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A. Einkommensteuer

I. Allgemeines

Die GmbH & Co. KG ist als Personengesellschaft weder korperschaftsteuerpflichtig, da sie kei-
nes der in § 1 KStG genannten Gebilde darstellt, noch unterliegt sie der Einkommensteuer, da
nach § 1 EStG nur natiirliche Personen dieser Steuer unterliegen. Aus diesem Grunde erfasst
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG den von einer Personengesellschaft erwirtschafteten Gewinn
unmittelbar anteilig bei dem einzelnen Mitunternehmer! und unterwirft ihn der Einkom-
mensteuer, soweit der Mitunternehmer eine natiirliche Person ist, oder aber der Korperschaft-
steuer, soweit der Mitunternehmer eine Korperschaft i.5.d. § 1 KStG ist. Der von der Per-
sonengesellschaft erzielte Gewinn ist dem Gesellschafter an dem Zeitpunkt zuzurechnen, an
dem das Wirtschaftsjahr der Personengesellschaft ablduft.> Es kommt nicht darauf an, ob der
Gewinn entnommen wird. Bis einschlieSlich Veranlagungszeitraum 2007 war es auch fir die
Hohe des Steuersatzes unerheblich, ob der Gewinnanteil entnommen worden ist. Seit dem
Veranlagungszeitraum 2008 kann eine natiirliche Person als Mitunternehmer auf Antrag un-
ter den Voraussetzungen des § 34a EStG bei thesaurierten Gewinnanteilen einen begiinstigten
Steuersatz in Anspruch nehmen (s. Rz. 6.184 ft.).

Die Uberbetonung der steuerlichen Rechtssubjektivitit der einzelnen Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft gipfelte in der frither herrschenden Bilanzbiindeltheorie, die den gemein-
samen Betrieb der Gesellschaft unter Negierung der Existenz der Personengesellschaft als ei-
nen von den einzelnen Gesellschaftern entsprechend ihrem Anteil gefithrten eigenen Betrieb
ansah. Die Bilanz der Personengesellschaft stellte nichts anderes als eine blofle Zusammenfas-
sung der Einzelbilanzen aller Gesellschafter dar.’> Zweck der Bilanzbiindeltheorie war es, den
Mitunternehmer dem Einzelunternehmer weitgehend gleichzustellen. Unter dem Einfluss des
Schrifttums* gelangte der BFH schliellich mit Beschluss des Groflen Senats vom 25.6.1984°
zu einer begrenzten Steuerrechtssubjektivitit der Personengesellschaft. Die Personengesell-
schaft ist insoweit Steuerrechtssubjekt als sie in der Einheit der Gesellschaft Merkmale eines

1 Zu dem durch die unmittelbare Zurechnung zum Ausdruck kommenden Grundsatz der Gleich-
behandlung von Einzel- und Mitunternehmer Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht,§911,S. 361.

2 S.nur BFH v. 24.2.1988 - I R 95/84, BStBI. IT 1988, 663 = GmbHR 1989, 56.

3 RFH v. 14.7.1937, RStBl. 1937, 937; BFH v. 11.12.1956 — I 194/56 U, BStBL. III 1957, 105; BFH
v. 11.12.1969 - IV R 92/68, BStBI. II 1970, 618.

4 MefSmer, StbJb. 1972/73, 127; ferner die Nachweise bei Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, § 911, S. 363 Fn. 6.

5 BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751 (761 f.) = GmbHR 1984, 350 (362).
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Besteuerungstatbestands verwirklicht, welche den Gesellschaftern fiir deren Besteuerung zu-
zurechnen sind.® Sie ist Subjekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und der Einkiinfte-
qualifikation.”

Il. Art der Einkunftserzielung durch die Gesellschaft
1. Gewerbliche Tatigkeit der Personengesellschaft

Eine GmbH & Co. KG, die einen Gewerbebetrieb 1.5.d. § 15 Abs. 2 EStG unterhalt, vermittelt
ihren Gesellschaftern Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG wie
jede andere gewerbliche Mitunternehmerschaft auch. Es wire systematisch verfehlt, die ge-
werbliche Titigkeit einer GmbH & Co. KG mit einer Mitunternehmerschaft kraft Rechtsform
(§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) begriinden zu wollen.

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG setzt voraus, dass die Personengesellschaft ein gewerbliches Un-
ternehmen i.S.v. § 15 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 15 Abs. 2 EStG betreibt. § 15 Abs. 2 EStG
definiert ein gewerbliches Unternehmen als selbstdndige nachhaltige Betitigung, die mit Ge-
winnerzielungsabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr darstellt, die weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch
als Ausiibung eines freien Berufes noch als selbstdndige Arbeit anderer Art anzusehen ist. Au-
Berdem darf die Tatigkeit nicht vermogensverwaltender Natur® sein. Eine gewerbliche Per-
sonengesellschaft muss daher u.a. mit Gewinnerzielungsabsicht, d.h. der Absicht, einen Total-
gewinn zu erzielen, handeln. Die blofle Absicht, den Gesellschaftern Einkommensteuervorteile
(z.B. durch Verlustzuweisungen) zu vermitteln, reicht nicht aus.® Die Gewinnerzielungsabsicht
ist zweistufig zu priifen.!® Selbst wenn auf der Ebene der Gesellschaft Gewinnerzielungs-
absicht gegeben ist, kann diese fiir den einzelnen Gesellschafter fehlen (z.B. wegen nur befris-
teter Mitgliedschaft).!! Besteht keine Gewinnerzielungsabsicht, kann die Personengesellschaft
auch nicht .S.v. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprigt sein.!? Auch die Eintragung einer
KG in das Handelsregister begriindet lediglich die widerlegbare Vermutung, dass ein Handels-
gewerbe betrieben wird. Sie macht eine nicht gewerblich titige Gesellschaft jedoch nicht zu
einer gewerblich tatigen.!®

6 BFH v. 25.2.1991 - GrS 7/89, BStBL. II 1991, 691 = GmbHR 1991, 281; BFH v. 3.5.1993 - GrS
3/92, BStBI. IT 1993, 616; BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBI. II 1995, 617 = FR 1995, 649; BFH
v. 11.4.2005 - GrS$ 2/02, BStBL. II 2005, 679 = FR 2005, 1026 m. Komm. Kempermann; BFH v.
26.4.2012 — IV R 44/09, BStBI. IT 2013, 142; ferner Gschwendtner in FS Franz Klein, 1994, S. 751
(752 ff.); Bordewin in FS L. Schmidt, 1993, S. 421 (423); Schulze zur Wiesche, FR 1996, 237;
Bodden, DStZ 1996, 73 (74).
7 BFH v. 26.4.2012 - IV R 44/09, BStBL. I 2013, 142 = FR 2013, 68 m. Komm. Kempermann.
8 Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBl. I 1984, 751 =
FR 1984, 618; vgl. § 14 Satz 3 AO.
9 BFH v. 2.7.1998 - IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754 (758).
10 BFH v. 21.11.2000 - IX R 2/96, BStBL. II 2001, 789 = FR 2001, 415.
11 BFH v. 30.6.1999 - IX R 68/96, BStBI. II 1999, 718 = FR 1999, 1245; BFH v. 10.12.1992 - XI R
45/88, BStBI. II 1993, 538 (541) = FR 1993, 513.
12 BFH v. 25.9.2008 - IV R 80/05, BStBI. IT 2009, 266 = FR 2009, 530 m. Komm. Kempermann;
Carlé/Bauschatz in Korn/Carlé/Stahl/Strahl, § 15 EStG Rz. 159, 163; Bitz in Littmann/Bitz/Pust,
§ 15 EStG Rz. 123.
13 BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751 = GmbHR 1984, 355.
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§ 6 Rz.6.5 | Laufende Besteuerung der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter

2. Abfarbe- oder Infektionstheorie

Besteht die Tatigkeit einer Personengesellschaft nur zum Teil in einer gewerblichen Tatigkeit
oder bezieht die Gesellschaft Einkiinfte aus der Beteiligung an einer gewerblichen Mitunter-
nehmerschaft, ordnet das Gesetz in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG (,,Seitwartsinfektion® bei
teilweisem Ausiiben einer gewerblichen Titigkeit) bzw. in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG (,,Auf-
wirtsinfektion“ bei Beteiligungseinkiinften)'* die Gewerblichkeit fiir die gesamten Einkiinfte
der Mitunternehmerschaft und somit auch derjenigen der GmbH & Co. KG, an (Abfirbe-
oder Infektionstheorie).!> Die gewerblich infizierte Personengesellschaft erzielt ab dem Zeit-
punkt der Aufnahme einer gewerblichen Tétigkeit insgesamt gewerbliche Einkiinfte. Es findet
kein Riickbezug auf den Beginn des Wirtschaftsjahres statt.!®

Gegen die Vorschrift des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG wurden verfassungsrechtliche Bedenken ge-
duflert.”” Wiahrend bei einem Einzelunternehmer verschiedene, neben seinem Gewerbebetrieb
ausgetibte Titigkeiten nach den jeweiligen Kriterien der Einkunftsarten (z.B. selbstdndige Ar-
beit gem. § 18 EStG oder Vermietung und Verpachtung gem. § 21 EStG) zu qualifizieren sind,
werden bei Mitunternehmern einer Personengesellschaft, die auch gewerblich titig ist, alle
Einkiinfte als gewerbliche qualifiziert. In dieser Ungleichbehandlung wurde ein Verstof3 gegen
Art. 3 Abs. 1 GG gesehen. Nach Auffassung des BVerfG und des BFH ist § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG jedoch verfassungsgemif3.!® Die Ungleichbehandlung der gemischt tatigen Personenge-
sellschaft gegeniiber dem Einzelunternehmer sei aufgrund der Vereinfachung der Einkiinfteer-
mittlung und zur Sicherung des Gewerbesteueraufkommens gerechtfertigt.'®

Keine Anwendung soll § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nach einer Entscheidung des IV. Senats? bei
Verlusten aus der gewerblichen Titigkeit finden. Demnach kénnen allenfalls positive gewerb-
liche Einkiinfte eine Abfarbung auf ansonsten vermdgensverwaltende Einkiinfte herbeifiihren.
Das hat der BFH fiir die im Streitfall klagende GbR festgestellt und dies damit begriindet, dass
der Zweck der Abfirberegelung bei vermdgensverwaltenden GbR mit negativen gewerblichen
Einkiinften keine Abfarbung gebiete. Zweck der Abfirberegelung sei namlich, die Einkiinfteer-
mittlung auch gewerblich tatiger Personengesellschaften durch Fiktion nur einer Einkunftsart
zu vereinfachen und das Gewerbesteueraufkommen zu schiitzen.?! Eine GbR ist jedoch zum
einen handelsrechtlich nicht zur Fithrung von Biichern und zur Aufstellung einer einheitli-

14 Die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft fithrt hingegen nicht zur Anwendung von § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG, weil diese Beteiligung weder eine gewerbliche Betdtigung der Personengesell-
schaft darstellt noch unter § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fllt (Stapperfend in Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1428).

15 BFH v. 10.8.1994 - I R 133/93, BStBL. IT 1995, 171 = FR 1995, 20 m. Komm. Kempermann; BFH
v. 19.2.1998 - IV R 11/97, BStBL II 1998, 603 = FR 1998, 890; BFH v. 13.11.1997 - IV R 67/96,
BStBl. I 1998, 254 = GmbHR 1998, 246; BFH v. 24.11.1998 — VIII R 61/97, BStBI. II 1999, 483 =
GmbHR 1999, 368; auch (Innen-)Personengesellschaft: BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68/98, FR
2000, 1033 m. Komm. Wendt = DStR 2000, 1594.

16 FG Nds. v. 27.7.1999 - II 479/95, EFG 1999, 900.

17 FG Nds. v. 21.4.2004 - 1 K 317/91, FR 2004, 907; Seer, FR 1998, 1022.

18 BVerfG v. 26.10.2004 - 2 BvR 246/98, FR 2005, 139; BVerfG v. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE
120, 1 = FR 2008, 818 m. Komm. Kef5; BFH v. 8.4.2008 - VIII R 73/05, BStBL. II 2008, 681 =
GmbHR 2008, 948; BFH v. 8.10.2008 — VIII R 53/07, BStBL II 2009, 143 = FR 2009, 429; BFH
v. 29.11.2012 - IV R 37/10, BFH/NV 2013, 910 = GmbHR 2013, 723.

19 BVerfG v. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 = FR 2008, 818 m. Komm. Kefs.

20 BFHv. 12.4.2018 - IV R 5/15, BFH/NV 2018, 881 = GmbHR 2018, 858 m. Anm. Riedel.

21 Vgl. zum Zweck BVerfG v. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 = FR 2008, 818.
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chen Bilanz verpflichtet und zum anderen koénne das Gewerbesteueraufkommen mangels Er-
zielung positiver Einkiinfte nicht gefihrdet sein.?? Zudem spreche die verfassungsrechtliche
Notwendigkeit, die Vorschrift restriktiv auszulegen, fiir eine Heranziehung der tatséchlichen
Einkiinfte statt der nicht erzielbaren Einkiinfte aufgrund einer gewerblichen Titigkeit.3 Un-
klar war in der praktischen Umsetzung dieser Entscheidung jedoch, in welchem Beobach-
tungszeitraum eine Verlusterzielung vorgelegen haben musste?* und ob negative Einkiinfte bei
buchfiihrungspflichtigen Personengesellschaften (wie vermégensverwaltenden Kommanditge-
sellschaften) ebenfalls zu keiner Abfirbung fithrten.?

Wenngleich die Ablehnung einer Abfarbung durch negative Einkiinfte nicht Folge der Baga-
tellgrenze war, sondern aus einer teleologischen Reduktion des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG folgte,
erschien es doch sachgerecht, die Abfirbewirkung bei negativen Einkiinften zu verneinen,
wenn schon geringfiigige positive Einkiinfte keine abfirbende Wirkung herbeifithren koénn-
ten.?® Dies miisste wegen des vorrangigen Zwecks der Abfirberegelung, den Schutz des Ge-
werbesteueraufkommens, ebenso fiir buchfithrungspflichtige Personengesellschaften gegolten
haben. Auch hier konnte mangels erzielter positiver Einkiinfte keine Gefiahrdung des Ge-
werbesteueraufkommens gegeben sein, weil zugleich auch keine den Gewerbeertrag mindern-
de Ausgabe beriicksichtigt wurde.?” Mit Einfithrung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 EStG hat der
Gesetzgeber durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitat und
zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 12.12.2019% (im Folgenden JStG 2019)
den Meinungsstreit insofern geldst, dass die Abfarbung negativer Einkiinfte (§ 15 Abs. 3 Nr. 1
Halbs. 1 und Halbs. 2 EStG) nunmehr auch mit Riickwirkung angeordnet wird ($ 15 Abs. 3
Nr. 2 Satz 2 iVm § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG).

Die Gesetzesanderung wurde tiberwiegend positiv aufgenommen, da die Ansicht des IV. Senats
mit dem Wortlaut und Gesetzeszweck nicht vereinbar sowie verfassungsrechtlich nicht gebo-
ten gewesen sei.?” Stimmen in der Literatur bezweifeln auf der anderen Seite die Verfassungs-
mafligkeit der neuen Abfirberegelung negativer Einkiinfte. So wird nicht nur die Verfassungs-
widrigkeit der materiell-rechtlichen Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 EStG, sondern auch
der in § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG vorgesehenen Riickwirkung vertreten. Es sei keine Minderung
des Gewerbesteueraufkommens zu befiirchten und der Aspekt der Verfahrensvereinfachung,
der vom BVerfG* zur Rechtfertigung herangezogen wurde, sei nicht einschligig. Zudem liege

22 BFHv. 12.4.2018 - IV R 5/15, BFH/NV 2018, 881 = GmbHR 2018, 858 m. Anm. Riedel; ableh-
nend: Begriindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur weiteren steuerlichen Forderung
der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (BR-Drucks. 356/19
v. 9.8.2019, S. 104): Hiernach iiberzeugt die Begriindung des BFH nicht, weil das Gewerbesteu-
eraufkommen auch bei Verlusten gefihrdet sein konne, da es z.B. auf Grund von Hinzurech-
nungen auch im Verlustfall zu einer Gewerbesteuerfestsetzung kommen kénne.

23 BFH v. 12.4.2018 - IV R 5/15, BFH/NV 2018, 881 = GmbHR 2918, 858; Sobisch, EStB 2018,
273; Bode in Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG Rz. 228 (146. EL); a.A. Wacker in
Schmidt, § 15 EStG Rz. 188, der dies fiir nicht vereinbar mit Wortlaut und Gesetzeszweck halt
sowie als verfassungsrechtlich nicht geboten ansieht.

24 Dieser Frage musste der BFH im entschiedenen Fall nicht nachgehen, da die Klagerin in allen
vier Streitjahren Verluste erzielte.

25 Vgl. BFH v. 12.4.2018 - IV R 5/15, BFH/NV 2018, 881 = DStRK 2018, 222 m. Anm. Korn =
GmbHR 2018, 858.

26 Vgl. Levedag, DStR 2018, 2094 (2098); zur Thematik s. auch Weiss, NWB 2019, 1018.

27 Vgl. BFH v. 12.4.2018 - IV R 5/15, BFH/NV 2018, 881 = GmbHR 2018, 858 m. Anm. Riedel.

28 BGBI. 12019, 2451.

29 Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 188.

30 Vgl BVerfG v. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 = FR 2008, 818.
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ein Fall der unzuldssigen echten Riickwirkung vor, da der vom Gesetz Betroffene grundsitz-
lich darauf vertrauen konnen miisse, dass er nicht nachtraglich einer bisher nicht geltenden
Belastung unterworfen werde.>! Der IV. Senat des BFH?? duflerte sich nunmehr zu diesen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken und beurteilte § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 EStG als verfas-
sungskonform, soweit die umqualifizierende Wirkung auf gemischt titige vermdgensverwal-
tende Personengesellschaften betroffen ist. Aulerdem liege in § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG ein
ausnahmsweise zuldssiger Fall ,echter” Rickwirkung vor, da das im Vertrauensschutz griin-
dende Riickwirkungsverbot keine Anwendung findet, wenn aufgrund einer unklaren Rechts-
lage bereits kein schutzwiirdiges Vertrauen entstehen konnte.

Nach stindiger Rechtsprechung des BFH* fiihrte frither jede - auch jede geringfiigig — im
Rahmen einer Personengesellschaft ausgetibte gewerbliche Tétigkeit zur steuerlichen Umqua-
lifizierung der originar nicht gewerblichen Tétigkeit. Dies wurde von der Literatur heftig kriti-
siert.3* Mit dem Urteil vom 11.8.1999% wurde diese Rechtsprechung eingeschrankt. Der XI. Se-
nat des BFH stellte fest, dass die Abfirbe- und Infektionstheorie aus Griinden des Ubermaf-
verbotes bei ,duflerst geringfiigigen“ gewerblichen Einkiinften nicht eingreifen solle.?® In ei-
nem weiteren Urteil stellte der IV. Senat des BFH3” Klar, dass eine gewerbesteuerfreie T4tigkeit
zwar abfirbt, sich die Gewerbesteuerbefreiung in solchen Fallen jedoch auch auf die Tétigkeit
erstreckt, die ohne die Abfirbung freiberuflich wire.>

Nachdem sich den Urteilen des BFH zunéchst keine eindeutigen Priifungskriterien hinsicht-
lich einer Geringfiigigkeitsgrenze entnehmen lieffen® und die Rechtsprechung der Instanzge-
richte uneinheitlich war®, kann inzwischen von einer gefestigten Rechtsprechung dahin-

31 Stenert/Gravenhorst, DStR 2020, 2505 (2510 £.); kritisch zur Riickwirkung: Krumm in Kirchhof/
Seer, § 15 EStG Rz. 144a.

32 BFH v. 30.6.2022 - IV R 42/19, BFH/NV 2022 = GmbHR 2023, 133.

33 BFH v. 10.8.1994 - I R 133/93, BStBI. I 1995, 171 = FR 1995, 20 m. Komm. Kempermann; BFH
v. 13.11.1997 - IV R 67/96, BStBL. II 1998, 254 = GmbHR 1998, 246; BFH v. 19.12.1998 - IV R
11/97, BStBL II 1998, 603.

34 Schild, DStR 2000, 576; Gosch, StBP 1998, 81; Grune, BB 1998, 1081; Korn, DStR 1995, 1249;
Neu, DStR 1995, 1893.

35 BFH v. 11.8.1999 - XI R 12/98, BStBI. IT 2000, 229 = FR 1999, 1182 m. Komm. Wendt; vgl. auch
BFH v. 28.10.2008 - VIII R 73/06, BStBL. II 2009, 647 = FR 2009, 663 m. Komm. Kanzler; BFH
v. 15.12.2010 - VIII R 50/09, BStBL. II 2011, 506 = FR 2011, 524.

36 Der BFH hielt in der Entscheidung einen Umsatzanteil der gewerblichen Umsitze i.H.v. 1,25 %
(6481 DM) der Gesamtumsitze absolut und relativ fiir untergeordnet.

37 BFH v. 30.8.2001 - IV R 43/00, BStBL. I 2002, 152 = FR 2002, 282.

38 Eine von drei Arzten betriebene Gemeinschaftspraxis unterhielt eine Augenklinik, die gem. § 3
Nr. 20 Buchst. b) GewStG von der Gewerbesteuer befreit ist.

39 Vgl. etwa BFH v. 8.3.2004 - IV B 212/03, BFH/NV 2004, 954 (2,81 % am Gesamtumsatz der
Personengesellschaft); BFH v. 6.10.2004 - IX R 53/01, BStBL. IT 2005, 383 = FR 2005, 144 (zur
Einschriankung der Abfirbewirkung bei geringfiigiger Beteiligung (im Streitfall: 0,5 %) an einer
geringfiigig (im Streitfall: 1,2 % der Gesamteinnahmen) gewerblich titigen Personengesell-
schaft).

40 Vgl. FG Mecklenburg-Vorpommern v. 15.12.2011 - 2 K 412/08, StBW 2012, 294 (Umsatzanteil
von 2,71 % sei noch geringfiigig); FG Koln v. 1.3.2011 - 8 K 4450/08, EFG 2011, 1167 (Anteil
von 1,25 % konne noch unschadlich sein, abzustellen sei auf die Verhéltnismafligkeit im Einzel-
fall) oder FG Miinster v. 19.6.2008 — 8 K 4272/06, EFG 2008, 1975 (welches einen Anteil der
origindr-gewerblichen Umsétze am Gesamtumsatz i.H.v. max. 5 % fiir unschidlich hielt); dhn-
lich FG Nds. v. 14.9.2011 - 3 K 447/10, EFG 2012, 625, aufgehoben durch BFH v. 27.8.2014 -
VIII R 41/11, BFH/NV 2015, 595 = FR 2015, 512 m. Komm. Kanzler.
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gehend ausgegangen werden, dass einer originir gewerblichen Tatigkeit einer im Ubrigen
nicht gewerblich titigen Personengesellschaft dann keine abfirbende Wirkung nach § 15
Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG zukommt, wenn es sich um eine gewerbliche Tatigkeit von duflerst
geringem Ausmafl handelt. Von derart untergeordneter Bedeutung ist eine origindr gewerb-
liche Titigkeit dann, wenn die Nettoumsatzerlose aus der gewerblichen Tétigkeit 3 % der Ge-
samtnettoumsatzerlose der Gesellschaft nicht iibersteigen.*!

Wihrend der IV. Senat in einer fritheren Entscheidung*? noch ausdriicklich offen lief3, ob die-
se fiir die Abfiarbung auf freiberufliche Einkiinfte entwickelte relative Bagatellgrenze auch auf
vermdgensverwaltende Einkiinfte {ibertragen werden kénne und ob das Uberschreiten der Ba-
gatellgrenze sofort schédlich sein solle oder die Abfarbung bei einer ansonsten vermogensver-
waltenden Gesellschaft etwa erst nach einem lingeren Beobachtungszeitraum eintrete, nahm
dieser in einer jingeren Entscheidung® hierzu Stellung. Demnach sei die vorgenannte Baga-
tellgrenze auch auf gemischt tatige vermogensverwaltende Personengesellschaften anzuwen-
den, da eine unterschiedliche Behandlung mit Abgrenzungsschwierigkeiten einherging, die
den Vereinfachungszweck des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zuwiderliefe. Der Annahme einer abfir-
benden Wirkung erst nach einem lingeren Beobachtungszeitraum erteilt der erkennende Se-
nat hierbei unter Beriicksichtigung der abweichenden Literaturstimmen unter anderem mit
Verweis auf das Prinzip der Abschnittsbesteuerung eine Absage.* In der Literatur wird indes
die Auffassung vertreten, dass das Uberschreiten der Bagatellgrenze erst nach einem Beobach-
tungszeitraum von drei Jahren zur Abfirbung fithren darf.>

Neben dieser relativen Bagatellgrenze hat der BFH fiir die Infektion nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
Alt. 1 EStG zudem eine absolute Grenze dahingehend festgelegt, dass die gewerblichen Ein-
kiinfte nur dann geringfiigig im Sinne einer Bagatellregelung sind, wenn die gewerblichen Net-
toumsatzerlose einen Hochstbetrag i.H.v. 24.500 Euro nicht iibersteigen.*® Dieser Betrag ori-
entiert sich an dem gewerbesteuerlichen Freibetrag nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG. Die
Hochstgrenze soll eine Privilegierung von Personengesellschaften vermeiden, die besonders
hohe freiberufliche oder vermogensverwaltende Umsitze erzielen und bei der ausschlief3lichen
Anwendung der relativen Grenze damit in grofierem Umfang gewerblich titig sein konnten.?”
Dieser Rechtsprechung zur Nichtanwendbarkeit von § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG bei ,duflerst
geringfiigigen“ gewerblichen Einkiinften hat sich die Finanzverwaltung angeschlossen.*®

41 BFH v. 27.8.2014 - VIII R 16/11, BFHE 247, 499 = BStBI. II 2015, 996; BFH v. 27.8.2014 - VIII
R 6/12, BFHE 247, 513 = BStBL. II 2015, 1002; BFH v. 27.8.2014 — VIII R 41/11, BFHE 247,
506 = BStBL. II 2015, 999; BFH v. 3.11.2015 — VIII R 62/13, DStRE 2016, 723; umfassend zur
Bagatellgrenze: Korn, BeSt 2015, 13 ff.

42 BFH v. 12.4.2018 - IV R 5/15, BFH/NV 2018, 881 = GmbHR 2018, 858 m. Komm. Riedel.

43 BFH v. 30.6.2022 — IV R 42/19, BFH/NV 2022 = GmbHR 2023, 133.

44 Vgl hinsichtlich der Annahme eines lingeren Beobachtungszeitraums: kritisch Pohl, Ubg 2023,
30 (41); zustimmend Schliicke, Ubg 2023, 30 (44).

45 Stenert/Gravenhorst, DStR 2020, 2505 (2508); Kahle, FR 2019, 337 (343); Kahle/Braun, DStZ
2019, 332 (336); Kanzler, FR 2015, 512 (513).

46 BFH v. 27.8.2014 - VIII R 16/11, BFH/NV 2015, 592 = FR 2015, 512; BFH v. 27.8.2014 - VIII
R 41/11, BFH/NV 2015, 595 = FR 2015, 512 m. Komm. Kanzler; BFH v. 27.8.2014 — VIII R 6/
12, BFH/NV 2015, 597; BFH v. 3.11.2015 - VIII R 62/13, FR 2016, 729; BFH v. 3.11.2015 - VIII
R 63/13, BStBI. II 2016, 381 = FR 2016, 668.

47 BFH v. 27.8.2014 - VIII R 16/11, BFH/NV 2015, 592 = FR 2015, 512; BFH v. 27.8.2014 - VIII
R 41/11, BFH/NV 2015, 595 = FR 2015, 512 m. Komm. Kanzler; BFH v. 27.8.2014 — VIII R 6/
12, BFH/NV 2015, 597; BFH v. 30.6.2022 - IV R 42/19, BFH/NV 2022 = GmbHR 2023, 133.

48 H 15.8 (5) EStH 2020 ,,Bagatellgrenze*.
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Die dargestellte einschrankende Auslegung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG soll allerdings nur in
Betracht kommen, wenn es um eine duflerst geringfiigige gewerbliche Aktivitit der Personen-
gesellschaft geht, nicht jedoch bei Beteiligung eines Berufsfremden an einer im Ubrigen aus
Freiberuflern bestehenden Personengesellschaft, auch wenn dieser nur in geringem Umfang
an der Gesellschaft beteiligt ist.*’

Ob eine solche einschrinkende Auslegung in Fallen der Infektion bei Beteiligungseinkiinften
nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG Anwendung findet, ist ungeklart. Der hochstrichterlichen
Rechtsprechung ldsst sich bislang hierzu nichts entnehmen.*® In der Literatur wird iiberwie-
gend befiirwortet, die Bagatellregelung aus Gleichheits- und Verhiltnisméfligkeitsgesichts-
punkten sinngemaf3 auf Beteiligungseinkiinfte einer nicht gewerblichen Personengesellschaft
an einer gewerblichen Mitunternehmerschaft anzuwenden.>! Hinsichtlich der Frage, wann das
Vorliegen einer Beteiligung von ganz untergeordneter Bedeutung angenommen werden kann,
werden unterschiedliche Ansdtze diskutiert, wie etwa der Umsatz der Ober- im Vergleich zur
Untergesellschaft, die Beteiligungshohe oder das Verhéltnis zwischen origindren Einkiinften
und Beteiligungseinkiinften.”? Insbesondere wird durch die Einfithrung von § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 2 EStG vertreten, dass die bisherige Abgrenzung der gewerblichen Titigkeit von unterge-
ordneter Bedeutung nach dem Verhiltnis der Umsatzerlose nicht mehr haltbar ist.>® Zur Vor-
lage beim BFH lag auch die Frage, ob die Zurechnung gewerblicher Beteiligungseinkiinfte
i.H.v. 0 € ein zur Abfirbung fithrender Bezug i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ist, nachdem das
FG Berlin Brandenburg davon ausging, dass ein Bezug von Gewinnanteilen i.S.d. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG aus der gewerblichen Mitunternehmerschaft vorauszusetzen ist.>* In der in-
zwischen ergangenen Entscheidung® lief$ der BFH diese Frage jedoch offen.

Fiir die Félle der Aufwirtsabfarbung hat der BFH fiir eine vermogensverwaltende Personenge-
sellschaft, die nicht gewerblich gepragt war und selbst keine origindr gewerbliche Tatigkeit
ausiibte, entschieden, dass eine Bagatellgrenze fiir die Abfiarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Alt. 2 EStG nicht erforderlich ist.>® Zur Begriindung fithrte der IV. Senat aus, dass fir Fille
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG keine Bagatellgrenze anzuerkennen sei, da in Folge einer
verfassungskonformen Auslegung des § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG ein Unternehmen, das nur
kraft der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG als Gewerbebetrieb gelte, nicht der Ge-

49 BFH v. 28.10.2008 - VIII R 69/06, BStBL. II 2009, 642 = FR 2009, 667 m. Komm. Kanzler; BFH
v. 10.10.2012 — VIII R 42/10, BStBL II 2013, 79 = GmbHR 2013, 159 m. Komm. Karl; BFH v.
27.8.2014 - VIII R 6/12, BStBL. II 15, 1002; Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 188.

50 BFH v. 26.6.2014 - IV R 5/11, BStBL. II 2014, 972 = GmbHR 2014, 1286 hat die Frage offenge-
lassen.

51 Vgl. Korn, NWB 2015, 1042 (1048); Bitz in Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rz. 162c; Wehrheim/
Brodthage, DStR 2003, 485 ft.; Kanzler, FR 2015, 512 (513); Weiss, DB 2016, 2133 (2135); ableh-
nend gegeniiber einer Bagatellgrenze fiir gewerbliche Beteiligungseinkiinfte: Wacker in Schmidt,
§ 15 EStG Rz. 188.

52 Vgl. Bitz in Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rz. 162c; Wehrheim/Brodthage, DStR 2003, 485 ff.;
Stapperfend in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1428; Weiss, DB 2016,
2133 (2135).

53 Stapperfend in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1426, 1428.

54 FG Berlin-Brandenburg v. 11.3.2021 - 6 K 6322/17, EFG 2021, 2065 (nrkr. Az. des BFH: IV R
10/21).

55 BFH v. 30.11.2023 - IV R 10/21, DStR 2024, 19.

56 BFH v. 6.6.2019 -IV R 30/16, BStBL. II 2020, 649 = FR 2019, 866; kritisch: Wacker in Schmidt,
§ 15 EStG Rz. 188; die Differenzierung zu § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG ablehnend: Kahle, FR
2019, 337 (344); Weiss, DB 2016, 2133.
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werbesteuer unterliege.’” Fiir eine Gewerbesteuerbelastung wie sie bei § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1
EStG nicht zu beanstanden sei, fehle es bei § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG an gewichtigen Griin-
den, die die erhebliche Schlechterstellung von Personengesellschaften gegeniiber Einzelunter-
nehmen rechtfertigen konnten. Insbesondere wird hier aufgefithrt, dass der Schutz des Ge-
werbesteueraufkommens als legitimer Gesetzeszweck ausscheide und Vereinfachungsgriinde
bei der Einkiinfteermittlung nicht ausreichten. Wéahrend mitunter befiirchtet wurde, das Ur-
teil fithre dazu, dass etwaige gesondert festgestellte Gewerbeverluste i.S.d. § 10a GewStG un-
tergehen oder stille Reserven durch den Wechsel zu einer aufwirtsinfizierten Personengesell-
schaft der Gewerbesteuer entzogen werden konnten,* stellte die Finanzverwaltung mit gleich
lautenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Lander vom 1.10.2020 klar, dass ge-
werbesteuerrechtliche Fragen nicht Gegenstand des Verfahrens gewesen seien und daher die
im Urteil zum Ausdruck kommenden gewerbesteuerlichen Grundsitze nicht allgemein anzu-
wenden seien.”® Bei Ablehnung der Losung des BFH, miisse man zwangsldufig eine Bagatell-
grenze fiir Beteiligungseinkiinfte annehmen, die an der Handhabung bei der Abfirbung eige-
ner gewerblicher Titigkeit an den Beteiligungsertrag ankniipfen solle.*

Durch das mogliche Zusammentreffen beider Alternativen nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 EStG
bei doppelstockigen Personengesellschaften, wenn auf einer der beiden Ebenen neben dem
Bezug nicht gewerblicher Einkiinfte auch eigene gewerbliche Einkiinfte erzielt werden, erge-
ben sich verschiedene Fallgestaltungen, die noch nicht Gegenstand der Rechtsprechung waren.
Maf3gebend ist hierbei, ob es sich um gewerbliche Einkiinfte handelt, die die Bagatellgrenze
unter- oder iiberschreiten. Herausgegriffen werden soll hier nur die Konstellation einer zum
Teil gewerblichen Tatigkeit einer vermogensverwaltenden Obergesellschaft. Wenn die Baga-
tellgrenze nicht tiberschritten wird, ist § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 EStG nicht anzuwenden,
sodass im Weiteren an eine Abfirbung nach der zweiten Alternative des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 EStG zu denken ist. Fiir Zwecke der Einkommensteuer kann das Konkurrenzverhiltnis
der Alternativen dahinstehen, da sich jeweils dieselbe Rechtsfolge voller Erzielung gewerb-
licher Einkiinfte ergibt. Der aktuellen Rechtsprechung des BFH! folgend treten hingegen in
gewerbesteuerlicher Hinsicht unterschiedliche Rechtsfolgen ein. Es kommt zwar zu einer Kiir-
zung nach § 9 Nr. 2 GewStG der gewerblichen Beteiligungseinkiinfte aus dem Gewerbeertrag
der Oberpersonengesellschaft, sodass diese nicht der Gewerbesteuer unterliegen. Die iibrigen
Einkiinfte der Oberpersonengesellschaft werden aber nur bei Abfirbung eigengewerblicher
Tatigkeit nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 EStG der Gewerbesteuer unterworfen. Wird die
Bagatellgrenze unterschritten, unterhélt die Obergesellschaft nach der Rechtsprechung des
BFH jedoch keinen Gewerbebetrieb i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG.®

Gewerbliche Einkiinfte im Sonderbetriebsvermdgensbereich eines Gesellschafters fithren
nicht zu einer Abfirbung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG.%®> Der BFH wies in dem Urteil vom
28.6.2006 darauf hin, dass bereits der Wortlaut des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG voraussetzt, dass

57 So auch FG Hamburg v. 25.2.2021 - 3 K 139/20, EFG 2021, 1564 (nrkr. Az. BFH: VIII R 1/22)
und FG Miinster v. 13.5.2022 - 15 K 26/20, DStZ 2022, 538 (nrkr. Az. BFH: IV R 18/22).

58 Korn/Scheel, DStR 2019, 1665 (1671).

59 Landererlass v. 1.10.2020, BStBI. I 2020, 1032; a.A. Wendt, FR 2022, 473 (477).

60 Wendt, FR 2022, 473 (477).

61 BFH v. 6.6.2019 - IV R 30/16, BStBI. I1 2020, 649 = FR 2019, 866.

62 Vgl. Wendt, FR 2022, 473 (478).

63 BFH v. 28.6.2006 - XI R 31/05, BStBI. II 2007, 378 = GmbHR 2006, 1213; s. dazu Kempermann,
FR 2007, 577 (578).
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§ 6 Rz.6.13 | Laufende Besteuerung der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter

»die Gesellschaft® auch eine gewerbliche Titigkeit ausiibe und sich Titigkeiten einzelner Ge-
sellschafter nicht unter das Gesetz subsumieren lassen.

Die Bedeutung der Abfirbe- und Infektionstheorie hat sich durch die Einfithrung der Anrech-
nung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer nach § 35 EStG durch das Steuersen-
kungsgesetz 20016 relativiert. Die Anrechnung fithrt jedoch nicht immer zur vollstindigen
Kompensation der Gewerbesteuer, so dass eine Infektion im Einzelfall zu einer erheblichen
steuerlichen Mehrbelastung fithren kann. Dies liegt zum einen daran, dass die Entlastungswir-
kung der pauschalierten Anrechnung vom konkreten Hebesatz der Gemeinde und vom indi-
viduellen Einkommensteuersatz des Gesellschafters abhéngt. Daneben ergeben sich vor allem
bei Personengesellschaften dadurch Gewinnverschiebungen, dass sich das auf den einzelnen
Gesellschafter entfallende Anrechnungspotenzial nach dem auf ihn nach dem Gesellschafts-
vertrag entfallenden Gewinnanteil bestimmt und so etwaige Sonderbetriebseinnahmen aufler
Betracht lasst (s. hierzu auch Rz. 6.696). Modelle zur Vermeidung der Gewerblichkeit behalten
so trotz der Geltung des § 35 EStG weiterhin ihre Aktualitit:5° Die Doppelbelastung gewerb-
licher Einkiinfte mit Gewerbesteuer wird nicht vollstindig neutralisiert, sondern lediglich ty-
pisierend gemindert (s. hierzu Rz. 6.683).56

Gestaltungshinweis: Sowohl die Infektion des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 als auch jene der Alt. 2
lassen sich durch eine Verselbstdndigung nach dem sog. ,,Ausgliederungsmodell“ vermeiden:
Hierbei errichten die Gesellschafter eine beteiligungsidentische Personengesellschaft mit un-
terschiedlichem Zweck, in die die infizierende Titigkeit ausgelagert wird.5” Im Fall der Infekti-
on nach Alt. 1 tibt die Schwestergesellschaft sodann die originir gewerbliche Titigkeit aus, im
Fall der Infektion nach Alt. 2 hilt die Schwestergesellschaft die Anteile der Gesellschaft, die
die gewerblichen Einkiinfte vermittelt.® Auf die strikte Trennung der gewerblich titigen Ge-
sellschaft zur nicht gewerblich tatigen Gesellschaft ist zu achten:®

- schriftliche Abfassung der Gesellschaftsvertrége;

- Dokumentation eines eigenen betriebswirtschaftlichen Konzeptes der gewerblichen
Schwestergesellschaft;

- Errichtung getrennter Bankkonten, Kassen, einer eigenstindigen Buchfiithrung;

- eigenes Betriebsvermogen der gewerblich titigen Gesellschaft (Forderungen, Bankkonto
und Barkasse gentigen);

- Verwendung eigener Rechnungsvordrucke;

64 Gesetz v. 23.10.2000, BGBL. 12000, 1433.

65 Vgl. Herzig/Lochmann, DB 2000, 1192; Seer/Drijen, BB 2000, 2176; Thiele, NWB 2012, 10.

66 Wacker in Schmidt, § 35 EStG Rz. 2. Vgl. hierzu: BMF v. 17.4.2019 - IV C 6-S 2296-a/17/10004,
GmbHR 2019, 622.

67 Ausdriicklicher Hinweis auf diese Gestaltungsmoglichkeit BVerfG v. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04,
BVerfGE 120, 1 = FR 2008, 818 m. Komm. Kefs; s. hierzu BFH v. 17.1.2007 - XI R 20/05, NWB
2007, 1836; BFH v. 17.1.2007 — XI R 19/05, BFH/NV 2007, 1315; BFH v. 19.2.1998 - IV R 11/
97, BStBI. I 1998, 603 = FR 1998, 890; BMF v. 14.5.1997 - IV B 4-S 2264 - 23/97, BStBL. 1 1997,
566.

68 Zur Abwehr- und Gestaltungsberatung hierzu etwa Korn, NWB 2015, 1042; Kreft, PFB 2017,
41; Richter/ Chuchra/Dorn, NWB 2016, 3548.

69 Vgl. Klaffmann, INF 1999, 587; Wien, DStZ 1998, 753; Schlegel/ Tillmanns, DStZ 2010, 287
(290); Korn, NWB, 2015, 1042 (1049); Strecker, KOSDI 2020, 21560 (21569).
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- Aufteilung der Kosten (z.B. Uberlassung von Personal; Aufteilung der Stromkosten);

- Betreiben der gewerblichen Titigkeit in eigenen Rdumlichkeiten (sie konnen jedoch von
der freiberuflichen GbR per Kostenersatz iiberlassen werden; allerdings darf keine mit-
unternehmerische Betriebsaufspaltung zwischen den Gesellschaften bestehen: Die freibe-
rufliche GbR darf der gewerblichen GbR keine wesentliche Betriebsgrundlage tiberlassen);

- Alternativ ist auch die Ausgliederung der infizierenden Titigkeit in eine Kapitalgesellschaft
moglich. Aufgrund des Trennungsprinzips sichert die Ausgliederung auf eine Kapitalgesell-
schaft in noch groflerem Mafle die Trennung zwischen gewerblicher und nichtgewerblicher
Sphire.” Die Ausgliederung auf eine Kapitalgesellschaft ist allerdings mit einem Mehrauf-
wand und moglichen Steuerrisiken verbunden, z.B. aufgrund verdeckter Gewinnausschiit-
tungen.”!

Daneben ist denkbar, dass ein beteiligter Gesellschafter’? die gewerbliche Titigkeit ggf. unter
Reduzierung seines Gewinnanteils’® auf eigene Rechnung tibernimmt. Der betroffene Gesell-
schafter unterhalt dann einen von der Gesellschaft separierten Gewerbebetrieb.”* Zu achten ist
auf Folgendes:

- Dem Gesellschafter ist der auf die gewerbliche Tatigkeit bezogene Auftrag personlich zu
erteilen.

- Die Honorar-Vergiitung ist direkt durch den gewerblich tatigen Gesellschafter zu verein-
nahmen (kein Zufluss iiber ein Konto der Gesellschaft).

- Dem Gesellschafter werden die mit dem Auftrag zusammenhédngenden Kosten, die bei der
Gesellschaft entstanden sind, von der Gesellschaft in Rechnung gestellt.

- Die Gewerblichkeit kann im Einzelfall z.B. wegen der erbschaft- und schenkungsteuerli-
chen Begiinstigungen auch von Vorteil sein.”

3. Gewerblich gepragte Personengesellschaft

Erst wenn feststeht, dass die eingetragene GmbH & Co. KG fiir sich betrachtet keine gewerb-
liche Titigkeit entfaltet, weil sie sich z.B. ausschlieSlich mit Vermogensverwaltung befasst, be-
darf es der Priifung, ob die grundsatzlich einer anderen Einkunftsart zuzuordnende Tétigkeit
wegen der Rechtsform und Ausgestaltung der Gesellschaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG als
gewerbliche Tétigkeit zu qualifizieren ist (gewerblich geprigte Personengesellschaft).

a) Friihere Rechtslage

Die erstmals mit dem Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom 19.12.198576 in § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG eingefithrte gewerblich geprigte Personengesellschaft hat eine fiir die Auslegung der
Vorschrift bedeutsame Vorgeschichte. Mit dem BFH-Urteil vom 17.3.19667” wurde eine unter

70 Seer/Driien, BB 2000, 2176 (2182).

71 Korn, NWB, 2015, 1042 (1050).

72 Vgl. Seer/Driien, BB 2000, 2176.

73 Vgl. Vorschlag von Korn, DStR 1995, 1249; Hotten, GStB 2001, 403.

74 Vgl. BMF v. 14.5.1997 - IV B 4-S 2264 - 23/97, BStBl. 1 1997, 566, Zifter 4 ,,... personlich®.
75 Miiller, ErbStB 2003, 127.

76 BStBI. I 1985, 735.

77 BFH v. 17.3.1966 — IV 233/65, BStBL. III 1966, 171.
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2. Konzernabschluss und Kon- IV. Konzernabschluss
zernlagebericht ............ 7.166 1. Komplementdr-GmbH . .. ... 7.176
3. Offenlegungsfristen ........ 7.167 2.GmbH & Co. KG .......... 7.177
4. Sanktionen ............... 7.169 G. Gewinnbezugsrecht und Auszah-
F. Feststellung des Jahresabschlusses lungsanspruch
und Billigung des Konzern- L. Begriff; Entstehung ........... 7.178
abschlusses II. Ergebnisverwendung .......... 7.184
I- Jabresabschluss der Komplemen- | . Exkurs: E-Bilanz .............. 7.186
I1. Jahresabschluss der GmbH & Co.
KG ... i 7.172
ITI. Einzelabschluss nach internationa-
len Rechnungslegungsstandards .  7.175

A. Allgemeines zur Rechnungslegung und Publizitdt der GmbH & Co. KG und
deren Komplementar-GmbH

Unter Rechnungslegung i.S.d. HGB! wird die Fiihrung von Handelsbiichern (§$ 238 ff.
HGB), die Zuriickbehaltung einer Kopie o.A. von Handelsbriefen (§ 238 Abs. 2 HGB), die
Aufstellung des Inventars (§ 240 Abs. 1 und 2 HGB) und die Aufstellung eines Jahres-
abschlusses (§ 242 Abs. 3 HGB), eines Anhangs (§ 264 Abs. 1 Satz 1, §$ 284 ff. HGB) und
eines Lageberichts (§ 264 Abs. 1 Satz 1, §$ 289 ff. HGB) sowie Konzernabschlusses (§$ 290 ff.
HGB) und Konzernlageberichts (§ 315 HGB) verstanden.?

Bei der Rechnungslegung einer GmbH & Co. KG ist zu beachten, dass es sich bei der KG und
deren Komplementdr-GmbH um zwei rechtlich selbstindige Unternehmen i.5.d. § 238 Abs. 1
HGB handelt. Dies gilt selbst dann, wenn die GmbH & Co. KG das gesamte operative Ge-
schift betreibt und die Komplementidr-GmbH neben ihrer Komplementarstellung keine wei-
tere wirtschaftliche Tdtigkeit iibernimmt. Die Trennung zwischen den beiden Unternehmen
fithrt dazu, dass sowohl getrennte Handelsbiicher fiir die GmbH & Co. KG und die Komple-
mentir-GmbH zu fihren als auch darauf aufbauend ein Jahresabschluss fiir die GmbH & Co.
KG und ein getrennter Jahresabschluss fiir die Komplementar-GmbH aufzustellen sind. Wird
eine GmbH & Co. KG hinsichtlich der Rechnungslegung und Priifungspflicht sowie Publizitt
einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt (s. Rz. 7.35 f.), bedeutet dies lediglich, dass auch die
GmbH & Co. KG einen Jahresabschluss und ggf. Lagebericht aufzustellen hat, der den Anfor-
derungen an den Jahresabschluss und ggf. Lagebericht einer Kapitalgesellschaft entspricht. Es
bedeutet dagegen nicht, dass die GmbH & Co. KG und die an ihr als Komplementarin betei-
ligte Kapitalgesellschaft — also die GmbH - nur einen gemeinsamen Jahresabschluss und La-
gebericht aufzustellen haben. Das Gleiche gilt fiir die Priifungspflicht und Publizitat.

In der Vergangenheit galten dabei fiir die Rechnungslegung der GmbH & Co. KG als Per-
sonenhandelsgesellschaft und der Komplementir-GmbH als Kapitalgesellschaft bereits dem
Grundsatz nach unterschiedliche Regelungen.? Seit Einfilhrung der §$ 264a ff. HGB - als Teil

1 Der Begriff ,Rechnungslegung® selbst wird in den §§ 238 ff. HGB nicht verwandt; erst in § 342q

und § 342r HGB verwendet das Gesetz diesen Begriff.
2 K. Schmidt, Handelsrecht, § 15 I, Rz. 1-3.
3 Vgl. hierzu 19. Aufl. 2005, § 9 Rz. 3.
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vestoren. An ihn kniipfen sich weder handels- und gesellschaftsrechtliche noch steuerrecht-
liche Konsequenzen (s. Rz. 7.123 ff.).

2. GmbH & Co. KG

Sofern die GmbH & Co. KG zur Aufstellung eines Konzernabschlusses und Konzernlage-
berichts verpflichtet ist (s. Rz. 7.136 ff.), ergibt sich Folgendes: Anders als im GmbH-Recht
fehlt es an einer gesetzlichen Regelung. Es ist sachgerecht, § 42a Abs. 4 Satz 1 i.V.m. Abs. 2
Satz 1 GmbHG entsprechend anzuwenden und auch den Konzernabschluss einer GmbH &
Co. KG der Billigung durch die Gesellschafterversammlung oder ein an ihrer Stelle zustindi-
ges Organ zu unterwerfen. Insofern gelten die Ausfithrungen zur Billigung des Konzern-
abschlusses der Komplementir-GmbH entsprechend (s. Rz. 7.176).

G. Gewinnbezugsrecht und Auszahlungsanspruch

I. Begriff; Entstehung

Untrennbar (integraler) Bestandteil eines Gesellschaftsanteils einer Personenhandelsgesell-
schaft ist das Gewinnrecht (Gewinnbezugsrecht) des Gesellschafters (§ 120 Abs. 2, § 161
Abs. 2 HGB). Es bildet die Grundlage fiir die Teilhabe des Gesellschafters am wirtschaftlichen
Erfolg des Unternehmens.

Davon zu unterscheiden ist der konkrete Gewinnanspruch und der daraus resultierende Aus-
zahlungsanspruch des Gesellschafters. Das Gleiche gilt fiir das Gewinnrecht (Gewinnbezugs-
recht), das mit dem Geschiftsanteil an einer GmbH verbunden ist (§ 29 Abs. 1 GmbHG). Der
Gewinnanspruch des Gesellschafters einer GmbH entsteht im folgenden Geschiftsjahr mit
dem Beschluss der Gesellschafterversammlung tiber die Ergebnisverwendung($ 46 Nr. 1, § 29
Abs. 1 und 2 GmbHG). Er hat bei der GmbH & Co. KG keine grofie praktische Bedeutung,
weil die Komplementar-GmbH typischerweise nicht am Gesellschaftskapital und Vermogen
der KG beteiligt ist.

Nach der gesetzlichen Regelung wird bei der GmbH & Co. KG der anteilige Gewinn (Jahres-
iiberschuss) dem Kapitalanteil des Gesellschafters zugeschrieben und dadurch dem Gesellschaf-
ter in dem Geschiftsjahr zugeordnet, in dem er entstanden ist (§ 120 Abs. 2 Halbs. 1, § 161
Abs. 2 HGB). Der Anspruch des Gesellschafters auf den anteiligen Gewinn (Jahresiiberschuss)
entsteht mit dem Beschluss der Gesellschafterversammlung iiber die Feststellung des Jahres-
iiberschusses im folgenden Geschéftsjahr (§ 122 Satz 1, § 161 Abs. 2 HGB). Er ist sofort fillig
($ 271 Abs. 1 BGB). Der Gewinnanspruch und der damit verbundene Auszahlungsanspruch
des Gesellschafters entsteht infolgedessen nicht in dem Geschiftsjahr, dem der Gewinn (Jahres-
iiberschuss) zuzuordnen ist, sondern erst im folgenden Geschéftsjahr und damit phasenverscho-
ben. Der Beschluss der Gesellschafterversammlung iiber die Feststellung des Jahresabschlusses
(§ 121, § 161 Abs. 2 HGB) wirkt insoweit nicht auf den Abschlussstichtag zuriick. Korrespon-
dierend dazu entsteht im folgenden Geschiftsjahr die Verbindlichkeit der Gesellschaft gegen-
tiber dem Gesellschafter. Die Ergebnisverwendung ist bei der GmbH & Co. KG insofern phasen-
verschoben. Die Zuschreibung des Gewinns zum Kapitalanteil des Gesellschafters in dem Ge-
schiftsjahr, in dem der Gewinn entstanden ist, ist folglich nur vorldufig (s. Rz. 7.78 ff.). Nach
der hier vertretenen Auffassung besteht stattdessen — abweichend von der gesetzlichen Regelung
- die Maglichkeit, den Jahresabschluss einer Personenhandelsgesellschaft unter Berticksichti-
gung der Ergebnisverwendung aufzustellen und festzustellen (s. Rz. 7.82). Der Gewinnanspruch
des Gesellschafters entsteht zwar auch in diesem Fall erst mit der Feststellung des Jahres-
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abschlusses im folgenden Geschiftsjahr und insofern phasenverschoben. Die mit dem Gewinn-
anspruch des Gesellschafters korrespondierende Verbindlichkeit der Gesellschaft wird jedoch
bereits in dem Jahresabschluss des Geschiftsjahres ausgewiesen, in dem der Gewinn (Jahres-
iiberschuss) entstanden ist. Dadurch ist eine phasengleiche Beriicksichtigung der Ergebnisver-
wendung bei der GmbH & Co. KG méglich (s. Rz. 7.82).

Das entspricht auch vielfach der gesellschaftsrechtlichen Vertragspraxis. Die vorstehenden
Aussagen gelten sowohl fiir den Komplementir — die Komplementir-GmbH im Falle ihrer
Beteiligung am Gesellschaftskapital und Vermoégen der GmbH & Co. KG - als auch fiir den
Kommanditisten. Entscheidend fiir die Entstehung des Gewinnanspruchs und des damit ver-
bundenen Auszahlungsanspruchs des Gesellschafters ist somit der Beschluss tiber die Feststel-
lung des Jahresabschlusses. Der Gewinnanspruch des Gesellschafters besteht unabhéingig da-
von, ob er die vereinbarte Einlage (Pflichteinlage) noch nicht oder nicht vollstindig erbracht
hat. Nach der hier vertretenen Auffassung stehen sich der Gewinnanspruch des Gesellschaf-
ters einerseits und die Einlageforderung der Gesellschaft andererseits gegentiber. Es findet als
keine automatische Verrechnung (Tilgung) statt. Fir die Gesellschaft besteht ein Leistungs-
verweigerungsrecht (§ 122 Satz 2 Halbs. 2, § 161 Abs. 2 HGB). Unter den Voraussetzungen
des § 389 f. BGB ist sowohl durch die Gesellschaft als auch durch den Gesellschafter die Auf-
rechnung moglich (s. Rz. 7.78 ff.). Mit der Feststellung des Jahresabschlusses ist also gleich-
zeitig die Ergebnisverwendung verbunden. Ein gesonderter Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung iiber die Gewinnverwendung (Ergebnisverwendung) ist folglich nicht erforderlich.
Ein derartiger gesonderter Beschluss ist — wie in anderem Zusammenhang bereits erlautert
(s.Rz.7.52 £, 7.72 £, 7.74 £) - nur notwendig, wenn der Gesellschaftsvertrag das ausdriicklich
vorsieht oder gesellschaftsvertragliche Auszahlungsbeschrankungen bestehen

Auch im Fall des § 169 Abs. 1 HGB entsteht der Gewinnanspruch des Kommanditisten mit
der Feststellung des Jahresabschlusses. Es besteht jedoch ein Leistungsverweigerungsrecht
der Gesellschaft, soweit sein Kapitalanteil durch den ihm zugewiesenen Verlust (anteiligen
Jahresfehlbetrag) unter den auf die vereinbarte Einlage (Pflichteinlage) geleisteten Betrag he-
rabgemindert ist oder durch die Auszahlung des Gewinns unter diesen Betrag herabgemindert
werden wiirde (s. Rz. 7.84).

Fiir den Gesellschafter stellt sich die Frage, zu welchem Zeitpunkt er seinen Gewinnanspruch
(Auszahlungsanspruch) aktivieren muss oder darf, wenn er Kaufmann ist und die gesetzlichen
Rechnungslegungsvorschriften (§§ 238 ff. HGB) zu beachten hat. Fiir die Bilanzierung (Akti-
vierung) des Gewinnanspruchs ist grundsitzlich ein Rechtsanspruch erforderlich; das ent-
spricht dem Realisationsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 HGB). Der Gewinnanspruch und
der damit verbundene Auszahlungsanspruch des Gesellschafters entsteht mit dem Beschluss
der Gesellschafterversammlung tiber die Feststellung des Jahresabschlusses (§ 121, § 161 Abs. 2
HGB). Der Beschluss der Gesellschafterversammlung iiber die Feststellung des Jahresabschlus-
ses liegt zwar zeitlich nach dem jeweiligen Bilanzstichtag und hat zudem konstitutive Bedeu-
tung. Er wirkt insoweit nicht auf den Bilanzstichtag zuriick; es handelt sich um eine wert-
begriindende Tatsache. Danach diirfte der Gesellschafter seinen Gewinnanspruch erst im
folgenden Geschiftsjahr aktivieren. Unter bestimmten Voraussetzungen geniigt jedoch eine
hinreichende Konkretisierung des Gewinnanspruchs des Gesellschafters, um dem Realisati-
onsprinzip zu entsprechen.?> Bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist die
hinreichende Konkretisierung des Gewinnanspruchs jedenfalls gegeben, wenn der Jahres-
abschluss der Personenhandelsgesellschaft im Zeitpunkt der Aufstellung und Feststellung des

203 IDW RS HFA 18 Ziff. 4. (12).
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Jahresabschlusses beim Gesellschafter aufgestellt, ggf. gepriift und festgestellt ist (§ 121, § 161
Abs. 2 HGB).2** Der Beschluss iiber die Feststellung des Jahresabschlusses spiegelt insoweit —
korrespondierend zur Zuordnung des anteiligen Jahresiiberschusses oder Jahresfehlbetrags
zum Gesellschafter durch Zuschreibung (Gutschrift) zu seinem Kapitalanteil oder Abschrei-
bung (Belastung) von seinem Kapitalanteil - die Verhdltnisse zum Ende des abgelaufenen Ge-
schiftsjahres wider. Das ergibt sich nach der gesetzlichen Regelung daraus, dass der anteilige
Gewinn (Jahrestiberschuss) dem Kapitalanteil des Gesellschafters zugeschrieben und dadurch
ihm in dem Geschiftsjahr, in dem er entstanden ist, zugeordnet wird (§ 120 Abs. 2 Halbs. 1,
§ 161 Abs. 2 HGB). Das gilt umso mehr, wenn die GmbH & Co. KG nach der hier vertretenen
Auffassung die mit dem Gewinnanspruch des Gesellschafters korrespondierende Verbindlich-
keit — abweichend von der gesetzlichen Regelung - bereits in dem Jahresabschluss des Ge-
schiftsjahres ausweist, in dem der Gewinn (Jahresiiberschuss) entstanden ist (s. Rz. 7.82).
Auch in diesem Fall ergibt sich eine individuelle Zuordnung des anteiligen Gewinns (Jahres-
iiberschusses) zu dem einzelnen Gesellschafter, und zwar als Verbindlichkeit. Das entspricht
auch vielfach der gesellschaftsrechtlichen Vertragspraxis. Neben der individuellen Zuord-
nung des anteiligen Gewinns (Jahrestiberschusses) ist entscheidend, dass bei Personenhan-
delsgesellschaften nach der gesetzlichen Regelung und der damit vielfach tibereinstimmenden
gesellschaftsrechtlichen Vertragspraxis — anders als bei Kapitalgesellschaften — kein gesonder-
ter Beschluss der Gesellschafterversammlung iiber die Ergebnisverwendung und die Auszah-
lung des Gewinns (Jahresiiberschusses) erforderlich ist (§ 121, § 161 Abs. 2 HGB). Unter den
genannten Voraussetzungen ist daher eine Bilanzierung (Aktivierung) des Gewinnanspruchs
beim Gesellschafter zumindest zuléssig, wenn auch nicht zwingend. Der Gesellschafter darf
also seinen Gewinnanspruch bereits zum Ende des laufenden Geschiftsjahres aktivieren. Inso-
fern besteht ein ungeschriebenes handelsrechtliches Aktivierungswahlrecht. Dies ermdglicht
eine phasengleiche Erfassung des Gewinnanteils und damit eine parallele bilanzielle Be-
handlung bei der Personenhandelsgesellschaft einerseits und dem Gesellschafter andererseits.
Das gilt insbesondere, wenn die GmbH & Co. KG den anteiligen Gewinn (Jahresiiberschuss)
bereits in ihrem Jahresabschluss als Verbindlichkeit gegeniiber dem einzelnen Gesellschafter
ausweist. Das entspricht auch der steuerrechtlichen Rechtslage, nach der der Anteil des Gesell-
schafters (Mitunternehmers) am steuerlichen Gewinn oder Verlust der Mitunternehmerschaft
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 1 EStG diesem mit dem Ablauf des Wirtschaftsjahres
zugerechnet wird (§ 4a Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2EStG).

Eine Bilanzierung (Aktivierung) beim Gesellschafter zum Ende des laufenden Geschiftsjahres
scheidet aus, wenn bei der Personengesellschaft ein gesonderter Beschluss tiber die Gewinnver-
wendung (Ergebnisverwendung) und ggf. Auszahlung erforderlich ist. Das Gleiche gilt, soweit
der Jahresiiberschuss bei der Personengesellschaft nach dem Gesellschaftsvertrag in eine Riick-
lage einzustellen ist. Die Aktivierung des Gewinnanspruchs durch den Gesellschafter ist ferner
unzulissig, wenn gesellschaftsvertragliche oder gesetzliche Auszahlungsbeschrankungen beste-
hen.2%> Gesetzliche Auszahlungsbeschrankungen bestehen gemafd § 122 Satz 2, § 161 Abs. 2
HGB und § 169 Abs. 1 HGB. Der Gewinnanspruch des Gesellschafters entsteht in diesen Fal-
len zwar, es besteht jedoch jeweils ein Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschaft (s. Rz. 7.78,
7.84). Der Anteil des Gesellschafters am Jahresfehlbetrag (Verlust) der Personengesellschaft hat
bei ihm handelsrechtlich unmittelbar keine Auswirkung; etwas anderes gilt im Fall der Wert-
minderung der Finanzanlage, so dass sich die Frage stellt, ob eine auflerplanméfiige Abschrei-
bung vorzunehmen ist (§ 253 Abs. 3 Satz 5 und 6 HGB; s. Rz. 7.49).

204 IDW RS HFA 18 Ziff. 4. (12); Ziff. 4.1. (14 £.).
205 IDW RS HFA 18 Ziff. 4.2. (20 f.).
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Il. Ergebnisverwendung

Der Beschluss der Gesellschafterversammlung der Komplementir-GmbH tiber die Ergebnis-
verwendung (§ 46 Nr. 1, § 29 Abs. 1 und 2 GmbHG) bedarf der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen (§ 47 Abs. 1 GmbH). Er hat — wie bereits erldutert — keine grofle praktische Bedeu-
tung (s. Rz. 7.178). Wenn bei einer GmbH & Co. KG nach dem Gesellschaftsvertrag ein geson-
derter Beschluss iiber die Ergebnisverwendung erforderlich ist, bedarf es eines einstimmigen
Beschlusses der Gesellschafterversammlung (§ 161 Abs. 2, § 109 Abs. 3 HGB). Eine davon
abweichende Regelung im Gesellschaftsvertrag — die Beschlussfassung mit einfacher oder qua-
lifizierter Mehrheit - ist zuldssig (§ 161 Abs. 2, § 109 Abs. 4 Halbs. 1 HGB). Eine allgemein
fir die Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung der GmbH & Co. KG geltende
Mehrheitsregelung reicht aus (s. Rz. 7.173).2% Zustindiges Organ ist die Gesellschafterver-
sammlung, sofern der Gesellschaftsvertrag nicht etwas anderes regelt.

Wenn bei einer GmbH & Co. KG nach dem Gesellschaftsvertrag ein gesonderter Beschluss
iiber die Ergebnisverwendung erforderlich ist oder Riicklagen gebildet werden sollen, stellt
sich die Frage, ob dadurch das Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter beeintrachtigt wird
(s. Rz. 7.178); das gilt insbesondere fiir Minderheitsgesellschafter und die nicht an der Ge-
schiftsfiihrung der GmbH & Co. KG beteiligten Kommanditisten (§ 164 Halbs. 1 HGB). Es
stellt sich also dasselbe Problem wie bei der Feststellung des Jahresabschlusses, mit der gleich-
zeitig die Ergebnisverwendung verbunden ist (s. Rz. 7.174). Insofern gelten auch dieselben
Uberlegungen. Je nach dem Umfang der Bildung von Riicklagen oder Beschrinkungen der
Auszahlungen an die Gesellschafter ist eine sachliche Rechtfertigung im Interesse der Gesell-
schaft erforderlich; es bedarf dariiber hinaus - als Ausfluss der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht — einer Abwégung zwischen dem Interesse der Gesellschaft an der Starkung ihres Ei-
genkapitals und ihrer Finanzkraft (Thesaurierungsinteresse) einerseits und dem Interesse der
Gesellschafter an einer Auszahlung des anteiligen Jahresiiberschusses (Ausschiittungsinteres-
se) andererseits. Zumindest muss die Auszahlung in Hohe der - ggf. pauschaliert ermittelten
- Steuern (Einkommen- oder Korperschaftsteuer) gewdhrleistet sein, die auf den Gewinn-
anteil (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 1 EStG) des einzelnen Gesellschafter entfallen.?” Das
gilt umso mehr, als die Steuerbelastung beim Gesellschafter (Mitunternehmer) unabhéngig
von dem Gewinneinbehalt oder der Auszahlung des steuerlichen Gewinns eintritt.

H. Exkurs: E-Bilanz

Nach § 5b Abs. 1 Satz 1 EStG sind u.a. Gewerbetreibende verpflichtet, der Finanzverwaltung
den Inhalt der Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung nach amtlich vorgeschriebe-
nem Datensatz durch Datenferniibertragung elektronisch zu iibermitteln (sog. E-Bilanz).
Enthilt die Bilanz Ansitze oder Betrige, die den steuerrechtlichen Vorschriften nicht entspre-
chen, so sind diese durch Zusitze oder Anmerkungen - durch eine steuerliche Uberleitungs-
rechnung - den steuerrechtlichen Vorschriften anzupassen und ebenfalls elektronisch zu tiber-
mitteln (§ 5b Abs. 1 Satz 2 EStG). Der Steuerpflichtige kann stattdessen auch eine den steuer-
rechtlichen Vorschriften entsprechende Bilanz (Steuerbilanz) elektronisch einreichen (§ 5b
Abs. 1 Satz 3 EStG). Bei elektronischer Einreichung einer Uberleitungsrechnung nach § 5b
Abs. 1 Satz 2 EStG muss sich diese nach Auffassung der Finanzverwaltung auf die Bilanz und

206 Grunewald in MiinchKomm. zum HGB, 5. Aufl. 2022, § 167 HGB Rz. 11; offenlassend Hennrichs
in Schifer, Das neue Personengesellschaftsrecht, § 11 Rz. 51, 71.
207 Vgl. Priester in MiinchKomm. zum HGB, 5. Aufl. 2022, § 122 HGB Rz. 58 ff. m.w.N.
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A. Gesellschaftsrecht

Auf dem Weg zu ihrem endgiiltigen Erloschen durchlduft die GmbH & Co. KG verschiedene
Stadien. Ausgangspunkt ist die Aufldsung. Sie tritt mit der Verwirklichung des gesetzlichen
oder gesellschaftsvertraglich festgelegten Auflgsungstatbestandes ein. I.d.R. bedeutet die Auf-
16sung noch nicht das sofortige Ende der GmbH & Co. KG, sondern nur, dass die Gesellschaft
im Sinne einer Zweckdnderung ihre werbende Tétigkeit einstellt und zur Abwicklungsgesell-
schaft wird.! Die Gesellschaft bleibt auch nach der Zweckinderung dasselbe Rechtssubjekt; die
von ihr eingegangenen Rechtsverhaltnisse bestehen unveridndert fort.2 Nur der Gesellschafts-
zweck ist jetzt auf Abwicklung gerichtet.

An die Auflosung schliefit sich der Prozess der Abwicklung (Liquidation) an, d.h. die schwe-
benden Geschifte miissen beendet, die Schulden miissen bezahlt und das Vermogen der Ge-
sellschaft muss verwertet werden. Wenn nach Durchfithrung der Liquidation ein Vermdgens-
iiberschuss verbleibt, ist dieser an die Gesellschafter auszukehren. Erst wenn samtliche Liqui-
dationsgeschéfte abgeschlossen sind und ein etwa verbliebenes Vermogen unter den Gesell-
schaftern verteilt wurde, ist die Gesellschaft beendet (sog. Vollbeendigung).> Mit der Voll-
beendigung erlischt die GmbH & Co. KG und ihre Firma ist aus dem Handelsregister zu 16-
schen. Die Streichung im Handelsregister ist nur deklaratorisch.

Eine besondere Art der Beendigung ist das zwangsweise herbeigefithrte Ende der GmbH &
Co. KG infolge einer Insolvenz. Ist die Gesellschaft tiberschuldet oder zahlungsunfihig, so ver-
langt die Rechtsordnung die Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen der Ge-
sellschaft. Mit der Er6ffnung des Verfahrens ist die Gesellschaft kraft Gesetzes aufgelost. Es
schlief3t sich eine besonderen Regeln unterworfene Abwicklung (das Insolvenzverfahren) an,
an deren Ende ebenfalls die Vollbeendigung der Gesellschaft steht (ausfithrlich zur Insolvenz
der GmbH & Co. KG nachfolgend § 10, Rz. 10.1 ff.).

Es ist streng zu trennen zwischen der Liquidation der GmbH & Co. KG einerseits und der
Liquidation ihrer Komplementir-GmbH andererseits. Fiir beide Gesellschaften gelten unter-
schiedliche Regeln; jede Gesellschaft durchlauft ein eigenstindiges Verfahren. Die Auflosung
und Liquidation einer Personenhandelsgesellschaft richtet sich nach den §$ 138 ff. HGB. Wie
fiir jede KG gelten diese Vorschriften auch fiir die GmbH & Co. KG.* Davon zu unterscheiden
sind Auflosung und Liquidation der Komplementir-GmbH, die nach den Regeln der §$ 60 ff.
GmbHG erfolgen. Eine Verkniipfung dergestalt, dass die Auflésung der einen Gesellschaft
zwingend auch die Auflosung der anderen nach sich zieht, sieht das Gesetz nicht vor. Auch
im Ubrigen sind die gesetzlichen Regelungen fiir die KG und die GmbH nicht aufeinander
abgestimmt. Es empfiehlt sich daher, bei einer GmbH & Co. KG die Auflésung und Liquidati-

1 Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 131 HGB Rz. 2.

2 Salger in Reichert, GmbH & Co. KG, § 46 Rz. 1.

3 Zur Terminologie vgl. auch Schmid in MiinchHdb. GesR, Bd. II, § 45 Rz. 10 ft.
4 Henze/Notz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a HGB Anh. A Rz. 278.
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on beider Gesellschaften durch entsprechende Regelungen in Gesellschaftsvertrag und Sat-
zung zu koordinieren.

I. Auflésung

Als Auflésung wird die Verwirklichung eines gesetzlichen oder gesellschaftsvertraglich fest-
gelegten Tatbestandes bezeichnet, dessen Rechtsfolge die Liquidation der Gesellschaft ist.
Durch die Auflésung dndert die GmbH & Co. KG ihren Gesellschaftszweck. Aus der werben-
den Gesellschaft wird eine Liquidationsgesellschaft, deren Zweck allein auf die Abwicklung
und Vollbeendigung der Gesellschaft gerichtet ist.>

1. Gesetzliche Auflosungsgriinde

Die einzelnen Tatbestinde, die von Gesetzes wegen zur Auflésung einer Personenhandels-
gesellschaft fithren, sind in § 138 Abs. 1 und Abs. 2 HGB aufgefiihrt. Zeitablauf (Abs. 1 Nr. 1),
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber ihr Vermogen (Abs. 1 Nr. 2), eine gerichtliche
Entscheidung iiber einen Auflosungsantrag (Abs. 1 Nr. 3) und ein Auflésungsbeschluss der
Gesellschafter (Abs. 1 Nr. 4) fithren kraft Gesetzes zur Auflosung der Gesellschaft. Eine Gesell-
schaft, bei der keine natiirliche Person personlich haftender Gesellschafter ist, ist ferner auf-
gelost, wenn ein Insolvenzverfahren iiber ihr Vermdgen mangels Masse abgelehnt wird (Abs. 2
Nr. 1) und wenn sie gem. § 394 FamFG wegen Vermogenslosigkeit aus dem Handelsregister
gelost wird. Die in § 138 Abs. 1 und Abs. 2 HGB genannten Auflosungsgriinde sind nicht
abdingbar; der Gesellschaftsvertrag kann aber weitere Auflosungsgriinde bestimmen. Greifen
mehrere Auflésungsgriinde ein, so stehen diese unabhédngig nebeneinander.®

Wihrend urspriinglich wesentliche Veranderungen in der Person eines Gesellschafters stets
die Auflosung der Gesellschaft zur Folge hatten, gilt seit dem Handelsrechtsreformgesetz das
Primat der Unternehmenserhaltung. Grundsitzlich soll die Gesellschaft unter Ausscheiden
des betroffenen Gesellschafters fortgesetzt werden.” Nur noch die in § 138 Abs. 1 und Abs. 2
HGB genannten Tatbestinde (dazu sogleich unter Rz. 9.6 ft.) fithren zur Auflésung der Gesell-
schaft. Im Ubrigen sind die ehemaligen Auflosungsgriinde (Tod eines Gesellschafters, Insol-
venz iiber das Vermogen eines Gesellschafters, Kiindigung durch den Gesellschafter oder ei-
nen seiner Privatgldubiger, gerichtliche Entscheidung nach Ausschliefungsklage) zu Ausschei-
densgriinden geworden (vgl. § 130 Abs. 1 HGB). Dem Primat der Erhaltung der Gesellschaft
folgt seit dem MoPeG auch das Recht der BGB-Gesellschaft. Die neu gefassten §§ 729 ff,
735 ff. BGB sind grof3tenteils wortgleich aus dem HGB tibernommen worden. Dieser Gleich-
lauf von BGB und HGB soll nach dem Willen des Gesetzgebers dem besseren Normverstind-
nis dienen und erhielt daher gegeniiber der sonst tiblichen Verweisungstechnik des § 105
Abs. 3 HGB den Vorzug.®

Uber § 161 Abs. 2 HGB gelten die in §§ 138 ff. HGB normierten Aufldsungsgriinde auch fiir
die Kommanditgesellschaft und somit auch fiir die GmbH & Co. KG.

5 Richter in Koch, Personengesellschaftsrecht, 2024, § 138 HGB Rz. 1.

6 Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 131 HGB Rz. 5; K. Schmidt/Fleischer in MiinchKomm. HGB,
5. Aufl. 2022, § 131 HGB Rz. 10.

7 Begriindung zum Entwurf des HRefG, BT-Drucks. 13/8444 v. 29.8.1997, 41 u. 65.

8 Begriindung zum RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635 v. 17.3.2021, 106.
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a) Zeitablauf

Eine Gesellschaft, die nur fiir eine bestimmte Zeit eingegangen wurde, ist gem. § 138 Abs. 1
Nr. 1 HGB mit Ablauf dieser Zeit aufgel6st. Die Zeitdauer muss kalendermiflig bestimmt
oder bestimmbar sein. Mit Zeitablauf ist die Gesellschaft automatisch aufgelost. Der Befris-
tung der Gesellschaft gleichzusetzen ist das Eingehen der Gesellschaft unter der auflésenden
Bedingung des Eintritts eines bestimmten Ereignisses, dessen Eintritt gewiss, aber der Ein-
trittszeitpunkt ungewiss ist.”

Die Gesellschafter konnen die durch Zeitablauf aufgeloste Gesellschaft per Gesellschafter-
beschluss fortsetzen (dazu sogleich unter Rz. 9.42). Setzen die Gesellschafter nach Zeitablauf
die Gesellschaft stillschweigend fort, so gilt sie als auf unbestimmte Zeit eingegangen. Alterna-
tiv konnen die Gesellschafter die Auflésung auch dadurch verhindern, dass sie durch eine vor-
herige Anderung des Gesellschaftsvertrages den Aufldsungstermin hinausschieben oder die
Befristung génzlich aufheben.

b) Eréffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermogen der Gesellschaft

Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber ihr Vermdgen fithrt gem. § 138 Abs. 1 Nr. 2 HGB
zur Auflésung der GmbH & Co. KG. Ankniipfungspunkt ist nicht schon die materielle Insol-
venzreife der Gesellschaft, sondern erst der Beschluss des Gerichts tiber die Eroffnung des Ver-
fahrens.'® Auch der Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (§ 13 InsO), die Anord-
nung von Sicherungsmafinahmen oder die Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwalters
($$ 21, 22 InsO) stellen keine Auflosungsgriinde dar.!! Erst der Eroffnungsbeschluss verwirk-
licht den gesetzlichen Tatbestand. Wird auf die sofortige Beschwerde der Gesellschaft (§ 34
Abs. 2, § 6 InsO) der Beschluss iiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens aufgehoben, so
lasst dies i.S. einer auflsenden Bedingung die Auflosung der Gesellschaft entfallen.!?

Wird die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nach § 26 InsO mangels einer die Kosten des Ver-
fahrens deckenden Masse abgelehnt, ist dies kein Fall des § 138 Abs. 1 Nr. 2 HGB. Vielmehr
richtet sich die Auflésung dann nach § 138 Abs. 2 Nr. 1 HGB (dazu sogleich unter Rz. 9.20).

Die blofle Vermogenslosigkeit der Gesellschaft fithrt nicht zu ihrer Auflésung' (s. aber zu
Loschung wegen Vermogenslosigkeit Rz. 9.21 ff.).

Die Auswirkungen der Insolvenz gehen iiber die Rechtsfolge der ,normalen® Auflésung weit
hinaus. Eine Vielzahl von Spezialproblemen, angefangen bei der Feststellung der Insolvenz-
griinde tiber die Pflicht zur Beantragung des Insolvenzverfahrens bis hin zu den gesetzlichen
Sanktionen, gilt es zu beachten (vgl. zur Insolvenz im Einzelnen § 10, Rz. 10.1 ftf.).

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen eines Gesellschafters fithrt nicht
zur Auflosung der GmbH & Co. KG, sondern nach § 130 Abs. 1 Nr. 3 HGB zum Ausscheiden
des betroffenen Gesellschafters.

9 Richter in Koch, Personengesellschaftsrecht, 2024, § 138 HGB Rz. 5; Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023,
§ 131 HGB Rz. 11.
10 Richter in Koch, Personengesellschaftsrecht, 2024, § 138 HGB Rz. 6.
11 Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, § 131 HGB Rz. 4.
12 Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 131 HGB Rz. 13.
13 BGH v. 25.11.1981 - VIII ZR 299/80, BGHZ 82, 326.
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¢) Gerichtliche Entscheidung liber einen Auflésungsantrag

Eine Personenhandelsgesellschaft kann gem. § 138 Abs. 1 Nr. 3 HGB durch gerichtliche Ent-
scheidung aufgelost werden. Der Auflésungsgrund des § 138 Abs. 1 Nr. 3 HGB betrifft den in
§ 139 HGB geregelten Fall der Auflosungsklage. Danach kann das Gericht auf Antrag eines
Gesellschafters die Auflosung der Gesellschaft aussprechen. Voraussetzung dafiir ist, dass ein
wichtiger Grund vorliegt, der dem antragstellenden Gesellschafter unter Beriicksichtigung al-
ler Umstédnde des Einzelfalls und unter Abwigung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung der Gesellschaft unzumutbar macht, weil die Férderung des gemeinsamen Zwecks wegen
wirtschaftlicher oder in der Person eines Gesellschafters liegender Umstinde dauerhaft schwer
beeintréachtigt ist und die Fortsetzung der Gesellschaft bis zum néchsten Kiindigungstermin
nicht abgewartet werden kann.!

Ob ein wichtiger Grund zur Auflésung der Gesellschaft gegeben ist, hingt von der Abwégung
der Umstinde des Einzelfalls ab. Der Gesellschaftszweck muss jedenfalls nachhaltig beein-
trachtigt und eine Fortsetzung der Gesellschaft — selbst auf Zeit — muss fiir die Gesellschafter
unzumutbar sein.!> Die Gesamtheit der Umstédnde ist im Sinne einer umfassenden Interessen-
abwidgung zu wiirdigen. Die Auflosung darf danach nur die ultima ratio sein. Ein wichtiger
Grund kann z.B. vorliegen bei einem irreparablen Zerwiirfnis der Gesellschafter untereinan-
der'® oder wenn ein Gesellschafter eine ihm nach dem Gesellschaftsvertrag obliegende Pflicht
verletzt. Zwar werden in § 139 Abs. 1 Satz 2 HGB nur die vorsitzliche oder grob fahrlassige
Pflichtverletzung erwihnt, es konnen aber ggf. auch leicht fahrldssige oder schuldlose Verst6-
e einen Auflosungsgrund darstellen.!” Als Pflichtverletzungen kommen u.a. Verweigerung
des geschuldeten Arbeitseinsatzes, geschiftsschadigende Handlungen oder Unfihigkeit zur
ordnungsgemaflen Geschaftsfiihrung in Betracht. Der wichtige Grund muss nicht in der Per-
son eines Gesellschafters liegen. Als wichtiger Grund anerkannt wurde bspw. auch die dauer-
hafte Unrentabilitit des Unternehmens.!® Wird ein minderjahriger Gesellschafter volljahrig,
so ist dies gem. § 105 Abs. 3 HGB i.V.m. § 725 Abs. 4 BGB fiir diesen aus Griinden der Min-
derjihrigenhaftungsbegrenzung ebenfalls ein wichtiger, die Auflosungsklage rechtfertigender
Grund.' Ein wichtiger Grund i.S.d. § 139 HGB ist bei der GmbH & Co. KG zudem die Auf-
16sung der Komplementdr-GmbH (s. dazu Rz. 9.27 ff.). Zweckerreichung oder das Unmog-
lichwerden des Gesellschaftszwecks fithren nicht zur automatischen Auflgsung der Personen-
handelsgesellschaft.’ Vielmehr konnen die Gesellschafter einen neuen Zweck vereinbaren.
Geschieht dies nicht, so kann jeder Gesellschafter Auflésungsklage nach § 139 HGB erheben.

Das Recht zur Auflosungsklage kann im Gesellschaftsvertrag weder ausgeschlossen noch be-
schrankt werden (§ 139 Abs. 2 HGB). Das bedeutet auch, dass die Voraussetzungen fiir das
Vorliegen eines wichtigen Grundes gesellschaftsvertraglich zwar abgemildert, nicht aber ver-

14 Anders im Recht der GbR, wo § 731 BGB dem Gesellschafter bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes das Recht zur auflerordentlichen fristlosen Kiindigung gibt.

15 BGH v. 8.7.1976 - II ZR 34/75, WM 1976, 1030; BGH v. 15.9.1997 - II ZR 97/96, NJW 1998,
146; Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 133 HGB Rz. 5 m.w.N.

16 BGH v. 30.11.1951 - IT ZR 109/51, BGHZ 4, 108 (113). Teilw. wird zusitzlich gefordert, dass sich
das Zerwiirfnis negativ auf die innerbetrieblichen Belange auswirken muss, s. BGH v. 15.9.1997
- II ZR 97/96, ZIP 1997, 1919.

17 Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 133 HGB Rz. 8.

18 BGH v. 17.12.1959 - II ZR 81/59, NJW 1960, 434.

19 Behnke, NJW 1998, 3082.

20 BGH v. 12.5.1977 - I1 ZR 89/75, BGHZ 69, 162; Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 131 HGB Rz. 10.
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schirft werden diirfen.?! Der Gesellschaftsvertrag kann aber klarstellend regeln, dass be-
stimmte Umsténde stets einen wichtigen Grund i.S.v. § 139 HGB darstellen und dass die Auf-
16sung nicht nur durch Klage, sondern auch durch Kiindigung herbeigefiihrt werden kann. Ist
nicht explizit geregelt, dass eine Kiindigung die Auflésung zur Folge hat, so fithrt die Kiindi-
gung gem. § 130 Abs. 1 Nr. 2 HGB nur zum Ausscheiden des Kiindigenden. Dies gilt auch
dann, wenn mehrere Gesellschafter oder gar die Mehrheit der Gesellschafter ihre Mitglied-
schaft kiindigen.??

Die Erhebung der Auflosungsklage ist nicht an bestimmte Fristen gebunden.?? Allerdings
kann ein Gesellschafter sein Klagerecht verwirken, wenn er nach Eintritt des wichtigen Grun-
des mit der Klageerhebung zu lange z6gert und den Eindruck vermittelt, der wichtige Grund
sei doch nicht so schwerwiegend oder er halte trotz des wichtigen Grundes an der werbenden
Gesellschaft fest.2* Auch die nachtrigliche Billigung oder Verzeihung eines Fehlverhaltens las-
sen den wichtigen Grund entfallen.

Klageberechtigt ist jeder Gesellschafter einzeln einschliefllich der Komplementir-GmbH.?
Die Klage ist gegen alle anderen Gesellschafter und nicht gegen die Gesellschaft zu richten.
Haben sich Gesellschafter bereits auflergerichtlich verbindlich mit der Auflosung einverstan-
den erklirt, so miissen sie nicht mitverklagt werden.?6 Allerdings sollten von ihnen entspre-
chende Unterwerfungserklarungen eingeholt werden.?” Da die Entscheidung tiber die Auf-
16sung nur einheitlich fiir und gegen alle Gesellschafter ergehen kann, sind die verklagten Ge-
sellschafter in dem Verfahren notwendige Streitgenossen ($ 62 ZPO).2¢ Die Auflosungsklage
kann auch als Widerklage erhoben werden, bspw. wenn gegen den Gesellschafter gerichtlich
der Ausschluss oder die Einziehung betrieben wird. Maf3geblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen
des wichtigen Grundes ist der Schluss der miindlichen Verhandlung.? Die Auflosung der Ge-
sellschaft tritt mit Rechtskraft des Urteils ein.*® Statt des ordentlichen Rechtswegs kann der
Gesellschaftsvertrag fiir die Entscheidung tiber die Auflosungsklage die Zustidndigkeit eines
Schiedsgerichts vorsehen.

Die Auflosung der Gesellschaft kann nur die ultima ratio sein.’! Die Aufldsungsklage hat kei-
nen Erfolg, wenn den Belangen des Auflosungsklagers in einer fiir ihn zumutbaren Weise
durch eine fiir die anderen Gesellschafter weniger einschneidenden Mafinahme Rechnung ge-

21 K. Schmidt/Fleischer in MinchKomm. HGB, 5. Aufl. 2022, § 133 HGB Rz. 67 f.

22 BGH v. 7.4.2008 - II ZR 3/06, ZIP 2008, 1075; BGH v. 7.4.2008 - II ZR 181/04, NZG 2008, 623.

23 Salger in Reichert, GmbH & Co. KG, § 46 Rz. 39. Eine Ausnahme bildet die auf § 725 Abs. 4
BGB gestiitzte Klage des volljahrig gewordenen Gesellschafters. Diese ist innerhalb von drei Mo-
naten ab dem Zeitpunkt zu erheben, zu dem der volljahrig Gewordene Kenntnis von seiner Ge-
sellschafterstellung erlangt hat oder erlangt haben musste.

24 Schmid in MiinchHdb. GesR, Bd. I, § 45 Rz. 49 und 69; K. Schmidt/Fleischer in MiinchKomm.
HGB 5. Aufl. 2022, § 133 HGB Rz. 43.

25 K. Schmidt/Fleischer in MinchKomm. HGB, 5. Aufl. 2022, § 133 HGB Rz. 47.

26 BGH v. 15.9.1997 - II ZR 97/96, NJW 1998, 146.

27 Salger in Reichert, GmbH & Co. KG, § 46 Rz. 43.

28 BGH v. 15.9.1997 - I1 ZR 97/96, NJW 1998, 146.

29 Salger in Reichert, GmbH & Co. KG, § 46 Rz. 46.

30 BGH v. 17.12.1959 - II ZR 32/59, BGHZ 31, 295; Schmid in MiinchHdb. GesR, Bd. II, § 45
Rz. 71.

31 Salger in Reichert, GmbH & Co. KG, § 46 Rz. 40; K. Schmidt/Fleischer in MiinchKomm. HGB,
5. Aufl. 2022, § 133 HGB Rz. 13.
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tragen werden kann.’? Das Gericht kann daher - wenn die Fortsetzung nur fiir einen Gesell-
schafter unzumutbar ist oder der wichtige Grund nur in der Person eines Gesellschafters be-
griindet liegt — auf Antrag der iibrigen Gesellschafter statt der Auflésung die AusschlieBung
dieses einen Gesellschafters aussprechen bzw. bei einer zweigliedrigen Gesellschaft ein Uber-
nahmerecht eines Gesellschafters vorsehen.’® Bisweilen wird auch schon die Entziehung der
Geschiftsfithrungs- oder Vertretungsbefugnis oder eine Anderung des Gesellschaftsvertrages
das gegeniiber der Auflosung mildere Mittel sein.

d) Auflésungsbeschluss

Gem. § 138 Abs. 1 Nr. 4 HGB wird die Gesellschaft durch einen Auflésungsbeschluss der Ge-
sellschafter aufgelost. Es liegt in der Privatautonomie der Gesellschafter, jederzeit die Auf-
16sung ihrer Gesellschaft auf einen beliebigen (zukiinftigen) Zeitpunkt beschlieffen zu kénnen.
Da es sich bei der Auflésung um eine Vertragsinderung (Zweckdnderung) handelt, bedarf
dieser Beschluss grundsitzlich der Einstimmigkeit (§ 109 Abs. 2, § 161 Abs. 2 HGB).3* Wol-
len die Gesellschafter davon abweichen, so konnen sie im Gesellschaftsvertrag eine andere
Mehrheit vorsehen.> Es empfiehlt sich in diesem Fall, im Gesellschafsvertrag ausdriicklich zu
regeln, welche Mehrheit fiir den Auflésungsbeschluss erforderlich und ausreichend ist. Dabei
ist zu beachten, dass gem. § 140 HGB ein Mindestquorum von drei Viertel der abgegebenen
Stimmen nicht unterschritten werden darf. Aus der gesellschafterlichen Treuepflicht kann sich
im Einzelfall die Verpflichtung ergeben, einer notwendigen Aufldsung zuzustimmen.*® Von
der Zustimmung Dritter darf der Auflésungsbeschluss nicht abhingig gemacht werden.

Gestaltungshinweis:

Belédsst man es bei der GmbH & Co. KG fiir den Auflosungsbeschluss bei dem gesetzlichen Einstim-
migkeitsprinzip, fithrt dies zu Friktionen mit der Rechtslage bei der Komplementir-GmbH, denn § 60
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG lasst fiir den Auflosungsbeschluss bei der GmbH eine Mehrheit von drei Vier-
teln gentigen. Um den gewollten Gleichklang bei beiden Gesellschaften zu verwirklichen, sind fiir die
Auflosungsbeschliisse vertraglich die gleichen Mehrheiten festzulegen.” In den KG-Vertrag sollte da-
her eine Regelung aufgenommen werden, die den Beschluss iiber die Auflosung der GmbH & Co. KG
an die gleiche Mehrheit kniipft, wie sie fiir den Beschluss tiber die Auflosung der Komplementir-
GmbH erforderlich ist. Natiirlich kann auch umgekehrt verfahren werden; wenn es im Interesse der
Gesellschafter liegt, die Gesellschaften nur bei Zustimmung aller Gesellschafter aufzulosen, dann
miisste eine Regelung in den GmbH-Vertrag aufgenommen werden, wonach abweichend von § 60
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG fiir die Auflssung der GmbH ein einstimmiger Gesellschafterbeschluss erforder-
lich ist.

Der Auflosungsbeschluss kann bei der KG formlos und auch konkludent gefasst werden.*
Melden alle Gesellschafter zusammen die Auflosung der GmbH & Co. KG zur Eintragung in
das Handelsregister an, ohne dass eine ausdriickliche Beschlussfassung vorangegangen ist und
auch kein anderer Auflosungsgrund vorliegt, so ist darin zugleich ein konkludenter Auf-

32 OLG Naumburg v. 5.4.2012 - 2 U 106/11, GmbHR 2012, 804 = ZIP 2012, 2348; BGH .
15.4.1985 — II ZR 274/83, GmbHR 1985, 297 = NJW 1985, 1901.

33 BGH v. 14.5.1952 - II ZR 40/51, BGHZ 6, 113.

34 Lorz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 131 HGB Rz. 14.

35 OLG Hamm v. 26.10.1988 — 8 U 21/88, GmbHR 1989, 295.

36 BGH v. 17.12.1959 - II ZR 81/59, NJW 1960, 434; Lorz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 131
HGB Rz. 15.

37 Vgl. K. Schmidt, GmbHR 1980, 261 (262 f.).

38 Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, § 131 HGB Rz. 3.
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losungsbeschluss zu sehen.® Grundsitzlich stellen die Verduflerung, die Verpachtung oder
die Einstellung des Geschiftsbetriebs keinen Auflosungstatbestand dar. Ein Auflésungs-
beschluss kann in einem Gesellschafterbeschluss tiber die vollstindige Einstellung der Tatig-
keit oder die Verduflerung des Unternehmens nur dann gesehen werden, wenn Anhaltspunkte
vorliegen, aus denen folgt, dass die Gesellschafter die KG nicht fortsetzen wollen.** Dem Auf-
16sungsbeschluss miissen die Tatsache der Auflésung und der Zeitpunkt, ab dem die Gesell-
schaft zur Abwicklungsgesellschaft wird, zu entnehmen sein.*! Er kann aufschiebend von dem
Eintritt einer Bedingung abhédngig gemacht werden.*> Der Auflosungsbeschluss bei der KG er-
streckt sich, selbst bei Personenidentitit, im Zweifel nicht auch auf die Komplementir-GmbH
(siehe dazu Rz. 9.37).

Ob die Mitwirkung eines geschiftsunfahigen oder in der Geschiftsfihigkeit beschrankten Ge-
sellschafters an einem Auflésungsbeschluss der Genehmigung durch das Familiengericht be-
darf, ist umstritten. Nach der streng am Wortlaut des § 1822 Nr. 3 BGB a.F. orientierten An-
sicht des BGH ist eine Genehmigung nicht erforderlich.** Im Schrifttum hingegen wird z.T.
eine Genehmigung fiir erforderlich gehalten* oder es wird empfohlen jedenfalls aus Sicher-
heitsgriinden eine familiengerichtliche Genehmigung einzuholen.®> Ist der gesetzliche Vertre-
ter oder Vormund ebenfalls Gesellschafter oder Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH,
so ist ein Ergidnzungspfleger zu bestellen.

Lebt ein Gesellschafter im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft und stellt die KG-Betei-
ligung (nahezu) sein ganzes Vermogen dar, so benotigt er gem. § 1365 Abs. 1 BGB fiir den
Auflésungsbeschluss die Einwilligung seines Ehegatten. ¢

e) Ablehnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse

Gem. § 138 Abs. 2 Nr. 1, § 161 Abs. 2 HGB ist eine GmbH & Co. KG mit der Rechtskraft des
Beschlusses aufgelost, mit dem die Erdffnung des Insolvenzverfahrens iiber ihr Vermdgen
mangels einer die Kosten des Verfahrens deckenden Masse nach § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO abge-
lehnt worden ist. Die Ablehnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse fithrt jedoch nur
dann zur Auflésung der Gesellschaft, wenn — wie im Regelfall - neben der Komplementir-
GmbH weder eine natiirliche Person noch eine rechtsfihige Personengesellschaft (also eGbR,
Partnerschaftsgesellschaft, OHG oder KG) mit einer natiirlichen Person als personlich haften-
dem Gesellschafter an der GmbH & Co. KG beteiligt ist (vgl. § 138 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 und
Satz 2 HGB).

39 OLG Koéln v. 28.8.1978 — 2 Wx 137/72, DNotZ 1979, 54.

40 OLG Hamm v. 26.10.1988 — 8 U 21/88, GmbHR 1989, 295.

41 Schmid in MiinchHdb. GesR, Bd. II, § 45 Rz. 36.

42 Salger in Reichert, GmbH & Co. KG, § 46 Rz. 18.

43 BGH v. 20.9.1962 - II ZR 209/61, BGHZ 38, 26 und BGH v. 22.9.1969 - II ZR 144/68, BGHZ 52,
316.

44 So bspw. von K. Schmidt/Fleischer in MiinchKomm. HGB, 5. Aufl. 2022, § 131 HGB Rz. 18.

45 Lorz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 131 HGB Rz. 16; Salger in Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 46 Rz. 21; Weiff in Miinchener AnwaltsHdb. Personengesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2023, § 25
Rz. 18.

46 Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, § 131 HGB Rz. 3; Schmid in MiinchHdb. GesR, Bd. II,
§ 45 Rz. 40. A.A. Weifs in Miinchener AnwaltsHdb. Personengesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2023,
§ 25 Rz. 19.

1010 | Litke



. Auflésung | Rz.9.25 § 9

f) Loschung wegen Vermdgenslosigkeit

Die blofle Vermogenslosigkeit einer Gesellschaft, also allein das Fehlen eines verwertbaren Ak-
tivvermogens, bewirkt fiir sich weder deren Beendigung noch ihre Auflésung. Allerdings kann
eine vermogenslose Gesellschaft gem. § 394 Abs. 4 FamFG von Amts wegen im Handelsregis-
ter geloscht werden. Die Loschung wegen Vermogenslosigkeit fithrt gem. § 138 Abs. 2 Nr. 2,
§ 161 Abs. 2 HGB zur Auflésung und gleichzeitigen Vollbeendigung der GmbH & Co. KG.
Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass sowohl bei der KG als auch bei der Komplementir-
GmbH der Tatbestand der Vermogenslosigkeit gegeben ist (§ 394 Abs. 4 Satz 2 FamFG). Er-
forderlich ist ferner, dass an der GmbH & Co. KG - wie iiblich - weder unmittelbar noch
mittelbar eine nattirliche Person als personlich haftender Gesellschafter beteiligt ist (vgl. § 138
Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 HGB, § 394 Abs. 2 Satz 3 FamFG).

Die Loschung erfolgt von Amts wegen oder auf Antrag der Steuerbehorde. Alle Ubrigen, ins-
besondere Geschiftsfithrer, Gesellschafter und Glaubiger der Gesellschaft, konnen die Lo-
schung nach § 394 FamFG nur anregen.*’ Ein Recht auf Loschung besteht insoweit nicht.

Ist die Gesellschaft tatsdchlich vermogenslos, so ist sie mit ihrer Loschung gleichzeitig auf-
geldst und vollbeendet. Eine Liquidation findet dann mangels einer verteilungsfihigen Masse
nicht statt.#® Sollte sich nach der Loschung herausstellen, dass die Gesellschaft doch noch tiber
verteilungsfahiges Vermogen verfiigt, so ist die Gesellschaft noch nicht beendet und muss
noch liquidiert werden (§ 143 HGB). Die bereits erfolgte Loschung im Handelsregister steht
der dann noch durchzufithrenden Liquidation nicht entgegen.

2. Weitere Auflésungsgriinde

§ 138 Abs. 1 und Abs. 2 HGB enthalten eine nicht abdingbare, aber ergédnzbare Aufzihlung
der Griinde fiir die Auflésung einer Personenhandelsgesellschaft.*> Als weitere Auflésungstat-
bestinde kommen bspw. in Betracht:

a) Gesellschaftsvertragliche Auflésungsgriinde

Es steht den Gesellschaftern frei, im Gesellschaftsvertrag der KG weitere Auflésungsgriinde
vorzusehen (§ 138 Abs. 3 HGB).* Insbesondere die in § 130 Abs. 1 Nr. 1-4 und 6 HGB ge-
nannten Ausscheidensgriinde (Tod eines Gesellschafters, Insolvenz des Gesellschafters, Kiindi-
gung durch den Gesellschafter, Kiindigung durch einen Gldubiger des Gesellschafters) konnen
gesellschaftsvertraglich zu Auflosungstatbestinden gemacht werden und fithren dann statt
zum Ausscheiden des betreffenden Gesellschafters zur Auflosung der Gesellschaft. Der betrof-
fene Gesellschafter bzw. sein(e) Rechtsnachfolger scheiden dann nicht aus der Gesellschaft
aus, sondern nehmen als Mitglied der Liquidationsgesellschaft an der Abwicklung der auf-
gelosten Gesellschaft teil.

Dartiber hinaus konnen im Gesellschaftsvertrag auch Griinde bestimmt werden, die gemafd
den zwischen den Gesellschaftern geltenden Regeln als wichtiger Grund im Sinne von § 139

47 OLG Miinchenv. 12.5.2011 - 31 Wx 205/11, GmbHR 2011, 657.

48 Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, § 131 HGB Rz. 6.

49 Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, § 131 HGB Rz. 1a.

50 Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 131 HGB Rz. 74; Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, § 131
HGB Rz. 6a.
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HGB gelten. Thr Vorliegen fithrt dann zwar nicht unmittelbar die Auflésung herbei, sondern
geben lediglich das Recht - je nach Ausgestaltung — die Gesellschaft zu kiindigen oder Auf-
l6sungsklage zu erheben.!

b) Zweckerreichung und Unmaoglichkeit des Gesellschaftszwecks

Abweichend vom Recht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts fithrt das Erreichen oder Un-
moglichwerden des Gesellschaftszwecks nicht zur automatischen Auflosung der KG.52 Die Re-
gelung des § 729 Abs. 2 BGB findet auf die Personenhandelsgesellschaften keine Anwen-
dung;> der Verweis gem. § 105 Abs. 3 HGB auf das erginzend anwendbare GbR-Recht greift
in diesem Fall nicht.>* Es obliegt vielmehr den Gesellschaftern zu entscheiden, ob sie in einer
solchen Situation die Gesellschaft auflésen oder eine Anderung des Gesellschaftszwecks vor-
nehmen wollen. Zweckerreichung und Unméglichkeit des Gesellschaftszwecks stellen aller-
dings wichtige Griinde i.S.v. § 139 HGB dar, die jeden einzelnen Gesellschafter zur Auf-
losungsklage berechtigen.

¢) Auflésung der Komplementar-GmbH

Wird iiber das Vermogen der Komplementir-GmbH das Insolvenzverfahren eréffnet, dann ist
sie damit gem. § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG aufgel6st. Ihre Abwicklung richtet sich nach den
Vorschriften des GmbHG und der InsO.

Ein Gesellschafter, iiber dessen Vermogen das Insolvenzverfahren eréffnet wird, scheidet gem.
§ 130 Abs. 1 Nr. 3, § 161 Abs. 2 HGB mit Verfahrenseréffnung aus der GmbH & Co. KG aus.®
Dies gilt im Grundsatz auch fiir den Komplementir. Wird kein neuer Komplementir bestellt,
so hat dies die Auflésung der KG zur Folge.>

Seit dem MoPeG normiert § 179 HGB eine gewichtige Ausnahme von diesem Grundsatz:
§ 130 Abs. 1 Nr. 3 HGB findet danach dann keine Anwendung, wenn der insolvente Gesell-
schafter der einzige personlich haftende Gesellschafter ist und zudem auch die KG insolvenz-
reif ist. Die Neuregelung 16st das Problem der Simultaninsolvenz von Komplementir-GmbH
und KG. Die Komplementir-GmbH scheidet trotz Insolvenz nicht aus der GmbH & Co. KG
aus. Zur Simultaninsolvenz von GmbH und GmbH & Co. KG siehe § 10 Rz. 10.3 ff.

Fraglich ist, welche Auswirkungen die Auflosung der GmbH aus einem anderen Grund als
der Insolvenz auf die KG hat. Wichtigster Anwendungsfall ist hier die Ablehnung der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der Komplementér-GmbH mangels Masse
und die damit verbundene Auflésung der GmbH nach § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG. In der Li-
teratur wird fiir den Fall der aufgelosten Komplementir-GmbH fiir eine rechtsfortbildende
Erweiterung der gesetzlichen Auflésungsgriinde pladiert, weil der Liquidator der GmbH

51 Richter in Koch, Personengesellschaftsrecht, 2024, § 138 HGB Rz. 19.

52 Lorz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 131 HGB Rz. 26.

53 Begriindung zum RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635 v. 17.3.2021, 246.

54 Noack in Schifer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 9 Rz. 36; Richter in Koch, Per-
sonengesellschaftsrecht, 2024, § 138 HGB Rz. 25.

55 BGH v. 15.3.2004 - IT ZR 247/01, GmbHR 2004, 952. Zur Frage, ob dies auch bei der gleichzeiti-
gen Insolvenz von Komplementir-GmbH und GmbH & Co. KG der Fall ist, s. Rz. 10.2 ff.

56 Henze/Notz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a HGB Anh. A Rz. 279. Zu den Rechtsfol-
gen, die sich aus dem Ausscheiden der Komplementir-GmbH ergeben, sogleich unter Rz. 9.29 f.
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nicht einerseits die GmbH abwickeln, andererseits aber fiir die KG werbend titig sein konne.>’
Die Auflosung der Komplementir-GmbH sei daher ein zusitzlicher in § 138 HGB nicht ge-
nannter Auflgsungsgrund fiir die GmbH & Co. KG.*® Ein Bediirfnis fiir eine derartige Rechts-
fortbildung ist w.E. zu verneinen. Da die Auflgsung der Komplementar-GmbH in jedem Fall
einen wichtigen Grund fiir die Auflosung der GmbH & Co. KG i.5.d. § 139 HGB darstellt,
kann sowohl der Liquidator der Komplementar-GmbH als auch jeder Kommanditist Auf-
16sungsklage erheben, wenn er der Auffassung ist, die aufgeloste Komplementar-GmbH kénne
ihren Gesellschafterpflichten nicht mehr nachkommen. Jeder Kommanditist kann dariiber hi-
naus auf AusschliefSung der aufgelosten Komplementér-GmbH aus der KG nach § 134 HGB
klagen und schliefllich kénnen die Gesellschafter der GmbH & Co. KG die Auflosung der
Komplementdrin zum Anlass nehmen, um gem. § 138 Abs. 1 Nr. 4 HGB auch die Auflésung
der KG zu beschlieflen. Das Gesetz stellt damit ausreichende Moglichkeiten zur Verfiigung,
um auf die Auflésung der Komplementir-GmbH zu reagieren. Die automatische Auflosung
der KG wegen der Auflésung ihrer Komplementir-GmbH ist daher nicht notwendig. Dies gilt
umso mehr, seit der Gesetzgeber mit dem Handelsrechtsreformgesetz®® die gesetzlichen Auf-
losungsgriinde reduziert hat und seither auch der mit der Auflésung der Komplementir-
GmbH vergleichbare Fall des Todes eines personlich haftenden Gesellschafters nicht mehr au-
tomatisch die Auflsung der Gesellschaft zur Folge hat. Die GmbH fithrt somit auch als Liqui-
dationsgesellschaft die Geschéfte der GmbH & Co. KG und vertritt diese im Rechtsverkehr. Es
ist Sache der KG-Gesellschafter zu entscheiden, ob und inwiefern die Auflésung der Komple-
mentdr-GmbH auch Folgen fiir die GmbH & Co. KG haben soll.

Im Ubrigen ist eine Vollbeendigung der Komplementir-GmbH so lange nicht moglich, wie
sie personlich haftende Gesellschafterin der GmbH & Co. KG ist.*

d) Ausscheiden der Komplementar-GmbH

Ist die GmbH, wie im Regelfall, der einzige personlich haftende Gesellschafter der GmbH &
Co. KG und scheidet sie - aus welchem Grund auch immer - aus der KG aus, so wird die KG
dadurch nicht automatisch zur OHG. Sie wird auch nicht zur GbR, solange sie im Handels-
register eingetragen ist oder ein Handelsgewerbe betreibt. Da die Kommanditisten ihre Haf-
tung beschrinken und eine Beteiligung als personlich und unbeschrinkt haftender Gesell-
schafter gerade nicht wollen, eine KG ohne personlich haftenden Gesellschafter als werbende
Gesellschaft aber nicht fortbestehen kann, ist die GmbH & Co. KG mit dem Ausscheiden ihres
einzigen personlich haftenden Gesellschafters aufgelost.’! Die Gesellschaft besteht als KG i.L.
fort und ist abzuwickeln. Dass die Gesellschaft keinen personlich haftenden Gesellschafter
mehr hat, ist fiir ihre Liquidation unerheblich.%? Liquidatoren sind dann allein die Komman-

57 So vor allem Scheller in Scholz, § 60 GmbHG Rz. 115; K. Schmidt, GmbHR 1994, 829 (834);
K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270 (279 £.); K. Schmidt, BB 1980, 1497 (1498 ff.) sowie Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 7 Rz. 10.

58 In diesem Sinne auch Altmeppen, § 60 GmbHG Rz. 122 ff.; Henze/Notz in Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, § 177a HGB Anh. A Rz. 283.

59 HRefGv. 22.6.1998, BGBL. I 1998, 1447.

60 OLG Frankfurt v. 16.6.2005 - 20 W 408/04, GmbHR 2005, 1137; dazu Heckschen/Voigt, EWiR
2005, 881; OLG Disseldorf v. 17.10.1994 — 3 Wx 354/94, GmbHR 1995, 233.

61 BGH v. 12.11.1952 - II ZR 260/51, BGHZ 8, 37; BayObLG v. 10.3.2000 - 3Z BR 385/99, BB 2000,
1211; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 7 Rz. 6; Krings/Otte, NZG 2012, 761 (762); K. Schmidt/Flei-
scher in MiinchKomm. HGB, 5. Aufl. 2022, § 131 HGB Rz. 46.

62 Krings/Otte, NZG 2012, 761 (763).

Like | 1013

9.29



9.30

9.31

§9 Rz.9.29 | Auflésung und Liquidation

ditisten.®®* Die verbleibenden Gesellschafter stehen nun vor der Wahl, entweder die Liquidati-
on zu betreiben oder die Gesellschaft als OHG oder nach Aufnahme eines neuen Komplemen-
tars als KG fortzusetzen.®* Nur fiir den Fall, dass sie weder die Liquidation betreiben noch
einen neuen Komplementir bestellen und stattdessen die Gesellschaft werbend fortsetzen,
wird die Gesellschaft zur OHG.%

Existiert neben der Komplementir-GmbH nur ein einziger Kommanditist (Zweipersonenge-
sellschaft), hat das Ausscheiden der GmbH die Auflésung und gleichzeitig die liquidations-
lose Vollbeendigung der GmbH & Co. KG zur Folge. Alle Aktiva und Passiva der Gesellschaft
gehen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (Anwachsung) auf den bisherigen Kommanditis-
ten iiber; er kann seine Haftung fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten allerdings auf das iiberge-
gangene Vermogen beschrinken.®

e) Ubergang des Gesellschaftsvermdgens auf den letzten Gesellschafter

Eine Personengesellschaft ist ein durch Vertrag begriindetes Schuldverhéltnis i.S.v. § 705 BGB,
das mindestens zwei Personen voraussetzt. Eine ,Einmann-Personengesellschaft“ kann es
folglich nicht geben.®” Scheidet der vorletzte Gesellschafter aus der Gesellschaft aus oder ver-
einigen sich durch Anteilsiibertragungen alle Anteile an einer Personengesellschaft in einer
Hand, so ist die Gesellschaft damit automatisch aufgelost und zugleich vollbeendet.®® Ein
Liquidationsverfahren findet nicht statt. Das Gesellschaftsvermogen und die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft gehen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den verbleibenden Gesell-
schafter iiber, ohne dass es eines besonderen Ubertragungsaktes bedarf.?> Der Vorgang wird
als Anwachsung bezeichnet und ist seit dem MoPeG ausdriicklich in § 712a Abs. 1 BGB gere-
gelt. Der verbleibende Gesellschafter haftet als Gesamtrechtsnachfolger grundsitzlich fiir alle
Verbindlichkeiten der GmbH & Co. KG. War er urspriinglich Kommanditist, wiirde er damit
zum Vollhafter. Um dies zu vermeiden, wird ihm in entsprechender Anwendung von § 27
HGB die Moglichkeit gegeben, seine Haftung auf das ihm angewachsene Gesellschaftsver-
mogen zu beschridnken.”® Voraussetzung ist, dass er das Handelsgeschift, das ehemals von der
GmbH & Co. KG betrieben wurde, innerhalb von drei Monaten nach Kenntnis von der Ge-

63 LG Bonnv. 28.11.2017 - 33 T 944/15, NZG 2018, 1424.

64 Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (615, 617), die allerdings davon ausgehen, dass sich die Gesellschaft
in eine OHG umwandelt, wenn die Gesellschafter nicht innerhalb der Dreimonatsfrist des § 27
HGB mit der Abwicklung beginnen. Ebenso Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 7 Rz. 9.

65 Krings/Otte, NZG 2012, 761 (763); Lorz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 131 HGB Rz. 30.

66 BAG v. 28.2.2019 - 10 AZB 44/18, GmbHR 2019, 774; BGH v. 15.3.2004 - II ZR 247/01,
GmbHR 2004, 952; BGH v. 10.12.1990 - II ZR 256/89, NJW 1991, 844 sowie nachfolgend
Rz.9.31.

67 Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 131 HGB Rz. 35.

68 BGH v. 10.5.1978 — VIII ZR 32/77, BGHZ 71, 296; OLG Hamm v. 31.10.1983 - 15 W 134/83,
ZIP 1984, 180; KG v. 3.5.2005 — 1 W 319/03, GmbHR 2005, 929; Bork/]acoby, ZGR 2005, 611
(625); K. Schmidt/Fleischer in MiinchKomm. HGB, 5. Aufl. 2022, § 131 HGB Rz. 7.

69 BGH v. 15.3.2004 — II ZR 247/01, GmbHR 2004, 952; OLG Karlsruhe v. 25.10.2006 — 7 U 11/06,
NZG 2007, 265; Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (627).

70 BGH v. 15.3.2004 — II ZR 247/01, GmbHR 2004, 952; BGH v. 10.12.1990 - II ZR 256/89, NJW
1991, 844; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 7 Rz. 16; Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (636); Krings/
Otte, NZG 2012, 761 (765).
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samtrechtsnachfolge einstellt.”! Verbleibt nach dem Ausscheiden aller Kommanditisten nur
noch die Komplementir-GmbH, so wird diese zur Trégerin des Unternehmens.”

Die sofortige Vollbeendigung mit Anwachsung aller Aktiva und Passiva beim letzten verblie-
benen Gesellschafter kann ggf. ungewtiinschte (Haftungs)Folgen fiir diesen haben. Es ist daher
ratsam, im Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co. KG eine Regelung vorzusehen, die statt des
Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters die Liquidation der Gesellschaft anordnet.”

f) Formwechsel oder Verschmelzung der Komplementar-GmbH

Die formwechselnde Umwandlung der Komplementar-GmbH fiihrt nicht zur Auflésung der
GmbH & Co. KG. Die Komplementirstellung verbleibt vielmehr bei dem formgewechselten
Rechtstréiger.

Ist die Komplementérin im Rahmen einer Verschmelzung der aufnehmende Rechtstriger, so
hat dies zunidchst einmal keinen Einfluss auf ihre Beteiligung an der GmbH & Co. KG. Denk-
bar ist aber, dass sich durch die Verschmelzung die Gesellschafter- und/oder Vermogensstruk-
tur der GmbH wesentlich verandert. Sollte dies fiir die Mitgesellschafter in der GmbH & Co.
KG unzumutbar sein, so konnen sie die AusschlieSung der GmbH nach § 134 HGB oder die
Auflésung der KG nach § 139 HGB betreiben.

Ist die Komplementir-GmbH iibertragender Rechtstréger im Rahmen einer Verschmelzung,
so ist umstritten, ob die Komplementirstellung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den
tibernehmenden Rechtstréger tibergeht oder ob die Verschmelzung in entsprechender Anwen-
dung von § 138 Abs. 1 Nr. 1 HGB zum Ausscheiden der Komplementir-GmbH aus der Ge-
sellschaft fithrt.”* U.E. besteht fiir eine analoge Anwendung des § 138 Abs. 1 Nr. 1 HGB kein
Bedarf, denn sollte der neue Komplementir fir die Kommanditisten unzumutbar sein, so
kommen seine Ausschliefung nach § 134 HGB oder eine Auflosungsklage nach § 139 HGB in
Betracht.

3. Rechtsfolgen der Auflosung

Mit Verwirklichung des Auflésungstatbestandes ist die Gesellschaft aufgelost, ohne dass es
noch eines gesonderten Umsetzungs- oder Vollzugsaktes bedarf. Die GmbH & Co. KG wird
zur Liquidationsgesellschaft und muss dies durch einen entsprechenden Firmenzusatz deut-
lich machen (bspw. ,,i.L.%; ,,in Liquidation® oder ,,in Abwicklung®, vgl. § 148 Abs. 3 HGB). Die
Gesellschaft ist nicht mehr werbend titig, ihr Zweck ist nunmehr die Abwicklung.

Zwischen der werbenden und der aufgelosten Gesellschaft besteht rechtliche Identitit; wer-
bende Gesellschaft und Abwicklungsgesellschaft sind dasselbe Rechtssubjekt. Die Auflésung
der Gesellschaft fithrt nicht zur automatischen Beendigung aller Rechtsbeziehungen, daher

71 Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (621).

72 BGH v. 19.2.1990 - II ZR 42/89, NJW-RR 1990, 798; BayObLG v. 19.6.2001 - 3Z BR 48/01, NZG
2001, 889.

73 So auch Richter in Koch, Personengesellschaftsrecht, 2024, § 138 HGB Rz. 24.

74 Fir ein Ausscheiden analog § 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB: Roth in Hopt, 42. Aufl. 2023, § 131 HGB
Rz. 21; Grunewald in Lutter, § 20 UmwG Rz. 19; Winter in Schmitt/Hortnagl, § 20 UmwG Rz. 64.
Fiirr Gesamtrechtsnachfolge des iibernehmenden Rechtstrigers auch in die Komplementirstel-
lung: Bermel in Goutier/Knopf/Tulloch, UmwG/UmwStG, 1996, § 20 UmwG Rz. 15; Heckschen,
GmbHR 2014, 626 (637); Vossius in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rz. 159.
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