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AUFSATZE

Karl-Heinz Moller

Rechtliche Probleme von , Nullbeteiligungsgesellschaften® —
wieviel wirtschaftliches Risiko mul3 sein?

I. Einleitung

Der Begriff der ,,Nullbeteiligungsgesellschaft® beschreibt
einen bestimmten Typus der Gestaltung des Innenverhilt-
nisses einer Gemeinschaftspraxis oder Partnerschaftsgesell-
schaft, der in erster Linie auf die einseitige Beteiligung
eines oder mehrerer Gesellschafter am Sachvermdgen ab-
zielt'. So erhilt hiufig der in die Gesellschaft eintretende
,Juniorpartner” keinen oder nur einen iuflerst geringen
Anteil am Sachvermogen. Der Gesellschaftsvertrag sicht
den Erwerb einer Beteiligung am materiellen Vermogen
nicht oder erst nach mehreren Jahren vor. Eine Beteiligung
am immateriellen Praxiswert (Goodwill) erfolgt in vielen
Fillen nach MaBgabe des individuell erarbeiteten Umsatzes.
Fiir die beschrinkte Vermogensbeteiligung kann es durch-
aus billigenswerte Motive geben. Hiufig kennen die Arzte
sich vor Griindung der Gemeinschaftspraxis kaum; hier
kann in allseitigem Interesse die Vereinbarung einer Ken-
nenlernphase sinnvoll sein, bis zu deren Ende der ,Ein-
kauf in die Vermogenswerte der Gesellschaft ausgesetzt
wird. Umgekehrt sind jingere Arzte hiaufig nicht in der
Lage, sofort nennenswerte Anteile insbesondere an kapital-
intensiven Praxen (z. B. Rontgen, Labor, Dialyse) zu er-
werben. Andererseits darf man jedoch die Augen nicht vor
der Realitit verschlieBen, wonach Seniorpartner den hin-
zukommenden Kollegen primir zur Erlangung abrech-
nungstechnischer Vorteile (Erhohung von Budgets, Ver-
meidung von Honorarkiirzungen etc.) in die Gemein-
schaftspraxis aufnehmen, ohne auch nur im geringsten dar-
an zu denken, dem Kollegen eine Beteiligung am Vermé-
gen und damit einhergehend Mitbestimmungs- und hohere
Gewinnbeteiligungsrechte einzuriumen?.

Fur manche Zulassungsausschiisse ist die Beteiligung am
Vermdogen das wesentliche Abgrenzungskriterium zu einer
,»Scheingemeinschaftspraxis®. Als Argument wird oftmals
lediglich auf , hergebrachte Grundsitze der Freiberuflich-
keit” verwiesen. Fiir die Praxis ist die Abgrenzung von
immenser Bedeutung: Fithrt die rechtliche Wertung der
Gesamtumstinde zu der Annahme eines ,,verdeckten Ange-
stelltenverhiltnisses®, kann dies neben der Verpflichtung zur
Nachentrichtung von Sozialversicherungsbeitrigen Hono-
rarriickforderungen der Kassenirztlichen Vereinigung, Dis-
ziplinarverfahren oder sogar Zulassungsentziehungsverfahren
und im schlimmsten Falle eine Verurteilung wegen Betruges
sowie den Verlust der Approbation nach sich ziehen’.

II. Struktur der Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Nach Kapitel D II Nr. 8 MBO* diirfen Arzte nur Gesell-
schaftsformen wihlen, welche die eigenverantwortliche
und selbstindige sowie nichtgewerbliche Berufsaustibung
wahren. Fiir die Gemeinschaftspraxis wird die Rechtsform
der Gesellschaft des biirgerlichen Rechts (BGB-Gesell-
schaft, §§ 705 ff. BGB) ausdriicklich vorgegeben. Es stellt
sich mithin die Frage, ob die §§ 705 ff. BGB Anhaltspunkte
zur Abgrenzung der notwendigen Einbindung des ,,Junior-

partners” in die Gesellschaft — insbesondere in vermdogens-
rechtlicher Hinsicht — liefern.

1. Grundvoraussetzungen der BGB-Gesellschaft

Die BGB-Gesellschaft ist geprigt durch die Dauerbezie-
hung der Gesellschafter, die sich vertraglich zur ,,Errei-
chung eines gemeinsamen Zweckes® verbinden und sich
verpflichten, diesen Zweck zu fordern®. Hinzu kommt die
Treuepflicht gegentiber Gesellschaft und Mitgesellschaftern
als wesentliches Bindungselement®.

2. Beteiligung am materiellen Vermagen

a) §706 Abs. 2 Satz 1 BGB enthilt die — widerlegbare —
Vermutung, da die in die Gesellschaft eingebrachten Ge-
genstinde zu Eigentum der Gesellschaft (quoad dominium)
eingebracht werden. Den Gesellschaftern steht es jedoch
frei, im Gesellschaftsvertrag die Einbringung zum Zwecke
der Gebrauchsiiberlassung (quoad usum) vorzusehen. Der Ge-
sellschaft wird in diesem Fall lediglich der Gebrauch er-
moglicht. Eigenttimer bleibt der das Nutzungsrecht einriu-
mende Gesellschafter, der die Gegenstinde regelmiBig in
seinem Sonderbetriebsvermogen flihren wird. Die Ge-
brauchsiiberlassung hat mietihnlichen Charakter, wobei je-
doch kein Mietvertrag abgeschlossen wird, sondern die
Rechtsgrundlage flir die Uberlassung im Gesellschaftsver-
trag zu finden ist. Auch ist kein gesonderter Mietzins zu
vereinbaren, sondern die Vergiitung flir die Uberlassung ist
in der Gewinnbeteiligung enthalten’. Im Falle seines Aus-
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1) Cramer, MedR 1994, 237, 239; Preifiler, in: Ehlers (Hrsg.), Praxis
der Fortfithrung von Arztpraxen, 1998, S. 172.

2) Mit der Abgrenzung zwischen irztlicher Gemeinschaftspraxis und
der Beschiftigung von Arzten als Arbeitnehmern befaBt sich aus-
fithrlich die Stellungnahme, die der Vorstand der Bundesirztekam-
mer in seiner Sitzung v. 9. 3. 1990 zustimmend zur Kenntnis ge-
nommen hat, DABL. 1990, A-1388 ff.

3) Vgl. Bericht in der Stiddeutschen Zeitung Nr. 290 v. 16. 12. 1998:

,Strafrechtlich relevant war indes, dal X wie auch sein Kollege

mit der KVB (Kassenirztliche Vereinigung Bayern) tiber zwei an-

geblich selbstindige Arztinnen abgerechnet hatten, die in Wahrheit
in der Gemeinschaftspraxis angestellt waren und ein festes Gehalt
bezogen.*

(Muster-)Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte

— MBO-A 1997 — (DABL. 1997, A-2354 = NJW 1997, 3076 fF.).

Vgl. ausfiihrlich Ulmer, in: MtiKo/BGB, Bd. 5, 3. Aufl. 1997, vor

§ 705, Rdnrm. 4 ff., § 705, Rdnrn. 109 ff., 120 f.; Karsten Schmidt,

Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1991, S. 1415.

Ulmer (Fn. 5), § 718, Rdnrn. 181 ff.

Bedenklich im Hinblick auf § 1 Abs. 1 UStG ist die Empfehlung

der Bundesirztekammer in der Stellungnahme v. 9. 3. 1990 (Fn. 2),

fiir die Uberlassung eine gesonderte Nutzungsentschidigung vor-

zusehen, da die Nutzungsiiberlassung gegen Entgelt einen steuer-
baren Umsatz darstellt mit der Konsequenz, dal sich das Nut-

zungsentgelt um die Mehrwertsteuer erhéht (vgl. Abschnitt 6

UStR; BFH, Urt. v. 23. 10. 1969, BStBL. II 1970, 233).

A~
=

U1
=

=)
— =



494  MedR 1999, Heft 11

scheidens aus der Gesellschaft oder bei deren Beendigung
kann der Eigentiimer die Herausgabe der Gegenstinde ver-
langen.

b) Gesamthandsvermiagen der BGB-Gesellschaft. § 718 BGB
enthilt den Grundsatz des gesamthinderisch gebundenen
Gesellschaftsvermogens. Danach werden die Beitrige der
Gesellschafter und die durch die Geschiftsfithrung fiir die
Gesellschaft erworbenen Gegenstinde gemeinschaftliches
Vermogen der Gesellschafter. Ebenso wie bei der Griin-
dung der Gemeinschaftspraxis ist eine abweichende Partei-
vereinbarung zulissig. Die Abdingbarkeit des § 718 BGB
kann zum einen die Griindung einer Gesellschaft ohne
jedes Gesamthandsvermdgen bedeuten, zum anderen be-
steht bei mehreren Gesellschaftern die Moglichkeit, dal3
einzelne Gesellschafter am Gesamthandsvermdgen nicht
beteiligt sind. Mit Urteil vom 6. 4. 1987° hat der Bundes-
gerichtshof ausdriicklich betont, dal3 die Vermogensbeteili-
gung keine Voraussetzung fiir die Gesellschafterstellung ist.

3. Beteiligung am immateriellen Vermagen

a) Grundsitzliche Uberlegungen. Die Stellungnahme der
Bundesirztekammer vom 9. 3. 1990'° sieht die Beteiligung
am immateriellen Praxiswert (Goodwill) als wichtiges Ab-
grenzungskriterium fiir den Status des freiberuflich titigen
Arztes an''. Konsequenterweise wird verlangt, dal dem
ausscheidenden Gesellschafter ein auf den immateriellen
Wert bezogener Abfindungsanspruch zustehen miisse. Da-
bei wird weder danach differenziert, ob der ausscheidende
Arzt fur die Einriumung einer Beteiligung am immateriel-
len Vermogen finanzielle Aufwendungen getitigt hat, noch
danach, wie lange er der Gesellschaft angehort und welche
Beitrige er geleistet hat.

Als der ideelle Praxiswert (immaterielle Wert = Good-
will) ist der Teil des Praxiswerts zu verstehen, der tiber den
Betrag des Sachwerts (Substanzwert) hinausgeht'?. In vielen
Fillen tibersteigt der immaterielle Wert den Betrag fiir den
Sachwert. Eine wesentliche Komponente des ideellen Pra-
xiswerts besteht in der Chance, aufgrund des guten Rufs
der Praxis den Patientenstamm zu festigen, mdoglicherweise
neue Patienten zu gewinnen, um so die Praxis auszubauen
und die Gewinnaussichten zu steigern'’.

Der Bezeichnung als ,,immaterieller Wert* ist die fehlen-
de konkrete FaBbarkeit immanent. Bei Gemeinschaftspra-
xen, insbesondere geriteunterstiitzt titigen Arzten (z.B.
Labor, Rontgen, Dialyse, LinksherzkathetermeBplitze etc.),
die hiufig schon aufgrund ihrer GroBle wie verselbstindigte
Institute oder gewerbliche Einrichtungen nach aulen auf-
treten, ist es schwierig, den immateriellen Wert (Goodwill)
bestimmten Arzten zuzuweisen. Dies gilt insbesondere
dann, wenn — wie in der Praxis hiufig — anonyme, nicht
auf einen einzelnen Arzt hinweisende Bezeichnungen ver-
wandt werden (z. B. Rontgenpraxis Prinzenstrale, Ge-
meinschaftspraxis flir Laboratoriumsmedizin, Radiologische
Praxis X-Stadt)'*. Tritt ein Arzt in eine solche Praxis ein,
dauert es oftmals mehrere Jahre, bis er eine Beziehung zu
den Patienten und/oder Uberweisern aufgebaut hat. Dar-
tiber hinaus ist zu fragen, ob das sich im Wert niederschla-
gende Image die Praxis insgesamt oder einen einzelnen
Arzt (z. B. bekannten Spezialisten) betrifft.

Vielfach sehen Gemeinschaftspraxisvertrige vor, dal der
hinzukommende Arzt an dem ab seinem Eintritt zusitzlich
erwirtschafteten Erfolg partizipiert, indem ihm hierfiir eine
Beteiligung am immateriellen Vermogen eingeriumt wird.
Eine solche Regelung kann sachgerecht sein, um dem indi-
viduellen Beitrag Rechnung zu tragen. Andererseits kann
es ohne weiteres vorkommen, dal3 der in die Praxis eintre-
tende Arzt nicht in der Lage ist, den moglicherweise bereits
hohen Umsatz der Praxis zu steigern. Gerade in Zeiten
fallender Punktwerte oder bei Zuweisung individueller
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Budgets sind Umsatz- und Gewinnsteigerungen kaum mog-
lich. Oftmals muB es als Erfolg eingestuft werden, wenn die
malgeblichen wirtschaftlichen Parameter fr den Praxis-
erfolg sich nicht negativ verindern.

Die Bundesirztekammer'® bezeichnet die Beteiligung am
materiellen und immateriellen Gewinn (richtig: Vermogen)
als ein Charakteristikum der Gesellschaft. Leider findet
sich in der Ausarbeitung keine Begriindung dieser These.
Handelt es sich um eine arzttypische Konstellation? Ver-
gegenwirtigt man sich die vertraglichen Gegebenheiten in
Rechtsanwalts- und Steuerberaterkanzleien, so wird der
Status des Freiberuflers dort wesentlich weniger mit einer
Vermogensbeteiligung verkntipft. Scheidet ein jiingerer
Partner nach einigen Jahren der Berufstitigkeit aus einer
Anwaltssozietit aus, um beispielsweise eine Stelle in der In-
dustrie anzunehmen, wird er regelmifBig nicht auf die Idee
kommen, sofern ein solcher Anspruch vertraglich nicht
ohnehin ausgeschlossen ist, eine Abfindung flir seinen An-
teil am immateriellen Praxiswert geltend zu machen.

Hilt man an der Notwendigkeit eines individuellen im-
materiellen Goodwillanteils fest, verbietet sich jedoch jede
allzu starre Festlegung. Auch die Abfindung muf} verdient
werden und darf nicht zu einer Gefihrdung der verbleiben-
den Restpraxis fithren. Gerade in Zeiten, in welchen viele
Honorarverteilungsmafstibe individuelle Budgets vorsehen,
bedarf es einer Umsetzung der Vorgaben auf gesellschafts-
rechtlicher Ebene. Steht dem ausscheidenden Arzt/Zahn-
arzt z. B. ein Abfindungsanspruch zu, weil er sich nach sei-
nem Ausscheiden aus der Praxis auBlerhalb des im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehenen 10 km-Umbkreises niederlift,
kénnen sich auch bei Einhaltung des Wettbewerbsverbots
fiir die Restpraxis erhebliche Probleme ergeben. Neben
dem Umstand, daB in zulassungsgesperrten Gebieten mog-
licherweise eine Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes aus-
scheidet, wird infolge der angesprochenen HVM-R egelung
das ehemalige Praxisbudget bei Fortflihrung einer aus zwei
Arzten bestehenden Gemeinschaftspraxis durch eine Ein-
zelpraxis moglicherweise halbiert. Bei kapitalintensiven
Praxen mit einem groflen Geritepark kann die Verringe-
rung der Abrechnungsgrundlage zu existentiellen Schwie-
rigkeiten fithren. Hier muf3 bedacht werden, daB die Inve-
stitionsentscheidung hiufig gemeinsam getroffen wurde
und die Gerite auch nach dem Ausscheiden eines Arztes
unter Berticksichtigung betriebswirtschaftlicher Vorgaben
ausgelastet werden miissen. Nicht nur der ausscheidende
Gesellschafter, sondern auch die Restpraxis ist schutzbediirf-
tig, so dal} es letztlich gilt, einen angemessenen Interessen-
ausgleich zu finden. .

Im Zusammenhang mit den Uberlegungen zum Gesamt-
handsvermogen war herausgearbeitet worden, dal3 bei Vor-
handensein mehrerer Gesellschafter durchaus die Moglich-
keit besteht, einzelne von ihnen nicht am Gesamdhands-
verméogen zu beteiligen. Es sind keine Anhaltspunkte dafiir
ersichtlich, diese Grundsitze fiir die Beteiligung am imma-
teriellen Praxiswert nicht anzuerkennen. Immaterielle
Rechte unterliegen dem rechtsgeschiftlichen Erwerb im

8) Ulmer (Fn. 5), § 718, Rdnrn. 10 ff.
9) BGH, NJW 1987, 3124, 3125.

10) Fn. 2.

11) Terminologisch verfehlt wird von der ,,Beteiligung am materiel-
len und immateriellen Gewinn® gesprochen.

12) Cramer, MedR 1992, 313, 315; zur Berechnung ferner Kiintzel,
in: Ehlers (Hrsg.) (Fn. 1), S. 218 ff.

13) Uhlenbruck, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des Arzt-
rechts, 2. Aufl. 1999, § 19, Rdnr. 1.

14) Nach Kapitel DI Nr. 2 Abs. 9 MBO darf allerdings die Bezeich-
nung ,,Gemeinschaftspraxis® nur mit den zugehorigen Namen
verwandt werden.

15) Fn. 2.
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Sinne des § 718 Abs. 1 BGB'®. Das BGB-Gesellschaftsrecht
verlangt nicht, alle Gesellschafter an einer Erwerbschance
zu beteiligen.

b) Individuelle Vereinbarungen. Auch wenn die Beteiligung
am immateriellen Praxiswert zivilrechtlich kein Muf ist,
bietet sie ein in vielfacher Hinsicht interessantes Gestal-
tungsmodell. Insbesondere in den Fillen, in denen der in
die Gesellschaft eintretende Arzt nicht tiber die fiir den
Einkauf in das Anlagevermdgen bendtigten finanziellen
Mittel verfligt, kann die Beteiligung am — eventuell zusitz-
lich geschaffenen — immateriellen Wert dem individuellen
Titigkeitsbeitrag Rechnung tragen. Denkbar ist es, einen
bestimmten Betrag jahrlich gutzuschreiben, der im Falle des
Erwerbs von Gesellschaftsanteilen angerechnet oder im
Falle des Austritts ausgezahlt wird. Scheidet der Arzt aus
der Gemeinschaftspraxis unter Versto3 beispielsweise gegen
ein Wettbewerbsverbot aus oder nutzt er die Kontakte zu
Uberweisern und/oder Patienten zum Aufbau einer eige-
nen Praxis, kann der Anspruch auf Auszahlung entfallen
oder gemindert werden.

Durch einen kontinuierlich wachsenden Goodwillaufbau
findet eine echte Beteiligung am Gesellschaftsvermogen
statt, die u.a. den Vorteil hat, die Identifikation mit der
Praxis zu festigen.

Die Beteiligung zumindest am immateriellen Vermogen
der Praxis erscheint vor einem anderen Hintergrund unab-
dingbar: § 103 Abs. 4 SGB V lilt die Nachbesetzung eines
Vertragsarztsitzes in zulassungsgesperrten Planungsbereichen
zu'’. Die Nachbesetzung ist auch in einen Gesellschafts-
anteil einer Gemeinschaftspraxis moglich'®. Motivation des
Gesetzgebers fiir die Nachbesetzung war die Realisierung
der Eigentumsgarantie'”. Ist der ausgeschiedene Gesellschaf-
ter weder am materiellen noch am immateriellen Vermogen
beteiligt, lduft der gesetzgeberische Zweck leer, so dal} eine
Nachbesetzung ausscheidet, wie das LSG Nordrhein-West-
falen mit Urteil vom 21. 10. 1998%* zu Recht festgestellt
hat.

III. Regelungen des Berufsrechts

1. Grundsatz der Freiberuflichkeit

Sowohl §1 Abs.2 BAO als auch Kapitel BI §1 Abs. 1
MBO legen fest, daf} der drztliche Beruf kein Gewerbe,
sondern seiner Natur nach ein freier Beruf ist. Der Begriff
des freien Berufs wird erstmals definiert in §1 Abs. 2
PartGG?*'. Hiernach haben freie Berufe ,im allgemeinen
auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation
oder schopferischer Begabung die personliche, eigenverant-
wortliche und fachlich unabhingige Erbringung von
Dienstleistungen hoherer Art im Interesse der Auftraggeber
und der Allgemeinheit zum Inhalt®. B

§ 1 Abs. 2 Satz 2 PartGG zihlt die Arzte zum Katalog
der Freiberufler, betont jedoch, daf ausschlieBlich die ,,selb-
staindige Berufstitigkeit” vom Gesetzeszweck umfalit ist*.
Der Begriff des freien Berufs ist als Typusbezeichnung zu
verstehen; die Abgrenzung etwa zur gewerblichen Titig-
keit ist flieBend®. Da die Berufsordnung auch fiir angestell-
te Arzte gilt, kann ein Arzt durchaus Angehoriger eines
freien Berufsstandes sein, ohne selbst freiberuflich titig zu
werden®. Kern der berufsrechtlichen Vorgaben sind die
Nichtgewerblichkeit und die fachliche Unabhingigkeit des
Arztes, verstanden als Freiraum fiir die Durchsetzung des
arztlichen Berufsethos®.

Bei der freiberuflichen selbstindigen Berufsausiibung
miissen indes weitere Komponenten vorliegen; so ist die
,wirtschaftliche Selbstindigkeit™ entscheidendes Kriterium
zur Abgrenzung angestellter Arzte®. Auch das Bundesver-
fassungsgericht verlangt die Ubernahme wirtschaftlichen
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Risikos?”. Mit Beschluf3 vom 23. 7. 1963% betont das Bun-
desverfassungsgericht, dal3 der frei praktizierende Arzt das
ganze wirtschaftliche Risiko seines Berufes selbst zu tragen
habe und thm Dritte (gemeint: Kassenirztliche Vereinigung)
weder die Sorge um die Existenz noch um die Alters-
sicherung abnihmen.

Somit 1af3t sich feststellen, dal der freiberuflichen Berufs-
ausiibung die Ubernahme eines wirtschaftlichen Wagnisses
immanent ist. In diesem Zusammenhang dringt sich jedoch
die weitergehende Frage auf, ob die Ubernahme wirt-
schaftlichen Risikos die Eingehung von Verbindlichkeiten
voraussetzt oder aber die Risikotibernahme sich auf die
Einbringung der eigenen Arbeitskraft beschrinken kann.
Ist es mit dem Grundsatz der selbstindigen freiberuflichen
Berufsausiibung in Einklang zu bringen, wenn ein Dritter
— z. B. Heilberufs-GmbH?* — dem Arzt die erforderlichen
Ressourcen (Riume, Gerite, Personal)® zur Verfligung
stellt und als Gegenleistung einen bestimmten Teil des
Honorars erhilt? Umsatzabhingige Miet- oder Pachtzinsen
sind auch bei Arztpraxen zulissig’. Gerade flir niederlas-
sungswillige Arzte wird es als vorteilhaft angesehen, in der
Anfangsphase von allzu hohen Forderungen verschont zu
bleiben; sie bevorzugen eine hohere Abgabe im Falle aus-
reichender Prosperitit. Da der Gewinn des Arztes leistungs-
bezogen ist, partizipiert er unmittelbar am Erfolg der von
ihm betriebenen Praxis. Als Kehrseite der Medaille verrin-
gert sich der Gewinn bei fehlendem Erfolg und kann bei
Einstellung der Titigkeit auf Null zurtickfallen. Hieran
wird deutlich, da3 der Arzt ein volles wirtschaftliches Risiko

16) Ulmer (Fn. 5), § 718, Rdnr. 15.

17) Durch die am 1. 1.2000 in Kraft tretende GKV-Gesundheits-
reform 2000 (BT-Dr. 14/1245, Art. 1 Nrn. 53, 54) kann die
Stillegung eines Vertragsarztsitzes — allerdings erst nach Umset-
zung der Norm durch den Bundesausschuf8 der Arzte und Kran-
kenkassen — insbesondere dann erfolgen, wenn der Praxisumfang
erheblich unter dem Durchschnitt der Vergleichsgruppe liegt
oder wenn aufgrund besonderer lokaler Verhiltnisse kein Versor-
gungsbedarf fiir die Praxis besteht.

18) Zu erleichterten Ausschreibungsvoraussetzungen in der Gemein-
schaftspraxis BSG, Urt. v. 25. 11. 1998, MedR 1999, 382 ff.

19) Vgl. ausfuhrlich Hesral, in: Ehlers (Hrsg.) (Fn. 1), S. 66 £., 89 f.

20) LSG Nordrh.-Westf.,, MedR 1999, 237; bestitigt durch BSG,
Urt. v. 29.9.1999 -B 6 KA 1/99 R —.

21) Gesetz v. 22.7.1998, BGBL I S.1878; zur Abgrenzungspro-

blematik vgl. ausfiihrlich Taupitz, Die Standesordnungen der

freien Berufe, 1991, S. 11 ff; ferner Lenz, in: Meilicke/v. Westpha-

len/Hoffmann/Lenz, Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, 1995, §1,

Rdnrn. 23 ft.; zum Typusbegriff des ,,Freien Berufs® ausfiihrlich

Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetz-

lichen Krankenversicherung, 1996, S. 15 ft.

Vor dem Hintergrund zunehmender Reglementierung der irzt-

lichen Berufsausiibung wird neuerdings zu Recht kritisch hinter-

fragt, ob die Zuordnung der irztlichen Titigkeit zu den freien

Berufen aufrecht erhalten werden kann, vgl. insofern Ratzel/Lip-

pert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte

(MBO), 2. Aufl. 1998, § 1, Rdnr. 7; kritisch ebenfalls Laufs, NJW

1999, 1759.

23) Ausfthrlich Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.) (Fn.13), §3,
Rdnm. 1 ff.

24) Sodan (Fn. 21), S. 84; Laufs (Fn. 23), § 3, Rdnr. 1.

25) Hess (1997), in: Narr, Arztliches Berufsrecht, S. 396, Rdnr. B 11;
Ahrens, MedR 1992, 141, 143.

26) Vgl. insofern die ausfiihrlichen Nachweise bei Sodan (Fn. 21),
S. 84, dortige Fn. 430; ferner Taupitz (Fn. 21), S. 46.

27) BVerfGE 9, 339, 351 = NJW 1959, 1579, 1580.

28) BVerfGE 16, 286 ff. = NJW 1963, 1667 ff.

29) Vgl. hierzu Meyer/Kreft, GmbH-Rundschau 1997, 193 ff.; Weber/
Vogt=Weber, Arztrecht 1997, 179 ff.; Taupitz, NJW 1996, 3033 ft.

30) Die gewerbsmiBige Uberlassung des Personals ist gemiB § 1
Abs. 1 Satz 1 AUG genehmigungspflichtig.

31) Ausfuhrlich Ahrens, MedR 1992, 141, 145; zustimmend mit er-
ginzender Begriindung Taupitz, MedR 1993, 367, 372 f.
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trigt, da seine Existenz unmittelbar von seiner eigenen
Arbeitsleistung abhingt. Der Arzt erhilt keinerlei Zuwen-
dungen fiir seine Lebensfiihrung und trigt auch das Risiko
der Altersvorsorge in vollem Umfang. Dabei versteht es
sich von selbst, da} derartige Modelle die fachliche Unab-
hingigkeit des Arztes in seiner Berufsausiibung gewihr-
leisten miissen. Weisungsrechte Dritter verbieten sich von
selbst. Keinesfalls darf die umsatzbezogene Abgabe unange-
messen hoch sein, da die getroftenen Absprachen ansonsten
gemil § 138 Abs. 2 BGB nichtig wiren®.

2. Niederlassung in eigener Praxis

Kapitel BIV §17 Abs. 1 MBO bestimmt, daf} die Aus-
tibung ambulanter Titigkeit auBerhalb von Krankenhiu-
sern an die ,,Niederlassung in eigener Praxis® gebunden ist,
soweit gesetzliche Vorschriften nicht etwas anderes zulas-
sen. Unter Niederlassung ist eine zur Ausiibung des arzt-
lichen Berufs geeignete, nach auen angekiindigte Stelle zu
verstehen®.

Zum Begriff ,,Niederlassung in eigener Praxis“ hat das
Bundessozialgericht in einer Grundsatzentscheidung vom
16. 3. 1973*, die auch heute noch im Zusammenhang mit
der Griindung von Betriebsgesellschaften, Kooperations-
modellen etc. hiufig angefithrt wird, hervorgehoben, daf3
die Niederlassung in eigener Praxis keinesfalls die Verfui-
gungsgewalt eines Eigentlimers voraussetze. Flir die Aus-
tbung des idrztlichen Berufs in eigener Praxis sei es uner-
heblich, ob dem Arzt das Eigentum an dem Gebaude zu-
stehe oder wie die Eigentumsverhiltnisse an der Gerite-
und Materialausstattung gestaltet seien. Wesentlich sei, dal3
»der Arzt in der Praxis seine irztliche Berufstitigkeit in
voller eigener Verantwortung ausfiihren kann®.

Konkret zum Investitionsrisiko heiit es in der Entschei-
dung®:

,Seine Freiberuflichkeit kann auch nicht mit dem Hin-
weis auf das mangelnde finanzielle Verlustrisiko verneint
werden. Dieses Merkmal stellt ab auf die Frage des Kapital-
einsatzes und kann deshalb fiir den Bereich der sozialen
Dienstleistungen, zu dem das Gesundheitswesen zu rechnen
ist, nicht als entscheidend angesehen werden, wie insbeson-
dere auch die von der KAV und anderen Stellen tibernom-
menen Umsatzgarantien und einstweiligen Praxisausstattun-
gen fiir gewisse Praxen deutlich machen. Noch wesent-
licher flir den Arzt im Gebiet der gesetzlichen Krankenver-
sicherung — das hat seinen Ausdruck in §20 Abs. 1 ZO-
Arzte und in § 5 Nr. 7 EKV-Arzte 1963 gefunden — ist das
personliche Titigwerden. Die eingesetzte Arbeitskraft und
Leistung bestimmen den wirtschaftlichen Erfolg der Titig-
keit mindestens im gleichen Mafle und sind daher wesent-
liche Faktoren freiberuflichen Risikos. Auch der Kliger
trigt insoweit ein wirtschaftliches Risiko, als es malgebend
von seiner Arbeitskraft abhingt, in welchem Umfang seine
freiberufliche Tidtigkeit Einkiinfte erbringt.*

3. Selbstindige Berufsausiibung in der Gemeinschaftspraxis®®

Arzte diirfen nur Gesellschaftsformen wihlen, welche die
eigenverantwortliche und selbstindige sowie nichtgewerb-
liche Berufsausiibung wahren. Berufsaustibungsgemeinschaf-
ten sind lediglich als BGB-Gesellschaft (§§ 705 ff. BGB) so-
wie als Partnerschaftsgesellschaft zulissig. Die Berufsord-
nung enthilt im tibrigen keinerlei weitere Mindestanforde-
rungen an die Ausgestaltung eines Gesellschaftsvertrages.
Die Kriterien der Eigenverantwortlichkeit, Selbstindig-
keit sowie Nichtgewerblichkeit decken sich mit den Vor-
aussetzungen des in einer Einzelpraxis titigen Arztes. Eigen-
verantwortliche Berufsaustibung liegt vor, wenn der Arzt
bei seiner medizinischen Titigkeit keinen Weisungen Drit-
ter unterworfen ist”’. Das Tatbestandsmerkmal der selbstan-
digen Berufsausiibung zeigt die Abgrenzung zu im Beschif-
tigungsverhiltnis titigen Arzten auf. Eine Gemeinschafts-
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praxis ist mihin nur méglich, wenn simtliche Gesellschafter
ihren irztlichen Beruf gemeinschaftlich ausiiben, ohne daf3
ein Anstellungsverhiltnis vorliegt. Die selbstindige Titig-
keit ist abzugrenzen von der Arbeitnehmerstellung. Interes-
santerweise wird die Arbeitnehmereigenschaft in der neue-
ren arbeitsrechtswissenschaftlichen Literatur durch Gegen-
tberstellung zum Begriff des Selbstindigen definiert®®.
Wihrend der Selbstindige die Eigenvorsorge im eigenen
Interesse selbst zu realisieren hat, besteht fiir den Arbeit-
nehmer ein umfassender Berufs- und Existenzschutz. We-
sentliches Abgrenzungsmerkmal ist hiernach die freiwillige
Ubernahme des Unternehmerrisikos®. Nach der Recht-
sprechung bestimmt sich die Arbeitnehmereigenschaft nach
einer Vielzahl von Einzelkriterien, wobei die Ubernahme
des Unternehmerrisikos nur ein Merkmal neben mehreren
ist (z. B. Leistung fremdbestimmter Arbeit, ferner fachliche,
ortliche und zeitliche Weisungsgebundenheit, Eingliede-
rung in den Betrieb, soziale Schutzbediirftigkeit, Fremd-
niitzigkeit der Arbeitsleistung, Zahlung von Lohnsteuer
und Sozialversicherungsabgaben)*. Anerkannt ist, da} den
einzelnen Kriterien lediglich eine indizielle Wirkung zu-
kommt. Im Einzelfall ist eine dezidierte Wertung der Ge-
samtumstinde (Vertragsgestaltung, praktische Handhabung)
vorzunehmen*', was an folgendem Beispiel verdeutlicht
wird: Ein angestellter Chefarzt unterliegt regelmiBig, eben-
so wie ein Gesellschafter ,,minderen Rechts in Gemein-
schaftspraxen, in fachlicher Hinsicht keinerlei Weisungen;
andererseits muf} es in drztlichen Gemeinschaftspraxen ge-
plante Organisationsabliufe sowie gegebenenfalls einheit-
liche Therapieschemata geben, ohne die eine qualifizierte
Teamarbeit undenkbar wire*. Erhellend ist der Beschluf3
des Bundesarbeitsgerichts vom 15. 4. 1993, in welchem
der Gesellschafterstatus eines Rechtsanwalts bejaht wurde,
obwohl dieser wihrend der vereinbarten Vertragslaufzeit
angesichts fehlender Verlustbeteiligung und seiner festen
Gewinnbeteiligung kein Unternehmerrisiko zu tragen hatte
und auf die Geschicke der Sozietit nur beschrinkt Einfluf3
nehmen konnte.

Im Zusammenhang mit der Interpretation des Freiberuf-
lichkeitsbegriffs sowie des Merkmals ,,Niederlassung in eige-
ner = freier Praxis* war festgestellt worden, dal3 die Uber-
nahme eines investiven Risikos nicht vorausgesetzt wird.
Modelle der umsatzabhingigen Vergiitung wurden aus-
driicklich als zulissig angesehen. Die gefundenen Ergebnis-
se konnen auf die Gemeinschaftspraxis tibertragen werden.
Gesellschafts- und berufsrechtlich bestehen keine Beden-
ken, wenn ein Gesellschafter nicht am Gesellschaftsvermo-

32) So auch Ahrens, MedR 1992, 141, 145; Taupitz, MedR 1993,
367, 372.

33) Ratzel/Lippert (Fn. 22), S. 122; zur Vielschichtigkeit des Begriffs
der Niederlassung ausfithrlich Schiller, NZS 1997, 103 ff.

34) BSGE 35, 247, 250.

35) BSGE 35, 247, 252.

36) Soweit im folgenden von der Gemeinschaftspraxis gesprochen
wird, gelten die Ausfiihrungen entsprechend fiir die Partner-
schaftsgesellschaft.

37) Ratzel/Lippert (Fn. 22), S. 138.

38) Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, Erginzungsheft zur 8. Aufl.,
1999, S. 5; Richardi, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
1992, § 23, Rdnr. 34.

39) Schaub (Fn. 38), S. 5.

40) Vgl. die ausfithrlichen Rechtsprechungsnachweise bei Bauer, in:
Kiittner (Hrsg.), Personalbuch 1999, Stichwort: Arbeitnehmer,
Rdnr. 50; ferner Richardi (Fn. 38), § 23, Rdnrn. 13 ff.

41) Schaub (Fn. 38), S. 4; Richardi (Fn. 38), § 23, Rdnr. 12.

42) Die Abgrenzung zur gewerblichen Titigkeit ist in der Praxis von
untergeordneter Bedeutung. Lediglich in steuerrechtlichem Zu-
sammenhang ist die Tendenz festzustellen, gerade Laborirzte der
Gewerbesteuerpflicht zu unterwerfen.

43) BAG, NJW 1993, 2458.
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gen beteiligt ist und die Berechnung des Gewinns nach
MaBgabe des individuell erarbeiteten Umsatzes erfolgt. Ge-
rade bei Anwaltssozietiten ist es nicht uniiblich, den Ge-
winn leistungsbezogen zuzuweisen. Es spricht viel dafiir,
daB auch bei Arzten der individuell erarbeitete Umsatz
- gegebenenfalls unter zusitzlicher Berticksichtigung kapi-
talmiBiger Beteiligung — fiir die Gewinnverteilung mal3-
geblich ist. Was eine eventuelle Verlustbeteiligung betrifft,
darf dieser Aspekt nicht tiberbewertet werden. Auch heute
ist es noch so, daB die meisten Praxen einen Uberschul3 er-
wirtschaften und eventuelle finanzielle Probleme ihre Ur-
sache primir im privaten Bereich haben*.

Fir den Kern der Berufsausiibung erscheint die Einriu-
mung von Mitwirkungs- und Gestaltungsrechten von we-
sentlich groferer Bedeutung als eine Vermogensbeteili-
gung. Folgenden Rechten kommt insoweit eine besondere
Bedeutung zu®:

— Einsichtsrecht in Unterlagen, Kontrollméglichkeiten;

— rechtliche und tatsichliche Mitbestimmungsrechte;

— Geschiftsfithrungs- und Vertretungsmacht (Bankvoll-

macht);

— Arbeitgeberstatus (Auswahlrecht, Weisungs- und ge-

gebenenfalls Kiindigungsrecht).

Im Einzelfall bedarf es einer Gewichtung simtlicher
Umstinde. Die Rechtswirklichkeit wird viel zu phantasie-
voll gestaltet, als daf3 allgemeingtiltige Prifungsschemata zur
Abgrenzung des ,,echten Gesellschafters* zum ,,Scheinge-
sellschafter” vorgegeben werden konnten.

IV. Vertragsarztrecht

Aus §98 Abs. 2 Nr. 13 SGB V folgt, dall der Gesetzgeber
auf die vertragsirztliche Titigkeit die Grundsitze der Aus-
iibung eines freien Berufs anwendet. Nach §33 Abs. 2
Arzte-ZV ist die gemeinsame Ausiibung vertragsirztlicher
Titigkeit nur unter Vertragsirzten zulissig. Weitere Anfor-
derungen an den Gehalt der gemeinsamen Berufsausiibung
finden sich nicht. )

§ 32 Abs. 1 Satz 1 Arzte-ZV bestimmt, dal3 der Vertrags-
arzt die vertragsarztliche Titigkeit personlich in freier Pra-
xis auszuiiben hat. Das Vertragsarztrecht geht vom traditio-
nell iberkommenen Verstindnis der Freiberuflichkeit aus*,
zusitzliche, tiber das Berufsrecht hinausgehende Anforde-
rungen an die Gemeinschaftspraxis werden demgemil nicht
gestellt.

Im Zusammenhang mit der vertragsirztlichen Titigkeit
ist allerdings zusitzlich § 20 Abs. 2 Arzte-ZV zu beachten.
Hiernach ist ein Arzt fiir die Auslibung der vertragsirzt-
lichen Titigkeit nicht geeignet, ,,der eine arztliche Titig-
keit ausiibt, die threm Wesen nach mit der Titigkeit des
Vertragsarztes am Vertragsarztsitz nicht zu vereinbaren ist™.
Zweck der Vorschrift ist es, im Interesse des Versicherten
die ordnungsgemilBle vertragsirztliche Versorgung sicher-
zustellen und Interessen- und Pflichtenkollisionen auszu-
schlieBen?. Das BSG hat zu Recht einen Verstol3 gegen
§ 20 Abs. 2 Arzte-ZV bejaht, wenn die prozentuale Hono-
rarabfiihrung gegen Gehaltszahlung an den Arbeitgeber er-
folgt und die Gesamtumstinde auf ein verdecktes Beschifti-
gungsverhiltnis hinweisen*®. Aus der Rechtsprechung des
BSG kann nicht gefolgert werden, daf} jede honorarmiBige
Beteiligung zur Ungeeignetheit des Vertragsarztes im Sinne
des § 20 Abs. 2 Arzte-ZV fiihrt. Ist die selbstindige Berufs-
ausiibung ohne EinfluBnahme gewihrleistet und ergibt sich
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aus der Hohe des Abgabesatzes kein Versto gegen § 138
Abs. 2 BGB, ist von der vertragsarztrechtlichen Zulissigkeit
auszugehen. Auch wird man nicht pauschal behaupten
konnen, die prozentuale Abgabeverpflichtung fithre zur
Gefihrdung des Wirtschaftlichkeitsgebots. Eine niedergelas-
sene Praxis kann nicht ohne Betriebskosten gefiithrt wer-
den. Keinem Vertragsarzt verbleibt das ausgezahlte Honorar
in voller Hohe als Gewinn. Insofern besteht kein grund-
satzlicher Unterschied, ob Betriebskosten nach tatsichlich
entstandenem Aufwand zu tragen sind oder flir die Zurver-
figungstellung der Ressourcen ein Pauschalbetrag gezahlt
wird. Entsprechendes gilt fur die Beteiligung am Gewinn
innerhalb der Gemeinschaftspraxis. Allein die Verteilung
des Gewinns nach MafBgabe individuell erzielter Umsitze
fiihrt nicht zur Ungeeignetheit. Anders stellt es sich selbst-
verstindlich dar, wenn die Wertung der Gesamtumstinde
zur Annahme eines verdeckten Beschiftigungsverhiltnisses

fiihrt.

V. Zusammenfassung

Die Uberlegungen fiihren zu dem Ergebnis, daB die Gesell-
schafterstellung in einer Gemeinschaftspraxis nicht mit der
Beteiligung am Gesellschaftsvermogen oder der Ubernah-
me investiver Risiken verbunden sein muf. Auch ist
grundsitzlich nichts dagegen einzuwenden, wenn der Ge-
winn nach Mafigabe des individuell erzielten Umsatzes ver-
teilt wird. Fiir die Frage, ob eine selbstindige Berufstitig-
keit vorliegt, kommt es maBgeblich darauf an, ob dem Arzt
innerhalb der Gemeinschaftspraxis in ausreichendem Um-
fang Mitwirkungs- und gegebenenfalls Kontrollrechte zu-
stehen. Die Abgrenzung zu einem verdeckten Beschifti-
gungsverhiltnis kann nur aufgrund einer Wertung der Ge-
samtumstinde erfolgen. Es ist dringend zu empfehlen, die
Rechtsposition eines jeden Gesellschafters innerhalb der
Gemeinschaftspraxis so auszugestalten, daf} die selbstindige
Berufsausiibung  klar konturiert ist. Aus pragmatischen
Griinden empfiehlt sich dartiber hinaus die Beteiligung der
Gesellschafter zumindest am immateriellen Praxiswert, da
anderenfalls bei Durchfithrung eines Nachbesetzungsverfah-
rens keine schutzwiirdige Vermogensposition vorliegt. Ab-
schlieBend sei jenseits rechtlicher Erwigungen hervorgeho-
ben, daB} erfahrungsgemill die zu strikte Beschneidung der
Gesellschafterrechte allzu hiufig dazu fithrt, dal3 der hier-
von betroffene Arzt sich als Gesellschafter ,,minderen
Rechts* fuhlt. Die hierdurch entstehende Unzufriedenheit
fithrt oftmals nicht nur zu atmosphirischen Storungen in
der Gemeinschaftspraxis, sondern gegebenentalls zu perma-
nenten Gesellschafterwechseln, was auf lange Sicht dem
wirtschaftlichen Erfolg der Praxis nur abtriglich sein kann.

44) Zur steuerrechtlichen Mitunternehmerschaft und Mitunterneh-
merstellung vgl. zur Wiesche, DB 1997, 244 ff.

45) Vgl. insofern auch die Stellungnahme der Bundesirztekammer
v. 9. 4.1990 (Fn. 2).

46) Ahrens, MedR 1992, 141, 144; vgl. ferner Sodan (Fn. 21), S. 34,
147 ff.

47) Ausfthrlich BSG, MedR 1996, 86, 87, im Zusammenhang mit
der Privatisierung einer radiologischen Krankenhausabteilung;
ferner BSG, MedR 1997, 515, 517; Schallen, Zulassungsverord-
nung fiir Vertragsirzte/Vertragszahnirzte, 2. Aufl. 1998, § 20,
Rdnr. 256; Schlarmann/Buchner, NJW 1998, 3401, 3402.

48) So auch Hess (1995), in: KassKomm., § 95 SGB V, Rdnr. 43.



