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dieser Vortrag keine
Rechtsberatung im
Einzelfall ersetzt.
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Kriterien fiir eine glunstige Rechtsformwahl aus gesellschafts- und
steuerrechtlicher Sicht

A Einfiihrung

In der Regel Uberlegen sich Unternehmer (wenn Gberhaupt) nur bei der Grundung, in
welcher Rechtsform das Unternehmen betrieben werden soll. Da es sich bei einem
Unternehmen aber um einen ,lebenden Organismus® handelt, der standigen
Veranderungen unterliegt, bedarf es sinnvollerweise einer standigen Uberpriifung, ob
die derzeitige Rechtsform noch die bestmdglich ist.

Eine Uberprifung der Rechtsform geschieht sinnvollerweise bei der Griindung des
Unternehmens, aber auch dann, wenn das Unternehmen wachst oder schrumpft,
wenn sich die rechtlichen oder steuerlichen Rahmenbedingungen andern, wenn
Gesellschafter eintreten oder ausscheiden oder wenn das Unternehmen an einen
Nachfolger Ubergeben oder verkauft werden soll.

Grundsatzlich hat sich in der rechtlichen und steuerlichen Praxis eine Faustformel
entwickelt, wonach spatestens alle fiinf Jahre eine Uberprifung der
Unternehmensform durchgefiinrt werden sollte. Bei einer solchen Uberpriifung sind
mehrere Aspekte zu beachten: Zum einen natirlich die Haftung des Unternehmers.
Daneben aber auch die Steuerbelastung, die Kostenbelastung, die Frage der
Kapitalaufbringung (Eigenkapital oder Fremdkapital), die Geschaftsfuhrung und
Vertretung nach aullen, die Gewinn- und Verlustbeteiligung, die
Publizitatserfordernisse (Handelsregister), Nachfolgeregelungen und der Aufwand fur
die Rechtsform (Rechnungslegung, Beschlussfassung).

B Zivilrechtliche Auswahlkriterien
l. Uberblick iiber die wesentlichen privatrechtlichen Unternehmensformen
Die wichtigsten Unternehmensformen sind:

Einzelunternehmen

- Freiberufler (Rechtsanwalte, Arzte, Architekten etc.)

- Gewerbliche Einzelunternehmen (Kaufleute, Handwerker)
- Sonstige Einzelunternehmer (Mietshausbesitzer o. a.)
Personengesellschaften

- Gesellschaft burgerlichen Rechts

- Partnerschaftsgesellschaft

- Personenhandelsgesellschaft (OHG, KG)

- Stille Gesellschaft

Korperschaften

- Kapitalgesellschaften (AG, KgaA, GmbH)

- Genossenschaften

- Vereine

- Stiftungen



. Uberblick

Fir die Frage, welche Rechtsform die geeignete ist, missen aus Sicht des
Zivilrechts zunachst folgende Fragen gestellt werden:

- Wer soll der Inhaber des Unternehmens sein?

- Soll das Vermogen bei der Gesellschaft oder bei den Gesellschaftern liegen?

- Soll das Unternehmen eine eigene Rechtspersonlichkeit haben?

- Wer soll fir die Vermogensschulden haften?

- Wer soll das Unternehmen im Innenverhaltnis und im AuBenverhaltnis
vertreten?

- Wie soll der Ein- oder Austritt von Gesellschaftern erfolgen?

- Sollen die Anteile am Unternehmen Ubertragbar sein?

Aus dieser Fragegestaltung folgt zum einen die juristische Trennung zwischen
Einzelunternehmen/Personengesellschaften auf der einen Seite und
Kdrperschaft/Stiftungen auf der anderen Seite.

Bei Einzelunternehmern und Personengesellschaften existiert immer mindestens
eine Person, die fur die Verbindlichkeiten des Unternehmens unbeschrankt haftet
und die das Unternehmen intern leitet und nach auf3en hin vertritt.

Kdrperschaften und Stiftungen bezeichnet man dagegen als juristische Personen.
Sie haben eine eigene Rechtspersonlichkeit. Fur Verbindlichkeiten des
Unternehmens haftet in der Regel nur das Gesellschaftsvermdgen.

Es ergibt sich also folgende Situation:
a) Einzelunternehmen

Das Gesamtvermdgen des Unternehmensgrinders besteht aus seinem
Privatvermogen. Mit der Grindung seines Unternehmens wird ein Teil des
Vermogens des Grunders, soweit es vom Unternehmer dem Unternehmen zur
Verfugung gestellt wird, zum Betriebsvermdgen. Das Betriebsvermogen bleibt
aber Teil des Gesamtvermdgens des Unternehmers. Das bedeutet, dass sich
weder an der Hohe noch an der Inhaberschaft des Gesamtvermogens sich
etwas andern. Gewinne und Verluste schlagen also unmittelbar auf das
Vermogen des Einzelunternehmers durch.

b) Personengesellschaften

Bei einer Personengesellschaft, die in der Regel aus zwei oder mehr
Personen besteht, erfolgt jeweils bei Grindung die Einlage eines Teils des
Gesamtvermogens als Betriebsvermdgen in die Gesellschaft. Es entsteht
damit ein Gesamthandsvermogen. Die Gesellschafter halten dann Anteile am
Gesamthandsvermogen  der  Gesellschaft. Im  Gegensatz  zum
Einzelunternehmen entsteht bei Grindung einer Personengesellschaft also
ein eigenstandiges Gesellschaftsvermodgen. Eine eigene Rechtspersonlichkeit
hat die Personengesellschaft jedoch nicht. Die Gesellschafter legen aber Teile
ihres Vermogens in die Personengesellschaft ein und erhalten im Gegenzug
eine Beteiligung am dadurch begrindeten Gesamthandsvermégen. Die



Gesellschafter sind nicht berechtigt, auf einzelne Gegenstande oder Rechte
Zugriff zu nehmen. Gewinne und Verluste der Gesellschaft fihren somit
unmittelbar zu einer Anderung der Anteile der Gesellschaft.

Kdrperschaften

Bei der Koérperschaft entsteht mit der Grindung eine juristische Person mit
eigenem  Betriebsvermogen.  Gleichzeitig  entstehen  selbststandige
Gesellschaftsanteile der Gesellschafter der Kapitalgesellschaft. Diese Anteile
werden im Privatvermdgen der Gesellschafter gehalten. Die Korperschaft ist
also ein rechtlich selbststandiges Subjekt, eine juristische Person. Die
Korperschaft selbst ist Eigentimerin der Vermdgensgegenstande des
Unternehmens (Maschinen, Waren, Grundsticke). Sie ist Glaubiger von
Gesellschaftsforderungen, sie schuldet allein die
Gesellschaftsverbindlichkeiten. Eine Mithaftung der Gesellschafter gibt es
nicht.

Die Anteile der Gesellschafter an der Gesellschaft konnen dagegen rechtlich
selbststandiger Gegenstand des Rechtsverkehrs sein. Sie kénnen z. B.
belastet oder verkauft werden. Uber das Vermoégen der Koérperschaft selbst
kann keiner der Gesellschafter verfigen. Gewinne und Verluste der
Korperschaft fuhren nicht automatisch zu einer Veranderung des Werts der
Gesellschaftsanteile.

Stiftungen

Mit dem Stiftungsgeschéft erfolgt eine Ubertragung eines Teil des Vermégens
des Stifters aus seinem Privatvermogen in das Vermogen der Stiftung.
Dadurch entsteht eine eigenstandige juristische Person (die Stiftung) mit
eigenem Vermogen. An einer solchen Stiftung ist jedoch niemand als
Gesellschafter beteiligt. Es entsteht also eine vdllig selbststandige

. Betriebswirtschaftliche Voriberlegungen

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind bei der Wahl einer Rechtsform folgende
Fragen zu stellen:

Wie sieht die wirtschaftliche Situation des Unternehmenstragers aus?
Wer darf das Unternehmen leiten?

Wer kontrolliert die Unternehmenstatigkeit?

Sollen die Arbeitnehmer an der Unternehmensfiihrung beteiligt werden?
Darf sich das Unternehmen an anderen Unternehmen beteiligen?

Wie soll das Unternehmen finanziert werden?

Wie wird das Unternehmen besteuert?

Wirtschaftlicher Status des Unternehmers

Die Frage, wem das Unternehmen gehort und wer das unternehmerische
Risiko tragt, ergibt sich aus dem rechtlichen Status des Unternehmens. Die
Rechtsform des Unternehmens ist ausschlaggebend fur das Rechtsverhaltnis
zwischen dem Unternehmen und den Gesellschaftern, fir die Frage der



Haftung und Verlustbeteiligung der Gesellschafter, fir die Zuordnung von
Gewinnen und Vermdgen der Gesellschaft, fur die Frage der Mitarbeit im
Unternehmen und fir die Moglichkeit der Gesellschafter, bei wesentlichen
Entscheidungen des Unternehmens mitzubestimmen.

Leitung und Kontrolle der Leitung des Unternehmens

Je nach Rechtsform bestehen unterschiedliche Einflussmdglichkeiten auf die
Art und Weise der GeschaftsfUhrung und auf die Vertretung des
Unternehmens. Als Beispiel sei genannt, dass ein Gesellschafter nicht
unbedingt zur Geschaftsfihrung einer GmbH berechtigt ist.

Die .... fragt sich immer, wer die Kontrolle der Unternehmenstatigkeit austiben
soll und uber welche Bereiche die Kontrolle erfolgen soll. Es kann sich um
bloRe Unterrichtungs- oder Informationspflichten handeln oder um die Prifung
des Jahresabschlusses des Unternehmers.

Einflussnahmemaglichkeit der Arbeitnehmer

Betriebe mit mindestens funf wahlberechtigten Arbeitnehmern missen nach
dem Betriebsverfassungsgesetz einen Betriebsrat griinden. Dies ist allerdings
unabhangig von der Rechtsform.

Hat das Unternehmen jedoch mehr als 500 Arbeitnehmer, greift die
unternehmerische Mitbestimmung. Im Aufsichtsrat muss also zumindest ein
Arbeitnehmer Mitglied sein.

Kooperationsfahigkeit

Betriebswirtschaftlich muss die Frage gestellt werden, ob sich das
Unternehmen aktiv an anderen Unternehmen beteiligen kann und ob es
anderen Unternehmen moglich sein soll, sich am eigenen Unternehmen zu
beteiligen.

Unternehmensfinanzierung

Je nach Rechtsform des Unternehmens kann es erforderlich werden, das
Unternehmen mit Eigenkapital auszustatten (z. B. Stammeinlage GmbH).
Besteht ein solcher gesetzlicher Zwang, stellt sich weiter die Frage nach der
Hohe der Eigenkapitalausstattung.

Betriebswirtschaftlich spielt aber auch die Bonitat einer Firma eine Rolle. Aus
Sicht der Banken ist z. B. eine OHG kreditwirdiger als eine GmbH, weil einer
personliche Haftung fur die Bank besteht. Die Bank hat also mehrere
Schuldner, an die sich ggf. halten kann.



f) Besteuerung

In steuerlicher Hinsicht bestehen zwischen den einzelnen
Unternehmensformen betrachtliche Unterschiede. Es geht z. B. um
Ertragssteuern, Verkehrssteuern und Substanzsteuern. Dazu komme ich
nachher noch im Einzelnen zu sprechen.

g) Gestaltungsmaoglichkeiten

Wenn man die vorgenannten Punkte alle ,abgehakt® hat, bedeutet dies aber
immer noch nicht, dass man damit zu einer endgultigen Entscheidung Uber die
optimale Rechtsform kommen kann. Dies liegt daran, dass das
Unternehmensrecht in Deutschland teilweise disponibel ausgestattet ist. Dies
bedeutet, dass man in den entsprechenden Gesellschaftsvertragen vom
Gesetz abweichende Regelungen treffen kann. Man kann also z. B.
verschiedene Gesellschaftsformen vermischen. Klassischer Fall hierfur ist die
GmbH & Co. KG. Man kann z. B. auch mehrere Betriebe bilden. Klassisches
Beispiel hierfur ist die Betriebsaufspaltung.

Wesensmerkmale der einzelnen Gesellschaftsformen

. Allgemeine Merkmale

Erstes Wesensmerkmal ist der Gesellschaftszweck. Es mussen also folgende
Fragen gestellt werden:

- Welcher Branche gehort das Unternehmen an?

- Soll ein Handwerk betrieben werden?

- Soll eine freiberufliche Tatigkeit ausgeubt werden?

- Welchen Geschaftsumfang soll das Unternehmen haben?
- Wie lange soll die Gesellschaft bestehen?

Als Unternehmenszweck bezeichnet man das von den Unternehmern
angestrebte Ziel (also Gewinnerzielung, Wissenschaft, Politik, etc.). Der
Unternehmensgegenstand bezeichnet die Art und die Branche der
Unternehmensbetatigung. Unternehmenszweck und Unternehmensgegenstand
werden von den Gesellschaftern vorgegeben. Die zur Verfugung stehenden
Rechtsformen lassen in einigen Fallen nicht jeden denkbaren Zweck zu, sodass
je nach Unternehmenszweck eine entsprechende Rechtsform gewahlt werden
muss.

a) Einzelunternehmen

Ein Einzelunternenmer kann grundsatzlich jeden erlaubten
Unternehmenszweck ausliben. Ein Einzelunternehmen ist also jede
gewerbliche oder wirtschaftliche Betatigung, die selbststandig, auf Dauer und
mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeubt wird (Gewerbe, Landwirtschaft, freie
Berufe).



Innerhalb der gewerblichen Tatigkeit ist die Kaufmannseigenschaft von
besonderer Bedeutung. Wer ein Gewerbe betreibt, das nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert, ist
kraft Gesetz Kaufmann.

GbR

Die Grundform der Personengesellschaft ist die GbR. Sie ist eine auf einem
Vertrag beruhende Vereinigung von Personen, die seit einer Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 2001 auch Uber eine beschrankte Rechtsfahigkeit
verfugt. Sie kann also Glaubigerin und Schuldnerin vertraglicher und
gesetzlicher Anspruche sein. Sie kann Eigentum erwerben. AulRerdem besitzt
sie Parteifahigkeit, weshalb sie jetzt klagen und verklagt werden kann. Man
kann als Rechtsanwalt also jetzt die Gesellschaft und die einzelnen
Gesellschafter verklagen und gegen sie vollstrecken.

Grundsatzlich kann die GbR jeden erlaubten Zweck verfolgen. Dies gilt jedoch
nicht, wenn nach Art und Umfang der Geschaftstatigkeit ein in kaufmannischer
Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb erforderlich ist. Fur Kaufleute ist also
eine GbR nicht moglich. Sie mussen die Rechtsform der OHG und der KG
wahlen. Die GbR kommt damit nur fur ,Kleingewerbetreibende® in Betracht.

Auch sog. ,Gelegenheitsgesellschaften sind in der Regel als GbR
ausgestaltet. Bankenkonsortien, ARGE, etc. sind ebenfalls GbR’s.

OHG

Eine offene Handelsgesellschaft ist eine Personengesellschaft, deren Zweck
auf dem Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma
gerichtet ist und bei der alle Gesellschafter unbeschrankt gegenuber den
Gesellschaftsglaubigern haften, § 105 Abs. 1 HGB. Die OHG ist also die flr
Kaufleute eingefuhrte speziellere Form der GbR. Soweit sich aus dem HGB
nichts anderes ergibt, gelten erganzend also auch die §§ 705 ff BGB, also die
Regeln Uber die GbR.

Eine OHG kann inzwischen auch rein vermogensverwaltend tatig sein. Es ist
z. B. durchaus vorteilhaft, zur Vermdgensverwaltung eine nicht gewerblich
tatige OHG einzusetzen, da kein Betriebsvermogen existiert und damit bei
einer VeraulRerung der OHG auch keine stillen Reserven aufgedeckt und
versteuert werden mussen. Es sind Ertrage auch nicht mit Gewerbesteuer
belastet.

Aufpassen muss man jedoch, dass die Gesellschaft nicht gewerbliche gepragt
wird, weil eine Kapitalgesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin
eingesetzt wird (GmbH & Co. KG). Ist namlich bei einer GmbH & Co. KG nur
die GmbH zur Geschaftsfuhrung berufen, ist die GmbH & Co. KG gewerblich
gepragt, § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. Es fallt dann Gewerbesteuer an.

Als praktischer Tipp bedeutet dies, dass bei einer GmbH & Co. KG zur
Vermogensverwaltung zur GeschaftsfUhrung der GmbH ein Kommanditist als
Prokurist mit Geschaftsfluhrer ist.



Soll die OHG ein Handwerk betreiben, ist zu beachten, dass eine Eintragung
in die Handwerksrolle nur erfolgt, wenn fir die technische Leitung ein
personlich haftender Gesellschafter ist, der den Meistertitel hat.

KG

Eine KG ist eine besondere Form der OHG. Sie unterscheidet sich gemal} §
161 HGB von der OHG dadurch, dass bei einem oder bei mehreren
Gesellschaftern die Haftung gegenuber den Glaubigern der Gesellschaft auf
den Betrag der Kapitaleinlage beschrankt ist (Kommanditist). Bei den Gbrigen
Gesellschaftern findet eine Beschrankung der Haftung nicht statt. Sie sind
personliche haftende Gesellschafter (Komplementar).

Fir die KG gelten die §§ 161 ff HGB, daneben §§ 105 ff HGB und §§ 705 ff
BGB.

GmbH

Eine GmbH ist eine Handelsgesellschaft mit einer korperschaftlichen
Organisation. Sie hat eine eigene Rechtspersonlichkeit und haftet als solche
mit ihrem Vermogen fur die Zahlungsverpflichtungen der Gesellschaft. Das
Stammkapital wird von den Gesellschaftern in Form von Stammeinlagen zur
Verfugung gestellt.

Die rechtliche Grundstruktur der GmbH beruht auf der des Vereins. Wie der
Verein ist die GmbH mit selbststdndigen Organen ausgestattet
(Geschaftsfuhrer, Gesellschafterversammlung).

Eine GmbH kann zu jedem erlaubten Zweck errichtet werden. Soll eine
vermogensverwaltende Tatigkeit ausgeubt werden, ist zu beachten, dass eine
GmbH dann immer gewerblich tatig und somit gewerbesteuerpflichtig ist, § 2
Abs. 2 Gewerbesteuergesetz. Flur sog. Steuersparmodelle, fir geschlossene
Immobilienfonds oder ahnliche Beteiligungsgesellschaften eignet sich die
GmbH also nicht.

Soll ein Handwerk betrieben werden, wird die GmbH nur dann in die
Handwerksrolle eingetragen, wenn der Betriebsleiter die Voraussetzungen flr
die Eintragung erflllt, also den Meistertitel hat. Die Gesellschafter missen
nicht unbedingt Uber einen Meistertitel verfugen. Die GmbH eignet sich damit
zur Rettung eines Betriebes, wenn die Erben des bisherigen Betriebsinhabers
z. B. keine Meistertitel innehaben. Sie konnen dann das Unternehmen als
GmbH weiterbetreiben, wenn sie einen Betriebsleiter einstellen, der den
Meistertitel hat.

Die GmbH ist handelsrechtlich immer Kaufmann, sog. Formkaufmann, § 13
Abs. 3 GmbHG, § 6 HGB.



f)

AG

Auch die Aktiengesellschaft ist eine juristische Person, flr deren
Verbindlichkeiten nur das Gesellschaftsvermdgen haftet. Sie hat die
Méoglichkeit, sich GUber den Zugang zur Bérse Eigenkapital zu verschaffen. Die
AG ist eine Kapitalgesellschaft, deren Grundkapital in Aktien zerlegt ist, die
von den Gesellschaftern (Aktionaren) gehalten werden kénnen. Die GroRe
spielt heute keine Rolle mehr, es gibt mittlerweile auch sog. kleine ,AG’s".
Eine kleine AG ist keine eigenstandige Rechtsform, sondern lediglich eine
nicht borsennotierte AG mit einer kleinen Anzahl von Aktionaren, die auf eine
Reihe von formellen Erleichterungen nach dem AktG zurtickgreifen konnen.

Die AG kann fur jeden denkbaren Unternehmenszweck verwendet werden.

Allerdings ist zu betonen, dass die AG unwahrscheinlich formalistisch gefuhrt
werden muss. Sie ist daher fur Existenzgrinder oder Kleinunternehmer als
Rechtsform nicht geeignet. Die kleine AG ist zwar chic und der Firmeninhaber
wird plotzlich zum Vorstandsvorsitzenden. Die einzuhaltenden Formalien
stellen aber eine groflde Hirde dar. Auch sind die Grindungskosten sehr hoch.

GmbH & Co. KG

Durch die Dispositionsfreiheit des Gesellschaftsrechts sind Verbindungen
zwischen Unternehmen verschiedener Rechtsformen zulassig. So kann man
z. B. eine Kapitalgesellschaft an einer Personengesellschaft beteiligen. Dies
betrifft die Falle der GmbH & Co. KG. Daneben gibt es aber theoretisch auch
die AG & Co. KG, die GmbH & Co. OHG oder die AG & Co. OHG. Der
Einfachheit halber beschranke ich mich in meinen Ausfuhrungen auf die
GmbH & Co. KG.

Bei einer GmbH & Co. KG ist die GmbH personlich haftende Gesellschafterin
im Rahmen der KG. Die anderen beteiligten natlrlichen Personen treten in der
Regel als Kommanditisten (nicht personlich haftende Gesellschafter der KG)
auf.

Fir die GmbH & Co. KG gelten in erster Linie die fur die KG geltenden
Vorschriffen des HGB und des BGB. Da die GmbH & Co. KG eine
Personengesellschaft ist, setzt ihre Grindung das Betreiben eines
Handelsgewerbes voraus. Andere Kleingewerbetreibende oder
Vermogensverwaltungsgesellschaften konnen nur dann die Rechtsform der
GmbH & Co. KG wahlen, wenn die Firma des Unternehmens ins
Handelsregister eingetragen wird, da in diesem Fall die GmbH & Co. KG
Kann-Kaufmann wird, § 105 Abs. 2 HGB.



h) KGaA

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien ist eine Gesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit, bei der mindestens ein Gesellschafter den
Gesellschaftsglaubigern unbeschrankt haftet (Komplementar) und die tbrigen
an dem in Aktien zerlegten Grundkapital beteiligt sind, ohne personlich fur die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften (Kommanditaktionare), § 278
Abs. 1 AktG.

Die KGaA ist also eine Verbindung zwischen KG und AG. Das Recht der
KGaA ist in den §§ 278 bis 280 AktG geregelt. Daneben qilt fir das
Rechtsverhaltnis der Komplementare (also der personlich haftenden
Gesellschafter)  untereinander fur das Innenverhdltnis zu den
Kommanditaktionaren und fur die Befugnisse der Geschaftsfuhrung und
Vertretung gegenuber Dritten das Recht der KG, §§ 161 ff HGB.

Die Bedeutung der KGaA nimmt in letzter Zeit zu, weil der BGH entschieden
hat, dass auch eine GmbH personlich haftende Gesellschafterin einer KGaA
sein kann. Insoweit miUssen also personliche haftende Gesellschafter einer
KGaA nicht mehr naturliche Personen sein, die mit ihrem Privatvermogen
haften. Die KGaA vereinigt also die Vorteile der AG und der KG in sich. Der
Grunder einer KKGaA kann durch eine gleichzeitige Stellung als
Gesellschafter und Geschéaftsfliihrer bei der Komplementar-GmbH die Macht
im Unternehmen in den Handen halten, ohne personliche Haftung befurchten
zu mussen. Daneben ist wie bei der AG eine Kapitalbeschaffung Uber die
Einlagen der Kommanditaktionare Uber die Kapitalmarkte moglich. Die KGaA
kann fur jeden Unternehmenszweck gefluhrt werden. Sie ist Form-Kaufmann
im Sinne des § 6 HGB.

Stille Gesellschaft

Eine Stille Gesellschaft ist eine Personengesellschaft, bei der sich eine Person
als  Stiller Gesellschafter am  Handelsgewerbe eines  anderen
(Hauptgesellschafter) in der Weise beteiligt, dass er eine Einlage in das
Vermodgen des Hauptgesellschafters leistet und er dafir am Erfolg des
Unternehmens beteiligt wird, §§ 230 Abs. 1, 231 HGB. Nach auf3en hin tritt der
Stille Gesellschafter nicht in Erscheinung. Unternehmenszweck ist also die
Beteiligung des Stillen Gesellschafters an einem anderen Unternehmen. Es
handelt sich bei der Stillen Gesellschaft um eine Personengesellschaft, fur das
erganzende Vorschriften des GbR gelten.

Die Stille Gesellschaft kann aber nur bei Beteiligung an einem
Handelsgewerbe eines anderen gegrindet werden. Mit Nicht-Kaufleuten,
Freiberuflern oder Landwirten kann eine Stille Gesellschaft nicht gegrindet
werden.

Die Rechtsform des Hauptgesellschafters ist egal. Eine Stille Gesellschaft
kann also auch mit einem Einzelkaufmann, mit einer OHG oder KG oder mit
einer Kapitalgesellschaft, z. B. GmbH gegriindet werden.
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j) Genossenschaft

Die eingetragene Genossenschaft ist eine Gesellschaft mit nicht
geschlossener Mitgliederzahl. Sie bezweckt die Férderung des Erwerbs oder
der Wirtschaft ihrer Mitglieder mittels gemeinsamen Geschaftsbetriebs. Zu
finden ist die eG vorwiegend in der Landwirtschaft, im gewerblichen
Mittelstand und im Bau- und Wohnungswesen.

Die eG kann zu jedem Unternehmenszweck gegriundet werden. Erforderlich ist
lediglich die Eintragung in das Genossenschaftsregister. Fur sie gilt das
Genossenschaftsgesetz.

k) Partnerschaftsgesellschaft

Far die Angehdrigen freier Berufe gibt es jetzt das
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz. Sie kdnnen eine Partnerschaft eingehen.
Unternehmenszweck ist die aktive gemeinsame Auslbung eines freien
Berufes. BlolRe Kapitalbeteiligungen sind also nicht moglich.

Im Gegensatz zur OHG, KG bzw. GmbH bt die Partnerschaftsgesellschaft
kein Handelsgewerbe aus. Angehodrige der Partnerschaft kdnnen nur
naturliche Personen sein.

. Grundung, Kapitalausstattung

Aus der Sicht des Grundungsaufwands bzw. der Kapitalausstattung stellen sich
bei der Frage, welche Gesellschaftsform gewahlt werden soll, folgende Fragen:

- Wie hoch soll der Grindungsaufwand sein?

- Wie viele Gesellschafter soll das Unternehmen haben?

- Sollen Familienmitglieder Gesellschafter werden?

- Ist eine hohe Fremdfinanzierung erforderlich?

- Sollen die Gesellschafter der Gesellschaft Darlehen gewahren?
- Wird eine hohe Selbstfinanzierung angestrebt?

- Finanziert der Gesellschafter seine Einlage Uber Darlehen?

Eine Reihe von Gesellschaftsformen scheiden z. B. von vornherein aus, wenn der
Unternehmensgrinder das Unternehmen alleine betreiben will, da mindestens
zwei Gesellschafter verlangt werden. Wenn dann die Rechtsform des
Einzelunternehmens nicht gewahlt werden soll, um die Haftung zu begrenzen,
bleiben nur die Kapitalgesellschaften oder eine Mischform zwischen Personen-
und Kapitalgesellschaft (z. B. GmbH & Co. KG).

Wenn Minderjahrige Familienmitglieder an einem Unternehmen beteiligt werden
sollen, bestehen bei der Grindung und bei der Beteiligung an einer bereits
bestehenden Gesellschaft Mitwirkungs- und Genehmigungserfordernisse. Es
muss immer ein gesetzlicher Vertreter oder ein sog. Erganzungspfleger
mitwirken. Gesetzliche Vertreter sind die Eltern oder ein Vormund. Ist der
gesetzliche Vertreter Mitgrinder des Unternehmens oder Mitgesellschafter, muss
beim Abschluss des Gesellschaftsvertrages wegen des Verbots eines In-Sich-
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Geschaftes ein Erganzungspfleger, § 109 Abs. 1 BGB, bestellt werden, der die
Eltern bei diesem Rechtsgeschaft vertritt.

In der Regel ist fur den entgeltlichen Erwerb oder die Veraulerung eines
Erwerbsgeschafts oder fir den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich, § 822 BGB. Bis zur
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ist die Gesellschaft schwebend
unwirksam. Fur die Eltern gelten dann die Grundsatze der fehlerhaften
Gesellschaft (Eigenhaftung). Der Minderjahrige wird nicht Gesellschafter, um ihn
zu schutzen.

Soll eine moglichst hohe Eigenfinanzierung der Gesellschaft erreicht werden, ist
bei Personengesellschaften zu beachten, dass der Gewinn gemal §§ 120 — 122
HGB in voller Hohe entnommen werden darf.

Bei der GmbH ist die Selbstfinanzierung durch Einbehaltung der Gewinne
mdglich. Da Uber die Gewinnausschuttungen die Gesellschafterversammlung
beschlieBen muss, hat ein einzelner Gesellschafter keine grolien
Einflussmdglichkeiten auf den Entzug von Eigenkapital.

Noch besser ist dies bei der Aktiengesellschaft. Bei dieser kdnnen Vorstand und
Aufsichtsrat vorab 50 % des Jahresuberschusses in eine Gewinnrucklage
einstellen, § 58 Abs. 2 AktG. Die Gesellschafter haben also hier wenig Einfluss.
Steuerlich ist eine solche Kapitalgesellschaft dann besonders interessant, wenn
Gewinne in hohem Mal3e de...... werden sollen.

Bei einer angestrebten hohen Selbstfinanzierung ist daher die Kapitalgesellschaft
der Personengesellschaft vorzuziehen. Bei der Fremdfinanzierung spielt die
Gesellschaftsform heute keine grof3e Rolle mehr. Sicherheiten, z. B. in Form der
Mithaftung der Geschaftsfuhrer einer GmbH und das Rating sind hier von
grolierer Bedeutung.

Bei der Gewahrung von Darlehen durch Gesellschafter ist zu beachten, dass
Zinsen den Gewinn einer Personengesellschaft nicht mindern, da sie
Sonderbetriebseinnahmen darstellen, § 15 Abs. 1 EStG. Hier hat die
Kapitalgesellschaft Vorteile, da ein Gesellschafterdarlehen Fremdkapital darstellt
und die hierauf zu bezahlenden Zinsen den Gewinn mindern.

a) Einzelunternehmen

Die Grindung eines Einzelunternehmens kann durch einen Gesellschafter
jederzeit formlos geschehen. Betreibt der Unternehmer ein Gewerbe, sind
bestimmte Meldepflichten (Gewerberegister) zu erflllen. Handelt es sich um
einen kaufmannischen Betrieb, muss die Firma im Handelsregister
eingetragen werden. Madglich ist eine Personenfirma, eine Sachfirma oder
sogar eine Fantasiefirma. § 18 und § 19 HGB sind zu beachten.

Eine Mindestkapitalausstattung ist bei der Einzelfirma nicht vorgeschrieben.
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GbR

Fir die Grindung einer GbR bracht es mindestens zwei Gesellschafter. Ein
Gesellschaftsvertrag kann grundsatzlich formfrei geschlossen werden.
Lediglich bei der Einbringung von Grundstlicken oder GmbH-Anteilen ist eine
notarielle Beurkundung erforderlich, § 313 BGB, § 15 Abs. 3 GmbHG. Aus
Grinden der Rechtssicherheit sollte aber ein GbR-Vertrag schriftlich
abgeschlossen werden.

Bei Aufnahme einer gewerblichen Tatigkeit muss wieder ein Eintrag ins
Gewerberegister erfolgen. Eine GbR ist niemals Kaufmann, sodass sie auch
nicht ins Handelsregister eingetragen werden kann.

Ein Mindestkapital ist nicht vorgesehen. Einlagen in die Firma konnen nach §
705 BGB durch die Gesellschafter geleistet werden. Das Vermogen der
Gesellschaft ist Gesamthandsvermogen, § 718 BGB, also selbststandiges
Sondervermogen. Die Rechte und Pflichten aus dem Gesellschaftsvermdgen
stehen den Gesellschaftern in ihrer Gesamtheit zu, nicht der GbR als solcher.

OHG

Auch fur die Grundung einer OHG sind mindestens zwei Gesellschafter
erforderlich, die einen formfreien Gesellschaftsvertrag abschlieRen muissen.
Zur notariellen Beurkundung gilt das unter klein b) Gesagte. Der OHG-Vertrag
kann weitestgehend frei gestaltet werden, sofern der Charakter der OHG nicht
verandert wird. Soweit der OHG-Vertrag keine Regelungen enthalt, gelten die
Regelungen des HGB und BGB.

Bereits mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages entstehen im
Innenverhaltnis zwischen den Gesellschaftern eine OHG, fur die das HGB gilt.
Im AuRenverhaltnis gegenlber Dritten entsteht die OHG jedoch grundsatzlich
erst mit der Eintragung in das Handelsregister. Wird der Geschaftsbetrieb des
Unternehmens bereits vor der Eintragung in das Handelsregister ertffnet und
betreiben die Gesellschafter ein Handelsgewerbe, wird bereits am diesem
Zeitpunkt die Gesellschaft als OHG behandelt.

Die OHG wird unter einer gemeinsamen Firma errichtet (Personenfirma,
Sachfirma, Fantasiefirma). Die Bezeichnung offene Handelsgesellschaft oder
eine allgemein verstandliche Abklrzung (OHG) muss in dieser Bezeichnung
enthalten sein, § 19 Abs. 1 Nr. 2 HGB.

Ein Mindestkapital ist nicht vorgeschrieben, da die Gesellschafter einer OHG
umfassend personlich haften, § 128 HGB.

KG

Fur die KG gilt grundsatzlich das zur OHG Gesagte. Nur bei der Haftung der
Kommanditisten besteht eine Besonderheit. Betreibt die KG ein
Handelsgewerbe, haftet jeder Kommanditist, der dem Beginn der
Geschaftstatigkeit zugestimmt hat, fur die vor Eintragung der KG in das
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Handelsregister begrindeten Verbindlichkeiten unbeschrankt, sofern der
Glaubiger nichts von der Stellung als Kommanditist weil3, § 176 Abs. 1 HGB.

Die Firma muss die Bezeichnung Kommanditgesellschaft oder KG enthalten, §
19 Abs. 1 Nr. 3 HGB.

Das Gesellschaftsvermoégen der KG bildet wie bei der OHG ein
selbststandiges Sondervermogen, also ein Gesamthandsvermdgen der
Gesellschaft. Der voll haftende Komplementar muss wie ein OHG-
Gesellschafter kein Mindestkapital und keine Mindesteinzahlung leisten. Der
teilhaftende Kommanditist hat jedoch eine Hafteinlage zu zeichnen, die im
Handelsregister als Geldbetrag eingetragen wird.

GmbH

Eine GmbH kann von einer oder mehrerer Personen errichtet werden. Der
Gesellschaftsvertrag ist notariell zu beurkunden und muss diverse
Regelungen enthalten (Firma, Sitz, Gegenstand, Stammkapital, Hohe der
Stammeinlage, ...). Darlber hinaus besteht weitestgehend Vertragsfreiheit. Es
ist in jedem Fall anzuraten, einen GmbH-Vertrag von jemandem entwerfen zu
lassen, der davon etwas versteht.

Das Stammkapital der Gesellschaft muss mindestens EUR 25.000,00
betragen, die Stammeinlage eines Gesellschafters mindestens EUR 100,00.
Zur Sicherung des Stammkapitals mussen vor Eintragung in das
Handelsregister die Mindesteinlagen erbracht werden. Es sind dies
mindestens V2 der Stammeinlage, insgesamt mindestens jedoch EUR
12.500,00. Sacheinlagen mussen in vollem Umfang erbracht werden, § 7
GmbHG. Eine Grundungsprufung ist nicht vorgeschrieben.

Die GmbH entsteht als juristische Person erst mit der Eintragung ins
Handelsregister, § 11 Abs. 1 GmbHG. Vor der Eintragung muss ein
Gesellschaftsvertrag abgeschlossen werden, das Stammkapital aufgebracht
werden und ein Geschaftsfuhrer bestellt werden.

Vor Abschluss des notariellen Vertrages ist die GmbH eine sog.
Vorgrindungsgesellschaft. Diese ist nicht anderes als eine GbR mit
umfassender personlicher Haftung.

Zwischen dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages beim Notar und der
Eintragung in das Handelsregister wird die GmbH als Vorgesellschaft (Vor-
GmbH) bezeichnet. Rechte und Pflichten im Innenverhaltnis bestimmen sich
nach dem GmbH-Vertrag. Im AuRenverhaltnis besitzt die Vor-GmbH
Teilrechtsfahigkeit und wird durch den Geschaftsfuhrer vertreten. Far
Verbindlichkeiten in der Phase zwischen dem Abschluss des
Gesellschaftsvertrages und der Eintragung der GmbH in das Handelsregister,
haftet die Vorgesellschaft mit ihrem Vermdgen. Die personliche Haftung der
Gesellschafter besteht jetzt im Prinzip nicht mehr. Kommt es allerdings auf
Grund der Geschaftstatigkeiten vor der Eintragung in das Handelsregister zu
einer Reduzierung des Gesellschaftsvermogens unter das Stammkapital, sind
die Gesellschafter gegenuber der GmbH anteilig verpflichtet, den
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Unterschiedsbetrag auszugleichen (Unterbilanzhaftung). Grundsatz ist, dass
das Stammkapital am Eintragungstag ins Handelsregister in voller Hohe zur
Verfligung stehen muss. Ist dies nicht der Fall, freut sich im Zweifelsfall der
Insolvenzverwalter.

Das bedeutet also, dass Zahlungsverpflichtungen aus der Grindungsphase
der GmbH von den Gesellschaftern in unbeschrankter Hohe zu erflllen sind,
soweit das Stammkapital gemindert wurde. Geschaftsfuhrer haften ebenfalls
personlich und unbeschrankt bis zur Eintragung ins Handelsregister.

In der Praxis bedeutet dies, dass im Zeitraum der Vor-GmbH die
Stammeinlagen nicht angetastet werden durfen. Soweit das Stammkapital auf
ein Konto einbezahlt worden ist, darf dies nicht angetastet werden. Will die
Vor-GmbH Geschafte machen, muss hierzu der erforderliche Geldbetrag
zusatzlich auf ein Konto der GmbH einbezahlt werden.

Die Firma muss die Bezeichnung Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder
GmbH enthalten, § 4 GmbHG.

AG

Eine AG kann von einer oder mehreren Personen gegrundet werden, § 2
AktG. Die Grindung beginnt mit Feststellung der Satzung, die der notariellen
Beurkundung bedarf, § 22 AktG und endet mit der Eintragung der Firma ins
Handelsregister. Zum Mindestinhalt der Satzung gehoéren die Feststellung
Uber die Firma und den Sitz der Gesellschaft, den Gegenstand des
Unternehmens, die Hohe des Grundkapitals von mindestens EUR 50.000,00,
die Nennbetrage der einzelnen Aktien und die Zahl der Aktien eines jeden
Nennbetrages, sowie die Zusammensetzung des Vorstandes.

Die Errichtung der Gesellschaft erfolgt durch die Verpflichtung der
Grundaktionare, alle Aktien zu Ubernehmen, § 29 AktG. Sie mussen den
Ausgabebetrag fur alle Aktien als Einlage in das Gesellschaftsvermogen
leisten. Der eingeforderte Betrag, der auf jede Aktie an die AG zu entrichten
ist, betragt grundsatzlich 742 des Nennbetrages, § 36 a Abs. 1 AktG.

Handelt es sich um eine Ein-Personen-Griindung, muss der Grunder fur den
Teil der Geldeinlage, der den eingeforderten Betrag Ubersteigt, eine Sicherheit
stellen, § 36 Abs. 2 Satz 2 AktG.

Vor der Eintragung ins Handelsregister wird die Gesellschaft als Vor-
Aktiengesellschaft bezeichnet. Zum Handelsregister kann die AG erst dann
angemeldet werden, wenn der erste Aufsichtsrat und der Abschlussprufer
bestellt wurden, der Grindungsbericht erstattet, sowie die Grundungsprufung
durchgefuhrt worden ist, §§ 30, 32, 33 AktG.

Bei einer Ein-Personen-AG muss dies neben seinem Namen, seinem Beruf
und seinem Wohnort beim Registergericht so angemeldet werden, § 42 AktG.

Auch die AG kann jede Firma fuhren, die Unterscheidungskraft besitzt. Die
Bezeichnung Aktiengesellschaft oder AG muss enthalten sein.
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GmbH & Co. KG

Bei der GmbH & Co. KG handelt es sich um eine zusammengesetzte
Rechtsform, die im Zweifelsfall zwei Gesellschaften enthalt, namlich eine KG
und eine GmbH. Entsprechend sind bei der Grindung des Unternehmens die
entsprechenden Vorschriften fur die GmbH und die Vorschriften fur die KG zu
beachten.

Die Firma einer GmbH & Co. KG kann aus einer Personenfirma, einer
Sachfirma oder einer Fantasiefirma bestehen. Es bedarf jedoch des deutlichen
Hinweises, dass der personliche haftende Gesellschafter keine natlrliche
Person ist, § 19 Abs. 2 HGB. Dies geschieht in der Regel durch den Zusatz
GmbH & Co. KG. Auch die Firma der Komplementar-GmbH kann eine
beliebige Personenfirma, Sachfirma oder Fantasiefirma sein. Auch hier ist der
Zusatz GmbH aufzunehmen. Die Firma der GmbH & Co. KG und die Firma
der GmbH mussen sich eindeutig unterscheiden, § 30 HGB.

Zu beachten ist, dass auf einem verwendeten Briefkopf alle
Gesellschaftsdaten enthalten sein mussen. Dort muss es also heil3en: Firma X
GmbH & Co. KG, personlich haftende Gesellschafterin 'Y GmbH,
Geschaftsfuhrer Z.

KGaA

Zur Grundung einer KGaA braucht es mindestens flnf Personen. Hierflir muss
mindestens einer der Gesellschafter Komplementar sein. Er haftet dann
personlich fur die Gesellschaftsschulden. Dartber hinaus kann die KGaA aber
beliebig viele Komplementare und beliebig viele Kommanditaktionare haben.

Die Grundung erfolgt durch Feststellung der Satzung, die notariell zu
beurkunden ist. In der Urkunde sind bei den Nennbetragsaktien der
Nennbetrag, bei Stuckaktien die Zahl, der Ausgabebetrag und die Gattung der
Aktien anzugeben, die jeder Beteiligte Ubernimmt. Alle persdnlich haftenden
Gesellschafter mussen sich an der Feststellung der Satzung beteiligen, sie
also auch unterschreiben. Aufler Ihnen haben die Personen mitzuwirken, die
als Kommanditaktionare Aktien gegen Einlagen ubernehmen. Die
Gesellschafter, die die Satzung festgestellt haben, sind die Grinder der
Gesellschaft, § 280 Abs. 2 AktG.

Nach Durchfiihrung der Grindung kann eine Ein-Personen-Gesellschaft durch
Ubertragung der Aktien dergestalt entstehen, dass der einzige Komplementar
auch gleichzeitig einziger Kommanditaktionar wird.

Ins Handelsregister eingetragen werden lediglich die personlich haftenden
Gesellschafter, nicht die einzelnen Kommanditaktionare. Auch die KGaA kann
eine Personenfirma, Sachfirma oder Fantasiefirma haben. Auf die Rechtsform
ist hinzuweisen. Wenn in der Gesellschaft keine naturlich Person haftet, muss
die Firma eine Bezeichnung enthalten, welche die Haftungsbeschrankung
kennzeichnet, wie z. B. GmbH & Co. KGaA, § 279 AktG.
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Stille Gesellschaft

Die Grundung einer Stillen Gesellschaft setzt den Abschluss eines
Gesellschaftsvertrags voraus. Hinsichtlich der Form und der Mindestkapitel-
Ausstattung bestehen keine gesetzlichen Vorschriften. Bendtigt werden aber
grundsatzlich zwei Gesellschafter.

Da die Stille Gesellschaft nach aufden hin nicht in Erscheinung tritt, wird sie
weder im Handelsregister eingetragen, noch ist eine Firma fir sie erforderlich.

eG

Zur Grundung einer Genossenschaft bendtigt man sieben Personen, § 4
GenG. Das von ihnen beschlossene Genossenschaftsstatut muss in
schrifticher Form abgefasst sein und die Firma und den Sitz der
Genossenschaft, den Gegenstand des Unternehmens, Bestimmungen uber
die Form der Berufung der Generalversammlung der Genossenschaft, sowie
fur die Beurkundung der Beschlusse und Bestimmungen uber den Vorsitz in
der Versammlung enthalten. Daneben mussen noch Bestimmungen Uber die
Firma der Bekanntmachung enthalten sein. Es muss auch die Frage geregelt
werden, ob die Genossen im Falle der Insolvenz Nachschusse zur
Insolvenzmasse leisten mussen und wenn ja, in welcher Hohe. Das Statut
muss den Betrag der Geschaftsanteile eines jeden Genossen sowie die Art
und Weise der Bildung einer gesetzlichen Rucklage zur Deckung von
Bilanzverlusten enthalten, §§ 5 — 7 GenG.

Die Eintragung in das Genossenschaftsregister ist notwendig. Die Anmeldung
erfolgt durch den Vorstand.

Auch fur die Genossenschaft gilt das HGB. Die Firma kann eine
Personenfirma, eine Sachfirma oder eine Fantasiefirma sein. Der Name muss
jedoch die Bezeichnung eingetragene Genossenschaft oder eG aufweisen.
Unzulassig ist hier ein Hinweis auf den Umfang der Haftung, § 3 GenG.

Partnerschaftsgesellschaft

Voraussetzung zur Grindung einer Partnerschaftsgesellschaft ist der
Abschluss eines schriftlichen Partnerschaftsvertrages zwischen mindestens
zwei Partner und der Eintrag ist Partnerschaftsregister, §§ 3, 7 Abs. 1 PartGG.
Partner konnen ausschlie3lich natirliche Personen sein, die einen freien Beruf
ausuben. Eine aus Freiberuflern bestehende GmbH kann nicht Mitglied einer
Partnerschaftsgesellschaft werden. Verlang das Berufsrecht eine
entsprechende Zulassung, wie z. B. bei Rechtsanwalten, muss jeder Partner
diese Zulassung besitzen.

Der Partnerschaftsvertrag muss schriftlich sein und Angaben uber den Namen
der Partnerschaft, Sitz und Gegenstand, sowie die vollstandigen Namen und
die in der Partnerschaft ausgelbten Berufe nebst Wohnort eines jeden
Partners enthalten.
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Die Partnerschaftsgesellschaft entsteht mit der Eintragung in das
Partnerschaftsregister, § 7 Abs. 1 PartGG. Vor Eintragung existiert lediglich
eine normale GbR.

Die Partnerschaft muss mindestens den Familiennamen eines Partners, den
Zusatz und Partner oder Partnerschaft, sowie die Berufsbezeichnung aller in
der Partnerschaft vertretenen Berufe enthalten.

3. Geschaftsfliihrung
Fir die Frage der Geschaftsfuhrung stellen sich folgende Fragen:

- Wer soll die Geschaftsfuhrung ibernehmen?
- Wieviel Einfluss sollen die Gesellschafter auf die Geschaftsfuhrung haben?

Bei der Frage der Geschéaftsfuhrung zeigen sich die Unterschiede zwischen
Personengesellschaft und Kapitalgesellschaft. § 709 BGB sieht fur die GbR die
gemeinschaftliche GeschaftsfUhrung der Gesellschafter vor. Nach § 14 HGB sind
bei der OHG alle Gesellschafter zur Fuhrung der Geschafte berechtigt und
verpflichtet. Nur bei der KG sind die Kommanditisten nach § 164 HGB von der
Geschaftsfihrung grundsatzlich ausgeschlossen. Der Komplementar ubt aber als
Gesellschafter zwingend die Geschaftsfuhrung aus.

Bei Kapitalgesellschaften kdonnen auch Dritte im Wege der Fremdorganschaft
Geschaftsfiuhrer werden. Nach § 6 GmbHG oder nach § 76 AktG ist fur die
Geschaftsfuhrung bzw. fur den Vorstand Fremdorganschaft vorgesehen.

Die GmbH & Co. KG ist wieder eine flexible Mischform. Bei der Komplementar-
GmbH, die die Geschaftsfuhrung der KG innehat, kann auch ein fremder Dritter
die Geschafte fuhren.

Die Geschaftsfuhrung sollte nicht unterschatzt werden. Viele mittelstandische
Betriebe, insbesondere wenn es sich um Familiengesellschaften handelt,
scheitern daran, dass Familienmitglieder die Geschaftsfuhrung im Unternehmen
nicht Ubernehmen koénnen oder nicht GUbernehmen wollen. In diesem
Zusammenhang wird dann die Frage notwendig, wie grof3 der Einfluss der
Gesellschafter auf die Geschaftsfuhrung des Unternehmens sein soll.

a) Einzelunternehmen

Ein Einzelunternehmer ist Inhaber des Unternehmens. Er ist alleine zur
Geschaftsfuhrung und zur Vertretung gegenuber Dritten befugt.

b) GbR

Die Geschaftsfuhrung betrifft zunachst das Innenverhaltnis der Gesellschaft
und umfasst samtliche Tatigkeiten, die der Verfolgung des
Gesellschaftszwecks dienen. Grundsatzlich steht die
Geschaftsfuhrungsbefugnis den Gesellschaftern zu. Grundsatzlich muissen
alle Gesellschafter gemeinsam die Geschafte fuhren, § 709 Abs. 1 BGB. Um
eine hohere Flexibilitdt zu erreichen, kann allerdings im GbR-
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Gesellschaftsvertrag eine andere Regelung getroffen werden. So kann z. B.
die Geschaftsfuhrung zwar allen Gesellschaftern zustehen, jedoch die
Mehrheit der Stimmen entscheiden, § 709 Abs. 2 BGB. Es ist auch denkbar,
die Geschaftsfuhrung nur einem Gesellschafter zu Ubertragen, § 710 BGB. Bei
der sog. Einzelgeschaftsfihrung, bei der einer mehrerer Gesellschafter fur
sich alleine GeschaftsfUhrungsbefugnis hat, besteht jedoch die Besonderheit,
dass jedem Gesellschafter ein Widerspruchsrecht zusteht. Im Fall des
Widerspruchs muss das Geschaft dann gemal’ § 711 BGB unterbleiben.

Von der Geschaftsfuhrung im Innenverhaltnis ist die Vertretungsmacht nach
aullen gegenuber Dritten zu unterscheiden. Bei der GbR besteht die
Vermutung, dass ein Gesellschafter, dem nach dem Gesellschaftsvertrag die
Befugnis zur internen Geschaftsflihrung zusteht, auch im Zweifel dazu
ermachtigt ist, die anderen Gesellschafter gegenuber Dritten zu vertreten.

Dies bedeutet, dass (sofern im Gesellschaftsvertrag nichts Gegenteiliges
vereinbart worden ist) Gesamtvertretungsbefugnis besteht. Die GbR wird
gegenuber Dritten nur dann verpflichtet, wenn der Vertrag von allen
Gesellschaftern gemeinsam abgeschlossen wird.  Nur dann, wenn im
Gesellschaftsvertrag Einzelgeschaftsfuhrung vereinbart ist, gilt auch nach
aullen hin Einzelvertretungsmacht.

OHG

Im Innenverhaltnis ist jeder Gesellschafter zur Geschaftsfihrung berechtigt
und verpflichtet, § 114 HGB. Abweichend von der GbR besteht jedoch auch
Einzelgeschaftsfuhrungsbefugnis, § 115 Abs. 1 HGB, sodass jeder
Gesellschafter allein fur die Gesellschaft handeln kann. Den anderen
Gesellschaftern steht ein Widerspruchsrecht zu. Machen sie davon Gebrauch,
muss das Geschaft — wie bei der GbR — unterbleiben. Will einer der
Gesellschafter Geschafte vornehmen, die Uber den gewohnlichen
Geschaftsbetrieb hinausgehen, also z. B. eine teuere Anschaffung betreffen,
ist ein Beschluss aller Gesellschafter erforderlich, § 116 Abs. 2 HGB. Eine
derartige = Beschlussfassung ist formfrei, auch eine besondere
Gesellschafterversammlung muss nicht einberufen werden.

Anderungen von diesen gesetzlichen Regelungen im Gesellschaftsvertrag
sind moglich. Es konnen also teilweise Gesellschafter von der
Geschaftsfuhrung ausgeschlossen werden.

Gegenuber Dritten handeln die Gesellschafter ebenfalls nach dem Prinzip der
Selbstorganschaft fur die Gesellschaft. Zur Vertretung nach aullen ist jeder
Gesellschafter  allein  berechtigt. ~ Abweichungen  sind  gegenulber
AulRenstehenden nur wirksam, wenn sie ins Handelsregister eingetragen
werden, § 125 HGB. Der Umfang der Vertretungsmacht nach auf3en ist im
Gegensatz zur Geschaftsfuhrungsbefugnis aber nicht auf Geschafte des
gewodhnlichen Geschaftsverkehrs beschrankt, § 126 HGB.
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KG

Die Geschaftsfuhrung der KG steht ausschlieRlich den Komplementaren zu.
Die Kommanditisten sind von der GeschaftsfUhrung ausgeschlossen, § 164
HGB. Die Kommanditisten haben bei Geschaften des gewdhnlichen
Geschaftsverkehrs auch kein Widerspruchsrecht. Nur bei auRergewohnlichen
Geschaften mit erheblichem Umfang missen die Kommanditisten zustimmen.

Im Gesellschaftsvertrag koénnen die Geschaftsfiuhrungsbefugnisse der
Kommanditisten erweitert werden. So kann also auch ein Kommanditist allein
die Geschaftsfuhrungsbefugnis tUbernehmen.

Die Vertretung der KG gegenuber Dritten steht allerdings ausschliel3lich den
Komplementaren zu. Auch hier sind die Kommanditisten nicht zur Vertretung
berechtigt, § 170 HGB. Diese Regelung kann durch den Gesellschaftsvertrag
nicht geandert werden. Wenn dies beabsichtigt ist, bleibt nur die Ernennung
eines Kommanditisten zum Prokuristen und die entsprechende Ausstattung
mit  Prokura oder die entsprechende Ausstattung mit einer
Handlungsvollmacht nach HGB.

GmbH

Fir die GmbH handelt ein Geschaftsfuhrer. Dieser muss nicht Gesellschafter
sein, § 6 Abs. 3 GmbHG. Die Zahl der Geschaftsfuhrer ist gesetzlich nicht
vorgeschrieben, es genugt jedoch ein Geschaftsfihrer, § 6 Abs. 1 GmbHG.
Die Bestellung der Geschaftsfuhrer erfolgt entweder im Gesellschaftsvertrag
oder durch Beschluss der Gesellschafter, § 6 Abs. 3, § 46 Nr. 5 GmbHG. Der
Widerruf der Bestellung zum Geschaftsfuhrer ist jederzeit moglich. Im
Gesellschaftsvertrag kann ein derartiger Widerruf allerdings vom Vorliegen
eines wichtigen Grundes abhangig gemacht werden, § 38 GmbHG. Dem
Geschaftsfuhrer einer GmbH obliegt im Innenverhaltnis die Geschaftsfihrung
und im AuRenverhaltnis die Vertretung der Gesellschaft. Ist im
Gesellschaftsvertrag keine andere Regelung vorgesehen, gilt bei der
Bestellung von mehr als einem Geschéaftsfuhrer die sog. Gesamt-
Geschaftsfihrung und Gesamt-Vertretung, §§ 35, 36 GmbHG. Zu beachten
ist, dass Beschrankungen des Umfangs der Vertretungsbefugnis der
Geschaftsfuhrer gegenuber Dritten im AufRenverhaltnis nicht wirksam sind.
Nur im Innenverhaltnis konnen die Rechte eines GmbH-Geschaftsfuhrers
beschrankt werden, § 37 Abs. 1 GmbHG.

Die Willensbildung der Gesellschafter erfolgt in der
Gesellschafterversammlung oder im schriftichen Verfahren nach § 48
GmbHG. Satzungsénderungen, Anderungen des Gesellschaftsvertrags, die
Auflosung der Gesellschaft, die Feststellung des Jahresabschlusses,
Verwendung des Ergebnisses und Uberwachung der Geschéaftsfiihrung sind
die wesentlichen Aufgaben der Gesellschafterversammlung. Grundsatzlich
genugt die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Nur bei
grundlegenden Entscheidungen ist eine qualifizierte Mehrheit von 75 %
erforderlich (Anderungen des Gesellschaftsvertrags, § 52 Abs. 2 GmbHG).
EUR 50,00 Stammeinlage geben eine Stimme.
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Bei einer Ein-Personen-GmbH besteht die Gesellschafterversammlung
naturgemald nur aus einem  Gesellschafter.  Beschlisse  der
Gesellschafterversammlung sind daher schriftlich festzuhalten und zu
unterschreiben, § 48 Abs. 3 GmbHG.

Ein Aufsichtsrat bzw. ein Beirat ist im GmbHG nicht vorgeschrieben. Lediglich
bei Betrieben von mehr als 500 Arbeitnehmern muss ein Aufsichtsrat gebildet
werden (BetrVG). Struktur und Mitgliederanzahl muss dann in der Satzung
bestimmt werden.

AG

Bei der AG sind Unternehmensleitung und Mitgliedschaft in zwei getrennten
Handen zu halten. Die Leitung der AG liegt beim Vorstand, § 76 AktG. Er fuhrt
die Geschafte der Gesellschaft und vertritt sie gerichtlich und auf3ergerichtlich
nach aulRen. Der Vorstand besteht aus einem oder mehreren Mitgliedern, die
vom Aufsichtsrat auf hochstens funf Jahre bestellt werden. Es gilt das Prinzip
der Gesamt-Geschaftsfuhrung, soweit in der Satzung oder Geschaftsordnung
nicht anderweitige Bestimmungen getroffen worden sind.

Der Aufsichtsrat ist bei einer AG das eigentliche Kontrollorgan. Er hat den
Vorstand zu wahlen, zu Uberwachen und abzuberufen. Er muss auch einen
Abschlussprifer fir den Jahres- und Konzernabschluss bestimmen, §§ 88,
111 AktG. Weitere Uberwachungstatigkeiten bestehen bei bdrsennotierten
Aktiengesellschaften. Die Aufsichtsratmitglieder werden durch die Aktionare
im Rahmen der Hauptversammlung gewahlt. Die Amtszeit betragt vier Jahre,
§ 102 AktG.

Die Hauptversammlung als Versammlung aller Aktionare der Gesellschaft
entscheidet Uber die Bestimmung der Aktionarsvertreter im Aufsichtsrat, die
Verwendung des Bilanzgewinns, die Entlastung der Vorstands- und
Aufsichtsratmitglieder, die Bestellung eines Abschlussprufers und von Prifern
zur Priufung bestimmter Vorgange, Satzungsanderungen, Malinahmen der
Kapitalbeschaffung etc. Beschlisse werden mit einfacher Stimmenmehrheit
gefasst, § 133 AktG. Per Gesetz oder Satzung kénnen qualifizierte Mehrheiten
vorgeschrieben werden. Beschlisse der Hauptversammlung sind generell
notariell zu beurkunden. Ausnahmen gelten bei nicht-bérsenzugelassenen
AG’s fur Beschlusse, fur die das Gesetz keine % Mehrheit bestimmt, § 130
Abs. 1 AktG. Dann gentugt die Protokollierung durch den
Aufsichtsratsvorsitzenden.

GmbH & Co. KG

Die Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis bei einer GmbH & Co. KG
orientiert sich grundsatzlich an der KG. Fur die Geschaftsfuhrungs- und
Vertretungsverhaltnisse der Komplementar-GmbH sind die Vorschriften der
GmbH malgeblich, d. h., das Geschaftsfihrung und Vertretung der KG bei
der Komplementar-GmbH liegt. Dort obliegt die GeschaftsfUhrung und
Vertretung dem Geschaftsfuhrer.
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Dieser Geschaftsfuhrer flihrt also zum einen unmittelbar die Geschafte der
Komplementar-GmbH. Zum anderen Ubernimmt er die mittelbare
Geschaftsfihrung und Vertretung der GmbH & Co. KG.

KGaA

Ebenso wie bei der GmbH & Co. KG ist auch bei der KGaA der Komplementar
fur die Geschaftsfuhrung und Vertretung der Gesellschaft verantwortlich. Die
Geschaftsfuhrung und Vertretung der KGaA hat also zwingend durch die
Gesellschaft zu erfolgen. Daneben kann es auch Prokuristen geben. Jeder
Komplementar ist allein zum Handeln berechtigt. Alle anderen Gesellschafter
haben ein Widerspruchsrecht. Eine Gesamt-Geschaftsfuhrungsbefugnis kann
allerdings  vertraglich  vereinbart werden. Fur die Durchflhrung
aullergewohnlicher Geschéafte ist ein Beschluss samtlicher Komplementare
erforderlich.

Die Vertretungsmacht des Komplementars nach aulen ist wie in der OHG
bzw. KG geregelt. Es besteht also grundsatzlich Einzelvertretungsmacht, §§
278 Abs. 2, 125 HGB. Gesamtvertretungsmacht lasst sich vereinbaren. Eine
Beschrankung der Vertretungsberechtigung ist im Au3enverhaltnis unwirksam,
§ 126 Abs. 2 HGB.

Stille Gesellschaft

Die Geschaftsfuhrung der Stillen Gesellschaft steht ausschlielRlich dem
Hauptgesellschafter zu. Der Stille Gesellschafter ist nicht zur
Geschaftsfuhrung befugt und besitzt auch kein Widerspruchsrecht. Er hat
lediglich ein Kontrollrecht, § 233 HGB.

Auch gegenuber Dritten handelt ausschliel3lich der Hauptgesellschafter. Er
betreibt das Geschaft in seinem Namen und wird aus diesem allein berechtigt
und verpflichtet, § 230 Abs. 2 HGB. Der Stille Gesellschafter kann die
Gesellschaft nur vertreten, wenn er eine besondere Vollmacht (Prokura oder
Handelsvollmacht) besitzt.

eG

Wie bei der AG hat die eG drei Organe, den Vorstand mit mindestens zwei
Mitgliedern, den Aufsichtsrat mit mindestens drei Mitgliedern und die
Generalversammlung. Dem Vorstand obliegt die Geschaftsfuhrung der eG in
eigener Verantwortung. Der Aufsichtsrat Uberwacht die Tatigkeit des
Vorstands. Die Aufgaben der Generalversammlung entsprechen in etwa
denen der Hauptversammlung der AG. Die Feststellung des
Jahresabschlusses erfolgt aber ebenfalls durch die Generalversammlung.

Die Genossenschaft wird durch den Vorstand vertreten, § 24 GenG. Wenn
durch die Satzung nichts Anderes bestimmt ist, sind samtliche
Vorstandsmitglieder nur gemeinsam zur Vertretung befugt, § 25 GenG.
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Partnerschaftsgesellschaft

Es gelten hier dieselben Grundsatze wie bei der KG. Alle Partner sind allein
zur GeschaftsfUhrung und Vertretung berechtigt und verpflichtet. Den anderen
Partnern steht ein Widerspruchsrecht zu. Nach aullen hin ist eine
Beschrankung der Geschaftsfuhrungsbefugnisse nicht madglich, § 126 Abs. 2
HGB.

. Rechte und Pflichten der Gesellschafter

Bei der Ausgestaltung der Rechte und Pflichten der Gesellschafter sind folgende
Fragen zu stellen:

Wie soll die Haftung der Gesellschafter aussehen?

Wie nehmen die Gesellschafter an Gewinnen und Verlusten teil?
Durfen die Gesellschafter Entnahmen tatigen?

Wie kdnnen Gesellschaftsanteile Gbertragen werden?

Konnen Gesellschaftsanteile vererbt oder verschenkt werden?

Einzelunternehmen

Ein Einzelunternehmer haftet uneingeschrankt und personlich fur samtliche
Zahlungsverpflichtungen, die sich aus seinem Unternehmen ergeben. Ein
erzielter Gewinn gehort ihm alleine. Verluste muss er ebenfalls alleine tragen.

Ubertragungsmdglichkeiten bestehen nur dahin, dass der Unternehmer sein
Einzelunternehmen verkauft. Der Unternehmer kann die bisherige Firma mit
oder ohne Beifugung eines Nachfolgezusatzes fortfuhren, sofern der bisherige
Unternehmer damit einverstanden ist, § 22 Abs. 1 HGB. Im Falle der
Firmenfortflhrung haftet der Fortflihrende fir samtliche (auch zuvor)
begrundete Verbindlichkeiten. Forderungen, die der Einzelunternehmer hatte,
stehen ebenfalls dem Fortfihrenden zu, § 25 Abs. 1 HGB. Fuhrt der Erwerber
die Firma nicht fort, haftet er nur, wenn er die Ubernahme der
Verbindlichkeiten bekannt gemacht hat, § 25 Abs. 3 HGB. Der bisherige
Einzelunternehmer haftet fir alle im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden
Verbindlichkeiten unverandert weiter.

Der Einzelunternehmer kann sein Unternehmen durch Vererbung oder durch
Schenkung auf einen Nachfolger unentgeltlich Ubertragen. Sind mehrere
Erben vorhanden, geht das Unternehmen auf eine Erbengemeinschaft tber.

GbR

Die Gesellschafter einer GbR haften fur Verbindlichkeiten der GbR als
Gesamtschuldner. Sie haften nicht nur mit dem Vermogen ihrer GbR, sondern
auch mit ihrem Privatvermodgen. Ein Glaubiger der GbR kann unmittelbar
gegen jeden Gesellschafter vorgehen, sodass er nicht gezwungen ist, zuerst
das Gesellschaftsvermdgen in Anspruch zu nehmen. Wird nur einer von
beiden Gesellschaftern der GbR in Anspruch genommen, hat er im
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Innenverhaltnis einen  Ausgleichsanspruch gegenuber dem anderen
Gesellschafter, § 426 BGB.

Erwirtschaftet eine GbR im Geschaftsjahr einen Gewinn, so wird dieser nach
Kopfen verteilt. Dasselbe gilt auch flr den Verlust, soweit keine Regelungen
im GbR-Vertrag enthalten sind, § 722 BGB.

Zweckmalliigerweise regeln die Gesellschafter im Vertrag, welche
Gesellschafter in welchen Perioden wieviel entnehmen kénnen.

Grundsatzlich setzt die GbR eine unveranderte personelle Zusammensetzung
nach dem Gesetz voraus. Durch Gesellschafterbeschluss oder durch eine
Vereinbarung im GbR-Vertrag kann jedoch der Gesellschafterkreis erweitert
oder verringert werden. Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus,
wachst sein Anteil am Gesellschaftsvermdgen den ubrigen Gesellschaftern zu.
Dem ausscheidenden Gesellschafter steht eine Abfindung zu, § 738 BGB.
Eventuelle Fehlbetrage muss er ausgleichen, § 739 BGB. Scheidet aus einer
Zwei-Mann-GbR ein Gesellschafter aus, wird die GbR zur Einzelfirma. Es ist
auch ein Gesellschafterwechsel mdglich. Dies vollzieht sich dadurch, dass ein
Gesellschafter ausscheidet und ein neuer Gesellschafter aufgenommen wird.
Dabei haftet der ausscheidende Gesellschafter weiterhin fur die in seinem
Ausscheidungszeitpunkt bestehenden Verbindlichkeiten aus der
gemeinschaftlichen Betatigung. Der eintretende Gesellschafter haftet nur fur
die nach seiner Aufnahme begrundeten Schulden, jedoch nicht fur die bei
seinem Eintritt bereits bestehenden Verbindlichkeiten. Diese rechtliche Folge
ist umstritten. Eine BGH-Entscheidung fehlt derzeit noch.

Beim Tod eines Gesellschafters wird die GbR grundsatzlich aufgelost. Um den
Fortbestand der GbR zu sichern, kénnen im GbR-Vertrag oder mit
Zustimmung aller Gesellschafter folgende Gestaltungen getroffen werden:

Es kann eine Fortsetzungsklausel vereinbart werden. Die GbR wird dann mit
den bestehenden Gesellschaftern fortgeflihrt. Der Anteil des Verstorbenen
wachst den verbleibenden Gesellschaftern an, § 738 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die
Erben des verstorbenen Gesellschafters haben einen Abfindungsanspruch, §
738 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Es kann eine einfache Nachfolgeklausel vereinbart werden. Der
Gesellschaftsanteil geht mit dem Tod eines Gesellschafters dann auf seinen
Erben Uber. Der Nachfolger wird automatisch Gesellschafter. Der Erbe wird
Gesellschafter. Bei mehreren Erben werden alle Erben selbststandig
Gesellschafter.

Es kann eine sog. qualifizierte Nachfolgeklause vereinbart werden. Beim Tod
eines Gesellschafters wird die Gesellschaft nur mit einem oder mit einem
bestimmten Erben fortgefuhrt. Dieser wird Gesellschafter. Die nicht
qualifizierten Nachfolger werden nicht Gesellschafter und erlangen auch
keinen Abfindungsanspruch.

Es kann eine Eintrittsklausel vereinbart werden. Die Gesellschaft wird dann
beim Tod des Gesellschafters von den verbleibenden Gesellschaftern
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fortgefihrt. Die Erben erwerben einen Abfindungsanspruch, weil der
Gesellschaftsanteil des verstorbenen Gesellschafters den anderen
verbleibenden Gesellschaftern anwachst. Im Gesellschaftsvertrag ist jedoch
eine zusatzliche Klausel enthalten, die einzelnen Erben das Recht zum Eintritt
in die Gesellschaft einraumt.

OHG

Bei einer OHG wird Uber eine Bilanz der Gewinn oder Verlust der Gesellschaft
ermittelt, § 120 Abs. 1 HGB. Der Gewinn wird buchmallig auf die
Gesellschafter verteilt, d. h. ein Gewinn wird dem Kapitalkonto der
Gesellschafter gutgeschrieben. Ein Verlust mindert das Kapitalkonto, § 120
Abs. 2 HGB. Der Gewinn wird nach § 121 HGB unter den Gesellschaftern
verteilt. Nach Abzug einer 4 %igen Verzinsung des Kapitalanteils wird der
verbleibende Gewinn nach Kopfen verteilt. Ein Verlust wird ausschliel3lich
gleichmalig den Gesellschaftern zugewiesen. Abweichende Regelungen im
Gesellschaftsvertrag sind mdglich und Ublich. Z. B. kdnnen samtliche (Arbeits-
) Leistungen der Gesellschafter in Vertragen festgelegt werden. Das
vereinbarte Entgelt mindert dann den verteilungsfahigen Gewinn der OHG. Es
konnen jedoch auch Sonderleistungen vorab aus dem Gewinn der OHG
abgegolten werden, sodass nur der verbleibende Rest-Gewinn im Verhaltnis
der Kapitalkunden, nach Kopfen oder anderen Kriterien den Gesellschaftern
zugerechnet werden.

Von der Verteilung des Gewinns zu unterscheiden ist das sog.
Entnahmerecht. Der Gesellschafter darf gemall § 122 HGB 4 % seines
Kapitalanteils und seinen diesen Betrag Ubersteigenden Anteil am
Vorjahresgewinn entnehmen, soweit dadurch die OHG keinen Schaden
erleidet. Von dieser Regelung kénnen im Gesellschaftsvertrag allerdings
abweichende Entnahmeregelungen getroffen werden.

Fur die Verbindlichkeiten der OHG haftet zunachst das Vermodgen der OHG
als solches. Daneben haftet aber auch jeder Gesellschafter unbeschrankt und
personlich, § 128 HGB. Glaubiger kdnnen sich entweder direkt an die OHG
oder an einen ihrer Gesellschafter wenden. Die Gesellschafter haften
Glaubiger mit ihrem gesamten Vermogen. Abweichungen zwischen den
Gesellschaftern sind Dritten gegenuber unwirksam. Wird nur ein
Gesellschafter in Anspruch genommen, hat er im Innenverhaltnis wieder einen
Ausgleichsanspruch gegenuber der OHG bzw. gegenlber seinen Mit-
Gesellschaftern, § 426 BGB.

Im Gegensatz zur GbR wird eine OHG nicht aufgelost, wenn ein
Gesellschafter ausscheidet. Ausscheidensgriinde sind gemal® § 131 Abs. 2
HGB der Tod, die Kindigung oder ein Beschluss aller Gesellschafter. Von
Gesetzes wegen wird die OHG mit den Ubrigen Gesellschaftern fortgeflhrt.
Sind nur zwei Gesellschafter vorhanden, entsteht eine Einzelfirma. Wie bei der
GbR kann durch eine Regelung im Gesellschaftsvertrag der Kreis der
Gesellschafter durch Eintritt neuer Gesellschafter oder durch die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen verandert werden. Besonderheiten gegenuber der
GDbR gibt es auch bei der Haftung fur Gesellschaftsschulden. Ein eintretender
Gesellschafter haftet fur samtliche Schulden der OHG, also auch fur die im
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Zeitpunkt seines Eintretens bereits bestehenden Verbindlichkeiten. Eine
abweichende Vereinbarung unter den Gesellschaftern ist gegenuber einem
Glaubiger unwirksam, § 130 HGB. Der ausscheidende Gesellschafter haftet
weiterhin  fir die im Zeitpunkt seines Ausscheidens bestehenden
Verpflichtungen, wenn sie vor Ablauf von flnf Jahren fallig und gegen ihn
gerichtlich geltend gemacht werden, § 160 HGB.

Die Vererbung oder Schenkung von Anteilen an der OHG vollzieht sich genau
wie bei der GbR.

KG

Bei der KG hangt die Art der Haftung von der Stellung des Gesellschafters ab.
Komplementare haften wie die Gesellschafter der OHG unbeschrankt und
personlich. Die Haftung eines Kommanditisten ist auf seine Hafteinlage
beschrankt, § 171 Abs. 1 HGB. Die Hohe des Kommanditanteils ergibt sich
aus dem Handelsregister, § 172 Abs. 1 HGB. Abweichende Vereinbarungen
haben gegenuber einem Dritten keine Wirkung, § 172 Abs. 3 HGB. Solange
der Kommanditist seine Einlage noch nicht geleistet hat, haftet er gegentber
den Glaubigern der KG bis zur HOhe der Einlage unmittelbar und als
Gesamtschuldner mit seinem gesamten Privatvermogen. Die personliche
Haftung eines Kommanditisten erlischt also erst mit Erfullung seiner
Einlageverpflichtung, § 171 Abs. 1 HGB.

Der jahrlich zu ermittelnde Erfolg ist bei einer KG nach einer Vorabverzinsung
in Hohe von 4 % der Kapitalkonten in einem den Umstadnden nach
angemessenen Verhaltnis zu verteilen, §§ 167, 168 HGB. Im KG-Vertrag
muss in der Regel ein Gewinn- bzw. Verlustverteilungsschlissel vereinbart
werden. Dabei muss man auch dem erhdhten Haftungsrisiko des
Komplementars Rechnung tragen. Bei dem Komplementar erhoht dessen
Gewinnanteil dessen Kapitalkonto. Bei einem Kommanditist werden auf ihn
entfallende  Gewinnanteile nur solange auf seinem Kapitalkonto
gutgeschrieben, bis dieses den Betrag der vereinbarten Einlage erreicht hat.
Daruber hinausgehende Gewinnanteile mussen ausgezahlt werden, § 167
Abs. 2 HGB. Verluste sind in angemessenem Verhaltnis auf die
Gesellschafter zu verteilen. Verluste vermindern das Kapitalkonto des
Komplementars und auch der Kommanditisten. Im Zweifelsfall missen hier
Regelungen im Gesellschaftsvertrag getroffen werden. Zu beachten ist, dass
bei Aufldsung der KG ein Kommanditist auch ein negatives Kapitalkonto nicht
ausgleichen muss, § 167 Abs. 3 HGB.

Ein- und Austritt von Gesellschaftern gehen wie bei der OHG vor sich. Es gilt
folgende Besonderheit: Der Tod oder das Ausscheiden eines Kommanditisten
fuhrt nicht zwingend zur Auflosung der KG, § 177 HGB. Der Kommanditanteil
geht auf die Erben Uber. Sind mehrere Erben vorhanden, wird jeder Erbe
gemal seiner Quote Gesellschafter. Scheidet ein einzelner Kommanditist aus
der KG aus, wird diese zur OHG oder zum Einzelunternehmen. Das
Ausscheiden des einzigen Komplementars fuhrt zur Auflésung der
Gesellschaft. Beim Eintritt in eine bestehende KG haftet der Kommanditist
auch fur die vor diesem Zeitpunkt begrundeten Verbindlichkeiten bis zur Hohe
seiner Einlage, § 173 HGB.
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e) GmbH

Bei der GmbH wird zwischen dem Gesellschaftsvermégen der GmbH und
dem Privatvermodgen der Gesellschafter getrennt. Fur Verbindlichkeiten der
GmbH haftet nur das Gesellschaftsvermégen, § 13 Abs. 2 GmbHG. Eine
personliche Haftung der Gesellschafter mit ihrem Privatvermogen ist
grundsatzlich ausgeschlossen. Hiervon gibt es drei Ausnahmen:

Im Gesellschaftsvertrag kann vorgesehen werden, dass die Gesellschafter
eine unbeschrankte Nachschusspflicht zu erfullen haben, §§ 26 — 28 GmbHG.
Einer unbeschrankten Nachschusspflicht kann der Gesellschafter nur dadurch
entgegen, dass er seinen Gesellschaftsanteil zur Verfugung stellt.

Hat ein Gesellschafter ein der Gesellschaft gewahrtes Darlehen zu einem
Zeitpunkt gewahrt, in dem ein ordentlicher Kaufmann Eigenkapital zugefthrt
hatte (Krise des Unternehmens), kann der Gesellschafter seine Forderung im
Insolvenzverfahren Uber das Vermodgen der GmbH nicht mehr geltend
machen. Man nennt dies ein eigenkapitalersetzendes Darlehen. Gleiche
Regelungen gelten fiur Darlehen von dem Gesellschafter nahestehenden
Personen.

Nach den Grundsatzen der BGH-Rechtsprechung zum sog. faktischen
Konzern haftet ein Gesellschafter, der eine GmbH beherrscht, personlich,
wenn er sich aul3erhalb der GmbH unternehmerisch betatigt und dabei keine
angemessene Rucksicht auf die Belange der abhangigen Gesellschaft nimmt.
Als Folge besitzen die Glaubiger der GmbH einen unmittelbaren
Zahlungsanspruch gegen den beherrschenden Gesellschafter, wenn die
GmbH nicht mehr zahlungsfahig ist und die Forderungen der Glaubiger nicht
mehr erfullen kann.

Gewinne und Verluste entstehen ausschliel3lich auf der Ebene der GmbH. Die
Gesellschafter haben Anspruch auf Zahlung des Jahresuberschusses
zuzlglich eines Gewinnvortrags und abzuglich eines Verlustvortrags. Werden
Ruckstellungen aufgelost, haben die Gesellschafter Anspruch auf den
Bilanzgewinn, § 29 Abs. 1 GmbHG. Die Gesellschafter kdnnen aber Betrage
in Gewinnrucklagen einstellen und als Gewinn vortragen, § 29 Abs. 2 GmbHG.
Es erfolgt eine Verteilung im Verhaltnis der Kapitalanteile, § 29 Abs. 3
GmbHG. Abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag sind maoglich.
Wenn ein Ausschittungsbeschluss der Gesellschafterversammlung vorliegt,
konnen die Gesellschafter iber den Gewinn verfugen. Es kdnnen auch Vorab-
Ausschittungen oder Zwischen-Dividenden als Abschlagszahlungen auf den
erwarteten Gewinn geleistet werden. Daruber hinausgehende Entnahmen sind
nicht zulassig.

Gesellschaftsanteile einer GmbH sind eigene Vermodgensgegenstande, die
durch notariellen Vertrag auf andere Personen Ubertragen werden konnen. Im
Gesellschaftsvertrag kann dies jedoch ausgeschlossen werden.

Der rechtliche Bestand einer GmbH wird durch einen Gesellschafterwechsel
nicht beeinflusst, § 15 GmbHG. Anteile an einer GmbH sind also veraulierlich
und vererblich. Im Todesfall geht der Anteil und die Gesellschafterstellung
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eines Gesellschafters auf dessen Erben Uber. Sind mehrere Erben vorhanden,
so steht der Anteil der Erbengemeinschaft zur gesamten Hand zu. Es tritt also
keine Sonderrechtsnachfolge wie bei den Personengesellschaften (GbR, KG
OHG) ein. Auch die oben dargestellten Nachfolgeklauseln sind bei einer
GmbH nicht mdglich. Dort kann nur im Gesellschaftsvertrag vorgesehen
werden, dass nach dem Tod eines Gesellschafters die Erben zur Abtretung
des Anteils an die Gesellschaft verpflichtet sind oder dass der
Gesellschaftsanteil eingezogen wird, § 34 GmbHG.

AG

Far Verbindlichkeiten der AG haftet alleine das Gesellschaftsvermogen.
Dieses besteht aus der Summe aller der AG zustehenden Gegenstande. Die
Aktionare selbst konnen mit ihrem Privatvermégen nicht in Anspruch
genommen werden.

Gewinne und Verluste kdnnen ausschlielllich auf der Ebene der AG
entstehen. Das Vermogensrecht des Aktionars besteht in seinem Anspruch
auf Teilhabe am Bilanzgewinn nach dem Verhaltnis der Aktiennennbetrage
(Recht auf Dividende). Sein Anspruch auf den Bilanzgewinn geht allerdings
nur soweit, wie dieser nicht nach Gesetz, Satzung oder
Hauptversammlungsbeschluss von der Verteilung unter den Aktionaren
ausgeschlossen ist, § 58 Abs. 4 AktG. Erzielt eine AG einen Gewinn, ist sie
grundsatzlich  verpflichtet, 5 % des Jahresuberschusses in die
Gewinnrucklagen einzustellen, bis insgesamt 10 % des Grundkapital erreicht
sind, § 150 AktG. Wenn der Jahresabschluss festgestellt ist, konnen Vorstand
und Aufsichtsrat einer AG Gewinne bis zur Halfte des Jahresabschlusses in
andere  Gewinnriicklagen einstellen. Uber die Verwendung des
Bilanzgewinnes entscheidet die Hauptversammlung, § 264 AktG. Sie legt
damit die HOhe der Dividende fest, § 58 Abs. 3 AktG.

Gesellschaftsanteile durch Veraulerung, Vererbung oder Schenkung an einer
AG weichen gegenuber den Regelungen der GmbH nicht ab. Inhaber-Aktien
werden wie bewegliche Sachen durch Einigung und Ubergabe Ubertragen, §§
9,129 BGB. Namens-Aktien werden durch Ubertragungserklarung
(Indossament) ubertragen. Zwei Ausnahmen gibt es: Der Erwerb eigener
Aktien durch die AG ist grundsatzlich nicht erlaubt, § 71 AktG. Die
Ubertragung von Namens-Aktien kann von der Zustimmung der AG abhéngig
gemacht werden (sog. Winkulierung).

Der Bestand der AG wird durch einen Gesellschafterwechsel nicht berihrt.
GmbH & Co. KG

Fir die Verbindlichkeiten einer GmbH & Co. KG haftet das
Gesellschaftsvermogen der KG. Die Komplementar-GmbH  haftet
unbeschrankt und unmittelbar mit ihrem Gesellschaftsvermdgen. Die
Kommanditisten der KG haften beschrankt mit ihrer Hafteinlage. Fur die
Zahlungsverpflichtungen  der  Komplementar-GmbH  kdnnen  deren
Gesellschafter nicht personlich in Anspruch genommen werden. Dies
bedeutet, dass die Haftung von natlrlichen Personen gegenuber Glaubigern
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bei einer GmbH & Co. KG nur auf einen vorgegebenen Betrag begrenzt ist.
Eine Ausnahme gilt nur fur die Grundsatze eigenkapitalersetzender Darlehen
(siehe oben bei der GmbH). Diese Grundsatze sind auf die GmbH & Co. KG
im Insolvenzfall anzuwenden.

Die Gewinn- und Verlustverteilung auf die Komplementar-GmbH und die
Kommanditisten richtet sich nach den Vorschriften fur die KG. Dasselbe gilt fir
die Entnahmeregelung.

Zwischen der Komplementar-GmbH und ihren Gesellschaftern ist GmbH-
Recht anzuwenden.

Auch hinsichtlich der Ubertragung der Gesellschafteranteile durch
VerauRerung, Erwerb oder Schenkung, finden die Grundsatze des GmbH-
Rechts bzw. die Grundsatze des KG-Rechts Anwendung. Bei der GmbH & Co.
KG gibt es jedoch einige Besonderheiten:

Bei der GmbH & Co. KG sind in die Gesellschaftsvertrage entsprechende
Regelungen aufzunehmen, um zu verhindern, dass durch die Veraulierung
oder unentgeltiche  Ubertragung von  Gesellschaftsanteilen  die
Beteiligungsverhaltnisse an der Komplementar-GmbH und an der GmbH &
Co. KG auseinanderfallen. Wenn hier keine Vorsorge getroffen wird, konnte es
sein, dass der Kommanditist oder einer der Kommanditisten die Kontrolle Gber
die Komplementar-GmbH verliert. Dann konnten fremde Dritte Uber das
Schicksal der GmbH & Co. KG entscheiden.

Da Zahlungsschwierigkeiten der KG auf Grund der engen Verbindungen
zwischen den beiden Unternehmen haufig auch Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung der Komplementar-GmbH nach sich zieht, wird auch Uber das
Vermogen der GmbH & Co. KG bei Zahlungsunfahigkeit, drohender
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung das Insolvenzverfahren eréffnet.

Die Beendigung der Komplementar-GmbH fuhrt zur Auflésung der GmbH &
Co. KG, wenn kein anderer Komplementar vorhanden ist oder eintritt.

Der Tod einer an der GmbH & Co. KG beteiligten naturlichen Person fuhrt
nicht zur Auflésung einer oder beider Gesellschaften. Sind mehrere Erben
vorhanden, geht der Kommanditanteil entsprechend der Erbquote direkt auf
eie einzelnen Erben Uber. Diese werden Gesellschafter bei der KG. Die
GmbH-Beteiligung dagegen fallt der Erbengemeinschaft zu, deren Mitglieder
nur gemeinschaftlich die Rechte aus dem GmbH-Anteil wahrnehmen kénnen.

KGaA

Der Komplementar haftet bei der KGaA unbeschrankt, unmittelbar und
personlich mit seinem ganzen Vermogen. Der Glaubiger kann auch ohne
vorherige Inanspruchnahme der KGaA vom Komplementar Erflllung seiner
Verbindlichkeiten verlangen. Im Ubrigen gelten dann die Haftungsregelungen
der KG. Fur die Kommanditaktionare gelten die Bestimmungen der AG.
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Die Anteile der Kommanditaktionare am Gewinn bestimmen sich mangels
anderer Vereinbarung nach dem Verhaltnis der Aktiennennbetrage. Entfallt auf
einen personlich haftenden Gesellschafter ein Verlust, der seinen Kapitalanteil
Ubersteigt, so darf er keinen Gewinn auf seinen Kapitalanteil entnehmen, §
288 Abs. 1 AktG.

Die Ubertragung der Gesellschafterstellung durch VerauRerung, Erbschaft und
Schenkung bestimmt sich fur die Kommanditaktionare nach dem Recht der
AG, fur die Komplementare nach den Bestimmungen der KG.

Stille Gesellschaft

Far Verbindlichkeiten der Stillen Gesellschaft haftet ausschlieBlich der
Hauptgesellschafter. Der Stille Gesellschafter kann fur  die
Zahlungsverpflichtungen des Hauptgesellschafters nicht in Anspruch
genommen werden, § 230 Abs. 2 HGB. In einem Insolvenzverfahren nimmt
der Stille Gesellschafter sogar als Glaubiger der Stillen Gesellschaft teil. Er
kann seine geleistete Einlage wie jeder andere Glaubiger geltend machen, §
236 Abs. 1 HGB. Eine Ausnahme gilt nur im Falle eines
eigenkapitalersetzenden Darlehens, §§ 32 a, b GmbHG.

Der Stille Gesellschafter ist immer am Gewinn des Hauptgesellschafters
beteiligt. Ist im Gesellschaftsvertrag keine Vereinbarung getroffen, ist von
einem den Umstanden nach angemessenen Gewinnanteil auszugehen. Der
Hauptgesellschafter und der Stille Gesellschafter haben Anspruch auf
Auszahlung des auf sie entfallenden Gewinnanteils.

Eine Verlustbeteiligung des Stillen Gesellschafters ist zwar moglich. Sie kann
jedoch auch im Vertrag ausgeschlossen werden, § 231 Abs. 2 HGB.

Will der Stille Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil Gbertragen, ist hierzu
die Zustimmung des Hauptgesellschafters notwendig. Diese kann
ausdrucklich gegeben werden oder auch im Gesellschaftsvertrag enthalten
sein.

Der Tod des Stillen Gesellschafters fuhrt nicht zur Auflosung der Stillen
Gesellschaft, § 234 Abs. 2 HGB. Die Gesellschaft wird dann mit den Erben
fortgesetzt.

eG

Fur Verbindlichkeiten der Genossenschaft haftet grundsatzlich zunachst das
Vermogen der eG. Das Genossenschaftsstatut muss jedoch Bestimmungen
enthalten, ob im Insolvenzverfahren die Genossen entweder unbeschrankt
oder auf die Haftungssumme beschrankt oder Gberhaupt nicht nachschielen
mussen, § 6 GenG.

Die Verteilung des Jahresgewinns auf die Genossen erfolgt nach dem
Verhaltnis ihrer auf den Geschéaftsanteil geleisteten Einzahlungen. Uber die
Gewinnverteilung beschliet die Generalversammlung. Nach zugerechneten
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Verlusten erfolgt eine Auszahlung des Gewinns nur nach Wiederaufflllung
des Geschaftsguthabens, §§ 19, 20 GenG.

Der Ein- und Austritt von Genossen ist jederzeit moglich. Notig ist nur eine
Beitrittserklarung. Eine Kindigung des Genossenschaftsanteil kann schriftlich
nur zum Ende eines Geschéaftsjahres erfolgen. Mitglieder haben beim
Ausscheiden grundsatzlich keinen Anspruch auf stille Reserven.

Mit dem Tod eines Genossen geht die Mitgliedschaft auf die Erben Uber. Sie
endet allerdings mit dem Schluss des Geschaftsjahres, in dem der Erbfall
eingetreten ist.

Partnerschaftsgesellschaft

Glaubigern einer Partnerschaftsgesellschaft haften neben dem Vermdgen der
Partnerschaft grundsatzlich auch die Partner personlich als Gesamtschuldner,
§ 8 Abs. 1 PartGG. Ein Glaubiger kann es sich aussuchen, ob er die
Partnerschaft, alle Partner oder auch nur einen von ihnen ganz oder teilweise
in Anspruch nehmen will. Ein neu eintretender Partner haftet fur alle vor
seinem Eintritt begrindeten Gesellschaftsverbindlichkeiten. Diese Haftung
lasst sich nicht wirksam ausschlieBen, § 130 Abs. 1 HGB. Nur im
Innenverhaltnis zwischen den Partnern kann vereinbart werden, dass der neu
eintretende Partner von der Haftung freigestellt wird. Waren bei der
Bearbeitung eines Auftrags nur einzelne Partner tatig, haften nach § 8 Abs. 2
PartGG nur diese personlich neben der Partnerschaft. Durch eine individuelle
vertragliche Abrede mit einzelnen Vertragspartner besteht aullerdem die
Mdglichkeit, die Haftung der Partnerschaft zu beschranken.

Fehlt eine vertragliche Vereinbarung uUber die Aufteilung des Gewinns bzw.
Uber die Verlustzuweisung, so ist jeder Partner zu gleichen Anteilen daran
beteiligt, § 722 Abs. 1 GBG. Die Gewinnfeststellung erfolgt durch
Gesellschafterbeschluss. Eine Nachschusspflicht der Partner besteht im
Regelfall nicht, § 707 BGB.

Anteile an einer Partnerschaftsgesellschaft sind grundsatzlich nicht
ubertragbar. Eine Neuaufnahme von Partnern oder die Anteilsubertragung ist
nur dann zulassig, wenn die ubrigen Partner zustimmen oder wenn sie ihre
Zustimmung bereits im Partnerschaftsvertrag vorher erteilt haben.

Die Beteiligung an einer Partnerschaft ist nur dann vererblich, wenn dies im
Partnerschaftsvertrag ausdricklich vorgesehen ist und auch der Erbe Partner
sein kann, § 9 Abs. 4 PartGG.
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5. Rechnungslegung

a)

Einzelunternehmen

Alle Kaufleute haben die Pflicht, eine ordnungsgemale Buchflihrung
einzurichten. Es mussen Handelsblicher gefuhrt werden, aus denen die
Geschafte des Unternehmens sowie seine Vermdgens- und Erfolgslage
ersichtlich sind. Es muss ein Inventar und eine Bilanz bei Beginn und der
Geschaftstatigkeit und am Schluss eines jeden Geschéaftsjahres aufgestellt
werden. Samtliche Handelsbucher, Bilanzen und Belege sind aufzubewahren.
Es gelten die §§ 238 — 263 HGB. Ein Anhang oder ein Lagebericht ist nicht zu
erstellen. Die Rechnungslegung unterliegt keiner Prufungspflicht. Der
Jahresabschluss muss nicht im Handelsregister und auch nicht im
Bundesanzeiger veroffentlicht werden. Eine Ausnahme gilt erst dann, wenn
die Voraussetzungen des Publizitatsgesetzes erflllt sind (Bilanzsumme Uber
65 Mio. Euro, Umsatze Uber 130 Mio. Euro, mehr als 5.000 Arbeitnehmer).

Die Bilanz muss dann aufgestellt werden, wenn der Umsatz einschlie3lich der
steuerfreien Umsatze im Kalenderjahr mehr als EUR 260.000,00 betrug oder
der Gewinn aus Gewerbebetrieb groRer als EUR 25.000,00 betrug. Unterhalb
dieser Schwellen kann der Einzelunternehmer seinen Gewinn durch
Einnahme-Uberschuss-Rechnung ermitteln.

GbR

Die GbR kann nicht Kaufmann sein. Somit entfallen die handelsrechtlichen
Buchfluhrungspflichten. Die GbR unterliegt auch nicht dem Publizitatsgesetz.
Eine Buchfuhrungspflicht besteht also nur nach der AO, wenn ein hoherer
Jahresumsatz als EUR 260.000,00 im Kalenderjahr bzw. ein Gewinn von mehr
als EUR 25.000,00 im Kalenderjahr erzielt wird, § 141 AO.

Eine gesetzliche Prufungspflicht und eine Publizitatspflicht besteht nicht.

OHG

Die OHG ist als Kaufmann verpflichtet, Bucher zu fuhren und die
entsprechenden Abschlisse zu erstellen. Es gelten §§ 238 — 263 HGB.
Anhang und Lagebericht sind nicht obligatorisch.

Die Prufung und Offenlegung des Jahresabschlusses ist nicht erforderlich, es
sei denn, es werden wieder die Voraussetzungen des Publizitatsgesetztes
erreicht.

KG

Dasselbe gilt fur die KG.

GmbH, AG, KGaA und GmbH & Co. KG

Fir die Gliederung des Jahresabschlusses von Kapitalgesellschaften
bestehen detaillierte gesetzliche Vorschriften. Diese gelten auch flr
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Personenhandelsgesellschaften, deren persénliche haftende Gesellschafter
ausschlieRlich Kapitalgesellschaften sind (wie z. B. die GmbH & Co. KG), §
264 a HGB.

Kapitalgesellschaften werden in verschiedene GroRRenklassen eingeteilt, § 267
HGB. Es wird dabei zwischen grof3en, mittelgroRen und kleinen
Kapitalgesellschaften unterschieden. Die Merkmale fir die Klassifizierung
ergeben sich aus der nachfolgenden Ubersicht. Von den drei Merkmalen
mussen jeweils zwei vorliegen, damit die Gesellschaft der betreffenden
GroRenklasse zuzuordnen ist.

Fir kleine Kapitalgesellschaften besteht die Moglichkeit, eine verkurzte Bilanz
aufzustellen. AuRerdem gelten flr sie Befreiungen, § 274 a HGB.

MittelgroRe Gesellschaften brauchen die Bilanz nur in der fur kleine
Kapitalgesellschaften ~ vorgeschriebenen Form dem  Handelsregister
einzureichen, § 327 Nr. 1 HGB. Bei der Aufstellung der Gewinn- und
Verlustrechnung durfen kleine und mittelgrole Kapitalgesellschaften
verschiedene Posten zusammenfassen, § 276 Abs. 1 HGB.

Der Jahresabschluss und der Lagebericht von gro3en und mittelgrol3en
Kapitalgesellschaften sind durch einen Abschlussprufer zu priufen, § 216 Abs.
1 HGB. Das gleiche qilt flr publizitatspflichtige sonstige Unternehmen,
insbesondere  Personengesellschaften, deren  personlich  haftende
Gesellschafter ausschlieflich Kapitalgesellschaften sind. Kleine
Kapitalgesellschaften sind nicht prufungspflichtig.

Zum Handelsregister einzureichen sind von grofen und mittelgro3en
Kapitalgesellschaften der Jahresabschluss, die Bilanz, die Gewinn- und
Verlustrechnung, der Anhang, der Bestatigungsvermerk oder der Vermerk
Uber dessen Versagung, der Lagebericht sowie der Bericht des Aufsichtsrats.
Die kleinen Kapitalgesellschaften brauchen lediglich die Bilanz und den
Anhang ohne Angabe zur Gewinn- und Verlustrechnung dem Handelsregister
mitzuteilen.

GroRe Kapitalgesellschaften haben vor Einreichung zum Handelsregister die
vorgenannten Unterlagen im Bundesanzeiger zu verdffentlichen. Die
Veroffentlichung ist dann mit den genannten Unterlagen zum Handelsregister
anzumelden. MittelgroRe und kleine Kapitalgesellschaften brauchen beim
Bundesanzeiger nur bekanntzugeben, bei welchem Handelsregister und unter
welcher Nummer die Unterlagen eingereicht worden sind.

Bei Nichteinhaltung dieser Publizitatspflichten kann auf Antrag von jedermann
vom Registergericht ein Ordnungsgeld in Hohe von mindestens EUR 2.500,00
festgesetzt werden, § 335 a HGB.

Stille Gesellschaft
Die Stille Gesellschaft ist als Innengesellschaft nicht buchfihrungspflichtig.

Der Umfang der Rechnungslegungs-, Prufungs- und Publizitatspflichten des
Hauptgesellschafters richtet sich nach der jeweiligen Rechtsform des
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Hauptgesellschafters. Die Einlage des Stillen Gesellschafters wird in der
Bilanz regelmalig unter der Position sonstige Verbindlichkeiten erfasst.

g) eG

Fur die Erstellung des Jahresabschlusses durch die eG finden die Vorschriften
fur Kapitalgesellschaften Anwendung. Die Prifung des Jahresabschlusses hat
durch einen Priufungsverband zu erfolgen, § 53 GenG. Der Jahresabschluss,
der Lagebericht und der Bericht des Aufsichtsrats ist zum
Genossenschaftsregister nach § 339 Abs. 1 HGB einzureichen. GrolRe
Genossenschaften muissen darlber hinaus den Jahresabschluss mit
Bestatigungsvermerk in Genossenschaftsblattern veroffentlichen. Daruber
hinaus bestehen groRenabhangige Erleichterungen fur die Offenlegung wie
bei den Kapitalgesellschaften, § 339 Abs. 3 HGB.

h) Partnerschaftsgesellschaft

Fur Partnerschaftsgesellschaften  besteht grundsatzlich weder die
Verpflichtung zur Bilanzierung noch zur Publizitdt oder zur Prifung von
Jahresabschlissen. Es gelten auch die bilanzrechtlichen Vorschriften des
HGB nicht. Vielmeher ist die Partnerschaftsgesellschaft gehalten, ihren
Gewinn durch eine Einnahme-Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3 StG zu
ermitteln. Sie kann lediglich freiwillig bilanzieren.

C Steuerliche Auswahlkriterien
l. Einleitung

Zum 01.01.2001 ist die Unternehmenssteuerreform im Wesentlich in Kraft getreten.
Die nominellen Steuersatze wurden deutlich gesenkt. Die Bemessungsgrundlage
wurde durch einen tiefgreifenden Systemwechsel bei der Steuerung von
Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen verbreitert. Als Konsequenz ergibt
sich eine deutliche Verscharfung der Rechtsformabhangigkeit der Besteuerung, weil
ein einheitliches Konzept fur die Besteuerung von Kapitalgesellschaften und
Personenunternehmen fehlt. Bei Kapitalgesellschaften fuhrt das eingeflhrte
Halbeinklinfteverfahren dazu, dass thesaurierte Gewinne im Gegensatz zu
Ausschuttungen begunstigt werden. Bei Personenunternehmen bedeutet die
pauschalierte Anrechnung der Gewerbesteuer nahezu eine Gleichbehandlung der
gewerblichen Einkunfte mit anderen Einkunftsarten.

Il Grundlagen

Aus  steuerlicher  Sicht muissen daher alle relevanten rechtlichen
Rechtsformgestaltungen uberprift werden. Es mussen auflerdem die keinesfalls
einfachen Ubergangsregelungen sorgfaltig beachtet werden.

Durch die teilweise deutliche Senkung der Einkommensteuersatze und der
Korperschaftsteuersatze gewinnt die Gewerbesteuer zunehmend an Bedeutung.
Dies gilt sowohl flr Kapitalgesellschaften, wie auch bei Personenunternehmen.
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Neben der Rechtsberatung ist also auch eine steuerliche Beratung erforderlich.

1.

Reform der Besteuerung von Kapitalgesellschaften

Bei der Korperschaftssteuer wurde ein klassisches System mit einer definierten
Korperschaftssteuer eingeflihrt. Es gibt also kein Anrechnungsverfahren mehr.
Das neue System sieht einen einheitlichen Korperschaftssteuersatz fir
thesaurierte und ausgeschittete Gewinne von 25 % vor. Auf der
Gesellschaftsebene unterliegt der steuerliche Gewinn damit einer zweifachen
Belastung mit Gewerbesteuer und mit Korperschaftssteuer, die bei
Ausschuttungen an naturliche Personen noch um eine dritte Belastung mit der
personlichen Einkommenssteuer der Gesellschafter nach Malkgabe des
HalbeinkUnfteverfahrens  erganzt wird. Ist die Gesellschafterin eine
Kapitalgesellschaft, kann diese die Dividenden ihrer Tochtergesellschaft
steuerfrei nach § 8 b Abs. 1 KStG vereinnahmen.

Das Halbeinkunfteverfahren und die Dividendenfreistellung bereiten Probleme im
Bereich des Abzugs von Betriebsausgaben oder Werbungskosten. Das
HalbeinkUnfteverfahren lasst nur den halftigen Abzug von Betriebsausgaben und
Werbungskosten zu. Ob dies verfassungsgemal ist, wird in der kommenden Zeit
das Bundesverfassungsgericht entscheiden. Die Dividendenfreistellung fuhrt bei
wirtschaftlicher Betrachtung aber nicht dazu, dass Dividenden regelmafRig
steuerfrei sind, sondern bei der Tochtergesellschaft der Korperschaftssteuer
unterliegen.

Reform der Besteuerung von Personenunternehmen

Bei der Besteuerung von Personenunternehmen werden die
Einkommensteuersatze bis zum Jahr 2005 schrittweise bis auf einen Spitzensatz
von 42 % abgesenkt.

Daneben wird die Gewerbesteuer pauschaliert auf die Einkommensteuer
angerechnet. Allerdings wird bei hohen Hebesatzen (wie sie insbesondere in
attraktiven Wirtschaftsgebieten bestehen) keine vollstandige Entlastung erreicht,
wahrend es bei Gegenden mit niedrigen Hebesatzen zu einer Uberkompensation
der tatsachlich gezahlten Gewerbesteuer durch die Anrechnung kommen kann.
Sehr haufig wird hier das Beispiel der Gemeinde Norderfriedrichskoog genannt,
bei der der Hebesatz 0 % betragt. Durch die Anrechnung der Gewerbesteuer auf
die Einkommensteuer kommt es hier zu dem kuriosen Ergebnis, dass die
Gewerbesteuerbelastung die Einkommensteuerlast mindert.

Der halbe durchschnittliche Steuersatz fiur VerauRerungsgewinne nach
Vollendung des 55. Lebensjahrs wird modifiziert wieder eingefuhrt.

Steuerlicher Rechtsformvergleich

Die gerade genannten Anderungen der steuerlichen Rahmenbedingungen fir
Personenunternehmen und Kapitalgesellschaften wirken sich in erster Linie auf die
laufende Steuerbelastung aus. Bei der Prufung der steuerlich optimalen Rechtsform
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mussen also zunachst die laufenden Steuerbelastungen gegenulbergestellt werden
und danach aperiodische Aspekte gepruft werden.

1.

Laufende Belastungen

Nachfolgend soll ein Tarifvergleich fur den Veranlagungszeitraum 2002 und den
Veranlagungszeitraum 2005 erfolgen. Die kurze Darstellung im Uberblick ersetzt
nicht eine genaue Berechnung durch den Steuerberater.

a)

Veranlagungszeitraum 2002

Bei einem gewerblichen Personenunternehmen (Ein-Mann-Unternehmen
ohne andere Einkunfte) entspricht die durchschnittliche Steuerbelastung mit
Einkommensteuer und Gewerbesteuer weitgehend dem Verlauf des
einkommensteuerlichen Durchschnittssatzes.

Bei Kapitalgesellschaften muss zwischen dem Thesaurierungsfall und dem
Ausschuttungsfall unterschieden werden. Thesauriert eine Kapitalgesellschaft
ihren Jahresuberschuss, so wird der Gewinn einheitich mit 25 %
Korperschaftssteuer und mit Gewerbesteuer belastet. Bei einem Hebesatz von
400 % resultiert daraus eine steuerliche Gesamtbelastung von rund 37,5 %.

Bei Ausschuttungen kommt neben der Belastung mit Kérperschaftssteuer und
Gewerbesteuer zusatzlich das Halbeinkinfteverfahren zum Tragen, sodass
die Halfte der Dividende dem personlichen Einkommensteuersatz des
Anteileigners unterworfen wird.

Das fuhrt zu folgendem Ergebnis:

Bei Gewinnen bis rund EUR 85.000,00 (bei Zusammenveranlagung von EUR
170.000,00) ist die Personengesellschaft gunstiger, weil relativ geringe
Einkunfte stark vom Grundfreibetrag und von dem progressiven Verlauf der
Einkommensteuer profitieren. Liegt der gewerbliche Gewinn dagegen uber
dem Betrag von rund EUR 85.000,00, kommt dem Ausschuttungsverhalten
entscheidende Bedeutung zu. Eine Thesaurierung ist fir die
Kapitalgesellschaft  steuerlich  vorteilhaft. Im  Vergleich mit einer
Vollausschittung (bei der Kapitalgesellschaft) ist die Personengesellschaft
immer gunstiger.

Veranlagungszeitraum 2005

Durch die geplante sukzessive Senkung der Steuersatze bis zum Jahr 2005
ergeben sich vom Vorhergesagten erhebliche Abweichungen:

Unverandert bleibt lediglich die steuerliche Thesaurierungsbelastung der
Kapitalgesellschaften. Im Rahmen des Halbeinkunfteverfahrens wirkt sich die
Tarifsenkung bei der Einkommensteuer nur auf die Halfte der Dividenden aus.
Personenunternehmen profitieren in vollem Umfang von der Absenkung der
Einkommensteuertarife. Dies fuhrt zu folgendem Ergebnis:
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Die Differenz zwischen dem Einkommensteuerspitzensatz und der
steuerlichen Belastung des thesaurierten Gewinns mit Korperschaftssteuer
und Gewerbesteuer von 11 % im Jahr 2002 reduziert sich auf 4,5 % im Jahr
2005.

Eine nicht ausschiuttende Kapitalgesellschaft fuhrt nur dann zu steuerlichen
Vorteilen gegenlber einem Personenunternehmen, wenn Gewinne in Hohe
von mindestens EUR 150.000,00 (bei Zusammenveranlagung EUR
300.000,00) erzielt werden.

Unabhangig von der Hohe des gewerblichen Gewinns ist eine voll
ausschuttende Kapitalgesellschaft also steuerlich deutlich nachteiliger.

2. Variationen

Die bisherigen Ergebnisse basieren auf der vereinfachten Annahme, dass der
Gewinn entweder vollstandig thesauriert oder vollstandig ausgeschuttet wird.
Hierzu gibt es jedoch Variationen:

a)

Teilausschittungen

Bei Teilausschuttungen stellt sich die Frage, wie hoch die Ausschuttungsquote
sein darf, bevor eine Kapitalgesellschaft gegentber der Personengesellschaft
vermieden wird. Angenommen wird wieder ein Gewerbesteuerhebesatz von
400 %. Bei Gewinnen bis ca. EUR 150.000,00 bleibt die Personengesellschaft
auch bei Teilausschittungen vorteilhafter. Uberschreiten die Gewinne den
kritischen Wert von ca. EUR 150.000,00, steigt die Ausschittungsquote stark
an. Bei Gewinnen von EUR 205.000,00 kénnen 35,7 % des Gewinns
ausgeschuttet werden. Bei Gewinnen von 1,023 Mio. EUR durfen 49,3 %
ausgeschuttet werden.

Leistungsvergutungen an Gesellschafter

Bei Kapitalgesellschaften werden angemessene Leistungsvergutungen an die
Gesellschafter als Betriebsausgaben der Gesellschaft anerkannt. Bei
Personengesellschaften sind diese Leistungsvergutungen Bestandteile der
gewerblichen Einklnfte nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

Nach bisherigem Recht wurden Gesellschafter-Geschaftsfihrer-Gehalter bei
Kapitalgesellschaften aus steuerlicher Sicht regelmalig eingesetzt, um die
Gewerbesteuerbelastung zu reduzieren. Auch nach neuer Rechtslage sind die
Gehalter weiterhin bei der Kapitalgesellschaft als Betriebsausgabe
abzugsfahig und fuhren auf der Gesellschaftsebene damit zu einer Senkung
der Korperschaftssteuer und der Gewerbesteuer. Andererseits muss der
Gesellschafter die vereinnahmten Bezlige dann seinem personlichem
Steuersatz (Einkommensteuer) unterwerfen. Im Vergleich zur Ausschuttung
gehen dem Anteilseigner folglich die Vorteile des Halbeinklnfteverfahrens
verloren. Dies fuhrt im Endeffekt zum wirtschaftlichen Ergebnis, dass die nicht
hinzurechnungspflichtigen Vergutungen an Gesellschafter eine
Kapitalgesellschaft steuerlich im Prinzip belastet werden wie gewerbliche
Einkinfte des Mitunternehmers einer Personengesellschaft. Hieraus ergibt
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sich die Schlussfolgerung, dass Tatigkeitsvergutungen einer
Kapitalgesellschaft gegenuber Gewinnen einer Personenunternehmung nur
dann zu nennenswerten steuerlichen Vorteilen fihren, wenn Hebesatze von
deutlich Uber 400 % gegeben sind. Bei Hebesatzen von deutlich unter 400 %
ergeben sich dann steuerliche Vorteile der Personengesellschaft gegentber
den Geschaftsfuhrer-Gehaltern von Kapitalgesellschaften. Diese Nachteile der
Kapitalgesellschaft gegenuber der Personengesellschaft kénnen nur dann
kompensiert werden, wenn der Gewinn vor Steuern so gut wie ausschlief3lich
durch Gehaltszahlungen absorbiert werden kann. Andererseits kann auch
durch Zahlung von Geschéaftsfuhrer-Gehaltern und Thesaurierung des
Restgewinns ein steuerlicher Vorteil der Kapitalgesellschaft gegentuber dem
Personenunternehmen erzielt werden, solange der Gewinn nicht
ausgeschuttet wird.

Genaueres muss der beauftragte Steuerberater errechnen.

Im Gegensatz zu den Gehaltern der Geschaftsfihrer mindern Zinsen aus
Gesellschafterdarlehen sowie Miet- und Pachtzinsen nicht in vollem Umfang
die Gewerbesteuer. Darlehenszinsen und Mietzinsen bei
Personenunternehmen sind also Sonderbetriebseinnahmen und unterfallen
dem personlichen Einkommenssatz der Gesellschafter (einschliefdlich der
Gewerbesteueranrechnung). Bei Kapitalgesellschaften werden diese Entgelte
beim Gesellschafter voll besteuert und sie unterfallen zusatzlich der halftigen
Belastung mit Gewerbesteuer.

Werden also hinzurechnungspflichtige Leistungsvergutungen, wie Zinsen oder
Mieteinnahmen, erwirtschaftet, ist gesamtsteuerlich betrachtet die
Kapitalgesellschaft gegenuber der Personengesellschaft im Nachteil. Dies ist
neu und war friher anders.

Finanzierungskosten der Gesellschaft

Darlehenszinsen einer Gesellschaft an Drittglaubiger sind haufig als
Dauerzinsen einzustufen. Sie unterliegen damit zur Halfte der Gewerbesteuer.
FUr Kapitalgesellschaften bleibt die Belastung mit Gewerbesteuer nach dem
Systemwechsel (also nach neuem Recht) bestehen. Folglich flhrt diese
Hinzurechnungsregelung bei Kapitalgesellschaften dazu, dass die Belastung
mit Gewerbesteuer steigt, weil der durch die Zinszahlung begrindete
Betriebsausgabenabzug flr gewerbesteuerliche Zwecke zur Halfte wieder
entfallt. Bei Personengesellschaften steigt durch die halftige Hinzurechnung
der Dauerschuldzinsen zwar ebenfalls die Hohe der Gewerbesteuer.
Andererseits erhoht sich aber auch die pauschale Gewerbesteueranrechnung
gemal § 35 EStG.

Als Fazit kann festgehalten werden, dass die Personenunternehmen
gegenuber der Kapitalgesellschaft bezuglich der steuerlichen Belastung von
Fremdfinanzierungszinsen einen steuerlichen Vorteil haben.

Zinszahlungen, die ein Gesellschafter fur die Finanzierung des
Beteiligungskaufs  entrichten muss (Re-Finanzierungkosten) konnen
Mitunternehmern einer Personengesellschaft als Sonderbetriebsausgaben
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steuerlich geltend machen. Naturliche Personen als Anteilseigner einer
Kapitalgesellschaft konnen dies nicht. Fur die Re-Finanzierungskosten kommt
wieder das Halbeinkinfteverfahren zum Tragen, wonach die Halfte der
Zinsaufwendungen steuerlich nicht abgezogen werden konnen. Dies bedeutet,
dass bei Fremdfinanzierung einer Kapitalgesellschaft ein schneller Abbau des
Fremdkapitals beim Dritten aus steuerlichen Gesichtspunkten erfolgen soll.

Verlustsituation

Entstehen in den Grundungsjahren unternehmerische Verluste, werden diese
aus steuerlicher Sicht ebenfalls nicht rechtsformneutral behandelt.
Mitunternehmer einer Personengesellschaft konnen die Verluste der
Gesellschaft einkommensteuerrechtlich grundsatzlich direkt abziehen. Bei der
Kapitalgesellschaft konnen  Verluste der Gesellschaft nicht auf
Gesellschafterebene zum Abzug benutzt werden. Verluste kdnnen lediglich
auf der Ebene der Gesellschaft vor- oder zurtiickgetragen werden.

Diese fehlende Verlustnutzungsmoglichkeit bei Kapitalgesellschaften ist sogar
noch verscharft worden. Bisher konnten fur Anteile an der Kapitalgesellschaft,
die im Privatvermogen gehalten wurden, Verluste aus
Beteiligungsveraullerungen ebenfalls in voller Hohe geltend gemacht werden.
Diese mittelbare Verlustnutzungsmoglichkeit ist vollstandig beseitigt worden.

Fur den Rechtsformvergleich bedeutet dies, dass die Kapitalgesellschaft im
Hinblick auf  Verlustnutzungen klare  Nachteile  gegenuber der
Personengesellschaft hat, weil dem Anteilseigner erhebliche Liquiditats- und
Zinsnachteile entstehen.

Risiken der laufenden Besteuerung

Verdeckte Gewinnausschittungen sind auch in Zukunft mit einer teilweise
deutlichen steuerlichen Mehrbelastung verbunden. Verdeckte
Gewinnausschittungen sind eine steuerlich vorher nicht berlcksichtigte
verhinderte Vermogensmehrung oder aber z. B. Uberhohte Gesellschafter-
Geschaftsfihrer-Verglutungen.

Erbringt eine Kapitalgesellschaft Leistungen an den Gesellschafter zu einem
unangemessen niedrigen Entgelt, liegt eine verhinderte Vermégensmehrung
vor. Auf Gesellschaftsebene erfolgt hieraus eine Einkommenserhéhung mit
Zusatzbelastungen bei Korperschaftssteuer und Gewerbesteuer. Auf der
Ebene des Gesellschafters erfolgt eine zusatzliche Steuerbelastung, falls die
verdeckte Gewinnausschuttung aus einem Vorgang resultiert, der beim
Gesellschafter bisher keinen Bezug zu einer Einkunftsart aufwies. Es erfolgt
also eine Steuerbelastung im Rahmen des Halbeinklnfteverfahrens.

Uberhohte Gesellschafter-Geschéftsfiihrer-Vergiitungen  filhren  dagegen
neben einer Einkommenserhéhung auf der Gesellschafterebene regelmalig
zu einer Umaqualifizierung der EinkUnfte und damit zu einer erheblichen
Belastungsverschiebung auf der Gesellschafterebene. Zwar erlangt der
Gesellschafter aus der Umqualifizierung von Leistungsvergutungen in
verdeckte Gewinnausschuttungen regelmafig einen steuerlichen Vorteil, weil
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an die Stelle der vollen Besteuerung der Einkiinfte aus nicht selbststandiger
Arbeit eine Besteuerung nach MalRgabe des Halbeinkinfteverfahrens tritt. Auf
der Gesellschaftsebene treten jedoch negative steuerliche Konsequenzen auf,
weil die EinkommenserhOhung eine zusatzliche Belastung mit
Korperschaftssteuer und Gewerbesteuer auslost.

Dies bedeutet, dass die Gesellschaft mit teilweise deutlich erhndhten Steuern
zu rechnen hat. Der Gesellschafter hat einen geringen steuerlichen Vorteil.

Nach den Gesetzesanderungen werden die Einkommensteuertarife weiter
abgesenkt. Dies fuhrt dazu, dass sich der oben genannte Effekt noch
verstarkt. Die Gesellschaft zahlt bei verdeckten Gewinnausschittungen in
Zukunft genauso wie friher hohere Steuern. Der Gesellschafter erhalt eine
hohere steuerliche Entlastung.

3. Aperiodische Steuerbelastungen

Wir haben vorher gesehen, dass bei der Rechtsformwahl auch aperiodische
Aspekte zu beachten sind Typische Beispiele sind Unternehmenskauf oder
Unternehmensverkauf, steuerliche Flexibilitat oder Unternehmensnachfolge.

a)

Unternehmensverkauf

Das Halbeinkunfteverfahren wirkt sich auf die steuerlichen Behandlung der
Gewinne aus der Veraulierung von Anteilen an der Kapitalgesellschaft aus.
Verkauft eine naturliche Person Anteile an der Kapitelgesellschaft, die sich in
ihrem Privatvermdgen befindet, erfolgt hier eine Besteuerung der
VerauRerungsgewinne ab einer Beteiligungsgrenze von mindestens 1 %.

Steuerliche Anderungen ergeben sich auch bei der VerduRerung von
Personenunternehmen. Auch hier gilt der modifizierte halbe durchschnittliche
Steuersatz ab einem Kaufpreis von 5 Mio. Euro. und ab einem Alter von 55
Jahren des Unternehmensinhabers. Dieser ErmaRigung wird auch nur einmal
im Leben gewahrt.

Sind die Voraussetzungen fur den halben durchschnittlichen Steuersatz
vollstandig erfullt und wird die Grenze von 5 Mio. Euro nicht Uberschritten,
ergeben sich keine wirtschaftlichen Unterschiede zwischen der steuerlichen
Behandlung von Gewinnen aus der Veraulerung von Anteilen an der
Kapitalgesellschaft oder von Anteilen an einer Personengesellschaft.

Erfolgt der Verkauf mit Verlust, haben wir bereits gesehen, dass
Kapitalgesellschaften dann diskriminiert sind. Bei Kapitalgesellschaften wirkt
sich die Halfte der Verluste steuerlich nicht aus, wahrend bei
Personenunternehmen der volle Verlust steuerlich geltend gemacht werden
kann.

Unternehmenskauf

Beim Unternehmenskauf werden regelmafig Kaufpreiszahlungen vereinbart,
die sich an den zuklnftigen Gewinnerwartungen des Unternehmens
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orientieren. Fur den Erwerber ist dabei interessant, ob der Kaufpreis steuerlich
verwertbare Abschreibungen zur Folge hat, die zu Steuerersparnissen fuhren.
Dieses Ziel des Unternehmers kann nur beim Erwerb von Anteilen an
Personengesellschaften bzw. beim Erwerb ganzer Personenunternehmen
erreicht werden. Aus steuerlicher Sicht sind derartige Kaufe asset deals. Der
gezahlte Kaufpreis wird also auf die einzelnen erworbenen Wirtschaftsguter
verteilt und kann in den Folgejahren abgeschrieben werden. Der Kauf von
Anteilen einer Kapitalgesellschaft ist steuerlich ein sog. share deal, also der
Erwerb nicht abnutzbarer Wirtschaftsguter, sodass der gezahlte Kaufpreis
nicht abgeschrieben werden kann.

Asset deals sind fur den Erwerber steuerlich also wesentlich reizvoller als
share deals. Dies durfte dazu fihren, dass in Zukunft Kaufpreise flr
Kapitalgesellschaften niedriger ausfallen (wahrscheinlich ca. 20 % Abschlag)
als flr Personenunternehmen.

Steuerliche Flexibilitat

Unter dem Begriff der steuerlichen Flexibilitat versteht man die Fahigkeit, eine
bestehende Unternehmensstruktur so zu andern, dass keine zusatzlichen
steuerlichen Belastungen ausgeldst werden.

Die steuerneutrale Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter ist bei der Kapitalgesellschaft ausdrucklich
ausgeschlossen. Dies funktioniert nur bei Personenunternehmen.

Umwandlungen von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften oder
umgekehrt werden steuerlich ebenfalls unterschiedlich  behandelt.
Steuerneutrale Umwandlungen von Personengesellschaften sind weiterhin
moglich. Die steuerliche Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine
Personengesellschaft ist jedoch nicht unproblematisch mdglich. Die
steuerliche Behandlung des Ubernahmegewinns ist abhangig von den
beteiligten Gesellschaftern. Ist beteiligter Gesellschafter eine naturliche
Person, so gilt das Halbeinkunfteverfahren. Ist der beteiligte Gesellschafter
eine Kapitalgesellschaft, so bleibt der Ubernahmegewinn bei dieser steuerfrei.

Dies bedeutet, dass eine Kapitalgesellschaft nicht ohne weiteres in eine
Personengesellschaft umgewandelt werden kann, weil im Fall eines
Ubernahmegewinns die liquiditatsschonende Anrechnung der
Korperschaftssteuer entfallt. Zusatzliche Abschreibungen sind nicht mehr
mdglich. Damit entwickelt sich die Kapitalgesellschaft zumindest in Grenzen
wieder zu einer steuerlichen Einbahnstral3e, in die man steuerneutral hinein —
aber nicht steuerneutral mehr herauskommt.

Unternehmensnachfolge

Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften kénnen
ertragssteuerneutral auf die nachste Generation Ubertragen werden. Dies gilt
jedoch nicht im Bereich der Erbschafts- und Schenkungssteuer, welil
unterschiedliche Bemessungsgrundlagen gelten und weil Betriebsvermogen
nach § 13 a Erbschaftssteuergesetz beglnstigt wird.
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Gravierend sind dabei die Belastungsunterschiede auf Grund
unterschiedlicher Bemessungsgrundlagen. Bei Personenunternehmen flhrt
der Ruckgriff auf die Steuerbilanzwerte zur Anwendung eines reinen
Sachwertverfahrens flr erbschaftssteuerliche Zwecke. Dabei werden die
stillen Reserven einschliel3lich des Firmenwerts nicht erfasst. Dem gegenuber
mussen bei Kapitalgesellschaften auch die Ertragswerte einbezogen werden.
Das bedeutet, dass bei gut rentierlichen Kapitalgesellschaften ein um
vielfaches erhdhte Erbschafts- oder Schenkungssteuer anfallen, als bei
vergleichbaren Personenunternehmen.

Moglichkeiten einer Rechtsformoptimierung

Der gerade durchgefuhrte Rechtsformvergleich unter steuerlichen Aspekten
verdeutlicht, dass die Wahl der steuerlich gunstigsten Rechtsform von diversen
Aspekten abhangt. Sobald eine Entscheidung zu Gunsten einer Rechtsform gefallen
ist, stellt sich also anschlieRend die Frage, ob diese Rechtsform noch optimaler
gestaltet werden kann.

1.

Gestaltungsmadglichkeiten bei Personenunternehmen

Eine hohe Gewerbesteuerbelastung bei einem Personenunternehmen trotz
geringer oder sogar negativer Einkinfte aus Gewerbebetrieb durfte haufig aus
gewerbesteuerliche Hinzurechnungen zuruckzufuhren sein und regelmalig einen
weitergehenden Verlust des Ermaligungspotentials bewirken. Zur Reduzierung
derartiger Anrechnungsiberhange kann sich ein Ruckgriff auf die Instrumente der
Bilanzpolitik anbieten. Diese haben dann das Ziel, die Einkinfte aus
Gewerbebetrieb in dem betreffenden Veranlagungszeitraum zu erhdhen. Selbst
die Aufdeckung stiller Reserven kann erwogen werden, wenn die daraus
resultierende Einkommensteuer durch Anrechnungsiberhdnge neutralisiert
werden kann.

Allerdings kann die = Gewerbesteueranrechnung auch zu  einem
Anrechnungsuberhang fuhren, wenn dem Gewerbeertrag entsprechende
Einkinfte aus Gewerbebetrieb gegenuberstehen, aber keine oder nur geringe
Einkommensteuer anfallt. Das kann z. B. der Fall sein, wenn ein hoher
Verlustausgleich mit negativen anderen Einklnften, ein hoher Verlustabzug oder
hohe Sonderausgaben bzw. aulRergewohnliche Belastungen entstehen. Dann
muss eine Gestaltung das Ziel verfolgen, das zu versteuernde Einkommen der
betreffenden Periode zu erhdhen, um Anrechnungsmadglichkeiten mit der
Gewerbesteuer zu schaffen.

Einzelheiten missen jeweils mit dem Steuerberater abgeklart werden.
Gestaltungsmadglichkeiten bei Kapitalgesellschaften

Diese gerade dargestellten Anrechnungsprobleme bestehen bei
Kapitalgesellschaften nicht. Gestaltungsmoglichkeiten bestehen bei

Kapitalgesellschaft durch Verlagerungen zwischen Gewinnausschittungen und
Leistungsvergutungen.
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Angemessene Gesellschafter-Geschaftsfihrer-Gehalter und andere nicht
gewerbesteuerlich  hinzurechnungspflichte  Leistungsvergutungen  werden
steuerlich grundsatzlich wie die Gewinne einer Personengesellschaft belastet.
Also besteht hier die Moglichkeit, Gesellschaftern liquide Mittel im Wege von
Leistungsvergutungen oder Gewinnausschuttungen zur Verfigung zu stellen.

Der Gewinntransfer von der Gesellschaft zum Gesellschafter durch nicht
hinzurechnungspflichtige Leistungsvergutungen sollte aber aus steuerlicher Sicht
auf die Deckung des Finanzbedarfs des Gesellschafters beschrankt werden.
Darlber hinausgehende Uberschiisse, die zur langfristigen Vermdgensanlage
bestimmt sind, sollten in der Kapitalgesellschaft verbleiben, um die steuerliche
Privilegierung thesaurierter Gewinne auszunutzen.

Hinzurechnungspflichtige Leistungsvergutungen, wie Zinsen von
Gesellschafterdarlehen oder Mieteinnahmen bewirken nur eine Minderung der
Bemessungsgrundlage in Hohe der halftigen Vergutung.

. Gestaltungsmaoglichkeiten bei Konzernen

Bei Kapitalgesellschaften, die in einem Konzern organisiert sind, fuhrt die
Unternehmenssteuerreform faktisch zu einer Einschrankung der
Verlustmoglichkeiten, da Gewinne der Tochtergesellschaften nicht mehr mit
steuerlicher Wirkung zum Ausgleich von Verlusten der Muttergesellschaft
ausgeschuttet werden kdnnen. Das kann dazu fuhren, dass durch den fehlenden
Verlusttransfer Steuern anfallen, obwohl der Konzern in der Gesamtheit gar keine
Gewinne erzielt.

Bei einer reinen Holding-Kapitalgesellschaft ergibt sich die fatale Situation, dass
die Betriebsausgaben der Holding nicht mit steuerlicher Wirkung verwertet
werden konnen, da es an steuerpflichtigen Einnahmen fehlt. Es wird in nachster
Zeit daher bei Kapitalgesellschaften eine Abkehr von Holding-Konzernen und
eine Ruckkehr zum sog. Stammhauskonzern ergeben.

Als Gestaltungsmoglichkeit zur Vermeidung der gerade gezeigten steuerlichen
Nachteile bietet sich die Organschaft an. Das Einkommen der Organgesellschaft
wird dann dem Organtrager zugerechnet. Dementsprechend erfolgt auch die
Besteuerung beim Organtrager, sodass die Organgesellschaft regelmafig nicht
mit Korperschaftssteuer belastet wird.

Besteht keine Organschaft, kann es steuerlich interessant sein, eine
Zweispurigkeit zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft zu begrinden. Neben
die Beteiligung kann ein Darlehensverhaltnis treten, sodass ein Teil des
Gesellschaftskapitals als Fremdkapital zur Verfugung gestellt wird. Zur
Vermeidung  von Gewerbesteuer-Nachteilen ~ wegen  des  halftigen
Hinzurechnungsverfahrens  von Darlehenszinsen, kann  dann eine
gewerbesteuerliche Organschaft eingesetzt werden.
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V. Maoglichkeiten einer Rechtsformkombination

Grundsatzlich kann also festgehalten werden, dass der steuerliche Anreiz der
Kapitalgesellschaft bei der niedrigen Thesaurierungsbelastung liegt, wahrend die
steuerliche Belastung von Ausschuttungen bei Personenunternehmen gunstiger
ausfallt.

Aus Dbetriebswirtschaftlicher Sicht stellt sich damit die Frage, inwieweit die
steuerlichen Vorteile beider Rechtsformen durch Kombinationsmodelle miteinander
verknUpft werden kdnnen.

Folgende Mdglichkeiten gibt es dafur:
1. Betriebsaufspaltung

Betriebsaufspaltungen dienten in der Vergangenheit dem zivilrechtlichen Zweck
der Haftungsbegrenzung und aus steuerlicher Sicht dem Zweck der
Gewerbesteuerminderung (Abzugsfahigkeit von Geschaftsfuhrer-Gehaltern als
Betriebsausgabe). Letzteres Ziel kann durch die EinflUhrung der
Gewerbesteueranrechnung nicht mehr erreicht werden. Der gunstige
Thesaurierungssteuersatz bietet aber neue Mdglichkeiten zur steuerlichen
Nutzung von Betriebsaufspaltungen mit dem Ziel der Gewinnaufspaltung. Man
kann den Finanzbedarf der Gesellschafter aus Leistungsvergitungen und
Gewinnen des Personenunternehmens finanzieren, wahrend die
Eigenfinanzierung des Gesamtbetriebs aus den Gewinnen der Kapitalgesellschaft
erfolgt.

2. GmbH und atypisch Stille Gesellschaft

Dem Ziel der Gewinnaufspaltung kann nunmehr auch die GmbH und atypisch Still
dienen, bei der der Anteilseigner zusatzlich mit einer atypisch stillen Einlage an
der GmbH beteiligt wird. Aus steuerlicher Sicht entsteht dadurch namlich eine
Mitunternehmerschaft, sodass die Gewinnanteile aus der atypisch stillen
Beteiligung nach den Regelungen fur Personengesellschaft besteuert werden und
sich damit zur Deckung des Finanzbedarfs des Gesellschafters anbietet. Der
verbleibende Gewinn kann zum gunstigen Thesaurierungssteuersatz fur
Kapitalgesellschaften in der GmbH bleiben. Nur wenn der Restgewinn
ausgeschuttet wird, entsteht kein steuerlicher Vorteil, weil dann wieder das
Halbeinklnfteverfahren mit den negativen gesamtsteuerlichen Folgen zum
Tragen kommt.

3. Personengesellschaft mit GmbH-Gesellschafter

In der Praxis sind Personengesellschaften mit GmbH-Gesellschaftern haufig
anzutreffen, z. B. die GmbH & Co. KG. Die steuerliche Bedeutung der
Komplementar-GmbH wird in Zukunft deutlich steigen, weil sie sich als Instrument
zur steuergunstigen Thesaurierung anbietet. Insbesondere im typischen Fall, in
dem die Komplementar-GmbH am Kapital der Gesellschaft nicht beteiligt ist und
die KG-Anteile von natiurlichen Personen oder Personenunternehmen gehalten
werden, kann die Gewerbesteuer der KG bei den Kommanditisten voll
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angerechnet werden. Damit kdnnen auch die Gewinnanteile der KG, die auf die
Komplementar-GmbH fallen, von der Gewerbesteuer entlastet werden.

In der Praxis wird man dazu die Pramie der Komplementar-GmbH fir die
Ubernahme des Haftungsrisikos ganz hoch ansetzen. Darliber hinaus kdnnen die
Kosten der GmbH weitestgehend von der KG erstattet werden, soweit die
Komplementarin keinen eigenen Geschaftsbetrieb unterhalt. Schliellich kann das
Stammkapital der GmbH der KG als Darlehen zur Verfugung gestellt werden und
mit einem angemessenen hohen Zinssatz vergutet werden. Da es keine
unerwunschten Vermogensverschiebungen zwischen einzelnen Gesellschaftern
geben soll, ware in diesem Fall eine Identitdt zwischen den GmbH-
Gesellschaftern und den Kommanditisten empfehlenswert.

D Fazit

Die Ausfihrungen zu den zivilrechtlichen Auswahlkriterien und den steuerlichen
Auswahlkriterien haben gezeigt, dass die Wahl der richtigen Rechtsform eine
komplizierte Angelegenheit ist und deshalb in kompetente Hande gehdrt.

Dazu ist zum einen eine umfassende rechtliche Beratung und zum anderen eine
umfassende steuerliche Beratung notwendig.

Lassen Sie sich bei der Wahl der richtigen Rechtsform nicht verleiten, ,einfach eine
GmbH zu grinden®, wobei Sie den GmbH-Vertrag aus einem Formularbuch oder aus
dem Internet herunterladen.

Die Kosten bzw. der finanzielle Schaden, der lhnen aus dieser Verhaltensweise
entstehen kann, ist im Regelfall wesentlich hoher als die Kosten flr eine
Rechtsberatung und eine Steuerberatung.

Sie wollen ein erfolgreiches Unternehmen grunden — schaffen Sie auch die
rechtlichen und steuerlich optimalen Voraussetzungen dafir. In lhrem eigenen
Interesse — lassen Sie sich ausfuhrlich beraten.
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