Zu § 176 Abs. 1 HGB n.F.: Doch noch Haftungsbeschrinkungen fiir ,,Kann-Kommanditisten*?*

Von Stud. iur. Janek Hartig, Berlin**

I. Einleitung

Das Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz (Mo-
PeG) und sein neuer § 176 Abs. 1 HGB bringen auf den
ersten Blick Erniichterung fiir diejenigen Stimmen, die die
Ungleichbehandlung sog. ,,Kann-KGs®, die sich im Zuge der
BGH-Rechtsprechung zur Haftungsverfassung der GbR ein-
gestellt hatte, beendet sehen wollten. Der Beitrag soll die
Zusammenhiange, die der Streitfrage zugrunde liegen, nach-
vollziehen und auf dieser Grundlage untersuchen, ob ,,Kann-
Kommanditisten* sich entgegen dem ersten Eindruck wo-
moglich doch noch iiber Haftungsbeschrankungen freuen
konnen.

I1. Ungleichbehandlung der ,,Kann-KG* nach geltendem
Recht

1. ,, Funktionswandel“ des § 176 Abs. I HGB

§ 176 Abs. 1 HGB wurde lange Zeit als Haftungsverschérfung
fiir die nicht eingetragene KG verstanden. Entgegen der grund-
satzlich nach §§ 171, 172 HGB beschrinkten Haftung ordnet
die Norm immerhin die Haftung ,.gleich einem personlich
haftenden Gesellschafter* an. Der damit verfolgte Zweck liege
zum einen in abstraktem Vertrauensschutz, zum anderen darin,
Druck auf die Kommanditisten aufzubauen, auf die Eintra-
gung der Gesellschaft ins Handelsregister hinzuwirken. !

Diese Einschétzung traf indes nur so lange vollstindig zu,
wie es GbRs moglich war, ihre Haftung einseitig zu beschréin-
ken. Zur Einordnung: § 176 Abs. 1 HGB findet nur auf sog.
,,Ist-KGs“ Anwendung, d.h. auf solche KGs, die aufgrund des
Betreibens eines Handelsgewerbes nach §§ 161 Abs. 1, Abs. 2,
123 Abs. 2 HGB schon durch die Aufnahme ihrer Geschéfte
nach auflen hin wirksam werden. Dies ergibt sich bereits aus
der Verwendung des Tatbestandsmerkmals ,,Kommanditist®,
wird im Ubrigen jedoch auch von § 176 Abs. 1 S. 2 HGB
deklaratorisch festgehalten. Gesellschaften, die KG werden
wollen, jedoch kein Handelsgewerbe betreiben (sog. ,,Kann-
KGs*), unterliegen demgegeniiber dem Recht der GbR.? Im
Vergleich zu §§ 171, 172 HGB bleibt § 176 Abs. 1 HGB
selbstverstdndlich immer eine Verschiarfung. Im Verhiltnis
von ,,Ist-“ und ,, Kann-KGs* handelte es sich bei der Norm
dagegen nur so lange um eine solche, wie es ,,Kann-KGs*
moglich war, ihre Haftung einseitig auf das Gesellschafts-
vermdgen zu beschrinken.’

* Der Beitrag entstand im Rahmen eines Seminars zum Ge-
setz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts bei
Prof. Gregor Bachmann.

** Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin.

' Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 55 L. 1,
Strohn, in: Ebenroth u.a., Kommentar zum HGB, 4. Aufl.
2020, § 176 Rn. 1; die Druckfunktion als Hauptfunktion
anschend Mattheus/Schwab, ZGR 2008, 65 (73 ff.).

2 Vgl. BGHZ 61, 59 (67) = NJW 1973, 1691 (1692); Strohn
(Fn. 1), § 176 Rn. 1.

3 Zu solchen Gestaltungen siche BGHZ 142, 315 = NJW

Im Zuge der Entwicklung des Haftungsregimes der GbR
gab der BGH diese Moglichkeit jedoch bekanntlich auf.
»Kann-Kommanditisten haften seitdem nach § 128 HGB
analog unbeschrankt fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft.* Im Vergleich zum ,,Ist-Kommanditisten* bedeutet dies
eine Benachteiligung auf drei Ebenen: Der ,,Kann-Komman-
ditist* haftet zum einen auch dann unbeschrinkt, wenn seine
Zustimmung zum Geschéftsbeginn fehlt oder der Glaubiger
positive Kenntnis von seiner geplanten Kommanditistenrolle
hatte. Zum anderen haftet er nach h.M. zu § 128 HGB auch
fiir deliktische Verbindlichkeiten der Gesellschaft.’ Der ,,Ist-
Kommanditist soll fiir solche stattdessen nicht nach § 176
Abs. 1 HGB, sondern auch vor der Eintragung bereits be-
schriankt nach §§ 171, 172 HGB haften. Als Grund wird der
Zweck der Norm angefiihrt: Im deliktischen Verkehr konne
sich selbst abstrakt kein zu schiitzendes Vertrauen bilden.

2. Diskussion in der Literatur

Der auf diesem Weg entstandene Funktionswandel des § 176
Abs. 1 HGB hat in der Fachliteratur lebhafte Diskussionen
hervorgerufen.

Auf der einen Seite standen Autoren, die eine Gleich-
behandlung der ,,Kann-KG* fordern. De lege lata wurde vor
allem vorgeschlagen, § 176 Abs. 1 S. 1 HGB analog auf
,,Kann-KGs* anzuwenden.” Die konkrete Ausgestaltung reich-
te dabei liber zusdtzliche Anforderungen wie das Stellen ei-
nes Eintragungsantrags® oder das ,,Betreiben des Eintragungs-
verfahrens® bis hin zu einem Verzicht auf solche Zusitze.!?
Uber den entgegenstehenden Wortlaut des S. 2 kénne sich
hinweggesetzt werden, da sich die Normsituation seit ihrem
Inkrafttreten grundlegend gewandelt habe.!! De lege ferenda
kann davon ausgegangen werden, dass all diese Autoren den
geltenden S. 2 gestrichen hdtten. Anschaulich zeigt sich inso-
fern der Vorschlag Schmidts, der einen neuen S. 2 vorsieht,
der den Umgang mit Verbindlichkeiten regelt, die zwischen
der Stellung des Eintragungsantrags und der Eintragung ent-
standen sind.'? Diesem Vorschlag schlossen sich — teilweise

1999, 3483; Schmidt, GmbHR 2002, 341 (342); insgesamt
eingehend dazu Jacobs, DB 2005, 2227 (2227 f.).

4 Mittlerweile ganz h.M. zur Entwicklung BGHZ 142, 315 =
NIW 1999, 3483; BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056.

5> BGHZ 154, 88 = NJW 2003, 1445; Schmidt, NJW 2003,
1897 (1900); a.A. Canaris, ZGR 2004, 69 (109 ff.).

¢ BGHZ 82, 209 (215 f.) = NJW 1982, 883 (885); Schmidt/
Griineberg, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 5. Aufl.
2022, § 176 Rn. 39.

7 Noch weitergehend fiir alle GbRs Miilbert, AcP 199 (1999),
38 (96 ff.).

8 Dauner-Lieb, in: Festschrift fiir Marcus Lutter zum 70. Ge-
burtstag, 2000, S. 835 (846).

% Schmidt (Fn. 1), § 55 1. 2.; ders., GmbHR 2002, 341 (344).
10 Wagner, NJW 2001, 1110 (1112).

1 Ausdriicklich Wagner, NJW 2001, 1110 (1112).

12 Anders als sein Konzept de lege lata also Schmidt, GmbHR
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jedoch unter Zuriickweisung des Erfordernisses eines bereits
vollstidndig gestellten Eintragungsantrags — unmittelbar vor
oder bereits wihrend der Diskussionen um das spitere Mo-
PeG weitere Autoren an.'

Diesem kritischen Lager standen jedoch auch Autoren
gegeniiber, die der gewandelten Normsituation nicht mit
einer Anderung des Rechtsverstindnisses begegnen wollten,
sondern stattdessen davon ausgingen, die Ungleichbehand-
lung von ,,Kann-“ und ,,Ist-KG* sei hinzunehmen.'*

I11. Reaktion des MoPeG-Gesetzgebers

Dem MoPeG-Gesetzgeber stand bei der Reform damit eine
Vielzahl moglicher Ansétze zum Umgang mit der ungleichen
Behandlung von ,,Kann-“ und ,,Ist-KG* zur Verfiigung. Eine
Anderung der geltenden Rechtslage war ebenso denkbar wie
ihr unveréndertes Fortbestehen.

1.§ 176 Abs. 1 HGB n.F.

Diese Vielzahl gangbarer Wege zeigte sich auch im Gesetz-
gebungsverfahren zum neuen § 176 Abs. 1 HGB. Die Norm
ist eine der wenigen Regelungen,'> die im Vergleich zum
Regierungsentwurf in der finalen Fassung signifikante An-
passungen erfahren haben.

Der Regierungsentwurf'® sah zwei wesentliche Anderun-
gen des geltenden § 176 Abs. 1 HGB vor: Erstens sollte die
Maoglichkeit zur Haftungsbeschrankung durch Individualpub-
lizitét gestrichen werden, § 176 Abs. 1 S. 1 HGB-E. Zweitens
sollte die so geschaffene, generell unbeschrinkte Kommandi-
tistenhaftung fiir vor der Eintragung entstandene Verbindlich-
keiten gem. § 176 Abs. 1 S. 2 HGB-E auch fiir ,,Kann-KGs*
gelten, die Wirkung des bisher geltenden S. 2 also umgekehrt
werden. Begriindet wurden diese Anderungen direkt mit dem
oben angesprochenen Funktionswandel: Die Norm benachtei-
lige inzwischen Gesellschafter einer ,,Kann-KG*, anstatt —
dem historischen Zweck folgend — als Haftungssanktion fiir
LHIst-Kommanditisten® zu wirken. Um die Gleichbehandlung
,,wiederherzustellen*!” und gleichzeitig aber den Druck, die
KG ins Handelsregister eintragen zu lassen, aufrecht zu erhal-
ten, miisse die Haftungsbeschrankung des § 176 Abs. 1 S. 1
Hs. 2 HGB gestrichen und der geltende S. 2 so ausgestaltet
werden, dass er ,,Kann-KGs* einschlief3t, statt sie auszuneh-
men. '8

2002, 341 (348).

13 Habersack, ZGR 2020, 539 (564); Schifer, in: Stindige
Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlun-
gen des 71. Deutschen Juristentages, Essen 2016, Bd. 1, Gut-
achten, 2016, Gutachten E, S. 99 f.

14 Reiff, ZIP 1999, 1329 (1330 ff.); Clauss/Fleckner, WM
2003, 1790; Jacobs, DB 2005, 2227.

15 Vgl. BT-Drs. 19/30942.

16 Siehe BT-Drs. 19/27635, S. 67.

17 Genau genommen bestand nie Gleichbehandlung. Vor dem
Rechtsprechungswandel zur Haftung in der GbR wurden durch
§ 176 Abs. 1 S. 2 HGB ,,Kann-“ gegeniiber ,,Ist-KGs* bevor-
zugt.

18 BT-Drs. 19/27635, S. 259.

§ 176 HGB-E sollte sodann eine der wenigen im weiteren
Gesetzgebungsverfahren kritisierten Normen sein. Insbeson-
dere die Streichung der Haftungsbeschrinkung bei positiver
Kenntnis des Gldubigers wurde von mehreren der geladenen
Sachverstéindigen negativ aufgenommen. '

In seiner finalen Beschlussempfehlung?® ging der Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz auf diese Kritik ein
und nahm die Haftungsbeschrinkung wieder auf. Interessan-
terweise wurde dariiber hinaus auch der Anwendungsbereich
der Norm — entgegen den die Anderung im Entwurf ausdriick-
lich begriilenden Stellungnahmen Bachmanns und Haber-
sacks®' — wieder auf ,Ist-KGs* beschriinkt. Diese Anpassun-
gen sorgen im Ergebnis dafiir, dass § 176 Abs. 1 HGB n.F.
trotz duferlicher Veranderungen exakt den gleichen Inhalt hat
wie die geltende Fassung der Norm. Die skizzierten Probleme
konnen durch eine solche Neufassung nicht aus dem Weg
gerdumt werden. Im Gegenteil: Die zur alten Rechtslage dis-
kutierten Vorschldge sind ebenso aktuell wie zuvor.

2. Sperrwirkung des gesetzgeberischen Willens

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie mit diesem
regulatorischen Stillstand umzugehen ist. Dazu muss zunéchst
geklirt werden, ob sich aus den Anderungen wihrend des
Gesetzgebungsverfahrens schlieBen ldsst, dass die Benachtei-
ligung der ,,Kann-KG* gesetzgeberisch gewollt ist. Jedenfalls
das frither verbreitete Argument, die Wirkung der Vorschrift
habe sich ohne Reaktion des Gesetzgebers ins Gegenteil ver-
kehrt (siehe oben II. 2.), kann nun nicht mehr zur Rechtferti-
gung einer Auslegung entgegen dem Wortlaut angebracht
werden. Vor dem Hintergrund solcher Ergebnisse liegt es nahe,
dariiber nachzudenken, ob der klar hervortretende gesetzge-
berische Wille Sperrwirkung gegeniiber allen weiteren Ver-
suchen, die Haftung von Kommanditisten einer ,,Kann-KG*
zu beschrianken, entfaltet.

Lisst sich ein klarer und aktueller Wille des Gesetzgebers
feststellen, die ,,Ist-“ gegeniiber der ,,Kann-KG* zu bevortei-
len, ist dieser fiir die Auslegung grundsitzlich bindend.?? Ob
ein solcher Wille vorliegt, ist jedoch bei Weitem nicht so
eindeutig, wie es zundchst scheinen mag. Zwar legen die vom
Gesetzgeber vorgenommenen Anderungen am Regierungs-
entwurf nahe, dass die Unanwendbarkeit des § 176 Abs. 1
HGB n.F. auf die ,,Kann-KG* beabsichtigt war. Dieses Indiz
ist jedoch auch schon das Einzige, was auf einen solchen
gesetzgeberischen Willen schlieBen ldsst. Die Begriindung des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz erschdpft sich
darin, die oben erliuterten Anderungen darzustellen. Die Fra-
ge, warum sie vorgenommen wurden, wird nicht beantwortet,
sodass die Motive und Ziele des Gesetzgebers unklar blei-
ben.?® Ein klarer gesetzgeberischer Wille ergibt sich daraus
nicht zwingend, sodass es bei der bloBen Indizwirkung bleibt.

9 Wortprotokoll der 144. Sitzung des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz (Protokoll-Nr. 19/144), S. 43, 69; mit
gleichem Ergebnis Bachmann, NZG 2020, 612 (618).

20 BT-Drs. 19/30942.

2l Siehe Fn. 19.

22 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 186.

23 Vgl. BT-Drs. 19/31105, S. 9.
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Der gegenteilige Extremgedanke, die Beschrinkung des
Anwendungsbereichs konnte versehentlich bei der Wieder-
aufnahme der Haftungsbeschrankung durch Individualpubli-
zitit zusétzlich hinzugefiigt worden sein, muss angesichts der
ausdriicklich zustimmenden Stellungnahmen der Sachver-
stindigen** zwar wohl verworfen werden. Indes spricht ein
anderer Aspekt deutlich dagegen, aus den bloflen Anpassungen
einen Bindungswirkung entfaltenden Willen des Gesetzge-
bers abzuleiten.

Der Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz macht
sich in seiner Begriindung zu den vorgenommenen Anderun-
gen beziiglich aller unveréndert gebliebenen Normen die Be-
grindung der Bundesregierung fiir den ersten Entwurf zu
eigen.”® Dementsprechend gehért auch die Begriindung zu
§ 721 BGB n.F. zum gesetzgeberischen Willen. Die Norm
kodifiziert die Rechtsprechung des BGH zur akzessorischen
Haftung der Gesellschafter einer GbR. In der Begriindung
heiit es dazu wie folgt: Das Haftungsregime der GbR werde
grundsdtzlich zwar ,,vollstindig an dasjenige der offenen
Handelsgesellschaft angeglichen*2® Dies bezwecke jedoch
nicht, bereits bestehende Ausnahmen aufzuheben. Aullerdem
konne auf andere ,,addquate* Haftungsmodelle zuriickgegrif-
fen werden, sobald sich die unbeschriankte Haftung bei einer
Abwigung der Interessen aller Beteiligten als ,,unangemes-
sen” erweist. Als ein solches Modell wird explizit eine analoge
Anwendung der §§ 171 ff. HGB genannt.”’

Betrachtet man nun noch einmal den Kern der Diskussion
um die Benachteiligung der ,,Kann-KG* vor diesem Hinter-
grund, wird klar, dass sich die Begriindung des § 721 BGB
n.F. vollkommen gegenldufig zum oben hergeleiteten Indiz
verhdlt. Dieser Kern liegt ndmlich nach wie vor darin, dass
die Kommanditisten einer ,,Kann-KG* vor ihrer Eintragung
nie in den Genuss der beschriankten Haftung nach §§ 171 ff.
HGB kommen koénnen. Vor dem MoPeG lag dies daran, dass
§ 176 Abs. 1 S. 2 HGB den Anwendungsbereich des § 176
Abs. 1 S. 1 HGB auf ,,Ist-KGs* beschrinkte. Nach der neuen
Fassung schlieit die Beschrankung auf Gesellschaften, ,,deren
Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemein-
schaftlicher Firma gerichtet ist*, die Anwendbarkeit des § 176
Abs. 1 HGB n.F. auf ,Kann-KGs* in gleicher Weise aus.
Wenn nun also die Begriindung zum neuen GbR-Haftungs-
regime den Weg zu einer einzelfallbezogenen Haftungs-
beschrankung durch analoge Anwendung der §§ 171 ff. HGB
ausdriicklich offen ldsst, steht dies in direktem Widerspruch
dazu, aus der bloBen Anderung des § 176 Abs. 1 HGB n.F.
durch den zustdndigen Ausschuss auf eine allgemeine Sperr-
wirkung fiir Haftungsbeschrankungen zugunsten der ,,Kann-
KG* zu schlieBBen.

Vor dem Hintergrund dieser widerspriichlichen Begriin-
dungslage kann ein klarer und aktueller Wille des Gesetz-
gebers nicht festgestellt werden. Dementsprechend kann die
Auslegung der Vorschriften im Ergebnis nicht durch einen
derartigen Willen gebunden sein.

24 Siehe Fn. 19.

2 BT-Drs. 19/31105, S. 5 (unter IV.).
26 BT-Drs. 19/27635, S. 165.

27 BT-Drs. 19/27635, S. 165.

3. Gleichbehandlung durch neues GbR-Haftungsregime?

In einem weiteren Schritt kann auf Grundlage dieses Ergeb-
nisses gefragt werden, ob sich trotz der aus Sicht der Kritiker
erniichternden Zwischenbilanz beziiglich § 176 Abs. 1 HGB
n.F. durch die Neufassung der Haftung in der GbR mittelbare
Auswirkungen fiir die ,,Kann-KG* eingestellt haben.

Zwar wird — wie soeben schon angesprochen — durch die
Neufassung der §§ 705 ff. BGB weit {iberwiegend nur gel-
tende Rechtsprechung, die ja erst zur problematischen Un-
gleichbehandlung gefiihrt hatte, kodifiziert.”® Fiir die Zwecke
dieses Beitrags ist jedoch der bereits zitierte Abschnitt aus
der Begriindung des Regierungsentwurfs von besonderem
Interesse. Wie gesehen, wird darin die Moglichkeit offen-
gelassen, die Haftung von GbR-Gesellschaftern — und damit
auch von Kommanditisten einer ,,Kann“-KG — in ausgewahl-
ten Einzelfillen zu beschrinken. Die aufrecht erhaltenen Aus-
nahmen fiir Bauherrengemeinschaften, geschlossene Immobi-
lienfonds, Gelegenheits- und gemeinniitzige Gesellschaften
halten fiir das hier zugrunde liegende Problem zwar keine
Lésung bereit. Ein anderer Befund konnte sich aber beziiglich
der anschlieBenden allgemeineren Ausnahme ergeben. Voraus-
setzung dieser Ausnahme ist, dass sich die unbeschrinkte
Haftung bei ,,ciner umfassenden Abwigung der Interessen
von Gesellschaftsgldubigern und Gesellschaftern als unange-
messen [erweist]“.?° Ist dies der Fall, nennt die Begriindung
beispielhaft verschiedene ,,addquate Wege, die Haftungs-
beschriankung technisch zu erreichen. Die Gleichbehandlung
von ,,Kann-“ und ,,Ist-KG* kann also in ein ,,Ob*“ und ein
,»Wie aufgeteilt werden.

a) Einschligigkeit der Ausnahme (,, Ob*“ der Gleichbehandlung)

Zunichst ist zu fragen, ob die aufgestellten Voraussetzungen
der Ausnahme in Bezug auf ,, Kann-* und ,,Ist-KG* iiberhaupt
vorliegen. Dazu sei einleitend angemerkt, dass im Rahmen
dieser Priifung grundsitzlich eine vollige Gleichstellung der
beiden Formen® angestrebt wird. Es geht also nicht nur da-
rum, der ,,Kann-KG* einen Teil der Privilegien einzurdumen.
Stattdessen soll sie der ,,Ist-KG*“ moglichst hinsichtlich delik-
tischer Verbindlichkeiten, einer Haftungsbeschrankung durch
Individualpublizitdt und dem Erfordernis der Zustimmung des
in Anspruch genommenen Kommanditisten zum Geschifts-
beginn gleichgestellt werden. Im Rahmen dieser Betrachtung
konnen aufgrund des inhaltlichen Gleichlaufs der Neufassung
mit dem geltenden Recht viele Argumente aus der oben be-
reits angesprochenen Diskussion fruchtbar gemacht werden.

aa) Die Problematik der Diskriminierung sonstiger GbRs

Die bisherige Darstellung beschréinkte sich darauf, aufzuzei-
gen, dass in der Rechtspraxis zwischen ,,Ist-*“ und ,,Kann-

8 Vgl. BT-Drs. 19/27635, S. 2 f. sowie Noack, NZG 2020,
581.

2 BT-Drs. 19/27635, S. 165.

30 Die Worter ,,Formen™ und ,,Gesellschaftsformen* werden
hier nur zur sprachlichen Vereinfachung genutzt. Es handelt
sich bei der , Kann-KG* selbstverstindlich nicht um eine
eigenstdndige Rechtsform.
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KG* eine viel kritisierte Ungleichbehandlung herrscht. Wie
Jacobs jedoch schon im Jahr 2005 richtigerweise anmerkte,
wiirde eine Gleichbehandlung dieser beiden Gesellschafts-
formen das allgemeine Problem der Ungleichbehandlung ver-
gleichbarer Rechtsformen nicht 16sen. Im Gegenteil: Der Preis
fiir die Gleichbehandlung von ,,Ist-“ und ,,Kann-KG* bestiin-
de in einer Ungleichbehandlung von ,,Kann-KG* und sonsti-
gen GbRs. Diese sei grundsétzlich sogar noch schwerer zu
rechtfertigen, da man im Fall der beiden Spielarten der KG
zumindest darauf zuriickgreifen konne, dass es sich nach
geltendem Recht um unterschiedliche Rechtsformen handelt.
Die ,,Kann-KG* ist bis zu ihrer Eintragung nach der gesetzli-
chen Konzeption schlielich eine GbR. Demnach verlange
Art. 3 GG nicht nur — wie insbesondere von Schmidt formu-
liert’! — die Gleichbehandlung von ,,Ist-* und ,,Kann-KG*,
sondern auch und vor allem die von ,,Kann-KG* und sonsti-
gen GbRs.*? Diesem Hinweis ist zu folgen. Bevor Anderun-
gen im Verstdndnis der Beziechung der KG-Formen zueinan-
der vorgeschlagen werden konnen, ist sicherzustellen, dass
dadurch nicht an anderer Stelle das exakt gleiche Problem
geschaffen wird.

Dementsprechend sollte zunédchst gepriift werden, ob sich
eine Besserstellung der ,,Kann-KG* im Verhiltnis zu sonsti-
gen GbRs tiberhaupt rechtfertigen lassen wiirde.

(1) Deliktische Verbindlichkeiten

Dabei bietet es sich an, mit der Haftung fiir deliktische Ver-
bindlichkeiten zu beginnen und im Folgenden zwischen den
drei Teilaspekten der Benachteiligung zu differenzieren.
Wihrend es sich bei der Haftungsbeschrédnkung durch In-
dividualpublizitdt und dem Erfordernis der Zustimmung des
Kommanditisten um Privilegien handelt, die sich direkt aus
dem Wortlaut des § 176 Abs. 1 HGB n.F. ergeben, ist die
Ausnahme deliktischer Verbindlichkeiten aus dem Anwen-
dungsbereich ein Produkt des bisher herrschenden Verstind-
nisses des Normzwecks. Grundsitzlich kann aufgrund des
gleichen Inhalts der geltenden und der neuen Fassung der
Norm davon ausgegangen werden, dass die Anhénger der
h.M. § 176 Abs. 1 HGB n.F. auch weiterhin den Zweck abs-
trakten Vertrauensschutzes zuschreiben werden. Nichtsdes-
totrotz bietet sich eine Uberpriifung, ob die Neufassung zum
Anlass fir ein neues Normzweckverstindnis genommen
werden sollte, an. SchlieBllich lieBe sich dadurch, ,,Ist-Komman-
ditisten* vor der Eintragung der Gesellschaft ins Handelsre-
gister einer unbeschrinkten Haftung fiir deliktische Verbind-
lichkeiten zu unterwerfen, eine Gleichbehandlung aller drei
hier relevanten Gesellschaftsformen diesbeziiglich herstellen.
Und tatsdchlich finden sich schnell gute Argumente, das
herrschende Verstandnis zu verabschieden. Zur besseren Nach-
vollziehbarkeit einiger davon sei folgender Gedankengang
vorausgeschickt: Die Anerkennung abstrakten Vertrauens-
schutzes als Zweck hingt maBgeblich davon ab, welches
Regel-Ausnahme-Verhéltnis man der Norm zugrunde legt.>
Versteht man das beschrinkte Haftungsregime der §§ 171 ff.

31 Schmidt, GmbHR 2002, 341 (347).
32 Jacobs, DB 2005, 2227 (2232).
33 Siehe dazu auch Priester, BB 1980, 911 (912).

HGB als Regel, so postuliert § 176 Abs. 1 HGB n.F. eine
Ausnahme davon und schiitzt tatsdchlich das Vertrauen des
Rechtsverkehrs, die Regel konne — bei fortbestehender Schutz-
wiirdigkeit des Glaubigers — nur in Verbindung mit entspre-
chender Registerpublizitdt eintreten. Folgt man jedoch der
Ansicht, Gesellschafter wiirden in Abwesenheit gesetzlicher
Ausnahmen grundsitzlich immer unbeschriankt fiir Gesell-
schaftsschulden haften, ist § 176 Abs. 1 Hs. 1 HGB n.F. nicht
mehr als eine Klarstellung und Prézisierung dieser Regel fiir
die KG. § 176 Abs. 1 Hs. 2 HGB n.F. stellt sich dann als eine
gesetzliche Ausnahme fiir den Fall dar, dass der Gldubiger von
der Kommanditistenstellung weiB.>* Fiir Vertrauensschutz-
gedanken bleibt nach dieser Ansicht daher kein Platz.

Das stérkste Argument fiir eine Abkehr von der h.M. liefert
der BGH — obwohl er deliktische Verbindlichkeiten aus dem
Anwendungsbereich des § 176 Abs. 1 HGB ausnimmt® —
selbst. Im Jahre 1999 begriindete er die fortan geltende Be-
deutungslosigkeit einseitiger Haftungsbeschrankungen durch
Beschriankung der Vertretungsmacht in der GbR ndmlich mit
»dem allgemeinen Grundsatz [...], dass derjenige, der [...] in
Gemeinschaft mit anderen Geschéfte betreibt, fiir die daraus
entstehenden Verpflichtungen mit seinem gesamten Vermogen
haftet, solange sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt“.*
Aufgrund der allgemeinen Formulierung, mit der das Gericht
diesen vorher schon von Teilen der Literatur diskutierten und
fiir einschlégig gehaltenen’’ Grundsatz anerkennt, sei es nur
konsequent, ihn auch auf § 176 Abs. 1 HGB zu erstrecken
und dem ersten Teil der Norm dementsprechend nur deklara-
torischen Charakter beizumessen.*®

Dariiber hinaus ldsst sich auch der Wortlaut des § 176
Abs. 1 HGB n.F. gegen die h.M. anfiihren. Die Norm spricht
von einer Haftung ,.gleich einem personlich haftenden Ge-
sellschafter, d.h. von einer Haftung gem. §§ 126, 161 Abs. 2
HGB n.F. Nach der h.M. zu diesen Normen haften Gesell-
schafter auch fiir deliktische Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft.3° Erneut sei es dementsprechend nur konsequent, auch
deliktische Anspriiche von § 176 Abs. 1 HGB erfasst zu
sehen.*

Abschlielend zeigt sich eine gewisse Inkonsequenz in der
Argumentation der h.M. Insbesondere der BGH stiitzt das
Ergebnis, den Anwendungsbereich des § 176 Abs. 1 HGB zu
beschrianken, darauf, dass sich im Rahmen deliktischer Vor-

3% So Jacobs, DB 2005, 2227 (2233); Thiessen, in: Staub,
Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2015, § 176 Rn. 27; friiher
bereits Flume, Allgemeiner Teil, Die Personengesellschaft,
1977, S. 333 ff.

35 BGHZ 82,209 = NJW 1982, 883.

36 BGHZ 142, 315 (319) = NJW 1999, 3483 (3484).

37 Flume (Fn. 34), S. 333 ff.; Knobbe-Keuk, in: Festschrift fiir
Walter Stimpel zum 68. Geburtstag, 1985, S. 187 (195 ff.);
spater auch Dauner-Lieb (Fn. 8), S. 836 f.; Schmidt, GmbHR
2002, 341 (342 ff.).

38 Jacobs, DB 2005, 2227 (2233).

39 Schmidt/Drescher, in: Miinchener Kommentar zum HGB,
5. Aufl. 2022, § 128 Rn. 10 m.w.N.

40 Jeweils noch zur alten Rechtslage Jacobs, DB 2005, 2227
(2233); Thiessen (Fn. 34), § 176 Rn. 84.
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ginge kein schutzwiirdiges Vertrauen des Glaubigers gebildet
haben konne.*! Demgegeniiber wird die Haftung fiir delikti-
sche Verbindlichkeiten i.R.d. § 128 HGB damit begriindet,
deliktische Glaubiger konnten sich ihre Schuldner nicht aus-
suchen. Thnen miisse daher ,.erst recht der Zugriff auf das
Privatvermogen der Gesellschafter offenstehen.*? Eine derart
unterschiedliche Handhabung dieser Sachverhalte verkennt
ihre Vergleichbarkeit. Verdeutlicht man sich, dass die Haf-
tung anderer Personen neben dem Schadiger aus Sicht des
deliktischen Glaubigers stets ein Zufallsgeschenk ist, erscheint
es angezeigt, diese Haftung einheitlich zu handhaben. Mit
dem nachvollziehbaren Glaubigerschutzgedanken des BGH
liegt es dann nahe, den Gesellschaftern das Risiko aus ihrer
gemeinsamen Tétigkeit aufzuerlegen und sie stets unbe-
schriankt fiir deliktische Verbindlichkeiten haften zu lassen,
»solange sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt“.** Fiir
nicht eingetragene Kommanditisten gilt dies umso mehr, da
ihnen stets die Moglichkeit offensteht, ihre Haftung durch
eine Eintragung ins Handelsregister rechtssicher zu beschrin-
ken.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die ,,im Vor-
dringen befindliche*“** m.M. einige gute Argumente auf ihrer
Seite hat. Aufgrund des begrenzten Umfangs dieses Beitrags
kann nicht vertieft auf Argumente der h.M. — insbesondere
interessant ist das, wonach § 176 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 HGB
sinnentleert wiirde® — eingegangen werden.*® Fiir die hiesi-
gen Zwecke reicht es jedoch auch aus, zu wissen, dass es mit
guten Griinden moglich wére, deliktische Verbindlichkeiten
in den Anwendungsbereich des § 176 Abs. 1 HGB aufzu-
nehmen und so eine Gleichbehandlung von ,,Ist-“ und ,,Kann-
KG* sowie anderer GbRs diesbeziiglich zu erreichen. Auf
dieser Prédmisse soll im Folgenden aufgebaut werden.

(2) Haftungsbeschrdnkung durch Individualpublizitdt

In einem zweiten Schritt ist zu beantworten, ob eine Bevor-
teilung der ,,Kann-KG* in Bezug auf die Moglichkeit einer
Haftungsbeschrankung durch Individualpublizitdt gerechtfer-
tigt werden kann. Die Antwort auf diese Frage hingt davon
ab, wie man eine solche Bevorteilung ausgestaltet.
Voraussetzung fiir die Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung vergleichbarer Sachverhalte ist stets, dass es einen
sachlichen Grund fiir sie gibt.*’ Solange man die Bevorteilung
der ,,Kann-KG* an keine weiteren Anforderungen kniipft als

41 BGHZ 82, 209 (215) = NJW 1982, 883 (885); so auch
Schmidt/Griineberg (Fn. 6), § 176 Ra. 39.

4“2 BGHZ 154, 88 (94 £.) = NJW 2003, 1445 (1446 f.).

4 BGHZ 142, 315 (319) = NJW 1999, 3483 (3484).

4 Schmidt/Griineberg (Fn. 6), § 176 Rn. 39.

4 BGHZ 82, 209 (216) = NJW 1982, 883 (885); Armbriister,
ZGR 2005, 34 (60); Gegenargumente bzw. -vorschldge bei
Jacobs, DB 2005, 2227 (2234); Thiessen (Fn. 34), § 176
Rn. 84 ff.

46 Vgl. allgemein zur h.M. Clauss/Fleckner, WM 2003, 1790
(1799 t.); Kindler, JuS 2006, 865 (866 f.); Priester, BB 1980,
911 (912).

47 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Kommentar zum GG, 16. Aufl.
2020, Art. 3 Rn. 18 f. m.w.N.

das in beliebiger Form ausgedriickte Interesse, zukiinftig eine
KG zu werden, fallt es schwer, einen solchen Grund zu fin-
den. Unter diesen Voraussetzungen unterscheidet sich die
,,Kann-KG* unter Umstdnden duBlerlich ndmlich in keinem
einzigen Punkt von sonstigen GbRs. AuBerdem tun sich bei
nédherer Betrachtung enorme Missbrauchspotenziale einer sol-
chen Regelung auf. Denkbar sind insbesondere Konstellatio-
nen, in denen eine GbR mit einem Gesellschaftsvertrag ge-
griindet wiirde, der vorsieht, dass die Gesellschaft die Eintra-
gung ins Handelsregister als KG grundsitzlich anstrebt. Wiir-
de dies bereits fiir eine Privilegierung ausreichen, gébe es
erstens keinen Grund mehr, eine GbR ohne eine solche Klau-
sel zu griinden, was das — immerhin durch das MoPeG gerade
erst runderneuerte — GbR-Haftungsregime fiir die Praxis weit-
gehend obsolet machen diirfte. Zweitens entfielen sdmtliche
Anreize, die Eintragung auch tatsdchlich vorzunehmen. Im-
merhin wird die Gesellschaft durch ihre Eintragung dem
Handelsrecht insgesamt unterworfen.*® Dieses ist unter ande-
rem durch hohere Sorgfaltsstandards gekennzeichnet, denen
sich eine Gesellschaft wohl nur zu gern entzichen wiirde,
wenn sie auch ohne diesen Nachteil in den Genuss einer ent-
schirften Haftung kommen konnte.

Ein anderes Bild ergibt sich jedoch, stellt man fiir die Be-
vorteilung der ,,Kann-KG*“ weitere Kriterien auf. In der
Schérfe jeweils unterschiedlich wahlten Schmidt und Dauner-
Lieb in der Diskussion zum alten Recht einen solchen Ansatz.
Ersterer forderte von der Gesellschaft zumindest das Betrei-
ben des Eintragungsverfahrens,* wihrend letztere etwas wei-
tergehend verlangte, dass der Eintragungsantrag bereits ab-
schlieBend gestellt ist.”* Beiden Vorschligen ist gemein, dass
sie im Ergebnis einen sachlichen Grund fiir die Differenzie-
rung zwischen ,,Kann-KG* und sonstigen GbRs schaffen. In
dem Moment, in dem die Gesellschafter der ,, Kann-KG*
ihren Willen, von ihrer Eintragungsmdglichkeit Gebrauch zu
machen, nach auflen erkennbar machen, hebt sich ihre Ge-
sellschaft in einem wesentlichen Aspekt von anderen GbRs
ab. Sie bringt ndmlich zum Ausdruck, sich insgesamt dem
Regime des Handelsrechts unterwerfen zu wollen. Dieser
Wille liegt in anderen GbRs gerade nicht vor. Im Gegenteil:
Ist eine Gesellschaft GbR und wirkt sie nicht auf ihre Eintra-
gung hin, kann darin stattdessen eine bewusste Entscheidung
dafiir gesehen werden, die unbeschrankte Haftung aller Ge-
sellschafter auf sich zu nehmen, um nicht in den Anwen-
dungsbereich des Handelsrechts zu fallen. Der Kritik Reiffs ist
dementsprechend zwar zuzugeben, dass sie zutrifft, solange
die ,,Kann-KG*“ die Anwendbarkeit des Handelsrechts nicht
auf den Weg gebracht hat’! Ein Zusatzkriterium sichert je-
doch gerade das Gegenteil ab.

All dem steht auch nicht entgegen, dass mit der OHG eine
Handelsgesellschaft existiert, in der alle Gesellschafter wie in
der GbR unbeschrinkt personlich haften. Die potenziellen Vor-

48 Dogmatische Herleitung umstritten; vgl. Schmidt, in: Miin-
chener Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2021, § 6 Rn. 17
m.w.N.

4 Schmidt (Fn. 1), § 551 2; ders., GmbHR 2002, 341 (344).
9 Dauner-Lieb (Fn. 8), S. 835 (846).

S1Vgl. Reiff, ZIP 1999, 1329 (1331, 1333).
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teile, die die Moglichkeit, als Handelsgesellschaft firmieren
zu konnen, mit sich bringt, horen nicht bei einer Haftungs-
beschrinkung fiir einzelne Gesellschafter auf. Stattdessen kann
beispielsweise davon ausgegangen werden, dass Vertrags-
partner im professionellen unternehmerischen Bereich einer
Handelsgesellschaft grundsétzlich groBeren Kredit einrdumen
werden, weil das Handelsrecht diesen Vertragspartnern durch
seine Sonderregeln verschiedene Sicherheiten bietet. Durch
die fehlende Hinwirkung auf eine Handelsregistereintragung
gilt auch beziiglich dieser Vorteile: Die GbR entschied sich
bewusst dafiir, sie nicht in Anspruch zu nehmen. Fiir die
,Kann-KG*“ gilt dies ab dem Moment, in dem sie das so-
gleich dem Inhalt nach zu bestimmende Zusatzkriterium er-
fiillt, gerade nicht mehr.

Folgt man diesen Argumenten und erkennt die abschlie-
Bend dokumentierte Bereitschaft, sich dem Handelsrecht zu
unterwerfen, als sachlichen Grund an, stellt sich nur noch die
Frage, welche zusitzliche Anforderung konkret gestellt wer-
den sollte. Dabei zeigt sich der Vorschlag, bereits vor dem
Eintragungsantrag anzusetzen, anfillig fir Abgrenzungs-
schwierigkeiten. Was nétig ist, um das Eintragungsverfahren
zu ,,betreiben®, 14sst sich nur schwer rechtssicher festhalten.
So wiirde den Gesellschaftern wiederum die Moglichkeit
gegeben, die Eintragung bei bereits greifender Haftungsbe-
schrinkung noch lange hinauszuzdgern.’? Insofern stellten
sich wieder die Fragen nach den Missbrauchspotenzialen, die
ein zusitzliches Kriterium tberhaupt erst ndtig machten.
Demgegeniiber entwickelt der Vorschlag Dauner-Liebs, auf
die Stellung eines Eintragungsantrags abzustellen, klare
Grenzen™ und ist deshalb vorzuziehen.

Als Zwischenergebnis ldsst sich also festhalten, dass eine
Bevorteilung der ,,Kann-KG* gegeniiber sonstigen GbRs auf
Grundlage der hier entwickelten Voraussetzungen gerecht-
fertigt werden kann.

(3) Zustimmung zum Geschdftsbeginn

Am einfachsten stellt sich die Lage beziiglich des dritten Teil-
aspekts der Benachteiligung dar. Das MoPeG schafft dem
Aspekt, dass ,,Ist-“ im Gegensatz zu ,,Kann-Kommanditisten*
nur unbeschrankt haften, wenn sie der Geschiftsaufnahme
zugestimmt haben, Abhilfe. Nach § 719 Abs. 1 BGB n.F.
entstehen auch GbRs im AuBenverhiltnis kiinftig erst dann,
wenn sie mit Zustimmung aller Gesellschafter — d.h. auch der
kiinftigen Kommanditisten — am Rechtsverkehr teilnehmen.

bb) Interessenabwdgung im Verhdltnis ,,Kann-* zu ,, Ist-KG *

Nachdem das Verhiltnis der ,,Kann-KG* zu sonstigen GbRs
beleuchtet und Probleme ausgerdumt wurden, kann der Blick
nun auf das Verhiltnis der ,Kann-“ zur , Ist-KG* gerichtet
werden. Die soeben erzielten Ergebnisse geben die Pramissen
dieser Betrachtung vor. Das bedeutet insbesondere, dass der
malBgebliche Zeitpunkt derjenige ist, in dem die ,,Kann-KG*
ihren Eintragungsantrag gestellt hat.

2 A.A. Thiessen (Fn. 34), § 176 Rn. 38.
53 Den Aspekt der Abgrenzbarkeit auch selbst als entscheidend
ansehend Dauner-Lieb (Fn. 8), S. 835 (846).

Zu untersuchen ist ausweislich der Gesetzesbegriindung
zu § 721 BGB n.F., ob die Interessen der Gesellschafter eine
derart eingegrenzte Haftungsbeschrinkung bei einer Abwa-
gung gegen die Interessen der Glaubiger tragen, weil sich die
unbeschriankte Haftung als ,,unangemessen‘ erweist. Fiir eine
Unangemessenheit in diesem Sinne sprechen im Wesentli-
chen zwei Griinde: Zunéchst haben die Gesellschafter durch
die Stellung des Eintragungsantrags alles getan, was in ihrer
Macht steht, um die Eintragung herbeizufiihren. Wird den
werdenden Kommanditisten ab diesem Zeitpunkt nicht die
gleiche Behandlung gewéhrt wie denen einer ,,Ist-KG* und
wollen sie die unbeschrinkte Haftung vermeiden, bedeutete
dies, der Gesellschaft aufzuerlegen, vor der Aufnahme der
Geschifte den Ablauf des Eintragungsverfahrens abzuwarten
und sich so von externen Umsténden abhidngig zu machen.
Diese Abhéngigkeit ist nicht durch Gliubigerinteressen ge-
rechtfertigt. Glaubiger kénnen sich durch Vorlage der An-
meldung zur Eintragung das nétige Wissen beschaffen, um
die Haftungsverhiltnisse korrekt einzuschitzen und ihre
Interessen dementsprechend ohne gesetzliche Hilfe verwirk-
lichen. Die Sicherheit dessen wird zusétzlich dadurch gestei-
gert, dass die Einreichung der Anmeldung beim Registerge-
richt in der Praxis regelméfig durch Notare im Anschluss an
die erforderliche 6ffentliche Beglaubigung (§ 12 Abs. 1 S. 1
HGB)* vorgenommen wird. Dadurch wird ausgeschlossen,
dass die vorgelegte Anmeldung dem Registergericht tatséch-
lich nie zugegangen ist.

Die Haftung von ,, Kann-Kommanditisten* nach Stellung
des Eintragungsantrags, aber vor Eintragung ins Handels-
register sollte daher der Haftung nach § 176 Abs. 1 HGB n.F.
angeglichen werden.

b) Vorzugswiirdige Umsetzung (,, Wie “ der Gleichbehandlung)

Dieser letzte Abschnitt soll die verbleibende Frage klaren,
wie die Haftungsbeschriankung fiir ,,Kann-KGs“ methodisch
erreicht werden kann.

Der einfachste Weg bestiinde in einer analogen Anwen-
dung des § 176 Abs. 1 HGB n.F. auf ,,Kann-KGs*, sobald der
Eintragungsantrag gestellt ist. Diese Moglichkeit muss je-
doch wohl als nicht explizit von der Gesetzesbegriindung
erdffnet angesehen werden.® AuBerdem ist davon auszuge-
hen, dass der gesetzgeberische Wille, obwohl er wie oben
herausgearbeitet keine allgemeine Sperrwirkung entfaltet,
zumindest diese konkrete Analogie ausschlie3t.>

Stattdessen bietet sich eine Analogie zu den §§ 171, 172
HGB n.F. an.’” Zum einen sind es ohnehin diese Normen, die
in den praktisch wichtigen Fillen — denen, in denen eine
Haftungsbeschriankung des § 176 Abs. 1 HGB n.F. greift —

34 Niher Krafka, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 5. Aufl.
2021, § 12 Rn. 13 ff.

55 Obgleich die Frage gestellt werden kann, wie weit die For-
mulierung ,,§§ 171 ff. HGB* verstanden werden darf. Fiir das
Zitat siche BT-Drs. 19/27635, S. 165.

56 Vgl. auch Bachmann, NJW 2021, 3073 (3077).

57 Dies auch bei einer Analogie zu § 176 Abs. 1 S. 1 HGB als
richtigen Bezugspunkt sehend Clauss/Fleckner, WM 2003,
1790 (1793).
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zur Anwendung kommen. Zum anderen nennt die Gesetzes-
begriindung diesen Weg ausdriicklich.

Die analoge Anwendung der Vorschriften muss sodann
als in mehrfacher Hinsicht begrenzt behandelt werden: Um
eine ungerechtfertigte Bevorteilung der ,,Kann-KG* gegen-
iiber sonstigen GbRs zu vermeiden, darf die Analogie nur zur
Anwendung kommen, wenn der Eintragungsantrag der ,,Kann-
KG* bereits gestellt und die fragliche Verbindlichkeit nicht
deliktischer Natur ist. Aus dem Verhiltnis der ,,Kann-“ zur
,Ist-KG* folgt dagegen, dass die Voraussetzungen des § 176
Abs. 1 HGB n.F., die entgegen der grundsétzlich unbeschrink-
ten Haftung gerade ihre Beschrinkung auslsen, abgebildet
sein miissen. Andernfalls wiirde aus einer Benachteiligung der
,.Kann-KG* eine Bevorteilung. Die Analogie zu den §§ 171,
172 HGB greift demnach nur, wenn der werdende Komman-
ditist als personlich haftender Gesellschafter in Anspruch ge-
nommen werden soll, obwohl der Glaubiger positive Kenntnis
von seiner geplanten Kommanditistenstellung hatte. Das Zu-
stimmungserfordernis des § 176 Abs. 1 HGB n.F. kann dage-
gen aufgrund § 719 Abs. 1 BGB n.F. unbeachtet bleiben.

Dem naheliegenden Einwand, darin ldge eine Umgehung
der gesperrten Analogie zu § 176 Abs. 1 HGB n.F., sei ab-
schlieBend noch einmal das bereits oben angebrachte Argu-
ment entgegengehalten, dass die ausdriickliche Nennung ei-
ner Analogie zu den §§ 171 ff. HGB in der Gesetzesbegriin-
dung eindeutig fiir deren Zuléssigkeit spricht.

IV. Schlussbetrachtung

Der Beitrag hat gezeigt, dass § 176 Abs. 1 HGB einen durch
die Fachliteratur lebhaft diskutierten Funktionswandel erlebt
hat. Die Norm benachteiligt inzwischen — entgegen ihrem
historischen Zweck — ,Kann-“ gegeniiber ,,Ist-KGs*. Das
MoPeG bringt insofern keine Anderungen mit sich, da § 176
Abs. 1 HGB n.F. inhaltlich mit der alten Fassung iiberein-
stimmt.

Es ist grundsétzlich denkbar, daraus eine allgemeine Sperr-
wirkung fiir die Gleichbehandlung der ,,Kann-KG* abzu-
leiten. Indes hat sich gezeigt, dass die besseren Argumente
dagegensprechen. Die Gesetzesbegriindung zum neuen § 721
BGB erdffnet stattdessen die Mdoglichkeit, ein Haftungs-
beschrankungssystem zu entwerfen, das fiir besagte Gleich-
behandlung sorgt.

In diesem System ist zundchst sicherzustellen, dass sons-
tige GbRs nicht ungerechtfertigt benachteiligt werden. Dazu
muss erstens der Normzweck des § 176 Abs. 1 HGB zukiinftig
so verstanden werden, dass deliktische Verbindlichkeiten in
seinen Anwendungsbereich fallen. Sodann ist es zweitens ge-
rechtfertigt, die ,,Kann-KG* beziiglich der Haftungsbeschrén-
kung durch Individualpublizitit gegeniiber sonstigen GbRs
zu bevorteilen. Voraussetzung dafiir ist, dass ihr Eintragungs-
antrag bereits gestellt ist. Der Ungleichbehandlung beziiglich
der i.R.d. § 176 Abs. 1 HGB n.F. erforderlichen Zustimmung
des Kommanditisten hilft das MoPeG ab.

Nachdem in einem letzten Schritt gezeigt werden konnte,
dass die von der Gesetzesbegriindung verlangte ,,Unangemes-
senheit der unbeschrankten Haftung in der behandelten Kon-
stellation vorliegt, war nur noch sicherzustellen, dass die
Gleichbehandlung nicht in eine Bevorteilung der ,,Kann-KG*

umschlégt. Dazu ist die vorzugswiirdige Analogie zu §§ 171,
172 HGB wie beschrieben zu begrenzen.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

654



