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I Einfiihrung

Im Gesellschaftsrecht gilt immer noch der Grundsatz des Dualismus. Man unterscheidet
KapG und PersG. Die jeweilige Vorsilbe steht fiir den gesetzestechnischen Hauptunterschied.
Bei KapG steht die kapitalmaflige Beteiligung im Vordergrund; PersG hingegen sind durch den
personlichen Zusammenschluss gekennzeichnet.

KapG sind als geschlossener Verband - als eine privatrechtliche Korperschaft - organi-
siert, dem eine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt; daneben steht der Gesellschafter mit
seiner Beteiligung an der KapG (sog. Trennungsprinzip).

PersG sind in vermodgens- und organisationsrechtlicher Hinsicht durchweg als Gesamt-
handsgemeinschaften konstruiert, die dem personlichen Charakter des Zusammenschlusses
Rechnung tragen. PersG und Gesellschafter stellen eine Einheit dar; der Gesellschafter
(Gesamthdnder) ist Teil der PersG (Durchgriffs- oder Transparenzprinzip).

Dieser Hauptunterscheidung folgt auch das HGB, in dem die Personenhandelsgesellschaf-
ten geregelt sind. Zu diesen zdhlen OHG und KG. Wihrend bei der OHG das Durchgriffsprinzip
mit der unbeschrankten Haftung aller OHG-Gesellschafter buchstdblich und in Reinform ver-
wirklicht ist, treten bei der KG zwei verschiedene Gesellschafter auf: die Komplementare mit
unbeschrankter Haftung und die Kommanditisten mit einer - auf die Einlage - beschrankten
Haftung. Allein deshalb bildet die KG den Ubergang zu den KapG und kann wegen der - im
Innenverhdltnis - gewdhrten Vertragsfreiheit (Privatautonomie im GesR) auch deren Struktu-
ren angendhert werden.

Eine besondere Bedeutung erfahrt die ohnehin sehr populdre KG durch ihre Eignung als
Rechtsform fiir Doppelgesellschaften, d.h. dem gesellschaftsrechtlichen Zusammenschluss
mehrerer Gesellschaften, im Besonderen einer GmbH und einer KG, bei der die GmbH als
Komplementdrin auftritt. Ein dhnliches Zwittergebilde, diesmal zwischen KG und AG, ist die
KGaA. Wahrend bei der GmbH & Co. KG die Rechtsform der KG vorrangig ist, stellt die KGaA
eine KapG mit einem unbeschrankt haftenden Gesellschafter dar.

Das Steuerrecht tragt dem Einheits- (oder Transparenz-)prinzip bei der ESt Rechnung, bei
der die Gesellschafter - und nicht die KG - fiir die Ergebnisse der KG (anteilig) ESt zahlen.
Demgegeniiber ist die KG fiir betriebliche Verkehr- und Realsteuern (USt, GewSt, Grundsteuer
etc.) ein eigenstandiges Rechtssubjekt; dort ist die KG - und nicht die Gesellschafter - das
Steuerrechtssubjekt. Daneben konnen (nur bei der USt) auch die Gesellschafter als zusatzli-
che Steuersubjekte in Betracht kommen.

Die Versuche, liber die Rechtsformneutralitdt die Unterschiede in der Besteuerung der
PersG und KapG zu beseitigen, sind im Bereich der Ertragsteuern fehlgeschlagen. Lediglich
bei der Erbschaftsteuer (dort bei der Bewertung) und aktuell (AOA 2013) in § 1 Abs. 1 Satz 1
AStG sowie § 7 GAufZV sind die Unterschiede nivelliert.



I Wesen der KG

1 Gesellschaftsrechtliche Struktur
1.1 Die KG in Historie und Gegenwart

Die in ihrer Frithform bis in das 15.Jahrhundert zuriickreichende KG wurde ab 01.01. 1900
mit dem Inkrafttreten des HGB sehr schnell zur bedeutsamsten Personenhandelsgesellschaft.
Diese Entwicklung steht im Gegensatz zum Gesetzesaufbau. Im HGB wird die KG an zweiter
Stelle behandelt, fiir die weitgehend das Recht der OHG gilt (§161 Abs. 2 HGB).

Ihrem heutigen Erscheinungsbild nach kommt sie als die - neben der GmbH - probate
Unternehmens(rechts)form fiir den Mittelstand vor. Sie ist mit ihrem vielfdltigen Erschei-
nungsbild als Doppelgesellschaft (GmbH & Co. KG) sowie als Publikumsgesellschaft (zahlrei-
che Kommanditisten und eine Komplementdr-GmbH) ldangst zum »Marktfiihrer« avanciert.
Vor allem (geschlossene) Fonds jedweder Couleur (Immobilien-/Medien-/New Energy-Fonds)
firmieren gerne als KG. Hdufig iibernehmen und biindeln Treuhandgesellschaften die Aufga-
ben der Kommanditisten. Eine gewisse Berithmtheit haben die KG auch als die Modellgesell-
schaft im Abschreibungsbereich erfahren. Die mit Wirkung ab 01.07.1998 geltende Neue-
rung im HGB, wonach auch nichtgewerbliche KG gegriindet werden diirfen, hat nochmals die
Anzahl der registrierten KG gewaltig ansteigen lassen.

Es gab im Jahr 2011 - nach einer Umsatzsteuerstatistik - 145.869 registrierte und umsatz-
steuerpflichtige KG (zum Vergleich: gleichzeitig gab es 2.211.766 Einzelunternehmer und
508.949 KapG, davon 495.733 GmbH). Im Jahr 2012 ist bei 2.058 PersG (inkl. der »normalen«
KG) und bei 1.499 GmbH & Co. KG ein Insolvenzverfahren eréffnet worden (bei insgesamt
137.653 Insolvenzverfahren inkl. der Verbraucherinsolvenzen).

1.2 Grundbegriffe

Die KG ist eine PersG, bei der sich der Zweck, den der personlich haftende Gesellschafter (der
Komplementadr) und die Kommanditisten gemeinsam erfiillen, aus dem Handelsrecht ergibt.
Wahrend dieser Zweck bis zum 30. 06. 1998 immer auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
gerichtet war, ist seit dem 01. 07. 1998 auch ein anderer Zweck zuldssig, der nicht in § 1 Abs. 2
HGB (Handelsgewerbe) abgebildet ist. Es konnen heute sogar vermdgensverwaltende Aktivi-
tdten, die fiir sich betrachtet zum Ausschluss der Gewerblichkeit fiihren, im gemeinsamen
Rechtskleide einer KG realisiert werden (§§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB).

Mindestvoraussetzung ist allerdings, dass sich zwei Personen zur Griindung einer KG
zusammenschliefien; es gibt keine Einmann-KG. Die Gesellschafter konnen ihrerseits natiirli-
che Personen, juristische Personen, Personenhandelsgesellschaften und neuerdings auch
unternehmerisch tatige, sog. Auflen-BGB-Gesellschaften (BGH vom 16.07.2001 NJW 2002,
368) sein. Nichtrechtsfdhige Vereine konnen hingegen nicht Partner einer KG sein.

Neben der Direktbeteiligung von Gesellschaftern kommen auch indirekte Beteiligungen
vor, die zu sog. Innengesellschaften fiihren. In diesen Féllen treten die (Innen-)Gesellschafter
nicht im Auflenverhaltnis auf; sie stehen auch nicht im HR. Wichtiger ist allerdings, dass bei
Innengesellschaften - anders als bei einer Auflengesellschaft - kein gemeinsames Gesamt-
hands- oder Gesellschaftsvermdgen gebildet wird. Die Einlagen gehoren nicht den (Innen-)
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Gesellschaftern, sondern der KG bzw. deren Aufiengesellschaftern. Hauptfdlle der Innenge-
sellschaften sind die Unterbeteiligung sowie die stille Gesellschaft.

Die KG ist zwar keine juristische Person, sie ist jedoch aus Griinden der Rechtspraktika-
bilitdt weitgehend einer juristischen Person angendhert (§§124, 161 Abs.2 HGB). Sie tritt
unter ihrem Namen als Kldgerin und Beklagte auf, ist als solche Vertragspartnerin und Eigen-
tiimerin und steht auch als solche im Grundbuch.

1.3 Die Entstehung der KG

Fiir die Entstehung einer KG ist, wie so hdufig im GesR, die Unterscheidung zwischen Innen-

verhaltnis und Auflenverhaltnis von Bedeutung. Wahrend diese Differenzierung grds. fiir die

Frage wichtig ist, ob abdingbares (dispositives) Recht (so meist im Innenverhaltnis) oder

zwingendes Recht (so immer im Aufienverhdltnis) vorliegt, kommt ihr fiir die vorliegende

Frage eine andere Bedeutung zu.

Im Innenverhdltnis der Gesellschafter (z.B. fiir Fragen der Geschaftsfiihrung und der
Beschlussfassung) gelten die KG-Regeln bereits mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages
(88163, 109 HGB).

Im Auflenverhdltnis, d.h. im Verhaltnis zu Dritten (Geschdaftspartner), nennt §123
(i. V.m. §161 Abs.2) HGB zwei Zeitpunkte, ab denen eine KG entstanden ist. Nach §123
Abs. 1 HGB kommt es auf die Eintragung im HR an, gem. § 123 Abs. 2 HGB soll die ggf. frii-
here Geschiftsaufnahme der vorgezogene Zeitpunkt sein. Von entscheidender und erhellen-
der Bedeutung ist in diesem Zusammenhang allerdings die weitere Wortwahl von § 123 Abs. 2
HGB. Danach ist der frithere Geschadftsbeginn immer dann mafigeblich, wenn es sich bei der
konkreten KG um eine Gesellschaft handelt, die ein Handelsgewerbe i.S.d. §1 Abs.2 HGB
betreibt. In diesem Fall (KG mit Handelsgewerbe) hat die Eintragung folglich nur deklaratori-
sche (rechtsbestdtigende) Wirkung.

Nur dann, wenn eine kleingewerbliche (kein Handelsgewerbe i. S. d. § 1 Abs. 2 HGB) oder
eine vermogensverwaltende KG vorliegt, bestimmt sich das Rechtsverhaltnis nach der Eintra-
gung im HR. Nur in diesen Fallen ist die Eintragung auch von konstitutiver (rechtsbegriinden-
der) Bedeutung fiir das Vorliegen einer KG. In diesen Fdllen verdankt die KG ihre Existenz der
Eintragung im Register.

Immer haufiger geht eine KG aus einer Umwandlung hervor. Bei dieser entsteht die KG
nicht durch einen origindren rechtsgeschdftlichen Griindungsakt (Gesellschaftsvertrag), son-
dern aufgrund einer Umstrukturierungsmafinahme eines schon bestehenden Unternehmens.
Falle dieser Art sind:

e Ein Neugesellschafter tritt als Kommanditist in ein bestehendes EinzU (§28 Abs. 1 HGB)
ein (Aufnahme); ebenso denkbar ist die Riickstufung des friiheren Einzelunternehmers bei
Aufnahme eines neuen Komplementars (§28 Abs. 3 HGB).

e Mehrere GmbH-Gesellschafter konnen mit der GmbH eine KG griinden, bei der die GmbH
Komplementdrin ist (hier wird aus einer KapG eine KG); im Falle der Einmann-GmbH &
Co. KG griindet folglich der einzige Gesellschafter der (seiner) GmbH mit sich als Kom-
manditist eine KG.

¢ Bei Aufnahme eines neuen Gesellschafters von Todes wegen bei einer OHG sehen Gesetz
(§139 HGB) sowie Vertrag hdufig die Aufnahme des neuen Gesellschafters als Kommandi-
tisten vor. In diesen Fallen wird die vorherige OHG von Gesetzes wegen in eine KG umge-
wandelt, da nicht mehr alle Gesellschafter unbeschrankt haften.

¢ Besonders hadufig kommen betriebliche Umstrukturierungen vor, bei denen von der Mog-
lichkeit des UmwG Gebrauch gemacht wird. Wenn bei den verschiedenen Mafinahmen des



1 Gesellschaftsrechtliche Struktur

5

UmwG (Formwechsel, Verschmelzung, Spaltung) die Zielgesellschaft (»target«) eine KG

ist, so liegt eine Ubertragung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge vor. So entsteht bei einer
Verschmelzung mehrerer Unternehmen (sog. verschmelzungsfdhiger Rechtstrager wie
z.B. mehrerer OHG) zu einer KG mit der Eintragung in das HR die KG (Verschmelzung

durch Neugriindung, §36i.V.m. §2 Nr. 2 UmwG).

e Durch die Rspr. des BGH wird seit 2005 der Formwechsel von einer GmbH in eine

GmbH & Co. KG gem. §§ 190ff. UmwG — durch den fiir zuldssig erachteten Beitritt eines

neuen Gesellschafters (trotz des Grundsatzes der Mitgliederidentitdt) — wesentlich

erleichtert.

Daneben gibt es sog. »Verwandlungen« bereits existenter PersG in eine KG, wenn durch die
neue Qualitadt der Gesellschafterstruktur (Beispiel: Ein unbeschrankt haftender Gesellschafter

reduziert seine Haftung auf einen bestimmten Betrag oder eine GbR mit entsprechender Haf-
tungsstruktur l4sst sich in das Handelsregister eintragen.) eine Anderung herbeigefiihrt wird,
deren nunmehrige Rechtsfolge lautet: Vorliegen einer KG (vgl. Schmidt, GesR, 4. Auflage, § 53

II1c).

Entstehen der KG (Regelfall: Griindung einer KG)

Zeitpunkt Innenverhaltnis | Auflenverhaltnis/ | AuRenverhaltnis/
KG mit Handels- | Sonstige KG
gewerbe (z.B. vermogensverwaltend)
Abschluss des Gesell- X
schaftsvertrages
Geschiftsaufnahme X
Eintragung im HR X

Hinweis: Wegen der unterschiedlichen Bedeutung hat die Eintragung vermogensverwalten-
der KG konstitutiven (rechtsbegriindenden) Charakter, wahrend die Eintragung einer klas-

sisch-gewerblichen KG nur deklaratorisch (bestdtigend) wirkt.

Merke

Anders als im Recht der KapG ist die Entstehungsgeschichte einer KG (allgemein: einer
PersG) weitgehend unproblematisch. Dies hangt zum einen mit der fehlenden notariellen
Beurkundung des KG-Vertrages und zum anderen mit der flexiblen Regelung von §123
Abs.2 HGB (einvernehmliche Geschaftsaufnahme) zusammen. Das HGB verzichtet hier
(anders als das GmbHG bei der GmbH) auf ein starres juristisches Zeitfenster (von der Sat-
zung bis zur Registereintragung), fir das Rechtsfolgen neu definiert werden miissen. AuBer-
dem gibt es bei der KG kein (Um-) Qualifizierungsproblem fiir eine etwaige Vorgesellschaft
(vgl. demgegeniber die Umdeutung bei der Vor-GmbH).

1.4 Der Gesellschaftsvertrag und andere Griindungsakte

Fiir den Regelfall - Griindung einer KG - wird ein Gesellschaftsvertrag geschlossen, in dem
sich die Gesellschafter aufgrund iibereinstimmender Willenserklarungen zur Verwirklichung

eines gemeinsamen Zweckes verpflichten (§§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB i. V.m. § 705 BGB).
Nachdem BGB und HGB auf ein gesetzliches Formerfordernis verzichten, kann der Gesell-
schaftsvertrag auch miindlich oder durch konkludentes (schliissiges) Handeln zustande kom-
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men. Die Annahme eines konkludenten Gesellschaftsvertrages setzt allerdings voraus, dass
sich ein entsprechender Rechtsbindungswille der beteiligten Personen zweifelsfrei feststellen
lasst. Generell ist vor der Gefahr der (nachtrdglichen) Konstruktion zu warnen. Zumindest
muss den Handlungen ein entsprechender Wille zur Entrichtung eines Beitrages zu entneh-
men sein, wenn ein konkludenter Gesellschaftsvertrag behauptet wird.

Eine Ausnahme vom Grundsatz des formfreien Vertrages besteht allerdings dann, wenn
Gegenstand der Einlageleistung Sacheinlagen sind, fiir deren Ubertragung das Gesetz an
anderer Stelle ein Formerfordernis vorsieht. Werden folglich Grundstiicke seitens des Gesell-
schafters eingelegt (§311b BGB) oder GmbH-Geschaftsanteile auf die KG iibertragen (§15
Abs. 4 GmbHG), kommen die Gesellschafter um eine notarielle Beurkundung nicht umhin.

Generell ist allein wegen der spdteren Nachweissituation und wegen des Katalogs der
eintragungspflichtigen Tatsachen (vgl. §162 Abs.1 und §106 Abs.2 HGB) zumindest zur
Schriftform zu raten.

In den Fillen der Umwandlung aufgrund des UmwG ist die notarielle Beurkundung (§ 6
UmwG, §125 UmwG) vorgeschrieben. In den sonstigen Umwandlungsfillen aufierhalb des
UmwG (z.B. §139 HGB) ist eine Schriftform ausdriicklich nicht vorgesehen, aus den
Gesamtumstdnden (z.B. durch einen entsprechenden Verweis auf den Gesellschaftsvertrag,
vgl. §139 Abs. 4 HGB) verdichtet sich hier die gesetzliche Abschlussfreiheit zu einem fakti-
schen Handlungsgebot. Auf die Heilungsvorschrift (Konvaleszenzklausel), wonach der Form-
mangel durch Vollzug geheilt wird (vgl. nur §20 Abs.2 UmwG), wird jedoch ausdriicklich
hingewiesen.

1.5 D__ie Funktionsweise der KG
(Uberblick zum Innen- und AuBenverhiltnis)

Drei Bereiche kennzeichnen die Organisationsstruktur einer KG (ebenso wie diejenige einer
jedweden PersG):

1. die Geschiftsfiihrung(-sbefugnis),

2. die Vertretung(-smacht) und

3. die Gesellschafterbeschliisse.

Die rein juristische Unterscheidung ist nicht schwierig. So werden mit der Geschaftsfiihrungs-
befugnis die Kompetenzfelder im Innenverhdltnis (= Willensbildung der Gesellschaft) abge-
steckt, wahrend mit der Vertretungsmacht die Frage verbunden ist, wer im Auflenverhaltnis
die Gesellschaft wirksam vertreten kann. Beiden Begriffen ist gemein, dass nach dem - fiir
alle PersG geltenden - Grundsatz der Selbstorganschaft nur die Gesellschafter selbst die (Lei-
tungs-)Geschicke der KG in die Hand nehmen diirfen (anders die KapG; dort herrscht der
Grundsatz der Fremdorganschaft). Das KG-Recht trifft zunédchst in §§ 164, 170 HGB eine ein-
deutige Aussage: Die Kommanditisten sind weder zur Geschaftsfiihrung noch zur Vertretung
befugt. Wie im Einzelnen noch zu zeigen sein wird, ist zumindest die Regelung des § 164
Satz 1 HGB dispositiv, so dass dem Kommanditisten - durch abweichende vertragliche Rege-
lung (vgl. auch §163 HGB) - eine aktive Teilhabe im Willensbildungsprozess der KG zuge-
sprochen werden kann. Es bleibt allerdings bei der zwingenden Aussage des § 170 HGB: Zur
Vertretung im Aufienverhadltnis ist nur der Komplementdr befugt.

Gesellschafterbeschliisse schliefilich sind bei Grundlagengeschaften und bei Mafinah-
men der aufiergewohnlichen Geschaftsfiihrung herbeizufiihren. Nachdem sich das KG-Recht
in §§161 ff. HGB zu dieser Frage ausschweigt, gilt - von Gesetzes wegen - § 119 Abs. 1 HGB:
Alle Gesellschafter haben an Beschliissen mitzuwirken. Das daraus abgeleitete Einstimmig-
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keitsprinzip wird in Gesellschaftsvertragen weitgehend durch das Mehrheitsprinzip ersetzt.
Dies dndert aber nichts an der grundsatzlichen Mitwirkungspflicht eines jeden Gesellschaf-
ters in den Grundfragen der KG. Externe (z.B. Prokuristen) sind hieran gehindert.

1.6 Die Beteiligung an einer KG

Waihrend die Beteiligung an einer KapG (GmbH-Geschéftsanteil bzw. Aktie) ein eigenes, d.h.
ein selbstandiges WG darstellt, ist bei der KG die Beteiligung des einzelnen Gesellschafters
eng mit der PersG verbunden. Wiederum aus deren Rechtsnatur als Gesamthandsgemein-
schaft ergibt sich tiber §§717, 719 BGB (i. V.m. § 161 Abs. 2 und § 105 Abs. 3 HGB) eine enge
Verbindung zwischen der Beteiligung eines einzelnen KG-Gesellschafters mit der Gesellschaft
bzw. mit den Beteiligungen der anderen Gesellschafter.

Diese Verbindung zeigt sich zum einen in der organisatorischen Handhabung. So verbie-
tet zunichst § 717 BGB eine getrennte Ubertragung von Vermégensbeteiligung und personli-
cher Mitwirkungsbefugnis. Beide Komponenten miissen bei einer Ubertragung gleichzeitig
den Rechtstriger wechseln. Unzulissig ist folglich bei einer KG eine isolierte Ubertragung
eines Mitspracherechts bei der KG, losgeldst von der eigentlichen Ubertragung des Vermoé-
genswertes der Beteiligung.

Zum anderen - und dies ist aus Sicht aller Gesellschafter noch bedeutsamer - setzt die
Ubertragung der Beteiligung wegen der personellen Verbindung immer die Zustimmung der
anderen Gesellschafter voraus. Diese Zustimmung wird meist im Vorhinein im Vertrag gere-
gelt, kann aber auch ad hoc erkladrt (oder im umgekehrten Fall verweigert werden). Bei die-
sem Verstandnis und mit dieser Einschrankung bestehen heute keine Bedenken mehr gegen
einen Verkauf oder gegen das Verschenken einer KG-Beteiligung i.S.e. direkten rechtsge-
schiftlichen Ubertragung. Nach dem dogmatisch-strengen friitheren Verstindnis erfolgte eine
Ubertragung immer iiber den gesetzlichen Umweg der anderen Gesellschafter: In einem ers-
ten Schritt erfolgte eine Abtretung der Anteile an die Alt-Gesellschafter (sog. Abwachsung)
und in einem zweiten Schritt gaben die Alt-Gesellschafter diesen Anteil wieder an den Neu-
Gesellschafter ab (sog. Anwachsung).

Im Erbrecht wird der enge Verbund der einzelnen Beteiligung mit der KG bei der Ubertra-
gungung von Beteiligungen an einer KG von Todes wegen besonders deutlich. Die Beteiligung
- gleich ob als Komplementar oder als Kommanditist - geht im Wege der sog. Sonderrechts-
nachfolge (auch Sondererbfolge genannt, vgl. Edenhofer in Palandt, 2012, § 1922, Rz. 7{.) auf
den (die) Erben iiber. Wahrend z.B. eine GmbH-Beteiligung (oder ein Aktienpaket) bei meh-
reren Erben in den gemeinsamen Nachlass der Miterbengemeinschaft fallt, gehen Komple-
mentdr- wie Kommanditistenstellung direkt auf den einzelnen Erben iiber. Damit soll die
Handlungsfahigkeit der kiinftigen KG gewdhrleistet sein.

Gem. §131 Abs.3 Nr.1 HGB bleibt die KG beim Tode des Komplementars bestehen und
wird unter den iibrigen Gesellschaftern fortgesetzt. Die Vererbung der Kommanditbeteiligung
fiihrte schon immer zur Direktnachfolge der Erben des Kommanditisten (§ 177 HGB).
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1.7 Beendigung der KG

Kennzeichnend fiir die KG als PersG ist auch deren Beendigung. Im Gegensatz zur gesetzlich
ausfiihrlich geregelten Liquidation (§§ 145 ff. HGB) wird im Wirtschaftsleben eine KG - wie
die anderen PersG auch - meistens durch die sog. Realteilung beendet: Dabei bleiben die
Beteiligungen in ihrem unternehmerischen Bestand erhalten und wechseln das Zuordnungs-
subjekt. Statt wie bisher in der (aufzulésenden) KG werden die (Komplementadr- wie Kom-
mandit-) Beteiligungen nun in einem anderen bestehenden Unternehmen des Gesellschafters
fortgefiihrt.

Diese Form der Auseinandersetzung bringt den grofien Vorteil mit sich, dass Unterneh-
menseinheiten bzw. -teileinheiten erhalten bleiben. Sie verdankt ihren Durchbruch dem Steu-
errecht. Umwandlungsrechtlich kann die Realteilung als Aufspaltung der Teilungsmassen
einer KG mit anschliefender Uberfiihrung in die Einzelbetriebe der Realteiler vorgenommen
werden (§ 123 Abs.1 UmwG). Da die Einzelkaufleute jedoch nicht taugliche aufnehmende
Rechtstrdger bei Spaltungen von PersG sein konnen, wird hier meist der Umweg iiber aufneh-
mende Allein-GmbH der Realteiler genommen, deren Vermogen sodann auf die Einmann-
Gesellschafter (= Realteiler) gem. §§ 120 ff. UmwG verschmolzen wird.

Die rechtliche Auflosung (§ 143 HGB) und das tatsdchliche Erloschen (§ 157 HGB) der KG
sind eintragungspflichtige Tatsachen. Selbst nach dem handelsrechtlichen Erloschen kann die
KG fiir steuerliche Zwecke noch fortbestehen. Erst nach Abwicklung aller steuerlichen Ver-
pflichtungen kommt es zur Vollbeendigung der KG.

1.8 Sonstiges (Arbeits-, Sozialversicherungs- und Insolvenzrecht)

Gesellschafter einer PersG sind grds. nie Arbeitnehmer. Bei Kommanditisten kann es aller-
dings vorkommen, dass sie aus einer ehemaligen Arbeitnehmerposition bei einer KG in die
Stellung eines Kommanditisten aufgenommen werden. Ab diesem Zeitpunkt gilt ausschlief3-
lich das GesR der KG.

Unter dem Gesichtspunkt der (fehlenden) Mitbestimmung geniefit die KG erhohte Attrak-
tivitdt, da PersG grundsatzlich nicht unter das MitbestG fallen (vgl. § 1 MitbestG). Nur bei der
GmbH & Co. KG kann es gem. §4 MitbestG zu einer Mitbestimmung kommen, wenn die
GmbH-Anteile mehrheitlich von den Kommanditisten gehalten werden.

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der KG hat nach §131 Abs. 1
Nr. 3 HGB die Auflosung der KG zur Folge. Damit dndert sich bei (noch) vorhandenem Gesell-
schaftsvermogen der Gesellschaftszweck, der nunmehr auf die Liquidation der KG gerichtet
ist. Erst nach durchgefiihrter Liquidation ist die KG beendet (s. VII).

1.9 Zusammenfassung

Die KG ist ihrer rechtlichen Grundordnung nach eine reine PersG. Der urspriinglich restriktive
gesetzliche Griindungszweck (zum Betrieb eines Handelsgewerbes) ist spdter erweitert wor-
den. Auch (und gerade) vermogensverwaltende KG miissen heute nicht mehr den Umweg
iiber eine scheingewerbliche KG gehen.

In ihrem weitgehend disponiblen »Innenleben« kann die KG der kapitalistischen Organisa-
tionsform genauso angepasst werden, wie mit ihr streng personalistische Konzepte verfolgt
werden konnen.
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Folgende Mindestbestandteile (Charakteristika) gehoren zur KG:

e bei mindestens einem Gesellschafter ist die Haftung auf die Einlage beschrdnkt (sog. Kom-
manditist);

e umgekehrt muss mindestens ein unbeschrankt personlich haftender Gesellschafter (Kom-
plementar) vorhanden sein;

e der gemeinschaftliche Zweck wird durch eine gemeinsame Firma reprdsentiert;

e alle Gesellschafter sind in vermodgensrechtlicher Sicht Partner einer Gesamthandsgemein-
schaft;

* nur die Gesellschafter haben die Leitungsmacht der KG (Selbstorganschaft);

* in steuerlicher Hinsicht zahlen die Gesellschafter die ESt, wahrend bei den anderen Steu-
ern die KG Steuerrechtssubjekt ist.

2 Handelsrechtliche Fragen
21 Die Kaufmannseigenschaft

Das Sonderrecht der Kaufleute betrifft im Wesentlichen zwei Bereiche:

1. den organisatorischen Bereich (Firmenbezeichnung, Verpflichtung zur Buchfiihrung,
Erteilung der Prokura etc.) sowie

2. die sog. kaufmannischen Rechtsgeschdfte mit - gegeniiber dem allgemeinen Zivilrecht -
strengeren Regelungen (vgl. nur §350 HGB - Formfreiheit bei Biirgschaften - oder §347
HGB - erhohte Sorgfaltspflichten etc.).

Hinweis

Nach diesen Grundsétzen hat z.B. ein in der Rechtsform einer KG betriebener und verklag-
ter Immobilienfonds einem Bautrager als erfolgreichem Klager einen Zins von 5% (§352
HGB) auf die Geldforderung zu zahlen (statt 4 % nach § 246 BGB, wenn der Fonds als GdbR
aufgestellt ware).

211 Die Kaufmannseigenschaft der KG

Als Personenhandelsgesellschaft (PersHG) besitzt die KG die Kaufmannseigenschaft selbst
(86 Abs.1 HGB). Kaufmann i.S.d. HGB ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Handelsge-
werbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art oder Umfang
einen in kaufmdnnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert.

Einzig fiir die kleingewerbliche (bzw. nicht-gewerbliche, z. B. vermdgensverwaltende) KG
ergibt sich die Kaufmannseigenschaft nicht unmittelbar aus dem Gesetz, sondern erst aus
dem (konstitutiven) Eintragungsakt (§§ 105 Abs. 2, 161 HGBi. V. m. § 6 Abs. 1 HGB), wahrend
KapG immer Kaufleute sind (§ 6 Abs. 2 HGB; der dortige Begriff »Verein« steht stellvertretend
fiir KapG).



10 Il Wesen der KG

21.2 Die Kaufmannseigenschaft des Komplementars

Der Komplementar einer KG wird in der Rspr. des BGH als Kaufmann behandelt (vgl. Baum-
bach/Hopt, HGB-Kommentar, § 105 Rz. 19).

Aus der Kaufmannseigenschaft des Komplementdrs hat der BGH z.B. die Rechtsfolge
abgeleitet, dass sich nur Komplementdre formlos wirksam fiir die KG verbiirgen kénnen
(§350 HGB). Hiergegen (d.h. Geltung des verscharfenden HGB nur fiir Komplementare) wird
heute (statt aller Roth in Koller/Roth/Morck, HGB-Kommentar, §1 Rz.23) zu Recht einge-
wandt, dass die personalistische Beurteilung durch das moderne Verstindnis der »verselb-
stdndigten« PersG - wie sie insb. der Rspr. zur BGB-Gesellschaft zugrunde liegt - iiberholt sei.
Stattdessen sollte man nur auf die KG (und ihre Kaufmannseigenschaft) abstellen.

Hinweis

Man wird - nach neuerem Verstdndnis — den Komplementér nur dann als Kaufmann behan-
deln kdnnen, wenn und soweit er in Angelegenheiten der KG unterwegs ist.

2.1.3 Die Kaufmannseigenschaft des Kommanditisten

Im Unterschied dazu fiihrt die blofie Rechtsstellung als Kommanditist nicht zur Kaufmannsei-
genschaft (Urteil des BGH vom 02. 06. 1966 BGHZ 45, 282).

In diesen Fallen kommt also das Sonderrecht des HGB nicht zur Anwendung. Es gelten
demnach die Vorschriften des BGB: Der Kommanditist ist nach dieser Rspr. nur »Biirger« (und
damit Normadressat des BGB) und nicht Kaufmann (und damit nicht Normadressat des
HGB).

2.2 Der Jahresabschluss

Zum Jahresabschluss einer KG, die gem. § 242 HGB als Kaufmann zur Aufstellung eines sol-
chen verpflichtet ist, zdhlen die Bilanz und die GuV. Die Bilanz wiederum basiert auf der
Buchfiihrungspflicht nach §238 HGB.

2.21 Buchfiihrungspflicht

Die Buchfiihrungspflicht nach § 238 HGB schliefst an die Kaufmannseigenschaft an und fiihrt
im Ergebnis zur HBil. Nur von der HBIl ist die Rede, wenn in diesem Zusammenhang der
Jahresabschluss der KG thematisiert wird. Das BilMoG (2009) hat in diesem Punkt keine
Anderung fiir die KG gebracht.

In materieller Hinsicht erfdhrt die formelle Buchfiihrungspflicht ihre Ergdnzung durch die
(Einhaltung der) Grundsdtze ordnungsmafiger Buchfiihrung, die sog. GoB.

Daneben besteht die Verpflichtung der KG, auch fiir steuerliche Zwecke eine Bilanz, d.h.
eine StBil zu erstellen (§§140f. AO). Trotz unterschiedlicher Terminologie und Zielsetzung
beider Bilanzen kniipft wegen des Mafgeblichkeitsgrundsatzes auch die StBil an die Buch-
fithrungspflicht nach § 238 HGB an. Fiir beide Bilanzen (die HBil fiir die Geschaftspartner und
die StBil fiir das FA) kann bei der Frage der Buchfiihrungspflicht noch von der Mafigeblichkeit
(bzw. der Einheitsbilanz) ausgegangen werden.
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Durch das MicroBilG vom 20. 12. 2012 (BStBl1 12012, 2571) ist mit der Anderung von § 264
HGB auch § 264 ¢ HGB eingefiihrt worden. Danach gilt fiir KG mit (nur) einer KapG als Kom-
plementdrin, dass sich die bilanzielle Gliederungstiefe nach der Ausiibung des Wahlrechts
richtet, von der Méglichkeit einer abgekiirzten Bilanz Gebrauch zu machen (Einzelheiten
s. VIII 1).

2.2.2 Bestandteil des Jahresabschlusses

Nachdem die KG von ihren zustdndigen Organen eine (Handels-)Bilanz und eine GuV-Rech-
nung aufstellen ldsst, miissen diese von allen personlich haftenden Gesellschaftern, den
Komplementaren, unter Angabe des Datums unterschrieben werden (§ 245 Satz 2 HGB).

2.2.3 Inhalt, insbesondere Unterscheidung zum Einzelunternehmen
und zu den Kapitalgesellschaften

Fiir die Aufstellung der HBil gibt es keine speziellen Gliederungsvorschriften (vgl. nur §247
Abs. 1 HGB). In der Praxis hat sich aber eine Anlehnung an das Gliederungsschema der KapG
(§266 HGB) eingebiirgert. Mit Ausnahme von §266 Abs. 3 Buchst. A HGB, der die Kompo-
nenten des EK bei KapG definiert, kann § 266 HGB auch fiir die Gliederung der HBil einer KG
verwendet werden. Beide Verfahren sind gleichwertig und konnen je nach Wahl der KG ange-
wandt werden.

Die Bilanz einer KG weist demnach folgende Struktur auf (Mindestinhalte):

Aktiva Passiva
A Anlagevermogen A Eigenkapital
I Immaterielle VG I Kapital des (der) Komplementar (e)
(neu; I. 1. origindre VG II Kapital des (der) Kommanditisten
I. 2. derivative VG) I Sonderposten mit Riicklagenanteil

II Sachanlagen
III Finanzanlagen
B Umlaufvermdgen

I Vorrdte B Riickstellungen
II Forderungen (sonstige VG)
[II Wertpapiere C Verbindlichkeiten
IV Fliissige Mittel
C Rechnungsabgrenzungsposten D Rechnungsabgrenzungsposten

Auch bei der Darstellung der GuV-Rechnung gibt es fiir PersG keine dezidierten gesetzlichen
Regelungen. Hier kann, je nachdem, ob das Gesamtkostenverfahren (§275 Abs. 2 HGB) oder
das Umsatzkostenverfahren (§275 Abs. 3 HGB) angewandt wird, unmittelbar auf §275 HGB
zurilickgegriffen werden.

2.2.4 Internationalrechtliche Einfliisse

2.2.41 Europiisches Gemeinschaftsrecht und die KG
Fiir den Bereich des europdischen Gemeinschaftsrechts muss danach unterschieden werden,
ob sich Anspriiche (Verpflichtungen) der buchfiihrungspflichtigen KG gegeniiber dem Mit-
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gliedstaat Deutschland aus dem EG-Recht ableiten lassen (sog. Vertikalverhaltnis) oder ob es
um Rechtsbeziehungen zwischen der KG und ihren Geschdaftspartnern geht (sog. Horizontal-
verhdltnis). Nach h. M. (vgl. Hiiffer in Staub, Kommentar zum HGB, 2005 ff., Vor § 238, Rz. 19)
kann sich nur im Verhdltnis zum Staat (Vertikalverhdltnis) eine unmittelbare Wirkung der
EG-R ergeben, nicht aber auf der horizontalen Ebene der Geschdftspartner.

2.2.4.2 1AS/IFRS und die KG

Die Rechnungslegung wird nach einer im Juni 2002 verabschiedeten EU-Verordnung seit
01.01. 2005 internationalen Kriterien angepasst. Die International Accounting bzw. Financial
Reporting Standards (IAS/IFRS) werden fiir Konzernabschliisse borsennotierter Unterneh-
men verbindlich vorgeschrieben. Deutschland hat im Bilanzrechtsreformgesetz auch fiir
nicht borsennotierte Konzerne die IAS/IFRS-Bilanzierung zugelassen.

2.2.4.21 Allgemeine Einfithrung

Als Folge der Globalisierung der Waren- und Kapitalmdrkte wird zunehmend die Internatio-

nalisierung der Rechnungslegung erforderlich. Europaweit ist diesbeziiglich die Entscheidung

zugunsten IAS/IFRS gefallen.

Einen Konzernabschluss nach IAS/IFRS miissen aufstellen:

e Mutterunternehmen, die nach Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 19. 07. 2002 verpflichtet sind, internationale Rechnungsle-
gungsstandards anzuwenden (§ 315a Abs. 1 HGB),

e borsennotierte Mutterunternehmen (§ 315a Abs. 2 HGB).

Allen anderen Konzernen wird das Wahlrecht eingerdumt, anstelle eines handelsrechtlichen
Konzernabschlusses eine Konzernbilanz nach IAS/IFRS aufzustellen (§ 315a Abs. 3 HGB).

Der befreiende Einzelabschluss nach IAS/IFRS ist im BilReG nicht vorgesehen. Das fiihrt
dazu, dass Konzerne, die zwangsweise nach IAS/IFRS Rechnung legen miissen, und solche
Konzerne, die ihren Konzernabschluss freiwillig nach IAS/IFRS aufstellen, neben dem Kon-
zernabschluss nach IAS/IFRS einen Einzelabschluss nach HGB erstellen miissen. Dieser
handelsrechtliche Einzelabschluss muss beim HR hinterlegt werden. Bei der Veroffentli-
chung im Bundesanzeiger kann jedoch an die Stelle des Jahresabschlusses nach Handels-
recht ein Einzelabschluss treten, der nach den internationalen Rechnungslegungsstan-
dards aufgestellt wurde (§ 325 Abs. 2a HGB).

2.2.4.2.2 Zielsetzung der IAS/IFRS
Das oberste Ziel der IAS/IFRS ist die globale Harmonisierung und die Heranfiihrung an anglo-
amerikanische Bilanzierungstraditionen durch Schaffung und Einhaltung transparenter Rech-
nungslegungsstandards. Der nach IAS/IFRS aufgestellte Jahresabschluss dient ausschlieilich
der Information der externen Bilanzadressaten (anders der Abschluss nach HGB, der dem
Gldubigerschutz dient und die vorsichtige Bilanzierung verfolgt).

Durch den Abschluss nach IAS/IFRS soll den Adressaten (Anteilseigner, Investoren, Kun-
den, Kreditgeber) ein tatsdchliches Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage, des Cash-
flows, des Kapitalflusses und der Eigenkapitalveranderungen vermittelt werden.

2.2.4.2.3 Aufbau des IAS/IFRS-Regelwerks

Das IAS/IFRS-Regelwerk hat folgenden Aufbau:

¢ Stufe 1: Einzelstandards
IAS 1: Gliederungs- und Ausweisfragen, IAS 2 bis 41 und IFRS 1 bis 6: Einzelfragen der
Rechnungslegung;
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