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letzte Aktualisierung: 5.1.2022
OLG Hamm, Beschl. v. 16.2.2021 — 27 W 130/20

GmbHG §§ 5a Abs. 1, 30 Abs. 18. 1; AktG § 26 Abs. 2
Angemessenheit von Grindungskosten bei der UG (haftungsbeschrinkt)

1. Der in der Satzung einer UG (haftungsbeschrinkt) angegebene pauschalierte Hochstbetrag fiir
den Griundungsaufwand von 2.500 Euro versto3t gegen die Informationsfunktion des auf die
GmbH und damit auch die UG entsprechend anzuwendenden § 26 Abs. 2 AktG und gegen das
Gebot der Kapitalerhaltung aus § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG, wenn das Stammkapital zu mehr als 83 %
durch die Grindungskosten aufgezehrt wird.

2. Selbst dann, wenn im Gesellschaftsvertrag eine entsprechende Kosteniibernahmeregelung
vorgesehen ist, gewihrt diese nur dann eine Befreiung von der Bindung des § 30 Abs. 1 S. 1
GmbHG, wenn es sich um notwendige Aufwendungen fiir solche Kosten handelt, die kraft
Gesetzes oder nach Art und Umfang angemessen die GmbH treffen.

3. Es ist die Aufgabe der Griindungsgesellschafter, nicht aber au3enstehender Dritter, die fiir die
Griindung erforderlichen Kosten zu errechnen und in einem Gesamtbetrag zusammenzufassen, der
zwar in Anerkennung eines Pauschalierungsinteresses ein Hochst- oder Schitzbetrag sein darf,
der aber die tatsdchlich zu erwartenden Grundungskosten sachgerecht abbilden und angemessen
sein muss.

(Leitsitze der DNotl-Redaktion)
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Tenor: Die Beschwerde der Beteiligten vom 24. November,

8. Dezember 2020 und 12. Januar 2021 gegen den

Beschluss des Amtsgerichts Paderborn vom 9. Dezember
2020, nicht abgeholfen mit Verfligung vom selben Tag, wird

zuriickgewiesen.

Der Verfahrenswert wird auf 5.000 Euro festgesetzt.

Der Verfahrensbevollmachtigte meldete die Beteiligte am 1. Oktober 2020 zur Eintragung
im Handelsregister an (UR-Nr. #/2020). Der Anmeldung lag unter anderem eine
beglaubigte Abschrift der Satzung bei, nach deren § 20 Abs. 4 Satz 1 die Beteiligte die
Grindungskosten bis zu einem Hochstbetrag von 2.500 Euro tragt (Bl. 24 d.A.). Das
Stammkapital betragt gem. § 3 Abs. 2 der Satzung 3.000 Euro (Bl. 12 d.A.).

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2020 beanstandete das Amtsgericht die Angemessenheit
der Grindungskosten, die von der Beteiligten zu tragen seien, und forderte die Beteiligte
zu ihrer konkreten Darlegung auf (Bl. 31 d.A.).

Mit Schreiben vom 9. November 2020 wies diese dieses Ansinnen als unzulassig zuruck,
da die Grindungskosten in der Satzung auch pauschaliert werden konnten. Hilfsweise
bezifferte er sie mit Notarkosten von 806,14 Euro, Kosten fir die Griindung von 163,79
Euro und maximal 400 Euro fur die Handelsregisteranmeldung und Steuerberaterkosten
(BI. 36 f. d.A.).

Mit Zwischenverfigung vom 12. November 2020 stellte sich das Amtsgericht auf den
Standpunkt, dass demnach von einem tatsachlichen Grindungsaufwand von insgesamt
maximal 1.369,93 Euro auszugehen sei, also der in der Satzung postulierte Betrag von
2.500 Euro deutlich uberhoht sei. Daher sei von einem Eintragungshindernis auszugehen
(Bl. 39 d.A.).

Mit Schreiben vom 24. Oktober 2020 hielt die Beteiligte an ihrer gegenteiligen Auffassung
fest (Bl. 43 f. d.A.). Mit Schreiben vom 8. Dezember 2020 bat sie um eine
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rechtsmittelfahige Entscheidung (Bl. 54 d.A.).

Das Amtsgericht wies daraufhin die Anmeldung mit dem mit der Beschwerde 7
angefochtenen Beschluss vom 9. Dezember 2020 wegen eines Eintragungshindernisses
gemal § 9c Abs. 1 Satz 1 GmbHG aus dem in der Zwischenverfugung genannten Grund
zuruck (BIl. 56 f. d.A.).

Mit Verfigung vom selben Tag traf das Amtsgericht eine Nichtabhilfeentscheidung und 8
legte die Sache dem Senat zur Entscheidung Uber die Beschwerde vor (Bl. 58R d.A.).

Mit Schreiben vom 12. Januar 2021 stellte die Beteiligte sinngemal klar, dass sie eine 9
sofortige Entscheidung des Beschwerdegerichts fur sinnvoll halte und auf eine weitere

bzw. formell nach Eingang der Beschwerde ergehende Abhilfeentscheidung des

Amtsgerichts aus prozessokonomischen Grunden zur Verfahrensbeschleunigung verzichte

(BI. 66 ff. d.A.).

Mit Schriftsatz vom selben Tag legte sie nochmals vorsorglich Beschwerde beim 10
Amtsgericht ein (BI. 80 f. d.A.).

Il 11

Die nach § 382 Abs. 3i. V. m. § 58 Abs. 1 FamFG statthafte und nach §§ 64, 63 Abs. 1 12
FamFG form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist unbegrindet.

Das Amtsgericht hat die Eintragung der Beteiligten im Handelsregister zu Recht abgelehnt. 13
Das Registergericht darf gemal § 9c Abs. 1 S. 1 GmbHG die Eintragung der Gesellschaft
ins Handelsregister nur dann vornehmen, wenn sie ordnungsgemal errichtet und
angemeldet ist. Die registergerichtliche Prifung erstreckt sich bei der Erstanmeldung auf
die RechtmalRigkeit und die inhaltliche Richtigkeit des Eintragungsgegenstandes. Das
Registergericht darf nach § 9c Abs. 2 Nr. 2 GmbHG die Eintragung einer mangelhaften
Bestimmung des Gesellschaftsvertrages ablehnen, wenn sie Vorschriften verletzt, die
ausschlieflich oder uberwiegend dem Schutz der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst
dem offentlichen Interesse dienen. Der hier als Glaubigerschutzvorschrift in Betracht
kommende § 26 Abs. 2 AktG, der auf die GmbH und damit auch die UG entsprechende
Anwendung findet (vgl. BGH, Beschluss vom 20. Februar 1989 — Il ZB 10/88, juris Rn. 13;
OLG Zweibrucken, Beschluss vom 25. Juni 2013 — 3 W 28/13, juris Rn. 8), wird durch die
Regelung des Grindungsaufwandes in § 20 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages der
Beteiligten verletzt.

Die Beteiligte weist zwar im Ausgangspunkt zutreffend darauf hin, dass eine Klausel wie 14
die vorliegend verwendete, die den Grindungsaufwand pauschal mit 2.500 Euro beziffert,
bei einer mit dem Mindeststammkapital gem. § 25 Abs. 1 GmbHG von 25.000 Euro
ausgestatteten GmbH nicht zu beanstanden ist. Sie tragt dem Umstand Rechnung, dass
die entsprechenden Kosten oftmals nicht exakt angegeben werden kénnen, und ist aus
Grunden des Glaubigerschutzes nicht zu beanstanden (vgl. Senat, Beschluss vom 2.
September 2014 — 27 W 107/14, nicht veroffentlicht). Bei einer Unternehmergesellschaft,
die diesen Mindestbetrag gem. § 5a Abs. 1 Satz 1 GmbHG unterschreitet, ist die Situation
dagegen grundsatzlich anders. In Ziffer 5. Musterprotokoll fur deren Grindung in Form
einer Einpersonengesellschaft ist eine Pauschale von 300 Euro flur die Grindungskosten
vorgesehen, begrenzt auf die Hohe des Stammkapitals (Anlage zu § 2 Abs. 1a GmbHG).
Ob bei Unternehmergesellschaften mit einem hoheren Stammkapital, also im Bereich von
301 bis 24.999 Euro, die Tragung der Grundungskosten grundsatzlich auf diesen Betrag
beschrankt ist oder die Obergrenze bei zehn Prozent des Stammkapitals liegt (vgl. dazu
OLG Hamburg, Beschluss vom 18. Marz 2011 — 11 W 19/11, GmbHR 2011, 766, zit. nach
juris, Rn. 15; KG, Beschluss vom 15. Juli 2015 — 22 W 67/14, juris, Rn. 13 m. zust. Anm.
Cramer, EWIR 2016, 11, 12; Haug, BB 2015, 2836; Vedder, MittBayNot 2017, 176, 177;
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vgl. auch Lohbeck, GWR 2015, 431), muss der Senat im vorliegenden Fall nicht
entscheiden (offen gelassen bereits von Senat, Beschluss vom 12. Juli 2017 — 27 W 72/17,
ebenfalls unveroffentlicht), da der in der Satzung der Beteiligten angegebene pauschalierte
Hochstbetrag von 2.500 Euro jedenfalls gegen die Informationsfunktion des § 26 Abs. 2
AktG und das Gebot der Kapitalerhaltung aus § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verstoft.

Beim Stammkapital einer GmbH handelt es sich um einen Haftungsfonds fir die 15
Gesellschaftsglaubiger. Deswegen ist es im Rahmen der Kapitalaufbringung effektiv zu
leisten und spaterer offener oder verdeckter Rickfluss an die Gesellschafter zu verhindern.
Auf diese Weise soll das Gesellschaftsvermdgen bis zur Hohe der Stammkapitalziffer vor
einer Zweckentfremdung durch die Gesellschafter geschutzt und damit die Funktion des
Stammkapitals als Mindestbetriebsvermdgen und Befriedigungsreserve fur die Glaubiger
erhalten werden (vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Auflage 2019, § 30 Rn.
5 m. w. N.). Zwar kann der im Zusammenhang mit der Grindung einer GmbH
entstehende, nach der Intention des Gesetzgebers grundsatzlich die Gesellschafter als
Grinder treffende Kostenaufwand (sog. Grinderkosten) — solche flr notarielle
Beurkundung, Handelsregistereintragung, Bekanntmachung, Aufwendungen fur
Rechtsanwalte und Steuerberater sowie etwaige im Zusammenhang mit der Grindung
anfallende Steuern — der Gesellschaft auferlegt werden, so dass diese den
Grundungsaufwand zu Lasten ihres Nominalkapitals zu tragen hat. Selbst dann, wenn im
Gesellschaftsvertrag eine entsprechende Kostenlibernahmeregelung vorgesehen ist,
gewahrt diese allerdings nur dann eine Befreiung von der Bindung des § 30 Abs. 1 Satz 1
GmbHG, wenn es sich um notwendige Aufwendungen flur solche Kosten handelt, die kraft
Gesetzes oder nach Art und Umfang angemessen die GmbH treffen (vgl. OLG Celle,
Beschluss vom 22. Oktober 2014 — 9 W 124/14, ZIP 2014, 2387, zit. nach juris, Rn. 14;
OLG Hamburg, a. a. O., Rn. 12; Altmeppen, GmbHG, 10. Auflage 2021, § 5 Rn. 73 m. w.
N.).

Diese Angemessenheitsgrenze, bei deren Einhaltung es gestattet ist, unter Durchbrechung 16
des Gebots der Kapitalerhaltung den Grindungsaufwand der (kunftigen) GmbH
aufzuerlegen, ist, auch wenn eine bestimmte Obergrenze, innerhalb der eine Vorbelastung
als zulassig anzusehen sein sollte, gesetzlich nicht normiert ist, jedenfalls im vorliegenden
Fall Gberschritten. Eine Aufzehrung des Stammkapitals im Umfang von mehr als 83
Prozent durch die mit der Griindung verbundenen Kosten, wie sie in § 20 Abs. 4 Satz 1
des Gesellschaftsvertrags vorgesehen ist, stellt eine so erhebliche Schmalerung der der
Sicherung der Glaubiger dienenden Mindesthaftungsmasse dar, dass sich dies mit dem in
§ 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG geregelten Prinzip der Kapitalbindung und -erhaltung, das
einen Vorverbrauch und eine Rickzahlung des Stammkapitals grundsatzlich verbietet,
nicht in Einklang bringen lasst.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Hohe dieser Kosten in der Satzung aufgedeckt 17
wird. Denn § 26 Abs. 2 AktG soll im Interesse der Glaubiger und Gesellschafter
sicherstellen, dass offengelegt wird, wieweit das Grundkapital durch den
Grindungsaufwand vorgebelastet ist (vgl. OLG Zweibrlcken, a. a. O., Rn. 9; KG, a. a. O,,
Rn. 12 m. w. N.). Es ist namlich die Aufgabe der Grindungsgesellschafter, nicht aber
aullen stehender Diritter, die fur die Grindung erforderlichen Kosten zu errechnen und in
einem Gesamtbetrag zusammenzufassen, bei dem es sich — auch bei einer
Unternehmergesellschaft — zwar in Anerkennung eines Pauschalierungsinteresses um
einen Hochst- oder Schatzbetrag handeln darf, der aber die tatsachlich zu erwartenden
Grundungskosten sachgerecht abbilden muss und keine GréRenordnung erreichen darf,
die mit der Angemessenheitsgrenze nicht mehr vereinbar ist.

Genau das ist vorliegend jedoch der Fall, da der geschatzte Grindungsaufwand von bis zu 18
2.500 Euro um den Faktor 1,8 Uber den tatsachlich bezifferten Kosten von knapp 1.000
Euro zuzuglich eines geschatzten Betrags von 400 Euro fur die Handelsregisteranmeldung
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und Steuerberaterkosten liegt. Weder im Ausgangsverfahren noch im Rahmen ihrer
Beschwerde hat die Beteiligte auch nur den Versuch unternommen, geschweige denn
deutlich gemacht, wie es zu dieser Diskrepanz zwischen den ursprunglich kalkulierten und
den tatsachlich entstandenen Kosten gekommen ist. Der Senat kann nur vermuten, ohne
dass es fur die Entscheidung darauf ankommt, dass hier versehentlich das
Grindungsformular fir eine ,normale“ GmbH mit einem Mindestkapital gem. § 25 Abs. 1
GmbHG verwendet worden ist. Trafe die Auffassung der Beteiligten zu, dass eine
Unternehmergesellschaft unabhangig von ihrem Stammkapital bzw. jedenfalls eine solche
mit einem Stammkapital von mindestens 2.500 Euro wie eine GmbH mit einem
Stammkapital von 25.000 Euro satzungsmallig einen pauschalen Grindungsaufwand von
2.500 Euro vorsehen durfte, liefe das Transparenzgebot des § 26 Abs. 2 AktG bei der
Grindung vieler Unternehmergesellschaften leer und es bestiinde die Gefahr, dass die
Griunder die anfangliche Kapitalausstattung der Gesellschaft durch die eigentlich sie
treffenden Grindungskosten entgegen § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG vorbelasten.

M. 19
Die Kostenentscheidung ergibt sich auf § 84 FamFG. 20

Die Wertfestsetzung beruht auf § 36 Abs. 3 GNotKG, da keine genligenden Anhaltspunkte 21
fur die Bestimmung eines vom Regelbetrag abweichenden Gegenstandswerts bestehen.
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