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Einleitung

Das Recht der Personengesellschaften befindet sich im Umschwung. In 
der vergangenen 19. Legislaturperiode hat sich die Große Koalition dem 
in ihrem Koalitionsvertrag angekündigten Vorhaben angenommen, das 
Personengesellschaftsrecht zu reformieren.1 Die zum Zweck der Herausar
beitung eines Gesetzentwurfs vom Bundesministerium der Justiz und für 
Verbraucherschutz eingesetzte Expertenkommission hat am 20. April 2020 
ihren „Mauracher Entwurf“2 vorgelegt.3 Auf dem Mauracher Entwurf ba
siert der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Perso
nengesellschaftsrechts (MoPeG).4 Der Bundestag hat den Gesetzentwurf 
in der vom Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz empfohlenen Fas
sung in seiner 236. Sitzung am 24. Juni 2021 einstimmig angenommen.5 

Am darauffolgenden Tag ist der Beschluss des Bundesrates ergangen, kei
nen Antrag auf Einberufung des Vermittlungsausschusses gemäß Art. 77 
Abs. 2 GG zu stellen.6 Das MoPeG wurde schließlich am 17. August 2021 

1 Siehe die Ankündigung im Koalitionsvertrag „Ein neuer Aufbruch für Europa – 
Eine neue Dynamik für Deutschland – Ein neuer Zusammenhalt für unser Land, 
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD“, 19. Legislaturperiode, abrufbar 
unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/koalitionsvertrag-zwischen
-cdu-csu-und-spd-195906 (letzter Zugriff: 1.5.2022), S. 131.

2 Mauracher Entwurf für ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts
rechts (im Folgenden: Mauracher Entwurf), abrufbar unter https://www.bmjv.de/S
haredDocs/Downloads/DE/News/PM/Modernisierung_PersonengesellschaftsR.h
tml (letzter Zugriff: 1.5.2022).

3 Mitglieder der Expertenkommission waren VRiBGH a.D. Prof. Dr. Alfred Bergmann, 
Prof. Dr. Barbara Grunewald, Dr. Marc Hermanns, Prof. Dr. Thomas Liebscher, Dr. Ga
briele Roßkopf, Prof. Dr. Carsten Schäfer, Prof. Dr. Frauke Wedemann, Prof. Dr. Jo
hannes Wertenbruch; siehe zur Einsetzung der Expertenkommission Begr. RegE 
MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 100.

4 Gesetzentwurf der Bundesregierung – Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung 
des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz 
– MoPeG), BT-Drucks. 19/27635; siehe für den Aufbau auf den Mauracher Entwurf 
Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 100.

5 Deutscher Bundestag, 236. Sitzung, Plenarprotokoll 19/236, S. 30757C; BT-
Drucks. 19/30942 (Beschlussempfehlung des Ausschusses für Recht und Verbrau
cherschutz (6. Ausschuss) zum RegE MoPeG); BT-Drucks. 19/31105 (Bericht des 
Ausschusses für Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss) zum RegE MoPeG).

6 BR-Drucks. 567/21 (Beschluss).
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im Bundesgesetzblatt verkündet und wird im Wesentlichen am 1. Janu
ar 2024 in Kraft treten.7

Anliegen dieser Arbeit ist, einen Beitrag zur Reformierung des Perso
nengesellschaftsrechts für einen Bereich zu leisten, der im Gesetzgebungs
verfahren zum MoPeG nicht berücksichtigt wurde: den Gläubigerschutz 
bei atypischen Personenhandelsgesellschaften. Gemeint sind damit Perso
nenhandelsgesellschaften, für deren Verbindlichkeiten weder unmittelbar 
noch mittelbar eine natürliche Person unbeschränkt haftet.8 In diesem Sin
ne soll die Bezeichnung als „atypisch“ auch im weiteren Verlauf der Arbeit 
verwendet werden.9 Das MoPeG sieht bis auf eine punktuelle Regelung 
für die Einheitsgesellschaft10 in der Rechtsform der KG keine Vorschrif
ten vor, die spezifisch atypische Personenhandelsgesellschaften betreffen.11 

Stattdessen wird ausdrücklich von einer Kodifizierung der „Kapitalgesell
schaft und Compagnie“ KG abgesehen.12 Ausweislich der Begründung des 
Regierungsentwurfs des MoPeG seien diese Erscheinungsformen einer KG 
wegen ihrer Vielgestaltigkeit einer abstrakt-generellen Regelung nicht oh
ne Weiteres zugänglich.13 Es werde außerdem am gesetzlichen Leitbild der 
„personalistisch strukturierten Gesellschaft“ festgehalten.14 Als Komple
mentäre einer KG nach diesem gesetzlichen Leitbild fungieren natürliche 
Personen, die zugleich „die Geschicke der Gesellschaft lenken“.15 Dem

7 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesell
schaftsrechtsmodernisierungsgesetz – MoPeG) vom 10. August 2021, BGBl. I 
S. 3436; siehe Art. 137 MoPeG zu dessen Inkrafttreten.

8 Siehe zum Aspekt einer über weitere Gesellschafterebenen vermittelten Haftung 
nach § 128 HGB noch die Einführung in Teil 1.

9 Ebenso etwa RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 178, 213 f. (atypische GbR), 
255 (atypische KG); Habersack, ZGR 2020, 539, 564 f.

10 Am Bsp. einer GmbH & Co. KG ist die KG in diesem Fall alleinige Gesellschaf
terin ihrer Komplementär-GmbH – siehe nur Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 8 
Rn. 3; Henze/Notz, in: Joost/Strohn, Anh 1 § 177a Rn. 23.

11 Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 220; siehe Art. 51 Nr. 10 MoPeG, 
BGBl. 2021 I S. 3436, 3466, für die punktuelle Regelung für die Einheits-KG im 
künftigen § 170 Abs. 2 HGB. Erwähnenswert, wenn auch nicht die rechtliche Be
handlung von atypischen Personenhandelsgesellschaften betreffend, ist, dass die 
Personenhandelsgesellschaften für die Ausübung Freier Berufe geöffnet werden 
sollen – siehe § 107 Abs. 1 HGB in der Fassung des MoPeG (Art. 51 Nr. 3 MoPeG, 
BGBl. 2021 I S. 3436, 3458) sowie Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, 
S. 110 mit S. 102.

12 Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 220.
13 Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 220.
14 Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 220.
15 Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 220.
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gegenüber beschränke sich die Rolle der Kommanditisten vornehmlich 
auf die eines Kapitalgebers.16 Die Empfehlung der wirtschaftsrechtlichen 
Abteilung des 71. Deutschen Juristentages17, auf Ebene der atypischen 
KG „eigenständige Regelungen zu Themen“ einzuführen, die bisher im 
Falle einer GmbH & Co. KG durch Ausdehnung des GmbH-Rechts gelöst 
werden,18 ist nicht aufgegriffen worden.19 Eines dieser Themen ist die An
wendung von § 30 Abs. 1 GmbHG auf Auszahlungen aus dem Vermögen 
einer GmbH & Co. KG.20 Darauf wird gerade auch mit Blick auf eine als 
Komplementär fungierende Kapitalgesellschaft, die nach dem Recht eines 
anderen EU-Mitgliedstaates gegründet worden ist – und insoweit mithin 
dem Fokus der genannten Empfehlung entsprechend –21, im zweiten Teil 
dieser Arbeit näher einzugehen sein.

Nach der im Recht der Personenhandelsgesellschaften zum Ausdruck 
kommenden Wertung bedarf es neben der persönlichen Gesellschafterhaf
tung nach Maßgabe von § 128 HGB22 weder besonderer Anforderungen an 
die Kapitalausstattung und flankierender Regelungen zur Sicherstellung 
einer entsprechenden Kapitalaufbringung noch Vorschriften zur Kapitaler
haltung.23 Vermögensverlagerungen auf die Gesellschafter sind auch bei 
einer KG nicht spezifisch begrenzt. Eine etwa fortbestehende oder infolge 

16 Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 220.
17 Der 71. Deutsche Juristentag fand vom 13. bis zum 16. September 2016 in Essen 

statt.
18 Ständige Deputation DJT, Verhandlungen des 71. DJT, Band II/1, S. O 105 

(Beschluss Nr. 28).
19 Siehe zum Mauracher Entwurf Habersack, ZGR 2020, 539, 565.
20 Siehe zunächst nur Habersack, in: Ständige Deputation DJT, Verhandlungen des 

71. DJT, Band II/2, S. O 188, im Rahmen der Diskussion der wirtschaftsrechtli
chen Abteilung des 71. DJT.

21 Siehe neben dem Nachweis in Fn. 18 Wicke, in: Ständige Deputation DJT, Ver
handlungen des 71. DJT, Band II/1, S. O 31, 46–48.

22 Das MoPeG sieht mit den §§ 721, 721a und 721b BGB (Art. 1 Nr. 3 MoPeG, 
BGBl. 2021 I S. 3436, 3442) eine Aufnahme des Normenkomplexes zur persönli
chen Gesellschafterhaftung in das BGB vor. Mit Inkrafttreten des MoPeG inso
weit wird die persönliche Gesellschafterhaftung weiterhin (auch) im Recht der 
OHG geregelt sein; in der Sache entsprechen die vorgesehenen §§ 126–128 HGB 
(Art. 51 Nr. 3 MoPeG, BGBl. 2021 I S. 3436, 3461) im Wesentlichen den gelten
den §§ 128–130 HGB (mit Ausnahme der Regelung zur Zwangsvollstreckung in 
§ 129 Abs. 4 HGB, die sich der Sache nach in § 129 Abs. 2 HGB in der Fassung 
des MoPeG wiederfindet) – siehe zum Ganzen mit Bezug auf die Personenhan
delsgesellschaften Begr. RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S. 242.

23 Vgl. Habersack, in: Habersack/Schäfer, § 128 Rn. 1; Wiedemann, GesR I, § 10 III 1 
b) (S. 540) (zur „gesetzgeberischen Leitidee“).
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einer Auszahlung wiederauflebende Haftung des betreffenden Komman
ditisten gegenüber den Gesellschaftsgläubigern ist davon strikt zu unter
scheiden.24 Ein Auszahlungsverbot geht damit gerade nicht einher.25 Sind 
im Falle einer OHG sämtliche Gesellschafter, bei einer KG deren Kom
plementär bzw. Komplementäre natürliche Personen, haften diese nach 
Maßgabe von § 128 HGB unbeschränkt mit ihrem Privatvermögen für 
Gesellschaftsverbindlichkeiten. Auch im Falle einer atypischen Personen
handelsgesellschaft haften die als OHG-Gesellschafter bzw. Komplementä
re fungierenden juristischen Personen unbeschränkt gemäß § 128 HGB. 
In beiden Konstellationen tritt zugunsten der Gesellschaftsgläubiger eine 
weitere Haftungsmasse neben das Gesellschaftsvermögen.26 Die Bedeutung 
der persönlichen Haftung einer natürlichen Person im Vergleich zu der 
einer juristischen Person liegt jedoch darin, dass mit dem Risiko der per
sönlichen Inanspruchnahme ein ohne einschlägige gesetzliche Vorschrif
ten funktionsfähiger Kapitalschutz einhergehen kann.27 In Anbetracht des 
prinzipiell unbegrenzten Haftungsrisikos liegt es grundsätzlich im Interes
se der als OHG-Gesellschafter bzw. Komplementäre fungierenden natür
lichen Personen, Vermögensverlagerungen auf Mitgesellschafter entgegen
zutreten, in deren Folge oder wenn bereits die Gesellschaft ihre fälligen 
Verbindlichkeiten nicht mehr begleichen kann.28 Der BGH spricht mit 
Bezug auf die gesetzestypische KG und konkret hinsichtlich Auszahlungen 
an Kommanditisten von der „Bremsfunktion“ des Komplementärs bzw. 
dessen unbeschränkter Haftung.29 Mit Blick etwa auf eine Verringerung 
des Vermögens einer KG zugunsten eines Kommanditisten, die auf einer 

24 Vgl. nur K. Schmidt, in: MüKo HGB, §§ 171, 172 Rn. 64; Scholz, in: Wester
mann/Wertenbruch, Hdb PersG, Rn. I 2951 (Stand Juni 2019).

25 Siehe die Nachweise in voriger Fn.
26 Siehe zu dieser Funktion der persönlichen Haftung Huber, ZGR 1988, 1, 16; 

Wiedemann, GesR I, § 10 III 1 a) bb) (S. 536) und § 10 III 1 b) (S. 539).
27 Vgl. mit Bezug auf die unbeschränkte Komplementärhaftung BGHZ 60, 324, 

332 = NJW 1973, 1036, 1038 f.; BGHZ 110, 342, 356 = NJW 1990, 1725, 1729; 
Huber, ZGR 1988, 1, 16 f.; siehe zur Funktion der persönlichen Haftung als 
„Verhaltenskontrolle“ bzw. „Verhaltenssteuerung“ Wiedemann, GesR I, § 10 III 1 
a) bb) (S. 536) und § 10 III 1 b) (S. 539 f.).

28 Siehe mit Bezug auf die unbeschränkte Komplementärhaftung BGHZ 60, 324, 
332 = NJW 1973, 1036, 1038 f.; BGHZ 110, 342, 356 = NJW 1990, 1725, 1729; 
Huber, ZGR 1988, 1, 16 f.

29 BGHZ 60, 324, 332 = NJW 1973, 1036, 1039; BGHZ 110, 342, 357 = NJW 1990, 
1725, 1729.
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Vereinbarung über dessen Einlagepflicht30 oder eine nachträgliche Dispo
sition31 darüber beruht, liegt dem zugrunde, dass es des Einvernehmens 
sämtlicher Gesellschafter bedarf.32 Bei einer atypischen Personenhandels
gesellschaft ist keine natürliche Person dem Risiko einer unbeschränkten 
Haftung ausgesetzt. Eine sich potentiell positiv auf die Kapitalausstattung 
der Gesellschaft auswirkende „Bremsfunktion“ der unbeschränkten Gesell
schafterhaftung fehlt.33 Angesichts dieser Funktion der persönlichen Haf
tung nach Maßgabe von § 128 HGB ist die Haftung im Falle einer atypi
schen Personenhandelsgesellschaft insoweit beschränkt, als keine natürli
che Person unbeschränkt für die Gesellschaftsverbindlichkeiten haftet.34

Der Gesetzgeber hat darauf schon vor über 45 Jahren durch die Ein
führung von Sonderregelungen für atypische Personenhandelsgesellschaf
ten reagiert.35 In erster Linie ist damit eine derartige Vermeidung der 
unbeschränkten Haftung einer natürlichen Person anerkannt worden.36 

30 Siehe zur Vertragsfreiheit mit Bezug auf Kommanditeinlagen nur Sassenrath, 
in: Westermann/Wertenbruch, Hdb PersG, Rn. I 2818 (Stand Januar 2018); 
K. Schmidt, in: MüKo HGB, §§ 171, 172 Rn. 11; siehe im Zusammenhang mit 
der Frage, inwieweit der Kommanditist von seiner Außenhaftung befreit wird, 
auch K. Schmidt, in: MüKo HGB, §§ 171, 172 Rn. 56; Thiessen, in: Staub, § 171 
Rn. 151.

31 Siehe zur Dispositionsfreiheit der Gesellschafter über Einlageforderungen der 
Gesellschaft mit Bezug auf Kommanditeinlagen nur Sassenrath, in: Wester
mann/Wertenbruch, Hdb PersG, Rn. I 2818 (Stand Januar 2018); K. Schmidt, 
in: MüKo HGB, §§ 171, 172 Rn. 11, 39; Strohn, in: EBJS, § 171 Rn. 7.

32 In Abgrenzung zur Geschäftsführung handelt es sich insoweit um Grundlagen
geschäfte – siehe dazu nur Schäfer, in: Habersack/Schäfer, § 105 Rn. 207, § 114 
Rn. 15.

33 Siehe zum Versagen bzw. Wegfall der „Bremsfunktion“ mit Bezug auf die unbe
schränkte Komplementärhaftung BGHZ 110, 342, 357 f. = NJW 1990, 1725, 1729; 
Hunscha, GmbHR 1973, 257, 260 f.; Immenga, ZGR 1975, 487, 489; Schläfke, Ver
mögensbindung, S. 122–124, 128; Stimpel, in: 25 Jahre BGH, 13, 14; Teichmann, 
ZGR 2014, 220, 249.

34 Prägnant zur unbeschränkten Haftung einer juristischen Person vor dem Hinter
grund der Funktion der persönlichen Haftung zur Verhaltenssteuerung Wiede
mann, GesR I, § 10 III 1 b) (S. 539 f.); siehe auch BGHZ 110, 342, 356 f. = NJW 
1990, 1725, 1729.

35 So durch das Erste Gesetz zur Bekämpfung der Wirtschaftskriminalität (1. Wi
KG) vom 29. Juli 1976, BGBl. I S. 2034; Näheres zu den Sonderregelungen folgt 
in Teil 1.

36 Bereits im Jahre 1912 hat sich das BayObLG für die Zulässigkeit der GmbH & 
Co. KG ausgesprochen – siehe dazu Fleischer/Wansleben, GmbHR 2017, 169, 171; 
zehn Jahre später RGZ 105, 101, insbesondere 104–106; bestätigt durch BGH 
WM 1956, 61, 63.
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