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Vorwort

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

Dieser geht – ebenso wie die ganz herrschende Meinung – von der Prämisse 
aus, dass es im Recht der Personenverbände in Ermangelung von Kapitalsiche-
rungsvorschriften einer Primärhaftung der Gesellschafter bedürfe, um einen 
erwünschten Gleichlauf von Herrschaft und Haftung herzustellen. Mit der 
dogmatischen Weiterentwicklung der Rechtsnatur von Personenaußengesell-
schaften führt dieser gedankliche Ansatz zu schuld- und haftungsrechtlichen 
Konflikten, indem den Gläubigern eine schuldnerfremde Vermögensverbin-
dung haftungsrechtlich zugewiesen wird – dies erfolgt allerdings überschießend 
zulasten der Gesellschafter. Ziel der Untersuchung ist eine rechtsformüber-
greifende und widerspruchsfreie Neubewertung des von Verbänden im Rechts-
verkehr zu gewährleistenden Gläubigerschutzes. Mit der Gesellschafter-Exit-
haftung wird ein Haftungsmodell entwickelt, mit dem Wertungswidersprüche 
in allen Lebenszyklen des Personenverbandes von der Gründung bis zur Liqui-
dation vermieden werden können.

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

Den Mitgliedern der Kölner Fakultät sowie den Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeitern des Instituts für Europäisches Wirtschaftsrecht danke ich für die 
freundliche und kompetente Unterstützung sowie die ständige Hilfsbereit-
schaft.

Danken möchte ich schließlich meiner Familie, die mir während der Erstel-
lung der Arbeit ein steter Rückhalt und inhaltlicher Ansprechpartner war.

Köln, im Februar 2021 Daniel Könen





Inhaltsübersicht

Vorwort . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  V
Inhaltsverzeichnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  XI

Einführung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  1

§  1 Einleitung und Gegenstand der Untersuchung   . . . . . . . . . . . . .  1

A. Anlass der Untersuchung und Verhältnis zu den geplanten  
Neuerungen durch das MoPeG . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  1

B. Problemstellung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  4
C. Gang und Gegenstand der Untersuchung . . . . . . . . . . . . . . . .  21

Kapitel  1: Wirkungsweise der Gesellschafterhaftung  
gemäß §  128 HGB . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  25

§  2 Inanspruchnahme schuldnerfremden Vermögens durch §  128 HGB   .  25

A. Vermögenstrennung im Personenverband . . . . . . . . . . . . . . . .  27
B. Begründung einer Verbindlichkeit des Personenverbandes  

im Sinne von §  128 HGB   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  148
C. Haftung der Gesellschafter für eine Verbindlichkeit  

des Personenverbandes   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  186
D. Annahmen über die von §  128 HGB betroffenen bzw. angeordneten 

Rechtsverhältnisse  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  223
E. Arbeitshypothese für die weitere Untersuchung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  225

§  3 Teleologisch überschießende Regelungsanordnung einer primären 
 Gesellschafterhaftung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  228

A. Die Annahme primärer, inhaltsgleicher Einstandspflicht  
der Gesellschafter   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  229

B. Unzureichend legitimierter Haftungsumfang einer primären 
 Erfüllungshaftung nach §  128 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  245

C. Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  350



VIII Inhaltsübersicht

Kapitel  2: Einstandspflicht gemäß §  128 HGB als liquidations-
bezogene Ausfallhaftung (Gesellschafter-Exithaftung) . . . . . .  357

§  4 Auslegung des §  128 HGB als liquidationsbezogene Ausfallhaftung  
für Verbindlichkeiten des Personenverbandes . . . . . . . . . . . . . . . .  357

A. Der Gläubigergesamtheit verpflichtete Haftungsanordnung  
des §  128 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  360

B. Anbindung der Gesellschafter-Exithaftung an die  
gesellschaftsrechtliche Systematik  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  369

C. Gesetzesübergreifende Legitimation der Gesellschafter-Exithaftung   371

§  5 Haftungsmodell der Gesellschafter-Exithaftung   . . . . . . . . . . . .  382

A. Haftungsvolumen: Gläubigerschutz durch Vollwertigkeitsgarantie   .  383
B. Haftungsrichtung: In ein dem Interesse der Gläubigergesamtheit 

 verpflichtetes Innenverhältnis verlagerte materielle Außenhaftung   .  383
C. Stichtagsbezogene Haftungsfälligkeit  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  384
D. Liquidationsrechtliche Umwandlung des insolventen  

Personenverbandes in eine Abwicklungsgesellschaft sui generis  
(„haftungsbeschränkt“)  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  386

E. Haftungsinhalt: Unterdeckungsausgleich in Geld  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  388
F. Gesamtschuldnerische Inanspruchnahme der Gesellschafter . . . . .  390

Kapitel  3: Die Anwendung der Gesellschafter-Exithaftung  .  .  .  391

§  6 Konsequenzen der Gesellschafter-Exithaftung im werbenden  
Stadium des Personenverbandes   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  391

A. Aktualisierung des Haftungs-Istzustandes bei originärer sowie  
abgeleiteter Mitgliedschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  392

B. Nach- und Enthaftung bei Ausscheiden eines Gesellschafters aus 
 werbender Gesellschaft  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  393

C. Gesellschaftsrechtliche Auflösung und Liquidation  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  394

§  7 Liquidationsrechtliche Ausgestaltung der Gesellschafter-Exithaftung  
bei Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . .  396

A. Haftungsabwicklung im eröffneten Insolvenzverfahren . . . . . . . .  396
B. Liquiditätsorientierte Verfahrenseröffnung . . . . . . . . . . . . . . .  410
C. Die Abschlussentscheidung des Eröffnungsverfahrens als  

Weichenstellung für das anzuwendende Liquidationsregime  .  .  .  .  .  415
D. Abweisung des Antrags auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens  

mangels Masse bzw. Einstellung des Verfahrens mangels Masse  .  .  .  416
E. Verfahrenskostenvorschuss nach §  26 Abs.  1 Satz  2 Hs.  1 InsO  

zur Aktivierung insolvenzrechtlicher Befugnisse   . . . . . . . . . . .  440



IXInhaltsübersicht

F. Gesellschaftsrechtliche Nachtragsliquidation nach Abschluss  
des Insolvenzverfahrens . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  444

G. Primärhaftung der Gesellschafter im Interesse  
der Gläubigergesamtheit bei mitgliedschaftlichem Missbrauch  
der Vermögenstrennung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  445

H. Gewährleistung des Gläubigerschutzes hinsichtlich  
verschiedener  Gläubigergruppen im Rahmen von parallel verlaufenden  
Insolvenzverfahren   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 447

I. Teleologische Einschränkung von §  110 HGB im Hinblick auf  
den Gesellschafterregress  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  450

§  8 Prozessuale und zwangsvollstreckungsrechtliche Konsequenzen  
der Gesellschafter-Exithaftung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  454

A. Ausschließliche Prozessführungsbefugnis des im Gläubigerinteresse 
agierenden Drittliquidators . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  454

B. Erscheinungsformen der Einwendungspräklusion entsprechend  
§  767 Abs.  2 ZPO bei Annahme einer Gesellschafter-Exithaftung  .  .  461

§  9 Gesellschafter-Exithaftung und Gesellschaftersicherheiten   . . . . . .  475

A. Beurteilung von Parallelsicherheiten im Rahmen  
des Insolvenzverfahrens . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  476

B. Beurteilung von Parallelsicherheiten im Rahmen masseloser  
Liquidation  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  490

Schluss  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  491

§  10 Ergebnisse   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  491

Literaturverzeichnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  499
Sachregister . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  523





Inhaltsverzeichnis

Vorwort . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  V
Inhaltsübersicht   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  VII

Einführung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  1

§  1 Einleitung und Gegenstand der Untersuchung   . . . . . . . . . . . . .  1

A. Anlass der Untersuchung und Verhältnis zu den geplanten  
Neuerungen durch das MoPeG . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  1

B. Problemstellung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  4
I. Gläubigerschutzkonzept der persönlichen Haftung . . . . . . .  4

1. Kapitalersatzfunktion  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  4
2. Gläubigerbenachteiligung durch Rechtsverfolgungskosten   6
3. Kreditwürdigkeit der Gesellschaft und Erfüllungsinteresse  

der Gesellschaftsgläubiger . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  7
II. Folgen der Gesellschafterinanspruchnahme   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  11
III. Privilegierung von Gesellschaftsgläubigern auf Kosten  

der Gesellschafterinteressen   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  14
1. Zusammenziehen von Vermögensverbindungen zu  

einheitlicher Haftungsmasse   . . . . . . . . . . . . . . . . . .  14
2. Wirtschaftliche Schlechterstellung des Gesellschafters  

im Rechtsverkehr . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  15
IV. Ansatz: Einschränkung vom Grundsatz  

„wer herrscht, der haftet“ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  18
C. Gang und Gegenstand der Untersuchung . . . . . . . . . . . . . . . .  21

Kapitel  1: Wirkungsweise der Gesellschafterhaftung  
gemäß §  128 HGB . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  25

§  2 Inanspruchnahme schuldnerfremden Vermögens durch §  128 HGB   .  25

A. Vermögenstrennung im Personenverband . . . . . . . . . . . . . . . .  27
I. Die Rechtsnatur der Personenaußengesellschaft am Beispiel  

der oHG   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  28



XII Inhaltsverzeichnis

1. Traditionelle Gesamthandslehre: Gesamthandsvermögen  
als Sondervermögen der Gesamthänder  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  30

2. Vermögensträgerschaft der Gesamthands- 
Personenaußengesellschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  33

3. Verbandsrechtliche Rechtssubjektivität der Gesamthands -
Personenaußengesellschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  36

4. Konstituierender Verbandszweck und gleichartige Struktur  
der Mitgliedschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  41

5. Verbleibende „strukturelle“ Unterschiede zu  
verbandsrechtlichen juristischen Personen . . . . . . . . . . .  48
a) Personengesellschaftsrechtliches Sozietätsmodell  .  .  .  .  .  49

aa) Problematik der alleinigen Eigenbeteiligung  
des Personenverbandes . . . . . . . . . . . . . . . . . .  50

bb) Normative Beschränkungen durch das Sozietätsmodell  51
cc) Sozietätsfundament der Personenaußengesellschaft   .  52
dd) Sonderzuordnung von Mitgliedschaften . . . . . . . .  55
ee) Keine Auswirkungen des Sozietätsmodells  

auf die verbandsrechtliche Mitgliedschaft  .  .  .  .  .  .  .  59
ff) Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  60

b) Vorinsolvenzlicher Kapitalschutz durch realstrukturelle 
 Aufrechterhaltung der Vermögenstrennung  .  .  .  .  .  .  .  .  61
aa) Unzulässigkeit mitgliedschaftlicher Beteiligung  

des Personenverbandes am eigenen Vermögen   . . . .  61
bb) Verfestigung der Vermögenstrennung durch ein  

notwendig kollektives Gesellschaftsinteresse  .  .  .  .  .  64
cc) Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  65

c) Firmen- und registerrechtliche Verfestigung  
der Vermögenstrennung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  66

d) Sonstige Organisationsunterschiede als bloße Frage  
eines Regel-Ausnahme-Verhältnisses  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  67
aa) Einheitliche verbandsrechtliche Organisationsverfassung  68
bb) Fortwirkung der Sozietätskonstruktion im Prinzip  

der Selbstorganschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . .  69
cc) Normative Verankerung der Sozietätskonstruktion  

im Prinzip der Anwachsung   . . . . . . . . . . . . . .  71
dd) Rechtfertigungsbedürfnis jeglicher 

 Verbandshaftungsverfassung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  72
ee) Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  73

6. Abgrenzung der verbandsrechtlichen Gesamthand  
zu anderen Personenmehrheiten   . . . . . . . . . . . . . . . .  76

7. Zwingender Zusammenhang zwischen der Rechtsfähigkeit  
einer Gesellschaft und einem Gesellschaftsvermögen   . . . .  78



XIIIInhaltsverzeichnis

8. Volkswirtschaftlicher Vorteil der Vermögenstrennung   . . .  81
9. Zusammenfassende Thesen zur Rechtsnatur  

der Personenaußengesellschaft   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  83
II. Wirkungen der Vermögenstrennung im Personenverband   . . .  84

1. Folgen der Vermögensträgerschaft des Personenverbandes   .  85
2. Beziehung der Gesellschafter zum Gesellschaftsvermögen   86

a) Gesellschaftsanteil, Vermögensanteil im Sinne 
 mitgliedschaftlicher Wertbeteiligung und Kapitalanteil   .  87
aa) Die mitgliedschaftlich vermittelte, rechtliche 

 Wertbeteiligung am Gesellschaftsvermögen   . . . . .  88
(1) Bildung des Vermögensanteils durch  

Einlagenleistung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  88
(2) Wertmäßiger Anteil am Gesellschaftsvermögen   .  92

bb) Innenrechtliche Abbildung der mitgliedschaftlichen 
 Wertbeteiligung durch die Bilanzziffer Kapitalanteil   94

b) Bilanzielle Abbildung der materiellen Rechtslage  
durch das Drei-Konten-Modell  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  98

c) Vermögenstrennung und abweichende Interessen aufgrund 
eingeschränkter Zugriffsmöglichkeit der Gesellschafter  
auf das Verbandsvermögen . . . . . . . . . . . . . . . . . .  103

d) Gewinnermittlung, Gewinnverwendung sowie   
mehrheitliche Thesaurierung als Ausdruck der getrennten 
Vermögensverbindungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  109

e) Zwischenergebnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  116
3. Insolvenzschuldnerschaft des Personenverbandes und 

 Vermögenssonderung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  120
a) Insolvenzrechtliches Haftungsvermögen und 

 Liquidationscharakter des Insolvenzverfahrens  .  .  .  .  .  .  122
aa) Liquidationscharakter des Insolvenzverfahrens  

ungeachtet normativ angelegter Freigabemöglichkeit   124
bb) Von der Stellung des Insolvenzverwalters unabhängige 

Funktion zur Drittliquidation   . . . . . . . . . . . . .  127
cc) Insolvenzrechtliche Verwirklichung  

der Vermögenshaftung . . . . . . . . . . . . . . . . . .  131
b) Insolvenzrechtliche Vermögenssonderung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  133

aa) Beschränkte Reichweite des Insolvenzbeschlags  
auf das Schuldnervermögens   . . . . . . . . . . . . . .  135

bb) Liquidationsrechtliche Verlustdeckungsansprüche  
als Teil der Insolvenzmasse  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  136

cc) Keine Einstandspflicht der Gesellschafter  
gemäß §  128 HGB für Masseverbindlichkeiten und 
 Verfahrenskosten des Insolvenzverfahrens   . . . . . .  142



XIV Inhaltsverzeichnis

dd) Erfordernis rechnerischer Vermögenssonderung . . .  145
III. Zwischenergebnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  146

B. Begründung einer Verbindlichkeit des Personenverbandes  
im Sinne von §  128 HGB   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  148
I. Willensbildung und Handeln des Personenverbandes . . . . . .  149

1. Innere Willensbildung des Personenverbandes durch 
 Gesellschafterbeschluss sowie dessen originäres 
 Willensbildungsorgan der Gesellschafterversammlung   . . .  149

2. Eigenhandeln der Gesellschaft und das Kompetenzgefüge  
der Organe   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  153

II. Das schuldrechtliche Rechtsverhältnis des Personenverbandes  
zu seinen Gläubigern   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  156
1. Die ein Schuldverhältnis im engeren Sinne prägende  

Verbindlichkeit  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  156
2. Schuldrechtliche Relativität der Leistungspflichten   . . . . .  159

a) Die vermögensorientierte Verbindlichkeit als  
konstituierendes Element des Schuldverhältnisses . . . . .  159

b) Relativität schuldrechtlicher Leistungsverpflichtungen . .  161
aa) Rechtsbeziehungen in Mehrpersonenverhältnissen . .  162

(1) Gesetzliche Anerkennung von mehreren  
Rechtssubjekten in einer Gläubigerstellung  .  .  .  .  163

(2) Aus der Haftungsfunktion  
des Schuldnervermögens folgende Unzulässigkeit  
echter Schuldnermehrheiten   . . . . . . . . . . . .  165

(3) Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . .  171
bb) Synallagma gegenseitig verpflichtender  

Schuldverhältnisse als normativer Ausdruck 
 vermögensausgleichender Äquivalenzverhältnisse  .  .  172

3. Auf den Schuldner beschränkte Vermögensberechtigung  .  .  174
4. Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  177

III. Repräsentationshaftung von Verbänden für ihr  
organvermitteltes Eigenhandeln  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  178
1. Eigenhandeln des Verbandes durch organschaftliches  

Verhalten   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  178
2. Keine Anwendung des §  278 BGB auf Organhandeln   . . . .  181
3. Eingeschränkter Vorrang der Vertretungsordnung . . . . . .  182
4. Deliktische Eigenhaftung des handelnden Organwalters  

neben dem organschaftlich vermittelten Verbandshandeln   .  184
IV. Zwischenergebnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  185

C. Haftung der Gesellschafter für eine Verbindlichkeit  
des Personenverbandes   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  186
I. Tatbestandselement und Rechtswirkung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  187



XVInhaltsverzeichnis

II. Schuld und Vermögenshaftung . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  187
1. Vermögensrechtliche Haftung durch funktionale 

 Gläubigerbeteiligung am Schuldnervermögen   . . . . . . . .  188
2. Verfahrensmäßige Einbettung der Haftung in Einzel-  

und Gesamtvollstreckung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  191
3. Das haftungsrechtlich in Bezug genommene Schuldner- 

Aktivvermögen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  192
4. Grundsatz unbeschränkter Vermögenshaftung . . . . . . . .  195

a) Schuldrechtlicher Normalfall gesellschaftsrechtlicher  
„Haftungsbeschränkungen“ . . . . . . . . . . . . . . . . .  195

b) Durchbrechung des Grundsatzes unbeschränkter 
 Vermögenshaftung kraft echter Sondervermögen  .  .  .  .  .  197

5. Rechtfertigungsbedürftigkeit der Inanspruchnahme  
schuldnerfremder Vermögensverbindungen . . . . . . . . . .  199

6. Verteilung von Insolvenzrisiken   . . . . . . . . . . . . . . . .  200
7. „Haftung“ der Gesellschafter führt zu funktionaler  

Beteiligung der Gesellschaftsgläubiger an schuldnerfremdem 
Vermögen  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  202

III. Gesetzlicher Istzustand materieller Außenhaftung   . . . . . . .  204
IV. Unterschiede zu privatrechts-typischen gesetzlichen  

Schuldverhältnissen  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  207
V. Beschränkte Reichweite privatautonomer Rechtfertigung  

der Gesellschafterhaftung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  210
1. Gläubigerseitige, privatautonome Berücksichtigung des  

§  128 HGB bei Begründung der Gesellschaftsverbindlichkeit  211
2. Reichweite privatautonomer Inbezugnahme des §  128 HGB  

im Rahmen der Verbandsbeteiligung . . . . . . . . . . . . . .  212
VI. Verhältnis von Haftung und Nachschusspflichten . . . . . . . .  214
VII. Akzessorietät der Haftung im Personenverband . . . . . . . . .  216

1. Einseitige Wirkungsweise der akzessorischen 
 Gesellschafterhaftung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  216

2. Keine Gesamtschuld zwischen Gesellschaft  
und Gesellschaftern   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  217

3. Modellcharakter des §  110 HGB steht einem Totalregress  
des akzessorisch haftenden Gesellschafters entgegen . . . . .  218

4. Erlöschen der Gesellschaftsverbindlichkeit  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  220
VIII. Zwischenergebnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  221

D. Annahmen über die von §  128 HGB betroffenen bzw. angeordneten 
Rechtsverhältnisse  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  223

E. Arbeitshypothese für die weitere Untersuchung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  225



XVI Inhaltsverzeichnis

§  3 Teleologisch überschießende Regelungsanordnung einer primären 
 Gesellschafterhaftung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  228

A. Die Annahme primärer, inhaltsgleicher Einstandspflicht  
der Gesellschafter   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  229
I. Normverständnis der herrschenden Meinung   . . . . . . . . . .  229
II. Entwicklung des Haftungsregimes nach §  128 HGB mit Blick  

auf eine primäre Einstandspflicht   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  231
III. Inhalt der Gesellschafterhaftung . . . . . . . . . . . . . . . . . .  233

1. Meinungsspektrum zum Inhalt der Gesellschafterhaftung   .  234
2. Bewertung des Meinungsstreits: Vernachlässigung  

der rechtlichen Entwicklungen hinsichtlich der Rechtsnatur  
von Personenverbänden  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  237

3. Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  239
IV. Einstandspflicht für vertragliche und gesetzliche, einschließlich 

deliktischer Verbindlichkeiten  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  240
B. Unzureichend legitimierter Haftungsumfang einer primären 

 Erfüllungshaftung nach §  128 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  245
I. Rechtsfähigkeit von Personenverbänden als normative Hürde  

eines vorrechtlichen Grundsatzes der unbeschränkten 
 Gesellschafterhaftung nach dem Ansatz „keine Herrschaft  
ohne Haftung“ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  246

II. Sinn und Zweck der persönlichen Gesellschafterhaftung  
nach §  128 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  249
1. Konkretisierung des von §  128 HGB verfolgten  

Gläubigerschutzes   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  250
a) Kapitalersatzfunktion durch die Erhaltung  

des Haftungsvolumens  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  253
b) „Weicher“ Kapitalschutz im Personenverband . . . . . . .  257
c) Berücksichtigung der Gläubigerinteressen durch das 

personenhandelsgesellschaftsrechtliche Liquidationsrecht  262
aa) Rechtsstellung der Gläubiger während  

des Liquidationsstadiums  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  264
bb) Aufrechterhaltung der verbandsrechtlichen 

 Vermögenstrennung während des Liquidations- 
verfahrens . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  266

cc) Zwingendes Gesellschaftsvermögen bei noch nicht  
getilgten Verbindlichkeiten steht Vollabwicklung  
des Verbandes entgegen  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  270

dd) Zwischenergebnis: Kein spezifisch  
liquidationsrechtliches Gläubigerschutzdefizit  .  .  .  .  277



XVIIInhaltsverzeichnis

ee) Auswirkungen der Liquidationsbefangenheit  
auf die Vermögenszuordnung . . . . . . . . . . . . . .  280

d) Annahme einer Erfüllungsfunktion  
der Gesellschafterhaftung   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  284
aa) Schutzwürdigkeit von Gläubigererfüllungsinteressen   284

(1) Befriedigung des Erfüllungsinteresses  
bei Vermögensverbindlichkeiten  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  286

(2) Schuldrechtliches Nichterfüllungsrisiko  
bei Nichtvermögensverbindlichkeiten . . . . . . . . 287

bb) Das Verhältnis eines Gläubigererfüllungsinteresses  
zu der durch §  128 HGB gesteuerten Verteilung  
der Regressrisiken   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  289

cc) Zusammenhang von Erfüllungshaftung  
und Akzessorietät   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  291
(1) Gewährleistung der Durchsetzungsakzessorietät 

durch §  129 Abs.  1 bis 3 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .   291
(2) Durchbrechung der Durchsetzungsakzessorietät   293
(3) Wechselwirkung von materieller Akzessorietät  

nach §  128 HGB und Durchsetzungsakzessorietät  
nach §  129 HGB   . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  297

dd) Vollstreckungsrechtliche Fortwirkung  
der Vermögenstrennung . . . . . . . . . . . . . . . . .  298

ee) Zusammenfassung: Keine aus dem Normzweck  
folgende Erfüllungsfunktion  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  302

2. Kreditwürdigkeit von Personengesellschaften   . . . . . . . .  304
3. Zusätzliche aus der Rechtsnatur des Personenverbandes  

folgende Argumente zur Bestimmung des Regelungszwecks  
von §  128 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  311

4. Präventive Verhaltenskontrolle durch mittelbare  
Außenhaftung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  312

5. Haftungsrechtlicher Grundsatz  
der Gläubigergleichbehandlung . . . . . . . . . . . . . . . . .  315

III. Am Nutzen orientierte Konkretisierung des normativ  
angelegten Gleichlaufs von Haftung und Herrschaft   . . . . . .  323
1. Einschränkung der Gesellschafterhaftung angesichts  

des Grundsatzes „keine Haftung ohne Herrschaft“ unter  
dem Regime der InsO  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  324
a) Haftungsbeschränkung gegenüber  

Masseverbindlichkeiten . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  325
b) Haftungsbeschränkungen außerhalb des Regelverfahrens   327
c) Kompensation der Haftungsbeschränkung durch  

die Haftung des Insolvenzverwalters  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  331



XVIII Inhaltsverzeichnis

2. Am Nutzen orientiertes Zusammenspiel von  
Selbstbestimmung und Selbstverantwortung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  331
a) Interessenwahrnehmung durch den insolvenzrechtlichen 

Drittliquidator . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  334
b) Keine eigennützige Ausübung von Herrschaft  

der Gesellschafter im Eigeninteresse   . . . . . . . . . . . .  335
c) Teleologische Reduktion des §  735 BGB hinsichtlich 

 Masseverbindlichkeiten . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  336
d) Zwischenergebnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  340

IV. Stellung der personengesellschaftsrechtlichen  
Haftungsverfassung im System des verbandsrechtlichen 
 Gläubigerschutzes  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  341
1. Trennungsprinzip in der Unternehmergesellschaft 

 (haftungsbeschränkt)   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  342
2. Kapitalgesellschaftsrechtliches System materieller Innenhaftung  

und verbandsrechtliche Auffangfunktion des §  128 HGB  .  .  343
3. Überschießende Anhäufung von Kapitalschutzvorschriften  

und Gesellschafterhaftung im Rahmen des Konzernrechts   346
4. Umwandlungsrechtlicher Einzelfallausgleich von Schäden 

 identitätswahrender Rechtsnachfolge   . . . . . . . . . . . . .  348
C. Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  350

I. Schuldrechtliche Wertungskonflikte im Rahmen von §  128 HGB  350
II. Keine Notwendigkeit primärer Einstandspflicht  

im Personenverband . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  352

Kapitel  2: Einstandspflicht gemäß §  128 HGB als liquidations-
bezogene Ausfallhaftung (Gesellschafter-Exithaftung) . . . . . .  357

§  4 Auslegung des §  128 HGB als liquidationsbezogene Ausfallhaftung  
für Verbindlichkeiten des Personenverbandes . . . . . . . . . . . . . . . .  357

A. Der Gläubigergesamtheit verpflichtete Haftungsanordnung  
des §  128 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  360
I. Tatbestandliche Orientierungspunkte im Rahmen einer  

die Gläubigergesamtheit schützenden Unterdeckungshaftung   360
II. Überwindung des artikulierten Willens des historischen 

 Gesetzgebers kraft dogmatischer Weiterentwicklung  
der Rechtsnatur der Personenaußengesellschaft  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 362

III. Prägung der Gesellschafterhaftung durch den  
die Gläubigergesamtheit vor verbandsspezifischen Gefahren 
 schützenden Regelungszweck von §  128 HGB  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  365
1. Hinreichende Kreditwürdigkeit bei Vollwertigkeitsgarantie  

für das Haftungsvolumen  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  366



XIXInhaltsverzeichnis

2. Sozietätsvermittelte Vermögensbindung . . . . . . . . . . . .  367
3. Faktische insolvenzrechtliche Vorwirkungen  

der Gesellschafterhaftung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  368
B. Anbindung der Gesellschafter-Exithaftung an die  

gesellschaftsrechtliche Systematik  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  369
C. Gesetzesübergreifende Legitimation der Gesellschafter-Exithaftung   371

I. Bürgerlich-rechtliche Rahmenbedingungen   . . . . . . . . . . .  371
II. Abgrenzung der Gesellschafter-Exithaftung zum  

kapitalschützenden Institut der Existenzvernichtungshaftung   372
III. Teilweiser Vollzug des Paradigmenwechsels durch die InsO  .  .  375

1. Verhältnis von Gesellschafts- und Insolvenzrecht  
im Rahmen (besonderer) Liquidation   . . . . . . . . . . . . .  375

2. Haftungsrechtlicher Grundsatz  
der Gläubigergleichbehandlung . . . . . . . . . . . . . . . . .  377

3. Vermögenszuordnung und Haftungsverwirklichung im  
eröffneten Insolvenzverfahren   . . . . . . . . . . . . . . . . .  378
a) Stichtagsbezogene Beschränkung der Einstandspflicht  

auf Altverbindlichkeiten  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  378
b) Aus der Ermächtigungswirkung folgende relative 

 Gläubigergleichbehandlung   . . . . . . . . . . . . . . . . .  379
IV. Materielle Innenhaftung im Recht der Kapitalgesellschaften . .  380

§  5 Haftungsmodell der Gesellschafter-Exithaftung   . . . . . . . . . . . .  382

A. Haftungsvolumen: Gläubigerschutz durch Vollwertigkeitsgarantie   .  383
B. Haftungsrichtung: In ein dem Interesse der Gläubigergesamtheit 

 verpflichtetes Innenverhältnis verlagerte materielle Außenhaftung   .  383
C. Stichtagsbezogene Haftungsfälligkeit  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  384
D. Liquidationsrechtliche Umwandlung des insolventen  

Personenverbandes in eine Abwicklungsgesellschaft sui generis  
(„haftungsbeschränkt“)  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  386

E. Haftungsinhalt: Unterdeckungsausgleich in Geld  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  388
F. Gesamtschuldnerische Inanspruchnahme der Gesellschafter . . . . .  390

Kapitel  3: Die Anwendung der Gesellschafter-Exithaftung  .  .  .  391

§  6 Konsequenzen der Gesellschafter-Exithaftung im werbenden  
Stadium des Personenverbandes   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  391

A. Aktualisierung des Haftungs-Istzustandes bei originärer sowie  
abgeleiteter Mitgliedschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  392

B. Nach- und Enthaftung bei Ausscheiden eines Gesellschafters aus 
 werbender Gesellschaft  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  393

C. Gesellschaftsrechtliche Auflösung und Liquidation  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  394



XX Inhaltsverzeichnis

§  7 Liquidationsrechtliche Ausgestaltung der Gesellschafter-Exithaftung  
bei Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft   . . . . . . . . . . . . . . . . . .  396

A. Haftungsabwicklung im eröffneten Insolvenzverfahren . . . . . . . .  396
I. Unerheblichkeit begleitender Verfahrensziele sowie  

der „Person“ des Drittliquidators   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  396
II. Auswirkungen der Gesellschafter-Exithaftung auf die 

 insolvenzrechtliche Haftungsverwirklichung   . . . . . . . . . .  399
1. Reichweite der Sperrwirkung des §  93 InsO . . . . . . . . . .  400
2. Auf den Unterdeckungsbetrag angemeldeter Forderungen  

beschränkte Ermächtigungswirkung . . . . . . . . . . . . . .  402
3. Auf das insolvenzrechtliche Planverfahren beschränkte  

materielle Befriedungsfunktion . . . . . . . . . . . . . . . . .  404
a) Aus der Anmeldeobliegenheit folgende Relativität  

der Stellung als Gesellschafterhaftungsgläubiger sowie  
deren Überwindung durch den Insolvenzplan . . . . . . .  404

b) Bekanntmachungspflicht analog §§  50, 51 BGB und 
 Befriedungsfunktion des Planverfahrens . . . . . . . . . .  406

4. Unzulässigkeit der Freigabe von Haftungsforderungen  
an Gläubiger   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  407

III. Zwischenergebnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  408
B. Liquiditätsorientierte Verfahrenseröffnung . . . . . . . . . . . . . . .  410
C. Die Abschlussentscheidung des Eröffnungsverfahrens als  

Weichenstellung für das anzuwendende Liquidationsregime  .  .  .  .  .  415
D. Abweisung des Antrags auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens  

mangels Masse bzw. Einstellung des Verfahrens mangels Masse  .  .  .  416
I. Genese von §§  26, 207 sowie §  93 InsO   . . . . . . . . . . . . . .  417
II. Abhängigkeit der Verfahrenseröffnung von  

der „Kostenmasse“-Deckung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  418
1. Vermögensbezogene Beurteilung  

der „Kostenmasse“-Deckung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  418
2. Rechtspolitisches Bestreben einer Einbeziehung der 

 Gesellschafterhaftung zur „Überwindung von Massearmut“  420
a) Keine Haftung der Gesellschafter nach §  128 HGB  

für Kosten des Insolvenzverfahrens . . . . . . . . . . . . .  421
b) Keine Beleihung der Gesellschafterhaftung zum Zwecke  

der vorläufigen Verfahrenskostendeckung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  422
c) Keine rechtliche „Überwindung von Massearmut“ unter 

Einbeziehung der Gesellschafterhaftung . . . . . . . . . .  424
d) Faktische Bereicherung der Masse durch  

die Gesellschafterhaftung   . . . . . . . . . . . . . . . . . .  424



XXIInhaltsverzeichnis

III. Rechtsfolge der Überleitung in das masselose  
Liquidationsverfahren . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  426
1. Gläubigergleichbehandlung im Stadium masseloser  

Liquidation  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  428
2. Dem Regelungszweck des §  128 HGB immanente Sperr-  

und Ermächtigungswirkung   . . . . . . . . . . . . . . . . . .  430
3. Im Fremdinteresse der Gläubigergesamtheit durchzuführende 

Haftungsverwirklichung durch einen Drittliquidator  .  .  .  .  431
4. Haftung der (Dritt-)Liquidatoren   . . . . . . . . . . . . . . .  434
5. Problematik fehlender organisierter Gläubigerbeteiligung   .  437

IV. Zusammenfassung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  439
E. Verfahrenskostenvorschuss nach §  26 Abs.  1 Satz  2 Hs.  1 InsO  

zur Aktivierung insolvenzrechtlicher Befugnisse   . . . . . . . . . . .  440
I. Gläubigervorschussberechtigung zur Aktivierung der insolvenz-

rechtlichen Befugnisse zwecks Masseanreicherung   . . . . . . .  440
II. Kein Bedürfnis personengesellschaftsrechtlicher  

Vorschusspflicht  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  441
F. Gesellschaftsrechtliche Nachtragsliquidation nach Abschluss  

des Insolvenzverfahrens . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  444
G. Primärhaftung der Gesellschafter im Interesse  

der Gläubigergesamtheit bei mitgliedschaftlichem Missbrauch  
der Vermögenstrennung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  445

H. Gewährleistung des Gläubigerschutzes hinsichtlich  
verschiedener  Gläubigergruppen im Rahmen von parallel verlaufenden  
Insolvenzverfahren   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 447
I. Verfahrenseingebettete Berücksichtigung der unterschiedlichen 

Gläubigerinteressen unter insolvenzrechtlichem Regelungsregime  447
II. Masselose Liquidation   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  449

I. Teleologische Einschränkung von §  110 HGB im Hinblick auf  
den Gesellschafterregress  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  450
I. Nichtanwendung von §  110 HGB im Rahmen des eröffneten 

 Insolvenzverfahrens . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  450
II. Beschränkung des Gesellschafterregresses auf kontenmäßigen 

Innenausgleich im Rahmen der liquidationsrechtlichen 
 Schlussabrechnung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  451

III. Inanspruchnahme ausgeschiedener Gesellschafter . . . . . . . .  452

§  8 Prozessuale und zwangsvollstreckungsrechtliche Konsequenzen  
der Gesellschafter-Exithaftung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  454

A. Ausschließliche Prozessführungsbefugnis des im Gläubigerinteresse 
agierenden Drittliquidators . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  454



XXII Inhaltsverzeichnis

I. Variable Streitgegenstandsbestimmung der dynamischen 
 Unterdeckungsausfallhaftung   . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  455

II. Antragsformulierung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  457
III. Keine prozessualen Gläubigerbeteiligungsrechte   . . . . . . . .  458
IV. Gewandelter Anwendungsbereich des §  736 ZPO als Folge  

der Rechtssubjektivität von Personenverbänden  .  .  .  .  .  .  .  .  .  458
B. Erscheinungsformen der Einwendungspräklusion entsprechend  

§  767 Abs.  2 ZPO bei Annahme einer Gesellschafter-Exithaftung  .  .  461
I. Auf die der Unterdeckung zugrundeliegenden 

 Einzelverbindlichkeiten bezogene Gesellschaftseinwendungen   461
1. Gesellschaftereinwendungsausschluss im Rahmen des  

eröffneten Insolvenzverfahrens . . . . . . . . . . . . . . . . .  462
a) Einem Ausscheiden entsprechendes Informationsdefizit  

der Gesellschafter im Rahmen des Insolvenzverfahrens   .  463
b) Einwirkungsmöglichkeit der Gesellschafter  

im Forderungsfeststellungsverfahren entsprechend  
§  178 Abs.  2 InsO  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  466

2. Einwendungspräklusion im Rahmen masseloser Liquidation  469
II. Beurteilung persönlicher Einzeleinwendungen im Rahmen  

der dem Interesse der Gläubigergesamtheit verpflichteten 
 Unterdeckungshaftung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  470

III. Berücksichtigung von Gestaltungsrechten im Rahmen  
der Unterdeckungsermittlung  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  474

§  9 Gesellschafter-Exithaftung und Gesellschaftersicherheiten   . . . . . .  475

A. Beurteilung von Parallelsicherheiten im Rahmen  
des Insolvenzverfahrens . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  476
I. Keine Erstreckung des §  93 InsO auf Gesellschaftersicherheiten  

bei isolierter Gesellschaftsinsolvenz . . . . . . . . . . . . . . . .  476
II. Verfahrensmäßige Behandlung von Gesellschaftersicherheiten  

im Rahmen paralleler Insolvenzen . . . . . . . . . . . . . . . . .  478
1. Personengesellschaftliches Problem  

der sog. Doppelberücksichtigung . . . . . . . . . . . . . . . .  479
2. Die Gesellschafter-Exithaftung im Gemenge der vertretenen 

Lösungsmodelle: Unzulässigkeit der Vollanmeldung einer 
 Haftungsforderung im Gesellschafterinsolvenzverfahren . .  481

3. Bestimmung der Unterdeckung vor dem Hintergrund  
der §§  43, 44 InsO   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  484
a) Keine bloß relative Unterdeckungsberechnung   . . . . . .  485
b) Keine notwendige Ergebniskorrektur anhand  

von §  44 InsO  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  486



XXIIIInhaltsverzeichnis

aa) Regelungszweck des §  44 InsO erfordert  
wirtschaftliche Identität . . . . . . . . . . . . . . . . .  487

bb) Konsequenzen bei Annahme einer Ausschluss- 
wirkung der Anmeldung einer Parallelsicherheit  
im Gesellschafterinsolvenzverfahren   . . . . . . . . .  488

cc) Keine verfahrensrelevante Doppelanmeldung bei 
 konsequenter Beachtung der Vermögenstrennung  
sowie der privatautonomen Haftungsunterwerfung   489

4. Zwischenergebnis   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  490
B. Beurteilung von Parallelsicherheiten im Rahmen masseloser  

Liquidation  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  490

Schluss  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  491

§  10 Ergebnisse   .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  491

Literaturverzeichnis  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  499
Sachregister . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  523





Einführung

§  1 Einleitung und Gegenstand der Untersuchung

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

Eine Form der persönlichen Haftung der Gesellschafter für Verbindlichkeiten 
der Gesellschaft findet in §  128 HGB für die offene Handelsgesellschaft (oHG) 
ihre normative Verankerung. Danach haften die Gesellschafter „für die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft den Gläubigern als Gesamtschuldner persön-
lich“. Diese Haftung wird seit langem von der Rechtsprechung und der herr-
schenden Meinung im Schrifttum als persönliche, primäre, akzessorische und 
unmittelbare verstanden.1 Zurückgehend auf den Diskussionsentwurf (sog. 
Mauracher Entwurf) soll dieses Verständnis nach der Begründung des Regie-
rungsentwurfs für ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG) auch künftig der    – in den §§  721 BGB-E, 126 HGB-E vorge-
sehenen    – Gesellschafterhaftung zugrunde gelegt werden.2 Diese Annahme 
wurzelt in dem früheren Verständnis, dass die oHG mit dem ihr zugeordneten 
Vermögen Teil des Vermögens der Gesellschafter sei, die darüber nur gesamt-
händerisch verfügen könnten.3 Während der Wortlaut des §  128 HGB unverän-

1 Vgl. Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  19 ff.; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, §  49 II 1, S.  1413 f.

2 RegE v. 20.1.2021, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz    – MoPeG), S.  190 f., abruf-
bar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Personengesell-
schaftsrecht.html (zuletzt abgerufen am 1.2.2021); Bundesministerium der Justiz und für 
Verbraucherschutz (BMJV), Mauracher Entwurf für ein Gesetz zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts v. 20.4.2020, S.  115 f., 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 Hochschullehrer Rechtswissenschaft, ZIP 2021, 3; Bachmann, 
NZG 2020, 612 (612 ff.); Fleischer, DStR 2020, 2137 (2137 ff.); ders., DStR 2021, 430 (436); 
 Geibel, ZRP 2020, 137 (137 ff.); Heckschen, NZG 2020, 761 (761 ff.); ders., GWR 2021, 1 (2 ff.); 
M. Noack, NZG 2020, 581 (581 ff.); Punte/Klemens/Sambulski, ZIP 2020, 1230 (1230 ff.);  
C. Schäfer, ZIP 2020, 1149 (1149 ff.); Schall, ZIP 2020, 1443 (1443 ff.); K. Schmidt, ZHR 185 
(2021), 16 (38 ff.); Schollmeyer, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2020; juris-Rn.  3 ff.; 
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 Verständnis in Bezug auf die Zuordnung des 
Vermögens der oHG gewandelt. Mit der Anerkennung der Rechtsfähigkeit von 
Personenaußengesellschaften    – wie sie in der nunmehr vorherrschenden Ge-
samthandslehre im Sinne der modernen Gruppenlehre zum Ausdruck kommt4  – 
ging das Verständnis einher, dass die Gesellschaft Trägerin eines eigenen, vom 
Vermögen ihrer Gesellschafter getrennten, Vermögens ist. Dieses Vermögen 
unterliegt dem schuldrechtlich vermittelten Haftungszugriff der Gesellschafts-
gläubiger, während §  128 HGB eine Zugriffsmöglichkeit auf die Privatvermö-
gen der Gesellschafter eröffnet. Anknüpfend an die damit einhergehende ge-
trennte Zuordnung, „ein Rechtssubjekt    – ein Vermögen“, gibt es sodann jeweils 
ein gesondertes Insolvenzverfahren mit jeweils einer dem gemeinschaftlichen 
Haftungszugriff der Gläubiger zugewiesenen, klar abgegrenzten Insolvenz-
masse.5 In dieser begrifflichen Verwendung des Vermögens als Haftungsobjekt 
eines schuldrechtlich verpflichteten Subjekts liegt bereits eine wertende Zuord-
nung des „Vermögens“    – als Gesamtheit aller Vermögensbestandteile    – zu ei-
nem Rechtssubjekt. Vor allem zum Zwecke der rechtlichen sowie terminologi-
schen Abgrenzung zu echten, gesetzlich anerkannten Sondervermögen sowie 
zur vermögensbezogenen Beurteilung der Insolvenzmasse wird der weiteren 
Untersuchung der Begriff der „Vermögensverbindung“ zugrunde gelegt, wenn 
über die rechtliche Qualifikation, Zuordnung oder konkrete Zusammenset-
zung keine Aussage getroffen werden soll.6

Die Übernahme des Trennungsprinzips7 in das Recht der oHG fand mit dem 
Inkrafttreten der Insolvenzordnung im Jahr 19998 in Form der Insolvenzrechts-
fähigkeit9 von Personengesellschaften (§  11 Abs.  2 Nr.  1 InsO) sowie durch die 
im Jahr 2000 eingeführte Regelung des §  14 Abs.  2 BGB10 ihren gesetzlichen 

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

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

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

6 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 Düsseldorf, 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/Schäfer, HGB, 
§  124 Rn.  6 f.; Henssler, in: BeckOGK HGB, Stand: 15.12.2020, §  124 Rn.  11; Seeger, in: Heidel/
Schall, HGB, §  124 Rn.  3.

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

9 Zum Begriff der Insolvenzrechtsfähigkeit, Stahlschmidt, Die GbR in der Insolvenz, S.  17 ff.
10 Vgl. bereits §  1059a Abs.  2 BGB 1996, §  191 UmwG 1994, §  7 Nr.  3 MarkenG 1994.
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Ausdruck. Der vollzogene vermögensrechtliche Paradigmenwechsel, wie er mit 
der dogmatisch weiterentwickelten Rechtsnatur der Personenaußengesellschaf-
ten einhergegangen ist, lässt 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-
mögenszuordnung sowie die Regelung des §  128 HGB zugrunde liegen und 
welche Widersprüche im Rahmen des Insolvenzverfahrens aufkommen, wenn 
diese nicht konsequent berücksichtigt werden    – etwa im Rahmen der „Kosten-
masse“-Deckung.11 In besonderem Maße eröffnet die Analyse der insolvenz-
rechtlichen Behandlung von Gesellschaftersicherheiten für Gesellschaftsver-
bindlichkeiten bei parallel verlaufenden Insolvenzverfahren die Möglichkeit, 
die Vermögenszuordnung sowie die Wirkungsweise von §  128 HGB in der Per-
sonenaußengesellschaft zu ermitteln. Während in dem Diskussionsentwurf 
zum MoPeG (sog. Mauracher Entwurf) noch vorgeschlagen wurde, die Rege-
lung des §  14 Abs.  2 BGB zu streichen, die Rechtsfähigkeit der Personenaußen-
gesellschaften in §  705 Abs.  2 BGB-E zugrunde zu legen und die Haftung der 
Gesellschafter rechtsformübergreifend für die Personenaußengesellschaften in 
§  721 BGB-E zu regeln,12 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.13 Damit soll einer 
auf systematische Erwägungen gestützten Annahme einer überschießenden 
Wirkung der Gesellschafterhaftung für die oHG entgegengewirkt werden, der 
eine abweichende Vertretungsverfassung innewohnt.14 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 Verständnis zur Haftungsverfassung in der Personen-
gesellschaft ein eigenständiges, in sich abgeschlossenes Haftungsmodell gegen-
überzustellen, anhand dessen künftige Diskussionen sich beurteilen lassen 
müssen und gegenüber dem ein abweichendes Haftungsverständnis rechtlich zu 
rechtfertigen ist. Fraglich ist insbesondere, inwiefern die dem Regierungsent-
wurf zum MoPeG zugrunde gelegten Annahmen einer juristischen Überprü-
fung standhalten. In Anbetracht der dogmatischen Weiterentwicklung15 der 
Rechtsnatur der rechtsfähigen Personengesellschaften    – wie die oHG    – ist es 
Angelegenheit dieser Untersuchung, die personengesellschaftsrechtliche Haf-
tung nach §  128 HGB unter Berücksichtigung des vermögensrechtlichen Para-
digmenwechsels zu überprüfen.

11 Siehe dazu unten Kap.  2 §  4 C.III, Kap.  3 §  7 D.
12 Mauracher Entwurf zum MoPeG, S.  2 ff., 36 ff.; C. Schäfer, ZIP 2020, 1149 (1150).
13 Vgl. RegE MoPeG, S.  20, 26.
14 RegE MoPeG, S.  286.
15 Zur Unterscheidung von dogmatischer Weiterentwicklung und Rechtsfortbildung, 

Reuter, AcP 207 (2007), 673 (674 ff., 688, 697 ff.); siehe dazu unten Kap.  2 §  4 A.II.
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B. Problemstellung

I. Gläubigerschutzkonzept der persönlichen Haftung

1. Kapitalersatzfunktion

Die ganz herrschende Meinung spricht §  128 HGB eine gegenüber dem kapital-
gesellschaftsrechtlichen Regelungsregime kapitalersetzende Funktion zu.16 
Während Gläubigerschutz im Recht der Kapitalgesellschaften durch ein Min-
destkapitalsystem sowie zwingende Vorschriften zum Zwecke der Kapital-
sicherung gewährleistet werden könne, weil dadurch ein „Verlustpuffer[ sowie] 
eine pragmatische und generalisierende Kompensation für die abstrakte Gefahr 
einer übermäßig risikogeneigten Unternehmensleitung“ geschaffen würden,17 
trete im Recht der Personengesellschaften die persönliche Gesellschafterhaf-
tung an deren Stelle.18 §  128 HGB sei deswegen als persönliche, primäre, ak-
zessorische und unmittelbare Einstandspflicht der Gesellschafter zu charakteri-
sieren, weil das Personengesellschaftsrecht keine gläubigerschützenden Kapi-
talaufbringungs- und Kapitalerhaltungsregelungen sowie keine zwingenden 
Liquidationsvorschriften kenne.19 Das Kapitalschutzregime juristischer Perso-
nen des Handelsrechts rechtfertige eine „Haftungsbeschränkung“ auf das Ver-
mögen der Gesellschaft, was umkehrt eine persönliche Einstandspflicht der 
Gesellschafter einer Personengesellschaft für deren Verbindlichkeiten erforde-
re.20 Umgekehrt mache eine persönliche Gesellschafterhaftung Regeln über das 

16 Vgl. BGH, Uv. 27.9.1999    – II 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 
(2242 ff.); Habersack, in: Habersack/Schäfer, 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.  541 ff.; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, 
Rn.  I-881, I-903; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band  1, §  10 III 1 a bb, S.  536; vgl. Dellinger, 
Rechtsfähige Personengesellschaften in der Liquidation, S.  58; RegE MoPeG, S.  190 f. (S.  115 f. 
des Mauracher Entwurfs); mit Vorschlägen für eine „haftungsbeschränkte“ Personengesell-
schaft, Jacobsen, DStR 2020, 1259 (1259 ff.); Röder, ZHR 184 (2020), 457 (461 ff., 483 ff.), Ge-
sellschafterausschüttungen unter den Vorbehalt eines sog. Bilanztests stellend.

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

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

19 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.  I-881, I-903, I-925; vgl. Habersack, in: Haber-
sack/Schäfer, HGB, §  145 Rn.  4 K. Schmidt, in: MüKoHGB, §  145 Rn.  12.

20 Vgl. BGH, Uv. 7.4.2003    – II ZR 56/02, BGHZ 154, 370–378 = juris-Rn.  11; BGH, Uv. 
27.9.1999    – II 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.  11 ff.; Dauner-Lieb, in: FS Lutter, S.  836; Henssler, 
PartGG, §  8 Rn.  17, 19, 218; ders., AnwBl 2014, 96 (97); ders., AnwBl 1996, 3 (9 ff.); Hillmann, 
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Kapital der Gesellschaft entbehrlich.21 Dieser Gedankenführung liegt indes ein 
ordoliberales, auf die hinter jeder Gesellschaft stehenden natürlichen Personen 
fokussiertes, Haftungsverständnis zugrunde.22 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 für sein eigenunterneh-
merisches Tun verbundenen Risiken tragen soll.23 Die persönliche Gesellschaf-
terhaftung verfolge insofern den Zweck, den Gleichlauf von „Herrschaft und 
Haftung“ sicherzustellen.24 Dieses Verständnis beruht wiederum auf der An-
nahme, dass die Gesellschafter trotz Eigenständigkeit der Gesellschaft im 
Rechtsverkehr einerseits Herrschaft auf die Verbindlichkeiten der Gesellschaft 
ausüben könnten sowie andererseits einen freien Zugriff auf das Gesellschafts-
vermögen hätten.25 Bezogen auf die Gesamtheit der Gesellschafter ist dies zwar 
nicht von der Hand zu weisen, hinsichtlich des einzelnen Gesellschafters bedarf 
eine solche Einschätzung aber einer differenzierteren Betrachtung. Erkennt 
man einer Personenmehrheit in der Rechtsform einer gesetzlich geregelten Ver-
bandsform Rechtsfähigkeit zu, hat sich die Beurteilung der Gläubigerrisiken 
zentral anhand des Auftritts dieses Rechtssubjekts im Rechtsverkehr zu beur-
teilen sowie daran, welche konkreten Einwirkungsmöglichkeiten die einzelnen 
Gesellschafter bzw. die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit auf dieses Rechts-
subjekt ausüben können. Ein besonderes Augenmerk der Untersuchung liegt 
daher auf den mitgliedschaftlichen Befugnissen und Verpflichtungen des ein-
zelnen Gesellschafters gegenüber der Personengesellschaft als Rechtssubjekt.

Soweit die herrschende Auffassung für die Erforderlichkeit der persönlichen 
Gesellschafterhaftung auf das Kapitalschutzsystem der juristischen Personen 
des Handelsrechts verweist, ist zu beachten, dass anhand derer zwar Gläubiger-
risiken identifiziert und veranschaulicht werden können, als alleinige Legitima-
tionsgrundlage einer persönlichen Gesellschafterhaftung, die den Gläubigern  – 
abweichend von der schuldrechtlichen Vereinbarung mit der Gesellschaft    – eine 
zusätzliche Vermögensverbindung zur Befriedigung ihrer Forderungen zur 

in: E/B/J/S, HGB, §  128 Rn.  1; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. 
EL 7/2020, Rn.  I-881; Wiesner, in: FS Hellwig, S.  413; Fleischer, in: MüKoGmbHG, Einleitung 
Rn.  18; Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Gläubigerschutz, S.  288 f.

21 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  1.
22 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band  1, §  10 III 1 b, S.  539 f.; siehe Eucken, Grund-

sätze der Wirtschaftspolitik, S.  279 ff.
23 Vgl. A. Meyer, Der Grundsatz der unbeschränkten Verbandsmitgliederhaftung, S.  105 f.; 

Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band  1, §  10 III 2 a, S.  543 ff.; Markworth, in: BeckOGK 
HGB, Stand: 1.1.2021, §  128 Rn.  4; Eucken, Grundsätze der Wirtschaftspolitik, S.  279 f., 281 
(„Wer den Nutzen hat, mu[ss] auch den Schaden tragen.“).

24 Vgl. Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  1; Wiedemann, Gesellschafts-
recht, Band  1, §  10 III 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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Verfügung 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 Rechtsfähigkeit zuerkennt. 
 Dabei kann er auch ein System von Normativbestimmungen erschaffen, wel-
ches in Abhängigkeit vom gemeinsam verfolgten Zweck der Verbandsmitglieder 
pauschal unterschiedliche Anforderungen an den Gläubigerschutz aufstellt (vgl. 
§§  21, 22, 43, 54 BGB gegenüber §  128 HGB sowie dem Kapitalschutzsystem der 
juristischen Personen des Handelsrechts).26 Die Voraussetzungen, die das Ge-
setz an die Rechtsfähigkeit von Verbänden stellt, können daher mit denen ande-
rer Verbände korrespondieren, um ein rechtsformkohärentes „Verbandsrecht“ 
zu schaffen und identitätswahrende Rechtsformwechsel zu ermöglichen. Hin-
sichtlich der Frage des hinreichenden Gläubigerschutzes einer rechtsfähigen 
Verbandsform ist aber zu untersuchen, inwiefern deren Gläubiger konkreten 
Risiken im Rechtsverkehr ausgesetzt sind und ob andere Verbandsformen ge-
eigneter Vergleichsmaßstab sein können oder ob der Vergleich mit Rechtsver-
hältnissen zwischen natürlichen Personen einen geeigneteren Maßstab bildet.

2. Gläubigerbenachteiligung durch Rechtsverfolgungskosten

Die allgemeine Meinung zu §  128 HGB qualifiziert die Gesellschafterhaftung 
grundsätzlich als primäre Einstandspflicht.27 Nach der Begründung des Regie-
rungsentwurfs zu §  721 BGB-E des MoPeG, der die Haftungsregelung des §  128 
HGB in das BGB aufnehmen soll, können die Gesellschaftsgläubiger nicht vor-
rangig auf das Gesellschaftsvermögen verwiesen werden, weil es nur dadurch 
zu einer angemessenen Verteilung der Insolvenzrisiken komme.28 

In Abhängigkeit von dem zugrunde zu legenden Vergleichsmaßstab    – Rechts-
verhältnisse mit juristischen bzw. natürlichen Personen    – könnte es fraglich sein, 
inwiefern mit einem vorrangigen Verweis auf das Gesellschaftsvermögen eine 
Schlechterstellung der Gläubiger verbunden ist. So sieht die Rechtsordnung 
grundsätzlich vor, dass der Gläubiger eines zahlungsfähigen, aber zahlungsun-
willigen Schuldners zur Befriedigung seines Leistungsinteresses zunächst 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 beschränkt, „den Gläubigern 
eine Personalsicherheit im Fall der Insolvenz der Gesellschaft zu verschaffen.“29

26 Vgl. G. Roth, Verbandszweck und Gläubigerschutz, §  4 B.
27 Haas, in: Röhricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, §  128 Rn.  5; Habersack, in: Haber-

sack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  26; Hillmann, in: E/B/J/S, HGB, §  128 Rn.  18; K. Schmidt, in: 
MüKoHGB, §  128 Rn.  20; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 
7/2020, Rn.  I-901 f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band  2, §  8 III 3 b bb.

28 Begr. RegE MoPeG, S.  191.
29 Altmeppen, NJW 2009, 2241 (2243).
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Darüber hinaus wird eine einschränkende Anwendung des §  128 HGB ange-
nommen, wenn Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegenüber Gesellschaftern 
zu beurteilen sind, auch wenn diese der Gesellschaft wie Dritte gegenübertreten 
(sog. Drittgeschäfte)30 und es sich damit nicht um Sozialverbindlichkeiten han-
delt, weil der Schutzzweck des §  128 HGB auch bei Drittgeschäften nur teil-
weise betroffen sei.31 Für eine einschränkende Anwendung des §  128 HGB wird 
vorgebracht, dass sich anders nicht erklären ließe, dass die Drittforderung eines 
Gesellschafters, der selbst nach §  128 HGB haftet, nicht bereits durch Konfu-
sion erlischt.32 Der forderungsinhabende Gesellschafter soll sich vorrangig an 
die frei verfügbaren Mittel der Gesellschaft halten, sodass die Mitgesellschafter 
in Höhe ihrer Verlustbeteiligungsquote subsidiär hafteten, ohne dass es jedoch 
einer Vorausvollstreckung in das Gesellschaftsvermögen bedürfte.33 Die Ge-
sellschaftsverbindlichkeit nähme mit einer Abtretung an einen Nichtgesell-
schafter eine andere rechtliche Qualität an, weil dieser nicht auf das Gesell-
schaftsvermögen verwiesen wäre. Auf diese Weise käme es zu einer abweichen-
den Beurteilung unterschiedlicher Gläubigergruppen. Indes wird es zunehmend 
uneinheitlich beurteilt, inwieweit ein Gesellschafter, der der Gesellschaft als 
derartiger Drittgläubiger gegenübersteht, als Folge seiner Treuepflicht vorran-
gig auf das Gesellschaftsvermögen verwiesen ist.34

3. Kreditwürdigkeit der Gesellschaft und Erfüllungsinteresse  
der Gesellschaftsgläubiger

Nach herrschender Auffassung soll die persönliche Gesellschafterhaftung die 
Befriedigung der Gesellschaftsgläubiger sichern und erleichtern, um auf diese 
Weise die Kreditfähigkeit der Gesellschaft zu fördern.35 Die Gesellschafter-
haftung bedinge zugleich eine Erfüllungshaftung, weil die Gesellschafter mit 

30 Vgl. Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  12 f.; Graf Wolffskeel von 
Reichen berg, NZG 2017, 45 (46 ff.); Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, 
Stand: 77. EL 7/2020, Rn.  I-897 f.; eine differenzierte Betrachtung vornehmend, Altmeppen, 
NJW 2009, 2241 (2244 f.).

31 Vgl. Graf Wolffskeel von Reichenberg, NZG 2017, 45 (48).
32 Altmeppen, NJW 2009, 2241 (2243); Graf Wolffskeel von Reichenberg, NZG 2017, 45 (48).
33 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  13, 49; Hillmann, in: E/B/J/S, HGB, 

§  128 Rn.  18, 10; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, §  128 Rn.  24; K. Schmidt, in: MüKo-
HGB, §  128 Rn.  12, 20, 34; a. A. Altmeppen, NJW 2009, 2241 (2243 ff.), der die praktische Re-
levanz von §  128 HGB auf den Fall der Gesellschaftsinsolvenz beschränkt.

34 So Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  13, 49; Hillmann, in: E/B/J/S, 
HGB, §  128 Rn.  18, 10; K. Schmidt, in: MüKoHGB, §  128 Rn.  12, 20; a. A. BGH, Uv. 8.10. 
2013    – II ZR 310/12, juris-Rn.  34 f.; OLG Köln, Uv. 28.12.2012    – 18 U 48/12, juris- Rn.  102 ff.; 
C. Schäfer, in: MüKoBGB, §  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 Drittgläubigerstellung differenzierend, Altmeppen, NJW 2009, 2241 (2244 f.).

35 Flume, Die Personengesellschaft, §  16 III, S.  298 ff.; Habersack, in: Habersack/Schäfer, 
HGB, §  128 Rn.  1; A. Hueck, Das Recht der oHG, §  21 II 3, S.  313; vgl. RegE MoPeG zu §  721 
BGB-E, S.  190.



8 Einführung

ihrem Marktauftritt für die Gesellschaft mit ihrer Kreditwürdigkeit auch die 
der Gesellschaft repräsentierten.36 

In diesem Zusammenspiel aus Gläubigerschutz und Kreditgewährung für die 
Gesellschaft ist der Meinungsstreit um den Inhalt der Gesellschafterhaftung zu 
sehen.37 Während das diesbezügliche Meinungsspektrum lange Zeit in „Haf-
tungstheorie“38 und „Erfüllungstheorie“ geteilt war, wird nach nun überwie-
gender Auffassung angenommen, dass die Gesellschafter im Rahmen von §  128 
HGB grundsätzlich auf Erfüllung in Anspruch genommen werden können (mit 
einer Zwangsvollstreckung nach §§  883 bis 885, 894, 897 ZPO), sodass es im 
Rahmen der Vollstreckung eines Umwegs über §  886 ZPO nicht bedürfe; eine 
Begrenzung komme nur nach §  275 BGB in Betracht.39 Das auf Erfüllung ge-
richtete Gläubigerinteresse könne mit einer bloßen Interessenhaftung nicht 
hinreichend abgesichert werden, weil eine auf den Wert beschränkte Einstands-
pflicht der Gesellschafter hinter dem tatsächlichen Erfüllungsinteresse zurück-
bleibe und von einer Inanspruchnahme des Gesellschafters abhalten könne.40 
Dies bedeutet, dass bei Leistungsunfähigkeit sowie bei bloßer Leistungsunwil-
ligkeit der Gesellschaft als Schuldnerin nicht zunächst der Weg über das allge-
meine Leistungsstörungsrecht und die dort geregelten Sekundäransprüche zu 
beschreiten ist, sondern das Leistungsinteresse der Gesellschaftsgläubiger un-
mittelbar bei den Gesellschaftern als Unbeteiligten an dem rechtsgeschäftlich 
vereinbarten oder gesetzlich begründetem Schuldverhältnis befriedigt werden 
kann. Folge der Inanspruchnahme eines Gesellschafters ist es sodann, dass die-
ser gegenüber der Gesellschaft bzw. den Mitgesellschaftern Regress suchen 
muss. Unproblematisch wird dies bei Geldschulden erachtet.41 Eine auf Erfül-
lung gerichtete Einstandspflicht der Gesellschafter bedingt verschiedene Ein-
schränkungen vom Haftungskonzept der herrschenden Meinung, abhängig von 
der Art der Verbindlichkeit. Soweit es sich bei einer Gesellschaftsverbindlich-

36 BGH, Uv. 11.12.1978    – II ZR 235/77, BGHZ 73, 217–225 = juris-Rn.  12.
37 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  27 ff.; Haas, in: Röhricht/Graf von 

Westphalen/Haas, HGB, §  128 Rn.  6; K. Schmidt, in: MüKoHGB, §  128 Rn.  24 ff.
38 Vgl. Fischer, in: Staub, HGB, 3.  Aufl., §  128 Rn.  9 ff.; ders., Die Haftung des Gesellschaf-

ters für Schulden der oHG, S.  76 ff., 84; Hauer, Rechtsnatur und Schuldinhalt der Haftung des 
oHG-Gesellschafters, S.  151; John, Die organisierte Rechtsperson, S.  255 ff.; Kornblum, BB 
1971, 1434 (1437 ff.); Müller-Erzbach, JZ 1957, 383 (384); Wieland, Handelsrecht, S.  635 ff., 639; 
siehe auch Rüffler, JBl. 1999, 222 (224 ff.); de lege ferenda befürwortend, Markworth, in: 
BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2021, §  128 Rn.  97 ff., 108.

39 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  31; Hillmann, in: E/B/J/S, HGB, 
§  128 Rn.  27; Koechel, NZG 2020, 127 (128 ff.); Wertenbruch, in: Handbuch Personengesell-
schaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn.  I-904 f.; abweichend, K. Schmidt, in: MüKoHGB, §  128 
Rn.  24.

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

41 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  30; A. Hueck, Das Recht der oHG, 
§  21 II 5, S.  316; K. Schmidt, in: MüKoHGB, §  128 Rn.  25; Wertenbruch, in: Handbuch Perso-
nengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn.  I-907 f.
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keit um eine Nichtvermögensverbindlichkeit handelt, kann die von der herr-
schenden Meinung angenommene Erfüllungshaftung nicht konsequent ange-
wendet werden mit der Folge, dass unterschiedliche Korrekturen an dem Haf-
tungsmodell des §  128 HGB gemacht werden. Überwiegend 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.42 Soweit eine Stück- bzw. Gattungsschuld oder ein Herausgabe-
anspruch betroffen sind, wird nunmehr überwiegend davon ausgegangen, dass 
die Gesellschaft und die Gesellschafter unabhängig von den Eigentums- und 
Besitzverhältnissen auf Erfüllung hafteten, Leistungshindernisse seien in An-
betracht der Möglichkeit, erforderlichenfalls einen Gegenstand von der Gesell-
schaft bzw. von einem Gesellschafter zu erwerben, erst auf Ebene der Vollstre-
ckung zu berücksichtigen.43 Die Erfüllungshaftung ermögliche zugleich eine 
auf das Interesse gerichtete Verurteilung (§§  255, 258 f., 510b ZPO).44

Einschränkungen der auf diese Weise verstandenen Erfüllungshaftung wer-
den in Anbetracht von Sinn und Zweck des §  128 HGB mit unterschiedlichen 
Begründungsansätzen angenommen, wenn mit einer Erfüllung durch die Ge-
sellschafter ein übermäßiger Eingriff in deren Privatsphäre verbunden wäre 
bzw., wenn eine solche nicht das gleiche bewirken kann, wie eine Erfüllung 
durch die Gesellschaft.45 Vertretbare Handlungen beeinträchtigten den Gesell-
schafter in seiner Privatsphäre hingegen nicht, wie die Regelung des §  887 ZPO 
über die Möglichkeit der Ersatzvornahme zeige.46 Unvertretbare Handlungen    – 
etwa die Abgabe einer höchstpersönlichen Willenserklärung oder entsprechen-
de Duldungs- bzw. Unterlassungspflichten (insbesondere Wettbewerbsverein-
barungen)    – bedingten hingegen eine auf das Interesse beschränkte Einstands-

42 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  31 ff., 36 ff.; K. Schmidt, in: MüKo-
HGB, §  128 Rn.  24 ff., 28 ff.; Steitz, in: Henssler/Strohn, GesR, HGB, §  128 Rn.  22 ff.; Werten-
bruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn.  I-904 ff.

43 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  31 ff.; K. Schmidt, in: MüKoHGB, 
§  128 Rn.  26; Steitz, in: Henssler/Strohn, GesR, HGB, §  128 Rn.  24; a. A. A. Hueck, Das Recht 
der oHG, §  21 II 5, S.  315 (Verpflichtung des Gesellschafters, für Erfüllung durch Gesellschaft 
zu sorgen).

44 Vgl. Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  31; K. Schmidt, in: MüKoHGB, 
§  128 Rn.  24.

45 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/Schäfer, HGB, §  128 
Rn.  36 ff.; A. Hueck, Das Recht der oHG, §  21 II 5, S.  315; Hillmann, in: E/B/J/S, HGB, §  128 
Rn.  22, 27 ff.; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, §  128 Rn.  17; K. Schmidt, in: MüKoHGB, 
§  128 Rn.  24 ff.; Wertenbruch, in: Handbuch Personengesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, 
Rn.  I-912 ff., I-915c ff. insbesondere zu Umgehungskonstellationen.

46 Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  35; Hillmann, in: E/B/J/S, HGB, 
§  128 Rn.  26; K. Schmidt, in: MüKoHGB, §  128 Rn.  27; Wertenbruch, in: Handbuch Personen-
gesellschaften, Stand: 77. EL 7/2020, Rn.  I-908, I-910 f.; 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 Erfüllung durch die Gesellschafter nicht in Betracht komme.47 
Methodisch bedeute dies eine der Regelung des §  275 BGB vorgreifende, teleo-
logische Reduktion der Rechtsfolgenseite, indem §  128 HGB anstatt eines Er-
füllungsanspruchs einen sekundären Ersatzanspruch gegenüber dem Gesell-
schafter begründe.48 Problematisch ist, welches Schicksal die Gesellschaftsver-
bindlichkeit nimmt, wenn der Sekundäranspruch gegenüber dem Gesellschafter 
geltend gemacht wird, inwiefern etwa die Gesellschaft ihr schuldrechtliches 
Leistungsrecht aus der Gesellschaftsverbindlichkeit mit Wirkung gegenüber 
dem Gesellschafter ausüben kann.49 Demgegenüber nimmt die Rechtsprechung 
teilweise auch insoweit noch eine Erfüllungshaftung an.50 

Die teleologische Annahme von einem notwendigen Zusammenhang einer 
primären, unmittelbaren Gesellschafterhaftung mit der Gewährleistung des 
Kredits der Personengesellschaft gibt Anlass zu einer weiteren Untersuchung, 
wenn man berücksichtigt, dass Personenvereinigungen ihre Attraktivität im 
Rechtsverkehr aus ökonomischer Perspektive insbesondere durch eine langfris-
tige Zweckbindung des Gesellschaftsvermögens sowie eine damit korrespon-
dierende gegenseitige Abschirmung der betroffenen Vermögensverbindungen 
vom Gläubigerzugriff erlangen.51 Aus Sicht der Gesellschafter bedingt die 
Zweck bindung einer Vermögensverbindung verbunden mit einer Haftungs-
abschirmung die Möglichkeit, die Gesellschaft als langfristige Kapitalsammel-
stelle für die Bündelung gemeinsamer Ressourcen zu nutzen.52 Die Attraktivität 
einer Rechtsform erfordert eine Auseinandersetzung mit beiden Perspektiven, 
einerseits aus Gläubigersicht, andererseits aus Gesellschaftersicht.

47 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 III 4, S.  308, 310 f.; Habersack, in: Habersack/Schäfer, HGB, §  128 Rn.  36 ff.; K. Schmidt, 
Gesellschaftsrecht, §  49 II 2 b; ders., in: MüKoHGB, §  128 Rn.  28 ff.; 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, 17 f.; Wiede-
mann, Gesellschaftsrecht, Band  2, §  8 III 3 b cc, S.  737; vgl. A. Hueck, Das Recht der oHG, §  21 
II 5, S.  316 ff.

48 Koechel, NZG 2020, 127 (129).
49 Vgl. Koechel, NZG 2020, 127 (129).
50 RG, Uv. 2.5.1932    – VIII 104/32, RGZ 136, 266–273 (270 f.); BGH, Uv. 7.6.1972    – VIII ZR 
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