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Die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (GmbH)

ll. Haftung im Griindungsstadium

Fiir die Verbindlichkeiten der fertigen” GmbH, die durch die Eintragung in das Handals-
register entstanden ist (§ 11 Abs. 1 GmbHG), haftet den Gliubigern der Gesellschafe
{Auflenverhdltnis) grundsitzlich nur (noch) das Gasellschaftsvermégen (§ 13 Abs. 2
GmbHG). Fiir die Zeit vor der Entstehung der GmbH enthilt das Gesetz - mit ?.?
nahme von § 11 Abs. 2 GmbHG - keine Vorgaben zu den Haftungsverhaltnissen. s
war daher diz Aufgabe der Rechtsprechung, ein Haftungskenzept zu magmnx&:..m:
Den Ausgangspunkt der Oberlegung bifdet der Umstand, dass die Haftungsverfassung
der (fertigen) GmbH vor deren Eintragung im Handelsregister nicht zur Anwendung
kommen kann, weail die Gesellschaft nech nicht ,als solche” (also als GmbH) besteht. Dag
badeutet aber nicht, dass es bis zur Eintragung keine Gesellschaft geben kann. Im Ge-
genteil:

1. Die Yorgriindungsgesellschaft

374 Sobaid sich mehrere Geseflschafter mit dem Zial, eine GmbH zu grinden, zusammen-

schiieBen, entsteht eine Vorgriindungsgeselischaft®72 Bei der Vorgriindungsgesell-
schaft handelt es sich in der Regel um eine GbR (55 705 #f. BGB),573 deren alleiniger
Zweck in der Griindung einer GmbH besteht und die grundsétzti i

ndsétzlich
N aer g ich reine innenge-

Dabei st nach herrschender Auffassung®> hinsichtlich der fiir den Abschluss dieses

Vorgriindungsgeselischaftsvertrages geltenden Formvorschriften wie folgt zu diffe-
tenzieren:

= N.E Begrlindung einer Yorgriindungsgesellschaft als GbR geniigt bereits ein vertrag-
_Hnrﬂwcmmasm:mnx%m mitdem Ziel, eine GmbH zu griinden. Fs gelten alsa die Yor-
schriften Uber die GbR und es geniigt insbesondere auch eine miindliche oder kon-
kludente Abrede.

& Eine Verpflichtung der Betelligten zur Grindung einer GmbH kann sich hieraus je-
doch nur dann ergeben, wenn der Vertrag notariell beurkundet ist (§ 2 GmbHG) 876
Ohne eine solche Beurkundung sind die Gesellschafterzur Griindung nicht verpflich-
tet, eine Vorgriindungsgesellschaft entsteht aber dennoch.

<<<m:n die GmbH mit einern Gesellschafter als ,Einmann-GmbH* gegriindet werden soll, entsteht keine
orgrindungsgesellschaft, da es weder eine GbR noch sine oHG mit nur einem Gesellscharter gibt 277
Die Vorgriindungsgesellschaft ist also keine notwendige Vorstufe zur GmbH. '

Sofem die Vorgriindungsgesellschaft bereits ein Handel i
: n sgewerbe iS.d. § 7 Abs. 2 HGB aufni i
sle noch als Vorgriindungsgesellschaft von der GbR zur oHG 278 e i

!

Bitter/Heim § 4 Rn. 25,

872 Grunewald § 13 Rn, 35; MinchKernm-GmbH&/Merkt § 11 Bn. 103,

873 EGH NJW 1984, 2164,

874 Bitter/Helm §4 Rn. 26,

875 MiinchKomm-GmbHG/Merkt § 11 Rn. 99 f.mwd; 2.4, Scholz/Schmidt § 11 R 10.
876 Grunewald § 13 Rn. 35; Windbichier § 21 Rn_17.

B77 BGHMNJW1975,1774, 1775,

878 BGH NJw 1983, 2822,
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Die Entstehung derGmbH

Die Vorgriindungsgesellschaft hat mit der spateren GmbH ,noch nichts zu tun®, sodass
vor der notariellen Beurkundung keinerlel Normen des GmbH-Rechts auf die Vor-

griindungsgesellschaft angewandt werden.¥7?

Die Frage nach der persdniichen Haftung der Gesellschafter fir Verbindlichkeiten cer
Vorgriindungsgesealischaft stalft sich — mit Ausnahme der Griindungskosten — nur, wenn
diese Gesellschaft bereits vor der Eintragung der GmbH im Handelsregister rechtsge-
schiftlich verpflichtet worden ist. Wird im Vorgriindungsstadium ein Rechtsgeschaftim
Namen einer ,GmbH", einer ,GmbH LG.” oder eine ,Yor-GmbH" getétigt, wird nach den
Grundsitzen des unternehmensbezogenen Geschiéfts grundsitzlich die Vorgrin-
dungsgesellschaft und nicht etwa die zukiinftige Vor-GmbH oder GmbH berechtigt und

<m€mmnwﬂmﬂmwo

Fine derart nach aufen hin in Erscheinung tretende Vorgrindungsgeseilschaft ist
entweder als (Aullen-)GhR eder, falls der Zweck der Gesellschaft auf den Betrieb einas
Handelsgewerbes (§ 1 Abs. 2 HGB) gerichtet und die Geschéfte im Verhiltnis zu Dritten
berelts aufgenammen worden sind (vgl. § 123 Abs. 2 HGB), als oHE (8§ 105 1. HGB] tel:-
rechtsfahig. In beiden Fillen haften die Gesellschafter fiir die Verbindlichkelten der Yor-
grindungsgeselischaft akzessotlsch neben dieser gemil § 128 HGB {analeg) person-
fich als Gesamtschuldner.38! Eine HandeIndenhaftung gemaR § 11 Abs, 2 GmbHGE?
gibt es im Stadium der Vorgriindungsgesellschaft aber nicht.#

Fiir die Beendigung der Yorgriindungsgeselischaft gilt das Personengesellschatfts-
recht. Wird die Satzung der GmbH beurkundet, hat die Vorgriindungsgesellschaft ihren
Zweck erreicht und wird gemaR § 726 BGB aufgelst. Wurden im Namen der Vorgriin-
dungsgeselischaft Rechte und Plichten begriindet, muss sie gemat 5§ 730 . BGB liqui-
diert werden. Die Rechte und Pflichten gehen nicht automatisch auf die Vor-GmbH bzw.
die spatere GmbH tiber, wail die Vergriindungsgesellschaft nicht mit der Vor-GmbH
und der spiteren GmbH identisch ist (Diskontinultét zwischen Vorgriindungsgesell-
schaft und Var-GmbH und ,fertiger” GmbH).

Da die Vorgrindungsgeselischaft nicht mit der Vor-GmbH und der spéteren GmbH
identisch ist, besteht die Haftung der Vorgriindungsgeselischaft (und mit thr auch die
der Gesellschafter gemaR/analog § 128 S. T HGB) auch dann fort, wenn spiter eine Vor-
GmbH bew. GmbH entsteht. 34

Beispiel: A, B und C vereinbaren ine GmbH, die spiter X-GmbH heifien soll, gemelnsarn zu griinden,
Noch bevor der GmbH-Gesellschaftsvertrag notariell beurkundet worden ist, treten die drei nach auBen
hin als ,X-GmbH i.G.* auf und gehen Verbindlichkeiten ein. Spiter wird der Geselischaftsvertrag beur-
kundiet und die GmbH in das Handelsregister eingetragan.

Fiir die noch im Stadium der Yorgrindungsgesellschaft begriindeten Verbindlichkeiten haftet zu-
nichst die durch die urspringliche Abrede entstandene Vorgriindungsgeseilschaft (Grundsitze das
unternehmensbezogenen Geschifis), Gemah bzw. analog § 128 5. 1 HGB haften deshalb auch die Ge-
sellschafter, Datan dndert auch die zwischenzeltliche Entstehung der X-GmbH nichits. Die GmbH selbst

hafiet jedoch mangels Rechtsnachfolge nicht.

879 BGH NJW 1984, 2164; Henssler/Strohn/Schafer, GmbHG, § 11 Rn. 4.
880 BGH MW 1384,2184.

881 5.Bn. 154 {GbR] und Rn. 28 ff. (aHG).

882 S hierzufAn. 387 1f

883 BGH NJW 1884, 2164, 2164 £; Biter/Helm § 4 Rn. 33,

884 MunchKomm-GmbHGE/Merkt & 11 Rn. 109,

375

376

377

167




168

378

379

380

381

Die Geselischaft mit beschrankter Haftung {GmbiH)

2. Die Vor-GmbH

Mit Abschluss des notariel| beurkundstan Gesellschaftsvertrages entsteht die Vorgesel}-
schaft (Vor-GrbH). Der Zweck der Vor-GmbH liegt in der Herbelifithrung der Eintragung
der GmbH.53

Die Haftungsverfassung der Vor-GmbH versteht man am besten, wenn man sich ihr
gedanklich in drei Schritten ndhert. In einem ersten Schritt muss man sich das Verhiit-
nis der Vor-GmbH zur spateren {fartigen”) GmbH verdeutlichen. Sodann solfte man sich
zundchst mit der fir die ,fertige” GmbH geltenden (innen-)Haftung befassen, um an-
schliefend in einem dritten und letzten Schritt die (AuBen-}Haftung bei der Yor-GmbH
erfassen zu kdnnen.

a) Das Verhiitnis der Vor-GmbH zur . fertigen” GmbH

Die Var-GrnbH entsteht mit Abschluss des natariellen Gesellschaftsvertrages. ®¢ Sie ist
eine Gesellschaft eigener Art (sui generis), auf die neben den Bestimmungen der Sat-
zung auch die Vorschriften des GmbHG entsprechend anwendbar sind, soweit sie
nicht gerade die Einfragung der GmbH voraussetzen oder aus einem sonstigen
Grund mit dern Grindungsstadium unvereinbar sind. %87 Die ver-GmbH ist rechtsfihig;
sie kann Tragervon Rechten und Pflichten sein. Deshath istihr Vermdgen auch strikt von
dernjenigen ihrer Gesellschafter zu trennen. Sie hat im Rechtsverkehr einen auf das
Griindungsstadium hindeutenden Zusatz zu fithren {,in Grindung™” bzw. ,1.G."}.

Die Vor-GmbH ist - anders als die Vorgriindungsgeselischaft — mit der fertigen” GmbH
identisch.888 Die Vor-GmbH ist eine Vorstufe zur ,fertigen” Gesallschaft, quast der Keken
aus dem die fertige” GmbH mit Eintragung in das Handelsregister schlipft (Kontinui-
&t zwischen Vor-GmbH und fertiger” GmbH). Aus der Tatsache, dass sich also nur
die Rechtsform (das ,Rechtskleid”} ndert folgt, dass alle Aktiva und Passiva der Vor-
GmbH im Wege der Gesamtrachtsnachfolge auf die fertige” GmbH Ubergehen.

Es handzelt sich hierbei nicht um eine Umwandlung Im Sine des UmwG. Von der Wirkung her Ist der
Vorgang aber mit einem Formweachsel gemal 88 190 ff. UmwG vergleichbar,

Die Yor-GmbH endet demnach normalerweise mit der Wandlung zur fertigen” GmbH
durch Eintragung in das Handelsregister, ohne dass es einer Liquidation bedarf 289 Et-
was anderes gilt nur dann, wenn die Eintragung der GmbH scheitert, weil Gber das Ver-
magen der (insolvenzfihigen)®*® Vor-GmbH das Insolvenzverfahren erdffnet wird, das
Registergericht die Eintragung der GmbH (endgtittig) ablehnt oder die Gesellschafter
die Eintragungsabsicht aufgehen., In all diesen Féllen ist die Vor-GmkH nach Magabe
der §§ 66 1. GmbHG zu liquidieren.

885 Grunewald & 13Rn.38.

886 Zum Folgender: Bitter/Heim & 4 Rn. 38.

887 BGHZ 45, 338, 347; Windbichler § 21 Rn. i8.

888 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 An. 39,

883 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 40; Windbicker § 21 Rn. 28,
890 Uhlenbruck/Hirte §11 Rn. 38

Die Entstehung dey GmbH

b) Die Haftung bei der , fertigen” GmbH: Vorbelastungshaftung

Die ,fertige” GmbH haftet fir ihre Verbindlichkeiten mit threm gesamten Vermbgen;
eine Haftung der Gesellschafter im AuBenverhiitnis gegentiber den Gesellschaftsglau-
bigem gibt es grundsgtzlich nicht (vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG). Es kornmt aber eine Innanh-
haftung der Gesellschafter gegeniiber der GmbH in Betracht.®¥! Well die fertige”
GmbH mit der Vor-GmbH identisch ist, ist auch das Nettovermégen (= Aktivvermdgen
_Verbindlichkeiten) belder Gesellschaften identisch. Da schon bei der Vor-GmbH Ver-
luste entstanden sein kénnen, kann es dazu kemmen, dass die ,fertige” GmbH Im Zeit-
punict ihrer Entstehung durch Eintragung im Handelsregister ein Netiovermégen un-
terhalk ikrer Stammkapitalziffer hat. In Héhe der Differenz zwischen Nettovermégen
und Stammbkapitalziffer besteht dann eine sog. Unterbilanz.

Beispiek Bel elner GmbH mit ziner Stammkapitalziffer von 25.000 € haben die Gesellschafter 12.500€
eingezahlt {vgl. § 7 Abs. 2 5. 1 GmbHG). Mit diesen Mitteln wird Im $tadium der Vor-GmbH eine Sache
im Wert von 5.000 € zum Preis von 7.000 € angeschafft. Es entsteht eine Unterbilanz in H&he von
2000€, da das Aktivvermdgen lediglich 23.000 € (Barmittel [5.500 €] + Wert der Sache [5.000 €] +
Resteinlageforderungan [12.500 £)) betrégt.

Eine solche Unterbilanz widerspricht der Garantiefunktion des Stammkapitals. Die
Glaublger der GmbH sollen darauf vertrauen diirfen, dass die Geselischaft Tm Zeitpunkt
ihrer Eintragung In das Handelsregister jedenfalls ein Vermdgen in Hohe der Stammka-
pitaiziffer hat. Die GmbH darf im Zeitpunkt ihrer Entstehung durch Eintragung — mit
Ausnahme eines etwalg in der Satzung fibernommenen notwendigen Grindungsauf-
wandes — nicht ,vorbelastet” sein.

Deshalb hat die Rechtsprechung in Analogie zu § 9 Abs. 1 GmbHG die sog. Yorbelas-
tungshaftung der GmbH-Gesallschafter entwickelt?*? Danach sind die Gesellschafter
verpflichtet, der GmbH die im Zeitpunkt der Eintragung bestehande Unterbiianz auszu-
gleichen, indem sie dem Gesellschafisvermégen einen Betrag in Hihe der Differenz zwi-
schen dem Nettovermagen am Tag der Eintragung und der Stammkapitaiziffer zufih-
ren. Der hierauf gerichtete Anspruch gegen die GmbH-Gesellschafter stehi nicht den
Gesellschaftsgliubigern, sondermn der GmbH zu (Inrenhaftung). Die Geseilschafter
haften der GmbH fiir den Ausgleich der Unterbilanz der Hhe nach unbegrenzt, je-
doch nicht als Gesamtschuldner, sondern anteilig entsprechend ihrer Beteiligung (pre-
rata-Haftung).

Die Gesellschafter milssan die Unterbilanz alsc unabhingig von threr Hahe anteflig ausgleichen. Ist das
Nattovermagen negativ, besteht also eine bilanzielle Uberschuldung bizw. etn nicht durch Eigenkapital
gedeckter Fehlbetrag i.5.v. § 268 Abs. 3 HGB, ist nicht nur der Betrag der Smmkapitalziffer aufzuwen-
den, sondern auch der Betrag, urn den das Netiovermagen im Minus ist. 8

Allerdings gilt bel der Vorbelastungshaftung § 24 GmbHG analog, sodass die {brigen
Gesallschafter den Fehibetrag, der durch Uneinbringlichkeit bei einem Geselischafter
entsteht, anteilig nach dem Verhiltnis der Geschifsanteile aufzubringen haben (antei-
lige Ausfailhaftung).

891 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn.41 ff.
892 Grundlegend: BGH NJW 1981, 1373, 137411,
893 Bitter/Heim §4 Bn.48.

A.,N.
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Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Nach Auffassung des BGH ist weitere Haftungsveraussetzung fiir die <oqmm_mﬂc:mm:mw
tung, dass der betreffende Gesellschafter der Geschiftsaufnahme vor Eintragung
zugestimmt hat3%* Soweit es um Verluste der Vor-GmbH aus Rechtsgeschaften geht,
fehlt es chne eine solche Zustimmung fedoch bereits an einer wirksamen Verretung
der Vor-GmbH durch den Gesch#ftsfiihrer (§ 35 GmbHG analog) und damitan auszu-
gleichenden Verlusten.595 pit Abschiuss des Gesellschaftsvertrages stimmen die Gesell-
schafter jedenfalls der Durchfiihrung griindungsnotwendiger Rechtsgeschfte zu.
Firalie librigen Geschéfte hesteht nur dann Vertretungsmacht, wenn sémtliche Gesell-
schafter sie entsprechend erweitert haben. 6 Dann liegt zwingend auch die erforder
che Zustimmung des betreffenden Gesellschafters vor, sodass die Zustimmung zur Ge-
schiftsaufnahme eigentlich keine eigenstindige Haftungsvoraussetzung, sondern
vielmehr eine Voraussetzung fur die Entstehung von Verlusten bzw. einer ,Vorbelas-
tung” der Gesellschaft ist.

Die einmal entstandene Haftung des Gesellschafters wegen einer Unterbilanz der Vor-
GmbH geht durch anschifeBende Gewinne der Gasellschaft nicht wieder unter. Nur
die Erfillung durch den Gesellschafter [3sst die Unterbilanzhaftung erlschen 857

c) Die Haftung bei der Yor-GmbH

Die rechisféhige Vor-GmbH haftet selbst mit ihrem Vermagen filr thre Verbindlich-
keiten.

Daneben kommt eine Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter und eine Haftung
der Handelnden gemaR § 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht.

aa} Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter

Eine Gesellschafterhaftung bei der Vor-GmbH wird nur relevant, wenn es nicht zur Ein-
tragung der GmbH kommt, denn nur dann kommt es nicht zur Vorbelastungshaftung
der GmbH-Gesesellschafter.8%8 Die Gesellschafterhaftung bei der Vor-GmbH wird als
Verlustdeckungshaftung bezeichnet® Sie [st - wie die Vorbelastungshaftung bei der
GmbH - grundsitziich eine anteilige Innenhaftung gegeniiber der Geselischaft, dia
der Hohe nach unbeschrinkt ist.?C

Dfe Verlustdeckungshaftung ist nicht auf den Ausgleich einer Unterbilanz gerichtet.%0!
Die Gesellschafter milssen vielmehr anteilig die zur Tilgung ihrer Verbindlichkeiten er-
forderlichen Mittel zur Verfiigung stelien.®2 Dabei haften sie nur insoweit, wie infolge
ven Verlusten Verbindlichkeiten der Vor-GmbH nichit durch ihr Aktivvermégen gedeckt

B94 BGH NJW 20172, 1875, Rn. 36.

895 Bitter/Helim § 4 Rn. 61.

896 BGH NAW 1581, 1452, 1453; In diesem Sinne auch BGH ZIP 2004, 1409, 1410 zur AG.

897 BGHZ 185, 391, 396.

898 Dazu ausfihrlich Rn, 382 £

899 Hier und zum Felgenden: Bitier/Heim § 4 Rn. 52 ff.

900 BGH NJW 1997, 1507, 1507 f,; Henssler/Strohn/Schafer, GrmbHG, § 11 Rn. 30,

5071 BGH NJW 2012, 1875,Rn_15.

902 Hier und zum Folgenden: Blttes/Heim § 4 Rn, 55 T '

P =Y

Die Entstehung der GmbH

sind, also eine Uberschuldung der Vor-GmbH verliegt *® Nur in Hohe der Uberschul-
dung, nicht aber in Hhe der Unterbilanz sind Mittel zur Tilgung der Verbindlich-
keiten der Vor-GmbH aufzubringen; im Ubrigen kann die Gesellschaft die Tilgung ih-
rer Verbindlichkeiten aus eigenen Mitteln finanzieren. Eine Herstellung des satzungs-
maRigen Stammkapitals durch die Gesellschafter ist deshalb entbehrlich, weil die Ge-
sellschaft im Falle des Scheiterns hrer Eintragung ohnéhin aufzuldsen und zu liquidie-
ren ist. Die Unterschiede zur Vorbelastungshaftung kdnnen danach betrdchtlich sein.
Raispicl:® Eine Gasellschafr ertiilt die komplatten Geldeiniagen auf thr satzungsmaBiges Stammka-
pital vort 25.000 €, nimmt ein Darlehen in Hohe von 15.000 € auf und kauft von digsen 40,000 € in bar
sine Sache im Wert von 10.000 € Danach betragen fhr Aktivvermdgen 10.000 £ (Wert der Sache) und
ihre Verbindlichkeften 15.000 € (Darlehen), das Nettovermdagen alsc -5.000 €. Die Unterbilanz betragt
im Hinklick auf die Stammbkapitalziffer 30.000 £, Die Gesellschaft hat auch einen ,Verlust” von 30.000 €
gemach, weil sie von einem anfinglichen Vermdgen von 25000 € {Rareinlagen) zu einem negativen
Nettovermbgen von -5,000 € gelangt st. Nach der Eintragung missen die Gesellschafter die Unterbi-
lanz von 30.000 € ausgieichen (Vorbelastungshaftung flir die GmbH). Scheitert die Eintragung hinge-
gen, miissen sie der Gesallschaft lediglich dle Differenz zwischen Aktivvermagen und Verbindlichkeften
(5.000 £€) zuwendan, well die Verluste nur in dieser Hohe zu einer Unterdeckunyg der Verbindlichkeiten
gefithrt haben (Verlustdackungshaftung fir die Vor-GmbH).

Unbeschranke ist diese Haftung deshalb, weil nach allgemeinen Grundsitzen des bir-
gerlichen Rechts und des Handzlsrechts derjenige, der als Einzelpersen oderin Gemein-
schaft mit anderen Geschifte betraibt, fir die daraus entstehenden Verpfiichtungen un-
beschrankt haftat, Dieser Grundsatz gilt solange, wie er nicht durch Gesetz oder Verein-
barung abgedndert wird.

Die Gesellschafter haften nicht gesamtschuldnerisch, sondern (nur} anteilig entspre-
chend dem Verhdltnis ihrer Geschaftsanteile {,pro-rata-Haftung”); allerdings besteht
eine Ausfalthaftung gemas § 24 GmbHG. 3%

An die Stelle der Verlustdeckungsinnenhaftung triit ausnahmsweise eine AuBenhaf-
tung der Gesellschafier gem3B § 128 HGB analog, und zwar In folgenden Fallen:306

Die Gesellschaft ist - abgesehen vom Verlustdeckungsanspruch — vermdgenslos;

@ die Gesellschaft hat nur einen Glaubiger;
@ die Gesellschaft hat nur einen Gesellschafter (Ein-Personan-Vor-GmbH);

= Filhrungsiosigkeit {= die Gesellschaft verfugt tber keinen handlungsfahigen Ge-
schaftsfilhrer und kann einen soichen auch nicht ohne welteres bestellen), denn in
dieser Falle ist es den Glaubigern nicht mehr zumutbar, die Gesellschaft zu verkla-
gen und ven vornherein aussichtsiose Yollstreckungsversuche zu unternehmen;

& die Gesellschafter haben von Anfang an nicht beabsichiigt, die Gesellschaft ins
Handelsregister eintragen zu lassen, oder geben die zunéchst bestehende Eintra-
gungsabsicht auf, ohne sofort die Geschéftstitigkeit einzustellen und die Vor-
GmbH zu liquidieren.

903 BGH NW 2012, 1875, R, 15: .durch das Gesellschaftsvermiigen nicht gedeckte Verhste”.
904 Bitter/Heim § 4 Rn. 56.

505 Baumbach/Huack/Fastrich, $ 11 Rn. 25; Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, § 11 Rn. 32
506 Zum Felgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 58; Schifer § 33 An. 5.
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Im zweltgenannten Fall {Aufgabe der Eintragungsabsicht) erfolgt kraft Rechtsformzwangeas ein
identititswahrender Wechsel der Rechisform (des Rechtskleides™ von der Vor-GmbH in die Perso-
nengeselischaft (GhR oder oHG).?

Bei einer solchen Gesellschaft handelf es sich gar nicht (mehr) um gine Vor-GmbH als
notwendiges Durchgangsstadium auf dem Weg zur Eintragung der ,fertigen” GmbH,
sandern um eine Personengeselischaft (GbR oder oHG). Man spricht von einer ,un-
echten” Yor-GmbH, auf die die personengesellschaftsrechtliche Einstandspflicht
der Geseilschafter Anwendung findet. Auch wenn die Gesellschafter die Eintra-
gungsabsicht erst spater aufgeben, erstreckt sich ihre perstnliche Haftung auf alle
Verbindiichkeiten der Vor-GmbH, auch auf solche, die bereits vor der Aufgabe der
Eintragungsabsicht begriindet worden sing 38

Die Verlustdeckungshaftung setzt das Scheitern der Eintragung voraus. Kommt as
hingegen zur Eintragung der GmbH, erlischt die Verlustdeckungshaftung und wird
durch die Vorbelastungshaftung bei der ,fertigen” GmbH ersetzt. Diese Vorbelas-
tungshafiung ist dann ausnahmslos eine Innenhaftung, insbesondere auch dann, wenn
die GmbH vermiagensios ist oder nur ainen Gesellschafter oder einen Gisubiger hat 399

bb) Handeilndenhaftung (§ 11 Abs. 2 GmbHG)

ist vor der Eintragung im Namen der Gesellschaft gehandelt worden, so besteht eine
sog. Handelndenhaftung (8 11 Abs, 2 GmbHG). Diese erfasst nur die Phase der Vor-
GmbH”'® und besteht nur gegeniiber aufienstehenden Dritten (nicht auch gegen-
iber den Gesellschaftern).®V! Die Handelndenhaftung entsteht unter folgenden Vor-
aussetzungen:

cht erfolgter |

i
!
_ Eintragung in das Handelsregister
* 2. Anspruchsgegner ist Handeinder, also {auch faktischet) Geschaftsfihrer

~ 3. rechtsgeschaftliches Handelr im Namen der Geselischaft

Die Norm wird hinsichtlich des Begriffs des Handelnden restriktiv im Sinne einer reinen
Organhaftung ausgelegt.?'? Handelnder ist deshalb nur, wer als Geschiftsfihrer
oder wie ein solcher (faktischer Geschaftsfithrer) tatig wird.?'® Nicht Handelnde sind
Hilfspersanenen, derer sich der Geschéftsfithrer bedient, auch nicht Bevollmachtigte,
die fir den Geschifisfihrer handeln;?* wohl aber der Geschéftsfihrer, der sinen Be-

907 BGH ZIP 2008, 1025, Rn. 6.

908 BGH NJW 2003, 429, Ls.

909 Bitter/Heim § 4 Bn. &0,

910 Bltter/Helm § 4 Rn. 86,

917 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 11 Rn33.

212 Schifer GesRE33Rn.7.

913 BGH 1984, 2164; Lutier/Hommelhoff/Bayer § 11 An. 30.
914 BGH NJW 1576, 1685.
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vollméchtigten fir sich handeln 1asst.515 Ebenfalls nicht Handelnde sind Geselischafter,
auch wenn sie dem vom Geschiftsfiihrer getatigten Geschift zugestimmt haben 19

Erfordetlich ist immer ein rechtsgeschiftliches Handeln im Namen der Gesellschaft
{welche Gesellschaft damit genau gemeint ist, ist umstritten, s. dazu Fall 2). Fir Verkind-
lichkeiten der Vorgesellschaft kraft Gesetres kommt eine Haftung nach § 11 Abs. 2
GmbHG indes nicht in Betracht?'”

Der dem § 11 Abs. 2 GmbHG urspriinglich zugrunde gelegte Gedanke einer Sanktionie-
rung des Handelnden dafiir, dass er vor Eintragung in das Handelsregister (und damit
vor Entstehung der GmbH, § 11 Abs, 1 GmbHG) den Geschiftsbetrieb aufgenommen
hat, kann heute nicht mehr unsingeschrinit gelten. Denn nachdem seit der Entwick-
lung von Vorbelastungs- hzw. Verlustdeckungshaftung die Mdglichkeit des Geschéfts-
beginns schon im Stadium der Vor-GmbH anerkannt ist (Aufgabe des sog. Vorbelas-
tungsverbots), bedarf es einer selchen Sanktion nicht mehr8'8 Stattcdessen lsst sich die
Konsequenz einer Handelndenhaftung heute zum elnen mit einer Ausgleichsfunk-
tion®'? begriinden. Die perséniiche Haftung soll demnach kompensieren, dass bel der
Vor-GmbH die Aufbringung des Haftungskapitals noch nicht registergerichtlich tber-
priift wurde und der Schutz der Kapitalerhaltungsvorschriften nicht aingreift. Zum an-
deren vermag § 11 Abs. 2 GmbHG auch im Rahmen einer Druckfunktion die Geschafts-
fihrer anzuhalten, maglichst zeitnah die Eintragung zu veraniassen. 520

Da den Glsublgern bei Geschéftsaufnahme im Stadiurm der Yor-GrnbH regelmafig auch
Anspriiche gegen die Vorgesellschaft selbst zustehen, welche erginzend durch die Ver-
lustdeckungshaftung abgesichert sind, kommt der Handelnderhattung nach £ 11 Abs. 2
GmbHG nurin gewissen Fallen wirklich eigenstindige Bedeutung zu. Sie kann einarseits
dann relevant werden, wenn die Vor-GmbH selbst nicht haftet und somit auch keine
Verlustdeckungshafiung besteht (z.B. weil der Geschaftsfihrer ohne Vertretungsmacht
handelte).

§ 11 Abs. 2 GmbHG verdringt § 179 EGE in diesen Fallen als fex specialis.**' Dias hatzur Folge, dass
die Haftungsheschrinkung des § 179 Abs, 2 BGB und der Hafrungsausschluss des § 179 Abs. 3 BGR nicht
gelten. Bei positiver Kenntnis des Geschiftsgegners ist die Haftung alterdings nach § 242 8GE ausge-
schlossen, weil sich der Geschaftsgegner widerspriichlich verhalt, wenn er zundchst bel Vertragsschluss
erklart, dass das Fehlen der Vertretungsmacht fir ihn freelevant ist, er aber anschlieRend dennoch den
Handelnden in Anspruch nehrnen will (Fall des ,venire contra factum proprium™).

Ist das Handeln hingegen von der Vertretungsmacht gedackt, bietet eine direkte Inan-
spruchnahme des Handelnden nach § 11 Abs. 2 GmbHG allenfalls dann Vorteile, wenn
dies aus wirtschaftlichen oder praktischen Grilnden (z.B. mangels Informationen libar
die Griinder) einfacher und schneller mdglich ist.

915 BGH NIW 1970, 1045; Lutter/Hommelhotf/Bayer § 11 Rn. 30.

916 MiinchKomm-GmbHG/Merkt § 11 Rn. 127,

517 Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, § 11 Rn.55; Luttet/Hommethoff/Bayer § 11 Rn. 32

18 BGH NIW 1967, 828, 829 MimchKomm-GmbHG/Merkt § 11 Bn. 118 mwi

519 BGH NAW 1981, 1373, 1374,

920 Vgl insb. zur Kritfk an der Anerkennung einer Druckiunktion Minchiomm-GmbHG/Merkt § 11 Rn. 118,
921 Hier und zum Folgender: Bitter/Haim § 4 Rr. 70.
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Liegen die Voraussetzungen des § 11 Abs. 2 GmbHG vor, haften die Handelnden unbe-
schrinkt perséniich und solidarisch mmmmmaﬂmnr:_o_:m:mnz.wﬁ Fur den Umfang der
Haftung gilt, dass der Glaubiger nicht schlechter, aber auch nicht besser gestellt wer-
den soll, als wenn die Gesellschaft bei Vertragsschluss bereits eingetragen gewasen wi-
re.523 Die Handelndenhaftung ist akzessorisch zur Haftung der Gesellschaft; sie ent-
spricht nach Inhalt und Umfang der Verbindlichkeit der Gesellschaft. %% Der Handeinde
kann deshalb alle Eimwendungen und Einveden der Gesellschaft geftend machen.®*
Da die Haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG akzesserisch ist, kbnnen Regressanspriiche des Handelnden
gegen die Gesellschaft bestehen.®2® Der in Anspruch genommene Handeinde besitzt einen Erstat-
tungsanspruch (§§ 675, 670 BGB) und einen Freistellungsanspruch (§ 257 BGB) gegen die Gesellschalt,
wenn seine im AuBenverhaltnis haftungsbegriindende Handlung im Innenverhainis zur Gesellschaft
nicht pflichtgemaB ist. Bestand keine Bafugnis des (faktischen} Geschiftsfithrers zur Abgabe der haf-
tungshagriindenden Erklirungen, kinnen Regressanspriiche nach den Grundsitzen der Geschiftsfih-
rung ehne Auftrag (85 677 ff. BGB) bestehen.

Die Handelndenhaftung erlischt mit der Emtragung der GmbH in das Handelsregis-
ter. Denn mit Eintragung entfallen s3mtliche (verbleibenden} Schutzzwecke: Nachdem
das Registergericht die Aufbringung des Haftungskapitals Uberpriift hat und selbiges
run unter dem Schutz der Kapitalerhaltungsvorschriften steht, bedarf es insofern keines
Ausgleichs mehr; und auch die Druckfunktion eribrigt sich. %7
Ob die Handelndenhaftung mit Eintragung auch dann erlischt, wenn die Vor-GmbH durch das Handeln

des Geschifisfithrers (insb. wegen fehlender Vertratungsmacht) gar nicht wirksam verpflichtet wurde,
ist demgegeniiber umstritten, 728

Fall 14: Frither Geschiftsbeginn

Aund B schlieBen am 15.01. einen notariellen Vertrag Gher die Griindung der A-GmbH
und emennen X zum Geschdftsfiihrer. Vom Stammkapital i.Hwv., 25.000 £ zahlen sie e
6.250€ ein. Am 30.01. bastellt X im Namen der ,A-Gmbl 1.G." mit Zustimmung von A
und B be! G einen Kleimbagger zum Preis von 18.000 €, der am 15.02. geliefert wird.
Die Eintragung der Gesellschaft verzdgest sich, wird aber von A und B noch ge-
wiinscht und von X betrieben. G will gegen die A-GmbH 1.G. sowie gegen X, A und B
vorgehen.

A. Ein Zahlungsanspruch des G aus dem Kaufvertrag gemél & 433 Abs. 2 BGB gegen
die A-GmbH scheidet aus, da diese mangels Eintragung ,als soiche” nicht besteht,
§ 11 Abs. 1 GmbHG.

B. Es kommt aber ein Anspruch des G gegen die Vor-GmibH aus § 432 Abs. 2 BGB in
Betracht

Die Vor-GmbH kann als solche Trégerin von Rechten und Pflichten sein. Die Gesell-
schaft misste von X wirksam nach § 164 BGB vertreten worden sein.

922 Hensster/Strehn/Schafer, GmbHG, § 11 Rn. 57,
923 BGH NIW 1877, 1683, 1685; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 11 Rn. 35.
924 RensslerfStrohn/Schifer, GmbHG, § 11 Ri. 57; MilnchKornm-GmbHG/Merkt §11 Rn. 1361,

Die Entstehung der GmbH

1. FEine Einigung zwischen G und X {iber den zu libereignenden Kleinbagger gegen
Zzhlung von 18.000 € ist erzielt worden.

Il Diese Einigung wirkt filr und gegen die Vor-GmbH, wenn X im Namen der Vorge-
sellschaft gehandelt hat. Ob er dabei ausdriicklich suf die Yor-GmbH hingewiesen
oder im Namen dar - nioch nicht entstandenen — GrbH gehandelt hat, st gleich-
giiltig. Bel unternshmensbezogenen Geschaften ist es typischer Sinn der unter
der Angabe der Firma abgegebenen Erklirung, dass der jeweilige Inhaber des Ge-
schifts verpflichtet werden soll. Will der Geschaftsfiihrer nur die kinftige GrmbH
nach fhrer Eintragung verpflichten, muss er dies deutlich zum Ausdruck bringen.
In diesem Fall ist das Geschift aufschiebend bedingt durch die Fintragung der
GmbH.52% X hat daher zumindest konkludent auch im Namen der Vor-GmbH ge-
handeit.

. ¥ miisste auch Yertretungsmacht gehabt haben. Auch die Yor-GmbH wird durch
ihren Geschaftsfiihrer vertreten. Umstritten ist der Umfang der Vertretungs-
macht des Geschiftsfithrers der Vor-GmbH.

1. Teilweise wird angenommen, dem Geschaftsfithrar der Vor-GmbH stehe die
uneingeschriinkte Vertretungsmacht zus §% 35, 37 GmbHG zu. Eine Be-
schrinkung der Vertretungsmacht durch die Zwecke der Yor-GmbH sei nicht
anzuerkennen. Uberdies sei der Zweck der Vorgesellschaft nicht auf die Her-
beifiihrung der Eintragung beschrénkt, sondern mit dem Gesellschaftszweck
der spiteren GmbH identisch. Die Gesellschafter kbnnten nur die Geschafts-
fithrungsbefugnis im Innenverhaitnis beschrénken. Das Risika der Uberschrei-
tung der Geschaftsfihrungsbefugnis hitten die Geselischafter (auBerim Falle
des Missbrauchs der Vertretungsmacht) zu tragen. 2% Nach dieser Ansicht han-

delte X mit <m3.mﬁ::mm3mnwﬁmﬁ

2. Nach R.M. ist die Vertretungsmacht des Geschaftsfithrers der Yor-GmbH
grundsitziich auf die notwendigen Grilndungsgeschafte beschrinkt Der
2Zweck der Vorgeselischaft beschranke sich darauf, die Eintragung herbeizu-

fiihren, Dies sef auch fiir den Rechtsverkehr regelmaBig erkennbar. Eina unbe-
schrirkte Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers sef auch im Hinblick auf die
unbeschrinkte Haftung der Gesellschafter der Vor-GmbH insbesondere bei ef-
ner Fremdorganschaft nicht gerechtfertigt. Die Vertretungsmacht sei jedoch
mit Zustimmunag ailer Gesellschafter exweiterbar.” Auch nach dieser An-
sicht handelte X mit Vertretungsmacht, denn die Gesellschafter der A-GmbH
waren mit der Bestellung des Kleinbagygers einverstanden.

Die Yor-GmbH ist hai dem Kauf des Baggers wirksam vertreten worden, Sie ist
zur Zahlung des Kaufpreises gemaf § 433 Abs. 2 BGB verpfiichtet.

925 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 11 Rn. 35.

926 Zum Foigenden: G/B/S/Link § 11 Rn. 58 mw.N.
827 MinchKomm-GrbHG/Merkt £ 17 Rn. 145.
528 Diesablehnend Windbichler § 21 Rn. 27.

929 BGH NJW 1585, 136; Scholz/K. Schraidt § 711 Rn. 61,

930 Scholz/K. Schonidt § 11 R 64; Beuthien MW 1857, 565.
931 BGH NJW 1881, 1373,

832 Lutter JuS 1998, 1076; Lachmann NJW 1998, 2264

Abschnitt:
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393 C. Ein Anspruch des G gegen X kénnte sich aus § 11 Abs. 2 GmbHG ergeben.

I Der Anspruch richtet sich gegen den Handelnden. Handeinder 1.5.d. § 11 Abs. 2
GmbHG ist, wer rechtsgeschaftlich als (faktischet) Gesch#ftsfiihrer aufgetreten
ist. X hat als Geschéfisfihrer einen Vertrag geschlossen.

Il. Der Handelnde muss ,.im Namen der Gesellschaft” aufgetreten sein.

1. Jedenfalls nach der fritheren Rechtsprechung liegt ein Handeln im Namen
der Gesellschaft nur vor, wenn im Namen der kiinftigen GmbH gehandeft
wird. Der Grund der Haftung aus & 11 Abs. 2 GmbHG liege darin, dass die GmbH
vor ihrer Eintragung noch nicht existiere und deshalb fiir den Fail, dass sie nicht
entstehe, dem Geschéftsgegner ein Schuldner gegeben werden miisse. 533
§11 Abs. 2 GmbHG liegt demnach nur vor, wenn die vertretene Gesellschaft
{noch) nicht existiert. In aller Regel wird jedoch nach den Grundsitzen Ober
unternehmensbezogene Geschifte die Vor-GmbH und damit ein existierender
Rechtstrdger verpflichtet, Die Haftung der Vor-GmbH und die Haftung des
Handelnden aus § 11 Abs. 2 GmbHG schléssen sich gegenseitig aus. 94

2. In der Literatur wird diese Rechtsprechung iberwiegend abgelehnt. Ein Han-
deln ,im Namen der Gesellschaft” liegt danach auch vor, wenn im Namen der
Vor-GmbH gehandelt wird. Der Wortlaut des § 11 Abs. 2 GmbHG sehe eine
Einengung auf ein Handeln im Namen der kiinftigen GmbH nicht vor. Uberdies
seien die Vor-GmbH und die spétere GmbH identisch. Es sei auch gerechtfer-
tigt, dem Gldubiger neben der Vor-GmbH einen zusatzlichen Schuldner zu ge-
ben, da die Gesellschaft noch nicht endgliltig auf die Einhaltung der Eintra-
gungsvoraussetzungen hin gepriift sei?>3

3. Mit der Rechisprechung ist davon auszugehen, dass & 11 Abs. 2 GmbHG ein
Heandeln im Namen der kiinftigen GrbH erfordert. Der Gesetzgeber verfolgte
it der Schaffung des § 11 Abs. 2 GmbHG urspringlich den Zwedk, jegliche
Geschiftstitigkeit im Griindungsstadium zu unterbinden, um Vorbelastungen
der GmbH zu vermeiden. it der Aufgabe des Vorbelastungsverbots ist
dieser Zweck liberholt. Die auf einer liberholten gesetzfichen Grundlage be-
ruhende Vorschrift des § 11 Abs. 2 GmbHG sollte man einschriinkend ausle-
gen, Schlielflich sprechen auch die heute noch bestehenden Funktionen des
§ 11 Abs. 2 GmbHG gegen eine Anwendung in Fiilen, in denen der Handelnde
im Namen der Vor-GmbH aufgetreten ist. Gliubiger, die bereits zum Zeitpunkt
des Vertragsschiusses wussten, dass sie mit einer Vor-GmbH kontrahieren, ha-
ben dementsprechend auch nicht daraufvertraut, dass bereits eine registerga-
richttiche Kontrolle des Haftungskapitals erfolgt ist, sodass es insofern keines
Ausgleichs bedarf. Die Druckfunicion fiir sich macht es derweil nicht erforder-
lich, den Glaubigern neben der Vor-GmbH mit dem Handelnden einen weite-
ren Schuldrer zu geben.

X haftet dem G folglich nicht aus § 11 Abs. 2 GmbHG.

933 BGH NIW 1976, 419; BGH NJw 1980, 1630.
934 LAGKdin NZA-RR 2001, 129,
935 Drygala Jura 2003, 433, 434: Scholz/IC Schmidt § 17 Rn. 107.

Die Entstehung der GmbH

D. Ein Anspruch des G gegen die Gesellschafter A und B aus § 11 Abs, 2 GmbHG
scheidet aus, da ,Handelnder” 1.5.d. Norm nur derjenige ist, der als o_.m,_mz rachisge-
schattlich fir die Gesellschaft auftritt, also entweder zum Geschéftsfihrer bestedlt ist
sder Angelegenheiten der Gesellschaft faktisch wie ein Gesellschafter wahrnimmt.
Allein die Zustimmung zu einem Geschaft der Vor-GmbH reicht nicht aus.

Mbaglicherweise bestehen aber andere Anspriche des G gegen die Gesellschafter A
und B.

Nach der fritheren Rechtsprechung haftaten die Gesellschafter der Vor-GmbH
rechtsgeschiftlich deshalb, weil sie durch den Geschaftsfiihrer vertreten werden,
Vom Standpunkt des redlichen Rechtsverkehrs aus stelle ein Einverstandnis zum
Geschiftsbeginn zugleich auch eine entsprechende Bevollmachtigung des Ge-
schaftsfiihrers dar. Die Haftung war jedoch auf die Hhe der jeweiligen Stammeln-
lage beschrinkt. Dadurch, dass der Geschiftsfiihrar im Namen der GmbH gehan-
delt habe, sei der Wille der Griinder deutlich zum Ausdruck gekommen, nur bis
zur Hahe ihrer Einlage zu haften und die Yertretungsmacitt des GeschaftsfGhrers

entsprachend zu begrenzen. ¢

Nach heute h.M. haften diz Gesellschafter der Yor-GmbH im AuBenverhiltnis
grundsitzlich nicht. Regelmifig bestehe nur eine unbeschrinkte innenhaf-
tung (Verlustdeckungshaftung) der Gesellschafter gegentiber der vor-GmbpH.*7

Es handele sich dabei grundsatzlich nur um eine nnenhaftung der Geselischaft
geganiiber, da eine AuBerthaftung den Glaubigern gegeniiber zu deren Schutz
nicht erforderlich sei, weil mit der Eintragung alle Piichten der Var-GmbH auto-
matisch auf die GmbH iibergingen. Es sef von einer einheitlichen Grilndarhaf-
tung auszugehen, die sich aus einer Verlustdeckungs- und einer Vorbelas-
tungshafiung zusammenseize.

Die Vorbelastungshaftung (Untetbilanzhaftung) besteht, wenn bei Eintragung
der Gesellschaft das Nettovermdgen der Geselischaft weniger als die Kapital=iffer
betrigt. Die Gesellschafter sind dann entsprechend & 9 GmbHG der Gesallschaft
gegenitber anteilig verpflichtet, den Differenzbetrag einzuzahlen.”® Die Vorbe-
lastungshaftung ist unstreltig eine innenhaftung, die mit der Eintragung der Ge-
sellschaft entsteht.

Eine AuBienhaftung der Geselischafter besteht danach nur ausnahmsweise,
Dies soll inshesondere dann der Fali sein, wenn die Vor-GmbH vermdgenslos ist,
wenn weitere Glubiger nicht vorhanden sind, wenn es sich um eine Einmann-
Vor-GmbH oder wenn es sich um eine urechte Vor-GmbH handelt > Eine un-
echte Vor-GmbH liegt vor, wenn die Gesellschafter einet Vor-GmbH nach Aufgabe
der Eintragungsabsicht den Geschaftshetrieb fortfithren 84

536 BGHNIW 1978, 1978; BGH NIV 1983, 876,

937 BGH NIW 1997, 1507; BAG ZIP 1997, 1544; BrH ZIP 1898, 1145; Ulrner ZiF 1596, 73.
938 Scholz/K. Schinidt $ 11 Rn. 124.

939 BGH NI 2001, 2092; BGH NAW 2003, 429; BAG NIW 1957,333%; BSG ZIP 2000, 494,

940 BGH NJW 2003, 429,
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Fordas Voritegen einer der genannten Ausnahmefélie einer AuRBenhaftung beste-
hen hier keine Anhaftspunite. Nach der Rechisprechung des BGH besteht daher
nur eine Innenhaftung und G hat keine Ansprilche gegen A und B.

HIl. In der Literatur und teilweise auch in der Rechtsprechung einiger Instanzgerichte
wird eine unbeschriankte AuBenhaftung der Gesellschafter der Vor-GmbH be-
fiirwortet 941

Zutreffend sei der Ausgangspunkt des BGH, wonach nach dem gesetzlichen Re-
gelfall die Haftung unbeschrankt sei, Nach der gesetzlichen Konzeption sei aber
auch regelméafig eine Aullenhaftung gegeben. Eing bloBe Innenhaftung der Ge-
sellschafter stelle eine Beschrénkung der grundsaizlich gegebenen unbegrenz-
ten persénlichen Haftung dar, flr die eine gesetzliche Grundlage nicht gegeben
sei. Nach dem Binnenhaftungskonzept miissten Gldubiger der Gesellschaft erst
einen Titel gegen die Gesellschaft erwirken und dann in deren Forderungen ge-
gen die Griinder volistrecken. Einstweiliger Rechtsschutz direks gegen die Geseli-
schafter sei hicht zu erlangen.

[V, Mit der Rechtsprachung des BGH ist von einer unbeschrdnkten Innenhaftung
auszugehen. Eine unbeschrinkte AuBlenhaftung ist kapitalgeselischaftsfremd.
Wesentliches Merkmal der Kapitalgeselischaft ist, dass die Gesellschafter nur in-
tern und anteilig und flr die Aufbringung und Erhaltung des Stammkapitals haf-
ten. Da sich nur hierauf das Vertrauen der Gigubiger richtet, ist eine AuBenhaf-
tung auch beij einer nach nicht eingetragenen GmbH nicht erforderlich.

Somit haften die Gesellschafter A und B dem G gegeniiber nicht.

Abwandlung:

Am 20.03. wird die A-GmbH in das Handelsregister eingetragen. Sie beantragt bald
darauf die Erdffnung des Insoivenzverfahrens. Der Antrag wird mangels Masse abge-
lehnt, weil keine Geldbetrdge oder sonst verwertbaren Gegenstinde vorhanden
sind.

395 A, InBetracht kornmt zundchst ein Anspruch des G gegen die GmbH

l. Aus dem Kaufvertrag war zun&chst die Yor-GmbH verpflichtet {vgl. Ausgangs-
fall).

II. Durch die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister ist jedoch zwi-
schenzeitlich die GmbH als solche entstanden (8 11 Abs. 1 GmbHG); die Vorgesell-
schaft und die spatere GmbH sind identisch. Mit der Eintragung in das Handelsre-
gister wird aus der Vorgesellschaft eine GmbH, ohne dass es irgendwelcher Ubat-
tragungsakie oder einer Liquidation der Vorgesellschaft bedarf. Die Haftung fiir
die Verbindlichkeiten der Yorgesellschaft trifft daher nach der Eintragung chne
Welteres die GmbH.>* G kann also seinen Anspruch gegen die GmbH geltend

941 OLG Jens NZG 1999, 461; Scholz/K. Schmidi § 11 Rn, 82,
942 BGH NIV 1985,736, 737, Scholz/i Schmldt § 11 R 133,

Die Entstehung der GimbH

machen. Er wird jedoch hiermit keinen wirtschaftlichen Erfolg haben, weil die
GmbH zahlungsunfihig bzw. Gberschuldet ist,

B. Auch eine Haftung des Handeinden gemiB § 11 Abs. 2 GrbHG, soweit rman sie ent-
gegen der chen vertretenen Ansicht iiberhaupt fiir antstanden halt, erlischt mit dey
Eintragung der Gesellschaft.®* ,

Beachte: Nach der Ansicht, die im Ausgangsfall eine Haftung des X aus § 11 Abs. 2 GmbHG
bejaht hat, ist dieser Anspruch also mit Eintragung der GmbH erloschen.

€. Fraglich ist, ob auch die Gesellschafter dem G gegeniiber hafien.

I. Durch die Eintragung der GmbH in das Handelsregister ist die Haftungsbe-
schrinkung nach § 13 Abs. 2 GmbHG wirksam geworden.

1. Das bedeutet zunchst nur, dass eine persdnliche Haftung der Gessllschaf-
ter gegeniiber den Gliubigem fir solche Verbindlichkeiter ausgeschlossen
ist, die nach Eintragung der GmbH begriindet worden sind. Filr Schulden, die
schon in der Vargeselischaft entstanden sind, vertritt die h.M. in der Literatur
die Ansicht, dass diese Haftung durch die Eintragung der Geselischaft auflo-
send bedingt jst.9%4

2. Nach der oben genannten neueren Rechtsprechung bleibt die Pflicht gegen-
{iber der Gesellschaft, die bei Eintragung der Gesellschaft in das Handelsragis-
ter hereits eingetretenen Verluste auszugleichen (Verlustdeckungshaftung),
bestehen. Die Gesallschafter miissen dafiir sorgen, dass das gesamte Stamm-
kapital vorhanden ist. Sie haften also auch fir Verluste, die tber die Stammica-
pitaiziffer hinausgehen. Aus der Verlustdeckungshaftung wird nach der Ein-
tragung der Gasellschaft eine Vorbelastungs- bzw. Unterbilanzhaftung.

Allerdings ist zu beachten, dass die bei der Verlustdeckungshaftung vom BGH
anerkannte ausnahmsweise Durchbrechung des Innenhaftungsptinzips nicht
auf die Unterbilanzhaftung Ubertragen werden kann. Nach Eintragung der
GmbH bleibt esalso ausnahmslos bei der Innenhafiung, unabhéngig davon,

“ob die GmbH vermagenslos ist oder diese nur einen Gesellschafter hat.
Denn mit der Eintragung der GmibH entsteht ein vom Geselischafter zu tren-
nender Varmégenstriger. Das gerade in der Insolvenz der Gesellschaft wirk-
sam werdende Trennungsprinzip {§ 13 Abs. 2 GmbHG) darf aber nicht dadurch
durchbrochen werden, dess dem Gesellschaftsglaubiger der unmittelbare Zu-
griff auf den Gesellschafter gestattet wird. Ebense wenig rechtfertigt die Tatsa-
che, dass die GmbH nur einen Gesellschafter besitzt, dessen unmittelbare [n-
anspruchnahme. Dern fir die eingetragene GmbH gilt nach § 1 GmbHG das
sonst fiir die GmbH geltende Haftungsregime auch dann, wenn nur ein Gesell-
schafter vorhanden ist.%®

943 Scholz/K Schmidt § 11 Rn. 118,
944 Scholz/i Schmidt $11 An. 88.
945 BGH NZG 2008, 64, An. 6.

946 BGH NZG 2006, 84, Rn. 6.




Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Weil es sich bei der Unterbilanzhaftung nur um eine Innenhaftung handelt,
kann G nicht unmittelbar gegen A und B vorgehen.

Il. Dadem G Jedoch ain Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB gegen die GmbH selbst zu-
steht, kann er nach einem ohsiegenden Urteil Anspriiche der GmbH gegen ihre
Gasellschafter pfanden und an sich iiberweisen lassen (§§ 829, 835 ZP0}.

1. A und B schulden der Geselischaft aus ihrer Einlageverpflichtung noch je
6.250 €, weil sie bisher nur die Hilfte ihrer Stammeinlage eingezahlt haben.
Sollte sich siner der beiclen als zahlungsuntihig erweisen, so kann der An-
spruch gegen den anderen geltend gemacht werden, § 24 GmbHG.

2. Ein weitergehender Anspruch der Gesellschaft, den G pfénden kann, kénnte
sich daraus ergeben, dass die Vorgesellschaft bereits vor ihrer Eintragung
Verpflichtungen eingegangen ist, fir die nunmehr die GmbH haftet. Fiir den
Fall, dass im Zeitpunlict der Eintragung der Gesellschaft das eingezahlte Kapital
schon ganz oder teilweise verbraucht ist, findet der Gedanke des § @ GmbHG
entsprechende Anwendung, namiich das Prinzip der Differenzhaftung. Die
Gesellschafter einer GmbH schulden in solchen Féllen gegeniiber der Gesell-
schaft den Betrag, der notwendig ist, um der GmbkH den voilen Haftungs-
fonds fiir den Zeitpunkt der Eintragung zur Verfiigung zu stellen. Sowelt
daher der Betrag von 6.250 €, den A und B jeweils eingezahlt hatten, bei der
Eintragung in das Handelsregister schon nicht mehr zu Verfligung stand und
auch nicht durch andere Vermégenswerte ersetzt wordenist, sind A und B ver-
pflichtet, den Differenzbetrag an die Gesellschaft zu zahlen. Notfalls kommt
auch hier die Ausfallhaftung des § 24 GmbHG zum Zuge, sodass bei Zahlungs-
unfahigkeit eines Gesellschafters der andere die ganze Differenz tragen muss.

Die GrmbH ist mangels Masse zahlungsunfahig. A und B schulden ihrje 6.250 €
Einlagen. Diese Anspriiche aufinsgesamt 12.500 € kann G pfanden und an sich
iberweisen lassen. Da die gezahlten Einlagen in H6he ven je 6.250 € bei Ein-
tragung verbraucht waren, milssen A und B auch fiir die Bifferenz von 5.500 €
{bis zur Héhe der Forderung des G von insgesamt 18,000 €) einstehen, und
zwarwegen § 19 Abs. 1 GmbHG jeder in Hohe von 2750 € Auch dlese kann G
gemal §§ 828, 835 ZPC pfanden und an sich Gberweisen lassen.

Insgesamt hat G also die Méglichkeit, Anspriiche der Gesellschaft iHwv. 18.000€
an sich zu Ziehen (je LH.v. 9000 € gegen A und B).

.+ Dig Ent§teHung der GmiH

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich damit in Bezug auf die Haftungsver-
niknisse im Griindungsstadium der Gmbk folgende Dbersicht:

Verbindiiche Beurkundung m.ﬂam ung
Varzhredung der Satzung .
L I | -
t] T — T
ﬁ Vorgriindungsgesellschaft (GhR/CHSE) _ Vor-GmbH {Rechtssubjekt sui generis) _ ml GmbH
IIV._ —_—
Kein Ubergang van Identisstswahrander Dbengang

Rechten und Plichten dar Rechte und Verbindlichkelten
— —
Persénliche AuBenhaftung der Haftungsverfassung der Vor-GmbH grds, keine Haftung
Gesellschafter gem3 § 128 HGE analog) | der Gesallschafter
I i ] {vgl 6§13 Abs, 2
Haftungder  Handelndenhaftung Griinder- GrabHE)
Gesellschaft  (§ 11 Abs, 2 GmbHG} haftung
Eintragung Keing Elntragung
der GrnbH der Gmbr
1 |
Unterbilanz-Vorbe- Verlustdeckungs-
[astungshaftung haftung
i _|.|_|_
Y
= proratalsche bewusstes sonstges
Innenhaftung Scheitern Scheftern
= unbeschrankte = provateische
AuBenhaftung Innenhaftung

liL. Vorratsgriindung, Mantelverwendung

Von dem Mante! einer GmbH spricht man, wenn diese (ber ihre blofie Existenz hinaus
keihen weitergehenden Zweck verfolgt und sich ihre Tatigkelt allein auf die Verwaltung
des eigenen Vermégans beschrink:. Zu einer solchen Konstellation kann es zutn einen
dadurch kommen, dass die GmiH von varnhereln auf Vorrat gegriindet wurde, um etst
zu einem spiteren Zeitpunkt ein {ggf. noch ungewisses) Unternehman aufzunshmen
{Vorratsgesellschaft), zum anderen dadurch, dass die Gesellschaft ihren bisherigen
Geschaftshetrieb einstellt und die dann zumeist vermagenslose Gesellschaft als Aeere
Hiilse” béstehen bleibt 3%

Kommi es zur Verwendung der leeren Hilse®, spricht man von einer LMantelverwen-
dung”. Die Verwendung des Mantals kann zum ginen dadurch geschehen, dass die Ge-
sellschafter die inaktive GmbH durch Aufbau eines neuen oder durch die Einbringung
eines vorhandenen Unternehmens nutzbar machen, zum anderen daduich, dass die
Gesellschafter ihre Geschaftsanteile an Erwerber verduBem (sog. ,Mantelkauf?}.

Unter einer Vorratsgriindung versteht man die Griindung einer Gesalischaft ohne kon-

krete Absicht der Griinder, in absehbarer Zeit mit der GmbH am Geschiftsverkehr teil-

zunshmen.®®

847 MiinchKomm-GmbHG/ Wicke &3 Rn. 24,
248 Vgl hierzu Scholz/Ernmerich § 3 Bn. 21,

N ﬁm..m..n.,_._,.“...s ,

396
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Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Da es sich bef der spateren Aktivierung einer auf Vorrat gegriindeten GmbH fiir eine 3. Abschnitt: Die Organisation der GmbH
wirtschaftliche Tatigkeit (Mantelverwendung) um aine wirtschaftliche Neugriindung
handelt, fihrt dies rach stindiger Rechtsprechung des BGH™ zur analogen Anwen-
dung der Grilndungsvorschriften des GmbHG einschlieBlich der registergerichtlichen
Kentrolle.?* Hierbei macht es keinen Unterschied, ob eine bawusst fiir eine spitere Ver-
wendung ,auf Vorrat” gegriindete Gesellschaft mit einem Unternehmen ausgestattet
wird und erstmals ihren Geschiftshetrieb aufnimmt, oder ob der ,alte Mantel” einer im
Rahmen ihres fritheren Unternehmensgegenstandes tatig gewesenen, dann aber un-
ternehmenslos gewordenen GmbH wiedervenwvendet wird, ! Analog § 78 GmbHG">2
haben simtliche Geschaftsfithrer der GmbH die Tatsache der wirtschaftlichen Neugriin-
dung gegendber dem Registergericht offenzulegen und die am satzungsmaligen
Stammicpital auszutichtende Versicherung gemiB § 8 Abs. 2 GmbHG abzugeben 3
Danach ist zu versichem, dass die in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen
auf die Geschéftsantelle bewirkt sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich
- weiterhin cder jedenfalls wieder - endgittig in der frefen Verfligung der Geschafts-
fithrer befindet.%>*

Gesellschaft zu differenzieren. Auf der Ebene der Geselischaft sind deren Organe ange-
sledeft: Die Gesellschafterversammlung und die Geschifisfihrer. Daneban kann die
GmbH einen Aufsichisrat haben (§ 52 GmbHG), der jedoch im Gegensatz zur AG grund-
satzlich kein obligatorischer, sondern ein fakultativer ist.

Zwingend ist die Bildung efnes Aufsichtsrats bef der GmbH nur bei

& iR mehrals 500 Arbeitnehmem nach dem DrittelbG,

2 Ld.R mehr ais 1.000 Arbeitnehmern und Tétigkeit im Mantanbereich (MontanMithestG} und
2 i.d.R. mehrals 2.000 Arbeitnehmern nach dem MitbestG sowie

= bei sog. Kapiraiverwaltungs-GmbH (§ 18 Abs, 25. 1 KAGR).F%5

I.cmw

Die Organisation der Gmb

Tetlnahme, Stimmrecht

Unterbleibt die Offenlegung haften die Gesellschafter entsprechend den Grundsdtzen (55 45 ff. GmbHG)
zur Unterbilanzhaftung 5> \|| ,w 1/
B. Entstehung durch Umwandlung i Gesellschafterversammlung e
Eine GmbH kann nicht nur durch Neugriindung, sonden als verschmelzungsfahiger ~ _

d Bestellung, Wefsungs-
Rechtstriger (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 Umw@) auch durch Umwandlung nach dam UmwG ent- Abberufung befugnis
stehen. Zu denken ist insbesondere an den Formwachsel (§5 190 ff. UmwG) einer ande- Entlassung (85 37 Abs. 1, 45,

(6 46 Nr.5 GmbHG) 46 Nr. 6 GmbHG}

¥ Y — .

ren Gesellschaftsform in die Rechtsform einer GmbH.

Ebenfalis praktisch relevant ist die Spaftung zur Neugriindung einer GmbH (85 123 ff,,
135 ff. Umw@G) und die Ausgliederung des von ainem Einzeikaufmann betriebenen Un-
ternehmens, dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist, zur Neugriindung einer
GmbH (8§ 152, 158 1, UmwG].

Geschafis-
fithzung,
[€— Vertretung
(8§ 35-37
GmbHG) Geschafts- iR

—~—
fiihrung

Aufsichgsrat

Beratung (i.dR. fakultativ}

Haftung -
—— (zB.§§43, —3
&4 GmbHG)

Die Organisation der GmbH wb_gn_..:_z

In arganisatorischer Hinsicht ist zwischen der Gesellschaftersbene und der Ebene der 399

f GmbH Y,

045 BGH NZG 2012, 538, Rn. 9.

950 Windbichter § 21, Rm. 11,

951 BGH NZG2012,539,Rn.9.

952 Barwaldt/Balda GmibHR 2004, 50, 52; Heidinger ZGR 2005, 101, 108; MinchKomm-GmbHG/ Wicke § 3 Rn. 38,
953 BGH NZG 2012, 539, An.13.

954 BGEHRU 2011, 701,Rn. 9.

955 5.dazuRn 382f

Koo S

ot

a56 Vgl Lutter/Hormelhoff/Hommelhoff § 52 Rn. 1.
@57 Vgl Bitter/Helm § 4 R, 81,




