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Die arztliche Berufsausiibungsgemeinschaft nach dem MoPeG

Auswirkungen der Reform auf Arzte-Personengesellschaften

Carsten Schéafer und Alexandra Harf

Das MoPeG verindert das Recht der Personengesellschaften grund-
legend. Soweit die drztliche Zusammenarbeit in Form einer GbR
mit einem auf die speziellen Bediirfnisse zugeschnittenen Gesell-
schaftsvertrag erfolgt, hat die Reform gleichwohl kaum Auswirkun-
gen auf den Praxisalltag. Im Detail kann aber Handlungsbedarf be-
stehen, insbesondere mit Blick auf das neue Gesellschaftsregister, auf
die gednderten Rechtsfolgen von Kiindigung, Tod oder Gesellschaf-
terinsolvenz und das neue Beschlussmdangelrecht. Der Beitrag nimmt
daher die neuen Regeln in den Blick und spricht Handlungsempfeh-
lungen aus. Zudem hat § 107 Abs. 1 S. 2 HGB die Personenhan-
delsgesellschaften fiir Freiberufler gedffnet. Daher fragt der Beitrag
auch, ob eine Arzte-OHG/KG eine sinnvolle Rechtsformalternati-
ve bildet. Nur ein kurzer Blick wird auf die Partnerschaftsgesellschaft
geworden; hier sind kaum Anderungen zu verzeichnen.

I. Einleitung

Am 1.1.2024 ist das Gesetz zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts (MoPeG) nach langem Vorlauf in
Kraft getreten; verkiindet wurde es schon im August 2021.
Die Anderungen koénnen auch fiir Arzte relevant werden,
sofern sie sich zur Berufsausiibung in einer Personenge-
sellschaft zusammengeschlossen haben, wofiir bislang die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) und die Part-
nerschaftsgesellschaft (PartG) in Betracht kamen, kiinf-
tig — unter bestimmten Voraussetzungen — auch OHG/
KG bzw. GmbH & Co KG. Soweit das MoPeG die bis-
lang gelebte Rechtspraxis lediglich kodifiziert, hat die
Reform zwar kaum Auswirkungen auf den Alltag einer
Arzte-Gesellschaft. Gleichwohl 16sen einige gesetzliche
Neuerungen Handlungsbedarf aus oder geben zumindest
Anlass, die bestehenden Vereinbarungen im Gesellschafts-
vertrag zu Uberpriifen. Der nachfolgende Beitrag nimmt
daher die Auswirkungen der MoPeG-Reform speziell aus
der Perspektive der drztlichen Berufsausiibungsgesellschaft
in den Blick. Zunichst werden kurz die berufsrechtlichen
und vertragsarztlichen Anforderungen an die Arzte-Perso-
nengesellschaft rekapituliert (II.). Dem folgt ein Uberblick
tiber die wesentlichen gesetzlichen Neuerungen fiir GbR
(II1.) und PartG (IV.). Die Offnung der Personenhandelsge-
sellschaft fiir freie Berufe als eine grundlegende Anderung
lisst zwar im Bereich des Arztberufs (noch?) auf sich war-
ten. Gleichwohl sollen einige Hinweise auf mogliche Vor-
und Nachteile, die sich mit dieser Wahl fiir die Arzteschaft
verbinden, den Beitrag abrunden (V).

I1. Berufsrechtliche Anforderungen
an die Arzte-Personengesellschaft

1. Einfithrung und Themenabgrenzung

Das irztliche Berufsrecht ermdglicht bekanntlich verschie-
dene Formen der beruflichen Kooperation. Relevant ist hier
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aber nur die Berufsausiibungsgesellschaft (BAG), bei der sich
mehrere Arzte zur gemeinsamen Berufsausiibung in Form ei-
ner (Personen-)Gesellschaft zusammenschlieBen!. Wihrend
die gesellschaftsrechtlichen Regeln im BGB und PartGG in
weitem Umfang dispositiv sind und den Gesellschaftern da-
her groBBe Gestaltungsspielriume bieten, schrinkt das drztli-
che Berufsrecht und das Vertragsrecht der Arzte die hierdurch
gewihrten Freiheiten in erheblichem Umfang ein. Spezielle
Vorgaben zum idrztlichen Gesellschaftsrecht enthalten die
§§ 18-23d MBO-A sowie §33 Arzte-ZV, die zunichst iiber-
blicksweise vorgestellt werden, um sodann unter III. und I'V.
noch einige Details imjeweiligen Kontext zu vertiefen.

2. Zuldassige Rechtsformen der Berufsausiibungsgemeinschaft

Nach §18 Abs. 2 MBO-A diirfen Arztinnen und Arzte ih-
ren Beruf einzeln oder gemeinsam in allen fiir den Arzt-
beruf zulissigen Gesellschaftsformen ausiiben, wenn ihre
eigenverantwortliche, medizinisch unabhingige und nicht
gewerbliche Berufsausibung gewihrleistet ist. Welche Ge-
sellschaftsformen fiir den Arztberuf zulissig sind, steht aber
letztlich in der Gesetzgebungskompetenz der Linder?. Nach
alter wie auch nach neuer Rechtslage stehen den Arzten fiir
die BAG demnach als Rechtsform nur die GbR und die PartG
zur Verfligung®. Die besondere Form der Partnerschaftsge-
sellschaft mit beschrinkter Berufshaftung (PartG mbB, §8
Abs. 4 PartGG) ist zudem bislang nur in Bayern, Niedersa-
chen und Baden-Wiirttemberg zugelassen (§ 18 Abs. 2 HKaG
Bayern, §32 Abs. 4 HKG Niedersachen, §31 Abs. 3 HBKG
Baden-Wiirttemberg). Ebenso grundsitzlich méglich st
die Wahl einer GmbH (vgl. §23a MBO-A), nicht jedoch
in Bayern (§18 Abs. 1 S. 2 HKaG Bayern). Die GmbH hat
allerdings als BAG aufgrund vertragsirztlicher Restriktionen
kaum praktische Bedeutung erlangen kénnen*. Weil sich das
MoPeG nur auf Personengesellschaften bezieht, bleibt die
Arzte-GmbH im Folgenden ohnehin ausgek]ammert

3. Kiinftig die Berufsausiibungsgemeinschaft in der Rechtsform
der OHG und KG?

Die Personenhandelsgesellschaften (OHG und KG) waren
der Arzteschaft bislang schon aus gesellschaftsrechtlichen

1) Zum Begriff Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022,
§705 BGB, Rdnrn. 7ff.; Méller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger,
Hdb. Medizinrecht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 7ff.; Broglie/
Hartmann, in: Clausen/Schroeder-Printzen, MAH Medizinrecht,
§11, Rdnrn. 28ff.

Lippert, in: Ratzel/Lippert/Priitting, Kommentar zur MBO-A,
8. Aufl. 2022, §18, 18a MBO-A, Rdnr. 6; Ratzel, GesR 2022,
137, 138; Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022,
§705 BGB, Rdnr. 2.

Gummert/Remplik, in: Gummert/Weipert, MiiHdb. Gesellschafts-
recht I, 5. Aufl. 2019, Kap. 6 §25, Rdnrn. 39ft,; Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, Hdb. Arztrecht, 5. Aufl. 2019, Kap. 5, §22,
Rdnr. 27; Whollersheim, in: Clausen/Schroeder-Printzen, MAH Medi-
zinrecht, §6, Rdnr. 270.

BSGE 111, 240 = MedR 2014, 421; Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn,
Hdb. Arztrecht, 5. Aufl. 2019, Kap. 5 § 22, Rdnr. 38; Scholz, in: Spick-
hoff, Medizinrecht, 4. Aufl. 2022, §23a MBO-A, Rdnr. 2; Scholz, in:
Rolfs/Giesen/Mepling/Udsching, BeckOK Sozialrecht, §33 Arzte-ZV,
Radnr. 32; kritisch Gummert/Remplik, in: Gummert/Weipert, MitHdb.
Gesellschaftsrecht I, 5. Aufl. 2019, Kap. 6 §25, Rdnrn. 19, 45.
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Griinden versperrt; denn die freiberufliche Titigkeit wur-
de in uniiberbriickbarem Gegensatz zum Gewerbe gesehen
und war demgemil kein tauglicher Gesellschaftszweck
gem. §105 Abs. 1, 2 HGB a. F.® Fiir den Arztberuf stellt §1
Abs. 1 S. 2 MBO-A in aller Deutlichkeit klar: ,,Der drztli-
che Beruf ist kein Gewerbe*. Gesellschaftsrechtlich 6ffnet das
MoPeG seit 1.1.2024 den Angehorigen freier Berufe aber
allgemein auch die Rechtsform einer Personenhandelsge-
sellschaft (OHG/KG). Diese, auch in der vorberatenden
Expertenkommission umstrittene Offnung wurde schlie3-
lich dergestalt vorgenommen, dass fiir die Zwecke einer
OHG- oder (deutlich wahrscheinlicher) KG-Griindung
der freie Beruf als Gewerbe fingiert wird. Allerdings steht
die gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit gem. §107 Abs. 1
S. 2 HGB unter dem Vorbehalt des Berufsrechts, das diese
Rechtsformen unter mehr oder weniger strikten Vorausset-
zungen freigeben muss®.

Eine solche Freigabe fehlt bislang; sie ist aber erforderlich,
bevor die Arzteschaft von der durch §107 Abs. 1 S. 2 HGB
eingeriumten Option Gebrauch machen kann. Aktuell sta-
tuiert § 18 Abs. 2 MBO-A hierzu noch die Vorgabe, dass in
der BAG eine ,,nicht gewerbliche Berufsausiibung* gewihrleis-
tet sein muss (was beit OHG/KG naturgemif3 nicht der Fall
ist). Fiir die Arzte-GmbH enthilt §23a MBO-A zwar eine
explizite Ausnahme, auf Personenhandelsgesellschaften ist
diese Regelung aber (naturgemil) nicht Gbertragbar. Bis-
her sind zudem noch keine Bestrebungen der Bundes- und
Landesirztekammern bekannt geworden, Anderungen der
Berufsordnungen anzustoBen. Die Bundesirztekammer
hat zwar im Rahmen ihrer Stellungnahme zum MoPeG-
Entwurf die Einfithrung eines berufsrechtlichen Vorbe-
halts begriiBt’. Die zeitlich spiter beschlossene Anderung
der MBO-A sieht jedoch keine Offnungsklausel vor®. Im
Gegenteil hat der Bayrische Landesgesetzgeber jlingst sogar
das Fiihren einer Praxis in der Rechtsform einer Personen-
handelsgesellschaft explizit ausgeschlossen (§18 Abs. 1 S. 2
HKaG Bayern)®. Und schon vor den ersten Reformbestre-
bungen zum MoPeG wurde in die Berufsordnung in Sach-
sen-Anhalt (§23a Abs. 1 BO-A) ein Verbot der irztlichen
Titigkeit in der Form einer Personenhandelsgesellschaft
aufgenommen'.

4. Vertragsfreiheit zur Gestaltung der Binnenstruktur
einer Gesellschaft

Das MoPeG belisst den Gesellschaftern weiterhin groB3e
Gestaltungsfreiheit bei der Ausgestaltung der Binnenstruk-
tur ihrer Gesellschaft (§708 BGB). Bekanntlich iiberlagert
das Berufsrecht aber auch insofern diese gesellschaftsrecht-
lichen Freiheiten (vgl. fiir PartG §1 Abs. 3 PartGG)!". Ganz
grundsitzlich diirfen Vereinbarungen im Gesellschaftsver-
trag nicht die Einhaltung der drztlichen Berufspflichten ge-
fihrden (insoweit nur klarstellend §18 Abs. 2 MBO-A)!2.
Hinsichtlich der Vorgaben fiir das Binnenverhiltnis ist
insbesondere §18 Abs. 2a S. 3 MBO-A hervorzuheben.
Danach miissen alle Arzte-Gesellschafter regelmilBig an
der BAG und an den unternehmerischen Entscheidungen
teilnehmen, sowie gemeinschaftlich den erwirtschafteten
Gewinn und Verlust tragen®.

III. Auswirkungen des MoPeG auf die Arzte-GbR

1. Uberblick iiber die gesetzlichen Neuerungen

a) Allgemeines

Das Recht der GbR wurde durch das MoPeG erheblich
verindert. Sofern gleichwohl kein wesentlicher Anlass zu
AnpassungsmalBnahmen bei einer BAG besteht, beschrankt
sich der Beitrag auf einen Kurzbericht tiber die wesent-
lichen Anderungen (sogleich unter b-f). Zu bestimmten
Aspekten sollte jedoch der status quo tberpriift werden.
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So diirfte sich die Eintragung der BAG im Gesellschaftsre-
gister grundsitzlich empfehlen (2.). Handlungsbedarf kann
sich sodann hinsichtlich der geinderten Rechtsfolgen ei-
ner Kiindigung sowie bei Tod oder Insolvenz eines Gesell-
schafters ergeben; sie fithren nach neuem Recht nurmehr
zu dessen Ausscheiden (3.). SchlieBlich sollten die gesell-
schaftsvertraglichen Regelungen zum Beschlussmingel-
recht Uberpriift und ggf. eine Ubernahme der §§110-115
HGB erwogen werden (4.).

Bekanntlich ist das BGB bislang dem Leitbild der Gele-
genheitsgesellschaft gefolgt, die als nichtrechtstihige Ge-
samthand ihrer Gesellschafter organisiert war ({718 BGB

F.). Von dieser Gesetzeslage hatte sich das gelebte Recht
allerdings schon seit langem entfernt, und diese Entwick-
lung spiegelt sich nun auch im MoPeG wider. Hierfiir wur-
den simtliche Paragraphen im Recht der GbR neu formu-
liert und nummeriert; viele neue sind hinzugekommen.
Wie bisher finden sich die Regeln jedoch an gewohnter
Stelle (§§ 705 ft. BGB). Trotz der umfassenden Neuordnung
ergeben sich fiir eine Arzte-GbR keine dramatischen An-
derungen, zumal das neue Leitbild im Ansatz deutlich bes-
ser den Bediirfnissen einer BAG als auf Dauer angelegter
Erwerbsgemeinschaft gerecht wird, sodass hierauf gerichte-
te Vertragsinderungen unter dem alten Recht entbehrlich
werden. Thnen kommt seit dem 1.1.2024 eine nurmehr
deklaratorische Wirkung zu, soweit sie dem neuen Recht
entsprechen. Wenn nicht, bleiben sie als Abweichung vom
dispositiven Recht in aller Regel wirksam.

b) Rechtsfahigkeit der AuBlen-GbR
mit Gesellschaftsvermogen

Wie schon erwihnt, geht das neue Recht von der rechts-
fihigen Aufengesellschaft aus (§705 Abs. 2 Halbs. 1 BGB).
Sie prigt den gesamten zweiten Untertitel (§§706-739
BGB). Voraussetzung fiir eine Aullengesellschaft ist, dass
die Gesellschaft nach dem Willen ihrer Gesellschafter als
solche am Rechtsverkehr teilnehmen soll, was sich bei einer
BAG schon zweifelsfrei aus dem Gesetzeszweck ergibt. Im
Verhiltnis zu Dritten entsteht die Gesellschaft gem. §719
Abs. 1 BGB als Rechtssubjekt, sobald sie mit Zustimmung
samtlicher Gesellschafter tatsichlich am Rechtsverkehr
teilnimmt, also ihre Geschifte beginnt, oder im Gesell-

5) Zur Anwalts GmbH & Co. KG BGH, NJW 2011, 3036; Fleischer,
in: Drescher/Fleischer/Schmidt, MiKo/HGB, §105 HGB, Rdnr. 75
m.w.N.

6) BT-Dr. 19/27635, S. 110, 224. Niher dazu Schdfer, in: Grund-
mann/Habersack/Schifer, Staub, HGB, 6. Aufl. 2024, §107 HGB,
Rdnrn. 11ff. (im Erscheinen).

7) Stellungnahme der Bundesirztekammer zum Entwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(MoPeG) (BT-Dr. 19/27635 v. 17.3.2021) v. 19.4.2021.

8) (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztin-
nen und Arzte — MBO-A 1997 i.d.F. des Beschlusses des 124.
Deutschen Arztetages v. 5.5.2021 in Berlin.

9) Heilberufe-Kammergesetz (HKaG) in der Fassung der Bekannt-
machung v. 6.2.2002 (GVBL S. 42, BayRS 2122-3-G), das zu-
letzt durch §3 des Gesetzes v. 24.7.2023 (GVBL. S. 431) gedndert
worden ist.

10) Berufsordnung der Arztekammer Sachsen-Anhalt (beschlossen
durch die Kammerversammlung am 8.11.1997; genehmigt mit
MafBgabe durch das Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und So-
ziales des Landes Sachsen-Anhalt am 26.3.1998; zuletzt geindert
durch Beschluss der Kammerversammlung am 13.4.2019).

11) Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, §705 BGB,
Rdnr. 2.

12) Moller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht,
4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnr. 29; Deckenbrock, in: Priitting, Medi-
zinrecht, 6. Aufl. 2022, §705 BGB, Rdnr. 22; Kilian, in: Priitting,
Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, §18 MBO-A, Rdnr. 73.

13) Niher Maller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht,
4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 33f.; Kilian, in: Priitting, Medizin-
recht, 6. Aufl. 2022, {18 MBO-A, Rdnrn. 68,
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schaftsregister eingetragen ist. Hinsichtlich der Vermo-
gensstruktur verzichtet der Gesetzestext auf jeden Anklang
an das Gesamthandsprinzip und spricht in {713 BGB jetzt
eindeutig vom Gesellschaftsvermdgen. Das prigende Anwach-
sungsprinzip als wichtiges Abgrenzungsmerkmal zur Kapi-
talgesellschaft ist dennoch in leicht abgewandelter Form
erhalten geblieben (§712 BGB). Praktische Auswirkungen
auf die BAG ergeben sich aus alledem aber nicht. Denn
schon wegen ihres Zwecks und mit Blick auf das Praxis-
schild (§17 Abs. 4 MBO-A) nimmt die Arzte-GbR deut-
lich sichtbar am Rechtsverkehr teil und war daher schon seit
der bahnbrechenden Entscheidung des BGH im Jahr 2001
als rechtsfihige AuBen-GDbR anerkannt®.

¢) Beschlussfassung, Stimmkraft und Beteiligung
am Gewinn- und Verlust

Die materiellen Regeln zur Beschlussfassung hat das
MoPeG kaum geindert. Es bleibt also beim dispositiven
Einstimmigkeitsgrundsatz als gesetzlicher Regel (§714
BGB frither §709 Abs. 2 BGB a.F.). Besonders in einer
grolen BAG mit vielen Arzte-Gesellschaftern kann sich
der Einstimmigkeitsgrundsatz jedoch als hinderlich erwei-
sen, sodass dort verbreitet Mehrheitsklauseln anzutreffen
sind, denen auch das drztliche Berufs- und Vertragsrecht
nicht entgegensteht'®. Anlisslich des neuen §709 Abs. 3
BGB kann es jedoch nicht schaden, die vertraglichen
Regelungen zur Stimmkraft und Beteiligung am Ge-
winn und Verlust zu iiberpriifen. {709 Abs. 3 BGB fasst
die ehemals getrennten Regelungen in §709 Abs. 2 a.F.
BGB und §722 a.F. BGB zusammen. Nach der gesetz-
lichen Vermutungsregel kommt es nunmehr vorrangig
auf die vereinbarten Beteiligungsverhiltnisse an, also die
Kapitalanteile. Demgegeniiber galt fiir die Gewinn- und
Verlustverteilung zuvor im Zweifel das Kopfprinzip, das
freilich in Gesellschaftsvertrigen einer BAG in der Regel
modifiziert wurde'. Fiir eine solche Regelung ist zudem
§ 18 Abs. 2a MBO-A zu beachten, der eine Teilnahme am
wirtschaftlichen Gewinn und Verlust verlangt!®. Die nicht
selten begegnende Gewinn- und Verlustbeteiligung nach
Praxisanteilen oder Kopfen, wie sie {709 Abs. 3 (Var. 1
bzw. Var. 3) BGB entspricht, wire damit zwar grundsitz-
lich vereinbar; im Regelfall wird sich jedoch ein weiter
ausdifferenzierter Beteiligungsschliissel als praxisgerechte-
re Losung anbieten'; sie bleibt auch nach neuer Rechtslage
unproblematisch moglich.

d) Geschiftsfithrung und Vertretung

Wihrend bislang Geschiftsfithrungsbefugnis und Vertre-
tungsmacht bei der GbR einander entsprachen (§709 BGB
a.F), findet sich im neuen Recht nicht nur eine sehr kla-
re Unterscheidung zwischen Geschiftstithrungsbefugnis
(§715 BGB) und Vertretungsmacht (§720 BGB). Vielmehr
kann die Vertretungsmacht zum Schutz des Rechtsverkehrs
auch in der GbR nicht mehr durch Abreden im Innen-
verhiltnis beschrinkt werden (§720 Abs. 3 BGB). An-
ders als bei den Handelsgesellschaften bleibt allerdings die
Gesamtvertretung gesetzliche Regel (§720 Abs. 1 BGB).
Fiir die BAG war und ist das gesetzliche Leitbild der Ge-
samtgeschiftsfithrung und -vertretung aufgrund der zwin-
genden Selbstindigkeit und Weisungsunabhingigkeit der
Arzte-Gesellschafter (vgl. §18 Abs. 2a MBO-A) allerdings
nicht unproblematisch, soweit es um den Kernbereich der
drztlichen Titigkeit geht. In diesem Bereich muss der ein-
zelne Arzt-Gesellschafter eine Einzelbefugnis haben®, und
der Gesellschaftsvertrag hierfiir deshalb, wie bisher, eine
Regelung treffen. Jenseits dieser Grenze konnen die Ge-
sellschafter die Geschiftsfithrung und Vertretung aber frei
regeln, insbesondere bei den {brigen organisatorischen
Praxisangelegenheiten®'. Insgesamt haben also die bisher
getroffenen Abreden im Gesellschaftsvertrag auch nach In-
krafttreten der Reform weiterhin im Grundsatz Bestand.
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e) Haftung

Erstmals findet sich im neuen Recht eine Regelung zur
Gesellschafterhaftung, nimlich in den §§721-721b BGB;
sie entspricht sachlich allerdings den bisherigen §§128ff.
HGB a.F. (jetzt §§ 126—128 HGB), die schon seit 1999 vom
BGH zur Haftungsbegriindung herangezogen wurden?*
Inhaltlich bleibt die Haftung fiir die Arzte- Gesellschafter
folglich unverindert, insbesondere bewirkt die Aufnahme
der Haftungsvorschriften in das BGB keine Haftungsver-
schirfung?®. Zugleich hat der Gesetzgeber aber — auch bei
der eingetragenen GbR — darauf verzichtet, neue Regeln
zur Haftungsbeschrinkung einzufiihren, die ein alternati-
ves Glaubigerschutzkonzept erfordert hitten.

t) Liquidation der Gesellschaft

Die Auflosungsgriinde sind jetzt in §729 Abs. 1 BGB ge-
regelt; nicht in der Person eines Gesellschafters liegende
Griinde, die bislang zur Auflésung gefithrt haben, behal-
ten diese Wirkung auch nach neuem Recht bei (anders bei
den personenbezogenen Griinden, dazu 3.). Fiir einen Auf-
l6sungsbeschluss ist aber jetzt zwingend eine Dreiviertel-
Mehrheit erforderlich (§732 BGB), und das Gleiche gilt
tiir den Beschluss zur Fortsetzung einer aufgelosten Gesell-
schaft (§734 BGB). Die Vorschriften tiber die Liquidation
der GbR wurden weitgehend an diejenigen fiir OHG/KG
angelehnt, die ihrerseits modernisiert wurden*. Auch bei
der GbR gehort jetzt die Auseinandersetzung unter den Ge-
sellschaftern explizit zu den Liquidationszielen und ist damit
Aufgabe der Liquidatoren. Die Beendigung einer BAG ist
der zustindigen Kammer anzuzeigen (§ 18 Abs. 6 MBO-A).

2. Eintragung der Arzte-GbR in das Gesellschaftsregister

a) Gegenstand und Rechtsfolgen der Eintragung

Eine sehr wesentliche Neuerung im Recht der GbR ist die
Einfithrung des neuen Gesellschaftsregisters. Das MoPeG

14) BGHZ 146, 341.

15) Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, § 705 BGB,
Rdnrn. 55ff.; Méller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medi-
zinrecht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnr. 40; Gummert/Remplik in:
Gummert/Weipert, Mqub Geiellichaftirecht I, 5. Aufl. 2019,
Kap. 6 §25, Rdnr. 52. Allg. Schdfer, in: SacLer/Rtxe(ker/Oetk‘er/
Limperg, MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, {705 BGB, Rdnrn. 217 ff.

16) Vgl. LSG NRW, MedR 2008, 51, 53; Moller/Ruppel, in: Rat-
zel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17,
Rdnrn. 126ff.; Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl.
2022, §709 BGB, Rdnr. 16. Allg. zu Mehrheitsklauseln Schdfer,
in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiKo/BGB, 9. Aufl. 2023,
§714 BGB, Rdnrn. 41 1.

17) Beispiele in Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl.
2022, §722 BGB, Rdnrn. 4ff.

18) Vgl. grundlegend BSGE 106, 222 = MedR 2011, 12; Mdller/Ruppel,

in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17,

Rdnr. 173; Gummert/Remplik, in: Gummert/Weipert, MiHdb. Ge-

sellschaftsrecht I, 5. Aufl. 2019, Kap. 6, §25, Rdnr. 80.

Moller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht,

4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 173ff.; Gummert/Remplik, in:

Gummert/Weipert, MiiHdb. Gesellschaftsrecht I, 5. Aufl. 2019,

Kap. 6, §25, Rdnrn. 791F; Ratzel, GesR 2022, 137, 139.

Im Detail str. vgl. BSGE 106, 222, Rdnr. 38 = MedR 2011, 298;

Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, §712 BGB,

Rdnrn. 31, § 715, Rdnr. 10a; Moller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger,

Hdb. Medizinrecht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 140f. m.w.N.

21) Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, {712 BGB,
Rdnr. 8; Moller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizin-
recht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnr. 141.

22) BGHZ 142, 315 = NJW 1999, 3483.

23) A.A. Bachmann, NZG 2020, 612, 613; Schirrmacher ZHR 2022,
250, 253f.

24) Im Uberblick Noack, in: Schifer, Das neue Personengesellschafts-
recht, 2022, Kap. 9; Schdfer, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg,
MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, §729 BGB, Rdnrn. 1ff.
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folgt damit den schon seit Jahren erhobenen Forderun-
gen zur Beseitigung allfilliger Publizititsdefizite (Wer
ist Gesellschafter? Wer kann die Gesellschaft vertreten?),
und zwar mit der Mallgabe, dass die Eintragung grund-
satzlich freiwillig bleibt (§707 Abs. 1 BGB ,,kdénnen), die
Eintragung registrierter Rechte fiir eine GbR, insbeson-
dere im Grundbuch, Handelsregister, Aktienregister und
auf einer GmbH-Gesellschafterliste, aber voraussetzt, dass
die Gesellschaft sich zuvor im neuen Gesellschaftsregister
hat eintragen lassen (sog. Voreintragungsprinzip). Auch
unabhingig von dem hierdurch ausgeldsten mittelbaren
Eintragungszwang wird es bei regelmifBiger Teilnahme
am Rechtsverkehr oftmals sinnvoll sein, wenn nicht von
bestimmten Geschiftspartnern (insbes. Banken) sogar ver-
langt werden, die GbR registrieren zu lassen, um die Ge-
schiftspartner rechtssicher und mit der Publizititswirkung
des §15 HGB (i. V.m. §707a Abs. 3 BGB) uber die Gesell-
schaft, ihre Gesellschafter und die Vertretungsverhiltnisse
zu informieren (dazu noch unter b).

Die eingetragene Gesellschaft fithrt den Namenszusatz
,»eGbR* und kann ihren (zum Register anzumeldenden)
Sitz gem. §706 S. 2 BGB auch abweichend vom grundsitz-
lich maBgeblichen Verwaltungssitz bestimmen. Dieses ge-
sellschaftsrechtliche Sitz-Wahlrecht wird aber fiir die nicht
tiberdrtliche BAG eingeschrinkt, weil {17 Abs. 1 MBO-A
die Titigkeit in der BAG grundsitzlich an den Praxissitz
bindet und auch die vertragsirztliche Zulassung fiir den
Ort der Niederlassung, also die Praxisriume erfolgt (§24
Abs. 1 Arzte-ZV)?. Neben der Angabe des Sitzes muss die
Erstanmeldung nach §707 Abs. 2 BGB ferner enthalten:
Den Namen der BAG und die Praxisanschrift, die Persona-
lien der Arzte-Gesellschafter, die Angabe der Vertretungs-
befugnisse und die Versicherung, dass keine Doppeleintra-
gung in einem anderen Register vorliegt.

Ist die BAG einmal eingetragen, kann sie nur noch als
eingetragene Gesellschaft fortgesetzt oder liquidiert werden
(707a Abs. 4 BGB)* — zudem muss die Beendigung einer
BAG gesondert angezeigt werden ({18 Abs. 6 MBO-A).
Fiir den Namen der eGbR gelten die firmenrechtlichen
Grundsitze des HGB entsprechend (§707b Nr. 1 BGB);
hinzu kommen die speziellen ,,Firmierungsvorgaben®
nach §17 Abs. 4 MBO-A (Praxisschild) und §18a Abs. 1
MBO-A (Nennung der Namen und Arztbezeichnung aller
Gesellschafter, Unzulissigkeit der Fortfiihrung eines nicht
mehr berufstitigen, ausgeschiedenen oder verstorbenen
Gesellschafters)?’.

b) Empfehlung zur Eintragung der Arzte-GbR

Sofern die BAG iiber (eigene) Liegenschaften verfiigt und
im Grundbuch eingetragen ist, gibt es keinen Grund, mit
einem Eintragungsantrag beim Gesellschaftsregister zu
zbgern, weil auch bei Altgesellschaften seit 1.1.2024 je-
der Gesellschafterwechsel und jede Verfiigung tber ein
Grundstiicksrecht die Voreintragung im Gesellschaftsregis-
ter voraussetzt (Art. 229 §21 Abs. 1-3 EGBGB). Nur aus-
nahmsweise bleiben die bisherigen Regeln vortibergehend
anwendbar?®®. Ausgenommen von der Voreintragungspflicht
bleiben lediglich bloBe Anderungen bei den Angaben zur
Gesellschaft (Name, Sitz) oder Namensinderungen bei
ihren Gesellschaftern; denn insofern ist kein ,,Recht* der
GbR betroffen und es liegt ein Fall einer (bloen) Richtig-
stellung des Grundbuchs vor.

Fir sonstige vertraglichen Rechtsgeschifte der BAG (bspw.
Anstellungsvertrige mit Hilfspersonal, Leasingvertrige
tiber medizinische Gerite, Mietvertrige tber die Praxis-
riume, Liefervertrige, etc.) bedarf es zwar keiner Ein-
tragung im Gesellschaftsregister. Wie schon erwihnt, ist
jedoch zu erwarten, dass bei finanziell bedeutsamen Ver-
trigen (bspw. Darlehensvertrigen, Vertrigen iiber teu-
re Praxisausstattung) die Vertragspartner kiinftig auf die
durch das Register vermittelte Transparenz und den Gut-
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glaubensschutz bestehen und deshalb auf eine Eintragung
dringen bzw. vorzugsweise mit eingetragenen Gesellschaf-
ten kontrahieren®.

¢) Zwingende Eintragung beim Rechtsformwechsel

Die Eintragung im Gesellschaftsregister ist auch rechtlich
zwingend, wenn die Arzte-Gesellschafter einen Form-
wechsel ihrer BAG in eine GmbH anstreben, etwa zur
Fortfithrung der BAG als medizinisches Versorgungszen-
trum. In diesem Fall richtet sich der Formwechsel nimlich
nicht nach Personengesellschaftsrecht, sondern nach dem
Umwandlungsrecht. Gem. §§ 191 Abs. 1 Nr. 1, 214 UmwG
kann sich aber nur die eingetragene GbR an der Umwand-
lung beteiligen. Der Wechsel in eine andere Personengesell-
schaft steht hingegen weiterhin auch nicht eingetragenen
Gesellschaften offen; sind sie allerdings schon im Gesell-
schaftsregister eingetragen, erfolgt er zwingend nach den
(neuen) Regeln des Statuswechsels (§707¢ BGB) und da-
mit nach einem Verfahren, das stets beim Ausgangsregis-
ter seinen Anfang nimmt. Dies gilt sowohl im Verhiltnis
zwischen GbR und PartG als auch — soweit dies kiinftig
relevant wird — zwischen diesen Gesellschaftsformen und
den Personenhandelsgesellschaften und umgekehrt. Zum
Verfahren niher §707¢ Abs. 2 BGB*.

3. Kiindigung und Ausscheiden eines Gesellschafters

a) Allgemeines

Bedeutsame Anderungen enthalten die Regelungen zur
Kiindigung der Mitgliedschaft und zum Ausscheiden eines
Gesellschafters. Passend zur Verabschiedung vom Leitbild
als Gelegenheitsgesellschaft, fithren die personenbezogenen
Griinde wie der Tod, Kiindigung eines Privatgliubigers
und Gesellschafterinsolvenz nicht mehr zur Auflésung der
Gesellschaft (§§725, 727, 728 BGB a. F.), sondern nur noch
zum Ausscheiden des betroffenen Gesellschafters (§723
Abs. 1 BGB). Entsprechendes gilt fiir die Kiindigung der
Mitgliedschaft (§723 BGB a. F.), die — als ordentliche Kiin-
digung — nur noch unter Einhaltung einer Dreimonatsfrist
zum Jahresende (§725 Abs. 1 BGB) moglich ist; eine so-
fortige Wirkung ist der Kiindigung aus wichtigem Grund
vorbehalten (§725 Abs. 2 BGB). Auch in der zweigliedrigen
Gesellschaft bleibt es in diesen Fillen beim Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters (§712a Abs. 2 BGB), wenngleich
die Gesellschaft in diesem Falle liquidationslos erlischt und
ihr Vermogen auf den einzigen verbliebenen Gesellschafter
ibergeht (§712a Abs. 1 BGB).

Durch diese Neuregelung hat sich aber letztlich nur das Re-
gel-/Ausnahmeverhiltnis verkehrt; denn der Gesellschafts-
vertrag kann die Ausscheidensgriinde gem. {723 Abs. 1
BGB durch eine Auflsungsklausel in Auflésungsgriinde
zuriickverwandeln (zur Ubergangsregelung unter b). Sofern
der Gesellschaftsvertrag schon bislang eine Fortsetzungsklau-

25) Maller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht, 4. Aufl.
2021, Kap. 17, Rdnrn. 99£.,; Broglie/Hartmann, in: Clausen/Schroe-
der-Printzen, MAH MedizinR, §11, Rdnrn. 137ff.

26) BT-Dr. 19/27635, S. 134.

27) Dazu niher Deckenbrock, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl.
2022, §705 BGB, Rdnr. 61; Moller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenbur-
ger, Hdb. Medizinrecht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 103ff;
Broglie/Hartmann, in: Clausen/Schroeder-Printzen, MAH Medi-
zinR, § 11, Rdnr. 123.

28) Nur im Falle des Art. 22 §21 Abs. 4 EGBGB (Eintragung wurde
noch 2023 beantragt) bleiben der gestrichene §899a BGB sowie
§47 Abs. 2 GBO a.F. anwendbar.

29) Hansen, MedR 2022, 198, 200; vgl. Schifer, in: Sdicker/Rixecker/
Oetker/Limperg, MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, {707 BGB, Rdnr. 2.

30) Im Uberblick Hermanns, in: Schifer, Das neue Personengesell-
schaftsrecht, 2022, Kap. 2, Rdnrn. 21 ff.; Schifer, in: Sdcker/Rixe-
cker/Oetker/Limperg, MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, §707¢ BGB,
Rdnrn. 11
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sel (gem. §737 BGB a.F) enthielt” indert sich im Ubrigen
nichts. Und auch die Vereinbarung von Festlaufzeiten® Kiin-
digungsfristen® oder individuellen Ausscheidensgriinden
(bspw. Berufsunfihigkeit oder Altersgrenzen)** bleiben nach
neuem Recht zulissig. Zur Anderung der Rechtslage fithrt
die Neuregelung jedoch bei Gesellschaften, deren Gesell-
schaftsvertrag ohne solche speziellen Regelungen pauschal
(und dann mit nur deklaratorischer Wirkung) auf die {§ 705 ff.
BGB a.F. verweist. Insofern kann sich ein Handlungsbedarf
aus der Ubergangsregelung ergeben (sogleich unter b).

Die wichtigste Folge des Ausscheidens ist die Entstehung
eines Abfindungsanspruchs (bislang §738 Abs. 1 S. 2 BGB
a.F.) gegen die Gesellschaft bzw. —im Falle des §712a Abs. 2
BGB — gegen den verbliebenen Gesellschafter, der das Ge-
sellschaftsvermogen im Wege der Universalsukzession er-
worben hat. Der Anspruch wird durch §728 BGB n.F. zwar
anders als bisher formuliert, weil der Bezug zum fiktiven
Auseinandersetzungsguthaben gestrichen wurde; inhaltli-
che Anderungen sind damit aber nicht verbunden®. Des-
halb behalten auch die in der Rechtsprechung anerkannten
Grundsitze zur Abfindungsbemessung in Freiberufler-Sozi-
etiten®® ebenso ihre Giiltigkeit wie gesellschaftsvertragliche
Klauseln zur Bewertung des Anteils an einer Arztpraxis®.

b) Ubergangsregelung

Wie schon erwihnt, gelten grundsitzlich simtliche neuen
Vorschriften seit 1.1.2024 auch fiir Altgesellschaften. In Be-
zug auf die Anwendung des neuen §723 BGB und die dort
genannten personenbezogenen Ausscheidens- und bisherigen
Auflésungsgriinde (Kiindigung durch den Gesellschafter oder
dessen Privatgliubiger; Tod und Insolvenz des Gesellschaf-
ters) sieht Art. 229 § 61 EGBGB folgende Ausnahme vor’:

'Die §§ 723 bis 728 des Biirgerlichen Gesetzbuchs in
der vor dem 1. 1. 2024 geltenden Fassung sind mangels
anderweitiger vertraglicher Vereinbarung weiter anzu-
wenden, wenn ein Gesellschafter bis zum 31. 12. 2024
die Anwendung dieser Vorschriften gegeniiber der Ge-
sellschaft schriftlich verlangt, bevor innerhalb dieser Frist
ein zur Auflosung der Gesellschaft oder zum Ausschei-
den eines Gesellschafters fiihrender Grund eintritt.
’Das Verlangen kann durch einen Gesellschafterbe-
schluss zuriickgewiesen werden.

Diese Regelung erzeugt Handlungsbedarf insofern, als je-
der Gesellschafter tiberlegen sollte, ob er sich auf die neue
Regelung einlassen oder das Verlangen gem. Art. 229 61
EGBGB aussprechen will. Méglich ist dies allerdings na-
turgemal nur bei denjenigen Altgesellschaften, bei denen
die §§723 bis 728 BGB a.F. unverindert gegolten haben,
und zwar unabhingig davon, ob der Vertrag eine pauschale
Verweisung auf die §§705ff. bzw. §§723 bis 728 BGB a.F.
(mit dann bloB deklaratorischer Wirkung) enthielt oder
nicht. Nur eigenstindige Vertragsregelungen behalten so-
mit ihre Wirkung und setzen eine Vertragsinderung nach
allgemeinen Regeln voraus; ob eine solche spezifische, die
Anwendung des Art. 229 §61 EGBGB ausschieBende Re-
gelung vorliegt, ist ggf. durch Auslegung zu ermitteln.
Weil der neue §723 BGB fiir die GbR den Schritt nach-
vollzieht, den schon die Handelsrechtsreform von 1998%
fir OHG/KG gegangen war®’, hat sich der Gesetzgeber fiir
die Ubergangsregelung an dem (inzwischen aufgehobenen)
Art. 41 EGHGB orientiert*. Wie diese Vorschrift, setzt des-
halb auch Art. 229 §61 EGBGB voraus, dass die Gesellschaft
noch nach altem Recht, also vor dem 1.1.2024, gegriindet
worden ist*. Seit 1.1.2024 ist fiir die Aufrechterhaltung der
bisherigen Rechtslage in einem solchen Fall eigentlich eine
Vertragsinderung erforderlich, nimlich die Vereinbarung
einer Auflosungsklausel, und diese kann naturgemil nicht
einseitig durchgesetzt werden. Deshalb erhilt gem. Art. 229
§61 Satz 1 EGBGB jeder einzelne Gesellschafter bis zum
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31.12.2024 das Recht, durch einseitige Erklirung gegen-
tiber der Gesellschaft die Anwendung des alten Rechts zu
verlangen, allerdings nur fiir diejenigen (bisherigen) Auflo-
sungsgriinde, die bei Zugang der Erklirung noch nicht ein-
getreten waren®. Das schriftliche Verlangen muss also, um
auch insofern zu wirken, vor dem Eintritt eines (bisherigen)
Auflésungsgrundes und spitestens bis 31.12.2024 zugegan-
gen sein**. Diese Frist kann aber (selbstverstindlich) auch
dann ausgeschopft werden, wenn 2024 kein (bisheriger) Auf-
16sungsgrund eintritt, sowie in Bezug auf weitere potentiel-
le (bisherige) Auflosungsgriinde, naturgemil} aber nur von
noch nicht ausgeschiedenen Gesellschaftern. Ausgenommen
bleiben lediglich die vor dem Zugang bereits eingetretenen
Auflosungs- bzw. Ausscheidensfille, weil dem Verlangen kei-
ne Riickwirkung zukommen soll*. Nach Art. 229 § 61 Satz 2

31) Henssler, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, {725 BGB,
Rdnr. 1; Moller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizin-
recht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnr. 206; Ring, GesR 2023,
477, 483. Allg. dazu Schdfer, in: Sdicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
MiiKo/BGB, 8. Aufl. 2020, {736 BGB, Rdnrn. 8, 20.
Meoller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht,
4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 213 ff.; Henssler, in: Priitting, Medi-
zinrecht, 6. Aufl. 2022, §725 BGB, Rdnr. 10. Allg. dazu Schdfer,
in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiKo/BGB, 9. Aufl. 2023,
§725 BGB, Rdnrn. 651t

33) Henssler, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, {725 BGB,
Rdnr. 21.

34) Moller/Ruppel, in: Ratzel/Luxenburger, Hdb. Medizinrecht,
4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 229f.; Broglie/Hartmann, in: Clau-
sen/Schroeder-Printzen, MAH MedizinR, §11, Rdnr. 306; Schdfer,
in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023,
§723 BGB, Rdnr. 37; Ring, GesR 2023, 477, 478.

35) Schifer, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiiKo/BGB, 8. Aufl.
2020, §738 BGB, Rdnrn. 1f.

36) Dazu Schdfer, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiiKo/BGB,
9. Aufl. 2023, §728 BGB, Rdnrn. 65ff.

37) Zu den typischen Gestaltungen niher Moller/Ruppel, in: Ratzel/Lu-
xenburger, Hdb. Medizinrecht, 4. Aufl. 2021, Kap. 17, Rdnrn. 247 ff.;
Henssler, in: Priitting, Medizinrecht, 6. Aufl. 2022, §738 BGB,
Rdnrn. 10ff; Gummert/Remplik, in: Gummert/Weipert, MiiHdb.
Gesellschaftsrecht I, 5. Aufl. 2019, Kap. 6 §25, Rdnrn. 122f; Bro-
glie/Hartmann, in: Clausen/Schroeder-Printzen, MAH MedizinR,
§11, Rdnrn. 3301f,; Ratzel, GesR 2022, 137, 139f.

38) Ausfiihrlich dazu Heidel, ZPG 2023, 4011.; Schifer, in: Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg, MiKo/BGB, 9. Aufl. 2024, Art. 229
§61 EGBGB, Rdnrn. 1ff.

39) Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und
zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vor-
schriften (Handelsrechtsreformgesetz — HRefG) v. 22.6.1998
(BGBL. I S. 1474).

40) Dazu niher Schdfer, in: Habersack/Schifer, das Recht der OHG,
2. Aufl. 2019, §131 HGB, Rdnrn. 2.

41) BT-Dr. 19/27635, S. 220 mit Hinweis auf Schdfer, in: Grund-
mann/Habersack/Schifer, Staub HGB, 5. Aufl. 2009, §131 HGB,
Rdnr. 6; K. Schmidt, BB 2001, 11f.

42) Schifer, in: Grundmann/Habersack/Schdfer, Staub, HGB, 5. Aufl.
2009, §131 HGB, Rdnr. 4a.

43) Zur Frage der Behandlung schlichter Kiindigungen ohne separa-
tes (explizites) ,,Verlangen® niher Schdfer, in: Sdicker/Rixecker/Oe-
tker/Limperg, MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2024, Art. 229 §61 EGBGB,
Rdnr. 6: Grds. wird man davon ausgehen konnen, dass die Kiin-
digung ein konkludentes Verlangen enthilt.

44) Richtigerweise bedarf es hierfiir — trotz der missverstindlichen
Formulierung ,,gegeniiber der Gesellschaft® — eines Zugangs
bei simtlichen (Mit-)Gesellschaftern, vgl. Schifer, in: Sdcker/
Rixecker/Oetker/Limperg, MiKo/BGB, 9. Aufl. 2024, Art. 229
§61 EGBGB, Rdnr. 4 und niher (in Bezug auf die Kiindigung)
Schiifer, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiKo/BGB, 9. Aufl.
2023, §725 BGB, Rdnr. 14.

45) So auch Heidel, ZPG 2023, 401, 406f. (etwas missverstindlich
insofern in der Tat Schdfer, in: Sdicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2024, Art. 229 §61 EGBGB, Rdnr. 7); in
diesem Sinne ist auch BT-Dr. 19/27635, S. 220, wo deutlich er-
sichtlich wird, dass (nur) verhindert werden soll, dass sich ,,nach-
triglich® die schon eingetretene Rechtsfolge dndert.

32

N



Schifer/Harf, Die drztliche Berufsausiibungsgemeinschaft nach dem MoPeG

EGBGB koénnen die iibrigen Gesellschafter sodann aber ein
fristgerecht erklirtes Verlangen des Gesellschafters durch Be-
schluss zurtickweisen, was allerdings voraussetzt, dass der Ge-
sellschaftsvertrag fiir Vertragsinderungen eine Mehrheitsent-
scheidung vorsieht*. Ohne wirksame Zuriickweisung bleibt
es aufgrund des Verlangens bei der bisherigen Rechtslage,
und zwar grundsitzlich ohne zeitliche Beschrinkung?®’.

4. Neue Regelungen fiir das Beschlussmdngelrecht
der Arzte-GbR

Vor Einfithrung des MoPeG war das Beschlussmingelrecht
in der Personengesellschaft gar nicht gesetzlich geregelt,
weshalb jeder Beschlussfehler grundsitzlich zur Nichtig-
keit fiithrte und jeder Beschlussmangel im Wege einer Fest-
stellungsklage geltend zu machen war, die prinzipiell ge-
gen jeden Mitgesellschafter gerichtet werden musste. Eine
gesetzliche Klagefrist existierte hierfiir demgemil nicht,
doch konnte der Gesellschaftsvertrag eine solche Frist zur
Geltendmachung von Mingeln bestimmen, nicht jedoch
die Unterscheidung zwischen Anfechtungs- und Nichtig-
keitsgriinden*®. Das HGB regelt das Recht der Beschluss-
anfechtung fir OHG und KG jetzt aber in Anlehnung
an das aktienrechtliche Anfechtungsmodell (§§110-115
HGB). Es gilt zwar nicht fiir eine BAG-GbR; doch kon-
nen die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag fiir das neue
Beschlussmingelrecht optieren®. Daher sollte tiberpriift
werden, ob es sinnvoll ist, von dieser Moglichkeit Ge-
brauch zu machen. Umgekehrt sollte man bei Wahl einer
Handelsgesellschaft (dazu unter V.) tiberlegen, ob sich fiir
die konkrete BAG nicht das bisherige Feststellungsmodell
besser eignet™.

Wie das Aktienrecht differenziert §110 Abs. 1 und
Abs. 2 HGB zwischen Anfechtungs- und Nichtigkeits-
griinden und bindet nur die Anfechtungsklage gem. {112
Abs. 1 HGB an eine dreimonatige Klagefrist, die auf bis
zu einem Monat im Gesellschaftsvertrag verkiirzt werden
kann. Allerdings weicht §110 Abs. 2 HGB bei der De-
finition der Nichtigkeit sehr deutlich von seinem aktien-
rechtlichen Pendant in §241 AktG ab. Denn gem. 110
Abs. 2 Nr. 1 HGB ist ein Beschluss dann ,,von Anfang
an nichtig, wenn er durch seinen Inhalt Rechtsvorschrif-
ten verletzt, auf deren Einhaltung die Gesellschafter nicht
verzichten konnen, womit im Ausgangspunkt also jeder
inhaltliche VerstoB3 gegen zwingendes Recht zur Nichtig-
keit fiithrt. Danach kann insbesondere ein Versto3 gegen
Verfahrensregeln im Personengesellschaftsrecht gene-
rell keine Nichtigkeit des Beschlusses zur Folge haben.
Die in §110 Abs. 1 HGB geregelte Anfechtbarkeit ist so-
mit der Hauptfall und wird als (beliebiger) Verstof3 gegen
»Rechtsvorschriften” definiert, seien sie gesetzlicher oder
vertraglicher Natur. Ersichtlich greift {110 Abs. 2 HGB
somit als die speziellere Norm einen Teil dieser Versto-
Be als Nichtigkeitsgriinde heraus, und zwar deshalb, weil
insofern vor allem der Schutz Dritter in Frage steht, die
nicht anfechtungsberechtigt sind (§ 111 HGB), weshalb es
unangemessen wire, sie belastende Beschlisse schon nach
kurzer Frist in Bestandskraft erwachsen zu lassen. Fiir
die Anfechtbarkeit bleiben damit vor allem die erwahn-
ten Verfahrensfehler, zu denen beispielsweise auch eine
fehlerhafte Auszihlung der Stimmen gehort. Als weitere
wesentliche Neuerungen sind auBerdem die durch §113
Abs. 2 S. 1 HGB angeordnete Passivlegitimation der Ge-
sellschaft hervorzuheben (gegen sie ist also zu klagen) so-
wie die erga-omnes Wirkung eines stattgebenden Urteils
gem. § 113 Abs. 6 HGB.

Ob es sich fiir die BAG empfiehlt, weiterhin am Fest-
stellungsmodell festzuhalten oder fiir die Anwendung
der §§110ff. HGB zu optieren, hingt vom Zuschnitt der
Gesellschaft ab. Fiir grofe und wirtschaftlich bedeutsame
BAGs bietet das Anfechtungsmodell klare Vorziige, weil
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die fristgebundene Anfechtungsklage mit einem Plus an
Rechtssicherheit einhergeht. Fiir kleinere Gesellschaften,
bei denen eine Mehrzahl von Feststellungs-Klagen keine
groBeren Schwierigkeiten bereitet, konnte es sich hingegen
als Vorteil erweisen, dass die Gesellschaft aus dem Prozess
um die Wirksamkeit gefasster Beschliisse herausgehalten
wird und hierdurch auch die Prozesskosten allein zwischen
den Gesellschaftern verteilt werden, was grundsitzlich als
gerechtere Losung erscheint, weil anderenfalls der erfolg-
reich klagende Gesellschafter indirekt an den durch die
unterliegende Gesellschaft zu tragenden Kosten beteiligt
wird®. Hinzu kommt, dass auch auf Basis des (bisherigen)
Feststellungsmodells durch eine gesellschaftsvertragliche
Klagefrist nach relativ kurzer Zeit Rechtssicherheit ge-
schaffen werden kann®2.

Entscheidet man sich fiir das Anfechtungsmodell, was
insbesondere bei einer grofleren Zahl an Gesellschaftern
sinnvoll erscheint, sollte die Beschlussfassung zugleich in
gewissen MafBen formalisiert werden, indem Regelungen
iiber die Beschlussfeststellung durch einen Versammlungs-
leiter (oder sonstige Formen der Beschlussfixierung, etwa
durch ein Protokoll) geschaffen werden; denn Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklage kommen nur in Betracht,
wenn feststeht, dass ein Beschluss mit bestimmtem Ergeb-
nis gefasst wurde. Ist eine Schiedsabrede gewollt, muss eine
solche Klausel, wenn sie sich auf Anfechtungs- bzw. Nich-
tigkeitsklagen gegen die Gesellschaft beziehen soll, nach
der BGH-Entscheidung Schiedsfihigkeit IV bestimmte
Kriterien erfiillen, namentlich die Beteiligungsmoglichkeit
fiir alle Gesellschafter sicherstellen®.

IV. Auswirkungen des MoPeG
auf die Arzte-PartG (mbB)

1. Wegfall des Schriftformerfordernisses

Im Recht der Partnerschaft ergeben sich deutlich weniger
Anderungen als im Recht der GbR. Hervorzuheben sind
lediglich der Verzicht auf das Schriftformerfordernis fiir
den Partnerschaftsvertrag und die Liberalisierung des Na-
mensrechts (dazu unter 2.), die fiir eine BAG allerdings in
der Regel nicht von Belang sind.

Das in §3 PartGG a.F. noch enthaltene Schriftformer-
fordernis fiir den Partnerschaftsvertrag ist am 1.1.2024
auBer Kraft getreten. Es habe sich um einen Fremdkor-
per im System des Personengesellschaftsrechts gehandelt,
so die Gesetzesbegriindung. Wegen der Pflichtangaben des
§3 Abs. 2 PartGG a.F. (§§4, 5 Abs. 1 PartGG n.F) er-
giben sich die wesentlichen Informationen ohnehin schon
aus dem Partnerschaftsregister®. Soweit der freie Beruf ei-
ner Aufsicht unterliegt, was keineswegs durchgingig der

46) So ausdriicklich auch BT-Dr. 19/27635, S. 220.

47) Vgl. v. Proff, NZG 2023, 147, 152, 154f.; Heidel, ZPG 2023, 401,
409.

48) Vgl. zum Ganzen BT-Dr. 19/27635, S. 227; im Uberblick Gru-
newald, in: Schdfer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022,
Kap. 5, Rdnrn. 12ff,, 66f,; Schdfer, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/
Limperg, MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, {714 BGB, Rdnr. 68.

49) BT-Dr. 19/27635, S. 107; Schdfer, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Lim-
perg, MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, §714 BGB, Rdnrn. 69f.

50) Eingehend zu hierfiir relevanten Aspekten Meyer/Schwiete, NZG
2022, 1035, 1037 .

51) Zu diesem Aspekt auch Meyer/Schwiete, NZG 2022, 1035,
1037f.

52) Schifer, in: Sdicker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiKo/BGB, 9. Aufl.
2023, §714 BGB, Rdnr. 81.

53) Vgl. BT-Dr. 19/27635, S. 112 (zu § 110 HGB); Schdfer, in: Grund-
mann/Habersack/Schifer, Staub, HGB, 6. Aufl. 2024, {110 HGB,
Rdnr. 42 (im Erscheinen); Liebscher, in: Schifer, Das neue Perso-
nengesellschaftsrecht, 2022, Kap. 5, Rdnrn. 169 ff.

54) BT-Dr. 19/27635, S. 275.
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Fall ist, gewihrleistet iiberdies die jeweilige Aufsichtsbe-
horde eine zielgenaue Kontrolle in Hinblick auf das jewei-
lige Berufsrecht®™. Wegen dieser speziellen Vorgaben des
Berufs- und Vertragsarztrechts bleibt der Verzicht auf den
Schriftformzwang letztlich ohne Auswirkung auf die BAG;
denn auch §18 Abs. 2a MBO-A setzt einen schriftlichen
Gesellschaftsvertrag voraus® und iber die Zulassung der
vertragsirztlichen Titigkeit wird nur auf Grundlage eines
schriftlichen Gesellschaftsvertrags entschieden (§33 Abs. 3
Arzte-Z V).

2. Liberalisierung des Namensrechts

§2 Abs. 1 PartGG a.F. verlangte neben dem weiterhin ob-
ligatorischen Rechtsformzusatz (,,und Partner oder ,,Part-
nerschaft®), dass der Name der Partnerschaft mindestens
den Namen eines Partners enthalten muss sowie die Be-
rufsbezeichnung aller in der Partnerschaft vertretenen Be-
rufe. Diese partnerbezogenen Voraussetzungen sind durch
das MoPeG gestrichen worden. Das Namensrecht wurde
im Wesentlichen an das Recht der eingetragenen GbR
angepasst (§707b Nr. 1 BGB), sodass jetzt auch Sachbe-
zeichnungen und Phantasienamen zulissig sind (§2 Abs. 2
PartGG)®. Jedoch bleiben auch diese neuen gesellschafts-
rechtlichen Freiheiten bei der Namensgebung einer BAG
wegen der ,,Firmierungsvorgaben® des drztlichen Berufs-
rechts (§1 Abs. 3 PartGG) ohne praktisch relevante Aus-
wirkung®. Wenngleich §18a Abs. 1 S. 1 MBO-A einem
Phantasienamen der BAG nicht entgegensteht®, missen
nach dieser Vorschrift dennoch alle in der BAG zusam-
mengeschlossenen Arzte in der AuBendarstellung ersicht-
lich werden.

V. Ausblick: Vor- und Nachteile der BAG
in der Rechtsform der GmbH & Co. KG

1. Vorteile einer BAG in Form einer GmbH & Co. KG

Bislang ist es zwar nicht moglich, die BAG in der Rechts-
form einer OHG oder KG zu betreiben (oben II. 3.); um
von der neuen Wahlmoglichkeit gem. §107 Abs. 1 S. 2
HGB Gebrauch machen zu konnen, bedarf es vielmehr zu-
nichst flankierender berufsrechtlicher Regelungen. Den-
noch sollen hier einige Uberlegungen angestellt werden,
welche Vor- und Nachteile mit einer solchen Wahl ver-
bunden wiren, wenn sie moglich wird. In der Regel wiir-
de die Wahl dann wohl auf die GmbH & Co. KG fallen,
und zwar mit Blick auf die Vorgaben des §23a MBO-A an
Arztegesellschaften insbesondere auf eine Einheits-GmbH
& Co. KG, bei der die KG einzige Gesellschafterin ihrer
Komplementir-GmbH ist.

_Die Rechtsform der GmbH & Co. KG wiirde ihren
Arzte-Gesellschaftern das Privileg einer umfassenden
Haftungsbeschrinkung auf das Gesellschaftsvermogen
bieten. Das gilt sowohl fiir Behandlungsfehler wie auch
fiir sonstige Verbindlichkeiten der BAG (bspw. Verbind-
lichkeiten aus Anstellungsvertrigen mit Hilfspersonal, aus
Leasingvertrigen tiber medizinische Gerite, aus Mietver-
trag tber die Praxisriume, aus Liefervertrigen, etc.). In
der PartG lisst sich hingegen nur eine teilweise Haftungs-
beschrinkung erreichen. Das Haftungsprivileg der nicht
mit dem Arbeitsauftrag befassten Mitgesellschafter aus §8
Abs. 2 PartGG greift nur fiir Behandlungstehler des mit
der Behandlung betrauten Arztes®. Soweit nach Landes-
recht zulissig, kann die persdnliche Haftung der Gesell-
schafter aufgrund von Berufsfehlern zwar zusitzlich nach
§8 Abs. 4 PartGG auf das Partnerschaftsvermogen be-
schrinkt werden. Hinsichtlich sonstiger Verbindlichkeiten
der BAG-PartG besteht aber auch in der PartGmbB keine
Haftungsbeschrinkung; vielmehr haften die Gesellschafter
fiir solche Verbindlichkeiten zwingend als Gesamtschuld-
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ner (§8 Abs. 1 PartG). Letztlich bleiben gesellschaftsrecht-
liche Haftungsbeschrinkungen fiir Berufstehler im medi-
zinischen Bereich aber generell weithin wirkungslos, weil
der fehlerhaft behandelnde Arzt insofern regelmiBig auch
aus Delikt (§§ 823 ff. BGB) haftet, weshalb die Gesellschaf-
ter letztlich auch in der GmbH oder GmbH & Co. KG
fir Berufsfehler personlich haften®®. Gar kein Haftungs-
privileg gilt im Ubrigen fiir eine BAG-GbR, bei der die
Gesellschafter zwingend fiir simtliche Verbindlichkeiten
einzustehen haben (§§721ff. BGB)®.

2. Nachteile einer BAG in Form einer GmbH & Co. KG

Den somit im Wesentlichen auf andere Verbindlichkeiten als
solche wegen Berufsausiibungsfehlern beschrinkten Haf-
tungsvorteilen einer GmbH & Co. KG stehen nicht uner-
hebliche rechtliche Nachteile gegeniiber. Ganz allgemein
ist die Griindung einer GmbH & Co. KG finanziell auf-
wendiger als die Griindung einer Personengesellschaft, was
naturgemal auch fiir eine Umwandlung einer bestehenden
BAG gilt. Gewichtig sind aber auch folgende weiteren As-
pekte: Die GmbH & Co. KG unterliegt der Insolvenzan-
tragspflicht nach §§15a Abs. 1 S. 3 InsO®, und zwar auch
bei Uberschuldung der Gesellschaft (§19 Abs. 3 InsO), de-
ren Verkennung mit der Gefahr einer personlichen Haftung
der Geschiftsfithrer wegen Insolvenzverschleppung (§15a
Abs. 1 InsO, §823 Abs. 2 BGB) verbunden ist, ggf. sogar
mit einer Strafbarkeit aus §§ 15a Abs. 4 und Abs. 5 InsO®.
Ferner ist die Rechtsform der KG zwingend mit der kauf-
minnischen Rechnungslegung verkniipft (§§238 ff. HGB),
so dass eine BAG bilanzieren und sodann auch ihre Jah-
resabschliisse offenlegen misste (§264a HGB 1. V.m. {325

55) BT-Dr. 19/27635, S. 275. Dazu die Stellungnahme der Bundes-
irztekammer zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
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17.3.2021) v. 19.4.2021, S. 3.
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HGB)%. Wie schwer diese Nachteile tatsichlich wiegen, ist
nicht ganz leicht abzuschitzen; sie konnen aber gewiss nicht
allein durch Hinweis auf die 6ffentliche Gebtihrenordnung
und die hieraus ablesbare (abstrakte) Vergiitung fiir ein-
zelne Behandlungen entkriftet werden®. Endlich sei noch
auf die Gewerbesteuerpflicht hingewiesen, die durch eine
‘Wahl der GmbH & Co. KG in der Regel ausgeldst wird®.

3. Fazit

In der Gesamtschau bietet die BAG in der Rechtsform der
GmbH & Co. KG zwar haftungsrechtliche Vorteile gegen-
tiber der GbR und PartG. Diese wirken sich aber nur bei
sonstigen Verbindlichkeiten der BAG aus, nicht auf die Haf-
tung fiir Berufsfehler — aus denen jedoch das gravierendste
Haftungsrisiko der Arzte-Gesellschafter resultiert. Ange-
sichts der rechtsformspezifischen Nachteile der GmbH &
Co. KG kann man jedenfalls nicht davon sprechen, dass sie
der PartG deutlich tiberlegen wire.

VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Das Inkrafttreten des MoPeG hat fiir eine BAG, die in
Form einer GbR betrieben wird, insgesamt keine gravie-
renden Anderungen. Soweit die Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag insbesondere zur Beschlussfassung, Gewinn-
verwendung, Geschiftsfithrung und zur Vertretung vom
(neuen) Gesetz abweichen, behalten sie mit Riicksicht auf
die im Innenverhiltnis grundsitzlich gewihrte Gestal-
tungsfreiheit in der Regel ihre Giiltigkeit. Bei bestimmten
Themen besteht jedoch Handlungsbedarf.

2. Grundsitzlich ist zu empfehlen, die BAG zum neu ge-
schaffenen Gesellschaftsregister anzumelden. Sofern die BAG
iiber Liegenschaften verfligt und bereits im Grundbuch einge-
tragen ist, gibt es keinen Grund, mit einem Eintragungsantrag
zu zogern. Dariiber hinaus ist aber auch ohne (mittelbaren)
Eintragungszwang zu erwarten, dass Vertragspartner bei fi-
nanziell bedeutsamen Vertrigen kiinftig auf die durch das Ge-
sellschaftsregister vermittelte Transparenz bestehen werden.

3. Ferner sollten die geinderten Rechtsfolgen bei den
ehemals personenbezogenen Auflosungsgriinden in nichs-
ter Zeit in den Blick genommen werden, weil sie nach neuer
Rechtslage nur noch zum Ausscheiden des Gesellschafters
fithren. Denn fur Altgesellschaften hilt die Ubergangsre-
gelung des Art. 229 {61 EGBGB ein Gestaltungsrecht zur
Fortgeltung der alten Auflésungsfolgen bereit, das nur bis
zum 31.12.2024 ausgeiibt werden kann und iiberdies aus-
gelibt werden muss, bevor der jeweilige Gesellschafter nach
der Neuregelung ausgeschieden ist.
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4. Fiir groBe und wirtschaftlich bedeutsame BAGs kann
es sinnvoll sein, fiir das neue Beschlussmingelrecht der Per-
sonenhandelsgesellschaften (§§110—-115 HGB) zu optieren.
In diesem Fall sollten zusitzlich formale Regelungen zur
Beschlussfassung gefasst bzw. angepasst und eine ggf. vor-
handene Schiedsabrede angepasst werden.

5. Auf eine BAG in Form der PartG bleiben die vom
MoPeG bewirkten Anderungen im Recht der PartG ohne
praktische Bedeutung.

6. Trotz Offnung der Personenhandelsgesellschaften fiir
Freiberufler (§107 Abs. 1 S. 2 HGB) stehen die Personen-
handelsgesellschaften mangels Freigabe in den Berufsord-
nungen der Linder de lege lata derzeit nicht als zulissige
Rechtsform fiir die BAG zur Verfiigung.

7. Unter ihnen wiirde insbesondere die GmbH & Co.
KG zwar gewisse haftungsrechtliche Vorteile bieten. Diese
sind jedoch angesichts der rechtsformspezifischen Nachteile
nicht derart gewichtig, dass sie de lege ferenda eine Offnung
fiir die BAG zwingend erscheinen lassen.
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