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Etwa hundert Jahre nach dem erstmaligen Auftreten der GmbH & Co. KG erfrent sich
nunmehbr auch die Auslandsgesellschaft & Co. KG zunehmender Beliebtheit. Die schon fiir
die GmbH & Co. KG beklagte Komplexitit der Grundrypenvermischung wird dadurch noch
zusitzlich erhobt. Verschiedene Rechtsfragen, die bislang in Analogie zu Wertungen des
GmbH-Rechts entschieden wurden, benotigen eine nene Bewertung. Der Beitrag plidiert
dafiir, sich fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KG von der Analogie zum GmbH-Recht zu
losen. Um auch die Auslandsgesellschaft & Co. KG addiquat erfassen zu konnen, bedarf es
einer Riickbesinnung anf allgemeine Grundsitze der haftungsbeschrinkten Personengesell-
schaft, fiir die im Schrifttum bereits umfangreiche Vorarbeiten existieren.

The combination of a limited partnership (Kommanditgesellschaft) and a limited-liability
company (GmbH) as its general partner (GmbH & Co. KG) is rather common in Germany.
It combines the flexibility and tax advantages of a partnership with the limited liability of a
company. Having to deal with such GmbH & Co. KG, German courts tend to apply by
analogy particular provisions governing limited-liability companies. In recent times, howe-
ver, more and more foreign companies are used for the same purpose and become the sole
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general partner in a German limited partnership. The article elaborates the legal consequen-
ces of such cross-border combination of a company and a partnership. It advocates the deve-
lopment of a general concept of a limited-liability partnership: Every partnership, where the
general partner is not a natural person, shall be treated the same way, irrespective of the home
jurisdiction of its general partner.

L. Einleitung
1. Die Typenvermischung als , Kind der Gesetzesumgehung“

Die GmbH & Co. KG ist so etwas wie das Schmuddelkind des deutschen
Gesellschaftsrechts. Sie gehort zwar irgendwie zur Familie, muss sich aber
bisweilen recht iible Beschimpfungen anhoren. Ein ,Juristisches Monstrum®
nannte sie Holdheim im Jahre 1892,' eine ,groteske Verrenkung® Julius von
Gierke 1958.2 Teile der Unternehmenskommission sahen in ihr 1980 eine
spervertierte Formenkombination®3, fiir zumindest ,,rechtspolitisch fragwiir-
dig“ halten sie Kiibler und Assmann.* Hintergrund dessen ist der Erfindungs-
reichtum der Kautelarpraxis, die etwa ,,sternformige“® und ,,doppelstockige”
GmbH & Co. KG kreiert hat sowie solche, bei denen eine natiirliche Person
Kommanditist, GmbH-Alleingesellschafter und GmbH-Geschiftsfithrer in
einem ist (,,Einpersonen-GmbH & Co. KG*). Ein gewisser Verrenkungscha-
rakter lasst sich diesen Konstruktionen schwerlich absprechen.

Indessen haben die in der Literatur geduflerten Vorbehalte gegentiber der
»Grundtypenvermischung“® vor allem damit zu tun, dass die GmbH & Co.
KG - zumindest aus historischer Perspektive — mit einiger Berechtigung als
ein ,Kind der Gesetzesumgehung“® angesehen werden darf. Das erste mas-
senhafte Auftreten verzeichnete man in Bayern, nachdem dort im Jahre 1910
die Doppelbesteuerung von GmbH und GmbH-Gesellschafter eingefiihrt
worden war.!® In der zweiten Hailfte des vergangenen Jahrhunderts bescherte

1 HovpHEIM, 1892, zitiert nach K. ScumipT, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, S. 1623
(§56 12a), Fn. 4.

J. von GierkE, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht, 8. Aufl., 1958, §37 IV 4. (S.230).
Bericht tiber die Verhandlungen der Unternehmensrechtskommission, Koln, 1980,
S.433 (Rdn. 828).

KUBLER/AssMANN, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl., 2006, S. 353.

Vgl. K. ScumIDT, 220 (Fn. 1), S. 1638 (§56 I1 3 g).

Vgl. Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 11. Aufl,, 2010, S. 15 {ff (§2 Rdn. 18 ff).
Binz/SoRrG, aaO (Fn.6), S.1 (§1 Rdn. 3).

Vgl. zum Begriff K. ScHMIDT, 2aO (Fn. 1), S. 1621 (§56 I 1 a) mit Verweis auf ZIELINSKI.
K. ScuMmIDT, 2aO (Fn. 1), S.1626 (§56 1 3 b) bb).

Vgl. K. Scamipt, GmbHR 1984, 272 ff; zur historischen Entwicklung auch SCHLAFKE,
Vermogensbindung in der Kapitalgesellschaft & Co. KG als haftungsbeschrinkter Per-
sonengesellschaft, 2013, S.33 ff.

w N

O O 0o N &N U B



222 Christoph Teichmann ZGR 2/3/2014

die strenge Publizitit der Kapitalgesellschaften der GmbH & Co. KG erneut
groflen Zulauf. Das europidische Recht forderte ab dem Jahre 1980 eine Of-
fenlegung des Jahresabschlusses.!! Der deutsche Gesetzgeber schatfte es, die
Umsetzung dieser Verpflichtung fiir die GmbH & Co. KG ganze 20 Jahre
hinauszuzogern.'? Zu nennen ist weiterhin die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat. Die Kommanditgesellschaft ist als Rechtsform mit-
bestimmungsfrei, selbst wenn sie keine nattrliche Person als voll haftenden
Gesellschafter vorzuweisen hat. Das MitbestG rechnet allerdings die Arbeit-
nehmer der KG der Komplementir-GmbH zu (§ 4 Abs. 1 MitbestG), so dass
es bei einem Uberschreiten der Schwelle von 2.000 Arbeitnehmern zu einer
Mitbestimmung in der Komplementir-GmbH kommt.?* Im Drittelbetei-
ligungsgesetz fehlt eine derartige Sonderregelung, es findet daher auf die
GmbH & Co. KG keine Anwendung.!*

Wenn schon die GmbH & Co. KG ihre Attraktivitit teilweise aus der Geset-
zesvermeidung bezieht, fragt man sich unwillkiirlich, welchen Zwecken eine
Auslandsgesellschaft & Co. dienen mag. In diesem Fall tibernimmt eine im
Ausland gegriindete Kapitalgesellschaft die Stellung des Komplementars.
Die oben genannten Kritiker der GmbH & Co. miissten darin gewissermaflen
eine ,doppelstockig pervertierte Formenkombination“ sehen. Die Vermei-
dung von Mitbestimmung diirfte bei diesen Gestaltungen eine gewisse Rolle
spielen. Sick/Piitz haben zahlreiche Kommanditgesellschaften identifiziert,
die mit einer deutschen Komplementir-GmbH/AG der Mitbestimmung un-
terldgen, dies durch die Wahl einer Komplementir-Gesellschaft auslindischen
Rechts jedoch elegant vermieden haben:'® Air Berlin wird von einer Plc & Co.
KG gefiihrt, die Drogeriemirkte Miiller sind flichendeckend als Ltd. & Co.
KG organisiert, der Bekleidungshindler H&M firmiert in Deutschland als
B.V. & Co. KG.

Eine besondere Motivation kann fiir auslindische Unternehmer darin liegen,
dass sie in der Kapitalgesellschaft & Co. den Vorteil der Steuertransparenz'®
mit der Corporate Governance-Struktur einer ihnen bekannten Heimat-

11 Vgl. LutTER/BAYER/]. ScHMIDT, Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
5. Aufl,, 2012, S. 779 ff (§ 24).

12 ImJahre 2000 trat das Gesetz in Kraft, das die Kapitalgesellschaft & Co. der Rechnungs-
legungspublizitit unterwarf. Zur Vorgeschichte LutTER, Europiisches Unternechmens-
recht, 4. Aufl., 1996, S. 143 {.

13 UrMer/HaBErsack/HENSSLER, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl,, 2013, §4 MitbestG,
Rdn. 1.

14 UrMER/HaBERSACK/HENSSLER, 2aO (Fn. 13), § 1 DrittelbG, Rdn. 9.

15 Ausfihrlich Sick/PtTz, WSI-Mitteilungen 2011, 34 ff, zusammenfassend AG 2011, R
195 ff.

16 Zur steuerlichen Behandlung der GmbH & Co. KG eingehend BiNz/SoRrG, 22O (Fn. 6),
S.369f (§16-§21).
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rechtsordnung kombinieren konnen.!”” Denn die Geschiftsfihrung wird in der
Kapitalgesellschaft & Co. bekanntlich von der Kapitalgesellschaft iibernom-
men. Unterliegt diese dem auslindischen Recht, bleibt fiir die Akteure weit-
gehend alles beim ohnehin Bekannten. Sodann erlaubt die Auslandsgesell-
schaft & Co. mit Hilfe der ,,Anwachsung® eine Ubertragung des Vermogens
der KG auf die auslindische Kapitalgesellschaft.!® Dies mag im Einzelfall das
allseits beklagte Manko ausgleichen, dass die gesellschaftsrechtliche Sitzver-
legung tiber die Grenze immer noch mit zahlreichen Unsicherheiten behaftet
ist.t?

Letzten Endes diirften die Griinde fiir die grenztiberschreitende Typenkom-
bination vielfiltiger Natur sein. Das ldsst sich schon deshalb vermuten, weil in
der Praxis die Kombination mit einer englischen Limited keineswegs die ein-
zig tibliche Gestaltung ist. Eine Analyse der Handelsregistereintragungen von
2012 ergab, dass sich auch die niederlindische B.V. grofier Beliebtheit erfreut.
Anzutreffen sind auflerdem zahlreiche danische Aps. und luxemburgische
S.a.rl., weiterhin belgische BVBA sowie spanische S.L.; sogar US-amerikani-
sche Gesellschaften treten als Komplementire deutscher KGs in Erschei-
nung.?®

2. Zulissigkeit der grenziiberschreitenden Typenvermischung

Zweifellos gibt es fiir die Errichtung einer GmbH & Co. KG nicht nur be-
denkliche, sondern auch durchaus legitime und nachvollziehbare Motive.?! So
lasst sich die formlose Kapitalbeschaffung der KG mit der beschriankten Haf-
tung und der von natiirlichen Personen unabhingigen Kontinuitit der GmbH
verknilipfen; zudem gestattet die GmbH im Gegensatz zur Personengesell-
schaft die Fremdorganschaft. Daher entschied das Reichsgericht schon im
Jahre 1922 grundlegend, dass diese Rechtsform dem Handelsverkehr nicht

17 Fir diesen Hinweis danke ich Notar Dr. Oliver Vossius (Miinchen).

18 Zu diesem Modell in der GmbH & Co. KG Binz/SORG, 2aO (Fn.6), S.667 ff (§28
Rdn. 38 ff); zur grenziiberschreitenden Anwachsung HorrmanN, Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Band 6, IntGesR, 2013, S. 1243 ff (§ 55), insb. S. 1246 (§ 55
Rdn. 8).

19 Zwar ist eine formwechselnde Sitzverlegung auf Basis der Vale-Entscheidung des
FuGH denkbar (sieche nur Tercumann, DB 2012, 2085 ff) und in Einzelfillen auch
schon zugelassen worden (OLG NUrNBERG, GmbHR 2014, 96ff). Eine klar und
rechtssicher ausgestaltete Verfahrensregelung fehlt jedoch; zu den Bemithungen um eine
Sitzverlegungsrichtlinie: LuTTER/BAYER/]. ScHMIDT, 22O (Fn. 11), S. 142 (§9 Rdn. 4).

20 Eine ausfiihrliche Veroffentlichung der Datenauswertung ist fiir die GmbHR 2014
geplant.

21 Siehe nur BiNz/Sora, aaO (Fn. 6), S.5 ff, Haas/Mock, in: Rohricht/Graf von West-
phalen/Haas, HGB, 4. Aufl., 2014, § 161, Rdn. 43 ff sowie K. ScamipT, 22O (Fn. 1),
S.1627f (§56 1 4).
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verwehrt werden konne.?? Er diirfe sich zur Erreichung seiner geschaftlichen
Ziele der Formen und Organisationen bedienen, die thm die geringst mog-
lichen Kosten verursachen.®> Mit der Ubertragung dieser liberalen Grund-
haltung auf die Auslandsgesellschaft & Co. KG tat man sich allerdings lange
Zeit schwer.?* Dabeti ist der gedankliche Ausgangspunkt fiir die Beurteilung
der Zulissigkeit der Typenkombination zunichst das deutsche Recht (unter
b), daneben ist aber auch die beteiligte auslindische Rechtsordnung in den
Blick zu nehmen (unter ¢). Zuvor sind mit Bezug auf EU- und EWR-Gesell-
schaften die Vorgaben der europiischen Niederlassungsfreiheit zu kliren
(unter a).

a) Vorgaben der europdischen Niederlassungsfreiheit

Die iberwiegende Zahl von auslindischen Komplementirgesellschaften
kommt aus Staaten der Europiischen Union bzw. des Europidischen Wirt-
schaftsraumes. Sie konnen sich bei ihrer Betitigung innerhalb Deutschlands
auf die Niederlassungsfreiheit der Art. 49/54 AEUV berufen.?> Deren Priifung
vollzieht sich in zwei Stufen:?¢

Zunichst ist die Zugehorigkeit einer Gesellschaft zur Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats festzustellen. Dies entspricht der Staatsangehorigkeit von na-
tirlichen Personen und ist ein Rechtsbereich, den der Gerichtshof der Euro-
pdischen Union als eine in die Autonomie der Mitgliedstaaten gelegte ,,Vor-
frage“?” ansieht. Steht die Zugehorigkeit zu einem Mitgliedstaat fest, und will
sich die Gesellschaft anschlieflend in einem anderen Staat niederlassen, so
wirkt die Niederlassungsfreiheit als Beschrinkungsverbot. Wegzugs- und Zu-
zugsstaat diirfen der Niederlassung keine Hindernisse in den Weg stellen.?® Im
Aufnahmestaat wiederum gilt fiir die niederlassungswillige Gesellschaft, dass
sie sich dort ,,nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates fiir seine eigenen
Angehorigen” (Art. 49 Abs.2 AEUV) niederlassen kann.?

Daraus folgt fiir die vorliegende Fragestellung zweierlei: (1) Sofern eine Ge-
sellschaft in einem Mitgliedstaat von EU oder EWR wirksam gegriindet wur-
de, geniefit sie Niederlassungsfreiheit. Sie kann sich also unter denselben Vo-

22 RGZ 105, 101 ff.

23 RGZ 105, 101, 106.

24 Ausfihrliche Darstellung mit zahlreichen Nachweisen bei ScHLAFKE, aaO (Fn. 10),
S. 62 1f.

25 Zum riumlichen Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit siehe nur ScHLAG, in
Schwarze, EU-Kommentar, 2012, Art. 54 AEUV Rdn. 8.

26 Eingehend Tercumany, FS Hommelhoff, 2012, S. 1213 ff, insb. 1217.

27 So ausdricklich EuGH, Rs. 210/06 (Cartesio), Slg. 2008, 1-9641, Tz. 109.

28 Speziell zur Wegzugsfreiheit TEicHMANN, FS Hommelhoff, S. 1213, 1229 f.

29 Dazu TricuMANN, ZGR 2011, 639, 665 {f.
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raussetzungen wie inlindische Gesellschaften an einer deutschen KG betei-
ligen. (2) Die Vorgaben des deutschen Gesellschaftsrechts muss sie dabei im
Grundsatz als gegeben hinnehmen. Denn die Regeln tiber die Griindung und
innere Struktur einer Kommanditgesellschaft deutschen Rechts gehoren zu
den oben genannten , Vorfragen®, die in der Autonomie des Mitgliedstaates
stehen. Solange die auslindische Gesellschaft nicht unmittelbar oder mittelbar
diskriminiert wird, gelten auch fir sie die ,Bestimmungen des Aufnahme-
staates fiir seine eigenen Angehorigen® (Art.49 Abs.2 AEUV).

b) Zulissigkeit nach dentschem Recht

aa) Kollisionsrechtliche Uberlegungen

Um die Frage nach der Zulissigkeit der grenziiberschreitenden Typenkom-
bination abschlieflend beantworten zu konnen, ist zunichst festzuhalten, dass
es bei den hier interessierenden Fillen um Kommanditgesellschaften deut-
schen Rechts geht.*® Es handelt sich um eine in Deutschland eingetragene
KG, deren Komplementir eine Kapitalgesellschaft auslandischen Rechts ist.
Soll eine Kommanditgesellschaft nach deutschem Recht errichtet werden, ist
fur die Frage, wer sich an ihr beteiligten kann, das deutsche Recht zustindig.>!
Soweit eine Komplementargesellschaft deutschen Rechts der KG beitritt, ist
die Zulassigkeit geklart. Kapitalgesellschaften konnen sich als alleiniger Kom-
plementir an einer KG beteiligen.?? Neben der GmbH & Co. KG gilt dies
insbesondere fiir die AG & Co. KG.*

Gegen eine vergleichbare Kombination mit auslindischen Rechtsformen wird
eingewandt, dass neben die ohnehin schon komplizierte Grundtypenver-
mischung dann auch noch das Problem der Statutenvermischung trete.>* Das
ist sicherlich zutreffend, aber doch kein durchgreifender Einwand. Gesell-
schaften, die dem Recht eines EU- oder EWR-Staates unterliegen, miissen

30 Dies setzt allerdings nach h. M. voraus, dass die KG ihren Verwaltungssitz in Deutsch-
land hat (KINDLER, Miinchener Komm. z. BGB, 5. Aufl., 2010, Band 11, IntGesR,
Rdn. 576); weiterhin ROTH, in diesem Heft.

31 KiNDLER aaO (Fn.30), IntGesR Rdn.573; LEIBLE, in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl.,
2010, SystDarst 2, Rdn. 125; Stss, in Sifl/Wachter, Handbuch Internationales GmbH-
Recht, 2. Aufl, 2011, § 1 Rdn. 136 ff (S. 48 ff).

32 RGZ 105, 101 {f; seitdem hat der Gesetzgeber die GmbH & Co. KG in vielerlei Vor-
schriften als zulissig vorausgesetzt und ihr besondere Regelungen zugedacht (siehe nur
§19 Abs.2 HGB).

33 Vgl. BiNz/SoRrg, aaO (Fn.6), S. 614 (§ 25 II).

34 Grundsitzlich ablehnend daher KiNDLER, 2aaO (Fn.30), IntGesR Rdn.576. Aus ver-
gleichbaren Erwagungen jedenfalls kritisch EBke, ZGR 1987, 245, 265 ff. Demgegen-
iber hilt SUss, 22O (Fn. 31), § 1 Rdn. 139 (S. 49), die Statutenvermischung fiir bewiltig-
bar. Ebenso ScuricuTE, DB 2006, 87, 89.
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schon wegen der europiischen Niederlassungsfreiheit dieselben Rechte genie-
3en wie eine inlindische Kapitalgesellschaft.’> Bei Drittstaaten liegen die Din-
ge zwar anders. Fir diese gilt nach der Trabrennbahn-Entscheidung des BGH
kollisionsrechtlich weiterhin die Sitztheorie, soweit keine volkerrechtlichen
Abkommen zur Anwendung der Griindungstheorie zwingen.*¢ Daher wird
etwa eine Schweizer AG nur dann als solche akzeptiert, wenn sie thren Ver-
waltungssitz in der Schweiz hat und nach dortigem Recht wirksam gegriindet
wurde. Ist dies jedoch der Fall, muss sie auch Komplementirin einer deut-
schen KG sein diirfen.’” Denn die inlindischen Schutzinteressen sind von
einer auslindischen Kapitalgesellschaft, die sich an einer KG beteiligt, nicht
in qualitativ anderer Weise betroffen als von einer auslindischen Kapitalgesell-
schaft, die hierzulande mit eigenem Geschiftsbetrieb auftritt.

bb) Sachrechtliche Anforderungen

Eine davon zu trennende Stromung in der Literatur mochte bestimmte mate-
rielle Anforderungen an die Komplementir-Stellung definieren, denen auslin-
dische Gesellschaften moglicherweise nicht gerecht werden.*® Einem solchen
Ansatz sind jedoch enge Grenzen gesetzt, soweit es um Auslandsgesellschaf-
ten aus den EU- und EWR-Staaten geht. Die europiische Niederlassungs-
freiheit verlangt zum mindesten eine Gleichbehandlung von in- und auslin-
dischen Gesellschaften.?® Daher ist beispielsweise die Auffassung, nur eine
Kapitalgesellschaft, die ein gesetzliches Mindestkapital aufweise, sei als Kom-
plementirin anzuerkennen,* mit Einfihrung der Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrinkt) hinfallig geworden — jedenfalls, wenn man mit der weit-

35 So auch KinDLER, 2aO (Fn.30), IntGesR Rdn.577; weiterhin Haas/Mock, aaO
(Fn.21), §161 HGB Rdn. 61, MtLsca/NoHLEN, ZIP 2008, 1358. Siehe bereits Bay-
ObLG, NJW 1986, 3029, 3030 fiir die Ltd. & Co. KG; damals war jedoch auf Basis der
weithin akzeptierten Sitztheorie die Zuldssigkeit einer Typenkombination mit EU-/
EWR-Gesellschaften heftig umstritten (dafiir etwa GROTHE, Die ,auslindische Kapi-
talgesellschaft & Co.“, 1989, zusammenfassend S. 197 {, dagegen Kieser, Die Typen-
vermischung tber die Grenze, 1988, S. 112 ff).

36 BGH, NJW 2009, 289 ff (m. Anm. KIENINGER).

37 So bereits OLG Saarbriicken, NJW 1990, 647 f. Eingehend zur Problematik: SCHAPER,
Selektion und Kombination von Gesellschaftsformen im institutionellen Wettbewerb,
2012, S. 210 ff (m.w.N.).

38 Ausfihrlich Duys, Auslandskapitalgesellschaft & Co. KG, 2001, S. 39 {ff sowie HAIDIN-
GER, Die ,auslindische Kapitalgesellschaft & Co. KG*, 1990, S. 109 {f; kritisch dazu
HéuNE, Die Ltd. & Co. KG, 2011, S. 103 £,

39 Eingehend zur Struktur der Grundfreiheiten als Diskriminierungs- und Beschrin-
kungsverbote TEicHMANN, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 2006, S. 110f.

40 So noch K. ScamipT, 22O (Fn. 1), S. 1662 (§ 56 VII 2); auch EsenroTH/HOPP, JZ 1989,
883, 888, verlangen ein vergleichbares System der Kapitalaufbringung und -erhaltung;
dagegen bereits ScHLICHTE, DB 2006, 87, 88.
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aus tiberwiegenden Auffassung, eine KG mit Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrinkt) als alleiniger Komplementirin zuldsst*.

Aber auch andere Einwinde, deren praktische Relevanz keineswegs bestritten
werden soll, etwa ein fehlendes System der Kapitalerhaltung oder Schwierig-
keiten bei der prozessualen Durchsetzung von Haftungsanspriichen, greifen
letzten Endes nicht durch: Denn hier handelt es sich um Schwierigkeiten, die
in gleicher Weise entstehen, wenn die auslindische Gesellschaftsform mit ei-
ner eigenen unternehmerischen Aktivitit in Deutschland tatig wird. Es ist kein
qualitativer Unterschied, wenn sich diese Gesellschaft als Komplementirin an
einer KG beteiligt. Thr die Komplementirstellung an einer deutschen KG aus
Griinden zu verweigern, die in ihrem eigenen Personalstatut wurzeln, wire
demgegentiber eine bereits am Marktzugang ansetzende und daher unverhalt-
nismaflige Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.*? Soweit also eine aus-
lindische Gesellschaft nach den allgemeinen kollisionsrechtlichen Regeln als
solche anerkannt wird, kann sie sich auch als Komplementirin an einer KG
beteiligen.*

Wollte man den Gefahren, die mit der Komplementirstellung auslindischer
Kapitalgesellschaften verbunden sind, wirksam begegnen, kann dies nur auf
der Ebene des allgemeinen KG-Rechts gelingen. Denn insoweit, also fiir ihre
eigenen Gesellschaftsformen, genieflen die EU-Mitgliedstaaten weitgehende
Regelungsautonomie.** Gegeniiber den allgemein geltenden Bestimmungen
zur inneren Organisation und Haftungsverfassung einer KG deutschen Rechts
konnte eine auslindische Komplementirgesellschaft nicht einwenden, derarti-
ge Regelungen gebe es in threm Heimatstaat nicht. Denn sie muss bei ihrer
Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat die dort geltenden Regeln res-
pektieren.* Das zunehmende Auftreten von Auslandsgesellschaften & Co.
KG ist daher Anlass, sich auf eine in der deutschen Diskussion bereits vielfach
vertretene Position zu besinnen: Die Kapitalgesellschaft & Co. KG hat sich
mittlerweile zu einem eigenstindigen Typus entwickelt.*® Darauf wird im
Folgenden aufzubauen sein.

41 Siehe dazu nur ScHLAFKE, 2aO (Fn. 10), S. 56—62.

42 Nationale Mafinahmen, die bereits den Marktzugang beschranken, sind aus Sicht der
Niederlassungsfreiheit zumeist unverhaltnismifig; eingehend TercHmaNN, ZGR 2011,
6391ff, zuvor bereits in diesem Sinne Duys, aaO (Fn. 38), S. 103-122.

43 In diesem Sinne bereits BayObLG, NJW 1986, 3029, 3030 {f (englische Limited) und
OLG Saarbriicken, NJW 1990, 647 f (schweizerische AG).

44 Dazu bereits oben bei Fn. 27; enger noch Duys, aaO (Fn. 38), S. 154 ff, der allerdings nur
die Centros-Entscheidung berticksichtigen konnte.

45 Vgl. oben bei Fn.29.

46 Zutreffend ScHLAFKE, 2aO (Fn. 10), S.27: Es geht ganz allgemein um die Grundfrage,
wie das Recht der KG auf den Umstand reagiert, dass statt einer natlirlichen Person eine
Kapitalgesellschaft einzige Komplementirin ist.
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¢) Zuléissigkeit nach auslindischem Recht

Vielfach wird in einem zweiten Schritt eine Priifung des Statuts derjenigen
Gesellschaft gefordert, die sich als Komplementirin beteiligen will.#” Dies
zielt auf Rechtsordnungen, die eine Beteiligung von Kapitalgesellschaften an
Personengesellschaften nicht zulassen.*® Dieser zweite Priifungsschritt ist be-
rechtigt.*” Verbietet das auslindische Recht seinen eigenen Kapitalgesellschaf-
ten, sich als voll haftende Gesellschafter an einer Personengesellschaft zu
beteiligen, so ist diese Entscheidung zu respektieren. Das gebietet schon der
Schutz der Gesellschafter, die sich unter dieser Pramisse an der Kapitalgesell-
schaft beteiligt haben.*°

Allerdings ist vor Ubereilten Schlussfolgerungen zu warnen. Selbst wenn das
auslindische Recht die Typenkombination verbietet, geschieht dies zumeist
nicht um der Kapitalgesellschaft willen. Das Verbot soll vielmehr den Wesens-
kern der Personengesellschaft schiitzen, in der nach der Konzeption der be-
treffenden Rechtsordnung stets eine natiirliche Person unbeschrankt haften
soll.’! Diese auf die Personengesellschaft bezogene Wertung ist fiir die vor-
liegende Fallgestaltung unbeachtlich. Denn die Haftungsverhiltnisse einer
deutschen Personengesellschaft bestimmen sich nach deutschem Recht.?? Da-
her steht eine auslindische Rechtsordnung, die fiir ihre eigenen Personenge-
sellschaften zwingend die volle Haftung von natiirlichen Personen verlangt,
einer Beteiligung ihrer Kapitalgesellschaften an deutschen Personengesell-
schaften regelmiaflig nicht entgegen.®

47 BayObLG, NJW 1986, 3029, 3031; EBxE, ZGR 1987, 245, 266; KINDLER, 220 (Fn. 30),
IntGesR Rdn. 573; KLOHN/SCHAPER, ZIP 2013, 49, 55; LEIBLE, aaO (Fn. 31), Rdn. 125;
SCHAPER, 2aaO (Fn.37), S.209f; ScuricuTE, DB 2006, 87, 91; Stss, aaO (Fn.31), §1
Rdn. 136 ff (S. 48 ff).

48 Vgl. Art.594 Abs.2 OR (Schweiz), wonach der unbeschrinkt haftende Gesellschafter
einer KG eine natirliche Personen sein muss (dazu Junc, ZVglRWiss 2013, 208, 222).
Als weitere Beispiele werden Spanien und Japan genannt (SUss, aaO (Fn.31), §1
Rdn. 138 (S. 49)).

49 A.A. Leamann, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 6, IntGesR,
4. Aufl, 2013, § 5 Rdn. 61.

50 Man bedenke in dieser Hinsicht, dass in der deutschen Diskussion des frithen 20. Jahr-
hunderts die Einwinde gegen eine GmbH & Co. KG weniger aus dem Recht der
Personengesellschaft als aus dem Wesen der Kapitalgesellschaft abgeleitet wurden (vgl.
die Nachweise bei HOHNE, aaO (Fn. 38), S. 96, Fn. 29).

51 OLG Saarbriicken, NJW 1990, 647, 648; auch Esenrore/Horr, JZ 1989, 883, 890,
stellen zutreffend fest, dass die schweizerische Norm ,,die zuldssige innere Struktur
einer Kommanditgesellschaft schweizerischen Rechts beschreibt®, wollen die Betei-
ligung an einer deutschen KG aber dennoch — insb. wegen der Sorge, die Haftungs-
anspriiche seien in der Schweiz nicht durchsetzbar — ablehnen.

52 Ebenso GROTHE, aaO (Fn. 35), S. 200.

53 So fiir die Beteiligung einer schweizerischen AG an einer deutschen KG OLG Saar-
briicken, NJW 1990, 647, 648; insoweit besteht Ubereinstimmung mit LEHMANN, 22O
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II. Griindung der Auslandsgesellschaft & Co. KG

Anlisslich der Grindung einer Auslandsgesellschaft & Co. KG** ist zu klaren,
inwieweit das Gesellschaftsstatut der KG und der Komplementirgesellschaft
dabei zusammenwirken (#nter 1.). Sodann ist bei vielen Einzelthemen eine
Koordinierung der beteiligten Rechtsordnungen notig, wie der Fragenkreis
um Vertretungsmacht und Insichgeschaft zeigt (unter 2.). Auch die Firmierung
bedarf besonderer Aufmerksamkeit, wenn in einer deutschen KG eine auslian-
dische Kapitalgesellschaft die Stellung des Komplementirs einnimmt (#nter
3.).

1. Gesellschaftsstatut von KG und Komplementdrgesellschaft
a) Sitztheorie fiir deutsche Personengesellschaften

Die kollisionsrechtlichen Schwierigkeiten einer Auslandsgesellschaft & Co.
KG beruhen darauf, dass man in Deutschland bislang auf Personengesellschaf-
ten weiterhin die Sitztheorie anwendet.® Die KG muss also ihren Verwal-
tungssitz in Deutschland haben, wenn deutsches Gesellschaftsrecht auf sie
anwendbar sein soll.>® Der Verwaltungssitz einer Kommanditgesellschaft, de-
ren einziger Komplementir eine Kapitalgesellschaft ist, bestimmt sich in aller
Regel nach dem Verwaltungssitz der Kapitalgesellschaft. Denn diese fithrt die
Geschifte der KG; hiufig ist das sogar ihr einziger Daseinszweck.” Damit
handelt es sich bei der auslindischen Komplementirgesellschaft typischerwei-
se um eine sog. Briefkastengesellschaft:> Sie verfolgt im Heimatstaat keinerlei
Tatigkeit und beschrankt sich auf die Fithrung der Geschifte einer deutschen
KG.

(Fn.49), §5 Rdn. 61; ebenso HAIDINGER, aaO (Fn. 38), S. 144; GROTHE, aaO (Fn. 35),
S.204, und LeiBLE, 2aO (Fn.31), Rdn. 125; a. A. Esenrotrr/Hovrr, JZ 1989, 883, 890
(vgl. Fn.51).

54 Vgl. auch den Uberblick zu den Griindungsfragen bei BERGMANN, in: Heidel/Schall,
HGB, 2011, Anh Ltd. & Co. KG (nach §177a HGB), Rdn.9-31, und JusT, Die eng-
lische Limited in der Praxis, 4. Aufl., 2012, Rdn. 351-355.

55 Eingehend RortH, in diesem Heft.

56 Es sei denn, das auslindische Recht verweist seinerseits auf das deutsche Recht zuriick
(zu dieser Konstellation MULscu/NoHLEN, ZIP 2008, 1358, 1359).

57 ScHLAFKE, aaO (Fn. 10), S. 30, spricht treffend von der Kapitalgesellschaft & Co. KG
»im engeren Sinne“.

58 Zur Stellung der Briefkastengesellschaft im System der EU-Niederlassungsfreiheit ein-
gehend TercaMANN, ZGR 2011, 639, 669 {f.
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b) Internationales Gesellschaftsrecht der auslindischen Kapitalgesellschaft

Sorgtiltiger Priifung bedarf daher im Einzelfall die Frage, ob beide Rechts-
ordnungen die Rechtsfihigkeit der Briefkastengesellschaft anerkennen. Han-
delt es sich um eine Gesellschaft aus der EU oder dem EWR, findet aus
deutscher Sicht — mit Ricksicht auf die europiische Niederlassungsfreiheit —
die Griindungstheorie Anwendung.®® Es ist also unschidlich, wenn sich der
Verwaltungssitz in Deutschland befindet. Die Existenz der Gesellschaft rich-
tet sich nach dem Recht des Staates, in dem sie gegriindet wurde. Die Ver-
weisung der Griindungstheorie ist allerdings eine Gesamtnormverweisung; es
wird also auch auf das Internationale Privatrecht der anderen Rechtsordnung
verwiesen (vgl. Art.4 Abs.1 EGBGB).%° Folgt der Griindungsstaat seinerseits
der Griindungstheorie, bleibt es bei der Anwendung des Griindungsrechts.
Folgt er hingegen der Sitztheorie, erfolgt eine Rickverweisung in das deutsche
Recht. Diese fithrt zur Anwendung der deutschen Sachvorschriften (Art. 4
Abs. 1 Satz2 EGBGB).¢!

Die Auslandsgesellschaft & Co. KG birgt also dort besondere Gefahren, wo
der auslindische Staat von seinen eigenen Gesellschaften verlangt, dass sie ihre
Hauptverwaltung im Inland ansiedeln.®? Mit der englischen Limited oder der
gleichfalls beliebten niederlindische B.V. befindet man sich auf der sicheren
Seite; beide Konigreiche folgen der Griindungstheorie und lassen Briefkas-
tengesellschaften zu.®> Anders verhalt es sich im Groffherzogtum Luxemburg.
Dort wird das ,Domizil“ einer inlindischen Gesellschaft durch den Ort der
Hauptverwaltung bestimmt; das Gesetz vermutet dabei, dass sich die Haupt-
verwaltung am Satzungssitz befindet.** Eine Anderung der ,,Nationalitit* der
Gesellschaft ist durch einstimmigen Gesellschafterbeschluss moglich.®> Das
gilt sowohl fiir die Verlegung der Hauptverwaltung als auch fiir eine solche

59 Vgl. BGHZ 154, 185 ff (Endentscheidung im Fall Uberseering); KINDLER, 2aO (Fn. 30),
IntGesR Rdn. 427, LEIBLE, 2aO (Fn.31), Rdn. 45.

60 Siche nur KiNDLER, 22O (Fn. 30), Rdn. 506 ff, LE1BLE, aaO (Fn.31), Rdn. 45.

61 Zur Kritik an dieser Regelung SONNENBERGER, Miinchener Komm. z. BGB, 5. Aufl,,
2010, Band 10, Art.4 EGBGB, Rdn. 32 ff.

62 Die europiische Niederlassungsfreiheit steht dem nicht entgegen (vgl. EuGH, Rs.
C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, 1-9641, Tz. 110).

63 Fir die Niederlande eingehend RaMMELOO, Corporations in Private International Law,
2001, S. 97 ff.

64 Vgl. folgenden Auszug aus Art. 2 des Gesetzes tiber Handelsgesellschaften: ,Le domi-
cile de toute société commerciale est situé au siege de 1‘administration centrale de la
société. Ladministration centrale d‘une société est présumée, jusqu‘a preuve du con-
traire, coincider avec le lieu du siege statutaire de la société.“ Eine im Ausland gegriin-
dete Gesellschaft unterliegt nach Art. 159 des Gesetzes dem luxemburgischen Recht,
wenn sie ihre Hauptverwaltung in Luxemburg hat.

65 Art.67-1 des Gesetzes iiber Handelsgesellschaften.
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des Satzungssitzes.® Die genauen Implikationen dieser Regelung fur eine
deutsche KG mit luxemburgischer Komplementirgesellschaft sind unklar.
Die gesetzliche Anforderung eines realen Sitzes im luxemburgischen Inland
bedeutet noch nicht zwingend, dass bei Verlagerung der Hauptverwaltung in
einen anderen Staat die Auflosung der Gesellschaft droht. Praktische Fille, in
denen dies geschehen wire, sind jedenfalls aus Luxemburg nicht bekannt
geworden.

Das eng verwandte franzosische Recht zeigt tiberdies, mit welcher Geschmei-
digkeit sich die Sitztheorie im Einzelfall anwenden ldsst: Franzosische Gesell-
schaften missen ihren ,si¢ge social“ im Inland haben. Dieser Sitz wird in
Literatur und Rechtsprechung tiberwiegend als Ort der Hauptverwaltung
verstanden.®” Er entscheidet auch tiber das anwendbare Recht: Gesellschaften
mit ,siége social“ in Frankreich unterliegen dem franzosischen Recht.®® Liegt
die Hauptverwaltung auflerhalb Frankreichs, spricht man von einem ,fiktiven
Gesellschaftssitz“. Diese Fiktivitat miisste aber von Dritten im Einzelfall gel-
tend gemacht werden; sie konnen sich entweder auf den Gesellschaftssitz oder
auf die Hauptverwaltung berufen.®” Menjuqc verweist auf den bemerkenswer-
ten Umstand, dass es noch nie einen Fall gegeben habe, in dem bei einer in
Frankreich registrierten Gesellschaft die Anwendung des franzosischen
Rechts abgelehnt worden sei.”® Die Fiktivitit werde immer nur im umgekehr-
ten Fall ins Feld gefuhrt, wenn nimlich eine im Ausland gegriindete Gesell-
schaft ihren Hauptsitz in Frankreich habe. Ungeachtet dessen wird die Praxis
bei allen Komplementirgesellschaften, deren Heimatrecht noch der Sitztheo-
rie folgt, zur Absicherung ihrer Konstruktion das ,,Gestaltungskorsett“”! eines
doppelten Verwaltungssitzes in Betracht ziehen missen.

2. Vertretungsverhilinisse in Komplementdirgesellschaft und KG

Fragen der Vertretungsmacht, die bereits in der nationalen GmbH & Co. KG
Probleme bereiten, konnen in der Auslandsgesellschaft & Co. KG eine be-
sondere Komplexitit aufweisen. Das betrifft zum einen die Problematik von

66 SCHWACHTGEN, in: Siift/Wachter, Handbuch Int. GmbH-Recht, 2. Aufl., 2011, S. 1187,
Rdn. 120.

67 Vgl. MERLE, Sociétés commerciales, 15. Aufl., 2012, S. 119, Rdn. 83 (m.N. aus der Rspr.).

68 MERLE, 2aO (Fn.67), S. 122, Rdn. 86. Art. L. 210-3 Abs.1 Code de commerce lautet:
»Les sociétés dont le siege social est situé en territoire frangais sont soumises 2 la loi
francaise.“

69 MERLE, 2aO (Fn. 67), S. 123, Rdn. 86. Vgl. dazu Art. L. 210-3 abs. 2 Code de commerce:
,»Les tiers peuvent se prévaloir du siege statutaire, mais celui-ci ne leur est pas opposable
par la société si son siege réel est situé en un autre lieu.“

70 MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, 3. Aufl., 2011, S. 105, Rdn. 100.

71 Formulierung nach Duys, aaO (Fn. 38), S. 152.
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Insichgeschiften bei Abschluss des Gesellschaftsvertrages (unter a), zum an-
deren die Vertretungsverhiltnisse in der KG selbst (unter b).

a) Abschluss des Gesellschaftsvertrages

Nicht selten besteht eine GmbH & Co. KG faktisch nur aus einer nattirlichen
Person, die einerseits als Kommanditist auftritt, andererseits Alleingesell-
schafter und Geschiftsfithrer der GmbH ist.”> Beim Abschluss des KG-Ver-
trages ist in einem solchen Fall § 181 BGB zu beachten: Die Komplementir-
GmbH muss threm Geschiftsfithrer den Abschluss des KG-Vertrages mit sich
selbst als Kommanditist ausdriicklich gestatten.”> §181 BGB gelangt nach
ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung (§35 Abs.3 Satz1 GmbHG) auch in
der Einpersonen-GmbH zur Anwendung.

Treten bei der Errichtung einer Auslandsgesellschaft & Co. KG auf beiden
Seiten dieselben Personen auf, weil der Geschiftsfithrer der im Ausland ge-
grindeten Komplementirgesellschaft zugleich Kommanditist sein will,* ist
fir die Frage der Vertretungsmacht zunichst das anwendbare Recht zu kliren.
Es geht um den Abschluss des Gesellschaftsvertrages einer deutschen KG,
Vertragsstatut ist also das deutsche Recht. Fiir das Zustandekommen des Ver-
trages gilt das BGB, demnach kime § 181 BGB zur Anwendung. Die auslin-
dische Gesellschaft miisste threm Geschaftsfiihrer den Vertragsschluss mit sich
selbst als KG-Kommanditist gestatten.

Sieht man die Frage hingegen als Problem der organschaftlichen Vertretungs-
macht, miisste das Gesellschaftsstatut zum Zuge kommen, also die Rechts-
ordnung, nach der die Gesellschaft gegriindet wurde. Fiir organschaftliche
Vertretung gilt im Ausgangspunkt das Recht, dem die Vereinigung unter-
steht.”> So sieht es die Uberwiegende Rechtsprechung bei der Eintragung
von Zweigniederlassungen englischer private limited companies. Fur den di-
rector konne bei der deutschen Zweigniederlassung keine Befreiung von § 181
BGB eingetragen werden, weil sich die Frage seiner Vertretungsmacht nach
englischem Recht richte und das englische Recht eine generelle Befreiung vom
Verbot des Selbstkontrahierens nicht kenne.”

72 Sog. Einpersonen-GmbH & Co. KG (s. 0. Fn.7).

73 Vgl. BiNz/SoRG, 22O (Fn.6), S.32f (Rdn. 48f).

74 So etwas kommt durchaus vor — vgl. die Entscheidung OLG Frankfurt, GmbHR 2006,
1156.

75 SPELLENBERG, Miinchener Komm. z. BGB, 5. Aufl., 2010, Band 10, IPR, Vorb. zu
Art. 11 EGBGB Rdn. 73.

76 OLG Miinchen, NZG 2005, 850 (m.N. zur teilweise divergierenden Rechtsprechung
der Landgerichte); OLG Miinchen NZG 2006, 512, 513; OLG Frankfurt, GmbHR
2009, 214.
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Das englische Recht wiederum sieht im Selbstkontrahieren eine Pflichtverlet-
zung des Geschiftsfithrers, da dieser generell keine Geschifte abschliefen
darf, bei denen er einer Interessenkollision unterliegt.”” Von dieser Pflichten-
bindung kann nicht generell Befreiung erteilt werden.”® Der Geschaftsfihrer
kann lediglich im konkreten Einzelfall die tibrigen Geschaftsfiihrer informie-
ren und deren Zustimmung einholen.”” Ein Alleingesellschafter kann diese
Entscheidung alleine treffen.®® Dritte diirfen sich darauf verlassen, dass diese
Verfahrensregeln eingehalten wurden.®!

Zweifelhaft bleibt, ob fiir den Vertragsschluss der KG tatsichlich allein das
englische Recht heranzuziehen ist. Vielfach wird argumentiert, die Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofes zwinge dazu, die Limited in ihrer
Eigenschaft als Gesellschaft englischen Rechts zu achten.®? Das ist einerseits
richtig, beantwortet aber noch nicht die Frage, ob §181 BGB wirklich vom
ausldndischen Gesellschaftsstatut verdringt wird. Mit dem Verweis auf eng-
lisches Gesellschaftsrecht ist noch keineswegs gesagt, dass spezifische Wertun-
gen des Vertragsstatuts keine Anwendung mehr finden, wie etwa § 181 BGB,
der im deutschen Recht als ,,Ordnungsvorschrift im Interesse der Verkehrs-
sicherheit“®® verstanden wird.%*

Der Europiische Gerichtshof hat in einer Entscheidung zur Auslegung der
Publizitatsrichtlinie entschieden, dass die Thematik der Interessenkonflikte
von der Richtlinie nicht erfasst sei.®> Und dies, obwohl es gerade ein Kern-

77 Niher dazu HanniGan, Company Law, 3. Aufl, 2012, S. 221 ff (Rdn. 11-1 ff); WACHTER,
NZG 2005, 338{f und ScuarL, NZG 2006, 54 {ff. Zur Rechtslage in anderen europai-
schen Lindern vgl. den instruktiven Uberblick von KLEIN, FS Fessler, 2013, S. 215 ff.

78 Differenzierend ScHALL, NZG 2006, 54, nach dessen Auffassung eine limited-spezi-
fische Eintragung denkbar sei (z. B. Eintragung einer allgemein erteilten Befreiung von
der ,no conflict rule“). Kritisch allerdings HannNiGaN, aaO (Fn.77), S.247f
(Rdn. 11-71): ,It is unlikely that the courts will accept anything in the nature of a
universal authorisation via the articles, for example with regard to conflicts arising from
a particular class of transactions.”

79 Die ublicherweise unveriandert iibernommene Modellsatzung (,,Model Articles for Pri-
vate Companies Limited by Shares) sieht in Artikel 14 eine solche Zustimmungspflicht
vor. Vgl. weiterhin HanN1GAN, 22O (Fn.77), S.240 (Rdn. 11-50).

80 ScuaLrL, NZG 2006, 54; NEPTUNE LTD. v. FITZGERALD (1996), Ch. 274, 284, verlangt
allerdings entweder eine Aufnahme der Erklirung in das Protokoll oder eine ausdriick-
liche Erklirung, wenn andere Personen (z. B. der Company Secretary) anwesend sind.

81 ScHALL, NZG 2006, 54.

82 OLG Frankfurt, GmbHR 2009, 214, 215; OLG Miinchen, NZG 2005, 850, 851.

83 SCHILKEN, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2009, § 181 Rdn. 5; SciraMM, Miinchener
Komm. z. BGB, 6. Aufl,, 2012, § 181 Rdn. 3.

84 Dass eine fehlende Befreiung auf das Auflenverhaltnis durchschlagt, ist allerdings gerade
im Bereich der organschaftlichen Vertretungsmacht rechtspolitisch fragwiirdig (siehe
WiLLER/KRAFKA, NZG 2006, 495, 497).

85 EuGH, Rs. 104/96 (Rabobank/Mediasafe), Slg. 1997, S.1-7211, 7227 (Tz.28).
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anliegen dieser Richtlinie ist, die Reichweite der organschaftlichen Vertre-
tungsmacht einheitlich zu bestimmen. Generalanwalt La Pergola, dessen
Schlussantrigen der EuGH folgte, hatte hierzu ausgefiihrt:% ,Es handelt sich
genau gesehen um einen Unzustindigkeitsgrund allgemeiner Natur (dies
betrifft alle Falle der Vertretung und nicht nur die des Gesellschaftsrechts),
...“. Man konnte daraus mit guten Griinden ableiten, dass §181 BGB uni-
onsrechtlich nicht in den Bereich der organschaftlichen Vertretungsmacht
gehort, sondern als allgemeine zivilrechtliche Vorschrift immer dann an-
wendbar ist, wenn eine auslindische Gesellschaft nach deutschem Recht
Vertrige abschlieffen will.

Am praktischen Ergebnis wiirde sich dadurch wohl wenig dandern. Denn selbst
wenn § 181 BGB gilt, so folgt daraus doch auch, dass der Vertretene — also hier
die auslindische Gesellschaft — den Abschluss des Vertrages gestatten kann.
Nach welchen Regeln diese Gestattung ablduft, kann das deutsche Recht nicht
entscheiden; insoweit bliebe es beim Organisationsstatut der auslindischen
Gesellschaft. Wenn das englische Gesellschaftsrecht bei einem Allein-
geschiftsfihrer dessen stillschweigende Zustimmung zum eigenen Rechts-
geschift gentigen ldsst,*” wire das auch im Rahmen des § 181 BGB hinzuneh-
men. Letztlich ergibt sich daraus als Gestaltungsweg fir die Praxis: Der
Vertrag des Alleingeschiftsfithrers mit sich selbst als Kommanditisten ist als
Fall der Interessenkollision zu erkennen und es ist zur Absicherung eine Zu-
stimmung nach den Regeln des auslindischen Gesellschaftsstatuts einzuholen.

b) Vertretung der KG durch die Komplementargesellschaft

In ihrer Eigenschaft als Komplementirin tibernimmt die auslindische Kapi-
talgesellschaft gemifl §§161 Abs.2, 125 HGB die Vertretung der KG. Eine
Befreiung von §181 BGB kann in diesem Rechtsverhiltnis ohne weiteres
erteilt und im Handelsregister eingetragen werden. Denn nunmehr geht es
nicht um die Vertretung der auslindischen Gesellschaft, sondern um die Ver-
tretung der deutschen KG.5

Problematisch ist hingegen der Informationsgehalt des Handelsregisters be-
zuglich der konkreten Vertretungsbefugnis. Im Register der KG werden nur
die Person des Gesellschafters und dessen Vertretungsmacht in der KG einge-
tragen (§§ 161 Abs.2, 106 Abs. 1 Nr.1 und 4 HGB). Hingewiesen wird damit
auf die Komplementirgesellschaft. Wer die Komplementirgesellschaft ver-
tritt, und damit im Auflenverhaltnis auch fiir die KG auftritt, lisst sich aus
dem Handelsregistereintrag der KG nicht entnehmen. Fiir die GmbH & Co.

86 Rs. 104/96, Slg. 1997, 1-7213, 1-7217.
87 ScHALL, NZG 1996, 54.
88 OLG Frankfurt, GmbHR 2006, 1156, 1157, mit zust. Anm. WERNER.



ZGR 2/3/2014 Die Auslandsgesellschaft & Co. 235

KG ist das nicht weiter tragisch, denn die GmbH ist ihrerseits mit Angabe der
Vertretungsverhiltnisse in einem deutschen Handelsregister eingetragen. Bei
einer Auslandsgesellschaft & Co. KG ist der Geschiftspartner hingegen auf
das auslandische Register verwiesen, in dem die Rechtsverhiltnisse der Kom-
plementirgesellschaft verzeichnet sind. Auf Basis der EU-Publizitatsrichtlinie
misste das dortige Informationsniveau demjenigen des deutschen Registers
entsprechen.® Das ist allerdings gerade bei der besonders gebrauchlichen eng-
lischen Limited nicht der Fall: Das englische Register enthilt — unter Verstof§
gegen die Publizititsrichtlinie® — keine Angaben zur Vertretungsbefugnis der
directors. Das Informationsproblem wird zusitzlich dadurch verschirft, dass
die Auslandsgesellschaft, sofern ihre einzige Aktivitit in der Komplementir-
stellung besteht, nach tiberwiegender Auffassung keine inlindische Zweignie-
derlassung registrieren muss.”!

Rechtsprechung und Literatur fordern daher bei einer Auslandsgesellschaft
& Co. KG mit unterschiedlichen Begriindungen eine Eintragung der Vertre-
tungsbefugnis im Register der KG.%? Die unionsrechtliche Tragfihigkeit einer
solchen Sonderbehandlung von auslindischen Komplementirgesellschaften
ist hochst zweifelhaft. Die mangelhafte Umsetzung der Publizititsrichtlinie
in anderen Staaten® ldsst sich nicht im nationalen Alleingang feststellen und
mit punktuellen Gegenmafinahmen beantworten, fiir welche die Richtlinie
keine Grundlage gibt. Um sich nicht dem Vorwurf der Diskriminierung aus-
zusetzen, musste fur die Kapitalgesellschaft & Co. KG generell eine Eintra-
gung der Vertretungsverhiltnisse bei der KG gefordert werden. Eine solche
Transparenz der Vertretungsverhiltnisse wiirde dann auch fir KG mit deut-
schen Komplementirgesellschaften gelten, was durchaus zu begriifien ist,
weil sie auch hier die Recherche erleichtert. Sie wire zugleich unionsrechtlich
zuldssig, weil nunmehr eine inlindische Verkehrsregel diskriminierungsfrei
auf jede Art von Kapitalgesellschaft ungeachtet ithrer Herkunft angewandt
wiirde.

89 Die Existenz dieser Richtlinie ist sogar eines der wesentlichen Argumente fiir die libe-
rale Grundhaltung des EuGH in Sachen Niederlassungsfreiheit; vgl. EuGH, Rs.
C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155, 1-10236 (Rdn. 143).

90 Siehe nur ScrHauB, NZG 2000, 953, 959. Der Europiischen Kommission ist dies seit
Jahrzehnten bekannt (vgl. Antwort der Kommission auf die schriftliche Anfrage
Nr.23/77, ABL. EG 1977, C 289/1); eine Reaktion erfolgte bislang nicht.

91 OLG Frankfurt, GmbHR 2008, 707, 708; zustimmend HOHNE, 2aaO (Fn. 38), S. 173 ff
(m.w.N.).

92 Vertreten wird etwa eine Analogie zu §33 Abs.2 Satz2 HGB oder zu den §§13d{f
HGB. Die verschiedenen Begriindungsansitze werden eingehend dargelegt bei HOHNE,
2a0O (Fn. 38), S. 189-198; weiterhin Just, aaO (Fn. 54), Rdn. 354; ScruricuTE, DB 2006,
87, 89. Aus der Rechtsprechung: BayObLG, NJW 1986, 3029, 3032; OLG Dresden, DB
2007, 2084; LG Stade, GmbHR 2007, 1160.

93  Damit begriindet HOHNE, 2aO (Fn. 38), S. 195 ff, die unionsrechtliche Zulissigkeit des
Eintragungserfordernisses.
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3. Firma der Auslandsgesellschaft & Co. KG
a) Firmenrechtliche Ausgangslage

Zu guter Letzt gilt es bei der Griindung der Auslandsgesellschaft & Co. KG
fur diese eine geeignete Firma zu finden. Seit der Liberalisierung des Firmen-
rechts muss die KG-Firma nicht mehr aus dem Namen der Komplementirin
gebildet werden. Allerdings muss die Firma gemif} § 19 Abs.2 HGB deutlich
machen, dass in der KG keine natiirliche Person personlich haftet. Diese Ver-
pflichtung gilt auch fiir die Auslandsgesellschaft & Co. KG. Gebrauchlich
sind F1rm1erungen wie ,Ltd. & Co. KG“ oder ,,B.V. & Co. KG“. Fraglich
ist aber, ob es in allen Fillen gentigt, einfach den Rechtsformzusatz des aus-
lindischen Rechts zu verwenden.

Dabei ist zu differenzieren:

(1) Die EU-auslidndische Kapitalgesellschaft kann im Inland unter ihrer unver-
dnderten Firma auftreten, die nach auslindischem Recht gebildet wird. Fiir sie
gilt die EU-Publizititsrichtlinie; erklirende Zusitze fiir den inlindischen
Rechtsverkehr konnen nicht verlangt werden.*

(2) Wenn sich die auslandische Kapitalgesellschaft an einer Kommanditgesell-
schaft beteiligt, die deutschem Recht unterliegt, geht es um die Firmierung
dieser Kommanditgesellschaft. Dafiir ist deutsches Firmenrecht mafigeblich.”
Die KG kann eine Personen- oder Sachfirma wihlen, ebenso ist eine reine
Phantasiefirma denkbar.”® Aus dem allgemeinen Firmenrecht sind die Gebote
der Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft (§ 18 Abs. 1 HGB) sowie das
Irrefithrungsverbot (§ 18 Abs.2 HGB) zu beachten.

(3) Fir eine KG, in der keine natiirliche Person die personliche Haftung
Ubernimmt, gilt zusitzlich §19 Abs.2 HGB. Demnach muss die Firma eine
Bezeichnung enthalten, welche die Haftungsbeschrinkung kennzeichnet. Bei
Verwendung einer deutschen Kapitalgesellschaft ist deren Rechtsformzusatz
hinreichend aussagekriftig, also insbesondere ,GmbH & Co. KG* sowie
»AG & Co. KG“. Dieser Zusatz erhilt seine praktische Bedeutung aus der
Vorschrift des §176 HGB; wenn die Haftungsbeschrinkung nicht hinrei-
chend deutlich wurde, droht den Gesellschaftern die personliche Haftung.
Bei einer auslindischen Rechtsform konnte man daran zweifeln, ob der
Rechtsverkehr allein anhand des Rechtsformzusatzes erkennt, dass es sich

94 Vgl. EuGH, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, 1-10195, 1-10216 f (Tz.65-71), zur
Unzulissigkeit des Zusatzes ,formal auslindische Gesellschaft“. Weiterhin HOHNE,
aaO (Fn.38), S.210ff.

95 Hoprr, in: Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., 2012, § 17 Rdn. 50; HOHNE, aaO (Fn. 38),
S.213.

96 Hoprr, 22O (Fn.95), §19 HGB Rdn. 6 ff.
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um eine haftungsbeschrinkte Gesellschaft handelt.”” Diese Frage bedarf
nachfolgend weiterer Vertiefung.

b) Erkennbarkeit der Haftungsbeschrinkung
bei einer Auslandsgesellschaft & Co. KG

Hinsichtlich der Frage, wie eine Auslandsgesellschaft & Co. KG zu firmieren
habe, hangelt man sich bislang noch von Einzelfall zu Einzelfall. Die Bezeich-
nung ,,Ltd. & Co. KG“ wird mit dem Hinweis gebilligt, man wisse mittler-
weile in Deutschland, was sich hinter einer Limited verberge.”® Doch der
rechtstatsichliche Flickenteppich hat lingst jedes erkennbare Muster verloren,
wie einige Stichproben aus dem aktuellen Unternehmensregister zeigen. Dort
finden sich beispielsweise folgende Firmierungen: ,Mirkische Blumen Werk-
statt Stichting & Co. KG*; ,Café Moin Moin Verwaltungs-EOOD & CO.
KG“ ,MED PRO Group Partnership Corporation & Co. KG*“; ,Other
Stories AB & Co. KG“. Dem inlindischen Rechtsverkehr ist es ohne vertiefte
Rechtskenntnisse kaum moglich, diese Bezeichnungen zu entschliisseln. Erst
nach lingeren Recherchen in- und auflerhalb des Unternehmensregisters stellt
sich heraus: Bei der Stichting handelt es sich um eine niederlindische Stiftung,
die EOOD ist eine Einpersonen-GmbH bulgarischen Rechts, die Partnership
Corporation hat ihren Sitz im US-Bundesstaat Delaware und die Abkiirzung
»AB“ steht fur die schwedische aktiebolag. Nicht unerwihnt bleiben soll die
»Elite21 Support GmbH & Co. KG*, als deren voll haftender Gesellschafter
sich bei einem Blick in das Unternehmensregister eine niederlindische B.V.
namens ,,Lotto Team Services B.V.“ entpuppt.

Nachdem das Firmenrecht auch eine Phantasiebezeichnung erlaubt, kann die
Verwendung der auslindischen Rechtsform nicht in allen Fillen gentigen, um
dem inlindischen Rechtsverkehr hinreichend deutlich zu signalisieren, dass
keine natiirliche Person haftet. Ob eine x-beliebige Buchstabenkombination
lediglich die kreative Phantasiefirma einer rein deutschen Personengesellschaft
oder aber die korrekte Rechtsformbezeichnung eines auslindischen Rechts-
tragers ist, vermag der Rechtsverkehr ohne weitere Nachforschungen nicht
zu entscheiden. Weitere Nachforschungen soll der nach §19 Abs.2 HGB ge-
botene Zusatz aber gerade entbehrlich machen. Der BGH hat fiir eine deutsche
GmbH & Co. KG in einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahre 1978 eine
personliche Rechtsscheinhaftung der Gesellschafter angeordnet, weil der
Rechtsformzusatz nach §19 Abs.2 HGB nicht korrekt war.®” Den Einwand,
die wahren Rechtsverhaltnisse seien aus dem Handelsregister ersichtlich, hat er

97 Zur Diskussion HEIDINGER, Miinchener Komm. z. HGB, 3. Aufl,, 2010, § 19, Rdn. 31.
98 HOHNE, 220 (Fn. 38), S.216 ff.
99 BGHZ 74, 354 ff.
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nicht zugelassen. Das Gesetz verlangt in § 19 Abs. 2 HGB eine hohere Publizi-
tat, die tiber die Eintragung im Handelsregister gerade hinausgeht. ,,Die Haf-
tungsbeschrinkung soll bereits aus der Firma ersichtlich sein, ohne dass inso-
weitdas Handelsregister eingesehen werden muss.“1°° Das gilt erst recht fiir eine
KG, deren Komplementir auslindischem Recht unterliegt.'!

¢) Einbeitliche Firmierung der haftungsbeschrinkten Personengesellschaft

Gemaf} §19 Abs.2 HGB muss somit die Firma als solche bereits eindeutig
dartiber Auskunft geben, dass in der Kommanditgesellschaft keine natiirliche
Person voll haftet. Um die Irritation durch auslindische Rechtsformzusitze zu
vermeiden, wollen einige Autoren der Auslandsgesellschaft & Co. KG den
Zusatz ,GmbH & Co. KG“ gestatten.'® Der Zusatz habe sich als selbststin-
diger Rechtsformzusatz etabliert, der selbst dann als Hinweis auf die Haftungs-
beschrinkung verwendet werden konne, wenn keine deutsche GmbH beteiligt
sel.!® Daranistrichtig, dass der Zusatz ,,GmbH & Co. KG“ den Zweck des § 19
Abs. 2 HGB erfiillt. Denn er macht deutlich, dass keine natiirliche Person per-
sonlich haftet. Der Zusatz stofit sich aber an einem anderen Prinzip des deut-
schen Firmenrechts, nimlich dem Irrefihrungsverbot (§18 Abs.2 HGB).
Wenn es sich bei dem Komplementir tatsichlich um eine auslindische Kapi-
talgesellschaft handelt, ist das fiir den Rechtsverkehr eine wichtige Informati-
on. Denn das Haftungsregime ist in der EU gerade bei den kleinen Kapitalge-
sellschaften nicht vereinheitlicht.!** Die Verwendung des Kiirzels ,, GmbH* ist
geeignet, den Rechtsverkehr dartiber in die Irre zu fihren, dass er am Ende des
Tages nicht etwa eine deutsche GmbH als Anspruchsgegner vorfindet, sondern
beispielsweise eine niederlindische B.V. oder eine bulgarische Einpersonenge-
sellschaft. Ohne die Haftungsverhiltnisse anderer Rechtsordnungen bewerten
zu wollen, haben potenzielle Gliubiger doch ein schitzenswertes Interesse
daran, zumindest die rechtliche Herkunft der haftenden Gesellschaft zu ken-
nen. Schliellich liegt auch unionsrechtlich das entscheidende Argument da-
fir, dass auslindische Gesellschaften im inlindischen Rechtsverkehr ungehin-
dert auftreten konnen, in der Erkennbarkeit ithrer Herkunft.!> Der Zusatz

100 BGHZ 74, 354, 357.

101 Vgl. dazu OLG Saarbriicken, NJW 1990, 647, 648: ,,AG schweizerischen Rechts & Co.
KG*.

102 Wie soeben dargelegt, finden sich solche Fille auch tatsichlich im aktuellen Unter-
nehmensregister.

103 HEIDINGER, 22O (Fn.97), § 19 HGB, Rdn. 31.

104 Die zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie (sog. Kapitalrichtlinie) gilt nur fir Ak-
tiengesellschaften.

105 Inder Entscheidung Inspire Art spielte es eine wesentliche Rolle, dass die Gesellschaft
Inspire Art ,als Gesellschaft englischen Rechts und nicht als niederlindische Gesell-
schaft” aufgetreten sei (EuGH, Rs. C-167/01, Slg. 2003, 1-10195, I-10234, Tz. 135).
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»GmbH & Co. KG“ ist daher gerade fiir den Fall einer auslindischen Kom-
plementirgesellschaft kein geeigneter Weg, um den Rechtsverkehr korrekt zu
informieren.

Der allgemeine Zusatz ,beschrinkt haftende Kommanditgesellschaft” wire
als Warnhinweis besser geeignet.!% Er informiert zwar nicht unmittelbar tiber
die konkrete Rechtsform des Komplementirs, er fithrt andererseits aber auch
nicht in die Irre. Ein potenzieller Geschiftspartner wird den Zusatz so ver-
stehen, wie er gemeint ist, dass nimlich keine natiirlich Person haftet und er
daher im Falle eines Falles iiber die Eigenschaft des Komplementirs nihere
Erkundigungen einziehen muss. Mehr verlangt §19 Abs.2 HGB nicht. Der
Zusatz ,GmbH & Co. KG“ wire hingegen geeignet, von solchen Erkundi-
gungen gerade abzuhalten, weil man filschlich der Auffassung sein konnte,
anhand der Firmierung bereits tiber die Rechtsform des Komplementirs in-
formiert worden zu sein.

Allerdings misste dieser Zusatz dann fir jede Personengesellschaft gelten, in
der keine natiirliche Person voll haftet. Es lige unionsrechtlich ein Fall der
Diskriminierung vor, wenn man einer deutschen GmbH gestattet, als ,, GmbH
& Co. KG* zu firmieren, und lediglich fiir die Auslandsgesellschaft & Co. KG
ein Sonderrecht schafft. Selbst wenn man darauf abstellt, dass es hier nicht um
eine Unterscheidung inlindisch/auslindisch geht, sondern allein um das Kri-
terium der fiir den Rechtsverkehr erkennbaren Haftungsbeschrinkung, bliebe
es jedenfalls beim Vorwurf der faktischen Diskriminierung. Die strengere
Firmierungspflicht trife naturgemaf} iberwiegend oder sogar ausschliefilich
ausldndische Rechtsformen, da vor allem inlindische und nur wenige — wie im
Fall der Limited — besonders gebriuchliche auslindische Rechtsformen den
notigen Bekanntheitsgrad aufweisen wiirden, um ihre angestammten Rechts-
formzusatz verwenden zu konnen.

I11. Vertragsgestaltung

Ist schon die GmbH & Co. KG als kautelarjuristische Herausforderung be-
kannt, so verdient die Vertragsgestaltung in der Auslandsgesellschaft & Co.
KG erst recht besondere Aufmerksambkeit. Einige Beispiele seien genannt: Die
Ubertragbarkeit von Anteilen sollte zumindest dann vertraglich geregelt wer-
den, wenn an der Auslandsgesellschaft & Co. KG mehrere natiirliche Per-
sonen beteiligt sind (#nter 1.). Auch die Verzahnung der Gesellschafterver-
sammlungen erfordert in aller Regel eine ausgefeilte Regelung (unter 2.).
SchliefSlich ist die Reichweite von Gesellschafter-Informationsrechten zu be-
denken (unter 3.).

106 BURGARD, in: Staub, HGB, 5. Aufl., 2009, § 19 Rdn. 24; HOHNE, 2aO (Fn. 38), S. 218 ff.
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1. Anteilsvinkulierung

In der personengleichen GmbH & Co. KG, bei der alle Kommanditisten
zugleich GmbH-Gesellschafter sind, ist eine Verzahnung der beiden Gesell-
schaften sinnvoll, um ein Auseinanderfallen der Beteiligungskreise zu vermei-
den.'” Fiir die deutsche GmbH gilt der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit
(§15 Abs. 1 GmbHG). Um einen unerwiinschten Gesellschafterwechsel aus-
zuschlieflen, wird eine Vinkulierungsklausel in den Gesellschaftsvertrag auf-
genommen (§15 Abs.5 GmbHG); auflerdem muss die Verfigung daran ge-
kniipft werden, dass auch der korrespondierende Anteil in der jeweils anderen
Gesellschaft tibertragen wird.!®® Bei einer Auslandsgesellschaft & Co. KG
muss dies an das Gesellschaftsrecht der auslindischen Komplementirgesell-
schaft angepasst werden. Zu vergleichen und parallel zu regeln sind weiterhin
die Regelungen iiber den Ausschluss oder Austritt von Gesellschaftern.

Fur das englische Recht ist zu beachten, dass der Anteilstibergang erst mit
Eintragung des neuen Gesellschafters im Register der Gesellschafter wirksam
vollzogen ist.'® Die Registrierung liegt in den Hinden des Geschiftsfiihrers.
Studiert man hierzu englische Fachliteratur, erhilt man die erstaunliche Aus-
kunft, dass der Geschiftsfiihrer die Registrierung eines neuen Gesellschafters
jederzeit und aus welchen Griinden auch immer verweigern konne.!® Der
neue Companies Act von 2006 brachte immerhin die Verbesserung, dass der
Geschiftsfithrer dem Anteilserwerber die Griinde seiner Verweigerung mit-
teilen muss (Sec. 771 Abs.1 Companies Act 2006). Wer seinen Anteil ver-
duflern will, sollte daher zusehen, dass er sich mit dem director seiner Limited
gut stellt. Eine vergleichbare Regelung findet sich in den Model Articles for
Private Companies (Art. 26 Abs. 5). Weder das Gesetz noch die Mustersatzung
geben Auskunft dariiber, unter welchen Voraussetzungen der Geschiftsfihrer
die Registrierung verweigern darf. Er unterliegt insoweit einer Bindung an das
Interesse der Gesellschaft (fiduciary duty), darf die Registrierung also nicht
willkiirlich verweigern.!"! Allerdings gehen die Gerichte davon aus, dass der
director im Zweifel besser weiff, was im Interesse der Gesellschaft liegt, als der
Richter und greifen nur duflerst zuriickhaltend ein.!'? Empfehlenswert ist da-
her eine ausdriickliche Regelung in der Satzung, die das Ermessen des directors
auf klar definierte Ausnahmetatbestinde reduziert.!®

107 Siehe nur Binz/Sorg, 2aO (Fn. 6), § 8 Rdn. 41 {f (S. 187 ff).

108 BiNZ/SORG, 2aO (Fn.6), § 8 Rdn. 44 (S. 188).

109 Gower aND Davigs, Principles of Modern Company Law, 9. Aufl.,, 2012, S.982f
(Rdn. 27-2).

110 HaNNIGAN, aaO (Fn.77), S.317 (Rdn. 14-58).

111 Niher Gower aND Davigs, aaO (Fn. 109), S.990 (Rdn. 27-7).

112 Niher HanNIGAN, 220 (Fn.77), S.318 (Rdn. 14-60).

113 Zu solchen Klauseln Hann1GaN, 22O (Fn.77), S.319 (Rdn. 14-62 ff).
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2. Gesellschafterversammlung

In der GmbH & Co. KG sind zwei Gesellschafterversammlungen zu unter-
scheiden: Die Gesellschafterversammlung der KG und diejenige der GmbH.
Handelt es sich bei den Gesellschaftern um dieselbe Personengruppe (,per-
sonengleiche GmbH & Co. KG*), hat diese Unterscheidung etwas Kiinst-
liches. Empfehlenswert ist eine Vertragsgestaltung, die beide Versammlungen
miteinander verzahnt:'"* Gleiche Beteiligungsverhiltnisse in beiden Gesell-
schaften; Ausschluss der GmbH vom Stimmrecht in der KG; gleiche Mehr-
heitserfordernisse in beiden Gesellschaften; einheitliches Einberufungs- und
Beschlussverfahren in beiden Gesellschaften. Ob und inwieweit sich dieses
Ergebnis jeweils auch in der Verkniipfung mit dem Innenrecht einer auslin-
dischen Kapitalgesellschaft erzielen lisst, bedarf im Einzelfall sorgfiltiger
Prifung. Bei einer englischen Limited richtet sich das Verfahren einer Ge-
sellschafterversammlung und der Beschlussfassung entweder nach der Sat-
zung oder, falls diese keine eigenen Regelungen trifft, nach den Model Ar-
ticles, die automatisch zur Anwendung kommen, soweit sie in der Satzung
der Gesellschaft nicht ausgeschlossen wurden.!’ Sie erfiillen damit in gewis-
ser Weise die Funktion, die in Deutschland das dispositive Recht tibernimmt.
Die Model Articles werden vom Secretary of State erlassen (Art.19 (1)
Companies Act) und sind damit aus deutscher Warte einer Rechtsverord-
nung vergleichbar.!'¢

3. Informationsrecht

Im Recht der deutschen GmbH & Co. KG wird allseits bemingelt, dass der
GmbH-Gesellschafter und der Kommanditist unterschiedlich ausgestaltete
Informationsrechte genieflen.''” Das Informationsrecht nach §51a GmbHG
steht jedem einzelnen Gesellschafter zu und erfasst alle Angelegenheiten der
Gesellschaft.!"®* Der Kommanditist erhilt gemiff §166 Abs. 1 HGB lediglich
diejenigen Informationen, die er bendtigt, um die Richtigkeit des Jahres-

114 K. ScumiIDT, 22O (Fn. 1), S. 1647 (§56 IV 2).

115 Vgl. Art.20 (1) Companies Act: ,On the formation of a limited company — (a) if
articles are not registered, or (b) if articles are registered, in so far as they do not exclude
or modify the relevant model articles, the relevant model articles (so far as applicable)
form part of the company’s articles in the same manner and to the same extent as if
articles in the form of those articles had been duly registered.*

116 So OLG Hamm, GmbHR 2011, 310, 311. Vgl. auflerdem JusT, aaO (Fn. 54), Rdn. 75 ff.

117 Vgl. Binz/Sorg, aaO (Fn.6), S. 93 {f (§5 Rdn. 84 ff) sowie K. ScumipT, 220 (Fn. 1),
S.1646.

118 Siehe nur TeicHMANN, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbH-Gesetz, 2012, §51a
Rdn.5 und Rdn. 15.
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abschlusses zu tiberpriifen.!’® In einer GmbH & Co. KG sind die Komman-
ditisten nicht selten gleichzeitig auch Gesellschafter der GmbH. Systematisch
erscheint die unterschiedliche Informationsregelung dann zwar besonders wi-
dersinnig. Rechtspraktisch bleibt sie aber gerade hier ohne Auswirkungen,
weil sich das Informationsrecht des §51a GmbHG in der GmbH & Co.
KG auch auf alle Angelegenheiten der KG erstreckt.'® Der Kommanditist,
der gleichzeitig GmbH-Gesellschafter ist, kann sich also dieses Informations-
recht zunutze machen.

Im Kontext der Auslandsgesellschaft & Co. konnte allerdings gerade die Wahl
einer auslindischen Komplementirgesellschaft dazu fithren, dass die Diskre-
panz der Informationsrechte erneut aufbricht. Wer gleichzeitig als Kommandi-
tist an der KG und als Gesellschafter an der Auslandsgesellschaft beteiligt ist,
bleibt nach deutschem Recht auf § 166 Abs. 1 HGB beschrinkt und musssichin
der Komplementirgesellschaft mit den Informationsrechten zufrieden geben,
die das auslandische Recht gewihrt. Dies wird hiufig weniger weit reichen als
der §51a GmbHG. Das englische Gesellschaftsrecht kennt beispielsweise ein
gesetzliches Fragerecht nur in der Hauptversammlung von borsennotierten
Gesellschaften.!?! Eine Einsichtnahme in Unterlagen der Gesellschaft schlieffen
die Model Articles for Private Companies sogar ausdriicklich aus.!??

Insoweit gewinnt in der Auslandsgesellschaft & Co. KG eine andere Diskus-
sionslinie an Bedeutung, nimlich die Ausdehnung des Informationsrechts der
Kommanditisten.'?* Nach vielfach vertretener Auffassung steht dem Kom-
manditisten ein Recht auf Information iiber alle Angelegenheiten der Gesell-
schaft zu, die fiir die sachgemifle Wahrnehmung seiner Mitgliedschaftsrechte
wesentlich sind.'?* Zu den Rechten des Kommanditisten, die mit einem Infor-
mationsbediirfnis einhergehen, gehoren das Widerspruchsrecht des §164
HGB und seine steuerliche Stellung als Mitunternehmer.'?> Zur besseren Ab-
sicherung wire allerdings gerade in einer Auslandsgesellschaft & Co. KG eine
vertragliche Regelung dringend anzuraten.

119 BiNz/SORG, 22O (Fn.6), S.93 (§5 Rdn. 85), sprechen von einem ,funktionsgebunde-
nen“ Informationsrecht.

120 Siehe nur Haas/Mock, aaO (Fn.21), § 161 HGB Rdn. 66.

121 Art.319A Companies Act (erlassen in Umsetzung der EU-Aktionirsrechterichtlinie).

122 Art. 50 Model Articles: ,,Except as provided by law or authorised by the directors or an
ordinary resolution of the company, no personis entitled to inspect any of the company’s
accounting or other records or documents merely by virtue of being a shareholder.”

123 Dazu K. SCHMIDT, 2aO (Fn. 1), S. 1541 (§53 III 3) sowie DERS., JZ 2008, 425, 4321.

124 BINZ/SORG, aaO (Fn.6), S.96 (§5 Rdn. 94); Haas/Mock, aaO (Fn.21), §161 HGB
Rdn.291f.

125 Horrt, aaO (Fn. 95), § 166 HGB Rdn. 11. Beachte allerdings, dass § 164 HGB disposi-
tiv ist (a0, § 164 HGB Rdn.6).
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IV. Geschdftsfiibrerbaftung gegeniiber der KG
1. Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte

In der GmbH & Co. KG liegt die Geschaftsfihrung der KG bei der Kom-
plementir-GmbH (§§ 161 Abs.2, 114 HGB); die Kommanditisten sind von
der Geschiftsfihrung ausgeschlossen (§ 164 HGB). Die KG wird im Auflen-
verhiltnis durch die GmbH vertreten (§§161 Abs.2, 125 Abs.1 HGB). Es
handelt somit fiir die KG der Geschiftsfithrer der GmbH. Lebhaft diskutiert
und in mehreren Gerichtsentscheidungen relevant wurde die Frage, ob der
KG bei Pflichtverletzungen des GmbH-Geschiftsfiihrers ein direkter Ersatz-
anspruch gegen diesen zusteht. Der Sachverhalt einer friihen BGH-Entschei-
dung von 1982 illustriert dies sinnfallig:?¢ Innerhalb der KG war fiir die
GmbH eine Titigkeitsvergiitung von 60.000 DM beschlossen worden. Der
Geschiftsfithrer der GmbH entnahm fir die GmbH einen hoheren Betrag,
namlich insgesamt 174.000 DM. Die KG verklagte den Geschaftsfithrer per-
sonlich auf Schadensersatz.

Streng genommen besteht zwischen dem Geschaftsfithrer und der KG keine
Rechtsbeziehung, auf die sich ein solcher Anspruch stiitzen konnte. Die KG
musste sich an die GmbH wenden, denn diese ist als Komplementirin fir die
Geschiftsfithrung zustindig. Die GmbH ihrerseits musste dann gemaf} §43
GmbHG ihren Geschiftsfiihrer auf Schadensersatz in Anspruch nehmen. Der
Bundesgerichtshof hingegen gewihrt der KG in stindiger Rechtsprechung
einen direkten Anspruch gegen den GmbH-Geschiftsfiihrer.'’”” Dies wurde
zunichst fiir die Publikums-KG entschieden,'?® dann auf jede KG ausgedehnt,
in der sich die Funktion der GmbH in der Haftung und Geschiftsfiihrung fiir
die KG erschopft'?.

Haftungsgrundlage ist die dogmatische Figur des Vertrages mit Schutzwir-
kung fiir Dritte. Urspriinglich wurde der Anstellungsvertrag zwischen der
GmbH und ihrem Geschiftsfiihrer als ein Vertrag mit Schutzwirkung fiir
Dritte angesehen,!?° mittlerweile ist jedoch klargestellt, dass auch das organ-
schaftliche Verhiltnis selbst Schutzwirkung fiir Dritte entfaltet.’>' Dies gilt
immer dann, wenn der einzige Daseinszweck der GmbH darin liegt, die Kom-
plementirstellung in der KG einzunehmen. Denn in einem solchen Fall be-
steht die Tatigkeit des GmbH-Geschiftstithrers naturgemafl und fiir alle er-

126  BGH, NJW 1982, 2869.

127 BGHZ 75, 321, 323; BGHZ 76, 326, 338; BGHZ 100, 190, 193; zuletzt BGH, NJW
2013, 3636, 3637. Ebenso verhilt es sich in Osterreich (siche nur TorRGGLER, UGB,
2013, §161 Rdn. 12).

128 BGHZ 75, 321, 323.

129 BGHZ 76, 326, 338.

130 BGHZ 75, 321, 323.

131 Angedeutet in BGHZ 100, 190, 193, deutlicher BGH, NJW 2013, 3636, 3637.
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kennbar ausschlief{lich darin, die Geschifte der KG zu fithren.!*> Wenn die
GmbH neben der Geschiftsfithrung der KG hingegen noch weitere, nicht
ganz unbedeutende Titigkeiten ausfiihrt, soll ein Vertag mit Schutzwirkung
regelmaflig nicht in Betracht kommen.'»

2. Rechtsdogmatische Kritik

Die Konstruktion des Anstellungs- oder Organschaftsverhaltnisses mit Dritt-
wirkung hat schon im deutschen Recht ihre Schwichen.'* Sie rekurriert auf
einen hypothetischen Parteiwillen, den es im Zweifel so nicht gibt.!*> Und sie
bindet die Haftung des Geschaftstiihrers an die Sonderregeln des GmbH-Ge-
setzes, die fiir die KG nicht passen. Virulent wurde dies im Fall der kurzen
Verjahrung des GmbH-Rechts. In einer Entscheidung aus dem Jahre 1982
konnte der BGH die Anwendung der Fiinfjahresfrist des § 43 Abs.4 GmbHG
nur mit einem Kunstgriff vermeiden, weil der GmbH-Geschiftsfiihrer zu-
gleich Kommanditist war: Er konne sich auf die kurze Frist nicht berufen,
weil er zugleich auch seine Gesellschafterpflichten als Kommanditist verletzt

habe.13¢

Fur die Auslandsgesellschaft & Co. KG ist der Ansatz des Vertrages mit
Schutzwirkung fiir Dritte auch aus einem anderen Grunde ungeeignet:
Dienstvertrag und Organstellung des Geschiftsfithrers richten sich in diesem
Fall nach dem auslindischen Gesellschaftsstatut der Komplementirge-
sellschaft. Der Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte hingegen ist eine Kon-
struktion des deutschen Rechts, mit der die engen Grenzen des Deliktsrechts
tiberwunden werden sollen.!*” Es diirfte wenig Erfolg versprechen, die Organ-
stellung des directors einer englischen Limited mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter nach deutschem Rechtsverstindnis ausstatten zu wollen.

132 Die Literatur stimmt dem — zumindest im Ergebnis — tiberwiegend zu. Vgl. Haas/
Mock, aaO (Fn.21), § 161 HGB Rdn. 82, Horrer, ZGR 1981, 348, 356, K. ScHMIDT,
220 (Fn. 1), S. 1649 (§56 IV 3).

133 BGH, NJW-RR 2002, 965, 966.

134 Eingehend Kress, Geschiftsfiihrungshaftung bei der GmbH & Co. KG und das
Prinzip der Haftung fiir sorgfaltswidrige Leitung, 1991.

135 Daher ablehnend gegeniiber dieser dogmatischen Begriindung der Schutzwirkung
LooscHELDERS, Schuldrecht AT, 11. Aufl., 2013, S.79 (Rdn. 201). Vgl. auch die Kritik
bei KrEBs, aaO (Fn. 134), zusammenfassend S. 149 ff.

136 BGH, NJW 1982, 2869.

137 Siehe nur HarkEe, Allgemeines Schuldrecht, 2010, S.253 (Rdn.263) und S.427
(Rdn. 433).
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3. Allgemein: Geschiftsfiibrung durch juristische Personen

Die Auslandsgesellschaft & Co. KG bietet daher den Anlass, die bislang ge-
brauchliche Konstruktion des deutschen Rechts zu tberdenken. Deren
Grundiibel besteht darin, die GmbH & Co. KG aus Perspektive der GmbH
zu betrachten, so als wire die GmbH & Co. KG in Wirklichkeit eine GmbH.
Tatsichlich wird nur umgekehrt ein Schuh daraus: Es handelt sich nach wie
vor um eine KG —und das eigentliche Problem liegt darin, dass die Geschifts-
fihrung der KG systemfremd einer juristischen Person anvertraut wird.

Die Geschiftsfithrung durch juristische Personen ist dem deutschen Gesell-
schaftsrecht unbekannt. Fiir das GmbH- und das Aktienrecht ist ausdriick-
lich geregelt, dass nur natiirliche Personen die Geschiftsfithrung tibernehmen
diirfen.!?® Dass ausgerechnet fiir die Personengesellschaft etwas anderes gel-
ten sollte, wire Uberraschend. Die Geschiftstithrung durch natiirliche
Personen steht dort nur deshalb nicht im Gesetz, weil die Geschiftsfithrungs-
kompetenz automatisch dem personlich haftenden Gesellschafter zufillt und
dieser grundsatzlich als natiirliche Person gedacht ist.’*” In seinem Gesetzes-
vorschlag zur Kodifizierung einer ,haftungsbeschrinkten Personengesell-
schaft“ hat der wissenschaftliche Arbeitskreis GmbH-Reform ebendies mit
groflter Selbstverstindlichkeit ausdriicklich vorgesehen.'* Auch wenn es
bislang zu einer eigenstindigen Regelung dieses Typus nicht gekommen ist,
muss doch dasselbe Ergebnis aus allgemeinen Grundsitzen abgeleitet wer-
den: Die Geschiftstithrung durch juristische Personen ist im deutschen Ge-
sellschaftsrecht nicht vorgesehen, weshalb fiir diese Konstellation adidquate
Regelungen fehlen. Will man die Geschaftsfuhrung durch juristische Per-
sonen dennoch zulassen, was mit Billigung der GmbH & Co. KG faktisch
geschehen ist, sind die damit verbundenen Fehlanreize in angemessener Weise
aufzufangen.

Wie man zu verfahren hat, wenn eine juristische Person die Geschaftsfiihrung
tibernimmt, zeigt das franzosische Recht. Der Code de Commerce gestattet
fiur Aktiengesellschaften die Geschiftsfiihrung durch eine juristische Person
(Art. L. 225-20 Code de Commerce). Allerdings sieht der franzosische Ge-
setzgeber sehr deutlich, dass man die eigentliche Verantwortung nicht auf eine
juristische Person delegieren kann. Diese muss daher kraft Gesetzes eine na-
tirliche Person als dauerhaften Vertreter benennen. Dieser Person kommt
nach franzosischer Auffassung eine eigenstindige Organstellung in der ver-

138 §6 Abs.2 Satz1 GmbHG, §76 Abs.3 Satz1 AktG.

139 Ebenso fiir den Fall des Prokuristen: KG, NZG 2002, 48.

140 §180 Abs.1 Sitze 1 und 2 HGB-E: ,Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Ge-
schiftsfiihrer. Diese miissen natiirliche Personen sein, sie brauchen nicht Gesellschaf-
ter zu sein.“ ARBEITSKREIS GMBH-REFORM, Thesen und Vorschliage zur GmbH-Re-
form, Band 1, 1971, S.27.
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walteten Gesellschaft zu.'*! Sie unterliegt kraft Gesetzes derselben zivil- und
strafrechtlichen Verantwortlichkeit als wire sie unmittelbar ernannter Ge-
schaftsfithrer.'*? Allein dies bietet, so die franzdsische Literatur, die Gewibhr,
dass die geschaftsfiihrende Person ithre Aufgabe mit dem notigen Ernst wahr-
nimmt.' Eine vergleichbare Regelung findet sich in der Verordnung tiber die
Europidische Aktiengesellschaft. Art.47 SE-VO gestattet die Geschiftsfih-
rung durch juristische Personen, wenn das fiir Aktiengesellschaften mafigeb-
liche Recht des Sitzstaates der SE nichts anderes bestimmt. Art.47 Abs. 1
Unterabs. 2 SE-VO bestimmt, dass im Falle einer juristischen Person als Or-
ganmitglied diese eine natiirliche Person als Vertreter bestellen muss.

Ebenso muss die Losung fiir das deutsche Recht lauten.'** Dafiir lassen sich
allgemein zivilrechtliche und gesellschaftsrechtliche Uberlegungen verbinden:
Die Schutzwirkung eines bestimmten Rechtsverhiltnisses fiir Dritte ist kein
Ergebnis erginzender Vertragsauslegung, sondern eine gesetzlich angeordnete
Rechtsfolge, die sich auf §311 Abs.3 BGB stiitzt.'*> In Fillen besonderer
Leistungsnihe, bei denen ein Dritter bestimmungsgemiff mit der Leistung
in Berithrung kommt, entspricht es dem allgemeinen Gebot der Riicksicht-
nahme, die Interessen des Dritten zu wahren. Daher hat die Pflichtenstellung
des GmbH-Geschiftsfithrers im Verhiltnis zur KG ihre Wurzel im Ge-
sellschaftsvertrag der Kommanditgesellschaft. Der direkte Zugriff des
GmbH-Geschiftsfiihrers auf das KG-Vermogen ist eine zwingende Folge
der gesetzlich angeordneten Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsmacht des
Komplementirs. Es kann daher nicht vom Parteiwillen abhingen, ob der
Geschiftsfiihrer bereit ist, personlich fiir die Wahrnehmung dieser Titigkeit
Verantwortung zu iibernehmen. Diese Verantwortung folgt zwingend aus der
gesetzlichen Rollenverteilung. Wer in organschaftlicher Stellung die Verwal-
tung einer bestimmten Vermogensmasse zugewiesen erhilt, ist dem Trager
dieser Vermogensmasse Rechenschaft schuldig. Diese aus dem deutschen Zi-
vil- und Gesellschaftsrecht abgeleiteten Uberlegungen muss sich auch der
Geschiftsfiihrer einer auslindischen Kapitalgesellschaft entgegenhalten las-
sen, wenn diese die Geschiftsfiihrung einer deutschen KG tibernimmt. Sie
haben daher auch fir eine Auslandsgesellschaft & Co. KG Giiltigkeit.

Bestarkt wird dieses Ergebnis durch spezialgesetzliche Vorschriften, die schon
jetzt die natlirliche Person adressieren und nicht den dahinter stehenden

141 MERLE, aaO (Fn. 67), S.431 (Rdn. 376); ausfiihrlich OppeTIT, JCP 1969, 1, 2227, Text-
ziffer 191f.

142 Cozian/VianDpier/DEBoissy, Droit des Sociétés, 23. Aufl., 2010, S.279 (Tz.505);
MERLE, aaO (Fn. 67), S.430f (Rdn. 376); OppETIT, JCP 1969, 1, 2227, Textziffer 29 ff.

143 OpperrT, JCP 1969, 1, 2227, Textziffer 29.

144 Zuweitergehenden Implikationen dieser Feststellung (z. B. direktes Weisungsrecht der
Kommanditisten), K. ScuMmIDT, JZ 2008, 425, 432.

145 HARKE, aaO (Fn.137), S.427{f (Rdn. 433 ff); LooscHELDERS, aaO (Fn.135), S.79
(Rdn. 202).
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Rechtstriger. Ein Beispiel dafiir ist das Insolvenzrecht. Der Insolvenzgrund
der Uberschuldung gilt auch fiir Personengesellschaften, bei denen der per-
sonlich haftende Gesellschafter keine natiirliche Person ist (§ 19 Abs. 3 InsO).
Mafigeblicher Regelungsgrund ist die ,fehlende Haftung einer natiirlichen
Person fiir die Verbindlichkeiten einer verselbstindigten Vermogensmasse®.!4¢
In diesem Fall besteht auch eine Insolvenzantragspflicht gemif} §15a Abs. 1
Satz2 InsO.'"¥ Der Grund liegt darin, dass den Gliubigern nur eine be-
schrinkte Vermogensmasse haftet.!*® Die Einbeziehung der GmbH & Co.
KG rechtfertigt sich wiederum daraus, dass dort keine natiirliche Person un-
beschrankt fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet.!*” Normadressat
ist der organschaftliche Vertreter der personlich haftenden Gesellschaft.'s
Dies fiigt sich in die vorstehenden Grundwertungen des deutschen Zivilrechts
ein und ist daher keine Spezialregelung, die auflerhalb des Insolvenzrechts
ohne Berechtigung wire, sondern vielmehr Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgedankens, wie er zuvor entwickelt wurde.

V. Kapitalerhaltung

Im Bereich der Kapitalerhaltung stellt sich ein vergleichbares Problem: Die
Rechtsprechung neigt dazu, die Losung fiir die GmbH & Co. KG im Recht
der GmbH zu suchen. Der Streitfall besteht in der Ausschiittung von KG-
Vermdogen an einen Kommanditisten. Nach dem allgemeinen Recht der KG ist
eine solche Ausschiittung unbegrenzt moglich. Allerdings lebt dadurch die
Haftung des Kommanditisten wieder auf, die wiederum ihre Grenze an der
vereinbarten Haftsumme findet. Vom Kommanditisten ist eine Selbstdiszip-
linierung nicht zuverlissig zu erwarten. Das Gesetz vertraut hier auf die
»Bremsfunktion des personlich haftenden Gesellschafters.!s! Dieser wird
normalerweise im eigenen Interesse dafiir sorgen, dass die KG lebensfihig
und zahlungsfihig bleibt. Ubersteigt die Ausschiittung die Leistungsfihigkeit
der KG, spiirt der Komplementir dies an seinem eigenen Geldbeutel, weil er
fir alle Verbindlichkeiten der KG personlich haftet.

Das System des Glaubigerschutzes im GmbH-Recht basiert hingegen auf der
Vorstellung, dass eine solche Bremsfunktion dort fehlt und daher iibermifige
Ausschiittungen anderweitig verhindert werden miissen. Dies ubertrigt der
BGH in stindiger Rechtsprechung auf die GmbH & Co. KG: Ein Komman-

146 PaPpE, in: Kiibler/Pritting/Bork, Komm. z. InsO, 50. Lfg. 9/12, § 19 Rdn. 4.

147 Zu deren Anwendbarkeit auf die Auslandsgesellschaft & Co. KG KLOHN/SCHAPER,
ZIP 2013, 49, 50.

148 Preuss, in: Kubler/Priitting/Bork, Komm. z. InsO, 50. Lfg. 9/12, § 15a Rdn. 18.

149 KLOHN, Miinchener Komm. z. InsO, 3. Aufl., 2013, § 15a Rdn. 49.

150 Preuss in: Kiibler/Priitting/Bork, Komm. z. InsO, 50. Lfg. 9/12, § 15 a Rdn. 44.

151 So BGHZ 100, 342, 357. Weiterhin SCHLAFKE, aaO (Fn. 10), S. 123 f.



248 Christoph Teichmann ZGR 2/3/2014

ditist, der Vermogen entnimmt, muss dieses auf Basis der §§30, 31 GmbHG
wieder zurtickzahlen und zwar auch tiber den Betrag seiner Haftsumme hi-
naus. Dies wurde zunichst fiir Kommanditisten entschieden, die gleichzeitig
GmbH-Gesellschafter waren,®? dann aber auch auf Kommanditisten er-
streckt, die nicht zugleich der GmbH angehorten'ss.

Diese Analogie zu den §§30, 31 GmbHG geht ins Leere, wenn die Komple-
mentirgesellschaft einem auslindischen Recht unterliegt. Es hitte einen ge-
wissen Reiz und auch eine gewisse Logik, nun fur jede Auslandsgesellschaft &
Co. KG die Ausschiittungsregeln der betreffenden Auslandsgesellschaft ana-
log auf die KG anzuwenden.** Dem Kommanditisten einer Ltd. & Co. KG
drohte ein boses Erwachen. Denn das englische Kapitalerhaltungsregime ist
streng, wesentlich strenger als das deutsche GmbH-Recht. Erstens diirfen nur
Gewinne ausgeschiittet werden.!*® Zweitens kann die Ausschiittung nicht un-
mittelbar auf die Bilanz gestiitzt werden, sondern erfordert eine Uberleitungs-
rechnung, bei der die realisierten von den nicht-realisierten Gewinnen ge-
schieden werden.'>® Mit einer solchen Losung wiirde man sich allerdings im
Falle einer B.V. & Co. KG auch das 2012 frisch reformierte niederlindische
Gesellschaftsrecht ins Haus holen, das seinen Kapitalschutz radikal entriim-
pelt und an seine Stelle einen Solvenztest gesetzt hat, dessen konkrete Hand-
habung noch vollig ungeklirt ist.'” Ubertrigt man dies auf die B.V. & Co. KG,
diirfte Vermogen der KG immer nur dann an die Kommanditisten ausgeschiit-
tet werden, wenn der Geschiftsfithrer der Komplementir-B.V. verniinftiger-
weise annehmen darf, dass die KG auch nach der Ausschiittung ihre filligen
Schulden noch wird bezahlen konnen.

Wiederum stellt sich die Grundsatzfrage, ob die Anleihe im Recht der Kom-
plementir-Gesellschaft dogmatisch der richtige Ansatz ist. Dafiir spricht, dass
die Glaubiger gerade diese Gesellschaft als personlich haftenden Gesellschaf-
ter ansehen und daher nicht mehr und nicht weniger erwarten konnen als den
Glaubigerschutz dieser Rechtsform. Dagegen spricht, dass es sich bei der KG
um eine Rechtsform des deutschen Rechts handelt und die Gliubiger eine
ebenso berechtigte Erwartung haben, dass Regelungskonzepte aus der Syste-
matik des deutschen KG-Rechts heraus entwickelt werden. Dazu gibt es im

152 BGHZ 60, 324 ff sowie BGHZ 69, 274 ff.

153 BGHZ 110, 342 ff. Vgl. zur Paralleldiskussion in Osterreich TORGGLER, 22O (Fn. 127)
§161 UGB Rdn. 17 (m.w.N.).

154 In diesem Sinne fiir die Ltd. & Co. KG: ScHLICHTE, DB 2006, 1357; SCHAPER, aa0O
(Fn.37) S.2721f; vgl. weiterhin SCHLAFKE, aaO (Fn. 10), S.238-247, der im Ergebnis
jedoch einen von der Rechtsform der Komplementirgesellschaft unabhingigen Ver-
mogensschutz favorisiert.

155 Vgl. EBERT/LEVEDAG, in: Sufl/Wachter, Handbuch Internationales GmbH-Recht,
2. Aufl, 2011, Landerbericht England, Rdn. 234 ff (S.724).

156 Dazu in Kiirze: KNocH, Rechnungslegung der englischen Limited, Wiirzburg, 2014.

157 Niher HirscureLD, RIW 2013, 134, 139.
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Schrifttum umfangreiche Vorarbeiten,'*® die hier nicht in allen Einzelheiten
gewirdigt werden konnen. Wichtig erscheinen jedoch folgende Eckpunkte:

Es handelt sich bei der Gesellschaft dem Grundtypus nach weiterhin um eine
KG. Ausgangspunkt der Uberlegungen muss daher das gesetzliche Normal-
statut der KG sein. Dieses begrenzt die Haftung des Kommanditisten auf die
Haftsumme (vgl. § 172 Abs. 1 HGB). Selbst wenn er dem KG-Vermdogen einen
hoheren Betrag entnimmt, haftet er nur bis zur Haftsumme auf Ruckzah-
lung.'® Der damit fehlende Verhaltensanreiz zur Schonung des KG-Ver-
mogens wird kompensiert durch die ,,Bremsfunktion® des Komplementirs,
der sich im eigenen Interesse um die Lebensfahigkeit der KG sorgen wird, weil
er personlich fiir deren Verbindlichkeiten haftet. Der BGH fasst dies treffend
zusammen: ,Die gesetzliche Regelung geht davon aus, dass die Gesellschafts-
glaubiger durch die unbeschrinkte Haftung des personlich haftenden Gesell-
schafters gegen eine Aushohlung des Gesellschaftsvermogens zugunsten des
Kommanditisten ausreichend gesichert sind.“'®° In der GmbH & Co. KG
entfillt diese Bremsfunktion.'®® Darin liegt der eigentliche Legitimations-
grund fir die Rechtsprechung des BGH, der den Kommanditisten zur Riick-
zahlung des erhaltenen Betrages — auch tber die Haftsumme hinaus — ver-

pflichtet.

Der BGH stiitzt dies bislang auf eine Analogie zu den §§ 30, 31 GmbHG. Das
war rechtspraktisch nachvollziehbar, solange es in der Praxis nahezu aus-
schlieffilich um GmbHs als Komplementirgesellschaften ging. Je mehr sich
dieses Bild wandelt in Richtung auf eine bunte Vielfalt von Komplementirge-
sellschaften, umso mehr gilt es klarzustellen, dass die Riickzahlungspflicht des
Kommanditisten im Grunde als Ausprigung eines allgemeinen Grundgedan-
kens des deutschen Gesellschaftsrechts zu verstehen ist: Das Vermdgen einer
Gesellschaft, in der keine natiirliche Person voll haftet, dient vorrangig der
Befriedigung der Gliubiger.'*? Dieser Gedanke wird in GmbH und AG in eine
gesetzlich regulierte Vermogensbindung umgemunzt. Vergleichbares gibt es in
der KG nicht, weil sie nach dem gesetzlichen Leitbild nicht als haftungs-
beschrinkte Gesellschaft konzipiert wurde. In der KG fehlen daher gesetzli-
che Ausschiittungsregeln. Bei dieser Ausgangslage kann es fiir die GmbH &
Co. KG im Grundsatz bleiben. Ein Ausschiittungsverbot in Analogie zu § 30

158 Dazu gehoren die auf Vorarbeiten von K. ScHMIDT (siehe nur DERs., Gesellschafts-
recht, 2aO (Fn.1), S.1653ff (§56 V)) aufbauende Untersuchung von Duys, 2aO
(Fn.38), S.43ff, sowie die Monographien von HOHNE, aaO (Fn.38), S.225ff und
SCHLAFKE, 2aO (Fn. 10), S. 111 ff.

159 Dazu eingehend ScHLAFKE, aaO (Fn. 10), S. 172-188.

160 BGHZ 60, 324, 328.

161 ScHLAFKE, aaO (Fn. 10), S. 123 f.

162 Aus diesem Grund lisst sich auch das Konzept der Existenzvernichtungshaftung auf
die Kapitalgesellschaft & Co. KG tibertragen (niher ScHLAFKE, aaO (Fn.10),
$.297-304).
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GmbHG, das am Vermogen der Komplementirgesellschaft zu orientieren
wire,'%? vermag fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KG nicht zu tiberzeugen.
Denn das Konzept eines gebundenen ,,Stammkapitals“ ist zu sehr vom deut-
schen GmbH-Recht geprigt, als dass es sich erfolgversprechend auf die Aus-
landsgesellschaft & Co. KG tubertragen liefe. Die Entnahme durch einen
Kommanditisten bleibt also zulissig, fithrt aber zum Wiederaufleben der Haf-
tung gemafl §172 Abs.4 HGB. Dass diese Riickzahlungspflicht im allgemei-
nen KG-Recht auf die eingetragene Haftsumme beschrankt ist, rechtfertigt
sich nur aus der Existenz eines anderen, voll haftenden Gesellschafters. Ist
dieser eine Kapitalgesellschaft, entfillt die Legitimation fiir die Begrenzung
des Riickzahlungsanspruchs. Der Kommanditist muss der KG daher den er-
haltenen Betrag in der Hohe zuriickerstatten, wie er zur Befriedigung der
Glaubiger benétigt wird. Das entspricht zwar im Ergebnis dem Inhalt des
§31 GmbHG, lasst sich aber im System des deutschen Rechts als Rechtsfort-
bildung im Haftungsregime der KG verstehen, das auf die besondere Kon-
stellation anzupassen ist, in der keine natiirliche Person voll haftet.

VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Die Geschichte der GmbH & Co. KG ist in gewisser Hinsicht eine Ge-
schichte der Gesetzesumgehungen. Dies erklirt das Misstrauen, das nun der
Auslandsgesellschaft & Co. entgegenschligt, bei der zur Typenvermischung
noch die Statutenvermischung hinzukommt. Das rechtfertigt es allerdings
nicht, ihr generell die Zulissigkeit zu versagen. Gesellschaften aus EU- und
EWR-Staaten konnen sich insoweit auf die Niederlassungsfreiheit berufen.
Aber auch bei Gesellschaften aus Drittstaaten besteht kein durchgreifender
Grund, ihnen die Beteiligung an einer deutschen Personengesellschaft zu ver-
sagen, soweit sie in Deutschland allgemein als rechtsfihig anerkannt werden.

2. Die KG deutschen Rechts muss, wenn keine natiirliche Person unbe-
schriankt haftet, eine Bezeichnung enthalten, welche die Haftungsbeschrin-
kung kennzeichnet (§19 Abs.2 HGB). Die Kombination mit der auslin-
dischen Rechtsformbezeichnung reicht daftir nicht immer aus. Der Ausweis
als ,haftungsbeschrinkte® Kommanditgesellschaft ist vorzugswiirdig, muss
aber aus unionsrechtlichen Griinden dann auch fir die GmbH & Co. KG
gelten. Aus Griinden der Transparenz ist auflerdem eine Regelung vonnoten,
wonach die konkreten Vertretungsverhiltnisse im Register der KG einzutra-
gen sind.

3. In der grenziiberschreitend-typenvermischten Personengesellschaft miis-
sen die Gesellschaftsvertrige der Personengesellschaft und ihrer auslindischen
Komplementirin aufeinander abgestimmt werden. Gestaltungsthemen sind

163 So Duys, aaO (Fn. 38), S.57.
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insb. die Anteilstibertragung, die Verzahnung der Gesellschafterversammlun-
gen und das Informationsrecht der Kommanditisten.

4. In der GmbH & Co. KG besteht bei pflichtwidriger Geschiftsfithrung
nach stindiger Rechtsprechung ein direkter Anspruch der KG gegen den
GmbH-Geschiaftsfihrer, dessen Stellung als Rechtsverhiltnis mit Schutzwir-
kung fiir Dritte angesehen wird. Gegentiber einer auslandischen Komplemen-
tar-Gesellschaft geht dieser dogmatische Ansatz ins Leere. Die Geschaftsfiih-
rerhaftung ist daher eigenstindig aus dem Wesen der Kapitalgesellschaft & Co.
KG zu entwickeln. Sie ergibt sich aus allgemeinen Grundsitzen des deutschen
Rechts: Prinzipiell sind nur natiirliche Personen zur Geschiftsfithrung befugt;
im Falle einer zwischengeschalteten juristischen Person ist deren Organ zu-
gleich personlich fiir die Verwaltung des Gesellschaftsvermogens verantwort-

lich.

5. Fiir die GmbH & Co. hat die Rechtsprechung ein Kapitalerhaltungssystem
entwickelt, das sich auf eine Analogie zum GmbH-Gesetz griindet. Dieses
Modell ist fiir die Auslandsgesellschaft & Co. ungeeignet. Vorzugswiirdig ist
auch hier ein eigenstindig im deutschen KG-Recht wurzelndes Vermogens-
regime der haftungsbeschriankten Personengesellschaft. Die Kommanditisten
trifft dabei eine direkte Verantwortung fiir die Vermogenserhaltung in der KG.
Ausschiittungen, die zur Uberschuldung fiihren, miissen nicht nur bis zur
Haftsumme, sondern auch dariiber hinaus zuriickerstattet werden.

6. Das vermehrte Auftreten der Auslandsgesellschaft & Co. KG beschleunigt
damit eine Entwicklung, die zur GmbH & Co. KG schon seit langem zu
beobachten ist: Die Personengesellschaft, in der keine natiirliche Person die
volle Haftung iibernimmt, entwickelt sich zu einem eigenstindigen Typus, der
in seiner Eigenart gewiirdigt werden muss. Die Gesellschaft bleibt dabei dem
Grundtypus nach eine Personengesellschaft. Sie bedarf aber besonderer Be-
handlung insoweit, als die Geschiftsfiihrung von einer juristischen Person
wahrgenommen wird und die Kommanditisten Mitverantwortung fiir die Ver-
mogenserhaltung der Gesellschaft tragen.

7. Ein solches, aus dem System des deutschen Gesellschaftsrechts entwickel-
tes Regelungskonzept, ist auch unionsrechtlich unproblematisch. Die im Aus-
land gegriindete Gesellschaft darf sich in Deutschland ungehindert an einer
KG beteiligen. Sie muss dabei aber das deutsche KG-Recht im Sinne einer
»Vorfrage“ als gegeben hinnehmen. Denn die Niederlassung im Inland steht
gemafl Art.49 Abs.2 AEUV unter der Maflgabe, dass dabei die Vorschriften
des Aufnahmestaates fiir seine eigenen Staatsangehorigen zu beachten sind.



