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Offene Handelsgesellschaft (oHG)

Frage/Kriterium Antwort/Eigenschaft Rechtsnorm Anmerkung Fundstelle
(optional) (optional) (intern)
Vorfragen
Ist eine Verstetigung vorgesehen oder | Die OHG verlangt zwar eine ,,planmaRig auf Dauer | § 1051iVm §1 BeckOGK/Ser-
wird nur ein voriibergehender (von angelegte” Tatigkeit, gleichwohl kann diese aber HGB vatius HGB § 1
Gesellschaftern abhangiger) Zweck befristet sein. Es darf sich nicht um eine einmalige Rn.19-21
verfolgt? oder nur gelegentliche Tatigkeit handeln.
Griindung
Welche Zwecke kénnen mit der Handelsgewerbe = jeder Gewerbebetrieb, es sei § 1051iVm § 1 Il | Anbietende Tatigkeit erforderlich. Dies | Anbietende Ta-
Rechtsform verfolgt werden? denn, dass Unternehmen erfordert nach Art oder HGB schlielt ein reines Mitgliedergeschaft | tigkeit, vgl.
Umfang keinen in kaufmannischer Weise eingerich- aus, ist aber abzugrenzen von einem MUKoHGB/K.Sc
teten Geschaftsbetrieb selektiven Markt. hmidt/Fleischer,
Gewerbebetrieb = selbststandige und berufsma- Selektiver Markt = wenn Mitglieder- § 1Rn. 28;
Rige wirtschaftliche, nicht kiinstlerische, wissen- werbung dem Abschluss entsprechen- | zum selektiven
schaftliche oder freiberufliche Tatigkeit, die auf Ge- der Geschafte dient. Markt BeckOGK
winnerzielung durch einen auf Dauer gerichteten Rechtsgeschéftliche Tatigkeit erforder- | HGB/Servatius §
Geschéaftsbetrieb zielt lich, d.h. nicht 6ffentlich-rechtliche Ta- | 1 Rn. 23;
tigkeit (z.B. geblhrenpflichtiges Han- Rechtsgeschaft-
= nur gewerbliche Zwecke deln des Staates) liche Tatigkeit,
Nicht Gewinnerzielungsabsicht, son- MUKoHGB/K.Sc
dern Entgeltlichkeit zu verlangen, also | hmidt/Fleischer,
= es wird ein als Vergiitung ernst ge- § 1Rn. 29;
meintes, nicht zwangslaufig kostende- | Engeltlichkeit,
ckendes, Entgelt verlangt. MUKoHGB/K.Sc
Wissenschaftliche Tatigkeit nur dann, hmidt/Fleischer,
wenn urspriingliche wissenschaftliche | § 1 Rn. 32;
Schopfung und Ausarbeitung; bei Wissenschaftli-
Mischtatigkeit kommt es auf Trennbar- | che Tatigkeit,
keit und ansonsten auf den Schwer- MUKoHGB/K.Sc
punkt an. hmidt/Fleischer,
§ 1Rn. 34,36
Wie vieler Gesellschafter bedarf es zur | 2 § 105 I HGB
Griindung? i.V.m. § 705 BGB
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(ggf.iV.m.
§ 712a BGB)

Welche GroRRe hat der Gesellschafter-
kreis Ublicherweise?

GrolSer Anteil hat 2 Beteiligte, ansonsten 3-4, mehr
als 4 Beteiligte eher uniiblich (bei Personengesell-
schaften insgesamt).

Statistisches
Bundesamt

Wie lange ist die Griindungsdauer?

Ab einer Woche (ohne Beratungsaufwand).

Wie hoch sind die Griindungskosten?

Mittel (ca. 300 Euro flir Handelsregistereintragung
und offentliche Beglaubigung, exklusive Beraterkos-
ten).

Wie hoch ist das Mindestkapital?

Ein Mindestkapital ist fakultativ. Es bestehen ledig-
lich ,,Beitragspflichten”.

§ 709 BGBiVm §
105 Il HGB

Ist eine Sacheinlage moglich?

Ja

Ist eine freie Wahl und ein Schutz des
Firmennamens moglich?

Anforderungen an die Firma:

- Zusatz ,offene Handelsgesellschaft”, ,,OHG"
oder dhnliches; zudem, wenn keine natdirli-
che Person personlich haftender Gesell-
schafter ist, Kennzeichnung mit Hinweis da-
rauf (z.B.: GmbH & Co. OHG)

- Kennzeichnungswirkung =Namensfunktion

- Unterscheidungskraft = Individualisierung
(eingeschrankt bei Sachfirmen, wenn indi-
vidualisierende Bestandteile vorhanden,
ansonsten Personen- und Fantasiefirma

Zusatz:§ 191 Nr.
2,3 HGB
Sonstige Anfor-
derungen: §18
HGB

Schutz qua Un-
terscheidbar-
keit: § 30 HGB
Unterlassungs-
anspruch, § 37
HGB

Firmenwahrheit,
MUKoHGB/Hei-
dinger § 18 Rn.
43;

Treuhand als Ir-
reflihrungs-
grund:
MUKoHGB/Hei-
dinger § 18 Rn.
205;
Markenrechtli-

grds. zulassig) Markenrechtli- cher Schutz der
- Firmenwahrheit = darf weder in ihrem Kern | cher Schutz: § 5 handelsrechtli-

noch den Zuséatzen oder insgesamt Anga- MarkenG chen Firma:
ben enthalten, die geeignet sind, tiber ge- BeckOK Mar-
schaftliche Verhaltnisse, die fir die ange- kenG/Weiler § 5
sprochenen Verkehrskreise wesentlich Rn. 29 ff.
sind, unrichtige Vorstellungen hervorzuru-
fen bzw. einen objektiv falschen Tatbestand
zu behaupten (beachte: ,Treuhandbegriff”
vorsichtig zu gebrauchen —in Kombination
zu ,Daten” also ,Datentreuhand” aber
wohl zuldssig
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Schutz der Firma
- Zwischen Firmennamen muss eine Unter-
scheidbarkeit innerhalb eines Ortes beste-
hen
- Zudem Verwendung der Firma mit Unter-
lassungsanspruch geschiitzt
Markenrechtlicher Schutz bei entsprechender An-
meldung grundsatzlich moglich.

Ist ein Notartermin zur Griindung no6-
tig?

Grundsatzlich ja, aber (nur) offentliche Beglaubi-
gung.

§1061iVvm §12
| HGB iVm § 129
BGB

Gem. § 68 BeurkG kénnen Landesge-
setze teilweise anderen Stellen Zustan-
digkeit geben, bspw. in Hessen Ortsge-
richtsvorsteher, vgl. § 13 HessOrtsGG

Ist eine Gewerbeanmeldung verpflich-
tend?

Soweit es sich um ein Gewerbei.S.d. Gewerbe-
rechts handelt.

§ 14 GewO

Abhangig von der konkreten Tatigkeit,
reine Kostendeckung kann aber zum

Zur Gewinner-
zielungsabsicht

Grundsatzlich wird dies der Fall sein bei Vorliegen Ausschluss des Vorliegens eines Ge- der GewO
eines Handelsgewerbes. werbes fiihren, jedenfalls wenn die BeckOK-
objektive Eignung der Tatigkeit zur Er- | GewO/Pielow §
zielung von Gewinnen fehlt. 1 Rn. 146 ff.
Ist eine Anmeldung beim Finanzamt RegelmaRig ja. §§ 137,138 AO | Anzeigepflicht besteht fir alle Steuer- | BeckHdB Pers-
verpflichtend? pflichtigen. Zwar ist Steuerschuldner Ges/Sauter § 2
der Einkommenssteuer bei der Perso- | Rn. 217
nengesellschaft der Gesellschafter, die
Gesellschaft kann aber Steuerschuld-
nerin von Gewerbesteuer und Umsatz-
steuer sein.
In welchem Register ist die Rechtsform | Handelsregister § 106 | HGB
anzumelden?
Welche Formvorschriften gelten fiir Grundsatzlich formfrei.
den Gesellschaftsvertrag?
Beteiligte
Wie hoch ist der Grad mitgliedschaftli- | Hoch. - Gesellschaft ist angelegt auf
cher Bindung? gemeinsame Fiihrung des Be-
triebs
- Geschaftsfihrung grds. durch
alle Gesellschafter
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Aber
HGB.

Gesellschafterbeschliisse be-
dirfen der Einstimmigkeit
Wettbewerbsverbot fir Ge-
sellschafter
Personliche Haftung der Ge-
sellschafter
Abspaltungsverbot einzelner
Mitgliedschaftsrechte

: Kindigungsmoglichkeit, § 132

Wie sind die Mitgliedschaftsrechte
grundsatzlich ausgestaltet?

Gleiche mitgliedschaftliche Rechte und Pflichten,
grundsatzlich keine mehrfachen Beteiligungen
(,,Einheitlichkeit der Mitgliedschaft”); aber: Vertrag-
liche Regelungen im Innenverhiltnis kdnnen wohl
doch Unterschiede ermdoglichen (§108 HGB).
Sowohl Verwaltungs- als auch Vermogensrechte.
Eine Spaltung der Verwaltungs- und Vermogens-
rechte ist nicht zulassig.

MHdB GesR
I/Harf/Pfliger §
85 RN. 3

Ist die Mitgliedschaft Gbertragbar?

Ja, aber vinkuliert (Zustimmungserfordernis der ib-
rigen Gesellschafter). Im Gesellschaftsvertrag kann
aber Abtretungsklausel (pauschale Zustimmung)
aufgenommen werden.

§ 105 Il HGB
iVm § 711 BGB

Ist ein Beitritt zur Gesellschaft einfach
moglich?

Grundsatzlich ja, mit Zustimmung aller Gesellschaf-
ter (Vertragsparteien sind alle Gesellschafter und
der neu eintretende Gesellschafter), aber Eintra-
gung im Handelsregister erforderlich.

Ist die Einbindung eines externen In-
vestors moglich?

Ja, aber tendenziell unattraktiv:

- Eigenkapitalinstrumente (Erwerb Anteil an
der OHG) gehen mit personlicher Haftung
einher.

- Fremdkapitalinstrumente (Darlehen) dage-
gen moglich und teilweise sehr attraktiv
aufgrund der persénlichen Haftung der Ge-
sellschafter (OHG hat teilweise hdhere
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Bonitat aufgrund des Drucks auf die Gesell-
schafter).
Mezzanine Instrumente (stille Gesellschaft, partiari-
sche Darlehen, Genussrechte) sind moglich.

Ist die Einbindung eines staatlichen
Akteurs moglich?

Gesellschafterstellung grundsatzlich moglich,
wiirde jedoch eine unmittelbare wirtschaftliche Be-
tatigung bedeuten (- Gewerblichkeit), die flr die
offentliche Hand uniiblich und nur in sehr engen
Grenzen zulassig ist.

MHdB GesR
I/Mdhrle § 76
Rn. 27

Daraus abzuleiten: Wie gut sind (insti-
tutionelle) Partizipations-maoglichkei-
ten fiir Stakeholder?

Die Partizipationsmoglichkeiten in Form der Gesell-
schafterstellung sind eher gut. Gesellschafter ha-
ben volle Mitbestimmungsmaoglichkeit — es besteht
zudem grundsatzlich ein Einstimmigkeitsprinzip.
(Beachte aber die personliche Haftung sowie die
Beitragspflicht).

Daraus abzuleiten: Eignet sich die
Rechtsform, um in einer gras-root-
Konstellation alle Stakeholder einzu-
binden?

(Neutralitat)

Zum Teil ja. Die Einbindung aller Stakeholder als
Gesellschafter wiirde grundsatzlich gleiche Rechte
zwischen allen Stakeholdern bedeuten, auf der an-
deren Seite aber auch eine persénliche Haftung so-
wie Beitragspflicht der Gesellschafter. Gewinne und
Verluste werden gemeinsam (nach Anteil) getra-
gen.

Daraus abzuleiten: Eignet sich die
Rechtsform, um im Falle einer Skalie-
rung alle Stakeholder einzubinden?
(Neutralitat)

Eher nicht. Eine groBe Anzahl von Gesellschaftern
konnte Gesellschafterabstimmungen enorm er-
schweren aufgrund des Einstimmigkeitsprinzips
(dieses ist jedoch vertraglich veranderbar). Zudem
bestanden eine personliche Haftung sowie die Bei-
tragspflicht aller Gesellschafter.

Geschéftsfithrung /Vertretung

Wer vertritt die Gesellschaft?

Grundsatzlich jeder Gesellschafter in Einzelvertre-
tungsbefugnis (Selbstorganschaft!).

§ 124 HGB

Die Vertretungsbefugnis einzelner Ge-
sellschafter kann ausgeschlossen wer-
den. Es kann jedoch kein Dritter zum
Geschéftsfuhrer bestellt werden (Prin-
zip der Selbstorganschaft).
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Wie wird die Gesellschaft vertreten? Durch die (vertretungsberechtigten) Gesellschafter | § 124 HGB Es kann eine Gesamtvertretung verein-
in Einzelvertretungsbefugnis. bart werden im Gesellschaftsvertrag (§
124 11 BGB) fir alle oder einzelne Ge-
sellschafter.
Wer fuhrt die Geschéafte der Rechts- Grundsatzlich alle Gesellschafter mit jeweils alleini- | § 116 HGB
form im Wesentlichen? ger Geschaftsfihrungsbefugnis.
Auf welche Organe kann nicht verzich- | Gesellschafterversammlung, Geschaftsfiihrung und | § 109 HGB, §

tet werden? (Pflichtorgane)

Vertretung durch Gesellschafter.

116,124 HGB

Welche Organe sind vorgesehen oder
kdnnen vorgesehen werden?

Es besteht die Moglichkeit der Schaffung eines Bei-
rats (ggf. auch als Aufsichtsrat, Verwaltungsrat oder
Gesellschafterausschuss bezeichnet).

MHdB GesR I/v.
Ditfurth § 82 Rn.
69

Wie unabhangig ist die Geschaftsfiih-
rung vom Kreis der Gesellschafter?
(Neutralitat)

Keine Unabhéngigkeit aufgrund des Prinzips der
Selbstorganschaft.

Wie stark ist die Kontrolle durch die Sehr stark.
Gesellschafter? (Gegenfrage)
Haftung
Haften die Gesellschafter personlich? | Ja § 126 HGB

Wie ist die Haftung der Geschaftsfiih-
rung/des Vorstands geregelt?

Allgemeine vertragliche Haftung (allgemeiner Sorg-
faltsmal3stab, also Haftung bei Fahrlassigkeit und
Vorsatz).

§§ 2801, 276 ff.

BGB

In Betracht kommt eine Haftung bei
Unterlassung gebotener oder Vor-
nahme unzweckmaRiger Geschaftsfih-
rungshandlungen ebenso wie die
Uberschreitung der Geschiftsfiih-
rungsbefugnis (Kompetenziiberschrei-
tung).

Die Reichweite des unternehmeri-
schen Ermessens (im Sinne der ,,Busi-
ness Judgement Rule”) ist umstritten.

MHdB GesR I/v.
Ditfurth § 82 Rn.
28,29

Ist eine Versicherung der Geschafts-
fihrung/des Vorstands einfach mog-
lich?

D&O Versicherungen sind fir Geschaftsfiihrer von
Personengesellschaften moglich, aber nicht tblich.

Die D&O Versicherung bei Personen-
gesellschaften hat eine eingeschrankte
Deckung. Eigenschaden des (ge-
schaftsfiihrenden) Gesellschafters und
dessen Angehdrigen werden nicht
Ubernommen. Bei einer Innenhaftung
wird der Schaden daher um die

BeckOGK/Scholl
HGB § 116 Rn.
173,174
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Kapitalquote des Gesellschafters ver-
mindert (AVB D&O 2020 A-6.3).

Reputation

Wie hoch ist das Vertrauen etablierter
Wirtschaftsakteure in die geschaftliche
Seriositat der Rechtsform?

Hoch. Die Eintragung ins Handelsregister sowie die
personliche Haftung der Gesellschafter verschaffen
der OHG eine gute Reputation sowie eine gute Bo-
nitat.

Wie hoch ist das Vertrauen von KMU
in die geschaftliche Seriositat der
Rechtsform?

Hoch. Die Eintragung ins Handelsregister sowie die
personliche Haftung der Gesellschafter verschaffen
der OHG eine gute Reputation sowie eine gute Bo-
nitat.

Wie hoch ist das Vertrauen von Ver-
brauchern in die geschaftliche Seriosi-
tat der Rechtsform?

Eindeutige Aussagen sind schwierig zu treffen man-
gels entsprechender Studien. Es besteht aber wohl
ein hohes Vertrauen in etablierte Mittelstandler
und Familienunternehmen, die haufig mit der
Rechtsform der OHG assoziiert werden.

Ist die Rechtsform geeignet, um Ver-
trauen in das Verfolgen altruistischer
Ziele zu stiften oder zu bestarken?

Nein, es handelt sich um eine gewerblich han-
delnde Rechtsform, sodass kein Vertrauen in das
Verfolgen altruistischer Zwecke besteht.

Unterhalt

Wie hoch sind die wiederkehrenden
Kosten beim Unterhalt der Rechtsform
einzuschatzen?

Eher gering.

Kosten entstehen aus der Buchhal-
tung, Beratungsaufwand (anwaltliche
und steuerliche Beratung), klassische
laufende Kosten, Versicherungen und
Mitgliedschaften (z.B. IHK-Mitglied-
schaft). Die niedrigschwellige Buchhal-
tung, fehlende Veroffentlichungs-
pflicht und auch sonst niedrige Biiro-
kratieanforderungen fiihren zu gerin-
gen Kosten.

Wirde man die Rechtsform einem Un-
ternehmen mit einem Jahresumsatz
unter 17.500 EUR empfehlen?

Moglich.

Wirde man die Rechtsform einem Un-
ternehmen mit einem Jahresumsatz

Ja.
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Seite | 7




zwischen 17.500 und 600.000 EUR
empfehlen?

Wirde man die Rechtsform einem Un-
ternehmen mit einem Jahresumsatz
Uber 600.000 EUR empfehlen?

Eher ja.

Wie viele Personen werden bendtigt,
um die Rechtsform unterhalten zu
kdnnen?

Grundsatzlich eine Person.

Rechtlich erforderlich ist nur ein Ge-
schaftsfiihrer aus dem Kreis der per-
sonlich haftenden Gesellschafter.

Ist es erforderlich, einen offenen Jah-
resabschluss zu erstellen?

Grundsatzlich nein.
Ausnahmen:

- OHG ohne natirliche Person als personlich
haftenden Gesellschafter (z.B. GmbH & Co.

OHG)

- OHG, wenn mindestens zwei der nachfol-
genden Kriterien erfiillt sind: Bilanzsumme
Uber 65 Mio. Euro (Jahresbilanz), Umsatz-
erlose tiber 130 Mio. Euro (12 Monate zum
Abschlussstichtag), mehr als 5.000 Arbeit-
nehmer (Durchschnitt, 12 Monate zum Ab-

schlussstichtag)

§ 264a HGB; §§
1 ff. PublG

Besteht eine Bilanzierungspflicht?

Ja

§ 242 HGB; (er-
ganzende Buch-
fuhrungspflicht
gem. §§ 140 ff.

AO)

Gewinnorientierung/Steuer

Ist eine Gewinnausschiittung moglich?

Ja.

§ 122 HGB

Kann die Rechtsform stattdessen nur
kostendeckend unterhalten werden?

Umstritten, wohl aber ja.

Es besteht Streit liber die Frage, ob ein
Handelsgewerbe eine ,,Gewinnerzie-
lungsabsicht” haben muss oder auch
rein ,,Entgeltlich” betrieben werden
kann. Zwar fordert die Rechtsprechung
wohl weiterhin eine ,,Gewinnerzie-
lungsabsicht”, schrankt dies aber da-
hingehend ein, dass die Erzielung
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eines wirtschaftlichen Ergebnisses aus-
reicht. Dies bedeutet bereits das Aus-
reichen einer Entgeltlichkeit —sodass
eine Kostendeckung nicht erforderlich
ist.

Kénnen mit der Rechtsform gemein-
nitzige Zwecke verfolgt werden?

Ja, aber keine Steuerbefreiung.

Argumentum e
contrario §51
AO (nur Koérper-
schafteni.S.v. §
1 KStG)

Kann die Rechtsform darauf gerichtet
sein, einen Geschaftsbetrieb aufrecht-
zuerhalten, der zu Verlusten fihrt?

Umstritten, wohl aber ja.

Es besteht Streit Gber die Frage, ob ein
Handelsgewerbe eine ,,Gewinnerzie-
lungsabsicht“ haben muss oder auch
rein ,.entgeltlich” betrieben werden
kann. Zwar fordert die Rechtsprechung
wohl weiterhin eine ,Gewinnerzie-
lungsabsicht”, schrankt dies aber da-
hingehend ein, dass die Erzielung ei-
nes wirtschaftlichen Ergebnisses aus-
reicht. Dies bedeutet bereits das Aus-
reichen einer Entgeltlichkeit —sodass
eine Kostendeckung nicht erforderlich
ist.

MUKoHGB/Kars-
ten
Schmidt/Flei-
scher HGB § 1
Rn. 32

Ist grundsatzlich Gewerbesteuer zu
zahlen?

Ja, soweit ein Gewerbebetrieb i.S.d. EStG vorliegt.

§ 2 1 GewStG
iVm & 15 EStG

Anders als in anderen Rechtskontex-
ten, kommt es hier auf eine Gewinner-
zielungsabsicht an —es ist also ein To-
talgewinn erforderlich als subjektive
Zwecksetzung. Die Zufiihrung des Ge-
winns zu gemeinntzigen Zwecken
schlieRt die steuerrechtliche Behand-
lung als gewerbliches Unternehmen
dagegen nicht aus. Betrieb angelegt
auf Verlust oder nur Deckung der
Selbstkosten schlieRt dagegen den Tat-
bestand aus.

Brandis/Heuer-
mann/Bode
EStG § 15 Rn.
36-44
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Ist grundsatzlich Koérperschaftssteuer
zu zahlen?

Nein. Ausnahme: Aktive Optierung.

§ 1 KStG; Aus-
nahme nach §
1a KStG

Ist grundsatzlich Einkommenssteuer zu
zahlen?

Ja.

Aber: Steuerpflicht bezieht sich auf die Gesellschaf-
ter als solche, soweit nicht Optierung nach § 1a
KStG erfolgt (Personengesellschaften sind ,,steuer-
lich transparent”).

§ 2 EStG

Flexibilitat/Anpassungsfahigkeit

Ist eine Zweckanderung in der Rechts- | Nein — eine Zweckanderung ist ohne Umwandlung | § 105 | HGB Ausnahmen ergeben sich nur aus §
form leicht moglich? grundsatzlich nicht moglich. Zweck kann einzig und 107 HGB (Kleingewerbe, Freiberufliche
allein der Betrieb eines Handelsgewerbes sein. Tatigkeiten, Vermogensverwaltung).

Ist eine Umwandlung in eine andere Grundsatzlich ja. §191 UmwG Innerhalb der Personengesellschaften | Vgl. Bott-

Rechtsform leicht moglich? vollzieht sich der Rechtsformwechsel cher/Ha-
,automatisch”. Die Aufnahme eines bighorst/Schulte
beschrankt haftenden Gesellschafters | UmwG/Althoff §
fuhrt automatisch zur Umwandlungin | 190 Rn. 39 ff.
eine KG und umgekehrt (soweit mind.
zwei Gesellschafter verbleiben).
Der Wechsel in eine Kapitelgesell-
schaft ist nach dem UmwG moglich.
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