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GESELLSCHAFTSVERTRAG DER FANTASIE OHG

§ 1 Firma, Sitz
(1) Die Firma der Gesellschaft lautet Fantasie OHG.
(2) Sitz der Gesellschaft ist ......

§ 2 Gegenstand des Unternehmens

(1) Gegenstand des Unternehmens der Gesellschaft ist die Entwicklung und der
Vertrieb von Computersoftware. Die Gesellschaft kann auch alle Service- und Re-
paraturarbeiten und dhnliche Arbeiten durchfiihren.

(2) Die Gesellschaft ist berechtigt, samtliche zur Erreichung des Unternehmens-
gegenstandes zweckdienlichen Geschifte durchzufiihren, sich an anderen Unter-
nehmen zu beteiligen sowie Zweigniederlassungen im In- und Ausland zu errich-
ten.
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§ 3 Dauer, Geschiftsjahr

(1) Die Gesellschaft beginnt am 1. 10. 20.. Sie wird auf unbestimmte Dauer er-
richtet.

(2) Geschiftsjahr ist das Kalenderjahr. Das erste Geschiftsjahr ist ein Rumpf-
geschaéftsjahr und dauert vom 1. 10. 20.. bis 31. 12. 20..

§ 4 Gesellschafter, Kapitaleinlagen
(1) Unbeschrankt personlich haftende Gesellschafter sind A, B, C und D.
(2) Die Gesellschafter haben folgende Bareinlagen zu leisten:

A €. = ... % des Gesellschaftskapitals
B €...... = e % des Gesellschaftskapitals
C €... = .. % des Gesellschaftskapitals
D €.... = .- % des Gesellschaftskapitals
Gesamt ...... =100 % des Gesellschaftskapitals

Die Einlagen sind innerhalb von 14 Tagen nach Unterzeichnung dieses Gesell-
schaftsvertrages zur Zahlung féllig und auf das Konto der Gesellschaft einzuzahlen.

§ 5 Geschiftsfiihrung und Vertretung

(1) Zur Geschiftsfithrung und Vertretung ist jeder Gesellschafter allein berechtigt
und verpflichtet.

(2) MaBnahmen, die iliber den iiblichen Rahmen des Geschiftsbetriebes hin-
ausgehen, diirfen nur mit vorheriger Zustimmung der Gesellschafterversammliung
oder - bei Unaufschiebbarkeit — von zwei Geschaftsfiihrern gemeinschaftlich vorge-
nommen werden. Dies gilt insbesondere fiir nachstehende MaBnahmen:

a) Erwerb, VerauBerung und Belastung von Grundstiicken;

b) Eingehen von Wechselverbindlichkeiten lGiber mehr als € 20000.- im Einzelfall und
mehr als € 100000.- insgesamt;

c) Ubernahme von Biirgschaften;

d) Eingehen von Verbindlichkeiten gegeniiber Lieferanten im Einzelfall von mehr als

€ 100000.- und Uberschreiten eines Gesamtbetrages an Lieferantenverbindlich-
keiten von mehr als € 250000.—;

e) Aufnahme von Gelddarlehen, sei es bei Banken oder anderwirts, von mehr als
€ 200000.- insgesamt, worauf etwaige Wechselverbindlichkeiten nach b) anzu-
rechnen sind;

f) Griindung von Filialbetrieben, Zweigniederlassungen, Ubernahme von Beteiligun-
gen an Gesellschaften gleich welcher Rechtsform, Aufnahme stiller Gesellschaf-
ter und partiarischer Darlehen gleich welcher Hohe;

g) Abschluss und Kiindigung von Lizenz-, Nutzungs- und Verwertungsvertriagen;

h) Abschluss und Kiindigung von Anstellungsvertrdgen bei Monatsgehéltern von
mehr als der Beitragsbemessungsgrenze zur gesetzlichen Angestelltenversiche-
rung;

i) Abschluss und Kiindigung von Mietvertrédgen liber Grundstiicke oder Geschéafts-
raume;

j) Abschluss von Anschaffungs- und Verkaufsvertrigen iiber Gegenstande des An-
lagevermégens im Einzelwert von mehr als € 20000.—- und Abschluss und Kiindi-
gung von Miet- und Leasingvertriagen sowie sonstige Dauerschuldverhiltnisse
iber Gegenstande, die bei Erwerb durch die Gesellschaft unter diese Bestimmung
fallen wiirden; insgesamt darf ein Volumen von € 100000.- innerhalb eines
12-Monatszeitraumes nicht liberschritten werden;
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k) Rechtsgeschifte aller Art zwischen der Gesellschaft auf der einen sowie den Ge-
sellschaftern oder deren Angehorigen im Sinne des § 15 der Abgabenordnung auf
der anderen Seite und Rechtsgeschifte zwischen der Gesellschaft und Unter-
nehmen, die Gesellschaftern oder deren Angehorigen gehéren oder an denen Ge-
sellschafter bzw. deren Angehdrige beteiligt sind;

1) Hingabe von nicht marktiiblichen Geschenken.
(3) Das Widerspruchsrecht nach § 115 Abs.1 HGB des nichtmitwirkenden Ge-

schaftsfiihrers wird auf die Fille des Abs. 2 beschrankt, in denen zwei Geschafts-
fuhrer wegen Unaufschiebbarkeit gehandelt haben.

§ 6 Regelung der Geschéftsfiihrungstatigkeit

(1) Die Gesellschafter grenzen ihre Geschaftsfilhrungsbereiche wie folgt voneinan-
der ab:

A: Werbung, Marketing, Vertrieb
B: Technische Betriebsleistung Software
C: Technische Betriebsleitung Hardware
D: Verwaltung, Rechnungswesen, Personal

(2) Die geschéftsfilhrenden Gesellschafter erhalten als Tatigkeitsvergiitung ein
monatliches Gehalt von € ...... , das jeweils zum Monatsende fillig ist.

(3) Den geschiftsfiihrenden Gesellschaftern steht jahrlich ein Urlaub von ...... Wo-
chen zu. Der Urlaub soll nur nach Absprache mit den Mitgeschaftsfiihrern genom-
men werden.

(4) Im Krankheitsfall wird die Tatigkeitsvergiitung fiir sechs Monate weitergezahilt.

(5) Ist ein Geschaftsfiihrer ununterbrochen mindestens drei Monate infolge Krank-
heit oder sonstiger unverschuldeter Umstédnde an der Ausfilhrung seiner Ge-
schéftsfiihrertatigkeit gehindert, so kénnen die Mitgesellschafter zu Lasten seiner
Tatigkeitsvergitung eine Hilfskraft einstellen. Das Monatsgehalt der Hilfskraft darf
die Halfte der letzten monatlichen Tatigkeitsvergiitung des verhinderten Geschifts-
fuhrers nicht libersteigen.

(6) Weitere Einzelheiten kdnnen in einem gesonderten Dienstvertrag geregelt wer-
den. Dabei haben alle geschiftsfilhrenden Gesellschafter grundsatzlich Anspruch
auf Gleichbehandlung.

§ 7 Gesellschafterversammliung

(1) Die ordentliche Gesellschafterversammlung findet innerhalb eines Monats nach
Aufstellung der Bilanz fiir das vorangegangene Geschiftsjahr statt. AuBerordent-
liche Gesellschafterversammlungen finden statt, wenn dies im Interesse der Gesell-
schaft erforderlich ist.

(2) Alle Gesellschafterversammlungen finden am Sitz der Gesellschaft statt, sofern
sich nicht alle Gesellschafter mit der Abhaltung an einem anderen Ort einverstanden
erklaren.

(3) Gesellschafterversammlungen kénnen von jedem Gesellschafter formlos unter
Bekanntgabe der zu behandelnden Tagesordnungspunkte einberufen werden.
Widerspricht ein Gesellschafter der formlosen Einberufung der Gesellschafterver-
sammlung, so kann jeder Gesellschafter eine Gesellschafterversammlung durch ein-
geschriebenen Brief an die Gesellschafter einberufen. Zwischen der Absendung des
Briefes und dem Tag der Versammlung miissen mindestens zwei Wochen liegen. Bei
der Einberufung ist die Tagesordnung mitzuteilen.

(4) Die Gesellschafterversammlung ist beschlussfahig, wenn Gesellschafter an-
wesend oder vertreten sind, die mindestens drei Viertel aller vorhandenen Stimmen
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auf sich vereinigen. Ist eine Gesellschafterversammlung nicht beschlussfihig, so ist
unverziiglich eine weitere Gesellschafterversammlung einzuberufen, die ohne Riick-
sicht auf die Zahl der anwesenden oder vertretenen Gesellschafter beschlussfahig
ist. Auf diesen Umstand ist in der erneuten Ladung hinzweisen. Fiir die Einberufung
der weiteren Gesellschafterversammlung kann in dringenden Fallen die Ladungsfrist
auf eine Woche verkiirzt werden.

(5) Jeder Gesellschafter kann sich in der Gesellschafterversammlung durch einen
anderen Gesellschafter oder durch eine von Gesetzes wegen zur Berufsverschwie-
genheit verpflichtete Person vertreten bzw. beraten lassen. Die Vollmacht ist schrift-
lich zu erteilen und in der Versammlung vorzulegen.

(6) Zu Beginn jeder Gesellschafterversammlung wird mit einfacher Mehrheit ein
Versammlungsleiter gewahit. Bei Stimmengleichheit entscheidet die Stimme des
dltesten Gesellschafters. Der Versammlungsleiter erstellt iiber die Gesellschafter-
versammlungen ein Protokoll, von dem jeder Gesellschafter eine Kopie erhalt. Das
Protokoll gilt als genehmigt, wenn ihm nicht innerhalb von drei Wochen nach Erhalt
widersprochen wird. Uber Widerspriiche eines Gesellschafters gegen das Protokoll
einer Gesellschafterversammlung entscheidet verbindlich die ndchste Gesellschaf-
terversammiung.

§ 8 Gesellschafterbeschliisse

(1) Gesellschafterbeschliisse werden mit einfacher Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefasst, sofern nicht dieser Vertrag oder das Gesetz eine andere Mehrheit
vorschreiben. Die einfache Mehrheit aller abgegebenen Stimmen ist auch erforder-
lich, um die Durchfiihrung einer MaBnahme nach § 5 Abs. 2 zu beschlieBen, der ein
Gesellschafter gem. § 5 Abs. 3 widersprochen hat. In diesem Fall gilt als wirksam
festgestellt, dass der Widerspruch unbeachtlich ist.

(2) Je € 1000.- auf den festen Kapitalkonten gem. § 9 Abs. 2 gewéhren eine Stim-
me. Stimmenthaltungen gelten als nicht abgegebene Stimmen. Bei Stimmengleich-
heit gilt ein Antrag als abgelehnt, sofern nicht dieser Vertrag etwas anderes vor-
schreibt.

(3) Auch ohne Einberufung einer Gesellschafterversammliung kdonnen Beschliisse
im Wege schriftlicher, telefonischer, telegraphischer oder fernschriftlicher Abstim-
mung gefasst werden, wenn nicht ein Gesellschafter dieser Art der Beschluss-
fassung unverziiglich unter Angabe von Griinden widerspricht. Die gefassten
Beschliisse sind den Gesellschaftern durch den die Abstimmung herbeifiihrenden
Gesellschafter zu bestatigen.

§ 9 Konten der Gesellschafter

(1) Fur die Gesellschafter werden folgende Konten gebildet; Kapitalkonto 1, Ver-
lustvortragskonto, Kapitalkonto Il und Privatkonto.

(2) Kapitaleinlagen der Gesellschafter gemaB § 4 werden auf Kapitalkonto | ge-
fuhrt. Das Kapitalkonto | ist maBgebend fiir die Beteiligung am Ergebnis, Vermégen
und an einem evtl. Auseinandersetzungsguthaben sowie fiir das Stimmrecht.

(3) Verlustanteile der Gesellschafter werden auf Verlustvortragskonten gebucht.

(4) Von Gewinnanteilen der Gesellschafter werden je 25% auf Kapitalkonto Il ge-
bucht.

(5) Alle sonstigen die Gesellschafter betreffenden Buchungen, insbesondere Ent-
nahmen, Einlagen, Gewinne (soweit diese nicht dem Kapitalkonto Il oder dem Ver-
lustvortragskonto gutgeschrieben werden), Zinsen u.éa., erfolgen auf Privatkonten.
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Weist das Verlustvortragskonto einen Verlustvortrag aus, so werden 25% des Ge-
winnanteils so lange dem Verlustvortragskonto gutgebracht, bis dieses ausge-
glichen ist; Abs. 4 bleibt unberiihrt.

(6) Salden auf dem Privatkonto werden mit 6% p.a. verzinst. Die Zinsberechnung
erfolgt staffelmaBig; Grundlage ist der jeweilige Stand am Ersten eines jeden Kalen-
dermonats. Gutgeschriebene bzw. belastete Zinsen auf Privatkonten stellen im Ver-
héltnis der Gesellschafter zueinander Aufwand bzw. Ertrag dar.

(7) Weist das Privatkonto zum Bilanzstichtag einen Schuldsaldo aus, so sind Ge-
winnanteile des betroffenen Gesellschafters, soweit sie nicht dem Kapitalkonto II
oder dem Verlustvortragskonto gutzuschreiben sind, zur Auffiillung des Privatkontos
zu verwenden. Reicht der Gewinnanteil hierzu nicht aus, so ist der verbleibende
Schuldsaldo innerhalb von vier Wochen nach Feststellung des Jahresabschlusses
durch die Gesellschafterversammlung von dem betroffenen Gesellschafter in bar
auszugleichen.

§ 10 Jahresabschluss

(1) Der Jahresabschluss ist als Handels- und Steuerbilanz von dem fiir das Rech-
nungswesen zustdndigen geschiftsfiihrenden Gesellschafter innerhalb von sechs
Monaten seit Ende des Geschiftsjahres zu erstellen. Soweit nicht zwingende han-
delsrechtliche Vorschriften entgegenstehen, hat die Handelsbilanz der fiir Zwecke
der Einkommensbesteuerung aufzustellenden Steuerbilanz zu entsprechen. Eine
Abschrift ist den Gesellschaftern zusammen mit der Ladung zur ordentlichen Gesell-
schafterversammlung zuzuleiten.

(2) Der Jahresabschluss ist von der Gesellschafterversammlung festzustellen.
Kommt die erforderliche Mehrheit liber die Feststellung des Jahresabschlusses
nicht zustande, so ist liber die Wertansitze des Jahresabschlusses einzeln abzu-
stimmen. Wird ein Ansatz des Jahresabschlusses nicht genehmigt, so ist dieser An-
satz entsprechend dem Beschluss der Gesellschafter neu festzusetzen, wenn und
soweit der beschlossene Ansatz mit Gesetz und Gesellschaftsvertrag zu vereinbaren
ist.

(3) Wird die Steuerbilanz im Rahmen des Veranlagungsverfahrens oder auf Grund
einer AuBenpriifung durch das Finanzamt bestandskraftig geédndert, so ist die Han-
delsbilanz zum nachstmoglichen Zeitpunkt an die Steuerbilanz anzupassen, sofern
nicht zwingende handelsrechtliche Bestimmungen entgegenstehen.

§ 11 Ergebnisverteilung

(1) Zur Ermittlung des zur Verteilung gelangenden Jahresergebnisses werden Ta-
tigkeitsvergiitungen sowie Pensionszahlungen an Gesellschafter oder deren Hinter-
bliebene als abzugsfahiger Aufwand der Gesellschaft behandelt.

(2) Zinsen fiir Guthaben oder Schulden auf Privatkonten werden zur Ermittlung des
verteilungsfiahigen Ergebnisses als Aufwand bzw. Ertrag der Gesellschaft behandelt.

(3) Das danach verbleibende Ergebnis wird nach dem Verhaltnis der festen Kapi-
talkonten auf die Gesellschafter verteilt. Dabei wird ein sich ergebender Verlust den
Verlustvortragskonten gem. § 9 Abs. 3 belastet; Gewinnanteile werden zu 25% den
Kapitalkonten Il (§ 9 Abs. 4) und zu 25% den Verlustvortragskonten, solange diese
einen Saldo ausweisen, im Ubrigen den Privatkonten gem. § 9 Abs. 5 gutgeschrie-
ben.

§ 12 Einlagen und Entnahmen

(1) Einlagen zum Ausgleich von Verlustvortragskonten oder Privatkonten mit ne-
gativem Saldo sind jederzeit auch ohne Zustimmung der librigen Gesellschafter zu-
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lassig. Solche Einlagen diirfen nicht zu einer Anderung der Beteiligungsverhiltnisse
bei der Gewinnverteilung fiihren.

(2) Tatigkeitsvergiitungen eines Gesellschafters konnen bei Félligkeit enthommen
werden.

(3) Guthaben auf den Privatkonten kénnen nach Feststellung des Jahresabschlus-
ses enthommen werden. Daneben kann monatlich als Abschlagszahlung auf den
Gewinn des laufenden Jahres >4 des Vorjahresgewinns entnommen werden. Die
Gesellschafterversammlung kann mit 3/4-Mehrheit hhere oder geringere Entnahmen
zulassen. Die Gesellschafter haben selbst dafiir Sorge zu tragen, dass fiir erforder-
liche Steuerzahlungen ggf. ausreichende Guthaben auf dem Privatkonto zur Ver-
fliigung stehen.

§ 13 Abtretung und sonstige Verfiigungen

(1) Die Abtretung, Sicherungsabtretung und Verpfandung von Gesellschaftsantei-
len, die Bestellung eines NieBbrauchsrechts und die Einrdumung einer stillen Beteili-
gung oder einer Unterbeteiligung ist nur mit Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung mit einer Mehrheit von drei Vierteln aller vorhandenen Stimmen zulédssig.
Hierbei ist der zur Verfiigung entschlossene Gesellschafter berechtigt, mitzustim-
men. Keiner Zustimmung bedarf die Abtretung usw. an Ehegatten und/oder eheliche
Abkémmlinge.

(2) Will ein Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil oder einen Teil seines Ge-
schéftsanteils an andere Personen als seinen Ehegatten und/oder seine Abkémmlin-
ge verauBern, so hat er ihn unbeschadet des Abs. 4 den anderen Gesellschaftern im
Verhiltnis ihrer Kapitalanteile zum Kauf anzubieten. Das Angebot hat durch einge-
schriebenen Brief an alle librigen Gesellschafter zu erfolgen.

(3) Jeder Angebotsempfanger hat sich innerhalb einer Frist von zwei Mona-
ten, gerechnet ab Zugang des Einschreibebriefes an ihn, zu entscheiden, ob er
das Angebot annimmt oder nicht. Nimmt ein Gesellschafter das Angebot nicht an, so
erhoht sich das Erwerbsrecht der librigen Gesellschafter im Verhéltnis ihrer Kapi-
talanteile. Wird das Angebot angenommen, so ist unverziiglich zwischen den Betei-
ligten ein Vertrag Uber Verkauf und Abtretung des Gesellschaftsanteils abzuschlie-
Ben.

(4) Macht keiner der anderen Gesellschafter von dem Ankaufsrecht Gebrauch oder
ist es fiir alle anderen Gesellschafter erloschen, so sind die anderen Gesellschafter
verpflichtet, die nach Abs. 1 nétige Zustimmung zur Abtretung des Gesellschaftsan-
teils oder eines Teils des Anteils des verauBerungswilligen Gesellschafters an einen
oder mehrere Dritte zu erteilen. Vorstehende Verpflichtung gilt nicht, wenn der
verauBerungswillige Gesellschafter seinen Anteil oder Teile seines Anteils an dritte
Personen zu fiir diese giinstigeren Bedingungen verauBert, als er seine Anteile den
anderen Gesellschaftern angeboten hat. Vorstehende Verpflichtung der anderen
Gesellschafter besteht weithin nicht, wenn die VerduBerung an einen oder mehrere
Dritte zu einem spéteren Zeitpunkt als sechs Monate nach Absendung der Angebote
an die anderen Gesellschafter gem. Abs. 2 erfolgt oder wenn gegen die Person des
Erwerbers wichtige Griinde sprechen. VerauBert ein Gesellschafter seinen Gesell-
schaftsanteil oder einen Teil seines Gesellschaftsanteils an einen oder mehrere
Dritte, obwohl die anderen Gesellschafter zu einer Zustimmung nicht verpflichtet
sind und/oder eine notwendige Zustimmung nicht erteilt haben, so ist diese Ver-
auBerung gegeniiber den anderen Gesellschaftern unwirksam; insoweit steht den
anderen Gesellschaftern ein Vorkaufsrecht am Gesellschaftsanteil des verduBernden
Gesellschafters zu.

Wird das Vorkaufsrecht nicht innerhalb von zwei Monaten seit schriftlicher Mittei-
lung der VerauBerung an die anderen Gesellschafter ausgeiibt, so gilt die VerduBe-
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rung als genehmigt. Der verauBernde Gesellschafter hat den anderen Gesellschaf-
tern unverziiglich nach Abschluss des bzw. der Kaufvertrage iiber seine Beteiligung
die VerauBerung unter Beifiigung einer Kopie des bzw. der Kaufvertrage durch ein-
geschriebenen Brief oder gegen Empfangsbekenntnis mitzuteilen.

§ 14 Tod eines Gesellschafters

(1) Bei Tod eines Gesellschafters scheidet dieser aus der Gesellschaft aus, die Ge-
sellschaft wird unter den verbleibenden Gesellschaftern fortgefiihrt; Abs. 2 bleibt
unberiihrt.

(2) Soweit eheliche Abkémmlinge eines verstorbenen Gesellschafters vorhanden
sind, die dessen Erben werden, wird die Gesellschaft mit diesen fortgesetzt. Sind
mehrere Erben vorhanden, so haben diese sich durch einen gemeinsamen Bevoll-
machtigten vertreten zu lassen. Die verbleibenden Gesellschafter konnen binnen
drei Monaten nach dem Zeitpunkt, in welchem sie von der bzw. den Personen der
Erben Kenntnis erlangt haben, verlangen, dass der bzw. die Erbe(n) als Kommandi-
tist ohne Geschaftsfilhrungs- und Vertretungsbefugnis in der Gesellschaft verbleibt
bzw. verbleiben. Sind mehrere Erben vorhanden, kann dieses Verlangen auf einen
oder einzelne Erben beschriankt werden. Nimmt der betreffende Erbe einen dahin-
gehenden Antrag der Mitgesellschafter nicht an, so scheidet er aus der Gesellschaft
aus.

(3) Das Abfindungsguthaben von nicht in der Gesellschaft verbleibenden Erben
bemisst sich nach § 17; maBgeblicher Stichtag ist der Todestag.
(4) § 139 HGB bleibt unberiihrt.

§ 15 AusschlieBung eines Gesellschafters

(1) Ein Gesellschafter kann mit einer Mehrheit von mindestens drei Viertel der
Stimmen der verbleibenden Gesellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen
werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Ein wichtiger Grund ist gegeben, wenn
ein Gesellschafter die Interessen der Gesellschaft schuldhaft grob verletzt hat oder
wenn den librigen Gesellschaftern eine weitere Zusammenarbeit nicht zuzumuten
ist. Bei der Beschlussfassung ist der betreffende Gesellschafter nicht stimmberech-
tigt.

(2) Ohne dass es eines Beschlusses bedarf, scheidet ein Gesellschafter aus, wenn:

a) liber sein Vermdgen das Insolvenzverfahren eréffnet oder die Er6ffnung mangels
Masse abgelehnt wird;

b) er eine eidesstattliche Versicherung gem. § 807 ZPO abgibt oder gegen ihn Haft
zur Abgabe dieser eidestattlichen Versicherung angeordnet wird;

c) in seinen Gesellschaftsanteil, seinen Gewinnanteil oder sein Auseinanderset-
zungsguthaben die Zwangsvollstreckung betrieben wird.
(3) Das Ausscheiden gem. Abs. 2 wird wirksam im Falle

a) des Abs. 2 Buchst. a
mit der Rechtskraft des entsprechenden Beschlusses;

b) des Abs. 2 Buchst. b
am Tage des ersten fiir die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung angesetzten
Termins;

c) des Abs. 2 Buchst. ¢ B
mit Zustellung des Pfiandungs- und Uberweisungsbeschlusses an die Gesell-
schaft, wenn die Voraussetzungen des § 135 HGB vorliegen und wenn dieser nicht
innerhalb von drei Monaten nach Zustellung wieder aufgehoben wird.
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§ 16 Kiindigung

(1) Das Gesellschaftsverhaltnis kann von jedem Gesellschafter mit einer Frist von
zwolf Monaten zum Ende eines Geschiftsjahres mit eingeschriebenem Brief gekiin-
digt werden, erstmals zum 31.12. 20 .. Die Kiindigung ist gegeniiber samtlichen
anderen Gesellschaftern zu erklaren. Zur Fristwahrung ist es ausreichend und er-
forderlich, dass der eingeschriebene Brief den Poststempel des letzten Werktages
vor Ablauf des Geschéftsjahres tragt.

(2) Mit Wirksamwerden der Kiindigung scheidet der kiindigende Gesellschafter
aus der Gesellschaft aus. Die Gesellschaft wird von den verbleibenden Gesellschaf-
tern fortgefiihrt.

(3) In allen Féllen des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters ist der verblei-
bende Gesellschafter berechtigt, aber nicht verpflichtet das Geschéaft ohne Liquida-
tion mit allen Aktiven und Passiven zu iibernehmen.

(4) Die Kiindigung eines Privatglaubigers eines Gesellschafters steht der Kiindi-
gung eines Gesellschafters gleich.

§ 17 Auseinandersetzungsguthaben

(1) Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus oder ist ein Erbe eines
Gesellschafters, der nicht Gesellschafter wird bzw. bleibt, auszubezahlen, so be-
rechnet sich sein Auseinandersetzungsguthaben nach dem Buchwert seiner Beteili-
gung (Summe samtlicher fiir ihn bei der Gesellschaft gefiihrter Konten gemaB §§ 4
Abs. 2, 9 Abs. 2) zuziiglich seines Anteils an den stillen Reserven der Gesellschaft im
Zeitpunkt des Ausscheidens.

(2) Zur Ermittlung der stillen Reserven der Gesellschaft ist auf den Zeitpunkt des
Ausscheidens eine Auseinandersetzungsbilanz zu erstellen, in der die Vermégens-
gegenstande der Gesellschaft mit folgenden Werten anzusetzen sind:

a) Grundstiicke werden mit dem vom gemeindlichen Gutachterausschuss amtlich
festgestellten Schatzwert angesetzt.

b) Sonstige Vermégensgegenstande werden mit dem Mittelwert zwischen Buchwert
geman Steuerbilanz und Verkehrswert angesetzt, h6chstens jedoch mit dem Ver-
kehrswert, wenn dieser niedriger ist als der Buchwert. Der ausscheidende Gesell-
schafter kann verlangen, dass der Verkehrswert auf seine Kosten von einem ver-
eidigten Sachverstandigen geschatzt wird. Der Sachverstéandige ist von der fiir die
Gesellschaft zustandigen Industrie- und Handelskammer zu benennen.

c) Ein selbstgeschaffener Geschéfts- oder Firmenwert und sonstige nicht bilanzie-
rungsfahige Wirtschaftsgiiter werden nicht beriicksichtigt; dies gilt insbesondere
fir schwebende Geschifte.

(3) Das nach vorstehenden Grundsatzen ermittelte Abfindungsguthaben ist vom
Beginn des dem Tage des Ausscheidens folgenden Geschéftsjahres an mit 6% p.a.
zu verzinsen.

(4) Sofern sich die Beteiligten nicht iiber eine anderweitige Regelung einigen, ist
das Auseinandersetzungsguthaben in finf gleichen Jahresraten zu entrichten, von
denen die Erste sechs Monate nach Beginn des dem Ausscheiden des betreffenden
Gesellschafters folgenden Geschiftsjahres fillig wird. Die folgenden Raten sind je-
weils ein Jahr nach Faélligkeit der vorangegangenen Raten zu entrichten. Zusammen
mit den Raten sind die Zinsen fiir den jeweils vorausgegangenen Zeitraum zu ent-
richten.

(5) Die die Gesellschaft fortfilhrenden Gesellschafter sind berechtigt, die Abfin-
dungssumme ganz oder teilweise vorzeitig zur Riickzahlung zu bringen. AuBeror-
dentliche Zahlungen erfolgen dann jeweils fiir Rechnung der nachsten fallig werden-
den Rate bzw. Raten.
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(6) Die die Gesellschaft fortsetzenden Gesellschafter sind berechtigt, die Herab-
setzung der jahrlichen Raten und eine Hinausschiebung der Zahlungstermine zu
verlangen, wenn die Liquiditdt der Gesellschaft durch die Zahlung der Raten gefahr-
det wird. Mehrere Berechtigte haben sich den Auszahlungsbetrag im Verhaltnis ihrer
zu tilgenden Anspriiche zu teilen. Die Zahlungen kénnen jedoch héchstens auf zehn
Jahre verteilt hinausgeschoben werden. Die Gefdahrdung der Liquiditat ist den Be-
rechtigten nachzuweisen.

(7) Wird der ausgeschiedene Gesellschafter von Glaubigern der Gesellschaft in
Anspruch genommen, so ist er von der Gesellschaft und den verbleibenden Gesell-
schaftern von den Anspriichen freizustellen.

(8) Ergibt sich ein negativer Betrag, so ist dieser innerhalb von drei Monaten nach
Festsetzung vom ausgeschiedenen Gesellschafter auszugleichen.

(9) Der Anteil des ausscheidenden Gesellschafters wachst den verbleibenden Ge-
sellschaftern im Verhaltnis ihrer festen Kapitalkonten an.

§ 18 Auflosung der Gesellschaft, Fortfiihrung der Firma

(1) Bei Auflosung der Gesellschaft erfolgt die Liquidation durch die geschéftsfiih-
renden Gesellschafter. Der Umfang ihrer Geschiftsfilhrungs- und Vertretungsmacht
wird durch die Er6ffnung der Liquidation nicht veréndert.

(2) Fiir den Fall des Ausscheidens aus der Gesellschaft gibt jeder Gesellschafter
seine Einwilligung zur Fortfiihrung der Firma.

§ 19 Wettbewerbsverbot

(1) Jeder Gesellschafter hat die Interessen der Gesellschaft nach besten Kraften
zu fordern. Geschiftsbeziehungen der Gesellschaft diirfen von keinem Gesellschaf-
ter fiir Konkurrenzgeschifte auf eigene oder fremde Rechnung ausgenutzt werden.

(2) Jeder Gesellschafter verpflichtet sich, wahrend seiner Zugehorigkeit zur Ge-
sellschaft und auf die Dauer von zwei Jahren nach seinem Ausscheiden aus der Ge-
sellschaft nur mit vorheriger Zustimmung der iibrigen Gesellschafter mit einer Mehr-
heit von drei Viertel aller Stimmen im Tatigkeitsbereich der Gesellschaft titig zu
werden, sich mittelbar oder unmittelbar an Unternehmen zu beteiligen, die in einem
irgendwie gearteten Konkurrenzverhiltnis zur Gesellschaft stehen, oder in sonstiger
Weise selbststandig oder unselbststandig fiir solche Unternehmen tatig zu werden.
Das Wettbewerbsverbot gilt fiir folgendes Gebiet: ......

(3) Fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsverbot schuldet der
gegen das Wettbewerbsverbot verstoBende Gesellschafter eine Vertragsstrafe in
Hohe der gesamten Beziige, Vergiitungen und/oder Gewinnanteile, die ihm auf
Grund seiner gegen das Wettbewerbsverbot verstoBenden Tatigkeit zustehen, min-
destens jedoch € ...... fir jeden angefangenen Monat des WettbewerbsverstoBes.
Zur Ermittlung der Héhe der Vertragsstrafe verpflichtet sich der gegen das Wett-
bewerbsverbot verstoBende Gesellschafter hiermit ausdriicklich zur Vorlage der
erforderlichen Nachweise (z.B. Steuerbescheide, Berichtigungsbescheide, Betriebs-
priifungsberichte, Bilanzen etc.). Die Vertragsstrafe wird der Gesellschaft geschul-
det. Die Geltendmachung eines weitergehenden Schadens sowie von Unterlas-
sungsanspriichen durch die Gesellschaft sowie durch die Gesellschafter bleibt
unberiihrt.

§ 20 Giiterstandsklausel

Die Gesellschafter sind verpflichtet, hinsichtlich ihrer Beteiligung an dieser Gesell-
schaft mit ihren Ehegatten den Ausschluss des Giiterstandes der Zugewinngemein-
schaft zu vereinbaren. Der Abschluss des entsprechenden Ehevertrages ist der
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Gesellschaft nachzuweisen. Solange der Nachweis nicht gefiihrt ist, sind Gewinn-
entnahmen nur in der Hohe an den betreffenden Gesellschafter auszuzahlen, dass
die Steuerlast des Gesellschafters aus der Beteiligung gezahlt werden kann. Die
Hohe dieser Steuerlast unter Berechnung nach dem Durchschnittssatz ist durch
Bestétigung eines Angehdérigen der rechts- oder steuerberatenden Berufe nachzu-
weisen. Der nach den vorstehenden Bestimmungen nicht auszahlbare Teil des ent-
nahmefédhigen Gewinns ist bis zum Nachweis des Abschlusses der entsprechenden
Vereinbarung auf das Kapitalkonto Il des Gesellschafters zu buchen.

§ 21 Schlussbestimmungen

(1) Anderungen und Erganzungen dieses Vertrages bediirfen der Schriftform.
Miindliche Nebenabreden bestehen nicht. Kein Gesellschafter kann sich auf eine
vom Vertrag abweichende tatsichliche Ubung berufen, solange die Abweichung
nicht schriftlich fixiert ist.

(2) Sollten sich einzelne Bestimmungen dieses Vertrages als ungiiltig erweisen, so
wird dadurch die Giiltigkeit des Vertrages im Ubrigen nicht beriihrt. In einem solchen
Fall sind die Gesellschafter verpflichtet, durch Beschluss die ungiiltige Bestimmung
durch diejenige gesetzlich zuldassige Bestimmung zu ersetzen, die den Zweck der
ungiiltigen Bestimmung, insbesondere das, was die Vertragsparteien gewollt haben,
mit der weitestgehend mdéglichen Anndherung erreicht. Entsprechendes gilt, wenn
sich bei Durchfiihrung des Vertrages eine erganzungsbediirftige Liicke ergeben
sollte.

(3) Erfullungsort und Gerichtsstand fiir samtliche Streitigkeiten aus diesem Vertrag
und Uiber das Zustandekommen dieses Vertrages ist der Sitz der Gesellschaft, so-
weit dies zuldssig vereinbart werden kann.

(4) Die Kosten der Griindung tragt die Gesellschaft.

A. Grundsitzliche Anmerkungen

I. Wirtschaftliches Vertragsziel

Die OHG ist die Grundform der Personengesellschaft des Handelsrechts. Sie
ist ein Zusammenschluss von mindestens zwei natiirlichen oder juristischen Personen
zum Betrieb eines Handelsgeschifts oder eines landwirtschaftlichen oder sonstigen ge-
werblichen Unternehmens mit kaufminnischem Geschiftsbetrieb unter gemeinschaft-
licher Firma. Die OHG findet sich im Bereich des Handels ebenso wie im indus-
triellen Sektor. Fiir die OHG als traditionelle Grundform der Zusammenarbeit von
Kaufleuten ist typisch, dass alle Gesellschafter ihre Arbeitskraft voll in den Dienst der
Gesellschaft stellen und dariiberhinaus hiufig ihr besonderes Know-how in die Ge-
sellschaft einbringen. Neben der typischerweise vollen Einbringung der Arbeitskraft ist
kennzeichnend die unbeschrinkte gesamtschuldnerische Haftung aller Gesellschafter
gegentiber den Gesellschaftsgliubigern mit ithrem gesamten Vermdgen. Daraus ergibt
sich im Allgemeinen eine starke personenrechtliche Verbundenheit und damit die
Notwendigkeit eines besonderen Vertrauensverhiltnisses der Gesellschafter unterei-
nander. Es kommt hinzu, dass die Mitgliedschaft in der Gesellschaft grds. nicht tiber-
tragbar ist, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag eine Ubertragung allgemein oder nur
auf bestimmte Personen zuldsst und dass das Vermogen der Gesellschaft den Gesell-
schaftern nur in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit zusteht, dh. kein Gesell-
schafter alleiniger Eigentiimer des Gesellschaftsvermdgens sein kann.

Die personliche, kapitalmiBige und haftungsrechtliche Bindung der Gesellschafter
untereinander hat positive wie negative Folgen: Einerseits erzeugt sie eine breite
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Kreditbasis und damit weitgehende Elastizitit, Anpassungsfihigkeit und Krisenfestig-
keit. Andererseits besteht fiir alle Gesellschafter ein hohes Haftungsrisiko. Die hiufig
engen Beziehungen und oft auch unibersichtlichen personlichen Verhiltnisse der
Gesellschafter untereinander kénnen aber auch — insb. wenn es zum Streit unter den
Gesellschaftern kommt oder die Zufiihrung von Kapital und damit moglicherweise der
Beitritt neuer Gesellschafter erforderlich wird — ein schweres Hemmnis sein. Schwie-
rige Konfliktsituationen konnen sich insb. im Erbfall ergeben. Die OHG ist hiufig nur
die Rechtsform der ersten Generation der Gesellschafter. Langfristig geht die Tendenz
meist zur KG. Dies beruht schon darauf, dass jeder Erbe nach der unabdingbaren
Vorschrift des § 139 HGB sein Verbleiben in der Gesellschaft davon abhingig machen
kann, dass ihm die Stellung eines Kommanditisten eingerdumt wird.

II. Gesellschaftsrecht

Die OHG ist eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsge-
werbes unter gemeinsamer Firma gerichtet ist (§ 105 HGB). Die Ausiibung des Ge-
werbebetriebs muss auf Dauer angelegt sein; eine Gelegenheitsgesellschaft ist keine
OHG. Gesellschafter kann jede natiirliche oder juristische Person und jede
Personenhandelsgesellschaft (OHG oder KG) sowie eine unter das PartGG fallende
Partnerschaft sein. Gleiches gilt fiir die Partenreederei und die EWIV (Schlegelberger/
K. Schmidt HGB, § 105 Rz. 77, umstr). Verneint wurde in der Vergangenheit die
Fihigkeit der GbR, Gesellschafterin einer (anderen) Gesellschaft zu werden. Mit Urt.
v. 29. 1. 2001 (NJW 2001, 1056) hat der BGH nunmehr die Rechtsfihigkeit der Au-
Ben-GbR ausdriicklich anerkannt. Mit Beschl. v. 16. 7. 2001 (NJW 2001, 3121) hat er
dartiber hinaus ausdriicklich entschieden, dass die AuBen-GbR Kommanditistin einer
KG sein kann. In einem solchen Fall sind neben der GbR als solcher auch die ihr zum
Zeitpunkt ihres Beitritts zu der KG angehorenden Gesellschafter mit Namen, Ge-
burtstag und Wohnort zur Eintragung in das Handelregister anzumelden. Auch ein
spaterer Wechsel in der Zusammensetzung der Gesellschafter der GbR ist anzumelden.
Fiir die Komplementirstellung in einer KG und damit auch die Gesellschafterstellung
bei der OHG kann nichts anderes als fir die Kommanditistenstellung gelten (vgl. hier-
zu bereits Schlegelberger/K. Schmidt HGB, § 105 Rz. 711t.; Steinbeck DStR 2001, 1162;
Wertenbruch BB 2001, 737; s. nunmehr auch LG Berlin v. 8. 4. 2003, BB 2003, 1351);
kritisch jedoch MiinchKomm/Ulmer § 705 BGB Rz. 316f.). Eine ausdriickliche hochst-
richterliche Klirung der Frage der Fihigkeit einer AuBen-GbR als vollhaftender
Gesellschafterin steht allerdings noch aus. Zu beachten ist, dass die vorstehenden Aus-
fithrungen fiir die reine Innengesellschaft (auch als GbR und insb. fiir die stille Gesell-
schaft) nicht gelten; eine solche kann daher weder Komplementir noch Kommanditist
sein (vgl. K. Schmidt, 2aO Rz.79). Nach h.M. kann eine Erbengemeinschaft nicht
Gesellschafterin sein (BGH v. 4. 5. 2003, BGHZ 68, 225, 237 mwN). Dieser Auffas-
sung ist nach der Anderung der Rspr. zur AuBen-GbR nicht mehr zuzustimmen (vgl.
hierzu K. Schmidt 2aO Rz. 78). Vgl. zur OHG allgemein auch die Ubersicht bei Geck
NWB Fach 18, 3091.

Von einer Beteiligung Minderjahriger an einer OHG ist vom zivilrechtlichen
Standpunkt aus abzuraten. Inwieweit Minderjihrige beim Abschluss des Vertrages
durch ihre Eltern vertreten werden konnen (vgl. hierzu allgemein Palandt/Diederichsen
BGB § 1629 Rz. 11t), erscheint nach der Entscheidung des BVerfG v. 13. 5. 1986
(NJW 1986, 1859) fraglich. Da das BVerfG in dieser Entscheidung ausgesprochen hat,
dass es mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht Minderjahriger nicht vereinbar ist,
dass Eltern ihre Kinder kraft elterlicher Vertretungsmacht bei Fortfiihrung eines er-
erbten Handelsgeschifts in ungeteilter Erbengemeinschaft finanziell unbegrenzt ver-
pflichten kénnen, ist nunmehr zweifelhaft, ob Minderjihrige bei einer Beteiligung an
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einer OHG iberhaupt von ihren Eltern vertreten werden koénnen. Hilt man die
Beteiligung Minderjihriger und die Vertretung durch die Eltern fiir zulissig, so ist
folgendes zu beachten:

Soweit es sich um ein Familienunternehmen handelt, an dem die Eltern selbst
beteiligt sind, durfen die Eltern das Kind nicht vertreten (§ 181 BGB). Das Kind
darf auch nicht vom anderen Elternteil vertreten werden, wenn nur ein Elternteil be-
teiligt ist (§§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Eine Vertretung des Kindes durch
die Eltern scheidet auch aus, wenn die Eltern zwar nicht selbst an der Gesellschaft be-
teiligt sind, aber andere (volljihrige) Abkémmlinge (§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 1629
Abs. 2 Satz 1 BGB). In den vorgenannten Fillen muss zum Zwecke des Abschlusses
des Gesellschaftsvertrages ein Pfleger durch das zustindige Amtsgericht bestellt werden
(BGH v. 20.9. 1962, BGHZ 38, 31). Der Pfleger braucht lediglich zum Zwecke
des Abschlusses des Gesellschaftsvertrages bestellt zu werden; eine Dauerpflegschaft
fir die Zeit der Gesellschaft ist weder erforderlich noch zulissig (BFH v. 29. 1.
1976, BStBL II 1976, 328; BGH v. 18.9. 1975, NJW 1976, 49). In jedem Fall
bedarf der mit dem Minderjihrigen geschlossene Gesellschaftsvertrag der vor-
mundschaftgerichtlichen Genehmigung gem. § 1822 Nr. 3 BGB, sofern der Gesell-
schaftsvertrag den Betrieb eines Erwerbsgeschifts zum Gegenstand hat. — Bei der
Aufhahme von Minderjihrigen ist weiter das auf einen Zeitraum von drei Monaten
begrenzte Sonderkiindigungsrecht des § 723 Abs. 1 Nr. 2 BGB zu beachten; dies gilt
allerdings nur fiir den Ausnahmefall, dass die Gesellschaft auf bestimmte Zeit errichtet
1st.

Besonderheiten konnen sich dann ergeben, wenn ein Gesellschafter verheira-
tet ist und im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft lebt. In diesem
Fall kann der Gesellschaftsvertrag nur mit Einwilligung des anderen Ehegatten rechts-
wirksam abgeschlossen werden, wenn der eintretende Gesellschafter sich zur Einbrin-
gung seines ganzen oder nahezu ganzen Vermogens verpflichtet (§ 1365 BGB). Das
ganze Vermogen kann auch in einem einzelnen Vermogensgegenstand (zB Grund-
stick) bestehen. Soweit die Eheleute nicht vor Abschluss des Gesellschaftsvertrages
Glitertrennung vereinbaren, kann der Ausschluss der Verfligungsbeschrinkung des
§ 1365 BGB in notarieller Form erfolgen. Um im Fall einer Auflésung der Ehe die
Gesellschaft nicht mit einer Zugewinnausgleichsforderung zu gefihrden, kann es sich
dariiberhinaus empfehlen, den Zugewinnausgleichsanspruch zumindest insoweit aus-
zuschlieBen, als die Anteile an der Gesellschaft betroffen sind (s. Formular A. 9.00
§ 20). Auch eine solche Vereinbarung bedarf notarieller Form.

Es ist weiterhin auch moglich, dass dieselben Personen mehrere OHG bilden
und diese Gesellschaften untereinander in Rechtsverkehr treten. Jede Gesellschaft muss
dann aber eine eigene Firma (Namen) haben.

Die Gesellschaft muss ein Handelsgewerbe unter gemeinsamer Firma betreiben.
Handelsgewerbe ist nach der neuen Legaldefinition des § 1 Abs. 2 HGB jeder Ge-
werbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in
kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert. In diesen Fillen
oder dann, wenn nur eigenes Vermogen verwaltet wird, ist die Gesellschaft eine
OHG, wenn die Firma des Unternehmens in das Handelsregister eingetragen ist. Die
OHG entsteht grds. mit der Aufnahme ihrer Geschifte; die erforderliche Eintragung
im Handelsregister hat lediglich deklaratorische Wirkung, soweit das Unternehmen
nach Art oder Umfang einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb
unterhilt. Ist ein in kaufminnischer Weise eingerichteter Geschiftsbetrieb demgegen-
tiber nicht erforderlich oder verwaltet die Gesellschaft nur eigenes Vermdégen, entsteht
die OHG erst mit Eintragung in das Handelsregister, dh. die Eintragung in das Han-
delsregister wirkt konstitutiv. — Mit der Anderung des Kaufmannsbegriffes ist somit die
Unterscheidung zwischen Muss- und Sollkaufmann entfallen, es gilt der vorstehend
skizzierte einheitliche Kaufmannstatbestand. Die Rechtsfigur des Minderkaufmanns
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(§ 4 HGB aF) ist ersatzlos entfallen. Hinsichtlich der Kaufmannseigenschaft ist zukiinf-
tig insb. auch nicht mehr zu unterscheiden zwischen Waren-, Handelsgeschiften,
Dienstleistungsgewerbe und Handwerk. Anders als nach der bisherigen Rechtslage
kann ein nach § 1 Abs. 2 HGB eingetragener Gewerbetreibender, der zum Kleinge-
werbetreibenden geworden ist, nunmehr einer Amtsloschung erfolgreich widerspre-
chen. Dabei soll der Widerspruch im Ergebnis ein Antrag auf Eintragung nach § 2
HGB sein (Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drs. 13/8444, S. 49; ebenso
Ammon DStR 1998, 1474).

Auch land- und forstwirtschaftliche Unternehmen koénnen bei Vorliegen eines
in kaufminnischer Weise eingerichteten Gewerbebetriebes wie bisher in das Handels-
register eingetragen und in Form einer OHG gefiihrt werden (§ 3 HGB). Eine Ver-
pflichtung zur Eintragung besteht jedoch insoweit nicht.

Im Hinblick auf das Erfordernis eines gewerblichen Unternehmens konnen sich
freiberuflich Tatige nach wie vor im Regelfall nicht zu einer OHG zusammen-
schlieBen. Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die Gesellschaft gewerblichen Zu-
schnitt hat (Baumbach/Hopt § 105 Rz. 3, § 1 Rz. 20). Jederzeit besteht neben der
Moglichkeit der Begriindung einer GbR die Moglichkeit zum Zusammenschluss in
einer Partnerschaft nach dem PartGG.

Teilrechtsfahigkeit: Die OHG kann unter ihrer Firma Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten eingehen, im Grundbuch eingetragen und vor Gericht klagen und
verklagt werden (§ 124 HGB). Gleichwohl ist die OHG keine juristische Person, son-
dern lediglich rechtlich weitgehend selbststindig und deshalb als Ubergangsform zur
juristischen Person weithin den gleichen Regeln unterworfen (Baumbach/Hopt Einl.
vor § 105 Rz. 12). Gleichwohl geht die rechtliche Verselbststindigung (§ 124 HGB)
nicht soweit wie bei Kapitalgesellschaften; so kann die Personenhandelsgesellschaft
bspw. nicht ihr eigener Gesellschafter sein (anders § 71 AktG, § 33 GmbHG). Eigen-
tumer des Gesellschaftsvermogens sind bei der OHG die einzelnen Gesellschafter zur
gesamten Hand. Es gelten insoweit die Vorschriften des BGB tiber die GbR (§ 105
Abs. 2 HGB, §§ 7051f., 718-720 BGB).

Haftung: Fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften neben der Gesellschaft als
selbststandiger Trigerin von Rechten und Pflichten (§ 124 HGB). die einzelnen Ge-
sellschafter personlich und unbeschrinkt als Gesamtschuldner (§ 128 HGB). Eine Ein-
schrinkung der Haftung erfordert in jedem Einzelfall eine Vereinbarung mit dem je-
weiligen Vertragspartner (RG v. 9. 5. 1927, RGZ 117, 102). Die Haftung beginnt mit
Griindung der Gesellschaft bzw. im Zeitpunkt des Eintritts als Gesellschafter (§ 130
HGB). Sie erstreckt sich auf alle wihrend der Dauer der Gesellschaft entstandenen
Verbindlichkeiten, gleich aus welchem Rechtsgrund. Im Innenverhiltnis konnen die
Gesellschafter untereinander bestimmen, dass flir einzelne oder fuir alle Geschifte
gewisse Gesellschafter tiberhaupt nicht oder nur in bestimmtem Umfang haften
(Freistellungsanspruch gegeniiber den Mitgesellschaftern).

Nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Gesellschaft sowie nach de-
ren Auflosung besteht die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters bzw. der ehe-
maligen Gesellschafter fort. Die Verjahrungsfrist fiir die Haftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters bzw. der ehemaligen Gesellschafter betrigt gemil §§ 159, 160 HGB
lingstens funf Jahre und beginnt mit der Auflosung der Gesellschaft bzw. dem Aus-
scheiden des Gesellschafters. Maligeblicher Stichtag ist die Eintragung der Auflésung
(§ 159 Abs. 2 HGB) bzw. des Ausscheidens im Handelsregister (§ 160 Abs. 1 Satz 2
HGB). §§ 159, 160 HGB begrenzen die Nachhaftung nicht abschlieBend; vielmehr
kommen den Gesellschaftern nach Auflésung bzw. dem Ausscheiden andere kiirzere
Verjihrungs- und Ausschlussfristen zugute. Die Fiinfjahresfrist ist damit nur eine
Obergrenze (Baumbach/Hopt § 159 Rz. 2, § 128 Rz. 31).

Umstritten war bisher die Frage der Fortdauer der Haftung bei Dauerschuldver-
hiltnissen, so zB insbesondere bei Miet- und Pachtvertrigen oder bei Anspriichen
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aus Arbeitsvertrigen. Die Novellierung des HGB durch das sog. Nachhaftungsbe-
grenzungsgesetz v. 18. 3. 1994 zu §§ 26, 28, 159 und 160 HGB hat insofern zu
einer wesentlichen Verbesserung der Haftungssituation des Ausgeschiedenen bzw.
ehemaligen Gesellschafters gefiihrt. Grundsitzlich gilt die Begrenzung auf flinf Jahre
nunmehr fiir alle Anspriiche aus der personlichen Haftung (§§ 128ft. HGB) fur
Gesellschaftsverbindlichkeiten. Die Bestimmung gilt insb. auch fiir Anspriiche aus
betrieblicher Altersversorgung von Arbeitnehmern und Anspriiche aus simtlichen
Dauerschuldverhiltnissen. Sie betriftt weiterhin Anspriiche aus Delikt (Schadens-
ersatzanspriiche). Dabei spielt es keine Rolle, ob der Anteil verduBert, wird, der Ge-
sellschafter ausscheidet oder auch beim Ausscheiden des zweitletzten Gesellschafters
eine Anwachsung beim verbleibenden letzten Gesellschafter erfolgt (BGH v. 11. 10.
1999, NJW 2000, 210).

Nach wie vor von der Nachhaftungsbegrenzung nicht erfasst sind Anspriiche
gegen den ehemaligen Gesellschafter, die auf besonderen Rechtsgriinden beruhen, zB
aus eigener personlicher Sicherung fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft wie Biirg-
schaften (Baumbach/Hopt § 160 Rz. 2). Modifizierungen im Hinblick auf die geinder-
ten Verjahrungsvorschriften des BGB haben sich durch das SchuModG v. 26. 11.
2001 ergeben. Voraussetzung fiir das Bestehen des Anspruches gegen den ausgeschie-
denen Gesellschafter ist damit nun insb., dass bei Anspriichen ein schriftliches Aner-
kenntnis ausreicht (§ 160 Abs. 2 HGB); die gerichtliche Geltendmachung ist nicht
mehr zwingend erforderlich. Bei 6ffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten (zB Steuer-
schulden) geniigt weiterhin die Geltentmachung durch Erlass eines Verwaltungsaktes
(Steuerbescheid). Gegenstandslos ist durch das Nachhaftungsbegrenzungsgesetz insb.
die bisherige Rspr. zur Umwandlung der Gesellschaft in eine GmbH & Co. KG ge-
worden, wonach der personlich haftende Gesellschafter, der zwar Kommanditist wur-
de, aber zugleich Geschiftsfihrer der GmbH blieb, unbegrenzt weiter haftete (vgl.
BGH v. 19.5. 1983, NJW 1983, 2254 sowie v. 19.5. 1983, NJW 1983, 2940).
Zur fritheren Rechtslage vgl. 2. Auflage, Rz. 13; zum zeitlichen Geltungsbereich der
Vorschriften des Nachhaftungsbegrenzungsgesetzes v. 19. 12. 1998 vgl. §§ 35, 36
EGHGB.

Fiir ein Verschulden ihrer Organe haftet die OHG nach hM gemil3 § 31 BGB
(MiinchKomm /Ulmer § 705 Anm. 215ft; BGH v. 8. 2. 1952, NJW 1952, 537).

Form: Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages ist formfrei; aus Beweisgriinden ist
Schriftform empfehlenswert. Ubernimmt ein Gesellschafter die Verpflichtung zur Ein-
bringung eines Grundstiicks oder eines GmbH-Geschiftsanteils, ist notarielle Beur-
kundung des Gesellschaftsvertrages erforderlich (§ 311b BGB; § 15 Abs. 4 Satz 1
GmbHG). Der Gesellschaftsvertrag kann auch durch schliissiges Verhalten (still-
schweigend) abgeschlossen werden (BGH v. 29. 11. 1956, BGHZ 22, 244; Baumbach/
Hopt § 105 Rz. 50).

Abgrenzung gegeniiber anderen Rechtsbeziehungen: Von der GbR unter-
scheidet sich die OHG dadurch, dass sie — bei im Ubrigen gleichen Voraussetzungen —
ein Handelsgewerbe betreibt. Nach der Neufassung des § 105 Abs. 2 kann Gesell-
schaftszweck einer OHG nunmehr auch die Verwaltung eigenen Vermogens sein. Zu
beachten ist allerdings, dass bei einer Vermogensverwaltungstitigkeit die Wirksamkeit
der Gesellschaft im AuBenverhiltnis nicht bereits mit Aufnahme der Geschifte nach
auflen eintritt, sondern erst mit Eintragung ins Handelsregister (§ 123 Abs. 1 und
Abs. 2 HGB). Eng verwandt mit der OHG ist die KG; diese unterscheidet sich von
der OHG dadurch, dass bei ihr neben einem oder mehreren personlich unbeschrinkt
haftenden Gesellschaftern einer oder mehrere beschrankt haftende Gesellschafter vor-
handen sind.

(frei)
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III. Steuerrecht

Die Gesellschafter der OHG erzielen steuerlich idR Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Die Gesellschafter einer OHG sind als Mitunter-
nehmer einzustufen, wenn die Gesellschaft ein gewerbliches Unternehmen betreibt.
Dies ist bei einer OHG regelmiBig der Fall, soweit nicht Einkiinfte aus Land- und
Forstwirtschaft erzielt werden oder die Gesellschaft ausschlieBlich vermdgensverwal-
tend titig wird. Ein Gesellschafter ist dann nicht Mitunternehmer, wenn seine rechtli-
che Stellung durch den Gesellschaftsvertrag so stark beschnitten wird, dass sie mit dem
typischen Leitbild eines OHG-Gesellschafters nichts mehr gemein hat (BFH v. 30. 7.
1975, BStBL II 1975, 818). Nicht jeder, der zivilrechtlich Gesellschafter einer OHG
ist, geniigt den Kriterien, die den Mitunternehmer im Sinne von § 15 EStG ausma-
chen (BFH v. 21. 2. 1974, BStBl. II 1974, 404; v. 8. 2. 1979, BStBL. II 1979, 405).

Steuerpflichtig ist nicht die Gesellschaft als solche, sondern der einzelne Gesell-
schafter mit seinem Anteil am Gewinn bzw. Verlust der Gesellschaft. Zum Gewinn
der Gesellschaft gehéren auch Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben
der Gesellschafter (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Der Gewinn bzw. Verlust und seine
Verteilung auf die Gesellschafter einschlieflich Sonderbetriebseinnahmen und -aus-
gaben, VeriuBerungsgewinnen bei Ausscheiden sowie die Ergebnisse evtl. Ergin-
zungsbilanzen werden flir die Gesellschaft einheitlich und gesondert festgestellt (§ 180
AO). Die Feststellung erfolgt durch Bescheid gegentiber der Gesellschaft, wobel eine
Zustellung an jeden Gesellschafter nur ausnahmsweise in Betracht kommt (§ 183 AO).
Einwendungen gegen den Feststellungsbescheid konnen nur durch eine Anfechtung
dieses Bescheides erhoben werden. Die Veranlagung des Gesellschafters ist nicht mit
der Begriindung anfechtbar, der Feststellungsbescheid sei unrichtig (§§ 182, 351 Abs. 2
AO).

Doppelstockige Personengesellschaft: Durch das StAndG 1992 v. 25. 2. 1992
(BGBL I 1992, 297) sind die durch Beschluss des GrS des BFH v. 25.2. 1991
(BStBL. IT 1991, 691) geschaffenen Gestaltungsmaoglichkeiten, wonach bspw. auf Ti-
tigkeitsvergiitungen, die ein Gesellschafter der Obergesellschaft flir eine Titigkeit bei
der Untergesellschaft erhielt, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht anwendbar war,
wieder eingeschrinkt worden. Nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG steht der mittelbar
iiber eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligte Gesellschafter dem unmittel-
bar beteiligten Gesellschafter nunmehr gleich. Hierdurch ist die Entscheidung des
Grofen Senats des BFH teilweise tiberholt; zu den Einzelheiten vgl. Schmidt § 15
Rz. 610ff.

Gewerbesteuer: Die OHG selbst und nicht deren Gesellschafter ist, wenn sie
einen Gewerbebetrieb unterhilt, gewerbesteuerpflichtig. Dies folgt aus dem Charakter
der Gewerbesteuer als einer Objektsteuer. Unter einem Gewerbebetrieb ist gem. § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG ein gewerbliches Unternehmen iSd. EStG, also des § 15 EStG
zu verstehen. Von einer im Handelsregister eingetragenen Gesellschaft wird vermutet,
dass sie gewerblich titig ist und damit der Gewerbesteuerpflicht unterliegt. Die Ver-
mutung ist grds. widerlegbar. Die Gesellschaft kann im Einzelfall auch Einkiinfte aus
Land- und Forstwirtschaft, Kapitalvermogen oder VuV erzielen.

Die Gewerbesteuer bleibt auch nach dem GewStAndG 2003 als Betriebsausgabe
abzugsfihig. Auch die durch das StSenkG 2001 eingefiihrte pauschalierte Anrech-
nung der Gewerbesteuer auf die Einkommenssteuerschuld des Gesellschafters in Hohe
des 1,8-fachen des Gewerbesteuermessbetrages bleibt weiter moglich (vgl. § 35 EStG
idF des GewStAndG 2003; vgl. hierzu nunmehr das ausfithrliche Anwendungsschrei-
ben (BMF v. 1. 5. 2000, BStBI. I 2000, 533). Die ErmiBigung gilt erstmals flir Ge-
winne, die aus den Wj. stammen, die nach dem 31. 12. 2000 beginnen; stimmt das
Wj. mit dem Kj. tiberein, so kann die ErmiBigung also ab dem Jahr 2001 in Anspruch
genommen werden (§ 52 Abs. 50a EStG idF des StSenkG 2001). Es erfolgt somit eine
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maximale Anrechnung der Gewerbesteuer, bis die anteilige (d.h. auf die im zu ver-
steuernden Einkommen enthaltenen gewerblichen Einkiinfte entfallende) tarifliche ESt
aufgebraucht ist. Durch diese Regelung werden gewerbliche Einkiinfte (auch von
Mitunternehmern) in erheblichem Umfang wirtschaftlich von der Gewerbesteuer ent-
lastet. Lediglich in Gemeinden mit einem hohen Gewerbesteuerhebesatz verbleibt
wirtschaftlich eine Restbelastung mit Gewerbesteuer.

Fir Mitunternehmerschaften ist der Gewerbesteuer-Messbetrag und der auf die
einzelnen Mitunternehmer entfallende Anteil gesondert und einheitlich festzustellen
(§ 35 Abs. 3 Satz 1 EStG idF des StSenkG 2001). Der Anteil eines Mitunternehmers
am Gewerbesteuermessbetrag richtet sich dabei nach seinem Anteil am Gewinn der
Mitunternehmerschaft nach Malgabe des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels.
Dies fiihrt unter Umstinden zu verzerrten Ergebnissen: Erhilt bspw. nur ein Gesell-
schafter hohe, deutlich gegeniiber den anderen Gesellschaftern abgehobene Vergiitun-
gen, so fiihrt dies zu einer Gewerbesteuermehrbelastung. Die hieraus resultierende
Anrechnung ist allen Gesellschaftern gleichmiBig nach allgemeinem Gewinnvertei-
lungsschliissel zuzurechnen. Sachgerechter wire demgegeniiber eine Losung, die im
Wege einer gesellschaftsvertraglichen Bestimmung eine Zuweisung des auf den Son-
derbetriebsbereich entfallenden Gewerbesteueraufwands zu dem verursachenden Ge-
sellschafter ermoglicht; diesem wire dann auch die ErmiBigung zu gewihren. Im Ver-
hiltnis von Grundlagenbescheid zu Folgebescheid sind anteilige Gewerbesteuer-
Messbetrige, die aus einer Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft stammen, in die
gesonderte und einheitliche Feststellung einer hieran beteiligten Mitunternehmerschaft
einzubeziehen (mehrstockige Gesellschaften).

Umsatzsteuer: Unabhingig von der Art ihrer Einkiinfte ist die OHG Unterneh-
mer iSv. § 2 UStG und unterliegt mit ihren steuerpflichtigen Umsitzen der Mehr-
wertsteuer. Der Gesellschafter ist als solcher nicht Unternehmer iSd. UStG.

Grunderwerbsteuer: Die OHG ist besonderer Rechtstriger iSd. Grunderwerb-
steuerrechts (s. hierzu Boruttau/Egly/Sigloch Vorb. 2951ff.; § 1 Rz. 301f.). Ein Wechsel
im Personenstand der Gesellschaft durch Eintritt oder Austritt eines Gesellschafters
unterliegt darum auch dann nicht der Grunderwerbsteuer, wenn sich im Gesellschafts-
vermogen ein Grundstiick befindet. Zu beachten sind allerdings die Restriktionen des
§ 1 Abs. 2a GrEStG. Voraussetzung ist allerdings ein Fortbestand der Gesellschaft; s. 1E
A.9.18 Rz. 12.

(frei)

B. Einzelerlauterungen

Zu § 1: Firma, Sitz

Gem. § 17 Abs. 1 HGB ist die Firma eines Kaufmanns der Name, unter dem er im
Handel seine Geschifte betreibt und die Unterschrift abgibt. Unter der Firma kann die
OHG daneben klagen und verklagt werden (§§ 17, 124 BGB). Das Firmenrecht der
OHG ist — entspr. den allgemeinen Grundsitzen — durch die Grundsitze der Firmen-
wahrheit in Form eines allgemeinen Tiuschungsverbots, der Firmenklarheit (oder
Firmenunterscheidbarkeit) in Form des Ausschlusses der Verwechslungsgefahr, der
Firmeneinheit (Baumbach/Hopt § 17 Rz. 7) und der Firmenbestindigkeit gekennzeich-
net. Fiir die Bildung der Firma der Personengesellschaften im Allgemeinen und damit
auch der OHG galten bis vor kurzem recht rigide Vorschriften. Danach musste die
Firma der OHG den Namen wenigstens eines der personlich haftenden Gesellschafter
und einen auf das Vorhandensein einer Gesellschaft andeutenden Zusatz enthalten.
Demgegeniiber lisst das neue Recht in der jetzt geltenden Fassung die freie Wahl der
Firma im Rahmen der oben genannten grds. Einschrinkungen zu (vgl. §§ 18, 19
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HGB). Danach kénnen auch eine Sachfirma oder eine ,,Fantasiefirma® gebildet wer-
den, die nicht dem Unternehmensgegenstand entnommen ist. Die Firma muss jetzt le-
diglich noch zur Kennzeichnung geeignet sein, Unterscheidungskraft besitzen und
keine irrefithrenden Angaben enthalten. Die Aufnahme des Namens eines Gesell-
schafters ist nicht mehr erforderlich. Anders als bisher muss die Firma der OHG aber
jetzt zwingend die Bezeichnung ,,Offene Handelsgesellschaft® oder eine allgemein
verstindliche Abkiirzung (zB ,,OHG") enthalten. Ist keiner der Gesellschafter eine
natiirliche Person, muss sich wie bisher aus der Firma dariiber hinaus die Haftungsbe-
schrinkung ergeben (§ 19 Abs. 2 HGB); zu den notwendigen Angaben auf den Ge-
schiftsbriefen in diesen Fillen s. § 125a HGB.

Die OHG kann nur einen einzigen Sitz haben (RGRK/Weipert § 106 Anm. 2).
Der Sitz der Gesellschaft befindet sich am Ort der Geschiftsflihrung, ggf. der zentralen
Geschiftsfiihrung. Eine hiervon abweichende Bestimmung im Gesellschaftsvertrag ist
unbeachtlich (BGH v. 11. 7. 1957, WM 1957, 799). Am Ort des Sitzes ist die Anmel-
dung zum Registergericht vorzunehmen (§ 106 HGB).

Zu § 2: Gegenstand des Unternehmens

Nach der bisherigen Rechtslage konnte Gegenstand einer OHG nur der Betrieb
eines vollkaufminnischen Handelsgewerbes sein (§§ 4 Abs. 2, 105 HGB). Diese
Rechtslage ist durch den neu eingefiigten § 105 Abs. 2 HGB geindert. Danach kann
nunmehr jede Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 Han-
delsgewerbe ist, weil sie tiber einen vollkaufminnisch eingerichteten Geschiftsbetrieb
verfligt, oder die nur eigenes Vermdgen verwaltet, zur OHG werden. Voraussetzung
ist lediglich, dass die Firma des Unternehmens in das Handelsregister eingetragen wird.
Damit ist insb. klargestellt, dass die mannigfaltigen Formen der Vermogensverwal-
tungsgesellschaften, bei denen die Gewerbeeigenschaft und damit die Rechtsnatur als
Personenhandelsgesellschaft in der Vergangenheit hiufig zweifelhaft gewesen ist, han-
dels- und registerrechtlich abgesichert werden (vgl. BT-Drs. 13/8444, S. 63).

Nach wie vor rechtlich nicht méglich ist eine Freiberufler-OHG (Ammon DStR
1998, 1474; Schon DB 1998, 1169). Demgegentiber wird die Auffassung vertreten
(K. Schmidt NJW 1998, 2165), § 105 Abs. 2 HGB erfasse jede nichtgewerbliche
AuBengesellschaft. Da die Bestimmung nach ihrem Wortlaut und der Begriindung nur
auf die bisher nicht eintragungsfihigen Vermogensverwaltungsgesellschaften wie Im-
mobilienverwaltungs-, Holding- und Grundbesitzgesellschaften abzielt, ist fiir die von
K. Schmidt vorgeschlagene ,,ausdehnende Auslegung® kein Raum. Etwas anderes gilt
allerdings flir den Fall, dass die Gesellschaft bzw. deren Betitigung einen gewerblichen
Zuschnitt hat (vgl. Rz. 9).

Zu § 3: Dauer, Geschiftsjahr

Die OHG wird durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages gegriindet; im Innenver-
hiltnis entsteht sie mit dem Zeitpunkt, der im Gesellschaftsvertrag fiir den Beginn fest-
gelegt wird, oder mangels einer solchen Bestimmung mit Abschluss des Vertrages. Im
AuBenverhiltnis entsteht die Gesellschaft mit ihrer Eintragung im Handelsregister; be-
treibt die Gesellschaft jedoch ein Grundhandelsgewerbe gem. § 1 HGB, nimmt sie
ihre Tatigkeit bereits vor Eintragung im Handelsregister auf, so entsteht die OHG
nach auBlen mit dem Geschiftsbeginn (§ 123 Abs. 2 HGB). Riickwirkend ab Beginn
bedeutet idR,, dass zwischenzeitlich vorgenommene Geschifte fiir Rechnung der Ge-
sellschaft gehen sollen (s. hierzu BGH v. 24. 5. 1976, DB 1976, 1860).

Ist die OHG nicht Istkaufmann iSd. § 1 HGB, weil sie ein Handelsgewerbe als Ge-
werbebetrieb betreibt, das nach Art und Umfang einen in kaufminnischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb erfordert, so entsteht die OHG immer erst, wenn die
Firma des Unternehmens in das Handelsregister eingetragen ist (Kannkaufmann, § 2
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Satz 1 HGB). Gleiches gilt gem. § 105 Abs. 2 HGB fiir eine Gesellschaft, die nur
eigenes Vermogen verwaltet. Vor Eintragung besteht in diesen Fillen eine GbR; diese
kann als ,,OHG in Griindung® bereits im Grundbuch eingetragen werden (BayObLG
v. 24.5. 1985, WM 1985, 1398); bei Entstechen der OHG (durch Eintragung in das
Handelsregister) geht das Vermogen der GbR wegen Identitit der beiden Gesellschaf-
ten ohne Einzeliibertragung iiber.

Steuerlich beginnt die OHG als Subjekt der Gewinnerzielung und -ermitt-
lung mit Aufnahme der Geschiftstitigkeit; eine Mitunternehmerschaft kann bereits
vor oder auch ohne Abschluss eines (schriftlichen) Gesellschaftsvertrages bestehen
(BFH v. 19. 2. 1981, BStBl. II 1981, 602). Die Errichtung auf unbestimmte Dauer
entspricht § 132 HGB.

(frei)
Zu § 4: Gesellschafter, Kapitaleinlagen

Gemil § 105 Abs. 1 HGB 1Vm. § 706 BGB konnen Einlagen alle tibertragbaren
Vermogenswerte sein, zB Geld, Sachen, Dienstleistungen, Good-Will, Rechte, ge-
werbliche Schutzrechte, Know-how etc. Art und Hohe der Einlagen sind im Gesell-
schaftsvertrag zu regeln. Soweit im Gesellschaftsvertrag abweichende Regelungen
nicht getroffen werden, haben die Gesellschafter gleiche Beitrige zu leisten.

Bei der Bewertung von Sacheinlagen sind die Gesellschafter grds. frei (BGH BB
1970, 1070; Grenze: Sittenwidrigkeit, BGH v. 5. 12. 1974, WM 1975, 327 mwN).
Der von den Gesellschaftern festgelegte Wert der Einlage findet seinen Niederschlag
im festen Kapitalkonto. Bei besonders grobem MiBverhiltnis zwischen tatsichlichem
Wert der Sacheinlage und dafiir auf dem Kapitalkonto gutgeschriebenem Wert kann
sittenwidriges, zum Schadensersatz verpflichtendes Handeln der begiinstigten Gesell-
schafter vorliegen (BGH v. 5. 12. 1974, BB 1975, 852). Bei Mingeln hinsichtlich der
eingebrachten Sacheinlagen sind nach iiberwiegender Auffassung in Literatur und
Rspr. (BGH v. 2. 6. 1966, BGHZ 45, 338 zur Rechtsmingelhaftung bei der GmbH)
die kaufrechtlichen Vorschriften der §§ 459ff. BGB a.F., jetzt § 434 BGB bei der
Einbringung mangelhafter Sachen in entsprechender Weise anwendbar, soweit sie mit
den Besonderheiten der Einbringung einer Sacheinlage vereinbar sind. Bei Méngeln
einer zum Gebrauch iiberlassenen Sache kommen die Vorschriften des Miet-
rechts (§§ 536 ff. BGG), bei mangelhaften Dienstleistungen die Regeln des Dienstver-
tragsrechts mit Ausnahme der §§ 616, 617 (Verhinderung bei Krankheit) sowie § 624
BGB (Kiindigungsfrist) und § 630 BGB (Zeugnis) entsprechend zur Anwendung.
Insb. schuldet der Gesellschafter bei der Erbringung mangelhafter Dienste Schadenser-
satz aus positiver Vertragsverletzung. Die hM zur Gewihrleistung wird zu Recht kri-
tisiert, weil die genannten Vorschriften allein auf synallagmatische Vertrige zuge-
schnitten sind, in denen eine Partei eine Leistung erbringt, um eine andere zu erhalten
(vgl. u.a. Staub/Ulmer § 105 Rz. 154; K. Schmidt GesR § 20 III). Soweit die Einbrin-
gung von Sacheinlagen vorgesehen ist, sollten im Hinblick auf die hM klare Regeln
zur Gewihrleistung im Vertrag festgehalten werden.

Zur ertragsteuerlichen Behandlung von Sacheinlagen vgl. A. 8.00 Rz. 34.

Zu § 5: Geschiftsfithrung und Vertretung

Die Regelung der Geschiftsfiihrung und Vertretung in Abs. 1 (Alleingeschiftsfith-
rung und Alleinvertretung jedes Gesellschafters) entspricht der gesetzlichen Regelung
der §§ 114, 125 HGB. Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis konnen vertrag-
lich eingeschrinkt werden. Gegeniiber Dritten ist eine Einschrinkung der Vertre-
tungsbefugnis dergestalt méglich, dass alle oder einige Gesellschafter nur gemeinsam
zur Vertretung ermichtigt sind (Gesamtvertretung, § 125 Abs. 2 HGB). Ist Gesamt-
vertretung durch Gesellschafter angeordnet, so kann auBlerdem auch Gesamtvertretung
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durch einen oder mehrere Gesellschafter mit einem oder mehreren Prokuristen ange-
ordnet werden (gemischte oder unechte Gesamtvertretung). Hiufig ist die Anordnung
der Vertretung durch entweder zwei Gesellschafter oder einen Gesellschafter mit
einem Prokuristen (Baumbach/Hopt § 125 Rz. 19). Die vereinbarte Gesamtvertretung
bertihrt nie die passive Vertretung der Gesellschaft bei der Entgegennahme von Wil-
lenserklarungen; hier gilt zwingend immer Einzelvertretung, dh. die Erklirung braucht
nur einem Gesamtvertreter zuzugehen (§ 125 Abs. 2 Satz 3 HGB).

Die Vertretungsverhiltnisse sind seit dem 1. 1. 2001 auf Grund gesesetzlicher An-
ordnung zwingend im Handelsregister einzutragen (§ 106 Abs. 2 Nr. 4 HGB). Dies
gilt sowohl fiir den Fall der Beibehaltung der gesetzlichen Regelung als auch den der
Gesamtvertretung. Dartiber hinaus ist eine Beschrinkung des Umfangs der Vertre-
tungsmacht Dritten gegeniiber unwirksam (§ 126 Abs. 2 HGB).

Vertreter iSv. §§ 125ff. HGB konnen idR nur Gesellschafter sein (Selbstorgan
schaft; BGH v. 5. 10. 1981, NJW 1982, 1817, str.; vgl. Baumbach/Hopt § 125 Rz. 5).

Die in Abs. 2 enthaltene Aufzihlung von Rechtsgeschiften, die nur von zwei
Geschiftsfithrern gemeinsam vorgenommen werden diirfen, beinhaltet lediglich
eine Beschrinkung der Geschiftsfiihrungsbefugnis, jedoch keine Beschrinkung der
Vertretungsbefugnis. Bei Versto3 besteht ein Unterlassungsanspruch der tibrigen Ge-
sellschafter-Geschiftsfihrer sowie ggf. Anspruch auf Schadensersatz.

Bei der hier vorgeschriebenen Alleingeschiftsfiihrung und Alleinvertretung hat
gem. § 115 Abs. 1 HGB jeder andere geschiftsfithrende Gesellschafter ein Recht zum
Widerspruch gegen Geschiftsfihrungsmallnahmen eines anderen geschiftsfiihrenden
Gesellschafters.

Das Widerspruchsrecht nach § 115 Abs. 1 HGB ist nach dem Formular auf die
Fille der MaBnahmen, die iiber den iiblichen Rahmen des Geschiftsbetriebs hinaus-
gehen, beschrinkt, wenn ein Gesellschafterbeschluss die MaBnahme nicht deckt. Auch
bzgl. des Widerspruchsrechts sind zum Gesetz abweichende Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag in weitestgechendem Umfang zulissig. Das Widerspruchsrecht kann
bspw. flir GeschiftsfihrungsmaBnahmen einzelner Gesellschafter ausgeschlossen wer-
den (Hueck OHG S. 128). Es kann auch ganz ausgeschlossen werden oder nur allen
oder einzelnen Geschiftsfiihrern gegeben werden (Schlegelberger/Gefler § 115 Rz. 8).
Zulissig ist auch die Einriumung des Widerspruchsrechts an einen Dritten (BGH v.
22.2.1960, LM Nr. 6 zu § 109 HGB). SchlieBlich kann es von bestimmten Voraus-
setzungen anhingig gemacht werden (s. hierzu HGB-Grofflkomm. /Fischer § 115
Anm. 16). Es ist auch moglich, einem Geschiftsfiihrer stets Alleingeschiftsfihrungs-
befugnis zu erteilen und anderen nicht. Der Widerspruch betrifft nur das Innenver-
hiltnis, eine Auflenwirkung kommt dem nicht zu (RG v. 11. 12. 1912, RGZ 81, 92;
K. Schmidt GesR. § 48 1I 3a Satz 1399). Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn der
Widerspruch des Mitgesellschafters gleichzeitig mit der Willenserklirung des Vertreters
dem Diritten bekannt gegeben werden wiirde (RG v. 11. 12. 1912, 2aO).

(fci)

Zu § 6: Regelung der Geschiftsfithrungstatigkeit

Die in dieser Bestimmung enthaltenen Regelungen konnen auch in Geschiftsfith-
rervertrigen mit den einzelnen Gesellschaftern enthalten sein. Sie wurden hier in das
Vertragsmuster tibernommen, weil erfahrungsgemil3 hiufig der Abschluss separater
Geschiftsfithrervertrige unterbleibt. Die Aufnahme im Gesellschaftsvertrag ist dann
nicht empfehlenswert, wenn der Gesellschaftsvertrag nur einstimmig geindert werden
kann und fur die Regelung der Geschiftsfithrungstitigkeit aus Griinden der Flexibilitit
eine einfachere Anderung maoglich sein soll.

Der Umfang der Geschiftsfithrung (Abs. 1 der Vorschrift) bestimmt sich nach
den Bediirfnissen des Unternehmens, soweit der Gesellschaftsvertrag diesen nicht
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niher regelt (s. hierzu HGB-Groflkomm. /Fischer § 114 Anm. 5). Zur Klarheit sind im
Formular die Geschiftsfithrungsbereiche aufgeteilt und einzelnen Geschiftsfithrern zu-
gewiesen. Dies dndert jedoch nichts daran, dass im AuBenverhiltnis alle Geschifts-
fihrer fur die Einhaltung der Verpflichtungen der Gesellschaft verantwortlich sind.

Die Tatigkeitsvergiitungen sind handelsrechtlich Aufwand der Gesellschaft und
mindern deren Gewinn. Es kann eine Verpflichtung dahingehend bestehen, die Titig-
keitsvergiitung an verinderte Verhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter an-
zupassen (OLG Koblenz v. 20. 9. 1979, BB 1980, 855 mwN). Die Anpassung kann
auch in einer Herabsetzung der Vergiitung bestehen (Ddnzer-Vanotti BB 1983, 999).
Steuerlich sind die Titigkeitsverglitungen Teil des gewerblichen Gewinns der Gesell-
schaft und den Gesellschaftern vorab zuzurechnen (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG).

Da die Gesellschaft auf den Arbeitseinsatz jedes der Geschiftsfiihrer angewiesen ist,
haben die Mitgeschiftsfiihrer bei lingerer Dauer einer Verhinderung eines Geschifts-
fiihrerkollegen das Recht, auf dessen Kosten eine Hilfskraft anzustellen. Das Gehalt
der Hilfskraft ist limitiert, um den verhinderten Geschiftsfiihrer nicht unzumutbar zu
belasten.

(frei)
Zu § 7: Gesellschafterversammlung

Die Abhaltung von Gesellschafterversammlungen ist im Gesetz nicht geregelt. Fehlt
eine vertragliche Regelung, so kann jeder Gesellschafter eine Gesellschafterversamm-
lung einberufen. Strittig ist, ob eine vorherige Bekanntgabe der Tagesordnung erfor-
derlich ist und ob mangels Bekanntgabe einer solchen Tagesordnung eine Vertagung
der Gesellschafterversammlung verlangt werden kann (Hueck OHG S. 164). Da es
im Streitfall fiir die Wirksamkeit von Gesellschafterbeschliissen entscheidend auf die
RechtmiBigkeit der Einberufung und Durchfiihrung von Gesellschafterversammlun-
gen ankommen kann, empfiehlt sich eine detaillierte Regelung im Vertrag.

Zu § 8: Gesellschafterbeschliisse

Gesellschafterbeschliisse sind in allen Angelegenheiten der Gesellschaft zulissig.

Nach § 119 Abs. 1 HGB sind Beschliisse grds. einstimmig zu fassen. Demgegentiber
geht das Formular in § 8 Abs. 1 von Mehrheitsbeschliissen aus. Mehrheitsbeschliisse
sind auch dann zulissig, wenn es um Grundlagen der Gesellschaft geht, bspw. Auf-
nahme oder Entlassung von Gesellschaftern, Anderung des Gesellschaftszwecks sowie
andere Anderungen des Gesellschaftsvertrages und Liquidation der Gesellschaft
(Baumbach/Hopt § 119 Rz. 34f.; BayObLG v. 20. 11. 1986, BB 1987, 713). In diesem
Fall muss im Gesellschaftsvertrag nach dem Bestimmtheitsgrundsatz (BGH v. 24. 11.
1975, BGHZ 66, 82 mwN; BGH v. 10. 5. 1976, DB 1976, 1324) eindeutig klarge-
stellt werden, dass ein Mehrheitsbeschluss auch fiir die vorzunehmende MaBBnahme
zulissig sein soll. Das Formular sieht keine Berechtigung zur Anderung des Gesell-
schaftsvertrages mit einfacher oder qualifizierter Mehrheit vor. Soll eine Anderung des
Gesellschaftsvertrages mit einfacher oder qualifizierter Mehrheit zulissig sein, so sind
die MaBnahmen (Anderung des Gesellschaftsvertrages; AusschlieBung eines Gesell-
schafters; Aufnahme eines Gesellschafters; Auflésung der Gesellschaft), die zulissig sein
sollen, ausdriicklich einzeln aufzunehmen. Besonders ungewohnliche Anderungen des
Gesellschaftsvertrages bediirfen im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz gleich-
wohl einer einstimmigen Beschlussfassung.

(frei)
Zu § 9: Konten der Gesellschafter

Kapitalkonto I (festes Kapitalkonto): Durch das feste Kapitalkonto, das der ver-
traglich bedungenen Einlage des Gesellschafters entspricht, wird die Beteiligung des
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Gesellschafters in einem unverindert bleibenden Verhiltnis quotenmiBig festgelegt.
Die darin zum Ausdruck kommende Beteiligungsquote ist maB3gebend fiir die Beteili-
gung am Ergebnis und am Vermogen, flir die Beteiligung an den stillen Reserven im
Fall der Auseinandersetzung und flir das Stimmrecht. Die Vereinbarung eines Fest-
kapitals weicht vom gesetzlichen Leitbild ab (§ 120 Abs. 2 HGB), das von einer vari-
ablen Grofe ausgeht (vgl. zu den Kapitalkonten iE HGB-Groffkomm. /Fischer § 120
Anm. 181f.; Schlegelberger/Gefller § 120 Anm. 13£).

Verlustvortragskonto: Die Einrichtung eines gesonderten Verlustvortragskontos
dient der Vereinfachung der Feststellung jeweils aufgelaufener Verluste. Solange dieses
Verlustvortragskonto einen Saldo aufweist, sind von Gewinnen je 25% dem Verlust-
vortragskonto gutzubringen, so dass sich die Entnahmemoglichkeit entspr. verringert.
Ubersteigt das Verlustvortragskonto das Kapitalkonto I und wird somit der Kapital-
anteil negativ, so wird dadurch eine Nachschusspflicht der Gesellschafter wihrend der
Dauer der Gesellschaft nicht begriindet. Im Fall der Liquidation kann sich jedoch eine
Ausgleichsverpflichtung des betroffenen Gesellschafters ergeben (Baumbach/Hopt § 120
Rz. 22).

Kapitalkonto II: Die Vereinbarung, wonach von Gewinnanteilen der Gesell-
schafter je 25% auf Kapitalkonto II zu verbuchen sind, soll zu einer nachhaltigen Stir-
kung des Eigenkapitals der Gesellschaft fithren, da insoweit der Gewinn vom Gesell-
schafter nicht entnommen werden kann. Die auf Kapitalkonto II gebuchten Betrige
haben Einlagencharakter, sind also nicht mehr wie ein Darlehen auszahlbar.

Privatkonto: Wihrend die Kapitalkonten I und II sowie das Verlustkonto bei ver-
tragsmiBiger Durchfithrung stets im gleichen Verhiltnis zueinander stehen miissen
(Ausnahme: Gewinne werden vorldufig a.G. der Regelung des § 20 Satz 5 gutge-
schrieben), ist das Privatkonto eine variable GrofBe, da darauf Entnahmen und freie
Einlagen verbucht werden. Um dem Rechnung zu tragen, werden Guthaben und
Schulden auf dem Privatkonto mit 6% p.a. verzinst. Guthaben auf dem Privatkonto
sind grds. entnahmefihig.

Zu § 10: Jahresabschluss

Nach dem Vertragsmuster erfolgt die Gewinnermittlung auf Grund einer einheit-
lichen Handels- und Steuerbilanz (Einheitsbilanz). Grds. ist von der MaBigeblichkeit
der Handels- fuir die Steuerbilanz auszugehen (§§ 242ff. HGB, 5 Abs. 1 EStG; zur
MaBgeblichkeit s. Schmidt/Weber-Grellet § 5 Rz. 26 ff. mwN). Fiir steuerliche Zwecke
ist zwischen dem Betriebsvermégen der Gesellschaft und dem Sonderbetriebs-
vermogen jedes Gesellschafters zu unterscheiden. Die Steuerbilanz der Gesellschaft
ist die um steuerliche Besonderheiten modifizierte Handelsbilanz. In ihr ist das zum
Gesamthandsvermogen gehorende Betriebsvermogen der Gesellschaft ausgewiesen.
Daneben sind flir Zwecke der Besteuerung evtl. Sonder- und Ergianzungsbilan-
zen der Gesellschafter zu erstellen. In den Sonderbilanzen ist das Sonderbetriebs-
vermogen einzelner Gesellschafter ausgewiesen. Hierbei wird unterschieden zwi-
schen dem Sonderbetriebsvermogen I (WG, die der Gesellschafter der Gesellschaft
zur Nutzung tberlisst) und dem Sonderbetriebsvermégen II (WG, die in unmit-
telbarem Zusammenhang mit der Beteiligung stehen und der Beteiligung zu die-
nen bestimmt sind, zB Bankdarlehen zur Finanzierung der Beteiligung). Ergin-
zungsbilanzen sind aufzustellen, wenn ein Gesellschafter seinen Anteil von einem
(ausgeschiedenen) Gesellschafter erworben hat und der Kaufpreis vom steuerlichen
Buchwert des Anteils abweicht. Der Mehr- oder Minderwert wird in der Erginzungs-
bilanz des Erwerbers als Auf- bzw. Abstockung der Buchwerte der WG der Ge-
sellschaft berticksichtigt. Die Steuerbilanz der Gesellschaft sowie die Sonder- und Er-
ginzungsbilanzen der Gesellschafter bilden zusammen die Gesamtbilanz der Gesell-
schaft.
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Die Zugehorigkeit eines WG zum Sonderbetriebsvermégen hat zur Folge, dass
Einnahmen und Ausgaben im Zusammenhang mit diesem WG fur die Ertragsbesteue-
rung malgeblich sind. Verfahrensmiflig werden diese Einnahmen und Ausgaben im
Rahmen der einheitlichen und gesonderten Feststellung flir die Gesellschaft miterfasst
(§ 180 AO). Zur Behandlung der sog. doppelstockigen Personengesellschaft vgl.
Rz. 20.

Der Jahresabschluss ist von allen persdnlich haftenden Gesellschaftern zu unter-
zeichnen (§ 245 Satz 2 HGB). Die Unterschrift aller phG ist aber nicht Giiltigkeits-
voraussetzung (Baumbach/Hopt § 245 Rz. 1).

Eine bestimmte Aufstellungsfrist ist im Gesetz nicht vorgesechen; § 243 Abs. 3
HGB schreibt lediglich die Aufstellung innerhalb der einem ordnungsmiBigen Ge-
schiftsgang entsprechenden Zeit vor. Die flir kleine Kapitalgesellschaften vorge-
schriebene Sechs-Monats-Frist (§ 264 Abs. 1 Satz 3 HGB) gilt jedoch grds. entspr.
auch fur Einzelkaufleute und Personengesellschaften und darf nur ausnahmsweise ge-
ringfligig tiberschritten werden (OLG Diisseldorf v. 27. 9. 1979, NJW 1980, 1292 str.;
nach BFH v. 6. 12. 1983, ZIP 1984, 882 darf die Frist jedenfalls ein Jahr nicht tiber-
schreiten; s. Rspr.-Ubersicht bei Reichl BB 1981, 708).

Die in Abs. 3 vorgesehene Anpassung der Handelsbilanz an Anderungen der
Steuerbilanz auf Grund einer Betriebspriifung entspricht der im Formular vorge-
sehenen Aufstellung einer Einheitsbilanz und soll vermeiden, dass bei spiteren Ande-
rungen einer Steuerbilanz kiinftig Handels- und Steuerbilanz auseinanderfallen.

Zu § 11: Ergebnisverteilung

Die Regelung, wonach Titigkeitsverglitungen und Zinsen an Gesellschafter wie
Aufwand bzw. Ertrag der Gesellschaft behandelt werden, entspricht der handelsrecht-
lichen Betrachtungsweise, nach der Rechtsbeziechungen zwischen einer Personenge-
sellschaft und einem Gesellschafter anzuerkennen sind. Téatigkeitsvergiitungen und
Zinsen sind deshalb bei Ermittlung des zu verteilenden Ergebnisses zu berticksichti-
gen. Steuerlich bestehen die Einkiinfte eines Gesellschafters (Mitunternehmers) aus der
Gesellschaft aus seinem Anteil am Gewinn zuziiglich Sondervergiitungen (Titigkeits-
verglitungen, Zinsen) abziiglich Sonderbetriebsausgaben. Zur Behandlung der sog.
doppelstockigen Personengesellschaft vgl. Rz. 20.

Soweit den Gesellschaftern einer OHG im Rahmen der Gewinnverteilungsabrede
Pensionszusagen eingeriumt werden, ist nach der Rspr. des BFH (Urt. v. 2. 12.
1997, BFH/NV 1998, 779) im Rahmen der Gewinnermittlung die Bildung einer
Pensionsriickstellung zwar zulissig, diese aber durch einen zeit- und betragsgleichen
Aktivposten in der Steuerbilanz wieder auszugleichen (korrespondierende Bilanzie-
rung). Im Rahmen der an die Stelle der Bilanzbiindeltheorie getretenen Einheitsbe-
trachtung bei der Gewinnermittlung von Personengesellschaften sind auch im Anwen-
dungsbereich des § 15 Abs. 1 Satz1 Nr.2 EStG schuldrechtlich zwischen der
Personengesellschaft und den Gesellschaftern getroffene Vereinbarungen steuerlich zu
beachten. Gleiches muss dann gelten, wenn dem Gesellschafter Hinterbliebenenver-
sorgungen fur Personen zugesagt werden, die nicht Gesellschafter sind (so wohl auch
Schmidt/Seeger § 6a Rz. 30, 33).

Die in der Vergangenheit umstrittene Frage, ob die Wirkung der Rdiickstellung
durch Hinzurechnung zum Gewinnanteil des beglinstigten Gesellschafters im Rahmen
der Sonderbilanz aus verfassungsrechtlichen Griinden unzulissig ist (so Sieveking DB
1987, 1267; ders. DB 1988, 625) diirfte damit iSd. FinVerw. entschieden sein. Noch
nicht abschlieBend geklirt ist aber die Frage, wem der Aktivposten zuzurechnen ist.
Eine Zurechnung kommt insb. (1) anteilig in den Sonderbilanzen aller Gesellschafter
in Betracht oder (2) nur in der Sonderbilanz der durch die Pensionszusage begiinstig-
ten Gesellschafter (so EStR 41 Abs. 8; vgl. auch Schmidt § 15 Rz. 586f. ME sprechen
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iiberwiegende Griinde fiir die zu (2) erwihnte Rechtsansicht. Scheidet danach der be-
glinstigte Gesellschafter spiter unter Fortbestand seiner Versorgungsanwartschaft aus
der Gesellschaft aus, ist die Sonderbilanz flir ihn fortzufithren; spitere Versorgungs-
leistungen sind hiermit zu verrechnen. Verliert er die Anwartschaft, so entsteht bei
dem ausscheidenden Gesellschafter Sonderbetriebsaufwand; bei den anderen Gesell-
schaftern resultiert aus dem Wegfall der Riickstellung in der Steuerbilanz ein ent-
sprechender Ertrag (so auch Schmidt § 15 Rz. 587; aA J. Lang FS L. Schmidt, 1993
S. 291, 304).

Wird ein Arbeitnehmer einer Personengesellschaft, dem eine Pensionszusage erteilt
wurde, Gesellschafter, so ist die bisher gewihlte Pensionsriickstellung in der Steuerbi-
lanz der Gesellschaft nicht aufzulsen, da die Pensionszusage insoweit keine Verglitung
fur die Tatigkeit eines Gesellschafters ist (BFH v. 8. 1. 1975, BStBI. II 1975, 437). Die
fortzufiihrende Pensionsriickstellung ist mit dem Barwert der zukiinftigen Pensions-
leistung anzusetzen (§ 6a Abs. 3 Satz 2 EStG) und in den folgenden Jahren um die
jahrlichen Zinsen zu erhéhen (BMF v. 20. 12. 1977, BStBl. I 1978, 8 Rz. 85; Schmidt/
Seeger § 6a Rz. 31). Scheidet umgekehrt ein Mitunternehmer als Gesellschafter aus, der
zugleich Arbeitnehmer der Gesellschaft gewesen ist und bleibt er Arbeitnehmer, so kann
fir eine thm wihrend der Zugehdrigkeit zur Personengesellschaft erteilte Pensionszu-
sage nunmehr eine Pensionsriickstellung gebildet werden, da die auf § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG beruhende steuerrechtliche Nichtanerkennung entfillt (BFH v. 9. 4. 1997,
BStBL 11 1997, 799).

Die Verbuchung des Ergebnisses (Abs.3) wiederholt nochmals die in §9
(Gesellschafterkonten) getroffene Regelung.

Abweichend von der gesetzlichen Regelung, die eine Verteilung des nach Verzin-
sung der Einlagen verbleibenden Gewinns nach Kopfen vorsieht (§ 121 Abs. 3 HGB)
ist im Formular wie allgemein tiblich vereinbart, dass das Ergebnis entsprechend den
Beteiligungsquoten verteilt wird. Die Verlustverteilung erfolgt ebenfalls abweichend
von § 121 Abs. 3 HGB entspr. den Beteiligungsquoten (Kapitalkonten I).

Zu § 12: Einlagen und Entnahmen

Die Regelung, wonach Einlagen, soweit sie nicht zum Ausgleich von Verlustvor-
tragskonten oder Privatkonten mit negativem Saldo verwendet werden, nur mit Zu-
stimmung der iibrigen Gesellschafter zulissig sind, empfiehlt sich im Hinblick auf die
Verzinsungspflicht von Guthaben auf dem Privatkonto.

Unabhingig vom Gewinn koénnen die Gesellschafter ithre Titigkeitsverglitungen
entnehmen. Darliberhinaus konnen lediglich 75% der Gewinnanteile zzgl. der Zin-
sen fiir Guthaben auf dem Privatkonto entnommen werden, da 25% der Gewinnan-
teile zur Verstirkung der Eigenkapitalbasis auf Kapitalkonto II zu verbuchen sind. Sind
Verlustvortragskonten aufzufiillen, vermindert sich das Entnahmerecht auf 50% des
Gewinnanteils. Dadurch soll erreicht werden, dass Entnahmen in Hohe der etwaigen
Steuerbelastung auf Gewinnanteile auch dann méglich sind, wenn zuvor Verluste er-
wirtschaftet worden sind. Fiir das laufende Jahr sind Abschlagszahlungen vorgesehen.

Zu § 13: Abtretung und sonstige Verfiigungen

Entgegen dem Wortlaut des § 719 Abs. 1 BGB ist die Ubertragung eines Gesell-
schaftsanteils moglich, wenn dies im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vorgesehen ist
(s. iE Baumbach/Hopt § 105 Rz. 69). Die Ubertragung des Anteils eines Minderjihri-
gen bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts (BGH v. 30. 4. 1955,
BGHZ 17, 164). Der Umfang der auf den Erwerber tibergehenden Rechte und Ver-
bindlichkeiten bestimmt sich nach der Vereinbarung zwischen Verkidufer und Erwer-
ber. Im Hinblick auf die enge personenrechtliche Verbindung der Gesellschafter bei
einer typischen OHG empfiehlt sich, die Ubertragung nur unter engen Voraussetzun-
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gen zuzulassen (Zustimmung entweder aller anderen Gesellschafter oder zumindest ei-
ner qualifizierten Mehrheit). Im Formular ist weiter vorgesehen, dass der abtretungs-
willige Gesellschafter zunichst seinen Anteil den Mitgesellschaftern im Verhiltnis
von deren Beteiligung zum Kauf anbieten muss. Fiir ein solches Vorgehen ist eine
moglichst detaillierte Darstellung des einzuhaltenden Verfahrens dringend empfehlens-
wert.

Zu § 14: Tod eines Gesellschafters

Gesellschaftsrecht: Gem. § 131 Nr. 4 HGB aF wurde die OHG durch den Tod
eines Gesellschafters aufgelost, sofern sich aus dem Gesellschaftsvertrag nichts anderes
ergab. Diese Rechtslage ist nunmehr dahingehend gedndert, dass — wie bisher schon
bisher bei der KG beim Tod eines Kommanditisten — die Gesellschaft nicht aufgeldst
wird. Schon in der Vergangenheit hatte die Kautelarpraxis den nach HGB geltenden
Zustand wegen der schwerwiegenden Konsequenzen in aller Regel durch anderweiti-
ge gesellschaftsvertragliche Gestaltungen ersetzt. Eine ausdriickliche Regelung, wie im
Fall des Todes eines Gesellschafters zu verfahren ist, ist auch nach der Gesetzes-
inderung dringend anzuraten. Insb. ist zu berticksichtigen, dass bei Fehlen einer
entspr. Regelung ein erhebliches ,,Notigungspotential®“ auf Seiten der Erben besteht,
weil diese hinsichtlich der ihnen zustehenden Abfindung nach den gesetzlichen Re-
gelungen behandelt werden und insb. Teilhabe an den vollen stillen Reserven verlan-
gen konnen. Auch zukiinftig wird daher im Gesellschaftsvertrag hinsichtlich der Ge-
sellschafternachfolge regelmiBig eine Regelung zu treffen sein, die gegeniiber den
erbrechtlichen Bestimmungen Vorrang hat. Hinsichtlich der Fortfiihrung einer
Personengesellschaft im Fall des Todes eines Gesellschafters ergeben sich entspr. der
bisherigen Rechtslage im Wesentlichen folgende Moglichkeiten:

— Die Gesellschaft wird allein durch die verbleibenden Gesellschafter fortgefiihrt
(Fortsetzungsklausel bzw. Ubernahmerecht der verbleibenden bisherigen Ge-
sellschafter unter Ausschluss der Erben).

— Die Gesellschaft wird mit allen Erben fortgeflihrt (sog. einfache Nachfolge-
klausel).

— Die Gesellschaft wird mit einem oder einzelnen Erben fortgefiihrt (sog. qualifi-
zierte Nachfolgeklausel).

— Die Gesellschaft wird mit den verbleibenden Gesellschaftern fortgefiihrt; es besteht
aber ein Eintrittsrecht eines Dritten oder bestimmter Erben (sog. Eintrittsklausel).
Welche Regelung im Einzelfall zur Anwendung kommen soll, bedarf sorgfiltiger

Uberlegung und Abstimmung mit den Beteiligten, da hiermit auch und insb. erheb-

liche steuerliche Konsequenzen verbunden sind (s. hierzu auch unten Rz. 73f).

Nach der Regelung des Formulars wird im Fall des Todes eines Gesellschafters die
Gesellschaft unter den verbleibenden Gesellschaftern fortgeftihrt; an die ausgeschiede-
nen Erben des verstorbenen Gesellschafters ist ein Abfindungsguthaben auszuzahlen.
Abweichend von dieser grds. Regelung ist in Abs. 2 des Formulars festgelegt, dass Ab-
kommlinge eines verstorbenen Gesellschafters, die dessen Erben werden, in der Ge-
sellschaft verbleiben. Allerdings konnen die anderen Gesellschafter innerhalb von drei
Monaten verlangen, dass die Erben Kommanditisten werden; zur Klarstellung ist dar-
auf hingewiesen, dass dann keine Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis besteht.
Widerspricht ein Erbe diesem Verlangen, so scheidet er aus der Gesellschaft aus. Um-
gekehrt kann jeder Erbe sein Verbleiben in der Gesellschaft davon abhingig machen,
dass er Kommanditist wird (§ 139 HGB). Diese Regelung ist nicht abbedingbar, le-
diglich eine Beschrinkung des Gewinnanteils ist moglich (§ 139 Abs. 5 HGB).

Ein minderjahriger Erbe wird Gesellschafter ohne Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts (BGH v. 21. 12. 1970, BGHZ 55, 269; BGH v. 28. 9. 1972, BB 1972,
1475). Seine Rechte iibt der gesetzliche Vertreter, uU ein Pfleger, aus.
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Die erbrechtliche Nachfolgeklausel fiir Abkommlinge in Abs. 2 gilt im Zweifel
auch flir Vor- und Nacherben (Baumbach/Hopt § 139 Rz. 19). Der Vorerbe kann iiber
den Anteil verfligen, aber nicht unentgeltlich (§ 2113 Abs. 2 BGB). Anfallende Ge-
winnanteile gebithren dem Vorerben als Nutzung iSd. § 2111 Abs. 1 Satz 1 BGB
(BGH v. 6. 10. 1980, BGHZ 78, 188).

Treten mehrere Erben (Abkommlinge) anstelle des verstorbenen Gesellschafters,
so werden sie es durch eine Sondererbfolge (Einzelnachfolge) auBlerhalb der Erben-
gemeinschaft nach §§ 2032ft. BGB, da eine Erbengemeinschaft nicht Mitglied einer
OHG werden kann. Die Erben werden Gesellschafter je mit dem ihrem Anteil entspr.
Teil des Gesellschaftsanteiles des Verstorbenen (BGH v. 22. 11. 1956, BGHZ 22, 192;
v. 10. 2. 1977, BGHZ 68, 237; v. 4. 5. 1983, NJW 1983, 2377). Ob diese Auftassung
nach der geinderten Rspr. zur GbR noch zutreffend ist und nunmehr auch die Er-
bengemeinschaft als solche Gesellschafterin werden kann, ist noch nicht entschieden
(vgl. hierzu o. Rz. 4).

Nach hM ist es auch zulissig, flir den Todesfall aller oder bestimmter Gesellschafter
einen Abfindungsausschluss zu vereinbaren. Es handelt sich dabei um eine vorweg-
genommene, auf den Todesfall bezogene gesellschaftsvertragliche Verfligung tiber den
Anteilswert (MiinchKomm/Ulmer § 738 Anm. 41). Ein solcher Ausschluss stellt steuer-
lich eine Schenkung des Gesellschaftsanteils an die Mitgesellschafter dar (s. § 7 Abs. 7
ErbStG). Zu den moglichen erbrechtlichen Nachfolge- und Eintrittsklauseln allgem.
s. Hueck OHG S 405 ft.; HGB-Grofskomm. /Ulmer § 239 Anm. 17.

Steuerrecht: Ertragssteuer. Nach der neuen (geinderten) Rspr. des BFH zur
Erbengemeinschaft und Erbauseinandersetzung (Beschl. des GrS BFH v. 5. 7.
1990, BStBI. IT 1990, 837 u. v. 5. 7. 1990, BStBI. II 1990, 847) wurde die sog. Ein-
heitstheorie aufgegeben, und zwar in gleicher Weise fiir einen Nachlass nur aus
Betriebsvermdgen, nur aus Privatvermogen oder einen Mischnachlass. Nicht nur zi-
vilrechtlich, sondern auch einkommensteuerrechtlich wird die Erbauseinanderset-
zung jetzt als Vorgang angesehen, der ,,dem Erbfall als selbststindigem Rechtsvor-
gang nachfolgt und mit diesem keine rechtliche Einheit bildet”. Die FinVerw. hat
sich dieser Anderung der Rspr. angeschlossen (BMF v. 11. 1. 1993, BStBlL. I 1993,
62).

Dies hat zur Konsequenz, dass eine Erbengemeinschaft von Erben eines OHG-
Gesellschafters stets und ausnahmslos gewerbliche Einkiinfte erzielt. Die Erben er-
langen mit dem Erbfall die Eigenschaft als Mitunternehmer. Setzen sich die Erben
auseinander, so erzielt der weichende Miterbe bei einer Abfindung in Geld, die die
Buchwerte tbersteigt, einen VerduBerungsgewinn (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Der
tibernehmende Miterbe hat Anschaffungskosten in Hohe der Abfindung (wegen der
Einzelheiten vgl. Schmidt/Wacker § 16 Rz. 605 ff. mwN).

Der Formulierungsvorschlag des Formulars enthilt eine sog. qualifizierte Nach-
folgeklausel (vgl. oben Rz. 68), nach der die Gesellschaftsanteile im Wege der
Sonderrechtsnachfolge unmittelbar auf die ehelichen Abkémmlinge des verstorbenen
Gesellschafters iibergehen, soweit diese Erben werden. Die Abkémmlinge werden mit
dem Erbfall Gesellschafter und iibernehmen anteilig die Buchwerte des verstorbe-
nen Gesellschafters; sonstige Erben (zB Ehegatten) werden nicht Gesellschafter. Eine
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen zwischen dem Ehegatten, der zwar Erbe, aber
nicht Gesellschafter werden soll, und den ehelichen Abkémmlingen, erfolgt nicht. Es
entstechen demzufolge weder ein VerduBerungsgewinn (auf Seiten des Ehegatten)
noch zusitzliche Anschaffungskosten (auf Seiten der ehelichen Abkémmlinge) hin-
sichtlich der Gesellschaftsanteile.

Sollen nicht alle ehelichen Abkommlinge Gesellschafter werden, so empfiehlt sich
eine weitere Einschrinkung der qualifizierten Nachfolgeklausel dahingehend, dass nur
eine bestimmte (moglicherweise im Gesellschaftsvertrag unmittelbar bezeichnete Per-
son) Gesellschafter wird.
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Unterbleibt im Gesellschaftsvertrag eine solche qualifizierte Nachfolgeklausel, wird
jedoch andererseits im Testament eine Teilungsanordnung dahingehend getroften,
dass nur eine der im Gesellschaftsvertrag als mogliche Nachfolger bezeichneten Per-
sonen tatsichlich Gesellschafter werden soll, so hat die Aufgabe der Einheitstheorie
durch die Rspr. zur Konsequenz, dass die Ubertragung des Gesellschaftsanteils von den
im Gesellschaftsvertrag genannten Nachfolgern auf den testamentarisch in der Tei-
lungsanordnung bestimmten Nachfolger einen grds. steuerpflichtigen VerduBe-
rungstatbestand auslost (§§ 16, 34 EStG). Als allgemeine Empfehlung ist daher fol-
gendes festzuhalten: Wenn ecine steuerpflichtige Auseinandersetzung iiber den
Gesellschaftsanteil zwischen mehreren Miterben vermieden werden soll, empfiehlt
sich die Aufnahme einer qualifizierten Nachfolgeklausel in den Gesellschaftsver-
trag, durch die festgelegt wird, wer Gesellschafter wird.

Ist kein zum Verbleib in der Gesellschaft qualifizierter Erbe vorhanden (nach dem
Formular bei Fehlen ehelicher Abkommlinge), so ist der verstorbene Gesellschafter mit
seinem Tod aus der Gesellschaft ausgeschieden. Aus steuerlicher Sicht realisiert deshalb
der Erblasser durch Aufgabe seines Mitunternehmeranteils unter Anwachsung bei den
verbleibenden Gesellschaftern einen Aufgabegewinn in Hohe des Unterschieds zwi-
schen dem Abfindungsanspruch und dem Buchwert seines Kapitalkontos im Todes-
zeitpunkt. Gleiches gilt hinsichtlich des Sonderbetriebsvermogens.

Erbschaftsteuer. Erbschaftssteuerlich wird der Erwerb des Gesellschaftsanteils an
einer gewerblich titigen Gesellschaft als solcher von Betriebsvermdgen behandelt (§ 12
Abs. 5 ErbStG iVm. §§ 95-99 BewG). Es sind der Freibetrag nach § 13a Abs. 1
ErbStG bis zu einem Wert von € 225000.—, § 13a Abs. 1 ErbStG und daneben der
Bewertungsabschlag von 35% zu gewihren. Der Erwerb des Gesellschaftsanteils bzw.
des Betriebsvermogens wird dabei grundsitzlich nach der glinstigsten Erbschaftsteuer-
klasse I besteuert (§ 19a ErbStG), wobei die Tarifentlastung fiir die Steuerklassen II
und III auf 88% des Unterschiedsbetrages zwischen der (fiktiven) anteiligen Steuer auf
Produktivvermogen nach Steuerklasse I und der anteiligen Steuer auf dieses Vermogen
nach Steuerklasse IT und III reduziert wird. Die steuerlichen Vorteile entfallen unter
bestimmten Voraussetzungen mit Wirkung fuir die Vergangenheit, soweit der Erwerber
innerhalb von fiinf Jahren nach dem Erwerb u.a. die Anteile verduBert (§ 19a Abs. 5
ErbStG). Wird — wie im Formular vorgesehen — eine qualifizierte Nachfolgeklau-
sel vereinbart, wird der Erwerb des Gesellschaftsanteils ausschlieBlich dem Nachfolge-
erben zugerechnet, diesem stehen die steuerlichen Vergilinstigungen zu. Bei Verein-
barung einer einfachen Nachfolgeklausel werden alle Erben unmittelbar entspr.
ihrer Erbquote Gesellschafter, wobei der Freibetrag gem. § 13a ErbStG und daran an-
kniipfend der Bewertungsanschlag insgesamt flir den Erbfall gewihrt wird. Der Frei-
betrag wird entspr. den Erbquoten auf mehrere Miterben aufgeteilt (§ 13a Abs. 1
Nr. 1 ErbStG), es sei denn, der Erblasser hitte schriftlich eine anderweitige Aufteilung
des Freibetrages verfligt.

Ist Sonderbetriebsvermégen vorhanden, so ist uU Folgendes zu beachten: Bei
Vereinbarung der einfachen Nachfolgeklausel bleibt Sonderbetriebsvermogen des Ge-
sellschafter-Erblassers Betriebsvermogen. Dies hat zur Konsequenz, dass es im Rahmen
des Freibetrages auBer Ansatz bleibt und dariiber hinaus der Bewertungsabschlag von
40% anzuwenden ist. Diese Rechtsfolge folgt der ertragsteuerlichen Betrachtung,
wonach alle Erben unmittelbar Mitunternehmer bleiben und demzufolge auch die
personelle Verflechtung hinsichtlich des Sonderbetriebsvermogens erhalten bleibt.
Dieses fillt in den Nachlass, so dass es uU mangels entsprechender Gestaltungen an
Dritte fallen kann mit der Folge, dass die WG nicht mehr zum Betriebsvermogen ge-
horen. Der Freibetrag nach § 13a Abs. 1 ErbStG entfillt, soweit er nicht ausgeschopft
ist, der Bewertungsabschlag von 40% kommt nicht zur Anwendung. Gleiches gilt flir
die Besteuerung nach der Steuerklasse I bei Personen, die nicht in diese Steuerklasse

fallen.
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Der BFH hat dem BVerfG mit Beschl. v. 22. 5. 2002 (BStBl. II 2002, 598) die
Frage vorgelegt, ob die Beglinstigung u.a. des Betriebsvermogens verfassungsrecht-
lichen Anforderungen standhilt. Ob das BVerfG die Auffassung des BFH teilt, bleibt
abzuwarten (BVerfG Az. 1 BvL 10/02). Die FinVerw. hat Verfligungen erlassen, wo-
nach die Erbschaftssteuerveranlagungen bis zur Entscheidung des BVerfG gem. § 165
AO vorliufig erfolgen sollen (vgl. Gleichlautende Lindererlasse v. 6.12. 2001,
BStBL I 2001, 985); mit einer ,,Nachbelastung® fiir Tatbestinde, die vor der Entschei-
dung des BVerfG, ist schon darum nicht zu rechnen, weil aus Vertrauensschutzgriin-
den der Steuerpflichtige nicht negativ mit den Konsequenzen einer im Nachhinein
festgestelleten Verfasungswidrigkeit konfrontiert werden kann und darf.

Zu § 15: AusschlieBung eines Gesellschafters

Im Gesetz ist der Ausschluss eines Gesellschafters durch Gesellschafterbeschluss nicht
vorgesehen. Gem. § 140 HGB konnen die Gesellschafter den gerichtlichen Ausschluss
eines Gesellschafters durch Klage beantragen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt
(§ 133 HGB). Ausdriicklich geregelt ist in § 142 Abs. 1 Satz 2 HGB nunmehr, dass
auch in einer zweigliedrigen Gesellschaft die AusschlieBungsklage zulissig ist. § 140
HGB ist jedoch nicht zwingend; von der Vorschrift kann — wie im Formular — dahin-
gehend abgewichen werden, dass ein Gesellschafter durch Beschluss der iibrigen Ge-
sellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen wird (bei Stimmrechtsausschluss des
AuszuschlieBenden; s. BGH v. 20. 1. 1977, BGHZ 68, 214; Ulmer JZ 1976, 97). Da-
riiberhinaus kann auch ein einseitiges Ausschlussrecht bestimmter Gesellschafter ver-
einbart werden. Ein Ausschluss eines Gesellschafters ohne wichtigen Grund bedart ei-
ner unzweideutigen Vereinbarung und ist nur ausnahmsweise bei besonderen
Griinden zulissig (BGH v. 20. 1. 1977, BGHZ 68, 212; v. 13.7. 1981, NJW 1981,
2565; s. 1IE Baumbach/Hopt § 140 Rz. 31; A. 9.16 Rz. 21f)).

Ausscheiden durch Gesellschafterkonkurs: Nach bisheriger Rechtslage wurde
durch Eréftnung des Konkurses tiber das Vermogen eines Gesellschafters die Gesell-
schaft grds. aufgelost. Dies ist nach der gednderten Fassung des § 131 HGB nicht mehr
der Fall, eine Auflosung im Insolvenzfall erfolgt vielmehr nur noch, wenn die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen der Gesellschaft erfolgt. — Nach wie vor ist es
sinnvoll, fir den Fall der personlichen Insolvenz eines Gesellschafters vorzusehen, dass
dieser aus der Gesellschaft ausscheidet und die Gesellschaft unter den tibrigen Gesell-
schaftern fortgefiihrt wird. Diese Regelung entspricht § 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB, der fiir
den Fall der Er6finung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Gesellschafters
dessen Ausscheiden mangels abweichender vertraglicher Bestimmungen vorsieht.

Ausscheiden bei eidesstattlicher Versicherung: Da die eidesstattliche Versiche-
rung gem. § 807 ZPO hiufig dem Gesellschafterkonkurs oder der Pfindung voraus-
geht, wird das automatische Ausscheiden in diesem Fall vorverlegt.

Pfindung des Anteils (Abs. 2c iVm. Abs. 3 c): Das Ausscheiden des betrofte-
nen Gesellschafters empfiehlt sich wegen § 135 HGB: Der Privatgliubiger, der die
Pfindung bewirkt hat, kann sonst die Gesellschaft mit einer Frist von sechs Monaten
zum Ende des Geschiftsjahres kiindigen. Die vertragliche vorgesehene Regelung ent-
spricht im Grundsatz der gednderten Rechtslage nach § 131 Abs. 3 Nr. 4 HGB, wo-
nach die Kiindigung durch den Privatgliubiger des Gesellschafters mangels abwei-
chender vertraglicher Bestimmungen nunmehr zu seinem Ausscheiden — und nicht
entspr. alten Rechts zur Liquidation — fihrt. Vorverlagert wird durch die vertragliche
Regelung insb. der Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Ausscheidens. Nach der ge-
setzlichen Regelung (§ 131 Abs. 3 Satz 2 HGB) wird das Ausscheiden im Falle der
Kiindigung nicht vor Ablauf der Kiindigungsfrist wirksam.

Um ausgesprochene Hirtefille zu vermeiden, empfichlt es sich, im Gesell-
schaftsvertrag klarzustellen, dass das Ausscheiden des Gesellschafter-Schuldners nur
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dann zu erfolgen hat, wenn sein Anteil auf Grund eines nicht nur fiir vorlaufig voll-
streckbar erklirten Schuldtitels gepfindet wird und ein Vollstreckungsversuch des
Gldubigers in jiingerer Zeit erfolglos geblieben ist. Dies wird durch die Verweisung
auf § 135 HGB erreicht. Weiterhin ist vorgesehen, dass die Folgen der Zwangsvollstre-
ckung, die zu der Kiindigung geflihrt haben, nicht innerhalb von drei Monaten durch
den Gesellschafter-Schuldner wieder beseitigt werden, bevor der Ausschluss endgiiltig
wirksam wird.

Zu § 16: Kiindigung

Abweichend von § 132 HGB, der eine Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum
Ende des Geschiftsjahres vorsieht, ist im Formular die Frist auf zwolf Monate verlin-
gert. AuBerdem ist eine Mindestdauer der Gesellschaft vorgesehen, vor deren Ablauf
eine Kiindigung unzulissig ist. Eine Kiindigung schon in den ersten Jahren der Ge-
sellschaft kann uU als Missbrauch des Kiindigungsrechts unwirksam sein (BGH v.
20. 12. 1956, BGHZ 23, 16).

Trotz der weitgehenden Vertragsfreiheit wire ein Ausschluss der Kiindigung auf
Dauer unzulissig (Rechtsgedanke des § 723 Abs. 3 BGB, BGH v. 14. 11. 1953, BGH
NJW 1954, 106). Unzulissig wire auch eine Anordnung so gravierender wirtschaftli-
cher Nachteile fiir den Kiindigenden, dass dies einem Ausschluss eines ordentlichen
Kiindigungsrechts gleich kime (zB durch Gestaltung des Abfindungsguthabens, s. hier-
zu unten Rz. 85, 87). Unzulissigkeit eines Kiindigungsausschlusses fiihrt idR nicht zur
Nichtigkeit des Vertrages (§ 139 BGB), sondern zur Umdeutung in Gesellschaft auf
unbestimmte Zeit mit Kiindigungsrecht nach § 132 (BGH v. 14. 11. 1953, 2aa0O).

Nach § 131 Nr. 6 HGB aF war fiir den Fall der Kiindigung eines Gesellschafters die
Auflosung der Gesellschaft vorgesehen. Entspr. der bisher schon geltenden allgemeinen
Praxis ist nunmehr in § 131 Abs. 3 Nr. 3 HGB fiir den Fall der Kiindigung eines Ge-
sellschafters mangels abweichender vertraglicher Bestimmungen das Ausscheiden des
kiindigenden Gesellschafters vorgesehen. Entspr. der in § 131 Abs. 3 Satz 2 HGB vor-
gesehenen Rechtslage scheidet in diesem Fall der kiindigende Gesellschafter mit dem
Wirksamwerden der Kiindigung aus der Gesellschaft aus, diese wird unter den verblei-
benden Gesellschaftern fortgefithrt. Dem ausscheidenden kiindigenden Gesellschafter
steht das Abfindungsguthaben zu. Abweichend von der gesetzlichen Regelung, wo-
nach die Kiindigung nur fiir den Schluss eines Geschiftsjahres erfolgen kann und min-
destens sechs Monate vor diesem Zeitpunkt stattfinden muss, kann eine kiirzere oder
lingere Kiindigungsfrist vereinbart werden. Die Grenzen der Vertragsgestaltung be-
stehen insoweit darin, dass keine iibermiBig lange Bindung vereinbart werden darf
(Baumbach/Hopt § 132 Rz. 13). Eine feste zeitliche Grenze gibt es allerdings nicht;
nach BGH v. 19. 1. 1967, WM 67, 316 sind unter bestimmten Voraussetzungen selbst
30 Jahre unbedenklich, wobei es allerdings auf die Umstinde des Einzelfalls ankommt.

Auch bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters soll gem. Abs. 3 des
Formulars der verbleibende Gesellschafter zur Ubernahme des Geschiifts ausdriicklich
berechtigt sein.

Diese Regelung entspricht § 140 Abs. 1 Satz 2 HGB und wird durch das Vertrags-
muster ausdriicklich auf alle Fille des Ausscheidens erstreckt.

Zu § 17: Auseinandersetzungsguthaben

Der Wert des Gesellschaftsvermogen setzt sich zusammen aus dem Buchwert samtli-
cher Kapitalkonten und den vorhandenen stillen Reserven. Dementsprechend bemisst
sich das Abfindungsguthaben eines ausscheidenden Gesellschafters nach dem Buchwert
seiner Beteiligung (Summe simtlicher fiir thn gefiihrter Kapitalkonten, also Kapital-
konten I und II, Verlustvortragskonto, Privatkonto) und seinem Anteil an den Stillen
Reserven der Gesellschaft entspr. seiner Beteiligungsquote, die dem Verhiltnis seines
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Kapitalkontos I zu den Kapitalkonten I der anderen Gesellschafter entspricht. Zur Er-
mittlung der stillen Reserven ist eine Auseinandersetzungsbilanz zu erstellen, die im For-
mular bestimmte Bewertungsmalstibe vorschreibt. Ohne eine derartige Regelung
miisste eine Bewertung des Unternehmens bei Unterstellung des Verkaufs als Einheit samt
stillen und offenen Reserven einschlieBlich Geschiftswert erfolgen. Demgegentiber gibt
das Formular den Interessen der verbleibenden Gesellschafter den Vorrang, indem nicht
samtliche stillen Reserven und diese nicht in voller Hohe aufzul6sen sind. Insb. bleiben
der Firmenwert sowie nicht bilanzierungstihige immaterielle WG und schwebende Ge-
schifte auBer Ansatz. Stille Reserven des Anlagevermdgens sind nur zur Hilfte anzu-
setzen auBer bei Grundstiicken (amtlicher Schitzwert).

Generell ist bei Abfindungsklauseln folgendes zu beachten: Unproblematisch sind
Abfindungsklauseln, die Abfindungsguthaben in Hohe des tatsichlichen Werts einer
Beteiligung vorsehen.

Bei sog. Buchwertklauseln sind hingegen gewisse Grenzen zu beachten. Die
Buchwertabfindungsklausel darf nicht lediglich auf den Fall beschrinkt sein, dass der
Gesellschafter personlich Konkurs anmeldet oder sein Gesellschaftsanteil gepfindet
wird. In diesem Fall ist in der Buchwertklausel eine einseitig die Gliaubiger benach-
teiligende und damit unzulissige Regelung zu sehen. Buchwertklauseln sind weiter
dann unzulissig, wenn sie wegen eines erheblichen Missverhiltnisses zwischen Buch-
wert und tatsichlichem Wert die Freiheit des Gesellschafters zu einer Kiindigung
unvertretbar einengen (§ 723 Abs. 3 BGB; BGH v. 24.9. 1984, DB 1985, 167;
s. auch BGH v. 9. 1. 1989, NJW 1989, 2685). In der Literatur werden verschiedent-
lich 50% des tatsichlichen Wertes als allerunterste Grenze genannt. Eine solche pau-
schale Betrachtung wird jedoch hiufig den Umstinden des Einzelfalls nicht gerecht
und bietet daher allenfalls einen ersten Anhaltspunkt fiir die Bewertung. Eine gesell-
schaftsvertragliche Abfindungsklausel, die eine unter dem wirklichen Anteilswert lie-
gende Abfindung vorsieht, wird insbesondere auch nicht deswegen wirksam, weil sie
infolge eines im Laufe der Zeit eingetretenen groben Missverhiltnisses zwischen dem
Betrag, der sich auf Grund der vertraglichen Vereinbarung ergibt, und dem wirklichen
Anteilswert geeignet ist, das Kiindigungsrecht des Gesellschafters in tatsichlicher Hin-
sicht zu beeintrichtigen. Entspricht in solchen Fillen die vorgesehene Abfindung da-
durch nicht mehr den aktuellen Umstinden, dass eine urspriinglich wirksame Abfin-
dungsklausel sich dadurch als untragbar erweist, dass sich Abfindungsanspruch und
tatsdchlicher Anteilswert im Laufe der Jahre immer weiter voneinander entfernt haben,
so sind diese so entstandenen Liicken in Gesellschaftsvertrigen im Wege der erginzen-
den Vertragsauslegung in der Weise auszufiillen, dass die Grundziige des konkreten
Vertrages ,,zu Ende gedacht™ werden. Im Ergebnis wird danach in solchen Fillen ein
Mittelwert zwischen Buchwert und tatsichlichem Wert anzusetzen sein (vgl. BGH v.
20. 9. 1993, DB 1993, 2275 und v. 24. 5. 1993, DB 1993, 1614).

Besonderheiten im Todesfall: Fiir den Fall des Todes eines Gesellschafters kann
der Gesellschaftsvertrag einen volligen Abfindungsausschluss flir den nicht eintretenden
Erben des verstorbenen Gesellschafters wirksam vorsehen. Der Anteil des Gesellschaf-
ters geht dann an die Mitgesellschafter, an einzelne von ihnen oder aber an Dritte
(BGH v. 14. 7. 1971, WM 1971, 1339). Eine solche Vereinbarung setzt jedoch vor-
aus, dass sie gleichmiBig flir alle Gesellschafter gilt. Unter diesen Voraussetzungen ist
sie auch keine Schenkung (umstr., Meinicke ErbStG, § 7 Rz. 149).

Vgl. zu den Besonderheiten im Todesfall iU Rz. 67 ff. und A. 9.24 Rz. 1ff.

Der unbeschrinkten Haftung aller Gesellschafter entspricht es, dass ein ausscheiden-
der Gesellschafter in dem Fall, dass der Buchwert seiner Beteiligung zzgl. des Anteils
an den stillen Reserven negativ ist, zum Nachschuss verpflichtet ist.

Befreiung von Verbindlichkeiten (Abs. 7): Gem. § 159 HGB haftet ein ausge-
schiedener Gesellschafter noch fuinf Jahre nach seinem Ausscheiden flir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft (vgl. iE Rz. 12f)). Gem. § 105 Abs. 2 HGB iVm. § 738 BGB
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ist der ausgeschiedene Gesellschafter im Innenverhiltnis von den Schulden der Gesell-
schaft, fir die er gem. § 128 HGB personlich haftet, freizustellen (zur Haftung fiir
Verbindlichkeiten aus Dauerschuldverhiltnissen s. Rz. 13). Dies wiirde bedeuten, dass
die Gesellschaft bei Ausscheiden eines Gesellschafters die Gliubiger zu befriedigen
oder mit diesen eine befreiende Schuldiilbernahme zu vereinbaren hat. Um dieses
Verfahren zu vermeiden ist im Formular vorgesehen, dass die Freistellung erst dann zu
erfolgen hat, wenn der ausgeschiedene Gesellschafter von Gesellschaftsglaubigern in
Anspruch genommen wird.

Anwachsung (Abs. 9): Die Bestimmung entspricht § 738 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Soweit das Abfindungsguthaben des ausscheidenden Gesellschafters den Buch-
wert seiner Beteiligung {ibersteigt, erzielt er einen VerduBerungsgewinn gem. § 16
EStG, der nach Abzug evtl. Freibetrige gem. Abs. 4 dieser Vorschrift der ESt zu
einem beglinstigten Steuersatz unterliegt (§ 34 EStG). Gewerbesteuer fillt nicht an
(hM, Abschn. 38 Abs. 3 Satz 1 GewStR; nach zutreffender Auffassung des FG Berlin
(Urt. v. 16. 2. 2000, DStRE 2000, 807, Rev. VIII R 7/01), gilt dies auch fur den Teil
der VeriuBerungsgewinne, die wegen § 16 Abs. 2 Satz 3 EStG einkommenssteuerlich
als laufender Gewinn gelten).

(frei)
Zu § 18: Auflésung der Gesellschaft, Fortfithrung der Firma

Die Bestellung simtlicher geschiftsfithrender Gesellschafter zu Liquidatoren ent-
spricht § 146 Abs. 1 HGB. Abweichend von der gesetzlichen Regelung in § 150
Abs. 1 HGB sind die Liquidatoren nach dem Formular einzeln vertretungsberechtigt.
S.auch A. 9.13 Rz. 3.

Die Liquidatoren und ihre Vertretungsmacht sind von simtlichen Gesellschaftern
zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden; anmeldepflichtig sind simtliche
Gesellschafter (§ 148 HGB).

Firmenfortfithrung bei Ausscheiden: Gem. § 24 Abs. 2 HGB bedarf es bei Aus-
scheiden eines Gesellschafters, dessen Name in der Firma enthalten ist, zur Fortfiith-
rung der Firma der ausdriicklichen Einwilligung des Gesellschafters oder seiner Erben.
Die Einwilligung wird in Abs. 2 generell erteilt. Der BGH riumt dem Interesse der
verbleibenden Gesellschafter groBes Gewicht ein (BGH v. 9. 1. 1989, DB 1989, 717).
Zum Ausscheiden des letzten Gesellschafters vgl. A. 9.14 Rz. 8.

Zu § 19: Wettbewerbsverbot

Fiir die Dauer der Beteiligung eines Gesellschafters enthalten die §§ 112, 113 HGB
ein gesetzliches Wettbewerbsverbot. Es ist Ausfluss der Treuepflicht. Dieses Wettbe-
werbsverbot wird im Formular fiir die Dauer von zwei Jahren nach Ausscheiden er-
weitert. Die Wirksamkeit eines nachvertraglichen Wettbewerbverbots ist nicht von
der Zahlung einer Karenzentschidigung abhingig, da die §§ 74ff. HGB fiir den Ge-
sellschafter nicht gelten.

Die in Abs. 3 des Formulars festgelegten Rechtsfolgen eines WettbewerbsverstoBes
entsprechen im wirtschaftlichen Ergebnis weitgehend § 113 HGB mit der Ausnahme,
dass eine Vertragsstrafe in vereinbarter Mindesthohe zu zahlen ist.

Steuerlich sind Zahlungen des gegen das Wettbewerbsverbot verstoBenden Ge-
sellschafters an die Gesellschaft bei dem Gesellschafter Sonderbetriebsausgaben, bei der
Gesellschaft Betriebseinnahmen.

Zu § 20: Giiterstandsklausel

Die Verpflichtung zum Ausschluss des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft hin-
sichtlich der Gesellschaftsbeteiligung soll verhindern, dass bei Ehescheidung eines
Gesellschafters gegen diesen uU erhebliche Zugewinnausgleichsanspriiche geltend
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gemacht werden, die der betroffene Gesellschafter nur durch erhdhte Entnahmen aus
der Gesellschaft befriedigen konnte. Ob und inwieweit eine solche Bestimmung
durchsetzbar ist, muss in jedem Einzelfall gepriift werden.

In erbschaftsteuerlicher Hinsicht zu beachten ist allerdings, dass mit der Verein-
barung einer Giiterstandsklausel den Gesellschaftern die Moglichkeit genommen wird,
bei Ubergang von Gesellschaftsanteilen an den Ehegatten in den Genuss der Vergiins-
tigung des § 5 ErbStG zu kommen. Nach dieser Bestimmung unterliegt der Zugewinn
des tiberlebenden Ehegatten nicht der Erbschaftsteuer. Wihrend es in der Vergangen-
heit moglich war, durch Ehevertrag den Giiterstand der Glitertrennung auch mit
steuerlicher Wirksamkeit riickwirkend ab EheschlieBung durch Vereinbarung der Zu-
gewinngemeinschaft aufzuheben, gilt nach jetziger Rechtslage in steuerlicher Hinsicht,
dass Zeitpunkt des Eintritts des Giiterstandes der Tag des Vertragsabschlusses ist (§ 5
Abs. 1 Satz 4 ErbStG). Insoweit bedarf die Vereinbarung der (zivilrechtlich hiufig
sinnvollen) Giiterstandsklausel unter steuerlichen Uberlegungen uU einer Uberprii-
fung. Zu berticksichtigen in diesem Zusammenhang ist allerdings auch, dass fur die
Gesellschaftsanteile ein Freibetrag in Hohe von € 225000.—, § 13a Abs. 1 ErbStG und
ein 35%-iger Bewertungsabschlag gilt (§ 13a ErbStG). — Zu beriicksichtigen wird in
Zukunft allerdings sein, ob die geltende Rechtslage verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen standhilt (vgl. Rz. 74a)

(frei)

Handelsregisteranmeldung

An das
Amtsgericht
- Registergericht -

Betrifft: A, B & Co. OHG mit dem Sitz in ......

Neuanmeldung
Zur Eintragung in das Handelsregister wird angemeldet:

Wir, die Unterzeichnenden A, B, C und D haben eine offene Handelsgesellschaft ge-
griindet. Die Firma der Gesellschaft lautet:

Fantasie OHG.

Gegenstand des Unternehmens der Gesellschaft ist die Entwicklung und der Vertrieb
von Computer-Software und der zugehoérigen Hardware. Die Gesellschaft hat am ......
begonnen und hat ihren Sitz in ...... Die Geschaftsraume befinden sich in der ......
-straBe.

Jeder Gesellschafter ist allein zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt. Zur Auf-
bewahrung bei Gericht zeichnen wir die Firma nebst unserer Namensunterschriften
wie folgt:

(Namenunterschriften A, B,
C und D unter Angabe der Firma)

Anmerkungen
Gem. § 106 iVm. § 14 HGB ist die Griindung der Gesellschaft zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden. Die Anmeldung muss unverziiglich nach Aufhahme
des Geschiftsbetriebs erfolgen; sie kann schon vorher erfolgen, wenn die Gesellschaft

bereits entstanden ist (Baumbach/Hopt § 106 Rz. 5).
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Gem. § 106 Abs. 2 HGB muss die Anmeldung enthalten:

— den Namen, Vornamen, Geburtsdatum und Wohnort jedes Gesellschafters;
— die Firma der Gesellschaft und den Ort, wo sie ihren Sitz hat;

— den Zeitpunkt, mit welchem die Gesellschaft begonnen hat;

— die Vertretungsmacht der Gesellschafter.

Gem. § 24 Abs. 2 Handelsregisterverfligung ist daneben darauf hinzuwirken, dass
bei den Anmeldungen auch der Geschiftszweig, soweit er sich nicht aus der Firma
ergibt, und die Lage der Geschiftsraume angegeben werden. Um Verzogerungen
bei der Eintragung zu vermeiden, sind diese Angaben daher im Rahmen der An-
meldung zu machen.

Gem. § 108 Abs. 1 HGB ist die Anmeldung von allen Gesellschaftern zu be-
wirken, auch wenn sie nicht vertretungsbefugt sind. Die vertretungsberechtigten
Gesellschafter haben gem. § 108 Abs. 2 HGB ihre Namensunterschrift unter Angabe
der Firma zur Aufbewahrung beim Handelsregister zu zeichnen. Die Angabe, dass je-
der Gesellschafter allein zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt ist, entspricht der
gesetzlichen Regelung des § 125 Abs. 1 HGB; die Vertretungsmacht ist nunmehr in
jedem Fall anzumelden.

Die Anmeldung bedarf gem. § 12 Abs. 1 HGB der 6ffentlichen Beglaubigung.

A. 9.01 Gesellschaftsvertrag (einfaches Muster)

Gliederung
Rz.
Vertragsformular
A. Grundsétzliche Anmerkungen .................. 1
B. Einzelerlauterungen .........cccccevviiieniennen, 2-15

Handelsregisteranmeldung

GESELLSCHAFTSVERTRAG DER FIRMA A & B OHG
§ 1 Firma, Sitz
(1) Die Firma der Gesellschaft lautet
A & B OHG.
(2) Sitz der Gesellschaft ist ......

§ 2 Gegenstand des Unternehmens
(1) Gegenstand des Unternehmens ist der Einzelhandel mit Lebensmitteln aller Art.

(2) Die Gesellschaft ist berechtigt, samtliche zur Erreichung des Unternehmens-
gegenstandes zweckdienlichen Geschafte durchzufiihren.

§ 3 Dauer, Geschaftsjahr
(1) Die Gesellschaft wird zum ...... auf unbestimmte Dauer errichtet.
(2) Geschaftsjahr ist das Kalenderjahr.

§ 4 Einlagen

(1) Die Gesellschafter A und B haben eine Bareinlage in Hohe von jeweils € ...... zu
leisten.

(2) Die Einlagen sind innerhalb von 14 Tagen nach Unterzeichnung des Gesell-
schaftsvertrages zur Zahlung féllig und auf das Konto der Gesellschaft einzuzah-
len.

438 Weigell





