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Zum Inhalt:

Der neue Ratgeber behandelt Gbersichtlich und leicht verstandlich das
gesamte Recht der GmbH. Der Aufbau orientiert sich dabei im Wesent-
lichen am ,Lebensweg® der Gesellschaft von der Griindung bis zur Ab-
wicklung:

= Grindung, insbesondere Rechtsformwahl, Umwandlung, Ablauf der
Grindung und die verschiedenen Moglichkeiten der Gestaltung des
Gesellschaftsvertrages,

» Rechtsstellung von Gesellschaftern (Versammlung, Information,
Beendigung der Gesellschafterstellung) und Geschaftsflihrern (Be-
stellung, Anstellung, Haftung),

= Finanzierung der Gesellschaft (Kapitalaufbringung und -erhaltung,
Gesellschafterdarlehen),

= Steuerrecht sowie

= Liquidation und Insolvenz der GmbH.

Viele hervorgehobene Muster und Beispiele flir Vertragsgestaltungen
ermoglichen die schnelle Umsetzung in die eigene Praxis. Hervorgeho-
bene Tipps geben zusatzliche Hinweise und helfen, Fallstricke zu um-
gehen. Ein ausfiihrliches Sachverzeichnis erleichtert den schnellen, ge-
Zielten Zugriff.

Von dem Buch profitieren alle, die eine GmbH griinden wollen oder
eine Funktion in einem Unternehmen dieser Rechtsform — sei es als
Geschaftsfuhrer oder Gesellschafter — Glbernehmen.

Zum Autor:

Rechtsanwalt Henning Schréder ist Fachanwalt fur Handels- und Ge-
sellschaftsrecht sowie Steuerrecht in Hannover. Schwerpunkt seiner
langjahrigen Tatigkeit bei der Beratung von GmbH ist neben der Griin-
dung von Unternehmen vor allem die Umstrukturierung und die Unter-
nehmensnachfolge. Bei der gerichtlichen Tatigkeit liegt ein Schwer-
punkt bei der Geschaftsfihrerhaftung. Dartber hinaus ist RA Schroder
als Parteivertreter oder Mediator bei Auseinandersetzungen zwischen
Gesellschaftern tatig.
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So nutzen Sie dieses
Buch

Um Thnen das Lesen und Arbeiten mit diesem Buch zu erleichtern,
hat der Autor verschiedene Stilelemente verwendet, die IThnen das
schnellere Auffinden bestimmter Texte ermoglichen. So finden Sie
die Tipps und Musterformulare sofort.

V Hier finden Sie Tipps, Aufzdhlungen und Checklisten.
So sind , Merksétze” gekennzeichnet.

Hier finden Sie Beispiele, die das Beschriebene plastisch erlau-
tern und verstdndlich machen.

Die Zielscheibe kennzeichnet Zusammenfassungen und ein
Fazit zum Kapitelende.

Hier finden Sie Ubungen und Muster zum Selbstausfiillen und
Nachrechnen.
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Vorwort

Der vorliegende Ratgeber behandelt das gesamte Recht der GmbH.
Das Buch richtet sich an Personen, die eine GmbH griinden wollen
oder eine Funktion in einem Unternehmen dieser Rechtsform - sei es
als Geschiftsfiihrer oder als Gesellschafter — iibernehmen. Es spricht
den Laien an und soll einen ersten Uberblick iiber die wesentlichen
rechtlichen und praktischen Aspekte geben. Vor allem soll das Werk
dem Praktiker das ndtige Wissen vermitteln, um rechtliche Risiken
zu erkennen und so gegebenenfalls rechtzeitig Rat einholen zu kon-
nen.

Der Aufbau orientiert sich dabei im Wesentlichen am ,Lebensweg“
der Gesellschaft von der Griindung bis zur Abwicklung. Der Vorgang
der Griindung ist ausfiihrlich dargestellt. Dabei wird insbesondere
auf die verschiedenen Moglichkeiten bei der Gestaltung des Gesell-
schaftsvertrages eingegangen. Die Rechtsstellung von Geschéftsfiih-
rer und Gesellschafter finden sich eingehend erldutert. Weiterhin
werden das Steuerrecht sowie die Liquidation und die Insolvenz der
GmbH beleuchtet.

Ergénzt wird das Werk um Beispiele fiir Vertragsgestaltungen aus der
Praxis. Diese sollten in keinem Fall unkritisch auf andere Konstel-
lationen {ibertragen werden, sondern nur als Anschauungsmaterial
fiir mogliche Gestaltungen dienen.

Anregungen und Hinweise nehme ich gerne entgegen.

Hannover, im Juni 2016 Henning Schroder
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1. Kapitel

Grundlagen und
Rechtsformwahl

I. Grundlagen des GmbH-Rechts

Die folgende Darstellung orientiert sich am ,Leben“ einer GmbH
von der Entscheidung fiir die Griindung der Gesellschaft {iber deren
Bestehen bis hin zur Beendigung durch Liquidation oder Insolvenz.
Sie soll als Handreichung fiir den Praktiker bei der Griindung einer
Gesellschaft ebenso dienen wie bei der Ubernahme einer Funktion
als Geschéftsfiihrer oder Gesellschafter in einer GmbH.

1. Erscheinungsformen der GmbH

Die GmbH ist die bei mittelstindischen Unternehmen am weitesten
verbreitete Rechtsform. Unternehmen, die in der Rechtsform ei-
ner GmbH gefiihrt werden, umfassen dabei das gesamte Spektrum
der Unternehmenslandschaft: Von der Ein-Personen-GmbH bis zum
GrofSunternehmen ist alles vertreten. Manche GmbH sind Familien-
unternehmen, andere sind als Tochtergesellschaften in Unterneh-
mensgruppen eingebunden. Auch der Staat bedient sich der GmbH
als Rechtsform fiir wirtschaftliche Aktivititen (wie etwa bei Stadt-
werken oder Wirtschaftsférderungsgesellschaften). Ferner kommt
die GmbH auch als Rechtsform fiir gemeinniitzige Tatigkeiten vor,
so etwa beim Betrieb von Krankenh&usern oder Kindertagesstétten.

Die Bedeutung der GmbH hat noch zugenommen, seitdem der Ge-
setzgeber seit dem 1.11.2008 die Moglichkeit erdffnet hat, eine
GmbH auch mit weniger als EUR 25.000,— Stammkapital zu griinden
(dann in der Variante der Unternehmergesellschaft). Damit ist die
Rechtsform auch fiir Unternehmen mit einem sehr geringen Kapital
grundsétzlich interessant.
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1. Kapitel

2. Vor- und Nachteile

Die GmbH ist eine Kapitalgesellschaft und als solche eine sogenann-
te juristische Person. Das bedeutet, dass sie grundsatzlich wie eine
natiirliche Person am Rechtsverkehr teilnimmt. Sie schlieft Vertrige
und erwirbt Eigentum. Sie ist als juristisch eigensténdige Person von
der Person ihrer Gesellschafter und Geschéftsfiihrer strikt zu tren-
nen. Ein Vertrag mit der GmbH begriindet fiir den Vertragspartner
lediglich einen Anspruch gegen die GmbH, nicht aber gegen den
Gesellschafter oder Geschéaftsfiihrer.

Der Vorteil der GmbH wird vor allem in der Beschrankung der Haf-
tung auf das Gesellschaftsvermogen gesehen (§ 13 GmbHG). Auf der
anderen Seite sind jedoch hinsichtlich der Griindung und Kapitalauf-
bringung und Kapitalerhaltung besondere rechtliche Vorgaben zu be-
achten. Der Griinder sollte sich vor allem klarmachen, dass das Ver-
mogen der GmbH strikt vom Privatvermdgen der Gesellschafter zu
trennen ist. Das gilt insbesondere auch bei der Ein-Personen-GmbH.

3. Rechtliche Grundlagen

Grundlage des GmbH-Rechts ist das GmbH-Gesetz (GmbHG). Dieses
Gesetz datiert urspriinglich vom 20.5.1898. Seitdem ist es natiirlich
mehrfach reformiert worden. Die letzte grundlegende Anderung
erfuhr das GmbHG durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG), das zum
1.11.2008 in Kraft getreten ist.

Neben den Bestimmungen des GmbHG sind fiir den Unternehmer vor
allem die Regelungen des Handelsgesetzbuches (HGB) und teilweise
auch des Aktiengesetzes (AktG) von Bedeutung. Groe materielle
Bedeutung haben natiirlich auch die Bestimmungen des Biirgerlichen
Gesetzbuches (BGB).

Il. Die Wahl der richtigen Rechtsform

Bei der Griindung des Unternehmens miissen sich die Griinder fiir
eine Rechtsform entscheiden. Dafiir stellt das Gesellschaftsrecht eine
Reihe von Alternativen zur Verfiigung. Eine dieser Alternativen ist
die GmbH.

Die Frage der Rechtsformwahl kann sich aber auch bei bestehenden
Unternehmen stellen. Hier kann eine einmal gewdhlte Rechtsform
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nicht mehr optimal sein, so dass zu priifen ist, ob ein Wechsel in eine
andere Rechtsform geboten ist (vgl. hierzu S. 37 ff.).

1. Grundlagen

Grundsétzlich unterscheidet man im Gesellschaftsrecht die von der
Rechtsordnung zur Verfiigung gestellten Rechtsformen in Personen-
gesellschaften und Kapitalgesellschaften. Nach der Vorstellung des
Gesetzgebers soll bei Personengesellschaften die personliche Mitar-
beit der Gesellschafter im Vordergrund stehen. Kapitalgesellschaften
sind dagegen als Unternehmen fiir die Sammlung groferer Kapital-
mengen gedacht, um auch Grofinvestitionen realisieren zu konnen.

Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dass diese Grundvorstellung
in der Praxis keine nennenswerte Rolle spielt: Es gibt durchaus Per-
sonengesellschaften, die zur Sammlung grof3er Kapitalmengen ein-
gesetzt werden (Beispiel: Immobilienfonds in der Rechtsform einer
GbR oder GmbH & Co. KG) und Kapitalgesellschaften, die {iber kaum
Kapital verfiigen (Beispiel: Unternehmergesellschaft (UG)).

Als wichtigste Personengesellschaften kennt das deutsche Recht die
Offene Handelsgesellschaft (OHG), die Kommanditgesellschaft (KG),
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) und die Partnerschafts-
gesellschaft (PartG).

Als Kapitalgesellschaften gibt es neben der GmbH vor allem die
Aktiengesellschaft (AG) und die Kommanditgesellschaft auf Aktien
(KGaA). Ferner gibt es noch die Genossenschaft (e.G.).

Neben den Rechtsformen des deutschen Rechts stehen auch ausldndi-
sche Gesellschaftsformen grundsitzlich zur Verfiigung. Unter diesen
hat vor allem die private company Limited by shares (Ltd) aus dem
englischen Recht eine erhebliche Bedeutung fiir die Rechtspraxis in
Deutschland.

Um sich bei der Griindung fiir die passende Unternehmensform zu
entscheiden oder um die Frage zu priifen, ob ein Wechsel der Rechts-
form angezeigt ist, muss sich der Unternehmer iiber die Kriterien klar
werden, die fiir diese Entscheidung mafgeblich sind:

17



1. Kapitel

v

Checkliste Kriterien Fiir die Rechtsformwahl

O Haftungsverhdltnisse
— In welchem Umfang werden vor allem die Gesellschafter vor
der Haftung fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft geschiitzt?

O Kapitalaufbringung
— Welche Moglichkeiten hat die Gesellschaft, sich mit Eigen- und
Fremdkapital zu versorgen?

O Steuerrecht
— Welche steuerrechtlichen Rahmenbedingungen gibt es fiir die
jeweils gewdhlte Rechtsform?

O Mitbestimmung
— Welche Mitbestimmungsrechte haben die Arbeitnehmer?

O Publizitdt
— Welche Angaben iiber die wirtschaftlichen Verhdltnisse der
Gesellschaft miissen veroffentlicht werden?

Im Folgenden werden die jeweiligen Charakteristika sowie Vor-
und Nachteile der GmbH in Bezug auf die genannten Kriterien der
Rechtsformwahl dargestellt. Ob eine GmbH oder UG die ,richtige“
Rechtsform ist, bleibt eine Frage des Einzelfalles.

2. Haftungsverhaltnisse

Durch die Wahl der Rechtsform soll in der Regel eine personliche
Haftung der Gesellschafter vermieden werden.

Wesentliches Merkmal der GmbH ist, dass die Haftung auf das Ge-
sellschaftsvermogen beschrénkt ist (§ 13 GmbHG). Die Gesellschafter
haften also grundsétzlich nicht personlich mit ihrem Privatvermégen
fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Das Vermogen der Gesell-
schaft steht aber unabhéngig von der Hohe des Stammkapitals zur
Befriedigung von Anspriichen der Gliaubiger zur Verfiigung. Daher
ist es besonders wichtig, zwischen dem Vermogen der Gesellschafter
und dem Vermogen der Gesellschaft zu trennen.

Von diesem Grundsatz gibt es nur wenige Ausnahmen: In der Griin-
dung der GmbH haften die Handelnden nach § 11 GmbHG bis zur
Eintragung der Gesellschaft. Ferner haften die Gesellschafter fiir
eine ordnungsgemélle Aufbringung und die Erhaltung des Stamm-
kapitals.
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Dariiber hinaus gibt es die Haftung fiir den sogenannten Existenz-
vernichtenden Eingriff. Dabei handelt es sich allerdings um seltene
Ausnahmefille. Hier haften die Gesellschafter im Wesentlichen in
Féllen des Missbrauchs der Rechtsform und bei der Entziehung von
Vermogenswerten zu Lasten der Glaubiger. Grundsatzlich bleibt es
bei der GmbH bei der Beschrankung der Haftung auf das Gesell-
schaftsvermogen.

Aus der Sicht des Griinders ist jedoch zu beachten, dass die Haftungs-
beschrinkung fiir bestimmte Verbindlichkeiten praktisch ins Leere
geht: Eine Bank wird der neu gegriindeten GmbH im Regelfall nur
einen Kredit geben, wenn angemessene Sicherheiten gestellt werden.
Hier kommt dann meist nur die personliche Biirgschaft des Griinders
in Betracht. Moglicherweise wird auch der Vermieter einer Immo-
bilie im Einzelfall darauf bestehen, dass der Gesellschafter selbst
Partei des Mietvertrages wird.

Eine Haftungsbeschrdnkung bezieht sich also im Ergebnis auf solche
Verbindlichkeiten, fiir die im Regelfall keine Sicherheiten gestellt
werden. Das sind vor allem Verbindlichkeiten aus laufenden Kosten,
wie etwa Arbeitsverhéltnisse und Anspriiche von Lieferanten. Ferner
schiitzt die GmbH vor allem vor Haftungsanspriichen von Kunden
oder Dritten.

Im Ergebnis kann man festhalten, dass die GmbH unter dem Ge-
sichtspunkt der Haftungsbeschridnkung vor allem dann zu empfehlen
ist, wenn mit dem Geschéft besondere Haftungsrisiken verbunden
sind.

Begrenzung von unternehmerischen Risiken

Die A-GmbH betreibt eine KfZ-Werkstatt. Um ein neues Geschéfts-
feld zu erschlie@en, mochte das Unternehmen jetzt auch das
Tuning von Fahrzeugen anbieten. Dabei besteht das besondere
Risiko, dass durch unsachgeméf3es Tuning Schiden an den KfZ
entstehen, die dann zu Unféllen mit erheblichen Schiden fiihren.
Den daraus resultierenden Haftungsanspriichen wire die A-GmbH
ausgesetzt. Um hier das Risiko zu begrenzen, bietet es sich an,
das Geschiéftsfeld Tuning in einer eigenen GmbH zu betreiben.
Die A-GmbH wird also eine Tochtergesellschaft, A Tuning GmbH,
griinden.

Die Griindung von Tochtergesellschaften kann auch zur Bildung
von unternehmerisch sinnvollen Organisationsstrukturen genutzt
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werden. Durch die Griindung von Tochtergesellschaften konnen
beispielsweise Verantwortungsbereiche im Unternehmen klar abge-
grenzt werden.

3. Kapitalaufbringung

Bei der Frage der Kapitalaufbringung geht es um die Frage, wie sich
das Unternehmen Eigen- und Fremdkapital beschaffen kann. Eine
Beschaffung von Eigenkapital iiber die Borse ist allein fiir die Ak-
tiengesellschaft (oder KGaA) moglich. Voraussetzung ist allerdings
auch bei diesen Rechtsformen eine gesonderte Zulassung der Aktien
zum Borsenhandel.

Fiir ein mittelstdndisches Unternehmen ist allerdings eine Finanzie-
rung iiber den Kapitalmarkt im Regelfall ohnehin nicht interessant.
Nicht ausgeschlossen ist es aber Kapitalgeber iiber Beteiligungsge-
sellschaften (Venture Capital Gesellschaften) als stille Gesellschafter
zu beteiligen. Auch Modelle der Mitarbeiterbeteiligung sind moglich.

Fremdkapitalgeber werden oft auf eine personliche Haftung der
Gesellschafter Wert legen. Soweit diese kraft Gesetzes nicht gege-
ben ist, wird der Kreditgeber (z.B. die Bank) auf eine entsprechende
Absicherung (z.B. durch Biirgschaften) bestehen.

Die Sammlung von grofen Kapitalmengen in Personengesellschaften
erfolgt in der Regel in den Rechtsformen der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts (GbR) oder Kommanditgesellschaft (KG). Viele Fonds
(z.B. Film-Fonds, Schiffs-Fonds, Immobilien-Fonds) sind in diesen
Rechtsformen organisiert. Die GmbH ist als Rechtsform fiir solche
Konstruktionen ungeeignet, ihre Funktion kann allenfalls in der
einer Komplementér-Gesellschaft (personlich haftende Gesellschaf-
terin) einer KG liegen.

Die Ubertragung von GmbH-Anteilen ist nur durch notariell be-
urkundeten Vertrag moglich. Deshalb eignet sich GmbH nicht als
Rechtsform, wenn ein hiufiger Wechsel der Gesellschafter vorge-
sehen ist.

Insgesamt ist die GmbH in ihren Mdéglichkeiten der Kapitalbeschaf-
fung eingeschrénkt. Sie eignet sich nicht fiir die Finanzierung durch
eine Vielzahl von Kapitalgebern. Im Regelfall ist der Kreis der Ge-
sellschafter allerdings iiberschaubar.
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4. Steuerrecht

Steuerrechtlich wird die Behandlung von Personen- und Kapitalge-
sellschaften wie folgt unterschieden:

Personengesellschaften (OHG, KG) zahlen selbst auf ihren Gewinn
als Ertragsteuer nur die Gewerbesteuer. Einkommensteuer zahlen die
Gesellschaften selbst dagegen nicht. Der Gewinn wird vielmehr dem
jeweiligen Gesellschafter als Einkommen zugerechnet. Dieser hat ihn
dann im Rahmen seiner personlichen Steuerpflicht zu versteuern.

Kapitalgesellschaften zahlen auf ihren Gewinn Korperschaftsteuer
und Gewerbesteuer. Die Gesellschafter zahlen erst dann Einkommen-
steuer, wenn der Gewinn von der Gesellschaft an die Gesellschafter
ausgeschiittet wird (z.B. durch Zahlung einer Dividende bei der
Aktiengesellschaft). Die steuerliche Behandlung auf der Ebene des
Gesellschafters hidngt dann davon ab, ob es sich um eine natiirliche
oder eine juristische Person handelt. Bei einer natiirlichen Person,
die die Anteile im Privatvermogen halt entstehen in Hohe der Aus-
schiittung Einkiinfte aus Kapitalvermogen, die der Abgeltungssteuer
(25 % zzgl. Solidaritatszuschlag) unterworfen sind. Hilt der Gesell-
schafter einen Anteil von mehr als 1 % an der Gesellschaft in einem
Betriebsvermogen, kommt das sogenannte Teileinkiinfteverfahren
zur Anwendung. Danach werden 60 % des ausgeschiitteten Betrages
der Besteuerung unterworfen. Bei einer anderen Kapitalgesellschaft
als Anteilseigner ist die Ausschiittung bis auf einen Betrag von 5 %
steuerfrei.

Nicht ausgeschlossen ist natiirlich, dass die GmbH ihrem Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiithrer ein Gehalt zahlt. Dann mindert sich der Gewinn
der Gesellschaft um den Betrag dieses Gehaltes. Der Geschaftsfiihrer
hat den Betrag dann als Einkommen aus nichtselbstdndiger Tatigkeit
zu versteuern.

Eine GmbH ist dort steuerpflichtig, wo der Ort der geschiftlichen
Oberleitung liegt. Verfiigt die GmbH iiber mehrere Geschéftsfiihrer,
die tatséchlich ungefdhr gleichwertige Beitrdge zur Geschaftsfiih-
rung von verschiedenen Orten aus leisten, so bestehen mehrere
Orte der Oberleitung. Dieser Umstand hat dann Bedeutung fiir die
Gewerbesteuer, fiir diese dann eine Aufteilung vorzunehmen ist.

Welche Rechtsform steuerrechtlich von Vorteil ist, kann nur im
Einzelfall durch eine Vergleichsrechnung festgestellt werden. Bei
solchen Vergleichsrechnungen ist jedoch stets zu beriicksichtigen,
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i

dass diese immer von Annahmen iiber die zukiinftige Geschéftsent-
wicklung ausgehen, die meist sehr unsicher sind.

Personengesellschaft und Kapitalgesellschaft im
Steuerrecht

Um die Entscheidung in steuerlicher Hinsicht sachgerecht vorzu-
bereiten, sollte der Griinder eine Unternehmensplanung erstel-
len, aus der sich die erwarteten Ertrdge der kommenden Jahre
ergeben.

Personengesellschaften konnen Vorteile bieten, wenn das Unter-
nehmen voraussichtlich mit Anlaufverlusten kdmpfen wird und
die Gesellschafter andere positive Einkiinfte haben. Dann kann
gegebenenfalls die Verlustnutzung ein Vorteil sein.

Bei Kapitalgesellschaften kann es von Vorteil sein, angefallene
Gewinne zu thesaurieren und die steuerliche Belastung damit
in die Zukunft zu verlagern. Das ist dann interessant, wenn die
Gesellschaft so hohe Gewinne erzielt, dass Gehilter an die Ge-
schéftsfiihrer in erheblicher Hohe (ca. EUR 70.000,- p.a.) gezahlt
werden und immer noch erhebliche Gewinne bei der Gesellschaft
verbleiben.

Generell lasst sich sagen, dass die steuerlichen Differenzen hier im
Regelfall fiir die Entscheidung zwischen einer Personen- oder Kapi-
talgesellschaft nicht ausschlaggebend sind. Jedenfalls kann durch
die Wahl der Rechtsform gewohnlich kein langfristiges Steuerer-
sparnis erreicht werden. Es geht allein um die zeitliche Verlagerung
der Steuerzahlungen und damit um einen gewissen Liquiditéts- und
Zinsvorteil. Einzelheiten zur Besteuerung der GmbH werden in Ka-
pitel 11 (S. 249 ff.) dargestellt.

5. Mitbestimmung

Eine Beteiligung der Arbeitnehmer an der Unternehmensfiihrung ist
durch das Drittelbeteiligungsgesetz und das Mitbestimmungsgesetz
nur bei Kapitalgesellschaften (also auch bei der GmbH) vorgesehen.
Das Drittelbeteiligungsgesetz findet Anwendung, wenn die Gesell-
schaft mehr als 500 Arbeitnehmer beschéftigt. Das Mitbestimmungs-
gesetz findet erst ab 2.000 Arbeitnehmern Anwendung.

Unterliegt eine GmbH der Mitbestimmung, so ist zwingend ein Auf-
sichtsrat zu bilden. Ein Teil der Mitglieder dieses Aufsichtsrates
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(beim Drittelbeteiligungsgesetz ein Drittel, beim Mitbestimmungs-
gesetz die Hélfte) wird dann von den Arbeitnehmer gewihlt. Die
iibrigen Mitglieder werden von den Gesellschaftern bestimmt.

Fiir mittelstdndische Unternehmen ist der Aspekt der unterneh-
merischen Mitbestimmung in der Regel ohne Bedeutung. Um eine
Mitbestimmung zu vermeiden, bietet sich fiir gro3ere Unternehmen
die Moglichkeit der Organisation als Personengesellschaft oder die
,Flucht“ in auslidndische Rechtsformen.

Relevanz unternehmerischer Mitbestimmung

Im Ergebnis sind Aspekte der unternehmerischen Mitbestimmung
nur relevant, wenn das Unternehmen mehr als 500 Arbeitnehmer
beschéftigt.

Zu beachten ist, dass es bei den vorstehenden Ausfiihrungen nur um
die unternehmerische Mitbestimmung geht. Davon zu unterscheiden
ist die betriebliche Mitbestimmung nach dem Betriebsverfassungs-
gesetz (Betr'VG). Danach haben die Arbeitnehmer — unabhéngig von
der Rechtform — ab einer Betriebsgrof3e von fiinf Arbeitnehmer das
Recht, einen Betriebsrat zu wihlen. Dieses Recht kann durch die
Wahl der Rechtsform des Unternehmens nicht beschrankt werden.

6. Publizitat

Die GmbH unterliegt der Rechnungslegung des HGB. Fiir die GmbH
ist jahrlich ein Jahresabschluss zu erstellen. Dieser ist bei Kapital-
gesellschaften nach § 325 HGB durch Ubermittlung an den elektro-
nischen Bundesanzeiger (www.ebanz.de) offenzulegen.

Der Umfang der Offenlegung richtet sich nach der Grof3e der Ge-
sellschaft. Das HGB unterscheidet in kleine, mittelgroe und grol3e
Kapitalgesellschaften (§ 267 HGB). Die Grof3e bestimmt sich nach
den Kriterien Bilanzsumme, Umsatzerlos und Zahl der Arbeitnehmer
im Jahresdurchschnitt.

Bis zu einer Bilanzsumme von EUR 6 Mio., einem Umsatz von
EUR 12 Mio. und 50 Arbeitnehmern gilt eine Gesellschaft als
,klein“. Ab einer Bilanzsumme von EUR 20 Mio., einem Umsatz von
EUR 40 Mio. und 250 Arbeitnehmern handelt es sich um eine ,,gro-
Re“ Kapitalgesellschaft. Die jeweils nichst hohere GrofRenklasse wird
erreicht, wenn die Gesellschaft mindestens zwei der drei genannten
Kriterien an zwei aufeinanderfolgenden Bilanzstichtagen erfiillt.
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Von der Grof3e der GmbH héngt ab, in welcher Zeit der Abschluss
zu erstellen ist und wie detailliert der Jahresabschluss veroffentlicht
werden muss. Mit zunehmender GrofSe sind auch detailliertere In-
formationen offenzulegen.

Insbesondere bei kleinen Gesellschaften sind die offenzulegenden
Informationen fiir Dritte kaum aussagekriftig. Eine besondere Sorge
vor {iberméaRiger Publizitét sollte den Griinder daher nicht von der
GmbH als Rechtsform abhalten.

lll. Auslandsgesellschaft als Alternative?

In der Praxis ist nach 2003 vor allem die englische Limited als
Rechtsform in Deutschland aufgetreten. Daneben kommen aber auch
andere europdische Rechtsformen vor (z.B. die franzosische s.a.r.l.,
die niederldndische B.V. oder die spanische S.L.)

Unter einer ,,Auslandsgesellschaft“ versteht man dabei ein Unterneh-
men ausldndischer Rechtsform, das seinen Geschéiftsbetrieb tatsdach-
lich von Deutschland aus betreibt. Nicht gemeint ist damit der Fall,
dass ein ausldndisches Unternehmen in Deutschland zum Beispiel
durch eine Zweigniederlassung tétig wird was grundsétzlich moglich
ist. Das ausldndische Unternehmen hat die Moglichkeit, im deut-
schen Handelsregister eine Zweigniederlassung eintragen zu lassen.

Bei sogenannten Auslandsgesellschaften liegt meist der statuarische
(satzungsmaéllige) Sitz der Gesellschaft im Ausland. Formal wird
meist ,nur“ eine deutsche Zweigniederlassung errichtet, tatsachlich
liegt dann aber der Ort der Geschéftsleitung in Deutschland.

Lange Zeit wurden Auslandsgesellschaften in Deutschland nicht als
rechts- und parteifdhig anerkannt. Grundlage dafiir war die soge-
nannte Sitztheorie des internationalen Gesellschaftsrechts. Danach
richtet sich die Anerkennung einer juristischen Person nach dem Ort
ihres Sitzes. Da die Auslandsgesellschaft nicht nach den Vorschriften
des deutschen Gesellschaftsrechts wirksam gegriindet ist, wurde sie
regelmaRig nicht anerkannt. Folge war, dass sie als GbR, OHG oder
einzelkaufméinnisches Unternehmen anzusehen war.

Die Sitztheorie wurde jedoch durch den EuGH in der Inspire Art
Entscheidung verworfen (EuGH, Urteil vom 30.9.2003 - C 167/01).
Anwendung findet seitdem die Griindungstheorie. Danach ist eine
Korperschaft als rechtsfihig anzusehen, wenn sie im Land ihrer
Griindung ordnungsgemaf errichtet wurde. Dies ist bei Auslandsge-
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sellschaften regelmaRig der Fall. Zu beachten ist allerdings, dass die
Griindungstheorie nur fiir européische Gesellschaftsformen gilt, bei
auldereuropdischen Gesellschaften hilt der BGH an der Sitztheorie
fest.

Als Auslandsgesellschaften kommen alle Rechtsformen aus EU-Staa-
ten in Betracht, die in ihrer Struktur der deutschen GmbH vergleich-
bar sind (insbesondere die englische Limited). Nicht als juristische
Personen anerkannt sind dagegen Rechtsformen aus Nicht-EU-Staa-
ten (z.B. die schweizerische AG), wenn sie ihren Verwaltungssitz in
Deutschland haben.

Auslandsgesellschaft bei GeschaFtstatigkeit im Inland

Nach Einfiihrung der UG besteht in Deutschland kein sinnvoller
Anwendungsbereich, wenn Geschéftstitigkeit {iberwiegend im
Inland geplant ist und auch die Geschéiftsleitung im Inland sitzt.
Steuerrechtlich bietet die Auslandsgesellschaft keinen Nutzen, da
es fiir die Korperschaftsteuerpflicht auf die (tatséchliche) geschaft-
liche Oberleitung im Inland ankommt.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass sich das Recht der Ge-
sellschafter untereinander stets nach dem jeweiligen ausldndischen
Gesellschaftsrecht richtet. Hat eine Auslandsgesellschaft mehrere
Gesellschafter, so kann es — wie bei jeder anderen Gesellschaft
auch - zu Konflikten unter ihnen kommen. Eine Auseinanderset-
zung bei mehreren Gesellschaftern richtet sich nach ausldndischem
Gesellschaftsrecht. Dieses ist in der Praxis meist weder den Parteien
noch den sie beratenden Anwilten im Detail bekannt. Fiir solche
Auseinandersetzung besteht ferner im Regelfall kein Gerichtsstand
in Deutschland, Art. 22 Nr. 2 EuGVVO (vgl. dazu BGH, Urteil vom
12.7.2011 - II ZR 28/10). Somit miisste ein entsprechender Rechts-
streit im Ausland gefiihrt werden. Das ist fiir kleinere Unternehmen
kaum praktikabel.

Auch Haftungsfragen bei Insolvenz richten sich nach auslédndischem
Recht, so dass zum Beispiel bei der Limited eine scharfere Haftung
der Gesellschafter nach englischem Gesellschaftsrecht moglich ist.
Hier sind viele Fragen noch ungeklirt. Die besonders gravieren-
de Haftung nach § 64 GmbHG findet aber auch auf den Director
einer Limited mit Sitz im Inland Anwendung (EuGH, Urteil vom
10.12.2015 - Rs. C-594/14).
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Auch in der notariellen Praxis weist die Limited — wie auch andere
Auslandsgesellschaften — praktische Probleme auf:

Bei Handelsregistereintragungen ist durch den Notar die Vertre-
tungsbefugnis der beteiligten Personen zu priifen. In Deutschland
erfolgt dies durch Einsicht in das Handelsregister. Nach § 15 HGB
besteht fiir die dortigen Angaben Vertrauensschutz, eine entspre-
chende Vorschrift kennt das englische Recht allerdings nicht. Daher
geniigt es bei einer Limited fiir den Vertretungsnachweis nicht, wenn
der Notar das Register beim Companies House einsieht. Er muss
vielmehr weitere dort vorliegende Unterlagen einsehen und darlegen,
wie er sich iiber die Vertretungsbefugnis Kenntnis verschafft hat.

Griindung neuer Auslandsgesellschaften

Im Ergebnis kann von der Griindung neuer Auslandsgesellschaften
im oben dargestellten Sinne nur abgeraten werden. Eine andere
Situation kann sich im Einzelfall ergeben, wenn ein Unternehmen
tatsichlich seine Geschéfte vom Ausland aus betreiben mochte.
Dann kann eine Griindung der Gesellschaft im Ausland mit einer
Niederlassung im Inland erfolgen.

Bei bestehenden Auslandsgesellschaften sollte gepriift werden, ob
und wie diese in eine deutsche Rechtsform (meist eine GmbH) iiber-
fiihrt werden konnen. Dazu bietet das Umwandlungsrecht eine Reihe
von Moglichkeiten (vgl. dazu Kapitel 3, S. 37 ff.).
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Grindung

I. Grundlagen und Ablauf der Griindung

Der ,,Grundfall“ der Griindung einer GmbH ist die Errichtung einer
neuen GmbH durch Beurkundung eines Gesellschaftsvertrages (IL.).
Bei der Griindung der Gesellschaft muss die im Gesellschaftsvertrag
bestimmte Einlage geleistet werden. Das kann in Form der Barein-
lage oder der Sacheinlage geschehen (IIL.).

In manchen Fillen wollen die Griinder aber auch eine bereits beste-
hende (meist wirtschaftlich inaktive) GmbH fiir die Aufnahme von
unternehmerischen Aktivitdten nutzen. In solchen Féllen spricht man
von der Verwendung einer Mantelgesellschaft (IV.)

Il. Neugriindung

Die Griindung einer GmbH kann in drei Phasen eingeteilt werden:
1. Vorgriindungsgesellschaft

2. Vor-GmbH

3. Eingetragene GmbH

Von einer Vorgriindungsgesellschaft spricht man, wenn sich mehrere
Parteien mit dem Ziel, spiter eine GmbH zu griinden zusammen-
schlielen.

Eine Vor-GmbH liegt vor, wenn der Gesellschaftsvertrag (Satzung)
notariell beurkundet worden ist und die Gesellschaft noch nicht im
Handelsregister eingetragen ist. Rechtlich handelt es sich um eine
Gesellschaft sui generis (,,eigener Art“). Sie geht mit der Eintragung
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mit allen Rechten und Pflichten auf die spéiter eingetragene GmbH
iiber.

Die GmbH entsteht rechtlich erst mit der Eintragung im Handelsre-
gister.

1. Vorgrindungsgesellschaft

Eine Vorgriindungsgesellschaft ist ein Zusammenschluss der kiinf-
tigen Gesellschafter mit dem Ziel der Errichtung einer GmbH. Dies
geschieht meist formlos, gelegentlich auch durch Abschluss einer
Absichtserklarung. Rechtlich handelt es sich bei einer Vorgriindungs-
gesellschaft um eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) nach
den §§ 705 ff. BGB.

Vorgriindungsgesellschaft

Der Ingenieur I und der Kaufmann K haben gemeinsam wiahrend
ihres Studiums ein Computerspiel entwickelt. Eines Tages setzen
sie sich im Wohnzimmer des I zusammen und beschlieen zur Ver-
marktung des Spieles eine GmbH zu griinden. Rechtlich betrachtet
besteht ab diesem Zeitpunkt eine Vorgriindungsgesellschaft.

Ausnahmsweise kann auch eine Offene Handelsgesellschaft (OHG)
vorliegen, wenn die Gesellschaft bereits in diesem Stadium einen
Gewerbebetrieb unterhilt. Das wére zum Beispiel der Fall, wenn die
Griinder bereits in diesem Stadium den Geschéftsbetrieb aufnehmen.
Davon ist allgemein abzuraten, denn in der Phase der Vorgriin-
dungsgesellschaft haften die Gesellschafter unbeschrankt fiir alle
Verbindlichkeiten, die in dieser Phase entstehen (§ 128 HGB analog).

Die Vorgriindungsgesellschaft begriindet noch keine wesentlichen
Pflichten der Gesellschafter untereinander. Insbesondere kann auf-
grund einer Vorgriindungsgesellschaft kein Gesellschafter von den
anderen verlangen, dass die GmbH tatsdchlich gegriindet wird.
Denkbar sind allenfalls Schadensersatzanspriiche, wenn ein Gesell-
schafter die Griindung ohne nachvollziehbaren Grund abbricht. Der
Schaden konnte dann etwa in Beratungskosten bestehen, die den Ge-
sellschaftern bereits in dieser Phase entstanden sind. Die Griindung
der Gesellschaft selbst kann aber nicht verlangt werden.
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2. Vor-GmbH

Ab dem Zeitpunkt der notariellen Beurkundung liegt eine Vor-Ge-
sellschaft (Vor-GmbH) vor. Rechtlich handelt es sich dabei um eine
Rechtsform eigener Art (= sui generis).

Die Vor-GmbH ist fiir die Gesellschafter und Geschéiftsfithrer mit
Haftungsrisiken verbunden. Nach § 11 GmbHG haften die ,,Handeln-
den” fiir die zwischen Beurkundung der Satzung und Eintragung der
Gesellschaft im Handelsregister aufgelaufenen Verluste personlich.
Grundsétzlich sollte daher das Stadium der Vor-GmbH moglichst
kurz gehalten werden. Von Geschiften in dieser Phase sollte nach
Moglichkeit Abstand genommen werden. In den meisten Fillen
kann eine sehr zeitnahe Eintragung in das Handelsregister erreicht
werden.

Im Rechtsverkehr tritt eine solche Gesellschaft als ,,GmbH i.G.“ (=
in Griindung) auf.

Bei einer Vor-GmbH erfolgt ein Gesellschafterwechsel durch Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages. Eine Ubertragung von Geschiifts-
anteilen ist in dieser Phase grundsétzlich nicht moglich. Wenn die
Gesellschafter sich also in dieser Phase entscheiden, einen Gesell-
schafterwechsel zu vollziehen, so kann dies nur einvernehmlich von
allen Gesellschaftern durch Anderung des Gesellschaftsvertrages
geschehen. Eine Mehrheitsentscheidung ist hier nicht moglich.

Anderung nach Beurkundung

Die Griinder A, B und C lassen einen Gesellschaftsvertrag notariell
beurkunden. Kurz danach entscheidet sich C, doch nicht an der
Griindung des Unternehmens teilnehmen zu wollen, er mochte
seine Anteile an der Gesellschaft daher noch vor Eintragung in das
Handelsregister an D iibertragen. Dies ist nur mit Einverstdndnis
von A und B durch Anderung des Gesellschaftsvertrages moglich.
Dieser Vorgang ist notariell zu beurkunden. Eine Abtretung des
Geschéftsanteils von C an D ware nicht mdglich.

Steuerrechtlich gilt eine Vor-GmbH bereits als Kérperschaftsteuer-
subjekt, wenn die GmbH spéter in das Handelsregister eingetragen
wird. Die Buchfiihrung ist also ab dem Zeitpunkt der Beurkundung
des Gesellschaftsvertrages fiir die GmbH zu erstellen. Ein Zwischen-
abschluss auf den Zeitpunkt der Eintragung ist nicht erforderlich.
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Kommt es jedoch nicht zu einer Eintragung, so ist das Einkommen-
steuerrecht anzuwenden. Sind in dieser Zeit Verluste angefallen,
konnen diese damit von den Gesellschaftern grundsétzlich steuerlich
geltend gemacht werden.

3. GmbH

Erst mit der Eintragung in das Handelsregister erlangt die GmbH ihre
Rechtsfahigkeit. Die von den Gesellschaftern gewiinschte Beschrén-
kung der Haftung auf das Gesellschaftsvermogen (§ 13 GmbHG)
besteht erst ab diesem Zeitpunkt.

lIl. Bar-und Sachgriindung

Bei der Griindung der GmbH muss das im Gesellschaftsvertrag vor-
gesehene Stammkapital aufgebracht werden. Die Aufbringung des
Stammkapitals im Wert von grundsétzlich mindestens EUR 25.000
erfolgt durch Einlage von Vermoégenswerten durch den Gesellschaf-
ter in das Vermogen der Gesellschaft. Eine geringere Einlage ist nur
bei der Unternehmergesellschaft moglich, vgl. dazu S. 49 ff. Das
Gesetz unterscheidet dabei die Bareinlage und die Sacheinlage.

1. Bareinlage

Eine Bareinlage wird dadurch erbracht, dass der Gesellschafter den
Einlagebetrag in bar oder (iiblicherweise) durch Uberweisung der
Gesellschaft zur Verfiigung stellt. Die Darlegungs- und Beweislast fiir
die Erbringung der Einlage tragt der Gesellschafter. Eine eidesstatt-
liche Versicherung des Geschéftsfiihrers allein ist grundsétzlich zur
Beweisfiihrung nicht ausreichend. Deshalb sollten die Gesellschaf-
ter die Einzahlungsbelege fiir den Nachweis der Kapitaleinzahlung
unter allen Umstédnden aufbewahren. Einzelheiten und Probleme
im Zusammenhang mit der Erbringung der Barleinlage werden in
Kapitel 8, S. 201 ff., erlautert.

Folgende Punkte sollten von den Gesellschaftern bei Einzahlung der
Einlage beachtet werden:

30



Checkliste Bareinlage

O Auf dem Zahlungsbeleg iiber die Einzahlung der Einlage ist der
Einlagebetrag eindeutig als solcher zu bezeichnen.

O Der Zahlungsbeleg (Uberweisung und Kontoauszug des Kontos
der Gesellschaft mit Guthaben in Hohe des Stammkapitals) sollte
aufbewahrt werden.

O Das Konto der Gesellschaft darf zum Zeitpunkt der Zahlung keinen
Soll-Saldo aufweisen.

O Das Guthaben sollte bis zum Zeitpunkt der Eintragung der Gesell-
schaft nicht gemindert werden.

Die Bareinlage muss auch im Zeitpunkt der Eintragung noch unge-
schmaélert zur Verfiigung stehen. Ist dies nicht der Fall, haften die
Gesellschafter fiir die Aufbringung des bei Eintragung nicht mehr
vorhandenen Betrages (sog. Vorbelastungshaftung).

Haftung im Griindungsstadium

Im Regelfall sollten bei einer Bargriindung zwischen der Beurkun-
dung der Satzung und der Eintragung im Handelsregister iiber-
haupt keine Geschifte getétigt werden. So kann jede Diskussion
um eine Haftung im Griindungsstadium vermieden werden.

2. Sacheinlage

Im Gegensatz zur Bareinlage erbringt der Gesellschafter seine Einla-
ge bei der Sacheinlage nicht durch die Ubertragung von Geldmitteln
an die Gesellschaft. Es werden vielmehr Sachen (§ 90 BGB) oder
Rechte iibertragen.

Der einzubringende Gegenstand ist im Gesellschaftsvertrag zu be-
zeichnen. Das Registergericht darf die Eintragung nur ablehnen,
wenn Sacheinlagen nicht unerheblich iiberbewertet worden sind.
Die Uberpriifung des Gerichts ist also auf eine Plausibilitéitskontrolle
beschrénkt.

Gegenstand einer Sacheinlage konnen nicht nur Sachen (§ 90 BGB)
sein. Einlagefédhig ist vielmehr jedes bilanzierungsfahige Wirtschafts-
gut. Als Sacheinlagen kommen unter anderem folgende Vermogens-
gegenstinde in Betracht:
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