Wind Offnung der KG fiir Freiberufler

Dario Wind"

Welche Folgen ergiben sich aus einer Offnung
der KG fiir Freiberufler?

Abstract

Im Jahr 2007 wurde das 6sterreichische HGB einer Reform unterzogen, welche
zu einer weiten Offnung der KG fithrte. Nunmehr steht es auch Freiberuflern
offen, sich dieser Rechtsform zu bedienen. In Deutschland blieb es mit der
Partnerschaftsgesellschaft hingegen bei einer eigenen Rechtsform fiir Frei-
berufler. Ausgehend davon stellt sich die Frage, ob auch die deutsche KG fur
Freiberufler ge6ffnet werden sollte. Auf dem 71. Deutschen Juristentag wurde
sich dafiir in Beschluss Nr. 30 positiv ausgesprochen. Dieser Beitrag untersucht
die Folgen, welche hieraus entstehen wiirden. Vorangestellt wird ein Rechts-
formenvergleich zwischen der KG und den bisher fiir Freiberufler zugingigen
Rechtsformen. Im Anschluss wird untersucht, wie die Offnung der KG
gesetzestechnisch zu vollziehen ist und welche rechtssystematischen Probleme
sich daraus ergeben.

*Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft im siebten Fachsemester an der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg mit dem Schwerpunkt Gesellschaftsrecht. Dieser Beitrag beruht auf
einer Seminararbeit, die von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelboff in Kooperation mit Dr.
Eberbard Schollmeyer, LL.M. im Sommersemester 2018 gestellt wurde.
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A. Einleitung

Im Jahre 2007 wurde in Osterreich die Unterscheidung zwischen gewerblichen
und sonstigen unternehmerischen, insbesondere freiberuflichen Unternehmens-
gegenstinden, durch die Einfiihrung eines Unternehmensgesetzbuches aufgege-
ben.! Seither stellt sich auch in Deutschland zunehmend die Frage, ob die Drei-
teilung des Personengesellschaftsrechts zwischen BGB-Gesellschaft, Handels-
gesellschaft und Berufsausiibungsgesellschaft durch eine Zweiteilung in BGB-
Gesellschaft und Unternehmenspersonengesellschaft abgelést werden sollte.?
Zur Beantwortung dieser Frage miissen zunichst die Auswirkungen heraus-
gearbeitet werden, die eine Offnung der Personenhandelsgesellschaften fiir
andere Berufsgruppen als Gewerbetreibende hitte. Dieser Beitrag befasst sich
deshalb mit den Folgen, welche die Offnung der Kommanditgesellschaft fiir
Freiberufler mit sich bringt.

Die Beantwortung dieser Frage wird dreigliedrig herausgearbeitet. Zunichst
werden die Folgen der neuen Organisationsfreiheit fir die Praxis anhand eines
Rechtsformenvergleichs mit den bisher fir Freiberufler zuginglichen Gesell-
schaftsformen aufgezeigt (B.). AnschlieBend werden die gesetzlichen Moglich-
keiten der Offnung der KG diskutiert, um sodann zu untersuchen, welche
dogmatischen und gesetzestechnischen Probleme sich daraus ergeben wiirden.
Weiter werden Losungsvorschlige, fir die sich ergebenden Herausforderungen
evaluiert (C.). Zuletzt wird anhand der aufgezeigten Folgen und Probleme ein
Fazit dahingehend gezogen, ob die Offnung der KG unter der derzeitigen Ge-
setzeslage zu empfehlen ist (D.).

B. Folgen neuer Organisationsfreiheit
I. Freiberuflern bisher zugingliche Gesellschaftsformen

Die Vorschriften in den verschiedenen Berufsrechten der Freiberufler treffen
verschiedenartige Bestimmungen iber die Organisationsfreiheit in Gesell-
schaftsformen. Dementsprechend ist nicht jede Gesellschaftsform jeder frei-
beruflichen Titigkeit in gleichem MaBle zuginglich. Sofern ein vertieftes Ein-
gehen auf die Berufsrechte erforderlich ist, wird dies zur Wahrung des Umfangs
des Beitrags auf das Berufsrecht der Rechtsanwilte beschrinkt.

U Schéfer, Gutachten, Empfiehlt sich eine grundlegende Reform des Personengesell-
schaftsrechts?, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen
des 71. Deutschen Juristentages, 2016, Band 1, S. E 3 (E 10).

2 K. Schmidt, Neuregelung des Rechts der Personengesellschaften? — Vortiberlegungen
fiir eine konsistente Reform, ZHR 2013, 712 (728); Schafer (Fn. 1), S. E 10.
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1. Personengesellschaften
a) Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Jedem Freiberufler steht die GbR als Gesellschaftsform offen. Diese ist durch
eine analog § 128 HGB unbeschrinkte persénliche Haftung der Gesellschafter
neben der Gesellschaft gekennzeichnet.? Der Gesellschaftsvertrag kann formlos
geschlossen werden* und die GbR ist eine universell einsetzbare Rechtsform.
Es bestehen keine besonderen Publizitits- und Bilanzerfordernisse und der Ge-
sellschaftsvertrag kann weitgehend autonom gestaltet werden.>

b) PartG und PartG mbB

Die Partnerschaftsgesellschaft (PartG) ist gemil3 § 1 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 PartGG
jeder freiberuflichen Titigkeit ge6ffnet, wenn das Standesrecht dies gestattet.
Insoweit wird nur Apothekern gemil3 § 8 Apothekengesetz untersagt, sich in
einer PartG zu organisieren.® In der PartG haften nach § 8 Abs. 1 S. 1 PartGG
die Gesellschaft und die Gesellschafter personlich fir Geschiftsschulden. Cha-
rakteristisch ist jedoch, dass gemil3 § 8 Abs. 2 PartGG die persoénliche Haftung
insofern auf eine Handelndenhaftung konzentriert wird, als fiir berufliche
Fehler nur diejenigen Partner personlich haften, welche mit der Bearbeitung des
entsprechenden Auftrages befasst waren. Hervorzuheben ist auch, dass die als
Personengesellschaft besteuerte PartG keine Gewerbesteuer kraft Rechtsform
gemil § 2 Abs. 2 GewStG zahlen muss.

Als Variante der PartG” wurde im Jahre 2013 die PartG mbB als Alternative zur
englischen LLP eingefiihrt.® Sie ermdglicht gemill § 8 Abs. 4 S. 1 PartGG den
Ausschluss der persdnlichen Haftung der Gesellschafter fiir fehlerhafte Berufs-
ausiibung, wenn die Partnerschaft zum Ausgleich dieser Schiden eine zusitz-
liche Berufshaftpflichtversicherung unterhilt. Somit haftet den Gldubigern fiir
Berufsausiibungsfehler nur das Gesellschaftsvermégen, wihrend fiir andere

Geschiftsschulden weiterhin die Gesellschafter neben der Gesellschaft person-
lich haften.

3 BGH, NJW 2001, 1056 (1061); Grunewald, Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, {1
Rn. 113.

4 Servatius, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 705 HGB Rn. 17.

5 Schiicking, in: MHdb GesR 1, 4. Aufl. 2014, §1 Rn. 1; Saenger, Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 2018, § 3 Rn. 109.

6 Schdfer, in: Ulmet/Schifer, GbR PartG, 7. Aufl. 2017, § 1 PartGG Rn. 79 f.

7 OLG Nirnberg, NZG 2014, 422 (422).

8 Henssler, Die LLP die bessere Alternative zur PartG mbB?, NJW 2014, 1761 (1761).
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§ 8 Abs. 4 S. 1 PartGG fordert aber eine Komplementirvorschrift im jeweiligen
Berufsrecht, die besondere Regelungen fir die nétige Berufshaftpflichtver-
sicherung enthilt. Die Gesetzgebungskompetenz fiir die Berufsrechte liegt teils
beim Bund und teils bei den Lindern, welche sich mit der Schaffung ent-
sprechender Regelungen zurlickhielten.? Bei Einfiihrung der PartG mbB sahen
lediglich die Berufsrechte der Rechts- und Patentanwilte, Steuerberater und
Wirtschaftspriifer eine solche Versicherung vor.l® Nachfolgend wurde diese
bundeslandabhingig auch fiir Architekten,!! beratende Ingenieure!? und Heil-
berufe!? eingefiigt. Deswegen ist der Weg in eine PartG mbB nur linder- und

berufsgruppenabhingig eréffnet.

¢) Auslandische Rechtsformen — insbesondere die britische LLLP

Als Folge der europidischen Niederlassungsfreiheit kénnen Freiberufler sich
auch in Gesellschaftsformen anderer europiischer Linder organisieren und ih-
ren effektiven Verwaltungssitz in Deutschland behalten. Als besonders beliebte
Organisationsform von Freiberuflern ist die LLP britischen Rechts hervorzu-
heben.!4

Die LLP ist dadurch gekennzeichnet, dass sie keine Mindestkapitalisierung er-
fordert und zudem fiir jegliche Gesellschaftsverbindlichkeiten nur das Gesell-
schaftsvermdgen haftet.!> Sie wurde im System des britischen Rechts entworfen
und wird dort dadurch erginzt, dass sich aus dem Institut des Zort of negligence
eine Vertrauenshaftung fur berufliche Fehler ergibt.!6 Diese Haftung ist im
deutschen Vertragsrecht jedoch so nicht existent. Eine persénliche Haftung der
Gesellschafter kann in Deutschland allein in den Ausnahmefillen einer Haftung
aus Delikt entstehen.!” Dartiber hinaus unterliegt die LLP in Deutschland auf-

9 Eine Ubersicht zu den bestehenden berufsrechtlichen Regeln findet sich bei: Lieder/
Hoffimann, Die PartG mbB — Rechtstatsachen und Rechtsprobleme, NJW 2015, 897
(900 £.).

107.B. § 10 BauKAG NRW; Art. 9 Abs. 3 i. V. m. Art. 8 Abs. 5 BayBauKAG.

11§ 4b Abs. 3 S. 3 NArchtG.

12§ 7 Abs. 2 S. 6 NIngG.

13 Art. 18 Abs. 2 BayHKaG.

14 Henssler/ Mansel, Die Limited Liability Partnership als Organisationsform anwaltlicher
Berufsausiibung, NJW 2007, 1393 (1393).

15 Bank, Die britische Limited Liability Partnership: Eine attraktive Organisationsform
fur Freiberufler?, 20006, S. 94.

16 House of Lords, Donoghue v. Stevenson; 26.5.1932, [1932] A.C. 562; Hedley Byrne & Co.
Ltd. v. Heller & Partners Ltd., 28.5.1963, [1964] A.C. 465; Williams v. Natural Life Health
Foods 1.4d., 30.4.1998, [1998] 2 All ER 577.

17 Triebel/ Silny, Die personliche Haftung der Gesellschafter einer in Deutschland titigen
englischen Rechtsanwalts-LLP, NJW 2008, 1034 (1035).
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grund ihrer Vergleichbarkeit mit der PartG auch einer dhnlichen Besteuerung!s
und hat keine besonderen Buchfithrungs- und Publizititspflichten.

2. Kapitalgesellschaften

Auch GmbH,"” AG? und KGaA?! stehen Freiberuflern zur Verfiigung. Diese
Kapitalgesellschaften erméglichen, mit Ausnahme der KGaA, allesamt den
Ausschluss der personlichen Haftung der Gesellschafter. Im Gegenzug beste-
hen aber erhéhte Griindungsanforderungen, das Erfordernis einer Mindestka-
pitalisierung, Buchfihrungs- und Publizititspflichten und eine Besteuerung als
Kapitalgesellschaft. Zudem muss eine zusitzliche Berufshaftpflichtversicherung
abgeschlossen werden und es besteht gemill § 2 Abs. 2 GewStG kraft Rechts-
form eine Gewerbesteuerpflicht.

II. Die ,,Freiberufler-KG* und deren Gestaltungsformen
1. ,,Reine* Freiberufler-KG

Das Handelsrecht bestimmt in §§ 161 Abs. 1,2, 105 Abs. 2 S. 1 HGB, dass die
KG eine zweckgebundene Rechtsform ist,?? die nur bei Ausiibung eines Han-
delsgewerbes, Kleingewerbes oder zur Vermd&gensverwaltung gegriindet werden
kann. Freiberufliche Titigkeiten fallen nicht unter den herkémmlichen Gewer-
bebegriff2? und kénnen aus diesem Grund nicht in der Rechtsform der KG
ausgelibt werden. Wird die Kommanditgesellschaft de /ege ferenda tir freiberuf-
liche Titigkeiten ge6ffnet, kdnnen sich Freiberufler in dieser Gesellschaftsform
organisieren. IThr Wesensmerkmal besteht darin, dass es gemil3 § 161 Abs. 1
HGB zwei Gruppen von Gesellschaftern gibt. Die Komplementire, die gemal
§§ 161 Abs. 2, 128 S. 1 HGB personlich unbeschrinkt haften, und die Kom-
manditisten, deren persénliche Haftung sich gemil3 § 171 Abs. 1 HGB auf ihre
Einlage beschrinkt.

Freiberuflern wird somit im Fall einer Beteiligung als Kommanditist ermdglicht,
ihre persénliche Haftung auf ihre Einlage zu beschrinken. Zwar sind die Kom-
manditisten gemil3 § 164 S. 1 HGB von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen
und gemiB § 170 HGB nicht zur Vertretung befugt, jedoch kann ihnen im Ge-

18 Henssler/ Mansel (Fn. 14), S. 1400.

19 §§ 59¢ ff. BRAO.

20 Nicht kodifiziert, aber u. a. in BGH, NJW 2005, 1568 (1570) zugelassen.

21 BGH, NJW 2005, 1568 (1570).

22 BGH, NZG 2011, 1063 (1665).

2 Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB 1, 3. Aufl. 2014, §1 Rn. 38 f;
Roth, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB, 8. Aufl. 2015, § 1 Rn. 13 ff.
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sellschaftsvertrag die Befugnis zur Geschiftsfiihrung eingerdumt?* und rechts-
geschiftliche Vertretungsmacht erteilt werden.?

2. Freiberufler-GmbH & Co. KG

Bei einer Offnung der KG fiir Freiberufler stellt sich die Anschlussfrage, ob
sich auch Freiberufler, denen eine GmbH & Co. KG bisher nicht offenstand,
in einer personengleichen GmbH & Co. KG organisieren kénnen. Personen-
gleichheit meint, dass dieselben Personen Gesellschafter der GmbH und der
KG sind. Steuerberatern und Wirtschaftspriifern stand die KG schon gemil3
§ 27 Abs. 2 WPO und § 49 Abs. 2 StBerG insofern zur Verfiigung, als dass zu-
mindest neben dem prigenden Gesellschaftsgegenstand die Treuhandtitigkeit
verfolgt werden musste, welche die gesamte Titigkeit als Gewerbe qualifizier-
te.20 Die Kombination mit § 28 Abs. 1 8. 2 WPO und § 50 Abs. 2 S. 3 StBerG
ermdglicht fiir sie auch die personengleiche GmbH & Co. KG.

Diese mit dem Stichwort der ,,Treuhandtitigkeit gerechtfertigte Ungleich-
behandlung zu anderen Freiberuflern ist besonders gewichtig unter dem
Aspekt, dass bisher nicht in jedem Berufsrecht die Vorschrift zur Berufshaft-
pflichtversicherung gemil3 § 8 Abs. 4 S. 1 PartGG eingefiigt wurde und dem-
zufolge nicht jeder Freiberuflergruppe eine Personengesellschaft, die eine Haf-

tungsbeschrinkung zulésst, zuginglich ist.2”

Die Zulissigkeit einer Freiberufler-GmbH & Co. KG bestimmt sich nach den
jeweiligen Berufsrechten der Freiberufler, welche die Organisationsfihigkeit in
den zur Verfiigung gestellten Gesellschaften regeln.28 Nachfolgend wird das Be-
rufsrecht von Rechtsanwilten untersucht. Wird eine GmbH Komplementirin
einer Rechtsanwalts-KG, ist zu untersuchen, welcher Natur die GmbH sein
darf. § 59¢ Abs. 2 der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) untersagt es einer
Rechtsanwaltsgesellschaft, sich an einer berufsgleichen Gesellschaft zu betei-
ligen. Eine Rechtsanwalts-GmbH kénnte demnach nicht als Komplementirin
auftreten, wenn die Kommanditisten gleichliufig den Rechtsanwaltsberuf aus-

tben.

24 Haas/Mock, in: Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas, HGB, 4. Aufl. 2014, § 164
Rn. 14.

2 Grunewald (Fn. 3), § 17 Rn. 16.

26 Zur niheren Begriindung, weshalb die partielle Treuhandtitigkeit eine Titigkeit als
Gewerbe qualifizieren soll: BGH, NZG 2014, 1179 (1180 ff.).

27 Henssler, Brauchen wir ein zusitzliches sozietitsspezifisches Berufsrecht? 12 Thesen
zum Reformbedarf im Recht der anwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaften, AnwBI
2014, 762 (762).

28 Briiggemann, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl. 2016, § 59a Rn. 9.
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Ebenfalls wiren vermégensverwaltende oder sonstige GmbH als Komplemen-
tirin gemidll § 59¢ BRAO unzulissig. § 59¢ BRAO bestimmt, dass nur natiir-
liche Personen,?® die sozietitsnahen Berufen gemdl3 § 59a Abs. 1 S. 1,2 BRAO
angehéren, sich an einer Rechtsanwaltsgesellschaft beteiligen dirfen. Somit ist
jede ,,Kapitalgesellschaft & Co. Rechtsanwalts-KG* von der BRAO untersagt.
Die verbleibende Moglichkeit besteht darin, dass sich die Rechtsanwilte nicht
in der KG, sondern in der GmbH organisieren, welche sich dann selbst als
Komplementirin an einer KG beteiligt, die eine andere sozietitsnahe Titigkeit
austibt.’0 Dem entspriche z. B. die Beteiligung an einer Wirtschaftsprifungs-
oder Steuerberatungs-KG.

Im Ergebnis sind eine personengleiche Rechtsanwalts-GmbH & Co. KG und
auch andere personengleiche Rechtsanwalts-Kapitalgesellschaften & Co. KG
selbst bei einer Offnung der KG fiir Freiberufler nicht méglich. Allerdings zeigt
schon der Vergleich von Rechtsanwilten zu Wirtschaftsprifern und Steuerbe-
ratern, dass die Offnung der personengleichen Freiberufler-GmbH & Co. KG
allein von den jeweiligen Berufsrechten abhingig ist. So wire es z. B. bayeri-
schen Apothekern nach der Offnung der KG méglich, eine GmbH & Co. KG
zu betreiben. Eine derart willkiirliche Ungleichbehandlung der Freiberufler-
gruppen, ausgel6st durch Berufsrechte, bei deren Schaffung die Organisations-
freiheit in der GmbH & Co. KG noch nicht von Relevanz war, ist allerdings
nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG zu vereinbaren.

3. Einhergehende Offnung der OHG?

Die Offnung der KG kénnte auch eine Offnung der OHG fiir Freiberufler
erforderlich machen. Dann miisste auch § 105 HGB, der die Zweckgebunden-
heit der OHG bestimmt und sie nur fir Gewerbetreibende 6ftnet, de lege ferenda
angepasst werden. Fiir eine einheitliche Offnung der OHG spricht, dass der
Wegfall der Kommanditisten normalerweise dazu fiihrt, dass sich die KG in
eine OHG wandelt. Zudem gibt es keine Griinde dafiir, zwischen den Off-
nungsvoraussetzungen einer OHG und einer KG zu unterscheiden.

ITI. Rechtsformenvergleich

Im Folgenden werden die Charakteristika der Freiberufler-KG und Frei-
berufler-GmbH & Co. KG mit den bisher fiir Freiberufler zuginglichen Gesell-

29 Brijggemann, in: Feuerich/Weyland (Fn. 28), § 59¢ Ra. 1.
30" Keller, Rechtsanwaltsgesellschaft, GmbH & Co. KG, freier Beruf, Handelsgewerbe,
EWiR 2011, 705 (706); Henssler/ Streck, Handbuch Sozietitsrecht, 2. Aufl. 2011,
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schaftsformen verglichen. Dabei wird insbesondere auf das Haftungsregime
(1.), die Besteuerung (2.) und die Kosten der einzelnen Gesellschaftsformen (3.)
eingegangen. Es wird untersucht, ob eine Gesellschaftsform besonders vorteil-
haft fur Freiberufler ist.

1. Haftung

Die bisher umfassendste Haftungsbeschrinkung fiir Freiberufler besteht dann,
wenn sie sich in einer LLP zusammenschlieBen. Eine persénliche Haftung ist —
mit Ausnahme der Haftung aus unerlaubter Handlung — ausgeschlossen. Auch
die Kapitalgesellschaften und die GmbH & Co. KG schen ecinen voélligen
Ausschluss der personlichen Haftung vor. Die reine KG birgt den Haftungs-
nachteil, dass zwingend ein Komplementir vorhanden sein muss, der persén-
lich haftet und die PartG mbB beschrinkt die Haftung nur auf berufliche
Fehler und nicht auf sonstige Gesellschaftsverbindlichkeiten. Bei einem reinen
Haftungsvergleich sind demnach die LLP, die GmbH & Co. KG und die Kapi-
talgesellschaften besonders vorteilhaft.

2. Besteuerung

Fir einen Besteuerungsvergleich der Gesellschaftsformen muss zwischen Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften unterschieden werden. Die Personengesell-
schaften unterliegen der transparenten Besteuerung, bei welcher der Gewinn
den Gesellschaftern zugerechnet wird, wohingegen die Kapitalgesellschaften
selbststindige Steuerrechtssubjekte sind.3!

Vorteile in der Besteuerung als Personengesellschaften bestehen zunichst darin,
dass die Gesellschafter einer Personengesellschaft gemil3 § 15a EStG ecine Ver-
lustverrechnung aufstellen kénnen, was Gesellschaftern einer Kapitalgesell-
schaft verwehrt ist.32 Die Verlustverrechnung erfolgt bei beschrinkt haftenden
Gesellschaftern zwar nur bis zur Hohe der Einlage, kann aber auch mit zukinf-
tigen Gewinnen verrechnet werden.? Dartiber hinaus bietet die Besteuerung als
Personengesellschaft gemdf3 § 11 Abs. 1 S.2 Nr. 1 GewStG einen Freibetrag
i. H. v. 24.500 € fir die Gewerbesteuer.

S. 529 ff.; Henssler, Keine Organisationsfreiheit fiir Rechtsanwilte — Das Verbot der
Rechtsanwalts-GmbH & Co. KG, NZG 2011, 1121 (1123).

31 Beck/ Danm#ke/ Perbey/ Radeisen, Grundriss des deutschen Steuetrechts, 7. Aufl. 2015,
S. 237.

32 Birk/ Desens/ Tappe, Steuerrecht, 20. Aufl. 2017, § 6 Rn. 1164.

3 Ebd., § 6 Rn. 1165.
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Die PartG und LLP unterliegen allerdings nicht gemil3 § 2 Abs. 2 GewStG
kraft Rechtsform der Gewerbesteuer. Liegen tatsdchlich nur Einnahmen aus
freiberuflicher Titigkeit vor, besteht nach §§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 Nr. 2 GewStG,
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG keine Gewerbesteuerpflicht. Im Gegensatz hierzu sind
Kapitalgesellschaften gemidl §2 Abs.2 GewStG in vollem Umfang kraft
Rechtsform gewerbesteuerpflichtig. Dies wirkt sich auch auf eine Freiberufler-
GmbH & Co. KG aus. Einkiinfte werden nur dann als solche aus freiberuf-
licher Titigkeit qualifiziert, wenn alle Gesellschafter einen freien Beruf i. S. d.
§ 18 EStG austiben. Erfullt auch nur ein Gesellschafter diese Voraussetzungen
nicht, gilt er als Berufsfremder und die Einkiinfte werden vollumfinglich als
gewerblich qualifiziert.3

Wird eine GmbH, welche gemidl3 § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG kraft Rechtsform der
Gewerbesteuer unterliegt, als Komplementirin einer KG eingesetzt, prigt sie
nur dann nicht die Einkunftsart, wenn sie keine Mitunternehmerstellung hat.
Die Mitunternehmerstellung wird anhand der Merkmale Mitunternehmerinitia-
tive und Mitunternehmerrisiko beurteilt.?> Diese liegen bei der Komplementir-
GmbH, die alleinige Komplementirin ist, aber zwingend in jeder Sachverhalts-
gestaltung vor, weil ihre Vertretungsmacht gemil3 §§ 125, 170 HGB nicht aus-
geschlossen werden kann und ein stindiges Haftungsrisiko besteht. Die Frei-
berufler-GmbH & Co. KG unterliegt also in jeder Konstellation der Gewerbe-
steuer.’® Die Gewerbesteuer kann jedoch in Teilen auf die Einkommenssteuer
angerechnet werden, was dazu fiithrt, dass in Gemeinden mit einem Gewerbe-
steuerhebesatz von bis zu 400 % die Belastung durch die Gewerbesteuer voll-
stindig durch Anrechnung auf die Einkommenssteuer aufgewogen wird.’

Im Ergebnis bedeutet dies, dass die GmbH & Co. KG mit der PartG, LLP und
KG steuerlich nur in Gemeinden konkurrenzfihig ist, in denen die Gewerbe-
steuer vollstindig auf die Einkommenssteuer angerechnet werden kann. Des
Weiteren unterliegen die ausschiittenden Kapitalgesellschaften, welche um ca.
2,4 Prozentpunkte hoher besteuert werden als laufend besteuerte Personen-
gesellschaften, beim Besteuerungsvergleich, insoweit sie keine Thesaurierungs-
ziele verfolgen.3

34 Salger, in: MHdDb GesR I (Fn. 5), § 37 Rn. 10.

3% BFH, DStR 2012, 2532 (2534).

36 Kubata/ Riegler/ Straféen, Zur Gewerblichkeit freiberuflich titiger Personengesellschaf-
ten, DStR 2014, 1949 (1953).

37 Henssler (Fn. 30), S. 1126.

38 Grashofff Kleinmanns, Aktuelles Steuerrecht 2017, 13. Aufl. 2017, Kap. 2 Rn. 362.
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3. Kosten

Der Kostenvergleich ldsst sich auf die Parameter der Versicherungs-, Griin-
dungs- und Betriebskosten erstrecken. Bei den Versicherungskosten zeigt sich,
dass sowohl fir die PartG mbB gemil3 § 51a BRAO, als auch fir die Kapital-
gesellschaften® gemil3 § 59 BRAO bei Rechtsanwilten eine zur Berufshaft-
pflichtversicherung zusitzliche Versicherung abgeschlossen werden muss, die
einen Deckungsbetrag von je 2,5 Mio. € pro Schadensfall und mind. 10 Mio. €
Jahreshéchstleistung vorsehen.

§ 59j BRAO galt zwar urspringlich fir die GmbH,* wurde jedoch auf alle
Kapitalgesellschaften ausgeweitet.#! Der Regelungszweck der §§ 59j und 51a
BRAO - die nicht vorhandene persénliche Haftung einer natiirlichen Person
auszugleichen*? — wire auch auf die GmbH & Co. KG, bei der auch keine
natiitliche Person personlich haftet, zutreffend und bei einer Offnung dieser
Rechtsform fiir Anwilte analog darauf anzuwenden. Eine analoge Anwendung
kann aber nicht auf die LLP stattfinden, weil der Gesetzgeber eine diesbeziig-
liche Regelung bewusst nicht vorgenommen hat.*> Somit bestehen die erthdhten
Versicherungskosten fiir Anwilte nicht bei der GbR, PartG, LLP und der
reinen KG.

Die Gesellschaftsvertrige der Kapitalgesellschaften bediirfen im Unterschied zu
den Gesellschaftsvertrigen der Personengesellschaften zudem einer notariellen
Beurkundung, vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG, § 23 Abs. 1 S. 1 AktG und erfor-
dern ein gezeichnetes Kapital in gewisser Hoéhe, vgl. § 5 Abs. 1 GmbHG, § 7
AktG. Griundungskosten und Mindestkapitalisierung liegen somit weit iber
denen der Personengesellschaften. Dariiber hinaus bestehen bei den Kapital-
gesellschaften Buchfithrungspflichten und die Publizititspflicht, welche einen
zusitzlichen Kostenfaktor darstellen.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Personengesellschaften, bei denen eine
natiirliche Person personlich haftet und die LLP in der Errichtung, Versiche-
rung und dem Betrieb am kostengiinstigsten sind.

3 BGH, MittBayNot 2005, 324 (327); Kempter/ Kopp, Zuldssigkeit und berufstechtliche
Zulassung der Rechtsanwalts-Aktiengesellschaft, NZG 2005, 582 (583).

40 Rimermann, in: BeckOK-BORA, Ed. 21, Stand: 1.9.2018, § 59§ BRAO Rn. 5; Kleine-
Cosack, BRAO 7. Aufl. 2015, § 59j Rn. 4.

41 BGH, MittBayNot 2005, 324 (327).

2 BVerfG, NJW 2001, 1560 (1561).

4 BT-Drucks. 17/10487, S. 13 ff.
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IV. Ergebnis

Im Rechtsformenvergleich lisst sich feststellen, dass die Kapitalgesellschaften
schon aufgrund ihrer Besteuerung und der hohen Griindungs- und Publizitits-
anforderungen nachteilsbelastet sind. Im Rahmen der Personengesellschaften
ist die fehlende Méglichkeit zur Haftungsbeschrinkung bei der GbR und PartG
abtriglich. Die reine KG ist insofern auch belastet, weil es Schwierigkeiten ge-
ben wird, innerhalb einer Freiberufler-KG eine Person zu finden, die gleicher-
mallen fir die Arbeit aller anderen in der KG titigen Freiberufler einstehen
mochte. Die Entscheidung fiir eine Kapitalgesellschaft, GbR, PartG oder KG
wird somit nur aus Gesichtspunkten der héheren Reputation der Gesellschaf-
ten im Rechtsverkehr fallen kénnen.

Des Weiteren ldsst sich feststellen, dass diejenigen Freiberuflergruppen, deren
Berufsrecht nicht gegen eine personengleiche GmbH & Co. KG spricht, den
Vorteil erlangen, der Besteuerung als Personengesellschaft zu unterliegen und
ihre persénliche Haftung komplett ausschlieBen zu kénnen. Dieselbe Méglich-
keit bestand sonst ausschlief3lich innerhalb der LLP und in modifizierter Form
— nicht auf sonstige Geschiftsschulden bezogen — bei der PartG mbB. Jedoch
wirkt sich die Gewerbesteuerpflichtigkeit in Gebieten ab einem Gewerbesteuet-
hebesatz von ca. 400 % negativ aus. Abzuwigen ist auch, dass die Grindungs-
kosten, die Mindestkapitalisierung und der Betrieb einer Komplementirs-
GmbH erhéhte Aufwendungen mit sich bringen, welche bei der PartG mbB
und LLP entfallen. Bei den Berufsgruppen, denen die GmbH & Co. KG nicht
offensteht, stehen sich maf3geblich die PartG mbB und die LLP gegeniiber. Bei
Rechtsanwilten ist zu beachten, dass die LLLP nicht den Abschluss einer zusitz-
lichen Berufshaftpflichtversicherung beinhaltet.

Es lisst sich festhalten, dass die reine KG wegen des Erfordernisses eines
personlich haftenden Komplementirs voraussichtlich nur geringen Zuspruch
finden wird. Der Zulauf zur GmbH & Co. KG wird gemindert, weil sie nicht
jeder Freiberuflergruppe offensteht und dartber hinaus, weil der Betrieb der
Komplementirs-GmbH erhéhte Kosten mit sich bringt und zwingend Ge-
werbesteuer gezahlt werden muss. Die vorteilhafteste Rechtsform bleibt somit
die LLP britischen Rechts, gefolgt von der PartG mbB. Zu beachten ist aller-
dings, dass im Falle eines ungeregelten Ausscheidens des Vereinigten Koénig-
reichs aus der BEuropiischen Union die LLP mit hoher Wahrscheinlichkeit in
eine PartG transformiert wird.** Aufgrund dieser Unsicherheit und der Mog-

44 Teichmann/ Knaier, Brexit — Was nun? Auswirtkungen des EU-Austritts auf englische
Gesellschaften in Deutschland, IWRZ 2016, 243 (244).
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lichkeit zur vollen Haftungsbeschrinkung wird die GmbH & Co. KG gebiets-
weise zwar einer gewissen Nachfrage unterliegen, jedoch wird sie nicht an die
Stelle der PartG mbB oder LLP ricken kénnen.

C. Gesetzessystematische Folgen der Offnung der KG

Um festzustellen, welche weitergehenden Auswirkungen die Offnung der KG
fiir Freiberufler mit sich bringt, muss zunichst untersucht werden, wie die Off-
nung gesetzlich ausgestaltet werden kann. Die unterschiedlichen Gestaltungs-
méglichkeiten werden einer Folgenabwigung unterzogen, aus welcher dann ein
Gestaltungsvorschlag entwickelt werden wird.

I. Notwendige Gesetzesinderungen

Die Offnung einer KG fiir Freiberufler erfordert sowohl eine Anpassung des
jeweiligen Berufsrechts (1.) als auch des Handelsrechts (2.).

1. Berufsrechtliche Aspekte

Das Berufsrecht formt die Organisationsrechte, die das Gesellschaftsrecht zur
Verfigung stellt, aus und hat insoweit Vorrang.*> Exemplarisch wird hier das
Berufsrecht der Rechtsanwilte untersucht.

In der BRAO ist gesetzlich lediglich geregelt, dass sich Rechtsanwilte in einer
GmbH, vgl. § 59¢ BRAO, und in einer GbR organisieren diirfen. Aus der
Rechtsprechung zur Anerkennung der GmbH schon vor der Einfiigung des
§ 59¢ BRAO und der Zulidssigkeit anderer Rechtsanwalts-Kapitalgesellschaften
geht jedoch hervor, dass Art. 12 Abs. 1 GG gebietet, dass sich die Anwaltschaft
in jeder nicht gesetzlich verbotenen Gesellschaft organisieren darf.4¢ Allerdings
folge daraus, dass die §§ 59a, 59¢ BRAO nur BGB-Gesellschaften und GmbHs
betreffen, nicht, dass ansonsten auf eine ginzliche Freiheit der Gesellschafts-
formen geschlossen werden kénne.#” Zur Vermeidung von Unstimmigkeiten ist
deshalb eine Offnungsklausel, dhnlich §27 Abs.2 WPO, erforderlich. Sie
kénnte in § 59¢ Abs. 1 BRAO folgendermafen aufgenommen werden: ,,Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung und Kommanditgesellschaften, deren
Unternehmensgegenstand die Beratung und Vertretung in Rechtsangelegen-
heiten ist, kdnnen als Rechtsanwaltsgesellschaften zugelassen werden.®

45 Brijggemann, in: Feuerich/Weyland (Fn. 28), § 59a Rn. 9.
4 BayOLG, NJW 2000, 1647 (1647); BGH, NJW 2005, 1568 (1579).
47 Brijggemann, in: Feuetich/Weyland (Fn. 28), Votb. § 59¢ Ra. 8.
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Fiir eine homogene Offnung der KG fiir Freiberufler miisste eine solche Off-
nungsklausel auch in die Berufsrechte derjenigen Freiberufler aufgenommen
werden, deren Berufsrecht die Organisation in einer KG bisher verbietet.

2. Handelsrechtliche Aspekte

Die in § 161 Abs. 1 HGB angeordnete Zweckgebundenheit der KG versagt es
Rechtsanwilten, sich in ihr zu organisieren.

a) Maglichkeiten der Oﬁmmg

Soll die KG fiir Freiberufler gedffnet werden, ergibt sich entweder die Moglich-
keit, die freiberufliche Titigkeit in § 161 Abs. 1 HGB aufzunehmen oder auf
,»den Betrieb eines Handelsgewerbes® als Abgrenzungskriterium zu verzichten.
Infolge der zweiten Moglichkeit kénnte auf ein Abgrenzungskriterium ginzlich
verzichtet werden, oder ein neues, weiteres Abgrenzungskriterium eingefigt
werden. Dafiir kommt ein Unternehmensbegriff nach Osterreichischem Vorbild
in Betracht.*8

b) Abwéigung der Ausgestaltungsmaglichkeiten

Wird auf das Abgrenzungsmerkmal ,,Betrieb eines Handelsgewerbes® verzich-
tet, steht die Organisationsform KG nicht nur Freiberuflern, sondern pauschal
jeder Titigkeit wie z. B. sonstiger selbststindiger Titigkeit offen. Fiir welche
Berufsgruppen die KG insgesamt ge6ffnet werden soll, kann im Rahmen dieses

Beitrags allerdings nicht umfassend diskutiert werden.

Auch die Einfiigung des Unternehmensbegriffes, unter welchen in Osterreich
jede auf Dauer angelegte Organisation selbstindiger wirtschaftlicher Tétigkeit
zu fassen ist, wiirde den Umfang der Offnung erweitern. Dieses Abgren-
zungskriterium ist weiter als die Aufnahme des Freiberuflerbegriffs, nihert sich
diesem allerdings stirker an. Im Folgenden wird deshalb der Schwerpunkt der
Abwigung nicht darin liegen, inwieweit die KG gedffnet werden sollte, sondern
welcher Umsetzungsakt die geringsten praktischen Schwierigkeiten verursacht.

Die Einfithrung des Unternehmensbegriffes fihrt zunichst die Schwierigkeit
herbei, festzustellen und den Rechtsanwendern publik zu machen, welche
Titigkeiten darunter zu fassen sind.”® Zwar kommt der Unternehmerbegriff
schon in unterschiedlichen Gesetzen vor, vgl. §§ 1, 19, 20 GWB; Art. 101, 102

4 K. Schmidt (Fn. 2), S. 728.
49 Schdfer (Fn. 1), S. E 19.
50 Ebd., S. E 32.
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EUV; §§ 15-20 AktG, aber kénnen dessen Grenzen nicht exakt bestimmt wer-
den.! Auch in Osterreich fiihrte die Einfithrung des Unternehmensbegriffes zu
erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten.>2

Prinzipiell unterliegt auch der Begriff der freiberuflichen Titigkeiten Abgren-
zungsschwierigkeiten, jedoch wurden diese wegen der langjihrigen Unterschei-
dung von Gewerbetreibenden und Freiberuflern schon weitestgehend geklirt.
Den Freiberuflerbegriffes in § 161 Abs. 1 HGB einzufiigen, wiirde daher
geringere Abgrenzungsschwierigkeiten in der Umsetzung hervorrufen als die
Neueinfiihrung des Unternehmensbegriffes und ebenfalls einer Rechtsunsicher-
heit vorbeugen.

Dartber hinaus spricht fiir die Einfiigung der freiberuflichen Titigkeit in § 161
Abs. 1 HGB, dass in der Folge weitere Regelungen im HGB entweder an den
Unternehmensgegenstand Freiberuflichkeit oder Betrieb eines Handelsgewer-
bes ankniipfen und speziellere Regelungen diesbeziiglich statuieren kénnen.
Dadurch wiirde der Problematik, ob und in welchem Umfang die Vorschriften
tber Kaufleute auch auf Freiberufler anzuwenden sind, konsequent Rechnung
getragen werden kénnen.

3. Ergebnis

Der etablierte Freiberuflerbegriff vermeidet das Aufkommen von Rechtsun-
sicherheit und vereinfacht somit den Umsetzungsakt der Offnung der KG fiir
Freiberufler. Zudem lisst er differenzierte Folgeregelungen zu. Im Ergebnis
Uberwiegen die Vorteile, die das Einfiigen des Freiberuflerbegriffs in § 161
Abs. 1 HGB herbeifithrt gegeniiber dem neu zu etablierenden Unternehmer-
begriff.

II. Auswirkungen der Aufnahme von Freiberuflern in § 161 Abs. 1 HGB

Ausgehend von den erdrterten Gesetzesinderungen fiir die Offnung der KG
werden die gesetzessystematischen Folgen herausgestellt, welche die Aufnahme
des Freiberuflerbegriffes in § 161 Abs. 1 HGB bei der derzeitigen Rechtslage
bewirkt.

1. Freiberufler-KG als Kaufmann?

Die Aufnahme der Freiberufler in § 161 Abs. 1 HGB kénnte zur Folge haben,
dass Freiberufler-KG zu Kaufleuten werden. Eine KG ist kein Formkaufmann

SUWeller/ Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016, § 1 Rn. 2.
52 Schdfer (Fn. 1), S. E 32, E 37.
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gemil} § 6 Abs. 2 HGB.> Allerdings ist sie Handelsgesellschaft, womit fiir sie
§ 6 Abs. 1 HGB gilt. Nach eciner Ansicht verleiht § 6 Abs. 1 HGB selbst die
Kaufmannseigenschaft.>* Diese Auffassung wird jedoch damit begriindet, dass
OHG und KG das Betreiben eines Handelsgewerbes voraussetzen, weshalb die
Prifung der §§1-3 HGB der Annahme einer Personenhandelsgesellschaft
vorausgehen und die Kaufmannseigenschaft nicht noch einmal als Folge des
§ 6 Abs. 1 HGB gepriift werden muss.>® Ist der Betrieb eines Handelsgewerbes
nun jedoch nicht mehr einziges Abgrenzungskriterium der KG, ist diese Argu-
mentationskette nicht mehr schliissig. Die Prifung der Kaufmannseigenschaft
misste aufgrund des Verweises in § 6 Abs. 1 HGB nach den allgemeinen Vor-
schriften stattfinden. § 6 Abs. 1 HGB besagt nidmlich nicht wie § 6 Abs. 2
HGB, dass eine Gesellschaftsform ohne Riicksicht auf ihren Gegenstand Kauf-
mann ist,% sondern verweist lediglich auf die Vorschriften, die fir Kaufleute
gelten, weshalb die etwaige Kaufmannseigenschaft der Handelsgesellschaft
selbst noch nach den §§ 1-5 HGB beurteilt werden muss.>” § 1 Abs. 1 HGB
verlangt aber den Betrieb eines Handelsgewerbes, um Kaufmann zu sein. Hier-
nach ist die Freiberufler-KG nicht als Kaufmann anzusehen.

Anders konnte dies jedoch mit Blick darauf beurteilt werden, dass die Frei-
berufler-KG in das Handelsregister eingetragen werden muss, um die persén-
liche Haftung des Kommanditisten auch gegentber Gldubigern, denen diese
Position nicht bekannt war, auf seine Einlage zu begrenzen, vgl. § 176 Abs. 1
S. 1 HGB. Abzustellen ist hier auf § 5 HGB, welcher bestimmt, dass das unter
einer eingetragenen Firma betriebene Gewerbe gegeniiber einem Dritten, der
sich auf die Eintragung beruft, als Handelsgewerbe anzuschen ist. Es kénnte
angenommen werden, dass § 5 HGB zur Schaffung von Rechtsklarheit dahin-
gehend rechtsfortbildend ausgelegt werden muss, dass jede im Handelsregister
eingetragene Gesellschaft ein Handelsgewerbe betreibt.’8 Dagegen spricht aber

der eindeutige Wortlaut des § 5 HGB, nach welchem zwingende Voraussetzung

53 Ensthaler, HGB mit UN-Kaufrecht, 8. Aufl. 2015, § 6 HGB Rn. 3; Rozh, in: Koller/
Kindler/Roth/Morck (Fn. 23), § 6 Ra. 6; Emmerich, in: Heymann, HGB 1, 2. Aufl. 1995,
§ 6 Rn. 6; a. A.: nur K. Schmidt, in: MiKo-HGB 1, 4. Aufl. 2016, § 6 Rn. 17.

54 Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 3 Rn. 42; Kindler, in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn 1 (Fn.23), §6 Rn.1; Emmerich, in: Heymann 1 (Fn.53), {6 Rn.1;
K. Schmidt, in: MiKo-HGB I (Fn. 53), § 6 Rn. 1.

55 Canaris (Fn. 54), § 3 Rn. 45.

56 Qetker, in: Staub, HGB 1, 5. Aufl. 2009, § 6 Ra. 5.

57 Ebd.

58 K. Schmidt, in: MiKo-HGB I (Fn. 53), § 5 Rn. 22.
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ist, dass unter der Firma zumindest ein Gewerbe betrieben wird.5? Dieser
Gesetzeswortlaut wurde auch im Rahmen des Handelsrechtsreformgesetzes
diskutiert und beibehalten.®® An der Tatbestandsvoraussetzung des Gewerbes
ist somit festzuhalten. Ist eine Firma im Handelsregister eingetragen, bleibt der
Einwand, es handele sich nicht um einen Kaufmann, weil eine freiberufliche
Titigkeit ausgelibt wird, also wirksam.6! Somit hat die Freiberufler-KG kraft
handelsrechtlicher Vorschriften nicht die Position eines Kaufmanns.

2. Freiberufler-KG als Scheinkaufmann

Dennoch kénnte sie sich aufgrund der Eintragung nach der Lehre von der
Rechtsscheinhaftung von Dritten wie ein Kaufmann behandeln lassen miissen.
Die Eintragung im Handelsregister, obwohl kein Gewerbe betrieben wird, setzt
einen zurechenbaren Rechtsschein dahin, dass als Kaufmann agiert wird.%2 Ist
ein Dritter in seinem gewerblichen Verhalten nun schutzwiirdig und vertraute
auf den gesetzten Rechtsschein,® muss sich auch eine eingetragene Freiberuf-
ler-KG behandeln lassen, als wire sie Kaufmann. Somit bestiinde fur eine Frei-
berufler-KG bei der momentanen Rechtslage das permanente Risiko, sich im
Geschiftsverkehr als Kaufmann behandeln lassen zu miissen.

3. Folgen der Eigenschaft als Scheinkaufmann

Die Tragweite der Moglichkeit, dass eine Freiberufler-KG als Scheinkaufmann
angesehen werden kann, ldsst sich nur mit Blick auf die daraus resultierenden
Folgen beurteilen. Ein Kaufmann kraft Rechtsscheins wird gegentiber dem-
jenigen Dritten, der sich auf den Rechtsschein beruft, so behandelt als wire er
Kaufmann.®

Zunichst kommt die Anwendung der allgemeinen Vorschriften fiir Kaufleute
gemdl der §§ 238 ff. HGB in Betracht. Diese enthalten die Buchfithrungs- und
Inventarfihrungspflicht. Der Scheinkaufmannstatbestand 16st aber nicht die-

59 Weller/ Priitting (Fn. 51), § 4 Ra. 111; Oetker, in: Staub I (Fn. 56), § 5 Ra. 8; Emmerich,
in: Heymann I (Fn. 53), § 5 Ra. 3; Rébrichs, in: Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas
(Fn. 24), § 5 Rn. 15.

60 BT Drucks. 13/8444, S. 34.

01 Qetker, in: Staub I (Fn. 56), § 5 Ra. 8; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB mit GmbH &
Co., 38. Aufl. 2018, §5 HGB Rn. 5; Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn 1
(Fn. 23), §5 Rn.20; Réhricht, in: Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas (Fn. 24), §5
Rn. 17, 34.

62 Qetker, in: Staub I (Fn. 56), § 5 Ra. 26; Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn 1
(Fn. 23), § 5 Rn. 53.

63 Hopt, in: Baumbach/Hopt (Fn. 61), § 5 HGB Rn. 12 f.

4 Schwartze, in: BeckOK-HGB, Ed. 21, Stand: 15.7.2018, § 5 Rn. 57.
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selben Rechtsfolgen aus wie die Kaufmannseigenschaft als solche, sondern
bringt nur einzelne Vorschriften zugunsten einzelner Verkehrsteilnehmer zur
Anwendung.®> Die Pflicht zur ordnungsgemil3en Buchfithrung ist jedoch keine
konkrete Pflicht gegeniiber einem anderen Verkehrsteilnehmer, sondern eine
Pflicht, die primir dem Zweck der eigenen Information dient und deren Verlet-
zung deshalb vor der Insolvenz keine Folgen nach sich zieht.¢ Der Schein-
kaufmann ist somit nicht verpflichtet, Biicher und Inventar zu fithren.

Allerdings finden die Vorschriften iber Handelsgeschifte gemil3 §§ 343 ff.
HGB auch Anwendung auf den Scheinkaufmann.” Die Freiberufler-KG trife
z. B. die Untersuchungs- und Riigeobliegenheit gemil3 § 377 HGB, ihr kénnten
kaufminnische Bestitigungsschreiben tbermittelt werden und ihr Schweigen
kénnte gemidl § 362 HGB als Annahme gewertet werden. Des Weiteren sind
die Regeln des ersten Buches des HGB tber die Prokura gemil §§ 48 ff. HGB
und die Handlungs- und Ladenvollmacht gemiB §§ 54, 56 HGB anwendbar.

4. Evaluation

Die Freiberufler-KG wird nach einer Auffassung als Kaufmann angesehen, auf
welche die Vorschriften tber Kaufleute unmittelbar anzuwenden sind.®® Nach
der hier vertretenen Auffassung gilt die Freiberufler-KG nicht als Kaufmann,
kann aber jederzeit als Kaufmann kraft Rechtsscheins angesehen werden, ob-
wohl es sich um eine zulissige Organisationsform handelt. Somit entsteht die
Problematik, dass die reine Offnung der KG mit dem bisherigen System des
HGB und der Kaufmannseigenschaft nicht in Einklang steht.

Die Vorschriften Gber Kaufleute passen zumindest nicht zu den Eigenarten der
freien Berufe.®® Zwischen Freiberuflern existieren keine Handelsbriuche, es
wird lediglich untereinander konkurriert, nicht interagiert und es wird nicht mit-
einander gehandelt.”? Das HGB verfolgt das Ziel der Einfachheit und Schnellig-

keit des Handelsverkehrs,”! welches z. B. fiir die rechtsberatenden Berufe nicht

05 K. Schmidt, in: MiKo-HGB I (Fn. 53), § 5 Rn. 30.

66 Weller/ Priitting (Fn. 51), § 24 Ra. 603.

o7 K. Schmidt, in: MuKo-HGB 1 (Fn. 53), § 343 Rn. 10; Weller/ Priitting (Fa. 51), § 33
Rn. 838.

8 K. Schmidt, in: MiKo-HGB I (Fn. 53), § 5 Rn. 22.

9 Henssler, Wortmeldung, in: Diskussionsprotokoll der wirtschaftstrechtlichen Abteilung
des 71. Deutschen Juristentages, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages,
Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, 2016, Band 2,S. O 87.

0 AnwGH Miinchen, NJW-RR 2011, 562 (563 f.).

" Hopt, in: Baumbach/Hopt (Fn. 61), § 1 HGB Ra. 5.
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relevant ist.7? Die Vorschriften tber die Prokura treffen sinngemil nicht zu,
weil gemdl3 § 48 Abs. 1 HGB nur derjenige, der ein Handelsgewerbe betreibt,

eine Prokura ausstellen kann.

Die KG muss jedoch in das Handelsregister eingetragen werden, um die ge-
winschte Haftungsbeschrinkung zu erreichen. Hat dies zur Folge, dass auf
jegliche Arten von Freiberuflern mittelbar oder unmittelbar die Vorschriften
tber Kaufleute anwendbar sind, entsteht ein Systembruch, der gerade die freien
Berufe betrifft, die gew6hnlich nicht in Kontakt mit Vorschriften tiber Kauf-
leute kommen. Die reine Offnung der KG, ohne weitergehende Anpassung der
Vorschriften tiber Kaufleute, fihrt somit nicht — wie urspriinglich vorgesehen —
zu einer Vereinheitlichung des Rechts, sondern zu Gesetzes- und Wertungs-
widerspriichen. Sollte die KG also gedffnet werden, ist dies nur einhergehend
mit einer Anpassung des Handelsrechts zu vollziehen.

ITI. Lésungsansitze

Diese Wertungswiderspriiche sind in zwei Schritten zu 16sen. In einem ersten
Schritt muss geregelt werden, dass die unpassenden Vorschriften iiber Kauf-
leute nicht unmittelbar auf die Freiberufler-KG anzuwenden sind. In einem
zweiten Schritt muss das Problem des Kaufmannes kraft Rechtsscheins auf-

grund der Eintragung im Handelsregister gelost werden.

1. Regeln bezogen auf den Unternehmensgegenstand

Zur Beseitigung der Wertungswiderspriche, die eine Anwendung der Vor-
schriften iber Kaufleute auf Freiberufler mit sich bringt, liegen zwei Méglich-
keiten nahe. Zum einen kénnte eine Ausnahme der freiberuflichen Titigkeiten
unmittelbar in denjenigen Vorschriften fir Kaufleute vorgesehen werden, die
nicht sinnvoll auf die freiberuflichen Titigkeiten anzuwenden sind. So wird
z. B. eine Aufnahme von Freiberuflern in § 241a HGB, welcher fir Einzelkauf-
leute mit geringem Jahresiiberschuss das Wegfallen der Buchftihrungspflicht
statuiert, gefordert.”® Zum anderen besteht jedoch auch die Méglichkeit, die
§§ 1-6 HGB insofern anzupassen, als dass sie klarstellen, dass eine Freiberufler-
Personenhandelsgesellschaft kein Kaufmann ist und die Vorschriften tber
Kaufleute somit generell nicht fiir sie gelten.

Die erste Moglichkeit erfordert eine detaillierte Prifung der Anwendbarkeit je-
der Vorschrift fiir Kaufleute auf die unterschiedlichen Freiberuflergruppen und

72 AnwGH Miinchen, NJW-RR 2011, 562 (564).
7 K. Schmidt (Fn. 2), S. 729.

291
StudZR Wissenschaft Online 2/2018 — WissOn.studzr.de



Wind Offnung der KG fiir Freiberufler

im Endeffekt eine differenzierte Ausgestaltung der Regelungen je nach Unter-
nehmensgegenstand. Zudem ergibe dies die weitergehende Konsequenz, dass
spezifische Regelungen fiir Freiberufler im HGB aufgenommen werden miiss-
ten. Einzelne Regelungen beztglich der beruflichen Eigenarten wird es immer
bedurfen, weil sich Freiberuf und Gewerbe unterscheiden.” Die Aufnahme von
Sonderregelungen fiir unterschiedliche Unternehmensgegenstinde im Handels-
gesetzbuch fithrt aber nicht zu einer Vereinfachung des geltenden Rechts, was
auch Ziel einer méglichen Reform ist,”> sondern zu einer Zweckentfremdung
des Handelsgesetzbuchs.

Angekniipft werden sollte deshalb an die zweite Moglichkeit, welche die Vor-
schriften iber Kaufleute gidnzlich unberiihrt lisst und Unstimmigkeiten mit
dem Charakter der freien Berufe vermeidet. Sie macht sich zu eigen, dass die
KG zwar eine Handelsgesellschaft ist, die fir Kaufleute konzipiert wurde, die
Vorschriften tiber Kaufleute jedoch nur gelten, weil sie auf dasselbe Abgren-
zungskriterium wie die KG — den Betrieb eines Handelsgewerbes — abstellen.
Die Eigenarten der freien Berufe, welche spezifische Regeln erfordern, missten
dann in den einzelnen Berufsrechten je nach freiberuflicher Titigkeit geregelt
werden.”0 Anzufthren ist hier z. B. § 9 Abs. 3 PartGG, welcher problemlos als
allgemeine Vorschrift in die BRAO tbernommen werden kénnte.

Im Ergebnis bedeutet dieser Lésungsansatz, dass das HGB nicht komplizierter
wird, indem es an unterschiedliche Unternehmensgegenstinde, betrieben in
derselben Gesellschaftsform, unterschiedliche Regelungen kntpft. Er birgt das
Potential, dass das HGB nur die Gesellschaftsform stellt, spezielle Vorschriften
fiir einzelne Berufsgruppen — ausgenommen der Kaufleute — aber nicht ge-
troffen werden.

2. Registereintrag

Der Eintrag im Handelsregister kann zu einer Behandlung der Freiberufler-KG
als Kaufmann kraft Rechtsscheins fithren. Ein Verzicht auf die Eintragung ist
aufgrund des Schutzes des Rechtsverkehrs und des § 176 Abs.1 S.1 HGB
nicht méglich. Auch die Abschaffung des Kaufmanns kraft Rechtsscheins bei
einem bestehenden Eintrag im Handelsregister kann aufgrund des 6ffentlichen
Vertrauens an das Handelsregister” nicht stattfinden. Es verbleiben folgende
Lésungsméglichkeiten: Die Freiberufler-KG wird im Partnerschaftsregister ein-

74 Henssler (Fn. 69), S. O 62.

7 Schafer (Fn. 1), S. E 10.

76 Henssler (Fn. 69), S. O 88 f.

77 Weller/ Priitting (Fn. 51), § 2 Ra. 41.
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getragen, es wird ein neues umfassendes Unternehmensregister geschaffen, in
dem es ecine Spalte fir freiberufliche Kommanditgesellschaften gibt, oder die
Nichtkaufmannseigenschaft wird im Handelsregister eintragungsfihig gemacht.

Bei einer Eintragung in das Partnerschaftsregister entstehen zumindest nicht
die Rechtsscheinsfolgen, die die Eintragung im Handelsregister mit sich bringt.
Allerdings besteht im Partnerschaftsregister nicht die Méglichkeit, einzutragen,
wer Komplementir und wer Kommanditist ist, wie hoch die Einlage des Kom-
manditisten ist und ob einem Kommanditisten Prokura eingerdumt wurde. Im
Partnerschaftsregister miissen zudem die Berufe der Partner eingetragen wer-
den, wohingegen im Handelsregister nur die Firma eintragungsfihig ist. Die
Moglichkeit, eine KG im Partnerschaftsregister einzutragen, ist somit zu ver-

werfen.

Die Eigenschaft als Nichtkaufmann im Handelsregister eintragungsfihig zu ma-
chen, 16st die geringsten Umsetzungsschwierigkeiten aus, weil nur ein schon
vorhandenes Register leicht modifiziert werden muss. Allerdings widerspriche
die Eintragungsfihigkeit von Nicht-Handelsgesellschaften im Handelsregister
dem Grundgedanken des Handelsregisters. Es soll Auskunft iiber Tatsachen
geben, die bei kaufminnischen Unternehmen bedeutsam fir den Handelsver-
kehr sind.” Eine Vermischung von Handelsgesellschaften und Nicht-Handels-
gesellschaften innerhalb des etablierten, in sich geschlossenen Handelsregisters
ist somit auch nicht zu vollziehen.

Ein neues Unternehmensregister nach Osterreichischem Vorbild zu etablieren,
in welchem es u. a. ein Register fiir kleinunternehmerische und freiberufliche
Gesellschaften gibt, wiirde in sich ein stringentes und geschlossenes Register-
system ergeben. Es gibe im Gegensatz zu den anderen Lésungsméglichkeiten
keine Widerspriiche mit etablierten Prinzipien. Die Neueinfithrung eines Unter-
nehmensregisters wiirde zwar die ginzliche Umstrukturierung der vorhandenen
Register erfordern, wire jedoch bei Offnung der KG empfehlenswert fiir eine
konsistente Reform.

IV. Empfehlungen

Zur Vermeidung der Wertungswiderspriiche, die eine Anwendung der Vor-
schriften fiir Kaufleute auch auf Freiberufler verursacht, ist zu empfehlen, die
Anwendbarkeit dieser Vorschriften zum einen dadurch auszuschlieBen, dass
Freiberufler-KG ausdriicklich zu Nicht-Kaufleuten bestimmt werden. Zum an-

8 Ries, in: Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas (Fn. 24), § 8 Rn. 2; Ro#h, in: Koller/
Kindler/Roth/Morck (Fn. 23), § 8 Ra. 1.
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deren sollte das Entstehen des Rechtsscheintatbestandes durch die Einfiihrung
eines neuen Registersystems vermieden werden. Spezifische Regelungen, derer
die einzelnen freiberuflichen Titigkeiten bediirfen, sollten innerhalb ihrer
Berufsrechte getroffen werden und nicht in das Handelsregister aufgenommen
werden, damit dieses nicht zweckverfremdet und untbersichtlich wird.

D. Fazit

Aufgrund der Divergenzen in den Berufsrechten der Freiberufler ergeben sich
aus der Offnung der KG verschiedene Auswirkungen — insbesondere im Hin-
blick auf die Zuginglichkeit der GmbH & Co. KG. Zum Teil bestehen solche
Unterschiede schon jetzt, diese werden jedoch noch verstirkt, wenn die KG fiir
Freiberufler geéffnet wird. Beispielhaft ist hier anzufiihren, dass Rechtsan-
wilten die personengleiche GmbH & Co. KG verschlossen bleibt, bayerischen
Apothekern diese aber zur Verfugung gestellt wird. Eine Ungleichbehandlung
von Freiberuflern beziliglich der Organisationsfreiheit in Gesellschaftsformen
ist aber kaum unter Art. 3 Abs. 1 GG zu rechtfertigen.” Aus diesem Grund ist
eine Harmonisierung der Berufsrechte empfehlenswert, wenn Freiberuflern die
KG zur Verfiigung gestellt wird.

Fiir die Offnung der KG spricht zwar, dass ein Bedarf der Praxis fiir die Off-
nung insoweit besteht, als dass noch nicht allen Freiberuflern die PartG mbB
offensteht und eine deutsche Personengesellschaft mit Haftungsbeschrinkungs-
méglichkeit diesen zugutekommen wiirde. Allerdings tiberwiegen selbst bei Zu-
ginglichkeit der GmbH & Co. KG die Vorteile der britischen LLP, die inner-
halb der Konkurrenz der Gesellschaftsformen die meisten Vorteile aufweist.

Gegen die reine Offnung der KG fiir Freiberufler spricht des Weiteren, dass
jegliche Freiberufler mit den Vorschriften tber Kaufleute in Kontakt kommen
kénnen. Dadurch werden Wertungswiderspriiche im Handelsrecht ausgel6st
und dessen Grundgedanken missachtet. Wird die KG fiir Freiberufler ge6ffnet,
sollte einhergehend die Anwendbarkeit der Vorschriften fiir Kaufleute aus-
geschlossen werden und Regelungen, welche fiir die einzelnen Freiberufe not-
wendig sind, in deren Berufsrechten getroffen werden. Aullerdem miisste ein
neues, in sich stringentes Register eingefithrt werden, in welchem die Freiberuf-
ler-KG eintragungstihig ist.

Im Ergebnis ist die isolierte Offnung der KG fiir Freiberufler aufgrund der
oben genannten Griinde nicht zu empfehlen. Im Falle der Offnung miissten im

79 Henssler (Fn. 30), S. 1125 ff.
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Rahmen einer konsistenten Reform einhergehend das Handelsgesetzbuch, die
Berufsrechte und das Register angepasst werden.
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