- BLAK informiert

In Bayern: Partnerschaftsgesellschaft mit
beschrankter Berufshaftung (PartGmbB)*

statt GmbH!

Steine statt Brot oder eine echte Alternative?

. GmbH-Verbot

1. Die geltende Rechtslage: GmbH-Verbot
fiir drztliche Praxis

Gemeinsame Berufsausiibung (Fiihrung einer
arztlichen Praxis) ist mdglich. Wollen Arzte
gemeinsam mit anderen Arzten eine Praxis
betreiben, so kdnnen sie sich dafiir aller fir
den Arztberuf zuldssigen Gesellschaftsfor-
men bedienen, wenn damit - so gibt es die
Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns (BayBO)
vor - ihre eigenverantwortliche, medizinisch
unabhdngige sowie nicht gewerbliche Berufs-
ausiibung gewihrleistet ist (§ 18 Abs. 2 S. 1
BayBO0). Zuldssige Gesellschaftsformen sind
die BGB-Gesellschaft (§§ 605 ff. Biirgerliches
Gesetzbuch - BGB) oder die Partnerschafts-
gesellschaft (beides Personengesellschaften).
Nicht erlaubt ist die Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung (GmbH; juristische Person
des Privatrechts) [1].

2. MVZ als GmbH méglich

Ein Medizinisches Versorgungszentrum (MVZ)
darf abweichend davon jedoch nicht nur in der
Rechtsform einer Personengesellschaft und
einer eingetragenen Genossenschaft, sondern
auch als GmbH gefiihrt werden (§ 95 Abs. 1a
S. 1 Sozialgesetzbuch V - SGB V). Das MVZ gilt
als Konstrukt sui generis und nicht als drztliche
Praxis [2].

3. GmbH-Verbot im bayerischen HKaG
(BayHKaG) verfassungsgemaB

1993 war in Bayern das Filihren einer Praxis in
der Form einer GmbH [3] im BayHKaG aus fol-
genden drei Griinden verboten worden:

Die Praxisfiihrung in der Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft

a) ,vertrigt sich nicht” mit dem personlich/
freiberuflichen Charakter heilberuflicher
Dienstleistungen.

b) eréffnet die Mdglichkeit, die Gebiihrenord-
nung fiir Arzte (GOA) und die unbegrenzte
haftungsrechtliche Verantwortlichkeit zu
umgehen.
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¢) schafft die Mdglichkeit, berufstypische Ver-
pflichtungen, zum Beispiel das Werbever-
bot, zu umgehen [4].

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof (Bay-
VerfGH) hat das GmbH-Verbot im bayerischen
HKaG 1999 fiir verfassungsgemaB erklart mit
der Begriindung, es verstoBe weder gegen das
Grundrecht der Berufsfreiheit, noch gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz. Das Verbot einer
Praxisfiihrung durch eine juristische Person las-
se sich zudem mit verniinftigen Erwdgungen
des Gemeinwohls rechtfertigen. Der bayerische
Gesetzgeber sei dazu befugt, das Berufsbild ,nie-
dergelassener Arzt in seiner Praxis” zu regeln, den
praxisfiihrenden Arzt als freien Beruf zu fixieren
und zu erhalten und dem niedergelassenen Arzt
die Verpflichtung zur persénlichen Leitung der
Praxis in eigener Verantwortung aufzuerlegen [5].

Diese Entscheidung des BayVerfGH ist nach
wie vor aktuell: das Oberlandesgericht (OLG)
Minchen hat jiingst erst darauf Bezug ge-
nommen und einer GmbH mit Sitz in Frank-
furt untersagt, in Bayern ein Augenlaserzen-
trum in der Rechtsform des privaten Rechts
zu betreiben, in dem von mehreren fiir die
Beklagte tatigen Arzten augenirztliche Leis-
tungen erbracht werden. Das OLG Miinchen
weist darauf hin, dass das GmbH-Verbot
nicht nur fiir in Bayern, sondern auch au-
Berhalb ansédssige juristische Personen gilt.
Es ist der Auffassung, Art. 18 Abs. 1 S. 2
BayHKaG sei weder diskriminierend noch
unverhéltnismaBig: Die Ungleichbehandlung
von Einzelpraxen und MVZ hinsichtlich der
Option fir die Rechtsform einer juristischen
Person des Privatrechts verstoBe nicht ge-
gen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
Grundgesetz (GG). Insoweit bestiinden tat-
sdchliche und rechtliche Unterschiede von
solchem AusmaB und Gewicht, dass eine Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt sei [6].

4, Arztegesellschaften als Antwort des

107. DAT auf MVZ-GmbH

Der 107. Deutsche Arztetag (DAT) 2004 in Bre-
men wollte auch Arzten (ebenso wie anderen

Freiberuflern) die Griindung einer juristischen
Person des Privatrechts (Arztegesellschaft)
ermdglichen. Das GKV-Modernisierungsgesetz
(GMG) hatte dazu die Weichen gestellt.

Der DAT hat in Anlehnung an die berufs-
rechtlichen Regelungen fiir die Zuldssigkeit
von Zusammenschliissen anderer Freiberufler
(insbesondere Rechtsanwilte) Kriterien in der
(Muster-)Berufsordnung  (MBO)  formuliert,
dass auch bei der Ausiibung der ambulanten
Heilkunde durch eine GmbH die den Beruf pra-
genden Merkmale - insbesondere im Interesse
des Patientenschutzes - eingehalten werden
miissen. Fine Arztegesellschaft ist demnach
zuldssig, wenn

» diese Gesellschaft verantwortlich von
einem Arzt gefiihrt wird,

» Geschiftsfiihrer mehrheitlich Arzte sind,

» die Mehrheit der Geschaftsanteile und
das Stimmrecht den Arzten zusteht,

» Dritte nicht am Gewinn der Gesellschaft
beteiligt sind und

» eine ausreichende Berufshaftpflichtversi-
cherung fiir jeden in der Gesellschaft tati-
gen Arzt besteht (§ 23a S. 1 MBO).

Die Vorlage des DAT in der MBO ist eine Vorlage
fiir ,eine moglichst einheitliche Regelung der

* Mit dem am 1.Juni 2015 geédnderten Heilberufe-Kammerge-
setz erméglicht Bayern als erstes Bundesland den hier tétigen
Arzten, Zahnérzten, Psychotherapeuten und Tierdrzten eine
Partnerschaftsgesellschaft mit beschréankter Berufshaftung
(PartGmbB) zu griinden.

[1] Dies ergibt sich aus Art. 18 Abs. 1 S. 2 HKaG, wonach ,die
Fiihrung einer &rztlichen Praxis in der Rechtsform einer juristi-
schen Person des Privatrechts nicht statthaft ist.

[2] U. a. dieses Konstrukt sollte fiir den bayerischen Gesetz-
geber Anlass sein zu (iberpriifen, ob es weiterhin notwendig
ist in Bayern als einem der letzten Bundeslédnder am ,GmbH-
Verbot“ des Art. 18 Abs. 1 S. 2 HKaG festzuhalten.

[3] Zur Abgrenzung Heilkunde-GmbH und Arzte-GmbH, sie-
he Schiller/Broglie in: Handbuch ,Kooperationen im Gesund-
heitswesen*, Beitrag A 1600 (Heilkunde-GmbH), Rn. 13

[4] LT.-Drs. 12/10455 § 1 Nr. 10

[5] BayVerfGH, Urt. v. 13.12.1999 — Vf 5 VII - 95 u. Vf6 - VII
—95, NJW 2000, S. 3418

[6] OLG Miinchen, Urt. v. 18.9.2014, Az. 29 U 1154/14
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arztlichen Berufspflichten und der Grundsét-
ze fur die arztliche Tatigkeit" auf Ldnderebene
[7]. Rechtswirkung entfaltet die Berufsordnung
erst, wenn sie durch die Delegiertenversamm-
lung der Landesdrztekammern als Satzung be-
schlossen und von dem zustiandigen Aufsichts-
ministerium genehmigt wurde.

In Bayern steht der Umsetzung des § 23a MBO
bis heute das GmbH-Verbot in Art. 18 Abs. 1S.2
BayHKaG entgegen. Mit dieser gesetzlichen
Festlegung befindet sich Bayern im Vergleich
zu anderen Landern in einer Minderheitenpo-
sition. Ein explizites GmbH-Verbot kennt kein
weiteres Land [8].

5. Bayerische Arztetage fordern Aufhebung
des GmbH-Verbots

Bereits der 58. Bayerische Arztetag 2004 hat
den Gesetzgeber gebeten, die ,Regelung im
BayHKaG, die der drztlichen Tatigkeit (Fiihren
einer drztlichen Praxis) in der Form der juristi-
schen Person des Privatrechts entgegensteht
(Art. 18 Abs. 1 S. 2 BayHKaG) aufzuheben und
eine gesetzliche Regelung zu schaffen, die
eine solche Titigkeit ermdglicht. Arztegesell-
schaften sollten unter den Voraussetzungen
mdoglich sein, die in § 23a der auf dem 107.
DAT in Bremen beschlossenen MBO aufge-
flihrt sind".

Dieses Petitum haben der 69. Bayerische Arz-
tetag 2010 und der 73. Bayerische Arztetag
2014 wiederholt. Der bayerische Gesetzgeber
ist dem bisher nicht gefolgt. Dies wohl auch
deshalb, weil einzelne Heilberufekammern
(Psychotherapeuten und Zahnirzte) sich ge-
gen die GmbH als Rechtsform fiir die Berufs-
auslibungsgemeinschaft ausgesprochen haben
und die Einheitlichkeit der Regelung nicht auf-
gegeben werden sollte.

Die B_ayBO ist demzufolge eine der letzten, die
die Arztegesellschaft als GmbH nicht regelt
und damit nicht zul3sst.

Il. Die Partnerschaftsgesellschaft
(PartG) als Alternative

1. PartG fiir drztliche Berufsausiibungs-
gemeinschaften seit 1994 maglich

Der Gesetzgeber hat mit dem Partnerschafts-
gesellschaftsgesetz (PartGG) vom 25. Juli 1994
die Partnerschaftsgesellschaft eingefthrt [9].

.Die Partnerschaft ist eine Gesellschaft, in der
sich Angehorige freier Berufe zur Ausilibung
ihrer Berufe zusammenschlieBen. Sie (ibt kein
Handelsgewerbe aus. Angehdrige einer Part-
nerschaft konnen nur natirliche Personen
sein” (8 1 Abs. 1 PartGG).

Arzte konnten fiir ihre Berufsausiibungsge-
meinschaften von Anfang an diese Rechts-
form nutzen (8 18 Abs. 1 MBO, § 18 Abs. 2a
BayBO).

Eine Arzte-PartG haftet fir Verbindlichkeiten
der Partnerschaft mit dem Vermdgen der Part-
nerschaft, zudem haften die einzelnen Partner
als Gesamtschuldner (8 8 Abs. 1 PartGG). Wa-
ren allerdings nur einzelne Partner mit einer
arztlichen Behandlung befasst, so haften nur
sie personlich fir berufliche Fehler neben der
Partnerschaft (§ 8 Abs. 2 PartGG).

2. PartGmbB als Alternative zur GmbH/
Arztegesellschaft

Der 73. Bayerische Arztetag 2014 hat den Ge-
setzgeber aufgefordert, die Voraussetzungen
flir PartGmbBs fiir Heilberufe auch in Bayern zu
schaffen. Gegeniiber der Partnerschaft als Ge-
sellschaftsgrundform ermdglicht die PartGmbB
besondere Haftungsbeschriankungen:

Fiir Verbindlichkeiten der Partnerschaft bei
Schiden wegen fehlerhafter Berufsauslibung
haftet dem Glaubiger nur das Gesellschaftsver-
mogen (§ 8 Abs. 4 PartGG).

Tritt ein solcher Haftungsfall wegen fehler-
hafter Berufsausiibung - begrenzt auf das
Gesellschaftsvermégen - auf, haften die
Partner nicht zusatzlich gesamtschuldnerisch
nach § 8 Abs. 1 PartGG, sind insoweit also pri-
vilegiert.

Die Haftungsbeschrinkung erfasst beispiels-
weise aber nicht Verbindlichkeiten aus Miet-
und Arbeitsvertrdgen und sonstigen Rechtsge-
schaften, die nicht in direktem Zusammenhang
mit der Berufsausiibung stehen. Das gleiche
gilt fuir Verbindlichkeiten, die Partner im eige-
nen Namen eingehen oder deliktische Anspri-
che [10], die sich gegen die handelnden Partner
richten, also zum Beispiel aus Behandlungsfeh-
lern eines Operateurs [11].

Daher muss auch der Arzt einer PartGmbB (wie
zum Beispiel auch der Rechtsanwalt) weiterhin
eine personliche Haftpflichtversicherung un-
terhalten [12].

Die PartGmbB ihrerseits muss eine zu diesem
Zweck durch Gesetz vorgegebene Berufshaft-
pflichtversicherung unterhalten (Zuldssigkeits-
voraussetzung) [13].

Fiir freie Berufe, deren Berufsrecht in die Ge-
setzgebungszustandigkeit der Bundeslander
fallt, besteht ein Anpassungsbedarf in den Lan-
desgesetzen. Eine entsprechende Regelung fiir
die akademischen Heilberufe hat der bayerische
Gesetzgeber im BayHKaG geschaffen [14].

3. Anderung des BayHKaG ermdglicht
PartGmbB fiir Heilberufe

Nach der Anderung des BayHKaG (seit 1. Ju-
ni 2015 in Kraft - Bayern ist bundesweit Vor-
reiter!) erfiillen PartGmbBs die gesetzlichen
Voraussetzungen, wenn sie eine dem aus der
Berufsausiibung erwachsenden Haftungsrisiko
angemessene  Berufshaftpflichtversicherung
unterhalten und die Mindestversicherungs-
summe pro Versicherungsfall fiinf Millionen
Euro betrigt [15].

Die Leistungen des Versicherers fiir alle inner-
halb eines Versicherungsjahres verursachten
Schaden konnen auf den Betrag der Mindest-
versicherungssumme, vervielfacht mit der
Zahl der Partner, begrenzt werden, die Jahres-
hochstleistung muss sich jedoch mindestens
auf den vierfachen Betrag der Mindestversi-
cherungssumme belaufen [16].

Beispiele fiir die Jahreshéchstleistung fiir al-
le in einem Versicherungsjahr verursachten
Schéden:

[7] so § 2 der Satzung der Bundesérztekammer

[8] auch die ,indirekten” Verbote, etwa im Nordrhein-Westfa-
lischen und im Brandenburgischen Kammergesetz sind in der
Mitte des vergangenen Jahrzehntes anderen Regelungen ge-
wichen. Beispiel: § 29 Abs. 2 S. 3 Heilberufsgesetz NRW: ,Die
Flihrung einer Einzelpraxis oder einer Praxis in Gemeinschaft
in der Rechtsform einer juristischen Person des Privatrechts
setzt voraus, dass die Kammern in der Berufsordnung Anfor-
derungen festgelegt haben, die insbesondere gewéhrleisten,
dass die heilkundliche Tétigkeit eigenverantwortlich, unabhén-
gig und nicht gewerblich ausgelibt wird.

[9] Gesetz iber Partnerschaftsgesellschaften Angehériger
Freier Berufe (Partnerschaftsgesellschaftsgesetz — PartGG)
vom 25.7.1994 (BGBI. | S. 2386)

[10] Zu unterscheiden ist hierbei zwischen der vertraglichen
und der deliktischen Arzthaftung: Erste ergibt sich aus der
Verletzung einer vertraglichen Haupt-/oder Nebenpflicht durch
drztliches Fehlverhalten (§ 280 Abs. 1 S. 1i.V.m. insbesonde-
re § 611 BGB). Die deliktische Haftung resultiert hingegen aus
der rechtswidrigen Verletzung eines geschlitzten Rechtsguts
(z. B. Leben, Kérper, Gesundheit). Die Rechtsgrundlage hier-
furistu. a. § 823 Abs. 1 BGB).

[11] so die Begriindung des Gesetzentwurfes in BT-Drs.
17/10487, S. 14

[12] § 21 M-BO, § 21 BayBO

[13] Fir Rechtsanwilte, Patentanwilte, Steuerberater und
Wirtschaftspriifer hat der Bundesgesetzgeber eine ausdriickli-
che Regelung getroffen.

[14] Gesetz zur Anderung des Heilberufe-Kammergesetzes,
des Gesundheitsdienst- und Verbraucherschutzgesetzes und
weiterer Rechtsvorschriften vom 22.5.2015, in Kraft getre-
ten am 1.6.2015, Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt
Nr. 6 2015, S. 158 ff.

[15] so Satz 1 des neu eingefiigten Abs. 2 von Art. 18 HKaG
zu den Voraussetzungen nach § 8 Abs. 4 Satz 1 PartGG. Zu
beachten ist hierbei, dass die PartGmbB verpflichtet ist, eine
angemessene Berufshaftpflichtversicherung abzuschlie3en,
d. h. entsprechend des Risikos, das sich aus den konkre-
ten Umstdnden der Berufsausiibung der jeweiligen Part-
nerschaftsgesellschaft ergibt. Dies kann im Einzelfall dazu
flihren, dass hohere als die im Gesetz genannten Mindestver-
sicherungssummen zu versichern sind. So die Begriindung im
Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 10.2.2015, Bayeri-
scher Landtag Drs. 17/5205, S. 18.

[16] Art. 18 Abs. 2 Satz 2 HKaG
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a) Zwei Partner, fiinf Millionen Euro mal zwei
= Zehn Millionen Euro (mindestens vierfa-
cher Betrag der Mindestversicherungssum-
me gemaB § 18 Abs. 2 S. 2 BayHKaG); Jah-
reshdchstleistung: 20 Millionen Euro

b) Vier Partner, fiinf Millionen Euro mal vier =
20 Millionen Euro; Jahreshéchstleistung: 20
Millionen Euro

¢) Fiinf Partner, fiinf Millionen Euro mal fiinf =
25 Millionen Euro; Jahreshéchstleistung: 25
Millionen Euro

Kein Versicherungsfall ist mit mehr als fiinf Mil-
lionen Euro versichert. Eine freiwillige hohere
Versicherung bleibt den Arzten unbenommen.

4. GmbH nur fiir Tierdrzte

Durch die Anderung des BayHKaG wird Tierarz-
ten auch das Fiihren einer tierdrztlichen Praxis
in der Rechtsform einer juristischen Person des
privaten Rechts ermdglicht. Diese Anderung
war der Anpassung an geltendes EU-Recht
geschuldet, weil fiir Tierdrzte die Vorschrif-
ten der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG
anders als fiir andere akademische Heilberufe
vollumféanglich gelten und diese vorschreiben,
dass die Erbringung von Dienstleistungen nicht
davon abhdngig gemacht werden darf, dass
ein Dienstleistungserbringer eine bestimmte
Rechtsform zu wiéhlen hat. Dies war jedoch

GmbH

Wer haftet?

bisher der Fall, weil nach dem BayHKaG in der
alten Fassung auch die Fiihrung einer tierdrzt-
lichen Praxis in der Rechtsform einer juristi-
schen Person des Privatrechts nicht statthaft
war [17].

5. Zum Vergleich sollen die GmbH und die

PartGmbB gegeniibergestellt werden und zwar

unter folgenden Aspekten (siche Tabelle):

a) Wer haftet: Die Gesellschaft oder der/die
einzelnen Gesellschafter?

b) Womit wird gehaftet: Gesellschaftsvermo-
gen oder Privatvermdgen?

¢) Haftungsbeschrinkungen.

Ill. Fazit

Dem von den Reprdsentanten der bayeri-
schen Arzte seit dem 69. Bayerischen Arz-
tetag 2010 wiederholt vorgebrachten Anlie-
gen, ,in Strukturen arbeiten zu kdnnen, die
auch das wirtschaftliche Risiko tiberschaubar
machen" ebenso wie dem Hinweis des 73.
Bayerischen Arztetages 2014, dass sich das
im AuBenverhaltnis bei der BGB-Gesellschaft
bestehende Mithaftungsrisiko des Partners
fir die Schulden anderer Partner hemmend
auf die Griindung von Berufsausiibungsge-
meinschaften auswirke, trdgt die PartGmbB
Rechnung:

PartGmbB

Die Gesellschaft dem Grundsatz nach. Der
einzelne Gesellschafter nur in Ausnahmefal-
len, wie zum Beispiel bei deliktischen Anspri-
chen.

Womit wird gehaftet?

Mit dem gesamten Gesellschaftsvermogen
[19].

Die Partnerschaft fir Haftungsfalle wegen
fehlerhafter Berufsausubung [18]. Der ein-
zelne Partner flr Verbindlichkeiten, die er im
eigenen Namen eingeht oder gegen ihn ge-
richtete deliktische Anspriiche.

Mit dem Gesellschaftsvermégen bei fehler-
hafter Berufsaustibung; mit dem Privatver-
mogen des einzelnen Partners fir Verbind-
lichkeiten, die der Partner im eigenen Namen
eingeht oder deliktische Anspriiche, die sich
gegen den handelnden Partner richten.

Haftungsbeschrénkungen?

Auf das Gesellschaftsvermdgen und das
Stammkapital (bei der GmbH mindestens
25.000 Euro).

Tabelle: GmbH und PartGmbB im Vergleich.
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Nur fir Verbindlichkeiten aus Schaden wegen
fehlerhafter Berufsaustibung; nicht bei sons-
tigen Verbindlichkeiten (vertragliche Haftung)
der Partnerschaft, zum Beispiel aus Arbeits-
und Mietvertragen (hier weiterhin Haftung der
Partnerschaft mit ihrem Vermdgen und der
Partner als Gesamtschuldner). Daneben delik-
tische Haftung des behandelnden Arztes.

Die (nicht deliktische) Haftung im Zusammen-
hang mit der Berufsausiibung kann beschrénkt
werden. Hinter der GmbH bleibt die PartGmbB
nur insofern zurlick, als die Haftung nicht be-
schrankt werden kann fiir Verbindlichkeiten aus
Rechtsgeschéften, die nicht im direkten Zusam-
menhang mit der Berufsausiibung stehen (zum
Beispiel Miet- und Arbeitsvertriage). Daflr gibt
es bei ihr weniger Formalien [20] (keine Publizi-
tatspflicht) und steuerliche Vorteile [21] - insge-
samt also eine echte Alternative, die der Bayeri-
sche Gesetzgeber insoweit bundesweit fiihrend
den bayerischen Arzten bietet.

" Dr. jur. Herbert
Schiller, Justiziar
BLAK und KVB

[17] Die diesbeziigliche Beschrénkung wird aufgehoben, in-
dem durch Ergénzung des Art. 51 Abs. 1 HKaG die Vorschrift
des Art. 18 Abs. 1 Satz 2 HKaG aus dem Verweis auf die sinn-
gemal anwendbaren Vorschriften fiir die tierérztliche Berufs-
austibung im ersten Teil des HKaG ausgenommen wird.

[18] Tritt ein Haftungsfall wegen einer fehlerhaften Berufsaus-
tibung begrenzt auf das Gesellschaftsvermégen ein, so haften
die Partner nicht mehr gesamtschuldnerisch nach § 8 Abs. 1
PartGG und sind insofern privilegiert. Im Innenverhéltnis muss
Jjedoch der einzelne Partner damit rechnen, bei fehlerhafter
Berufsaustibung Pflichten aus dem Gesellschaftsvertrag
verletzt zu haben und deswegen von der Gesellschaft gem.
§ 280 Abs. 1 BGB in Anspruch genommen zu werden, wenn
der Schaden (iber die Versicherungssumme hinausgeht. Zu
empfehlen ist daher, die Haftung fiir Fahrldssigkeit im Gesell-
schaftsvertrag auszuschlieBen, um auf diese Weise Regress-
anspriiche zu verhindern. Die Haftung fiir Vorsatz kann wegen
§ 276 Abs. 3 BGB nicht ausgeschlossen werden.

[19] § 13 Abs.2 GmbHG

[20] Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussberech-
nung und keine Bilanzierungspflicht

[21] Besteuerung von Einkiinften aus freiberuflicher Tétigkeit
— Einkommensteuer und nicht aus gewerblicher Téatigkeit —
Gewerbesteuer



