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Gesellschafterhaftung in der GmbH
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Sibyll Hollunder-Reese, M.B.L.-HSG, Rechtsanwéltin in Hannover

Fir Verbindlichkeiten einer GmbH haftet grund-
satzlich nur das Gesellschaftsvermégen der GmbH,
nicht die Gesellschafter personlich. Dazu mufld aber
das Stammkapital bei Grindung der GmbH ord-
nungsgemal aufgebracht sein. Die Haftung der
hinter der Kapitalgesellschaft stehenden Personen
1aRt sich gegenliiber den Glaubigern daher erst
beschranken, wenn das dem Zugriff der Gesell-
schaftsglaubiger allein zur Verfligung stehende
Vermogen vollstandig und richtig aufgebracht ist.
Diese Haftungsgrundsatze sind im allgemeinen
bekannt, auch daR die Gesellschafter wahrend der
Grindungsphase der GmbH persoénlich in Anspruch
genommen werden konnen. Weniger bekannt ist
allerdings, in welcher Hohe die Gesellschafter
wahrend der Griindungsphase der GmbH person-
lich haften und wie lange dieses Haftungsrisiko
besteht.

Griindung einer GmbH

Fir die Grindung einer GmbH missen die Gesell-
schafter einen GesellschafterbeschluRR fassen, der
u.a. Angaben Uber die Firma, den Unternehmens-
gegenstand und den Sitz der GmbH enthalt. Der
beurkundende Notar reicht diesen Gesellschafter-
beschluR nebst Gesellschaftsvertrag beim zustan-
digen Handelsregister ein. In der Handelsregister-
anmeldung muf3 der Geschéaftsflhrer versichern,
daR das Stammkapital eingezahlt wurde und sich
endgiiltig in seiner freien Verfligung befindet.

Mit der Anmeldung beim Handelsregister ist das
Grindungsverfahren jedoch noch nicht abge-
schlossen. Die GmbH entsteht wirksam erst an
dem Tag, an dem sie tatsachlich im Handelsregis-
ter eingetragen wird. Mit Abschlul3 des notariellen
Gesellschaftsvertrages entsteht zunachst nur die
sogenannte Vor-GmbH. Der Zeitraum zwischen
dem notariellen Griindungsverfahren und der tat-
sachlichen Eintragung kann mehrere Wochen,
wenn nicht gar mehrere Monate in Anspruch neh-

men.
Haftungsprivileg ab Entstehung der GmbH

Erst mit der tatsadchlichen Eintragung der GmbH in
das Handelsregister wird die sogenannte Vor-
GmbH zur wirksam gegriindeten GmbH. Erst von
diesem Moment an greift das vom Gesetzgeber
vorgesehene Haftungsprivileg flr die Gesellschaf-
ter. Dieses Haftungsprivileg hat zur Folge, dal3 fir
alle Verbindlichkeiten, die nach Eintragung der
Gesellschaft begriindet werden, nur noch das Ge-
sellschaftsvermdgen der GmbH haftet.

Haufig wollen die Grinder einer GmbH ihre Ge-
schéafte aber sofort nach dem Griindungsbeschlul®
aufnehmen und nicht solange warten, bis das Han-
delsgericht die GmbH eingetragen hat.

In diesem Interimsstadium besteht fir die Gesell-
schafter die Gefahr, personlich far Verbindlichkei-
ten in Anspruch genommen zu werden. Denn vor
der Eintragung und damit vor der wirksamen Ent-
stehung der GmbH kann jedenfalls auf die GmbH
selbst als Haftungsobjekt noch nicht zugegriffen
werden. Uber das tatsachliche Haftungsrisiko wéh-
rend dieser Interimsphase besteht vielfach Unklar-
heit. Dieser Beitrag befal3t sich daher mit der Haf-
tung fir Verbindlichkeiten, die in der Phase zwi-
schen den notariellen Grindungsformalitdten und
der tatsachlichen Eintragung der GmbH im Han-
delsregister entstehen.

Haftung bis zur Handelsregistereintragung

Bis zum Jahre 1997 hafteten die Gesellschafter
einer Vor-GmbH fir Verbindlichkeiten aus Vertra-
gen und flir gesetzliche Verbindlichkeiten (z.B.
Sozialversicherungsbeitrage fir Arbeitnehmer) nur
beschrankt. Die Haftung der Gesellschafter war
begrenzt auf die Hohe der Stammeinlage des je-
weiligen Gesellschafters. Allerdings lieR man eine
unmittelbare Haftung der Griinder im Auflenver-



haltnis zu. Sobald und soweit die Einlagen tatsach-
lich erbracht waren, entfiel die persénliche Haftung
der Grindungsgesellschafter.

Im Jahr 1997 hat der Bundesgerichtshof (BGH)
seine Rechtsprechung geédndert und die Haftungs-
hohe fir Gesellschafter einer Vor-GmbH aul3eror-
dentlich verschérft.

Seit dieser Zeit haften die Griindungsgesellschafter
der Vor-GmbH flr Verbindlichkeiten aus Vertragen
und fir gesetzliche Verbindlichkeiten unbe-
schréankt, also nicht mehr begrenzt auf ihre
Stammeinlage. Diese unbegrenzte Haftung der
Gesellschafter wird als sogenannte Verlustde-
ckungshaftung bezeichnet.

Verlustdeckungshaftung

Verlustdeckungshaftung bedeutet, dal? die Gesell-
schafter verpflichtet sind, soviel an Mitteln zur
Verflgung zu stellen, bis die Gesellschaft samtli-
che Verpflichtungen gegeniiber ihren Glaubigern
erfillen kann. Das Haftungsverhéltnis zwischen
den Gesellschaftern verhalt sich hierbei pro rata
ihrer Beteiligung, die Gesellschafter haften also nur
anteilig.

Die unbeschrankte Haftung der Gesellschafter ist
als reine Innenhaftung ausgestaltet. Glaubiger der
Vorgesellschaft konnen sich daher nicht unmittel-
bar an einzelnen Griindungsgesellschaftern schad-
los halten, sondern missen sich an die Vor-GmbH
wenden. Die Gesellschaft hat dann ihrerseits ge-
gen die Grindungsgesellschafter gerichtete An-
spriche auf Ausgleich der bereits eingetretenen
Anlaufverluste. Fur die Gesellschafter hat die reine
Innenhaftung den Vorteil, dal3 sie von Glaubigern
nicht direkt als Gesamtschuldner in Anspruch ge-
nommen werden kénnen.

Von dem Grundsatz der Innenhaftung macht die
Rechtsprechung allerdings in bestimmten Fallen
eine Ausnahme. Im einzelnen handelt es sich um
folgende Falle: ist die Vor-GmbH vermdgenslos
oder besteht gar masselose Insolvenz, kénnen die
Gesellschafter direkt von den Glaubigern in An-
spruch genommen werden. Gleiches gilt bei der
Ein-Personen GmbH oder fiir den Fall, daRR die Ge-
sellschaft weiterhin betrieben wird, obwohl die
Eintragung ins Handelsregister nicht mehr ernst-
haft beabsichtigt wird.

Haftung nach Handelsregistereintragung
Wird die GmbH schlieRlich in das Handelsregister

eingetragen, atmen die Griindungsgesellschafter
auf. Sie glauben zumeist, mit der Handelsregister-

eintragung seien sie endlich der Gefahr einer per-
sonlichen Haftung entronnen. Das ist nur bedingt
richtig. Die Gesellschafter haften nach der Eintra-
gung nicht mehr persénlich fir Verbindlichkeiten,
die nach der Handelsregsitereintragung begriindet
werden. Fur Verbindlichkeiten, die vor der Han-
delsregistereintragung begriindet wurden, bleibt
die personliche Haftung aber auch noch nach der
Eintragung bestehen. Diese Haftung bezeichnet
man als Differenzhaftung oder auch als Unterbi-
lanzhaftung oder Vorbelastungshaftung.

Differenzhaftung

Differenzhaftung bedeutet, dal3 die Grindungsge-
sellschafter der GmbH gegeniiber personlich ver-
pflichtet sind, flir einen vollen Ausgleich der durch
das im Zeitpunkt der Eintragung noch vorhandene
Gesellschaftsvermdgen nicht gedeckten Fehlbetra-
ge des Stammkapitals zu sorgen. Auch die Diffe-
renzhaftung ist ihrem Wesen nach also eine auf
den Ausgleich einer Unterbilanz gerichtete unbe-
schrénkte Innenhaftung und entspricht somit der
bis zur Eintragung geltenden Verlustdeckungshaf-
tung. Allerdings sind die Gesellschafter bei der
Differenzhaftung verpflichtet, soviel an Mitteln zur
Verflgung zu stellen, bis das satzungsmaRig vor-
gesehene Stammkapital erreicht ist. Entscheiden-
der Stichtag fur die Kapitalaufbringung ist der Tag
der Handelsregistereintragung. Am Tag der Han-
delsregistereintragung muf3 das satzungsmalige
Stammbkapital im Vermdgen der Gesellschaft
vorhanden sein. Fir die Differenz zwischen dem
Wert des Gesellschaftsvermégens und dem
satzungsmalig vorgesehenen Stammkapital (nicht
dem gesetzlichen Mindestkapital) haften die Griin-
dungsgesellschafter personlich. Insofern kann der
Umfang der Haftung gegebenenfalls weit Uber die
gezeichnete Stammeinlage hinausgehen.

Da die Differenzhaftung eine nicht zu unterschat-
zende Gefahr in sich birgt, soll dieses Risiko an-
hand eines einfachen Zahlenbeispiels verdeutlicht
werden: Eine GmbH wird mit einem satzungsma-
RBigen Stammkapital von EUR 50.000,- gegriindet.
Das Stammkapital wird von den Gesellschaftern
bei Grindung voll eingezahlt. Nimmt die Gesell-
schaft dann ihre Geschéafte auf und erreicht das
Gesellschaftsvermdgen bei Eintragung nur noch
einen Negativsaldo von EUR 200.000,- wobei das
Stammbkapital aufgebraucht war, sind die Gesell-
schafter verpflichtet, den Negativsaldo auszuglei-
chen. Zusatzlich sind sie verpflichtet, das sat-
zungsmaBig vorgesehene Stammkapital i.H.v. EUR
50.000,- wieder herzustellen. Die Gesellschafter
mussen also insgesamt nochmals EUR 250.000,-



aufbringen. Wenn man bedenkt, dal® die Gesell-
schafter bereits bei Griindung das Stammkapital
i.H.v. EUR 50.000,- eingezahlt hatten, haben sie
summa sumarum EUR 300.000,- geleistet, und
dies, obwohl ihre Stammeinlage nur EUR 50.000,-
betrug.

Der Anspruch gegen die Gesellschafter entsteht
mit der Eintragung der GmbH und ist sofort fallig.
Der Anspruch wird vom Geschéaftsfihrer bzw. vom
Insolvenzverwalter geltend gemacht und verjahrt in
funf Jahren.

Haftungsminimierung

Gesellschafter, die ihre Geschaftstatigkeit sofort
beginnen wollen, haben — um das oben beschrie-
bene personliche Haftungsrisiko fir die Gesell-
schafter zu vermeiden - in der Vergangenheit ent-
weder eine sogenannte Vorratsgesellschaft oder
eine Mantelgesellschaft erworben. Aufgrund neue-
rer Rechtsprechung kann hiervon nicht mehr vor-
behaltlos ausgegangen werden.

Vorratsgesellschaft statt Mantelkauf

Haufig werden die Begriffe ,Vorratsgesellschaft”
und ,Mantelkauf” synonym verwandt. Zwischen
Vorratsgesellschaften und dem Mantelkauf beste-
hen jedoch gravierende Unterschiede.

Bei dem Kauf einer Mantelgesellschaft handelt es
sich um den Erwerb einer bereits in der Vergan-
genheit wirtschaftlich aktiv gewesenen Gesell-
schaft. Zum Zeitpunkt des Erwerbs ist die Gesell-
schaft unternehmenslos, der Erwerber kauft mithin
eine bloRe ,Hllse”. Im Gegensatz zum Mantelkauf
sind die sogenannten Vorratsgesellschaften Unter-
nehmen, die bislang noch nicht wirtschaftlich aktiv
waren. Vorratsgesellschaften werden gegriindet,
um sie klinftig einem wirtschaftlichen Zweck zuzu-
fuhren.

Als Vorrats- bzw. Mantelgesellschaften werden
meist Aktiengesellschaften oder GmbHs zum Er-
werb angeboten. Da sich dieser Beitrag mit der
Gesellschafterhaftung in der GmbH befal3t, bezieht
sich die folgende Darstellung ausschlieBlich auf die
Gesellschaftsform der GmbH.

Sowohl die Griindung als auch der Verkauf von
Vorratsgesellschaften und Mantelgesellschaften
sind von der Rechtsprechung anerkannt und fir
zulassig erachtet worden. Seit Ende 2002 bzw.
Juli 2003 hat der BGH jedoch seine Rechtspre-
chung im Hinblick auf den Kauf von Vorratsgesell-
schaften bzw. Mantelkdufen verscharft.

So hat der BGH entschieden, dass die erstmalige

wirtschaftliche Aktivierung eine Vorratsgesell-
schaft bzw. die wirtschaftliche Reaktivierung einer
Mantelgesellschaft eine wirtschaftliche Neugrin-
dung darstelle. Da es sich um eine wirtschaftliche
Neugriindung handele, miissten die Griindungsvor-
schriften des GmbH-Gesetzes nochmals Anwen-
dung finden.

Zum Verstadndnis sei nochmals verdeutlicht: so-
wohl die Mantel-GmbH als auch die Vorrats-GmbH
sind rechtlich existente Gesellschaften, die zum
Zeitpunkt ihrer VerdulRerung bereits langst im
Handelsregister eingetragen waren. Trotz der be-
reits erfolgten Eintragung der Gesellschaften im
Handelsregister und der damit einhergehenden
rechtlichen Existenz, wendet der BGH bei ihrer
Aktivierung bzw. Reaktivierung nochmals diejeni-
gen Vorschriften des GmbH-Gesetzes an, die fir
die erstmalige Grindungsphase der Gesellschaft
konzipiert sind.

Rechtsfolge dieser neuen Rechtsprechung ist die
Verpflichtung des Geschéaftsflhrers, gegenliber
dem Registergericht offen zu legen, dass es sich
um den Erwerb einer Vorratsgesellschaft handelt.
Weitere Folge der neuen Rechtsprechung ist die
Verpflichtung des neuen Geschéaftsfiihrers, noch-
mals zu versichern, dass die Stammeinlagen be-
wirkt sind und sich der Gegenstand dieser Leistun-
gen weiterhin in seiner freien Verfligung befindet.
Die wichtigste Folge der neuen Rechtsprechung ist
jedoch das Wiederaufleben einer personlichen Haf-
tung fir die neuen Gesellschafter der GmbH.

Da der BGH entschieden hat, dass mit der wirt-
schaftlichen Aktivierung einer Vorratsgesellschaft
bzw. Reaktivierung eines Mantels auch die Haf-
tungsvorschriften des GmbH-Grindungsregimes
entsprechend anwendbar sind, besteht eine erh6h-
te Haftungsgefahr flr die Erwerber der Gesell-
schaft. Mit dem Erwerb einer Vorratsgesellschaft
bzw. eines Mantels lebt daher, obwohl die GmbH
bereits seit der urspriinglichen Handelsregisterein-
tragung existent war und das Stadium der Vor-
GmbH lange hinter sich gelassen hat, die soge-
nannte Differenzhaftung noch einmal auf.
Differenzhaftung bedeutet, dalR die Gesellschafter
personlich pro rata fir die Differenz zwischen dem
Stammbkapital und dem Wert des Gesellschafts-
vermobgens haften.

Allerdings kommt es beim Kauf einer Vorratsge-
sellschaft bzw. eines Mantels bezlglich der Haf-
tung nicht auf den Zeitpunkt der Handelsregister-
eintragung an, sondern auf den Zeitpunkt der Of-
fenlegung gegenliber dem Gericht. Zum Zeitpunkt
der Offenlegung gegeniiber dem Gericht muss das
satzungsgemal vorgesehene Stammkapital durch
das Gesellschaftsvermdgen gedeckt sein.



Die Rechtsprechung hat die Zasur, ab der fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft die personliche
Haftung der Gesellschafter entféllt, gegenliber der
Erstgrindung zeitlich nach vorne verlagert. Bei der
Erstgriindung entféallt die persénliche Haftung fir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft erst mit dem
Tag der Eintragung. Grund flr die Vorverlagerung
des entscheidenden Zeitpunktes ist die Tatsache,
dass das Griindungsverfahren der GmbH ja bereits
einmal in der Vergangenheit durchlaufen wurde.
Damit verkilrzt sich die kritische Phase fir die Ge-
sellschafter einer Vorratsgesellschaft auf ein Mini-
mum.

Zur Verdeutlichung mag folgendes Beispiel dienen:
Eine Vorratsgesellschaft wird nach ihrer Griindung
im Mai in das Handelsregister eingetragen. Am O1.
Juni wird von den Erwerbern vormittags der nota-
rielle Anteils- und Ubertragungsvertrag unter-
schrieben. Nach Fertigstellung der Urkunden durch
den beurkundenden Notar reicht dieser die erfor-
derlichen Unterlagen noch am gleichen Tag beim
zustandigen Handelsregister ein. Fir Verbindlich-
keiten, die ab dem Zeitpunkt der Offenlegung be-
grindet werden, haften die Gesellschafter nicht
mehr personlich. Lediglich fir den Zeitraum zwi-
schen Erwerb und Offenlegung gegeniber dem
Gericht mlssen die Gesellschafter auf wirtschaftli-
che Aktivitdten verzichten, um kein persoénliches
Haftungsrisiko einzugehen.

Die mogliche Vorbelastung gebrauchter Mantel
fihrt demgegenliber zu einem Risiko, das nur
schwer kalkulierbar ist. Denn wer wirde schon
ernsthaft dazu raten, ein neu gegriindetes Unter-
nehmen mit der Ungewissheit unabsehbarer Alt-
verbindlichkeiten zu belasten? Da die Mantelgesell-
schaft ehemals unternehmerisch aktiv war, wére
eine umfassende due diligence fir den Zeitraum
von der erstmaligen Griindung der Gesellschaft bis
zur Anmeldung der wirtschaftlichen Neugriindung
erforderlich. In der Praxis fihrt der hiermit verbun-
dene Aufwand bzw. das schwer kalkulierbare Risi-
ko dazu, dal3 von der Verwendung einer Mantelge-
sellschaft nun vielfach abgesehen wird.

Im Gegensatz zum Mantelkauf sind bei dem Er-
werb einer Vorratsgesellschaft die Risiken Uber-
schaubar.

Die Vorratsgesellschaft war in der Vergangenheit
nicht wirtschaftlich aktiv, ein Risiko personlich in
Anspruch genommen zu werden, kann daher
grundsatzlich nur flar wirtschaftliche Aktivitaten
entstehen, die im Zeitraum zwischen Erwerb und
Offenlegung beim Handelsregister getatigt werden.
Fir Unternehmer, die unmittelbar ihre Geschéfte
aufnehmen wollen, und nicht Wochen, wenn gar

Monate auf die Eintragung ihrer GmbH warten
wollen, ist der Erwerb einer sogenannten Vorrats-
gesellschaft daher nach wie vor die einzige Alter-
native, dass personliche Haftungsrisiko zeitlich zu
begrenzen. Der Zeitraum, in dem noch keine wirt-
schaftlichen Aktivitdten gestartet werden kdnnen,
ohne das Risiko einer persénlichen Haftung einzu-
gehen, kann auf einen Zeitraum von wenigen Stun-
den minimiert werden.
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