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Vorwort

Die vorliegende Arbeit will zur Losung der vor allem auch in der
Praxis immer wieder auftauchenden Problematik der atypischen Kom-
manditgesellschaft einen Beitrag leisten. Sie hat im WS 1976/77 dem
Fachbereich Rechtswissenschaft der Westfalischen Wilhelms-Universi-
tdt Miinster als Dissertation vorgelegen. Das Manuskript wurde im
August 1976 abgeschlossen. Rechtsprechung und Schrifttum wurden, so-
weit moglich, bis April 1977 beriicksichtigt.

Zu danken habe ich Herrn Bundesverfassungsrichter a.D. Prof. Dr.
Hans Brox, der die Arbeit betreut hat, wie auch den Herren Prof. Dr.
Dietrich Reinicke und Prof. Dr. Wilfried Schliiter, die mich wéhrend der
Anfertigung der Arbeit in groBziigiger Weise gefordert haben.

Dank schulde ich auch der Konrad-Adenauer-Stiftung e. V., die mir
ein Promotionsstipendium gewihrte und der Westfilischen Wilhelms-
Universitdat Miinster, die die Drucklegung durch einen Kostenzuschufl
ermoglichte. SchlieBlich bedanke ich mich bei Herrn Prof. Dr. Johannes
Broermann fiir die freundliche Aufnahme in die von ihm betreute Reihe
»Schriften zum Wirtschaftsrecht®.

Miinster, im April 1977

Siegfried Elsing
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§ 1. Einleitung
1. Das Problem

Die Haftung des Kommanditisten! ist nach der gesetzlichen Regelung
grundsitzlich beschrinkt. Nach der Legaldefinition in § 161 Abs. 1 HGB
ist die Haftungsbeschrinkung ,gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern
auf den Betrag einer bestimmten Vermdégenseinlage“ sogar sein wesent-
liches Begriffsmerkmal. Man koénnte daher die Erweiterung der Haf-
tung liber das vom Gesetz vorgesehene MafBl hinaus bereits als einen
Widerspruch in sich ansehen?. Dies wiirde um so mehr gelten, wenn man
an eine Haftungserweiterung im Sinne einer unbeschrinkten Haftung,
wie sie das Gesetz fiir den Komplementir bestimmt, denkt. Dieser
scheinbare Widerspruch 16st sich jedoch schon bei weiterer Durchsicht
der gesetzlichen Vorschriften liber die Kommanditgesellschaft auf; denn
das Gesetz enthilt in § 176 HGB — bei Geschidftsaufnahme oder Ge-
schéftseintritt vor Eintragung — selbst einen Fall unbeschrinkter Kom-
manditistenhaftung. Die Legaldefinition ist also offenbar nur als Grund-
satz zu verstehen, von dem schon das Gesetz selbst Ausnahmen macht.

ODb es mit dem gesetzlichen Fall der Haftungserweiterung sein Bewen-
den hat oder ob der Kommanditist dariiber hinaus in bestimmten Fil-
len mit einem vollkommenen oder teilweisen Wegfall seines Haftungs-
vorteils rechnen muB, ist eine Frage von lebhaftem praktischen Inter-
esse.

Fillt die Haftungsbeschrinkung weg, so entféllt oft auch der entschei-
dende Grund fiir die Wahl der Rechtsform der Kommanditgesellschaft
iiberhaupt. Denn die beschrinkte Haftung auf eine bestimmte Vermo-
genseinlage und die damit erreichte Verhinderung des Zugriffs auf sein
Privatvermdgen ist fiir den Kommanditisten ein wesentlicher Gesichts-
punkt fiir die Griindung einer KG, die ihm auf diese Weise die steuer-
lichen Vorteile einer Personalgesellschaft® bei beschrianktem Risiko er-
offnet.

! Es soll in der Darstellung grundsétzlich von der zweigliedrigen Komman-
ditgesellschaft ausgegangen werden; daher ist, soweit nicht ausdriicklich auf
die mehrgliedrige Bezug genommen wird, immer von ,dem Kommanditisten*
und ,,dem Komplementéar“ die Rede.

2 Vgl. Hofmann, NJW 1969, S. 577 (578).

3 So vor allem bei der GmbH & Co KG; vgl. Hesselmann, Handbuch der
GmbH & Co KG, 11. Aufl, 1970, S. 25 ff., 148 ff.; Sudhoff, Der Gesellschafts-
vertrag der GmbH & Co, 2. Aufl, 1971, S. 574; Berg, JuS 1974, 685 (691); einge-

hend zu den Griinden fiir die Wahl der Rechtsform der KG, insbesondere zu
deren steuerlichen Behandlung: Wenninger, Personengesellschaften mit kor-
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Dem beschrinkten Risiko des Kommanditisten stehen allerdings nach
der gesetzlichen Ausgestaltung der KG auch nur beschrinkte Mitwir-
kungs- und Kontrollrechte gegeniiber. Eine organschaftliche Vertretung
ist sogar ausgeschlossen (§ 170 HGB); hierzu ist nur der Komplementir
berechtigt. Diese Regelung ist fiir die Praxis hédufig unbefriedigend. Aus
den verschiedensten Griinden besteht ein Bediirfnis zur Abwandlung
der gesetzlichen Regelung vor allem in Richtung auf eine Verstirkung
der Kommanditistenstellung. Durch entsprechende Vereinbarungen im
Gesellschaftsvertrag entfernt man sich unter Ausnutzung der in § 163
HGB fiir das Innenverhiltnis gewidhrten Gestaltungsfreiheit immer
mehr vom gesetzlichen Leitbild, bis der Kommanditist in zahlreichen
Féllen schlieBlich als der eigentliche Beherrscher der KG anzusehen ist.
Dieser Ausbau der Kommanditistenstellung geht vielfach einher mit
einer nur geringen Hafteinlage des Kommanditisten und einer weitge-
henden Vermogenslosigkeit des Komplementirs, so da8 das Unterneh-
men oft nur durch Darlehen des Kommanditisten die fiir seine Funk-
tionsfdhigkeit und zur Abwendung des Konkurses notwendige Liqui-
ditdt erhidlt. LaBt sich ein Konkurs nicht mehr verhindern, so hat der
Kommanditist sich das Darlehen vielfach zum Nachteil der sonstigen
Gldubiger kurz vorher zurlickgewéhren lassen, oder er macht die For-
derung als normale Konkursforderung geltend.

Félle dieser Art fiihrten zu der Frage, ob hier nicht, weil die Gldubi-
ger des Schutzes bediirfen und sich die jeweiligen Gestaltungsformen
zu sehr vom gesetzlichen Leitbild 16sen, eine unbeschrénkte Haftung des
Kommanditisten oder jedenfalls eine Haftungserweiterung angenom-
men werden muB.

Diese Frage ist nicht neu. Wahrend sich die Stellungnahmen zu diesem
Problemkreis zunichst, teilweise unter Hinweis auf auslindische Rech-
tet, im rechtspolitischen Bereich bewegten$, erstreckten sie sich bald auch

perschaftlichen Strukturelementen, Diss. Miinchen 1969, S. 12 ff.; Stehle/
Stehle, Die rechtlichen und steuerlichen Merkmale der verschiedenen Gesell-
schaftsformen, 1975; Scherpf, Handbuch der Personengesellschaften, 1967, II.
Teil, Rdz. 17 £f.

4 Frankreich: nach der fritheren Fassung des Art. 28 des Code de commerce
von 1807 hatte selbst eine nur vereinzelte Geschaftsfithrerhandlung die allge-
meine und dauernde Haftung des Kommanditisten auch fiir friiher entstan-
dene Verbindlichkeiten der KG zur Folge; nach der Novelle von 1863 haftete er
zwingend nur noch fiir die von ihm vorgenommenen Handlungen, wihrend
seine Haftung im iibrigen auf richterlichem Ermessen beruhte. England: nach
§ 8 des Limited Partnership Act von 1907 haftete der limited partner (Kom-
manditist) fiir alle in der Zeit begriindeten Verpflichtungen, in der er an der
Geschiftsfiilhrung beteiligt war. Vgl. hierzu Schlegelberger/Miigel, Rechts-
vergleichendes Handworterbuch, 5. Band, 1936, S. 1 ff. (21) und zum ganzen
rechtsvergleichenden Aspekt: H. J. Miiller, Die Haftung des Kommanditisten
im deutschen, franzésischen und englischen Recht, Diss. Miinster 1955.

§ Miiller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht, 1928, S. 180, 233; ders., Festschrift
fiir Ernst Heymann, 2. Bd., 1931, S. 736 ff.; ders., LZ 1933, Sp. 145 ff.; Wiirdin-
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auf das geltende Recht®. Ankniipfungspunkt war regelméBig die beherr-
schende Stellung des Kommanditisten, wéhrend die Auswirkungen der
Unterkapitalisierung bei der KG, im Gegensatz zur GmbH’, nur ver-
einzelt erortert wurdes.

In jlingerer Zeit fand das Problem, wieder mit Schwerpunkt bei der be-
herrschenden Stellung des Kommanditisten, mehrfach eine eingehende
Behandlung?®. Es stand dabei im Rahmen groSerer methodischer Unter-
suchungen hinsichtlich der Begrenzung der gesellschaftsrechtlichen Ge-
staltungsfreiheit durch allgemeine Prinzipien, die aus der gesetzlichen
Typologie der Gesellschaftsformen oder einer Institutionenlehre ent-
wickelt werden sollten. Dies lieBe eine erneute Bearbeitung nicht ange-
bracht erscheinen, wenn diese Untersuchungen nicht die Fragwiirdig-
keit des jeweils gewdhlten methodischen Ausgangspunktes gezeigt hit-
ten. Es ist nicht gelungen, aufgrund klarer Kriterien allgemeine Prinzi-
pien aufzustellen und sie fiir die hier interessierende Problematik frucht-
bar zu machen. Nicht zu Unrecht sprach ein Rezensent der vorgenannten
Untersuchungen von einem ,,Abschied von Illusionen“!?, Statt dessen ge-

ger, Das Recht der Personalgesellschaften (Arbeitsbericht des Ausschusses fiir
das Recht der Personalgesellschaften der Akademie fiir Deutsches Recht), 1939,
S. 32 (37); Boesebeck, Die ,kapitalistische* Kommanditgesellschaft, 1938,
S. 67 ff.; Keutner, Der Mi8brauch der Rechtsform der KG und seine Bekdmp-
fung, Diss. Ko6ln 1938, S. 45 £f.

¢ Miiller-Erzbach, Das private Recht der Mitgliedschaft als Priifstein eines
kausalen Denkens, 1948, S. 114 ff.; ders., AcP 154, 299 (342 ff.); J. v. Gierke,
Handelsrecht und Schiffahrtsrecht, 1958, S. 172, 232; Haupt/Reinhardt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl., 1952, S. 79; Reinhardt, Gesellschaftsrecht, 1973, S. 121;
Lehmann, Handelsrecht, 2. Teil, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl, 1959, S. 333 £f.;
Paulick, Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel gesetzlicher Typenbe-
schriankung, 1954, S. 70 ff.; Zwanzig, Die Erweiterung des Herrschaftsberei-
ches des Kommanditisten und ihre Auswirkung auf die Stellung des
Kommanditisten zu den Gldubigern der Gesellschaft, Diss. Ko6ln 1937,
S. 35 ff.; Klotz, MiBbrauch der Rechtsform der Kommanditgesellschaft und
seine Bekdmpfung, Diss. Koln 1940; Wagner, Der Ausbau des Einflusses des
Komanditisten bis zur beherrschenden Stellung und dessen Auswirkungen
auf seine Haftung, Diss. Miinchen 1960, S. 101 ff.; A. Wolf, Grenzen der Dis-
positionsfreiheit im Recht der Personengesellschaften, Diss. Heidelberg 1963,
S. 41 ff.; Schroder, Der geschiftsleitende Kommanditist und seine Haftung,
Diss. Kiel 1968; C. Ott, Typenzwang und Typenfreiheit im Recht der Personen-
gesellschaft, Diss. Tiibingen 1966, S. 287; Wenninger, S. 21 ff.

7 Eine ausfiihrliche Ubersicht {iber den Problemkreis bei der GmbH gibt
Winter, Der Konkurs der unterkapitalisierten GmbH, 1973, S. 59 ff.; vgl. auch
§ 9 dieser Arbeit.

8 z. B. Wagner, S. 106 ff.

9 Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrédgen, 1970; H. P.
Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personen-
gesellschaften, 1970; vgl. auch Nitschke, Die korperschaftlich strukturierte Per-
sonalgesellschaft, 1970.

10 So der Titel der Besprechung der vorgenannten Arbeiten von Schultze-
v. Lasaulx, ZfgG 21 (1971), 325 ff., vgl. vor allem S. 347; kritisch auch Helm,
ZGR 1973, 478.

2 Elsing



