]
Honorarregress bei gesetzwidriger

Gestaltung von

Gemeinschaftspraxisvertragen
Anmerkungen zum Urteil des Bundessozialgerichts vom
23.06.2010 - Az.:B6 KA 7/09 R -

Einfiihrung

v

Die Gestaltung von drztlichen Praxisver-
tragen ist fiir den mit dem Vertragsarzt-
recht befassten Rechtsanwalt ein bekann-
tes Geschdft. In der Radiologie hat der Ab-
schluss von Gemeinschaftspraxisvertra-
gen, aufgrund der hohen Investitionen
und der gesellschaftsrechtlichen Haftung
samtlicher Gesellschafter im Auf3enver-
héltnis einen besonderen Stellenwert. Seit
Jahren wird unter den mit dieser Rechts-
materie befassten Juristen jedoch dariiber
gestritten, ob vertragliche Konstellatio-
nen zuldssig sind, in denen niedergelasse-
ne Vertragsdrzte in Gemeinschaftspraxen
eingebunden werden, ohne dass sie am
materiellen und immateriellen Vermogen
sowie Gewinn und Verlust beteiligt sind.
Die Frage, welche Gesellschafterrechte ein
sog. ,Juniorpartner” in einer Gemein-
schaftspraxis haben muss, um noch eine
Gesellschafterstellung inne zu haben und
nicht als verdeckter Angestellter zu gelten,
war jedoch bisher weitgehend akademi-
scher Natur, da die Zulassungsausschiisse
entweder grofRziigig verfuhren oder ih-
nen entsprechende Vereinbarungen nicht
bekannt wurden, weil sie die Vertriage
nicht anforderten. Diese Situation diirfte
sich durch die Entscheidung des BSG vom
23.06.2010 jedoch grundlegend dndern.

Die Problematik besteht in der Praxis hdu-
fig darin, dass die Arzte einer Gemein-
schaftspraxis jungen Kollegen die Mog-
lichkeit geben wollen, in die bestehende
Gesellschaft einzusteigen, obwohl die fi-
nanziellen Eigenmittel der jungen Arzte
eine Kapitalbeteiligung am Gesellschafts-
vermogen noch nicht unbedingt zulassen
oder diese das Risiko einer hohen Ver-
schuldung, aufgrund der Unsicherheiten
einer Refinanzierung durch das vertrags-
drztliche Vergiitungssystem, scheuen.
Dies ist insbesondere bei Fachgebieten
wie der Radiologie problematisch, bei de-
nen die Praxisausstattung aufgrund der
erforderlichen Gerdte und sonstigen Be-
triebsmittel hohe Ausgaben erfordert. Das

Vertragsarztrecht ldsst jedoch gegenwar-
tig die Tdtigkeit eines niedergelassenen
Arztes mit vertragsdrztlicher Zulassung in
einer Gemeinschaftspraxis nur in der
Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR) oder einer Partnerschaftsge-
sellschaft (PartG) zu und erfordert daher
zwingend eine Gesellschafterstellung.

Um den Einstieg des drztlichen Nach-
wuchses dennoch zu erméglichen, wird in
der Gestaltungspraxis haufig das Modell
der sog. ,Nullbeteiligung* gewdhlt, wobei
der neu aufgenommene Arzt fiir eine
Ubergangszeit als Kennenlernphase oder
aber auch auf Dauer am Gesellschaftsver-
mogen der Gemeinschaftspraxis nicht be-
teiligt wird und einen pauschalierten Ge-
winnanteil erhdlt. Der neu aufgenomme-
ne Arzt zahlt folglich keinen Kaufpreis fiir
einen Geschdftsanteil und erspart somit
erhebliche Aufwendungen. Demgegen-
iiber steht ihm jedoch im Vergleich zu den
am Vermogen beteiligten Gesellschaftern
meist nur ein deutlich niedrigerer Ge-
winnanteil zu. Ziel, eine derartige ,Null-
beteiligung* zundchst nur fiir einen be-
grenzten Zeitraum zu vereinbaren (Ken-
nenlernphase), ist es, die Zusammenar-
beit in dieser Zeit zu ,erproben“ und so-
mit die fachlichen als auch persénlichen
Kompetenzen des drztlichen Nachwuch-
ses kennenlernen zu kénnen. Eine wirt-
schaftliche Beteiligung soll also gerade
nicht vor dem sicheren Wissen der funk-
tionierenden Kooperationsfahigkeit zwi-
schen den neuen Partnern erfolgen. Sollte
sich wihrend der Kennenlernphase eine
Zusammenarbeit als nicht effektiv her-
ausstellen, so kann im Fall des Modells der
Nullbeteiligung eine eventuelle Trennung
oder Umwandlung der Zusammenarbeit
in ein Anstellungsverhdltnis mangels ver-
mogensmaRiger Verbindung leichter fal-
len.

Wie das Urteil des Bundessozialgerichts
zeigt, sind jedoch derartigen ,Nullbeteili-
gungen“ enge Grenzen gesetzt. Vertragli-
che Gestaltungen, die die vom BSG aufge-

Radiologie
und Recht

stellten Anforderungen nicht beachten,
laufen Gefahr gegen die vertragsarzt-
rechtlichen Vorgaben mit der Folge zu ver-
stoBen, dass die nach § 33 Abs. 3 der Zu-
lassungsverordnung fiir Vertragsdrzte
(Arzte-ZV) erforderliche Genehmigung
zur gemeinsamen Berufsausiibung auch
riickwirkend als nicht rechtmadRig erteilt
angesehen wird und das an die Gemein-
schaftspraxis in diesem Zeitraum ausge-
zahlte Honorar von der Kassendrztlichen
Vereinigung (KV) zuriickgefordert wer-
den kann.

Sachverhalt

v

In dem zugrunde liegenden Verfahren
hatte das BSG in letzter Instanz iiber Ho-
norarriickforderungen der KV bei einer
vom Zulassungsausschuss genehmigten,
radiologischen , Gemeinschaftspraxis“ zu
entscheiden. Bei der betreffenden Praxis
hatten die bereits gemeinsam tdtigen Se-
niorpartner im Jahr 1996 mit einem neu
aufzunehmenden Juniorpartner einen so-
genannten Kooperationsvertrag geschlos-
sen, nach welchem der Juniorpartner
nach einer erfolgreichen Probezeit als
Jfreier Mitarbeiter* partnerschaftlich ein-
gebunden werden sollte. Dieser Vertrag
sah allerdings sowohl wahrend der Probe-
zeit als auch fiir die Zeit danach weder ge-
sellschaftliche Mitwirkungsrechte noch
irgendeine Form der Beteiligung am Ge-
sellschaftsvermogen oder am Wert der
Praxis zugunsten des Juniorpartners vor.
Zu der im Kooperationsvertrag zunichst
vorgesehenen partnerschaftlichen Ein-
bindung kam es nicht. Vielmehr wurde die
Gesellschaft wegen Unstimmigkeiten der
beteiligten Arzte untereinander zum
31.12.2001 beendet.

Die KV hob zum 30.11.2001 die gegen-

tiber der Gemeinschaftspraxis erlassenen
Honorarbescheide fiir die Quartale

Fortschr Rontgenstr 2011;183



IV/1996 bis 1/2001 riickwirkend auf und
forderte die ihrer Ansicht nach in diesen
Quartalen zu Unrecht gezahlten Honorare
in Héhe von 880.578,27 € zuriick. Dabei
stiitzte sich die KV auf die nach ihrer Auf-
fassung von den beteiligten Arzten rechts-
widrig erlangte Genehmigung zur ge-
meinschaftlichen Ausiibung vertragsarzt-
licher Tdtigkeit. Die vom Zulassungsaus-
schuss genehmigte Gemeinschaftspraxis
habe tatsdchlich nie existiert und der neu
aufgenommene Juniorpartner sei ledig-
lich Angestellter gewesen. Aufgrund des-
sen sah sich die KV als berechtigt an, den
auf diesem Verhalten beruhenden Hono-
raranteil sachlich-rechnerisch richtig zu
stellen und das bereits ausgezahlte Hono-
rar zuriickzufordern.

Keine gemeinsame
Berufsausiibung

v

Das BSG stellte fest, dass zu keinem Zeit-
punkt durch den zwischen den beteiligten
Arzten geschlossenen Kooperationsver-
trag eine partnerschaftliche Einbindung
des neu aufgenommenen Juniorpartners
in die Gesellschaft stattgefunden habe.
Mangels partnerschaftlicher Einbindung
handele es sich daher um eine reine
Scheingesellschaft und damit nicht um
eine Gemeinschaftspraxis, die den Anfor-
derungen des § 33 Abs. 2 Arzte-ZV gerecht
werde. Zwar sei die Gesellschaft formell
durch den zustindigen Zulassungsaus-
schluss als Gemeinschaftspraxis geneh-
migt worden, doch miisse auch die tat-
sdchliche Ausiibung der drztlichen Tétig-
keit gemeinsam mit den anderen Arzten
und unabhdngig in freier Praxis erfolgen.
Mangels Einrdumung von Mitbestim-
mungsrechten und durch die im Koopera-
tionsvertrag vorgesehene Zahlung eines
Festgewinnanteils ergebe sich jedoch eine
Abhdngigkeit des neu aufgenommenen
Arztes wie in einem Anstellungsverhdlt-
nis, so dass von einer Ausiibung der ver-
tragsdrztlichen Tdtigkeit in ,freier Praxis*
nach § 32 Abs. 1 Satz 1 Arzte-ZV nicht
mehr ausgegangen werden kdnne.

Tatigkeit in freier Praxis

v

Nach den Ausfiihrungen des BSG setzt
eine Gemeinschaftspraxis jedoch grund-
sdtzlich voraus, dass alle Beteiligten die
vertragsdrztliche Tatigkeit ,in freier Pra-
xis“ ausiiben und dass jedem Gesellschaf-
ter eine ausreichende Eigenverantwort-
lichkeit zukommt.
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Nach § 32 Abs. 1S. 1 Arzte-ZV hat der Ver-
tragsarzt die vertragsdrztliche Tatigkeit
personlich in ,freier Praxis“ auszuiiben.
Dies setzt, so das BSG, bezogen auf die Zu-
sammenarbeit in einer Gemeinschaft-
spraxis voraus, dass das wirtschaftliche
Risiko von jedem Vertragsarzt mitgetra-
gen wird und eine Beteiligung am materi-
ellen und immateriellen Wert der Gesell-
schaft sowie eine ausreichende Selbst-
standigkeit und Eigenverantwortlichkeit
besteht. Mit anderen Worten muss der
Vertragsarzt das wirtschaftliche Risiko in
der Form mittragen, dass es von seiner ei-
genen Arbeitskraft abhdngt, welchen Um-
fang an Einkiinften er pro Quartal erzielt.
Fiir die berufliche und personliche Auto-
nomie ist es entscheidend, dass keine er-
hebliche Einflussnahme durch Dritte, ins-
besondere kein verdecktes Angestellten-
verhdltnis vorliegt. Demnach ist sowohl
die wirtschaftliche Komponente als auch
die ausreichende Handlungsfreiheit in be-
ruflicher und personlicher Hinsicht fiir
das Vorliegen der Ausiibung ,.in freier Pra-
xis“ von tragender Bedeutung.

Diese Voraussetzungen des § 32 Abs. 1 S.
1 Arzte-ZV erfiillte nach Ansicht des BSG
der im vorliegenden Fall zwischen den
niedergelassenen Radiologen und dem
neu aufgenommenen Juniorpartner ge-
schlossene Kooperationsvertrag nicht.
Eine Berufsausiibung ,in freier Praxis“
habe seitens des neu aufgenommenen
Arztes nie stattgefunden. So habe der Ju-
niorpartner zu keinem Zeitpunkt ein
wirtschaftliches Risiko getragen und sei
dariiber hinaus auch nicht an der Verwer-
tung des von ihm erarbeiteten Praxiswer-
tes beteiligt gewesen. Vielmehr habe der
neu aufgenommene Radiologe lediglich
ein Festgehalt erhalten. Dariiber hinaus
sei er von Honorarverkiirzungs- und Re-
gressanspriichen freigestellt gewesen und
die Abrechnung von Privat- und Kassen-
patienten sei allein den Inhabern der Ge-
meinschaftspraxis zugute gekommen.
Damit habe sich die Einkommenslage des
Juniorpartners nicht von der eines ange-
stellten Arztes unterschieden. Diese Ver-
tragsgestaltung sei ein wesentliches Indiz
gegen das Vorliegen einer selbststindigen
Ausiibung ,,in freier Praxis“, sodass vorlie-
gend unerheblich sei, ob der Juniorpart-
ner dariiber hinaus Einfluss auf die Ge-
schéftsfithrung hatte oder nicht.

Beteiligung am Goodwvill

v

Eng verbunden mit der Ausiibung einer
selbststdandigen Tdtigkeit ,in freier Praxis*
ist die Beteiligung am immateriellen Wert
(sog. Goodwill) der Praxis. Dieser ist durch
die ausgeprdgte und geschiitzte Vertrau-
ensbeziehung besonders nachhaltig per-
sonengebunden und verfliichtigt sich
rasch mit dem Ausscheiden eines Praxis-
partners. Die Beteiligung am immateriel-
len Wert ist daher Ausdruck der personli-
chen Arbeitsleistung des Arztes in der Pra-
xis und somit unerldsslich fiir die notwen-
dige Selbststandigkeit des Praxispartners.
In dem vom BSG zu entscheidenden Fall
blieb dem Juniorpartner bei Beendigung
seiner vertragsdrztlichen Tatigkeit keine
Chance auf Verwertung des auch von ihm
erarbeiteten immateriellen Praxiswertes,
da er weder berechtigt sein sollte, den
Vertragsarztsitz zu verlegen, noch stand
ihm ein Anspruch auf Zahlung einer Ab-
findungszahlung zu. Bereits aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
folgt jedoch, dass Klauseln in Gemein-
schaftspraxisvertragen unzuldssig sind,
die eine Verlegung des Vertragsarztsitzes
fiir den Fall des Ausscheidens aus der Ge-
meinschaftspraxis dauerhaft untersagen.

Unzuldssigkeit eines
Festgewinnanteils

v

Aus dem Erfordernis, dass es beim Ver-
tragsarzt ,mafRgebend von seiner Arbeits-
kraft abhdngen“ muss, in welchem Um-
fang seine freiberufliche Tatigkeit Ein-
kiinfte erbringt, ihn also im positiven wie
im negativen Sinne die Chance und das Ri-
siko des beruflichen Erfolgs oder Misser-
folgs personlich treffen miissen, folgt nach
Ansicht des BSG die Notwendigkeit, den
Status des Vertragsarztes eindeutig von
dem Status des angestellten Arztes abzu-
grenzen. Dies bedeutet insbesondere,
dass der Vertragsarzt nicht wie ein Ange-
stellter nur ein Festgehalt erhalten darf.
Vielmehr muss ihm malf3geblich der Er-
trag seiner vertragsdrztlichen Tatigkeit
zugutekommen, ebenso wie ein eventuel-
ler Verlust zu seinen Lasten gehen muss.
Entscheidend ist, dass dieses Erfordernis
von Anbeginn der vertragsdrztlichen Ta-
tigkeit erfiillt sein muss und nicht fiir die
Dauer einer ,,Probezeit* suspendiert wer-
den kann.



Keine Umdeutung in ein
Anstellungsverhaltnis

v

Im Ergebnis fiihrt die fehlende Ausiibung
der drztlichen Tdtigkeit in ,freier Praxis“
jedoch nicht nur zur Rechtswidrigkeit der
Genehmigung der Gemeinschaftspraxis,
sondern beriihrt auch die vertragsdrztli-
che Zulassung des betreffenden Arztes.
Nach § 33 Abs. 2 Satz 1 Arzte-ZV ist die ge-
meinsame Ausiibung vertragsdrztlicher
Tdtigkeit zuldssig unter allen zugelasse-
nen Leistungserbringern. Das setzt die
(auch materiell rechtmdRige) Zulassung
eines jeden einzelnen Mitglieds der Ge-
meinschaftspraxis voraus. Daran fehlt es,
wenn der ,,Juniorpartner nicht als Arzt in
freier Praxis, sondern tatsdchlich als ,,frei-
er Mitarbeiter” tdtig geworden ist. Da das
Vertragsarztrecht den Typus des ,freien
Mitarbeiters“ nicht kennt, ist der ,,Junior-
partner* vertragsarztrechtlich als ,,ange-
stellter Arzt“ bzw. als , Assistent* zu qua-
lifizieren. Derartige Tatigkeiten sind je-
doch nur mit entsprechender Genehmi-
gung zuldssig, an der es im vorliegenden
Fall fehlte.

Formale Genehmigung der
Gemeinschaftspraxis

v

Wie das BSG in seinen Entscheidungs-
griinden ausfiihrt, hindert auch die for-
male Genehmigung der Gemeinschafspra-
Xis gemaf § 33 Abs. 3 Arzte-ZV die Annah-
me einer Scheingesellschaft dann nicht,
wenn die gemeinsame Tatigkeit tatsdch-
lich nicht ordnungsgemadfl wahrgenom-
men wurde. So diirfe ein Arzt, der sich die
Vertragsarztzulassung unter Vorspiege-
lung falscher Tatsachen verschafft habe,
allein unter Berufung auf den dadurch er-
worbenen formalrechtlichten Status kei-
ne vertragsarztliche Leistungen erbringen
und abrechnen. Die Berufung auf den for-
malrechtlichen Status sei ausgeschlossen,
wenn Zulassungsgremien eine Zulassung
oder Genehmigung bei Kenntnis der ge-
nauen Umstdnde nicht erteilt hatten, be-
ziehungsweise nicht hétten erteilen diir-
fen. Dies sei insbesondere bei der miss-
brduchlichen Nutzung von Gestaltungs-
formen der Fall, wenn, wie vorliegend, die
Kooperationsform Gemeinschaftspraxis
dadurch rechtswidrig genutzt werde, dass
der Juniorpartner als angestellter Arzt
und somit gerade nicht als Praxispartner
tdtig geworden sei. Die Vorteile, die eine
Gemeinschaftspraxis gegeniiber einer
Einzelpraxis gewdhrt, sind nur dann ge-
rechtfertigt, wenn diese Kooperations-

form ordnungsgemdfd wahrgenommen
werde, die Ausiibung der drztlichen Tatig-
keit tatsdchlich gemeinsam mit den ande-
ren Arzten und unabhingig in freier Pra-
xis erfolge. Nach Ansicht des BSG schiitzt
der verliehene, jedoch rechtswidrig er-
langte Status, nicht in vergiitungsrechtli-
cher Hinsicht im Innenverhdltnis gegen-
iiber der KV.

Befugnis der KV zum Erlass des
Riickforderungsbescheids

v

Gem. § 45 Abs. 2 S. 1 Bundesmantelver-
trag-Arzte bzw. gem. § 34 Abs. 4 S. 2 Bun-
desmantelvertrag-Arzte/Ersatzkassen hat
die KV von Amts wegen die Befugnis, die
von Vertragsdrzten eingereichten Abrech-
nungen rechnerisch und gebiihrenord-
nungsmafig zu tiberpriifen und nétigen-
falls richtig zu stellen. Dabei zielt die Prii-
fung der sachlich-rechnerischen Richtig-
keit der Abrechnungen auf die Feststel-
lung ab, ob die abgerechneten Leistungen
vertragsarztrechtlich rechtmdRig er-
bracht worden sind.

Zu beachten ist insbesondere, dass die Be-
fugnis zur sachlich-rechnerischen Rich-
tigstellung der Honorarforderung auf
bundesmantelvertraglicher Rechtsgrund-
lage nicht nur im Falle rechnerischer und
gebiihrenordnungsmadfRiger Fehler be-
steht, sondern auch Fallgestaltungen er-
fasst, in denen der Vertragsarzt Leistun-
gen unter VerstoR gegen Vorschriften
iber formale oder inhaltliche Vorausset-
zungen der Leistungserbringung durchge-
fiihrt und abgerechnet hat. Dementspre-
chend hat das BSG in seiner Rechtspre-
chung das Rechtsinstitut der sachlich-
rechnerischen Richtigstellung auch bei
folgenden Verstéf3en gegen die vertrags-
arztrechtlichen Bestimmungen ange-
wandt:

» bei der Abrechnung fachfremder Leis-
tungen,

» bei der Abrechnung qualitativ mangel-
hafter Leistungen,

» bei Leistungen eines nicht genehmig-
ten Assistenten,

» bei der Aufrechterhaltung eines {iber-
grofRen Praxisumfangs mithilfe eines
Assistenten

» bei der Abrechnung von Leistungen,
die nach stationdrer Aufnahme er-
bracht werden

» bei der Nichtbeachtung der bereichs-
spezifischen Vorschriften zur Datener-
hebung,

» Verarbeitung und Nutzung im Rahmen
der vertragsarztlichen Abrechnung
und

» bei einem Missbrauch vertragsarzt-
rechtlicher Kooperationsformen.

Denkbar sind dariiber hinaus auch Fallge-
staltungen, in denen ein Vertragsarzt
zwar nach § 20 Abs. 2 Arzte-ZV in formal
zuldssiger Weise fiir ein Krankenhaus ta-
tig geworden ist, jedoch z.B. die héchstzu-
ldssige Arbeitszeit von 13h pro Woche
tiberschreitet. Kommt die KV zu dem Er-
gebnis, dass der Vertragsarzt seine drztli-
chen Leistungen unter Verstof3 gegen die
formalen oder inhaltlichen Voraussetzun-
gen der Leistungserbringung durchge-
fiihrt und abgerechnet hat, so ist sie zur
Richtigstellung der Honorarforderung be-
rechtigt. Bei der Riickforderung ist zu be-
achten, dass als Adressat des Regressbe-
scheids in einer Gemeinschaftspraxis je-
der Partner fiir sich genommen von der
KV in Anspruch genommen werden kann
und damit fiir die Forderungen gesamt-
schuldnerisch haftet.

Ausschlussfrist

v

Die Aufhebung der urspriinglichen Hono-
rarbescheide ist regelmafig nur innerhalb
der von der Rechtsprechung anerkannten
4-jdhrigen Ausschlussfrist moglich. Im
vorliegenden Fall hielt das BSG den Erlass
des Aufhebungs- und Riickforderungsbe-
scheids auch auRerhalb der Ausschluss-
frist fiir zuldssig, da einer der anerkannten
Vertrauensausschlusstatbestdnde greife.
Dies sei immer dann der Fall, wenn die ur-
spriinglichen Honorarbescheide zum ei-
nen auf Angaben beruhten, die vom Ver-
tragsarzt grob fahrldssig in wesentlicher
Beziehung unrichtig gemacht wurden (§
45 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 SGB X), zum anderen
dann, wenn die Nichtkenntnis der Rechts-
widrigkeit der Honorarbescheide auf gro-
ber Fahrldssigkeit beruhte (§ 45 Abs.2S.3
Nr. 3 SGB X). Das BSG hat dabei festgesellt,
dass ein langjdhrig tdtiger Vertragsarzt
wissen miisse, dass ein Arzt, der weder am
Erfolg noch am Wertzuwachs der Praxis
beteiligt war, kein Partner einer Gemein-
schaftspraxis sein kdnne.

Kriterien der Bundesdrztekammer
v

Das BSG hat in seinem Urteil vom

23.06.2010 nicht zu allen fiir die Annah-
me einer Gemeinschaftspraxis notwendi-
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gen Gesichtspunkte Stellung genommen.
Die Bundesirztekammer (BAK) hat be-
reits in dem Positionspapier ,Niederlas-
sung und berufliche Kooperation“ vom
17.02.2006 eingehend zu der Frage Stel-
lung genommen, wann im berufsrechtli-
chen Sinne von einer gemeinsamen Be-
rufsausiibung gesprochen werden kann.
Damit sind diese Anforderungen nicht nur
im Rahmen der vertragsdrztlichen Tatig-
keit, sondern auch bei ausschlieBlich pri-
vatdrztlichen Zusammenschliissen von
Arzten zu beachten.

Nach Ansicht der BAK sind insbesondere

folgende tragende Kriterien fiir die An-

nahme einer gemeinsamen Berufsaus-
iibung maRgeblich:

» Wille zur gemeinsamen Berufsaus-
tibung in einer auf Dauer angelegten
systematischen Kooperation. Der blo-
Be Wille, nur Ressourcen gemeinsam
zu nutzen, ist nicht ausreichend.

» Ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag
ist erforderlich, der diesen Willen zum
Ausdruck bringt und die Rechte und
Pflichten der Gesellschafter festlegt.
Entscheidend ist jedoch stets, ,wie die
Gesellschaft gelebt wird“.

» AuBenankiindigung der Gesellschaft
nach Mafgabe des § 18a Abs.1 MBO.

» Der Behandlungsvertrag wird von der
Gemeinschaftspraxis geschlossen,
weshalb die Abrechnung durch die Ge-
meinschaft erfolgt.

» Die Gemeinschaft muss {iber einen ge-
meinsamen Patientenstamm verfiigen,
d. h., jeder Partner muss Zugriff auf die
Patientenkartei haben.

» Von einer gemeinsamen Berufsaus-
tibung kann nur dann gesprochen wer-
den, wenn die beteiligten Arzte mehr
oder minder gleiche Rechte und Pflich-
ten haben. Eine Berufsausiibungsge-
meinschaft macht es aus, wenn jeder
Gesellschafter an unternehmerischen
Chancen und Risiken beteiligt ist.

Die berufsrechtlichen Vorgaben der BAK
sind daher bei der Beurteilung der Zulds-
sigkeit von Berufsausiibungsgemein-
schaften ergdnzend heranzuziehen. So
lie8 das BSG die Frage offen, ob fiir eine
Ubergangsfrist eine sogenannte ,Nullbe-
teiligung” moglich ist. Nach Ansicht der
BAK ist gerade bei der Griindung von Ge-
meinschaften, aber auch bei Aufnahme ei-
nes Gesellschafters eine sog. vermogens-
rechtliche Nullbeteiligung dann zu akzep-
tieren ist, wenn sie nicht auf Dauer ange-
legt ist, sondern z.B. nach einer ,,Kennen-
lernphase* ein Anwachsen der Kapitalbe-
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teiligung vorgesehen ist. Maf3geblich ist
vor allem eine Beteiligung am immateri-
ellen Wert und weniger am materiellen
Wert.

Die Problematik um die Nullbeteiligung
am Gesellschaftsvermégen gewinnt unter
Zugrundelegung der hier dargestellten
Entscheidungsgriinde erst dann an Be-
deutung, wenn sich keine eindeutige Aus-
sage zur Tragung des wirtschaftlichen Ri-
sikos machen ldsst. Das BSG hat jedoch
hervorgehoben, dass gewisse Gesichts-
punkte dafiir sprechen, dass eine Beteili-
gung am (materiellen) Gesellschaftsver-
mogen nicht ausnahmslos erforderlich ist,
wenn der Arzt am Gewinn und Verlust
tiber das ,Einkommen* beteiligt ist und
somit das Einkommensrisiko trage. Zulds-
sig konnten demnach Gestaltungen sein,
in denen Arzte nicht nur die Praxisriume,
sondern die Praxisausstattung anmieten,
oder in denen ein alteingesessener Ver-
tragsarzt mit einem jungen Arzt, welcher
die Praxis irgendwann {ibernehmen
mochte, zundchst eine Gemeinschaft-
spraxis bildet, in der die gesamte Ausstat-
tung dem , Alt-Arzt" gehort.

Fazit und Kritik

v

Die Entscheidung des BSG verdeutlicht,
dass beim Abschluss von Gemeinschafts-
praxisvertragen der Gestaltungsfreiheit
der Parteien und damit der Vertragsauto-
nomie deutliche Grenzen gesetzt sind, die
sich aus dem drztlichen Berufs- und Ver-
tragsarztrecht ergeben. Entscheidend ist,
dass jeder Praxispartner den Beruf per-
sonlich in ,freier Praxis* ausiibt (§ 32 Abs.
1S. 1 Arzte-ZV). Die maRgeblichen Krite-
rien des BSG liegen hierfiir im Tragen des
wirtschaftlichen Risikos, in der Beteili-
gung am wirtschaftlichen Erfolg der Pra-
xis und in der ausreichenden Selbststdn-
digkeit und Eigenverantwortlichkeit und
damit auch in der Beteiligung am imma-
teriellen Wert der Praxis. Sprechen hinge-
gen mangels jeglicher Beteiligung und
aufgrund eines Festgehalts die Indizien
fiir ein Angestelltenverhdltnis, so kann
nicht mehr von einer Ausiibung ,in freier
Praxis“ ausgegangen werden. Das BSG hat
ebenso festgestellt, dass eine Berufung auf
die formale Genehmigung der Gemein-
schaftspraxis durch den zustdndigen Zu-
lassungsausschuss einem Riickforde-
rungsbescheid der KV nicht entgegen-
steht, da nur ordnungsgemdfl wahrge-
nommene Kooperationsformen von den

Vorteilen gegeniiber Einzelpraxen profi-
tieren sollen.

Eine unzuldssige Vertragsgestaltung zwi-
schen den Praxispartnern einer Gemein-
schaftspraxis kann daher zu schwerwie-
genden, insbesondere finanziellen Konse-
quenzen fiihren, und somit die Existenz
der gesamten Praxis gefahrden. Insbeson-
dere in Fachbereichen, die jungen Arzten
hohe finanzielle Belastungen aufbiirden,
wie beispielsweise im Bereich der Radio-
logie, ist daher eine prazise und ausgewo-
gene Gestaltung des Gesellschaftsvertra-
ges von besonderer Wichtigkeit. Um dabei
juristisch auf der sicheren Seite zu sein,
sollten bei Vertragsverhandlungen die
hier dargestellten, vom BSG aufgestellten
Anforderungen zwingend beachtet wer-
den. Daneben ist jedoch auch im Fall be-
reits bestehender Gemeinschaftspraxen
eine Uberpriifung der gesellschaftsver-
traglich getroffenen Regelungen und der
tatsdchlichen Ausgestaltung zu empfeh-
len.

Auch wenn die vom BSG aufgestellten An-
forderungen an die gemeinsame Berufs-
ausiibung prinzipiell zu begriiRen sind, da
in der Vergangenheit das Instrument der
Nullbeteiligung hdufig zur wirtschaftli-
chen Benachteiligung der Juniorpartner
gefiihrt hat, so ist Kritik an der Rechtspre-
chung insoweit zu {iben, als sich die Ho-
norarriickforderung auf die gesamten Ho-
norare der Gemeinschaftspraxis bezieht
und zudem kein Abzug der Praxiskosten
vorgenommen wird. Dies gilt insbesonde-
re in den Fdllen, wie dem vorliegendem,
in denen die drztlichen Leistungen gegen-
iiber den Patienten vollstandig und ohne
Abstriche der Qualitdt erbracht worden
sind. Bedenkt man, dass der Praxiskosten-
anteil in der Radiologie mittlerweile bei
70-80% liegt, erscheint die vollstindige
Riickforderung der Honorare als ein un-
verhdltnismdfiger, weil existenzvernich-
tender, Eingriff in die Berufsfreiheit der
betreffenden Arzte. Dariiber hinaus muss
deutliche Kritik an den KVen bzw. Zulas-
sungsgremien geiibt werden, die sich bis
heute die Praxisvertrdge nicht vorlegen
lassen und diese keiner positiven Uber-
priifung unterziehen. Insbesondere in
derartigen Féllen erscheint eine nachtrag-
liche Berufung auf einen Gestaltungs-
missbrauch der betreffenden KV als
rechtsmissbrauchlich.

SchliefSlich stellt sich auch die Frage, war-
um die Anforderungen an eine ,gemein-
same Berufsausiibung® insbesondere bei



niedergelassenen Vertragsdrzten derart
tiberspannt gehandhabt werden, wih-
rend dieses Kriterium im Bereich von Me-
dizinischen Versorgungszentren (MVZ)
grofStenteils vollig aufler Acht gelassen
wird. Dies gilt sowohl hinsichtlich der
rechtlichen Anforderungen an die Pflicht
zur personlichen Leistungserbringung, als
auch fiir die Frage, wie eine Zusammenar-
beit unterschiedlicher Fachgebiete in tat-
sdchlicher Hinsicht zu erfolgen hat. Be-
trachtet man heute die Leistungserbrin-
ger, die nach § 95 SGB V als berechtigte
Griinder eines MVZ infrage kommen, so
hat dies nichts mehr mit der Erbringung
von drztlichen Leistungen durch freibe-
ruflich titige Arzte zu tun. Dariiber hinaus
ist das Merkmal der Freiberuflichkeit auch
im Bereich der niedergelassenen Arzte
durch die vielfdltigen Moglichkeiten, an-
gestellte Arzte zu beschiftigen, derart auf-
geweicht worden, dass man sich die Frage

stellen muss, warum dieses Merkmal ge-
rade bei der Zusammenarbeit in einer
drztlichen Gemeinschaftspraxis vom BSG
derart extensiv ausgelegt wird.

Die Vielzahl der vertraglichen Gestal-
tungsmoglichkeiten, die sich durch die
sLiberalisierung“ der Berufsausiibung
durch das Vertragsarztrechtsanderungs-
gesetz (VAndG) von 2007 ergeben haben,
werden fiir Vertragsdrzte zum ,Bume-
rang”“, wenn ihnen jedes Detail ihrer Be-
rufsausiibung auf der Gesellschafterebene
vorgeschrieben wird, zumal das Zivil- und
Gesellschaftsrecht derartige Anforderun-
gen nicht stellt und die Rechtswidrigkeit
der Gestaltung aufgrund ungeschriebener
gesetzlicher Vorgaben erfolgt. Letztlich
ldsst sich in einen unbestimmten Rechts-
begriff wie der ,freien Praxis“ alles hin-
eininterpretieren. Zu einer Férderung der
Kooperationsmoglichkeiten fiihrt eine

derartige Rechtsprechung fiir die betrof-
fenen Vertragsdrzte mangels ausreichen-
der Rechtssicherheit jedoch nicht.
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