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Abkiirzungsverzeichnis

Die in dieser Arbeit verwandten Abkiirzungen wurden entnommen aus:

Kirchner, Hildebert: Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 4. A., Berlin/ New York
1993;

Duden: Rechtschreibung der deutschen Sprache, 20. A., Mannheim 1991.
Davon abweichend bzw. ergdnzend dazu wurden folgende Abkiirzungen verwandt:

A. Auflage

BayNot Bayerisches Notariat

BF Beck'sches Formularbuch

BTDrS Bundestagsdrucksache

bzgl. beziiglich

CIC Culpa in Contrahendo

ders. derselbe
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Einl. Einleitung
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Rdn. Randnummer

Tab. Tabelle

VermAnlG Gesetz iiber den Vertrieb von Anteilen an Vermogensanlagen
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zit. zitiert

zust. zustimmend



1. Kapitel

Einfithrung

A. Begriff der Publikums-KG
I. Voraussetzungen

Kommanditgesellschaften mit groen Mitgliederzahlen und korperschaft-
lichen Strukturen gibt es in Deutschland schon seit der friihen Neuzeit. Erinnert
sei an diverse frithkapitalistische Massenkommanditgesellschaften. Sie verloren
jedoch ihre Bedeutung, als 1861 mit dem ADHGB das Recht der Aktiengesell-
schaft und der Kommanditgesellschaft neu gefaBt wurde. Wihrend die
Aktiengesellschaft auf eine groBe Zahl von Aktiondren zugeschnitten war, lag
der Regelung der KG das Leitbild einer Gesellschaft zugrunde, die nur aus
wenigen Gesellschaftern besteht, die zueinander in einem engen, persénlichen
Vertrauensverhiltnis stehen. Das HGB iibernahm in den §§ 161 - 177 die ent-
sprechenden Normen aus dem ADHGB nahezu unverdndert. Das gesetzliche
Leitbild prigte lange Zeit die Rechtswirklichkeit. Bis in die 60er Jahre bestan-
den Kommanditgesellschaften iiblicherweise nur aus einer recht begrenzten
Zahl von Gesellschaftern.

Erst in den 60er Jahren tauchten wieder Kommanditgesellschaften mit
grofBen Kommanditistenzahlen auf. Seit etwa 20 Jahren ist die Rechtsprechung
mit dem Phinomen der sog. Publikums-KG beschiftigt.” Aus verschiedenen
Griinden entwickelten sich zahlreiche Spielarten von Publikumspersonenge-
sellschaften mit z.T. enormen Mitgliederzahlen, die zunichst eine definito-
rische Eingrenzung erforderlich machten, um eine rechtliche Reaktion auf diese
Abweichungen vom gesetzlichen Leitbild zu erméglichen. Entscheidendes
Abgrenzungskriterium ist dabei nicht die tatsichliche Gesellschafterzahl.’ Eine

' Schmidt Gesellschaftsrecht § 53 12 a.
? Die erste Entscheidung des BGH zur Publikums-KG erging am 14.12.1972 = NJW 1973, 1604
ff.

! So aber: OLG Koéln ZIP 1987, 1120 (1124); ebenso: Grunewald Ausschluf3 S. 138, da nur dort
das Problem der Verselbstindigung von Organen gegeben sei.

2 Grote



18 1. Kapitel: Einfiihrung

solche Abgrenzung wiirde Umgehungsmoglichkeiten provozieren, wire nicht
frei von Willkiir' und wiirde daher die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
iiberschreiten. Ausschlaggebend ist vielmehr, ob die Gesellschaft kraft des ihr
zugrundeliegenden Vertrages auf eine Vielzahl von Anlegern ausgerichtet und
entsprechend korperschaftlich strukturiert ist.” Im einzelnen ergibt sich diese
Ausrichtung daraus, daB8 zur Aufnahme neuer Gesellschafter die Geschéftsfiih-
rung oder ein Treuhdnder im Namen aller Gesellschafter oder der Gesellschaft
selbst’ ermichtigt ist. Deshalb haben die Anlagegesellschafter keinen EinfluB
auf die Zusammensetzung der Gesellschaft, so daB es an einem besonderen
Vertrauensverhiltnis der Gesellschafter untereinander fehit. Ein besonderes
Vertrauensverhdltnis zu den Griindern bzw. zur Geschiftsfiihrung fehlt daher
ebenfalls. Die Anleger werden auf dem freien Kapitalmarkt mittels Werbepros-
pekten geworben. Sie haben bei ihrem Beitritt den von wenigen Griindern vor-
formulierten Gesellschaftsvertrag zu akzeptieren, ohne darauf gestaltenden
EinfluB nehmen zu kénnen.’

II. Erscheinungsformen; Eingrenzung auf den Grundtyp der GmbH&Co KG

Die rechtliche Ausgestaltung einer derartigen Personengesellschaft variiert
erheblich, wobei u.a. steuer-, haftungs- und innergesellschaftsrechtliche Fragen
eine Rolle spielen. Grundtyp dieser Gesellschaften ist die GmbH&Co KG.’
Auf diesen Grundtyp ist diese Arbeit beschriankt. Auen vor bleiben auch die in
der Praxis bedeutsamen Konstruktionen, in denen die Anleger nur mittelbar
iiber einen echten Treuhédnder an der Gesellschaft beteiligt sind.

“Dies konzidiert auch: Grumewald AusschluB S. 139; sie schlagt S0 Kommanditisten als
Untergrenze vor.

5Vgl.: BGHZ 102, 172 (177 f.) einerseits und BGH NJW 1988, 676 andererseits; zust. dazu:
Fiérber S. 74 f.; Koch NIW 1989, 2662 (2673).

*BGH NJW 1978, 1000.

"BGHZ 64, 238 (241); 84, 11 (13 f.); 104, 50 (53); BayObLG NJW-RR 1993, 359; Binz § 15
Rdn. 2; v.Dalwigk S. 18; Fdrber S. 6; Kellermann FS-Stimpel S. 295 (296); Schultz/Timm S. 187
f.; Schulze zur Wiesche S. 151 f.; v.Westphalen DB 1983, 2745.

* Uberblick bei: Schmidt Gesellschaftsrecht §5712b.

9F[z’rber S.5f.; G.Hueck § 18 V111 2 a, S. 151; Klein GmbH-Rdsch 1982, 281; Lengerke S. 6 {.;
Uhlenbruck S. 8; Wiedemann Gesellschaftsrecht § 91 2, S. 480.
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III. Griindungsmotive; derzeitige Situation
1. Steuerrechtliche Motive

Publikums-KGs wurden urspriinglich allein deswegen gegriindet, um ihren
Gesellschaftern Steuerersparnismdoglichkeiten zu vermitteln. Dem liegt die
Uberlegung zugrunde, daB Personengesellschaftern anders als Kapitalgesell-
schaftern die Gewinne und Verlust der Gesellschaft unmittelbar anteilig zuge-
rechnet werden. Der Gesellschafter kann die ihm zugewiesenen Verluste mit
seinen sonstigen Einkiinften verrechnen. Somit konnte es gerade fiir Bezieher
hoher Einkiinfte interessant sein, Geld in Personengesellschaften zu investie-
ren, die die Zuweisung von Buchverlusten nahezu sicher gewéhrten. Dies war
regelmiBig dort der Fall, wo der Gesetzgeber die "Erwirtschaftung" von Buch-
verlusten durch Sonderabschreibungen, erhohte Absetzungen fir Abnutzung
oder die Bildung zunichst steuerfreier Riicklagen forderte. Dadurch sollten
Investitionen angeregt werden, die der Gesetzgeber fiir volkswirtschaftlich
wiinschenswert hielt, die aber mangels entsprechender Renditeerwartung aus
betriebswirtschaftlichen Erwigungen nicht getitigt wiirden." Die weit-
reichendsten steuerlichen Moglichkeiten bieten sich dann, wenn es sich um
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i.S.v. § 15 EStG handelt. Bei entsprechend
hohem Fremdkapital lieBen sich zundchst Verlustzuweisungen erreichen, die
ein Vielfaches von 100 % der eigenen Investitionen betrugen (sog. leverage
effect oder Hebelwirkung des Fremdkapitals)."

Mit sinkender Eigenkapitalquote steigt die Gefahr eines Zusammenbruchs.
Die Gesellschaften sind dann besonders konkursanfillig, wenn die Projekte auf
lange Sicht auch unter Beriicksichtigung der steuerlichen Vorteile nicht profi-
tabel sind.

Angesichts verbreiteten MiBbrauchs der steuerlichen Moéglichkeiten und
spektakuldrer Firmenzusammenbriiche schrinkte der Gesetzgeber die Ver-
lustzuweisungsmoglichkeiten schrittweise ein. Die gravierendsten Einschrin-
kungen ergaben sich aus § 15 a EStG, der 1980 eingefiigt wurde.” Seitdem ist
ein Riickgang der eigentlichen Abschreibungsgesellschaften zu beobachten."”

" Ubersicht bei: Heid S. 13 f.

"' Beispiel bei: Hiffer JuS 1979, 457 (458).
 Ubersicht iiber die Entwicklung bei: Heid S. 13-16.
" Binz § 15 Rdn. 3.
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