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Soldan Institut

Die GbR: Unverwiistliche
Rechtsform fiir Berufsaus-
tibungsgesellschaften?

Empirische Ergebnisse zur Beliebtheit einer nicht
haftungsoptimierten Rechtsform
Prof. Dr. Matthias Kilian, Koin

Das Soldan Institut hat untersucht, ob und wie Rechtsanwiil-
te Vorsorge gegen das Risiko treffen, fiir berufliche Kunstfeh-
ler personlich in Anspruch genommen zu werden. Ein Er-
gebnis der Studie ,Management von Haftungsrisiken in
Anwaltskanzleien ist, dass die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR) als Triger von Anwaltssozietiten nach wie vor
weit verbreitet ist. Der Beitrag erliutert, warum viele Rechts-
anwilte an dieser Gesellschaftsform festhalten, in der die un-
beschrinkte Haftung droht.

I. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Rechtsanwilte, die ihren Beruf in einer Anwaltssozietit aus-
iiben, sind mehrheitlich nach wie vor nicht in haftungsopti-
mierten Rechtsformen wie der Partnerschaftsgesellschaft,
der Partnerschaftsgesellschaft mbB, der Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH oder der Limited Liability Partnership zusam-
mengeschlossen, sondern weiterhin ganz tiberwiegend in der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Thr Anteil lisst sich auf
fast zwei Drittel schitzen. Dies hat das Soldan Institut im
Rahmen seiner Studie ,Management von Haftungsrisiken in
Anwaltskanzleien*' ermittelt. Aus dem Blickwinkel des Risi-
komanagements ist das erhebliche Beharrungsvermogen der
GbR als Rechtsform fiir Sozietiten wenig nachvollziehbar: In
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist die Gesellschafter-
haftung in jeder Hinsicht unbeschrinkt. Fiir Verbindlichkei-
ten, die die Gesellschaft biirgerlichen Rechts zum Zwecke
der Erreichung des vereinbarten Gesellschaftszwecks ein-
geht, haften neben der — typischerweise vermdgensarmen —
Gesellschaft entsprechend § 128 HGB alle Gesellschafter ak-
zessorisch, personlich, unmittelbar und unbeschrinkt.” Die
Gesellschafter miissen primir und jeder fur sich fiir die gan-
ze Verbindlichkeit einstehen. Erfasst sind simtliche Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft, das heifdt neben vertraglichen
auch gesetzliche Verbindlichkeiten. Untereinander haften die
Gesellschafter als Gesamtschuldner, wobei der Glaubiger frei
wihlen kann, welchen der Gesellschafter er als Gesamt-
schuldner in Anspruch nimmt.’ Konsequenz ist, dass jeder
Rechtsanwalt als Gesellschafter einer als GbR organisierten
Sozietit von den Gliubigern der Sozietit mit seinem gesam-
ten Vermdgen unmittelbar fiir die Verbindlichkeiten der So-
zietit, auf welchem Rechtsgrund auch immer diese beruhen
mogen, in Anspruch genommen werden. Der Anwalts-Ge-
sellschafter kann seine Haftung im Auflenverhiltnis nicht
entsprechend dem Umfang seiner Beteiligung an der Gesell-
schaft beschrinken, sondern muss sich im Wege des
Gesamtschuldnerausgleichs von den Mitgesellschaftern Leis-
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tungen auf Gesellschaftsverbindlichkeiten, die seine gesell-
schaftsvertragliche Beteiligung am Verlust der Gesellschaft
ubersteigen, anteilsmifig erstatten lassen. Auf der Ebene des
Gesellschaftsrechts lasst sich diese Haftung auf praktikable
Art und Weise kaum ausschlieflen, denn die persoénliche Haf-
tung der Gesellschafter nach § 128 HGB analog ist im Grund-
satz unbeschrinkbar.’ Die in einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts organisierte Kanzlei stellt sich haftungsrechtlich nicht
besser als jede Einzelkanzlei.’

Die Frage, warum trotz des vorstehend skizzierten, wenig
anwaltsfreundlichen Haftungskonzepts der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts vergesellschaftet titige Rechtsanwilte nach
wie vor mehrheitlich in dieser Rechtsform zusammen-
geschlossen sind, ist angesichts der Bemiithungen des Ge-
setzgebers, Rechtsanwilten (und Angehdrigen anderer freier
Berufe) verschiedene mafigeschneiderte Organisationsmodel-
le zur Verfiigung zu stellen, klirungsbediirftig. Teilnehmer
einer im Juni 2013 durchgefiihrten Studie des Soldan Insti-
tuts, die zum Zeitpunkt der Befragung oder in der Vergan-
genheit in einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts assoziiert
waren (letztere nur, wenn sie mittlerweile keine haftungsopti-
mierte Rechtsform nutzen), wurden daher nach den Grin-
den fiir den Verzicht der Nutzung einer ,alternativen“ Gesell-
schaftsform befragt, in der ihr personliches Haftungsrisiko
als Gesellschafter geringer wire.

I1. Griinde fiir den Verzicht auf Nutzung einer
haftungsoptimierten Rechtsform

a) Gesamtbetrachtung

Die Ergebnisse der Befragung zeigen, dass es keinen Grund
gibt, der von der Mehrheit der aktuellen oder fritheren Sozien
einer Gesellschaft buirgerlichen Rechts als Erklirung fiir ei-
nen Verzicht auf eine Nutzung einer ,moderneren“ Gesell-
schaftsform ins Feld gefiihrt wird.

Die relativ groflte Bedeutung hat die Uberlegung, dass
die GbR aufgrund ihrer Formfreiheit leichtere und flexiblere
Gestaltungsmoglichkeiten bietet. Sie wird von 39 Prozent al-
ler Befragten ins Feld gefiihrt. Die zweithiufigste Nennung
erfihrt mit 36 Prozent die Erklirung, dass der Griindungs-
und Verwaltungsaufwand anderer Rechtsformen im Ver-
gleich zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts zu hoch sei. Mit
36 Prozent nennen etwas mehr als ein Drittel der aktuellen
oder fritheren Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts als Grund fiir den Verzicht auf einen Zusammen-
schluss in einer anderen Gesellschaftsform, dass Gesellschaf-

1 Kilian, Management von Haftungsrisiken in Anwaltskanzleien, Bonn 2014, S. 46ff. Die
Studie befasst sich auch mit dem Management von Haftungsrisiken durch Haftungsbe-
grenzungsvereinbarungen und Versicherungslésungen.

2 BGHNJW 1999, 3483, 3484.
3 BGHNJW 2010, 861.

4 Dem kreativen Versuch, durch eine Namensfiihrung als ,Gesellschaft blrgerlichen
Rechts mit beschrankter Haftung” eine pauschale vertragliche Haftungsbeschréankung
durchzusetzen, hat die Rechtsprechung wenig tiberraschend einen Riegel vorgescho-
ben, vgl. BGH NJW 1999, 3483, 3484.

5 Einen besonderen Fall der vertraglich vereinbarten Modifizierung der akzessorischen Ge-
sellschafterhaftung sieht das Berufsrecht allerdings in § 52 Abs. 2 BRAO vor. Nach dieser
Vorschrift kann die personliche Haftung auf Schadensersatz durch vorformulierte Ver-
tragsbedingungen auf einzelne Mitglieder einer Sozietat beschrankt werden, die das
Mandat im Rahmen ihrer eigenen beruflichen Befugnisse bearbeiten und namentlich be-
zeichnet sind. Die Zustimmungserkldrung zu einer solchen Beschrénkung darf keine an-
deren Erklarungen enthalten und muB vom Auftraggeber unterschrieben sein. Eine
solche Haftungskonzentrationsvereinbarung @hnelt dem urspriinglichen Konzept der
Partnerschaftsgesellschaft — die Tatsache, dass der Gesetzgeber fiir das PartGG bereits
nach wenigen Jahren von der Idee einer zu vereinbarenden Haftungskonzentration wie-
der abger(ckt ist, belegt, dass Haftungskonzentrationsvereinbarungen nicht praxistaug-
lich sind.
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ten mit beschrinkter Gesellschafterhaftung beim recht-
suchenden Publikum nicht gut ankommen.

Mit 26 Prozent rund ein Viertel der Sozien einer GbR
nennt als Grund fur den Verbleib in dieser Rechtsform, dass
die Berufshaftpflichtversicherung und weitere Versicherun-
gen die Haftungsrisiken der GbR bereits hinreichend abde-
cken, so dass eine haftungsoptimierte Rechtsform keine zu-
sitzlichen Vorteile bietet. Der als hinreichend erachtete
Versicherungsschutz muss hierbei nicht aus der gesetzlichen
Versicherungspflicht folgen, sondern beruht, wenn Haftungs-
risiken und gegen sie eingeholter Versicherungsschutz iiber
250.000 Euro liegen, auf einer aus einer Risikobewertung fol-
genden Entscheidung der Gesellschafter der GbR. Denkbar ist
freilich auch, dass die Geschiftstitigkeit der Kanzlei typischer-
weise nur solche Haftungsrisiken mit sich bringt, die von der
gesetzlichen  vorgeschriebenen  Vermogensschadenshaft-
pflichtversicherung abgedeckt sind, so dass der Verbleib in ei-
ner GbR nicht mit héheren Kosten, die aus den Versiche-
rungspramien fiir Deckungssummen jenseits von 250.000
Euro resultieren, verbunden sind.

14 Prozent der Befragten haben sich fiir den Verbleib in ei-
ner Gesellschaft biirgerlichen Rechts entschieden, weil die GbR
im Gegensatz zu anderen Rechtsformen die Moglichkeit bietet,
Angestellte und freie Mitarbeiter in der Auflendarstellung zu
berticksichtigen. Eine GbR ermdglicht aufgrund ihrer fehlen-
den Registerpublizitit als einzige Rechtsform, in der
Auflendarstellung die Grenzen zwischen Gesellschaftern, An-
gestellten und freien Mitarbeitern verschwimmen zu lassen.
Die Vermarktung von Angestellten, freien Mitarbeitern und im
Ruhestand befindlichen ehemaligen Gesellschaftern als
Scheingesellschafter der Sozietit durch namentliche Nennung
auf Briefbogen, Websites und Kanzleischildern (sogenannte
Aufensozietit) erfreut sich in der Anwaltschaft einer gewissen
Beliebtheit und wird sowohl vom Berufs- als auch vom Wett-
bewerbsrecht gebilligt.” Die Umwandlung einer GbR in eine
PartG oder GmbH wiirde eine solche Vermarktung von Nicht-
Gesellschaftern aufgrund der Registerpublizitit dieser Gesell-
schaftsformen, die die Gesellschaftsverhiltnisse offenlegt, nicht
linger ermoglichen. Die Organisation einer Sozietit in einer
GbR beruht dann auf einer bewussten Entscheidung, die — ggf.
durch eine Versicherung aufzufangen — haftungsrechtlichen
Nachteile im Interesse des Marketings in Kaufzu nehmen.

Ebenfalls 14 Prozent erkliren die Wahl der GbR als Rechts-
form fiir ihre Kanzlei damit, dass die PartG als alternative Form
der Personengesellschaft keine hinreichend attraktive Haf-
tungsverfassung aufweist, weil sie keine umfassende Beschrin-
kung der Gesellschafterhaftung, sondern lediglich eine gesetz-
liche Haftungskonzentration fiir  auftragsbearbeitende
Gesellschafter hinsichtlich ihrer Berufsausiibungsfehler bietet.

Mit 12 Prozent etwas weniger Sozien einer GbR weisen
schlieflich darauf hin, dass die aus der Registerpflicht folgen-
de Publizitit der alternativ denkbaren Rechtsformen — PartG,
GmbH, AG — abschreckend sei.

Keine inhaltliche Erklirung fiir den Verbleib in der GbR
konnen 22 Prozent der betroffenen Befragten geben. In ihrer
Sozietit hat man sich vielmehr noch nie mit der Frage be-
schiftigt, ob alternativ Rechtsformen eine sinnvollere Alter-
native zur GbR wiren.

b) Differenzierende Betrachtung

Eine nach demographischen Einflussfaktoren differenzieren-
de Betrachtung zeigt, dass die Mandatsstruktur von zentraler
Bedeutung fiir die Bewertung der Vor- und Nachteile der
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Abb. 1: Griinde flr den Verbleib in einer Gesellschaft burgerlichen Rechts

GDR ist. Auch das Alter der Sozien hat einen — wenn auch ge-
ringeren — Einfluss. Alle weiteren demographischen Faktoren
haben keine Auswirkung auf die Beurteilung der Rechtsform
der GDR, insbesondere auch nicht, was ein wenig iiber-
raschend ist, die Kanzleigrofie.

Mit zunehmendem Anteil gewerblicher Mandanten ge-
winnt das Argument der fehlenden Attraktivitit der Haf-
tungsverfassung der PartG an Bedeutung. Wer mehr als 60
Prozent gewerbliche Mandanten betreut, nennt das Argu-
ment zu 29 Prozent, wer bis zu 60 Prozent gewerbliche Man-
danten betreut, hingegen nur zu 12 Prozent. Da gewerbliche
Mandanten zumeist in gréfleren, spezialisierteren und auch
itberdrtlich titigen Kanzleien betreut werden, spielt fiir
Rechtsanwilte offensichtlich die isolierte Absicherung gegen
Berufsausiibungsfehler keine so grofle Rolle, da bei einer sol-
chen Form der Berufsausiibung allgemeine unternehmeri-
sche Risiken an Bedeutung gewinnen. Auch wenn dies einen
Verzicht auf die Nutzung zumindest des Haftungsprivilegs
fur Berufsausiibungsfehler nicht erkliren kann, verdeutlicht
ein weiterer Befund, warum Rechtsanwilte mit einem
Schwerpunkt auf der Betreuung gewerblicher Mandanten in
der GbR verbleiben: Die Relevanz der nur durch eine GbR ge-
botenen Moglichkeit der Griindung einer Auflensozietit
nimmt mit einem gréfleren Anteil gewerblicher Mandanten
zu: Fiir 29 Prozent der Anwilte mit mehr als 60 Prozent ge-
werblichen Mandanten ist dies ein Argument fiir den Ver-
bleib der GbR, hingegen nur fiir 13 Prozent der Rechtsanwil-
te mit einem Anteil gewerblicher Mandanten von bis zu
60 Prozent. Dass angesichts dieser Befunde gleichwohl nicht
mehr Rechtsanwilte mit einem Schwerpunkt im Privatkun-
dengeschift auf eine andere Rechtsform als die GbR zuriick-
greifen, liegt in der Tatsache begriindet, dass bei solchen
Rechtsanwilten besonders hiufig eine fehlende Befassung

6 BGH AnwBI 2012, 237ff. Zum Thema allgemein etwa Offermann-Burckart, AnwBI 2014,
13ff.
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mit der Frage der Vor- und Nachteile der GbR im Vergleich
mit alternativ denkbaren Rechtsformen festzustellen ist. 28
Prozent der Anwilte mit einem Anteil gewerblicher Mandan-
ten von bis zu 60 Prozent raumen ein, sich mit der Thematik
nicht befasst zu haben, hingegen nur 8 Prozent der Rechts-
anwilte mit einem hoheren Anteil gewerblicher Mandant-
schaft. Hiermit einher geht, dass Generalisten deutlich hiufi-
ger von bislang unterlassenen Uberlegungen berichten als
Spezialisten (30 Prozent der Generalisten, 19 Prozent der
Spezialisten), da Spezialistentum sich bei Rechtsanwilten
desto stirker ausprigt, je mehr gewerbliche Mandanten be-
treut werden.

Grund wird genannt bis mehr als

60 Prozent 60 Prozent
Haftungsbeschrankung war kein Anreiz 13 Prozent 27 Prozent
nur GbR bietet Mdglichkeit der Bildung einer 13 Prozent 26 Prozent
AuBensozietat
haben uns mit dem Thema nicht befasst 25 Prozent 8 Prozent
* Nur Rechtsanwalte, die Sozius/Sozia in einer GbR sind p<=0,05

Tab. 1: Bedeutung der Mandatsstruktur fiir den Verbleib in der GbR — nach Anteil ge-
werblicher Mandate

Der einzige weitere Einflussfaktor bei der Beurteilung der
Vor- und Nachteile der GbR ist, wenngleich mit geringerer
Bedeutung, das Alter eines Rechtsanwalts: Hiufiger wird die
nicht hinreichende Attraktivitit der PartG im Vergleich zur
GDbR von jungeren Rechtsanwilten vorgebracht. So bringen
nur 10 Prozent der Rechtsanwilte, die 50 Jahre oder ilter
sind, dieses Argument vor, hingegen 22 Prozent der Rechts-
anwilte mit einem Alter von unter 50 Jahren. Interessanter-
weise ist die Wahrnehmung eines negativen Marketing-
effekts anderer, haftungsbeschrinkter Rechtsformen nicht
altersabhingig: Altere Rechtsanwilte, die zu Zeiten beruflich
sozialisiert wurden, als Beschrinkungen der anwaltlichen
Haftung durch Rechtsformwahl noch nicht méglich waren,
nennen diese Sorge nicht hdufiger als jiingere Rechtsanwilte,
die Zeiten ohne die Existenz von Rechtsanwaltsgesellschaften
mbH oder Partnerschaftsgesellschaften nicht kennen.

50 Jahre und
alter

Grund wird genannt unter 50 Jahre

10 Prozent
p<=0,05

Haftungsbeschrankung war kein Anreiz 22 Prozent

* Nur Rechtsanwalte, die Sozius/Sozia in einer GbR sind

Tab. 2: Bedeutung des Alters flir den Verbleib in der GbR

III. Resiimee

Eine eindeutige Erklirung fiir die weiterhin grofle Attraktivi-
tit der Gesellschaft buirgerlichen Rechts als Triger von
Rechtsanwaltskanzleien ergibt sich aus dem empirischen Be-
fund nicht. Verschiedenste Griinde werden von einem Viertel
bis zu etwas mehr als einem Drittel der befragten Gesell-
schafter einer GbR genannt, ohne dass sich ein zentrales Mo-
tiv fiir den Verbleib in der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
herauskristallisiert.

7 Kilian, aaO, (Fn. 1), sowie demné&chst ders., AnwBI 2015, Heft 2.

8 Der Gesellschaftsvertrag der Partnerschaftsgesellschaft muss nach § 4 Abs. 1 PartGG
lediglich den Namen und den Sitz der Partnerschaft, den Namen, den Vornamen und das
Geburtsdatum sowie den in der Partnerschaft ausgetibten Beruf und den Wohnort jedes
Partners, den Gegenstand der Partnerschaft und die Vertretungsmacht der Partner ent-
halten.
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Deutlich wird allerdings, dass das Risiko der Haftung fiir
Berufsausiibungsfehler fiir viele soziierte Rechtsanwilte kein
Grund ist, in eine Gesellschaftsform mit giinstigerer Haf-
tungsverfassung zu wechseln. Naheliegend ist die Erklirung,
dass fiir viele der Rechtsanwilte, die die PartG im Vergleich
zur GbR fur nicht attraktiv genug halten, die Risiken der An-
waltshaftung nicht iiber die Rechtsformwahl, sondern durch
Versicherungslosungen effektiv kontrolliert werden — wih-
rend fur die allgemein-unternehmerischen Risiken die
PartG, anders als die LLP, im Vergleich zur GbR keine Vor-
teile bietet. Bei einer solchen Ausgangslage wiirde sich die
Wahl der GmbH oder UG anbieten — warum diese sich nicht
einer grofleren Beliebtheit erfreut, ist im Rahmen des For-
schungsprojekts ebenfalls untersucht worden.” Prima facie
ist das Argument, dass die GbR eine flexiblere und leichtere
Gestaltung ermogliche, jedenfalls im Verhiltnis zur PartG
aufgrund ihrer minimalen gesetzlichen Anforderungen an
den Gesellschaftsvertrag nur von begrenzter Uberzeugungs-
kraft. Auch das Argument, dass eine GbR einen geringeren
Griindungs- und Verwaltungsaufwand mit sich bringe, ist
nur mit Blick auf die Kapitalgesellschaften und die LLP nach-
vollziehbar. Fiir die PartG ist es nicht wirklich stichhaltig,
weil die formalen Anforderungen an die Griindung vom Ge-
setzgeber bewusst einfach gehalten sind.® Die Kosten sind, da
die Anmeldung lediglich in o6ffentlich beglaubigter Form
(d.h. Beglaubigung der Unterschriften durch einen Notar) zu
erfolgen hat, moderat, gewissen Aufwand l6sen allerdings
Gesellschafterwechsel aus, da auch diese in 6ffentlich beglau-
bigter Form zum Register anzumelden sind. Die Anforderun-
gen an die Griindung einer PartG werden also moglicherwei-
se iiberschitzt, weil die Regelungen des PartGG auch vielen
Rechtsanwilten nicht im Detail prisent sind.

Bemerkenswert ist, dass unter Rechtsanwilten offenbar
die Sorge recht stark ausgeprigt ist, dass Rechtsuchende die
Erwartung haben, dass Rechtsanwilte als Freiberufler grund-
satzlich unbeschrinkt haften. Problematisch wire eine solche
Erwartungshaltung im Hinblick auf die Akquisition von
Mandaten freilich nur, wenn Rechtsuchende bei der Auswahl
einer Kanzlei nicht nur auf deren Organisationsform achten,
sondern auch die aus der Rechtsform folgende haftungs-
rechtliche Bedeutung nichtig einordnen. Ob Rechtsuchende
tatsichlich so denken und handeln, ist bislang nicht empi-
risch untersucht. Eine entsprechende Sorge scheint allenfalls
mit Blick auf eine Rechtsanwaltsgesellschaft mbH plausibel.
Dass Rechtsuchende die Haftungsverfassung einer (ein-
fachen) Partnerschaftsgesellschaft richtig einschitzen kon-
nen, erscheint eher unwahrscheinlich. Entsprechend moti-
vierte Organisationsentscheidungen von Rechtsanwilten
sind letztlich auf blofle Vermutungen gestiitzt, die nur durch
kiinftige vertiefte Forschung auf der Nachfragerseite verifi-
ziert oder widerlegt werden konnen.
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