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Einleitung, Gang und Ziel der Darstellung

Die Stellung des Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft hat sich seit dem In-
krafttreten des Handelsgesetzbuchs am 01.01.1900 in Teilbereichen stark verdndert.
Das HGB hat die Struktur und Regelungen der Kommanditgesellschaft aus dem All-
gemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (ADHGB) von 1861 in wesentlichen Tei-
len {ibernommen, insbesondere § 161 HGB ist vom Sinn her nahezu identisch mit
der Vorgéngerregelung.' Das vom Gesetzgeber urspriinglich vorgesehene Leitbild der
KG, die nur eine geringe Anzahl an Kommanditisten als beschriankt haftende Gesell-
schafter aufweist, ist heute nicht mehr uneingeschrinkt giiltig.? Die Kommanditgesell-
schaft hat sich von der normativen Idealform ausgehend weiterentwickelt. Betrach-
tet wird im Folgenden die rein wirtschaftliche Beteiligung an der Gesellschaft durch
den Kommanditisten.

Gedanklicher Ausgangspunkt ist zunichst die ,,normale* KG, in die ein rein auf
wirtschaftliches Engagement bedachter Kommanditist ohne unternehmerisches Inter-
esse investiert. Als erste Stufe der Weiterentwicklung hat sich von Mitte der 1960’er
Jahre an die Massen- oder Publikumsgesellschaft herausgebildet, die auf die finanzielle
Beteiligung einer Vielzahl von Anlegern als Kommanditisten gerichtet ist. Die gesetz-
lichen Vorschriften der §§ 161-177a HGB passten nur noch bedingt zu diesem Able-
ger der urspriinglichen Kommanditgesellschaft, sodass sich iiber die Zeit mit der Ent-
wicklung der KG einhergehend ein Sonderrecht durch die Rechtsprechung fiir diese
Gesellschaftsform etabliert hat.* Hauptaugenmerk dieser Rechtsprechung lag und liegt
dabei auf dem Anlegerschutz der beteiligten Kommanditisten. Schlussendlich endet
durch die Umsetzung der EU-Vorgaben aus heutiger Sicht die Fortentwicklung der
Kommanditgesellschaft in Deutschland mit dem Inkrafttreten des Kapitalanlagegesetz-
buchs im Jahr 2013, das die offene und die geschlossene Investmentkommanditgesell-
schaft als neue Rechtsform fiir Investmentvermogen statuiert hat. Unter dem Eindruck
der Erfahrungen aus der Finanzkrise von 2007/2008 steht dabei der einzelne Anleger
und das Anlegerkollektiv im Vordergrund des Schutzzwecks der neuen Vorschriften.*

Die Rechtsposition des Kommanditisten ist inzwischen aufgrund des Abriickens
von der gesetzlichen Ausgangslange und der gesetzgeberischen Neuschopfung diffe-
renziert zu betrachten. Der Gang dieser Arbeit orientiert sich zunéchst an einer Darstel-
lung der bestehenden Schutzmoglichkeiten flir den rein wirtschaftlich beteiligten Kom-
manditisten in der klassischen Form der KG fiir alle Beteiligungsphasen. Im Anschluss
daran wird das Sonderrecht der Publikums-KG unter dem Aspekt des Anlegerschut-

Gummert in MiiHdbGesR 11, § 1 Rn 8f.
Zur historischen Entwicklung der KG siehe Gummert in MiitHdbGesR 11, § 1 Rn 1 ff.
Siche dazu detaillierter unter Teil 2.

AW N ==

Nibher zur Investment-KG unter Teil 3.



zes beleuchtet. Ziel dieser Arbeit ist abschlieend, die nun aktuelle Gesetzeslage des
KAGB auf den Schutz des Anlegerkommanditisten der Investmentkommanditgesell-
schaft® in den einzelnen Investitionsphasen hin zu untersuchen, diesbeziiglich Schwach-
punkte und Kritik herauszuarbeiten sowie Verbesserungsmoglichkeiten aufzuzeigen.

5 Im Interesse der sprachlichen Abwechslung werden fiir die Investmentkommanditgesell-
schaft im Folgenden auch die Begriffe ,,Investment-KG* und ,,Inv.-KG* verwendet.



Teil 1

Der Anlegerkommanditist
in der Kommanditgesellschaft

A. Begriffsdefinition der Kommanditgesellschaft

I. Personengesellschaftsrechtliche Einordnung und
Strukturmerkmale
1. Regelungssystem der Kommanditgesellschaft

Die Kommanditgesellschaft ist mit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts und der offe-
nen Handelsgesellschaft eine der klassischen und in der Praxis wesentlichen Rechtsfor-
men des Personengesellschaftsrechts.® Ihre rechtliche Behandlung orientiert sich gemaf}
§ 161 Abs. 2 HGB an den Vorschriften iiber die offene Handelsgesellschaft und damit
tiber den Verweis in § 105 Abs. 3 HGB auch an den Regelungen zur Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts nach §§ 705 ff. BGB, soweit das spezifische Rechtssystem der Kom-
manditgesellschaft nach §§ 161 ff. HGB keine speziellere Vorgabe enthilt.

2. Charakteristikum und Gesellschaftergruppen

Die Struktur der Kommanditgesellschaft hat den fiir sie charakteristischen Vorgaben
aus § 161 Abs. 1 HGB zu entsprechen. Danach muss ihr Zweck im Gesellschaftsvertrag
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet sein. Zudem sind die Gesellschafter in
zwei Typen zu klassifizieren: den Komplementér als personlich und unbeschrénkt haf-
tenden Gesellschafter und den Kommanditisten, dessen Haftung gegeniiber den Gesell-
schaftsgldubigern auf den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage beschrankt ist.

Komplementire haften fiir die Gesellschaftsschulden personlich, unbeschrankt, un-
mittelbar nach aulen und gesamtschuldnerisch mit ihrem gesamten Vermogen nach
§§ 161 Abs. 1, Abs. 2, 128 S. 1 HGB und fungieren als Vertretungs- und Geschifts-
fithrungsorgane der KG nach §§ 161 Abs. 2, 125 Abs. 1, 114 Abs. 1 HGB.” Der per-
sonlich haftende Gesellschafter kann auch eine juristische Person sein.?

6  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 1.
7  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 15.

8  Roth in Baumbach/Hopt HGB, § 161 Rn 3; in der Praxis durchgesetzt hat sich die Rechts-
form der GmbH & Co. KG, siehe sogleich unter II. 3.



Als Kommanditist, auch beschrinkt haftender Gesellschafter genannt,’ wird die
zweite Gesellschafterform in der KG bezeichnet. Kommanditisten haften im Innen-
verhéltnis zu den Mitgesellschaftern und der KG auf die im Gesellschaftsvertrag
festgelegte Pflichteinlage nach § 161 Abs. 1 HGB; im AuBlenverhéltnis gegeniiber
den Gesellschaftsglaubigern dagegen auf die im Handelsregister einzutragende und
von der Pflichteinlage moglicherweise abweichende Haftsumme gemil § 171 Abs. 1
Hs. 1 HGB.' Die Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern entféllt, sofern die
Kommanditistenstellung unter Angabe der Haftsumme im Handelsregister nach § 162
Abs. 1 S. 1 HGB eingetragen sowie die entsprechende Einlage an die Gesellschafft
nach § 171 Abs. 1 Hs. 2 HGB erbracht und nicht wieder gemaf3 § 172 Abs. 4 S. 1 HGB
zuriickgezahlt wurde.!!

Die Befugnisse des Kommanditisten im Innenverhiltnis zur Gesellschaft und den
iibrigen Gesellschaftern sind von der gesetzlichen Konzeption her schwach ausgestal-
tet. Er ist gemaf § 170 HGB von der organschaftlichen Vertretung der Gesellschaft
im AufBenverhiltnis ausgeschlossen.'> Bei fehlender abweichender Regelung im Ge-
sellschaftsvertrag nach § 163 HGB ist er dariiber hinaus im Innenverhéltnis nicht ge-
schéftsfiihrungsbefugt (§ 164 S. 1 Hs. 1 HGB), hat gegeniiber den Komplementaren
lediglich beschrinkte Uberwachungsméglichkeiten (§ 166 HGB) und gemiB § 169
Abs. 1 S. 1 HGB kein Entnahmerecht aus § 122 Abs. 1 HGB."

Daraus ergibt sich ein gesetzlicher Idealtypus des Kommanditisten, der sich dadurch
auszeichnet, dass er als Anlagegesellschafter'* nur als Kapitalgeber beteiligt ist, sich
aber ansonsten dem unternehmerischen Betrieb und Entscheidungen der Gesellschaft
entzieht und dies den Komplementéren als Unternehmergesellschaftern'® iiberlésst.'s

9  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 18.

10 Casper in Staub HGB, § 161 Rn 18.

11 Schmidt in MiiKo HGB, §§ 171, 172 Rn 4.

12 Roth in Baumbach/Hopt HGB, § 170 Rn 1; die Erteilung rechtsgeschéftlicher Vertretungs-
macht — sogar Prokura — ist dagegen moglich, siche BGH 11 ZR 232/54 = NJW 1955, 1394,
1395 sowie Schmidt in MiiKo HGB, § 170 Rn 15 mwN.

13 Casper in Staub HGB, § 161 Rn 19.

14 Zum Begriff des ,,Anlagegesellschafters® siche Horbach in MiitHdbGesR 11, § 61 Rn 1: es
handelt sich um einen kapitalistisch beteiligten Gesellschafter ohne Interesse an unterneh-
merischen Entscheidungen.

15 Zum Begriff des ,,Unternehmergesellschafters* siehe Eckhold in ZBB 2016, 102, 110 fiir
den ,,Unternehmeraktionar: dies sind Gesellschafter, die ein iiber das schlichte Vermd-
gensinteresse hinausgehendes wirtschaftliches Interesse an der Gesellschaft haben und in-
folge besonderer Einwirkungsmoglichkeiten auf die Geschicke der Gesellschaft deren wirt-
schaftliche Risiken tibernehmen.

16  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 19.



II.  Erscheinungstypen der Kommanditgesellschaft

Der Gesetzgeber hat mit den Regelungen der §§ 161 ff. HGB den gesetzlichen Ideal-
typus einer personalistisch ausgestalteten Gesellschaft mit wenigen Gesellschaftern
vorgegeben, bei der dem oder den Kommanditisten eine schwache rechtliche Stellung
und nur geringe Mitsprache- und Kontrollbefugnisse innerhalb der Gesellschaft zu-
kommen.!” Wie bereits angesprochen, ist die Rolle des Kommanditisten vom norma-
tiven Leitgedanken her auf die Position des Kapitalgebers oder Financiers beschrinkt;
die unternehmerischen Entscheidungen und die Leitung der Gesellschaft sollen von
dem oder den Komplementéren — gedacht war an natiirliche Personen — iibernommen
werden.'® Eine solche Auspriagung der KG ist rechtstatséchlich jedoch eine Ausnah-
meerscheinung und wird in der Regel lediglich von Familiengesellschaften, die kleine
Gesellschafterzahlen und maximale Kontrollméglichkeiten bevorzugen, gewahlt."”
Etabliert hat sich dagegen die Besetzung der Komplementérposition durch eine nur
mit geringem Kapital ausgestattete Kapitalgesellschaft in Form der GmbH; die daraus
entstechende GmbH & Co. KG unterliegt hauptsédchlich der Kontrolle der Kommandi-
tisten.?® Diese verstirkte Fiihrungsaufgabe der Kommanditisten wird fiir den Fall der
sogenannten beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG noch verschirft, da hier die ein-
zigen Gesellschafter der GmbH parallel zugleich die Kommanditisten der Kommandit-
gesellschaft sind.*! Auch die ,,Einheits-GmbH & Co. KG* (die sogenannte Einheitsge-
sellschaft), bei der die KG Alleingesellschafterin der Komplementdr-GmbH ist, weist
eine solche stirkere Leitungsfunktion der Kommanditisten auf.?

Die kapitalistische Kommanditgesellschaft ist das Gegenstiick zur personalisti-
schen KG.? Sie stellt eine Abkehr vom Leitbild der gesetzestypischen Kommandit-
gesellschaft dar.>* Obwohl es sich um eine Personengesellschaft handelt, ist die Herr-
schaftsstruktur innerhalb der kapitalistisch ausgestalteten KG der Aktiengesellschaft
angenéhert.”> Nahezu das gesamte Kapital der Gesellschaft wird von den Kommandi-
tisten eingebracht und gehalten, sodass ihnen eine beherrschende Stellung auf der Ge-
sellschafterversammlung — vergleichbar der Stellung eines Mehrheitsaktionars auf der
Hauptversammlung — zukommt.? Die Komplementére hingegen fungieren regelméBig

17 Casper in Staub HGB, § 161 Rn 24.

18 Casper in Staub HGB, § 161 Rn 24.

19 Grunewald in MiiKo HGB, § 161 Rn 12.
20  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 25.

21  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 25.

22 Oetker in Oetker HGB, § 161 Rn 79.

23 Casper in Staub HGB, § 161 Rn 26.

24 Weipert in EBJS HGB, § 161 Rn 14.

25  Weipert in EBJS HGB, § 161 Rn 14.

26  Roth in Baumbach/Hopt HGB, § 161 Rn 11.



nur als Geschéftsfithrer der Gesellschaft.?” Eine Modifikation der kapitalistischen KG
ist die Publikumskommanditgesellschaft (siehe hierzu Teil 2).2 Auch die kapitalisti-
sche KG kann die Rechtsform einer GmbH & Co. KG wihlen; diese Gestaltung findet
sich insbesondere bei reinen Fonds- oder Anlagegesellschaften haufig.?

Aus der Umsetzung der AIFM-Richtlinie*® (Alternative Investment Fund Mana-
gers, Verwalter alternativer Investmentfonds) ist das am 22.07.2013 in Kraft getretene
KAGB als deutsche gesetzgeberische Neuschopfung hervorgegangen. Hierdurch wur-
den als neue Rechtsformen fiir Investmentvermdgen im Sinne des KAGB unter ande-
rem die offene und die geschlossene Investmentkommanditgesellschaft (siche hierzu
Teil 3) implementiert.

III. Interessenkonflikt zwischen den Gesellschaftergruppen

Infolge der gesetzlich vorgesehenen schwachen Stellung des als Kommanditist an ei-
ner rein kapitalistisch aufgestellten KG beteiligten Anlagegesellschafters, der auch bei
hohem Anteil am Gesellschaftskapital von der Geschéftsfithrung sowie der Vertretung
der Gesellschaft ausgeschlossen ist (§§ 164 S. 1, 170 HGB) und daran regelméafig auch
kein Interesse hat, stellt sich die Frage, wie eine Wahrung seiner wirtschaftlichen Inte-
ressen erreicht werden kann. Es gilt Schutzmdglichkeiten zu finden, die eine vollstan-
dige Abhingigkeit der Anlagegesellschafter von den geschéftsfithrungs- und vertre-
tungsberechtigen Unternehmergesellschaftern — den Komplementéren — verhindern.
Auch der Schutz gegeniiber Mitgesellschaftern ist zu untersuchen.

Aus der Abhingigkeit der Kommanditisten von den Komplementiren ergibt sich
mittelbar der zweite Konflikt. Wie gezeigt, steht die Leitung der Gesellschaft den Kom-
plementiren zu (§§ 161 Abs. 2, 125 Abs. 1, 114 Abs. 1 HGB). Aufgrund der kapita-
listischen Beteiligung an der Gesellschaft sind die Kommanditisten mit dieser wirt-
schaftlich verbunden. Damit hat das Handeln der Komplementare fiir die Gesellschaft
im Auflenverhaltnis, beispielsweise gegeniiber Gesellschaftsglaubigern, auch indirekt
Auswirkungen fiir und gegen den Anleger. Diesbeziiglich ist zu zeigen, ob und wie der
Anlegerkommanditist einer kapitalistischen KG sich gegeniiber Gesellschaftsglaubi-
gern, insbesondere vor einer Inanspruchnahme durch diese schiitzen kann.

Diese Schutzmdglichkeiten sind fiir alle Phasen der Anleger-Beteiligung herauszu-
arbeiten. Zunéchst ist der Zeitpunkt des Beitritts zu untersuchen, im Folgenden der An-
legerschutz fiir die Dauer der Gesellschafterstellung. AnschlieBBend ist eine (geplante)
VerduBerung der Beteiligung unter dem Aspekt des Kommanditistenschutzes darzu-

27  Roth in Baumbach/Hopt HGB, § 161 Rn 11; so auch Casper in Staub HGB, § 161 Rn 26.
28  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 26.
29  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 26.

30 Richtlinie 2011/61/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2011 iiber
die Verwalter alternativer Investmentfonds und zur Anderung der Richtlinien 2003/41/EG
und 2009/65/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 1060/2009 und (EU) Nr. 1095/2010.



stellen. Schlussendlich ist die Position des Anlegergesellschafters im Rahmen des In-
solvenzverfahrens iiber das Vermdgen der Gesellschaft vor dem Hintergrund des An-
legerschutzgedankens zu erldutern.

B. Anlegerschutz bei Beitritt in die KG

I. Beitritt des Kommanditisten in die KG nach Regelungen
iiber die OHG

Der Beitritt eines neuen Kommanditisten in die Kommanditgesellschaft vollzieht sich
prinzipiell wie der Beitritt eines neuen Gesellschafters in die OHG.*' Zwischen allen
bereits vorhandenen Gesellschaftern und dem Hinzukommenden wird ein Beitritts-
vertrag iiber die Aufnahme in die Gesellschaft geschlossen.?? Um eine Erleichterung
der Aufnahme zu ermoglichen, kann im Gesellschaftsvertrag eine Regelung getroffen
werden, die einzelne Gesellschafter dazu erméchtigt, auch im Namen der anderen Ge-
sellschafter einen entsprechenden Aufnahmevertrag abzuschliefen; diese Regelung
im Gesellschaftsvertrag ist das im Voraus erteilte Einverstdndnis der iibrigen Gesell-
schafter, wodurch die Vollmacht des VertragschlieBenden fiir den Abschluss des Bei-
trittsvertrags auch mit Wirkung fiir die anderen Gesellschafter begriindet wird.** Der
Beitritt eines neuen Kommanditisten stellt fiir die bereits bestehenden Gesellschafter
eine Anderung des Gesellschaftsvertrags dar, die nur mit Zustimmung aller Gesell-
schafter — sofern keine vorab erteilte Zustimmung im Gesellschaftsvertrag festgelegt
wurde — moglich ist.3

Des Weiteren kann der Beitritt eines neuen Kommanditisten zur Gesellschaft im
Wege der Ubertragung des Kommanditanteils eines anderen Kommanditisten und
dessen Austritt erfolgen.’® Hierbei wird die gesellschaftsrechtliche Mitgliedschaft des
VerduBerers auf den Erwerber durch ein Verfiigungsgeschéft nach §§ 413, 398 BGB
transferiert.3¢ Zulissig ist eine solche Ubertragung, wenn sie im Gesellschaftsvertrag

31  Grunewald in MiiKo HGB, § 161 Rn 40.

32 So schon RG II 207/29 = RGZ 128, 172, 176; BGH II ZR 120/74 = WM 1976, 15, 15;
Schmidt in MiiKo HGB, § 105 Rn 206.

33 BGHIIZR 120/74 = WM 1976, 15f.
34 BGHIIZR 353/96 = NJW 1998, 1225, 1226; Grunewald in MiiKo HGB, § 161 Fn 96.
35  Grunewald in MiiKo HGB, § 161 Rn 42; Schmidt in MiiKo HGB, § 105 Rn 210, 214.

36  Zurinzwischen allgemein angenommenen Zulissigkeit der Ubertragung von Mitgliedschaf-
ten an einer Personengesellschaft siehe nur BGH II ZR 8/53 = BGHZ 13, 179, 182; BGH
1T ZR 182/55 =BGHZ 24, 106, 114; Schmidt in MiiKo HGB, § 105 Rn 210, 213 mwN.



vorgesehen oder mit Zustimmung aller, gegebenenfalls auch nur mit der Mehrheit der
Gesellschafter erfolgt ist.”’

II. Téauschung des Kommanditisten bei Beitritt

Werden dem Beitretenden im Rahmen der Beitrittsgesprache gegeniiber falsche Anga-
ben gemacht, etwa zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft oder iiber das allgemeine
oder von ihm selbst {ibernommene Risiko der Anlage, haften die an den Verhandlun-
gen beteiligten Gesellschafter nach den Regeln der culpa in contrahendo gemal3 § 311
Abs. 2 BGB (Prospekthaftung im weiteren Sinne*®).* Bedienen sich die Gesellschafter
bei den Vertragsverhandlungen weiterer Hilfspersonen, wird ihnen deren Fehlverhal-
ten nach § 278 S. 1 BGB zugerechnet, sodass sie fiir ihre Erfiillungsgehilfen haften.*
Hiervon Abweichendes gilt, sofern die bereits an der Gesellschaft beteiligten Gesell-
schafter keinerlei Einflussnahme auf die Vertragsverhandlungen oder die Beitrittsent-
scheidung hatten und an den Gesprachen auch nicht teilgenommen haben. Eine direkte
Haftung der unbeteiligten Gesellschafter oder eine Zurechnung iiber § 278 S. 1 BGB
scheidet in diesen Féllen aus.*!

Dariiber hinaus kann der Frage nachgegangen werden, ob die Gesellschaft selbst
als Haftungsadressat fiir den getduschten Kommanditisten in Frage kommt. Dage-
gen werden teilweise Bedenken vorgetragen. Argumentiert wird, dass die Zahlung
von Schadensersatz durch die Kommanditgesellschaft an den getduschten Beigetre-
tenen einen Verstol gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr nach §§ 172 Abs. 4,
171 Abs. 1 HGB darstellen wiirde.** Hierbei wird von der Grundannahme ausgegan-
gen, dass jede unentgeltliche Zuwendung der Gesellschaft an ihre Kommanditisten,
durch die das Gesellschaftsvermogen der KG vermindert wird, eine Einlagenriickzah-
lung darstellt.* Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Kommanditist der Gesell-

37 BGHII ZR 8/53 = BGHZ 13, 179, 184; Schmidt in MiiKo HGB, § 105 Rn 213, 2171,
Schdfer in Staub HGB, § 105 Rn 294 ff.

38 Naheres zur Prospekthaftung unter Teil 2 B. III.

39 BGHII ZR 160/02 = NJW-RR 2003, 1054, 1054 f.; BGH I ZR 90/91 = NJW-RR 1992,
542, 543; Grunewald in MiiKo HGB, § 161 Rn 145.

40 BGHII ZR 158/84 = NJW 1985, 380, 381; BGH II ZR 16/10 = NJW 2011, 1666, 1666;
Horn in Heymann/Horn HGB, § 161 Rn 196; Grunewald in MiiKo HGB, § 161 Rn 147.

41 BGHIIZR 158/84 =NJW 1985, 380, 380, wonach bei einer Publikumsgesellschaft die Bei-
trittsverhandlungen dem Einfluss- und Verantwortungsbereich der {ibrigen Gesellschafter —
anders als bei der KG — gerade entzogen sind; Grunewald in MiiKo HGB, § 161 Rn 147,
zur Haftung bei Beitritt eines neuen Kommanditisten im Allgemeinen und fiir Erfiillungs-
gehilfen im Rahmen der Publikums-Kommanditgesellschaft siche Teil 2 B. II1.

42 OLG Miinchen 25 U 3744/99 = NJW-RR 2000, 624, 625; Schmidt in MiiKo HGB, §§ 171,
172 Rn 67.

43 BGHII ZR 124/61 = BGHZ 39, 319, 331; Schmidt in MiiKo HGB, §§ 171, 172 Rn 66.



schaft auch losgeldst von seiner Gesellschafterstellung als quasi aulenstehender Ge-
sellschaftsgldubiger gegeniibertreten kann.** Wird eine Zahlung der Gesellschaft an
den Kommanditisten in seiner Stellung als Gesellschaftsgldubiger vorgenommen, 16st
dies die Rechtsfolge von §§ 172 Abs. 4, 171 Abs. 1 HGB nicht aus.** Externe Glaubi-
ger eines Schadensersatzanspruches gegen die KG kénnen diesen Anspruch gegen die
Gesellschaft ohne Weiteres geltend machen. Der getduschte Kommanditist ist fiir die-
sen Fall ebenso als Drittglaubiger zu betrachten, sodass ihm zusétzlich zu den an den
Beitrittsverhandlungen beteiligten Gesellschaftern die Kommanditgesellschaft selbst
als Haftungsadressat zur Verfligung steht.

Parallel dazu hat der BGH in vergleichbarer Weise hinsichtlich der Frage argumen-
tiert, ob eine Aktiengesellschaft fiir Prospekthaftungsanspriiche ihrer Aktionére infolge
von Pflichtverletzungen des Vorstands als zusétzliches Haftungsobjekt infrage kommt.*¢
Auch in diesem Fall besteht ein Spannungsverhéltnis zwischen den aktienrechtlichen
Glaubigerschutzvorschriften {iber das Verbot der Einlagenriickgewahr aus § 57 Abs. 1
AktG und der kapitalmarktrechtlichen Prospekthaftung.*” Gleichsam stehen die gescha-
digten Aktionédre der Aktiengesellschaft hinsichtlich ihrer Schadensersatzanspriiche
nicht aufgrund ihrer mitgliedschaftlichen Sonderrechtsbeziechung gegeniiber, sondern
in einer Drittgldubigerstellung wie sonstige Gesellschaftsglaubiger; dementsprechend
konnte auch hier die Gesellschaft als Haftungsadressat herangezogen werden.*

III. Zustimmung zum Geschéftsbeginn

Die KG entsteht im Auflenverhéltnis nach den Vorschriften der §§ 161 Abs. 2, 123
HGB.* MaBgeblich ist gemaB § 123 Abs. 1 HGB der Zeitpunkt der Eintragung ins Han-
delsregister, falls nach § 123 Abs. 2 HGB die KG als Handelsgewerbe nicht schon vor
der Eintragung ihren Geschiftsbetrieb beginnt. Als Beginn des Geschiftsbetriebs ist die
Tétigkeitsaufnahme zur Umsetzung des Gesellschaftszwecks durch die Gesellschaft an-
zusehen.*® Im Rahmen des Geschiftsbeginns einer OHG wird von der {iberwiegenden
Meinung die Zustimmung aller Gesellschafter zur Aufnahme der Geschifte verlangt.™!

44 Zimmer/Cloppenburg in ZHR 2007, 519, 527.

45 Zimmer/Cloppenburg in ZHR 2007, 519, 527.

46 BGHII ZR 287/02 = BKR 2005, 411, 413.

47  Vergleiche zur Diskussion umfassend Grof in EBJS Bd. 2, Rn IX 743 ff.
48 BGHII ZR 287/02 = BKR 2005, 411, 413.

49  Casper in Staub HGB, § 161 Rn 28.

50  Emmerich in Heymann/Horn HGB, § 123 Rn 12; Habersack in Staub HGB, § 123 Rn 16;
anders dagegen Schmidt in MiiKo HGB, § 123 Rn 9, der schon die Vornahme irgendeines
zum Unternehmen gehdrenden Rechtsgeschéfts durch die Gesellschaft ausreichen lasst.

51 OLG Stuttgart 9 U 205/01 =NZG 2002, 910, 912; Habersack in Staub HGB, § 123 Rn 20
mwN zum Meinungsstand.



Aufgrund dieses Zustimmungserfordernisses der personlich haftenden Gesellschaf-
ter der OHG koénnte man diesen Gedanken dergestalt auf die Kommanditgesellschaft
iibertragen, dass bei ihr schon die Zustimmung aller Komplementére zum Beginn des
Geschiftsbetriebs ausreicht, um die Gesellschaft nach §§ 161 Abs. 2, 123 Abs. 2 HGB
zur Entstehung zu bringen. Uberwiegend wird jedoch die Zustimmung aller Gesell-
schafter, inklusive der Kommanditisten fiir notwendig gehalten.>? Gestiitzt wird diese
Ansicht durch einen Verweis auf § 176 Abs. 1 HGB. Ohne das Zustimmungserforder-
nis aller Gesellschafter wiirde die unbeschrénkte personliche Haftung der Komman-
ditisten begriindet, da die Gesellschaft im Verhéltnis zu Dritten zwar durch Aufnahme
der Geschifte entstanden, aber eine Haftungsbeschrinkung fiir die Kommanditisten
mangels Eintragung der Haftungsbeschrankung und -summe nicht wirksam wire, so-
dass die Haftung nach §§ 176 Abs. 1 S. 1, 128 S. 1 HGB eingreifen wiirde.>> Anders
dagegen Schmidt, der zwischen der Entstehung der Gesellschaft und dem Beginn der
Gesellschaft als Handelsgesellschaft differenziert. Danach soll bereits eine wirk-
sam gegriindete Gesellschaft durch ihr bloes Handeln unabhingig von einer etwa-
igen Zustimmung die Voraussetzungen des § 123 Abs. 2 HGB erfiillen.> Losgeldst
von der Einordnung als Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder als Personenhandels-
gesellschaft ist die wirksam gegriindete nach auflen in Erscheinung tretende Gesell-
schaft immer Rechtstragerin, sodass sie auch wirksam berechtigt und verpflichtet wer-
den kann.>® Aus der fehlenden Moglichkeit zur Beschridnkung der Vertretungsmacht
im AuBlenverhéltnis nach § 126 Abs. 2 HGB leitet Schmidt ab, dass die Gesellschaft
und die Gesellschafter grundsatzlich nicht vor eigenméachtigem Handeln durch die Ge-
schiftsfiihrer geschiitzt sind, sodass ein Zustimmungserfordernis nicht anzuerkennen
sei.’” Vor dem Hintergrund eines wirksamen Schutzes des Kommanditisten ist jedoch
ein Gleichlauf der §§ 161 Abs. 2, 123 Abs. 2 HGB mit der Regelung des § 176 Abs. 1
HGB angemessen. Dieser Sichtweise scheint sich auch der Gesetzgeber angeschlos-
sen zu haben, der in § 152 Abs. 5 KAGB die Mdglichkeit einer Zustimmung der Kom-
manditisten flir den Beginn des Geschiftsbetriebs vor Handelsregistereintragung der
Gesellschaft bei der geschlossenen Publikumsinvestmentkommanditgesellschaft — die
insbesondere fiir Privatanleger konzipiert ist — explizit ausgeschlossen hat und dem-
entsprechend von einem generellen Zustimmungserfordernis aller Gesellschafter fiir
die Entstehung der KG ausgeht.>®

52 Méhrle in MiiHdbGesR 11, § 2 Rn 33; Roth in Baumbach/Hopt HGB, § 123 Rn 12; Hill-
mann in EBJS HGB, § 123 Rn 20 mwN.

53 Casper in Staub HGB, § 161 Rn 28.
54 Schmidt in MiiKo HGB, § 123 Rn 10.
55  Schmidt in MiiKo HGB, § 123 Rn 10.

56 BGH II ZR 204/90 = NJW 1992, 241, 242; BGH II ZR 331/00 = NJW 2001, 1056, 1056;
Schmidt in MiiKo HGB, § 123 Rn 3.

57  Schmidt in MiiKo HGB, § 123 Rn 10.
58 Casper in Staub HGB, § 161 Rn 28.
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