Die richtige Wabhl
der Rechtsform
lhres Unternehmens

Notare
Dr. Stefan Bandel
Michael Pich

Kleiner Exerzierplatz 13
94032 Passau

Telefon 0851/95983-0
Telefax 0851/5 85 06

E-Mail: notariat@bandel-pich.de
Internet: www.notare-bandel-pich.de




Wer eine Gesellschaft oder ein sonstiges Unternehmen grinden will,
steht vor der wichtigen Aufgabe, die geeignete Rechtsform fir das Unter-
nehmen zu finden. Die nachfolgende Darstellung soll einen Uberblick
Uber die Gesellschaftsformen geben. Fir die Aktiengesellschaft beachten
Sie bitte unsere Info zur ,,Aktiengesellschaft®.

|. Die verschiedenen Gesellschaftsformen

1. Personengesellschaften

Grundlage fur die Personenhandelsgesellschaften bilden die Rege-
lungen der Gesellschaft Burgerlichen Rechts (GbR).

Darauf bauen die Gesellschaften des Handelsgesetzbuches auf:

- die offene Handelsgesellschaft (OHG)

- die Kommanditgesellschaft (KG)

- die stille Gesellschatft.

Die offene Handelsgesellschaft (88 105 ff. HGB) setzt den Be-
trieb eines Handelsgewerbes durch mehrere voraus, wobei samtli-
che Gesellschafter unbeschrankt haften. Ein Handelsgewerbe be-
treibt auch derjenige Unternehmer, dessen Gewerbetrieb nicht
schon nach § 1 Abs. 2 HGB ein Handelsgewerbe ist (= Kaufmann),
wenn die Firma des Unternehmens in das Handelsregister einge-
tragen ist. Nach 8 105 Abs. 2 HGB kbnnen demgemald auch nur
eigenes Vermogen verwaltende Gesellschaften eine OHG werden.

Die Kommanditgesellschaft (88 161 ff. HGB) unterscheidet zwi-
schen personlich haftenden Gesellschaftern (Komplementéare),
welche ohne Beschrankung haften, und Kommanditisten, bei de-
nen die Haftung gegenuber Gesellschaftsglaubigern auf den Be-
trag einer bestimmten Vermdgenseinlage (Kommanditeinlage) be-
schrankt ist.

Die stille Gesellschaft (88 230 ff HGB) ist gekennzeichnet durch
die Beteiligung am Handelsgeschatft eines anderen durch Leistung
einer Einlage.

Als Alternative, insbesondere fur freiberuflich Tatige, bietet sich die

Partnerschaftsgesellschaft nach dem Partnerschaftsgesetz an.
Fur einige Berufsgruppen (z.B. Rechtsanwaélte, Steuerberater)
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kann diese als Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Be-
rufshaftung gegrindet werden.

. Kapitalgesellschaften

- Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), geregelt im
GmbH-Gesetz

- die Aktiengesellschaft (AG), geregelt im Aktiengesetz

- die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA), geregelt im Akti-
engesetz.

Die GmbH erscheint als besonders geeignete Gesellschaftsform
fur kleinere und mittlere Unternehmen. Die Haftung der Gesell-
schafter ist beschrankt. Die GmbH kann auch von nur einem einzi-
gen Gesellschafter gegrtindet werden (Ein-Mann-GmbH), so dass
es also auch fir den einzelnen Gewerbetreibenden die Moglichkeit
gibt, seine Haftung sinnvoll zu beschréanken.

Seit einigen Jahren gibt es die Moéglichkeit, die GmbH unter dem
Namen Unternehmergesellschaft (haftungsbeschréankt) (UG)
auch mit einem verringerten Stammkapital von 1,00 € - 24.999,00
€ zu grunden. Bis auf die Bezeichnung und einer Vorschrift zur
Gewinnverwendung gelten fur diese UG die selben Regeln wie fir
die GmbH.

Die Aktiengesellschaft erscheint zwar heute immer noch als typi-
sche Rechtsform fir Grof3unternehmen, woftr die Anonymitat der
Gesellschafter ein charakteristisches Merkmal ist, gleichwohl hat
die sog. "kleine” d.h. nicht bérsennotierte Aktiengesellschaft insbe-
sondere durch Befreiung von der notariellen Protokollierungspflicht
der Hauptversammlung unter bestimmten Umstanden an Attraktivi-
tat gewonnen hat. Im Ausland, wie etwa Frankreich, Schweiz, Ita-
lien ist die Aktiengesellschaft zumeist die haufigste Kapitalgesell-
schatft (vgl. hierzu Infobrief zur Aktiengesellschatft).

Im Hinblick auf einen etwa geplanten Borsengang empfiehlt sich
unter Umstanden sofort die Grindung einer Aktiengesellschatft.

Die KGaA (88 278 ff. Aktiengesetz) ist eine Kombination von AG
und KG, in dem die Komplementare personlich haften und die
Kommanditaktionére die Stellung von Aktiondren einnehmen. Die
KGaA ist kaum verbreitet.
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Kriterien fur die Wahl der Gesellschaftsform

1. Grindung von Gesellschaften

Personengesellschaften werden durch Gesellschaftsvertrag ge-
grindet (8 705 BGB) und ggf. durch Eintrag in das Handelsregister
errichtet (88 123, 161 Abs. 2 HGB). Der Vertrag ist zweckmafRig in
Schriftform abzufassen, wobei wir selbstverstandlich auch fir des-
sen Gestaltung zur Verfigung stehen. Die Anmeldung zum Han-
delsregister ist notariell zu beglaubigen FiUr Kapitalgesellschaften
muss auch der Gesellschaftsvertrag zwingend notariell beurkundet
sein.

. Haftung

Die Gesellschafter einer Personengesellschaft haften grundsatz-
lich personlich und unbeschrankt fur die Gesellschaftsschulden (88
714 BGB, 128 HGB). Nach neuester Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs reicht es fir eine individualvertraglich mogliche
Haftungsbegrenzung auf das Gesellschaftsvermdgen der
BGB-Gesellschaft nicht aus, dass allgemein auf dem Briefbogen
der Gesellschaft auf eine solche Haftungsbeschrankung hingewie-
sen wird. Des Weiteren sind Rechtsformzuséatze wie etwa ,GdbR
mbH* oder ,GdbR mit beschrankter Haftung“ wegen der Verwechs-
lungsgefahr mit der GmbH als haftungsbeschréankter Kapitalgesell-
schaft unzulassig.

Im Falle der Kommanditgesellschaft ist die Haftung fir den
Kommanditisten auf die Haftungseinlage beschrankt, wahrend der
Komplementar unbeschrankt haftet (§ 161 Abs. 1 HGB).

Bei der stillen Gesellschaft haftet der stille Gesellschafter den Ge-
sellschaftsglaubigern nicht unmittelbar.

Das Gesellschafterrisiko bei Personengesellschaften kann durch
die Grindung einer GmbH & Co. KG beschrankt werden. Bei der
GmbH & Co. KG liegt zwar eine Kommanditgesellschaft vor, die
unbeschrankte Haftung des Komplementars nach 88 128, 162
Abs. 2 HGB wird jedoch dadurch entscharft, dass Komplementarin
eine GmbH als juristische Person ist und deren Haftungsvermdgen
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gemal 8 5 GmbH-Gesetz beschrankt ist.

Bei der Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufs-
haftung haften alle Gesellschafter persénlich und unbeschrankt ftr
Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die nichts mit der Berufshaftung
zu tun haben, z.B. flr Kaufpreise, Werk- und Arbeitnehmerlohn
oder Mieten. Die Partner haften hingegen nicht persénlich in Féllen
der Berufshaftung, z.B. fir einen Beratungsfehler eines Partners.
Hierflr haftet nur die Gesellschaft mit ihrem Vermoégen, die des-
halb eine entsprechende Berufshaftpflichtversicherung mit ausrei-
chendem Umfang unterhalten muss.

Bei Aktiengesellschaft und GmbH haften die Gesellschafter bei
Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften, insbesondere der Kapi-
talaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften nicht person-
lich; den Gesellschaftsglaubigem steht nur das Gesellschaftsver-
maogen als Haftungskapital zur Verfliigung.

. Willensbildung/Vertretung

Fur die Personengesellschaf t gilt folgendes:

Fur die laufende Geschéftsfihrung sind die Parteien frei, die Ge-
schaftsfihrungsbefugnis individuell fur ihre Befugnisse zuzu-
schneiden (88 709 ff BGB, 114 ff. HGB). Dies gilt ebenfalls fir die
mit dem Betrieb der Gesellschaft verbundenen gewdhnlichen Ge-
schéfte. Sind aulRergewdhnliche Geschéfte vorzunehmen oder gar
Entscheidungen zu treffen, die die Grundlagen der Gesellschaft
betreffen, dann ist die Zustimmung und damit die Einflussnahme
aller Gesellschafter erforderlich (§ 116 Abs. 2 HGB).

Fur BeschlUsse, die aul3ergewbhnliche Geschafte betreffen, kann
generalklauselartig im Gesellschaftsvertrag bestimmt sein, dass
die Mehrheit der Stimmen fir das Zustandekommen eines Be-
schlusses ausreicht.

Sobald jedoch Entscheidungen getroffen werden sollen, die die
Grundlagen der Gesellschaft beriihren (sog. Grundlagengeschaf-
te), ist Einstimmigkeit erforderlich. Sollen auch diese Grundlagen-
geschéafte mehrheitlich getroffen werden kénnen, so muss sich
dies unzweideutig wegen des gesellschaftsrechtlichen Bestimm-
heitsgrundsatzes aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben.

Fur Kapitalgesellschaften gilt demgegenuber folgendes:
Kapitalgesellschaft (GmbH, AG) sind als juristische Personen nur
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uber ihre Organe handlungsfahig. Die Geschaftsfihrung wird durch
die geschaftsfihrenden Organe (Geschaftsfiihrer bei der GmbH,
Vorstand bei der AG) wahrgenommen. Die Geschaftsfihrungsbe-
fugnisse umfassen dabei grundsatzlich auch die aufl3ergewohnli-
chen Geschéafte. Wie bei den Personengesellschaften kann es je-
doch auch bei den Kapitalgesellschaften insbesondere satzungs-
maRig bestimmte Bereiche geben, in denen den Gesellschaf-
tern/Aktionaren die Entscheidungen vorbehalten sind.

. Kontrolle

Mit jeder Mitgliedschaft in einer Gesellschaft korrespondiert ein In-
formationsrecht. Bei Personengesellschaften haben die Gesell-
schafter einer BGB-Gesellschaft oder einer OHG das Recht, sich
jederzeit zu unterrichten (8§ 716 BGB,§ 118 HGB). Dieses Recht ist
insoweit abdingbar, als nicht die Grenze des aul3erordentlichen In-
formationsrechts berthrt wird. Soweit ein wichtiger Grund vorliegt,
steht den Gesellschaftern ein unentziehbares auf3erordentliches
Informationsrecht zu.

Die Regelungen des Aktienrechts rAumen den Aktionaren weitge-
hende Informationsrechte ein, die auf den Hauptversammlungen
ausgeubt werden.

Weiter noch gehen die Auskunftsrechte, die den GmbH-
Gesellschaftern gesetzlich gewahrt sind.

. Kapitalaufbringung

Bei Personengesellschaften steht das Gesellschaftsvermégen im
Eigentum der Gesellschafter, es ist ein Gesamthandvermdgen.
Gesellschaftsvertraglich wird eine Beitragspflicht und gegebenen-
falls eine Nachschusspflicht flr die einzelnen Gesellschafter be-
grindet.

Bei Kapitalgesellschaften besteht ein festes Stammkapital. Dieses
steht der Kapitalgesellschaft als juristischer Person zu. Die Min-
desthbhe des Stammkapitals ist gesetzlich fixiert (GmbH:
25.000,00 €, UG (haftungsbeschréankt): 1,00 — 24.999,00 €, AG:
50.000,00 Euro), ebenso die Mindesthéhe der Geschaftsanteile.
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Eintragungsvoraussetzung fur eine Kapitalgesellschaft ist des wei-
teren, dass Bareinlagen mindestens 12.500,00 € und — bei hdhe-
rem Stammkapital — mindestens in Hohe von 1/4 des Nennbetra-
ges der Geschéftsanteile/Aktien erfolgt sind und die Sacheinlagen
vollstandig erbracht werden. Bei der Einmann-Grindung muss das
gesamte Stammkapital erbracht sein oder zu mindestens 1/4 des
Nennbetrages und fiur den Rest Sicherheitsleistung.

. Ubertragung und Vererbung

Bei Personengesellschaften ist die Ubertragung und Vererbung
von Beteiligungen nur mdglich, wenn dies im Gesellschaftsvertrag
ausdricklich zugelassen wird oder alle Mitgesellschafter zustim-
men (8 719 BGB, 88 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB). Ohne Fortset-
zungsvereinbarung bzw. ohne vertraglich statuierte Vererblichkeit
der Gesellschafterstellung fuhrt der Tod eines Gesellschafters bei
der BGB-Gesellschaft zur Auflésung der Gesellschaft (8 727 BGB).
Bei der OHG und der KG fuihrt mangels abweichender vertraglicher
Bestimmung der Tod eines Gesellschafters dagegen nur mehr zum
Ausscheiden dieses Gesellschafters aus der Gesellschaft (8§ 131
Abs. 3 HGB), wobei beim Tod eines Kommanditisten die Gesell-
schaft mangels abweichender vertraglicher Bestimmung mit den
Erben fortgesetzt wird (8 177 HGB).

Demgegeniber sind bei der GmbH die Geschaftsanteile grund-
satzlich Ubertragbar und vererblich (8 15 GmbH-Gesetz). Moglich
ist aber eine vertragliche Einziehungsregelung (8 34 GmbH-
Gesetz). Die Falle der Einziehung sind im Gesellschaftsvertrag klar
zu regeln.

. Steuerrecht

Die Kapitalgesellschaften unterliegen der Korperschaftssteuer

(Kapitalertragsteuer), und zwar nach der Unternehmensteuerre-
form 2008 in Hohe von 15 % fir einbehaltene Gewinne und in HO-
he fir 25 % fur ausgeschittete Gewinne (jewelils zuzlglich Solida-
ritdtszuschlag). Zunachst einbehaltene Gewinne unterliegen bei
einer spateren Ausschuittung der Nachversteuerung mit wiederum
25 % (zuzuglich Solidaritatszuschlag). Ausschittungen an beteilig-
te Kapitalgesellschaften bleiben weiterhin steuerfrei, bis dort eine
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Ausschittung erfolgt. Sofort enthommene Gewinne unterliegen
dem personlichen Einkommensteuersatz.

Bei Kapitalgesellschaftsanteilen im Betriebsvermdgen (insbeson-
dere Betriebsaufspaltung) unterliegen die Ausschittungen dem
Teileinkunfteverfahren, d. h. 60 % der Dividenden sind steuer-
pflichtig und 60 % der Betriebsausgaben hierflir sind steuerlich ab-
zugsfahig. Durch die Wahl der Unternehmensform kann daher die
Steuerbelastung beeinflusst werden.

Nach der Unternehmensteuerreform 2008 wird kinftig auch bei
Personengesellschaften  zwischen einbehaltenen und ausge-
schitteten Gewinnen unterschieden. Der Gewinn wird nach der
einheitlichen Gewinnfeststellung bei der Gesellschaft von den Ge-
sellschaftern entsprechend ihrer Beteiligungsquote gesondert ver-
steuert. FUr nicht entnommene Gewinne kommt aber auf Antrag
ein gemafRigter Einkommensteuersatz von 28,25 % (zuztiglich So-
lidaritdtszuschlag) zur Anwendung. Werden ermaf3igt besteuerte
Gewinne in den folgenden Wirtschaftsjahren entnommen, erfolgt
eine Nachversteuerung mit 25 % (zuzutglich Solidaritatszuschlag).

Gewerbliche Einklnfte unterliegen der Gewerbesteuer , wobei die-
se nicht (mehr) als Betriebsausgabe abgezogen werden darf, aber
auf die Einkommensteuer angerechnet wird.

Auf die Umsétze wird Umsatzsteuer erhoben, wobei im Gegenzug
der Unternehmer fir von ihm selbst entrichtete Umsatzsteuer vor-
steuerabzugsberechtigt ist (Ausnahme: Kleingewerbetreibende
bzw. Kleinunternehmer).

Im Vergleich zu der Besteuerung der Personengesellschaften und
deren Gesellschafter besteht bei der Kapitalgesellschaft die Mdg-
lichkeit des Abzugs flr Geschaftsfuhrervergitungen einschliel3lich
sonstiger Nebenleistungen. Dies flhrt zu einer Korperschaftsteu-
erminderung - und einer Minderung des steuerpflichtigen Ertrags
bei der Gewerbesteuer.

Dem stehen allerdings die hoheren Freibetrage gegenuber, die
Einzelgewerbetreibende und Personengesellschaften gegenuber
Kapitalgesellschaften bei der Gewerbesteuer haben. Der Korper-
schaftsteuerminderung in der juristischen Person steht eine Ge-
winnerh6hung beim Gesellschafter gegeniber, die zu einer ent-
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sprechenden Einkommensteuerbelastung ftihrt. Bei einer GmbH
sind insbesondere die Vorschriften Gber die verdeckte Gewinnaus-
schttung in diesem Zusammenhang zu beachten.

Fur alle vollkaufmannischen Gewerbe und die Kapitalgesellschaf-
ten gilt, dass eine Verpflichtung zur doppelten Buchfiuhrung, zur
Erstellung eines Jahresabschlusses und einer Gewinn- und Ver-
lustrechnung besteht.

Eine Prufungspflicht besteht nach § 316 HGB nicht nur flr Kapital-
gesellschaften (Ausnahme Kleine Kapitalgesellschaft im Sinne des
§ 267 Abs. 1 HGB) sondern nach KapCoRILIG gemal} § 264a HGB
auch fir die kapitalistisch gepréagte Offene Handelsgesellschaft
und Kommanditgesellschatft.

Weitere Info:

Fur weitere rechtliche Erlauterungen stehen wir Ihnen als Notare oder ein
Rechtsanwalt zur Verfligung, fur bilanzielle und steuerliche Beratung der
Steuerberater, der vereidigte Buchprifer und der Steuerbevollméachtigte,
ggf. auch der Wirtschaftsprufer. Auch die Industrie- und Handelskammern
und die Berufsverbande geben einschlagige Informationen. Des Weiteren
sind Anzeigepflichten beim Gewerbeamt, beim Finanzamt, dem Sozial-
versicherungstrager und der Berufsgenossenschaft zu beachten.

Nicht nur im Zusammenhang mit allen rechtlichen Fragen und der Grin-
dung, sondern auch im spateren "Leben” der Gesellschaft stehen wir
Ihnen als Rechtsberater gerne zur Verfiigung.

Fur die von Ihnen in Angriff genommene Grindung einer Gesellschaft
winschen wir Ihnen viel Erfolg!

lhre Notare

Dr. Stefan Bandel Michael Pich
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