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Vorwort

Die GmbH & Co. KG ist eine Rechtsform, die in der Praxis sehr weit verbreitet ist. Das Zu-
sammenspiel des Personen- und Kapitalgesellschaftsrechts sowie des Steuerrechts machen die
Beschiftigung mit der GmbH & Co. KG in der Praxis, aber auch im Studium zu einer grofien
Herausforderung. Alle drei Rechtskreise sind von zahlreichen Einzelproblemen, einer Vielzahl
an Entscheidungen der Gerichte und einer Fiille von Literaturbeitragen geprégt. Eine Hilfe zur
Orientierung und Strukturierung der Rechtsmaterie bei der Losung von Fragestellungen ist da-
her gesucht und sehr willkommen.

Ziel dieses Buches ist es, dem Leser und Nutzer eine solche Hilfestellung zu geben. Typische
Problemfelder und Fragestellungen bei der GmbH & Co. KG werden verstandlich und gleich-
zeitig in der gebotenen Tiefe dargestellt. Neben den gesellschaftsrechtlichen Problemen werden
die Einfliisse und Wirkungen der unterschiedlichen Steuerarten Einkommensteuer, Gewerbe-,
Grunderwerb- und Umsatzsteuer sowie die Erbschaftsteuer auf die GmbH & Co. KG erldutert.
Der engen Verzahnung von Gesellschaftsrecht und Steuerrecht wird bei der Darstellung Rech-
nung getragen. Die Lektiire des Buches soll dem Leser und Nutzer eine aktuelle und kompetente
Orientierung bei den typischen Rechtsfragen der GmbH & Co. KG bieten. Gleichzeitig ist das
Buch mit seinen Praxishinweisen ein Wegweiser fiir eigene individuelle Problemlésungen.

Die tibersichtliche und optisch ansprechende Gliederung soll dem Leser und Nutzer das Stu-
dium des Buches erleichtern und das schnelle Auffinden der fiir die Losungen einschlagigen
Rechtsmaterie ermoglichen. Abgerundet wird das Werk mit einem ausfiihrlichen Muster-Ge-
sellschaftsvertrag einer GmbH & Co. KG. Dadurch wird das Buch zum praxisorientierten Be-
gleiter bei der Beschiftigung mit der GmbH & Co. KG im Studium oder im Beruf.

Mit der vorliegenden 2. Auflage wurde eine grundlegende Uberarbeitung und Erganzung des
Werkes vorgenommen. Zahlreiche Anderungen im Bilanzrecht sowie im Steuerrecht wurden
eingearbeitet. Das Werk befindet sich auf aktuellem Rechtsstand von Oktober 2013.

Danken mochten wir den zustdndigen Mitarbeitern des Springer Gabler Verlags und Frau As-
sessorin Birgit Westphal (Lehrstuhl Prof. Dr. Fehrenbacher) fiir die freundliche Unterstiitzung
bei der Fertigstellung des Buches. Unser Dank gilt auch dem Lehrstuhlteam von Prof. Dr. Feh-
renbacher an der Universitit Konstanz.

Thnen als Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Geschiftsfithrer oder Unternehmer, aber auch als
Studierende wiinschen wir viel Erfolg bei Threr Arbeit mit dem Buch. Fiir Anregungen und Kri-
tik aus dem Leserkreis sind wir dankbar.

Konstanz/Pforzheim, im Oktober 2013 Oliver Fehrenbacher und Anusch Tavakoli
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§1 Die GmbH & Co. KG

A.  Grundlagen

Mit einer GmbH & Co. KG lassen sich die Vorteile einer Kapitalgesellschaft mit denen einer
Personengesellschaft kombinieren. Aus diesem Grund erfreut sich diese Rechtsform nach wie
vor einer ungebrochenen Beliebtheit, insbesondere bei mittelstdndischen (Familien-)unterneh-
men. Nach einhelliger Meinung kann Gesellschafter einer Personengesellschaft grundsitzlich
auch eine juristische Person, insbesondere eine GmbH, sein. Dies hat das RG bereits im Jahre
1922 anerkannt."! Auch der BGH hat sich dieser Auffassung zeitnah angeschlossen.? Schlief3lich
hat der Gesetzgeber selbst in zahlreichen gesetzlichen Vorschriften die GmbH & Co. KG aus-
driicklich anerkannt.’

Das entscheidende Wesensmerkmal einer GmbH & Co. KG besteht darin, dass personlich haf-
tender Gesellschafter (Komplementar, Vollhafter) nicht eine natiirliche Person ist, sondern eine
GmbH. Mit Einfithrung der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschréinkt) als Sonderform der
GmbH (§ 5 a GmbHG) kann seit dem 1.11.2008 auch diese als Vollhafter fungieren. Die GmbH
& Co. KG ist also eine KG, bei der einziger personlich haftender Gesellschafter eine GmbH ist.
Glaubigern der KG haftet somit keine natiirliche Person unbeschrankt mit ihrem gesamten Ver-
mogen; Vollhafter ist lediglich die sog. Komplementéir-GmbH. Ein Riickgriff auf das Vermogen
natiirlicher Personen ist bei dieser Gesellschaftsform nicht méglich. Zur Warnung und Informa-
tion der Gesellschaftsglaubiger ist die Firmierung als ,,GmbH & Co. KG* gem. § 19 Abs. 2 HGB
zwingend vorgeschrieben.

Die steuerrechtliche Anerkennung der GmbH & Co. KG erfolgte bereits durch den RFH;
urspriinglich betrachtete dieser die GmbH & Co. KG als ,,ungewdhnliche Gesellschaftsform™
und rechnete deren Gewinne der Komplementar-GmbH zu, sodass hierauf Kérperschaftsteuer
anfiel. Bereits nach wenigen Jahren riickte der RFH aber von dieser Ansicht ab.> Auch der BFH
folgt dieser Auffassung und qualifiziert die GmbH & Co. KG steuerlich als Personengesellschaft.®
Aus dieser Qualifikation als echte Personengesellschaft folgt auch die fehlende Eigenschaft als
Steuersubjekt im Sinne des Einkommen- und Korperschaftsteuerrechts. Zu beachten ist aber,
dass bspw. fiir die Gewerbesteuer, Umsatzsteuer und Grunderwerbsteuer die GmbH & Co. KG
selbst Steuerschuldner ist.

RGZ 105, 101.

BGH GmbHR 1957, 41.

§§ 19 Abs. 2,130 a, 131 Abs. 2 S. 1, 264 a Abs. 1 HGB, 4 MitbestG.

RFHE 10, 65 ff.

RFH RStDI. 1929, 329.

Vgl. nur BFH BStBL. ITI 1958, 462. Fiir die Publikums-GmbH & Co. KG vgl. BFH BStBI. II 1984, 751.

QN U R W N
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§1 Die GmbH & Co. KG

B.  Vorziige einer GmbH & Co. KG

Unabhiéngigvon den unterschiedlichen steuerlichen Rahmenbedingungen aufgrund der sich stets
verdndernden Steuergesetzgebung kombiniert die GmbH & Co. KG in gesellschaftsrechtlicher
Hinsicht zahlreiche Vorziige miteinander.

l. Personengesellschaft mit beschrankter Haftung

Ein Unternehmer, der sich fiir eine bestimmte Rechtsform zu entscheiden hat, wird neben den
gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen auch (und vor allem) die steuerrechtlichen Aus-
wirkungen in seine Uberlegungen mit einbeziehen. Ist etwa die steuerliche Gesamtbelastung
bei Wahl einer Kapitalgesellschaft fiir den Unternehmer niedriger, wird er sich bspw. fiir eine
GmbH entscheiden. Legt er hingegen Wert darauf, dass er - in den Grenzen des § 15 a EStG -
positive und negative Einkiinfte auf Gesellschafterebene saldieren kann, wird er eine Personen-
gesellschaft favorisieren.” In diesem Fall wird er jedoch in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht Wert
auf die Beschriankung oder Vermeidung einer persoénlichen Haftung legen. Eine Personengesell-
schaft und insbesondere auch eine Kommanditgesellschaft ist jedoch grundsitzlich nicht ohne
personliche Haftungsiibernahme durch zumindest einen Gesellschafter denkbar. Mit der Mog-
lichkeit, eine juristische Person als personlich haftenden Gesellschafter vorzusehen, wird das
gewiinschte Ziel erreicht: Keine natiirliche Person muss mit ihrem Vermogen haften. Die Kom-
manditgesellschaft besitzt zwar sehr wohl einen personlich haftenden Gesellschafter, allerdings
ist dieser keine natiirliche, sondern eine juristische Person. Eine juristische Person wiederum
haftet nur mit ihrem vorhandenen Vermégen. Ein Durchgriff auf das Vermégen ihrer Gesell-
schafter ist grundsatzlich nicht moglich. Im Ergebnis fithrt dies dazu, dass lediglich die GmbH
mit ihrem Vermégen voll haften muss. Um diese Gesellschaftsform zu erreichen, bedarf es also
finanziell lediglich des fiir die Griindung des Komplementirs erforderlichen Stammkapitals; bei
einer GmbH mindestens EUR 25.000,—; oder bei der Variante einer Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrénkt) lediglich EUR 1,-. Dass an der GmbH als Gesellschafter wiederum die
(beschrinkt haftenden) Kommanditisten beteiligt sind, d4ndert hieran nichts. Die zwischenge-
schaltete GmbH verhindert die personliche Haftung der GmbH-Gesellschafter. Glaubiger der
GmbH & Co. KG konnen also nur auf das Vermogen der KG selbst sowie auf das Vermogen der
GmbH als personlich haftenden Gesellschafter zugreifen. Die Gesellschafter der GmbH haften
hingegen grundsitzlich nicht. Die Haftung der Kommanditisten beschrénkt sich auf die Erbrin-
gung der im Handelsregister eingetragenen Haftsumme, wobei die im Innenverhaltnis zwischen
den Gesellschaftern vereinbarte Kommanditeinlage nicht mit der im Handelsregister eingetra-
genen Haftsumme identisch zu sein muss.®

7  Eine derartige Saldierung ist bei Kapitalgesellschaften nicht ohne weiteres moglich; allenfalls durch zusétzliche
Vereinbarung einer atypisch stillen Beteiligung oder einer Organschaft mit Gewinnabfithrungsvertrag gem. §§ 14,
17 KStG mit entsprechender Verlustausgleichspflicht fiir den Organtréger.

8 Sofern die Parteien in der Praxis lediglich den Begriff der ,,Kommanditeinlage® benutzen, ist davon auszugehen,
dass diese mit der im Handelsregister einzutragenden Haftsumme identisch ist; BGH DB 1977, 1249; Baumbach/
Hopt HGB § 171 Rn. 1.
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Diese Moglichkeit zur Vermeidung einer personlichen Haftung aller an einer Gesellschaft be-
teiligten natiirlichen Personen, stellt im deutschen Gesellschaftsrecht nichts Auflergewohnliches
dar; vielmehr eréftnet jede Kapitalgesellschaft — aber auch nur eine solche - diese Moglichkeit.
Die GmbH & Co. KG ermdglicht es, das Privatvermégen aller hinter einer Gesellschaft stehen-
den natiirlichen Personen gegeniiber Glaubigern der KG abzuschotten. Dieses erwiinschte Er-
gebnis ermoglicht die GmbH & Co. KG unter Geltung samtlicher fiir eine Personengesellschaft
geltender gesellschafts- und steuerrechtlicher Vorteile.

ll.  Gesellschaftsrechtlicher Einfluss ohne Haftung

Das gesellschaftsrechtliche System der Personengesellschaften ist dadurch gepragt, dass Ge-
schiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis einerseits und personliche Haftung andererseits
untrennbar miteinander verbunden sind. Die aus dem Grundsatz der Selbstorganschaft resul-
tierende organschaftliche Vertretungsbefugnis ist untrennbar mit der Gesellschafterstellung ver-
bunden. Bei der KG obliegt einzig dem Komplementir als personlich haftendem Gesellschafter
die organschaftliche Vertretungsbefugnis; hiervon zu unterscheiden ist freilich die Moglichkeit,
einem Kommanditisten oder sonstigen Dritten kraft Rechtsgeschifts Vertretungsbefugnisse
einzurdumen, wie bspw. durch Einzel- oder Generalvollmacht, Prokura oder Handlungsvoll-
macht. Da bei einer GmbH & Co. KG die Komplementdr-GmbH personlich haftender Gesell-
schafter ist, steht dieser hiernach die organschaftliche Vertretungs- sowie die Geschiftsfiih-
rungsbefugnis zu. Die Komplementir-GmbH wiederum handelt durch ihre Organe, d.h. durch
die rechtsgeschiftlich bestellten Geschiftsfithrer. Da im Recht der Kapitalgesellschaften der
Grundsatz der Selbstorganschaft nicht gilt, kann Geschéftsfithrer der GmbH jede beliebige Per-
son sein; sie kann, muss aber nicht Gesellschafter der GmbH (oder der KG) sein.

Die praktischen Vorteile der Komplementérstellung durch eine GmbH liegen nicht nur darin,
dass keine natiirliche Person haftungsrechtlich fiir Verbindlichkeiten der KG einzustehen hat,
sondern auch in der moglichen Trennung von Gesellschafterstellung und Management. Nach
dem bei Personengesellschaften geltenden Prinzip der Selbstorganschatft ist die Stellung als or-
ganschaftlicher Geschiftsfithrer und Vertreter untrennbar mit der Stellung als (persénlich hat-
tender) Gesellschafter verbunden. Zwar kénnte einem Nichtgesellschafter die Herrschaftsmacht
bei der KG auch rechtsgeschiftlich - durch Einrdumung einer Generalvollmacht, Prokura,
Handlungsvollmacht o.A. - iibertragen werden; das erwiinschte Auftreten im Rechtsverkehr als
,Geschiftsfithrer” wire jedoch dann nicht méglich. Bedient man sich hingegen einer GmbH &
Co. KG, tibernimmt der Geschiftstithrer der Komplementir-GmbH (mittelbar) die Geschifts-
fithrung der KG, ohne dass es auf eine etwaige Gesellschafterstellung ankommt. Gerade im
Bereich der Unternehmensnachfolge und der damit einhergehenden Frage des Fithrungswech-
sels im Unternehmen ermdéglicht die GmbH & Co. KG sinnvolle Gestaltungen. Steht beispiels-
weise (noch) kein geeigneter familieninterner Nachfolger zur Verfiigung, der die Geschafts-
fithrung (alleine) tibernehmen kann, ist die Einsetzung eines Fremdgeschiftsfiihrers sinnvoll
oder zwingend. Nach dem Grundsatz der Selbstorganschaft miisste dieser Fremdgeschiftsfithrer
nicht nur als Gesellschafter aufgenommen werden, sondern auch die personliche Haftung fiir
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die KG tibernehmen. Dass dies sowohl fiir den Gesellschafterkreis als auch fiir den Fremdge-
schiftsfithrer selbst ein kaum gangbarer Weg ist, liegt auf der Hand. Bei einer GmbH & Co. KG
hingegen kann der Dritte zum Geschiftsfithrer der Komplementar-GmbH bestellt werden und
ibt somit die gesellschaftsrechtliche Herrschaftsmacht auch tiber die KG aus, ohne dass sich eine
Kollision mit dem Prinzip der Selbstorganschaft ergibt.

lIl.  Trennung von Kapital und Herrschaft

Bei einer GmbH & Co. KG hat die Komplementédr-GmbH kraft ihrer organschaftlichen Stellung
als personlich haftender Gesellschafter die Befugnis zur Geschiftsfithrung und Vertretung. In-
dem die Gesellschafter der GmbH den Geschiftsfiithrer entsprechend anweisen, kénnen sie be-
stimmenden Einfluss auf die laufende Geschiftsfithrung der KG nehmen.’ Die Kommanditisten
hingegen sind kraft Gesetzes von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen und verfiigen lediglich
iiber ein Widerspruchsrecht. Dieses Widerspruchsrecht bezieht sich auf Mafinahmen der Ge-
schiftsfithrung, die iiber den gewohnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehen. Nur diesbeziiglich
ist das Einvernehmen der Kommanditisten erforderlich.” Die nach dem Gesetz starkere Rechts-
stellung der Komplementar-GmbH sowie deren Gesellschafter im Verhaltnis zur Rechtsstellung
der Kommanditisten hat keine tatsichlichen Auswirkungen bei einer sog. ,,identischen® GmbH
& Co. KG. Sind sowohl an der KG als auch an der GmbH dieselben Gesellschafter in jeweils
gleichem Verhiltnis beteiligt, obliegt der gesellschaftsrechtliche Einfluss einheitlich denselben
Personen.

Sind die Gesellschafter von KG und GmbH aber nicht personenidentisch oder weichen die Be-
teiligungsverhéltnisse — bei Personenidentitit — in den beiden Gesellschaften voneinander ab,
wirkt sich die stirkere Rechtsposition des personlich haftenden Gesellschafters aus. Die GmbH-
Gesellschafter bestimmen {iber ihr Weisungsrecht unmittelbar die Geschéftsfiihrung der GmbH
und mittelbar die der KG. Bei der ,,nicht-identischen® GmbH kann die starke Position der
GmbH-Gesellschafter als bewusstes Gestaltungsinstrument genutzt werden. Insbesondere im
Bereich der Unternehmensnachfolge kann es erforderlich oder sinnvoll sein, lediglich einem
von mehreren Gesellschaftern den entscheidenden Einfluss auf die Geschiftsfithrung zu si-
chern. Ein Unternehmer beabsichtigt etwa, seine drei Kinder zu gleichen Teilen wirtschaftlich
am Unternehmen zu beteiligen, insbesondere weil er {iber kein nennenswertes Privatvermégen
verfiigt, das als ,,Ausgleichsmasse® dienen konnte. Zur operativen Fithrung des Unternehmens
ist jedoch nur eines der Kinder willens oder befihigt. Diesem soll dann, obwohl wirtschaftlich
nur zu einem Drittel beteiligt, der Einfluss auf die operative Geschéftsfiihrung des Unterneh-
mens gesichert werden. Indem der Unternehmer einen bestimmten Abkémmling als alleinigen
oder Mehrheitsgesellschafter der Komplementir-GmbH vorsieht, wird dieses Ergebnis erreicht.
Denn die gesellschaftsrechtliche Macht liegt in diesem Fall beim Mehrheitsgesellschafter der
GmbH; wirtschaftlich wirkt sich dieser Umstand aber nicht aus. Denn die GmbH selbst nimmt

Vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG.

10 Vgl §$ 164, 116 Abs. 2 HGB. Allerdings kann durch gesellschaftsvertragliche Regelung die Rechtsposition der
Kommanditisten aufgewertet werden; so kann die Komplementédr-GmbH im Innenverhiltnis verpflichtet werden,
vor samtlichen oder bestimmten Geschiften die Zustimmung der Kommanditisten einzuholen.
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lediglich die Stellung als personlich haftender Gesellschafter ein, ohne jedoch kapitalmaf3ig an
der KG und somit an deren Vermdgen beteiligt sein zu miissen. In der Praxis ist denn auch die
GmbH regelméflig nicht am Kapital der GmbH beteiligt. Die Aufteilung des Vermogens und der
Gewinne der KG erfolgt ausschlieSlich tiber die Beteiligungsverhaltnisse der Kommanditisten
untereinander. Uber Herrschaft und Macht hingegen entscheiden die Beteiligungsverhiltnisse
in der GmbH.

IV.  Erleichterte Kapitalbeschaffung

Gegeniiber einer GmbH bietet die GmbH & Co. KG flexiblere Gestaltungsformen zur Kapital-
beschaffung. Dies beruht insbesondere auf der gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsfreiheit im
Personengesellschaftsrecht. Die Satzungsstrenge im Innenrecht der GmbH beschrinkt hinge-
gen die Gestaltungsmoglichkeiten deutlich stirker. Beruht die Aufnahme weiterer Gesellschafter
einzig darauf, die Eigenkapitalausstattung der Gesellschaft durch Zufithrung von Eigenkapital
zu stirken, sollen die Einfluss- und Mitbestimmungsrechte solcher Gesellschafter regelmaflig
nur gering ausfallen. Sie sollen die Stellung als reine Kapitalgeber mit moglichst geringem Ein-
fluss auf die Geschiftsfithrung und die Gesellschafterversammlung haben. Das Innenrecht der
GmbH sieht ein zwingendes Auskunfts- und Informationsrecht aller Gesellschafter vor (§ 51 a
GmbHG). Hiernach haben simtliche Gesellschafter das Recht, Auskunft iiber die Angelegenhei-
ten der Gesellschaft zu verlangen und samtliche Biicher und Schriften der Gesellschaft einzuse-
hen. Der Gesellschafter kann sich somit {iber § 51 a GmbHG grundsitzlich vollumfinglich tiber
die Interna der Gesellschaft informieren. Dariiber hinaus obliegt die Bestellung und Abberufung
der Geschiftsfuhrer den Gesellschaftern (§ 38 GmbHG). Schliefilich steht der Gesellschafterver-
sammlung gegentiber der Geschiftsfilhrung ein Weisungsrecht zu, das auf der dominierenden
Stellung der Gesellschafter in der Verfassung der GmbH und auf § 37 Abs. 1 GmbHG beruht.

Die Rechtsstellung von Kommanditisten einer KG ist hingegen mit deutlich schwicheren Rech-
ten verbunden. Gem. § 164 HGB sind Kommanditisten von der Geschiftsfithrung der Gesell-
schaft ausdriicklich ausgeschlossen; lediglich bei auflergewohnlichen Geschiften bedarf es ihrer
Zustimmung." Das in §§ 116 Abs. 2, 164 HGB verankerte Zustimmungsrecht der Kommandi-
tisten kann gesellschaftsvertraglich weitestgehend abbedungen werden.'* Auch haben die Kom-
manditisten kein dem § 51 a GmbHG entsprechendes Auskunfts- und Informationsrecht."® Bei
der GmbH & Co. KG lésst sich somit eine deutlich schwichere Rechtsstellung der Komman-
ditisten erreichen als dies bei Gesellschaftern einer GmbH rechtlich méglich wire. Bei einer
GmbH & Co. KG konnen reine Kapitalgeber einerseits als echte Gesellschafter beteiligt werden,
andererseits lassen sich deren Gesellschafterrechte aber auf ein niedriges Mindestmaf3 beschrin-
ken. Die Gesellschaft muss also nicht um die Preisgabe sensibler Interna fiirchten, wenn sie die
Tiire fiir kapitalgebende Dritte 6ffnet.

11 Entgegen dem Wortlaut des § 164 HGB handelt es sich nicht nur um ein blofles Widerspruchsrecht, sondern es ist
gem. § 116 Abs. 2 HGB ein Beschluss simtlicher Gesellschafter erforderlich.

12 Freilich kann hierdurch gegebenenfalls die Stellung als Mitunternehmer gefihrdet sein.

13 Gem. § 166 HGB konnen sie lediglich eine schriftliche Mitteilung des Jahresabschlusses verlangen.
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V.  KeinVersterben des Komplementars

Ist bei einer KG personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person, stellt sich die Fra-
ge, welche Auswirkungen deren Versterben hat. Gem. § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 HGB fiihrt der
Tod eines Gesellschafters mangels abweichender gesellschaftsvertraglicher Bestimmung nicht
zur Auflosung der Gesellschaft, sondern lediglich zum Ausscheiden des verstorbenen Gesell-
schafters. Diese gesetzlich verankerte Fortsetzungsklausel hilft jedoch nicht dartiber hinweg,
bei Versterben des einzigen personlich haftenden Gesellschafters einen Ersatz-Komplementér
zu benennen. Selbst wenn der Gesellschaftsvertrag eine Nachfolgeregelung bei Versterben des
personlich haftenden Gesellschafters vorsieht, kann der Gesellschafter gem. § 139 HGB sein
Verbleiben in der Gesellschaft davon abhangig machen, dass ihm die Stellung eines Kommandi-
tisten eingerdumt wird. Die erforderliche Planungssicherheit fiir die Gesellschaft ist somit nicht
gegeben. Denn grundsitzlich ist eine Personengesellschaft ohne Vollhafter nicht denkbar. Ist
hiernach keiner der Kommanditisten oder eine sonstige Person zur Ubernahme der personli-
chen Vollhaftung bereit, wird die KG aufgeldst. Dieses - regelmaf3ig unerwiinschte — Ergebnis
kann sich bei einer GmbH & Co. KG nicht ergeben. Ein Versterben der Komplementar-GmbH
ist nicht denkbar. Bei einer natiirlichen Person als Vollhafter empfiehlt es sich hingegen , bereits
zu Lebzeiten des Vollhafters eine GmbH fiir den Fall seines Versterbens vorzuhalten und den au-
tomatischen Eintritt der GmbH als personlich haftenden Gesellschafter in die KG bei Versterben
des bisherigen Vollhafters gesellschaftsvertraglich zu fixieren; gegebenenfalls hierdurch notwen-
dige Anderungen des Gesellschaftsvertrages sollten ebenfalls im Vorfeld (aufschiebend bedingt)
vorgenommen werden. In der ohnehin schwierigen Situation nach Versterben des bisherigen
Vollhafters sind dann gesellschaftsvertragliche Abstimmungen iiberfliissig.

C.  Erscheinungsformen

Die GmbH & Co. KG eroffnet mit ihrer Gesellschaftsstruktur vielfiltige Gestaltungsmaglich-
keiten. Da die Geschiftsfithrung einer gesonderten Gesellschaft, ndmlich der Komplementir-
GmbH, obliegt, konnen durch die gezielte Steuerung der Beteiligungsverhaltnisse diverse Ge-
staltungsziele erreicht werden.

l. Personliche Haftung durch GmbH und eine natiirliche
Person

Eine KG kann grundsitzlich auch mehrere personlich haftende Gesellschafter haben. Ist neben
einer GmbH auch eine natiirliche Person personlich haftender Gesellschafter, bestehen gegen-
iiber einer ,normalen KG“ keine haftungs- oder gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten. Glau-
bigern der KG steht neben der natiirlichen Person zusétzlich die GmbH als Vollhafter zur Verfii-
gung. Da zumindest eine natiirliche Person als Vollhafter vorhanden ist, muss somit auch keine
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Firmierung unter ,,GmbH & Co. KG* erfolgen, § 19 HGB. Denn eine besondere Warnung des
Rechtsverkehrs ist nicht erforderlich. Aus diesem Grund ist richtigerweise begriftlich auch nicht
von einer GmbH & Co. KG, sondern von einer KG zu sprechen. Insbesondere gelten hiernach
die fiir die GmbH & Co. KG geltenden Publizitits- und Mitbestimmungsvorschriften fiir eine
KG mit natiirlichen und juristischen Personen als Komplementire gerade nicht.

ll.  Die personenidentische GmbH & Co. KG

Sind die Kommanditisten der KG und die Gesellschafter der Komplementéir-GmbH personen-
identisch und sind deren Beteiligungen an beiden Gesellschaften jeweils gleich grof3, spricht
man von einer sog. ,,(personen-)identischen® GmbH & Co. KG oder auch von einer GmbH &
Co. KG ,,im engsten Sinne*

Bei einer personen- und beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG sind die Willensbildungs-
prozesse beider Gesellschaften gleichgeschaltet. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die
von Gesetzes wegen unterschiedlich ausgestalteten Mehrheitsquoren in der GmbH und der KG
gesellschaftsvertraglich angeglichen sind. Das im Personengesellschaftsrecht geltende Einstim-
migkeitsprinzip kollidiert ansonsten mit dem einfachen Mehrheitsprinzip des GmbH-Rechts,
was zu unerwiinschten Briichen in der Willensbildung fithren kénnte. Um die Einheitlichkeit
der Willensbildung kontinuierlich sicher zu stellen, miissen die Gesellschaftsvertrage fiir einen
kiinftigen Gleichlauf der Beteiligungsverhiltnisse sorgen. Die Ubertragungs- und Vererbungs-
moglichkeiten von Gesellschaftsanteilen miissen aufeinander abgestimmt sein. Die Ubertra-
gungsmoglichkeiten unter Lebenden sind durch entsprechende Vinkulierungsklauseln gleich-
zuschalten; die einheitliche Vererbung von Gesellschaftsanteilen wird durch eine qualifizierte
Nachfolgeklausel in der KG und eine entsprechende Zwangseinziehungsklausel in der GmbH
erreicht.

lIl.  Die nichtpersonenidentische GmbH & Co. KG

Bei der nichtpersonenidentischen GmbH & Co. KG ist die Gesellschafterstruktur in KG und
GmbH nicht identisch. So kann zwar derselbe Kreis von Personen Gesellschafter bei der ei-
nen wie der anderen Gesellschaft sein, die jeweilige Beteiligungshohe kann aber unterschiedlich
ausfallen. Ferner konnen Gesellschafter auch nur an einer Gesellschaft beteiligt sein, wodurch
bereits keine Identitit der Gesellschafterkreise besteht. Eine nichtidentische GmbH & Co. KG
bietet sich als Gestaltungsmittel an, wenn es darum geht, bestimmte Gesellschafter zwar ka-
pitalmaflig am Vermégen der KG zu beteiligen, diesen aber keinen oder mdglichst geringen
Einfluss auf die operative Geschiftsfithrung zu geben. Derartige Konstellationen ergeben sich
regelméflig bei Planung und Durchfithrung einer Unternehmensnachfolge," wenn einzelnen
Nachfolgern ein stirkerer Einfluss auf die Unternehmensfithrung eingerdumt werden soll. Im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge kann der Ubergebende zu Lebzeiten bereits weite

14 Siehe hierzu oben § 1 Rn. 8
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Teile seines Vermogens auf die nachste Generation iibertragen, das Zepter des Handelns aber in
der Hand behalten, indem er die Herrschaft iiber die Komplementir-GmbH behilt; den Ein-
fluss der Kommanditisten, insbesondere deren Widerspruchsrecht nach § 164 HGB, wird er vor
Ubertragung der Kommanditanteile durch Anderung des Gesellschaftsvertrages weitestgehend
reduziert haben.'

IV.  Einheitsgesellschaft

1. Gesellschaftsrechtlicher Gleichlauf

Bei einer identischen GmbH & Co. KG, bei der also in der KG und der GmbH Beteiligungs-
identitét besteht, wiinschen die Beteiligten regelmaflig einheitliche gesellschaftsvertragliche Re-
gelungen. Insbesondere die Regelungen zu Abstimmungen sowie Ubertragung und Vererbung
von Gesellschaftsanteilen sollen in beiden Gesellschaften gleich lauten. Ferner soll regelmafig
sicher gestellt sein, dass der Gleichlauf der Beteiligungsverhiltnisse auch zukiinftig, d.h. iber
Generationen hinweg, gesellschaftsvertraglich sichergestellt ist. Angesichts des grundsétzlichen
Wesensunterschieds zwischen einer Personengesellschaft und einer Kapitalgesellschaft und den
damit verbundenen unterschiedlichen gesetzlichen Ausgangsregelungen erfordert die Verzah-
nung der beiden Gesellschaftsvertrige doch einen gewissen Aufwand bei Gestaltung und prak-
tischer Handhabung der GmbH & Co. KG. Einfacher und effektiver ist die Verzahnung der
beiden Gesellschaften durch die sog. Einheitsgesellschaft zu erreichen.

Die Gesellschaftsstruktur einer GmbH & Co. KG als Einheitsgesellschaft ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass saimtliche Geschiftsanteile der Komplementir-GmbH von der KG selbst gehalten
werden. Die ,.eigentlichen® Gesellschafter sind als Kommanditisten an der KG beteiligt; an der
GmbH sind sie nicht unmittelbar beteiligt, sondern nur mittelbar tiber die KG, die sdmtliche
Anteile der GmbH hilt. Die GmbH wiederum ist als personlich haftender Gesellschafter an
der KG beteiligt, wobei eine kapitalmaflige Beteiligung der GmbH am Vermégen der KG in der
Praxis regelmafig unterbleibt.

2.  Gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit

Die Zulassigkeit der Einheitsgesellschaft ist nach anfinglichen Diskussionen zwischenzeitlich
allgemein anerkannt, und zwar nicht nur vom Schrifttum, sondern auch vom Gesetzgeber selbst,
der in § 172 HGB die Zuldssigkeit dieser Gesellschaftsform unterstellt.

15 Bei Beschneidung der Kommanditistenrechte ist jedoch stets darauf zu achten, dass die Mitunternehmerstellung,
insbesondere die Mitunternehmerinitiative erhalten bleibt. Siehe hierzu § 4 Rn. 49.
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3. Interne Willenshildung

Die Frage der internen Willensbildung bei einer Einheitsgesellschaft erscheint zundchst kom-
plex. Denn die Gesellschafterrechte in der GmbH werden durch deren Gesellschafter, ndmlich
die KG, wahrgenommen. Die KG wiederum wird allgemein und somit auch bei der Wahrneh-
mung von Gesellschafterrechten in einem Beteiligungsunternehmen durch den personlich
haftenden Gesellschafter - namlich die GmbH - vertreten. Fiir die GmbH handelt dann de-
ren Geschaftsfithrer. Im Ergebnis fithrt dies dazu, dass der Geschiftsfithrer der GmbH selbst
auch die Rechte der GmbH-Gesellschafter wahrnimmt. So wiirde bspw. der Geschiftsfiihrer
der GmbH selbst tiber seine eigene Entlastung und Abberufung beschlieflen. Dieses aus der
wechselseitigen Beteiligung resultierende Ergebnis, dass die GmbH durch ihren Geschéftsfiithrer
die Gesellschafterrechte bei sich selbst wahrnimmt, ist freilich weder praktikabel noch rechtlich
zuldssig. Die Ausiibung der Gesellschafterrechte in der Gesellschafterversammlung der GmbH
kann sinnvollerweise nur den Kommanditisten zustehen. Uber dieses Ergebnis besteht allge-
meine Einigkeit. Lediglich die rechtlichen Konstruktionen zur Erreichung dieses Ergebnisses
sind mannigfaltig. Teilweise wird vertreten, die mit der Einheitsgesellschaft verbundene Gleich-
schaltung auch auf die Gesellschafterversammlungen der beiden Gesellschaften zu beziehen,
sodass die Gesellschafterversammlung der KG und die der Komplementar-GmbH eine untrenn-
bare Einheit bilden.'® Weiter wird vertreten, dass die Ausiibung des Stimmrechts im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung den Kommanditisten automatisch zuwachst.!” Unabhangig von
den hierzu vertretenen Auffassungen, die allesamt zum selben Ergebnis gelangen, sollte in der
beratenden Praxis schon aus Griinden der Rechtssicherheit folgender Weg beschritten werden:

0 Praxishinweis:
Im Gesellschaftsvertrag der KG ist eine Regelung dahingehend aufzunehmen, dass die Gesellschafterrechte aus den

Geschdiftsanteilen an der Komplementdr-GmbH unmittelbar von den hierzu bevollmdichtigten Kommanditisten wahr-
genommen werden.

Die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte wird also bereits im Gesellschaftsvertrag selbst
rechtsgeschiftlich im Wege der Vollmacht auf die Kommanditisten tibertragen.

Alternativ konnte auch geregelt werden, dass zwar der Geschéftsfithrer die Gesellschafterrechte
in der Gesellschafterversammlung der GmbH wahrnimmt, hierzu aber nur nach entsprechender
Weisung der Kommanditisten befugt ist. Die eigentliche Entscheidungsbefugnis wiirde somit
inhaltlich bei den Kommanditisten liegen, der Geschéftsfithrer wire lediglich zur Ausfithrung
der von den Kommanditisten betroffenen Entscheidung berechtigt und verpflichtet.

16 Schilling FS Barz, 72 ff.
17 Scholz/K. Schmidt GmbHG Anh. § 45 Rn. 59.
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4. Glaubigerschutz

Die besonderen Aspekte zur Wahrung des Glaubigerschutzes bei der Einheitsgesellschaft resul-
tieren nicht aus deren besonderen gesellschaftsrechtlichen Struktur; vielmehr ergeben sie sich
regelmiflig bei allen Gestaltungen wechselseitiger Gesellschaftsbeteiligungen. Zur Wahrung des
Glaubigerschutzes ist bei der Einheitsgesellschaft sicherzustellen, dass einerseits das Stamm-
kapital der Komplementir-GmbH und andererseits die Hafteinlagen der Kommanditisten
unabhingig voneinander erbracht werden. Denn die Gldubiger der KG kénnen darauf vertrau-
en, dass die im Handelsregister eingetragene Haftsumme durch die Kommanditisten und da-
neben auch das Stammbkapital des Vollhafters aufgebracht wurde. Die beiden Haftungsmassen
miissen unvermischt nebeneinander existieren.

§ 172 Abs. 6 HGB regelt ausdriicklich den Fall, dass ein Kommanditist zur Erbringung der Haft-
summe seine Beteiligung an der Komplementir-GmbH einbringt; in einem solchen Fall gilt die
Haftsumme des Kommanditisten als nicht erbracht. Trotz Einbringung seiner GmbH-Anteile
schuldet der Kommanditist weiterhin die Erbringung seiner Haftsumme. Dariiber hinaus ist
jedoch auch der Fall problematisch, dass ein Kommanditist seine Komplementirbeteiligung
entgeltlich an die KG verduflert. Denn dies kann wirtschaftlich zur Riickgewéihr der Komman-
diteinlage fithren. Folglich lebt die zunédchst erloschene Kommanditistenhaftung gemaf$ § 172
Abs. 4 HGB wieder auf.

Zur Erreichung der Struktur einer Einheitsgesellschaft bieten sich grundsétzlich zwei Wege an:
Die Kommanditisten der KG griinden auch die Komplementar-GmbH, um anschlieflend ihre
Beteiligung an der Komplementidr-GmbH auf die KG zu tibertragen. Oder die KG iibernimmt
selbst die Griindung der GmbH, sodass die Struktur der Einheitsgesellschaft ohne notariell zu
beurkundenden Ubertragungsakt erreicht wird.

0 Praxishinweis:
Bei erster Variante eines entgeltlichen Erwerbs ist darauf zu achten, dass die KG die Beteiligung an der GmbH nur aus freiem,

die Haftsumme iibersteigendem Vermdgen erwirbt.” Wird die Komplementdr-GmbH nach der zweiten Variante durch die
KG selbst gegriindet, darf die KG die Stammeinlage der GmbH ebenfalls nur aus freiem Vermdgen erbringen.

Im Hinblick auf den Kapitalerhalt der GmbH sind die §$ 30, 31 GmbHG zu beachten. Hat die
Komplementar-GmbH bspw. eine Vermogenseinlage bei der KG zu leisten, darf diese nur aus
dem das Stammkapital tibersteigenden Vermégen der GmbH erbracht werden; dasselbe gilt
bei einer Leistung unmittelbar an die Kommanditisten. Gemaf§ § 31 GmbHG sind die Kom-
manditisten insoweit zur Erstattung an die GmbH verpflichtet, als diese Zahlungen an die KG
geleistet hat. Ist die GmbH auch kapitalméflig an der KG beteiligt, stellt diese Beteiligung ei-
nen Vermogenswert in der GmbH dar; wird durch Auszahlungen von der KG an deren Kom-
manditisten unmittelbar das Vermogen der KG geschmilert, verringert sich hierdurch mittelbar
auch das Vermogen der GmbH. Denn die Vermdgenseinlage bei der KG stellt einen Beteili-
gungswert bei der GmbH dar. Reduziert sich dieser nun durch Auszahlungen der KG an die

18 Hesselmann/Liike § 2 Rn. 397.
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Kommanditisten so weit, dass bei der GmbH das Stammbkapital unterschritten wird, haften die
Kommanditisten der GmbH auf Riickzahlung gem. § 31 GmbHG."

0 Praxishinweis:
Zur Vermeidung o.g. Haftungsrisiken sollten die GmbH-Anteile unentgeltlich auf die KG iibertragen werden. Méchte man
(aus Kostengriinden) auf eine beurkundungspflichtige Ubertragung der GmbH-Anteile verzichten und griindet deshalb die
KG selbst die GmbH, ist auf eine ausreichende Kapitalausstattung der KG zu achten. Neben der Haftsumme ist der KG das
fiir die GmbH-Griindung erforderliche Stammkapital zur Verfiigung zu stellen, damit letzteres von der KG erbracht werden
kann, ohne dass hierdurch die Haftsumme angegriffen wird.

V.  Mehrstufige GmbH & Co. KG

Begrifflich wird unter einer mehrstufigen oder doppelstockigen GmbH & Co. KG eine solche
verstanden, deren Komplementirin wiederum eine GmbH & Co. KG ist. Als Vollhafter fun-
giert also nicht - wie im Normalfall - eine GmbH, sondern eine GmbH & Co. KG. An der
Zulissigkeit einer solchen mehrstufigen GmbH & Co. KG bestehen heute keine Zweifel mehr.?

Die mehrstufige GmbH & Co. KG wurde aus steuerlichen Notwendigkeiten heraus geboren;
ferner spielte sie bei Umwandlungen einer GmbH in eine GmbH & Co. KG eine wichtige Rolle. '
Aufgrund entsprechender Anderungen sowohl des Steuerrechts als auch des Umwandlungs-
rechts besteht fiir diese spezielle gesellschaftsrechtliche Variante der GmbH & Co. KG heute
kein Bediirfnis mehr, weshalb die praktische Bedeutung weiter abnimmt.

Problematisch nach fritherem Recht war die Frage, ob die als Komplementirin fungierende
(Ober-)GmbH & Co. KG neben ihrer Geschiftsfithrungstatigkeit fiir die (Unter-)GmbH & Co.
KG noch tiber einen originiren eigenen Geschiftsbetrieb verfiigen musste, um als Handelsge-
sellschaft gelten zu konnen. Diese Streitfrage hat mit Einfithrung des § 105 Abs. 2 HGB an Schir-
fe verloren, denn nunmehr geniigt ausdriicklich auch eine vermégensverwaltende Tatigkeit;
vorausgesetzt, die (konstitutive) Eintragung im Handelsregister ist erfolgt.

U.E. kann aber bereits in der Ubernahme der Geschiftsfithrung fiir eine andere Gesellschaft
eine gewerbliche Tétigkeit erblickt werden;* erfordert diese dann nach Art oder Umfang einen
in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb, stellt die Komplementérgesellschaft
auch ohne Handelsregistereintragung eine GmbH & Co. KG dar. Um die dargestellten Rechtsun-
sicherheiten zu umgehen, empfiehlt sich allerdings, die Eintragung der Komplementir GmbH &
Co. KG im Handelsregister auf jeden Fall vornehmen zu lassen, nicht zuletzt auch zur Vermei-
dung der Haftungsrisiken aus § 176 Abs. 1 HGB.

19 Hierzu BGHZ 60, 324, 328; 110, 342, 355 ff.

20 Vgl. nur Baumbach/Hopt HGB Anh. 177 a Rn. 9.

21 Hierzu MiinchHdB.GesR II/Mutter § 53 Rn. 17.

22 Dass die Komplementirgesellschaft nicht ,nur eigenes Vermdgen“ verwaltet, sondern daneben auch die
Geschiftsfithrung fiir die Unter-GmbH & Co. KG tibernimmt, schadet nicht; MiiKo/Grunewald HGB § 161 Rn.
100.

23 Indiesem Sinne Binz/Sorg § 2 Rn. 26.
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Fir die unternehmerische Mitbestimmung bei der mehrstockigen GmbH & Co. KG ist § 4
Abs. 1 S. 2 und 3 MitbestG zu beachten. Diese Regelungen sollen eine Umgehung der allgemei-
nen Mitbestimmungspflicht durch derartige gesellschaftsrechtliche Gestaltungen verhindern.
Sdmtliche Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft selbst und deren Komplementéar- GmbH &
Co. KG werden hiernach der Komplementiar-GmbH der obersten GmbH & Co. KG zugerechnet.
Dies gilt entsprechend, wenn sich die Verbindung von GmbH & Co. KG in dieser Weise fort-
setzt. Entscheidend fiir die Mitbestimmung bei der mehrstéckigen GmbH & Co. KG ist somit,
ob die Komplementir-GmbH der Ober-GmbH & Co. KG einschlieflich Hinzurechnung mehr
als 2000 Arbeitnehmer hat. Der mitbestimmte Aufsichtsrat ist dann bei der Komplementar-
GmbH der Obergesellschaft zu bilden. Umstritten ist in diesem Zusammenhang die Bedeutung
der Mehrheitsidentitat 1.S.d. § 4 Abs. 1 S. 1 MitbestG. Teilweise wird fiir das Eingreifen der
Mitbestimmungspflicht nach Satz 3 der Vorschrift verlangt, dass die Voraussetzungen des Sat-
zes 1 vollstandig erfillt sein miissen. Die Kommanditisten der Unter-GmbH & Co. KG miissen
zugleich auch die Anteils- oder Stimmenmehrheit bei der Ober-GmbH & Co. KG halten; fiir
Gesellschafteridentitét reiche es auch nicht aus, wenn die Kommanditisten der Untergesellschaft
die Mehrheit bei der Komplementdr-GmbH der Obergesellschaft halten. Ferner diirften weder
die Komplementir-GmbH noch die Ober-GmbH & Co. KG einen eigenen Geschiftsbetrieb mit
in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern haben. Liegt keine Unternehmenseinheit in diesem
Sinne vor, kénne § 4 Abs. 1 MitbestG nicht eingreifen.** Zu beachten ist jedoch, dass unabhén-
gig vom Eingreifen des § 4 MitbestG eine Mitbestimmungspflicht tiber § 5 MitbestG in Frage
kommt. Ausgehend vom Wortlaut der Vorschrift und der Gesetzesintention, eine Umgehung
der Mitbestimmung durch derartige Zwischenschaltung von Gesellschaften méglichst zu ver-
meiden, ist u.E. eine derartige Mehrheitsidentitat fiir das Eingreifen der Mitbestimmungspflicht
nicht erforderlich.* Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass fiir eine mehrstufige GmbH
& Co. KG heute kein echtes Bediirfnis mehr besteht und auch aus mitbestimmungsrechtlicher
Sicht keine Vorteile bestehen.

VI.  Publikums-Kommanditgesellschaft

Wird eine KG als Instrument zur Kapitalanlage eingesetzt, spricht man auch von einer ,,Publi-
kums-KG* Anleger, die sich als Kommanditisten an der Gesellschaft beteiligen, kommen so in
den Genuss einer Haftungsbeschrinkung; gleichzeitig konnen sie die steuerrechtlichen Vortei-
le einer Personengesellschaft, insbesondere der steuerlichen Gewinn- und Verlustzurechnung,
fiir sich in Anspruch nehmen. Allerdings hat dieser steuerliche Vorteil aufgrund der §§ 15 a,
15 b EStG an Bedeutung verloren.” Ausgehend vom personalistischen Geprige einer Komman-
ditgesellschaft erscheint eine Publikums-KG gesellschaftsrechtlich geradezu systemfremd. Die
urspriingliche Gesetzesintention bei einer KG ging von einem iiberschaubaren Gesellschafter-
kreis aus; zwischen den Personengesellschaftern bestehendes Vertrauen auf die gemeinsame
Unternehmung bildet die Grundlage fiir die gemeinsame wirtschaftliche Betdatigung. Verfiigt

24 MiinchHdB.GesR II/Mutter § 53 Rn. 13; Schlegelberger/Martens, § 161 Rdnr. 188.
25 Hierzu Naendrup/GK-MitbestG § 4 Rn. 28; Ulmer/Habersack/Henssler MitbestG § 4 Rn. 22.
26 Hesselmann/Hoppe § 2 Rn. 282.
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