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1 Die GmbH kann als eine in das Handelsregister eingetragene, mit selbststindiger
Rechtspersonlichkeit ausgestattete Handelsgesellschaft definiert werden, die je-
dem erlaubten Zweck dienen kann und deren Gesellschafter mit Einlagen auf
das in Teile zerlegte Stammkapital beteiligt sind, ohne personlich fiir die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft zu haften.! Sie ist Formkaufmann (§ 6 HGB) und
Unternehmer (§ 343 HGB, § 14 BGB). Bekanntlich ist die Bezeichnung ,,mit be-
schrankter Haftung® zumindest unscharf, weil die GmbH ihren Gldaubigern un-
beschrankt haftet (§ 13 Abs. 2 GmbHG), das Haftungsprivileg vielmehr nur ihre
Gesellschafter genieBen. Als juristische Person (§ 13 GmbHG) entsteht die
GmbH mit der Eintragung in das Handelsregister (§ 11 GmbHGQG). Der erste Ab-
schnitt des GmbH-Gesetzes befasst sich in den §§ 1 bis 11 mit den Vorausset-
zungen fiir die Eintragung der GmbH. Die GmbH wird mit Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrages errichtet, mit ihrer Eintragung in das Handelsregister ge-
griindet.” Die Griindung der GmbH vollzieht sich in fiinf Schritten (nicht not-
wendig in der nachgenannten Reihenfolge, was die Erstellung der Dokumente
angeht): Abschluss des Gesellschaftsvertrages (§ 2 GmbHG), Bestellung der
Geschiftsfiihrer (§ 6 GmbHG), Leistungen auf den Geschiftsanteil (§ 7 Abs. 2
und 3 GmbHG), Anmeldung zum Handelsregister (§§ 7 Abs. 1, 8 GmbHG) so-
wie schlieBlich registergerichtliche Priifung, Eintragung und Bekanntmachung
(§8§ 9¢, 10, 11 GmbHG).?

1 Rowedder/Schmidt-Leithoff/C. Schmidt-Leithoff, § 1 Rn. 3.
2 Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 1 Rn. 1.
3 Roth/Altmeppen, § 1 Rn. 2.
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I. Vorgriindungsgesellschaft Kap. 1

I. Vorgriindungsgesellschaft

Den Zeitraum vor Errichtung der GmbH (also vor notarieller Beurkundung) be-
zeichnet man als Vorgriindungsstadium. In diesem Stadium kann — muss aber
nicht — eine Vorgriindungsgesellschaft bestehen. Sie ist mit der schlieBlich ein-
getragenen GmbH nicht identisch. Erst mit Abschluss des Gesellschaftsvertra-
ges entsteht die Vor-GmbH oder Vorgesellschaft, die nach Eintragung in das
Handelsregister von der (fertigen) GmbH abgeldst wird.

1. Vertragsschluss

Es sind — bei uneinheitlicher Terminologie* — zwei Formen der Vorgriindungsge-
sellschaft zu unterscheiden: Die Gesellschafter konnen einen der Form des § 2
GmbHG unterliegenden Vorvertrag schlieBen, durch den sie sich zum spiteren
Abschluss eines GmbH-Gesellschaftsvertrages verpflichten und den Inhalt des
kiinftigen Vertrages weitgehend festlegen. In dieser Konstellation spricht man
von einer Vorgriindungsgesellschaft im engeren Sinn. Daneben konnen sich
die Griinder, ohne den Inhalt des Gesellschaftsvertrages vorzuzeichnen, formfrei
verpflichten, fordernd auf die spatere Errichtung einer GmbH hinzuwirken. Die-
ser Fall wird als Vorgriindungsgesellschaft im weiteren Sinn bezeichnet.’ Der
Zweck der Vorgriindungsgesellschaft ist darauf gerichtet, durch gemeinsames
Zusammenwirken eine GmbH zu griinden. Mit Errichtung des Gesellschaftsver-
trages wird die Vorgriindungsgesellschaft wegen Zweckerreichung (§ 726 BGB)
aufgelost. Da die Vorgriindungsgesellschaft regelmafig nur als vermdgenslose
Innengesellschaft besteht (und sie keine bei ihr verbleibenden Verbindlichkeiten
eingeht — die Griindungkosten werden auf die einzutragende GmbH verlagert),
findet auch keine erkennbare Liquidation statt. Dazu trigt insbesondere bei,
dass die Kreditinstitute in der Regel erst nach Errichtung der GmbH zu einer
Kontoer6ffnung bereit sind. Der Vorgriindungsgesellschaft fehlt damit weitge-
hend die Mdoglichkeit, als solche aktiv am Rechtsverkehr teilzunehmen. (Die Ge-
sellschafter konnten alternativ als GbR auftreten, aber dann liegt die Nicht-Iden-
titit offen zutage.) Das OLG Schleswig hat die Annahme einer Vorgriindungsge-
sellschaft auf eine Kapitalerh6hung iibertragen,® um insbesondere bei Fehlschla-

4 Scholz/K. Schmidt, § 11 Rn. 10.

5 Vgl. BGH, Urt. v. 7.10.1991 — 1 ZR 252/90, NJW 1992, 362 f.; BGH, Urt. v. 21.9.1987 —
I1ZR 16/87, BB 1988, 159.

6 OLG Schleswig ZIP 2014, 1525; sog. ,,Vorbeteiligungsgesellschaft”. Genau anders fiir
diesen Fall der fehlgeschlagenen Kapitalerhohung BGH NJW 2015, 3786: Riicktritts-
recht des Ubernehmers nach § 313 Abs.3 Satz 1 BGB oder Riickgewihranspruch
(§ 346 BGB) bzw. Schadensersatzanspruch auf negatives Interesse gerichtet auf Wieder-
herstellung des status quo ante. Anders als OLG Schleswig auch BGH NJW 2007, 589
fiir den Fall einer fehlgeschlagenen Griindung einer AG (Mehrheitsaktiondr ist liquide;
Kiindigungsrecht des Minderheitsaktionirs aus § 723 BGB analog).
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Kap.1 Griindung der GmbH

gen der Erhohung den Bereicherungsanspruch des vorleistenden Inferenten
aberkennen zu konnen (nur Gesamtliquidation sei moglich). Das trifft weder in
seiner Zielsetzung noch in der Dogmatik zu, zumal die herausgabepflichtige
GmbH selbst nicht Gesellschafterin der Vorbeteiligungsgesellschaft wire.

2. Rechtsnatur, Haftung

Eine schon bestehende, die spiatere GmbH-Tétigkeit vorbereitende Personenver-
einigung hat mit der in Aussicht genommenen GmbH im Rechtssinn noch nichts
zu tun. Es handelt sich um eine eigenstindige Gesellschaft biirgerlichen Rechts
oder, wenn bereits ein Handelsgewerbe betrieben wird, um eine OHG. Aus den
fuir die Gesellschaft abgeschlossenen Geschéften haften die Gesellschafter per-
sonlich und unbeschrinkt.” Treten die Griinder vor Abschluss des Gesell-
schaftsvertrages namens der GmbH oder einer GmbH in Griindung auf, so
kommt der Vertrag mit der Vorgriindungsgesellschaft zustande. Es handelt sich
um eine Falschbezeichnung, die dazu fiihrt, dass nach den Grundsitzen des be-
triebsbezogenen Geschifts der ordnungsgemil} vertretene wahre Rechtstrager
berechtigt und verpflichtet wird.® Eine Vorgriindungsgesellschaft ist als OHG zu
qualifizieren, wenn sie mit ihren Geschiften beginnt und sich nicht aus §§ 2,
105 Abs. 2 HGB etwas anderes ergibt. Die erste der Geschiftsaufnahme dienen-
de Rechtshandlung wie eine Kontoerdffnung kann ausreichen. Die Haftung der
Gesellschafter ist jedenfalls begriindet, wenn sie mit dem Geschiftsbeginn ein-
verstanden sind.’

3. Verhiltnis der Vorgriindungsgesellschaft zu Vor-GmbH und
GmbH

a) Trennung der Rechtsgebilde

Zwischen der Vorgriindungsgesellschaft einerseits und der Vor-GmbH anderer-
seits wie auch der GmbH besteht keine Kontinuitit. Das GmbH-Recht greift
auf die Zeit vor Abschluss des Griindungsvertrages nicht liber. Rechte und Ver-
bindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft gehen, weil GmbH-Recht noch
nicht gilt, mit der GmbH-Griindung nicht automatisch auf die Vorgesellschaft
und spéter auf die GmbH {iber, sondern miissen, wenn sie in die GmbH einge-
bracht werden sollen, durch besonderes Rechtsgeschiift {ibertragen werden.'® Al-

7 BGH, Urt. v. 7.5.1984 — II ZR 276/83, BGHZ 91, 148 = BB 1984, 1315 = NJW 1984,
2164; BGH, Urt. v. 20.6.1983 — 11 ZR 200/82, BB 1982, 1433 = NJW 1982, 2822.
8 BGH, Urt. v. 7.5.1984 — 11 ZR 276/83, BGHZ 91, 148 = BB 1984, 1315 = NJW 1984,
2164.
9 BGH, Urt. v.26.4.2004 —11 ZR 120/02, BB 2004, 1357.
10 BGH, Urt. v. 7.5.1984 — I ZR 276/83, BGHZ 91, 148 = BB 1984, 1315 = NJW 1984,
2164.
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II. Gesellschaftsvertrag ~ Kap. 1

lerdings konnen Vermdgenswerte von der Vorgriindungsgesellschaft konkludent
auf die Vorgesellschaft oder GmbH iibertragen werden.!' Indizien hierfiir kon-
nen sich aus den Geschéiftspapieren der gegriindeten GmbH ergeben, wenn diese
Vermogensgegenstinde der Vorgriindungsgesellschaft als ihr Eigentum fiihrt.'?

b) Haftungsiibernahme

Fiir die Verbindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft haben mangels Uber-
gang auf Vorgesellschaft und GmbH deren Gesellschafter einzustehen. Eine
rechtsgeschiftliche personliche Haftung der GmbH-Gesellschafter fiir Verbind-
lichkeiten, die sie vorweg fiir die erst noch zu griindende Gesellschaft eingegan-
gen sind, endet mit Griindung oder Eintragung der GmbH im Handelsregister
nur, wenn das mit dem Gliubiger so vereinbart ist. Eine solche Vereinbarung
muss der Haftungsschuldner beweisen.'* Daneben besteht die Moglichkeit, dass
die Vorgesellschaft oder GmbH die Schuld ihres Griinders tibernimmt (§§ 414,
415 BGB). Der Schuldiibernahmevertrag kann zwischen Glaubiger und GmbH
vereinbart werden. Wird die Schuldiibernahme zwischen Griinder und GmbH
verabredet, so hingt deren Wirksamkeit von der Genehmigung durch den Glau-
biger ab (§ 415 Abs. 1 Satz 2 BGB). Anstelle einer Genehmigung kann der Glau-
biger der Schuldiibernahme im Voraus zustimmen. Eine konkludente Zustim-
mung kann schwerlich angenommen werden, weil der Glaubiger regelmaBig
nicht bereit ist, den durch den Vertragsschluss gewonnenen unbeschrinkt haften-
den Schuldner gegen einen beschrénkt haftenden auszutauschen.'

II. Gesellschaftsvertrag

Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages ist Griindungsvoraussetzung. Der Ge-
sellschaftsvertrag enthilt zum einen die Einigung der Gesellschafter iiber die Er-
richtung der GmbH; zum anderen regelt er die Verfassung (§ 25 BGB) der
GmbH, ihre Organisation und die mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten der
Gesellschafter und hat daher satzungsmifigen Charakter. Aus dieser Erwidgung
wird der Gesellschaftsvertrag der GmbH tiiblicherweise als Satzung bezeichnet.

11 Goette, § 1 Rn. 34.

12 Vgl. BGH, Urt. v. 7.10.1991 — 11 ZR 252/90, NJW 1992, 362 f.; BGH, Urt. v. 21.9.1987
—I1ZR 16/87, BB 1988, 159.

13 BGH, Urt. v. 20.6.1983 — 11 ZR 200/82, BB 1982, 1433 = NJW 1982, 2822.

14 BGH, Urt. v.9.3.1998 — 11 ZR 366/96, BB 1998, 813 = NJW 1998, 1645.
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Kap.1 Griindung der GmbH

1. Gesellschaftszweck

a) Zweck und Unternehmensgegenstand

Das Gesetz unterscheidet zwischen (Gesellschafts-)Zweck (§§ 1, 61 Abs. 1
GmbHG) und Unternehmensgegenstand (§§ 3 Abs. 1 Nr. 2, 8 Abs. 1 Nr. 6, 10
Abs. 1, 75, 76 GmbHG). Beide Begriffe stehen im Verhiltnis von Mittel und
Zweck, besagen also, durch welche Tétigkeit (Unternehmensgegenstand) ein be-
stimmter Zweck (Gewinnerzielung, karitative Belange) erreicht werden soll."
Beide Begriffe werden regelméBig inhaltlich tibereinstimmen; zwingend ist dies
aber nicht. So kann der Unternehmensgegenstand ,,Import von Dritte-Welt-Pro-
dukten mit dem Zweck der Gewinnerzielung, aber auch der Entwicklungshilfe
kombiniert werden. Wihrend eine Anderung des Unternehmensgegenstandes
mit 3/4-Mehrheit durch eine Satzungsinderung beschlossen werden kann (§ 53
Abs. 2 GmbHG), bedarf eine Anderung der Zweckbestimmung als Grundlagen-
geschiift der Zustimmung aller Gesellschafter (§ 33 Abs. 1 Satz 2 BGB).'® Ob
ein derart weit gefasster, vom Unternehmensgegenstand zu scheidender Gesell-
schaftszweck zu irgendeinem Erkenntnisgewinn fiihrt, erscheint indes fraglich.
Zwar macht § 61 Abs. 1 GmbH den Gesellschaftszweck zur primaren Entschei-
dungsgrundlage fiir eine Auflosungsklage. Er ist aber nirgendwo ausdriicklich
artikuliert; allenfalls lassen ausdriickliche Satzungsbestimmungen zur Erlan-
gung der steuerlichen Gemeinntitzigkeit auf karitative oder jedenfalls selbstlose
Zwecke schlieBen. Eine Gewinnerzielungsabsicht muss aber bestenfalls aus dem
Gesamtzusammenhang der Griindung und Satzungsformulierung erschlossen
werden.

b) Mégliche Zwecke
aa) Grundsatz

Eine GmbH kann gemif} § 1 GmbHG zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck er-
richtet werden. Grundsitzlich konnen alle beliebigen, seien es wirtschaftliche
oder nicht wirtschaftliche Zwecke, verfolgt werden. Im Unterschied zu den kauf-
minnischen Organisationsformen wird kein Betrieb eines Handelsgewerbes
(§§ 1 Abs. 1, 105 Abs. 1, 161 Abs. 1 HGB) vorausgesetzt. In der Praxis stehen
erwerbswirtschaftliche und sonstige unternehmerische Zwecke deutlich im Vor-
dergrund. Aber auch ideelle (religiose, kiinstlerische, karitative Betdtigungen)
wie gemeinniitzige Zwecke (6ffentliche Wohnungsbauunternehmen) kénnen un-

15 Scholz/Cramer, § 1 Rn. 4; Ulmer/Ulmer, § 1 Rn. 51f.; a. A. Baumbach/Hueck/Fas-
trich, § 1 Rn. 5.

16 Scholz/Cramer, § 1 Rn. 3; Ulmer/Ulmer, § 53 Rn. 118; K. Schmidt, § 4, 11. 3; Lutter/
Hommelhoft/Bayer, § 1 Rn. 20; a. A. Goette, § 1 Rn. 6.
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II. Gesellschaftsvertrag ~ Kap. 1

ter dem Dach einer GmbH gefordert werden.!” Die 6ffentliche Daseinsvorsorge
bedient sich — vor allem auf kommunaler Ebene — ebenfalls der Organisations-
form der GmbH. Freilich ist die GmbH unabhingig von ihrem Unternehmensge-
genstand kraft Gesetzes eine Handelsgesellschaft (§ 13 Abs. 3 GmbHG) und
folglich Kaufmann kraft Rechtsform (§ 6 Abs. 2 HGB); ihre Geschéfte sind,
ohne dass eine private Sphédre zu separieren wire, stets Handelsgeschifte (§ 343
Abs. 1 HGB)."®

bb) Einschrinkungen durch §§ 134, 138 BGB

Die moglichen Gesellschaftszwecke stehen natiirlich unter dem Vorbehalt der
§§ 134, 138 BGB. Eine GmbH, die auf Steuerhinterziechung angelegt ist, ver-
stofft gegen ein gesetzliches Verbot (§§ 369ff. AO); anders verhilt es sich,
wenn die Gesellschaft lediglich auf Steuervermeidung ausgerichtet ist, selbst
wenn die GmbH spiter steuerrechtlich nicht anerkannt wird."” Verboten ist die
Ausnutzung fremder Schutzrechte, der Eingriff in ein staatliches Monopol und
die Veranstaltung unerlaubten Gliicksspiels.? Sittenwidrig ist die Ubernahme
des organisierten Austauschs von Finanzwechseln zwecks Kreditbeschaffung.?!
Dagegen unterliegt der Betrieb eines Bordells, wenn nicht besondere Umsténde
wie eine gezielte Ausbeutung der Prostituierten hinzutreten, auch im Hinblick
auf das Prostitutionsgesetz nicht dem Verdikt der Sittenwidrigkeit.” Wird ein
zuldssiger Zweck mit verbotenen Mitteln verfolgt, so fiihrt dies nicht zur Unzu-
lassigkeit des Zwecks; vielmehr stehen lediglich die spezialgesetzlichen Sank-
tionen offen. Wird eine GmbH von Ausldandern unter Missachtung des Verbots
einer inldndischen Erwerbstdtigkeit (§ 14 Abs. 2 AuslG) gegriindet, bestimmen
sich die Rechtsfolgen allein nach dem Ausldnderrecht. Dient die Griindung da-
gegen dem Zweck, eine verbotene inldndische Erwerbstitigkeit zu verwirkli-
chen, liegt ein sittenwidriger Rechtsformmissbrauch vor.*

cc) Spezialgesetzliche Regelungen

Aufgrund gesetzlicher Verbote sind der Betrieb einer Apotheke (§ 8 ApoQ),
eines Versicherungsunternehmens (§ 7 VAG), einer Hypothekenbank (§ 2 Abs. 1

17 BGH, Urt. v. 22.1.1976 — VII ZR 280/75, BGHZ 66, 514 =NJW 1976, 514.

18 BGH, Urt.v. 22.1.1976 — VII ZR 280/75, BGHZ 66, 514 =NJW 1976, 514.

19 Scholz/Cramer, § 1 Rna. 40.

20 Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt/Schmidt, § 1 Rn. 23.

21 BGH, Urt. v. 28.4.1958 — 11 ZR 197/57, BGHZ 27, 172 = BB 1958, 502 = NJW 1958,
989.

22 Ulmer/Ulmer, § 1 Rn. 41; Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 1 Rn. 14; Rowedder/Schmidt-
Leithoft/C. Schmidt-Leithoff, § 1 Rn. 57 (Fn. 192).

23 Ulmer/Ulmer, § 1 Rn. 42 f.; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1 Rn. 16; Roth/Altmeppen,
§ 1 Rn. 16.
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Kap.1 Griindung der GmbH

HypBG), einer Schiffspfandbriefbank (§ 2 SchiffsBG) und einer privaten Bau-
sparkasse (§ 2 BausparkG) der Organisationsform der GmbH entzogen. Sonstige
Bankgeschifte (§ 2a KWG), und Kapitalverwaltungsgesellschaften (§ 18 Abs. 1
KAGB) konnen dagegen in der Rechtsform einer GmbH gefiihrt werden. Die
sog. freien Berufe konnen — im Unterschied zur fritheren am herkommlichen Be-
rufsbild haftenden Betrachtungsweise — liberwiegend unter dem Dach einer
GmbH ausgeiibt werden: Fiir Steuerberater (§§ 49 ff. StBerG) und Wirtschafts-
priifer (§§ 27 ff. WPO) ist die Betitigung in einer GmbH ausdriicklich zugelas-
sen, Architekten und Ingenieuren wird sie — ohne spezialgesetzliche Regelung —
gestattet.”* Die Rechtsanwalts-GmbH hat seit dem Jahr 1999 in §§ 59¢ bis 59m
BRAO eine ausdriickliche Regelung erfahren. Allerdings erscheint das Verbot
berufsiibergreifender Gesellschaften zweifelhaft, womdglich verfassungswid-
rig.”> Eine Rechtsanwalts-Partnerschaftsgesellschaft kann keinen Geschiftsan-
teil an einer RechtsanwaltsGmbH iibernehmen. Eine RechtsanwaltsGmbH &
Co.KG bleibt unzuldssig.® Gesetzespolitische Vorschlige fiir eine Neuordnung
der anwaltlichen Zusammenschliisse sind in der Diskussion.?’ Die Tétigkeit eines
Heilpraktikers®® wie auch die ambulante zahnérztliche Versorgung®® kann inner-
halb einer GmbH ausgeiibt werden. Entsprechendes miisste — entgegen landesge-
setzlicher Bestimmungen — fiir sonstige drztliche Berufe gelten.*® Bei der freibe-
ruflichen Tatigkeit in der Rechtsform der GmbH muss stets beachtet werden,
dass der einzelne Leistungserbringer tiber die notwendigen personlichen und
fachlichen Voraussetzungen verfiigt.”!

¢) Rechtsfolgen eines unzuldssigen Zwecks

Ist die Gesellschaft noch nicht in das Handelsregister eingetragen worden, be-
dingt ein unzuldssiger Zweck die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages. Diese
Rechtsfolge kann von jedermann geltend gemacht werden; Gesellschafter kon-
nen die Zahlung ihrer Einlage verweigern oder auf Feststellung der Nichtigkeit
klagen.* Wurde die Vor-GmbH bereits in Vollzug gesetzt, so ist die Gesellschatft,
wenn ihr nicht wegen der Schwere des Gesetzes- oder Sittenverstofes jede recht-
liche Anerkennung zu versagen ist, nach den Grundsitzen der fehlerhaften Ge-

24 Scholz/Cramer, § 1 Rn. 22; Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 1 Rn. 8.

25 Ansatz dafiir BVerfG NJW 2016, 700.

26 BGHNJW 2011, 3036.

27 Romermann, NZG 2018, 1041.

28 BGH, Urt. v.5.12.1991 —1ZR 11/90, NJW-RR 1992, 430.

29 BGH, Urt. v.25.11.1993 —1ZR 281/91, BGHZ 124, 224 ff. = NJW 1994, 786.

30 Scholz/Cramer, § 1 Rn.27; Rowedder/Schmidt-Leithoff/C. Schmidt-Leithoff, § 1
Rn. 15; Lutter/Hommelhoft/Bayer, § 1 Rn. 13.

31 Goette,§ 1 Rn. 5.

32 Rowedder/Schmidt-Leithoff/C. Schmidt-Leithoff, § 1 Rn. 58; Michalski/Heidinger/
Leible/Schmidt /Schmidt, § 1 Rn. 29.
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II. Gesellschaftsvertrag ~ Kap. 1

sellschaft auseinanderzusetzen.* Im Falle eines unzuldssigen Zwecks hat das Re-
gistergericht die Eintragung abzulehnen.’* Wird der Mangel nicht erkannt und
kommt es zur Eintragung, so ist die GmbH trotz des nichtigen Gesellschaftsver-
trages zunichst wirksam entstanden.*® Erstreckt sich die Nichtigkeit auch auf den
Unternehmensgegenstand, kommen sowohl die Nichtigkeitsklage nach § 75
GmbHG als auch eine Amtsloschung (§§ 395, 397 FamFQG) in Betracht. Betrifft
die Nichtigkeit lediglich den Zweck, so scheidet eine Nichtigkeitsklage nach
dem Wortlaut des § 75 GmbHG aus; vielmehr konnen die Gesellschafter nach
Malgabe des § 61 GmbHG auf Auflosung klagen. Ferner ist eine Amtsauflésung
nach § 62 GmbHG moglich. Verfiigt ein Gesellschafter nicht iiber die fiir eine
Auflosungsklage nach § 61 GmbHG vorausgesetzte Mindestbeteiligung von
10 %, so ist ihm ein Austrittsrecht aus wichtigem Grund zuzubilligen.*

2. Gesellschafter

a) Natiirliche Personen

Die Gesellschaft kann durch eine oder — ohne praktisch relevante Zahlenbegren-
zung — mehrere Personen errichtet werden (§ 1 GmbHG). Griinder kann jede na-
tirliche oder juristische Person sein.”” Fiir nicht voll geschéftsfihige Personen
(§§ 104 ff. BGB), insbesondere Minderjihrige, handeln deren gesetzliche Ver-
treter. Falls der gesetzliche Vertreter selbst am Vertragsschluss beteiligt ist
(GmbH-Griindung zwischen Eltern und Kindern), bedarf es — fiir jedes einzelne
minderjdhrige Kind — der Bestellung eines Pflegers (§§ 1909, 1795, 1629
BGB).*® Einer Dauerpflegschaft bedarf es nicht; nach Abschluss des Gesell-
schaftsvertrages kann der gesetzliche Vertreter — auch im Falle eigener Beteili-
gung ohne Verstol3 gegen § 181 BGB — etwa bei Beschlussfassungen die Belan-
ge des Minderjéhrigen wahrnehmen.* Dariiber hinaus ist eine familiengerichtli-
che Genehmigung gemill §§ 1822 Nr. 3, 1643 BGB erforderlich, sofern die

33 BGH, Urt. v. 12.5.1954 — 11 ZR 167/53, BGHZ 13, 320, 323 = BB 1954, 611 = NJW
1954, 1562; Lutter/Hommelhoft/Bayer, § 1 Rn. 18; Scholz/Cramer, § 1 Rn. 42; Ul-
mer/Ulmer, § 1 Rn. 45.

34 Scholz/Cramer, § 1 Rn. 43.

35 Das gilt auch bei KartellverstoBBen, K. Schmidt, GmbHR 2015, 505.

36 Ulmer/Ulmer, § 1 Rn. 46; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1 Rn. 17; Michalski/Heidin-
ger/Leible/ Schmidt /Schmidt, § 1 Rn. 29; ebenso jetzt auch Lutter/Hommelhoff/Bayer,
§ 1 Rn. 19.

37 Goette,§ 1 Rn. 7.

38 BGH, Beschl. v. 9.7.1956 — V BLw 11/56, BGHZ 21, 229 = NJW 1956, 1433;
Ulmer/Ulmer, § 2 Rn. 72; Scholz/Cramer, § 2 Rn. 48; Rowedder/Schmidt-Leithoff/
C. Schmidt-Leithoff, § 2 Rn. 13.

39 BGH, Beschl. v. 18.9.1975 — 11 ZB 6/74, BGHZ 65, 93 = NJW 1976, 49; Scholz/Cra-
mer, § 2 Rn. 48; Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1 Rn. 25.
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Kap.1 Griindung der GmbH

GmbH - dem Regelfall entsprechend — ein Erwerbsgeschift betreiben soll.*
Fehlt es an einem erwerbswirtschaftlichen Gesellschaftszweck, diirfte § 1822
Nr. 3 BGB wegen der Eigenschaft der GmbH als Formkaufmann ebenfalls ein-
schligig sein,*! wihrend der Riickgriff auf § 1822 Nr. 10 BGB* an der fehlenden
Ubernahme einer fremden Verbindlichkeit scheitern diirfte.*

b) Juristische Personen

In- und ausldndische juristische Personen des privaten (AG, GmbH, KGaA, e. V.,
rechtsfahige Stiftung etc.) und 6ffentlichen Rechts konnen sich an einer GmbH
beteiligen. Allerdings muss der Beitritt durch den gesetzlich oder statutarisch
bestimmten Aufgaben- und Wirkungsbereich des Rechtstragers und die Vertre-
tungsmacht seiner Organe gedeckt sein.** Als Griinder einer GmbH konnen
Idealvereine wie der ADAC indirekt eine weitreichende unternehmerische Ta-
tigkeit entfalten.* Die Fihigkeit der Personenhandelsgesellschaften OHG und
KG, eine GmbH zu griinden, ist seit langem anerkannt;** OHG und KG konnen
eine Einpersonen- oder mit einem ihrer Gesellschafter eine Mehrpersonengriin-
dung vornehmen.?’ Entsprechendes gilt fiir die Partnerschaftsgesellschaft.*®
Nach Anerkennung der Rechtsfiahigkeit* der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts steht deren — schon zuvor anerkannte — Tauglichkeit, Griinderin einer
GmbH zu sein,” auBer Frage. Auch die weiteren Gesamthandsgemeinschaften
des biirgerlichen Rechts — Erbengemeinschaft, eheliche Giitergemeinschaft

40 K. Schmidt, § 34,11. 1.; Ulmer/Ulmer, § 2 Rn. 73; jetzt auch Lutter/Hommelhoff/Bayer,
§ 2Rn. 5;a. A. Kurz, NJW 1992, 1798, 1800.

41 Rowedder/Schmidt-Leithoff/C. Schmidt-Leithoff, §2 Rn. 15; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, § 2 Rn. 5.

42 Indiesem Sinne Ulmer/Ulmer, § 2 Rn. 74; a. A. Scholz/Cramer, § 2 Rn. 50.

43 Vgl. BGH, Beschl. v. 3.2.1964 — 11 ZB 6/63, BGHZ 41, 71 = BB 1964, 278 = NJW
1964, 766 betreffend Genossenschaft.

44 BGH, Urt. v. 28.2.1965 — 1 ZR 84/54, BGHZ 20, 119 = BB 1956, 351 = NJW 1956,
746; Scholz/Cramer, § 2 Rn. 59; Ulmer/Ulmer, § 2 Rn. 76; Baumbach/Hueck/Fas-
trich, § 1 Rn. 30.

45 Vgl. BGH, Urt. v. 29.9.1982 — 1 ZR 88/80, BGHZ 85, 84 =NJW 1983, 569.

46 Roth/Altmeppen, § 1 Rn. 33; K. Schmidt, § 34, 11. 1.

47 Ulmer/Ulmer, § 2 Rn. 58; Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt/Schmidt, § 2 Rn. 97.

48 Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 2 Rn. 7.

49 BGH, Urt.v.29.1.2001 —11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341 =NJW 2001, 1056.

50 BGH, Beschl. v. 3.11.1980 11 ZB 1/79, BGHZ 78, 311 = BB 1981, 450 = NJW 1981,
682 betreffend GmbH; BGH, Beschl. v. 4.11.1991 — 11 ZB 10/91, BGHZ 116, 86, 88 =
BB 1992, 162 = NJW 1922, 499 betreffend Genossenschaft; BGH, Urt. v. 13.4.1992 —
II ZR 277/90, BGHZ 118, 83, 99 = NJW 1992, 2222 betreffend AG; BGH, Urt. v.
2.10.1997 11 ZR 249/96, BB 1997, 2498 = NJW 1998, 376 betreffend GbR; Ulmer/Ul-
mer, § 2 Rn. 80 und 80a; K. Schmidt, § 34,11. 1.; Goette, § 1 Rn. 8; Scholz/Cramer, § 2
Rn. 61.
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II. Gesellschaftsvertrag ~ Kap. 1

(auch &hnliche Rechtsgemeinschaften auslidndischer Eherechtsordnungen),
nicht rechtsfdhiger Verein — konnen an der Griindung einer GmbH mitwirken.”!
Aus erbrechtlichen Griinden ist nur die Neubeteiligung der Erbengemeinschaft
auf den Surrogaterwerb beschrinkt.

c) Einpersonengriindung

Eine Einmann- oder Einpersonen-GmbH ist dadurch gekennzeichnet, dass sich
alle Geschiftsanteile in der Hand eines Gesellschafters vereinigen. Durch den
nachtraglichen Erwerb samtlicher fremden Geschiftsanteile konnte seit jeher
eine Einmann-GmbH entstehen. Seit 1980 ermoglicht § 1 GmbHG auch eine
Einmanngriindung. Die Einpersonengriindung folgt im Wesentlichen den Re-
geln der Mehrpersonengriindung. An die Stelle des Gesellschaftsvertrages tritt
ein einseitiger Errichtungsakt.”” Die einseitige Erklarung des Gesellschafters
hat dem Mindestinhalt des § 3 GmbHG zu geniigen. Die Einmanngriindung hat
hohe praktische Bedeutung, weil sie dem Alleinunternehmer die Moglichkeit
bietet, seine Haftung durch Zwischenschaltung einer GmbH zu begrenzen.

3. Mindestinhalt

Der Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages ergibt sich aus § 3 Abs. 1
GmbHG; sein fakultativer Inhalt ist (nicht abschlieBend) in § 3 Abs. 2 GmbHG
geregelt.

a) Firma
aa) Freie Wahl der Unternehmensbezeichnung

Der Gesellschaftsvertrag muss die Firma der Gesellschaft angeben (§ 3 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG). Bei der Wahl der Firma herrscht eine weitgehende Gestaltungs-
freiheit: Die GmbH kann Personenfirma (,,Miiller GmbH*, ,,Miiller und Meier
GmbH*), eine dem Unternehmensgegenstand entlehnte Sachfirma (,,Gesell-
schaft fiir Wirtschaftsforderung mbH*) oder eine Mischform aus beidem (,,Bau-
unternehmung Schulze GmbH*) bilden, aber auch auf eine reine Phantasiebe-
zeichnung (,,Wikulac®, ,,Wefra“, ,,Precismeca®, ,,Mabak*, ,,Medica®) zuriick-
greifen.” Die Firma muss kennzeichnungsfdhig, unterscheidungskriftig und
darf'nicht irrefiihrend sein. Der Firma muss geméal § 4 GmbHG die Bezeichnung
,(Gesellschaft mit beschrankter Haftung® oder die allgemeine verstidndliche Ab-
kiirzung ,,GmbH* hinzugefiigt werden; dadurch soll der Geschiftsverkehr da-

51 Rowedder/Schmidt-Leithoff/C. Schmidt-Leithoff, § 2 Rn. 24; Roth/Altmeppen, § 1
Rn. 35; Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt/Schmidt, § 2 Rn. 97.

52 Baumbach/Hueck/Fastrich, § 1 Rn. 21; Goette, § 1 Rn. 7.

53 Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 4 Rn. 4.
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