig war. Dessen Haftung bleibt davon aber unberiihrt; vielmehr haften
hier beide gem. § 840 BGB gesamtschuldnerisch.
4  Wagner in MiinchKomm/BGB, § 823 BGB Rz. 226.
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tigkeit fiir die GmbH einen Urheberrechtsverstof3, so haftet er hierfir per-

sonlich.

2 Hinweis: Bei kleinen und mittelgroffen GmbHs stellt die Mitarbeit durch die
Gesellschafter den Normalfall dar. Durch den Einsatz einer GmbH als Unter-
nehmensvehikel fithlen sich die meisten Gesellschafter irrtiimlicherweise ge-
geniiber samtlichen personlichen Haftungsrisiken abgesichert. Daher sollten
GmbH-Grinder auf das deliktische Haftungsrisiko hingewiesen werden, ver-
bunden mit der Empfehlung zum Abschluss einer personlichen Berufshaft-
pilichtversicherung.

Neben dem deliktisch handelnden Gesellschafter haftet auch die GmbH,
tuber die Zurechnungsnorm des § 278 BGB, wenn zwischen der GmbH
und dem Verletzten ein Schuldverhiltnis bestand, oder, falls der han-
delnde Gesellschafter gleichzeitig auch Geschaftsfihrer ist, nach §31
BGB analog!. Festzuhalten ist allerdings, dass die Haftung nur denjenigen
GmbH-Gesellschafter trifft, der die unerlaubte Handlung selbst begeht;
Mitgesellschafter des deliktisch handelnden Gesellschafters sind durch
§ 13 Abs. 2 GmbHG vor einer personlichen Haftung geschiitzt.

b) Haftungsrisiken der Geschiftsfiihrer

Fur Geschiftsfiihrer gilt hinsichtlich der deliktischen Haftung das gleiche
Haftungsrisiko wie fiir Gesellschafter: Soweit der GmbH-Geschiftsfiihrer
bei einer Tatigkeit fiir die GmbH eine unerlaubte Handlung unmittelbar
selbst begeht, haftet er personlich nach §§ 823 ff. BGB2.

Diese allgemeine Haftungsgefahr wird dadurch verschirft, dass der
GmbH-Geschiftsfuhrer als deren gesetzlicher Vertreter (§35 Abs. 1
GmbHG) personlich fiir die Verkehrssicherungspflichten der GmbH ein-
zustehen hat. Nach der obergerichtlichen Rechtsprechung trifft den Ge-
schiftsfiihrer eine , Garantenstellung zum Schutz fremder Rechtsgiiter”s.
Da die GmbH als blof} juristische Person mangels physischer Prisenz
selbst nicht handeln kann, wird die faktische Erfiillung der Verkehrssiche-
rungspflichten zur Aufgabe ihres gesetzlichen Leitungsorgans: Dieser hat
,die innerbetrieblichen Abliufe so zu organisieren, dass Schidigungen
Dritter vermieden werden”4. Faktisch wird durch diese Rechtsprechung
das Trennungsprinzip im Bereich der Verkehrssicherungspflichten zu Las-
ten des Geschaftsfuhrers aufgehobens. Im Hinblick auf Wettbewerbsver-

1 Reuter in MiinchKomm/BGB, § 31 BGB Rz. 11.

BGH v. 18.6.2014 —1ZR 242/12, NJW-Spezial, 2014, 529 = GmbHR 2014, 977 m.
Komm. Woedtke: Haftung des Geschaftsfithrers fiir selbst begangene oder in
Auftrag gegebene Wettbewerbsverletzung (1. Leitsatz); BGH v. 12.3.1996 - VI
ZR 90/95, GmbHR 1996, 453 (454).

BGH v. 5.12.1989 — VI ZR 335/88, NJW 1990, 976 (978).

OLG Stuttgart v. 29.4.2008 — 5 W 9/08, NJW 2008, 2514 (2515).

In der Literatur wird diese von der Rechtsprechung verlangte Einstandspflicht
der Geschiftsfiihrer als ,uferlos” bezeichnet und weitgehend abgelehnt; vgl.
Wagner in MinchKomm/BGB, § 823 BGB Rz. 113 (m.w.N.); ebenfalls einschrin-
kend: OLG Karlsruhe v. 7.11.2012 - 7 U 32/12, GmbHR 2013, 267.
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stofle, die durch Mitarbeiter der GmbH begangen werden, aber vom Ge-
schiftsfithrer nicht veranlasst wurden, trifft den Geschiftsfithrer nach
Rechtsprechung des I. Zivilsenats des BGH nur eine GmbH-interne Ver-
pflichtung zur Verhinderung weiterer Verstofle; ein Verstof3 hiergegen hat
nach dieser Rechtsprechung gegeniiber dem verletzten Dritten keine per-
sonliche Haftung des Geschiftsfithrers zur Folge!.

Dartiber hinaus treffen den Geschiftsfiihrer spezifische Handlungspflich-
ten, deren Verletzung eine personliche Haftung gegentiiber dem geschidig-
ten Dritten nach sich zieht:

- Insolvenzverschleppungshaftung: Kommt der Geschiftsfithrer im Falle
der Insolvenzreife der GmbH seiner gem. § 15a Abs. 1 InsO bestehen-
den Insolvenzantragspflicht nicht nach, haftet er gegentiber den Gliubi-
gern der Gesellschaft fiir die daraus entstandenen Schiden persénlich
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO2.

— Fehlerhafte Firmierung im Rechtsverkehr?: Nach § 4 GmbHG muss die
GmbH in ihrer Firma die Bezeichnung , Gesellschaft mit beschrankter
Haftung” oder eine verstindliche Abkiirzung enthalten; § 35a GmbHG
schreibt vor, dass dieser Rechtsformzusatz auf allen Geschiftsbriefen
anzugeben ist. Lisst der Geschiftsfithrer beim schriftlichen Vertrags-
abschluss im Namen der Gesellschaft den Rechtsformzusatz ,, GmbH”
weg, nimmt die Rechtsprechung eine verschuldensunabhingige
Rechtsscheinhaftung gem. § 179 BGB analog i.V.m. § 4 GmbHG an*.
Entsprechendes gilt, wenn der Geschiftsfithrer einer Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrinkt) die von ihm vertretene Gesellschaft
entgegen §5a Abs.1 GmbHG nicht als ,UG (haftungsbeschrinkt)”
oder ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)”, sondern als
,GmbH" bezeichnets.

— Steuerliche Haftung: Den Geschiftsfithrer trifft nach § 34 AO die Ver-
pflichtung, die steuerlichen Pflichten der GmbH zu erfiillen. Dadurch
wird er zwar noch nicht zum persénlich Steuerschuldner hinsichtlich
der Steuerschulden der GmbH. Soweit der Geschiftsfiihrer jedoch seine
nach § 34 AO bestehende Pflicht vorsitzlich oder grob fahrlissig ver-
letzt, haftet er gem. § 69 AO personlich fiir den durch die Pflichtverlet-
zung verursachten Steuerausfall gegeniiber dem Fiskuss. Nach dem
Grundsatz der Gesamtverantwortung haften mehrere Geschiftsfiihrer

BGH v. 18.6.2014 — I ZR 242/12, NJW-Spezial, 2014, 529 = GmbHR 2014, 977 m.
Komm. Woedtke.
2 BGH v. 25.7.2005 - II ZR 390/03, GmbHR 2005, 1425 (zu §64 Abs.1
GmbHG a.F.); Freitag/Korch, GmbHR 2013, 1184 (1187); Kleindiek in Lutter/
Hommelhoff, Anh zu § 64 GmbHG Rz. 61.
Niher hierzu: Miras, NZG 2012, 1095.
BGH v. 5.2.2007 — Il ZR 84/05, GmbHR 2007, 593 (594) — Rz. 17 (Haftung des
fehlerhaft zeichnenden Vertreters).
BGH v. 12.6.2012 -1 ZR 256/11, GmbHR 2012, 953.
BFH v. 5.3.1991 — VII R 93/88, GmbHR 1991, 478.

—
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§ 1 Die GmbH als haufigste und beliebteste Gesellschaftsform

gem. § 44 Abs. 1 AO als Gesamtschuldner!. Durch eine schriftlich nie-
dergelegte Geschiftsverteilung kann die Verantwortung fur die ord-
nungsgemifle Erfiilllung der steuerlichen Pflichten allerdings auf ein-
zelne Geschiftsfithrer delegiert werden; dies fithrt jedoch nie zu einer
vollstindigen Enthebung der steuerlichen Verantwortung fir die ande-
ren; denjenigen, der intern von den steuerlichen Pflichten befreit wur-
de, trifft weiterhin eine Uberwachungspflicht, die so weit geht, dass er
eine nicht ordnungsgemafie Erfiillung der Steuerpflicht rechtzeitig auf-
decken kann2. Fehlende steuerliche Kenntnisse sind keinesfalls haf-
tungsbefreiend; vielmehr muss ein Geschiftsfiihrer, der ,sein eigenes
Unvermogen erkennt”, sein Amt sofort niederlegen, um eine Haftung
nach § 69 AO zu vermeidens.

— Haftung fiir Sozialversicherungsbeitrige: Soweit die GmbH Arbeitneh-
mer beschiftigt, hat sie als Arbeitgeberin Sozialversicherungsbeitrige
fur ihre Arbeitnehmer abzufiihren. Aus §§266a, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB
trifft den GmbH-Geschaiftsfithrer die persénliche Verantwortung fiir die
ordnungsgemaifie Abfithrung dieser Beitrige. Ein Verstof’ hiergegen be-
griindet nicht nur eine Strafbarkeit des Geschiftsfithrers nach § 266a
StGB, sondern auch dessen personliche Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB
gegeniiber dem Sozialversicherungstriger+.

Soweit der Geschaftsfithrer im Namen der GmbH und im Rahmen seiner
gesetzlichen Vertretungsmacht (§35 Abs.1 GmbHG) gegeniiber Ge-
schiftspartnern auftritt, treffen die Rechtsfolgen seiner rechtsgeschaftli-
chen Erklirungen grundsitzlich nur die GmbH, aber nicht ihn persénlich
(§ 164 Abs.1 BGB). Dennoch kann der Geschiftsfuhrer fiir die rechts-
geschiiftlichen Verbindlichkeiten der GmbH ausnahmsweise personlich
unter dem Gesichtspunkt des , Verschuldens bei Vertragsverhandlungen”
gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB herangezogen werden:

- Verfolgung unmittelbarer wirtschaftlicher Eigeninteressen: Ein unmit-
telbares wirtschaftliches Eigeninteresse des Geschiftsfiihrers wird nur
unter engen Voraussetzungen angenommen; das wirtschaftliche Inte-
resse des Geschiftsfiihrers muss hierfiir deutlich tiber sein allgemeines
Interesse am wirtschaftlichen Wohlergehen der von ihm vertretenen
GmbH hinausgehen. Vielmehr wird vorausgesetzt, dass der Geschifts-
fihrer ,gleichsam in eigener Sache tatig wird, dass er als wirtschaftli-
cher Herr des Geschifts anzusehen ist”s. Dafiir reicht ein blof3es Pro-
visionsinteresse des Geschiftsfithrers nicht aus. Vielmehr wird eine
Haftung wegen wirtschaftlicher Eigeninteressen nur anzunehmen sein,

1 Riisken in Klein, § 69 AO Rz. 105.

2. FG Rh.-Pf.v. 10.12.2013 -3 K 1632/12, GmbHR 2014, 442. Die Pressemitteilung
des FG v. 24.2.2014 trigt die Uberschrift: , Geschiftsfithrer haften (fast) immer”.
BFH v. 21.10.2003 — VII B 353/02, BEH/NV 2004, 157.

Tillmann/Mohr, GmbH-Geschiftsfiihrer, Rz. 569.

BGHv. 17.6.1991 -1 ZR 171/90, DStR 1991, 1089.

[OalF e

11

33



34

35

Kapitel 1 Strukturen und Typen

wenn er der Geschiftsfiihrer wirtschaftlicher Hintermann des von ihm
vermittelten Vertrags istl.

— Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens: Der Ge-
schaiftsfithrer nimmt ein besonderes personliches Vertrauen fiir sich in
Anspruch, wenn er dem Geschiftspartner signalisiert, er werde person-
lich mit seiner Sachkunde die ordnungsgemifie Abwicklung des Ge-
schifts selbst dann gewihrleisten, wenn seine eigentliche Vertragspart-
nerin — die GmbH - dazu nicht in der Lage sein sollte3. Das Vertrauen
in eine besondere Experteneigenschaft des Geschiftsfithrers reicht da-
her nicht aus, vielmehr muss der Geschaftsfithrer dem Geschaftspart-
ner der von ihm vertretenen GmbH personliche Zusicherungen ge-
macht haben, die ,,im Vorfeld einer Garantiezusage” anzusiedeln sind*.

2 Hinweis: Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass die rechtsgeschiftliche

Eigenhaftung des Geschaftsfithrers erst unter qualifizierten Voraussetzungen®
eingreift, deren Vorliegen der Geschiftsfithrer selbst vollstindig in der Hand
hat. Bei entsprechender juristischer Beratung lisst sich diese Haftung also ohne
weiteres vermeiden.

IV. Das Stammkapital als zentrales Strukturmerkmal der GmbH

1. Das gesetzliche Mindestkapital als Seriosititsschwelle

Die Haftungsbeschriankung auf das Gesellschaftsvermoégen wird dadurch
gerechtfertigt, dass die GmbH ein geschiitztes Nominalkapital im Sinne
eines Mindeststammbkapitals haté. Bei der reguliren GmbH betrigt das
Mindeststammkapital gem. § 5 Abs. 1 GmbHG 25 000 Euro. Dieses Min-
destkapital ist das , Kernstiick des GmbH-Rechts”?. Die Literatur bezeich-
net es als ,mafigebliches Kennzeichen einer Kapitalgesellschaft”s. Ein
weiterer Aspekt ist die ,Seriosititsschwelle””?, wonach bei einer Investi-
tion von mindestens 25 000 Euro ein gewisses Mindestvertrauen in das ei-
gene Unternehmensziel unterstellt werden darf.

2. Wesen des StammkKkapitals

Die Gesellschafter miissen ihrer GmbH die im Gesellschaftsvertrag fest-
gesetzten Nennbetrige der Geschiftsanteile zur Verfiigung stellen (Kapi-
talaufbringung; § 19 GmbHG) und diirfen das zur Erhaltung des Stamm-

Freitag/Korch, GmbHR 2013, 1184 (1187).
BGHv. 1.7.1991 - 11 ZR 180/90, GmbHR 1991, 409 (410).
BGH v. 3.4.1990 — XI ZR 206/88, NJW 1990, 1907 (1908).
BGH v. 6.6.1994 — 11 ZR 292/91, GmbHR 1994, 539 (542).
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 43 GmbHG Rz. 73 ff.
BGH v. 7.7.2003 - II ZR 4/02, GmbHR 2003, 1125 m. Anm. Peetz.
BGH v. 30.6.1958 — Il ZR 213/56, BGHZ 28, 77.
Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 1 Rz. 2.
Ballerstedt, ZHR 135 (1971), 374 ff.
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§ 1 Die GmbH als haufigste und beliebteste Gesellschaftsform

kapitals erforderliche Vermégen nicht an sich zuriickflieen lassen (Kapi-
talerhaltung; § 30 GmbHG).

Erfahrungsgemifd ist das Wissen der meisten GmbH-Griinder in diesem
Bereich von einigen Fehlvorstellungen geprigt. Bei der Griindungsbera-
tung sind daher zunichst folgende Punkte herauszustellen:

- Die von den Gesellschaftern Ubernommenen Nennbetrige der Ge-

J—

[Oa I~ Ner)

schiftsanteile werden in voller Hohe geschuldet: Die Moglichkeit zur
Teileinzahlung der Bareinlagen gem. § 7 Abs. 2 GmbHG (ein Viertel des
Nennbetrags, jedoch insgesamt mindestens 12 500 Euro) ist als blofie
Verfahrensvorschrift im Hinblick auf die Handelsregisteranmeldung
anzusehen. Die Gesellschafter schulden der GmbH gem. § 19 Abs. 1
GmbHG die vollstindige Einzahlung auf die Geschiftsanteile. Der An-
spruch der Gesellschaft auf Einzahlung der Differenz zum urspringlich
einbezahlten Teilbetrag verjihrt nach zehn Jahren (§19 Abs.6
GmbHG). Die Verjihrungsfrist beginnt mit der Filligkeit des An-
spruchs zu laufen; wurde die Filligkeit nicht in der Satzung bestimmt,
gilt die Verabschiedung eines entsprechenden Gesellschafterbeschlus-
ses nach § 46 Nr. 2 GmbHG als mafigeblicher Zeitpunkt, ab dem die
Verjahrungsfrist zu laufen beginnt!.

Freie Verwendbarkeit der auf das Stammbkapital geleisteten Mittel: Die
zur Bewirkung des Stammkapitals an die Gesellschaft geleisteten Mit-
tel dirfen von der Gesellschaft im Geschiftsleben frei eingesetzt wer-
den, insbesondere kénnen davon Produktionsmittel erworben oder lau-
fende Ausgaben wie Mietzinsen, Mitarbeiter- und Geschaftsfiihrer-
gehilter bestritten werden. Es ist also insbesondere kein Haftungsfonds
mit Barmitteln in Hohe des Stammkapitals vorzuhalten2.
Gewinnausschiittungen setzen volle Deckung des Stammkapitals vo-
raus: Wenn das Stammkapital nicht vollstindig gedeckt ist, diirfen
keine Gewinnausschiittungen oder sonstige Auszahlungen an die Ge-
sellschafter erfolgen (§ 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG); auch die Auszahlung
selbst darf nicht zur Unterdeckung fithren3. Verbotene Auszahlungen
sind der Gesellschaft zu erstatten (§31 Abs. 1 GmbHG), die Verjih-
rungsfrist betrdgt auch hier zehn Jahre (§ 31 Abs. 5 GmbHG).

Keine Nachschusspflicht fiir verbrauchtes Vermogen: Solange die Ge-
sellschafter das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Ver-
mogen nicht an sich selbst haben zuriickflieen lassen (§ 30 GmbHG),
besteht fiir sie keine gesetzliche Verpflichtung zur Auffallung von ver-
brauchtem Gesellschaftsvermogent. Eine gesetzliche Nachschuss-
pflicht existiert nicht; die in §§ 26-28 GmbHG geregelten Nachschuss-

Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 19 GmbHG Rz. 27.

Grunewald/Noack, GmbHR 2005, 189 (190): ,[...] die Aussage, es gebe ein Min-
destkapital, [ist] irrefiihrend im Sinne der Vorstellung einer unantastbaren Geld-
reserve.”

Heidinger in Michalski, § 30 GmbHG Rz. 21.

Heidinger in Michalski, § 30 GmbHG Rz. 1.

Liidemann, HFR 2008, 20 (26).
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pflichten gehen von einer freiwillig durch Gesellschaftsvertrag tiber-
nommenen Nachschusspflicht der Gesellschafter aus.

— Keine Uberschuldung infolge verbrauchten Stammkapitals: Der Um-
stand, dass das Gesellschaftsvermogen das Stammkapital nicht deckt,
begriindet fiir sich gesehen noch keine Uberschuldung im insolvenz-
rechtlichen Sinne: Zwar ist das Stammkapital gem. § 266 Abs. 3 A. L
HGB (, gezeichnetes Kapital”) auf der Passivseite zu bilanzieren, doch
sind Eigenkapitalposten im Uberschuldungsstatus auszublenden'. So-
lange das Gesellschaftsvermogen die tGbrigen Passiva deckt, ist die Ge-
sellschaft unabhingig von der Hohe der Stammbkapitals nicht tiber-
schuldet.

Die Stammkapitalziffer sagt also nichts iiber die aktuellen Vermogensver-
hiltnisse einer GmbH aus. Aus der Hohe des Stammkapitals lisst sich le-
diglich ablesen, wie viel privates Kapital die Gesellschafter ihrer GmbH
iiberlassen haben. Da sie dieses Kapital im Insolvenzfall verlieren, doku-
mentiert die Stammkapitalziffer den Grad des Vertrauens der Gesellschaf-
ter in das durch ihre GmbH realisierte Geschiftsvorhaben.

3. Kapitalschutz
a) Uberblick

Das notwendige Korrelat zum Privileg der Haftungsbeschrinkung bilden
die zivilrechtlichen und strafrechtlichen Schutzvorschriften fiir die Ex-
bringung und Erhaltung des Stammkapitals.

Das Gesetz sichert die ordnungsgemiifie Erbringung der Bareinlagen und
insbesondere der Sacheinlagen durch Anmeldungs- und Versicherungs-
pflichten gegeniiber dem Registergericht (§ 8 GmbHG), Nachpriifungs-
pflichten des Registergerichts (§ 9¢ GmbHG) und Nachzahlungspflichten
der Griinder fur den Fall, dass die Mindesteinlagen bei Eintragung der Ge-
sellschaft nicht vorhanden sind (§§ 9, 9a GmbHG). Hat sich die Vorgriin-
dungs- oder Vorgesellschaft bereits am Rechtsverkehr beteiligt, so haften
die Griinder personlich fiir verlorenes Stammkapital und eingegangene
Verbindlichkeiten (§ 9 GmbHG analog).

Bei aller juristischen Komplexitit in den Einzelheiten ist das Gldubiger-

schutzsystem der GmbH grundsitzlich einfach zu handhaben:

— Bareinlagen sind auf das Konto der Vor-GmbH einzuzahlen und bis zur
Eintragung der GmbH im Handelsregister auf dem Konto zu belassen.

— Sacheinlagen sind im Gesellschaftsvertrag offenzulegen und voll zu
leisten.

— Die GmbH ist nach den Grundsitzen eines ehrenwerten Kaufmanns zu
behandeln und in ihrer Rechtspersonlichkeit und ihrem von dem Ver-

1 Miiller in MinchKomm/GmbHG, § 64 GmbHG Rz. 37; Kleindiek in Lutter/
Hommelhoff, Anh zu § 64 GmbHG Rz. 32.

14



§ 1 Die GmbH als haufigste und beliebteste Gesellschaftsform

mogen der Gesellschafter getrennten eigenen Vermogensbestand zu res-
pektieren.

— In der Krise ist Eigenkapital und kein Fremdkapital nachzuschieflen,
oder die Gesellschaft ist zu liquidieren.

— Bei Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft ist ein
geregeltes Insolvenzverfahren durchzufiihren.

b) Dringend zu vermeiden: Unterbilanz- bzw. Verlustdeckungshaftung

Die GmbH entsteht formal mit der Eintragung im Handelsregister (§ 11
Abs. 1 GmbHG). Ab der notariellen Beurkundung des Gesellschaftsver-
trags existiert sie jedoch bereits als voll rechtsfihige ,Vor-GmbH", die am
Geschaiftsleben teilnehmen und damit auch Verbindlichkeiten eingehen
kann. Mit der Eintragung gehen simtliche Rechte und Pflichten der Vor-
GmbH auf die GmbH tber!. Dennoch gilt fiir das Stammkapital der Un-
versehrtheitsgrundsatz: Im Zeitpunkt der Entstehung muss das einzuzah-
lende Kapital unversehrt vorhanden sein. Ist dies nicht der Fall, haften die
Gesellschafter der Gesellschaft gegentiber personlich fiir den Ausgleich
der Differenz zwischen Stammkapital und noch vorhandenem Wert des
Gesellschaftsvermogens? (sog. Unterbilanz- oder Vorbelastungshaftung
analog § 9 GmbHG3). Diese Haftung ist der Hohe nach unbeschrinkt?,
kann also auch deutlich iiber der Stammkapitalziffer liegens. Die Gesell-
schafter haften hierfiir personlich mit ihrem gesamten Vermogen, aller-
dings nicht als Gesamtschuldner, sondern entsprechend ihrer Anteiles.

Kommt es nicht zu Eintragung der GmbH, so trifft die Gesellschafter eine
Verlustdeckungshaftung, die in der Struktur und dem Umfang der eben
dargestellten Unterbilanzhaftung entspricht’.

Wiihrend die gegeniiber Dritten bestehende Handelndenhaftung gem. § 11
Abs. 2 GmbHG durch die Handelsregistereintragung riickwirkend weg-
falltt, bleibt die vorbezeichnete Unterbilanz- bzw. Verlustdeckungshaf-
tung auch nach der Eintragung bestehen und verjihrt gem. §9 Abs. 2
GmbHG erst nach zehn Jahren, so dass bei einer Insolvenz innerhalb die-
ses Zeitraums mit entsprechenden Nachforderungen des Insolvenzver-
walters gegeniiber den Gesellschaftern gerechnet werden muss.

1 Abschaffung des sog. , Vorbelastungsverbots” durch BGH v. 9.3.1981 - II ZR
54/80, GmbHR 1981, 114 (Leits. 2).

BGH v. 9.3.1981 - 11 ZR 54/80, GmbHR 1981, 114 (Leits. 3).

Mirtens in MiinchKomm/GmbHG, § 9 GmbHG Rz. 36.

Einleuchtend: Michalski/Funke in Michalski, § 11 GmbHG Rz. 66 (,Da die
Hohe der moglichen Vorbelastung unbeschriankt ist, ist die Haftung der Gesell-
schafter auch nicht auf eine bestimmte Hohe begrenzt.”).

Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 33.

BGHwv.23.11.1981 -1 ZR 115/81, GmbHR 1982, 235.

BGH v. 27.1.1997 -1 ZR 123/94, GmbHR 1997, 405 m. Anm. Wilken.

Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 29.
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9 Hinweis: Zur Vermeidung der Unterbilanz- bzw. Verlustdeckungshaftung soll-

ten die Grinder dringend darauf hingewiesen werden, mit dem Geschifts-
beginn bis zur Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister zu warten und
keine Geschifte im Namen der (Vor-)/GmbH zu titigen.

¢) Sacheinlagevorschriften

aa) Allgemeines

Die besonderen Vorschriften fiir Sacheinlagen entspringen dem gesetz-
geberischen Bestreben, die Werthaltigkeit von Sacheinlagen in Bezug auf
die Stammkapitalziffer transparent und nachpriifbar zu machen:

Die Moglichkeit, statt einer Geldzahlung einen anderen Wertgegen-
stand auf den Geschiftsanteil zu leisten, muss bereits im Gesellschafts-
vertrag festgelegt sein. Dabei muss der Gegenstand der Sacheinlage ge-
nau beschrieben (§ 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG) und die objektive Werthal-
tigkeit des Gegenstand durch einen von den Gesellschaftern zu
verfassenden Sachgriindungsbericht belegt (§5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG)
werden.

Zur Handelsregisteranmeldung miissen die Sacheinlagen vollstindig
geleistet sein!, im Gegensatz zu den Bareinlagen, bei denen nach §7
Abs. 2 GmbHG zur Handelsregisteranmeldung eine Teilleistung ge-
nugt.

Dem Handelsregister miissen Unterlagen iiber die Werthaltigkeit des
Gegenstands der Sacheinlage eingereicht werden; §8 Abs.1 Nr.5
GmbHG. Diese Unterlagen sind zusitzlich zum Sachgrindungsbericht
einzureichen?. Handelt es sich um neue Sachen, reichen in der Regel
Rechnungen oder Preislisten3. Bei immateriellen Giitern (wie Patente
oder Urheberrechte] werden Wertgutachten vorzulegen sein¢, ebenso
bei Grundstiickens. Wird ein Unternehmen eingebracht, reichen bei
Einbringung zu Buchwerten die Jahresergebnisse der letzten beiden Ge-
schiftsjahre (§ 5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG), die durch einen Wirtschafts-
prifer testiert oder einen Steuerberater bescheinigt sinds.

Bei Unternehmergesellschaften (haftungsbeschrinkt) sind Sacheinlagen
gem. § 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG ganz ausgeschlossen.

bb) Nach wie vor zu vermeiden: Die verdeckte Sacheinlage

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass die oben genannten Vor-
gaben zur Sacheinlage von den Griindern als unnétiger biirokratischer
Aufwand angesehen und einfach dadurch umgangen werden, dass formal

[©) NS BF NN

Schaub in MiinchKomm/GmbHG, § 7 GmbHG Rz. 51.

Dieser muss nach § 8 Abs. 1 Nr. 4, 2. Fall GmbHG ebenfalls eingereicht werden.
Schmidt-Leithoff in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 8 GmbHG Rz. 8.

Schaub in MiinchKomm/GmbHG, § 8 GmbHG Rz. 27.

BayObLG v. 2.11.1994 — 3 Z BR 276/94, GmbHR 1995, 52..

Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 8 GmbHG Rz. 6.
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eine Geldeinlage vereinbart und tatsichlich zunichst durch Uberweisung
des Geldbetrags auch erbracht wird. Im Anschluss daran wird jedoch der
auf den Geschiftsanteil eingezahlte Geldbetrag verwendet, um dem Ge-
sellschafter den Gegenstand, den er der Gesellschaft im Ergebnis tiberlas-
sen wollte, abzukaufen. Solche oder dhnliche Vorgehensweisen gab es
schon immer, nicht zuletzt aufgrund Ermutigung der Gesellschafter
durch sich raffiniert oder kundennah gerierende Berater. In der Rechtspre-
chung wurde diese gezielte Umgehung der Sacheinlagevorschriften als
verdeckte Sacheinlage bezeichnet und mit fehlender Anerkennung der ge-
zahlten Geldeinlage sanktioniert!. Durch die Neufassung des § 19 Abs. 4
GmbHG zum 1.11.2008 sind die bis dahin geltenden Rechtsprechungsfol-
gen der verdeckten Sacheinlage deutlich entschirft worden, insbesondere
wird der Wert des verdeckt eingebrachten Gegenstands auf die Geldeinla-
gepflicht angerechnet (,,Anrechnungslésung*).

Aufgrund dieser auf den ersten Blick wenig schmerzhaften Anrechnungs-
l6sung wird von manchen Rechtsanwilten und Notaren mehr oder weni-
ger unverbliimt geraten, den Gesellschaftsgrindern eine verdeckte Sach-
einlage als ,bequemeren Weg” zu empfehlen? bzw. sie durch Beweissiche-
rungsmafinahmen hinsichtlich der Werthaltigkeit des verdeckt
eingebrachten Gegenstands zu unterstiitzen?. Bei diesen Ratschligen wird
allerdings vernachlissigt, dass die verdeckte Sacheinlage mehr als nur
eine geschickte Umgehung listiger Formalititen darstellt: Gesellschafter
und Geschiftsfithrer, die die verdeckte Sacheinlage zur gezielten Umge-
hung der Sacheinlagevorschriften einsetzen, machen sich nach § 82 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG wegen Griindungsschwindels strafbar‘. Wer als Berater zu
einem solchen Vorgehen rit oder es auch nur durch Ratschlige unter-
stiitzt, macht sich als Anstifter (§ 26 StGB) bzw. Gehilfe (§ 27 StGB) eben-
falls strafbar.

d) Mantelverwendung als wirtschaftliche Neugriindung
aa) Begriff

Als Mantelgesellschaft wird eine GmbH bezeichnet, die zuvor im Rah-
men ihres Unternehmensgegenstands titig war, inzwischen aber unter-

BGH v. 16.1.2006 - Il ZR 76/04, GmbHR 2006, 477 (480) - Rz. 23.

2 So Heinze, GmbHR 2008, 1065 (1067), fiir die Normal-GmbH der ,bequemere
Weg”, fir die Unternehmergesellschaft wegen §5 Abs. 2 Satz2 GmbHG gar
,der einzige”.

3 So Wilzholz, GmbHR 2008, 841 (845).

4 So die h.M.: Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 29; Schaal in

Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 82 GmbHG Rz. 44; Haas in Baumbach/Hueck,

§ 82 GmbHG Rz. 12; Dannecker in Michalski, § 82 GmbHG Rz. 121; Wicke,

2. Aufl. 2011, § 82 GmbHG Rz. 6; nach dem Kriterium der ,Vollwertigkeit” dif-

ferenzierend und mit weiteren Nachweisen: WiSmann in MunchKomm/

GmbHG, § 82 GmbHG Rz. 141 ff.
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nehmenslos ist; die GmbH existiert mithin nur noch als , inhaltslose Hiuil-
se” bzw. eben als ,Mantel”1.

bb) Wirtschaftlicher Hintergrund und Vorgehensweise

Da die Mantelgesellschaften in der Regel tber keine Vermogenswerte
mehr verfligen, sind sie auf dem Markt fiir einen Kaufpreis zu haben, der
deutlich unter dem gesetzlichen Mindestkapital von 25 000 Euro (§5
Abs. 1 GmbHG) liegt. Der Erwerber einer Mantel-GmbH erhofft sich also
durch den Mantelkauf, ein Vehikel zur Haftungsbeschrinkung zu erhal-
ten, ohne das gesetzliche Mindestkapital aufbringen zu miissen (s. aber
Rz. 50 ff.)>. Als weiteres Motiv kommt in Frage, die in der GmbH beste-
henden Verlustvortrige zu nutzen (s. aber Rz. 54)2.

Nach dem Erwerb der GmbH-Anteile wird der alte GmbH-Mantel — um
im Bilde zu bleiben — auf die Bediirfnisse des neuen Inhabers bzw. des
durch die GmbH zu betreibenden Unternehmens ,,umgeschneidert”:

— Satzungsidnderung: Firma, Sitz und Unternehmensgegenstand werden
nach den Wiinschen des neuen Inhabers gedndert. Teilweise wird eine
komplett neue Satzung errichtet.

— Erneuerung der Geschiftsfithrung: Die bisherigen Geschiftsfithrer wer-
den abberufen, neue Geschiftsfithrer werden bestellt.

cc) Bewertung durch die Rechtsprechung

Die Rechtsprechung begegnet diesem Phinomen - und den damit verbun-
denen Missbriuchen — dadurch, dass die Wiederausstattung einer leeren
Mantel-GmbH mit einem Unternehmen den Grindungsvorschriften un-
terworfen wird* Unter dem Stichwort ,wirtschaftliche Neugriindung”
wird die analoge Anwendung der Kapitalaufbringungsvorschriften vor-
geschrieben, wonach dem Registergericht nachzuweisen ist, dass das
Stammkapital noch immer vorhanden oder wieder erbracht wurde (§§ 8
Abs. 2, 9¢ GmbHG). Unterbleibt die Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung gegeniiber dem Registergericht, trifft die Gesellschafter
eine Unterbilanzhaftung, wenn im Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neu-
grindung eine Unterbilanz bestehts. Nach aktueller Rechtsprechung des
BGH?® kommt es allerdings nicht zu einer ,,unbegrenzten Endloshaftung
der Gesellschafter””, wenn die Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriin-

BGH v. 7.7.2003 — I ZR 4/02, GmbHR 2003, 1125.
Haas, DStR 2006, 993 (996).
Heckschen in Heckschen/Heidinger, Die GmbH, § 3 Rz. 115b.
BGH v. 9.12.2002 — I ZR 12/02, GmbHR 2003, 22.7.
BGH v. 6.3.2012 — Il ZR 56/10, GmbHR 2012, 630 (631) - Rz. 14.
BGH v. 10.12.2013 - II ZR 53/12, WM 2014, 355.
Wicke spricht hier von einer ,Entschirfung der wirtschaftlichen Neugriin-
dung”; Wicke, MittBayNot 2014, 13 (21).
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dung unterbleibt. Maf3geblich ist dabei der Zeitpunkt, in dem die wirt-
schaftliche Neugriindung nach aufien in Erscheinung tritt, also entweder
die formliche Anmeldung der Satzungsinderungen oder die faktische Auf-
nahme der wirtschaftlichen Titigkeit!.

Kein Mantelerwerb liegt vor, wenn die Gesellschaft im Rahmen ihres sat-
zungsmifligen Unternehmensgegenstands ,in irgendeiner wirtschaftlich
noch gewichtbaren Weise” aktiv ist2. Die dem Erwerb folgende Umorgani-
sation unterfillt nicht den Regeln der wirtschaftlichen Neugriindung,
wenn nach der Umorganisation an das bisherige Unternehmen ange-
kniipft wird, ,sei es auch unter wesentlicher Umgestaltung, Einschrin-
kung oder Erweiterung seines Tatigkeitsgebiets”3. So ist auch das Heraus-
fithren einer GmbH aus der Liquidation, bei der die in Abwicklung befind-
liche Gesellschaft wieder in eine werbende Gesellschaft tiberfiihrt wird,
keine wirtschaftliche Neugriindung, da eine ,aufgeloste Gesellschaft
nicht per se ein unternehmensleerer Mantel ist“4.

dd) Macht die Mantelverwendung iiberhaupt Sinn?

Fur viele Erwerber eines GmbH-Mantels kommt bei der Anmeldung der
vorgenommenen Satzungs- und Geschiftsfithrerinderungen zum Han-
delsregister das bose Erwachen, da die Eintragung der Anderungen vom
Nachweis des eingezahlten Stammkapitals abhingig gemacht wird. Das
urspriingliche Ziel - der Erwerb einer GmbH als Haftungsschutzschild,
ohne das entsprechende Stammkapital aufbringen zu miissen — kann nach
der Rechtsprechung zur wirtschaftlichen Neugriindung daher nicht er-
reicht werden. Die Gesellschafter hitten im Hinblick auf das zu erbrin-
gende Stammkapital gleich eine neue GmbH griinden kénnen.

Ein Erwerber einer Mantelgesellschaft, der sich um die Einhaltung for-
meller Registervorschriften wenig kiimmert, kénnte nun auf den Gedan-
ken verfallen, den Einzahlungsnachweis hinsichtlich der Geschiftsanteile
dadurch zu umgehen, dass er den Vorgang der Umgestaltung der erworbe-
nen GmbH dem Handelsregister nicht mitteilt (entweder, indem er nur
die Person des Geschiftsfithrers austauscht und nur diesen — als solchen
unverdichtigen — Vorgang anmeldet, oder zwar die erforderlichen Sat-
zungsinderungen vornimmt, aber deren Handelsregisteranmeldung unter-
lisst). Zu beachten ist allerdings, dass durch die faktische Wiederbelebung
des zuvor eingestellten Geschiftsbetriebs eine wirtschaftliche Neugriin-
dung vorliegt, und zwar unabhingig von einer Satzungsinderung oder
Handelsregisteranmeldung. Wird diese wirtschaftliche Neugriindung
nicht offengelegt, besteht die Gefahr, dass der Gesellschafter mit Ge-

BGH v. 10.12.2013 — I ZR 53/12, WM 2014, 355 — Rz. 8.
BGH v. 6.3.2012 - Il ZR 56/10, GmbHR 2012, 630 (631) - Rz. 11.
BGH v. 18.1.2010 - Il ZR 61/09, GmbHR 2010, 474 (Leits. 1).
BGH v. 10.12.2013 — II ZR 53/12, WM 2014, 355 — Rz. 13.
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schiftsbeginn in die Unterbilanzhaftung analog § 9 GmbHG gerit!. Im
Falle, dass die erworbene GmbH in die Insolvenz gerit, muss der Erwerber
mit der Aufdeckung dieses Vorgangs durch den Insolvenzverwalter und ei-
ner entsprechenden persénlichen Haftung rechnen.

Das Ziel, durch den Erwerb einer Mantel-GmbH deren Verlustvortrige
steuetlich zu nutzbar zu machen, ist durch die Abschaffung von § 8 Abs. 4
KStG und der Einschrinkung durch § 8¢ KStG kaum noch zu erreichen2.

Im Hinblick auf Beurkundungskosten ist der Mantelerwerb ohnehin kon-
traproduktiv, da hierfur zuniachst Notargebiihren fiir den Kauf und die Ab-
tretung der GmbH-Geschiiftsanteile (Beurkundungspflicht nach §15
Abs. 3 und 4 GmbHG) und im Anschluss weitere Kosten fiir die erforder-
liche Satzungsinderung (Beurkundungspflicht nach § 53 Abs. 2 GmbHG)
und Geschiftsfithrerneubestellung anfallen.

Dazu kommt gem. § 16 Abs. 2 GmbHG das Risiko, fiir Einlageverpflich-
tungen des Altgesellschafters einstehen zu miissen. Da die als Mantel ver-
kauften GmbHs oftmals heruntergewirtschaftet sind, besteht die nahelie-
gende Gefahr, dass die bisherigen Gesellschafter Vorschriften hinsichtlich
der Kapitalerbringung (§ 19 GmbHG) oder -erhaltung (§ 30 GmbHG) miss-
achtet haben, fiir die der neue Gesellschafter gesamtschuldnerisch neben
den Altgesellschaftern haftet3. Um vor einer solchen persénlichen Haf-
tung sicher zu sein, miisste der Erwerber eine zeit- und kostenintensive
Due Diligence durchfithren lassen.
® Hinweis: Der Erwerb eines GmbH-Mantels, um die Aufbringung des Stamm-
kapitals zu vermeiden, macht keinen Sinn. Hat ein Unternehmensgriinder nur
geringe Mittel zur Verfiigung, sollte ihm statt des kontraproduktiven Mantel-

erwerbs die Griindung einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)
gem. § 52 GmbHG empfohlen werden.

e) Erwerb einer Vorratsgesellschaft

Eine Vorratsgesellschaft ist eine Gesellschaft, die fiir den Zweck eines
spiteren unternehmerischen Einsatzes gegriindet wurde, ohne bisher al-
lerdings unternehmerisch titig geworden zu sein. Der Gesellschaftszweck
ist hier auf das , Verwalten des eigenen Vermogens” begrenzt. Der Zweck
der Vorratsgriindung besteht darin, dass sofort ein haftungsbeschrinktes
Vehikel fiir eine kurzfristig aufzunehmende unternehmerische Titigkeit
zur Verfiigung steht, ohne das erforderliche Handelsregisterprocedere ab-
warten zu missen. Vorratsgesellschaften werden meist von Wirtschafts-

1 BGH v. 6.3.2012 — II ZR 56/10, GmbHR 2012, 630 (632) — Rz. 20: Die ,Haftung
der Gesellschafter [ist] auf eine Unterbilanz begrenzt, die in dem Zeitpunkt be-
steht, zu dem die wirtschaftliche Neugrindung [...] durch die Aufnahme der
wirtschaftlichen Titigkeit erstmals nach auflen in Erscheinung getreten ist.”

2 Heckschen in Heckschen/Heidinger, Die GmbH, § 3 Rz. 115b.

3 Ebbing in Michalski, § 16 GmbHG Rz. 155.
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kanzleien oder spezialisierten Beratungsunternehmen fiir Mandanten/
Kunden, die schnell eine GmbH bendtigen, vorgehalten.

Nach der Rechtsprechung wird der Vorgang der Aktivierung einer Vorrats-
GmbH - wie bei der Mantelverwendung — als wirtschaftliche Neugriin-
dung angesehen!. Das bedeutet, dass dem Handelsregister gegentiber ent-
sprechend § 8 Abs. 2 GmbHG zu versichern ist, dass die nach § 7 Abs. 2
und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die Geschiiftsanteile bewirkt
sind und sich weiterhin in der freien Verfiigung der Geschiftsfihrer befin-
den2.

Da die Vorratsgesellschaft — im Gegensatz zur Mantelgesellschaft — nie
unternehmerisch titig war und auch sonst nicht nach aufien in Erschei-
nung getreten ist, ist das zur Griindung einbezahlte Stammkapital in der
Regel unverbraucht vorhanden, so dass die nach § 8 Abs. 2 GmbHG erfor-
derliche Versicherung problemlos mdoglich ist. Eine andere Frage ist, ob
der Erwerb von Vorratsgesellschaften iiberhaupt sinnvoll ist: Seit der Ein-
fihrung des elektronischen Handelsregisters? haben sich die Wartezeiten
zwischen notarieller Beurkundung der GmbH-Griindung und der Eintra-
gung der GmbH in das Handelsregister deutlich verkiirzt: Im deutschland-
weiten Durchschnitt vergehen nur 3,19 Tage zwischen elektronischer Ur-
kundeniibermittlung und Eintragung*. Die meisten Griinder werden mit
dem Geschiftsbeginn sicherlich so lange warten kénnen und besser den
einfacheren und kostengiinstigeren® Weg der Neugriindung wihlen.

Das Vorhalten einer Vorrats-Gesellschaft als Reserve-GmbH fiir den Fall,
dass die Komplementidr-GmbH einer GmbH & Co. KG ausfillt, kann al-
lerdings durchaus sinnvoll sein (vgl. Rz. 1132 ff.).

f) Existenzvernichtungshaftung

Die vom BGH entwickelte Existenzvernichtungshaftung hat eine bewegte
Entwicklung mit unterschiedlichen dogmatischen Ansitzen und Rechts-
folgen hinter siché. In ihrer aktuellen Ausprigung wird die Existenzver-
nichtungshaftung als besondere Fallgruppe der vorsitzlichen sittenwid-

BGHv. 9.12.2002 - II ZR 12/02, GmbHR 203, 227 (Leits. 1).

BGH v. 9.12.2002 - I ZR 12/02, GmbHR 203, 227 (Leits. 3).

EHUG v. 10.11.2006, BGBI. 12006, 2553.

Institut fir Mittelstandforschung (IfM) Bonn, Dauer und Kosten von administra-

tiven Grindungsverfahren, Bundesweite Erhebung aus dem Jahr 2010 im Hin-

blick auf die Griindung von Unternehmergesellschaften, abrufbar unter
www.ifm-bonn.org.

5 Neben den Kosten, die fiir den Erwerb der Vorratsgesellschaft anfallen — in der
Regel 2 000 bis 3 000 Euro tiber dem eingezahlten Stammkapital — muss der Er-
werber die Kosten der notariell zu beurkundenden Verduflerung tragen und im
Anschluss daran die — Notar- und Handelsregistergebiihren auslésende — Sat-
zungsinderung vornechmen.

6 Hierzu: Decher/Kiefner in MiinchHdb. GesR 111, § 69 Rz. 2 ff.
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rigen Schidigung (§ 826 BGB) eingestuft, wonach Gesellschafter fiir exis-
tenzvernichtende Eingriffe zu Lasten der eigenen Gesellschaft dieser ge-
geniiber auf Schadensersatz haften (, Trihotel-Entscheidung”)!. Ein exis-
tenzvernichtender Eingriff wird angenommen, wenn Gesellschafter ihre
Stellung zu systematischen Eingriffen in das Gesellschaftsvermogen
missbrauchen. Dabei wird davon ausgegangen, dass das Gesellschaftsver-
mogen im Interesse der Gesellschaftsgliubiger zweckgebunden ist und da-
mit auch auflerhalb des Tatbestands des § 30 GmbHG vor planmifligen
Eingriffen der Gesellschafter zu schiitzen sei>. Durch die GAMMA-Ent-
scheidung wurde diese Rechtsprechungslinie bestidtigt: Auch hier wurde
far die Haftung ,ein kompensationsloser Eingriff in das im Glaubigerinte-
resse gebundene Gesellschaftsvermogen der GmbH" vorausgesetzts.

Die Herleitung der Existenzvernichtungshaftung als Fallgruppe der vor-
sitzlichen sittenwidrigen Schidigung zeigt, dass eine recht hohe Hiurde
besteht, da § 826 BGB nicht als Auffangtatbestand fiir alle moglichen als
ungut empfundenen Geschiftspraktiken herangezogen werden kann, son-
dern erst dann eingreift, wenn eine ,besondere Verwerflichkeit des Ver-
haltens” beim Handelnden vorliegt*. Blofe Managementfehler, selbst
wenn sie auf einem klaren kaufminnischen Versagen beruhen und
schwerwiegende Folgen fiir die Gesellschaft nach sich ziehen, reichen
hierfiir nicht aus®. In einfachen Worten gesagt: Es geht um die Sanktionie-
rung von ,,Selbstbedienung“ am Gesellschaftsvermégen durch unlauteres
und eigenniitziges Verhalten der Gesellschaftert. Beispielsweise wurde in
folgenden Fillen ein solch schwerer Eingriff angenommen?’:

— Die Einstellung der Geschaftstitigkeit der betroffenen GmbH erfolgt
nicht im Wege der gesetzlich vorgesehenen Liquidation (§§ 66 ff.
GmbHG), vielmehr wird die GmbH durch Abzug aller Ressourcen zu-
gunsten einer anderen Gesellschaft in einen , masselosen Konkurs” ge-
fihrts.

- Die Umleitung von Warenbestand oder Kundenstamm auf den Gesell-
schafter oder auf eine Gesellschaft, an der der Gesellschafter mafgeb-
lich beteiligt ist (,,von ihrem Alleingesellschafter beherrschte Schwes-
tergesellschaft”?), ohne der betroffenen Gesellschaft eine ,markt-
gerechte Gegenleistung” zukommen zu lassen!?.

— Ein Gesellschafter-Geschiftsfiithrer fithrt einen Prozess im Namen der
GmbH gegen sich personlich und lisst gezielt ein klageabweisendes

1 BGHv. 16.7.2007 - I1 ZR 3/04, GmbHR 2007, 927 (Leits. 2).

2 Liebscher in MiinchKomm/GmbHG, Anh GmbH-Konzernrecht Rz. 533.

3 BGHv. 28.4.2008 - II ZR 264/06, GmbHR 2008, 805 (Leits. 1).

4 BGHv. 13.12.2011 - XI ZR 51/10, NJW 2012, 1800 (1803) - Rz. 28.

5 BGHwv. 13.12.2004 — 11 ZR 256/02, GmbHR 2005, 299.

6 BGH . 9.2.2009 — Il ZR 292/07 — Sanitary, GmbHR 2009, 601 (603) - Rz. 21.
7 Decher/Kiefner in MiinchHdb. GesR III, § 69 Rz. 12.

8 BGHv. 12.2.1996 -1 ZR 279/94, 1996, 366.

9 BGHw.21.2.2013 -IX ZR 52/10, GmbHR 2013, 529 (532) — Rz. 23.

10 BGH v. 13.12.2004 - IT ZR 206/02, GmbHR 2005, 225 (226).
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Versiumnisurteil gegen die GmbH ergehen und rechtskriftig werden!.
Durch die verlorene Forderung wird Liquidationsvermogen der GmbH
vernichtet, das zur Glaubigerbefriedigung erforderlich gewesen wire.

Der BGH hat inzwischen ausdriicklich klar gestellt, dass es nicht darauf
ankommt, dass die GmbH durch die sittenwidrige Handlung des Gesell-
schafters in die Insolvenz gerit bzw. die bestehende Insolvenz vertieft
wird2,

Glaubigerin des Anspruchs aus Existenzvernichtungshaftung ist die be-
troffene Gesellschaft selbst; es handelt sich also um eine reine Innenhaf-
tung3. Soweit der Gesellschafter selbst Geschiftsfithrer ist oder aufgrund
der bestehenden Mehrheitsverhiltnisse einen mafigeblichen Einfluss auf
diesen austiben kann, wird die GmbH diesen Anspruch im Normalfall
nicht verfolgen. Soweit ein Glidubiger der GmbH seine rechtskriftig fest-
gestellten Anspriiche gegen die GmbH mangels entsprechender Liquiditit
nicht realisieren kann, hat er allerdings die Moglichkeit, sich im Rahmen
der Zwangsvollstreckung die Anspriiche der GmbH aus Existenzvernich-
tungshaftung gegen den Gesellschafter gem. §§ 829, 835 ZPO pfinden
und tiberweisen zu lassen und auf diesem Weg indirekt von der Existenz-
vernichtungshaftung zu profitieren.

V. Strukturvergleich zur Aktiengesellschaft

1. Allgemeines

In Deutschland hat sich die GmbH als Gesellschaftsform des Mittel-
stands und der Kleinunternehmer etabliert, wihrend die Aktiengesell-
schaft nach wie vor hauptsiachlich von Groffunternehmen genutzt wird.
In Zahlen ausgedriickt bedeutet dies, dass den circa 1,1 Millionen GmbHs
lediglich 16 000 Aktiengesellschaften gegeniiberstehen*.

2. Ubereinstimmungen

Die Aktiengesellschaft (AG) hat einige Gemeinsamkeiten mit der GmbH.
Hervorzuheben sind folgende tibereinstimmende Eigenschaften:

Eigene Rechtspersonlichkeit: Bei beiden Gesellschaftsformen handelt
es sich um juristische Personen (§1 Abs.1 Satz1 AktG/§ 13 Abs. 1
GmbHG).

OLG Celle v. 28.10.2009 — 9 U 125/06, GmbHR 2010, 87 (88}, Leits. 3.
BGH v. 9.2.2009 — II ZR 292/07 — Sanitary, GmbHR 2009, 601 (Leits. 2).
Die unmittelbare Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern (so noch in
der ,, Autokran-Entscheidung”, BGH v. 16.9.1985 — II ZR 275/84, NJW 1986,
188), wurde durch die Trihotel-Entscheidung aufgegeben.
4 Kornblum, GmbHR 2014, 694 (695): Zum 1.1.2014 waren in deutschen Handels-
registern eingetragen: 1 127 620 GmbHs gegentiber 16 005 AGs.
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— Haftungsbeschrinkung: Fiir die Schulden der Gesellschaft haftet nur
das Gesellschaftsvermogen (§1 Abs.1 Satz2 AktG/§13 Abs.2
GmbHG).

— Formalisierte Griindung: Beide Gesellschaften bediirfen zu ihrer Griin-
dung notariell zu beurkundender Gesellschaftsvertrige (§23 Abs. 1
Satz 1 AktG/§2 Abs.1 Satz1 GmbHG). Die Existenz beider Gesell-
schaften beginnt mit dem Zeitpunkt der Eintragung in das Handels-
register (§41 Abs. 1 Satz 1 AktG/§ 11 Abs. 1 GmbHG).

— Formkaufleute: Bei beiden Gesellschaften handelt es sich um Form-
kaufleute (§ 3 Abs. 1 AktG/§ 13 Abs. 3 GmbHG), so dass auf sie unab-
hingig vom Unternehmensgegenstand die kaufminnischen Sondervor-
schriften (beispielsweise die Buchfithrungspflichten nach §§ 238 ff.
HGB und die Regeln fir den Handelskauf nach §§ 373 ff. HGB) gelten!.

— Mindestkapital und Kapitalschutz: Bei beiden Gesellschaftsformen
geht die Haftungsbeschrankung mit der Pflicht zur Ausstattung mit ei-
nem gesetzlichen Mindestkapital (50000 Euro nach §7 AktG/
25000 Euro nach §5 Abs.1 GmbHG) und entsprechenden Kapital-
schutzvorschriften (§§ 9 Abs. 1, 54, 57, 71 ff. AktG/§§ 19, 30 GmbHG)
einher.

3. Unterschiede

Die deutliche zahlenmifiige Ungleichverteilung zwischen GmbH und
AG ist sicherlich nicht allein mit dem hoheren Kapitaleinsatz bei der AG
(50 000 Euro Mindestkapital gegentber 25 000 Euro bei der GmbH) zu er-
kliren, sondern beruht auf folgenden Hauptunterschieden:

a) Satzungsstrenge bei AG/Vertragsfreiheit bei GmbH

Fur die AG ordnet § 23 Abs. 5 AktG den Grundsatz der Satzungsstrenge
an: Alle satzungsmifligen Abweichungen von den gesetzlichen Vorgaben
sind unzulissig, soweit sie nicht ausdriicklich erlaubt sind. Die Satzungs-
strenge dient der Verkehrsfihigkeit, insbesondere der Borsenhandelbar-
keit der Aktien; am Aktienerwerb interessierte Marktteilnehmer sollen
sich darauf verlassen konnen, dass ihre Rechte als Gesellschafter bei allen
AGs in etwa gleich sind, damit sie auf eine aufwendige Satzungsrecherche
verzichten kénnen?.

Im Gegensatz dazu ist bei der GmbH grundsitzlich jede Abweichung von
den gesetzlichen Vorgaben erlaubt, soweit sie nicht ausdriicklich verboten
ist. In der GmbH konnen die Gesellschafter ihre Vorstellungen im Hin-
blick auf interne und externe Leitungsmacht, Gewinnverteilung und
Grad der einzuhaltenden Formalititen frei bestimmen.

1 Damit gelten auch GmbHs und AGs mit gemeinnitzigem Zweck oder freibe-
ruflicher oder kleingewerblicher Titigkeit als kaufminnische Unternehmen
i.S.d. HGB.

2 Pentz in MinchKomm/AktG, § 23 AktG Rz. 150.
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b) Leitungsfunktion des Vorstands/Gesellschafter als Herren der GmbH

Die AG wird vom Vorstand beherrscht (§ 76 Abs. 1 AktG), der hinsicht-
lich der Geschiftsfithrung nur eingeschrinkt der Kontrolle des Aufsichts-
rats und grundsitzlich nicht den Weisungen der Aktionire unterliegt.
Zwar ist der Vorstand gegeniiber dem Aufsichtsrat gem. § 90 AktG be-
richtspflichtig, doch bezieht sich die Berichtspflicht auf strategische Fra-
gen und die allgemeine Lage!; dementsprechend beschrinkt sich hierauf
auch die Uberwachungskompetenz des Aufsichtsrats gem. § 111 AktG2.
Insbesondere fiir das operative Geschift kann der Vorstand die Geschicke
der AG aus eigener Initiative leiten3. Die Entscheidungsbefugnisse der Ge-
sellschafter sind gem. § 119 AktG ebenfalls beschrinkt.

Wegen der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG) ist die Leitungsstruktur der
AG nicht durch abweichende Regelungen modifizierbar. Dies fiithrt dazu,
dass die AG auch in der Form der sog. ,kleinen” Aktiengesellschaft keine
mit der GmbH austauschbare Rechtsform darstellts.

Demgegenitiber konnen die Gesellschafter der GmbH mit Recht als , Her-
ren der Gesellschaft” bezeichnet werden, da sie gem. § 37 Abs. 1 GmbHG
der Geschaftsfithrung jederzeit verbindliche Weisungen erteilen kénnen.
In dieser Dominanz der Gesellschafter liegt einer der wichtigsten struktu-
rellen Unterschiede zur Aktiengesellschaft.

¢) Dreiteilung/Zweiteilung der Organisationsstruktur

Das Aktiengesetz schreibt eine zwingende Dreiteilung der Organisations-
struktur der AG vor: Vorstand (§§ 76 ff. AktG), Aufsichtsrat (§§ 95 ff.
AktG) und Hauptversammlung (§§ 118 ff. AktG).

Neben den stark reglementierten und formalisierten Abliufen hat die
Dreiteilung bei der AG einen weiteren Effekt, der sie fur kleinere und
mittlere Unternehmer unattraktiv macht: Zum Betreiben der AG sind
mindestens vier natiirliche Personen (Menschen) erforderlich, nimlich
mindestens drei Aufsichtsratsmitglieder (§ 95 Abs. 1 AktG) und mindes-
tens ein Vorstand (§ 76 Abs. 2 AktG); gem. § 105 Abs. 1 AktG kann ein
Aufsichtsratsmitglied nicht gleichzeitig Vorstand sein. Selbst wenn die
AG von nur einer Person gegrindet wird, kann diese die AG also nicht
alleine fithren; sie kann zwar Mitglied des Aufsichtsrats oder des Vor-
stands sein, benotigt aber mindestens drei weitere nattirliche Personen,
die an der AG mitwirken (und fiir ihre Titigkeit im Normalfall auch be-
zahlt werden wollen).

1 Fragen der Geschiftspolitik, Unternehmensplanung, Rentabilitit, Gang der Ge-
schifte usw.

Koch in Hiiffer, § 90 AktG Rz. 1: § 90 , korrespondiert” mit § 111.

Spindler in MiinchKomm/AktG, § 76 AktG Rz. 1.

Vgl. Bécker, RNotZ 2002, 130 (135 ff.).
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Kapitel 1 Strukturen und Typen

Demgegeniiber liegt bei der GmbH eine blofie Zweiteilung vor: Geschifts-
fiihrung und Gesellschafterversammlung; ein Aufsichtsrat darf (§ 52
GmbHG), muss aber nicht bestellt werden!. Daraus folgt, dass die GmbH
als Ein-Personen-GmbH gegriindet und gefithrt werden kann, da sich der
einzige Gesellschafter zum alleinigen Geschiftsfithrer bestellen kann (§ 6
Abs. 3 Satz 1 GmbHG). Gerade fiir kleine Unternehmen ist der deutlich
hohere Organisationsaufwand bei der AG gegentiber der GmbH ein wich-
tiges Argument, sich fiir die GmbH zu entscheiden.

d) Ubertragung der Anteile

Da die AG auf Borsenhandel ausgelegt ist, konnen ihre Anteile formlos
(also schnell, einfach und kostenfrei) tibertragen werden. Hierbei macht
sich der Grundsatz der Satzungsstrenge (§23 Abs. 5 AktG) bezahlt: Da
alle AGs in den wichtigsten Gesellschafterfragen tibereinstimmen miis-
sen, brauchen sich potentielle Erwerber vor der Anschaffung von Aktien
nicht tiber die sie erwartenden Rechtsbeziehungen innerhalb der AG in-
formieren.

Geschaftsanteile der GmbH konnen nur mittels notariell beurkundeter
Abtretungserklirung tibertragen werden; auch das zugrunde liegende Ver-
pflichtungsgeschift bedarf der notariellen Beurkundung (§ 15 Abs. 3 und 4
GmbHG).

VI. Vertragsgestaltung bei der GmbH

1. Notarielle Beurkundung

Die Vertragsgestaltung der GmbH wird von weitgehender Gestaltungsfrei-
heit und Variabilitit, aber auch von im Interesse des Verkehrs- und Ge-
sellschafterschutzes bestehenden zwingenden Eckvorschriften bestimmt.
Den hiermit verbundenen Problemen und Verantwortlichkeiten und dem
Bedtirfnis nach Rechtssicherheit und Beweissicherung in Verbindung mit
der Registerpublizitit trigt das Gesetz dadurch Rechnung, dass grund-
legende Vorginge in Bezug auf die GmbH der notariellen Beurkundung be-
dirfen: Griindung (§2 Abs. 1 GmbHG), Satzungsinderung (§ 53 Abs. 2
Satz 1 GmbHG) und die rechtsgeschiftliche Verfiigung iiber die Mitglied-
schaft sowie die Verpflichtung hierzu (§§ 15 Abs. 3 und 4 GmbHG). Diese
Bereiche unterliegen damit gem. § 17 BeurkG der notariellen Aufkla-
rungs-, Belehrungs- und Gestaltungspflicht.

1 Erst ab einer Mitarbeiterzahl von tiber 500 schreibt das DrittelbeteiligungsG fir
die GmbH einen zwingenden Aufsichtsrat vor.
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2. Vertragsgestaltung nach Fallgruppen und Vertragstypen

Kautelarjuristen orientieren sich bei ihrer in die Zukunft gerichteten
rechtsgestaltenden Titigkeit! an Vertragstypen und innerhalb dieser an
Regelungstypen. Bei der Bildung von Vertragstypen kntipft der Kautelarju-
rist an die in der Wirklichkeit vorfindbaren tatsichlichen und rechtlichen
Verhiltnisse an, insbesondere an die Vorstellungen und Wiinsche der Be-
teiligten: Die Wirklichkeit dient als Muster. Der Kautelarjurist ordnet die
vorgefundenen typischen Fallgestaltungen zu Fallgruppen als Sachver-
haltstypen und entwickelt fiir sie Vertragstypen als Gestaltungstypen.
Diese Vertragstypen miissen sich in der Diskussion der Fachleute bewih-
ren und werden durch deren Konsens legitimiert. Schliefflich haben sie
auch auf dem Prifstand der Rechtsprechung zu bestehen.

Kautelarjuristische Vertragstypen sind konkret, da sie in der Wirklichkeit
verwurzelt sind. Sie fassen heterogene Rechtsregeln zu einer neuen,
zweckbestimmten Ordnung zusammen. Sie erlauben eine abgestufte und
elastische Vertragsgestaltung, da man den Gestaltungsfall nicht unter ei-
nen Vertragstyp subsumiert, sondern ihn einem Vertragstyp wertend zu-
ordnet. Je mehr die Vorgaben des Einzelfalles den Vorgaben des Vertrags-
typs entsprechen, desto mehr hat man sich an diesem Vertragstyp aus-
zurichten. Das Gesetz wird instrumental verstanden. Bestimmend ist der
Vertragszweck, der den Vertragstyp konstituiert.

Regelungstypen sind kleinere Einheiten, ,Bausteine” von Vertragstypen.
Sie regeln einzelne Sachpunkte innerhalb eines Vertragstyps, wobei sich
nicht selten mehrere Regelungstypen alternativ anbieten. Die Charakte-
ristika des Vertragstyps kennzeichnen grundsitzlich auch den Regelungs-

typ.

Die Ausrichtung an Fallgruppen und Vertragstypen bedeutet fiir den Be-
reich der GmbH, dass zunichst typische Erscheinungsformen zu ermit-
teln sind, firr die dann typische Vertragsgestaltungen entwickelt werden.
Dieser Aufgabe hat sich die Kautelarjurisprudenz und die sie kontrollie-
rende Rechtsprechung in den letzten Jahren verstirkt gewidmet. Im Fol-
genden konnen deshalb weitgehend bewihrte Vertrags- und Regelungs-
typen erldutert werden. Dabei bleibt das System offen fiir neue Gestaltun-
gen, die sich aus neuen Zwecken der Beteiligten und veridnderten Daten
ergeben.

3. Hinweise zur Technik der Vertragsgestaltung
a) Die Sprache des Vertrages

Der Gebrauch der Fachsprache ist unabdingbar. Es duarfen nicht Aus-
legungsschwierigkeiten dadurch entstehen, dass sich der Vertrag nicht der
vom Gesetz, Literatur und Rechtsprechung benutzten Fachausdriicke be-

1 Dazu grundlegend Langenfeld, Vertragsgestaltung.

27

79

80

81

82

83



84

85

86

87

88

Kapitel 1 Strukturen und Typen

dient. Allgemeinverstindlichkeit oder Handhabbarkeit etwa fiir den nicht-
juristischen Akademiker leiden hierunter unvermeidlich. Die Uberset-
zung der Fachausdricke in die Umgangssprache ist Sache des Kautelarju-
risten, der beratend und belehrend als ,Dolmetscher” titig wird.

b) Wiederholung des Gesetzestextes?

Gerade im Bereich der Gesellschaftsvertrige der GmbH und der GmbH &
Co. KG ist es hiufige Praxis, auch die gesetzlich geregelten Materien in
die Satzung aufzunehmen, um diese in der tiglichen Praxis aus sich he-
raus und ohne Hinzuziehung des Gesetzes verstindlich und handhabbar
zu machen. Hiervon kann nicht dringlich genug abgeraten werden.

So sind in der Satzung der GmbH nur die Materien zu regeln, die

— zur Konkretisierung und Ausfiillung des Gesetzes erforderlich sind (§ 3
GmbHG), z.B. Firma, Sitz, Gegenstand und Stammkapital,

— die gesetzlichen Regeln abbedingen oder modifizieren, z.B. die Einfiih-
rung von Mehrfachstimmrechten zugunsten einzelner Gesellschafter,

— ein Wahlrecht konkretisieren, z.B. zwischen Bar- und Sacheinlage,

- eine vom Gesetz lediglich zugelassene Moglichkeit konkretisieren, z.B.
die Einziehung nach § 34 GmbHG,

— gesetzlich nicht geregelt sind, z.B. die Anfechtungsfrist fiir Gesellschaf-
terbeschliisse.

Alle Regelungen, die das Gesetz ausdriicklich trifft und bei denen es ver-
bleiben muss (zwingende Vorschriften!) oder soll (dispositive Vorschrif-
ten), sollten in der Satzung nicht wiederholt werden. Allenfalls kann eine
gesetzliche Regelung durch Bezugnahme ausdricklich bestitigt werden,
wenn dies zweckmiflig erscheint: , Fir die Verwendung des Jahresergeb-
nisses gelten die gesetzlichen Vorschriften”.

Gibt man dartiber hinaus in der Satzung gesetzliche Vorschriften wortlich
wieder, so wird dadurch die Verstindlichkeit und praktische Handhabbar-
keit kaum erhoht, da sich auch das Gesetz der Fachsprache bedient. Auf
der anderen Seite entstehen Auslegungsprobleme, wenn eine gesetzliche
Vorschrift mit — absichtlichen oder unabsichtlichen? — leichten Anderun-
gen oder mit Auslassungen wiedergegeben wird. Es ist dann schwierig, zu
ermitteln, ob das Gesetz dadurch abbedungen wurde oder ob es weiterhin
primir oder erginzend gilt. Die Auslegungsprobleme potenzieren sich,
wenn das Gesetz nur sinngemif} oder umschreibend wiedergegeben wird.

¢) Aufbau und Struktur des Vertrages

Jeder Vertrag sollte so aufgebaut sein, dass seine Struktur ersichtlich ist.
Dies dient der Sachrichtigkeit, Folgerichtigkeit und Ubersichtlichkeit.

1 Beispielsweise §§ 21-24 GmbHG.
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Eine Vertragsstruktur, die sich an den gesetzlichen Vorgaben, am Ver-
tragszweck und an der Sachgerechtigkeit orientiert, erleichtert die Ver-
tragsgestaltung und die Verhandlung mit den Beteiligten.

Bei notariell zu beurkundenden Vorgingen sollte die Besprechung bzw.
Verhandlung so verlaufen, wie die Urkunde aufgebaut ist. Diese Paralleli-
tat gewahrleistet die liickenlose Ermittlung des Sachverhalts und die voll-
stindige urkundliche Umsetzung des Ermittelten. Sie erleichtert es den
Beteiligten, beim Vorlesen des Vertrages die erorterten Einzelprobleme
wiederzuerkennen. Die Parallelitit von Verhandlungsfithrung und Ur-
kundenaufbau ist der wichtigste Grundsatz formell sachgerechter Ver-
tragsgestaltung.
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Kapitel 7
Abtretung und Kauf von Geschiftsanteilen

§ 1 Die Abtretung von Geschiftsanteilen

I. Allgemeines

1. Formvorschriften

Die Abtretung der nach dem Gesetz frei verduflerlichen Geschiftsanteile
einer GmbH bedarf der notariellen Beurkundung, § 15 Abs. 3 GmbHG.
Die schuldrechtliche Verpflichtung zur Abtretung ist ebenfalls formbe-
duarftig, wobei ein etwaiger Formmangel durch die beurkundete Abtretung
geheilt wird, § 15 Abs. 4 GmbHG. Der Formzwang umfasst auch Neben-
abreden!: Nach der Rechtsprechung des BGH gelten die gesetzlichen
Formvorschriften fiir alle Vereinbarungen, die gemeinsam eine ,recht-
liche Einheit” bilden, also nach dem Willen der Beteiligten mit der form-
pflichtigen Vereinbarung ,stehen und fallen” sollen?. Bei umfassenden
Vertragsregelungen, bei denen auch nur eine Abrede formpflichtig ist,
wird der gesamte Vertragsinhalt formbedurftig (,Vollstindigkeitsgrund-
satz” 3. Bei Verduflerung des GmbH-Anteils und des KG-Anteils an einer
GmbH & Co. KG erstreckt sich die Formbediirftigkeit auf die Veriufle-
rung des KG-Anteils*.

Vollmachten zur Verpflichtung und Abtretung bediirfen nicht der nota-
riellen Form, § 167 Abs. 2 BGB®. Zur Beurkundung durch einen Notar im
Ausland vgl. Rz. 462.

2. Zustimmungsbediirftigkeit

Haiufig sind Abtretungserschwerungen durch satzungsmaiflige Genehmi-
gungserfordernisse nach § 15 Abs. 5 GmbHG (Vinkulierungsklauseln). Be-
darf die Ubertragung des Geschiftsanteils der Zustimmung der Gesell-
schaft, kommt es fiir die zivilrechtliche Wirksamkeit auf die Erklirung

1 BGHv. 8.5.2000 - II ZR 144/98, DStR 2000, 1272; OLG Hamburg v. 26.1.2007 —
11 U 254/05, GmbHR 2007, 377.

2 St.Rspr., BGH v. 13.6.2002 — VII ZR 321/00, DNotZ 2002, 944 m.w.N. (am Bei-
spiel des Grundstiicksvertrags); vgl. auch Hermanns, DNotZ 2013, 9 (14).

3 Lobbe in Ulmer/Habersack/Lobbe, § 15 GmbHG Rz. 80; Gérner in Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 15 GmbHG Rz. 40; Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 15
GmbHG Rz. 31; kritisch: Heidenhain, NJW 1999, 3073; vgl. auch Loritz, DNotZ
2000, 90; Anm. von Emde, GmbHR 2000, 731 zu OLG Stuttgart v. 17.5.2000 —
20 U 68/99, GmbHR 2000, 721.

4 BGHv. 14.4.1986 - 11 ZR 155/85, GmbHR 1986, 258.

5 Huke, BWNotZ 1997, 156/157 mit Begriindung aus dem Formzweck des § 15
Abs. 3 GmbHG.
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Kapitel 7 Abtretung und Kauf von Geschéftsanteilen

des Geschiiftsfiihrers als gesetzlichen Vertreter der GmbH an (§ 164 Abs. 1
BGB i.V.m. § 35 Abs. 1 GmbHG). Handelt er, ohne den erforderlichen Ge-
sellschafterbeschluss herbeigefithrt zu haben, liegt ein Missbrauch der
Vertretungsmacht vor, was allerdings nur bei positiver Kenntnis des Er-
werbers zur Unwirksamkeit der Erklirung fithrt!; ansonsten wirkt seine
umfassende Vertretungsmacht sogar bei entgegenstehenden Weisungen
durch die Gesellschafterversammlung (§ 37 Abs. 2 GmbHG). Bei der Ein-
mann-GmbH haben Zustimmungserfordernisse nach § 15 Abs. 5 GmbHG
keine Wirkung?.

Der entgeltliche Erwerb und die Verduflerung von Geschiftsanteilen
durch einen Minderjihrigen bedtrfen grundsitzlich keiner vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung nach § 1822 Nr. 3 BGB, auch wenn die
GmbH ein Erwerbsgeschift betreibt?. Ubersteigt die vom Minderjahrigen
zu erwerbenden oder verduflernde Beteiligung 50 %, sieht der Bundes-
gerichtsgerichtshof allerdings eine Genehmigungsbediirftigkeit als gege-
ben, weil dann das Erwerbsgeschift insgesamt Vertragsgegenstand ist*. In
Betracht kommt auch eine Genehmigungspflicht beim Erwerb nach
§ 1822 Nr. 10 BGB, wenn noch Einlageverpflichtungen bestehen®.

II. Der Abtretungsgegenstand

Abtretbar sind Geschiftsanteile an einer bereits bestehenden GmbH und
kiinftige Anteile an einer noch nicht eingetragenen GmbH.

Werden Geschiftsanteile an einer kiinftigen, also noch nicht im Handels-
register eingetragenen GmbH Ubertragen, ist danach zu unterscheiden, in
welchem Zeitpunkt die Ubertragung nach dem Willen von Veriuflerer
und Erwerber wirksam werden soll:

— Bei der Verduflerung von Geschiftsanteilen einer Vor-GmbH (GmbH
nach notarieller Griindung aber vor Eintragung im Handelsregister), die
sofort wirksam werden soll, handelt es sich nach herrschender Mei-
nung nicht um eine Geschiftsanteilsabtretung i.S.d. § 15 GmbHG, son-
dern um eine Anderung des GmbH-Griindungsvertrags, die — unabhin-
gig vom Bestehen oder Nichtbestehen einer Vinkulierungsklausel — der
Zustimmung aller Gesellschafter bedarfe.

BGHv. 14.3.1988 ~ 11 ZR 211/87, GmbHR 1988, 260.
BGH v. 15.4.1991 - 11 ZR 209/90, GmbHR 1991, 311.
Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 15 GmbHG Rz. 4; Fastrich in Baumbach/Hueck,
§ 15 GmbHG Rz. 4.
4 BGHv. 28.1.2003 - X ZR 199/99, DNotZ 2004, 152 (153); Winkler, ZGR 1990,
131.
5 BGHwv.20.2.1989 —1I ZR 148/88, GmbHR 1989, 327.
6 BGHv. 27.1.1997 — II ZR 123/94, GmbHR 1997, 405; Schmidt-Leithoff in Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff, § 11 GmbHG Rz. 63.
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- Die Abtretung kiinftiger Anteile wird als aufschiebend bedingte Uber-
tragung gewertet, die mit der Entstehung der GmbH durch Eintragung
im Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG) wirksam wird!.

Halt der Abtretende mehrere Geschiftsanteile oder wird nur ein Teil eines
Geschiftsanteils abgetreten, so ist zur Vermeidung der Unwirksamkeit
der Abtretung der abgetretene Geschiftsanteil genau zu bezeichnen?.

Anteilsgebundene Sonderrechte gehen mit der Abtretung des Anteils auf
den Erwerber tiber. Personliche Sonderrechte miissen ausdriicklich mit
ubertragen werden, soweit sie tiberhaupt abtretbar sinds.

III. Die Gesellschafterliste

1. Gesteigerte Bedeutung

Durch die Vermittlung der Gesellschafterstellung gegentiber der Gesell-
schaft (§ 16 Abs. 1 GmbHG) und die Moglichkeit des gutgliaubigen Fi-
werbs von Geschiftsanteilen (§ 16 Abs.3 GmbHG)* erfihrt die Gesell-
schafterliste eine Aufwertung in die Richtung einer Anniherung an das
Aktienregister bei der Namensaktie. Die Gesellschafterliste ist im Han-
delsregister aufgenommen, wenn sie sich in dem fiir das entsprechende
Registerblatt bestimmten Registerordner nach §9 Abs. 1 HRV befindet.
Ab dieser Speicherung im Registerordner kann die Liste im Handelsregis-
ter eingesehen werden’. Die Geschiftsfiihrer werden in den Fillen, in de-
nen der Notar nach §40 Abs.2 Satz 1 GmbHG die Gesellschafterliste
selbst erstellt, unterschreibt und sofort nach Wirksamwerden des Rechts-
ubergangs elektronisch an das Registergericht gibt, vom Notar durch
Ubermittlung einer Abschrift der Liste informiert.

Das Registergericht nimmt die Liste entgegen und priift das Vorliegen der
formlichen Anforderungen; einen inhaltlichen Priiffungsauftrag hat es
nichts.

BGH v. 27.1.1997 — Il ZR 123/94, GmbHR 1997, 405.
2. OLG Diisseldorf v. 10.2.1978 — 16 U 88/77, MDR 1978, 668; Fastrich in Baum-
bach/Hueck, § 15 GmbHG Rz. 22; vgl. auch BGH v. 6.11.1986 — V ZB 8/86,
GmbHR 1987, 301; KG v. 22.11.1996 — 5 U 1304/96, GmbHR 1997, 603.
Buchholz, MittRhNotK 1991, 3 m.w.N.
Vgl. Rz. 775 ff.
Uber www.handelsregister.de fiir registrierte Nutzer auch online gegen Gebiihr
abrufbar.
6 D. Mayer, MittBayNot 2014, 24 (27).

—
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2. Zustindigkeit fiir die Einreichung
a) Geschiftsfiihrer

Die Geschiftsfithrer sind verpflichtet, dem Handelsregister jede Verinde-
rung der Beteiligung an der GmbH durch Einreichung einer von ihnen un-
terzeichneten, aktualisierten Gesellschafterliste mitzuteilen (§ 40 Abs. 1
GmbHG). Hat die GmbH mehrere Geschiftsfithrer, miissen sie die in ver-
tretungsberechtigter Zahl zusammenwirken!. Gemif3 § 40 Abs. 3 haften
die Geschiftsfithrer bei schuldhaft falscher Ausfertigung der Liste denje-
nigen auf Schadensersatz, deren Beteiligung sich geindert hat. Daraus,
dass die Anderung auf Mitteilung und Nachweis erfolgt (§ 40 Abs. 1 Satz 2
GmbHG), ergibt sich fiir die Geschaftsfiihrer eine Priifpflicht.

Da bei rechtsgeschiftlicher Verdulerung von Geschiftsanteilen den beur-
kundenden Notar nach § 40 Abs. 2 GmbHG die Amtspflicht zur Erstel-
lung der Liste, zu ihrer Unterzeichnung und zu ihrer elektronischen Ein-
reichung beim Registergericht trifft, wird die Verpflichtung der Geschifts-
fithrer zur Anderung der Liste in den sonstigen Ubergangsfillen praktisch,
etwa bei der Vererbung von Geschiftsanteilen. Dariiber hinaus hat der
Geschaftsfithrer die Befugnis, eine vom Notar fehlerhaft eingereichte Ge-
sellschafterliste zu korrigieren.

Die Gesellschafterliste gem. § 40 Abs. 1 GmbHG ist in Papierform zu er-
stellen und im Original von den Geschiftsfithrern zu unterzeichnen, doch
kann sie wegen § 12 Abs. 2 Satz 1 HGB nur elektronisch eingereicht wer-
den. Gemifl § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB geniigt die Ubermittlung einer elekt-
ronischen Aufzeichnung. Praktisch bedeutet dies, dass die im Original
unterschriebene Gesellschafterliste computerlesbar einzuscannen und als
Datei an das Handelsregister zu iibermitteln ist (durch E-Mail)3. Eine el-
ektronische Signatur ist nicht erforderlich*.

b) Notar

Daneben ist auch der an der Veranderung des Gesellschafterbestands mit-
wirkenden Notar (§ 40 Abs. 2 GmbHG) zur Einreichung der aktualisierten
Gesellschafterliste verpflichtet. Er hat im Zuge der von ihm beurkunde-
ten Geschiftsanteilsabtretung die Gesellschafterliste zu erstellen, zu un-
terschreiben und dem Handelsregister elektronisch zu tUbermitteln. Da
die Mitteilungspflicht des § 40 Abs. 2 GmbHG wegen der auf das Inland
beschrinkten Hoheitsgewalt des deutschen Gesetzgebers nur die in
Deutschland titigen Notare trifft, ist der im Ausland ansissige Notar
nicht verpflichtet, die neue Gesellschafterliste mit der von ihm beurkun-

Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 40 GmbHG Rz. 4.
BGHv. 17.12.2013 -1 ZR 21/12, GmbHR 2014, 198 m. Komm. Bayer.
Krafka in MiinchKomm/HGB, § 12 HGB Rz. 56, 57.
Hopt in Baumbach/Hopt, § 12 HGB Rz. 7; Ries in Rohricht/Graf von Westpha-
len/Haas, § 12 HGB Rz. 18.
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deten Verinderung im Gesellschafterbestand dem Handelsregister ein-
zureichen!. Dennoch ergibt sich nach der Rechtsprechung des BGH eine
Annexkompetenz des im Ausland wirkenden Notars in dem Sinne, dass
er im Falle einer von ihm beurkundeten Abtretung die gednderte Gesell-
schafterliste einreichen kann2 Kurz: Der auslindische Notar ist zur Lis-
teneinreichung berechtigt aber nicht verpflichtet?.

Bei der Geschiftsanteilsabtretung als dem hiufigsten Verinderungsfall er-
hilt die Vollzugstitigkeit des Notars nach § 40 Abs. 2 GmbHG eine er-
hohte Bedeutung. Der beurkundende Notar hat unverziiglich nach dem
Wirksamwerden der Abtretung ohne Riicksicht auf etwaige spater eintre-
tende Unwirksamkeitsgriinde die Liste an Stelle der Geschaftsfithrer zu
unterschreiben, zum Handelsregister einzureichen und eine Abschrift der
geinderten Liste an die Gesellschaft zu tibermitteln. Die Liste muss mit
der Bescheinigung des Notars vertreten sein, dass die geinderten Eintra-
gungen den Verinderungen entsprechen, an denen er mitgewirkt hat, und
die tibrigen Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste libereinstimmen. Als Konsequenz dieser Verpflich-
tung ergibt sich fiir den Notar, dass er zur Beurkundung die letzte Gesell-
schafterliste, gegebenenfalls auch vorhergehende Listen, beim Registerge-
richt anfordern muss. Hierdurch wird er auch in die Lage versetzt, den ab-
getretenen Geschiftsanteil anhand seiner Nummerierung genau zu
bezeichnen. In der Gesetzesbegriindung wird betont, dass diese Mitwir-
kung des Notars verbunden mit der an § 54 GmbHG angelehnten Beschei-
nigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG die ,Richtigkeitsgewihr” der Ge-
sellschafterliste erhohte.

3. Zeitpunkt der Einreichung

Die Einreichung der Gesellschafterliste hat gem. §40 Abs.1 und 2
GmbHG unverziiglich® nach Wirksamwerden jeder Verinderung in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung zu erfol-
gen. Sie kann also bei Abtretungen noch nicht vorgenommen werden,
wenn aufschiebende Bedingungen — etwa die zur Wirksamkeitsbedingung
erhobene Zahlung des Kaufpreises — noch nicht eingetreten sind oder eine
nach §15 Abs.5 GmbHG erforderliche Genehmigung noch aussteht.
Dann ist eine unverzigliche Aufnahme in das Handelsregister und damit
der Eintritt der Wirkung des § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG fiir im Anschluss
an die Abtretung gefasste satzungsindernde Beschliisse der neuen Gesell-
schafter nicht moglich. Die Gesellschafterbeschliisse werden vielmehr
endgultig unwirksams¢. In diesen Fillen bleibt nichts anderes tibrig, als

Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 40 GmbHG Rz. 27.
BGHv. 17.12.2013 -1 ZR 6/13, GmbHR 2014, 248.
Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 40 GmbHG Rz. 9.
Begr. RegE BT-Drucks. 16/6140 (MoMiG-RegE), 44.
,,Ohne schuldhaftes Zogern”; Legaldefinition des § 121 Abs. 1 BGB.
D. Mayer, DNotZ 2008, 403 (405).
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entweder die aufschiebende Bedingung zu vermeiden bzw. den Genehmi-
gungsbeschluss nach § 15 Abs. 5 GmbHG sofort zu fassen, oder mit der
Beschlussfassung zuzuwarten, bis die Anteilsabtretung wirksam gewor-
den ist.

4. Nummerierung der Geschiftsanteile

Die Information in der Gesellschafterliste betrifft nicht nur die personli-
chen Daten der Gesellschafter (Name, Geburtsdatum und Wohnort), son-
dern auch ,,die Nennbetrige und die laufenden Nummern der von einem
jeden derselben tibernommenen Geschiftsanteile”. Hier konkretisiert
sich die Bedeutung der durch § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG vorgeschriebenen
durchlaufenden Nummerierung der Geschiftsanteile. Die laufenden
Nummern werden damit zum wichtigsten Instrument der Konkretisie-
rung der Geschiiftsanteile.

Bei der Teilung von Geschiftsanteilen sind zwangslaufig neue Nummern
zu vergeben!. Es bestehen die Moglichkeiten, die Anteile

— neu durch zu nummerieren und bei diesen zu vermerken, dass sie aus
dem bisherigen Geschiftsanteil entstanden sind? oder

— durch Abschnittsnummern oder Verwendung erginzender Buchsta-
ben zu kennzeichnen (aus 1 wird 1.1 und 1.2 bzw. 1a und 1b}3.

Letztere Moglichkeit erscheint erheblich transparenter, da aus der Num-
merierung selbst deutlich wird, aus welchem urspriinglichen Geschafts-
anteil die neuen Anteile hervorgegangen sind. Dies sei an dem Beispiels-
fall erliutert, dass von den Geschiftsanteil Nr. 1 mit 12 500 Euro ein Teil
von 5 000 Euro abgeteilt und abgetreten wird. Die Gliederung nach DIN
1421 (1.1, 1.2[...]) hat den Vorteil, das eine unendlich tiefe Gliederung
moglich ist, so dass auch bei mehrfacher Teilung eines Geschiftsanteils
die Nummerierung durchschaubar bleibt*.

M 81 Urspriingliche Gesellschafterliste

Liste der Gesellschafter der XY-GmbH, KoIn

Nummer des Nach- und Vorname, Geburts- Nennbetrag in Euro
Geschéftsanteils datum, Wohnort

1 Maria Schulze, 13.8.1957, A-Stadt 12 500
2 Josef Schmidt, 5.10.1955, B-Dorf 12 500

(Ort, Datum, Unterschrift)

—_

Stellungnahme des Handelsrechtsausschusses des DAV zum RegE des MoMiG
v. 5.9.2007, NZG 2007, 735 (738); D. Mayer, DNotZ 2008, 403 (407).
Gotze/Bressler, NZG 2007, 894 (895).
BGHv. 1.3.2011 -1 ZR 6/10, GmbHR 2011, 474 (475) - Rz. 13.
D. Mayer, MitBayNot 2014, 24 (31).
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§ 1 Die Abtretung von Geschéftsanteilen

M 82 Gesellschafterliste nach Abtretung

Liste der Gesellschafter der XY-GmbH, KoIn

Nummer des Nach- und Vorname, Geburts- Nennbetrag in Euro
Geschéftsanteils datum, Wohnort

1a Maria Schulze, 13.8.1957, A-Stadt 7500
1b Carla Neumeier, 25.9.1980, C-Kirchen 5000
2 Josef Schmidt, 5.10.1955, B-Dorf 12 500

(Ort, Datum, Unterschrift)

S Hinweis: Die Notwendigkeit der Neunummerierung lisst sich vollstindig ver-
meiden, indem bereits bei der Griindung Geschiftsanteile mit dem Mindest-
nominalkapital von 1 Euro (§5 Abs. 2 Satz 1 GmbHG) gebildet werden!. Teil-
abtretungen kann es dann begrifflich nicht geben. Damit hat jeder Geschiifts-
anteil von vornherein eine feste und unverinderliche Nummer; zeitraubende
genealogische Ermittlungen tber die Entstehung eines Geschiftsanteils? entfal-
len und Zuordnungsprobleme werden ausgeschlossens?.

IV. Wirksamwerden der Abtretung im Verhiltnis zur Gesellschaft

1. Eintragung in die Gesellschafterliste

Im Verhiltnis der Vertragsteile untereinander und zu Dritten wird die Ab-
tretung von Geschiftsanteilen mit Beurkundung nach §15 Abs.3
GmbHG unter Beriicksichtigung etwa vereinbarter Bedingungen und Ge-
nehmigungserfordernissen wirksam. Dies gilt nicht fiir das Verhiltnis zur
Gesellschaft: Thr gegeniiber gilt als Gesellschafter nur, wer in der im Han-
delsregister aufgenommenen Gesellschafterliste aufgenommen ist (§ 16
Abs. 1 GmbHG). Der Terminus ,gilt” stellt klar, dass es sich hierbei um
eine durch Gesetz angeordnete unwiderlegliche Vermutung handelt*. Aus
der Unwiderleglichkeit der Vermutung folgt, dass die Gesellschaft selbst
bei positiver Kenntnis des Rechtsiibergangs auf den neuen Geschifts-
anteilsinhaber diesen nicht als Gesellschafter behandeln darf, sondern
sich weiterhin den bisherigen Gesellschafter wenden musss.

—_

Vgl. Vorschlag in Mustersatzung, Rz. 125 (M 1, § 3).
2. Beispielsweise im Rahmen einer legal due diligence im Zusammenhang mit ei-
nem geplanten Anteilserwerb.
Gotze/Bressler, NZG 2007, 894 (895).
Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 16 GmbHG Rz. 6; Fastrich in Baum-
bach/Hueck, § 16 GmbHG Rz. 11; Wicke, § 16 GmbHG Rz. 3.
5 Wenn es beispielsweise um die Ladung zur Gesellschafterversammlung oder die
Auszahlung von Jahrestberschiissen geht.
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2. Anwendungsbereich

§ 16 Abs. 1 GmbHG erfasst alle Fille des ganzen oder teilweisen Uber-
gangs eines Geschiftsanteils. Auf den Rechtsgrund des Ubergangs kommt
es also nicht an, so dass nicht nur rechtsgeschiftliche Ubertragungsakte
infolge Abtretung (§ 15 Abs. 3 GmbHG) betroffen sind, sondern auch Fille
der gesetzlichen Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge (im Wege der Erb-
schaft oder Umwandlung).

Die Ankniipfung der Rechtsfolgen des § 16 GmbHG an den Zeitpunkt der
Aufnahme im Handelsregister bedeutet nicht, dass erst dann der Erwerb
des Geschiftsanteils wirksam wird. Vielmehr ist die zivilrechtliche Wirk-
samkeit der Ubertragung im Verhiltnis zwischen bisherigem und neuem
Geschiftsanteilsinhaber unabhingig von der Eintragung in die Gesell-
schafterliste. Ohne die Eintragung und die Aufnahme der Liste im Han-
delsregister bleibt dem Neugesellschafter allerdings infolge § 16 Abs. 1
GmbHG die Ausiubung seiner Mitgliedschaftsrechte verwehrt, da er im
Verhiltnis zur Gesellschaft seine Gesellschafterstellung erst mit dieser
Eintragung und Aufnahme erhilt. Dies bedeutet auch, dass er die vor Ein-
tragung und Aufnahme von der Gesellschaft gegeniiber dem Veriuflerer
oder vom Verduflerer gegentiber der Gesellschaft in Bezug auf das Gesell-
schaftsverhiltnis vorgenommenen Rechtshandlungen! gegen sich gelten
lassen muss.

Von grofiter praktischer Wichtigkeit ist § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG, wo-
nach eine vom Erwerber in Bezug auf das Gesellschaftsverhiltnis vor-
genommenen Rechtshandlung als von Anfang an wirksam gilt, wenn die
Liste unverziiglich? nach Vornahme der Rechtshandlung in das Handels-
register aufgenommen wird. Dies erlaubt es der Beurkundungspraxis im
Fall der Abtretung aller Geschiftsanteile die neuen Gesellschafter sofort
im Anschluss an die Abtretung der Geschiftsanteile Gesellschafter-
beschliisse? fassen zu lassen. Die Gesellschafterliste ist im Handelsregis-
ter aufgenommen, wenn sie in dem fir das entsprechende Registerblatt
bestimmten Registerordner gespeichert ist, § 9 Abs. 1 HRV.

3. Auseinanderfallen von Inhaberschaft und Listeneintragung
a) Vorldufiges Auseinanderfallen

Wegen § 16 Abs. 1 GmbHG ist es also moglich, dass die materiell-recht-
liche Inhaberschaft eines Geschiftsanteils und die Rechtsstellung gegen-
tber der Gesellschaft auseinanderfallen:

1 Beispielsweise: Beschlussfassungen in der Gesellschafterversammlung; Emp-
fang verbotener Riickzahlungen gem. § 30 Abs. 1 GmbHG; Entgegennahme von
Willenserklidrungen gem. § 35 Abs. 2 Satz 2 GmbHG.

2 Vgl. Legaldefinition des § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB: ,,ohne schuldhaftes Zogern”.

3 Beispielsweise tiber Satzungsinderungen.
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— Bei wirksamer Beurkundung einer Geschiftsanteilsabtretung ist der Er-
werber materiell-rechtlich Inhaber des ihm tibertragenen Geschafts-
anteils. Gegeniiber der Gesellschaft ist der Verduflerer (der seine Ge-
schiftsanteile wirksam ubertragen hat und daher materiell-rechtlich
nicht mehr Gesellschafter ist) so lange als Gesellschafter zu behandeln,
bis die beim Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste geidn-
dert ist.

— Umgekehrt ist es moglich, dass die Umschreibung der beim Handels-
register aufgenommenen Liste vorgenommen wurde, obwohl die Abtre-
tung in materiell-rechtlicher Hinsicht unwirksam war!. In diesem Fall
ist der vermeintliche Erwerber nicht Inhaber des Geschiftsanteils,
muss aber von der Gesellschaft als Gesellschafter behandelt werden,
bis die Gesellschafterliste beim Handelsregister korrigiert ist2.

Kurz: Wenn es um die Austiibung von Gesellschafterrechten gegentiber
der Gesellschaft geht, kénnen sich der GmbH-Geschiftsfithrer und die
(Mit-)Gesellschafter bei der Frage, wer Gesellschafter ist, ausschlief§lich
auf die beim Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste verlassen
(Legitimationswirkung?). Alle anderen Vorginge, die eine materiell-recht-
liche Ubertragung eines Geschiftsanteils zur Folge haben konnten, sind
fur sie ohne Bedeutung und von ihnen in diesem Zusammenhang zu igno-
rieren®.

b) Dauerhaftes Auseinanderfallen: Moglichkeit der stillen Abtretung?

Verduflerer und Erwerber, die an einer Offenlegung der Geschiftsanteils-
ubertragung nicht interessiert sind, kénnten sich die Wirkung des § 16
Abs. 1 GmbHG gezielt dadurch zunutze machen, dass sie die Umschrei-
bung der Gesellschafterliste bewusst verhindern. Dies hitte zur Folge,
dass materielle Berechtigung am Geschiftsanteil und formelle Gesell-
schafterstellung gegeniiber der Gesellschaft dauerhaft auseinanderfielen
(,stille Abtretung”).

Grundsitzlich denkbar ist eine solche stille Abtretung in folgender Kon-
stellation:

1 Beispielsweise bei Nichtigkeit wegen unerkannter Geschiftsunfihigkeit gem.
§ 104 Nr. 2 BGB eines Beteiligten oder gem. § 142 Abs. 1 BGB infolge Anfech-
tung.

Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 16 GmbHG Rz. 27.

Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 16 GmbHG Rz. 19.

Eine Ausnahme besteht allenfalls bei rechtsmissbriuchlichem (, kollusivem*)
Zusammenwirken des GmbH-Geschiftsfiihrers mit dem materiell zu Unrecht
eingetragenen Listengesellschafter, mit dem Ziel, dem wahren Geschifts-
anteilsinhaber Schaden zuzufiigen; Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 16
GmbHG Rz. 33.

B

279

751

752

753



754

Kapitel 7 Abtretung und Kauf von Geschéftsanteilen

— Die Abtretung wird vor einem im Ausland ansissigen Notar beurkun-
det!. Dieser ist nicht gem. § 40 Abs. 2 GmbHG zur Einreichung der ak-
tualisierten Gesellschafterliste verpflichtet.

— Eine Vinkulierung des Geschiftsanteils (§ 15 Abs. 5 GmbHG) im Sinne
eines Zustimmungsvorbehalts der Gesellschaft darf nicht bestehen. So
kann der Geschiftsanteil materiell-rechtlich wirksam abgetreten wer-
den, ohne dass die Gesellschaft (und damit der neben dem deutschen
Notar ebenfalls zur Listeneinreichung verpflichteten Geschiftsfiihrer;
§ 40 Abs. 1 GmbHG) von der Abtretung erfihrt.

Zwar wird vertreten, dass den verduflernden Gesellschafter eine aus sei-
ner Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft abgeleitete (gesetzlich aller-
dings nicht explizit geregelte) Pflicht treffe, die Verinderung im Gesell-
schafterbestand dem Handelsregister mitzuteilen?; dennoch kénnte der
mitteilungspflichtige Gesellschafter diese Mitteilung pflichtwidriger-
weise unterlassen. So konnten die Beteiligten der Geschiftsanteilsver-
duflerung die Auslandsbeurkundung mit der Abrede koppeln, gegentiber
der Gesellschaft Stillschweigen iiber die Abtretung zu bewahren?. Fest
steht, dass dadurch die gesetzgeberische Absicht, die im Zusammenhang
mit der Einfithrung von §§ 16 Abs. 1, 40 GmbHG (Missbrauchsbekimp-
fung, Transparenz der Eignerstrukturen und Verhinderung der Geld-
wische) verfolgt wurde, unterlaufen wiirde*. Aus diesem Grund wird in
der Literatur die Ansicht vertreten, dass eine derartig konstruierte stille
Abtretung kiinftig nicht mehr moglich sein soll5, ohne allerdings hierfiir
eine nihere juristische Begriindung zu bieten. Um das gewunschte Ergeb-
nis (,keine stille Abtretung”) zu erreichen, miisste festgestellt werden,
dass die stille Abtretung nichtig ist, der Ubertragungsakt nach § 15 Abs. 3
GmbHG also keine Rechtswirkung entfaltet. Als Begriindung hierfiir
kommt die Anwendung von § 134 oder § 138 BGB in Frage. § 134 BGB
(Verstofd gegen ein gesetzliches Verbot) scheidet aus, weil das Unterlassen
einer Nebenpflicht (Mitteilung der Abtretung) im Zusammenhang mit ei-
nem Rechtsgeschiift, das fiir sich gesehen erlaubt ist (Abtretung), das
Rechtsgeschift als solches nicht zum verbotenen Rechtsgeschift macht.
Dabher ist eine Nichtigkeit der stillen Abtretung allenfalls im Wege der
Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB zu begriinden. Sittenwidrigkeit
liegt vor, wenn durch das Rechtsgeschift gegen die der Rechtsordnung im-
manenten rechtsethischen Prinzipien verstofien wirds. Angesichts des

1 Zur grundsitzlichen Wirksamkeit der , Auslandsbeurkundung”, vgl. Rz. 462 f.

2 Terlau in Michalski, § 40 GmbHG Rz. 17; Lobbe in Ulmer/Habersack/Lobbe,
§ 16 GmbHG Rz. 8; Wicke, § 40 GmbHG Rz. 8.

3 Heidinger in MiinchKomm/GmbHG, § 16 GmbHG Rz. 139.

4 Vgl. Heidinger in MiinchKomm/GmbHG, § 16 GmbHG Rz. 15; Lobbe in Ul-
mer/Habersack/Lobbe, § 16 GmbHG Rz. 6.

5 Lobbe in Ulmer/Habersack/Lobbe, § 16 GmbHG Rz. 8; Bayer in Lutter/Hom-
melhoff, § 16 GmbHG Rz.33; Heidinger in MiinchKomm/GmbHG, §16
GmbHG Rz. 139; Schacht in Miiller/Winkeljohann, Beck’sches Handb. GmbH,
§ 12 Rz. 76.

6 Ellenberger in Palandt, § 138 BGB Rz. 3; Arnold in Erman, § 138 BGB Rz. 12a.
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§ 1 Die Abtretung von Geschéftsanteilen

vom Gesetzgeber durch die Mitteilungspflicht beabsichtigten Transparenz
zur Verhinderung von Geldwische und sonstigen Missbrauchen, liegt
durch eine gezielte Auslandsbeurkundung mit gekoppelter Stillschwei-
gensabrede ein solcher Verstof3 gegen rechtsethische Prinzipien auf der
Hand. In Fillen, in denen die schuldrechtliche Abrede (hier der zugrunde
liegende Vertrag nach § 15 Abs. 4 GmbHG) gegen die guten Sitten ver-
stofdt, ist es anerkannt, dass auch das Vollzugsgeschift (hier die Abtretung
nach § 15 Abs. 3 GmbHG) nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist, wenn durch
die Rechtsordnung gerade der durch den Vollzug bezweckte Erfolg verhin-
dert werden soll®.

Eine Gestaltung der Geschaftsanteilsabtretung, die eine Mitteilung der
neuen Inhaberverhiltnisse zielgerichtet verhindern soll, indem

— gesetzliche Mitteilungspflichten des deutschen Notars durch eine Aus-
landsbeurkundung umgangen und

— zivilrechtliche Mitteilungspflichten des abtretenden Gesellschafters
durch eine (ausdriickliche oder konkludente) Stillschweigensabrede un-
terbunden

werden, fithrt daher zur Nichtigkeit der schuldrechtlichen Abrede und der
Geschiftsanteilsabtretung nach § 138 Abs. 1 BGB.

4. Verhiltnis zwischen Alt- und Neugesellschafter

Leistungen, die der Verduflerer aufgrund seiner noch bestehenden Listen-
eintragung von der Gesellschaft erhalten hat (beispielsweise Gewinnaus-
schuttungen), haben wegen § 16 Abs. 1 GmbHG fiir die Gesellschaft be-
freiende Wirkung i.S.d. § 362 BGB. Hinsichtlich des Rechtsverhiltnisses
zwischen der materiell nicht berechtigten, aber im Handelsregister noch
eingetragenen Person (, Listengesellschafter”) und dem wahren Geschifts-
anteilsinhaber hat § 16 Abs. 1 GmbHG allerdings keine Wirkung. Der ma-
teriell berechtigte Geschiftsanteilsinhaber kann daher vom Listengesell-
schafter die Herausgabe dieser Leistungen aus dem der Geschiftsanteils-
tibertragung zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis (z.B. § 446 Satz 2 BGB
bei zugrunde liegendem Anteilskauf gem. §§ 433, 453 BGB) oder aus § 816
Abs. 2 BGB verlangen.

1 BGH v. 30.4.1959 — VII ZR 19/58, NJW 1959, 1533 (Sittenwidrigkeit des Siche-
rungsvertrags umfasst auch die auf dieser Grundlage erfolgte Abtretung); auch:
Armbruster in MiinchKomm/BGB, § 138 BGB Rz. 165.
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§ 2 Der Anteilskauf

I. Grundsitze

Die Anteilsabtretung kann auf den verschiedensten Grundgeschiften be-
ruhen, etwa auf Schenkung, vorweggenommener Erbfolge, ehebedingter
Zuwendung, Treuhand oder Erbauseinandersetzung. Der praktisch wich-
tigste Fall ist der Kauf von Geschiftsanteilen. Nach § 453 Abs. 1 BGB
kommen die Vorschriften tiber den Sachkauf zur Anwendung. Soweit
nicht wirtschaftlich ein Unternehmenskauf vorliegt, unterliegt der Ver-
kiufer nur einer Rechtsmangelhaftung nach § 435 BGB.

Wenn es sich beim Anteilskauf wirtschaftlich um einen Unternehmens-
kauf handelt, gilt Sachmingelgewihrleistung gem. §§ 453 Abs. 1, 434, 437
BGB; dies ist dann der Fall, wenn der Kiufer ,simtliche oder nahezu
simtliche Anteile an einem Unternehmen erwirbt”!. Zur Ausschaltung
der Verschuldensfrage empfiehlt sich die Aufnahme einer unselbstindi-
gen Garantie i.S.v. § 276 Abs. 1 BGB in die Abtretungsurkunde?. Diese un-
selbstindige Garantie ist vom selbstindigen Garantievertrag i.S.v. § 443
Abs. 1 BGB zu unterscheiden. Seit der Neufassung des § 444 BGB? besteht
kein Zweifel mehr, dass auch bei vereinbartem Haftungsausschluss eine
Garantie iibernommen werden kann: Die Rechte des Kiufers diirfen nicht
eingeschrinkt werden, soweit der Verkidufer eine Garantie iibernommen
hat. Eine von vornherein beschrinkte Garantie widerspricht dem nicht.

II. Beurkundung des Verpflichtungsgeschifts

1. Gestaltung statt Heilung

Der Notar kann sich angesichts des Wortlauts und Schutzzwecks des § 15
GmbH zwar auf die Beurkundung der Abtretung als dinglichen Erfiil-
lungsgeschifts beschrinken und von der Beurkundung des schuldrecht-
lichen Verpflichtungsgeschiifts absehen*. Er sollte aber regelmifliig das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift richtig und vollstindig beurkun-
den, um die Beteiligten vor Schaden zu bewahren. Auf die Heilungsvor-
schriften des § 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG ist angesichts der streitigen Fra-
gen hinsichtlich deren Umfang und Grenzen kein Verlasss. Es gilt der
Grundsatz ,Gestaltung statt Heilung”s.

—_

St.Rspr. seit BGH v. 12.11.1975 — VIII ZR 142/74, GmbHR 1976, 63; BGH v.
4.4.2001 - VIII ZR 32/00, GmbHR 2001, 516 (517).
Wiilzholz, DStR 2002, 502.
V. 2.12.2004.
Huke, BWNotZ 1997, 156 (162 ff.) m.w.N.
Huke, BWNotZ 1997, 156 (163 ff.) m.N. aus der Rechtsprechung.
So der Untertitel des Aufsatzes von Huke, BWNotZ 1997, 156.
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2. Sicherung des Austauschverhiltnisses

Beim Grundstiickskaufvertrag erfolgt die Sicherung des Austauschver-
hiltnisses in der Weise, das fir den Kiufer im Grundbuch eine Eigen-
tumsvormerkung eingetragen wird, worauf der Kiufer den Kaufpreis
zahlt, und dann erst dem Grundbuchamt die Erklirung tiber den Eigen-
tumswechsel zum Vollzug vorgelegt wird.

Diese gestufte Abwicklung ist beim Kauf von GmbH-Anteilen nicht mog-
lich. Dafiir kann, was bei der Auflassung gem. § 925 Abs. 2 BGB gesetz-
lich ausgeschlossen ist, die Abtretung als dingliches Vollzugsgeschaft des
Anteilskaufvertrags aufschiebend bedingt durch die Kaufpreiszahlung be-
urkundet werden. Dabei sind Vorkehrungen zu treffen, dass tiber den Be-
dingungseintritt kein spiterer Streit entstehen kann.

M 83 Aufschiebend bedingte Geschiftsanteilsabtretung

Der vorbezeichnete Geschéaftsanteil wird hiermit vom Verk&dufer an den Kaufer ab-
getreten. Die Abtretung erfolgt unter der aufschiebenden Bedingung der Zahlung
des Kaufpreises. Der Verkaufer ist verpflichtet, dem Notar die Zahlung des Kaufprei-
ses unverziglich schriftlich mitzuteilen.

Die beweissicherste Gestaltung ist die Verbindung der aufschiebend be-
dingten Abtretung mit der Abwicklung tiber ein Notaranderkonto.

M 84 Kaufpreiszahlung liber Notaranderkonto

Der vorbezeichnete Geschaftsanteil wird hiermit vom Verkaufer an den Kaufer auf-
schiebend bedingt durch die Erbringung des Kaufpreises abgetreten. Der Kaufpreis
ist erbracht, wenn er dem beurkundenden Notar auflagenfrei auf seinem Ander-
konto Nr. [...] bei [...] zur Verfigung steht. Dies hat der Notar den Beteiligten unver-
zuglich schriftlich mitzuteilen.

3. Gewinnbezugsrecht

Der Gewinn des laufenden Geschiftsjahres steht beim Kauf nach §§ 446
Abs. 1 Satz 2, 101 Nr.2 BGB dem Erwerber ab Abtretung des Geschifts-
anteils zu. Eine etwa erforderliche Genehmigung der Gesellschaft wirkt
auf den Zeitpunkt der Abtretung zuriick, § 184 BGB. Teilweise abwei-
chend von dieser dispositiven Regelung des Kaufvertragsrechts geht ge-
sellschaftsrechtlich das unabspaltbar mit dem Geschiftsanteil verbun-
dene Gewinnstammrecht bei der Abtretung des Geschiftsanteils zusam-
men mit diesem auf den Erwerber tiber!. Der aus dem Stammrecht
resultierende Gewinnanspruch steht dem Erwerber auch fiir das der Uber-
tragung vorausgegangene Geschiftsjahr zu, wenn der Jahresabschluss fiir

1 BGHWv.8.12.1997 - II ZR 203/96, GmbHR 1998, 278.
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dieses Geschiftsjahr vor der Ubertragung des Geschiftsanteils noch nicht
festgestellt worden ist. Denn erst mit dieser Feststellung entsteht der Ge-
winnanspruch der Gesellschafter.

Bei aufschiebend bedingter Abtretung ist der Eintritt der Bedingung maf3-
geblich. Bei noch ausstehender Gewinnfeststellung besteht also die gesell-
schaftsrechtskonforme Losung in der Vereinbarung, dass dem Erwerber
der Gewinn des gesamten betreffenden Geschiftsjahres zusteht. Soll dem
Verduflerer der gesamte oder der anteilige Gewinn fur dieses Geschifts-
jahr zustehen, so kann dies nur durch Abtretung des kinftigen Gewinn-
auszahlungsanspruchs erreicht werden!.

Bei Abtretung des kiinftigen Gewinnauszahlungsanspruchs ist in steuerli-
cher Hinsicht § 20 Abs. 2a EStG zu beachten: Danach ist die Dividende
dem Anteilsinhaber zuzurechnen, dem der Geschiftsanteil im Zeitpunkt
des Gewinnverteilungsbeschlusses wirtschaftlich gehort. Abweichende
Vereinbarungen uber den Gewinnauszahlungsanspruch sind unbeacht-
lich. Wenn vereinbart wird, dass dem Veridufierer noch nicht festgestellte
und zur Ausschiittung beschlossene Gewinnanspriiche fiir ein bereits ab-
geschlossenes oder das laufende Geschiftsjahr zustehen sollen, fithrt dies
zur Doppelversteuerung beim Erwerber und beim Verduf3erer2. Auf Grund
der zivilrechtlichen Vereinbarungen leitet der Erwerber des GmbH-An-
teils die ihm einkommensteuerrechtlich zustehenden Dividenden an den
Veriuflerer weiter. Dies fiihrt aus steuerrechtlicher Sicht fiir den Erwerber
zu zusitzlichen Aufwendungen fiir den Beteiligungserwerb, wihrend der
Verduflerer insoweit einen zusitzlichen Verduflerungserlos erzielts. Fiir
die Beurkundungspraxis gilt der Grundsatz, dass eine von der Zurech-
nungsregel des §20 Abs. 2a EStG abweichende Abtretung von Gewinn-
anspriichen vermieden werden sollte*.

III. Gefahren beim Erwerb von Geschiftsanteilen

1. Haftungsgefahren fiir den Erwerber

Die Haftung des Erwerbers fur riickstindige Leistungen auf den Ge-
schiftsanteil beginnt mit dem Wirksamwerden der Abtretung gegentiber
der Gesellschaft. Ab dann haftet der Erwerber fiir alle nunmehr fillig wer-
denden Verbindlichkeiten gegeniiber der Gesellschaft allein. Fir alle bis
dahin bereits fillig gewordenen Verbindlichkeiten gegentiber der Gesell-

BGH v. 30.6.2004 — VIII ZR 349/03, GmbHR 2004, 122.3.
Weber, GmbHR 1995, 494; Gondert/Behrens, GmbHR 1997, 682.
Dierkes/Dierkes, GmbH-StB 2005, 56.
Huke, BWNotZ 1997, 156 (165); zu Gestaltungsmoglichkeiten Gondert/Beh-
rens, GmbHR 1997, 682; vgl. auch Lenz, GmbHR 1999, 701; Lange, BWNotZ
1999, 70; zur Vertragsgestaltung im Hinblick auf § 50c Abs. 11 EStG Olbing,
GmbH-StB 1999, 112.
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schaft haftet er neben dem Verdufierer als Gesamtschuldner, § 16 Abs. 2
GmbHG.

Es sind dies

— Einlagepflichten, fir die in der Satzung, dem Kapitalerhohungs-
beschluss oder der Ubernahmeerklirung sofortige oder kalendermifig
auf einen Zeitpunkt vor der Anmeldung liegende Leistungszeit fest-
gelegt wurde, und die nicht erbracht sind,

- Einlagepflichten, die i.S.v. § 20 GmbHG eingefordert sind und nicht
oder nicht ordnungsgemifd erbracht sind,

- Einlagepflichten aus Differenzhaftung nach § 9 GmbHG,

— Einlagepflichten aus Unterbilanzhaftung fiir Kapital, das vor Eintragung
verbraucht wurde,

— Ausfallhaftung gem. § 24 GmbHG, § 31 Abs. 3 GmbHG.

2. Haftung des Verduflerers eines Geschiftsanteils

Der Verduflerer haftet nach § 16 Abs. 2 GmbHG fiir alle zur Zeit der An-
meldung auf den Geschiftsanteil riickstindigen Leistungen als Gesamt-
schuldner weiter, also im Umfang der Haftung des Erwerbers und zusitz-
lich nach § 31 Abs. 1 GmbHG, § 92 GmbHG und wegen Riickzahlung ver-
deckter Gewinnausschiittungen. Fiir kiinftig eingeforderte Leistungen auf
die Einlage oder Nachschusspflichten nach § 28 GmbHG haftet er im
Wege des Stufenregresses nach §22 GmbHG mit fiinfjahriger Verjah-
rungsfrist ab Anmeldung des Gesellschafterwechsels. Der Notar hat tiber
diese Haftungsbestinde zu belehren!.

IV. Der Kauf simtlicher Geschiftsanteile als Unternehmenskauf

Bei einer entgeltlichen Ubertragung simtlicher oder fast aller Geschifts-
anteile einer GmbH liegt nach der stindigen Rechtsprechung des BGH
kein einfacher Geschiftsanteilskauf im Sinne eines Rechtskaufs mehr
vor, sondern ein Unternehmenskauf?. Nach obergerichtlicher Rechtspre-
chung kommt dies ab einem Erwerb von 75 % des Stammkapitals in Be-
tracht®. Ausschlaggebend fiir die Einordnung als Unternehmenskauf ist,
ob der Erwerb nach dem Willen der Parteien auf das Unternehmen gerich-
tet ist und der Erwerber uneingeschrankte Verfiigungsmacht tiber das Un-
ternehmen erhilt*. Was den hierfiir erforderlichen prozentualen Anteil an
der GmbH anbelangt, ist die Rechtsprechung stark einzelfallbezogen; eine
feste prozentuale Untergrenze wurde bislang nicht festgelegt. Unzweifel-
haft durfte sein, dass ein Erwerb von Geschiftsanteilen unterhalb der sat-

Vgl. zusammenfassend Limmer, ZIP 1993, 412 und Geck, DStR 1996, 627.
BGH v. 4.4.2001 - VII ZR 32/00, GmbHR 2001, 516 (519) m.w.N.
OLG Miinchen v. 25.3.1998 - 7 U 4926/97, GmbHR 1998, 934.
Fastrich in Baumbach/Hueck, § 15 GmbHG Rz. 7.
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zungsindernden Mehrheit (nach §53 Abs.2 GmbHG also 75 %) nicht
ausreicht. In der Literatur wird teilweise vertreten, dass ein Unterneh-
menskauf erst ab dem Erwerb von 90 % der Geschiftsanteile vorliegt!.

Konsequenz aus der Annahme eines Unternehmenskaufs ist, dass der Ver-
kidufer nicht nur fiir Rechtsmingel hinsichtlich der Geschaftsanteile
(nach § 435 BGB), sondern auch fiir Sachmingel (§ 434 BGB) am erworbe-
nen Unternehmen haftet?. Begriindet wird diese Einordnung damit, dass
hier lediglich der Form nach Geschiftsanteile verduflert werden; in wirt-
schaftlicher Hinsicht erfolge jedoch der Kauf einer Sachgesamtheit3.

Hinsichtlich der Beurkundungsverpflichtung des § 15 Abs. 4 GmbHG gilt
der Vollstindigkeitsgrundsatz, wonach simtliche Abreden, die mit der be-
absichtigten Abtretung nach dem Willen der Beteiligten ,stehen und fal-
len sollen”, mit zu beurkunden sind*. Eine — aus Kostengrinden oftmals
gewtinschte — kiinstliche Aufspaltung des Vorgangs in einen notariellen
Teil, der nur die Verpflichtung zur Abtretung (§ 15 Abs. 4 GmbHG) und
die Abtretung selbst (§ 15 Abs. 3 GmbHG) und einen weiteren privat-
schriftlichen Teil, der die tbrigen (oftmals sehr umfassenden) Abreden
enthalt, ist daher unzulissig.

Auch kartellrechtliche Vorschriften sind zu beachten. Bei der Vertrags-
gestaltung sind Zusicherungen oder Garantien tiber die Vermogens- und
Ertragssituation der Gesellschaft tiblich.

Bei Verhandlungen tber den Kauf eines Unternehmens oder von GmbH-
Geschaftsanteilen trifft den Verkdufer im Hinblick auf die wirtschaftliche
Tragweite des Geschifts und die regelmifiig erschwerte Bewertung des
Kaufobjekts durch den Kaufinteressenten diesem gegeniiber eine gestei-
gerte Aufklirungs- und Sorgfaltspflichts.

V. Muster: Kauf und Abtretung eines Geschiftsanteils

M 85 Verkauf und Abtretung eines Geschéftsanteils

Geschehen zu [Ort] am [Datum] vor Notar [...] sind erschienen, die durch Lichtbild-
ausweise ausgewiesenen:

— 1. Herr A (Verkaufer)
2. Herr B (Kaufer)

—_

Ebbing in Michalski, § 15 GmbHG Rz. 178; Jasper in MiinchHdb. GesR III, § 24
Rz. 110 ff.
Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 15 GmbHG Rz. 10.
Vgl. Grunewald, NZG 2003, 372.
Lobbe in Ulmer/Habersack/Lobbe, § 15 GmbHG Rz. 80; vgl. Rz. 725.
BGH v. 4.4.2001 — VIII ZR 32/00, GmbHR 2001, 516 (Leits. und S. 519); BGH v.
28.11.2001 — VIII ZR 37/01, NJW 2002, 1042 (in Bezug auf Verkauf eines einzel-
kaufminnischen Unternehmens).
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§ 2 Der Anteilskauf

Die Erschienenen erklaren zur éffentlichen Urkunde

VI.
VIL.

VIIl.

Verkauf und Abtretung eines Geschéftsanteils

Der Verkaufer halt an der [...] GmbH in[...] einen Geschéftsanteil von 5 000 Euro.

Der Geschéaftsanteil ist fur ihn in der im Handelsregister der Gesellschaft HRB
[...] aufgenommenen Gesellschafterliste vom [...] unter der Nr. 3 widerspruchs-
frei eingetragen. Der Notar hat die Gesellschafterliste eingesehen.

Der Verkaufer garantiert dem Kaufer i.S.v. § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB, dass er
Inhaber des Geschaftsanteils ist, der Geschéaftsanteil voll und ohne VerstoB
gegen das Verbot der verdeckten Sacheinlage erbracht ist und an dem Ge-
schaftsanteil keine Rechte Dritter bestehen.

Der Verkaufer verkauft den bezeichneten Geschéftsanteil an den Kaufer zum
Preis von 40 000 Euro (in Worten: Euro vierzigtausend). Der Kaufpreis ist fallig.
Der Verkaufer bestatigt den Empfang eines Verrechnungsschecks Uber die
Kaufsumme. Der Kaufer unterwirft sich wegen der Zahlung des Kaufpreises
der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen. Weitere Si-
cherheiten, die der Notar angeboten hat, insbesondere aufschiebend bedingte
Abtretung und Zahlung Uber Notaranderkonto, werden nicht gewiinscht.

Der bezeichnete Geschéftsanteil wird hiermit an den Kaufer abgetreten, der
die Abtretung annimmt.

Der Gewinn fUr das laufende Geschéftsjahr steht dem Kaufer zu.
Die Gesellschaft hat keinen Grundbesitz.
Die Kosten dieses Vertrages tragt der K&ufer.

Der Notar wird beauftragt, eine gednderte Gesellschafterliste zu erstellen und
diese unverziglich dem Registergericht zur Aufnahme im Handelsregister zu-
zuleiten.

(Schlussvermerke, Unterschriften)
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