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      5So nutzen Sie dieses Buch
    

    Um Ihnen das Lesen und Arbeiten mit diesem Buch zu erleichtern,
hat die Autorin verschiedene Stilelemente verwendet, die Ihnen das
schnellere Auffinden bestimmter Texte ermöglichen. So finden Sie
die Tipps und Musterformulare sofort.
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          Hier finden Sie Tipps, Aufzählungen und Checklisten.
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          So sind „Merksätze“ gekennzeichnet.
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          Hier finden Sie Beispiele, die das Beschriebene plastisch erläutern
und verständlich machen.
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          Hier finden Sie markante Textstellen aus Vorschriften, unter
anderem Definitionen.
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          Die Zielscheibe kennzeichnet Zusammenfassungen und ein
Fazit zum Kapitelende.6

        
      

    



7Vorwort


In den letzten zwanzig Jahren habe ich als Anwalt, Lehrbeauftragter und Professor sowie in manchem Ehrenamt unzählige Start-Ups betreut. Aus manchen von ihnen sind später sehr erfolgreiche Unternehmen geworden.

Gründer stellen Rechtsfragen, die sich über die Jahre stetig ändern. Im Kern jedoch geht es meist um Fragen des Gesellschaftsrechts und um den Online-Vertrieb mit zahlreichen Facetten. Auch Marken und Domains spielen eine wichtige Rolle. Hinzu kommt der Datenschutz. Die neue Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO), die in dieser Auflage breiten Raum einnimmt, stellt manches Start-Up vor große Herausforderungen.

Der digitale Wandel und die Start-Up-Landschaft sind Zwillinge. Die Digitalisierung und die Plattformisierung erleichtern die Unternehmensgründung. Und der technische Wandel beflügelt die Kreativität der Gründer und ebnet den Weg zu immer neuen Geschäftsmodellen und Geschäftsideen.

Dieses Buch beantwortet die wichtigsten Rechtsfragen der Unternehmensgründer. Dies in einer Sprache, die man auch hoffentlich ohne ein Jurastudium versteht.

Das Recht ist für junge Gründer oft ein Dickicht, die Sorge vor rechtlichen Fallstricken und Haftungsfallen groß. Wer dieses Buch zur Hand nimmt, kann sich im Dschungel der Paragraphen orientieren, ruhiger schlafen und am nächsten Tag mit ruhigem Kopf die Arbeit an Ideen, Konzepten und Strategien fortsetzen.

8Das Buch ist ein Gemeinschaftswerk von HÄRTING Rechtsanwälte. Mein Sozius Stefan Kaske hat gemeinsam mit dem Kollegen Lars Thiess maßgeblich an dem Kapitel zum Gesellschaftsrecht mitgewirkt. Bei dem Abschnitt zum Marken- und Domainrecht hat mich mein Kollege Lasse Konrad unterstützt. Und für das lange Kapitel zum Onlinevertrieb hatte ich bei der Erstauflage das Glück, mit Patrick Goessling und Felix Recke zwei außerordentlich befähigte Mitarbeiter an meiner Seite zu haben. Patrick Goessling, Seda Dag und Vitorio Dimov haben mich bei der Überarbeitung des Buchs für die zweite Auflage tatkräftig unterstützt. Ich bin ihnen zu ganz besonderem Dank verpflichtet.







	
Berlin, im Januar 2019 


	
Niko Härting
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191. Kapitel 

Ein Start-Up gründen


I. Die Gründung einer Gesellschaft


Nach der Idee kommt die Umsetzung. Wer seine eigene Online-Plattform aufbauen und damit am Wirtschaftsverkehr teilnehmen möchte, wird an die Gründung eines Unternehmens denken.

Bei Start-Up-Unternehmen sind die Gestaltungsmöglichkeiten zunächst groß und eine Gesellschaftsgründung nach den individuellen Bedürfnissen und Voraussetzungen möglich. Dies bedeutet aber auch, dass schon bei der Gründung viele Details (auch zukünftige Erwartungen) beachtet werden sollten, um den besten Start in die unternehmerische Tätigkeit hinzulegen und um nicht später an kleinen Problemen zu verzweifeln.

1. Die Wahl der richtigen Rechtsform


Am Anfang einer Unternehmensgründung steht zunächst immer die Wahl der Rechtsform. Gerade die Fülle der verschiedenen Gesellschaftsformen zeigt, dass jedes Geschäftsmodell auf verschiedene Arten vorangetrieben werden kann. Dabei haben die verschiedenen Gesellschaftsformen jeweils Vor- und Nachteile.

a) Entscheidungskriterien


Welche Rechtsform für ein Start-Up-Unternehmen die richtige ist, hängt von den Umständen des Einzelfalls ab, wobei sich gewisse Faktoren zur Entscheidungsfindung herauskristallisieren lassen.
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20Entscheidungskriterien sind insbesondere


	
□ die finanziellen Voraussetzungen der Gründer




	
□ der Finanzbedarf und die (zukünftig angestrebten) Finanzierungsmöglichkeiten des Unternehmens




	
□ Haftungsgesichtspunkte




	
□ die Gestaltung von Entscheidungsprozessen innerhalb der Gesellschaft




	
□ die Gründungskosten und der laufende administrative Aufwand




	
□ die Außenwirkung gegenüber Geschäftspartnern/Dritten




	
□ Fragen des IP-Managements (Marken, Patente, Urheberrechte etc.)




	
□ die Beteiligungs- und Exit-Möglichkeiten für Investoren




	
□ steuerrechtliche Aspekte










b) Gesellschaftsformen im Überblick


Die Wahl der „richtigen“ Gesellschaftsform orientiert sich zweckmäßigerweise an den vorgenannten Entscheidungskriterien und ist davon abhängig, welche Bedeutung die Gründer den einzelnen Faktoren für ihr Gründungsvorhaben und die daran anknüpfende unternehmerische Tätigkeit beimessen.

Von ihrer typologischen Klassifizierung und Funktionsweise lassen sich drei Gesellschaftsarten unterscheiden, nämlich


	
■ Personengesellschaften, zB GbR, OHG und KG




	
■ Kapitalgesellschaften, zB AG, GmbH und UG (haftungsbeschränkt)




	
■ Mischformen, zB GmbH & Co. KG und KGaA






Zur Einordnung dazu der nachstehende Überblick mit den wesentlichen Merkmalen der verschiedenen Gesellschaftsformen:

aa) Personengesellschaften


Personengesellschaften bestehen immer aus mehreren (mindestens zwei) Personen und zeichnen sich dadurch aus, dass bei ihnen die beteiligten Gesellschafter im Mittelpunkt stehen. Der Zusammenschluss 21beruht auf dem persönlichen Vertrauen der einzelnen Gesellschafter und ist grundsätzlich von der Zusammensetzung des Personenkreises der Gesellschafter abhängig.

Die Personengesellschaft wird gegenüber anderen Rechtsteilnehmern durch ihre Gesellschafter vertreten. Gegenüber den Gläubigern der Gesellschaft haften die Gesellschafter einer Personengesellschaft grundsätzlich auch mit ihrem Privatvermögen und zwar in vollem Umfang. Eine Ausnahme bildet der Kommanditist bei der Kommanditgesellschaft, dessen Haftung auf die im Handelsregister eingetragene Haftungssumme beschränkt ist.

Personengesellschaften sind keine juristischen Personen, wie es die Kapitalgesellschaften sind, ihnen jedoch angenähert. Als Personenvereinigung sind Personengesellschaften mit der Fähigkeit ausgestattet, Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen (§ 14 Abs. 2 BGB). Als solche nimmt die Personengesellschaft als eigene Rechtspersönlichkeit am Rechtsverkehr teil und kann im eigenen Namen klagen bzw. verklagt werden.

Die GbR

Die wohl bekannteste Personengesellschaft ist die Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR oder auch BGB-Gesellschaft). Sie entsteht durch einen Gesellschaftsvertrag, indem sich mehrere Personen (die Gesellschafter) dazu verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks durch gegenseitige Leistung zu fördern (§ 705 BGB).
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An den Gesellschaftsvertrag stellt das Gesetz keine formalen Anforderungen, weshalb auch ein stillschweigender oder mündlicher Vertragsschluss genügen kann, soweit er kein formbedürftiges Leistungsversprechen (zB die Einbringung eines Grundstücks) enthält. Dennoch ist unbedingt die Abfassung eines schriftlichen Vertrages zu empfehlen. Zum einen zu Nachweiszwecken, zum anderen deshalb, weil naturgemäß individuelle Regelungen notwendig sind, die eine dezidierte vertragliche Ausgestaltung erfordern.





Die gesetzliche Regelung des § 709 Abs. 1 BGB sieht vor, dass die GbR von allen Gesellschaftern gemeinsam geführt wird. Dieser sogenannte Grundsatz der Gesamtgeschäftsführung kann im Gesellschaftsvertrag abbedungen und die Geschäftsführungsbefugnis einem Gesellschafter oder einer Gruppe von Gesellschaftern übertragen werden (§§ 709 Abs. 2, 710, 711 BGB).

22Von der Geschäftsführung (im Innenverhältnis) ist die Vertretungsbefugnis im Außenverhältnis zu unterscheiden. Die Befugnis, im Namen der Gesellschaft mit Wirkung für und gegen alle Gesellschafter, Rechtsgeschäfte abzuschließen, steht nach den §§ 714, 709 BGB den geschäftsführenden Gesellschaftern gemeinsam zu (Gesamtvertretung). Abweichendes kann im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden.

Nicht beschränken lässt sich hingegen im Gesellschaftsvertrag die Haftung der GbR-Gesellschafter für Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Nach der Rechtsprechung des BGH (Urt. v. 27.9.1999 – II ZR 371/98) lässt sich eine Begrenzung der Haftung auf das Gesellschaftsvermögen nur durch eine ausdrückliche individuelle Vereinbarung mit dem Geschäftspartner erreichen. In der Praxis bedeutet dies regelmäßig, dass jeder GbR-Gesellschafter auch mit seinem gesamten Privatvermögen für die Verbindlichkeiten der GbR haftet.

Die OHG

Die offene Handelsgesellschaft ist ähnlich der GbR eine Personengesellschaft, in der sich mehrere – natürliche und/oder juristische – Personen zur Erfüllung eines gemeinsamen Zwecks zusammenschließen. Anders als bei der GbR muss nach § 105 Abs. 1 HGB dieser Zweck jedoch im Betrieb eines Handelsgewerbes unter einer gemeinschaftlichen Firma liegen.
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Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb nicht erfordert, § 1 Abs. 2 HGB).
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Die Firma eines Kaufmanns ist der Name, unter dem er seine Geschäfte betreibt und die Unterschrift abgibt (§ 17 Abs. 1 HGB).





Genau wie die GbR entsteht die OHG durch Abschluss eines Gesellschaftsvertrages. Sie entfaltet Ihre Wirkung zur Wirtschaftswelt mit der Eintragung in das Handelsregister oder mit Aufnahme ihrer Geschäftstätigkeit vor der Handelsregistereintragung (§ 123 Abs. 1 und 2 HGB). Zur Vertretung der OHG nach außen ist jeder Gesellschafter einzeln berechtigt, wenn seine Vertretungsmacht nicht im Gesellschaftsvertrag abweichend geregelt ist (§ 125 HGB).

23Für die Verbindlichkeiten der OHG haftet neben der Gesellschaft (§ 124 Abs. 1 HGB) auch jeder Gesellschafter nach den §§ 128, 124 Abs. 1 HGB persönlich und unbeschränkt mit seinem Privatvermögen.

Die KG

Für die Kommanditgesellschaft gelten die Ausführungen zur OHG entsprechend, mit einem Unterschied:

Bei einem oder mehreren Gesellschaftern (den Kommanditisten) ist die Haftung auf die in das Handelsregister eingetragene Hafteinlage beschränkt (§ 171 Abs. 1 Hs. 2 HGB). Mindestens ein Gesellschafter der KG (der Komplementär) haftet hingegen persönlich mit seinem gesamten Vermögen für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft.

In der Praxis häufig anzutreffen ist die Konstellation, dass der persönlich und unbegrenzt haftende Gesellschafter (Komplementär) keine natürliche Person, sondern eine haftungsbeschränkte Kapitalgesellschaft (zB GmbH) ist. Ziel dieser Konstruktion ist es, Haftungsrisiken für die hinter der Gesellschaft stehenden Personen auszuschließen bzw. zu begrenzen. Klassisches Beispiel für eine solche gesellschaftsrechtliche Mischform ist die GmbH & Co. KG, bei welcher die GmbH die Funktion des Komplementärs innehat.

bb) Kapitalgesellschaften


Im Gegensatz zu den Personengesellschaften sind Kapitalgesellschaften nicht durch die persönliche Verbindung der Gesellschafter geprägt, sondern durch das eingebrachte Kapital. Während bei der Personengesellschaft – vorbehaltlich abweichender Regelungen im Gesellschaftsvertrag – jeder Gesellschafter bei internen Entscheidungen eine Stimme hat und jede Stimme gleiches Gewicht hat, hängt die Anzahl der Stimmen des Kapitalgesellschafters grundsätzlich von der Summe des Geldes ab, das er in die Gesellschaft einbringt.
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Im Rahmen von Kapitalgesellschaften beschränkt sich die Haftung der Gesellschafter grundsätzlich auf die Einlageverpflichtung. Eine darüber hinausgehende Haftung – etwa mit dem Privatvermögen – für Verbindlichkeiten der Gesellschaft besteht grundsätzlich nicht.





24Die AG

Die Aktiengesellschaft (AG) zählt zu den weit verbreiteten Kapitalgesellschaften in Deutschland. Als Unternehmensform wird sie häufig von Wirtschaftsunternehmen mit großem Kapitalbedarf gewählt.

Als juristische Person des Privatrechts ist die AG rechtsfähig, also selbst Träger von Rechten und Pflichten. Anders als bei den Personengesellschaften haftet bei der AG allein das Gesellschaftsvermögen für die Gesellschaftsverbindlichkeiten (§ 1 Abs. 1 S. 2 AktG).
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Tipp

Das Mindestgrundkapital der AG beträgt 50.000 EUR. Die Gründung der Gesellschaft ist auch mit nur einem Gesellschafter möglich.





Als Organe der AG fungieren der Vorstand, der Aufsichtsrat sowie die Hauptversammlung der Aktionäre. Der Vorstand ist unter anderem für die Geschäftsführung und Vertretung der Gesellschaft sowie die Einberufung der Hauptversammlung mit allen Aktionären zuständig. Er wird vom Aufsichtsrat bestellt und überwacht. Der Aufsichtsrat hat keine selbständige Geschäftsführungsbefugnis, sondern ist lediglich eine Kontrollinstanz. Satzungsänderungen, Kapitalerhöhungen und sonstige Gesellschafterbeschlüsse können nur durch die Aktionäre in der Hauptversammlung beschlossen werden.

Die GmbH

Die bekannteste und häufigste Gesellschaftsform in Deutschland ist ohne Zweifel die GmbH. Sie ist bei kleinen und mittelständischen Unternehmen sowie Start-Ups überaus beliebt. Das hat Gründe:

Eine GmbH kann zu jedem gesetzlich zulässigen Zweck durch eine oder mehrere Personen errichtet werden, § 1 GmbHG. Eine Gründung ist bereits mit einem Stammkapital von 25.000 EUR möglich (wobei bei Gründung nur das hälftige Stammkapital tatsächlich eingezahlt werden muss). Als Organe der GmbH fungieren der Geschäftsführer und die Gesellschafterversammlung. Ein Aufsichtsrat muss – ausnahmsweise – nur gebildet werden, wenn die GmbH mehr als 500 Arbeitnehmer beschäftigt.

Die Gesellschafterversammlung beschließt über alle Angelegenheiten, die ihr durch Gesetz (§ 46 GmbHG) oder aufgrund des Gesellschaftsvertrages 25zugewiesen sind. Die Geschäftsführung und Vertretung der Gesellschaft erfolgt durch den/die Geschäftsführer. Im Außenverhältnis (dh gegenüber) ist die Vertretungsbefugnis des Geschäftsführers nicht beschränkbar.
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Tipp

Der Aufwand für die Gründung und der laufende administrative Aufwand sind bei der GmbH zwar etwas höher als bei den Personengesellschaften. Auch stellt das GmbH-Gesetz höhere formale Anforderungen an Form und Inhalt des Gesellschaftsvertrags oder die Übertragung von GmbH-Anteilen (jeweils notarielle Beurkundung erforderlich). Dafür haftet – im Gegensatz zu den Personengesellschaften – für die Verbindlichkeiten der GmbH nur das Gesellschaftsvermögen (§ 13 Abs. 2 GmbHG).





Die UG (haftungsbeschränkt)

Der „kleine Bruder“ der GmbH ist die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt) oder auch Mini-GmbH genannt. Die Unterschiede zur „normalen“ GmbH ergeben sich aus § 5a GmbHG:


	
■ Stammkapital unterhalb 25.000 EUR (ab 1 EUR)




	
■ Stammkapital muss bei Gründung voll eingezahlt werden




	
■ keine Sacheinlagen möglich




	
■ zwingender Rechtsformzusatz: „Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt)“ oder „UG (haftungsbeschränkt)“




	
■ keine volle Gewinnausschüttung, sondern gesetzliche Verpflichtung zur Rücklagenbildung (jeweils ¼ des Jahresüberschusses)




	
■ Pflicht des Geschäftsführers zur Einberufung der Gesellschafterversammlung bereits bei drohender Zahlungsunfähigkeit (§ 18 InsO)






Diese Sonderregelungen entfallen erst, wenn das Stammkapital der Unternehmergesellschaft auf mindestens 25.000 EUR heraufgesetzt worden ist, sei es im Wege der Kapitalerhöhung aus Gesellschaftsmitteln unter Verwendung der Rücklage oder durch weitere Einlagen der Gesellschafter.

26c) Kapitalgesellschaft vs Personengesellschaft (Vor- und Nachteile)


Personengesellschaften lassen sich in der Regel unproblematischer gründen (kein Mindestkapital oder Beurkundung des Gesellschaftsvertrages erforderlich) und zeichnen sich auch im laufenden Geschäftsbetrieb durch ein einfacheres Handling aus (keine Bilanzierungs- und Veröffentlichungspflichten). Diesen (vermeintlichen) Vorteilen stehen aber zumeist erhebliche Nachteile der Personengesellschaft gegenüber, insbesondere die folgenden Aspekte:


	
■ die persönliche und unbeschränkte Haftung der Gesellschafter mit dem Privatvermögen




	
■ die in der Regel – wegen der fehlenden Transparenz und den Haftungsrisiken – abgeschnittene Möglichkeit der (späteren) Beteiligung von Investoren bzw. der Kapitalaufnahme bei VC (Venture Capital)-Gebern








[image: img]



Tipp

Die bessere Alternative – vor allem für Startups – stellt deshalb im Normalfall die Gründung einer Kapitalgesellschaft dar. Die Vorteile der Kapitalgesellschaft liegen auf der Hand:


	
■ die Gesellschaft besitzt eine eigene Rechtspersönlichkeit (juristische Person)




	
■ keine persönliche Haftung der Gesellschafter




	
■ Aufbringung eines Mindestkapitals (das unmittelbar als working capital zur Verfügung steht)




	
■ Beteiligung von Investoren problemlos möglich




	
■ Fremdgeschäftsführung durch externen Dritten möglich










d) Unterschiede zwischen den verschiedenen Kapitalgesellschaften


Hat man als Startup-Gründer einmal die grundsätzliche Entscheidung für eine Kapitalgesellschaft getroffen, steht man vor der Wahl, ob man eine AG, GmbH oder UG (haftungsbeschränkt) als Unternehmensträger etabliert.
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27Tipp

Die Entscheidungsfindung hängt von verschiedenen Faktoren und den individuellen Anforderungen ab, wobei insbesondere folgende Punkte zu berücksichtigen sind:


	
■ Mindeststammkapital:








	
     AG


	
50.000 EUR





	
     GmbH


	
25.000 EUR





	
     UG (haftungsbeschränkt)


	
1 EUR









	
■ AG – erfordert zwingend einen Aufsichtsrat von mindestens 3 Personen




	
■ GmbH/UG im Vergleich zur AG etwas weniger formalistisch




	
■ Anteilsübertragung bei der AG durch einfachen Vertrag möglich (bei GmbH und UG notarielle Beurkundung erforderlich)




	
■ soweit Börsen-Exit / IPO beabsichtigt, wird hierzu Rechtsform der AG benötigt (diese kann aber ggf. auch zu einem späteren Zeitpunkt durch formwechselnde Umwandlung hergestellt werden)










In der Praxis entscheidet sich der weit überwiegende Teil der Startup-Gründer (über 90 %) für die Rechtsform der GmbH bzw. Mini-GmbH in Form der UG (haftungsbeschränkt). Vor diesem Hintergrund konzentrieren sich die nachfolgenden Betrachtungen auf den – in der Praxis häufigsten – Fall der GmbH-Gründung.

2. Step by Step: Schritte zur Gründung einer GmbH bzw. UG (haftungsbeschränkt)


Die Schritte zur Gründung einer GmbH folgen einem schematischen Ablauf. Der Ablauf gilt im Wesentlichen auch für die UG (haftungsbeschränkt), auf die grundsätzlich dieselben Bestimmungen anwendbar sind.

a) Phasen der Gründung und Gesellschafterhaftung im Gründungsstadium


Die Gründung der GmbH vollzieht sich in mehreren Phasen, als Gesellschaft entsteht sie erst mit der Eintragung im Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG).

28aa) Die Vorgründungsgesellschaft


Bis zum Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrages besteht eine sogenannte Vorgründungsgesellschaft, die durch eine formlose Gründungsabsprache der Gesellschafter entsteht und in deren Rahmen häufig bereits entsprechende Verabredungen im Hinblick auf das Ziel und die Struktur der Gesellschaft getroffen werden.
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Für eine Vorgründungsgesellschaft reicht noch nicht die bloße Intention einer gemeinsamen Gesellschaftsgründung. Die späteren Gesellschafter müssen vielmehr mit Rechtsbindungswillen die Entstehung eines gemeinsamen Unternehmens herbeiführen wollen. Dies ist grundsätzlich der Fall, sobald die Verhandlungen über die Gründung der GmbH ihren unverbindlichen Charakter verloren haben und zum Beispiel Vereinbarungen über den Zweck und die Höhe des Stammkapitals getroffen werden.





Haftung der Gesellschafter einer Vorgründungsgesellschaft

Bei der Vorgründungsgesellschaft handelt es sich in der Regel um eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts, deren Zweck die Vorbereitung der GmbH-Gründung ist. Die entstandene GbR hat rechtlich mit der späteren GmbH jedoch nichts gemeinsam. Sie ist eine normale GbR oder OHG (sofern ein Handelsgewerbe betrieben wird), bei der die Gesellschafter unbeschränkt und persönlich für alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften. Das GmbH-Recht findet noch keine Anwendung. Dies hat auch zur Folge, dass alle erworbenen Rechte und Pflichten der Vorgesellschaft nicht automatisch auf die Vor-GmbH oder die spätere GmbH übergehen.
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Mit der Vorgründungsgesellschaft entsteht nur eine herkömmliche GbR oder OHG, auf die nicht bereits die späteren Haftungsprivilegien der GmbH Anwendung finden. Für unternehmensbezogene Geschäfte, die in dieser Phase abgeschlossen werden, haften die Gründer grundsätzlich in vollem Umfang persönlich.
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Tipp

Um eine persönliche Haftung der Gründer für die bereits in der Vorgründungsphase eingegangenen Verbindlichkeiten zu vermeiden, kann nach der Entstehung der Vor-GmbH bzw. Eintragung der GmbH eine befreiende Schuldübernahme (§ 414 BGB) mit der 29Vor-GmbH/GmbH – mit Einwilligung des jeweiligen Gläubigers – vereinbart werden.





bb) Die Vor-GmbH


Mit dem Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrages (§ 2 ff. GmbHG) beginnt die zweite Gründungsphase. Es entsteht eine Vorgesellschaft, die sogenannte „Vor-GmbH“ oder auch GmbH in Gründung (GmbH i.G.). Die Vor-GmbH ist ein Zwischenstadium bis zur Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister. Erst dann entsteht die „richtige“ GmbH als juristische Person.
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Die Vor-GmbH ist eine Personenvereinigung eigener Art. Sie kann Träger von Rechten und Pflichten sein und ist unbeschränkt handlungsfähig (dh sie kann zB ein Bankkonto eröffnen oder in das Grundbuch eingetragen werden). Auf die Vor-GmbH finden bereits die Regeln des GmbH-Rechts Anwendung, soweit diese Regeln nicht die Eintragung in das Handelsregister voraussetzen.





Haftung der Gesellschafter einer Vor-GmbH

Nach dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages und vor Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister, also in der Phase der VorGmbH, ist es oft unvermeidbar, dass die Gründungsgesellschafter Verträge mit Dritten schließen oder andere Rechtsgeschäfte durchführen, die entweder im Zusammenhang mit der Entstehung der Gesellschaft oder dem späteren Geschäft der GmbH stehen.

Wer vor der Eintragung der GmbH Verträge für die GmbH abschließt, haftet unbeschränkt mit seinem Privatvermögen, § 11 Abs. 2 GmbHG. Diese Haftung betrifft jedoch nur den handelnden Geschäftsführer bzw. Personen, die als Geschäftsführer auftreten (Handelndenhaftung). Gesellschafter, die nicht selbst gehandelt haben, jedoch der Handlung zugestimmt haben, fallen nicht unter § 11 Abs. 2 GmbHG (BGH Urt. v. 26.1.1967 – II ZR 122/64). Mit Eintragung der GmbH entfällt die persönliche Handelndenhaftung, soweit die für die Gesellschaft getätigten Geschäfte mit Ermächtigung aller Gründer abgeschlossen wurden (BGH Urt. v. 16.3.1981 – II ZR 59/80).

Neben die Handelndenhaftung tritt die Verpflichtung der Gesellschafter, alle bis zu der Entstehung der GmbH (durch Handelsregistereintragung) eingetretenen Verluste im Verhältnis ihrer Kapitalanteile 30auszugleichen. Bis zur Eintragung der GmbH besteht diese Haftung unbeschränkt (Verlustdeckungshaftung). Nach erfolgter Eintragung beschränkt sich die Haftung auf die Differenz zwischen dem Stammkapital und dem Wert des Gesellschaftsvermögens zum Zeitpunkt der Eintragung (Vorbelastungshaftung). Verlustdeckungs- und Vorbelastungshaftung der Gesellschafter bestehen nur im Innenverhältnis gegenüber der Vor-GmbH (nicht gegenüber den Vertragspartnern der Vor-GmbH).
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Auch in der Vor-GmbH haftet grundsätzlich die Gesellschaft für alle Verbindlichkeiten mit dem Gesellschaftsvermögen. Daneben haftet der handelnde Geschäftsführer unbeschränkt mit seinem Privatvermögen. Die übrigen Gesellschafter sind im Innenverhältnis zur Verlustdeckung entsprechend ihrer Kapitalanteile verpflichtet, wobei die Haftung – nach erfolgter Eintragung – auf die Höhe des Stammkapitals begrenzt ist.
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Tipp

Es ist ratsam, die Phase der Vor-GmbH schnell mit der Eintragung der GmbH in das Handelsregister zügig abzuschließen, um die Haftungsrisiken für Geschäftsführer und Gesellschafter zu minimieren. Mit Hilfe des Notars sollte der Geschäftsführer die Eintragung in das Handelsregister gleich nach Unterzeichnung des notariellen Gesellschaftsvertrages beim Registergericht beantragen.





cc) Die Entstehung der GmbH durch Handelsregistereintragung


Mit der Eintragung in das Handelsregister wird die Vor-GmbH zur richtigen GmbH. Das Gesellschaftsvermögen geht mit allen für die Vorgesellschaft begründeten Rechten und Verbindlichkeiten auf die GmbH über. Das geschieht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, ohne dass es einer besonderen Übertragung des Aktivvermögens oder einer Übernahme der Verbindlichkeiten bedarf.

Haftung der GmbH-Gesellschafter

Mit Eintragung/Entstehung der GmbH erlischt die Handelndenhaftung gemäß § 11 Abs. 2 GmbHG. Für die durch die Vor-GmbH bereits begründeten Verbindlichkeiten haftet den Gläubigern nur noch das Gesellschaftsvermögen (§ 13 Abs. 2 GmbHG).

31Die Gesellschafter selbst unterliegen – im Außenverhältnis – grundsätzlich keiner Haftung mehr. Allenfalls im Innenverhältnis (dh gegenüber der Gesellschaft) kann unter dem Gesichtspunkt des Vorbelastungsverbotes eine Haftung für das vor Eintragung durch Aufnahme des Geschäftsbetrieb verlorene Stammkapital bestehen (siehe oben die Ausführungen zur Vorbelastungshaftung).

Außerdem greift eine Innenhaftung im Ausnahmefall des § 9a GmbHG ein. Danach haften die Gesellschafter und Geschäftsführer der Gesellschaft als Gesamtschuldner, wenn sie zum Zweck der Errichtung der Gesellschaft falsche Angaben zur Einlagenleistung gemacht haben.

b) Der Ablauf der Gründung


Die Gründung der GmbH vollzieht sich in einer Gründungsversammlung welche regelmäßig zwei Themen zum Gegenstand hat:


	
■ die notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrages




	
■ die Bestellung der ersten Geschäftsführer und Festlegung ihrer Vertretungsbefugnisse






Sofern nicht ausschließlich Bareinlagen geleistet werden, sind bei einer Sachgründung zusätzlich erforderlich:


	
■ Verträge über die Einbringung der Sacheinlage




	
■ Nachweise über die Wertigkeit der Sacheinlage




	
■ Sachgründungsbericht der Gesellschafter






Die Eintragung der GmbH im Handelsregister erfolgt auf Grundlage einer entsprechenden Anmeldung durch sämtliche Geschäftsführer. Die Anmeldung darf erst erfolgen, wenn auf jeden Geschäftsanteil, soweit nicht Sacheinlagen vereinbart sind, mindestens ein Viertel des Nennbetrags auf dem Konto der Gesellschaft eingegangen ist, § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Der Gesamtbetrag der erbrachten Bareinlagen zuzüglich der Sacheinlagen muss jedoch mindestens 12.500 EUR erreichen (§ 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG).

Die Handelsregisteranmeldung ist notariell zu beglaubigen. Im Rahmen der Anmeldung sind eine inländische Geschäftsanschrift sowie die Art und der Umfang der Vertretungsbefugnis der Geschäftsführer anzugeben (§ 8 Abs. 4 GmbHG).

32Mit der Handelsregisteranmeldung sind die in § 8 Abs. 1 GmbHG genannten – in der nachstehenden Checkliste aufgeführten – Unterlagen einzureichen.
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Der Handelsregisteranmeldung sind beizufügen:


	
□ der Gesellschaftsvertrag oder eine beglaubigte Abschrift;




	
□ die Legitimation der Geschäftsführer, sofern diese nicht im Gesellschaftsvertrag bestellt worden sind;




	
□ eine von den Anmeldenden unterschriebene Liste der Gesellschafter, aus welcher Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort der Gesellschafter sowie die Nennbeträge und die laufenden Nummern der von einem jeden derselben übernommenen Geschäftsanteile ersichtlich sind;




	
□ bei Sachgründungen die Vereinbarung(en) über die Einbringung der Sacheinlage(n), Nachweise über die Wertigkeit der Sacheinlage(n) sowie der entsprechende Sachgründungsbericht der Gesellschafter.










c) Der Gesellschaftsvertrag


Der Gesellschaftsvertrag ist Grundlage und „Herzstück“ der Zusammenarbeit zwischen den Gesellschaftern. Das Gesetz stellt in § 3 GmbHG nur wenige zwingende Anforderungen an den Inhalt des Gesellschaftsvertrages (Pflichtinhalte).
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Die Gesellschafter müssen sich jedenfalls einigen über:


	
□ die Firma und den Sitz der Gesellschaft




	
□ den Gegenstand des Unternehmens




	
□ den Betrag des Stammkapitals




	
□ die Zahl und die Nennbeträge der Geschäftsanteile, die jeder Gesellschafter gegen Einlage auf das Stammkapital (Stammeinlage) übernimmt.










aa) Regelungen zu Firma und Sitz der Gesellschaft


Die Firma ist der Name der Gesellschaft und muss gemäß § 4 GmbHG die Bezeichnung „Gesellschaft mit beschränkter Haftung“ oder eine 33allgemein verständliche Abkürzung dieser Bezeichnung (zB GmbH) enthalten. Im Übrigen steht der GmbH die Wahl des Gesellschaftsnamens grundsätzlich frei. Neben einer Personen-, Sach- oder Mischfirma kann daher auch ein Fantasiename gewählt werden, solange der Name zur Kennzeichnung und Unterscheidung im Rechtsverkehr geeignet ist und nicht gegen das Irreführungsverbot verstößt (§ 18 HGB).

Der Sitz einer Gesellschaft ist meist der Ort, an dem die Gesellschaft ihrer Tätigkeit nachgeht oder an dem die Geschäftsleitung oder Verwaltung ansässig ist. Es ist zulässig, dass Satzungssitz und Verwaltungssitz auseinanderfallen. Der Satzungssitz kann jedoch nur ein Ort in Deutschland sein.



[image: img]



Mehrere Personen beschließen, ein Start-Up-Unternehmen in Form einer GmbH zu gründen. Das Start-Up möchte vegetarische Rezepte und Produkte online vertreiben. Die Gesellschafter schließen einen Gesellschaftsvertrag. Die Firma der Gesellschaft soll VEGGI GmbH lauten. Die Gesellschaft sitzt in Berlin.





bb) Regelungen zum Unternehmensgegenstand


Der Unternehmensgegenstand bezeichnet den Bereich und die Art der Betätigung der Gesellschaft. Er kann sowohl wirtschaftlich als auch nicht-wirtschaftlich (ideell) sein. Eine unzureichende Individualisierung des Gegenstandes ist ein Eintragungshindernis für das Handelsregister, § 9c Abs. 2 Nr. 1 GmbHG.
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Die Angabe des Unternehmensgegenstands dient dem Schutz der Gesellschafter und der Information der Öffentlichkeit. Sie legt die Tätigkeit der Gesellschaft auf einen bestimmten Geschäftsbereich fest. Nach außen hin soll der Schwerpunkt der Geschäftstätigkeit hinreichend erkennbar werden.





Zwar ist die Vertretungsmacht des Geschäftsführers nach außen hin durch den Unternehmensgegenstand nicht beschränkt. Im Innenverhältnis ist der Geschäftsführer gegenüber den Gesellschaftern jedoch dazu verpflichtet, die sich aus dem Unternehmensgegenstand ergebenden Beschränkungen einzuhalten (§ 37 Abs. 1 GmbHG). Ansonsten kann er sich schadensersatzpflichtig machen.
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34Gegenstand des Unternehmens VEGGI ist der Betrieb einer Online-Plattform zur Information der Verbraucher über die vegetarische Küche und der Vertrieb von vegetarischen Produkten. Die Gesellschaft darf alle Geschäfte betreiben, die geeignet sind, diesen Unternehmensgegenstand zu fördern.





cc) Regelungen zu Stammkapital und Geschäftsanteilen


Das Stammkapital der GmbH muss mindestens 25.000 EUR betragen (§ 5 Abs. 1 GmbHG), wobei vor der Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister jeder Gesellschafter mindestens ein Viertel seines Nennbetrages und alle Gesellschafter zusammen mindestens 12.500 EUR einbezahlt haben müssen, § 7 Abs. 2 GmbHG. Ein Gesellschafter kann auch mehrere Geschäftsanteile übernehmen (§ 5 Abs. 2 S. 2 GmbHG).

Statt der Einlage von (Bar-)Geld kann vereinbart werden, dass ein Gesellschafter Sachgegenstände als Einlage in die Gesellschaft einbringt (Sacheinlage). Sollen Sacheinlagen geleistet werden, so müssen im Gesellschaftsvertrag der Gegenstand der Sacheinlage und der Nennbetrag des Geschäftsanteils, auf den sich die Sacheinlage bezieht, festgesetzt sein (§ 5 Abs. 4 S. 1 GmbHG). Es muss somit im Vorfeld ermittelt und festgelegt werden, welchen Wert die Sacheinlage hat. Zudem ist ein Sachgründungsbericht nach § 5 Abs. 4 S. 2 GmbHG zu erstellen. Alle Sacheinlagen sind vor der Anmeldung der Gesellschaft vollständig zu bewirken, § 7 Abs. 3 GmbHG.
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Das Stammkapital der Gesellschaft beträgt 25.000 EUR.

Von dem Stammkapital übernehmen Herr A 12.500 Geschäftsanteile im Nennbetrag von je EUR 1 mit den Nummern 1 bis 12.500 und Frau B 12.500 Geschäftsanteile im Nennbetrag von je EUR 1 mit den Nummern 12.501 bis 25.000.





Neben diesen Pflichtinhalten des § 3 GmbHG herrscht zwischen den Gesellschaftern weitestgehend Vertragsfreiheit, dh es steht den Gesellschaftsgründern weitgehend frei, ob und welche Regelungen in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden sollen. Treffen die Gesellschafter keine besonderen Regelungen, gelten die gesetzlichen Bestimmungen.
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35Tipp

Da die gesetzlichen Bestimmungen häufig wenig ergiebig oder zur Streitvermeidung nicht hinreichend geeignet sind, sind individualvertragliche Regelungen, die sich an den persönlichen Anforderungen der Gründer ausrichten, regelmäßig zweckmäßig und erforderlich
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Insbesondere zu den folgenden Punkten sollten im Gesellschaftsvertrag Regelungen getroffen werden:


	
□ Zeitpunkt der Kapitalaufbringung und spätere Einforderung




	
□ Geschäftsführung und Vertretung



	
– Welche Vertretungsbefugnis gilt bei mehreren Geschäftsführern?




	
– Option zur Befreiung von § 181 BGB (Verbot Insichgeschäft)?




	
– Soll zugunsten eines Gesellschafters ein satzungsmäßiges Geschäftsführungssonderrecht bestehen?




	
– ggf. Zustimmungskataloge für Geschäftsführer (Wann muss die Gesellschafterversammlung zustimmen?)








	
□ Einberufung und Durchführung von Gesellschafterversammlungen und Beschlussfassungen



	
– Ladungsfristen und –formalien, Versammlungsleitung etc.




	
– Mehrheitsanforderungen und Stimmrechte




	
– Stimmrechtsausübung durch Vertreter




	
– Beschlussfähigkeit der Versammlung




	
– Option einer kombinierten Beschlussfassung




	
– Beschlussanfechtung








	
□ Gewinnverwendung und –verteilung




	
□ Verfügungsbeschränkungen hinsichtlich der Geschäftsanteile




	
□ ggf. Kündigung/Austritt eines Gesellschafter




	
□ 36Einziehung/Zwangsabtretung
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