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Haftung der Gesellschafter der GmbH & Co. KG §5

GmbH-Geschiftsfiihrers der GmbH & Co. KG zugerechnet wird. Dabei gilt § 31
BGB sowohl im rechtsgeschiftlichen als auch im aufier-rechtsgeschiftlichen Be-
reich (insbesondere bei unerlaubten Handlungen).! § 278 BGB findet bei der Zu-
rechnung des Handelns des Vertretungsorgans im rechtsgeschiftlichen Bereich
ebenso wenig Anwendung? wie § 831 BGB im deliktischen Bereich.?

C. Haftung der Gesellschafter der GmbH & Co. KG

Die Haftungsverfassung der GmbH & Co. KG ist durch die Kombination der be-
schrinkten Kommanditistenhaftung und der unbeschrinkten Haftung der Komple-
mentidr-GmbH geprigt.

I. Haftung der Komplementir-GmbH

1. Unbeschrinkte Haftung der Komplementir-GmbH

Die Komplementir-GmbH haftet den Glaubigern der GmbH & Co. KG fiir die Ver-
bindlichkeiten der GmbH & Co. KG mit ihrem gesamten Vermdgen unmittelbar,
personlich und unbeschrinkt (§§ 161 Abs. 2, 128 Satz 1 HGB). Folglich miissen
Glaubiger der GmbH & Co. KG nicht zunichst gegen die Gesellschaft vorgehen;
sie konnen sich unmittelbar an die Komplementir-GmbH halten. Ausnahmen be-
stehen insoweit im Fall der Insolvenz (s. Rz. 10.1).

Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Verbindlichkeiten der GmbH & Co. KG und
die der Komplementir-GmbH identisch sind.# Die Forderung gegen die Komple-
mentir-GmbH ist akzessorisch zur Forderung gegen die KG (Leitforderung). Die
Forderung gegen die KG bestimmt Inhalt und Umfang der Haftung der Komple-
mentir-GmbH. Einwendungen gegen die Gesellschaftsverbindlichkeiten bestehen
auch gegen die Komplementirhaftung. Folglich fithrt etwa ein Erlass gegenitiber der
GmbH & Co. KG auch zum Erléschen der Haftung der Komplementir-GmbH.® Da-
bei ist der Begriff der Einwendungen weit zu verstehen. Umfasst werden auch
rechtshemmende Einreden (bspw. Verjihrung).¢ Wird die Verjiahrung der Forderun-
gen gegeniiber der Gesellschaft gechemmt, so wirkt sich dies auch zulasten der

—

Zur Anwendbarkeit des § 31 BGB auf die KG vgl. BGH v. 8.2.1952 -1 ZR 92/51, NJW 1952,
537; Roth in Baumbach/Hopt, § 124 HGB Rz. 25; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 10 IV
2c).

2 Str.: Grundmann in MinchKomm. BGB, 6. Aufl. 2012, § 278 BGB Rz. 11; Griineberg in Pa-
landt, § 278 BGB Rz. 6; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 10 IV 3.

3 Wagner in MiinchKomm. BGB, 6. Aufl. 2013, § 831 BGB Rz. 18; Sprau in Palandt, § 831
BGB Rz. 3; Staudinger in Schulze u.a., BGB, 8. Aufl. 2014, § 831 BGB Rz. 7.

4 Vgl. Herchen in MiinchHdb. GesR, Bd. II, § 29 Rz. 3; Ihrig in Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 42 Rz. 4.

5 Ihrig in Reichert, GmbH & Co. KG, § 42 Rz. 6.

6 Habersack in Grofflkomm. HGB, 5. Aufl. 2015, § 129 HGB Rz. 4; Hillmann in Ebenroth/

Boujoung/Joost/Strohn, § 129 HGB Rz. 3.
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Komplementirin aus.! Auf prozessuale Einwendungen der Gesellschaft, wie die
Unzustindigkeit des Gerichts oder die Einrede der Rechtshingigkeit, kann sich
die Komplementirin allerdings nicht berufen.2 Der Grundsatz der Akzessorietiit
fahrt dazu, dass Komplementir-GmbH und KG nicht als Gesamtschuldner haf-
ten.?

Besteht die Verbindlichkeit gegentiber der Gesellschaft in einer Geldforderung, so
ist die Komplementir-GmbH ebenfalls zur Geldzahlung verpflichtet. Der Haf-
tungsgegenstand der Komplementirin ist hingegen umstritten, sofern die GmbH
& Co. KG zur Erbringung einer anderen Leistung verpflichtet ist. Wihrend nach
der Erfiillungstheorie* die Komplementirin zur Erbringung der Leistung in natura
verpflichtet sein soll, tendiert die Haftungstheorie® dazu, die persénlich haftende
Gesellschafterin allein zum Schadensersatz wegen Nichterfilllung zu verpflich-
ten.® Die Rechtsprechung hat sich dazu noch nicht abschlieflend positioniert, neigt
aber dazu, die Komplementirin grundsitzlich zur inhaltsgleichen Leistung zu ver-
pflichten, sofern nicht die Erbringung der Leistung fiir die Komplementirin un-
moglich oder unzumutbar ist.” Bei der GmbH & Co. KG wird diese Problematik
meist im Rahmen von Duldungs- und Unterlassungspflichten, insbesondere bei
Wettbewerbsverboten, praktisch relevant.®

Die unbeschrinkte Haftung der Komplementir-GmbH kann nicht durch Verein-
barungen im Innenverhiltnis ausgeschlossen werden (§§ 161 Abs. 2, 128 Satz 2
HGB). Der GmbH & Co. KG und ihren Kommanditisten bleibt es jedoch unbenom-
men, die Komplementir-GmbH im Innenverhiltnis von der Haftung freizustellen.
Diese Freistellung beseitigt zwar nicht die unbeschrinkte Haftung im Aufienverhalt-
nis, fithrt aber im Falle der Inanspruchnahme der Komplementir-GmbH zu einem
Ausgleichsanspruch gegen die GmbH & Co. KG bzw. gegen die Kommanditisten.

2. Einlage

Die Frage, ob die persoénlich haftende Komplementir-GmbH eine Einlage geleistet
hat, ist infolge ihrer unbeschrinkten Haftung im Verhiltnis zu den Gliaubigern der

BGH v. 22.3.1988 - X ZR 64/87, NJW 1988, 1976 (1977); BGH v. 11.12.1978 - Il ZR 235/77,
NJW 2997, 1361 (1362); Ihrig in Reichert, GmbH & Co. KG, § 42 Rz. 7.

2 K. Schmidtin MunchKomm. HGB, 3. Aufl. 2011, § 129 HGB Rz. 5; Hillmann in Ebenroth/
Boujoung/Joost/Strohn, § 129 HGB Rz. 3.

3 BGHv.20.4.1967 -1 ZR 220/65, NJW 1967, 2155 (2156); Herchen in MiinchHdb. GesR, Bd.
1L, § 29 Rz. 3.

4 Thrig in Reichert, GmbHG & Co. KG, § 42 Rz. 12£., hinsichtl. etwaiger Grenzen der Erfiil-
lungstheorie Rz. 14; K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2011, § 128 HGB Rz. 24.

5 Gummert in MiinchHdb. GesR, Bd. I, § 18 Rz. 40.

6 Zum Streitstand vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, § 51V 2, S. 286ff.; K. Schmidt
in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2011, § 128 HGB Rz. 24; Habersack Gro8komm. HGB,
5. Aufl. 2015, § 128 HGB Rz. 27; Boesche in Oetker, Handelsgesetzbuch, 4. Aufl. 2015,
§ 128 HGB Rz. 26; Steitz in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 128 HGB Rz. 22; krit.
bezogen auf die Theorien allgemein und fiir eine Interessenabwigung nach Auslegung:
Roth in Baumbach/Hopt, § 128 HGB Rz. 8.

7 BGHwv. 11.12.1978 -1 ZR 235/77, BGHZ 73, 217; BGH v. 14.2.1957 - Il ZR 190/55, BGHZ

23, 302 (305); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht § 49 III 1b ff.

Ihrig in Reichert, GmbH & Co. KG, § 42 Rz. 15.

—
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Gesellschaft ohne Belang. Relevant ist die Leistung einer Einlage durch die Kom-
plementir-GmbH allein im Verhiltnis zu den Mitgesellschaftern.

3. Haftung der Komplementir-GmbH nach Ausscheiden

Fur Verbindlichkeiten, die vor ihrem Ausscheiden aus der Gesellschaft begriindet
werden, haftet die Komplementir-GmbH nach ihrem Ausscheiden weiter, wenn
die Verbindlichkeiten vor Ablauf von fiinf Jahren nach dem Ausscheiden fillig wer-
den und daraus gerichtlich Anspriiche gegen die Komplementir-GmbH geltend ge-
macht worden sind (§§ 161 Abs. 2, 160 Abs. 1 HGB). Die Nachhaftung gilt far alle
Gesellschaftsverbindlichkeiten und auch dann, wenn die Verbindlichkeit aufgrund
eines bei Ausscheiden bereits bestehenden Dauerschuldverhiltnisses erst nach
dem Ausscheiden entsteht.!

II. Kommanditistenhaftung

1. Beschrinkte Haftung des Kommanditisten

Auch der Kommanditist einer GmbH & Co. KG haftet fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft unmittelbar und personlich. Im Gegensatz zur Haftung des Kom-
plementirs ist seine Haftung gegeniiber den Glidubigern der Gesellschaft auf die in
das Handelsregister eingetragene Haftsumme begrenzt (§ 171 Abs. 1 Halbs. 1
HGB). Soweit die gesellschaftsvertraglich vereinbarte Hohe der Einlage der Haft-
summe entspricht, wird der Kommanditist durch Leistung der Einlage in das Ge-
sellschaftsvermégen von seiner personlichen Haftung gegentber den Gesell-
schaftsgldubigern frei (§ 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB).

Im Ubrigen ist die Haftung des Kommanditisten akzessorisch zur Haftung der Ge-
sellschaft. Die Haftung kntipft an die formelle Kommanditistenstellung an, sodass
die nur mittelbare Beteiligung an der GmbH & Co. KG iiber einen Treuhinder
nicht zu einer persoénlichen und akzessorischen Gesellschafterhaftung des Treu-
gebers gem. § 172 Abs. 4 HGB gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern fiihrt.2

Macht ein Gesellschafter der GmbH & Co. KG eine Drittgldubigerforderung gegen
die Gesellschaft geltend, kann er dafiir grundsitzlich auch unmittelbar die anderen
Kommanditisten gem. §§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 4 Satz 1 HGB in Anspruch nehmen.
Der Gesellschafter ist dabei nicht verpflichtet, zunichst die KG in Anspruch zu
nehmen.? Eine generell nur subsidiire Haftung des Kommanditisten lisst sich
auch nicht aus der Treuepflicht des Mitgesellschafters ableiten, da der Kommandi-
tist selbst nicht schutzbediirftig ist.* Zum einen steht ihm, sofern er die Gesell-

1 BAG v. 19.5.2004 - 5 AZR 405/03, NJW 2004, 3287 (3288).

2 BGH v. 11.11.2008 — XI ZR 468/07, NZG 2009, 57 (58) Rz. 18ff.; BGH v. 21.4.2009 — XI ZR
148/08, NZG 2009, 779 (780) Rz. 15; BGH v. 22.3.2011 — II ZR 271/08, NZG 2011, 5881.
Rz. 10.

3 BGHv. 8.10.2013 -1 ZR 310/12, NZG 2013, 1334 (1337); BGH v. 18.3.2014 - 11 ZR 185/13,
Rz. 15 (nach juris), IBRRS 2014, 3476.

4 BGHv.8.10.2013 -1 ZR 310/12, NZG 2013, 1334 (1337); BGH v. 18.3.2014 -1 ZR 185/13,
Rz. 15 (nach juris), IBRRS 2014, 3476.
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schaftsverbindlichkeit begleicht, ein Aufwendungsersatzanspruch gem. § 110
HGB gegen die Gesellschaft zu. Zum anderen kann er bereits allein aufgrund der
drohenden Inanspruchnahme Freistellung verlangen.! Soll die Haftung gegeniiber
Mitgesellschaftern ausgeschlossen werden, muss sich dies eindeutig aus dem Ge-
sellschaftsvertrag ergeben.?

2. Einlage und Haftsumme

Die Verpflichtung des Kommanditisten zur Leistung der Einlage in das Gesell-
schaftsvermogen der GmbH & Co. KG ist von der im Handelsregister eingetrage-
nen Haftsumme des Kommanditisten zu unterscheiden. Die Verpflichtung zur
Leistung der zwischen den Gesellschaftern vereinbarten Einlage ist eine Ver-
pflichtung im Innenverhiltnis. Die in das Handelsregister eingetragene Haft-
summe bestimmt im Auflenverhiltnis den Umfang, in dem der Kommanditist
unmittelbar und personlich von Gesellschaftsgliubigern in Anspruch genommen
werden kann.

Die Unterscheidung zwischen Verpflichtung zur Erbringung einer Einlage im In-
nenverhiltnis und der Haftung des Kommanditisten in Hohe der eingetragenen
Haftsumme im Auflenverhiltnis (§ 171 Abs. 1 HGB) verdeutlicht nachfolgendes

Beispiel

Der Kommanditist K ist mit einer Haftsumme von 10000 Euro im Handelsregister der X-KG
eingetragen. Spiter widerruft er wirksam seine Beitrittserklirung zur X-KG. Nach dem Wider-
ruf hat die X-KG keinen Anspruch mehr auf Erbringung der Einlage; die Verpflichtung im In-
nenverhiltnis ist weggefallen. Die gesetzliche Aufienhaftung des Kommanditisten nach
§ 171 Abs. 1 HGB wird durch Widerruf der Beitrittserklirung jedoch nicht beseitigt.?

Mangels besonderer Vereinbarung entspricht die Hohe der in das Handelsregister
eingetragenen Haftsumme regelmiflig der im Innenverhiltnis vereinbarten Ein-
lage.* Die Verpflichtungen kénnen aber sowohl in ihrer Hohe als auch nach ihrem
Inhalt variieren.’ So kann die Haftsumme die Einlage iiber- oder unterschreiten
(vgl. § 172 Abs. 3 HGB). Uberschreitet die vereinbarte Haftsumme die vereinbarte
Einlage, kann im Innenverhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter der
Differenzbetrag zwischen vereinbarter Einlage und vereinbarter Haftsumme nicht
ohne Anderung des Gesellschaftsvertrages in eine (weitere) Einlage umgewandelt
und von der Gesellschaft eingefordert werden. Ohne Anderung des Gesellschafts-
vertrages muss der Kommanditist diesen Differenzbetrag nicht leisten, solange er
nicht im Auflenverhiltnis von Gliubigern der GmbH & Co. KG in Anspruch ge-
nommen wird.®

—

BGHv. 8.10.2013 -1 ZR 310/12, NZG 2013, 1334 (1337); BGH v. 18.3.2014 - 11 ZR 185/13,
Rz. 15 (nach juris), IBRRS 2014, 3476; Strohn in Ebenroth/Boujoung/Joost/Strohn, § 110
HGB Rz. 33.

2 BGHv. 8.10.2013 -I1 ZR 310/12, NZG 2013, 1334 (1337); BGH v. 18.3.2014 -1 ZR 185/13,

Rz. 14 (nach juris), IBRRS 2014, 3476.

Vgl. BGH v. 12.7.2010 - II ZR 269/07 (KG), ZIP 2010, 1689 (1690) Rz. 6.

BGH v. 28.3.1977 — 11 ZR 230/75, DB 1977, 1249 (1250).

Ihrig in Reichert, GmbH & Co. KG, § 43 Rz. 4.

Vgl. BGH v. 2.7.2007 - I ZR 181/06, DStR 2007, 2021.

N O AW
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3. Haftungsbefreiung durch Leistung der Einlage

a) Leistung der Einlage

Die Leistung der Einlage ist im Auflenverhiltnis insofern von Bedeutung, als die
unmittelbare und personliche Haftung des Kommanditisten gegentiber den Gesell-
schaftsgldubigern ausgeschlossen ist, soweit er seine Einlage in Hohe der eingetra-
genen Haftsumme erbracht hat (§ 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB). Im Interesse einer ef-
fektiven Kapitalaufbringung muss die erbrachte Einlageleistung in Hohe der Haft-
summe vollwertig und fir die Gesellschaft verwertbar sein.! Den Glidubigern
haften in diesem Fall nur das Gesellschaftsvermoégen der GmbH & Co. KG und
das der Komplementidr-GmbH. Der Anspruch auf Leistung der Einlage ist Bestand-
teil des Gesellschaftsvermogens der GmbH & Co. KG und kann von ihren Gliubi-
gern gepfindet werden.?

Eine Leistung des Kommanditisten an die Gesellschaft wirkt nur dann haftungs-
befreiend, wenn der Kommanditist in Erfiillung seiner Einlageverpflichtung leistet.
Rechtsgrund der Leistung muss die Einlageschuld sein. Ob eine Leistung auf die
Einlageverpflichtung oder auf eine andere Verbindlichkeit des Kommanditisten ge-
geniiber der KG erfolgt, ist ggf. durch Auslegung zu ermitteln.3

Wird ein Kommanditist, der seine Einlage noch nicht geleistet hat, von einem Gesell-
schaftsgldubiger in Hohe seiner Haftsumme in Anspruch genommen, so leistet er
nicht auf seine Einlageschuld, sondern aufgrund seiner unmittelbaren und personli-
chen Haftung im Auflenverhiltnis. Zwar kann der Kommanditist dann nicht mehr
von den Gliubigern der Gesellschaft in Anspruch genommen werden.* Der Einlage-
anspruch der Gesellschaft bleibt aber bestehen. Der Kommanditist kann sich durch
Aufrechnung mit seinem Ersatzanspruch gegen die Gesellschaft aus §§ 161 Abs. 2,
110 Abs. 1 HGB von der Einlageverbindlichkeit befreien.> Dem in Anspruch genom-
menen Kommanditisten ist es jedoch auch moglich, statt der Gesellschaftsverbind-
lichkeit seine Einlage zu leisten und so die Aufienhaftung abzuwenden.

Die Leistung der Einlage kann auch durch einen Dritten erfolgen (§ 267 BGB). Die
Leistung durch einen Dritten kann problematisch sein, wenn die Einlage zwar
dem Kommanditisten gutgeschrieben wird, aber von Konten anderer Mitgesellschaf-
ter abgebucht wird. Wird die Einlageleistung durch einen anderen Kommanditisten
erbracht, so ist ggf. darauf zu achten, dass sie aus dem ,freien” Vermdogen der Gesell-
schaft erfolgt.® Soweit aus Sicht des leistenden Kommanditisten eine Einlagenriick-
gewihr vorliegt, setzt er sich der Haftung gem. § 172 Abs. 4 HGB aus (dazu Rz. 5.61).

1 BGH v. 8.7.1985 — I ZR 269/84, BGHZ 95, 188 = GmbHR 1986, 21; Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht Bd. II, 2004, § 9 III 4b); Ihrig in Reichert, GmbH & Co. KG, § 43 Rz. 12; von
Gerkan in FS Kellermann, S. 67 ff.

2 BGHv. 19.12.1974 -1 ZR 27/73, BGHZ 63, 338; Herchen in MiinchHdb. GesR, Bd. II, § 30
Rz. 271f.

3 K. Schmidt in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 48.

4 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 54 II 2a).

5 BGHv. 19.12.1974 ~ 1 ZR 27/73, BGHZ 63, 338 (342); BGH v. 30.4.1984 — [1 ZR 132/83, NJW
1984, 2290.

6 Peters, RNotZ 2002, 425; allg. zur , Einbuchung” eines Kommanditisten zulasten des Kon-
tos eines Mitgesellschafters Tillkorn, DNotZ 2014, 724.
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Ferner kann auch die Komplementir-GmbH die Einlage aus ihrem Vermégen fiir
einen Kommanditisten leisten. Weil dadurch das den Gliaubigern zur Verfiigung
stehende Gesellschaftsvermégen nicht vergrofiert wird, sondern vielmehr bei der
Komplementirin wegfillt, wird dieses Vorgehen zum Teil fiir unzulissig gehalten.!
Da § 172 Abs. 4 HGB nur das Gesellschaftsvermégen schiitzt und nicht auch das
Vermogen des personlich haftenden Gesellschafters, ist mit der iiberwiegenden
Meinung davon auszugehen, dass auch dieses Vorgehen zulissig ist, sofern die Ka-
pitalerhaltungsvorschriften fiir die GmbH eingehalten werden.?

b) Uberbewertung der Einlage

Bei Sacheinlagen ist zu beachten, dass ein vollstindiger Ausschluss der Haftung
nur dann eintritt, wenn der objektive Zeitwert der geleisteten Einlage der in das
Handelsregister eingetragenen Haftsumme entspricht.® Wurde die Einlage des
Kommanditisten tiberbewertet — was im Innenverhiltnis zwischen den Gesell-
schaftern durchaus zulissig ist* —, bleibt die unmittelbare und persoénliche Haftung
des Kommanditisten in Hohe der Differenz zwischen dem objektiven Wert der Ein-
lage und der in das Handelsregister eingetragenen Haftsumme bestehen. Zum voll-
stindigen Haftungsausschluss muss der Kommanditist den Differenzbetrag an die
GmbH & Co. KG zahlen.

Der Kommanditist trigt die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass er seine Einlage
erbracht hat® und diese im Zeitpunkt der Erbringung vollwertig war.¢

¢) Einbringung von Anteilen an der Komplementir-GmbH

Erbringt ein Kommanditist, der zugleich auch Gesellschafter der Komplementir-
GmbH ist, seine Einlage dadurch, dass er Geschiftsanteile an der Komplementair-
GmbH in die KG einbringt, gilt die Einlage gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern
gem. § 172 Abs. 6 Satz 1 HGB als nicht geleistet. Die personliche und unmittelbare
Haftung des Kommanditisten im Auflenverhiltnis gem. § 171 Abs. 1 HGB besteht
fort. Der Grund fur die Sonderregelung des § 172 Abs. 6 HGB liegt darin, dass den
Gldubigern der GmbH & Co. KG gleichermafien wie den Gliubigern einer typi-

Steckhan, DNotZ 1974, 69.

2 BGH v. 14.1.1985 — I ZR 103/84, BGHZ 93, 246 (250£.); OLG Koln v. 22.3.1976 — 16 Wx
184/75, OLGZ 1976, 306 (308); Strohn in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 171 HGB,
Rz. 66; Roth in Baumbach/Hopt, § 171 HGB Rz. 6; K. Schmidt in MiunchKomm. HGB,
3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 44, 47.

3 Vgl. BGH v. 9.5.1963 — Il ZR 124/61, BGHZ 39, 319 (329); BGH v. 8.7.1985 — Il ZR 269/84,
GmbHR 1986, 21; Roth in Baumbach/Hopt, § 171 HGB Rz. 6.

4 Roth in Baumbach/Hopt, § 171 HGB Rz. 6.

5 OLG Hamm v. 24.3.1987 — 7 U 20/86, NJW-RR 1987, 1254 (1255); OLG Koln v. 14.6.1971 -2
U 45/71, GmbHR 1971, 219; Roth in Baumbach/Hopt, § 171 HGB Rz. 10; K. Schmidt in
MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 61.

6 BGH v. 18.11.1976 - II ZR 129/75, DB 1977, 394; OLG Hamm v. 24.3.1987 — 7 U 20/86,

NJW-RR 1987, 1254 (1255); OLG Koln v. 14.6.1971 — 2 U 45/71, GmbHR 1971, 219; Roth

in Baumbach/Hopt, § 171 HGB Rz. 10; K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012,

§§ 171, 172 HGB Rz. 61; Haas/Mock in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, § 171 HGB

Rz. 58; Gummert in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 172 HGB Rz. 80.

—
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schen KG - neben der jeweiligen Gesellschaft selbst — zwei Haftungsmassen zur
Verfugung stehen sollen: das Vermogen des personlich haftenden Gesellschafters
(unbeschrinkt) und das Vermoégen des Kommanditisten (beschrinkt). Kénnten
die Geschiftsanteile an der Komplementir-GmbH als Kommanditeinlage mit haf-
tungsbefreiender Wirkung geleistet werden, stiinde den Gliaubigern der GmbH &
Co. KG nur die Haftungsmasse der Komplementir-GmbH zur Verfiigung.!

§ 172 Abs. 6 HGB steht der Bildung einer Einheits-GmbH & Co. KG nicht ent-
gegen; erforderlich ist jedoch die kumulative Aufbringung des Komplementir-
und Kommanditistenkapitals.2

4. Einlagenriickgewihr

Die Erhaltung des Haftkapitals in der Kommanditgesellschaft wird durch § 172
Abs. 4 HGB sichergestellt. Soweit dem Kommanditisten seine Einlage zuriick-
gewihrt wird, gilt sie den Glaubigern gegeniiber als nicht geleistet mit der Folge,
dass die Haftung des Kommanditisten gem. § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB wieder auflebt
und nur durch erneute tatsichliche Wertzufihrung wieder beseitigt werden kann. Bei
vollstindiger Entnahme seiner geleisteten Einlage haftet der Kommanditist den Ge-
sellschaftsgliubigern wieder unmittelbar und personlich in Hohe der Haftsumme (so-
fern die zuriickgewihrte Einlage mindestens der Haftsumme entspricht). Entnimmt
der Kommanditist einen Betrag, der hoher als seine Einlage ist, lebt seine Auflenhaf-
tung dennoch nur in Hohe der in das Handelsregister eingetragenen Haftsumme wie-
der auf.? Entnimmt der Kommanditist die Einlage im Innenverhiltnis ohne Rechts-
grund, konnen die Gesellschaftsgldubiger auch auf entsprechende Riickzahlungs-
anspriiche der GmbH & Co. KG (§ 812 Abs. 1 BGB) durch Pfindung zugreifen.

Eine Haftung des ausgeschiedenen Kommanditisten wird auch gem. § 172 Abs. 4
HGB fiir Neuverbindlichkeiten angenommen, wenn das Ausscheiden aus der Ge-
sellschaft sich als bewusste Umgehung der Haftung wegen Einlagenriickgewahr
darstellt.*

a) Riickzahlung

Eine Riickzahlung i.S. des § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB kann jede Zuwendung eines
Vermogenswerts an den Kommanditisten durch die Gesellschaft oder einen Drit-
ten zulasten der Gesellschaft sein, ohne dass der Gesellschaft eine gleichwertige
Gegenleistung zufliefit.> Entscheidend ist, ob die Leistung an den Kommanditisten

1 Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB Rz. 13.

2 K. Schmidt, GmbHR 1984, 272.

3 BGHv.29.3.1973 -1 ZR 25/70, BGHZ 60, 324 = NJW 1973, 1036; BGH v. 12.7.1982 -1 ZR
201/81, BGHZ 84, 383, 387 = MDR 1982, 990; BGH v. 19.2.1990 — II ZR 268/88, NJW 1990,
1725 (1729) = GmbHR 1990, 251; BGH v. 20.4.2009 — I ZR 88/08, NJW 2009, 2126 (2127);
K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 8; Roth in Baum-
bach/Hopt, § 172 HGB Rz. 5.

4 LG Kolnv. 25.10.2012 - 22 O 300/12, NZI 2013, 46; kritisch Herchen in MiinchHdb. GesR,
Bd. II, § 30 Rz. 50.

5 Vgl. BGHv.9.5.1963 -1 ZR 124/61, BGHZ 39, 319 (331); BAG v. 28.9.1982 - 3 AZR 304/80,
ZIP 1983, 170 (171); OLG Hamm v. 5.1.1994 — 8 U 11/93, GmbHR 1995, 457; Kindler in
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wirtschaftlich als Riickzahlung aufzufassen ist. Auch , verdeckte Riickzahlungen”,
etwa im Rahmen von Verkehrsgeschiften zu nicht marktgerechten Preisen, sind
haftungsschidlich.! Eine Riickzahlung wirkt immer dann haftungsbegriindend, so-
weit dadurch — nach Maf3gabe des Jahresabschlusses oder Zwischenabschlusses zu
fortgefiihrten Buchwerten ohne Riicksicht auf stille Reserven — das Kapitalkonto
des Kommanditisten unter den Betrag der Haftsumme sinkt, wobei es nicht darauf
ankommt, dass die Leistung an den Kommanditisten zulasten seines Darlehens-
kontos dokumentiert worden ist.2

Beispiele fiir haftungsbegriindende (verdeckte) Riickzahlungen sind:?

— Uberentnahmen;*

— unbefugte Entnahme von Gegenstinden aus dem Gesellschaftsvermogen (die
ggf. gar nicht zulasten des Kapitalkontos dokumentiert wird);>

— unangemessenes Verhiltnis® von Leistung und Gegenleistung bei einem Ge-
schift zwischen der GmbH & Co. KG und dem Kommanditisten (z.B. Kauf durch
die GmbH & Co. KG zu tiberh6htem Preis oder Verkauf an Kommanditisten un-
ter marktiblichem Preis; Darlehen, Vermietung an den Kommanditisten zu
Sonderkonditionen);”

- Begleichung personlicher Verbindlichkeiten des Kommanditisten durch die Ge-
sellschaft;®

— Zahlung von Zinsen auf die Einlage, wenn die Gesellschaft keine Gewinne er-
zielt;9

— Riickzahlung eines (zusitzlich zur Kommanditeinlage gezahlten) Agios, wenn
und soweit dadurch der Stand des Kapitalkontos des Kommanditisten unter
den Betrag seiner Haftsumme sinkt oder schon zuvor diesen Wert nicht mehr er-
reicht hat;!0

- Abtretung einer Eigentimergrundschuld durch die Gesellschaft an einen Kredit-
geber des Kommanditisten;!!

Koller/Kindler/Roth/Morck, § 172 HGB Rz. 23; K. Schmidt in MinchKomm. HGB,
3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 66.
K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 68.
Vgl. BGH v. 9.7.2007 -II ZR 95/06, ZIP 2007, 2074; Kindler in Koller/Kindler/Roth/Morck,
§ 172 HGB Rz. 23 m.w.N.; K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172
HGB Rz. 67.
Weitere Beispiele bei Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB Rz. 6.
Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB Rz. 6.
K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 67.
Vgl. BGH v. 13.2.1967 — Il ZR 158/65, BGHZ 47, 149 (150); BGH v. 28.1.1980 — I ZR
250/78, BGHZ 76, 127 (130) = DB 1980, 781; K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl.
2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 68.
Huber, ZGR 1988, 1.
Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB Rz. 6.
BGH v. 9.5.1963 — Il ZR 124/61, BGHZ 39, 319 (332).
BGH v. 9.7.2007 - IT ZR 95/06, ZIP 2007, 2074; bestitigt durch BGH v. 5.5.2008 — II ZR
105/07, ZIP 2008, 1175; ebenso K. Schmidt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171,
172 HGB Rz. 67; a.A. Bayer/Lieder, ZIP 2008, 809; Strohn in Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, § 172 HGB Rz. 22; Horn in Heymann, § 172 HGB Rz. 10.
11 BGH v. 20.10.1975 - 11 ZR 214/74, BB 1976, 383 (384).
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- tlberhohte, unangemessene Vergitung durch die KG fiir die Geschiftsfiihrer-
titigkeit eines Kommanditisten;!

— Zahlungen der GmbH & Co. KG an einen Dritten, wenn der Dritte seinerseits
dem Kommanditisten aufgrund der Zahlung entsprechende Vermégensvorteile
verschafft;2

- Umwandlung einer Einlage in ein Darlehen;3

- Leistung einer Stammeinlage bei der Griindung der Komplementir-GmbH oder
Erwerb von Geschiftsanteilen der GmbH von Kommanditisten zulasten des
Kommanditkapitals (vgl. § 172 Abs. 4 HGB);

— Zahlung aus dem Gesellschaftsvermogen der Komplementir-GmbH an den
Kommanditisten, wenn die Komplementidr-GmbH aufgrund der Leistung an
den Kommanditisten Riickgriff bei der GmbH & Co. KG nehmen kann (z.B. auf-
grund §§ 161 Abs. 2, 110 HGB);*

- Leistung von Schadensersatz an einen getiuschten Anlegerkommanditisten;>

— Leistung an eine andere Gesellschaft, wenn der Kommanditist an der anderen Ge-
sellschaft beteiligt ist und auf ihre Geschiftsfithrung mafigeblichen Einfluss hat.®

Gestaltungshinweis: Um ein Wiederaufleben der Kommanditistenhaftung zu ver-
meiden, sollten bei Geschiften zwischen der GmbH & Co. KG und einem Kom-
manditisten die Vertragsbedingungen und die Vergiitung eindeutig und in ange-
messener Hohe in einem schriftlichen Vertrag festgelegt werden.

Die durch Riickzahlung der Einlage aufgelebte unmittelbare und personliche Haf-
tung des Kommanditisten erlischt wieder, wenn der Kommanditist seine Einlage
(erneut) in das Gesellschaftsvermégen leistet.”

b) Insbesondere: Haftungsschidliche Gewinn- und Liquidititsentnahmen

Die Haftung des Kommanditisten lebt auch wieder auf, wenn er Gewinne ent-
nimmt, obwohl sein Kapitalanteil durch Verluste unter den Betrag der Einlage
(Haftsumme) gemindert ist bzw. die Entnahme eine solche Minderung zur Folge
hitte (§ 172 Abs. 4 Satz 2 HGB). Dabei gentigt bereits eine anteilige Unterbilanz,
d.h. dass das buchmiflig ausgewiesene Eigenkapital der GmbH & Co. KG unter

1 BAGv.28.9.1982 -3 AZR 304/80, WM 83, 514; Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB Rz. 6;
Riegger, DB 1983, 1909; Haas/Mock in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, § 172 HGB
Rz. 24.

2 BGHv.20.10.1975-11ZR 214/74, BB 1976, 383; Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB Rz. 6;
Thiessen in Grofflkomm. HGB, 5. Aufl. 2015, § 172 HGB Rz. 9; K. Schmidt in Miinch-
Komm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 70.

3 Huber, ZGR 1988, 1.

4 Vgl. BGH v. 28.1.1980 — Il ZR 250/78, BGHZ 76, 127 (130); BGH v. 14.1.1985 — Il ZR 103/84,
BGHZ 93, 246; Thiessen in Grofflkomm. HGB, 5. Aufl. 2015, § 172 HGB Rz. 13; K. Schmidt
in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 71; zum Meinungsstand vgl.
auch Sassenrath, Die Umwandlung von Komplementir- in Kommanditbeteiligungen,
S. 571f.

5 OLG Miinchen v. 21.12.1999 — 25 U 3744/99, NJW-RR 2000, 624 (625).

6 BGHv.25.2.2009-11ZR 99/08, BGH v. 25.5.2009 —~I1 ZR 99/08, NZG 2009, 825 (2. Leitsatz).

7 Vgl. OLG Minchen v. 27.7.1990 — 23 U 2030/90, DStR 1990, 777.
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dem Betrag des Nominalkapitals liegt, ohne dass es auf eine buchmiflige Uber-
schuldung ankommt.! Stille Reserven werden nicht berticksichtigt.?

Zu einem (teilweisen) Wiederaufleben der Haftung kann eine Gewinnentnahme
demnach auch dann fithren, wenn die Gesellschaft stille Reserven gebildet hat
und der Gesellschafter ohne Aufdeckung dieser Reserven Entnahmen titigen will,
sodass sein Kapitalanteil buchmaif$ig unter die Einlage absinkt.

Haftungsschidlich sind ferner nicht durch Gewinne oder einen positiven Saldo auf
dem Kapitalkonto gedeckte Liquidititsentnahmen. Es ist nicht uniblich, gesell-
schaftsvertraglich eine von § 169 Abs. 1 Satz 2 HGB abweichende Bestimmung
vorzusehen, nach der Liquiditit auch dann an die Kommanditisten ausgeschiittet
werden darf, wenn zwar kein Jahrestiberschuss (z.B. wegen hoher Abschreibungen
auf das Anlagevermogen), aber dennoch Liquiditdtsiiberschiisse erwirtschaftet wer-
den.? In solchen Fillen ist hiufig im Gesellschaftsvertrag festgelegt, dass die freie
Liquiditit an die Gesellschafter auszuschiitten ist (z.T. auch als , Garantieaus-
schuttung” oder ,garantierte Verzinsung” bezeichnet). Auch ohne Jahresiiber-
schuss diirfen dann Entnahmen der Kommanditisten erfolgen.

Zwar sieht § 169 Abs. 1 Satz 2 HGB grundsitzlich nur eine Gewinnbeteiligung der
Kommanditisten vor. Die Vorschrift ist jedoch dispositiv; eine abweichende Ver-
einbarung ist zulissig.* Eine nicht durch Gewinne oder einen positiven Saldo auf
dem Kapitalkonto gedeckte Liquidititsentnahme bedeutet dennoch eine Riickzah-
lung der Hafteinlage, sodass die summenmiflig beschrinkte Haftung des Komman-
ditisten gegentiiber den Gesellschaftsgldubigern gem. §§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 4
HGB in dem Umfang wieder auflebt, in dem sein Kapitalanteil die Haftsumme un-
terschreitet.> Zur Haftung im Innenverhiltnis s. Rz. 5.49ff.

Bei der Investmentkommanditgesellschaft darf die Rickgewihr der Einlage oder
eine Entnahme, die den Wert der Kommanditeinlage unter den Betrag der Einlage
herabmindert, nur mit Zustimmung des betroffenen Kommanditisten erfolgen, wo-
bei er auf das Wiederaufleben der Haftung hinzuweisen ist, § 127 Abs. 2 KAGB (of-
fene Investment-KG) sowie § 152 Abs. 2 KAGB (geschlossene Investment-KG). Fer-
ner gilt die Erfiillung des Abfindungsanspruchs nicht als Riickzahlung der Einlage
des Kommanditisten, wenn ein Kommanditist wihrend der Laufzeit der Invest-
mentkommanditgesellschaft aus der Investmentkommanditgesellschaft ausschei-
det, § 133 Abs. 2 Satz 1 KAGB (offene Investment-KG) sowie § 152 Abs. 6 Satz 1
KAGB (geschlossene Investment-KG) (s. Rz. 2.309, 2.347, 2.349).

1 Binz/Sorg, GmbH & Co.KG, § 5Rz. 57 m.w.N., dort auch zur Kritik an der Maflgeblichkeit
von Buchwerten.

2 BGHv. 11.12.1989 - I ZR 78/89, GmbHR 1990, 209; Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB
Rz. 8; vgl. hierzu Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 5 Rz. 56ff.

3 Ausfithrlich zur Liquidititsentnahme Dubois/Schmiegel, NZI 2013, 913.

4 BGH v. 12.3.2013 - I ZR 73/11, NJW 2013, 2278 (2279) Rz. 9; Roth in Baumbach/Hopt,
§ 169 HGB Rz. 7.

5 BGHv. 29.3.1973 -1 ZR 25/70, BGHZ 60, 324 (1. Leitsatz) = NJW 1973, 1036. Hiervon zu
unterscheiden ist die Frage, inwieweit der Kommanditist im Innenverhiltnis zur Riick-
gewihr der erhaltenen Betrige verpflichtet ist. Nach der Rspr. ist dies - jedenfalls in der Pu-
blikumsgesellschaft — nur der Fall, wenn der Gesellschaftsvertrag dies (zweifelsfrei) vor-
sieht, vgl. BGH v. 12.3.2013 — II ZR 73/11, NJW 2013, 2278 (2279); OLG Miinchen v.
22.12.2014 - 14 U 2588/13, NZG 2015, 226 (227).
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Der Glidubiger trigt die Darlegungs- und Beweislast fiir die Entnahme,! wihrend
der Kommanditist die Darlegungs- und Beweislast dafiir trigt, dass sich die Ent-
nahme nicht haftungsschidlich ausgewirkt hat.2 § 172 Abs. 4 HGB dient dem
Glaubigerschutz, dessen Durchsetzung erheblich erschwert wiirde, wenn der Glau-
biger auch die Haftungsschidlichkeit einer Entnahme darzulegen und zu beweisen
hitte.?

Ist der Jahresabschluss fehlerhaft, lebt die Haftung des Kommanditisten gem. § 172
Abs. 5 HGB dann nicht auf, wenn die Bilanz in gutem Glauben errichtet und der
Gewinn in ebenso gutem Glauben entnommen worden ist. Die Ausnahmevor-
schrift gilt allerdings nur fiir den Jahresabschluss und den Gewinnverwendungs-
beschluss, nicht jedoch fiir Garantie- oder Gewinnvorauszahlungen.* Zu beachten
ist, dass es nach h.M. neben der Gutglidubigkeit des Kommanditisten auch auf den
guten Glauben der Personen ankommt, die den Jahresabschluss aufgestellt haben.®

Im Ubrigen ist zu beachten, dass die Vorschrift des § 172 Abs. 5 HGB bei der gut-
gldubigen Entnahme von Scheingewinnen nach einer im Schrifttum vertretenen
Meinung die Verpflichtung des Gesellschafters im Innenverhiltnis zur Riick-
gewihr der Entnahme gem. § 812 Abs. 1 BGB unberiihrt lisst.® Demgegeniiber er-
scheint die Gegenauffassung tiberzeugender, die einen Ausschluss der Riickzah-
lungspflicht auch im Innenverhiltnis annimmt.” Dem entnehmenden Gesellschaf-
ter ist nicht geholfen, wenn die Gesellschaftsgliubiger durch Pfindung eines
Riickgewidhranspruchs der Gesellschaft gegen den Gesellschafter doch noch in
Hohe des gutgliubig entnommenen Gewinnanteils auf das Privatvermogen des
Kommanditisten zugreifen kénnen.

Sofern die Zulissigkeit von Liquidititsentnahmen im Innenverhiltnis nicht ein-
deutig geregelt ist, lebt ggf. nicht nur die Auflenhaftung gem. § 172 Abs. 4 HGB
wieder auf. Im Innenverhiltnis kénnen sich dann Riickzahlungsanspriiche der Ge-
sellschaft gegen die Kommanditisten ergeben, die nicht auf die Einlageverpflich-
tung beschrinkt sind. Dies gilt dem BGH zufolge - jedenfalls in der Publikums-
gesellschaft — aber nur dann, wenn der Gesellschaftsvertrag eine Riickzahlungs-
pflicht ausdriicklich vorsieht. Dass die gewinnunabhingigen Auszahlungen auf
ein ,Darlehenskonto” gebucht werden, reicht zur Begriindung einer Innenhaftung

1 K. Schmidt in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 172 HGB Rz. 74; Haas/Mock in Roh-
richt/von Westphalen/Haas, § 172 HGB Rz. 45.

2 BGH v. 8.2.2011 - II ZR 263/09, NZG 2011, 588 (590) Rz. 21; so schon K. Schmidt in
MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 172 HGB Rz. 74; Strohn in Ebenroth/Boujoung/Joost/
Strohn, § 172 HGB Rz. 55; Haas/Mock in Rohricht/von Westphalen/Haas, § 172 HGB
Rz. 45; zu den Anforderungen an den Nachweis der Haftungsunschidlichkeit Stumpf, BB
2012, 1429.

3 Stumpf, BB 2012, 1429.

4 BGH v. 20.4.2009 — IT ZR 88/08, NJW 2009, 2126 (2126).

5 BGHv. 12.7.1982 -1 ZR 201/81, BGHZ 84, 383 (385); Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB
Rz. 11; Thiessen in GroBkomm. HGB, § 172 HGB Rz. 144f,; a.A. K. Schmidt in Miinch-
Komm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 87ff.

6 Vgl. Roth in Baumbach/Hopt, § 172 HGB Rz. 9; Strohn in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
§ 172 HGB Rz. 54; Haas/Mock in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, § 169 HGB Rz. 17.

7 Vgl. K. Schmidt in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, §§ 171, 172 HGB Rz. 94; Thiessen in
Groflkomm. HGB, § 172 HGB Rz. 16; Oetker in Oetker, Handelsgesetzbuch, 4. Aufl. 2015,
§ 172 HGB Rz. 46; Gummert in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 172 HGB Rz. 65.
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des Kommanditisten auf Riickzahlung von Liquiditidtsausschiittungen nicht aus.!
Auch auf die Treuepflicht des Kommanditisten wird sich eine Riickzahlungs-
pflicht kaum stiitzen lassen, wenn die Behandlung von Liquidititsiiberschiissen
gesellschaftsvertraglich geregelt ist.2 Fithrt die Entnahme aus dem KG-Vermogen
zu einer Unterbilanz bei der Komplementir-GmbH, kommen Erstattungsansprii-
che in entsprechender Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG in Betracht (Rz. 5.91).

5. Haftungserweiterungen

a) Interne Verlustbeteiligung

Gelegentlich wird im Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass die Komplementir-
GmbH von der Beteiligung am Verlust ausgeschlossen ist. Eine solche Bestimmung
bertihrt die AufSenhaftung der Komplementir-GmbH nicht, kénnte im Innenverhilt-
nis aber zur Folge haben, dass die iibrigen Gesellschafter verpflichtet sind, die Kom-
plementir-GmbH von jeglicher Inanspruchnahme fiir die Verbindlichkeiten der
GmbH & Co. KG freizustellen. Da ein solcher Freistellungsanspruch aufgrund eines
Titels gegen die Komplementir-GmbH pfindbar wire, drohte den Kommanditisten
eine Haftung tiber die Einlage hinaus, ungeachtet der in das Handelsregister eingetra-
genen Haftsumme, auf die die Haftung beschriankt ist (§ 171 Abs. 1 HGB), und der
Teilnahme am Verlust der GmbH & Co. KG (§ 167 Abs. 3 HGB). Diese Konsequenz
ist von den Kommanditisten nur in den seltensten Fillen beabsichtigt. Sie wiirde ih-
nen den Vorteil der beschrinkten Kommanditistenstellung nehmen. Auch aus steu-
erlichen Griinden ist eine derartige Regelung nicht geboten.? Eine gesellschaftsver-
tragliche Bestimmung, die die Verlustbeteiligung der Komplementir-GmbH aus-
schlief$t, muss daher so verstanden werden, dass nur die GmbH & Co. KG eine
Freistellungspflicht gegentiber der Komplementir-GmbH trifft. Haben die Komman-
ditisten ihre Einlagen noch nicht vollstindig erbracht, haften sie gem. § 171 Abs. 1
HGB in beschriankter Hohe fiir den Freistellungsanspruch. Eine tiber die Kommandit-
einlage hinausgehende Haftung kommt nur dann in Betracht, wenn der Gesell-
schaftsvertrag ausdriicklich vorsieht, dass die Kommanditisten entgegen der Bestim-
mung des § 167 Abs. 3 HGB* - nach der zwar durch Verluste ein negatives Kapital-
konto entstehen kann, das durch Gewinne aufgefiillt werden muss, bevor Gewinne
ausgeschiittet werden diirfen, aber eben keine Verlustausgleichshaftung entsteht® —
auch iiber den Betrag der Einlage hinaus am Verlust der Gesellschaft teilnehmen.®

1 BGHv. 1.7.2014 -1 ZR 72/12, GWR 2014, 458 = IBRRS 2014, 3839; BGH v. 12.3.2013 - II
ZR 73/11, BGH NJW 2013, 2278 (1. und 2. Leitsatz); a.A. die Vorinstanz OLG Hamm v. 9.3.
2011 -1-8 U 133/10, BeckRS 2011, 07064.

Dubois/Schmiegel, NZI 2013, 913 (917).

Vgl. BFH v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBL. II 1981, 164 (169).

Die Vorschrift enthilt dispositives Recht, vgl. nur RG v. 16.4.1942 - 11 117/41, RGZ 169,

105 (107) sowie OLG Karlsruhe v. 25.11.1981 - 6 U 14/81, BB 1982, 327 (328).

5 Gummert in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 167 HGB Rz. 7; Grunewald in Miinch-
Komm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 167 HGB Rz. 16.

6 Vgl. BGHv.28.11.1994 -1 ZR 240/93, GmbHR 1995, 128; BGH v. 27.9.1982 -1 ZR 241/81,
BB 1982, 2007; OLG Karlsruhe v. 25.11.1981 — 6 U 14/81, BB 1982, 327 (328); Roth in Baum-
bach/Hopt, Anh. § 177a HGB Rz. 43; Huber, ZGR 1988, 1; Huber, Vermogensanteil,
S. 308f.; K. Schmidt, GmbHR 1984, 280; Weber/Jansen, NJW 1971, 1671 (1678); Buchheis-
ter, BB 1973, 687.
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Hiufig wird im Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co. KG auch die Verzinsung von
Verlustanteilen vereinbart. Die Bestimmung kann z.B. lauten: , Der Saldo auf dem
(variablen) Kapitalkonto II, den Privatkonten und einem etwaigen Verlustvortrags-
konto wird mit X % p.a. im Soll und Haben verzinst.” Aus dieser Regelung ergibt
sich aber noch kein unmittelbarer Anspruch der KG auf Zahlung von Zinsen, wenn
— wie in der Praxis hiufig — gleichzeitig vereinbart ist, dass Verlustanteile auf Ver-
lustvortragskonten zu erfassen und mit kiinftigen Gewinnen vorrangig zu verrech-
nen sind. In diesem Fall beschriankt sich die Bedeutung der Verzinsungspflicht da-
rauf, dass im Fall zukiinftiger Gewinne in Hohe der ,Zinsen” Riicklagen auf den
Kapitalkonten II der betreffenden Gesellschafter zu bilden und die entsprechenden
Zinsbetrige dadurch einer Entnahme zu entziehen sind.!

b) Haftung der Kommanditisten vor Eintragung in das Handelsregister nach
§ 176 HGB

Der Kommanditist haftet unbeschrinkt wie ein personlich haftender Gesellschaf-
ter, wenn er der Geschiftsaufnahme einer (noch) nicht im Handelsregister eingetra-
genen KG zugestimmt hat, es sei denn, seine Beteiligung als Kommanditist war
dem Gliubiger bekannt (§ 176 Abs. 1 Satz 1 HGB). Gleiches gilt fiir Verbindlich-
keiten, die zwischen dem Eintritt des Kommanditisten in eine bereits bestehende
KG und seiner Eintragung in das Handelsregister begriindet werden (§ 176 Abs. 2
HGB). Fiir Fille seit Neuregelung des Firmenrechts der Handelsgesellschaften (seit
1.1.1981) hat die Rechtsprechung klargestellt, dass die Firmierung der GmbH & Co.
KG grundsitzlich ausreicht, um die Haftung des Kommanditisten gleich einem
personlich haftenden Gesellschafter nach § 176 Abs. 1 Satz 1 HGB auszuschlie-
Ben. Die Verkehrserwartung, dass bei der GmbH & Co. KG nur die GmbH unbe-
schrinkt haftet, wihrend die an der Gesellschaft beteiligten nattirlichen Personen
Kommanditisten sind, sei so typisch, dass sie mit der von § 176 Abs. 1 Satz 1 HGB
geforderten positiven Kenntnis gleichgestellt werden konne.? Nach herrschender
Auffassung gilt dies auch fir § 176 Abs. 2 HGB.3

Etwas anderes gilt, wenn es sich bei der GmbH & Co. KG um eine Investmentge-
sellschaft im Sinne des KAGB handelt: Der Eintritt eines Kommanditisten in eine
offene Investmentkommanditgesellschaft oder eine geschlossene Investmentkom-
manditgesellschaft wird erst mit Eintragung in das Handelsregister wirksam (§ 127
Abs. 4 KAGB sowie § 152 Abs. 4 KAGB), sodass eine Haftung gem. § 176 HGB aus-
geschlossen ist (s. Rz. 2.326).

Trotz nachtriglicher Eintragung des Kommanditisten in das Handelsregister gilt
die unbeschrinkte Haftung fiir die von § 176 HGB erfassten Verbindlichkeiten fort.
Die Rechtsprechung zum GmbH-Recht, nach der die Eintragung der GmbH zum
Erléschen der Handelndenhaftung fihrt, ist nach tiberwiegender Ansicht nicht

1 OLG Diisseldorf v. 20.3.1991 — 17 U 134/90, DB 1991, 1163.

2. OLG Frankfurt/M. v. 9.5.2007 — 13 U 195/06, GmbHR 2007, 1326 = ZIP 2007, 1809; OLG
Schleswig v. 14.9.2004 — 5 U 86/04, DZWIR 2005, 163; hierauf hinweisend bereits BGH v.
21.3.1983 - II ZR 113/82, GmbHR 1983, 238; vgl. auch Roth in Baumbach/Hopt, Anh.
§ 177a HGB Rz. 19, anders noch BGH v. 18.6.1979 —II ZR 194/77, NJW 1980, 54 (Leitsatz).

3 Ihrig in Reichert, GmbH & Co. KG, § 43 Rz. 26; K. Schmidt in MiinchKomm. HGB,
3. Aufl. 2012, § 176 HGB Rz. 50; K. Schmidt, GmbHR 2002, 341 (3441.); Horn in Heymann,
§ 176 HGB Rz. 11.
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auf § 176 HGB iibertragbar.! Allerdings soll die unbeschrinkte Haftung analog
§ 160 HGB auf fiinf Jahre begrenzt sein.2

Gestaltungshinweis: Zur Vermeidung einer erweiterten Haftung empfiehlt es sich
auch weiterhin, die Wirksamkeit des Eintritts in die KG unter die aufschiebende
Bedingung der Eintragung in das Handelsregister zu stellen.

aa) Anwendung des § 176 HGB auf gesetzliche Verbindlichkeiten

Die herrschende Auffassung sieht § 176 HGB als abstrakte Vertrauensschutzvor-
schrift an, sodass die unbeschrinkte Haftung nur fir solche Verbindlichkeiten gilt,
bei deren Begriindung typischerweise vertraut wird. Mithin gelte § 176 HGB nur
fir rechtsgeschiftliche und rechtsgeschiftsihnliche Verbindlichkeiten,? da Ver-
trauensschutz bei gesetzlichen Verbindlichkeiten, beispielsweise im Deliktsrecht,
keine Rolle spiele.* Damit finde die unbeschrinkte Haftung keine Anwendung auf
Deliktsanspriiche, Steuerforderungen und 6ffentlich-rechtliche Beitrags- und Ge-
bithrenforderungen.

Uberzeugender ist es, § 176 HGB auch auf gesetzliche Verbindlichkeiten zu erstre-
cken.® Der Wortlaut differenziert nicht zwischen gesetzlichen und anderen Verbind-
lichkeiten.® Ferner haften GbR- und OHG-Gesellschafter nach ganz iiberwiegender
Auffassung fiir alle Verbindlichkeiten gem. § 128 Satz 1 HGB (analog) personlich
und unbeschrinkt.” Dies ist als allgemeiner Grundsatz zu verstehen, wonach derje-
nige, der Geschifte betreibt, fiir die daraus entstehenden Verbindlichkeiten uneinge-
schrinkt haftet, sofern sich aus Gesetz oder Vereinbarung nichts anderes ergibt. Die
akzessorische Haftung im Fall von § 176 Abs. 1 HGB auf rechtsgeschiftliche Ver-
bindlichkeiten zu begrenzen, erscheint insofern systemwidrig und auch im Rahmen
einer Abwigung des Interesses des Kommanditisten an einer Haftungsbegrenzung
mit dem Interesse des Gliubigers eines gesetzlichen Anspruchs nicht geboten.®

bb) Analoge Anwendung des § 176 HGB auf Kann-KG?

Nach § 176 Abs. 1 Satz 2 HGB kann sich der Gesellschafter einer kleingewer-
betreibenden oder vermogensverwaltenden GbR vor Eintragung als KG zur Vermei-
dung seiner unbeschrinkten Haftung nicht darauf berufen, dass dem Glaubiger
seine Stellung als Kommanditist bekannt war. Seit der BGH die Haftung von GbR-

1 K. Schmidt in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 176 HGB Rz. 421.; Roth in Baumbach/
Hopt, § 176 HGB Rz. 13.

2 Roth in Baumbach/Hopt, § 176 HGB Rz. 13.

3 BGH v. 28.10.1981 — I ZR 129/80, BGHZ 82, 209 (215£.) = NJW 1982, 883; Strohn in Eben-
roth/Boujoung/Joost/Strohn, § 176 HGB Rz. 1; Saenger/Wackerbeck, JA 2006, 771.

4 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 551 1b), 3.

5 Mattheus/Schwab, ZGR 2008, 65; Jacobs, DB 2005, 2227; Dauner-Lieb in FS Lutter, 2000,
S. 835 (848); K. Schmidt, GmbHR 2002, 341; differenzierend Herchen in MiinchHdb. GesR,
Bd. I, § 30 Rz. 103; der gesetzliche Verbindlichkeiten aus dem Anwendungsbereich heraus-
nehmen will, die in keinem Zusammenhang mit der Geschéftstitigkeit entstehen.

6 Jacobs, DB 2005, 2227.

7 BGH v. 3.5.2007 - IX ZR 218/05, NJW 2007, 2490 (2492) = BGHZ 172, 169.

8 Im Ergebnis so auch Dauner-Lieb in FS Lutter, 2000, S. 835 (848); Jacobs, DB 2005, 2227
(22321.); zuvor Knobbe-Keuk in FS Stimpel, 1985, S. 187 (201).
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Gesellschaftern auf die Grundlage des § 128 HGB (analog) gestellt hat,! kénnen
sich die zukiinftigen Kommanditisten ihrer unbeschrinkten Haftung damit nicht
mehr durch Mitteilung ihrer Kommanditistenstellung an den Geschiftspartner
entziehen. Diese Ungleichbehandlung mit den zukiinftigen Kommanditisten einer
ein Handelsgewerbe betreibenden Gesellschaft sollte durch Anwendung des § 176
Abs. 1 Satz 1 HGB auf die kleingewerbetreibende und vermégensverwaltende GbR
vermieden werden, sobald der Eintragungsantrag gestellt ist.2

cc) Analoge Anwendung des § 176 bei Firmeninderung der GmbH & Co. KG?

Die Rechtsprechung hat in analoger Anwendung des § 176 HGB eine unbeschrinkte
Kommanditistenhaftung fiir Verbindlichkeiten der GmbH & Co. KG angenommen,
wenn diese, auch unter Hinweis auf die Haftungsbeschriankung, unter einer geander-
ten, nicht eingetragenen Firma (z.B. A-GmbH & Co. KG in B-GmbH & Co. KG) Ver-
pflichtungen begriindet. Vor Eintragung der gednderten Firma diirfe der Rechtsver-
kehr davon ausgehen, dass eine neue Gesellschaft gegriindet worden sei, sodass
alle Kommanditisten mangels Eintragung unbeschriankt haften.3 Diese Rechtspre-
chung tiberzeugt nicht, da es an einer fiir die Analogie notwendigen planwidrigen Re-
gelungslicke fehlt. § 15 HGB regelt abschlieflend die Rechtsfolgen nicht eingetrage-
ner, aber eintragungsbediirftiger Tatsachen. In Anbetracht der Tatsache, dass die
Rechtsprechung seit Neuregelung des Firmenrechts die Firmierung der GmbH &
Co. KG ausreichen lisst, um die unbeschrinkte Haftung des Kommanditisten
nach § 176 Abs. 1 Satz 1 HGB auszuschlieflen (Rz. 5.78), ist eine unbegrenzte Kom-
manditistenhaftung im Falle der Firmeninderung nicht mehr haltbar.*

c) Durchgriffshaftung

Eine unbeschrinkte Haftung des Kommanditisten ist unter besonderen Umstéin-
den auch im Rahmen der sog. Durchgriffshaftung moéglich. Die Durchgriffshaftung
wurde im Recht der Kapitalgesellschaften entwickelt, bei denen die Haftung auf
das Gesellschaftsvermogen beschrinkt ist (§§ 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 1 Satz 2
AktG). Der Durchgriff auf das Privatvermogen des Gesellschafters ist die Aus-
nahme und auf Fallkonstellationen beschrinkt, in denen die strikte Vermogens-
trennung unbillig erscheint.

aa) Vermogensvermischung

Eine unbeschrinkte Haftung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Ver-
mogensmassen der KG, der Komplementir-GmbH und der Kommanditisten derart
vermischt sind, dass eine Trennung und eine eindeutige Zuordnung der Ver-

1 BGH v. 29.1.2001 - II ZR 331/00, BGHZ 146, 341.

2 K. Schmidt, GmbHR 2002, 341; J. Wagner, NJW 2001, 1110; Dauner-Lieb in FS Lutter,
2000, S. 835 (8451.); Miilbert, AcP 199 (1999, 38; a.A. Clauss/Fleckner, WM 2003, 1790; Ja-
cobs, DB 2005, 2227.

3 OLG Frankfurt/M. v. 9.5.2007 - 13 U 195/06, GmbHR 2007, 1326 = ZIP 2007, 1809; OLG
Schleswig v. 14.9.2004 - 5 U 86/04, DZWIR 2005, 163; vgl. auch bereits BGH v. 21.3.1983 -
II ZR 113/82, GmbHR 1983, 268; vgl. auch Roth in Baumbach/Hopt, Anh. § 177a HGB
Rz. 19.

4 Ebenso Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 5 Rz. 49.
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mogensgegenstinde nicht mehr méglich sind.! Fir die Fille der Vermdogensver-
mischung hilt der BGH an einer Durchgriffshaftung fest (, TRIHOTEL")?
(Rz. 5.93). Zur Vermeidung einer Durchgriffshaftung ist daher gerade in der Einper-
sonen-GmbH & Co. KG auf eine sorgfiltige Buchfiihrung und Zuordnung der ein-
zelnen Vermogensgegenstinde grofiter Wert zu legen.3

bb) Unterkapitalisierung

Diskutiert wird im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum ferner eine Durchgriffshaf-
tung wegen unzureichender Kapitalausstattung der Gesellschaft (sog. materielle
Unterkapitalisierung).* Der Gesetzgeber hat bislang davon abgesehen, eine am je-
weiligen konkreten Kapitalbedarf orientierte Mindestkapitalausstattung vor-
zuschreiben und auf diesem Wege eine spezielle Haftung des Gesellschafters bei
materieller Unterkapitalisierung zu schaffen.> Gegen eine Haftung wegen Unter-
kapitalisierung spricht insbesondere, dass es in der Praxis kaum moglich ist, eine
addquate Kapitalausstattung hinreichend sicher zu bestimmen. Die Rechtspre-
chung hat eine Durchgriffshaftung wegen Unterkapitalisierung in der Vergangen-
heit nur in Einzelfillen bejaht.® Weitere Entscheidungen zeigen eine tiberwiegend
kritische bzw. ablehnende Haltung.” In den meisten Fillen wird man auch ohne die
Rechtsfigur der Durchgriffshaftung anhand anderer anerkannter Rechtsinstitute —
wie etwa § 826 BGB - zu befriedigenden Losungen gelangen.® In seiner ,GAM-
MA“-Entscheidung aus dem Jahr 2008 hat der BGH sich deutlich gegen eine Durch-
griffshaftung wegen materieller Unterkapitalisierung ausgesprochen.?

cc) Beherrschung

Die Erteilung von Weisungen durch den Gesellschafter und die wirtschaftliche, fi-
nanzielle und organisatorische Einbindung der Gesellschaft in einen Konzern be-
griinden als solche keine Durchgriffshaftung.10

1 Vgl. zu dieser Fallgruppe der Durchgriffshaftung BGH v. 16.9.1985 — I ZR 275/84, BGHZ
95, 330 (334) = GmbHR 1986, 78; BGH v. 12.11.1984 — Il ZR 250/83, WM 1985, 54 (55) =
GmbHR 1985, 80; Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 13 GmbHG Rz. 141; Altmep-
pen, ZIP 2001, 1837.

2 BGH v. 16.7.2007 — Il ZR 147/05, ZIP 2007, 1552.

3 Vgl. hierzu auch die Hinweise in BGH v. 12.11.1984 — II ZR 250/83, WM 1985, 54 (55) =
GmbHR 1985, 80; KG Berlin v. 4.12.2007 - 7 U 77/07, GmbHR 2008, 703.

4 Zum Meinungsstand vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 37 IIl 7; Raiser in Ulmer/Ha-
bersack/Lobbe, § 13 GmbHG Rz. 136ff.

5 Vgl. fir die GmbH BT-Drucks. 8/1347, S. 39; RegE MoMiG v. 25.5.2007, BR-Drucks.
354/07, S. 66.

6 BGH v. 8.7.1970 — VIIl ZR 28/69, BGHZ 54, 222 (224); BSG v. 7.12.1983 — 7 RAr 20/82, ZIP
1984, 1217 (1220) = GmbHR 1985, 294; zustimmend Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff,
§ 13 GmbHG Rz. 20ff.

7 BGH v. 4.5.1977 — VIII ZR 298/75, BGHZ 68, 312; BAG v. 3.9.1998 — 8 AZR 189/97, ZIP
1999, 24 = GmbHR 1998, 1221; BAG v. 10.2.1999 -5 AZR 677/97, ZIP 1999, 878 = GmbHR
1999, 655.

8 Vgl. dazu auch BGH v. 28.4.2008 — I ZR 264/06, ZIP 2008, 1232 (1235) = GmbHR 2008, 805.

9 BGH v. 28.4.2008 — Il ZR 264/06, ZIP 2008, 1232 (1234) = GmbHR 2008, 805.

10 BGH v. 14.12.1959 -1 ZR 187/57, BGHZ 31, 258 (278); BGH v. 4.5.1977 — VIII ZR 29875,
BGHZ 68, 312 (321).
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d) Deliktshaftung nach § 826 BGB

In der ,, TRIHOTEL"-Entscheidung! hat der BGH die Gesellschafterhaftung wegen
Existenzvernichtung aus der Durchgriffshaftung (dazu Rz. 5.86) ausgenommen. Sie
wird fiir die GmbH nunmehr als ein Fall der vorsitzlichen sittenwidrigen Schidi-
gung i.S. des § 826 BGB behandelt.

Der BGH erkennt grundsitzlich einen ,,mittelbaren Kapitalschutz” fiir die GmbH
& Co. KG an, insb. iiber §§ 30, 31 GmbHG (s. Rz. 5.116).2 Dieser mittelbare Kapi-
talschutz setzt bei den Wechselwirkungen zwischen dem Vermogen der GmbH &
Co. KG und dem Vermogen der Komplementir-GmbH an, wenn (a) sich durch ei-
nen Eingriff in das Vermoégen der GmbH & Co. KG das Risiko der Komplementir-
GmbH erhéht, von den Gliubigern der GmbH & Co. KG nach §§ 161 Abs. 2, 128
HGB in Anspruch genommen zu werden oder (b) die Komplementir-GmbH am
Vermogen der GmbH & Co. KG beteiligt und infolge eines Eingriffs gezwungen
ist, die Beteiligung an der GmbH & Co. KG aufierplanmiflig abzuschreiben (§ 253
Abs. 3 Satz 3 HGB). Diese Wechselwirkungen kénnen es rechtfertigen, neben dem
mittelbaren Kapitalschutz der §§ 30, 31 GmbHG auch erginzende Schutzinstru-
mente wie etwa die Existenzvernichtungshaftung fiir die KG heranzuziehen.?

Die Existenzvernichtungshaftung bezeichnet die Haftung des Gesellschafters fiir
missbriuchliche, zur Insolvenz fiihrende oder diese vertiefende kompensationslose
Eingriffe in das zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger dienende
Gesellschaftsvermogen.* Die Existenzvernichtungshaftung hatte der BGH zu-
nichst als Durchgriffshaftung des Gesellschafters analog § 128 HGB wegen Miss-
brauchs der Rechtsform der GmbH konstruiert und diese Haftung als subsidiir ge-
geniiber einer Innenhaftung aus §§ 30, 31 GmbHG angesehen.®

Mit der Entscheidung , TRIHOTEL”® hilt der BGH im Grundsatz an der Existenz-
vernichtungshaftung fest. Allerdings gibt er das bisherige Konzept einer eigenstin-

1 BGH v. 16.7.2007 - II ZR 3/04 ,, TRIHOTEL", ZIP 2007, 1552 = GmbHR 2007, 927.

2 Vgl. BGH v. 29.3.1973 - II ZR 25/70, GmbHR 1973, 163 (165); BGH v. 24.3.1980 - II ZR
213/77, BGHZ 76, 326 (336) = GmbHR 1980, 179; BGH v. 19.2.1990 - II ZR 268/88, ZIP
1990, 578 (579) = GmbHR 1990, 251; BGH v. 6.7.1998 — II ZR 284/94, ZIP 1998, 1437 =
GmbHR 1998, 935; BGH v. 9.12.2014 - I1 ZR 360/13, GmbHR 2015, 248; s. auch Gummert,
DStR 2015, 761; Péschke/Steenbreker, NZG 2015, 614; Geifsler, GmbHR 2014, 458; Hom-
melhoff in Lutter/Hommelhoff, § 30 GmbHG Rz. 60ff.

3 Schlichte, DB 2006, 2672 (2673); Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 12 Rz. 71 a.E,; s. auch
Schiessl in 20. Aufl. 2009, § 5 Rz. 80ff.,; zweifelnd Liebscher in Reichert, GmbH & Co.
KG, § 51 Rz. 128, derin §§ 161 Abs. 2, 128, 171 {ff. HGB eigenstindige Schutzmechanismen
der KG sieht.

4 BGH v. 24.6.2002 — II ZR 300/00 , KBV, ZIP 2002, 1578 = GmbHR 2002, 902; BGH v. 16.7.
2007 — 11 ZR 3/04 , TRIHOTEL", ZIP 2007, 1552 = GmbHR 2007, 927.

5 BGHv.17.9.2001 -1 ZR 178/99 ,,Bremer Vulkan”, GmbHR 2001, 1036 (1038); BGH v. 25.2.
2002 — I ZR 19600, ZIP 2002, 848 (850) = GmbHR 2002, 549; BGH v. 24.6.2002 — II ZR
300/00 , KBV*“, ZIP 2002, 1578 (1579) = GmbHR 2002, 902; BGH v. 13.12.2004 — I ZR
206/02, ZIP 2005, 117 = GmbHR 2005, 225; BGH v. 13.12.2004 — I ZR 256/02, ZIP 2005,
250 = GmbHR 2005, 299.

6 BGHv. 16.7.2007 —I1 ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 = GmbHR 2007, 927; bestitigt durch BGH v.
13.12.2007 - IX ZR 116/06, ZIP 2008, 455 = GmbHR 2008, 322; BGH v. 7.1.2008 — II ZR
314/05, ZIP 2008, 308 = GmbHR 2008, 257; BGH v. 28.4.2008 — II ZR 264/06, ZIP 2008,
1232 = GmbHR 2008, 805.
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digen Haftungsfigur in Form einer Durchgriffs(aufen)haftung bei Existenzvernich-
tung auf. Stattdessen kniipft er die Existenzvernichtungshaftung des Gesellschaf-
ters an die missbriuchliche Schidigung des im Glaubigerinteresse zweckgebunde-
nen Gesellschaftsvermogens und ordnet sie allein in § 826 BGB ein, als eine beson-
dere Fallgruppe der vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung. Dabei handelt es sich
um eine Innenhaftung der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft. Die Abkehr
von der Aulenhaftung begriindet der BGH damit, dass durch die Existenzvernich-
tungshaftung allein das Gesellschaftsvermogen geschiitzt werden soll, nicht jedoch
die durch den Haftungsfonds reflexartig geschiitzten Forderungen der Gliubiger.
Bei Uberschneidungen von Schadensersatzanspriichen nach § 826 BGB und Erstat-
tungsanspriichen nach §§ 30, 31 GmbHG besteht Anspruchskonkurrenz.!

Zentrale Haftungsvoraussetzung ist der gezielte, kompensationslose und betriebs-
fremden Zwecken dienende Eingriff in Vermogenswerte oder Interessen der Gesell-
schaft, die diese zur Begleichung ihrer Verbindlichkeiten benotigt und die einem
Gesellschafter oder einem Dritten zumindest mittelbar zum Vorteil gereichen.
Der Eingriff muss kausal fiir die Insolvenzreife oder die Vertiefung einer bereits be-
stehenden Insolvenz der Gesellschaft sein. In subjektiver Hinsicht kommen das
Kriterium der Sittenwidrigkeit und der Vorsatz des Schidigers hinzu. Der BGH
nimmt Sittenwidrigkeit an, wenn die faktische dauerhafte Beeintrichtigung der Er-
fallung von Verbindlichkeiten die voraussehbare Folge des Eingriffs ist und der Ge-
sellschafter diese Rechtsfolge billigend in Kauf genommen hat.2 Der BGH bezeich-
net solche Eingriffe anschaulich als ,Selbstbedienung” des Gesellschafters.?

Ein sog. existenzvernichtender Eingriff ist insbesondere in folgenden Fillen denkbar:

— Konzern-Cash-Management, wenn die Tochtergesellschaft Mittel in das Cash-
Management einspeist, die sie spiter mangels Liquiditit der Obergesellschaft
zur Erfallung ihrer eigenen Verbindlichkeiten nicht mehr abrufen kann.*

- Fremdniitzige Stellung von Sicherheiten (bspw. fiir Mutter- oder Schwesterge-
sellschaften), jeweils ohne entsprechende Vorsorge durch Riickstellungen oder
anderweitige Absicherung der Gesellschaft.5

- Eingriff in Geschiftschancen,® wie etwa die Einschrinkung des Vertriebsgebiets,
die Verlagerung eines Teils der Produktion oder des Kundenstamms oder die
Realisierung eines Projektes in einem anderen Unternehmen, nachdem die Ge-
sellschaft die Entwicklungskosten getragen hat.”

BGH v. 16.7.2007 — Il ZR 3/04 (3. Leitsatz), ZIP 2007, 1552 = GmbHR 2007, 927.
BGH v. 16.7.2007 — II ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1556) = GmbHR 2007, 927.
Vgl. BGH v. 28.4.2008 — II ZR 264/06, ZIP 2008, 1232 (1234) = GmbHR 2008, 805.
Vgl. BGH v. 17.9.2001 - I ZR 178/99 , Bremer Vulkan”, GmbHR 2001, 1036 (1038).
Rohricht in FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 83 (91).
Vgl. Réhricht in VGR Bd. 5, 2002, S. 3 (13).
Vgl. BGH v. 24.6.2002 — I ZR 300/00 , KBV*, ZIP 2002, 1578 (15791.) = GmbHR 2002, 902;
BGH v. 13.12.2004 — II ZR 256/02, ZIP 2005, 250 (252) = GmbHR 2005, 299; BGH v. 13.12.
2004 - II ZR 206/02, ZIP 2005, 117 = GmbHR 2005, 225; vgl. auch Réhricht in FS 50 Jahre
BGH, 2000, S. 83 (91); Habersack, ZGR 2008, 533.
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- Mafinahmen, die nach bilanziellen Grundsitzen nicht angemessen erfasst wer-
den konnen, z.B. Abschluss nachteiliger Vertrige, Abzug betriebsnotwendiger
Liquiditit.!

Grundsitzlich abzulehnen ist eine Existenzvernichtungshaftung dagegen in fol-

genden Fillen:

- Anfingliche Unterkapitalisierung: Die Auffassung, ein existenzvernichtender
Eingriff setze nicht zwingend einen unkompensierten benachteiligenden Zugriff
auf das Gesellschaftsvermoégen voraus, sondern finde auch Anwendung, wenn
der Gesellschaft von vornherein die Fihigkeit vorenthalten wird, die vorherseh-
baren Risiken ihres Geschiftsbetriebs zu bewiltigen und ihre Verbindlichkeiten
zu erfiillen, hat der BGH in seiner , GAMMA“-Entscheidung verworfen.2 In dem
entschiedenen Fall ging es um eine sog. Beschiftigungs- und Qualifizierungs-
gesellschaft, deren Existenz von dem Uberleben des zu sanierenden, die Arbeit-
nehmer abgebenden Unternehmens abhing. Der BGH stellt fest, die Existenzver-
nichtungshaftung richte sich gegen den Entzug von Gesellschaftsvermégen im
Sinne einer ,Selbstbedienung”. Eine strukturelle Benachteiligung einer Gesell-
schaft in einer Unternehmensgruppe sei danach erst dann haftungsbegriindend,
wenn der Entzug von Gesellschaftsvermogen hinzutrete. Allein die unzurei-
chende finanzielle Ausstattung einer Gesellschaft (Rz. 5.88) ist damit nicht als
Fallgruppe der Existenzvernichtungshaftung anerkannt.

— Auch blofle Managementfehler sind nicht haftungsbegriindend.? Die Existenz-
vernichtungshaftung soll sich auf Missbrauchsfille beschrinken und bietet
keine Absicherung gegen die gewohnlichen Risiken des Geschiftsbetriebs.*

- An einem existenzvernichtenden Eingriff fehlt es ferner, wenn der Gesellschaf-
ter zwar Forderungen der Gesellschaft gegen Dritte auf ein eigenes Konto ein-
zieht, mit diesen Mitteln jedoch Verbindlichkeiten der Gesellschaft begleicht
und zusitzlich in betrichtlichem Umfang aus eigenem Vermogen weitere Ge-
sellschaftsschulden tilgt.>

Rechtsfolge des existenzvernichtenden Eingriffs ist die Haftung des Gesellschafters
auf Schadensersatz. Dabei umfasst der Schadensersatzanspruch wegen existenzver-
nichtenden Eingriffs den Ersatz nach §§ 30, 31 GmbHG, ermoglicht aber dartiber
hinaus auch den Ersatz von Schiden, die durch eine Riickzahlung nach §§ 30, 31
GmbHG nicht ausgeglichen werden.® Der Schadensersatzanspruch richtet sich
auf den zur Begleichung der Gesellschaftsschulden notwendigen Betrag.” Zudem
erkennt der BGH Verzugszinsen (§ 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB) ab dem Zeitpunkt der

1 Vgl. BGH v. 16.7.2007 — Il ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1555) = GmbHR 2007, 927; Réhricht in
FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 83 (93); Rohricht, ZIP 2005, 505 (515).

2 BGH v. 28.4.2008 — II ZR 264/06 , GAMMA*, ZIP 2008, 1232 (1234) = GmbHR 2008, 805.

3 BGHv. 13.12.2004 — Il ZR 256/02, ZIP 2005, 250 (252) = GmbHR 2005, 299; vgl. zur Abgren-
zung auch OLG Kéln v. 13.4.2006 — 7 U 31/05, ZIP 2007, 28 = AG 2007, 371.

4 BGH v. 13.12.2004 — I ZR 256/02, GmbHR 2005, 299 = ZIP 2005, 250; Réhricht in
FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 83 (105); Réhricht, ZIP 2005, 505 (514).

5 BGH v. 2.6.2008 — Il ZR 104/07, ZIP 2008, 1329 = GmbHR 2008, 929.

6 BGH v. 16.7.2007 — I ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1558) = GmbHR 2007, 927.

7 BGHv. 16.7.2007 - I ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1560), Rz. 55: , soweit” = GmbHR 2007, 927.
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Entziehung zu.! Die Wiederherstellung der Gesellschaft als ,werbendes Unterneh-
men” fordert der BGH aber nicht.2

Anspruchsgegner kann nicht nur der Alleingesellschafter sein, sondern auch ein Ge-
sellschafter, der an dem Eingriff in das Gesellschaftsvermogen mitgewirkt hat,3 wo-
bei dies auch auf mittelbar beteiligte Gesellschafter zutreffen kann.* Ebenso hat der
BGH die Obergesellschaft als Haftungsschuldner angesehen, die eine Schwesterge-
sellschaft der durch den Eingriff betroffenen Gesellschaft begiinstigte.> Auch nicht
selbst durch den Eingriff begiinstigte Gesellschafter konnen Anspruchsgegner sein,
wenn sie den Eingriff durch ihr Einverstindnis unterstiitzt haben.6¢ Der BGH lisst
es sogar ausreichen, dass der Anspruchsgegner noch nicht einmal mittelbar an der
Gesellschaft beteiligt ist, sondern tiber die Beteiligung von Angehorigen (Ehefrau,
Mutter) und von diesen erteilten Vollmachten die Kontrolle tiber den Eingriff austibt
(,faktischer” Gesellschafter).” Mafigebend ist nach Ansicht des BGH nicht die for-
maljuristische Konstruktion, sondern die tatsichliche Einflussmoglichkeit.8

Der Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB steht nicht den Gliubigern der Gesell-
schaft zu,? sondern ist als Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft ausgestaltet.10
Die Gesellschaft ist als unmittelbar Geschidigte die Anspruchsinhaberin, weil ihr
durch das Handeln des Gesellschafters Gesellschaftsvermdgen entzogen wurde und
sie ihre Verbindlichkeiten nicht mehr erfiillen kann. Die Gesellschaftsgldubiger hin-
gegen sind nur mittelbar von der Eingriffsfolge betroffen und deshalb nicht an-
spruchsberechtigt. Auf diese Weise wird auch ein , Wettlauf der Gesellschaftsgliaubi-
ger” vermieden.!! Auflerhalb des Insolvenzverfahrens kénnen Gesellschaftsglaubi-
ger daher sowohl Rickerstattungsanspriiche nach §31 GmbHG als auch
Anspriiche aus Existenzvernichtungshaftung nach § 826 BGB nur nach vorheriger
Pfindung und Uberweisung (§§ 829, 835 ZPO) geltend machen. Wihrend des Insol-
venzverfahrens wird der Anspruch der Gesellschaft wegen Existenzvernichtungshaf-
tung aus § 826 BGB vom Insolvenzverwalter geltend gemacht.!?

Bedeutung fir die Durchsetzung eines Haftungsanspruchs wegen existenzvernich-
tenden Eingriffs hat die Darlegungs- und Beweislast.!® Nach allgemeinen prozes-
sualen Grundsitzen hat derjenige, der den Anspruch geltend macht, simtliche Tat-

BGH v. 13.12.2007 - IX ZR 116/06, ZIP 2008, 455 = GmbHR 2008, 32.2..
Vgl. auch Weller, ZIP 2007, 1681.
BGH v. 25.2.2002 — II ZR 196/00, ZIP 2002, 848 = GmbHR 2002, 549.
BGH v. 13.12.2004 — I ZR 206/02, ZIP 2005, 117 (118) = GmbHR 2005, 225; BGH v. 13.12.
2004 — II ZR 256/02, ZIP 2005, 250 (251) = GmbHR 2005, 299.
BGH v. 24.6.2002 — I ZR 300/00, ZIP 2002, 1578 = GmbHR 2002, 902.
BGH v. 25.2.2002 — II ZR 196/00, ZIP 2002, 848 = GmbHR 2002, 549.
BGH v. 16.7.2007 — I ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1558) = GmbHR 2007, 927.
BGH v. 16.7.2007 — I ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1558) = GmbHR 2007, 927.
Rechtsprechung bis zur Entscheidung , TRIHOTEL", vgl. BGH v. 24.6.2002 - II ZR 300/00
KBV ZIP 2002, 1578 = GmbHR 2002, 902.
10 BGH v. 16.7.2007 — II ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1557) = GmbHR 2007, 927; bestitigt in
BGH v. 7.1.2008 — I ZR 314/05, ZIP 2008, 308 (310) = GmbHR 2008, 257.
11 Vgl. Habersack, ZGR 2008, 533.
12 BGH v. 16.7.2007 — I ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1557) = GmbHR 2007, 927.
13 Dazu Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 13 GmbHG Rz. 42; Hommelhoff, ZGR 1994,
395; Krieger, ZGR 1994, 375 (387).
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sachen vorzutragen, die den Tatbestand der ihm giinstigen Rechtsnorm erfiillen; dem
gentigen allgemein gefasste Behauptungen grundsitzlich nicht. Auf diese allgemei-
nen Grundsitze der Darlegungs- und Beweislast weist der BGH fiir die Existenzver-
nichtungshaftung nach § 826 BGB besonders hin und hebt hervor, dass die Gesell-
schaft als Anspruchsglidubigerin auch den Kausalititsnachweis zu erbringen hat.!

Eine sinnvolle Vorkehrung zur Haftungsvermeidung stellt eine sorgfiltige und ord-
nungsgemifle Buchfithrung dar.2 Die Dokumentation kann dem Gesellschafter den
Nachweis erleichtern, dass der Gesellschaft kein Nachteil zugefiigt wurde, der
nicht durch einen Vorteil kompensiert wurde. Da die Haftung des Gesellschafters
jedoch auch an Eingriffe ankntipfen kann, die in ihren Auswirkungen buchhal-
tungs- und bilanztechnisch nicht erfasst werden konnen, bietet allein die ord-
nungsgemaifle Buchfiihrung keinen ausreichenden Schutz. Bei solchen Maf3nah-
men sollten in einer begleitenden Dokumentation der Geschiftsfithrung moglichst
die Griinde der Mafinahme und deren Vor- und Nachteile fiir die Gesellschaft fest-
gehalten werden.

6. Haftung des Kommanditisten nach Ausscheiden aus der Gesellschaft

Scheidet ein Kommanditist unter Einlagenriickgewihr aus der Gesellschaft aus,
haftet er — beschrinkt auf seine Haftsumme — fiir Verbindlichkeiten fort, die vor
dem Ausscheiden aus der Gesellschaft begriindet werden, wenn die Verbindlich-
keiten vor Ablauf von fiinf Jahren nach dem Ausscheiden fillig und daraus Ansprii-
che gegen ihn gerichtlich geltend gemacht sind (§§ 161 Abs. 2, 160 Abs. 1 HGB).
Die Nachhaftung gilt fiir alle Gesellschaftsverbindlichkeiten und auch, wenn die
Verbindlichkeit aufgrund eines bei Ausscheiden bereits bestehenden Dauerschuld-
verhiltnisses erst nach dem Ausscheiden entsteht.® Die Nachhaftungsfrist des
§ 160 HGB beginnt grundsitzlich mit der Eintragung des Ausscheidens des Gesell-
schafters im Handelsregister. Die Eintragung des Ausscheidens im Handelsregister
ist fir den Fristbeginn jedoch nicht konstitutiv. Ohne Eintragung des Ausscheidens
in das Handelsregister beginnt die Nachhaftungsfrist bereits mit positiver Kenntnis
des Gesellschaftsgliubigers vom Ausscheiden des Gesellschafters.* Scheidet ein
Kommanditist ohne Einlagenriickgewihr durch Ubertragung seines Kommandit-
anteils im Wege der Sonderrechtsnachfolge (und somit grundsitzlich ohne einer
Nachhaftung ausgesetzt zu sein) aus der Gesellschaft aus, soll die Haftung des aus-
scheidenden Kommanditisten entsprechend § 172 Abs. 4 HGB wieder aufleben,
wenn der tibliche Nachfolgevermerk (,im Wege der Sonderrechtsnachfolge” oder
,,als Rechtsnachfolger”) nicht in das Handelsregister eingetragen wurde.’

BGH v. 16.7.2007 — I ZR 3/04, ZIP 2007, 1552 (1558) = GmbHR 2007, 927; nochmals besté-
tigt durch BGH v. 7.1.2008 — Il ZR 314/05, ZIP 2008, 308 (310) = GmbHR 2008, 257.

2 Vgl. hierzu Schulze-Osterloh, ZIP 1993, 1838; Krieger, ZGR 1994, 375.

3 BAG v. 19.5.2004 - 5 AZR 405/03, NJW 2004, 3287 (3288; BGH v. 24.9.2007 — Il ZR 284/05,
DB 2007, 2586.

4 BGHv. 24.9.2007 -IIZR 284/05, ZIP 2007, 2262; zuvor grundlegend Altmeppen, NJW 2000,
2529. K. Schmidt in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 160 HGB Rz. 43; Boesche in Oet-
ker, § 160 HGB Rz. 14; KI6hn in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 160 HGB Rz. 13f.

5 BGHv.29.6.1981 -11ZR 142/80, BGHZ 81, 82 ff. = GmbHR 1981, 262; vgl. dazu aus neuerer

Sicht Fried], DStR 2008, 510; Bueren, ZHR 176 (2014), 715.

—
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In der Investmentkommanditgesellschaft haftet der ausgeschiedene Kommanditist
ab dem Zeitpunkt des Ausscheidens nicht mehr fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft (§ 133 Abs. 2 Satz 2 KAGB fiir die offene Investment-KG und § 152 Abs. 6
Satz 2 KAGB fiir die geschlossene Investment-KG).

7. Rechtsscheinhaftung des Kommanditisten

Eine Rechtsscheinhaftung des Kommanditisten (entsprechend § 179 BGB) kann da-
durch begriindet werden, dass der Kommanditist vortduscht, er oder eine andere na-
tiirliche Person sei unbeschriankt haftender Gesellschafter,! oder durch Zeichnung
der Firma ohne Rechtsformzusatz;2 in diesem Fall haftet der Kommanditist unbe-
schrankt und als Gesamtschuldner neben der GmbH & Co. KG als tatsidchlicher
Unternehmenstrigerin.3 Die Rechtsscheinhaftung trift ausschliefilich den fiir die
Gesellschaft Auftretenden. Eine zusitzliche Rechtsscheinhaftung eines im Hinter-
grund gebliebenen Gesellschaftsorgans wegen blofler Mitverursachung des Rechts-
scheins durch Verletzung von Handlungs-, Uberwachungs- oder Instruktions-
pflichten kommt nicht in Betracht.* In einer idlteren Entscheidung hatte der BGH
demgegentiber auch die Rechtsscheinhaftung des im Hintergrund gebliebenen Ge-
schaftsfithrers angenommen;? jedoch nicht wegen Verletzung von Uberwachungs-
pflichten, sondern wegen pflichtwidrig unterlassener Handelsregisteranmeldung
des haftungsbeschrinkenden Rechtsformzusatzes.®

Gestaltungshinweis: Zur Vermeidung der Rechtsscheinhaftung sollten Geschafts-
bogen verwendet werden, die den Anforderungen der §§ 125a, 177a HGB gentigen.
Bereits bei der Anbahnung von Geschiftsbeziehungen — z.B. Vertragsverhandlun-
gen — sollte auf die Rechtsform hingewiesen werden. Zur Begriindung der Rechts-
scheinhaftung reicht allerdings nicht schon jede mundliche, insbesondere telefo-
nische Erklirung, ohne den haftungsbeschrinkenden Zusatz aus.” Denn im miind-
lichen Geschiftsverkehr wird vielfach nur der prignante und einprigsame Teil der
Firma genannt, sodass der Geschiftspartner aufgrund dieser unvollstindigen Fir-
menangabe noch nicht auf eine personliche Haftung der Gesellschafter vertrauen
darf.8 Zudem ist auf die ordnungsgemifie Handelsregisteranmeldung des haftungs-
beschrinkenden Rechtsformzusatzes zu achten.

—

BGHv. 1.6.1981 ~II ZR 1/81, GmbHR 1982, 154 (155); BGH v. 24.6.1991 — Il ZR 293/90, ZIP
1991, 1004 (1005) = GmbHR 1991, 360.

2 BGHv. 5.2.2007 -1 ZR 84/05, ZIP 2007, 908 = GmbHR 2007, 593 m. Komm. Rémermann;
OLG Saarbriicken v. 21.10.2008 - 4 U 385/07 - 128, GmbHR 2009, 209.

3 BGH v. 15.1.1990 — II ZR 311/88, GmbHR 1990, 212 (213); Hopt in Baumbach/Hopt, § 19

HGB Rz. 30.

Vgl. BGH v. 5.2.2007 - II ZR 84/05, ZIP 2007, 908 = GmbHR 2007, 593 m. Komm. Rémer-

mann.

BGH v. 8.5.1978 — Il ZR 97/77, BGHZ 71, 354 (358).

BGH v. 8.5.1978 — Il ZR 97/77, BGHZ 71, 354 (358).

BGHv. 1.6.1981 —II ZR 1/81, BB 1981, 1481 (1483) = GmbHR 1982, 154.

Vgl. BGH v. 1.6.1981 — I ZR 1/81, BB 1981, 1481 (1483) = GmbHR 1982, 154; zust.

K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 56 II 2¢) bb).
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ITI. Haftung des Kommanditisten fiir Kapitalaufbringung und
-erhaltung bei der Komplementir-GmbH

1. Grundsatz

Die Komplementir-GmbH und die GmbH & Co. KG sind fiir Zwecke der Kapital-
aufbringung und -erhaltung grundsitzlich als jeweils selbstindige Rechtstriger an-
zusehen mit der Folge, dass die Gesellschafter beider Gesellschaften ihre Ein-
lageverpflichtungen ihnen gegentiber jeweils gesondert zu erfiillen haben.! Leistun-
gen der Komplementir-GmbH an die GmbH & Co. KG und Leistungen der GmbH
& Co. KG an die Kommanditisten kénnen aber gegen die Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhaltungsregeln des GmbH-Rechts verstoflen und Erstattungsanspriiche
gegen die Kommanditisten auslosen.

2. Haftung fiir Kapitalaufbringung

Inzwischen kann als geklirt gelten, dass die Komplementir-GmbH den allgemei-
nen GmbH-rechtlichen Regelungen tiber die Kapitalaufbringung unterliegt.2 Lange
war unklar, ob GmbH und KG insofern als , wirtschaftliche Einheit“ behandelt
werden konnten.? Hiufig wurde fiir die Komplementir-GmbH noch nicht einmal
ein eigenes Bankkonto eingerichtet und die Bareinlage in die GmbH unmittelbar
als Darlehen an die GmbH & Co. KG weitergereicht.* Diese Fille wurden teils
den Grundsitzen der Kapitalaufbringung® und teils den Grundsitzen der Kapital-
erhaltung® zugeordnet. Dieser Unsicherheit hat der BGH ein Ende bereitet. Er
hat entschieden, dass die allgemeinen Kapitalaufbringungsregeln des GmbH-
Rechts (§ 19 GmbHG) auch bei der Komplementir-GmbH einer GmbH & Co.
KG gelten, ohne dass unter dem Gesichtspunkt einer , wirtschaftlichen Einheit”
der beiden Gesellschaften ein ,Sonderrecht” fiir die Kapitalaufbringung bei der
Komplementir-GmbH anzuerkennen wire.”

Fur den praktisch relevanten Fall der im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang
mit der Griindung erfolgenden Darlehensgewihrung durch die Komplementar-

1 Vgl. BGH v. 10.12.2007 — Il ZR 180/06, ZIP 2008, 174 (176) = GmbHR 2008, 203; Fastrich in
Baumbach/Hueck, § 30 GmbHG Rz. 68.

2 Zu den Kapitalaufbringungsregeln der GmbH im Einzelnen K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 37 I m.w.N.; Ebbing in Michalski, § 19 GmbHG Rz. 30ff.; Fastrich in Baumbach/
Hueck, § 19 GmbHG Rz. 6ff.

3 Fiir wirtschaftliche Einheit OLG Kdéln v. 5.2.2002 — 18 U 183/01, GmbHR 2002, 968; OLG
Thiiringen v. 28.6.2006 - 6 U 717/05, ZIP 2006, 1534 = GmbHR 2006, 940; gegen wirtschaft-
liche Einheit OLG Karlsruhe v. 25.2.2007 — 1 U 122/06, ZIP 2007, 2319 = GmbHR 2008, 147;
OLG Hamm v. 31.10.2006 - 27 U 81/06, GmbHR 2007, 201.

4 Vgl. OLG Karlsruhe v. 25.5.2007 — 1 U 122/06, ZIP 2007, 2319 = GmbHR 2008, 147; OLG
Koln v. 5.2.2002 — 18 U 183/01, GmbHR 2002, 968; OLG Thiiringen v. 28.6.2006 — 6 U
717/05, ZIP 2006, 1534 = GmbHR 2006, 940; OLG Hamm v. 31.10.2006 - 27 U 81/06,
GmbHR 2007, 20; Fastrich in Baumbach/Hueck, § 30 GmbHG Rz. 69.

5 OLG Hamm v. 31.10.2006 — 27 U 81/06, GmbHR 2007, 201.

6 OLG Karlsruhe v. 25.5.2007 - 1 U 122/06, ZIP 2007, 2319 = GmbHR 2008, 147; OLG Koln v.
5.2.2002 - 18 U 183/01, GmbHR 2002, 968.

7 BGH v. 10.12.2007 - IT ZR 180/06, ZIP 2008, 174 = GmbHR 2008, 203 m. Komm. Rohde.
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GmbH an die von den GmbH-Gesellschaftern beherrschte KG gilt seit Inkrafttre-
ten des MoMiG damit § 19 Abs. 5 GmbHG. Der wirksamen Erbringung der Einlage
steht eine Darlehensgewihrung demnach nicht entgegen, wenn sie auf einer vo-
rausgehenden Vereinbarung beruht und ein vollwertiger Riickzahlungsanspruch
der Komplementir-GmbH begriindet wird, der jederzeit fillig ist oder erforderli-
chenfalls durch fristlose Kiindigung durch die Gesellschaft fillig gestellt werden
kann (vgl. § 19 Abs. 5 GmbHG).

In der Entscheidung ,MPS” vom 1.12.2008 hat der BGH Stellung zu der Frage be-
zogen, wann eine Darlehensforderung gegen Gesellschafter als vollwertig anzuse-
hen ist.! Fiir die Vollwertigkeit soll die bilanzielle Betrachtungsweise gelten,? und
zwar zum Zeitpunkt der Begriindung des Riickzahlungsanspruchs.? Unerheblich
ist insoweit, ob die (Komplementar-)JGmbH spiter mit ihrer Forderung auf Darle-
hensriickzahlung gegen die GmbH & Co. KG ausfillt (unabhingig davon ist die Ge-
schiftsfithrung aber gehalten, etwaige Anderungen des Kreditrisikos zu priifen und
auf eine Bonititsverschlechterung mit einer Kreditkiindigung oder der Anforde-
rung von Sicherheiten zu reagieren, andernfalls macht sie sich ggf. gem. § 43
GmbHG schadensersatzpflichtig, vgl. hierzu auch Rz. 4.58ff.). Nach einer verbrei-
teten Auffassung setzt die Vollwertigkeit des Riickzahlungsanspruchs auch bei ei-
nem kurzfristigen Darlehen eine marktiibliche Verzinsung voraus.* Soweit in der
handelsbilanziellen Praxis aus Vereinfachungsgriinden bei kurzfristigen Darlehen
auf eine Verzinsung verzichtet wird, kann dies nicht auf den Riickgewihrungs-
anspruch im Rahmen der Kapitalerhaltung tibertragen werden.> Andernfalls wire
eine effektive Kapitalaufbringung zum Schutz der Gliubiger nicht gesichert, da
eine verlissliche Grenzziehung zwischen kurz- und langfristigen Darlehen kaum
moglich ist. Eine Besicherung ist nicht unbedingt erforderlich, falls kein konkretes
Ausfallrisiko abzusehen ist.® Bestehen jedoch Zweifel an der Vollwertigkeit des

1 BGH v. 1.12.2008 — I ZR 102/07, ZIP 2009, 70 (72) = GmbHR 2009, 199 m. Komm. Pode-
wils.

2 Vgl. Begr. RegE zu § 8 Abs. 2 GmbHG, BR-Drucks. 354/07, S. 78.

3 Siehe Ebbing in Michalski, § 19 GmbHG Rz. 173; Fastrich in Baumbach/Hueck, § 19
GmbHG Rz. 79; Roth in Roth/Altmeppen, § 19 GmbHG Rz. 106; Bayer in Lutter/Hom-
melhoff, § 19 GmbHG Rz. 115; Wicke in Wicke, § 19 GmbHG Rz. 36; Bormann, GmbHR
2007, 897 (902); Gehrlein, Der Konzern 2007, 771 (782); Kallmeyer, DB 2007, 2755; Bor-
mann in Bormann/Kauka/Ockelmann, HdB GmbH, Kap. 4 Rz. 52; a.A. fiir Maf8geblichkeit
des Zeitpunkts der Anmeldung Schwandtner in MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015,
§ 19 GmbHG Rz. 348; Markwardt, BB 2008, 2414 (2420); fiir die Eintragung in das Handels-
register Biichel, GmbHR 2007, 1065 (1067).

4 Schwandtner in MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 19 GmbHG Rz. 345; Wicke in
Wicke, § 19 GmbHG Rz. 32a; Spliedt ZIP 2009, 149 (150); a.A. Drygala/Kremer, ZIP 2007,
1289 (1293); Gehrlein, Der Konzern 2007, 771 (785); Kiefner/Theusinger, NZG 2008, 801
(804).

5 Illhardt, Die Einlagenriickzahlung nach § 27 Abs. 4 AktG, 2013, S. 112f.,; Schwandtner in
MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 19 GmbHG Rz. 345.

6 BGH v. 1.12.2008 - II ZR 102/07 , MPS*, NJW 2009, 850 (851} = GmbHR 2009, 199 m.
Komm. Podewils; Schwandtner in MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 19 GmbHG
Rz. 344; Altmeppen, ZIP 2009, 51; a.A. Bormann in Bormann/Kauka/Ockelmann, Hdb.
GmbH-Recht, 3. Aufl. 2015, Kap. 4 Rz. 471.
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Riickgewidhranspruchs mangels Bonitit des Schuldners, so kann eine ausreichende
Besicherung die Vollwertigkeit (wieder-)herstellen.!

Gestaltungshinweise:

— Zur Haftungsvermeidung fir Gesellschafter und Geschiftsfithrung kann die
Vollwertigkeit des Riickzahlungsanspruchs zum Zeitpunkt der Darlehens-
gewihrung durch entsprechende sachverstindige Erklirungen belegt werden.

— Fir die Gewidhrung simtlicher Darlehen an Gesellschafter sollte der Geschifts-
fihrung - z.B. tiber eine Geschiftsordnung — die ordnungsgemifle Priifung der
Vollwertigkeit des Riickzahlungsanspruchs aufgegeben werden, und zwar sowohl
zum Zeitpunkt der Darlehensausreichung als auch laufend wihrend der Darle-
hensgewihrung. Die fortlaufende Prifung kann bei umfangreichen langfristigen
Darlehen die Einrichtung eines geeigneten Informations- oder , Frithwarnsys-
tems” zwischen der darlehensgebenden Gesellschaft und dem darlehensnehmen-
den Gesellschafter (bzw. zwischen der Komplementir-GmbH und der GmbH &
Co. KG] erforderlich machen.? Dafiir sollte sich die Geschiftsfithrung umfassen-
den Einblick in die wirtschaftliche Situation des Gesellschafters einrdiumen lassen
und ggf. auch die Mitwirkung des betreffenden Gesellschafters einfordern.

— Es sollte eine schriftliche Darlehensvereinbarung getroffen werden, die es er-
moglicht, auf eine etwaige Bonititsverschlechterung mit einer Kreditkiindigung
oder der Anforderung von Sicherheiten zu reagieren.

Durch § 19 Abs. 5 GmbHG ist die Weiterreichung der Einlage als Darlehen von der
Komplementir-GmbH an die GmbH & Co. KG im Grundsatz gesetzlich legiti-
miert. Zu beachten ist, dass eine solche Gestaltung in der Anmeldung nach § 8
GmbHG anzugeben ist (vgl. § 19 Abs. 5 Satz 2 a.E. GmbHG). Der Registerrichter
soll in die Lage versetzt werden zu tiberpriifen, ob die Voraussetzungen der wirk-
samen Einlageleistung gegeben sind oder nicht.

Fur Fille, in denen die Voraussetzungen des § 19 Abs. 5 GmbH nicht eingehalten
sind, bleibt die frithere Rechtsprechung des BGH zur Behandlung von Darlehen der
Komplementir-GmbH an die von ihren Gesellschaftern beherrschte KG von Be-
deutung.? Danach war die Einlageforderung der Komplementir-GmbH nicht er-
fullt, wenn die an sie gezahlten Einlagemittel umgehend als ,Darlehen” an die
von dem oder den Gesellschafter(n) beherrschte GmbH & Co. KG weitergereicht
wurden.* Dem BGH zufolge lag dann bereits keine wirksame Kapitalaufbringung
vor, sodass die Regeln tiber die Kapitalerhaltung gar nicht erst zur Anwendung ka-
men. Fir den Tatbestand einer Umgehung der Kapitalaufbringungsregeln durch
Hin- und Herzahlen gentigte es, wenn mehrere (Komplementir-)|GmbH-Gesell-
schafter, die zugleich auch Kommanditisten der GmbH & Co. KG waren, das
gleichgerichtete Interesse verfolgten, die von ihnen jedenfalls gemeinsam be-

1 Schwandtner in MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 19 GmbHG Rz. 344.

2 Vgl. BGHv. 1.12.2008 —II ZR 102/07, ZIP 2009, 70 (72) = GmbHR 2009, 199 m. Komm. Po-
dewils.

3 Zur weiteren Anwendbarkeit vgl. Begr. RegE zu § 8 Abs. 2 GmbHG, BR-Drucks. 354/07 v.
25.5.2007, S. 78.

4 Vgl. BGH v. 10.12.2007 — II ZR 180/06, ZIP 2008, 174 = GmbHR 2008, 203; ablehnend:
K. Schmidt, ZIP 2008, 481.
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herrschte GmbH & Co. KG mit der fiir ihren Betrieb erforderlichen Liquiditit aus-
zustatten und dazu die an die (Komplementir-)JGmbH zu zahlenden Einlagebetrige
zu verwenden. Von einer entsprechenden Vor-Absprache der Beteiligten bei Be-
griindung der Einlageschuld wurde jedenfalls bei fehlendem Bankkonto der Kom-
plementir-GmbH, unabhingig davon aber auch aufgrund des zeitlichen und sach-
lichen Zusammenhangs mit der Weiterleitung der Einlagemittel ausgegangen.!
Der Gesellschafter der Komplementir-GmbH, der zugleich (allein oder gemeinsam
mit anderen) beherrschender Kommanditist der GmbH & Co. KG ist, hat in diesen
Fillen, solange das Darlehen nicht zuriickgezahlt ist, weiterhin seine Einlage ge-
geniiber der Komplementidr-GmbH zu erbringen.

Gestaltungshinweis: Zur Haftungsvermeidung ist bei einer neu zu griindenden
GmbH & Co. KG die Stammeinlage der GmbH auf ein eigenes Bankkonto der
Komplementir-GmbH einzuzahlen; im Fall einer zeitnahen darlehensweisen Wei-
terleitung an die GmbH & Co. KG ist auf die Einhaltung der Voraussetzungen des
§ 19 Abs. 5 GmbHG (Vollwertigkeit des Riickzahlungsanspruchs im Zeitpunkt der
Weiterleitung, jederzeitige Filligkeit/Kiindbarkeit im Falle einer Bonititsver-
schlechterung, Vereinbarung im Voraus, Aufdeckung gegentiber dem Handelsregis-
ter) und eine entsprechende Dokumentation zu achten. Nach der gesetzlichen Re-
gelung kann der Riickzahlungsanspruch des Darlehensgebers nicht jederzeit fillig
gestellt werden (§ 488 Abs. 3 BGB). Eine fristlose Kindigung des Darlehens ist
nach Auszahlung bei einer wesentlichen Verschlechterung der Vermogensverhilt-
nisse des Darlehensnehmers aber ,,in der Regel” moglich (§ 490 Abs. 1 BGB). Zur
Sicherheit sollte eine schriftliche Darlehensvereinbarung geschlossen werden, die
ein fristloses Kiindigungsrecht der GmbH vorsieht.

3. Haftung fiir Kapitalerhaltung

Wie bei der Kapitalaufbringung (Rz. 5.107 ff.) unterliegt die Komplementir-GmbH
als eigenstindiger Rechtstriger auch den allgemeinen Kapitalerhaltungsvorschrif-
ten des GmbH-Rechts.?

Dariiber hinaus kénnen die GmbH-Regeln tiber die Kapitalerhaltung durch Leis-
tungen aus dem Vermoigen der GmbH & Co. KG aber auch mittelbar betroffen
sein (s. dazu Rz. 5.91).

Die Erstattungsanspriiche analog § 31 GmbHG stehen in diesen Fillen des ,,mittel-
baren Kapitalschutzes” der Komplementir-GmbH nach h.M. der GmbH & Co. KG
und nicht der Komplementir-GmbH zu? und kénnen neben den Anspriichen nach

1 Vgl. BGH v. 10.12.2007 — Il ZR 180/06, ZIP 2008, 174 (175) = GmbHR 2008, 203.

2. Zu den Kapitalerhaltungsregeln der GmbH im Einzelnen K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§ 37 I f. m.w.N.; Ekkenga in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 30 GmbHG
Rz. 451f.; Fleischer in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 30 Rz. 3ff.; Heidinger in Mi-
chalski, § 30 GmbHG Rz. 21{f.; Fastrich in Baumbach/Hueck, § 30 GmbHG Rz. 13ff.

3 BGHv.9.12.2014 -1 ZR 360/13, GmbHR 2015, 248; BGH v. 10.12.2007 - I ZR 180/06, ZIP
2008, 174 (176) = GmbHR 2008, 203; BGH v. 29.3.1973 Il ZR 25/70, BGHZ 60, 324; BGH v.
19.2.1990 - I1 ZR 268/88, ZIP 1990, 578 (579) = GmbHR 1990, 251; BGH v. 6.7.1998 - Il ZR
284/94,Z1IP 1998, 1437 = GmbHR 1998, 935; vgl. hierzu auch Fastrich in Baumbach/Hueck,
§ 30 GmbHG Rz. 69 und § 31 GmbHG Rz. 7; Gummert, DStR 2015, 761; Péschke/Steen-
breker, NZG 2015, 614; Geifiter, GmbHR 2015, 458.
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§§ 171f. HGB geltend gemacht werden.! Verpflichteter des Erstattungsanspruchs
nach § 31 GmbHG ist zunichst der Empfinger der Leistung. Jedoch unterliegen
die Kommanditisten der Ausfallhaftung analog § 31 Abs. 3 GmbHG.? Der An-
spruch analog § 31 GmbHG ist nicht auf die Hohe des Stammkapitals beschriankt,
sondern auf die Riickzahlung simtlicher erhaltener Entnahmen gerichtet und be-
deutet fiir die Kommanditisten damit eine Haftungsverschirfung gegenitiber der
Pflicht zur Leistung der Hafteinlage.?

Die mittelbare Anwendung der Kapitalerhaltungsregeln des GmbH-Rechts gelten
nicht nur fir Leistungen der GmbH & Co. KG an ihren Kommanditisten, der zu-
gleich auch Gesellschafter der Komplementar-GmbH ist, sondern auch fiir Leis-
tungen an , Nur-Kommanditisten”, die nicht zugleich Gesellschafter der Komple-
mentir-GmbH sind,* sowie an Gesellschafter der Komplementir-GmbH, die nicht
zugleich Kommanditisten der GmbH & Co. KG sind.”

Erfolgt die Leistung an einen ,Nur-Kommanditisten”, so ist eine analoge Anwen-
dung der §§ 30, 31 GmbHG regelmifiig ausgeschlossen, sofern weitere nattirliche
Personen als Komplementire an der KG beteiligt sind.® Handelt es sich um eine
Leistung an einen Kommanditisten, der zugleich Gesellschafter der Komplemen-
tir-GmbH ist, so scheitert die entsprechende Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG
aber nicht schon grundsitzlich daran, dass neben der GmbH noch eine weitere na-
turliche Person unbeschrinkt haftet.” Abhingig von den Regelungen im Innenver-
hiltnis kann der (im Aufienverhiltnis mit den anderen Komplementiren als Ge-
samtschuldner haftenden) GmbH aber gegen die anderen Komplementire ein Frei-
stellungsanspruch zustehen. Sofern dieser Freistellungsanspruch werthaltig ist,
kann er von der Komplementir-GmbH aktiviert und eine Unterbilanz damit ver-
mieden werden.®

In der Praxis spielt die Haftung analog §§ 30, 31 GmbHG insbesondere bei Darle-
hen der Komplementir-GmbH an die GmbH & Co. KG sowie Darlehen der GmbH
& Co. KG an einen Kommanditisten eine wichtige Rolle. Diesbeziiglich hat der
BGH in seiner ,MPS“-Entscheidung bereits vor Inkrafttreten des MoMiG aner-
kannt, dass die Gewihrung auch eines ungesicherten Darlehens bei Vorliegen ei-
nes vollwertigen Riickzahlungsanspruchs (in der Aktiengesellschaft und damit
auch in der GmbH bzw. der GmbH & Co. KG) zulissig ist.’

BGH v. 29.3.1973 — I ZR 25/70, BGHZ 60, 324.

2 Roth in Roth/Altmeppen, § 30 GmbHG Rz. 173; Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, § 31
GmbHG Rz. 25; a.A. Ekkenga in MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 31 GmbHG
Rz. 60a.

3 Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, § 31 GmbHG Rz. 10; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
§ 30 GmbHG Rz. 171.

4 BGHv. 19.2.1990 - I ZR 268/88, ZIP 1990, 578 = GmbHR 1990, 251; BGH v. 27.3.1995 - I
ZR 30/94, NJW 1995, 1960 = GmbHR 1995, 442.

5 Vgl. Fastrich in Baumbach/Hueck, § 30 GmbHG Rz. 70.

6 BGHv. 9.12.2014 -1 ZR 360/13, ZIP 2015, 322 = GmbHR 2015, 248; BGH v. 19.2.1990 - I
ZR 268/88, GmbHR 1990, 251 = BGHZ 110, 342 (335, 357).

7 BGHv. 9.12.2014 - II ZR 360/13, ZIP 2015, 322 = GmbHR 2015, 248.

8 BGH v. 9.12.2014 - II ZR 360/13, ZIP 2015, 322 = GmbHR 2015, 248.

9 BGH v. 1.12.2008 - II ZR 102/07, ZIP 2009, 70 = GmbHR 2009, 199 m. Komm. Podewils.

—
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Unabhingig davon regelt § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG nunmehr, dass das Auszah-
lungsverbot nicht bei Leistungen gilt, die durch einen vollwertigen Gegenleis-
tungs- oder Riickgewihranspruch gegen einen Gesellschafter gedeckt sind. Dem-
nach sind nunmehr Darlehen der GmbH & Co. KG an ihre Kommanditisten und
Darlehen der Komplementir-GmbH an die GmbH & Co. KG, die bilanziell durch
einen vollwertigen Riickzahlungsanspruch gedeckt sind (zur Vollwertigkeit des
Riickzahlungsanspruches Rz. 5.109f.), unabhingig von der Hohe des freien Ver-
mogens und auch bei bestehender Unterbilanz zulissig,! soweit hierin kein Ver-
stof§ gegen die Kapitalaufbringung (Rz. 5.107ff.) oder ein existenzvernichtender
Eingriff (Rz. 5.921f.) liegt.

Praktisch relevant ist ferner die Bestellung von Sicherheiten aus dem Vermogen der
GmbH & Co. KG zur Besicherung von Verbindlichkeiten eines Kommanditisten
oder einem mit ihm verbundenen Unternehmen (sog. Upstream-Sicherheiten),
weil durch eine Inanspruchnahme der Sicherheiten die Kapitalerhaltung der Kom-
plementir-GmbH ebenfalls mittelbar beeintrichtigt werden kann.? Ublicherweise
wird daher in der entsprechenden Finanzierungs- bzw. Sicherheitendokumentation
vereinbart, dass eine Durchsetzung der Sicherheiten nur insoweit erfolgen darf,
dass ein Verstofy gegen Kapitalerhaltungsvorschriften bei der GmbH & Co. KG
und der Komplementir-GmbH dadurch nicht herbeigefiihrt wird (sog. Limitation
Language).?

IV. Haftung des geschiftsfiihrenden Kommanditisten

Die Kommanditisten einer GmbH & Co. KG sind aufgrund der dispositiven Be-
stimmung des § 164 HGB von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen. Wird dem
Kommanditisten im Gesellschaftsvertrag dennoch das Recht zur Geschiftsfithrung
eingerdumt oder fiihrt er die Geschifte als Geschaftsfithrer der Komplementar-
GmbH, hat die Erweiterung seiner Befugnisse grundsitzlich keine Auswirkungen
auf seine Haftung als Gesellschafter.* Gegebenenfalls kommt jedoch eine Haftung
als Geschiftsfithrer der GmbH & Co. KG bzw. der Komplementir-GmbH in Be-
tracht (dazu Rz. 4.1, 4.491f.).

—

Kallmeyer, DB 2007, 2755; Winter, DStR 2007, 1484.

2 Ekkenga in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 31 GmbHG Rz. 176; Habersack in Ul-
mer/Habersack/Lébbe, § 30 GmbHG Rz. 66; Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, § 30
GmbHG Rz. 34{f.

3 Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 30 GmbHG Rz. 148 m.w.N.

4 Vgl. BGHv. 17.3.1966 - I ZR 282/63 , Rektorfall”, BGHZ 45, 204; BGH v. 7.11.1994 — Il ZR

138/92, GmbHR 1995, 130; Herchen in MiinchHdb. GesR, Bd. II, § 30 Rz. 109; Schilling

Groflkomm. HGB, 5. Aufl. 2015, § 164 HGB Rz. 12; Strohn in Ebenroth/Boujong/Joost/

Strohn, § 171 HGB Rz. 29; Johansson in Gummert, MAH, PersGesR, § 2 Rz. 313;

K. Schmidt, GmbHR 1984, 272 (mit Verweis auf die andere Rechtslage im amerikanischen

Recht; a.A. eine iltere Ansicht in der Literatur: vgl. J. v. Gierke, Handelsrecht, § 37 VI 1b);

Paulick, Die eingetragene Genossenschaft, S. 70, 76{f.; Miiller-Erzbach in FS E. Heymann,

1940, Bd. I1, S. 737.
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Mitunternehmer der Untergesellschaft! die Mehr-(Minder-JWerte der durch den
Gesellschaftsanteil der Obergesellschaft reprisentierten Wirtschaftsgiiter im Ge-
samthandsvermogen der Untergesellschaft, soweit sie auf die Anschaffungskosten
fir den erworbenen Anteil an der Obergesellschaft mittelbar entfallen.

4. Sonderbilanzen

a) Allgemeines

Dem - auf der ersten Stufe ermittelten — Anteil am Gewinn der Personengesell-
schaft wird auf der zweiten Stufe das Ergebnis aus dem Einsatz zusitzlicher nicht
zum Gesamthandsvermogen zihlender Wirtschaftsgiiter hinzugerechnet.2 Hierbei
handelt es sich um Wirtschaftsgiiter, die zivilrechtlich und wirtschaftlich oder nur
wirtschaftlich (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO)® im Eigentum des Mitunternehmers stehen
und die dazu geeignet und bestimmt sind, entweder dem Betrieb der Personenge-
sellschaft zu dienen (Sonderbetriebsvermogen I) oder der Beteiligung des Gesell-
schafters zumindest foérderlich zu sein (Sonderbetriebsvermogen II).* Die Wirt-
schaftsgiiter des Sonderbetriebsvermogens I und II werden in den Sonderbilanzen
I und II der jeweiligen Gesellschafter erfasst.> Aufgrund der einheitlichen Zuord-
nung der Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermdogens zu dem jeweiligen Gesell-
schafter kommt auch die Aufstellung einer einheitlichen Sonderbilanz in Betracht.
In den Sonderbilanzen finden die mit dem Sonderbetriebsvermogen im Zusammen-
hang stehenden Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben sowie die
Sondervergiitungen gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 EStG, soweit sie einem
Wirtschaftsgut des Sonderbetriebsvermogens zugeordnet werden koénnen, ihren
Niederschlag.®

Bei dem Sonderbetriebsvermogen handelt es sich nicht um einen eigenstindigen Be-
trieb des Gesellschafters, vielmehr ist das Sonderbetriebsvermdgen unselbstindiger
Teil des als Gesamthandsvermogen und Sondervermdogen gebildeten einheitlichen
Betriebs der Personengesellschaft. Rechtsgrundlage fiir die Aufstellung von Sonder-
bilanzen ist deswegen nicht § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, sondern § 4 Abs. 1 EStG.”
Die aus § 4 Abs. 1 EStG gewonnene Abgrenzung des Betriebsvermdogens erfihrt aller-
dings eine Bestitigung und Klarstellung durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG,? wo-
nach insbesondere Wirtschaftsgiiter, die zur Erzielung gewerblicher Einkiinfte die-
nen, in den Sonderbetriebsvermégensvergleich einzubeziehen sind.

1 Wie hier Ludwig, BB 2007, 2152 (2155); nach a.A. soll die Ergdnzungsbilanz fiir die Oberge-
sellschaft als Gesellschafterin der Untergesellschaft fiir den mittelbar beteiligten Gesell-
schafter gebildet werden Ley, KOSDI 2011, 17277 (17277); Dérfler/Zerbe, DStR 2012,
1212 (1213); Rétke in Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz. 637 m.w.N. zum Streit-
stand.

Statt aller BFH v. 18.12.1991 — XI R 42/88, XI R 43/88, BSBL. I 1992, 585 = FR 1992, 514.
BFH v. 14.5.2002 — VI R 30/98, FR 2002, 1119.

Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 506 m.w.N.

BFHv. 14.6.1994 - VIII R 37/93, BStBI. 11 1995, 246 = GmbHR 1995, 314 m.w.N. zur Sonder-
bilanzrechtsprechung des BFH.

Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 475.

Bitz in Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rz. 72f. m.w.N.

BFH v. 2.12.1982 - IV R 72/79, BStBI. II 1983, 215 = FR 1983, 230.
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Die Gewinnermittlung fiir beide Betriebsvermogensbereiche vollzieht sich einheit-
lich durch Betriebsvermogensvergleich nach § 5 EStG.! Der Gewinnanteil der
GmbH & Co. KG, der auf den einzelnen Gesellschafter entfillt, wird mit dem
aus der Bilanz des Sonderbilanzgewinns als Steuerbilanzgewinn zweiter Stufe zu-
sammengefasst. Fir das Sonderbetriebsvermogen der Gesellschafter ist gem. § 141
AOQ die Personengesellschaft buchfithrungspflichtig.?

b) Bilanzierungskonkurrenz bei Zugehorigkeit des iiberlassenen Wirtschaftsguts
zu einem anderen Betriebsvermogen

Gehort das der GmbH & Co. KG von einem Gesellschafter tiberlassene Wirt-
schaftsgut zu einem anderen Betriebsvermogen, so entsteht das Problem der Bilan-
zierungskonkurrenz, d.h., es ist zu entscheiden, ob das betreffende Wirtschaftsgut
gleichwohl als Sonderbetriebsvermdogen bei der nutzenden Gesellschaft behandelt
werden kann.

Die Eigenschaft der Wirtschaftsgiiter als Sonderbetriebsvermogen des Gesellschaf-
ters bleibt aufgrund der vorrangigen Zuordnungsnorm des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG auch dann erhalten, wenn die Wirtschaftsgiiter bereits zu einem anderen Be-
triebsvermogen des Gesellschafters gehoren, so z.B. wenn die Komplementir-
GmbH der GmbH & Co. KG Wirtschaftsgiiter entgeltlich oder unentgeltlich zur
Nutzung tiberlisst.3 Das Gleiche gilt, wenn die von einem Kommanditisten tiber-
lassenen Wirtschaftsgiiter zu einem Betriebsvermogen des Kommanditisten geho-
ren.* In der Praxis sind vielfach Grundstiickstiberlassungen und Darlehensgewih-
rung durch einen Gesellschafter als Beispiele fiir Sonderbetriebsvermogen anzutref-
fen. Bei der GmbH & Co. KG gilt das insbesondere fiir das ihr darlehensweise zur
Verfiigung gestellte Stammkapital der Komplementir-GmbH. Auch wenn die
Komplementir-GmbH kraft Rechtsform einen eigenen Gewerbebetrieb unterhilt
(§ 8 Abs. 2 KStG), stellt die Darlehensforderung gegen die GmbH & Co. KG Sonder-
betriebsvermogen dar. Dieses und andere der GmbH & Co. KG tiberlassene Wirt-
schaftsgiiter sind nicht in die Steuerbilanz der Komplementir-GmbH oder in die
Steuerbilanz eines Eigenbetriebs eines Kommanditisten einzustellen. Sie sind viel-
mehr aus dieser Bilanz herauszunehmen und erfolgsneutral in das Sonderbetriebs-
vermogen zu iibernehmen. Hierin liegt eine Durchbrechung des Grundsatzes der

1 Rosein FS Moxter, 1994, S. 1089 (1099); Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 475; auf die ,,all-
gemeinen Bilanzierungsgrundsitze” verweist BFH v. 14.6.1994 — VIII R 37/93, GmbHR
1995, 314.

2 BFH v. 11.3.1992 — XI R 38/89, BStBL. I1 1992, 797; a.A. Schon, DStR 1993, 185 (193).

3 St. Rspr. z.B. BFH v. 28.11.1991 — XI R 14/90, BEH/NV 1992, 377; BEH v. 13.7.1993 — VIII R
50/92, BStBL. II 1994, 282 = GmbHR 1994, 261; BEH v. 24.3.1999 — VIII R 41/98, BStBL. 1I
2000, 339 = GmbHR 2000, 494 m. Komm. Bitz; BFH v. 18.8.2005 - IV R 59/04, BStBI. I
2005, 830 = GmbHR 2005, 1512; BFH v. 24.2.2005 — IV R 12/03, BStBI. II 2006, 361 =
GmbHR 2005, 998; h.M. im Schrifttum, z.B. Schneider in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 758; Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 534; Brandenberg, FR
1997, 87; Miirkle, DStZ 1997, 233; Neu, DStR 1998, 1250; Kempermann in FS Flick, 1997,
S. 445/9; Schmitz, NWB 2010, 425 (426); a.A., d.h. fiir Subsidiarititstheorie, Schmid, DStR
1997, 941; Graf Kerssenbrock, BB 2000, 763; S6ffing, DB 2007, 1994 (1995 {f.).

4 Grundsatz des Vorrangs des mitunternehmerischen (Sonder-|Betriebsvermogens; allgemein
BFH v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBI. II 1996, 93 = GmbHR 1995, 537 m.w.N.
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Mafigeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz, die durch die zwingende
Vorschrift des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG als Zuordnungsnorm geboten ist.!

Der Grundsatz vorrangiger Erfassung von Wirtschaftsgiitern, die der Gesellschaft
zur Nutzung tiberlassen sind, als Sonderbetriebsvermogen statt in einem anderen
Betriebsvermogen, wird allerdings in folgenden Fillen durchbrochen:

aa) Leistungen im Rahmen des laufenden Geschiftsverkehrs

Soweit die Leistungen eines Gesellschafters nicht durch das Gesellschaftsverhilt-
nis veranlasst sind bzw. mit dem Gesellschaftsverhiltnis lediglich zufillig zusam-
menfallen, ist § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht anwendbar.2 Hier gilt der Vor-
rang des eigenen gewerblichen Betriebsvermogens des Mitunternehmers gegentiber
dem Sonderbetriebsvermogen. In der Praxis sind hier insbes. die Leistungen im
Rahmen des laufenden Geschiftsverkehrs eines nicht nur fiir die Personengesell-
schaft titigen? eigenen Gewerbebetriebs des Mitunternehmers zu fremdiiblichen*
Konditionen betroffen. Dies gilt allerdings nur, wenn das Betriebsvermdogen des Ge-
sellschafters zu einem Gewerbebetrieb gehort.

bb) Nutzungsiiberlassung zwischen gewerblichen Schwesterpersonengesellschaften

Unabhingig von einer Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis liegt nach der
Rechtsprechung des BFH® kein Sonderbetriebsvermégen bei der nutzenden Gesell-
schaft vor, wenn ihr Wirtschaftsgiiter zur Nutzung von einer Schwester-Personenge-
sellschaft tiberlassen wurden und diese selbst gewerblich titig oder gewerblich ge-
prigt ist.® Das Gleiche gilt bei einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung
bei der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern durch eine Besitzgesellschaft.” Das eigene
gewerbliche Betriebsvermogen bzw. die eigenen gewerblichen Betriebseinnahmen
haben in diesen Fillen Vorrang gegeniiber Sonderbetriebsvermogen und Sonderver-
giitungen.

1 BFH v. 13.7.1993 - VIII R 50/92, BStBI. II 1994, 282 = GmbHR 1994, 261.

2 BFHv.22.1.1981 -1V R 160/76, BStB1. I1 1981, 427 = FR 1981, 332; BFH v. 26.3.1987 - IV R
65/85, BStBL. 11 1987, 564 = FR 1987, 358; BFH v. 14.3.2012 - X R 24/10, BStBL. I 2012, 498 =
FR 2012, 768 m. Komm. Kanzler.

3 FG Nds. v. 22.5.1995 — VIII 201/90, EFG 1995, 833.

4 Str., dafiir Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 535; Kahle, FR 2012, 109 (116); Erhardt/Zel-
Ier, DStR 2012, 1636 (1636): sofern es sich nicht um eine Forderung mit darlehensihnlichen
Charakter handelt; a.A. Ley, KOSDI 2002, 13459 (13463); Schmitz, NWB 2010, 425 (427).

5 BFHv. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBI. II 1996, 93 = GmbHR 1995, 537; BFH v. 16.6.1994 —
IV R 48/93, BStBL I 1996, 82 = GmbHR 1994, 813; BFH v. 26.11.1996 — VIII R 42/94,
BStBI. IT 1998, 328 = GmbHR 1997, 563; BFH v. 24.11.1998 — VIII R 61/97, BStBL. II 1999,
483 = GmbHR 1999, 368; Vorrang von Sonderbetriebsvermdgen und Sondervergiitung bei
nutzender Personengesellschaft hingegen, wenn leistende Personengesellschaft vom be-
herrschenden Gesellschafter nur zwischengeschaltet ist: BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94,
BStBI. I 1999, 720 = GmbHR 1999, 1052 m. Komm. Schiffers, s. auch Rz. 6.543.

6 Die Finanzverwaltung schlie8t sich dem fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.1998 be-
ginnen, an: BMF v. 28.4.1998 -IV B 2 - S 2241 - 42/98, BStBl. 1 1998, 583; zustimmend auch
Soffing, BB 1997, 337; Neu, DStR 1996, 1757; Mdrkle, DStZ 1997, 233; Bordewin, DStZ
1997, 98.

7 BFHv.23.4.1996 - VIII R 13/95, BStBI. 11 1998, 325 = GmbHR 1996, 861; BFH v. 24.11.1998 -
VIII R 61/97, BStBI. 11 1999, 483 = GmbHR 1999, 368.
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¢) Konsequenzen der Einordnung als Sonderbetriebsvermogen

Materiell-rechtliche Folgerungen aus der Zuordnung zum Sonderbetriebsvermégen
des eigenen Gewerbebetriebs des Gesellschafters sind vielfiltiger Art, so z.B. fur die
Qualifikation von Forderungen des Gesellschafters gegen die GmbH & Co. KG als
Eigenkapital in der Gesamtbilanz der Gesellschaft.! Wertminderungen einer sol-
chen im Sonderbetriebsvermdogen ausgewiesenen Darlehensforderung sollen daher
nach der Rechtsprechung? erst mit Beendigung der Personengesellschaft gewinn-
mindernd geltend gemacht werden kénnen. Im Schrifttum wird eine Reihe von dif-
ferenzierenden Losungen vertreten.® Welcher Auffassung zu folgen ist, hingt im Er-
gebnis wesentlich von dem Verstandnis der Steuerbilanz der Personengesellschaft
als additiver, strukturierter oder konsolidierter Gesamtbilanz ab (s. Rz. 6.85ff.).

Die Zugehorigkeit zum Sonderbetriebsvermdogen ist ferner bei Umwandlungs- und
Einbringungsvorgingen von Bedeutung. Die ertragssteuerlich neutrale Einbrin-
gung von Anteilen an einer Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft) in eine
Kapitalgesellschaft gem. § 20 Abs. 1 und 2 UmwStG setzt voraus, dass auch die
zum Sonderbetriebsvermogen eines Gesellschafters zu rechnenden Wirtschafts-
giiter auf die Kapitalgesellschaft tibergehen, sofern es sich um wesentliche Be-
triebsgrundlagen handelt (s. auch Rz. 6.527).* Das ist insbesondere in Hinblick
auf die Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG relevant. Nach Auffassung
des BFH? ist die Beteiligung an einer nicht am Gewinn und Verlust der KG betei-
ligten Komplementidr-GmbH dann eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage,
wenn der Kommanditist seinen Willen in der GmbH durchsetzen kann.¢

1 H.M,, vgl. BFH v. 19.5.1993 -~ 1 R 60/92, BStBL. 11 1993, 714 = FR 1993, 779; BFH v. 13.10.
1998 - VIII R 78/97, BStBI. 111999, 163 = GmbHR 1999, 199; BFH v. 28.3.2000 - VIIT R 28/98,
BStBL. 11 2000, 347 = GmbHR 2000, 570; BFH v. 5.6.2003 - IV R 36/02, BStBl. I 2003, 871 =
GmbHR 2003, 1294 m. Komm. Hoffmann; BFH v. 1.3.2005 - VIII R 5/03, BFH/NV 2005,
1523; Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 540.

2 BFH v. 22.1.1981 — IV R 160/76, BStBl. 11 1981, 427 = FR 1981, 332; BFH v. 19.5.1993 -1 R
60/92, BStBL. 11 1993, 714 = FR 1993, 779 (Wertminderung einer Forderung gegen oHG fran-
zosischen Rechts); BFH v. 12.12.1995 — VIII R 59/62, BStBL. 11 1996, 219 = GmbHR 1996, 381;
BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBI. I 1998, 180 = GmbHR 1998, 50; BFH v. 28.3.2000 —
VIIL R 28/98, BSBL. 11 2000, 347 = GmbHR 2000, 570; BEH v. 5.6.2003 — IV R 36/02, BStBL. I
2003, 871 = GmbHR 2003, 1294 m. Komm. Hoffmann; BFH v. 27.6.2006 - VIII R 31/04,
BStBI. 112006, 874 = GmbHR 2006, 1217; BFH v. 9.12.2009 - IV B 129/08, BFH/NV 2010, 640.

3 Fur die uneingeschrinkte Geltung der allgemeinen Bewertungsvorschriften, insbesondere
des Imparititsprinzips: Kusterer, DStR 1993, 1299; S6ffing, BB 1999, 96; Paus, FR 1999, 201;
zur eingeschrinkten Geltung des Imparititsprinzips nur bei nicht wegen des Gesellschaf-
terverhiltnisses begriindeten Darlehensverhiltnissen: Sieker, Eigen- und Fremdkapital bei
Personengesellschaften, 1991, S. 81{f,; zur anteiligen Suspendierung der allgemeinen Be-
wertungsvorschriften in Hohe der Beteiligungsquote des Gesellschafters: Miiller, Steuerli-
che Gewinnermittlung bei Personengesellschaften, 1992, S. 122ff.; Ubersicht bei Wacker
in Schmidt, § 15 EStG Rz. 546, 405.

4 BFHv.16.2.1996-1R 183/94, DB 1996, 1314 = GmbHR 1996, 549; BMF v. 25.3.1998 - IVB 7
-$1978 -21/98/TVB 2 - S 1909 - 33/98, BStBI. 11998, 268 Tz. 20.12, Tz. 20.10.

5 BFH v. 25.11.2009 — I R 72/08, BStBI. 11 2010, 471 = GmbHR 2010, 317.

6 Nach der Finanzverwaltung ist zudem Voraussetzung, dass der Kommanditist nicht mehr-
heitlich an der KG beteiligt ist. Eine Ausnahme soll wiederum fiir eine 100%ige Beteiligung
gelten, weil der Kommanditist dann die GmbH benotigt, um tiberhaupt eine Personengesell-
schaft zu begriinden, dazu OFD Rheinland v. 23.3.2011 - S 2242 - 25 - St 111, FR 2011, 489.
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d) Drohende Gewinnrealisierung

Mit der Bildung von Sonderbetriebsvermdogen ist in der Praxis die permanente Ge-
fahr einer nicht gewollten oder nicht vermeidbaren Gewinnrealisierung beziiglich
der im Sonderbetriebsvermdgen vorhandenen stillen Reserven verbunden.! Die Be-
triebsvermogenseigenschaft der Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermogens hat
eine personelle und eine sachliche Voraussetzung. Wird z.B. der Gesellschaft ein
Grundstiick vermietet, bleibt die Betriebsvermogenseigenschaft nur erhalten,
wenn der Vermieter Gesellschafter (Mitunternehmer) ist und das Grundstiick
von der Gesellschaft auch genutzt wird. Will sich der Gesellschafter z.B. aus Alters-
griinden zur Ruhe setzen und seine Beteiligung an der GmbH & Co. KG verduflern,
endet seine Gesellschafterstellung und der Grundbesitz wird zwangsweise ins Pri-
vatvermogen Uberfithrt mit der Folge, dass die in ihm vorhandenen stillen Reserven
zu versteuern sind.? Es handelt sich um eine Entnahme aus dem Sonderbetriebsver-
mogen. Ebenso ist an Erbginge zu denken, wenn Gesellschafternachfolger und
Grundstiickseigentiimer verschiedene Personen sind.

Gestaltungshinweise: Sind z.B. in dem Unternehmen selbst keine oder nicht allzu
hohe stille Reserven vorhanden, kénnte der im Sonderbetriebsvermogen befindli-
che Grundbesitz zunichst unentgeltlich auf die GmbH & Co. KG tibertragen wer-
den. Die Uberfithrung von Sonderbetriebsvermégen in das Gesamthandsvermogen
der GmbH & Co. KG ist nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG ohne Aufdeckung der
stillen Reserven vorzunehmen. Anschliefend wire das Unternehmen mit allen
Aktiva und Passiva (Asset Deal) mit Ausnahme des Grundbesitzes an den Erwerber
zu verduflern. Auch wenn bei einer solchen Verdufierung eventuell in Kauf genom-
men werden muss, dass es sich nicht um eine Betriebsveriuflerung i.S. des § 16
EStG handelt, wiren die nur geringfiigigen stillen Reserven zwar mit dem vollen
Steuersatz zu versteuern, jedoch bliebe der Grundbesitz, der sich nunmehr im Ge-
samthandsvermogen der GmbH & Co. KG befindet, als Betriebsvermogen weiter
erhalten. Damit konne die Zwangsauflosung der im Grundbesitz vorhandenen stil-
len Reserven verhindert werden.

Eine weitere Moglichkeit wire die Uberfithrung des betroffenen Wirtschaftsgutes
in ein anderes Betriebsvermdogen des ausscheidenden Gesellschafters (sog. Ausglie-
derungsmodell®). Die Ubertragung ist nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG steuerneu-
tral durchzufiihren. Das Wirtschaftsgut wire jedoch innerhalb einer Sperrfrist von
drei Jahren, innerhalb deren keine Verauflerung oder Entnahme stattfinden diirfte,
steuerverhaftet (§ 6 Abs. 5 Satz 4 EStG). Eine Gewinnrealisierung tritt nach § 6
Abs. 5 Satz 5 EStG auch ein, soweit der Anteil an einer Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse an dem Wirtschaftsgut unmittelbar oder mittelbar
begriindet wird oder dieser sich erh6ht. Das Gleiche gilt, wenn innerhalb von sie-
ben Jahren nach steuerneutraler Einbringung durch die Ubertragung der Anteil ei-
ner Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse an dem Wirtschafts-

Nach anderer Auffassung soll es ausreichen, dass der Kommanditist Mehrheitsbeschliisse in
der GmbH verhindern kann, so Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 714 m.w.N.

1 Vgl. Mirkle, DStZ 1997, 233.

2 BFH v. 19.5.1993 - 1R 124/91, BStBI. II 1993, 889 = GmbHR 1994, 73 m.w.N.

3 Vgl. dazu auch Mdrkle, DStZ 1997, 233; Strahl, FR 2001, 1154; Schmitt/Franz, BB 2001,
1278.
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gut aus einem anderen Grunde unmittelbar oder mittelbar begriindet wird oder sich
erhoht (§ 6 Abs. 5 Satz 6 EStG, s. auch Rz. 11.3014f.).1

Ob § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG auch fir Ubertragungen zwischen Schwester-Personen-
gesellschaften gilt, ist gegenwirtig allerdings umstritten.2 Die Uberfithrung des be-
troffenen Wirtschaftsgutes in eine gewerblich geprigte Schwestergesellschaft
sollte daher derzeit nicht als Lésungsalternative erwogen werden.

Bei der Durchfiihrung des Ausgliederungsmodells sollte darauf geachtet werden,
dass die Ubertragung der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung nicht in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang mit der Ausgliederung erfolgt, weil ansonsten
beide Ubertragungsvorginge nach der sog. , Gesamtplan-Rechtsprechung”?® des
BFH zu einem einheitlichen Vorgang zusammengezogen werden konnten.* Fur
eine unentgeltliche Ubertragung des Mitunternehmeranteils etwa im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge hitte dies zur Folge, dass die stillen Reserven auf-
gedeckt werden miussten. Bei einer Verduflerung des Mitunternehmeranteils
kime die Tarifermifligung nicht zur Anwendung, da der Verdufierungsgewinn
als laufender Gewinn gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 EStG qualifiziert werden wiirde.
Die in § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG enthaltene Drei-Jahresfrist ist nur auf die Weiterver-
dulerung oder Entnahme des nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG ubertragenen Wirt-
schaftsguts, nicht hingegen auf den Mitunternehmeranteil zu beziehen, so dass
die Anwendung der Grundsitze der Gesamtplan-Rechtsprechung nicht aus-
geschlossen erscheint.> Die Rechtsprechung des IV. Senats des BFH hat die Ge-
samtplan-Rechtsprechung in jiingerer Zeit in Frage gestellt. Demnach soll bei der
Buchwertiibertragung eines Mitunternehmeranteils nach § 6 Abs. 3 EStG unter
gleichzeitiger Ausgliederung® oder vorheriger Verduflerung’ von Sonderbetriebsver-
mogen eine Gesamtplanbetrachtung nicht in Betracht kommen. Die Finanzverwal-
tung® wendet das Urteil vom 2.8.2012 nicht an, so dass es auch bei der unentgelt-
lichen Ubertragung eines Mitunternehmeranteils zunichst bei der dargestellten
Rechtsunsicherheit verbleibt.?

Bei einer unentgeltlichen Ubertragung eines Teils eines Mitunternehmeranteils
vom Unternehmer auf seinen Sohn im Wege z.B. der vorweggenommenen Erbfolge

1 Vgl. dazu Reifs, BB 2000, 1965; Diill/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2000, 1713.

2. Ablehnend BFH v. 25.11.2009 - IR 72/08, BStBI. I1 2010, 471 = GmbHR 2010, 317; BMF v.
8.12.2011 -1V C 6 - S 2241/10/10002, BStB1. 12011, 1279 Tz. 18; Gosch, DStR 2010, 1173
(1175); a.A. BFH v. 15.4.2010~ IV B 105/09, BStBL. 11 2010, 971 = GmbHR 2010, 724, der eine
Buchwertfortfithrung im Wege der verfassungskonformen Auslegung zulisst; Kulosa in
Schmidt, § 6 EStG Rz. 702 m.w.N. Der L. Senat hilt sein ablehnendes Ergebnis inzwischen
fiir verfassungswidrig und hat die Rechtsfrage dem BVerfG vorgelegt, vgl. BFH v. 10.4.2013 -
IR 80/12, BStBL. I1 2013, 1004 = GmbHR 2013, 1210 (Az. des BVerfG 2 BvL 8/13).

3 BFHv. 6.9.2000-1IV R 18/99, BStBI. 112001, 229 = GmbHR 2001, 35; BFH v. 6.12.2000 — VIII
R 21/00, BStBL. II 2003, 194 = GmbHR 2001, 265; zustimmend BME v. 3.3.2005 - IV B 2 -
S 2241 - 14/05, BStBL. I 2005, 458 Tz. 7.

4 Strahl, FR 2001, 1154; Schmitt/Franz, BB 2001, 1278; Strahl, KOSDI 2003, 13918.

5 Vgl. Strahl, FR 2001, 1154.

6 BFH v. 2.8.2012 — IV R 41/11, BEH/NV 2012, 2053 = GmbHR 2012, 1260 m. Komm. Hoff-
mann.

7 BFHv.9.12.2014 -1V R 29/14, BFH/NV 2015, 415 = GmbHR 2015, 263 m. Komm. Schmidt-
mann.

8 BMFv. 12.9.2013 - IV C 6 - S 2241/10/10002, BStBl1. 12013, 1164.

9 So auch Mielke, DStR 2015, 673 (677).
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ist der Ansatz zum Buchwert nach § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG auch dann moglich,
wenn der Unternehmer z.B. das im Sonderbetriebsvermogen befindliche Grund-
stiick zuriickbehilt.! Der Nachfolger darf seinen Mitunternehmeranteil jedoch
finf Jahre lang nicht verdufern oder aufgeben. Damit ist ein schrittweiser Genera-
tionswechsel moglich.

e) Abgrenzung: Bilanzierung der Beteiligung an GmbH & Co. KG

Die der GmbH & Co. KG zur Nutzung iberlassenen und in einem Sonderbetriebs-
vermogen der Gesellschafter ausgewiesenen Wirtschaftsgiiter sind nicht zu ver-
wechseln mit der Beteiligung selbst. Die Beteiligung an der GmbH & Co. KG ist
in der Handelsbilanz des Gesellschafterunternehmens zu erfassen, also z.B. in
der Handelsbilanz der Komplementir-GmbH, wenn diese an der GmbH & Co.
KG beteiligt ist. In der Handelsbilanz ist die Beteiligung an der Personengesell-
schaft mit den Anschaffungskosten auszuweisen.? In der Steuerbilanz des Gesell-
schafterunternehmens kommt dem handelsbilanziellen Ansatz der Beteiligung an
der GmbH & Co. KG keine eigenstindige Bedeutung zu.> Mafigeblich sind viel-
mehr die bei der Personengesellschaft gefiihrten Kapitalkonten einschliefilich des
dort in Erginzungsbilanzen ausgewiesenen Mehr- oder Minderkapitals* (sog. Spie-
gelbildmethode). Der auf den Gesellschafter entfallende Gewinnanteil der GmbH
& Co. KG wird nicht durch die steuerliche Behandlung seiner Beteiligung in der
Steuerbilanz bestimmt. Ansonsten wiren z.B. aulerplanmiflige Abschreibungen
auf die Beteiligung handelsrechtlich vollig irrelevant. Vielmehr wird der von der
GmbH & Co. KG erwirtschaftete steuerliche Gewinn bzw. Verlust im Rahmen ei-
nes einheitlichen Gewinnfeststellungsverfahrens (§§ 180ff. AO) den einzelnen Ge-
sellschaftern zugerechnet und in deren Einkommensteuer bzw. Korperschaftsteu-
er-Veranlagung tibernommen.®> Der dem Gesellschafterunternehmer zugewiesene
Gewinnanteil ist somit fiir dessen Steuerbilanz mafigebend. Da diese wiederum
aus dessen Handelsbilanz abgeleitet wird, ist nicht auszuschliefen, dass bereits
Sondervergiitungen fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern in dessen Handels-
und damit auch Steuerbilanz den Niederschlag gefunden haben. In diesem Falle
miissten die bereits in der Bilanz des Gesellschafterunternehmens gewinnerho-
hend erfassten Sondervergiitungen nachtriglich eliminiert werden, da anderenfalls
durch die Gewinnzuweisung aufgrund der einheitlichen Gewinnfeststellung die
Vergiitungen doppelt erfasst wiirden.

Vgl. Pfliiger/Herold, GStB 2002, 11; Melchior, DStR 2002, 1.

2 Karrenbauer in Kiiting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung, § 253 HGB Rz. 32ff.;
Schubert/Gadeck in Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 255 HGB Rz. 141; IDW RS HFA
18; Dietel, DStR 2002, 2140.

3 BFH v. 6.11.1985 —T1 R 242/81, BStBI. II 1986, 333 = GmbHR 1986, 246; BFH v. 25.2.1991 —
GrS 7/89, BStBL. I1 1991, 691 = GmbHR 1991, 281; BFH v. 18.2.1993 — IV R 40/92, BStBL. 1I
1994, 224 = FR 1993, 839; BFH v. 24.3.1999 —1R 114/97, BStBl. 11 2000, 399 = GmbHR 1999,
788; BFH v. 30.4.2003 -1 R 102/01, BStBI. 1T 2004, 804 = GmbHR 2003, 1220 m. Komm. Ha-
ritz; FG Miinster v. 27.8.2009 — 8 K 4552/04 F, EFG 2009, 1951 (rkr.) fiir die Beteiligung an
einer auslindischen Personengesellschaft.

4 Mayer, DB 2003, 2034; Reif3, DStR 1998, 1887; a.A. Fromm, GmbHR 2005, 425.

5 Weber-Grellet in Schmidt, § 5 EStG Rz. 270, ,Beteiligung an Personengesellschaft”.

—
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5. Sondervergiitungen, Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebs-
ausgaben

a) Allgemeines

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ordnet die Vergttungen, die der Gesellschafter fur
seine Titigkeit im Dienste der Gesellschaft bezieht, den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb zu. Fraglich ist, ob diese Zuordnung auch dann gilt, wenn etwa ein Kom-
manditist, der lediglich geringfiigig an der GmbH & Co. KG beteiligt ist, Arbeits-
lohn in untergeordneter Stellung bezieht oder ein Kommanditist nur gelegentlich
im Rahmen seiner freiberuflichen Titigkeit, z.B. als Rechtsanwalt, fir die GmbH
& Co. KG titig wird. Es ist einerseits denkbar, dass alles, was eine GmbH & Co. KG
ihren Gesellschaftern auflerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung
zuwendet, als Sondervergtitung i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu behandeln
ist und damit in den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft eingeht. Anderer-
seits konnten die Vergiitungen dem Gesellschafter aufierhalb des Gesamtgewinns
originir in der Einkunftsart zuflieflen, in die sie bei isolierter Betrachtungsweise
fallen. Die praktische Bedeutung liegt im Wesentlichen in der Gewerbesteuerbelas-
tung der Gesellschaft.!

Will man Abgrenzungskriterien gewinnen, muss in erster Linie der Wortlaut des
Gesetzes herangezogen werden. Der Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG,
wonach Vergiitungen, die ein Gesellschafter von der Gesellschaft fir seine Tatig-
keit im Dienste der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen hat, als gewerbliche Einkiinfte dem
Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft zugeordnet werden, gibt jedoch fur
eine solche Abgrenzung nichts her. Vor dem Hintergrund der frither geltenden Bi-
lanzbiindeltheorie sah sich die Rechtsprechung auch nicht veranlasst, tiber den
Wortlaut des Gesetzes hinaus Abgrenzungskriterien zu entwickeln, da schuld-
rechtliche Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaf-
tern schlechthin nicht anerkannt wurden. Nachdem die Bilanzbtindeltheorie auf-
gegeben wurde, verstirkten sich die Bemiithungen um eine sachgerechte Abgren-
zung hinsichtlich der Vergiitungen, die unter § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
fallen, und solchen, die aufierhalb dieses Normbereichs dem Gesellschafter origi-
nir in der betreffenden Einkunftsart zuflieflen.

Der Zweck der Vorschrift, der fiir die Auslegung mit herangezogen werden kann,
besteht darin, das Besteuerungsergebnis unabhingig davon zu halten, ob Leistun-
gen eines Gesellschafters durch einen Gewinnvorab oder besonderes Entgelt ver-
giitet werden sollen.2 Wenn die gewihlten rechtlichen Beziehungen zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft nicht
beeinflussen sollen, wird man fiir die sachgerechte Abgrenzung wenigstens einen
gewissen Zusammenhang zwischen der Tétigkeit des Gesellschafters und der Be-
titigung der Gesellschaft fordern miissen.? Unternimmt man nunmehr den wei-
teren Versuch, den Zusammenhang zwischen der Titigkeit des Gesellschafters

1 Die Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer nach § 35 EStG fiithrt nicht
immer zur vollstindigen Kompensation, s. unter Rz. 6.681ff.

2 BFH v. 11.12.1986 — IV R 222,/84, BStBI. II 1987, 553 = GmbHR 1987, 489.

3 BFH v. 11.12.1986 - IV R 222/84, BStBI. 1T 1987, 553 = GmbHR 1987, 489.
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und der Betitigung der Gesellschaft herzustellen, fiihrt auch das nicht entschei-
dend weiter.

So wollen der I. und der VIIL. Senat des BFH nur solche Vergiitungen als gewerbliche
Einkiinfte i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG erfassen, die durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlasst sind (Positivformel).! Die Veranlassung durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis sei weit zu verstehen und miisse immer dann angenommen
werden, wenn die Leistung des Gesellschafters bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise als Beitrag zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks anzusehen sei.2 Eine
weitere Konkretisierung der gesellschaftlichen Veranlassung hat der I. Senat in der
Entscheidung vom 11.12.1986° vorgenommen. Danach sei eine gemeinschaftliche
Veranlassung immer anzunehmen, wenn die vom Gesellschafter erbrachte Leis-
tung bereits im Gesellschaftsvertrag vorgesehen war. Aber auch wenn der Gesell-
schafter aufgrund schuldrechtlichen Vertrages fir die Gesellschaft titig wird, soll
die Vergiitung als gewerbliche Einkiinfte i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu
qualifizieren sein, wenn die Titigkeit auf die Verwirklichung des Gesellschafts-
zwecks gerichtet ist.* Zu Recht wird von Knobbe-Keuk?® die Berechtigung einer der-
art weiten Auslegung in Frage gestellt. Denn letztendlich lisst sich jede Titigkeit
fur eine Gesellschaft auch als auf die Verwirklichung des Gesellschaftszwecks ge-
richtet sehen. Hier verwundert es auch nicht, wenn der BFH in seinem Urteil vom
13.11.1985% auch die Vergiitung an einen Arbeitnehmer-Kommanditisten, der
selbst nur geringfigig beteiligt ist, als Tatigkeitsvergiitung i.S. des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG auffasst.”

Nach der Rechtsprechung des IV. Senats des BFH erfasst § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG sowohl seinen Wortlaut als auch seinem Zweck entsprechend grundsitzlich
alle Leistungen eines Mitunternehmers auf gesellschaftsrechtlicher oder schuld-
rechtlicher Grundlage mit Ausnahme solcher Leistungen, bei denen kein wirt-
schaftlicher Zusammenhang zur Mitunternehmerstellung besteht, Leistungen
und Mitunternehmerstellung also rein zufillig zusammentreffen (Negativformel).8
Eine solch fehlende Beziehung zwischen Leistung und Mitunternehmerstellung ist
danach z.B. anzunehmen, wenn ein Arbeitnehmer einen Kommanditisten beerbt
und das Arbeitsverhiltnis alsbald nach dem Erbfall und dem Eintritt des Arbeitneh-

1 BFH v. 23.5.1979 -1 R 163/77, BStBl. I 1979, 757 (763); BFH v. 11.12.1986 — IV R 222/84,
BStBI. 111987, 553 = GmbHR 1987, 489; BFH v. 8.12.1982-1R 9/79, BStBI. 11 1983, 570 = FR
1983, 307; BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94, BStBL. II 1999, 720 = GmbHR 1999, 1052 m.
Komm. Schiffers.

2 BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBL. II 1979, 757 (763); in der genannten Entscheidung

greift der BFH den Beitragsgedanken von Woerner, BB 1974, 592 und Woerner, DStZ 1980,

203 auf; vgl. auch BFH v. 27.5.1981 — TR 112/79, BStBI. I 1982, 192 = FR 1981, 490.

BFH v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBI. I1 1987, 553 = GmbHR 1987, 489.

BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBL. II 1979, 757.

Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 11 IV 6b), S. 478.

BFH v. 13.11.1985 — VIII R 263/80, BFH/NV 1987, 237.

Ahnlich BFH v. 23.4.1996 — VIII R 53/94, BB 1996, 1812 = GmbHR 1996, 787 (Abfindung an

Angestelltenkommanditisten).

BFHv.24.1.1980-IVR 156/78,IVR 157/78, BStBl. 111980, 271 = GmbHR 1980, 195; BFH v.

24.1.1980 — IV R 154/77, IV R 155/77, BStBL. II 1980, 269 GmbHR 1980, 214; BFH v. 25.1.

1980 -1V R 159/78, BStBI. 11 1980, 275 = FR 1980, 293; BFH v. 1.2.2001 - IV R 3/00, BStBI. II

2001, 520 = GmbHR 2001, 528 m. Komm. Hoffmann.
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mers in die KG beendet wird. Das Gleiche gilt, wenn ein Rechtsanwalt von einer
Publikums-GmbH & Co. KG, an der er nur geringfiigig beteiligt ist, gelegentlich
einen Auftrag zur Fiihrung eines Prozesses erhilt.! Gesellschafter, die gelegentlich
fur eine Verlags-GmbH & Co. KG als Autoren titig werden, oder aber Gesellschaf-
ter-Architekten, die gelegentlich mit der Bauplanung und Bauaufsicht durch die
GmbH & Co. KG beauftragt werden,? erbringen nach Auffassung des BFH hingegen
Leistungen im Rahmen des Gesellschaftsverhiltnisses mit der Folge, dass die an sie
gezahlten Vergiitungen gewerbliche Einkiinfte i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG darstellen. Auch sind Vergiitungen dann nicht ,von der Gesellschaft”,
wenn die zugrundeliegende Titigkeit zwar im Zusammenhang mit der gewerb-
lichen Betitigung der Personengesellschaft steht, die Vergiitung aber von einem
Dritten gezahlt wird.3

Fur die Praxis lisst sich zusammenfassend Folgendes feststellen: Auch der von der
Rechtsprechung eingeschlagene Weg, eine sachgerechte Abgrenzung hinsichtlich
der hinzuzurechnenden Vergiitungen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG durch
das Kriterium der ,gesellschaftlichen Veranlassung” vorzunehmen, kann nicht
befriedigen, da — von Ausnahmefillen abgesehen* — simtliche Dienstleistungsver-
glitungen, unabhingig von ihrem wirtschaftlichen Gehalt fiir die Verwirklichung
des Gesellschaftszwecks, als gewerbliche Einkiinfte qualifiziert werden. Ein der-
artig weiter Anwendungsbereich der Norm ist mit ihrem Sinn, Titigkeitsvergiitun-
gen der Gesellschafter unabhingig von ihrer zivilrechtlichen Ausgestaltung letzt-
endlich als eine blole Gewinnverteilungsabrede zu qualifizieren, ohne damit den
steuerlichen Gewinn der Gesellschaft zu beeinflussen, nicht zu vereinbaren. Es
wird niemand auf den Gedanken kommen, wenn ein Gesellschafter gelegentlich
in seiner Figenschaft als Freiberufler titig wird, hierin eine Beitragsleistung des Ge-
sellschafters zu sehen und die gezahlte Vergiitung wirtschaftlich als eine Gewinn-
verteilungsabrede zu deuten. Der von der Gesellschafterstellung nicht trennbare
Gesellschafterbeitrag kann nur in der geschiftsfithrenden Titigkeit oder einer ihr
vergleichbaren Titigkeit gesehen werden, so dass auch nur der in Einzelunterneh-
men nicht abziehbare Unternehmerlohn § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unterfallen
sollte.> Dieses Ergebnis lisst sich durch eine einschrinkende Auslegung des Wort-
lautes erreichen, die vom Gesetzeszweck her gedeckt ist, ohne dass der Gesetz-
geber gezwungen ist, durch einen klirenden Zusatz des Gesetzestextes eingreifen
zu missen.

b) Geschiftsfiihrervergiitungen

Die steuerliche Beurteilung der an den Geschiftsfiihrer der Komplementir-GmbH
zu zahlenden Geschiftsfithrervergiitungen hingt einerseits davon ab, ob der Ge-

1 BFH v. 24.1.1980 — IV R 154/77, IV R 155/77, BStBL. 1I 1980, 269 = GmbHR 1980, 214.

2 BFHv.23.5.1979~1R 56/77, BStBL. 111979, 763; BEH v. 23.5.1979 — I R 85/77, BStBL. I 1979,
767.

3 BFHv. 14.3.2012 - X R 24/10, BStBI. 112012, 498 = FR 2012, 768 m. Komm. Kanzler; BFH v.
14.3.2012 — X R 29/11, BEH/NV 2012, 1586.

4 Die gesellschaftsrechtliche Veranlassung wird nur in seltenen Ausnahmefillen fehlen, so
auch Tiede in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 523.

5 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 11 IV 6b), S. 478.
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schiftsfiihrer selbst als Kommanditist an der GmbH & Co. KG beteiligt ist. Ande-
rerseits ist von Bedeutung, ob er im Rahmen seiner Geschiftsfithrungstitigkeit
ausschliefilich fiir den Geschiftsbetrieb der KG oder daneben auch fiir den eigenen
Geschiftsbetrieb der GmbH titig wird.

aa) Geschiftsfiihrer ist kein Mitunternehmer der KG

Der Anstellungsvertrag des Geschiftsfihrers wird vielfach mit der Komplementir-
GmbH abgeschlossen. Diese zahlt dann das Geschaftsfithrergehalt und erhilt die
von ihr verauslagten Betrige von der GmbH & Co. KG als Auslagenerstattung ver-
giitet. Ist der Geschiftsfithrer selbst nicht als Kommanditist oder sonst als Mit-
unternehmer an der GmbH & Co. KG beteiligt, erzielt er nach einhelliger Auffas-
sung Einkiinfte aus nicht selbstindiger Arbeit. Eine Sondervergiitung gem. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG liegt nicht vor.! Ist der Geschiftsfithrer zugleich Gesell-
schafter der GmbH, so ergeben sich keine Besonderheiten, abgesehen davon, dass
auf die Angemessenheit des Gehalts zu achten ist. Bei iiberhohten Vergiitungen
konnte eine verdeckte Gewinnausschiittung i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vorlie-
gen (s. unter Rz. 6.2391f.).

Die steuerliche Behandlung der Auslagenerstattung als Vorabgewinn oder als Son-
dervergiitung hingt von der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages ab. Haben
die Gesellschafter der KG im Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass die Vergiitung
als Aufwand der KG behandelt und auch dann gezahlt werden soll, wenn ein Ver-
lust erwirtschaftet wird, und wird die Vereinbarung auch tatsichlich durchgefiihrt,
ist die Komplementirsvergiitung als eine Sondervergiitung i.S. des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 EStG zu qualifizieren.? Die Sondervergiitungen min-
dern in diesem Falle den Steuerbilanzgewinn der GmbH & Co. KG, nicht jedoch
den Gesamtgewinn, da die Sondervergiitungen in der Sonderbilanz als Sonder-
betriebseinnahmen anzusetzen sind.

Ein Vorabgewinn ist hingegen immer dann anzunehmen, wenn der Gesellschafts-
vertrag keine Regelung tiber einen Auslagenersatz enthilt oder es aus dem Gesell-
schaftsvertrag nicht eindeutig hervorgeht, ob ein dort vorgesehener Aufwendungs-
ersatz als Sondervergiitung gezahlt wird. Die an die Komplementir-GmbH geleis-
tete Auslagenerstattung wird ihr in diesem Fall vorweg aus dem Gewinn gewihrt.
Der Steuerbilanzgewinn der GmbH & Co. KG wird dadurch nicht gemindert, er ist
handels- und einkommensteuerlich Teil der ,Gewinnanteile” i.S. des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 EStG.3

Erhilt der Geschiftsfiihrer die Vergilitung unmittelbar von der GmbH & Co. KG, da
er z.B. seinen Dienstvertrag unmittelbar mit der GmbH & Co. KG abgeschlossen
hat, ist die Vergiitung bei der GmbH & Co. KG als Betriebsausgabe abziehbar.*

1 BFH v. 6.5.1965 — IV 135/64 U, BStBL. III 1965, 502.

2 BFH v. 13.10.1998 — VIII R 4/98, BStBI. II 1999, 284 = GmbHR 1999, 198.

3 BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBI. 11 1994, 282 = GmbHR 1994, 261.

4 Die sogenannte Drittanstellung ist grundsitzlich zulissig, vgl. Schneider/Hohenstatt in
Scholz, § 35 GmbHG Rz. 308; Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, § 35 GmbHG Rz. 165
m.w.N. Zu den denkbaren Gestaltungen aus zivilrechtlicher Sicht Goette, DStR 1994, 258;
Freckmann, DStR 2008, 52 (54).
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Der Geschiftsfithrer hat wiederum Einkiinfte aus nicht selbstindiger Arbeit. Die
Komplementir-GmbH wird durch diesen Vorgang unmittelbar nicht bertihrt.

bb) Geschiftsfiihrer ist gleichzeitig Mitunternehmer der KG

Ist der Geschiftsfiihrer gleichzeitig Kommanditist der GmbH & Co. KG, ist nach
stindiger Rechtsprechung des BFH,! die auch vom Bundesverfassungsgericht? be-
stitigt worden ist, die Geschiftsfiihrervergiitung steuerlich als eine direkte von
der GmbH & Co. KG an den Geschiftsfithrer gezahlte Sondervergiitung i.S. des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 EStG zu sehen. Unerheblich ist dabei, ob
die Titigkeitsvergiitung von der GmbH & Co. KG oder von der Komplementir-
GmbH ausbezahlt wird bzw. ob die Komplementidr-GmbH die Vergiitungen von
der GmbH & Co. KG ersetzt erhilt oder nicht3 und ob zivilrechtlich ein Dienstver-
trag mit der GmbH & Co. KG oder mit der Komplementir-GmbH besteht.*

Nur wenn die Komplementiar-GmbH ausnahmsweise noch einen eigenen Gewer-
bebetrieb unterhilt oder andere Titigkeiten verrichtet, die mit der Zahlung der Ge-
schiftsfiihrervergiitung ebenfalls abgegolten werden, kann der nicht auf die Fiih-
rung der Geschifte der KG entfallende Teil der Vergiitungen von der Komplemen-
tir-GmbH als Betriebsausgabe abgezogen werden. Der Geschiftsfithrer bezieht
diesen Teil der Vergiitung sodann konsequenterweise als Einkiinfte aus nicht selb-
stindiger Arbeit. Die Vergiitungen sind im Schitzwege aufzuteilen.®

Der BFH betont ausdriicklich, dass es vollig gleichgiiltig sei, ob der Gesellschafter
im Auftrag der Gesamtheit der Unternehmer oder im Auftrag eines Mitunterneh-
mers — also der Komplementir-GmbH - fiir die Personengesellschaft gehandelt ha-
be.¢ Jeder Mitunternehmer verkorpert fiir seine Person die Gesellschaft, so dass die
Titigkeit fiir einen Mitunternehmer immer zugleich eine Titigkeit fiir die Gesell-
schaft als die Zusammenfassung der gesamthinderisch miteinander verbundenen
Mitunternehmer sei. Auch soweit lediglich ein Anstellungsverhiltnis zur Komple-
mentir-GmbH besteht, blickt die Rechtsprechung durch die Vertragsbeziehungen
hindurch auf die Beziehung zwischen dem Geschiftsfithrer und der Kommanditge-
sellschaft. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist nach der Rechtsprechung die
Geschiftsfuhrertitigkeit bei der Komplementir-GmbH stets eine solche fiir die
KG. Es wird vermutet, dass der Geschiftsfiihrer die unternehmerische Leistung,

1 BFH v. 2.8.1960 — 1 221/59 S, BStBL. III 1960, 408; BEH v. 14.12.1978 — IV R 98/74, BStBL. II
1979, 284; BFH v. 16.12.1992 — I R 105/91, BSBL II 1993, 792 = FR 1993, 297; BFH v. 6.7.
1999 — VIII R 46/94, BStBI. 11 1999, 720 = GmbHR 1999, 1052 m. Komm. Schiffers; BFH v.
10.7.2002 -1R 71/01, BStBI. 112003, 191 = GmbHR 2003, 302 m. Komm. Roser; BFH v. 8.9.
2005 — IV B 23/04, BEH/NV 2006, 51, BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBL. 11 2008, 182 =
GmbHR 2006, 604; BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBI. 112007, 942 = GmbHR 2007, 1227
zu Arbeitgeberanteilen zur Sozialversicherung als Sondervergiitungen eines Mitunterneh-
mers; a.A. Breithecker/Zisowski, BB 1998, 508.

BVerfG v. 23.11.1965 — 1 BvR 271/65, zit. bei Hesselmann, GmbHR 1966, 38.

BFH v. 14.12.1978 — IV R 98/74, BStBI. 11 1979, 284.

BFH v. 16.12.1992 — I R 105/91, BStBI. II 1993, 792 = FR 1993, 297.

Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 717.

BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94, BStBI. I 1999, 720 = GmbHR 1999, 1052 m. Komm. Schif-
fers; BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBI. II 2008, 182 = GmbHR 2006, 604.
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far die er die Titigkeitsvergiitung iiber die Komplementir-GmbH erhilt, tatsich-
lich in seiner Eigenschaft als Kommanditist erbringt.

Die Auffassung des BFH! bedarf schon alleine deswegen einer kritischen Priifung,
da sie auf der mittlerweile aufgegebenen Bilanzbiindeltheorie beruht, wonach jeder
Gesellschafter als Unternehmer des Betriebes der Gesellschaft anzusehen ist, so
dass grundsitzlich die gesamte Tatigkeit eines Gesellschafters im Rahmen des Un-
ternehmens als selbstindige Unternehmenstitigkeit anzusehen ist.2 Diese Auffas-
sung 16st sich jedoch vollig vom Wortlaut des Gesetzes und setzt sich gleichzeitig
uber die steuerlich anzuerkennende juristische Eigenstindigkeit der GmbH hin-
weg und ist daher abzulehnen.

Wie weit die Negierung der Komplementir-GmbH geht, wird aus der von Biergans3
vertretenen Meinung deutlich, der die GmbH wirtschaftlich nur als Leistungsver-
mittler ansieht. Einem solchen Gedanken kann bereits vom Ansatz her nicht ge-
folgt werden. Dem einzig personlich haftenden Gesellschafter, dem die Geschifts-
fihrung und Vertretung als organschaftliche Verpflichtung obliegt und deren
Nicht- oder Schlechterfiillung weitreichende zivilrechtliche Konsequenzen und
damit auch wirtschaftliche Nachteile zur Folge hat, wird man auch unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten ein tber die blole Leistungsvermittlung hinaus-
gehendes Eigeninteresse nicht absprechen konnen, selbst wenn die eigentliche Ver-
glitung — die nur einen Teilbereich des gesamten Interessensbereichs darstellt — bei
der Komplementir-GmbH ein durchlaufender Posten ist. Vollends ins Wanken ge-
rat die Auffassung von der blofien Vermittlerrolle der Komplementir-GmbH, wenn
sie selbst eine gewichtige Beteiligung an der GmbH & Co. KG innehat und dafiir
auch eine entsprechend hohe Gewinnbeteiligung erhilt und hieraus die Vergiitung
an den Geschiftsfithrer bezahlt.*

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise kann nicht dazu dienen, sich iiber die ein-
deutigen Vertragsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und den im Dienste der
Gesellschaft Titigen hinwegzusetzen.®> Nach richtigem Verstindnis des Grundsat-
zes der wirtschaftlichen Betrachtungsweise handelt es sich dabei lediglich um die
Verdeutlichung einer am wirtschaftlichen Gesetzeszweck orientierten Aus-
legung.® Soweit der BFH’ davon ausgeht, dass die unternehmerische Leistung, fiir
die der Geschiftsfiihrer eine Vergiitung erhalte, in der Eigenschaft als Kommandi-
tist erbracht werde, kommt darin der Beitragsgedanke zum Ausdruck, wonach nur

1 Zustimmend Bitz in Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rz. 48; Wacker in Schmidt, § 15 EStG
Rz. 717; Tiede in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 533; teilweise zu-
stimmend Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 16 Rz. 2241f.; a.A. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Un-
ternehmenssteuerrecht, § 11 IV 1, S. 462f.; Lempenau, StbJb. 1982/83, S. 223.

2. Nunmehr wird in der Literatur argumentiert, die BFH-Rechtsprechung diene der partiellen
Gleichstellung der Gesellschafterbeitrige mit den Beitrigen eines Einzelunternehmers,
Bitz in Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rz. 48.

3 Biergans, DStR 1988, 655 (657).

4 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 16 Rz. 233.

5 Strikte Anwendung zivilrechtlicher Begriffe und Rechtsverhiltnisse, soweit sie in Steuer-
gesetzen Verwendung finden, fordert z.B. Crezelius, Steuerliche Rechtsanwendung und all-
gemeine Rechtsordnung, 1983, S. 178ff.

6 Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 951f.

7 BFH v. 14.12.1978 — IV R 98/74, BStBI. 11 1979, 284.
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die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Leistung zu einer Hinzurech-
nung der Verglitung zum Gewinnanteil des Gesellschafters berechtigt. Die Uber-
legung negiert allerdings den Umstand, dass zivilrechtlich keinerlei vertragliche
Rechtsbeziehungen zwischen dem Geschaftsfiihrer und der GmbH & Co. KG be-
stehen; anderenfalls bediirfte es in Schadensfillen nicht der Konstruktion eines
Dienstvertrages mit Schutzwirkung zugunsten der GmbH & Co. KG bzw. der An-
nahme einer Schutzwirkung aus der Organstellung verbundener Unternehmen,!
um der GmbH & Co. KG einen Schadensersatzanspruch gegen den Geschiftsfiihrer
unmittelbar zuzugestehen. Bei dieser Rechtslage muss die Behauptung des BFH,
der Geschiftsfithrer werde tatsichlich als Kommanditist titig, als bloBe Unterstel-
lung gewertet werden. Seine auf Mehrung des Gesellschaftsvermogens ausgerich-
tete Tatigkeit erbringt er der GmbH & Co. KG gegentiber nicht als eigene Rechts-
personlichkeit, vielmehr als blof3es Organ der Komplementir-GmbH und damit als
Gesellschafterbeitrag der Komplementir-GmbH.

c) Pensionszusagen

Pensionszusagen (s. Rz. 6.2661f.) zugunsten des Geschiftsfithrers, der zugleich
Kommanditist der GmbH & Co. KG ist, lIsen zum Teil, z.B. in Bezug auf die An-
wendbarkeit der Gewinnermittlungsmethode (rein additive/korrespondierende)
oder in Bezug auf die Begriindetheit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des
BFH, dhnliche steuerliche Fragestellungen wie die Zahlung der Geschiftsfiihrer-
vergiitungen aus. Aus der Tatsache, dass die blofRe Zusage einer Pension zunichst
nicht unmittelbar zu einer Zahlung an den Gesellschafter fithrt, kniipft sich jedoch
eine Reihe weiterer Probleme, die im Schrifttum kontrovers diskutiert werden.

Einigkeit besteht hinsichtlich der Behandlung der Pensionszusagen in der Handels-
bilanz und dem Grundsatz der Maf3geblichkeit des § 5 Abs. 1 EStG zufolge in der
(Gesamthands-)Steuerbilanz der Personengesellschaft. Hier ist nach § 249 Abs. 1
Satz 1 HGB i.V.m. § 6a EStG eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten
zu bilden. Die Zufiihrungen zur Riickstellung mindern den Gewinn der GmbH
& Co. KG damit auf der ersten Gewinnermittlungsstufe.2 Nach herrschender Mei-
nung ist in der Sonderbilanz des begiinstigten Gesellschafters eine entsprechende
Forderung zu aktivieren.3

1 BGHv. 12.11.1979 -1 ZR 174/77, GmbHR 1980, 127; BGH v. 14.11.1994 - II ZR 160/93,
GmbHR 1995, 589 = DB 1995, 1116; BGH v. 25.2.2002 - II ZR 236/00, DB 2002, 1150 =
GmbHR 2002, 588; eingehend Uwe H. Schneider in Scholz, § 43 GmbHG Rz. 423ff.
m.w.N.; s. auch Rz. 4.38.

2 BFHv. 16.12.1992 -1R 105/91, BStBI. 111993, 792 = FR 1993, 297; BFH v. 2.12.1997 - VIII R
15/96, BStBL. I1 2008, 174 - GmbHR 1998, 553; BFH v. 7.2.2002 — IV R 62/00, BStBL. I 2005,
88 = GmbHR 2002, 656 m. Komm. Hoffmann; BMF v. 12.3.2010-IV C 6 - S 2133/09/10001,
BStBIl. 12010, 239 Tz. 9; die frihere (inzwischen iiberholte) Rspr. des BFH ging noch davon
aus, dass keine Riickstellung in der Steuerbilanz der Personengesellschaft gebildet werden
darf: BFH v. 21.12.1972 — IV R 53/72, BStBI. II 1973, 298; BFH v. 8.1.1975 - I R 142/72,
BStBI. 11 1975, 437.

3 Reif$ in Kirchhof, § 15 EStG Rz. 322; Bitz in Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rz. 85b; Wa-
cker in Schmidt § 15 EStG Rz. 586; a.A. Soffing, BB 1999, 96; Paus, FR 1999, 121; fiir eine
Berticksichtigung von Abreden der Gesellschafter: Otto, DStR 2007, 268 (270); Fuhrmann/
Demuth, DStZ 2007, 823.
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Die Rechtsprechung hatte zunichst offen gelassen, ob der Aktivposten in der Son-
derbilanz des begiinstigten Gesellschafters oder anteilig in den Sonderbilanzen al-
ler Gesellschafter zu erfassen ist.! Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung? ist
die Pensionszusage lediglich in der Sonderbilanz des begiinstigten Gesellschafters
zu erfassen.? Dem ist zu folgen.* Der Argumentation, dass dem begilinstigten Ge-
sellschafter mit der Zusage noch kein endgiiltiger Vorteil zuwichst und die Forde-
rung damit nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel anteilig in den
Sonderbilanzen aller Gesellschafter zu erfassen ist, ist entgegenzuhalten, dass
dies zumindest bei unverfallbaren Pensionsanspriichen nicht der Fall ist. Eine an-
teilige Aktivierung in den Sonderbilanzen aller Gesellschafter wiirde zudem aufler
Acht lassen, dass der Gesetzeswortlaut bereits die Rechte aus der Pensionszusage
als , bezogen” ansieht. Eine anteilige Erfassung in den Sonderbilanzen aller Gesell-
schafter wiirde sich zunichst fiir alle Gesellschafter — auch fiir solche, die keine
Vergiitungi.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezogen haben, — gewinnerhohend
auswirken. Dafiir ist keine Rechtsgrundlage ersichtlich.>

Im Ubrigen gilt nach der Rechtsprechung des BFH fiir die Gewihrung von Pensio-
nen Folgendes:

- Die korrespondierende Bilanzierung von Pensionsanspriichen eines Gesellschaf-
ters in dessen Sonderbilanz und der Gesamthandsbilanz der Personengesell-
schaft ist auch nach dessen Ausscheiden aus der Gesellschaft fortzufiihren,
weil § 15 Abs. 1 Satz 2 EStG nach dem Ausscheiden geleistete Pensionszahlun-
gen den wihrend der Zugehorigkeit zur Gesellschaft bezogene Sondervergiitun-
gen gleichstellt.6

— Pensionsriickstellungen zugunsten eines Arbeitnehmers, der spiter Gesellschaf-
ter der Gesellschaft wird, sind nicht gewinnerhéhend aufzulésen, da es sich
nicht um eine Vergiitung fiir die Titigkeit eines Gesellschafters im Dienste
der Gesellschaft handelt, sondern um eine solche fiir die Titigkeit eines Arbeit-
nehmers (s. auch Rz. 11.121f.).7

- Fir Pensionszusagen, die dem Gesellschafter-Ehegatten, der in einem Dienst-
verhiltnis zur Gesellschaft stand, gegeben werden und die auch die Witwenver-
sorgung mit umfasst,® sind Riickstellungen zu bilden, wenn und soweit sie be-

BFH v. 16.12.1992 - I R 105/91, BStBI. II 1993, 792 = FR 1993, 297.

2 BFH v. 14.2.2006 - VIII R 40/03, BStBI. 11 2008, 182 = GmbHR 2006, 605; BFH v. 30.3.2006 —
VIR 25/04, BStBL. I 2008, 171 = FR 2005, 1104; BFH v. 16.10.2008 — IV R 82/06, BEH/NV
2009, 581= GmbHR 2009, 388.

3 S. dazu BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - § 2176/07/0001, BStBL. I 2008, 317; Wacker, FR 2008,
801.

4 So auch Wacker in Schmidt § 15 EStG Rz. 586; Reifs in Kirchhof, § 15 EStG Rz. 323.

5 So auch ReifS in Kirchhof, § 15 EStG Rz. 323.

6 BFH v. 6.3.2014 -1V R 14/11, BStBI. 11 2014, 624 = GmbHR 2014, 942..

7 BFHv.8.1.1975-1R 142/72, BStBl. 11 1975, 437; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-

steuerrecht, § 11 IV 3, S. 463; Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 590. Zum Aspekt der Be-

handlung von Geschiftsfithrer-Pensionsriickstellungen bei Umwandlung der GmbH in
eine Personengesellschaft, wenn der Pensionsbegiinstigte Gesellschafter der Gesellschaft

wird: Paus, FR 1995, 533 (534); Gétz, DStR 1998, 1946.

BFH v. 29.1.1976 - IV R 42/73, BStBl. I1 1976, 372; niher zu den Voraussetzungen einer An-

erkennung der Riickstellung (Fremdvergleich) BFH v. 10.12.1992 — IV R 118/90, BStBL. II

1994, 381 = FR 1993, 497; BFH v. 25.7.1995 — VIII R 38/93, BStBI. II 1996, 153 = GmbHR

—
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trieblich veranlasst sind. Dies gilt auch fiir eine Pensionszusage von einer Ein-
personen-GmbH & Co. KG zugunsten des in der Gesellschaft als Arbeitnehmer
titigen Gesellschafter-Ehegatten.!

— Sog. ,Nur-Pensionen”, bei denen aufler der Pension kein geldwerter Vorteil, ins-
besondere Arbeitslohn, gezahlt wird, werden nicht anerkannt.?

- Riickdeckungsversicherungsbeitrige fiir Pensionsanspriiche der Mitunterneh-
mer stellen keine Betriebsausgaben, sondern Entnahmen dar, die allen Gesell-
schaftern anteilig entsprechend der Gesamthandsbindung zuzurechnen sind.3

d) Mittelbare Leistungen
aa) Management-GmbH

Als unproblematisch wurde es vor einiger Zeit noch angesehen, wenn der Ge-
schaftsfiihrer der Komplementidr-GmbH selbst nicht an der GmbH & Co. KG betei-
ligt war, vielmehr nur eine mittelbare Kommanditbeteiligung tiber eine dazwi-
schengeschaltete GmbH hielt.# Die Geschiftsfiihrervergiitungen sollten in diesem
Fall keine Sondervergiitungen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG darstellen und
demzufolge bei der GmbH & Co. KG als Betriebsausgaben abzugsfihig sein.

Vergiitungen fiir Management- und Verwaltungsleistungen eines Kommanditisten
fiir die Gesellschaft sind nach der Rechtsprechung aber grundsitzlich auch dann als
Sondervergiitungen zu qualifizieren, wenn der Gesellschafter seine Leistung im
Auftrag eines zwischengeschalteten Dritten erbringt.® Es ist gleichgiiltig, auf wel-
cher schuldrechtlicher oder gesellschaftsrechtlicher Grundlage der Gesellschafter
seine Tétigkeit erbringt, wenn er letztlich im , Dienst der Personengesellschaft” ti-
tig wird. Nach der Entscheidung des BFH vom 6.7.1999¢ kann die Anwendung des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 EStG nicht dadurch verhindert werden,
dass die Management- und Verwaltungsleistungen iiber eine von dem Kommandi-
tisten als Gesellschafter-Geschiftsfiihrer beherrschte Kapitalgesellschaft, eine sog.
Management-GmbH, erbracht werden, die selbst nicht an der GmbH & Co. KG be-
teiligt ist. Bei wirtschaftlicher Betrachtung und unter dem Aspekt der Gleichstel-
lung mit einem Einzelunternehmer soll anzunehmen sein, dass der Geschiftsfiih-
rer-Kommanditist die Geschifte der KG tiber die Management-GmbH fiihrt und

1995, 911; BFH v. 20.4.1999 — VIII R 81/94, BEH/NV 1999, 1457 = FR 1999, 1050; BFH v.
18.12.2001 - VIII R 69/98, BStBI. I1 2002, 353 = GmbHR 2002, 498 m. Komm. Eisendick.
BFH v. 21.4.1988 — IV R 80/96, GmbHR 1988, 452 = BStBI. II 1988, 883.

BFH v. 25.7.1995 — VIII R 38/93, BStBL. II 1996, 153 = GmbHR 1995, 911.

BFH v. 28.6.2001 -~ IV R 41/00, BStBI. 112002, 724 = GmbHR 2001, 1181; BMF v. 29.1.2008 —

IVB2-S2176/07/0001, BStBI. 12008, 317 Tz. 19.

4 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 11 IV 5a), S. 466; Felix, KOSDI
1988, 7058; allerdings wurde auch auf die Gefahr eines Gestaltungsmissbrauchs hingewie-
sen: Schulze zur Wiesche, StBP 1992, 248 (251); vgl. auch FG Rh.-Pf. v. 17.11.1986 - 5 K
302/85, EFG 1987, 187.

5 BFHv.10.7.2002-1R 71/01, BStBl. 112003, 191 = GmbHR 2003, 302; BFH v. 7.12.2004 — VIII
R 58/02, BStBL. II 2005, 390 = GmbHR 2005, 643; BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBL. 1T
2008, 182 = GmbHR 2006, 605; BFH v. 31.3.2008 — IV B 120/07, BFH/NV 2008, 1320; FG
Nds. v. 22.5.2013 - 4 K 1/12, EFG 2013, 1855.

6 BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94, BStBI. II 1999, 720 = GmbHR 1999, 1052..
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deshalb der an die Management-GmbH gezahlte Betrag ein Entgelt fiir eine mittel-
bare Titigkeit des Kommanditisten im Dienste der Gesellschafti.S. des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG darstellt.

In der vorgenannten Entscheidung hat der BFH zunichst noch mafigeblich darauf
abgestellt, dass der Kommanditist sowohl die Personen- als auch die Kapitalgesell-
schaft beherrschte, die Kapitalgesellschaft also ,nur formal” zwischengeschaltet
war.! Mit Urteil vom 7.12.2004% entschied der BFH, dass eine Behertschung des
Drittunternehmens durch den Gesellschafter fiir die Annahme von Sonderver-
giitungen nicht erforderlich sei. Der BFH qualifizierte auch Zahlungen fiir Dienst-
leistungen, die eine Mitunternehmerin einer KG von einer GmbH erhielt, deren
Anteile zu 100 % ihr Ehemann hielt, der gleichzeitig auch Mitunternehmer dersel-
ben KG war, als Sondervergiitungen der Ehefrau. Die Ehefrau war an der GmbH
nicht beteiligt. Nach Auffassung des BFH ist es ausreichend, dass sich die Leistung
des Gesellschafters fiir seine Personengesellschaft hinreichend von der Titigkeit
ftr den tbrigen Geschiftsbereich des Drittunternehmens abgrenzen lisst und zwi-
schen dem Drittunternehmen und der Personengesellschaft eine Beziehung be-
steht, die es rechtfertigt, die Zahlungen an den Gesellschafter wirtschaftlich der
Personengesellschaft zuzurechnen. Das ist der Fall, wenn die Personengesellschaft
dem Drittunternehmen die Aufwendungen fiir die Leistungen an den Gesellschaf-
ter ersetzt.3

Die Managementleistungen konnen auch von einer Tochtergesellschaft erbracht
werden. Erschopft sich die Titigkeit einer Tochter-GmbH darin, Aufgaben im
Dienste der Mutter-KG zu erbringen, stellen Vergiitungen an den Geschiftsfiihrer
der Tochter-GmbH, der gleichzeitig Gesellschafter der Mutter-KG ist, Sonderver-
giitungen dar.* Der Geschiftsfiihrer soll in diesem Fall wirtschaftlich betrachtet
nur einen Beitrag zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks der Muttergesell-
schaft geleistet haben.

bb) Sonstige mittelbare Leistungen

Sondervergiitungen kommen allgemein immer dann in Betracht, wenn ein Dritter
(sei es eine natlirliche Person, sei es eine Kapital- oder Personengesellschaft) in den
Leistungsaustausch zwischen dem Gesellschafter und seiner Personengesellschaft
eingeschaltet ist und die tiber den Dritten erbrachten Leistungen nicht dem dazwi-
schengeschalteten Dritten, sondern der leistungsempfangenden Personengesell-
schaft zugutekommen sollen.> Zutreffen kann dies bspw. in den sog. Anweisungs-
fillen, in denen der Gesellschafter einem Dritten z.B. ein Grundstiick mit der An-
weisung vermietet, dieses an die Personengesellschaft weiterzuvermieten.

1 BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94, BStBL. 11 1999, 720 = GmbHR 1999, 1052..

2 BFH v. 7.12.2004 — VII R 58/02, BStBL II 2005, 390 = GmbHR 2005, 643; s. hierzu
Gschwendtner, DStR 2005, 771.

3 BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBI. 11 2008, 182 = GmbHR 2006, 604; BFH v. 14.3.2012 -
X R 24/10, BStBL. I1 2012, 498 = FR 2012, 768 m. Komm. Kanzler.

4 FG Nds. v. 1.2.2011 - 8 K 74/06, EFG 2011, 668.

5 BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94, BStBL. I 1999, 720 = GmbHR 1999, 1052; Gschwendtner,
DStR 1999, 1438.
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In dem BFH-Urteil vom 15.6.2004! ging es um eine Entschidigung, die ein ehren-
amtlicher Prisident der IHK von dieser erhielt, damit er sein Handwerk weiterhin
aktiv betreiben kann und dem Tagesgeschehen verbunden bleibt. Der BFH qualifi-
zierte diese Entschidigungszahlung als Sonderbetriebseinnahme des Prisidenten
bei der Handwerks-KG, an der er zu 20 % mitunternehmerisch beteiligt war. Die
Entschidigung trat nach Ansicht des BFH anstelle der Sondervergiitung i.S.v. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

cc) Doppel- und mehrstockige Personengesellschaft

Fur die Zwischenschaltung einer Personengesellschaft im Rahmen einer sog. dop-
pel- oder mehrstockigen Personengesellschaft stellt § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
EStG klar, dass diese Konstruktion einkommensteuerlich der unmittelbaren Betei-
ligung an der Personengesellschaft gleichsteht.

Die Qualifizierung eines Gesellschafters der Obergesellschaft als Mitunternehmer
der Untergesellschaft setzt nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG eine gewerb-
lich titige oder geprigte Personengesellschaft als Untergesellschaft, eine Personen-
gesellschaft (Obergesellschaft), die an der Untergesellschaft (unmittelbar) beteiligt
ist, bzw. die Beteiligung an einer Personengesellschaft, die wiederum an einer Per-
sonengesellschaft unmittelbar beteiligt ist (mehrstockige Gesellschaft), sowie eine
ununterbrochene Mitunternehmerkette voraus.?

Fir die im Rahmen einer doppel- bzw. mehrstickigen Personengesellschaftsstruk-
tur erzielten Sondervergiitungen gilt daher: Sondervergitungen, die die Unterge-
sellschaft einem Gesellschafter der Obergesellschaft fiir unmittelbare Leistungen
(Tatigkeit, Nutzungen, Kapital) gewidhrt, sind im Gewinn der Untergesellschaft
und deren Gewerbeertrag zu erfassen (Aufwand in der Gesamthandsbilanz, Ertrag
in der Sonderbilanz bei der Untergesellschaft fiir den Gesellschafter der Obergesell-
schaft als Sonder-Mitunternehmer der Untergesellschaft).? Dies gilt auch fiir Ge-
schiftsfiihrungsvergiitungen, die der Gesellschafter der Obergesellschaft von der
Komplementir-GmbH der Untergesellschaft erhilt. Werden der Untergesellschaft
einzelne Wirtschaftsgiiter von einem Gesellschafter der Obergesellschaft zur Nut-
zung Uberlassen, stellen diese Wirtschaftsgiiter Sonderbetriebsvermégen I der Un-
tergesellschaft dar.* Das gilt auch fiir damit zusammenhingende Verbindlichkei-
ten.> Das Gleiche gilt fiir einzelne Wirtschaftsgiiter des Gesamthandsvermogens
der Obergesellschaft, die der Untergesellschaft zur Nutzung tiberlassen werden.
Die Geschiftsanteile des Gesellschafters der Obergesellschaft an der Komplemen-
tar-GmbH der Untergesellschaft stellen bei der Untergesellschaft jedoch nicht Son-
derbetriebsvermogen II des Gesellschafters der Obergesellschaft als (mittelbarer)
Mitunternehmer der Untergesellschaft dar,¢ da dadurch nicht die unmittelbare Ein-

1 BFH v. 15.6.2005 — VIIL R 72/03, DStR 2005, 690 = BEHReport 2004, 1267.

2 D.h., Obergesellschaft und deren Gesellschafter sind jeweils Mitunternehmer der Betriebe
der Personengesellschaft, an denen sie unmittelbar beteiligt sind. Wacker in Schmidt, § 15
EStG Rz. 613.

3 BFH v. 12.2.2014 - IV R 22/10, BStBI. IT 2014, 621 = GmbHR 2014, 835.

4 BFH v. 7.12.2000 - IIT R 35/98, BStBI. 11 2001, 316 = GmbHR 2001, 358.

5 Muickl, DB 2009, 1088; Férster, DB 2011, 2570.

6 So jedoch Wacker in Schmidt, § 15 EStG Rz. 617.
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flussnahme des Gesellschafters der Obergesellschaft an der Untergesellschaft ge-
stirkt wird.!

e) Dividenden der Komplementir-GmbH

Sind die Gesellschafter der Komplementir-GmbH — wie im Regelfall - gleichzei-
tig Kommanditisten der GmbH & Co. KG, sind die von den Kommanditisten ge-
haltenen Geschiftsanteile an der Komplementir-GmbH nach der Auffassung
des BFH? als Sonderbetriebsvermogen II zu behandeln. Die Zugehérigkeit zum
Sonderbetriebsvermogen II ergibt sich fiir den BFH daraus, dass die GmbH-An-
teile es dem Kommanditisten ermoglichen, tiber seine Stellung in der Komple-
mentir-GmbH Einfluss auf die Geschiftsfiihrung der GmbH & Co. KG aus-
zulben. Bei einer Minderheitsbeteiligung des Kommanditisten von weniger als
10 % an der Komplementidr-GmbH scheidet eine derartige Einflussnahmemog-
lichkeit nach Ansicht des BFH in der Regel aus, so dass die Beteiligung nicht als
Sonderbetriebsvermégen qualifiziert wird.® Offen ist, wie der BFH Fille behan-
delt, in denen zwischen 10 % und 20 % bzw. 25 % der Anteile an der Komple-
mentir-GmbH von einem Kommanditisten gehalten werden. Immerhin stehen
einem mit mindestens 10 % beteiligten GmbH-Gesellschafter gewisse Minder-
heitsrechte zu (§§ 50 Abs. 1, 61 Abs. 2 Satz 2, 66 Abs. 2 GmbH). Bei einer
Beteiligungsquote von mindestens 10 % sollten die Anteile an der Komplemen-
tir-GmbH daher dem Sonderbetriebsvermogen II zugeordnet werden. Kein Son-
derbetriebsvermogen liegt allerdings regelmiflig vor, wenn die Komplemen-
tir-GmbH neben ihrer Geschiftsfiihrertitigkeit noch eine Geschiftstitigkeit
von nicht ganz untergeordneter Bedeutung ausiibt.* Diese Ausnahme wird von
der Finanzverwaltung® und Teilen der Rechtsprechung® dahin gehend einge-
schriankt, dass auch bei eigener nicht untergeordneter wirtschaftlicher Titigkeit
der Komplementir-GmbH, deren Geschiftsanteile bei den Kommanditisten als
Sonderbetriebsvermégen zu behandeln sind, wenn die Komplementir-GmbH
tiber ihre gesellschaftsrechtliche Verbundenheit auch wirtschaftlich mit der
GmbH & Co. KG verflochten ist.

1 Rédder, Stbjb. 1994/95, S. 303; Soffing, FR 1992, 185 (188); Binz/Sorg, § 16 Rz. 286.

2 St. Rspr.; vgl. nur BFH v. 11.12.1990 - VIII R 14/87, GmbHR 1991, 437; BFH v. 30.7.1993 —
VIIIR 63/91, GmbHR 1993, 826; BFH v. 16.5.1995 - VIII R 18/93, GmbHR 1995, 915; BFH v.
26.2.1992 -1R 85/91, GmbHR 1993, 58 fiir beschrinkt Steuerpflichtige; BFH v. 15.10.1998 —
IV R 18/98, GmbHR 1999, 193.

3 BFHv. 16.4.2015-1IV R 1/12, BFH/NV 2015, 1180 = GmbHR 2015, 827; Micker, NWB 2015,
KSR Nr. 7 v. 3.7.2015; s. dazu auch BFH v. 17.11.2011 - IV R 51/08, BFH/NV 2012, 723 =
GmbHR 2012, 702.

4 BFHv.11.12.1990- VIIIR 14/87,BStBl. 111991, 510 = GmbHR 1991, 437; BFH v. 12.11.1985
— VIII R 286/81, BStBL. II 1986, 55 = FR 1986, 239; vgl. auch OFD Miinster v. 10.9.2002 -
S 2242 -21 - St 12 - 32b, DStR 2002, 1860.

5 FinMin. Schlesw.-Hol. v. 21.1.1993 - VI 310b - S 2134 - 036, DStR 1993, 517; OFD Frank-
furt/M.v. 17.8.1998 —S 2134 - A - 14 - St 1121, DStR 1998, 1793; OFD Miinchen v. 2.4.2001 -
S 2134 - 4/6 St 41, DStR 2001, 1032; OFD NRW v. 17.6.2014 — S 2242 - 2014/0003 - St 114,
BeckVerw 287729.

6 FG Miinchen v. 28.9.1993 — 16 K 818/88, GmbHR 1994, 568 = EFG 1994, 513; so wohl auch
Schulze zur Wiesche, DStZ 2014, 753 (756).
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U.a. von Knobbe-Keuk! ist auf die Ungereimtheit hingewiesen worden, die die Ein-
ordnung der GmbH-Anteile als Sonderbetriebsvermégen II der Kommanditisten
mit sich bringt. Dies beginnt bei der Frage, welchem Sonderbetriebsvermégen die
GmbH-Anteile zuzuordnen sind, wenn die GmbH bei mehreren Kommanditgesell-
schaften die Komplementirstellung innehat,? und lisst sich mit der Auslegung des
Begriffes der wirtschaftlichen Verflechtung fortsetzen. Schlielich ist auch darauf
hinzuweisen, dass gerade ein eigenstindiger Geschiftsbetrieb der Komplementir-
GmbH die beste Voraussetzung fiir eine wirtschaftliche Verflechtung der Komple-
mentir-GmbH mit der GmbH & Co. KG ist. Durch die Verringerung der Wesent-
lichkeitsgrenze in § 17 EStG und die Einfiihrung der Gewerbesteueranrechnung
nach § 35 EStG hat die Behandlung der Geschiftsanteile an der Komplementir-
GmbH als Sonderbetriebsvermogen jedoch an Bedeutung verloren.

Die Zugehorigkeit der Geschiftsanteile an der Komplementir-GmbH zum Sonder-
betriebsvermodgen der Kommanditisten hat zur Folge, dass die Dividenden der
GmbH als Sonderbetriebseinnahmen der Kommanditisten und damit als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind. Die Dividenden unterfallen entweder (bei
natiirlichen Personen als Gesellschafter) dem Teileinkiinfteverfahren nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d) EStG oder sind (bei Kapitalgesellschaften als Gesellschaf-
ter)nach § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei.? Die Gewinnanspriiche der Gesellschafter ge-
gen die Komplementir-GmbH sind bereits mit der Beschlussfassung tiber die Ge-
winnverteilung durch die Komplementir-GmbH und nicht erst mit ihrer Aus-
schiittung an die Gesellschafter zu erfassen.* Zu den Sonderbetriebseinnahmen
des Gesellschafters als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb rechnen nicht nur die or-
dentlichen Gewinnausschiittungen, die den handelsrechtlichen Vorschriften ent-
sprechen, sondern auch verdeckte Gewinnausschiittungen.

f) Dividenden einer Kommanditisten-GmbH

Nach dem Urteil des BFH vom 23.1.2001° gehort auch der Geschiftsanteil eines
Gesellschafters an einer sog. Kommanditisten-GmbH zum Sonderbetriebsver-
mogen II der GmbH & Co. KG, wenn die Kommanditisten-GmbH keiner eigenen
Geschiftstitigkeit nachgeht und ihr alleiniger Zweck die Beteiligung an der GmbH
& Co. KG in wesentlichem Umfang ist.

1 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 11 12, S. 444 ff.

2 Nach Auffassung der Finanzverwaltung soll fiir die Zuordnung die — zeitlich gesehen — erste
Komplementirstellung mafigeblich sein, vgl. etwa OFD Frankfurt/M. v. 17.8.1998 - S 2134
-A-14-StII21, DStR 1998, 1793; OFD Miinchen v. 2.4.2001 - S 2134 - 4/6 St 41, DStR
2001, 1032; OFD NRW v. 17.6.2014 — S 2242 - 2014/0003 - St 114, BeckVerw 287729.

3 5 % der Dividenden gelten allerdings gem. § 8b Abs. 5 KStG als nicht abzugsfihige Be-
triebsausgabe. Voraussetzung der Steuerbefreiung ist, dass die Beteiligung zu Beginn des Ka-
lenderjahres nicht weniger als 10 % des Stammbkapitals betragen hat, vgl. § 8b Abs. 4 Satz 1
KStG.

4 BFHv.21.9.1995 -1V R 65/94, BStBI. 11 1996, 66 = GmbHR 1996, 131; vgl. BFH v. 31.10.2000
— VIII R 85/94, BStBI. 11 2001, 185 = GmbHR 2001, 205 m. Komm. Hoffmann, wonach die
Grundsitze phasengleicher Bilanzierung von Gewinnanspriichen nach der Rspr. des BFH (v.
7.8.2000 — GrS 2/99, BStBI. II 2000, 632 = GmbHR 2000, 1106 m. Komm. Hoffmann) auch
dann nicht mehr zur Anwendung gelangen, wenn sich die Anteile der Kapitalgesellschaft
im SBV einer Personengesellschaft befinden.

5 BFH v. 23.1.2001 - VIII R 12/99, BStBI. 11 2001, 825 = GmbHR 2001, 444.
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Im Urteil vom 24.6.1982! hatte der BFH die Zugehorigkeit von Anteilen an einer
Kommanditisten-GmbH, deren Gesellschafter zugleich personlich haftende Ge-
sellschafter der GmbH & Co. KG waren, noch mit dem Hinweis verneint, dass
die Geschiftsanteile an der als Kommanditistin fungierenden GmbH dem Unter-
nehmen der GmbH & Co. KG nicht der Verstirkung der Rechtsstellung der Kom-
plementire dient. In dem Fall war die Kommanditisten-GmbH allerdings auch nur
zu 5,59 % am Kapital der GmbH & Co. KG beteiligt.

In dem am 23.1.2001 entschiedenen Fall lag die Beteiligungsquote hingegen bei
50 %. Dartiber hinaus konnten die Gesellschafter der Kommanditisten-GmbH
nicht frei iiber ihre Geschiftsanteile verfiigen. In dem Gesellschaftsvertrag der
Kommanditisten-GmbH war festgelegt, dass, solange die Kommanditisten-GmbH
an der GmbH & Co. KG beteiligt war, die Gesellschafter tiber ihre Geschiftsanteile
nur mit der Genehmigung der GmbH & Co. KG verfiigen kénnen. Dadurch war ge-
wihrleistet, dass Gesellschafter der Kommanditisten-GmbH nur solche Personen
werden konnten, mit denen die GmbH & Co. KG einverstanden ist. Der BFH be-
wertete die Titigkeit der Kommanditisten-GmbH daher als Titigkeit, die be-
stimmt und geeignet war, der Titigkeit der GmbH & Co. KG zu dienen, und ord-
nete ihre Geschiftsanteile dem Sonderbetriebsvermagen II zu.

In der Literatur wird die , Erweiterung” des Begriffs des Sonderbetriebsvermoégens II
als bedenklich eingestuft.2 Der BFH lief$ es in seiner Entscheidung jedoch offen, ob
die Beteiligung an einer Kommanditisten-GmbH stets als Sonderbetriebsvermégen
behandelt werden soll oder ob dies z.B. auch von der Beteiligungsquote oder ande-
ren Umstinden abhiingig ist.® Angesichts dessen und in Anbetracht der speziellen
Sachverhaltslage (Kapitalgeber ohne sonstige Funktion, Vinkulierung) relativiert
sich die Bedeutung der Entscheidung. Hinzu kommt, dass die Strukturen, in denen
eine GmbH zwischen den Kommanditisten und der GmbH & Co. KG geschaltet
ist, wegen der Verringerung der Wesentlichkeitsgrenze in § 17 EStG in der Praxis
immer weniger vorkommen, so dass die damit zusammenhingenden Fragen zu-
nehmend an Bedeutung verlieren.

g) Darlehenszinsen

Darlehensforderungen des Gesellschafters gegen die Gesellschaft gehoren i.d.R.
zum Sonderbetriebsvermogen I des Gesellschafters.* Die Bilanzierung als Sonder-
betriebsvermdogen hat Vorrang vor der Behandlung als eigenes Betriebsvermogen.®
Die fir das Darlehen gezahlten Zinsen stellen Zinsaufwand auf der Ebene der Ge-
samthandsbilanz und Sonderbetriebseinnahmen des Gesellschafters dar. Auch die
Zinsen, die ein Gesellschafter fiir die Refinanzierung seiner Gesellschafterforderung

BFH v. 24.6.1982 - IV R 151/79, BStBI. 11 1982, 751 = GmbHR 1983, 57.
Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 16 Rz. 247.
So auch VélImeke, HFR 2001, 554; nach Reifs in Kirchhof, § 15 EStG Rz. 337 soll die Betei-
ligung an einer Kommanditisten-GmbH nur ,ausnahmsweise” zum Sonderbetriebsver-
mogen gehoren.
4 BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/98, BStBI. II 1999, 163; BFH v. 28.3.2000 — VIII R 28/98,
BStBI. II 2000, 347 = GmbHR 2000, 570.
5 BFHv. 7.12.2000-1II R 35/98, GmbHR 2001, 358; BMF v. 28.4.1998 ~-IVB 2 - S 2241 - 42/98,
BStBL. 11998, 583; Brandenberg, FR 1997, 88; Mirkle, DStZ 1997, 247.
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zahlt, sind durch das Sonderbetriebsvermogen I veranlasst bzw. stehen mit den Son-
derbetriebseinnahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang und sind als Sonder-
betriebsausgaben abziehbar.! Eine Geldforderung, die vor einem Eintritt des Gesell-
schafters durch die Erbringung einer Leistung begriindet wurde, soll hingegen nicht
zum Sonderbetriebsvermogen zihlen, falls der Gesellschafter der GmbH & Co. KG
den Betrag bei Eintritt nicht zur Nutzung iiberlisst.2 Das Gleiche gilt, wenn der Ge-
sellschafter eine bisherige Fremdforderung der Gesellschaft erwirbt.?

In der Praxis kommt es oft zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den Kapital-
konten der Gesellschafter und den Konten, die schuldrechtliche Gesellschafter-
forderungen enthalten (,Darlehenskonten; Gesellschafterverrechnungskonten”).
Problematisch ist die steuerliche Einordnung verzinslicher Kapitalkonten, ins-
besondere wenn Negativzinsen entstehen. Kapitalkonten Il werden vielfach als Dar-
lehenskonten in der Bilanz der KG gefiihrt, obwohl sie richtigerweise als Sonder-
betriebsvermdgen ausgewiesen werden miissten, wenn es sich tatsichlich um
Darlehen handeln wiirde. I.d.R. haben sie jedoch Eigenkapitalqualitit, insbesondere
wenn Gewinne und Verluste auf dem Konto erfasst werden (s. hierzu Rz. 7.77ff.).
Aus diesem Grunde sind auch auf den Kontostand entfallende Zinsen, also auch Ne-
gativzinsen, keine Sondervergiitungen oder Sonderbetriebsausgaben, sondern Vor-
weggewinn.* Nach Auffassung des BFH® handelt es sich um ein Kapitalkonto,
wenn auf dem Konto Verluste verbucht werden, da mit dem Begriff des Darlehens
eine Verlustbeteiligung des Glaubigers grundsitzlich nicht vereinbar sei.

h) Sonstige Vergiitungen

Nach dem bereits dargelegten weiten Verstindnis der Rechtsprechung von den
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfassten
Vergiitungen (s. Rz. 6.121ff.) kommt es lediglich darauf an, ob die von den Gesell-
schaftern erzielten Einnahmen durch die Mitunternehmerschaft veranlasst worden
sind oder mit der Beteiligung im Zusammenhang stehen.

So ist auch die an einen Kommanditisten gezahlte Provision fiir die Vermittlung
des Eintritts weiterer Kommanditisten in eine GmbH & Co. KG zwar eine Betriebs-
ausgabe der GmbH & Co. KG, doch gleichzeitig eine Sonderbetriebseinnahme des
betreffenden Kommanditisten.® Der Kommanditist muss nicht selbst titig sein; er

1 BFHv.31.7.1985-VIIIR 261/81, BStBI. 11 1986, 304 = GmbHR 1986, 132; BFH v. 28.10.1999
—~ VII R 42/98, BStBL. II 2000, 390.

2 BFH v. 18.7.1979 — 1R 38/76, BStBI. 11 1979, 673.

3 BFH v. 18.12.1991 - XI R 42/88, XI R 43/88, BStBI. I1 1992, 585 = FR 1992, 514. Erwirbt ein
Gesellschafter eine Forderung gegen die Gesellschaft von einem Nichtgesellschafter zu ei-
nem fremdiblichen Preis, soll sie Eigenkapital werden und im Sonderbetriebsvermégen
mit den Anschaffungskosten anzusetzen sein, wenn diese den Nennwert unterschreitet,
so Herbst/Stegemann, DStR 2013, 176 (179).

4 BMF v. 30.5.1997 — IV B 2 - § 2241a - 51/93 II, BStBL. I 1997, 627; Gebhardt, DStR 1996,
1398; Rodewald, GmbHR 1998, 521; ausfiihrlich dazu Ley, KOSDI 2002, 13459.

5 Zum Zwei-Konten-Modell BFH v. 4.5.2000 -1V R 16/99, BStBI. 112001, 171 = GmbHR 2000,
1064; zum Drei-Konten-Modell BFH v. 26.6.2007 - IV R 29/06, BStBI. 112008, 103 = GmbHR
2008, 162; zum Vier-Konten-Modell BFH v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBl. II 2009, 272 =
GmbHR 2009, 274; s. auch Rz. 7.86ff.

6 BFH v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBI. I1 1988, 128 = FR 1987, 63.
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kann sich dazu einer Organisation mit Hilfskriften bedienen.! Demgegeniiber sind
Provisionen, die ein Vermittler von Beteiligungen an Personengesellschaften von
einem Dritten dafiir erhilt, dass er Anteile an solchen Gesellschaften vermittelt,
keine Sonderbetriebseinnahmen, wenn sich die Vermittlungstitigkeit nicht ledig-
lich auf die Vermittlung von Beteiligungen an Gesellschaften beschrinkt, an denen
er selbst beteiligt ist.2

Die Zahlung durch Dritte hindert somit nicht die Annahme einer Sonderbetriebs-
einnahme, wenn die gesellschaftliche Veranlassung kausal fiir die Zahlung der Ver-
giitung ist. Ahnliche Uberlegungen sind anzustellen, wenn die Zahlung der Ver-
gitung durch Dritte die Beteiligung des Kommanditisten an der GmbH & Co.
KG stirkt oder fordert. So sind z.B. auch Mieten, die ein Kommanditist aus der Ver-
mietung seines im zivilrechtlichen Eigentum befindlichen Mietshauses, das aus-
schlief8lich an Arbeitnehmer der GmbH & Co. KG vermietet ist, als Sonder-
betriebseinnahmen zu qualifizieren, da die Vermietung an Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft und damit der Beteiligung zugute kommt.3

Der Zufluss von Sonderbetriebseinnahmen lésst sich auch nicht dadurch vermei-
den, dass ein Wirtschaftsgut — wie z.B. ein Grundstiick — an einen Dritten mit der
Auflage vermietet wird, das Grundstiick an die Gesellschaft weiterzuvermieten.
Auch hier wird von der Rechtsprechung des BFH eine gesellschaftliche Veranlas-
sung angenommen.* Von Umgehungstatbestinden abgesehen muss die Einbezie-
hung von Vergiitungen, die durch Dritte gezahlt werden, in dem Begriff der ,,Son-
derbetriebseinnahmen” auf Kritik stoflen. Besonders deutlich wird dies bei der
Zahlung einer Vermittlungsprovision, wenn der Kommanditist in eigener Initia-
tive titig wird und der hinzutretende Dritte diese Provision zahlt. Ein wie auch im-
mer gearteter gesellschaftlicher Beitrag kann in der Vermittlungsleistung nicht ge-
sehen werden, wenn nicht gerade die Gesellschafter selbst im Gesellschaftsvertrag
sich zur Vermittlung weiterer Gesellschafter verpflichtet haben.5

i) Sonderbetriebsausgaben

Sonderbetriebsausgaben kénnen sowohl bei der Komplementir-GmbH als auch bei
den Kommanditisten anfallen. Hierbei handelt es sich um Aufwendungen, die dem
Gesellschafter personlich im Zusammenhang mit dem Erwerb seiner Beteiligung an
der GmbH & Co. KG, im Zusammenhang mit dem Gesellschaftsverhiltnis oder im
Zusammenhang mit Sondervergiitungen bzw. Sonderbetriebsvermoégen entstehen.®

BFH v. 28.10.1999 - VIII R 41/98, BStBI. IT 2000, 339 = GmbHR 2000, 494 m. Komm. Bitz.
Vgl. BFH v. 14.3.2012 — X R 24/10, BStBI. I1 2012, 498 = FR 2012, 768 m. Komm. Kanzler.
Schulze zur Wiesche, GmbH & Co. KG, S. 218.

BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBl. II 1981, 314 = FR 1981, 307. Eine solche mittelbare

Nutzungsiiberlassung kommt nach Auffassung der Rechtsprechung auch bei einer unter-

schiedlichen Laufzeit der Nutzungsvertrige in Betracht, vgl. BFH v. 24.2.2005 - IV R 23/03,

BStBL. 11 2005, 578 = FR 2005, 887.

5 Zu Recht hilt Knobbe-Keuik, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 11 16, S. 453, die —
auf lediglich einen wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Mitunternehmerstellung ab-
stellende — Kategorie der Sonderbetriebseinnahmen fiir fragwiirdig.

6 S.etwa BFH v. 30.3.1993 - VIII R 63/91, BStBI. I 1993, 706 = GmbHR 1993, 826; Wacker in

Schmidt, § 15 EStG Rz. 645 ff. m.w.N.
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