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HGB §§ 161 Abs. 2, 131 Abs. 1 Nr. 3, 105;
BGB § 398; InsO §§ 80, 11

Erléschen der Komplementir-GmbH bei fort-
bestehender KG-Beteiligung; Abtretbarkeit
von Anteilen an insolventer KG

I. Sachverhalt

Eine GmbH & Co. KG ist wegen Eroffnung des Insol-
venzverfahrens aufgelost. Dies ist im Handelsregister
vermerkt. Die Komplementir-GmbH ist in der Zwi-
schenzeit jedoch im Handelsregister geldscht worden,
sodass im Handelsregister der GmbH & Co. KG nun-
mehr eine Gesellschaft ohne Komplementirin eingetra-
gen worden ist.

Zudem hat eine von mehreren Kommanditistinnen der
GmbH & Co. KG ihren Kommanditanteil an einen
Dritten abgetreten. Ob die Abtretung vor oder nach der
Loschung der GmbH im Handelsregister bzw. der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens iiber die GmbH & Co.
KG erfolgt ist, ist nicht ersichtlich.

II. Fragen
1. Hat sich die GmbH & Co. KG infolge der Loschung
der Komplementir-GmbH in eine OHG umgewandelt?

2. Konnte der Kommanditanteil noch abgetreten wer-
den, obwohl die GmbH & Co. KG infolge der Lo-
schung der Komplementir-GmbH méglicherweise kei-
ne KG mebhr ist?



3. Konnte der Kommanditanteil noch abgetreten wer-
den, wenn sich die GmbH & Co. KG bereits in der In-
solvenz befand?

4. Wenn der Kommanditanteil noch abgetreten werden
konnte: Wie kann die Handelsregisteranmeldung bei

der GmbH & Co. KG vollzogen werden, um die Wirk-
samkeit der Abtretung zu erreichen?

III. Zur Rechtslage

1. Ausscheiden der Komplementir-GmbH aus der
KG?

Zunichst ist fraglich, ob die Komplementir-GmbH in-
folge ihrer Loschung aus der GmbH & Co. KG aus-
geschieden ist. Die Léschung einer GmbH sagt fir
sich genommen nichts tiber die Existenz der GmbH
aus. Verfiigt die GmbH trotz Léschung noch tiber Ver-
mogen, so besteht sie nach der (weitgehend rezipierten)
Lehre vom Doppeltatbestand der Vollbeendigung
fort. Bei der typischerweise vermdgenslosen Beteiligung
einer Komplementir-GmbH handelt es sich allerdings
wirtschaftlich betrachtet nicht um ,echtes® Vermo-
gen, sondern lediglich um eine formale Rechtsposition.
Dennoch steht nach herkdmmlicher Ansicht auch die
vermégenslose Komplementirbeteiligung der Vollbeen-
digung der Komplementir-GmbH entgegen (vgl. OLG
Frankfurt FGPrax 2005, 269, 270 m. w. N.; Scholz/
Scheller, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 60 Rn. 135; vgl.
auch Gurtachten DNotl-Report 2020, 177, 178 £; a. A.
OLG Hamm NZI 2007, 584, 587; BeckOK-HGB/Leh-
mann-Richter, Std.: 15.01.2023, § 131 Rn. 39; womdg-
lich auch BGH NZG 2011, 26 Tz. 31).

Nach der wohl noch tiberwiegenden Meinung kann sich
daher die Frage nach einer Umwandlung der KG in eine
OHG niche stellen, da die GmbH als Komplementirin
noch fortbesteht.

2. Folge eines angenommenen Ausscheidens der
Komplementirin

Hilt man die (einzige) Komplementir-GmbH fiir voll-
beendigt und ausgeschieden, dann hat dies nach h. M.
nicht automatisch die Umwandlung der (mehr als
zweigliedrigen) GmbH & Co. KG in eine OHG zur
Folge. Die KG wird vielmehr lediglich aufgelsst. Sie
wandelt sich nur dann in eine OHG, wenn es gesell-
schaftsvertraglich vorgesehen ist, wenn die Komman-
ditisten das Liquidationsverfahren nicht nachhaltig be-
treiben oder wenn sie bei Geschiftsfortfithrung nicht
unverziiglich einen neuen Komplementir aufnehmen
(MiinchKommHGB/K. Schmidt/Fleischer, 5. Aufl.
2022, § 131 Rn. 46; Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, § 131 Rn. 30; Scholz/
Scheller, § 60 Rn. 133).

Dies muss ebenso gelten, wenn die KG wegen Insol-
venzerdffnung (§ 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB) bereits aufge-
lost ist (vgl. auch DNotl-Internetgutachten Nr. 48053).
Gerade in diesem Fall ist kein Raum fiir eine Umwand-
lung in eine (werbende) OHG. Gliubigerschutzgriinde
lassen sich dafiir bereits deshalb nicht anfiihren, weil
die KG ohnehin zugunsten gleichmifliger Gliubigerbe-
friedigung in dem dafiir vorgesehenen Verfahren vom
Insolvenzverwalter abgewickelt wird.

3. Abtretbarkeit der Kommanditanteile

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat keine
Auswirkung auf die Abtretbarkeit der Kommandit-
anteile (zu GmbH-Geschiftsanteilen: RGZ 64, 149,
153 f.; Scholz/Seibt, GmbHG, 13. Aufl. 2022, § 15
Rn. 258; MiinchKommGmbHG/Weller/Reichert,
4. Aufl. 2022, § 15 Rn. 564 f.). Die Anteile an der insol-
venten Gesellschaft sind nicht Teil der Insolvenzmas-
se (vgl. Habersack, in: Staub/Habersack, Das Recht der
OHG, 2. Aufl. 2019, § 131 HGB Rn. 34; MiinchKomm-
InsO/Vuia, 4. Aufl. 2019, § 80 Rn. 111; Schmid, in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 2,
§ 47 Rn. 15). Soweit es auf die Zustimmung der iibrigen
Gesellschafter zur Abtretung ankomme, diirften diese
zustindig bleiben und diirfte nicht etwa der Insolvenz-
verwalter an deren Stelle treten (zu § 15 Abs. 5 GmbHG
MiinchKommGmbHG/Weller/Reichert, § 15 Rn. 566;
Scholz/Seibt, § 15 Rn. 258 m. w. N.).

Eine ,Umwandlung” in eine OHG ist im vorliegenden
Fall nach oben Gesagtem nicht denkbar. Aber selbst
wenn Kommanditanteile zu Anteilen persénlich haften-
der Gesellschafter einer OHG (§§ 128, 130 HGB) wiir-
den, wiren sie nach wie vor existent. Der Wechsel von
der KG in die OHG ist identititswahrend und beriihrt
die Mitgliedschaften der Gesellschafter im Kern nicht
(vgl. BeckOGK-HGB/Notz/Zinger, Std.: 15.1.2021,
§ 161 Rn. 52; Oetker, in: Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021,
§ 161 Rn. 25; MiinchKommHGB/Grunewald, 5. Aufl.
2022, § 161 Rn. 16).

Fiir die Anmeldung der Sonderrechtsnachfolge in den
Kommanditanteil gelten u. E. die allgemeinen Grund-
sitze (vgl. § 143 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1, §§ 108, 162
Abs. 3 HGB; BeckOK-HGB/Lehmann-Richter, § 143
Rn. 7; MiinchKommHGB/K. Schmidt/Fleischer, § 143
Rn. 12; Schulte/Hushahn, § 35 Rn. 61 i. V. m. Rn. 43;
Hopt/Roth, HGB, 42. Aufl. 2023, § 162 Rn. 7). Im
Hinblick auf die evtl. fortbestehende — und nicht aus-
geschiedene — Komplementir-GmbH sollte ein Nach-
tragsliquidator bestellt werden. Die Frage nach der
Fortexistenz der vermogenslos beteiligten Komple-
mentir-GmbH ist zwar nicht abschliefend geklire, es
spricht aber immer noch eine starke Meinung dafiir
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aus. Falls die Komplementirin tatsichlich nicht mehr
bestehen sollte, diirfte die Mitwirkung des Nachtrags-
liquidators dennoch nicht schaden.
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