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AUFSATZE

Udo H. Cramer, Markus P. Henkel, Bernd Maier und Gerhard Wimmer'

Ideeller Wert, Praxiskartei und Nutzung der Arztpraxis?

I. Die Entscheidungen

Der BGH hat seine Rechtsprechung zum Schutz der Pa-
tientendaten bei der Praxisabgabe fortgeftihrt. Im AnschluB3
an die ,,Patientenkarteientscheidung’ hat das Gericht er-
neut einen Praxisabgabevertrag wegen Verletzung der Pa-
tientenschutzvorschriften flir unwirksam gehalten®. Die ab-
gebende Radiologin erhielt nicht den vollen vereinbarten
Kaufpreis. Die Parteien hatten vereinbart, die Karteien der
Patienten mit zu veriullern, ,,soweit diese nicht ausdriick-
lich widersprechen®. Neu ist, dal der BGH die Regelung
zum ideellen Wert der Praxis fiir so wesentlich hilt, daB sie
auch durch die im Abgabevertrag der Radiologin enthalte-
ne salvatorische Klausel nicht geheilt werden soll. Eine sol-
che fehlte im vom BGH ebenfalls entschiedenen Fall der
nichtigen Abgabe einer Anwaltskanzlei®. Damit hatte das
Berufungsgericht im Verfahren der Radiologin zu kliren,
ob und in welcher Hohe der Kaufpreis auf die Kartei ent-
fiel, was verstindlicherweise erhebliche Schwierigkeiten
bereitete®.

Es soll hier nicht erneut zur Patientenkarteientscheidung
Stellung genommen werden. Diese hatte in der Standes-
presse und der Arzteschaft zunichst allgemeine Ratlosigkeit
hervorgerufen, da tiberall Dritte neben dem direkt Unter-
suchenden oder Behandelnden, namlich Studenten, AlIPler,
Assistenten in Praxis und Krankenhiusern’ ungehinderten
Zugang zu den Behandlungsunterlagen haben. Die Ent-
scheidung kam auch unerwartet und unvermittelt und wird
soweit ersichtlich tiberwiegend als praxisfern eingestuft®.
Trotz des tiberall zunehmenden DatenschutzbewuBtseins
hatte auch kein Patient das Verfahren gefiihrt, sondern ein
Arztkollege, dem bzw. dessen Bevollmichtigtem — wie so
oft — eine Verfahrensfrage willkommen war, um den Ver-
trag zu Fall zu bringen. Inzwischen liegen diverse Gestal-
tungsvorschlige wie z.B. die ,,Miinchener Empfehlun-
gen”? zur Karteitibergabe vor, die die allgemeine Ratlosig-
keit nach Bekanntwerden der Entscheidung gemildert
haben diirfte.

Vielmehr soll versucht werden darzulegen, da3 das Urteil

seine Ursache in mangelnder Beschiftigung und damit
mangelndem Einblick in die Zusammenhinge der medizi-
nischen, wirtschaftlichen und psychologischen Grundlagen
des Arzt-Patient-Verhiltnisses hat. Diese EinfluBgroBen
sollen aus praktischer Sicht dargelegt werden, um auf dieser
Grundlage Hinweise fur die Gestaltungspraxis und Wert-
findung zu geben.
_ Inzwischen hat das Kammergericht gedankenscharfe
Uberlegungen zum Wert der Nutzungen einer Zahnarzt-
praxis anstellen miissen, nachdem der Ubergabevertrag mit
einer Verwendungsklausel, wonach die Patienten iiber die
Abgabe ,,in einer entsprechend der Berufsordnung zulissi-
gen Form* informiert werden sollten, ebenfalls der Nich-
tigkeit anheimgefallen und nach Bereicherungsvorschriften
rickabzuwickeln war'®. Die Ausfithrungen zum Nutzungs-
wert der Praxis sollen kritisch tiberpriift werden und bediir-
fen der Erginzung.

II. Die Bedeutung der Praxiskartei
fiir die Praxisfortfiihrung

Der ideelle Wert einer Arztpraxis liegt darin, dall ein
Nachfolger neben der Praxisausstattung samt Riumen
(Sachwert) die Patienten- bzw. Zuweiserbezichungen, die
Praxisorganisation inkl. der ,,Einkaufs“-bezichungen (Medi-
zintechnik, Ausstattung, laufender Praxisbedarf, Leasing-
geber, Banken etc.), das Personal, den Bekanntheitsgrad
ohne die Anlaufschwierigkeiten einer neu gegriindeten
Praxis ubernehmen kann und dadurch die Chance erhilt,
das grundsitzlich personengebundene Vertrauen des Pa-
tienten auf sich zu tibertragen''. Es ist erwiesen und von
der Rechtsprechung anerkannt, dal3 darin ein geldwerter,
aufgrund von Erfahrungswerten auch bezifferbarer Vorteil
liegt, insbes. auch im Vergleich zum ,,Neugriinder”, der
am Anfang wegen der erst anlaufenden Praxis zu groBe ins-
bes. Raum-, Gerite- und (seine eigenen) Arzt-Kapazititen
vorhalten und sich die Organisation der Praxis, verbunden
mit u. U. hohem Zeitaufwand, erst erarbeiten mul3 und
meist zunichst mit Verlust, zumindest aber geringerem Ge-
winn arbeitet.

1. Die Patientenkartei

Bei der Beurteilung des Wertes der Praxiskartei ist zunichst
zu bedenken, dalB3 dieser hochst unterschiedlich anzusetzen
ist, und zwar aus der Sicht

— des iibernehmenden Arztes,

— des Patienten

— sowie in Abhingigkeit vom Fachgebiet der jeweiligen
Arztpraxis.
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a) Ubernehmer

Der Ubernehmer nutzt die Kartei des Abgebers unter nor-
malen Umstinden allenfalls als Nachschlagewerk in beson-
deren Fillen. Z. B. ist es hilfreich, bei schweren chroni-
schen Erkrankungen deren Entwicklung anhand der Doku-
mentation zu verfolgen. Auch bei gréBeren Gutachten,
z. B. fiir Versicherungen oder zur Verfolgung von Renten-
anspriichen, bietet eine vollstindige, sorgfiltig gefiihrte
Kartei entscheidende Hilfestellung. Entscheidend ist aber
dann, daB3 auch externe Daten wie Rontgen- und Kran-
kenhausbefunde zur Verfligung stehen. Fiir die Gesamtpra-
xis gesehen erhilt die Kartei wirkliche praktische Bedeu-
tung nur in den Fillen einer ungeplanten, plotzlichen
Ubernahme der Praxis, wie sie etwa durch den Tod oder
eine plotzliche Arbeitsunfihigkeit des fritheren Praxis-
inhabers erforderlich wird. Bei einer von langer Hand ge-
planten Abgabe der Praxis dagegen, wie sie die Regel ist,
schlieBt der abgebende Arzt moglichst alle Behandlungen
ab, um diese abrechnen und auch haftungsrechtlich ab-
schlieBen zu kénnen. .

Aus verschiedenen Griinden (Haftung, Ubersichtlich-
keit, Organisation, Umstellung auf EDV) und (vielleicht
auch nur unbewulBten) Griinden der Abgrenzung zu sei-
nem Abgeber-Kollegen wird der Ubernehmer in aller
Regel mit Ubernahme einer Praxis eine neue Kartei an-
legen.

Der junge Arzt will neu beginnen — mit dem medizini-
schen Selbstverstindnis seines Abgebers identifiziert er sich
nur wenig, denn er

— kommt aus einer anderen (jiingeren) ,,Schule®,

— hat eine vollkommen andere Ausbildung genossen,

— gehort einer anderen Generation an,
und hat damit grundlegend andere Schwerpunkte in seiner
medizinischen Titigkeit. Er wird deshalb weitgehend das
Krankheitsbild der tibernommenen Patienten

— mit eigener Anamnese

— und eigenen Basisuntersuchungen
ermitteln.

Die Altkartei — soweit sie tiberhaupt lesbar ist — verwen-
det er iiberwiegend rein informatorisch, um zusitzliche
Kenntnisse iiber den Patienten zu gewinnen, angefangen
von der personlichen Beurteilung aus der Sicht des Abge-
bers bis hin zu Ergebnissen medizin-technischer Unter-
suchungen, medikamentoser Therapien u. v. m.

Selbst bei Patienten, die den neuen Arzt zunichst nur
wegen eines Wiederholungsrezepts konsultieren, stellt er in
aller Regel selbst und nur ausnahmsweise und unterstiit-
zend mit der Karte des Abgebers fest, warum und wie der
Patient behandelt wurde und warum er z.B. auf ein
bestimmtes Medikament eingestellt ist etc.

Im Prinzip betreut der ,,Neue® den Patienten so und
lernt ihn so kennen, als hitte dieser von sich aus zu einem
anderen Arzt gewechselt. Dies passiert im Behandlungs-
quartal (freie Arztwahl, Chipkarte) millionenfach. Auch
diesem neuen Arzt steht ein solches Nachschlagewerk
nicht zur Verfliigung. Die Kostentriger bezahlen daher mit
jedem Arztwechsel mehrfach neue Anamnesen, Diagno-
stik und auch Therapien — eine Vorschrift, die dazu ver-
pflichtet, die Kartei einzusehen, gibt es nicht. Allenfalls in-
direkt wirkende Haftungs- und die Wirtschaftlichkeitsvor-
schriften des SGB V haben wenig praktische Auswirkun-
gen.

Hinzu kommt ein fast banaler Grund: die Karteiftih-
rung. Jeder hat andere Vorstellungen und MaBstibe. In der
Regel decken diese sich nicht, so daB3 schon allein deshalb
der Wert fiir den Ubernehmer ein weit geringerer ist als
fir den Abgeber. Folgende Voraussetzungen flir eine
wirklich effektiv zu nutzende Kartei sind vor allem mal3-
geblich:
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o tbersichtliche und saubere Fithrung, Sortierung und
Lesbarkeit

(z. B. identifizierbare Kiirzel) in Bezug auf:

— die Basisdaten (Name, Adresse)

— die medizinischen Eintragungen (Verordnungen, Dia-
gnosen, Anamnesen, Therapien),

« Vollstindigkeit

— der gesamten Krankengeschichte (ggf. mit Verweisen),

— mit Fremdbefunden oder Hinweisen auf zusitzliche
Ablagen,

— ggf. inkl. Rontgendiagnostikbefunden, Konsiliarbefun-
den etc.

Die Autoren haben nach langjihriger Titigkeit auf
diesem Gebiet noch keinen Arzt erlebt, der sich im Rah-
men der Ubernahme einer Praxis derart eingehend mit der
Kartei des Abgebers befal3t hitte, um dies alles festzustel-
len.

Allerdings hat das Patientenkartei-Urteil des BGH'? in-
direkte (sicherlich nicht gewollte und in der Konsequenz
bedachte) Auswirkungen auf die Modalititen der Praxis-
abgabe. Der BGH erwihnt ausdriicklich, dal3 der abgeben-
de Arzt seine Patienten durch direktes Anschreiben, in
dem er die Einverstindniserklirung zur Ubertragung der
Kartei erbittet, auf die Ubergabe hinweisen kann'. Damit
kann ein bisher in dieser Form nicht zulissiger Werbe-
effekt verbunden sein, der den Wert der Kartei unter
einem ganz neuen Aspekt erscheinen 1aBt". Dabei ist aber
zu beachten, daf} als Adressenkartei nicht die ganze Kartei
samt Aufzeichnungen bendtigt wird, sondern nur Name
und Anschrift des Patienten. Es liegt nahe, zur Wertbe-
stimmung dieses Werbeeffektes die Preise fiir solche
Adressenkarteien allgemein heranzuziehen, wenn es sich
auch um andere Branchen handelt, die sich ansonsten
wegen der Besonderheit der Arzt-Patient-Beziehung nicht
vergleichen lassen.

Auch eines ist nicht zu verkennen: Der tibernehmende
Arzt nimmt mit der Altkartei und den damit verbundenen
Aufbewahrungs- und Herausgabeverpflichtungen zusitz-
liche Arbeit und Kosten auf sich. Diese werden erfahrungs-
gemil} meist unterschitzt.

Zusammenfassend: Der Grund, fiir das Nachschlagewerk
,.Kartei* etwas zu bezahlen, beschrinkt sich fiir den tiber-
nehmenden Arzt auf den Werbeeftekt sowie in Einzelfillen
— der plotzlichen Ubergabe — auf die Moglichkeit der Fort-
fiihrung nicht beendeter Behandlungen.

b) Patient

Nach Meinung vieler Praktiker kommt der Patient ,auf
Schienen® in die Praxis. Er geht die eingetretenen Pfade
und merkt erst, wenn er dem Arzt gegentibersitzt, dal3 der
Praxisinhaber gewechselt hat. Die Griinde fiir ein solches
Verhalten sind vielfiltig: Derselbe Weg, die bekannte
Adresse, die gewohnte Praxisatmosphire, die Helferinnen,
die ortliche Nihe, die gespeicherte Telefonnummer. Man-
chen plagt auch schlicht die Neugier. Die Kartei ist aber
bestimmt nicht der Grund. Jeder Patient, der den Arzt
wechselt (,,Doktor-Hopping*), akzeptiert zwangsliufig, dal3
der neue Arzt ihn erst kennenlernen muf3.

Damit zeigt sich, daB auch aus Sicht des Patienten die
Kartei kein wesentlicher Grund ist, um den Praxisnachfol-
ger aufzusuchen. Das reduziert deren Wert auch als Wer-
beargument.

12) BGH (Fn. 3).
13) BGH, NJW 1992, 737, 740.
14) Narr (Fn. 11), Rdnr. 1182 Nr. 7 — Postwurfsendung.



500 MedR 1999, Heft 11

c¢) Fachgebiet

Die Bedeutung der Kartei ist arztgruppenspezifisch zu
sehen. Grundsitzlich kann wohl gesagt werden, da} die
Bedeutung umso mehr abnimmt, je weniger eng die Pa-
tientenbeziehung aufgrund des Gebietsinhalts des Arztes ist.
Insbes. in den Methodenfichern wie z. B. Radiologie und
Nuklearmedizin kommt der Patient nur selten oder wird
dem Arzt nicht einmal personlich bekannt (Labor).

Zudem ist zu beachten, da3 Vertreter dieser Ficher nur
auf Uberweisung titig sind'. Damit steht fur den Arzt sol-
cher Fachgruppen die Beziechung zum tiberweisenden Kol-
legen im Vordergrund, mit dem er im fachlichen Austausch
steht, diejenige zum Patienten ist in der Regel weniger aus-
schlaggebend16 Wichtig fiir den Bestand der Praxis ist also,
daB der Ubernehmer aus Sicht der Uberweiser deren dia-
gnostische Wiinsche ebenso gut oder besser als der Vorgin-
ger erfiillt. Sicherlich ist es hier glinstig, wenn fiir spitere
Untersuchungen alte Rontgenbefunde und -bilder noch
verfligbar sind, auch als Vergleichsgrundlage (z. B. Mammo-
graphie) oder zur Abklirung einer weitergehenderen Dia-
gnostik (Stufendiagnostik), z. B. mittels Schnittbildverfah-
rens nach konventioneller Rontgenuntersuchung. Entschei-
dend wertbestimmend ist dies jedoch nicht. Meist werden,
auch wenn das — § 28 Abs. 4 und 6 R4V, § 10 Abs. 2 bis 4
MBO-A — nicht statthaft ist, die Bilder ohnehin den Patien-
ten mitgegeben oder verbleiben beim Uberweiser.

So sieht folgerichtig der Ubergabevertrag im Radiologie-
Verfahren'” vertraglich auch die Ubergabe der Uberweiser-
kartei vor. Diese unterliegt selbstverstindlich nicht der
Schweigepflicht, da keine Patientendaten oftfenbart werden.
Das Urteil 1aBt offen, in welcher Form sich dies auf die
Nichtigkeit auswirkt.

2. Ideeller Wert und Kartei

Damit erschlieBt sich, da3 die Patientenkartei im Rahmen
des Praxisiibergabevertrages, wenn Uberhaupt, eine weit
untergeordnete Bedeutung hat. Entscheidend wichtig fiir
eine kontinuierliche Praxisfortfithrung mit Minimierung
der Ubernahmeverluste sind vielmehr

— die Ubernahme des Mietvertrages,

— die Ubernahme des Personals,

— die Ubernahme der Emrlchtung und des ,,Ambiente®,

— Einfithrung und ggf.

— Einarbeitung des Nachfolgers.

Je eher es gelingt, mit diesen MaBlnahmen das Vertrauen
der Patienten zu gewinnen, umso reibungsloser wird der
Praxisbetrieb weitergefiithrt und umso weniger Umsatzein-
buBlen entstehen. Im Sinne einer Ertragswertbetrachtung
(Welche zukiinftigen nachhaltig entnehmbaren Uberschiisse
lassen sich mit der Praxis erzielen?) bestimmt sich im
wesentlichen nach diesen Fakten der ideelle Wert" und
damit — zusammen mit dem Sachwert — der Praxiskaufpreis.
Die Kartei hat dabei untergeordnete Bedeutung.

Zuweisungsgebundene Arzte — wie beispielsweise Ra-
diologen — haben ihr Hauptinteresse an einer Uberweiser-
kartei. Den Ubernehmer interessiert hier in erster Linie,
welcher Kollege welche Fragestellungen tberwiesen hat.
Damit kann er die Schwerpunkte und Therapiekonzepte
seiner Uberweiser kennenlernen und daraus Schliisse fiir
seine Titigkeit ziehen.

3. Gesperrtes Gebiet

Auch im zulassungsgesperrten Gebiet gem. §§ 99 ff. SGB V
hat die Patientenkartei keine entscheidend groflere Bedeu-
tung. Im Zusammenhang mit dem Nachbesetzungsverfah-
ren findet man die Ansicht, daf3 die Ubernahme der Kartei
grundlegend (mit-)entscheidendes Kriterium flir die Be-
urteilung der Frage sei, ob tatsichlich eine Praxis im Sinne
von § 103 Abs. 4 SGB V fortgefiihrt werde. Nur eine sol-
che ist bekanntlich Schutzgegenstand dieser Vorschrift als
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Ausprigung des Eigentumsschutzes nach Art. 14 Abs. 1
GG. Fir die Beurteilung dieser Frage ist aber — dies er-
schlieBt sich nach dem zuvor Gesagten schon fast ohne
Weiteres — das Schicksal der Kartei nicht von entscheiden-
der Bedeutung. Vielmehr kommt es darauf an, daf} die Pra-
xis so wie sie ,steht und liegt” weitergeflihrt wird. Dafiir
kann die weitere Behandlung der Kartei allenfalls ein (ge-
ringfligiges) Teilkriterium sein. Kernfrage ist vielmehr:
Fiihrt der Ubernehmer die eingeftihrte Praxis mit Standort,
Organisation, Personal und Ausstattung als Sachgesamtheit
weiter ? Oder kommt es thm darauf gar nicht an, z. B. weil
er alsbald die Riume aufgibt, das Personal kiindigt, bzw.
dieses ohnehin authort, das Inventar verschrottet bzw. ent-
sorgt, also nur an der vertragsirztlichen Zulassung ohne
Praxis interessiert ist, z. B., weil er in eine groBere beste-
hende Praxis einsteigen will ?'? Je nachdem, wie sich diese
Frage in der Gesamtschau beurteilt, kann von einer Fort-
fihrung im Sinne von § 103 Abs. 4 SGB V gesprochen
werden oder nicht.

4. Vertragsgestaltung

Was ergibt sich daraus flir die Gestaltung eines Praxistiber-
gabevertrages? In Frage kommen folgende Regelungen:

— Ausschlufl der Ubergabe der Kartet,

— ausdriickliche Wertfestlegung zur Kartei im Vertrag

— und Erginzung der salvatorischen Klausel.

a) Ubergabe ohne Kartei

Damit wird man den Interessen beider Seiten wohl am
wenigsten gerecht. Der Abgeber hat zum Ziel, dal er sich
mit Abgabe seiner Praxis um die Aufbewahrung und Her-
ausgabe seiner Kartei nicht mehr kiimmern muB. Der
Ubernehmer will zumindest aus Kollegialitit — das soll posi-
tiv unterstellt werden — das vom Abgeber geleistete Dia-
gnose- und Therapiespektrum berticksichtigen und wenn
auch nicht im Regelfall, so doch in besonderen Fillen auf
Einzelkarteien zugreifen, wozu er allerdings den (mog-
lichen) Zugriff auf den Gesamtbestand haben muf.

b) Wertbestimmung

Unter Berticksichtigung dieser Interessenlage kommt als
naheliegende Losung in Betracht, entweder ausdriicklich zu
vereinbaren, dal die Kartei keinen selbstindigen Wert hat
bzw. unentgeltlich erworben wird. Oder der Wert der
Kartei wird nach dem oben Ausgeflihrten als geringer
Bruchteil des ideellen Wertes bestimmt, d.s. hochstens
10 %, regelmiBig also etwa DM 5000 bis DM 10 000. Da-
gegen spricht, daB vor allem der Ubernehmer oft keine
definitive Wertfestlegung im Vertrag méchte, insbes., wenn
noch eine gesonderte Kaufpreisaufteilung in Sachwert und
ideellen Wert in Frage steht. Zumindest im Rahmen der
zuldssigen steuerlichen Bewertungsspielriume mochte er
sich mehrere Optionen offenhalten, um die Abschreibungs-
modalititen steueroptimal zu gestalten Aullerdem kime in
Betracht, daB aus steuerlicher Sicht der Ubernahmepreis
nicht voll als Betriebsausgabe beim Ubernehmer anerkannt
wiirde, wenn die Kartei unentgeltlich erworben oder deren
Wert zu niedrig angesetzt wird.

15) Vgl. § 13 Abs. 4 BMV-A, § 7 Abs. 4 AEK-V.

16) Ausnahme z. B.: Mammographie durch den Radiologen, Strah-
lentherapie.

17) BGH (Fn. 4).

18) Kupsch, BZB 1994, 14 ft.

19) Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Gesundheitsre-
form 2000 (BT-Dr. 14/1245), nach dessen Art. 1 Nr. 53 a) und
Nr. 55 (§§ 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 6, 103 Abs. 4 S. 1 u. 2 neu) kleine
Praxen in tiberversorgten Gebieten gegen Erstattung des Ver-
kehrswertes geschlossen werden konnen und der Vertragsarztsitz
von der Ausschreibung ausgenommen werden soll.
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¢) Erweiterte Salvatorische Klausel

aa) Teilnichtigkeit: Gesetzliche Regelung und Vertragsautonomie.
Im Rahmen der Vertragsautonomie bleibt es den Parteien
unbenommen, vertraglich die Bedeutung einzelner Verein-
barungen fiir das Gesamtschicksal des Vertrages festzu-
legen®’. Dies bewirkt, daB3 die Vermutung des § 139 BGB
in ihr Gegenteil verkehrt wird*'. Die Nichtigkeit einer ein-
zelnen Bestimmung fiihrt dann nicht zur Unwirksamkeit
des gesamten Vertrages.

Dies setzt jedoch voraus, dal3 die Nichtigkeit einen ab-
trennbaren Teil und nicht das gesamte Rechtsgeschift be-
trifft2. Nach der Rechtsprechung des BGH liegt eine
selbstindige Bestimmung in diesem Sinne nicht vor, wenn
der Kaufpreis zwar Gegenleistung fuir die vertragliche Ver-
pflichtung sein sollte, aber eine Aufschliisselung des Kauf-
preisanteils auf die verschiedenen Teile der Leistung nicht
moglich ist®. Wie oben dargelegt, ist dies bei Praxiskauf-
vertrigen jedoch regelmifig nicht der Fall, da ein Kauf-
preisanteil fiir die Kartei bestimmt werden kann.

Trotz einer salvatorischen Klausel ergreift die Teilnich-
tigkeit jedoch ausnahmsweise auch dann das gesamte
Rechtsgeschift, wenn der unwirksame Teil von schwer-
wiegender, grundlegender Bedeutung ist, also so wesentlich
ist, daB sein Wegfall den Gesamtcharakter des Vertrages
verindert*.
bb) Patientenkartei und Vertragsschicksal. Ohne eine ausdriick-
liche Regelung gehen Literatur und Rechtsprechung bisher
davon aus, dafl die Ubernahme der Patientenkartei fiir die
Praxisiibergabe von ganz entscheidender Bedeutung ist®.
Dies wirkt sich auch auf die Beurteilung des Vertrags-
schicksals im Falle von Rechtsstreitigkeiten aus. Sinn der
0. a. Darlegungen war es zu zeigen, daf3 diese Wiirdigung
regelmiBig nicht dem Parteiwillen entspricht. Beide Ver-
tragspartner haben ganz andere, wichtigere Ziele. Dies be-
deutet flir die Vertragsgestaltung im einzelnen:

— Die Regelungen zur Patientenkartei sind keinesfalls so
bedeutsam fiir den Vertrag, da} deren Nichtigkeit den Ge-
samtvertrag erfassen konnte; dies gilt auch, wenn gar keine
salvatorische Klausel vereinbart wurde. Hier ist entgegen
der Zweifelsregelung des § 139 BGB in aller Regel anzu-
nehmen, dal der Vertrag auch ohne die nichtige Vereinba-
rung iiber die Patientenkartei geschlossen worden wire.

— Die Giltigkeitsregel gilt aber vor allem in Zweifels-
fillen, wenn die Parteien nichts Eindeutiges zur Kartei ge-
regelt haben oder unklar ist, welche Bedeutung die Kartei
im Rahmen des Gesamtvertrages hat.

Voraussetzung ist aber, daf3 der vertraglichen Regelung
zur Patientenkartei korrespondierend ein bestimmbarer
Teil der Gegenleistung zuordenbar ist, also ein bestimmter
oder zumindest bestimmbarer Teil des Kaufpreises, der auf
die Kartei entfillt.

Deshalb folgender Vorschlag fiir eine erweiterte salvato-
rische Klausel:

,,Sollten eine oder mehrere Bestimmungen oder sollte ein we-
sentlicher Teil dieses Vertrages ganz oder teilweise rechtsunwirk-
sam sein oder werden, so beriihrt dies die Wirksamkeit der iibrigen
Regelungen des Vertrages nicht. Dies gilt insbesondere fiir den Fall
der Unwirksamkeit von Regelungen zur Ubergabe der Patienten-
kartei.

5. Zusammenfassung

Damit liBt sich zusammenfassen: Weder fiir den Uberneh-
mer noch flir den Patienten 1iBt sich feststellen, dal3 der
Kartei ein nennenswerter Wert im Rahmen der Ubergabe
beigemessen wiirde — noch gar, dal} sie ein wesentliches
Motiv fiir die Praxisabgabe oder das Aufsuchen des Nach-
folgers bildet. Zudem ist der Wert und die Bedeutung je
nach Fachgebiet sehr unterschiedlich zu sehen. Fiir die
Vertragsauslegung im Falle der Teilnichtigkeit der Rege-
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lung zur Karteiiibergabe sollte berticksichtigt werden, daf3
es gem. §§ 133, 157, 242 BGB allein auf den Parteiwillen
ankommt, also nicht auf Motive oder Anschauungen Drit-
ter. Es ist mithin zu fragen, welche Vereinbarungen die Par-
teien getroffen hitten, wenn lhnen die Nichtigkeit der
Regelung bekannt gewesen wire. Unsere o. a. Ausfiihrun-
gen zeigen, dal3 diese

— zum einen auf jeden Fall den Vertrag hitten bestehen
lassen wollen

— und zudem bei gebiihrender Berticksichtigung der
Umstinde auch ein Wert fiir den Kaufgegenstand ,,Kartei*
feststellbar gewesen wire.

Gerade im Falle der Radiologin® liegt deshalb nahe, daf}
eher Wertanschauungen anderer als der Vertragsparteien,
nimlich jene des Berufs- und Strafrechts aus Sicht der Ge-
richte, die Auslegung bestimmt haben. Dies wird der Ver-
tragsautonomie in den Grenzen der Rechtsordnung® nicht
gerecht.

III. Nutzungswert der Praxis

1. Berechnungsweise des Kammergerichts

Das Kammergericht setzt den Wert der Nutzungen der Pra-
xis (ideeller Wert und Sachwert) mit 25 % des durchschnitt-
lichen Gewinns einer (Zahnarzt-)Praxis an, ohne auch nur
ansatzweise zu begriinden, wie es zu diesem Wert gekom-
men ist. Es wird apodiktisch behauptet, die personliche Lei-
stung habe am Gewinn den ,,iiberwiegenden Anteil* .
Zudem lehnt das Gericht eine Orientierung am Miet- oder
Pachtzins wegen der standesrechtlichen Besonderheiten im
arztlichen Bereich ab®. Im konkreten Fall fiihrt dies dazu,
daB3 der Bereicherungsgliubiger vom Schuldner — also dem
Praxisnutzer — p.a. ca. DM 46 000 an Nutzungsentschadi-
gung erhilt, also in etwa 7 % des Kaufpreises von DM 680 000.
Dieser Beitrag soll zeigen, daf3 dies ein offensichtliches MiB3-
verhiltnis ist.

Es ist auch unbefriedigend, daB3 sich das KG mit einer
Schitzung begniigt und sich nicht mit den betriebswirt-
schaftlichen Implikationen beschiftigt hat®®. Dies fiihrte zu
unangemessenen Ergebnissen. Die Leistung des Praxisabge-
bers, nimlich die Uberlassung der eingerichteten und aus-
getibten Praxis, wird gegeniiber der Arbeitsleistung des Pra-
xistibernehmers unzutreffend, nimlich zu niedrig einge-
schitzt. Dies liegt auch daran, dafl das KG das Nutzungs-
entgelt auf der Basis der Vergleichszahlen der Kassenzahn-
drztlichen Bundesvereinigung (KZBV) absolut, also nicht
im Verhiltnis zum Umsatz der Praxis ansetzt. Es wurde —
offensichtlich unter Berufung auf die angeblich notwendige
objektive Nutzungswertermittlung®® — nicht problemati-
siert, ob die Durchschnittszahlen der KZBV wirklich ein

20) Mayer=Maly, in: MiiKo/BGB, Bd. 1, 3. Aufl. 1993, § 139, Rdnr. 4.

21) Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 4. Aufl. 1992,
§ 32, 3.

22) BGH, NJW 1962, 913.

23) BGH, NJW 1996, 773, 774.

) BGH, WM 1973, 900.

) Narr (Fn. 11), Rdnr. 1149.

) BGH (Fn. 4).

27) Nach der ausdriicklichen Formulierung der salvatorischen Klausel
ist davon auszugehen, daf3 die Parteien ersatzweise eine rechtsgiil-
tige Regelung getroffen hitten und darauf auch ein gegenseitiger
Rechtsanspruch besteht.

28) KG (Fn. 2), MedR 1996, 220, 223.

29) KG (Fn. 2), MedR 1996, 220, 222.

30) Anscheinend resultierte dies aus einer unzulinglichen gutachter-
lichen Beratung, so daf} sich das Gericht gendtigt sah, sich der
Sache selbst anzunehmen.

30a) Dazu unten, sub 3. und 6.

24
25
26
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fiir die Praxis des beklagten VeriduBerers anwendbares Um-
satz-/Ertragsverhiltnis vorgeben.

Angeblich handelte es sich dabei um eine vergleichbare
Praxis. Dies kann aber angesichts des Kaufpreises von
DM 680 000 mit guten Griinden bezweifelt werden. Wenn
man das Umsatz-/Wertverhiltnis der Zahlen der KZBV
von etwa 2 : 1 zugrunde legt, miiite damit der Umsatz die-
ser Praxis bei ca. TDM 1200 bis 1400 gelegen haben. Dies
ergibe einen Nutzungswert von ca. DM 490 000, also
mehr als das Doppelte des vom KG ermittelten Betrages.

2. Problemstellung

Das Urteil zeigt exemplarisch, welche Schwierigkeiten die
wirtschaftliche Riickabwicklung von Praxiskaufvertrigen
nach Bereicherungsrecht bereitet. Objekt der Bewertung
ist eine Sachgesamtheit, also die Arzt-/Zahnarzt-Praxis als
Wirtschaftsbetrieb in Form der Zusammenfassung von
Sachausstattung sowie Personal, Organisation und Vertrags-
beziehungen (Goodwill) mit dem Ziel, dal3 der Betreiber
damit seinem Beruf nachgehen und ein Einkommen er-
wirtschaften kann. Die Riickabwicklung von Sachgesamt-
heiten ist per se ungleich schwieriger als diejenige von Ein-
zelgegenstinden, denn die Arztpraxis als Unternehmen
setzt sich aus vielfiltigen Komponenten zusammen, die sich
noch dazu untereinander bedingen, und umfalt sowohl
Sach- als auch ideelle Bestandteile. Auch die Bewertung
und Riickabwicklung immaterieller Vermogensgiiter ver-
ursacht groflere Probleme, wie die einschligigen bereiche-
rungsrechtlichen Entscheidungen zeigen®'. Die gebotene
sachgerechte Erfassung der einzelnen gegenseitigen Riick-
gewihrpositionen bei einem fehlgeschlagenen Praxiskauf
inkl. der beidseitigen Risikobereiche erfordert also eine
Einzelanalyse der wirtschaftlichen Gegebenheiten und
deren Einordnung in das System des Bereicherungsrechts.

Demnach sind Vorfragen: Was mul3 der Praxisnutzer
zurlickgewihren, was bleibt ihm? Welche Erfolgskompo-
nenten sind dem Unternehmen Arztpraxis, welche dem
Betreiber (hier — wenn auch nur zeitweilig — dem Nutzen-
den) zuzurechnen? Wie lassen sich die (zahn-)irztliche
Titigkeit des Nutzenden einerseits und die Leistungen des
Altpraxisinhabers, nimlich die — unfreiwillige — Praxistiber-
lassung als wirtschaftliche Einheit andererseits angemessen
erfassen?

a) Gewinnkomponenten

Dazu ist es zunichst angebracht, den Leistungserstellungs-
prozeB in der Arztpraxis mit seinen Erfolgskomponenten
zu analysieren. Der Gewinn des Arztes nach Abzug der
Praxiskosten ist eine globale GrofBe, die aus zwel unter-
schiedlichen Funktionen resultiert:

— der Arbeitsleistung des Arztes und

— der unternehmerischen Titigkeit inkl. der Finanzierung,.

Der Praxisgewinn abziiglich des idrztlichen Titigkeits-
anteils entgilt dem Arzt seine unternehmerischen Funktio-
nen, nimlich die Organisation und Finanzierung des Praxis-
betriebes einschl. des eingegangenen Unternehmerrisikos.
Je nach Hohe des Gesamtgewinns im Verhiltnis zum Ar-
beitsleistungsanteil, wie er gedanklich niherungsweise mit
einem vergleichbaren Arztgehalt unter Berlicksichtigung
der sozialen Nebenleistungen und unterschiedlichem Titig-
keitsinhalt am Krankenhaus angesetzt werden kann®?, be-
stimmt sich der eigentliche Ertragswert der Praxis. Dieser
Unternehmerlohn kann selbstverstindlich auch entfallen
oder sogar negativ sein, namlich wenn die Praxis keinen
tiber die Titigkeitsvergiitung hinausgehenden Gewinn ab-
wirft oder dieser darunterliegt®.

Dabei sind grundsitzlich zwei EinfluBgroflen zu unter-
scheiden, nimlich die Kosten- und die Erlosseite:

— Bekanntlich hat tendenziell eine gut beschiftigte Praxis
aufgrund des Kostendegressionseftekts (Grenzkostenkurve)
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einen héheren Gewinn pro Sprechstunde, weil die Praxis-
kosten nicht proportional zur Beschiftigung steigen. Da der
Arzthonoraranteil daran, gerechnet wieder pro Sprechstun-
de, im wesentlichen konstant bleibt, wirkt sich dies ent-
scheidend auf den Unternehmergewinn pro Stunde aus®.

— Der Unternehmergewinn spiegelt auch die betrieb-
liche Ressourceneffizienz wider: Setze ich zum Beispiel
mein Personal rationell ein oder kaufe giinstig ein (Fall:
Zahnlaborleistungen!), liegt mein Unternechmergewinn
hoher als beim durchschnittlichen (Zahn-)Arzt.

Dabei ist zu berticksichtigen, daf3 die Praxiskosten in die
Gebiihrenordnungen ohne betriebswirtschaftliche Kalkula-
tion, die diese Bezeichnung verdient, eingehen®. Die ten-
denziell eher pauschale drztliche Vergilitungsstruktur be-
wirkt entscheidende Rationalisierungseftekte mit der Folge
eines steigenden Unternehmergewinns allein durch Wachs-
tum®. Erst langsam gewinnt der Abstaffelungsgedanke Ge-
stalt und Berticksichtigung, wonach in den Gebiihrenord-
nungen mit zunehmender Menge die Vergiitung pro Lei-
stung sinkt, weil mit steigender Beschiftigung auch die
Kosten pro Leistungseinheit zuriickgehen®.

Dadurch wird deutlich, dal} ohne Beriicksichtigung der
Betriebsgrofe und der Organisationsstruktur der Praxis sich
systembedingt falsche Ergebnisse bei der Erfolgsermittlung
als Ausgangspunkt der Nutzungswertermittlung zeigen.

b) Praxisverinderungen

Erschwert wird das Problem dadurch, dal meist ein linge-
rer Zeitraum in Frage steht, wihrend dem die Beteiligten
auf die Wirksamkeit des Praxisverkaufs vertrauen und selbst
nach Klageerhebung beide nicht zuverlissig wissen, wie der
Fall entschieden wird, ob also wirklich nach Rechtskraft
der Entscheidung die Praxis zurlickzugeben ist oder ob der
Ubernehmer sie behalten kann. Es kann also sein, daf3 der
Neue“ schon wesentlich investiert hat. Oder er ist der
Typ ,jung-dynamischer Unternehmerarzt™, der nach der
Ubernahme ,,s0 richtig loslegt”, um sich, dem Umfeld und
dem Abgeber zu zeigen, wie man es richtig macht. Viel-
leicht ist er aber auch eher von der Art ,Privatier”, der
seine Praxis am Frithnachmittag schlieft und die Hilfte des
Personals des vordem rackernden Seniors entlassen hat.

Insbes. bei lingeren Nutzungszeiten kann sich also die
Praxis erheblich verindert haben. Dies kann z. B. daran lie-
gen, dal der Nutzer

— die Patienten anders behandelt hat,

— einen anderen Ruf genieB3t oder

— die Praxis anders organisiert und gefiihrt hat.

31) Ubersicht bei Thomas, in: Palandt, BGB, 58. Aufl. 1999, § 812,
Rdnrn. 28 ft,, § 818, Rdnrn. 22 ff.

32) So trennen auch die gebriuchlichsten Praxisbewertungsmethoden
(Arztekammer-Methode und Ertragswertverfahren) die Arzttitig-
keit von anderen Ertragskomponenten, vgl. dazu ausfiithrlich Cra-
mer, MedR 1992, 313 ft., 314.

33) Dies ist das Thema der sog. Selbstausbeutung, insbes. auch dann,
wenn die mittitige Ehefrau kein Gehalt erhilt.

34) Statistisch nachgewiesen flir hier interessierende Zahnarztpraxen
durch die Kostenermittlungen nach GroBenklassen des Statisti-
schen Bundesamtes, Kostenstruktur bei Arzt-, Zahnarzt- und
Tierarztpraxen, Reihe 1.6.1, 1995, S. 52 f.

35) Nach wie vor werden irztliche Gebiihren ausgehandelt. Es finden
sich allenfalls erste Ansitze ernst zu nehmender Kalkulationen,
einhergehend auch mit dem Argumentationsdruck in den Hono-
rarverhandlungen und bei Streitigkeiten tber die angemessene
Honorierung. Anschaulich dazu BSG v. 3.3.1999 — B 6 KA
8/98 R —, Der Radiologe 1999, 98 ft.

36) Infolge der Personalabhingigkeit insbes. sprungfix bis zur Not-
wendigkeit der Einstellung weiterer Krifte.

37) Vgl. die frithere GroBgeritevergiitungsregelung in § 87 Abs. 2a
SGB V und die zahnirztliche Degressionsregelung in § 85 Abs.
4b SGB V.



Cramer/Henkel/Maier/Wimmer, Ideeller Wert, Praxiskartei und Nutzung der Arztpraxis

Das Bild kann sich zwischen zwei Extremen bewegen:

— Im giinstigsten Fall erhilt der Bereicherungsgliubiger
eine florierende Praxis zurlick unter Bedingungen, die ein
Weiterarbeiten fiir thn selbst oder einen Dritten voll um-
finglich ermoglichen,

— oder aber eine (technisch wie ideell) abgewirtschaftete
Rumpfpraxis, die moglicherweise nur noch aufzugeben ist.
Dies gilt insbes., wenn z. B. der Praxiskiufer sich ,,um die
Ecke® niederliBt und die (inzwischen eigenen) Patienten
mitnimmt und/oder weil wegen einer Zulassungssperre die
erneute Betriebsaufthahme fuir den Abgeber unmoglich ist.
Denn dann hat im Regelfall der Senior seine Zulassung zu
Gunsten des Juniors abgegeben und kann deshalb selbst
nicht mehr vertragsirztlich praktizieren. Andererseits ist die
Praxis bei Niederlassung des Juniors ,,um die Ecke” auch
an einen Dritten sicherlich nur mit groBem Verlust zu ver-
juBern.

Der Praxiskdufer hat also die Praxis nicht nur genutzt,
sondern (im positiven Sinne) gepflegt oder (im negativen
Sinne) abgenutzt.

Es gilt mithin, unter der Forderung eines méglichst billi-
gen Bereicherungsausgleichs diesen betriebswirtschaftlichen
Gegebenheiten (vorstehend a)) und Entwicklungen (vorste-
hend b)) Rechnung zu tragen und sie den Bereicherungs-
beteiligten nach den Grundsitzen der §§ 812 ft. BGB zuzu-
ordnen.

3. Berechnungsmethoden zum bereicherungsrechtlichen
Nutzungswert

Bereicherungsrechtliche Ausgangslage ist, dal der Kiufer
die Praxis zuriickzugeben hat und der Verkiufer den Kauf-
preis (§ 812 BGB). Der Kiufer hat aulerdem die gezogenen
Nutzungen zu erstatten (§§ 812, 818 I BGB) oder dafiir im
Falle der Unmoglichkeit Wertersatz zu leisten (§ 81811
BGB). Durch die Saldotheorie®” sind diese Posten Positio-
nen einer Gesamtrechnung.

Genutzt wird vom Kiufer die Sachausstattung der Praxis
sowie der Patientenstamm, also der Sachwert und der ideelle
Wert der Praxis als Gesamtvermogenswert. Dagegen trigt der
Kiufer die Betriebskosten der Praxis (Raummiete, Personal-
kosten etc.) selbst, so daf3 dafiir kein Ausgleich zu leisten ist.

Der Nutzungswert ist nach ganz h. M. zunichst objektiv
zu bestimmen, nimlich als Moglichkeit, durch das Zur-
Verfligung-Stellen der Praxis in dieser drztlich/zahnirztlich
titig zu sein®.

a) Malstab Mietzins oder Pacht

Dazu fiihrt das KG aus, dal3 fur die Bestimmung des objek-
tiven Nutzungswertes nach der Rechtsprechung des BGH
grundsitzlich der tibliche Miet- oder Pachtwert ein zulissi-
ger Malstab sei”. Da die Verpachtung einer Arztpraxis aber
berufsrechtlich unzula551g und daher insoweit auch kein
Markt vorhanden sei, gibe es flir einen marktiiblichen
Pachtzins keine geniigenden Anbhaltspunkte.

Die Verpachtung im Sinne einer erfolgsabhingigen Pra-
xisgewinnabfithrung wird nach wie vor berufsrechtlich als
unzulissig angesehen. Dies gilt jedoch nicht fiir umsatz-
bezogene Entgeltvereinbarungen, wie das Beispiel der be-
rufsordnungsmiBig in vielen Punkten gleichbehandelten
Apotheker zeigt: dort bestehen gegen die weit verbreitete
umsatzabhingige Geschiftsraummiete keine Bedenken®.
Entsprechende Modelle sind in der Arzteschaft, wohl auch
infolge frither engerer Behandlung, allerdings noch Selten-
heit, so daB sich verbreitete Marktgepflogenheiten nicht
feststellen lassen*®. Nicht zuletzt fehlt es deshalb auch an
tiblichen Kalkulationsgrundlagen.

Die Vermietung im Sinne einer erfolgsunabhingigen
Zahlung tber einen bestimmten oder unbefristeten Miet-
zeitraum — moglicherweise mit Anpassungsklausel — ist da-
gegen grundsitzlich anders zu sehen, da die Miete keine er-
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folgsabhingige Komponente beinhaltet. Dies verkennt das
KG. Es gibt dafiir auch ausreichend Beispiele in der Praxis.
Die meisten Praxisriume sind gemietet und oftmals vom
Vermieter mit — unterschiedlicher — Ausstattung versehen,
so daB3 geniligend Vergleichsmalstibe bestehen. Auch Lea-
sing von Geriten ist faktisch in diesem Sinne eine Miete,
auch flir die Praxisausstattung wire damit ein ausreichend
reprasentativer Mafstab vorhanden. Unabhingig davon
wire ein angemessener Mietzins auch betriebswirtschaftlich
kalkulierbar. Bestandteile des Mietzinses sind vor allem der
voraussichtliche Wertverlust des Mietobjekts, der Kapital-
zins, der Risikozuschlag einschlieflich Unternehmerlohn,
wobei Bemessungsgrundlage auch der Zustand ist, in dem
die Mietsache zuriickzugeben ist (Substanzverlust). Die Ge-
samtkalkulation kann auch anhand der voraussichtlichen
Erneuerungsaufwendungen erfolgen.

b) Wertminderung (BGH v. 25. 10. 1995 —

Everetz I / Cugher)

Gegen die Nutzungswertberechnung der vergleichbaren
Miete sprechen jedoch elementare bereicherungsrechtliche
Grundsitze. Dies wird besonders deutlich, wenn man die
Entscheidung des BGH zur Nutzung von Produktions-
straBenelementen vom 25. 10. 1995 heranzieht*'. Danach
scheidet eine Berechnung der Nutzungen nach dem Miet-
wert nach den Grundsitzen des Bereicherungsrechts des-
halb aus, weil der Bereicherungsgldubiger nicht in den un-
verdienten GenuB fiktiver Mietertrige gelangen soll.

Statt des Mietwertes setzt der BGH den Nutzungswert
mit dem Wert der Anlagen zum Zeitpunkt der Inge-
brauchnahme abziiglich des nutzungsabhingigen Wertver-
lustes bezogen auf die voraussichtliche Gesamtnutzungs-
dauer gleich (zeitanteilige lineare Wertminderung)*

4. Ertragswertminderung als Nutzungswert — Methodik

Diese Nutzungswertberechnung kann aber genauso wie fiir
die Sachwerte der Einzelgegenstinde auch fur die Gesamt-

37a) Dazu Thomas (Fn. 31), § 818, Rdnr. 48 m.w.N.

38) H. M., vgl. BGHZ 99, 244, 248; 82, 299, 307 f.; BGH, DB

1966, 738, 739; BGH, JR 1954, 460, a. A.: Koppensteiner, NJW

1971, 1769.

) KG (Fn. 2), MedR 1996, 220, 222.

40) Vgl. Ahrens, MedR 192, 141 ff. m.w.N. In den meisten arztlichen
Berufsordnungen gibt es keine ausdriickliche Verbotsvorschrift.
Vielmehr wird das Verbot der Beteiligung von Dritten am Ertrag
des Arztes aus dem Gebot der Niederlassung in eigener Praxis (vgl.
z.B. § 17 MBO-A 1997) oder aus dem Gebot der fachlichen oder
wirtschaftlichen Unabhingigkeit geschlossen. Das Bild ist der unab-
hingige Arzt, an dessen Titigkeitsumfang und dessen Erfolg Dritte
regelmiBig nicht teilhaben sollen. Oft ist die Grenze schwer zu zie-
hen, wenn man an erfolgsabhingige Finanzierungen, Stellvertreter-
praxen und Betriebsgesellschaften (Kosten-GmbHs) etc. denkt.

40a) Am ehesten findet man erfolgsbezogene Vereinbarungen bei ge-
werblichen Betreibergesellschaften von Arztehiusern in den
neuen Bundeslindern, die aber auf den hier vorliegenden Fall
nicht zu tibertragen sind.

41) BGH (8. Senat), NJW 1996, 250 ff.

42) BGH (Fn. 41), Leitsatz und S. 251. Darin sei kein Widerspruch
zu anderen Entscheidungen zu sehen, da es dabei um andere Fall-
gruppen ging (vgl. BGH, NJW 1987, 2869 — Warenzeichenver-
letzung; BGH, NJW-RR 1992, 872 — Patent- und Gebrauchs-
musterverletzung; BGH, NJW 1992, 1157 — Fotographie; OLG
Hamm, NJW-RR 1992, 113 — Computerprogramm), im {bri-
gen (BGH, WM 1978, 1208 — Maschinen) halte er an seiner
Rechtsauffassung nicht mehr fest. A. A.: Gursky, JR 1998, 7 ft.:
Dieser Ansatz stelle insbes. den bosgliubigen Kondiktionsschuld-
ner zu gut. Er greife auch zu kurz, weil er die Sonderregelungen
nach §§ 818 ff. BGB nicht berticksichtige. In BGH, WM 1998,
1736, legt der Kartellsenat bei Riickabwicklung eines Patent-
lizenz- und Know-how-Vertrages die angemessene und tibliche
Lizenzgebiihr zugrunde, ohne daf} der Gegensatz zur Entschei-
dung des 8. Senats problematisiert wiirde.
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praxis durchgefithrt werden. Damit wiirde das vor allem
zur Ermittlung des angemessenen Kaufpreises flir Arztpra-
xen immer mehr im Vordringen begriffene Ertragswertver-
fahren auch in das Bereicherungsrecht Eingang finden.
Dieses ermittelt den Praxiswert nicht mehr getrennt nach
ideellem Wert und Sachwert, sondern als einheitlichen
Wert mit der Fragestellung: Welche dauerhaften entnehm-
baren Uberschiisse konnen mit dieser Praxis erzielt wer-
den?® Damit besteht die Aufgabenstellung darin zu ermit-
teln, wie sich der Gesamtwert der Praxis im Nutzungszeit-
raum verdndert hat. Die Differenz ist in der Hohe als Nut-
zungswert auszugleichen, als dieser nach den bereiche-
rungsrechtlichen Vorschriften ersatzfihig ist.

Notwendig dazu ist zunichst die Bestimmung der
tiblichen Nutzungsdauer der einzelnen Bestandteile des Er-
tragswertes, also der einzelnen Praxisgegenstinde und der
Einrichtung (Sachwert) und des ideellen Wertes. Dabei ist
zu berticksichtigen, dal3 der ideelle Wert einer Arztpraxis
infolge der Personengebundenheit einer schnellen Ver-
flichtigung unterliegt.

Die Nutzungswertermittlung des ideellen Wertes hat
von Folgendem auszugehen: .

— Der ideelle Wert verfliichtigt sich gemil Arztekam-
mermethode** ,rasch”, gemil den Bewertungsgrundsitzen
der Bayerischen Landeszahnirztekammer® in drei bis finf
Jahren.

— Der Sachwert nutzt sich ebenfalls ab. Die Zeitdauer ist
abhingig vom Wert bei Ubernahme, also dem Alter des In-
ventars. Im Regelfall wird bei einer tiblichen Praxis mit
durchschnittlicher Altersstruktur des Inventars und dessen
Zustand von einer Restnutzungszeit von ca. 5—6 Jahren
ausgegangen.

— Bei einer durchschnittlichen Praxis lag noch bis vor
wenigen Jahren die Gesamtnutzungsdauer, also die des
ideellen und des Sachwertes, bei durchschnittlich 4-6 Jah-
ren. Dieser Zeitraum hat sich, insbes. wegen technischer
Entwicklungen, Verschirfung der Qualititssicherungsvor-
schriften etc., erheblich verkiirzt.

— Fiir den ersten Bewertungsstichtag — also den der Ge-
brauchsiiberlassung — kann der Kaufpreis der Praxis ein
niitzlicher Anhaltspunkt sein*. Auf den Wert bei Praxis-
tibernahme haben sich beide Parteien marktgerecht ge-
einigt. Dieser liegt fest. Unter Berticksichtigung der Zeit-
differenz zwischen Kauf und Nutzungstiberlassung und der
Tatsache, daBl Wert und Preis sich oft unterscheiden*’, kann
diese Angabe die Wertermittlung plausibler machen. Vor-
teilhaft wire dabei zu wissen, welche Aspekte den Eini-
gungswert beim Praxiskauf vor allem bestimmt haben.

Unter Berticksichtigung dieser Wertermittlungsgrundsit-
ze zeigt sich, daB das Kammergericht zu unzutreffenden
Ergebnissen gekommen ist. Der durchschnittlich bezahlte
Praxispreis betrug nach den — richtigen — Zahlen des Ge-
richtes:

(BRD-West) Zahnirzte 1991:

Sachwert DM 181 535
Ideeller Wert DM 105 881
Gesamtpreis DM 287 416

Dem liegen folgende Erfolgszahlen zugrunde:

Umsatz DM 572 816
Kosten DM 389 355
Einnahmeiiberschull DM 183 461.

Bei der durchschnittlichen Nutzungsdauer von flinf Jah-
ren wirde sich fiir die streitgegenstindliche Praxis Anfang
der 90er Jahre damit ein Nutzungswert p.a. von:

DM 287 417 : 5 = DM 57.483, also ca. DM 57 500
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ergeben. Dieser Betrag war schon fiir damalige Verhiltnisse
zu niedrig. Dies zeigt auch folgende Gegenprobe: Auf der
Basis des vom Kammergericht errechneten Nutzungsent-
gelts von DM 45.865 p.a. errechnet sich eine durchschnitt-
liche Nutzungsdauer fiir eine durchschnittliche Praxis von
gerundet 6,3 Jahren (DM 287 417 : DM 45 865). Dieser
Zeitraum ist bei weitem zu lang.

5. Ertragswertminderung als Nutzungswert — Berechnung

Es hat sich gezeigt, dal3 sowohl die Praxiswerte als auch die
Umsitze, Kosten und Ertrige einzelner Praxen sehr unter-
schiedlich sind. Objektive Wertermittlung heil3t nicht, da3
alle Vergleichsgrundlagen tiber einen Kamm geschoren
werden. Das Ergebnis zu vorstehend sub 4. mufl mit der
konkreten Praxis abgeglichen bzw. ins Verhiltnis gesetzt
werden, da die praxisbezogenen Rahmenbedingungen etc.
denen des BRD-Durchschnittes sicher nicht gleichen. Das
geht schon aus den tatsichlichen Daten hervor: Die Kliger-
praxis hat DM 680 000 gekostet, das ist in etwa das Zwei-
einhalbfache der Durchschnittspraxis. Damit wird auch der
oben sub III. 2. a) festgestellten unterschiedlichen Rentabi-
litdt nach Praxisgrofen Rechnung getragen.

Berticksichtigt man diese Zahlen, so errechnet sich fol-
gender realistischer Nutzungswert einer durchschnittlichen
Zahnarztpraxis nach den gegenwirtig aktuellen Verhiltnis-
sen:

Kaufpreis Nutzungs- Nutzungswert
dauer
Sachwert
Praxis DM 181 535 5-7 Jahre =~ DM 25 900 — 36 300
Ideeller
Wert DM 105 881 2-3 Jahre = DM 35 300 — 52 900

DM 287.416 DM 61 200 — 89 200

DM 75 200.

Arithmetisches Mittel des Nutzungswerts p.a.

Wir haben in Ubereinstimmung mit der Bewertungspra-
xis dabei Bandbreiten vorgegeben, die verdeutlichen sollen,
daB sich je nach Alter und Verfliichtigung unterschiedliche
Nutzungswerte ergeben konnen. Danach ist der Praxiswert
nach 3,8 Jahren abgenutzt, ein sehr viel realistischerer Wert
als die vorstehend ermittelten 6,3 Jahre. Bezogen auf die
Gewinne der Durchschnittspraxis (s. 0.) errechnet sich dar-
aus ein Nutzungsanteil am Gesamtgewinn von knapp 38 %
im Mittel.

Wir halten diesen Wert fiir weitaus realistischer als die
vom KG ermittelten 25 %.

Der Unterschied resultiert daraus, dal3 das Kammerge-
richt die Bundeszahlen viel kleinerer Praxen auf die streit-
gegenstandliche ubertragen hat, was wie ausgeftihrt nicht
sachgerecht ist. Zieht man die Zahlen vergleichbarer Pra-
xen heran, kommt man zu héheren Nutzungswerten. Dal3
diese moglicherweise nicht im angemessenen Verhiltnis
zum Gesamtgewinn stehen, steht auf einem anderen Blatt.
Dies zeigt, dal im streitgegenstindlichen Fall wahrschein-
lich der Kaufpreis zu hoch war.

6. Sonderfille

Der vorstehende Nutzungswert geht von dem Normalfall
aus, in dem der Kiufer

43) Vgl. dazu: Cramer, MedR 1992, 313, 315; Cramer/Henkel, Der
Radiologe 1997, 94 ff., 123 ft.; Kupsch, BZB 1994, 14 ft.

44) DABI. 1987, 926 ff.

45) Kupsch, BZB 1994, 14 ff.

46) Nach BGH, NJW 1980, 229, 230, haben sich Wertermittlungen
auch an tblichen Marktpreisen zu orientieren.

47) Vgl. dazu Maier, in: Scheuffler/Deutsch (Hrsg.), Die Arztpraxis als
Unternehmen, Kap. Praxisbewertung, S. H 17.
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o die Praxis nutzt, ohne eigene Investitionen zu titigen,

o im iblichen Umfang irztlich und unternehmerisch
titig ist,

o den ideellen Wert der Praxis, also den Patientenstamm
wihrend der Nutzungszeit weitgehend (je nach Nutzungs-
dauer) erwirbt, so dal3 er fiir den Abgeber nach Riick-
gewihr der Praxis nicht oder fast nicht mehr nutzbar ist.

Folgende besonderen, aber nicht unwahrscheinlichen
Umstinde konnen das Ergebnis mehr oder weniger deut-
lich verindern:

a) Vollstindige Riickiibertragung

Tritt der — insbes. im gesperrten Gebiet — seltene Fall ein,
daB der Abgeber tatsichlich seine alte Praxis vollstindig
wiedererlangt, wire der zwischenzeitlich vom Ubernehmer
gepflegte Patientenstamm in seinem ideellen Wert gegen-
zurechnen (Saldotheorie). Dies wiirde im gesperrten Gebiet
aber bedeuten, dal3 der Ubernehmer auch die erworbene
Zulassung zuriicktibertrigt. Diese Fille sind am ehesten
denkbar, wenn der Erwerber, z. B. in einer GroBstadt, sich
in einem anderen Stadtteil niederliBt oder die Stadt verlift.
Immerhin muf} dann auch der Zulassungsausschul3 mitspie-
len und der Riickiibertragung nach den Auswahlkriterien
des § 103 Abs. 4 SGB V zustimmen.

b) Praxisumfang

Der Bereicherungsgliubiger mul3 — zumindest nach Eintritt
der verschirften Haftung, also meist nach Rechtshingigkeit
— die Praxis pflichtgemil} weiterfithren. Dies bedeutet:

— Aufgrund der verschirften Haftung nach den §§ 818
Abs. 4, 292 Abs. 2, 987 BGB miissen ab Rechtshingigkeit
alle schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen ersetzt werden.
Dies wiirde bedeuten, dal3 alle Ertragswertschmilerungen,
die darauf beruhen, da der nutzende Arzt die Praxisaus-
stattung nicht wie Ublich genutzt hat, z. B. weil er die
Praxis nur halbtags austibte und dadurch Patienten abwan-
derten, zu ersetzen wiren. Er konnte auch nicht einwen-
den, der Nutzungswert des Inventars liege niedriger als bei
der vorher voll ausgetibten Praxis.

— Andererseits mufl dem Kiufer ein Anwachsen der Pra-
xis aufgrund personlicher Mehrleistung zugute kommen,
wenn z. B. der nutzungsbedingte Wertverlust des Inventars
ganz oder teilweise durch den daraus resultierenden Anstieg
der Patientenzahlen, also des ideellen Werts kompensiert
wird und er dadurch per Saldo eine geringere Nutzungs-
entschidigung zu leisten hat als im Normalfall. Das gleiche
gilt, wenn der Praxisgewinn durch eine bessere Personal-
struktur und -organisation des Nutzenden steigt.

Die Grenze ist abgesteckt durch das Institut der aufge-
dringten Bereicherung®: Der Verkiufer muB3 dann nicht
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seinerseits einen ggf. entstechenden Mehrwert der Praxis ab-
gelten bzw. sich einen dadurch bewirkten geringeren Nut-
zungswert abziehen lassen, wenn er davon keinen Nutzen
hat, z. B. als Senior nicht mehr eine gréBere Praxis als vor-
her fithren will, die ihm aber aufgrund der angewachsenen
Patientenzahlen aufgedringt wird.

¢) Investitionen und werterhhende Reparaturen

Aufwendungen fiir notwendige Neuanschaffungen, z. B.
fir ersetztes Inventar oder auch fiir werterhéhende R epara-
turen, wiren — ggf. anteilig — ersatzfihig oder wiirden die
Nutzungsentschidigung mindern (§§ 818 Abs. 4, 292
Abs. 2, 994 Abs. 2 BGB, Saldotheorie). Zu keiner Minde-
rung wiirden dagegen zusitzlich — z. B. infolge Leistungs-
ausweitung — beschaftte Gerite fiihren, wenn diese nicht
notwendig sind oder fiir den Abgeber kein Interesse haben;
auch hier sind also die Grundsitze der aufgedringten Berei-
cherung anzuwenden. Diese Gerite miiite der Kiufer ent-
fernen bzw. ohne Anspruch auf Wertersatz belassen; das
letztere gilt auch flir nicht notwendige Geriteaufriistungen
oder auch Praxisrenovierungen.

7. Zusammenfassung

Die Anwendung des Ertragswertverfahrens auch im Be-
reicherungsrecht zeigt, dal auch in diesem Bereich sach-
gerechte und betriebswirtschaftlich begriindete Ergebnisse
zum Nutzungswert der Arztpraxis erzielt werden konnen.
Allerdings kann dies — wie bei der Wertermittlung anli3-
lich von VeriuBerungs- oder Aufnahmevorgingen auch —
mit hohem Ermittlungsaufwand verbunden sein. Die meist
nicht zu umgehende Einschaltung eines erfahrenen Gut-
achters, verbunden mit dessen Praxisanalyse, wird aber vor-
aussichtlich zu einer adiquaten Nutzungswertermittlung
fiihren, da die EinfluBgréBen des Praxiserfolgs im Vergleich
zur Ublichen gleichwertigen Praxis offenkundig und die
Verinderungen und deren Ursachen aufgedeckt werden.
Unverzichtbar ist allerdings, daf3 dabei die normativen Vor-
gaben des Bereicherungsrechts beachtet werden. In der
Praxis bedeutet dies, dal3 der Gutachter in enger Abstim-
mung mit dem Gericht, aulergerichtlich mit den befaten
Rechtsanwilten, rechtliche Vorgaben erhilt, die er seinen
Berechnungen zugrunde zu legen hat.

48) Vgl. Gursky (1993), in: Staudinger, BGB, 13. Bearb., §951,
Rdnrn. 40 ft.; sowie die einschl. Rspr. des BGH, referiert bei
Bassenge, in: Palandt (Fn. 31), § 951, Rdnrn. 18 ft.; Medicus, Biir-
gerliches Recht, 18. Aufl. 1999, Rdnr. 899, pladiert ausdriicklich
fiur die Anwendung eines ,,subjektiven MafBstabes” mit der Fra-
gestellung, was sich der Beglinstigte wirklich zunutze macht.



