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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2020/21 von der Juristischen
Fakultit der Universitit zu Koln als Habilitationsschrift angenommen. Das
Manuskript ist im Oktober 2020 abgeschlossen worden. Fiir die Veroffentli-
chung wurden Schrifttum und Rechtsprechung auf den Stand von Februar 2021
gebracht sowie der Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG) vom 20. Januar 2021 eingearbeitet.

Dieser geht — ebenso wie die ganz herrschende Meinung — von der Primisse
aus, dass es im Recht der Personenverbiande in Ermangelung von Kapitalsiche-
rungsvorschriften einer Primirhaftung der Gesellschafter bedirfe, um einen
erwinschten Gleichlauf von Herrschaft und Haftung herzustellen. Mit der
dogmatischen Weiterentwicklung der Rechtsnatur von Personenaufiengesell-
schaften fihrt dieser gedankliche Ansatz zu schuld- und haftungsrechtlichen
Konflikten, indem den Gliubigern eine schuldnerfremde Vermogensverbin-
dung haftungsrechtlich zugewiesen wird — dies erfolgt allerdings tiberschiefflend
zulasten der Gesellschafter. Ziel der Untersuchung ist eine rechtsformiiber-
greifende und widerspruchsfreie Neubewertung des von Verbinden im Rechts-
verkehr zu gewihrleistenden Glaubigerschutzes. Mit der Gesellschafter-Exit-
haftung wird ein Haftungsmodell entwickelt, mit dem Wertungswiderspriiche
in allen Lebenszyklen des Personenverbandes von der Griindung bis zur Liqui-
dation vermieden werden konnen.

Mein herzlicher Dank gilt meinem akademischen Lehrer Prof. Dr. Ulrich
Ehricke, LL.M. (London), M.A., der mich seit meiner Promotion fiir die Wis-
senschaft begeistert hat und mir stets als verldsslicher Ratgeber zur Seite stand,
sowie Prof. Dr. Martin Henssler fiir die freundliche und engagierte Ubernahme
des Zweitgutachtens sowie die wissenschaftliche Begleitung.

Den Mitgliedern der Kolner Fakultit sowie den Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeitern des Instituts fiir Europiisches Wirtschaftsrecht danke ich fiir die
freundliche und kompetente Unterstiitzung sowie die stindige Hilfsbereit-
schaft.

Danken mochte ich schliefflich meiner Familie, die mir wihrend der Erstel-
lung der Arbeit ein steter Riickhalt und inhaltlicher Ansprechpartner war.

Koln, im Februar 2021 Daniel Konen
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Einfithrung

§1 Einleitung und Gegenstand der Untersuchung

A. Anlass der Untersuchung und Verbdltnis zu den geplanten Neuerungen
durch das MoPeG

Eine Form der personlichen Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten
der Gesellschaft findet in § 128 HGB fiir die offene Handelsgesellschaft (cHG)
ithre normative Verankerung. Danach haften die Gesellschafter ,fur die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft den Gliubigern als Gesamtschuldner person-
lich“. Diese Haftung wird seit langem von der Rechtsprechung und der herr-
schenden Meinung im Schrifttum als personliche, primire, akzessorische und
unmittelbare verstanden.! Zuriickgehend auf den Diskussionsentwurf (sog.
Mauracher Entwurf) soll dieses Verstindnis nach der Begrindung des Regie-
rungsentwurfs fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG) auch kiinftig der — in den §§721 BGB-E, 126 HGB-E vorge-
sehenen — Gesellschafterhaftung zugrunde gelegt werden.? Diese Annahme
wurzelt in dem fritheren Verstindnis, dass die 0HG mit dem ihr zugeordneten
Vermogen Teil des Vermogens der Gesellschafter sei, die dariiber nur gesamt-
hinderisch verfiigen konnten.> Wihrend der Wortlaut des § 128 HGB unverin-

U Vgl. Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn. 19ff.; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, §49 111, S. 1413 f.

2 RegE v. 20.1.2021, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG), S. 190{., abruf-
bar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Personengesell-
schaftsrecht.html (zuletzt abgerufen am 1.2.2021); Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (BMJV), Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts v. 20.4.2020, S.115f., abrufbar unter: https://www.bmjv.de/Shared
Docs/Downloads/DE/News/PM/042020_Entwurf_Mopeg.pdf (zuletzt abgerufen am 1.2.2021);
vgl. Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullebrer Rechtswissenschaft, ZIP 2021, 3; Bachmann,
NZG 2020, 612 (6121f.); Fleischer, DStR 2020, 2137 (2137ff.); ders., DStR 2021, 430 (436);
Geibel, ZRP 2020, 137 (137 {f.); Heckschen, NZG 2020, 761 (761 {f.); ders.,, GWR 2021, 1 (21f.);
M. Noack, NZG 2020, 581 (5811f.); Punte/Klemens/Sambulski, ZIP 2020, 1230 (1230ff.);
C. Schiifer, ZIP 2020, 1149 (11491f.); Schall, ZIP 2020, 1443 (1443{f.); K. Schmidt, ZHR 185
(2021), 16 (381f.); Schollmeyer, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2020; juris-Rn.3ff.;
Storz, GWR 2020, 257 (257 ff.); Wertenbruch, GmbHR 2021, 1 (6); ders., in: Handbuch Perso-
nengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn. I-881; kritisch, Altmeppen, ZIP 2021, 213 (219).

3 Zur traditionellen Gesamthandslehre, H. Buchner, AcP 169 (1969), 483 (488, 496, 499,
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dert geblieben ist, hat sich das Verstindnis in Bezug auf die Zuordnung des
Vermogens der oHG gewandelt. Mit der Anerkennung der Rechtsfihigkeit von
Personenaufiengesellschaften — wie sie in der nunmehr vorherrschenden Ge-
samthandslehre im Sinne der modernen Gruppenlehre zum Ausdruck kommt*-
ging das Verstindnis einher, dass die Gesellschaft Trigerin eines eigenen, vom
Vermogen ihrer Gesellschafter getrennten, Vermogens ist. Dieses Vermogen
unterliegt dem schuldrechtlich vermittelten Haftungszugriff der Gesellschafts-
glaubiger, wihrend § 128 HGB eine Zugriffsmoglichkeit auf die Privatvermo-
gen der Gesellschafter eroffnet. Ankniipfend an die damit einhergehende ge-
trennte Zuordnung, ,ein Rechtssubjekt — ein Vermogen, gibt es sodann jeweils
ein gesondertes Insolvenzverfahren mit jeweils einer dem gemeinschaftlichen
Haftungszugriff der Glaubiger zugewiesenen, klar abgegrenzten Insolvenz-
masse.’ In dieser begrifflichen Verwendung des Vermdgens als Haftungsobjekt
eines schuldrechtlich verpflichteten Subjekts liegt bereits eine wertende Zuord-
nung des ,Vermogens“ — als Gesamtheit aller Vermogensbestandteile — zu ei-
nem Rechtssubjekt. Vor allem zum Zwecke der rechtlichen sowie terminologi-
schen Abgrenzung zu echten, gesetzlich anerkannten Sondervermogen sowie
zur vermogensbezogenen Beurteilung der Insolvenzmasse wird der weiteren
Untersuchung der Begriff der ,Vermdgensverbindung® zugrunde gelegt, wenn
uber die rechtliche Qualifikation, Zuordnung oder konkrete Zusammenset-
zung keine Aussage getroffen werden soll.®

Die Ubernahme des Trennungsprinzips” in das Recht der oHG fand mit dem
Inkrafttreten der Insolvenzordnung im Jahr 19998 in Form der Insolvenzrechts-
fihigkeit” von Personengesellschaften (§ 11 Abs.2 Nr. 1 InsO) sowie durch die
im Jahr 2000 eingefiihrte Regelung des §14 Abs.2 BGB' ihren gesetzlichen

509); ders., JZ 1968, 622 (6221.); U. Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschafts-
anteil, S.61ff., 106; v. Gamm, in: RGRK-BGB, Vor §705 Rn.4; A. Hueck, Das Recht der
oHG, §3 1V, S.32ff,; Schulze- Osterloh, Das Prinzip der gesamthinderischen Bindung, S.177;
Wiefels, Gesellschaftsrecht, S. 13, 18.

* Vgl. grundlegend, Flume, ZHR 136 (1972), 177 (177 {f.); ders., Die Personengesellschaft,
S.54ff.; C. Schifer, in: Habersack/Schifer, HGB, § 105 Rn.40ff.; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 8 III.

5> Vgl. Hirte/PrafS, in: Uhlenbruck, InsO, §35 Rn.53; Peters, in: MiiKoInsO, §35 Rn. 86;
Henckel, in: Jaeger, InsO, §35 Rn. 131.

¢ Vgl. zu dieser Terminologie im Rahmen der wirtschaftlichen Beurteilung der kartellord-
nungswidrigkeitenrechtlichen Adressatenstellung eines Rechtsnachfolgers, BGH, Uv. 10.8.
2011 - KRB 55/10, BGHSt 57, 193-202 = juris-Rn. 8, 12, 16, Ls.; OLG Diisseldorf, Uv. 10.2.
2014 - V-4 Kart 5/11 (OWi), juris-Rn. 444 ff.

7 Vgl. Boesche, in: Oetker, HGB, §124 Rn.3; Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB,
§ 124 Rn. 61.; Henssler, in: BeckOGK HGB, Stand: 15.12.2020, § 124 Rn. 11; Seeger, in: Heidel/
Schall, HGB, § 124 Rn. 3.

$ Insolvenzordnung (InsO) vom 5.10.1994 (BGBI.I S.2866), nach seinem §335 i.V.m.
Art. 110 Abs. 1 nach Mafigabe des Abs.2 EGInsO 311-14-1 am 1.1.1999 in Kraft getrFeten.

9 Zum Begriff der Insolvenzrechtsfihigkeit, Stahlschmidt, Die GbR in der Insolvenz, S. 17ff.

10 Vgl. bereits § 1059a Abs.2 BGB 1996, § 191 UmwG 1994, § 7 Nr.3 MarkenG 1994.
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Ausdruck. Der vollzogene vermogensrechtliche Paradigmenwechsel, wie er mit
der dogmatisch weiterentwickelten Rechtsnatur der Personenaulengesellschaf-
ten einhergegangen ist, lasst sich insbesondere anhand der Regelungen der In-
solvenzordnung nachvollziehen. Anhand von §93 InsO ist etwa zu erkennen,
welche gesellschaftsrechtlichen Grundannahmen diesem in Bezug auf die Ver-
mogenszuordnung sowie die Regelung des §128 HGB zugrunde liegen und
welche Widerspriiche im Rahmen des Insolvenzverfahrens aufkommen, wenn
diese nicht konsequent berticksichtigt werden — etwa im Rahmen der ,,Kosten-
masse“-Deckung.!! In besonderem Mafle eréffnet die Analyse der insolvenz-
rechtlichen Behandlung von Gesellschaftersicherheiten fiir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten bei parallel verlaufenden Insolvenzverfahren die Moglichkeit,
die Vermogenszuordnung sowie die Wirkungsweise von § 128 HGB in der Per-
sonenauflengesellschaft zu ermitteln. Wihrend in dem Diskussionsentwurf
zum MoPeG (sog. Mauracher Entwurf) noch vorgeschlagen wurde, die Rege-
lung des § 14 Abs.2 BGB zu streichen, die Rechtsfihigkeit der Personenauflen-
gesellschaften in §705 Abs.2 BGB-E zugrunde zu legen und die Haftung der
Gesellschafter rechtsformiibergreifend fiir die Personenauflengesellschaften in
§721 BGB-E zu regeln,'? zeichnet sich im Regierungsentwurf zum MoPeG un-
ter Aufrechterhaltung des § 14 Abs.2 BGB eine parallele Normierung der Ge-
sellschafterhaftung in §721 BGB-E sowie § 126 HGB-E ab.!’> Damit soll einer
auf systematische Erwigungen gestiitzten Annahme einer Uberschieflenden
Wirkung der Gesellschafterhaftung fiir die oHG entgegengewirkt werden, der
eine abweichende Vertretungsverfassung innewohnt."* Die vorliegende Arbeit
versteht sich einerseits als Beitrag zum aktuellen MoPeG-Reformvorhaben. An-
dererseits ist es Anliegen der Untersuchung, dem von der herrschenden Mei-
nung zugrunde gelegten Verstindnis zur Haftungsverfassung in der Personen-
gesellschaft ein eigenstindiges, in sich abgeschlossenes Haftungsmodell gegen-
uberzustellen, anhand dessen kiinftige Diskussionen sich beurteilen lassen
miissen und gegeniiber dem ein abweichendes Haftungsverstindnis rechtlich zu
rechtfertigen ist. Fraglich ist insbesondere, inwiefern die dem Regierungsent-
wurf zum MoPeG zugrunde gelegten Annahmen einer juristischen Uberprii-
fung standhalten. In Anbetracht der dogmatischen Weiterentwicklung'® der
Rechtsnatur der rechtsfahigen Personengesellschaften — wie die oHG — ist es
Angelegenheit dieser Untersuchung, die personengesellschaftsrechtliche Haf-
tung nach §128 HGB unter Beriicksichtigung des vermogensrechtlichen Para-
digmenwechsels zu tberpriifen.

1 Siehe dazu unten Kap.2 §4 C.III, Kap.3 §7 D.

12 Mauracher Entwurf zum MoPeG, S.2ff., 36 ff.; C. Schiéfer, ZIP 2020, 1149 (1150).

13 Vgl. RegE MoPeG, S. 20, 26.

4 RegE MoPeG, S.286.
Zur Unterscheidung von dogmatischer Weiterentwicklung und Rechtsfortbildung,
Reuter, AcP 207 (2007), 673 (67411., 688, 697 {f.); siche dazu unten Kap.2 §4 A.II.
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B. Problemstellung

I Glaubigerschutzkonzept der personlichen Haftung

1. Kapitalersatzfunktion

Die ganz herrschende Meinung spricht § 128 HGB eine gegeniiber dem kapital-

gesellschaftsrechtlichen Regelungsregime kapitalersetzende Funktion zu.'

Wihrend Glaubigerschutz im Recht der Kapitalgesellschaften durch ein Min-
destkapitalsystem sowie zwingende Vorschriften zum Zwecke der Kapital-
sicherung gewihrleistet werden konne, weil dadurch ein ,Verlustpuffer[ sowie]
eine pragmatische und generalisierende Kompensation fir die abstrakte Gefahr
einer iibermiflig risikogeneigten Unternehmensleitung® geschaffen wiirden,!”
trete im Recht der Personengesellschaften die personliche Gesellschafterhaf-
tung an deren Stelle.”® §128 HGB sei deswegen als personliche, primire, ak-
zessorische und unmittelbare Einstandspflicht der Gesellschafter zu charakteri-
sieren, weil das Personengesellschaftsrecht keine gliubigerschiitzenden Kapi-
talaufbringungs- und Kapitalerhaltungsregelungen sowie keine zwingenden
Liquidationsvorschriften kenne.'” Das Kapitalschutzregime juristischer Perso-
nen des Handelsrechts rechtfertige eine ,,Haftungsbeschrinkung® auf das Ver-
mogen der Gesellschaft, was umkehrt eine personliche Einstandspflicht der
Gesellschafter einer Personengesellschaft fiir deren Verbindlichkeiten erforde-
re.”® Umgekehrt mache eine personliche Gesellschafterhaftung Regeln iiber das

16 Vgl. BGH, Uv. 27.9.1999 — I1 ZR 371/98, BGHZ 142, 315-323 = juris-Rn.17; BGH, Uv.
7.4.2003 - II ZR 56/02, BGHZ 154, 370-378 = juris-Rn.11; Altmeppen, NJW 2009, 2241
(22421f.); Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn. 1; Henssler, PartGG, §8 Rn. 17,
19; Hillmann, in: E/B/J/S, HGB, §128 Rn.22; John, Die organisierte Rechtsperson, S.251;
Koechel, NZG 2020, 127 (128); K. Schmidt, JZ 1985, 301 (302); ders., Gesellschaftsrecht, § 18
IV 2, S.541ff.; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020,
Rn.1-881,1-903; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 1, § 10 III 1 a bb, S.536; vgl. Dellinger,
Rechtsfihige Personengesellschaften in der Liquidation, S.58; RegE MoPeG, S. 190f. (S. 115f.
des Mauracher Entwurfs); mit Vorschligen fiir eine ,haftungsbeschrinkte“ Personengesell-
schaft, Jacobsen, DStR 2020, 1259 (1259ff.); Roder, ZHR 184 (2020), 457 (4611f., 483ff.), Ge-
sellschafterausschiittungen unter den Vorbehalt eines sog. Bilanztests stellend.

17" Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, § 1 Rn. 29f,; ders., Gesellschafterhaftung fiir interne Ein-
flussnahme im Recht der GmbH, S. 76 ff., 112ff.; vgl. G. Roth, Verbandszweck und Gliubiger-
schutz, § 11 B.I, § 15.

18 Vgl. RegE MoPeG, S.190f. (S.115f. des Mauracher Entwurfs); Boesche, in: Oetker,
HGB, §128 Rn.2; Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, §128 Rn. 1; Wertenbruch, in:
Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn. I-881, 1-903, 1-925.

9 Hillmann, in: E/B/]J/S, HGB; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 1, §128 Rn.1;
Klimke, in: BeckOK HGB, Stand: 15.1.2021, § 128 Rn. 1; Wertenbruch, in: Handbuch Perso-
nengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn.1-881, 1-903, 1-925; vgl. Habersack, in: Haber-
sack/Schifer, HGB, § 145 Rn. 4 K. Schmidt, in: MiiKoHGB, § 145 Rn. 12.

20 Vgl. BGH, Uv. 7.4.2003 — II ZR 56/02, BGHZ 154, 370-378 = juris-Rn. 11; BGH, Uw.
27.9.1999 — 11 ZR 371/98, BGHZ 142, 315-323 = juris-Rn.17; BGH, Uv. 27.1.1997 - II ZR
123/94, BGHZ 134, 333-342 = juris-Rn. 11f.; Dauner-Lieb, in: FS Lutter, S.836; Henssler,
PartGG, §8 Rn. 17, 19, 218; ders., AnwBIl 2014, 96 (97); ders., AnwBl 1996, 3 (91f.); Hillmann,
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Kapital der Gesellschaft entbehrlich.?! Dieser Gedankenfithrung liegt indes ein
ordoliberales, auf die hinter jeder Gesellschaft stehenden natiirlichen Personen
fokussiertes, Haftungsverstindnis zugrunde.?? Dieses geht von der Annahme
aus, dass derjenige, der sich im Rechtsverkehr eines gesellschaftsrechtlichen
Kollektivs bedient und an dessen wirtschaftlichen Erfolg teilhat, auch die mit
der Verwendung eines derartigen rechtlichen Vehikels fiir sein eigenunterneh-
merisches Tun verbundenen Risiken tragen soll.?> Die personliche Gesellschaf-
terhaftung verfolge insofern den Zweck, den Gleichlauf von ,,Herrschaft und
Haftung® sicherzustellen.?* Dieses Verstindnis beruht wiederum auf der An-
nahme, dass die Gesellschafter trotz Eigenstindigkeit der Gesellschaft im
Rechtsverkehr einerseits Herrschaft auf die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
ausiiben konnten sowie andererseits einen freien Zugriff auf das Gesellschafts-
verméogen hitten.”® Bezogen auf die Gesamtheit der Gesellschafter ist dies zwar
nicht von der Hand zu weisen, hinsichtlich des einzelnen Gesellschafters bedarf
eine solche Einschitzung aber einer differenzierteren Betrachtung. Erkennt
man einer Personenmehrheit in der Rechtsform einer gesetzlich geregelten Ver-
bandsform Rechtsfihigkeit zu, hat sich die Beurteilung der Glaubigerrisiken
zentral anhand des Auftritts dieses Rechtssubjekts im Rechtsverkehr zu beur-
teilen sowie daran, welche konkreten Einwirkungsmoglichkeiten die einzelnen
Gesellschafter bzw. die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit auf dieses Rechts-
subjekt ausiiben konnen. Ein besonderes Augenmerk der Untersuchung liegt
daher auf den mitgliedschaftlichen Befugnissen und Verpflichtungen des ein-
zelnen Gesellschafters gegeniiber der Personengesellschaft als Rechtssubjekt.
Soweit die herrschende Auffassung fiir die Erforderlichkeit der personlichen
Gesellschafterhaftung auf das Kapitalschutzsystem der juristischen Personen
des Handelsrechts verweist, ist zu beachten, dass anhand derer zwar Glaubiger-
risiken identifiziert und veranschaulicht werden konnen, als alleinige Legitima-
tionsgrundlage einer personlichen Gesellschafterhaftung, die den Glaubigern —
abweichend von der schuldrechtlichen Vereinbarung mit der Gesellschaft — eine
zusitzliche Vermogensverbindung zur Befriedigung ihrer Forderungen zur

in: E/B/]/S, HGB, § 128 Rn. 1; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77.
EL 7/2020, Rn.1-881; Wiesner, in: FS Hellwig, S. 413; Fleischer, in: MiiKoGmbHG, Einleitung
Rn. 18; Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz, S. 2881.

2\ Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn. 1.

2 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 1, § 10 IIT 1 b, S. 5391.; siehe Excken, Grund-
satze der Wirtschaftspolitik, S.279{f.

2 Vgl. A. Meyer, Der Grundsatz der unbeschrinkten Verbandsmitgliederhaftung, S. 105f.;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 1, §10 III 2 a, S.543ff.; Markworth, in: BeckOGK
HGB, Stand: 1.1.2021, § 128 Rn.4; Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, S.2791., 281
(,Wer den Nutzen hat, mu[ss] auch den Schaden tragen.”).

2 Vgl. Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn. 1; Wiedemann, Gesellschafts-
recht, Band 1, § 10 ITI 2 a, S. 543 ff.; RegE MoPeG, Begr. zu § 721 BGB-E sowie § 126 HGB-E,
S.190, 286.

25 Klimke, in: BeckOK HGB, Stand: 15.1.2021, § 128 Rn. 1.
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Verfigung stellt, aber nicht ausreicht. Zwar obliegt es dem nationalen Gesetz-
geber im Rahmen des numerus clausus der Rechtsformen, diejenigen (Ver-
bands-)Rechtssubjekte zu bestimmen, denen er Rechtsfihigkeit zuerkennt.
Dabei kann er auch ein System von Normativbestimmungen erschaffen, wel-
ches in Abhingigkeit vom gemeinsam verfolgten Zweck der Verbandsmitglieder
pauschal unterschiedliche Anforderungen an den Glaubigerschutz aufstellt (vgl.
§§21, 22,43, 54 BGB gegentiber § 128 HGB sowie dem Kapitalschutzsystem der
juristischen Personen des Handelsrechts).?® Die Voraussetzungen, die das Ge-
setz an die Rechtsfahigkeit von Verbanden stellt, konnen daher mit denen ande-
rer Verbinde korrespondieren, um ein rechtsformkohirentes ,Verbandsrecht*
zu schaffen und identitdtswahrende Rechtsformwechsel zu erméglichen. Hin-
sichtlich der Frage des hinreichenden Gliubigerschutzes einer rechtsfihigen
Verbandsform ist aber zu untersuchen, inwiefern deren Gliubiger konkreten
Risiken im Rechtsverkehr ausgesetzt sind und ob andere Verbandsformen ge-
eigneter Vergleichsmafistab sein kénnen oder ob der Vergleich mit Rechtsver-
hiltnissen zwischen natiirlichen Personen einen geeigneteren Maf3stab bildet.

2. Gliubigerbenachteiligung durch Rechtsverfolgungskosten

Die allgemeine Meinung zu §128 HGB qualifiziert die Gesellschafterhaftung
grundsitzlich als primire Einstandspflicht.”” Nach der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs zu § 721 BGB-E des MoPeG, der die Haftungsregelung des § 128
HGB in das BGB aufnehmen soll, konnen die Gesellschaftsglaubiger nicht vor-
rangig auf das Gesellschaftsvermogen verwiesen werden, weil es nur dadurch
zu einer angemessenen Verteilung der Insolvenzrisiken komme.?®

In Abhingigkeit von dem zugrunde zu legenden Vergleichsmaf3stab — Rechts-
verhiltnisse mit juristischen bzw. nattrlichen Personen — konnte es fraglich sein,
inwiefern mit einem vorrangigen Verweis auf das Gesellschaftsvermdgen eine
Schlechterstellung der Gliubiger verbunden ist. So sieht die Rechtsordnung
grundsatzlich vor, dass der Gliubiger eines zahlungsfihigen, aber zahlungsun-
willigen Schuldners zur Befriedigung seines Leistungsinteresses zunachst auf das
Erkenntnisverfahren und sodann auf das Vollstreckungsverfahren verwiesen ist.
Dabei entstehende Transaktionskosten sind dem Rechtsstaat immanent und wer-
den letztlich von der unterliegenden Partei getragen. Teilweise wird die kapital-
ersetzende Funktion des §128 HGB daher darauf beschrinkt, ,den Glaubigern
eine Personalsicherheit im Fall der Insolvenz der Gesellschaft zu verschaffen.“*

26 Vgl. G. Roth, Verbandszweck und Glaubigerschutz, §4 B.

¥ Haas, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, § 128 Rn. 5; Habersack, in: Haber-
sack/Schifer, HGB, § 128 Rn.26; Hillmann, in: E/B/]/S, HGB, §128 Rn. 18; K. Schmidt, in:
MiKoHGB, § 128 Rn. 20; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL
7/2020, Rn.I1-9011.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 2, § 8 IIT 3 b bb.

28 Begr. RegE MoPeG, S. 191.

2 Altmeppen, NJW 2009, 2241 (2243).
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Dartber hinaus wird eine einschrinkende Anwendung des § 128 HGB ange-
nommen, wenn Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegentiber Gesellschaftern
zu beurteilen sind, auch wenn diese der Gesellschaft wie Dritte gegeniibertreten
(sog. Drittgeschifte)’ und es sich damit nicht um Sozialverbindlichkeiten han-
delt, weil der Schutzzweck des §128 HGB auch bei Drittgeschiften nur teil-
weise betroffen sei.®! Fiir eine einschrinkende Anwendung des § 128 HGB wird
vorgebracht, dass sich anders nicht erkliren liefRe, dass die Drittforderung eines
Gesellschafters, der selbst nach §128 HGB haftet, nicht bereits durch Konfu-
sion erlischt.’? Der forderungsinhabende Gesellschafter soll sich vorrangig an
die frei verfigbaren Mittel der Gesellschaft halten, sodass die Mitgesellschafter
in Hohe ihrer Verlustbeteiligungsquote subsidiir hafteten, ohne dass es jedoch
einer Vorausvollstreckung in das Gesellschaftsvermégen bediirfte.” Die Ge-
sellschaftsverbindlichkeit nihme mit einer Abtretung an einen Nichtgesell-
schafter eine andere rechtliche Qualitat an, weil dieser nicht auf das Gesell-
schaftsvermogen verwiesen wire. Auf diese Weise kime es zu einer abweichen-
den Beurteilung unterschiedlicher Gliaubigergruppen. Indes wird es zunehmend
uneinheitlich beurteilt, inwieweit ein Gesellschafter, der der Gesellschaft als
derartiger Drittgliubiger gegeniibersteht, als Folge seiner Treuepflicht vorran-
gig auf das Gesellschaftsvermdgen verwiesen ist.>*

3. Kredirwiirdigkeit der Gesellschaft und Erfiillungsinteresse
der Gesellschaftsgliubiger

Nach herrschender Auffassung soll die personliche Gesellschafterhaftung die
Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger sichern und erleichtern, um auf diese
Weise die Kreditfihigkeit der Gesellschaft zu fordern.® Die Gesellschafter-
haftung bedinge zugleich eine Erfiilllungshaftung, weil die Gesellschafter mit

30 Vgl. Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, §128 Rn.12f; Graf Wolffskeel von
Reichenberg, NZG 2017, 45 (461f.); Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften,
Stand: 77. EL 7/2020, Rn.1-897{.; eine differenzierte Betrachtung vornehmend, Altmeppen,
NJW 2009, 2241 (2244f.).

31 Vgl. Graf Wolffskeel von Reichenberg, NZG 2017, 45 (48).

32 Altmeppen, NJW 2009, 2241 (2243); Graf Wolffskeel von Reichenberg, NZG 2017, 45 (48).

3 Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn. 13, 49; Hillmann, in: E/B/]/S, HGB,
§128 Rn. 18, 10; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, §128 Rn.24; K. Schmidt, in: MiKo-
HGB, § 128 Rn. 12, 20, 34; a. A. Altmeppen, NJW 2009, 2241 (2243 f1.), der die praktische Re-
levanz von § 128 HGB auf den Fall der Gesellschaftsinsolvenz beschrinkt.

3 So Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn. 13, 49; Hillmann, in: E/B/]/S,
HGB, §128 Rn. 18, 10; K. Schmidt, in: MiiKoHGB, §128 Rn. 12, 20; a.A. BGH, Uv. 8.10.
2013 — 11 ZR 310/12, juris-Rn. 34f; OLG Kéln, Uv. 28.12.2012 — 18 U 48/12, juris-Rn. 102 ff;
C. Schifer, in: MiKoBGB, §705 Rn.209; Steitz, in: Henssler/Strohn, GesR, HGB, §128
Rn. 10a; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn. I-897a;
die Drittglaubigerstellung differenzierend, Altmeppen, NJW 2009, 2241 (22441.).

3 Flume, Die Personengesellschaft, §16 II1, S.298ff.; Habersack, in: Habersack/Schifer,
HGB, § 128 Rn. 1; A. Hueck, Das Recht der oHG, §21 II 3, S.313; vgl. RegE MoPeG zu §721
BGB-E, S.190.
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threm Marktauftritt fiir die Gesellschaft mit ihrer Kreditwiirdigkeit auch die
der Gesellschaft reprisentierten.*®

In diesem Zusammenspiel aus Glaubigerschutz und Kreditgewihrung fiir die
Gesellschaft ist der Meinungsstreit um den Inhalt der Gesellschafterhaftung zu
sehen.”” Wihrend das diesbeziigliche Meinungsspektrum lange Zeit in ,Haf-
tungstheorie“*
gender Auffassung angenommen, dass die Gesellschafter im Rahmen von § 128
HGB grundsitzlich auf Erfillung in Anspruch genommen werden kénnen (mit
einer Zwangsvollstreckung nach §§883 bis 885, 894, 897 ZPO), sodass es im
Rahmen der Vollstreckung eines Umwegs iiber §886 ZPO nicht bediirfe; eine
Begrenzung komme nur nach §275 BGB in Betracht.’” Das auf Erfiillung ge-
richtete Glidubigerinteresse konne mit einer blofen Interessenhaftung nicht
hinreichend abgesichert werden, weil eine auf den Wert beschrinkte Einstands-
pflicht der Gesellschafter hinter dem tatsichlichen Erfullungsinteresse zurtick-
bleibe und von einer Inanspruchnahme des Gesellschafters abhalten konne.*
Dies bedeutet, dass bei Leistungsunfihigkeit sowie bei blofler Leistungsunwil-
ligkeit der Gesellschaft als Schuldnerin nicht zunichst der Weg tiber das allge-
meine Leistungsstorungsrecht und die dort geregelten Sekundiranspriiche zu
beschreiten ist, sondern das Leistungsinteresse der Gesellschaftsglaubiger un-
mittelbar bei den Gesellschaftern als Unbeteiligten an dem rechtsgeschaftlich
vereinbarten oder gesetzlich begriindetem Schuldverhiltnis befriedigt werden
kann. Folge der Inanspruchnahme eines Gesellschafters ist es sodann, dass die-
ser gegentiber der Gesellschaft bzw. den Mitgesellschaftern Regress suchen
muss. Unproblematisch wird dies bei Geldschulden erachtet.* Eine auf Erfiil-
lung gerichtete Einstandspflicht der Gesellschafter bedingt verschiedene Ein-
schrinkungen vom Haftungskonzept der herrschenden Meinung, abhingig von
der Art der Verbindlichkeit. Soweit es sich bei einer Gesellschaftsverbindlich-

und , Erfallungstheorie“ geteilt war, wird nach nun iberwie-

36 BGH, Uv. 11.12.1978 — 11 ZR 235/77, BGHZ 73, 217-225 = juris-Rn. 12.

% Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn.27ff.; Haas, in: Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas, HGB, § 128 Rn. 6; K. Schmidt, in: MiKoHGB, § 128 Rn. 24 ff.

38 Vgl. Fischer, in: Staub, HGB, 3. Aufl., § 128 Rn. 9ff,; ders., Die Haftung des Gesellschaf-
ters fiir Schulden der oHG, S. 76 ff., 84; Hauer, Rechtsnatur und Schuldinhalt der Haftung des
oHG-Gesellschafters, S.151; John, Die organisierte Rechtsperson, S.255ff.; Kornblum, BB
1971, 1434 (1437 1£.); Miiller-Erzbach, JZ 1957, 383 (384); Wieland, Handelsrecht, S. 635ff., 639;
siche auch Riiffler, JB1.1999, 222 (224ff); de lege ferenda befirwortend, Markworth, in:
BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2021, § 128 Rn. 97 ff., 108.

3 Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, §128 Rn.31; Hillmann, in: E/B/]J/S, HGB,
§128 Rn.27; Koechel, NZG 2020, 127 (1281f.); Wertenbruch, in: Handbuch Personengesell-
schaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn.1-904f.; abweichend, K. Schmidt, in: MiiKoHGB, §128
Rn.24.

0 Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn.28; Hillmann, in: E/B/]J/S, HGB,
§ 128 Rn.22; Koechel, NZG 2020, 127 (128).

' Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn.30; A. Hueck, Das Recht der oHG,
§21115,S.316; K. Schmidt, in: MiiKoHGB, § 128 Rn. 25; Wertenbruch, in: Handbuch Perso-
nengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn. I-9071.



§1 Einleitung und Gegenstand der Untersuchung 9

keit um eine Nichtvermégensverbindlichkeit handelt, kann die von der herr-
schenden Meinung angenommene Erfiillungshaftung nicht konsequent ange-
wendet werden mit der Folge, dass unterschiedliche Korrekturen an dem Haf-
tungsmodell des §128 HGB gemacht werden. Uberwiegend wird insoweit
ausgehend von Sinn und Zweck des §128 HGB danach differenziert, ob die
Leistung eines Gesellschaftes das bewirken kann, was von der Gesellschaft ge-
schuldet ist.*? Soweit eine Stiick- bzw. Gattungsschuld oder ein Herausgabe-
anspruch betroffen sind, wird nunmehr iiberwiegend davon ausgegangen, dass
die Gesellschaft und die Gesellschafter unabhingig von den Eigentums- und
Besitzverhiltnissen auf Erfillung hafteten, Leistungshindernisse seien in An-
betracht der Moglichkeit, erforderlichenfalls einen Gegenstand von der Gesell-
schaft bzw. von einem Gesellschafter zu erwerben, erst auf Ebene der Vollstre-
ckung zu beriicksichtigen.” Die Erfiillungshaftung ermogliche zugleich eine
auf das Interesse gerichtete Verurteilung (§§ 255, 258f., 510b ZPO).**
Einschrinkungen der auf diese Weise verstandenen Erfilllungshaftung wer-
den in Anbetracht von Sinn und Zweck des § 128 HGB mit unterschiedlichen
Begriindungsansitzen angenommen, wenn mit einer Erfiillung durch die Ge-
sellschafter ein Gbermifliger Eingriff in deren Privatsphire verbunden wire
bzw., wenn eine solche nicht das gleiche bewirken kann, wie eine Erfillung
durch die Gesellschaft.* Vertretbare Handlungen beeintrichtigten den Gesell-
schafter in seiner Privatsphire hingegen nicht, wie die Regelung des § 887 ZPO
tiber die Moglichkeit der Ersatzvornahme zeige.*® Unvertretbare Handlungen —
etwa die Abgabe einer hochstpersonlichen Willenserklirung oder entsprechen-
de Duldungs- bzw. Unterlassungspflichten (insbesondere Wettbewerbsverein-
barungen) — bedingten hingegen eine auf das Interesse beschrinkte Einstands-

*2 Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn.31ff.,, 36ff.; K. Schmidt, in: MiiKo-
HGB, § 128 Rn. 24 {f., 28 ff.; Steitz, in: Henssler/Strohn, GesR, HGB, § 128 Rn. 22ff.; Werten-
bruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn. [-904 ff.

3 Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, §128 Rn.31ff.; K. Schmidt, in: MiKoHGB,
§ 128 Rn. 26; Steitz, in: Henssler/Strohn, GesR, HGB, § 128 Rn.24;a. A. A. Hueck, Das Recht
der oHG, § 21115, S.315 (Verpflichtung des Gesellschafters, fiir Erfillung durch Gesellschaft
zu sorgen).

# Vgl. Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn.31; K. Schmidt, in: MiKoHGB,
§128 Rn. 24.

4 BGH, Uv. 18.11.2016 — V ZR 221/15, juris-Rn.23; BGH, Uv. 20.6.2013 — I ZR 201/11,
juris-Rn. 11; BGH, Uv. 25.1.2008 — V ZR 63/07, juris-Rn. 8; BGH, Uv. 11.12.1978 — II ZR
235/77, BGHZ 73, 217-225 = juris-Rn. 12; Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, §128
Rn.36ff.; A. Hueck, Das Recht der oHG, §21 11 5, S. 315; Hillmann, in: E/B/J/S, HGB, § 128
Rn.22,271f.; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 128 Rn. 17; K. Schmidt, in: MiiKoHGB,
§128 Rn.24ff.; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020,
Rn.I-912ff, I-915¢ ff. insbesondere zu Umgehungskonstellationen.

% Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn.35; Hillmann, in: E/B/]/S, HGB,
§ 128 Rn.26; K. Schmidt, in: MiiKoHGB, § 128 Rn. 27; Wertenbruch, in: Handbuch Personen-
gesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn.1-908, I-910f.; vgl. BGH, Uv. 14.2.1957 — II ZR 190/
55, BGHZ 23, 302-307 = juris-Rn. 11 ff.
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pflicht, weil eine Erfiillung durch die Gesellschafter nicht in Betracht komme.*

Methodisch bedeute dies eine der Regelung des §275 BGB vorgreifende, teleo-
logische Reduktion der Rechtsfolgenseite, indem § 128 HGB anstatt eines Er-
fullungsanspruchs einen sekundiren Ersatzanspruch gegeniiber dem Gesell-
schafter begriinde.*® Problematisch ist, welches Schicksal die Gesellschaftsver-
bindlichkeit nimmt, wenn der Sekundiranspruch gegeniiber dem Gesellschafter
geltend gemacht wird, inwiefern etwa die Gesellschaft ihr schuldrechtliches
Leistungsrecht aus der Gesellschaftsverbindlichkeit mit Wirkung gegentiber
dem Gesellschafter ausiiben kann.*” Demgegeniiber nimmt die Rechtsprechung
teilweise auch insoweit noch eine Erfiillungshaftung an.>

Die teleologische Annahme von einem notwendigen Zusammenhang einer
primiren, unmittelbaren Gesellschafterhaftung mit der Gewihrleistung des
Kredits der Personengesellschaft gibt Anlass zu einer weiteren Untersuchung,
wenn man berlicksichtigt, dass Personenvereinigungen ihre Attraktivitit im
Rechtsverkehr aus 6konomischer Perspektive insbesondere durch eine langfris-
tige Zweckbindung des Gesellschaftsvermogens sowie eine damit korrespon-
dierende gegenseitige Abschirmung der betroffenen Vermégensverbindungen
vom Gliubigerzugriff erlangen.®® Aus Sicht der Gesellschafter bedingt die
Zweckbindung einer Vermogensverbindung verbunden mit einer Haftungs-
abschirmung die Moglichkeit, die Gesellschaft als langfristige Kapitalsammel-
stelle fiir die Biindelung gemeinsamer Ressourcen zu nutzen.” Die Attraktivitit
einer Rechtsform erfordert eine Auseinandersetzung mit beiden Perspektiven,
einerseits aus Gliubigersicht, andererseits aus Gesellschaftersicht.

¥ BGH, Uv. 18.11.2016 — V ZR 221/15, juris-Rn.23; BGH, Uv. 20.6.2013 — I ZR 201/11,
juris-Rn. 11; BGH, Uv. 25.1.2008 — V ZR 63/07, juris-Rn. 8; Flume, Die Personengesellschaft,
§16 111 4, S.308, 310f.; Habersack, in: Habersack/Schifer, HGB, § 128 Rn. 36ff.; K. Schmudt,
Gesellschaftsrecht, §49 I1 2 b; ders., in: MiiKoHGB, § 128 Rn. 28f.; Wertenbruch, in: Hand-
buch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn. I-912 ff.; weitergehend, Hillmann, in:
E/B/J/S, HGB, §128 Rn.29; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 128 Rn. 15, 17f.; Wiede-
mann, Gesellschaftsrecht, Band 2, §8 III 3 b cc, S. 737; vgl. A. Hueck, Das Recht der oHG, § 21
115, S.316f1f.

* Koechel, NZG 2020, 127 (129).

# Vgl. Koechel, NZG 2020, 127 (129).

50 RG, Uv. 2.5.1932 — VIIT 104/32, RGZ 136, 266-273 (270f.);; BGH, Uv. 7.6.1972 — VIII ZR
175/70, BGHZ 59, 64-68 = juris-Rn. 15; OLG Frankfurt a.M., Uv. 11.9.2014 — 6 U 107/13,
juris-Rn. 33; beschrinkt auf Konstellationen subjektiver Unméglichkeit, Koechel, NZG 2020,
127 (129£F).

51 Dari-Mattiacci/Gelderblom/Jonker u.a., The Journal of Law, Economics, and Organi-
zation 33 (2017), 193 (1991.).

52 Kénig, AcP 217 (2017), 611 (617 ff.); vgl. H.-B. Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen
Analyse, Kap.25.9.
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