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Einleitung

A. Fragestellung

Am 1.7.1995 trat das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG) in Kraft.
Durch die damit eingefiihrte neue Gesellschaftsform der Partnerschaftsgesell-
schaft (im Folgenden auch ,,Partnerschaft) sollte die u.a. von Justizministerin
Leutheusser-Schnarrenberger behauptete Liicke zwischen der Gesellschaft des
Biirgerlichen Rechts und den Kapitalgesellschaften geschlossen werden.! Die
Partnerschaftsgesellschaft ist als Pendant zur Offenen Handelsgesellschaft
(OHG) ausgestaltet, die den Freien Berufen mangels Ausiibung eines Handels-
gewerbes nicht offensteht. Gegenstand des PartGG ist die gemeinsame Aus-
iibung freiberuflicher Tétigkeit in einer Gesellschaft; insbesondere gréBere, in-
terprofessionelle und iiberregional titige Zusammenschliisse sollten bei dessen
Einfiihrung beriicksichtigt werden.? Die neue Gesellschaftsform sollte den Ei-
genarten der Freien Berufe Rechnung tragen — diese iiben ihren Beruf grund-
sétzlich eigenverantwortlich und weisungsunabhingig aus und pflegen eine
personliche Beziehung zu ihren Auftraggebern.’

Bei der Einfiihrung der Partnerschaft war auch die Frage der Haftung zu
regeln. Diese findet sich in § 8 PartGG, der die Haftung von Partnern und Part-
nerschaftsgesellschaft zum Gegenstand hat. § 8 I 1 PartGG ist § 128 S. 1 HGB
nachgebildet* und beruht auf dem Gedanken, dass sdmtliche Partner grundstz-
lich — entsprechend der Gesellschafterhaftung bei der OHG nach § 128
S. 1 HGB - als Gesamtschuldner fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
einzustehen haben. Die gesamtschuldnerische Haftung aller Partner fiir sdmt-
liche Verbindlichkeiten werde jedoch, so wurde argumentiert, dem Charakter
der Freien Berufe nicht gerecht: Wegen der personlichen Leistungserbringung
sei es den Partnern insbesondere bei groBeren, interprofessionellen oder iiber-

' Leutheusser-Schnarrenberger, der freie beruf 7-8, 1994, S. 21; dies., AnwBI1 1994,
S. 334.

2 BT-Drs. 12/6152, S. 17.

3 Seibert, DB 1994, S. 2382.

4 MiiKo/Schiifer, BGB, § 8 PartGG, Rn. 5.
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regionalen Partnerschaften nicht méglich, die Fehlerfreiheit der Auftragsbear-
beitung der anderen Partner zu kontrollieren.> Daher wurde es als unbillig an-
gesehen, fiir berufliche Fehler einzelner Partner alle Partner gesamtschuldne-
risch haften zu lassen.

Diesen Gedanken hat der Gesetzgeber iibernommen und der Regelung in
§ 8 II PartGG zugrunde gelegt. Fiir Verbindlichkeiten aus beruflichen Fehlern
sollen statt aller lediglich die mit der Auftragsbearbeitung befassten Partner
haften. Es handelt sich dabei um eine Haftungskonzentration® in personeller
Hinsicht auf den Auftragsbearbeiter, die auch als ,,Handelndenhaftung® be-
zeichnet wird.” Zweck des § 8 1I PartGG ist es laut Begriindung des Gesetzent-
wurfs, das Risiko der unbeteiligten Partner, wegen fehlerhafter Berufsaus-
iibung anderer zu haften, zu minimieren und kalkulierbar zu machen und ihnen
dadurch Rechts- und Planungssicherheit zu gewihrleisten.® Diese Vorschrift
ist gewissermallen das ,.JHerzstiick*® des PartGG.

In der Fassung des PartGG von 1995 war § 8 II PartGG als vertragliche Haf-
tungskonzentration ausgestaltet, die fiir jedes Auftragsverhiltnis gesondert
zwischen dem jeweiligen Vertragspartner und der Partnerschaft zu vereinbaren
war. Die Haftung konnte individualvertraglich oder durch Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen (AGB) auf denjenigen konzentriert werden, der ,die
berufliche Leistung zu erbringen oder verantwortlich zu leiten und zu
iiberwachen hat“. Dies brachte jedoch erhebliche Auslegungs- und Anwen-
dungsschwierigkeiten mit sich.!® Nur drei Jahre nach Inkrafttreten des PartGG
wurde § 8 II PartGG daher zum 1.8.1998 durch das Gesetz zur Anderung der
Bundesrechtsanwaltsordnung, der Patentanwaltsordnung und anderer Gesetze
neu gefasst.!' Die Konzentration der persénlichen Haftung auf den handelnden
Partner erfolgt nunmehr kraft Gesetz statt durch vertragliche Vereinbarung.
Diese Regelung ist im Gesellschaftsrecht bisher einzigartig.

Die Haftung von Partnern einer Partnerschaftsgesellschaft fiir berufliche
Fehler ist ein im Bereich des Gesellschaftsrechts weiterhin aktuelles Thema:
Am 19.7.2013 trat das Gesetz zur Einfiihrung einer Partnerschaftsgesellschaft
mit beschrinkter Berufshaftung und zur Anderung des Berufsrechts der
Rechtsanwilte, Patentanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer in Kraft.!2
Mit diesem Gesetz wurde § 8 IV PartGG eingefiihrt. Diese Vorschrift regelt
die Partnerschaftsgesellschaft mit beschrinkter Berufshaftung (im Folgenden

5 Sotiropoulos, ZIP 1995, S. 1880.

® So bereits Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/6152, S. 17.

7 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/6152, S. 16; ebenso Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drs. 13/9820, S. 21.

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/9820, S. 21.

9 Anstatt vieler Elkemann-Reusch, S. 60, m.w.N. in Fn. 360.

1080 z.B. Romermann, NZG 1998, S. 675.

""BGBI.IS. 2600, vom 7.9.1998.

2BGBI. 1S. 2386, vom 18.7.2013.
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auch ,,PartG mbB*) als neue Variante der Partnerschaftsgesellschaft, die eine
Alternative zur herkdmmlichen Partnerschaft mit der Handelndenhaftung nach
§ 8 II PartGG erdffnet. Sie erlaubt es den Freiberuflern, die personliche Haf-
tung fiir berufliche Fehler vollstindig auszuschlieBen, sofern eine spezielle Be-
rufshaftpflichtversicherung durch die Partnerschaft unterhalten wird.

Abgesehen von der zentralen Frage, welche sachlichen und personellen Vo-
raussetzungen fiir die Haftung sowie deren Beschrinkung bzw. deren Aus-
schluss erfiillt sein miissen (Kapitel 2—4, Kapitel 6), verfolgt die vorliegende
Arbeit das Ziel, die Entstehungsgeschichte des PartGG und der PartG mbB und
die Griinde dafiir zu untersuchen (Kapitel 1 und 5).

Erste Vorschlige fiir den Entwurf eines Partnerschaftsgesetzes gab es be-
reits 1967, es folgten Gesetzentwiirfe in den Jahren 1971 und 1975/76.13
Eine Umsetzung der Entwiirfe scheiterte jedoch zunichst an der Aufldsung des
Bundestages am 22.9.1972 und dann an der verweigerten Zustimmung des
Bundesrates.!® Nach einer Unterbrechung von knapp zwei Jahrzehnten griff das
Bundesministerium der Justiz das Vorhaben wieder auf und legte 1993 einen
Referentenentwurf vor.!” Es folgte der Regierungsentwurf, der am 25.7.1994
verabschiedet wurde und am 1.7.1995 als Gesetz zur Schaffung von Partner-
schaftsgesellschaften und zur Anderung anderer Gesetze in Kraft trat.'® Das
wirft die Frage auf, weshalb in den 1960er Jahren eine spezielle Gesellschafts-
form fiir freiberufliche Zusammenschliisse gefordert und das Vorhaben in den
darauf folgenden Jahren intensiv verfolgt wurde (dazu unten Kapitel 1). Es
fragt sich, was mogliche Ausldser zur Forcierung des Vorhabens waren und ob
das Bediirfnis nach einer eigenen Gesellschaftsform bei allen Freien Berufen
gleichermafien vorhanden war oder ob die Einfithrung des PartGG maBgeblich
auf die Initiative einzelner Berufsgruppen zuriickzufiihren ist. Zudem stellt
sich die Frage, warum nach einer beinahe 20-jihrigen Unterbrechung das Vor-
haben zu Beginn der 1990er Jahre wieder aufgegriffen wurde; es ist zu unter-
suchen, welche Umstinde dazu fithrten, dass die Partnerschaftsgesellschaft
Mitte der 1990er Jahre schlieBlich eingefiihrt wurde (dazu unten Kapitel 1).

Hinsichtlich der Gesetzesnovelle von 2013 stellt sich die Frage, wieso ge-
rade zu dieser Zeit die Haftung fiir berufliche Fehler erneut Gegenstand der
Gesetzgebung wurde, insbesondere weshalb zusétzlich zur bereits bestehenden

13 Volmer, StB 1967, S. 25 ff.

4 BT-Drs. 6/2047.

15 BT-Drs. 7/4089; Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 7/5413.

16 Beschluss des Bundesrates, BR-Drs. 444/76.

17 Referentenentwurf eines Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes, abgedruckt in ZIP 1993,
S. 153 ff.

'8 BGBI. I S. 1744, vom 25.7.1994.



4 Einleitung

Haftungsbeschrinkung aus § 8 I PartGG das Bediirfnis nach einer noch wei-
tergehenden Haftungsbeschrinkung beziiglich beruflicher Fehler geltend ge-
macht wurde (dazu unten Kapitel 5).

Fiir die Haftungskonzentration bei beruflichen Fehlern gem. § 8 II PartGG
kommt es maBigeblich darauf an, welche Sachverhalte von den einzelnen Tat-
bestandsmerkmalen erfasst werden. Obwohl dem Begriff ,,beruflicher Fehler*
zentrale Bedeutung zukommt, hat sich die Literatur bisher nur marginal damit
auseinandergesetzt; sie beschrinkt sich darauf, berufliche Fehler als Fehler an-
zusehen, die mit der freiberuflichen Leistungserbringung in einem unmittelba-
ren sachlichen Zusammenhang stehen.!® Bisher nicht beachtet wird die Frage,
ob auch eine Missachtung von Riicksichtnahme- und Verkehrspflichten oder
Schiden, die durch eine Fehlfunktion von Maschinen, Software oder anderen
technischen Hilfsmitteln verursacht wurden, als berufliche Fehler eines Part-
ners zu werten sind (dazu unten Kapitel 2).

Weitere Voraussetzung fiir die Haftungskonzentration nach § 8 II PartGG —
neben dem Vorliegen eines beruflichen Fehlers — ist, dass der Partner, auf den
sich die Haftung konzentrieren soll, mit der Bearbeitung des Auftrags in nicht
nur untergeordneter Weise befasst war. Die Gesetzesbegriindung meint dazu,
dass ein Partner auch dann als befasst anzusehen ist, wenn er den Auftrag zwar
in keiner Weise bearbeitet hat, dies aber nach der gesellschaftsinternen Zustén-
digkeitsverteilung hitte tun miissen.?’ Demnach soll auch bloBe Untiitigkeit die
Haftungskonzentration nach § 8 II PartGG ausldsen konnen, sofern ein ent-
sprechender Zustindigkeitsplan in der Partnerschaft besteht. Dies wirft die
Frage auf, ob eine solche interne Vereinbarung AuB3enwirkung gegeniiber dem
jeweiligen Auftraggeber entfalten kann oder ob der partnerschaftsinterne Zu-
stindigkeitsplan als Vertrag zu Lasten Dritter zu werten ist und deshalb dazu
fiihrt, dass die haftungskonzentrierende Wirkung des internen Zustdndigkeits-
plans ausgeschlossen ist (dazu unten Kapitel 2).

Die Haftung kann sich jedoch nur auf den Auftragsbearbeiter konzentrieren,
dessen Bearbeitungsbeitrag ein bestimmtes Gewicht zukommt. Denn gem.
§ 8 II Hs. 2 PartGG sind solche Partner von der personlichen Haftung ausge-
nommen, deren Beitrag von nur untergeordneter Bedeutung war. Die Geset-
zesbegriindung beschrinkt sich hierbei auf die Nennung zweier Fallgruppen:
TIhr zufolge sollen der Urlaubsvertretung und der beratenden Beiziehung eines
anderen Partners nur untergeordnete Bedeutung zukommen.?' Abgrenzungs-
kriterien werden nicht genannt. In der Literatur wird im Wesentlichen auf die

19 Jawansky, DB 2001, S. 2282; Bluhm, S. 119; Franke, S. 182; Ulmer/Habersack, FS
Brandner, S. 154; Wehrheim/Wirtz, S. 65.

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/9820, S. 21.

2l Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/9820, S. 21.
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genannten Fallbeispiele Bezug genommen,?? ohne den Versuch einer fiir die
Praxis tauglichen allgemeinen Abgrenzung zwischen untergeordneten Bearbei-
tungsbeitrigen und solchen, die die Haftungskonzentration auslosen, vorzu-
nehmen. Es bedarf daher einer genauen Untersuchung (dazu unten Kapitel 2),
nach welchen Kriterien sich die untergeordnete Bedeutung von Bearbeitungs-
beitrdgen mit hinreichender Sicherheit feststellen ldsst und ob die von der Ge-
setzesbegriindung gewidhlten Beispiele der Urlaubsvertretung und beratenden
Beiziehung stets als untergeordnete Bearbeitungsbeitrige einzustufen sind.
Des Weiteren ist zu fragen, auf welchen Personenkreis sich die personliche
Haftung konzentriert. Im Jahr 2009 erging ein Urteil des BGH,? das maBgeb-
liche Bedeutung fiir den personellen Anwendungsbereich der Haftungskon-
zentration aus § 8 II PartGG hat. Nach diesem Urteil haften neu in eine Part-
nerschaft eintretende Partner nicht nur fiir selbst verursachte Fehler, sondern
gem. § 8 I 2 PartGG i.V.m. § 130 HGB auch fiir berufliche Fehler, die sich vor
ihrem Beitritt ereignet haben, sofern sie den jeweiligen Auftrag spiter in nicht
nur untergeordneter Weise bearbeiten.?* Eine Auslegung, nach der Partner nur
fiir diejenigen Fehler haften, die sich wéhrend ihrer Gesellschafterstellung als
Partner ereignen, ist dem BGH zufolge nicht mdglich.? Es fragt sich daher, ob
bei § 8 II PartGG entgegen der Auffassung des BGH und mit einem Teil der
Literatur eine teleologische Reduktion moglich ist, nach der Partner, die erwie-
senermalen keinen Einfluss auf die Berufsausiibung hatten, als unbeteiligt an-
zusehen sind?® oder aber ob § 8 II Hs. 2 PartGG eine extensive Auslegung zu-
lasst, nach der Bearbeitungsbeitrige von Neupartnern stets als untergeordnet
anzusehen sind, wenn sie den beruflichen Fehler nicht mehr beheben und den
Eintritt des Schadens nicht mehr verhindern konnen (dazu unten Kapitel 3).
Den Status als Neupartner kann ein Freiberufler nicht nur durch Beitritt zu
einer bereits bestehenden Partnerschaft erhalten, sondern auch, wenn ihn ein
einzeln tdtiger Freiberufler in seine Kanzlei bzw. Praxis aufnimmt und sie
durch Abschluss eines Partnerschaftsvertrages und Eintragung ins Partner-
schaftsregister eine Partnerschaftsgesellschaft griinden. Fiir den @hnlich gela-
gerten Fall, dass ein personlich haftender Gesellschafter in das Geschift eines
Einzelkaufmanns eintritt und dadurch eine Handelsgesellschaft entsteht, sieht
§ 28 HGB vor, dass die neu gegriindete Gesellschaft fiir die bereits bestehen-
den Verbindlichkeiten des vormals einzeln titigen Kaufmanns haftet — und da-

22 So etwa Henssler/Priitting-Henssler, BRAO, § 8 PartGG, Rn. 38; Feuerich/Weyland-
Vossebiirger, BRAO, § 8 PartGG, Rn. 12; Romermann, NZG 1998, S. 676.

2 BGH, NJW 2010, S. 1362.

2 Ebd.

% Ebd.

26 Henssler/Deckenbrock, EWiR 2010, S. 90.



6 Einleitung

mit auch akzessorisch deren Gesellschafter. Dies wirft die bisher nicht ausrei-
chend behandelte Frage auf, ob § 28 HGB auf die Partnerschaft entsprechend
anwendbar ist (Kapitel 3).

Im Rahmen des personellen Anwendungsbereichs der Haftungskonzentra-
tion stellt sich zudem die Frage, ob auch Altpartner, die aus der Partnerschaft
ausgeschieden sind, fiir berufliche Fehler aus der Zeit nach ihrem Ausscheiden
nach § 8 II PartGG personlich haften. Da § 10 II PartGG i.V.m. § 160 HGB die
Nachhaftung eines Ausgeschiedenen fiir alle Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft anordnet, die bis zum Zeitpunkt des Ausscheidens des Partners begriin-
det waren, kommt es zur Beantwortung dieser Frage darauf an, wann Scha-
densersatzverbindlichkeiten im Sinne des § 160 HGB begriindet sind (dazu un-
ten Kapitel 4).

Zu fragen ist dariiber hinaus, ob sich die personliche Haftung fiir berufliche
Fehler gem. § 8 II PartGG auch auf einen sog. Scheinpartner — also einen Mit-
arbeiter der Partnerschaft, der dem Auftraggeber gegeniiber als Partner auftritt
— konzentrieren kann. Zwar wird die Fragestellung in der Kommentar-2’ und
Aufsatzliteratur?® gelegentlich behandelt; es wird aber entweder auf die An-
wendbarkeit der Rechtsscheingrundsitze verwiesen oder die Haftung der
Scheinpartner wird wegen des Bestehens eines Partnerschaftsregisters katego-
risch ausgeschlossen. Es fehlt eine Untersuchung dahingehend, welche Be-
weiskraft und Gutglaubenswirkung dem Partnerschaftsregister zukommen
kann. Diese Frage stellt sich umso dringlicher, als von dieser Beweiskraft die
Anwendbarkeit der Rechtsscheingrundsitze und damit auch die mogliche Haf-
tung als Scheinpartner abhiingt (Kapitel 4).

Weitere Fragen stellen sich aufgrund des 2013 eingefiihrten § 8 IV PartGG
(Kapitel 6). Nach dieser Vorschrift konnen die Partner alternativ zur personel-
len Haftungskonzentration aus § 8 II PartGG die personliche Haftung aller
Partner fiir Schiaden wegen fehlerhafter Berufsausiibung vollstindig ausschlie-
Ben. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Gesellschaft eine spezifische Berufs-
haftpflichtversicherung unterhilt. Die Hohe der Mindestversicherungssumme
fiir die einzelnen Berufsfelder ergibt sich aus dem jeweiligen Berufsrecht. Ent-
sprechende Regelungen finden sich bisher in den berufsrechtlichen Regelun-
gen fiir Rechtsanwilte (§ S1al 1 BRAO), Steuerberater (§ 67 II StBerG), Pa-
tentanwilte (§ 45a1 PAO) und Wirtschaftspriifer (§ 54 I WPO). Zur Ermitt-
lung der Jahreshochstleistung der Versicherung ist die Mindestversicherungs-
summe mit der Anzahl der Partner zu multiplizieren. Daraus ergibt sich die
Frage, ob bei der Maximierung auch Scheinpartner zu beriicksichtigen sind und

27 MiiKo/Schdifer, BGB, § 8 PartGG, Rn. 11; M/H/W/L/W-Graf v. Westphalen, PartGG,
§ 8 Rn. 37; Michalski/Romermann-Romermann, PartGG, § 8 Rn. 30b; Kleine-Cosack,
BRAO, vor § 59a Rn. 55.

2 Jungk, AnwBl1 2005, S. 284; Jawansky, DB 2001, S. 2281 ff.; Langenkamp/Jaeger,
NIW 2005, S. 3238 ff.; Kamps/Wollweber, DStR 2009, S. 1873.
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ob deren Nichtberiicksichtigung automatisch den Wegfall der Haftungsbe-
schrankung nach sich zieht (Kapitel 6 A.IL.). Das wirft die Folgefrage auf, ob
eine Versicherung auch dann ,,unterhalten* (§ 8 IV 1 PartGG) wird, wenn der
Versicherungsvertrag zwischen Partnerschaftsgesellschaft und Versicherungs-
gesellschaft unerkannt unwirksam ist und die Partnerschaftsgesellschaft Bei-
trige auf den vermeintlich bestehenden Versicherungsvertrag leistet, der sich
erst nach Unterlaufen des beruflichen Fehlers als unwirksam erweist (dazu un-
ten Kapitel 6 A.IIL.).

Beruht der berufliche Fehler auf einer sog. wissentlichen Pflichtverletzung
eines Freiberuflers — hat er bei der Auftragsbearbeitung also gewusst, dass er
gegen eine Pflicht verstoBt, jedoch darauf gehofft bzw. vertraut, dass hieraus
kein Schaden entsteht —, so kann der Versicherer den Versicherungsschutz
grundsitzlich ausschlieen, vgl. § 51 III Nr. 1 BRAO, § 45 III Nr. 1 PAO,
§53al Nr. 1 DVStB, § 41 Nr. 1 WPBHV. Das Berufsrecht der Rechts- und
Patentanwilte sieht in § 51al2 BRAO bzw. § 45a12 PAO allerdings eine
Aufrechterhaltung der Leistungspflicht des Versicherers im Falle einer wis-
sentlichen Pflichtverletzung vor. Dies hat zur Folge, dass gem. § 103 VVG der
Haftpflichtversicherer erst dann von seiner Leistungspflicht befreit ist, wenn
Vorsatz nicht nur hinsichtlich der Pflichtverletzung, sondern auch hinsichtlich
des eingetretenen Schadens bestand. Das wirft insbesondere die Frage auf, wie
sich die unterschiedlichen berufsrechtlichen Regelungen bei einer interprofes-
sionellen Partnerschaftsgesellschaft unter Mitarbeit eines Rechts- bzw. Patent-
anwalts auswirken — anders als bei diesen ist ein Ausschluss der Leistungs-
pflicht bei wissentlicher Pflichtverletzung bei Steuerberatern und Wirtschafts-
priifern weiterhin moglich. Mit anderen Worten: Es stellt sich also die Frage,
ob der Versicherungsschutz bei wissentlicher Pflichtverletzung ausschlielich
fiir den beteiligten Anwalt gilt oder ob dessen Berufsrecht auf das der anderen
Partner ,,abfidrbt* und auch diese einen entsprechenden Versicherungsschutz
geniefen (Kapitel 6 A.IIL.).

Des Weiteren ist nach der haftungsrechtlichen Bedeutung des Namenszusat-
zes ,,mit beschrinkter Berufshaftung® bzw. ,,mbB* der Partnerschaft zu fragen
(dazu Kapitel 6 A.IV.). Der Referentenentwurf zur Einfiihrung der PartG mbB
sah es noch als konstitutive Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Haftungs-
beschrinkung vor, dass der Name der Partnerschaft einen entsprechenden Zu-
satz enthilt.?? In der geltenden Fassung des § 8 IV PartGG wurden Namensge-
bung und Wirksamkeit der Haftungsbeschriinkung jedoch entkoppelt;* allei-
nige Voraussetzung fiir die Haftungsbeschrinkung ist das Unterhalten der Be-
rufshaftpflichtversicherung. Wird der Namenszusatz ,,mbB“ im Geschiftsver-
kehr jedoch nicht gefiihrt, kann es fiir die Vertragspartner der Partnerschafts-

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 309/12.
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