Gesellschaftsrecht: Mustergutachten zur Ermittlung einer passenden Gesellschaftsform

I. Einleitung

Im folgenden fiktiven Gutachten wird eine passende Gesellschaftsform fiir zwei Erfinder und einen
Investor ermittelt, wobei ein Erfinder Uber keine Mittel verfiigt. Die Ermittlung der Gesellschaftsform
erfolgt angelehnt an den juristischen Gutachtenstil.

1. Sacherhalt

Die beiden wissenschaftlichen Experten A und B haben ein neues Testverfahren im Bereich der
Medizintechnik erfunden. Es ist ein Startkapital von 9 Millionen EUR erforderlich. Hiervon kann A, 2
Millionen EUR aufbringen und der Investor C, 4 Millionen EUR. B hingegen kann kein nennenswertes
Kapital dieser GréBenordnung einbringen. Aufgrund des hohen Kapitaleinsatzes sind auch Umsatze in
einer groRen GrofRenordnung zu erwarten.

I1l. Problematik

A und B sind gemeinschaftliche Erfinder. Bei einer Neugrindung muss ein ausreichender
Interessenausgleich zwischen A und B hinsichtlich des unterschiedlichen Kapitaleinsatzes (und folglich des
unternehmerischen Risikos) erfolgen, wahrend gleichzeitig die Beschaffung von zusatzlich erforderlichem
Kapital auf einfache Art und Weise ermdglicht werden soll. Zusatzlich ist das Interesse des Investors an
einer begrenzten Haftung und dauernden Fortfiihrung der Gesellschaft zu beachten.

IV. Ermittlung der passenden Gesellschaftsform
Es ist festzustellen welche Gesellschaftsform fiir die Neugriindung am besten geeignet ist.

Zunéchst ist zu priifen mit welcher Art von Gesellschaft der Finanzbedarf der Gesellschaft am einfachsten
gedeckt werden kann.

Es kommen die klassischen Kapitalgesellschaften (z. B. GmbH, UG, AG) und deren Derivate (z. B. GmbH &
Co KG, UG & Co KG) fur A und B infrage. Hierflir misste zunachst die einfache Beschaffung von
zuséatzlichem Kapital moglich sein. Daher misste die Beschaffung eines Bankdarlehens einfach moglich
sein. Hierflr ist eine hohe Kreditwiirdigkeit erforderlich. Die klassischen Kapitalgesellschaften und deren
Derivate sind in lhrer Haftung beschrankt (fir die GmbH § 13 Abs. 2 GmbHG, fiir die UG §§ 5a, 13 Abs. 2
GmbHG, fir die AG § 1 Abs. 1 Satz 2 AktG) und verfligen daher nur {iber eine geringe Kreditwirdigkeit.
Daher liegt keine hohe Kreditwiirdigkeit vor und ein Bankdarlehen kdnnte nicht einfach beschafft werden.
Demgemal} kann auch zusatzliches Kapital nicht einfach beschafft werden. Aus diesem Grund scheiden
die klassischen Kapitalgesellschaften und deren Derivate fiir A und B grundsatzlich aus.

Weiter kommen die klassischen Personengesellschaften (GbR, OHG, KG) und das Einzelunternehmen (e.
K.) infrage. Hierfiir misste die einfache Beschaffung von zusatzlichem Kapital moglich sein. Daher misste
die Beschaffung eines Bankdarlehens einfach moglich sein. Hierfiir ist eine hohe Kreditwiirdigkeit
erforderlich. Die klassischen Personengesellschaften verfligen liber natirliche Personen bzw. bestehen im
Fall von Einzelunternehmen (e. K.) nur aus einer natirlichen Person als Vollhafter mit unbegrenzter
Haftung (fir die OHG und GbR § 128 HGB, fiir die KG §§ 128, 161 Abs. 2 HGB). Daher liegt eine hohe
Kreditwirdigkeit vor und ein Bankdarlehen kdnnte einfach beschafft werden. Daher ist die Nutzung einer
klassischen Personengesellschaft moglich.

Daher ist der Finanzbedarf der Gesellschaft am einfachsten mit einer Personengesellschaft oder einem
Einzelunternehmen zu decken.

In Folge dessen muss gepriift werden welche Geschaftsform (e. K., GbR, OHG oder KG) zwei Griinder und
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einen Finanzinvestor ermoglicht.

Es ist daher zu ermitteln welche Geschaftsform tiber mehrere Gesellschafter verfligen kann.

Eine echte Gesellschaft besteht per Definition aus mehr als einer Person. Daher ist die e. K. als
Einzelunternehmen per Definition keine echte Gesellschaft und scheidet kategorisch aus. Die GbR, OHG
und KG ermoglichen den Zusammenschluss von zwei oder mehr Personen zu einer Gesellschaft. Daher
kann die GbR, OHG und die KG iber mehrere Gesellschafter verfiigen.

Daher ermoglichen die GbR, OHG und KG zwei Griinder und einen Finanzinvestor.

Die geplante Tatigkeit erfordert die Moglichkeit hohe Umsétze in Millionenhdhe abzuwickeln. Daher ist es
notwendig, dass die geplante Gesellschaftsform solch hohe Umsatze auch tatsachlich abwickeln kann. Die
GbR ist per Definition ein Kleingewerbe und kann nur Umsétze bis zu einer Héhe von 260.000 EUR pro
Jahr abwickeln. Bei Uberschreiten dieser Umsatzgrenze ist ein kaufmannischer Geschiftsbetrieb (§1 HGB)
erforderlich, weshalb sich die GbR zur OHG wandeln wiirde. Die KG unterliegt (wie die OHG) keinen
Umsatzbeschrankungen. Daher kénnen hohe Umséatze in Millionenhéhe nur durch die OHG und KG
abgewickelt werden.

Es ist festzustellen welche verbliebene Gesellschaftsform (OHG oder KG) einen Investor ausreichend
schiitzt. Ein ausreichender Schutz fiir einen Investor ist gegeben, wenn die persénliche Haftung des
Investors ausgeschlossen ist. Bei der OHG haften alle Gesellschafter unbegrenzt mit ihrem gesamten
Vermogen (§ 128 HGB). Bei der KG haften Komplementédre mit ihrem gesamten Vermogen (§§ 161 Abs. 2,
124 Abs. 1, 128 HGB), wohingegen die Kommanditisten der KG - bei geleisteter Einlage - nur mit ihrer
Einlage haften (§§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 4 Satz 1 HGB). Daher besteht bei der OHG eine persénliche Haftung
des Investors, wahrend diese bei der KG als Kommanditist ausgeschlossen (bzw. auf die Einlage
beschrankt) ist. Daher ist kein ausreichender Schutz des Investors bei der OHG gegeben, jedoch bei der
KG. Daher schiitzt die KG einen Investor ausreichend.

Weiter ist zu prifen, ob die letzte verbliebene Gesellschaftsform in Form der KG fiir die geplante Tatigkeit
ausreichend ist.

Die geplante Tatigkeit erfordert einen ausreichenden Risikoausgleich zwischen den Erfindern A und B.
Hierfiir ist die Ubernahme eines Risikos durch B erforderlich, welches shnlich dem Risiko des
Kapitaleinsatzes des A ist. Die KG bietet die Moglichkeit Gesellschafter als Komplementare (persénlich
haftend) oder Kommanditisten (nur mit der Einlage haftend) zu fiihren (s. 0.). B kdnnte daher die Rolle des
Komplementars einnehmen. Daher wiirde B ein dhnlich hohes Risiko wie A mit seinem Kapitaleinsatz
eingehen. Daher ist ein ausreichender Risikoausgleich fiir die geplante Tatigkeit gegeben.

Die geplante Tatigkeit erfordert einen ausreichenden Interessenausgleich zwischen den Erfindern A und
B. Hierfiir missen A und B gleichermalien vertretungsbefugt sein. Kommanditisten sind bei der KG von
der Fihrung und Vertretung ausgeschlossen (§§ 164, 170 HGB). Es ist daher zu prifen ob A als
Geschaftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft, welche ebenfalls Komplementarin der KG waére, die gleichen
Rechte wie B ausliben kann. Komplementdre der KG sind vertretungsbefugt. Daher kann A als
Geschaftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft durch deren Organe, die gleichen Rechte wie B ausiiben (§§ 6,
35 GmbHG). Daher kdnnen A und B gleichermaRen vertretungsbefugt sein. Daher liegt ein ausreichender
Interessenausgleich zwischen den Erfindern A und B vor.

Die geplante Tatigkeit erfordert einen ausreichenden Interessenausgleich zwischen den Erfindern und
dem Finanzinvestor. Hierfir ist die Fortfihrung der geplanten KG bei Tod eines Erfinders notwendig.

Daher ist zu priifen ob die geplante KG bei Tod eines Kommanditisten fortgefiihrt werden kann. Die KG
wird durch lhre Erben fortgesetzt (§ 177 HGB). Daher kann die KG bei Tod eines Kommanditisten
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fortgefiihrt werden.

Weiter ist zu prifen ob die geplante KG (einschlieRlich einer Kapitalgesellschaft als zusatzliche
Komplementarin) bei Tod eines Komplementars fortgefiihrt werden kann. Die KG wird durch |hre Erben
fortgesetzt (§ 177 HGB), es sei denn der letzte Komplementar verstirbt, was wiederum zur Auflésung der
KG fiihren wiirde. Daher ist zu priifen ob eine Kapitalgesellschaft versterben kann. Eine Kapitalgesellschaft
ist eine juristische Person und kann aus diesem Grund nicht versterben. Daher kann die geplante KG bei
Tod eines Komplementars fortgefiihrt werden.

Aus alledem ergibt sich, dass die KG trotz des Todes eines Erfinders fortgefiihrt werden kann. Daher
besteht ein ausreichender Interessenausgleich zwischen den Erfindern und dem Finanzinvestor.

Es ist zu prifen welche Kapitalgesellschaft (GmbH, UG oder AG) sich als zusatzliche Komplementarin am
besten eignet, denn eine solche ist fiir A erforderlich (s. 0.). Hauptvoraussetzung hierfiir ist eine einfache,
schnelle und kostenglinstige Griindung. Die AG verfligt Gber hohe Griindungserfordernisse und erfordert
einen Aufsichtsrat (§ 30 Abs. 1 AktG), weshalb diese ausscheidet. Die GmbH erfordert ein Stammkapital
von 25.000 EUR (§ 5 Abs. 1 GmbHG), weshalb auch diese ausscheidet. Die UG ist einfach und schnell mit
einem Musterprotokoll (§ 2 Abs. 1a GmbHG) griindbar und erfordert als Stammbkapital nur einen geringen
Betrag (§ 5a Abs. 1 GmbHG). Daher ist die UG als zusatzliche Komplementarin am besten geeignet.

Auch ist zu prifen ob eine UG als Komplementérin, neben einer natiirlichen Peron, die Kreditwiirdigkeit
der geplanten KG herabsetzt.

Hierbei ist zunachst zu prifen, ob die KG die Haftungsbeschrankung der UG kenntlich machen muss, denn
dies kdnnte im Verkehr zu einer schlechteren Bewertung der Kreditwiirdigkeit fiihren. § 19 Abs. 2 HGB
flhrt aus, dass eine Kommanditgesellschaft (KG) bei der keine natiirliche Person, persoénlich haftet eine
Bezeichnung enthalten muss, welche die Haftungsbeschrankung kennzeichnet. Die geplante KG verflgt
Uber eine natirliche Person, die als Komplementarin personlich haftet. Da die Rechtsfolge
(Kenntlichmachung der Haftungsbeschrankung) aus § 19 Abs. 2 HGB nur eintreten soll, wenn keine
natlirliche Person haftet, gilt diese Rechtsfolge flir andere Tatbestiande auch dann nicht, wenn diese
ahnlich gelagert sind, vielmehr soll die gegenteilige Rechtsfolge eintreten. Im Ergebnis muss die KG daher
die Haftungsbeschrankung nicht kenntlich machen.

Deshalb wird die Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft, durch die UG als zuséatzliche Komplementérin, neben
einer natirlichen Person, nicht herabgesetzt.

Letztendlich ist fraglich, ob die Anteile an der Gesellschaft bei Griindung und spatere Gewinne gerecht
zwischen den Erfindern und dem Investor verteilt werden kdnnen. Hierfir misste es B bei Griindung
moglich sein, eine dhnliche Anzahl von Geschéaftsanteilen wie A zu erlangen, obwohl B ohne wesentliche
Ersparnisse ist (aber in der geplanten KG als Komplementarin das persénliche Haftungsrisiko tragt). Da die
KG bei der Neugrindung kein Stammkapital erfordert, kann die Grindung und Verteilung der
Geschaftsanteile auch mit sehr niedrigen Betragen (ab 1 EUR) erfolgen und das Kapital spater (unmittelbar
nach der Grindung) aufgestockt werden. Alternativ kdnnte A auch an B die entsprechenden Anteile,
unmittelbar nach Griindung der Gesellschaft, fir 1 EUR verkaufen. Die Gewinnverteilung ist unabhangig
von den Geschéaftsanteilen Gber den Gesellschaftsvertrag regelbar. Daher kénnen die Anteile an der
Gesellschaft bei Griindung sowie spatere Gewinne, gerecht zwischen den Erfindern und dem Investor
verteilt werden.

Letztendlich ist festzustellen, dass eine KG mit A und C als Kommanditisten sowie B und einer UG als
Komplementare (mit A als Geschaftsfiihrer der UG) am besten fiir diese Neugriindung geeignet ist.
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V. Ubersicht der Griindungerfordernisse
1. Griindung einer UG als spatere (zusatzliche) Komplementarin der KG

= Gesellschaftsvertrag oder Musterprotokoll (§2 Abs. 1 GmbHG / §2 Abs. 1a GmbHG)

o Beurkundung durch Notar (§2 Abs. 1 GmbHG)
= Eroffnung Geschaftskonto

o Einzahlung der vollen Einlage / des vollen Stammkapitals (§ 5a Abs. 2 GmbHG)
= Eintragung im Handelsregister (§7 GmbHG)

o durch Notar (§8 GmbHG)

2. Griindung einer KG mit drei natiirlichen Personen und einer UG

= mindestens zwei Gesellschafter

o vorhanden
=  Gesellschaftervertrag

o an keine bestimmte Form gebunden

o Notar nicht zwingend erforderlich

o genaue Ausarbeitung bei dieser Griindung dennoch erforderlich
= Eintragung ins Handelsregister (§ 29 HGB)

o Notar erforderlich (§ 12 HGB)

Gewerbeanmeldung/-anzeige (§ 14 Abs. 1 Satz 1 GewO)

VI. Zeithorizont

Der Zeithorizont bis die Gesellschaft als Unternehmung beginnen kann liegt in kiirzestem Fall bei etwa 1
Woche. Dieser Zeitrahmen wird bendtigt um einen sinnvollen Gesellschaftsvertrag anzufertigen.

Eine KG kann Ihre Geschaftstatigkeit bereits vor Eintragung in das Handelsregister beginnen. Hiervon ist
jedoch aufgrund von zusatzlichen Haftungsrisiken abzuraten (§ 176 HGB).

Der Zeithorizont bis die Gesellschaft als Unternehmung unter normalen Umstanden beginnen kann, liegt

daher aufgrund der erforderlichen Handelsregistereintragungen, der Beurkundung der UG durch den
Notar und der Gewerbeanmeldung bei etwa 4 Wochen.
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