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VORWORT

Allein in der Zeit vom Erscheinen der Vorauflage im April 2016 bis heute finden sich
knapp 200 Entscheidungen des BFH zu einer bzw. im Zusammenhang mit einer GmbH
& Co. KG. Diese Vielzahl an Verfahren zeigt unmissverstandlich auf, wie hoch die Pra-
xisrelevanz dieser hybriden Gesellschaftsform nach wie vor ist. Dabei betreffen die Ent-
scheidungen des BFH nicht etwa allein den § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, sondern auch andere
Steuerarten bis hin zu internationalen Sachverhaltsgestaltungen.

Der Einsatz der GmbH & Co. KG als Gestaltungsmittel bedarf schon mancherorts
hochster Konzentration des jeweiligen Beraters. Nicht allzu selten wird beispielsweise
das Tatbestandsmerkmal ,keine Tatigkeit im Sinne Absatzes1 Satzl Nummer1 aus-
Ubt" Gbersehen. D.h., die Kommanditgesellschaft ist nicht wegen einer etwaigen Pra-
gung gewerblich tatig, sondern originar gewerblich tatig. Dies kann in mancherlei Hin-
sicht von erheblicher Bedeutung sein. Beispielsweise im Rahmen des sog. Verwaltungs-
vermogenstests gemafR § 13b Abs. 3 ff. ErbStG. Nach § 13b Abs.4 Nr.5 ErbStG wird bei
der Priifung der Finanzmittel ein sog. 15%iger Sockelbetrag als Freibetrag gewahrt.
Dies gilt aber nach Satz4 dieser Norm nur dann, wenn die Gesellschaft nach ihrem
Hauptzweck einer Tatigkeit im Sinne des § 15 Absatz1 Satz1l Nummer1 EStG dient.
Streng genommen kann mithin eine gewerblich gepragt Personengesellschaft nie und
nimmer in den Genuss des Sockelbetrags gelangen. Denn eine gewerblich gepragte
Kommanditgesellschaft liegt nur dann vor, wenn sie eben keine Tatigkeit im Sinne des
§15 Abs.1 Satz1 Nr.1 EStG ausubt.

Mussten wir im Vorwort der Vorauflage darauf hinweisen, dass die Reform des ErbStG
noch nicht abschlielend das Gesetzgebungsverfahren durchlaufen hatte, so ist nun-
mehr das ErbStG i.d.F.des Gesetzes zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetzes an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vom
4.11.2016 Gegenstand dieses Buches. Uberhaupt war es die Aufgabe aller Autoren die
Masse von Gerichtsentscheidungen, AuRerungen der Finanzverwaltung und Meinun-
gen des Schrifttums zu sichten und aufzuarbeiten.

Wir hoffen, weiterhin sowohl dem kundigen Leser als auch dem Studierenden der
Rechtswissenschaften und der Betriebswirtschaftslehre ein praxisnahes Buch an die
Hand zu geben, dass auch den Einstieg in die wissenschaftliche Problembewadltigung
vermitteln kann. Dies gilt nicht nur im Hinblick auf das Steuerrecht, sondern auch auf
die handels- und gesellschaftsrechtlichen Grundlagen.

Herne, im November 2020 Verfasser
Verlag
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1. Wesensmerkmale der GmbH & Co.KG

Teil A: Handelsrechtliche Grundlagen der
GmbH und Co.KG

Literatur: Loffler, Der Kernbereich der Mitgliedschaft als Schranke fiir Mehr-
heitsbeschliisse bei Personengesellschaften, NJW 1989, 2658; Kort, Die neuere
Entwicklung im Recht der Abfindungsklauseln, DStR 1995, 1961; Hiilsmann,
Abfindungsklauseln: Kontrollkriterien der Rechtsprechung, NJW 2002, 1673;
Happ/Holler, Limited oder GmbH? — Kosten und Risiken werden gerne ver-
schwiegen, DStR 2004, 730; Miesen, Gesellschaftsrechtliche Hinauskiindi-
gungsklauseln in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, RNotZ 2006,
522; Miiller/Werner, Die Verwendung des Jahresergebnisses als Mittel der Bi-
lanzpolitik — Wie kleine GmbH und GmbH & Co.KG die Offenlegungspflicht
nach EHUG abmildern, BBK 2007, 1137; Fedtke/Gerdes, Zur Kommanditisten-
haftung vor Eintragung einer GmbH & Co.KG, NWB 27/2008, 2559; Just, Die
englische Limited in der Praxis, 3. Aufl., Miinchen 2008; Rémermann/Wachter,
GmbH Beratung nach dem MoMiG — Die Neuregelungen und ihre praktischen
Auswirkungen im Uberblick, GmbHR Sonderheft 2008; Schmidt, GmbH-Reform
auf Kosten der Geschéftsfiihrer? Zum (Un)Gleichgewicht zwischen Gesell-
schafterrisiko und Geschaftsfihrerrisiko im Entwurf eines MoMiG und in der
BGH-Rechtsprechung, GmbHR 2008, 449; Wendt/Nassall, Fort und Hinaus, Zur
Zuldssigkeit von Hinausklndigungsklauseln in Gesellschaftsvertragen von Per-
sonengesellschaften und Satzungen von GmbH, NZG 2008, 449; Bisle, Zu be-
achtende Beurkundungspflichten bei der GmbH & Co. KG — Die wichtigsten
Falle fur die Praxis, NWB 2015, 839; Bisle, Die Entziehung von Geschaftsfiih-
rung und Vertretungsmacht bei Personengesellschaften, NWB 2016, 642; Bisle,
Der Ausschluss von Gesellschaftern aus Personengesellschaften, NWB 2016,
1078; Bisle, Reichweite der Informationsrechte des Kommanditisten, NWB
2016, 3535; Bisle, Wege aus der britischen Limited mit deutschem Verwal-
tungssitz, NWB 2018, 3753; Bisle, Abfindungsklauseln in der gesellschafts-
rechtlichen Gestaltungspraxis, NWB 2019, 195; Bisle, Testamentsvollstreckung
an Personengesellschaftsanteilen — Problemfelder sowie aktueller Sach- und
Streitstand, Erben und Vermogen 2019, 195; Koehler, Koppelungsklauseln in
Geschaftsfiihreranstellungsvertragen, NZG 2019, 1406.

1. Wesensmerkmale der GmbH & Co. KG

Hinter dem Begriff GmbH & Co.KG verbirgt sich grundsatzlich eine Komman- 1
ditgesellschaft nach § 161 HGB, die sowohl mindestens einen personlich haf-
tenden Gesellschafter (Komplementar) als auch mindestens einen beschrankt
haftenden Gesellschafter (Kommanditisten) hat. Ihrer Grundstruktur nach ist
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die GmbH & Co.KG eine Personengesellschaft, an der als personlich haftender
Gesellschafter (Komplementar) eine Kapitalgesellschaft —i.d.R. eine GmbH —
beteiligt ist. Naturliche Personen treten im Grundfall nur als beschrankt haf-
tende Kommanditisten bei, die beschrankt auf ihre im Handelsregister einge-
tragene Haftsumme haften. Kombiniert werden zwei Grundtypen des Per-
sonen- und des Kapitalgesellschaftsrechts. Die Besonderheit ist, dass der per-
sonlich haftende Gesellschafter zwar mit seinem gesamten Vermdégen haftet,
dieses aber lblicherweise nicht iiber das statuarische Kapital hinausgeht. Pri-
vatvermogen der beteiligten natiirlichen Personen steht i.d.R. nicht als Haf-
tungspotenzial zur Verfiuigung.

2 Die personlich haftende Kapitalgesellschaft ist in der Standardform der GmbH
& Co.KG nicht am Vermogen der Kommanditgesellschaft beteiligt und wird
meist mit dem Mindeststammkapital von 25000€ gegriindet. Die Ver-
mogensbeteiligung steht ausschlielich den Kommanditisten zu. Aufgrund
der geschilderten Grundstruktur handelt es sich um eine doppelstockige Ge-
sellschaftsstruktur, die aus zwei Gesellschaften besteht, fiir die grundsatzlich
eigene Regeln gelten, weil die eine Kapital- und die andere Personengesell-
schaft ist. Aufgrund dieser Konstruktion weicht diese Rechtsform vom gesetz-
geberischen Grundfall des Personengesellschaftsrechts, nach dem immer eine
natirliche Person in vollem Umfang fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
haftet, ab.

3 Als Personenhandelsgesellschaft unterliegt die GmbH & Co.KG grundsatzlich
den Regelungen des Personengesellschaftsrechts. Die Grundregeln der Kom-
manditgesellschaft und damit auch der GmbH & Co.KG richten sich lber
§161 Abs.2 HGB nach dem Recht der offenen Handelsgesellschaft (§§ 105 ff.
HGB), soweit die §§161ff. HGB keine Spezialregelungen enthalten. § 105
Abs. 3 HGB verweist flr die Falle, in denen das HGB keine Regelung enthalt auf
das Recht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach §§ 705 ff. BGB.

Uber die ausschlieRlich beschrankte Haftung der an ihr beteiligten natirlichen
Personen und dartiber hinaus die beschrankte Haftung des personlich haften-
den Gesellschafters tragt die GmbH & Co. KG auch Wesensmerkmale der Kapi-
talgesellschaft, denen durch Spezialregelungen Rechnung getragen wird.

4  Spezialregelungen dienen meist dazu, die Nachteile auszugleichen, die Glaubi-
gern daraus erwachsen, dass sie einerseits mit einer Personengesellschaft
ohne Mindestkapitalausstattung kontrahieren, andererseits aber keine natrli-
che Person mit deren gesamtem Vermogen in den Ruckgriff nehmen kénnen.

1 ,Grundtypenvermischung®, vgl. Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 1 Rz. 4.

2 Bisle
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So enthalt §19 Abs.2 HGB Spezialregelungen zur Firmierung, § 125a Abs.1
Satz2 HGB Regelungen zu Angaben auf Geschaftsbriefen sowie §§ 264a, 325
HGB Sonderregelungen zur Erstellung und Offenlegung von Jahresabschlis-
sen.

Im klassischen Modell der GmbH & Co.KG sind die Kommanditisten quoten- 5
gleich! auch an der Komplementar-GmbH beteiligt. Zunehmender Beliebtheit
erfreut sich jedoch die sog. ,Einheits-GmbH & Co.KG", bei der die Anteile an
der Komplementar-GmbH zum Gesamthandsvermdgen der KG gehoren.

Die Geschaftsfiihrung obliegt nach § 164 HGB ausschlieBlich dem persénlich 6
haftenden Gesellschafter, der Komplementar-GmbH. Damit ist dem personen-
gesellschaftsrechtlichen Grundprinzip der Selbst-Organschaft Rechnung getra-
gen. Dennoch erleichtert die Rechtsform der GmbH & Co.KG die Fiihrung der
Gesellschaft durch Externe, denn zum Geschaftsfuhrer der Komplementar-
GmbH kann ein fremder Dritter berufen werden, der tber diese Funktion auch
die Geschafte der GmbH & Co.KG leitet, ohne selbst daflr in die personliche
Haftung als Komplementar gehen zu missen.2 Auf diesem Wege kdnnen auch
die Kommanditisten in die Geschaftsfihrung der Gesellschaft berufen werden,
obwohl sie nach §164 HGB grundsatzlich von der Geschaftsfiihrung aus-
geschlossen sind.

Das Gesetz geht — nachdem die Bildung einer GmbH & Co.KG friher umstrit- 7
ten war® — zwischenzeitlich an verschiedenen Stellen davon aus, dass die
Griindung zuldssig ist (vgl. §§ 125a, 129a, 130a und b, 172 Abs.6, 177a, 264a
HGB; § 4 MitbestG).

Da es sich bei der GmbH & Co. KG um zwei Gesellschaften handelt, deren eine 8
Gesellschafterin auch der anderen ist, sind zwei Gesellschaftsvertrage abzu-
fassen, bei denen darauf zu achten ist, dass sie einander entsprechende Rege-
lungen enthalten.

Geregelt wird das Recht der KG in den §§ 161 bis 177a HGB. Subsidiar gilt tber 9
§ 161 Abs.2 HGB das Recht der OHG und uber § 105 Abs. 2 HGB das Recht der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach §§ 705 ff. BGB, wenn das KG-Recht oder
das OHG-Recht keine Spezialregelungen enthalt.

(Einstweilen frei) 10-15

1 Sog. ,Echte GmbH & Co.KG", vgl. Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 3 Rz. 3.
2 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 2 Rz. 71f.
3 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 1 Rz. 10 ff.
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2. Vorteile der Rechtsform

Der Vorteil der GmbH & Co.KG zur GmbH liegt im auBersteuerlichen Bereich
in ihrer hoheren Flexibilitdt gegenlber der Kapitalgesellschaft, insbesondere
auch gegeniiber der GmbH.* Sieht man von der Griindung der Komplementar-
GmbH ab (die als reine Verwaltungs- und Haftungsgesellschaft ohne groRen
Aufwand zu griinden ist), so ist bereits die Griindung gegeniiber der GmbH-
Grundung erheblich vereinfacht. Der Kommanditvertrag ist grundsatzlich
nicht notariell beurkundungspflichtig, es ist nicht erforderlich, Kapital fir die
Eintragung aufzubringen, ein Mindestkapital muss nicht erbracht werden. Da-
her ist auch die spatere Kapitalbeschaffung erleichtert, Kapital kann problem-
los je nach Bedarf zugefiihrt werden. Eine Sacheinlage muss mangels entspre-
chender Regelung anders als bei der GmbH nach § 8 Abs.3 GmbHG nicht vor
der Anmeldung erbracht sein, die Einlage kann auch uber Stehenlassen von
Gewinnen erbracht werden,? die Art der Einlage kann nachtraglich gedndert
werden, auch eine Verrechnung mit Forderungen gegen die Gesellschaft ist
moglich. Vergleichsweise einfach ist die Ubertragung der Anteile, erleichtert
gegenlber der GmbH sind die Entnahmemaglichkeiten.

Steuerrechtlich sind bei Rechtshandlungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter nicht die strengen Regeln zur Vermeidung von verdeckten Gewinn-
ausschiittungen zu beachten, die die Beziehungen zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter immer unter die Pramisse des Vertragsschlusses und der
Fremdublichkeit stellen. Dies ist insbesondere bei inhabergefiihrten GmbHs,
bei denen der Gesellschafter haufig nicht zwischen Gesellschaftsebene und
personlicher Ebene differenziert, ein regelmaRiges Praxisproblem.

Im Vergleich zur klassischen Personengesellschaft ergeben sich ebenfalls Vor-
teile der GmbH & Co.KG, die uber die Moglichkeit, die personliche Haftung fuir
nattrliche Personen auszuschlieRen, hinausgehen.

Zwar gilt fir die GmbH & Co.KG der dem Personengesellschaftsrecht imma-
nente Grundsatz der Selbstorganschaft, dieser kann aber bei der GmbH &
Co.KG dadurch zur faktischen Fremdorganschaft umgestaltet werden, dass
die geschaftsfiihrende GmbH einen Nichtgesellschafter zu ihrem Geschafts-
flhrer bestellt, der in diesem Rahmen dann die Geschafte der KG fiihrt.? Dies
kann insbesondere bei Familiengesellschaften genutzt werden, bei denen sich
kein geeigneter Nachfolger findet. Die Geschaftsfuhrung wird in die Hande

1 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, Anh. § 177a Rz. 3.
2 K. Schmidt in Miinchener Kommentar HGB, § 171/172 Rz.57.
3 Gummert in Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht Kommanditgesellschaft, § 49 Rz. 9.
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qualifizierter Fachleute gelegt, wahrend die vermdgensrechtliche Beteiligung
und die Mitbestimmungsrechte tber die Kommanditistenstellung bei den Fa-
milienangehorigen verbleiben. Flankiert werden kann diese Nachfolgegestal-
tung Uber einen fakultativen Aufsichtsrat oder Beirat, der der Geschaftsfiih-
rung beratend zur Seite gestellt wird und die Kommanditistenrechte im zulas-
sigen Rahmen Gibernehmen kann. Auch die familieninterne Nachfolge kann so
gestaltet werden. Die Nachfolger kdnnen als Kommanditisten aufgenommen
werden ohne an der eigentlichen Geschaftsfuhrung beteiligt zu werden. Der
Ubergeber bleibt Mehrheitsgesellschafter in der GmbH und zugleich deren Ge-
schaftsfiuhrer. Zu beachten sind hierbei jedoch steuerliche Risiken, wenn der
Ubergeber vollstandig aus der KG ausscheidet, die Anteile an der Komplemen-
tar-GmbH aber behalt.

Die GmbH & Co.KG ist vor diesem Hintergrund zivilrechtlich die ideale Rechts- 20
form fiir die Unternehmensnachfolge,* weil sie die Moglichkeit bietet, Nach-
folger ohne Haftungsrisiken in die operative Nachfolge einzubinden, aber
auch Chancen eroffnet, die familienangehdrigen Nachfolger auf die Rolle von
Kapitalgebern zu beschranken, wenn diese fiir eine operative Nachfolge nicht
geeignet sind.

Uber diese Trennung von Geschaftsfihrung und Gesellschafterrechten kénnen 21
aber auch die eigentlichen Mitwirkungsrechte in der GmbH & Co.KG auf die
Geschaftsfiihrerin verlagert werden, wenn z.B. die Kommanditisten als reine
Kapitalgeber beteiligt werden sollen — wie bei der Publikums-GmbH & Co. KG.

Die Entscheidungskompetenzen der Kommanditisten konnen auf das gesell-
schaftsrechtlich gebotene Minimum beschrankt werden, die wesentlichen Ent-
scheidungen werden von der geschaftsfiihrenden GmbH getroffen, die nur

aus wichtigem Grund abberufen werden kann. Auf diese Weise kann die
GmbH & Co. KG nahezu vollstandig von Gesellschaftsfremden beherrscht wer-

den.

Soll eine Fremdbestimmung vermieden werden, so sollte vertraglich abge- 22
sichert werden, dass die Beteiligungsverhaltnisse in der Komplementar-GmbH

und in der KG identisch sind und auch beim Anteilseignerwechsel identisch
bleiben. Dies kann durch entsprechende Vertragsklauseln oder eine Einheits-
GmbH & Co.KG abgesichert werden.

Ob nach der Unternehmensteuerreform die GmbH oder die Personengesell- 23
schaft die glinstigere Rechtsform ist, kann aufgrund der Vielschichtigkeit der
abzuwagenden Umstande nur noch im Einzelfall und aufgrund umfangreicher

1 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 2 Rz. 87 f.

Bisle 5



Teil A: Handelsrechtliche Grundlagen der GmbH und Co.KG

24

Berechnungen ermittelt werden. Vom Idealbild des Gesetzgebers sollen the-
saurierte Gewinne des Personenunternehmens durch § 34a EStG in gleichem
Umfang besteuert werden wie thesaurierte Gewinne der Kapitalgesellschaft.X
Im Einzelnen kommt es aber insbesondere im Hinblick auf nicht abziehbare
Betriebsausgaben und im Hinblick auf die Nachversteuerung zu Belastungs-
unterschieden und gerade bei den Nachversteuerungstatbestanden zu erhoh-
ten Risiken bei der Thesaurierung von Gewinnen im Personenunternehmen.?

Nachteilig konnen sich die bei der GmbH & Co.KG durch das KapCoRiliG einge-
flhrten erhohten Publizitatspflichten auswirken.® Zu beachten ist, dass zwi-
schenzeitlich lber das elektronische Handelsregister auf einfachem Wege Ein-
blick in wesentliche Grundlagen der Gesellschaft erlangt werden kann.

25-35  (Einstweilen frei)

36

3. Erscheinungsformen

Die GmbH & Co.KG tritt als Folge ihrer Flexibilitat in einer Vielzahl von Er-
scheinungsformen auf. Differenziert werden kann zwischen der Zahl der betei-
ligten Personen, der Rechtsform der beteiligten Personen, der Struktur der Be-
teiligung. Die Zahl der Beteiligten kann variieren zwischen einer Einmann-
GmbH & Co.KG bis zu einer Publikumsgesellschaft, an der eine Vielzahl von
Kommanditisten beteiligt ist. Gesellschafter kdnnen sowohl natlrliche Per-
sonen als auch Kapitalgesellschaften oder andere Personengesellschaften sein.
Von ihrer Struktur konnen die Gesellschafter der Komplementar-GmbH iden-
tisch sein mit den Kommanditisten, insbesondere bei Publikumsgesellschaften
sind die Kommanditisten i.d.R. jedoch nicht an der haftenden GmbH beteiligt.
Eine spezielle Form ist die sog. Einheitsgesellschaft, bei der die Anteile an der
Komplementar-GmbH der Kommanditgesellschaft gehdren. Die beschrankte
Haftung der natiirlichen Personen kann auch erreicht werden, wenn eine an-
dere Kapitalgesellschaft als die GmbH als Komplementarin beteiligt ist. In der
Vergangenheit wurde oftmals auch die Limited & Co.KG gegriindet, die zwi-
schenzeitlich zwar standardmaRig von deutschen Registergerichten eingetra-
gen wurde,* durch den Brexit, also den Austritt GroRbritanniens aus der EU,
aber in der Praxis keine wesentliche Rolle mehr spielen dirfte. Da die Unter-
nehmergesellschaft nach § 5a GmbHG eine GmbH ist, kann sie auch Komple-

1 Vgl. unten Rz.2586 ff.

2 Vgl. unten Rz. 2776 ff.

3 Vgl. auch Offenlegung Rz.378.

4 Z.B.LG Bielefeld v. 11.8.2005 — 24 T 19/05, NZG 2006, 504.
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mentdrin einer KG sein.! In der Praxis ist die Griindung einer solchen Unter-
nehmergesellschaft & Co.KG weit verbreitet und diese Rechtsformkombinati-
on wird auch unproblematisch in das Handelsregister eingetragen.

3.1 Beteiligungsidentische GmbH & Co.KG

Um eine Beherrschung der GmbH & Co. KG durch die nicht stimmberechtigte, 37
geschaftsfiihrende, gleichwohl nicht am Vermégen der GmbH & Co. KG betei-
ligte GmbH zu vermeiden, wird die GmbH & Co.KG haufig beteiligungsiden-
tisch (,echte GmbH & Co.KG"?) ausgestaltet. Die Kommanditisten sind in dem
Verhdltnis, in dem sie am Kapital der Kommanditgesellschaft beteiligt sind,
auch am Stammkapital der Komplementar-GmbH beteiligt. Bei der vertragli-
chen Gestaltung dieser beteiligungsidentischen Gesellschaften ist auf zweier-
lei zu achten. Zum einen muss sichergestellt werden, dass bei einem Komman-
ditistenwechsel zugleich auch die Beteiligung an der GmbH Ulibertragen wird,
um die Identitdt der Beteiligungen zu wahren. Dies kann dadurch sicher-
gestellt werden, dass der Erwerb der Beteiligung an der KG der Zustimmung
der ubrigen Kommanditisten bedarf, die davon abhangig gemacht wird, dass
auch die Beteiligung an der GmbH mit Gbertragen wird. Denkbar ist auch, ge-
sellschaftsvertraglich auf die Beteiligungsquoten in der KG abzustellen und
Abtretungsverpflichtungen fur den Fall vorzusehen, dass diese Beteiligungs-
quoten in der GmbH nicht zutreffend wiedergegeben sind. In diesem Fall
muss jedoch — je nach Formulierung — davon ausgegangen werden, dass auch
der KG-Vertrag notariell beurkundungspflichtig ist.> Bei Abweichen der Betei-
ligungsquoten kann auch eine Einziehung des GmbH-Anteils angeordnet wer-
den.

Zum anderen muss darauf geachtet werden, dass die Vertrage aufeinander ab- 38
gestimmt sind und keine widersprechenden Regelungen enthalten. Insbeson-

dere ist zu berlicksichtigen, dass die Rechtsprechung Regelungen, die eher kor-
perschaftlichen Charakter haben, auf der Ebene der GmbH entsprechend aus-

legt, ohne auf das individuell bei Vertragsschluss Gewollte Riicksicht zu neh-
men.*

1 Fastrich in Baumbach/Hueck GmbHG, § 5a Rz. 36, m.w. N.
2 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 3 Rz. 3 ff.

3 Siehe unten Rz.131.

4 Fastrich in Baumbach/Hueck GmbHG, § 2 Rz. 31.
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3.2 Nicht beteiligungsidentische GmbH & Co. KG

Gerade im Bereich der Unternehmensnachfolge aber auch bei Publikumsge-
sellschaften sind nicht beteiligungsidentische Personengesellschaften (,un-
echte GmbH & Co.KG"?) in der Praxis haufig, weil hier die Beherrschung und
Geschaftsfiihrung von der kapitalmafRigen Beteiligung getrennt ist.

3.3 Einmann-GmbH & Co. KG

Allgemein anerkannt ist die Einmann-GmbH & Co.KG, bei der der Alleingesell-
schafter der GmbH zugleich einziger Kommanditist der KG ist.

Problematisch bei dieser Konstellation ist, dass der Alleingesellschafter und Geschafts-
flihrer gezwungen ist, bei jeder schuldrechtlichen Vereinbarung beispielsweise bei Ab-
schluss eines Geschaftsfiihreranstellungsvertrages aber auch bei der Gewahrung von
Darlehen,? der Stundung von Gehalt etc. mit sich selbst Vereinbarungen abzuschlieBen.
Nach § 35 Abs.4 GmbHG ist das Verbot, mit sich selbst Vertrage abzuschlieen gerade
auch in diesem Fall anwendbar. Um hier die Unwirksamkeit eventueller Vereinbarun-
gen zu vermeiden, muss der Geschaftsfiihrer der GmbH vom Verbot des Selbstkontra-
hierens nach § 181 BGB befreit werden. Dies ist im Handelsregister einzutragen.

Abgesehen von den auch steuerlichen Risiken, die damit verbunden sind, dass
der Geschaftsfiihrer nicht von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit wur-
de und u.U. keine wirksamen Vertrage abschlielen kann, unterliegt die Ein-
mann-GmbH & Co.KG als Spezialfall der beteiligungsidentischen GmbH &
Co. KG keinen Besonderheiten.

3.4 Publikums-GmbH & Co. KG

Gesellschaften, die dazu bestimmt sind, eine Vielzahl von Kapitalanlegern zu
werben und aufzunehmen, werden liblicherweise als Publikumsgesellschaften
bezeichnet. Dabei handelt es sich bei der sog. Publikums-GmbH & Co.KG um
eine vom gesetzlichen Leitbild abweichende Erscheinungsform der GmbH &
Co. KG, bei der eine Vielzahl von Anlegern entweder direkt als Kommanditisten
oder indirekt tUiber einen Treuhdnder ausschlieBlich kapitalistisch beteiligt ist.

Dabei behalten die Initiatoren als Griindungsgesellschafter der GmbH &
Co.KG in aller Regel die Herrschaft lber die Gesellschaft, wahrend die beitre-

1 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 3 Rz. 4.
2 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 3 Rz.6.
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tenden Kommanditisten und Treugeber auf Kontroll- und Informationsrechte
beschrankt sind.t Wirtschaftlich handelt es sich bei der Publikums-GmbH &
Co.KG um eine ,Kapitalgesellschaft im Gewand einer Personengesellschaft*.?

Die Vielzahl der Anleger sowie die Einschrankung der Mitwirkungsrechte der 44
Gesellschafter wahrend der Dauer der werbenden Tatigkeit bringen ein erhdh-

tes Bedurfnis nach Anlegerschutz mit sich, was die Rechtsprechung dazu ver-
anlasst hat, ein Sonderrecht der Publikumsgesellschaft herauszubilden. So un-
terliegt z.B. der Gesellschaftsvertrag, der regelmaRRig von den Initiatoren der
Publikumsgesellschaft vorformuliert ist, der Inhaltskontrolle nach § 242 BGB
(Treu und Glauben).> Auch kann der Austritt aus einer Publikums-GmbH & Co.

KG nicht nur tber eine Auflésungsklage, sondern auch durch formlose Kiindi-
gung erreicht werden.#

Dieser gesellschaftsrechtliche Anlegerschutz wird erganzt durch kapitalmarkt- 45
rechtliche Bestimmungen, insbesondere zur Prospekthaftung.

3.5 Limited & Co.KG

In der Vergangenheit wurde in der Praxis oftmals anstelle einer deutschen 46
GmbH eine nach englischem Recht gegriindete Private Company Limited by
Shares (Limited) als Komplementarin verwendet, deren Vorteil regelmaRig ins-
besondere darin gesehen wurde, dass die Limited ohne Mindestkapitalausstat-
tung gegrindet werden kann.

Rechtlich méglich gemacht hatte die Limited bzw. die Limited & Co. KG mit
Sitz in Deutschland die am 30.9.2003 verkiindete Entscheidung des EuGH in
der Sache ,Inspire Art Ltd.“,* nach der vor dem Hintergrund der nunmehr in
Art.49, 54 AEUV verbiirgten Niederlassungsfreiheit die bislang im deutschen
Gesellschaftsrecht ganz Uberwiegend vertretene sog. ,Sitztheorie“ gegentiber
Gesellschaften, die in einem EU-Mitgliedsstaat wirksam gegriindet worden
waren, nicht mehr haltbar war. Nach der Sitztheorie gilt fur Gesellschaften,
die in Deutschland ihren effektiven Verwaltungssitz haben, stets das deutsche
Gesellschaftsstatut, so dass bis zu der oben genannten Entscheidung des
EuGH die Existenz der in England wirksam gegriindeten und fortbestehenden

1 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, Anh. § 177a Rz.52; zur Reichweite der Informationsrechte des
Kommanditisten vgl. auch Bisle, NWB 2016, 3535.

OLG Miinchen v. 28.9.1990 - 14 U 320/90, WM 1991, 100.

St. Rspr., vgl. z.B. BGH v. 1.3.2011 — Il ZR 16/10, NZG 2011, 551, NWB UAAAD-80933.
Soz.B.BGH v. 12.5.1977 — 11 ZR 89/75, BGHZ 69, 160.

Siehe ausfihrlich zur Limited & Co.KG die Vorauflage.

EuGH v. 30.9.2003 —Rs. C-167/01 , Inspire Art“, NZG 2003, 1064, NWB JAAAB-72607.

o v A W N
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Limited quasi negiert wurde, sobald sie ihren Verwaltungssitz nach Deutsch-
land verlegte. Der EuGH sah darin allerdings einen Verstof3 gegen die Nieder-
lassungsfreiheit und stellte klar, dass eine in einem Mitgliedstaat der Europai-
schen Union gegriindete Gesellschaft als solche, also nach ,Heimatrecht, an-
zuerkennen sei. Die Limited ist danach aus Sicht des deutschen Rechts selbst
dann als solche mit allen daraus folgenden Rechten und Pflichten anzuerken-
nen und zu behandeln, wenn sie ihren Verwaltungssitz nach Deutschland ver-
legt.

Mit dem endgiiltigen Wirksamwerden des Austritts Gro3britanniens aus der
EU (sog. Brexit) findet allerdings u.a. auch der AEUV keine Anwendung mehr,
so dass sich Gesellschaften in der Rechtsform einer britischen Limited, die ih-
ren Verwaltungssitz in Deutschland haben, auch nicht mehr auf die in Art. 49,
54 AEUV normierte Niederlassungsfreiheit berufen, sondern sind als Gesell-
schaften aus Drittstaaten anzusehen. Zwar schloss ich der BGH infolge der
EuGH-Rechtsprechung der sog. ,Griindungstheorie” an, dies jedoch nur, sofern
Gesellschaften aus EU-Mitgliedsstaaten oder einem Vertragsstaat des EWR-
Abkommens betroffen sind. Das Gericht hat aber in seinem , Trabrennbahn-
Urteil“ auch klargestellt, dass die sog. ,Sitztheorie* auch weiterhin dort gelte,
wo nicht die Anwendung der ,Griindungstheorie” aus der Niederlassungsfrei-
heit folge. Danach richtet sich das auf Gesellschaften aus Drittstaaten an-
wendbare Recht nach dem tatsachlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft. So-
mit unterliegen Gesellschaften in der Rechtsform der Limited mit Verwal-
tungssitz in Deutschland ab dem Wirksamwerden des Brexit dem deutschen
Gesellschaftsrecht.

Aus Sicht des deutschen Gesellschaftsrechts ist allerdings der sog. ,numerus
clausus der Gesellschaftsformen zu beachten“. Dieser (ungeschriebene)
Grundsatz besagt, dass

(i) das deutsche Gesellschaftsrecht nur eine begrenzte Anzahl von Gesell-
schaftsformen zur Verfiigung stellt und andere als diese Gesellschaftsfor-
men nicht zuldssig sind und somit

(i) jede Gesellschaft automatisch einer dieser gesetzlich zur Verfigung ge-
stellten Rechtsformen zuzuordnen ist.

Nach diesem ,,numerus clausus der Gesellschaftsformen® kann die britische Li-
mited mit Verwaltungssitz in Deutschland aber nicht als (Komplemen-
tar-)GmbH anerkannt werden, da eine GmbH nach deutschem Recht eine

1 BGHv.27.10.2008 — 11 ZR 158/06, BGHZ 178, 192, NWB YAAAD-01260.
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Grindung nach dem GmbHG voraussetzt und zudem erst mit der Eintragung
in das Handelsregister als solche entsteht (vgl. § 11 Abs.1 GmbHG). In Abhan-
gigkeit davon, ob die Limited ein Handelsgewerbe betreibt oder nicht, ist sie
vielmehr aus deutscher Sicht als OHG oder GbR bzw. im Falle einer Einmann-
Limited als einzelkaufmannisches Unternehmen (Unzulassigkeit von Einper-
sonen-Personengesellschaften im deutschen Gesellschaftsrecht) zu qualifizie-
ren.

Konsequenz hieraus ist die personliche Haftung aller Gesellschafter der Limi-
ted, die mit dem Einsatz der Limited als Komplementarin ja gerade vermieden
werden sollte. Insofern diirfte die Rechtsform der Limited und Co.KG in der
Praxis keine wesentliche Bedeutung mehr haben.:

Zwar ist GroBbritannien mit Wirkung zum 1.2.2020 aus der EU ausgetreten,
das zwischen der EU und GroRbritannien vereinbarte Austrittsabkommen ver-
hindert jedoch einen sog. ,harten Brexit” und gewahrleistet die weitgehende
Fortgeltung von Unionsrecht fir das Vereinigte Konigreich fir einen Uber-
gangszeitraum, der planmaRig am 31.12.2020 endet und um maximal zwei
Jahre verldngert werden kann. Fir diesen Ubergangszeitraum unterliegen in
Deutschland ansassige Unternehmen britischer Rechtsform dem Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit und sind somit in Deutschland wei-
terhin als rechtsfahige Gesellschaften auslandischen Rechts anzuerkennen.
Fir eine rechtliche Anerkennung britischer Gesellschaften in Deutschland
nach Ablauf dieses Ubergangszeitraums gibt es gegenwartig hingegen keine
rechtliche Grundlage. Sie wird davon abhangen, ob im Ubergangszeitraum ein
Abkommen zwischen der EU und dem Vereinigten Konigreich geschlossen
wird, das im Anschluss an den Ubergangszeitraum in Kraft tritt und die Aner-
kennung britischer Gesellschaften in der Europaischen Union vorsieht. Um die-
se Rechtsunsicherheit zu vermeiden, ist den betroffenen Unternehmen anzu-
raten, eine ,Umwandlung” in eine deutsche Rechtsform vorzunehmen.?

Dariiber hinaus hatte die Limited auch schon durch die Einflihrung der sog.
Unternehmergesellschaft (UG) (siehe sogleich unter Rz. 66 ff.) durch das ,Ge-
setz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung vom Miss-
brauchen (MoMiG)“ vom 23.10.20083 in der Praxis an Bedeutung verloren, da
auch die Griindung einer UG in einem vereinfachten Verfahren erfolgen und
das Mindeststammkapital 1€ betragen kann.

1 Zu den Wegen aus der britischen Limited mit deutschem Verwaltungssitz vgl. Bisle, NWB 2018,
3753.

2 Vgl. hierzu auch Bisle, NWB 2018, 3753.
3 BGBI 12008, 2026.
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66

67

68

3.6 Unternehmergesellschaft & Co.KG

Die Unternehmergesellschaft (UG) ist eine GmbH, deren Mindeststammkapi-
tal nur ein Euro betragen muss, ihre Griindung ist nach § 5a GmbHG n.F. zulds-
sig. Um hier dem Gldubigerschutzgedanken Rechnung zu tragen muss die Un-
ternehmergesellschaft nach § 5a Abs.3 GmbHG ein Viertel ihres Gewinnes in
eine gesetzliche Riicklage einstellen. Diese darf nur zur Verlustdeckung und
zur Kapitalerhéhung aus Gesellschaftsmitteln genutzt werden, um das gesetz-
liche Mindeststammkapital von 25 000 € zu erreichen.

Nach h.M. ist die Verwendung einer Unternehmergesellschaft als Komple-
mentarin zuldssig.! Gegen die Zulassigkeit soll sprechen, dass diese angesichts
der Ublicherweise fehlenden Beteiligung am Vermogen der Gesellschaft nicht
in der Lage sein wird, die gesetzliche Riicklage nach § 5a Abs.3 GmbHG n.F.zu
bilden. Diese Auffassung ist u. E. nicht zutreffend, weil der Gesetzgeber die Ge-
sellschaft nicht verpflichtet, einen entsprechenden Gewinn zu machen.

Dennoch ist bei der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) & Co.KG
vor diesem Hintergrund auch besondere Beachtung auf die Vergilitungsrege-
lung zu legen. Ublicherweise erhalt die Komplementargesellschaft nur eine
Haftungsvergiitung, die sich an der Hohe des Stammkapitals orientiert. Bei ei-
ner Unternehmergesellschaft, fiir die nur ein geringes Stammkapital verein-
bart ist, ist damit zu rechnen, dass die Ertrage nicht nur nicht ausreichend
sind, eine Ricklage zu bilden, sondern aufgrund entstehender laufender Ver-
pflichtungen zur Abschlusserstellung, Offenlegung etc., frithzeitige Uberschul-
dung dieser Gesellschaft eintritt.

Bei der Firmierung ist nach § 19 Abs.2 HGB der besondere Rechtsformzusatz
der Unternehmergesellschaft zu beachten, auch bei der abgeleiteten Firma.?
Insofern wird als Standardformulierung hierzu vorgeschlagen: ,,,XY UG (haf-
tungsbeschrankt) & Co.KG“3 Wenn eine Unternehmergesellschaft Komple-
mentdrin einer KG ist, verstof3t jedenfalls der Zusatz ,GmbH & Co.KG“ gegen
§ 19 Abs.2 HGB und auch gegen das Irrefiihrungsverbot des § 18 Abs.2 Satz1
HGB#

1 Wachter in Wachter/Rémermann, GmbHR Sonderheft 2008, 87 ff, Fastrich in Baumbach/Hueck
GmbHG, § 5a Rz. 36.

2 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 5a Rz.8; KG v. 8.9.2009 — 1 W 244/09, NZG 2009,
1159, mit Anm. Wachter, NZG 2009, 1263.

3 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 5a Rz. 8; Wachter, NZG 2009, 1263.
4 KGv.8.9.2009 —1 W 244/09, NZG 2009, 1159.
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3.7 Mehrstockige GmbH & Co. KG

Gesellschafter einer GmbH & Co.KG kann ihrerseits eine weitere GmbH &
Co.KG beispielsweise als Holdinggesellschaft sein. Die GmbH & Co.KG ist ei-
nerseits Gesellschafterin der Komplementar-GmbH und andererseits selbst
Kommanditistin. Denkbar ist auch, dass die Untergesellschaft eine Einheits-
GmbH & Co.KG ist, der die Anteile an der Komplementar-GmbH gehoren.

| GmbH & Co.KG 1 | | GmbH & Co.KG 1 |

v v
| GmbH 2 | | GmbH & Co. KG 2 |

Nachdem die Zulassigkeit der doppelstockigen Personengesellschaft zunachst
umstritten war,* ist sie zwischenzeitlich tber die Erweiterung der gesetzlich
zuldssigen Zwecke nach § 105 Abs.2 HGB anerkannt. Auch das Gesetz geht
beispielsweise in § 4 Abs. 1 MitbestG von ihrer Zul3ssigkeit aus.

Probleme aus dieser Gestaltung ergeben sich insbesondere im Steuerrecht,
das Spezialregelungen zu dieser Rechtsform enthalt.?

69

70

(Einstweilen frei) 71-75

3.8 Einheits-GmbH & Co. KG

Die klassische GmbH & Co. KG ist insbesondere beim Gesellschafterwechsel un-
flexibel, weil die Gesellschaftsvertrage sinnvollerweise Klauseln vorsehen, dass
die Beteiligungen an der Komplementar-GmbH wie auch an der KG selbst quo-
tenidentisch sein mussen. Dies kann sichergestellt werden durch Vinkulierungs-
klauseln oder wechselseitige Zustimmungserfordernisse fur die Ubertragung
der Anteile. Oftmals sehen GmbH-Satzungen auch vor, dass das Stimmrecht aus
den Gesellschaftsanteilen ruht, wenn die Beteiligungen an der Komplementar-
GmbH und an der KG nicht identisch sind. Probleme kdnnen insbesondere im
Erbfall auftreten, weil die GmbH-Anteile im Rahmen der allgemeinen Erbfolge
auf die Erben Ubergehen, wahrend fiir die KG-Anteile Sondererbfolge gilt. Vor
diesem Hintergrund hat sich zur Flexibilisierung insbesondere beim Gesellschaf-
terwechsel die Rechtsform der Einheits-GmbH & Co.KG herausgebildet, bei der
die KG Alleingesellschafterin der Komplementar-GmbH ist.

1 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 3 Rz. 20 ff.
2 Vgl. unten Rz.833.
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Gesetzlich verankert ist die Einheits-GmbH & Co.KG in §172 Abs.6 Satz1
HGB. Die Einheits-GmbH & Co.KG wirft zwei Probleme auf, die einerseits die
Willensbildung hinsichtlich der Anteile an der GmbH und andererseits die Haf-
tung betreffen.

3.8.1 Willensbildung

Analog § 19 AktG liegt eine wechselseitige Beteiligung vor. Die Willensbildung
in der GmbH erfolgt durch die KG, die ihrerseits vertreten wird durch die Ge-
schaftsfihrer, die ihrerseits die GmbH bzw. deren Geschaftsfiihrer sind. Dies
ist unproblematisch bei Beschliissen wie der Feststellung des Jahresabschlus-
ses, der Gewinnverwendung oder Satzungsanderungen bei der GmbH. Schwie-
rig ist eine Beschlussfassung, wenn es um Entscheidungen geht, die die Ge-
schaftsfiihrung selbst betreffen, wie die Abstimmung Ulber zustimmungs-
pflichtige Geschéfte, die Entlastung des Geschaftsfiihrers o.A. Grundsatzlich
bestiinde die Moglichkeit, die Kommanditisten zu bevollmachtigen, die ent-
sprechenden Rechte wahrzunehmen. In diesen Fallen, wie auch bei der Abbe-
rufung des Geschaftsflihrers, bestehen Stimmverbote fiir diesen z.B. nach § 47
Abs.4 GmbHG.

Zwar wird die Ansicht vertreten,* dass die Kommanditisten in diesem Fall zwingend die
Stimmrechte an der Komplementarin wahrnehmen. Mit Urteil vom 16.7.2007 hat der
BGH? aber entschieden, dass die der GmbH & Co.KG in der Gesellschafterversammlung
der Komplementar-GmbH als deren Alleingesellschafterin zustehenden Rechte durch
die organschaftlichen Vertreter der Komplementdr-GmbH, also ihre eigenen Geschafts-
flihrer, ausgetibt werden, sofern abweichende gesellschaftsvertragliche Regelungen
nicht bestehen. Insofern sollte grundsatzlich durch vertragliche Regelungen Klarheit
hinsichtlich der Ausiibung der Stimmrechte im Sinne einer Zustandigkeit der Komman-
ditisten geschaffen werden.

Aus steuerlicher Sicht wurde diese Losung jedoch bei nach § 15 Abs.3 Nr.2 EStG ge-
werblich gepragten Personengesellschaften zum Teil als problematisch angesehen, da
die Beschlussfassung durch die Kommanditisten als Geschaftsfiihrung durch diese ge-
wertet werden kdnne, so dass u.U. die gewerbliche Pragung der Einheits-GmbH & Co.
KG gefahrdet sei. Der BFH hat jedoch nunmehr mit Urteil vom 13.7.20173 zutreffend
entschieden, dass eine Geschaftsfiihrungsbefugnis der Kommanditisten in Hinsicht auf
die Gesellschaftsrechte der KG in der Gesellschafterversammlung der Komplementar-
GmbH der Annahme einer gewerblichen Pragung nicht entgegensteht, da es insoweit

1 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 3 Rz.11.

2 BGH v. 16.7.2007 — Il ZR 109/06, DStR 2007, 1640; dem folgend die h.M., vgl. z.B. KG v.
22.12.2018 — 22 W 84/48, BB 2019, 404.
3 BFHVv.13.7.2017 — IV R 42/14, BStBI 11 2017, 1126.
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nach dem Sinn und Zweck des § 15 Abs. 3 Nr.2 EStG auf die eigentliche Unternehmens-
tatigkeit der KG ankomme.

3.8.2 Kapitalerhalt

Auch im Hinblick auf den Erhalt sowohl des Kapitals der Komplementar-GmbH
als auch der Einlage der Kommanditisten birgt die Einheits-GmbH & Co. KG Ri-
siken. Die Griindung dieser Gesellschaft darf nicht dazu fihren, dass die im
Handelsregister dokumentierte Haftungsmasse (Stammkapital der GmbH
zzgl. Kommanditeinlagen) minimiert wird.

Haufig wird bereits bei Griindung der KG ein Vertrag liber die VerduBerung
der kiinftigen Geschaftsanteile durch die Kommanditisten an die KG geschlos-
sen. Wird der Kaufpreis aus der von den Kommanditisten erbrachten Einlage
gezahlt, so wird diese zuriickgewahrt, mit der Folge, dass die Haftung bis zur
Hohe des zuriickgewahrten Betrages wieder auflebt (§ 172 Abs.4 HGB). Eine
Zahlung des Kaufpreises darf nur aus freiem Vermdgen, das die Einlage Uber-
steigt, geleistet werden. Verboten ist auch, die Einlage des Kommanditisten
durch Ubertragung der GmbH-Anteile zu erbringen. Auch dies fiihrt nach
§ 172 Abs. 6 Satz 1 HGB nicht zur Beseitigung der Haftung fiir die Einlage.

Ein vergleichbares Risiko ergibt sich, wenn die KG selbst die GmbH griindet
und das Stammkapital aus der Einlage der Kommanditisten erbringt. Auch in
diesem Fall steht den Glaubigern nicht das Stammkapital der Gesellschaft ne-
ben der Hafteinlage der Kommanditisten zur Verfigung. Auch, wenn die KG
die GmbH-Anteile aus freiem Vermogen kauft, obwohl deren Stammkapital
noch nicht voll eingezahlt ist, so haften die Kommanditisten neben der KG auf
Einzahlung des Stammbkapitals.? Seitens der KG darf dies nur aus freiem Ver-
mogen geleistet werden, ansonsten werden Einlagen an die Kommanditisten
zurlickgezahlt. Nicht zuldssig war nach altem Recht auch die Zahlung des
Stammkapitals in die Komplementar-GmbH und die umgehende Weiterlei-
tung des Kapitals als Darlehen an die KG.2 In diesem Fall greift § 19 Abs.5
GmbHG, nach dem bei dieser Sachlage die Einlage nur erbracht ist, wenn ein
jederzeit falliger, vollwertiger Rlickzahlungsanspruch besteht und die entspre-
chende Leistung oder Vereinbarung bei der Registeranmeldung angegeben
wurde.

1 Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 43 Rz.14.
2 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 3 Rz. 14.
3 BGHv.10.12.2007 — Il ZR 180/06, GmbHR 2008, 203, NWB UAAAC-68793.
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Es ist in jedem Fall sicher zu stellen, dass sowohl das Kapital der Komplementar-GmbH
wie auch die Kommanditeinlage vollstandig nebeneinander erbracht sind und nicht
durch wechselseitige Zahlung zurlickgewahrt wird. Um jedes Risiko im Hinblick auf das
Wiederaufleben von Haftung zu vermeiden, sollte der GmbH-Anteil unentgeltlich Gber-
tragen werden. Dies kann bereits bei Griindung der GmbH dergestalt geschehen, dass
die kiinftigen Anteile an der GmbH aufschiebend bedingt durch deren Entstehung un-
entgeltlich auf die KG Ubertragen werden. Zu erstellen ist in diesem Fall nach Eintra-
gung der GmbH lediglich eine neue Gesellschafterliste.

82-100 (Einstweilen frei)
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4. Entstehung

Die GmbH & Co.KG entsteht entweder durch Neugriindung oder durch Um-
wandlung (vgl. dazu unten Rz.4121ff). Aufgrund der Kombination zweier Ge-
sellschaften missen zwei Gesellschaftsvertrage geschlossen werden. Die
GmbH & Co.KG kann aus zwei neu gegriindeten Gesellschaften entstehen, sie
kann aber auch aus einer bereits werbend tatigen KG entstehen, indem der
Komplementar in die Stellung eines Kommanditisten wechselt und die (neu
gegriindete) GmbH der Gesellschaft als personlich haftender Gesellschafter
beitritt. Auch nach dem Tod des personlich haftenden Gesellschafters kann
eine GmbH als personlich haftende Gesellschafterin beitreten. Aus der durch
den Tod des letzten personlich haftenden Gesellschafters aufgelosten KG kann
dann wieder eine werbende Gesellschaft werden.

4.1 Griindung der Komplementar-GmbH

Hinsichtlich der GmbH gelten die allgemeinen Griindungsregeln nach §§ 2 ff.
GmbHG. Fir die Griindung bedarf es einer notariellen Beurkundung nach § 2
Abs.1 GmbHG und einer Satzung, die nach § 3 GmbHG mindestens die Firma,
den Sitz der Gesellschaft, den Geschaftsgegenstand, das Stammbkapital und
den Betrag der jeweils auf das Stammbkapitals zu erbringende Einlage enthal-
ten muss.

4.1.1 Musterprotokoll

Nach der Reform des GmbH-Rechts kann die GmbH gem. § 2 Abs. 1a GmbHG
mit einem Musterprotokoll, das nur die vertraglichen Notwendigkeiten ent-
halt, in einem vereinfachten Verfahren gegriindet werden. Die Verwendung ei-
nes Musterprotokolls ist bei der klassischen GmbH wie auch bei der Unterneh-
mergesellschaft zuldssig. Die Vereinfachung driickt sich nur in einer unerhebli-
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chen Senkung der Notarkosten aus, denn im vereinfachten Verfahren ist eben-
falls eine notarielle Beurkundung der Griindung erforderlich. Hierfiir kann je-
doch, wenn nicht mehr als drei Gesellschafter die Gesellschaft griinden und
nicht mehr als ein Geschaftsfiihrer bestellt wird, ein dem Gesetz beigefiigtes
Musterprotokoll verwendet werden, das zu einer Reduzierung der Notarkosten
flhrt. Fr dieses Musterprotokoll gelten nach § 2 Abs. 1a Satz 5 GmbHG die Re-
gelungen Uber den Gesellschaftsvertrag analog. Wird von diesem Muster ab-
gewichen, so bleibt es bei den bisherigen Notargebihren. Anzumerken ist,
dass das Muster nur Regelungen liber die zwingend zu regelnden Punkte (Ho-
he des Stammkapitals, Sitz der Gesellschaft, Gegenstand des Unternehmens,
Zahl der Gesellschafter und den Geschaftsfiihrer) enthalt. Weitere Regelungen
z.B. Uber das Beschlussverfahren, Erstellung des Jahresabschlusses, Gewinn-
verwendung, Ausscheiden von Gesellschaftern, Abfindungen, Regelungen fiir
den Erbfall, Offnungsklauseln fur betriebliche Altersversorgung sind nicht ent-
halten. Auch eine Sacheinlage ist im Musterprotokoll nicht vorgesehen. Vor
diesem Hintergrund ist die Griindung mit einem Musterprotokoll u.E. fur die
Komplementar-GmbH einer GmbH & Co.KG nur in Ausnahmefallen geeignet,
weil eine Abstimmung mit der Satzung der KG auf der Basis des Musterpro-
tokolls nicht moglich ist. Auch fiir eine Mehrpersonengesellschaft ist das Mus-
terprotokoll nicht geeignet, weil wesentliche Regelungsgegenstande fehlen.
Das Musterprotokoll kann sowohl fiir die regular mit einem Stammkapital von
25000 € gegriindete GmbH als auch fir die Unternehmergesellschaft verwen-
det werden.

Im vereinfachten Verfahren muss eine Bargriindung erfolgen. Das Musterpro-
tokoll enthdlt die Bestellung der Geschaftsfiihrer. Bestellt werden kann nur ein
Geschaftsfiihrer, der zwingend von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit
ist. Auch vor diesem Hintergrund ist die Griindung mit einem Musterprotokoll
nur in Ausnahmefillen zu empfehlen. Da die Regelungen fir den Gesell-
schaftsvertrag entsprechend anwendbar sind, stellt sich die Frage, ob fir die
Abberufung und die Neubestellung von Geschaftsfiihrern wieder ein notariell
beurkundeter Beschluss gefasst werden muss. Dies ist u.E. abzulehnen, weil
die Regelungen der Vereinfachung dienen sollen und daher keine strengeren
Anforderungen an die Beschlussfassung uber die Abberufung und Bestellung
enthalten sollen, als die auf Ublichem Wege gegriindete GmbH.

Das Musterprotokoll sieht vor, dass Griindungskosten nur bis zur Hohe von
300€, hochstens jedoch bis zum Betrag des Stammkapitals zu tragen sind.
Dariiber hinausgehende Kosten tragen die Gesellschafter im Verhaltnis der
Nennbetrage ihrer Geschaftsanteile. Werden dariiber hinaus Kosten hingegen
von der Gesellschaft getragen, fiihrt dies zivilrechtlich dazu, dass entweder
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das Kapital nicht erbracht oder unzuldssig zurtlickgezahlt wurde und steuer-
rechtlich eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt.

4.1.2 Unternehmergesellschaft

Das Mindestkapital der (Komplementar-)GmbH muss nach § 5 GmbHG grds.
25000 € betragen, moglich ist aber nach § 5a GmbHG die Griindung einer Un-
ternehmergesellschaft mit einem Mindestkapital von 1€ pro Gesellschafter.
Maximales Kapital der Unternehmergesellschaft sind 24999 €.

Die Griindung einer Unternehmergesellschaft nach § 5a GmbHG ist nur unter
erweiterten Voraussetzungen moglich. Erforderlich ist der Haftungszusatz
LUnternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) oder ,UG (haftungs-
beschrankt)“. Voraussetzung fiir die Anmeldung ist, dass das Stammkapital er-
bracht ist (§ 5a Abs.2 Satz1 GmbHG). Nach § 5a Abs.2 Satz2 GmbHG ist die
Vereinbarung von Sacheinlagen bei der Griindung der Unternehmergesell-
schaft ausgeschlossen. Das Verbot von Sacheinlagen erstreckt sich auch auf
Kapitalerhhungen gegen Einlagen, solange das Stammbkapital nicht dem Min-
deststammbkapital fiir GmbH entspricht (vgl. § 5a Abs.5 GmbHG). Eine Heilung
verdeckter Sacheinlagen nach § 19 Abs. 4 GmbHG ist ebenfalls ausgeschlossen.
Zu beachten ist, dass nach § 5a Abs.3 GmbHG in der Bilanz der Unternehmer-
gesellschaft eine gesetzliche Riicklage i.H.v. 25 % des Gewinnes zu bilden ist,
die nur fiir die Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln nach § 57c GmbHG,
fir den Ausgleich eines Jahresfehlbetrages, soweit dieser nicht durch einen
Gewinnvortrag des Vorjahres ausgeglichen werden kann oder fiir den Aus-
gleich eines Verlustvortrages aus dem Vorjahr, soweit dieser nicht durch einen
Jahresuiberschuss ausgeglichen werden kann, verwendet werden darf. Die Ver-
pflichtung zur Riicklagenbildung entfdllt erst, wenn die Gesellschaft ihr
Stammbkapital so erhoht hat, dass das Mindeststammkapital nach § 5 GmbHG,
das weiterhin 25000 € betragt, erreicht ist. Ziel dieser Regelungen ist, die Auf-
bringung des Mindestkapitals zu erleichtern und zuzulassen, dass dieses aus
den Ertragen der GmbH erwirtschaftet werden kann. Bei einer wirtschaftlich
positiven Entwicklung erhohen sich die Riicklagen nach § 5a Abs.3 GmbH so,
dass sie ihrem — abgesehen von der Verlustdeckung — einzigen gesetzlich zu-
lassigen Zweck zugefiihrt werden konnen, das Stammkapital aus Gesell-
schaftsmitteln zu erhéhen. Wurde das Stammkapital auf das Regelmindest-
kapital von 25000 € erhoht, so kann die verbleibende Riicklage auch zu ande-
ren als in § 5a Abs. 3 GmbHG genannten Zwecken verwendet werden.

Bei der Unternehmergesellschaft, die mit einem Mindestkapital gegriindet
wird, das den Griindungsaufwand nicht abdeckt, ist darauf zu achten, dass
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diese nicht bereits bei ihrer Griindung Uberschuldet ist. Hierbei sind die Pflich-
ten fir die Insolvenzanmeldung nach § 15a Abs.1 InsO zu beachten. Danach
haben die Mitglieder des Vertretungsorganes ohne schuldhaftes Zogern, spa-
testens aber drei Wochen nach Eintritt der Uberschuldung einen Insolvenz-
antrag zu stellen. Der Begriff der Uberschuldung ist definiert in §19 Abs.2
InsO i.d.F des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes v. 17.10.2008.* Danach
liegt eine Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne vor, wenn das Ver-
mogen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt
(§19 Abs.2 Satz1l Halbsatz1 InsO). Als prognostisches Element sieht §19
Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 InsO zudem nunmehr (wieder) vor, dass nach der Fest-
stellung einer rechnerischen Uberschuldung eine Fortfithrungsprognose zu er-
stellen ist. Ist danach die Fortfiihrung des Unternehmens nach den Umstan-
den Uberwiegend wahrscheinlich, liegt keine Uberschuldung i.S.d. §19 InsO
vor.

Vermieden werden kann die Uberschuldung durch die Abgabe einer harten Pa-
tronatserkldarung.2 Nach § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO sind zudem auf der Passivseite
des Uberschuldungsstatus Verbindlichkeiten aus Gesellschafterdarlehen nicht
zu berlicksichtigen, sofern fiir diese ein Rangriicktritt vereinbart wurde. Trotz
der gesetzlichen Nachrangregelung fiir Gesellschafterdarlehen in § 39 Abs.1
Nr.5 InsO bedarf es hierbei der Vereinbarung eines gesonderten Rangriick-
tritts, wie er nach altem Recht erforderlich war.? Dies ergibt sich auch aus dem
Wortlaut von §19 Abs.2 InsO, nach dem Verbindlichkeiten nur dann in der
Uberschuldungsbilanz nicht zu beriicksichtigen sind, wenn ein Nachrang hin-
ter den in §39 Abs.1 Nr.1 bis5 InsO genannten Forderungen vereinbart ist.
Angesichts der mit der unterlassenen Insolvenzanmeldung verbundenen Straf-
androhung nach § 15a Abs. 4 InsO, ist hier dulRerste Vorsicht geboten. Wird die
Unternehmergesellschaft mit einem Musterprotokoll, das im Anhangl zum
GmbHG abgedruckt ist, gegriindet, so entsteht dieses Problem nicht, denn der
Griindungsaufwand ist nur bis zur Hohe des Stammkapitals (max. bis 300 €)
von der Gesellschaft zu tragen, im Ubrigen hat die Kosten der Gesellschafter
zu tragen. Auch hier ist die Uberschuldung aber stets genau zu tiberwachen.

Dariiber hinaus ist der Geschaftsfiihrer der Unternehmergesellschaft nach
§ 5a Abs.4 GmbHG abweichend von § 49 Abs.3 GmbHG bereits verpflichtet,
eine Gesellschafterversammlung bei drohender Zahlungsunfahigkeit einzube-
rufen, das Unterlassen dieser Vorgabe ist nach § 84 GmbHG strafbewehrt.

1 BGBI12008, 1982.
2 OLG Disseldorf v. 20.2.2008 — 15 U 10/07.
3 BGHv. 8.1.2001 — Il ZR 88/99, NJW 2001, 1280.
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4.1.3 Gegenstand

Als Geschaftsgegenstand muss die GmbH die Geschaftsfiihrungstatigkeit fur
andere Gesellschaften und die Ubernahme der personlichen Haftung fir ande-
re Gesellschaften enthalten. Hier sollte die konkrete KG, deren Geschaftsfiih-
rung tbernommen wird und der als Komplementar beigetreten wird, genannt
werden. Nicht erforderlich ist, auch den Geschaftsgegenstand der werbenden
KG mit in den Satzungszweck der Komplementarin aufzunehmen.

4.1.4 Anmeldung

Die GmbH ist nach § 7 GmbHG zum Handelsregister anzumelden. Zur Anmel-
dung ist bei der Unternehmergesellschaft das Stammbkapital vollstandig ein-
zuzahlen, im Ubrigen muss bei einer regular gegrindeten GmbH eine eventu-
ell vereinbarte Sacheinlage § 7 Abs. 3 GmbHG vollstandig zur freien Verfiigung
des Geschaftsfiihrers erbracht sein. Bareinlagen mussen zu einem Viertel und
zusammen mit den Sacheinlagen zu mindestens der Halfte erbracht sein (§ 7
Abs.2 GmbHG). Vorzulegen sind die in § 8 Abs.1 GmbHG genannten Unterla-
gen.

(Einstweilen frei)

Wird fiir die GmbH ein eigenes Konto eingerichtet, so erfolgt in der Praxis die
Einzahlung des Stammkapitals haufig nur kurzfristig auf dieses Konto der
GmbH oder es wird unmittelbar auf ein Konto der KG eingezahlt mit dem Ver-
wendungszweck ,Stammkapital Komplementarin®. Diese Vorgehensweise
flhrt nach der Rechtsprechung des BGH? dazu, dass gegen die Kapitalaufbrin-
gungsregeln verstollen wird und das Kapital als nicht erbracht gilt. Dies gilt
zumindest dann, wenn das erbrachte Kapital aufgrund einer vorab getroffe-
nen Vereinbarung umgehend an die KG und damit bei beteiligungsidentischen
Gesellschaftern an die Gesellschafter zuriickflieRt. In diesem Fall liegt ein un-
zuldssiges Hin- und Herzahlen von Stammbkapital vor.> Ob diese Rechtsfolge
auch greift, wenn zwischen der Einzahlung des Stammkapitals und der Wei-
terleitung des Geldes an die GmbH & Co.KG ein langerer Zeitraum liegt, lasst
die Entscheidung des BGH offen. Verwiesen wird auf die Entscheidung v.

1 H.M, vgl. nur Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 3 Rz.9, m.w.N.; a.A. noch BayObLG v.
15.12.1975 — 2 Z 53/75, NJW 1976, 1694, 1695, wobei das Gericht an dieser Rechtsauffassung
wohl nicht mehr festhalten wird, vgl. BayObLG v. 22.6.1995 — 3Z BR 71/95, GmbHR 1995, 722,
v.19.1.1996 — 3Z BR 345/95, GmbHR 1996, 360.

2 BGHv.10.12.2007 — I ZR 180/06.
3 BGH v. 15.1.1990 — Il ZR 164/88, NJW 1990, 982.
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16.9.2002,* nach der ein Zusammenhang der Weiterleitung des Geldes mit
der Griindung der GmbH abgelehnt wurde, wenn ein Zeitraum von mehr als
acht Monaten verstrichen ist. Zweifelhaft ist, ob die Finanzierung der GmbH &
Co.KG als Satzungszweck der GmbH geeignet ist, das Risiko der erneuten Auf-
bringung des Stammbkapitals zu reduzieren. U. E. andert auch dies nichts daran,
dass den Glaubigern nicht zwei Haftungsmassen zur Verfligung stehen, mit
der Folge, dass auch in diesem Fall die Kapitalaufbringungs- bzw. -erhaltungs-
regeln nicht eingehalten wurden.

Nach § 19 Abs.5 GmbHG wird der Gesellschafter bei der geschilderten soforti-
gen Weiterleitung der Einlage als Darlehen, die wirtschaftlich einer Rickzah-
lung der Einlage entspricht, nur dann von seiner Einlagepflicht befreit, wenn
die Darlehensgewdhrung von einem vollwertigen Riickzahlungsanspruch ge-
deckt ist und dies dem Register gegentiber bei der Anmeldung nach §8
GmbHG offen gelegt wird. Vollwertig ist der Anspruch in dieser Konstellation
nur, wenn der fallige Anspruch sofort bedient werden kann.2 Rechtsfolge der
fehlenden Werthaltigkeit ist, dass die Einlage nicht zur freien Verfligung des
Geschaftsfiihrers geht und damit gar nicht erbracht wurde.? Dies flihrt zu-
nachst dazu, dass der Gesellschafter die Einlage nochmals zu erbringen hat,
dies wird i.d.R. problematisch sein, wenn das ihm gewahrte Darlehen nicht
werthaltig ist. Daneben haftet aber auch der Geschaftsfiihrer gesamtschuld-
nerisch nach § 9a Abs.1 GmbHG, weil er bei der Anmeldung falsche Angaben
dariiber gemacht hat, dass die Einlage zur freien Verfligung erbracht war. Da-
neben besteht die Strafandrohung des § 82 GmbHG wegen der falschen Anga-
ben zur Kapitalaufbringung.

Um insbesondere die sofortige Falligkeit zu dokumentieren, sollten klare vertragliche
Vereinbarungen lber die Rickzahlung getroffen werden. Dies ist insbesondere ange-
sichts der gesetzlichen Regelung des § 488 Abs. 3 BGB erforderlich, nach dem die Fillig-
keit von der Kiindigung durch eine der Parteien abhangt mit einer Kiindigungsfrist von
drei Monaten. Mangels Vereinbarung tiber die Falligkeit fehlt es in diesen Fallen an ei-
ner sofortigen Falligkeit. Nach einer Entscheidung des OLG Karlsruhe* haftet der Steuer-
berater, wenn er den Mandanten nicht darauf hinweist, dass bei einer Darlehensver-
gabe durch die Komplementar-GmbH an die KG die Regelungen liber die Kapitalerhal-
tung nicht eingehalten wurden.

115

(Einstweilen frei) 116-120

1 BGH v. 16.9.2002 — Il ZR 1/00, NWB GAAAB-97680.

2 BGHVv.21.2.1994 — 11 ZR 60/93, NJW RR 1994, 933.

3 Schmidt, GmbHR 2008, 449.

4 Urt.v. 25.5.2007 — 1 U 122/06, ZIP 2007, 2319, Rev. anh., Az.: || ZR 143/07.
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4.2 Griindung der KG

Im Innenverhéltnis entsteht die GmbH & Co.KG mit Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags zwischen Komplementar und Kommanditisten, im AuBenver-
héltnis entsteht sie nach § 161 Abs.2 HGB i.V.m. § 123 Abs.1 HGB grundsatz-
lich mit Eintragung ins Handelsregister.

Die Eintragung ins Handelsregister ist deklaratorisch in den Fillen, in denen
die Gesellschaft ein Handelsgewerbe nach § 1 Abs.2 HGB betreibt. In diesen
Fallen wird sie nach auBen wirksam, wenn sie ihre Geschaftstatigkeit auf-
nimmt (§ 123 Abs.2 HGB). Wird die Geschaftstatigkeit aufgenommen, bevor
die Kommanditeinlagen ins Handelsregister eingetragen wurden, haften die
Kommanditisten unbeschrankt fir die eingegangenen Verbindlichkeiten,
wenn sie der Aufnahme der Geschaftstatigkeit zugestimmt haben (§176
Abs. 1 HGB). Dies soll nicht gelten, wenn die GmbH & Co. KG als solche auftritt,
weil der Wirtschaftsverkehr davon ausgeht, dass bei einer GmbH & Co.KG kei-
ne natirliche Person personlich haftet.?

Konstitutiv ist die Eintragung in den Fallen, in denen ein in kaufmannischer
Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb nicht erforderlich ist (§1 Abs.2 2.Alt.
HGB) oder Gegenstand des Unternehmens die Verwaltung eigenen Ver-
mogens nach § 105 Abs. 2 HGB ist.

4.2.1 Anmeldung

Nach § 162 HGB i.V.m. § 106 Abs.2 HGB hat die Anmeldung zu enthalten,
» Namen/Firma, Vornamen jedes Gesellschafters

Geburtsdatum jedes Gesellschafters

Wohnort/Sitz jedes Gesellschafters

Firma der Gesellschaft

Sitz der Gesellschaft

Inlandische Geschaftsanschrift

yvyvYyvYyYyvyy

Umfang der Vertretungsmacht. Hier ist insbesondere anzumelden, ob Ein-
zelvertretungsbefugnis besteht und ob von § 181 BGB befreit wird.

» Bezeichnung der Kommanditisten und Angabe der Haftungseinlage.
Mit der Neufassung des § 106 Abs.2 Nr.2 HGB durch das MoMiG wird die KG

verpflichtet, auch die Geschaftsadresse zum Register anzumelden. Dies soll
bei juristischen Personen nach §15a HGB die Zustellung erleichtern. Denn

1 OLG Frankfurt v. 9.5.2007 — 13 U 195/06, NWB F. 18, 4689; NWB RAAAC-82826.
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nach dieser Vorschrift ist die 6ffentliche Zustellung zuldssig, wenn vergeblich
an die im Register eingetragene Geschaftsadresse oder die im Handelsregister
eingetragene Anschrift einer zustellungsberechtigten Person zugestellt wird.
Fir die KG gilt diese Zustellungserleichterung nicht.

(Einstweilen frei)

Neben diesen Angaben muss die Anmeldung der KG die Bezeichnung der Kom-
manditisten als Kommanditisten enthalten. Daneben sind die jeweiligen Ein-
lagen anzugeben. Unerheblich ist, ob diese gezahlt wurden. Anzumelden ist
die im AuBenverhaltnis geltende Haftsumme, nicht die im Innenverhdltnis zu
erbringende Pflichteinlage.

Anmeldepflichtig sind nach § 108 HGB samtliche Gesellschafter also auch die
Kommanditisten. Da eine Vertretung bei der Anmeldung gestattet ist, emp-
fiehlt es sich, bei groBeren Gesellschaften mit vielen Kommanditisten, die zum
Teil im Ausland ansdssig sind, eine entsprechende Vollmacht auf den ge-
schaftsfilhrenden Komplementdr und dessen Geschaftsfihrer auszustellen.
Insbesondere bei der Publikums-KG ist Vollmachterteilung geboten, weil an-
dernfalls die Anmeldung eines Gesellschafterwechsels unméglich ist. Die Voll-
macht kann bereits im Gesellschaftsvertrag ausgestellt werden.t

4.2.2 Gesellschaftsvertrag

Zwingend erforderlich fiir die Griindung einer Kommanditgesellschaft ist eine
Vereinbarung, der Gesellschaftsvertrag. Dieser kann grundsatzlich formfrei ge-
schlossen werden und bedarf — wie jeder Vertrag tber eine Personengesell-
schaft — mindestens zweier Gesellschafter, von denen der eine (die GmbH) ver-
einbarungsgemall die personliche Haftung libernimmt, wahrend der andere
Gesellschafter beschrankt auf seine bedungene Einlage haftet. Daneben miis-
sen sich die Gesellschafter liber einen gemeinsamen Zweck, der unter einer
gemeinschaftlichen Firma betrieben wird, einigen. Dieser Zweck kann gem.
§ 105 Abs.1 HGB der Betrieb eines Handelsgewerbes nach § 1 HGB oder nach
§ 105 Abs.2 Satz1 1.Alt. HGB der Betrieb eines Handelsgewerbes, das keinen
in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb braucht oder die
Verwaltung eigenen Vermogens (§ 105 Abs.2 Satz1 2.Alt. HGB) sein. Wenn
der Geschaftsfiihrer der GmbH der KG zugleich als Kommanditist beitritt,
muss er als Geschaftsfiihrer der GmbH, der den KG-Vertrag fiir die GmbH un-
terschreibt, von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit sein.

1 Str. Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 162 Rz. 3; a.A. Schdfer in Staub, HGB, § 108 Rz.13, der dies
nur fiir den Fall der Publikums-KG zulassen will.
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Neben diesen notwendigen Vertragsbestandteilen muss die KG fur die Eintra-
gung in das Handelsregister eine Firma haben, die ebenfalls liblicherweise im
Gesellschaftsvertrag geregelt ist und einen Sitz anmelden.

Auch wenn der Vertrag grundsatzlich formfrei geschlossen werden kann, so sollte zu-
mindest die Schriftform eingehalten werden.

Der Vertrag ist selbst dann nicht beurkundungspflichtig, wenn die Gesell-
schaft ausschlieBlich Grundvermégen halt oder allgemein den Erwerb von
Grundstiicken beabsichtigt.

Ist aber der Erwerb bestimmter Grundstiicke vereinbart, so wird auch der KG-
Vertrag beurkundungspflichtig.* Auch die Vereinbarung einer Einlage, deren
Ubertragung beurkundungspflichtig ist (Einlage eines GmbH-Anteils zur Be-
griindung einer Einheits-GmbH & Co.KG) macht den Vertrag beurkundungs-
pflichtig.2 In einem solchen Fall sollte die Ubertragung des GmbH-Anteils los-
gelost von Verpflichtungen im Gesellschaftsvertrag der KG erfolgen. Sofern die
Komplementar-GmbH gleichzeitig mit dem Abschluss des Gesellschaftsver-
trags der KG errichtet wird und die Komplementar-GmbH dabei ausschlieBlich
die Funktion hat, bei der KG die Rolle der Komplementarin (Vollhafterin) zu
Ubernehmen, kann die Errichtung beider Gesellschaften als ein einheitlicher,
in sich geschlossener Vorgang angesehen werden, so dass die fur die Satzung
der Komplementar-GmbH vorgesehene Beurkundungspflicht (§ 2 Abs.1 Satz1
GmbHG) auch auf den KG-Vertrag durchgreift.? Fir die Praxis ist deshalb zu
empfehlen, die Komplementar-GmbH vorab zu errichten und auch deren Ein-
tragung im Handelsregister abzuwarten.

VerstoRt der KG-Vertrag gegen ein Formerfordernis, so ist er insgesamt nich-
tig. Strittig ist, ob § 139 BGB anzuwenden ist, wenn der Vertrag auch ohne den
beurkundungspflichtigen Teil abgeschlossen worden ware. Wurde die Gesell-
schaft bereits in Vollzug gesetzt, kann die Nichtigkeit allerdings nicht mehr
von Anfang an (,ex tunc”) geltend gemacht werden, so dass die Grundsétze
der fehlerhaften Gesellschaft Anwendung finden. Zudem sind in der Praxis fol-
gende Ausnahmen zu beachten:

1 Wagner in Wagner/Rux, GmbH & Co. KG, Rz.69.
2 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rz. 55.

3 Vgl. hierzu sowie zu den zu beachtenden Beurkundungspflichten bei der GmbH & Co. KG Bisle,
NWB 2015, 839, m.w. N.
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Im Rahmen des § 311b BGB kommt eine Heilung des Formmangels in Betracht.
Nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB wird namlich der formnichtige Gesellschaftsver-
trag seinem ganzen Inhalt nach giiltig, wenn die Auflassung und die Eintra-
gung in das Grundbuch erfolgen. Ahnliches gilt im Anwendungsbereich des
§ 15 GmbHG. Die Verpflichtung zur Abtretung eines GmbH-Geschaftsanteils
erlangt mit dem Abschluss des notariell beurkundeten Abtretungsvertrags
Glltigkeit (§ 15 Abs. 4 Satz2 GmbHG), so dass auch hier der Formmangel des
Gesellschaftsvertrags geheilt werden kann. Scheidet eine Heilung nach § 311b
Abs.1 Satz 2 BGB bzw. § 15 Abs. 4 Satz2 GmbHG aus, ist als letzter ,Rettungs-
anker” die Moglichkeit einer Umdeutung (§ 140 BGB) der formpflichtigen Ein-
lagevereinbarung in eine formfreie Einlageverpflichtung zum Gebrauch oder
dem Wert nach zu priifen.

Aus Vorsichtsgriinden sollte der Vertrag in der Praxis allerdings bei Zweifeln
stets notariell beurkundet werden.

Da sich nach § 163 HGB das Rechtsverhéltnis der Gesellschafter untereinander 132

vorrangig nach dem Gesellschaftsvertrag richtet, ist es empfehlenswert, im

Gesellschaftsvertrag nicht nur die zwingend notwendigen Inhalte zu regeln,

sondern erganzende Regelungen zu treffen. Neben den Punkten, die im Gesetz

nicht geregelt sind, kann es fiir die Gesellschafter hilfreich sein, auch gesetzli-

che Regelungen, die lbernommen werden, zu wiederholen, weil die Gesell-

schafter sich dann der Regelungen bewusst sind und den Gesellschaftsvertrag

als Handlungsanleitung fir den Umgang miteinander verwenden kdnnen.

Empfehlenswert sind Regelungen

» zur Dauer der Gesellschaft und deren Beendigung, Liquidation,

» zu den Kapitalanteilen, den zu fiihrenden Konten und deren eventueller
Verzinsung,

» zur Geschaftsfuhrung und Vertretung, insbesondere auch Regelungen zur
Einschrankung der Geschaftsfuhrungsbefugnis,

» zu Gesellschafterversammlung und Beschlussfassung, Stimmgewichtung,

» zur Gewinnermittlung, Gewinnverteilung, Entnahmerechten,

» zum Wechsel der Gesellschafter,

» zum Tod der Gesellschafter,

» zu Abfindungsregelungen,

» zu Informationsrechten,

» zu Wettbewerbsverboten.

(Einstweilen frei) 133-135
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4.3 Gesellschafter

Als Personengesellschaft hat die GmbH & Co. KG mindestens zwei Gesellschaf-
ter, deren einer, der Komplementdr, die personliche Haftung zu Gbernehmen
hat, wahrend der andere, der Kommanditist, grundsatzlich nur mit der im Re-
gister eingetragenen Haftsumme haftet.

4.3.1 Komplementar

Als juristische Person kann die GmbH Komplementarin einer KG sein. Die Kom-
plementar-GmbH ist tblicherweise am Vermdgen der KG nicht beteiligt. Das
Betreiben eines eigenen weiteren Geschaftsgegenstandes ist nicht aus-
geschlossen, aber aus Haftungsgriinden nicht empfehlenswert. Als personlich
haftender Gesellschafter der KG haftet die GmbH fiir Verbindlichkeiten der KG
mit ihrem gesamten Vermogen, also auch mit dem Vermogen, das sie sich
durch einen anderen Geschaftsbetrieb erwirtschaftet hat.

Bei der klassischen GmbH & Co.KG, bei der die GmbH nicht am Vermogen der
KG beteiligt ist, hat sie keine Einlage zu erbringen. Anstelle einer Gewinnbetei-
ligung erhalt sie eine Vergiitung, die i.d.R. prozentual an ihrem Stammkapital
bemessen sein wird. Die Vergutung ist als Haftungsvergiitung Entgelt fiir die
mogliche Inhaftungnahme der Komplementarin. Sie ist kein Gewinnbestand-
teil, sondern im Rahmen eines Leistungsaustausches Gegenleistung flr die
Ubernahme der persénlichen Haftung. Handelsrechtlich stellt sie Aufwand der
KG dar. Neben diesem Entgelt erhalt die Komplementarin i.d.R. einen Aufwen-
dungsersatz fur von ihr im Rahmen ihrer Geschaftsfiihrertatigkeit getragenem
Aufwand. Dies sind insbesondere Kosten fiir eventuell gezahlte Geschaftsfiih-
rergehalter.

Die GmbH kann Komplementarin mehrerer KGs sein. Problematisch ist dies im
Fall der Insolvenz einer der Kommanditgesellschaften. Diese fiihrt i.d.R. auch
zur Insolvenz der Komplementar-GmbH. Hier besteht das Risiko, dass die Kom-
plementar-GmbH bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder bei Ablehnung
des Verfahrens mangels Masse von Gesetzes wegen aufgelost ist.* Mit dem
Wegfall des personlich haftenden Gesellschafters waren aber auch die nicht
insolventen Kommanditgesellschaften aufgelést und abzuwickeln.? Besteht
die Gesellschaft aus wenigen Gesellschaftern, die in einer solchen Situation
gemeinschaftlich reagieren konnen, so miissen diese eine weitere GmbH griin-
den, die anstelle der insolventen GmbH der KG als personlich haftender Gesell-

1 Vgl. § 131 HGB.
2 BayObLG v. 10.3.2000 — 3Z BR 385/99, BB 2000, 1211.

Bisle



4. Entstehung

schafter beitritt. Da aber insbesondere in Erbfallen oftmals nicht Giberschaubar
ist, ob die Kommanditisten gemeinschaftlich handlungsfahig sind, ist bei der
Griindung mehrerer KGs zu vermeiden, eine GmbH als Komplementarin fir
mehrere KGs zu verwenden.

4.3.2 Kommanditist

Kommanditist kann sowohl eine natiirliche Person als auch eine juristische
Person sein. Beteiligt sein kann aber auch eine andere Personenhandelsgesell-
schaft und eine Gesellschaft birgerlichen Rechts.? Letzteres ist in § 162 Abs. 1
Satz2 HGB zwischenzeitlich gesetzlich vorausgesetzt. Werden Minderjahrige
als Kommanditisten beteiligt, so werden diese durch ihre gesetzlichen Vertre-
ter vertreten, zusatzlich erforderlich ist nach §§ 1643, 1822 Nr.3 BGB die Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts. Eine gesetzliche Vertretung durch
die Eltern ist wegen § 181 BGB ausgeschlossen, wenn diese selbst an der KG
beteiligt sind. Hier ist ein Ergdnzungspfleger nach § 1909 BGB zu bestellen.

Nicht-Kommanditist kann die Erbengemeinschaft sein. Hier gilt die Sonder-
nachfolge des einzelnen Erben, bei der jeder furr sich auBerhalb der Erben-
gemeinschaft Kommanditist wird.2 Die Hohe der Beteiligung richtet sich nach
der Erbquote.

140

141

(Einstweilen frei) 142-145

4.4 Firma

Mit dem Handelsrechtsreformgesetz v. 22.6.1998% wurde das Firmenrecht li-
beralisiert. Die Gesellschafter kdbnnen wahlen, ob sie eine Personenfirma, eine
Sachfirma oder eine Phantasiefirma wahlen. Zuldssig sind auch Kombinatio-
nen aus diesen Firmenarten.

Bei der Wahl der Firma ist zu beachten, dass die Firmenwahl nach § 18 HGB
bestimmten Grenzen unterliegt. Zu nennen ist hier die Kennzeichnungs- und
Unterscheidungskraft nach § 18 Abs.1 HGB und das Irrefiihrungsverbot nach
§ 18 Abs. 2 HGB sowie die Grundsatze der Firmenidentitat und der Firmenklar-
heit. Das Problem der Unterscheidungskraft stellt sich insbesondere in Ab-
grenzung zur Komplementar-GmbH, die oftmals den gleichen Namen tragt,
aber zwingend einen unterscheidenden Zusatz bendtigt, der Uber den Rechts-

1 BGHv.16.7.2001 — 1l ZB 23/00, BGHZ 148, 291 ff.
2 lhrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 10 Rz. 26, m.w. N.
3 BGBI 11998, 1474.
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formzusatz hinausgeht (§ 30 Abs.1 HGB). Der BGH? hat entschieden, dass ei-
ner Firma, die aus einer reinen Buchstaben-Kombination (HM & A-GmbH &
Co. KG) besteht, Unterscheidungskraft und Kennzeichnungseignung zukommt.

Erforderlich ist nach § 19 Abs.1 Nr.3 HGB der Zusatz Kommanditgesellschaft
oder eine allgemein verstandliche Abkilrzung dieser Rechtsform. Nach §19
Abs.2 HGB muss bei der GmbH & Co.KG, bei der keine naturliche Person per-
sonlich haftet, der Hinweis auf diese Form der Haftungsbeschrankung erfol-
gen. Nach § 4 GmbHG muss die GmbH den Zusatz ,mit beschrankter Haftung”
oder eine entsprechende Abkurzung verwenden. Die Unternehmergesellschaft
muss nach § 5a GmbHG entsprechend gekennzeichnet sein.

Die Sachfirma bezieht sich auf den Gegenstand des Unternehmens und muss
diesen fiir den Rechtsverkehr kenntlich machen, ansonsten ist die Firma mogli-
cherweise irrefiihrend. Die Kennzeichnung des Unternehmensgegenstandes
kann auch durch eine auslandische Beschreibung erfolgen. Kritisch ist eine rei-
ne Beschreibung der Gattung oder der Branche, hier besteht das Risiko der Ir-
reflihrung bzw. es fehlt an der Unterscheidungskraft.

Bei der GmbH & Co.KG missen — wenn Sachfirmen gewahlt werden — beide
Gesellschaften den eigenen Gegenstand angeben. Die GmbH muss den Zusatz
mit beschrankter Haftung oder Unternehmergesellschaft fiihren. Fiihrt die
GmbH eine eigene Sachfirma, so kann die Bezeichnung der GmbH & Co.KG
irreflhrend sein, wenn die GmbH einen anderen Gegenstand nennt als den
Tatigkeitsbereich der GmbH.

ST So wire die Bezeichnung Mébel Schneider GmbH & Co.KG irrefiihrend,
wenn zwar die GmbH, die die Firma Mobel Schneider GmbH & Co.KG fiihrt, einen
Mébelhandel, die KG aber eine Autowerkstatt betreibt. Die Firmierung unter ,,Schnei-
der GmbH & Co.KG" verstielle aber gegen das Gebot der Firmenidentitdt, weil nicht
der richtige Name der GmbH Gibernommen wurde.

Vermieden werden kann dieses Problem, wenn die Komplementar-GmbH le-
diglich Sachfirmen verwendet, die auf den Charakter als Geschaftsfiihrungs-
oder Verwaltungs-GmbH hinweisen. Wird ein entsprechender Namenszusatz
gewahlt, so kann dieser Zusatz nach der Rechtsprechung des BGH? entgegen
den Grundsatzen der Firmenidentitat bei der Namensgebung fiir die GmbH &
Co. KG entfallen.

1 BGHv.8.12.2008 — 11 ZB 46/07, NWB IAAAD-03163.
2 BGHv.6.3.1981 — 1 ZB 9/80, NJW 1981, 2746.
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IEEE HieRe die o.g. GmbH ,Schneider Verwaltungs-GmbH* diirfte sich die KG
Schneider-GmbH & Co.KG nennen. Sie kdnnte auch die Firma Autowerkstatt Schnei-
der GmbH & Co. KG fiihren.

Eine Personenfirma muss den Namen des Komplementars, sprich den Namen 152
der GmbH tragen. Nicht erforderlich ist es, einen Zusatz wie ,Verwaltungs®

oder ,Betriebs” in den Namen der KG aufzunehmen,* wenn die lbrigen Teile,

die von der GmbH Ubernommen wurden, die wesentlichen Teile der Firma

sind, fiir die Unterscheidbarkeit ausreichen und nach § 4 GmbHG auch allein

als Firma zulassig waren. Zuldssig ist beispielsweise folgende Firmierung:

GmbH => Mayer Verwaltungs-GmbH; KG => Mayer-GmbH & Co. KG.

Werden die firmenrechtlichen Grundsatze eingehalten, darf grundsatzlich jede 153
Phantasiefirma gewdhlt werden. Auch auslandische Bezeichnungen sind zu-
lassig.

Vor der Auswahl der Firma kann es sich empfehlen, bei den ortlichen IHK eine Firmen-
recherche durchzuflihren, um zu priifen, ob der Name noch verfiigbar ist. Auch eine
Markenrechtsrecherche unter www.marken-recht.de kann sich empfehlen. Sollte eine
Personenfirma gewahlt werden, muss bei der Vertragsgestaltung beriicksichtigt wer-
den, ob der Namensgeber ein Recht erhalten soll, den Namen wieder an sich zu ziehen.

Zum Schutz des Rechtsverkehrs muss die Firma nach § 19 Abs.1 Nr.3 HGB ei- 154
nen eindeutigen Rechtsformzusatz haben, der den Begriff Kommanditgesell-
schaft oder KG zum Inhalt haben muss. Nicht mehr zuldssig sind die in der
Vergangenheit gebrauchlichen Zusatze wie z.B. ,& Co. weil diese keine kla-

ren Annahmen uber die Rechtsform der Gesellschaft zulassen.? Auch die Haf-
tungsverhaltnisse miissen nach § 19 Abs.2 HGB eindeutig zum Ausdruck ge-
bracht werden. Dies geschieht dergestalt, dass auf die GmbH als Komplemen-

tar hingewiesen wird (,GmbH & Co. KG“).

Der notwendige Inhalt der Firmierung einer GmbH ergibt sich neben den ge- 155
nannten handelsrechtlichen Vorschriften aus § 4 GmbHG, der die Verpflich-

tung enthalt, die Bezeichnung ,Gesellschaft mit beschrankter Haftung“ oder

eine allgemein verstandliche Abkiirzung dieses Zusatzes aufzunehmen. Im Ub-

rigen kann auch hier eine Personen-, Sach- oder Phantasiefirma mit eventuel-

len Mischformen gebildet werden. Die allgemeinen Grundsatze des Firmen-
rechts sind zu beachten, insbesondere die Unterscheidbarkeit zur KG.

1 BGH v. 6.3.1981 — |1 ZB 9/80, NJW 1981, 2746.
2 Vgl. § 19 HGB.
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Der Grundsatz der Firmenwahrheit, der in § 18 Abs.2 HGB zum Ausdruck
kommt, wird im Rahmen der Nachfolge durchbrochen durch den Grundsatz
der Firmenkontinuitat nach §§22, 24 HGB. In diesen Fallen darf der Erwerber
einer KG deren bisherige Firma ohne Nachfolgezusatz fortfiihren, wenn der
bisherige Inhaber oder seine Erben der Fortflihrung zugestimmt haben. Treten
einzelne Gesellschafter aus, deren Namen Firmenbestandteil sind, so kommt
nach §24 Abs.1 HGB eine Fortfiihrung auch ohne deren Einwilligung in Be-
tracht. Die Zustimmung ist nur von einem eventuell austretenden personlich
haftenden Gesellschafter erforderlich (§ 24 Abs.2 HGB).

Erwirbt die GmbH & Co.KG ein einzelkaufmdnnisches Handelsgewerbe, so
darf sie dessen Firma fortfliihren, zwingend erforderlich ist allerdings der
Rechtsformzusatz und der Hinweis auf die Haftungsbeschrankung (§ 19 Abs. 2
HGB). Zu beachten ist hierbei § 25 HGB, nach dem der Erwerber bei Firmen-
fortfiihrung und Fortfilhrung des Handelsgeschafts auch die Haftung fiir die
vom Vorganger eingegangenen Verbindlichkeiten tibernimmt. Im Gegenzug
gelten die vom Vorganger begriindeten Forderungen qua Gesetz als auf den
Ubernehmer tbergegangen (§ 25 Abs. 1 Satz 2 HGB). Ausreichend ist, dass der
wesentliche Bestand des Handelsgeschaftes fortgefiihrt wird. Die Firma muss
nicht unbedingt wortgleich Ubernommen werden, ausreichend ist, dass ihr
Kern fortgefuihrt wird. Zur Abgrenzung ist auf die Verkehrsanschauung abzu-
stellen. Dies gilt auch dann, wenn die Firma sich durch einen anderen gesell-
schaftsrechtlichen Zusatz dndert (KG statt e. K. oder GmbH statt e. K.).2 Abwei-
chende Vereinbarungen sind moglich (§ 25 Abs.2 HGB), diese miissen aber
grundsatzlich, damit sie Dritten gegentliber wirksam sind, in das Handelsregis-
ter eingetragen und bekannt gemacht sein. Die abweichende Vereinbarung
muss unverzuglich nach der Geschaftsiibernahme angemeldet werden, Eintra-
gung und Bekanntmachung miissen in kurzem Zeitabstand darauf folgen.?

Die Haftung besteht fur alle durch den Ubertragenen Betrieb begriindeten
Verbindlichkeiten unabhangig vom Rechtsgrund, dies gilt auch fir Steuer-
schulden (§ 75 AO).

159-165  (Einstweilen frei)
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1 BGH v. 15.3.2004 — Il ZR 324/01 NZG 2004, 716; v. 28.11.2005 — Il ZR 355/03, NJW 2006,
1001.

2 Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, § 25 Rz.7.

3 BGHv.20.1.1992 — 1 ZR 115/91, DStR 1992, 919.
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4. Entstehung

4.5 Geschéaftsbrief

Der Inhalt des Geschaftsbriefs einer GmbH & Co.KG ist geregelt in §177a 166
HGB, der auf § 125a HGB verweist. Danach sind in einen Geschaftsbrief der
GmbH & Co.KG folgende Angaben aufzunehmen:

» Rechtsform der KG,

» Sitz der KG,

» Registergericht und Nummer unter der die KG ins Handelsregister eingetra-
gen ist.

Soweit keine natirliche Person personlich haftender Gesellschafter ist, gelten 167
zusatzlich § 35a GmbHG oder § 80 AktG, danach ist im Geschéaftsbrief eben-

falls aufzunehmen:

» Firmen der beteiligten personlich haftenden Gesellschafter einschlieflich

Rechtsform und

>

» Sitz des personlich haftenden Gesellschafters (GmbH)

» Registergericht und Nummer des personlich haftenden Gesellschafters
>

alle Geschéaftsfiihrer oder Vorstande mit Vor- und Familienname

» Aufsichtsratsvorsitzender mit Vor- und Zuname (falls vorhanden).

Nicht aufzunehmen sind Angaben iber den Kommanditisten (§ 177a Satz2 168
HGB), die aber im Handelsregister hinterlegt sind und eingesehen werden kon-
nen.

Heinrich Schmidt GmbH & Co.KG
Registergericht: Amtsgericht Lampenhausen
Registernummer: HRA 007
Personlich haftende Gesellschafterin der Heinrich Schmidt
GmbH & Co. KG: Heinrich Schmidt Verwaltungs-GmbH
Geschaftsfiihrer der Heinrich Schmidt Verwaltungs-GmbH: Heinrich Schmidt
Registergericht: Amtsgericht Lampenhausen

Registernummer: HRB 008.

Der Begriff des Geschaftsbriefs ist weit gefasst. Eingeschlossen sind der ge- 169
samte externe Schriftverkehr, der sich an einen bestimmten Empfanger rich-
tet! Dazu zahlen z.B. Angebote, Bestellscheine, Empfangsbestatigungen,
Preislisten, Rechnungen, Quittungen. Die Form ist unerheblich, auch E-Mails

1 Liebscher in Reichert, GmbH & Co.KG, § 14 Rz. 50.
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konnen Geschaftsbriefe sein. Keine Geschaftsbriefe sind Werbung, Flyer, die
sich nicht an einen bestimmten Empfanger richten.

4.6 Webimpressum

Auch fir GmbH & Co.KG gilt nach § 5 Telemediengesetz (TMG), dass sie be-
stimmte Informationen in einem Webimpressum in einer von ihr unterhalte-
nen Internetseite vorhalten missen. Zu den erforderlichen Angaben gehoren:
Der Name und die Niederlassungsanschrift des Anbieters, die folgenden Anga-
ben gelten nur bei juristischen Personen (z.B. GmbH, AG), sollten aber den-
noch auch von der GmbH & Co.KG beachtet werden, Vertretungsberechti-
gung, Rechtsform, Registergericht und Registernummer. Zusatzlich sollten die
entsprechenden Angaben der Komplementar-GmbH gemacht werden. Weiter
sind erforderlich Angaben, die eine schnelle elektronische Kontaktaufnahme
und unmittelbare Kommunikation mit der anbietenden GmbH & Co.KG er-
moglichen (Adresse, Telefonnummer), einschlieRlich der Adresse der elektroni-
schen Post (E-Mail). Wurde eine Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer nach
§ 27a UStG oder eine Wirtschafts-ldentifikationsnummer nach §139c AO er-
teilt, muss diese Nummer angegeben werden.

Wird der Dienst im Rahmen einer Tatigkeit angeboten oder erbracht, die der
behordlichen Zulassung bedarf, sind Angaben zur zustandigen Aufsichtsbehor-
de zu machen. Werden Leistungen angeboten, die einen Hochschulabschluss
verlangen, so sind zusatzlich anzugeben (soweit vorhanden), die Kammer, der
die Diensteanbieter angehoren, die gesetzliche Berufsbezeichnung und der
Staat, in dem die Berufsbezeichnung verliehen worden ist, die Bezeichnung
der berufsrechtlichen Regelungen und Angaben dazu, wie diese zuganglich
sind (hier erfolgt am besten ein Link zur jeweiligen Kammer, die die Berufsord-
nungen vorhalt). Die Informationen missen gut erkennbar, sofort wahr-
genommen werden kénnen.

Heinrich Schmidt GmbH & Co.KG
Lichtgasse 5
109876 Lampenhausen
Telefon: 0049/1234/56789
Telefax: 0049/1234/56780
Email: info@heinrichschmidt.de
Personlich haftende Gesellschafterin der Heinrich Schmidt
GmbH & Co.KG: Heinrich Schmidt Verwaltungs-GmbH
Geschaftsfiihrer der Heinrich Schmidt Verwaltungs-GmbH: Heinrich Schmidt
Registergericht: Amtsgericht Lampenhausen
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5. Einlagepflicht

Registernummer der GmbH & Co.KG: HRA 007

Registernummer der GmbH: HRB 008
Umsatzsteuer-Identifikationsnummer gem. § 27 a
Umsatzsteuergesetz: DE 98765
Wirtschaftsidentifikationsnummer gem. § 139c Abgabenordnung:
DE 98765

(Einstweilen frei) 172-180

5. Einlagepflicht

Einlagen sind Betrage der Gesellschafter, die diese ins Gesellschaftsvermogen 181
leisten und die die Haftungsmasse der Glaubiger vermehren.! Bei der klassi-
schen Gestaltung der GmbH & Co.KG trifft den Komplementar keine Ein-
lageverpflichtung, weil eine solche i.d.R. nicht vereinbart sein wird. Verpflich-

tet zur Einlage ist bereits nach Gesetz (§ 171 Abs. 1 HGB) der Kommanditist. Er

kann zu einer Sacheinlage (Einlage von Vermogenswerten, auch Forderungen)

oder einer Geldeinlage verpflichtet sein, die im Handelsregister eingetragene
Einlage (Haftsumme) ist immer auf eine Geldleistung gerichtet.

Zu unterscheiden ist zwischen der im Handelsregister eingetragenen Haftein- 182
lage und der vertraglich vereinbarten Pflichteinlage,? diese kdnnen uberein-
stimmen, sie kdnnen aber auch unterschiedlich hoch sein oder einen unter-
schiedlichen Inhalt haben. Wahrend die Hafteinlage den Betrag meint, mit
dem der Gesellschafter im AuBenverhdltnis den Glaubigern gegeniiber haftet,
ist er zur Erbringung der Pflichteinlage nur im Innenverhdltnis gegeniber sei-
nen Mitgesellschaftern verpflichtet. So kann der Kommanditist verpflichtet
sein, neben seiner Geldeinlage, die ganz oder teilweise ins Handelsregister ein-
getragen wird, eine Sacheinlage beispielsweise in Form der Einbringung eines
Unternehmens zu erbringen. Diese Sacheinlage kann nicht im Register einge-
tragen werden, dennoch kann eine wertentsprechende Sacheinlage zum Weg-
fall der AulRenhaftung nach § 171 Abs.1 2. Halbsatz HGB fiihren.

Wahrend die Hafteinlage die Verpflichtung des Kommanditisten auch im Au- 183
Benverhaltnis festlegt, ist die Pflichteinlage allein im Innenverhaltnis geschul-

det. Die Pflichteinlage kann hoher oder niedriger sein als die im Handelsregis-

ter eingetragene Haftsumme. Die AuBenhaftung kann beispielsweise aus
steuerlichen Griinden (§ 15a EStG) hoher sein als die Pflichteinlage gegeniiber

der Gesellschaft.

1 Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 20 Rz. 2.
2 BGHVv.20.10.1994 — 11 ZR 220/93, NJW 1995, 197.
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Die Unterscheidung ist bedeutsam fir die mogliche Inhaftungnahme der
Kommanditisten. Wahrend die im Handelsregister eingetragene Haftsumme
die Haftung der Kommanditisten Dritten gegeniiber umschreibt, haftet der
Kommanditist fiir eine eventuell darliber hinausgehende Pflichteinlage aus-
schlieBlich der Gesellschaft gegentiber. Vor Eintritt der Insolvenz kann ein
Glaubiger einen Kommanditisten unmittelbar in Hohe der nicht erbrachten
Einlage in Anspruch nehmen, wahrend die Pflichteinlage nur von der Gesell-
schaft verlangt werden kann (Innenhaftung). Im Insolvenzfall tritt im Hinblick
auf beide Pflichten der Insolvenzverwalter an die Stelle der Glaubiger und der
Gesellschaft (§ 171 Abs. 2 HGB).

Von Bedeutung fiir den Kommanditisten ist, dass er zwar nach aufRen nur in
Hohe seiner eingetragenen Einlage haftet, eine nicht eingetragene Einlagever-
pflichtung von ihm aber gleichermaRBen zu erfillen ist. Im Insolvenzfall wird
der Insolvenzverwalter den Anspruch der Gesellschaft auf Erbringung dieser
Einlage geltend machen.

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Rechtsfolgen von Pflichteinlage und einge-
tragener Haftsumme, ist im Gesellschaftsvertrag zwischen beiden Einlageverpflichtun-
gen zu unterscheiden. Enthalt der Vertrag keine Regelung, so gilt die vereinbarte Ein-
lage sowohl als Pflichteinlage wie auch als Haftsumme, die einzutragen ist.* Bestehen
mehrere Einlageverpflichtungen, so steht dem Gesellschafter frei, in welcher Reihenfol-
ge er die Einlageschulden tilgt. Die Tilgungsbestimmung ist auch steuerlich anzuerken-
nen.2

Von der Einlage zu unterscheiden ist der Kapitalanteil des Gesellschafters, der
als reine RechengroRRe die Beteiligung des Gesellschafters an der Gesellschaft
ausweist.

5.1 Erbringung der Einlage

Sowohl hinsichtlich der Hafteinlage als auch hinsichtlich der Pflichteinlage
gilt, dass die Haftung ausgeschlossen ist, soweit der Kommanditist seine Ein-
lage erbracht hat. Fiir die Hafteinlage ergibt sich dies aus dem Gesetz (§ 171
Abs. 1 Satz2 HGB). Fir die Pflichteinlage ergibt sich dies aus den allgemeinen
Grundsatzen, dass ein Anspruch mit seiner Erfillung erlischt. Voraussetzung
ist in beiden Fallen, dass der Beitrag des Gesellschafters zur Erfiillung seiner
Einlagepflicht und nicht aus einem anderen Rechtsgrund erbracht wurde.

1 BGHv.28.3.1977 — 1 ZR 230/75, NJW 1977, 1820.
2 BFHv. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBI 11 2009, 272.

Bisle



5. Einlagepflicht

Die Erbringung der Einlage hangt von der Einlagepflicht ab. Der Gesellschafter
kann verpflichtet sein, sowohl eine Sacheinlage oder eine Geldeinlage zu er-
bringen. Auch die Hafteinlage kann als Sacheinlage geschuldet sein. Die Geld-
einlage ist durch Barzahlung, Uberweisung oder Scheckiibergabe zu erfiillen.

Die Sacheinlagepflicht, kann die Pflicht enthalten, die Sache zu Eigentum zu
Ubertragen oder die Sache zur Nutzung zu uberlassen. Das einzulegende Wirt-
schaftsgut muss einen bilanzierungsfahigen Vermégensgegenstand darstel-
len, dies kann auch eine Forderung sein.t

Hinsichtlich der Bewertung der Einlagen sind die Gesellschafter im Rahmen
handelsrechtlicher Bilanzierungsvorgaben grundsatzlich frei in der Wertfest-
legung.

Im AuBenverhaltnis ist jedoch zu beachten, dass der Kommanditist entspre-
chend § 171 Abs.1 Satz1 HGB nur von der Haftung befreit ist, soweit er seine
Einlage erbracht hat. Dennoch besteht anders als im GmbH-Recht bei der
Sacheinlage keine Pflicht, einen Sachgriindungsbericht zu erstellen und den
Wert zu dokumentieren. Der Kommanditist ist nur zur Sacheinlage verpflich-
tet, nicht zur Dokumentation eines Mindestwertes.

Dennoch ist fiir den Kommanditisten Vorsicht geboten, wenn er seine im Han-
delsregister eingetragene Einlagepflicht durch eine Sacheinlage erfillen will.
Diese muss im Zeitpunkt der Einlage objektiv den Wert der Einlage haben, zu
deren Erfillung sie dienen soll.2 Nur insoweit wird der Kommanditist entspre-
chend §171 Abs.1 1.Halbsatz HGB von der Haftung Dritten gegeniber frei.
Hier erfolgt die Bewertung grundsatzlich zum objektiven Zeitwert.> Die Be-
weislast fiir die Werthaltigkeit trifft den Kommanditisten,* der bei hohen Ein-
lagepflichten, die durch Sacheinlage getilgt werden, entsprechende Beweisvor-
sorge treffen sollte. Wird ein Unternehmen eingelegt, sollte dies angesichts
der Bandbreite der Unternehmensbewertung nicht in vollem Umfang mit der
Hafteinlage verrechnet werden, hier sollten die entsprechenden Beteiligungs-
verhdltnisse — soweit moglich — vorab festgelegt werden, und als weitere
Pflichteinlage die Einbringung des Unternehmens vereinbart werden, fir die
dann nur noch in geringem Umfang Gesellschaftsrechte gewahrt werden. An-

1 Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 20 Rz.11.

2 BGHVv.8.7.1985 — Il ZR 269/84, NJW 1985, 2947.

3 BGH V. 8.7.1985 — Il ZR 269/84, NJW 1985, 2947.

4 BGHv.30.4.1984 — 11 ZR 132/83, NJW 1984, 2290 ff.
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ders als nach §19 Abs.2 Satz2 GmbHG kann die Einlage durch Aufrechnung
mit einer werthaltigen Forderung gegen die Gesellschaft erbracht werden.*

Tilgt der Kommanditist die Forderung eines Gesellschaftsglaubigers z. B. durch
Aufrechnung mit einer personlichen Forderung gegen den Gesellschaftsglaubi-
ger, so stellt dies allein noch keine Einlageleistung dar. Der Kommanditist er-
halt vielmehr einen Riickgriffsanspruch gegen die Gesellschaft, den er mit der
Einlageforderung verrechnen kann.2 Auch eine Umbuchung der Komplemen-
tareinlage in eine Kommanditeinlage ist zuldssig, wenn die Einlage im Zeit-
punkt der Umbuchung noch werthaltig war.?

Auch nach neuem Recht diirften die Regelungen zur gesplitteten Einlage wei-
ter Giiltigkeit haben. In diesem Fall ist im Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass
die Haftsumme einerseits durch eine Einlage, andererseits durch ein Darlehen
erbracht wird. Grundsatzlich soll auch dieses Darlehen als Einlage gewertet
werden,* mit der Folge einerseits, dass die AulRenhaftung erlischt, andererseits,
dass im Fall der Insolvenz eine Rickforderung ausgeschlossen ist. Dies wird
durch die Abschaffung der Eigenkapitalersatzregeln und den grundsatzlichen
Nachrang von Gesellschafterdarlehen nach §39 Abs.1 Nr.5 InsO erst recht
gelten.

Die Einlagepflicht kann auch durch Aufrechnung mit einer Forderung erfiillt
sein, die dem Kommanditisten gegenuber der KG zusteht.> Die KG wird in die-
sem Fall von einer Verpflichtung befreit. Erfullung der Einlagepflicht tritt inso-
weit ein, als die Forderung gegeniiber der Gesellschaft werthaltig ist. Auch
eine Aufrechnung mit einer Regressforderung nach § 161 Abs.2 HGB i.V.m.
§ 110 HGB ist moglich.¢

Unzuldssig ist die Erflillung der Einlageschuld durch Einlage der Anteile an der
Komplementar-GmbH (§ 172 Abs.6 HGB). In diesem Fall stehen den Glaubi-
gern nicht zwei gesonderte Haftungsmassen, die der GmbH und die der KG,
zur Verfugung. Dieses Problem tritt insbesondere bei der Einheits-GmbH &
Co.KG auf, bei der die Kommanditisten nicht nur ihre Kommanditeinlage er-
bringen, sondern auch die Anteile an der GmbH Uibertragen mussen.

196-200 (Einstweilen frei)
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BGH v. 8.7.1985 — Il ZR 269/84, NJW 1985, 2947.
BGH v. 30.4.1984 — 11 ZR 132/83, NJW 1984, 2290.
BGH v. 1.6.1987 — Il ZR 259/86, NJW 1987, 3184.
BGH v.17.5.1982 — 11 ZR 16/81, NJW 1982, 2253.
BGH v. 8.7.1985 — |1 ZR 269/84, NJW 1985, 2947.
BGH v. 30.4.1984 — Il ZR 132/83, NJW 1984, 2290.
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5. Einlagepflicht

5.2 Einlageriickgewdhr

Ist die Haftsumme im Register eingetragen, so wird die Haftung des Gesell-
schafters nach auBen durch den im Register eingetragenen Betrag bestimmt
(§172 Abs.1 HGB). Hat der Gesellschafter diese Haftsumme erbracht, ist er
von seiner Haftung befreit. Diese kann jedoch nach § 172 Abs.4 HGB wieder
aufleben. §172 Abs.4 HGB unterscheidet dabei zwei Faille des Wiederauf-
lebens von Haftung. Nach § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB lebt die Haftung wieder auf,
soweit die Einlage des Gesellschafters zurlickgezahlt wird. Nach § 172 Abs.4
Satz 2 HGB gilt das Gleiche, soweit Gewinnanteile entnommen werden, wah-
rend der Kapitalanteil durch Verlust unter den Betrag der Einlage gesunken ist
oder, soweit die Entnahme den Kapitalanteil unter den Betrag der Haftsumme
mindert. Zu unterscheiden sind also Falle der Einlagerlickgewahr von Fallen
der Uberentnahme. Wahrend erstere immer dazu fiihrt, dass die Haftung wie-
der auflebt, ist das Wiederaufleben der Haftung bei Gewinnauszahlungen da-
von abhdngig, ob das Kapitalkonto unter den Betrag der Einlage gemindert ist
oder durch die Entnahme unter diesen Betrag gemindert wird.

Eine Einlagenriickgewahr nach § 172 Abs.4 Satz1 HGB liegt immer dann vor,
wenn der Kommanditist Leistungen aus der Gesellschaft erhdlt, denen keine
gleichwertige Gegenleistung gegentiber steht.* Einlagenriickgewahr sind Zah-
lungen die ihren Grund im Gesellschaftsverhaltnis haben. Hierzu zahlen Aus-
zahlungen eines Auseinandersetzungsguthabens nach dem Ausscheiden eines
Gesellschafters,? denn diesen steht keine Gegenleistung des Gesellschafters
gegenuber. Dazu zdhlen aber auch Zahlungen eines Mitgesellschafters, auch
des Komplementars, der infolge der Zahlung einen Erstattungsanspruch gegen
die Gesellschaft erwirbt.3 Grundsatzlich sind aber Zahlungen aus dem Ver-
mogen des Komplementars nicht schadlich.*

Einlagenriickgewahr kann nur im Umfang der Haftsumme eintreten. Erfolgt
die Zahlung aus freiem Vermogen der Gesellschaft, so liegt kein Fall des § 172
Abs. 4 Satz 1 HGB vor. Hier kdnnen die Anspriiche auf Riickforderung auf ande-
ren Rechtsgriinden z.B. § 812 BGB beruhen. Wurde die Einlage erbracht und ist
das Kapitalkonto durch Verluste gemindert, reduziert sich die Haftung auf den

1 Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 43 Rz. 16.

2 lhrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 43 Rz.21, Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 172 Rz. 6.

3 K. Schmidt in Miinchener Kommentar HGB, §§ 171, 172 Rz.73; Roth in Baumbach/Hopt, HGB,
§172 Rz.7.

4 BGHv.14.1.1985—11 ZR 103/84, NJW 1985, 1776.
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205

noch verbliebenen Teil der Haftsumme.* In diesem Fall kann sich ein Riickfor-
derungsanspruch der Gesellschaft aber aus anderen Griinden ergeben.

Rickzahlung von Einlagen sind nicht Zahlungen auf eine echte Darlehensver-
bindlichkeit gegeniiber dem Gesellschafter oder Zahlungen aufgrund eines ge-
genseitigen Vertrages bei dem Leistung und Gegenleistung in einem ange-
messenen Verhaltnis stehen.? So begriindet eine angemessene Tatigkeitsver-
gitung keine Einlagenrickgewahr.?> Auch Gewinnausschittungen zdhlen
grundsatzlich nicht dazu, diese kénnen allenfalls nach § 172 Abs. 4 Satz2 HGB
zu einem Wiederaufleben von Haftung fiihren. Dies gilt nicht fiir stehengelas-
senen Gewinn, der sich in eine Forderung der Kommanditisten gewandelt hat.
Rlckgewahr von Einlagen kann aber vorliegen, wenn ein Darlehen an den
Kommanditisten gewahrt wird, die Darlehensmittel aber benétigt werden, um
die durch Entnahmen geminderte Einlage zu erhalten.* Soweit Tatigkeitsver-
gutungen unangemessen sind, stellt der tiberhoht ausgezahlte Teil eine Ein-
lagenriickgewahr dar.®

Nach Ansicht des BGH gilt allein die Umbuchung einer Forderung vom Kapital-
konto auf das Darlehenskonto noch nicht als Riickgewahr einer Einlage, diese
soll erst bei Auszahlung auf das Darlehen vorliegen.®

206-210 (Einstweilen frei)
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5.3 Entnahmen bei negativem Kapitalkonto

Der verbotenen Riickzahlung der Einlage wird die Gewinnauszahlung gleich-
gestellt, die erfolgt, wenn der Kapitalanteil unter den Betrag der Einlage ge-
mindert ist. Dies gilt nur fir Gewinne, die zeitlich nach Entstehen des negati-
ven Kapitalkontos anfallen. Altgewinne kénnen entnommen werden, wenn
das Kapitalkonto nach deren Entstehen negativ wird. Wichtig ist hierfir die
richtige Kapitalkontenstruktur, die sicherstellt, dass entnahmefahige Gewinne
von den nicht entnahmefahigen gesondert ausgewiesen werden. In diesem
Fall lebt die Haftung des Kommanditisten in Hohe des entnommenen Betrags
bis zur vollstandigen Deckung der vereinbarten Einlage nach §172 Abs.4

=

Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, § 172 Rz.6.

OLG Hamburg v. 15.11.1990 — 15 U 11/88, DStR 1991, 1196; /hrig in Reichert, GmbH & Co.KG,
§43.Rz.18.

Roth in Baumbach/Hopt, HGB, Anh § 177a Rz. 42.

OLG Hamburg v. 15.11.1990 — 15 U 11/88, DStR 1991, 1196 f.

Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 43 Rz.18.

BGH v. 9.5.1963 — Il ZR 124/61, BGHZ 39, 319,; a.A. lhrig in Reichert, GmbH & Co.KG, §43
Rz.17.
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6. Geschaftsfihrungsbefugnis, Vertretungsmacht

i.V.m. § 169 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz wieder auf. Die Haftung lebt auch wieder
auf, wenn erst durch die Entnahme das Kapitalkonto unter den Einlagebetrag
gemindert wird.

Fir die Prifung, ob die Einlage erhalten ist, ist ausschlielich auf das buch-
maRige Kapitalkonto abzustellen, ohne Beriicksichtigung stiller Reserven. Un-
erheblich ist, ob das Kapitalkonto auch durch steuerliche Sonderabschreibun-
gen negativ geworden ist.?

Vorsicht ist geboten bei Publikumspersonengesellschaften, deren Anteile un-
ter Hinweis auf sofortige Gewinnausschittungen erworben werden, die aber
gleichwohl steuerliche Verluste zuweisen. Hier erfolgen die Gewinnausschiit-
tungen in den Anfangsjahren oft aus den Einlagen und waren im Fall der Insol-
venz zurlickzuzahlen. Ausnahmen gelten nur dann, wenn die Zahlungen als
Darlehenszinsen oder als Gewinnanteile auf stille Beteiligungen erfolgten.

Der Kommanditist ist nicht verpflichtet, den vermeintlichen Gewinn zuriick-
zuzahlen, den er in gutem Glauben auf die Richtigkeit der Bilanz erhalten hat
(§ 172 Abs. 5 HGB). Dazu zahlen jedoch nicht Zahlungen, die als Gewinn dekla-
riert werden, obwohl das Kapitalkonto der Bilanz nach negativ ist.

Es empfiehlt sich, in den Gesellschaftsvertrag eine Klausel aufzunehmen, die Gewinn-
ausschittungen untersagt, wenn das Kapitalkonto unter den Wert der Einlage gefallen
ist. Besondere Vorsicht ist bei Publikumsgesellschaften geboten, die einerseits Verluste
zuweisen und andererseits in einem sehr frihen Stadium ,Gewinne“ auszahlen. Hier
handelt es sich hdufig um die Riickzahlung von Einlagen.
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(Einstweilen frei) 215-220

6. Geschaftsfiihrungsbefugnis, Vertretungsmacht

6.1 Allgemeines

Geschaftsfiihrungsbefugnis ist die Befugnis, im Innenverhaltnis der Gesell-
schaft fir die Gesellschaft tatig zu werden. Vertretung bezeichnet die Vornah-
me rechtsgeschaftlicher Handlungen im AuRenverhaltnis zu auBenstehenden
Dritten. Die Kompetenzen konnen unterschiedlich verteilt sein, so kann die Ge-
schaftsfiihrungsbefugnis beispielsweise im Innenverhdltnis enger sein als die
Vertretungsmacht. Ublicherweise hat der Geschéftsfuhrer auch Vertretungs-
macht.

1 BGHv.11.12.1989 — 11 ZR 78/89, BGHZ 109, 334 ff.
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Die Geschaftsfiihrung einer KG ist geregelt in § 164 HGB, Vertretungsregelun-
gen enthalt der § 170 HGB. Beide Regelungen sind rudimentar und beinhalten
im Wesentlichen die Festschreibung des Grundsatzes der Selbstorganschaft.
Danach hat mindestens ein personlich haftender Gesellschafter die Geschafts-
flhrung und die Vertretung der Gesellschaft zu Ubernehmen, nach der gesetz-
lichen Ausgangssituation ist die Fremdorganschaft nicht vorgesehen,® selbst
die Kommanditisten sind nach §164 Satz1 HGB und § 170 HGB von Vertre-
tung und Geschaftsfilhrung ausgeschlossen.

Hinsichtlich der Frage, ob dem persénlich haftenden Gesellschafter eine dieser
Rechtsstellungen entzogen werden kann, ist zwischen der Geschaftsfiihrung
und der Vertretung zu unterscheiden. Die Geschaftsfiihrungsbefugnis kann
auch dem personlich haftenden Gesellschafter entzogen werden.2 Um hier
aber dem Schutz des personlich haftenden Gesellschafters Rechnung zu tra-
gen, missen ihm die Rechte des § 116 Abs.2 HGB auf Zustimmung zu Mal3-
nahmen, die Uiber den gewodhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinaus-
gehen, verbleiben.?

Vor diesem Hintergrund kann auch der Kommanditist durch Gesellschaftsver-
trag oder durch Gesellschafterbeschluss zum alleinigen Geschaftsfiihrer der
KG bestellt werden. Kritisch ist dies steuerrechtlich bei der gewerblich geprag-
ten Personengesellschaft, weil hier die gewerbliche Pragung wegfallt.

Zu ihrem Schutz kann nicht allen personlich haftenden Gesellschaftern die
Vertretungsmacht entzogen werden (§ 161 Abs.2 HGB i.V.m. § 127 HGB). Die
Kommanditisten kénnen nicht zu organschaftlichen Vertretern der Gesell-
schaft bestellt werden, insoweit ist § 170 HGB zwingend.* Neben den person-
lich haftenden Gesellschaftern kann aber auf rechtsgeschaftlicher Basis auch
Dritten oder den Kommanditisten Vollmacht auch in Form der Generalvoll-
macht oder der Prokura erteilt werden.

Die GmbH & Co.KG vermeidet die Probleme, die mit dem Grundsatz der
Selbstorganschaft verbunden sind. Die Geschaftsfiihrung und Vertretung wird
von der personlich haftenden juristischen Person tibernommen, so dass dieses
Grundgebot gewahrt ist. Zum Geschaftsfiihrer der Komplementar GmbH kann
jedoch ein Kommanditist oder ein Dritter bestellt werden, so dass es faktisch
zur Fremdorganschaft kommt.

1 BGHv.25.5.1964 — Il ZR 42/62, BGHZ 41, 367, 369.
2 BGHv.9.12.1968 — Il ZR 33/67, BGHZ 51, 198, 201.
3 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 164 Rz.7.

4 BGHv.9.12.1968 — |1 ZR 33/67, BGHZ 51, 198, 201.
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6.2 Bestellung

Als einzige unbeschrankt haftende Gesellschafterin ist die GmbH aufgrund ih- 227
rer Stellung zur Geschaftsfihrung und Vertretung befugt (§ 164 Satz1 HGB,
§161 Abs.2i.V.m. §§ 114 und 125 HGB). Einer gesonderten Bestellung bedarf
es dafur nicht. Fiir die GmbH handelt wiederum deren Geschaftsfihrer, der
durch Gesellschafterbeschluss bestellt wird (§6 Abs.3 GmbHG). Wird die
GmbH mit einem Musterprotokoll gegriindet, so sieht das GmbHG im Anhang
des Weiteren ein Muster fiir die Geschaftsfiihrerbestellung vor, das zu verwen-
den ist. Der Geschaftsfuhrer hat Geschaftsflihrungsbefugnis und zugleich Ver-
tretungsmacht (§§ 6, 35 GmbHG). Hat die GmbH & Co.KG auBer der GmbH
noch weitere personlich haftende Gesellschafter, so haben diese gleicherma-
RBen Vertretungsmacht und grundsatzlich auch Geschaftsfihrungsbefugnis.

6.3 Umfang der Geschaftsfiihrungsbefugnis

Die Geschéftsfiihrungsbefugnis ist in § 161 Abs.2 i.V.m. §116 Abs.1 HGB ge- 228
regelt, danach erstreckt sich die Geschaftsfiihrungsbefugnis auf alle Handlun-
gen, die der gewohnliche Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft mit
sich bringt. Art und Umfang der gewohnlichen Geschafte hangt vom jeweili-
gen Betrieb ab und kann nicht allgemein festgelegt werden. Fir auBerge-
wohnliche Geschafte, die Uber diesen Rahmen hinausgehen, regelt §116
Abs. 2 HGB, dass ein Beschluss samtlicher Gesellschafter erforderlich ist. In die-
sem Fall besteht nicht nur das Widerspruchsrecht nach § 164 Satz 2 HGB, son-
dern daneben das Mitbestimmungsrecht des § 116 Abs. 2 HGB. AufRergewdhn-
lich sind solche Geschafte, die entweder nach Umfang und Risiko ungewdhn-
lich sind, oder liber den bisherigen Rahmen der Geschaftstatigkeit hinaus-
gehen oder auRerhalb des satzungsmaRig festgelegten Geschaftszwecks lie-
gen.t

Nicht von der Geschaftsfihrungsbefugnis erfasst sind sog. Grundlagen- 229
geschifte, die die Anderung des Gesellschaftsvertrags, die Auflésung der Ge-
sellschaft oder die VerauBerung des Geschaftsbetriebs betreffen.2 Diese fallen

auch nicht in den Anwendungsbereich des § 116 Abs. 2 HGB, weil sie keine au-
Rergewohnlichen Geschafte darstellen.

Um Abgrenzungsschwierigkeiten hinsichtlich des Umfangs des gewohnlichen Handels-
betriebs zu vermeiden, sollte der Gesellschaftsvertrag der KG einen Katalog zustim-

1 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 116 Rz. 2.
2 Breitfeld in Reichert, GmbH & Co.KG, § 16 Rz.17.
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231

mungspflichtiger MaBnahmen vorsehen. Ein korrespondierender Katalog sollte auf
GmbH-Ebene fiir deren Geschaftsfiihrer vorgegeben werden. Sind mehrere Geschafts-
flhrer bestellt, sollten auRerdem Regelungen hinsichtlich der Einzelvertretungsbefug-
nis getroffen werden.

Bei der GmbH ist es nicht empfehlenswert, den Katalog zustimmungspflichti-
ger Geschafte in die Satzung aufzunehmen, weil er dann gem. §53 Abs.2
GmbHG nur durch notariell beurkundete Satzungsanderung geandert werden
kann. Wird er gleichwohl in die GmbH-Satzung aufgenommen, sollte ein klar-
stellender Hinweis in die Satzung mitaufgenommen werden, dass es sich bei
dem Katalog nicht um einen formellen satzungsmafRigen Bestandteil, sondern
um eine interne bindende Richtlinie furr die Geschaftsfiihrung handelt, so dass
der Katalog durch einen formellen Beschluss der Gesellschafter ohne die fir
eine Satzungsanderung vorgeschriebenen Formvorschriften —auch einzelnen
Geschaftsfiihrern gegenliber — erweitert oder beschrankt werden. Dabei sollte
auch die fiir diesen Beschluss erforderliche Stimmenmehrheit festgelegt wer-
den. Alternativ hierzu kann der Katalog auch in den Geschaftsfiihreranstel-
lungsvertragen oder einer Geschaftsordnung der GmbH-Geschaftsflihrer ver-
ankert werden.

Die GmbH & Co.KG hat i.d.R. nur einen personlich haftenden Gesellschafter,
dieser ist naturgemaR einzelgeschaftsfiihrungsbefugt. Sind entgegen dem
Grundfall mehrere personlich haftende Gesellschafter vorhanden, sind diese
grundsatzlich ebenfalls einzelgeschaftsfihrungsbefugt (§161 Abs.2 HGB
i.V.m. §§ 114 Abs.1, 115 Abs.1 HGB). Soll dies eingeschrankt werden, ist ein
Beschluss der Gesellschafter oder eine Regelung im Gesellschaftsvertrag erfor-
derlich.

232-235  (Einstweilen frei)
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6.4 Umfang der Vertretungsbefugnis

Die Vertretungsmacht ist zunachst unabhangig davon, ob im Innenverhaltnis
nur eine eingeschrankte Geschaftsfiihrungsbefugnis vorhanden ist. Die Vertre-
tungsmacht umfasst die Vertretung der Gesellschaft bei allen gerichtlichen
und aulRergerichtlichen Rechtshandlungen und Geschaften (§ 161 Abs.2i.V.m.
§126 Abs.1 HGB) unabhéngig davon, ob diese den gewohnlichen Geschéfts-
betrieb betreffen oder nicht. Hat die Gesellschaft entgegen des Grundtyps
mehrere personlich haftende Gesellschafter, so sind diese grundsatzlich nach
§125 Abs.1 HGB zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt. Gesetzlich vor-
gesehen ist fiir diesen Fall die Einzelvertretungsbefugnis nach §161 Abs.2
i.V.m. § 125 Abs.1 HGB.

Bisle



6. Geschaftsfihrungsbefugnis, Vertretungsmacht

6.4.1 Beschriankung der Vertretungsmacht

Beim GmbH-Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH ist zu unterscheiden,
ob er die GmbH oder die KG vertritt. Regelungen Uber die Vertretung der
GmbH & Co.KG enthalten die §§ 161 Abs. 2 ff. HGB i.V.m. §§ 125 ff. HGB. Die
Befugnis, die GmbH zu vertreten, kann Dritten gegentiber nach § 37 Abs.2
Satz1 GmbHG nicht wirksam eingeschrankt werden. Fiir die GmbH & Co.KG
gilt eine entsprechende Regelung nach § 161 Abs.2 HGB i.V.m. §126 Abs.2
HGB.

Ungeachtet einer eventuell wirksamen Verpflichtung im AuBenverhaltnis ist
der Geschaftsfiihrer im Innenverhéltnis verpflichtet, eventuelle Beschrankun-
gen zu beachten. Enthalt nur der Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesell-
schaft Einschrankungen der Geschaftsflihrungs- und Vertretungsbefugnis, so
kann es zum Streit mit dem Fremdgeschaftsfiihrer der GmbH darliber kom-
men, ob er an diesen Katalog gebunden ist. Vor diesem Hintergrund sollte
auch der Geschaftsfiihrer der GmbH lber eine Geschaftsordnung oder im Rah-
men des Anstellungsvertrages verpflichtet werden, diesen Katalog zustim-
mungsbeduirftiger Geschafte zu beachten.

Im AuBenverhdltnis wirksam kann nur die Beschrankung der Einzelvertre-
tungsbefugnis bei mehreren vertretungsbefugten personlich haftenden Ge-
sellschaftern begriindet werden. Von der Grundregel der Einzelvertretungs-
befugnis nach §161 Abs.2 i.V.m. §125 Abs.1 HGB kann nach §125 Abs.2
HGB vertraglich beispielsweise dahin gehend abgewichen werden, dass die
personlich haftenden Gesellschafter nur gemeinschaftlich zur Vertretung be-
rechtigt sind (Gesamtvertretung). Denkbar ist auch, Vertretungsberechtigung
nur zusammen mit einem Prokuristen zu gewdhren (§ 125 Abs. 3 HGB als un-
echte Gesamtvertretung). Dieser muss bei der KG selbst bestellt sein, wenn
die Gesamtvertretung fir die KG gelten soll, soll sie auf die GmbH bezogen
sein, muss auch der Prokurist bei der GmbH bestellt sein.

6.4.2 Verbot des Selbstkontrahierens

§ 181 BGB verbietet dem Geschaftsfiihrer einer GmbH & Co.KG als Vertreter
der GmbH oder der GmbH & Co.KG mit sich selbst oder als Vertreter eines
Dritten Geschafte abzuschlieRen (Verbot des Selbstkontrahierens). In der Pra-
xis bedeutet dies, dass der Geschaftsfiihrer der geschaftsfihrenden GmbH we-
der Vertrage zwischen der KG und der GmbH noch wirksam einen Geschafts-
fiihreranstellungsvertrag mit der KG abschlieBen kann. Vermieden werden
kann diese Rechtsfolge durch die Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot,
die in §181 BGB vorgesehen und nach §10 Abs.1 Satz2 GmbHG fir die
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GmbH ins Handelsregister einzutragen ist. Auch der Geschaftsfiihrer der KG,
die GmbH, ist vom Verbot des § 181 BGB zu befreien. Besondere Bedeutung
hat die Befreiung in steuerlicher Hinsicht im Hinblick auf verdeckte Gewinn-
ausschuttungen, die u.a. daran gemessen werden, ob Vertrage wirksam abge-
schlossen wurden.

Wurde ein Vertrag unter VerstoR gegen das Verbot der Selbstkontrahierung
abgeschlossen, so ist er schwebend unwirksam und wird durch Genehmigung
wirksam. Zu genehmigen hat den Vertrag derjenige, der unter Verstol3 gegen
den § 181 BGB vertreten wurde.

Fir die Rechtsfolgen ist bei der GmbH & Co.KG zu unterscheiden, wer den je-
weiligen Vertrag abgeschlossen hat. Wurde ein Vertrag zwischen KG und
GmbH geschlossen, so ist dieser bei Fehlen einer Befreiung von den Beschran-
kungen des § 181 BGB jeweils von unterschiedlichen einzelvertretungsberech-
tigten Geschaftsfihrern zu unterzeichnen. Soweit diese nicht vorhanden sind
und keine Befreiung erteilt wurde, haben die Gesellschafterversammlungen zu
genehmigen. Wurde der Vertrag zwischen Geschaftsfihrer und GmbH &
Co.KG geschlossen, so ist die KG fiir die Genehmigung zustandig. Soweit ein
anderer als der betroffene Geschaftsfuhrer bestellt wurde, kann dieser die Ge-
nehmigung vornehmen, ist dies nicht der Fall, so ist die Gesellschafterver-
sammlung der KG zustandig. Bei Vertragen zwischen der GmbH und einem
Geschaftsfuhrer kann die Genehmigung erteilt werden durch einen weiteren
einzelvertretungsberechtigten Geschaftsfihrer. Soweit ein solcher nicht vor-
handen ist, hat die Gesellschafterversammlung zu entscheiden.

Im Musterprotokoll (Anhang1 GmbHG) ist sowohl fiir die Einmann-GmbH als
auch fiir die GmbH mit max. drei Griindern zwingend die Befreiung von § 181
BGB vorgesehen. Wird ein Fremdgeschaftsfiihrer bestellt, ist daher zu priifen,
ob insoweit das Musterprotokoll tatsachlich brauchbar ist.

6.4.3 Besonderheiten bei einer Einmann-GmbH & Co. KG

Bei einer Einmann-GmbH gilt das Selbstkontrahierungsverbot nach § 35 Abs. 4
GmbHG auch fiir den Gesellschaftergeschaftsfiihrer. Dies hat Auswirkungen
auf die Einmann-GmbH & Co.KG. Nach der Rechtsprechung des BGH? ist in
diesem Fall erforderlich, dass die Befreiung im Gesellschaftsvertrag jeweils der
KG und der GmbH enthalten ist oder zumindest die Méglichkeit der Befreiung
durch Beschluss vorbehalten wurde. Ist eine solche Befreiung nicht enthalten,

1 BGHv.28.2.1983 — Il ZB 8/82, BGHZ 87, 59.

Bisle



6. Geschaftsfihrungsbefugnis, Vertretungsmacht

sind eventuell getatigte Geschafte schwebend unwirksam. Eine Genehmigung
kann erteilt werden, wenn sie

» entweder in einem gednderten Gesellschaftsvertrag enthalten ist, dies ist
bei der GmbH mit einer notariellen Beurkundung verbunden.

» oder in einem geanderten Gesellschaftsvertrag die Ermachtigung zur Be-
freiung erteilt wird, in diesem Fall ist dann der gesonderte Befreiungs-
beschluss zu fassen.

(Einstweilen frei) 245-250

6.5 Ende der Geschaftsfiihrungsbefugnis

Die Geschaftsfihrungsbefugnis der GmbH endet grundsatzlich mit deren Aus- 251
scheiden aus der KG. Sie kann nach §161 Abs.2 HGB i.V.m. §117 HGB aus
wichtigem Grund auf Antrag der Kommanditisten durch gerichtliche Entschei-
dung entzogen werden. Wichtige Griinde sind solche, die das Verbleiben des
Geschaftsfiihrers im Amt unzumutbar machen, i.d.R. grobe Pflichtverletzun-
gen,! zu denen ein VerstoR gegen das Wettbewerbsverbot ebenso zdhlen
kann wie ein dauerhafter Verstol3 gegen die Beschrankungen der Geschafts-
flhrungsbefugnis. Die Geschaftsflihrungsbefugnis kann einem personlich haf-
tenden Gesellschafter entzogen und einem Kommanditisten ubertragen wer-
den (vgl. §163 i.V.m. § 114 Abs.2 HGB). Ein wichtiger Grund ist daflr nicht
erforderlich. Wird sie lediglich dem einzigen personlich haftenden Gesellschaf-
ter entzogen, ohne dass der Gesellschaftsvertrag Regelungen enthalt oder ein
Kommanditist zum Geschaftsfihrer bestellt wird, fallt die Geschaftsfihrungs-
befugnis automatisch der Gesamtheit der Kommanditisten zu.?

Zu beachten ist, dass mit Beendigung der organschaftlichen Stellung nicht ein 252
eventuell geschlossener Geschaftsfiihreranstellungsvertrag endet. Dieser wird

i.d.R. mit der GmbH geschlossen sein. Hier ist zu prifen, ob die Pflichtverlet-

zung gegeniiber der GmbH & Co.KG im Einzelfall auch dazu berechtigt, den
Geschaftsfiihrer der GmbH abzuberufen und zugleich einen wichtigen Grund
liefert fiir die Beendigung des Geschaftsfiihreranstellungsvertrags.

Um einen Streit ber das Vorliegen eines wichtigen Grundes zu vermeiden, kann und
sollte der Gesellschaftsvertrag Regelungen Uber die Griinde fiir die Entziehung der Ge-
schaftsfiihrungsbefugnis enthalten. Der Gesellschaftsvertrag kann vorsehen, dass die
Geschaftsfiihrungsbefugnis durch Mehrheitsentscheidung ohne wichtigen Grund ent-

1 Breitfeld in Reichert, GmbH & Co.KG, § 16 Rz. 32.
2 BGHVv.9.12.1968 — Il ZR 33/67, BGHZ 51, 198.

Bisle 45



Teil A: Handelsrechtliche Grundlagen der GmbH und Co.KG

253

zogen wird. Auch sollte geregelt werden, dass die Entziehung abweichend von § 117
HGB durch die Gesellschafterversammlung und nicht durch das Gericht zu erfolgen
hat. Hier kdnnen bestimmte Mehrheitserfordernisse vorgesehen werden. Der betroffe-
ne Gesellschafter ist bei einer Abberufung aus wichtigem Grund nicht stimmberech-
tigt.! In der Vertragspraxis haufig anzutreffen sind auch sog. ,Koppelungsklauseln®,
welche die Beendigung oder Kiindigung des Geschaftsfiihreranstellungsverhaltnisses
an die Abberufung des Geschaftsfiihrers, also den Widerruf seiner organschaftlichen
Bestellung, knilipfen. Hier ist stets auf eine rechtssichere Formulierung zu achten,? da
derartige Klauseln i.d.R. streitanfallig sind.

In dem gesetzlich vorgeschriebenen Musterprotokoll (Anhang1 GmbHG n.F.)
fir die vereinfachte Griindung einer GmbH fehlen entsprechende Regelungen.

254-255  (Einstweilen frei)
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6.6 Ende der Vertretungsbefugnis

Mit Ausscheiden der GmbH als Komplementarin endet auch deren kraft Geset-
zes verliehene Vertretungsmacht. Diese kann nur noch auf rechtsgeschaftli-
cher Basis erneut verliehen werden.

Entsprechend der Regelung betreffend die Geschaftsfiihrung kann die Vertre-
tungsmacht nach § 161 Abs.2 i.V.m. § 127 HGB aus wichtigem Grund durch
gerichtliche Entscheidung auf Antrag der Kommanditisten entzogen werden.?
Anders als bei der Geschaftsfiihrungsbefugnis ist eine Entziehung jedoch we-
gen eines VerstoRRes gegen den Grundsatz der Selbstorganschaft nicht mog-
lich, wenn die Gesellschaft nur einen einzigen personlich haftenden Gesell-
schafter hat (§ 170 HGB). In diesem Fall kann von Seiten der Kommanditisten
nur nach §§161 Abs. 2, 133, 140 HGB Auflésungs- oder AusschlieBungsklage
erhoben werden.*

Bei der GmbH & Co.KG wird es nicht dazu kommen, dass der GmbH die Vertretungs-
befugnis entzogen wird, hier kommt eine Abberufung des Geschaftsfiihrers der GmbH
in Betracht. Um die Kiindigung des Geschaftsfiihreranstellungsvertrages in einer sol-
chen Situation zu erleichtern, kdnnen wichtige Griinde definiert werden, die korrespon-
dierend zu einer Beendigung des Geschaftsfiihreranstellungsvertrages fiihren sollen.

1 BGHv.20.12.1982 — 11 ZR 110/82, BGHZ 86, 177.
2 Vgl. hierzu ausfihrlich Koehler, NZG 2019, 1406.

3 Vgl. ausfiihrlich zur Entziehung von Geschéftsfiihrung und Vertretungsmacht Bisle, NWB 2016,
642.

4 Breitfeld in Reichert, GmbH & Co.KG, § 15 Rz.9.
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6.7 Vergitung

Die Komplementar-GmbH wird i.d.R. Ersatz ihrer Aufwendungen erhalten. Die
Regelungen dazu sollten bereits im Gesellschaftsvertrag enthalten sein. Ist
dies nicht der Fall, so musste hierzu ein gesonderter Vertrag, i.d.R. ein Dienst-
leistungsvertrag geschlossen werden. Fehlt es an einer solchen Vereinbarung,
besteht das Risiko, dass Zahlungen als Vorabgewinn qualifiziert werden.* Zu
den Aufwendungen, die durch das Geschaftsfiihrungsverhaltnis veranlasst
sind, zahlt z.B. die Verglitung fiir die Geschaftsfihrer, nicht dazu zdhlen die
eigenen Aufwendungen fiir die GmbH wie Abschlusskosten, Offenlegungskos-
ten, IHK-Beitrage etc.?

6.8 Sozialversicherungspflicht des Geschiftsfiihrers

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts unterliegen be-
herrschende Gesellschafter-Geschaftsfihrer nicht der Sozialversicherungs-
pflicht.? Soweit sie nicht beherrschend sind, ist im Einzelfall zu klaren, ob sie
uber entsprechende Einflussmoglichkeiten verfugen, durch die sie die Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags verhindern konnen, beispielsweise lber eine
Sperrminoritat. Darliber hinaus kann auch ohne entsprechende Einflussmog-
lichkeiten keine Sozialversicherungspflicht vorliegen, wenn der Geschaftsfiih-
rer nur den Ublichen Weisungen der Gesellschafterversammlung, ansonsten
aber keinen Weisungen unterliegt und im Ubrigen sein Anstellungsverhaltnis
frei gestalten kann. In diesem Fall liegt eine selbstandige Tatigkeit vor. In
Zweifelsfallen sollte die Frage in einem Statusfeststellungsverfahren nach § 7a
Abs.1 SGBIV geklart werden.

6.9 Haftung des Geschaftsfiihrers

Der Geschaftsfiihrer kann sowohl im Innenverhaltnis der KG gegenliber wie
auch im Aulenverhaltnis gegeniiber den Gesellschaftern und Dritten, fur die
Fehler, die bei seiner Geschaftsfiihrung begangen wurden, haften. Denkbar ist
eine vertragliche und deliktische Haftung des Geschaftsfihrers.

1 BFHv.13.7.1993 — VII R 50/92, BStBI |1 1994, 282.
2 BFHv.18.5.1995 — IV R 46/94, DB 1995, 2400.

3 BSGv.29.10.1986 — 7 RaAr 43/85, BB 1987, 406.
4 Breitfeld in Reichert, GmbH & Co.KG, § 15 Rz.62.
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6.9.1 Haftung gegeniiber der KG

Gegenliber der GmbH & Co.KG haftet der Geschaftsfiihrer entweder auf ver-
traglicher oder auf deliktischer Ebene. Die vertragliche Haftung entspricht der
Haftung des Geschaftsfihrers gegenlber der GmbH. Grundlage ist i.d.R.
§ 280 BGB. Ist der Geschaftsfiihrer bei der Komplementar-GmbH angestellt, so
entfaltet der Geschaftsfiihreranstellungsvertrag Schutzwirkung gegenuber
der KG, wenn die wesentliche Aufgabe der Komplementar-GmbH in der Ge-
schaftsfiihrung fur die KG besteht.! Uber diese Einbeziehung besteht ein An-
spruch der KG unmittelbar aus § 43 Abs.2 GmbHG gegen den Geschaftsfiih-
rer.2 Voraussetzung des § 43 Abs.2 GmbHG ist eine Pflichtverletzung des Ge-
schaftsfiihrers. Der Rahmen fir die Pflichten des Geschaftsfiihrers ergibt sich
aus §43 Abs.1 GmbHG, nach dem der Geschaftsfiihrer die Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschaftsmannes zu beachten hat. Die Pflichtverletzung kann
durch schuldhaftes Tun oder Unterlassen erfolgen, weitere Voraussetzung fir
einen Anspruch nach § 43 Abs. 2 GmbHG ist, dass der Gesellschaft ein Schaden
entstanden ist.

Pflichtverletzungen konnen sich auf die Art der Geschaftsfiihrung beziehen,
auf die Organisation, die Buchfiihrung, den Kapitalerhalt, die Treuepflicht ge-
genliber der Gesellschaft, das Verbot, in Wettbewerb zur Gesellschaft zu tre-
ten, die Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft, den Gesellschaftszweck,
fehlende Absicherung von Exportgeschaften, Verjahrenlassen von Forderun-
gen.

Wird der Geschaftsfiihrer durch Gesellschafterbeschluss nach §46 Nr.5
GmbHG entlastet, wirkt dies wie ein Verzicht auf den Anspruch, wenn die Ge-
sellschafter die Pflichtverletzung kannten oder erkennen konnten.> Als Haf-
tungsnorm ist weiter die Vorschrift des § 64 Abs.2 GmbHG zu nennen, nach
der der Geschaftsfiihrer zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet ist, die nach
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer
Uberschuldung geleistet werden.

6.9.2 Haftung gegeniiber den Gesellschaftern

Der Geschaftsfihrer ist primar der GmbH gegenliber verpflichtet, eine Haf-
tung gegeniiber den Gesellschaftern kommt daher nur in Ausnahmefallen in
Betracht. Zu denken ist hier an die deliktische Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB,

1 BGHv.24.3.1980 -1 ZR 213/77, NJW 1980, 1524.
2 Breitfeld in Reichert, GmbH & Co.KG, § 15 Rz. 113.
3 BGHv.21.4.1986 — Il ZR 165/85, NJW 1986, 2250.

Bisle



7. Haftung

wenn ein Schutzgesetz, insbesondere eine vermogensschiitzende Strafrechts-
norm verletzt wurde. Risiken fir den Geschaftsfiihrer bestehen hier insbeson-
dere bei insolvenzgefahrdeten Gesellschaften.

6.9.3 Haftung gegeniiber Dritten

Dritten gegeniiber ist insbesondere die Haftung des Geschaftsfiihrers fir Steu-
ern und Sozialabgaben zu nennen. Nach §§ 69, 34 AO haftet der Geschaftsfuh-
rer fUr Steuerschulden der Gesellschaft. Voraussetzung ist, dass diese wegen
einer vorsatzlichen oder grob fahrlassig begangenen Pflichtverletzung nicht
oder verspatet abgefiihrt wurden. Nach § 28e Abs.1 SGBIV haftet der Arbeit-
geber fiir die Nichtabfiihrung von Sozialabgaben. Fiir den Geschaftsfihrer be-
steht die nach §266a, § 14 StGB strafbewehrte Pflicht den Arbeitnehmerbei-
trag des Gesamtsozialversicherungsbeitrags abzuflihren. Nachdem das Ver-
haltnis dieser strafbewehrten Pflicht zu § 64 Abs.2 GmbHG lange Zeit fiir den
Geschaftsfiihrer nur unbefriedigend geklart war, denn einerseits war er zur
Rickzahlung von Leistungen verpflichtet, die er bei Zahlungsunfahigkeit oder
bei Uberschuldung erbracht hat, andererseits war es ihm nach § 266a StGB
verboten, vorsatzlich den Arbeitnehmerbeitrag nicht abzuflihren, hat der II. Se-
nat des BGH sich zwischenzeitlich der Rechtsprechung des V. Senats dahin ge-
hend angeschlossen, dass kein Versto gegen § 64 Abs.2 GmbHG vorliegt,
wenn der Geschaftsflihrer den Arbeitnehmeranteil der Sozialversicherungsbei-
trage abfiihrt.?

265

(Einstweilen frei) 266-280

7. Haftung

Die unbeschrankte persénliche Haftung in der GmbH & Co.KG ubernimmt die
GmbH als Komplementarin. Darliber hinaus kann aber auch eine Haftung der
Kommanditisten und der Geschaftsfiihrer entstehen. Die Haftung fiir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft ist stets akzessorisch.? Schuldner der Verbindlich-
keit ist die KG, Haftungsschuldner sind die Gesellschafter oder Geschaftsfiihrer
je nach Haftungstatbestand. Folge ist, dass Haftung nur insoweit vorliegt als
die Gesellschaftsverbindlichkeit noch besteht. Ist diese beispielsweise verjahrt
oder wurde verzichtet, so gilt dies auch fiir die Haftung. Zu unterscheiden ist
die Haftung im Grindungsstadium und die Haftung nach Eintragung der
GmbH & Co.KG.

1 BGHv. 14.5.2007 — Il ZR 48/06, NJW 2007, 2118.
2 Herchen in Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht Kommanditgesellschaft, § 29 Rz. 3.
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7.1 Haftung vor Eintragung der GmbH & Co. KG

Beginnt die GmbH & Co.KG ihre Geschaftstatigkeit vor Eintragung in das Han-
delsregister, so wird sie zu dem Zeitpunkt nach auBen wirksam, indem sie ein
Handelsgewerbe nach § 1 Abs.2 HGB betreibt. Ab diesem Zeitpunkt haftet die
KG selbst mit ihrem gesamten Vermogen fiir Verbindlichkeiten, die sie ein-
geht.

Die Komplementdrin haftet grundsatzlich mit ihnrem gesamten Vermdgen un-
beschrankt unabhdngig davon, ob die Gesellschaft ins Handelsregister einge-
tragen ist oder nicht. Die Haftung der Kommanditisten fiir Geschafte, die vor
der Eintragung der Gesellschaft getatigt werden, richtet sich nach § 176 Abs. 1
HGB. Danach haftet auch der Kommanditist, der dem Geschaftsbetrieb zuge-
stimmt hat fur Verbindlichkeiten, die vor der Eintragung begriindet wurden,
wie ein personlich haftender Gesellschafter, es sei denn, dem Glaubiger war
bekannt, dass er als Kommanditist nur beschrankt personlich haftet. Die Haf-
tung bleibt in diesem Umfang auch nach spaterer Eintragung bestehen. Inwie-
weit eine Haftungsbeschrankung eintritt, weil von der Kenntnis des Geschafts-
verkehrs auszugehen ist, hangt von der Tatigkeit der Gesellschaft und deren
AufRenauftritt ab.

7.1.1 Origindr gewerbliche GmbH & Co. KG

Tritt die GmbH & Co.KG als solche nach auBen auf und betreibt ein Handels-
gewerbe nach § 1 Abs. 2 HGB, so ist davon auszugehen, dass der Rechtsverkehr
Kenntnis davon hat, dass beschrankte Haftungsverhiltnisse vorliegen.* Glau-
biger kdnnen in einem solchen Fall nicht darauf vertrauen, dass die beteiligten
natirlichen Personen unbeschrankt mit ihrem Privatvermégen haften, weil bei
der GmbH & Co.KG lblicherweise keine natiirliche Person personlich haften-
der Gesellschafter ist. § 171 Abs.1 HGB, nach dem sie unbeschrankt nur bis
zur Hohe ihrer vereinbarten Einlage haften, greift in diesem Fall fiir die Kom-
manditisten auch vor Eintragung der GmbH & Co.KG in das Handelsregister
trotz evtl. Zustimmung zu einer Aufnahme des Gesellschaftsbetriebs.? Fehlt
der Hinweis auf die GmbH & Co.KG, so haftet auch der Kommanditist in vol-
lem Umfang mit seinem gesamten Vermogen.

Vor dem Hintergrund dieser Haftungsrisiken empfiehlt es sich bereits im Griindungs-
vertrag eine Klausel vorzusehen, nach der der Geschaftsbeginn nicht vor Eintragung

1 lhrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 12 Rz. 4.
2 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, Anh. § 177a Rz.19; lhrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 12 Rz.6.
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der Gesellschaft und der Kommanditeinlagen in das Handelsregister zu erfolgen hat,
noch besser ware, den Beitritt zur Gesellschaft aufschiebend bedingt durch die Eintra-
gung der Haftsumme im Handelsregister zu erkldren.

7.1.2 Kein Handelsgewerbe nach § 1 Abs. 2 HGB

Betreibt die GmbH & Co.KG kein Handelsgewerbe nach §1 Abs.2 HGB, son-
dern ein Kleingewerbe oder eine rein vermogensverwaltende Tatigkeit nach
§ 105 Abs.2 HGB, so wird die Gesellschaft nach aufRen unabhangig vom Ge-
schaftsbeginn erst wirksam, wenn die Firma des Unternehmens in das Han-
delsregister eingetragen ist (§ 161 Abs.2i.V.m. § 123 Abs.2 i.V.m. § 105 Abs.2
HGB). Bis zu ihrer Eintragung tritt die Gesellschaft im Geschaftsverkehr als Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts auf mit folgenden Haftungsfolgen:

Die Gesellschaft selbst haftet fiir Verbindlichkeiten mit ihrem Vermogen.
Kann die Gesellschaft die Verbindlichkeiten nicht erfillen, so haftet akzesso-
risch grundsatzlich die GmbH als ohnehin personlich haftende Gesellschafte-
rin mit ihrem gesamten Vermogen.

Die Haftung der Kommanditisten, die grundsatzlich als Gesellschafter der han-
delnden GbR ebenfalls in vollem Umfang personlich haften wiirden, ist in be-
stimmten Fillen auf deren vereinbarte Hafteinlage beschrankt. Entgegen
§176 Abs.1 Satz2 HGB kommt § 176 Abs. 1 Satz 1 HGB zur Anwendung, wenn
die GmbH & Co.KG zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet ist und
dem Glaubiger die beschrankte Haftung der Kommanditisten bekannt ist. Die
Verwendung der Bezeichnung GmbH & Co. KG ist hier — wie in Fallen, in denen
ein Gewerbebetrieb nach § 1 Abs.2 HGB betrieben wird — ausreichend.® Nicht
ausreichend ist, dass die Bezeichnung GmbH & Co.KG verwendet wird, ohne
dass das Eintragungsverfahren betrieben wird.2

Die Geschaftsfuhrer der GmbH & Co. KG haften Dritten gegeniiber dann nicht,
wenn sie Geschafte vor der Eintragung eingegangen sind und die GmbH &
Co.KG danach zur Eintragung kommt.

7.1.3 Haftung vor Eintragung der Komplementar-GmbH

Die notariell gegrindete aber noch nicht im Handelsregister eingetragene
GmbH (Vor-GmbH) kann bereits Komplementérin einer GmbH & Co.KG wer-
den. Geht sie diese Verpflichtungen ein, haftet die GmbH mit ihrem gesamten

1 Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 12 Rz. 10.
2 BGHVv.13.6.1977 — Il ZR 232/75, BGHZ 69, 95 ff.
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Vermogen. Strittig ist, ob die Haftungsbeschrankung bereits greift.t Neben der
Haftung der Gesellschaft steht aber bis zur Eintragung der Gesellschaft die
Haftung der handelnden Organe und der Griinder. Die Haftung der Handeln-
den ergibt sich aus § 11 Abs.2 GmbHG, sie erlischt mit der Eintragung der Ge-
sellschaft.2 Die Grlinder haften dafir, dass bei Eintragung der Gesellschaft
auch bei Begriindung von Verbindlichkeiten keine Unterbilanz besteht.> Auf-
grund dieses Vorbelastungsverbots haften sie bis zur Hohe des aufzubringen-
den Stammkapitals.

290-295 (Einstweilen frei)
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297
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7.2 Haftung nach Eintragung der GmbH & Co.KG in das
Handelsregister

Primares Subjekt fiir Haftungsanspriiche ist die GmbH & Co.KG. Diese haftet
mit ihrem gesamten Vermogen, also auch mit eventuellen Forderungen ge-
genliber den Kommanditisten, die Uber deren Einlageverpflichtung hinaus-
gehen.

Fir den Kommanditisten ist im Handelsregister eine Einlage von 100 000 €
eingetragen. Daneben hat er sich zu einer weiteren Einlage von 1 Mio. € verpflichtet.
Dritten gegeniiber haftet er hochstens auf die nicht erbrachte Einlage. Der Gesell-
schaft gegenliber haftet er dariiber hinaus auf Zahlung von 1 Mio. €.

7.2.1 Haftung des Komplementars

Primarer Haftungsschuldner fiir Verbindlichkeiten der GmbH & Co.KG ist der
Komplementar. Die Komplementar-GmbH haftet grundsatzlich unbeschrankt
nach §161 Abs.2 i.V.m. § 128 Satz1 HGB mit ihrem gesamten Vermogen fur
Verbindlichkeiten der KG. Die Haftung ist akzessorisch zur Haftung der GmbH
& Co.KG. Besteht keine Verbindlichkeit der KG, so ist auch der personlich haf-
tende Gesellschafter nicht zur Begleichung geltend gemachter Anspriiche ver-
pflichtet.* Die Haftung besteht unmittelbar den Glaubigern gegeniiber, die
auch nicht verpflichtet sind, zuerst die GmbH & Co.KG in Haftung zu nehmen.
Der personlich haftende Gesellschafter haftet nicht nur fiir Verbindlichkeiten,
die wahrend seiner Beteiligung an der GmbH & Co.KG entstanden sind, son-

[y

Roth in Baumbach/Hopt, HGB, Anh. § 177a Rz.15.

BGH v. 26.10.1981 — |1 ZR 31/81, NJW 1982, 932.

BGH v. 29.9.1997 — Il ZR 245/96, NJW 1998, 233; v. 27.1.1997 — Il ZR 123/94, NJW-RR 1997,
1256.

4 Herchen in Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht Kommanditgesellschaft, § 29 Rz. 3; Ihrig in
Reichert, GmbH & Co.KG, § 42 Rz. 4, § 43 Rz. 2.
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dern auch fur alle Verbindlichkeiten, die vor seinem Beitritt entstanden sind
(Altverbindlichkeiten § 161 Abs.2 i.V.m. § 130 Abs.1 HGB).

Scheidet die GmbH aus der KG aus, so haftet sie nicht mehr fir Verbindlich-
keiten, die nach ihrem Ausscheiden entstanden sind, soweit nicht eine Rechts-
scheinhaftung nach §15 HGB in Betracht kommt. Fir Verbindlichkeiten, die
wahrend ihrer Mitgliedschaft begriindet wurden, haftet die ausgeschiedene
GmbH nach § 160 HGB nur noch, wenn diese innerhalb von fiinf Jahren nach
ihrem Ausscheiden fallig werden und nach §197 Abs.1 Nr.3 bis 5 BGB fest-
gestellt sind oder gerichtliche oder behordliche Vollstreckungshandlung vor-
genommen oder beantragt wird. Nicht erforderlich ist eine gerichtliche Verfol-
gung der Anspriiche, wenn der ausgeschiedene Gesellschafter die Anspriiche
anerkannt hat (§ 160 Abs.2 HGB). Dies gilt auch bei Dauerschuldverhéltnis-
sen. Werden Forderungen aus dem Dauerschuldverhaltnis nach Ablauf der
Frist fallig, konnen sie gegen ausgeschiedene Gesellschafter nicht mehr gel-
tend gemacht werden, auch, wenn diese den Vertrag mit geschlossen haben.

Die Frist beginnt mit dem Ende des Tages, an dem das Ausscheiden des Gesell- 298
schafters ins Handelsregister eingetragen ist (§ 160 Abs. 1 Satz 2 HGB).

Die Haftungsbegrenzung gilt auch, wenn der Komplementar in die Komman- 299
ditistenstellung wechselt.

Der Haftungsanspruch des Komplementars ist nach der Rechtsprechung auf 300
die gleiche Leistung gerichtet, die auch die GmbH & Co.KG zu erbringen hatte,

wenn dies moglich ist (Erfiillungsanspruch).2 Scheitert die Erfiilllung daran,

dass die Leistung hochstpersonlich durch die GmbH & Co.KG zu erbringen ist,

so scheitert die Inhaftungnahme der GmbH.

Wird der personlich haftende Gesellschafter in Haftung genommen, kann er 301
nach § 110 HGB Regress bei der Gesellschaft nehmen. Die tbrigen Gesellschaf-
ter kann er im Verhaltnis ihrer Verlustbeteiligung in Anspruch nehmen.

7.2.2 Haftung des Kommanditisten

Der Kommanditist haftet den Glaubigern der Gesellschaft bis zur Hohe seiner 302
Einlage unmittelbar; die Haftung ist ausgeschlossen, soweit die Einlage geleis-
tet ist (§ 171 Abs.1 HGB).3

1 Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 42 Rz.22.
2 BGHVv.11.12.1978 — I ZR 235/77, NJW 1979, 1361.
3 Vgl. dazu im Einzelnen oben Rz.184.
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Besonderheiten gelten fiir den Fall des Austritts oder des Eintritts eines Kom-
manditisten. Zu unterscheiden ist die Haftung des Eintretenden und die Haf-
tung des ausscheidenden Gesellschafters.

7.2.2.1 Haftung des eintretenden Kommanditisten

Der in eine GmbH & Co.KG eintretende Kommanditist haftet nach §173
Abs. 1 HGB fiir Altverbindlichkeiten der Gesellschaft nach MalRgabe der §§ 171
und 172 HGB. Der Eintritt in die GmbH & Co. KG kann nicht nur durch Aufnah-
mevertrag erfolgen, sondern auch durch Erbgang.

Die Haftung besteht in dem Umfang, als ware der Eintretende bei Begriindung
der Verbindlichkeit bereits Kommanditist gewesen. Dies gilt nicht nur fur Ver-
bindlichkeiten der GmbH & Co.KG gegeniiber Dritten, sondern auch fiir Ver-
bindlichkeiten gegeniber Mitgesellschaftern und ausgeschiedenen Gesell-
schaftern. Von dieser gesetzlichen Anordnung abweichende Vereinbarungen
haben Dritten gegeniiber keine Wirkung (§ 173 Abs.2 HGB), es sei denn die
entsprechende Vereinbarung ware mit dem Glaubiger selbst getroffen.

Tritt der neue Kommanditist aufgrund der Abtretung eines Kommanditanteils
ein, so gilt die bereits eingezahlte Einlage auch zu seinen Gunsten als gezahlt,
wenn ein entsprechender Nachfolgevermerk ins Handelsregister eingetragen
ist.! Zahlt der eintretende Kommanditist erstmals die Einlage, so erfolgt dies
sowohl zu seinen Gunsten als auch zugunsten des ausgeschiedenen Gesell-
schafters. Eventuell an den ausgeschiedenen Gesellschafter zurlickgewahrte
Einlagen gelten auch dem Eintretenden gegeniiber als nicht erbracht. Nach
Austritt an den Eintretenden zuriickgezahlte Einlagen lassen beim Altgesell-
schafter die Haftung nicht wieder aufleben.? Etwas anderes gilt dann, wenn
bei der Eintragung des Kommanditisten kein Rechtsnachfolgevermerk einge-
tragen wurde (,als Rechtsnachfolger” ,im Wege der Sonderrechtsnachfolge*).?
Da in diesem Fall der Nachfolger in die volle Mitgliedsstellung des ausschei-
denden Kommanditisten eintritt, wirkt die geleistete Einlage nur zu seinen
Gunsten. Der ausgeschiedene Kommanditist ist durch die Zahlung der Einlage
nicht mehr geschitzt, ein Rechtsfolgevermerk fehlt, so dass der Rechtsverkehr
keine Kenntnis davon hat, dass die Kommanditistenstellung von einem Dritten

1 Reichert/Ullrich in Reichert, GmbH & Co.KG, § 29 Rz. 73, 79.
2 Reichert/Ullrich in Reichert, GmbH & Co.KG, § 29 Rz. 72.
3 Vgl. unten Rz. 481 ff.
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fortgefiihrt wird. In diesem Fall haftet der Altkommanditist entsprechend
§ 172 Abs. 4 HGB auch bei Auszahlungen an den Neugesellschafter.:

Da das Risiko den ausscheidenden Kommanditisten trifft, muss dieser sicherstellen,
dass der Nachfolgevermerk ins Handelsregister eingetragen wird. Denkbar ist beispiels-
weise eine durch die Eintragung aufschiebend bedingte Abtretung des Kommandit-
anteils. Dies gilt unabhangig davon, ob ein origindrer oder ein derivativer Beitritt er-
folgt.

Flir Verbindlichkeiten, die zwischen dem Eintritt des Kommanditisten und der
Eintragung in das Handelsregister begriindet werden, haftet der eintretende
Kommanditist nach §176 Abs.2 HGB i.V.m. § 176 Abs.1 HGB personlich, es
sei denn, dem Glaubiger war die beschrankte Haftung des eintretenden Ge-
sellschafters bekannt. Auf die Zustimmung zur Fortfiihrung der Geschafte
kommt es nicht an.2 Die Haftung endet nicht mit Eintragung des Kommandi-
tisten, sondern entsprechend § 160 HGB erst fiinf Jahre nach der Eintragung.

Strittig ist die Anwendung von § 176 Abs. 2 HGB auf den Kommanditisten, der
seinen Anteil durch Abtretung eines Kommanditanteils erwirbt. Nach der
Rechtsprechung des BGH? gilt die Regelung der personlichen Haftung fiir Ver-
bindlichkeiten, die zwischen Eintritt und Eintragung im Handelsregister be-
grindet, werden auch fiir den Kommanditisten, der den Anteil eines anderen
Kommanditisten erwirbt.

Der Kommanditist haftet nicht fiir Verbindlichkeiten, die nach seinem Aus-
scheiden begriindet wurden. Hinsichtlich der Nachhaftung flr Verbindlichkei-
ten, die wahrend seiner Mitgliedschaft begriindet wurden gilt Gber §161
Abs.2 HGB ebenfalls § 160 HGB mit der Folge, dass eine flinfjahrige Nachhaf-
tung besteht.

7.2.2.2 Haftung des ausscheidenden Kommanditisten

Soweit die Einlage erbracht und nicht riickgewahrt wurde, haftet der alte
Kommanditist nicht fiir die Verbindlichkeiten, die wahrend seiner Zugehorig-
keit zur Gesellschaft entstanden sind. Hat er die Einlage nicht erbracht oder ist
die Haftung durch Riickgewahr der Einlagen nach §172 Abs.4 HGB wieder

1 BGH V. 29.6.1981 — 11 ZR 142/80, BGHZ 81, 82.

2 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 176 Rz. 9.

3 BGH v. 21.3.1983 — Il ZR 113/82, NJW 1983, 2259; a.A. Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 176
Rz.11, m.w.N.
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aufgelebt, so haftet er nach § 160 HGB fur fiinf Jahre nach der Eintragung sei-
nes Ausscheidens im Handelsregister flr Altverbindlichkeiten fort.

Die Haftung lebt nach § 174 Abs.4 Satz1l HGB auch dann wieder auf, wenn
der Kommanditist eine Abfindung aus dem Gesellschaftsvermdgen erhalt oder
eine Zahlung des Anteilserwerbers, die mit der Einlageschuld zu verrechnen
ist. Dies gilt auch dann, wenn Leistungen nach seinem Ausscheiden erfolgen.

7.2.2.3 Haftung im Erbfall

Bei Eintritt aufgrund Erbfalls gelten die gleichen Grundsatze wie beim rechts-
geschaftlichen Eintritt aufgrund Anteilsiibertragung. Soweit der Erblasser die
Einlage erbracht hatte, wirkt dies auch fiir seinen Nachfolger, so dass dieser
nicht fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet. Bei Einlagenriick-
gewadhr oder nicht vollstandig erbrachter Einlage trifft die Haftung fur die
noch nicht erbrachte oder riickgewahrte Einlage auch den eintretenden Gesell-
schafter. Wird kein Nachfolgevermerk ins Handelsregister eingetragen, der
klarstellt, dass der Anteil aufgrund Erbfolge erworben wurde, wirkt sich eine
eventuell erbrachte Einlage zugunsten des eintretenden Gesellschafters aus.
Die Haftung des Altgesellschafters lebt aber wieder auf, weil dieser so behan-
delt wird, als habe er seine Einlage, die dem Nachfolger zugerechnet wird,
nicht erbracht. Folge ist, dass der Erbe aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge
anstelle des ausgeschiedenen Gesellschafters in Hohe der fir diesen nicht er-
brachten Einlage haftet.

Aufgrund der Vorschrift des §176 Abs.2 HGB wiirde der nachfolgende Erbe
bei laufendem Geschaftsbetrieb unbeschrankt persénlich fiir die nach seinem
Eintritt begriindeten Verbindlichkeiten haften, solange sein Eintritt nicht ins
Handelsregister eingetragen ist. Um hier unbillige Harten zu vermeiden, wen-
det die Rechtsprechung § 176 Abs.2 HGB nicht an, wenn der Erbe die Eintra-
gung unverziglich veranlasst.t

Keine Besonderheiten ergeben sich im Hinblick auf die Haftung, wenn eine
Eintrittsklausel vereinbart wurde. In diesem Fall wird fiir den Eintretenden
eine neue Einlageverpflichtung begriindet oder er tibernimmt Anteile der ver-
bliebenen Gesellschafter, firr die dann eine Nachfolgeklausel einzutragen ist.

315-330 (Einstweilen frei)
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1 BGHVv.4.3.1976 — Il ZR 145/75 S, NJW 1976, 848.
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8. Mitgliedschaft

Mit der Beteiligung an der GmbH & Co. KG erwerben Komplementar und Kom- 331
manditisten die Mitgliedschaft in der Gesellschaft und die damit verbundenen
Rechte, die sich im Gesellschaftsanteil manifestieren. Dieser Gesellschafts-
anteil ist losgelost von der Beteiligung am Vermégen — wie dies gerade das
Beispiel der typischen GmbH & Co.KG belegt. Die GmbH ist an der Gesell-
schaft mit einem Gesellschaftsanteil, i.d.R. aber nicht am Vermdgen der Ge-
sellschaft beteiligt

8.1 Kapitalanteil

8.1.1 Gesetzliche Regelung

Die Vermogensbeteiligung spiegelt sich bilanziell im Kapitalanteil wider. Der 332
Kapitalanteil des Gesellschafters ist eine reine RechengréRe, auf deren Basis
bestimmte Rechte und Pflichten des Gesellschafters festgelegt werden. Von
der gesetzlichen Grundlage her ist der Kapitalanteil variabel, weil nach § 161
Abs.2 HGB i.V.m. § 120 Abs.2 HGB dem Kapitalanteil des Gesellschafters Ge-
winne und Verluste zuzuschreiben sind. Die Summe der Kapitalanteile der Ge-
sellschafter bilden das Eigenkapital der Gesellschaft ab, sie werden buchungs-
technisch als Kapitalkonten gefihrt.* Aufgrund der Unteilbarkeit der Mitglied-
schaft steht jedem Gesellschafter nur ein Kapitalanteil zu. Das Gesetz kniipft
in §121 Abs. 1 HGB flr die Hohe der Gewinnberechtigung, in § 122 Abs. 2 HGB
fiir die Hohe der Entnahmeberechtigung und in § 155 Abs. 1 HGB fiir die Hohe
des Auseinandersetzungsguthabens an die Kapitalanteile an. Weitere Rechte,
insbesondere Stimmrechte, Nachschusspflichten etc. hangen nach der gesetz-
lichen Ausgangslage nicht von den Kapitalkonten ab. Vor diesem Hintergrund
und auch vor dem Hintergrund, dass das gesetzlich vorgesehene Kapitalkonto
durch die Zuschreibung nach § 120 Abs.1 HGB variabel ist und damit die Ge-
winnberechtigung und die Entnahmerechte jedes Jahr variieren, ist zu emp-
fehlen, im Gesellschaftsvertrag Festkapitalkonten einzuflihren, die tber den
Umfang der mitgliedschaftlichen Berechtigung entscheiden.

Fir die Komplementarin ist unabhangig davon, ob sie am Vermogen der Ge- 333
sellschaft beteiligt ist oder nicht, von der gesetzlichen Ausgangslage nur ein
Konto zu fiihren (§ 120 Abs. 2 HGB).

Anders ist dies bei den Kommanditisten. Fiir diesen gibt § 167 Abs.2 HGB in 334
Ergdnzung zu § 102 Abs.2 HGB vor, dass der Gewinn seinem Kapitalanteil nur

1 Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 21 Rz.6.
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so lange zugeschrieben wird, bis der Gewinn den Betrag der bedungenen Ein-
lage erreicht. Dies bedeutet einerseits, dass der Kommanditist seine Einlage
durch Stehenlassen von Gewinnen erbringen kann,* andererseits, dass flr ihn
mindestens noch ein weiteres Konto, ein Gewinnkonto zu fuhren ist, auf dem
Gewinne verbucht werden, die Uber den Betrag der Einlage hinausgehen. Die-
ses Gewinnkonto stellt handelsrechtlich ein Privatkonto mit Forderungscha-
rakter dar,? also ein Fremdkapitalkonto. Im Insolvenzfall kénnen Anspriiche
aus diesem Konto geltend gemacht werden.

Da Entnahmen nicht zu Lasten des Kapitalanteils getatigt werden durfen, kon-
nen diese auch nicht liber den Kapitalanteil gebucht werden (§169 Abs.1
Satz1 2.Halbsatz 2. Fall HGB).2 Sie sind zu Lasten des Gewinnkontos zu bu-
chen. Werden Entnahmen getatigt, obwohl das Gewinnkonto auf Null steht,
so lebt die Haftung des Kommanditisten wieder auf (§ 172 Abs. 4 HGB).

Verlustanteile sind trotz der Existenz eines solchen Gewinnkontos dem Kapi-
talkonto zu belasten, denn der Kommanditist kann — solange dieses Konto po-
sitiv ist — die ihm zustehenden Gewinnanteile auch dann entnehmen, wenn
spater ein Verlust entsteht, denn gem. § 169 Abs. 1 Satz 1 HGB gilt die Entnah-
mesperre des § 122 HGB nicht. Bereits bezogener Gewinn muss nach § 169
Abs.2 HGB durch den Gesellschafter nicht zurlickgezahlt werden, dies gilt
auch fiir den Gewinn, der bereits dem Gewinnkonto gutgeschrieben wurde.*
Dieser kann vom Kommanditisten jederzeit entnommen werden, auch, wenn
das Kapitalkonto spater durch Verluste gemindert ist.

Entsteht durch Verlustzuschreibung ein negatives Kapitalkonto, so ist dieses
ebenfalls nicht durch ein Guthaben auf dem Gewinnkonto auszugleichen, spa-
tere Gewinne sind dann aber dem Kapitalkonto gutzuschreiben, bis die Einlage
wieder gedeckt ist. Dies ergibt sich aus dem Auszahlungsverbot des § 169
Abs.1 Satz1 2.Halbsatz 1. Fall HGB, nach dem die Auszahlung des Gewinns
nicht verlangt werden kann, solange der Kapitalanteil durch Verlust unter den
auf die bedungene Einlage geleisteten Betrag herabgemindert ist.

8.1.2 Vereinbarte Kapitalkonten

Zahl und Gegenstand der Kapitalkonten hangt davon ab, welche Vereinbarun-
gen im Gesellschaftsvertrag uber Stimmrechte, Verlustverrechnung und Ent-

1 lhrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 43 Rz. 10.

2 Roth in Baumbach/Hopt, HGB, § 167 Rz. 3; § 120 Rz. 20.
3 Vgl. Ihrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 21 Rz.7.

4 |hrig in Reichert, GmbH & Co.KG, § 43 Rz. 22.
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nahmemaoglichkeiten getroffen werden. Die Kapitalkonten spiegeln lediglich
die diesbezuglich getroffenen vertraglichen Regelungen wider. Bei der Rege-
lung dieser Punkte und mithin der Gestaltung der Kapitalkonten ist sicher-
zustellen, dass das Risiko des Wiederauflebens von Haftung nach § 172 Abs. 4
HGB nicht entsteht, dass also Entnahmen in einem Zeitpunkt, in dem die Ein-
lage durch Verluste gemindert ist, unzulassig sind. Ublicherweise werden Ge-
sellschafterrechte wie Stimmrechte, Gewinn- und Verlustbeteiligung oder Be-
teiligung am Liquidationsergebnis am Umfang der zu erbringenden Einlage
bemessen, daher ist es nicht empfehlenswert, das Kapitalkonto, das die Mit-
gliedschaftsrechte festlegt, als variables Konto zu fuihren.

Die gesetzlichen Regelungen sind dispositiv, so dass vom gesetzlichen Regel-
fall des variablen Kapitalkontos abgewichen werden kann. Zunachst sollte ein
fester Kapitalanteil vereinbart werden, der i.d.R. auf dem Kapitalkonto| ver-
bucht wird. Nach diesem richtet sich der Umfang der Gesellschafterrechte,
dieser bleibt unabhangig von kurzfristigen Einflissen. Auf diesem Konto wird
die Einlage gebucht, ansonsten ist es bis zu einer anderweitigen Vereinbarung
der Gesellschafter unveranderlich. Dieses Konto kann nur positiv sein.

Die Entscheidung fiir ein festes Kapitalkonto flihrt zwangslaufig dazu, dass
Gewinne und Verluste auf einem gesonderten Konto zu verbuchen sind. Ist im
Gesellschaftsvertrag nichts vereinbart und erfolgt die Verbuchung von Gewin-
nen und Verlusten ohne weitere Differenzierung auf einem gesonderten Kapi-
talkonto 11, so werden entgegen der gesetzlichen Ausgangslage Gewinne, die
nicht entnommen wurden, mit Verlusten spaterer Jahre verrechnet. Es emp-
fiehlt sich in diesem Fall zur Sicherung dieser eine Regelung im Gesellschafts-
vertrag, nach der stehen gelassene Gewinne nicht mit spateren Verlusten zu
verrechnen sind. Dies zwingt dazu, ein weiteres Konto einzurichten, auf dem
Gewinne verbucht werden.

Eine vollstandige Verbuchung aller Gewinnen auf einem eigenen Gewinnkon-
to kann dazu fiihren, dass diese entnommen werden, obwohl die Einlage des
Kommanditisten durch Verluste gemindert ist und ihm die Gewinnentnahme
nach § 169 Abs. 2 Satz 2 2. Halbsatz HGB nicht gestattet ist. In diesem Fall lebt
nach § 172 Abs.4 HGB die Haftung des Kommanditisten wieder auf. Soll dies
vermieden werden, so muss der Gesellschaftsvertrag vorsehen, dass Gewinne
spaterer Wirtschaftsjahre solange mit Verlusten zu verrechnen sind, bis die
Einlage wieder hergestellt ist. Buchungstechnisch werden diese Gewinne dem
Kapitalkonto gutgeschrieben, auf dem die Verluste erfasst sind (Kapitalkonto
I) bis der negative Saldo behoben ist. Ist im Gesellschaftsvertrag vereinbart,
dass ein Teil des Gewinns nicht enthnommen werden darf, so ist dies ebenfalls
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auf dem Kapitalkonto Il zu erfassen. Ergdnzend kann auBerdem vereinbart
werden, dass Gewinne, die nach den Vereinbarungen des Gesellschaftsver-
trags nicht entnommen werden sollen, auf dem Kapitalkonto Il verbucht wer-
den, wahrend Gewinne, die beliebig entnommen werden kénnen, auf dem Ge-
winnkonto zu verbuchen sind

Ihrer Natur nach sind Kapitalkonto | und Il Beteiligungskonten, weil {iber diese
die haftungsrechtliche Einlage tangiert ist. Der BFH hat in seiner jlingeren
Rechtsprechung klare Vorgaben fiir die Abgrenzung von Eigen- und Fremd-
kapitalkonten gemacht. Entscheidendes Kriterium fur die Einordnung eines
Kontos als Eigenkapitalkonto ist die Frage der Verlustverrechnung mit diesem
Konto, sei es auch nur im Liquidationsfall.* Vor diesem Hintergrund sollten Ka-
pitalkontenregelungen in Gesellschaftsvertragen diesbeziiglich klar gestaltet
werden. Guthaben auf diesen Konten stellen Einlagen des Gesellschafters dar,
Minderungen sind nicht auszugleichen, soweit sie auf Verlusten beruhen. Fol-
gen hat ein negatives Kapitalkonto Il fiir die Entnahmerechte des Kommandi-
tisten, solange das Konto negativ ist, sind ihm Entnahmen nach § 169 Abs. 2
Satz2 2.Halbsatz HGB nicht gestattet, unzuladssige Entnahmen lassen nach
§172 Abs.4 HGB die Haftung wieder aufleben. Eine Verzinsung widerspricht
dem Charakter dieser Konten als Beteiligungskonten.

Das Gewinnkonto ist ein Forderungskonto, das diesem Charakter entspre-
chend in der Praxis haufig als Darlehenskonto bezeichnet wird. Anders als die
Beteiligungskonten kann dieses Konto verzinst werden. Firr dieses Konto sollte
im Gesellschaftsvertrag geklart werden, ob es jederzeit oder erst nach Ankiin-
digung entnommen werden kann. Auch sollte die Gesellschaft ein Recht ha-
ben, die Entnahme zu verlangen, wenn das Konto im Vergleich zu Marktbedin-
gungen zu hoch verzinst ist. Im Gesellschaftsvertrag ist klarzustellen, dass das
Darlehenskonto unabhangig von einem Auseinandersetzungsguthaben vor-
weg zurlckzufiihren ist.

SolchermaRen gestaltete Verrechnungs- und Entnahmeregeln stellen sicher,
dass der Kommanditist tatsachlich nur in dem Umfang fiir Gesellschaftsschul-
den haftet, wie dies die gesetzliche Ausgangslage vorsieht und dass die Haf-
tung bei Einhaltung dieser Regeln nicht wieder auflebt.

Steuerrechtlich ist insbesondere auch im Hinblick auf die Entnahmeregelun-
gen des § 34a EStG anzumerken, dass auch handelsrechtlich als Privatkonten
gefiihrte Gesellschafterkonten bis zu einer endgiltigen Entnahme der Mittel
von diesem Konto, steuerrechtlich zum Sonderbetriebsvermogen zahlen und

1 BFHv.15.5.2008 — IV R 46/05, BStBI 11 2008, 812; v. 26.6.2007 — IV R 29/06, BStBI 11 2008, 103.
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damit steuerrechtlich nicht entnommen sind. Wichtig ist die Abgrenzung auch
fir die Frage des Umfangs der Verlustausgleichsmoglichkeiten nach §15a
EStG.! Ein Verlustausgleich ist nur insoweit zuldssig als positive Eigenkapital-
konten bestehen. Fremdkapitalkonten sind nicht zu berlcksichtigen.

(Einstweilen frei) 346-350

9. Rechnungslegung

9.1 Allgemeines

Fir beide Gesellschaften, Komplementar-GmbH wie auch die eigentliche 351
GmbH & Co.KG sind gesonderte Jahresabschliisse aufzustellen.

Die Rechnungslegung fir beide Gesellschaften richtet sich nach §§238ff. 352
HGB. Dabei sind zunachst fir die Komplementar-GmbH die Besonderheiten

der Rechnungslegung fur Kapitalgesellschaften nach §§ 264 ff. HGB zu beach-

ten, die nach § 264a HGB auch fir Personengesellschaften gelten, bei denen

kein personlich haftender Gesellschafter eine natlrliche Person ist. Dies gilt
insbesondere fiir die klassische GmbH & Co.KG, bei der die natlrlichen Per-
sonen i.d.R. nur als Kommanditisten beteiligt sind.

Grundsatzlich sind damit fir beide Gesellschaften Jahresabschliisse und Lage- 353
berichte aufzustellen, die nach § 325 HGB offenzulegen und nach § 316 Abs.1
HGB zu prifen sind.

9.2 GroRenabhdngige Erleichterungen

Fir die reine Haftungs-GmbH, die kein eigenes Geschaft betreibt, gelteni.d.R. 354
die groBenabhangige Erleichterungen fiir kleine Kapitalgesellschaften nach

§267 HGB bzw. nach dem durch das am 28.12.2012 in Kraft getretene
»Kleinstkapitalgesellschaften-Bilanzrechtsdnderungsgesetz“ (MicroBilG)? neu
eingefiihrten §267a HGB fir Kleinstkapitalgesellschaften, weil sie Gblicher-
weise keine Arbeitnehmer beschaftigen und die Bilanzsumme haufig das ge-
zeichnete Kapital nur gering uberschreitet. Im Einzelnen gelten nach §§ 267,

267a HGB derzeit folgende GroRenklassen, von denen jeweils zwei Merkmale

nicht an zwei aufeinanderfolgenden Bilanzstichtagen Uberschritten werden
dirfen:

1 BFHv.15.5.2008 — IV R 46/05, BStBI 11 2008, 812.
2 BGBI 12012, 2751.
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GroRenklasse  [Kleinstkapital- |Kleine Kapital- |MittelgrofRe Ka- |GroRRe Kapitalge-
gesellschaft gesellschaft pitalgesellschaft |sellschaft

Bilanzsumme <350000€? <4840000€2? |<19250000€* |>19250000<€°
bzw. bzw.
<6000000€3 |<20000000%€°

Umsatzerlése  |< 700 000€7 <9680000€® |<38500000€|> 38500000 <€

bzw. bzw.
<12000000€° |<40000000€1
Arbeitnehmer < 10%3 <50 < 250" > 25016

Mit dem Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz vom 17.7.2015 (BilRUG),*” das die
vom Europaischen Parlament und vom Rat am 26.6.2013 verabschiedete RL
2013/34/EU (,Bilanzrichtlinie“ oder ,Jahresabschlussrichtlinie“) in nationales
Recht umsetzt, wurden die Schwellenwerte (Bilanzsumme und Umsatzerlése)
fir die kleine und mittelgroBe und damit auch fir die GmbH & Co.KG i.S.v.
§264a Abs.1 HGB um rd. 20 % angehoben (vgl. § 267 Abs.1 und2 HGB n.F),
und zwar fir die kleine Gesellschaft auf 6 Mio. € bei der Bilanzsumme und auf
12 Mio. € bei den Umsatzerlésen und fiir die mittelgroBe Gesellschaft auf
20 Mio. € bei der Bilanzsumme und auf 40 Mio.€ bei den Umsatzerlosen.

Die Regelungen des BilRUG sind erstmals fiir Geschaftsjahre anzuwenden, die
nach dem 31.12.2015 beginnen, bei einem mit dem Kalenderjahr Uberein-
stimmenden Geschéftsjahr also erstmals fir das Geschaftsjahr 2016 (vgl.
Art. 75 Abs.1 EGHGB). Die Regelungen zu den erhéhten Schwellenwerten diir-

Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags
In den zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag.
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags (§ 268 Abs. 3 HGB).
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags (§ 268 Abs. 3 HGB).
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags (§ 268 Abs. 3 HGB).
( )
( )

§ 268 Abs. 3 HGB
§ 268 Abs. 3 HGB
§ 268 Abs. 3 HGB
§ 268 Abs. 3 HGB
§ 268 Abs. 3 HGB
§ 268 Abs. 3 HGB

W o0 NO UV A WN B

o
- o

Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags (§ 268 Abs. 3 HGB).
Nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags (§ 268 Abs. 3 HGB).
Im Jahresdurchschnitt.

Im Jahresdurchschnitt.

Im Jahresdurchschnitt.

Im Jahresdurchschnitt.

BGBI | 2015, 1245.

S e
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fen jedoch bereits flr das nach dem 31.12.2013 beginnende Geschaftsjahr
angewendet werden (vgl. Art. 75 Abs. 2 Satz 1 EGHGB).

Kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften nach §264d HGB sind immer 355
als groRe Kapitalgesellschaften anzusehen. Eine Kapitalgesellschaft ist kapital-
marktorientiert, wenn sie einen organisierten Markt i.5.d. § 2 Abs.5 WpHG

durch von ihr ausgegebene Wertpapiere i.S.d. § 2 Abs.1 Satz1 WpHG in An-
spruch nimmt oder die Zulassung solcher Wertpapiere zum Handel an einem
organisierten Markt beantragt hat.

Die groRenabhdngigen Erleichterungen, die i.d.R. bei der Komplementdr- 356
GmbH eingreifen, betreffen nach § 274a HGB die Vorschriften lber den Aus-
weis einzelner Posten nach §§ 268 und 269 HGB, nach § 276 HGB den Umfang
der Gliederung der Gewinn- und Verlustrechnung in § 275 HGB und § 277 HGB
und nach § 288 HGB den Inhalt des Anhangs. Nach § 264 Abs.1 Satz3 HGB
sind kleine Kapitalgesellschaften von der Pflicht zur Aufstellung eines Lagebe-
richts befreit. Entbehrlich ist die Erstellung eines Anlagegitters (§ 274a Nr.1
HGB). Kleine und mittelgroe GmbH & Co.KGs kénnen auf die Angaben nach
§ 284 Abs. 2 Nr.4 HGB verzichten, kleine daneben auf die Angaben nach § 285
Satz 1 Nr. 2 bis 8 Buchst. a, Nr. 9 Buchst.a und b sowie Nr.12,17, 18, 21 und 22
HGB.! MittelgroRe Kapitalgesellschaften konnen bei den Angaben nach § 285
Satz 1 Nr.3 HGB auf die Darstellung der finanziellen Auswirkungen verzichten
(Art und Zweck sowie Risiken und Vorteile von nicht in der Bilanz enthaltenen
Geschaften, soweit dies fuir die Beurteilung der Finanzlage notwendig ist). So-
weit sie die Angaben nach §285 Nr.17 HGB (das von dem Abschlusspriifer
i.S.d. § 319 Abs. 1 Satz1 und 2 HGB fiir im Geschaftsjahr erbrachte Leistungen
berechnete Gesamthonorar) nicht machen, sind sie verpflichtet, diese der
Wirtschaftspriiferkammer auf deren schriftliche Anforderung zu lbermitteln.
Sie brauchen die Angaben nach § 285 Nr.21 HGB nur zu machen, soweit sie
Aktiengesellschaft sind; die Angabe kann auf Geschafte beschrankt werden,
die direkt oder indirekt mit dem Hauptgesellschafter oder Mitgliedern des Ge-
schaftsfuhrungs-, Aufsichts- oder Verwaltungsorgans abgeschlossen wurden.

Aullerdem sind kleine Kapitalgesellschaften i.d.R. nicht nach § 316 Abs.1 HGB 357
prifungspflichtig. § 326 HGB enthalt fir kleine Kapitalgesellschaften die Er-
leichterung, dass diese nur die Bilanz und den Anhang offenlegen missen und

auf die Offenlegung der Gewinn- und Verlustrechnung verzichten kénnen.

Nach § 327 HGB ergeben sich Erleichterungen fir mittelgroBe Kapitalgesell-
schaften.

1 I.d.F. des BilMoG.
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Nach § 267a Abs.2 HGB gelten die fiir kleine Kapitalgesellschaften vorgesehe-
nen besonderen Regelungen auch fir Kleinstkapitalgesellschaften entspre-
chend, soweit nichts anderes geregelt ist.

359-365 (Einstweilen frei)
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9.3 Besonderheiten der GmbH & Co. KG

Da die klassische GmbH & Co.KG im Bereich der Rechnungslegung liber § 264a
HGB in weiten Teilen der Kapitalgesellschaft gleichgestellt ist, gelten fiir diese
grundsatzlich die Vorschriften tiber den Jahresabschluss und den Lagebericht
der Kapitalgesellschaften nach §§ 264 bis 289 HGB. AulRerdem gelten die Vor-
schriften der Konzernrechnungslegung nach §§ 290 bis 315a HGB einschliel3-
lich der Vorschrift des § 292 HGB, der die Rechnungslegung nach internationa-
len Standards zulasst und die Vorschriften lber die Prifungspflicht in §§ 316
HGB ff.

9.3.1 Rechtsverhaltnisse zu den Gesellschaftern

Den besonderen Strukturen der Personengesellschaften tragt §264c HGB
Rechnung. So sind Ausleihungen, Forderungen und Verbindlichkeiten gegen-
Uber Gesellschaftern als solche gesondert auszuweisen (§ 264c Abs.1 Satz1
HGB). Werden sie unter anderen Posten ausgewiesen, so ist ihre Eigenschaft
als gesellschafterbezogen gesondert auszuweisen (§ 264c Abs. 1 Satz 2 HGB).

Bei der Gewinn und Verlustrechnung sind handelsrechtlich Leistungsbeziehun-
gen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern zu erfassen, wenn ihnen ent-
sprechende Vereinbarungen zugrunde liegen. In diesem Fall wirken sich Forde-
rungen und Verbindlichkeiten gegeniliber Gesellschaftern auf das Ergebnis
aus.

9.3.2 Eigenkapitalausweis

Auch der Ausweis des Eigenkapitals tragt nach § 264c Abs.2 HGB der Gesell-
schaftsstruktur Rechnung, da die Gliederung der Bilanz flr den Posten A nach
§ 266 HGB auf Kapitalgesellschaften abgestellt ist.

Als Eigenkapital sind bei Personenhandelsgesellschaften auszuweisen:
. Kapitalanteile (anstelle des gezeichneten Kapitals)

[l. Rucklagen

[1l. Gewinnvortrag/Verlustvortrag

IV. Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag.
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9.3.3 Einzelne Bilanzpositionen

Anstelle des Postens ,Gezeichnetes Kapital“ sind die Kapitalanteile der person- 371
lich haftenden Gesellschafter auszuweisen; sie dirfen auch zusammengefasst
ausgewiesen werden. Auf diesem Kapitalanteil ist Ublicherweise der Gewinn-
anteil des personlich haftenden Gesellschafters gutzuschreiben, soweit er ei-
nen entsprechenden Anspruch hat. Von diesem Kapital abzuschreiben ist der
darauf entfallende Verlust eines persénlich haftenden Gesellschafters fir das
Geschaftsjahr. Ubersteigt der Verlust den Kapitalanteil des personlich haften-
den Gesellschafters und besteht eine Zahlungsverpflichtung, so ist er insoweit
auf der Aktivseite unter der Bezeichnung ,Einzahlungsverpflichtungen person-
lich haftender Gesellschafter unter den Forderungen gesondert auszuweisen.
Wenn keine Zahlungsverpflichtung besteht, so ist der Betrag als ,Nicht durch
Vermogenseinlagen gedeckter Verlustanteil persénlich haftender Gesellschaf-
ter” zu bezeichnen und gem. § 268 Abs. 3 HGB auszuweisen.

Fir die Einlagen der Kommanditisten gelten dieselben Regeln, deren Kapital- 372
anteile sind aber insgesamt gesondert gegenulber den Kapitalanteilen der per-
sonlich haftenden Gesellschafter auszuweisen. Entnimmt der Kommanditist
Gewinnanteile, wahrend sein Kapitalanteil durch Verlust unter den Betrag der
geleisteten Einlage herabgemindert ist, oder soweit durch die Entnahme der
Kapitalanteil unter den bezeichneten Betrag herabgemindert wird, so ist eine
Forderung gegenliber dem Kommanditisten auszuweisen.

Riicklagen werden nur allgemein erfasst, ein gesonderter Ausweis von Ge- 373
winn- und Kapitalriicklagen ist bei der Kommanditgesellschaft nicht vorgese-

hen, es sei denn, sie waren aufgrund einer gesellschaftsrechtlichen Verein-
barung gebildet worden (§ 264c Abs.2 Satz8 HGB). Nach § 264c Abs.3 HGB

darf Privatvermdgen nicht in die Bilanz und die auf Privatvermdgen entfallen-

den Aufwendungen und Ertrage diirfen nicht in die Gewinn- und Verlustrech-

nung aufgenommen werden.

Anteile an Komplementargesellschaften bei der Einheits-GmbH & Co.KG sind 374
in der Bilanz auf der Aktivseite unter den Posten A.1ll. 1 oder A.lll. 3 auszuwei-
sen. § 272 Abs. 4 ist mit der MaBgabe anzuwenden, dass flr diese Anteile in
Hohe des aktivierten Betrags nach dem Posten ,Eigenkapital“ ein Sonderpos-
ten unter der Bezeichnung ,Ausgleichsposten fiir aktivierte eigene Anteile” zu
bilden ist. Die Bildung dieses Sonderpostens soll verhindern, dass sich das Ka-
pital der GmbH & Co.KG um den Wert der aktivierten Beteiligung an der
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GmbH erhdht und das Haftungssubstrat durch zuldssige Entnahmen faktisch
um den aktivierten Wert der Komplementar GmbH reduziert wird.?

Zahlungen an die Komplementdr-GmbH sind keine Gewinnverwendung, son-
dern dann, wenn sie als Haftungsvergiitung gewahrt werden, sonstiger be-
trieblicher Aufwand, der den Gewinn der KG mindert. Gleiches gilt fiir eventu-
ellen an die GmbH vergliteten, Aufwandsersatz. § 264c Abs.3 HGB gestattet
die Darstellung eines pauschal ermittelten Steueraufwandes, der offen abge-
setzt oder hinzugerechnet werden darf. Hierbei handelt es sich nicht um Ge-
werbesteueraufwand, den die KG selbst zu tragen hat, sondern um einen dem
Steuersatz der Komplementargesellschaft entsprechenden Steueraufwand der
Gesellschafter, deren Schuldner oder Erstattungsglaubiger nicht die Gesell-
schaft, sondern die Gesellschafter sind. Dieser Bilanzposten, der rein darstel-
lerischer Natur ist, soll die Vergleichbarkeit des Personengesellschafts-
abschlusses mit dem der Kapitalgesellschaft, die ihren Steueraufwand aus-
zuweisen hat, gewahrleisten.?

9.4 Frist zur Aufstellung

MittelgroRe und groRe Kapitalgesellschaften mussen ihren Jahresabschluss
nach § 264 Abs.1 Satz2 HGB grundsatzlich innerhalb von drei Monaten nach
Ende des Geschaftsjahres aufstellen, bei kleinen Kapitalgesellschaften und
Kleinstkapitalgesellschaften reicht es aus, wenn diese ihren Jahresabschluss
nach sechs Monaten aufstellen.

9.5 Priifungspflicht

§ 264a HGB stellt die Kommanditgesellschaft, bei der keine natirliche Person
fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbeschrankt haftet, auch hinsicht-
lich der Prifung des Jahresabschlusses mit den Kapitalgesellschaften gleich.
Nach §316 Abs.1 HGB sind die Jahresabschliisse mittelgrofRer und grofer
GmbH & Co.KG durch einen Abschlusspriifer zu priifen. Die GroRenklassen er-
geben sich auch fur die GmbH & Co.KG aus § 267 HGB.

9.6 Offenlegung

Die Offenlegung der Jahresabschlisse richtet sich nach § 325 HGB, der Uber
§ 264a HGB auch fiir Kommanditgesellschaften gilt, bei denen keine naturliche

1 Rux in Wagner/Rux, GmbH & Co. KG, Rz.392.
2 ReE KapCoRilLiG.
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9. Rechnungslegung

Person personlich haftender Gesellschafter ist. Nach § 325 HGB sind die Jah-
resabschliisse der GmbH & Co.KG unverziiglich nach Vorlage an die Gesell-
schafter, spatestens aber zwdlf Monate nach Bilanzstichtag beim Bundes-
anzeiger einzureichen. Nach § 329 Abs. 1 HGB prift der Betreiber des Bundes-
anzeigers von Amts wegen, ob alle Unterlagen fristgemal eingereicht worden
sind. Ist dies nicht der Fall, wird nach § 335 HGB ein Ordnungsgeldverfahren
eingeleitet. Danach ist ein Ordnungsgeld zwischen 2500€ und 25000€
(§ 335 Abs. 1 Satz 4 HGB) zu erheben, das gegen die Vertreter der Gesellschaft
aber auch gegen die Gesellschaft festgesetzt werden kann. Zundchst ist das
Ordnungsgeld anzuordnen fiir den Fall, dass der Pflicht zur Offenlegung nicht
innerhalb von sechs Wochen nachgekommen wird (§ 335 Abs. 3 Satz1 HGB).
Kommt die Gesellschaft der Offenlegungsfrist nach, so wird das Ordnungsgeld
nicht festgesetzt. Den Beteiligten sind aber in jedem Fall die Kosten des Ver-
fahrens aufzuerlegen (§ 335 Abs. 3 Satz 2 HGB).

Die Verpflichtung des Betreibers des Bundesanzeigers, die Einhaltung der Offenle-
gungspflicht zu liberpriifen, hat anders als in der Vergangenheit dazu gefiihrt, dass alle
Jahresabschlisse offengelegt werden. Zur Vermeidung einer Kostenpflicht muss darauf
geachtet werden, dass die Jahresabschliisse fristgemaR eingereicht werden. Vermieden
werden kann die Offenlegung nur durch Zwischenschaltung einer natirlichen Person
als personlich haftenden Gesellschafter. Dennoch ergeben sich fiir kleine Kapitalgesell-
schaften Moglichkeiten, den Abschluss so offen zu legen, dass er insbesondere fiir Kon-
kurrenten wenig Aussagekraft enthalt.

Eine kleine Kapitalgesellschaft nach § 267 Abs.1 HGB, der i.V.m. § 264a HGB
fir die GmbH & Co.KG entsprechend anwendbar ist, ist nach § 326 HGB nur
verpflichtet, die Bilanz und den Anhang zu verdffentlichen. Die Offenlegung
der Gewinn- und Verlustrechnung ist nicht vorgesehen. Bei der GmbH &
Co.KG ergibt sich als weitere Besonderheit, dass bei dieser auch in der Bilanz
selbst nach der gesetzlichen Ausgangssituation kein Gewinn auszuweisen ist.
Nach h. M. steht den Gesellschaftern der Gewinn bereits am Abschlussstichtag
zu,t das entspricht auch der steuerlichen Behandlung. Folge ist, dass bilanziell
kein Gewinnausweis, sondern eine unmittelbare Zuschreibung zu den Kapital-
konten erfolgt. Bei Kommanditisten, deren Einlage erhalten ist, kommt es zu
einer Gutschrift auf dem Gewinnkonto und damit zum Ausweis einer Verbind-
lichkeit gegenliber der Gesellschaft.

1 Miiller/Werner, BBK 2007, 1137, 1144.
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