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1. Einleitung 

Die Motive Angehöriger freier Berufe sich zu einer Gesellschaft zusammenzuschließen 

können unterschiedlich gelagert sein. Sie können im Bedarf nach beruflicher Spezialisierung 

und einer umfassenden Dienstleistung liegen. Die Erhaltung des Klienten bzw. 

Patientenstocks, aber auch der Aspekt der Risikoteilung bzw. der Notfalls- und 

Altersvorsorge, können ebenso Gründe einer Vergesellschaftung freier Berufe sein.
1
  

Mittlerweile steht den freien Berufen zur gemeinsamen Berufsausübung bereits ein Teil der 

verfügbaren Gesellschaftsformen offen, wenngleich es zahlreiche standesrechtliche 

Besonderheiten zu beachten gilt. Thema dieser Dissertation soll allerdings weniger eine 

Beschreibung des Status quo des Berufs- und Standesrechts, sondern vielmehr eine Klärung 

der Vorfrage für die Vergesellschaftung freier Berufe sein. Es soll eine Untersuchung erfolgen 

inwieweit die gesellschaftsrechtlichen Regelungen der unterschiedlichen Gesellschaftstypen 

für freie Berufe überhaupt geeignet erscheinen.
2
 Dabei sollen die einzelnen 

gesellschaftsrechtlichen Regelungen nicht an den einzelnen standesrechtlichen Normen 

gemessen werden, sondern vielmehr an der Tätigkeit des freien Berufes selbst.  

Die einzelnen Standesgesetze unterscheiden sich nämlich hinsichtlich der für die 

Gesellschaftsbildung relevanten Regelungen zum Teil deutlich und sind zudem einem stetem 

Wandel unterworfen. Zu bedenken ist darüber hinaus, dass für jene freien Berufe, für die es 

keine einschränkenden Berufsordnungen und Standesregeln gibt, bezüglich der gemeinsamen 

Berufsausübung Wahlfreiheit hinsichtlich der Gesellschaftsformen besteht
3
, wobei die 

„verkammerten“ Berufe im Zentrum des Dissertationsvorhabens stehen sollen. 

Das Hauptaugenmerk soll auf dem Zusammenschluss freier Berufe mit Zweck der 

gemeinsamen Berufsausübung liegen. Auf jene Fälle, in denen lediglich die gemeinsame 

Sachmittelnutzung bzw. Kostenteilung bezweckt wird, soll dennoch eingegangen werden. 

Unter Umständen kann es hier zu Abgrenzungsschwierigkeiten kommen.
4
 Des weiteren ist 

hinsichtlich der Berufsleistung zu unterscheiden ob jene durch die Gesellschaft selbst 
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geschuldet wird, der Gesellschaft also auch selbst Berufsbefugnis zukommt, oder ob lediglich 

die einzelnen Gesellschafter verpflichtet werden.
5
 

Da die persönliche Arbeitsleistung im Zentrum der freiberuflichen Tätigkeit steht, soll sich 

die Untersuchung auf die personalistisch ausgestalteten Gesellschaftstypen – Offene 

Gesellschaft, Kommanditgesellschaft, und Gesellschaft mit beschränkter Haftung- 

beschränken. Ebenso soll eine kurze Darstellung der Gesellschaft bürgerlichen Rechts 

erfolgen. Es soll also hinsichtlich der unterschiedlichen Gesellschaftstypen zurück zum 

Ursprung gegangen und ihre Kompatibilität mit freien Berufen überprüft werden.  

2. Die Gesellschaft bürgerlichen Rechts 

Von entscheidender Bedeutung für die Wahl eines Gesellschaftstypus ist, was dieser für die 

Beteiligten und in concreto für die Angehörigen freier Berufe leisten soll.
6
 Für die GesbR 

stellt sich die Frage, ob sie gemäß ihrer Konzeption freien Berufen, je nach Zielsetzung der 

Vergesellschaftung, gerecht werden kann. Mangels Rechtsfähigkeit ist die Verpflichtung zur 

Erbringung einer freiberuflichen Leistung durch die GesbR selbst jedenfalls ausgeschlossen, 

die Berufsbefugnis kann ihr selbst nicht zustehen.
7
 Sollen mit Dritten gesellschaftsbezogene 

Verträge geschlossen werden, sind auf Seite der Gesellschaft die Gesellschafter selbst 

Vertragspartner,
8
 die Gesellschafter haften gem. § 1199 Abs 1 ABGB für 

gesellschaftsbezogene Verbindlichkeiten Dritten gegenüber als Gesamtschuldener. 

Unabhängig der berufsrechtlichen Zulässigkeit einer derartigen GesbR soll geprüft werden, ob 

sich die GesbR für Angehörige freier Berufe als Modell für die gemeinschaftliche Erbringung 

freiberuflicher Leistungen anbietet. Davon zu unterscheiden sind GesbR deren Zweck sich 

lediglich auf gemeinsame Nutzung der Kanzleiräumlichkeiten bzw. der 

Ordinationsräumlichkeiten oder Geräte richtet,
9
 jene sollen nicht Kern der Betrachtung sein, 

allerdings in Grundzügen ebenso behandelt werden. 
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3. Die Offene Gesellschaft 

Als der Wunsch der freien Berufe entstand, sich jenseits der GesbR zu vergesellschaften, 

wurde von der Öffnung der Offenen Handelsgesellschaft auch jenseits der 

vollkaufmännischen Tätigkeit zunächst abgesehen. Die Schaffung eines eigenen 

Gesellschaftstyps wurde angedacht, das speziell auf Freiberufler zugeschnittene 

Partnerschaftsgesetz
10

 wurde in der bestehenden Form allerdings großteils abgelehnt.
11

 

Letztlich wurde die Eingetragene Erwerbsgesellschaft geschaffen die als Offene 

Erwerbsgesellschaft oder als Kommandit-Erwerbsgesellschaft errichtet werden konnte und 

alle Erwerbszwecke komplementär zu OHG und KG umfasste.
12

 Bei den eingetragenen 

Erwerbsgesellschaften handelte es sich allerdings um keine Sonderrechtsformen für freie 

Berufe, sondern vielmehr um außerhalb des HGB angesiedelte Klone der OHG und KG für 

nichtvollkaufmännische Aktivitäten.
13

 Mit geringfügigen Abweichungen entsprach das Recht 

der eingetragenen Erwerbsgesellschaft den vollkaufmännischen Varianten spiegelbildlich. 

Diese Rechtslage bestand bis zum Inkrafttreten des Handelsrechts-Änderungsgesetzes.
14

 

Wenngleich es die Form der Eingetragenen Gesellschaft nun nicht mehr gibt und auch das 

Partnerschaftsgesetz nicht zur Umsetzung gelangte, sind die diesbezüglichen Überlegungen 

für das Verständnis der nun für die freien Berufe zugänglichen Gesellschaftsformen 

wesentlich. 

Im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften stehen bei Personengesellschaften nicht die 

Beiträge zu dem ziffernmäßig festgelegten Nennkapital im Vordergrund, sondern vielmehr 

die Persönlichkeiten der Gesellschafter. Dementsprechend können die Beiträge der 

Personengesellschafter gleichermaßen durch „Mühe“ („Arbeit“) und „Nutzungen“ oder 

„Sachen“ geleistet werden, während die Einlagenleistung bei Kapitalgesellschaften durch 

Einbringung von geldwerten Gütern erfolgen muss.
15

 Hinsichtlich der freien Berufe ist 

festzuhalten, dass es gerade die Arbeitsleistung durch die Gesellschafter ist, die von 

besonderer Bedeutung ist. Abgesehen von hochpreisigen Geräten im medizinischen Bereich, 

spielt die Einbringung von Sacheinlagen wohl eine eher untergeordnete Rolle. Der 

Gesellschaftstypus der OG scheint sich also grundsätzlich für freie Berufe anzubieten. 
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Dennoch ist zu bedenken, dass die OG per se nicht für die freiberufliche Tätigkeit geschaffen 

wurde, es ist zu prüfen ob sie dennoch für die gemeinschaftliche Ausübung dieser Berufe 

geeignet erscheint. Der Gesellschafterwechsel ist, wenngleich nicht gesetzlich 

zwingendermaßen, wesentlich schwerer möglich als dies bei einer Kapitalgesellschaft der Fall 

ist.
 16

 Es ist zu fragen ob sich dieses Konzept für freiberuflich Tätige eignet. Dasselbe gilt für 

das freiwillige bzw unfreiwillige Ausscheiden eines Gesellschafters
17

, wobei hinsichtlich der 

freien Berufe zu beachten ist, dass es sich um besonders haftungssensible Bereiche handelt. 

Näherer Betrachtung soll auch Geschäftsführungs-, und Vertretungskonzept unterzogen 

werden und insbesondere die Haftung der OG- Gesellschafter. 

4. Die Kommanditgesellschaft 

Das EGG führte neben der OEG auch die der Kommandit-Erwerbsgesellschaft (KEG) ein, auf 

die im Wesentlichen die Bestimmungen über die KG anzuwenden waren.
18

 Durch die 

Öffnung der KG auch für nicht vollkaufmännische Tätigkeiten, teilte die KEG
19

 das Schicksal 

der OEG. Auch die KG steht den „verkammerten“ freien Berufen als 

Berufsausübungsgesellschaft nur sehr eingeschränkt zu Verfügung
20

. Die Besonderheit der 

KG liegt darin, dass neben unbeschränkt haftenden Gesellschaftern auch mit der 

entsprechenden Haftsumme beschränkt haftende Gesellschafter beteiligt sind. Die Position 

der Kommanditisten in der Gesellschaft unterscheidet sich aufgrund der beschränkten 

Haftung grundlegend von jener der Komplementäre. So obliegen organschaftliche Vertretung 

und (gewöhnliche) Geschäftsführung den Komplementären. Auch die Beteiligung am Gewinn 

berücksichtigt die unterschiedliche Haftung der Gesellschafter. Dennoch kann der 

Kommanditist nicht als völlig anonymer Kreditgeber betrachtet werden, ihm sind 

umfangreiche Mitwirkungs- und Kontrollbefugnisse eingeräumt.
21

 Andererseits unterliegt er 

keinem dem Komplementär entsprechenden Wettbewerbsverbot. Dem Kommanditisten als 

nur kapitalistisch beteiligten Gesellschafter soll eine (Haupt)Tätigkeit außerhalb der 

Gesellschaft möglich sein, auch wenn sie mit der Gesellschaft konkurriert.
22
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Es stellt sich die Frage ob ein Modell, das zwei Klassen von Gesellschaftern vorsieht, der 

Interessenslage und den Ansprüchen der freien Berufe gerecht werden kann. Das gescheiterte 

Partnerschaftsgesetz sah die Möglichkeit einer Beteiligung von beschränkt und unbeschränkt 

haftendenden Gesellschafter für freie Berufe
23

 vor, legte den in Frage kommenden 

Personenkreis für die Position als beschränkt haftender Gesellschafter allerdings auf gewisse 

nahe Angehörige und ehemalige Berufsausübende fest. Dem Vorschlag wurde dabei 

insbesondere entgegengesetzt, das geplante Partnerschaftsgesetz vermenge berufsrechtliche 

mit gesellschaftsrechtlichen Fragen.
24

 

Die Entscheidung wer Komplementär bzw. Kommanditist einer freiberuflich tätigen KG sein 

kann, ist wohl unter dem Gesichtspunkt des Berufsrechts treffen
25

. Unabhängig vom 

Beteiligtenkreis ist allerdings zu prüfen, ob der Gesellschaftstypus der KG für Tätigkeiten bei 

denen die persönliche Berufsleistung im Vordergrund steht, geeignet ist. 

5. Die Gesellschaft mit beschränkter Haftung 

Der Vorteil einer GmbH liegt vor allem in der Risikominderung für den einzelnen 

Gesellschafter. Aufgrund des Trennungsprinzips trifft ihn, vom Ausnahmefall der 

Durchgriffshaftung abgesehen, lediglich die Wertminderung seines Geschäftsanteils bzw. der 

Verlust der von ihm übernommenen Stammeinlage.
26

 Für freie Berufe erscheint die GmbH 

insbesondere aufgrund ihres hohen Grades an Flexibilität und ihrer personalistischen 

Ausgestaltung interessant.
27

 Dennoch sind bestimmte kapitalistische Elemente zwingend 

vorgegeben, die einerseits dem Schutz der Gläubigerinteressen, andererseits auch den 

Gesellschaftern selbst dienen.
28

 

Die GmbH war den (verkammerten) freien Berufen als Berufsausübungsgesellschaft lange 

Zeit verwehrt. Die berufsrechtliche Frage ob es die Ausübung eines freien Berufes erfordert, 

dass die Gesellschafter unbeschränkt haften
29

, wurde mit dem Argument, eine 

Haftungsbeschränkung widerspräche den Grundsätzen der freien Berufe bejaht.
30

 Lediglich 
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den Wirtschaftstreuhändern stand diese Gesellschaftsform bereits frühzeitig offen.
31

 In 

weiterer Folge wurde die GmbH sowohl den Rechtsanwälten
32

 und zuletzt auch den Ärzten
33

 

ermöglicht. 

Gegen die Öffnung der GmbH wurde darüber hinaus eingewandt, sie sei als 

Gesellschaftsform für die Ausübung eines freien Berufes nicht geeignet. Grundlage der 

gemeinsamen Berufsausübung soll nicht eingebrachtes Kapital, sondern die persönliche 

Tätigkeit jedes einzelnen Gesellschafters sein.
34

 Es ist zu prüfen ob die an der Kapitalanlage 

orientierte Struktur der GmbH für die freiberufliche Berufsleistung geeignet erscheint. 

Darüber hinaus sind die Anteile einer GmbH gem. § 76 GmbHG grundsätzlich frei 

übertragbar und vererblich, es stellt sich die Frage ob dies für eine Tätigkeit, die derart an die 

persönliche Ausführung durch eine bestimmte Person gekoppelt ist, sinnvoll erscheint.
35

 

6. Forschungsfragen 

Es ist zu prüfen ob die einzelnen Gesellschaftstypen unter Ausblendung der berufsrechtlichen 

Schranken für die speziellen Bedürfnisse des freien Berufs geeignet erscheinen.
36

 Insoweit 

Regelungen dispositiver Natur sind, ist zu prüfen ob man von einer Eignung der 

Gesellschaftsform für den freien Beruf sprechen kann, wenn kategorisch 

gesellschaftsvertraglich davon abgewichen werden muss. 

Die Entscheidung ob einem freien Beruf der Zugang zu einer bestimmten Gesellschaftsform 

gewährt wird, wer als Beteiligter einer freiberuflich tätigen Gesellschaft in Frage kommt und 

ob eine beschränkte Haftung der Gesellschafter zugelassen wird, obliegt dem Berufsrecht
37

, in 

einem zweiten Schritt sollen diese Fragen an herauszuarbeitenden Kernprinzipien 

freiberuflicher Standesvorgaben gemessen werden. 
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