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UNIVpRSITAT INNSBRUCK 
I INSTITUT FÜR 

HANDE,..S- pND WERTPAPIERRECHT 
A-6020 IN!'JSBRUCK 
INNRAIN 52 

UNIV.-FlRO/F. DR. CÜNTER H. ROTH TEL. (05222) 724-2561 

11 

den 31.5.88 

Herrn R.~:,-im·-GI,);:.TZEf\!T. v.. .. ~~ Bundesminister der Justiz- ~~ _~ QO 
Bundesministerium für Justiz Z . "'_" ___ "_"'" .' -Ce, .... --

Postfach 63 
1016 Wi e n Datum: 16. JUNi 1988 

;J-, ~ ... A\ 22. Juni 1988 VJ { OVVVt "'-'/ 
t'~~rt~ilt. :.~ _=-::''' ':--:::---:::"======lj.J 

Betr.: Entwurf eines Bundesgesetzes über die Partnerschaft 
für Freie Berufe (Partnerschaftsgesetz) 

Sehr geehrter Herr Minister! 

Ich gestatte mir, Ihnen beiliegend eine Stellungnahme' des 
Instituts für Handelsrecht an der Universität Innsbruck zu 
dem genannten Entwurf zu übermitteln, die von Herrn Univ.­
Prof. Dr. Hanns Fitz und mir gemeinschaftlich erstellt wurde. 

25 Ausfertigungen der Stellungnahme werden dem Präsidium 
des Nationalrats übermittelt. 

Mit verbindlichen Empfehlungen 

Ihr sehr ergebener 
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Stellung'nahme 'zum Eribnuf eines Bundesgesetzes 

über die Partne~~chaftfür freie Berufe 

I. A11gemeine s 

Die Schaffung einer eigenständigen Gesellschaftsform 

für freie Berufe in Anlehnung an die Personenhandels­

gesellschaft erfüllt einen vernünftigen Zweck, solange 

man daran festhält, daß die freien Berufe kein Gewerbe 

im Sinne des Handelsrechts darstellen .(ihnen daher OHG 

und KG verschlossen sind) und/oder daß das jewe~lige 
Standesrecht ihnen den Zugang zu handelsr~chtlichen Ge­

sellschaftsformen versperrt. Han muß sich aber darüber 

im klaren sein, daß die beiden letztgenannten Gesichts­

p~nkte weder unveränderlich noch unbedingt sinnvoll sind. 

Der Gesetzgeber k5nnte alternativ die Gewerbequalifika­

tion anerkennen und damit den Zugang zu den Personen­

handelsgesellschaften er5ffnen (wie er es für die Wirt­

schaftstreuhänder im § 29 WTBO bereits getan hat) und 

gleichzeitig die entsprechenden standesrechtlichen Hin­

dernisse aus dem Weg räumen. Dann wäre die kleinere 

Gesellschaft (die keine kaufmännische Einrichtung iS 

von § 2 HGB erfordert) auf die Rechtsform der Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts verwiesen und die größere Gesellschaft 

in vollem Umfang dem Handelsrecht unterworfen, hätte 
also Bücher zu führen (was bei Erforderlichkeit ,kaufmän­
nischer Einrichtung konsequent ist), k5nnte aber auch 
Handlungsvollmacht erteilen etc. 

Nun erscheint zwar die Kritik an der Gesellschaft bürger­
lichen Rechts (Erläuterungen S. 1) im Prinzip überzeu­
gend; aber immerhin muß auch die große Zahl der minder­
und nichtkaufmännischen gewerblichen Unternehmen mit 

17/SN-129/ME XVII. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)2 von 9

www.parlament.gv.at



- 2 -

dieser Gesellschaftsform ihr Auskommen finden. Der vor­
liegende Gesetzesentwurf wirft daher zwangsläufig die 
Frage auf, ob nicht vorrangig die Gesellschaft bürger­
lichen Rechts einer Reform bedarf, damit auch sie eine 
höhere Qrganisationsdichte erreicht und den Ansprüchen 

~iner dauernden gemeinsamen Berufsausübung - für gewerb­
liche wie für freie Berufe - genügt (Erläuterungen S. 1). 

TL Die RegelUng im einzelnen, Legistik 

Verschiedene Bedenken betreffen einzelne Regelungen des 

Gesetzentwurfes, wobei man zum Teil über die Zweckmäßig­
keit bestimmter Punkte diskutieren kann, zum Teil aber 

auch eine Gesetzgebungstechnik in Frage s~eht, die un­
serem bisherigen System des Gesellschaftsrechts fremd 
ist. Insoweit -muß man sich fragen, ob die Verfasser des 
Entwurfs hier absichtlich gesellschaftsrechtliches Neu­
land betreten (wofür aber dieses spezielle Partnerschafts­
gesetz vielleicht nicht gerade die passende Gelegenheit 
ist) oder ob die rechtssystematische Diskrepant überhaupt 
nicht gesehen wurde. Zumindest muß auf dieses Problem 
nachdrücklich hingewiesen werden. 

l!. Ein Hauptproblem dürfte das Verhältnis der neuen Part­
ne~schaft zu den anderen Gesellschaftsformen sein, sofern 
auch diese den freien Berufen zur Verfügung stehen (wie 
beispielsweise für Wirtschaftstreuhänder, Apotheker). Klar 

erscheint, daß die Kapitalgesellschaften AG und GmbH 
neben der Partnerschaft zur freien Wahl stehen (§ 37 des 
Entwurfs). Zu bedenken ist jedoch, daß beispielsweise 
l~irtschaftstreuhänder, deren Gesellschaft nach Art und 
Umfang eine kaufmännische Einrichtung erfordert, sich nach 
§ 2 HGB als Personenhandelsgesellschaft ins Handelsregi­
ster eintragen lassen müssen (vgl. Grüm"ald, WBI 1987, 
324, 327), und Apotheker werden, da sie ein Grundhandels­
gewerbe betreiben (Straube, HGB-Kommentar § 1 Rz. 34), 
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sogar automatisch zur OHG, wenn ihr Unternehmen die ent­
sprechende Größenordnung erreicht. Soll nun die neue 

Partnerschaft in derartigen Fällen nur für das kleinere 
Unternehmen verfügbar sein, also in Konkurrenz zur Ge­
sellschaft bürgerlichen Rechts treten, oder auch mit der 
OHG konkurrieren? Die diesbezügliche Absicht des Gesetz­
gebers wird auch aus den Erläuterungen auf S. 9 nicht 
klar. Hier ist eine Klarsteilung erforderlich, und wenn 
eine Konkurrenz zur OHG beabsichtigt ist, müssen auch im 
OHG-Recht die entsprechenden Voraussetzungen dafür ge­
schaffen werden. 

2. Zur Entstehung der Partnerschaft: nie konstitutive Na­

tur der Registereintr-agung (§ 14 Abs. 2 des Entwurfs) 
ist im Recht der Personengesellschaften ein Fremdkörper. 

Zwar wirkt in den Fällen des § 2 HGB die Registereintra­
gung für OHG und KG im Ergebnis ebenfalls konstitutiv, 
aber doch nur deswegen, weil hier die Qualifikation des 
Unternehmensgegenstands von der Registereintragung ab­
hängt. Dieser Sinnzusammenhang läßt sich auf die Partner­
schaft nicht übertragen. Trotzdem spricht in praktischer 
Hinsicht für die konstitutive Natur der Registereintra­

gung, daß sich andernfalls ein Abgrenzungsproblem zur 
Gesellschaft bürgerlichen Rechts ergäbe, d.h., es wäre 
dann vor Registereintragung unter Umständen nicht klar, 
ob eine Partnerschaft oder eine Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts besteht. Andererseits ist zu bedenken, daß man 
sich mit der Regelung des § 14 Abs. 2 das Problem der 
Vorgesellschaft einhandelt, wenn die Partnerschaft be­
reits vor der Eintragung ihre Tätigkeit aufnimmt. 

3. Tätigkeitsbereich: Die Vorschrift des § 17 Abs. 1 
ist unglücklich, weil sie zwangsläufig (und trotz des 
Vorbehalts auf S. 22 der Erläuterungen) das ultra vires­
Problem aufwirft. Wenn eine entsprechende Anordnung ne­
ben § 4 für erforderlich gehalten wird, so sollte eine 
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Formulierung wie in § 17 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 gewählt 

werden: Die Partnerschaft "darf nur ••• ". 

4. Eine der problematischsten Regelungen scheint uns 
die körperschaftliche Alternative in § 21 zu sein. Zu­
nächst einmal sollte nach dem Vorbild von § 1 AktG deut­

lich Farbe bekannt werden, daß es sich hier um eine Ge­
sellschaft mit eigener Rechtspersönlichkeit handelt. 
("Partnerschaft als Rechtsträger" sagt nicht genug, vgl. 
§ 5 des Entwurfs und § 124 HGB.) Sodann ist es aber ein 

. -
absolutes Novum im Gesellschaftsrecht, ein- und dieselbe 
Gesellschaftsform nach Wahl mit oder ohne Rechtspersön­

lichkeit verfügbar zu machen. Ein sol~her gesetzgeberi­
scher Schritt ist von grundsätzlicher Bedeutung für das 

. . 
gesamte Gesellschaftsrecht, ebenso die Detailregelung 
zur Einmanngesellschaft in § 21 Abs. 3 des Entwurfs. Ich 
halte es nicht für glücklich, daß in einem speziellen 
und untergeordneten Gesetz solche Grundsatzfragen aufge­
griffen und in einem geradezu revolutionären Sinne gere­
gelt werden. Wenn es im praktischen Ergebnis nur darum 
geht, der Partnerschaft bestimmte steuerrechtliche Ver­
günstigungen zu eröffnen, so könnte man ebensogut ent­
sprechende Wahlmöglichkeiten unmittelbar im Steuerrecht 
vorsehen. Dies wäre meines Erachtens besser als die Schaf­
fung eines neuartigen gesellschaftsrechtlichen Zwitter­
wesens, dessen Auswirkung auf die gesamte gesellschafts­
rechtliche Dogmatik und Systematik sehr sorgfältig be­
dacht sein will! 

~ Unglücklich und systemwidrig ist die Fassung des ~ 
(zwingendes Recht). Zunächst einmal ist es überflüssig 
und ohne Sinn, gesetzliche Vorschriften "als Inhalt des 
Partnerschaftsvertrags" gelten zu lassen. Zwingendes 
Gesetzesrecht gilt als solches und bedarf keiner fiktiven 
Einbeziehung in den Vertragsinhalt. Zum zweiten ist die 
Beschränkung der z~ingenden Geltung auf das Innenverhält-
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nis unverständlich; bisher war die Auffassung üblich, 

daß gerade die Interessenlage im Außenverhältnis in er­

höhtem Maße zwingendes Recht verlangt. Soll hier tat­
sächlich gemeint sein, daß etwa eine gegen § 23 Abs. 1 

des Entwurfs verstoßende Regelung der Vertretungsmacht 

gegen Dritte doch wirksam sein sollte? (Vgl. demgegenüber 

§§ 125, 126 HGBl) 

Merkwürdig erscheint auch die pauschale Herausnahme der 

durch die §§ 10, 16 und 33 verwiesenen Vorschriften aus 

der Um'lirksamkeitsfolge. Soll tatsächlich etwa eine gegen 

§ 18 Abs. 2 HGB verstoßende Regelung sowohl gegenüber 

Dritten (vgl. § 34 Satz 1) als auch im Innenverhältnis 

(§ 34 Abs. 2) wirksam sein? 

6. Ebensolche Unklarheiten über das Verhältnis zwischen 

Gesetzes- und Vertragsrecht kommen in der soeben genann­

ten Vorschrift des § 23 Abs. 1 selbst zum Ausdruck. Wie­

so "müssen" alle Vollpartner Einzelvertretungsbefugnis 
haben, was wohl als Gebot für den Vertragsinhalt gemeint 

ist und dann über § 37 die vorerwähnte zwingende Wirkung 

entfaltet? Allein sinnvoll und der bisher üblichen Ge­

setzessystematik entsprechend ist es dann doch, unmittel­

bar von Gesetzes wegen anzuordnen, daß Einzelvertretungs­

macht besteht, vgl. § 125 Abs. 1 HGB. 

7. Zu § 9 Ahs.l: Entsprechend § 24 Abs. 2 lIGB soll auch 
der Partnerschaft die Möglichkeit einer Namensfortführung 

nach Ausscheiden aus der Partnerschaft oder nach Beendi­

gung der Berufstätigkeit eines Partners, dessen Namen im 
Partnerschaftsnamen enthalten ist, möglich sein. Zu be­
denken ist allerdings, daß im Unterschied zu Kaufleuten 

bei freiberuflich Tätigen der persönlichen Dienstleistung 
ein ungleich höherer Stellenwert beigemessen wird. Wer 

et\\'a aufgrund des Namens eines berühmten Internisten eine 
ärztliche Partnerschaft aufsucht, ohne daß er von dem Ge­
nannten noch behandelt werden könnte, wird in seinem Ver­
trauen ungleich stärker enttäuscht als etwa der Vertrags-
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partner einer OHG mit einer inzwischen nicht mehr objek­

tiv zutreffenden Personenfirma. Aus Gründen des Verbrau­

cherschutzes sollte daher § 9 des Entwurfs nochmals 

überdacht werden. 

8. § 16 sieht die sinngemäße Geltune gewisser register­
rechtlicher Vorschriften für das Partnerschaftsregister 

vor. Bemerkenswerterweise fehlt in der Aufzählung § 15 
HGB - eine für die Wirkungen der Eintragung zentrale 
Norm -, so daß diese Bestimmung nur als "sonst für die 
Führung der Abteilung A des Handelsregisters geltende 

Vorschrift" einfließen kann. Da es sich hierbei jedoch 
nicht um eine für die "Führung der Abteilung A", sondern 

ganz allgemein geltende Vorschrift handelt, könnte diese 
Formulierung zu einem Umkehrschluß verlei t;en. E'fner sol-

~:; 

chen, das Partnerschaftsregister wesentlich entwertenden 
Auslegung sollte durch eine klare Formulierung vorge­
beugt werden. 

111. Rechtspolitische Tendenzen 

Auffällig und bedenkenswert sind vor allem zwei rechts­
politische Tendenzen, die den Ent\~rf prägen. 

1. Die Steuervergünstigung für die körperschaftliche 
Alternative (§ 21), die vor allem nach der geplanten Re­
form der Körperschaftsteuer erhebliches Gewicht gewin­
nen könnte. Hier wird sich der Öffentlichkeit unter dem 
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung die doppelte Frage 
stellen, warum der Entwurf die schlichte Wahlmöglichkeit 
den freien Berufen vorbehält und nicht etwa auch den ge­
werblichen Personengesellschaften gewährt, und warum 
zweitens dieser Steuervorteil nur bei gemeinschaftlicher 
Berufsausübung eingeräumt wird, nicht auch dem einzelnen 
freiberuflich Tätigen. Im gewerblichen Bereich ist ja 
insoweit immerhin die Einmann-GmbH eröffnet, die aber 
§ 21 Abs. 3 des Entwurfs ausschließt. 
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2. Die PriVileSie~utig de~ ve~bahdsmäßig organisierten 

Freiberufe. Es ist nicht einzusehen, warum die Vorteile 
der geplanten Partnerschaft innerhalb der freien Berufe 
nur jenen zugute kommen sollen, die in den von § 2 des 
Entwurfs erfaßten Verbänden organisiert sind, während 
die anderen (z.B. Künstler, Wissenschaftler, Erfinder) 
auf die grobschlächtige Alternative zwischen bürgerlich­
rechtlicher Gesellschaft und juristischer Person angewie~ 
sen bleiben. In der vorliegenden Form jedenfalls kann das 
Gesetz wohl nur als weiterer Baustein für den Verbände­

staat österreich verstanden werden. Bestätigt wird diese 
Einschätzung auch durch den Inhalt des Gesetzes, das den 
Körperschaften einen starken Einfluß atif die Vertrags­
gestaltung (§§ 15, 31 Abs. 2) und Streitbeilegung (z.B. 
§ 13 Abs. 1 und 2) einräumt. 

§ 13 Abs. 1 enthält zwar nur eine unverbindliche Empfeh­
lung für eine Schiedsklausel, schränkt aber die Vertrags­
freiheit im Hinblick auf die Zahl der Schiedsrichter 
und die Zusammensetzung des Schiedsgerichts erheblich im 
Sinne einer rein berufständischen Rechtsprechung ein. 
Der in den Erläuterungen dafür angeführte Grund, daß 
dies "zweckmäßig sei, da bei solchen Streitigkeiten häu­
fig berufsspezifische Fragen zur Debatte stehen werden", 
überzeugt nicht. In aller Regel geht es um speziell ju­
ristische Fragen (z.B. Auslegung von Willenserklärungen, 
Gewinnverteilung, Abfindung eines ausscheidenden Part­
ners, ordnungsgemäße Buchführung etc.), und es ist daher 
nicht einsichtig, warum ein Schiedsgericht zwingend be­
rufsständisch organisiert sein muß. Wenn das Argument 
der Erläuterungen wirklich tragfähig wäre, so müßten auch 
Schiedsgerichtsvereinbarungen von Freiberuflern im Rahmen 
einer bürgerlich-rechtlichen Gesellschaft einer EinschrAn­
~ung wie § 13 Abs. 1 des Entwurfes unterworfen werden. 
In Wahrheit dürfte die Hauptfunktion des § 13 Abs. 1 wohl 
eher in einem Funktionszuwachs der Berufsverbände und ih-
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rer Funktionäre liegen. 

Weitgehende Einflußnahmemöglichkeiten für die Kammerorga­
nisationen auf die Vertragsgestaltung ermöglicht auch 
§ 15 Abs. 1 durch das Registrierungserfordernis einer 
Unbedenklichkeitsbescheinigung. Allerdings 5011 sich die 
Kontrollbefugnis der Kammern lediglich auf die Einhal­
tung berufsrechtlicher Vorschriften erstrecken (Erläute­
rungen S. 22). So klar sagt das der Text indessen nicht. 
Während Abs. 1 noch schlechthin von einem "Einwand" ge­
gen die Eintragung spricht, nimmt erst Abs. 2 auf dieses 
Kriterium ausdrücklich Bezug und zwar in einer Weise, 
die durchaus auch den Umkehrschluß auf eine weitergehende 
Kompetenz in Abs. 1 zuläßt. 

Univ.-Prof. Dr. Günter H. Roth 

Univ.-Prof. Dr. Hanns Fitz 
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