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Der BauUnternehmer

Die sieben wichtigsten Vorteile der 
Unternehmensrechtsform „GmbH & Co. KG“

Gastbeitrag von RA Matthias Arens, Fachanwalt für Handels- und Gesellschaftsrecht bei der Kanzlei Eimer Heuschmid Mehle, Bonn

Bonn (Nordrhein-Westfalen)  –
Sie ist die Rechtsform, die Aldi zum 
Erfolg führte. Der Verlag Gruner 
& Jahr firmierte gerade zu ihr um 
und deutsche Familienunterneh-
mer schwören auf sie: die „GmbH 
& Co. KG“. Laut Statistischem 
Bundesamt gibt es in Deutschland 
rund 131.000 von ihnen, die im 
Schnitt 8,1  Mio. Euro Jahresum-
satz erzielen. Damit ist der Zwitter 
aus Personen- und Kapitalgesell-
schaft zwar nicht die meist genutzte 
Rechtsform hierzulande, „aber 
sie bietet Unternehmen jedweder 
Größenordnungumfangreiche Ge-
staltungsmöglichkeiten in jeder 
Phase – von der Gründung bis 
zum Generationenwechsel“, sagt 
Matthias Arens, Fachanwalt für 
Handels- und Gesellschaftsrecht 
bei der Kanzlei Eimer Heuschmid 
Mehle (EHM) in Bonn, und listet 
die sieben wichtigsten Vorteile der 
GmbH & Co. KG auf. 

1. Solide Startrampe für En-
trepreneure. Jungunternehmer, 
die eine clevere Geschäftsidee, 
aber selbst nicht genügend Kapi-
tal mitbringen, können mit der 
GmbH  &  Co.  KG Verwandte, Be-
kannte oder auch dritte Fremde 
als stille Teilhaber mit ins Boot 
holen, ohne diese mit einem zu ho-
hen Haftungsrisiko und einer allzu 
komplexen Rechtsform zu belasten. 
Als Kommanditisten sind sie am 
Gewinn beteiligt, haben aber kei-
ne Kontrollrechte. Der Entrepre-
neur behält als Geschäftsführer der 
GmbH die Zügelin der Hand. 

2. Unbürokratischer Generati-
onenwechsel. Senioren Unterneh-
mer, die sich aus der Geschäftsfüh-
rung zurückziehen möchten, ohne 

gleich ihre Beteiligung aufzugeben, 
bietet die GmbH & Co. KG die 
Möglichkeit, sich als Kommandi-
tist auf die Rolle des Kapitalsge-
bers zurückzuziehen. 
Kommanditanteile 
können bei der 
GmbH  &  Co.  KG 
in der Regel ein-
fach und formlos 
übertragen werden. 
Das erleichtert die 
Ko m mu n i k at i o n , 
sorgt für Flexibili-
tät und Schnellig-
keit. und macht die 
GmbH  &  Co.  KG 
auch für die Vermö-
gensverwaltung von 
Familienunterneh-
men interessant.

3. Flexible Ge-
staltungsspielräu-
me. Wie viel Einfluss der Gesell-
schafterkreis – und damit auch der 
Altunternehmer – auf das Geschäft 
ausübt, lässt sich über einen Katalog 
zustimmungsbedürftiger Geschäfte 
im Gesellschaftsvertragregeln. 
Generell sind Management und 
Kapital bei der GmbH  &  Co.  KG 
strikt voneinander getrennt. Der 
Geschäftsführer der GmbH ist 
faktisch Herr des Unternehmens. 
Wer seinen Nachfolger jedoch erst 
einmal austesten will, kann dessen 
Handlungsspielraum als Geschäfts-
führer beschränken, indem er ihm 
zum Beispiel Investitionen ab einer 
bestimmten Größenordnung nur 
mit Zustimmung des Gesellschaf-
terkreises ermöglicht. Auch die 
Entscheidung, ob Mitarbeiter ein-
gestellt oder entlassen werden, lässt 
sich an einen solchen Gesellschaf-
terbeschluss koppeln.

4. Attraktive Steuervorteile. Der 
große Gestaltungsspielraum der 
GmbH  &  Co.  KG kann sich beim 
Generationenwechsel für den Alt-

unternehmer auch 
steuermindernd aus-
wirken. Die Gewinne 
der Gesellschafter 
unterliegen bei der 
GmbH & Co. KG nur 
dem persönlichen 
Steuersatz. Ab dem 
Moment, in dem der 
Senior die Geschäfts-
führung an den Juni-
or abtritt, bezieht er 
kein Geschäftsführer-
gehalt mehr. Als Ge-
sellschafter kann er 
seinen Gewinn aber 
auch weiterhin zu 
seinem persönlichen 
– in der Regel dann 

niedrigeren – Steuersatz beim Fi-
nanzamt ansetzen.

5. Überschaubare Spielwiese 
für Projekte. In jedem Unterneh-
men schlummernIdeen für neue 
Geschäftsfelder.Mit der Gründung 
einer Unternehmergesellschaft 
(haftungsbeschränkt) & Co. KG – 
der kleinen und vor allem kosten-
günstigenSchwester der GmbH & 
Co. KG – können Firmenchefs sol-
che Geschäftsideen schon ab einem 
Euro Startkapital und ohne großes 
Haftungsrisiko austesten. Beispiel: 
Der Sohn eines Bauunternehmers 
soll später einmal die Geschäfts-
führung übernehmen. Um ihn an-
zulernen, überträgt ihm sein Vater 
die Verantwortung für den Bau ei-
ner einzelnen Immobilie. Er macht 
ihn zum Geschäftsführer einer UG 
(haftungsbeschränkt) & Co. KG. 
Den Zugang zu den Maschinen 

und Mitarbeitern des Hauptunter-
nehmens regelt er zusätzlich per 
Vertrag.Floppt das Projekt, bleibt 
das Mutterunternehmen davon un-
berührt. 

6. Hoher Freiheitsgrad für In-
vestoren. Um unlauteren Wettbe-
werb, vor allem den Missbrauch 
von Insiderinformationen und 
Kundenkontakten zu verhindern, 
gelten für die Teilhaber von Kapi-
talgesellschaften in der Regel be-
sondere Treuepflichten. Zum Leid-
wesen vieler Investoren. Denn wer 
von den Wachstumschancen eines 
Geschäftsfelds überzeugt ist, lässt 
sich nur ungern in seinen Investi-
tionsentscheidungen per Gesetz 
einschränken. Auch hier kann die 
GmbH & Co. KG punkten. Da das 
Gesetz ausdrücklich kein Wettbe-
werbsverbot für Gesellschafter vor-

sieht, die von der Geschäftsführung 
ausgeschlossen sind, können die 
nicht mehrheitlich beteiligten Kom-
manditisten einer GmbH & Co. KG 
durchaus ihrer Gesellschaft „Kon-
kurrenz“ machen. Sie haben das 
Recht als Kapitalgeber parallel auch 
in andere Unternehmen einzustei-
gen, die im selben Feld unterwegs 
sind. Wollen die übrigen Gesell-
schafter dies verhindern, sollten sie 
eine Kundenschutzklausel in den 
Gesellschaftsvertrag aufnehmen 
und bei Vertragsverstößen Straf-
zahlungen vereinbaren. 

7. Beschränktes Haftungsri-
siko. Als Hauptargument für die 
GmbH & Co. KG wird im Allge-
meinen die volle persönliche Haf-
tungsbeschränkung aller Beteili-
gten angeführt. Richtig ist: Bei der 
GmbH  &  Co.  KG übernimmt die 

GmbH die Rolle des persönlich 
haftenden Gesellschafters. Das Haf-
tungsrisiko ist –  wie bei einer rei-
nen GmbH auch – auf die Stamm-
einlage von 25.000 Euro beschränkt. 
Im Falle einer Insolvenz muss nie-
mand – weder der Geschäftsführer 
der GmbH noch die Gesellschafter 
der KG – persönlich den Geldbeu-
tel hinhalten. Doch Achtung! In der 
Praxis fordern Banken von Unter-
nehmern und ihren Kapitalgebern 
regelmäßig private Sicherheiten, 
auf die sie im Falle einer Insolvenz 
Zugriff haben. 

Autor: Matthias Arens, Rechts-
anwalt und  Fachanwalt für Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, ist 
für die Kanzlei Eimer Heuschmid 
Mehle in Bonn tätig. 
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Wer bei der Rechtsformwahl die „GmbH & Co. KG“-Karte ausspielt, profitiert von sieben großen Vorteilen dieser Rechtsform.

RA Matthias Arens, FA für Han­
dels- und Gesellschaftsrecht bei 
Eimer Heuschmid Mehle, Bonn.
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Hamburg  – Eine endgültige 
Erfüllungsverweigerung liegt vor, 
wenn der Unternehmer während 
der vorprozessualen umfassenden 
Auseinandersetzung nachhaltig 
und beharrlich das Vorliegen von 
Mängeln verneint und eine Pflicht 
zur Gewährleistung schlechthin 
bestreitet (im Anschluss an BGH, 
Urteil vom 8. November 2001 - VII 
ZR 373/99*).

BGH, Urteil vom 18. September 
2014 - VII ZR 58/13

Im Jahr 1998 erwarb der Käu-
fer (K) Eigentumswohnungen und 
macht 1999 wegen Mängeln am 
Sonder- und Gemeinschaftseigen-
tum gegen den Verkäufer (V) groß-
en Schadensersatz geltend, indem 
er die Rückgabe der Wohnungen 
und Rückzahlung des Kaufpreises 
begehrt. Eine Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung erfolgte nicht, 
weshalb das OLG einen solchen 
Schadensersatzanspruch gemäß 
§  326 BGB a.F. verneinte. Fristset-
zungen waren nach Ansicht des 
OLG auch nicht wegen etwaiger 
ernsthafter und endgültiger Erfül-
lungsverweigerungen des V ent-
behrlich. Meinungsverschieden-
heiten über den Inhalt des Vertrags 
seien hierfür nicht ausreichend, 
auch nicht, dass der V die Ansicht 
vertreten habe, die erbrachte Lei-
stung sei ordnungsgemäß. Abge-
sehen davon habe V einzelne Be-
anstandungen erledigt und damit 
deutlich gemacht, dass er die inso-
weit noch ausstehenden Leistungen 
nachholen wolle.

Das sieht der BGH anders. 
Zwar unterliegt die Annahme ei-
ner ernsthaften und endgültigen 
Erfüllungsverweigerung strengen 
Anforderungen. Dabei muss die 
Erklärung des Schuldners so ein-
deutig sein, dass es ausgeschlossen 
erscheint, dass er sich durch eine 

Ablehnungsandrohung noch um-
stimmen lässt. Hierfür sind alle 
Umstände, auch das gesamte Ver-
halten bis zum Schluss der münd-
lichen Verhandlung, zu berücksich-
tigen. Bei einer Gesamtwürdigung 
des Verhaltens des V ergibt sich 
jedoch, dass eine Fristsetzung mit 
Ablehnungsandrohung entbehr-
lich war. Seit 1999 hatte K mehr-
fach und erfolglos die Beseitigung 
von Mängeln verlangt. V erklärte 
lediglich, er sehe sich 100  Prozent 
im Recht und wünschte bei der 
anstehenden juristischen Ausei-
nandersetzung viel Erfolg. Selbst 
nach Durchführung eines selbstän-
digen Beweisverfahrens, in dem der 
Gutachter die behaupteten Mängel 
bestätigte, erfolgte keine Mängelbe-
seitigung durch V. Schließlich be-
stritt er noch im in 2003 eingelei-
teten Rechtsstreit die Mängel. Nach 
Auffassung des BGH war es danach 
ausgeschlossen, dass V zur Män-
gelbeseitigung bereit war.

Fazit
Die Entscheidung erging zum al-

ten Schuldrecht. Dort war für § 326 
BGB noch eine Fristsetzung mit 
Ablehnungsandrohung erforder-
lich. Heute ist eine einfache Fristset-
zung ausreichend. Nach Ablauf der 
Frist entsteht der Schadensersatz-
anspruch. Allerdings ist auch heute 
allein wegen des Bestreitens eines 
Mangels im Prozess nicht ohne 
Weiteres von einer ernsthaften und 
endgültigen Erfüllungsverweige-
rung auszugehen. Vielmehr müssen 
weitere Umstände hinzukommen, 
um auf eine Verweigerungshaltung 
schließen zu können (IBGH. Urt. v. 
20. Januar 2009 - X ZR 45/07 und 
BGH, Urt. v. 13. Juli 2011 - VII ZR 
215/10). Die vorliegende Entschei-
dung zeigt aber, dass insbesonde-
re vorprozessuale Verhalten des 
Schuldners entscheidend ist.

Ernsthafte und endgültige 
Erfüllungsverweigerung

Urteilskommentar von Dr. Thomas HildebrandtBerlin – Der Baustoff-Fachhan-
del fordert eine Korrektur beim 
Insolvenzrecht – denn die Branche 
steckt im Dilemma: Insolvenzver-
walter können Geschäfte der ver-
gangenen zehn Jahre anfechten und 
das geflossene Geld zurückfordern, 
wenn ein Baustoff-Fachhändler als 
Gläubiger einem Kunden öfter Zah-
lungsaufschübe gewährt oder mit 
ihm Teilzahlungsvereinbarungen 
abgeschlossen hat. 

„Für die Baustoff-Branche ist 
diese Entwicklung fatal“, warnte 
Stefan Thurn auf der BAU-Fach-
messe 2015 in München. Denn 
nach der Pleite eines Kunden blie-
ben Baustoff-Händler nicht nur auf 
unbezahlten Rechnungen sitzen, so 
der Präsident des Bundesverbandes 
Deutscher Baustoff-Fachhandel 
(BDB). Besonders hart treffe den 
Baustoff-Fachhandel, dass der In-
solvenzverwalter auch noch Beträ-
ge zurückverlangen dürfe, die der 
Kunde Jahre vor seiner Insolvenz 
für gelieferte Baustoffe gezahlt habe. 
Das Geld, das die Baustoff-Händler 
bereits erhalten und ihrerseits fest 
verplant haben, drohe verloren zu 
gehen. „Oft droht dabei dann auch 
dem Baustoff-Händler der wirt-
schaftliche Ruin“, stellte BDB-Präsi-
dent Thurn klar. Baupleiten entwi-
ckelten sich so zum „Bumerang“ für 
den Fachhandel.

Der BDB fordert hier dringend 
Korrekturen. Denn es sind gerade 
die Baustoff-Fachhändler, die bei-
spielweise in langen Wintern von 
ihren Kunden, Bauunternehmen 
und Handwerkern, gefragt werden, 

Mittelstands-Killer: In jeder achten Insolvenz wird angefochten
Bau-Pleiten als Bumerang für den Fachhandel

Dabei reicht das Spektrum von 
Handelsverbänden über Energie-
versorger bis hin zum Gesamtver-
band Textil und Mode.

Eine aktuelle Untersuchung des 
Verbands der Insolvenzverwalter 
(VID) habe das „Ausmaß der Mi-
sere“ bereits gezeigt, so Prof. Rödl. 
Bei nahezu jeder achten Insol-
venz sei es in den vergangen Jah-
ren zur Anfechtung gekommen. 
Durchschnittlich wurden über 
38.700 Euro zurückgefordert. 

Die Insolvenzanfechtung sei ein 
dicker Wermutstropfen bei einer 
insgesamt eher erfreulichen Insol-
venzentwicklung, so die Creditre-
form: Deren Daten zeigen, dass die 
Insolvenzzahlen im vergangenen 
Jahr auf breiter Front gesunken 
sind. 23.800 Unternehmen gingen 
2014 in die Insolvenz – ein Rück-
gang von 8,9 Prozent gegenüber 
dem Vorjahr und damit sogar der 
niedrigste Stand seit 15 Jahren. Die 
Verbraucherinsolvenzen gingen im 
vergangen Jahr mit 86.900 um im-
merhin 4,9 Prozent gegenüber dem 
Vorjahr nach unten. Weniger wur-
den zuletzt 2005 gemessen. Ent-
scheidend sei jetzt allerdings, dass 
die Politik wichtige Wirtschafts-
zweige wie die Baustoff-Branche 
endlich vom „Bremsklotz Insolven-
zanfechtung“ befreie. 

Zum „aktiven Bremser“ wird 
der Staat auch selbst, wenn es um 
das Bezahlen offener Rechnungen 
geht. Nur rund zwei Drittel der 
öffentlichen Auftraggeber zahlen 
innerhalb der üblichen Monats-
frist – rund 32  Prozent brauchen 
länger, wie Creditreform ermittelt 

hat. Bei den privaten Auftraggebern 
sind es nur 8,2 Prozent, die sich 
nicht an die Monats-Marke halten. 
„Die Zahlungsmoral des Staates 
ist mies“, kritisiert Prof. Rödl. Die 
Folgen: Wer lange auf sein Geld 
warten müsse, der könne auch nur 
schwer eigene Rechnungen beglei-
chen. Verzögerte Zahlungseingän-
ge – oder gar keine – gehörten zu 
den häufigsten Gründen dafür, dass 
Firmen in die Insolvenz müssten. 
„Daran tragen Bund, Länder und 
Kommunen eine Mitschuld“, meint 
Prof. Rödl. Seine Botschaft: Würde 
der Staat ein besseres Zahlungsver-
halten an den Tag legen, würde dies 
den Unternehmen konkret helfen.

Einige Unternehmen warten 
Jahre auf ihr Geld: Ein Tief- und 
Straßenbauer aus Nordrhein-West-
falen hatte 2013 im Rheinisch-Ber-
gischen Kreis zu tun. Ein Jahr nach 
Stellung der Abschlussrechnung 
hatte der öffentliche Auftraggeber 
500.000  Euro immer noch nicht 
bezahlt. Das Unternehmen bohrte 
nach – und der Beamte erwiderte, 
man möge doch den städtischen 
Auftraggeber verklagen. Sei dies 
erfolgreich, müsse der Kämmerer 
zahlen – der nur leider kein Geld 
in der Kasse habe. „Das ist mehr als 
unbefriedigend“, sagte BDB-Präsi-
dent Thurn. Derselbe Straßenbauer 
arbeitete außerdem an einem Auto-
bahnkreuz in Düsseldorf zwei Jahre 
länger als geplant. Der Staat hatte 
Auftrags-Nachträge angeordnet, 
drückte sich dann allerdings vor 
der Zahlung. Und der Straßenbauer 
musste 4 Mio. Euro vorstrecken. 

Pleiten am Bau schlagen wie ein Bumerang 
auf den Fachhandel zurück.
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ob sie ihnen mit Warenkrediten in 
der Refinanzierung entgegenkom-
men können. Die Händler zeigen 
Kulanz – „und dennoch fällt ih-
nen ihr Verhalten auf die Füße“, so 
Thurn.

Prof. Dr. Rödl von der Wirt-
schaftsauskunftei Creditreform er-
klärte: „Der Insolvenzverwalter, der 
einen später insolvent werdenden 
Kunden betreut, wertet die gezeigte 
Kulanz als Indiz dafür, dass der 
Fachhändler von einer drohenden 
Zahlungsunfähigkeit des Kunden 
gewusst habe. Und dann hält der 
Konkursverwalter die Hand auf, 
um Geld zurückzufordern.“ 

Betroffen ist aber nicht allein der 
Baustoff-Fachhandel. Einem aktu-
ellen Hilferuf aus der Wirtschaft 
haben sich mittlerweile elf Unter-
nehmerverbände angeschlossen. 




