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Teil I Einfithrung

AUSGEWAHLTE LITERATURHINWEISE Wicke, GmbHG, 2. Aufl., Miinchen 2011.

1 Entstehungsgeschichte der Unternehmergesellschaft

Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt), nachfolgend: UG, ist die Reaktion des
deutschen Gesetzgebers auf die einst eingetretene zunehmende Verbreitung der englischen
Private Company Limited by Shares - kurz: Limited - in Deutschland.

Ausloser dieser Entwicklung war eine Reihe von Urteilen des EuGH zur europdischen
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV). Der EuGH hatte in seinen Urteilen - insbesondere
in den Urteilen vom 09.03.1999 (Rs. C-212/97 »Centros«), vom 05.11.2002 (Rs. C-208/00
»Uberseering«) sowie vom 30.09.2003 (Rs. C-167/01 »Inspire Art«) - aus der Niederlassungs-
freiheit (Art. 49 ff. AEUV) eine weitgehende Wahlfreiheit zwischen den in Europa verfiigha-
ren Rechtsformen abgeleitet. In den Entscheidungen Centros und Uberseering entschied der
EuGH zundchst, dass im Ausland wirksam gegriindeten Gesellschaften auch bei inldndi-
schem Sitz die Teilnahme am Rechtsverkehr gestattet bzw. die Rechtsfahigkeit zuzuerkennen
ist. Im Urteil Inspire Art statuierte der EuGH das Verbot, Auslandsgriindungen mit Inlandsbe-
sitz nationalen Rechtsvorschriften, wie insbesondere auch denjenigen des Mindestkapitals,
zu unterwerfen und diese Anforderungen mit einer Geschaftsfithrerhaftung zu verkniipfen.
Damit hat der EuGH seine Ansicht deutlich gemacht, dass eine in einem EU-Staat wirksam
gegriindete KapG aufgrund der Niederlassungsfreiheit in allen anderen EU-Staaten anerkannt
werden muss. Dies gilt als die Festschreibung der Griindungstheorie fiir grenziiberschreitende
Sachverhalte, an denen EU-Gesellschaften beteiligt sind.

Rechtsfolge dessen war der zunehmende duflere Reformdruck auf den deutschen Gesetz-
geber. Um der Flut an Limited in Deutschland gesetzgeberisch zu begegnen und die internati-
onale Konkurrenzfidhigkeit der GmbH im Wettbewerb insbesondere zur Limited zu stdrken,
schuf der Gesetzgeber im Zuge der MoMiG mit § 5a GmbHG die UG als Variante der GmbH.
Kernziel des Gesetzgebers war dabei, die Kosten der GmbH-Griindung zu senken, den Griin-
dungsvorgang zu beschleunigen und die weitere Unternehmensfithrung moglichst zu erleich-
tern (Deregulierungsziel des Gesetzgebers), um die GmbH iiber die UG fiir den internationa-
len Wettbewerb wieder attraktiv zu machen.

Derzeit sind knapp 100.000 UG (2013: iiber 91.000) hierzulande im Handelsregister einge-
tragen. Ob diese Zahl dafiir spricht, dass sich die UG im Wettbewerb der europdischen KapG
mit vorzugswiirdig niedriger Kapitalausstattung bewahrt hat, bleibt abzuwarten.

2 Griinde fiir die Wahl der Rechtsform Unternehmer-
gesellschaft (im Vergleich zur GmbH)

21 Allgemeines

Mit der Einfithrung der UG wurde keine neue Rechtsform erschaffen, sondern eine Variante
der GmbH etabliert, die zumindest in der Theorie anders als die GmbH ohne nennenswertes
Mindestkapital auskommt. Lediglich ein technisches Mindestkapital von 1 € pro Geschaftsan-
teil ist notig. Dies darf jedoch nicht zu der Annahme verleiten, die UG ermdgliche damit ein
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kapitalloses Wirtschaften. Denn um der Uberschuldungsproblematik zu entgehen, wird in
der Praxis im Regelfall eine weitaus hohere Kapitalausstattung als 1 € notwendig sein.

Der Gesetzgeber wollte mit der Einfiihrung der UG - ggf. mit dem Musterprotokoll nach
§2 Abs. 1a GmbHG - eine mdglichst einfachere und schnellere Griindungsmaoglichkeit zu den
anderen deutschen KapG zur Verfiigung stellen. Daher sollen gem. § 5a Abs.2 Satz 2 GmbHG
Sachgriindungen ausgeschlossen sein. Der aufgrund des fehlenden Mindestkapitals verrin-
gerte Glaubigerschutz wird durch zwei Mechanismen kompensiert. Zum einen sieht das
Gesetz zwingend den Rechtsreformzusatz »Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)«
oder »UG (haftungsbeschrankt)« vor, §5a Abs.1 GmbHG. Zum anderen soll eine gewisse
Kapitalreserve im Laufe der Zeit in Form einer zwingenden gesetzlichen Gewinnriicklage
i.S.d. §5a Abs.3 Satz 1 GmbHG angespart werden. Die fiir die GmbH geltende Pflicht zur
Einberufung der Gesellschafterversammlung bei Verlust der Hilfte des Stammkapitals (§49
Abs.3 GmbHG) ist dahingehend modifiziert, dass bei der UG eine Einberufung nur bei dro-
hender Zahlungsunfdhigkeit zu erfolgen hat, § 5a Abs.4 GmbHG.

Ein problemloser Ubergang von der UG zur reguliren GmbH ist jederzeit nach § 5a Abs. 5
GmbHG moglich.

2.2 Haftung

Die UG - wie die GmbH auch - haftet ihren Glaubigern gegeniiber nur mit ihrem Gesell-
schaftsvermogen (vgl. §13 Abs.2 GmbHG). Damit haben die Gldubiger in der Regel nicht die
Moglichkeit, zur ihrer Befriedigung auch auf das Privatvermogen der Gesellschafter der UG
zuzugreifen. Diese personliche Haftungsbeschrankung der Gesellschafter gilt jedoch erst mit
Eintragung der UG in das Handelsregister. Denn erst mit Eintragung erlangt die UG die Posi-
tion eines eigenstdndigen Rechtssubjekts und nimmt als solche am Rechtsverkehr teil. Wer-
den bereits vor Eintragung im Handelstrager im Namen der UG Verbindlichkeiten begriindet,
so haften die Handelnden bzw. die Gesellschafter personlich nach den Grundsdtzen der
Unterbilanzhaftung.

§5a Abs.4 GmbHG statuiert die Pflicht zur unverziiglichen Einberufung der Gesellschaf-
terversammlung bei drohender Zahlungsunfdhigkeit der UG. Bei Missachtung dieser Vor-
schrift haften die Geschaftsfiihrer und Gesellschafter der UG ebenfalls personlich mit ihrem
Privatvermogen.

Gesellschafter der UG konnen nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Musterprotokolle
natiirliche und juristische Personen sein. Danach kann eine UG selbst Gesellschafterin
einer anderen UG sein. Ausgeschlossen waren damit jedoch Personenhandelsgesellschaften
und Partnerschaften als Gesellschafter bei der Verwendung der Musterprotokolle im verein-
fachten Verfahren. Hierbei handelt es sich nur um ein schlichtes redaktionelles Versehen des
Gesetzgebers (vgl. Wicke, GmbHG, §2 Rn. 16), sodass diese im Wege der Wortlaufauslegung
mit in den personlichen Anwendungsbereich fallen diirften.

Die Griindung der UG durch eine einzelne Person ist ebenfalls von Gesetzes wegen zulas-
sig.

Die UG hat sowohl bei der Griindung einer Ein-Mann-UG als auch bei der Griindung einer
Mehrpersonen-UG einen - zwingend von den Beschrdnkungen des §181 BGB - befreiten
Geschadftsfiihrer. Der Geschéftsfiihrer muss eine natiirliche Person sein.
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2.3 Versteuerung der Gewinnanteile

Gewinnanteile und sonstige Beziige, die eine UG an ihre Gesellschafter ausschiittet, gehdren
zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen gem. §20 Abs.1 EStG, wenn die Anteile im Privat-
vermogen (PV) gehalten werden. Befindet sich die Beteiligung im Betriebsvermdgen (BV),
sind die Dividenden als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach §15 EStG zu behandeln und
unterliegen gem. § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG dem Teileinkiinfteverfahren.

Seit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer ab VZ 2009 (§32d Abs.1 EStG) versteuert der
Gesellschafter die Dividenden (PV) grds. nur noch mit 25 % ESt zzgl. 5,5 % SolZ und eventu-
ell KiSt. Isoliert betrachtet steht der Gesellschafter einer UG - verglichen mit dem Gesellschaf-
ter einer PersG - steuerlich giinstiger da, weil dieser seinen Gewinnanteil mit dem individuel-
len Steuersatz (bis zu 45 % zzgl. SolZ) versteuern muss.

Bezieht man aber die steuerliche Belastung der Gesellschaft mit ein, sieht die Betrachtung
anders aus. Da die UG mit 15 % KSt, 5,5 % SolZ sowie ca. 14 % GewsSt belastet ist, ergibt sich
eine Gesamtbelastung (Gesellschaft + Gesellschafter) von iiber 48 % (siehe Belastungsver-
gleich unten).

Da der Gesellschafter der PersG seinen Gewinn grundsatzlich unabhédngig davon versteu-
ern muss, ob er ihn entnimmt, ist die UG aus steuerlicher Sicht insbesondere dann interes-
sant, wenn der Gewinn fiir langere Zeit thesauriert wird.

Im folgenden Beispiel wird davon ausgegangen, dass nur ein Gesellschafter vorhanden
ist, dessen durchschnittlicher Steuersatz 40 % betrdgt, und dass der GewSt-Hebesatz bei
400 % liegt.

Steuerlicher Belastungsvergleich Personengesellschaft/GmbH

PersG ohne PersG mit UG (Voll-
Thesaurierung | Thesaurierung | ausschiitung)

stpfl. Gewinn (§4 Abs. 1 EStG zzgl. nicht 100.000 € 100.000 € 100.000 €
abzugsfdhige GewSt)
Gewst 10.570 € 10.570 €V 14.000 €%
Gewinn gem. §4 Abs.1 EStG - 89.430 € -
(Begiinstigungsbetrag nach §34a Abs. 1
EStG)
ESt/KSt 40.000 € 25.264 € 15.000 €
ESt auf GewsSt - 4.228 €Y -
Anrechnung der GewSt ./.10.043 €9 | ./.10.043 € 0€
(8§35 EStG)
SolZ 1.648 €9 1.070 €7 825 €
Steuerbelastung vorldufig 42.175 € 31.089 € 29.825 €
nachversteuerungspflichtiger Betrag® - 62.776 € -
ESt auf den nachversteuerungspflichtigen - 15.694 € -
Betrag (25 %)
ESt auf Dividende (25 %)% 17.544 €
SolZ 5,5 % 863 € 965 €
Gesamtsteuerbelastung 42.175 € 47.646 € 48.334 €
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Anmerkungen:
1. (100.000 € abziiglich Freibetrag 24.500 € =) 75.500 € x 3,5 % x 400 % = 10.570 €
2. (100.000 € x 3,5 % x 400 % =) 14.000 €
3. Thesaurierungssteuersatz nur auf Gewinn nach §4 Abs.1 EStG (nach Abzug der GewSt)
4. Die GewSt unterliegt dem reguldren Steuersatz (hier: angenommene 40 %), da § 34a EStG
an §4 Abs. 1 EStG anknipft.
5. (75.500€x3,5% x 3,8 =) 10.042 €
6. (40.000€./.10.043 € =) 29.957€x5,5% = 1.648 €
7. (25.264 € +4.228€./.10.043 € =) 19.449€x5,5% = 1.070 €
8. Beglinstigungsbetrag (89.430 €) abziiglich Thesaurierungsteuer (25.264 €) und SolZ

(1.390 €), somit 62.776 €
9. maximale Dividende (100.000 € ./. 29.825€ =) 70.175 € x 25 %

2.4 Gesellschafter-Finanzierung

Gewdhrt der Gesellschafter einer PersG dieser ein Darlehen, so muss der Gesellschafter die
Zinsen als Sonderbetriebseinnahme (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) mit seinem individuellen Steuer-
satz (also bis maximal 45 % zzgl. SolZ) versteuern. Die Sonderbetriebseinnahmen unterlie-
gen dartiber hinaus der GewsSt.

Beim Gesellschafter einer UG unterliegen die Zinsen nach §§20 Abs.1 Nr. 7, 32d Abs.1
EStG grundsatzlich der 25 %igen Abgeltungsteuer. Ist der Gesellschafter allerdings zu min-
destens 10 % an der UG beteiligt, so schliefdt §32d Abs.2 Nr. 1 Buchst. b EStG die Anwendung
der Abgeltungsteuer aus. Die Zinsen sind dann mit der tariflichen ESt zu versteuern.

2.5 Vermietung von Wirtschaftsgiitern durch die Gesellschafter

Vermietet der Gesellschafter einer PersG Wirtschaftsgiiter an die Gesellschaft, so sind diese
als Sonderbetriebsvermdgen in der Sonderbilanz des Gesellschafters zu aktivieren. Die Miet-
einnahmen sind als Sonderbetriebseinnahmen (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) zu erfassen und unter-
liegen der GewsSt.

Demgegeniiber bleiben die Wirtschaftsgiiter, die der Gesellschafter einer UG vermietet,
grundsdtzlich Privatvermogen. Die Mieteinnahmen unterliegen grundsatzlich der Besteue-
rung nach § 21 EStG. Eine Ausnahme gilt allerdings, wenn durch die Vermietung eine Betriebs-
aufspaltung entsteht. In diesem Fall sind die vermieteten Wirtschaftsgiiter notwendiges
Betriebsvermogen und die Mieteinnahmen zwingend gewerbliche Einnahmen.

2.6 Griindungsaufwand

Die Gesellschafter konnen individuell iiber die Hohe ihrer Geschaftsanteile bestimmen. Die
Untergrenze eines Anteils betrdgt 1 €. Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts (MoMiG) besteht nun die Mdglichkeit einer vereinfachten notariellen Griindung (§2
Abs.1a GmbHG), wenn die Gesellschaft hochstens drei Gesellschafter und nur einen
Geschaftsfiihrer hat. Voraussetzung fiir die Griindung im vereinfachten Verfahren ist, dass
das in der Anlage zu §2 Abs. 1a GmbHG dargestellte Musterprotokoll verwendet wird. Dieses
ist nur fiir einfache Standardgriindungen geeignet und ldsst keine vom Gesetz abweichenden
Bestimmungen zu. Im Musterprotokoll sind Gesellschaftsvertrag, Gesellschafterliste sowie
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die Bestellung des Geschéftsfiihrers zusammengefasst. Durch die Verwendung des Muster-
protokolls ist der Griindungsaufwand giinstiger. Die UG hat lediglich Griindungskosten in
Hohe von bis zu 300 € zu tragen.

2.7 Kapitalaufbringung

Die im Gesellschaftsvertrag festgelegten Stammeinlagen der Gesellschafter miissen nach der
Griindung und vor der Anmeldung zum Handelsregister (§ 5a Abs.2 GmbHG) erbracht wer-
den. Anders als bei der GmbH ist das Stammkapital der UG zwingend in bar zu erbringen.
Das Stammkapital muss mindestens 1 € betragen und darf den Betrag in Hohe von 24.999 €
nicht iibersteigen, da ab dieser Stammeinlage automatisch eine GmbH gegriindet wird. Als
einzige festgeschriebene Voraussetzung ist § 5 Abs.2 GmbHG zu beachten, wonach der Nenn-
betrag eines jeden Geschdiftsanteils auf volle Euro lauten muss. Daraus ergibt sich auch die
Untergrenze von 1 € Mindeststammkapital. Im Gegensatz zur GmbH sind Sacheinlagen gem.
§5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG bei der UG ausgeschlossen.

2.71  Verbot der Sacheinlage

Nach §5a Abs.2 Satz 2 GmbHG sind Sacheinlagen ausgeschlossen. Daraus folgt, dass die
Kapitalerhhung nur mittels Bareinlage durchgefiihrt werden kann. Das Sacheinlageverbot
betrifft offene und verdeckte Sacheinlagen. Eine Anrechnung des Sachwerts auf die Einlage-
forderung gem. §19 Abs.4 GmbHG kommt nicht in Betracht, da diese Regelung voraussetzt,
dass Sacheinlagen tiberhaupt zuldssig sind.

Exkurs: Umstritten war, ob auch bei einer den Betrag des Mindeststammkapitals der nor-
malen GmbH (§5 Abs. 1 GmbHG) erreichten Erh6hung des Stammkapitals einer UG Sachein-
lagen nach §5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG ausgeschlossen sind.

Mit Beschluss vom 19.04.2011 (BGH II ZB 25/10) hat der BGH entschieden, dass das
Sacheinlageverbot dann nicht mehr gilt, wenn durch den Kapitalerhohungsbeschluss der UG
das Mindeststammkapital in Hohe von 25.000 € erreicht oder iiberschritten wird. In seiner
Begriindung fiihrte der BGH u. a. aus, dass die Anwendung des §5a Abs.2 Satz 2 GmbHG
nicht auf die Griindung der UG beschrankt sei. Eine solche Einschrankung ergdbe sich weder
aus dem Wortlaut dieser Vorschrift noch aus ihrem systematischen Zusammenhang. Die
Regelung in § 5a Abs.5 GmbHG spreche vielmehr dafiir, dass das Sacheinlagenverbot grund-
sdtzlich auch bei Kapitalerhdhungen nach der Griindung der UG gelte. Andernfalls wdare der
Verweis auf den Absatz 2 in Absatz 5 iiberfliissig.

Nach §5a Abs.5 HS 1 GmbHG finden die Absdtze 1 bis 4 dann keine Anwendung mehr,
wenn die UG ihr Stammkapital so erhoht, dass es den Betrag des Mindeststammkapitals gem.
§5 Abs.1 GmbHG erreicht oder iibersteigt. Dem Wortlaut dieser Vorschrift lasse sich nicht
entnehmen, dass die fiir die UG geltenden Sonderregelungen nach §5a Abs. 1 bis 4 GmbHG
erst dann nicht mehr gelten sollen, wenn ein Stammkapital von mindestens 25.000 € bar ein-
gezahlt und in das Handelsregister eingetragen worden ist.

Mit seinem Grundsatzbeschluss hat der BGH nunmehr fiir Rechtssicherheit gesorgt und
den Ubergang der UG (haftungsbeschrinkt) in eine GmbH wesentlich erleichtert. Klargestellt
wurde nunmehr, dass bereits bei einer Kapitalerhohung, mit der das Mindeststammkapital
der GmbH erreicht wird, die Sonderregelungen in § 5a Abs. 1 bis 4 GmbHG nicht mehr gelten.
Das bedeutet, dass das Sacheinlageverbot und das Volleinzahlungsgebot nur fiir UG (haf-
tungsbeschrankt) gelten, deren Stammkapital nicht dem Mindeststammkapital nach § 5 Abs. 1
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GmbHG entspricht. Kurz: Sacheinlageverbot, aber kein Verbot der Sachkapitalerh6hung (bis
zur GmbH-Schwelle).

2.7.2  Volleinzahlungsgebot

Ungeachtet des Sacheinlageverbots gilt der Grundsatz des Volleinzahlungsgebots.

Das Stammkapital der UG muss bei der Griindung von den Gesellschaftern zwingend bar
und in voller Hohe eingezahlt werden. Die Anmeldung in das Handelsregister erfolgt erst
nach Volleinzahlung des Stammkapitals (§ 5a Abs.2 GmbHG). Hat die UG ihr Stammkapital
von 25.000 € durch Kapitalerh6hung erreicht, hat die UG ein Wahlrecht, ob sie das Unterneh-
men in eine GmbH »erstarken« lassen mochte (§5a Abs.5 GmbHG). Einen automatischen
Ubergang von der UG in eine GmbH bei Erreichen des Stammkapitals gibt es nicht. Allerdings
sind fiir den Ubergang in eine GmbH Mindesterfordernisse notig. So entschied das OLG Miin-
chen mit Beschluss vom 23.09.2010 (31 WX 149/10), dass der Beschluss zur Kapitalerho-
hung, mit der das Mindeststammkapital einer GmbH erreicht wird, nicht automatisch zu
einem Wegfall der fiir die UG geltenden Sonderregelungen (§5a Abs.5 GmbHG) fiihrt. Diese
entfallen erst mit der Volleinzahlung des Stammkapitals in bar. Die Einzahlung des halftigen
Stammkapitals, das bei der Griindung einer normalen GmbH ausreicht, ist demnach nicht
geniigend.

2.8 Gesetzliche Riicklage

Die UG ist die Einstiegsvariante der GmbH. Der Gedanke des Gesetzgebers liegt darin, die UG
im Wege der gestreckten Kapitalerh6hung auf 25.000 € zu einer GmbH erwachsen zu lassen
und dann in eine GmbH umzufirmieren.

Nach §5a Abs.3 GmbHG hat die UG in der Bilanz eine gesetzliche Riicklage zu bilden, in
die sie jeweils ein Viertel des um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten Jahres-
iiberschusses einstellen muss. Hinsichtlich der Hohe der Riicklage sieht das Gesetz keine
Obergrenze vor, sodass es durchaus maglich ist, dass die UG den Betrag des Mindestkapitals
der GmbH im Laufe der Zeit iberschreiten kann. Der Verwendungszweck fiir die Riicklage ist
in §5a Abs. 3 Satz 2 GmbHG geregelt. Danach darf die Riicklage nur verwendet werden:

e Fir eine Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln (§ 57c GmbHG);

e zum Ausgleich eines Jahresfehlbetrags, soweit er nicht durch einen Gewinnvortrag aus
dem Vorjahr gedeckt ist;

e zum Ausgleich eines Verlustvortrags aus dem Vorjahr, soweit er nicht durch einen Jahres-
liberschuss gedeckt ist.

Es besteht insoweit eine Ausschiittungssperre, als dass die in die Riicklage eingestellten Mittel
fiir Gewinnausschiittungen an die Gesellschafter nicht in Betracht kommen. Verstofit die UG
gegen §5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG, hat dies die Nichtigkeit des Beschlusses iiber die Verwendung
des Bilanzgewinns zur Folge (§256 AktG analog).

Die Pflicht zur Bildung der gesetzlichen Riicklage endet in dem Moment, in dem Stamm-
kapital und die Riicklage in der Summe einen Betrag von 25.000 € erreicht haben und die
Stammkapitalerh6hung durch notariellen Gesellschafterbeschluss ausgewiesen wird.
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2.9 Verluste

Erwirtschaftet die UG Verluste, konnen diese grundsatzlich nur i.R.d. §8 KStG und §10d
EStG zurlickgetragen bzw. vorgetragen werden. Bei einer Verduflerung der Anteile besteht
dariiber hinaus die Gefahr, dass der Verlust nach §8c KStG vollstdndig verloren geht. Dieser
Nachteil der UG kann jedoch z.B. durch die Konstruktion einer UG & atypisch Still ausgegli-
chen werden. In diesem Fall konnen die Verluste - vorbehaltlich §15 Abs.4 EStG - auf den
Gesellschafter iiber die stille Beteiligung transferiert werden.

210  VerauBerung der Anteile

Bei der Verdufierung von Anteilen an einer UG ist vorab zu unterscheiden, ob sich die Beteili-
gung im Betriebs- oder Privatvermdgen befindet.

Bei im Privatvermogen gehaltenen Anteilen unterliegt der VeraufRerungsgewinn nach §17
i.V.m. §3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG dem Teileinkiinfteverfahren, sofern die mittelbare oder
unmittelbare Beteiligung mindestens 1 % innerhalb der letzten fiinf Jahre betragen hat. Liegt
diese sog. »wesentliche« Beteiligung nicht vor (also ein Fall des § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG), unter-
liegt der Verduflerungsgewinn nach §32 d Abs. 1 EStG der Abgeltungsteuer in Hohe von 25 %.

Das Teileinkiinfteverfahren gilt auch dann, wenn sich die Anteile in einem Betriebsvermo-
gen befinden (§3 Nr. 40 Buchst. a und b EStG).






Teil Il Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

AUSGEWAHLTE LITERATURHINWEISE Flore/Traut, Die Unternehmergesellschaft, Stuttgart 2009; Grobs-
hduser/Preifder, Die Besteuerung der GmbH, 3. Aufl., Stuttgart 2013; Hasselmann, AnwBl 2008, 661;
Herrler, Heilung einer nicht erfiillungstauglichen Einlagenriickzahlung, GmbHR 2010, 785; Kindler,
NJW 2008, 3249; Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl., Miinchen 2015; Schmidt, Gesellschaftsrecht,

S. Aufl., Koln 2015; Wachter, Leitlinien der Kapitalaufbringung in der neueren Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, DStR 2010, 1240; Wachter, EWiR 2010, 19f.

1 Allgemeines
11 Rechtsnatur

Die UG (haftungsbeschrankt) ist gem. §13 Abs.1 GmbHG i.V.m. §5a Abs.1 GmbHG eine
Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit (sog. juristische Person des Privatrechts), die
ein in Stammeinlagen zerlegtes Stammkapital aufweist (§§5, 5a GmbHG) und fiir deren Ver-
bindlichkeiten den Gldaubigern gegeniiber (grds.) nur das Gesellschaftsvermogen haftet. Die
UG ist selbst Inhaberin von Rechten und Pflichten und nicht der jeweilige einzelne Gesell-
schafter. Sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor
Gericht klagen und verklagt werden. Die UG ist als juristische Person auch parteifdhig (z.B.
§50 Abs.1 ZPO; §61 Nr. 1 VwGO; §58 Abs. 1 Nr. 1 FGO), wobei sie durch die Geschaftsfiihrer
gerichtlich und aufiergerichtlich vertreten wird (§35 Abs. 1 GmbHG).

Fiir die Verbindlichkeiten gegeniiber Gldaubigern haftet grundsatzlich nur das Gesell-
schaftsvermogen (§ 13 Abs.2 GmbHG). Zur Zwangsvollstreckung in das Vermdgen der UG ist
ein gegen die Gesellschaft gerichteter vollstreckbarer Schuldtitel erforderlich.

Die UG ist eine KapG mit im Aufienverhaltnis wirkenden strengen und unabdingbaren
Regeln zum Glaubigerschutz. Im Innenverhdltnis, also dem Verhdltnis der Gesellschafter
untereinander, besteht weitgehend Satzungsautonomie, d. h. dass die Gesellschafter weitge-
hend die Rechtsbeziehungen untereinander mittels des Gesellschaftsvertrags eigenverant-
wortlich regeln konnen (vgl. §§5a, 45 Abs.2 GmbHG). Die Organisation der UG besteht im
Regelfall nur aus zwei Organen, dem Geschaftsfithrer und der Gesellschafterversammlung.
Da der Geschdftsfiihrer nicht zugleich auch Gesellschafter zu sein braucht, ist die UG von
dem Grundsatz der Fremdorganschaft bzw. Drittorganschaft gem. §6 Abs.3 Satz 1 GmbHG
geprdgt. Dem Geschaftsfiihrer obliegt gem. §35 Abs. 1 GmbHG die gerichtliche und aufierge-
richtliche Vertretung der Gesellschaft. Die Gesellschafterversammlung ist ein dem Geschafts-
fiihrer ibergeordnetes Organ, da sie durch Gesellschafterbeschliisse in nahezu unbegrenztem
Umfang auf den Geschdftsfiihrer Einfluss nehmen kann.

Der Unterschied zur GmbH besteht in folgenden Wesensmerkmalen der UG:

e Die UG kann mit einem Mindeststammkapital von 1 € gegriindet werden.

e Die Firmenbezeichnung lautet auf »Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)«
oder auf »UG (haftungsbeschrankt)«.

e Im Jahresabschluss ist eine gesetzliche Riicklage zu bilden, in die ein Viertel des Jahres-
iiberschusses einzustellen ist.

e FEine Gesellschafterversammlung muss bei drohender Zahlungsunfahigkeit unverziiglich
einberufen werden.
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1.2 Vor- und Nachteile der Unternehmergesellschaft

Die UG ist die kleine Schwester (Variante) der GmbH. Die UG wurde eingefiihrt als Teil des

MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrau-

chen) vom 23.10.2008. Seit 01. 11.2008 ist es in Deutschland zuldssig, diese kleinste KapG zu

etablieren. Es gibt fiir die UG kein eigenes Gesetz. Vielmehr sind die meisten Vorschriften des

GmbHG auf die UG anwendbar. Insbesondere auch die vereinfachte Griindung einer UG mit-

tels einer Mustersatzung nach §2 Abs.1a GmbHG ist moglich. Wie es der Gesetzeswortlaut

des MoMiG nahelegt, soll mit der UG der Implementierung international »billiger« KapG im

deutschen Wirtschaftsleben (Griindung im Ausland und Verlegung des Geschaftssitzes nach

Deutschland) vorgebeugt werden. Auf diese Weise ist das GmbH-Recht international wieder

anschlussfdhig geworden.

Die UG ist - wie die GmbH - keine Publikumsgesellschaft, sondern als Organisationsform
fiir kleinere Unternehmen mit geringem Kapitalbedarf und einer beschrankten Anzahl von
Gesellschaftern konzipiert. Durch die Verwendung von 1/4 des Jahresiiberschusses fiir Riick-
lagenzwecke ist sie auch als Vorstadium einer spdteren GmbH geeignet (»Startrampe« der
GmbH).

Der Hauptvorteil der UG wie der GmbH wird oftmals darin gesehen, dass die Gesellschaf-
ter nicht mit ihrem Privatvermogen haften. Es treten aber weitere Vorteile hinzu. Da das
Verhdltnis der Gesellschafter untereinander nur durch wenige zwingende Vorschriften gepragt
ist, kann mittels der weitgehend dispositiven GmbH-Vorschriften iiber den Gesellschaftsver-
trag den Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles entsprechend Rechnung getragen wer-
den.

Weitere Vorteile gegeniiber einer - im Begriindungsaufwand vergleichbaren - KG (dort
kein Anfangskapital), liegen in der personalistischen Struktur des GmbH-Rechts:

e Die Ubertragung der Geschiftsanteile ist nach § 15 GmbHG frei verdufRerlich, aber notari-
ell beurkundungspflichtig;

e demgegeniiber erfordern die §§131 Abs.3 Nr. 1, 139 HGB oder des §177 HGB erhohten
Beratungsbedarf bei der Ubertragung und Vererbung eines Kommandit- und vor allem des
Komplementdranteils;

e die Moglichkeit der Fremdorganschaft ist nur fiir die UG (und GmbH) und nicht fiir die KG
vorgesehen.

e Zum Schutz gegeniiber unerlaubten Praktiken der Gesellschafter konnen UG-Satzungen
die Moglichkeit der Einziehung (Amortisation) von Geschdaftsanteilen, Zustimmungs-
oder Abtretungsklauseln vorsehen.

o Ahnliches gilt fiir den Todesfall eines Gesellschafters, um die »personalistische« Struktur
der UG mit den verbleibenden bzw. mit den neu eintretenden Gesellschaftern zu erhalten.

e Aus diesem Grund bietet es sich z.B. auch an, eine Unternehmensnachfolge mit dem Ins-
trumentarium der Umwandlung eines Einzelunternehmens bzw. einer PersG in eine UG
zu planen, da die UG taugliches Rechtssubjekt des UmwG (§ 3 Abs. 1 UmwG) ist.

Die Gesellschaftsform der UG kann aber auch Nachteile mit sich bringen. So genieft die
Rechtsform der GmbH und insbesondere die UG (haftungsbeschrdnkt) aufgrund der grund-
sdtzlichen Haftungsbeschrankung auf das vorhandene Gesellschaftsvermogen keinen guten
Ruf. Die Kreditwiirdigkeit, insbes. bei Banken und Kreditinstituten, ist daher bei vergleichba-
rer Grofse und Branche gegentiber einer PersG bzw. einer Aktiengesellschaft geringer einzu-
schdtzen. Der o. g. Vorteil der Haftungsbeschrankung wird daher in der Praxis dadurch aus-
gehohlt, dass Gldaubiger von den Gesellschaftern eine Biirgschaft oder andere addquate
Sicherheiten verlangen.
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1.3 Errichtung der Gesellschaft
131  Gesellschaftszweck

Die UG kann gem. §§1, 5a GmbHG zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck durch eine oder
mehrere Personen errichtet werden. Der Zweck der UG kann einen wirtschaftlichen, politi-
schen, sportlichen oder auch ideellen Hintergrund aufweisen. Die Zweckverfolgung muss
demnach nicht auf ein kaufmannisches Gewerbe gerichtet sein. Aus diesem Grund kénnen
sich auch das Handwerk und Kleingewerbetreibende der Rechtsform der UG bedienen. Da die
UG gem. §13 Abs.3 GmbHG i.V.m. §6 Abs.2 HGB als Formkaufmann gilt, gelten samtliche
Vorschriften, die fiir Kaufleute nach dem HGB anzuwenden sind, auch fiir jede GmbH. Dem-
nach sind ihre Geschafte stets Handelsgeschafte i.S.d. § 343 Abs. 1 HGB.

Ein unzuldssiger Gesellschaftszweck liegt nicht nur bei einem Verstof: gegen ein gesetzli-
ches Verbot (§134 BGB), sondern auch bei Sittenwidrigkeit (§138 BGB) vor. Das bedeutet
insbesondere, dass fiir eine »Freiberufler-UG« die standesrechtlichen Vorschriften und diejeni-
gen Normen bei Verstoflen gegen das Rechtsberatungs- und Steuerberatungsgesetzes zu
berticksichtigen sind.

Daneben gibt es erlaubte Tdtigkeiten, die nicht von einer GmbH - und damit auch nicht
von einer UG - ausgelibt werden diirfen. So darf z. B. eine Versicherung, eine private Bauspar-
kasse oder eine Hypothekenbank nicht in Form der GmbH (UG) gefiihrt bzw. neu errichtet
werden (vgl. §7 Abs.1 VAG, §2 Abs. 1 BauspG, §2 HypBankG). Auch Notare oder Apotheker
diirfen sich in Bezug auf ihre Notars- bzw. Apothekertatigkeit nicht zu einer GmbH (UG)
zusammenschlieflen (vgl. fiir die Apotheker § 8 ApothekenG).

Denkbar sind auch zusdtzliche besondere Erlaubnisvoraussetzungen fiir die wirksame
Zweckverfolgung einer UG. Gerade im Handwerk ist hier die Eintragung in die Handwerks-
rolle gem. §1 Abs.1i.V.m. §7 Abs.4 HandwO erforderlich. Aber auch i.R.d. freien Berufe
sind berufspezifische Regelungen fiir die Zulassung einer UG zu bertiicksichtigen. So gibt es
fiir Rechtsanwadlte fiir Steuerberater und fiir Wirtschaftspriifer berufsrechtliche Regelungen
fiir die Griindung einer GmbH (bzw. UG). Danach diirfen Steuerberatungs- und Rechtsan-
walts-UG gegriindet werden. Nicht zuldssig ist aber eine Wirtschaftspriifer-UG, da §18
Abs.5 WPO vorschreibt, dass eine WP-GmbH mindestens {iber 25 T€ Stammkapital verfiigen
muss.

1.3.2  Gesellschaftsvertrag

1.3.2.1 Notarielle Beurkundung

Trotz der gleichzeitig im Jahr 2008 durch das MoMiG eingefiihrten Moglichkeit, die Griindung
einer GmbH (und damit einer UG) mittels Musterprotokollen (s. 1.3.2.2) zu ermoglichen, ist
nach wie vor eine notarielle Beurkundung erforderlich.

Der Gesellschaftsvertrag (Satzung) bedarf gem. §§2 Abs.1, 5a GmbHG der notariellen
Form und ist von samtlichen Gesellschaftern zu unterzeichnen. Die Unterzeichnung durch
Bevollmdchtigte ist gem. §2 Abs.2 GmbHG nur aufgrund einer notariell errichteten oder
beglaubigten Vollmacht (s. §§128, 129 BGB) zuldssig. Nicht nur die erstmalige Errichtung des
Gesellschaftsvertrags, sondern auch die spitere Anderung aufgrund eines Beschlusses der
Gesellschafter ist notariell zu beurkunden (§53 Abs. 1, 2 GmbHG).

Notarielle Beurkundung ist ebenfalls erforderlich, sofern eine UG mittels einer Umwand-
lung entsteht (vgl. §§6, 36 Abs.2, 152ff., 197 UmwG).
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1.3.2.2 Mindestinhalt

Der Gesellschaftsvertrag einer UG muss die in §3 GmbHG geforderten Inhalte aufweisen. Er

muss demnach enthalten

1. die Firma und den Sitz der Gesellschaft,

2. den Gegenstand des Unternehmens,

3. den Betrag des Stammkapitals,

4. die Zahl und die Nennbetrage der Geschaftsanteile, die jeder Gesellschafter gegen Einlage
auf das Stammbkapital iibernimmt.

Enthalt der Gesellschaftsvertrag keine Bestimmungen tiber die Hohe des Stammkapitals oder
iiber den Gegenstand des Unternehmens oder sind die Bestimmungen des Gesellschaftsver-
trags iiber den Gegenstand des Unternehmens nichtig, so kann jeder Gesellschafter, jeder
Geschéftsfithrer und, wenn ein Aufsichtsrat bestellt ist, jedes Mitglied des Aufsichtsrats im
Wege der Klage gem. § 75 Abs. 1 GmbHG beantragen, dass die Gesellschaft fiir nichtig erklart
werde. Dartiiber hinaus konnen nichtige Satzungsklauseln zur Verweigerung der Eintragung
durch das Registergericht fiihren (s. §§9c, 57a GmbHG).

Soll das Unternehmen auf eine gewisse Zeit beschrankt sein oder sollen den Gesellschaf-
tern aufler der Leistung von Kapitaleinlagen noch andere Verpflichtungen gegeniiber der
Gesellschaft auferlegt werden, so miissen auch diese Bestimmungen gem. §3 Abs.2 GmbHG
in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden. Dies ist bei einer UG insbesondere dann
von Bedeutung, wenn mit ihr konkret nur das Vorstadium zur spateren GmbH geplant ist.

1.3.3  Firma und Sitz der Gesellschaft

1.3.3.1 Firmenbezeichnung

Im Sinne einer grofitmaoglichen Gldubigertransparenz muss der Firmenname jeder UG gem.
§4 GmbHG auch einen entsprechenden Zusatz beziiglich der Rechtsform enthalten. Dies gilt
selbst dann, wenn die Gesellschaft gem. § 22 HGB fortgefiihrt wird.

Die Firma ist der Name (§17 Abs.1 HGB), unter dem die Gesellschaft ihre Geschafte
betreibt und die Unterschrift abgibt. Die Firma muss gem. § 18 Abs.1 HGB kennzeichnungs-
und unterscheidungsfahig sein. Des Weiteren darf gem. § 18 Abs.2 HGB der Name der GmbH
keine Angaben enthalten, die irrefiihrend sind.

Gem. §5a Abs.1 GmbHG muss in der Firmenbezeichnung der Zusatz »Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrankt)« gefiihrt werden. Nach dem Gesetz geniigt auch die Bezeich-
nung »UG (haftungsbeschrankt)« diesem Anliegen.

Noch nicht entschieden ist die bei Inkrafttreten der UG aufgekommene Frage, ob diese
noch einen GmbH- Zusatz haben diirfe (pro: Hasselmann, AnwBI 2008, 661; dagegen: Kind-
ler, NJW 2008, 3249).

Als solche Bezeichnungen kommen in Betracht:

Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) GmbH,

UG (haftungsbeschrankt) GmbH,

Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) mit beschrankter Haftung,
UG (haftungsbeschrankt) mbH usw.

Man wird bei einer a priori auf eine spatere GmbH gerichtete Griindung einer UG auch aus
Glaubigerschutzgriinden keine Bedenken gegen den GmbH-Zusatz erheben konnen.
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HINWEIS

Im Urteil vom 12.06.2012 (NJW 2012, 2871) hat der BGH aber die Grundsatze der Rechtsschein-
haftung (§ 179 BGB analog mit der pers. Haftung der Gesellschafter!) fiir den Fall angenommen, dass
sich eine mit 100 € gegriindete KapG als GmbH bezeichnet hat (sie ist materiell rechtlich als UG
einzustufen). S. fiir das Steuerrecht das Urteil des BFH vom 30.09.2014 (BFH/NV 2015, 216): Schat-
zungsbescheid gegen eine UG!

1.3.3.2 Sitz der Gesellschaft

Sitz der Gesellschaft ist der Ort im Inland, den der Gesellschaftsvertrag gem. §4a GmbHG
bestimmt. Unter dem Begriff »Sitz«i.S.d. §4a GmbHG ist der Satzungssitz (auch statutari-
scher Sitz genannt) gemeint. Mit dieser Neuregelung durch das MoMiG (= Streichen des
Absatzes 2, der beide Sitze untrennbar miteinander verbunden hat), ist eine Annaherung an
die EuGH-Rspr. verbunden. Mit dieser ist die sog. Griindungstheorie fiir europdische Sachver-
halte festgeschrieben (gegeniiber der im deutschen Recht noch geltenden Sitztheorie).
S.dazu V. 1.

Neben dem statutarischen Sitz kann die UG ihre Geschdftsleitung an einem anderen Ort, auch
im Ausland, haben. Die UG kann auch Geschaftsleitungen in mehreren Staaten unterhalten;
sie kann aber nur einen Satzungssitz haben.

Fiir Griindungszwecke - und damit fiir den Ersteinsatz einer UG - ist festzuhalten, dass
durch das Streichen von §4 Abs.2 GmbHG a.F. regional unterschiedliche Aktivitdten einer
UG ermoglicht werden. Bei einem im Inland eingetragenen Satzungssitz kann die UG ihren
geschdftlichen Aktivitdten (Sitz der Geschiftsleitung) sowohl im Inland wie auch im Ausland
an verschiedenen Orten nachgehen. Der Spielraum der UG (ebenso der GmbH) ist dadurch
erhoht worden.

Der Ort des Sitzes der Gesellschaft hat Auswirkungen auf eine Vielzahl von steuerrechtli-
chen Vorschriften. So fiihrt z.B. der inldndische Sitz der GmbH fiir sich schon zur unbe-
schrankten KSt-Pflicht gem. § 1 Abs.1 Nr. 1 KStGi. V.m. § 11 AO.

1.3.4 (Mindest-)Stammkapital, Stammeinlagen, Geschiftsanteil,
Gesellschafterliste

Der Begriff des StammkKkapitals einer UG entspricht dem des Grundkapitals bei einer AG
(bzw. dem Stammkapital bei der GmbH). Er bezeichnet den in der Satzung (vgl. §3 Abs.1
Nr. 3 GmbHG) festgelegten Betrag, der bei Griindung der UG von den Gesellschaftern aufzu-
bringen ist. Das Stammkapital ist bilanziell gem. §42 Abs.1 GmbHG i.V.m. §264 HGB als
gezeichnetes Kapital auszuweisen. Es bildet einen Teilbetrag des Eigenkapitals gem. §266
Abs. 3 Buchst. a HGB und es ist seinerseits in Geschdftsanteile der jeweiligen Gesellschafter
zerlegt (vgl. §3 Abs.1 Nr. 4 und §5 Abs.3 Satz 2 GmbHG). Gem. §5 Abs.3 Satz 1 GmbHG
kann die Hohe der Nennbetrdge der einzelnen Geschaftsanteile verschieden bestimmt wer-
den. Der Nennbetrag eines Geschaftsanteils muss gem. § 5 Abs. 2 Satz 1 GmbHG lediglich auf
volle Euro lauten. Jeder Gesellschafter kann mehrere Geschéftsanteile iibernehmen gem. §5
Abs. 2 Satz 2 GmbHG.

Der Geschaftsanteil reprasentiert die mitgliedschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten des
jeweiligen Gesellschafters.

So richtet sich ein moglicher Gewinnanspruch nach §29 Abs.3 Satz 1 GmbHG - vorbe-
haltlich der Regelung im Gesellschaftsvertrag - nach dem Verhdltnis der Geschéftsanteile.
Auch die Stimmengewichtung ist gem. §45 Abs.2 i. V.m. §47 Abs.2 GmbHG vom Geschafts-
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anteil abhédngig, sofern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht. Gem. § 8 Abs. 1 Nr. 3
GmbHG muss der Anmeldung der UG zum Handelsregister eine Gesellschafterliste beige-
fligt werden. Aus der Liste miissen Namen, Geburtsdatum und Wohnort aller Gesellschafter
sowie die Nennbetrdge und die laufenden Nummern der von ihnen iibernommenen
Geschdftsanteile ersichtlich werden. Im vereinfachten Verfahren gilt das Musterprotokoll
gleichzeitig als Gesellschafterliste (§ 2 Abs. 1a Satz 4 GmbHG). In der Gesellschafterliste sind
die Geschaftsanteile durchgehend zu nummerieren (§8 Abs.1 Nr. 3 GmbHG). Dies dient
einerseits der Vereinfachung und andererseits dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satz.

Die Definition des Mindeststammkapitals einer UG erfolgt gem. § 5a Abs.1 GmbHG nega-
tiv zum Mindeststammkapital einer GmbH, ohne eine wertmafige Hochstbetragsgrenze fest-
zulegen. Es besteht aber Einigkeit dariiber, dass es durch den Querverweis auf § 5 GmbHG zu
folgender Spannbreite kommt:

Der niedrigste Wert der Kapitalausstattung einer UG betrdgt 1 € und der Hochstbetrag
einer UG 24.999 €

HINWEIS

Wegen der notwendigen Griindungskosten, die etwa im Musterprotokoll (vgl. jeweils Nr. 5) mit
300 € bezeichnet werden, wird die »301 €«-UG die am haufigsten vorkommende UG sein.

1.3.5 Musterprotokoll zur Griindung

Es gibt seit dem MoMiG auch die Moglichkeit, die UG im vereinfachten Verfahren gem. § 2
Abs.la Satz 1 GmbHG zu griinden, wenn sie hochstens drei Gesellschafter und einen
Geschaftsfiihrer hat. Fiir die Griindung im vereinfachten Verfahren ist das in der Anlage
zum GmbHG bestimmte Musterprotokoll zu verwenden. Dariiber hinaus diirfen keine vom
Gesetz abweichenden Bestimmungen getroffen werden. Das Musterprotokoll gilt zugleich als
Gesellschafterliste. Im Ubrigen finden auf das Musterprotokoll die Vorschriften des GmbHG
iiber den Gesellschaftsvertrag entsprechende Anwendung.
Die wesentlichen Vorteile der vereinfachten Griindung sind:
e die kostenrechtliche Privilegierung (§41 d KostO),
e die Beschleunigung des Eintragungsverfahrens (das Registergericht muss namlich nur
iiberpriifen, ob das Musterprotokoll ohne unzuldssige Abweichung beurkundet wurde).

In der Anlage zum GmbHG sind Musterprotokolle sowohl fiir die Griindung einer Einperso-
nengesellschaft als auch fiir die Griindung einer Mehrpersonengesellschaft mit bis zu drei
Gesellschaftern dem Gesetz beigefiigt. Die Musterprotokolle enthalten jeweils die Zusammen-
fassung von Gesellschaftsvertrag, Geschdaftsfiihrerbestellung und Gesellschafterliste.

Zu beachten ist, dass in den Musterprotokollen nur eine Bargriindung vorgesehen ist.

Wird eine UG haftungsbeschrankt im vereinfachten Verfahren gegriindet, so ist diese auch
so im Musterprotokoll zu bezeichnen. Dann sind die Bareinlagen in voller Hohe zu erbringen
gem. §5a Abs.2 GmbHG.

HINWEIS

Inwieweit Abweichungen vom Musterprotokoll erlaubt sind, ist umstritten. Einigkeit besteht wohl
darin, dass Erweiterungen des Musterprotokolls nicht erlaubt sind.
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Das OLG Miinchen hat in seinem Urteil vom 12.05.2010 (31 Wx 19/10) zu der Problematik
der Anderung des Musterprotokolls entschieden, dass die dort vorgelegte Griindungsurkunde
gegen das Postulat des §2 Abs. 1a Satz 3 GmbHG insofern verstofit, als das in der Anlage zu
§2 Abs.1a GmbHG bestimmte Musterprotokoll iiber die dort zugelassenen Alternativen hin-
aus weder abgedndert noch ergdanzt werden darf. Im entschiedenen Fall wies die Griindungs-
urkunde in Ziffer 5 anstelle des im Musterprotokoll vorgesehenen Nennbetrags fiir die Kos-
tenhaftung i. H. v. 300 € einen solchen i.H.v. 1.500 € auf. Nach Auffassung des OLG Miin-
chen hat dies zur Folge, dass die Voraussetzungen fiir eine Griindung der GmbH im
vereinfachten Verfahren nicht vorliegen und daher die beantragte Eintragung nicht vollzogen
werden kann.

Erfdhrt das Musterprotokoll aber entgegen § 2 Abs. 1a Satz 3 GmbHG Abdnderungen und
Ergdnzungen, so liegt eine »normale UG-Griindung« vor, fiir die die Erleichterungen i.S.d.
§2 Abs. 1a GmbHG nicht gelten, sondern die allgemeinen Regelungen fiir die Griindung einer
UG Anwendung finden.

Es bedarf also auch der Einreichung einer Satzung, die die Anforderungen an die Griin-
dung einer UG im »normalen Verfahren« erfiillt. Die Vorlage eines (gednderten) Musterproto-
kolls i.S.d. §2a Abs. 1 GmbHG ist hierfiir nicht ausreichend.

Allerdings sind Anderungen und Ergdnzungen des Musterprotokolls, die durch das Beur-
kundungsgesetz geboten sind, stets zuldssig (Wachter, EWIR 2010, 19 f. mit Nachweis). Auch
stellen vollig unbedeutende Abwandlungen bei Zeichensetzung, Satzstellung und Wortwahl,
die keinerlei Auswirkungen auf den Inhalt haben, nach der Auffassung des OLG Miinchen in
seinem Urteil vom 12.05.2010 (31 Wx 19/10) keine unzulédssigen Anderungen und Erganzun-
gen des Musterprotokolls dar.

Es ist daher dringend anzuraten, sich bei der vereinfachten Griindung an den Wortlaut der
Musterprotokolle bzw. der dazu ergangenen Hinweise zu halten und Anderungen nur dann
vorzunehmen, wenn diese in der Zukunft hochstrichterlich bestdtigt werden

1.3.51 Die Mustersatzung nach dem Regierungsentwurf

Die Bundesregierung hatte urspriinglich das Konzept einer beurkundungsfreien Mustersat-
zung verfolgt und den nachstehenden Textwortlaut dem Regierungsentwurf beigefiigt. Bei
der Verwendung dieser Mustersatzung sollte lediglich eine Unterschriftsbeglaubigung statt-
finden. Dies klang »wie ein bisschen schwanger«. Aus generalpraventiven Erwdgungen sollte
auf die notarielle Aug-in-Aug-Beglaubigung nicht verzichtet werden, indessen auf jegliche
weitergehende notarielle Befassung durch Beurkundung.

81 Firma
Die Firma der Gesellschaft lautet’

Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt).

§2 Sitz
Sitz der Gesellschaft ist
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§3 Gegenstand
Gegenstand des Unternehmens

O ist der Handel mit Waren.
O ist die Produktion von Waren.
O sind Dienstleistungen.

§4 Stammkapital
Das Stammkapital der Gesellschaft betragt
€.

§5 Geschiftsanteile
Vom Stammbkapital libernehmen bei der Griindung:

a) Herr/Frau/Juristische Person:

einen Geschaftsanteil mit einem Nennbetrag in Héhe von €

b) Herr/Frau/Juristische Person:

einen Geschéftsanteil mit einem Nennbetrag in Hohe von €

c) Herr/Frau/Juristische Person:

einen Geschéftsanteil mit einem Nennbetrag in Hohe von €

Die Einlagen auf die Geschaftsanteile sind von jedem Gesellschafter in Geld zu erbringen
und zwar

O sofort in voller Hohe.

O zu 50% sofort, im Ubrigen, sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforderung
beschlieft.

§6 Vertretung

Die Gesellschaft hat einen Geschaftsfiihrer. Dieser vertritt stets einzeln und ist berechtigt, die
Gesellschaft bei der Vornahme von Rechtsgeschaften mit sich selbst oder als Vertreter eines
Dritten uneingeschrankt zu vertreten.

§7 Griindungsaufwand

Die Gesellschaft tragt die mit der Griindung verbundenen Kosten, insbesondere Beratungs-,
Notar-, Gerichts- und Veroéffentlichungskosten sowie etwaige Steuern bis zu einem Gesamt-
betrag von 400 €. Darlber hinausgehende Kosten tragt der Gesellschafter bzw. tragen die
Gesellschafter im Verhaltnis der Nennbetrdge ihrer Geschéftsanteile.

, den

Anmerkung:

1Zutreffende Variante ankreuzen. Es kann nur eine Variante ausgewahlt werden. Wird die
Variante mit dem Firmenbestandteil »\GmbH« gewahlt, muss das Stammkapital mindestens
25.000 € betragen. Bei der Alternative mit dem Firmenbestandteil »Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt)« ist das Stammbkapital frei bestimmbar, muss jedoch mindestens
1 € betragen.
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1.3.5.2 Musterprotokoll fiir die Griindung einer Einpersonengesellschaft

UR.-Nr.
Heute, den

erschien vor mir,

Notar/in mit dem Amtssitz in

Herr/Frau’

2

1. Der Erschienene errichtet hiermit nach §2 Abs.1a GmbHG eine UG (haftungsbeschrankt)
unter der Firma mit dem Sitz in .

2. Gegenstand des Unternehmens ist

3. Das Stammkapital der Gesellschaft betragt € (i.W. €) und wird
vollstdndig von
Herrn/Frau (Geschaftsanteil Nr. 1) lbernommen.

Die Einlage ist in Geld zu erbringen, und zwar sofort in voller Héhe/zu 50%, im Ubrigen
sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforderung beschlieft.3

4. Zum Geschaftsfiihrer der Gesellschaft wird

Herr/Frau* , geboren am ,

wohnhaft in , bestellt.

Der Geschaftsfiihrer ist von den Beschrankungen des § 181 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
befreit.

5. Die Gesellschaft tragt die mit der Griindung verbundenen Kosten bis zu einem Gesamtbe-
trag von 300 €, héchstens jedoch bis zum Betrag ihres Stammkapitals.

Dariiber hinausgehende Kosten tragt der Gesellschafter.

6. Von dieser Urkunde erhalt eine Ausfertigung der Gesellschafter, beglaubigte Ablichtungen
die Gesellschaft und das Registergericht (in elektronischer Form) sowie eine einfache
Abschrift das Finanzamt — Kérperschaftsteuerstelle — .

7. Der Erschienene wurde vom Notar/von der Notarin insbesondere auf Folgendes

hingewiesen:

Anmerkungen:

1 Nicht Zutreffendes streichen. Bei juristischen Personen ist die Anrede Herr/Frau wegzulas-
sen.

2 Hier sind neben der Bezeichnung des Gesellschafters und den Angaben zur notariellen
Identitdtsfeststellung ggf. der Giterstand und die Zustimmung des Ehegatten sowie die
Angaben zu einer etwaigen Vertretung zu vermerken.

3 Nicht Zutreffendes streichen. Bei der Unternehmergesellschaft muss die zweite Alternative
gestrichen werden.

4 Nicht Zutreffendes streichen.



18 Teil Il Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

1.3.5.3 Musterprotokoll einer Unternehmergesellschaft-Beurkundung vom 05.05.2015

UR.-Nr. far 2015
Verhandelt zu am 5. Mai 2015.

Vor

Dr.

Notar/in

erschien:

geboren am : . wohnhaftin

hier handelnd als einzelvertretungsberechtigter und von den Beschrankungen des § 181 BGB

befreiter Geschaftsfiihrer der mit Sitz in

, eingetragen beim Amtsgericht

unter HR B

Der Erschienene ist dem Notar von Person bekannt.

Der Erschienene erkldrte, handelnd wie angegeben, folgende

Griindung einer Unternehmergesellschaft
unter Verwendung des gesetzlichen Musterprotokolls

1. Die UG errichtet hiermit nach § 2 Abs. 1a GmbHG eine

Gesellschaft mit beschrankter Haftung unter der Firma uG

(haftungsbeschrankt) mit dem Sitz in

2. Gegenstand des Unternehmens ist die Erstellung und Vermarktung einer Bilddatenbank.

3. Das Stammbkapital der Gesellschaft betrdgt 300 € (dreihundert Euro) und wird vollstandig
von der GmbH Gbernommen (Geschaftsanteil Nr. 1).

Die Einlage ist in Geld zu erbringen, und zwar in voller Hohe sofort.

4. Zum Geschaftsfuhrer der Gesellschaft wird geboren am

, wohnhaft in bestellt. Der

Geschéftsfuhrer ist von den Beschrankungen des §181 des Burgerlichen Gesetzbuchs
befreit.

5. Die Gesellschaft tragt die mit der Griindung verbundenen Kosten bis zu einem Gesamtbe-
trag von 300 €, héchstens jedoch bis zum Betrag ihres Stammbkapitals.
Dartiber hinausgehende Kosten tragt der Gesellschafter.

6. Von dieser Urkunde erhilt eine Ausfertigung der Gesellschafter, beglaubigte Ablichtungen
die Gesellschaft und das Registergericht (in elektronischer Form) sowie eine einfache
Abschrift das Finanzamt — Kérperschaftsteuerstelle —.
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7. Der Notar hat dem Erschienenen die Handelndenhaftung fiir die Zeit bis zur Eintragung
ins Handelsregister, die Haftung der Gesellschafter fir Verbindlichkeiten, die bis zur Ein-
tragung in das Handelsregister begriindet wurden, die Haftung fiir materielle Unterkapita-
lisierung und die Haftung fiir Insolvenzverschleppung erldautert. Dem Erschienenen ist
auch bekannt, dass eine Verletzung der Verpflichtung zur Bildung der gesetzlichen Riick-
lage in Hohe eines Viertels des Jahresiiberschusses gemaR §5a Abs.3 GmbHG zu einer
personlichen Haftung des Gesellschafters und der Geschaftsfiihrer fiihren kann. Der Notar
hat weiter darauf hingewiesen, dass bei verdeckten Sacheinlagen (z.B. Riickzahlung der
Geldeinlage als Kaufpreis fiir einzubringende Gegenstande) die Stammeinlage ggf. nicht
wirksam erbracht ist, vor dem heutigen Tage vorgenommene Zahlungen auf den
Geschaftsanteil grundsatzlich keine Tilgungswirkung haben und Einlagen nicht durch Auf-
rechnung oder Verrechnung erfiillt werden kénnen. Dem Erschienenen ist schlieRlich
bekannt, dass fiir falsche Angaben bei der Errichtung der Gesellschaft die Griinderhaftung
nach § 9a GmbH-Gesetz besteht und falsche Angaben bei der Eintragung der Gesellschaft
in das Handelsregister nach § 82a GmbH-Gesetz mit Strafe bedroht sind.

Diese Niederschrift wurde dem Erschienenen von dem Notar vorgelesen, von ihm geneh-
migt und von ihm und dem Notar eigenhédndig wie folgte unterschrieben:

1.3.5.4 Musterprotokoll fiir die Griindung einer Mehrpersonengesellschaft

UR.-Nr.

Heute, den

erschien vor mir,

Notar/in mit dem Amtssitz in

Herr/Frau’

Herr/Frau’

Herr/Frau’
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1. Die Erschienenen errichten hiermit nach § 2 Abs. 1a GmbHG eine UG (haftungsbeschrankt)
unter der Firma mit dem Sitz in .

2. Gegenstand des Unternehmens ist die Erstellung und Vermarktung eines Internetportals.

3. Das Stammkapital der Gesellschaft betragt €. W. €) und wird

wie folgt iibernommen:

Herr/Frau’ Ubernimmt einen Geschaftsanteil mit einem
Nennbetrag in Héhe von € (. W. €) (Geschaftsanteil Nr. 1),
Herr/Frau’ Ubernimmt einen Geschaftsanteil mit einem
Nennbetrag in Hohe von € (i. W. €) (Geschaftsanteil Nr. 2),
Herr/Frau’ Ubernimmt einen Geschéftsanteil mit einem
Nennbetrag in Hohe von € (. W. €) (Geschaftsanteil Nr. 3).

Die Einlagen sind in Geld zu erbringen, und zwar sofort in voller Héhe/zu 50 %, im Ubri-
gen, sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforderung beschlieBt3.

4. Zum Geschéftsfithrer der Gesellschaft wird Herr/Frau®

geboren am , wohnhaft in , bestellt. Der

Geschaftsfuhrer ist von den Beschrankungen des §181 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
befreit.

5. Die Gesellschaft tragt die mit der Griindung verbundenen Kosten bis zu einem Gesamtbe-
trag von 300 €, héchstens jedoch bis zum Betrag ihres Stammkapitals.

Dartiber hinausgehende Kosten tragen die Gesellschafter im Verhéltnis der Nennbetrage
ihrer Geschéftsanteile.

6. Von dieser Urkunde erhilt eine Ausfertigung jeder Gesellschafter, beglaubigte Ablichtun-
gen die Gesellschaft und das Registergericht (in elektronischer Form) sowie eine einfache
Abschrift das Finanzamt — Kérperschaftsteuerstelle — .

7. Die Erschienenen wurden vom Notar/von der Notarin insbesondere auf Folgendes hin-
gewiesen:

Anmerkungen:

1 Nicht Zutreffendes streichen. Bei juristischen Personen ist die Anrede Herr/Frau wegzulas-
sen.

2 Hier sind neben der Bezeichnung des Gesellschafters und den Angaben zur notariellen
Identitdtsfeststellung ggf. der Giterstand und die Zustimmung des Ehegatten sowie die
Angaben zu einer etwaigen Vertretung zu vermerken.

3 Nicht Zutreffendes streichen. Bei der Unternehmergesellschaft muss die zweite Alternative
gestrichen werden.

4 Nicht Zutreffendes streichen.
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2 Griindung der Unternehmergesellschaft
21 Allgemeines

Von den bei Griindung einer GmbH vorgesehenen Varianten Bargriindung oder Sachgriin-
dung bzw. dem Einsatz von Mischvarianten verbleibt bei einer UG nur die Bargriindung. Eine
interessante Variante kann man sich jedoch bei einer Griindung kraft Umwandlung vorstel-
len.

211  Bargriindung

Fiir die UG darf ebenso wie bei einer Ein-Mann-GmbH die Eintragung nur erfolgen, wenn
gem. §5a Abs.2 GmbHG die Bareinlage voll erfolgt ist.

BEISPIEL 1

Bei einer GmbH bestehend aus den Gesellschaftern A, B und C wird ein Stammkapital i. H. v. 25.000 €
vereinbart. Dabei {ibernimmt A einen Geschdftsanteil i.H.v. 12.500 €, B i.H.v. 6.250 € und C i.H.v.
6.250 €.

BEISPIEL 2
Die gleichen Gesellschafter A, B und C griinden eine UG mit einem Stammkapital i. H. v. 20.000 €.
Identische Beteiligungsverhaltnisse: A zu 50 % und B, C zu je 25 %.

LOSUNG BEISPIEL 1 Im Hinblick auf §7 Abs.2 Satz 1 GmbHG muss auf jeden Geschaftsanteil der
GmbH 1/4 des Nennbetrags eingezahlt sein und insgesamt miissen mindestens 12.500 € eingezahlt
sein.

Demnach ergibt sich Folgendes:

® Stammeinlage des A 12.500 € davon 1/4 3.125 €
® Stammeinlage des B 6.250 € davon 1/4 1.562,50 €
® Stammeinlage des C 6.250 € davon 1/4 1.562,50 €
® Gesamt: 25.000 € 6.250,00 €

Mindestens muss jedoch die Hélfte des Mindeststammkapitals i. H. v. 12.500 € eingezahlt sein.

Da gem. §7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG mindestens die Hélfte des Mindeststammkapitals eingezahlt wer-
den muss, reicht es im vorliegenden Beispiel nicht aus, wenn sdmtliche Gesellschafter lediglich 1/4
der iibernommenen Stammeinlage vor der Anmeldung der Gesellschaft (genauer dem Geschaftsfiih-
rer) zur freien Verfiigung stellen. Uberweist jedoch z.B. der Gesellschafter A der GmbH 12.500 €,
reicht dies fiir eine Anmeldung aus. Anderseits reicht die Uberweisung des A i.H. v. 12.500 € nicht
aus, wenn einer der beiden anderen Gesellschafter seiner iibernommenen Stammeinlage nicht oder
zu weniger als 1/4 nachgekommen ist, da insofern die Vorschrift des §7 Abs. 2 Satz 1 GmbHG nicht
eingehalten ware.

LOSUNG BEISPIEL 2 Bei Griindung einer UG hingegen muss das vereinbarte Stammkapital vollstdndig
einbezahlt werden, bevor es zur Eintragung kommt. Mit anderen Worten miissen bei einer UG mit
reduziertem Stammkapital die Griindungsgesellschafter A, B, C ihrer Einlageverpflichtung vollstdndig
nachkommen (A: 10.000 €; B und C je 5.000 €).

HINWEIS

Fir Start-up-Unternehmen wird diese Regelung dazu fiihren, dass eine UG immer bis zu einem vor-
handenen Startkapital von max. 12.499 € in Betracht kommt.
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21.2  Griindung aufgrund einer Umwandlung statt Sachgriindung

Gem. §5a Abs.2 Satz 2 GmbHG ist eine Sachgriindung bei einer UG nicht moglich. Dies
brachte einige »Rechtsform-Gestalter« auf den Gedanken, eine UG im Wege der Umwandlung
aus einer anderen Gesellschaft zu errichten. S. nachfolgendes illustratives Beispiel:

BEISPIEL

(BGH-Beschluss vom 19.04.2011, NJW 2011, 651):

Eine GmbH spaltet aus ihrem Vermogen (aus der Kasse) 1 € ab, um damit eine UG zu griinden.

Der BGH hat das Sacheinlageverbot auch auf Neugriindungen einer UG gem. §5a Abs.2 Satz 2
GmbHG durch Abspaltungen gem. § 123 Abs.2 Nr.2 UmwG (allgemein: durch Umwandlungen) {iber-
tragen mit folgenden Argumenten:

»Der Wortlaut des § 5a Abs.2 S. 2 GmbHG unterscheidet nicht nach der Entstehungsweise der UG. ...
Das Sacheinlageverbot ldsst weder die Sonderregelungen fiir Umwandlungen (hier: §135 Abs.2 S. 1
UmwG) unberiihrt, noch stehen die Spezialvorschriften iiber die umwandlungsspezifische Gesamt-
rechtsnachfolge der Anwendung von § 5a Abs.2 S.2 GmbHG auf die Abspaltung entgegen.
Ausserdem stimmt diese wortlautgetreue Auslegung mit dem Willen des Gesetzgebers iiberein, die
Hohe der Barmittel sofort der UG zur Verfiigung zu stellen.«

HINWEIS

Wahrend das Sachgeinlageverbot damit bei Griindungen der UG aus einem Abspaltungsvorgang
festgeschrieben ist, gilt dies nach der Erkenntnis des BGH vom selben Tag nicht bei einer Spaltung
i.V.m einer Sachkapitalerh6hung bei einer UG (BGH vom 19.04.2011, NJW 2011, 1881). Als Argu-
ment wurde erkannt, dass die UG ansonsten im Vergleich zu einer GmbH schlechter gestellt ware.

21.3  Gesetzliche Riicklagenbildung

Gem. §5a Abs.3 GmbHG muss die Gesellschaft in ihrer Bilanz eine gesetzliche Riicklage bil-
den, in die jeweils ein Viertel des Jahresiiberschusses einzustellen ist. Hiermit soll eine
gewisse Eigenkapitalausstattung iiber die Jahre angespart werden. Der Jahresiiberschuss darf
dabei um den Verlustvortrag des Vorjahres gemindert werden. Die Riicklage darf nur fiir Zwe-
cke der Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln (§ 57c GmbHG) verwendet werden, weiter-
hin zum Ausgleich eines Jahresfehlbetrags, soweit er nicht durch einen Gewinnvortrag aus
dem Vorjahr gedeckt ist oder zum Ausgleich eines Verlustvortrags aus dem Vorjahr, soweit er
nicht durch einen Jahresiiberschuss gedeckt ist.

Ein Verstof gegen §5a Abs.3 GmbHG zieht die Nichtigkeit der Feststellung des Jahresab-
schlusses (analog §246 AktG) nach sich, die wiederum die Nichtigkeit des Gewinnverwen-
dungsschlusses zur Folge hat (analog §253 AktG). Aus der Nichtigkeit des Feststellungs- und
des Gewinnverwendungsbeschlusses resultieren zivilrechtliche Riickzahlungsanspriiche der
GmbH gegen die Gesellschafter. Ferner macht sich der Geschaftsfiithrer gem. §43 GmbHG
haftbar.

2.2 Stadien der Griindung
Vor der Eintragung des Sitzes der Gesellschaft in das HR besteht die UG gem. §11 Abs.1

GmbHG als solche nicht. Die Eintragung in das HR ist demnach konstitutiv und nicht nur
deklaratorisch.



2 Grundung der Unternehmergesellschaft 23

Demnach werden drei Griindungsphasen unterschieden, und zwar:
1. die Vorgriindungsgesellschaft,
. die Vorgesellschaft bzw. die Vor-UG und
3. die eingetragene UG.

2.21 Vorgriindungsgesellschaft

Mit der formlosen Absprache der spateren Gesellschafter, eine UG griinden zu wollen, ent-
steht die Vorgriindungsgesellschaft. Sie ist eine GbR gem. §§ 705 ff. BGB, mit dem (wesentli-
chen) Gesellschaftszweck der Griindung der spdteren UG. Betreibt die Vorgriindungsgesell-
schaft bereits ein eigenes Handelsgewerbe gem. § 1 HGB, ist sie eine OHG. In diesem Fall sind
dann die Vorschriften der §§ 105 ff. HGB auf die Vorgriindungsgesellschaft anzuwenden.

Da die Vorgriindungsgesellschaft mit der Vorgesellschaft nicht identisch ist, sind vorhan-
dene Forderungen und Rechte einzeln abzutreten, Sachen und Grundstiicke jeweils einzeln
zu {ibertragen. Verbindlichkeiten konnen nur dann auf die Vorgesellschaft (Vor-GmbH) iiber-
gehen, wenn die Gldaubiger der Schuldiibernahme zustimmen (BGH vom 26.10.1981, NJW
1982, 932) oder ein Schuldbeitritt, welcher den Gldubiger ja nicht benachteiligen kann, ver-
einbart wird.

Da fiir den Ubergang von der Vorgriindungsgesellschaft auf die Vor-UG (bzw. UG i.G.)
kein Automatismus der Nachfolge in Betracht kommt (keine Gesamtrechtsnachfolge bzw.
keine automatische Nachfolge kraft Identitdt), kann es zur Haftung der Gesellschafter der
Vorgriindungsgesellschaft mit ihrem Privatvermogen kommen. Die Haftung ergibt sich aus
der direkten Anwendung des §128 HGB (bei Vorliegen einer OHG) bzw. aus der analogen
Anwendung des § 128 HGB bei einer GbR.

Die Haftung nach § 128 HGB ldsst sich - wie folgt - charakterisieren als:
unmittelbar (sofortige Vollstreckung durch den Gldubiger, ohne Umweg),
personlich (als Gesellschafter),

auf die ganze Forderung des Glaubigers gerichtet (keine ratierliche Haftung),
privat (d. h. mit dem Privatvermdgen),

unbeschrankt (ohne Beschrankung auf die Einlage).

BEISPIEL

Der Vermieter der Geschdftsraume hat gegen die Vorgriindungsgellschaft einer UG (bestehend aus
drei Personen X,Y und Z) einen vertraglichen Anspruch i. H. v. 1.000 €.

LOSUNG V kann gegen jeden der drei Gesellschafter - ohne Umweg {iber die GbR - direkt vorgehen
und gegen jeden einen vollstreckbaren Titel i. H. v. 1.000 € erwirken. Er kann natiirlich nur einmal aus
dem Titel vollstrecken.

HINWEIS

Fir die Vorgriindungsgesellschaft kann auch nicht die Muster-UG verwendet worden. Eine Beschleu-
nigung der Errichtung bzw. eine Eliminierung der Haftungsrisiken in der Griindungsphase kann nicht
erreicht werden. Die Vorgriindungsgesellschaft ist eine notwendige Phase und darf weder bei der
Beratung noch bei der Gestaltung auBer Acht gelassen werden.
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2.2.2 Vorgesellschaft

Mit Abschluss des gem. §2 Abs.1 GmbHG notariell zu beurkundenden GmbH-Vertrags endet
die Vorgriindungsgesellschaft und es entsteht eine sog. Vorgesellschaft bzw. die Vor-UG, die
wiederum mit Eintrag der UG in das HR endet. Die Vorgesellschaft ist eine Gesellschaft sui
generis, also eine Gesellschaft eigener Art, die bis auf die fehlende Rechtsfdhigkeit der spdte-
ren UG entspricht und letztlich nicht im Gesetz geregelt ist. Auf sie sind neben dem Gesell-
schaftsvertrag die GmbH-Regeln anwendbar, soweit diese nicht die Eintragung voraussetzen
(BGH vom 12.07.1956, BGHZ 21, 242 und vom 02.05.1966, BGHZ 45, 338). Das Vermodgen
der Vor-GmbH stellt jedoch bis zur Eintragung in das HR Gesamthandsvermdgen der Gesell-
schafter dar. Aus diesem Grund kann die Vor-UG als OHG behandelt werden, wenn der Gesell-
schaftszweck ein gewerblicher ist (falls dies nicht der Fall ist, gilt fiir die Vor-UG weitgehend
das Recht des nicht eingetragenen Vereins).

Aufgrund der BGH-Entscheidung im Jahr 1980 (BGHZ 80, 129) sind besondere Ubertra-
gungsakte von der Vor-UG auf die UG nicht erforderlich. Mit der nach dem BGH-Urteil
benannten Identitdtstheorie ist das frither bestehende Vorbelastungsverbot aufgegeben wor-
den. Die UG iibernimmt daher sdmtliche Rechte und Pflichten der Vor-UG, die diese bereits
vor der Eintragung getroffen hat.

Im Regelfall wird die UG im Eintragungszeitpunkt weniger wert sein als das im HR ste-
hende Stammkapital ausweist, da in der Griindungsphase zwangsldufig Aufwendungen
anfallen (Anmieten der Geschdftsrdume, Notargebiihren, Bezahlen von Arbeitskréften), die
zu Lasten des Vermogens der UG gehen.

Wegen der Gefahr des ausgehohlten Glaubigerschutzes hat der BGH deshalb eine Haftung
der Griindungsgesellschafter auf die Differenz zwischen dem Stammkapital und dem tatsach-
lich vorhandenen Vermogen stipuliert.

Diese auch als Unterbilanzhaftung bezeichnete Haftung ist im Einzelnen - wie folgt -
charakterisiert als Haftung mit folgenden Komponenten:

e anteilige,
e Innen- oder
e quotale Haftung.

BEISPIEL

Im Ausgangsfall (UG mit 20.000 € Stammkapital; A zu 50 % beteiligt, B und C zu je 1/4 beteiligt) sol-
len Anfangsschulden i.H. v. 5.000 € vor der HR-Eintragung vorliegen. Welche Anspriiche hat Gaubi-
ger G gegen die Griindungsgesellschafter?

LOosuNG Die Differenz von 5.000 € fiihrt zur Haftung von A i. H. v. 2.500 € und zu derjenigen von A, B
zu je 1.250 €. Der Gldubiger muss seine Anspriiche gegen die UG im Grunde auf Abtretung der ihr
zustehenden Ausgleichsanspriiche (= Innenhaftung) geltend machen.

HINWEISE

Nur ausnahmsweise (bei Anspriichen des Finanzamts und des Sozialversicherungstragers) kann es
zur AuBenhaftung kommen, bei der die Griindungsgesellschafter unmittelbar diesen Glaugigern
gegeniiber haften. Sollte die UG aus unterschiedlichen Griinden nicht zur Eintragung gelangen,
spricht man auch von einer unechten Vor-UG und die oben skizzierten Haftungsanspriiche kommen
als Verlustdeckungshaftung zur Anwendung.

Fir den Fall, dass die Vor-UG zur Eintragug gelangt, gilt fir sie das spatere GmbH-Recht mit Aus-
nahme der Bestimmungen, die sich auf die Eintragung beziehen. Die Unterbilanzhaftung bleibt aber
bestehen und mutiert — als weiter bestehende Differenzhaftung — zur sog. Verlustdeckungshaf-
tung. Der einzige Unterschied zur Unterbilanzhaftung besteht darin, dass bei Bildung der haftungs-
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auslésenden Differenz bei der Verlustdeckungshaftung noch etwaige erforderliche notwendige Grii-
dungsaufwendungen (Notar- und Registergebiihren) abgezogen werden.

Im vorangehenden Beispiel sollen bei der ermittelten Differenz von 5.000 € noch obligatorische
Griindungsaufwendungen von 500 € angefallen sein, so reduziert sich die Schuld auf 4.500 €, die
anteilig auf die Gesellschafter verteilt wird (z. B. auf A entfallen sodann 2.250 € usw.). Zu den weite-
ren Haftungsszenarien in der Griindungsphase s. 2.3.

2.2.3 Die »fertige« Unternehmergesellschaft

Die UG (§ 5a GmbHG) kann nur im Wege der Bargriindung errichtet werden. Abweichend von
§7 Abs.2 GmbHG darf die Anmeldung erst erfolgen, wenn das Stammkapital in voller Hohe
eingezahlt ist.

Mit der Eintragung im HR ist die UG als juristische Person entstanden (§§11 Abs.1, 13
GmbHG).

2.2.4 Besonderheiten bei/nach der Griindung

2.2.41 Verschleierte Sacheinlage

Auch bei der UG kann es zur Umgehung der (an sich verbotenen) Sacheinlagevorschriften
kommen, wenn mit der geleisteten Bareinlage ein Gegenstand des Gesellschafters von der
Gesellschaft abgekauft wird. Obwohl es der Gesetzgeber versiumt hat, eine ausdriickliche
Regelung zur verschleierten Sacheinlage fiir die UG zu normieren, gilt §19 Abs.4 GmbHG
analog auch bei der UG (vgl. Flore/Traut, 2009, 46). Die verschleierte Sacheinlage liegt vor,
wenn innerhalb von sechs Monaten nach der HR-Eintragung ein Verkehrsgeschaft vorgenom-
men wird.

BEISPIEL

Der Griindungsgesellschafter tatigt eine Bargriindung i. H. v. 4.000 €. Vier Wochen nach Einzahlung
dieses Betrags schliefit er als Geschaftsfiihrer seiner UG mit sich selbst einen Vertrag tiber den Verkauf
eines Pkw an die UG gegen Zahlung von 4.000 € (Wert des Pkw: 2.500 €).

LOSUNG Es handelt sich um eine verdeckte Sacheinlage gem. §19 Abs.4 GmbHG. Danach fiihrt die
vereinbarte Bareinlage nicht vollstandig zur Erfiillung der Einlageschuld, jedoch sind im Gegensatz
zur Rechtslage vor dem MoMiG Vertrage tiber die Sacheinlage und die Rechtshandlungen zu ihrer
Ausfiihrung wirksam. Die weitere Rechtsfolge besteht darin, dass der geleistete Vermogensgegen-
stand auf die fortbestehende Verpflichtung zur Leistung der Bareinlage angerechnet wird.

Faktisch wird eine Differenzhaftung angenommen: Erreicht der Wert der verdeckten Sacheinlage zum
Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft den Betrag der {ibernommenen Einlage, ist die Einlage-
schuld zwar nicht erfiillt; auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht des Gesellschafters wird aller-
dings der Wert des Vermogensgegenstands im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintra-
gung in das Handelsregister angerechnet.

Entspricht die geleistete Sacheinlage wirtschaftlich der erbrachten Bareinlage, fiihrt die vollstandige
Anrechnung dazu, dass der Gesellschafter der Gesellschaft nichts mehr schuldet. Bleibt die geleistete
Sacheinlage wertmdfRig hinter der geschuldeten Bareinlage zuriick, so haftet der Gesellschafter in
Hohe der Differenz (im Beispiel: 1.500 €). Die Beweislast fiir die Werthaltigkeit des Vermdgensgegen-
stands trdgt der Gesellschafter gem. § 19 Abs.4 Satz 5 GmbHG. Daher ist es zu empfehlen, bei Kauf-
vertrdgen zwischen Gesellschafter und UG im zeitlichen Zusammenhang mit der Griindung den Wert
der tatsdchlich geleisteten Gegenstande sorgfaltig zu dokumentieren, damit auch Jahre spater noch
eine entsprechende Beweisfiihrung mdglich ist.



26 Teil Il Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Konsequenzen ergeben sich in der Praxis regelmafiig erst in der Insolvenz der UG, wenn der
Insolvenzverwalter die Vorgdnge im Zusammenhang mit der Leistung der Einlage iiberpriift.

2.2.4.2 Hin- und Herzahlen (Cash-Pooling)
Die Fallgruppe des Hin- und Herzahlens gem. § 19 Abs.5 GmbHG liegt danach vor, wenn vor
der Einlage eine Leistung an den Gesellschafter vereinbart worden ist, die wirtschaftlich einer
Riickzahlung der Einlage entspricht und keine verdeckte Sacheinlage darstellt. Bei einem
engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang zwischen der Ein- und Auszahlung wird das
Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung vermutet (so Wachter, DStR 2010, 1240).
Eine wirksame Leistung der Bareinlage liegt in diesen Fdllen nur vor, wenn folgende Vor-
aussetzungen erfiillt sind (§ 19 Abs.5 GmbHG):
e Vor der Hingabe des Darlehens muss eine eindeutige Absprache zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter erfolgen und in der Anmeldung nach § 8 GmbHG angegeben werden.
e Der Riickgewdahranspruch muss durch einen vollwertigen Riickgewdhranspruch gedeckt
sein,
e der jederzeit fallig ist oder durch fristlose Kiindigung durch die Gesellschaft fillig werden
kann.

Nur wenn diese Voraussetzungen — insbesondere auch die Offenlegung des Hin- und Her-
zahlens bei der Anmeldung zum Handelsregister (BGH vom 20.07.2009, II ZR 273/07, »Cash-
Pool [I«-Urteil) — vorliegen, ist die Einlage wirksam erbracht. Fehlt hingegen eine der beiden
Voraussetzungen oder liegen beide Voraussetzungen nicht vor, muss der Gesellschafter die
gesamte Einlage nochmals einzahlen. Eine Heilung des Hin- und Herzahlens kommt dem-
nach nur dann in Betracht, wenn alle in §19 Abs.5 GmbHG genannten Voraussetzungen
erfiillt sind. Es gilt das Alles-oder-Nichts-Prinzip (so Herrler, GmbHR 2010, 785).

2.2.5 Bilanzielle Behandlung der Einlagen

Die UG hat das Stammkapital auf der Passivseite auszuweisen (vgl. §266 Abs.3 A 1 HGB
i.V.m. §272 Abs.1 Sidtze 1 und 2 HGB). Ein eventuelles Agio ist als Kapitalriicklage (§272
Abs.2 Nr. 1 HGB) auszuweisen.

BEISPIEL

Das Stammkapital der Y-UG betrdgt 5.000 €; im Gesellschaftsvertrag ist ein Agio von 2.500 € verein-
bart. Das Stammkapital wurde vom Alleingesellschafter vollstindig einbezahlt.

LOsuNG Fir die Eroffnungsbilanz bucht die UG:
(per) Geld 7.500 € an Stammkapital 5.000 € und

Kapitalriicklage 2.500 €.
Die nicht eingeforderten ausstehenden Einlagen (aufgrund von § 7 Abs.3 GmbHG kann es sich dabei
nur um Bareinlagen handeln) sind von dem Posten »gezeichnetes Kapital« offen abzusetzen.
Wurden die Einlagen eingefordert, so sind sie insoweit als Posten »Eingefordertes Kapital« in der
Hauptspalte der Passivseite auszuweisen. Der eingeforderte, aber noch nicht einbezahlte Betrag ist
unter den Forderungen gesondert auszuweisen.



3 Rechtsstellung der Gesellschafter 27

2.2.6 Vorrats-Unternehmergesellschaft

Die Errichtung einer sog. Vorrats-UG, bei der der endgiiltige Zweck im Errichtungszeitpunkt
noch nicht feststeht, begegnet den gleichen Bedenken wie die Griindung einer Vorrats-GmbH,
wird aber auch dort nicht zu verhindern sein.

2.2.7 Gemeinniitzige Unternehmergesellschaft

Grundsatzlich steht der Griindung einer gemeinniitzigen UG nichts im Wege, da §§51 AO ff.
nur von Korperschaften sprechen. Die allgemeinen Aufgriffsmerkmale (vgl. §67a AO:
45.000 €) sowie die Griindungsvoraussetzungen z.B. flir Stiftungen (Griindungskapital
> 50.000 €) lassen die UG nicht als geeignetes Vehikel fiir gemeinniitzige Aktivitdten erschei-
nen.

2.3 Haftung

Neben den beiden Varianten der Differenzhaftung (Verlustdeckungshaftung und Unterbilanz-
haftung bei der UG und bei der Vor-UG) kann es im Griindungsstadium der UG noch zur
Handelndenhaftung nach § 11 Abs.2 GmbHG kommen.

Sie kommt in subjektiver Hinsicht gegen jeden Geschaftsfiihrer (GF) bzw. gegen jeman-
den in Betracht, der sich als GF geriert. Diese Haftung ist eine unmittelbare Auflenhaftung
gegeniiber den Geschéftspartnern und bezieht sich objektiv (nur) auf rechtsgeschaftliche
oder rechtsgeschaftsahnliche Verpflichtungen. Wegen der beiden zuséatzlichen Rspr.-Haf-
tungsinstitute der Differenzhaftung entspricht es der h. M., dass die Handelndenhaftung rest-
riktiv ausgelegt wird. Nur die aktiv Tdtigen werden belangt und nicht die im Hintergrund die
Entscheidung »absegnenden« Personen (nach der zwischenzeitlich iiberholten Vorbelas-
tungs-Rspr. ist § 11 Abs.2 GmbHG extensiv ausgelegt worden).

HINWEIS

Die Handelndenhaftung erlischt mit der Eintragung der UG im HR.

Schliefilich sind noch Haftungsanspriiche nach § 19 Abs.4, 5 GmbHG sowie nach § 31 GmbHG
denkbar (s. die einschldgige Diskussion).

3 Rechtsstellung der Gesellschafter

Der Erwerb der Mitgliedschaft an einer UG erfolgt als Griindungsgesellschafter oder als spate-
rer Erwerber eines Geschéftsanteils.

Der rechtsgeschaftliche Erwerb eines Geschdftsanteils gem. §15 Abs.3 und 4 GmbHG
bedarf der notariellen Beurkundung. Beurkundungspflichtig sind demnach sowohl das Ver-
pflichtungs- als auch das Verfiigungsgeschaft. Denkbar ist jedoch auch, dass im Gesellschafts-
vertrag im Hinblick auf §15 Abs.5 GmbHG eine Vinkulierungsklausel vorgesehen ist. Ist
danach die Verduflerung an die Zustimmung der Gesellschaft (oder der Gesellschafter)
gekniipft, muss der Geschéftsfiihrer die Zustimmung der Gesellschaft herbeifiihren. Im Ver-
héltnis zur Gesellschaft gilt im Fall einer Veranderung in den Personen der Gesellschafter oder
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des Umfangs ihrer Beteiligung als Inhaber eines Geschdftsanteils nur, wer als solcher in der
im HR aufgenommenen Gesellschafterliste (§40 GmbHG) eingetragen ist. Eine vom Erwer-
ber in Bezug auf das Gesellschaftsverhéltnis vorgenommene Rechtshandlung gilt als von
Anfang an wirksam, wenn die Liste unverziiglich nach Vornahme der Rechtshandlung in das
HR aufgenommen wird. Fiir Einlageverpflichtungen, die in dem Zeitpunkt riickstdndig sind,
ab dem der Erwerber im Verhdltnis zur Gesellschaft als Inhaber des Geschdftsanteils gilt, haf-
tet der Erwerber neben dem Verdufierer.

31 Die Gesellschafterliste
311  Legitimationswirkung

Nach §16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt
e im Fall einer Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder
e des Umfangs ihrer Beteiligung

im Verhdltnis zur Gesellschaft als Inhaber eines Geschaftsanteils nur, wer als solcher in der
im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen ist. Die weiteren Einzel-
heiten hierzu regelt §40 Abs.1 Satz 1 GmbHG. Danach haben die Geschaftsfiihrer unverziig-
lich nach Wirksamwerden jeder Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder des
Umfangs ihrer Beteiligung eine von ihnen unterschriebene Liste der Gesellschafter zum Han-
delsregister einzureichen, aus welcher der Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort der
letzteren sowie die Nennbetrdge und die laufenden Nummern der von einem jeden derselben
ibernommenen Geschéftsanteile zu entnehmen sind.

3111  Umfang der Legitimationswirkung

Kiinftig gilt somit im Verhdltnis zur Gesellschaft nicht mehr der bei der Gesellschaft angemel-

dete, sondern nur derjenige als Gesellschafter, die in der zum Handelsregister aufgenomme-

nen Gesellschafterliste eingetragen ist. Auch wenn die Eintragung in die Gesellschafterliste

und die Aufnahme der Liste keine konstitutive Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den rechtsge-

schaftlichen Erwerb eines GmbH-Geschaftsanteils ist, ist die Gesellschafterliste damit die

alleinige Legitimationsbasis (Apfelbaum, Notar 2008, 168) fiir die Ausliibung von Gesellschaf-

terrechten und zwar

e beijedem rechtsgeschaftlichen Erwerb sowie

e auch bei jeder sonstigen Veranderung im Gesellschafterbestand oder Beteiligungsumfang
(Gotze/Bressler, NZG 2007, 894; Heckschen, DStR 2007, 1442, 1450; Apfelbaum, a.a.0.)

311.2  Erbfall

Einzige Ausnahme bzw. Besonderheit ist der Erbfall. Ist noch der Erblasser und noch nicht
der Erbe in der Gesellschafterliste eingetragen, gelten gem. § 67 Abs.2 AktG analog die Erben
auch ohne Eintragung in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste als zur
Ausiibung der Gesellschafterrechte befugt.

3.1.1.3 Eintragung mit Riickwirkungsfunktion

Die grds. Legitimationswirkung vermittelt nicht die Anmeldung, sondern die Eintragung in
der Gesellschafterliste und deren Aufnahme im Handelsregister. Die schlichte Einreichung der
Gesellschafterliste zum Handelsregister ist nicht ausreichend (Hasselmann, AnwBl 2008,
663). Das formale Abstellen auf den Zeitpunkt der Aufnahme der Gesellschafterliste im Han-
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delsregister an Stelle der fritheren Anmeldung bedeutet in zeitlicher Hinsicht zwangsldufig
eine Verzogerung und damit eine Gegenldufigkeit zu der das MoMiG durchziehenden Idee der
Beschleunigung der Handelsregistereintragung.

Diesen »Time Lag« holt der Gesetzgeber iiber die Regelung des § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
wieder auf. Danach gilt eine vom Erwerber in Bezug auf das Gesellschaftsverhaltnis vorge-
nommene Rechtshandlung als von Anfang an wirksam, wenn die Liste unverziiglich nach
Vornahme der Rechtshandlung in das Handelsregister aufgenommen wird.

Rechtsfolge der Aufnahme der Gesellschafterliste zum Handelsregister ist gem. § 16 Abs. 2
GmbHG die (Mit-)Haftung des Erwerbers fiir riickstdndige Einlageverpflichtungen.

Nach §8 Abs.1 Nr. 3 GmbHG muss der Anmeldung - dies gilt nicht bei der Verwendung
der Musterprotokolle, wo der Text zugleich die Funktion der Gesellschafterliste ibernimmt -
eine Gesellschafterliste beigefiigt werden, aus der u. a. die laufenden Nummern der ibernom-
menen Geschdftsanteile ersichtlich sind. Diesen Wortlaut nimmt §40 Abs.1 Satz 1 GmbHG
ausdriicklich auf. Damit gelingt der Gesellschafterliste die exakte Individualisierung der ein-
zelnen Geschaftsanteile.

3.1.2 Anmeldung durch den Geschiftsfiihrer

Waihrend §40 Abs.1 Satz 1 GmbHG a.F. das Petitum, eine Gesellschafterliste einzureichen,
an die tatbestandliche Voraussetzung kniipfte, »nach jeder Veranderung«, formuliert §40
Abs.1 Satz 1 GmbHG nunmehr, dass die Geschaftsfiihrer »unverziiglich nach Wirksamwer-
den jeder Veranderung« eine Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen haben.
Damit ist fiir den Geschaftsfiihrer, der vielfach die Vertrdge zwischen den Gesellschaftern
nicht kennen wird, die Frage aufgeworfen, ob er vor einer Einreichung einer gednderten
Gesellschafterliste zum Handelsregister die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Anderung in
eigener Verantwortlichkeit zu priifen hat. Andererseits wird der Geschaftsfiihrer gem. §40
Abs. 1 Satz 2 GmbHG nur »auf Mitteilung und Nachweis« tatig. Der Geschéftsfithrer wird hier
mit besonderer Sorgfalt vorzugehen haben, haftet er doch gem. dem neuen §40 Abs.3
GmbHG gegeniiber demjenigen, deren Beteiligung sich geandert hat und den Glaubigern der
Gesellschaft fiir den daraus entstandenen Schaden als Gesamtschuldner.

Diese Risikoerhohung (Hasselmann, AnwBl 2008, 664) fiir den Geschaftsfiihrer stellt
insofern einen mafigeblichen Paradigmenwechsel dar, haftete der Geschaftsfiihrer doch bis-
lang nur den Glaubigern der Gesellschaft. Mit der Heraufschleusung der Gesellschafterliste
auf die Ebene der alleinigen Legitimationswirkung fiir die Auslibung der Gesellschafterrechte
durch die Gesellschafter erfdhrt auch die Anmeldung der gednderten Gesellschafterliste zum
Handelsregister durch den Geschéftsfithrer sowohl hinsichtlich des zeitlichen Moments -
unverziiglich - als auch hinsichtlich des materiellen Moments - Wirksamwerden jeder Verdn-
derung - eine neue Wertigkeitsstufe, die die erweiterte Haftung auch gegeniiber dem Verkdu-
fer und Kdufer von Geschaftsanteilen aus Sicht des Gesetzgebers rechtfertigt.

3.1.3 Notarielle Gesellschafterliste

Der Gesetzgeber des MoMiG greift nachhaltig in das bisherige Rollen- und Funktionsver-
standnis des Notars ein und das bei einer Berufsgruppe, der zugemutet wurde, Musterproto-
kolle fiir 10 € netto zu beurkunden.

Das bisherige Recht sah in §40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG vor, dass ein Notar, der einen Vertrag
iiber die Abtretung eines Geschdiftsanteils nach §15 Abs.3 GmbHG beurkundet hatte, diese
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Abtretung unverziiglich dem Registergericht anzuzeigen hatte. Demgegeniiber formuliert § 40
Abs.2 Satz 1 GmbHG n. F.:

»Hat ein Notar an Verdnderungen nach Abs.1 Satz 1 mitgewirkt, hat er unverziiglich nach
deren Wirksamwerden ohne Riicksicht auf etwaige spdter eintretende Unwirksamkeits-
griinde die Liste anstelle der Geschéftsfiihrer zu unterschreiben, zum Handelsregister einzu-
reichen und eine Abschrift der gednderten Liste an die Gesellschaft zu tibermitteln.«

Der Notar ist damit verpflichtet in eigener Person, an Stelle der Geschaftsfiihrer die Liste zu

unterschreiben und diese zusammen mit der Notarbescheinigung (§40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG)

zum Handelsregister einzureichen, wenn er an einem Rechtsakt mitgewirkt hat, der zu einer

Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligungen gefiihrt

hat (Wicke, GmbHG, §40 Rdnr.11). Die Verpflichtung des Notars tritt damit in diesen Fallen

an die Stelle der Verpflichtung des Geschdftsfiihrers, die Gesellschafterliste einzureichen. Die

Verpflichtung des Notars, an Stelle des Geschaftsfiihrers einer Gesellschafterliste in Gestalt

einer neu definierten Amtspfl icht (Hasselmann, AnwBI 2008, 664) zum Handelsregister ein-

zureichen, wird insbesondere in folgenden Fallen begriindet:

e Beurkundung von Geschdftsanteilsabtretungen, von Kapitalerh6hungen und vice versa
-herabsetzungen,

e Kkapitalindernde Mafinahmen, Einziehung von Geschdftsanteilen,

e Beglaubigung einer Unterschrift unter einem beteiligungsrelevanten Dokument, welches
der Notar zuvor selbst erstellt hatte (vgl. Vossius, DB 2007, 2304).

Die Vornahme einer Beglaubigung unter einem nicht vom Notar selbst erstellten Vertragsent-
wurf stellt auf Grund der eingeschrankten Priifungspflichten des Notars gem. §40 Abs.2-4
BeurkG keine die Amtspflicht begriindende Mitwirkung dar (Vossius, DB 2007, 2303). Die
Beurkundung eines Erbscheinantrags stellt ebenfalls keine Mitwirkung dar, da die Anteilsver-
dnderung bereits durch den Erbfall eingetreten ist (Apfelbaum, Notar 2008, 170).

HINWEIS

Hat der Notar die Liste entworfen, entsteht keine Entwurfsgebiihr nach § 145 KostO, sondern eine
5/10-Betreuungsgebiihr nach §147 Abs.2 KostO (Sikora/Regler/Tiedtke, MittBayNot 2008, 437).
Der Geschéaftswert ist nach §30 Abs.1 KostO zu bestimmen und betragt etwa 10%-20% des
Stammkapitals.

3.1.31 Mehrere Notare

Der Gesetzgeber des MoMiG hat keine Aussage dariiber getroffen, welcher Notar in den Fal-
len zur Unterzeichnung einer gednderten Gesellschafterliste verpflichtet ist, wenn mehrere
Notare an dem Vollzug einer Urkunde beteiligt waren, z. B. bei einer getrennten Beurkundung
von Angebot und Annahme.

In der Literatur wird die Losung favorisiert, dem Notar die Amtspflicht aufzuerlegen, der
den letzten fiir die Wirksamkeit mafdgeblichen Akt beurkundet hat (Wicke, GmbHG, §40
RANr. 14; Vossius, DB 2007, 2304). Da der Gesetzgeber diesen Sachverhalt indessen nicht
geregelt hat, ist jeder mitwirkende Notar zur Vermeidung des eigenen Haftungsrisikos gehal-
ten, zu priifen, ob ein weiterer, tatiger Notar die Verpflichtung aus §40 Abs.2 GmbHG erfiillt.
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3.1.3.2 Auslandische Notare
In dem Umfang, in dem ausldndische Notare inlandswirksame Beurkundungen vornehmen
konnen, konnen diese die nach §40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG vom Notar zu unterzeichnende Liste
zum Handelsregister erstellen und einreichen, sind dazu jedoch nicht verpflichtet; dies ist nur
dann anders zu beurteilen, wenn eine solche gesonderte Abrede oder Verpflichtung durch eine
Vereinbarung, z.B. in der Urkunde, begriindet wurde (Wicke, GmbHG, §40 RdNr. 12).
Entfdllt eine Verpflichtung der auslandischen Notare, eine gednderte Gesellschafterliste
zum Handelsregister einzureichen, lebt die Verpflichtung der Geschaftsfilhrer wieder auf;
diese sind daher verpflichtet, in diesen Fallen die Gesellschafterliste zum Handelsregister
einzureichen.

3.1.3.3 Wirksamkeitsvoraussetzungen

Gem. §40 Abs.2 Satz 1 GmbHG darf die Gesellschafterliste vom Notar erst nach dem Wirk-
samwerden der Veranderung zum Handelsregister eingereicht werden. Sind in der notariellen
Urkunde z.B. aufschiebende Bedingungen fiir den Vollzugseintritt, wie die Zahlung eines
Kaufpreises, vereinbart worden, darf die gednderte Liste von dem Notar erst nach Eintritt
dieser Wirksamkeitsvoraussetzungen an das Registergericht iibermittelt werden. Der Vollzug
der Anteilsiibertragung ist folglich vom Notar zu {iberwachen.

HINWEIS

Der Notar hat grundsétzlich keine origindren Auskunftsrechte gegeniiber den Vertragsparteien zum
Zwecke der Uberpriifung des Eintritts derartiger Wirksamkeitsvoraussetzungen beurkundeter
Rechtsgeschafte. Folglich sollte der Notar in jedem Abtretungsvertrag o.4a. eine Verpflichtung aller
Beteiligten, z.B. bei einem Anteilskaufvertrag des VerduRerers und des Erwerbers, aufnehmen,
wonach der Notar tiber das Wirksamwerden der Anteilsverdanderung allseitig zu informieren ist.

Die in §40 Abs.2 Satz 1 GmbHG dem Notar auferlegte Amtspflicht zur Verifizierung des Ein-
tritts von Wirksamkeitsvoraussetzungen vor der Einreichung einer gednderten Gesellschaf-
terliste zum Handelsregister kann dieser in vielen Fillen faktisch nicht nachkommen. Zieht
man die gesetzgeberische Begriindung im Regierungsentwurf (RegE, 107) zu Rate, ist dort
von einer Richtigkeitsgewdhr die Rede. Damit diirfte die in der Literatur zu Recht aufgewor-
fene Frage wohl zu verneinen sein, ob ein Notar seiner Amtspflicht zur Priifung des Eintritts
von Wirksamkeitsvoraussetzungen erschopfend geniigt, wenn er sich durch die Vorlage eines
in der Vertragspraxis iiblichen sog. Closingprotokolls von den Vertragsbeteiligten bestdtigen
lasst, dass selbige eingetreten sind (hierzu vgl. Hasselmann, AnwBl 2008, 664).

Aber auch den Notar, der z. B. als letzter in einer Kette von rechtsgeschaftlichen Handlun-
gen der Urkundsbeteiligten eine Unterschriftsbeglaubigung vorgenommen hat, die als Wirk-
samkeitsvoraussetzungen flir eine von anderen Notaren erstelltes Vertragsdokument gilt,
trifft nach dem in der Literatur favorisierten Grundsatz »den Letzten beiffen die Hunde« die
Verpflichtung zur Einreichung der gednderten Gesellschafterliste mit den daraus sich fiir den
Notar kaum l6sbaren Verpflichtungen zur Uberpriifung der Wirksamkeitsvoraussetzungen
vor Einreichung eben jener Gesellschafterliste.

3.1.4 Notarielle Bescheinigung
Nach §40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG ist in die Gesellschafterliste, die vom Notar einzureichen ist,

mit einer Bescheinigung zu versehen, wonach die gednderten Eintragungen in Verdnderun-
gen entsprechen, an denen er mitgewirkt hat und die tibrigen Eintragungen mit dem Inhalt
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der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen Liste ibereinstimmen. Die Bescheinigung ist
mit der Liste der Gesellschafter zu verbinden, sie lehnt sich inhaltlich an der Regelung in § 54
Abs. 1 Satz 2 GmbHG an.

Die Bescheinigung konnte folgenden Wortlaut haben:

Muster einer notariellen Bescheinigung unter der Gesellschafterliste:
Die gednderten Eintragungen in der vorstehenden Liste entsprechen den Veranderungen,
die sich auf Grund meiner Urkunde vom , UR.-Nr. , ergeben.

Die Ubrigen Eintragungen stimmen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister aufgenom-
menen Liste Gberein.

Ort, Datum

Unterschrift des Notars, Siegel

Das vorstehende Dokument kann auch als origindre elektronische Urkunde nach §39a
BeurkG erstellt werden.

3.1.5 Adressat

Nach §40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG hat der Notar die gednderte Gesellschafterliste nicht nur zum
Handelsregister einzureichen, sondern zugleich eine Abschrift der gednderten Liste an die
Gesellschaft zu {ibermitteln. Diese Ubermittlung an den Geschiftsfiihrer der Gesellschaft soll
sicherstellen, dass der Geschaftsfiihrer zeitnah iiber Verinderungen im Gesellschafterbestand
unterrichtet wird.

Bedeutsam ist die Ubermittlung der gednderten Gesellschafterliste an den Geschéftsfiihrer
insoweit, als dass diesen eine Priifungspflicht hinsichtlich der Richtigkeit der Bescheinigung
des Notars trifft (BT-Drucks. 16/6140, 44).

Die Benachrichtigung der Gesellschaft kann unter der im Handelsregister eingetragenen
inlandischen Geschaftsanschrift erfolgen, ggf. an die benannte empfangsberechtigte Person
(§10 Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

3.2 Gutglaubiger Erwerb eines Geschiaftsanteils

Ein wirksamer Erwerb vom Nichtberechtigten ist mdglich, wenn der Verdufierer als Inhaber
des Geschdftsanteils in der im HR aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen ist und ein
notariell beurkundeter Abtretungsvertrag iiber einen bestimmten Geschdaftsanteil gem. §15
Abs.3 GmbHG vorliegt.

Allerdings kommt es gem. §16 Abs.3 GmbHG nicht zum gutgldubigen Erwerb, wenn
die Gesellschafterliste zum Zeitpunkt des Erwerbs hinsichtlich des Geschaftsanteils weniger
als drei Jahre unrichtig und die Unrichtigkeit dem Berechtigten nicht zuzurechnen ist, dem
Erwerber die mangelnde Berechtigung bekannt oder infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt
oder der Liste ein Widerspruch zugeordnet ist. Die Zuordnung eines Widerspruchs erfolgt
aufgrund einer einstweiligen Verfiigung oder aufgrund einer Bewilligung desjenigen, gegen
dessen Berechtigung sich der Widerspruch richtet. Dabei muss eine Gefdhrdung des Rechts
des Widersprechenden nicht glaubhaft gemacht werden.
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Die Vererbung des Gesellschaftsanteils kann durch den Gesellschaftsvertrag nicht ausge-
schlossen werden. Zuldssig ist es aber gem. §34 Abs.1 GmbHG, eine Einziehungsklausel in
der UG-Satzung aufzunehmen. Bei einer derartigen Einziehungsklausel ist die Gesellschaft
berechtigt, den Anteil des verstorbenen Gesellschafters gegen eine Abfindung einzuziehen,
sodass der Anteil des verstorbenen Gesellschafters letztlich vernichtet wird. Sofern der Abfin-
dungsanspruch der Erben des verstorbenen Gesellschafters hinter dem nach § 11 Abs. 2 BewG
ermittelten gemeinen Wert zuriickbleibt, liegt gem. §3 Abs.1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG bei den
verbleibenden Gesellschaftern ein stpfl. Erwerb von Todes wegen vor.

3.21 Neugesellschaften

Der Gesellschafterliste kommt nach dem neuen Verstandnis des GmbHG i. d. F. des MoMiG
die Funktion eines Rechtsscheintrdgers fiir den gutgldubigen Erwerb von Geschéftsanteilen
zu (Kindler, NJW 2008, 3249, 3252). Nach §16 Abs.3 Satz 1 GmbHG, eine Vorschrift, die
keinen Rechtsvorgdnger im GmbHG kennt, kann der Erwerber einen Geschadftsanteil oder ein
Recht daran durch Rechtsgeschaft wirksam vom Nichtberechtigten erwerben, wenn der Ver-
duflerer als Inhaber des Geschaftsanteils in der im Handelsregister aufgenommenen Gesell-
schafterliste eingetragen ist.

Bisher war ein gutgldubiger Erwerb von GmbH-Geschdftsanteilen vom Nichtberechtigten
nicht moglich. Seit dem 01.11.2008 konnen sowohl GmbH-Geschéftsanteile wie auch
Geschadftsanteile an einer Unternehmergesellschaft nach den Regelungen in §16 Abs.3
GmbHG gutgldubig erworben werden. Ein wirksamer Erwerb eines Geschéftsanteils setzte
bislang voraus, dass der Erwerber liickenlos den Nachweis der Ubertragungen oder Abteilun-
gen in der Begriindung von seinem Vorganger iibernommenen Stammeinlage erbringen
konnte (Carlé, DStZ 2008, 709, 713).

Dies war in der Praxis mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Eine letzte Gewissheit
konnte der Erwerber regelmafiig nicht erlangen. Dies fiihrte in der Vertragspraxis insbeson-
dere im Bereich des M & A-Geschafts zu umfassenden Klauseln zur Absicherung des Kdufers
hinsichtlich der Einzahlung der Stammeinlage, der Werthaltigkeit selbiger usw. Diesem
Bediirfnis wollte der Gesetzgeber abhelfen und hat nunmehr den gutglaubigen Erwerb vom
Nichtberechtigten zugelassen. Die jetzigen Regelungen treffen den Kern der Probleme der
Garantien und Absicherungen der Vertragsbeteiligten im Anteilskauf indessen nicht.

Ankniipfungspunkt, Legitimationstrager, fiir den gutgldubigen Erwerb ist die zum Rechts-
scheintrdger aufgewertete Gesellschafterliste (Kindler, NJW 2008, 3252). Tauglichkeitskrite-
rium ist mithin eine Gesellschafterliste, die im Wesentlichen den Anforderungen des §40
Abs. 1 Satz 1 GmbHG entspricht. Dies setzt zundchst voraus,

e dass die Unterschriften der Geschdftsfiihrer unter die Gesellschafterliste echt sind,
e dass die Liste dem Handelsregister auf Veranlassung der Gesellschaft zugegangen ist

(Bohrer, DStR 2007, 998).

Hat der Notar - an Stelle der Geschdftsfiihrer - unter den Voraussetzungen des §40 Abs.2
Satz 1 GmbHG die Liste zu unterschreiben und zum Handelsregister einzureichen, setzt der
gutgldubige Erwerb an die Richtigkeit der Liste zugleich das Vorhandensein der notariellen
Bescheinigung gem. §40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG voraus.

Mangel an einzelnen Angaben in der Gesellschafterliste, z.B. ein fehlerhafter Vorname
oder ein falsches Geburtsdatum lassen die Legitimationswirkung der Gesellschafterliste als
Rechtsscheintrdger nicht entfallen, wenn der Inhaber des Anteils zweifelsfrei zu identifizieren
ist.
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Entsprechendes gilt, wenn die Nummerierung der Geschéftsanteile (§8 Abs.1 Nr. 3
GmbHG) fehlerhaft erfolgt ist, der betroffene Geschaftsanteil indessen einwandfrei identifi-
ziert werden kann (Vossius, DB 2007, 2300 ff.).

Indessen versagt die Gesellschafterliste als tauglicher Rechtsscheintrdger eines gutglaubi-
gen Erwerbs eines GmbH- oder eines UG-Geschaftsanteils vom Nichtberechtigten.

Zum Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs kommt es in den folgenden Fallen:

Nicht existente GmbH-/UG-Geschdiftsanteile konnen nicht gutgldubig erworben werden.

Der Erwerber eines GmbH-/UG-Geschaftsanteils kann folglich nicht gutglaubig auf Grund
einer falschen Gesellschafterliste Rechtsinhaber werden (Hasselmann, AnwBI 2008, 664). Die
Tatbestandsvoraussetzung »einen Geschaftsanteil oder ein Recht daran« ldsst die Frage unbe-
antwortet, ob der gutgldubige Erwerb vom Nichtberechtigten in den Fallen mdglich ist oder
versagt wird, in denen der Geschdftsanteil zwar besteht, aber nicht so, wie aus der Liste
ersichtlich. Dies behandelt Fallgestaltungen, in denen ein anderer Nennbetrag als Folge etwa
einer Teilung, Zusammenlegung oder Aufstockung des Nennwerts in der Gesellschafterliste
vermerkt ist (Hasselmann, a.a.0.).

Hier diirfte der gutgldubige Erwerb scheitern, weil die Gesellschafterliste als Rechtsschein-
trager nur im Falle materieller Richtigkeit der Gesellschafterliste im Handelsregister tauglicher
Ankniipfungspunkt ist. Ausdriicklich anders zu beurteilen ist eine fehlerhafte Kapitalerho-
hung. Hier liegt nach herrschender Auffassung kein nicht existenter Geschdftsanteil vor
(Wicke, GmbHG, §16 RdNr. 15.).

Der gute Glaube an die Lastenfreiheit ist nicht geschiitzt.
Besteht an einem Geschaéftsanteil ein Pfandrecht, kann der Anteil nicht lastenfrei, also ohne
das Pfandrecht, erworben werden.

BEISPIEL

Gesellschafter G hat seinen Geschaftsanteil an eine Bank verpfandet und verdufiert diesen Geschafts-
anteil nun an den Erwerber E, der keine positive Kenntnis von dem bestehenden Pfandrecht hat. Der
Erwerber E wiederum verpfdandet zur Finanzierung des Anteilskaufs den erworbenen Geschaftsanteil
an seine finanzierende Volksbank.

LOsuNG Der Erwerb E hat den Geschaftsanteil nicht lastenfrei, nicht unbelastet mit dem Pfandrecht
erworben, so dass fortwdhrend an dem von ihm erworbenen Pfandrecht ein erstrangiges Pfandrecht
der bank besteht.

Der gute Glaube an die Erfiillung der Einlagepflicht ist nicht geschiitzt.

Damit wird die Vertragspraxis auch weiterhin nicht umhinkommen, entsprechende Vertrags-
klauseln in die Kaufvertrdge von Geschaftsanteilen zum Schutze der Interessen vor allem der
Kaufer aufzunehmen. Die Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten trifft
damit nur ein kleines Segment der notwendigen Schutzregeln des Kaufers bei einem GmbH-/
UG-Anteilskauf.

Ein gutgldaubiger Erwerb ist nur rechtsgeschaftlich moglich. Der Erwerb kraft Gesetzes,
z.B. kraft Erbfolge oder im Wege einer Zwangsvollstreckung in einen Geschaftsanteil 16st den
gutgldubigen Schutz nach §16 Abs.3 GmbHG nicht aus.

Ein gutglaubiger Erwerb ist gem. §16 Abs.3 Satz 3 GmbHG ferner dann nicht moglich,
wenn der Liste - insbesondere auf Grund einer einstweiligen Verfiigung - ein Widerspruch
zugeordnet wurde.
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Die Zuordnung eines Widerspruchs erfolgt gem. §16 Abs.3 Satz 4 GmbHG auf Grund
einer einstweiligen Verfiigung oder auf Grund einer Bewilligung desjenigen, gegen dessen
Berechtigung sich der Widerspruch richtet.

Dem eintretenden Gesellschafter steht ein Rechtsanspruch auf Einreichung der Gesell-
schafterliste zum Handelsregister zu. Eine entsprechende einklagbare Verpflichtung der
Gesellschaft gegeniiber dem neuen eintretenden Gesellschafter ist iiber die entsprechende
Anwendung der Regelung des §67 Abs.2 AktG ohne ausdriickliche Regelung im GmbHG
anerkannt. Insbesondere fi nden auch fiir den Anspruch auf Einreichung der Gesellschafter-
liste zum Handelsregister die Regeln des einstweiligen Rechtsschutzes Anwendung.

Dem Erwerber ist die mangelnde Berechtigung des Verdufierers bekannt oder infolge

grober Fahrldssigkeit unbekannt (§ 16 Abs. 3 Satz 3 GmbHG).

Diese Regelungen zielen auf die Vorschriften des §932 Abs.2 BGB und normieren indirekt

den Sorgfaltspflichtenkatalog bei einer Due Diligence fiir den Verdufierer und den Erwerber.
Das vollstdndige Unterlassen einer Due-Diligence-Priifung fiihrt regelmdfig nicht zu einer

grobfahrldssigen Unkenntnis des Erwerbers, es sei denn, es bestehen aufgrund konkreter

Anhaltspunkte Zweifel an der Inhaberschaft des Verdufierers (Mayer, DNotZ 2008, 422).

Die Liste zum Zeitpunkt des Erwerbs ist hinsichtlich des Geschiftsanteils weniger als
drei Jahre unrichtig und die Unrichtigkeit ist dem Berechtigten nicht zuzurechnen.
Abgesehen von dem sprachlich-trojanischen Pferd »weniger als drei Jahre unrichtig«, was
sogleich die rechtspositivistische Frage provoziert, wie lange es denn falsch gewesen sein
miisse, verbergen sich hinter dieser Vorschrift zusammen mit der Ubergangsbestimmung in
Art. 2 §3 Abs.3 Satz 1 EGGmbHG erhebliche Gestaltungsunsicherheiten.

Ein gutgldubiger Erwerb von Geschdftsanteilen wird regelmafiig erst nach einem Zeitraum
von drei Jahren nach Eintragung des Verdauferers in der Gesellschafterliste rechtssicher und
belastbar moglich. Zusatzliche Voraussetzung ist, dass die Unrichtigkeit, also die falsche Ein-
tragung, dem Berechtigten nicht zuzurechnen ist. Eine Zurechnung hat nach den Kriterien
der Gesetzesmaterialien zu erfolgen, wenn sich der wahre Rechtsinhaber nach dem Erwerb
des Geschaftsanteils »nicht darum gekiimmert hat, dass die Gesellschafterliste gedndert wird«
(Begriindung RegE, 93). Folglich ist jedem Erwerber dringend zu raten, unverziiglich die Ein-
reichung der gednderten Gesellschafterliste zu veranlassen, damit ein zweiter gutglaubiger
Erwerb von vornherein zeitlich ausgeschlossen ist.

Die Beweislast fiir die Bosgldubigkeit obliegt dem wahren Rechtsinhaber (Wicke, GmbHG,
§16 RdNr. 23). Mafigebender Zeitpunkt fiir die Gutgldubigkeit ist regelmadfiig derjenige der
dinglichen Einigung iiber die Abtretung. Ist dem Berechtigten die Unrichtigkeit nicht zuzu-
rechnen, muss die Gutgldubigkeit durchgehend bis zum Ablauf der Dreijahresfrist des §16
Abs. 3 Satz 2 GmbHG gegeben sein.

3.2.2 Altgesellschaften

Bei (Alt-)Gesellschaften, also GmbH, die vor dem 01. 11.2008 gegriindet worden sind, findet
die Regelung des § 16 Abs.3 GmbHG {iber den gutglaubigen Erwerb von Geschaftsanteilen fiir
den Fall, dass die Unrichtigkeit in der Gesellschafterliste bereits vor dem 01. 11.2008 vorhan-
den und dem Berechtigten zuzurechnen ist, hinsichtlich des betreffenden Geschaftsanteils
frithestens auf Rechtsgeschdfte nach dem 01.05.2009 Anwendung.

Bei Altgesellschaften kann es mithin erst nach Ablauf dieser Sechsmonatsfrist seit dem
Inkrafttreten des MoMiG zum 01.11.2008 zu einem gutgldubigen Erwerb eines Geschdaftsan-
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teils kommen. Ist die Unrichtigkeit dem Berechtigten nicht zuzurechnen, hat sich also der
wahre Berechtigte in der Sprache der Gesetzesmaterialien »darum gekiimmert, dass die
Gesellschafterliste gedndert wird«, so ist abweichend von dem 01.05.2009 der 01.11.2011
mafigebend, also die klassische Drei-Jahres-Frist des § 16 Abs.3 Satz 2 GmbHG. Diese Rege-
lung gilt damit nicht fiir die UG.

3.3 Pflichten der Gesellschafter

Die Pflichten eines UG-Gesellschafters sind i. d. R. umfassender als die eines Aktiondrs einer
AG.

Die Einlageverpflichtung wird in zweifacher Weise durch die Satzung bestimmt. Zum
einen wird mit Hilfe der iibernommenen Stammeinlage der Betrag beziffert, fiir den der jewei-
lige Gesellschafter unmittelbar gegeniiber der Gesellschaft verpflichtet wird.

Im Gesellschaftsvertrag kann gem. § 26 Abs.1 GmbHG bestimmt werden, dass die Gesell-
schafter {iber den Nennbetrag der Geschdftsanteile hinaus die Einforderung von weiteren
Einzahlungen (Nachschiissen) beschlieflen konnen. Die Einzahlung der Nachschiisse hat
sodann nach dem Verhaltnis der Geschaftsanteile zu erfolgen.

Im Gesellschaftsvertrag kann eine unbeschrankte oder beschrankte Nachschusspflicht
vorgesehen sein (vgl. §26 Abs.3 GmbHG). Bei einer unbeschrankten Nachschusspflicht erge-
ben sich aus §27 GmbHG gewisse Befreiungsmoglichkeiten und bei beschrankter Nach-
schusspflicht die Rechtsfolgen verspdteter Einzahlung aus §28 GmbHG.

Die Gesellschafter kdnnen sich im Gesellschaftsvertrag darauf einigen, dass einzelnen
Gesellschaftern weitere Nebenpflichten aufgebiirdet werden. Eine derartige zusdtzliche
Nebenpflichtsabrede konnen die Gesellschafter gem. §3 Abs.2 GmbHG bei Griindung oder
mittels Satzungsdnderung nach §53 Abs.3 GmbHG im Gesellschaftsvertrag aufnehmen. So
konnen die Pflicht zur Geschdftsfiihrung oder ein Wettbewerbsverbot vereinbart werden.
Aber auch die Pflicht zur Gebrauchsiiberlassung von Gegenstdnden, Dienstleistungspflich-
ten, Verlustausgleichspflichten, die Pflicht der Darlehensgewdhrung an die GmbH (BGH vom
17.10.1988, GmbHR 1989, 151), Vorkaufsrechte u. a. konnen Gegenstand derartiger Neben-
pflichtvereinbarungen sein.

3.4 Rechte der Gesellschafter

Zu den wichtigsten formalen Rechten der Gesellschafter gehort die Teilnahme an der Gesell-
schafterversammlung inkl. des materiellen Mitverwaltungsrechts. Dies sind insbes. Teilnah-
merechte, Stimmrechte, das Recht zur Beschlussfassung iiber die Bestellung und die Abberu-
fung von Geschaftsfiihrern sowie die Feststellung des Jahresabschlusses und die Verwendung
des Ergebnisses. Daneben hat der Gesellschafter auch individuelle Rechte; so z.B. Vermo-
gens- und Informationsrechte, aber auch mogliche Sonderrechte sowie das Recht zur Belas-
tung seines Geschdftsanteiles.

3.41 Anspruch auf den Jahres- bzw. Liquidationsiiberschuss
Die Gesellschafter haben gem. §29 Abs.1 GmbHG zundachst Anspruch auf den Jahresiiber-

schuss zzgl. eines Gewinnvortrags und abziiglich eines Verlustvortrags. Der Anspruch besteht
nur, soweit der sich ergebende Betrag nicht nach Gesetz oder Gesellschaftsvertrag, durch
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Beschluss i.S.d. §29 Abs.2 GmbHG oder als zusatzlicher Aufwand aufgrund des Beschlusses
iiber die Verwendung des Ergebnisses von der Verteilung unter die Gesellschafter ausge-
schlossen ist. Bei der UG entzieht §5a Abs.3 GmbHG ein Viertel des Jahresiiberschusses
der freien Entscheidung der Gesellschafterversammlung, da ein Viertel in die gesetzliche
Riicklage einzustellen ist.

Bei Beendigung der Gesellschaft wird deren Vermogen im Falle eines Liquidationsiiber-
schusses gem. § 72 Satz 1 GmbHG unter den Gesellschaftern nach Verhdltnis ihrer Geschafts-
anteile verteilt. Auch hier kann der Gesellschaftsvertrag eine andere bzw. modifizierte Vertei-
lung vorsehen.

Nicht moglich ist es jedoch, einzelnen Geschdftsanteilen (Gesellschaftern) bei einer
Unternehmensgesellschaft sowohl den Gewinnanspruch als auch den Anspruch an einem
vorhandenen Liquidationsiiberschuss durch den Gesellschaftsvertrag in voller Hohe zu
beschneiden (BGH vom 14.07.1957, BGHZ 14, 264, 273).

3.4.2 Mitverwaltungsrechte

Dem Gesellschafter einer UG steht eine Reihe von Mitverwaltungsrechten aufgrund seiner
Gesellschafterstellung zu. Hierzu gehoren insbes.

e Stimmrechte,

das Recht auf Einberufung einer Gesellschafterversammlung,

Auskunfts- und Einsichtsrechte,

das Recht der Gesellschafterklage sowie

Mitwirkungsbefugnis an Grundsatzentscheidungen der Gesellschaft.

3.4.21 Stimmrechte
Das Stimmecht ist untrennbar mit der Mitgliedschaft verbunden (vgl. auch Schmidt, GesR,
§35 Abs. 1 Satz 3, der allerdings nach Vermdgensrechten und Sonderrechten unterscheidet).

Die von den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der Gesellschaft zu treffenden
Bestimmungen erfolgen gem. §47 Abs.1 GmbHG durch Beschlussfassung nach der Mehrheit
der abgegebenen Stimmen. Dabei - Aspekt der Stimmkraft - gewdhrt §47 Abs.2 GmbHG
jedem Euro eines Geschaftsanteils eine Stimme, wobei der Gesellschaftsvertrag gem. §45
Abs.2 GmbHG hiervon eine abweichende Regelung enthalten kann, z.B. Abstimmung nach
Kopfen. Moglich ist auch, dass einzelnen Gesellschaftern tiberhaupt kein Stimmrecht zusteht.

Sofern die Stimmrechtsausiibung im Rahmen einer Bevollmachtigung ausgeiibt werden
soll, bedarf die Vollmacht gem. §47 Abs.3 GmbHG der Textform i.S.d. § 126b BGB.

Sofern es um Beschliisse geht, die In-Sich-Geschdfte betreffen oder Entlastungen zum
Gegenstand haben, hat der betreffende Gesellschafter gem. §47 Abs.4 GmbHG hierbei kein
Stimmrecht und darf ein solches auch nicht fiir andere ausiiben. Dasselbe gilt fiir eine
Beschlussfassung, welche die Vornahme eines Rechtsgeschdfts oder die Einleitung oder Erle-
digung eines Rechtsstreits gegeniiber einem Gesellschafter betrifft. Das Stimmrechtsverbot
gilt nach der Rechtsprechung des BGH auch dann, wenn es um Geschafte mit einem anderen
Unternehmen geht, auf das der Gesellschafter mafigeblichen Einfluss hat. Das Stimmrechts-
verbot greift nur in den Angelegenheiten, bei denen der Gesellschafter der Gesellschaft wie
ein Dritter gegeniibersteht (nach BGH darf der involvierte Gesellschafter nicht »Richter in
eigener Sache« sein). Aus diesem Grund greift §47 Abs.4 GmbHG nicht ein, wenn es um eine
Bestellung als Geschiftsfiihrer, die Vergiitung als Gesellschafter-Geschdaftsfiihrer oder um den
Verkauf eines vinkulierten Geschdftsanteils geht. Soweit es jedoch um die Abberufung als
Geschaftsfiihrer aus wichtigem Grund gem. § 38 Abs. 2 GmbHG geht, ist der davon betroffene
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Gesellschafter nach der Rechtsprechung des BGH (BGH vom 21.08.1969, BGHZ 86, 177, 181)
gem. §47 Abs.4 GmbHG von der Beschlussfassung ausgeschlossen.

Sofern das Stimmrechtsverbot nicht greift bzw. nicht anzuwenden ist, kann die Mitwir-
kung an der Beschlussfassung im Einzelfall als Stimmrechtsmissbrauch zu qualifizieren sein
(vgl. z.B. BGH vom 28.01.1980, BGHZ 76, 352, 353).

Immer wichtiger, nicht zuletzt aus steuerlichen Griinden (vgl. § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG),
werden Stimmrechtsbindungsvertrage, bei den sich Gesellschafter der UG zu einer einheit-
lichen Stimmangabe verpflichten (sog. Pool-Regelungen).

3.4.2.2 Recht der Einberufung einer Gesellschaftsversammlung

Grundsatzlich wird die Gesellschafterversammlung durch die Geschaftsfiihrer gem. §49
Abs.1 GmbHG einberufen. Gesellschafter, deren Geschdftsanteile zusammen mindestens
10 % des Stammkapitals entsprechen, sind jedoch gem. § 50 Abs.1 GmbHG berechtigt, unter
Angabe des Zwecks und der Griinde die Einberufung der Gesellschaftsversammlung zu ver-
langen. Insofern haben die Gesellschafter unter den Voraussetzungen des § 50 GmbHG einen
Einberufungsanspruch. In gleicher Weise haben die Gesellschafter das Recht zu verlangen,
dass Gegenstdnde zur Beschlussfassung angekiindigt werden. Dariiber hinaus besteht gem.
§ 50 Abs.3 GmbHG ggf. ein Selbsteinberufungsrecht des/der Gesellschafter/s.

3.4.2.3 Auskunfts- und Einsichtsrechte

Die Geschaftsfithrer haben gem. §5la Abs.1 GmbHG jedem Gesellschafter auf Verlangen
unverziiglich Auskunft iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben und die Einsicht
in die Geschdftsbiicher zu gestatten. Dadurch hat jeder Gesellschafter ein umfassendes Aus-
kunfts- und Einsichtsrecht gegeniiber der Gesellschaft. Die Geschaftsfiihrer diirfen gem. §51a
Abs.2 GmbHG die Auskunft und die Einsicht jedoch dann verweigern, wenn zu befiirchten
ist, dass der Gesellschafter sie zu gesellschaftsfremden Zwecken verwenden und dadurch der
Gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen einen nicht unerheblichen Nachteil
zufiigen wird (Fallgruppe des fehlenden Informationsinteresses). Zum Schutz des jeweiligen
Gesellschafters bedarf die Verweigerung gem. §5la Abs.2 Satz 2 GmbHG eines Beschlusses
der Gesellschafter. Bei diesem Beschluss ist der betroffene Gesellschafter von der Abstim-
mung ausgeschlossen. Der Gesetzgeber sieht diese Kontroll-, Auskunfts- und Einsichtsrechte
als so elementar an, dass von diesen Vorschriften gem. § 51a Abs.3 GmbHG im Gesellschafts-
vertrag nicht abgewichen werden kann.

Daneben wird dieses unabdingbare Recht durch § 51b GmbHG flankiert. Danach findet fiir
die gerichtliche Entscheidung iiber das Auskunfts- und Einsichtsrecht § 132 Abs. 1, 3-5 AktG
entsprechende Anwendung. Antragsberechtigt ist jeder Gesellschafter, dem die verlangte
Auskunft nicht gegeben oder die verlangte Einsicht nicht gestattet worden ist.

3.4.2.4 Anfechtungsklage, Gesellschafterklage

Zu den weitreichenden Kontroll- und Uberwachungsbefugnissen des Gesellschafters gehort
auch das Recht, gerichtlichen Schutz bei fehlerhaften Beschliissen in Anspruch zu nehmen.
Fehlerhafte Beschliisse (nach Schmidt, GesR, § 36 Abs. 3 Satz 4a) konnen sein:
anfechtbare,

nichtige,

unwirksame oder

»Schein«-Beschliisse.
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Praxisrelevant sind die Anfechtbarkeit und die Nichtigkeit der Beschliisse. Da hierzu das
GmbHG keine Regelungen trifft, wird insoweit auf die Bestimmungen der §§241 ff. AktG
zurlickgegriffen.

Anfechtbare Beschliisse (Verstofie mit zweitrangiger Bedeutung) miissen im Klagewege
zu Fall gebracht werden (Anfechtungsklage). Nichtige Beschliisse (besonders gravierende
Fehler) konnen auch anderweitig - als sog. Einwendung - geltend gemacht werden; im Regel-
fall - und aus Griinden der Rechtssicherheit - werden sie jedoch mit einer Nichtigkeitsklage
angegriffen.

Ein Beschluss der Gesellschafterversammlung ist daher z. B. dann gem. § 241 Nr. 1 AktG
i.V.m. §121 Abs.2 AktG nichtig, wenn er in einer Versammlung gefasst worden ist, die von
Personen einberufen wurde, die dazu nicht befugt waren. Eine Nichtigkeit kann sich gem.
§241 Nr. 3 AktG auch daraus ergeben, dass der Beschluss mit dem Wesen der UG/GmbH
nicht zu vereinbaren ist oder durch seinen Inhalt Vorschriften verletzt, die ausschliefllich oder
iiberwiegend zum Schutze der Gldaubiger der Gesellschaft (z. B. Kapitalerhaltungsvorschriften
der §§30ff. GmbHG) oder sonst im 6ffentlichen Interesse gegeben sind.

Sofern die Anfechtung des Beschlusses auf Sittenwidrigkeit gestiitzt wird, kommt es dar-
auf an, ob gem. §241 Nr. 4 AktG der Inhalt des Gesellschafterbeschlusses selbst gegen die
guten Sitten verstofit.

Dartiber hinaus kann der Gesellschafter im Einzelfall auch eine Gesellschafterklage (actio
pro socio) erheben. Bei der actio pro socio (besser: actio socii pro societate) erhebt der
Gesellschafter Klage gegen einen Mitgesellschafter, weil dieser seinen gesellschaftsrechtli-
chen Leistungs- bzw. Verhaltenspflichten nicht nachkommt (Hauptfall: §46 Nr. 8 GmbHG).
Allerdings kann der jeweilige Gesellschafter, da es um gesellschaftsrechtlich begriindete
Pflichten geht, nicht Leistung an sich, sondern nur Leistung an die Gesellschaft fordern. Der
Gesellschafter klagt demnach im eigenen Namen auf Leistung an die Gesellschaft (Prozess-
standschaft). Dabei ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass den jeweiligen Gesellschafter
besondere Treupflichten treffen und es grds. Aufgabe des Geschaftsfiihrers ist, die Anspriiche
der UG gegen den jeweiligen Gesellschafter durchzusetzen. Insofern kommt es auch beziig-
lich der Zulassigkeit einer actio pro socio auf den jeweiligen Einzelfall an.

BEISPIEL

A, Bund C sind zu je 1/3 Gesellschafter einer UG mit einem StammkKkapital i. H. v. 6.000 €, welches zu
je 2.000 € auf die einzelnen Gesellschafter entfdllt. Die Gesellschaft wurde am 01.02.2015 als Bar-
griindung gegriindet. Zum alleinigen Geschiftsfiihrer wurde A berufen. Nachdem B und C Mitte Feb-
ruar bereits ihre Einlagen gem. § 5a Abs.2 GmbHG i.H. v. jeweils 2.000 € (gesamt 4.000 €) auf ein
Konto der Vor-UG iiberwiesen hatten, konnte die Anmeldung nicht vollzogen werden. Mit Beschluss
vom 18.02.2015 wurde der Geschaftsfiihrer angewiesen, seine verbleibende Einlage bis zum
28.02.2015 einzufordern (s. §46 Nr. 2 GmbHG). A kam der Aufforderung nicht nach.

LOSUNG In einem derartigen Fall konnen die Gesellschafter B und C im Wege der actio pro socio,
obwohl sie nicht zugleich auch Geschaéftsfiihrer der UG sind, im eigenen Namen A verklagen, damit
dieser seinen gesellschaftsrechtlichen Einlagepflichten an die UG nachkommt.
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3.4.2.5 Sonstige Rechte

Die Satzung kann einem Gesellschafter auch Sonderrechte (z.B. erhdhter Gewinnanspruch)
einrdumen. Da jede KapG in ihren Grundstrukturen einen auf Gewinnerzielung gerichteten
Verein darstellt, konnen diese Sonderrechte gem. § 35 BGB nur mit Zustimmung des betroffe-
nen Gesellschafters entzogen

3.5 Beendigung der Mitgliedschaft

Die Mitgliedschaft in der UG endet durch

Auflosung und Liquidation der Gesellschaft gem. §§ 60 ff. GmbHG;
Verduflerung des Geschaftsanteils;

Kaduzierung gem. §21 GmbHG;

Abandon gem. §27 Abs. 1 GmbHG;

Einziehung (Amortisation) gem. § 34 GmbHG oder

Erreichen des Stammkapitals einer GmbH (§ 5a Abs.5 GmbHG).

3.51 Auflésung und Liquidation der Gesellschaft

Die gesetzlich vorgesehenen Auflosungsgriinde enthdlt §60 GmbHG. Demnach wird gem.

§60 Abs.1 GmbHG die UG aufgelost:

e durch Ablauf der im Gesellschaftsvertrag bestimmten Zeit (Nr. 1);

e durch Beschluss der Gesellschafter; wobei der Beschluss, sofern im Gesellschaftsvertrag
nichts anderes bestimmt ist, einer Mehrheit von 3/4 der abgegebenen Stimmen bedarf
(Nr. 2);

e durch gerichtliches Urteil oder durch Entscheidung des Verwaltungsgerichts oder der Ver-
waltungsbehorde (Nr. 3);

e durch die Erdffnung des Insolvenzverfahrens; wird das Verfahren auf Antrag des Schuld-
ners eingestellt oder nach der Bestdtigung eines Insolvenzplans, der den Fortbestand der
Gesellschaft vorsieht, aufgehoben, so konnen die Gesellschafter die Fortsetzung der
Gesellschaft beschliefRen (NT. 4);

e mit der Rechtskraft des Beschlusses, durch den die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse abgelehnt worden ist (NT. 5);

e mit der Rechtskraft einer Vfg. des Registergerichts, durch welche nach §399 des Gesetzes
iber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ein Mangel des Gesellschaftsvertrags festgestellt worden ist;

e durch die Loschung der Gesellschaft wegen Vermdgenslosigkeit.

Im Gegensatz zum Aktienrecht konnen gem. § 60 Abs.2 GmbHG im Gesellschaftsvertrag wei-
tere Auflosungsgriinde festgesetzt werden.

Die Gesellschaft kann gem. §61 Abs.1 GmbHG durch gerichtliches Urteil aufgelost wer-
den, wenn die Erreichung des Gesellschaftszwecks unmoglich wird oder wenn andere, in den
Verhdltnissen der Gesellschaft liegende, wichtige Griinde fiir die Auflésung vorhanden sind.
Anderungen der personlichen, wirtschaftlichen Verhiltnisse des jeweiligen Gesellschafters
begriinden demnach keinen Auflosungsgrund nach §61 GmbHG. Die Auflosungsklage ist
gegen die Gesellschaft zu richten und kann nur von Gesellschaftern erhoben werden, deren
Geschaftsanteile zusammen mindestens 10 % des Stammkapitals entsprechen. Fiir die Klage
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ist gem. §61 Abs.3 GmbHG ausschliefilich das Landgericht zustdndig, in dessen Bezirk die
Gesellschaft ihren Sitz hat.

Durch die Auflgsung der Gesellschaft ist deren Existenz noch nicht beendet. Sie muss
vielmehr noch liquidiert werden (§§ 66 ff. GmbHG). Beruht die Aufldsung nicht auf der Insol-
venz der Gesellschaft, erfolgt die Liquidation durch die Geschaftsfiihrer (§ 66 Abs. 1 GmbHG),
sofern der Gesellschaftsvertrag bzw. die Gesellschafter nicht eine andere Person zum Liquida-
tor bestellen. Der Liquidator ist in das HR anzumelden (§ 67 GmbHG) und hat nach Maf’gabe
des § 68 GmbHG fiir die Gesellschaft entsprechend zu zeichnen. Die Liquidatoren haben gem.
§70 GmbHG die laufenden Geschdfte zu beendigen, die Verpflichtungen der aufgeldsten
Gesellschaft zu erfiillen, die Forderungen einzuziehen und das Vermogen der Gesellschaft in
Geld umzusetzen; sie haben die Gesellschaft gerichtlich und aufiergerichtlich zu vertreten.
Zur Beendigung schwebender Geschifte konnen die Liquidatoren auch neue Geschifte einge-
hen. Dariiber hinaus haben sie fiir den Beginn der Liquidation eine Bilanz (Eréffnungsbilanz)
und einen die Erdffnungsbilanz erlduternden Bericht sowie fiir den Schluss eines jeden Jahres
einen Jahresabschluss und einen Lagebericht aufzustellen. Im Ubrigen ergeben sich die wei-
teren bilanzrechtlichen Rechte und Pflichten der Liquidatoren nach § 71 GmbHG. Zu beach-
ten ist u. a., dass das Registergericht gem. § 71 Abs.3 GmbHG die Liquidatoren von der Prii-
fung des Jahresabschlusses und des Lageberichts durch einen Abschlusspriifer befreit, wenn
die Verhdltnisse der Gesellschaft so iiberschaubar sind, dass eine Priifung im Interesse der
Glaubiger und der Gesellschafter nicht geboten erscheint. Gegen die Entscheidung ist die
Beschwerde zuldssig.

Das verbleibende Vermégen der UG wird gem. § 72 GmbHG unter die Gesellschafter nach
dem Verhdltnis ihrer Geschdftsanteile verteilt, sofern der Gesellschaftsvertrag kein anderes
Verhdltnis fiir die Verteilung bestimmt. Die Verteilung darf jedoch aus Griinden des Glaubiger-
schutzes nicht vor Tilgung oder Sicherstellung der Schulden der Gesellschaft und vor Ablauf
des Sperrjahres erfolgen, §73 Abs.1 GmbHG. Ist die Liquidation beendet und die Schluss-
rechnung gelegt, so haben die Liquidatoren den Schluss der Liquidation zur Eintragung in das
HR anzumelden. Die UG ist dann zu l6schen.

Nach Durchfiihrung der Liquidation sind die Biicher und Schriften der Gesellschaft gem.
§74 Abs.2 GmbHG fiir die Dauer von zehn Jahren einem der Gesellschafter oder einem Drit-
ten in Verwahrung zu geben. Die Gesellschafter und deren Rechtsnachfolger sind zur Einsicht
der Biicher und Schriften berechtigt. Die Gldubiger der Gesellschaft konnen von dem Regis-
tergericht zur Einsicht ermachtigt werden.

Erst danach ist die UG voll beendet.

3.5.2 AusschlieBungsverfahren (Kaduzierung)

Falls ein Gesellschafter seine (Rest-)Einlage nicht einzahlt, droht ihm die Kaduzierung. Im
Fall verzogerter Einzahlung kann gem. §21 Abs.1 GmbHG an den sdumigen Gesellschafter
eine erneute Aufforderung zur Zahlung binnen einer zu bestimmenden Nachfrist (mindes-
tens ein Monat) unter Androhung seines Ausschlusses mit dem Geschdaftsanteil, auf welchen
die Zahlung zu erfolgen hat, erlassen werden. Die Aufforderung erfolgt mittels eingeschrie-
benen Briefes. Nach fruchtlosem Ablauf der Frist ist der sdumige Gesellschafter seines
Geschaftsanteils und der geleisteten Teilzahlungen gem. §21 Abs.2 GmbHG zugunsten der
Gesellschaft verlustig zu erkldren (Kaduzierung). Die Erkldrung erfolgt ebenfalls mittels
Einschreiben. Obwohl der Gesellschafter seinen Geschaftsanteil verliert, bleibt der Ausge-
schlossene der Gesellschaft fiir den nicht gedeckten riickstindigen Betrag verhaftet gem. § 21
Abs.3 GmbHG.
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3.5.3 Abandon

Sieht der Gesellschaftsvertrag eine Nachschusspflicht vor (s. §26 GmbHG) und ist die Nach-
schusspflicht nicht auf einen bestimmten Betrag beschrankt (sog. unbeschrankte Nach-
schusspflicht), so hat jeder Gesellschafter, falls er die Stammeinlage vollstindig eingezahlt
hat, gem. §27 Abs.1 GmbHG das Recht, sich von der Zahlung des auf den Geschaftsanteil
eingeforderten Nachschusses dadurch zu befreien, dass er innerhalb eines Monats nach der
Aufforderung zur Einzahlung den Geschaftsanteil der Gesellschaft zur Befriedigung aus dem-
selben zur Verfiigung stellt. Ein nach Deckung der Verkaufskosten und des riickstandigen
Nachschusses verbleibender Uberschuss gebiihrt dem Gesellschafter (§ 27 Abs.2 GmbHG).

Der Gesellschaftsvertrag kann vorsehen, dass die Regelungen des § 27 Abs. 1 bis 3 GmbHG
auf den Fall beschrankt werden, dass die auf den Geschéftsanteil eingeforderten Nachschiisse
einen bestimmten Betrag iiberschreiten.

3.5.4 Einziehung gem. §34 GmbHG

Die Mitgliedschaft des jeweiligen Gesellschafters endet dariiber hinaus, wenn sein Gesell-
schaftsanteil von der Gesellschaft eingezogen (Amortisation) wird. Der Gesellschaftsanteil
wird demnach vernichtet. An seine Stelle tritt das Einziehungsentgelt. Nach h. A. werden die
Anteile der verbleibenden Gesellschafter sodann aufgestockt. Die Einziehung von Geschafts-
anteilen darf gem. §34 Abs.1 GmbHG nur erfolgen, soweit sie im Gesellschaftsvertrag aus-
driicklich zugelassen ist. Ohne die Zustimmung des Anteilsberechtigten findet die Einziehung
gem. § 34 Abs.2 GmbHG nur statt, wenn deren Voraussetzungen im Gesellschaftsvertrag fest-
gesetzt waren. Demnach kann im Gesellschaftsvertrag niedergelegt sein, dass der Gesell-
schafter bei Tod, Insolvenz, Pfindung seines Gesellschaftsanteils durch einen Privatgldubiger
oder aufgrund von pflichtwidrigem Verhalten aus der Gesellschaft ausscheidet.

Die Einziehung darf jedoch nicht erfolgen, wenn hierin ein Verstof} gegen den Stammka-
pitalerhaltungsgrundsatz des § 30 Abs.1 GmbHG zu sehen ist (§ 34 Abs.3 GmbHG). Aus die-
sem Grund ist eine Einziehung unzuldssig, wenn die Stammeinlage noch nicht vollstindig
erbracht wurde (Arg. §33 Abs. 1 GmbHG).

3.5.5 Ausschluss

Ein Ausschlussverfahren, wie es beispielsweise in § 737 BGB oder in §140 HGB im Bereich
der PersG vorgesehen ist, enthdlt das GmbHG nicht. Aufgrund der personalistischen Struktur
der UG und der damit begriindeten Nadhe zu den PersG ist eine Ausschlieffung in analoger
Anwendung der §§ 140 HGB, 737 BGB auch bei einer UG mdglich (sog. Ausschlieffungsklau-
sel). Ein Ausschluss ist demnach - als ultimo ratio - auch dann zuldssig, wenn dies im Gesell-
schaftsvertrag nicht vorgesehen ist. Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten kann der Aus-
schluss daher auch nur mittels Klage auf Erlass eines Gestaltungsurteils verfolgt werden
(BGH vom 01.04.1957, BGHZ 9, 157 164 ff.). Zur Klageerhebung bedarf es eines Gesellschaf-
terbeschlusses, wobei gem. §47 Abs.4 GmbHG der betroffene Gesellschafter kein Stimmrecht
hat. Dadurch kann im Extremfall auch ein Mehrheitsgesellschafter von der Gesellschaft aus-
geschlossen werden.
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3.5.6 Austritt

Da ein Ausschlussverfahren von den iibrigen Gesellschaftern initiiert wird, muss auch dem
jeweiligen Gesellschafter die Mdoglichkeit eingerdiumt werden, aus der Gesellschaft auszutre-
ten. Da es keine ordentliche Kiindigung fiir den UG-Gesellschafter gibt, ist Voraussetzung fiir
einen wirksamen Austritt jedoch, dass der Gesellschafter einen wichtigen Grund hat (sog.
aufderordentliches Austrittsrecht). Das Austrittsrecht des jeweiligen Gesellschafters findet
seine Grenzen nicht nur in der gebotenen Treuepflicht zu der Gesellschaft und den iibrigen
Gesellschaftern, sondern insbes. dann, wenn Gldubigerinteressen in unzumutbarer Weise
beeintrachtigt wdren. Aus diesem Grund ist ein Austritt nicht moglich, wenn die jeweilige
Stammeinlage noch nicht vollstdndig eingezahlt wurde oder wenn der Stammkapitalerhal-
tungsgrundsatz des § 30 Abs. 1 GmbHG verletzt wird.

3.5.7 VerduBerung des Geschiftsanteils

Die Mitgliedschaft endet auch dann, wenn der Gesellschaftsanteil verdufiert wird. Wie bereits
erwdhnt, bedarf sowohl das Verpflichtungsgeschdft als auch das Verfligungsgeschaft der
notariellen Beurkundung (§ 15 Abs. 3 und Abs.4 GmbHG).

3.5.8 Erreichen des Stammkapitals einer GmbH

Wird nach §5a Abs.5 GmbHG das Stammkapital auf >25.000 € erhoht, wird - bei einem ent-
sprechenden Beschluss - aus der UG eine GmbH und die Gesellschafter sind nun Anteilseig-
ner einer GmbH. Der Vermdogensiibergang erfolgt nach der Identitdtstheorie, vergleichbar
dem Ubergang von der Vor-KapG auf die KapG.

Damit gelten auch die Haftungskonzepte der Verlustdeckungshaftung ebenso wie der
Unterbilanzhaftung. Nur auf diese Weise kann der von § 5a Abs.5 GmbHG erwiinschte naht-
lose Ubergang realisiert werden.

3.6 Verfassung der Unternehmergesellschaft

Organe der UG sind insbes. der/die Geschaftsfiihrer und die Gesellschafterversammlung.
Denkbar ist auch, dass eine GmbH einen Aufsichtsrat bildet bzw. bilden muss.

3.6.1 Geschaftsfiihrer

Die UG wird durch die Geschaftsfiihrer gem. § 35 Abs. 1 GmbHG gerichtlich und aufergericht-
lich vertreten (sog. notwendiges Organ, vgl. Schmidt, GesR, §36 Abs.2 Satz 1b). Die
Geschadftsfithrer haben in der durch den Gesellschaftsvertrag bestimmten Form ihre Willens-
erklarungen kundzugeben und fiir die Gesellschaft zu zeichnen. Ist nichts anderes im Gesell-
schaftsvertrag bestimmt, so gilt gem. §35 Abs. 2 Satz 1 GmbHG grds. Gesamtvertretung, d. h.
dass die Erklarungen und Zeichnungen durch sdmtliche Geschaftsfiihrer zu erfolgen hat. Ist
der Gesellschaft gegentiber eine Willenserklarung abzugeben, so gentigt es, wenn die Wil-
lenserkldrung an einen der Geschéftsfiihrer erfolgt.
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Die Gesellschaft muss daher zwingend gem. §6 Abs.1 GmbHG einen oder mehrere
Geschaéftsfiihrer haben. Sofern eine UG z.B. wegen Tod oder Amtsniederlegung keinen
Geschaftsfiihrer mehr hat, kann das Registergericht in Analogie zu §29 BGB einen Notge-
schéftsfiihrer bestellen.

3.6.11 Person des Geschéftsfiihrers

Geschaftsfiihrer einer UG kann gem. §6 Abs.2 GmbHG nur eine natiirliche, unbeschrankt

geschaftsfihige Person sein.

Geschaftsfiihrer kann gem. § 6 Abs. 2 GmbHG nicht sein, wer

e als Betreuter bei der Besorgung seiner Vermogensangelegenheiten ganz oder teilweise
einem Einwilligungsvorbehalt (§ 1903 BGB) unterliegt,

e aufgrund eines gerichtlichen Urteils oder einer vollziehbaren Entscheidung einer Verwal-
tungsbehorde einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder einen Gewerbezweig
nicht ausiiben darf, sofern der Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise mit dem
Gegenstand des Verbots libereinstimmt, wegen
- Insolvenzverschleppung,

- Insolvenzstraftaten gem. §§283 bis 283d StGB,

- falschen Angaben nach §82 GmbHG oder §399 AktG,

- unrichtiger Darstellung nach §400 AktG, §331 HGB, §313 UmwG oder § 17 des Publi-
zitdtsgesetzes oder

- nach §§263 bis 264a bzw. §§265b bis 266a StGB zu einer Freiheitsstrafe von mindes-
tens einem Jahr verurteilt worden ist. Dieser Ausschluss gilt fiir die Dauer von fiinf
Jahren seit der Rechtskraft des Urteils, wobei die Zeit nicht eingerechnet wird, in wel-
cher der Tater auf behordliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist.

Aufgrund des Grundsatzes der Fremdorganschaft konnen zu Geschiftsfiihrern gem. §6
Abs.3 GmbHG Gesellschafter oder andere Personen bestellt werden. Die Bestellung erfolgt
entweder unmittelbar im Gesellschaftsvertrag oder mittels Beschlusses der Gesellschaftsver-
sammlung (vgl. §46 Nr.5 GmbHG). Sofern im Gesellschaftsvertrag nichts Gegenteiliges ent-
halten ist, erfolgt die Beschlussfassung mittels einfacher Mehrheit (BGH vom 23.03.1981,
BGHZ 80, 212). Die Bestellung ist nur wirksam, wenn sie von dem Bestellten auch tatsdchlich
angenommen wird.

In der Anmeldung ist gem. § 8 Abs.4 GmbHG ferner anzugeben, welche Vertretungsbefug-
nis die Geschdftsfiihrer haben. Sofern bei der UG ein Aufsichtsrat gebildet wurde, kann der
Aufsichtsrat gem. §52 Abs.1 GmbHG i. V.m. §105 AktG nicht zugleich Geschdftsfiihrer sein.
Dies schlief3t jedoch nicht aus, dass der Aufsichtsrat bzw. ein Aufsichtsratsmitglied den jewei-
ligen verhinderten Gesellschafter - ldngstens fiir ein Jahr (s. § 105 Abs.2 AktG) - vertritt.

3.6.1.2 Anstellungsverhiltnis
Das Anstellungsverhdltnis besteht unabhdngig von der gesellschaftsrechtlichen Bestellung
zum Geschdftsfiihrer und der Beendigung des Amts der Geschéftsfiihrung, obwohl die Bestel-
lung und Anstellung faktisch zusammenhdngen. Der Anstellungsvertrag betrifft lediglich
das schuldrechtliche Verhdltnis zwischen UG und Geschaftsfiihrer und regelt z. B. Vergiitung,
Kiindigungsfristen oder ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot bzw. nachvertragliche
Treuepflichten.

Die gesetzlich vorgesehenen Aufgaben des Geschaftsfiihrers als Organ der UG werden
aufgrund des Anstellungsvertrags automatisch Vertragsbestandteil und verpflichten den
Geschaftsfiihrer demnach auch schuldrechtlich zu deren Wahrnehmung.
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Erfolgt die Anstellung aufgrund einer Entgeltsvereinbarung kann i. d. R. ein Geschaftsbe-
sorgungsvertrag angenommen werden. Auf diesen sind dann grds. die Regeln des Dienstver-
trags der §§611 bis 630 BGB anwendbar (vgl. BAG vom 21.02.1994, NJW 1995, 675, 676).
Wird die Geschdftsfiihrung jedoch, mit Ausnahme von Auslagen- und Kostenerstattung,
unentgeltlich ausgefiihrt, so sind auf das Anstellungsverhdltnis die Regeln zum Auftragsver-
haltnis der §§662 ff. BGB anzuwenden.

Fiir den Vertragsschluss und Vertragsinderungen ist grds. die Gesellschafterversamm-
lung zustandig (BGH vom 27.03.1995, NJW 1995, 1750), es sei denn, der Gesellschaftsver-
trag sieht etwas anderes vor. Sofern die UG eine mitbestimmungspflichtige UG ist, obliegen
Vertragsschluss, -dnderung bzw. Aufhebung und Kiindigung dem Aufsichtsrat.

Zu berticksichtigen ist dariiber hinaus, dass bestimmte arbeitsrechtliche Schutzvorschrif-
ten auf einen UG-Geschdftsfithrer nicht anwendbar sind, da der UG-Geschdftsfiihrer die
GmbH als Arbeitgeber vertritt. Demnach kann eine typische Arbeitnehmerstellung nicht
angenommen werden. Vielmehr kommt es auf den jeweiligen Einzelfall an, ob die jeweilige
Schutzfunktion der jeweiligen Arbeitnehmervorschrift auch auf den jeweiligen Geschaftsfiih-
rer angewendet werden kann oder nicht.

So bestimmt § 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG, dass der Geschaftsfiihrer einer GmbH als Mitglied des
Organs, das zur gesetzlichen Vertretung der GmbH berufen ist, kein Arbeitnehmer i.S.d.
Betriebsverfassungsgesetzes ist.

Da der Geschaftsfiihrer auch kein leitender Angestellter i.S.d. §5 Abs. 3 BetrVG ist, kann
er sich auch nicht auf die Rechte berufen, die leitenden Angestellten i.R.d. Sprecheraus-
schusses zustehen. Des Weiteren enthdlt auch das Kiindigungsschutzgesetz in §14 Abs.1
Nr. 1 KSchG eine vergleichbare Regelung, mit der Folge, dass der Geschdftsfiihrer nicht unter
den Schutzbereich des Kiindigungsschutzgesetzes fdllt. Auch im arbeitsgerichtlichen Verfah-
ren oder im Zusammenhang des Mitbestimmungsgesetzes ist der Geschdftsfiihrer im Hinblick
auf §5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG bez. gem. §3 Abs. 1 Satz 2 MitbestG kein Arbeitnehmer. Daraus
folgt u. a., dass i. d. R. die ordentlichen Gerichte und nicht die Arbeitsgerichte fiir Streitigkei-
ten zwischen dem Geschaftsfiithrer und der UG zustandig sind.

3.6.1.3 Aufgaben/Pflichten

Da gem. §§35ff. GmbHG der Geschaftsfiihrer fiir den gesamten kaufmdnnischen und techni-
schen Bereich verantwortlich ist, sind seine Aufgaben, Rechte und Pflichten sehr weitrei-
chend, jedoch nicht allumfassend. Seine Kompetenzgrenze findet der Geschaftsfiihrer bei-
spielsweise dort, wo gem. §46 GmbHG zwingend ein Gesellschafterbeschluss erforderlich ist.
Damit beinhaltet der Aufgabenkatalog des Geschaftsfiihrers die gewohnlichen Rechtsge-
schéfte des laufenden Geschéftsbetriebs, sofern in der Satzung bzw. im Anstellungsvertrag
nichts Gegenteiliges vereinbart wurde.

Die Geschdftsfiihrungsbefugnis des Geschaftsfiihrers, also die Frage nach dem rechtlichen
Diirfen, richtet sich daher primédr nach dem Anstellungsvertrag bzw./und der Satzung der
UG. Im Innenverhdltnis konnen dem Geschaftsfiihrer folglich, soweit es sich nicht um zwin-
gende per Gesetz definierte Aufgaben des Geschaftsfiihrers handelt, weitreichende Beschran-
kungen auferlegt sein. So kann der Anstellungsvertrag bzw. die Satzung vorsehen, dass der
Geschaftsfiihrer fiir bestimmte Rechtsgeschdfte der Zustimmung der Gesellschaftsversamm-
lung oder zumindest eines Gesellschafters bedarf. Wirksame Beschliisse der Gesellschafter-
versammlung sind bindend fiir den Geschdaftsfiihrer (anders als bei einer AG, bei der ein
Vorstand weisungsfrei handelt).

Im Auflenverhaltnis, also beziiglich der Frage nach dem rechtlichen Konnen, ist eine Ein-
schrankung der Vertretungsbefugnis des Geschdftsfiihrers gem. §37 Abs.2 GmbHG ohne
Bedeutung. Dies bedeutet, dass wenn der Geschdftsfiihrer ein Rechtsgeschaft abschliefdt,
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obwohl er hierfiir laut Anstellungsvertrag bzw. Satzung die Zustimmung der Gesellschafts-
versammlung bendtigt hitte, die UG aufgrund des Vertrags sehr wohl im Auflenverhdltnis
wirksam verpflichtet wird. Die UG ist demnach an den Vertrag, den der Geschdftsfiihrer
geschlossen hat, gebunden, obwohl er im Innenverhdltnis hierzu nicht befugt war.

Die Gesellschaft kann jedoch den Geschaftsfiihrer fiir den dadurch entstandenen Schaden
in Anspruch nehmen.

Nach §46 Nr. 8 GmbHG bedarf es grundsatzlich eines Gesellschafterbeschlusses zur Gel-
tendmachung von Schadenersatzanspriichen gegen einen Geschdftsfiihrer. Ein solcher
Beschluss ist ausnahmsweise entbehrlich, wenn sich die Gesellschaft im Insolvenzverfahren
oder einer masselosen Liquidation befindet. Zweck des Beschlusses ist es ndmlich, die mit
einem Prozess gegen einen Geschéftsfiihrer verbundene Offenlegung der Gesellschaftsver-
héltnisse und der damit eventuell verbundenen abtrdglichen Wirkung fiir den Kredit der
Gesellschaft dem obersten Gesellschaftsorgan vorzubehalten. Dieser Zweck ist hier jedoch
eindeutig nicht gegeben.

Die Gesellschafter miissen bei der Beschlussfassung auch die Prozessvertretung regeln,
denn in einem solchen Fall vertreten nicht die Geschaftsfiihrer die UG. Die Beschliisse konnen
mangels abweichender gesellschaftsvertraglicher Regelung mit einfacher Mehrheit gefasst
werden. Gem. §47 Abs.4 GmbHG diirfen die betroffenen Gesellschafter-Geschdftsfiihrer bei
der Beschlussfassung nicht mitstimmen.

Mochte ein einzelner Gesellschafter auf Ersatz an die UG klagen (actio pro socio), so
bedarf auch dies eines zustimmenden Gesellschafterbeschlusses.

Mafistab fiir die Tatigkeit der Geschaftsfiihrer fiir die Angelegenheiten der Gesellschaft ist
gem. §43 Abs.1 GmbHG die Sorgfalt eines ordentlichen Geschdftsmanns. Dies beinhaltet,
dass er iiber die wesentlichen Rechtsnormen, die die UG betreffen, Bescheid weif}, {iber aus-
reichende betriebswirtschaftliche, steuerrechtliche, wirtschaftsrechtliche und auch techni-
sche Kenntnisse verfiigt und sich standig weiterbildet.

3.6.1.4 Auflésung der Organstellung und des Anstellungsvertrages

Die Organstellung kann grundsatzlich und jederzeit und ohne Begriindung gem. §38 Abs. 1

GmbHG widerrufen werden. Der Widerruf durch die Gesellschafterversammlung stellt eine

Abberufung dar. Gem. § 38 Abs.2 GmbHG kann die Abberufung des Geschdftsfiihrers an Vor-

aussetzungen gebunden sein. In §38 Abs.2 Satz 2 GmbHG sind wichtige Griinde fiir die

Abberufung genannt (grobe Pflichtverletzung bzw. die Unfdhigkeit zur ordentlichen

Geschaftsfithrung).

Hinweise dazu:

e Bei einer Abberufung nach §38 Abs.1 GmbHG (»ohne Grund«) ist ein betroffener Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer stimmberechtigt. Bei einer Abberufung nach §38 Abs.2 GmbHG
(»wichtiger Grund«) ist der betroffene Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nach §47 Abs.4
GmbHG wegen Interessenskollision nicht stimmberechtigt.

e Bei einer Zwei- oder Drei-Personen-UG mit paritdtischer Beteiligung muss bei Abberufung
des Gesellschafter-Geschdftsfiihrers nach h.M. immer ein wichtiger Grund gem. §38
Abs.2 GmbHG vorliegen.

e Wegen der Bedeutung der Abberufung beinhaltet das Zerwiirfnis bei einer personalisti-
schen UG ein Streitpotenzial, das in der Praxis nur durch ein rechtskraftiges Urteil beendet
wird.

e Bei Verwendung des Musterprotokolls stellt sich die Frage nach dem Rechtscharakter des
Musterprotokolls bei der Abberufung. Billigt man dem Protokoll Satzungscharakter zu, so
ist seine Verwendung obligatorisch. Dies beinhaltet sodann eine Satzungsanderung, die
nur mit qualifizierter Mehrheit gem. § 53 GmbHG erfolgen kann.
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e Die Abberufung der Organstellung ldsst grds. das Anstellungsverhdltnis unberiihrt. Dieses
endet durch Zeitablauf oder durch eine Kiindigung. Bei einer ordentlichen Kiindigung ist
§622 BGB zu beachten; nach h. M. ist §.623 BGB (Schriftformerfordernis) nicht anwend-
bar (vgl. Roth/Altmeppen, §6 Rn. 91).

e Bei einer auflerordentlichen Kiindigung (Regelfall bei einem Zerwiirfnis) ist

e §0626 Abs.2 BGB zu beachten: Es muss ein wichtiger Grund vorliegen. Diese Griinde kon-
nen in der Satzung vereinbart werden. Dabei ist auf eine Paralellitdt der wichtigen Griinde
bei einer Kiindigung und bei einer Abberufung als Organ zu achten, da ansonsten ein
Auseinanderfallen des status droht: Der Geschaftsfiihrer ist abberufen, aber nicht wirk-
sam gekiindigt und kann der UG - bei Fortbezahlung - weiterhin seine Dienste anbieten!

3.6.2 Gesellschafterversammlung

Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Willensbildungsorgan der UG. Das bedeutet,

dass samtliche wesentlichen Entscheidungen der Gesamtheit der Gesellschafter vorbehalten

sein miissen. Aus diesem Grund ist eine Gesellschafterversammlung, vorbehaltlich abwei-
chender Regelungen des Gesellschaftsvertrags (s. §45 Abs.2 GmbHG), in folgenden Fallen
einzuberufen und letztlich dafiir auch zustdndig:

e Feststellung des Jahresabschlusses und die Verwendung des Ergebnisses
(8§46 Nr. 1IGmbHG);

e Entscheidung iiber die Offenlegung eines Einzelabschlusses nach internationalen Rech-
nungslegungsstandards (§ 325 Abs. 2a HGB) und iiber die Billigung des von den Geschafts-
fithrern aufgestellten Abschlusses (§46 Nr. 1a GmbHG);

e die Billigung eines von den Geschiftsfiihrern aufgestellten Konzernabschlusses

(§46 Nr. 1b GmbHG);

Einforderung der Einlagen (§46 Nr. 2 GmbHG);

Riickzahlung von Nachschiissen (§46 Nr. 3 GmbHG);

Teilung, Zusammenlegung sowie Einziehung von Geschdftsanteilen (§46 Nr. 4 GmbHG);

Bestellung und Abberufung von Geschdiftsfiihrern sowie Entlastung derselben (§46 Nr. 5

GmbHG);

¢ FErstellung von Mafregeln zur Priifung und Uberwachung der Geschiftsfiihrung
(8§46 Nr. 6 GmbHG);

e Bestellung von Prokuristen und von Handlungsbevollmachtigten zum gesamten
Geschaftsbetrieb (§46 Nr. 7 GmbHG);

e Geltendmachung von Ersatzanspriichen, welche der Gesellschaft aus der Griindung oder
Geschiftsfiihrung gegen Geschdftsfiihrer oder Gesellschafter zustehen, sowie die Vertre-
tung der Gesellschaft in Prozessen, welche sie gegen die Geschaftsfiihrer zu fiihren hat
(§46 Nr. 8 GmbHG);

e Einforderung von Nachschiissen gem. § 26 GmbHG;

e Anderungen des Gesellschaftsvertrags gem. §§ 53 ff. GmbHG;

e Auflosung und Liquidation der Gesellschaft gem. §§60, 66 GmbHG.

3.6.3 Aufsichtsrat/Beirat

Nach der gesetzlichen Grundkonzeption des GmbHG ist die Errichtung eines Aufsichtsrats
den Gesellschaftern gem. §52 Abs.1 GmbHG freigestellt (sog. fakultativer Aufsichtsrat).
Etwas anderes gilt nur dann, wenn das Mitbestimmungsgesetz bzw. das Montanmitbestim-
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mungsgesetz einen Aufsichtsrat vorschreiben. Hat die Gesellschaft nach §52 Abs.1 GmbHG
einen Aufsichtsrat freiwillig gebildet, sind zundchst die rechtlichen Ausgestaltungen i.R.d.
Gesellschaftsvertrags mafigebend. Bei einer UG mit mehr als 500, aber weniger als 2.000
Arbeitnehmern ist ein Aufsichtsrat zu bilden (sog. gesetzlicher Aufsichtsrat), der zu einem
Drittel aus Vertretern der Arbeitnehmer besteht gem. §1 Abs.1 Nr. 3, 4 Abs. 1 DrittelbG. Die
Bestellungskompetenz der Geschdaftsfiihrer liegt auch in diesem Fall weiterhin bei der Gesell-
schafterversammlung, da auf §84 AktG nicht verwiesen wird. Genauso verbleibt das Wei-
sungsrecht gem. §37 GmbHG bei der Gesellschafterversammlung.

Ein Aufsichtsrat ist ebenfalls zwingend nach §1 Abs.1 MitbestG zu errichten, wenn die
GmbH mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschaftigt. Die paritdtische Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats richtet sich nach der Anzahl der regelmafig beschaftigten Arbeitnehmer i.S.d. §3
MitbestG i. V.m. §5 BetrVG.

4 Rechtsnachfolge

Die Ubertragung von Todes wegen erfolgt nach § 15 Abs. 1 GmbHG (Niheres s. V 3.5).

Die Ubertragung unter Lebenden kann entgeltlich oder unentgeltlich (s. V 5.2) erfolgen;
die hiufigste Variante ist die teilentgeltliche Ubertragung (sog. vorweggenommene Erbfolge;
s. unter V 3.3)
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Teil 11l Die laufende Besteuerung
der Unternehmergesellschaft

AUSGEWAHLTE LITERATURHINWEISE Bliimich, EStG/KStG/GewStG (Loseblatt, Miinchen); Blumenberg/
Lechner, BB-Spezial 8/20006, 25; Buchna/Sombrowski, DB 2005, 1539; Ddtsch/Pung/Mdhlenbrock, KStG
(Loseblatt), Stuttgart; Eickmann/Stein, DStZ 2007, 727; Erle/Sauter, Korperschaftsteuergesetz, 3. Aufl.,
Heidelberg 2010; Frotscher/Maas, KStG/UmwStG (Loseblatt), Freiburg; Gosch, KStG, 3. Aufl., Miinchen
2015; Grobshduser/Preifier, Die Besteuerung der GmbH, 3. Aufl., Stuttgart 2013; Korner, BB 2003, 2436;
Neuhoff, DStZ 2005, 191; Ottersbach, IStR 1997, 643; Preifder, Steuerberaterpriifung 2015, Bd. 2, Stuttgart
2015; Prinz, FR 1999, 357; Rodder/Stangl, DStR 2005, 354; Schnitger, DB 2011, 305; Schnitger/Fehrenba-
cher, KStG, Wiesbaden 2012; Watermeyer, GmbH-StB 2008, 81; Wiehe/Thies, BB 2012, 1891.

1 Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer, Umsatzsteuer
11 Grundprinzipien der Besteuerung

Als KapG ist die UG - wie die GmbH auch - nach §1 Abs.1 Nr. 1 KStG korperschaftsteuer-
pflichtig. Sie ist als juristische Person des Privatrechts selbst Steuersubjekt der KSt, wahrend
die an der UG beteiligten Gesellschafter entweder der ESt oder der KSt unterliegen. Dies rich-
tet sich danach, ob es sich bei den Gesellschaftern um natiirliche Personen - dann ESt - oder
um KapG - dann KSt - handelt. Diese differenzierte Betrachtungsweise hat zur Folge, dass
nach dem sog. Trennungsprinzip hinsichtlich der Besteuerung stets zwischen der Besteue-
rung der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter zu unterscheiden ist. Zur Besteuerung auf
Ebene der Gesellschafter kommt es i.d.R. erst dann, wenn die UG ihre Gewinne an ihre
Gesellschafter ausschiittet.

BEISPIEL

An der AB-UG sind die natiirlichen Personen A zu 40 % und B zu 60 % beteiligt. Im Jahr 16 wird der
Gewinn des Vorjahres 15 an die Gesellschafter A und B ausgeschdittet.

LOSUNG Der Gewinn des Vorjahres unterliegt im Jahr 15 der KSt. Erst mit Ausschiittung der Gewinne
in 16 erzielen die Gesellschafter Dividendeneinkiinfte, die der ESt unterliegen.

Infolge der strikten Trennung der unterschiedlichen Besteuerungsebenen unterscheidet sich
die Besteuerung der UG von der Besteuerung von PersG bzw. Einzelunternehmen. Bei der
Besteuerung von PersG wird auf die Gesellschafter hinter der PersG bzw. auf den Einzelunter-
nehmer durchgegriffen, die Steuersubjekte der ESt oder KSt sind gerade nicht die PersG bzw.
das Einzelunternehmen selbst (sog. Transparenzprinzip).

Die KSt ist von der UG nach dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung jeweils flir einen
zeitlich begrenzten Zeitraum zu entrichten. Dieser Zeitraum ist grds. das Kalenderjahr (Kj.),
da es sich bei der KSt nach § 7 Abs. 3 Satz 1 KStG um eine sog. Jahressteuer handelt. Veranla-
gungszeitraum und Bemessungszeitraum fiir die KSt der UG ist somit das Kj. (§31 Abs.1
KStG, §25 Abs.1 EStG). Der Gewinnermittlungszeitraum, der strikt von dem Veranlagungs-
zeitraum zu trennen ist, ist der Zeitraum, fiir den die UG ihre Gewinne zu ermitteln hat. Da
die UG handelsrechtlich zur Buchfiihrung verpflichtet ist (§§238ff., 6 Abs.1 HGB i.V.m.
§§5a, 13 Abs.3 GmbHG), ist Gewinnermittlungszeitraum bei der UG das sog. Wirtschaftsjahr
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(§7 Abs.4 Satz 1 KStG). In den meisten Fillen stimmt das Wirtschaftsjahr einer UG mit dem
Kalenderjahr iiberein (sog. kalenderjahrgleiches Wirtschaftsjahr).

Das Wirtschaftsjahr umfasst grds. einen Zeitraum von zwolf Monaten (§8 Abs.1 KStG,
§8b Satz 1 EStDV). Ein kiirzeres Wirtschaftsjahr (sog. Rumpfjahr) kommt unter den Voraus-
setzungen des §8b Satz 2 EStDV in Betracht.

Die UG kann in der Regel den Zeitraum ihres Wirtschaftsjahres bei Griindung frei wahlen.
In Betracht kommt die Wahl zwischen einem kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahr, einem
vom Kj. abweichenden Wirtschaftsjahr oder einem Rumpf-Wirtschaftsjahr. Hierbei sollten
jedoch die fiir eine Umstellung des Wirtschaftsjahres geltenden Beschrankungen berticksich-
tigt werden: in einigen Fdllen ist die Zustimmung des Finanzamtes erforderlich (§7 Abs.4
Satz 3 KStG). Die steuerliche Anerkennung der Umstellung hingegen kommt nur dann in
Betracht, wenn diese zivilrechtlich wirksam geworden ist (§§5a, 53, 54 Abs.3 GmbHG).

Bemessungsgrundlage der KSt ist nicht der handelsrechtliche oder steuerliche Gewinn der
UG, sondern nach §7 Abs.1 KStG das zu versteuernde Einkommen. Das Einkommen ist auf
der Basis des Gewinns der UG laut Handels- bzw. Steuerbilanz zu ermitteln. Dabei sind gem.
§ 8 Abs. 1 KStG sowohl die Vorschriften des EStG als auch die des KStG zu beriicksichtigen.

Die Einkiinfte der UG sind nach §8 Abs.2 KStG ausschliefilich solche aus Gewerbebe-
trieb. §8 Abs.2 KStG bestimmt fiir die nach Handelsrecht buchfiihrungspflichtigen Gesell-
schaften, dass alle Einkiinfte dieser Gesellschaften als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu klas-
sifizieren sind. Die handelsrechtliche Buchfiihrungspflicht einer UG ergibt sich aus §§238ff.,
§6 Abs.2 HGB i.V.m. §§5a, 13 Abs.3 GmbHG.

Der BFH hat aus dieser gesetzlichen Vorgabe erstmals im Jahr 1996 geschlossen, dass
sdmtliche Einkiinfte einer GmbH - egal, ob bzw. unter welche der sieben Einkunftsarten des
EStG sie fallen - als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind. Eine Trennung in eine
betriebliche und eine auferbetriebliche Sphare bedarf es bei der GmbH somit nicht (s. BFH
vom 04.12.1996, BFH/NV 1997, 190; vgl. auch BFH vom 06. 07. 2000, BStBI I 2002, 490; BFH
vom 08.08.2001, BStBI II 2003, 487; BFH vom 31.03.2004, BFH/NV 2004, 1482; BFH vom
17.11.2004, BFH/NV 2005, 793). Nach dieser - in der Literatur allerdings umstrittenen - stan-
digen Rechtsprechung des BFH hat eine GmbH keine Privatsphdre. Auch nach Ansicht der
Finanzverwaltung hat eine KapG nur einen einheitlichen Geschaftsbetrieb (vgl. BMF vom
16.04.1999, BStBI I 1999, 455). Damit scheidet eine Einordung der Tatigkeiten einer GmbH
als Liebhaberei, d. h. als Tadtigkeiten, die nicht mit Gewinnerzielungsabsicht erzielt werden,
aus. Vielmehr wird nach der gesetzlichen Definition ein Gewerbebetrieb stets mit Gewinner-
zielungsabsicht betrieben. Eine »Sphdrentrennung« erfolgt somit nur zwischen der Sphdre
der GmbH als Gesellschaft und der Sphare ihrer Gesellschafter. Nur im Falle der verdeckten
Gewinnausschiittung und der verdeckten Einlage (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG bzw. § 8 Abs. 1 KStG,
§4 Abs.1 EStG) wird diese »Sphdrentrennung« durchbrochen. Diese Rspr. und Verwaltungs-
praxis kann auf die UG ohne Probleme iibertragen werden, sodass auch die Einkiinfte der
UG stets als solche aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind.

Der KSt-Tarif fiir das zu versteuernde Einkommen einer UG betrdgt seit dem Jahr 2008
nach §23 Abs.1 KStG 15 % (davor 25 %). Ein Freibetrag wird der UG nicht gewdhrt. Zuséatz-
lich schuldet die UG den Solidaritdtszuschlag (Soli) i.H.v. 5,5% der veranlagten KSt (§1
Abs.1, §2 Nr. 3, §3 Abs. 1 Nr. 1 SolZG). Somit betrdgt die KSt-Gesamtsteuerbelastung fiir die
UG 15,825 %. Daneben ist eine weitere Ertragsteuerbelastung der UG mit GewSt zu bertiick-
sichtigen.

Die Steuermesszahl bei der Gewerbesteuer wurde ab dem Erhebungszeitraum 2008 von
5% auf 3,5 % abgesenkt. Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 % ergibt sich fiir die
UG somit eine Gesamtsteuerbelastung von aufgerundet 29,83 %.
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