Die Arztepartnerschaft

Uber ihre Vor- und Nachteile fiir die gemeinsame érztliche Berufsausiibung
Philipp Nikolaus Adelberg*

I. Einleitung
Der Arztberuf ist nicht nur fachlich, sondern auch seine Rahmenbedingun-
gen betreffend stets im Wandel. Die gemeinschaftliche Berufsausiitbung auf3er-
halb von Krankenhdusern untersagte das drztliche Berufsrecht bis in die 60er  Ist die Organisation einer gemein-
Jahre; der Arzt sollte als Freiberufler keinen Weisungen unterliegen.! Das traditi-  schaftlichen Praxis in Form der
onelle Bild des in einer Einzelpraxis niedergelassenen Arztes einerseits und dem
in einem Krankenhaus gemeinschaftlich praktizierenden Arzt andererseits ist
jedoch tiberholt. Es besteht ein Kooperationsbediirfnis im ambulanten Bereich.>
Griinde hierfiir sind unter anderem bessere Patientenbetreuung durch kollegia-
len Austausch, einfachere Urlaubsvertretung sowie Verteilung finanzieller Lasten
(zum Beispiel Kosten fiir Personal, Apparate oder Riumlichkeiten). worten aufﬂdiese Fragen, indem
Der Gesetzgeber hat dem Wunsch nach Kooperation zunichst mit der Ge- ~ er die den Arzten zur Wahl
stattung der gemeinsamen ambulanten 4rztlichen Tétigkeit im Berufsrecht Rech-  stehenden Rechtsformalter-
nung getragen. 1994 hat er zudem mit der Partnerschaftsgesellschaft (PartG) eine  nativen gegeniiberstellt.
Rechtsform kreiert, die auf die Bediirfnisse von Freiberuflern zugeschnitten ist.
Das bedeutet jedoch nicht, dass es sich dabei um die fiir die gemeinsame érztliche
Berufsausiibung vorzugswiirdige Rechtsform handelt. Diese Feststellung ldsst
sich gegebenenfalls nach einem Vergleich mit den iibrigen Alternativen treffen.
Dazu sind zuerst die Formen gemeinsamer arztlicher Berufsausiibung her-
auszustellen (IL.), da sich unterschiedliche Bediirfnisse im Rahmen der Ausge-
staltung der Kooperation in Bezug auf die Rechtsformwahl ergeben. Sodann er-
folgt ein Uberblick iiber die Rechtsformalternativen fiir die gemeinsame drztliche
Berufsausiibung unter besonderer Beriicksichtigung der PartG (IIL.), an den sich
Vergleiche mit den tibrigen zur Wahl stehenden Rechtsformen anschliefSen (IV.
und V.). Fazit und Ausblick fassen die Antworten auf die titelgebende Frage zu-
sammen (V1.).

Partnerschaftsgesellschaft
empfehlenswert? Oder bieten
sich andere Rechtsformen bes-
ser an? Der Beitrag gibt Ant-

II. Formen gemeinsamer drztlicher Berufsausiibung

§ 18 Abs. 1 S. 1 MBO-A® zihlt die den Arzten gestatteten Zusammenschliisse
auf: Berufsausiibungs-, Organisations-, Kooperationsgemeinschaften und Pra-
xisverbiinde.

Laut BGH ist eine Berufsausibungsgemeinschaft der Zusammenschluss
mehrerer Arzte gleicher oder unterschiedlicher, aber verwandter Fachgebiete, die
ihre arztliche Titigkeit in gemeinsamen Rdumen mit gemeinschaftlichen Ein-
richtungen und mit einer gemeinsamen Praxisorganisation bei gemeinsamer Ab-

*  Der Verfasser studiert Rechtswissenschaften an der Universitat Heidelberg und bedankt sich bei
Herrn PD Dr. Alexander Hellgardt fiir eine kritische Durchsicht des Manuskripts.

Ehmann, MedR 1994, 141 (141).

2 42,3% der Arzte in der Vertragsirztliche Versorgung waren 2015 in kooperativen Strukturen
tatig (Kassenirztliche Bundesvereinigung, http://gesundheitsdaten.kbv.de/cms/html/17019.php
(Stand: 19.09.2016)).

3 (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte - MBO-A
1997 - in der Beschlussfassung des 118. Deutschen Arztetages 2015 in Frankfurt am Main,
http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/MBO/
MBO_02.07.2015.pdf (Stand: 19.09.2016).
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rechnung der erbrachten drztlichen Leistungen ausiiben.*

Bei der Organisationsgemeinschaft wird nicht die Be-
rufsausiibung, sondern die gemeinsame Nutzung von
Ressourcen vergesellschaftet.” Es findet keine gemeinsame
Berufsaustibung statt, sondern die parallele selbststindige
Titigkeit der Arzte, die gemeinschaftlich Rdumlichkeiten
oder medizinische Apparate nutzen; die Abrechnung der
erbrachten medizinischen Leistungen erfolgt jedoch ge-
trennt.°

Kooperationsgemeinschaften bilden Arzte und Ange-
horige anderer medizinischer Heilberufe (§ 23b Abs. 1 S. 1
MBO-A). Es handelt sich zwar nicht ausschlieSlich um eine
gemeinsame ,drztliche” Berufsausiibung, allerdings zahlen
die Kooperationsgemeinschaften zu den Berufsausiibungs-
gemeinschaften.”

Ein Praxisverbund ist ein Zusammenschluss von selbst-
stindigen Einzelpraxen, der ein rdumlich begrenztes Ver-
sorgungsgebiet umfasst.® Auch hier erfolgt die Berufsaus-
tibung separiert.

III. Rechtsformalternativen

Die gemeinsame (ausschliefllich) drztliche Berufsaus-
tibung vollzieht sich also in Berufsausiibungsgemeinschaf-
ten. Entschlieflen sich Arzte zu einem Zusammenschluss,
stellt sich die Frage nach dessen rechtlicher Ausgestaltung.
Hierbei sind allgemeines Zivilrecht und édrztliches Berufs-
recht zu beachten.

1. Offene  Handelsgesellschaft und

Kommanditgesellschaft (KG)

Der Betrieb einer Gemeinschaftspraxis in Form einer
OHG oder KG setzt nach §§ 105 Abs. 1 S. 1, 161 Abs. 1 HGB
den Betrieb eines Handelsgewerbes voraus, also eine er-
kennbar planmifige, auf Dauer angelegte, selbststindige,
auf Gewinnerzielung ausgerichtete oder jedenfalls wirt-
schaftliche Tétigkeit am Markt unter Ausschluss freiberuf-
licher, wissenschaftlicher und kiinstlerischer Tétigkeit.” Der
Arztberufist jedoch ein freier Beruf, nicht auf Gewinnerzie-
lung, sondern auf Erbringung von Dienstleistungen hoherer
Art gerichtet (vgl. § 1 Abs. 2 S. 2 PartGG)." Daher scheiden
OHG und KG als Rechtsformalternativen aus.

(OHG)

4 BGH, NJW 1986, 2364 (2364); BGH, NZG 2006, 136 (137); vgl. auch
§ 18 Abs. 2a MBO-A.

5  Wallhduser, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer (Hrsg.), Gesamtes
Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, Vor §§ 705 ff. BGB Rn. 16.
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Aufl. 2014, Rn. 108.

Moller, in: Ratzel/Luxenburger (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht,
3. Aufl. 2015, Kap. 16 Rn. 426 f.

8  Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. 2014, § 15 Rn. 23.

Hopt, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, 36. Aufl. 2014,
§ 1 HGB Rn. 12.

10 BVerfGE 5, 25 (30); Zu Okonomisierungstendenzen im
Gesundheitssystem aber Dahlhaus/Schmollinger, rescriptum 2016/2,
103ff.
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2. Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH)

Dass zivil- und berufsrechtliche Vorgaben die Rechts-
formwahl fiir Arzte beeinflussen, zeigt sich am deutlichs-
ten bei der Arzte-GmbH. Eine Kapitalgesellschaft scheint
in Widerspruch zum Modell des personlich unbeschrankt
verantwortlichen Freiberuflers zu stehen: Im Grunde soll
der behandelnde Arzt personlich haften und diese Haftung
nicht auf ein Gesellschaftsvermogen beschranken. Er soll
keinen Weisungen unterliegen und nicht Angestellter einer
GmbH sein. Das Vertrauensverhdltnis zum Patienten soll
nicht durch die Anonymitit einer Kapitalgesellschaft be-
schrankt werden und es soll keine Kollision von regulierter
Auflendarstellung durch das Berufsrecht und gewerblicher
Freiheit der GmbH entstehen." Indes wurde die Zuldssig-
keit der Erbringung ambulanter Heilbehandlungen durch
Kapitalgesellschaften gerichtlich bestitigt.’? Zur Begriin-
dung ldsst sich anfithren, dass das Behandlungsverhiltnis
nicht vollstindig von behandelndem Arzt auf die GmbH
tibertragen wird, sondern Patient und Arzt weiterhin durch
Sorgfalts- und Einstandspflichten verbunden sind, die nicht
auf Vertrag beruhen, sondern auf Deliktsrecht."

Berufsrechtliche Vorgaben konnen zwischen den 17
Kammerbezirken variieren. Regelungen tiber die Berufsaus-
tibung obliegen den Landern." Sie erlassen Kammer- und
Heilberufsgesetze, die die Arztekammern zum Erlass von
Satzungen, unter anderem die jeweiligen Berufsordnun-
gen fiir Arzte (BOA), ermichtigen.”” Hierbei orientieren
sich die Arztekammern weitgehend an der MBO-A, die in
§ 23a Abs. 1 die drztliche Tétigkeit in der Form einer juristi-
schen Person des Privatrechts zuldsst. Da die Implementie-
rung der MBO-A nicht obligatorisch ist, kommt es fiir die
Zulassigkeit einer Arzte-GmbH auf die BOA im jeweiligen
Kammerbezirk an.'

3. Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)

Zurzeit ist die GbR die am héufigsten gewéhlte Rechts-
form drztlicher Kooperation.” Der Zweck der Arzte-GbR
ist die gemeinsame Berufsausiibung.”® Eine Auflen-GbR
kann selbst Tragerin von Rechten und Pflichten sein und
ist prozessfahig."” Der Behandlungsvertrag kommt mit ihr,
nicht mit dem jeweils behandelnden Arzt zustande.?® Ne-
ben der Gesellschaft haften die ihr angehérigen Arzte als

11 Schiller/Hartmann, in:  Halbe/Schirmer  (Hrsg.), Handbuch
Kooperation im Gesundheitswesen, 38. Akt. Januar 2016, A 1600
Rn. 75; Laufs, MedR 14) 11,1995); Taupitz, NJW 1992, 2317 (2317 f.).

12 LG Diisseldorf, MedR 1991, 149 (149 fI.); OLG Diisseldorf, NJW-RR
1992, 808 (808 ff.); BGHZ 124, 224 (224 ff.).

13 Laufs (Fn. 11), S. 14.

14 Ratzel (Fn.7), Kap. 4 Rn. 1.

15 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, 7. Aufl. 2015,
Kap. IT Rn. 6.

16 Die Arztekammern Bayern, Niedersachsen, Nordrhein und Schleswig-
Holstein haben § 23a MBO-A nicht iibernommen.

17  Wallhduser (Fn. 5), Vor §§ 705 ff. BGB Rn. 38.

18 Wallhduser (Fn. 5), § 705 BGB Rn. 18.

19 BGHZ 146, 341 (341 ft.).

20 Quaas/Zuck (Fn. 8), § 15 Rn. 4.
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Gesamtschuldner fiir die Verbindlichkeiten der GbR (§ 128
HGB analog).”!

4. Partnerschaftsgesellschaft (PartG)

a) Hintergrund

Der Gesetzgeber hat im PartGG mit der PartG eine auf
die Bediirfnisse von Freiberuflern zugeschnittene Gesell-
schaftsform kreiert. Da der Kooperationswunsch von An-
gehorigen freier Berufe anstieg und einerseits der GbR eine
dem Bediirfnis nach Risikobegrenzung entsprechende Haf-
tungsverfassung fehlt und andererseits die Berufsausiibung
in Kapitalgesellschaften mit dem jeweiligen Berufsrecht oft
umstritten ist, fiillt die PartG eine Liicke zwischen diesen
Kooperationsformen.? Sie ist eine Personengesellschaft, auf
die nach § 1 Abs. 4 PartGG grundsitzlich die Vorschriften
iiber die GbR anzuwenden sind. Allerdings verweist das
PartGG oft auf OHG-Recht (vgl. §§ 4 Abs. 1, 6 Abs. 3, 7,
Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 5 PartGG). Die PartG ist Trigerin
von Rechten und Pflichten und parteifidhig im Prozess.”
Thre Attraktivitdt besteht vor allem in der Haftungskonzen-
tration auf den Partner, der einen beruflichen Fehler begeht
(§ 8 Abs. 2 PartGG).

b) Griindung

Als Rechtsform fiir Freiberufler konnen auch nur sol-
che Partner werden (§ 1 Abs. 1 S. 1 PartGG). § 1 Abs.28S.2
PartGG enthilt eine nicht abschlieflende Aufzdhlung freier
Berufe, zu denen auch der Arztberuf gehort.

§ 3 Abs. 1 PartGG statuiert die Schriftform fiir den Ge-
sellschaftsvertrag und nennt notwendige Vertragsinhalte
wie Namen, Sitz und Gegenstand der Partnerschaft.

Der Name muss nach § 2 Abs. 1 PartGG den Namen
mindestens eines Partners und den Zusatz ,,Partnerschaft*
oder ,Partner” enthalten. Fiir Arzte kann es von Interesse
sein, den Namen eines ausgeschiedenen Gesellschafters im
Namen der Gesellschaft weiterzufiihren, sodass die Na-
menskontinuitdt der jeweiligen Gesellschaftsform fiir die
Rechtsformwahl von Bedeutung wire. Allerdings darf ge-
méf § 18a Abs. 1 S. 3 MBO-A der Name eines ausgeschiede-
nen Gesellschafters nicht fortgefithrt werden.*

Schliefilich ist die Eintragung bei dem fiir den Sitz der
Partnerschaft zustindigen Amtsgericht in das Partner-
schaftsregister erforderlich (§ 7 Abs. 1 PartGG, § 4 Abs. 1
PartGGQG).

¢) Innenverhiltnis

Im Innenverhdltnis entsteht die PartG mit Gesell-
schaftsvertragsschluss.® Einschrinkungen der Vertrags-
freiheit ergeben sich aus § 6 Abs. 2 PartGG in Bezug auf die
Geschiftsfithrung: Grundsatzlich gilt das Recht der OHG

21 Moller (Fn.7), Kap. 16 Rn. 165.

22 Kilian, PartGG, 1. Aufl. 2012, Einl. Rn. 4.

23 Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, 14. Aufl. 2009, § 25 Rn. 360.

24 Die Verfassungsmafligkeit dieses Verbotes ist umstritten. Das OVG
Nordrhein-Westfalen bejaht diese (MedR 2007, 188 (188 ff.)), Rieger
(MedR 2007, 190 (190 ff.)) verneint sie.

25  Saenger, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2015, § 7 Rn. 403.
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nach §§ 114 ff. HGB, sodass zwischen gewohnlichen und
dariiber hinausgehenden Geschiften zu differenzieren ist:
Fiir gewohnliche Geschifte besteht Einzelgeschéftsfiihrung
(§ 116 Abs. 1 HGB), ansonsten ist ein Beschluss aller Part-
ner notig (§ 116 Abs. 2 HGB). Entgegen § 114 Abs. 2 HGB
untersagt § 6 Abs. 2 PartGG jedoch den vollstdndigen Aus-
schluss eines Partners von der Geschiftsfithrung; ein Aus-
schluss ist nur beziiglich sonstiger Geschifte moglich, nicht
aber von solchen, die den Kernbereich der freiberuflichen
Tatigkeit ausmachen.? Dieses widersprache dem Status der
Selbststandigkeit und Eigenverantwortlichkeit.”” Zu den
Kerngeschiften zdhlt die Berufsausiibung selbst. Sonstige
Geschifte sind diejenigen, die nicht unmittelbar zur Be-
rufsausiibung zdhlen (zum Beispiel Beschaffung von Biiro-
material, Einstellung von Mitarbeitern oder Abschluss von
Mietvertragen).?

d) AufSenverhiltnis

Die PartG entsteht im Auflenverhiltnis gemafi § 7 Abs. 1
PartGG mit Eintragung in das Partnerschaftsregister. Die
Eintragung hat konstitutive Wirkung und fithrt dazu, dass
die Partnerschaft ab diesem Zeitpunkt unter ihrem Na-
men Rechte erwerben, Verbindlichkeiten eingehen, klagen
und verklagt werden kann (§ 7 Abs. 2 PartGG, § 124 Abs. 1
HGB). Sollte die Gesellschaft ihre Geschéfte vor Eintragung
beginnen, ist sie im Auflenverhdltnis GbR.”

aa) Vertretung der Partnerschaft

Die Regelungen tiber die Vertretung ergeben sich aus
OHG-Recht (§ 7 Abs. 3 PartGG). Es gilt Selbstorganschaft,
sodass die Vertretung der Gesellschaft den Gesellschaftern
vorbehalten ist und nicht vollstdndig auf Dritte iibertragen
werden kann (§$ 125, 126 HGB).*

Grundsitzlich haben alle Partner Alleinvertretungs-
macht, wobei einzelne Partner von der Vertretung ausge-
schlossen werden konnen und die Vertretungsmacht auf ei-
nen Partner konzentriert werden kann (§ 125 Abs. 1 HGB).
Fiir diesen Ausschluss besteht keine Beschrinkung wie
in § 6 Abs. 2 PartGG fiir die Geschiftsfithrung, was dazu
fithren kann, dass ein Partner im Innenverhiltnis zur Ge-
schiftsfithrung verpflichtet, im Auflenverhiltnis aber nicht
zum Abschluss notwendiger Vertrige berechtigt ist.”’ Eine
solche Konstellation ist berufsrechtlich bedenklich, da nicht
der Freiberufler selbst, sondern seine Partner iiber die An-

26 BT-Drs. 12/6152, S. 15.

27 Krieger, MedR 1995, 95 (97).

28 Castan, Die Partnerschaftsgesellschaft, 2. Aufl. 1998, S. 89; Schirmer,
MedR 1995, 341 (350).

29 Henssler, PartGG, 2. Aufl. 2008, § 7 Rn. 7; Saenger (Fn. 25), § 7 Rn. 407;
Schifer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, §7
PartGG Rn. 4 m. w. N.; a. A. Praf§ in: Michalski/Romermann (Hrsg.),
PartGG, 4. Aufl. 2014, §7 Rn. 14, wonach eine Vorpartnerschaft
entstehe, auf die die Regeln der Partnerschaft weitgehend Anwendung
finden.

30 Henssler (Fn. 29),§ 7 Rn. 32.

31 Schmidt, ZIP 1993, 633 (644).

—_
=~
[

=
=}
=
=
&

ReSC




nahme oder Ablehnung von Auftrigen entscheiden.” Das
konnte der Selbststindigkeit und Eigenverantwortlichkeit
des Arztes zuwiderlaufen. Hierzu wird vertreten, dass das
Fehlen einer dem § 6 Abs. 2 PartGG vergleichbaren Re-
gelung auf die Zuléssigkeit des Vertretungsausschlusses
eines Arztes schlieflen ldsst.”® Dagegen spricht jedoch die
Beschrankung der Eigenverantwortlichkeit und Selbst-
standigkeit der Freiberufler, die nach der Wertung von
§ 6 Abs. 2 PartGG auch im Bereich der Vertretungsmacht
unzulédssig ist.** Richtigerweise kann ein Arzt seiner frei-
beruflichen Tiétigkeit aber auch dann nachgehen, wenn er
nicht am Behandlungsvertragsschluss beteiligt war: In der
Austibung der Titigkeit ist er weisungsungebunden.

bb) Haftung von Partnerschaft und Partnern
Die besonderen Haftungsregelungen der PartG machen
sie fiir Freiberufler besonders attraktiv.

(1) Grundsatz

Die Haftung der Partnerschaft ergibt sich aus § 7 Abs. 2
PartGG, § 124 HGB.” Sie umfasst rechtsgeschiftlich be-
griindete, aber auch gesetzliche Verbindlichkeiten, zum Bei-
spiel bereicherungsrechtliche und deliktische Anspriiche.*
Das Fehlverhalten ihrer Gesellschafter wird ihr tiber § 31
BGB analog zugerechnet, das der Erfiillungsgehilfen nach
§ 278 BGB.”

Gesellschafter einer PartG haften gemafl § 8 Abs. 1S. 1
PartGG akzessorisch neben dem Gesellschaftsvermogen fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten als Gesamtschuldner. Zwi-
schen der Partnerschaft und ihren Gesellschaftern besteht
kein echtes Gesamtschuldverhiltnis im Sinne von § 421
BGB.*® § 8 Abs. 1 S. 2 PartGG verdeutlicht die Akzessori-
etit der Gesellschafterhaftung: Den Partnern stehen neben
ihren personlichen Einwendungen gemif3 § 129 Abs. 1 HGB
auch die Einwendungen der Gesellschaft gegen ihre per-
sonliche Inanspruchnahme zu, auflerdem ein Leistungs-
verweigerungsrecht nach § 129 Abs. 2, Abs. 3 HGB. Gemafd
§ 8 Abs. 1 S. 2 PartGG, § 130 HGB haften neu eintretende
Partner fir die vor ihrem Eintritt begriindeten Verbindlich-
keiten der Partnerschaft. Fiir ausscheidende Partner gilt das
Nachhaftungsprivileg des § 10 Abs. 2 PartGG, § 160 HGB.

(2) Haftungskonzentration, § 8 Abs. 2 PartGG

Eines der Motive zur Einfithrung der PartG war die Be-
schrankung der Haftung der Gesellschafter.* Vor allem bei
tiberortlichen Partnerschaften fithrt die akzessorische Haf-
tung aller Partner fiir berufliche Fehler des Handelnden zu

32 Praf (Fn.29),§ 7 Rn. 37.

33 Meilicke, in: Meilicke/Graf von Westphalen/Hoffmann/Lenz (Hrsg.),
PartGG, 3. Aufl. 2015, § 7 Rn. 27; Schifer (Fn. 29), § 7 PartGG Rn. 18.

34 Henssler (Fn. 29), § 7 Rn. 38.

35 Henssler (Fn. 29), § 8 Rn. 13.

36 Graf von Westphalen, in: Meilicke et al. (Fn. 33), § 8 Rn. 10.

37 Grafvon Westphalen (Fn. 33), § 8 Rn. 11.

38 Romermann, in: Michalski/Romermann (Fn. 29), § 8 Rn. 20.

39 BT-Drs. 12/6152,S.7.
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einer unzweckmifligen Haftungsausweitung: Es erscheint
sinnwidrig, alle ibrigen Gesellschafter, zu denen der Pati-
ent weder Kontakt gehabt noch Vertrauen gefasst hat, in die
Haftung einzubeziehen.”” § 8 Abs. 2 PartGG konzentriert
daher die Haftung auf den Partner, der in Ausiibung sei-
ner Tétigkeit den zur Haftung fithrenden beruflichen Fehler
begangen hat, es sei denn, der Bearbeitungsbeitrag war von
untergeordneter Bedeutung. Dieses ist der Fall, wenn ein
Partner die Dienstleistung nicht selbst erbringt oder ihre
Leitung oder Uberwachung nicht iibernimmt.*! Einbezogen
in die Haftungskonzentration sind Anspriiche der Patien-
ten aus Schidden wegen fehlerhafter Berufsausiibung® und
auch deliktische Verbindlichkeiten.** Bedeutung hat dieses
vor allem fiir Arztepartnerschaften, weil Behandlungsfehler
regelmiflig zur Haftung wegen Korperverletzung gemif3
§ 823 Abs. 1 BGB fithren."

Fiir die sich aus § 8 Abs. 1 S. 2 PartGG, § 130 Abs. 1 HGB
ergebende Beitrittshaftung des in eine Partnerschaft eintre-
tenden Arztes gilt die Privilegierung aus § 8 Abs. 2 PartGG
ebenfalls, sodass der mit der Behandlung vor und nach sei-
nem Eintritt nicht befasste Arzt fiir berufliche Fehler seiner
Kollegen nicht haftet.*

(3) Hochstbetragshaftung

Nach § 8 Abs. 3 PartGG kann durch Gesetz* fiir
einzelne Berufe eine Haftungsbeschrankung fiir Anspriiche
aus Schdden wegen fehlerhafter Berufsausiibung auf
einen bestimmten Hochstbetrag zugelassen werden,
sofern zugleich eine Pflicht zum Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung der Partnerschaft oder der
Partner begriindet wird. Eine Pflicht zum Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung mit einer bestimmten Min-
destversicherungssumme kennt das &rztliche Berufsrecht
jedoch nicht, sodass die Hochstbetragshaftung fiir Arzte-
partnerschaften ohne Bedeutung ist.*”

(4) Partnerschaft mit beschrinkter Berufshaftung

Die Partnerschaftsgesellschaft mit beschriankter Berufs-
haftung (PartGmbB) gemifl § 8 Abs. 4 PartGG bildet eine
Variante der PartG und stellt keine eigene Rechtsform dar.*®
Sie ermoglicht es den Partnern, die Haftung fiir berufliche
Fehler auf das Gesellschaftsvermogen zu beschrénken.

40 Hirtz, in: Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016,
§ 8 PartGG Rn. 15.

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

42  Romermann, in: Michalski/Rémermann (Fn. 29), § 8 Rn. 33.

43 BT-Drs. 12/6152, S. 18.

44 Kilian, in: Pritting (Hrsg.), Fachanwaltskommentar Medizinrecht,
2. Aufl. 2012, § 8 PartGG Rn. 6.

45 Hirtz (Fn. 40), § 8 Rn. 10.

46 § 8 Abs. 3 PartGG enthilt keine Gesetzgebungsermichtigung, da die
Landesgesetzgeber eine solche im Rahmen des Berufsausiibungsrechts
bereits haben (vgl. Schdfer (Fn. 29), § 8 PartGG Rn. 34 und IIL. 2.); die
Vorschrift hat appellativ-klarstellenden Charakter (Kilian (Fn. 22), § 8
Rn.9).

47 Krieger (Fn. 27), S. 97.

48 Saenger (Fn. 25), § 7 Rn. 414.
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(a) Hintergrund

In der Praxis wurde das Haftungskonzept der PartG als nicht
weitgehend genug empfunden, sodass einzelne Berufsgruppen auf die
Limited Liability Partnership (LLP) zuriickgriffen, was vor allem die
Rechtsprechung des EuGH zur Anerkennung von Scheinauslandsge-
sellschaften begiinstigte.” Diesem soll die PartGmbB entgegenwir-
ken.

(b) Griindung

Voraussetzung fiir die Wahl dieser Rechtsformalternative ist zum
einen, dass die Partnerschaft eine Berufshaftpflichtversicherung
unterhélt, deren Mindestsumme durch Berufsrecht vorgeschrieben
wird (§ 8 Abs. 4 S. 1 PartGG), und auflerdem das Fiihren eines Na-
menszusatzes, der auf die beschrinkte Haftung hinweist (§ 8 Abs. 4
S. 3 PartGG). Eine solche Haftpflichtversicherung sieht der Bun-
desgesetzgeber allerdings nur fiir Rechtsanwilte, Steuerberater und
Wirtschaftspriifer vor.*® Einzig Art. 18 Abs. 2 BayHKaG trifft eine
solche Regelung fiir Arzte. In den iibrigen Kammerbezirken gilt § 21
MBO-A, der zwar die Pflicht zum Abschluss einer Berufshaftpflicht-
versicherung enthilt, aber nicht die Voraussetzungen von § 8 Abs. 4
S. 1 PartGG erfiillt, weil keine Mindestversicherungssumme fiir eine
PartGmbB festgesetzt wird.

(c) Haftungsbeschrinkung

Die Haftungsbeschrankung erfasst lediglich Verbindlichkei-
ten aus Schaden wegen fehlerhafter Berufsausiibung, nicht aber aus
»sonstigen Geschiften® Deliktische Anspriiche, die unmittelbar ge-
gen einen Partner bestehen, bleiben unberiihrt.” So lauft die Rechts-
form fiir Arzte grundsitzlich leer, da neben die vertragliche Haftung
regelmdflig eine deliktische tritt.

(5) Innenausgleich

Wird ein Gesellschafter durch einen Gesellschaftsglaubiger in
Anspruch genommen, ergibt sich sein Ausgleichsanspruch gegen die
Partnerschaftaus § 110 HGB.> Dies gilt nicht fiir den gemiaf3 § 8 Abs. 2
PartGG in Anspruch genommenen Partner, weil seine Aufwendun-
gen nicht ,erforderlich® im Sinne von § 110 Abs. 1 HGB sind.”® Der
Ausgleich der Partner richtet sich nach § 426 BGB.

e) Wechsel im Gesellschafterbestand

Scheidet ein Partner aus, insbesondere wenn er die zur Aus-
iibung eines freien Berufs erforderliche Zulassung verliert (§ 9 Abs. 3
PartGG), sind nach § 9 Abs. 1 PartGG §§ 131 bis 144 HGB anzuwen-
den: Ein Wechsel im Gesellschafterbestand folgt dem Prinzip ,,Aus-
scheiden statt Auflosung® (§ 131 Abs. 3 HGB).** Neu eintreten kon-
nen Freiberufler im Sinne von § 1 Abs. 2 PartGG. Die Beteiligung an
einer Partnerschaft ist nicht vererblich (§ 9 Abs. 4 S. 1 PartGG), der
Partnerschaftsvertrag kann aber bestimmen, dass sie mit dem Erben
fortgesetzt wird, sofern er Freiberufler ist (§ 9 Abs. 4 S. 2 PartGG).

49 Schifer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 24 Rn. 4; abzuwarten bleibt, wie sich
der sogenannte ,,Brexit“auf die Anerkennung von Scheinauslandsgesellschaften
auswirkt, sollte Grof3britannien die Europdische Union verlassen.

50 Schifer (Fn. 29), § 8 PartGG Rn. 42.
51 BT-Drs. 17/10487, S. 14.

52 Henssler (Fn.29), § 8 Rn. 31.

53 Henssler (Fn. 29), § 8 Rn. 88.

54 Rémermann (Fn. 29),$ 9 Rn. 7.
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Der pauschale Verweis auf die Stellung als Freiberufler ist
ungenau, weil scheinbar jede Freiberuflichkeit ausreicht;
unter Heranziehung von § 3 Abs. 2 Nr. 3 PartGG, nach dem
sich der Gegenstand der Partnerschaft im Gesellschaftsver-
trag auf einen oder bestimmte freie Berufe bezieht, ist § 9
Abs. 4 S. 2 PartGG so auszulegen, dass als Erben nur solche
Personen in die Partnerschaft eintreten konnen, die selbst
die beruflichen Qualifikationen fiir wenigstens einen der im
Vertrag genannten Berufe vorweisen.”

Der Ausschluss eines Partners erfolgt durch gerichtliche
Entscheidung gemafl § 9 Abs. 1 PartGG, §§ 140, 142 HGB.>

IV. Die Arztepartnerschaft im Vergleich zur Arzte-

GmbH

Im Vergleich der moglichen Rechtsformalternati-
ven stellt sich zunédchst die Frage, ob die PartG fiir die
gemeinsame drztliche Berufsausiibung vorteilhafter als der
Betrieb einer GmbH ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
die Arzte-GmbH iiberhaupt nur in einigen Kammerbezir-
ken zur Wahl steht.””

1. Griindung

Im Gegensatz zum Gesellschaftsvertrag einer PartG be-
darf der einer GmbH nicht nur der Schriftform, sondern der
notariellen Beurkundung (§ 2 Abs. 1 GmbHG), die gegen
Gebiihr vollzogen wird. Nachtrigliche Anderungen des Ge-
sellschaftsvertrages sind unter denselben Voraussetzungen
moglich (§ 3 Abs. 1 PartGG und § 53 Abs. 2 GmbHG). So-
wohl die GmbH (§ 7 Abs. 1 GmbHG) als auch die PartG sind
registerpflichtig, was ebenfalls Gebiihren nach sich zieht.*

2. Innenverhiltnis

Im Gegensatz zur PartG gilt fiir die GmbH das Prinzip
der Selbstorganschaft nicht, sodass Geschéftsfiihrer einer
GmbH nicht Gesellschafter sein miissen.” Allerdings be-
stimmt § 23a Abs. 1 S. 4 lit. a MBO-A, dass die Verantwor-
tung fiir die drztliche Geschiftsfithrung stets bei Arzten
liegen muss.

3. Aufenverhiltnis

a) Vertretung

Das Recht der GmbH kennt neben Einzel- und Gesamt-
vertretung die Vertretung durch einen Prokuristen (§ 48
HGB). Auch fiir die GmbH gilt, dass ein Ausschluss von der
Vertretung nur soweit moglich ist, wie die freie Berufsaus-
tibung nicht eingeschrankt wird.®

b) Haftung
Im Gegensatz zur PartG, bei der die Gesellschafter ne-

55 Schdfer, in: Ulmer/Schifer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts und
Partnerschaftsgesellschaft, 6. Aufl. 2013, § 9 PartGG Rn. 25.

56 Wehrheim/Wirtz, Die Partnerschaftsgesellschaft, 5. Aufl. 2013, S. 61

57 Vgl.IIL 2.

58 Wehrheim/Wirtz (Fn. 56), S. 92.

59 Castan (Fn. 28),S.178.

60 Castan (Fn. 28),S.179 f,; vgl. III. 4. d) aa).
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ben der Partnerschaft personlich haften, haftet nur die
GmbH ihren Gldubigern, nicht jedoch die Gesellschafter
(5 13 Abs. 2 GmbHG). Im Falle deliktischer Eigenhaftung
haftet zwar die GmbH aufgrund der Zurechnung des Fehl-
verhaltens gemidf3 § 31 Abs. 2 BGB analog, daneben bleibt
jedoch die personliche Haftung des Gesellschafters beste-
hen.®

4. Wechsel im Gesellschafterbestand

Die GmbH ist in ihrem Gesellschafterbestand dauerhaf-
ter als die PartG. So sind ihre Anteile grundsatzlich frei ver-
erbbar, allerdings muss auch geregelt werden, dass nur Frei-
berufler Gesellschafter werden kénnen.® Es ist tiberdies das
Ausscheiden desjenigen Gesellschafters, der seine Berufszu-
lassung verliert, im Gesellschaftsvertrag zu vereinbaren.®
Der Ausschluss eines Gesellschafters ist auch auf dem Wege
der Ausschlieflungsklage analog § 140 HGB moglich.®

5. Besonderheiten der Arzte-GmbH

a) Abrechnungsproblematik

Die Abrechnung der von Arztepartnerschaften erbrach-
ten drztlichen Leistungen erfolgt ohne rechtliche Probleme.
In den Kammerbezirken, die édrztliche Berufsaustibung in
Form einer GmbH zulassen, verlduft deren Abrechnung bei
Kassen- und Privatpatienten hingegen nicht reibungslos.®

Dieses liegt bei Kassenpatienten am Fehlen entsprechen-
der Regelungen iiber die Abrechnung durch Arzte-GmbHs
in SGB V und Arzte-ZV®.¥” Die GmbH ist nicht als Leis-
tungserbringer im Bereich drztlicher Versorgung anerkannt,
da sie hierzu nur nach § 95 Abs. 1 SGB V und § 31 Abs. 1
Arzte-ZV zugelassen werden kann, wenn anderenfalls die
kassenirztliche Versorgung durch die zugelassenen Arzte
nicht sichergestellt werden kann;® ein Szenario, das prak-
tisch kaum denkbar ist.®

Doch auch die Abrechnung mit Privatpatienten ist prob-
lematisch: Zwar hat die Arzte-GmbH das Recht, ambulante
Heilbehandlungen zu erbringen und abzurechnen (§$ 611,
612 BGB). Die meisten Selbstzahler verlangen hierfiir Kos-
tenerstattung von ihren privaten Krankenkassen. Diese
sind zur Kostenerstattung aber nicht verpflichtet, weil Pri-
vatpatienten nach § 4 Abs. 2 MB/KK™ ein Wahlrecht nur
unter niedergelassenen Arzten haben, zu denen die GmbH

61 Verse (Fn. 40), § 13 GmbHG Rn. 17.

62  Wehrheim/Wirtz (Fn. 56), S. 175.

63 Wehrheim/Wirtz (Fn. 56), S. 176.

64 Schifer (Fn. 49), § 36 Rn. 6.

65 Haack, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht,
3. Aufl. 2013, Kap. 11 Rn. 17.

66 Zulassungsverordnung fiir Vertragsirzte vom 28.05.1957 (BGBI. III,
Glnr. 8230-25).

67 Braun/Richter, MedR 2005, 685 (685 ff.).

68 Lipp (Fn. 15), S. 55; Laufs, MedR 1995, 11 (16).

69 Taupitz (Fn. 11), S. 2318.

70 Musterbedingungen 1994 fiir die Krankheitskosten- und die
Krankenhaustagegeldversicherung (https://www.pkv.de/service/
broschueren/musterbedingungen/mb-kk-2009.pdb.pdf (Stand:
28.08.2016)).
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nicht zahlt.”" Insofern ist die Arzte-GmbH auf Patienten
beschrankt, die ihre Kosten nicht mit ihrer Krankenkasse
abrechnen.”

b) Auflendarstellung

Ein weiterer Aspekt der Wahl ist die mit der Rechtsform
verbundene Auflenwirkung: Bedenken bestehen gegen die
Arzte-GmbH insoweit, als dass Patienten aufgrund der
Uberleitung der den freien Berufen immanenten persén-
lichen Verantwortlichkeit fiir berufliche Fehler auf eine
GmbH geneigt sein konnten, anzunehmen, der in einer
PartG titige Arzt gehe gewissenhafter und sorgsamer vor,
da er selbst fiir Behandlungsfehler einzustehen habe; Belege
existieren hierfiir indes nicht.”> Uberdies besteht auch die
personliche deliktische Haftung des Arztes neben der Ge-
sellschaft.”

6. Zwischenergebnis

Fiir die Mehrheit der Arzte erscheint die PartG vorzugs-
wiirdig. In organisationsrechtlicher Hinsicht bestehen fiir
die GmbH schirfere Formvorschriften, die mit zusatzlichen
Kosten verbunden sind. Beziiglich der Haftung scheint die
GmbH insoweit vorteilhafter, als dass nur das Gesellschafts-
vermogen Haftungsmasse ist. Den Regelfall deliktischer
Haftung regeln beide Rechtsformen im Ergebnis fiir den
haftenden Arzt gleich. Den Ausschlag zugunsten der PartG
gibt die Abrechnungsproblematik der GmbH: Sie macht sie
fiir die gemeinsame édrztliche Berufsausiibung praktisch fast
vollig ungeeignet.

V. Die Arztepartnerschaft im Vergleich zur Arzte-GbR

Aufgrund der Probleme, die sich zulasten einer Arz-
te-GmbH ergeben, ist bei der Rechtsformwahl tatsdchlich
nur die Entscheidung zwischen PartG oder GbR zu treffen.

1. Griindung

Der Gesellschaftsvertrag der GbR bedarf, anders als
der der PartG, nicht der Schriftform.”” Praktisch besteht
jedoch ein Formerfordernis, weil die Berufsausiibungsge-
meinschaft nach § 33 Abs. 3 S. 1 Arzte-ZV einer Zulassung
bedarf, die nur auf der Grundlage eines schriftlichen Ge-
sellschaftsvertrags erteilt wird.” Eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrags einer GbR unterliegt den Regeln wie der Ab-
schluss”” und ist formlos moglich. Es besteht im Gegensatz
zur PartG keine Registerpflicht.

2. Innenverhiltnis

Gesellschafter einer GbR diirfen von der Geschiftsfiih-
rung ausgeschlossen werden (§§ 709, 710 BGB). Fiir Freibe-
ruflergesellschaften ist allerdings zu beachten, dass — wie bei

71 Haack (Fn. 65), Kap. 11 Rn. 18; Preifller, MedR 1995, 110 (111).
72 Preifller (Fn. 71), S. 111.

73 Wehrheim/Wirtz (Fn. 56), S. 178 f.

74 Vgl.1V.3.b).

75 Stiirner, in: Jauernig, BGB, 16. Aufl. 2015, § 705 Rn. 17.

76 BSG, MedR 2004, 118 (121).

77 Servatius (Fn. 40), § 705 BGB Rn. 30.
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der PartG - ein Ausschluss nur soweit moglich ist, wie er die
freie Berufsausiibung nicht gefahrdet.”

3. Auflenverhiltnis

a) Vertretung

Im Grundsatz sind Vertretungsmacht und Geschifts-
fihrungsbefugnis fiir die GbR kongruent (§ 714 BGB). Es ist
indes die Vereinbarung allgemein zuldssig und verbreitet,
dass ein oder mehrere Gesellschafter die Gesellschaft ver-
treten.”

b) Haftung

aa) Grundsatz

Ebenso wie in einer PartG haften Gesellschafter einer
Arzte-GbR als Gesamtschuldner neben der Gesellschaft
(§ 128 HGB analog).®® Weil der Behandlungsvertrag mit der
Gesellschaft selber zustande kommt, haften alle Arzte, sollte
nur einem ein Behandlungsfehler unterlaufen.

Wie bereits dargelegt,®’ entstehen bei fehlerhafter arztli-
cher Berufsausiibung neben vertraglichen vor allem delikti-
sche Anspriiche. Der BGH lehnte frither eine Zurechnung
iiber § 31 BGB analog an die GbR ab.*? Der sich hieraus er-
gebenden Nachteil fiir die PartG, die von Beginn an fiir das
deliktische Fehlverhalten ihrer Gesellschafter verantwort-
lich war, ist seit der Anerkennung der analogen Anwend-
barkeit von § 31 BGB auf die GbR eingeebnet.®

bb) Konzentrationsmaoglichkeit

Ein Vorteil fiir Arztepartnerschaften besteht in der
Moglichkeit der Haftungskonzentration nach § 8 Abs. 2
PartGG. In einer GbR wirken Absprachen betreffend eine
Haftungskonzentration nur zwischen den Gesellschaftern.®
Mit den Patienten miissen hierfiir individualvertragliche
Vereinbarungen getroffen werden; eine Haftungsbeschrén-
kung durch die Verwendung von AGB ist unzuléssig.®® § 8
Abs. 2 PartGG ist nicht analog anwendbar.®

cc) Beitritts- und Nachhaftung

Der BGH hat die Haftung der GbR auch auf Altverbind-
lichkeiten ausgedehnt (§ 130 HGB analog).”” Daraus folgt,
dass der in eine GbR eintretende Arzt unbeschrankt per-
sonlich fiir alle Altverbindlichkeiten haftet, unabhangig von
Befassung und Kenntnis.®

Fiir die Nachhaftung der Gesellschafter gilt das Privileg
des § 160 HGB sowohl fiir die PartG als auch fiir die GbR

78 Castan (Fn. 28), S. 178.

79 Saenger (Fn. 25), § 3 Rn. 170.

80 Roth (Fn.9), § 128 Rn. 1.

81 Vgl III. 4. d) bb) (2).

82 BGHZ 45,311 (312).

83 Henssler (Fn. 29), § 8 Rn. 19.

84 Moller (Fn. 7), Kap. 16 Rn. 166.

85 Wallhduser (Fn. 5), § 708 BGB Rn. 14.
86 Wallhduser (Fn. 5), § 708 BGB Rn. 16.
87 BGH, NJW 2003, 1803 (1803 ff.).

88 Wallhduser (Fn. 5), § 708 BGB Rn. 7.
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(vgl. § 736 Abs. 2 BGB).*

4. Wechsel im Gesellschafterbestand

Soll ein Gesellschafter ausgeschlossen werden, ist kei-
ne Ausschlussklage notig; es reicht eine Ausschlusskiindi-
gung gemafd §§ 723 Abs. 1, 737 S. 1 BGB. Im Unterschied
zur PartG gilt nicht ,,Ausscheiden vor Auflésung®, sodass
die GbR mit dem Ausscheiden eines Gesellschafters abzu-
wickeln ist (§§ 723, 727, 728 BGB). Da dies regelmaflig uner-
wiinscht ist, kann gemafl § 736 Abs. 1 BGB die Fortfithrung
mit den {ibrigen Gesellschaftern vereinbart werden. Somit
ergeben sich praktisch keine Unterschiede zur PartG.

5. Zwischenergebnis

Im Vergleich zu der tatsdchlich bevorzugten GbR iiber-
zeugt die PartG: Zwar bietet die GbR in organisationsrecht-
licher Hinsicht gréf8ere Flexibilitit, indem Anderungen des
Gesellschaftsvertrages nicht der Schriftform bediirfen und
Registergebithren gespart werden kénnen. Konsequenz ist
aber, dass sich der Rechtsverkehr nicht tiber deren Verhalt-
nisse informieren kann. Im Innenverhéltnis bestehen keine
besonderen Unterschiede: Entscheidend fiir die Ausgestal-
tung ist fiir beide die Gewdéhrleistung der unabhéngigen
freien Berufsausiibung. Diese Garantie schligt sich auch
in der Vertretungsmacht nieder, bei der PartG aus dem
Gedanken des § 6 Abs. 2 PartGG und bei der GbR aus der
Ubereinstimmung von Geschiftsfithrungsbefugnis und
Vertretungsmacht.

Der entscheidende Vorteil der PartG besteht in den
Haftungsregelungen, vor allem in § 8 Abs. 2 PartGG: Nicht
behandelnde Arzte sind dem Risiko persénlicher Haftung
nicht ausgesetzt.

Die Arztepartnerschaft ist somit vorteilhafter fiir die ge-
meinsame arztliche Berufsausiibung. Organisationsrechtli-
che Defizite kompensiert sie durch ihre Haftungsbeschrén-
kung. In einer Arzte-GbR steigt das Haftungsrisiko mit
zunehmender Gesellschafterzahl.

VI. Fazit und Ausblick

Die Rechtsformwahl ist eine individuelle Entscheidung
der kooperierenden Arzte und muss den jeweiligen Bediirf-
nissen Rechnung tragen. Ausgehend von diesen Erwégun-
gen ldsst sich die PartG nicht als die Rechtsform einordnen,
die absolut vorzugswiirdig ist. Sie ist aber unter vielen Ge-
sichtspunkten vorteilhaft und somit als eine echte Alterna-
tive im Spektrum der zur Verfiigung stehen Rechtsformen
anzusehen.

Sie tragt dem Bediirfnis nach freiberuflicher Koopera-
tion vor allem dadurch in spezieller Weise Rechnung, dass
sie in Bezug auf die Haftung fiir Arzte vorteilhafte Rege-
lungen trifft. Wéhrend sich die PartG bei Rechtsanwaltsso-
zietiten grofler Beliebtheit erfreut,” bleibt die von Arzten
bevorzugte Rechtsform die GbR.”" Dies mag daran liegen,

89 Wallhduser (Fn. 5), § 708 BGB Rn. 12.
90 Schdfer (Fn. 55), Vor § 1 PartGG Rn. 12.
91 Wallhdiuser (Fn. 5), BGB Vor §§ 705 ff. Rn. 38.
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dass die genannten Rechtsprechungsdnderungen die GbR
fiir Freiberufler attraktiver gemacht hat.”> Der Nutzen der
PartG ist fiir Arzte aber ungleich gréBer als die damit ver-
bundenen Nachteile.

Obwohl sie erhebliche Vorziige bietet, wird die PartG
die GbR als priferierte Rechtsform auf absehbare Zeit nicht
ablosen. Zu lange stellt sie schon ihre Vorteile bereit, ohne
wirklich angenommen zu werden.

92 Schifer (Fn. 55), Vor § 1 PartGG Rn. 12.
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