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Vorwort zur 4. Auflage

Zum Inkrafttreten des MoPeG, des Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, am
1. Januar 2024 legen wir die Neuauflage unseres Kommentars vor. Das MoPeG muss im Zentrum der
neuen Auflage stehen. Denn es bringt eine der grofften Reformen unseres Zivilrechts. Es vollendet
einen Prozess, den Herbert Wiedemann in seinem fundamentalen Lehrbuch zum Gesellschaftsrecht
treffend als die ,Verkorperschaftlichung® der Personengesellschaft beschrieb.

Die eigentlichen Personengesellschaften sind OHG und KG, die schon immer im Verkehr auftraten,
Rechte erwarben und Verpflichtungen eingingen, um ihr Handelsgewerbe zu betreiben (§124 HGB aF;
zuvor Art. 111 ADHGB). Als in Deutschland zum Jahr 1900 die ,,Grundform® der BGB-Gesellschaft
nachgeschoben wurde (in England gibt es bis heute nur die der OHG entsprechende partnership), sollte
sie nicht im eigenen Namen auftreten kénnen. Diese Diskrepanz bereinigt das MoPeG, indem es die
BGB-Gesellschaft in den wesentlichen Punkten der OHG angleicht. Das ist einerseits verbunden mit
einer massiven Normverschiebung ins BGB, das durch den Verweis des §105 Abs. 3 HGB noch grofSere
Bedeutung fiir die Personenhandelsgesellschaften erlangt hat; andererseits gibt es aber auch zahlreiche
Normdoppelungen (exemplarisch §§105 Abs. 2, 108, 116, 126-128, 130, 135, 138 HGB - §§ 705 Abs. 2, 708,
715, 721-721b, 723, 728, 729 BGB), bei denen man sich fragen muss, ob die Verortung der Regelungen
in verschiedenen Gesetzen auch unterschiedliche Auslegungen mit sich bringt. Wirklich neu ist fir
OHG/KG nur die Einfithrung des Anfechtungsprinzips fiir Beschlussmingel (§§110-113 HGB) sowie
deren bezweckte Offnung fiir Freiberufler.

Das MoPeG normiert erstmals fir alle rechtsfahigen Personengesellschaften ausdriicklich die eigene
Rechtstragerschaft (§105 Abs.2 HGB; § 705 Abs. 2 BGB). Sie sind selbstindige Rechtstriger, die im eige-
nen Namen handeln und denen das Gesellschaftsvermogen zugeordnet ist (§105 Abs.3 HGB iVm § 713
BGB). Juristische Personen sollen sie dennoch nicht sein. Das unterscheidet Deutschland von anderen
kontinentalen Rechtsordnungen, wo Personengesellschaften als juristische Personen gelten (,personne
morale? ,legal person®). Den Weg zur eigentimlichen dritten Form der Rechtssubjektivitdt hat die
Dogmatik der deutschrechtlichen Gesamthandslehre geebnet, wie sie Werner Flume im Anschluss an
Otto von Gierke vertreten hatte und BGHZ 146, 341 ,ARGE Weifles Ross“ tibernahm. Die Rechtsfortbil-
dung gléttete zwar die erheblichen Schwierigkeiten, denen die Praxis bei BGB-Gesellschaften begegnete
(Stichwort ,Doppelverpflichtungslehre®). Sie brachte es aber mit sich, dass das geltende Recht in Wider-
spruch zu wesentlichen Aussagen des geschriebenen Gesetzes trat, zB dass das Gesellschaftsvermogen
von den Gesellschaftern in gesamthinderischer Bindung gehalten wiirde — und eben nicht von der
Gesellschaft. Dies fihrte gerade bei der OHG zu einer hybriden, eigentlich perplexen Rechtslage: Sie
galt zwar als ,teilrechtsfahig® konnte mithin unter eigener Firma erwerben und sich verpflichten,
klagen und verklagt werden; aber 7hr Vermégen war dennoch nach §105 Abs.3 HGB iVm § 718 Abs. 1
BGB aF den Gesellschaftern zugeordnet (,gemeinschaftliches Vermogen der Gesellschafter). Die Kluft
zwischen geschriebenem und gelebtem Recht bereitete der Praxis Schwierigkeiten, Gesellschaftsrecht-
ler beklagten sie in vielen Vorlesungen. Einer der ihren war es, der die Reform anstief. Heribert
Hirte, seinerzeit MdB, hatte maflgeblichen Anteil daran, dass die Reform auf die Agenda der letzten
Legislatur der Ara Merkel kam und der Bundestag sie am 24. Juni 2021 verabschiedete. Die Reform,
deren grundlegende Bedeutung schon die ungewohnlich lange Ubergangsfrist von zweieinhalb Jahren
zeigt, bringt eine umfassende Neuformulierung der Gesetzesnormen. Zur seit Jahrzehnten geforderten
Reform des Kaufmannsbegriffs, der immer noch den Odem der Buddenbrook’schen Standesgesellschaft
des 19. Jahrhundert atmet, hin zu einem modernen Unternechmensrecht konnte sich der Gesetzgeber
nicht durchringen. Die Entscheidungen des Gesetzgebers werden rechtspolitisch viele nicht befriedigen
und zum Ruf nach der nichsten Reform motivieren. Rechtsdogmatisch gilt aber: alea jacta est. Die Neu-
regelung wird nach Art. 20 Abs. 3 GG den Rahmen zur legitimen Rechtsfortbildung kinftig wesentlich
enger ziehen, als es das vorkonstitutionelle HGB vermochte.

Schon jetzt ist klar, dass aufgrund des MoPeG Detailarbeit fiir viele Jahre anfallt. An der beteiligen
sich die Autorinnen und Autoren dieser Neuauflage. Diese ist aber auch, zwolf Jahre nach der ersten
und vier Jahre nach der letzten Auflage, eine turnusméfige Neuauflage. Daher sind sémtliche Kommen-
tierungen grindlich a jour gebracht. Hier liefert etwa das Haftungsrecht der Kommanditgesellschaft,
vom MoPeG bis auf kosmetische Anderungen unberiihrt, in den letzten Jahren reichlich Material. Ge-
setzesstand ist der 1. Januar 2024, Bearbeitungsstand ist Frihjahr 2023 — an vielen Stellen konnten aber
auch neuere Entwicklungen berticksichtigt werden. Eine wichtige Novelle betrifft die Modernisierung
des Registerrechts im Zuge der Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie durch das DiRUG. Mit dem
de facto Zusammenfall von Eintragung und Bekanntmachung bei digitaler Verfiigbarkeit fragt sich
mehr denn je, wie lange noch an der schwer vermittelbaren Sicht vom ,abstrakten Vertrauensschutz®
durch §15 HGB festzuhalten ist. Auffer dem puren Wortlaut spricht nichts mehr dafiir, diesen Schutz
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Vorwort zur 4. Auflage

ohne vorherige Einsicht ins Handelsregister zu gewahren. Weitere wichtige Anderungen von (auferhalb
des MoPeG) an die 100 Paragraphen betreffen Themen der Stirkung der Finanzmarktintegritit, zumal
im Bereich von Abschlussprifung und Bilanzkontrolle, der Pflichten nach der 2. ARRL, in Hinblick
auf Insolvenzen und Sanierungen sowie der Lieferkettensorgfaltspflichten. Alles versuchen die anderen
mittlerweile 44 Autorinnen und Autoren und wir mit der gebotenen Sorgfalt und Blick auf wissen-
schaftliche Anspriiche und Bediirfnisse der Praxis fundiert zu kommentieren.

Alles in allem hat sich seit der letzten Auflage so viel Stoff angesammelt, dass es nun an der Zeit fiir ein
Levelling-Up war: Der Heidel/Schall erscheint ab dieser Auflage als NomosKommentar HGB (NK-HGB
— der ,grofse Blaue®). Dieser Erfolg wire ohne den Zuspruch unserer treuen Leserinnen und Leser
nicht moéglich gewesen. Wir danken fiir das langjahrige, Gber die Auflagen gewachsene Vertrauen und
versprechen: Wir werden auch kinftig im groBeren Format alles tun, um diesem Vertrauen gerecht zu
werden. Zu diesem Zweck freuen wir uns wie immer auf Thre Winsche und Anregungen — gerne auch
an heidel@meilicke-hoffmann.de und alexander.schall@leuphana.de.

Thre Herausgeber
Alexander Schall und Thomas Heidel Dezember 2023
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Erster Abschnitt
Offene Handelsgesellschaft

Erster Titel
Errichtung der Gesellschaft

§ 105 Begriff der offenen Handelsgesellschaft; Anwendbarkeit des Biirgerlichen
Gesetzbuchs

(1) Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftli-
cher Firma gerichtet ist, ist eine offene Handelsgesellschaft, wenn bei keinem der Gesellschafter
die Haftung gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern beschrankt ist.

(2) Die offene Handelsgesellschaft kann Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen.

(3) Auf die offene Handelsgesellschaft finden, soweit in diesem Abschnitt nichts anderes vorge-
schrieben ist, die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs tiber die Gesellschaft entsprechende
Anwendung.

Schrifttum: Altmeppen, Kritischer Zwischenruf zum ,Mauracher Entwurf NZG 2020, 822; Altmeppen, Mangel
und Widerspriiche des Regierungsentwurfs zum MoPeG am Beispiel des Ausschlusses eines Gesellschafters und
der Entzichung der Geschaftsfithrungsbefugnis, ZIP 2021, 213; Armbriister, Die treuhinderische Beteiligung an Perso-
nengesellschaften, 2001; Armbriister, Grenzen der Gestaltungsfreiheit im Personengesellschaftsrecht, ZGR 2014, 333;
Bachmann, Zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG), NZG 2020,
612; Bachmann, Das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, NJW 2021, 3073; Bachmann, Die
folgenlose Beseitigung der rechtsfahigen Gesamthand durch das MoPeG, FR 2022, 709; Bilz, Organisationsvertrag
und Gesamthand, in Lieb et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Zollner zum 70. Geburtstag, Bd. 1, 1998, S.35;
Bartlitz, Die Entstehung der Gesellschaft bei eigenmichtigem Geschiftsbeginn, NZG 2020, 1094; Baumann, Der
NiefSbrauch am Anteil einer Einmann-Personengesellschaft, NZG 2005, 919; Bergmann, Der Mauracher Gesetzentwurf
der Expertenkommission fiir die Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, DB 2020, 994; Beuthien, Zur Be-
griffsverwirrung im deutschen Gesellschaftsrecht, JZ 2003, 715; Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz,
Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Gesellschaftsrechts, April 2020, abrufbar unter https://
www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Dokumente/MauracherEntwurf.pdf (zit.: Mauracher
Entwurf); Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971; Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermé-
gen — Haftung und Haftungsbeschrinkung (zugleich ein Beitrag zum Unternechmen im Erbgang), 1998; Fabricius,
Relativitat der Rechtsfahigkeit, 1963; Fett/Brand, Die sog. Einmann-Personengesellschaft, NZG 1999, 45; R. Fischer,
Die faktische Gesellschaft, NJW 1955, 849; R. Fischer, Die Personenhandelsgesellschaft im Prozef, in Lehmann et
al. (Hrsg.), Festschrift fir Justus Wilhelm Hedemann zu seinem 80. Geburtstag, 1958, S. 75; Fleischer, Leitbildwandel
im Recht der BGB-Gesellschaft — Ein erster Rundgang durch den Mauracher Entwurf zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts, DB 2020, 1107; Fleischer, Anniherungen an den Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, ZGR Sonderheft 23, 2020, 1; Fleischer, Ein Rundgang durch den
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, DStR 2021, 430; Fleischer, Zur
Rechtsnatur der OHG und ihres Gesellschaftsvertrags, NZG 2021, 949; W. Flume, Gesellschaft und Gesamthand, ZHR
136 (1972), 177; Fleischer, Anderungen des KG-Rechts im Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts, DStR 2021, 483; Fleischer, Ein Rundflug uber das OHG-Recht im Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, BB 2021, 386; Fleischer/Lunemann, Nachfolgeregelungen
in Familienpersonengesellschaften am Beispiel der Fugger, in Gehle et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Heidel, 2021,
S.29; W. Flume, Gesellschaft und Gesamthand, ZHR 136 (1972), 177 W. Flume, Der minderjihrige Gesellschafter, NZG
2014, 17; Freitag, Rechtliche Fallstricke des Todes des Personengesellschafters de lege lata und de lege ferenda, ZGR
2021, 534; Friehe, Die Unterbeteiligung bei Personengesellschaften, 1974; Geibel, Mauracher Entwurf zum Personenge-
sellschaftsrecht, ZRP 2020, 137; Grunewald, Der Ausschlufl aus Gesellschaft und Verein, 1987 Grunewald, Die actio
pro socio im Personengesellschafts- und GmbH-Recht, in Fleischer/Kalss/Vogt (Hrsg.), Enforcement im Gesellschafts-
und Kapitalmarktrecht in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, 2015, S.209; Habersack, Die Mitgliedschaft —
subjektives und ,sonstiges* Recht, 1996; Habersack, Modernisierung des Personengesellschaftsrechts — aber wie?, ZGR
2020, 537; Heckschen, Der so genannte ,Mauracher Entwurf“ — ein positiver Schritt zur Reform des Personengesell-
schaftsrechts, NZG 2020, 761; Heinze, Der Mauracher Entwurf und die Abkehr von der Gesamthand — Gefahren
im Steuerrecht?, DStR 2020, 2107; Hennrichs, Zum Formwechsel und zur Spaltung nach dem neuen Umwandlungsge-
setz, ZIP 1995, 794; Hippeli, Zur avisierten Reform des Personengesellschaftsrechts, DZWIR 2020, 386; Hoffmann,
Ausscheiden oder Auflosen — Grundsatzfrage bei der Gesellschaft birgerlichen Rechts neu gestellt im Gesetz zur
Modernisierung der Personengesellschaftsrechts (MoPeG), in Gehle et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Heidel, 2021,
S.79; Huber, Die Parteifahigkeit der Personalgesellschaft des Handelsrechts und ihr Wegfall wihrend des Prozesses,
Z77P 82 (1969), 224; Huber, Rechtsfahigkeit, juristische Person und Gesamthand, in Schneider et al. (Hrsg.), Festschrift
fir Marcus Lutter zum 70. Geburtstag, 2000, S.107; U. Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil
an Personengesellschaften des Handelsrechts, 1970; A. Hueck, Inwieweit besteht eine gesellschaftliche Pflicht des
Gesellschafters einer Handelsgesellschaft zur Zustimmung zu Gesellschafterbeschliissen?, ZGR 1972, 244; Hiiffer, Die
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Gesamthandsgesellschaft in Prozef, Zwangsvollstreckung und Konkurs, in Lutter et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Walter
Stimpel zum 68. Geburtstag, 1985, S.165; Hiiffer, 100 Bainde BGHZ: Personengesellschaftsrecht, ZHR 151 (1987), 396;
Hiittemann, Leistungsstorungen bei Personengesellschaften, 1998; Kilincsoy, Analyse der Modernisierung des Personen-
gesellschaftsrechts durch das MoPeG, FR 2021, 248; Kindler, Die ,rechtsfihige Gesellschaft“ als juristische Person —
erste Befunde und Uberlegungen zum Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG), ZfPW
2022, 409; Kirchhoff, Wettbewerbsverbote fiir Gesellschafter und Geschaftsfithrer aus kartellrechtlicher Sicht, in Gehle
et al. (Hrsg.), Festschrift fur Thomas Heidel, 2021, S. 249; Koch, Freie Sitzwahl fiir Personenhandelsgesellschaften, ZHR
173 (2009), 101; Kornblum, Die Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten von Personengesellschaften, 1972;
Krimer, Glaubigerschutz vs. Anlegerschutz in Publikumspersonengesellschaften — versteckte Nachschusspflicht durch
intransparente Klausel, in Gehle et al. (Hrsg.), Festschrift fir Thomas Heidel, 2021, S. 877; Lesch/Hiittemann/Reschke,
Zur Untreue im Unternehmensverbund, NStZ 2015, 609; Lieder, Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
— Der Regierungsentwurf des MoPeG in der rechtspolitischen Analyse, ZRP 2021, 34; Lieder/Hilser, Die Reform
des Personengesellschaftsrechts — Implikationen fiir Dogmatik und notarielle Praxis, NotBZ 2021, 401; Lobbe, Das
Beschlussmingelrecht in den Personenhandelsgesellschaften nach dem MoPeG-Regierungsentwurf — ein Uberblick,
in Gehle et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Heidel, 2021, S.575; Lutter, Theorie der Mitgliedschaft, AcP 180
(1980), 84; Miilbert, Die rechtsfihige Personengesellschaft, AcP 199 (1999), 38; Nazari-Khanachayi, Anpassungsvorschlage
zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG), WM 2020, 2057; Noack,
Adieu ,Feststellungsmodell, bonjour ,Anfechtungsmodell* — tber den Systemwechsel im Beschlussméngelrecht
der Personengesellschaften, ZIP 2020, 1382; Noack, Vom ,Mauracher Entwurf“ zum RefE eines Gesetzes zur Moder-
nisierung des Personengesellschaftsrechts, DB 2020, 2618; Noack, Von Maurach in die Welt — Der Gesetzentwurf
der Expertenkommission zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts im Uberblick, NZG 2020, 581; Otte,
Auswirkungen des MoPeG auf die anwaltliche Gestaltungs- und Beratungspraxis, ZIP 2021, 2162; Otte-Gribener,
Umfassende Modernisierung des Personengesellschaftsrechts — Entwurf der Expertenkommission, BB 2020, 1295;
Pfister, Die Einmann-Personengesellschaft, 1999; Priester, Gesamthand und juristische Person im Licht des neuen
Umwandlungsrechts, AcP 194 (1994) 495; Priester, Gesamthandsgesellschaft oder juristische Person. Eine Geschichte
ohne Ende, in Lieb et al. (Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang Zollner, Bd. 1, 1998, S.469; Priester, Die zwingende
Einheitlichkeit des Personengesellschaftsanteils — ein tGberholtes Prinzip, DB 1998, 55; Priester, Eigene Anteile beim
Formwechsel, in Gehle et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Heidel, 2021, S. 343; Prinz, Neue ,Steuerkoordinaten®
fiir Personengesellschaften, DB 2022, 11; Raiser, Gesamthand und juristische Person im Licht des neuen Umwandlungs-
rechts, AcP 194 (1994), 495; Raiser, Der Begriff der juristischen Person — Eine Neubesinnung, AcP 199 (1999), 104; C.
Schéfer, Vom Einstimmigkeitsprinzip zum treupflichtgetragenen Mehrheitsentscheid im Personengesellschaftsrecht,
ZGR 2013, 237; C. Schdfer, Grundziige des neuen Personengesellschaftsrechts nach dem Mauracher Entwurf, ZIP 2020,
1149; Schdfer, Innengesellschaft — die Zindapp unter den Gesellschaften, in Bachmann et al. (Hrsg.), Festschrift fir
Christine Windbichler zum 70. Geburtstag, 2020, S. 981; Schall, Eine dogmatische Kritik am ,Mauracher Entwurf“ zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, ZIP 2020, 1443; Schall, Erzwingt das MoPeG die rechtsformneutrale
Unternehmensbesteuerung?, NZG 2021, 494; Schall, Zur Rechtsnatur der rechtsfahigen Personengesellschaft nach dem
MoPeG - Abschied vom ,guten alten Recht*?, in Gehle et al. (Hrsg.), Festschrift fir Thomas Heidel, 2021, S. 575;
K. Schmidt, Die obligatorische Gruppenvertretung im Recht der Personengesellschaften und der GmbH, ZHR 146
(1982), 525; K. Schmudt, ,Fehlerhafte Gesellschaft und allgemeines Verbandsrecht, AcP 186 (1986), 421; K. Schmidt,
Die fehlerhafte Anteilstibertragung, BB 1988, 1053; K. Schmidt, Grenzen des Minderjahrigenschutzes im Handels-
und Gesellschaftsrecht, JuS 1990, 517; K. Schmidt, Unterbrechung und Fortsetzung von Prozessen im Konkurs einer
Handelsgesellschaft — Fragen und Thesen zu §§240 ZPO, 10ff. KO (96 ff. InsO), KTS 1994, 309; K. Schmidt, Die
Personengesellschaft als Rechtsfigur des ,Allgemeinen Teils$ AcP 209 (2009), 181; K. Schmidt, Ein neues Zuhause
fir das Recht der Personengesellschaften — Zum Regierungsentwurf eines MoPeG, ZHR 185 (2021), 16; K. Schmidt, Be-
schlussmingel und Beschlussmangelstreitigkeiten nach der Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, ZHR 187
(2023), 107%; U. H. Schneider, Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertrigen, ZGR 1978, 1; U. H. Schneider, Mehrheitsprinzip
und Mitwirkungspflicht bei Gesellschafterbeschlissen, AG 1979, 57; Schiirnbrand, Publikumspersonengesellschaften in
Rechtsprechung und Literatur, ZGR 2014, 256; Seibert, Sinkt die Zahl der Publikumsgesellschaften, warum und was
bedeutet das?, in Gehle et al. (Hrsg.), Festschrift fir Thomas Heidel, 2021, S.171; Steinbeck, Zur ,Einheitlichkeit* der
Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft, DB 1995, 761; Steinbeck, Die Gesellschaft burgerlichen Rechts als Gesell-
schafter einer Personengesellschaft, DStR 2001, 1162; Troger/Happ, Beschlussmingelrecht nach dem MoPeG: Bestands-
aufnahme, Kritik und Fortentwicklung, ZIP 2021, 2059; Ulmer, Richterrechtliche Entwicklungen im Gesellschaftsrecht
1971-198S, 1986; Ulmer, Zur Bedeutung des gesellschaftsrechtlichen Abspaltungsverbots fiir den Niefbrauch am OHG
(KG)-Anteil, in Goerdeler et al. (Hrsg.), Festschrift fir Hans-Joachim Fleck zum 70. Geburtstag, 1988, S.383; Ulmer,
Hundert Jahre Personengesellschaftsrecht: Rechtsfortbildung bei OHG und KG, ZHR 161 (1997), 102; Ulmer, Die
Gesamthandsgesellschaft — ein noch immer unbekanntes Wesen?, AcP 198 (1998), 113; Ulmer, Die Einheitlichkeit
der Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft — ein tberholtes Dogma?, ZHR 167 (2003), 103; Weber-Grellet, Die
Gesamthand - ein Mysterienspiel?, AcP 182 (1982), 316; Weimar, Einmann-Personengesellschaften — ein neuer Typ des
Gesellschaftsrechts?, ZIP 1997, 1769; Weller/Schwemmer, Das MoPeG: Eine Jahrhundertreform im Personengesellschafts-
recht?, BB 2021, Heft 29-30, 1; Wertenbruch, Die Parteifahigkeit der GbR - die Anderungen fiir die Gerichts- und
Vollstreckungsprax1s, NJW 2002, 324; Wertenbruch, Abschied von Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre im
Beschlussanfechtungssystem der Personengesellschaft, DB 2014, 2875; Wertenbruch, Das Stimmrecht von Treugebern,
stillen Gesellschaftern und Unterbeteiligten in der Personengesellschaft, NZG 2017, 81; Wertenbruch, Schloss Maurach
zur Reform des Personengesellschaftsrechts, GmbHR 2020, R196; Wertenbruch, Der BMJV-Referentenentwurf eines
MoPeG, GmbHR 2021, 1; Wertenbruch, Das MoPeG — die Reform des Rechts der Personengesellschaften, JZ 2023, 78;
H. P. Westermann, Die Anpassung von Gesellschaftsvertrigen an verinderte Umstinde, in Fischer et al. (Hrsg.), Fest-
schrift fir Wolfgang Hefermehl zum 70. Geburtstag, 1976, S. 225; H. P. Westermann, Zum Stand der »Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts, DZWiR 2020, 321; Wiedemann, Der Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaften,
WM 1990, Sonderbeil. Nr.8; Wiedemann, Rechte und Pflichten des Personengesellschafters, WM 1992, Sonderbeil.
Nr. 7; Wiedemann, Die Personengesellschaft — Vertrag oder Organisation?, ZGR 1996, 286; Wilbelm, Paradigmenwechsel
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im Recht der biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft — Der Mauracher Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts, NZG 2020, 1041; Zollner, Rechtssubjektivitit von Personengesellschaften?, in Lange et al.

(Hrsg.), Festschrift fir Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag, 1993, S. 563.
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Begriff der offenen Handelsgesellschaft; Anwendbarkeit des Biirgerlichen Gesetzbuchs §105
IIL. Der Verweis auf das Recht der GbR dd) Einsicht in ,Unterlagen der
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1. Allgemeines.............ooooiiiiiiinn. 325 Angelegenheiten .............. 364
2. §716 Abs.1und 4 BGB nF - Ersatz von ee) ,Einsicht*in Unterlagen und
Aufwendungen und Verlusten, Verzin- »Anfertigung von Ausziigen* 369
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(vgl. §110 Abs.1und 2 HGB aF).......... 328 und Berechtigung der Unter-
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aa) Regelungszweck und -inhalt teresse notig — Grenze Miss-
nach der Erlauterung des brauchlichkeit ................ 371
MoPeG-Gesetzgebers ......... 329 c¢) Recht auf Auskunft (Abs.1S.2) ..... 373
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Ersatz von Aufwendungen gen des individuellen Informations-
und Verlusten ................. 333 rechts (Abs.1S.3) ..........ooovnnnn. 376
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ter und GbR in Hinblick auf ihre spruchs ..o 380
Pflichten (Abs.4) ................... 354a § 709 Abs. 3 BGB nF - Stimmbkraft;
aa) Regelungszweck und -inhalt Anteil an Gewinn und Verlust
nach der Erlauterung des (vgl. §121HGB aF) ...l 388
MoPeG-Gesetzgebers ......... 354b a) Regelungszweck und -inhalt des
bb) Anwendungsbereich und Abs. 3 nach der Erlduterung des
Regelungsinhalt der Verzin- MoPeG-Gesetzgebers ............... 390
sungspflicht................... 354c b) Mafigebliche Festlegung der Beteili-
3. §717 Abs.1BGB nF - Informationsrechte gungsverhaltnisse ................... 391
(vgl. U8 HGB aF) .............ooeinen. 355 aa) Allgemeines................... 391
a) Regelungsinhalt von Abs. 1 nach der bb) Bestimmung durch die verein-
Erlauterung des MoPeG-Gesetzge- barten Beteiligungsverhalt-
Bers «ooviiiiii 356 nisse (Abs.3S.1) .............. 392
b) Recht auf Einsicht in Unterlagen cc)  Hilfsweise Bestimmung nach
inkl. Fertigung von Ausziigen den vereinbarten Werten der
(Abs.1S.1) .vuviiiii i 359 Beitrage (Abs.35.2) .......... 398
aa) Berechtigung jedes Gesell- dd) Hochst hilfsweise gleiche
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cc)  Insb. GbR Schuldnerin des
Anspruchs ... 363

A. Allgemeines und Normzweck

I. Gesetzesgeschichte
1. Rickblick bis zur MoPeG-Reform

Die OHG ist die traditionelle Grundform der Zusammenarbeit von Kaufleuten. Diese wirken glei-
chermaflen personlich mit; sie stellen sich mit ihrem gesamten Vermogen hinter das Unternehmen.!
Der Entwurf zum ADHGB von 1848/49 definierte die im Wesentlichen bis heute gultigen Tatbestands-
voraussetzungen einer OHG: ,Eine Collektiv-Gesellschaft ist vorhanden, wenn die Gesellschafter sich
vereinigt haben, unter einer gemeinschaftlichen Firma Handel zu treiben? Die OHG war schon im
ADHGB geregelt. § 105 entspricht im Wesentlichen dem HGB von 1897. Das Handelsrechtsreformgesetz
von 1998 fiihrte Abs.2 aF ein (BGBI. 1998 I 1474); dessen Regelungsgehalt steht seit dem MoPeG inhalt-
lich verandert im §107 Abs. 1.

2. MoPeG-Reform 2021

a) Vorgeschichte der Reformdiskussion. Immer wieder gab es Reformiiberlegungen fiir das Perso-
nengesellschaftsrecht. Die fanden 2021 ihren Abschluss im tberwiegend erst zum 1.1.2024 in Kraft
tretenden MoPeG - dem Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (BGBI. 2021 I 3434).
Das Gesetz hatte eine ca. finfjahrige Vorgeschichte:* Der 71. DJT 2016 stand in der wirtschaftsrechtli-

AWM=

Hopt/Roth Vor §105 Rn. 15.
Zitiert nach Baums (Hrsg.), Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuchs fiir Deutschland, 1848/49 (1982), S. 102.
Vgl. K. Schmidt GesR § 46 I 2; vgl. zur Entwicklung der OHG Wiedemann GesR 11 § 8 13.
Vgl. dazu zB HK-GbR/Noack Einf. Rn. 4 ff; HK-GbR/Heidel BGB §705 Rn.7ff.; Heidel/Hirte Das neue Pers-
GesR/Hirte § 1 Rn. 12 ff.
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chen Abteilung unter der Fragestellung, ,Empfiehlt sich eine grundlegende Reform des Personengesell-
schaftsrechts?> Dabei war man sich allerdings nur einig tber den Bedarf der Reform; deren ,Wie“
war schr streitig. Das Thema adressierte auch der Koalitionsvertrag der sog. groffen Koalition im
Frithjahr 2018 - allerdings inhaltsleer: Die GroKo sagte zu (,Wir werden®), ,,das Recht der Personenge-
sellschaften zu reformieren und an die Anforderungen eines modernen vielfiltigen Wirtschaftslebens®
anzupassen; das ,Wie“ deutete die Koalition aber nicht einmal an, sondern sie nahm sich vor, eine
Expertenkommission einzusetzen, die ,Vorschlige fiir eine grundlegende Reform erarbeitet:® Reformen
bei der Personengesellschaft waren auch ein Teilaspekt der Frage der Reform des Beschlussméangelrechts
im Gesellschaftsrecht, die auf der Tagesordnung des 72. Deutschen Juristentags 2018 stand; der empfahl
dem Gesetzgeber, aufbauend auf dem Gutachten von Koch, das aktienrechtliche Modell der Unterschei-
dung in Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Beschlissen zu iibernehmen. Das Bundesjustizministerium
setzte 2018 die von der grofen Koalition angekindigte Kommission ein, ihre Mitglieder” mussten sich
zu Stillschweigen verpflichten und legten im April 2020 einen Abschlussbericht sowie einen Entwurf
vor, den sog. Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts®
Auf dessen Basis publizierte im November 2020 das Bundesjustizministerium den Referentenentwurf.’
Der bereitete die Anderung von 134 Gesetzen (statt 39 nach dem Mauracher Entwurf) vor. Er lag
inhaltlich auf der Linie des Mauracher Entwurfs, entwickelte ihn aber auch mit einigen zT wesentlichen
Unterschieden fort. Insbesondere beseitigte er im Beschluss(mingel)recht die auf die Personenhandels-
gesellschaften ausstrahlende Mauracher Regelungsidee fir den § 714 BGB, dass eine im Gesellschaftsver-
trag vereinbarte Mehrheitsklausel im Zweifel auch Vertragsinderungen erfasst; insbes. strich er aus
dem Anwendungsbereich der Beschlussmangelkontrolle durch Beschlussanfechtung die GbR und sah
das Modell nur noch fiir die Personenhandelsgesellschaften gem. §§110 ff. vor (mit einer erstmaligen
Normierung der positiven Beschlussfeststellungsklage im §115). Rasch danach kam (getrieben vom
baldigen Ende der Legislaturperiode) im Januar 2021 der Regierungsentwurf,° welcher der Sache nach
dem Referentenentwurf entsprach.
b) Ziele der Neuregelung. Die Neuregelung Verfolgt erklirtermaflen die folgenden finf Ziele, die
»auf eine grundlegende, gleichwohl systemkonforme Uberarbeitung des geltenden Rechts der Personen-
gesellschaften hinauslaufen®, wobei im Mittelpunkt der Betrachtung die GbR ,als Grundform aller
Personengesellschaften stehe:!!
(1) Konsolidierung des Rechts der Gesellschaft birgerlichen Rechts.?
(2) Modernisierung des Rechts der Personengesellschaften.
(3) Behebung des Publizititsdefizits der Gesellschaft biirgerlichen Rechts."
(4) Flexibilisierung der Haftungsverhiltnisse von Angehoérigen Freier Berufe durch Ermoéglichung
des Zugangs zu den Rechtsformen einer Personenhandelsgesellschaft, da die PartG nur eine un-

5 Gutachten von Schifer, vgl. auch NJW-Beilage 2016, 45, Beschlisse abrufbar auf der Homepage des Deutschen
Juristentages, www.djt.de.

6 Koalitionsvertrag abrufbar auf der Homepage des Deutschen Bundestags, https://www.bundestag.de/resource/blo
b/194886/696136£795961df200fb27fb6803d83e/koalitionsvertrag-data. pdf.

7 Alfred Bergmann, Barbara Grunewald, Marc Hermanns, Thomas Liebscher, Gabriele RoSkopf, Carsten Schafer,
Frauke Wedemann, Johannes Wertenbruch.

8 Abrufbar auf der Homepage des Bundesjustizministeriums, http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ne
ws/PM/042020_Entwurf_MoPeG.pdf, dort ist auch der Abschlussbericht tiber die Kommissionsarbeit abrufbar,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/042020_Abschlussbericht_Maurach.pdf?__bl
ob=publicationFile&v.=2. Schon zum Entwurf gab es gewissermafien eine Flut von Veroffentlichungen, vgl.
insbes. ZGR-Sonderheft 23, 2021, mit Beitrdgen von Fleischer, Schollmeyer, Herrler, Uwer, Drescher, Armbruster,
Lieder sowie Bochmann; Kommissionsmitglieder schrieben Aufsitze zum Regelungsvorschlag, zB Bergmann DB
2020, 994; Noack NZG 2020, 581; Schifer ZIP 2020, 1149. Auch Dritte publizierten, zB Altmeppen NZG 2020,
822; Bachmann NZG 2020, 612; Fleischer DB 2020,1107; Habersack ZGR 2020, 537; Heckschen NZG 2020, 761;
Heckschen/Nolting BB 2021, 2946; Hippeli DZWIiR 2020, 386; Kruse DStR 2021, 2412; Lange/Kretschmann ZEV
2021, 545; Otte-Grabener BB 2020, 1295; Schall ZIP 2020, 1443; Scholz NZG 2020, 1044; Westermann DZWiR 2020,
321.

9 Abrufbar auf der Homepage des BMV, https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumen
te/RefE_Personengesellschaftsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v.=1; vgl. dazu aus Sicht eines Mitarbeiters
des Ministeriums Noack DB 2020, 2618, aus der Sicht eines Mitglieds der Mauracher Kommission Schifer Neues
PersGesR/Schafer § 1 Rn. 18 ff.

10 RegE BT-Drs. 19/27635.

11 RegE BT-Drs. 19/27635, 100.
12 RegE BT-Drs. 19/27635, 100 f.
13 RegE BT-Drs. 19/27635, 101.
14 RegE BT-Drs. 19/27635, 101f.
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IIl. Sonstige Sanktionen

Ein Verstof§ gegen die Pflichten des §125 fiihrt nicht zur Nichtigkeit des zwischen der Gesellschaft und
dem Adressaten des Geschiftsbriefes geschlossenen Geschaftes,” es handelt sich mithin um keine Form-
vorschrift.?* Fehlen die vorgeschriebenen Angaben und irrt der Empfanger des Geschaftsbriefes deshalb
tber eine verkehrswesentliche Eigenschaft der Gesellschaft, fihrt dies aber uU gem. §119 Abs.2 BGB
zur Anfechtbarkeit der seitens des Empfingers abgegebenen Willenserklarung.”® Ein Anspruch auf
den Ersatz erlittener Vermogensschaden kann sich aus culpa in contrahendo (§§280 Abs. 1, 311 Abs. 2,
241 Abs.2 BGB) ergeben.?® §125 ist Schutzgesetz iSd §823 Abs.2 BGB, so dass daneben deliktische
Anspriiche bestehen konnen” Wird in den Angaben auf dem Geschiftsbrief entgegen Abs.1 S.2
nicht offengelegt, dass kein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, kommt
nach verbreiteter Auffassung eine Rechtsscheinhaftung der Vertreter entsprechend §179 BGB auf
Erfillung oder Schadensersatz in Betracht.?® Die Haftung nach §179 Abs.1 BGB setzt aber voraus, dass
der vermeintliche Prinzipal mangels Vertretungsmacht nicht wirksam verpflichtet wurde und damit
kein Erfillungsanspruch gegen ihn besteht. Auch bei einem Verstoff gegen Abs.1 S.2 wird aber die
Gesellschaft wirksam verpflichtet, so dass eine solche Pflichtverletzung keine Erfiillungshaftung analog
§179 Abs. 1 BGB begriinden kann. In Betracht kommt aber auch in diesem Fall ein Anspruch gegen den
Vertreter aus culpa in contrahendo.””

§ 125a [nicht mehr belegt]
§ 126 Personliche Haftung der Gesellschafter

Die Gesellschafter haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glaubigern als Gesamt-
schuldner personlich. ?Eine entgegenstehende Vereinbarung ist Dritten gegeniiber unwirksam.

Schrifttum: Altmeppen, Haftung der Gesellschafter einer Personengesellschaft fiir Delikte, NJW 1996, 1017; Altmeppen,
Deliktshaftung in der Personengesellschaft, NJW 2003, 1553; Altmeppen, Die akzessorische Haftung der Gesellschafter
einer Personengesellschaft fiir einen ,Drittanspruch® ihres Mitgesellschafters, NJW 2009, 2241; Beuthien, Die Haftung
von Personengesellschaftern, DB 1975, 725, 773; Buchner, Gesellschaftsschuld und Gesellschafterschuld bei der OHG,
721968, 622; Biischer/Klufimann, Forthaftung und Regress ausgeschiedener Personengesellschafter, ZIP 1992, 11; Canaris,
Die Ubertragung des Regelungsmodells der §§125-130 HGB auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, ZGR 2004,
69; Deckenbrock/Meyer, Die Haftung des Scheinsozius, ZIP 2014, 701; Drygala, Gesellschafterregress im Personengesell-
schaftskonzern, in FS Raiser, 2005, S. 63; Eidenmiiller, Gesellschafterstellung und Insolvenzplan, ZGR 2001, 681; Emme-
rich, Erfallungstheorie oder Haftungstheorie, in FS Lukes, 1989, S.639; Faust, Der Regress gegen Mitgesellschafter
bei Personenhandelsgesellschaften, in FS K. Schmidt, 2009, S.357; Flume, Gesellschaftsschuld und Haftungsverbind-
lichkeit des Gesellschafters in der OHG, in FS Knur, 1972, S.125; Flume, Der Inhalt der Haftungsverbindlichkeit des
Gesellschafters nach § 128 HGB, in FS Reinhardt, 1972, S. 223; Flume, Die personliche Haftung der Gesellschafter einer
BGB-Gesellschaft fir deliktisches Handeln der geschiftsfithrenden Gesellschafter, DB 2003, 1775; Graf Wolffskeel v.
Reichenberg, Forderungen eines Personengesellschafters gegen seine Gesellschaft bzw. Mitgesellschafter, NZG 2017, 45;
Gramlich/Miissig, Anspriiche der Gesellschafter einer ofgenen Handelsgesellschaft auf Ersatz von Aufwendungen und
Verlusten gem. §110 HGB, NZG 2019, 1333; Grunewald, Haftungsbeschrinkungs- und Kindigungsmoglichkeiten fiir
volljahrig gewordene Personengesellschafter, ZIP 1999, 597; Haas/Oberhammer, ,Drittwirkung® von Schiedsvereinba-
rungen einer Personenhandelsgesellschaft gegeniiber ihren personlich haftenden Gesellschaftern?, in FS K. Schmidt,
2009, S. 493; Habersack, Der Regref§ bei akzessorischer Haftung, AcP 198 (1998), 152; Hadding, Inhalt und Verjahrung
der Haftung des Gesellschafters einer OHG oder KG, ZGR 1981, 577 Hammen, Gesetzlicher Forderungstibergang
auf den leistenden Gesellschafter einer OHG gemaR § 774 Abs. 1 BGB analog, WM 2019, 945; Koechel, Zur Gesellschaf-
terhaftung gem. §128 S.1 HGB fiir eine auf Abgabe einer Willenserklarung gerichtete Gesellschafterverbindlichkeit,

23 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann §125a aF Rn.11; Hopt/Roth §125a aF Rn.11; Rohricht/v. Westpha-
len/Haas/Mock/Wostmann/Haas § 125 Rn. 7.

24 Staub/Habersack § 125a aF Rn. 11.

25 MuKoHGB/K. Schmidt/Drescher §125a aF Rn.16; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann §125a aF Rn.11;
Staub/Habersack § 125a aF Rn. 11; Rohricht/v. Westphalen/Haas/Mock/Wostmann/Haas § 125 Rn. 7.

26 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann §125a aF Rn.11; MiKoHGB/K. Schmidt/Drescher §125a aF Rn.17;
Staub/Habersack § 125a aF Rn. 11.

27 Str.; wie hier MiKoHGB/K. Schmidt/Drescher §125a aF Rn. 17; Staub/Habersack §125a aF Rn. 11; Oetker/Boesche
HGB § 125a aF Rn. 13; zweifelnd wohl Hopt/Roth §125a aF Rn. 11; aA Altmeppen NJW 2012, 2833 (2836).

28 BGH NJW 1991, 2627 (2628); BGH NJW 2007 1529 (1530 £.); BGH NZG 2022, 513 (514£.); Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Hillmann §125a aF Rn. 11; Staub/Habersack §125a aF Rn.12; Hopt/Roth §125a aF Rn. 11; Oetker/Boesche
§ 125a aF Rn. 13; nach BGH NJW 2012, 2871 soll dies nicht nur im Falle des fehlenden Rechtsformzusatzes, sondern
auch dann gelten, wenn der Vertreter einer UG fehlerhaft denjenigen der GmbH verwendet und damit den
(unzutreffenden) Anschein einer Mindestkapitalausstattung erweckt; aA Altmeppen NJW 2012, 2833 (2836); Haas
NJW 1997, 2854 (2855); MiKoHGB/K. Schmidt/Drescher § 125a aF Rn. 18; krit. Klein NJW 2017, 3607 (3609 ft.).

29 Freitag/Korch GmbHR 2013, 1184 (1189 f.); Altmeppen NJW 2012, 2833 (2836); Klein NJW 2017, 3607 (3609 ff.).
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NZG 2020, 127; Kornblum, Die Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten von Personengesellschaften (1972);
Kornblum, Die Haftung der Gesellschafter fur Unterlassungspflichten der OHG und KG, BB 1971, 1434; Kiihne, Glaubi-
gersicherung und Gesellschafterschutz im Rahmen der §§128, 129 HGB, ZHR 133 (1970), 149; Lindacher, Grundfille
zur Haftung bei Personengesellschaften, JuS 1982, 349; Lindacher, Kommanditisten als Sicherungsgeber — Regress nach
erfolgter Inanspruchnahme, in FS Hadding, 2004, S. 529; Liineborg, Die Nachhaftung des ausgeschiedenen Personenge-
sellschafters fir Altverbindlichkeiten, ZIP 2012, 2229; Markworth, Die Haftung des GbR-Scheingesellschafters, JuS 2016,
587; Martensen, Der Inhalt der unbeschrankten Haftung von Personenhandelsgesellschaftern (1989); Romermann, Neu-
es und immer noch offene Fragen zur Haftung in der gemischten Sozietit, NJW 2009, 1560; Schdfer, Quotenhaftung in
der Publikums-GbR?, NZG 2010, 241; K. Schmudt, Wechselverband und Gesellschafterhaftung bei Personengesellschaf-
ten des Handelsrechts, ZHR 137 (1973), 509; K. Schmidt, Die Gesellschafterhaftung bei der Gesellschaft burgerlichen
Rechts als gesetzliches Schuldverhiltnis, NJW 2003, 1897; K. Schmidt, Haftungsregress bei Personengesellschaften,
JuS 2003, 228; K. Schmidt, Personliche Gesellschafterhaftung in der Insolvenz, ZHR 174 (2010), 163; Schonewolf, Die
personliche Haftung der Gesellschafter einer OHG und einer GbR fiir im Rahmen der Geschaftsfithrung begangene
Delikte (1989); Thomale, Gemeinschaftliche Gesamtvermogenshaftung, ZGR 2021, 643; Ulmer, Die Haftungsverfassung
der BGB-Gesellschaft, ZIP 2003, 1113; Ulmer, Zur Anlegerhaftung in geschlossenen (Alt-)Immobilienfonds, ZIP 2005,
1341; Wiedemann, Rechte und Pflichten des Personengesellschafters, WM-Sonderbeil. 2 1992.

A. Normzweck ........ 1 E Regress .........coooiiiiiiiii i, 30
B. Geltungsbereich 2 I. Regress gegen die Gesellschaft ............. 30
C. Voraussetzungen der Haftung ................ 6 II. Regress gegen die Mitgesellschafter........ 32
I. Bestehen einer Gesellschaft ................ 6 IIL Freistellungsanspriiche ..................... 36
IL. Verbindlichkeit der Gesellschaft ........... 7 IV. Auflésung der Gesellschaft................. 38
1 Grundsatz...........ooooiiiiii. 7 G. Haftung ausgeschiedener Gesellschafter ..... 39
2. Gesellschafter-Glaubiger................. 8 LGrundsatz ...............ooooiiii, 39
a) Drittanspriche ............oooouee. 8 II. Der Tatbestand des Ausscheidens .......... 40
b) Sozialverbindlichkeiten ............. 9 IIL. Alt- und Neuverbindlichkeiten ............ 44
III. Gesellschafterstellung ...................... 11 1. Allgemeines............ooveiiiiin.. 44
IV. Keine abweichenden Vereinbarungen ..... 12 2. Einzelfille 45
1. Vereinbarung zwischen den Gesellschaf- H. Verfahren.............. 49
tern (S.2) it 12 1. Parteien 49
2. Vereinbarung mit dem Glaubiger........ 13 II. Gerichtsstand, Schiedsvereinbarungen .... 52
D. Artder Haftung ......................ooel. 14 IIL. Sachliche Zustiandigkeit, Prozessart,
I. Gesetzliche Haftung 14 Tenor ............... 54
II. Unmittelbare und primire Haftung ....... 15 IV. Urteilswirkungen 56
III. Unbeschrinkte Haftung .................... 16 L Zwangsvollstreckung und Insolvenz ......... 58
IV. Akzessorische Haftung ..................... 17 L. Zwangsvollstreckung ....................... 58
V. Gesamtschuldnerische Haftung............ 18 ILInsolvenz ....................oooie. 59
VI. Zeitraum und Verjahrung .................. 20 1. Fortbestand und Geltendmachung der
E. Haftungsinhalt ......................... 22 Gesellschafterhaftung in der Insolvenz
LGrundsatz .................oooii, 22 der Gesellschaft ....................... 59
IL Einzelfragen................................. 23 2. Reichweite der Haftung ................. 62
1. Geldschulden ..................oo 23 3. Insolvenzplan ..................ool 64
2. Lieferung und Herausgabe von Sachen .. 24 4. Doppelinsolvenz ......................... 67
3. Vertretbare Handlungen ................. 25 5. Teilnahme der Gesellschafter am Insol-
4. Unvertretbare Handlungen .............. 26 venzverfahren tGber das Gesellschaftsver-
5. Unterlassungs- und Duldungspflichten.. 27 MOZEN vttt 68
6. Abgabe einer Willenserklirung .......... 29

A. Normzweck

Die OHG ist gem. § 105 Abs. 2 selbststindige Tragerin von Rechten und Pflichten.! Sie ist damit ein von
ihren Gesellschaftern zu unterscheidendes Rechtssubjekt und haftet selbst fir ihre Verbindlichkeiten
(ausf. — §105 Rn. 284 ff.). Die daneben bestehende Haftung der Gesellschafter ergibt sich aus § 126 S. 1.
Sie ist zwingende Rechtsfolge des OHGTatbestandes? und kann im Aufenverhaltnis weder durch den
Gesellschaftsvertrag noch durch sonstige interne Vereinbarungen zwischen den Gesellschaftern ausge-
schlossen oder beschrinkt werden (zur Moglichkeit haftungsausschlieSender Vereinbarungen mit dem
Glaubiger — Rn.13; zu den denkbaren Vereinbarungen im Innenverhiltnis — Rn.12). Sie dient dem
Schutz der Gesellschaftsglaubiger, die im Gegensatz zu denen einer Kapitalgesellschaft nicht durch
Einlagepflichten und Vorschriften zur Kapitalsicherung geschiitzt sind. Zugleich ist die unbeschrinkte
Gesellschafterhaftung die Basis der Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft.?

1 Auf Hinwirken des Rechtsausschusses wurde die Rechtsfahigkeit der OHG in §105 Abs.2 trotz §105 Abs.3 iVm
§ 705 Abs. 2 Alt. 1 BGB wiederholt klargestellt, vgl. Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 19/31105, 9.

2 MiiKoHGB/Fleischer § 105 aF Rn. 63; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann § 128 aF Rn. 1.

3 BGHZ 23, 302 (305); BGHZ 154, 370 (373); Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann §128 aF Rn.1; Oetker/Boe-
sche §128 aF Rn. 2; sinngemaf Staub/Habersack § 128 aF Rn. 1.
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B. Geltungsbereich

Unmittelbar gilt §126 fur alle Gesellschafter einer OHG. Auch die Komplementire einer KG haften
Uber die Verweisung des § 161 Abs. 2 nach § 126 S. 1 unbeschrinkt, die Kommanditisten dagegen nur, falls
die Gesellschaft (und damit entsprechend sie) nicht als solche in das Handelsregister eingetragen sind
und dem Gliubiger die Kommanditistenstellung auch nicht positiv bekannt war (vgl. §176 — Rn. 1ff.).
Andernfalls ist ihre Haftung auf die im Handelsregister eingetragene Haftsumme beschrinket (§§171,
172). Gemifl §278 Abs.2 AktG, §161 Abs. 2 gilt §126 auch fiir den personlich haftenden Gesellschafter
einer KGaA.

Fir die Partner einer Partnerschaftsgesellschaft enthalt §8 Abs.1 S.1 PartGG eine §126 S.1 entspre-
chende Regelung. Schadensersatzanspriiche wegen fehlerhafter Berufsausiibung bestehen hier nach der
Haftungskonzentration des §8 Abs.2 aber — neben den Anspriichen gegen die Partnerschaft selbst —
nur gegen die jeweiligen, mit der Bearbeitung des Auftrages befassten Partner. Ein Ausschluss oder eine
Beschrankung der Haftung der Partner durch den Partnerschaftsvertrag oder eine sonstige Vereinbarung
zwischen den Partnern ist in entsprechender Anwendung des §721 S.2 BGB den Glaubigern gegeniiber
unwirksam.* Die Haftung der Partnerschaft — und damit auch die akzessorische Haftung der Partner -
kann aber gem. §8 Abs.3 PartGG fiir Schiden infolge der fehlerhaften Austibung einzelner Berufe
auf einen Hochstbetrag beschrankt werden, wenn zugleich die Pflicht zum Abschluss einer Berufshaft-
pflichtversicherung besteht.’ Seit 2013 besteht zudem die Moglichkeit, durch die Rechtsformvariante der
Partnerschaft mit beschrinkter Berufshaftung gem. §8 Abs. 4 PartGG die Haftung wegen fehlerhafter
Berufsausiibung auf diejenige der Partnergesellschaft zu begrenzen.®

Die Haftung der Mitglieder einer Europiischen Wirtschaftlichen Interessensvereinigung (EWIV)
regelt Art.24 der Verordnung (EWG) Nr.2137/85 des Rates der Europaischen Gemeinschaften vom
25. 7. 1985 (EWIVVO). Danach haften die Mitglieder unbeschrinkt und gesamtschuldnerisch (Art. 24
Abs.1 S.1 EWIVVO) fir die Verbindlichkeiten der Vereinigung. Im Unterschied zu der Gesellschaf
terhaftung in der OHG ist ihre Haftung aber subsididr (Art.24 Abs.2 EWIVVO). Hinsichtlich der
Haftungsfolgen verweist Art.24 Abs.1S.2 EWIVVO auf das einzelstaatliche Recht, so dass im Ubrigen
wegen §1Hs.2 EWIVAG die §§ 126-128 entsprechend gelten.”

Auf die Gesellschafter einer GbR fand § 128 aF nach friher vorherrschender Ansicht keine entsprechen-
de Anwendung. Die personliche Haftung der Gesellschaft sollte sich vielmehr aus der Annahme einer
sog. Doppelverpflichtung ergeben; der vertretungsberechtigte Gesellschafter verpflichte bei Abschluss
eines Rechtsgeschaftes nicht nur die Gesellschaft, sondern gleichzeitig auch samtliche Gesellschafter.?
Gegen diese Auffassung hatte sich in der Folge zweier Grundsatzentscheidungen des BGH aus den Jah-
ren 1999° und 2001 die Akzessorietatstheorie durchgesetzt: Die Gesellschafter einer Aulengesellschaft
burgerlichen Rechts hafteten fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft entsprechend §128 aF wie die
Gesellschafter einer OHG akzessorisch und unbeschrankt.! Eine Ausnahme von der unbeschrinkten
personlichen Haftung der GbR-Gesellschafter erlaubte die Rechtsprechung nur hinsichtlich Bauherren-
gemeinschaften und Fondsgesellschaften in der Rechtsform einer GbR.? Mit dem MoPeG" wurde
diese Rechtsprechungsentwicklung zur unbeschrinkten Gesellschafterhaftung analog §§128-130 aF
aufgegriffen und mit der Implementierung der §§721, 721a, 721b BGB nF in Gesetzesform gegossen.
Das Haftungsregime der Gesellschaft biirgerlichen Rechts wurde damit vollstindig an dasjenige der
OHG angeglichen, ohne jedoch eine Abkehr der seitens der Rechtsprechung und des Schrifttums ent-
wickelten Ausnahmen fir Bauherrengemeinschaften und Fondgesellschaften zu intendieren.™ Trotz der
Tatsache, dass die §§721ff. BGB nF als insoweit ,nicht abschlieBende Regelung® konzipiert wurden,

4 MuKoBGB/Schifer PartGG §8 Rn.9. Eines Ruckgriffs auf §126 S.2 bedarf es daher nicht mehr, vgl. noch
MiKoBGB/Schifer, 8. Auflage 2020, PartGG § 8 Rn. 8.
5 Naher dazu MiKoBGB/Schafer PartGG § 8 Rn. 36 f.; Meilicke/v. Westphalen PartGG § 8 Rn. 82 ff.
6 Naher dazu MiKoBGB/Schifer PartGG §8 Rn.44ff; zur Wortlautanpassung des §8 Abs.4 S.1 PartGG zum
112024 vgl. Regierungsbegrindung BT-Drs. 19/27635, 278.
7 Anders als etwa bei der Partnerschaftsgesellschaft (§ 8 Abs. 1 S. 2 PartGG nF) kommen daher hier nicht die fiir die
rechtsfihige GbR geltenden §§ 721a und 721b BGB nF zur entsprechenden Anwendung.
8 Vgl. dazu nur BGHZ 74, 240 (242f.); BGHZ 136, 254 (258f.); MiKoBGB/Ulmer, 3. Aufl. 1997, § 714 aF Rn.26ff;
Staub/Habersack, 4. Aufl. 1997, § 128 aF Rn. 6.
9 BGHZ 142, 315.
10 BGHZ 146, 341.
11 Vgl. nur MiKoBGB/Schifer § 714 aF Rn. 4 ff,, 31ff.; MiKoHGB/K. Schmidt/Drescher §128 aF Rn. 4; Staub/Haber-
sack §128 aF Rn. 6 jew. mwN.
12 BGHZ 150, 1 (4 f£.); naher dazu MiKoBGB/Schifer § 714 Rn. 61 mwN.
13 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vom 10.8.2021 (BGBL. I 3436).
14 Regierungsbegrindung BT-Drs. 19/27635, 165.
15 Regierungsbegrindung BT-Drs. 19/27635, 165.
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Komplementar-Kapitalgesellschaft ist, sind bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die eigentlichen Ge-
sellschafter nur noch die an der Kommanditgesellschaft beteiligten Kommanditisten.>

In der Einheits-GmbH & Co KG ist die KG in der Gesellschafterversammlung die einzige Gesellschaf-
terin der GmbH.® Nach friherer Rechtslage war umstritten, durch wen die KG in der Gesellschafter-
versammlung der GmbH vertreten wird.>* Der gesetzlichen Regel nach wurde die KG durch ihre
Komplementir-GmbH vertreten und diese wiederum durch ihren Geschiftsfithrer. Dies fiihrte in
Fillen, in denen es um die Uberwachung, die Entlastung, Bestellung und Abberufung von Geschifts-
fithrern oder um die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen die Geschaftsfithrer geht,
zu dem unerwinschten Ergebnis, dass die Geschiftsfithrer Richter in eigener Sache werden.’® Die
strikte Trennung zwischen der KG und der GmbH als zwei verschiedene Gesellschaften fiihrte zu
einer nicht beabsichtigten und nicht erwiinschten Kompetenzverteilung.¥” Um dem zu begegnen,
konnte im Gesellschaftsvertrag der GmbH vereinbart werden, dass die Gesellschafterversammlung aus
den Kommanditisten besteht,®® oder es konnte die Geschaftsfihrungsbefugnis im Hinblick auf die
Ausibung der Gesellschafterrechte aus oder an den von der KG gehaltenen Geschiftsanteilen an der
Komplementir-GmbH auf die Kommanditisten ibertragen werden.*

Die Neuregelung des §170 Abs. 2 statuiert die sog. organschaftliche Losung, nach der die Rechte in
der Gesellschafterversammlung der Komplementir-GmbH von den Kommanditisten und nicht von der
Kommanditgesellschaft wahrgenommen werden.’ Diese Regelung ist dispositiv. Da es sich der Sache
nach um eine innere Angelegenheit der KG handelt, verbleibt den Gesellschaftern die Moglichkeit, fiir
die Einheits-GmbH & Co. KG eine hiervon abweichende Regelung zu vereinbaren.* So kann die Wahr-
nehmung der Rechte in der Gesellschafterversammlung der Komplementir-GmbH in die Zustindigkeit
der KG gelegt werden und gleichzeitig konnen die Kommanditisten durch die KG bevollmachtigt
werden, in der Gesellschafterversammlung der Komplementiar-GmbH die Rechte der KG bezuglich ein-
zelner Beschlussgegenstainde wahrzunehmen (rechtsgeschiftliche Vollmachtslosung).** Diese Losung
ermoglicht es, gezielt auf etwaige Interessenkonflikte zu reagieren.®

§ 171 [Haftung des Kommanditisten]

(1) Der Kommanditist haftet den Glaubigern der Gesellschaft bis zur Hohe seiner Haftsumme
unmittelbar; die Haftung ist ausgeschlossen, soweit die vereinbarte Einlage geleistet ist.

(2) Ist iiber das Vermogen der Gesellschaft das Insolvenzverfahren er6ffnet, so wird wihrend der
Dauer des Verfahrens das den Gesellschaftsglaubigern nach Absatz 1 zustehende Recht durch den
Insolvenzverwalter oder den Sachwalter ausgeiibt.

Schrifttum: Altmeppen, Auffen- und Innenhaftung des Kommanditisten, NJW 2017, 3198; Bartlitz, Die Haftung des
Kommanditisten auf der Grundlage kapitalgesellschaftsrechtlicher Prinzipien, 2016; Davies, Principles of Modern
Company Law, 6. Aufl. 1998; Ekkenga, zur Aktivierungs- und Einlagefihigkeit von Nutzungsrechten nach Handelsbi-
lanz- und Gesellschaftsrecht, ZHR 161 (1997), 599; Fleischer/Habn, Zur unbeschrinkten Haftung des herrschenden
Kommanditisten, NZG 2018, 1281; Furrer, Die Haftung des Kommanditisten im Vergleich zur Haftung des Komple-
mentars, 1902; Gramlich, Die Einlageforderung der Kommanditgesellschaft gegen einen Kommanditisten als Kredit-
sicherungsmittel, NJW 1957, 1447, Giinter, Aufbringung und Erhaltung des Haftkapitals in KG und GmbH unter
besonderer Berticksichtigung der GmbH & Co KG, 1975; Gursky, Risikokumulation fiir den Kommanditisten mit
Sacheinlagepflicht?, DB 1978, 1261; Hdsemeyer, Kommanditistenhaftung und Insolvenzrecht, ZHR 149 (1985), 42;
Habn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, 6. Bd., Materialien zum Handelsgesetzbuch,
1897; Hansmann/Kraakman/Squire, Law and the Rise of the Firm, ECGI — Law Working Paper No. 57/2006 = Yale
Law & Economics Research Paper No. 326, abrufbar unter http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=
873507; Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts,
1970; Kindler, Der Gesellschafter hinter dem Gesellschafter — Zur Treugeberhaftung in der Personengesellschaft, ZIP
2009, 1146; Kindler, Der Kommanditist hinter dem Kommanditisten — Zur Treugeberhaftung in der Insolvenz der

32 BT-Drs. 1927635, 255.

33 MuKoHGB/Grunewald § 161 Rn. 102.

34 Vgl. hierzu BeckOGK HGB/Notz/Zinger §161 Rn. 183 ff.
35 BT-Drs. 19/27635, 256; MiKoHGB/Grunewald § 161 Rn. 102.
36 BT-Drs. 19/27635, 256; MiKoHGB/Grunewald § 161 Rn. 102; BeckOGK HGB/Notz/Zinger § 161 Rn. 183.
37 BT-Drs. 19/27635, 256; MiKoHGB/Grunewald § 161 Rn. 102.
38 MiuKoHGB/Grunewald §161 Rn. 103.

39 BFH 13.7.2017 - IV R 42/14.

40 BT-Drs. 19/27635, 256.

41 BT-Drs. 1927635, 256.

42 BT-Drs. 19/27635, 256.

43 BTDrs. 19/27635, 256.
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Publikums-GmbH & Co. KG, in Bitter et al. (Hrsg)., Festschrift fiir Karsten Schmidt zum 70. Geburtstag, 2009, S. 871;
Kirsch, Einlageleistung und Einlagenriickgewahr im System der Kommanditistenhaftung, 1995; Knobbe-Keuk, Die Haf-
tung des Kommanditisten fiir die Schulden der Gesellschaft, ZHR 135 (1971), 410; Koller, Sicherung des Eigenkapitals
bei der gesetzestypischen KG, in Kiibler et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Heinsius zum 65. Geburtstag am
25. September 1991, 1991, S. 357; Kubis, Der Regress des Personenhandelsgesellschafters, 1988; Lebnen, Der Grundsatz
der komplementirgleichen Kommanditistenhaftung, 2013; Leven, Zur personlichen Haftung des Kommanditisten im
Gesellschaftskonkurs, 1966; Leyendecker, Geschaftsfuhrungsmacht, Inhaberschaft und Haftung bei borsenunabhingi-
gen Gesellschaften, 2008; Lindacher, Kommanditisten als Sicherungsgeber — Regress nach erfolgter Inanspruchnahme,
in Hauser et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Walther Hadding zum 70. Geburtstag am 8. Mai 2004, 2004, S. 529; Meyer,
Haftungsbeschrinkung im Recht der Handelsgesellschaften, 2000; Miifigbrodt, Die haftungsbefreiende Aufrechnung
des Kommanditisten, 1981; v. Olshausen, Die Aufrechnung eines Kommanditisten mit einer nicht voll werthaltigen
Gegenforderung, ZGR 2001, 175; Pfaffinger, Unbeschrinkte Gesellschafterhaftung und Glaubigerschutz, 2016; Potsch,
Grundfragen der Kommanditistenhaftung, 2012; Preuf;, Regressanspriiche des ausgeschiedenen Gesellschafters einer
Personenhandelsgesellschaft gegen die Gesellschaft, ZHR 160 (1996) 163; C. Schdfer, Zu Fragen der Treugeberhaftung
bei qualifizierten Treuhandbeteiligungen an Publikumspersonengesellschaften, ZHR 2013, 619; Schall, Kapitalgesell-
schaftsrechtlicher Glaubigerschutz — Grund und Grenzen der Haftungsbeschrinkung nach Kapitaldebatte, MoMiG
und Trihotel, 2009; Schlitt, Die GmbH & Co. KG in der Insolvenz nach neuem Recht, NZG 1998, 701 (Teil I) und 755
(Teil 1); Schmelz, UberschieBende Auenhaftung des Kommanditisten — eine systematische Darstellung, DStR 2006,
1704; K. Schmidt, Kommanditisteneinlage — Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung in der KG, ZGR 1976, 307; K.
Schmidt, Einlage und Haftung des Kommanditisten, 1977; K. Schmidt, Zur Bareinlage durch Verrechnung und Aufrech-
nung in der KG, ZGR 1986, 152; K. Schmidt, Grenzen und Risiken der Binnenhaftung von Kommanditisten, DB
1995, 1381; Schiirnbrand, Personengesellschaften in Rechtsprechung und Literatur, ZGR 2014, 256; Sieker, Eigenkapital
und Fremdkapital der Personengesellschaft, 1990; Steckban, Gesellschaftsvermogen der Kommanditgesellschaft und
Privatvermogen des Komplementars, DNotZ 1974, 69; Stober, Die Haftung der Anleger notleidender Immobilienfonds
in der Rechtsform einer Personengesellschaft, NZG 2011, 738; Thole, Die Wirkung der Feststellung zur Insolvenztabelle
gegeniiber dem nach §§171, 172 Abs. 4 HGB haftenden Kommanditisten, ZGR 2019, 301; Weber, Privatautonomie
und AufSeneinfluss im Gesellschaftsrecht, 2000; Weimar, Haftung und Verlustbeteiligung des Kommanditisten, DStR
1997, 1730; Wertenbruch, Die Haftung von Gesellschaften und Gesellschaftsanteilen in der Zwangsvollstreckung, 2000;
H. P. Westermann, Ausgleichsanspriuche des Kommanditisten, dessen Haftsumme die Pflichteinlage tbersteigt, bei
Inanspruchnahme von Glaubigern der KG, in Fischer et al. (Hrsg.), Wirtschaftsfragen der Gegenwart: Festschrift
fur Hans Carl Barz zum 65. Geburtstag, 1974, S.81; H. P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im
Recht der Personengesellschaften, 1970; Wiedemann, Beschrinkte und unbeschrinkte Kommanditistenhaftung, in
Lutter et al. (Hrsg), Festschrift fiir Johannes Bairmann zum 70. Geburtstag, 1975, S.1037, Wiedemann, Alte und neue
Kommanditgesellschaften, NZG 2013, 1041.

A. Uberblick ..........c.ccoviiiiiiiiiiniiininne, 1 VIII. Leistung an die Gesellschaft................ 43
B. Bedeutung ... 2 1. Grundsitzliches.......................... 43
C. Regelungszweck und Systematik 4 2. Deckungsgebot ... 44
I. Das prinzipielle Verhaltnis von Einlage- 3. Differenzhaftung ........................ 46
pflicht und Aulenhaftung ................. 5 IX. Erbringung der Einlage .................... 47
II. Die Anrechnung von Leistungen .......... 7 X. Sacheinlagen 51
1. Die Sicht der hM 7 1. Grundsatz 51
2. Kritik ... 8 2. Grenzen der Einlagefahigkeit............ 52
3. Eigene Auffassung 11 3. Bewertung der Sacheinlage und
a) Identische Grundlage von Einlage- Deckungsgebot ... 53
pflicht und Auffen-Haftpflicht ...... 11 4. Typische Problemfille ................... 54
b) Der ,Hilfsanspruch® der Glaubiger 5. Wertverlust und Wertaufholung ......... 57
auf die Haftsumme nach §171 Abs.1 13 XI. Aufrechnung ......................o 60
4. Konsequenzen fiir die weitere Erlaute- 1. Nennwertprinzip und Deckungsgebot .. 61
T T 16 2. Kritik und alternative Losung ........... 62
III. Die prinzipiellen Unterschiede der Haf- 3. Grenzen der Aufrechnung zum Nenn-
tung von Aktionir und Kapitalgesellschaf- RS £ 65
L 17 XII Abtretung/Pfindung der Einlageforde-
D. Haftung des Kommanditisten (Abs.1Hs.1) .. 21 FUNG vttt 66
I. Artder Haftung ........................c... 21 1. Das Zweckbindungsargument........... 67
II. Haftungsbeschrankung .................... 26 2. Die Gefahr doppelter Inanspruchnahme 68
III. Inhalt der Aulenhaftung 27 a) Abtretung an Erfillung statt ........ 69
E. Haftungsbefreiung durch Einlageleistung b) Abtretung erfiilllungs- bzw. siche-
(AbS.THS.2) oot 29 rungshalber ................... 72
I. Grundsatzliches ............................. 29 c) Forderungsverkauf .................. 74
II. Haftungsbefreiung bei isolierter AufSen- 3. Par conditio creditorum ................. 75
haftung ... 30 4. Verpfindung ...............cooin. 77
III. Auflenhaftung und Einlagepflicht ......... 34 S. Pfindung ... 78
IV. Einlagepflicht und Beitragspflicht......... 35 6. Zusammenfassung....................... 79
V. Das Wahlrecht des Kommanditisten....... 36 XIIL Leistung an Dritte .......................... 80
VL. Grenzen des Wahlrechts .................... 37 1. Leistung an Nichtglaubiger.............. 81
VII. Keine reale Kapitalaufbringung ........... 39 2. Befriedigung eines Gesellschaftsglaubi-
OIS ettt 82
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§171 Zweites Buch | Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft
3. Storungen der Leistung an Dritte........ 85 VL. Haftungsbefreiende Leistung durch den
4. Erfullungssurrogate und Dispositionsbe- Kommanditisten ............................ 107
fugnisderKG ... 87 1. Grundsatz...........ccoooiiiiiiiiii, 107
E. Leistung auf die Auflenhaftung 88 2. Massezugehorigkeit des Erloses, Forde-
LErfillung ... 88 rungsbegriindung vor Insolvenzeroff-
II. Erfiillungssurrogate und Dispositionsbe- MUNG .« 109
fugnis des Glaubigers ....................... 89 3. Erfillung und Surrogate ................. 115
IIL. Erlass/negatives Schuldanerkenntnis 4. Aufrechnung (gegen die Auflenhaftung) 116
(§397BGB) ..evvvieiiiiiiiiiiiieeann 90 5. Einwendungen, keine Erforderlichkeit
G. Regress nach Leistung auf die Auflenhaf- zur Befriedigung der Gesellschaftsglau-
TUNG .ot 91 biger ... 118
I. Gegen die Gesellschaft ..................... 91 6. Abtretbarkeit ... 122
II. Gegen die Mitgesellschafter ................ 94 VIL Haftungsbefreiung nach §171 Abs.1Hs.2 123
H. Haftung des ausgeschiedenen Kommanditis- 1. Das umstr. Verhiltnis zwischen Pflicht-
[0S RN 97 einlage und Haftung ..................... 123
I. Haftung in der Insolvenz der Gesellschaft 2. Stellungnahme ....................o 124
(ADBS.2) it 3. Freies Wahlrecht und offene Einlage-
L. Allgemeines ................ pflicht ... 125
II. Anwendungsbereich ....... 4. Haftungsbefreiende Erfillung der Einla-
III. Offene Auflenhaftung gepflicht ... 126
IV. Inhalt, Umfang und Geltendmachung der VIIIL Regressfragen .................cooooieane. 127
Haftung .................co 104 J. Der ausgeschiedene Kommanditist in der
V. Eroffnetes Insolvenzverfahren, Zustindig- Insolvenz ................

keit des Insolvenzverwalters, keine Durch-

K. Verfahrensfragen

fithrung des Innenausgleichs............... 105

A. Uberblick

§171 ist die Grundnorm der beschrinkten Haftung des Kommanditisten. Sie wird erginzt durch §§172
bis 175, die weitere Einzelheiten dieser Haftung regeln. Subsididr beruft der Generalverweis in §161
Abs.2 auch das OHG-Recht, woraus sich vor allem die Berufung des Kommanditisten auf Einreden
der Gesellschaft ergibt (§128 Abs.1; s. iU — Rn.21ff). Demgegeniiber verweist §176 vor Eintragung
des Kommanditisten grundsatzlich auf die unbeschrankte Gesellschafterhaftung der §§ 126 ff.! Die §§ 171 ff.
stellen zwingendes Recht dar und kénnen durch Vereinbarung der Gesellschafter untereinander nicht
modifiziert werden.? Eine Durchgriffshaftung auf herrschende Kommanditisten findet grundsitzlich
nicht statt.> Abs. 1 hat durch das MoPeG eine redaktionelle Anpassung dahin gehend erfahren, dass das
Gesetz die bisher schon verbreitete dogmatische Differenzierung zwischen der Einlagepflicht des Kom-
manditisten (Innenverhaltnis) und der Haftsumme (Aufenverhiltnis)* in den Text umgesetzt hat. Das
andert freilich nichts and der hier entwickelten Sicht, dass beide auf dem gleichen Haftgrund, nimlich
dem Einlageversprechen im Gesellschaftsvertrag, beruhen, auch wenn sie gegeniiber unterschiedlichen
Glaubigern bestehen und unterschiedlich ausgestaltet sein kénnen.

B. Bedeutung

Die Haftungsbeschrinkung des Kommanditisten ist das zentrale Wesensmerkmal der KG. In Konti-
nentaleuropa blickt sie auf eine lange Tradition zuriick,’ wihrend sie sich im Common law erst sehr
spat durchsetzte.® Grundgedanke ist, Unternehmergeist und Haftkapital in der Weise zusammenzubrin-
gen, dass sich das Risiko des Geldgebers auf das eingesetzte Kapital beschrinke, er aber gleichwohl an
den Gewinnen partizipieren kann und sich nicht nur wie ein Darlehensgeber auf den Zins beschrianken
muss.’ Fritheste Erscheinungsformen finden sich in der italienischen commenda zwischen dem Schifffah-
rer zu See und seinem Geldgeber an Land.? Spater entwickelte sich die accomandita, die man auch fir

1 Ausf. Lehnen Kommanditistenhaftung S. 198 f.

2 AllgM, Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Strohn §171 Rn. 6; BeckOGK/Foerster §171 Rn. 2; s. auch §§172 Abs. 3, 173
Abs. 2.

3 BGHZ 45, 202 — Rektorfall; — §172 Rn. 49 £; anders in der Kapitalgesellschaft & Co. KG ohne natirliche Vollhaf

ter.

Ausf. und kritisch BeckOGK/Foerster § 171 Rn. 8 ff.

Dazu etwa Wiedemann GesR II §9 I 2; Windbichler GesR §17 Rn. 4; ausf. Hansmann/Kraakman/Squire Law and

the Rise of the Firm S.27 ff.

6 Paul Davies vermutet die Ursache hierfiir im Vorsprung der kontinentalen Buchfithrung (Davies Principles of
Modern Company Law S.19 Fn. 3). Aber auch der englische Trust mag den Bedarf nach der Limited Partnership
gebremst haben (s. Hansmann/Kraakman/Squire Law and the Rise of the Firm, S. 41, 45 ff. sowie noch Fn. 7).

7 Gleichsinnig Anzinger FS U. H. Schneider, 2011, 15f.

Hansmann/Kraakman/Squire Law and the Rise of the Firm, S. 35 ff.
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Haftung des Kommanditisten §171

Unternehmungen zu Lande nutzen konnte. Sie wurde zur Namensgeberin der sich dann tber den gan-
zen Kontinent ausbreitenden Kommanditgesellschaft und wurde beispielswiese vom Bankenimperium
der Medici genutzt.” Dogmatisch handelte es sich bei den ersten Erscheinungsformen noch um stille
Gesellschaften, bei denen die Kapitalgeber gar nicht nach auflen auftraten.® Erst spiter bildete sich
daneben die eigentliche Kommanditgesellschaft mit offen beteiligten, aber nur beschriankt haftenden
Gesellschaftern heraus. Das HGB vollendete diese Entwicklung mit der umstrittenen Einfithrung der
von der OHG her stammenden Aufenhaftung in §§ 171 f£.!

KG und stille Gesellschaft haben die spitere Entwicklung der Kapitalgesellschaften mafgeblich beein-
flusst. Thre Haftungsbeschrinkung stand Pate beim Durchbruch der Aktiengesellschaften auf dem
Kontinent mit Einsetzen des Industriezeitalters.”” Als wirkmachtig erwies sich offenbar der folgende
Gedanke, den Savigny in den Vorarbeiten des Preuflischen Aktiengesetzes anlasslich des Ringens um
das Konzessionssystems formuliert hatte: Wenn eine Gesellschaft ohnehin so gestaltet sein konnte, dass
neben einem einzigen Komplementir eine beliebige Vielzahl von haftungsbeschrankten Gesellschaftern
beteiligt waren, fiel der Wegfall jenes Vollhafters zumindest dann nicht mehr ins Gewicht, wenn das
Unternehmen eine erhebliche Kapitalisierung aufwies” — was bei den Aktiengesellschaften des 19. Jahr-
hunderts typischerweise der Fall war. Trotz dieser engen funktionalen Verwandtschaft der Haftungsbe-
schrinkungen von Kommanditisten und Aktioniren darf freilich nicht Gbersehen werden, dass sich
die rechtstechnische Ausgestaltung ganz erheblich unterscheidet (Uberblick — Rn.17ff.). Der GmbH-
Gesetzgeber hat sich im MoMiG anstelle der teilweise geforderten Ubertragung des KG-Modells* auf
die GmbH fiir eine GmbH-spezifische Deregulierung der Kapitalaufbringung entschieden.’

C. Regelungszweck und Systematik

Die Haftungsbeschrankung des Kommanditisten stellt nach heute hM eine Ausnahme vom Grundsatz
der unbeschrankten Gesellschafterhaftung (§§ 126, 127) dar'® und kann daher erst auSenwirksam werden,
wenn sie im Handelsregister publiziert worden ist (§172 Abs.1). Zudem muss die Erbringung der ver-
sprochenen und publizierten Einlage konsequent durchgesetzt werden. Das geschieht aber nicht — wie
bei GmbH und AG - durch zwingende Kapitalaufbringungsvorschriften, sondern durch die Auffenhaf
tung nach §§171ff. Anstelle eines gesetzlichen Verbotes der Kapitalrickgewahr tritt das Wiederaufleben
der Einlagepflicht nach §172 Abs. 4.

I. Das prinzipielle Verhaltnis von Einlagepflicht und Auenhaftung

Der Kommanditist schuldet wie jeder Personengesellschafter der Gesellschaft seinen Beitrag auf Grund-
lage des Gesellschaftsvertrags. Diese Einlagepflicht besteht in der Leistung einer Pflichteinlage, die
grds. der ins Handelsregister einzutragenden Haftsumme entspricht (§172 Abs. 1).” Solange der Kom-
manditist diesen Beitrag nicht entrichtet hat, haftet er den Gesellschaftsglaubigern bis zur Hohe der
Haftsumme unmittelbar nach §171 Abs.1 (Aulenhaftung). Dabei kann jeder Gesellschaftsgliubiger
den gesamten Haftbeitrag zu seiner personlichen Befriedigung verlangen, der Kommanditist wiederum
kann jederzeit auch an jeden anderen Gesellschaftsglaubiger (oder sogar an die Gesellschaft selbst)
befreiend leisten. Eine gleichmaRige Verteilung des vom Kommanditisten erzielten Erloses findet nicht
statt. Dies andert sich erst in der Insolvenz der Gesellschaft (§171 Abs. 2). Als Grundlage der Auffenhaf-
tung wird teilweise ein Garantieversprechen des Kommanditisten gegeniber den Glaubigern angenom-
men.® Nach anderer Auffassung handelt es sich dagegen im Grunde um die allgemeine Aufenhaftung

9 Hansmann/Kraakman/Squire Law and the Rise of the Firm, S.34f.

10 Schmelz DStR 2006, 1704 (1705).

11 Eingehend Staub/Thiessen § 171 Rn. 1ff,, 8 ff.

12 In England wurde dagegen der Trust zum Motor der Entwicklung der Kapitalgesellschaften, vgl. Davies Principles
of Modern Company Law S.29; Hirte/Biicker Grenziiberschreitende Gesellschaften-HdB/Kasolowsky/Schall § 4
Rn. 3; Schall DStR 2006, 1229; Hansmann/Kraakman/Squire Law and the Rise of the Firm, S. 45 ff.

13 Vgl. das Votum von Savigny bei Baums (Hrsg.), Gesetz ber die Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preufi-
schen Staaten vom 9.11.1843 — Text und Materialien, 1981, S. 31 ff.

14 Bayer ZGR 2007, 220 ff.; Drygala ZGR 206, 1797 (1803); J. Vetter, Referat zum 66. DJT 2006, P. 89 ff.

15 S. nur Schall Glaubigerschutz S. 99 und 133.

16 Ausf. Lehnen Kommanditistenhaftung S. 45 ff., 94 ff. und 198 f£;; siche auch Schall NZG 2023, 1540 ff. Das Prinzip
anerkennend BGHZ 142, 315 (319); grundlegend Flume BGB AT I 2 §5 III 3 S.164f. Sieht man die Grundlage
der unbeschrinkten Gesellschafterhaftung in der OHG dagegen in der gemeinsamen Mitverpflichtung (niher
— Rn. 6), wird die unbeschriankte Haftung von Kommanditisten, die nicht als Mitunternehmer auftreten, unge-
achtet der Eintragung zur begrindungsbedurftigen Ausnahme.

17 Vgl. Hahn/Mugdan Gesamte Materialien S. 281; Schmelz DStR 2006, 1704 (1706 £.).

18 MifSigbrodt Haftungsbefreiende Aufrechnung S.76f; H. P. Westermann Vertragsfreiheit S.287; s. auch Staub/
Thiessen §171 Rn. 10 (kollektive Haftungszusage) im Anschluss an Schén DK 2004, 162 (166 ff.).
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Stichwortverzeichnis

Die fetten Zahlen verweisen auf den Paragrafen, die mageren auf die Randnummer.

Abberufung von Liquidatoren 144 11 ff., 145 8
— Beschwerdeberechtigung 145 10
- wichtiger Grund 145 9
Abdingbarkeit, AGB-feste Normen 449 2
Abfindung, Erbe 1313 ff,, 12 ff.
Abfindungsanspruch des ausgeschiedenen Ge-
sellschafters 126 10
Abfindungsstichtag 135 50 ff.
Abfihrungssperre 268 37
Abgabe einer Willenserklarung 126 29
Abgeleitete Firma 17 9
Abhingige Gesellschaft
— Anspruch auf Durchfiihrung der Konzernlei-
tung Anh. 107 (1) 114 ff.
— Beweislast Anh. 107 (1) 181 ff.
Abhingige Personengesellschaft
— Informationsrechte Anh. 107 (1) 101
- Nachteilszufiigung Anh. 107 (1) 96 ff.
SorgfaltsmafSstab Anh. 107 (1) 99
— Veranlassungsvermutung Anh. 107 (1) 98
- Zustimmungsrechte Anh. 107 (1) 95 ff.
- Zustimmungsvorbehalt Anh. 107 (1) 88 ff.
Abhingiges Unternehmen Anh. 107 (1) 10
Abhangigkeitslage, Austrittsrecht
Anh. 107 (1) 102 ff.
Abholklausel, Handelsklauseln 346 82
Ab Kai, Handelsklauseln 346 82
Abheferung 3775t
Abladegeschift 377 11
— Begriff377 5 f.
- Bringschuld 377 9
— Folgeschaden 425 11
- Holschuld 377 8
- Mebhrheit von Leistungen 377 7
— Mehrheit von Sachen 377 7
- Nacherfiillung 377 12
— Obhutszeitraum 425 11
— Schickschuld 377 10
— Sukzessivlieferungsvertrag 377 7
- Versendungskauf 377 10
Abnahme bei vertragsgemifer Lieferung
— Incoterms® 2000 346 81
— Incoterms® 2010 346 80
— Incoterms® 2020 346 79
Abrufklausel, Handelsklauseln 346 82
Absatzmittler
— Franchisevertrag 84 8 ff.
— Handelsmakler 84 3 ff.
— Handelsvertreter 84 1 ff.
— Kommissionar 84 4 ff.
— Vertragshandler 84 § ff.
Abschluss eines besonderen Versicherungsvertra-
ges
— Incoterms® 2000 346 81
— Incoterms® 2010 346 80
— Incoterms® 2020 346 79

Abschluss eines eigenen Beférderungsvertrages

— Incoterms® 2000 346 81

- Incoterms® 2010 346 80

— Incoterms® 2020 346 79

Abschlusspflicht, Bankvertrag Anh. 372 26 ft.,

114

Abschlussposten 246 7

Abschlussprovision 65 1, 87 8 ff.

Abschlusspriifer 331 4

- Anfechtung des Wahlbeschlusses 318 17 fF.

- Anforderungen 319 1 ff.

— Antragsberechtigung 318 40

- Ausschlussgriinde 319b 7

- Berufspflichten 323 3

- besondere Ausschliefungsgriinde 319a 1 ff.

- Bestellung 316 8, 318 1 ff.

- Eintragung im Berufsregister 319 12 f.

- Ersetzung 318 1 {f., 38 ff.

- Funktion der Haftung 323 12

— gerichtliche Bestellung 318 33 ff.

— gerichtliche Bestellung, frithester Zeitpunkt
318 36

— gewissenhafte und unparteiische Prifung
3234

- Haftung 321a 24, 322 33,323 1 ff., 12 ff.

- Joint Audit 316 18

— Meldung von Sanktionen 335c 1

- Mindeststandard 319 10

— Parallelpriffung 316 18 £.

- Pflichtverletzung 323 13

- prifungsbezogene Berufspflichten 3231 ff.

- Qualitatskontrolle 319 11

- Registerauszug 319 12 £.

- Schadensersatzanspruch 323 13

— spezifisches Insiderverbot 323 5

— Strafbarkeit 322 34, 323 8

— Vergiitung 318 46 ff.

- Verletzung der Pflichten bei Abschlussprii-
fungen 333a1

— Verschwiegenheitspflicht 323 1 {f.

- Wahl 316 8, 318 1 ff.

- Wahlmoglichkeit 318 15 £.

— wichtige Fithrungstatigkeit Anh. 318 48

- Wirtschaftspriifer 316 18

Wirtschaftsprifungsgesellschaften 316 18

Abschlusspruferhonorar 314 44 ff.

Abschlusspriifung Vor 316-324a 1 £, 316 20

— Abschlusspriifer Vor 316-324a 13

— Anspruch auf Berichterstattung 320 2

- Aufgabe 317 8

- Aufstellung 320 5 ff.

- Auskunftsrecht 320 9

— Ausschlussgrinde 319 50

— duf8erer Anschein 316 30

- Auszahlungsanspruch 316 28

2765

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-7560-0542-0

Stichwortverzeichnis

Bestatigungsvermerk 316 30

Dauer 317 9

Doppelfunktion Vor 316-324a 10

Ertragsteuerinformationsbericht 317 39 ff.

europiische Rechtsakte Vor 316-324a 2

Existenzprifung 317 25 £.

Form 316 25

freiwillige 316 24 ff.

Funktionen 316 5 f.

Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) 317 10

Gesellschaft, prifungspflichtige 316 1 ff.

Gesellschafter 316 28

Gleichwertigkeit der freiwilligen Priifung
31625

Grofenklassendefinition 316 7

Grundlage der Durchfiihrbarkeit 320 1

historische Entwicklung Vor 316-324a 1 f.

Honorar Vor 316-324a 12

Informationszugang 320 3

Kapitalgesellschaft 316 7

Lagebericht 317 6

Nachtragsprifung 316 28 ff.

Nachweispflicht 320 9

Nichtigkeit 319 52

offentliches Interesse 316 4

ordnungsgemafe 316 28

Organisation 324 4

Parallelpriifung 320 7

Prifungsgegenstand 316 1 ff., 317 1 ff.

Prifungsgesellschaften Vor 316-324a 13

Prifungspflicht 316 7 ff.

Prafungspflichtige 316 1 ff.

Rechtsfolgen 319 48 ff.

Risikofritherkennungssystem 317 43 £.

Schadensersatzpflicht 316 27

Umfang 317 1 ff.

Unternehmen offentlichen Interesses
Vor 316-324a 13 ft., 316a 1 ff.

Verschwiegenheitspflicht 320 3

Vorlagepflicht 320 4

Wesentlichkeit 317 6 ff.

Zielsetzung 317 1 ff.

Abschlussprufung, freiwillige 318 19
Abschlusspriifung, Funktionen

Banken Vor 316-324a 10
offentliche Funktion Vor 316-324a 10
Versicherung Vor 316-324a 10

Abschlusspriifungs-Reform, EU

Vor 316-324a 3 ff.
Mitgliedstaatenwahlrechte Vor 316-324a 5
Umsetzung Vor 316-324a 5

Abschlussvertreter 55 1 ff.

Titigkeit fiir Nichtkaufleute 911
Uberschreitung der Vollmacht 91a 7

Abschreibung 253 9 ff.

Anlagenspiegel 284 56 ff.
auflerplanmifige 253 28

Ausweis in der GuV 275 38 ff.
Equity-Methode 312 7

Finanzanlagen, GuV-Ausweis 275 69 ff.
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— Geschafts- oder Firmenwert 309 10 ff.
— GuV-Ausweis bei auferplanméfSigen Ab-
schreibungen 277 11
- Nutzungsdauer 253 10
- zeitlich unbegrenzte Nutzungsdauer 253 33
— Zuschreibungen 253 51
Abschreibungsdauer, Geschafts- oder Firmen-
wert 309 12
Abschreibungsmethoden 253 21 ff.
Absender
- Anspruch 4227
— Anspriiche des Frachtfiihrers Vor 407-450 12
— auf8ervertragliche Anspriiche, Begrenzung
43411t
— diebstahlgefihrdetes Gut 407 6
- Einwendungen der Absender Vor 407-450 15
- Giterkenntnis 407 6
- Haftung 414 1 {f.
- Hauptpflicht 407 10 ff.
— Herausgabeanspruch 422 6
— Nachnahmerecht 422 5
- Nebenpflichten 407 11
- Pflichten 407 18
- Schadensanzeige 438 1 ff.
— Verbraucher 414 12
— Weisungsrecht 418 1 ff.
Zahlungspflicht 421 12
Absender Informationspflicht 413 2
Absender, Pflichten 414 4
— Beférderungssicherheit 412 2
— Begleitpapiere 4131 ff.
- Entladen 4125
— Informationspflichten 413 1 ff.
— Ladungssicherheit 412 4
— Urkundenmitgabe 413 1 ff.
— Verladen, Entladen 412 1, 3
Absenderhaftung 449 12
— deliktische Haftung 414 10
- Haftungshochstbetrag 449 26
- Mitverschulden 414 11
- Umfang 414 9
Absichtserklarung, Patronatserklarung 349 12
Absonderungsrecht 236 3, 369 2, 18
Abspaltungsverbot 108 3,14, 124 3 £, 163 1, 8
Ab Station, Handelsklauseln 346 82
Abstrakter Vertrauensschutz 15 6
Abstrakte Saldoforderung
— Anerkenntnisvertrag 355 31
- Eigenstindigkeit 355 32
- Entstehung 355 30
- Erfillungsort 355 32
- Gerichtsstand 355 32
- Verjihrung 355 32
Zustandekommen 355 31
Abtretung
- Bankgeheimnis Anh. 372 89
- einer Geldforderung 354a 8
- Einwendungen 364 4, 8
- Kommanditanteil 161 77
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