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Abwehrrechte von Mitgesellschaftern einer Radiologie-
praxis bei beabsichtigtem Verkauf an einen Investor
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1. Einleitung

In den vergangenen Jahren haufen sich Félle, in
denen Arztpraxen unterschiedlicher Fachrichtun-
gen durch Kapitalinvestoren aufgekauft werden.
Auch Radiologiepraxen sind hiervon betroffen. Der
Gesetzgeber hat versucht, den Einfluss von In-
vestoren auf Arztpraxen durch das GKV-Versor-
gungsstrukturgesetz (GKV-VStG) vom 22.12.2011
(BGBI. I, 2983) und das Terminservice- und Ver-
sorgungsgesetz (TSVG) vom 06.05.2019 (BGBI.
2019, 646) durch Erwerbsbeschrankungen einzu-
dammen. Diese Bemiihungen hatten bisher aller-
dings nur einen maBigen Erfolg, da lber die Grin-
dung von Medizinischen Versorgungszentren
(MVZ) der Praxiserwerb durch Investoren auch
weiterhin mdglich ist. Ist eine Praxis als Berufs-
auslibungsgemeinschaft (BAG) organisiert, kann
dies zu Problemen flihren, wenn die Gesellschaf-
ter unterschiedlicher Meinung darlber sind, ob
die Praxis verauBert werden soll.

Dieser Beitrag soll aus gesellschafts- und vertrag-
sarztrechtlicher Perspektive die Situation naher
beleuchten, in der die Mehrheit der Mitglieder

einer BAG beschlieBt, die Praxis insgesamt an ein
MVZ zu verauBern, wahrend eine Minderheit die-
sen Beschluss nicht mittragt und sich durch die-
se, auch fir sie bindende, Entscheidung benach-
teiligt sieht. Im Fokus sollen dabei insbesondere
Abwehrmaoglichkeiten der Uberstimmten Gesell-
schafter stehen, um die von der verkaufswilligen
Mehrheit beabsichtigte VerauBerung zu verhin-
dern oder aber die BAG aufrechtzuerhalten.

Es sei vorausgeschickt, dass flr die rechtliche
Beurteilung der dargestellten Situation insbeson-
dere die konkrete Ausgestaltung des jeweiligen
Gesellschaftsvertrages der BAG entscheidend ist.
Diese beeinflusst maBgeblich die gesellschafts-
rechtliche Lage. Im Rahmen der folgenden Be-
trachtung wird daher vorausgesetzt, dass es im
Gesellschaftsvertrag der BAG eine Fortsetzungs-
klausel gibt, welche auch im Falle des Ausschei-
dens eines Gesellschafters eine Fortsetzung der
BAG durch neue Besetzung der vakant geworde-
nen Arztstelle in der BAG vorsieht.
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2. Gesellschaftsrechtliche Wirksamkeit des
Mehrheitsbeschlusses in einer BAG

Die Beschlussfassung in einer Gesellschaft blr-
gerlichen Rechts (GbR), in der eine BAG haufig
gefuhrt wird (Soweit eine BAG in der Rechtsform
einer Partnerschaftsgesellschaft nach § 1 PartGG
gefuhrt wird, gelten die nachfolgenden Ausfih-
rungen weitgehend entsprechend. Die Besonder-
heiten der Partnerschaftsgesellschaft kdnnen al-
lerdings im Rahmen dieses Beitrages nicht
gesondert dargestellt werden.), ist in § 709 Abs.
1 BGB geregelt. Danach stellt Einstimmigkeit das
grundsatzliche Prinzip der Willensbildung dar. Aus-
nahmsweise hiervon kénnen jedoch Mehrheits-
entscheidungen getroffen werden, wenn dies im
Gesellschaftsvertrag bezliglich bestimmter Ge-
genstande gestattet ist, § 709 Abs. 2 BGB.

Wenn dagegen bei einer derartigen Beschlussfas-
sung Gesellschafter Uberstimmt und damit in ih-
rem Willen Gbergangen werden, deren Interessen
jedoch je nach Lage des Sachverhalts schutzwiir-
dig sind, hat die zivilrechtliche Rechtsprechung
Anforderungen entwickelt, die an die Wirksamkeit
von Mehrheitsentscheidungen in Personengesell-
schaften zu stellen sind. Danach muss ein Mehr-
heitsbeschluss zumindest zwei Voraussetzungen
erflillen, um wirksam zu sein.

a. Formelle Legitimation

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung be-
darf der Mehrheitsbeschluss zunachst der sog.
formellen Legitimation.

Das bedeutet, dass dem Text des Gesellschafts-
vertrages zu entnehmen sein muss, dass Uber den
betroffenen Gegenstand Uberhaupt mittels eines
Mehrheitsbeschlusses - unter bewusster Abwei-
chung vom grundsatzlichen Prinzip der Einstim-
migkeit — entschieden werden darf bzw. soll.

Eine minutiose Auflistung dieser (lediglich) durch
die Mehrheit der Gesellschafter wirksam zu be-
schlieBenden Gegenstande als Ausfluss eines et-
waigen ,Bestimmtheitsgrundsatzes™ wird indes
nicht gefordert. Es genugt vielmehr, wenn der
Vertrag im Wege der nach allgemeinen Grundsat-
zen vorzunehmenden Auslegung (§§ 133, 157
BGB) eindeutig ergibt, dass der betroffene Be-
schlussgegenstand der Mehrheitsentscheidung
unterworfen sein soll. (BGH, Urteil vom 21.10
2014, Az.: I1 ZR 84/13 = BGHZ 203, 77-98, juris

Rn. 10, 14 ff., 24, jeweils m.w.N., unter Fortent-
wicklung der Rechtsprechung aus dem Urteil vom
15.01.2007, Az.: II ZR 245/05 = BGHZ 170, 283-
299, ,OTTO"Y, juris Rn. 9 m.w.N.; ebenso Urteil
vom 24.11.2008, Az.: II1 ZR 116/08 = BGHZ 179,
13-27, ,Schutzgemeinschaftsvertrag II%, juris Rn.
15.) Die Auslegung des Vertrages geschieht dabei
bei einer GbR bzw. BAG, welche eine Personen-
gesellschaft darstellt, subjektiv. Das bedeutet,
dass

»nicht allein auf den Wortlaut des (schriftlichen)
Gesellschaftsvertrags abzustellen [ist], sondern
[es] kénnen auch auBerhalb des Vertragstextes
liegende Umstande fiir die Auslegung von Bedeu-
tung sein [,] wie insbesondere die Entstehungs-
geschichte der in Rede stehenden Bestimmungen
des Gesellschaftsvertrags oder ein libereinstim-
mender Wille der Vertragsparteien".

(BGH, Urteil vom 21.10.2014, Az.: II ZR 84/13
(Fn. 2), juris Rn. 24 m.w.N.)

Hinsichtlich der Beschlussgegensténde ist im Rah-
men der Prifung dieser formellen Legitimation
keine Einschrankung zu machen. Zwar wurde fri-
her noch angenommen, bereits die formelle Le-
gitimation sei nicht gegeben, wenn ,auBerge-
wohnliche" Geschafte oder Grundlagengeschafte
durch gesellschaftsvertragliche Regelung vom
Einstimmigkeitsprinzip ausgenommen wiirden.
(So noch BGH, Urteil vom 12.10.1952, Az.: II ZR
260/51 = BGHZ 8, 35-47, juris Rn. 11, 13, jeweils
m.w.N.) Dies hatte zur Folge, dass derartige
Mehrheitsbeschliisse, welche solche Geschafte
betrafen, ohne weiteres von vornherein unwirk-
sam waren.

Fur eine derartige Einschrankung finden sich je-
doch im Gesetz keine Anhaltspunkte, wie auch
der Bundesgerichtshof nunmehr herausgestellt
hat. (Vgl. BGH, ,Schutzgemeinschaftsvertrag II"
(Fn. 2), juris Rn. 14, 16.; ,OTTO" (Fn. 2), juris
Rn. 6.) Der Absatz 2 des § 709 BGB sieht danach
eine von der Privatautonomie der Vertragspartei-
en gedeckte Abweichungsmdéglichkeit vom Ein-
stimmigkeitsprinzip vor, gerade damit Vereinba-
rungen des Gesellschaftsvertrages im Sinne der
Praktikabilitat flexibel gestaltet werden kénnen.
Die Anforderung der formellen Legitimation be-
schreibt demnach - verklrzt ausgedriickt - ledig-
lich das Erfordernis einer ausreichenden vertrag-
lichen Grundlage fir einen Mehrheitsbeschluss
der Gesellschafter.

Entscheidet sich die Mehrheit der Gesellschafter
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einer gemeinschaftlich betriebenen Radiologie-
praxis daflr, die Praxis zu verauBern, und trifft
einen entsprechenden Mehrheitsbeschluss, so
muss fUr diesen in formeller Hinsicht demnach
zunachst eine ausreichende Grundlage nach o.g.
Grundsatzen im Gesellschaftsvertrag vorhanden
sein. Eine grundsatzliche Unzulassigkeit dieses
Mehrheitsbeschlusses kommt nach den vorste-
henden Grundsatzen keinesfalls in Betracht.

Somit ergibt sich die naheliegende Mdéglichkeit,
einem sich aufgrund der Sachlage abzeichnenden
Beschluss Uber die VerauBerung der Gemein-
schaftspraxis, welcher durch lediglich die Mehrheit
der Gesellschafter vorgenommen zu werden
droht, im Vorfeld die formelle Legitimation ein-
deutig zu entziehen. Dies geschieht dadurch, dass
in den Gesellschaftsvertrag von vornherein eine
Klausel aufgenommen wird, welche bestimmt,
dass ein Verkauf der Praxis ausschlieBlich durch
einstimmigen Beschluss aller (vorhandenen) Ge-
sellschafter der BAG maoglich ist (dazu im Folgen-
den mehr).

b. Materielle Legitimation

In einem zweiten Schritt ist fur die Wirksamkeit
einer Mehrheitsentscheidung die sog. materielle
Legitimation erforderlich. Diese stellt an den In-
halt des Beschlusses die Anforderung, dass keine
Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht der Mehrheit der Gesellschafter gegentber
der (Uberstimmten) Minderheit vorliegt. (Vgl.
BGH, Urteil vom 21.10.2014, Az.: II ZR 84/13
(Fn. 2), juris Rn. 11 ff.; ,Schutzgemeinschafts-
vertrag II" (Fn. 2), juris Rn. 16 f.; ,OTTO"” (Fn.
2), juris Rn. 9 f.)

Auch auf dieser Stufe der gilt der MaBstab, der an
einen solchen Beschluss anzulegen ist, fir alle
Beschlussgegenstande gleichermaBen, d.h. fir
gewobhnliche Geschafte ebenso wie flir auBerge-
wohnliche (BGH, Urteil vom 21.10.2014, Az.: II
ZR 84/13 (Fn. 2), juris Rn. 16; ,Schutzgemein-
schaftsvertrag II* (Fn. 2), juris Rn. 17; flr eine
Beschrankung auf ,gewdhnliche™ Geschéfte hin-
gegen noch ,OTTO" (Fn. 2), juris Rn. 9 m.w.N.
unter Berufung auf diverse Entscheidungen des
Reichsgerichts.) sowie Grundlagengeschéfte oder
MaBnahmen, die in unentziehbare Rechte der
Uberstimmten Minderheit der Gesellschafter ein-
greifen (BGH, ,Schutzgemeinschaftsvertrag II"
(Fn. 2), juris Rn. 17.). Eine Beschrankung auf den
sog. Kernbereich der Gesellschafterrechte wurde

durch die jingere hochstrichterliche Rechtspre-
chung schlieBlich aufgegeben. (BGH, Urteil vom
21.10.2014, Az.: 11 ZR 84/13 (Fn. 2), juris Rn.
13, 19 m.w.N.; ,Schutzgemeinschaftsvertrag II"
(Fn. 2), juris Rn. 17; flr eine Beschrankung auf
den , Kernbreich“ im Grundsatz noch in ,OTTO"
(Fn. 2), juris Rn. 9.)

Greift ein Mehrheitsbeschluss in den ,Kernbereich"
der Gesellschafterrechte (erganzend hierzu im
Folgenden) ein, hat dies lediglich noch zur Kon-
sequenz, dass ein TreuepflichtverstoB der Mehr-
heitsgesellschafter vermutet wird, sodass diese
darlegen und beweisen missen, dass ein solcher
VerstoB gerade nicht vorliegt. In allen anderen
Fallen trifft die Darlegungs- und Beweislast nach
allgemeinen Grundsatzen die (Uberstimmte) Min-
derheit, welche eine derartige Treuepflichtverlet-
zung behauptet. (BGH, ,Schutzgemeinschaftsver-
trag II* (Fn. 2), juris Rn. 17; ,OTTO" (Fn. 2),
juris Rn. 10 m.w.N.)

So ist nach der standigen hoéchstrichterlichen
Rechtsprechung flr die materielle Legitimation
einer Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag
einer GbR

Jletztlich maBgeblich immer [entscheidend], ob
der Eingriff im Interesse der Gesellschaft geboten
und dem betroffenen Gesellschafter unter Bertick-
sichtigung seiner eigenen schutzwdirdigen Belan-
ge zumutbar Ist".

(BGH, Urteil vom 21.10.2014, Az.: II ZR 84/13
(Fn. 2), juris Rn. 19 m.w.N.; ebenso Urteil vom
04.07.2005, Az.: II ZR 354/03 = MDR 2005,
1421-1422, juris Rn. 31; Urteil vom 19.10.2009,
Az.: II ZR 240/08 = BGHZ 183, 1-13, ,Sanieren
oder Ausscheiden®, juris Rn. 23.)

Den Eingriff stellt dabei der Mehrheitsbeschluss
dar, welcher die Gberstimmte Minderheit in ihren
Interessen libergeht und deren Rechte beschnei-
det. Angedeutet ist in jenem Urteil des Bundes-
gerichtshofs, dass die Entscheidung Uber die Zu-
mutbarkeit im Wege einer Bilanzierung der aus
dem Eingriff resultierenden Vor- und Nachteile
erfolgen kann. (Vgl. BGH, ,Sanieren oder Aus-
scheiden™ (Fn. 11), juris Rn. 23.)

Zusammengefasst folgt daraus, dass Uber die
Prifung einer formellen Berechtigung zur Willens-
bildung mittels eines Mehrheitsbeschlusses im
Gesellschaftsvertrag hinaus der Beschluss selbst
dahingehend zu Uberprifen ist, ob dieser in die
Rechte der Uberstimmten Gesellschafter in
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lediglich zumutbarer Weise eingreift und ob diese
Beeintrachtigung durch tberwiegende Interessen
der Gesellschaft gerechtfertigt ist. Diese Grund-
satze gelten flr eine als GbR organisierte BAG
ebenso wie flir eine Praxis, welche als Partner-
schaftsgesellschaft (PartG) geflihrt wird. Denn die
Absatze 1 und 2 des § 709 BGB sind Uber die
Vorschrift des § 1 Abs. 4 PartGG auch auf eine
solche anwendbar.

Vor diesem Hintergrund ist demnach zu prifen,
ob ein in Frage stehender Mehrheitsbeschluss liber
den Verkauf einer Gemeinschaftspraxis auch ma-
teriell legitimiert werden kann.

Es ist ersichtlich, dass ein Verkauf der Praxis als
Sachgesamtheit dazu fuhrt, dass nicht nur die
verkaufswillige Mehrheit, sondern auch die Uber-
stimmte Minderheit sémtliche Sachmittel verliert,
welche sie zur Austibung ihrer arztlichen Tatigkeit
bendtigt. Dabei ist insbesondere zu beachten,
dass die Entscheidung der Gesellschafter zum Zu-
sammenschluss in einer BAG eine spezifische Ent-
scheidung hinsichtlich der arztlichen Berufsaus-
Ubung darstellt, welche durch Art. 12 Abs. 1 GG
als solche besonders geschitzt ist. Der Bundes-
gerichtshof fihrt hierzu aus:

~Diesem Schutz ist immanent, dalB [sic] die Ge-
meinschaftspraxis in der Form und mit der Anzah/
von Vertragsdrzten grundséatzlich weiterbetrieben
werden kann, die fiir sie vorgesehen ist."
(BGH, Urteil vom 22.07.2002, Az.: IT ZR 90/01 =
BGHZ 151, 389-398, juris Rn. 13 m.w.N.)

Dies wird zumindest im Bereich der vertragsarzt-
lichen Berufsauslibung unter den Bedingungen
von Zulassungsbeschrankungen unter anderem
daraus hergeleitet, dass eine Verkleinerung einer
BAG durch das Ausscheiden eines Gesellschafters
in § 103 Abs. 6 SGB V erschwerten Bedingungen
unterworfen werde. (Ebd.) So bestimmt namlich
der Satz 2 der Vorschrift, dass die Interessen der
in der Praxis verbleibenden Vertragsarzte im Rah-
men des Ausschreibungs- und Nachbesetzungs-
verfahrens angemessen zu berlcksichtigen sind.

Problematisch erscheint bei der vorliegend be-
trachteten Verkaufssituation, dass der Verkauf der
Praxis ggf. auch die gleichzeitige, zuldssige Been-
digung der GbR bzw. der BAG bedeuten kdnnte.
Daraus wiirde ersichtlich folgen, dass auch die
BAG in ihrem Bestand nicht mehr schutzwirdig
sein kdnnte.

Denn jeder Gesellschafter hat grundsatzlich das
jederzeitige Recht zur Kiindigung der Gesellschaft
(§ 723 Abs. 1 S. 1 BGB). Beabsichtigt die Mehrheit
der Gesellschafter den Verkauf auch mit der Ziel-
setzung, sich bei dem erwerbenden MVZ unter
Verzicht auf die Vertragsarztzulassung anstellen
zu lassen, ist dieser Entscheidung immanent, dass
die verkaufswilligen Gesellschafter aus der BAG
und damit i.d.R. auch der GbR regelmaBig aus-
scheiden wollen. Insofern wird man in dem Be-
schluss, die Praxis zu verauBern, regelmaBig auch
eine gleichzeitige Kiindigung der Gesellschaft von
Seiten der ausscheidenden Gesellschafter erbli-
cken missen. Soweit im Gesellschaftsvertrag eine
Nachfolgeklausel vereinbart ist, hat diese Kindi-
gung der Gesellschaft allerdings lediglich ein Aus-
scheiden der verkaufswilligen Gesellschafter zur
Folge, ohne dass dies die Beendigung der BAG
nach sich zieht. Auf die Schutzwiirdigkeit der BAG
wirkt sich der Mehrheitsbeschluss Uber die Pra-
xisverauBerung somit nicht aus, da die gesell-
schaftsvertraglich vereinbarte Nachfolgeklausel
diese in jedem Falle in ihrem Bestand erhalt.

Unter Beachtung der vorstehend dargestellten
Grundsatze ist davon auszugehen, dass ein der-
artiger Mehrheitsbeschluss in unzumutbarer Wei-
se in die Rechte der Uberstimmten Gesellschafter
eingreift, welche den Willen haben, an der BAG
festzuhalten. Selbst wenn eine Erldsbeteiligung
aller Gesellschafter, d.h. auch der verkaufsunwil-
ligen Minderheit, erfolgt, so wird dieser finanziel-
le Vorteil den erlittenen Nachteil des Verlustes der
Betriebs- und Arbeitsmittel im Ergebnis nicht aus-
gleichen kénnen. Denn dieser wird voraussichtlich
nicht ausreichen, um den Aufbau einer neuen
beruflichen Existenz fur den einzelnen Gesell-
schafter zu ermdglichen. Die darin liegende
Schwere des Eingriffs in die Berufsausibungsfrei-
heit der verkaufsunwilligen Radiologen spricht
selbst vor dem Hintergrund, dass auch die Uber-
stimmten Gesellschafter sich einer ggf. vorhan-
denen Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag
zuvor freiwillig unterworfen haben, fur das Fehlen
einer materiellen Legitimation und damit flr eine
Unwirksamkeit des Mehrheitsbeschlusses. SchlieB3-
lich ist auch nicht ersichtlich, welches lUberwie-
gende Interesse der GbR bzw. BAG als solcher die
derart gravierende Beschneidung der Minderhei-
tenrechte rechtfertigt. Denn der Verkauf der Pra-
xis liegt letztlich allein im Interesse der verkaufs-
willigen Gesellschafter. Ein aus dem Verkauf
erwachsendes schitzenswertes Interesse der
Gesellschaft, z.B. deren Funktionsfahigkeit, ist
indes mitnichten erkennbar. Im Gegenteil wird
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doch die Funktionsfahigkeit durch den Verkauf der
Praxis gerade in eklatanter Weise gestort.

Letztlich wird sogar - was allenfalls fir die Be-
stimmung der Darlegungs- und Beweislast von
Relevanz ist, wie oben dargestellt — eine Berlh-
rung des ,Kernbereichs" der Gesellschafterrechte
anzunehmen sein, wenn eine Minderheit gezwun-
gen wirde, den Verkauf der gemeinsam betrie-
benen Radiologiepraxis ohne explizite Einwilligung
hinzunehmen. Zum Kernbereich der Gesellschaf-
terrechte zahlt man jene individuellen Rechte,
welche unter Beriicksichtigung der Besonderhei-
ten des jeweiligen Gesellschaftsvertrages (Scha-
fer in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auf-
lage 2017, § 709 Rn. 93 m.w.N.; BGH, ,OTTO"
(Fn. 2), juris Rn. 15.) als so fundamental fir die
Gesellschafterposition angesehen werden, dass
auf die Stimmabgabe eines jeden Gesellschafters
entweder gar nicht (Frther, z.B.: BGH, Urteil vom
14.05.1956, Az.: II ZR 229/54 = BGHZ 20, 363-
371, juris.) oder aber jedenfalls nur mit dessen
Zustimmung (In jingerer Rechtsprechung, z.B.
BGH, Urteil vom 05.11.1984, Az.: II ZR 111/84
= NJW 1985, 974-975, juris; Schafer, a.a.0., Rn.
91.) verzichtet werden kann. Von einer ,antizi-
pierten Zustimmung" des nicht im Rahmen des
Beschlusses zustimmenden Gesellschafters durch
freiwillige Unterwerfung unter die im Vertrag ent-
haltene Mehrheitsklausel kann man nur dann aus-
gehen, wenn diese Klausel sich eindeutig auf die-
sen Eingriff bezieht und Art und AusmaB exakt
erkennen lasst. (Schdfer, a.a.0., Rn. 92 m.w.N.)
Auch in diesem Zusammenhang zeigt sich, dass
es maBgeblich auf die konkrete Regelung zur
rechtlichen Beurteilung des Mehrheitsbeschlusses
im Einzelfall ankommt.

Einen Eingriff in den Kernbereich der Mitglied-
schaftsrechte der Uberstimmten Gesellschafter
stellt unter anderem dar, wenn die Mehrheit eine
Zweckanderung (vgl. § 33 Abs. 1 S. 2 BGB) (Scha-
fer, a.a.0., Rn. 93 m.w.N.) oder Auflésung (Ebd.)
der Gesellschaft beschlieBt. Die hier streitige Kon-
stellation ist von ihrer Intensitat vergleichbar.
Denn in Folge der VerauBerung ware es den ver-
kaufsunwilligen Gesellschaftern letztlich in tat-
sachlicher Hinsicht unmdglich, ihren Beruf weiter
auszuuben. Ebenso ist in dieser besonderen Kon-
stellation erneut zu bedenken, dass die Entschei-
dung der verkaufsunwilligen Gesellschafter zur
Berufsausubung in der BAG einem besonderen
grundrechtlichen Schutz unterliegt (s.0.) Die Aus-
Ubung der vertragsarztlichen Tatigkeit in einer
gemeinsam geflihrten Praxis stellt jedoch gerade

den Gesellschaftszweck dar, dessen Erreichung
mit dem Verkauf der Praxis faktisch unmaoglich
gemacht wird.

In prozessualer Hinsicht ist zu beachten, dass zur
Geltendmachung dieser Unwirksamkeit die Erhe-
bung einer allgemeinen Feststellungsklage vor
den ordentlichen Gerichten gemaB § 256 ZPO
erforderlich ist. Im Zuge dieses Klageverfahrens
kann das Ziel verfolgt werden, festzustellen, dass
aus dem Mehrheitsbeschluss kein Rechtsverhalt-
nis fir die Minderheitengesellschafter erwachst.

c. Aufnahme einer Klausel in den Gesell-
schaftsvertrag

Es wird darauf hingewiesen, dass eine Einord-
nung der Problematik eines mehrheitlich gefass-
ten VerauBerungsbeschlusses schon aufgrund
der verschiedenen Madoglichkeiten der gesell-
schaftsvertraglichen Regelungen an einiger Un-
Ubersichtlichkeit leidet und im Rahmen dieses
Beitrages nicht erschopfend dargestellt werden
kann. Gerade aufgrund dieser von Fall zu Fall
wohl unterschiedlich ausfallenden juristischen
Bewertung empfiehlt es sich, vorsichtshalber
eine Klausel in den Gesellschaftsvertrag aufzu-
nehmen, welche einen Mehrheitsbeschluss be-
zuglich des Verkaufs der Gemeinschaftspraxis
explizit ausschlieBt. (Jedenfalls wird dies nahe-
liegend sein, sofern sich im konkreten Fall ein
Verkaufswille von Gesellschaftern bei Abschluss
des Gesellschaftsvertrages bereits ausmachen
lasst.) Diese kénnte den Wortlaut haben:

~Die VerduBerung der Praxis als Sachgesamtheit
bedarf eines einstimmigen Beschlusses aller vor-
handenen Gesellschafter, eine Beschlussfassung
durch Mehrheitsbeschluss liber diesen Gegen-
stand ist unwirksam."

Eine solche Vertragsklausel hatte zur Folge, dass
die Interessen aller Gesellschafter in jedem Falle
hinreichend Berlcksichtigung finden.

3. Vertragsarztrechtliche Aspekte

Aus vertragsarztrechtlicher Perspektive stellt
sich insbesondere die Frage des Verbleibs der
Vertragsarztzulassungen der verkaufswilligen
Gesellschafter. Diese werden aus der BAG aus-
scheiden wollen, wenn sie sich fur eine Anstel-
lung in dem erwerbenden MVZ entscheiden.
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Die Vertragsarztzulassung ist dem jeweiligen
Vertragsarzt als natirliche Person im Wege einer
offentlich-rechtlichen Statusentscheidung zuge-
ordnet. Sie wird ihm gemal § 95 Abs. 1 S. 5 SGB
V, § 24 Abs. 1 Arzte-ZV persénlich fiir den Ort
der Niederlassung (sog. Vertragsarztsitz) erteilt.
Insofern bestimmt auch der § 33 Abs. 2 Arzte-ZV
folgerichtig, dass bei einer BAG die Zulassungen
mehrerer Arzte im Falle einer értlichen BAG an
einem gemeinsamen Vertragsarztsitz liegen (S.
1); dagegen liegen sie bei einer Uberdrtlichen
BAG (UBAG) an unterschiedlichen Vertragsarzt-
sitzen (S. 2).

Insofern ist ein verkaufswilliger, aus der BAG
ausscheidender Gesellschafter im Grundsatz
nicht gehindert, seine ihm personlich erteilte
Vertragsarztzulassung (bzw. den personlich er-
teilten Vertragsarztsitz) ,mitzunehmen® und in
eine andere BAG einzutreten oder aber gemaf §
103 Abs. 4a SGB V auf seine Vertragsarztzulas-
sung zu verzichten, um sich bei dem erwerben-
den MVZ - jedenfalls beabsichtigt flr eine Dau-
er von mindestens drei Jahren (Vgl. BSG, Urteil
vom 04.05.2016, Az.: B 6 KA 21/15 R = BSGE
121, 143-154, juris Rn. 28 f.) — anstellen zu las-
sen. Gerade letztere Variante liegt fur die hier in
Frage stehende Sachverhaltskonstellation nahe.

4. Pflicht zur Ausschreibung im Gesell-
schaftsvertrag

In Ausnahmefallen kann den verbleibenden Ge-
sellschaftern einer BAG das Recht zukommen,
von den Ausscheidenden zu fordern, den Ver-
zicht auf die Zulassung gegenlber der Kasse-
narztlichen Vereinigung zu erkldaren und einen
Antrag auf Ausschreibung des frei werdenden
Vertragsarztsitzes im Nachbesetzungsverfahren
zu stellen (nach § 104 Abs. 4 S. 1 SGB V). Hier-
fir bedarf es jedoch stets zunachst einer ent-
sprechenden Klausel im Gesellschaftsvertrag,
welche dieses Recht gewahrt.

Wurde eine derartige Klausel zwischen den
BAG-Mitgliedern vereinbart, darf diese nicht we-
gen Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) nichtig sein.
In diesem Falle kollidiert die durch Art. 12 Abs.
1 GG geschitzte Berufsfreiheit des Ausschei-
denden mit jener der verbleibenden Arzte der
BAG, welche ein Interesse daran haben, die BAG
im bestehenden - und genehmigten - Umfang
fortzufiihren. Dieser Konflikt der widerstreiten-
den Interessen ist nach der Rechtsprechung

mittels einer interessengerechten Abwagung
(sog. Grundsatz der praktischen Konkordanz) zu
I6sen, woraus sich flir die in Frage stehende Ver-
zichtsklausel einschrankende Wirksamkeitsvor-
aussetzungen ergeben.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist bei einer derartigen Konfliktlage dem Er-
halt der Gemeinschaftspraxis bzw. BAG temporar
der Vorrang einzuraumen. Deswegen kdnne ein
Verzicht auf die Vertragsarztzulassung und Aus-
schreibung im Nachbesetzungsverfahren von ei-
nem ausscheidenden Gesellschafter zumindest
dann gefordert werden, wenn der Ausscheiden-
de zum einen eine vakant gewordene Vertrags-
arztstelle in der BAG Ubernommen hatte und zum
anderen, wenn er dies erst vor so kurzer Zeit
getan hat, dass er die BAG durch seine Tatig-
keit noch nicht entscheidend mitpragen konnte.
(BGH, Urteil vom 22.07.2002, Az.: II ZR 90/01
(Fn. 13), juris Rn. 17 f; Urteil vom 22.07.2002,
Az.: II ZR 265/00 = NJW 2002, 3538-3539, juris
Rn. 16.) Der Bundesgerichtshof fiihrt dazu aus:

LJede Aufnahme eines Partners in die Praxis wiir-
de zum unkalkulierbaren Risiko, kénnte der aus-
scheidende Arzt seine Zulassung mit der Folge
des Verlustes des Vertragsarztsitzes fir die auf-
nehmende Praxis nach derartig kurzer Zeit ein-
fach mitnehmen. Anders mdgen die Dinge allen-
falls dann liegen, wenn aus Griinden, fir die der
aufnehmende Arzt verantwortlich ist, der weitere
Verbleib in der Praxis fir den Aufgenommenen
unzumutbar /st."

(BGH, Urteil vom 22.07.2002, Az.: II ZR 265/00
(Fn. 23), juris Rn. 16.)

Zu der sich hieran anschlieBenden Fragestellung,
ab welchem konkreten Zeitraum der Tatigkeit in
der BAG denn eine entscheidende Mitpragung an-
zunehmen ist, hat der Bundesgerichtshof leider
bisher keine exakte zeitliche Grenze benannt. Er
hat in dem entschiedenen Fall allerdings ange-
nommen, dass ein Arzt, welcher flr einen Zeit-
raum von unter zwei Jahren der BAG zugehodrig
war, diese noch nicht entscheidend mitgepragt
habe. Das vertraglich vereinbarte Recht der ver-
bleibenden Gesellschafter, vom Ausscheidenden
den Verzicht auf die Zulassung und die Antrag-
stellung auf Ausschreibung zu fordern, wurde flr
ihn somit als zumutbare Einschrankung seiner
Berufsaustubungsfreiheit erachtet und war des-
wegen auch nicht wegen Sittenwidrigkeit nichtig.
(Ebd.)

>

Seite 6



Radiologie & Recht

ROFO-BEITRAG 10 | SEITE 958 - 962 | OKTOBER 2019

Insofern wird man, selbst wenn der Bundes-
gerichtshof sich zu einer konkreten zeitlichen
Grenze bisher nicht abschlieBend geauBert hat,
jedenfalls davon ausgehen kdénnen, dass eine
entscheidende Mitpragung eines neu eintreten-
den Gesellschafters in eine BAG ab einem Zeit-
raum der Tatigkeit von drei Jahren gegeben sein
wird.

8. Fazit

BeschlieBt die Mehrheit der Gesellschafter ei-
ner BAG, dass die geflihrte Gemeinschaftspra-
xis insgesamt verauBert werden soll, sind den
Uberstimmten Gesellschaftern zumindest in be-
grenztem Umfang Mdoglichkeiten an die Hand
gegeben, die BAG weiterzufiihren oder aber die
VerauBerung zu verhindern. Diese Méglichkeiten
sind in jedem Falle jedoch primar abhangig von
der konkreten Ausgestaltung der gesellschafts-
vertraglichen Regelungen.

Einerseits ist es unter Umstanden empfehlens-
wert, im Zuge der Pravention und zur Verhinde-
rung von Unsicherheiten im Hinblick auf die Aus-
legung des Gesellschaftsvertrages eine explizite
Ausschlussregel in den Vertrag aufzunehmen,
welche es verbietet, dass lediglich die Mehrheit
der insgesamt vorhandenen Gesellschafter in der
Lage ist, eine VerauBerung der Gemeinschaft-
spraxis vorzunehmen.

Ist eine derartige Klausel im Vertrag — was wohl
die Regel sein wird - nicht vorhanden, sondern

im Gegensatz dazu eine Vertragsbestimmung,
welche explizit oder nach Auslegung (ggf. un-
ter Zuhilfenahme auBerhalb des Vertrages lie-
gender Umstande) einen Mehrheitsbeschluss
bezliglich der PraxisverauBerung ausdricklich
als zulassig bestimmt, ist die formelle Legitima-
tion einer mehrheitlichen Verkaufsentscheidung
zwar gegeben. Es sprechen dann allerdings gute
Grinde dafir, eine Unwirksamkeit des Mehr-
heitsbeschlusses wegen fehlender materieller
Legitimation anzunehmen. Denn die verbleiben-
den Gesellschafter werden in unzumutbarer Wei-
se in ihrer Berufsausibungsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG eingeschrankt, ohne dass ihnen im
Gegenzug ein aquivalenter Vorteil zuflieBt. Die
Unwirksamkeit des Beschlusses kann im Wege
der allgemeinen Feststellungsklage gemaB § 256
ZPO zivilgerichtlich geltend gemacht werden.

Andererseits kann eine BAG ihren Bestand da-
durch schitzen, indem eine Verzichtsklau-
sel bezogen auf die Vertragsarztzulassung der
ausscheidenden, verkaufswilligen Gesellschaf-
ter in den Gesellschaftsvertrag aufgenom-
men wird. Diese ist jedoch nicht zeitlich unbe-
grenzt wirksam, sondern nur solange, wie die
ausscheidenden Gesellschafter erst fur eine
so kurze Zeit in der BAG tatig waren, dass sie
diese nicht entscheidend mitgepragt haben.
Dies wird man in der Regel flir einen Zeitraum
von maximal drei Jahren ab Eintritt in die Gesell-
schaft annehmen kénnen. m
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