Die Entstetung der GmibH

I. Das Griindungsverfahren

Das Grindungsverfahren gestaltet sich im Oberblick wie [nl-gt,-m

{1} Die kiinftigen Geselischafter beschliefien formlos ader durch schriftlichen Vertrag,
eine GmbH zu griinden {Grindungsentschiuss). Hierdunch entsteht sine Vorgrin-

dungsgeselischaft,

ﬁ Die Gesellschafter schilelen den Gesellschaftsvertrag in notariell beurkundeter
Form (& 2 Abs. 15, 1 GmbMG), Hierdurch ist die GmbH errichtet. Es entstehit eine Mar-
GmbH, die eine rechtsfahige Gesellschaft elgener At (sul generis) ist,

13} Die Gesellschafter bestellen die GeschiftsfOhrer entweder im Gesellschaftsvertrag
{5 6 Abs. 3 5 2 GmbHG) cder In elner Geselischafterversammlung (§ 46 MNr. 5

GmbHG)L
(4} Die Gesellschafter leisten die Mindestelnlagen gemai § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG,

(5} Samtliche Geschaifisfuhrer (wgl, & 78 GmbHG) melden die Gesellschaft zur Eintra-
gung ins Handelsregister an (§ 7 Abs. 1 GrmbHG) der Inhalt der Anmeldung engibt

sich aus § B GmbHG.

aﬂis Registergericht priift, ob die Gesellschaft ordnungsgemal errichtet und ange-
meddet ist und ob Sacheinlagen nicht unwesentlich iberbewertet wurden; ist dies
nicht der Fall, 5o hat &5 die Eintragung abzubehnen (§ 9c Abs, 1 GmbHG). st das Prik-
fungsergebnis hingegen positlv, wird die GmbH nach MaBgabe des § 10 GmbHG in
das Handelsregister eingetragen. Hierdurch entsteht die Gmb#H als solche (5 11
Abs. 1 GmbHG), Die Eintragung wirkt also konstitutiv. Die sfertige® GmbH st mit
der Vor-GmbH identisch {gleicher Rechistriger); es findet gin identititswahrender
Wiechsel der Rechtsform statt,

Bel der Griindung der GmbH lassen sich demnach im Wesentlichen drei Phasen unter-
scheiden:

I Grimdungs- @ Beurkundusng @ Eirtragung in din
entachiuss der Satzung st agisle:
e %
V=g - Vor-GmbH =2 _fertige” GmbH
(Esrichiiung der GmbH) [Ertstihung der GmbH)
il. Haftung Im Griindungsstadium

Fiir die Verbindlichkeiten der fertigen™GmbH, die durch die Entragung in das Handels-
register entstanden ist (5 11 Abs. 1 GmbHG), haftet den Gliublgern der Gesellschaft
[Aulenverhslinis) g ich nur [moch) das Gesellschaftsvermidgen (5 13 Abs, 2
GmbHG]. Fir die Entstehung der GmbH enthilt das Gesetz — mit Auws-

M Dam Folgenden; BtteMeim § 4 An, 7,
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Die Gasellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH}

nahme von & 11 Abs. 2 GmbHG - keime Vorgaben zu den Haftungsverhilinissen, £
war daher die Aufgabe der Rechtsprechung, ein Haftungskonzept zu entwickeln,”*
Den Ausgangspunkt der Uberlegung bildet der Umstand, dass die Haftungsverfassung
der (fertigen) GmbH vor deren Elntragung im Handelsregister nicht zur Anwendung
kommen kann, weil die Gesellschaft noch nicht .als solche” (alse als GrabH) besteht. Das
bedeutet aber nicht, dass es bis zur Eintragung kelne Gesellschaft geben kann. Im Ge-
genteik

1. Die Vorgriindungsgesellschaft

357 Sobald sich mehrere Gesellschafter mit demn Ziel, eine GrmbiH zu grinden, Zusammen-

A58

schlieflen, entsteht eine Vorgrindungsgesellschaft "™ Bel der Vorgrindungsgeseil-
schaft handelt 5 sich in der Regel um sine GBR (55 705 ff, BGE).™' deren alleiniger
Iweck In der Grilndung einer GmbH besteht und die grundsiitzlich reine Innenge-
sellschaft kst 788

Dabef 1st nach herrschender Auffassung™ hinsichtlich der filr den Abschluss dieses
Vorgriindungsgesellschaftsvertrages geltenden Formvorschriften wie folgt zu diffe-
renzierenc

® Zur Begrindung elner Vorgriimdungsgesellschaft als GbR gendigt bereits ein vertrag-
licher Zusammenschiuss mitdem Ziel, eine GmbH ru griinden. Es gelten also die Vor-
schriften ber die GbR und es genligl insbesondere auch eine mineliche oder kon-
kludente Abrede.

® Eine Verpflichtumng der Beteiligten zur Grindung einer GmbH kann sich hieraus je-
dioch nur dann ergeben, wenn der Yertrag notariel beurkundet ist (5§ 2 GmbHG),™
Ohne elne solche Beurkundung sind die Gesellschafter zur Griindwng nicht verpflich-
tel, sine Vorgrondungsgesellschaft entsteht aber dennoch,

Wenm dis GrbH mit sinem Getellschafter als _Einmann-GmbH" gegrindet werden soff, entsteht keine

Vorgrindungsgesellschaft, da &5 weder eine GER noch sine GHG mit nur einem Gesellschafter gibt. ™!
Die Vorgriindungsgesellschalt it also kelne notwendige Vorstule fur Gl

Safern die Vorgrindungsgeselschalt beveits ein Handelsgewerbe 15, § | Abs. 2 HGE aufnimmd, wird
sk nioch als Vorgrindungsgeselischalt von dar GbR zur OHG.™

Die Vorgrindungsgesellschaft hat mit der spliteren GmbH _noch nichts zu tun”, sodass
vor der notariellen Beurkundung keinerlei Mormen des GmbH-Rechts auf die Vor-
griindungsgesedlschaft angewandt werden."

TES BirieHeim § 4 Bn. 35

T Gorurermsld § 12 An. 38; MGnchEpmm-Gmbaatdend § 11 An 100,

PEF BGH MY 15848, 206

TRE Bitierem §4 An 25

M9 Minghimem-GmbHEMern % 11 An 95 8 mos ek SoholnSchimedt § 11 An 13
50 Geumewaid § 10 An 15 WindbichieoBechsssn § 20 An 1T

791 BOH KW AETE, 177, 1S

T2 BGH WIW 1583, FI2

T3] DGH R 104, T 08s HensibenSrobaSokaler, Gmbiie % 11 Rn. 4
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en._ ks Die Frage nach der perséinlichen Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der 359
tin, 785 |l Vorgrindungsgesellschaft stellt sich - mit Ausnahme der Grilndungskosten = nur, wenn
ssUng diese Gesellschaft bereits var der Eintragung der GmisH im Handelsregister rechtsge-
dung . schiftfich verpflichtet worden ist. Wird im Vorgrindungsstadium ein Rechtsgeschift im
it. Das : Namen einer ,GmbH", einer ,GmbH LG.” (GmbH in Griindung) oder eine Vor-GmbH®
m Ge- getatig, wird nach den Grundsitzen des unternehmensbezogenen Geschiifts

grundstziich die Vorgrindungsgesellschaft und nicht etwa die zukiinftige Vor-GmbH

oder GmbH berechtigt und verpflichtet.

Y Hn!demtmchmﬁmhhhﬂlduhuumhﬁrmmfﬂ
men- entweder als (Aullen-)GbR gemal § 705 Abs. 2 Var. 1 BGE oder, falls der Zweck der Ge-
Jesell- sellschaft auf den Betrieb elnes Handelsgewerbes (5 1 Abs. 2 HGB) gerchiet und die Ge-
Iniger schafte im Verhaltnis zu Dritten bereits aufgenommen worden sind (vgl.§ 123 Abs. 15, 2
EngE- | HGB), als OHG gemal § 105 Abs. 2 HGE {twil-Irechtsflihig. In beiden Fallen haften die

Gesellschafter fir die Verbindlichkeiten der Vergrindungsgesellschalt akzessorisch ne-
pre ben dieser gemil § 721 5, 1 BGB oder § 126 5. 1 HGB persénlich als Gesamischuld:
die. ner.”* Eine Handelndenhaftung gemal § 11 Abs. 2 GmbHG™ gibt es im Stadium der

Vorgrindungsgesellschaft aber nicht. ™"

Fir die Beendigung der Vorgriindungsgesellschaft gilt das Personengeselischafts- 360
: h'hhr-“ recht. Wird die Satzung der GmbH beurkundet, hat die Vorgrindungsgesellschaft ihren
= Zweck erreicht und wird gemaR § 729 Abs. 2 Alt. 1 BGB aufgelst. Wurden im Marmen der

o Vorgrindungsgeselischaft Rechte und Pfilchten begriindet, muss sie gemill §5 735 f,

BGE liquidiert werden. Die Rechte und Plichten gehen nicht automatisch auf die Vor
s je- GmbH bzw. die spitere GmbH Ober, weil die Vorgrindungsgesellschaft nicht mit der
&, Vor-GmbH und der splteren GmbH Identisch ist (Diskontinuitit swischen Vorgrin-
sflich- dungsgeselischaft und Vor-GmbH und _fertiger” GmbH),

% Da die Vorgrindungsgesellschaft nicht mit der Vor-GmbH und der spéteren GmbH
tiing identisch ist, besteht die Haftung der Vorgriindungsgeselischaft (und mit ihr such die
PR der Gesellschafter gemall & 721 5. 1 BGB auch dann fort, wenn spiter sine Vor-GmbH

o baw, GrmibH entsteht, "8
: m&uwcmmmumx&mmMMmmﬂm
Neh bevar der GmbH-Geseflachafisvertrag notariell beurkundet worden ist, treten die dred nach sullen
oclass m:umnwmwwvmﬂmmmdmmm
s Yors Inanded und die GrabH in das Mendelorogister

#ingetragen,
Fir die noch Im Stadium der VargrindungageseBechaft begrimdeten Verbindichkiten haftet nu-
rdchst die durch die urspringliche Abrede entstandens Vargrindungsgessiischaft {Grundsitze des
unternehimensberogenes Geichifts], Gemd® § 721 5.1 BGH haften deshalb auch die Gesellc hafer.
Mn&ﬂulnthﬂ!n'dﬂmm&hﬂﬂwrl; dﬂlﬂmmﬁﬂmﬂhmmﬂmhﬂh
doch mangels Rechssnachiolpe michi,

20 DGH KN B4, T4,

TS 5 Mo T IGhA] ued A | 548 (000G,

s 5 hierns An 390

FUT G N TR, 2R, D06 Bt Seim b d A B0
798 MnchEgmm-GmibkGWedl § 11 in. 102
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5.Tell Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmibH)
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‘2. Die Vor-GmbH

367  Mit Abschlussdes notariell beurkundeten Geselischaftsvertrages entsteht die Vorgesell-
schaft (Vor-GrbH). Der Zweck der Vor-GmbH liegt in der Herbeifhrung der Eintragung
der GmbH,

Die Haftungsverfassung der Vor-GmbH versteht man am besten, wenn man sich (he
gedanklich in drel Schritten nihert. in einem ersten Schritt muss man sich das Verhsl-
nis der Vor-GmbH zur spiteren (fertigen®) GmbH verdeutlichen. Sodann sollte man sich
zunachst mit der fiir die _fertige” GmbH geltenden (Innen-JHaftung befassen, um an-

schliefiend in elnem dritten und letzten Schritt die [Aulten-1Hattung bed der Vor-GmbH
erfassen zu kénnen,

a) Das Verhiltnis der Vor-GmbH zur fertigen” GmbH

362  Die Vor-GmbH entsteht mit Abschiuss des notarieflen Gesellschaftsvertrages ¥ Sie ist
ine Gesellschaft eigener Art (swi generis), auf die neben den Bestimmungen der Sat-
zung auch die Vorschriften des GmbHG entsprechend anwendbar sind, soveell sie
nicht gerade die Eintragung der GmbH voraussetzen oder aus elnem sonstigen
Grund mit dem Grindungsstadium unvereinbar sind, %' Die Vor-GmbH ist rechtsfahig:
she kann Triger von Rechten und Pfichten sein. Deshalb st ihr Vermégen auch strikt von
demijenigen ihrer Geseflschafter zu trennen. Ske hat im Rechtsverkehe einen auf das
Grindungsstadium hindeutenden Zusatz zu fihren Lin Grindung™ bzw. LG.*).

“ 363 DieVor-GmbH ist - anders als die Vorgrindungsgesellschaft - mit der feftigent GmbH
identisch.** Die Vor-GmbH ist eine Vorstufie zur fertigen® Gesellschaft, quasi der Kokon
aus dem die fertige” GmbH mit Eintragung in das Handelsregister schiipft (Kontinui-
tiit zwischen Vor-GmbH und fertigar” GmbH). Aus der Tatsache, dass sich alse nur
die Rechtsform (das Rechtskleid”) Sndert folgt, dass alle Aktiva und Passiva der Var-
GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die fertige® GmbH Gbergehen.
Es handielt sich hierbel nicht um sine Umwandlung im Sinne des UmwG, Von der Wirkung her ist der
Vorgang aber mit einem Fommwechsel gemal 5 100 81, Ul wergleichbar.

364 Die Vor-GmbH endet demnach normalerwedse mit der Wandlung zur fertigen” GmbH
durch Eintragung in das Handelsregister, shne dass es einer Liquidation becarf, 8 Ey.
was anderes gilt nur dann, wenn die Eintragung der GmbH scheftert, weil iiber das Ver-
mégen der (insolvenzfihigen™ Vior-GmbH das Insolvenzverfahren erdffnet wird, das
Registergericht die Eintragung der GmbH (endglltig) ablehnt oder die Gesellschafter

die Eintragungsabsicht aufgeben. In all diesen Fiillen ist die Ver-GmibH nach Malgake
der &5 &6 ff. GmbHG zu liguidieren.

M Gruresald § 13 R 59

B0 Zusn Fodgenden: BitierHeim § 4 An. 18

BOL BGHE 45, 338, 347, WindbechierBachmann § 71 Re, T8
B2 ey und rum Folgendsn: BRterSieim §4 Bn_ 36

Azl mﬂmmmﬁhilmﬁmhﬁhnmillhﬂ
B LibkenbaucheHine § 11 As 0
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e Entstehung der GrmbH

'b) Die Haftung bei der . fertigen” GmbH: Vorbelastungshaftung

Dhe fertige® GmbH haftet fir ihre Verbindlichkeiten mit ihrem gesamten Vermagen;
eine Haftung der Gesellschafter im AuBenverhsltnis gegeniiber den Gesellschaftsgliu-
bigern gibt es grundsatzlich micht vgl. 5 13AbE 2 GmbHG), B3 kommt aber eine Innan-
haftung der Gesellschafter gegentiber der GmbH in Betracht. % Weil die fertige”
GmbH mit der Vor-GmbH identisch ist, ist auch das Mettovermdgen (= Aktiveermbgen
- Verbindlichkeiten) beider Gesellschaften identisch. Daschon bel der Vor-GmbH Ver-
luste entstanden sein kiinnen, kann e dazu kommen, dass die _fertige® GmbH im Zait-

_ I Eiritragiong by HERdelsreglster ek NGt IOwSrIdaen s

mmikapitalziffer hat. in Hohe der Differenz zwischen Nettovermégen

und Stammkapitalzifier besteht dann eine sog. Unterbilanz.
MHmenHmmaMMMEhﬁmﬂhm 1E500 €
eingezahit (vl § 7 Abs. 2 5. 1 GmBHG). Mit diesen Mitteln wird im Stadium der Vor-GmisH sine Sache
Im Wert von 5.000 € zum Preis von T000 € angesthallt. Ex entrtebt sirne Unberbilang in HShe von
!MﬁﬁhMWHMEWI!mH+MH5ﬂMIEME +
wmrqmlﬁ.imiﬂw

Eine solche Unterbilanz widerspricht der Garantiefunktion des Stammkapitals. Dis
Glaubiger der GmbH soflen darauf vertrauen diirfen, dass die Gesellschaft Im Zeitpunkt
Ihrer Eintragung in das Handelsregister jedenfalls ein Vermégen in Héhe der Stammika-
pitakziffer hat, Die GmbH darf im Zeitpunkt ihrer Entstehung durch Eintragung - mit
Ausnahme eines etwaig in der Satzung Gbermommenen notwendigen Grindungsauf-
wanees - nicht varbelastet® seln,

Deshalb hat die Rechtsprechung in Analogie 2u §9°Abs. 1 GrbHG die sog. Verbelas-
tungshaftung der GrmbH-Gesellschafter entwickelt. ™ Danach sind die Gesellschafter
verpflichtet, der GmbH die im Zeitpunkt der Eintragung bestehende Unterbilanz auszu-
mrmﬂedemmmmmmmmmdunﬁmum
schen demn Nettovermigen am Tag der Eintragung und der Stammkapitatziffer zufih-
ren. Der hierauf gerichtete Anspruch gegen dis GmbH-Gesallschafter steht nicht den
Gesellschaftsaliubigem, sondern der GmbH 2u (Innenhaftung), Die Gesellschafter
haften der GmbH fir den Ausgleich des Unterbilanz der HBhe nach unbegrenzt, je-
doch nicht als Gesamtschuldner, sondem anteilig entsprechend ihrer Beteiligung (pro-
rata-Haftung).

Die Gesedisc hatter mivsen die Unterbilanz also unabhlingi wan lheer Hishe anileili awsgleichen. st das
Nettcvrmagen negativ, besteht also eine bilanziefle Oberschuldung bcrve, #in nicht durch Fagenda pital

wdldnrFM&qﬁv.iﬁMlHﬂlnnntmdumuwimnwmm
den, sondierm auch der Betrag, um den das Nettowermigen im Minus isp ™7

Allerdings gilt bei der Vorbelastungshaftung 524 GmbHG analog. sodass die (brigen
Gesellschafter den Fehlbetrag, der durch Uneinbringlichkelt bei sinem Gesellschafter
entsteht, anteilig nach dem Verhaltnis der Geschifisanteile aufrubringen haben (antei-

lige Ausfalihaftung)

—_—

B35 Hisy ond pem Fodperden: BithirMHeim § 4 An 45 8
B Grurdlegesd: BGH MW 1981, 1373, 1308
BT Eitterteim § 4 A, 89
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Die Gesslischaft mit beschrankter Haftung [GmbH)

Mach Auffassung des BGH st weitere Haftungsvoraussetzung fr die Vorbelastungshaf-
tung, dass der betreffende Gesellschafter der Geschiftsaufnahme vor Eintragung
sugestimmt hat *% Soweit es um Verluste der Vor-GmbH aus Rechtsgeschaften geht,
fehlt es ohne sine solche Zustimmung jedoch bereits an einer wirksamen Vertretung
uwmmm&mmmiﬁmmmpmwmm
4 Gesallso rrages stimmen die Gesell-

glalchenden Verlusten, 5 Mit Abschiuss des G aftsy =

schaftersie entsprechend erweitert haben.'? Dann liegt zwingend auch die erforderli-
che Zustimmuryg des betreffenden Gesellschafters ver, sodass die Zustimmung zur Ge-
schiftsaufnahme eigentlich kelne eigenstindige Haftungsvoraussetzung, sondemn
vielmehr eine Voraussetzung fr die Entstehung von Verlusten bzw. einer Morbelas-
tung” dier Gesellschaft st

Die einmal entstandens Haftung des Gesellschafters wegen einer Unterbilanz der Yor-
GmbH geht durch anschlizBende Gewinne der Gesellschaft nicht wieder unter. Nur
die Erfiillung durch den Gesellschafter lisst die Unterbilanzhafiung erdschen. B

€] Die Haftung bei der Vor-GmbH

Die rechtsfahige Vior-GmbH haftet selbst mit ihrem Vermigen fiir Ihre Verbindlich-
keiten.

Daneben kommt eine Verustdeckungshaftung der Gesellschafter und eine Haftung

derHandelnden gemali § 11 Abs. 2 GmbHG In Betracht.

aa) Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter

Eine Gesellschafterhaftung bei der Vor-GmbH wird nur relevant, wenn es nichf zur Ein-
tragung der GmbH kommit, denn nur dann kommt es plcht zur Vorbelastungshaftung
der GmbH-Gesellschafter ' Die Gesellschafterhaftung bei der Vor-GmbH wird als Ver-
lustdeckungshaftung bezeichnet.81? Sie Ist — wie die Vorbelastungshaftung bei der
GmbH - grundsitziich eine antellige Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft, die
der Hithe nach unbesehrinktist.?'*

Die Varlustdeckungshaftung ist nicht auf den Ausgleich einer Unterbilanz gerichtet.®'*
Die Gesellschafter midssen vielmehr anteilig die zur Tilgung ihrer Verbindlichkeiten er-
forderlichen Mittel zur Verfigung stellen *'® Dabel haften sie nur insoweit, wie infolge
van Verlusten Verbindlichkekten der Vor-GmbH nicht durch ihr Aktivwermbgen gedeckt

BOA BGR WA 0T, 1ET5 AN 36

B0 BN tisim &4 Bn. 81

a1d ﬂm1u1.lm1lﬂ.hhlmﬂﬁmmﬁ'mtm.ﬂ'llilnrﬁ.ﬁ-
11 BGHT 165, 396, 386

812 Dy pastohriich fn. 365 L

813 ierend sumn Fadgenden: BaserHeim § 4 An 527

B4 BGH NP 1957, 1307, 1500 1 HeraseninshnSchiler, Gembla, § 11 Fn. 30

E15 BOH MNP 202, SEFERA. 15

18 fier wnil Fun Folgenden BEserHE=s § 4 An. 55 8
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haf- sind, #lso eine Uberschuldung der Vor-GmbH vorliegt *” Nurin Hihe der Dberschuls
ang dung, nicht aber in Hihe der Unterbilanz sind Mittel zur Tllgung der Verbindlich-
eht, keiten der Vor-GmbH aufmubringen; im Ubrigen kann die Geselischaft die Tilgung ih-

|
i
i
ung ; rer Verbindlichkeiten aus eigenen Mitteln finanzieren. Eine Herstellung des satzungs-
]

&ri- madidigen Stammkapitals durch die Gesellschafter ist deshalb entbehrlich, weil die Ge-
sell- seltschaft im Falle des Scheiterns threr Eintragung ohnehin aufrulésen und zu liquidie-
PR ren st Die Untesschiede pur Vorbelsstungshaftung kénnen danach betrachtlich sain.
sell- Balsplal ™ Eine Gesslischaft erhit die kompiletten Geldeintagen aiud @ satzursgsmaliges Stammka-
erdl- pital van 25.000 € nimmt ein Dadehen in Mihe von 15,000 € awd und kauft von diesen 40,000 £ in bar
Ge- eing Sache Im Weri von 10000 £ Danach betragen ihr Akthevermigen 10000 € (Wert der Sache] und
by thre Verbirdlichkeiten 15.000 € [Darlehen), das Nettovermgen s -5.000 £ Die Unterbilsns betrgt
R - i Hinbslick aauf dhe Stammiapitatziffer 30.000 € Die Geselschalt hat awch sinen Verlust® von 30.000 €
: gumacht, weil sie von einem anfinglichen Vermégen von 25.000 £ (Bareinlagen] zu einem negativen
L Mattovermdgen von -5.000 € gelangt st Mach der Eintragursg mibssen dis Gesellschafter die Urierbe
i lanz v 30.000 € susgleichen (Vorbelastungshafung iy die GribH). Scheitert die Entragung hinge=:
yor b, Miassen sie der Gesellachaft fediglich die Differenz awischin Aktivvermagen und Verbindlichkeiten.
Mur £ AS/00E] Duweender, weil die Vierluste nur in dieser Hohe pu einer Untendeciung der Verbindlichisiten -
'l @ Unbaschriinket ist diese Haftung deshalb, weil nach allgemelnen Grundstzen des b-
1 gerlichen Rechts und des Handelsrechts derjenige, der als Einzelperson oder in Germein-
fich- schaft mit anderen Geschafte betreibt, fir die daraus entstehenden Verpflichtungen un-
. beschrinkt haftet, Dieser Grundsatz gilt solange, wie er nicht durch Gesetz oder Verein-
| barung abgedndert wird,
- Die Geselischafter haften nicht gesamtschuldnerisch, sondern {nur) anteilig entspre-
chend dem Verhdltnis ihrer Geschaftsanteile [ pro-rata-Haftung®™); allerdings besteht
J eine Ausfallhaftung gemit § 24 GmbHG. '
Ein- N An die Stelle der Verlustdeckungsinnenhiaftung tritt susnahmswelse cine AuBenhaf-. 369
A s tung der Gesellschafter gemaf § 721 5. 1 BGB, und zwar in folgenden Fallen520
1'::" 1 u Die Gesellschaft ist - abgesehen vom Verlustdeckungsanspruch - varmgensios;
Br |
,die ¥ ® die Gesellschaft hat nur einen Gléubiger;
i: ® die Gesellschaft hat nur alnen Geselischafter (Ein-Personen-Vor-GmbH):
il {4 w Filhrungslosigheit (= die Gesellschaft verfiigt Gber keinen handiungsfihigen Ge-
Al e i schiftsfiihrer und kann einen solchen auch nicht ohne Weiteres bestellen), denn in
olge i diesem Falle ist es den Gliubigern nicht mehr sumutbar, die Gesellschaft zu verkla-
eckt 14 gen und von vornherein aussichtslose Vollstreckungsversuche zu unternehmen;

B die Gesellschafter haben won-Anfang -an nicht beabsichtigt, die Gesellschaft ins
B Handelsregister eintragen zu lassen, oder geben die zundichst bestehende Eintra-
) gungsabsicht auf: ohne sofort die Geschéftstitigheit einzustellen und die Vor-
ik GmbH zu liguidieren,

il B17 B MR F013, 1878 Rn. 150 adunch das Gesielbic hafseermdgen nichl gedecits Weruise™,
| 818 Bty s § 4 Ao 54
| 119 HaumbschiburckFadrich § 11 An 25 HensilenStohaSohibe, Gk, § 11 a1
| B Zumm Folgefadin: Billeneim § 4 An. W& Schider $ 31806
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Die Geselischaft mit beschrinkter Haftung (GmibH)

I pawitgenanaten Fall {Aufgabe der Eintragungsabsicht] erfolgt kraft Rechisformawanges ein
identitatswahrender Wechsel der Rechisform [des (Rechtsideides”) van der Vor-GmbH in die Peno-

rengeselzchaft (GHR oder OHG) 1

Bei #iner solchen Gesellschaft handelt es sich gar nicht (mehr] um eine Vor-GmbH als
notwendiges Durchgangsstadium auf dem Weg zur Eintragung der fertigen”
GmbH, sondern um eine Personengesellschaft (GbA oder OHGL. Man spricht von ei-
ner unechten™ Vor-GmbH, suf die dic personengeselischaftsrechtliche Eln-

standsphlicht der Gesellschafter Arwendung findet. Auch wenn die Gesellschafter
die Eintragungsabsicht erst spliter aulgeben, erstreckt sich ihre persénliche Haftung
auf alle Verbindlichkeiten der Vor-GmbH, awch auf solche, die bereits vor der Aufgabe -
der Eintragungsabsicht begrindet worden sind,?#2

Wmﬁ%&mm: i

bb) Handelndenhaftung |§ 11 Abs. 2 GmbHG)

kst wor der Eintragung im Namen der Gesellschaft gehandelt worden, 5o besteht gine
s0g. Handelndenhaftung [§ 11 Abs. 2 GmbHG). Diese erfasst nur die Phase der Vor-
GmbH"? und besteht nur suBenstehenden Dritten (nicht auch gegen-
tbarden ﬁE!d|!thaﬂEﬂ'i]-.a Die Handelndenhaftung entsteht unter folgenden Voraus-

setzUngen:

Handelndenhaflunyg gemd® § 11 Abs. 2 GmbHG

1. Bestehen einer Wor-GmbH, alio wirksamer GmibH-Vertrag bei noch nicht esfolgter
Eintragung in das Handelsreglster

2. Anspruchsgegner ist Handelnder, also (auch faktischer) Geschaftsfihrer

3. rechtsgeschififiches Handeln im Namen der Gesellschaft

Die Norm wird hinsichtlich des Begriffs des Handelnden restriktiv im Sinne einer reinen
Organhaftung ausgelegt.’™ Handelnder ist deshalh nur, wer als Geschiftsfihrer oder
wie gin solcher (faktischer Geschiftsfihrer) thtig wird ** Nicht Handelnde sind Hilfs-
personen, derer sich der Geschaftsfiihrer bedient, auch nicht Bevollmachtigte, die fir
den Geschiftsfihrer handein3® wohl aber der Geschafisfihrer, der einen Bevoliméch-

B3V BGH IF 304, 1015 R b

BET G AW 000, 479, L

B30 Eer et § 4 B 60,

A4 BirierHelm § 4 An. G

A3 Lt Hermemalhal Ry § 10 An 3%

B Schdifer. GessL & JARR T

BT G IR, T8 LstsenFiommeshoSMaper § 11 Bn. 0.
38 BGH MM 1974 1685
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Dée Entstehung der Grabik

tigten fiir sich handein 1555 Ebenfalls nicht- Handelnde: sind: Gesellschafter, auch:
wenn sie dem vom Geschaftsiihrer qetatigten Geschiift zugestimmt haben, 857
Erforderfich ist immer ein rechtsgeschéftliches Handeln im Namen der Gesellschaft
{welche Gesellschaft damit genau germeint Ist, ist umstritten, s, dazu Fall 2). Flr Verbind-

lichkeiten der Vargesellschaft kraft Gesetzes kommt eine Haftung nach & 11 Abs. 2
GmbHG indes nicht in Betracht 2

Der demn § 11 Abs. 2 GmbHG urspriinglich zugrunde gelegte Godanke einer Sanktionie-
rung des Handelnden dafiiv, dass er vor Eintragung in das Handelwregister jund damit
vor Entstehung der GmbH, § 11 Abs. 1 GmbHG) den Geschiftsbetrieb aufgenammen
hat, kann heute nicht mehr uneingeschrinkt gelten. Denn nachdem seit der Entwick-
lung von Varbelastungs- brw. Vedustdeckungshaftung die Maglichkeit des Geschifts-
beginns schon im Stadium der Vor-GmbH anerkannt ist (Aufgabe des s0g. Vorbelas-
tungsverbots), bedarf es einer solchen Sanktion nicht mehr 232 Stattdessen Iisst sich die
Konsequenz einer Handelndenhaftung heute zum elnen mit einer Ausgleichsfunk-
tion®* begriinden, Die persdnliche Haftung scll demnach kompensieten, dass bed der
Ver-GmbH die Aufbringung des Haftungskapitals noch nicht registergerichtlich dber-
prifft wurde und der Schatz der Kapitalerhaltungsvorschriften nicht efngreift, Zum an-
deren vermag § 11 Abs. 2 GmbHG auch im Rahmen einer Druckfunktion die Geschafts-
fidheer anzuhalten, mbglichst zeitnah die Eintragung zu veranlassen 8¢

Fallen wirkiich stindige Badeutung zu, Sie kann einerseits
dann refevant werden, wenn die Vor-GrrbH selbst nicht haftet und somit such kelne
Verlustdeckungshaltung besteht (2B, weil der Geschiftsfiihrer ohne Vertretungsmacht
handelta).

l1:mamwimmhmmmmmﬂmm“rﬂpﬁu
die Hafoungsbeschrinkunig des § § 79 Abs. 2 BGE und der Haftungisaussehluss diss § 179 Abis, 3 BGEE michi
gelten. Bei pasitiver Kanntnis des Geschaftsgegners st die Haftung alferdings nach § 242 BGE ausge-
schiossen, weil sich der GeschEtigegner widersprischbich verhih, wenn er nunbchst b Viertraguschluss
erkdiet, dass diss Fehlen der Vertratungsmachy fir ik irredavant ist, er sber anschilisflond dennoch den
Handelnden in Anspruch mehmen will [Fall des venire confra facivm proprium S,

Ist das Handeln hingegen von der Vertretungsmacht gedeckt, bietet eine direkte Inan-
spruchnahme des Handelnden nach § 11 Abs. 2 GmBHG allenfalls dann Vaorteila, wann

dies sus wirtschaltlichen oder praktischen Grinden (2.8, mangels informationen Gker
die Griinder) einfacher und schneller miglich ist.

R BGH KUV BO0, 1043; LurtteeHommelolBye: § |1 An 30,

B3 MdnhEomm-GmblGidersa § 11 As 127,

BT MessuerStrahnSctiie, GeabHG, § 11 An 5% LuineuHemessesho®Bayer § 11 Bn. 32

L) amm1w.m.mupmmm¢mmmmn.

RN BGH KW §081, 1570, 1374

B34 WMMMMHFW-MMHch 118,
RS Hierund rom Folgeraden: Bitler/Hstm § 4 An, 7
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Die Geselischaft mit beschrsinkter Haftung (GmbH)

Liegen die Voraussetzungen des §17 Abs, 2 GmbHG vor, haften die Handelnden unbes
schriinkt porstinlich und solidarisch (gesamtschuldneriseh)."*° Fir den Umfang der
Haftung gllt, dass der Gliubiger nicht schlechter, aber auch nicht besser gestelit wer-
den soll, als wenn die Gesellschaft bed Vertragsschluss berelts eingetragen gewesen wi-
re.®” Die Handelndenhaftung ist akeessorisch zur Haltung der Gesellschaft: sie ent-
spricht nach Inhalt und Umfang der Verbindlichkeit der Geseflschaft. *® Der Handelnde
kann deshalb alle Einwendungen und Einreden der Gesellschaft gettend machen 5%

(a die Haftung nach § 11 Abs, 2 GmbHG akeessorisch ist, kinnen Regressanspriiche des Mandelnden:
gegen die Gesellachalt: bestehen.*" Der in Anspruch genammene Handelnde besitzt einen Erstat-
lmgianspruch (§ &5, 670 BGE] und einen Freistellungsanspruch {§ 257 BGB) gegen die Geselischaft,
wenn seine im AuBenverhiltnk haftungsbegrindende Hanolung im Imnenverhiitnis zur Gesellschaf
nécht pllichipemd ist. Bestand foine Befugnis des (faktischen| Geschaftufithrers rur Abgabe der haf.
tungsbagrindenden Erkiiningen, kiinnen Regressanspriche nach den Grundidtzen der Geschiftsiih:
Tuing chne Auftrag (55 877 BGE) bestehen

Uie Handelndenhaftung erlischt mit der Eintragung der GmbH in das Handelsregis-
ter. Denn mit Eintragung entfallen samtliche (verblefbenden) Schutzrwecke: Nachdem
das Registergericht die Aufbringung des Haftungskapitals itberpriift hat und selbiges
nun unter dem Schutz der Kapitalerhaltungsvorschriften steht, bedarf a1 insofern keines
Ausgleichs mehr; und auch die Druckfunktion erlbrigt sich '

Oty elie Handeindenhaftung mit Eintragung auch dann erlischi, wenn die Vor-Gmbé durch das Hamdeln
mmnmwmmuwmmmmm
sl demgegendiber umsivitien,

Fadl 11: Frither Geschiftsbeginn

Aund B schifeflen am 15.01. elnen notariellen Vertrag iiber die Grinedung der A-GmbH
und emennen X zum Geschafisfithrer, Vom Stammkapital | H.v, 25,000 € zahlen sie je
6.230 € ein. Am 30.01. bestellt X Im Namen der JA-GmbH 1.G.” mit Zustimmung von A
und B bel G einen Klainbagger zum Preis von 18,000 € der am 15.02, gefiefert wird.
Die Eintragung der Gesellschaft verztgert slch, wird aber von A und B noch ge-
wiinscht und von X betrieben. G will gegen die A-GmbH LG. sowie gegen X, A und &

vorgehen.
A, Ein Zahlungsanspruch des G aus dem Kaufvertrag gemnifl § 433 Abs. 2 BGB gegen

die A-GmbH scheidet aus, da diese mangels Eintragung ,als solche” nicht besteht, 5 11
Abs. 1 GmbHG.

B. Es kommt aber ein Anspruch des G gegen die Vor-GmbH aus § 433 Abs. 2 BGB in
Betracht.

B3 HemssbenShobndiohiles GmHG, § 1) Rn 5T
EEF B WA 1977, TEEY, 185 LumenMommeholURayer & 11 An. 15

438 HemibeuSteohniBohdler, GmBHG, § 11 s 57; BOnchinmm-GrbHG Mk § 11 En. 138 1,
A5 LutheoHommdhaliaye § 11 fn, 35

B8 Pum Folgerden: GESLIRE & i1 A S meN

B BdrchEeme-GeobHGens & 11 Fa 145,

B4 e abbebnenad WinddzschionTachmann § 21 B 37
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Die Entstehung der GmbH 2, Abschnitt

Die Vor-GmbH kann als solche Tragerin von Rechten und Plichten sein, Die Gesalischaft
miisste von X wirksam nach § 164 BGE vertreten worden sein.

L Eme Einlgung zwischen G und X {iber den zu (ibereignenden Kleinbagger gegen Zah-
lung von 18.000 € ist erzielt worden.

I, Diese Einigung wirkt fir und gegen die Vor-GmbH, wenn X im Namen der Vorgesed)-
schaft gehandedt hat. Ob er dabei ausdsiekiich auf die Vor-GmbH hingewiesen oder im
Namen der - noch nicht entstandenen - GmbH gehandelt hat, ist gleichgiltig, Bei un-

HE. X milsste auch Vertretungsmacht gehalit haben. Auch die Vor-GrmbH wird durch ih-
ren Geschaftsfilhrer vertreten. Umnstritten ist der Umfang der Vertretungsmacht des
Geschiftsfihrers der Vor-GmbH.

1. Tellweise wird angenommen, dem GeschiftsfGhrer der Vor-GmbH stehe die uniein-
geschrinkte Vertretungsmacht aus 56 35, 37 GmbHG zu. Eing Beschrinkung der Ver-
tretungsmacht durch die Zwecke der Ver-GmbH sei nicht anzuerkennen. Oberdies sei

2 Nach h.M. Ist die Vertretungsmacht des Geschaftsfiihrers der Vor-GmbH grundskitz-

Ikhlﬂﬂhnﬂﬂlﬁpmﬁrﬂ:ﬂ bﬂcl'u-lrlct.ﬂerlw“kdﬂ'lmrge-
sellschaft beschranke sich darauf, die Eintragung herbeizufiihren. Dies sei auch fiir den
Rechtsverkehr regelmaltiy erkennbar. Eine unbeschrankte Vertretungsmacht des Ge-
schaftsfiihrers sai auch im Hinblick auf die unbeschrinkte Haftung der Gesellschafter
der Vor-GmbH Insbesondere bel ainer Fremdorganschaft nicht gerechtfertigt, Die Ver-
tretungsmacht sei jedech mit Zustimmung aller Gesellschafter erweiterbar, 2 Auch
nach dieser Ansicht handelte X mit Vertretungsmacht, denn die Gesellschafter der
A-GmbH waren mit der Bestellung des Keinbaggers elnverstanden,

Dig Vor-GmbH ist bei dem Kauf des Baggers wirksarm vertreten worden, Sie ist zur Zah-
lung des Kaufpreises gernift § 433 Abs. 2 BGE verpflichtet.

C. Ein Anspruch des G gegen X kibninte sich aus § 11 Abs. 2 GmBHG ergeben.

Bad H MV 1585, 138 Scholni. Schumidt § 11 s, 51,
LET) Ehin.idmu;ulhdtmmnhm1m.m
B4 BGH MW 1901, 1374

BAE Lutter bt 1990, 107 Lachmann KW 1598 2164,
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5. Teil e Gesellschaft mit beschrankter Haftung [GmbH)

I. Der Anspruch richtet sich gegen den Handelnden. Handelnder i.5.4d. § 11 Abs, 2
GmbHG ist, wer rechtsgeschiftlich als (faktischer) Geschiftsfiihrer aufgetreten ist. X
hat als Geschaftsfilhrer einen Vertrag geschlossen.

1. Der Handelnde muss im Namen der Gesellschaft” aufgetreten sein.

1. Jedenfalls pach der fritheren Rachtsprechung liegt ein Handeln Im Namen der Ge-
sellschaft nur vor, wenn im Namen der kilnftigen GmbH gehandeit wird. Der Grund
der Haftung aus § 11 Abs. 2 GmbHEG Hege darin, dass die GmbH vor ihrer Eintragung
noch nicht existiere und deshalb fir den Fall, dass sie nicht entstehe, dem Geschafts-
gegner éin Schuldner gegeben werden misse. ™" § 11 Abs. 2 GmbHG liegt demnach
nur vor, wenn die vertretene Gesellschaft (noch) nicht existiert. Im aller Regel wird je-
doch nach den Grundsdtzen dber unternehmensbezogens Geschafte die Vor-GmbH
und damit ein existierender Rechtstrager verpflichtet. Die Haftung der Vor-GmbH und
ﬂWth!11 Abs. 2 GmbHG schidssen sich gegenseitig
aus,

2. In der Literatur wird diese Rechtsprechung dberwiegend abgelehnt. Eim Handeln .im
Namen der Gesellschaft” liegt danach awch vor, wenn im Namen der Vor-GmbH ge- :
handelt wird, Der Wortlaut des § 11 Abs, 2 GmbHG sehe eine Einengung auf ein Han- -

deln im Mamen der kinftigen GmbH nicht vor. Uberdies seien die Vor-GmbH und die
spitere GmbH identisch. Es sel auch gerechtfertigt, dem Glaubiger neben der Vor- -

GmbH sinen zusatzlichen Schuldner zu geben, da die Geseltschaft noch nicht endgiiltig A
auf die Einhaltung der Eintragungsvoraussetzungen hin geprift s0i 59

3. Mit der Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass 5 11 Abs. 2 GmbHG ein Handeln i
irm Namen der kiinftigen GmbH erfordert. Der Gesetzgeber verfolgte mit der Schaffung -
des § 11 Abs. 2 GmbHG urspriinglich den Zweck, jegliche Geschaftstatigkelt im Grin- b
dungsstadium zu unterbinden, um Vorbelastungen der GmbH zu vermeiden. Mit der
mmvwmmmwm“mmermb .
holten gesetzlichen Grundlage beruhende Virschrift des § 11 Abs. 2 GmbHG sollte man
einschrankend austegen, SchlieBlich sprechen auch die heute noch bastehenden Funk-

tionen des § 11 Abs. 2 GmbHG gegen eine Anwendung in Fillen, in denen der Handeln-

de im Namen der Vor-GmbH aufgetretan ist. Gléubiger, die berelts zum Zeitpunit dies
Vertragsschlusses wussten, dass sie mit einer Vor-GmbH kontrahieren, haben dement-
sprechend auch micht darauf vertraut, dass bereits eine registergerichtliche Kontralle

des Haftungskapitals erfolgt ist, sodass es insofern keines Ausgleichs bedarf. Die Druck-

funktion fir sich macht es derweil nicht erforderfich, den Gliubigemn neben der Vor-

GrmbH mit dem Handelnden einen weiteren Schuldner zu geben.

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

D. Ein Anspruch des G gegen die Gesellschafter A und B aus § 11 Abs, 2 GmbHG
scheidet aus, da _Handelnder” i.5.d. Norm nur derjenige ist, der als Organ rechtsge-
schatilich fur die Gesellschaft auftritt, also entweder zum Geschiftsfuhrer bestellt ist

BT BGH KW Y575, 415 BGH MW 1980, Tadd
WA LAG Kivle BIA-ER 2001, 1390
A4 Dirpgla lera 2003, 43), 434; Sk, Schemidt § 11 An 207,

162




= F=w

Die Entstehung der GmbH 2. Abschnitt
e

oder Angelegenheiten der Gesellschaft faktisch wie ein Gesellschafter wahrnimmt. Al-
lein die Zustimmung Tu einem Geschift der Vor-GmbH reicht nicht aus.

E. Méglicherweise bestehen aber andere Anspriche des G gegen die Geselkschafter A 377
e B

I. Mach der friiheren Rechtsprechung hafteten die Gesellschafter der Wor-GmbH
rechtsgeschaftlich deshalb, weil she durch den Geschaftsfuhrer vertreten werden, Vom
standpunkt des redlichen Rechtsverkehrs aus stelle ein Einverstandnis zum Geschifts-
beginn zugleich auch eine entsprechende Bevollmachtigung dies Geschéftsfithrars dar.
Die Haftung war jedoch auf die Héhe der jeweiligen stammeiniage beschrankt, Da-
durch, dass der Geschiftsfihrer im Namen der GmbH gehandeit habe, el der Wille der
Grinder deutlich zum Ausdruck gekommen, nur his zur Hohe ihrer Einlage U heaften
und die Vertretungsmacht des Geschaftsfishrers entsprechend zu begrenzen.®

i Nach heute hM. haften die Geselischafter der Var-GmbH im- AuSenvarhiltnis
"ﬂlﬂlm nicht. Regelmiliia bestehe nur eine unbeschrinkte Innenhaftung
1))

[Verhsstaackungshaftung) der Gesellschafter gegentiber der vor-GmbH!

Es handele sich dabet grundsatzlich nur um sine Innenhaftung der Gesellschaft ge-
gendiber, da einé Aultenhaftung den Glaubigem gegeniber 2u deren Schutz nicht erfor-
derlich sei, weil mit der Eintragung alle Pflichten der Vor-GmibH automatisch auf die
GmbH dbergingen. Es sei von etner sinheitlichen Griinderhaftung auszugehen, die
sich aus einer Verlustdeckungs- uﬂllmruﬂhhmmuﬂimiunmmmum.

Die Vorbelastungshaftung {Unterbilanzhaftung) besteht, wenn bel Eintragung der Ge-
selischaft das Hettovermigen der Gesellschaft weniger als die Kapitatziffer betragt. Die
Gesellschafter sind dann entsprechend 59 GmbHG der Gesellschaft gegenlber antellig
verpflichtet, den Differanzbetrag einzuzahien®? Die Vorbelastungshaftung 15t wrstned
tig eine innenhaftuna, die mit der Eintragung der Gesellschaft entsteht.

tine AuBenhaftung der Gesellschafter besteht danach nur ausnahmsweise. [Hes soll
inshesondere dann der Fall sein, wenn die Vor-GmbH vermbgenslos i5t, wenn weitere
Glaubiger nicht vorhanden sind, wenn 5 sich um #ine Einmann-Yor-GmbH oder wenn
@5 sich um eine m-d#'vﬂ-ﬁnﬂi-handelt.“’ Eine unechte Vor-GmbH liegh vor,
wenn die Gesellschafter einer Vor-GmbH nach Au[g.abeﬁerlimt-ra-gungs.abﬁcht den Ge-
schafisbetriet fertfihren >

Fiir das Voriegen einer der genannien Ausnabmefille siner puBenhaftung bestehen
hier keine Anhaltspunkte. Wach der Rechtsprechung des BGH besteht daher nur eine in-
nenhaftung und G hat keine Anspriiche gegen A und B.

I, i der Literatur und teilwelse auch in der Rechtsprechung einiger instanzgerichte wird
vine unbeschriinkte Aulienhaftung der Gesellschafter der Vor-GmbH befirwornet.?5?

E50 BGH MW TR, N B WP SR, BTG

ast IEHnm1w.1im;uﬁﬂ1m.1m;szlmmImr_uhmﬂ*1m:"!
[ i Seholp Scheridt § 11 Bn, 124

B53 mnmmn;mmmms.ammummaml.mwmm
254 BGH WP 0, 419

BS54 Etﬁ-mlﬂ.‘ﬁlmunnhdnﬂ bt & 11 R B
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5. Teil Die Gesallschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Zutreffend sei der Ausgangspunkt des BGH, wonach nach dem gesetzlichen Regelfall
die Haftung unbeschrinkt sei. Nach der gesetzlichen Konzeption sei aber auch regelmd-
Blig eine Aulenhaftung gegeben. Eine bloBe Innenhaftung der Gesellschafter stelle aine
Beschrankung der grundsitzlich gegebenen unbegrenzten persdnlichen Haftung dar,
fiir die eine gesetzliche Grundlage nicht gegeben sel, Nach dem Binnenhaftungskon-
zept mussten Glaubiger der Gesellschaft erst einen Titel gegen die Gesellschaft erwirken
und danm in deren Forderungen gegen die Grinder vollstrecken. Einstweiliger Rechts-
schutz direkt gegen die Gesellschafter sei nicht zu edangen.

¥, Mit der Rechtsprechung des BGH ist von einer unbeschrankten innenhaftung aus-
zugehen, Eine unbeschrankte Aullenhaftung ist kapitalgesellschaftsfremd. Wesentli-
ches Merkmal der Kapitalgesellschaft ist, dass die Gesellschafter nur intern und anteilig
umnd fiir die Aufbringung und Erhaltung des Starmmbkapitals haften. Da sich nur hierauf
das Vertrauen der Gliubiger richtet, ist eine Aullenhaftung auch bei einer noch nicht
eingetragenen GmbH nicht erforderlich,

Somit haften die Gesellschafter A und B dem G gegendiber nicht,

Abwandlumg:

Am 200,03, wird die A-GmbH in das Handelsregister gingetragen, Sie beantragt bald
darauf die Erdffnung des Insolvenzverfahrens. Der Antrag wird mangels Masse abge-
lehnt, weil keine Geldbetrage oder sonst verwertbaren Gegenstinde vorhanden
sind,

378 A.In Betracht kommt zunachst ein Anspruch des G gegen die GmbH.
L Aus dem Kaufvertrag war zundchst die Vor-GmbH verpflichtet (vgl, Ausgangsfall),

ll. Durch die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsreqgister ist jedach zwischen-

zeitlich die GmbH als selche entstanden (§ 11 Abs, 1 GmbHG; die Vorgesellschaft und

die spatere GmbH sind identisch. Mit der Eintragung in das Handelsregister wird aus der
Vorgesellschaft eine GmbH, ohne dass es ingendwelcher Ubertragungsakte oder einer
Liquidation der Vorgesellschaft bedarf. Die Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Varge-

sellschaft trifft daher nach der Eintragung ohne Weiteres die GmbH.®* G kann also sai- |
nen Anspruch gegen die GmbH geltend machen, Er wird jedoch hiermit keinen wirt- ]
schaftlichen Erfolg haben, weil die GmbH zahlungsunfibig baw. Gbarschuldet ist. 4

B. Auch eine Haftung des Handelnden gemill § 11 Abs. 2 GmbHG, soweit man sie ent-
gegen der oben vertreténen Ansicht iberhaupt fiir entstanden hdlt, erlischt-mit der

Eintragung der Gesellschaft,®*

Beachte: Nach der Ansicht, die im Ausgangsfoll 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 haften.

B56 D MON 1965, 736, 737, Scbal®. Scbomidt § 11 An 133
BST il Schimbdn § 11 Re 118,
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I, Dirch die Eintragung der GmbH in das Handelsregister ist die Haftungsbeschran-
kung nach § 13 Abs, 2 GmbHG wirksam geworden.

1. Das bedeutet zundchst nur, dass elne perstnliche Haftung der Gesellschafter ge-
geniiber den Gliubigern fir solche Verbindlichkeiten ausgeschlossenist, die nach Ein-
tragung der GmbH begrindet worden sind. Fiir Schulden, die schon in der Vorgesell-
schaft entstanden sind, vertritt die h.M. in der Literatur die Ansicht, dass diese Haftung
durch die Eintragung der Gesellschaft aufisend bedingt st 344

3. Mach der oben genannten neueren Rechtsprechung bleibt die Pilicht geqgeniiber
der Gesellschaft, die bei Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister bereits ein-
getretenen Verluste puszLghesc hen (Verlustdeckungshaftung), bestehen, Die Gesell-
schafter missen dafiir sorgen, dass das gesamte Stammkapital vorhanden ist. Sie haften
also auch fiir Verluste, die Giber die Stammkapitalziffer hinausgehen: Aus der Verlustde-
chungshafiung ﬂﬂuﬁﬂrﬂmmﬂrmﬁhﬂum-ﬁfhﬂlwm
Unterbilanzhaftung.

Allerdings ist zu beachten, dass die bel der verlustdeckungshaftung vom BGH aner-
kannte ausnahmsweise Durchbrechung des Innenhaftungsprinzips nicht auf die Unter-
bilanzhaftung bertragen werden kann, Nach Eintragung der GmbH bleibt es alsa
ausnahmslos bei der Innenhaftung, unabhingig davon, ob die GmbH varmogensios
ist-oder diese nui-einen Gesellschafter hat.*>? Denn mit dev Eintragung der GmbH ent-
steht ein vom Gesellschafter zu trennender Vermogenstriger. Das gerade in der Insal-
venz der Gesellschaft wirksam werdende Trennungsprinzip (5 13 Abs. 2 GmbHG) darf
abser nicht dadurch durchbrochen werden, dass dem Gesellschaftsglaubiger der unmit-
telbare Zugriff auf den Gesellschafter gestattet wird. Ebenso wenig rechtfertigt die Tat-
cache, dass die GmbH nur einen Gesellschafter besitzt, dessen unmittelbare Inanspruch-
nahme. Denn fir die singetragene GmbH gilt nach 51 GmbHG das sonst fir die GmbH
geltende Haftungsregime auch dann, wenn nur ein Gesellschafter vorhanden lst %

Weil &5 sich bei der Unterbilanzhaftung nur um eing innenhaftung handelt, kann G nicht
unmittelbar gegen A und B vorgehen.

Il, Da dem G jedoch ein Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB gegen die GmbH selbst 2u-
steht, kann er nach einem obslegenden Urteil Anspriiche der GmbH gegen ihre Ge-
sellschafter pfinden und an sich iberwelsen lassen (5§ 829, 835 ZPO).

1. A und B schulden der Gesellschaft aus ihrer Einlageverpflichtung noch je 6.250 €,
well sie bisher nur die Halfte ihrer Stammeintage eingezahit haksen. Sollte sich einer der
beiden als zahlungsunfihig erweisen, so kann der anspruch gegen den anderen gel-
tend gemacht werden, § 24 GmbHG.

2. Fin weitergehender Anspruch der Gesellschaft, den G pfanden kann, kbnnte sich
daraus ergeben, dass die Vorgesellschaft bereits vor ihrer Elntragung Verpflichtun-
gen eingegangen ist, fir die nunmehr die GmbH haftet. Fir den Fall, dass im Zeitpunkt

R Seholz, Sekinbdt § 10 fn. B
B5F BGH NGOG J00S, B4 An. &
B0 BGHKDG 3305, 64 An. &
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5. Teil

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

der Eintragung der Gesallschaft das elngezahlte Kapital schon ganz oder teilweise ver-
braucht ist, findet der Gedanke des § 9 GmbHG entsprechende Anwendung, nimlich
das Prinzip der Differenzhaftung. Die Gesellschafter elner GmbH schulden in solchen
Féllen gegeniiber der Gesellschaft den Betrag, der notwendig ist, um der GmbH den
vollen Haftungsfonds fiir den Zeitpunkt der Eintragung zur Verfligung zu stellen.
Soweit daher der Betrag von 6.250 €, den A und B jeweils eingezahlt hatten, bei der Ein-
tragung in das Handalsregister schon nicht mehr zu Verfligung stand und auch nicht
durch andere Vermogenswerte ersetzt worden ist, sind A und B verpflichtet, den Diffe-
renzhetrag an die Gesellschaft zu zahlen. Motfalls kommt auch hier die Ausfallhaftung
des § 24 GmbHG zum Zuge, sodass bei Zahlungsunfahigkeit eines Gesellschafters der
andere die ganze Differenz tragen muss.

Dié GmbH ist mangels Masse zahlungsunfahig. A und B schiulden ihr je &.250 € Einlagen.
Diese Anspriiche auf insgasamt 12.500 € kann G pfinden und an sich iiberweisen lassen,
Dia die gezahiten Einlagen in Héhe von je 5.250 € bei Eintragung verbraucht waren, mils-
sen A und B auch fir die Differenz von 5.500 € (bis zur Héhe der Forderung des G von
insgesamt 18,000 €] einstehen, und zwar wegen § 19 Abs, 1 GmbHG jeder in Hohe von
2750 € Auch diese kann G gemil 55 829, 835 ZP0 pfinden und an sich Uberweisen las-
sen,

Insgesamt hat G also die Miglichkeit, Anspriiche der Gesellschaft i.H.v. 18.000 € an sich
zu ziehen (je | Hv. 9000 € gegen A und B).

379  Aus den vorstehenden Ausfilhrungen ergibt sich damit in Bezug auf die Haftungsver-

héktnisse im Grindungsstadium der GmbH folgende Ubersicht:
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Die Entstehung der GmbH 2. Abschnitt
#

11, Vorratsgriindung, Mantelverwendung

\on dem Mantel einer GmbH spricht man, wenn diese iiber Ihre blobe Existent hinaus
keimen weltergehenden Fwreck verfolgt und sich ihre Tatigkeit allein auf die Verwaltung
des eigenen Vermbgens peschrinkt. Zu gimer solchen Konstellation kann e Zumm einen
dadurch kommen, dass die GrmbH von vornherein auf Vorrat gegrindet wurde, um erst
zu einem spateren Teitpunkt ein iggf. noch ungewisses) Unternehmen aufzunehmen
!.‘!Jm:'atages!lhchah‘r. sum anderen dadurch, dass die Gesellschaft ihren bisherigen
Geschiftsbetrieb ainstellt und die dann pumelst vermogensiose Geselischaft als Jeere
Hidlse® bestehen Bleibt !

Kommi 85 sur Verwendung der Jeeren Hidlse®, spricht man von piner Mantelverwen:
dung”. Die Vepwendung des Mantels kann zum einen dadurch geschehan, dass die Ge-
gelischafter die inalktive GmbH durch Aufbau eines NEUEn ader durch die Einbringund
gines vorhandenen Untemehmens nutzbar machen, Tum andesen dadurch, dass die
Gesellschafter ihre Gaschaftsantedle an Erwerber veriuBern (s00. _Wantelkauf).

Unter ainer Verratsgrindung versteht man die Grindung einer Gesellschaft ohne kon-
krete Absichl der Griinder, in absehbarer Zeit mit der GmbH am Geschaftsverkeh teil-

sunehmen 2%

[Da es sich bei der spateren Aktivierung einer auf Vorrat gegrandeten Gmb fr ¢ine
wirtschaftliche Tatighkeit :Manl_-elmwtn:lung:l um eing wirtschaftliche Meugrindung
handelt, fuhrt dies nach standiget Rechtsprechung des BGHPE? zur analogen Anwen-
dung der Griindungsvorschriften des GmbH-Gesetzes ainschlieflich der registerge-
sichtlichen Kontrolle. Hierbel macht es keinen Unterschied, ob eine bewusst fiir eine
spitere Uemendung.uﬂumﬂt'gegnndale Geseltschaft mit ginem Unternehmen aus-
gestattet wird und erstrnals lhren Geschaftsbetrieb ufnimmt, oder ob der _alte Mantel®
elner im Rahmen ihres frilheren untﬂﬂehmemgagmmndes thtig gewesenen, dann
aber unternehmensios gewordenen GmbH wiederverwendet wird 865 Analog & 78
GmbHGHS haben samiliche Geschiftsfuhrer der GmbH die Tatsache der wirtschaft-
fichen Neugrindung gegeniiber dem Registergericht offenzulegen und die am sal-
pungsmaigen stammkapital auszurichtende versicherung gemals § 8 Abs. 2 GmbHG
abzugeben 8 Danach ist 2u yersichern, dass dle in 5 7 Abs. 5 und 3 GmbHG bezeichne-
1en Leistungen auf die Geschifisanteile bewirkt sind wnd dass der Gegenstand der Leis-
tungen skch - weiterhin oder jedenfalls wieder - endglitig in der trelen Verflgung der
Geschiftsfihrer befindet ¥

Unterbleibt die Offenlegung haften die Gesellschalter antsprechend den Grundsatzen
zur Unterbil e

ait WWHI&LH.
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