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1. Einleitung

Die Motive Angehoriger freier Berufe sich zu einer Gesellschaft zusammenzuschlieRen
konnen unterschiedlich gelagert sein. Sie kdnnen 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, kénnen ebenso Griinde einer Vergesellschaftung freier Berufe sein.*

Mittlerweile steht den freien Berufen zur gemeinsamen Berufsausiibung bereits ein Teil der
verfugbaren 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 Klarung
der Vorfrage fir die Vergesellschaftung freier Berufe sein. Es soll eine Untersuchung erfolgen
inwieweit die gesellschaftsrechtlichen Regelungen der unterschiedlichen Gesellschaftstypen
fur freie Berufe (berhaupt geeignet erscheinen.? Dabei sollen die einzelnen
gesellschaftsrechtlichen Regelungen nicht an den einzelnen standesrechtlichen Normen

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

Die einzelnen Standesgesetze unterscheiden sich namlich hinsichtlich der fir die
Gesellschaftsbildung relevanten Regelungen zum Teil deutlich und sind zudem einem stetem
Wandel unterworfen. Zu bedenken ist dariiber hinaus, dass fur jene freien Berufe, fur die es
keine einschrankenden Berufsordnungen und Standesregeln gibt, bezliglich der gemeinsamen
Berufsausiibung Wahlfreiheit hinsichtlich der Gesellschaftsformen besteht®, wobei die

,,verkammerten‘ Berufe im Zentrum des Dissertationsvorhabens stehen sollen.

Das Hauptaugenmerk soll auf dem Zusammenschluss freier Berufe mit Zweck der
gemeinsamen Berufsausubung liegen. Auf jene Félle, in denen lediglich die gemeinsame
Sachmittelnutzung bzw. Kostenteilung bezweckt wird, soll dennoch eingegangen werden.
Unter Umstanden kann es hier zu Abgrenzungsschwierigkeiten kommen.* Des weiteren ist

hinsichtlich der Berufsleistung zu unterscheiden ob jene durch die Gesellschaft selbst

'H. Torggler, Partnerschaft und Freie Berufe - Zum Entwurf eines Partnerschaftsgesetzes, 0JZ 1988, 428.
’ Diese Frage stellte sich bereits bei der Einbeziehung der freien Berufe ins HGB; Siehe etwa: Krejci, HGB-
Reform und freie Berufe, AnwBI 2003, 67.

* Krejci, AnwB| 2003, 67.

* Vgl Krejci, EGG (1991) § 6 Rz 8.



geschuldet wird, der Gesellschaft also auch selbst Berufsbefugnis zukommt, oder ob lediglich

die einzelnen Gesellschafter verpflichtet werden.”

Da die personliche Arbeitsleistung im Zentrum der freiberuflichen Tétigkeit steht, soll sich
die Untersuchung auf die personalistisch ausgestalteten Gesellschaftstypen — Offene
Gesellschaft, Kommanditgesellschaft, und Gesellschaft mit beschrankter Haftung-
beschranken. Ebenso soll eine kurze Darstellung der Gesellschaft burgerlichen Rechts
erfolgen. Es soll also hinsichtlich der unterschiedlichen Gesellschaftstypen zuriick zum
Ursprung gegangen und ihre Kompatibilitdt mit freien Berufen Gberpruft werden.

2. Die Gesellschaft birgerlichen Rechts

Von entscheidender Bedeutung fur die Wahl eines Gesellschaftstypus ist, was dieser fur die
Beteiligten und in concreto fiir die Angehorigen freier Berufe leisten soll.° Fiir die GesbR
stellt sich die Frage, ob sie gemaR ihrer Konzeption freien Berufen, je nach Zielsetzung der
Vergesellschaftung, gerecht werden kann. Mangels Rechtsfahigkeit ist die Verpflichtung zur
Erbringung einer freiberuflichen Leistung durch die GesbR selbst jedenfalls ausgeschlossen,
die Berufshefugnis kann ihr selbst nicht zustehen.” Sollen mit Dritten gesellschaftsbezogene
Vertrdge geschlossen werden, sind auf Seite der Gesellschaft die Gesellschafter selbst
Vertragspartner,® die Gesellschafter haften gem. § 1199 Abs 1 ABGB fir
gesellschaftsbezogene  Verbindlichkeiten  Dritten gegeniiber als Gesamtschuldener.
Unabhéngig der berufsrechtlichen Zuldssigkeit einer derartigen GesbR soll geprift werden, ob
sich die GesbR fiir Angehdrige freier Berufe als Modell fur die gemeinschaftliche Erbringung
freiberuflicher Leistungen anbietet. Davon zu unterscheiden sind GesbR deren Zweck sich
lediglich  auf gemeinsame  Nutzung der  Kanzleirdumlichkeiten — bzw.  der
Ordinationsraumlichkeiten oder Gerate richtet,? jene sollen nicht Kern der Betrachtung sein,
allerdings in Grundzigen ebenso behandelt werden.

> Dabei handelt es sich um eine berufsrechtliche Frage; Vgl Krejci, EGG (1991) § 6 Rz 7.

6 Enzinger, Gesellschaften von Angehorigen freier Berufe — Schnittstellen zwischen Gesellschafts- und
Standesrecht, in FS Krejci | (2001) 555.

’ Enzinger in FS Krejci (2001) 555.

8 Krejci, Fiir und wider Interdisziplindre Gesellschaften fir freie Berufe de lege ferenda, AnwBI 2015, 667 (669).
°2B Apparate und Ordinationsgemeinschaft iSd § 52 ArzteG.



3. Die Offene Gesellschaft

Als der Wunsch der freien Berufe entstand, sich jenseits der GesbR zu vergesellschaften,
wurde von der Offnung der Offenen Handelsgesellschaft auch jenseits der
vollkaufmannischen Tatigkeit zundchst abgesehen. Die Schaffung eines eigenen
Gesellschaftstyps wurde angedacht, das speziell auf Freiberufler zugeschnittene
Partnerschaftsgesetz'® wurde in der bestehenden Form allerdings groBteils abgelehnt.™
Letztlich wurde die Eingetragene Erwerbsgesellschaft geschaffen die als Offene
Erwerbsgesellschaft oder als Kommandit-Erwerbsgesellschaft errichtet werden konnte und
alle Erwerbszwecke komplementar zu OHG und KG umfasste.’? Bei den eingetragenen
Erwerbsgesellschaften handelte es sich allerdings um keine Sonderrechtsformen fir freie
Berufe, sondern vielmehr um auferhalb des HGB angesiedelte Klone der OHG und KG fir
nichtvollkaufmannische Aktivitaten.*® Mit geringfiigigen Abweichungen entsprach das Recht
der eingetragenen Erwerbsgesellschaft den vollkaufmannischen Varianten spiegelbildlich.
Diese Rechtslage bestand bis zum Inkrafttreten des Handelsrechts-Anderungsgesetzes.™
Wenngleich es die Form der Eingetragenen Gesellschaft nun nicht mehr gibt und auch das
Partnerschaftsgesetz nicht zur Umsetzung gelangte, sind die diesbeziiglichen Uberlegungen
fur das Verstdndnis der nun fur die freien Berufe zugénglichen Gesellschaftsformen

wesentlich.

Im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften stehen bei Personengesellschaften nicht die
Beitrdge zu dem ziffernméaRig festgelegten Nennkapital im Vordergrund, sondern vielmehr
die Personlichkeiten der Gesellschafter. Dementsprechend koénnen die Beitrage der
Personengesellschafter gleichermalen durch ,,Miihe* (,,Arbeit”) und ,Nutzungen* oder
,Sachen“ geleistet werden, wihrend die Einlagenleistung bei Kapitalgesellschaften durch
Einbringung von geldwerten Giitern erfolgen muss.” Hinsichtlich der freien Berufe ist
festzuhalten, dass es gerade die Arbeitsleistung durch die Gesellschafter ist, die von
besonderer Bedeutung ist. Abgesehen von hochpreisigen Geraten im medizinischen Bereich,
spielt die Einbringung von Sacheinlagen wohl eine eher untergeordnete Rolle. Der

Gesellschaftstypus der OG scheint sich also grundsatzlich fur freie Berufe anzubieten.

1% Ministerialentwurf betreffend eines Bundesgesetzes lber die Partnerschaft fiir Freie Berufe
(Partnerschaftsgesetz), 129/ME 17. GP.

! Siehe insbesondere: Krejci, Empfiehlt sich die Einfiihrung neuer Unternehmensformen? Gutachten 10. OJT
1988 /1.

12 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 2/89.

 Krejci, AnwBlI 2003, 67.

" Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 2/89.

> U. Torggler in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1* (2012) § 105 Rz 36.



Dennoch ist zu bedenken, dass die OG per se nicht flr die freiberufliche Tatigkeit geschaffen
wurde, es ist zu prifen ob sie dennoch fur die gemeinschaftliche Austbung dieser Berufe
geeignet erscheint. Der Gesellschafterwechsel ist, wenngleich nicht gesetzlich
zwingendermalien, wesentlich schwerer méglich als dies bei einer Kapitalgesellschaft der Fall
ist. *° Es ist zu fragen ob sich dieses Konzept fiir freiberuflich Tatige eignet. Dasselbe gilt fiir
das freiwillige bzw unfreiwillige Ausscheiden eines Gesellschafters'’, wobei hinsichtlich der
freien Berufe zu beachten ist, dass es sich um besonders haftungssensible Bereiche handelt.
Néherer Betrachtung soll auch Geschéftsfuhrungs-, und Vertretungskonzept unterzogen

werden und insbesondere die Haftung der OG- Gesellschafter.

4. Die Kommanditgesellschaft

Das EGG fiihrte neben der OEG auch die der Kommandit-Erwerbsgesellschaft (KEG) ein, auf
die im Wesentlichen die Bestimmungen (ber die KG anzuwenden waren.'® Durch die
Offnung der KG auch fir nicht vollkaufmannische Tatigkeiten, teilte die KEG das Schicksal
der OEG. Auch die KG steht den ,verkammerten“ freien Berufen als
Berufsausiibungsgesellschaft nur sehr eingeschrankt zu Verfiigung®. Die Besonderheit der
KG liegt darin, dass neben unbeschréankt haftenden Gesellschaftern auch mit der
entsprechenden Haftsumme beschrankt haftende Gesellschafter beteiligt sind. Die Position
der Kommanditisten in der Gesellschaft unterscheidet sich aufgrund der beschrénkten
Haftung grundlegend von jener der Komplementére. So obliegen organschaftliche Vertretung
und (gewohnliche) Geschaftsfiihrung den Komplementéren. Auch die Beteiligung am Gewinn
berticksichtigt die unterschiedliche Haftung der Gesellschafter. Dennoch kann der
Kommanditist nicht als vollig anonymer Kreditgeber betrachtet werden, ihm sind
umfangreiche Mitwirkungs- und Kontrollbefugnisse eingeraumt.”* Andererseits unterliegt er
keinem dem Komplementér entsprechenden Wettbewerbsverbot. Dem Kommanditisten als
nur kapitalistisch beteiligten Gesellschafter soll eine (Haupt)Tatigkeit aullerhalb der

Gesellschaft moglich sein, auch wenn sie mit der Gesellschaft konkurriert.??

'® U. Torggler in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1* § 105 Rz 36.

'7 Siehe zur Problematik eines Gesellschafterausschlusses bei der Arzte-OG: Weilinger, Zum Ausschluss eines
Gesellschafters gemaR § 140 UGB bei einer Arzte-Gruppenpraxis-OG , GesRZ 2016, 154.

18 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 2/681 .

 Die allerdings nur einem eingeschrankten Kreis der freien Berufe nicht berufsrechtlich untersagt wurde; Vgl
Krejci, EGG (1991) § 6 Rz 8.

2 Wshrend zB der zuldssige Personenkreis fir die Position als Kommanditist bei Rechtsanwalten gem § 21c
sehr eng ist, ist die KG als Berufsausiibungsgesellchaft fiir Arzte generell unzulissig.

? Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 2/704.

?? Kraus in Torggler, UGB® (2016) § 165 Rz 1.



Es stellt sich die Frage ob ein Modell, das zwei Klassen von Gesellschaftern vorsieht, der
Interessenslage und den Anspriichen der freien Berufe gerecht werden kann. Das gescheiterte
Partnerschaftsgesetz sah die Moglichkeit einer Beteiligung von beschrankt und unbeschrankt
haftendenden Gesellschafter fiir freie Berufe®® vor, legte den in Frage kommenden
Personenkreis flr die Position als beschrankt haftender Gesellschafter allerdings auf gewisse
nahe Angehorige und ehemalige Berufsausiibende fest. Dem Vorschlag wurde dabei
insbesondere entgegengesetzt, das geplante Partnerschaftsgesetz vermenge berufsrechtliche

mit gesellschaftsrechtlichen Fragen.?

Die Entscheidung wer Komplementar bzw. Kommanditist einer freiberuflich tatigen KG sein
kann, ist wohl unter dem Gesichtspunkt des Berufsrechts treffen®. Unabhéangig vom
Beteiligtenkreis ist allerdings zu prufen, ob der Gesellschaftstypus der KG fur Tatigkeiten bei
denen die personliche Berufsleistung im VVordergrund steht, geeignet ist.

5. Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Der Vorteil einer GmbH liegt vor allem in der Risikominderung fir den einzelnen
Gesellschafter. Aufgrund des Trennungsprinzips trifft ihn, vom Ausnahmefall der
Durchgriffshaftung abgesehen, lediglich die Wertminderung seines Geschéftsanteils bzw. der
Verlust der von ihm tbernommenen Stammeinlage.?® Fir freie Berufe erscheint die GmbH
insbesondere aufgrund ihres hohen Grades an Flexibilitit und ihrer personalistischen
Ausgestaltung interessant.?” Dennoch sind bestimmte kapitalistische Elemente zwingend
vorgegeben, die einerseits dem Schutz der Gldaubigerinteressen, andererseits auch den

Gesellschaftern selbst dienen.?®

Die GmbH war den (verkammerten) freien Berufen als Berufsaustubungsgesellschaft lange
Zeit verwehrt. Die berufsrechtliche Frage ob es die Auslibung eines freien Berufes erfordert,
dass die Gesellschafter unbeschrankt haften®®, wurde mit dem Argument, eine

Haftungsbeschrankung widersprache den Grundsatzen der freien Berufe bejaht.® Lediglich

> Der Anwendungsbereich beschrankte sich auf die im Partnerschaftsgesetz aufgelisteten freien Berufe.

** Siehe insbesondere: Krejci, Empfiehlt sich die Einfihrung neuer Unternehmensformen? Gutachten 10. OJT
1988 /1.

% Schmidt, Verhandlungen des 10. OJT (1988) Bd 1I/1 101.

26 Straube/Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG (2014) Einflihrung Rz 4.

%7 Straube/Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG Einfiihrung Rz 7.

?® Straube/Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG Einfiihrung Rz 8.

*° schmidt, Verhandlungen des 10. OJT (1988) Bd 11/1 102.

*°129/ME 17. GP Erl4ut 27.



den Wirtschaftstreuhandern stand diese Gesellschaftsform bereits friihzeitig offen.®* In
weiterer Folge wurde die GmbH sowohl den Rechtsanwalten®? und zuletzt auch den Arzten®
ermoglicht.

Gegen die Offnung der GmbH wurde dariiber hinaus eingewandt, sie sei als
Gesellschaftsform fir die Ausubung eines freien Berufes nicht geeignet. Grundlage der
gemeinsamen Berufsausiibung soll nicht eingebrachtes Kapital, sondern die personliche
Tatigkeit jedes einzelnen Gesellschafters sein.® Es ist zu priifen ob die an der Kapitalanlage
orientierte Struktur der GmbH fur die freiberufliche Berufsleistung geeignet erscheint.
Dartiber hinaus sind die Anteile einer GmbH gem. § 76 GmbHG grundsétzlich frei
Ubertragbar und vererblich, es stellt sich die Frage ob dies flr eine Tatigkeit, die derart an die

personliche Ausfiihrung durch eine bestimmte Person gekoppelt ist, sinnvoll erscheint.*

6. Forschungsfragen

Es ist zu prifen ob die einzelnen Gesellschaftstypen unter Ausblendung der berufsrechtlichen
Schranken fiir die speziellen Bedurfnisse des freien Berufs geeignet erscheinen.®® Insoweit
Regelungen dispositiver Natur sind, ist zu prufen ob man von einer Eignung der
Gesellschaftsform  fur den freien Beruf sprechen kann, wenn Kkategorisch

gesellschaftsvertraglich davon abgewichen werden muss.

Die Entscheidung ob einem freien Beruf der Zugang zu einer bestimmten Gesellschaftsform
gewahrt wird, wer als Beteiligter einer freiberuflich tatigen Gesellschaft in Frage kommt und
ob eine beschrankte Haftung der Gesellschafter zugelassen wird, obliegt dem Berufsrecht®” | in
einem zweiten Schritt sollen diese Fragen an herauszuarbeitenden Kernprinzipien

freiberuflicher Standesvorgaben gemessen werden.

* Enzinger in FS Krejci (2001) 556.

%2 Siehe: § 1a Abs 1 Satz 1 RAO.

% Siehe: § 52 a Abs 1 Z1 ArzteG.

**129/ME 17. GP Erliut 27.

** Siehe: 129/ME 17. GP Erl3ut 27.

% schmidt, Verhandlungen des 10. OJT (1988) Bd 11/1 103.
%7 schmidt, Verhandlungen des 10. OJT (1988) Bd 11/1 102.
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