Die Modernisierung des

Personengesellschaftsrechts durch das MoPeG
und seine Auswirkungen auf die drztlichen

Kooperationsformen

Einleitung

In der vertragsarztlichen Versorgung zeigt
sich seit mehreren Jahren ein absehbarer
Strukturwandel. Im Vergleich zum Jahr 2011
ergab sich im Jahr 2020 hinsichtlich der
Anzahl der hausérztlichen Einzelpraxen ein
Riickgang von 16,5 % und fiir die facharztli-
chen Einzelpraxen ein Riickgang von 10,6 %.
Auch die Anzahl der Berufsausiibungsge-
meinschafen (BAG) entwickelt sich riicklaufig,
wéhrend die Anzahl der Medizinischen Ver-
sorgungszentren (MVZ) im selben Zeitraum
eine Zunahme von 95 % erfahren hat. Die
Anzahl der in der vertragsarztlichen Versor-
gung titigen Arzte ist im betrachteten Zeit-
raum um 14,5 % gestiegen, die Verbreitung
von Teilzeitmodellen und der Tatigkeit als
angestellter Arzt hat zugenommen. Der
Anteil angestellter Arzte stieg im o.g. Zeit-
raum von ca. 11% auf ca. 24 % aller Arzte und
Psychotherapeuten in der vertragsérztlichen
Versorgung.?

Es ist somit eine Entwicklung hin zu zuneh-
mend groRer werdenden Einheiten zu ver-
zeichnen - Arzte schlieRen sich zur gemein-
samen Berufsausiibung in verschiedenen
Kooperationsformen zusammen. Zivilrecht-
lich ist hierzu die Griindung von Personen-
oder Kapitalgesellschaften notwendig. Vor
diesem Hintergrund ist es von besonderer
Bedeutung fiir die drztliche Praxis, dass der
Gesetzgeber ein Gesetz zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts (MoPeG)
zu erlassen gedenkt.? Dieses Gesetzge-
bungsvorhaben geht auf den Entwurf einer
Expertenkommission, den sog. Mauracher

1 Statistische Informationen aus dem Bundes-
arztregister und MVZ-Statistik, KBV.

2 Statistische Informationen aus dem Bundes-
arztregister und MVZ-Statistik, KBV.

3 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts (Personen-
gesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz -
MoPeG) - Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung — BT-Drs. 19/27 635.

Entwurf, zuriick.# Das MoPeG tritt tiberwie-
gend am 01.01.2023 in Kraft.>

Eine Gesellschaft im weiten Sinne ist jeder
rechtsgeschéftliche Zusammenschluss von
zwei oder mehr Personen zur Férderung des
vereinbarten Zwecks. Innerhalb dessen ist
zwischen Personengesellschaften (GbR,
OHG, KG, PartG), Kapitalgesellschaften
(AG, GmbH) und sonstigen korporativen
Zusammenschliissen zu unterscheiden. We-
sentlicher Unterschied ist, dass die Per-
sonengesellschaft von ihren Mitgliedern
abhangig ist. Demgegeniiber haben sich die
Kapitalgesellschaften durch Registereintra-
gung von ihren Mitgliedern so weit entfernt,
dass sie theoretisch trotz Wegfalls aller Mit-
glieder fortbestehen konnen.®

Schwerpunkt des MoPeG ist die Moderni-
sierung des Rechts der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR) in den §§ 705 ff. BGB als
Grundform aller Personengesellschaften.
Daneben ergeben sich Anderungen fiir die
tibrigen Personengesellschaften und mit-
telbar auch fiir Kapitalgesellschaften. Diese
Regelungen flankierend werden eine Viel-
zahl weiterer Gesetze angepasst. Der Regie-
rungsentwurf des MoPeG umfasst insge-
samt 312 Seiten. Angesichts des Umfangs
der neuen Regelungen sollen daher nach-
folgend ausgewdhlte Regelungen heraus-
gegriffen und deren Auswirkungen auf die
arztliche Praxis aufgezeigt werden.

Samtlichen Neuregelungen liegt die Ande-
rung des Leitbilds der GbR von einem nur
voriibergehenden Zusammenschluss von
Personen zu ,Gelegenheitsgesellschaften®
auf das Leitbild einer auf gewisse Dauer
angelegten Personengesellschaft, die mit

4 Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Moder-
nisierung des Personengesellschaftsrechts,
Bundesministerium der Justiz und Verbrau-
cherschutz, April 2020.

BT-Drs.19/27 635, S.97.

Schdfer in: MiiKo BGB, 8. Aufl. 2020, Vorbe-
merkung (Vor §705), Rn. 1.
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eigenen Rechten und Pflichten ausgestat-
tet ist, zu Grunde.”

Aktuelle Rechtslage fiir
das Recht der Personen-
gesellschaften

Das gesetzlich niedergelegte Recht der GbR
in den §§ 705 ff. BGB hat sich weitestge-
hend von der Praxis der Rechtsanwendung
entfernt. Nach der Konzeption des histori-
schen Gesetzgebers handelt es sich bei der
GDbR der Systematik nach um ein vertragli-
ches Schuldverhaltnis, dem in unvollstdndi-
ger Weise das Gesamthandsprinzip ,dart-
bergesttilpt“ wurde, wobei die Rechtsnatur
der GbR offengelassen wurde.?

Bei einer Gesamthandsgemeinschaft wird
ein Gegenstand Vermdgen zur gesamten
Hand aller Mitglieder; keines der Mitglieder
hat Rechte an einem bestimmten Gegen-
stand. Vielmehr ist jedes Mitglied zu einem
Bruchteil am gesamten Vermdgen der
Gesamthandsgemeinschaft beteiligt. Es
handelt sich um dingliches Sondervermdgen
der Gesellschafter.® Als Beispiele sind die Er-
bengemeinschaft nach §§2032ff. BGB und
das (kaum geldufige) Gesamtgut gemaR
§ 1416 BGB der ehelichen Giitergemein-
schaft zu nennen. Der Bundesgerichtshof
(BGH) hat mit Urteil vom 29.01.2001'°
(,WeiBes Ross“) die Teilrechtsfahigkeit der
GbR anerkannt. Hiernach verfiigt die

BT-Drs. 19/27 635, S. 104.
BT-Drs. 19/27 635, S. 99.

Schfer in: MiiKo BGB, 8. Aufl. 2020, §718
Rn. 2.

10 Az.: 11 ZR 331/00.
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(AuBen-)GbR (iber Rechtsfdhigkeit, soweit
sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eige-
ne Rechte und Pflichten begriindet.

Die derzeitigen Vorschriften zur GbR sind
auf Gelegenheitsgesellschaften zugeschnit-
ten. Die Beratungspraxis behilft sich inso-
weit mit einer weitgehenden Modifikation
des dispositiven Rechts. Dies hat jedoch
zur Folge, dass der juristische Laie regelma-
Rig nicht mehr anhand des Gesetzes die
Rechtslage zu erkennen vermag, sondern
sich intensiv mit dem jeweiligen Vertrags-
werk auseinandersetzen muss.

Nach den geltenden §§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1
HGB stehen die Rechtsformen der offenen
Handelsgesellschaft und der Kommanditge-
sellschaft im Grundsatz nur solchen Gesell-
schaften offen, deren Zweck auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes gerichtet ist. Das
heiBt, bei diesen Gesellschaften folgt die
Rechtsform der Gesellschaft der Kaufmanns-
eigenschaft; Angehdrigen freier Berufe wie
Arzte sind OHG und KG bereits im Grundsatz
verschlossen.!!

Die GbR verfiigt als Rechtsperson tiber keine
natirliche Publizitdt, denn fiir sie existiert —
im Gegensatz zu den Handels- und Kapital-
gesellschaften und der PartG - kein 6ffentli-
ches Register. Dies hat zur Folge, dass Exis-
tenz, Identitdt und ordnungsgemaRe
Vertretung der GbR nicht zuverldssig fest-
stellbar sind. Hierdurch wird die Durchset-
zung von Rechten gegen die Gesellschaft
und deren unbeschrankt persénlich haften-
den Gesellschaftern erschwert.'?

Im Gegensatz zu dem Recht der Aktiengesell-
schaften existiert fiir Personengesellschaften
zudem kein ausdifferenziertes System zur
Lésung von Beschlussmadngelstreitigkeiten.
VerstoRe gegen das Gesetz oder den Gesell-
schaftsvertrag fiihren zur Nichtigkeit des
Beschlusses, was mit der nicht fristgebunde-
nen Feststellungsklage gem. § 256 Abs. 1
ZPO geltend zu machen ist. Die Beratungs-
praxis behilft sich deswegen héufig mit Klau-
seln iber die rechtzeitige Geltendmachung
von Beschlussméangeln. Wo es an solchen
Klauseln fehlt, wird im Einzelfall dem Gesell-
schafter die Befugnis zur Geltendmachung

11 BT-Drs.19/27 635, S.101.
12 BT-Drs.19/27 635, S. 100.
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der Nichtigkeit unter Beriicksichtigung der
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht oder
der Grundsatze (ber die fehlerhafte Gesell-
schaft versagt.'

Kodifizierung der aktuellen
Rechtspraxis durch das MoPeG

Einer der wesentlichen anerkennenswerten
Punkte des Regierungsentwurfs zum MoPeG
liegt darin begriindet, dass die objektive
Rechtslage dem tatsdchlichen Wirtschaftsle-
ben angepasst wird. Der Inhalt des objekti-
ven Rechts entspricht dann im Wesentlichen
der Gberwiegenden wirtschaftlichen Praxis,
die durch Rechtsprechung, Kautelarjurispru-
denz und Literatur gepragt wurde - dies ist
aus juristischer Sicht bemerkenswert. Gleich-
wohl werden sich nur in bestimmten Einzel-
féllen Unterschiede zwischen der aktuellen
Rechtspraxis und der beabsichtigten Rechts-
lage mit dem MoPeG ergeben. Dies gilt
jedenfalls dann, sofern tatsachlich ein ausdif-
ferenzierter schriftlicher Gesellschaftsver-
trag existiert. Ein Vertrag zur Griindung einer
GbR unterliegt nicht der Schriftform; er kann
daher auch miindlich, sogar durch schlissi-
ges Handeln (konkludent) geschlossen wer-
den. GroRte praktische Bedeutung wird die
Modernisierung des Rechts durch das MoPeG
demnach dann haben, wenn vertragliche
Regelungen fehlen, unvollstandig sind oder
sich mangels schriftlicher Niederlegung nicht
beweisen lassen und daher dann das objek-
tive Recht Anwendung findet.

Die (Voll-)Rechtsfahigkeit der GbR wird nun
auch durch den Gesetzgeber ausdriicklich
anerkannt. Der Gesetzgeber unterscheidet
zwischen zwei sich gegenseitig ausschlie-
Renden Rechtsformvarianten: Der rechtsfd-
higen Gesellschaft und der nichtrechts-
fahigen Gesellschaft. Die Rechtsform
entscheidet sich danach, ob die Gesell-
schaft nach dem gemeinsamen Willen der
Gesellschafter am Rechtsverkehr teilneh-
men soll oder sie lediglich zur Ausgestal-
tung ihres Rechtsverhdltnisses untereinan-
der dient, § 705 Abs. 2 BGB-E.' Fiir die

13 BT-Drs.19/27635, S.102.

14 Soweit nicht ausdriicklich anders bezeichnet,
sind als BGB-E, HGB-E, GBO-E, GmbHG-E,
UmwG-E und PartGG-E bezeichnete Vor-
schriften solche des Regierungsentwurfs des
MoPeCG.
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Beratungspraxis empfiehlt sich daher in
Vertragen eine diesbeziiglich klarstellende
Regelung aufzunehmen.' Ein solch aus-
driicklicher Zusatz empfiehlt sich beispiels-
weise in Vertrdgen, in denen die Abgren-
zung im Einzelfall problematisch sein kann,
z.B. bei einer Apparategemeinschaft oder
Praxisgemeinschaft. Dies ist von bestim-
mender Bedeutung, da die Rechtsform
nach § 740 Abs. 2 BGB-E (iber die anzuwen-
denden Vorschriften entscheidet.

Wahrend nach aktueller Rechtslage noch
umstritten ist, ob und inwieweit die (Innen-)
GbR Vermdgen haben kann'®, soll dies nach
dem MoPeCG fiir die nichtrechtsfahige GbR
ausgeschlossen sein, § 740 Abs. 1 BGB-E. Die
Gesellschafter bilden dann entweder eine
Bruchteilsgemeinschaft oder der Gesell-
schaftsvertrag enthdlt eine zusétzliche Treu-
handabrede, wonach das Vermdgen durch
einen Gesellschafter ,zur treuen Hand“ gehal-
ten und verwaltet wird."”

Im Falle der Rechtsfahigkeit der Gesell-
schaft gem. § 705 Abs. 2 Alt. 1 BGB-E ist
die Gesellschaft selbst die Tragerin des Ver-
mogens und nicht die Gesellschafter in
ihrer gesamthdnderischen Verbundenheit.
Das Gesamthandsprinzip mit seiner Auf-
gabe, das Gesellschaftsvermogen dauer-
haft fir den vereinbarten Gesellschafts-
zweck zu sichern und gegen den Zugriff
von Privatgldubigern abzuschotten, hat
damit jedenfalls auf dem Gebiet des Gesell-
schaftsrechts ausgedient.'®

Auch bisher gesetzlich nicht geregelte, aber
Giberwiegend anerkannte Rechtsinstitute
wie die , actio pro socio“ (Gesellschafterklage)
und die Notgeschaftsfiihrungsbefugnis wer-
den gesetzlich geregelt, §8715a f. BGB-E.
Der bisherigen wirtschaftlichen Praxis fol-
gend werden die in den Personen der Gesell-
schafter liegenden Auflésungsgriinde in Aus-
scheidensgriinde umgewandelt werden
(§723 Abs. 1 und §729 Abs. 1 BGB-E), um

15 Bachmann, Zum Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG), NZG 2020, 612, 614.

16 Vgl. Schdfer in: MiikoBGB, 8. Aufl. 2020, BGB
§705Rn. 285, 288.

17 BT-Drs. 19/27 635, S. 190.
18 BT-Drs.19/27635, S.103.
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eine wirtschaftlich unerwiinschte Zerschla-
gung des Unternehmens zu verhindern.'
Eine Fortsetzungsklausel ist nicht mehr not-
wendig; das Gegenteil ist der Fall, §723
Abs.1S.1HS 1BGB-E.

An die Stelle der nach dem Gesetz vorgesehe-
nen Verteilung des Gewinns nach Képfen tritt
nun mehr gem. § 709 Abs. 3 BGB-E ein kapita-
listischer Verteilungsschliissel wie er regel-
maRig in der Praxis bereits praktiziert worden
sein wird. Die Liste der vermeintlichen Neue-
rungen, die jedoch in der drztlichen Praxis
von eher geringer Relevanz sind, lieRe sich
weiter fortfiihren, was den Rahmen dieses
Beitrags sprengen wiirde. Aus juristischer
Sicht bemerkenswert ist, dass nach dem
MoPeG die GbR ausdriicklich die Grundform
aller rechtsfahigen Personengesellschaften
bildet.?° Dennoch hat sich der Gesetzgeber -
Uberwiegend aus Vereinfachungsgriinden fiir
den Rechtsanwender und zur Offenlegung
von Strukturunterschieden - dazu entschlos-
sen, das Recht der OHG nicht in weiten Teilen
durch partielle Verweise auf die §§705
BGB-E ff. zu regeln.?!

Haftungsverscharfung

Das MoPeG ist unter anderem von der Ten-
denz zur Haftungsverscharfung gepragt.?

GemaR § 708 BGB hat ein Gesellschafter bei
der Erfillung der ihm obliegenden Ver-
pflichtungen nur fiir diejenige Sorgfalt ein-
zustehen, welche er in eigenen Angelegen-
heiten anzuwenden pflegt (,diligentia quam
in suis“). Das Verschulden ist dann in den
Grenzen des § 277 BGB grundsétzlich - als
Ausnahme von der objektiven Bestimmung
- nach den subjektiven Fihigkeiten des
Schuldners zu bestimmen.?

Diese gesetzliche Haftungsprivilegierung
entfallt jedoch nach dem MoPeCG. Hiernach
gehe die Privilegierung auf die archaische
Hauserbengemeinschaft des altromischen
Rechts zurlick, welche auf Grund der engen
personlichen Bindung eine besondere

19 BT-Drs.19/27 635, S. 106.

20 BT-Drs.19/27 635, S.2.

21 BT-Drs.19/27 635, S. 220.

22 Bachmann, NZG 2020, 612, 613.

23 Grundmann in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2019, §277
BGB Rn. 3.

Treuepflicht entstehen lassen. Diese Uber-
bleibsel konnten in einem modernen Wirt-
schaftsleben des 21. Jahrhunderts keinen
Bestand mehr haben.?* Den Gesellschaftern
wird es jedoch im Rahmen ihrer Privatauto-
nomie, wie § 708 BGB-E deklaratorisch fest-
stellt, unbenommen sein, eine vertragliche
Haftungsprivilegierung zu vereinbaren.

Die Auswirkungen des Entfallens der gesetz-
lichen Haftungsprivilegierung sind offen: In
der derzeitigen Fassung existiert insbeson-
dere hierfiir keine Ubergangsregelung in
Artikel 47 MoPeG. Es bleibt fraglich, ob im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
noch eine solche Regelung aufgenommen
wird. Bei schon jetzt bestehenden Gesell-
schaften ist es entscheidend, ob der Gesell-
schaftsvertrag eine Regelung zur gesetzli-
chen Haftungsprivilegierung des § 708 BGB
enthdlt. Ist dies nicht der Fall und féllt § 708
BGB im Nachhinein weg, liegt die Vermu-
tung einer Vertragsliicke nahe. Diese Ver-
tragsliicke ist dann durch ergdnzende Ausle-
gung des Gesellschaftsvertrages anhand des
objektivierten mutmaRlichen Willens zu fiil-
len.?> Die ergdnzende Vertragsauslequng ist
im Rahmen des Rechts der GbR auch
gegeniiber dem dispositiven Recht vorran-
gig.?® MutmaRlicher Wille der Gesellschafter
bei einer Griindung vor dem 01.01.2023
wird es im Falle einer unterbliebenen Rege-
lung wohl regelméRig sein, eine vertragliche
Haftungsprivilegierung entsprechend der bis
zum 01.01.2023 geltenden Rechtslage ver-
einbart zu haben. Dies ist jedoch im Einzel-
fall zu prifen.

Durch den Entfall der gesetzlichen Haf-
tungsprivilegierung kénnen sich auBerdem
Folgen flir bestimmte Versicherungspolicen
ergeben. Fiir die Beratungspraxis empfiehlt
es sich daher schon jetzt, spatestens jedoch
fir ab dem 01.01.2023 geschlossene
Gesellschaftsvertrdge eine entsprechende
Regelung zu treffen. Bei einer gewollten
Haftungsprivilegierung sollte eine vertragli-
che Privilegierung aufgenommen werden.
In der Ubergangsphase der beiden Rechts-
lagen empfiehlt sich auch eine klarstellende
Regelung.

24  BT-Drs.19/27 635, S.107.
25 BGH, Urteil vom 28.06.1982, Az.: Il ZR 226/81.
26 BGH, Urteil vom 24.09.1984, Az.: Il ZR 256/83.
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Wahrend aktuell teilweise noch gewisse Haf-
tungsbeschrankungen fiir die GbR als zulds-
sig erachtet werden??, soll grundsatzlich
gem. §721 BGB-E eine Haftung entspre-
chend der derzeit geltenden OHG-Haftung
gelten. Das Haftungsregime der GbR wird
demnach vollstandig an das der OHG ange-
glichen. Nach dem MoPeG sollen Haftungs-
beschrankungen durch stillschweigende
Vereinbarungen, die ergdnzende Vertrags-
auslegung oder Analogien sonstiger Vor-
schriften jedoch weiterhin maoglich sein.??

Auch die Haftung des Kommanditisten soll
in Zukunft verscharft werden, indem § 172
Abs.5 und 176 Abs. 1 S. 1 letzter Halbsatz
HGB gestrichen werden, um ein nach dem
MoPeG iiberschieBendes Haftungsprivileg
aufzuheben.?

Gesellschaftsregister

Durch das MoPeG wird zudem ein Gesell-
schaftsregister eingefiihrt. Die Registrie-
rung ist im Grundsatz freiwillig, ist also ins-
besondere nicht Voraussetzung fiir die
Rechtsfahigkeit der GbR. Hiervon ist im
Rahmen eines verfahrensrechtlichen Vor-
eintragungserfordernis eine Ausnahme zu
machen, wenn das Gesetz an die Eintra-
gung in einem Objektregister die Moglich-
keit eines Gutglaubenserwerbs kniipft oder
dass nach dem Gesetz die Eintragung in
dem Objektregister eine vergleichbare
Legitimationswirkung hinsichtlich der
Rechtsinhaberschaft der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts entfaltet.3? Dies ist z.B.
beim Erwerb von Grundstiicken der Fall,
847 GBO-E. Das Gleiche gilt bei der Gesell-
schafterstellung in einer GmbH, § 40 Abs. 1
S.3 GmbHG-E. Dies bedeutet zum dingli-
chen Erwerb von Geschaftsanteilen an einer
GmbH oder eines Grundstiickes bedarf eine
GbR kiinftig grundsatzlich der Eintragung
in das Gesellschaftsregister. Holdingstruk-
turen, in denen eine GbR die Geschéftsan-
teile einer GmbH halt, werden dann also
nur noch im Falle der Eintragung der eGbR
maglich sein. Auch der (nach dem MoPeG
kiinftig mogliche) Rechtsformwechsel

27 BGH, Urteil vom 25. 09.2006, Az.: 11 ZR 218/05,
juris, Rn. 19.

28 BT-Drs. 19/27 635, S. 165.
29 BT-Drs.19/27635, S.257f.
30 BT-Drs.19/27635,S.107.
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nach dem UmwG ist nur fiir die eGbR zul&s-
sig, §191 Abs. T Nr. 1 UmwG-E.

Zur Eintragung in das Register sind gemdR
§707 Abs.2 BGB-E Angaben iiber die
Gesellschaft, ihre Gesellschafter und insbe-
sondere die Angabe der Vertretungsbefug-
nis der Gesellschafter anzumelden; ein
Gesellschaftsvertrag ist nicht einzureichen.
Daneben ist nach der Eintragung im Gesell-
schaftsregister gemal § 707a Abs.2 S. 1
BGB-E das Fiihren eines Namenszusatzes
wie ,,eGbR“ verpflichtend.

Fir die arztliche Praxis wird die Eintragung
im Register insbesondere dann zu erwagen
sein, wenn o. g. Rechtsgeschafte, also ins-
besondere den Erwerb eines Grundstiickes,
beabsichtigt werden. Das durch die Eintra-
gung in ein Publizitdt entfaltendes Register
erhohte Vertrauen im Rechtsverkehr kann
zudem fr Vertrage mit erhéhtem finanziel-
lem Aufwand, wie Darlehens- oder Leasing-
vertrdge, positive Effekte bringen. Auch im
Falle des Praxisverkaufs wird die einheitlich
durch ein o6ffentliches Register dokumen-
tierte Gesellschafterstellung von Vorteil
sein. Gleichzeitig ist dann jedoch darauf zu
achten, die Registereintragungen auf dem
aktuellen Stand zu halten; ansonsten dro-
hen die Folgen, die sich aus der Publizitats-
wirkung des Gesellschaftsregisters ergeben
konnen, §707a Abs.3 S.1 BGB-E i. V. m.
§ 15 HGB. Eine Loschung der eGbR ist nach
erfolgter Eintragung auRerdem gem.
§707a Abs. 4 BGB-E nur nach den allgemei-
nen Vorschriften moglich. Insofern sollte
die Anmeldung zur Eintragung in das
Gesellschaftsregister wohlbedacht sein.

Mit dem Gesellschaftsregister geht auch die
Maglichkeit und zugleich Notwendigkeit des
neu zu schaffenden Rechtsinstituts des Sta-
tuswechsels gem. § 707¢ BGB-E einher.’'

Umwandlungsfahigkeit
der GbR

Das MoPeG nimmt auch diverse Modifika-
tionen des Umwandlungsgesetzes vor. Dies
ist ganz generell fiir die drztliche Praxis rele-
vant, sofern die Praxis in Zukunft in anderer
Rechtsform betrieben werden soll.

31 BT-Drs.19/27 635, S. 16.
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Von besonderer Bedeutung ist dies jedoch
fir den Fall, dass eine BAG vertragsarzt-
rechtlich als MVZ fortgefiihrt und zivilrecht-
lich in Form einer GmbH betrieben werden
soll. Soweit eine Vertragsarztpraxis, die als
BAG nach §33 Abs. 2 Arzte-ZV organisiert
ist, durch einen Dritten, der gemaR § 95
Abs.1a S.1 SGBV zur Griindung eines MVZ
berechtigt ist (berechtigter Griinder),
erworben wird, bedarf es gegenwartig
eines gesellschaftsrechtlichen Zwischen-
schrittes, um die hdufig als GbR organi-
sierte BAG durch eine MVZ-Trdgergesell-
schaft in der Rechtsform einer GmbH
abzuldsen. Dieser Schritt ist regelmaRig
bei dem Erwerb der BAG durch zugelassene
Krankenhduser und Erbringer nichtarztli-
cher Dialyseleistungen nach § 126 Abs. 3
SGB V (naD) der Fall. Soll der Untergang
der BAG, in dem Sinne eines Verlustes der
in der BAG liegenden o6ffentlichen Rechte,
wie z.B. eine Genehmigung zur Anstellung
eines Arztes gem. §95 Abs.9 SGB V i. V. m.
§32b Abs. 1 Arzte-ZV, verhindert und eine
Rechtsnachfolge der GmbH bei gleichzeiti-
gem Ubergang der Anstellungsgenehmi-
gungen sichergestellt werden, miissen die
Vertragsdrzte die GbR, in welcher die BAG
betrieben wird, zundchst in eine PartG
umwandeln. AnschlieBend ist deren
Umwandlung in eine MVZ GmbH méglich.
Vor diesem Hintergrund ist die zukiinftige
Umwandlungsfdhigkeit der eGbR nach
dem UmwG von noch gréRerer Relevanz.

Bisher ist eine direkte Umwandlung einer
GbR in eine GmbH nicht méglich. Notwen-
dig ist immer eine zwischengeschaltete
Griindung einer PartG mit der damit verbun-
denen Eintragung in das Partnerschaftsre-
gister, § 191 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 UmwG. Die
PartG wird im Verhdltnis zu Dritten erst mit
Ihrer Eintragung in das Partnerschaftsregis-
ter wirksam, §7 Abs. 1 PartGG. Die PartG
kann dann ihre Rechtsform zu der einer
GmbH wechseln. Bei einem Formwechsel
nach dem Umwandlungsgesetz vollzieht
sich ein identitdtswahrender Formwechsel
(rechtliche Identitdt). Es kommt zu einer
wirtschaftlichen Kontinuitat, wobei der Ver-
mogensbestand des Rechtstragers vor und
nach dem Formwechsel unverandert
bleibt.3? Die Identitdt des Rechtstrdgers als

32 Schmitt in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, Umwand-
lungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz,
5. Aufl. 2009, § 190 UmwG Rn. 6f.
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Verband bleibt unberiihrt, allein seine duRe-
re Form dndert sich.?? Ein Rechtsformwech-
sel hat keine Auswirkungen auf die Zulas-
sung eines MVZ.>* Es handelt sich um
denselben Rechtstrdager, nur in einer ande-
ren ,Hille*.3

GemaR § 191 Abs. 1 Nr. 1 UmwG-E kann die
eGbR ein formwechselnder Rechtstrager
sein. Eine GbR kann gem. §214 Abs. 1
UmwG-E aber nur die Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft oder einer eingetrage-
nen Genossenschaft erlangen. Wechselt
also nach dem Inkrafttreten des MoPeG ein
als eGbR betriebenes MVZ seine Rechts-
form in die einer GmbH bleibt sein vertrags-
arztlicher Status unbertihrt.?® Das Dazwi-
schenschalten einer PartG ist nach dem
MoPeG mithin nicht mehr notwendig.

Durch das MoPeG wird der Wechsel der
Organisationsform einer BAG, welche als
GbR betrieben wird, in ein MVZ, welches
als GmbH betrieben werden soll, in Zukunft
erleichtert werden, ist zeitlich schneller und
kostenglinstiger umsetzbar.

Fiir einen berechtigten Griinder, der nicht
Vertragsarzt ist, also insbesondere ein
zugelassenes Krankenhaus oder einen ndD
bringt die Anderung des UmwG durch das
MoPeG einen entscheidenden Mehrwert.

Nach derzeitiger Rechtslage ist es fiir den
Fall, dass eine BAG an einen Dritten verdu-
Rert werden soll, erforderlich, dass diese -
wie dargelegt - in eine MVZ Tragergesell-
schaft umgewandelt wird. Die Beteiligung
an einer MVZ-Tragergesellschaft durch
einen gemdl §95 Abs.1a S.1 SGB V
berechtigten Griinder ist rechtlich zulassig.
Die Beteiligung eines Dritten an einer BAG
aus Vertragsarzten nach §33 Abs. 2 Arzte-
ZV, durch einen berechtigten Griinder von

33 Hoértnagel in: Schmitt/Hortnagl/Stratz,
Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuerge-
setz, 5. Aufl. 2009, § 1 UmwG Rn. 19.

34 Kremer, Ralf/Wittmann, Christian, Vertrags-
drztliche Zulassungsverfahren, 3. Aufl.,
Rn.931; Meschke, MVZ-Tragergesellschaften
- Veranderungen auf Gesellschafter- und Tra-
gerebene, MedR 2009, 263, 271.

35 SG Karlsruhe, Urteil vom 17. Dezember 2010,
Az.:S1KA575/10, Rn. 27.

36 Meschke empfiehlt in MedR 2009, 263, 271
einen klarstellenden Feststellungsbeschluss
des Zulassungsausschusses.
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MVZ ist dagegen berufs- und vertragsarzt-
rechtlich unzuldssig. Aufgrund der Vorga-
ben im UmwG bedarf es daher zundchst
der Umwandlung der GbR in eine PartG.
An der PartG kann sich der berechtigte
Griinder von MVZ jedoch ebenfalls nicht
direkt beteiligen, sondern erst an der nach
dem Rechtsformwechsel entstandenen
GmbH.

Dies beruht darauf, dass die PartG gemaR
81 Abs.1S.1 PartGG nur einen Zusammen-
schluss von Angehorigen Freier Berufe zur
Ausiibung ihrer Berufe erlaubt. Diese (iben
gemdR & 1 Abs. 1 S. 2 PartG kein Handelsge-
werbe aus. Verliert ein Partner eine erfor-
derliche Zulassung zu dem Freien Beruf,
den er in der Partnerschaft ausiibt, so
scheidet er mit deren Verlust ipso iure aus
der Partnerschaft aus, §9 Abs. 3 PartGG.
Dartiber hinaus kann gem. §1 Abs.1S.3
PartGG nur eine natirliche Person Gesell-
schafter der PartG sein. Freie Berufe im Sin-
ne des PartGG sind u. a. der Arzt, Rechtsan-
walt, Architekt oder der Heilpraktiker.3” Ein
zugelassenes Krankenhaus oder ein ndaD
gehoren hierzu nicht. Diese sind auch regel-
haft keine nattirlichen, sondern juristische
Personen. Eine Beteiligung eines solchen
berechtigten Griinders an einer PartG ist
somit kraft Gesetzes ausgeschlossen. Eine
solche gesellschaftsrechtliche Beschran-
kung der Gesellschafterqualitat existiert
dagegen fiir die GbR nicht.

Demnach wird es nach dem Inkrafttreten
des MoPeG fiir den Praxiskauf maglich sein,
dass eine BAG in der Rechtsform einer eGbR
durch die Verkdufer in ein MVZ Gberfihrt
wird. An der Trdgergesellschaft kann sich
dann der berechtigte Griinder des MVZ
beteiligen. Der Kaufvertrag selbst muss
dann auch mangels Formerfordernis nicht
beurkundet werden. Die Tragergesellschaft
kann, sofern es sich um eine GbR handelt,
direkt ihre Rechtsform von einer eGbR in
eine GmbH wechseln. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der berechtigte Griinder dazu
bereit ist, sich im AuRenverhaltnis der Ein-
trittshaftung gem. § 721a S. 1 BGB-E auszu-
setzen, wenn er sich direkt an der eGbR
beteiligt.

37  Schdfer in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2020, PartGG
§1Rn.15ff.

Hieraus folgt, dass der Erwerb einer BAG
durch einen berechtigten Griinder in
Zukunft zeitlich und juristisch weniger Auf-
wand erfordern wird. Selbst wenn eine BAG
zivilrechtlich statt in Form einer GbR weiter
in einer PartG betrieben werden soll, bietet
§707c BGB-E mit dem Statuswechsel ein
hierfiir geeignetes Rechtsinstrument.

Fiir die drztliche Praxis wird die Fortfiihrung
der bisherigen Arztpraxis als MVZ noch
attraktiver. Dies gilt umso mehr, da der
Betrieb der Praxis als MVZ im Einzelfall fiir
die Betroffenen vertragsarztrechtlich sinn-
voll sein kann.

Liberalisierung der Partner-
schaftsgesellschaft

Im Vergleich zur aktuellen Rechtslage gem.
§2 Abs. 1 S.1 PartGG muss nach dem Recht
der Partnerschaftsgesellschaft in der Fassung
des MoPeG der Name der Partnerschaft nicht
mehr den Namen mindestens eines Partners
und den Zusatz ,,und Partner” oder ,Partner-
schaft“ sowie die Berufsbezeichnungen aller
in der Partnerschaft vertretenen Berufe ent-
halten; diese zusatzlichen Erfordernisse ent-
fallen. Erforderlich ist neben dem (grundsatz-
lich frei wahlbaren) Namen der Partnerschaft
nur noch der Zusatz ,,und Partner” oder , Part-
nerschaft“, § 2 Abs. 1 PartGG-E. Auch das
Schriftformerfordernis fiir den Gesellschafts-
vertrag gem. § 3 PartGG wird gestrichen.?®
Diese Liberalisierung kann man kritisch
sehen bzw. fiir die arztliche Berufsauslibung
Sonderregelungen fordern.®

Nach dem Urteil des BSG vom 16.07.20034°
ist jedoch zur Genehmigung der gemeinsa-
men Berufsausiibung nach §33 Abs. 2, 3
Arzte-ZV Voraussetzung, dass ein entspre-
chender Vertrag abgeschlossen, schriftlich
fixiert und vollstdandig den Zulassungsgre-
mien vorgelegt wird. Auch berufsrechtlich

38 BT-Drs.19/27 635, S.76.

39 Stellungnahme der Bundesarztekammer zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Personengesellschafts-
recht (MoPeG) vom 16.12.2020, Ziffer 2.1.

40 Az.:B6KA34/02R.
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ist gem. § 18 Abs.2a S.3 MBO-A*" der
Abschluss eines schriftlichen Gesellschafts-
vertrages erforderlich. Die praktische
Bedeutung der Abschaffung der Schrift-
form wird geringere Auswirkungen haben.
Rechtlicher Unterschied wird somit in der
Regel sein, dass ein miindlich abgeschlosse-
ner oder auch gednderter Partnerschafts-
vertrag nicht gem. § 125 S. 1 BGB nichtig,
sondern zivilrechtlich wirksam ist. Die
PartG als solche wird jedoch auch nach der
neuen Rechtslage im Verhdltnis zu Dritten
erst gem. §7 Abs. 1 PartGG wirksam. Fir
die Beratungspraxis empfiehlt sich fiir Part-
nerschaftsgesellschaftsvertrdge in Bezug
auf Vertragsanderungen die Aufnahme
einer vertraglich vereinbarten Schriftform
gem. §§ 127 Abs. 1, 126 Abs. 1, 2 BGB.

Hinsichtlich des Namensrechts der Gesell-
schaft wird zum Teil gefordert, dass in §2
PartGG-E eine zusdtzliche Regelungsmag-
lichkeit fiir das Berufsrecht aufgenommen
wird.4? Berufsrechtlich sind gem. § 18a
Abs.1S.1 MBO-A die Namen, Arztbezeich-
nungen sowie die Rechtsform der BAG
anzukiindigen; dies wird auch in Zukunft
gem. &1 Abs. 3 PartGG abgesichert sein.
Weitergehende Anforderungen nach dem
Gesellschaftsrecht an den tatsdchlichen
Namen der Partnerschaft selbst sind daher
nicht zu stellen.

Offnung der Personenhandels-
gesellschaft fiir die freien Berufe
und Beschlussmdngelstreitig-
keiten

Die althergebrachte Definition des Han-
delsgewerbes gem. § 1 Abs.2 HGB steht
der Auslibung eines freien Berufs in der
Rechtsform der Personenhandelsgesell-
schaft entgegen. Kein Gewerbe ist die Aus-
ibung einer freiberuflichen Tatigkeit,
sodass diese Personen hierzu grundsdtzlich

41  (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutsch-
land tatigen Arztinnen und Arzte - MBO-A
1997 - in der Fassung des Beschlusses des
118. Deutschen Arztetages 2015 in Frankfurt
am Main.

42  Stellungnahme der Bundesarztekammer zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Personengesellschafts-
recht (MoPeG) vom 16.12.2020, Ziffer 2.2.
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keine Personenhandelsgesellschaft griin-
den kénnen.** Nach der derzeitigen Rechts-
lage und dem Urteil des BGH vom
18.07.201144 stehen die Personenhandels-
gesellschaften, insbesondere die KG in ihrer
Erscheinungsform der GmbH & Co KG -
unabhdngig von einer schwerpunktmagi-
gen gewerblichen Tatigkeit - unter den
Angehdrigen freier Berufe ausschlieRlich
den Steuerberatern und Wirtschaftspriifern
offen.#

Nach dem MoPeG ist gemdR § 107 Abs. 1
S.2 HGB-E eine Gesellschaft, deren Zweck
die gemeinsame Ausiibung freier Berufe
durch ihre Gesellschafter ist, offene Han-
delsgesellschaft, soweit das anwendbare
Berufsrecht die Eintragung in das Handels-
register zuldsst und die Firma des Unter-
nehmens tatsdchlich eingetragen wird. Die
Griindung bzw. Organisation in einer Perso-
nenhandelsgesellschaft steht mithin unter
einem ausdriicklichen berufsrechtlichen
Vorbehalt.

Beispielsweise soll fiir die Berufsgruppe der
Rechtsanwdlte eine dementsprechende
Méglichkeit mit der Reform der BRAO ge-
schaffen werden.*® Ob und wann eine solche
Méglichkeit auch fir die &rztliche Berufsaus-
ibung geschaffen wird, ist offen. Die nur z6-
gerliche Annahme der Arztegesellschaft
gem. § 23a MBO-A zeigt jedoch die grund-
sitzlichen Vorbehalte, die bei Arztekam-
mern fir die drztliche Berufsausiibung in
Form einer Gesellschaft, bei der die Haftung
beschrankt ist, bestehen. Demgegeniiber
ldsst sich jedoch die Frage stellen, warum
die PartG nicht umgekehrt ebenso fiir Nicht-
freiberufler ge6ffnet wird.4”

Auch fir die im Bereich der Personengesell-
schaften bisher nicht ausdriicklich gesetz-
lich geregelten Beschlussmdngelstreitigkei-
ten wurde eine Regelung geschaffen. Am

43 Merkt in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetz-
buch, 40. Aufl. 2021, § 1 HGB Rn. 12.

44 Az.: AnwZ (Brfg) 18/10.

45  Markworth, Anwaltssozietdten und Moderni-
sierung des Personengesellschaftsrechts,
AnwBI Online 2021, 82, 85.

46 Vgl. §59b Abs. 2 Nr. 1 BRAO, BT-Drs. 19/
27670, S.15.

47  Bachmann, NZG 2020, 612, 618.
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Vorbild des aktienrechtlichen Beschluss-
mangelrechts soll Rechtssicherheit in
Bezug auf die Wirksamkeit eines Beschlus-
ses hergestellt werden.*® Wahrend diese
Regelung im Mauracher Entwurf noch
ebenso Anwendung auf die GbR finden
sollte*?, soll dies nach dem MoPeG jedoch
im Grundsatz nur fiir die Personenhandels-
gesellschaften sachgerecht sein.”® Bei
Bedarf kénnen die Gesellschafter der GbR
im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit jedoch
auch zu diesem Beschlussméangelrecht
optieren.”’

Fir die arztliche Praxis wird im Einzelfall zu
entscheiden sein, wie professionalisiert die
jeweilige Kooperationsgemeinschaft ist und
inwieweit das gemeinsame BedUrfnis nach
Rechtssicherheit in Bezug auf Beschlussman-
gelstreitigkeiten besteht.

Fazit

Die Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts stellt sich als weitreichende
Uberarbeitung des geltenden objektiven
Rechts insbesondere der Personengesell-
schaften (GbR, PartG) dar. Hiervon ist jedoch
zu unterscheiden, ob sich zum Gblichen
Wirtschaftsleben Anderungen ergeben wer-
den.

Im Grundsatz ist festzuhalten, dass einer
der groRten Verdienste des MoPeG in der
Angleichung des objektiven Rechts an die
Rechtspraxis bestehen wird. Insbesondere
das Recht der GbR erhdlt seine langst tiber-
fallige Modernisierung unter gleichzeitiger
Schaffung einer Giberzeugenden und fir
den juristischen Laien auch verstandlichen
Systematik des Gesetzes.

Gleichwohl handelt es sich bei dem MoPeG
nicht um eine bloBe Anpassung des Gesetzes
an das ohnehin bisher Gelebte. Es ergeben
sich auch verschiedentliche Neuerungen im
Vergleich zur aktuellen Gesetzeslage. Diese
zeigen sich jedoch vielmehr in juristischen
Details als in einem allumfassenden Paradig-
menwechsel. Zusammenfassend sind hierbei
insbesondere Haftungsverscharfungen, die

48 BT-Drs.19/27635, S.103.
49 S.8ff. des Mauracher Entwurfs.
50 BT-Drs.19/27635, S.103.
51 BT-Drs.19/27635, S.107.
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Liberalisierung der PartG und die Anpassung
vieler weiterer Details zu nennen. Wenn ein
schriftlicher Vertrag fehlt oder dieser ggf.
unwirksam ist, gewinnt das MoPeG fiir die
arztliche Praxis als dann ggf. heranzuziehen-
des dispositives Recht gewiss verstarkte
Bedeutung.

Fiir die arztliche Praxis von gréBter prakti-
scher Relevanz wird zum einen das Gesell-
schaftsregister und zum anderen die
Umwandlungsfahigkeit der eGbR sein. Ins-
besondere die Umwandlung von einer
BAG, die in der Rechtsform einer GbR
betrieben wird, in ein MVZ, das als eine
GmbH betrieben werden soll, wird durch
das MoPeG deutlich erleichtert und damit
auch das Zulassungsverfahren vereinfacht
und beschleunigt. Dies gilt insbesondere
fur den Fall, dass berechtigte Griinder wie
zugelassene Krankenhduser und nichtarztli-
che Dialyseleistungserbringer die MVZ-
Struktur zukiinftig betreiben wollen, da
diese sich zukiinftig an der umwandlungs-
fahigen Struktur der eGbR beteiligen und
diese leichter Gbernehmen kdnnen. Die
Vor- und Nachteile der Anmeldung zum
Gesellschaftsregister sind im Einzelfall
genau abzuwdgen. Jedenfalls fiir eine
etwaig beabsichtigte Umwandlung der
zivilrechtlichen Rechtsform der Arztpraxis
von GbR direkt in eine Kapitalgesellschaft,
ist die Eintragung in das Gesellschaftsregis-
ter alternativlos.
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