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- Geschiftsfithrungsbefugnis:

- Die Kommanditisten sind gem. §164 Hs.1 HGB von der
Geschiftsfithrung ausgeschlossen. Geschiftsfiihrende Gesell-
schafter der KG sind deshalb ihre Komplementire. Gewohnli-
chen Geschiften konnen die Kommanditisten zudem nicht wi-
dersprechen.!

— Auflergewohnliche Geschifte sind hingegen von der Geschifts-
fihrungsbefugnis der Komplementire gem. § 164 Hs.2 HGB
iVm § 116 Abs.2 S.1 HGB nicht erfasst. Sie bediirfen danach
vielmehr eines Beschlusses aller Gesellschafter, bei dem also auch
die Kommanditisten ein Stimmrecht haben.

— Erst recht sind Vertragsinderungen (und andere Grundlagen-
geschifte) nicht von der alleinigen Geschiftsfihrungsbefugnis der
Komplementire erfasst; bei ithnen handelt es sich bereits begriff-
lich nicht um Geschiftsfithrung (vgl. - § 7 Rn. 3).

— Der Gesellschaftsvertrag kann den Kommanditisten aber abwei-
chend von der gesetzlichen Regelung Geschiftsfithrungsbefug-
nis einrdumen. Dabei handelt es sich nicht um einen Fall
unzulissiger Drittorganschaft, weil der Kommanditist Gesell-
schafter der KG ist.?

— Vertretungsmacht:

— Gemaf! §170 Abs. 1 HGB ist der Kommanditist von der Ver-
tretung der Gesellschaft ausgeschlossen. Die organschaftliche
Vertretungsmacht gem. § 124 HGB steht daher nur den Kom-
plementiren zu.

— § 170 HGB ist zwingendes Recht, denn § 163 HGB erklirt nur
die §§ 164 bis 169 HGB fiir abdingbar. Dem Kommanditisten
kann deshalb keine organschaftliche Vertretungsmacht einge-
raumt werden.

— Zulissig ist es aber, dem Kommanditisten rechtsgeschiftlich Ver-
tretungsmacht einzurdumen. Auch weitreichende Vertretungs-
befugnisse (zB Generalvollmacht oder Prokura) sind méglich.?

— Die neue Sonderregelung des § 170 Abs.2 HGB betrifft die
Einheits-GmbH & Co. KG, die damit erstmals indirekt gesetz-
lich anerkannt wird.* Bei ihr ist die KG der einzige Gesellschafter

O

K. Schmidt GesR § 53 111 2b, 1538.

Koch GesR § 21 Rn. 15.

Staub/Thiessen HGB § 170 Rn. 27, 34 {f.; Hopt/Roth HGB § 170 Rn. 4.
S. dazu Wertenbruch GmbHR 2021, 1181.
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der Komplementir-GmbH. Damit nicht die Geschiftsfithrer der
GmbH sich selbst verwalten, wird die KG in der Gesellschafter-
versammlung der GmbH dann von den Kommanditisten ver-
treten. Das Gesetz weicht damit von der bisherigen Rechtspre-
chung ab.?

4 — Recht zur Mitwirkung an Gesellschafterbeschliissen: Bei Gesell-
schafterbeschliissen haben Kommanditisten nach dem gesetzlichen
Modell grundsitzlich dasselbe Stimmrecht wie die Komplementire;
aus den §§ 164 ff. HGB ergibt sich insoweit keine Einschrinkung.
In Geschiftsfiihrungsangelegenheiten entscheiden sie aber generell
nur Uber ungewohnliche Mafinahmen (§ 164 Hs.2 HGB), sofern
der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt.

5 — Informations- und Kontrollrecht (§ 166 HGB):

— Das MoPeG hat das Informationsrecht des Kommanditisten neu
geregelt. Wie bisher hat er zwar primar ein Recht auf Mitteilung
und Priifung des Jahresabschlusses. Dazu kann er zu dessen
Uberpriifung Einsicht in die zugehorigen Geschiftsunterlagen
verlangen (§ 166 Abs. 1 S.1 HGB).

— Dartiber hinaus kann er aber auch Auskunft tiber Gesellschafts-
angelegenheiten verlangen, ,, soweit dies zur Wahrnehmung seiner
Mitgliedschaftsrechte erforderlich ist (§166 Abs.1 S.2 HGB).
Das ist , insbesondere der Fall, wenn Grund zur Annahme
unredlicher Geschiftsfithrung besteht. Aufgreifkriterium ist eine
yungewohnliche Geschiftsentwicklung“.¢ Hiervon unabhingig
steht auch den Kommanditisten ein Fragerecht in der Gesell-
schafterversammlung iber die zu beschliefenden Punkte zu,
sofern die begehrte Information zu deren sachgerechter Beur-
teilung erforderlich ist.

— Die Rechte aus § 166 HGB sind insgesamt zwingend (§ 166
Abs.2 HGB).

III. Gestaltungen in der Praxis

6 Da die Organisationsverfassung der KG in weiten Teilen durch
den Gesellschaftsvertrag modifiziert werden kann, ist es moglich,
die KG auch anders einzusetzen, als es dem gesetzlichen Idealtypus
entspricht.

> Vgl. BGH ZIP 2007, 1658.
¢ BegrRegE, BT-Drs. 19/27635, S. 254.
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Einerseits konnen die Machtverhiltnisse zugunsten des Kom-
manditisten verschoben werden. Insbesondere konnen ithm Ge-
schiftsfithrungsbefugnis und eine weitreichende Vertretungsmacht
(Prokura, [General-]Handlungsvollmacht) eingeriumt werden; zu-
gleich kann der Komplementir von der Geschiftsfithrung ausge-
schlossen werden. Diese Umkehrung der Machtverhiltnisse fithrt
nach hM nicht zur Durchbrechung der eingeschrinkten Haftung des
Kommanditisten. Es gibt keinen Grundsatz, dass derjenige, der die
Gesellschaft beherrscht, unbeschrinkt haftet (keine notwendige ,,Ein-
heit von Herrschaft und Haftung®).”

Andererseits kann die KG als Publikumsgesellschaft mit einer
groflen Zahl von Kommanditisten ausgestaltet werden. Die Gesell-
schaft dient dann als Kapitalsammelbecken fiir ein bestimmtes unter-
nehmerisches Vorhaben, das von wenigen (Unternehmer-)Gesell-
schaftern initiiert wurde. Die Kommanditisten werden weitgehend
wie reine Kapitalanleger behandelt und von unternehmerischen Mit-
wirkungsrechten ausgeschlossen. Nicht selten sind sie gar nicht
unmittelbar, sondern nur indirekt tiber Treuhandvertrige mit einem
Treuhandkommanditisten beteiligt, der allein im Register erscheint.
Die Anleger sind dann von jeder unmittelbaren Auflenhaftung befreit,
schulden dem Treuhandkommanditisten aber aufgrund des Treu-
handvertrages im Innenverhiltnis Befreiung bzw. Regress. Hiufig
werden auch ,Organe“ gebildet (Verwaltungsrite, Beirite). Publi-
kumsgesellschaften werfen besondere Probleme auf, auf die hier nicht
niher eingegangen werden kann.$

7 BGHZ 45, 204 - Rektorfall; dazu niher Entscheidungssammlung — § 58
Rn.9.

8 Eingehend zu den Besonderheiten der Publikums-KG etwa Staub/Casper
HGB §161 Rn.122ff; Ebenroth/Boujong/Notz HGB §177a Anh.2
Rn. 1f; vgl. aber auch zur Beitragserhdhung — Fall 11 §9 Rn.6; zum
Ausschluss sanierungsunwilliger Gesellschafter —» Fall 14 §9 Rn.2%a - in
diesen Fillen ging es um Publikumsgesellschaften. Vgl. zudem Birrer/Heim
GesR § 7 Rn. 43 f. mit Fall Nr. 42.
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§ 15. Die Finanzverfassung der KG

I. Grundlagen

Die Finanzverfassung der KG unterscheidet sich nur im Detail
von derjenigen der OHG. Seit dem MoPeG findet sich eine Sonder-
regelung nur noch in § 167 HGB, die eine Fehlbetragshaftung fur
Verluste ausschliefit und das Verlustrisiko fiir Kommanditisten somit
auf die geleistete Einlage begrenzt; im Ubrigen gelten die §§ 120-122
HGB. Eine implizite Besonderheit ergibt sich zudem aus der durch
§§ 171f. HGB geprigten Struktur der Gesellschafterhaftung: diese
setzt voraus, dass fiir den Kommanditisten eine Einlage (und nicht
nur ein Beitrag) vereinbart wird, zumal es nur dann ein Kapitalanteil
gebildet werden kann.! Weil Einlagen in der Praxis aber auch bei der
OHG bzw. bei Komplementiren in aller Regel vereinbart werden,
talle dieser Unterschied tatsichlich kaum ins Gewicht.

In der Praxis wird — wie bei der OHG - der (einheitliche) Kapital-
anteil durch mehrere Konten ausgedriickt, nimlich (mindestens)
durch ein festes und (idR) ein variables Kapitalkonto sowie ein
Privatkonto.?

IL. Ergebnisverteilung

Fiir die Verteilung von Gewinn und Verlust gelten grundsitzlich
§120 Abs.1 und 2 HGB; der Verteilungsschlissel ergibt sich aus
§ 709 Abs. 3 BGB. Mafigeblich sind danach im Zweifel die ,verein-
barten Beteiligungsverhiltnisse®, also die festen Kapitalkonten.

Ist ein Gewinn angefallen, so wird er gem. § 120 Abs. 2 Hs. 1 HGB
dem Kapitalanteil des Kommanditisten automatisch zugeschrieben.
Nach der gesetzlichen Regel gilt das ,,Vollausschiittungsprinzip“.
Nach Feststellung des Jahresabschlusses (§121 HGB) wird der
Gewinnanteil auf dem Privatkonto, soweit keine Einlagen offen sind
oder die Kapitalkonten durch vorherige Verluste nicht unter den
Betrag der Einlage herabgesunken war, gutgeschrieben (andernfalls

Kapitalkonto II).3

1 Vgl. MiKoBGB/Schdifer § 709 Rn. 2 £.

2 K. Schmidt GesR § 53 I11 5a, 1544 f.

3 Naher Hennrichs in Schifer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022,
§ 11 Rn. 14 ff,, Rn. 28 ff., Rn. 45.
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Verluste werden gem. § 120 Abs. 2 Hs. 2 HGB ebenfalls nach dem
allgemeinen Schlissel (s.0.) vom Kapitalanteil abgeschrieben, sodass
dieser auch negativ werden kann. Kiinftige Gewinnanspriiche sind
dann vorrangig zum Ausgleich zu verwenden, sofern der Vertrag
nichts anderes regelt (was schon bei ,,Unterdeckung gilt, also einem
Kontostand unterhalb der vereinbarten Einlage). § 167 HGB schiitzt
den Kommanditisten aber davor, dass aus solchen Unterdeckungen
Zahlungsanspriiche der Gesellschaft werden. Wihrend in der wer-
benden Gesellschaft aufgrund §710 S.1 BGB allgemein gilt, dass
negative Kapitalanteile keine Zahlungsanspriiche der Gesellschaft
begriinden, wiirde nach § 136 HGB bzw. § 149 HGB aufgrund der
dort geregelten Fehlbetragshaftung eigentlich anderes gelten, wenn
der Kommanditist ausscheidet oder die Gesellschaft aufgelost wird.
Damit das Risiko des Kommanditisten auf die urspriingliche Einlage
begrenzt bleibt, erklirt § 167 HGB diese Vorschriften daher fir
unanwendbar.

§ 16. Die Mitgliedschaft in der KG

I. Grundlagen

Das zur Mitgliedschaft der Gesellschafter einer OHG Gesagte
(= §9 Rn. 1) ist im Wesentlichen auf die KG tbertragbar. Modifika-
tionen ergeben sich hinsichtlich der Rechte und Pflichten der Kom-
manditisten. Diese sind beispielsweise gem. § 165 HGB nicht an das
Wettbewerbsverbot gem. § 117 HGB gebunden.

Viele der Abweichungen wurden bereits dargestellt. Einzugehen ist
aber noch auf einige Besonderheiten bei Erwerb und Verlust der
Mitgliedschaft.

II. Erwerb und Verlust der Mitgliedschaft

1. Besonderheiten beim Eintritt in die Gesellschaft. Die Auf-
nahme in eine KG vollzieht sich wie bei der OHG durch Aufnah-
mevertrag. Wird ein Kommanditist neu in die Gesellschaft auf-
genommen, so gelten Besonderheiten fiir dessen Haftung fir die
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Gesellschaftsverbindlichkeiten. Dabei ist nach dem Zeitpunkt der
Entstehung der Verbindlichkeit zu differenzieren:

3 — Haftung fiir Altverbindlichkeiten: Fiir Verbindlichkeiten, die
bereits vor seinem Beitritt begriindet wurden, haftet der eintretende
Kommanditist gem. § 173 Abs. 1 HGB nach Mafigabe der §§ 171,
172 HGB, also beschrinkt auf seine Haftsumme. Diese Regelung ist
gem. § 173 Abs. 2 HGB nicht mit Wirkung gegen Dritte abdingbar.

4 Haftung firr Verbindlichkeiten, die zwischen Beitritt und dessen
Eintragung entstehen: Gem. § 176 Abs.2 HGB haftet ein Kom-
manditist fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten, die zwischen dem
Zeitpunkt seines Eintritts und der Eintragung ins Handelsregister
entstehen, personlich und unbeschrinkt, sofern der Glaubiger die
Haftungsbeschrinkung nicht kennt.

Fur die Haftung bedarf es bei niherem Hinsehen nicht der Zu-
stimmung des Kommanditisten zur Aufnahme des Geschiftsbetrie-
bes, die wegen des Verweises auf § 176 Abs. 1 HGB fiir erforderlich
gehalten werden konnte.! Denn die Einstellung des schon laufenden
Geschiftsbetriebs ist keine ernsthafte und daher vom Kommandi-
tisten erwartbare Handlungsalternative. Auflerdem ist er auch nicht
schutzwiirdig, weil die Haftung einfach dadurch vermieden werden
kann, dass ein aufschiebend auf die Eintragung bedingter Beitritt
vereinbart wird, sodass dieser erst mit Eintragung des Kommandi-
tisten (Person, Haftsumme) ins Handelsregister wirksam wird.?
Ebenso wie § 176 Abs. 1 HGB (- § 12 Rn. 5) bezweckt auch § 176
Abs.2 HGB abstrakten Verkehrsschutz und unterliegt daher den
gleichen Restriktionen wie dieser (- Fall 17 Rn. 6).
Der durch das MoPeG geinderte Wortlaut des § 176 Abs.2 HGB
»weiterer®) stellt iiberdies klar, dass die Vorschrift nur fiir den
sechten Eintritt, nicht auch fiir den bloflen abgeleiteten Anteils-
erwerb (durch Abtretung oder Vererbung) gilt.? Das gilt auch fiir
eine Teilabtretung von Anteilen.*

BGHZ 82, 209 (211); Ebenroth/Boujong/von Selle HGB § 176 Rn. 34.

2 BGHZ 82, 209 (212); MiuKoHGB/K. Schmidt/Griineberg §176 Rn.30;
Staub/Thiessen HGB § 176 Rn. 128.

3 Schéfer FS Cahn, 2024, 403 (411 {f.).

* Schéfer FS Cahn, 2024, 403 (412): Denn sie bringt keinen neuen Kom-

manditanteil zur Entstehung und belisst es bei der bisherigen (Gesamt-)

Haftsumme der Gesellschaft, verindert also das den Gliaubigern insgesamt

zur Verfiigung stehende Haftkapital der Gesellschaft nicht. Vielmehr

erhoht sich lediglich die Anzahl der Kommanditisten.
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- Haftung fiir Neuverbindlichkeiten: Fiir Verbindlichkeiten, die 5
nach seinem Beitritt entstehen, haftet der eintretende Kommanditist
ohne Besonderheiten nach § 171 HGB.

Fall 17 - Haftung bei Eintritt in eine KG: C tritt als Kommanditist mit 6
einer Haftsumme von 30.000 EUR, von der er 10.000 EUR sofort bezahlt, in
die A & B KG ein. Der Vorgang wird nicht ins Handelsregister eingetragen.
Wenig spiter verursacht ein Mitarbeiter der KG einen Verkehrsunfall, bei
dem der X verletzt wird (Schaden 40.000 EUR). Die KG war Halterin des
von ihrem Mitarbeiter gelenkten Fahrzeugs, so dass X einen Schadensersatz-
anspruch gegen die KG gem. § 7 Abs. 1 StVG hat. Kann X auch den C auf
Zahlung in Anspruch nehmen?

Losungsskizze: 1. Eine Haftung des C gegentiber X fiir den Anspruch
gegen die KG konnte sich zunachst aus §§ 176 Abs. 2, 126 S. 1 HGB ergeben.
Danach haftet ein Kommanditist fiir die Verbindlichkeiten, die zwischen
seinem Eintritt und dessen Eintragung ins Handelsregister entstehen, wie ein
Komplementir.

a) § 176 Abs.2 HGB setzt voraus, dass der Anspruch zu einem Zeitpunkt
entstanden ist, zu dem der Kommanditist bereits in die Gesellschaft einge-
treten war, dieser Eintritt aber noch nicht ins Handelsregister eingetragen
war. Zudem darf dem Glaubiger die Kommanditistenstellung nicht bekannt
sein. Diese Voraussetzungen sind hier erfullt.

b) Dass der Kommanditist der Aufnahme der Geschifte zugestimmt hat,
ist (trotz des Verweises des § 176 Abs.2 HGB auf Abs. 1) nicht erforderlich;
denn die Einstellung des laufenden Geschaftsbetriebs kommt nicht ernsthaft
in Frage und kann daher auch nicht — als Handlungsalternative — erwartet
werden. Auch ist der Kommanditist insofern nicht schutzwiirdig, weil seine
Haftung aus § 176 Abs.2 HGB leicht dadurch vermieden werden kann, dass
der Beitritt aufschiebend auf die Eintragung bedingt wird.

c) Allerdings erfasst die Haftung nach § 176 HGB aufgrund ihres Schutz-
zwecks (abstrakter Vertrauensschutz!) nur Anspriiche aus Rechtsgeschiften
und rechtsgeschiftsihnlichen Handlungen; denn nur insofern kann der
Rechtsverkehr (abstrakt) auf die Haftung bestimmter Gesellschafter ver-
trauen. Fur deliktische Anspriiche kommt eine Haftung nach § 176 HGB
deshalb nicht in Betracht.

2. C haftet daher als Kommanditist nur gem. § 171 Abs. 1 HGB fiir die
Anspriiche des X gegen die A & B KG. Diese Haftung ist von vornherein auf
die Haftsumme des C begrenzt. Zudem ist sie insoweit ausgeschlossen, wie C
seine Einlage bereits erbracht hat. Daher schuldet C nicht die volle Summe,
sondern lediglich 20.000 EUR.

2. Besonderheiten beim Ausscheiden aus der Gesellschaft. Auch 7
beim Ausscheiden des Kommanditisten aus der Gesellschaft ergeben
sich spezifische Haftungsprobleme.



146 2. Teil. Das Recht der Personengesellschaften

Da die §§ 161 ff. HGB keine besondere Regelung tiber die Haftung
bei Ausscheiden eines Kommanditisten treffen, gilt gem. § 161 Abs. 2
HGB die allgemeine Enthaftungsvorschrift des § 137 HGB, die
implizit voraussetzt, dass die Haftung gem. § 171 Abs. 1 HGB nach
dem Ausscheiden fortbesteht; der Kommanditist haftet daher
hochstens noch fiinf Jahre lang fiir die bis dahin fallig werdenden
Altverbindlichkeiten (= § 9 Rn. 30).

Der Kommanditist kann dieser Haftung zwar grundsitzlich ent-
gegenhalten, er habe seine Einlage bereits geleistet, § 171 Abs. 1 Hs. 2
HGB. Allerdings wird ihm bei Ausscheiden aus der Gesellschaft
regelmiflig sein Abfindungsguthaben ausgezahlt, § 135 Abs.1 S.1
HGB. Die Auszahlung des Abfindungsguthabens fiihrt notwendig
zum Wiederaufleben der Haftung gem. §172 Abs.4 S.1 HGB,
sodass die Haftung des Kommanditisten — fir maximal finf Jahre -
wieder auflebt.> Anderes gilt aber, sofern der Kommanditist seinen
Anteil an einen Erwerber abtritt und hierfiir einen Kaufpreis vom
Erwerber (und somit nicht von der Gesellschaft) erhilt (siehe so-

gleich).

3. Besonderheiten bei der Ubertragung der Mitgliedschaft. Die
Mitgliedschaft in der KG ist — ebenso wie die in der OHG — durch ein
einheitliches Verfigungsgeschift (§§413, 398 BGB) iibertragbar,
wenn die Ubertragbarkeit im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist
(Abtretungsklausel) oder wenn alle Mitgesellschafter ad hoc zustim-
men bzw. das Geschift nachtriglich genehmigen (§ 711 Abs. 1 BGB
iVm §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB).6

Bei der Ubertragung der Mitgliedschaft eines Kommanditisten
ergeben sich jedoch Haftungsprobleme. Dabei ist zu differenzieren,
ob der Rechtsiibergang im Handelsregister durch einen Rechtsnach-
folgevermerk (zu dessen Formulierung — Fall 18 Rn. 11) kenntlich
gemacht wurde:

- Situation bei Vorhandensein eines Rechtsnachfolgevermerks:
Sofern der veriuflernde Kommanditist seine Einlage vollstindig
erbracht hat, bleibt es fiir ihn beim Haftungsausschluss gem. § 171
Abs. 1, Hs. 2 HGB. Bei dem Rechtsiibergang auf den neuen Kom-
manditisten wird ihm auch kein Gesellschaftsvermogen ausgezahlt,
sodass die Haftung nicht wiederauflebt. Auch der Erwerber haftet

> MiuKoHGB/K. Schmidt/Griineberg §§ 171, 172 Rn. 79.
¢ Vgl. nur Staub/Casper HGB § 161 Rn. 56 {.



