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den sind, geben sie teilweise keine Auskunft iiber die Vertretung. Hinzu
kommt, dass die Vertreter (Organe) der auslédndischen Gesellschaften oft
keine unbeschriankte und unbeschrinkbare Vertretungsmacht haben.

Das Gericht wird in der Regel als Unterlagen fiir seine Priifung verlangen:

a. einen offentlich beglaubigten und eventuell legalisierten Handelsregis-
terauszug, soweit ein Handelsregister im Ausland gefiihrt wird,

b. soweit sich aus diesem Handelsregisterauszug die Vertretungsbefugnis
nicht einwandfrei ergibt, beglaubigte Ausziige aus den Satzungen und
Protokollen der Gesellschaft nebst Ubersetzung, aus denen sich die
Vertretungsbefugnis ergibt;

c. gegebenenfalls eine Bestitigung des auslidndischen Notars, die als
Beweismittel im Sinne des § 12 FGG anzusehen ist, da das auslidndi-
sche Recht durchweg eine dem § 21 BNotO entsprechende Vorschrift
nicht kennt;

d. eine Bescheinigung des Sekretérs der Gesellschaft, versehen mit dem
Gesellschaftssiegel und verbunden mit einem Auszug aus dem Proto-
koll iiber den Beschluss des Board of directors, sofern es sich um ame-
rikanische Gesellschaften handelt. Die Bescheinigung des Sekretirs
der Gesellschaft muss 6ffentlich beglaubigt und legalisiert sein.

AuBlerdem ist insbesondere bei der Griindung fiir das amerikanische Recht
eine Erklarung des Staatssekretérs des betreffenden Bundesstaates iiber die
Existenz der Gesellschaft notwendig.

2 Musterprotokoll (§ 2 Abs. 1a GmbHG)

Zur Erleichterung der Griindung einer GmbH bzw. einer Unternehmerge-
sellschaft in Standardfillen hat der Gesetzgeber durch das MoMiG in § 2
Abs. la GmbHG ein vereinfachtes Griindungsverfahren mit einem
Musterprotokoll eingefiihrt.

§ 2 Abs. 1a GmbHG hat folgenden Wortlaut:

»(1a) Die Gesellschaft kann in einem vereinfachten Verfahren gegriindet
werden, wenn sie hochstens drei Gesellschafter und einen Geschéftsfiihrer
hat. Fiir die Griindung im vereinfachten Verfahren ist das in der Anlage
bestimmte Musterprotokoll zu verwenden. Dartiber hinaus diirfen keine
vom Gesetz abweichenden Bestimmungen getroffen werden. Das Muster-
protokoll gilt zugleich als Gesellschafterliste. Im Ubrigen finden auf das
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41 Musterprotokoll

Musterprotokoll die Vorschriften dieses Gesetzes iiber den Gesellschafts-
vertrag entsprechende Anwendung.

Die Anlage zum GmbHG enthélt zwei verschiedene Musterprotokolle
fiir die vereinfachte Griindung.® Ein Musterformular betrifft die Griin-
dung durch einen Gesellschafter und ein weiteres die Griindung durch
zwei oder drei Gesellschafter. Im Ubrigen unterscheiden sich die Formula-
re aber nur redaktionell voneinander.

Bereits der Referenten- und der Regierungsentwurf zum GmbHG sahen
ein vereinfachtes Griindungsverfahren vor, wobei die Griindung durch
Verwendung einer Mustersatzung erleichtert werden sollte. Der Haupt-
kritikpunkt an dieser Griindungserleichterung bestand darin, dass fiir die
Mustersatzung keine notarielle Beurkundung vorgesehen war, sondern
lediglich die 6ffentliche Beglaubigung der Unterschriften der Griindungs-
gesellschafter.”” Zu Recht wurde in der Literatur darauf hingewiesen, dass
sich gerade in der Griindungsphase einer GmbH viele rechtliche Fragen
ergeben und aus diesem Grunde ein MindestmaB3 an rechtlicher Beratung
durch den Notar erforderlich erscheint.”!

Der Gesetzgeber hat die rechtlichen Probleme der Mustersatzung erkannt
und stattdessen in § 2 Abs. la GmbHG nebst Anlage das Musterprotokoll
eingefiihrt. Das angestrebte Ziel, in Standardfillen eine einfachere GmbH-
Griindung zu ermdglichen, soll durch die Bereitstellung der beiden Mus-
ter, der Zusammenfassung von drei Dokumenten (Gesellschaftsvertrag,
Geschiftsfiihrerbestellung und Gesellschafterliste) in einem Dokument
und der kostenrechtlichen Privilegierung erreicht werden.

Das Musterprotokoll muss wie jeder andere Gesellschaftsvertrag no-
tariell beurkundet werden gemil § 2 Abs. | GmbHG. Spitere Anderun-
gen erfolgen nach Mallgabe der § 53 f. GmbHG.

Als Griinder kommen im Rahmen des vereinfachten Verfahrens sowohl
natiirliche als auch juristische Personen in Betracht. Entsprechendes
diirfte fiir im Handels- oder Partnerschaftsregister eingetragene Personen-
gesellschaften gelten, obwohl die im Musterprotokoll aufgefiihrten Alter-
nativen (,,Herr/Frau® bzw. , Juristische Person®) insoweit nicht eindeutig

¥ Vgl. hierzu den Anhang, Muster 1.16 (Unternehmergesellschaft als Einpersonengesell-

schaft) und Muster 1.17 (Unternehmergesellschaft als Mehrpersonengesellschaft).

% Bayer/Hoffmann/Schmidt, GmbHR 2007, 953; Heckschen, DStR 2007, 1442 ff.; Kars-
ten, GmbHR 2007, 958 ff.

' Roémermann, GmbHR 2007, R 193.
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sind. Bei Verwendung des Musterprotokolls kann auch kein Gesellschaf-
ter — anders als bei der klassischen GmbH-Griindung — mehrere Ge-
schéftsanteile iibernehmen. Eine spitere Teilung der Geschiftsanteile ist
aber nicht ausgeschlossen.”

Inhaltlich beschrinkt sich das Griindungsprotokoll auf Regelungen zum
Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages geméf § 3 Abs. 1 GmbHG, zum
Griindungsaufwand und zur Bestellung des Geschiftsfiihrers.

Der Einsatz des Musterprotokolls ist nur dann zuldssig, wenn die GmbH
hochstens drei Gesellschafter und einen Geschiftsfiihrer hat. Fiir
Mehrpersonengesellschaften erscheint das Musterprotokoll jedoch denk-
bar ungeeignet, da es zentrale Bereiche des ,Innenlebens® der Gesell-
schaft nicht regelt und insoweit nur die gesetzlichen Regelungen zur An-
wendung kommen (z.B. Zustimmungsvorbehalte der Gesellschafterver-
sammlung im Hinblick auf Geschéftsfithrungsmainahmen, Ausschluss der
freien Ubertragbarkeit von Geschiftanteilen durch Vinkulierungsklauseln,
Kﬁndi%gmgs—, Einziehungs- und Abfindungsklauseln, Regelung der Erb-
folge).

Dartiber hinaus sieht das Musterprotokoll zwingend vor, dass der Ge-
schéftsfiihrer von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit ist. Mit
dieser Vorgabe diirfte das Musterprotokoll auch fiir Konzernsachverhalte
und andere Fille typischer Fremdgeschiftsfiihrung regelméBig ungeeignet
sein, da die Einzelvertretungsbefugnis und die Befreiung von § 181 BGB
iiblicherweise in derartigen Fillen nicht an der Tagesordnung sind.”

Kostenrechtlich wird die Verwendung des Musterprotokolls durch den
neu eingefiihrten § 41d KostO dadurch privilegiert, dass der Mindestge-
schéftswert fiir die Notargebiihren von 25.000 EUR keine Anwendung
findet. Dadurch kann bei der Griindung einer Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrinkt) die Verwendung des Musterprotokolls zu einer ech-
ten Kosteneinsparung fiihren, wihrend bei der ,klassischen GmbH wohl
nur die moégliche Beschleunigung des Griindungsverfahrens fiir die Ver-
wendung des Musterprotokolls sprechen wird.”

2 Wicke, GmbHG, § 2 Rn. 16.

% Vgl. Heckschen, a.a.0.; Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1487.
% TFreitag/Riemenschneider, a.a.0.

% Vgl. Heckschen, DStR 2007, 1442 ff.
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Als weiteres Dokument ist neben dem Musterprotokoll lediglich eine An-
meldung zum Handelsregister erforderlich, deren Inhalt der Gesetzgeber
jedoch nicht vorformuliert hat.

3 Inhalt des Gesellschaftsvertrages (§ 3 GmbHG)

Uber den Inhalt des Gesellschaftsvertrages bestimmt § 3 GmbHG:

,»(1) Der Gesellschaftsvertrag muf} enthalten:

1. die Firma und den Sitz der Gesellschaft,

2. den Gegenstand des Unternehmens,

3. den Betrag des Stammkapitals,

4. die Zahl und die Nennbetrige der Geschiftsanteile, die jeder Gesell-
schafter gegen Einlage auf das Stammkapital (Stammeinlage) {iber-
nimmt.

(2) Soll das Unternechmen auf eine gewisse Zeit beschrinkt sein oder sol-

len den Gesellschaftern aufler der Leistung von Kapitaleinlagen noch an-

dere Verpflichtungen gegeniiber der Gesellschaft auferlegt werden, so
bediirfen auch diese Bestimmungen der Aufnahme in den Gesellschafts-
vertrag.*

Bei VerstoB3 gegen den in § 3 GmbHG geforderten Mindestinhalt des Ge-
sellschaftsvertrages ist § 75 Abs. 1 GmbHG zu beachten.

Diese Vorschrift lautet:

»Enthilt der Gesellschaftsvertrag keine Bestimmungen {iber die Hohe
des Stammkapitals oder iiber den Gegenstand des Unternehmens oder
sind die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags {iber den Gegenstand
des Unternehmens nichtig, so kann jeder Gesellschafter, jeder Geschéfts-
fuhrer und, wenn ein Aufsichtsrat bestellt ist, jedes Mitglied des Auf-
sichtsrats im Wege der Klage beantragen, daf die Gesellschaft fiir nich-
tig erklért werde.*

Unheilbar nichtig macht die GmbH nur das Fehlen einer Bestimmung
iiber die Hohe des Stammkapitals.” Bei einer bereits eingetragenen
GmbH kommt in diesem Fall eine Amtsloschung durch das Registerge-
richt gemél § 144 Abs. 1 Satz 2 FGG in Betracht.

% Vgl. Emmerich, in: Scholz, GmbHG, § 3 Rn. 5.
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Dagegen kann ein Mangel, der die Bestimmungen iiber den Gegenstand
des Unternehmens betrifft, durch einstimmigen Beschluss der Gesellschaf-
ter geheilt werden (§ 76 GmbHG).

Der Gesellschaftsvertrag statuiert zugleich die Satzung der zukiinftigen
GmbH. Die Erfordernisse des § 3 Abs. 1 GmbHG muss der Gesellschafts-
vertrag enthalten. Bestimmungen iiber Befristung des Unternehmens oder
Auferlegung von Nebenleistungen kann der Gesellschaftsvertrag enthal-
ten. Sie sind der Gesellschaft gegeniiber nur wirksam, wenn sie in den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen sind.

Andere Abreden konnen die Gesellschafter treffen, ohne dass es der
Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag bedarf. Regelméfig werden jedoch
auch die Letzteren in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen.’”’

3.1 Sitz der Gesellschaft (§ 3 Abs. 1 Nr. 1, § 4a GmbHG)

§ 4a GmbHG lautet in seiner neuen Fassung:

,»Sitz der Gesellschaft ist der Ort im Inland, den der Gesellschaftsvertrag
bestimmt.*

Die Vorschrift des § 4a GmbHG enthélt eine gesetzliche Definition des
Rechtsbegriffs ,,Sitz der Gesellschaft®. Sitz im Sinne des § 4a GmbHG ist
der gesellschaftsvertraglich bestimmte Sitz, der sog. Satzungssitz. Davon
zu unterscheiden ist der Verwaltungssitz, von dem aus die Gesellschaft
tatsichlich gelenkt wird. Wahrend nach § 4a Abs. 2 GmbHG a.F. der Sat-
zungssitz regelmiBig der Ort sein musste, an dem sich der Betrieb oder die
Geschiftsleitung oder die Verwaltung der Gesellschaft befand, miissen
Satzungssitz und Verwaltungssitz nach neuer Rechtslage nicht mehr
zwingend iibereinstimmen. Damit sind die schwerwiegenden Rechtsfol-
gen entfallen, die die Rechtsprechung bislang an das Auseinanderfallen
von Satzungs- und Verwaltungssitz kniipfte.”®

Im GmbH-Gesetz wird des Ofteren auf den Sitz der Gesellschaft abgestellt
(z.B. §§ 7 Abs. 1, 10 Abs. 1 Satz 1, 35a GmbHG), ohne dass dabei zwi-
schen Satzungs- und Verwaltungssitz unterschieden wird. Gemeint ist

7 Zur Abgrenzung zwischen formfreien und in die Satzung aufzunehmenden formbediirf-

tigen Nebenabreden vgl. BGH, Urteil v. 8.2.1993, IT ZR 24/92, NJW-RR 1993, 607 =
ZIP 1993, 432 = GmbHR 1993, 214.

Nach der Rechtsprechung des BGH fiihrte das nachtrigliche Auseinanderfallen von
statuarischem und tatsdchlichem Sitz zur zwangsweisen Auflosung der GmbH, vgl.
BGH, Beschluss v. 2.6.2008, II ZB 1/06, GmbHR 2008, 990.

98
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45 Inhalt des Gesellschaftsvertrages

damit jeweils der Satzungssitz, da dieser aufgrund der gesetzlichen An-
ordnung als Sitz der Gesellschaft gilt (§ 4a GmbHG).

Der Begriff des Satzungssitzes ist im Gesellschafts- und Steuerrecht (§ 11
AO) gleichbedeutend.

Der Sitz der GmbH hat Bedeutung fiir die Zusténdigkeit des Registerge-
richts (§ 7 Abs. 1 GmbHG), des Prozessgerichts (§ 17 ZPO) und des In-
solvenzgerichts (§§ 3, 4 InsO). Zugleich ist der Sitz Erfullungsort fiir die
Rechte und Pflichten der GmbH gegeniiber ihren Organmitgliedern. Ge-
sellschafterversammlungen finden im Zweifel am Sitz der GmbH statt.”

Der Satzungssitz einer GmbH kann frei gew&hlt werden, muss aber zwin-
gend im Inland liegen. Der Gesellschaftsvertrag muss insoweit eine be-
stimmte politische Gemeinde in Deutschland angeben. Der Verwaltungs-
sitz kann dagegen an jedem beliebigen Ort im In- und Ausland errichtet
werden.'”

Eine GmbH darf grundsétzlich nur einen Satzungssitz haben, auch wenn
sie mehrere Zweigniederlassungen oder Betriebsstitten unterhdlt. Ein
Doppelsitz ist nur in eng begrenzten Ausnahmefillen zuldssig'®' Nach
1945 haben die Registergerichte ausnahmsweise fiir Gesellschaften, deren
Sitz sich in Westberlin befand, die Errichtung eines zweiten Sitzes in der
Bundesrepublik zugelassen.'*

Die Verlegung des Satzungssitzes einer deutschen GmbH in das Aus-
land ist nach derzeitiger Rechtslage auch dann nicht eintragungsfihig,
wenn es sich um einen anderen Mitgliedsstaat der EU handelt. Hieran hat
sich durch die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit
nichts gedndert, denn die grenziiberschreitende Sitzverlegung ist gemein-
schaftsrechtlich noch nicht geregelt und wiirde zu ganz erheblichen
Rechtsproblemen fiihren.'” Wird der Satzungssitz einer GmbH durch
Gesellschafterbeschluss in das Ausland verlegt, so verliert die Gesellschaft

9 Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 4a Rn. 3.

1% 7u den Folgen der Trennung von Verwaltungs- und Satzungssitz fiir die gesellschafts-
rechtliche Praxis vgl. Otte, BB 2009, 344.

101 Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 4a Rn. 15; Altmeppen,
in: Roth, GmbHG, § 4a Rn. 9; Michalski, in: Michalski, GmbHG, § 4a Rn. 16; Hueck/
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 4a Rn. 9; Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, § 4a Rn. 12; a.A. Borsch, GmbHR 2003, 258 ff.

192 Vgl. dazu Balser, DB 1972, 2049.

1% OLG Miinchen, Beschluss v. 4.10.2007, 31 Wx 36/07, NZG 2007, 915.
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dadurch ihre Rechtsfihigkeit und I6st sich auf.'”* Diese Rechtslage ver-
stofit nicht gegen europiisches Gemeinschaftsrecht, insbesondere nicht
gegen die in Art. 48 EG-Vertrag geregelte Niederlassungsfreiheit. Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist es einem Mitgliedstaat nicht verwehrt,
eine derart einschneidende Rechtsfolge an den ,,Wegzug™ einer nationalen
Gesellschaft in das EU-Ausland zu kniipfen.'”®

3.2 Firma der Gesellschaft (§ 3 Abs. 1 Nr. 1, § 4 GmbHG)

Der Gesellschaftsvertrag muss die Firma der Gesellschaft angeben (§ 3
Abs. 1 Nr. 1 GmbHG). Bei der Wahl der Firma herrscht eine weitgehende
Gestaltungsfreiheit: Die GmbH kann eine von den Namen der Gesellschaf-
ter abgeleitete Personenfirma (,,Miiller GmbH"“, ,Miiller und Meier
GmbH®), eine dem Unternehmensgegenstand entlehnte Sachfirma (,,All-
gemeine Chirurgische Krankenhaus GmbH®) oder eine Mischform aus
beidem (,,Miiller Getrdnkehandel GmbH*) bilden. Zuléssig ist auch eine
reine Phantzllos6ieﬁrma wie beispielsweise ,,Meteor®, ,,Luna®, ,,Lupo® oder

,billabong*.

Die Firma muss kennzeichnungsfihig, unterscheidungsfihig und darf
nicht irrefiihrend sein. Hinsichtlich der Firmenbildung besteht seit der
Handelsrechtsreform aus dem Jahre 1998 eine weitgehende namensrecht-
liche Gestaltungsfreiheit.

So besitzt die Aneinanderreihung einer Buchstabenkombination (,,HM
& A“) ohne erkennbaren Wortcharakter nach der Rechtsprechung des
BGH neben der Unterscheidungskraft auch die erforderliche Kennzeich-
nungseignung gemill § 18 Abs. 1 HGB, wenn sie im Wirtschaftsverkehr
zur Identifikation der dahinter stehenden Gesellschaft ohne Schwierigkei-
ten akzeptiert wird. Dazu reicht es aus, dass die Buchstabenfolge aus-
sprechbar (im Sinne von artikulierbar) ist.'"’

Dagegen ist eine aus der sechsmaligen Aneinanderreihung des Grof-
buchstabens A gebildete Firma nicht eintragungsfihig. Sie ist zur Indi-
vidualisierung eines Unternehmens nicht geeignet, nicht aussprechbar und

1% Vgl. Weller, DStR 2004, 1218.

195 EuGH, Urteil v. 16.12.2008, Rs C-210/06 (,,Cartesio®), AG 2009, 79.
1% ygl. Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 4 Rn. 4.
197 BGH, Beschluss v. 8.12.2008, II ZB 46/07, ZIP 2009, 168.
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