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A. Einleitung

Die Offene Handelsgesellschaft (OHG), die Kommanditgesellschaft (KG), die
Partnerschaftsgesellschaft (PartG) und die Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR)
können zivilrechtlich jeweils selbst Träger von Rechten und Pflichten sein. Steu-
erlich sind aber allein die Gesellschafter Schuldner der Einkommen- oder der
Körperschaftsteuer, obwohl die Besteuerungsgrundlage tatsächlich auf Ebene der
Personengesellschaft geschaffen wird. Die Besteuerung der Gesellschafter erfolgt
unabhängig davon, ob und in welcher Höhe zivilrechtliche Gewinne an sie ausge-
schüttet werden. Es kann sogar die Situation eintreten, dass die Personengesellschaft
zivilrechtlich keinen Gewinn macht, den Gesellschaftern aber steuerlich Gewinne
zugewiesen werden.

Vor diesem Hintergrund haben die Gesellschafter regelmäßig ein Interesse daran,
von der Personengesellschaft zeitnah die Beträge zu erhalten, die sie für die Ein-
kommen- oder Körperschaftsteuer bzw. für die Steuervorauszahlungen benötigen.
Erschwert wird eine Regelung dadurch, dass die tatsächliche Steuerbelastung bei
jedem Gesellschafter zum Beispiel wegen unterschiedlicher Steuersätze oder an-
derer Einkünfte unterschiedlich sein kann.

Nach Darstellung der zivilrechtlichen (dazu B.) und der steuerlichen (dazu C.)
Grundstrukturen wird die Frage behandelt, ob die Gesellschafter auch ohne eine
ausdrückliche oder stillschweigende Vereinbarung ein (gesetzliches) Steuerent-
nahmerecht haben (dazu D.).

Im Anschluss daran wird beispielhaft untersucht, welche Regelungen die Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft im Gesellschaftsvertrag durch sogenannte
Steuerklauseln treffen könnten (dazu E.).

Abschließend wird die Frage erörtert, ob den Gesellschaftern für den Zeitraum
nach der Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen der Personenge-
sellschaft Entnahmerechte wegen der Einkommen- oder Körperschaftsteuer bzw.
wegen der Steuervorauszahlungen zustehen (dazu F.).

Die vorliegende Arbeit behandelt dabei nicht nur Einkünfte aus Gewerbebetrieb1,
die in der Literatur2 regelmäßig im Zusammenhang mit Entnahmen zur Begleichung
der persönlichen Steuerschulden der Gesellschafter herangezogen werden, sondern

1 Vgl. insbesondere §§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG.
2 Priester, in: MüKo-HGB, Bd. 2, § 122 Rn. 58; Wertenbruch, in: Handbuch Personen-

gesellschaften, Rn. 637; Schmidt, in: Fachanwalt für Steuerrecht, 193, 194 f.; weitergehend
Meyer, in: Steuerliches Leistungsfähigkeitsprinzip, 500 ff.



stellt auch auf die anderen Einkunftsarten des EStG3 sowie auf das KStG ab. Au-
ßerdem werden auch steuerliche Nebenleistungen, wie zum Beispiel die Verzinsung
von Steuernachforderungen, berücksichtigt.

3 § 2 Abs. 1 Nr. 1, 3–7 EStG: Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft, Einkünfte aus
selbstständiger Arbeit, Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit, Einkünfte aus Kapitalvermö-
gen, Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, sonstige Einkünfte im Sinne des § 22 EStG.
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B. Zivilrechtliche Grundstrukturen
der Personengesellschaften

I. Offene Handelsgesellschaften

1. Voraussetzungen der Offenen Handelsgesellschaft

Eine OHG ist gemäß § 105 Abs. 1 HGB eine Gesellschaft, deren Zweck auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinsamer Firma gerichtet ist, wenn bei
keinem der Gesellschafter die Haftung gegenüber den Gesellschaftsgläubigern auf
einen bestimmten Betrag beschränkt ist. Ein Handelsgewerbe ist nach § 1 Abs. 2
HGB jeder Gewerbebetrieb, der nach Art und Umfang einen in kaufmännischer
Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb erfordert.

Wenn der Zweck der Gesellschaft unter den übrigen Voraussetzungen des § 105
Abs. 1 HGB nur auf den Betrieb eines Gewerbes gerichtet ist, das nach Art bzw.
Umfang keinen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb erfordert,
oder die Gesellschaft nur eigenes Vermögen verwaltet, besteht gemäß § 105 Abs. 2
S. 1 HGB eine OHG, wenn die Firma des Unternehmens in das Handelsregister
eingetragen ist. Eine OHG ist von allen Gesellschaftern nach §§ 106, 108 HGB zum
Handelsregister anzumelden. Im Unterschied zu § 105 Abs. 1 HGB wirkt die auf die
Anmeldung folgende Eintragung in das Handelsregister im Falle des § 105 Abs. 2
S. 1 HGB konstitutiv.1

Auch ohne ausdrückliche gesetzliche Regelung im HGB werden vom Gewer-
bebegriff keine künstlerischen, wissenschaftlichen und freiberuflichen Tätigkeiten
erfasst.2 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes können Steuerberater
bzw. Wirtschaftsprüfer aber zur Berufsausübung eine OHG gründen, wenn sie zu-
mindest Treuhandtätigkeiten von untergeordneter Bedeutung ausüben wollen, weil
§ 27 Abs. 2 WiPrO und § 49 Abs. 2 StBerG Spezialvorschriften zu § 105 Abs. 1 und
§ 2 HGB seien.3

1 Roth, in: Baumbach-HGB, § 105 Rn. 12, § 123 Rn. 14; § 123 Abs. 1 und 2 HGB.
2 Schmidt, Handelsrecht, § 9 II Rn. 17 ff.
3 BGH, Beschl. v. 15.07.2014, II ZB 2/13, BGHZ 202, 92, 95 ff.




