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Vorwort zur 8. Auflage

Der Reformeifer des Gesetzgebers ruht nicht. Um mit diesem Buch auch weiterhin ein aktuelles
Werk anbieten zu kÇnnen, sind wir der Anfrage des NWB Verlags nach einer Neuauflage gerne
nachgekommen. Wir haben die Gesetzgebungsverfahren bis Ende Dezember 2020 sowie die
aus den Reformen der letzten Jahre resultierenden Verwaltungsanweisungen, Kommentierun-
gen und die neue Rechtsprechung aufgegriffen und eingearbeitet.

Ein besonderer Dank gilt unserem langj!hrigen akademischen Lehrer und Kollegen Rolf KÇnig,
der seit der ersten Auflage dieses Buches im Jahr 1998 als Autor mitgewirkt hat. Nach mehr als
20 Jahren verl!sst Rolf KÇnig in diesem Jahr das Autorenteam, um sich verst!rkt anderen Auf-
gaben zu widmen. Wir bedanken uns bei ihm fÅr seine Åberaus wertvolle Arbeit, die er in all
den Jahren in die Entwicklung und Weiterentwicklung dieses Lehrbuches eingebracht hat, und
wÅnschen ihm alles Gute.

Bei der "berarbeitung haben wir tatkr!ftige UnterstÅtzung durch unsere Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter erfahren. Besonderen Dank schulden wir dabei vor allem Johanna Dohms, Daniel
Dyck und Vanessa Heile.

Wir danken außerdem Stefanie Jack, Leonie Kathrin Bahr, Nils Juraschek, Kim Schulz und Jennifer
Vossebein fÅr ihre UnterstÅtzung, die hilfreichen Bemerkungen, Anregungen und Korrekturen.

Lippstadt und Paderborn, im Februar 2021 Alexandra Maßbaum
Caren Sureth-Sloane

Auszug aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Dieses Buch gibt einen "berblick Åber die steuerlichen Konsequenzen, die aus der Wahl einer
bestimmten Rechtsform, sei es bei der GrÅndung eines Unternehmens, im laufenden Gesch!fts-
betrieb oder im Zusammenhang mit einem Rechtsformwechsel, resultieren. Die steuerlichen
Konsequenzen kÇnnen damit wiederum die Entscheidungsfindung beeinflussen.

Der Ausarbeitung liegen Vorlesungen zugrunde, die von dem akademischen Lehrer des erst-
genannten Autors, Herrn Prof. Dr. Lutz Haegert, an der Universit!t Augsburg und der Humboldt
Universit!t zu Berlin, sowie von den beiden Autoren an der Universit!t Bielefeld gehalten wur-
den. Insbesondere fÅr den Teil Åber die Umwandlung verdanken wir der schriftlichen Ausarbei-
tung von Herrn Dipl. Oec. Ralf Maiterth wertvolle Anregungen. Den wissenschaftlichen Mit-
arbeitern in Bielefeld, Herrn Dipl. Kfm. Frank Laß, Herrn Dipl. Kfm. Hans-Christian Nehl und Frau
Dipl. #k. Elke Ohrem, danken wir fÅr ihren kritischen Rat. Frau Susanne Westerholz gebÅhrt
Dank fÅr ihre tatkr!ftige UnterstÅtzung bei der Erstellung des Buches. Das Buch richtet sich an
alle diejenigen, die sich mit dem Problemkomplex „Steuern und Rechtsformen“ auf theoreti-
scher oder praktischer Ebene auseinandersetzen und ihren Wissensstand in diesem Bereich er-
weitern und auffrischen wollen. Zum Verst!ndnis sind Kenntnisse Åber die verschiedenen Steu-
erarten notwendig.

Bielefeld, im FrÅhjahr 1998 Rolf KÇnig
Caren Sureth
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1. Einleitung
Die Wahl der Rechtsform ist eine langfristige, wenngleich nicht irreversible Entscheidung. Bei
der GrÅndung muss eine Entscheidung Åber die Rechtsform, in der die Unternehmung betrieben
werden soll, getroffen werden. Auch in der Folge ist immer dann, wenn sich wesentliche Daten
innerhalb oder außerhalb der Unternehmung !ndern, Åber die Rechtsform nachzudenken. Inter-
ne #nderungen liegen bspw. vor, wenn sich die Zusammensetzung der Gesellschafter !ndert,
externe, wenn sich die Steuergesetze !ndern. Ein nachtr!glicher Wechsel der Rechtsform (Um-
wandlung) ist jederzeit mÇglich, ist aber mit Aufwendungen und unter Umst!nden auch mit
Steuerzahlungen verbunden. Grunds!tzlich bleibt den EigentÅmern einer Unternehmung frei-
gestellt, in welcher Rechtsform sie sich am Wirtschaftsleben beteiligen wollen.

FÅr privatwirtschaftliche Unternehmungen, auf die sich die nachfolgenden AusfÅhrungen be-
schr!nken, kommen als Rechtsformen die einzelkaufm!nnische Unternehmung, die Personen-
gesellschaft, die Kapitalgesellschaft und Mischformen zwischen Personen- und Kapitalgesell-
schaft, dabei insbesondere die GmbH & Co. KG, die Betriebsaufspaltung sowie die GmbH & Still,
in Betracht.

Die wichtigsten Entscheidungskriterien bei der Rechtsformwahl sind Haftungsverh!ltnisse, Lei-
tungsbefugnis, Beteiligung an Gewinn, Verlust und VermÇgen, FinanzierungsmÇglichkeiten,
Steuerbelastungen, Mitwirkungsbefugnisse der Arbeitnehmer und persÇnliche Aspekte, wie
bspw. die der Erbfolge. Daneben sind auch Publizit!tspflichten und rechtsformspezifische Auf-
wendungen, z. B. Aufwand fÅr Rechnungslegung, PflichtprÅfung und VerÇffentlichung des Jah-
resabschlusses, zu berÅcksichtigen.

Geht man davon aus, dass die betroffenen Individuen ihren Nutzen aus der Beteiligung an einer
Unternehmung maximieren wollen, so mÅssen die relevanten Entscheidungskriterien unter Be-
rÅcksichtigung der individuellen Pr!ferenzen entsprechend gewichtet in deren KalkÅl eingehen.
Eine von vorneherein, d. h. fÅr alle denkbaren Konstellationen, optimale Rechtsform gibt es
nicht.

Vor allem bei mittelst!ndischen Unternehmungen ist es mÇglich, die rechtsformabh!ngigen
Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass auch heterogenen Pr!ferenzen der beteiligten Per-
sonen Rechnung getragen werden kann, ohne grds. Abstand von der Form der Personengesell-
schaft oder der Kapitalgesellschaft nehmen zu mÅssen. Da die Steuerbelastung der Rechtsfor-
men sehr unterschiedlich ausfallen kann, erfordert die Entscheidung Åber eine Rechtsform eine
genaue Analyse der steuerlichen Konsequenzen.

Dabei darf nicht vernachl!ssigt werden, dass die steuerrechtlichen Regelungen, die bei einer
derartigen Çkonomischen Untersuchung zu berÅcksichtigen sind, keineswegs sichere Daten fÅr
den gesamten Planungshorizont darstellen. Eine Interpretation der Ergebnisse von Steuerbelas-
tungsrechnungen ist i. d. R. nur unter dem Vorbehalt der Unsicherheit mÇglich. Die Unsicherheit
Åber die zukÅnftigen steuerlichen aber auch nichtsteuerlichen Rahmenbedingungen l!sst es
selbst bei individuellen einzelwirtschaftlichen Entscheidungssituationen nicht zu, eine eindeuti-
ge Antwort auf die Frage nach der optimalen Rechtsform zu geben.

Die Steuerbelastungen im Zusammenhang mit der Rechtsformwahl kÇnnen in periodisch wie-
derkehrende Steuern sowie Einmalsteuern, die bei der UnternehmungsgrÅndung oder beim
Rechtsformwechsel anfallen, unterteilt werden. Steuern, die sowohl periodisch wiederkehrend
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als auch in Form einer Einmalsteuer bei einer UnternehmensgrÅndung oder bei einem Rechts-
formwechsel auftreten, sind typischerweise die Einkommen-, die KÇrperschaft- und die Gewer-
besteuer. Die Ermittlung der geeignetsten Rechtsform, in Bezug auf periodische Steuerbelastun-
gen, erfolgt durch Steuerbelastungsvergleiche zwischen den unterschiedlichen Rechtsformen.
Bei der GrÅndung oder der Umwandlung einer Unternehmung werden sowohl einmalige Belas-
tungen mit Ertragsteuern untersucht, die in Form von Einkommen-, KÇrperschaft- und Gewer-
besteuer auftreten kÇnnen, als auch Belastungen mit Verkehrsteuern, wie die Umsatz- und die
Grunderwerbsteuer.

Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass grenzÅberschreitende Vorg!nge im Folgenden
außer Acht bleiben. Die BerÅcksichtigung von solchen und den daraus resultierenden steuerli-
chen Konsequenzen wÅrde den fÅr dieses Buch abgesteckten Rahmen sprengen.
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2. Die Bedeutung der Rechtsform aus einzel- und
gesamtwirtschaftlicher Sicht

LLEERRNNZZIIEELLEE

Nach der Bearbeitung des folgenden Kapitels sind Sie in der Lage,

" die Bedeutung der Rechtsformwahl fÅr die Unternehmung zu beschreiben,

" das Entscheidungsproblem formal zu skizzieren und Probleme in diesem Zusammenhang zu
erkennen,

" die Entscheidungskriterien fÅr die Rechtsformwahl zu bestimmen,

" die Entscheidungskriterien in die Klassen rechtsgestaltende, unternehmensspezifische, wirt-
schaftliche und steuerliche Kriterien einzuordnen,

" die unterschiedlichen Merkmalsauspr!gungen der Rechtsformen Einzelunternehmung, Per-
sonengesellschaft (GbR, OHG, KG, stG), Kapitalgesellschaft (GmbH, AG, SE, KGaA), Genossen-
schaft und der Mischformen (GmbH & Co. KG, Betriebsaufspaltung, GmbH & Still) aufzuzei-
gen,

" die Unterschiede zwischen den Rechtsformen zu bewerten,

" den Begriff der Rechtsformneutralit!t zu definieren, kritisch zu hinterfragen und die Bedeu-
tung fÅr die Rechtsformwahl zu erl!utern.

2.1 Die Rechtsform als Teil der Unternehmungsverfassung
Marktwirtschaftlich orientierte Wirtschaftssysteme zeichnen sich dadurch aus, dass in ihnen
die Wirtschaftssubjekte ihre Entscheidungen Åber Markthandlungen weitgehend autonom, d. h.
„ohne staatliche Vorgaben“, treffen. Dies gilt auch und in besonderem Maße fÅr unternehmeri-
sche Entscheidungen, wobei im Schrifttum durchaus unterschiedliche Vorstellungen Åber den
Ausdruck „unternehmerisch“ anzutreffen sind, weil sich dahinter wiederum divergierende An-
sichten Åber den Begriff „Unternehmen“ verbergen. Wir folgen hier der Vorstellung Dieter
Schneiders und sprechen im Folgenden nicht von Unternehmen, sondern von Unternehmungen
als Handlungssystemen, kurz: Unternehmungen. Eine solche Unternehmung zeichnet sich
durch folgende Eigenschaften aus:1

1. Sie fÅhrt als Anbieter in Absatzm!rkten und als Nachfrager in Beschaffungsm!rkten Markt-
prozesse durch.

2. Sie Åbt Marktzufuhrhandlungen aus.

3. Sie berechnet den erzielten Gewinn und verteilt diesen als Einkommen auf die in der Unter-
nehmung gegen Gewinnbeteiligung mitwirkenden Personen und anspruchsberechtigten Ins-
titutionen.

1 Vgl. Schneider (1995), S. 99.
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Hieraus wird eines unmittelbar deutlich: Von unternehmerischen Entscheidungen, also von Ent-
scheidungen in Unternehmungen, sind i. d. R. mehrere Menschen betroffen, und zwar auch sol-
che, die diese Entscheidungen nicht treffen. Da davon auszugehen ist, dass sich die Interessen
der Betroffenen nicht oder zumindest nicht vollst!ndig decken, entstehen Ordnungsprobleme,
die durch bestimmte Regeln gelÇst werden sollen. Zu diesen Regeln, Schneider spricht hier von
Unternehmensregeln,2 gehÇrt die Unternehmungsverfassung. Es ist das Ziel der Unterneh-
mungsverfassung, institutionelle Rahmenbedingungen zu schaffen, die zum einen den Ent-
scheidungsprozess selbst regeln (wer darf was in welchem Maße) und zum anderen die Kon-
sequenzen dieser Entscheidungen fÅr die davon Betroffenen zumindest zum Teil festlegen.

Die Unternehmungsverfassung ordnet also die rechtlichen Beziehungen zwischen Unterneh-
mung und Umwelt sowie innerhalb der Unternehmung. Der abzudeckende Regelungsbedarf
wird wesentlich durch das Verst!ndnis der Institution Unternehmung determiniert. Das Schrift-
tum nennt drei Grundmodelle der Unternehmungsverfassung:3

" das Modell der EigentÅmer-Unternehmung,

" das Modell der Management-geleiteten Unternehmung und

" das Koalitionsmodell der Unternehmung.

Gerade heutzutage erfolgt bei der Festlegung des Regelungsbedarfs eine zunehmende Orientie-
rung am Koalitionsmodell der Unternehmung,4 womit weitgehend die Interessen aller von un-
ternehmerischen Entscheidungen betroffenen Menschen BerÅcksichtigung finden sollen, also
nicht nur die der EigentÅmer bzw. Anteilseigner und angestellten Manager, sondern auch die
der Arbeitnehmer, Gl!ubiger, Kunden und Lieferanten und des Staates (Stakeholder-Orientie-
rung).

Die Unternehmungsverfassung schr!nkt die Autonomie, unter der unternehmerische Entschei-
dungen getroffen werden kÇnnen, ein. Durch das Institut der Rechtsform ermÇglicht es die Un-
ternehmungsverfassung den hinter der Unternehmung stehenden Personen aber, den Umfang
dieser Beschr!nkungen mit zu gestalten. Anders ausgedrÅckt: Mit der Wahl einer bestimmten
Rechtsform erfolgt die Rechtsgestaltung des Innen- und des Außenverh!ltnisses gem. den indi-
viduellen WÅnschen der Entscheidungstr!ger in einem abgegrenzten Rahmen.

2.2 Das Entscheidungsproblem „Wahl der Rechtsform“
Im Schrifttum wird die Entscheidung darÅber, in welcher Rechtsform eine Unternehmung be-
trieben werden soll, als konstitutive Entscheidung aufgefasst, da sie nicht unmittelbar den Leis-
tungsprozess betrifft, bzgl. dessen optimaler Gestaltung laufend Entscheidungen zu treffen
sind. Vielmehr werden hier die Rahmenbedingungen abgesteckt, unter denen eine Unterneh-
mung t!tig ist, wobei aus diesen sowohl rechtliche als auch wirtschaftliche Konsequenzen fol-
gen.

Die Entscheidung fÅr eine bestimmte Rechtsform ist zun!chst im GrÅndungsstadium erforder-
lich. Sie ist aber nicht irreversibel, d. h., die Rechtsform kann im Lauf der Existenz einer Unter-

2 Vgl. Schneider (1997), S. 59.

3 Vgl. etwa Kistner/Steven (2002), S. 316 ff.

4 Vgl. hierzu auch die AusfÅhrungen von KÅbler/Assmann (2006), § 2 Abs. 3 EStG, hier insbes. S. 15 ff.
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nehmung gewechselt werden. Die Notwendigkeit fÅr den Wechsel der Rechtsform kann sich bei
#nderung der persÇnlichen, wirtschaftlichen oder rechtlichen Verh!ltnisse ergeben. Der Vor-
gang des Rechtsformwechsels wird als Umwandlung bezeichnet. Die Umwandlung ist jedoch
sowohl mit formalen als auch materiellen Aufwendungen verbunden. Die Entscheidung fÅr eine
Rechtsform hat deshalb grds. sowohl kurzfristige als auch langfristige Wirkung. Bei der Wahl
einer Rechtsform aus einer Menge von zur VerfÅgung stehenden Alternativen sind alle Aspekte
zu berÅcksichtigen, bzgl. derer sich rechtsformspezifisch unterschiedliche Konsequenzen erge-
ben. Es gilt somit nicht ein Kriterium, anhand dessen die Entscheidung fÅr eine bestimmte
Rechtsform getroffen werden kann. Vielmehr werden mehrere Kriterien zu berÅcksichtigen sein,
die sich aus den rechtsformspezifischen Auspr!gungen verschiedener Merkmale, wie z. B. dem
Haftungsumfang, ergeben.

Man kann den ablaufenden Entscheidungsprozess wie folgt formal skizzieren: Nehmen wir an,
dass n verschiedene Rechtsformen R1, . . ., Rn zur Auswahl stehen. Diese Rechtsformen kÇnnen
sich bzgl. der m Merkmale K1, . . ., Km unterscheiden. Mit Ki (Rj) sei die Auspr!gung des Merkmals
Ki bezeichnet, wenn die Rechtsform Rj gew!hlt wird. Der Entscheidungstr!ger bewertet die
Rechtsform Rj anhand der Auspr!gungen der verschiedenen Merkmale:

Fj = F [K1 (Rj), . . ., Km (Rj)],

wobei F die Bewertung der Rechtsform Rj als Funktion der Auspr!gungen der Merkmale K1, . . .,
Km darstellt. Es w!re jedoch falsch, sich hierunter eine funktionale Beziehung im streng mathe-
matischen Sinne vorzustellen. Der Entscheidungstr!ger w!hlt die Rechtsform, fÅr die er die
hÇchste Bewertung erh!lt, d. h., er lÇst das „Optimierungsproblem“

maxj Fj.

Dabei ist zu beachten, dass die individuelle Bewertung auch durch den Zweck der unternehme-
rischen T!tigkeit gepr!gt sein kann. Ist z. B. die T!tigkeit und damit der aus ihr resultierende
Erfolg mit wenig Unsicherheit behaftet, so wird die Haftung bei der Bewertung von eher unter-
geordneter Bedeutung sein.

Dass diese formale Darstellung letztlich hinter den AnsprÅchen zurÅckbleibt, die man gewÇhn-
lich an ein mathematisches Modell stellt, hat mehrere GrÅnde. So lassen sich die Auspr!gungen
einiger Merkmale nicht quantitativ messen. Betrachtet man etwa das Merkmal „Haftungs-
umfang“, so kÇnnte man dessen Auspr!gungen mit „unbeschr!nkt“ und „beschr!nkt“ bezeich-
nen. Diese Auspr!gungen unterliegen per se keiner Ordnung i. S.v. besser oder schlechter. Be-
trachten wir ein weiteres Merkmal „FremdfinanzierungsmÇglichkeiten“. Hier ergibt sich zus!tz-
lich zur fehlenden Quantifizierbarkeit das Problem, dass die Auspr!gungen des Merkmals in ei-
ner bestimmten Art und Weise von den Auspr!gungen des Merkmals „Haftungsumfang“ ab-
h!ngen, wobei sich diese Abh!ngigkeitsbeziehung selbst wiederum einer quantitativen Abbil-
dung weitgehend entzieht. Sind mehrere Personen an der Entscheidungsfindung beteiligt, wird
die Situation ungleich komplexer. Hier kann nicht einfach eine wie auch immer gewichtete
Summe der Einzelbewertungen zur Entscheidung herangezogen werden. Vielmehr mÅssen die
Auspr!gungen der einzelnen Merkmale gemeinsam bewertet werden, weil unter Umst!nden
eine Rechtsform bei einem bestimmten Merkmal fÅr verschiedene Personen, die an der Unter-
nehmung beteiligt sind, unterschiedliche Auspr!gungen zul!sst. Wenn etwa zwei Personen eine
Unternehmung betreiben wollen, so ist eine Rechtsform, die bzgl. eines Merkmals „Gesch!fts-
fÅhrungsbefugnis“ bestimmte Personen von derselben ausschließt, in Hinblick auf dieses Merk-
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mal grds. dann positiv zu bewerten, wenn die davon betroffene Person sowieso keine intensi-
vere Mitarbeit in der Unternehmung anstrebt. Hat man Einigkeit Åber die Bewertung der Aus-
pr!gungen der einzelnen Merkmale erzielt, so kÇnnen sich natÅrlich noch unterschiedliche Vor-
stellungen Åber die Gewichtung der einzelnen Merkmale gegenÅberstehen.

Die Wahl der Rechtsform stellt sich somit als vielschichtiges Entscheidungsproblem dar. Nur
wenn alle Entscheidungstr!ger eine stark ausgepr!gte Pr!ferenz fÅr ein und dasselbe Merkmal
haben, z. B. fÅr das Merkmal „HÇhe der Steuerbelastung“, dÅrfte sich die Entscheidungsfindung
als relativ unproblematisch erweisen.

2.3 Die Entscheidungskriterien
Wie oben schon gesagt, mÅssen bei der Wahl der Rechtsform alle Merkmale berÅcksichtigt wer-
den, bzgl. derer rechtsformspezifisch unterschiedliche Auspr!gungen auftreten kÇnnen. Im Fol-
genden werden die zu berÅcksichtigenden Merkmale aufgelistet, wobei sie nach ihrem Wesen
klassifiziert werden sollen. Unter rechtsgestaltenden Kriterien verstehen wir hier solche, die die
Regelungen bzgl. der direkten Rechtsbeziehungen im Außen- oder im Innenverh!ltnis betreffen,
d. h., unmittelbar betroffen sind hier auch stets die Kapitalgeber. Unternehmungsspezifische
Kriterien sind dagegen solche, die fÅr die Unternehmung als solche bestimmte rechtsform-
abh!ngige Verpflichtungen im Außen- oder Innenverh!ltnis beinhalten, ohne dass die Kapital-
geber unmittelbar betroffen sind. Als wirtschaftliche Kriterien sollen solche aufgefasst werden,
die direkt die ZahlungsstrÇme der Unternehmung betreffen. Und schließlich sollen noch steuer-
liche Kriterien einbezogen werden. Demgem!ß betrachten wir:

" rechtsgestaltende Kriterien:

– im Außenverh!ltnis:

– die Haftung der Kapitalgeber gegenÅber den Gl!ubigern,

– die Befugnis der Vertretung der Unternehmung gegenÅber Dritten,

– im Innenverh!ltnis:

– die Befugnis zur FÅhrung der Gesch!fte,

– die Verteilung des Gewinns und des Verlusts,

" unternehmensspezifische Kriterien:

– die Publizit!tspflicht,

– Art und Umfang der Mitbestimmung,

" wirtschaftliche Kriterien:

– die Aufwendungen der Rechtsform,

– die FinanzierungsmÇglichkeiten,

" steuerliche Kriterien:

– die Steuerbelastung,

– steuerliche Risiken.
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Im Folgenden soll der Inhalt der einzelnen Kriterien n!her erl!utert werden. Nicht einbezogen
werden dagegen Planungen zur Unternehmernachfolge, die aber in Einzelf!llen eine wichtige
Rolle spielen kÇnnen.

2.3.1 Die Haftung

Zwischen einer Unternehmung und außenstehenden Dritten kÇnnen schuldrechtliche Beziehun-
gen bestehen. Ebenso sind solche Beziehungen auch zwischen einer Unternehmung und den
hinter ihr stehenden Kapitalgebern mÇglich. Damit stellt sich die Frage, in welchem Umfang die
Kapitalgeber fÅr die Verbindlichkeiten der Unternehmung einstehen mÅssen. Dabei ist zun!chst
zu kl!ren, in welchem Maße die Haftung von der HÇhe des gegebenen Eigenkapitals abh!ngt.
Haftet der Kapitalgeber mit seinem gesamten VermÇgen, also nicht nur in HÇhe seiner Kapital-
einlage, so spricht man von unbeschr!nkter Haftung. Ist dagegen die Haftung auf die Kapital-
einlage begrenzt, so spricht man von beschr!nkter Haftung. Bei mehreren Kapitalgebern ist zu
fragen, ob die Haftung fÅr einige Kapitalgeber vertraglich eingeschr!nkt oder hierarchisch aus-
gestaltet werden kann.

2.3.2 Die Vertretungsbefugnis

Hier ist zu regeln, wer die Unternehmung nach außen gegenÅber Dritten vertritt, wer also z. B.
Vertr!ge mit Kunden, Lieferanten oder Fremdkapitalgebern abschließen darf. HierfÅr kommen
die Kapitalgeber oder in Einschr!nkung einige davon oder von den Kapitalgebern beauftragte
Personen in Frage. Die Vertretungsbefugnis kann grds. in Zusammenhang mit dem Ausmaß der
Haftung angesehen werden. Auch hier ist aber zu fragen, inwieweit allgemeine gesetzliche Re-
gelungen durch vertragliche Vereinbarungen modifiziert werden kÇnnen. Dies kann insbes. die
Frage nach Einzel- oder Gesamtvertretungsmacht oder den mÇglichen Ausschluss einzelner Ka-
pitalgeber von der Vertretung betreffen.

2.3.3 Die Gesch!ftsfÅhrungsbefugnis

Die Gesch!ftsfÅhrungsbefugnis betrifft das Innenverh!ltnis. Sie umfasst grds. die Entschei-
dungsgewalt Åber alle Maßnahmen in der Unternehmung, wie z. B. Produktions-, Absatz-, Finan-
zierungs- und Personalentscheidungen, sofern es sich nicht um sog. Grundlagengesch!fte han-
delt, die eine #nderung der gesellschaftsvertraglichen Verh!ltnisse zur Folge h!tten. Zum Teil
sind derartige Entscheidungen mit Folgehandlungen verbunden, die das Außenverh!ltnis be-
treffen.

Auch hier kann, in Abh!ngigkeit vom Ausmaß der Haftung, die Gesch!ftsfÅhrung bei allen oder
bei einigen Kapitalgebern oder bei von diesen beauftragten Personen liegen. Hinsichtlich mÇgli-
cher vertraglicher Modifikationen allgemeiner Regelungen gilt das Gleiche wie bei der Vertre-
tungsbefugnis.
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2.3.4 Die Gewinn- und Verlustbeteiligung

Hier ist zu regeln, wie die an der Unternehmung beteiligten Kapitalgeber am Gewinn partizipie-
ren bzw. wie ein Verlust auf sie zu verteilen ist. In diesem Zusammenhang ist auch zu kl!ren, ob
und in welchem Maße die Kapitalgeber berechtigt sind, schon vor Ablauf eines Gesch!ftsjahres
und damit vor Feststellung, ob Åberhaupt ein verteilungsf!higer Gewinn erwirtschaftet wurde,
Entnahmen aus dem GesellschaftsvermÇgen vorzunehmen. Ebenso ist zu fragen, inwieweit die
allgemeinen gesetzlichen Regelungen verbindlich sind oder vertraglich nach den Pr!ferenzen
der Kapitalgeber festgelegt werden kÇnnen.

2.3.5 Die Publizit!tspflicht

Wir hatten schon zu Beginn dieses Kapitels bemerkt, dass die unterschiedlichsten Personenkrei-
se und Institutionen von unternehmerischen Entscheidungen betroffen sein kÇnnen, so z. B.
Gl!ubiger, Eigenkapitalgeber, Arbeitnehmer oder der Staat. Diese werden deshalb ein Interesse
daran haben, Informationen Åber die wirtschaftliche Lage und alle fÅr diese relevanten Tat-
best!nde zu erlangen. Es sind daher Regelungen zu treffen, ob, in welchem Ausmaß und in wel-
cher Form eine Unternehmung Informationen an Interessierte weiterzugeben hat. Wir werden
sehen, dass der Gesetzgeber den Umfang der Publizit!tspflicht nicht nur von der Rechtsform,
sondern auch noch von einem weiteren Charakteristikum, der UnternehmensgrÇße, abh!ngig
macht.

2.3.6 Art und Umfang der Mitbestimmung

Es sind Regelungen darÅber zu treffen, ob und in welchem Maße die in der Unternehmung t!ti-
gen Mitarbeiter auf die unternehmerischen Entscheidungsprozesse Einfluss nehmen kÇnnen.
Dies kann auf direktem Wege dadurch geschehen, dass die Arbeitnehmer in einigen der Organe,
die diese Entscheidungsprozesse tragen, vertreten sind (eigentliche Mitbestimmung). Indirekt
kann die MÇglichkeit zur Einflussnahme vorliegen, wenn sich die Mitbestimmungsrechte der Ar-
beitnehmer auf der betrieblichen Ebene auf unternehmerische Entscheidungen auswirken (Be-
triebsverfassung). Auch bzgl. der Mitbestimmung kommt der UnternehmensgrÇße eine wesent-
liche Bedeutung zu.

2.3.7 Die Aufwendungen der Rechtsform

Aufgrund der unterschiedlichen Vorschriften fÅr die verschiedenen Rechtsformen bzgl. der ein-
zelnen Merkmale, aber auch wegen der grunds!tzlichen strukturellen Unterschiede der Rechts-
formen, verursacht die Wahl einer bestimmten Form Aufwendungen in unterschiedlicher HÇhe.
Hierbei ist zwischen einmaligen und laufenden Aufwendungen zu unterscheiden, wobei den
laufenden insofern eine grÇßere Bedeutung zukommt, als diese als Kostenfaktor in den Folge-
jahren stets die HÇhe des erwirtschafteten Gewinns beeinflussen.
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2.3.8 Die FinanzierungsmÇglichkeiten
Bei der Wahl der Rechtsform ist zu berÅcksichtigen, ob und in welchem Maße die Beschaffung
von Kapital in seinen verschiedenen Auspr!gungen (Eigen- vs. Fremdfinanzierung, Innen- vs. Au-
ßenfinanzierung) durch die Entscheidung fÅr eine bestimmte Rechtsform beeinflusst wird. Da-
bei kann bei einzelnen Rechtsformen eine Mindestausstattung mit Eigenkapital vorgeschrieben
werden. Diese Mindestausstattung und die EigenkapitalbeschaffungsmÇglichkeiten sowie der
Umfang der Haftung kÇnnen die MÇglichkeiten der Beschaffung von Fremdkapital beeinflussen.

2.3.9 Die Steuerbelastung
Der Zusammenhang zwischen Rechtsform und Steuerbelastung ist komplexer Natur. Zum einen
schreiben die Steuergesetze in Abh!ngigkeit von der Rechtsform eine unterschiedliche Ermitt-
lung der steuerlichen Bemessungsgrundlagen vor. Zum anderen wird auf den so ermittelten
steuerlichen Erfolg einer Unternehmung ein rechtsformabh!ngiger Tarif angewendet. DarÅber
hinaus ist zu beachten, dass der wirtschaftliche Erfolg in seiner HÇhe mÇglicherweise von der
Rechtsform abh!ngt und somit ein weiterer Einfluss auf die Steuerbelastung entstehen kann.
Formal bedeutet dies, dass sich die Steuerbelastung S als eine rechtsformabh!ngige Tarifbelas-
tung T ergibt, wobei diese auf eine rechtsformabh!ngige Bemessungsgrundlage B anzuwenden
ist, die mit dem wirtschaftlichen Erfolg E der Unternehmung in Zusammenhang steht, wobei
dieser wiederum mÇglicherweise von der Rechtsform beeinflusst wird, d. h., es gilt

S(R) = T [R, B(R, E(R))],

wobei R die zugrunde liegende Rechtsform angibt. Ist der wirtschaftliche Erfolg E von R unab-
h!ngig, so vereinfacht sich dieser Ausdruck zu

S(R) = T [R, B(R, E)].

Nur in diesem Fall ist es zul!ssig, die Steuerbelastung unterschiedlicher Rechtsformen aus-
schließlich auf der Basis der relevanten steuerrechtlichen Vorschriften miteinander zu verglei-
chen.

Auch hier muss gesagt werden, dass diese Art der Darstellung kein Versuch sein soll, die Ermitt-
lung der Steuerbelastung in streng mathematischem Sinne zu formalisieren, sondern vielmehr
als UnterstÅtzung dienen soll, den komplexen Zusammenhang zwischen Rechtsform und Steu-
erbelastung transparent zu machen. So ist insbes. zu beachten, dass bei verschiedenen Rechts-
formen die Steuerbelastung zus!tzlich von der Gewinnverwendung abh!ngt, was in der obigen
formalen Darstellung nicht zum Ausdruck kommt.

Neben der Steuerbelastung spielen auch Risiken bzgl. der Besteuerung im Zusammenhang mit
der Rechtsformentscheidungen eine Rolle. So h!ngt die AusÅbung bestimmter rechtsformspezi-
fischer steuerlicher Wahlrechte von Zukunftsprognosen Åber die Entwicklung der Steuers!tze,
der Gewinne, der individuellen Liquidit!tsbedÅrfnisse der Gesellschafter oder des Umgangs mit
unklaren Sachverhalten in BetriebsprÅfungen oder Einspruch- oder Gerichtsverfahren ab.5 Auch
dieser Aspekt kommt in der oben gew!hlten vereinfachten formalen Darstellung nicht zum
Ausdruck.

5 Zu denken ist hier etwa an die Nutzung der ThesaurierungsbegÅnstigung gem. § 34a EStG oder den Umgang mit Nut-
zungsvergÅtungen an Gesellschafter im Zusammenhang mit geistigem Eigentum oder digitalen Gesch!ftsmodellen.
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2.4 Die Rechtsformalternativen
FÅr privatwirtschaftliche Unternehmungen stehen grds. die folgenden Rechtsformen zur Wahl:

" Einzelunternehmungen,

" Personengesellschaften:

– Gesellschaft bÅrgerlichen Rechts (GbR),

– Offene Handelsgesellschaft (OHG),

– Partnerschaftsgesellschaft (PartG),

– Kommanditgesellschaft (KG),

– Stille Gesellschaft (stG),

" Kapitalgesellschaften:

– Gesellschaft mit beschr!nkter Haftung (GmbH),

– Aktiengesellschaft (AG),

– Europ!ische Aktiengesellschaft (SE),

– Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA),

" Genossenschaften,

" Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (VVaG).

Auf Sonderformen (Europ!ische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV), Reederei, Stiftun-
gen etc.) soll im Folgenden nicht eingegangen werden. Neben den oben aufgez!hlten reinen
Rechtsformen haben sich in der Praxis sog. Mischformen herausgebildet, die insbes. aus steuer-
licher Sicht interessant sein kÇnnen. Die wesentlichen Mischformen sind:

" GmbH & Co. KG,

" Doppelgesellschaft (Betriebsaufspaltung),

" GmbH & Still.

Andere mÇgliche Mischformen (z. B. AG & Co. KG) spielen dagegen keine bedeutende Rolle.

Die Wahlfreiheit zwischen den einzelnen Rechtsformen ist in einigen F!llen eingeschr!nkt. Bei
Hypothekenbanken, Kapitalanlagegesellschaften, Schiffspfandbriefbanken, bestimmten Ver-
sicherungen und Wohnungsunternehmen hat die Rechtsformwahl in den durch spezielle Geset-
ze geregelten Grenzen zu erfolgen. So dÅrfen etwa Kapitalanlagegesellschaften nur in der Form
der GmbH oder der AG gefÅhrt werden. Auf der anderen Seite stehen bestimmte Rechtsformen
nicht allen Unternehmungen zur Wahl. So kann die Form des VVaG nur von Versicherungs-
gesellschaften gew!hlt werden, die Genossenschaft kommt als Rechtsform nur fÅr solche Un-
ternehmungen in Betracht, die die Voraussetzungen des § 1 GenG erfÅllen. Daneben knÅpft das
Recht an einzelne Rechtsformen Mindestanforderungen, etwa an die MindesthÇhe des Eigen-
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kapitals (GmbH: 25.000A6, AG: 50.000A) oder an die Mindestzahl der Mitglieder (Genossen-
schaften: 3).

FÅr die weiteren AusfÅhrungen sollen Einzelunternehmungen und Personengesellschaften unter
dem Begriff „Personenunternehmungen“ subsumiert werden. Hierdurch soll die i. d. R. bei diesen
Rechtsformen anzutreffende enge Beziehung zwischen den (wirtschaftlichen) EigentÅmern (Ei-
genkapitalgeber) und den in der Unternehmung maßgeblichen Entscheidungstr!gern („Mana-
ger“), meist ausgepr!gt durch Personenidentit!t, ausgedrÅckt werden.

2.5 Rechtsformen und Entscheidungskriterien
Im Folgenden sollen die Unterschiede in den Merkmalsauspr!gungen bzgl. der oben angefÅhr-
ten Entscheidungskriterien fÅr die einzelnen Rechtsformen aufgezeigt werden, wobei eine Be-
schr!nkung auf die wesentlichen Aspekte erfolgt. BezÅglich einer detaillierten Darstellung der
gesellschaftsrechtlichen Grundlagen sei auf die am Ende dieses Kapitels aufgefÅhrte Literatur,
insbes. auf KÅbler/Assmann (2006), verwiesen. Auf eine Kurzdarstellung der steuerrechtlichen
Konsequenzen wird hier selbstverst!ndlich verzichtet, da diese ausfÅhrlich in den folgenden Ka-
piteln aufgezeigt werden.

2.5.1 Die Einzelunternehmung
Bei der Einzelunternehmung liegen Entscheidungskompetenz und Verantwortung allein in der
Hand des Inhabers. Die Rechtsgrundlagen bilden die allgemeinen Bestimmungen des HGB
(§§ 1–104) sowie einzelne Bestimmungen des BGB. Die GrÅndung erfolgt formlos, die Firma der
Unternehmung muss die Bezeichnung „eingetragener Kaufmann“, „eingetragene Kauffrau“
oder eine geeignete AbkÅrzung enthalten (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB). Gilt der Unternehmer als Kauf-
mann i. S.v. § 1 Abs. 1 HGB, so hat eine Eintragung der Firma in das Handelsregister zu erfolgen
(§ 29 HGB). Der Unternehmer haftet fÅr die Schulden der Unternehmung allein und uneinge-
schr!nkt, d. h. mit dem gesamten Gesch!fts- und PrivatvermÇgen. Er kann unter seiner Firma
klagen und verklagt werden.

Dem Einzelunternehmer allein obliegt die Vertretungs- und Gesch!ftsfÅhrungsbefugnis, er
kann diese jedoch teilweise delegieren. Eine solche Delegierung kann in unterschiedlich starker
Auspr!gung erfolgen. Wird Prokura erteilt, so sind die damit verbundenen Vollmachten sehr
weitgehend, sie beziehen sich auch auf Gesch!fts- und Rechtshandlungen, die Åber den Åbli-
chen Rahmen des Handelsgewerbes hinausgehen. FÅr die Ver!ußerung und Belastung von
GrundstÅcken muss die Befugnis besonders erteilt werden. Ausgeschlossen sind die Anmeldung
von Handelsregistereintragungen, die Zeichnung von Bilanzen und Steuererkl!rungen, die Ertei-
lung von Prokura und die Anmeldung der Insolvenz. Die Prokura kann als Einzel- oder Gesamt-
prokura erteilt werden, sie ist in jedem Fall vom Inhaber des Handelsgesch!fts in das Handelsre-
gister einzutragen. Die Erteilung einer Handlungsvollmacht beschr!nkt sich dagegen i. d. R. auf
solche Rechtsgesch!fte, die das betriebene Handelsgewerbe gewÇhnlich mit sich bringt. Die

6 Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek!mpfung von Missbr!uchen (MoMiG) sind einige
Sonderregelungen eingefÅhrt worden, die auch die GrÅndung einer GmbH mit einer Mindesteinlage von 1A ermÇgli-
chen. Vgl. Kapitel 2.5.3.1.
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Vollmacht kann weiter auf eine bestimmte Art von Rechtsgesch!ften oder auf bestimmte Ein-
zelgesch!fte eingeschr!nkt werden. Eine Eintragung der Handlungsvollmacht ins Handelsregis-
ter erfolgt nicht.

Der Gewinn einer Einzelunternehmung steht dem Unternehmer allein zu. Verluste hat er allein
zu tragen. Eine Publizit!tspflicht besteht nicht. Die Mitbestimmung ist ausgeschlossen, es fin-
den lediglich die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes 1972 (BetrVG 1972) und des Ge-
setzes Åber SprecherausschÅsse der leitenden Angestellten von 1988 (SprAuG) Anwendung, so-
fern die notwendigen Kriterien erfÅllt sind (mindestens fÅnf st!ndig besch!ftigte Arbeitnehmer
bzw. mindestens zehn leitende Angestellte).

Bei der Einzelunternehmung fallen im Allgemeinen nur einmalige Aufwendungen an, etwa
dann, wenn eine Eintragung ins Handelsregister notwendig ist oder wenn notarielle Beglaubi-
gungen und Beurkundungen vorzunehmen sind (z. B. bei Gesellschaftsvertr!gen oder Grund-
stÅcksk!ufen).

Der Einzelunternehmer kann seiner Unternehmung jederzeit Eigenkapital in beliebiger HÇhe zu-
fÅhren. Es besteht keine Pflicht zu einer Mindestausstattung. Nach oben ist die Eigenkapital-
zufuhr wirtschaftlich durch das PrivatvermÇgen des Unternehmers begrenzt. Sind diese MÇg-
lichkeiten ausgeschÇpft, kann die Eigenkapitalbasis durch Aufnahme eines stillen Gesellschaf-
ters erweitert werden (vgl. Kapitel 2.5.2.5). Im Wege der Selbstfinanzierung ist eine Erweiterung
durch die Nichtentnahme von Gewinnen, die in der Unternehmung erzielt worden sind, mÇg-
lich. Das vorhandene Eigenkapital kann jederzeit durch den Unternehmer entnommen werden.
Durch die unbeschr!nkte Haftung besteht fÅr die Gl!ubiger der Unternehmung faktisch kein
Unterschied zwischen dem Eigenkapital dieser Unternehmung und dem PrivatvermÇgen des
Unternehmers. Insofern sind auch die MÇglichkeiten zur Aufnahme von Fremdkapital durch die
HÇhe des PrivatvermÇgens begrenzt, da dieses zur Absicherung der Kredite herangezogen wird.

2.5.2 Personengesellschaften

2.5.2.1 Die Gesellschaft bÅrgerlichen Rechts (GbR)

Die Gesellschaft bÅrgerlichen Rechts, auch als BGB-Gesellschaft bezeichnet, ist eine Personen-
vereinigung, deren Gesellschafter sich gegenseitig verpflichten, die Erreichung eines gemein-
samen Zweckes zu fÇrdern (§ 705 BGB). Die Rechtsgrundlagen finden sich in den Bestimmungen
des BGB (§§ 705–740). Die GrÅndung erfolgt formlos. Im Gesellschaftsvertrag muss der gemein-
same Zweck festgelegt und die Pflicht zur gemeinsamen FÇrderung begrÅndet werden. Der Ge-
sellschaftsvertrag kann dabei formfrei abgeschlossen werden. Der gemeinsame Zweck darf aber
nicht auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma ausgerichtet sein,
da ein solcher als Personenvereinigung nur in Form einer OHG oder KG mÇglich ist. Die GbR ist
zur FÅhrung einer im Handelsregister eingetragenen Firma nicht berechtigt, sie kann aber eine
sog. Gesch!ftsbezeichnung fÅhren, die den Gegenstand der Gesellschaft wiedergibt.

Die Haftung fÅr die Verbindlichkeiten der GbR ist im BGB nicht erschÇpfend geregelt. Im All-
gemeinen wird eine unbeschr!nkte gesamtschuldnerische Haftung der Gesellschafter ange-
nommen (§ 128 HGB analog). Durch geeignete Einschr!nkungen der Vertretungsmacht der han-
delnden Gesellschafter kann die Haftung auf das GesellschaftsvermÇgen beschr!nkt werden.


