Gemeinsame Veranstaltung
der Arbeitsgruppen Berufsrecht und Vertragsgestaltung

Bereits zum zehnten Mal trafen sich knapp 70 Mitglieder der Arbeitsgruppen
Berufsrecht und Vertragsgestaltung der Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im
Deutschen AnwaltVerein am 7. November 2014 in Dusseldorf unter der Leitung von
Herrn Rechtsanwalt Dr. KARL-HEINZ MOLLER, Méller und Partner DUsseldorf, und Herrn
Rechtsanwalt PETER PEIKERT, pwk Rechtsanwalte Dortmund, um gemeinsam aktuelle
Fragen zu erdrtern. Sdmtliche Vortrage sind auf der Internetseite der Arbeitsgemein-
schaft Medizinrecht eingestellt.

Der Reigen der Vortrdge wurde erdffnet von Herrn Dr. KARSTEN SCHOLz, Justitiar der
Arztekammer Niedersachsen, der iiber die Stellungnahme der Bundesarztekammer
zu Beteiligungsmodellen (DABI. 2013, A-2226) sprach. SCHOLZ legte dar, dass das
Ziel der Stellungnahme gewesen sei, die einschlagigen Normen zusammenzustellen
und die dazu ergangene Rechtsprechung zusammenzufassen. Sodann sollte ein
Handlungskorridor aufgezeigt werden, um eventuelle Risiken fir die Arzte zu
minimieren. SchlieBlich solle das Empfehlungsverbot im Einzelnen mit Beispielen

erlautert werden.

Zunachst gehe es um den Hinweis auf ,Gefédhrdungslagen® der &rztlichen
Unabhangigkeit, ndmlich insbesondere bei Fremdbesitz an Arztpraxen, gewerblichen
Téatigkeiten im Zusammenhang mit &rztlicher Tatigkeit oder Unternehmensbeteiligun-
gen, bei denen maBgeblicher Einfluss des Arztes auf seinen Ertrag bestehe, sowie
Ansiedlungen ,im Umfeld“ des Arztes. Andererseits sei bekannt, dass die Patienten
haufig Empfehlungen durch den Arzt des Vertrauens winschten und aus Sicht der
Patienten und der Politik auch ein Komplettangebot (,Versorgung aus einer Hand")
gerne gesehen werde. Uneingeschrankt zulassig seien unternehmerische
Betatigungen ohne Bezug zur konkreten Berufsausibung, da mangels Konnexitat
zwischen Unternehmenszweck und &rztlicher Tatigkeit nicht einmal eine abstrakte
Gefahr des Zurlckstellens medizinischer Gesichtspunkte bestehe. Es seien auch keine
Gemeinwohlbelange ersichtlich, die eine Benachteiligung gegeniber anderen
Investoren rechtfertigen kénnten. Dies ergebe sich auch aus Art. 12 GG. Zum
Zweitberuf eines Arztes als Gewerbetreibender verwies SCHOLz auch auf eine
Entscheidung des BVerfG zum Rechtsanwaltsberuf (Urt. v. 4.11.1992 — 1 BvR 79/85,
BVerfGE 87, 287 [316]). Danach sei das Verbot eines Zweitberufes nur zum Schutz
eines besonders wichtigen Gemeinschaftsguts im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit



Tagungsbericht 7.11.2014 2

zulassig. Beschrankungen seien allerdings zuldssig, wenn von vornherein absehbar
sei, dass die Aufgabenstellung des zweiten Berufs die Unabhangigkeit oder Integritat
des Arztes gefahrde oder beeintrachtige und das Ziel des Verbots nicht mit anderen
gleich wirksamen, aber weniger belastenden MaBnahmen erreichbar sei. Zu
berlicksichtigen sei, ob der Zweitberuf beim Publikum, welches arztliche Hilfe suche,
begriindete Zweifel an der Unabhangigkeit erwecke. Als Beispiel nannte SCHOLZ einen
Arzt, der auch als Berufsbetreuer tatig sein wolle. Anderseits sei es Arzten gestattet,
MVZ zu grinden, was fir das SGB V die Frage des aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden
Gebots der Folgerichtigkeit aufwerfe.

Speziell fir Arzte sei die der Stellungnahme vorangestellte Checkliste gedacht. In
dieser werde herausgestellt, dass arztliche Behandlungsentscheidungen nach
medizinischen Gesichtspunkten getroffen werden muissten und sich nicht von
berufsfremden Aspekten, insbesondere nicht von merkantilen Interessen, leiten lassen
durften. Insofern sei jeder Arzt aufgefordert, sicherzustellen, dass in allen seinen
vertraglichen und sonstigen beruflichen Beziehungen zu Dritten die &rztliche
Unabhangigkeit bei der Behandlung der Patienten gewahrt sei. Dies ergebe sich vor
allem aus dem Genfer Geldbnis, §30 MBO sowie §23 Abs.2 MBO. Die
unternehmerische Betétigung sowie die Beteiligungen an Unternehmen sei dem Arzt je
eher gestattet, je klarer diese von der arztlichen Tatigkeit getrennt seien und je weniger
die unternehmerische Tatigkeit mit der arztlichen Téatigkeit in Verbindung gebracht
werden kénne. Unternehmerisches Handeln, welches Patienten des Arztes einbeziehe,
sei hingegen nur in engen Grenzen zulassig. Die Bewertung von Beteiligungsmodellen
sowie die Werbung fur die Inanspruchnahme entsprechender Dienstleistungen
orientiere sich maBgeblich daran, ob jeglicher unmittelbare oder mittelbare Einfluss auf
die Patienten zur Inanspruchnahme der Leistung unterbleibe. Insoweit verwies SCHOLZ
auf die Entscheidung des BGH vom 23.2.2012 — | ZR 231/10, GesR 2012, 621, zum
Dentallabor; allerdings wurden Eigeneinrichtungen teilweise kritisch gesehen (vgl.
Schiitze, Festschrift Jaeger, S. 539). Es miisse den Arzten vor Augen gefiihrt werden,
dass sie, wenn sie bei der unternehmerischen Betatigung arztliche Kompetenz
einsetzten, immer noch an die arztliche Berufsordnung gebunden seien. Wenn sich
Arzte zusatzlich unternehmerisch betdtigten und z.B. eine gewerbliche
Ernahrungsberatung betrieben, blieben sie aufgrund der Approbation Arzte mit allen
damit verbundenen Rechten und Pflichten. Auf diese Weise kénne sich der Arzt nicht
der Berufsordnung entziehen. Der Arzt sei z.B. immer an das Gebot gebunden,
maoglichen Schaden von Personen abzuwenden und den &rztlich-fachlichen Standard
einzuhalten. Diesen Aspekt blende die Entscheidung des BGH zur Erndhrungsbera-
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tung (Urt. v. 29.5.2008 — | ZR 75/05, GesR 2008, 474) leider aus. Im Zusammenhang
mit bei den Sozialgerichten anhingigen Verfahren zur Befreiung angestellter Arzte von
der Rentenversicherungspflicht wies SCHOLz auf den weiteren Begriff der arztlichen
Tatigkeit nach Heilberufe- und Kammergesetzen als nach der BAO hin. Eine
Kammermitgliedschaft werde immer bereits dann angenommen, wenn der Arzt bei der
Téatigkeit die Kenntnisse des Medizinstudiums mitverwerten kbénne (vgl. OVG
Ldneburg, Urt. v. 15.1.2010 — 8 LC 102/08).

Die Arzte diirften Empfehlungen fiir einen bestimmten Leistungserbringer, unabhangig
von einer personlichen Beteiligung oder nicht, nach der Rechtsprechung nur
aussprechen, wenn der Patient aus eigenem Antrieb darum bitte oder ausnahmsweise
ein sachlicher Grund bestehe. Dies ergebe sich auch aus § 31 Abs. 2 MBO. Insoweit
verwies SCHOLZ darauf, dass es eine zunehmend einschrankende Rechtsprechung der
Instanzgerichte gebe. Auf der anderen Seite habe der Arzt auch eine Firsorgepflicht
gegentber hilfsbedlrftigen  Patienten.  Klarungsbedarf  bestinde zu den
Hausarztvertragen; eine Zuweisung durfte jedenfalls dann zuldssig sein, wenn

ausdrlcklich die Terminvermittlung auf Patientenwunsch hin geregelt worden sei.

Die Arzte seien aufgerufen, gegeniiber dem Patienten Transparenz zu schaffen lber
gegebenenfalls vorhandene wirtschaftliche Zusammenhange zu einem Unternehmen,
damit die Patienten das Recht auf freie Wahl der Leistungserbringer héatten. In diesem
Zusammenhang verwies SCHOLz auf die Stellungnahme des Medizinrechtsausschus-
ses im DAV Zu § 299a StGB (abrufbar unter
http://www.anwaltverein.de/downloads/DAV-SN54-2014.pdf). Die Transparenz sei
jedenfalls eine wichtige Hilfestellung, auch wenn nicht geklart sei, ob nicht die
Bequemlichkeit des Patienten alle BemiUhungen um Transparenz vergeblich

erscheinen lasse.

Den Arzten misse auch vor Augen gefilhrt werden, dass es unzuldssig sei, wenn die
Verordnungen oder die Zuweisung von Patienten einen spilrbaren Einfluss auf den
Ertrag aus der Unternehmensbeteiligung habe. Es kénne sich schon aus der
Gesamthdhe der zuflieBenden Vorteile die Unzuldssigkeit einer Beteiligung ergeben.
Von besonderer Relevanz seien die Entscheidung des BGH vom 13.1.2011 -
I ZR 111/08, GesR 2011, 246 und | ZR 112/08, MPR 2011, 88. Bei Unternehmensbe-
teiligungen erfasse der Vorteilsbegriff des § 31 Abs. 1 MBO jede wirtschaftliche
Besserstellung des Arztes. Verboten sei jede Regelung, wonach der Rickfluss oder
der Gewinn unmittelbar von der Anzahl der Zuweisungen abhange; allerdings sei das

Halten von Aktien eines gréBeren Unternehmens zulassig, weil der Einfluss auf den
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Gewinn zu gering sei (vgl. OLG Kéin, Urt. v. 4.11.2005 — 6 U 46/05, ZMGR 2006, 67).
Die Einschaltung von Treuhdndern oder Strohmannern mache eine verbotene
Beteiligung nicht zuldssig. Erfasst seien von den berufsrechtlichen Normen auch
Drittvorteile. Als Beispiel nannte SCHOLz den Fall, in dem ein Generika-Hersteller die
Geschéftsstelle einer Arztegenossenschaft bezuschusse, und zwar in Abh&ngigkeit
von dem Verordnungsumfang seitens der Genossen. Die Arzte seien insbesondere
dann aufgerufen, Beteiligungsangebote kritisch zu prufen, wenn Anhaltspunkte dafir
bestinden, dass nur bestimmte Facharztgruppen bzw. Leistungserbringer
angesprochen wiirden oder den Arzten eine deutlich {ber den (blichen
Marktkonditionen liegende Rendite versprochen werde.

Mittelbarer Profit sei alleine kein Hindernis flr ein entsprechendes Vorhaben. Es dirfe
jedoch bei objektiver Betrachtung kein spurbarer Einfluss bestehen, was der Fall sei,
wenn die Umsatzsteigerung und daraus folgende Rulckvergitungen persdnlich
zuordnenbar seien. Alleine die Gesamtsumme der Ruckflisse kénne jedoch auch
solche Modelle unzuldssig machen. In jedem Fall sei eine Einzelfallbetrachtung
erforderlich.

Besonders verwies SCHOLZ auf die Regelung des § 128 Abs. 2 S. 3 SGB V, wonach
auch die Beteiligung an Unternehmen verboten sei, aus denen der Vertragsarzt
zwangslaufig auf sein Verordnungsverhalten maBgeblich zuriickzufihrende Gewinne
erziele, wobei ein ,aktives* Verordnungsverhalten — also ,unterstiitzende MaBnahmen*
neben dem Ausstellen von Verordnungen — nicht erforderlich sei (a.A. Lauber/Peters,
GesR 2013, 523). Dies sei z.B. der Fall, wenn sich der Arzt an einem Sanitatshaus
beteilige, welches seine Betriebsstatte in unmittelbarer Nahe zur Arztpraxis unterhalte,
die Patienten dieses Sanitatshaus also ohnehin ohne weiteres Zutun des Arztes
frequentierten.

Arzte missten daran erinnert werden, dass die Werbung fiir eigene oder fremde
gewerbliche Tatigkeit im Zusammenhang mit der arztlichen Tatigkeit berufsrechtlich
unzulassig sei (§ 27 Abs. 3 S.4 MBO). Es geniige nach der Rechtsprechung des
BVerfG bereits der bése Schein, um Zweifel an der Integritit zu wecken. Im Ubrigen
bestehe das grundsétzliche Neutralitdtsgebot: das heifBt, der Arzt dirfe das eigene
Unternehmen nicht bevorzugen. In jedem Fall sei von Bedeutung, dass entscheidend
fir die rechtliche Bewertung nicht die formale vertragliche Ausgestaltung des
Beteiligungsverhaltnisses sei, sondern wie das im Vertrag Festgelegte ,im Alltag gelebt
werde“. Die Arzte sollten entsprechende Plane fiir eine unternehmerische Betatigung
oder vergleichbare Vorhaben vorher mit der zustiandigen Arztekammer abstimmen, um
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Transparenz zu schaffen. Gegebenenfalls sei es sinnvoll, die Entwlrfe zur Prifung der
vertragsrechtlichen Aspekte auch schon vorher der Kassenérztlichen Vereinigung

vorzulegen.

Sodann erdrterte Herr Rechtsanwalt Dr. RUDOLF RATzEL, Ratzel Rechtsanwaélte
Minchen, ausgewahlte Probleme der Liquidation der Berufsausiibungsgemein-
schaft. Es gebe verschiedene Auflésungsgriinde fir eine Berufsauslbungsgemein-
schaft. Zu verweisen sei auf §§ 723-728 BGB. Ein Auflésungsgrund kénne die
Kundigung eines Gesellschafters sein, wenn der Vertrag — wie bei alteren Vertragen
sehr haufig — keine Fortsetzungsklausel enthalte. Auch bei einer 2er-Gesellschaft fiihre
eine Kindigung zur Auflésung, ungeachtet dessen, ob es ein Anwachsungsrecht bzw.
ein Ubernahmerecht gebe oder nicht. Die einzige Ausnahme bestehe dann, wenn ein
Ubernahmerecht mit der Fortfilhrungsoption des neuen Gesellschafters bestehe. Die
unwirksame AusschlieBung in einer 2er-Gesellschaft fihre ebenfalls zur Liquidation.
Gleiches gelte fur den Tod, wenn keine Fortsetzungsklausel vereinbart sei. SchlieBlich
gebe es noch § 726 BGB, der die Auflésung wegen nachtraglichen Unmdglichwerdens
des Gesellschaftszwecks regele. Dies flihre aber gegen den Gesetzeswortlaut nicht
zur sofortigen Beendigung der Gesellschaft; vielmehr sei nur die Kiindigungserklarung
entbehrlich. Liege die Unmdglichkeit hingegen schon von Anfang an vor, handele es
sich um eine fehlerhafte Gesellschaft, bei der die Abwicklung problematisch sei.

Dies betreffe insbesondere die Problematik der Scheingesellschaften. Diese seien
nach Bereicherungsrecht abzuwickeln. Von besonderer Bedeutung seien die
zulassungsrechtlichen Konsequenzen. Vertragsarztliches Honorar kénne als 6ffentlich-
rechtlicher Schadensersatzanspruch zurlickgefordert werden (siehe BSG, Urt. v.
23.6.2010 — B 6 KA 7/09 R, GesR 2010, 615).

Wenn die bestehende BAG gewerblich handele, fihre dies nicht zur Auflésung.
Vielmehr werde die Gesellschaft kraft Gesetzes gemaB § 105 HGB in eine offene
Handelsgesellschaft umgewandelt und fortgesetzt unter Wahrung der Identitadt mit
anderem Gesellschaftszweck. Hier gebe es das Problem, dass der Gesellschaftszweck
dann unter Umstanden gar nicht erreicht werden kénne, weil die Arzte nicht in einer
OHG tatig werden dirften. Die sich hieraus ergebenden zulassungsrechtlichen
Konsequenzen seien bisher noch nicht auch nur ansatzweise diskutiert worden.
Insoweit verwies RATZEL auf die Entscheidung des FG Ddsseldorf vom 19.9.2013 —
11 K3968/11 F, ZMGR 2014, 299. Dort hatte das Finanzgericht die
Mitunternehmerschaft eines Gesellschafters verneint, da dessen Beteiligung auf
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eigene Umsatze beschrankt gewesen sei. Dies flhre dazu, dass dieser Gesellschafter
gewerbliche Einkiinfte erzielt habe und deswegen die gesamte BAG gewerbliche
Einkilnfte erlangt habe. Diese Frage misse jetzt vom Bundesfinanzhof noch geklart
werden (VIII R 63/13).

Die Insolvenz der Gesellschaft fihre zwingend zur Auflésung (§ 728 Abs. 1 BGB). Die
Insolvenz eines Gesellschafters flhre nur dann zur Auflésung, wenn Kkeine
Fortsetzungsklausel im Vertrag enthalten sei (§ 728 Abs. 2 BGB). Abzustellen sei
insoweit auf die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, also nicht bereits auf den Eintritt
der Insolvenz. Antragsberechtigt seien Glaubiger und auch Gesellschafter (§ 15 Abs. 1
InsO). Es bestehe — insoweit anders als bei der GmbH — keine Antragspflicht, wenn
wenigstens eine persdnlich haftende natiirliche Person vorhanden sei (§ 15a InsO).
Dennoch seien hier immer die Grundséatze der Geschéftsfihrerhaftung zu beachten.
Das Insolvenzverfahren ersetze die Liquidation gemaB §§ 730ff. BGB. Die
Zulassungen selber seien hdchstpersdnliche Rechtspositionen. Insoweit bestehe kein
Verwertungsrecht des Insolvenzverwalters (siehe BVerfG, Beschl. v. 22.3.2013 -
1 BvR 791/12, MedR 2013, 664). Eine weitere Variante, die haufig verwendet werde,
sei die Auflésung durch die Anschlusskindigung. Insoweit hatten die anderen zunachst
nicht kiindigenden Gesellschafter die Mdglichkeit, selbst die Kiindigung auszusprechen
und damit das Ende der Gesellschaft herbeizufihren. Eine Auflésung sei auch dann
erforderlich, wenn von einem eventuell bestehenden Ubernahmerecht kein Gebrauch
gemacht werde. SchlieBlich kénnten die Gesellschafter einen Beschluss zur Auflésung
der Gesellschaft fassen. Dieser Beschluss musse grundsatzlich einstimmig erfolgen
(siehe BGH, Urt. v. 28.11.1957 — Il ZR 55/57, BGHZ 26, 126). Ob eine vertragliche
Abéanderung durch qualifizierte Mehrheitsentscheidung mdglich sei, sei umstritten. Oft
|6sten sich derartige Fragen auch wirtschaftlich.

Die Regelungen zur Durchfihrung der Auflésung in §§ 730 ff. BGB seien abdingbar.
Grundsatzlich werde die werbende Gesellschaft zur Abwicklungsgesellschaft, existiere
also weiterhin. Alle Gesellschafter seien Abwickler, bisherige Alleingeschéftsfiihrungs-
befugnisse endeten. Damit bestehe grundsétzlich gemeinsame Geschéftsflihrung.
Vertraglich sollte abweichend geregelt werden, dass nur ein oder mehrere Liquidatoren
zustandig seien. Dies konne auch durch einen gesonderten Beschluss der
Gesellschafter erfolgen. Auch in diesem Stadium bestehe die Treuepflicht der
Gesellschafter weiter. Sie hatten also auch daran mitzuwirken, dass die Gesellschaft
so schnell wie mdglich abgewickelt werde. Gesondert geregelt werden sollte das
Schicksal der entsprechenden Zulassungen. Sorgfalt zu widmen sei auch den
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Regelungen zum Schicksal von eventuellen Angestelltensitzen. Denn die
Anstellungsverhaltnisse bestiinden grundsatzlich mit der Gesellschaft, wahrend die
Anstellungsgenehmigung als solche einem Gesellschafter zugeordnet worden sei.
Jedenfalls in der Praxis der Zulassungsausschiisse sei es so, dass der Angestellte
dem Arzt folge, dem auch die Anstellung genehmigt worden sei. Hierflr sei dann im
Einzelnen ein finanzieller Ausgleich zu regeln. Geregelt werden sollte auch die Frage
der Realteilung mit einem Spitzenausgleich, und zur Vermeidung negativer steuerliche
Konsequenzen sollte eine dreijahrige Sperrfrist eingerichteten werden. Erst mit der
Schlussabrechnung sei die Liquidation beendet. Die vorgenannten Punkte erdrterte
RATZEL sodann noch an einem Beispiel aus der eigenen anwaltlichen Praxis. Ergénzt
wurde der Vortrag durch steuerliche Hinweise von Herrn Steuerberater THOMAS
KETTELER-EISING, Laufenberg Michels Koéln. Es sei zu differenzieren zwischen der
steuerrechtlichen und der zivilrechtlichen Bewertung der Gesellschaft bzw. der
Mitunternehmerschaft. Nicht in jedem Fall sei eine steuerliche Realteilung
anzunehmen. Zu prufen sei die Frage der Umsatzsteuer. Zudem sei zu beachten, dass
bei der Realteilung eine Vermdgensverschiebung in eine andere GbR steuerneutral
nicht méglich sei (siehe auch die Ausfihrungen von Michels im Jahr 2013, vgl. ZMGR
2014, 253).

Der Vortrag wurde intensiv diskutiert. Dabei wurde insbesondere problematisiert, ob
die Anderung des Zwecks der GbR zu Anderungen der Nutzungsrechte fiihre. Eine
Nutzungsuntersagung dirfte gerichtlich nicht durchgesetzt werden kénnen, wenn sie
zu einer Gefahrdung der Patientenversorgung fihren werde. Im Rahmen der
Abwicklungsgesellschaft kdnne die Geschéftsfihrung prinzipiell nur gemeinsam,
ungeachtet der vormaligen Regelungen im Gesellschaftsvertrag, ausgelbt werden;
dies umfasse auch das Nutzungsrecht.

Im folgenden Vortrag erorterte Herr Rechtsanwalt Dr. INGO PFLUGMACHER, Busse &
Miessen Bonn, Fragen der Stilllegung von Vertragsarztsitzen und der Auswirkung
auf die Vertragsgestaltung. Ausgangspunkt seines Vortrages war die Regelung des
§ 103 Abs.3a SGBV, wonach der Zulassungsausschuss entscheide, ob ein
Nachbesetzungsverfahren tberhaupt durchgefihrt werden solle. Der Zulassungsaus-
schuss kdnne den Antrag ablehnen, wenn eine Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes
aus Versorgungsgrinden nicht erforderlich sei. Habe der Zulassungsausschuss den
Antrag abgelehnt, habe die Kassenarztliche Vereinigung dem Vertragsarzt oder den
Erben eine Entschadigung in Hé6he des Verkehrswertes der Arztpraxis zu zahlen.
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Der vorliegende Entwurf des GKV-Versorgungsstarkungsgesetzes sehe vor, in der
Regelung das ,kann“ durch ein ,soll“ zu ersetzen. Zur Begrindung flhre der
Gesetzgeber aus, dass die Zulassungsausschiisse bisher von der Mdglichkeit kaum
Gebrauch gemacht hatten. So seien im Bereich der Kassenérztlichen Vereinigung
Nordrhein bisher nur zwei Einziehungen beschlossen worden. Beide hatten kleine
Praxen betroffen und seien bestandskraftig geworden. Die Entschadigung sei durch
Bescheid auf zwei Quartalsumsatze festgesetzt worden. In Bayern stimmten die
Krankenkassenvertreter in den Zulassungsgremien haufig gegen eine Ausschreibung,
wirden dabei jedoch von den KV-Vertretern Uberstimmt. Hierzu liege auch bereits eine
Gerichtsentscheidung vor. Das SG Ndrnberg (Urt. v. 20.3.2014 — S 1 KA 46/13) habe
auf Klage der KV den Nichtausschreibungsbeschluss des Zulassungsausschusses
aufgehoben und die Angelegenheit zur erneuten Entscheidung zurlickverwiesen.

Die bisherige Kann-Regelung bedeute allein der Einrdumung von Ermessen. Die
geplante Soll-Regelung bedeute hingegen eine strikte Bindung fir den Regelfall und
gestatte ein Abweichen nur in atypischen Féllen, in denen Uberwiegende Grinde fir
ein Abgehen von der Norm sprechen (BVerwG, Urt. v. 14.1.1982 — 5 C 70.80,
BVerwGE 64, 318 [323]). Es werde kinftig — bei gesetzeskonformer Anwendung durch
die Zulassungsausschisse — entscheidend auf die ,Erforderlichkeit aus
Versorgungsgriinden“ ankommen. Insoweit geniige nicht alleine die Uberversorgung
im Planungsbereich. MaBgeblich dirfte vielmehr sein, ob andere Vertragsarzte zur
weiteren Versorgung der Patienten bereit und in der Lage seien.

Diskussionsbedarf bestehe insbesondere in Fragen der Entschadigung. § 103 Abs. 3a
S. 8 SGB V sehe eine Entschadigung in Héhe des Verkehrswertes der Arztpraxis vor
(siehe auch § 103 Abs. 4 S. 7 SGB V); allerdings sei nicht abschlieBend geklart, wie
sich der Verkehrswert eigentlich ermittele. Das BSG habe in seinem Urt. v. 14.12.2011
- B6KA39/10R, ZMGR 2012, 189, die modifizierte Ertragswertmethode fir
anwendbar erklart. Hierbei seien Substanzwert und immaterieller Wert, letzterer
berechnet unter Berlicksichtigung der Kosten der Praxis und der Einnahmen auch aus
privatrechtlicher Tatigkeit, zu ermitteln. Abzuziehen sei der kalkulatorische Arzt-Lohn in
Abhéangigkeit vom Umfang der Tatigkeit des bisherigen Praxisinhabers. Insoweit sei
zumindest klar, dass nicht nur die fehlende Zulassung zu entschadigen und der
Verkehrswert nach Fortfihrungswerten — nicht aber nach Liquidationswerten — zu
bestimmen sei. Es sei noch zu beachten, dass das BSG auch bei kleineren Praxen den
Abzug des kalkulatorischen Arztlohns verlange. Vollzeit betriebene Praxen mit
Gewinnen unter 80.000 € kdnnten so schnell ein Verkehrswert von 0 € haben.
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PFLUGMACHER stellte sodann die Grundziige des Entschadigungsrechts dar. Zu
entschadigen sei (nur) das volle Aquivalent des Genommenen (BGH, Urt. v. 22.1.2009
— IIIZR 233/07, NJW 2009, 2534). Entschadigung selbst sei aber kein
Schadensersatz. Neben der Substanzentschadigung seien Folgeschaden auch dann
auszugleichen, wenn einfach-gesetzliche Regelungen dies nicht ausdricklich vorsahen
(Ossenblihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 254). Nicht durch Art. 14 GG
geschitzt seien aber Exspektanzen, also Chancen, Zukunftshoffnungen und
Aussichten, die sich noch nicht zu Vermdgensbestandteilen verdichtet haben (siehe
BVerfG, Beschl. v. 18.3.1970 — 2 BvO 1/65, BVerfGE 28, 119 [142]). Es gélten insoweit
die allgemeinen Grundséatze der Vorteilsausgleichung und der Schadensminderungs-
pflicht. Problematisch sei dies insbesondere bei Miet-, Leasing- und Arbeitsvertragen
sowie der Frage der Aufbewahrung der Kartei und der hiermit verbundenen Kosten.
Zwar sei es haufig so, dass beim Praxisverkauf die Vertrage und die Aufbewahrung der
Kartei vom Nachfolger tbernommen werden. Allerdings sei dies nur eine Chance und
keine Rechtsposition. Zudem kénne ein Ausschreibungsverfahren nicht nur durch die
Fortflhrung der Praxis am selben Ort beendet werden, sondern auch durch
Fortfiihrung der Praxis an anderem Ort durch (neue) Angestellte (siehe § 103 Abs. 4b
S.2 oder Abs.4c SGB V). In diesen Féllen misse weder ein Betriebslibergang
vorliegen noch eine Vertragstibernahme erfolgen. Zum bestehenden Unternehmen als
Sach- und Rechtsgesamtheit gehére aber die Mdoglichkeit, die Aufgabe der
vertragsarztlichen Tatigkeit und die Klndigung der Dauerschuldverhaltnisse zeitlich zu
harmonisieren. Wenn die Nichtdurchfiihrung der Ausschreibung also dazu fiihre, dass
die vertragsarztliche Tatigkeit eingestellt werden misse, bevor die Dauerschuldver-
héltnisse erstmals durch Kiindigung beendet werden konnten, seien die Kosten bis zur
erstmaligen Beendigungsmdglichkeit ein entschadigungspflichtiger Folgeschaden.
Diesem Aspekt kdnne durch den Zulassungsausschuss z.B. dadurch Rechnung
getragen werden, dass dieser mitteile, dass die Ablehnung des Antrags beabsichtigt
sei und der Arzt aufgefordert werde, die relevanten Bindungsfristen mitzuteilen, und
sodann das Datum der Wirksamkeit des Zulassungsendes entsprechend angepasst

werde.

Der neuen Rechtslage sei auch bei der Vertragsgestaltung Rechnung zu tragen. Dies
betreffe zunachst den Praxismietvertrag. Ein auBerordentliches Kiindigungsrecht nach
§ 543 Abs.1 BGB bestehe nur dann, wenn die zur Kindigung berechtigenden
Tatsachen nicht im Risikobereich eines Vertragsteils lagen (BGH, Urt. v. 10.12.1980 —
VIl ZR 186/79, WM 1981, 66). Auch nur unter den gleichen Voraussetzungen ware ein
Wegfall der Geschéftsgrundlage anzunehmen. Die dem Vertrag zu Grunde liegende
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Risikoverteilung dirfe durch die Rechtsfolgen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
nicht geandert werden. Zudem sei auch nicht nach allen Vertrdgen ein Vermieter
Uberhaupt verpflichtet, einen als Nachfolger zugelassenen Arzt als Mieter oder
Untermieter aufzunehmen. Der Umstand der frustrierten Mietzahlung fur die
Zwischenzeit beruhe auf der Entscheidung des Mieters, die vertragsarztliche Tatigkeit
einzustellen, was ersichtlich alleine in seine Risikosphdre falle. Sofern die
Nachbesetzung aus anderen Griinden erfolgen solle, sei darauf hinzuweisen, dass
eine schwere Erkrankung des Mieters ihn nicht zu einer auBerordentlichen fristlosen
Kindigung berechtigte (sieche OLG Disseldorf, Urt. v. 6.6.2000 — 24 U 186/99, NZM
2001, 669). Daher mlsse der Mietvertrag eine Regelung in Anlehnung an § 580 BGB
enthalten. So kdnne im Fall der bestandskréaftigen Ablehnung der Durchfihrung eines
Nachbesetzungsverfahrens ein aufBerordentliches Kindigungsrecht angenommen
werden. Eine entsprechende Regelung kdnne auch bei Berufsausibungsgemeinschaf-

ten fur Teilflachen, sofern diese getrennt nutzbar seien, vertraglich vereinbart werden.

Beim Praxiskaufvertrag sei darauf zu achten, dass die bisher Uberwiegend
verwendeten aufschiebenden oder auflésenden Bedingungen, die sich allein auf die
Bestandskraft der Nachfolgezulassung beziehen, nicht mehr ausreichten. Es sei
zusatzlich Gber Bedingungen oder Rucktrittsrechte dem Umstand der mdglichen
Ablehnung des Ausschreibungsantrages Rechnung zu tragen.

§ 103 Abs. 3a SGB V gelte auch fir die Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes eines
BAG-Partners. Die Vorschrift gelte aber nicht, wenn eine Arztstelle nach § 95 Abs. 9b
SGB V ausgeschrieben werden solle. Falls die Rechtsprechung die neue gesetzliche
Regelung analog anwende, stelle sich die Frage, was zu entschadigen sei. Die
Anstellungsmdglichkeit sei es nicht, es misse also der ,Wert der Zulassung bzw.
Arztstelle® sein, ein solcher eigenstandiger Wert werde aber bisher —zu Recht — von
der Rechtsprechung verneint.

Um trotz der neuen gesetzlichen Regelungen Planungssicherheit zu erhalten, boten
sich mehrere Mdglichkeiten an. So flhre die dreijahrige gemeinsame Berufsaustibung
zur Privilegierung und das Nachbesetzungsverfahren sei dann zwingend
durchzufihren. Eine Moglichkeit sei auch, einen Verzicht zu Gunsten des
Mitgesellschafters mit nachfolgender Anstellung vorzunehmen und sodann die
Arztstelle mit dem zuklnftigen Partner nachzubesetzen. Nach einer Nachbesetzung
werde dann die Arztstelle zurlick umgewandelt. Von besonderer Bedeutung sei die
Frage der Praxiseinziehung von Vertragsarzten bei Gemeinschaftspraxen. Auf die
Problematik sei bereits in Literatur hingewiesen worden (Cra-
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mer/Goldbach/Schlegelmilch, ZMGR 2014, 241). Hier sei insbesondere zu regeln, wem
die entsprechende Entschadigung zustehe. Dies kénne nur der sein, dem ein
Vermdgenswert genommen werde. Da beim Ausscheiden Ublicherweise die
Gesellschaftsanteile gegen Abfindung den verbleibenden Gesellschaftern anwiichsen,
werde bei Ablehnung der Ausschreibung den verbleibenden Gesellschaftern die
Verwertungsmaéglichkeit genommen, so dass diese zu entschadigen seien. Anders sei
dies nur dann, wenn der direkte Anteilsverkauf vom Ausscheidenden an einen Dritten
vorgesehen sei. Insoweit sei insbesondere auf die Begriindung zum Urteil des BSG
(Urt. v. 25.11.1998 — B 6 KA 70/97 R, NZS 1999, 470) zu verweisen. Bei der Regelung
des Gesellschaftsvertrages misse immer berlcksichtigt werden, wer zur
wirtschaftlichen Verwertung des Gesellschaftsanteils berechtigt und verpflichtet sei.
Dies seien gemaB der gesetzlichen Regelung des § 738 BGB die verbleibenden
Gesellschafter. Eine Ausnahme liegen nur dann vor, wenn die Berechtigung zum
Anteilsverkauf vorliege (siehe § 717 BGB). Wenn dem ausscheidenden Gesellschafter
die Verwertung obliege, sei dieser zu entschadigen. Wenn dem oder den
verbleibenden Gesellschaftern die Verwertung obliege, seien diese zu entschadigen.
Bei diesem Verstandnis ergaben sich stringente und sachgerechte Ergebnisse. Es
komme insoweit auf eine faire Verteilung des Verwertungsrisikos an. Zu
berlicksichtigen sei bei den vertraglichen Regelungen auch, dass eine dem
ausscheidenden Partner zuflieBende Abfindung méglicherweise dem Entschadigungs-
anspruch nach den Grundséatzen der Vorteilsanrechnung anzurechnen sei. Solange
jedenfalls kein Konsens dariiber bestehe, ob der ausscheidende Partner oder die
verbleibenden Partner im Fall des Anwachsens Inhaber des Entschadigungsanspruchs
seien, mussten in den Vertragen beide Varianten alternativ geregelt werden. Dies sei
maoglich, wenn die Abfindung mit der Entschadigung gekoppelt werde und man den
ausscheidenden Partner verpflichte, ein Teilbetrag der Entschadigung an die
verbleibenden Partner zu zahlen, oder man mit einer entsprechenden Abtretung
arbeite. Bisher nicht geklart sei, ob die Entschadigung umsatzsteuerpflichtig sei. Nach
den allgemeinen Grundsatzen seien entsprechende Leistungen der Umsatzsteuer
unterworfen, wobei die Umsatzsteuer jedoch von der Kassenéarztlichen Vereinigung zu
zahlen sei (in der Diskussion wurde dies von einigen Teilnehmern unter Hinweis auf
den fehlenden Leistungsaustausch verneint). Dies misse auch bei vertraglichen
Regelungen beachtet werden. Zudem miussten jedenfalls in den Féllen, in denen die
Entschadigung wirtschaftlich mehreren Partnern zustehen solle, alle auch berechtigt
sein, gegen die HOhe der Entschadigung vorzugehen. Gegebenenfalls missten
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Pflichten zur Einlegung von Rechtsmitteln auf Weisung und Kosten der begtinstigten

Partner aufgenommen werden.

Die Gesetzesdnderung sei eine ArbeitsbeschaffungsmaBnahme, aber auch eine
Haftungsfalle fir Anwalte. Bei Gesellschaftsvertragen mit Fortsetzungsklausel misse
differenziert betrachtet werden, wer die Entschadigung erhalte. Gegebenenfalls seien
AusgleichsmaBnahmen vorzusehen. Die frihzeitige Planung des Nachbesetzungsver-
fahrens gewinne noch mehr an Bedeutung als bisher. Dies betreffe sowohl
Gestaltungen zur Risikominimierung mit Anstellung und Rickumwandlung als auch die

Einzelpraxis.

Sodann referierten die Rechtsanwdlte Dr. KARL-HEINZ MOLLER und Dr. KYRILL
MAKOsKI, Méller und Partner Dlsseldorf, Gber die Einbindung von Honorarérzten in
(ambulante) Krankenhausleistungen. Der Begriff des Honorararztes sei vom BGH im
Urt. v. 16.10.2014 (lll ZR 85/14, Rn. 14) definiert worden. Danach sei ein Honorararzt
ein Facharzt, der im Bereich eines Krankenhauses arztliche Leistung fir die Trager
erbringe, ohne bei diesem angestellt oder als Belegarzt oder konsiliarisch tatig zu sein.
Sein Honorar sei mit dem Trager frei vereinbart und unterliege keiner tarifvertraglichen
Bindung. Zu unterscheiden seien der Honorarvertretungsarzt (dies sei ein nicht
niedergelassener Arzt, der in einem Krankenhaus ohne Arbeitsvertrag aushilfsweise
tatig sei) und der Honorarkooperationsarzt; besonders flir diesen galten die
nachstehenden Ausfihrungen. Die genaue Zahl der Honorararzte sei nicht bekannt,
sie liege irgendwo zwischen 1.500 und 6.000. Bereits 2/3 der Krankenh&user hatten im
Jahr 2012 Honorararzte eingesetzt. Am meisten verireten seien Andasthesisten.
Motivation der Krankenhduser seien vor allem Probleme bei der Besetzung von
Arztstellen sowie die Zuweiserbindung. Arzte schatzten hingegen die Flexibilitat und
die gesteigerten Verdienstmdglichkeiten.

Es gelte nach wie vor, dass der Honorararzt ,von Problemen umzingelt“ sei (siehe
Wallhduser/Witt, zit. nach Méller/Makoski, GesR 2012, 647, Fn. 5). Die Anderung von
§2 Abs. 1 S. 1 und § 2 Abs. 3 KHEntgG, wonach Krankenhausleistungen auch durch
nicht fest angestellte Arztinnen und Arzte erbracht werden diirften, habe vor allem das
Ziel, den in der Praxis weit verbreiteten Einsatz von nicht fest angestellten Arzten bei
der Erbringung allgemeiner Krankenhausleistungen zu regeln. Die Honorararzte
missten die gleichen Anforderungen erfiillen wie die sonstigen Arzte des
Krankenhauses, z.B. im Bezug auf die Facharzt-Qualifikation und entsprechende
Fortbildungen.



Tagungsbericht 7.11.2014 13

Hiervon zu unterscheiden sei jedoch die sonstige Frage der Tatigkeit von nicht
festangestellten Arzten fiir Krankenhausleistungen. MaBgebliche Norm sei insoweit § 2
Abs.2 S.2 Nr.2 KHEntgG, wonach auch die im Einzelfall notwendigen und
veranlassten Leistungen Dritter zu den Krankenhausleistungen zahlten. Fraglich seien
die Person des Dritten, die Erforderlichkeit im Einzelfall und eine maégliche
Beschrankung auf untergeordnete oder unterstitzende MaBnahmen. Weitere
Beschrankungen ergdben sich aus dem Versorgungsauftrag und dem
Vertragsarztrecht. Der Versorgungsvertrag des Krankenhauses sei in § 8 Abs. 1 S. 3
KHEnNntgG geregelt und ergebe sich im Regelfall aus dem jeweiligen Feststellungsbe-
scheid. Fur die Festlegung der Fachgebietsgrenzen sei auf die Weiterbildungsordnung
abzustellen. Streitig sei immer noch, ob besondere, teilweise gesondert beplante
Gebiete (wie Untergebiete der Chirurgie) ausgeschlossen sein kénnten. Allerdings sei
gerichtlich festgestellt worden, dass die von einem niedergelassenen Arzt fir
Neurochirurgie auf der Grundlage einer Kooperationsvereinbarung im Krankenhaus im
Rahmen seines Versorgungsauftrages erbrachten Eingriffe an der Wirbelsdule im
Erlésbudget beriicksichtigungsfahig seien (OVG Lineburg, Urt. v. 12.6.2013 —
13 LC 173/10).

Besonders knifflig sei die Frage, ob der Honorararzt freier Mitarbeiter oder Angestellter
sei. Abzustellen sei auf die Regelung in § 7 Abs. 1 SGB IV. Arbeitnehmer sei insoweit,
wer eine Arbeits- oder Dienstleistung aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages in
persénlicher Abhéngigkeit erbringe. Kriterien fir das Arbeitsverhéltnis seien die Frage
der Eingliederung in den Betrieb und ein Weisungsrecht in Bezug auf Zeit, Dauer, Ort
und Art der Ausfihrung. Ein freies Mitarbeiterverhaltnis sei hingegen anzunehmen,
wenn ein eigenes Unternehmerrisiko bestehe, eine eigene Betriebsstatte (wie zum
Beispiel eine eigene Praxis) vorhanden sei, eigene Betriebsmittel eingesetzt wirden
und der Leistungserbringer die Hoheit Ober die eigene Arbeitskraft hinsichtlich
Tatigkeiten und Zeit habe. Kritisch dirfte insbesondere die Frage der Einbindung in
operative Tatigkeiten sein. Es sei dabei ein Zeichen des medizinischen Betriebes, dass
verschiedene Bereiche zusammenarbeiten und alle gemeinsam zusammen an dem
Patienten tatig werden mussten. Insoweit sei die Einbindung in Teams Teil der
geschuldeten Leistung und nicht Ausdruck von Unselbststandigkeit. Wichtig sei, ob bei
der Aufstellung des Dienstplans Rucksicht auf die Vorgaben des Honorararztes
genommen werde (siehe Uffmann, ZfA 1012, 1; anders KH-Schiedsstelle Rheinland,
Beschl. v. 12.1.2010 - Verf.-Nr. 5/2010, S. 7). Der Frage des Arbeitsverhaltnisses sei
besondere Aufmerksamkeit zu widmen, unter anderem wegen § 266a StGB sowie
maoglichen Nachforderungen. Es sei daher anzuraten, ein Anfrageverfahren nach § 7a
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Abs. 1 SGB IV bei der Deutschen Rentenversicherung Bund und eine Anfrage geman
§ 42e EStG beim zustandigen Betriebsstattenfinanzamt durchzufihren. Werde der
Vertrag mit eine Gruppe von Arzten geschlossen, spreche dies sehr stark fiir einen
Dienstvertrag. Die DKG habe sich mit der Frage zuletzt in einem Papier vom 5.6.2014
beschéftigt.

Hochaktuell war der Vortrag durch die Bericksichtigung der erst am Vortag
verdffentlichten Entscheidung des BGH zur Frage der Abrechenbarkeit von
wabhlarztlichen Leistungen von Honorararzten. § 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG sehe vor,
dass sich die Vereinbarung von Wahlleistung auf alle liquidationsberechtigten
angestellten oder beamteten Arzte des Krankenhauses erstrecke sowie die von diesen
Arzten veranlassten Leistungen von Arzten auBerhalb des Krankenhauses. Bisher sei
umstritten gewesen, ob auch ein nicht im Krankenhaus angestellter Arzt, der dort
jedoch tatig werde, auch Wabhlleistungsentgelte verlangen kdénne. Nunmehr habe der
BGH festgelegt, dass § 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG den Kreis der liquidationsberechtigten
Wahlarzte abschlieBend festlege. Eine entsprechende Wahlleistungsvereinbarung oder
eine gesonderte Vergutungsvereinbarung, die hiervon abwichen, seien gemai § 134
BGB nichtig. Die Entscheidung habe eine hohe Sprengkraft. So sei zu prifen, ob die
Patienten oder insbesondere die private Krankenversicherungen in der Vergangenheit
gezahlte VergUtungen zurilickfordern kénnten. Kurz diskutiert wurde auch die Frage, ob
es helfe, alle Honorararzte anzustellen und diesen jeweils ein eigenes
Liquidationsrecht einzurdumen. Hiergegen spreche, dass die besondere Verglitung —
so der BGH — nicht fir die Regelleistung gewéahrt werde, sondern vielmehr kaufe sich
der Patient damit die Qualifikation eines besonders guten Arztes ein. Ob Honorararzte
auch dann eingesetzt werden konnten, wenn sie auf Veranlassung von

liquidationsberechtigten Arzten tatig wilrden, sei offen.

SchlieBlich wurde die Frage eines mdéglichen Zuweisungsentgelts fir den Honorararzt
erbrtert. Es gebe verschiedene Vergltungsvarianten. Zum einen seien Honorararzte in
die Vergutungsstrukturen des Krankenhauses, eventuell zuziglich Boni, eingebunden.
Insoweit sei jedoch auf § 136a SGBV zu Zielvereinbarungen bei Chefarzten
verwiesen, dessen Grundsatze auch hier anzuwenden seien. Eine andere Variante
seien ein Stundensatz oder ein Anteil an den Fallpauschalen oder schlieBlich die
Vereinbarung der Geblihrenordnung fiir Arzte. Die bisher sehr haufige Einraumung des
Liquidationsrechts sei unzulassig. Soweit der Honorararzt besser gestellt werde als
andere Krankenhausarzte, bestehe eine Informationspflicht des Betriebsrates (§ 80
Abs. 2 S. 1 BetrVG). Die GroBe Koalition habe sich dahingehend festgelegt, dass ein
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neuer Straftatbestand der Bestechlichkeit und Bestechung im Gesetzwesen im
Strafgesetzbuch geschaffen werde. Das Vorhaben der vorherigen Regierung, eine
entsprechende Verbotsnorm in § 307c SGB V zu schaffen, misse als gescheitert
betrachtet werden. Mit einem entsprechenden Regierungsentwurf werde fir Dezember
2014 gerechnet. Der Medizinrechtsausschuss des DAV habe einen modifizierten
Entwurf vorgelegt (sieche Nachweis bei SCHOLz). Dieser sehe unter anderem einen
Tatbestandsausschluss dann vor, wenn der Behandelnde der Informationspflicht nach
§ 630c BGB nachgekommen oder eine Beanstandung durch die Berufsaussichten
unterblieben sei. Verbotsnormen ergaben sich aber schon jetzt aus § 31a Abs. 1
KHGG NRW, § 73 Abs. 7 SGB V i.V.m. § 128 Abs. 2 S. 3 SGB V und § 31 MBO. Ob
die strenge Auffassung des OLG Diisseldorf, wonach ein Vorteil schon dann vorliege,
wenn fur den Arzt die Méglichkeit einer fur ihn lukrativen Beauftragung bestehe (Urt. v.
1.9.2009 - 1-20 U 121/08, MedR 2009, 664), so umfassend gelte, sei hingegen fraglich.
Denn alle Verbotsnormen setzten eine Unrechtsvereinbarung voraus. Eine
Unrechtsvereinbarung liege jedoch nicht vor bei sozial adaquaten Zuwendungen oder
Leistungen (siehe Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 299 Rn. 16a sowie Stollmann, NZS
2011, 687 [688]). Sollte hingegen die gezahlte Vergltung ein Zuweisungsentgelt
enthalten, drohten verschiedene Rechtsfolgen. Schon jetzt komme eine Strafbarkeit
des Geschéftsfiihrers des Krankenhauses wegen Untreue in Betracht sowie eines
anwaltlichen Beraters wegen Beihilfe. Entsprechende vertragliche Vereinbarung seien
gemaB § 134 BGB nichtig. Es sei zu Uberlegen, ob die Rechtsfolge sich auch
dahingehend auswirke, dass eine mdgliche Eingriffseinwilligung des Patienten
unwirksam sei. Zudem dirfte das Krankenhaus den Vergutungsanspruch gegen die
Krankenkasse verlieren. Insoweit sei angeraten, ein einheitliches Clearingverfahren

einzufthren.

SchlieBlich wurden Fragen der Neufassung des § 115a Abs. 1 SGB V erdrtert. Danach
kénne das Krankenhaus vorstationare oder nachstationare Behandlungen auch durch
ausdricklich beauftragte niedergelassene Vertragsarzte in der Arztpraxis erbringen.
Nach der Auffassung des Gesetzgebers handele sich nur um eine gesetzliche
Klarstellung zur Flexibilisierung von Krankenhdusern und Vertragsérzten. Vorstationare
Versorgung komme jedoch gedankennotwendig erst dann in Betracht, wenn eine
Verordnung von Krankenhausbehandlung durch den Vertragsarzt vorliege. Als
einbezogene Vertragsarzte kdmen alle Vertragsarzte, unabhangig vom Umfang des
Versorgungsauftrages, auch  Job-Sharing-Gesellschafter, oder Medizinische
Versorgungszentren in Betracht. Nicht méglich sei hingegen die Einbeziehung von
Privatarzten oder erméachtigten Krankenhauséarzten. Die vom Gesetzgeber
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ausdriicklich vorgesehene ausfihrliche Beauftragung schlieBe eine invitatio ad
offerendum oder eine konkludente Beauftragung aus. Allerdings kénne mdglicherweise
der Patient als Bote oder Ubermittler der Beauftragung (zum Beispiel nach der
Entlassung) eingesetzt werden. Hilfreicher sei insoweit der Abschluss eines
Rahmenvertrages, in dem das Leistungsspekirum, die Person des Beauftragenden, die
Formalien der Beauftragung, die Person des Leistungserbringers einschlieBlich der
Qualifikation, Ort und Zeit der Leistungserbringung, Fragen der Vergitung und die
Frage der Einwilligung des Patienten geregelt wirden. Hilfreich sei auch, die Fragen
der technischen Anbindung und des Datenschutzes zu regeln. Zu beachten sei, dass
der Arzt in diesem Zusammenhang Krankenhausleistungen erbringe und eine
Information der Haftpflichtversicherung erforderlich sei. Als Leistungen im
prastationdren Bereich seien bisher diskutiert worden Abkl&rungsdiagnostik,
Anamnese und Aufklarung. Im poststationdren Bereich seien insbesondere
Wundkontrolle und Verbandswechsel sowie die Entfernung der Verbande diskutiert
worden. Jedoch sei die jungste Rechtsprechung des BSG zur pra- und poststationaren
Versorgung zu bericksichtigen. Danach handele sich dabei um Krankenhausversor-
gung, die die spezifischen Mittel des Krankenhauses erfordere. Alles andere seien
Leistungen der vertragsarztlichen Versorgung. Soweit ein Krankenhaus Leistungen im
Rahmen der poststationaren Versorgung erbringen kénne, kénne die Leistung nicht
gleichzeitig Gegenstand einer Erméachtigung nach § 116 SGB V sein (BSG, Urt. v.
17.7.2013 — B 6 KA 14/12 R). Nachstationare Behandlung sei nicht erforderlich, wenn
stattdessen vertragsérztliche Versorgung ausreiche. Eine erforderliche nachstationare
Behandlung dirfe ohne vertragsarztliche Verordnung im Anschluss an eine
rechtmaBige Krankenhausbehandlung erfolgen. Nachstationare Behandlungen, die
nicht bereits mit der Fallpauschale abgegolten seien, kdénnten lediglich zu
Zusatzpauschalen fihren (BSG, Urt. v. 17.9.2013 — B 1 KR 51/12 R). Die von § 115a
Abs.1 SGBYV geforderte Verordnung von Krankenhausbehandlung setze eine
begrindete Verordnung des Vertragsarztes voraus. Zudem misse die
Krankenhausbehandlung ohne Unterkunft und Verpflegung medizinisch gerade dazu
geeignet sein, speziell die Erforderlichkeit einer vollstationaren Krankenhausbehand-
lung zu klaren oder die vollstationdre Krankenhausbehandlung vorzubereiten. Sie sei
hingegen nicht erforderlich, wenn stattdessen die vertragsérztliche Versorgung
ausreichend sei. Gleiches gelte fur die nachstationdre Behandlung (BSG, Urt. v.
17.9.2013 — B 1 KR 67/12 R). Wenn nicht alle Mittel der vertragséarztlichen Diagnostik
ausgeschopft seien, sei eine vorstationare Behandlung regelmé&Big nicht erforderlich.
Der Vertragsarzt sei verpflichtet, die ihm vorliegenden diagnostischen Erkenntnisse bei
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der Einweisung in das Krankenhaus mit zu Gbermitteln. Unterlasse es ein Vertragsarzt,
alle Mittel der Diagnostik vorher auszuschdpfen, und misse deswegen der
Krankenhausarzt nach seinen Kenntnisstand die Diagnostik noch einmal wiederholen,
behalte das Krankenhaus zwar seinen Vergutungsanspruch; die Krankenkasse kénnen
den entsprechenden Betrag jedoch im Regresswege von dem Vertragsarzt
zurlickverlangen (BSG, Urt. v. 17.9.2013 — B 1 KR 21/12 R).

Der Reigen der Vortrdge wurde beschlossen von Herrn Steuerberater Dr. ROLF
MICHELS, Laufenberg Michels Kéln, zu den besonders wichtigen Aspekten des
variablen Kapitalkontos. MICHELS stellte zunachst typische Formulierungen aus
Gesellschaftsvertrdgen vor, wobei insbesondere unterschieden wurde zwischen sehr
allgemein gefassten Regelungen und spezifischen Regelungen, die auch einen
Jahresausgleich vorsahen; zudem seien die Kapitalkontenstande im Rahmen des
Ausscheidens aus der Gesellschaft zu bericksichtigen. AnschlieBend erdérterte
MICHELS anhand eines Fallbeispiels den Verlauf der Kapitalkonten und die
unterschiedliche Gestaltung und insbesondere die Frage, wie verschiedene Betrage zu

buchen seien.

Das Kapitalkonto habe insoweit eine Doppelfunktion. Es stelle zum einen dar, inwieweit
sich das steuerliche Praxisvermdgen auf die Gesellschafter verteile. Auf dem
Kapitalkonto des Gesellschafters werde sein Anteil am Gesellschaftsvermégen zum
Buchwert abgebildet. Die Summe der Kapitalkonten bilde die Differenz zwischen den
Buchwerten der aktiven Vermoégensgegenstdnde und den Passiva ab. Auf dem
Kapitalkonto wirden auch Einlagen, Entnahmen, Gewinne und Verluste der
Gesellschafter erfasst. Der Saldo aus diesen Positionen bilde den entnahmefahigen
Gewinnanteil oder den noch einzulegenden Verlust- oder Ubernahmeanteil ab.
Abweichend von anderen Unternehmen oder einer Kapitalgesellschaft werde das
Kapital der Personengesellschaft im Innenverhalinis untereinander auf die
Gesellschafter aufgeteilt und der Kapitalanteil des jeweiligen Gesellschafters sei
deswegen veranderlich. Spéatestens bei der Auseinandersetzung nach Auflésung der
Gesellschaft oder dem Ausscheiden eines Gesellschafters sei diesem sein
Kapitalkonto auszuzahlen. Hierbei sei zu beachten, dass im Falle der VerduBerung des
Anteils die im Kapitalkonto enthalten Anteile am materiellen und ggf. immateriellen
Vermdgen, die mit den Kaufpreis bezahlt wirden, nicht noch einmal Uber das
Kapitalkonto ausbezahlt wirden. Diese Problematik stellte MICHELS im Folgenden
anhand eines Beispiels zur VerauBerung eines Gesellschaftsanteils dar.
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Besonders wichtig sei, dass Uberhaupt Kapitalkonten geflihrt wirden, dass die
Entwicklung der Kapitalkonten verfolgt und mit den Gesellschaftern kommuniziert
werde und dass die Relation der Kapitalkonten zueinander stimme sowie bei
ungleichen Kapitalkonten gegebenenfalls ein Ausgleich Uber eine angemessene
Verzinsung stattfinde. SchlieBlich sollten Regelungen zu Kapitalkonten eingehalten
werden. Es reiche im Regelfall aus, nur ein variables Kapitalkonto zu fuhren. Ein bei
der VerauBerung Uber den Kaufpreis bezahlter Anteil an den Buchwerten misse auf
den Erwerber umgebucht werden. Dieser Betrag beeinflusse auch den
VerauBerungsgewinn des abgebenden Gesellschafters.

Das zehnjahrige Jubildum der Veranstaltung soll in Dusseldorf begangen werden und
zwar am 13. November 2015. Am folgenden Tag wird wiederum der Dusseldorfer
Medizinstrafrechtstag stattfinden. Alle interessierten Kolleginnen und Kollegen werden
gebeten, sich den Termin schon jetzt vorzumerken. Die Einladung wird rechtzeitig

versandt werden.

Dr. Kyrill Makoski
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Medizinrecht
Moéller und Partner, Dtlisseldorf



