Die Wahl der Rechtsform

1. Allgemeines

Die Entscheidung, in welcher Rechtsform ein Unternehmen gefuhrt wird, hat persdnliche, finanzielle,

steuerliche und rechtliche Folgen.

Allgemein gilt: Die optimale Rechtsform gibt es nicht. Jede Form hat Vor- und Nachteile.

Bevor die Rechtsform festgelegt wird, sollten folgende Fragen geklart werden:

- Muss eine Eintragung in das Handelsregister erfolgen?

- Soll vom Eintragungsrecht in das Handelsregister Gebrauch gemacht werden?
- Wie viel Eigenkapital kann aufgebracht werden?

- Ist das Vorhaben risikoreich?

- Soll die Haftung beschrankt werden?

- Von wie viel Personen soll das Unternehmen gegriindet werden?

- Wer soll das Unternehmen leiten?

- Soll das Unternehmen eine maglichst hohe Kreditwiirdigkeit haben?

- Sollen mdglichst wenig Formalitdten bei der Grindung entstehen?

In der Tabelle am Ende des Merkblattes werden die flr gewerblich tatige Unternehmen zur Verfiigung

stehenden Rechtsformen im Uberblick dargestellt.

2. Handelsregister
Wie aus der Tabelle ersichtlich, wird zwischen Kaufleuten und Nichtkaufleuten
(Kleingewerbetreibende) unterschieden. Samtliche Kaufleute miissen sich in das Handelsregister

eintragen lassen.

Das Handelsregister ist ein 6ffentliches Verzeichnis aller Kaufleute, das von jedermann eingesehen
werden kann. Es legt die wesentlichen Rechtsverhaltnisse der Einzelkaufleute sowie der Personen-

und Kapitalgesellschaften offen.

Das Handelsregister besteht aus zwei Abteilungen. In der Abteilung A werden Einzelkaufleute und
Personengesellschaften eingetragen. Zu den Personengesellschaften gehéren die offene
Handelsgesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die GmbH & Co. OHG sowie die GmbH & Co. KG.
Die Abteilung B des Handelsregisters beinhaltet die Kapitalgesellschaften (Gesellschaften mit

beschrankter Haftung und Aktiengesellschaften), die kraft Gesetzes Kaufmann sind.

Fur Eintragungen im Handelsregister A besteht fiir Einzelunternehmen und Personengesellschaften

ein Eintragungsrecht, unter Umstanden auch eine Eintragungspflicht.



3. Eintragungsrecht
Lasst sich der Kleingewerbetreibende ins Handelsregister eintragen, wird er zum Kaufmann. Damit ist
fur ihn nicht mehr nur das Biirgerliche Gesetzbuch maRgeblich, sondern auch das

Handelsgesetzbuch.

Charakteristika fir die Geltung des Handelsgesetzbuches sind insbesondere die
Selbstverantwortlichkeit des Kaufmanns, die Einfachheit sowie die Schnelligkeit des Handelsverkehrs.
Dem Kaufmann wird zugemutet, Risiken und Chancen selbst abwagen zu kénnen. Er ist nach dem

Gesetz daher nicht so schutzwirdig wie der Privatmann.

Entschlief3t sich also der "Kleingewerbetreibende" von der freiwilligen Eintragung ins Handelsregister
Gebrauch zu machen, sollte er wissen, welche Rechte und Pflichten er mit dieser konstitutiven
(rechtsbegriindenden) Eintragung Ubernimmt. Dies kann fiir ihn zum einen gréRere Freiheiten und
damit Vorteile bringen, zum anderen aber aufgrund der strengeren Pflichten auch nachteilig wirken. Im

Folgenden sind einige Konsequenzen, die die Eintragung als Kaufmann nach sich zieht, aufgeftihrt.

e Formfreiheit

Kaufmann Schmitz erhalt in seinem Geschéaft Besuch von seinem Freund, Herrn Miller. Dieser bittet
Herrn Schmitz, fir ihn bei der D-Bank in einer H6he von 5.000,-- Euro zu birgen. Herr Schmitz erklart
sich sofort bereit und ruft bei der D-Bank an, um sich so fir Herrn Miller zu verbtirgen. Ist eine glltige

Burgschaft zustande gekommen?

Falls Schmitz von der Eintragsoption Gebrauch gemacht hat, gilt § 350 Handelsgesetzbuch. Danach
unterliegen Schuldversprechen, Schuldanerkenntnis und Biirgschaft nicht dem Erfordernis der
Schriftform. Kaufmann Schmitz hat damit wirksam fur Herrn Muller gebuirgt. Nach den Regeln des
Burgerlichen Gesetzbuches ist dagegen die schriftliche Form zum Schutz des Blrgen notwendig. Eine
Birgschaftserklarung ist nach § 766 Burgerliches Gesetzbuch schriftlich zu erteilen. Eine telefonische

Erklarung des Kleingewerbetreibenden Schmitz wére somit ungultig.

e Riigepflicht

Kaufmann Schmitz erhalt von dem Blumengro3handler van Breukelen eine Lieferung hollandischer
Tulpen. Diese sind von Lausen Ubersat. Dies entdeckt Schmitz jedoch erst am nachsten Vormittag,
weil er nach der Lieferung am Vortag mit seiner Ehefrau zum Einkaufen verabredet war. Kann er den

Kauf wegen des Lausbefalls rickgangig machen?

Kaufleute sind verpflichtet, unverziiglich nach der Lieferung die Ware zu untersuchen. Finden sich
dabei Mangel, so muss der Kaufer diese Mangel wiederum unverziiglich dem Verkaufer mitteilen.
Unverzliglich bedeutet hier ohne schuldhafte Verzégerung, was sehr streng ausgelegt wird. Da Herr
Schmitz die Ware weder unverziglich untersuchte noch den Lausbefall sofort riigte, gilt die Ware als

genehmigt. Er kann als Kaufmann keine Gewahrleistungsanspriiche geltend machen. Ware Herr



Schmitz Kleingewerbetreibender, so hatte er ein halbes Jahr Zeit, Anspriiche geltend zu machen. Er

kénnte vorliegend also noch die Riickgangigmachung des Kaufes verlangen.

e Schweigen auf ein kaufméannisches Bestatigungsschreiben

Kaufmann Schmitz und Kaufmann Meyer einigen sich telefonisch Uber die Lieferung von 50 Strauf3en
Blumen an Herrn Meyer, die dieser an langjahrige Kunden verteilen lassen will. Einen Tag spater
schickt Meyer einen Brief, der den Vertragsinhalt wiederholt und zusatzlich ein Skonto von 3 % bei

Direktzahlung enthalt. Schmitz duf3ert sich dazu nicht. Muss er 3 % Rabatt gewahren?

Im Handelsrecht gilt eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass Schweigen keine rechtliche Wirkung
hat. Das kaufmannische Bestatigungsschreiben dient dazu, den genauen Inhalt eines geschlossenen
Vertrages festzulegen und gegebenenfalls Irrtimer und Missverstandnisse auszuraumen. Der
Empfanger muss als ordentlicher Kaufmann unverziiglich widersprechen, wenn er mit dem Inhalt des
Schreibens nicht einverstanden ist, sofern sich das Schreiben nicht so weit von dem urspriinglichen
Inhalt entfernt, dass der Absender nicht mit dem Einverstandnis des Empfangers rechnen darf. Hier
hat Kaufmann Meyer die Schutzgrenzen des Bestatigungsschreibens eingehalten, denn die
Einrdumung eines Direktzahlungsrabattes ist unter Kaufleuten tblich. Da Schmitz untatig geblieben
ist, ist er also zur Gewahrung des Rabattes verpflichtet. Nach dem Burgerlichen Gesetzbuch kommt
ein Vertrag nur bei ausdrticklicher Annahme zu Stande. Ware Herr Schmitz also
Kleingewerbetreibender, so ware der Rabatt nicht Vertragsinhalt geworden, weil er als Nichtkaufmann

nicht zum Widerspruch verpflichtet ist. Hier gilt Schweigen gerade nicht als Zustimmung.

e Firmenfiihrung

Nur Kaufleute sind berechtigt, eine Firma zu fihren. Dabei missen Firmierungsgrundsatze, wie z.B.
das Irreflihrungsverbot oder die Unterscheidungskraft, beachtet werden. Nichtkaufleute (Klein-
gewerbetreibende) missen dagegen grundsatzlich mit ihnrem Vor- und Zunamen im Geschaftsverkehr

auftreten.

Die Firmenfuhrung ist fir viele Unternehmer im taglichen Geschéftsleben von groRer Bedeutung. So
machen z.B. auslandische Unternehmen Vertragsabschlisse sehr haufig von der Eintragung im

Handelsregister abhangig.

e Prokura/ Handlungs- und Ladenvolimacht

Nur Kaufleute konnen Prokura erteilen. Sie berechtigt den Prokuristen zum Abschluss von Geschéften
jeder Art, die mit dem Handelsgewerbe zusammenhangen. Die Prokura ist gegentber Dritten zur
Erleichterung des Handelsverkehrs fast nicht beschrankbar. Beschrankungen kénnen nur im

Innenverhaltnis zwischen Kaufmann und Prokurist vorgenommen werden.

Neben der Prokura eréffnet das Handelsgesetzbuch noch andere Mdglichkeiten der Vertretung.
Kaufleute konnen eine Handlungsvollmacht ausstellen. Handlungsvollmacht ist jede im Betrieb eines

Handelsgewerbes ausgestellte Volimacht, die keine Prokura ist. Sie hat einen engeren Umfang als die



Prokura. Fir Angestellte in einem Laden oder offenen Warenlager gilt die sogenannte
Ladenvolimacht. Die Angestellten gelten, sofern es sich um Ubliche Geschéafte des betroffenen Ladens

handelt, als ermachtigt, Verkaufe und Empfangnahmen vorzunehmen.

Im Gegensatz dazu muss der Kleingewerbetreibende die Vertretung nach dem Birgerlichen Recht

mittels Vollmachten organisieren.

e Vorschriften liber das Fiihren von Handelsbiichern

Der Kaufmann hat die Pflicht, Geschaftsvorfalle festzuhalten und die Unternehmenslage zu
offenbaren. Zu dieser Pflicht z&hlt z. B. die Buchfuhrungspflicht und die Pflicht zur Erstellung eines
Jahresabschlusses (Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung). Der Kleingewerbetreibende hingegen
hat die Moglichkeit einer vereinfachten Buchfuhrung. Er ist lediglich zur Fihrung eines Kassen-,
Wareneingangs- und Warenausgangsbuches verpflichtet. Zur Ermittlung des steuerpflichtigen

Gewinns reicht eine Einnahme-Uberschuss-Rechnung aus.

e IHK-Beitrag
Zu beachten ist, dass Kleingewerbetreibende unter Umstédnden vom IHK-Beitrag freigestellt werden
kdnnen. Kaufleute haben jedoch in jedem Fall einen Grundbeitrag zu entrichten, der hdéher als der

Grundbeitrag fir Kleingewerbetreibende ist.

4. Eintragungspflicht

Jeder Unternehmer, dessen Gewerbebetrieb nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert, ist verpflichtet, sich im Handelsregister eintragen zu lassen.
Wer dieser Eintragungspflicht in das Handelsregister nicht nachkommt, wird hierzu vom

Registergericht durch Festsetzung von Zwangsgeld angehalten.

Wesentliche Kriterien fur die Beurteilung des Vorhandenseins eines in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetriebes bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften sind ein hoher
Umsatz, hohes Anlage- und Umlaufvermdégen, Verbindlichkeiten und Forderungen grofteren Umfangs,
die Beschaftigung mehrerer Personen, Teilnahme am Wechsel- und Scheckverkehr, Vielfalt der

Geschaftsvorgange etc.

Wenn zur Wahrung der Ubersichtlichkeit des Geschéftsbetriebes eine doppelte Buchfiihrung und eine

Bilanz erforderlich sind, so muss auch in der Regel eine Eintragung in das Handelsregister erfolgen.



Rechtsform | Kapital/Min- Griin- Haftung Entschei- Formalitaten/ | Eintra- Gesellschafts-
desteinzahlung | derzahl dungsbe- Kosten gung vertrag/
fugnis/ in das Formvor-
Vertretung HR schriften
Einzelunter- | kein festes 1 Unbeschrankt | Alleinentschei- | Gewerbean- Nein
nehmen Kapital/ mit Geschafts- | dung des meldung
(Nichtkauf- keine und Privat- Inhabers
leute/ Mindesteinlage vermdgen Gering
Kleingewer- vorgeschrieben
betreibende)
Einzelkauf- kein festes 1 Unbeschrankt Gewerbean- Ja
leute Kapital/ mit Geschéafts- | Alleinentscheid | meldung und
(Kaufmann) keine und Privat- ung des Anmeldung zur
Mindesteinlage vermdgen Inhabers Eintragung in
vorgeschrieben das Han-
Bestellung von | delsregister
Prokuristen
mdglich Relativ gering
GbR kein festes mindes- | Gesellschaft Gemeinsame Gewerbean- Nein Schriftlicher
Gesellschaft | Kapital/ tens 2 und Geschaftsfiih- | meldung Gesellschafts-
burgerlichen | keine Gesellschafter | rung und vertrag nicht
Rechts Mindesteinlage (auch mit Vertretung Gering zwingend
(Nichtkauf- vorgeschrieben Privatvermo- durch alle erforderlich,
leute/ gen) fur Gesellschafter, aber zu
Gesellschafts- | sofern im empfehlen
Kleingewerbe schulden Gesell-
treibende) schaftsvertrag
Gesamtschuld- | nichts anderes
nerische geregelt ist
Haftung
OHG kein festes mindes- | Gesellschaft Gemeinsame Gewerbean- Ja Schriftlicher
Offene Kapital/ tens 2 und Ge- meldung und Gesellschafts-
Handelsge- keine Gesellschafter | schéaftsfihrung | Anmeldung zur vertrag nicht
sellschaft Mindesteinlage (auch mit und Vertretung | Eintragung in zwingend
(Kaufmann) vorgeschrieben Privatvermo- durch alle das Han- erforderlich,
gen) fur Gesellschafter, | delsregister aber zu
Gesellschafts- | sofern im empfehlen
schulden Gesellschafts- | Relativ gering
vertrag nichts
Gesamtschuld- | anderes
nerische geregelt ist
Haftung
Bestellung von
Prokuristen
moglich
KG kein festes mindes- | Komplemen- Weitgehend Gewerbean- Ja Schriftlicher
Kapital/ tens 2 tare (personlich | personlich meldung und Gesellschafts-
Kommanditge | keine haftende haftende Ge- Anmeldung zur vertrag nicht
sellschaft Mindesteinlage Gesellschafter) | sellschafter, in | Eintragung in zwingend
(Kaufmann) vorgeschrieben, unbeschrankt, | besonderen das Han- erforderlich,
jedoch Fallen delsregister aber zu
Kommanditein- Kommanditi- Beteiligung der empfehlen
lagen fur sten in Hohe Kommanditis- | Relativ gering
Kommanditisten der Einlage ten erforderlich
(Hohe beliebig) (Haftungsbe-
schrankung tritt | Bestellung von
in der Regel Prokuristen
erst nach Ein- | mdglich
tragung im
Handelsregis-
ter ein)




GmbH Mindeststamm- | mindes- | Nur mit Geschafts- Gewerbean- Ja Schriftlicher
Gesellschaft | kapital: 25 000 € | tens 1 Gesellschafts- | flhrer meldung und Gesellschafts-
mit Mindesteinzah- ermdgen Anmeldung zur vertrag
Beschrankter | lung bei (Haftungsbe- Geschéaftspo- Eintragung in zwingend
Haftung Griindung: chrankung tritt | litik: das Han- erforderlich.
(Kaufmann) 12 500 € erst nach Gesellschafter- | delsregister, Mindestinhalt
Eintragung in versammlung, |insgesamt gesetzlich
Sollte das das sofern umfangreiche geregelt
Stammkapital Handelsregis- | vorhanden Formalitaten
50 000 € er ein) Aufsichtsrat Notarielle
Uiberschreiten, Hohe Beurkundung
so ist ggf. person- Bestellung von | Griindungs- erforderlich
mindestens ein liche Haftung Prokuristen kosten
Viertel der des moglich
Einlagen bei Geschaftsfuh-
Griindung rers
einzuzahlen.
Besonderheit bei
Griindung einer
Ein-Mann-
GmbH: Der
Alleingriinder hat
in Hohe des
nicht sofort
geleisteten Teils
einer Bareinlage
eine Sicherheit
zugunsten der
kiinftigen GmbH
zu bestellen.
Schriftlicher
AG Mindestgrund- mindes- | nur mit Vorstand Gewerbean- Ja Gesellschafts-
Aktien- kapital: 50 000 € | tens 1 Gesellschafts- meldung und vertrag
gesellschaft vermoégen Ge- Anmeldung zur zwingend
(Kaufmann) (Haftungsbe- schéftspolitik: Eintragung in erforderlich.
schrankung tritt | Aufsichtsrat, das Han- Mindestinhalt
erst nach Hauptversamm | delsregister, gesetzlich
Eintragung in lung, insgesamt sehr geregelt
das Handelsre- umfangreiche
gister ein) Bestellung von | Formalitaten Notarielle
Prokuristen Beurkundung
ggf. persén- mdglich Hohe erforderlich
liche Haftung Griindungs-
des Vorstandes kosten
Ihr Ansprechpartner:
Ulrich Vogel

Tel. 0421/36 37-412
Fax 0421/36 37-400

Hinweis:

Dieses Merkblatt soll — als Service Ihrer Kammer — nur erste Hinweise geben und erhebt daher keinen
Anspruch auf Vollstandigkeit. Obwohl es mit groftmaoglicher Sorgfalt erstellt wurde, kann eine Haftung
fur die inhaltliche Richtigkeit nicht Gbernommen werden.
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