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A.

I.

Einleitung

Problemstellung

Bereits seit Jahren fordern osterreichische Arzte, sich in der Rechtsform einer GmbH
zusammenschlieBen zu kénnen. Dies vor allem, um Arzten weitere Kooperationsformen zu
ermOglichen, die Ambulanzen der Krankenhduser zu entlasten und die Versorgung von

. 1
Patienten zu verbessern.

Im August 2010 ist das Bundesgesetz zur Stirkung der ambulanten G&ffentlichen
Gesundheitsversorgung® in Kraft getreten. Grundlage dafiir war das Urteil der EuGH in der

Sache ,,Hartlauer*.

Im Zuge der Anderungen wurde auch das ArzteG iiberarbeitet. Arzten steht nun neben der
Rechtsform der OG auch die Rechtsform der GmbH zur Verfligung, um die ambulante

Gesundheitsversorgung zu stirken und Spitéler zu entlasten.

Fiir die Arzte-GmbH sind grundsitzlich die Bestimmungen des GmbH-Gesetzes
anwendbar, jedoch weisen die §§ 52a ff ArzteG etliche Sonderbestimmungen auf. Diese
Sonderbestimmungen betreffen unter anderem die Griindungsvoraussetzungen. Fiir die
Griindung einer Arzte-GmbH bedarf es zusitzlicher Vorschriften wie der Eintragung ins
Firmenbuch, eventuell Zulassung durch den Landeshauptmann, Eintragung in eine
Arzteliste und Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. Die Verpflichtung zum
Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung kann zu einem mittelbaren Berufsverbot
fithren, wenn keine der Versicherungen bereit ist, mit dem Arzt einen Versicherungsvertrag
abzuschliefen. Die Regierungsvorlage hat fiir diesen Fall eine Regelung enthalten. Diese
Regelung wurde jedoch nicht in das Gesetz iibernommen. Gesellschafter einer Arzte-
GmbH diirfen nur zur selbstindigen Berufsausiibung berechtigte Arzte sein. Mitglieder
anderer Gesundheitsberufe diirfen nicht Gesellschafter einer Arzte-GmbH sein. Eine

»gemischte* Gruppenpraxis mit Arzten und Zahnirzten bzw. Dentisten ist nicht mehr

! Wahrnehmungsbericht der Osterreichischen Arztekammer zum Gesundheitswesen und zur

Gesundheitspolitik fir die Jahre 2007 und 2008, 32.
> BGBI 1 2010/61.
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zuldssig. Auch andere natiirliche oder juristische Personen diirfen nicht an der Gesellschaft
beteiligt sein. Der Arzte-GmbH ist es nicht erlaubt, ihre eigenen Gesellschafter oder andere
Arzte anzustellen. Ebenfalls im Gegensatz zum allgemeinen GmbH-Recht sind Arzte zur
maBgeblichen Berufsausiibung verpflichtet und die Ubertragung von Gesellschaftsrechten
ist ihnen weitestgehend verboten. Bereits im Gesellschaftsvertrag muss geregelt werden, ob
und welche Gesellschafter zur Geschéftsfiihrung und Vertretung berechtigt sind. Jeder
Gesellschafter ist zum Abschluss von Behandlungsvertrigen berechtigt. Von der
Gesellschafterversammlung diirfen keine Weisungen erteilt werden. Der § 52a Abs 3 Z 5
ArzteG sieht eine enge Beschrinkung des Unternehmensgegenstandes vor. Die Titigkeit
der Gruppenpraxis ist auf arztliche Téatigkeit und Téatigkeit von Angehorigen anderer
Gesundheitsberufe sowie auf die Verwaltung des Gesellschaftsvermogens beschrankt.
Grundsitzlich ist fiir ~Haftungsanspriiche gegen eine  Arzte-GmbH  eine
Berufshaftpflichtversicherung abzuschlieBen. Nur wenn diese nicht ordnungsgeméif
abgeschlossen oder eine zu niedrige Haftungssumme verwendet wurde, haften neben der
Arzte-GmbH die Gesellschafter, unabhiingig davon, ob ihnen ein Verschulden vorzuwerfen

ist (Haftungsdurchgrift).

In Deutschland war die Arzte GmbH schon seit lingerem in Diskussion. In einem Urteil
des deutschen Bundesgerichtshofes vom 25.11.1993° hat dieser entschieden, dass das
Verbot einer (Zahn) Arzte-GmbH einer gesetzlichen Grundlage bedarf, die es aber bis zu

diesem Zeitpunkt nicht gab.

Bis zum 107. Deutschen Arztetag im Mai 2004 in Bremen war es deutschen Arzten jedoch
nur erlaubt, sich in der Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) oder in
Form einer Partnerschaft zusammenzuschlieBen. Erst durch den 107. Deutschen Arztetag
wurde eine Anderung der Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO-A)
beschlossen. Arzte diirfen ihren Beruf einzeln oder gemeinsam in allen fiir den Arztberuf
zuldssigen Gesellschaftsformen ausiiben, wenn ihre eigenverantwortliche, medizinisch

unabhiingige sowie nicht gewerbliche Berufsausiibung gewihrleistet ist.* Fiir die

*BGH 25.11.1993, | ZR 281/91, BGHZ 124, 224. )
4 Vgl. HduBermann/Dollmann, Die Arztegesellschaft mbH Kooperation von Arzten und anderen
Leistungserbringern in einer juristischen Person des Privatrechts, MedR 2005, 255.
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Wirksamkeit der beim 107. Deutschen Arztetag gefassten Beschliisse miissen diese in das

Berufsrecht der Landesirztekammern umgesetzt werden.

II. Methode

Die Methode der Rechtsvergleichung ist anfangs auf wenig Zustimmung gestof3en. Erst zu
Beginn des 19. Jahrhunderts kam es zu einer rasanten Entwicklung der modernen
Rechtsvergleichung. Damals waren die Griinde fir die Entwicklung der
Rechtsvergleichung vor allem Reform und Verbesserung des eigenen Rechts, aber auch
einfach nur das Interesse an auslindischem Recht.” Nicht nur damals wurde auslindisches
Recht fiir die Reformen und Verbesserungen des nationalen Rechts herangezogen, sondern
diese Funktionen spielen auch heute noch eine bedeutende Rolle. Es gibt zwei
unterschiedliche Ebenen der Rechtsvergleichung, die Makro- und die Mikroebene. Die
Makroebene beschiftigt sich mit den allgemeinen Methoden des Umgangs mit dem
Rechtsstoff, den Verfahren iiber die Schlichtung und Entscheidung {iber Streitigkeiten und
die Arbeitsweise, Aufgaben und Funktionen der im Rechtsleben tdtigen Personen. Im
Gegensatz dazu geht es bei der Mikroebene um eine funktionale Rechtsvergleichung, es
werden einzelne Rechtsprobleme oder Rechtsinstitutionen, also bestimmte Sachprobleme
oder Interessenkonflikte in verschiedenen Rechtsordnungen beurteilt.® Schwerpunkt dieser
Arbeit ist die Methode der funktionalen Rechtsvergleichung beziiglich der Osterreichischen

und deutschen Rahmenbedingungen einer Arzte GmbH.

Der Vergleich selbst soll auf der Mikroebene erfolgen. Durch eine funktionale wertende
Rechtsvergleichung soll zuerst auf Allgemeines und anschlieBend speziell auf Probleme
einer Arzte-GmbH eingegangen werden. Die &sterreichische und die deutsche
Rechtsordnung sollen einander gegeniibergestellt werden, um im Einzelnen die
Entwicklung der genannten Arzte-GmbHs, deren Umsetzung in der Gesetzgebung und
deren Vor- und Nachteile auszuarbeiten. Im Sinne einer funktionalen Rechtsvergleichung

ist somit das jeweils zu verwirklichende rechtspolitische Ziel Ausgangspunkt der

° Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung® (1996), 47ff.
6 Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung?® (1996), 4f.
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Betrachtung.” Unterschiede in der Problembewiltigung sind vergleichend darzustellen und

auf ihre Begriindung hin zu untersuchen.

111 Gang der Untersuchung

Das Thema ,,Rahmenbedingungen einer Arzte GmbH* soll rechtsvergleichend erarbeitet
werden. Die Osterreichische und deutsche Rechtsordnung, Literatur und Rechtsprechung

wird einander gegeniibergestellt.

Die Dissertation ist in drei Hauptteile untergliedert. Der erste Teil behandelt die
Entwicklungsgeschichte, Hintergriinde und Gesetzesvorschlige, die in Osterreich zu den
selbstindigen Ambulatorien und Gruppenpraxen gefiihrt haben. Ausschlaggebend fiir die
Einfiihrung der sogenannten ,,Arzte-GmbH* war in Osterreich der Fall ,,Hartlauer”. Nach
einer kurzen Wiedergabe des Sachverhalts wird auf die einzelnen Problematiken
eingegangen, wobei Bedarfspriifung, Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit als
Leitsdtze des Urteils des Europdischen Gerichtshofes erldutert werden. Im Folgenden
werden die einzelnen Gesetzesvorschldge bis hin zur heutigen geltenden Fassung der §§ 52
a-d ArzteG einer Betrachtung unterzogen. Als einer der wesentlichen Unterschiede der
osterreichischen und deutschen Rechtsordnung wird auf die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung im Allgemeinen und anschlieBend auf die Besonderheiten die Arzte-GmbH
betreffend eingegangen. Der dritte Teil des Osterreichteils behandelt die
Abgrenzungsproblematik zwischen selbstindigen Ambulatorien und Gruppenpraxen.
Sowohl die verschiedenen Gerichtshofe als auch die Lehre haben bereits versucht, eine
klare Abgrenzung zu schaffen. Da aber gerade diese Grenzziehung zwischen selbstindigem
Ambulatorium und Arzte-GmbH nur schwer moglich ist, ist dies bis dato nicht wirklich

gelungen.

Der zweite Teil der Dissertation befasst sich mit der deutschen Rechtsordnung. Zuerst wird
auch hier auf die Entwicklungsgeschichte und die Hintergriinde eingegangen, welche die
medizinischen Versorgungszentren und Gruppenpraxen betreffen. In Deutschland war die
Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 25.11.1993 ausschlaggebend fiir die

Diskussion um eine GmbH fiir Arzte. Im gegenstindlichen Fall wurde eine Zahnirzte-

7 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung® (1996), 33ff.

30



GmbH fiir zuldssig erkldrt, da fiir ein Verbot die gesetzliche Grundlage fehlte. Jedoch kam
es erst durch den 2004 in Bremen stattfindenden 107. Deutschen Arztetag zur wirklichen
Anderung der Musterberufsordnung und zur grundsitzlichen Zulissigkeit der Rechtsform
der GmbH fiir Arzte. Auch in diesem Teil werden die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung und die Besonderheiten einer Arzte-GmbH deutscher Prigung im Vergleich zu

threm Osterreichischen Pendant behandelt.

Der dritte Teil der Arbeit beschiftigt sich mit der Gegeniiberstellung der beiden

Rechtsordnungen.

IVv. Forschungsziel

Im Zuge einer umfassenden Bestandsaufnahme der einzelnen Ordinationsformen fiir Arzte
sollen deren praktische Umsetzung und Wirkungsweise herausgearbeitet werden, um
dadurch Riickschliisse auf ihre Effektivitdt gewinnen zu konnen. Sofern dabei punktuelle
Defizite bzw. Schwachstellen auszumachen sind, sollen entsprechende Ldsungsansitze
bzw. Verbesserungsvorschlige getroffen werden. Wihrend die deutsche Rechtsordnung
bereits iiber eine lingere Anwendung und Erfahrung beziiglich der Arzte-GmbH verfiigt,
befindet sich die Anwendung einer GmbH fiir Arzte und die Erfahrungen betreffend der
Unterschiede zu selbstindigen Ambulatorien in Osterreich erst in der Anfangsphase. Diese
Arbeit verfolgt daher auch die Zielsetzung, aus dem Rechtsvergleich Moglichkeiten fiir
eine allfillige Optimierung der Osterreichischen Regelung fiir Arztekooperationen

aufzuzeigen.
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B.

I.

Osterreich

Selbstindige Ambulatorien

1. Entwicklungsgeschichte und Hintergriinde

Der Ausgangspunkt fiir die Entwicklung von selbstindigen Ambulatorien bzw. deren
Hintergriinde ist auf den Zusammenbruch der Finanzierung des Gesundheitswesens
aufgrund des Ersten Weltkrieges und der folgenden Inflation zuriickzufiihren. Die weitere
Entwicklung und Abgrenzung der selbstindigen Ambulatorien ist der folgenden

Gesetzesentwicklung zu entnehmen.®
2. Gesetzesbestimmungen bis heute

2.1 Reichssanitiitsgesetz 1870

Die grundlegende Rechtsvorschrift fiir Heil- und Pflegeanstalten war § 2 lit b des Gesetzes
vom 30.04.1870 betreffend die Organisation des offentlichen Sanitdtsdienstes (RGBI. 68).
Der Erlass des k.k. Ministeriums des Inneren vom 02. 03.1892 (Z1. 14.498 ex 1891) ordnete
eine Bewilligungspflicht fiir private Sanitdtsanstalten an. Darunter fallen auch solche

Therapieeinrichtungen wie das selbstédndige Ambulatorium.’

2.2 Krankenanstaltengesetz 1920 (KAG 1920)

Die erste einheitliche Regelung fiir Krankenanstalten wurde es erst durch das
Krankenanstaltengesetz 1920 (KAG 1920), StGBI 327, betreffend die Errichtung, die
Erhaltung und den Betrieb offentlicher Heil- und Pflegeanstalten eingefiihrt.'” Die
vorherige Bezeichnung ,,Heil- und Pflegeanstalten einschlieBlich der Ambulatorien* (,,Heil-

und Pflegeanstalten und Ambulatorien) wurde nicht in das neue Gesetz iibernommen."'

8 Stéger,  Ausgewahlte  oOffentlich-rechtliche  Fragestellungen des  Osterreichischen

Krankenanstaltenrechts (2008), 31.

% VfGH 07.03.1992, VfSlg. 13023.

"% Fiiszl in Aigner (Hrsg), Medizinrecht fiir die Praxis, 1V/3.

" Das KAG 1920 kannte den Begriff des ,selbstandigen Ambulatoriums® nicht, da diese keine
Krankenbetten fihrten. Stéger, Ausgewahlte offentlich-rechtliche Fragestellungen des
Osterreichischen Krankenanstaltenrechts (2008), 382.
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Das Endergebnis der Beratungen des Verfassungsausschusses war, dass Art 10 Z 12 B-VG
dem Bund die Gesetzgebung und Vollziechung im Gesundheitswesen iiberlassen hat, in
puncto Heil- und Pflegeanstalten jedoch nur die sanitire Aufsicht. ,Heil- und
Pflegeanstalten* unterliegen in der Grundsatzgesetzgebung dem Bund und in der
Ausfiihrungsgesetzgebung und Vollzichung den Lindern (Art 12 Abs 1 Z 2 B-VG)."? Die
Streichung der Ambulatorien soll nicht dahingehend gedeutet werden, dass der Gesetzgeber
diese vom Kompetenztatbestand ,,Heil- und Pflegeanstalten” ausnehmen wollte sondern

vielmehr, dass Ambulatorien vom Begriff der Heil und Pflegeanstalten mitumfasst sind. "

23 Krankenanstaltengesetz 1957 (KAG 1957)

Bis zur Verabschiedung des Gesetzes war der Bund nicht an der Finanzierung von
offentlichen Krankenanstalten beteiligt. Die erheblichen finanziellen Probleme der
Krankenanstalten machten jedoch ein neues Gesetz erforderlich, wobei ein Initiativantrag
des Ausschusses fiir soziale Verwaltung schlieBlich zum Krankenanstaltengesetz 1957
fiihrte.'* Im § 2 dieses Gesetzes werden alle Krankenanstalten aufgelistet, darunter auch das

selbstindige Ambulatorium.
§ 2 Abs 1 KAG
,, Krankenanstalten im Sinne des § 1 sind: [...]

7. selbstindige Ambulatorien (Rontgeninstitute, Zahnambulatorien und &dhnliche

Einrichtungen), das sind organisatorisch selbstindige Einrichtungen, die der &arztlichen

Untersuchung und Behandlung nicht bettligeriger Kranker dienen '’

24 Kranken- und Kuranstaltengesetz (KAKuG)

Das Krankenanstaltengesetz 1957 (KAG) wurde mit 20.04.2002 in das Kranken- und

Kuranstaltengesetz'® (KAKuG) umbenannt. Die heute geltende Fassung lautet:

12 Stéger, Ausgewahlte o6ffentlich-rechtliche Fragen des dsterreichischen Krankenanstaltenrechts
2008), 33.

S3 VIGH 07.03.1992, VfSlg 13023; Stéger, Ausgewahlte o&ffentlich-rechtliche Fragen des
Osterreichischen Krankenanstaltenrechts (2008), 285; ErlautRV 779 BIgNR 24. GP 4.

' Stoger, Ausgewahlte o6ffentlich-rechtliche Fragen des Osterreichischen Krankenanstaltenrechts
S2008), 40f.

® BGBI.Nr. 1/1957.
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§ 2 Abs 1 KAKuG
,,Krankenanstalten im Sinne des § 1 sind: [...]

5. selbstindige Ambulatorien, das sind organisatorisch selbstindige Einrichtungen, die der
Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer Aufnahme in Anstaltspflege
nicht bediirfen. Der Verwendungszweck eines selbstindigen Ambulatoriums erfdhrt dann
keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium iiber eine angemessene Zahl von Betten
verfigt, die fiir eine kurzfristige Unterbringung zur Durchfiihrung ambulanter

diagnostischer und therapeutischer Maflnahmen unentbehrlich ist.*
I1. Gruppenpraxis

1. Entwicklungsgeschichte

Erstmals wurde ein gesellschaftsrechtlicher Zusammenschluss fiir Arzte durch die 2.
ArzteG — Novelle im Jahr 20017 ermdglicht. ,,Um den stationdren Krankenanstaltensektor
durch flexible ambulante Einrichtungen zu entlasten sowie um Versorgungsliicken
insbesondere im lindlichen Bereich zu schlieBen, sollte die Moglichkeit fiir Arzte
geschaffen werden, ihre drztliche Titigkeit im Rahmen von Gruppenpraxen auszuiiben.“'®
Die Méglichkeit sich als Gruppenpraxis zusammenzuschlieBen fand bei den Arzten groBen
Anklang. Weiters wurde auf Seiten der Arzteschaft stets gefordert, sich auch in der

Rechtsform einer GmbH zusammenschlieBen zu diirfen. Diese Diskussion wurde erneut

angefacht durch den Fall Hartlauer und das darauffolgende Urteil des EuGH.

2. Hintergriinde
2.1 Der Fall Hartlauer
2.1.1 Der Sachverhalt

Die Hartlauer HandelsgesmbH beantragte in Oberosterreich (Wels) und Wien eine

Bewilligung fiir die Errichtung eines selbstindigen Ambulatoriums fiir die Bereiche Zahn-

' BGBI.Nr. 65/2002.
'” BGBI 2001/110. )
'8 Zahrlin Emberger/Wallner (Hrsg.), Arztegesetz 1998 mit Kommentar (2004), 257.
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bzw. Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde. Ausschlaggebend fiir solch eine Bewilligung ist
eine Bedarfspriifung. Die Bestimmungen {iiber eine Bedarfspriifung fiir selbstdndige
Ambulatorien in Osterreich ergeben sich aus dem Krankenanstalten- und
Kuranstaltengesetz (KAKuG) und den einzelnen Krankenanstaltengesetzen der
Bundesldander, hier also insbesondere aus dem Oberdsterreichischen und Wiener
Krankenanstaltengesetz. Sowohl die Oberosterreichische als auch die Wiener
Landesregierung verneinten im vorliegenden Fall eine Bewilligung, da das Ergebnis der
Bedarfspriifung negativ ausfiel. Die Hartlauer HandelsgesmbH reagierte auf den negativen
Bescheid der Landesregierungen mit einer Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof
(VwWGH). Am 22.02.2007 legte der VwGH dem Europiischen Gerichtshof (EuGH), den
Fall wegen Antrages auf ein Vorabentscheidungsverfahren vor. Grund fiir das
Vorabentscheidungsverfahren ist die Frage, ob die osterreichische Bedarfspriifung gegen

die Niederlassungsfreiheit gemill Art 43 EG (neu Art. 49 AEUV) verstoBt.

2.1.2 Rechtfertigungsversuche

Gemil Art. 152 Abs 5 EG (Neu Art. 168 Abs. 7 AEUV) iiberlédsst das Gemeinschaftsrecht
das Gesundheitswesen der Organisation der jeweiligen Mitgliedstaaten. '° Es bedeutet aber
nicht, dass die Mitgliedstaaten bei der Auslibung dieses Rechts das Gemeinschaftsrecht
vollig auBBer Acht lassen konnen. Die Regelungen und Entscheidungen miissen den EG-
Vertrag (Vertrag von Lissabon seit 01.12.2009) und insbesondere die Verkehrsfreiheiten

und somit die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit beachten.*’

Selbstindige = Ambulatorien  unterliegen (wie bereits oben erwdhnt) dem
Krankenanstaltenrecht, also dem Kompetenztatbestand des Art 12 B-VG. Die
Grundsatzgesetzgebung  unterliegt dem  Bund im  KAKuG und die
Ausfiihrungsgesetzgebung den  jeweiligen Bundeslindern in den  einzelnen
Krankenanstaltengesetzen. Fiir Wien etwa war der § 4 Abs 2 Wr. KAG maligeblich. Diese
Norm besagt, dass fiir die Bewilligung eines selbstindigen Ambulatoriums eine
Bedarfspriifung notwendig ist. Die Wiener Landesregierung lehnte einen Bedarf ab und
stiitze sich dabei auf den § 4 Abs 2 Wr. KAG und ein Gutachten eines

Amtsachverstindigen. Der Sachverstindige bewertete den Bedarf nach dem Verhiltnis der

% Fischer in Lenz/Borchardt, Art 152 EGV, Rz 8.
2 EuGH 10.3.2009, C-169/07, Rz 29.
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Anzahl der Einwohner auf einen Zahnarzt. Durch diese Priifung stellte er fest, dass in Wien
durch die offentlichen Krankenanstalten, die privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten
und sonstige Kassenvertragsérzte, die ein vergleichbares Leistungsangebot aufweisen, der

21

Bedarf gedeckt ist.” FEin weiteres selbstindiges Ambulatorium wiirde zu keiner

wesentlichen Verbesserung der Versorgung fiihren.

Die Oberosterreichische Landesregierung lehnte eine Bewilligung eines selbstindigen
Ambulatoriums im September 2006 ebenfalls ab. Jedoch stiitze sie ihre Ablehnung nicht
darauf, wie viele Patienten auf einen Zahnarzt fallen, sondern auf die Wartezeit bis zur
Erlangung eines Termins bei dem in § 5 Abs 2 OO. KAG aufgefiihrten

Leistungsanbietern.*”

Das in Osterreich notwendige Bewilligungsverfahren fiir Krankenanstalten (selbstéindige
Ambulatorien) fiihrt zu einem Konkurrenzschutz und folglich zu einer Beschrinkung des
Wettbewerbs zu Gunsten der niedergelassenen Kassenvertragsdrzte und den bereits
bestehenden selbstandigen Ambulatorien.” Osterreich stiitzte seine
Rechtfertigungsversuche auf den Schutz der offentlichen Gesundheitsversorgung. Geméal
Art. 46 EG (neu Art. 52 AEUV) ist eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dann
gerechtfertigt, wenn sie aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses (Offentliche

Ordnung, Sicherheit und Gesundheit) notwendig sind.**

Osterreich versuchte die Beschriinkung der Niederlassungsfreiheit mit zwei Argumenten zu
rechtfertigen. Zum einen sei das Ziel der Beschrinkung die Sicherstellung einer qualitativ
hochwertigen, ausgewogenen und allgemein zugénglichen d&rztlichen oder klinischen

2
Versorgung. >

Zum anderen sei das Ziel die Sicherung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der
sozialen Sicherheit des Staates.”® In Osterreich wird der Hauptteil der medizinischen
Leistungen von den Sozialversicherungstragern iibernommen. Strdmten nunmehr immer

mehr  Anbieter auf den Markt, wiirde dies eine enorme Belastung der

2" EuGH 10.3.2009, C-169/07, Rz 18.

22 EuGH 10.3.2009, C-169/07, Rz 19.

% Joklik, Das Hartlauer- Urteil des EuGH und seine Folgen fiir die Bedarfspriifung, RdM 2009, 148.
2 EuGH 10.3.2009, C-169/07, Rz 44, Urteil Kommission/Griechenland, Rz 34.

% EuGH 10.3.2009, C-169/07, Rz 47.

% EuGH 10.3.2009, C-169/07, Rz 41.
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Sozialversicherungstrager bedeuten und moglicherweise einen Zusammenbruch des

Gesundheitssystems bewirken.

2.1.3 Entscheidung des EuGH

Dem EuGH wurden folgende Fragen im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens

vorgelegt:

,»Steht Art. 43 EG (in Verbindung mit Art. 48 EG) der Anwendung einer nationalen
Regelung entgegen, nach der fiir die Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der
Betriebsform eines selbstindigen Ambulatoriums fiir Zahnheilkunde (Zahnambulatorium)
eine Errichtungsbewilligung erforderlich ist und diese Bewilligung zu versagen ist, wenn
nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem vorgesehenen Leistungsangebot im
Hinblick auf das bereits bestehende Versorgungsangebot durch niedergelassene
Kassenvertragsirzte, kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen
sowie niedergelassene Dentisten mit Kassenvertrag kein Bedarf an dem geplanten

Zahnambulatorium besteht?

Andert sich etwas an der Bewertung von Frage 1, wenn in die Priifung des Bedarfs
zusitzlich auch das bestehende Versorgungsangebot der Ambulanzen von offentlichen,

privaten gemeinniitzigen und sonstigen Krankenanstalten mit Kassenvertrag einzubeziehen

iSt()“27

Der EuGH beantwortet die erste Frage dahingehend, dass eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit (gem. Art. 43 EG/ neu Art. 49 AEUV) vorliegt.

Der EuGH hatte nun zu priifen, ob die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
gerechtfertigt war. Eine rechtfertigbare Beschrankung muss auf objektiven, nicht
diskriminierenden im Voraus bekannten Kriterien beruhen die dem Ermessenspielraum der

. . 2
Behorden ausreichende Grenzen setzt. 28

2" EuGH 10.3.2009, C-169/07 , Rz 22.
2 EuGH 10.3.2009, C-169/07, Rz 64.
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Er verneinte im gegebenen Fall die Eignung der Regelung zur Zielerreichung aus zwei
Griinden und stellte damit fest, dass die in Osterreich geltende Regelung

gemeinschaftsrechtswidrig ist.

Selbstindige Ambulatorien sind im Kranken- und Kuranstaltengesetz geregelt, wobei diese
fiir die Errichtung und fiir den Betrieb eine Bewilligung der jeweiligen Landesregierung
bediirfen. Im Gegensatz dazu sind Gruppenpraxen im Arztegesetz geregelt und bediirfen
keiner Bewilligung und daher keiner vorhergehender Bedarfspriifung, obwohl
Gruppenpraxen oft die gleichen Leistungen anbieten, in ihnen etwa gleich viele Arzte
beschiftigt sind, diese eine vergleichbare Grofle zu selbstindige Ambulatorien aufweisen

und Patienten oft gar kein Unterscheid zwischen jenen beiden auffillt.

Da eine rechtfertigbare Beschriinkung nach alledem in Osterreich nicht gegeben war, da die
Bundesldnder Wien und Oberosterreich unterschiedliche Kriterien fiir das Bestehen eines
Bedarfs herangezogen hatten, erkannte der EuGH die in Osterreich geltenden Regelungen

somit als gemeinschaftsrechtswidrig.

Durch die zu der ersten Frage erlangten Erkenntnisse musste von Seiten des EuGH auf die

zweite Frage nicht weiter eingegangen werden.

2.14 Umsetzung der Entscheidung in Osterreich

Osterreich hatte nun zwei Mdglichkeiten auf die Entscheidung des EuGH zu reagieren.
Entweder mittels einer generellen Abschaffung der Bedarfspriifung oder der Einfiihrung
einer Bedarfspriifung auch fiir Gruppenpraxen. Die Wahl viel auf Letzteres, sodass es in
Osterreich grundsitzlich nunmehr auch fiir Gruppenpraxen eine Bedarfspriifung gibt. Von

diesem Grundsatz gibt es jedoch einige Ausnahmen.”

2.1.5 Exkurs: Begriffe

Auf fiir diese Entscheidung des EuGH maBgeblichen Punkte soll hier noch einmal néher

eingegangen und die wichtigsten Begriffe hierzu erldutert werden.

% dazu spater mehr im Punkt 3.3.
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2.1.5.1 Bedarfspriifung

Die Bedarfspriifung dient in erster Linie dazu, bestehende Unternehmen vor zusétzlicher
Konkurrenz zu schiitzen. FEin derartiger Konkurrenzschutz ist nach stdndiger
Rechtsprechung dann mit dem Grundrecht der Erwerbsfreiheit™® vereinbar, wenn besondere
Griinde fir eine solche Einschrinkung vorliegen. Osterreich versuchte die
Beschrinkungen dadurch zu rechtfertigen, dass nur durch solche eine Stabilitit des
osterreichischen Gesundheitssystems gewéhrleitet werden konnte. Es sei dabei zu priifen,
ob nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen
Leistungsangebot im Hinblick auf das bereits bestehende Versorgungsangebot dffentlicher,
privater gemeinniitziger und sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertrdgen und das
Versorgungsangebot  durch  Ambulanzen der genannten Krankenanstalt und
niedergelassenen Kassenvertragsarzten, kasseneigene Einrichtungen und

Vertragseinrichtungen der Kassen, ein Bedarf gegeben ist. ™

2.1.5.2 Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV)

Bei der Niederlassungsfreiheit handelt es sich um ein Freiziigigkeitsrecht fiir Selbstindige.
Dieses Recht gestattet sowohl natiirlichen als auch juristischen Personen in einem anderen
Mitgliedstaat zum Zweck der Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten,
die Griindung von Zweigniederlassungen, Tochtergesellschaften und dergleichen. Unter
Erwerbstitigkeit ist hierbei grundsitzlich eine weisungsfreie, entgeltliche Tétigkeit zu

verstehen. >

2.1.5.3 Dienstleistungsfreiheit (Art. 56, 57 AEUV)

Als Dienstleistungen sind solche Leistungen anzusehen, die selbstindig gegen Entgelt
erbracht werden. Hierbei kommt es nicht auf den Inhalt der Leistung an. Die Dienstleistung

besteht in einer immateriellen Leistung, ihre Substanz bleibt unsichtbar.**

% Art. 6 StGG.

¥ Koppensteiner, Kommentar zur Gewerbeordnung § 121 Rz 5.

%2 Joklik, Das Hartlauer- Urteil des EuGH und seine Folgen fiir die Bedarfspriifung, RdM 2009, 148,
? 3 Abs 2 lit a KAKuG.

® Bréshmer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV* (2011), Art 49 Rz 9f.

% Budischowsky in Mayer, Kommentar EUV AEUV, § 56 Rz 6f.
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3. Gesetzesvorschlige bis heute

3.1 Rechtslage vor dem ArzteG 1998
3.1.1 Entwiirfe fiir Gruppenpraxen 1995
3.1.1.1 Ministerialentwurf des Gesundheitsministeriums

Durch die Einfiihrung des Erwerbsgesellschaftengesetztes (EGG) am 01.01.1991°% stand
nun auch freien Berufen die Moglichkeit offen, sich in der Form einer Gesellschaft
zusammenzuschlieBen. § 6 EGG tiberlies es jedoch den einzelnen Berufsrechten, ob und

wie diese Moglichkeit umgesetzt und geniitzt wurden.

Nach der EntschlieBung des Nationalrates vom 02.10.1991°° sowie Beratungen des
Unterausschusses und der Interessenvertretungen der Arzte und Sozialversicherungstriger
erging am 16.07.1994 eine EntschlieBung des Nationalrates®’, in welcher er alle bisherigen

Ergebnisse zusammenfasste.

Diese EntschlieBung des Nationalrates fithrte 1995 zu einem Ministerialentwurf fiir ein

Gruppenpraxengesetz.

Im § 1 des Entwurfes werden alle Gesundheitsberufe genannt, die freiberuflich ausgeiibt

werden konnen. Es sind dies die folgenden:

Arzt fir Allgemeinmedizin

o approbierter Arzt

o Facharzt eines Sonderfaches der Heilkunde
o Gesundheitspsychologe

o klinischer Psychologe

o Psychotherapeut

° Dentist

% BGBI.Nr. 1990/257.
%02.10.1991, E 21-NR/XVIII.GP.
37 16.07.1994, E 163-NR/XVIII.GP.
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° Hebamme

o Didtdienst und erndhrungsmedizinischer Beratungsdienst
o ergotherapeutischer Dienst

J logopiddisch- phoniatrisch-audiologischer Dienst

o physiotherapeutischer Dienst

o Krankenpflegefachdienst

Gem. Absatz 2 konnen sich mindestens zwei Angehorige des gleichen Gesundheitsberufes
oder verschiedener Gesundheitsberufe zu einer offenen Erwerbsgesellschaft (oEG)
zusammenschlieBen. Nur Angehdrige der oben angefiihrten Gesundheitsberufe koénnen
Gesellschafter einer Gruppenpraxis sein und sind verpflichtet, den jeweiligen

Gesundheitsberuf in der Gruppenpraxis auszuiiben (§ 6).

Der § 2 des Entwurfes versuchte sich an einer von allen Seiten geforderten Abgrenzung von
Gruppenpraxen und  selbstindigen = Ambulatorien. Diese Norm  sollte als
Verfassungsbestimmung in das Gesetz aufgenommen werden, damit sie einer etwaigen
Priifung des Verfassungsgerichtshofes Stand halten konnte. Der Entwurf versuchte eine
Abgrenzung vor allem auf die Organisationsstruktur, also auf die Anzahl der handelnden
Gesundheitsberufe, zu stiitzen. Im § 2 Abs 2 wurde erkldrt wann genau ein Ambulatorium
und eben keine Gruppenpraxis mehr vorliegt. Dies sei etwa gegeben, wenn mehr als zwei
Fachirzte der medizinischen und chemischen Labordiagnostik, Radiologie oder
physikalischen Medizin als Gesellschafter handeln. Im Gegensatz zu den eben
beschriebenen technischen Arztefichern gibt es fiir die nicht technischen Arzteficher eine

.. . . 38
Begrenzung von zehn Personen, die einen Gesundheitsberuf austiben.

Der § 10 kann ebenfalls als Abgrenzungskriterium von Gruppenpraxen und selbstédndigen
Ambulatorien herangezogen werden. Arzte kénnen im Gegensatz zu einem Ambulatorium

in einer Gruppenpraxis nicht angestellt werden.

% Scholz, Werdegang eines Gruppenpraxengesetzes - was hat sich durch das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 1996 geandert?, SozSi 1996, 583.
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Die Gruppenpraxis ist selbst Triager der Berufsbefugnis, diese wird mit der Eintragung in
ein Gruppenpraxenverzeichnis erworben. Die Berufsbefugnis der Gruppenpraxis selbst

héngt jedoch von der Berufsbefugnis ihrer Gesellschafter ab (§§ 4, 5).

Die Geschéftsfithrung und Vertretung der Gruppenpraxis ist in § 8 geregelt. Dessen Absatz
1 besagt, dass jeder Gesellschafter und jede Gesellschafterin allein zur Geschéftsfiihrung
und Vertretung befugt sind. Fir die gemeinsame Willensbildung, also fiir alle
Entscheidungen, die von der Gesellschaft getroffen werden, gilt, dass liber Fragen der
Ausilibung eines bestimmten Berufes ausschlielich die entsprechend berufsberechtigten
Gesellschafter entscheiden und gegen ihren Willen keine Entscheidung getroffen werden

kann (§ 9).%

Die Gruppenpraxis als Gesellschaft muss selbstverstindlich auch einen ,,Namen* bzw.
einen Firmennamen haben. Dabei besteht jedoch nicht (wie gewdhnlich) vollige
Wahlfreiheit. In § 11 ist festgelegt, wie die exakte Bezeichnung der Firma zu lauten hat.
Alle Gesellschafter miissen namentlich genannt werden und dariiber hinaus sind alle in der

Gruppenpraxis angebotenen Fachrichtungen anzugeben (§ 11).

Der § 12 widmet sich dem Berufssitz der Gruppenpraxis. Dieser ist auf einen Ort

beschrinkt.

Die erlduterten Paragraphen erscheinen mir als die wichtigsten des Entwurfs. Auf die

weiteren Paragraphen wird in diesem Zusammenhang nicht weiter eingegangen.

Der Gesetzesentwurf wurde jedoch, vor allem Mangels Konsens der Sozialpartner, nicht

weiter bearbeitet.

3.1.2 Arztegesetz 1998

Das Arztegesetz von 1984 regelte in § 23 die Ordinations- und Apparategemeinschaften.
Der § 23 Abs 1 ArzteG 1984 enthielt den Satz, dass freiberuflich titige Arzte nach auBen
nicht in der Form einer Gesellschaft in Erscheinung treten diirfen. Dieser Passus wurde
durch nach einem vom Verfassungsgerichtshof durchgefiihrten Gesetzpriifungsverfahren

gem. Art 140 Abs 1 B-VG aufgehoben. Trotz des eingebrachten Ministerialentwurfes fiir

% Kux, Zum Entwurf des Gruppenpraxengesetzes, RdM 1995, 99.
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ein Gruppenpraxengesetz wurde dieses nicht in das neue Arztegesetz von 1998
aufgenommen. Es blieb somit bei den bereits seit 1984 erlaubten Ordinations- und

Apparategemeinschaften.

Durch das Arztegesetz 1998 wurde lediglich der in Teilen als verfassungswidrig erkannte

§ 23 ArzteG 1984 durch den § 52 ArzteG 1998 ersetzt.
Der § 52 ArzteG 1998 lautet:

(1) Die Zusammenarbeit von freiberuflich titigen Arzten im Sinne des § 49 Abs 2 kann
bei Wahrung der Eigenverantwortlichkeit eines jeden Arztes auch in der gemeinsamen
Nutzung von Ordinationsrdumen (Ordinationsgemeinschaft) und/oder von medizinischen

Geriten (Apparategemeinschaft) bestehen.

(2) Ordinations- und Apparategemeinschaften diirfen nur zwischen den in Abs 1 genannten
Arzten begriindet werden. Die Titigkeit der Gemeinschaft muss ausschlieBlich als
freiberufliche Tatigkeit im Sinne des § 49 Abs 2 anzusehen sein, und es muss jeder einzelne

Arzt im Rahmen der Gemeinschaft freiberuflich im Sinne des § 49 Abs 2 titig werden.“*

3.2 Rechtslage nach der 2. Novelle des ArzteG 1998

Eine wirkliche Anderung und Umsetzung der Gesetzesentwiirfe brachte erst die 2. Novelle
des Arztegesetzes 1998.*' Die Novelle, die mit 11.08.2001 in Kraft getreten ist, ermdglicht
es erstmals, dass sich Arzte in Osterreich auch in der Rechtsform einer offenen
Erwerbsgesellschaft (OEG) zusammenschlieBen konnen. Das Bundesministerium fiir
soziale Sicherheit und Generationen brachte am 23.10.2000 einen Entwurf zur 2. Novelle
des Arztegesetzes 1998, BGBINT. 169** ein, der am 10.11.2000 beim Nationalrat einlangte
ist. Obwohl der Gesetzesentwurf bereits im Herbst 2000 zur Begutachtung einging, kam es
erst am 29.05.2001 zu einer Regierungsvorlage, die am 06.07.2001 vom Nationalrat

angenommen wurde.

Durch das Bundesgesetz BGBI 2001/110, mit dem das Arztegesetz 1998 geindert wurde,

wurde in Osterreich erstmals die Moglichkeit geschaffen, dass sich freiberuflich titige

408 52 ArzteG 1998.
“ BGBI 1 2001/110.
42 122/ME, GZ 21.101/19-VIII/D/14/00 vom 23.10.2000.
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Arzte auch zu einer Behandlungsgemeinschaft mit AuBenwirkung zusammenschlieBen
konnen. Zuvor waren Gemeinschaftspraxen nur Innengesellschaften ohne Auflenwirkung.
Die Vertragsbeziehung bestand trotz einer Gemeinschaftspraxis nur zwischen dem
behandelnden Arzt und dem Patienten. Auch die Ordinations- und Apparategemeinschaften
waren keine Behandlungsgemeinschaften, sie hatten zwar Auflenwirkung, jedoch nur als
sogenannte Wirtschaftsgesellschaften (z.B. Ein- und Verkauf medizinisch-technischer

Gerite etc.).*

Ziel der Gesetzesdnderung war es insbesondere eine bessere Versorgung der Patienten und

eine Entlastung der Krankenanstalten zu gewéhrleisten.

Durch die Gesetzesdnderung wurden nicht nur bereits bestehende Normen mit dem Zusatz
der Gruppenpraxis versehen, sondern eigene Paragraphen die Gruppenpraxis betreffend in

den §§ 52a- b ArzteG neu eingefiihrt.
Vergleiche hierzu:
§ 52a ArzteG

,,(1) Die Zusammenarbeit von Arzten kann weiters auch als selbstiindig berufsbefugte (§ 3
Abs 1 bzw. § 17 Abs 1) Gruppenpraxis erfolgen. Eine Gruppenpraxis kann auch mit einem
Dentisten errichtet werden; in diesem Fall richtet sich die Frage der Berufsbefugnis auch

nach dem Dentistengesetz, BGBI. Nr. 90/1949.

(2) Die Berufsbefugnis einer Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis an der
Gruppenpraxis als personlich haftende Gesellschafter beteiligten Arzte und Dentisten.
Unter den Gesellschaftern mit gleicher Fachrichtung ist die freie Arztwahl des Patienten zu

gewdhrleisten.

(3) Die Zusammenarbeit als Gruppenpraxis hat in der Rechtsform einer offenen

Erwerbsgesellschaft (EGG), BGBI. Nr. 257/1990, zu erfolgen.

(4) Der Gruppenpraxis diirfen nur zur selbstindigen Berufsausiibung berechtigte Arzte

sowie Dentisten als personlich haftender Gesellschafter angehoren. Andere Personen diirfen

3RV zur 2. Arztegesetz-Novelle 629 BIgNr 21. GP, 28.
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der Gruppenpraxis nicht als Gesellschafter angehoren und daher am Umsatz oder Gewinn

nicht beteiligt sein.

(5) Jeder Gesellschafter ist allein zur Geschéftsfiihrung und Vertretung befugt. Die
vorilibergehende Einstellung oder Untersagung der Berufsausiibung bis zur Dauer von sechs
Monaten hindert Arzte nicht an der Zugehérigkeit zur Gesellschaft, wohl aber an der

Vertretung und an der Geschiftsfiihrung.

(6) Uber Fragen der Ausiibung eines bestimmten Berufes (Abs 2) entscheiden
ausschlieBlich die entsprechend befugten Gesellschafter. Gegen den Willen jener
Gesellschafter, die iiber die den Gegenstand einer Entscheidung tiberwiegend betreffende
Berufsberechtigung verfiigen, darf keine Entscheidung getroffen werden. Alle
Gesellschafter miissen ihre Rechte in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung innehaben.
Die treuhindige Ubertragung und Ausiibung von Gesellschaftsrechten ist unzulissig. Die
selbstindige Auslibung des drztlichen Berufes darf nicht an eine Weisung oder

Zustimmung der Gesellschafter (Gesellschafterversammlung) gebunden werden.

(7) Die Tatigkeit der Gesellschaft muss auf die Auslibung des drztlichen bzw.
Dentistenberufes einschlieBlich der erforderlichen Hilfstitigkeiten und die Verwaltung des

Gesellschaftervermdgens beschrénkt sein.

(8) Eine Gruppenpraxis kann nur einen Berufssitz im Bundesgebiet haben. Jeder Sitz einer

Gruppenpraxis ist auch gleichzeitig Berufssitz der an ihr beteiligten Arzte.

(9) In der Firma der Gruppenpraxis sind jedenfalls der Name eines Gesellschafters und die

in der Gruppenpraxis vertretenen Fachrichtungen anzufiihren.

(10) Soweit in diesem Bundesgesetz auf Arzte bzw. Arzte fiir Allgemeinmedizin,
approbierte Arzte, Fachirzte, Fachirzte fiir Zahn- Mund — und Kieferheilkunde bzw.
Zahnirzte angestellt wird, sind die jeweiligen Bestimmungen auf Gruppenpraxen

gegebenenfalls sinngemifl anzuwenden.

Zusammengefasst wurden durch die 2. Novelle des Arztegesetzes 1998 folgende

Anderungen umgesetzt:

Die Gruppenpraxis tritt als Gesellschaft auf und wird somit zum Vertragspartner.
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Nur selbststindig titige Arzte und Dentisten kdnnen sich zu einer Gruppenpraxis
zusammenschliefen. Angehorigen anderer Gesundheitsberufe ist die Rechtsform der

offenen Erwerbsgesellschaft (OEG) versagt.
Jeder an der OEG beteiligte Arzt oder Dentist ist Gesellschafter und haftet uneingeschrénkt.

Jeder Gesellschafter ist allein zur Geschéftsfiilhrung oder Vertretung der Gesellschaft
berechtigt.

Gesellschafteranteile konnen nicht iibertragen werden. Nur wenn die Erben auch
selbstindige berufsbefugte Arzte oder Dentisten sind, kénnen sie die vererbten

Gesellschaftsanteile tibernehmen.

Die Gruppenpraxis darf nur einen Sitz im Inland haben. Fiir alle beteiligten Gesellschafter
zihlt dieser Sitz auch als Berufssitz (GemidB § 45 Abs 3 ArzteG diirfen Arzte zwei

Berufssitze im Bundesgebiet haben).
Die an der Gesellschaft beteiligten Arzte bleiben weisungsfrei.

Auch nach der 2. Novelle des Arztegesetztes 1998 sind noch nicht alle Forderungen in das
Gesetz aufgenommen worden. So ist es nur Arzten und Dentisten erlaubt, sich in der
Rechtsform einer OEG zusammenzuschlieBen. Anderen Gesundheitsberufen wie z.B.
Psychologen, Psychotherapeuten, Hebammen, Ergotherapeuten ist dies nicht erlaubt. Diese
Berufe waren zwar urspriinglich im Ministerialentwurf vorgesehen wurden aber durch die

Novelle nicht in die neu eingefithrten §§ 52 a und b ArzteG aufgenommen.

Ebenfalls nicht in das neue Arztegesetz aufgenommen wurde die Verpflichtung zum
Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. Obwohl alle Gesellschafter uneingeschrénkt
zur Haftung herangezogen werden konnen, miissen sie fiir die Griindung einer OEG oder
bei der Eintragung in die Arzteliste der jeweiligen Landesdrztekammern keine

Haftpflichtversicherung vorweisen.
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3.3 Rechtslage heute

Die erste groBe Anderung fiir die angesprochenen berufsgruppen trat bereits mit 01.01.2007
durch das Handelsrechtsinderungsgesetz von 2005* ein. Das am 01.01.1991 in Kraft
getretene Erwerbsgesellschaftengesetz (EGG)* gab nun auch den freiberuflich titigen
Personen die Moglichkeit, sich in einer eingetragenen Erwerbsgesellschaft (OEG, KEG) zu
organisieren (Fiir Arzte gab es nur die Mdglichkeit, die Rechtsform einer OEG zu wihlen).
Am 31.12.2006 ist das EGG aufler Kraft getreten, da durch das
Handelsrechtsdnderungsgesetz 2005 die Unterscheidung zwischen den
Personengesellschaften und den eingetragenen Erwerbsgesellschaften weggefallen ist.
Seither stand fiir eine Gruppenpraxis nicht mehr die Rechtsform einer OEG, sondern die

einer offenen Gesellschaft (OG) zur Verfiigung.

Wie bereits oben erwéhnt, machte es der Fall ,,Hartlauer* moglich, dass in Osterreich seit
19.08.2010 auch die Rechtsform der Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH) fiir
freiberuflich titige Arzte zur Verfiigung steht.

Im Gegensatz zur 2. Novelle des Arztegesetzes 1998, welche lange Zeit bendtigte um von
der Regierung beschlossen zu werden, kam es zur 14. Novelle des Arztegesetzes 1998
sehr rasch. Dies ist natiirlich auch auf einen gewissen Druck der Europidischen Union
zuriickzufiihren. Seit der Gesetzesinderung stehen den Arzten weiterhin von den
Personengesellschaften nur die OG zur Verfligung. Neu eingefiihrt wurde die Moglichkeit
der Griindung einer Kapitalgesellschaft, jedoch nur die Rechtsform der GmbH und keine

sonstige.
,Ziele der Neuregelung waren:
o fiir Patienten: ein erleichterter und verbesserter Zugang zur ambulanten Medizin;

o fiir Arzte: die Moglichkeit, sich (endlich) gesellschaftsrechtlich sinnvoll als GmbH

zusammenschlieen zu konnen;

“ BGBI | 2005/120.
4> BGBI 1990/257.
“6 BGBI 2010/61.
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o fiir Spitalsdrzte: eine Entlastung der Spitalsambulanzen und damit einer

Verbesserung ihrer Arbeitsbedingungen;

o weiters: eine EU-konforme Regelung hinsichtlich der ,,Markt-Zulassung®“ von
Ambulatorien.“*’
4. Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

In den nachfolgenden Ausfiihrungen soll nicht auf alle Merkmale und Probleme einer
GmbH im Einzelnen eingegangen werden, sondern vielmehr nur auf jene, die fiir die zu
diskutierende Arzte-GmbH relevant sind. Zu Beginn wird die Gesellschaft mit beschriinkter
Haftung ndher erldutert und anschlieBend auf die Besonderheiten einer Gesellschaft mit

beschrinkter Haftung im Zusammenhang mit Arzten niiher eingegangen.
4.1 Allgemein

4.1.1 Begriff

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) stammt eigentlich aus
dem deutschen Recht und wurde in Osterreich 1906 eingefiihrt.*® Im GmbH-Gesetz ist
keine genau Definition einer GmbH zu finden. Aus den verschiedenen Bestimmungen, aber
die im Gesetz genannt werden, kann eine Definition abgeleitet werden. ,, Die Gesellschaft
mit beschrdinkter Haftung ist eine Kapitalgesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit und
Unternehmer kraft Rechtsform, an der die Gesellschafter mit Stammeinlagen beteiligt sind,

ohne fiir Geschiftsverbindlichkeiten personlich zu haften.”

4.1.2 Charakteristika

Die GmbH zéhlt zu den Kapitalgesellschaften. Wie sich bereits aus dem Namen ergibt, ist
das Wesentliche dieser Gesellschaften das ,,Kapital®, also die von den Gesellschaftern
eingebrachte Stammeinlage. Im Gegensatz zu den Personengesellschaftern handelt es sich
bei einer Kapitalgesellschaft um eine juristische Person. Aus § 61 GmbHG ergibt sich, dass
die GmbH selbst Trager von Rechten und Pflichten ist, d.h. die Gesellschaft selber kann

47 Stérker, Die Arzte-GmbH (Teil 1), RdM 2011, 36.
*8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? (2007), Allg Einl Rz 1.
9 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung® (2008), S 3 Rz 5.

48



etwa Eigentum erwerben und vor Gericht klagen und geklagt werden. Da die GmbH selbst
juristische Person ist und z.B. Eigentum erwerben kann, hat sie eigenes Vermogen. Dieses
Vermogen der GmbH ist nicht identisch mit dem Vermogen der an ihr beteiligten
Gesellschafter. Aus dieser Trennung des Vermogens ergibt sich auch eine Trennung der
Haftung (§ 61 Abs 2 GmbHG). Die Gesellschafter haften grundsitzlich nicht fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft.”® GemdB § 2 UGB®' ergibt sich, dass GmbHs kraft

Rechtsform bereits Unternehmer sind.
4.1.3 Griindungsvoraussetzungen

4.1.3.1 Vorgesellschaft

§ 2 Abs 1 GmbHG stellt klar, dass eine GmbH erst mit Firmenbucheintragung entsteht. Es
stellt sich also die Frage, welche Rechtsbeziehung vor der Eintragung im Firmenbuch
besteht wenn bereits ein Gesellschaftsvertrag zwischen den Gesellschaftern abgeschlossen
wurde. Der OGH™ bezeichnet den Zustand zwischen Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages und Firmenbucheintragung als sog. Vorgesellschaft. Im Gesetz ist
keine Legaldefinition einer Vorgesellschaft zu finden. Die Meinung iiber die Rechtsnatur
der Vorgesellschaft hat sich im Laufe der Zeit sowohl in der Rechtsprechung als auch in der
Lehre verdndert. Anfangs gingen beide davon aus, dass es sich bei der Vorgesellschaft um
eine GesbR oder OG handelt.”> Der OGH™ befasste sich 1995 mit der Rechtsnatur der
Vorgesellschaft. Er stellte fest, dass die Vorgesellschaft in keine der bereits bestehenden
Gesellschaftstypen passt. Sie ist eine Gesellschaftsform eigener Art (,,Gesellschaft sui
generis®) und unterliegt daher einem ,,Sonderrecht. Dieses Sonderrecht ergibt sich aus den
im Gesetz und im Gesellschaftsvertrag genannten Griindungsvorschriften und (falls die
Eintragung nicht vorausgesetzt ist), auch aus den Vorschriften des GmbHG.™ In der Lehre

finden sich unterschiedliche Meinungen zur Rechtsstellung und Natur der Vorgesellschaft.

* Nowotny, Gesellschaftsrecht* (2009), 27.

*" Friiher ergab sich aus dem § 61 Abs 3 GmbHG, dass eine GmbH Unternehmer kraft Rechtsform
ist. Durch die Einfuhrung des Unternehmensgesetzbuches (UGB) wurde dieser Umstand in § 2
UGB aufgenommen und der § 61 Abs 3 GmbHG aufgehoben.

%27 B. OGH 05.05.1981, 5 Ob 570/81 oder OGH 10.12.1998, 8 Ob S162/98a.

%3 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 2Rz 5.

** OGH 13.07.1995, 60b 570/94.

%> OGH 13.07.1995, 60b 570/94; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 2, Rz 5, 6.
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Der einen Teil der Lehre™® geht, wie oben erldutert und dem OGH folgend von einem
,.Sonderrecht™ aus, der andere Teil der Lehre®’ geht nicht mehr davon aus, dass es sich um
eine eigene bzw. neue Gesellschaftsform handelt, sondern sieht die Vorgesellschaft als eine
notwendige Vorstufe der Kapitalgesellschaft und diese somit mit ihr als ident an.
(Identidtstheorie).” Es lige demnach nicht - wie friiher angenommen - eine

Teilrechtsfihigkeit vor, sondern volle Rechtsfahigkeit auch fiir die Vorgesellschaft.”

4.1.3.2 Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag begriindet (wie oben schon erldutert) die Vorgesellschaft und ist
gem. § 3 Abs 1 GmbHG Voraussetzung fiir die Eintragung der GmbH in das Firmenbuch.
Der Gesellschaftsvertrag ist ein Rechtsgeschift zwischen den Gesellschaftern. Da es sich
um einen Vertrag handelt, miissen mindestens zwei Gesellschafter daran beteiligt sein.®’
Um Gesellschafter einer GmbH zu sein, muss Rechtsfdhigkeit vorliegen. Dies gilt fiir alle
natiirlichen, juristischen Personen und Personengesellschaften, nicht jedoch fiir die
GesbR.®' Der iiberwiegende Teil der Lehre® erkennt im Gesellschaftsvertrag eine
Doppelnatur. Einerseits werden durch ihn schuldrechtliche Beziehungen begriindet,
andererseits ist er Voraussetzung flir die Eintragung und somit fiir die Griindung einer
juristischen Person, er regelt die Beziehung und Organisation der Gesellschafter zur
Gesellschaft (= Organisationsvertrag).”> Aufgrund der Regelungen betreffend die
Gesellschafter, Organe, Vertretung nach innen und nach auflen und sonstige Organisation

der Gesellschaft ist der Gesellschaftsvertrag auch als ,,Verfassung der GmbH* zu sehen.

%6 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 2, Rz5, Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 1, Fn 519,
Kastner/Doralt Nowotny, Grundriss des 6sterreichischen Gesellschaftsrecht (1990), S 30.

5 Krejci, Gesellschaftsrecht |, 60f, Weilinger, Zur rechtlichen Einordnung der ,Vorgesellschaft®- vor
allem zur Vor-GmbH und Vor-AG (Il), GesRZ 1996, 230, Grinwald, Gedanken zum Verhaltnis
zwischen der Vorgesellschaft und der ,fertigen® Kapitalgesellschaft, GesRZ 1996, 22f.

 Krejci, Gesellschaftsrecht |, 60f, Pfleger, Die falsa procuratio im Wandel- Haftung des
Scheinvertreters nach dem Entfall des Art 8 Nr. 11 EVHGB und Auswirkungen auf verwandte
Rechtsgebiete (2009), 154. Ausflhrliche Auseinandersetzung mit der Vorgesellschaft als
Gesellschaft sui generis oder Identitatstheorie auch Steinberg (Rechtsordnung und Grinderhaftung
in der Vor-GmbH)121ff.

%9 Krejci, Gesellschaftsrecht |, 62; Pfleger, Die falsa procuratio im Wandel - Haftung des
Scheinvertreters nach dem Entfall des Art 8 Nr. 11 EVHGB und Auswirkungen auf verwandte
Rechtsgebiete (2009) 154.

0 Rummel in Rummel, Kommentar zum ABGB?, § 861 Rz 2 mwN.

®" Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 3 Rz5.

®2 Aicher/Felts in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 3 Rz 14 (Stand 2010); Umfahrer, Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (2008), 3 Rz 38; Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005), 44ff;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 3 Rz 8.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 3 Rz 8.
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Diese ist auch fiir alle neu eintretenden Gesellschafter giiltig.”* Die Form des
Gesellschaftsvertrages ergibt sich aus § 4 Abs 3 GmbHG. Das Gesetz spricht von einer
Beurkundung durch einen Notariatsakt. Hierbei hat sich der Gesetzgeber etwas ungliicklich
ausgedriickt. In Osterreich gibt es die Urkundenform der ,,Beurkundung“ (§ 76 NO) und
den ,,Notariatsakt™ (§ 52 NO). Nach iiberwiegender Lehre ist die notarielle Beurkundung
nicht ausreichend und ein Notariatsakt Pflicht fiir den Gesellschaftsvertrag. Dies vor allem
aus Beweisgriinden und zum Schutz der Gesellschafter.® Ebenfalls zuléssig zur Errichtung
eines Gesellschaftsvertrages ist die Solennisierung. Hier wird der eigentliche Vertrag von

einem Anwalt errichtet und vom Notar nur notariell bekriftigt.®

Der Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages ergibt sich aus § 4 Abs 1 GmbHG.

4.1.3.2.1 Firma

Die Firma ist der in das Firmenbuch eingetragene Name eines Unternehmers, unter dem er
seine Geschifte betreibt und die Unterschrift abgibt.” Die Firma darf nicht in die Irre
fiilhren® und muss Kennzeichnungseignung und Unterscheidungskraft haben.”” Die
Kennzeichnungseignung hat sogenannte Namenfunktion, d.h. der Unternehmer wird
generell benannt, er erhélt einen Namen, der im Verkehr auch als solcher verstanden
wird.” Die Unterscheidungskraft dient der Individualisierung, d.h. gerade durch diesen
Namen kann man den Unternehmer von anderen unterscheiden.”' Heutzutage sind
Personenfirmen, Sachfirmen, gemischte Firmen und sog. Fantasiefirmen zuléssig. Diese
Auswahl an Moglichkeiten ist durch das Irrefiihrungsverbot begrenzt. Dieses bezieht sich
auf die gesamte Firma, diese darf zu keinem Zeitpunkt flir eine Tduschung geeignet sein

(Grundsatz der Firmenwahrheit).”> Das Gesetz besagt, dass iiber geschiftliche Verhaltnisse,

® Aicher/Felts in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 3 Rz 14 (Stand 2010); Umfahrer, Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (2008), 3 Rz 38; Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005), 44ff,
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?3, § 3 Rz 8.

6 Aicher/Felts in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 4 Rz 50f (Stand 2010), Umfahrer, Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (2008), 24 Rz 39f; Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005), 49;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 4 Rz 22.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, §4 Rz 22; Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung
g2008), 26 Rz 42.

7§ 17 Abs 1 UGB.

%% & 18 Abs 2 UGB.

9§ 18 Abs 1 UGB.

" Dehn in Krejci, RK UGB, § 18, Rz 19, Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 5Rz 7.

" Dehn in Krejci, RK UGB, § 18, Rz 24, Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 5 Rz 8.

"2 Ratka in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 5 Rz 31.
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die fiir die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, nicht in die Irre gefiihrt werden
darf. Die geschiftlichen Verhiltnisse sind sehr weit auszulegen (es kann aber auf den § 2
Abs 1 UWG zuriickgegriffen werden).” Diese geschiftlichen Verhiltnisse miissen
wesentlich sein, und zwar fiir die Personen, gegeniiber denen der Unternehmer im
Geschiftsverkehr auftritt.”* Der § 5 GmbHG fiihrt ein weiteres zwingendes Merkmal einer
Firma an und zwar den zwingenden Rechtsformzusatz. In jedem Firmennamen muss der
Zusatz ,,Gesellschaft mit beschriankter Haftung* oder die Abkiirzung ,,GmbH* enthalten
sein. Handelt jemand fiir die Gesellschaft, gibt dies aber nicht an, dann kann eine
personliche Haftungspflicht nach allgemeinen Rechtsscheingrundsidtzen desjenigen
entstehen, da sein Erkldrungsgegner annehmen kann, es handelt sich um einen

unbeschrinkt haftenden Einzelunternehmer.””

4.1.3.2.2 Sitz

Als Sitz der Gesellschaft ist der Ort zu bestimmen, an dem die Gesellschaft einen Betrieb
hat, an dem sich die Geschiftsleitung befindet oder an dem die Verwaltung gefiihrt wird.”®
In einer Entscheidung des OGH’’ bestimmt dieser ausgehend von der deutschen
Rechtsprechung des damaligen Reichsgerichts’® und der iiberwiegenden deutschen Lehre””,
dass der Sitz immer in einer bestimmten politischen Gemeinde liegen muss. Die Gemeinde
muss genau bestimmt werden, es kann auch nur ein bestimmter Teil einer Gemeinde als
Sitz angegeben werden, wenn dieser filir die Verkehrsauffassung geeignet ist. Der § 5 Abs 4
GmbHG (dieser wurde mit dem HaRAG 2005 aufgehoben) bestimmte, dass sich der Sitz
im Inland befinden musste. Der § 5 Abs 2 GmbHG entspricht dem § 5 AktG, zu diesem

wurde festgelegt, dass als Ort nur ein inlindischer Ort gewahlt werden kann.* Uber die

® Dehn in Krejci, RK UGB, § 18 Rz 34; Schuhmacher/Fuchs in Straube, UGB, § 18 Rz 51;
Heidinger in MiinchKomm, HGB |3, § 18 Rz 48.

™ Dehn in Krejci, RK UGB, § 18 Rz 35.

’® Ratka in Straube (Hrsg.), GmbHG , § 5 Rz 40.

6§ 5 Abs 2 GmbHG.

" OGH 27.08.1992, 6 OB 19/92.

"® RG 27.10.1904, RGZ 59,106, RG 09.12.1907, RGZ 67, 101.

® 7 B Rittner oder Hueck.

8 Jabornegg/Strasser , AktG f , § 5 Rz 9, 16, Nowotny in Kalass/Nowotny/Schauer (Hrsg),
Ostereischisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/125.
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Anzahl der erlaubten Sitze lésst sich aus der Bestimmung des § 5 Abs 2 GmbHG ableiten,

dass in Osterreich nur ein Sitz fiir eine Gesellschaft zuldssig ist.”’

4.1.3.2.3 Gegenstand des Unternehmens

Der Gegenstand des Unternehmens (§4 Abs 1 Z 2 GmbHG) und der Zweck des
Unternehmens (§ 1 Abs 1 GmbHG) sind zu unterscheiden. Beim Zweck des Unternehmens
handelt es sich um das, was die Gesellschafter gemeinsam erreichen wollen, also um ihr
Ziel.* Der Gegenstand des Unternehmens beschreibt das Umfeld und die Art der Titigkeit,
mit der die GmbH ihren Zweck erreichen will.** In den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen
ist aber nur der Gegenstand des Unternehmens und nicht der Gesellschaftszweck. Es war
schnell klar, dass der Gegenstand des Unternehmens eindeutig®* umschrieben werden muss,
wie eindeutig war jedoch langer nicht eindeutig bestimmt. Der Unternehmensgegenstand
muss klar erkennen lassen, was die Gesellschaft genau tut, in welchem Bereich ihre
Tatigkeit liegt, wo die Gesellschaft ihren Schwerpunkt gesetzt hat. Die Verwendung von
reinen Floskeln hinsichtlich des Unternehmensgegenstands ist nicht als eindeutig
anzusehen und diirfen somit nicht als solcher verwendet werden.® Grenzen fiir den
Unternehmensgegenstand bildet ebenso wie fiir den Gesellschaftszweck die Erlaubnis
durch die Gesetze und die guten Sitten.® Obwohl das GmbHG den Gegenstand des
Unternehmens zum Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages zéhlt und dieser eben
Voraussetzung fiir die Griindung einer GmbH ist, gilt dies nicht fiir die Eintragung im
Firmenbuch. Gem. § 3 Abs 1 Z 5 FBG bedarf es fiir die Eintragung nur einer kurzen
Bezeichnung des Geschiftszweiges und dies auch nur basierend auf eigenen Angaben und

nicht auf der Eintragung des Unternehmensgegenstandes.®’

®! Ratka in Straube (Hrsg), GmbHG, § 5 Rz 75.

8 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschréankter Haftung (2008), 46, Rz 94.

8 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschréankter Haftung (2008), 46, Rz 94.

8 JBI 1970, 317Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 4 Rz 6; Umfahrer, Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (2008), S 47, Rz 97f.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 4 Rz 6 mwN; Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’, (2009), §
4, Rz 7.

% Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’, (2009), § 4 Rz 7 mwN; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, §
1 Rz 9ff.

8 Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’, (2009), § 4 Rz 7; Umfahrer, Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (2008), 46 Rz 96.
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4.1.3.2.4 Stammkapital

Ein weiterer Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages ist gem. § 4 Abs 1 Z 3 GmbHG die
Hohe des Stammbkapitals. Das Stammkapital ist das Kapital der Gesellschaft, auf welches in
Haftungsfillen zuriickgegriffen werden kann. Das Stammkapital ergibt sich aus allen
Stammeinlagen® der Gesellschafter und muss mindestens EUR 35.000 (seit 01.07.2013
EUR 10.000*° und nunmehr wieder gedndert auf EUR 35.000, jedoch mit der Moglichkeit
der Griindung einer griindungsprivilegierten GmbH® mit einem Stammkapital von
EUR 10.000 fiir die néchsten zehn Jahre’') betragen. Wie hoch jedoch das Stammkapital
jeder einzelnen Gesellschaft wirklich ist, ergibt sich aus dem Gesellschaftsvertrag. Es wird
zwar vom Gesetz EUR 35.000 an Kapital gefordert, dies heiflt jedoch nicht, dass die
Gesellschaft auch soviel ,,Bares* tatsachlich besitzt. Vom Stammkapital zu unterscheiden
ist das Gesellschaftsvermogen. Das Stammkapital ist eine fixe GréBe (Vermdgenswert), die
auf der Passivseite der Bilanz ausgewiesen wird. Das Gesellschaftsvermogen hingegen ist
variabel, es setzt sich aus allen Vermogenswerten der Gesellschaft zusammen und wird
daher auf der Aktivseite der Bilanz ausgewiesen.”” Der § 6a GmbHG regelt die
Bareinlagen, die von den Gesellschaftern wirklich zu leisten sind. Er besagt, dass
mindestens die Hailfte des Stammkapitals in bar zu leisten ist (also mindestens
EUR 17.500)" hiervon gibt es Ausnahmen, bei welchen diese Grenze weiter unterschritten
werden darf, was bedeutet, dass das Stammkapital in Bareinlagen und in Sacheinlagen
geleistet werden kann. Es gibt jedoch erhebliche Unterschiede bei der Leistung von
Bareinlagen und Sacheinlagen. Bareinlagen miissen immer in Bargeld durch Einzahlung
auf das Gesellschaftskonto erfolgen.”* Jeder Gesellschafter, der seine Stammeinlage als
Bareinlage erbringt, muss davon mindestens ein Viertel, jedenfalls aber EUR 70 einzahlen
(§ 10 Abs 1 GmbHG). Sacheinlagen sind alle anderen Einlagen aufler Bargeld, also alles

was einen selbstindigen Vermogenswert hat, im Rechtsverkehr steht und dessen

% siehe Naheres im folgenden Unterpunkt.

8 BGBI | Nr 109/2013; Gesellschaftsrechts -Anderungsgesetz 2013 (GesRAG 2013).

90 Reich-Rohrwig, GmbH alt/neu/grindungsprivilegiert Novelle zum GmbH-Gesetz seit 01.03.2014
in Kraft, ecolex 2014 295.

91 BGBI | Nr 13/2014, Abgabenrechtsanderungsgesetz 2014.

92 Koppensteiner/Riffler, GmbHG?, § 4 Rz 11; Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG7, § 6 Rz 1.

93 seit 01.07.2013 auch EUR 5.000 mdglich.

94 Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG7, § 6 Rz 4.
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wirtschaftlicher Wert feststellbar ist.”” Der Grundgedanke der Kapitalaufbringung durch
das Stammkapital, welches als Ausgleich der Gesellschaft mit beschriankter Haftung
verstanden werden kann, also zum Schutz der Gliubiger zu erbringen ist, kann durch die
Sacheinlage gefihrdet sein. § 6 Abs 4 GmbHG schreibt vor, dass Sacheinlagen im
Einzelnen genau und vollstindig festzusetzen sind. Oft werden Sacheinlagen mit einem
hoheren Wert als tatsdchlich in ihnen verkorpert ist angesetzt; dies hat ein zu geringes

Stammkapital zur Folge.”

4.1.3.2.5 Stammeinlage

Als letzten vom Gesetz geforderten Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages ergibt sich
aus §4 Abs 1 Z 4 GmbHG die Stammeinlage. Die Summe aller Stammeinlagen der
Gesellschafter ergibt das Stammkapital. Jeder an der Gesellschaft beteiligte Gesellschafter
muss eine Stammeinlage von mindestens einem Viertel, verpflichtend aber einen Betrag
von EUR 70 leisten. Aus dem Gesetz ergibt sich weiters, dass jeder Gesellschafter nur eine
Stammeinlage iibernehmen darf (§ 6 Abs 3 GmbHG), diese hat zwar eine Untergrenze
(EUR 70), jedoch keine Obergrenze (§ 6 Abs 1 GmbHG), und die Stammeinlage kann von
Gesellschafter zu Gesellschafter unterschiedlich sein (§ 6 Abs 2 GmbHG). Weitere
wichtige Bestimmungen zur Stammeinlage ergeben sich aus den §§ 63 - 71 GmbHG. Auch
hier muss wieder zwischen Stammeinlage und Geschéftsanteil unterschieden werden. Wie
bereist oben erklirt handelt es sich bei der Stammeinlage um einen Teil des Stammkapitals
und um einen Vermdgenswert, der von jedem einzelnen Gesellschafter geleistet werden
muss. Der Geschiftsanteil gibt Auskunft {iber alle Rechte und Pflichten, die ein
Gesellschafter beziiglich der Gesellschaft besitzt.”” Der Wert eines Geschiftsanteils ldsst
sich nur durch den erzielbaren Preis bei einem exekutiven Verkauf oder einer Ubertragung
bestimmen. Der Wert ist stindigen Anderungen ausgesetzt und abhiingig vom gesamten
Gesellschaftsvermogen.” Stammeinlage und Geschiftsanteil stehen jedoch in einem sehr

engen Zusammenhang.

% Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’, § 4 Rz 5; OGH 18.03.2003, 1 Ob 253/03t; Umfahrer, Die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (2008), 52 Rz 110.

% Van Husen/Krejci in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 6 Rz 31.

9 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 4 Rz 14; Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’, § 63 Rz 1, 2.
% Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’, § 63 Rz 1; OGH 24.11.1992, 4 Ob 550/92.

55



4.1.3.3 Anmeldung und Eintragung

Die Voraussetzungen fiir die Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch ergeben sich aus
verschiedenen gesetzlichen Vorschriften, sowohl aus dem FBG als auch aus dem
GmbHG.” Der § 3 Abs 1 GmbHG nennt zwei Voraussetzungen die fiir die Eintragung
einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung vorliegen miissen: FEinerseits ein
abgeschlossener Gesellschaftsvertrag und andererseits die Bestellung der Geschéftsfiihrer.
Jede Eintragung ins Firmenbuch bedarf zuvor einer Anmeldung (§ 9 Abs 1 GmbHG). Die
Anmeldung (Antrag) muss schriftlich erfolgen, dies ist vor allem abzuleiten aus dem § 9
Abs 1 GmbHG, der besagt, dass alle Geschéftsfiihrer die Anmeldung unterzeichnen miissen
und ferner aus § 16 Abs 1 FBG, der die Schriftform explizit im Gesetzestext nennt.'® Die
Anmeldung muss zwar durch alle Geschiftsfiihrer erfolgen, diese sind aber nicht die
Anmelder, sondern die Gesellschaft selbst (auch ersichtlich aus § 15 Abs 2 FBG).'”! Der
Anmeldung sind Unterlagen beizufligen, und zwar einerseits ein Gesellschaftsvertrag in
notarieller Ausfertigung (§ 9 Abs 2 Z 1 GmbHG) und andererseits die Urkunden iiber die
Bestellung der Geschiéftsfiihrer und gegebenenfalls des Aufsichtsrates in beglaubigter Form
(§ 9 Abs 1 Z 2 GmbHG).'*

4.1.4 Organe

4.14.1 Gesellschafter

Bereits im Abschnitt iiber den Gesellschaftsvertrag'® wurde auf die Gesellschafter
eingegangen. Wie oben ausgefiihrt muss Rechtsfdhigkeit vorliegen. Die Gesellschafter
miissen Rechte und Pflichten iibernehmen konnen, das gilt grundsitzlich fiir alle
natiirlichen und juristischen Personen. Dazu zéhlen unter anderem Personengesellschaften,
Vereine, Genossenschaften, Privatstiftungen, EWIV, Einzelkaufleute unter ihrer Firma,

Minderjdhrige mit Zustimmung beider Eltern und Verlassenschaften mit pflegschafts- bzw.

% S0 vor allem §§ 3, 9, 11 GmbHG und §§ 3, 5 FBG.

' petrasch/Verweijen in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 9 Rz 10 mwN; Koppensteiner/Riiffler,

GmbHG?, § 9 Rz 5.

%" petrasch/Verweijen in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 9 Rz 10; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 9

Rz 4.

% Das Anmeldungen zum Firmenbuch grundséatzlich in beglaubigter Form einzureichen sind, ergibt

1S(;gh a1lu?c’:hzaus § 16 FBG; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, § 16 Rz 15.
4.1.3.2.
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abhandlungsgerichtlicher Bewilligung'®, nicht jedoch eine GesbR.'* Nicht nur inléndische
natiirliche oder juristische Personen diirfen an einer dsterreichischen GmbH beteiligt sein,
sondern auch ausldndische natiirliche oder juristische Personen (auch ohne Niederlassung

in Osterreich oder inlindische staatliche Zulassung).'

4.1.4.2 Geschiftsfithrer

Bei der GmbH handelt es sich — wie oben schon néher erldutert- um eine juristische Person,
d.h. damit sie im Geschéftsverkehr handlungsfihig ist, bedarf es natiirlicher Personen.
Verliert die natiirliche Person ihre Handlungsfihigkeit, kann sie ex lege kein
Geschiftsfithrer der GmbH sein.'”’ Jede GmbH muss einen bzw. mehrere Geschiftsfithrer
haben, es handelt sich also um ein notwendiges Organ'® das schon wihrend der
Vorgesellschaft existieren muss.'” Geschiftsfiihrer konnen auf zwei''® unterschiedliche
Arten bestellt werden, entweder bereits im Gesellschaftsvertrag oder durch einen Beschluss
der Gesellschafter. § 15 Abs 1 S 4 GmbHG ermoglicht die Bestellung von Geschéftsfiihrern
im Gesellschaftsvertrag, aber nur so lange sie auch Gesellschafter der GmbH sind.'"" Die
iiblichere Art der Bestellung von Geschiftsfithrern ist jene durch Gesellschafterbeschluss
(§ 15 Abs 1 S 3 GmbHG). Aufgrund der Tatsache, dass im Gesellschaftsvertrag nur
Gesellschafter zu Geschéftsfiihrern bestellt werden konnen, bleibt fiir alle anderen nur die
Bestellung durch Gesellschafterbeschluss iibrig.''> Die hM'" erkennt in der Bestellung
eines Geschiftsfithrers einen Vertrag, der erst durch die Annahme des Betroffenen zu

Stande kommt. Mit der Bestellung erhilt der Geschéftsfithrer seine Rechte und Pflichten.''

% Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 1/16; Kalass/Nowotny/Schauer (Hrsg.), Osterreichisches
Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/26.

195 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 3Rz 5.

1% Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 1/17; Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg.), Osterreichisches
Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/26; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 3 Rz 5.

97 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I2, Rz 2 Fn20.

%% 8 15 Abs 1 S 1 GmbHG besagt, eine GmbH muss einen oder mehrere Gesellschafter haben.

1% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 15 Rz 5 f; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I2, Rz 2/25 f.

"% Gem. § 15 Abs 3 gibt es eine dritte Mdglichkeit der Bestellung, und zwar durch den Bund, ein
Land oder eine andere o6ffentlich rechtliche Koérperschaft. Diese Form findet in der Praxis keine
QroBe Beachtung.

" Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/45; Koppensteiner/Rliffler, GmbHG?, § 15 Rz 8.

"2 hM. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/46, Straube/Radka/Stéger/Vélkl in Straube (Hrsg.),
GmbHG, § 15 Rz 31.

"3 Koppensteiner/Riiffler, Reich-Rohrwig, Straube/Radka/Stoger/V6lkl in Straube

"4 Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg.), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/146;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 15 Rz 16.
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Die Geschiéftsfiihrer haben zwei wesentliche Aufgaben, zum einen die Geschéftsfithrung

der Gesellschaft (nach Innen) und zum anderen die Vertretung (nach Auf3en).

., Die Geschiftsfiihrung obliegt den Geschidfisfiihrern. Die Geschdftsfiihrung umfasst
samtliche Mafsnahmen und Vorkehrungen, die notwendig sind, um den Gesellschaftszweck
mit den der Gesellschaft zur Verfiigung stehenden personellen, sachlichen und finanziellen
Mitteln zu erreichen. Die Grenzen der Geschdftsfiihrung ergeben sich aus dem
Gesellschaftsvertrag,  insb.  dem  Unternehmensgegenstand, Weisungen  der
Generalversammlung und des Aufsichtsrates und Zustimmung anderer Organe. Ebenso

kann der Anstellungsvertrag Beschrinkungen enthalten. “'"

Die einzelnen Aufgaben des Geschéftsfithrers bzw. der Geschéftsfiihrer ergeben sich aus
verschiedenen gesetzlichen Normen. Zu ihnen zihlen etwa die Anmeldungen zur
Eintragung im Firmenbuch, Buchfiihrungspflichten, Erstellung von Jahresabschliissen,
Einberufung der Generalversammlung, Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens bei
Uberschuldung oder  Zahlungsunfihigkeit der GmbH.''® Beschrinkungen der
Geschéftsfiihrertitigkeiten konnen durch Beschliisse der Gesellschafter, jedoch nicht von
den einzelnen Gesellschaftern allein erfolgen. Die Weisungen konnen alle Bereiche der

Geschiftsfiihrung betreffen (es gibt keinen weisungsfreien Mindestbereich).'!’

Eine weitere Aufgabe der Geschéftsfiihrer ist die Vertretung (organschaftliche Vertretung)
der Gesellschaft nach aullen. Bei der Vertretung handelt es sich also um ein rechtliches
Konnen nach AuBlen gegeniiber Dritten (z.B. Geschéftspartner, Verwaltungsbehdrden,
Arbeitnehmer, Prokuristen, Gesellschaftern).!'® Gem. §18 Abs 1 GmbHG ist die
Gesellschaft von den Geschéftsfiihrern gerichtlich und auBlergerichtlich zu vertreten. Diese
Vertretungsbefugnis kann im Gegensatz zur Geschéiftsfiihrungsbefugnis nicht beschrankt
werden (§ 20 Abs 2 GmbHG). Die Beschriankungen (z.B. durch den Gesellschaftsvertrag)
haben nur Wirkung auf das Innenverhiltnis. D.h. auch falls es dem Geschiftsfiihrer intern
verboten ist etwa gewisse Geschifte abzuschlieBen, sind sie gegeniiber dem Vertragspartner

voll giiltig (§ 19 Abs 1 GmbHG). Die Regelung des § 18 Abs 2 GmbHG, die besagt, dass

"% Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg.), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz
4/177. Beschrankungen ergeben sich auch aus § 20 Abs 1 GmbHG.

"1® Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 20 Rz 3; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I2, Rz 2/268 ff.

" Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/259; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 20 Rz 9;
Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’, § 20 Rz 5.

"8 Torggler in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 18 Rz 5.
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alle Geschiftsfithrer der Gesellschaft gemeinsam titig werden miissen, um eine giiltige
Willenserklarung der Gesellschaft abzugeben ist, im Gegensatz zu § 18 Absl GmbHG
abdingbar (z.B. durch den Gesellschaftsvertrag). Der Gesellschaftsvertrag kann jede
denkbare und sinnvolle Vertretungskombination oder Einzelvertretungsbefugnis
beinhalten.'” Zur Entgegennahme von Vorladungen, Zustellungen, Erklirungen usw. ist
gem. §18 Abs 4 GmbHG jeder Geschiftsfiihrer einzeln berechtigt (,,passive

Vertretung®). '’

Durch Beschluss der Gesellschafter kann die Bestellung zum Geschéftsfiihrer —
unbeschadet von Entschidigungsanspriichen auf bestehende Vertriage - jederzeit widerrufen

werden.'?!

Fir diesen Gesellschafterbeschluss bedarf es nach der Eintragung ins
Firmenbuch weder der Angabe von Griinden noch einer erh6hten Stimmenmehrheit (es sei
denn, es gibt andere Regelungen im Gesellschaftsvertrag).'* Die Abberufung des
Geschiftsfiihrers (ob im Gesellschaftsvertrag oder durch Gesellschafterbeschluss bestellt)

ist nicht als Anderung des Gesellschaftsvertrages zu sehen.'>

4.1.5 Haftung

Die Haftung ist einer der wichtigsten Punkte fiir die Charakterisierung einer GmbH. Aus
dem Namen ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftung® ergibt sich bereits die Besonderheit
der Haftung. Gesellschafter einer GmbH haften nicht mit ihrem ganzen (privaten)
Vermogen, sondern nur beschriankt mit ihrer Stammeinlage. In welchem Stadium wer und
wann fiir Verbindlichkeiten zu haften hat, soll in den nachfolgenden Punkten erldutert

werden.

"9 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/201.

120 Fritz, Gesellschafts- und Unternehmensformen in Osterreich (2007), 810, Rz 2557; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/195.

1218 16 Abs 1 GmbHG.

122 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (2008), Rz 199; Gellis/Feil, GmbHG', § 16
Rz 1f.

'2% Gellis/Feil, GmbHG’, § 16 Rz 1, Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/599, 2/626.
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4.1.5.1 Haftung im Stadium der Vorgesellschaft

4.1.5.1.1 Griinderhaftung

Die Griinderhaftung spielt nur eine Rolle wihrend des Bestehens der Vorgesellschaft.'*

Bei der Griinderhaftung handelt es sich somit um eine Haftung der Gesellschafter fiir
Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft. Diese Griinderhaftung ist von der unmittelbaren
Haftung des Handelnden nach § 2 Abs 1 S 2 GmbHG zu unterscheiden.'” Ebenfalls zu
unterscheiden ist die Haftung der Griinder nach innen und nach auflen, wobei beide Formen
der Haftung strittig sind. Die Haftung der Griinder nach aufen'*® ist zwar dem Grunde nach
strittig, wird aber von der iiberwiegenden Lehre'?’ verneint. Das bedeutet jedoch nicht, dass

die Griinder fiir keinerlei Haftung herangezogen werden konnen. So spricht sich der

128

iiberwiegende Teil der Lehre ™ fiir eine Innenhaftung aus. Die Innenhaftung der

Gesellschafter ist auch als Verlustdeckungshaftung oder Unterbilanzhaftung bekannt. Wenn
zum Zeitpunkt der FEintragung das Vermogen der Gesellschaft unter dem im

Gesellschaftsvertrag vereinbarten Stammbkapital liegt miissen die Griinder die Differenz

129 130

leisten.'” Diese Haftung kann z.B. nach Ostheim™’, Koppensteiner™™ oder Reich-

2

Rohrwig'? die Stammeinlage auch iibersteigen, der Griinder haftet dafiir also

unbeschrankt. Anders Weilinger, er erkennt ebenfalls eine Innenhaftung der Griinder einer
GmbH, jedoch sieht er darin keine unbeschriankte Haftung sondern eine auf die

Stammeinlage begrenzte Haftung.'>

'>* Ab der Eintragung der GmbH ins Firmenbuch ist § 61 Abs 2 GmbHG anwendbar.

125 Fantur, ecolex 1998, 138, OGH 22.10.1987, 6 Ob 659/85, WBI 1988, 25.

126 Unbeschrankte und persénliche Haftung fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber den
Glaubigern.

"2 Weilinger, Zur rechtlichen Einordnung der ,Vorgesellschaft‘- vor allem zur Vor-GmbH und Vor-
AG (Il), GesRZ 1996, 234, Koppensteiner/Rliffler, GmbHG?, § 2, Rz 25, Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht 12, Rz 1/541.

128 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 2, Rz 24f: Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 1/541f;
Weilinger, Zur rechtlichen Einordnung der ,Vorgesellschaft®- vor allem zur Vor-GmbH und Vor-AG
gIIJ, GesRZ 1996, 234.

2 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 1/537; Koppensteinet/Rliffler, GmbHG?, § 2 Rz 37; Ostheim,
Probleme der Vorgesellschaft bei der GmbH, JBI 1978, 337ff.

130 Ostheim, Probleme der Vorgesellschaft bei der GmbH, JBI 1978, 337ff.

¥ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 2Rz 37.

32 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 2, Rz 1/537.

'3 Weilinger, Zur rechtlichen Einordnung der ,Vorgesellschaft‘- vor allem zur Vor-GmbH und Vor-
AG (Il), GesRZ 1996, 234.
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4.1.5.1.2 Handelndenhaftung

Den Fall, dass wihrend der Vorgesellschaft im Namen der Gesellschaft gehandelt wird
regelt § 2 Abs 1 S 2 GmbHG. Er besagt, dass in diesem Fall die Handelnden als
Gesamtschuldner zur ungeteilten Hand personlich haften. Der OGH hat am 14.03.1978
entschieden: ,, § 2 Abs 2 GmbHG (heute § 2 Abs 1 GmbHG) schiitzt den Dritten, der im
Vertrauen auf die Existenz der Gesellschaft abgeschlossen hat und weiters dient diese
Bestimmung auch dem Schutz der zu griindenden Gesellschaft.“"** Bei der
Handelndenhaftung haften leitende Organe der Gesellschaft (Geschiftsfiihrer), wenn sie im
Namen der in Griindung befindlichen Gesellschaft titig werden (Organhaftung).'*> Die
Handelndenhaftung findet vor allem Anwendung, wenn zwar im Namen der Gesellschaft
Verbindlichkeiten eingegangen werden, die Gesellschaft aber nicht im Firmenbuch
eingetragen wird. Es handelt sich um eine Garantiehaftung, damit auch in diesem Fall der

Vertragspartner einen Schuldner hat.'*®

Der Umfang der Haftung ist abhédngig vom
abgeschlossenen Rechtsgeschift; grundsétzlich ist der Haftungsanspruch auf Erfiillung
gerichtet."”” Die Handelndenhaftung endet mit der Eintragung im Firmenbuch. Ein Teil der
Lehre und die Rechtsprechung fordern eine zusétzliche Genehmigung der Erkldrung des
Handelnden. Ein anderer Teil der Lehre sieht von dieser Genehmigung durch die

Gesellschaft ab.'*®

4.1.5.2 Haftung der Gesellschaft

Wie oben angesprochen entsteht die GmbH mit der Eintragung ins Firmenbuch. Die
Rechtsverhéltnisse der Gesellschaft ergeben sich aus § 61 GmbHG. Dieser besagt, dass filir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glaubigern nur das Gesellschaftsvermdgen zur
Verfiigung steht, somit das Vermogen der Gesellschafter und der Gesellschaft als getrennt

zu betrachten sind (Trennungsprinzip) und Gesellschafter nicht zur Haftung herangezogen

3 OGH 14.03.1978, 4 Ob 10/78, GesRZ 1978, 133ff; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 2 Rz 38.
'35 Weilinger, Zur rechtlichen Einordnung der ,Vorgesellschaft“- vor allem zur Vor-GmbH und Vor-
AG (Il), GesRZ 1996, 231; Nowotny, Gesellschaftsrecht* ,166.

3% Steinberg, Rechtszuordnung und Griinderhaftung in der Vor-GmbH (200), S 266;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 2 Rz 38; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 1/550; Gellis/Feil,
GmbHG’, § 2 Rz 12.

37 Gellis/Feil, GmbHG’, § 2 Rz 12.

138 Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005), 67f mwN; Vor allem Weilinger leitet dies von der
Identitatstheorie ab.
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werden konnen.'” Die Gesellschaft haftet unbeschriinkt fiir Verbindlichkeiten der

Gesellschaft.

4.1.5.3 Haftung der Gesellschafter

Die Haftung der Gesellschafter nach Errichtung der GmbH ist grundsitzlich auf ihre
Stammeinlage beschrinkt (§§ 63ff GmbHG). Wie sich aus dem Trennungsprinzip ergibt,
haften sie nicht fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft.'*® Der § 61 Abs 2 GmbHG schlief3it
aber eine personliche Haftung des Gesellschafters aus rechtsgeschéftlichen oder

deliktischen Griinden nicht aus.'*!

4.1.54 Haftung der Geschéftsfiihrer

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH kann aus vertraglichen oder deliktischen Griinden sowohl
von der Gesellschaft als auch von Dritten zur Haftung herangezogen werden.'** ,Nach
allgemeinem Zivilrecht haften Geschiftsfithrer fiir den Schaden, den sie durch

rechtswidriges, innerhalb des Schutzzwecks der Norm gelegenes, schuldhaftes Verhalten,

adiquat verursacht haben.« '*

4.1.54.1 Haftung gegeniiber der GmbH

Die Haftung der Geschiftsfithrer gegeniiber der GmbH ergibt sich aus § 25 GmbHG.
Dieser normiert, dass der Geschéftsfiihrer bei seiner Tétigkeit die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsmannes anzuwenden hat. Tut er dies nicht, haftet er der Gesellschaft
fiir den entstandenen Schaden. Nicht nur § 25 GmbHG, sondern auch § 10 Abs 4 GmbHG
behandelt die Innenhaftung der GmbH-Geschiftsfithrer fiir einen durch Pflichtverstof3

entstandenen Schaden. Der Geschiftsfiihrer ist flir das rechtmédfige Verhalten der

144

Gesellschaft, welches sich vor allem aus dem Gesetz™ und dem Gesellschaftsvertrag

'3 Gellis/Feil, GmbHG’, § 61 Rz 2, 8.

0 Gellis/Feil, GmbHG’, § 61 Rz 2.

! Aicher/Kraus in Straube (Hrsg), GmbHG, § 61 Rz 47.

"2 Fritz. Gesellschafts- und Unternehmensformen in Osterreich (2007), S 827, Rz 2631.

' Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz
4/229.

% 7B.8§§9, 17, 26, 51, 53, 55, 64, 88, 107 GmbHG Anmeldung zum Firmenbuch, § 22 GmbHG
Buchfiihrung und Bilanzierung; §§ 36 ff Einberufung der Generalversammiung; § 69 10 Eréffnung
des Insolvenzverfahrens usw.
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ergibt, verantwortlich.'* § 25 Abs 3 und 4 GmbHG selber nennt einige Tatbestinde, bei
deren Erfiillung eine Pflichtverletzung und somit eine Haftung des Geschiftsfiihrers
vorliegt, etwa bei einer Minderung des Gesellschaftsvermogens (vollstindige oder teilweise
Riickzahlung von Stammeinlagen oder Nachschiissen, Auszahlung von Zinsen oder
Gewinnanteilen, Erwerb oder Pfindung von eigenen Geschéftsanteilen) entgegen der
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages oder des GmbHG oder Leistung weiterer
Zahlungen trotz bereits vorliegender Insolvenz. Weiters bei Abschluss eines Geschéfts mit
der Gesellschaft im eigenen oder im fremden Namen (Insichgeschift), ohne vorher die
Zustimmung der anderen Geschéftsfiihrer oder des Aufsichtsrates eingeholt zu haben. Der
Gesellschaft steht ebenfalls ein deliktischer Anspruch (vor allem aus der Verletzung von
Schutzgesetzen) gegen den Geschiftsfithrer zur Verfiigung, jedoch geht der Ersatz nicht
iiber die Anspriiche des § 25 GmbHG hinaus.'*

4.1.5.4.2 Haftung gegeniiber Gesellschaftern

Ein Schaden, der durch das pflichtwidrige Verhalten eines Geschéftsfiihrers entsteht,
betrifft aufgrund ihrer eigenen Rechtspersonlichkeit, in erster Linie die Gesellschaft selbst.
Einzelne Gesellschafter sind von der Pflichtverletzung nur mittelbar betroffen. Auch wenn
die Gesellschafter durch die Pflichtverletzung ebenfalls in ihrem Vermodgen geschédigt
werden, geschieht dies nur indirekt. Diese indirekte Verletzung wir als Reflexschaden
bezeichnet, fiir welchen der Schidiger den Gesellschaftern nicht haftet.'¥” Ein
Meinungsstreit besteht aber hinsichtlich des Falls, dass die GmbH durch das pflichtwidrige
Verhalten des Geschéftsfiihrers selber nicht in ihrem Vermdgen geschiadigt wurde, die
Gesellschafter jedoch schon. Vor allem Reich-Rohrwig'*® befiirwortet eine solche Haftung.
Koppensteiner/Riiffler'” lehnen diese Ansicht jedoch strikt ab. Der Haftungsanspruch aus
§ 25 GmbHG stehe nur der GmbH zu und sei somit kein Schutzgesetz fiir Gesellschafter

oder andere Dritte.'”® Der OGH zihlt in zwei Entscheidungen'®' explizit auf, in welchen

%> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 25 Rz 7.

'® Gellis/Feil, GmbHG’, § 25 Rz 34.

" Reich-Rohrwig in Straube (Hrsg), GmbHG, § 25 Rz 254.

%8 Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht (1983), 148.

%9 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 25 Rz 33.

%0 Reich-Rohrwig in Straube (Hrsg), GmbHG, § 25 Rz 252.

*1 OGH 20.05.1992, 1 Ob 562/92, ecolex 1992, 707 und OGH 22.12.1994, 20b 591/94, ecolex
1995, 901.
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Fillen es doch zu einem Ersatzanspruch von Gesellschaftern'”® kommt. Der OGH
begriindet einen Ersatzanspruch nur bei einer Verletzung von Schutzgesetzen und einer
Verletzung absolut geschiitzter Rechte, sowie in Fillen in welchen Vermdgensschiden

durch deliktisches sittenwidriges Verhalten herbeigefiihrt wurden.

4.1.54.3 Haftung gegeniiber Dritten

Grundsétzlich kann nur die GmbH mit Schadenersatzanspriichen gegen den
Geschiéftsfiithrer vorgehen. Dritte konnen lediglich aufgrund zweier im Gesetz genannter
Griinde direkt gegen den Geschiftsfiihrer einer GmbH Anspriiche geltend machen.
Einerseits auf Basis von § 56 Abs 3 GmbHG, bei falschen Angaben iiber die Befriedigung
oder Sicherstellungen von Gesellschaftsgldubigern oder bei falschen Angaben iiber das
Ergebnis der Erklarung des Aufgebotsverfahrens bei der Kapitalherabsetzung. Andererseits
aufgrund von § 64 Abs 2 GmbHG, wonach jegliche Einforderungen nicht vollstindig
geleisteter Stammeinlagen zum Firmenbuch angemeldet werden miissen. Aufgrund der
falschen Angaben oder durch Unterlassung von Anmeldungen entstandene Schiden, die
durch die GmbH selber nicht gedeckt werden konnen, haften die Geschéftsfiihrer der
GmbH personlich zur ungeteilten Hand. § 56 Abs 3 und 64 Abs 2 werden auch als
Schutzgesetze verstanden. Zu dieser Kategorie von Normen zdhlen unter anderem weiters:
die Pflicht des Geschiftsfilhrers zur Stellung eines Insolvenzantrages bei
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung der GmbH (§ 69 10), die grob fahrlissige
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB) und die Leistung weiterer
Zahlungen trotz Vorliegens von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung (§ 25 Abs 3 Z 2
GmbHG; lex specialis zu §158 StGB). Weiters haften Geschéftsfiihrer
Gesellschaftsglaubigern  aufgrund  der  deliktischen = Haftung.  Erhdlt  der
Gesellschaftsgldubiger im Rahmen seiner Anspriiche gegen die Gesellschaft keine
vollstindige Abgeltung, kann er unmittelbar gegen den Geschéiftsfithrer vorgehen, wenn
dieser Schutzgesetze missachtet hat. Diese Anspriiche konnen Gliubiger nach allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitzen durchsetzen (§ 1311 ABGB). Somit kommt es immer dann zu

einer unmittelbaren Haftung, wenn der Geschiftsfithrer schuldhaft Gldubigerinteressen

%2 Die erste Entscheidung behandelt die Haftung der Geschéftsfilhrer einer GmbH & Co KG

gegeniber dem Kommanditisten und die zweite Entscheidung die Schadigung eines Aktionars
durch Schadigung der AG durch deren Vorstand- und Aufsichtsratmitglieder. Beide
Entscheidungen kdnnen analog auf die Haftung von Geschaftsfiihrern einer GmbH gegeniber
Gesellschaftern angewendet werden.
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verletzt hat.'” Ebenfalls begriinden die Verletzung absoluter Rechtsgiiter oder eine
sittenwidrige oder deliktische Schiadigung, liber den Bereich der Schutzgesetze hinaus, eine

Haftung des Geschiftsfiihrers gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern.'™

4.1.6 Ein-Personen-GmbH

Mit der 12. Richtlinie des Rates der Europdischen Union vom 21.12.1989 wurde die
Moglichkeit der Griindung einer GmbH durch nur einen Gesellschafter geschaffen. Erst
1996 wurde diese Richtlinie in Osterreich — ganz nach deutschem Vorbild - im § 1 Abs 1
GmbHG umgesetzt. Grundsitzlich sind auch fiir die Einpersonengesellschaft die
Bestimmungen der GmbH anwendbar. Die Griindung einer Einpersonengesellschaft erfolgt
nicht durch einen Gesellschaftsvertrag, sondern durch die einseitige Willenserkldrung des
Griinders tlber die Errichtung der Gesellschaft (§ 3 Abs 2 GmbHG) vor dem
beurkundenden Notar. Strittig ist die Existenz der Vorgesellschaft bei der Ein-Personen-
GmbH. Der iiberwiegende Teil der Lehre'> — die auch meiner Meinung nach die zu
folgende Ansicht vertreten — geht davon aus, dass eine (teil)rechtsfdhige juristische Person

156

vorliegt. Durch Liquidation oder automatisch durch das Gesetz endet die

Einpersonengesellschaft. '’

4.2 Sondervorschriften

Das neue Bundesgesetz'>® erdffnete die Rechtsform der GmbH auch fiir Arzte, jedoch nur
unter erheblichen Einschriankungen, welche die eigentlichen Vorziige der Rechtsform
GmbH weitgehend zunichte machen. Diese Sondervorschriften fiir Arzte sollen vor allem
mit den bereits oben erlduterten allgemeinen Vorschriften einer GmbH verglichen und

Unterschiede herausgearbeitet werden.

153 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (2008), 133 Rz 278f.

> Gellis/Feil, GmbHG’, § 25 Rz 35.

%% U.a. Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? (2007), § 2 Rz 44; Gellis/Feill, GmbHG’, § 2 Rz 13;
Steinberg, Rechtsordnung und Grinderhaftung in der Vor-GmbH — Eine kritische
Bestandsaufnahme aus deutscher und Osterreichischer Sicht (2000), 64ff.

1% Gegenteiliger Ansicht z.B. Torggler in Straube (Hrsg.), GmbHG, § 2 Rz 34.

7 Gellis/Feil, GmbHG’, § 1 Rz 11.

'°® BGBI 2010/61.
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4.2.1 Griindungsvoraussetzungen

Vorweg ist zu sagen, dass die Griindung der GmbH als solches und die Griindung der
Gruppenpraxis als Arzte-GmbH zu unterscheiden ist. Die unternehmensrechtliche
Griindung einer GmbH ist zu vollziehen wenn die gesetzlichen Vorschriften dafiir erfiillt
sind. Im Gegensatz dazu ist die Offentlich rechtliche Zulassung als Gruppenpraxis von
zusitzlichen Kriterien — auf diese wird unten niher eingegangen abhingig.'” Der § 52b
ArzteG behandelt die Griindung von Gruppenpraxen und nennt diesbeziiglich zusitzliche

Voraussetzungen.

4.2.1.1 Vorgesellschaft

Das neue Gesetz macht keine konkreten Angaben zur Vorgesellschaft. Der § 52b Abs 1 Z 1
ArzteG  nennt die FEintragung der  Arzte-GmbH ins  Firmenbuch als
Griindungsvoraussetzungen, obwohl sich dies bereits aus den gesetzlichen Bestimmungen
iiber die Entstehung der GmbH ergibt. Krejci'® leitet aus diesem angeblich bewussten
Hinweis des Gesetzgebers ab, dass die Arzte-GmbH vor der Eintragung nicht bestehen darf
und somit ein Verbot der Vor-Arztegesellschaft gegeben sei. Im Gegensatz dazu Fantur'®,
der die Zulassung einer Vorgesellschaft als Gruppenpraxis bejaht. Er leitet dies aus dem §
52c ArzteG ab, der besagt, dass der Landeshauptmann auf Antrag einer Gesellschaft oder
Vorgesellschaft, die Griindung einer Gruppenpraxis gemiB § 52b ArzteG unter Wahrung
der Zielsetzung mit Bescheid zulassen hat. Auch der § 52b Abs 2 ArzteG spricht explizit
von der Vorgesellschaft, und das auch diese bereits einen Gruppenpraxis-Einzelvertrag mit
der jeweils zustindigen Gebietskrankenkasse abschlieBen kann. ME ist eine
Vorgesellschaft von Arzten jedenfalls zulissig, dies ergibt sich eindeutig aus den neu
eingefiihrten Paragraphen §§ 52 b und ¢ ArzteG. Fiir die Vor-Arzte-GmbH sind mangels

anderer gesetzlicher Bestimmungen die Vorschriften des GmbHG anwendbar.

%% Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, Ges 2010, 156.
1%0 Krejci, Gesellschaftrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 251.
'8! Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, Ges 2010, 156.
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4.2.1.2 Gesellschaftsvertrag

Auch fiir die Arztegesellschaft gilt, dass sie mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages
gegriindet wird. Der Gesellschaftsvertrag unterliegt ebenfalls dem bereits im Punkt 4.1.3.2.

aufgelisteten Mindestinhalt, dies jedoch in teilweise abgednderter Form.

4.2.1.2.1 Firma

Die Firma gilt als einer der Mindestinhalte des Gesellschaftsvertrages. Im Gegensatz zur
nahezu frei wihlbaren Firma bei der ,,gewdhnlichen GmbH* unterliegt die Arzte-GmbH
strengen gesetzlichen Vorgaben. Der § 52a Abs 2 ArzteG normiert, dass bei der Firma einer
Gruppenpraxis der Name mindestens eines Gesellschafters'®* und zusitzlich alle die in der
Gruppenpraxis ausgeiibten Fachrichtungen angefiihrt werden miissen. Fiir die Arzte-GmbH
sind nicht nur die allgemeinen Grundsitze des GmbH-Rechts anwendbar, sondern auch die
allgemeinen Grundsitze des Firmenbuchrechts. Die Firma darf nicht in die Irre fiihren und
muss Kennzeichnungseignung und Unterscheidungskraft haben (§ 18 UGB) sowie den
jeweiligen Rechtsformzusatz fithren. ME darf die Firma einer Arzte-GmbH also unter den
gleichen Voraussetzungen wie eine ,,normale* Firma benannt werden — als Personen- Sach-
Fantasiefirma oder als gemischte Firma. Weiters miissen mindestens ein Name eines
Gesellschafters und alle praktizierten Fachrichtungen angefiihrt werden. Die
Fachrichtungen miissen nicht alle ausgeschrieben im Firmennamen aufgelistet werden. Es
genligen die Abkiirzungen der jeweiligen Fachrichtung, wenn diese im allgemeinen

Sprachgebrauch bekannt sind und nicht in die Irre fithren.'®

4.2.1.2.2 Sitz

Wie im allgemeinen Teil beziiglich der GmbH bereits ndher erldutert, ergibt sich aus dem
GmbHG, dass eine GmbH nur ecinen Sitz haben darf, zusdtzlich aber mehrere
Zweigniederlassungen oder Betriebstitten. Das ArzteG verwendet in diesem

Zusammenhang die Begriffe Berufssitz und Standort. Die Gruppenpraxis darf ebenfalls nur

%2 Die Schilderordnung der Osterreichischen Arztekammer schreibt vor, dass der Hinweis auf

Gruppenpraxis und deren Firma mit allen Gesellschaftern gemaR § 2 zwingend am
Ordinationsschild angefiihrt werden muss. Lediglich die Nennung aller Gesellschafter bereits am
Ordinationsschild kann eine freie Arztwahl gewahrleisten. Wallner, Handbuch arztliches
Berufsrecht (2011) 43.

'%% Dieser Meinung sind auch Krejci und Fantur.
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einen Berufssitz haben und dieser muss gleichzeitig auch der Berufssitz der an ihr

beteiligten Arzte sein.'®*

Unter bestimmten Voraussetzungen darf eine Vertragsguppenpraxis'® auch mehrere
Standorte'®® haben.'®” Die Vertragsgruppenpraxis erhilt die Erlaubnis fiir nur so viele
Standorte, wie Gesellschafter an ihr beteiligt sind. Jeder Gesellschafter darf an jedem
Standort seinen Beruf ausiiben. Tut er dies, darf er keinen sonstigen Berufssitz haben (in
diesem Fall Unanwendbarkeit des § 45 Abs 3 ArzteG).'®® Einer der Standorte muss zum
Berufssitz erklart und es muss eine wesentliche Verbesserung im Einzugsgebiet erreicht

1
werden. %

Grundsétzlich stehen jedem Allgemeinarzt, approbiertem Arzt und Facharzt zwei

70" Das bedeutet, dass Gesellschafter einer Arzte-GmbH

Berufssitze zur Verfligung.
grundsdtzlich zwei Berufssitze haben diirfen, einen am Berufssitz der Gruppenpraxis und
einen weiteren auBlerhalb. Auch hier muss eine wesentliche Verbesserung der

Gesundheitsversorgung im Einzugsgebiet stattfinden, damit dieser genchmigt wird.'”

4.2.1.2.3 Gegenstand des Unternehmens

Der Gegenstand des Unternehmens beschreibt das Umfeld und die Art der Tatigkeit, mit
der die GmbH ihren Zweck erreichen will.'”* Grenzen fiir den Unternehmensgegenstand
bilden die Erlaubnis durch die Gesetze und die guten Sitten.'” Diese sehr weit gefasste
Grenze ist nicht anwendbar bei der Wahl des Unternehmensgegenstandes einer Arzte-
GmbH. Der § 52a Abs 3 Z 5 ArzteG normiert, dass die Titigkeit einer Gruppenpraxis auf
die Ausiibung von Tatigkeiten im Rahmen der Berufsbefugnis der Gruppenpraxis
einschlieBlich Hilfstéatigkeiten und mit der Berufsbefugnis der Gruppenpraxis im direkten

Zusammenhang stehende Tétigkeiten von Angehdrigen anderer Gesundheitsberufe oder auf

104§ 52a Abs 4 S 1 ArzteG.

%% "Bej einer Vertragsguppenpraxis handelt es sich um eine Gruppenpraxis mit einem
Gesamtvertrag.

1% Alle Standorte miissen in die Arzteliste eingetragen werden.

167 § 52a Abs 4 S 2 ArzteG.

1% " Karollus, Ausgewahlte gesellschaftsrechtliche Fragen zur Arzte und zahnarztlichen
~Gruppenpraxis neu“, Rdm 2011, 195.

199 Zahrl, Die Arzte GmbH (Teil 1), RdM 2011, 80.

'79°8 45 Abs 3 ArzteG.

"1 § 52a Abs 4 Z 4 ArzteG.

' Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (2008), 46 Rz 94.

'"® Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’ (2009), § 4 Rz 7 mwN; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, §
1 Rz 9ff.
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die  Verwaltung  des Gesellschaftsvermogens ~ beschriankt ~ werden. Der
Unternehmensgegenstand ist folglich die Auslibung des éarztlichen Berufes. Die
Berufsbefugnis der Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis der an ihr als

Gesellschafter beteiligten Arzte.'™

4.2.1.24 Stammkapital und Stammeinlage

Fir die Finanzierung, die notwendigen Stammeinlagen und das sich daraus ergebende
Stammkapital ergeben sich aus den neu eingefilhrten Paragraphen keine
Sondervorschriften. Es gilt das bereits Ausgefiihrte zum Stammkapital und zur

Stammeinlage.'”

4.2.1.2.5 Weitere Mindestinhalte

§ 52a Abs 5 ArzteG nennt einen weiteren Mindestbestandteil des Gesellschaftsvertrages. Es
muss bestimmt werden, ob und welche Gesellschafter zur Geschéftsfiihrung und Vertretung
berechtigt sind. Meines Erachtens handelt es sich bei diesem Satz um einen Fehler des
Gesetzgebers. So ging es doch bei allen Diskussionen und Bedenken immer darum, Dritte,
also nicht Arzte an der Beteiligung oder Mitwirkung an einer Arzte-GmbH zu hindern. Das
Wort ,,0b* lisst jedoch die Moglichkeit offen, dass auch Nicht-Arzte die Geschiftsfiihrung

einer Arzte-GmbH iibernehmen und folglich Einfluss auf diese nehmen.'”®

Auch der § 52 Abs 6 ArzteG legt einen weiteren Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages
einer Arzte-GmbH fest. Der Gesellschaftsvertrag muss demnach eine Bestimmung
enthalten, die die Einhaltung der sonstigen Bestimmungen des Arztegesetzes garantiert.
Jeder Gesellschafter ist fiir die Erfiillung seiner Berufs- und Standespflicht personlich
verantwortlich, diese Verantwortung kann weder durch den Gesellschaftsvertrag noch
durch Beschliisse der Gesellschafter oder Geschiftsfiihrungsmallnahmen eingeschriankt

oder aufgehoben werden.

' § 52a Abs 3 Z 4 ArzteG.
754.1.3.24und 4.1.3.2.5.
76 haheres dazu im Punkt 4.1.2.4.3.
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4.2.1.3 Anmeldung und Eintragung

Fir die Anmeldung und die Eintragung zum Firmenbuch gibt es keine besonderen
Bestimmungen durch das neue Arztegesetz. Die Eintragung selbst wird zwar als eigene
Griindungsvoraussetzung in § 52b Abs 1 Z 1 ArzteG genannt, doch ist dies fiir die
Griindung jeder GmbH notwendig und somit keine zusitzliche Voraussetzung. Im

Allgemeinen sind die Bestimmungen des Firmenbuchgesetzes und GmbH-Gesetzes

anwendbar.
4.2.14 Organe
4.2.1.4.1 Gesellschafter

Gesellschafter einer GmbH kdnnen alle natiirlichen und juristischen rechtsfdhigen Personen
sein. Das gilt nicht fiir die Arzte-GmbH. Im neu eingefiihrten § 52a Abs 3 Z 1 ArzteG ist
normiert, dass Gesellschafter einer Arzte-GmbH nur zur selbstindigen Berufsausiibung
berechtigte Arzte sein diirfen. Zusitzlich miissen diese auch Mitglieder der Arztekammer
sein.'”” Jeder in die Arzteliste eingetragene Arzt, der im Bereich der Arztekammer
praktiziert und keine Altersversorgung oder stindige Invalidititsversorgung aus dem
Wohlfahrtsfond bezieht, ist Mitglied der Arztekammer.'”® Nur Gesellschafter der GmbH
diirfen am Gewinn oder Umsatz der GmbH beteiligt sein.'”” Die Moglichkeit, dass sich
Arzte und Angehdrige des zahnirztlichen Berufes in der Form einer gemischten
Gruppenpraxis zusammenschlieen, wurde wihrend des Begutachtungsverfahrens aus dem
Gesetz gestrichen.'® Weder typische noch atypische stille Gesellschafter kénnen an einer

181

Arzte-GmbH beteiligt sein.'° Der Gesetzgeber wollte damit verhindern, dass reine

Kapitalgeber an der Gesellschaft beteiligt sind und diese dadurch moglicherweise Einfluss

auf die éarztliche Berufsausiibung nehmen konnten. Diese Regelung soll somit die

Sicherung der ethischen Grundsitze des Arztberufes garantieren. '™

'""'§ 52a Abs 2 S 2 ArzteG.

78 Aigner in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht (2012), Kap Il
1.4.2.1.

'79 & 52a Abs 3 Z 2 ArzteG.

'8 ErIBem 779 BlgProt XXIV. GP RV, 15.

'®1 Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011) 96 mwN.

'82 Krejci, Gesellschaftrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 252.
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Jeder Gesellschafter ist zur personlichen Berufsausiibbung'® in der Gesellschaft

18 Aufgrund der Tatsache, dass Gesellschafter einer Arzte-GmbH zumindest

verpflichtet.
einen weiteren eigenen Berufssitz haben diirfen, stellt sich die Frage, wie viel Zeit und
Intensitdt die ,,mafBgebliche” selbstindige Berufsausiibung in der GmbH erfordert.
Fantur'® lehnt eine Beteiligung eines Gesellschafters an mehreren Gruppenpraxen ab. Er
leitet dies aus der ,,maBgeblichen personlichen* Berufsausiibungspflicht des § 52a Abs 3 Z
6 her. Krejci'® erkennt zwar kein grundsitzliches Verbot einer arztlichen Titigkeit
aullerhalb der Gruppenpraxis, jedoch muss seiner Ansicht nach der Arzt maf3geblich seinen
Arztberuf in der Gesellschaft ausiiben. Eine klare Definition der Mafgeblichkeit nennt auch
er nicht. ME ist es einem zur selbstindigen Berufsausiibung berechtigten Arzt erlaubt

mindestens einen weiteren eigenen Berufssitz zu haben oder aber auch an einer weiteren

Gruppenpraxis beteiligt zu sein.

Die hierbei einschlidgige Grenze ergibt sich in Hinblick auf die MafBgeblichkeit. ,.Jeder
Gesellschafter muss einen mafigeblichen Beitrag zum Leistungsangebot der Gruppenpraxis
erbringen, sei es in quantitativer oder qualitativer Hinsicht. “'*’ Die MaBgeblichkeit ist mit
Sicherheit nicht mehr gegeben, wenn es dem Arzt nicht mehr mdglich ist regelméBig in der
Gruppenpraxis titig zu sein, insofern dies nur noch ein ,,gelegentliches Vorbeischauen*'®*
ist. Der Gesellschafter wird somit nicht als praktizierender Arzt, sondern rein als
Kapitalgeber fiir die Gesellschaft titig. Eine Berufsausiibungspflicht fiir Gesellschafter ist
dem GmbHG fremd. Die Pflichten eines ,normalen” GmbH-Gesellschafters treffen

hauptsichlich die Einzahlung der Stammeinlage.'®

GemidB § 52 a Abs 5 S 2 ArzteG darf jeder Gesellschafter, und nicht nur die
Geschéftsfiihrer, fiir die Gesellschaft Behandlungsvertrage abschlieBen. Diese gesetzliche
Regelung verhindert, dass die Vertretungsmacht der Gesellschafter durch den
Gesellschaftsvertrag oder durch Beschliisse der Gesellschafter abgedndert bzw.

eingeschrinkt wird.

'8 = Merkmal einer personalisierten GmbH.

194 § 52a Abs 3 Z 6 ArzteG.

'8 Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, GES 2010.
'8 Krejci, Gesellschaftrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 253.

'®7 Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011), 97.

188 Zehetner/Zehetner, Die neue Arzte GmbH, GBU 2010/11, 12-17.

'8 Krejci, Gesellschaftrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 253.
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Das bedeutet, dass jeder Gesellschafter fiir jede Fachrichtung und jede Angelegenheit eine
fiir die GmbH verbindlichen Behandlungsvertrag abschlieBen darf, etwa fiir den Fall, dass
die anderen Gesellschafter gegen den Vertragsabschluss sind, weil dieser fiir die
Gesellschaft ein zu hohes Risiko einer etwaigen Haftung mit sich bringt bzw. die

Durchfiihrung der Behandlung an sich enorme Kosten in sich tréagt.

Dem Gesellschafter stehen aufgrund seiner Gesellschafterstellung unterschiedliche Rechte
aber auch Pflichten zu. Zu den Pflichten zdhlen Zahlungspflichten eines Gesellschafters
(zB. Stammeinlage, Nachschusspflicht), aber auch Treuepflichten.'”® Die konkreten Treue-
bzw Loyalitédtspflichten bestehen darin, die Gesellschaft nicht zu schéddigen, zusitzliches
Verbot von der Verschaffung von zusitzlichen Vorteilen die einen Schaden der
Gesellschaft oder eines anderen Gesellschafters mit sich ziehen oder simple die eigenen

Interessen zum Wohle der Gesellschaft hinten anzustellen. '’

Dem einzelnen Gesellschafter obliegt die Einhaltung seiner Pflichten nicht nur gegeniiber
der Gesellschaft selbst, sondern auch gegeniiber den anderen Gesellschaftern. Die
Einhaltung dieser Treuepflichten haben sich am Grundsatz von Treu und Glauben sowie
jenem des redlichen Verkehrs und am Gebot der guten Sitten zu orientieren, wobei die

personalistische Struktur der Gesellschaft ihren Umfang und ihre Intensitit beeinflusst.'**

Verletzt einer der Gesellschafter seine Treuepflichten und schidigt der Gesellschafter
dadurch die Gesellschaft oder die sonstigen Gesellschafter, stehen der Gesellschaft oder
den Gesellschaftern grundsitzlich Schadenersatzanspriiche zu. Den Gesellschaftern steht
jedoch nur ein Schadenersatzanspruch gegeniiber dem treuwidrigen Gesellschafter zu,
wenn durch das Verhalten nicht auch der Gesellschaft ein Schaden entstanden ist

(Reflexschaden).'”?

Bezugnehmend auf die soeben geschilderte Problematik, dass ein Gesellschafter
Behandlungsvertriage abschlief8t, die nicht von seinem Tatigkeitsgebiet gedeckt sind bzw.

deren Abschluss von den anderen Gesellschaftern aufgrund der zu hohen Kosten bzw. eines

%0 Rauter in Straube, GmbHG, § 75 Rz 63 (2009); Aicher/Kraus in Straube (Hrsg), GmbHG, § 61
Rz 26 (2010).

¥ Enzinger in Straube, GmbHG, § 39 Rz 28 (2013).

92 OGH vom 23.02.1999, 4 Ob 27/99 w.

9% Aicher/Kraus in Straube (Hrsg), GmbHG, § 61 Rz 42 (2010).
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zu hohen Risikos abgelehnt werden, kann im Falle der Schiadigung der Gesellschaft bzw.

der anderen Gesellschafter mit Schadenersatzanspriichen vorgegangen werden.

GemiB § 52a Abs 5 ArzteG darf das Recht eines Gesellschafters einer Arzte-GmbH auf den
Abschluss von Behandlungsvertrdgen fiir die Gesellschaft nicht eingeschrinkt werden.
Jedoch konnen in den Gesellschaftsvertrag einzelne Tatbestdnde aufgenommen werden, bei

deren Vorliegen der Gesellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden kann.

Mit Art 6 UbRAG 2006 wurde das Gesellschafter-Ausschlussgesetz (GesAusG)"* neu
eingefiihrt. Das neue Gesetz regelt den Ausschluss von einem 10% -
Minderheitsgesellschafter durch den 90% - Mehrheitsgesellschafter auch ohne
vermogensiibertragende Umgriindung. Diese Gesellschafter konnten bis zu diesem
Zeitpunkt nur tiiber den Umweg der verhiltniswahrenden Spaltung und der

verschmelzenden Umwandlung erfolgen.'””

Den Ausschluss von Gesellschaftern mit mehr als 10%- Beteiligung sieht das GesAusG
nicht vor. Das GmbHG regelt den Ausschluss von Gesellschaftern nur im Fall der Nicht-

Einzahlung seiner Stammeinlage (Kaduzierung).'”®

Alle anderen Fille bei deren Vorliegen ein Gesellschafter von der Gesellschaft
ausgeschlossen werden soll, konnen im Gesellschaftsvertrag geregelt werden. Im Fall einer
Arzte-GmbH kénnen von den Gesellschaftern Regelungen in den Gesellschaftsvertrag
aufgenommen werden, zB wenn ein Gesellschafter Behandlungsvertridge abschlie3t, die
nicht in seinen Fachbereich fallen oder dieser mutwillig die GmbH schédigt oder einzelne

Gesellschafter schiddigende Handlungen setzen.

Meiner Meinung nach konnen fiir die Gesellschafter der Arzte-GmbH auch die
Bestimmungen iiber die Sorgfaltspflichten und die Verantwortlichkeit eines

Geschiéftsfiihrers gemdl § 25 GmbHG analog angewendet werden.

' BGBI 1 2006/75 vom 09.06.2006

% Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (2008), Rz 539; Kaindl/Rieder, Neuerung
fur das Pflichtangebot und Gesellschafterausschluss, GesRZ 2006, 247.

1% & 66 GMbHG.
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4.2.14.2 Gesellschafterversammlung / Berufsausiibung / Weisungen

Die Gesellschafterversammlung kann grundsétzlich durch Weisungen Einfluss auf einzelne
Gesellschafter- oder Geschiftsfiihrertdtigkeiten nehmen. Die drztliche Berufsausiibung darf
an keine Zustimmungen oder Weisungen der Gesellschafterversammlung gebunden
werden.'”” Das Weisungsverbot in der Gruppenpraxis normiert ein Abgrenzungskriterium
einer Gruppenpraxis zu einem selbstindigen Ambulatorium. Die Patientenversorgung

bleibt in der persénlichen Verantwortung eines jeden behandelnden Arztes. '

§ 52a Abs 3 Z 10 ArzteG normiert weiters, dass iiber Fragen der Berufsausiibung die
entsprechend berufsberechtigten Gesellschafter entscheiden. Es darf keine Entscheidung
gegen den Willen jener Gesellschafter getroffen werden, die iiber die den Gegenstand einer
Entscheidung tiberwiegend betroffene Berufsberechtigung verfiigen. Bei der Wortwahl des
Gesetzgebers stellt sich die Frage, in welchem Verhdltnis die beiden Paragraphen
zueinander stehen. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber hierbei auf zwei
unterschiedliche Bereiche Bezug nimmt. Zum einen ist der praktizierende Arzt
(Gesellschafter) in seiner Berufsausiibung ,,im engeren und eigentlichen Sinn“ frei (Z 9).
Zum anderen entscheiden iiber Fragen der allgemeinen Berufsausiibung die entsprechend
berufsberechtigten Gesellschafter (Z 10)." Wallner’” erkennt zusitzlich in der Wortwahl
des Gesetzgebers und aus § 52a Abs 6 ArzteG, dass jeder einzelne Gesellschafter seine
Zustimmung erteilen muss und nicht nur ein Mehrheitsbeschluss der fachlich betroffenen
Gesellschafter ausreicht. ME kann durch die anderen Gesellschafter grundsétzlich nicht in
die Ausiibung des Bedarfs des behandelnden Arztes eingegriffen werden. Wie sich aus
§ 52a Abs 6 letzter Satz ArzteG ergibt, ist auch jeder Gesellschafter fiir die Erfiillung seiner
Berufs- und Standespflicht personlich verantwortlich, diese Verantwortung kann weder
durch den Gesellschaftsvertrag noch durch Beschliisse der Gesellschafter oder
GeschéftsfithrermaBnahmen eingeschrankt oder aufgehoben werden. Die Berufsausiibung
eines praktizierenden Arztes darf ME nur dann durch Mehrheitsbeschliisse der anderen

Gesellschafter beeintrdchtigt werden, wenn dies nicht die konkrete Behandlung eines

17§ 52a Abs 3 Z 9 ArzteG. )

%8 Holzgruber in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold (Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-
0gG, 18.

%9 Krejci, Gesellschaftsrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 256f, Wallner, Handbuch
arztliches Berufsrecht (2011), S. 98.

2 Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011), 98.
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Patienten an sich betrifft, sondern vielmehr mit der Berufsausiibung im Zusammenhang
stehende Entscheidungen wie z.B. Offnungszeiten, Riumlichkeiten, Benutzung von

Geridten etc. tangiert.

4.2.1.4.3 Geschiftsfithrer

Jede GmbH muss einen bzw. mehrere Geschéftsfiihrer haben, es handelt sich also um ein
notwendiges Organ®”". Geschéftsfiihrer werden iblicherweise durch
Gesellschafterbeschluss bestellt, konnen aber auch im Gesellschaftsvertrag bestellt
werden.”” Der § 52a Abs 5 ArzteG enthilt fiir den Fall der Bestellung und Vertretung von
Geschiéftsfilhrern eine Sonderbestimmung. Es muss im Gesellschaftsvertrag festgelegt
werden, ob und welche Gesellschafter zur Geschiftsfiihrung berechtigt sind. Das “ob*
erweckt den Eindruck, das als Gesellschafter einer GmbH auch Nichtgesellschafter zum
Geschiéftsfithrer bestellt werden konnen. Die Formulierung ist vom Gesetzgeber
ungliicklich gewéhlt worden und kann in dieser Form wohl nicht gemeint worden sein.
Betrachtet man die anderen Bestimmungen des ArzteG, geht aus jenen klar hervor, dass
niemand anderer als zur selbstindigen Berufsbefugnis berechtigte Arzte an einer Arzte-

GmbH mitwirken sollen.>®

Die iibliche Form der Bestellung von Gesellschaftern einer GmbH, durch
Gesellschafterbeschluss, steht den Gesellschaftern einer Arzte-GmbH nicht zur Verfiigung.
ME gilt dies aber nur fiir die Bestellung des bzw. der ersten Geschiftsfithrer. Die
Abberufung eines Geschiftsfiihrers oder die Bestellung eines neuen Gesellschafters kann
von diesen erhohten Anforderungen nicht betroffen sein. Ansonsten wére jedes Mal eine
Anderung des Gesellschaftsvertrages, folglich eine % Mehrheit und eine notarielle

Beurkundung®” erforderlich.**

Im Gegensatz zum allgemeinen GmbH-Recht konnen wirksame Behandlungsvertrage nicht
nur vom Geschéftsfilhrer im Namen der Gesellschaft abgeschlossen werden, sondern von

jedem einzelnen Gesellschafter (§ 52a Abs 5 S 2 ArzteG). Der Grundgedanke des

2018 15 Abs 1 S 1 GmbHG besagt, eine GmbH muss einen oder mehrere Gesellschafter haben.

2028 15 Abs 1 S 3,4 GmbHG.

203 Krejci, Gesellschaftrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 256.

2% \/or der Entstehung der GmbH gibt es einen sogenannten ,Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag®
in Form eines Notariatsaktes, unter Mitwirkung aller Gesellschafter. Umfahrer, Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (2008), Rz 517.

295 Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, GES 2010, 160.
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Gesetzgebers liegt darin, dass sich fiir den Patienten selber nichts verdndern soll. Deutlich
erkennbar wird dies auch aus § 52a Abs 3 Z 11 ArzteG. Dieser gewihrleistet die freie

Arztwahl fiir den Patienten unter den einzelnen Gesellschaftern der gleichen Fachrichtung.

GemiB § 52a Abs 5 ArzteG kann ein Arzt, wenn er an der Ausiibung seiner #rztlichen
Tétigkeit langer als sechs Monate gehindert ist, zwar Gesellschafter der GmbH bleiben,
jedoch hindert der Umstand der Verhinderung ihn an der Geschiftsfiihrung und Vertretung
der Gesellschatft.

4.2.1.5 Anstellung von Arzten/Gesellschaftern/Geschiftsfiihrern

Einer der Hauptgriinde, warum die Osterreichische Arztekammer bereits seit Jahren die
Einfiihrung der Rechtsform der GmbH auch fiir Arzte forderte, ist die Erlaubnis zur
Anstellung von Arzten. Zum groBen Bedauern der Osterreichischen Arztekammer wurde
auch in diesem Bundesgesetz zur Stirkung der ambulanten und Offentlichen
Gesundheitsversorgung keine Moglichkeit zur Anstellung von Arzten in einer GmbH
geschaffen. Vielmehr normiert der § 52a Abs 3 Z 7 ArzteG ein ausdriickliches Verbot der
Anstellung von Gesellschaftern und anderen Arzten. Das Verbot der Anstellung von Arzten
gilt nicht fiir Arzte in Ausbildung bei einer Genehmigung der Osterreichischen
Arztekammer fiir eine Lehrgruppenpraxis (§ 12a ArzteG).*”® Damit dieses Verbot nicht
umgangen werden kann, werden auch sonstige zivilrechtliche oder arbeitsrechtliche
Beziehungen wie z.B. der Abschluss freier Dienstvertrige, Werkvertrige oder
Leiharbeitsverhéltnisse untersagt. Da aufgrund dieser gesetzlichen Bestimmungen keinerlei
Vertretung fiir einen Gesellschafter einer Arzte-GmbH gestattet wire, fiihrte der
Gesetzgeber fiir bestimmte Félle eine Ausnahme ein. Eine ,,voriibergehende Vertretung im
Falle von Krankheit, Urlaub oder Fortbildung ist erlaubt (§ 52a Abs 3 Z 7 lit b ArzteG).?"”
Hierbei handelt es sich um keine taxative Aufzdhlung des Gesetzgebers. In den
Erlauterungen zur Regierungsvorlage werden auch Vertretungen aufgrund der Ausiibung
eines politischen Mandats oder der Funktion in einer gesetzlichen Interessenvertretung

208
genannt.

2% Holzgruber in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold (Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-
0gG, 21.

27 Holzgruber in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold(Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-
0OgG, 21.

208 ErlautRV 779 BIgNr. 24.GP 20.
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§ 52a Abs 7 ArzteG verbietet dem Wortlaut nach nicht nur eine Anstellung von Arzten, die
keine Gesellschafter der GmbH sind, sondern auch eine Anstellung der eigenen
Gesellschafter in der Gesellschaft. Dies kann der Gesetzgeber keinesfalls so gemeint haben.
Gesellschafter die zur mafigeblichen Berufsausiibung in der Gesellschaft verpflichtet sind,
aber auch Gesellschafter die als Geschéftsfiihrer in der GmbH titig sind, kénnen nicht
angestellt werden und erhalten fiir ihre Tatigkeiten somit keine monatliche Abgeltung im
Sinne eines Anstellungsverhéltnisses. Den Gesellschaftern bleibt als Honorar nur der
anteilig auf ihn entfallende Jahresgewinn. Im ersten Jahr kann dariiber hinaus noch auf
keinen im Vorjahr ausgeschiitteten Jahresgewinn zuriickgegriffen werden.”” Es scheint
keine sehr befriedigende Losung zu sein, dass der Gesellschafts-Geschéftsfiihrer fiir seine
Arbeit keine wirklich Entlohnung erhilt. Es stellt sich daher die Frage, wie dieses Problem

zu losen ist.

Meines Erachtens kann diese Regelung vom Gesetzgeber so nicht gemeint gewesen sein.
Eine Anstellung der eigenen Gesellschafter der Arzte-GmbH widerspricht nicht dem
Schutzgedanken, die Gesellschaft nicht abhdngig von Kapitalgebern zu machen um die

Behandlung der Patienten nicht zu beeinflussen.

Weiters ist durch die Anstellung von Gesellschaftern in der Gesellschaft auch nicht die
Abgrenzung zu einem  selbstindigen @ Ambulatorium  gefdhrdet. Eines der
Hauptabgrenzungskriterien von Ordinationen und selbstindigen Ambulatorien ist die
Eigenverantwortlichkeit bzw. Letztverantwortlichkeit. Aufgrund der Tatsache, dass der
Arzt als Gesellschafter der Arzte-GmbH frei von Weisungen ist (§ 52a Abs 3 Z 9 ArzteG)
und dieser in seiner Berufsausiibung nicht beeintrichtigt werden darf, ist die
Eigenverantwortlichkeit bzw Letztverantwortlichkeit eines Arztes in einer Arzte-GmbH

auch erfiillt, wenn dieser in der Gesellschaft angestellt ist.

Durch die Anstellung von Arzten ergibt sich kein erneutes Abgrenzungsproblem zu

selbstindigen Ambulatorien. Dadurch, dass die Weisungsfreiheit des behandelnden Arztes

299 Sjeh/Lumsden, Die Arzte-GmbH, ecolex 2010, 1122.
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gewidhrleistet ist und dieser in seiner drztlichen Berufsausiibung keiner Hierarchie

unterliegt, sollte auch die Anstellung von Arzten in einer Arzte-GmbH gestattet werden.?'”

Der 52a Abs 3 Z 7 lit b ArzteG besagt, dass das Eingehen sonstiger zivil- oder
arbeitsrechtlicher Beziehungen der Gesellschaft oder der Gesellschafter zu anderen Arzten
oder Gesellschaften, insbesondere durch den Abschluss von freien Dienstvertrégen,
Werkvertrdgen und Leiharbeitsverhdltnissen, zum Zweck der Erbringung Aarztlicher
Leistungen in der Gruppenpraxis, die iiber das Ausmal} einer voriibergehenden Vertretung

hinausgeht, insbesondere aufgrund von Fortbildung, Krankheit und Urlaub, verboten sind.

Das bedeutet, dass die Arzte-GmbH zwar mit Nicht-Gesellschaftern keine sonstigen zivil-
und arbeitsrechtlichen Beziehungen eingehen darf, verbietet der Arztegesellschaft jedoch
nicht, mit ihren eigenen Arzten sonstige zivil- oder arbeitsrechtliche Beziehungen

einzugehen. Nach derzeitiger Gesetzeslage kann auch dieser Weg gewihlt werden.

Meiner Meinung nach — wie bereits erortert — spricht auch nichts gegen die Anstellung der

einzelnen Arzte-Gesellschafter bei der Arzte-GmbH.>!"!

Weiterer Betrachtung bedarf die Anstellung von Geschéftsfiihrern bzw. wie diese fiir ihre
Tatigkeit entlohnt werden sollen. Wie bereits im Punkt 4.2.1.4.3. ausgefiihrt, ist trotz

,schlampiger*'?

Wortwahl des Gesetzgebers davon auszugehen, dass nur Gesellschafter
der Arztegesellschaft, Geschiftsfiihrer sein sollen. Die Arzte, welche ihre Aufgaben eines
Geschéftsfiihrers ausiiben, werden nicht medizinisch tdtig bzw fiihren sie keine &rztliche
Berufsausiibung aus. Es stellt sich daher die Frage, ob das gesetzlich verankerte

Anstellungsverbot auch auf die Ausiibung der Geschiftsfiihrertétigkeit anzuwenden ist.

Meines Erachtens ist hier der gleiche Ansatz wie bei den Gesellschaftern allgemein
heranzuziehen. Die Geschiftsfiihrer konnen mit der Gesellschaft zivil- oder
arbeitsrechtliche  Vertrdge abschlieBen, insbesondere freie Dienstvertrige und
Werkvertrage. Weiters kann die Problematik der Anstellung von Geschéftsfiihrern bei einer

Arztegesellschaft auch mit Hilfe der teleologischen Reduktion des derzeitigen

210 Stéger, Ausgewahlte oOffentlich-rechtliche  Fragestellungen des  Osterreichischen

Krankenanstaltenrechts (2008), 390.
2" Karollus, Ausgewahlte gesellschaftsrechtliche Fragen zur arztlichen und zahnarztlichen
,Gruppenpraxis neu“, Sonderheft Gmundner Medizinkongress 2011, RdM 2011, 195f.

12 ob“in § 52a Abs 5 ArzteG.
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Gesetzestextes gelost werden. Meiner Meinung nach ergibt sich gemill § 52a Abs 3 Z 7
ArzteG, dass die Anstellung von Gesellschaftern und anderen Arzten zum Zweck der
Erbringung é&rztlicher Leistungen nicht gestattet ist. Reduziert man nun teleologisch das
Anstellungsverbot nur auf die Erbringung drztlicher Leistungen, so ist die
Schlussfolgerung, dass ein Arzt der gleichzeitig auch Geschéftsfiihrer der Arzte-GmbH ist,

aufgrund seiner Titigkeit als Geschiftsfiihrer auch angestellt werden darf.*"?

Im Falle einer Gesetzesidnderung sollte diese Bestimmung dahingehend gedndert werden,
dass die Gesellschafter/Geschiftsfiihrer der Arzte-GmbH in der Gesellschaft angestellt

werden diirfen und fiir ihre Tétigkeit ein angemessenes monatliches Entgelt erhalten.

4.2.1.6 Anstellung von Mitgliedern anderer Gesundheitsberufe

(Ambulatoriumgrofie)

Hierbei handelt es sich um einen der Ausléser warum es iiberhaupt zur Einfiihrung der
neuen Paragraphen im ArzteG kam. Der Punkt ,,Anstellung von Mitgliedern anderer
Gesundheitsberufe“*'* hat zu erheblichen Diskussionen bei der Einfithrung des neuen
Gesetzes gefiihrt. Der Gesetzgeber hat sich schlieflich auf eine fiktive zahlenmiBige
Abgrenzung geeinigt. Grundsitzlich ist eine Anstellung von Angehorigen anderer
Gesundheitsberufe nur soweit zuldssig, dass dadurch keine Anstaltsordnung erforderlich ist,
also keine Ambulatoriumgrofle vorliegt. Die gewéhlten Gesundheitsberufe miissen in einem
direkten Zusammenhang mit der Berufsbefugnis der Gesellschafter stehen.”’> Das
Verhéltnis der Gesellschafter zu den Vollzeitdquivalenten der angestellten Angehdrigen
anderer Gesundheitsberufe darf 1:5 nicht iibersteigen. Insgesamt darf die Anzahl der
angestellten Angehdrigen anderer Gesundheitsberufe die Zahl 30 nicht {ibersteigen.
Ausgenommen von den angestellten Angehorigen anderer Gesundheitsberufe sind
Ordinationsgehilfen. Diese zahlenméfige Begrenzung ist weiters nicht giiltig bei
Sonderfiachern mit erhohtem Technisierungsgrad, z.B. medizinische und chemischer

Labordiagnostik, physikalischer Medizin und allgemeiner Rehabilitation oder

213 Karollus, Ausgewahlte gesellschaftsrechtliche Fragen zur &rztlichen und zahnéarztlichen
,Gruppenpraxis neu“, Sonderheft Gmundner Medizinkongress 2011, RdM 2011, 196.
214 . . . o . . .

Gesundheitsberufe sind jeweils in einem eigenen Berufsgesetz geregelt. )
215 Holzgruber in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold (Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-
0G, 24.
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Radiologie.?'® Das Gesetz nennt in diesen Fillen fiir die Abgrenzung von selbstindigen
Ambulatorien und Gruppenpraxen nicht die Anzahl der Gesellschafter zu angestellten
Angehorigen anderer Gesundheitsberufe, sondern bezieht sich auf die A&rztliche
Verantwortung bei einem bestimmten Behandlungsfall. Diese Verantwortung fiir die
arztliche Leitung bei einem bestimmten Behandlungsfall muss bei einem bestimmten

Gesellschafter verbleiben.?!’

Angestellte, die keinen Gesundheitsberuf ausiiben oder Ordinationsgehilfen diirfen
unbeschriinkt in der Arzte-GmbH angestellt werden. Bei Angestellten, die keinen
Gesundheitsberuf ausiiben, handelt es sich vor allem um Reinigungs-, Verwaltungs-, und
Transportpersonal.”'® Das Gesetz sagt auch nichts iiber eine zahlenmiBige Limitierung der

Gesellschafter selbst in einer Arzte-GmbH.

4.2.1.7 Ubertragung von Gesellschafterrechten / Geschiiftsanteilen

,Die Summe aller Rechte und Pflichten, die dem Gesellschafter aus seiner Mitgliedschaft

an der Gesellschaft zukommen, ist im Begriff des Geschiftsanteils zusammengefasst.«*’’

Grundsitzlich bestimmt sich der Geschéftsanteil nach der Hohe der Stammeinlage. Nur
Geschiftsanteile konnen iibertragen werden und von diesen kann jeder Gesellschafter auch
nur einen besitzen (§ 75 Abs 2 GmbHG).?* Die Geschiftsanteile sind iibertragbar und
vererblich.”?' Soll der Geschiftsanteil noch unter Lebenden iibertragen werden, dann ist
dies nur mittels Notariatsaktes m(jglich.222 Im Gesellschaftsvertrag kann die Ubertragung
von weiteren Voraussetzungen abhéngig gemacht werden, eine der hdufigsten Klauseln ist

die Zustimmung der Gesellschafter bei der Ubertragung der Geschiftsanteile.**

Bei der Ubertragung von Gesellschafterrechten nimmt das Arzte-Gesetz eine erhebliche
Einschrinkung gegeniiber dem GmbH-Gesetz vor. Nach § 52a Abs 3 Z 3 ArzteG ist die

Ubertragung und Ausiibung von iibertragenen Gesellschafterrechten nicht zulissig. Durch

215 8 52a Abs 3 Z 8 ArzteG.

2178 52a Abs 3 Z 8 ArzteG.

218 Holzgruber in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold (Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-
0OG, 23.

219 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschréankter Haftung (2008), S 354 Rz 708.

20 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschréankter Haftung (2008), S 355 Rz 709f,

221 & 76 Abs 1 GmbHG.

222876 Abs 2 S 1 GmbHG.

23 Hierbei handelt es sich um eine Vinkulierung gemaR § 76 Abs 2 3 GmbHG.
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diese Bestimmung sind der freien Ubertragung von Geschiftsanteilen, sowohl unter
Lebenden, als auch im Erbweg, erhebliche Schranken gesetzt.””* Hintergrund dieser
Bestimmung ist, — wie sich schon aus einigen anderen Bestimmungen zeigt - das Dritte
keinen Einfluss auf die Gesellschaft und dadurch auf die drztliche Berufsausiibung nehmen
sollen diirfen. Das Ubertragungsverbot richtet sich natiirlich nicht gegen einen
Gesellschafterwechsel zwischen zwei zur freien Berufsausiibung berechtigter Arzte.**
Auch meiner Meinung nach kann der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung kein generelles
Verbot eines Gesellschafterwechsels gemeint haben. Eine Ubertragung von
Geschiftsanteilen ist also sowohl unter Lebenden als auch im Erbweg moglich, wenn

derjenige, dem der Anteil abgetreten wird oder der diesen erbt, ebenfalls den Arztberuf

ausiibt.

Das Ubertragungsverbot des § 52a Abs 3 Z 3 ArzteG beinhaltet auch ein Verbot der
treuhindige Ubertragung von Geschiftsanteilen.”® Durch den zwischen Treugeber und
Treuhdnder abgeschlossenen Treuhandvertrag wird der Treuhénder, der Gesellschaft und

allen Anderen gegeniiber, Gesellschafter mit allen Rechten und Pflichten.?”’

Hilfreich fiir die Regelung der Abtretung von Geschiftsanteilen konnen Vinkulierungen®,

Aufgriffs- oder Vorkaufsrechte sein.””” Meines Erachtens sichern diese Regelungen die in
der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter ab. Es kann ihnen somit nicht jeder beliebige

,heue Gesellschafter vorgesetzt werden. Durch verschiedene Zustimmungsrechte erhalten

230

sie Mitbestimmungsrechte bei der Auswahl neuer Gesellschafter. Fantur™” schligt

ebenfalls einen Schutz durch Vinkulierung der Geschéftsanteile, Vorkaufs- und

Aufgriffsrechte vor. Diese sollen aber davor schiitzen, dass durch den Eintritt von Nicht-

224 Chini, Grundlagen einer Arztegesellschaft in der Rechtsform einer GmbH -
Eisgentumsverhéltnisse, Geschaftsfuhrung und Haftung, SWK 2007, W 90.

22 Krejci, Gesellschaftsrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010, 252.

% Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus der Sicht des Vertragserrichters, GES 2010, 158; Karollus,
Ausgewahlte gesellschaftsrechtliche Fragen zur arztlichen und zahnarztlichen ,Gruppenpraxis
neu®, RdM 2011, 194.

2! Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (2008),371 Rz 745f.

28 Bej einer Vinkulierung handelt es sich um vertragliche Zustimmungsrechte bei der Abtretung
von Geschéftsanteilen, entweder im Gesellschaftsvertrag oder in anderen Nebenvereinbarungen
wie Syndikatsvertragen. Fantur/Zehetner, Vinkulierte Geschéaftsanteile (I), ecolex 2000, 428.

29 Minihold in Holzgruber/Htibner-Schwarzinger/Minihold (Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-OG,
80, Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, GES 2010, 163.

20 Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, GES 2010, 163.
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Arzten als Gesellschafter die Gruppenpraxis ihre dffentlich-rechtlichen Voraussetzungen

verliert.

Meiner Meinung nach kann es gar nicht zu einem Eintritt von Nicht-Arzten in die
Gesellschaft kommen, da dies - wie oben bereits ndher erldutert — von Gesetzes wegen gar

nicht moglich ist
4.2.1.8 Haftung

4.2.1.8.1 Haftung des behandelnden Arztes

Die zivilrechtliche Haftung des behandelnden Arztes ist entweder vertraglicher oder

deliktischer Natur.?*!

4.2.1.8.1.1 Haftung aus dem Behandlungsvertrag

Der Behandlungsvertrag wird bei einer Gruppenpraxis grundsétzlich zwischen dem
Patienten und der Gruppenpraxis selbst abgeschlossen.”** Die Gruppenpraxis fungiert als
AuBlengesellschaft. Normalerweise sind nur die Geschéftsfithrer berechtigt, fiir die
Gesellschaft Vertrige abzuschlieBen. Das Arztegesetz normiert jedoch, dass jeder
Gesellschafter der Arzte-GmbH zum Abschluss von Behandlungsvertrigen fiir die GmbH
befugt ist.”

Jeder Gesellschafter ist personlich verantwortlich fiir die Erfiillung seiner Berufs- und
Standespflichten. Weder der Gesellschaftsvertrag, noch Beschliisse der Gesellschafter oder
Geschiftsfilhrermainahmen konnen diese Verantwortung einschrinken oder aufheben.?*
Das Gesetz geht nicht ndher auf diese Problematik ein und gibt somit keine Auskunft, ob es
sich dabei um eine reine Innenhaftung oder auch um eine AuBenhaftung handelt.”® Fiir
Behandlungsfehler aus dem Behandlungsvertrag konnen die Gesellschaft und der

behandelnde Arzt als Gesellschafter zur Haftung herangezogen werden. Die Gesellschaft

als Vertragspartner beim Behandlungsvertrag haftet nach § 1313a ABGB auch fiir den

%' Brandstetter/Zahrl, Die strafrechtliche Haftung des Arztes, RdM 1994, 17 mwN.
%2 Juen, Arzthaftungsrecht? (2005), 55.

233 & 52a Abs 5 ArzteG.

234 & 52a Abs 6 ArzteG.

235 Krejci, Gesellschaftsrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 257.
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behandelnden Arzt (Gehilfenhaftung). Wird die GmbH vom Glaubiger zur Haftung
herangezogen, kann sie sich beim behandelnden Arzt regressieren. Der behandelnde Arzt
wird fiir die GmbH tdtig. Nach auBlen kann der Patient fiir die Verletzung des
Behandlungsvertrages (Aufklirungsfehler, Behandlungsfehler) nur gegen die Arzte-GmbH
vorgehen. Ein Behandlungsfehler liegt vor, wenn gem. § 1299 ABGB der behandelnde Arzt
nicht nach Mallgabe der drztlichen Wissenschaft und Erfahrung téitig geworden ist oder die
iibliche Sorgfalt eines ordentlichen pflichtgetreuen Durchschnittsarztes vernachléssigt
hat>® Der Arzt ist durch den Behandlungsvertrag zur Diagnoseaufklirung,
Behandlungsaufklirung und Risikoaufklirung verpflichtet.>” Die Pflichtverletzung des
behandelnden Arztes begriindet auch eine Innenhaftung. Jeder fiir die GmbH titige Arzt
schuldet, dieser, eine korrekte Ausfiihrung (Behandlung lege artis) seiner é&rztlichen
Tatigkeit. >

Diesbeziiglich ist auch auf die Ausfilhrungen zu Punkt 4.2.1.4.1. zu verweisen, dort wird
die Haftung von Gesellschaftern die Behandlungsvertrage abschlieBen, die nicht in ihren
Fachbereich fallen, nach Meinung der anderen Gesellschafter zu risikoreich bzw zu
kostenintensiv sind und dadurch die Gesellschaft bzw die anderen Gesellschafter schadigen,

nidher erliutert.

4.2.1.8.1.2 deliktische Haftung

Eine deliktische Haftung des behandelnden Arztes wird durch die Rechtsformwahl der
Gesellschaft mit beschriankter Haftung nicht eingeschrankt. Verletzt der behandelnde Arzt
rechtswidrig und schuldhaft ein absolut geschiitztes Recht eines Patienten oder den
Normzweck eines Schutzgesetzes, dann haftet dieser dem Geschddigten aufgrund der

deliktischen Haftung.>’

Fiir den behandelnden Arzt bringt die Rechtsformwahl der Gesellschaft mit beschriankter
Haftung keine wirklichen Vorteile. Der behandelnde Arzt muss fiir etwaige Fehler wiahrend

der Ausiibung seiner drztlichen Téatigkeit aufgrund der vertraglichen Haftung

2% Schacherreiter in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON 1.00, § 1299 Rz 6.

37 Schacherreiter in Kletecka/Schauer(Hrsg), ABGB-ON 1.00, § 1299 Rz 9.

28 Harrer, Haftungsprobleme bei der RA-GmbH, GesRZ 2001, 4; Harrer behandelt zwar die
Haftungsprobleme bei einer Rechtsanwalts-GmbH, diese konnen aber auch auf die
haftungsrechtlichen Probleme bei der Arzte-GmbH angewendet werden.

29 Krejci, Gesellschaftsrechtliches zur Gruppenpraxis, ZAS 2010/41, 257.
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(Innenhaftung) als auch aufgrund der deliktischen Haftung (AuBenhaftung) einstehen.
Gesellschafter einer Arzte-GmbH kdnnen nur in einem Punkt den Vorteil einer Gesellschaft
mit beschriankter Haftung ausnutzen, und zwar bei einer Haftung aus rein vertraglichen
Verbindlichkeiten. Bei diesen vertraglichen Verbindlichkeiten handelt es sich z.B. um
Gehilter, Miete der Ordinationsrdaumlichkeiten, Investitionen usw. Fiir diese haftet nur die

GmbH selbst mit ihrem Vermogen.**’

Exkurs: Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (DHG)

Die Anwendbarkeit des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes bestimmt sich aus § 1 DHG. Das
DHG ist anwendbar fiir Dienstnehmer in einem privatrechtlichen oder oOffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis. Der Arzt muss also Dienstnehmer in Sinne des § 1 DHG sein.
,Der Arzt als Dienstnehmer muss seine Dienstleistung in personlicher Abhidngigkeit, unter
Einbindung in den Betrieb des Arbeitgebers erbringen. Ein zentrales Kriterium fiir das
Vorliegen eines  Dienstverhiltnisses ist die = Weisungsunterworfenheit  des
Dienstnehmers.“**" Aufgrund der Tatsache, dass gemifl § 52a Abs 3 Z 7 lit a ArzteG die
Anstellung von Arzten in der Arzte-GmbH nicht gestattet ist und diese gemiB § 52a Abs 3
Z 9 ArzteG weisungsfrei sind, ist das DHG nicht anwendbar. Dies gilt natiirlich nicht fiir
die Angestellten aus anderen medizinischen Gesundheitsberufen, Ordinationshilfen und

anderem Personal.

4.2.1.8.1.3 Berufshaftpflichtversicherung

Einen wichtigen Punkt bei der Behandlung der Haftung bildet die obligatorische

Berufshaftpflichtversicherung®** (§ 52d ArzteG) fiir Personen, die eine freiberuflich

243

arztliche Tatigkeit ausliben wollen. Diese Bestimmung ist also nicht nur auf

240 Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, GES 2010, 156.

241 Brodil, Arzthaftung und Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (Teil 1), RdM 1994, 50f.

242 Auch beim neuen Gesetz zur Einflhrung einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Berufshaftung und zur Anderung des Berufsrechts der Rechtsanwalte, Patentanwalte,
Steuerberater und Wirtschaftsprifer — PartG mbB (in Kraft seit 19.07.2013) ist eine
Berufshaftpflichtversicherung Pflicht. Derzeit ist diese noch nicht einmal fir deutsche Arzte
anwendbar, jedoch sollte diese Rechtsform auch fiir Osterreich in Betracht kommen. Sobald diese
Rechtsform auch von den Landesarztekammern in Deutschland umgesetzt wird, sollte im Zuge der
Niederlassungsfreiheit auch die Moglichkeit bestehen, dass auch &sterreichsche Arzte in
Deutschland eine PartG mbH griinden und in Osterreich tatig sind. Reiner/Chini, Die (neue)
deutsche Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung, 1295.

3 Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage besagen, dass die Regelung der
Berufshaftpflichtversicherung sich an der diesbeziiglichen Regelung von Musiktherapeuten,
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Gruppenpraxen, sondern auch auf Einzelpraxen anwendbar. Zur Deckung der
Schadenersatzanspriiche aus der arztlichen Berufsausiibung muss die

Mindestversicherungssumme bei jedem Versicherungsfall EUR 2.000.000***

betragen. Bei
einer Gruppenpraxis in der Rechtsform einer GmbH darf die Mindestversicherungssumme
pro Versicherungsjahr EUR 10.000.000 und bei sonstiger drztlicher Berufsausiibung EUR
6.000.000 nicht unterschreiten. Wallner’® verlangt eine Mindestversicherungssumme von
EUR 10.000.000 fiir alle Gruppenpraxen, also auch in der Rechtsform einer OG. Von
dieser Meinung ist klar Abstand zu nehmen, weil der Gesetzgeber explizit und alleine die

GmbH von der Grundregel ,,freiberuflich drztlicher Tatigkeit* ausnimmt.

Die Berufshaftpflichtversicherung ist bei einem zum Geschiftsbetrieb in Osterreich
berechtigten Versicherer abzuschlieBen und wihrend der gesamten Berufsausiibung
aufrechtzuerhalten. Der Versicherer ist verpflichtet, der Osterreichischen Arztekammer
jederzeit Auskunft iiber das Bestehen, Nicht-Bestehen oder jegliche andere Anderungen des
Versicherungsverhiltnisses zu geben und Auskunft zu erteilen. *** Weiters darf die
Nachhaftung nicht ausgeschlossen oder zeitlich verkiirzt werden.”*” Aufgrund der Tatsache,
dass die Berufshaftpflichtversicherung eine notwendige Voraussetzung fiir die Aufnahme in
die Arzteliste und somit fiir die #rztliche Berufsausiibung ist, stellt sich die Frage, was
geschieht wenn keine Versicherung mit dem Arzt oder der Gruppenpraxis kontrahieren
mochte. Es gilt der Grundsatz der Privatautonomie, mit wem man einen Vertrag
abschlieBen mochte, steht also dem Einzelnen frei. Dies gilt solange kein
Kontrahierungszwang besteht. Fiir die gesetzliche Berufshaftpflichtversicherung gibt es
keinen solchen Kontrahierungszwang. Wire nun keine der Versicherungen bereit, mit der
Gruppenpraxis bzw. dem Arzt einen Vertrag abzuschlieBen, wiirde das zu einem
mittelbaren Berufsverbot fiihren. Ein Tatsache, die vom Gesetzgeber so sicher nicht gewollt

1st.

Die Regierungsvorlage hat fiir diesen Fall im § 52d Abs 7 und 8 ArzteG vorgesorgt. Kann

der zur freiberuflichen &rztlichen Tatigkeit berechtigte Arzt vorweisen, dass min. drei

Rechtsanwalten und allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstédndige und
Dolmetscher orientiert. ElautRV 779 BIgNR 24. GP 22.

% |Im Laufe des Begutachtungsverfahrens wurde die Summe von EUR 2.000.000 auf EUR
3.000.000 erhéht und im Gesetz dann doch wieder mit EUR 2.000.000 fixiert.

%> Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011) 26.

246 & 52d Abs 4 ArzteG.

27 8 52d Abs 5 ArzteG.
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Versicherungsunternehmen den Abschluss eines Versicherungsvertrages mit ihm abgelehnt
haben, dann ist der Fachverband der Versicherungsunternehmen verpflichtet, ihm einen
Versicherer zuzuweisen. Bereits aus den Erlduterungen zur Regierungsvorlage ergibt sich,
dass Abs 7 und 8 den Regeln des § 25 KHVG 1994 entsprechen.”*® Wallner’® verlangt
ebenfalls einen gesetzlichen Kontrahierungszwang wie bei § 25 KHVG fiir die KFZ-
Haftpflichtversicherung. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wurden die Absdtze 7 und
8 des § 52d gestrichen. Warum der Gesetzgeber diese sehr verniinftige Regelung in das
neue Gesetz doch nicht iibernommen und somit die Problematik eines mdglichen

mittelbaren Berufsverbots”” geschaffen hat, ist nicht nachvollziehbar.

Der Versicherungsschutz umfasst auch die Stellung als Gesellschafter. GemaB § 52a Abs 3
ArzteG hat die Versicherung bei einer Arzte-GmbH, auch Schadenersatzanspriiche zu
decken die gegen einen Arzt aufgrund seiner Gesellschafterstellung bestehen. Die
Formulierung ,aufgrund seiner Gesellschafterstellung™ ist ungliicklich formuliert, da
Schadenersatzanspriiche aufgrund seiner Gesellschafterstellung nichts mit der
Sinnhaftigkeit einer Berufshaftpflichtversicherung zu tun haben. Gemeint sein kann nur,
dass die Berufshaftpflichtversicherung auch Anspriiche abdeckt, die gegen den Arzt

aufgrund seiner deliktischen Haftung bestehen.>'

Ebenfalls eine Besonderheit der Arzte-GmbH im Gegensatz zur ,,normalen GmbH ist der
,Haftungsdurchgriff“ des § 52d Abs 3 ArzteG. Die Gesellschafter haften neben der GmbH
verschuldensunabhéngig personlich in Hohe des mangelnden Versicherungsschutzes, wenn
die Versicherung mangelhaft oder mit einer zu geringen Haftungssumme abgeschlossen
wurde. D.h. auch an dieser Stelle bietet die Rechtsform der GmbH keinerlei Vorteile in
Bezug auf die Haftung. Die Gesellschafter konnen unabhdngig vom Verschulden zur
Haftung herangezogen werden, wenn die Berufshaftpflichtversicherung  nicht im
vorgeschriebenen Umfang besteht oder die Versicherungssumme nicht ausreichend ist.**

Der Umfang der Versicherungssumme wird durch Mehrheitsbeschluss festgelegt. Aufgrund

der Tatsache, dass der Haftungsdurchgriff solidarisch erfolgt, bedeutet das, dass ein

8 ErlautRV 779 BIgNR 24. GP 22.

249 Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011), 26.

% Damit geht eine Verletzung des Grundrechts auf Erwerbsausiibungsfreiheit nach Art. 6 StGG
einher. Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011), 26.

1 Karollus in Resch/Wallner (Hrsg), Handbuch Medizinrecht (2011), XXIl Rz 68.

%2 Scheider in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht (2012)
Kap IV 2.5.6.5.
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Gesellschafter der fiir eine hohere Haftungssumme gestimmt hat, trotzdem zur Haftung
herangezogen werden kann. Dieser kann sich (wenn er fiir den Versicherungsfall nicht
ursdchlich war) regressieren. Einzelne Gesellschafter kdnnen also auch fiir das schidigende
Verhalten eines anderen Arztes herangezogen werden. Der  geschilderte
,Haftungsdurchgriff“ ist zwar als duBlerst patientenfreundlich zu qualifizieren, jedoch

macht dieser einen der bedeutendsten Vorteile der Rechtsform der GmbH zunichte.

4.2.1.9 Bescheid des Landeshauptmanns

Aus den erlduternden Bemerkungen der Regierungsvorlage®™’ ergibt sich, dass ein
unregulierter Zugang von Anbietern &drztlicher Leistungen filir die gesetzlichen
Krankenversicherungen zu nicht abschétzbaren Mehrkosten fiihren wiirde und weiters sich
aus der Rechtsprechung des EuGH und VfGH ergibt, dass vergleichbaren Anbietern
(selbstindiges Ambulatorium vs. Gruppenpraxis) gleiche Marktzugangsregeln auferlegt
werden miissen. Beide Punkte lassen sich mit der bereits behandelten Bedarfspriifung
umsetzen. Einerseits kann durch die Bedarfspriifung der Marktzugang der Anbieter
kontrolliert und reguliert werden. Andererseits entsteht mit der Einfilhrung der
Bedarfspriifung auch fiir Gruppenpraxen eine Gleichbehandlung von selbstindigen
Ambulatorien und Gruppenpraxen. Die Griindung einer Arzte-GmbH bedarf nicht nur den
bereits aufgezeigten Voraussetzungen des GmbHG, sondern zusidtzlich - neben der
Eintragung ins Firmenbuch und in die Arzteliste - eines Bescheids des
Landeshauptmannes.** Fiir nicht alle neu zu griindenden Gruppenpraxen ist ein Bescheid
des Landeshauptmannes erforderlich. Fiir Gruppenpraxen, die ausschlieBlich
sozialversicherungsrechtlich nicht erstattungsfihige Leistungen erbringen, bedarf es keines
Bescheids (§ 52b Abs 1 Z 2b ArzteG). Dies gilt auch fiir Gruppenpraxen, die bereits im
Stellenplan vorgesehen sind, oder solche, in welchen jeder einzelne Gesellschafter bereits
einen Einzelvertrag mit der ortlich zustdndigen Gebietskrankenkasse abgeschlossen hat (§

52b Abs 1 Z 2 lit a ArzteG).

2% ErlautRV 779 BIgNR 24. GP 6.
254 8 52b Abs 1 ArzteG.
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4.2.1.9.1.1 Gruppenpraxen ohne erstattungsfihige Leistungen

Die Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage’ nennen als Beispicle fiir
Gruppenpraxen mit nicht erstattungsfahigen Leistungen z.B. solche der plastischen
Schonheitschirurgie oder jene, die In-Vitro-Fertilisation (IVF) anbieten. Gem. § 52b Abs 1
ArzteG bedarf es fiir Gruppenpraxen, die ausschlieBlich nicht erstattungsfihige Leistungen
erbringen keines Bescheids des Landeshauptmannes, sondern nur der Eintragung ins
Firmenbuch und in die Arzteliste. Wie oben bereits erldutert war einer der Hauptgrundsitze
des Hartlauer-Urteils, dass es zu keinen unvorhergesehenen Mehrkosten fiir die
Krankenkassen kommt. Aufgrund der Tatsache, dass bei nicht erstattungsfahigen
Leistungen keine Mehrkosten auf die Krankenkassen zukommen kdnnen, miissen sich diese
keiner Bedarfspriifung unterziehen. Der § 3a Abs 4 KAKuG normiert, dass dies auch fiir
selbstidndige Ambulatorien gilt.

4.2.1.9.1.2 Gruppenpraxis mit erstattungsfihigen Leistungen

4.2.1.9.1.2.1 Wahlgruppenpraxen

Mitglieder einer Wahlgruppenpraxis sind ausschlieBlich Arzte (Wahlirzte), die keinen
Vertrag mit einer Krankenversicherung abgeschlossen haben. Der in Anspruch nehmende
Patient muss das Honorar selber leisten, kann dieses aber in Hohe von 80% jenes Betrages,
der bei der Behandlung bei einem Vertragsarzt angefallen wire zuriickfordern.”® Fiir die
Griindung einer Wahlgruppenpraxis ist ein Bescheid des Landeshauptmannes notwendig
(§ 52¢ ArzteG). Bereits die Vorgesellschaft oder spiter die Gesellschaft kénnen einen
Antrag auf Zulassung zur Gruppenpraxis beim zustindigen Landeshauptmann stellen.
Dieser hat die Gruppenpraxis mit positivem Bescheid zuzulassen, wenn die
Aufrechterhaltung einer qualitativ hochwertigen und allgemein zuginglichen ambulanten
Gesundheitsversorgung und weiters das finanzielle Gleichgewicht des Systems der sozialen

Sicherheit gewihrleistet ist.>>’

Gem. § 52c Abs 2 ArzteG liegt dies vor, wenn unter Beriicksichtigung der Ergebnisse des

jeweiligen Regionalen Strukturplans Gesundheit (RSG) eine wesentliche Verbesserung im

2% ErlautRV 779 BIgNR 24. GP 6.
% Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht (2010), 54.
%7 § 52¢ Abs 1 ArzteG.
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Einzugsgebiet erreicht werden kann. RSG sind fiir den ambulanten Bereich nicht bindend
(nur bindend fiir Krankenanstalten). Sie sind in der jeweiligen Landesgesundheitsplattform
(jeweiliges Land und Sozialversicherung) auf Basis des Osterreichischen Strukturplans
Gesundheit (OSG) zu beschlieBen.”® Der OSG umfasst ,,quantitative und qualitative
Planungsaussagen fiir alle Gesundheitsbereiche* und bildet daher die Rahmenbedingungen
fiir den RSG (Art 4 Vereinbarung gem. Art 15a B-VG iiber die Organisation und die

259

Finanzierung des Gesundheitswesens””"). Zur Kontrolle, ob eine wesentliche Verbesserung

vorliegt bedient sich der Gesetzgeber vier verschiedener Kriterien (§ 52¢ Abs 2 ArzteG).
Diese sind:

o Eine wesentliche Verbesserung der ortlichen Verhiltnisse (regionale rurale oder
urbane Bevolkerungsstruktur und Besiedlungsdichte) und der fiir die ambulante 6ffentliche

Gesundheitsversorgung bedeutsamen Verkehrsanbindung.

o Eine wesentliche Verbesserung des Inanspruchnahmeverhaltens und der Auslastung
von bestehenden Leistungsanbietern, die sozialerstattungsfahige Leistungen erbringen,

durch Patienten.

. Eine wesentliche Verbesserung der durchschnittlichen Belastung bereits

bestehender Leistungsanbieter.
o Eine wesentliche Verbesserung der Entwicklungstendenzen in der Medizin.

Um beurteilen zu konnen, ob die geforderte wesentliche Verbesserung durch die beantragte
Gruppenpraxis vorliegt, muss der Landeshauptmann ein Gutachten der Gesundheit
Osterreich  GmbH oder eines vergleichbaren Planungsinstituts einholen und eine
Stellungnahme der jeweiligen Landesgesundheitsplattform einzuholen.”®® Andert die
Gruppenpraxis ihr Leistungsangebot wesentlich, bedarf es einer neuerlichen Zulassung
durch den Landeshauptmann (§ 52c Abs 6 ArzteG). Gegen die bereits genannten Bescheide
des Landeshauptmannes steht kein Rechtsmittel zur Verfiigung (§ 52¢ Abs 5 ArzteG).

28 Holzgruber in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold (Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-

0G, 32.
29 BGBI. | NR. 105/2008.
%60 & 52¢ Abs 3 ArzteG.
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Antrdge an den Landeshauptmann konnen aber erst dann gestellt werden, wenn nach dem
neuen Bundesgesetz zur Starkung der ambulanten und 6ffentlichen Gesundheitsversorgung
neue Gruppenpraxengesamtvertrige™' zwischen der Arztekammer und dem Hauptverband
der Sozialversicherungstriger geschlossen werden.”®> Es wurde weitgehend den
Gesamtvertragsparteien iiberlassen die Zielvorgaben umzusetzen, das ASVG selbst nennt

nur wenige grundsitzliche Bestimmungen.?®

Die gesetzlichen Vorgaben fiir die
Kassenvertrdge ergeben sich aus den § 342a und § 343 ASVG. Nach diesen Bestimmungen
werden aber fiir jedes Bundesland eigene Gesamtvertrige (mit Arzte-GmbHs) aus

verhandelt.?**

4.2.1.9.1.2.2 Vertragsgruppenpraxen

Der Gesetzgeber spricht in § 52b Abs 1 Z 2 lit b ArzteG zwei unterschiedliche
Vertragsgruppenpraxen an. Zum einen die Griindung einer Gruppenpraxis, in der jeder
Gesellschafter bereits einen Einzelvertrag mit der zustdndigen Gebietskrankenkasse hat.
Zum anderen die Griindung einer Gruppenpraxis, fiir die bereits ein Stellenplan vorgesehen
ist. Liegt bei der Griindung einer Gruppenpraxis eine dieser Konstellationen vor, entfallt die
bescheidmiBige Zulassung durch den Landeshauptmann. Die Griindung neuer
Planstellen/Gruppenpraxen muss jedoch auch nach den Vorgaben des Regionalen
Strukturplans  Gesundheit vollzogen werden. Weiters besteht eine schriftliche
Anzeigepflicht gegeniiber dem Landeshauptmann iiber eine wechselseitige schriftliche
Zusage zwischen der Gesellschaft oder Vorgesellschaft und der ortlich zustindigen
Gebietskrankenkasse. Die wechselseitige schriftliche Zusage {iber einen Gruppenpraxis-
Einzelvertrag  hat das  Leistungsvolumen  einschlieBlich ~ Personalausstattung
Leistungsspektrum und Offnungszeiten unter Beriicksichtigung von Tagesrand- und
Nachtzeiten, Sams-, Sonn- und Feiertagen, noétigenfalls auch Bereitschaftszeiten zu
enthalten. Grund fiir die rechtliche Vorgabe von Leistungsspektrum und

Versorgungsangebot ist die Entlastung des ambulanten Spitalsbereichs und dies vor allem

61 Fur Wien wurde mit 01.01.2011 ein neuer Gruppenpraxengesamtvertrag zwischen der Wiener
Arztekammer und der Wiener Gebietskrankenkasse, Niederosterreichische Gebietskrankenkasse,
Betriebskrankenkasse Austria Tabak, Wiener Verkehrsbetriebe und Mondi und der
Sozialversicherungsanstalt der Bauern abgeschlossen.

262 & 230 Abs 1 ArzteG.

%3 Seiss, Gesamtvertrage fur niedergelassene Arzte- Kassenfreier Raum und aktuelle Probleme,
So0zSi 2000, 927.

%4 Gloser, Die Arzte-GmbH- rascher Handlungsbedarf oder ,Wait & See-Policy“?, VWT 2010, 223.
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an Feiertagen, Wochenenden und Randzeiten (Abendstunden, Nachmittage vor

Wochenenden oder Feiertagen).?®

Wurde die Griindung der Gruppenpraxis beim Landeshauptmann angezeigt, muss dieser
unverziiglich einen Ausschuss der Landesgesundheitsplattform damit befassen.”®® Die
Landesgesundheitsplattform ist das oberste Organ des Landesgesundheitsfonds.*®” Der
Ausschuss soll aus Vertretern des jeweiligen Landes, der Sozialversicherungstrager und der
Arztekammer bestehen.”®® Der § 52b Abs 2 ArzteG schreibt zwar vor, dass der Ausschuss
der Landesgesundheitsplattform mit der Anzeige zu befassen ist, die Stellungnahme selbst
aber ein reines ,,Anzeige- und Befassungsverfahren® ist und keine konstitutive Wirkung
besteht.”® Fiir Gruppenpraxen, deren Gesellschafter zwar noch keinen Einzelvertrag
abgeschlossen haben, aber bereits ein Stellenplan vorgesehen ist, bedarf es der zusétzlichen
Anzeige der gesetzlichen Interessenvertretungen privater Krankenanstalten im jeweiligen

Bundesland.?"”°

Grund fiir die Ausnahme dieser Vertragsgruppenpraxen aus dem Bewilligungsverfahren
durch den Landeshauptmann ist, dass das ASVG fiir die Gewéhrleistung von Planstellen
ebenfalls eine Art Bedarfspriifung vorsieht. Das von den Gesamtvertragsparteien

entwickelte System der Stellenpline richtet sich nach den Vorgaben des § 342 ASVG.*"!

Ist eine Gruppenpraxis bereits in die Arzteliste eingetragen, bedarf sie, unabhiingig vom
Wechsel der Rechtsform, keines Zulassungsverfahrens nach §§ 52b Abs 1-3, 52¢
ArzteG.*"?

4.2.1.10 Eintragung in die Arzteliste

Die Eintragung der Gruppenpraxis in die Arzteliste stellt die .dritte” zusitzliche

Voraussetzung zur Griindung einer Gruppenpraxis dar. Die Eintragung bildet die letzte zu

265 Aubauer/Thomas, Die Arzte-GmbH, taxlex 2010, 324.

266 & 52¢ Abs 2 ArzteG.

27 Art 19 Abs 1 Vereinbarung gem. Art 15a B-VG iiber die Organisation und die Finanzierung des
Gesundheitswesens, BGBI. | NR. 105/2008.

8 ErlautRV 779 BIgNR 24. GP 21.

269 Holzgruber in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold (Hrsg), Der Weg in die Arzte-GmbH/-
OG (2010), 38; Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011) 100.

210 & 52b Abs 2 letzter Satz ArzteG.

" Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011) 100.

212 8 230 Abs 3 ArzteG.
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erfiillende Voraussetzung im Griindungsprozedere. Nach Zulassung durch den
Landeshauptmann oder Befassung durch die Landesgesundheitsplattform darf die
Gruppenpraxis in die Arzteliste eingetragen werden und anschlieBend ihre Titigkeit

273

aufnehmen.””” Die positive Erledigung des Antrages erfolgt durch Eintragung in die

Arzteliste durch die Osterreichische Arztekammer.>’*

Die Bestimmungen fber die
Arzteliste ergeben sich aus §§ 27f ArzteG. Der Arztekammer muss nachgewiesen werden,
dass die Gruppenpraxis bereits in das Firmenbuch eingetragen ist (Firmenbuchauszug);
weiters sind ein  Befassungsvermerk der Landesgesundheitsplattform, eine

Berufshaftpflichtversicherung gem. § 52d ArzteG und der Gesellschaftsvertrag maBgeblich.
275

4.2.1.11 Ein-Personen-GmbH

Die 1996 eingefiihrte Moglichkeit der Griindung einer Ein-Personen-GmbH in Osterreich
ist laut § 52a Abs 1 ArzteG auf eine Arzte-GmbH nicht anwendbar. Dieser spricht explizit
von einer ,, Zusammenarbeit von Arzten®. In einer Gruppenpraxis in der Rechtsform einer
GmbH miissen also mindestens zwei Arzte zusammenarbeiten. Eine der Grundsitze des
neuen Gruppenpraxengesetzes ist die Stirkung der ambulanten und o6ffentlichen
Gesundheitsversorgung. Dies ist bei einer Ein-Personen-GmbH nicht gegeben. Ziel ist es
also mehrere medizinische Leistungen geschlossen in einer organisatorischen Einheit

verstirkt anzubieten.?’®

Die Frage ist, was bei der Vereinigung von allen Gesellschaftsanteilen in der Hand eines
Gesellschafters (z.B. dem Ausscheiden, AusschlieBen von Gesellschaftern oder Abtreten
von Gesellschafterrechten) geschieht. Fantur’’’ meint, dass dieser, nicht sofort beseitigte
Umstand ein Grund fiir die Entziehung der offentlich-rechtlichen Zulassung als
Gruppenpraxis ist. Durch diesen Grund wird aber kein gesetzlicher Auflosungsgrund einer
GmbH geschaffen. Grundsitzlich sind die Bestimmungen des GmbH-Gesetzes anwendbar,

aber nur so lange das Arzte-Gesetz keine Besonderheiten vorsieht. In diesem Fall sicht das

273 § 52b Abs 3 ArzteG.

" Wallner, Handbuch arztliches Berufsrecht (2011) 27f.

278 Fleischmann/Neumayer-Stickler/Holzgruber/Mangi, Praxis-Leitfaden zum Ablauf der Grindung
einer Vertragsgruppenpraxis, RdM 2010, 172.

%" Minihold in Holzgruber/Hiibner-Schwarzinger/Minihold, Der Weg in die Arzte-GmbH/-OG (2011),
77.

2" Fantur, Die neue Arzte-GmbH aus Sicht des Vertragserrichters, GES 2010, 158.
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Arzte-Gesetz solch eine Besonderheit vor. Die bloBe nicht Regelung des genannten Falls
soll keine Umgehungsmoglichkeit schaffen. Deshalb liegt mE im Fall der Vereinigung von
allen Gesellschaftsanteilen in der Hand eines Gesellschafters ein Grund der Umwandlung

einer Arzte-GmbH in eine Einzelordination vor.

II1. Abgrenzung von selbstindigen Ambulatorien und Gruppenpraxen

Eine klare Abgrenzung von é&rztlichen Ordinationen, (besser: Gruppenpraxen) und
selbstandigen Ambulatorien stellt eine der Hauptaufgaben dieser Arbeit dar. Beide Formen

konnen einander sehr dhnlich sein, griinden aber auf vollig verschiedenen rechtlichen

Saulen.
1. Organisationsformen von Arzten
1.1 selbstindige Ambulatorien

Selbstéindige Ambulatorien sind im Kranken- und Kuranstaltengesetz geregelt und fallen
somit unter den Begriff der Krankenanstalt und folglich unter den Kompetenztatbestand
,,Heil- und Pflegeanstalten* (Art. 12 Abs 1 Z 1 B-VG). Sie bediirfen fiir ihre Errichtung und
fir den Betrieb einer Bewilligung. Diese Bewilligung wird nur erteilt, wenn eine

vorhergehende Bedarfspriifung positiv ausfillt.

1.2 Gruppenpraxen

Gruppenpraxen sind im Arztegesetz geregelt und fallen somit unter den
Kompetenztatbestand ,,Gesundheitswesen® (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG). Eine Gruppenpraxis
ist ein Zusammenschluss von freiberuflich titigen Arzten. Die Gruppenpraxis wird als
Behandlungsgesellschaft titig. Die einzelnen Behandlungsvertrige werden immer zwischen
der Gruppenpraxis und dem Patienten abgeschlossen. Einer Gruppenpraxis steht entweder

die Rechtsform einer OG oder die einer GmbH zur Verfiigung.

1.3 Ordinationsgemeinschaft

Mehrere zur freiberuflichen Berufsausiibung berechtigte Arzte schlieBen sich zusammen,

dies jedoch nur zur gemeinsamen Nutzung von Raumen, Personal und der Einrichtung. Der
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Behandlungsvertrag wird aber nicht mit der Ordinationsgemeinschaft, sondern mit dem
jeweils behandelnden Arzt abgeschlossen.”’® Sie ist also grundsitzlich eine
Innengesellschaft. Eine AuBengesellschaft stellt sie nur dar, wenn es z.B. um die
gemeinsame Miete von Ordinationsrdaumlichkeiten geht. Ordinationsgemeinschaften sind

bloBe Wirtschaftsgesellschaften.?”

1.4 Apparategemeinschaft

Bei dieser Organisationsform schlieBen sich mehrere zur freiberuflichen Berufsausiibung
berechtigte Arzte zusammen, dies jedoch nur zur gemeinsamen Nutzung von medizinischen

0 Der Behandlungsvertrag wird wieder nur mit dem behandelnden Arzt

Geraten.
abgeschlossen. Auch hier liegt nur eine Wirtschaftsgesellschaft vor, z.B. beim

gemeinsamen Kauf von medizinischen Geréten.
2. Abgrenzungsversuche

2.1 Abgrenzung durch Gesetze

Wie bereits mehrmals erwéhnt unterliegen Gruppenpraxen und selbstédndige Ambulatorien
unterschiedlichen Kompetenztatbestinden. Zum einen sind Gruppenpraxen dem
Kompetenztatbestand ,,Gesundheitswesen™ geméfl Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG zuzuordnen.
Zum anderen unterliegen selbstdndige Ambulatorien dem Kompetenztatbestand ,,Heil- und

Pflegeanstalten* gemdl3 Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG.
Im § 2 Abs 1 Z 5 KAKuG werden selbstindige Ambulatorien beschrieben als:
., Krankenanstalten im Sinne des § 1 sind: [...]

5. selbstindige Ambulatorien, das sind organisatorisch selbstindige Einrichtungen, die der
Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer Aufnahme in Anstaltspflege
nicht bediirfen. Der Verwendungszweck eines selbstdndigen Ambulatoriums erfihrt dann

keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium iiber eine angemessene Zahl von Betten

8 Ajgner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz 19982 (2001), § 52 Rz 2.

"9 Ordinationsgemeinschaften fallen ebenfalls in den Kompetenztatbestand Gesundheitswesen
gArt 12 Abs 1 B-VG).

8 Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz 19982 (2001), § 52 Rz 4.
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verfiigt, die fiir eine kurzfristige Unterbringung zur Durchfiihrung ambulanter

diagnostischer und therapeutischer Mafsnahmen unentbehrlich ist. *

Die durch die Grundsatzgesetzgebung des Bundes®®' vorgegebene Definition eines
selbstindigen Ambulatoriums wurde in der Ausfiihrungsgesetzgebung der einzelnen

Bundeslinder®®” weitgehend iibernommen.

Fiir arztliche Ordinationen/Gruppenpraxen gibt es keine gesetzliche Definition wie flir

selbstdndige Ambulatorien.

Das Gesetz selber versucht bereits eine Abgrenzung von selbstindigen Ambulatorien zu
Ordinationsstitten von Arzten und Zahnirzten in § 2 Abs 3 KAKuG. Das Gesetz nennt im
Wesentlichen zwei Abgrenzungskriterien. Zum einen die Moglichkeit zur Behandlung
mehrerer Personen gleichzeitig und zum anderen, dass die Organisation eines
Ambulatoriums der einer Anstalt gleichen muss. Die vom Gesetz vorgegebenen
Abgrenzungskriterien sind jedoch nur begrenzt anzuwenden. Einerseits ist bereits der
Verwaltungsgerichtshof (VwGH) in einigen Entscheidungen vom Kriterium der
gleichzeitigen Behandlung mehrerer Personen abgewichen” und andererseits spricht das
Gesetz von einer Organisation wie bei einer Anstalt, definiert jedoch nicht genauer, worum
es sich dabei handelt. Die Materialien des KAG von 1956 definieren den Anstaltscharakter
dadurch, dass der Betrieb unter Mithilfe eines oder mehrerer im Anstellungsverhéltnis
befindlicher Arzte oder in der Art und im Umfang der medizinisch-technischen

284

Moglichkeiten ablduft.”™" Es gibt insofern sowohl von der Rechtsprechung als auch von der

Lehre verschiedene Versuche zur Abgrenzung von selbstindigen Ambulatorien und

arztlichen Ordinationsstétten bzw. Gruppenpraxen.

281 Kranken- und Kuranstaltengesetz (KAKuG).

%8281 Abs 3 Z 7 und § 1 Abs 4 Wiener Krankenanstaltengesetz 1987 (Wr KAG); § 1 Abs 4 und § 2
Z 7 Oberdsterreichisches Krankenanstaltengesetz 1997; § 1 Abs 3 lit e und § 2 Z 7 Karntner
Krankenanstaltengesetz 1999 (K-KAQO); § 1 Abs 3 Z 7 Steierméarkisches Krankenanstaltengesetz
1999; § 1 Abs 3 lit e Salzburger Krankenanstaltengesetz 2000; § 1 Abs 2 Z 7 und Abs 3
Burgenlandisches  Krankenanstaltengesetz 2000; § 2 Abs 4 Niederosterreichisches
Krankenanstaltengesetz, § 2 Abs 2 lit b und § 3 lit g Vorarlberger Gesetz Uiber Krankenanstalten; §
1 Abs 3 lit g und Abs 4 Tiroler Krankenanstaltengesetz.

283 7 B. VwSIg 12.212, VWGH 10.09.1986 siehe naher Punkt 3.3.

4 Windisch-Graetz, Selbstiandige Ambulatorien und arztliche Ordinationen, RdM 1995, 145.
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2.2 Abgrenzung durch den Verfassungsgerichtshof

Am 07.03.1992 erging eine Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes (VfGH).
Grundlage der Entscheidung waren 16 beim VfGH anhingige Gesetzpriifungsverfahren
aufgrund negativer Bescheide der Tiroler, Vorarlberger und Steiermérkischen
Landesregierungen nach einer durchgefiihrten Bedarfspriifung fiir die Errichtung eines
selbstindigen Ambulatoriums oder eines Sanatoriums.”®* Bei dieser Entscheidung hat sich
der VIGH vor allem mit der Unterscheidung von selbstindigen Ambulatorien und
arztlichen Ordinationen auseinandergesetzt und Abgrenzungskriterien herausgearbeitet. Der
VfGH definierte in dieser Entscheidung zuerst, was Ambulatorien sind und unter welchen
Kompetenztatbestand diese zu subsumieren sind. AnschlieBend ging er auf die
selbstindigen Ambulatorien ndher ein und ob diese ebenfalls unter den gleichen
Kompetenztatbestand fallen. Der VIGH erklirte, aufbauend auf die Erkenntnisse von
Pernthaler®®, dass der Kompetenztatbestand Gesundheitswesen aus drei Teilen besteht.
Das allgemeine Sanitdtswesen, die sanitdre Aufsicht in bestimmten Féllen spezieller
Landeszustdandigkeiten der Gesundheitspflege sowie die Regelung des Berufs- und
Organisationsrecht der Arzte, Apotheker und anderer Gesundheitspflegeberufe.
Selbstindige Ambulatorien passen in keinen der drei angefiihrten Teile und somit bleibe
nur der Kompetenztatbestand der Heil- und Pflegeanstalten iibrig.”®” Weiters ging der
VfGH davon aus, dass in selbstdndigen Ambulatorien die gleichen Leistungen wie auch in
arztlichen Ordinationen erbracht werden konnen. Beide erbringen Leistungen unter der
Verwendung von medizinischen Apparaten. Auch die Moglichkeit der Behandlung
mehrerer Personen gleichzeitig ist ebenfalls kein geeignetes Kriterium fiir die
Unterscheidung von selbstindigen Ambulatorien wund &drztlichen Ordinationen.
Entscheidend ist fiir den VIGH in Bezug auf die selbstindigen Ambulatorien, dass der
Behandlungsvertrag zwischen dem Patienten und dem Triger des Ambulatoriums, welches
immer einer sanitiren Aufsicht unterliegt, abgeschlossen wird, eine Anstaltsordnung
vorliegen muss und als wichtigster Punkt , Sachwerte und personliche Leistungen

bestimmter Art werden zu einer organisatorischen Einheit zusammengefasst“. Selbstandige

%% VfGH 07.03.1992, G217,218/90, G 210,220/90, G 297,298/91, G135,136/91, G 147,148/91, G
145,146/91, G 291,292/91, G 198, 200/90, G201,202/90, G 222, 223/90, G 287, 288/90, G 128,
129/91, G 273, 274/91, G 14,15/92, G275,276/91, VfSIg 13023.

%% pernthaler, Raumordnung und Verfassung, Band 1 (1975), 192.

7 Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der
Verfassungsrechtsprechung (1980), 77 (= intrasystematische Fortentwicklung).
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Ambulatorien miissen also Anstaltscharakter haben.?®® Fiir drztliche Ordinationen sieht der
VIGH als wesentlich die ,, medizinische Eigenverantwortung des Arztes gegeniiber dem

¢

Patienten* an. Unter dieser medizinischen Eigenverantwortung des Arztes versteht der

Gerichtshof eine unmittelbare Verantwortung gegeniiber seinen zu behandelnden Patienten.

Nach diesem Erkenntnis des VfGH sind selbstindige Ambulatorien gekennzeichnet durch
den Behandlungsvertrag, sanitdre Aufsicht iiber das Ambulatorium, Anstaltsordnung und
die organisatorische Einheit. Fiir drztliche Ordinationen hingegen durch die medizinische

Eigenverantwortung des Arztes.

Ein weiteres Erkenntnis des VIGH vom 01.03.1996”* befasst sich mit dem letzten Satz des
§ 23 ArzteG. Dieser verbietet es Arzten, auch wenn sie sich als Ordinations- oder
Apparategemeinschaft zusammengeschlossen haben, als Gesellschaft nach auflen
aufzutreten. Der VfGH hebt diesen letzten Satz als verfassungswidrig auf. Arzte, die sich in
einer Ordinations- oder Apparategemeinschaft zusammengeschlossen haben, diirfen
gegeniiber Vermietern von Ordinationsraumlichkeiten oder gegeniiber Verkdufern von
medizinischen Geridten als Gesellschaft nach auflen auftreten. Er weist dabei wieder auf
seine Erkenntnisse aus VfSlg 13023*° hin und verdeutlicht noch einmal, dass sich die
Eigenverantwortlichkeit aus dem § 23 Abs 1 S 1 ArzteG ergibt und die

Eigenverantwortlichkeit sich auf die personliche und unmittelbare Berufsausiibung bezieht.

23 Abgrenzung durch den Verwaltungsgerichtshof

Ebenso wie der VIGH hat auch der VwGH durch verschiedene Erkenntnisse versucht, eine
Abgrenzung zwischen selbstindigen Ambulatorien und arztlichen Ordinationen zu finden.
In einem seiner wichtigsten Erkenntnisse®' in Bezug auf diese Abgrenzung geht er vom
Gesetzestext aus und erklért, die Behandlung von mehreren Personen gleichzeitig sei kein

Unterscheidungsmerkmal.

Zum konkreten Fall:

*% Der VfGH bezieht sich auf ein Erkenntnis vom 18.12.1957 (VfSlg 3296), in welchem er definiert,
was eine Anstalt genau ist, und nennt dabei explizit ein ,Krankenhaus mit medizinischen
Einrichtungen®.

89 \fGH 01.03.1996, VfSIfg 14.444.

>0 siehe oben.

2T vwGH 10.09.1986, 86/09/0036, VwSIg 12.212.
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Der Bundesminister fiir Gesundheit und Umweltschutz erhob Beschwerde gegen einen
Bescheid®”” der Salzburger Landesregierung. In diesem Bescheid erteilte die
Landesregierung ihre Bewilligung fiir ein Zahnambulatorium der Salzburger
Gebietskrankenkasse mit nur einem Behandlungsstuhl. Der Bundesminister als
Beschwerdefiihrer fiihrte aus, dass bei nur einem Behandlungsstuhl gem. § 1 Abs 3 lit e
KAO?*” (inhaltlich § 2 Abs 3 KAG***) kein selbstindiges Ambulatorium vorliegt, sondern
eine drztliche Ordinationsstdtte. Der VWGH fiihrte in seinem Erkenntnis aus, dass § 1 Abs 3
lit e KAO sich nur auf die Abgrenzung von selbstindigen Ambulatorien und drztlichen
Ordinationsstitten bezieht. Die Bestimmung legt nur fest, dass wenn die genannten
Bedingungen vorliegen, sicher eine Krankenanstalt (selbstdndiges Ambulatorium) vorliegt.
Das heifit aber nicht, dass bei einem selbstindigen Ambulatorium immer die Behandlung

25 Im selben Erkenntnis liefert der

von mehreren Personen gleichzeitig moglich sein muss.
VwGH einen weiteren Abgrenzungspunkt und zwar den des Rechtstrigers. Er stellte fest,
dass falls ein Sozialversicherungstrager (hier die Salzburger Gebietskrankenkasse) ein
Zahnambulatorium mit nur einem Behandlungsstuhl errichten will, es sich dann immer um

eine Krankenanstalt handelt.

In der am 15.12.1989 ergangenen Entscheidung®® geht der VwGH auf ein weiteres
Abgrenzungskriterium ein, nidmlich die Organisation als selbstindige Einrichtung
(Anstaltsorganisation). Er geht noch einmal darauf ein - wie in der vorherigen Entscheidung
bereits angefiihrt - dass es fiir ein selbstindiges Ambulatorium nicht notwendig ist, dass
mehrere Personen gleichzeitig behandelt werden konnen. In einem nur ca. einem Monat
spiteren Erkenntnis™’ bestitigt er wieder das Erkenntnis vom 10.09.1986. Weiters nimmt
der VWGH néhere Ausfiihrungen zum Abgrenzungskriterium Anstaltsorganisation vor. Er
erkldrt, dass das unterscheidende Kriterium die Anstaltsorganisation sei und sich die

Anforderungen an diese Organisation aus den einzelnen Landes-Krankenanstaltengesetzen

22 Ein selbstandiges Ambulatorium bedarf fiir die Errichtung und fiir den Betrieb einer Bewilligung

der Landesregierung. Eigenartigerweise erhob der Bundesminister fiir Gesundheit und
Umweltschutz gegen den Errichtungsbescheid vom 26.08.1985 keine Beschwerde. Nur gegen den
Betriebsbescheid vom 13.01.1986 wurde eine solche Beschwerde beim VwGH erhoben.
ngersmann, Zum Begriff der Krankenanstalt, OJZ 1987, 390).

9 Salzburger Krankenanstaltenordnung (KAO), LGBI 1975/97 idF LGBI 1979/73.

29 Krankenanstaltengesetz (KAG), BGBI 1957/1.

2% Zustimmung vor allem von Pfersmann (OJZ 1987, 390) der die Entscheidung als
,Existenzsicherung fiir die freiberuflich tatigen Arzte* qualifiziert.

2% vwGH 15.12.1989, 89/18/0105, VwSIg 13090.

27 ywGH 19.01.1990, 89/18/0138, VwSIg 13102.
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ergibt. Eine Krankenanstalt bzw. ein selbstindiges Ambulatorium muss einen drztlichen

Leiter und einen Stellvertreter, also mindestens zwei Arzte, bestellen.

Zwei neuere Entscheidungen des VwGH befassen sich ebenfalls mit dem

Abgrenzungskriterium der Anstaltsorganisation. Bei der am 19.06.2002°%

ergangenen
Entscheidung erkennt der Gerichtshof aufgrund der Organisation ein selbstindiges
Ambulatorium. Gegenstand dieser Entscheidung war eine Dialysestation mit 15
Dialysepldtzen. Die Station hat einen &rztlichen Leiter und einen Stellvertreter. Fiir die
Betreuung der Patienten stand zahlreiches nichtérztliches Personal zur Verfiigung (11
Krankenschwestern, 3 Stationsgehilfinnen und eine Sekretéirin). Die Organisationsstruktur
ermdglichte Behandlungszeiten von Montag bis Samstag von 6.00 bis 22.00 Uhr (auch an
Feiertagen). Aus der dem Akt beiliegenden Betriebsbewilligung als selbststindiges

Ambulatorium nach dem Steiermirkischen Krankenanstaltengesetz geht hervor, dass auch

eine Anstaltsordnung vorliegt.

In der zweiten Entscheidung®” vom 24.09.2008 ging es um einen Arzt der medizinischen
und chemischen Labordiagnostik, welcher einerseits seit 2002 eine &rztliche Ordination
fiihrt und mit Bewilligung von 1997 ein selbstdndiges Ambulatorium (welches er jedoch
auch erst seit 2002 wirklich betreibt). In dieser Entscheidung fiihrte der VwWGH wieder die
Anstaltsorganisation als Abgrenzungskriterium von selbstdndigen Ambulatorien und
arztlichen Ordinationen an. In diesem Fall lag beim ,,selbstindigen Ambulatorium* solch
eine Organisation gerade nicht vor und war dieses deshalb auch nicht als selbstéindiges
Ambulatorium zu qualifizieren. Das selbstidndige Ambulatorium selber hatte keine eigenen
Offnungszeiten und es war auch nur ein medizinischer Assistent halbtags angestellt.
Patientenbesuche, Auftragserfassung und vendse Blutabnahme fand ausschlieBlich in der
Ordination statt. Die Ordination erzielte innerhalb von vier Monaten einen Umsatz von ca.
EUR 1.000.000 im Ambulatorium aber nur ca. EUR 85.000. Der Arzt selber fungierte als
drztlichen Leiter des Ambulatoriums und machte eine weitere Arztin namhaft, die als
Stellvertreterin anzusehen sei. Tatsdchlich aber war die Stellvertreterin zu keiner Zeit im

Ambulatorium titig. Durch alle angefiihrten Punkte kam der VWGH zu dem Entschluss,

2% \ywGH 19.06.2002, 2000/1570053, VwSIg 7726F.
299 \\wGH 24.09.2008, 2006/15/0283.
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dass — auch wenn 1997 formal eine Bewilligung erteilt wurde - hier kein Ambulatorium

vorlag, da es an der Organisation einer Anstalt mangelt.

24 Abgrenzung durch die Lehre

In der Lehre gibt es verschiedene Versuche einer Abgrenzung von selbstindigen
Ambulatorien und arztlichen Ordinationsstitten. Diese Versuche basieren vor allem auf den

oben erlduterten Entscheidungen des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes.

Bereits 1994 hat sich Schrammel’” mit der Problematik der Abgrenzung von selbstindigen
Ambulatorien zu drztlichen Ordinationsstétten auseinandergesetzt. Zu diesem Zeitpunkt
war noch das ArzteG 1984 anwendbar. Arzten war es nicht erlaubt, sich in einer
Gruppenpraxis zu organisieren.’®! Schrammel sieht nur ein wesentliches Kriterium fiir die

302¢¢

Abgrenzung und zwar ,die einer Anstalt entsprechende Organisation bzw.

,organisatorisch selbstindige Einrichtung®. Um zu erkldren, worum es sich bei solch einer
Einrichtungsorganisation®” handelt greift er auf die einzelnen Krankenanstaltengesetze der
Bundeslidnder zuriick, in welchen genau aufgelistet ist, welche Anforderungen an

selbstidndige Ambulatorien gestellt werden.

Wesentlich intensiver befasste sich 1995 Windisch-Graetz’" mit diesem Problem. Sie zieht
gleich zu Beginn den allgemeinen Begriff der ,,Anstalt>® des Verwaltungsrechts heran.
Windisch-Graetz weist jedoch sofort darauthin, dass der allgemeine Begriff der Anstalt zu
weit gefasst ist und eine organisatorische Zusammenfassung von sachlichen und

personlichen Mitteln sowohl bei einer Krankenanstalt als auch bei einer &arztlichen

306

Ordinationsstitte  vorliegt. Weiters zieht sie die oben erlduterten vom

Verfassungsgerichtshof erarbeiteten Abgrenzungskriterien heran und {iberpriift sie auf ihre

Geeignetheit. Dabei sieht sie die Anstaltsordnung und die sanitidre Aufsicht nicht als

%0 schrammel, Kasseneigene Ambulatorien und arztliche Ordinationsstétten, RdM 1994, 35 ff.

%1 Zu diesem Zeitpunkt war es weder méglich, eine Gruppenpraxis als OG, noch als GmbH zu
rinden.

goz Joast geht ebenfalls von der inneren Organisation als Hauptabgrenzungskriterium aus. Joast,

Krankenanstaltenrecht (2011), 7.

303 Einrichtung = Anstalt.

%% Windisch-Graetz, Selbstandige Ambulatorien und arztliche Ordinationen, RdM 1995, 145.

%% Eine Anstalt ist (1995 wie heute) ein auf Dauer bestimmtes Verwaltungsvermdgen mit einem

Bestand an personlichen und sachlichen Mitteln. (Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht 2009,

31)

% Windisch-Graetz, Selbstiandige Ambulatorien und arztliche Ordinationen, RdM 1995, 146.
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Abgrenzungskriterium, sondern als ,,Rechtsfolgen der Qualifikation einer Einrichtung als
Krankenanstalt**®" an. Fiir die weitere Priifung stellt sie das Arztegesetz (ArzteG 1984)
und das Krankenanstaltengesetz (KAG 1956) einander gegeniiber. Dabei geht sie zuerst auf
die einzelnen Organisationsvorschriften ndher ein. Das Krankenanstaltengesetz vom
18.12.1956 enthilt etliche Vorschriften, welche die Organisation betreffen.’”® Aufgrund
dieser Vorschriften ergeben sich fiir Windisch-Graetz fiir Krankenanstalten sowohl ein
groferer Umfang an apparativer Ausstattung als auch an personeller Ausstattung, und daher
ein hoherer Grad an Organisation in Bezug auf Leitungs- und Verantwortungsstrukturen als
fir Ambulatorien.”® Fiir die drztlichen Ordinationsstitten zieht sie die berufsrechtlichen
Vorschriften des ArzteG heran. ,, Eine drztliche Behandlungsstditte kann solange als
Ordinationsstdtte angesehen werden, als ein einzelner, sorgfiltiger Arzt die umfassende

«310

rechtliche Verantwortung iiber seinen Betrieb iibernehmen kann. Ein weiteres

Abgrenzungskriterium des VIGH ist die Eigenverantwortlichkeit und die damit in engem
Zusammenhang stehende Problematik der Anstellung von Arzten in einer #rztlichen
Ordinationsstitte. Der VIGH sieht die Eigenverantwortlichkeit als eines der in dieser Sache
mafgeblichen Hauptabgrenzungskriterien an.’'' Windisch-Graetz ~ definiert jedoch die
Eigenverantwortlichkeit anders und somit ist diese fiir sie kein geeignetes Kriterium der

Abgrenzung.

Mazal versucht eine Abgrenzung zwischen der Gruppenpraxis und einem selbstindigem
Ambulatorium iiber eine Gesamtbetrachtung. ,,Uberschreitet die fiir die Erbringung der

jeweiligen érztlichen Dienstleistung notwendige Organisation jenes Mal3, das medizinisch

. . . . 12
vertretbar ein Einzelner verantworten kann, liegt demnach eine Krankenanstalt vor.*

37 Windisch-Graetz, Selbstandige Ambulatorien und arztliche Ordinationen, RdM 1995, 147.

%8 Aus dem Hauptstiick B ergeben sich die allgemeinen Bestimmungen fir die Errichtung und fur
den Betrieb von Krankenanstalten. Nach § 3 Abs 1 bedirfen Krankenanstalten sowohl zu ihrer
Errichtung als auch zu ihrem Betrieb einer Bewilligung der Landesregierung. Die Voraussetzungen
fur solch eine Bewilligung ergeben sich aus § 2 Abs 2, 3, 4 und 6. § 6 befasst sich mit der
Anstaltsordnung, also dem internen Betrieb und Ablauf einer Krankenanstalt. Auch gewisse
personelle Angelegenheiten missen verpflichtend geregelt werden. So missen ein arztlicher Leiter
(§ 7), ein Leiter fur wirtschaftliche, administrative und technische Angelegenheiten (§ 11), ein
Hggienebeauftragter (§ 8a) und ein technischer Sicherheitsbeauftragter (§ 8b) bestellt werden.

% Windisch-Graetz, Selbstandige Ambulatorien und arztliche Ordinationen, RdM 1995, 148.

3% Hummelbrunner, Die arztliche Gruppenpraxis (2005), 28; Windisch-Graetz, Selbstandige
Ambulatorien und arztliche Ordinationen, RdM 1995, 150.

" siehe Punkt 3.2. Abgrenzungsversuche des VfGH.

12 Mazal, Gruppenpraxis versus Anstaltsbegriff, RdM 2000, 129.
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Aufgrund der Einfiihrung des Gruppenpraxengesetzes 2001 erarbeitete Scholz’’ ein

weiteres Abgrenzungskriterium, welches zwar von der Judikatur und anderen Teilen der
Lehre nicht wirklich angenommen wurde, sich aber durch die Neueinfithrung des Gesetzes
als sehr bedeutend heraus stellte. Das Abgrenzungskriterium fiithrt er auf die
Ministerialentwiirfe von 1995 zurlick. In den Entwiirfen wird auf eine konkrete
Personenanzahl abgestellt. Sind bei technischen Féachern (medizinische und chemische
Labordiagnostik, Radiologie, physikalische Medizin) mehr als zwei Fachirzte titig, handelt
es sich um ein Ambulatorium. Fiir die nichttechnischen Ficher (alle anderen
Gesundheitseinrichtungen) liegt die Grenze bei mehr als zehn Personen, die einen

Gesundheitsberuf freiberuflich ausiiben.®'

Auch Stoger befasst sich mit dem Problem der Abgrenzung, geht aber nicht so sehr von den
Entscheidungen der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts aus, sondern von den historischen
Unterlagen. Aus diesen leitet er eine Abgrenzungsmdglichkeit iiber die Letztverantwortung
ab. Nur bei einer érztlichen Ordination liegt die Letztverantwortung bei einem bestimmten
Arzt und kann nicht abgegeben werden."” Stiger leitet durch die Letztverantwortung und
der daraus resultierenden Weisungsfreiheit auch das Verbot der Anstellung von Arzten in

einer Ordination ab.

2.5 Zusammenfassung

Die von der Rechtsprechung und Lehre herausgearbeiteten Abgrenzungskriterien sind vor
allem aufgrund des neuen Bundesgesetzes zur Stiarkung der ambulanten und 6ffentlichen
Gesundheitsversorgung®'® neu zu priifen. Einige erarbeitete Moglichkeiten zur
Unterscheidung sind durch das neue Gesetz weggefallen und andere auch gesetzlich
untermauert worden. Sehr strittig war zuvor die Frage, ob Arzte bei freiberuflich titigen

Arzten angestellt werden kénnen. So haben sich Windisch-Graetz’'” und Krejei®'® immer

313 Scholz, Gruppenpraxengesetze 2001- Eine Regelung mit verfassungsrechtlichen Problemen,
SozSi 2001, 633; Scholz, Werdegang eines Gruppenpraxengesetzes - was hat sich durch das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 1996 geandert?, SozSi 1996, 583.

1% Scholz, Gruppenpraxengesetze 2001- Eine Regelung mit verfassungsrechtlichen Problemen,
SozSi 2001, 639; Scholz, Werdegang eines Gruppenpraxengesetzes - was hat sich durch das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 1996 geandert?, SozSi 1996, 589.

35 Stoger, Ausgewahlte  Offentlich-rechtliche  Fragestellungen des  Osterreichischen
Krankenanstaltenrechts (2008), 390.

%1° BGBI 1 2010/61.

¥ aa0.
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gegen eine Anstellungsmoglichkeit ausgesprochen, Kux>" oder Kopetz**® jedoch dafiir.
Durch den heutigen § 52a Abs 3 Z 7 ArzteG gibt es nun eine klare gesetzliche Regelung.
Arzte (und nicht einmal die Gesellschafter selber) diirfen in einer Gruppenpraxis nicht
angestellt werden. D.h. dass falls ein Arzt in einem Anstellungsverhiltnis steht, liegt keine
Gruppenpraxis>>' vor, sondern eine Krankenanstalt bzw. ein selbstindiges Ambulatorium.
§52a Abs 3 Z9, 10 ArzteG zeigt ein weiteres sehr wichtiges Abgrenzungskriterium auf,
die Weisungsfreiheit von freiberuflich titigen Arzten. Die Berufsausiibung muss immer frei
von Weisungen sein. Dies ist natiirlich vor allem dadurch erklirbar, dass in einer
Gruppenpraxis kein Ober- und Unterordnungsverhéiltnis vorliegt, sondern alle
Gesellschafter (also alle freiberuflich titigen Arzte) gleichen Stellenwert haben. Liegt also
eine Weisungsgebundenheit vor (vor allem bei einem Dienstverhéltnis = Ober- und
Unterordnungsverhiltnis), handelt es sich um ein selbstindiges Ambulatorium.’** Der
§ 52a ArzteG nennt noch weitere Anforderungen die an eine Gruppenpraxis gestellt werden
und ldsst dadurch Umkehrschliisse zu, d.h. wenn, diese Voraussetzungen nicht vorliegen,
handelt es sich um ein selbstdndiges Ambulatorium und nicht um eine Gruppenpraxis. Der
§ 52a Abs 3 Z 1, 2 und 3 ArzteG regelt, dass Eigentiimer (Gesellschafter) einer
Gruppenpraxis zu jeder Zeit nur zur freiberuflichen Berufsausiibung berechtigte Arzte sein
diirfen. Bereits Windisch-Graetz hat darauf hingewiesen, dass keine anderen natiirlichen
oder juristischen Personen dazu berechtigt sind.’”> ME fiihrt Stdger die richtigen
Argumente fiir eine klare Unterscheidung von selbstindigen Ambulatorien und
Gruppenpraxen an. Er geht von der Letztverantwortung aus und leitet dadurch die
Weisungsfreiheit und daraus wiederum das Anstellungsverbot von Arzten bei Arzten ab.
Diese Kette an Abgrenzungen hdlt auch nach der heutigen Rechtslage. Das
Anstellungsverbot (§ 52a Abs 3 Z 7 ArzteG) und die Weisungsfreiheit (analog aus § 52a
Abs 3 Z 9,10 ArzteG) sind nun auch gesetzlich verankert. Bereits Windisch-Graetz kam zu
den gleichen Erkenntnissen wie Stéger obwohl 1995 weder Gruppenpraxen in Form einer

OG noch in Form einer GmbH gesetzlich moglich waren. Scholz erkannte bereits 1996 und

318 Krejci, Personliche Behandlungspflicht von Vertragsarzten, SoSi 1991, 478.

19 Kux, Arztegesetz mit Kommentar® (1988), § 22 Rz 6b.

320 Kopetz, Die Anstellung von Arzten bei Arzten, OAZ 1989, 32.

1 Der § 52a ArzteG ist jedoch nur auf Gruppenpraxen anwendbar und sagt somit nichts Uber die
Anstellung von Arzten in einer einfachen Ordination aus

%22 Starker, Zur Abgrenzung zwischen Gruppenpraxen uns selbstandigen Ambulatorien nach der
neuen Rechtslage, ecolex 2010 1125.

3 Windisch-Graetz, Selbstiandige Ambulatorien und &rztliche Ordinationen, RdM 1995 149.
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2001 durch die Gruppenpraxengesetze eine weitere Moglichkeit fiir eine klare
Unterscheidung von selbstindigen Ambulatorien und Gruppenpraxen. Scholz fiihrte seine
Abgrenzung auf eine genaue Anzahl an beteiligten Personen zuriick®>*. Die Z 8 des § 52a
Abs 3 ArzteG greift ein solches Personenverhiltnis wieder auf. Das Kriterium der

325

Eigenverantwortlichkeit ist meiner Ansicht™ nach, kein geeignetes Kriterium fiir die

Abgrenzung, zumindest nicht wie der VfGH es in seiner Entscheidung*®

herausgearbeitet
hat. Aus dem § 3 Abs 2 ArzteG*’ ist klar erkennbar das die Eigenverantwortlichkeit
sowohl fiir freiberuflich titige Arzte giiltig ist als auch fiir Arzte in einem Dienstverhéltnis.
Im GroBen und Ganzen ist das neue Bundesgesetz mit Sicherheit eine grofe Erleichterung
was die Abgrenzung von selbstindigen Ambulatorien und Gruppenpraxen betrifft. Viele
zuvor strittige Abgrenzungsversuche der Lehre (aber auch der Rechtsprechung) sind
gesetzlich verankert und klargestellt worden. Dennoch ist es fiir den einzelnen Patienten

nicht moglich, etwa rein aufgrund des Erscheinungsbildes, zwischen einer Gruppenpraxis

und einem selbststindigen Ambulatorium, eindeutig zu unterscheiden.

%24 siehe oben Lehrmeinung Scholz.
%% 30 auch Starker, Zur Abgrenzung zwischen Gruppenpraxen und selbstandigen Ambulatorien
nach der neuen Rechtslage, ecolex 2010, 1124f; Stéger, Krankenanstaltenrecht (2008), 392.
326
VfSlg 13023. i
327 ehemaliger § 2 Abs 2 ArzteG 1984.
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I.

Deutschland

Medizinisches Versorgungszentrum (MVZ)

1. Entwicklungsgeschichte

Die medizinischen Versorgungszentren sind historisch zuriickzufiihren auf die Polikliniken
in der ehemaligen DDR.**® Den Polikliniken allein oblag die gesamte ambulante

Versorgung der Bevolkerung. ™

2. Hintergriinde

Durch die Einfilhrung der neuen medizinischen Versorgungszentren fiir die ambulante
Behandlung von Patienten soll der Wettbewerb zwischen den verschiedenen
Versorgungsformen gefordert und das Ziel der besten Versorgung fiir Patienten erreicht

werden.>°

3. Gesetzesbestimmungen bis heute
GKV-Modernisierungsgesetzes (GMG)

Bis zum neuen Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung herrschte
der Grundsatz, dass die ambulante Versorgung der Versicherten ausschlieBlich durch
freiberuflich titige Arzte, Zahnirzte und Psychotherapeuten abgedeckt wird. Durch das
GKV-Modernisierungsgesetzes (GMG) vom 14.11.2003 (in Kraft getreten mit 01.01.2004)
wurden medizinische Versorgungszentren als neue Form der ambulanten Versorgung
eingefiihrt. Die medizinischen Versorgungszentren diirfen in der Rechtsform der
juristischen Person des privaten und 6ffentlichen Rechts gegriindet werden und als solche

3! Die Anstellung von Arzten in einem MVZ ist nur moglich, wenn zuvor
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Arzte anstellen.

die Genehmigung des Zulassungsausschusses eingeholt wurde. Nach der alten

38 Peutsch/Spickhoff, Medizinrechté (2008), 39.

%2 Hoffmann, Die rechtliche Einordnung der Polikliniken in den neuen Bundesldndern, MedR 1994,
27.

%0 Wigge, Medizinische Versorgungszentren nach dem GMG, MedR 2004, 123.

1 Wigge, Medizinische Versorgungszentren nach dem GMG, MedR 2004, 123.

%2 Andreas, Medizinische Versorgungszentren, ArztR 2005, 146.
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Gesetzeslage (bis  31.12.2011)** ergibt sich zwar, dass sich medizinische
Versorgungszentren ,,aller zuldssiger Organisationsformen bedienen diirfen* (§ 95 Abs 1
SGB V), in der Lehre herrscht aber Uneinigkeit, welche Rechtsformen herangezogen
werden dirfen. Fir Spickhoff”’ sind die Rechtsform der OHG und KG
(Personengesellschaften) grundsétzlich ausgeschlossen, da medizinische
Versorgungszentren kein Handelsgewerbe betreiben kénnen.” Quaas™® schlieft die
Rechtsform der OHG oder KG fiir MVZ nicht grundsitzlich aus. Liegt der Schwerpunkt
der Tétigkeit im Betreiben eines Krankenhauses dann sind die Rechtsformen der OHG und
KG zuldssig.” Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung wird

338

iiberwiegend als zuléssig erachtet.”” MVZ unterliegen einer Bedarfsplanung. Das bedeutet,

dass in gesperrten Planungsbereichen bereits bestehende Zulassungen in Anspruch

genommen werden miissen oder ein Grund fiir eine Sonderbedarfszulassung vorliegen

339
muss.

Durch die Neueinfiihrung des Absatz 1a mit 01.01.2012 wird vom Gesetzgeber klargestellt,
wer ein MVZ griinden darf und in welcher Rechtsform dieses gegriindet werden darf. Mit
dieser Bestimmung wird der Uneinigkeit in der Lehre entgegengewirkt und eine klare

Regelung getroffen.
§ 95 SGB V Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung

(1) An der vertragsirztlichen Versorgung nehmen zugelassene Arzte und zugelassene
medizinische Versorgungszentren sowie ermichtigte Arzte und ermichtigte Einrichtungen
teil. Medizinische Versorgungszentren sind fachiibergreifende, drztlich geleitete
Einrichtungen, in denen Arzte, die in das Arztregister nach Absatz 2 Satz 3 eingetragen

sind, als Angestellte oder Vertragsirzte titig sind. Eine Einrichtung nach Satz 2 ist dann

333 Die medizinischen Versorgungszentren konnen sich aller zuldssigen Organisationsformen bedienen; sie

konnen von den Leistungserbringern, die auf Grund von Zulassung, Ermédchtigung oder Vertrag, an der
medizinischen Versorgung der Versicherten teilnehmen, gegriindet werden.” (Stand § 95 Abs 1 S 6 bis
31.12.2011).

334 Deutsch/Spickhoff, Medizinrechts (2008), 40.

%5 Dieser Meinung ist auch Wigge. Wigge, Medizinische Versorgungszentren nach dem GMG,
MedR 2004, 129f.

%% Quaas in Quaas/Zuck (Hrsg), Medizinrecht? (2008), § 16 Rz 23.

%7 Dieser Meinung ist auch Rau. Rau in Rieger (Hrsg), Lexikon des Arztrechts, Nr. 3585, Rz 90f.

338 Deutsch/Spickhoff, Medizinrech® (2008), 40; Wigge, Medizinische Versorgungszentren nach
dem GMG, MedR 2004, 129f, Quaas in Quaas/Zuck (Hrsg), Medizinrecht? (2008), § 16 Rz 22ff, Rau
in Rieger (Hrsg.), Lexikon des Arztrechts, Nr. 3585, Rz 76ff.

%9 Hahne/Bechtler in Terbille (Hrsg.), MAH Medizinrecht (2009), § 4 Rz 259.
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fachiibergreifend, wenn in ihr Arzte mit verschiedenen Facharzt- oder
Schwerpunktbezeichnungen titig sind; sie ist nicht fachiibergreifend, wenn die Arzte der
hausirztlichen Arztgruppe nach § 101 Abs 5 angehéren und wenn die Arzte oder
Psychotherapeuten der psychotherapeutischen Arztgruppe nach § 101 Abs 4 angehoren.
Sind in einer Einrichtung nach Satz 2 ein fachirztlicher und ein hausérztlicher Internist
titig, so st die FEinrichtung fachiibergreifend. Sind in einem medizinischen
Versorgungszentrum  Angehoriger unterschiedlicher Berufsgruppen, die an der
vertragsdrztlichen Versorgung teilnehmen, tétig, ist auch eine kooperative Leitung moglich.
Die Zulassung erfolgt fir den Ort der Niederlassung als Arzt oder den Ort der
Niederlassung als medizinisches Versorgungszentrum (Vertragsarztsitz). Die medizinischen
Versorgungszentren konnen sich aller zuldssigen Organisationsformen bedienen; sie
konnen von den Leistungserbringern, die auf Grund von Zulassung, Erméchtigung oder
Vertrag, an der medizinischen Versorgung der Versicherten teilnehmen, gegriindet werden.

(ALT bis 31.12.2011)

»(1a) Medizinische Versorgungszentren konnen von zugelassenen Arzten, von
zugelassenen Krankenhdusern, von Erbringern nichtdrztlicher Dialyseleistungen nach § 126
Abs 3 oder von gemeinniitzigen Trigern, die aufgrund von Zulassung oder Erméchtigung
an der vertragsirztlichen Versorgung teilnehmen, gegriindet werden; die Griindung ist nur
in der Rechtsform einer Personengesellschaft, einer eingetragenen Genossenschaft oder
einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung moglich. Die Zulassung von medizinischen
Versorgungszentren, die am 1 Januar 2012 bereits zugelassen sind, gilt unabhéingig von der
Trigerschaft und der Rechtsform des medizinischen Versorgungszentrums unverdndert

fort.«

Zusammengefasst ~muss ein  Medizinisches = Versorgungszentrum  zwingend
facheriibergreifende Dienstleistungen anbieten und erhélt selbst eine Kassenzulassung (§ 95
Abs 2 S 5, Abs 3 S 1 SGB V), ist aber hinsichtlich des Gesellschafterkreises auf
Leistungserbringer mit bestehender Zulassung beschrinkt (§ 95 Abs 1 S 3 SGB V).**

30 Saenger, Gesellschaftsrechtliche Binnenstruktur der ambulanten Heilkundegesellschaft, MedR
2006 139.
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I1.

Arzte-GmbH

1. Entwicklungsgeschichte

In einer Reihe von Entscheidungen des Bundesgerichtshofes (BGH) sprach sich dieser fiir

die Gesellschaftsform der GmbH aus.

Bereits am 30.11.1977 hat der BGH die Ausiibung der ambulanten Heilbehandlung fiir
unbedenklich erachtet.>*' Hier ging es zwar um die Rechtsform der Aktiengesellschaft
(AG), diese Entscheidung kann aber auch auf die GmbH angewendet werden. Der Klidger
fordert von der Beklagten den Ersatz der Kosten fiir die ambulante Behandlung in der
Deutschen Klinik fiir Diagnostik AG Wiesbaden. Der BGH hat die ambulante
Heilbehandlung durch Kapitalgesellschaften, mangels gesetzlichen Verbots in der
Bundesirzteordnung (BAO) vom 04.02.1970 als, zuléssig erkannt. Die Bestimmungen der
BAO treffen nicht die Klinik-AG, sondern die bei ihr angestellten Arzte. Die Klinik-AG
schafft nur die personellen, sachlichen und rdumlichen Voraussetzungen zur Ausiibung der
Titigkeit der Arzte. Der Zusatz, dass der Arztberuf seiner Natur nach ein freier Beruf ist, ist
nur auf die #rztliche Titigkeit selbst zuriickzufiihren. Schon jeher sind angestellte Arzte
gewissen organisatorischen Weisungen ihrer Vorgesetzten unterworfen. Gem. Art 12 GG
bedarf es keiner speziellen gesetzlichen Erlaubnis fiir den Abschluss ambulanter
Heilbehandlungen. Ferner macht es gem. Art 12 GG keinen Unterschied, ob der angestellte
Arzt seine Titigkeit bei stationdren oder ambulanten Heilbehandlungen ausiibt.’** Die

Entscheidung von 1977 war zwar richtungweisend, wurde aber nicht ndher thematisiert.

Im Jahr 1991 kam es erneut zu einer Entscheidung des BGH™, in der er sich mit der
Ausiibung der Heilkunde in der Rechtsform einer GmbH beschiftigte. Das
Heilpraktikergesetz (HeilprG) soll einen Schutz der zu behandelnden Personen
gewihrleisten. Die Heilkunde soll folglich nicht von Personen ohne Erlaubnis ausgefiihrt
werden, soweit die Ausiibung Gefahren fiir die Gesundheit der Bevolkerung mit sich bringt.
Diese Gefahren gehen aber nur von demjenigen aus, der die Behandlung aktiv ausfiihrt oder
demjenigen, der durch Weisungen in die Behandlung eingreift. Die Bestimmung des § 1

Abs 1 HeilprG stellt also auf die Heilbehandlung selbst und nicht auf vermégensrechtliche

31 BGH 30.11.1977, IV ZR 69/76, BGHZ 70, 158, NJW 1978, 589.
32 NJW 1978, 589ff, Laufs, Die Arzte-GmbH und das Berufsrecht, MedR 1995, 11f.
33 BGH 05.12.1991, | ZR 11/90, MedR 1992, 329ff.
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Konsequenzen ab. Der BGH hélt die Ausiibung der Heilkunde in der Rechtsform der
GmbH fiir zuléssig.

2. Hintergriinde
2.1 Fall Zahnheilkunde-GmbH
2.1.1 Sachverhalt

Die Zahnirztekammer Nordrhein-Westfalen klagte eine ,,Zahnheilkunde-GmbH®, keine
ambulanten zahnirztlichen Leistungen durch bei ihr angestellte Arzte zu erbringen.’** Das
Hauptargument der klagenden Partei war, dass eine ,,Zahnheilkunde-GmbH* gegen § 1
ZHG verstoBe, da die Ausiibung von Zahnheilkunde nur approbierten Arzten erlaubt sei.
Aufgrund der Tatsache, dass es sich bei der beklagten Partei um eine GmbH, also um eine
juristische Person handle, konne diese nicht zu dieser erlaubten Gruppe gehoren. Weiters
miisse gerade der Inhaber einer Zahnarztpraxis eine Approbation vorweisen kénnen und
nicht nur die bei ihr angestellten Arzte (auch wenn diese die Kunden behandeln). Eine
Ausnahme wére nur fiir Krankenanstalten und Privatkliniken gegeben. Die beklagte
,,Zahnarzte-GmbH* stiitzte sich ihrerseits auf den Art. 12 GG (Freiheit der Berufswahl) und
die Tatsache, dass eine gesetzliche Grundlage fiir die Einschrankung des Berufswahlrechts

35 stellte fest, dass es sich hier um keine verbotene

346

nicht gegeben ist. Die erste Instanz
Auslibung der Zahnheilkunde handelt. Das Berufungsgericht bestdtigte diese
Entscheidung. Nun hatte sich die dritte Instanz, der BGH, mit der Angelegenheit zu

beschéftigen.

2.1.2 Entscheidung des BGH

Der gleiche Senat wie bei der Entscheidung vom 05.12.1991 (Ausiibung der Heilkunde
durch juristische Personen) befasste sich somit mit der Zuldssigkeit einer ,,Zahnheilkunde-
GmbH*. Der BGH™ stimmt dem Berufungsurteil umfassend zu. Die GmbH wurde nach

deutschem Recht gesetzméBig gegriindet und deshalb stiinde ihr nach Art. 12 GG die freie

%4 Das Problem des Werbeverbots fiir Zahnarzte (-GmbHs) wird hier nicht weiter erlautert, da es

keine Relevanz fiir die Problematik der Rechtsform einer Arzte-GmbH per se hat.
35| G Dusseldorf, Urt. v. 05.12.1990, 34 O 98/90, MedR 1991, 149ff.

38 OLG Dusseldorf, Urt. v. 10.10.1991, 2 U 15/91, MedR 1992, 46ff.

%7 BGH, Urt. v. 25.11.1993, | ZR 281/91, MedR 1994, 152ff.
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Berufswahl zu. Es gébe keine gesetzlichen Bestimmungen, die solch eine Berufsausiibung
verbieten. Es sei zwar richtig, dass gemél § 1 ZHG derjenige der die Zahnheilkunde ausiibt
eine Approbation vorweisen muss, es ist aber ausreichend, wenn die behandelnden
Zahnérzte tiber die geforderte Approbation verfiigen. Der Inhaber der Einrichtung in
eigener Person benétigt keine Approbation. Ausschlaggebend ist die Weisungsfreiheit, die
behandelnden Arzte diirfen durch Weisungen oder dhnlichem nicht in der Ausiibung ihrer
Heilbehandlungstétigkeit (,,Feststellung, Heilung oder Linderung des Leidens des
Patienten®) eingeschrdnkt werden. Verfiigen also die bei der ,,Zahnheilkunde-GmbH*
angestellten Arzte iiber die notwendige Approbation und werden diese durch Weisungen
beziiglich ihrer Heilbehandlungstétigkeit nicht beeinflusst, dann bedarf es auch keiner
Approbation der GmbH (die diese auch gar nicht erhalten kdnnte). Die ,,Zahnheilkunde-
GmbH* entspricht einem gesetzlichen oder gewohnheitsrechtlichen Berufsbild, auch wenn

die Rechtsform der GmbH bisher nicht fiir ambulante Tétigkeiten genutzt wurde.**®

2.1.3 Probleme

Die Entscheidung ist zwar ein ,Meilenstein* beziiglich der Erlaubtheit von (Zahn)Arzte-
GmbHs, jedoch stellen sich als Folge des Urteils weitere Fragen. In der genannten
Entscheidung ging es um eine ,,Zahnheilkunde-GmbH* in Nordrhein-Westfalen. In diesem
Bundesland gab es keine gesetzlichen Regelungen, die gegen eine GmbH gesprochen
hédtten. Es stellt sich jedoch die Frage wie die Rechtslage ist, wenn in anderen
Bundeslidndern, in denen ,,durch Gesetz festgelegt ist, dass die Ausiibung ambulanter
drztlicher und zahndrztlicher Tdtigkeit auferhalb des Krankenhauses.... an die
Niederlassung in eigener Praxis gebunden ist, soweit nicht gesetzliche Bestimmungen
etwas anderes zulassen und soweit es sich nicht um Tdtigkeiten bei Trdgern handelt, die
nicht gewerbs- oder berufsmdfige drztliche oder zahndrztliche Leistungen anbieten oder

. « 349
erbringen.

348 | aufs, Die Arzte-GmbH und das Berufsrecht, MedR 1995, 12.
9 Taupitz, Zulassigkeit einer Zahnheilkunde-GmbH, MedR 1994, 155.
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Gibt es in einem Bundesland eine derartige Regelung, sprechen mehrere
verfassungsrechtliche = Punkte  gegen deren  Erlaubtheit.  Insbesondere  der

VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und der Gleichheitssatz sprechen gegen eine Erlaubtheit.**’

Weiters stellt sich die Frage, ob die Arztekammer, die diese gesetzlichen Regelungen

aufstellt, auf Grund ihrer Satzungskompetenz dazu iiberhaupt berechtigt ist.*”’

3. Gesetzesbestimmungen bis heute

3.1 Allgemeines

In der deutschen Rechtsordnung existiert kein einheitliches Arztrecht, sondern nur sehr
uniibersichtliche bundes- und landesrechtliche Vorschriften (zusitzlich verschiedenste

Satzungen der jeweiligen Berufskammern).***

Art 74 Abs 1 Nr 19 GG bestimmt, dass dem Bund in Sachen ,,Zulassung zu drztlichen und
anderen Heilberufen und zum Heilgewerbe vorzugsweise die Gesetzgebung
(konkurrierende Gesetzgebung) zusteht. Der Bund ist folglich nur fiir die Berufszulassung
zustindig. Alle anderen Vorschriften beziliglich der Ausiibung des drztlichen Berufes sind
den Léndern vorbehalten. Die Bestimmungen finden sich in den Kammer- und
Heilberufsgesetzen der Linder. Diese wiederum erméchtigen die einzelnen Arztekammern

zum Erlass von Satzungen (funktionale Selbstverwaltung der Arzte).

Der aus 250 Abgeordneten der Landesirztekammern bestehende ,,Deutsche Arztetag® ist
die Hauptversammlung und Organ der Bundesidrztekammer (Arbeitsgemeinschaft der
Deutschen Arztekammern). Bei den Beschliissen des Deutschen Arztetages handelt es sich
grundsdtzlich um Empfehlungen, die nicht verbindlich sind. Alle Landesirztekammern
konnen frei entscheiden, ob und wie sie diese Empfehlungen umsetzten. Trotz dieser
Tatsache haben sie erhebliche normative Kraft, da die Landesidrztekammern die einzelnen

Regelungen méglichst bundeseinheitlich gestalten wollen.

%0 Naheres zu dieser verfassungsrechtlichen Problematik in Punk IV.

1 Taupitz, Zulassigkeit einer Zahnheilkunde-GmbH, MedR 1994, 155.

%2 Quaas in Quaas/Zuck (Hrsg), Medizinrecht? (2009) § 12 Rz 1.

%3 Ratzel, Deutscher Arztetag, Nr. 1400 in Rieger/Dahm/Steinhilper (Hrsg.), Heidelberger
Kommentar, Arztrecht, Krankenhausrecht, Medizinrecht.
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Das ist auch der Grund, warum sich die 17 Landesidrztekammern bei ihren
Berufsordnungen iiberwiegend an der von der Bundesidrztekammer ausgearbeiteten, und
vom Deutschen Arztetag verabschiedeten Musterberufsordnung (MBO) orientieren.”>*

3.2 Rechtslage vor der Anderung der Musterberufsordnung der Arzte 2004
(MBO-A)

Friiher gab es fiir einen Arzt eigentlich nur zwei Moglichkeiten: Entweder, er {ibte seinen
Beruf in einem Krankenhaus aus oder er lieB sich in einer eigenen Einzelpraxis nieder.
Dieses Bild hat sich heute weitgehend verdndert. Rechtsgrundlage fiir die zuldssigen
Kooperationsformen ist grundsétzlich das allgemeine Zivilrecht und dessen

gesellschaftsrechtliche Organisationsformen.

§ 1 BAO normiert, dass der #rztliche Beruf kein Gewerbe ist, daher kénnen sich Arzte nicht
in der Form einer Personengesellschaft des Handelsrechts zusammenschlieen. Thnen steht
also die Moglichkeit frei, zwischen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts,

Partnerschaftsgesellschaften und Kapitalgesellschaften (GmbH, AG) zu wéhlen.**

Einige der 16 deutschen Bundeslidnder haben in ihren Kammer- und Heilberufsgesetzen ein
Verbot der Kapitalgesellschaftsformen fiir Arzte normiert. Solch ein Verbot ist auch in

manchen Berufsordnungen der Arztekammern zu finden.**

3.3 Rechtslange nach der Anderung der Musterberufsordnung der Arzte 2004

Eine bedeutende Verdnderung beziiglich der Zuldssigkeit von Kapitalgesellschaften fiir die

Ausiibung der 4rztlichen Berufe hat der 107. Deutsche Arztetag mit sich gebracht.

Ziel des im Mai 2004 in Bremen stattgefundenen 107. Deutschen Arztetag war es, die
Wettbewerbsfihigkeit freiberuflich titiger Arzte gegeniiber anderen Leistungsanbietern im

Gesundheitswesen zu verbessern und die vom Gesetzgeber im Rahmen des GKV-

%% Quaas in Quaas/Zuck, (Hrsg) Medizinrecht? (2009) § 12 Rz 4.

%% | ipp in Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg), Arztrechté (2009) Rz 62.

%% Lipp in Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg), Arztrechf (2009) Rz 64; Die verfassungsrechtliche
Problematik dieses Verbots wird im Punkt IV. naher erlautert.
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Modernisierungsgesetzes (GMG) geschaffenen institutionellen Mdglichkeiten unter

Wahrung der Freiheit drztlicher Entscheidungen zu nutzen.*>’
§ 18 MBO

(1) Arztinnen und Arzte diirfen sich zu Berufsausiibungsgemeinschaften,
Organisationsgemeinschaften, = Kooperationsgemeinschaften =~ und  Praxisverbiinden
zusammenschliefen. Der Zusammenschluss zur gemeinsamen Ausiibung des Arztberufes
kann zum Erbringen einzelner Leistungen erfolgen, sofern er nicht lediglich einer
Umgehung des § 31 dient. Eine Umgehung liegt insbesondere vor, wenn sich der Beitrag
der Arztin oder des Arztes auf das Erbringen medizinisch-technischer Leistungen auf
Veranlassung der Mitglieder einer Teil-Berufsausiibungsgemeinschaft beschrinkt oder der
Gewinn ohne Grund in einer Weise verteilt wird, die nicht dem Anteil von der personlich
erbrachten Leistung entspricht. Die Anordnung einer Leistung, insbesondere aus den
Bereichen der Labormedizin, der Pathologie und der Bildgebenden Verfahren, stellt keinen
Leistungsanteil im Sinne des Satzes 3 dar. Vertrdge zur Griindung von Teil-

Berufsausiibungsgemeinschaften sind der Arztekammer vorzulegen.

(2) Arztinnen und Arzte diirfen ihren Beruf einzeln oder gemeinsam in allen fiir den
Arztberuf zuldssigen Gesellschaftsformen ausiiben, wenn ihre eigenverantwortliche,
medizinisch unabhéngige sowie nicht gewerbliche Berufsausiibung gewihrleistet ist. Bei
beruflicher Zusammenarbeit, gleich in welcher Form, hat jede Arztin und jeder Arzt zu

gewihrleisten, dass die drztlichen Berufspflichten eingehalten werden.*

§ 18 Abs 1 MBO gibt vor welche Arten von gemeinsamer Berufsausiibung zur Verfiigung
stehen. § 18 Abs 2 regelt in welcher Art und Weise diese gemeinsame Berufsausiibung
ausgefilhrt werden kann, also in welcher Rechtsform sich die zur selbstindigen
Berufsausiibung berechtigten Arzte zusammenschlieBen diirfen. Ihnen stehen alle nach den
allgemeinen zivilrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Grundsédtzen zuldssigen

Gesellschaftsformen offen.

357 Ratzel/Lippert, Das Berufsrecht der Arzte nach den Beschliissen des 107. Deutschen Arztetages

in Bremen, MedR 2004, 525.
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§ 23a MBO nimmt explizit Bezug auf die Arztegesellschaften:
§ 23a MBO

(1) Arztinnen und Arzte konnen auch in der Form der juristischen Person des Privatrechts
drztlich titig sein. Gesellschafter einer Arztegesellschaft kénnen nur Arztinnen und Arzte
und Angehorige der in § 23b Absatz 1 Satz 1 genannten Berufe sein. Sie miissen in der

Gesellschaft beruflich tétig sein. Gewahrleistet muss zudem sein, dass

a, die Gesellschaft verantwortlich von einer Arztin oder einem Arzt gefiihrt wird;

Gesellschafter miissen mehrheitlich Arztinnen und Arzte sein,
b, die Mehrheit der Geschiftsanteile und der Stimmrechte Arztinnen und Arzten zustehen,
¢, Dritte nicht am Gewinn der Gesellschaft beteiligt sind,

d, eine ausreichende Berufshaftpflichtversicherung fiir jede/jeden in der Gesellschaft téitige

Arztin/titigen Arzt besteht.

(2) Der Name der Arztegesellschaft des Privatrechts darf nur die Namen der in der
Gesellschaft titigen arztlichen Gesellschafter enthalten. Unbeschadet des Namens der
Gesellschaft, konnen die Namen und Arztbezeichnungen aller drztlichen Gesellschafter und

der angestellten Arztinnen und Arzten angezeigt werden.*
34 Umsetzung des § 23a MBO in den Landesirztekammern

3.4.1 Baden-Wiirttemberg

Das Land Baden-Wiirttemberg hat den § 23 a (Arztegesellschaften) MBO zwar umgesetzt,

dies jedoch mit einem anderen Wortlaut.
§ 23 a Arztegesellschaften

»(1) Arztinnen und Arzte kénnen auch in der Form einer juristischen Person des

Privatrechts drztlich tatig sein.

(2) Unbeschadet des Namens der Gesellschaft konnen die Namen und Arztbezeichnungen

aller #rztlichen Gesellschafter und der angestellten Arztinnen und Arzte angezeigt werden.
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3.4.2 Bayern

Mit der geltenden Fassung vom 01.08.2007 wird die Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns
bekannt gemacht. In dieser Berufsordnung wurde § 23a der MBO nicht {ibernommen.
Umgesetzt wurden nur die §§ 23b-d MBO. Ein Zusammenschluss von Arzten ist demnach
in Bayern nur als Partnerschaftsgesellschaft nach dem PartGG oder einer Gesellschaft

biirgerlichen Rechts erlaubt.

3.4.3 Berlin

In die Berufsordnung der Arztekammer Berlin vom 30.05.2005 (zuletzt geéndert am
23.09.2009) wurde § 23a der Musterberufsordnung der deutschen Arzte nicht
aufgenommen. Die Norm als solche wird zwar angefiihrt, jedoch nur unter dem Hinweis,

dass sie nicht genehmigt wurde.

344 Brandenburg

Im Gegensatz zu Berlin wurde § 23a MBO identisch in der Berufsordnung fiir Arzte aus

Brandenburg mit der Fassung 15.09.2007 eingefiihrt.

3.4.5 Bremen

In die Berufsordnung fiir Arztinnen und Arzte aus dem Lande Bremen wurde der § 23a

MBO zwar umgesetzt, jedoch mit modifiziertem Wortlaut:
§ 23a Arztegesellschaften

,,(1) Arztinnen und Arzte konnen auch in der Form der juristischen Person des Privatrechts
arztlich titig sein. Die gemeinsame Fiihrung einer Praxis ist nur zuldssig, wenn die
Beteiligten die Berechtigung zur Auslibung des drztlichen, zahnérztlichen oder
psychotherapeutischen Berufs besitzen. Vertrdge iiber den Zusammenschluss in der Form
der juristischen Person des Privatrechts sowie deren Anderung sind in der Arztekammer

vorzulegen.

(2) Unbeschadet des Namens der Gesellschaft miissen die Namen und Arztbezeichnungen

aller drztlichen Gesellschafter und der angestellten Arztinnen und Arzte angezeigt werden.
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3.4.6 Hamburg

Die Berufsordnung fiir Arztinnen und Arzte aus Hamburg vom 27.03.2000 (in der Fassung
vom 20.02.2006) beinhaltet zwar § 23a MBO vollstindig, die Landesdrztekammer fiigte

aber einen dritten Absatz hinzu.

»(3) Die Ausiibung ambulanter drztlicher Tétigkeit bei einer juristischen Person des
Privatrechts, die gewerbsmifBig ambulante Leistungen erbringt ohne die Voraussetzungen
des Absatz 1 zu erfiillen, kann auf Antrag von der Arztekammer genehmigt werden, wenn
sichergestellt ist, dass die beruflichen Belange nicht beeintrdchtigt werden und die
Berufsordnung beachtet wird. Die Ausiibung ambulanter &arztlicher Tatigkeit in

Krankenhdusern oder konzessionierten Privatkrankenanstalten bleibt hiervon unberiihrt.*

3.4.7 Hessen

Die Landeséirztekammer Hessen hat in ihrer Berufsordnung fiir Arztinnen und Arzte vom

02.09.1998 (zuletzt gedndert am 05.05.2010) § 23a MBO vollinhaltlich umgesetzt.

3.4.8 Mecklenburg- Vorpommern

Die Berufsordnung der Arztekammer Mecklenburg-Vorpommern vom 20.05.2005, zuletzt

gedndert durch Satzung vom 03.07.2007, enthélt § 23a MBO ebenfalls.

3.4.9 Niedersachsen

Die niedersichsische Berufsordnung vom 23.03.2005 (zuletzt gedndert am 27.11.2012 und
Wirkung zum 01.02.2013) gestattet die Griindung von Arzte-GmbHs. Ganz nach den
Vorgaben des § 32 Abs 1 Z 6 und Abs 2 NdHKG wurde der § 23a MBO auch in die

Berufsordnung der niedersichsischen Arztekammer iibernommen.

3.4.10 Nordrhein

Fiir die nordrheinischen Arzte hat die Berufsordnung vom 14.11.1998 (in der Fassung vom

10.11.2012) und Wirkung zum 13.03.2013 Giiltigkeit. Die Bildung einer
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Kooperationsgemeinschaft ist nur in der Rechtsform einer Partnerschaftsgesellschaft oder

in der Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts erlaubt.**®

3.4.11 Rheinland- Pfalz

§ 23a der MBO wurde vollstindig in die Berufsordnung der Landesdrztekammer

Rheinland-Pfalz ibernommen.

3.4.12 Saarland

Die derzeit giiltige Fassung der Berufsordnung fiir Arztinnen und Arzte des Saarlandes vom

25.04.2007 beinhaltet § 23a MBO ebenfalls.

3.4.13 Sachsen

Auch die Berufsordnung von Sachen vom 24.06.1998 (in der Fassung der
Anderungssatzung 23.11.2007) hat § 23a MBO eins zu eins umgesetzt.

3.4.14 Sachsen-Anhalt

Identes gilt auch fiir die Berufsordnung der Landesdrztekammer Sachsen-Anhalt vom

08.11.1997 (Stand 04.04.2009).

3.4.15 Schleswig-Holstein

Weiters iibernimmt die Berufsordnung der Arztekammer von Schleswig-Holstein vom

03.02.1999 (letzte Anderung 08.04.2008) den § 23a MBO.

3.4.16 Thiiringen

Im Bundesland Thiiringen wurde § 23a vollinhaltlich in der Berufsordnung der
Landesirztekammer Thiiringen vom 21.10.1998 (letzte Anderung am 20. 03.2009)

umgesetzt.

%8 & 23a Abs 1 Berufsordnung NRW.
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3.4.17 Westfahlen-Lippe

Die Arztekammer Westfahlen-Lippe teilt sich mit der Arztekammer Nordrhein die
berufspolitische Vertretung der Arztinnen und Arzte aus dem Bundesland Nordrhein-
Westfahlen. Im Gegensatz zur Berufsordnung der Arztekammer Nordrhein beinhaltet die

Berufsordnung der Arztekammer Westfahlen-Lippe den § 23a MBO.

3.4.18 Fazit

Bereits im Jahr 2004 hat der 107. Deutsche Arztetag die Moglichkeit geschaffen, das sich
Arzte in der Rechtsform einer GmbH zusammenschlieBen konnen, dies wurde aber nicht in
alle Berufsordnungen der Landesirztekammern iibernommen. Die bayrische
Landesérztekammer etwa konnte den § 23a MBO nicht umsetzen, da § 18 Abs 1 Bay.
Heilberufe KammerG dies nicht gestattet. Die Bundesldnder Berlin und Nordrhein-
Westfahlen haben zwar kein generelles Verbot einer Arzte-GmbH in ihren Heilberufe- und
Kammergesetzen manifestiert, jedoch zielen beide in den einschlégigen Bestimmungen auf
eine , Niederlassung in eigener Praxis“ ab.’> Die Bindung der arztlichen Titigkeit an die
Niederlassung in eigener Praxis kann vom Ergebnis her betrachtet ebenfalls als ein Verbot
einer ,,Arzte-GmbH* verstanden werden. Einen ganz dhnlichen Wortlaut enthilt auch das
Berliner Heilberufegesetz, und folglich ebenfalls ein Umsetzungshindernis des § 23a MBO

d.*®® Des Weiteren hat auch die Arztekammer Nordrhein

die Arztegesellschaften betreffen
(im Gegensatz zur Arztekammer Westfahlen-Lippe) den § 23a MBO nicht in ihre
Berufsordnung aufgenommen. Es ist zwar das eigentliche Ziel der Musterberufsordnung
der deutschen Arzte eine inhaltlich einheitliche, Deutschlandweite, gesetzliche Regelung zu
schaffen, dieses Unterfangen ist aber abhingig von der Umsetzung der einzelnen
Landesérztekammern. Aufgrund der Tatsache, dass 3 der 17 Landesédrztekammern den
§ 23a MBO nicht {ibernommen haben, kénnen in diesen Bundeslindern auch keine ,,Arzte-

GmbHs* gegriindet werden.

359 Jungst hat das Bundesland Niedersachen nach Anderung des § 32 Abs 1 Z 6 und Abs 2 NdHKG
auch in ihrer Berufsordnung eine Arzte-GmbH erlaubt.
%0 8 4a Abs 5 BINKAG.
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4. Begriffe/Arztliche Kooperationsformen

4.1 Medizinische Versorgungszentren

Medizinische Versorgungszentren sind fachiibergreifende, drztlich geleitete Einrichtungen,
in denen Arzte, die in das Arztregister eingetragen sind, als Angestellte oder Vertragsirzte

titig sind.*®’

4.2 Gruppenpraxis

Gruppenpraxis ist der Oberbegriff fiir alle Mdglichkeiten der gemeinsamen &drztlichen

. 362
Berufsausiibung.

4.3 Berufsausiibungsgesellschaft

Hierbei handelt es sich um eine Gesellschaft, die dem Zweck dient Arzten die gemeinsame
Berufsausiibbung zu ermdglichen.  Grundsétzlich versteht man unter einer
Berufsausiibungsgemeinschaft eine Gemeinschaftspraxis, diese Bezeichnung findet aber
nur mehr Verwendung fiir eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR). Bei einer
Partnerschaftsgesellschaft und einer Arzte-GmbH handelt es sich ebenfalls
Berufsausiibungsgemeinschaften. Diese werden unter dem Begriff Arztepartnerschaft und

Heilkunde-GmbH bzw. enger formuliert unter jenem der Arzte-GmbH zusammengefasst.>®

4.4 Gemeinschaftspraxis

Die Gemeinschaftspraxis bezeichnet die engste Form der Zusammenarbeit von
niedergelassenen Arzten, welche in der gleichen Fachrichtung titig sind. Ein Patient kann

von jedem der an der Gemeinschaftspraxis beteiligten Arzte behandelt werden, da es sich

364

bei solch einer Art der Praxis um eine vollige Einheit handelt.”™ Es handelt sich also im

Wesentlichen um die weitgehend austauschbare gemeinsame &rztliche Leistung im

%1895 Abs 1S2SGB V.

%2 Quaas in Quaas/Zuck (Hrsg), Medizinrecht? (2009) § 12 Rz 1.

363 Saenger, Gesellschaftsrechtliche Binnenstruktur der ambulanten Heilkundegesellschaft, MedR
2006, 138.

%4 Deutsch/Spickhoff, Medizinrechts (2008) Rz 133f.
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Vertragsarztrecht und Vertragsarztrechtabrechnungswesen die durch eine gemeinsame

Abrechnung unter einer KV-Abrechnungsnummer zum Ausdruck gebracht wird.>®

4.5 Praxisgemeinschaft

Im Gegensatz zur Gemeinschaftspraxis handelt es sich bei einer Praxisgemeinschaft nur um
einen lockeren Zusammenschluss von Arzten aus der gleichen oder verschiedenen
Fachrichtungen. Nur in Bezug auf die dufleren Rahmenbedingungen der Praxis wie z.B.
Ordinationsraume, Personal, Energiezufuhr etc. bilden sie eine Gemeinschaft. Der Patient
kann nicht von jedem in der Praxisgemeinschaft titigen Arzt, beliebig behandelt werden.
366 Bei einer Praxisgemeinschaft handelt es sich also um eine gemeinsame
Ressourcennutzen, also eine Teilung der Kosten.”®” Bei der Praxisgemeinschaft handelt es
sich nicht wie bei den anderen um eine Berufsausiibungsgemeinschaft, sondern um eine

Organisationsgemeinschaft.**®

4.6 Partnerschaftsgesellschaften

Am 01.07.1995 trat das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz’® (PartGG) in Kraft. Dieses
Gesetz ermoglicht es, dass sich Mitglieder freier Berufe als Partnerschaftsgesellschaft
organisieren. In einer Partnerschaftsgesellschaft konnen sich Mitglieder freier Berufe
zusammenschlieBen, um ihren Beruf gemeinsam auszuiiben. Die Gesellschaft ist in ein
Partnerschaftsregister einzutragen und {ibt kein Handelsgewerbe aus. Sowohl Arzte
untereinander, als auch Arzte mit Angehdrigen andere Gesundheitsberufe kdnnen eine

Partnerschaftsgesellschaft griinden.’”

4.7 Partnerschaftsgesellschaft mit beschriankter Berufshaftung (PartG mbB)

Um Angehorigen von freien Berufen eine Beschrinkung ihrer Berufshaftung mit dem

Privatvermégen zu  ermoéglichen, wurde mit 19.07.2013 die beschrinkte

%5 Cramer, Praxisgemeinschaft versus Gemeinschaftspraxis - Auf den Gesellschaftszweck kommt
es an!, MedR 2004, 554.

% Deutsch/Spickhoff, Medizinrechts (2008) Rz 137.

%7 Cramer, Praxisgemeinschaft versus Gemeinschaftspraxis - Auf den Gesellschaftszweck kommt
es an!, MedR 2004, 554.

%8 | ipp in Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg), Arztrechté (2009) Rz 62.

% BGBI 1994 | S. 1744.

370 Deutsch/Spickhoff, Medizinrechts (2008) Rz 138.
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Partnerschaftsgesellschaft neu eingefiihrt.”” Bei der Partnerschaftsgesellschaft mit
beschrinkter Berufshaftung handelt es sich um keine eigene Rechtsform. Sie wurde vor
allem als Alternative zur immer beliebter werdenden britischen limited liability partnership
(LLP) entwickelt.>”* Damit die PartG mbB auch tatséchlich fiir die einzelnen freien Berufe
zur Verfligung steht, miissen einzelne Regelungen in die jeweiligen Berufsrechte

aufgenommen werden. Derzeit gibt es eine solche Regelung fiir Arzte noch nicht.

4.8 Arzte-GmbH

Arzte kénnen sich zu einer Berufsausiibungsgemeinschaft zusammenschlieBen und ihren
Beruf in der Rechtsform einer GmbH ausiiben. Innerhalb dieser Gesellschaft iiben sie ihre
arztliche Titigkeit als Geschiftsfithrer oder als Angestellte der GmbH aus.’” Die Arzte-
GmbH ist eine Gesellschaft im Sinne des GmbHG. Von ihr wird eine Arztpraxis betrieben,
in der die arztliche Tatigkeit ambulant ausgefiihrt wird. Die zu behandelnden Patienten
schlieen nicht mit dem behandelnden Arzt, sondern mit der GmbH selbst den

Behandlungsvertrag ab.*™

I11. GmbH

Wie auch im oOsterreichischen Teil soll auch hier zuerst auf die GmbH im Allgemeinen
eingegangen werden und anschlieBend auf die Besonderheiten, die sich fiir eine Arzte-
GmbH nach deutschem Recht ergeben. Wiederum werden nur die fiir diese Thematik
relevanten Aspekte behandelt, alle anderen werden entweder kurz angeschnitten oder auflen

vor gelassen.

Exkurs: Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von

Missbriuchen (MoMiG) vom 23.10.2008°"

31 Gesetz zur Einflhrung einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung und zur
Anderung des Berufsrechts der Rechtsanwélte, Patentanwalte, Steuerberater und
Wirtschaftsprufer.

%2 Reiner/Chini, Die (neue) deutsche Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung,
1290 ff.

%3 Deutsch/Spickhoff, Medizinrechté (2008) Rz 139.

37 Attermeyer, Die ambulante Arztpraxis in der Rechtsform der GmbH (2004) 5.

%7° BGBI 2008 | 2026.
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Das MoMiG brachte mit 01.11.2008 die umfangreichsten Anderungen und Neuregelungen
des deutschen GmbHG seit der Schaffung im Jahr 1892 mit sich. Aufgabe des neuen
Gesetzes war eine grundlegende Modernisierung des GmbH Rechts (vor allem eine
Angleichung an andere Rechtsformen mit beschrankter Haftung in Europa) und die
Bekdmpfung von Missbrauchen. Von der Modernisierung betroffen sind die Griindung der
GmbH, die Verlegung des Verwaltungssitzes, die eigene Einteilung und der gutgldubige
Erwerb von Geschiftsanteilen, die Kapitalaufbringung und die Kapitalerhaltung und
zusitzlich MafBinahmen zur Missbrauchsbekdmpfung. Weiters wurde durch das neue Gesetz

eine weitere Gesellschaftsform, die Unternehmergesellschaft, geschaffen.

1. Allgemeines

Am 20.04.1892 trat das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung
(GmbHG) in Kraft. Deutschland sah sich damals aufgrund mehrerer gesetzwidriger
Vorfille zu einer Verschirfung bei der Griindung von Aktiengesellschaften veranlasst.
Diese MaBnahmen fiihrten zur erstmaligen Entstehung einer GmbH, welche gerade kleinen
und mittelstdndischen Unternehmen die Mdglichkeit einer beschriankten Haftung bietet und
somit eine Mischung von Aktiengesellschaft und Personengesellschaften (OHG und KG)
darstellt (auch bekannt als kleine AG).*”

1.1 Begriff

Der deutsche Gesetzgeber hat zwar die GmbH ,,erfunden®, aber auch er hat sich nicht dazu
durchringen konnen, die GmbH genau zu definieren. Auch keine der bis dato
durchgefiihrten Reformen brachte eine exakte begriffliche Bestimmung. Aus den §§ 1, 5
und 13 GmbHG lésst sich die Gesellschaft mit beschriankter Haftung als eine aus mehreren
Personen bestehende Gesellschaft aus eigener Rechtspersonlichkeit, die ein in
Geschéftsanteile zerlegtes Stammkapital hat und fiir deren Verbindlichkeiten den

Glaubigern nur das Gesellschaftsvermdgen haftet, definieren.””’

3 Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbhG8, 2f  Michalski in Michalski (Hrsg),
GmbHG, Syst. Darst. 1, Rz 1f; Roth/Altmeppen, GmbHG>, Einleitung Rz 1f.
7 Fleischer, Miinchener Kommentar GmbHG (2010), Rz 4.
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1.2 Charakteristika

Aus der oben angefiihrten Definition lassen sich auch gleich die Charakteristika einer
GmbH herleiten. Aus § 13 GmbHG ergibt sich einerseits die eigene Rechtspersonlichkeit
der Gesellschaft und andererseits die beschrinkte Haftung der Gesellschafter. Die
Gesellschafter haften nur bis zur von ihnen eingezahlten Stammeinlage (§ 5 GmbHG).
Eines der bedeutendsten Charakteristika einer GmbH — auch fiir die hier zu diskutierende

Thematik — ist aber ihre Zweckoffenheit.?”®

2. Griindungsvoraussetzungen

2.1 Vorgesellschaft

§ 11 GmbHG normiert, dass die Gesellschaft vor der Eintragung des Sitzes der Gesellschaft
in das Handelsregister des Sitzes der Gesellschaft als solche nicht besteht. § 11 Abs 2
GmbHG besagt, dass die Handelnden personlich und solidarisch haften, wenn diese vor der
Eintragung im Namen der Gesellschaft gehandelt haben. Der Absatz stellt zwar klar, wer
fiir was wie haftet, sagt jedoch nichts dariiber aus, was die ,,Gesellschaft vor ihrer
Eintragung ins Handelsregister eigentlich ist. Die Vorgesellschaft entsteht mit dem
rechtméBigen Abschluss des Gesellschaftsvertrages. Wie auch in Osterreich hat der
Gesetzgeber es der Lehre und Rechtsprechung iiberlassen, das Gebilde der Gesellschaft vor
der Eintragung in das Handelsregister und nach Abschluss des Gesellschaftsvertrages zu
definieren und einzuordnen. Der BGH hat sich im Jahre 1956 erstmals mit dem Gebilde
einer Vor-Genossenschaft auseinandergesetzt’® und sich dann in seiner Entscheidung vom
12.07.1956 zur ,Rechtsstruktur der im Werden begriffenen GmbH* geduBert: ,,.Die im
Werden begriffene GmbH ist keine biirgerlich-rechtliche Gesellschaft, sondern eine
Organisation, die einem Sonderrecht untersteht, das aus den im GmbHG oder im
Gesellschaftsvertrag gegebenen Griindungsvorschriften und dem Recht der rechtsfihigen

«380

GmbH, soweit es nicht die Eintragung voraussetzt, besteht. Die Vorgesellschaft ist voll

%78 Oppenlander in Oppenldnder/Trélitzsch (Hrsg), GmbH-Geschaftsfiihrung (2011), Rz 11.

%79 BGH, Urteil vom 23.04.1956, Il ZR 116/55, BGHZ 20, 281, NJW 1956, 946.

%0 BGH, Urteil vom 12.07.1956, Il ZR 218/54, BGHZ 21, 242; NJW 1956, 1435; Schmidt in
Haunhorst/Schmidt (Hrsg), Die GmbH" (2009),25 f.
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rechtsfahig und kann somit Eigentiimer, Glaubiger und Schuldner sein und verfiigt tiber

eine eigene Firma.*®'

2.2 Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag ist zum einen das Errichtungsgeschift der GmbH. Durch dieses
Geschdft werden die Griinder verpflichtet, ihre Einlagen einzubezahlen und die
Gesellschaft zu errichten. Zum anderen regelt der Gesellschaftsvertrag die Beziehung zu
den Gesellschaftern untereinander und zur Gesellschaft selbst. Der Gesellschaftsvertrag

wird in Deutschland meist als Satzung bezeichnet.”™

Der § 2 Abs 1 GmbHG legt den Abschluss des Gesellschaftsvertrage in ,,notarieller Form*
fest. Der deutsche Gesetzgeber meint mit der notariellen Form die notarielle Beurkundung.
Alle Griinder miissen vor dem Notar erklidren, dass sie eine Gesellschaft mit beschriankter
Haftung errichten wollen, und der Notar nimmt hieriiber eine Niederschrift auf.*® Die
Erfordernisse der Beurkundung durch einen deutschen Notar ergeben sich aus den §§ 8ff
BeurkG. Die notarielle Beurkundung umfasst mehrere Zwecke, sie dient einerseits der
Beweissicherung und folglich der Rechtssicherheit, andererseits hat sie aber auch Schutz-

und Warnfunktion.*%*

Der Mindestinhalt eines Gesellschaftsvertrages ergibt sich aus § 3 Abs 1 GmbHG: Hierbei
handelt es sich um die Firma und den Sitz der Gesellschaft, den Gegenstand des
Unternehmens, den Betrag des Stammkapitals und die Zahl und Nennbetrige der
Geschiftsanteile, die jeder Gesellschafter gegen Einlage auf das Stammkapital

(Stammeinlage) libernimmt.

2.2.1 Firma

Die Firma ist der Name eines Kaufmannes (Unternehmens), unter welchem er klagt und

geklagt werden kann, unter dem er seine Geschifte betreibt und seine Unterschrift

%1 Gehrlein/Witt, GmbH-Recht in der Praxis? (2008), 1 Kap. Rz 42.

%2 pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 2 Rz 4.

383 Schwaiger in Miiller/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH* (2009), § 2 Rz 70.

%4 Riemenschneider/Freitag in  Priester/Mayer  (Hrsg), —Miinchner ~Handbuch des
Gesellschaftsrechts® (2009), § 5 Rz 42 mwN.
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abgibt.”® Aus dem § 4 GmbHG ergibt sich der mittlerweile einzige zwingende Zusatz den
eine Firma enthalten muss, ndmlich den Rechtsformzusatz ,,Gesellschaft mit beschrankter

386 1o
Eine

Haftung® oder eine allgemein verstindliche Abkiirzung dieser Bezeichnung.
weitgehende Vereinfachung und Auflockerung des Firmenrechts brachte das
Handelsreformgesetz (HRefG) 1998 vom 22.06.1998.%*” Die wichtigsten Kriterien fiir eine
Firma sind: Unterscheidungskraft und Kennzeichnungswirkung, Ersichtlichkeit der
Gesellschaftsverhiltnisse und Offenlegung der Haftungsverhiltnisse.”® Die Moglichkeit
der vollig freien Firmenbildung ist jedoch nur innerhalb des Grundsatzes der

Firmenwahrheit bzw. des Irrefihrungsverbotes erlaubt.’®

2.2.2 Sitz

Der Sitz der Gesellschaft ist im § 4a GmbHG>"" geregelt wobei diese Norm durch das
MoMiG mit 01.11.2008 umfangreich geéndert wurde. Einerseits wurde in den Absatz eins
die Wortfolge ,im Inland“ eingefilhrt und andererseits wurde der Absatz zwei
vollkommen aus dem Gesetz gestrichen. Sitz der Gesellschaft ist damit der Ort im Inland
den der Gesellschaftsvertrag bestimmt.>”* Bei einem im Gesellschaftsvertrag bestimmten
Sitz der Gesellschaft handelt es sich um ihren Satzungssitz. Die einzige Vorgabe, die das
Gesetz den Gesellschaftern dabei macht ist, dass sich der Sitz im Inland befinden muss.
Durch diese Anderung ist es nunmehr mdglich, einen vom Satzungssitz abweichenden
Verwaltungssitz zu wihlen und weiters ist es der Gesellschaft auch moglich ausschlieBlich

im Ausland operativ titig zu sein’”

394

(trotzdem bedarf es einer inldndischen

Geschéftsanschrift™ ). Das bedeutet, dass zwar der Satzungssitz, der Gesellschaft in

Deutschland liegt und somit fiir alle die Gesellschaft betreffenden Angelegenheiten immer

%85 & 17 HGB.

% Hierunter ist wohl vor allem ,GmbH* oder ,Gesellschaft m.b.H.“ zu verstehen.

%7 Keine Einschrankungen mehr fiir Kapitalgesellschaften, seit dem HRefG sind auch
Phantasiefirmen erlaubt.

%8 Hopt in Baumbach/Hopt (Hrsg), Handelsgesetzbuch?® (2012), § 17 Rz 3.

%9 Die Firma darf keine Angaben enthalten, die geeignet sind, tber geschéftliche Verhaltnisse, die
fur die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, irrezufiihren.“ (§ 18 Abs 2 S 1 GmbHG)

%0 Der § 4a GmbHG wurde durch das HRefG mit Wirkung zum 01.01.1999 neu ins GmbHG
eingefluhrt.

1 Als Sitz der Gesellschaft hat der Gesellschaftsvertrag in der Regel den Ort, an dem die
Gesellschaft einen Betrieb hat, oder den Ort zu bestimmen an dem sich die Geschéftsleitung
befindet oder die Verwaltung gefiihrt wird.“ (Fassung bis 31.10.2008)

392 & 43 GmbHG.

393 Jaeger in Ziemons/Jaeger (Hrsg), Beck’scher Online-Kommentar GmbHG?, § 4a Rz 2.

%4 Roth in Roth/Altmeppen (Hrsg), GmbHG? (2012), § 4a Rz 2.
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das deutsche Recht Anwendung findet, der Verwaltungssitz aber iiberall ins Ausland gelegt
werden kann (in Deutschland handelt es sich dann um eine bloBe Brietkastenfirma). Jede
GmbH hat nur einen Satzungssitz der im Gesellschaftsvertrag angegeben werden muss und

in einer bestimmten politischen Gemeinde liegt.**

2.2.3 Gegenstand des Unternehmens

GemilB § 3 Abs 1 Z 2 GmbHG ist ein weiterer Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages
einer deutschen GmbH der Gegenstand des Unternehmens. Der Gegenstand des
Unternehmens beschreibt den Bereich und die Art der Tétigkeit der Gesellschaft. Nach
auflen soll der Gegenstand des Unternehmens den Schwerpunkt der Tétigkeit der
Gesellschaft und die Art und Weise wie sie diese ausfiihrt, erkennbar machen. Nach innen
steckt der Gegenstand des Unternehmens den Handlungsrahmen des Geschiftsfiihrers ab
und bestimmt gleichzeitig den Umfang der Treuepflicht der Mitglieder und die Reichweite
des Wettbewerbverbotes von Geschiftsfiihrern und Gesellschaftern.?”® Der Gegenstand des
Unternehmens ist zu unterscheiden vom Zweck des Unternechmens, denn erst durch die

Verfolgung des Unternechmensgegenstandes kann der Zweck erreicht werden.

Werden die genannten Anforderungen vom angegebenen Gegenstand des Unternehmens
nicht erfiillt, wird die Gesellschaft nicht ins Handelsregister eingetragen. Das zustidndige

37 Jede tatsdchliche

Registergericht darf selbstindig keine Korrekturen vornehmen.
Anderung  des  Unternehmensgegenstandes  erfordert eine  Anderung  des

Gesellschaftsvertrages.*”®

2.24 Stammkapital

Als weiteren Mindestinhalt hat die Satzung der Gesellschaft geméll § 3 Abs 1 Z 3 das
Stammbkapital (in einem konkreten Betrag in Euro) genau festzusetzen. Das Stammkapital

ist das Kapital der Gesellschaft (Garantiekennziffer) welches den Gléubigern zur

395 Mayer, Munchener Kommentar zum GmbHG (2010), § 4a Rz 4; Roth in Roth/Altmeppen (Hrsg),
GmbHG?7 (2012), § 4a Rz 6; Pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 4a Rz 6.

%% Wicke, GmbHG? (2011), Rz 4f.

%7 Wicke, Miinchener Kommentar zum GmbHG (2010), § 3 Rz 21.

%98 Michalski in Michalski (Hrsg), GmbHG? (2010), § 3 Rz 14.
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Verfiigung steht, es handelt sich um einen Haftungsfond.”” Niahere Angaben zum
Stammbkapital ergeben sich aus § 5 GmbHG. Dieser normiert, dass das Stammkapital einer
GmbH mindestens EUR 25.000*" betragen muss. Hierbei handelt es sich um ein

Mindeststammkapital, welches immer {iberschritten werden darf.

Aus § 7 GmbHG ergeben sich weitere Bestimmungen das Stammkapital einer GmbH
betreffend, und zwar die jeweils zu erbringende Mindestleistung, der von den
Gesellschaftern libernommenen Geschéftsanteile. Hierbei sind Bareinlagen und
Sacheinlagen zu unterscheiden. Fiir von jedem Gesellschafter ibernommene Bareinlage
sind mindestens ein Viertel, also 25% des Nennwertes jeden {ibernommenen
Geschéftsanteils einzubezahlen (§ 7 Abs 2 S 1 GmbHG). Sacheinlagen sind demgegeniiber
vollstindig zu leisten. Insgesamt sind aber mindestens die Halfte des

Mindeststammkapitals, also EUR 12.500, einzubezahlen (§ 7 Abs 2 S 2 GmbHG).

Die ,,ideale* Hohe des Stammbkapitals einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, hat
schon oft zu heftigen Debatten gefiihrt. Einerseits handelt es sich hierbei um ein fixes
Kapital welches den Gldubigern im Haftungsfall zur Verfiigung stehen soll, und
andererseits soll auch Kleinunternehmern oder Existenzgriindern kein uniiberwindbares
Hindernis bei der Griindung einer Gesellschaft mit einer beschrinkten Haftung in den Weg
gelegt werden. Eine Kompromisslosung versuchte der Gesetzgeber insofern mit der

beschrinkten Haftung der Unternehmergesellschaft zu bieten.*"!

2.2.5 Stammeinlage/Geschaftsanteil

Den letzten Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages stellt die von den Gesellschaftern zu
erbringende Stammeinlage bzw. Geschéftsanteil dar (§ 3 Abs 1 Z 4). Bis zur Einfiihrung
des MoMiG wurde bei der Einlage der Gesellschafter immer von der Stammeinlage
gesprochen. Seit 01.11.2008 wurde die Stammeinlage durch den Geschéftsanteil ersetzt.

Die grundsitzliche Kapitalstruktur einer Gesellschaft wurde durch das MoMiG nicht

%9 pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 3 Rz 20; Michalski in Michalski, GmbHG?
ﬁ2010), § 3 Rz 37; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 3 Rz 14.
% Durch das MoMiG sollte das Mindeststammkapital einer deutschen GmbH auf EUR 10.000
herabgesetzt werden, dazu kam es jedoch nicht, stattdessen wurde im § 5a die
Unternehmergesellschaft (UG haftungsbeschrankt) neu geschaffen.

0" Naherers zur Unternehmergesellschaft im Punkt 2.3.
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verdndert. Die Geschiftsanteile der Gesellschafter lassen noch immer die Rechte und

Pflichten (Mitgliedschaft) eines Gesellschafters an der Gesellschaft erkennen.*??

Vor der Einfilhrung des MoMiG musste die Stammeinlage jedes Gesellschafters

mindestens hundert Euro betragen.*”

Der Betrag jeder Stammeinlage konnte fiir jeden
einzelnen Gesellschafter verschieden bestimmt werden. Jeder Betrag musste in Euro durch
flinfzig teilbar sein und der Gesamtbetrag der Stammeinlagen musste mit dem

404

Stammkapital iibereinstimmen. Bei der Errichtung der Gesellschaft durfte jeder

Gesellschafter der Gesellschaft nur eine Stammeinlage {ibernehmen. **’

In der derzeit aktuellen Fassung des § 5 GmbHG gibt es keine Beschrinkung der
Mindesteinlage von EUR 100. Der Nennbetrag jedes Geschiftsanteils muss auf volle Euro

406
lauten.

Das heiflt, dass nunmehr jeder Gesellschafter einer GmbH sein kann, wer
mindestens einen Euro einzahlt. Die Hohe der Nennbetrdge der einzelnen Geschéftsanteile
kann verschieden bestimmt werden. Weiters kann ein Gesellschafter bei der Errichtung der
Gesellschaft nun mehrere Geschiftsanteile iibernehmen.*”” Die Summe der Nennbetrige

aller Geschiftsanteile muss mit dem Stammkapital iibereinstimmen. **®

Die Gesellschafter einer GmbH koénnen ihre Einlagen entweder durch Bareinlagen oder
durch Sacheinlagen erbringen. Auch bei der Erbringung einer Sacheinlage muss diese im
Gesellschaftsvertrag in genauen Eurobetrdgen benannt werden. Roth definiert, welche
Sachen fiir eine Sacheinlage verwendet werden konnen: ,,Gegenstand der Sacheinlage
kann, auf eine einfachste Formel gebracht, jedes Rechtsobjekt sein, das verkehrsfihig und
auf die Gesellschaft (bzw die Vorgesellschaft) iibertragbar ist, dem ein selbststindiger
Vermégenswert zukommt, welcher wiederum derzeit mit hinreichender Sicherheit
bewertbar und seiner Natur nach hinreichend wertsicher ist. Ferner sind gewisse

Einschréinkungen vom funktionellen Sinn der Sacheinlage her geboten.”*"

92 casper in Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg), GmbHG (2010), § 5 Rz 2.
4385 Abs 1a.F.

448 5Abs 3 a.F.

4585 Abs 2 a.F.

408 5Abs 2 S 1 GmbHG.

478 5 Abs 2 S 2 GmbHG.

408 8 5 Abs 3 GmbHG.

%9 Roth in Roth /Altmeppen (Hrsg), GmbHG? (2012), § 5 Rz 38.
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Gemal § 14 GmbHG ist auf jeden Geschiftsanteil eine Einlage zu leisten. Die Hohe der zu
leistenden Einlage richtet sich nach dem bei der Errichtung der Gesellschaft im
Gesellschaftsvertrag festgesetzten Nennbetrag des Geschiftsanteils. Der Nennbetrag des
Geschiftsanteils gibt Auskunft iiber den Anteil am Gesellschaftsvermdgen und deckt sich

daher nicht mit dem wirtschaftlichen Wert.*!°

23 Exkurs: Unternehmergesellschaft

Durch das MoMiG wurde die Unternechmergesellschaft (haftungsbeschriankt)/UG
(haftungsbeschrankt) neu geschaffen und durch den § 5a neu ins GmbHG eingefiihrt.
Hierbei handelt es sich um keine eigene bzw. neue Rechtsform, sondern um eine
Rechtsformvariante der Gesellschaft mit beschriankter Haftung.411 Die Variante der GmbH
kann mit nur einem Euro gebildet werden, im Gegenzug dazu muss die Firma dieser
Gesellschaft entsprechend gekennzeichnet sein und sie unterliegt einer Verpflichtung zur
Riicklagenbildung.*'? Es war zwar auch Ziel des Gesetzgebers die Griindung einer
Gesellschaft mit beschriankter Haftung auch fiir Kleinunternehmer und Existenzgriinder zu
vereinfachen, die Hauptmotivation fiir die UG lag jedoch anderweitig begriindet. ,,Die
GmbH soll international dadurch wettbewerbsfiahig gemacht werden, dass sie - auch - und
zwar in der Variante der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) mit einem
Stammbkapital von EUR 1 gegriindet werden kann und ihre Errichtung wenig Aufwand und
Kosten mit sich bringt. Damit wird eine ,kleine Schwester der GmbH in Punkto
Mindeststammkapital denjenigen europédischen Rechtsformen angeglichen, die ohne
Aufbringung eines (nennenswerten) Mindeststammkapitals den Griindern die

Haftungsbeschrinkung gewahren.«*!?

Alle Besonderheiten der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) sind in § 5a
GmbHG geregelt. Wie bereits oben erwihnt ist das Mindeststammkapital einer UG
(haftungsbeschréankt) ein Euro. Das Stammkapital muss aber sofort vollstindig einbezahlt
werden und im Gegensatz zur ,,normalen GmbH sind nur Bareinlagen und keine
Sacheinlagen erlaubt. Die Gesellschaft muss einen zwingenden Firmenzusatz fiihren,

Unternehmergesellschaft  (haftungsbeschrinkt oder UG (haftungsbeschriankt). Die

19 Saenger in Saenger/Inhster (Hrsg), GmbHG (2011), § 14 Rz 4.

" Paurer in Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg), GmbHG (2010), § 5a Rz 1.
*12 Wicke, GmbHG? (2011), § 5a Rz1.

413 paurer in Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg), GmbHG (2010), § 5a Rz 3.
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Unternehmergesellschaft ist verpflichtet zur Bildung von Riicklagen, und zwar jedes Jahr in
der Hohe eines Viertels (25%) des Jahresabschlusses (diese Riicklagenbildung ist weder
zeitlich noch in ihrer Hohe begrenzt. Die Verpflichtung zur Riicklagenbildung dient vor
allem zur Kapitalanhdufung fiir etwaige Verluste oder zur spiteren Kapitalautholung. Im
Falle drohender Zahlungsunfahigkeit muss die Generalversammlung umgehend einberufen
werden. Hat sich das Kapital der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) auf
EUR 25.000 erhoht, gilt sie ab Eintragung dieser Erh6hung als ,,normale* GmbH und die

Sonderregeln des § 5a GmbHG sind nicht mehr anwendbar. ***

24 Anmeldung und Eintragung

GemdBl § 11 GmbHG besteht die Gesellschaft als solche vor der Eintragung ins
Handelsregister des Sitzes der Gesellschaft als Gesellschaft mit beschriankter Haftung nicht.
Um die GmbH als solche zu errichten bedarf es der Anmeldung.*"> Die Anmeldung der
Gesellschaft erfolgt durch simtliche Geschiftsfiihrer.*'® Fiir die notwendige Anmeldung
miissen mehrere Voraussetzungen vorliegen, diese ergeben sich vor allem aus § 7 f
GmbHG. Die oben bereits erwdhnten Mindesteinzahlungen der Stammeinlagen und des
Stammkapitals miissen vollzogen sein (§ 7 Abs 2 GmbHG). Der Gesellschaftsvertrag muss
abgeschlossen und die Geschéftsfithrer bestellt sein. Die Geschiftsfiihrer miissen der
Anmeldung eine Liste aller Gesellschafter beilegen und im Falle von Sacheinlagen, deren
Bewertung und einen Sachgriindungsbericht. In der Anmeldung haben die Geschéftsfiihrer
zu versichern, dass keine Umstidnde wie z.B. ein Urteil oder eine vollziehbare Entscheidung
einer Verwaltungsbehdrde gegen die Ausiibung eines bestimmten Berufes, Berufszweiges,
Gewerbes oder Gewerbezweiges oder eine oder mehrere vorsitzlich begangene Straftaten
z.B. betreffend Insolvenzverschleppung oder Insolvenzstrafverfahren (§ 6 Abs 2 Z 2 u 3
GmbHG) und weiters eine Belehrung gemall § 53 Abs 2 BZRG (§ 8 Abs 3 GmbHG)

vorliegen.

Die Geschiftsfithrer miissen die Gesellschaft bei dem Gericht, in dessen Bezirk die

Gesellschaft ihren Sitz hat, zur Eintragung in das Handelsregister anmelden (Ortliche

*"* Wachter in Rémermann (Hrsg), MAH GmbH-Recht? (2009), Rz 5.

415 Unter Anmeldung ist der Antrag auf Eintragung einer eintragungsfahigen Tatsache an das
zustandige Registergericht zu verstehen. Saenger in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 78
Rz 2.

418 & 78 GmbHG.
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Zusténdigkeit). Die sachliche Zusténdigkeit bestimmt sich nach dem Amtsgericht, in dessen
Bezirk ein Landesgericht seinen Sitz hat.*'” Das Registergericht priift den Antrag zwar
rechtlich, jedoch steht ihm keine ZweckmiBigkeitspriifung oder kaufméannische Priifung

418
Zu.

Nach positiver Priifung der Anmeldung durch das zustidndige Gericht, wird die Gesellschaft
in das Handelsregister eingetragen. Die Eintragung der Gesellschaft ist eine konstitutive

Voraussetzung, die GmbH als solche entsteht und wird zur juristischen Person.*"

2.5 Organe

2.5.1 Gesellschafter

Dem § 1 GmbHG ist nur zu entnehmen, dass eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
von einer'” oder mehreren Personen errichtet werden kann. Das GmbHG enthilt sonst
keine weiteren Voraussetzungen, die ein Gesellschafter einer GmbH erfiillen muss. Jede

rechtsfahige Person und somit jede natiirliche Person (sowohl Inlénder als auch Auslénder)

421

konnen Gesellschafter einer GmbH sein.”™ Bei Gesellschaftern einer GmbH muss keine

Geschiéftsfahigkeit vorliegen — nur zum Zeitpunkt der Griindung der GmbH miissen diese

rechtsgeschiftlich titig werden. **

Ebenfalls konnen juristische Personen Gesellschafter einer GmbH sein, dies gilt
insbesondere fiir AG, GmbH, den eingetragenen Verein, die rechtsfihige Stiftung, SE,

juristische Personen des Offentlichen Rechts und auch auslidndische juristische Personen,

“17 Tebben in Michalski (Hrsg), GmbHG? (2010), § 7 Rz 6.

418 Kaiser, Die Arzte-GmbH (2008), 27.

419 Schaub in Fleischner/Goette (Hrsg), Miinchner Kommentar zum GmbHG (2010), § 10 Rz 44;
Pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 11 Rz 41; Tebben in Michalski (Hrsg),
GmbHG? (2010), § 10 Rz 23.

20 seit der Reform 1980 ist auch die Griindung einer Einpersonengesellschaft moglich. Naheres
dazu unter Punkt 2.5.4.

2! pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 1 Rz 23f; Roth in Roth/Altmeppen
A{Hrsg), GmbHG7 (2012), § 1 Rz 22f; Wicke, GmbHG? (2011), § 1 Rz 8.

2 Roth in Roth/Altmeppen (Hrsg), GmbHG? (2012), § 1 Rz 21.
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wenn diese nach ihrer Rechtsordnung rechtsfihig ist.** Das gilt auch fiir

Personengesellschaften wie die OHG, KG, Partnerschaftsgesellschaft und EWIV.***

Die Gesamtheit der Gesellschafter ist das oberste Organ der Gesellschaft
(Gesellschafterversammlung). Ihr obliegt weitgehend die Gestaltungsfreiheit beziiglich der
internen Verhéltnisse der Gesellschaft und der Zustindigkeit der Gesellschafter sowie derer

Rechte und Pflichten.**

Die Rechte der Gesellschafter ergeben sich aus § 45 GmbHG, dieser besagt, dass die
Rechte der Gesellschafter grundsitzlich im Gesellschaftsvertrag festgelegt werden, nur

wenn dies nicht der Fall sein sollte sind die §§ 46-52 GmbHG anwendbar.

2.5.2 Geschiftsfiihrer

Ein weiteres zwingendes Organ der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung ist der
Geschiftsfithrer. Die Gesellschaft muss einen oder mehrere Geschiftsfiihrer haben.*** Die
GmbH als juristische Person bedarf sowohl vor ihrer Eintragung in das Handelsregister
(Vor-GmbH), als auch danach einer Person, welche fiir die GmbH handelt. Geschéftsfiihrer
einer GmbH kann nur eine natiirliche, unbeschrinkt geschiftsfihige Person sein.*”” Ohne
Belang ist, ob es sich um eine inldndische Person oder um eine ausldndische Person handelt
(Staatsbiirgerschaft, Sprache, Wohnsitz, gewohnlicher Aufenthalt oder Arbeits- und
Gewerbeerlaubnis spielen keine Rolle fiir die Bestellung des Geschiftsfiihrers).*® Der
Geschéftsfithrer fiihrt die Geschdfte der GmbH nach den Vorgaben der Satzung, der
Beschliisse und der Weisungen der Gesellschafter (also kein Organ der Willensbildung

sondern der Willensausfiihrung) und vertritt die GmbH nach aufen.*”

2 pfisterer in Saenger/Inhester, GmbHG (2011), § 1 Rz 29f; Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG?

$2012), § 1 Rz 27; Wicke, GmbHG? (2011), § 1 Rz 12.

2 Pfisterer in Saenger/Inhester, GmbHG (2011), § 1 Rz 30; Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG’

52012), § 1 Rz 28f.

> Schmiegelt/Gerber in Miiller/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH*  (2009), §3 Rz 1.
426 & 6 Abs 1 GmbHG.

%278 6 Abs 2 S 1 GmbHG.

28 pfisterer in Saenger/Inhester, GmbHG (2011), § 6 Rz 11 mwA.

429 Goette, Miinchener Kommentar zum GmbHG (2010), § 6 Rz 3, Tebben in Michalski, GmbHG?
(2010), § 6 Rz; Axhausen in Miiller/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH (2009), § 5
Rz 1.
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Im § 6 Abs 2 und 3 GmbHG werden die Umsténde beschrieben, die eine Bestellung zum
Geschiiftsfiihrer einer GmbH verhindern.**® Geschiftsfiihrer einer GmbH kann nicht sein,
wer als Betreuter bei der Besorgung seiner Vermogensangelegenheiten ganz oder teilweise
einem Einwilligungsvorbehalt unterliegt. Eine Person, gegen welche ein Gerichtsurteil
oder ein vollziehbarer Verwaltungsakt vorliegt, aufgrund dessen ein bestimmter Beruf oder
Gewerbe nicht ausgeiibt werden diirfen, kann ebenfalls nicht Geschéftsfiihrer einer GmbH
sein. Das Gleiche gilt, wenn gegen eine Person aufgrund eines Gerichtsurteils oder einer
vollziehbaren Entscheidung einer Verwaltungsbehorde ein Berufs- oder Gewerbeverbot
vorliegt und der Gegenstand des Unternehmens zumindest teilweise davon erfasst ist. In
diesem Fall kann die betroffene Person fiir die Dauer der Wirksamkeit des Verbotes die
Tatigkeit eines Geschiftsfiihrers nicht ausiiben.*' Ein weiterer AusschlieBungsgrund fiir
das Tatigwerden als Geschéftsfilhrer einer GmbH ist eine gerichtliche Verurteilung
aufgrund von Insolvenzverschleppung, andere Insolvenzstraftaten, falscher Angaben nach
§ 82 GmbHG (Strafbarkeit bestimmter falscher Angaben nach dem GmbHG) oder § 399
AktG (Strafbarkeit bestimmter falscher Angaben nach dem AktG), unrichtige Darstellung
nach § 400 AktG, § 331 HGB, § 313 UmwG, § 17 PublG, §§ 263- 264a StGB (Betrug,
Computerbetrug, Subventionsbetrug, Kapitalanlagebetrug) und §§ 265-266a StGB
(Erschleichung von Leistungen, Kreditbetrug, Untreue, Vorenthaltung und Veruntreuung

von Arbeitsentgelt).

Werden alle genannten Voraussetzungen erfiillt, kann der Geschéftsfiihrer gemal3 § 6 Abs 3
GmbHG entweder im Gesellschaftsvertrag selbst oder durch Beschluss der Gesellschafter
zum Geschiftsfithrer bestellt werden. Bei der Bestellung handelt es sich um einen
korperschaftlichen Organisationsakt. Einerseits wird der Geschiftsfiilhrer durch
Beschlussfassung der Gesellschafter bestellt und andererseits muss dieser, da er durch seine
Bestellung zivil- und strafrechtlich relevante Verpflichtungen iibernimmt, diese Bestellung
zum Geschéftsfiihrer auch annehmen. Erfolgt die Bestellung des Geschéftsfiihrers bereits

im Gesellschaftsvertrag, so gilt die Mitwirkung am Abschluss des Gesellschaftsvertrages

30 Auch diese Absétze wurden durch das MoMiG prazisiert, erweitert und erganzt.

*31 Pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 6 Rz 13, Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 6 Rz 12, Goette, Minchener Kommentar zum
GmbHG (2010), 6 Rz 27, Wicke, GmbHG? (2011), § 6 Rz 4.
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als Annahme. Ansonsten handelt es sich meist um eine konkludente Annahme der

Bestellung. ***

Fiir Aulenstehende hat die Vertretungsmacht der bestellten Geschéftsfiihrer keine Grenzen
(§ 37 Abs 2 S 1 GmbHG). Die Beschriankungen der Vertretungsbefugnis wirken nur im
Innenverhédltnis und ergeben sich vor allem aus § 37 GmbHG. ,,Die Befugnis der
Geschiéftsfithrer umfasst grundsétzlich alle zur Verfolgung des Gesellschaftszwecks
erforderlichen Mallnahmen und Entscheidungen. Insbesondere sind Einsatz und die
Koordinierung der Unternehmensressourcen einschlieBlich der Setzung von sachlichen und
zeitlichen Teilzielen erfasst. Nicht zur Geschiftsfiihrung gehdren Anderung des
Gesellschaftsvertrages und Wahrnehmung gesellschaftsvertraglicher Rechte, insbesondere
Ausgestaltung der korperschaftsrechtlichen Beziehungen wie Bestellung und Abberufung
der Geschiftsfiihrer Gewinnverteilung, Abschluss von Ubernahmevertrigen bei

Kapitalerhohung oder Genehmigung der AnteilsverduBerung.“***

Die Abberufung des Geschéftsfithrers ergibt sich aus § 38 GmbHG, welcher besagt, dass
die Bestellung zum Geschiftsfiihrer jederzeit erfolgen kann.** Etwaige Anspriiche aus

anderen Vertrigen, wie z.B. aus einem Anstellungsvertrag, bleiben davon unberiihrt.**>

253 Haftung

2.5.3.1 Haftung im Stadium der Vorgesellschaft

Bei der Haftung im Zeitpunkt des Stadiums der Vorgesellschaft sind drei Haftungsarten
streng voneinander zu unterscheiden und zwar die Haftung der Gesellschafter (sog.

Griinderhaftung), die Handelndenhaftung und die Haftung der Vorgesellschaft selbst.

2 Goette, Miinchener Kommentar zum GmbHG (2010), § 6 Rz 57f., Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck
(Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 6 Rz 25ff , Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG” (2012), § 6 Rz 48.

433 76llner/Noach in Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 37 Rz 2.

*3* Im Gesellschaftsvertrag kann die Abberufung des Geschaftsfiihrers auf wichtige Griinde (grobe
Pflichtverletzung, Unfahigkeit zur ordnungsgemaRen Geschéaftsfihrung) beschrankt werden. (§ 38
Abs 2 GmbHG).

435 & 38 Abs 1 GmbHG.
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2.5.3.1.1 Griinderhaftung

Die Haftung der Gesellschafter im Stadium der Vorgesellschaft ist strittig. Die
Rechtsprechung des BGH hierzu hat sich im Laufe der Zeit gewandelt. In seiner
Entscheidung vom 15.12.1975%¢ behandelt der BGH erstmals*’ die Haftung der Griinder
fiir Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft und spricht sich hierbei fiir eine Haftung der
Gesellschafter nach AuBlen aus. Die Gesellschafter (Griinder) haften zwar mit ihrem
Privatvermdgen, diese personliche Haftung ist jedoch beschriankt mit der zu leistenden

® Mit Urteil vom 09.03.1981"° wurde das Vorbelastungsverbot vollig

Einlage.43
aufgegeben. Das Vorbelastungsverbot wird durch die Verlustdeckungshaftung*® -
unbeschriankte Innenhaftung - im Falle einer Zustimmung des Gesellschafters zur
Geschiftsaufnahme abgeldst.*"!

hat der BGH bis zur Grundsatzentscheidung vom 27.01.1997*** beibehalten.

Die beschrinkte personliche Auflenhaftung der Griinder

,2Das Wesen der Verlustdeckungshaftung als anteilige Innenhaftung bedeutet, dass die
Griinder gegeniiber der Vor-GmbH nach dem Verhédltnis ihrer Beteiligung an der

Gesellschaft fiir alle vom Gesellschaftsvermogen nicht abgedeckten Verluste haften, und

zwar unabhingig davon, ob sie ihre Einlagen bereits erbracht haben oder nicht.***

2.5.3.1.2 Handelndenhaftung

Die Haftung im Stadium der Vorgesellschaft ergibt sich aus § 11 Abs 2 GmbHG. Dieser
besagt, dass falls vor der Eintragung der Gesellschaft im Namen der Gesellschaft gehandelt,

so haften die handelnden personlich und solidarisch. Die Handelndenhaftung ist weder

444

anwendbar zum Zeitpunkt der Vorgriindungsgesellschaft™, noch ist sie anwendbar, sobald

die GmbH im Handelsregister eingetragen ist, sie kommt lediglich im Stadium der

*% BGH, Urteil vom 15.12.1975 — Il ZR 95/73.

37 Weitere Entscheidungen des BGH: BGHZ 72,45 (Urteil vom 15.06.1978 - Il ZR 205/79), BGHZ
80, 182 (Urteil vom 16.03. 1981 — Il ZR 59/80).

8 NJW 1976, 419.

%9 BGH, Urteil vom 09.03.1981 — Il ZR 54/80.

“40 Wird die GmbH nicht eingetragen wird die Haftung der Gesellschafter Verlustdeckungshaftung
genannt; wird die GmbH eingetragen, handelt es sich um eine Unterbilanzhaftung. Schéfer in
Henssler/Strohn (Hrsg), Gesellschaftsrecht (2011), § 11 Rz 31f.

*1 Schéfer in Henssler/Strohn (Hrsg), Gesellschaftsrecht (2011), § 11 Rz 30ff.

*2 BGH, Urteil vom 27.01.1997 — Il ZR 123/94.

3 pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 11 Rz 16.

“ Hier handelt es sich um den Zeitpunkt, zu dem zwar bereits beschlossen wurde eine GmbH
grinden zu wollen, ein Gesellschaftsvertrag aber noch nicht abgeschlossen wurde.
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Vorgesellschaft zum Tragen und in diesem Fall auch nur, falls die Vor-GmbH selbst nicht
haftet oder eine Griinderhaftung nicht durchsetzbar ist.**> Die Handelndenhaftung hat im

Laufe der Zeit (mit der Aufgabe des Vorbelastungsverbotes) enorm an Bedeutung verloren.

Nicht nur die Bedeutung der Handelndenhaftung selbst hat sich verédndert, sondern auch das
Verstiandnis dariiber wer Handelnder im Sinne der Handelndenhaftung iiberhaupt ist. Die
dltere Lehre und Rechtsprechung®® hat den Begriff sehr weit gefasst und wollte damit auch
alle Gesellschafter mit umfassen, die einer vorzeitigen Geschiftsaufhahme zugestimmt

447

haben. Nach nunmehriger Ubereinstimmung von Lehre*” und Rechtsprechung**® ist als

Handelnder nur mehr der Geschéftsfiithrer zu verstehen.

Der Umfang der Haftung ist nach dem Grundsatz zu bemessen, dass der Glaubiger nicht
schlechter, aber auch nicht besser gestellt werden darf, als wenn die GmbH bei Vornahme
des Rechtsgeschifts bzw. der rechtsgeschiftsihnlichen Handlung bereits eingetragen

= 449
gewesen warc.

2.5.3.1.3 Haftung der Vor-GmbH

Die Vorgesellschaft haftet mit ihrem Gesellschaftsvermdgen. Sie haftet fiir
Verbindlichkeiten, die in ithrem Namen oder fiir die zukiinftige GmbH entstanden sind.
Zusdtzlich  ist die Gesellschaft in analoger Anwendung des § 31 BGB
schadenersatzpflichtig fiir Schiden, die im Zusammenhang mit dem Verschulden der

Organe der Gesellschaft im Rahmen ihrer Aufgaben entstehen.**’

2.5.3.2 Haftung der Gesellschafter

Fir die Gesellschafter einer eingetragenen GmbH gilt ein Haftungsprivileg. Die

Beschrinkung der Haftung ergibt sich aus § 13 Abs 2 GmbHG. Den Gléubigern der

*5 Jaeger in Ziemons/Jaeger (Hrsg), Beck’scher Online-Kommentar zum GmbHG@ (2011), § 11

Rz 65ff, Pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 11 Rz 24.

*® RG, Urteil vom 22.09.1903 — | 50/03, BGH, Urteil vom 15.06.1955 — IV ZR 304/54.

447 Merkt, Minchener Kommentar zum GmbHG (2010), § 11 Rz 129; Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 11 Rz 47; Scholz/Schmidt, GmbHG" (2010) , §
11 Rz 101.

48 BGH, Urteil vom 26.01.1967 — Il ZR 122/64, BGH, Urteil vom 15.12. 1975 — Il ZR 95/73

9 pfisterer in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 11 Rz 28.

0" Merkt, Miinchener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2010), § 11 Rz 97; Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 11 Rz 22.
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Gesellschaft  haftet  fir  Verbindlichkeiten = der  Gesellschaft nur  deren
Gesellschaftsvermdgen. Zu unterscheiden ist dabei die Innenhaftung und die Auflenhaftung

eines Gesellschafters.

Die Gesellschafter sind gemdll § 19 GmbHG verpflichtet ihre zu leistende Stammeinlage
einzubezahlen, hierfir haften sie der GmbH. Weiters haften Gesellschafter im
Innenverhédltnis bei der Verletzung von Schutzgesetzen, die dem Schutz des

Gesellschaftsvermogens dienen (§ 823 Abs 2 BGB).*!

Das bedeutendste Kriterium einer GmbH ist gerade deren beschriankte Haftung der
Gesellschafter, gerade deshalb ist eine Haftung der Gesellschafter nach auflen nur sehr
eingeschriankt moglich. Eine Ausnahme der beschriankten Haftung der Gesellschafter bietet

die sog. Durchgriffshaftung*>

. Durchgriffshaftung bedeutet, dass sich der Gesellschafter
nicht auf sein Haftungsprivileg gemédll § 13 Abs 2 berufen kann, und er folglich in
besonderen Ausnahmefillen flir Verbindlichkeiten der Gesellschaft mit seinem

Privatvermdgen haftet.*>?

Eine weitere Durchgriffshaftung der Gesellschafter wurde durch die Rechtsprechung des
BGH entwickelt, jedoch als solche durch die Trihotel-Entscheidung*** wieder aufgegeben.
Hierbei handelt es sich um eine sog. Existenzvernichtungshaftung nach § 826 BGB.
Nunmehr handelt es sich um eine Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft, wenn der
Gesellschafter die Insolvenz der Gesellschaft dadurch herbeifiihrt, dass er Vermogen der
Gesellschaft entwendet und sich oder einem Dritten dadurch unmittelbar oder mittelbar

einen Vorteil verschafft.

Durch das MoMiG wurde der § 6 Abs 5 neu in das GmbHG eingefiihrt. Hierbei handelt es
sich um die Haftung von Gesellschaftern aufgrund mangelhafter Auswahl der
Geschiéftsfithrer. Die Gesellschafter sollen mit der Gesellschaft solidarisch fiir den

entstandenen Schaden haften.

*1 Greitemann in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 13 Rz 87f.

*2 In den Fallen der Vermdgensvermischung, Spharenvermischung und Unterkapitalisierung.
Drinkuth in Ziemons/Jaeger (Hrsg), Beck’scher Online- Kommentar® (2011), § 13 Rz 19.

93 Greitemann in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 13 Rz 95.

*** BGH, Urteil vom 16.07.2007 — Il ZR 3/04.
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2.5.3.3 Haftung der Geschéftsfiihrer

2.5.3.3.1 Haftung gegeniiber der GmbH

GemidBl § 43 Abs 1 GmbHG haben die Geschéftsfiihrer in den Angelegenheiten der
Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschédftsmanns anzuwenden. Verletzt der
Geschéftsfithrer diese Sorgfalt, haftet er der Gesellschaft gegeniiber solidarisch fiir den
entstandenen Schaden (§ 43 Abs 2 GmbHG). Der Geschiftsfiihrer hat seine Aufgaben mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes zu erfiillen, er schuldet also die Sorgfalt in
verantwortlich  leitender  Position bei  selbstindiger = Wahrnehmung  fremder
Vermdgensinteressen zu beachten.*” Bei der Haftung des Geschiftsfiihrers nach § 43
GmbHG handelt es sich um eine Organhaftung (diese steht nicht im Zusammenhang mit
dem Anstellungsverhdltnis des Geschéftsfiihrers). Der Geschiftsfilhrer muss eine, durch
seine Stellung als Geschiftsfiihrer obliegende Pflicht durch ein Tun oder Unterlassen

schuldhaft verletzt haben.*®

Der Gesellschafter haftete also nach der generellen Haftungsnorm des § 43 Abs 2 GmbHG
fiir jedes pflichtwidrige Verhalten. Die genannten Anspriiche verjihren in fiinf Jahren.*’
Diese zentrale Haftungsnorm kommt beim Vorliegen bestimmter spezieller
Haftungsnormen nicht zur Anwendung. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang die
Haftung fiir falsche Angaben bei der Griindung der GmbH (§ 9 Abs 1 GmbHG), der
Tatbestand der falschen Angaben zum Zweck der Kapitalerh6hung (§ 57 Abs 4 iVm §§ 9a
Abs 1 und 3 und 9b GmbHG) und die Haftung aufgrund von noch getétigten Zahlungen
trotz Insolvenz der Gesellschaft (§ 64 S 1 und 2 GmbHG).

Weiters haften Geschiftsfiihrer der Gesellschaft aufgrund deliktischer Haftung®® und
Haftung (wie oben bereits erldutert) gemil3 §§ 826, 830 BGB wegen Beteiligung an einem

existenzvernichtenden Eingriff.**

%5 Altmeppen in Roth/Altmeppen (Hrsg), GmbHG? (2012), § 43 Rz 4.

% Haas/Ziemons in Michalski (Hrsg), GmbHG? (2010), § 43 Rz 174.
578 43 Abs 4 GmbHG.

498 8 823 Abs 2 BGB iVm § 266 StGB.

59 | iicke/Simon in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 43 Rz 99.
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2.5.3.3.2 Haftung gegeniiber den Gesellschaftern

Der Abs 2 des § 43 GmbHG ist nur auf die Gesellschaft selbst und nicht auf die
Gesellschafter anwendbar, weil organschaftliche Pflichtverletzungen nach dem Grundsatz

der Haftungskonzentration nur zu einer Verantwortung der Geschiftsfithrer gegeniiber der

GmbH fiihren. *®°

Eine unmittelbare Haftung des Geschiftsfiihrers gegeniiber den Gesellschaftern ergibt sich
jedoch aus § 31 Abs 6 GmbHG (Schadenersatz aufgrund Erstattung verbotener
Riickzahlungen) und § 40 Abs 3 GmbHG (verspitete Einreichung und dadurch

Verinderung der Beteiligung)*®'.

Fiir die deliktische Haftung ist entscheidend, ob eine Schutznorm Schutzgesetzeigenschaft
zu Gunsten der Gesellschafter aufweist oder nicht. Gesellschafter haben ein
,Mitgliedschaftsrecht”, dieses Recht ist als absolutes ,,sonstiges Recht im Sinne des
§ 823 Abs 1 BGB zu qualifizieren, die Mitgliedschaft soll jedoch nur vor externen
Eingriffen geschiitzt werden und nicht vor ,,internen” Eingriffen im Verhéltnis zwischen
der Gesellschaft und ihren Geschiftsfithrern.*® Ob das Recht auf Mitgliedschaft nur nach
Auflen oder aber auch im Innenverhéltnis schiitzt ist duBerst strittig. Der BGH befilirwortet

eine Haftung auch im Innenverhéltnis, der liberwiegende Teil der Lehre lehnt dies aber

4
ab. 46

2.5.3.3.3 Haftung gegeniiber Dritten

Der Grundsatz der Haftungskonzentration gilt auch fiir die Haftung gegeniiber sonstigen
Dritten (vor allem Gesellschaftsglaubigern). Dritte konnen ebenfalls keinen
Haftungsanspruch aus § 43 Abs 2 GmbHG ableiten (auch nicht in Verbindung mit § 823
Abs 2 BGB)** Eine Ausnahme hiervon bilden besondere gesetzliche Regelungen wie z.B.

§ 11 Abs 2 (Handelndenhaftung), § 40 Abs 3 GmbHG (verspétete Einreichung und dadurch

%0 Fleischner, Miinchener Kommentar zum GmbHG (2012), § 43 Rz 335.

1 Eine Schadenersatzpflicht ergibt sich wenn aufgrund Nichteinreichung der Gesellschafterliste
der Gesellschafter seine Recht nicht ausiiben kann. Zéliner/Noack in Baumbach/Hueck (Hrsg),
GmbH-Gesetz' (2010), § 40 Rz 47.

492" (icke/Simon in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 43 Rz 107; Zéliner/Noack in
Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 43 Rz 65.

%3 Haas/Ziemons in Michalski (Hrsg), GmbHG? (2010), § 43 Rz 276 f.

54 Fleischer, Miinchener Kommentar zum GmbHG (2012), § 43 Rz 339.
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Veranderung der Beteiligung) oder § 26 Abs 3 InsO (Abweisung mangels Masse). Weitere
Ausnahmen stellen die Haftungsgrundsitze nach allgemeinen zivilrechtlichen

Bestimmungen oder aufgrund vertraglicher Vereinbarungen dar.

2.5.3.4 Ein-Personen-GmbH

In Deutschland wurde durch die GmbHG-Novelle 1980*° die Moglichkeit der Griindung
einer Einpersonen-GmbH eingefiihrt. Eine Einpersonen-GmbH liegt vor, wenn sich alle
Gesellschaftsanteile in der Hand eines Gesellschafters oder als eigene Anteile bei der
Gesellschaft selbst befinden.*®® Die Griindung der Einpersonengesellschaft erfolgt durch
ein einseitiges nicht empfangsbediirftiges Rechtsgeschift, welches vor einem Notar
abgegeben wird und fiir welches die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches
anwendbar sind. Hierbei handelt es sich um einen Organisationsakt, nach welchem die

gegeben Vorschriften iiber den Gesellschaftsvertrag anwendbar sind.*®’

Nach der Eintragung der Einpersonen- GmbH unterscheidet sich diese — bis auf wenige
Ausnahmen - nicht von der ,normalen* GmbH. Die Ausnahmen gemi § 35 Abs 3
GmbHG betreffen die Vertretung der Gesellschaft. Wenn sich alle Geschéftsanteile einer
Gesellschaft in der Hand eines Gesellschafters befinden und dieser Gesellschafter auch
einziger Geschiftsfilhrer ist, so ist auf seine Rechtsgeschifte der § 181 BGB
(Insichgeschifte) anzuwenden. Eine weitere Ausnahme ergibt sich aus § 48 Abs 3 GmbHG.
Bei der Beschlussfassung einer Einpersonengesellschaft ist aus Griinden der
Rechtssicherheit (ohne schuldhaftes Zogern) eine Niederschrift {iber den Beschluss zu

erstellen.*®®

IVv. Sonderbestimmungen Arzte-GmbH

Die fiir die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung herausgearbeiteten Punkte sollen nun mit
den Bestimmungen fiir die Arzte-GmbH verglichen und die Unterschiede herausgearbeitet

werden. Zu beachten ist hierbei jedoch, dass es in Deutschland kein einheitliches Gesetz

4% Gesetz zur Anderung des GmbHG und anderer handelsrechtlicher Vorschriften vom
04.07.1980, BGBI I, 836 AnderG 1980.

% Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz' (2010), § 1 Rz 49.

7 Schafer in Henssler/Strohn (Hrsg), Gesellschaftsrecht (2011), § 2 Rz 7; Jaeger in
Ziemons/Jaeger, Beck'Scher Online-Kommentar® (2011), § 2 Rz 4; Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz" (2010), § 2 Rz 7.

“%8 Bergjan in Saenger/Inhester (Hrsg), GmbHG (2011), § 48 Rz 15.

140



gibt, welches eine Zusammenarbeit von Arzten in der Rechtsform einer GmbH erlaubt oder
verbietet. Wie oben bereits erldutert wurde durch die Musterberufsordnung der Arzte 2004
die Griindung einer Arzte-GmbH ermdglicht, es handelt sich hierbei aber nur um eine
Empfehlung. Die gesetzlichen Grundlagen bilden die Heil- und Kammergesetze der Lander

und die einzelnen Berufsordnungen der Landesérztekammern.

Nach § 18 Abs 1 MBO-A diirfen sich Arzte zu Berufsausiibungsgemeinschaften,
Organisationsgemeinschaften, = Kooperationsgemeinschaften = und  Praxisverbiinden
zusammenschlieBen. Nach § 18 Abs 2 MBO-A diirfen sie ihren Beruf einzeln oder
gemeinsam in allen fiir den Arztberuf zuldssigen Gesellschaftsformen ausiiben, wenn ihre
eigenverantwortliche, medizinisch unabhédngige sowie nicht gewerbliche Berufsausiibung
gewihrleistet ist. Seit der Einfiihrung des § 23a ff MBO-A konnen sich Arzte in einer
juristischen Person des Privatrechts zusammenschlieBen, d.h. sie konnen sich in der Form
einer GmbH, aber auch in der Form einer AG und seit dem 01.11.2008 auch in der Form
einer Unternechmergesellschaft organisieren. Die Arztegesellschaft des Privatrechts ist als

Kapitalgesellschaft fiir drztliche Tatigkeit in § 23 a MBO-A ausdriicklich zugelassen.

1. Griindungsvoraussetzungen

Bei der Griindung einer Arzte-GmbH sind die besonderen Vorgaben zu beachten, die sich
durch das Aufeinandertreffen von Gesellschaftsrecht und Offentlich-rechtlichen
Vorschriften ergeben. Das Gesellschaftsrecht, und somit die eigentliche Griindung der
GmbH selbst, spielt erst eine Rolle, wenn alle anderen oOffentlich rechtlichen

Voraussetzungen zur Griindung einer Arzte-GmbH iiberhaupt vorliegen bzw. erfiillt sind.

In den nachfolgenden Ausfithrungen wird davon ausgegangen, dass die generellen
gesetzlichen Bestimmungen der Heilberufe- und Kammergesetze und die Berufsordnungen

der Arztekammern die Griindung einer Arzte-GmbH gestatten.

1.1 Vorgesellschaft

Aus der Musterberufsordnung der Arzte ergeben sich keine besonderen Vorgaben fiir die

Vorgesellschaft, somit sind die Bestimmungen des GmbH Gesetzes hierfiir anwendbar.
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1.2 Gesellschaftsvertrag bzw. Kooperationsvertrag

1.2.1 Firma

Die tiiberwiegend lockeren Vorgaben des Gesellschaftsrecht die Firma der GmbH
betreffend werden durch die 6ffentlich rechtlichen Bestimmungen enorm eingeschréinkt.
§ 23 a Abs 2 MBO-A besagt, dass der Name der Arztegesellschaft des Privatrechts nur die
Namen der in der Gesellschaft titigen drztlichen Gesellschafter enthalten darf. Unbeschadet
des Namens der Gesellschaft konnen die Namen und Arztbezeichnungen aller drztlichen
Gesellschafter und angestellten Arztinnen und Arzten angezeigt werden. Die Firma der
Arztegesellschaft darf also nur die Namen der drztlich titigen Gesellschafter enthalten, bei
der Anzahl der namentlich genannten Gesellschafter sind keine Grenzen gesetzt. Diese
konnen aber auch nur angezeigt werden, dies bedeutet aber nicht, dass die angezeigten
Namen der Gesellschafter und der angestellten Arzte Bestandteil der Firma der

Arztegesellschaft sind.*®’

Im Falle einer Kooperation zwischen Arzten und Angehdrigen anderer Fachberufe gemif
§ 23b Abs 1 S 6 MBO-A muss der Name der juristischen Person neben dem Namen einer
arztlichen Gesellschafterin oder eines é&rztlichen Gesellschafters die Bezeichnung

,Medizinische Kooperationsgemeinschaft* enthalten.

Aufgrund mangelnder Offentlich rechtlicher Bestimmung hat sowohl eine reine
Arztegesellschaft als auch eine Arztegesellschaft mit Nichtirzten den zwingenden

Rechtsformzusatz der GmbH (§ 4 GmbHG) in ihrem Firmennamen zu fiihren.

1.2.2 Sitz

Der Sitz einer Arzte-GmbH hiingt von jenem Bundesland ab, in welchem diese zugelassen

ist.”" Die Ausiibung der ambulanten #rztlichen Tétigkeit ist auBerhalb von Krankenhdusern

und konzessionierten Privatkliniken an die Niederlassung in einer Praxis gebunden (§ 17

489 HsuBermann/Dollmann, Die Arztegesellschaft mbH, MedR 2005, 261.
470 zB. ist Voraussetzung fiir denn Sitz eine Arzte-GmbH in Sachsen deren Zulassung im
Bundesland Sachsen.
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Abs 1 MBO-A). Der Praxissitz eines niedergelassenen Arztes ist der Ort, an dem der Arzt

seine ambulante Titigkeit ausiibt, er also seine Sprechstunden abhlt.*”!

Durch § 17 Abs 2 MBO-A wurde auch die Bindung érztlicher Berufsausiibung an einen
Praxissitz gelockert. Arzte konnen seit der Anderung der Musterberufsordnung an ihrem
Praxissitz sowie an zwei zusitzlichen Orten titig sein. Arzte kdnnen, ohne eine
Genehmigung, an bis zu drei Standorten ihre Tatigkeit ausiiben, wenn ihre Patienten an

jedem Behandlungsort ordnungsgeméf versorgt werden kénnen.*’

GemiB § 18 Abs 3 MBO-A ist auch eine Zugehdrigkeit zu mehreren
Berufsausiibungsgemeinschaften zuléssig (also bis zu dret). Eine
Berufsausiibungsgemeinschaft muss einen gemeinsamen Praxissitz haben, wobei eine
Berufsausiibungsgemeinschaft mit mehreren Praxissitzen zuldssig ist, wenn an dem
jeweiligen Praxissitz verantwortlich mindestens ein Mitglied der

Berufsausiibungsgemeinschaft hauptberuflich tétig ist.

1.2.3 Gegenstand des Unternehmens

Grundsitzliche Angaben zur Erlaubtheit der &rztlichen Tatigkeit ergeben sich aus § 3
MBO-A. Jedoch enthilt die Musterberufsordnung der Arzte keine ausdriickliche Regelung
dariiber, dass der Unternehmensgegenstand auf die ausdriickliche Wahrnehmung

heilberuflicher Titigkeiten zu beschrinken ist.*’

Die einzelnen Linder kdnnen diese Regelung jedoch ungehindert der Vorgaben des MBO
einfilhren, so wurde z.B. im Niedersidchsischen Heilberufe-Kammergesetz (NdHKG) die
Arztegesellschaft in § 32 Abs 1 Z 6 NdHKG erlaubt, und zwar unter den in Abs 2
genannten Voraussetzungen. Zu diesen Voraussetzungen zdhlt unter anderem geméil § 32
Abs 2 Z 2 NdHKG, dass Gegenstand des Unternehmens die ausschlieBliche Wahrnehmung
heilberuflicher Tatigkeit ist.

"' Ratzel/Lippert, Das Berufsrecht der Arzte nach den Beschliissen des 107. Deutschen

Arztetages in Bremen, MedR 2004, 526.

2 Rieger, Kostenerstattung in der privaten Krankenversicherung fiir ambulante arztliche
Leistungen einer Heilbehandlungs-GmbH unter Bericksichtigung neuer Rechtsentwicklungen,
MedR 2008, 79.

473 Scholz in Spickhoff (Hrsg), Medizinrecht (2011), § 23a Rz 2.
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1.2.4 Stammkapital und Stammeinlage

Die Musterberufsordnung macht keine Angaben zu zusétzlichen Anforderungen an das
Stammkapital einer Arzte-GmbH oder an die von den Gesellschaftern zu leistenden
Einlagen, somit kann auf die allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen

verwiesen werden.

Aus dem GmbHG ergibt sich, dass zusitzliche Verpflichtungen der Gesellschafter
gegeniiber der Gesellschaft im Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden miissen.*’*
GemiB § 23a Abs 1 S 3 MBO-A miissen die Gesellschafter einer Arzte-GmbH in dieser
beruflich titig sein. Diese Verpflichtung zur beruflichen Tatigkeit ist in den

Gesellschaftsvertrag aufzunehmen.

1.3 Anmeldung und Eintragung

Die Anmeldung und Eintragung der Arztegesellschaft in das Handelsregister richtet sich
ebenfalls nach den bereits genannten Bestimmungen. Es gibt kein eigenes berufsrechtliches

Zulassungsverfahren fiir eine Arzte-GmbH.

Nach § 18 Abs 6 MBO-A ist der Zusammenschluss einer Arzte-GmbH, ebenso wie der zu

jeder anderen Berufsausiibungsgemeinschaft; der zustindigen Arztekammer anzuzeigen.*”

1.4 Organe

Die iiberwiegenden berufsrechtlichen Vorgaben an die Arzte-GmbH betrifft deren

Gesellschafter und Geschaftsfuhrer.

14.1 Gesellschafter

Das GmbHG gibt keine wirklichen Vorgaben, wer Gesellschafter einer GmbH sein kann.
Wie oben bereits erldutert kann jede rechtsfahige Person, also jede natiirliche Person,
gleichgiiltig ob Inldnder oder Ausldnder, Gesellschafter einer GmbH sein. Dieser weite

Spielraum gilt nicht fiir eine Arztegesellschaft. Gesellschafter einer Arzte-GmbH kdénnen

“7% § 3 Abs 2 GmbHG. )
"> Braun/Richter, Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Grundfragen der Arzte-GmbH,
MedR 2005, 687.
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nur Arzte sowie Angehdrige der in § 23b Abs 1 S 1 MBO-A genannten Berufe sein.*’® Zu
den Angehorigen anderer Berufe gehoren selbstindig tdtige, zur eigenverantwortlichen
Berufsausiibung befugte Berufsangehorige anderer akademischer Heilberufe im
Gesundheitswesen sowie andere Naturwissenschaftler und Angehorige sozialpddagogischer

Berufe.*’” Der Kreis der zulissigen Gesellschafter ist folglich stark limitiert.*”®

GemiB § 23a Abs 1 lit b MBO-A miissen aber trotzdem die Mehrheit der
Gesellschaftsanteile und der Stimmrechte Arztinnen und Arzten zustehen. Die nach § 23b
erlaubten anderen Gesellschafter konnen somit nur Minderheitsgesellschafter sein. Mit
dieser Bestimmung soll eine weisungsfreie é&rztliche Berufsausiibung gewaihrleistet

werden.*”

Im Gegensatz zu Gesellschaftern einer ,,normalen“ GmbH sind Arzte die Gesellschafter
einer Arzte-GmbH sind verpflichtet, in der GmbH auch beruflich titig zu sein (§ 23a Abs 1

S 3 MBO-A). Ist ein Gesellschafter nicht mehr beruflich in der Arzte-GmbH tiitig, kann er

auch nicht mehr Gesellschafter der Arzte-GmbH sein. *°

Aufgrund dieser Bestimmung, scheidet die Beteiligung Dritter (und auch stiller

Gesellschafter™®') aus. GemiB § 23a Abs 1 lit ¢ MBO-A diirfen Dritte auch nicht am

Gewinn einer Arztegesellschaft beteiligt sein.*™*

476 8 23a Abs 1 S 2 MBO-A.

47" "Braun/Richter, Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Grundfragen der Arzte-GmbH,
MedR 2005, 686.

“® Im Gegensatz zum Gesellschafterkreis der Partnerschaftsgesellschaft wurde der
Gesellschafterkreis jedoch erweitert. Gemal § 1 Abs 1 PartGG kdénnen nur Mitglieder freier Berufe
Gesellschafter einer Partnerschaftsgesellschaft sein. Es kénnen z.B. Hebammen,
Physiotherapeuten, Sprach- und Ergotherapeuten nicht Partner einer Partnerschaftsgesellschaft
sein.

" Braun/Richter, Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Grundfragen der Arzte-GmbH,
MedR 2005, 686.

80 30 endet z.B. die Kassenzulassung eines Kassenarztes am Ende des Kalendervierteljahres, in
dem er sein 68. Lebensjahr vollendet hat (§ 95 Abs 7 S 3 SGB 5). Der Kassenarzt kénnte nach
Erreichen dieser Altersgrenze nur mehr Privatpatienten behandeln. Behandelt er auch diese nicht
mehr, muss er als Gesellschafter der Arzte-GmbH ausscheiden. HéuBermann/Dollmann, Die
Arztegesellschaft mbH, MedR 2005, 259.

81 Braun und Richter sehen alleine in der gesetzlichen Bestimmung, dass Dritte nicht am Gewinn
beteiligt sein dirfen noch keinen Anhalt, dass stille Gesellschafter ebenfalls Dritte in Sinne dieser
Regelung sind. Braun/Richter, Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Grundfragen der Arzte-
GmbH, MedR 2005, 687.

82 Auch Arzte, wenn sie nicht beruflich in der GmbH tatig werden, oder etwa eine andere Arzte-
GmbH kénnen sich nicht an einer Arzte-GmbH beteiligen. Saenger, Gesellschaftsrechtliche
Binnenstruktur der ambulanten Heilkundegesellschaft, MedR 2006, 140.
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Mit diesen Bestimmungen wollte man den Besorgnissen der Arzteschaft entgegenwirken,
dass reine Kapitalgeber versuchen konnten, sich durch die Moglichkeit der Beteiligung an

einer Arzte-GmbH wirtschaftlichen Einfluss auf die drztliche Titigkeit zu verschaffen.**

Die soeben genannten Voraussetzungen, die ein Gesellschafter erfiillen muss, sind nicht nur
im Zeitpunkt der Griindung einer Arzte-GmbH einzuhalten, sondern treffen auch jeden neu

hinzutretenden Gesellschafter einer Arztegesellschaft.

1.4.2 Gesellschafterversammlung/Weisungen

Oberste Maxime bei der Tatigkeit eines Arztes ist dessen Unabhingigkeit. Diese muss
immer gewahrt bleiben, und dies selbstverstindlich auch im Rahmen einer Arzte-GmbH.
Verschiedene Regelungen wollen zur Einhaltung dieser Maxime beitragen. So bestimmt § 2
Abs 4 MBO-A, dass Arzten im Rahmen ihrer #rztlichen Titigkeit von Nicht-Arzten keine
Weisungen erteilt werden diirfen. Auch angestellte Arzte diirfen keine Vergiitungen
vereinbaren, die die arztliche Unabhédngigkeit beeinflussen konnten (§ 23 Abs 2 MBO-

A) 484
1.4.3 Geschiftsfithrer

GemidB §§ 35ff GmbHG liegt die Geschiftsfilhrung nach Innen (also die Leitung der
Gesellschaft) und die Vertretung nach Aullen bei den Geschiftsfiihrern. Die allgemeinen
Vorgaben durch das GmbHG sind durch berufsrechtliche Bestimmungen eingeschrinkt.
Nach § 23a Abs 1 lit a MBO-A muss eine Arztegesellschaft von einem Arzt oder einer

Arztin gefiihrt werden und die Mehrheit der Geschiftsfithrer muss aus Arzten bestehen.

Nach dieser gesetzlichen Bestimmung miissen zwar zwingend Arzte Geschiftsfiihrer der
GmbH sein und diese miissen auch die Mehrheit der Geschiftsfithrer darstellen, die

Bestimmung schlieBt aber eine Fremdorganschaft nicht aus. Folglich konnen Angehorige

483 HsuBermann/Dollmann, Die Arztegesellschaft mbH, MedR 2005, 259.
8% Saenger, Gesellschaftsrechtliche Binnenstruktur der ambulanten Heilkundegesellschaft, MedR
2006, 144.
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der in § 23b MBO-A* genannten Berufe, aber auch Dritte, die keinen Heilberuf ausiiben,

Geschiftsfiihrer sein. %

Die Verantwortung fiir drztliches Handeln muss immer bei den Arzten liegen und nicht bei
Dritten. Intern kann dies durch entsprechende Zustandigkeitsregelungen bestimmt werden;
nach AuBen durch Einzelvertretungsbefugnis fiir Arzte und Gesamtvertretungsbefugnis fiir

Arzte und Nicht-Arzte.*s’

1.5 Anstellung von Arzten

Die Anstellung von Arzten in einer Praxis wird durch den § 19 MBO-A geregelt. Dieser
bestimmt, dass Arzte in der Praxis personlich titig sein und die Praxis persdnlich leiten
miissen, wenn sie andere Arzte in der Praxis anstellen wollen. Jede Anstellung eines

anderen Arztes in der Praxis muss der zustindigen Arztekammer angezeigt werden.*™®

Durch den 107. Deutschen Arztetag im Mai 2004 wurde auch der § 19 MBO-A weitgehend
geindert, es wurden die Abs 2 - 4 neu in die Musterberufsordnung der Arzte eingefiihrt.
Dies erfolgte vor allem aufgrund der Einfiihrung der MVZ und der daraus resultierenden
Wettbewerbsnachteile  fir  niedergelassene  Arzte.*™  Aufgrund der  eigenen
Rechtspersdnlichkeit einer Arzte-GmbH als juristische Person, kénnen bei ihr nicht nur die

eigenen Gesellschafter angestellt werden, sondern auch Nicht-Gesellschatft, also Dritte.

1.6 Anstellung von Mitgliedern anderer Gesundheitsberufe

Bisher war die Anstellung eines Arztes in einer Ordination (mit Ausnahme von
Weiterbildungsassistenten, Dauerassistenten, Entlastungsassistenten) auf die Tétigkeit in
stationdren  Einrichtungen, etwa  Krankenanstalten und seit dem  GKV-

Modernisierungsgesetzes in MVZ limitiert. Durch den 107. Deutschen Arztetag in Bremen

85 Arztinnen und Arzte kénnen sich auch mit selbstandig tatigen und zur eigenverantwortlichen

Berufsausiibung befugten Berufsangehoérigen anderer akademischer Heilberufe im
Gesundheitswesen oder staatlichen Ausbildungsberufen im Gesundheitswesen sowie anderen
Naturwissenschaftlerinnen und Naturwissenschaftler und Angehdrigen sozialpadagogischer Berufe
zusammenschlief3en.

486 Folglich kann erst ab drei Geschaftsfuhrern ein Nicht-Arzt Geschaftsfuhrer einer
Arztegesellschaft sein.

8" Saenger, Gesellschaftsrechtliche Binnenstruktur der ambulanten Heilkundegesellschaft, MedR
2006, 144.

%8 8 19 Abs 1 MBO-A

89 Scholz in Spickhoff (Hrsg), Medizinrecht (2011), § 19 Rz 2.
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im Jahr 2004 ist die Mdglichkeit der Beschiftigung angestellter Arzte in der Ordination
eines freiberuflich niedergelassenen Arztes ausgeweitet worden. Bis zu diesem Zeitpunkt
konnten nur fachgebietsgleiche Arzte angestellt werden, durch den § 19 Abs 2 MBO-A ist
es nunmehr moglich, fachgebietsfremde Arzte anzustellen. Diese Anstellung ist der
zustindigen Arztekammer anzuzeigen und gemidB § 24 MBO-A miissen die

Anstellungsvertrige ebenfalls der Arztekammer vorgelegt werden.*”

Der Inhaber einer Praxis muss diese selber leiten, wenn er andere Arzte in dieser
beschiftigen mochte. Wird die Ordination in der Rechtsform einer GmbH nach dem § 23 a

MBO-A gefiihrt, kann die Leitung auch ein angestellter Arzt ibernehmen, der selbst keine

Geschiftsanteile hilt.*"

Die Anstellung von Mitgliedern anderer Gesundheitsberufe ergibt sich aus § 19 Abs 2
(Anstellung von fachgebietsfremden Personen) und 23b MBO-A.

1.7 Ubertragung von Gesellschafterrechten/Geschiftsanteilen

Die Geschiftsanteile an einer Arzte-GmbH diirfen nur an solche Personen weitergegeben
werden, die ebenfalls die notwendigen gesetzlichen Voraussetzungen erfiillen. Werden die
Geschiftsanteile an eine Person abgetreten, welche die genannten Voraussetzungen nicht

erfiillt, so ist der zugrunde liegende Vertrag gemiB § 134 BGB nichtig.* Fiir den Fall der

493

Weitergabe der Geschiftsanteile (Verkauf oder Erbschaft™”) sollte im Gesellschaftsvertrag

eine Bestimmung aufgenommen werden, entweder an welche Personengruppe diese
weitergegeben werden diirfen, oder, dass die Gesellschafter einer solchen Ubertragung der

Anteile zustimmen miissen.**

“C Wollersheim in Terbille (Hrsg), Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht (2009), § 5 Rz 270.
9" Scholz in Spickhoff (Hrsg), Medizinrecht (2011), § 19 Rz 4.

2 Quaas in Quaas/Zuck (Hrsg), Medizinrecht? (2008), § 14 Rz 37; Ratzel/Lippert, Das Berufsrecht
der Arzte nach den Beschliissen des 107. Deutschen Arztetages in Bremen, MedR 2004, 526,
Saenger, Gesellschaftsrechtliche Binnenstruktur der ambulanten Heilkundegesellschaft, MedR
2006, 141.

9 Geschéftsanteile einer Arzte-GmbH kdénnen nur an solche Personen vererbt werden, die die
genannten gesetzlichen Bestimmungen selber erfiillen. Die Anteile kdnnen nur wieder an einen zur
arztlichen Berufsausiibung berechtigten Arzt oder Arztin oder an die in § 23b MBO-A genannten
Personen vererbt werden.

9 HauBermann/Dollmann, Die Arztegesellschaft mbH, MedR 2005, 259.
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1.8 Haftung

Einer der Hauptgriinde, warum die Arzteschaft auf die Erlaubnis einer GmbH gedringt hat,
ist die beschrinkte Haftung fiir die Gesellschafter einer GmbH. Die Haftung eines
behandelnden Arztes — auch wenn dieser bei der GmbH angestellt ist und Gesellschafter

dieser ist - unterscheidet sich erheblich von der Haftung eines gewdhnlichen GmbH-

Gesellschafters.
1.8.1 Haftung des behandelnden Arztes
1.8.1.1 Haftung aus dem Behandlungsvertrag

Patienten schlieBen ihren Behandlungsvertrag nicht mit dem behandelnden Arzt, sondern
mit der Arzte-GmbH ab. Gegen diesen Umstand ist nichts einzuwenden, solange bei der
GmbH ausreichend Arzte fiir die Behandlung der Patienten angestellt sind. Die Arzte-
GmbH haftete fiir das Fehlverhalten ihrer Angestellten nach § 278 BGB (Die

Verantwortlichkeit des Schuldners fiir Dritte).495

Die Haftung der GmbH ist jedoch auf ihr Gesellschaftsvermdgen begrenzt (mindestens
EUR 25.000). Wenn man die AusmaBe von Arztefehlern und deren finanzielle Folgen

bedenkt ist dies bei weitem nicht ausreichend.

Die Haftungsbeschriankung auf das Gesellschaftsvermogen ist fiir den behandelnden Arzt
jedoch nur, wegen vertraglicher Anspriiche aufgrund schuldhafter Behandlungsfehler von

Bedeutung. Diese Haftungsbeschrinkung wirkt sich aber nicht auf die personliche

deliktische Haftung des behandelnden Arztes aus.*

1.8.1.2 deliktische Haftung

Wird der Arzt als Vertreter der GmbH angesehen, kann dieser auch das (deliktische)

Fehlverhalten des Arztes zugerechnet werden (§ 31 BGB), dies wird aber abgelehnt.497

9 Steffen, Formen der Arzthaftung in interdisziplinar tatigen Gesundheitseinrichtungen, MedR
2006, 78.

%" Braun/Richter, Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Grundfragen der Arzte-GmbH,
MedR 2005, 687.

7 Krahe, Arztliche Kooperationsformen in den USA und in Deutschland, MedR 2005, 695.
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GemidBl § 823 Abs 1 BGB bestehen gegen den behandelnden Arzt Haftungsanspriiche
aufgrund unerlaubter Handlungen. Durch den Arzt verschuldete Aufklarungsfehler und
Behandlungsfehler fiihren meist zur Verletzung eines durch § 823 Abs 1 geschiitzten

Rechtsgutes und fiir diese Verletzung haftet der Arzt in eigener Person.*®

Die beschrinkte Haftung des Gesellschaftsvermogens aufgrund vertraglicher Anspriiche
kommt dem behandelnden Arzt zu Gute, aber seine deliktische Haftung ist deshalb jedoch

- 499
nicht ausgeschlossen.

Die beschrinkte Haftung, die die Rechtsform der GmbH gewdhnlich mit sich bringt niitzt
dem Arzt nur etwas in Bezug auf vertragliche Verpflichtungen, die eine GmbH eingeht

etwa in Bezug auf die Anmietung oder Ausstattung von Ordinationsrdaumlichkeiten.

1.9 Berufshaftpflichtversicherung

GemidB § 21 MBO-A st ein Arzt verpflichtet, sich hinreichend gegen
Haftpflichtversicherungsanspriiche im Rahmen seiner beruflichen Tétigkeit zu versichern.
Bei dieser Verpflichtung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung handelt es
sich um eine Berufspflicht, und nicht um eine gesetzliche Verpflichtung, die erfiillt sein

muss, damit einem Arzt die Approbation erteilt wird.”

Eine gesetzliche Verpflichtung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung ergibt
sich nur dann, wenn diese in die Heil- und Kammergesetze der einzelnen Bundesldnder
aufgenommen werden, oder generell in die Bundesdrzteordnung als Voraussetzung fiir die
Approbation eines Arztes. Der § 6 Abs 1 Z 5 BAO besagt, dass ein Ruhen der Approbation
angeordnet werden kann, wenn sich ergibt, dass der Arzt nicht ausreichend gegen die sich
aus seiner Berufsausiibung ergebenden Haftungsrisiken versichert ist, sofern eine
Verpflichtung fiir eine Versicherung sich aus den jeweiligen Landesgesetzen oder

Standesordnungen ergibt. Es ist natiirlich auch von Bedeutung — auch wenn die

9% HauBermann/Dollmann, Die Arztegesellschaft mbH, MedR 2005, 256.

9 Braun/Richter, Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Grundfragen der Arzte-GmbH,
MedR 2005, 687.

% Schlund in Laufs/Kern (Hrsg), Handbuch des Arztrechts* (2010), § 21 Rz 2; Teicher/Schréder,
Rechtsfragen im Zusammenhang mit der arztlichen Berufshaftpflichtversicherung am Beispiel der
so genannten kosmetischen Chirurgie, MedR 2005, 128, Scholz in Spickhoff (Hrsg), Medizinrecht
(2011), § 21 Rz 2.
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Verpflichtung zum Abschluss einer Versicherung besteht — mit welcher Deckungssumme

pro Versicherungsfall diese abgeschlossen wurde.

Zum heutigen Zeitpunkt sollte die Deckungssumme pro Versicherungsfall mindestens 5

501
Zum

Millionen Euro betragen, im Falle eines Gynédkologen die doppelte Summe.
Vergleich wurde im Jahr 2002 die generelle Deckungssumme noch mit 2,5 Millionen Euro
beziffert, bei Gynidkologen sogar mit einer Hohe von 5 Millionen Euro, dies vor allem
deshalb, weil der BGH etwaige Unterhaltsanspriiche aus fehlgeschlagenen

Schwangerschaftsabbriichen oder Sterilisationen dem behandelnden Arzt zurechnet.

Grundsitzlich gilt jedoch, dass angestellte Arzte in einem Krankenhaus, selbstindigen

Ambulatorium, bei bestehender Berufshaftpflichtversicherung mitversichert sind.

§ 23a Abs 1 lit d MBO-A normiert als zusitzliche Voraussetzung fiir die Griindung einer
Arzte-GmbH, dass fiir jeden in der Gesellschaft titigen Arzt eine ausreichende
Berufshaftpflichtversicherung bestehen muss. Wenn also § 23a MBO-A in die jeweiligen
Kammer- und Heilberufsgesetze oder in die einzelnen Berufsordnungen iibernommen
wurde ist eine Berufshaftpflichtversicherung fiir die Griindung einer Arztegesellschaft in
der Rechtsform einer GmbH verpflichtend. ME gilt auch in diesem Fall, dass die Arzte-
GmbH als eigenstdndige juristische Person eine Haftpflichtversicherung abschlieBen kann,

alle bei ihr angestellten Arzte mitversichert sind und folglich die Voraussetzung erfiillt ist.

1.10 Eintragung in die Arzteliste

Arztelisten werden fiir jeden Zulassungsbezirk von den Kassenirztlichen Vereinigungen

gefiihrt. Die Eintragung in ein Arztregister erfolgt auf Antrag eines zugelassenen Arztes

503

oder eines zugelassenen MVZ.”" Voraussetzung fiir die Eintragung in das Arztregister ist

die Approbation als Arzt und eine allgemeinmedizinische Weiterbildung oder eine

Weiterbildung in einem anderen Fachgebiet.”*

Die Approbation als Arzt ist in den §§ 3 ff
BAO geregelt. Aufgrund der Tatsache, dass eine Eintragung in eine Arzteliste nur fiir

zugelassene Arzte und zugelassene MVZ gestattet ist, ergibt sich aus der Gesetzgebung,

" Schiund in Laufs/Kern (hrsg), Handbuch des Arztrechts* (2010), § 21 Rz 3.

%92 Uhlenbruck/Schlund in Laufs/Uhlenbruck (Hrsg), Handbuch des Arztrechts® (2002), § 22 Rz 3.
%03 £ 95 SGB V.

%04 § 95a Abs 1 SGB V.
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dass eine Berufsausiibungsgemeinschaft wie eine Arzte-GmbH selbst keine Moglichkeit
erhilt, einen Kassenvertrag zu bekommen. Weiters ist jedoch die Eintragung in eine

Arzteliste keine zusitzliche Voraussetzung fiir die Griindung einer Arzte-GmbH.
Exkurs: Erstattung der Leistungen einer Arzte-GmbH

Der § 95 Abs 1 SGB V regelt die Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung. Zu
dieser sind nur zugelassene Arzte und zugelassene medizinische Versorgungszentren sowie
erméchtigte Arzte und erméchtigte medizinische Einrichtungen berechtigt®®. Nach dieser
Bestimmung kann eine Arzte-GmbH nur einen Kassenvertrag erhalten, wenn die

notwendige Versorgung der Bevolkerung durch die bereits bestehende vertragsarztliche

6

Versorgung nicht sichergestellt werden kann.”® Vertragsirzte miissen ihre

vertragsirztlichen Leistungen grundsitzlich personlich in freier Praxis erbringen.>”’

Die Bestimmungen des § 95 Abs 1 SGB V stehen einem Kassenvertrag fiir eine Arzte-
GmbH entgegen, obwohl ein medizinisches Versorgungszentrum einen solchen erhalten
kann. Auch die bei der Arzte-GmbH angestellten Arzte konnen keinen Kassenvertrag
abschlielen, doch auch fiir sie gilt, dass sie ihre Tétigkeit als Vertragsarzt persénlich in
freier Praxis ausiiben.””® So meint auch Laufs’”, dass die Kassenzulassung auf ein
uniiberwindliches Hindernis stoBt, da auch Vertragséirzte ihre vertragliche Téatigkeit

grundsitzlich personlich in freier Praxis ausiiben.

Die privaten Krankenkassen gestatten den Versicherten zwischen den verschiedenen
approbierten niedergelassenen Arzten zu wihlen und dann die erbrachten Leistungen zu
erstatten (§ 4 Abs 2 S 1 MBKK). Genau die Erstattung der erbrachten Leistungen ist im
Fall der Arzte-GmbH problematisch, weil die Patienten mit der GmbH den

%% Eine Ermachtigung gibt es nur fir bestimmte Ausnahmefélle z.B. Krankenhausarzte mit

abgeschlossener Weiterbildung (Die Einzelheiten der Zulassung und Erméachtigung regelt die
Zulassungsverordnung fir Vertragsarzte kraft Ermachtigung in § 98 Abs 1 SGB V), diese kann und
soll aber das Interesse an voller Beteiligung an der vertragsarztlichen Versorgung nicht
befriedigen. Kaiser, Die Arzte-GmbH (2006), 307.

% An der vertragsarztlichen Versorgung nehmen zugelassene Arzte und zugelassene
medizinische Versorgungszentren sowie erméachtigte Arzte und ermachtigte Einrichtungen teil (§
95 Abs 1S 1SGB V).

7 Schlund in Laufs/Kern (Hrsg), Handbuch des Arztrechts (2010), § 18 Rz 17, Laufs in
Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg), Arztrechté (2009), Il Rz 63.

508 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht Arztrecht, Arzneimittelrecht, = Medizinprodukterecht und
Transfusionsrecht® (2008), Rz 139.

%9 | aufs, Die Arzte-GmbH und das Berufsrecht, MedR 1995, 16.
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Behandlungsvertrag abschlieBen und die GmbH selber nicht approbiert (und der
behandelnde Arzt auch nicht niedergelassen) ist. Die bei der Arzte-GmbH titigen Arzte
haben alle zu behandelnden Personen vor Abschluss des Behandlungsvertrages darauf

. . 510
hinzuweisen.

Somit kann ein privat versicherter Patient auch von seiner Versicherung nicht verlangen,
dass ihm die Kosten, die durch die Behandlung von Arzten, die in einer Arzte-GmbH

angestellt sind, erstattet werden.

1.11 Ein-Personen-Arzte-GmbH

Die Bestimmung des § 23a MBO-A enthilt keine inhaltlichen Ausfiihrungen zur Griindung
einer Einpersonen-Arzte-GmbH. ME sind, wenn sich aus den berufsrechtlichen
Bestimmungen zur Arzte-GmbH kein Umstand anderes ergibt, die Bestimmungen des
GmbHG anwendbar. Dem GmbHG folgend spricht also nichts gegen die Griindung einer
Einzelpraxis in der Form einer juristischen Person des Privatrechts.”'' So meint auch
Saenger’'?, dass seit der ausdriicklichen Anerkennung der Ein-Personen-GmbH zum
Abschluss des Gesellschaftsvertrages nicht mehr mehrere Personen notwendig sind,
sondern eine Arzte-GmbH nur durch einen praktizierenden Arzt gegriindet werden kann.
Gerade die immer wieder auftauchenden Argumente wie z.B. Abhédngigkeit,
Weisungsgebundenheit, kommerzielle Absichten gegen die Rechtsform der GmbH koénnen
bei einer Ein-Personen-GmbH nicht wirksam angefiihrt werden. Der einzige Arzt als
Gesellschafter einer Ein-Personen-GmbH ist dem freiberuflich niedergelassenen Arzt

insoweit gleichzusetzen.
Verfassungsrechtliche Problematik

1. Allgemeines

Im Gegensatz zu Osterreich gibt es in Deutschland kein eigenes Arztegesetz, welches die

wesentlichen Regelungen fiir die Ausiibung des érztlichen Berufes liefert. Vielmehr sind in

*19 Schiund in Laufs/Kern (Hrsg), Handbuch des Arztrechts* (2010), § 18 Rz 17.

" S0 auch Ratzel/Lippert, Das Berufsrecht der Arzte nach den Beschliissen des 107. Deutschen
Arztetages in Bremen, MedR 2004, 526.

s12 Saenger, Gesellschaftsrechtliche Binnenstruktur der ambulanten Heilkundegesellschaft, MedR
2006, 139.
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Deutschland die gesetzlichen Regelungen den einzelnen Kammer- und Heilberufsgesetzen
der Linder und diesen folgend, den Berufsordnungen der jeweiligen Arztekammern
iiberlassen. Dies stellt ein sehr uniibersichtliches Gebilde dar, in einem Bundesland ist
somit die Griindung einer Arzte-GmbH gestattet, in einem anderen ist dies aber

wohlmdglich nicht erlaubt.

Der Bund ist nur fiir die Zulassung der Arzte zustéindig, die wesentlichen Bestimmungen
hierzu sind der Bundesirzteordnung®"? zu entnehmen. GemiB Art. 70 GG ist die Ausiibung
des drztlichen Berufes Gegenstand der Gesetzgebungskompetenz der Lander. Wollersheim
> meint, da eine zu starke Abweichung der Regelungen der einzelnen Kammer- und
Heilberufgesetze mit sich ziehen wiirde, erfolgt die inhaltliche Ausgestaltung der Gesetze
der Linder in enger Abstimmung im Rahmen der Gesundheitsministerkonferenz. Meiner
Meinung nach hat das aber gerade in Bezug auf die Erlaubtheit der Arztegesellschaften
nicht funktioniert. Auf den eben genannten Heilberufe- und Kammergesetzen beruhen die
Berufsordnungen der einzelnen Arztekammern. Die Berufsordnungen enthalten wiederum
Bestimmungen {iber die Berufspflichten eines Arztes. Die Regelungen sollen sich an den
Vorgaben der vom Deutschen Arztetag ausgearbeiteten Musterberufsordnung orientieren.
In diesem Fall ist dies mE nicht gelungen. Die MBO-A hat mit der Bestimmung des § 23a
die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung fiir niedergelassene Arzte
gestattet, doch wurde diese Bestimmungen teilweise nicht in die Heilberufe- und

Kammergesetze oder eben nicht in die Berufsordnungen der deutschen Arzte iibernommen

und ist folglich in diesen Lédndern noch immer verboten.

2. Zulassigkeit des Verbots

Der Beruf des Arztes zdhlt zu den freien Berufen. Wesentliche Merkmale freier Berufe sind

die Unanwendbarkeit des Handelsgesetzbuches (also keine Moglichkeiten auf die

Rechtsformen der OHG oder KG zuriickzugreifen) und die Dominanz des Standesrechts.'’

Wie im II Punkt 3.4 ff ndher ausgefiihrt ist es in einigen Bundesldndern (Bayern, Berlin,

Niedersachsen und Nordrhein-Westfahlen) aufgrund der Berufsordnungen der einzelnen

513 Bundesarzteordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1987 (BGBI. | S.

1218), zuletzt geandert durch Artikel 4c des Gesetzes vom 20. Februar 2013 (BGBI. | S. 277).
" Wollersheim in Terbille (Hrsg), Miinchner Anwaltshandbuch Medizinrecht (2009), § 5 Rz 29.
%% | aufs, Die Arzte-GmbH und das Berufsrecht, MedR 1995, 11.
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Landesarztekammern (und im Falle von Bayern und Berlin aufgrund der Heilberufe- und
Kammergesetze) noch immer nicht gestattet, eine Arzte-GmbH zu griinden. Das Verbot
einer Arzte-GmbH ist schon jeher auf verfassungsrechtliche Bedenken gestoBen. Einfache
gesetzliche Regelungen oder Satzungen (Berufsordnungen der Arztekammern) diirfen nicht
gegen die Grundrechte, die sich aus dem GG oder der EMRK ergeben, verstofen. Eines der
wichtigsten Grundrechte in diesem Zusammenhang ergibt sich aus Art. 12 GG. Es

behandelt sich hierbei um das Grundrecht der Berufsfreiheit.

2.1 Art 12 GG Berufsfreiheit

Das Grundrecht der Berufsfreiheit gewdhrt grundsétzlich jedem die freie Wahl seines
Berufes (Berufswahl und Berufsausiibungsfreiheit). Wird dieses Grundrecht eingeschrénkt,
bedarf es einer gesetzlichen Grundlage. Das einschrinkende Gesetz (Gesetzesvorbehalt)

muss verfassungskonform und zudem verhéltnismaBig sein.

Die GmbH selbst braucht keine gesetzliche Erlaubnis, das ergibt sich aus Art 12 Abs 1 GG.
Die Norm gewihrleistet den bei der GmbH angestellten Arzten die Berufsausiibung in
dieser Form. Fiir den Grundrechtsschutz aus Art 12 Abs 1 GG macht es keinen
Unterschied, ob der angestellte Klinik-Arzt seinen Beruf in stationdrer oder — im Zuge einer
neuen Entwicklung - in ambulanter Heilbehandlung ausiibt. Der Artikel umfasst nicht nur
traditionelle oder rechtlich genau bestimmte, sondern auch sich neu entwickelnde Formen

der Berufsausiibung.”'®

2.1.1 Einschrinkung

Der Art 20 Abs 3 GG besagt, dass die Gesetzgebung an die verfassungsmiflige Ordnung
gebunden ist. Die Moglichkeit der Einschrinkung des Grundrechtes durch ein
verfassungskonformes Gesetz ergibt sich aus Art. 12 Abs 1 S 2 GG.”" Eine
verfassungskonforme Einschrinkung ist so etwa durch die Heilberufe- und
Kammergesetzte der Linder mdglich. Nur wenn in diesen ein Verbot einer Arzte-GmbH
enthalten ist, kann dies als Grundlage fiir ein Verbot in den einzelnen Berufsordnungen der

Landesirztekammern dienen.

%18 | aufs, Die Arzte-GmbH und das Berufsrecht, MedR 1995, 12.
" Ruffert in Epping/Hillgruber (Hrsg), Beck’Scher Online Kommentar, Art 12 (Stand 01.07.2011)
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2.1.1.1 Einschrinkungen in den Bundeslindern: Bayern, Berlin und

Nordrhein-Westfahlen

2.1.1.1.1 Generelles Verbot

Das Bundesland Bayern enthilt in seinem Heilberufe- und Kammergesetz (HKaG) ein
Verbot fiir Arzte-GmbHs.”'® Das generelle Verbot des Art 18 Abs 1 S 2 BayHKaG wurde
als Reaktion auf das ,,Zahnheilkunde-GmbH Urteil’'* eingefiihrt. Das Verbot bezieht sich
auf die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung an sich. Arzte diirfen ihren
Beruf nicht in der Rechtsform einer GmbH ausiiben, dies ist ,,nicht statthaft“.>?° Nicht
statthaft bedeutet also, die Rechtsform der GmbH sei fiir Arzte nicht geeignet bzw steht
Arzten nicht zur Verfiigung und ist ihnen folglich verboten. Der Bayerische Landtag
begriindet das Verbot damit, dass sich die gemeinsame Praxisfiihrung in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft nicht mit dem Charakter heilberuflicher Dienstleistungen

(persénlich, eigenverantwortlich) vertrigt.”?' Das Verbot gilt fiir alle natiirlichen Personen

und fiir jede Art von juristischer Person (dies betrifft keine Krankenhauser). >

2.1.1.1.2 Verbot der Niederlassung in eigener Praxis

Das Berliner Kammergesetz (BlnKaG) legt im § 4a Abs 5 fest, dass die Ausiibung
ambulanter rztlicher Titigkeit an die Niederlassung in eigener Praxis gebunden ist.’>

Auch Niedersachsen stellt bei der Ausiibung der arztlichen Tatigkeit auf die Niederlassung

°18 § 18 Abs 1 S2 BayHKaG besagt: ,Die Filhrung einer &rztlichen Praxis in der Rechtsform einer
juristischen Person des privaten Rechts ist nicht statthaft.”

'“BGH, 25.11.1993, | ZR 281/91.

2 Der Begriff der ,Statthaftigkeit* kommt aus dem Zivilprozessrecht und bestimmt wann, gegen
wen oder was, welches Rechtsmittel zur Verfligung steht bzw geeignet ist. Attermeyer, Die
ambulante Arztpraxis in der Rechtsform der GmbH (2004) S 25; mwN; Rimmelspacher in Minchner
Kommentar zur Zivilprozessordnung?, § 511 Rz 12.

21 Bayerischer Landtag, Dr 12/10455 vom 09.03.1993, S 5, 14f.

522 Taupitz, Zur Verfassungswidrigkeit des Verbots, arztlicher Praxen in Form einer juristischen
Person des Privatrechts zu fihren, NJW 1996, 3033f, Attermeyer, Die ambulante Arztpraxis in der
Rechtsform der GmbH (2004) S 26. Die gegenteilige Meinung vertritt Narr. Narr, Arztliches
Berufsrecht Rz B 16.

23 & 4a Abs 5 BInKaG , Die Ausiibung ambulanter arztlicher (...) Tétigkeit (...) auRerhalb des
Krankenhauses einschlief3lich konzessionierter Privatkrankenanstalten (...) ist an die Niederlassung
in eigener Praxis gebunden, soweit nicht gesetzliche Bestimmungen etwas anderes zulassen oder
die Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt (...) entgegensteht. (...)*
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in eigener Praxis ab.’** Einen ganz #hnlichen Wortlaut wie die zuvor genannten enthlt
auch das Heilberufsgesetz von Nordrhein-Westfahlen (HeilBerG NW) in seinem § 32 Abs
S 2 Z 2 HeilBerG NW.’* In den Bundeslindern Berlin, Niedersachsen und Nordrhein-
Westfahlen, gibt es nicht (wie in Bayern) ein generelles Verbot der Rechtsform der GmbH,
sondern ein Niederlassungsverbot fiir eine Arzte-GmbH. Die Niederlassung ist immer an
die eigene Praxis gebunden. Sowohl die Rechtsprechung®*® als auch die Lehre>*’ haben sich
damit befasst, was unter &rztlicher Niederlassung zu verstehen ist, und dies als eine
offentlich erkennbare Bereitstellung zur Ausiibung des drztlichen Berufs in selbstindiger
Praxis verstanden. Dadurch, dass die Ausiibung ambulanter drztlicher Tatigkeit an die
Niederlassung in eigener Praxis gebunden ist, bedeutet dies nicht automatisch, dass eine
solche fiir die GmbH unmdglich ist. Die GmbH als juristische Person kann aber die
eigentliche drztliche Tatigkeit nicht ausfiihren, dafiir bendtigt sie natiirliche Personen, also

approbierte Arzte, die bei ihr angestellt sind. Dieses Erfordernis ist jedoch inkompatibel mit

524 § 32 Abs 1 NdsHKG: , Die arztliche (...) Tatigkeit ist, soweit nichts anderes bestimmt ist oder
zugelassen ist, an die Niederlassung in eigener Praxis gebunden, aufter bei: 1.
weisungsgebundener Tatigkeit in einer Praxis, 2. weisungsgebundener Tatigkeit in
Krankenhausern, medizinischen Versorgungszentren (§ 95 Abs 1 des Finften Buchs des
Sozialgesetzbuchs- SGB V), Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtungen (§ 107 SGB V) oder
Privatkrankenanstalten (§ 30 der Gewerbeordnung), 3. Tatigkeit fur Trager, die gewerbs- oder
berufsmaRige arztliche (...) Leistungen erbringen, 4. Tatigkeiten im 6ffentlichen Gesundheitswesen
oder im offentlichen Veterindrwesen, 5. (...), 6. Tatigkeiten als Gesellschafterin oder als
Gesellschafter einer als juristischen Person des Privatrechts nach Mafigabe des Absatz 2 gefiihrten
Praxis. (2) Die heilberufliche Tatigkeit als Gesellschafterin oder als Gesellschafter in der
Rechtsform einer in der juristischen Person des Privatrechts geflihrten Praxis setzt voraus, dass 1.
die Gesellschaft ihren Sitz in Niedersachsen hat, 2. Gegenstand des Unternehmens die
ausschlieBliche Wahrnehmung heilberuflicher Tatigkeit ist, 3. alle Gesellschafterinnen und
Gesellschafter einem in § 1 Abs 1 diese Gesetzes genannten Heilberuf oder einem in § 1 Abs 2 des
Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes vom 25. Juli 1994 (BGBI. | S. 1744), zuletzt geandert durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 10 Dezember 2001 (BGBI. | S. 3422), genannten sonstigen
Ausbildungsberuf im Gesundheitswesen, naturwissenschaftlichen oder einem sozialpddagogischen
Beruf angehdéren und diesen Beruf in der Gesellschaft austben, 4. Die Mehrheit der
Gesellschaftsanteile und der Stimmrechte Kammermitgliedern zusteht, 5. Mindestens die Halfte der
zur Geschaftsfuhrung befugten Personen Kammermitglieder sind, 6. Ein Dritter am Gewinn der
Gesellschaft nicht beteiligt ist, 7. Nach naherer Bestimmung in der Berufsordnung eine
hinreichende Haftpflichtversicherung zur Deckung bei der Berufsaustbung verursachter Schaden
besteht und 8. gewahrleistet ist, dass die heilberufliche Tatigkeit von den Kammermitgliedern
eigenverantwortlich, unabhangig und nicht gewerblich ausgetbt wird.

(3) Die Kammer kann in besonderen Fallen Ausnahmen von den Absatzen 1 und 2 Nrn. 2 bis 5
zulassen, wenn berufliche Belange nicht beeintrachtigt werden.*

%25 § 32 S 2 Z 2 HeilBerG NW: , (...) Sie (die Berufsordnung) kann im Rahmen des § 29 weitere
Vorschriften Uber die Berufspflichten enthalten, insbesondere, soweit es flr den einzelnen Heilberuf
in Betracht kommt, hinsichtlich (...) 2. Der Ausibung des Berufes in eigener Praxis, in
Praxiseinrichtungen, die der ambulanten Versorgung dienen, und in sonstigen Einrichtungen die der
medizinischen Versorgung.”

%26 OLG Miinchen, VersR 1990, 614f, LG Mainz VersR 1992, 44, LG Kdln, VersR 1992, 43.

527 Deusch/Spickhoff, Medizinrecht (2008) Rz 29; Narr, Arztliches Berufsrecht, Rz B 383;
Attermeyer, Die ambulante Arztpraxis in der Rechtsform der GmbH (2004) 150f.
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der Formulierung des Gesetzes. Es gestattet Arzten die Ausiibung der ambulanten Titigkeit
nur bei Niederlassung in eigener Praxis, nicht aber, wenn diese bei einer GmbH angestellt
sind.**® Taupitz’”® meint, dass es fiir die Niederlassung in selbstindiger, freier Praxis in
erster Linie auf die Auslibung der medizinischen Funktionen ankommt, und zwar in dem
Sinne, dass die drztliche Tatigkeit in voller Verantwortung des jeweiligen Arztes ausgefiihrt
werden kann. Dies ist in einem Anstellungsverhiltnis, aufgrund dessen der Arzt seinem
Arbeitgeber die fortlaufende Ausiibung der drztlichen Tatigkeit schuldet und diese fiir ihn
(gegebenenfalls in seinem Namen) ausiibt, nicht der Fall. Jedoch enthalten die
einschldgigen Normen in Niedersachsen und Nordrhein-Westfahlen Regelungen fiir

mogliche Ausnahmen.

Weitere in diesem Zusammenhang bedeutsame Grundrechte sind Art 9 GG
(Vereinigungsfreiheit), Art 3 GG (Gleichheitssatz) und Art 2 GG (allgemeine
Handlungsfreiheit).

Die aufgezeigte Beschrinkung der Grundrechte wird nun dahingehend weiter gepriift, wer

von dieser Beschrinkung betroffen ist.

2.1.2 Bedeutung der Einschrinkung fiir einen Arzt

Das Grundrecht der Berufsfreiheit darf nur dann eingeschriankt werden, wenn dies zur

Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlich schwerer Gefahren fiir ein hochst

530

wichtiges Gemeinschaftsgut unabdingbar ist.”" Fest steht, dass ein Arzt in der Ausiibung

seines drztlichen Berufes eingeschrinkt ist, wenn es ihm verwehrt ist, eine Arzte-GmbH zu

griinden oder bei einer angestellt zu sein.

% Katzenmeier, Kapitalgesellschaften auf dem Gebiet der Heilkunde, MedR 1998, 114; Taupitz,
Die GmbH als Organisationsform ambulanter heilkundlicher Tatigkeit, NJW 1992, 2321;
Weber/Vogt-Weber, Die rechtliche Zuléssigkeit und wirtschaftliche Sinnhaftigkeit des Betreibens
einer Arztpraxis in der Rechtsform der GmbH, ArztR 1997, 180.

2 Taupitz, Zur Verfassungswidrigkeit des Verbots, arztlicher Praxen in Form einer juristischen
Person des Privatrechts zu fihren, NJW 1996, 3035.

%0 Taupitz, Zur Verfassungswidirgkeit des Verbots, arztliche Praxen in Form einer juristischen
Person des Privatrechts zu fihren, NJW 1996, 3038f.; Rieger, Die Heilkunde-GmbH in der
Rechtsprechung unter besonderer Beriicksichtigung des Verfassungsrechts, MedR 1995, 88.
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2.1.3 Bedeutung der Einschrinkung fiir eine GmbH

Im Falle der Gesellschaft selbst handelt es sich um eine Beschrinkung der Berufswahl und
folglich um eine objektive®' Zulassungssperre. Das Grundrecht der Berufsfreiheit ist
sowohl auf natiirliche als auch auf alle juristischen Personen anwendbar. Der Arzte-GmbH

als juristischer Person wird die Ausiibung der ambulanten drztlichen Tatigkeit verboten.”*?

3. Zulissigkeit der Einschrinkung

Wie oben bereits erwidhnt hingt die Zuldssigkeit der Einschrankung der Berufswahl davon
ab, ob dies zur Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlich schwerer Gefahren fiir
ein hochst wichtiges Gemeinschaftsgut unabdingbar ist. Liegen diese Gefahren nicht vor
und sind sie fiir ein Gemeinschaftsgut nicht unabdingbar, ist der Eingriff

verfassungswidrig.”>

Es ldsst sich ndmlich kein sachlicher Grund erkennen, eine ambulante &drztliche Tétigkeit
innerhalb von Krankenhdusern oder medizinischen Versorgungszentren, die von GmbHs
betrieben werden, fiir erlaubt zu halten, die gleiche Tétigkeit aber zu untersagen, wenn die

GmbH allein ambulante Leistungen erbringt.534

4. Fazit

Aufgrund der Tatsache, dass das Verbot von Arzte-GmbHs wohl verfassungswidrig ist,
miissen diejenigen Bundesldnder, die ein solches in ihren Gesetzen enthalten, diese dndern.
Werden die jeweiligen Heilberufe- und Kammergesetze dahingehend geéndert, dass sich
auch Arzte in der Rechtsform der GmbH zusammenschlieBen diirfen, miissen auch die auf
diesen Gesetzen aufbauenden Berufsordnungen der jeweiligen Landesérztekammern

angepasst werden. Meiner Meinung nach soll der Grundgedanke der Musterberufsordnung

531 Attermeyer geht ebenfalls von einer Verfassungswidrigkeit der Einschrankung aus. lhrer

Meinung nach handelt es sich jedoch nur um eine subjektive Zulassungsschranke. Attermeyer, Die
ambulante Arztpraxis in der Rechtsform der GmbH (2004), 51.

%32 Rieger, Die Heilkunde-GmbH in der Rechtsprechung unter besonderer Beriicksichtigung des
Verfassungsrechts, MedR 1995, 88; Taupitz, Zur Verfassungswidirgkeit des Verbots, arztliche
Praxen in Form einer juristischen Person des Privatrechts zu fihren, NJW 1996, 3039.

°% Taupitz, Zur Verfassungswidirgkeit des Verbots, arztliche Praxen in Form einer juristischen
Person des Privatrechts zu fihren, NJW 1996, 3038f.; Rieger, Die Heilkunde-GmbH in der
Rechtsprechung unter besonderer Berlicksichtigung des Verfassungsrechts, MedR 1995, 88.

534 Deutsch/Spickhoff, Medizinrechté (2008), Rz 139; Schlund in Laufs/Kern (Hrsg), Handbuch des
Arztrechts* (2010), § 18 Rz 17.
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der Arzte, nimlich ein einheitliches Arztrecht in den 16 Bundeslindern zu schaffen,

nachverfolgt werden und § 23a MBO-A in einheitlicher Form eingefiihrt werden.
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Gegeniiberstellung Osterreich und Deutschland

Wertung Teil Osterreich

Viele Jahre wurde in Osterreich die Zuléssigkeit der Rechtsform der GmbH auch fiir Arzte
gefordert. Aufgrund der EuGH-Entscheidung vom 10.03.2009°% wurde die in Osterreich
geltende Bedarfspriifung fiir unzulissig erklirt. Osterreich hatte folglich Handlungsbedarf
und fiihrte in diesem Zusammenhang eine Gesetzesdnderung durch. Ziele der Neuregelung

waren:
o fiir Patienten: ein erleichterter und verbesserter Zugang zur ambulanten Medizin;

o fiir Arzte: die Mdglichkeit, sich (endlich) gesellschaftsrechtlich sinnvoll als GmbH

zusammenschlieflen zu konnen;

o fiir Spitalsdrzte: eine Entlastung der Spitalsambulanzen und damit eine

Verbesserung der Arbeitsbedingungen;

. weiters: eine EU-konforme Regelung hinsichtlich der ,,Markt-Zulassung® von

. 536
Ambulatorien.*

Diese Ziele hat der Gesetzgeber durch die neu eingefiihrten §§ 52 a-d ArzteG umzusetzen

versucht.

Das neue Bundesgesetz erdffnet erstmals die Rechtsform der GmbH auch fiir Arzte, dies
aber nur in sehr eingeschrinkter Form, was dazu fiihrt, dass diese Art des

Zusammenschlusses von Arzten bei jenen bisher keinen grofen Anklang findet.

Die gesetzlichen Bestimmungen sind vor allem von der Angst geprigt, dass die Ausilibung
des arztlichen Berufes unter der ,,Erlaubnis® der Rechtsform der GmbH Einbuflen erleidet.

Die Arzte-GmbH ist nach den derzeitigen gesetzlichen Bestimmungen in keinster Weise

% EUGH 10.03.2009, C-169/07.
%% Stérker, Die Arzte-GmbH (Teil 1), RdM 2011, 36.
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537

interessant fiir Arzte™’ und deshalb bedarf es meiner Ansicht nach vor allem folgender

Anderungen des Gesetzes:

Beziiglich der Gesellschafter: Grundsitzlich diirfen nur Arzte Gesellschafter einer Arzte-
GmbH sein. Diese diirfen sich zwar facheriibergreifend zusammenschlieBen, jedoch nicht
mit Angehérigen anderer Gesundheitsberufe oder Dritten. Das Kriterium, dass eine Arzte-
GmbH keine Organisationsdichte und Organisationsstruktur wie ein selbstindiges
Ambulatorium aufweisen darf, ist nachvollziehbar und liefert folglich auch ein klares
Abgrenzungskriterium einer Gruppenpraxis zu einem selbstindigen Ambulatorium. ME
spricht jedoch nichts gegen den Zusammenschluss von zur selbstindigen Berufsausiibung
berechtigten Arzten und Angehorigen anderer Gesundheitsberufe. So ist keine
Rechtfertigung dafiir zu finden, warum nicht einmal mehr freiberuflich titige Arzte und
Zahnérzte sich zu einer gemeinsamen Gruppenpraxis zusammenschlieBen diirfen. Es ist
auch nicht nachvollziehbar, warum Angehorige anderer Gesundheitsberufe zwar bei der
Arzte-GmbH angestellt werden, aber keine Gesellschafter der GmbH sein diirfen. Zur
Vermeidung von Einfliissen Dritter, die nur Kapitalgeber sind und am Gewinn oder an
einer Gewinnoptimierung interessiert sind, geniigt eine Beschrankung der Gesellschafter
auf zur reinen Berufsausiibung berechtigte Arzte, Zahnirzte und Angehorige anderer
Gesundheitsberufe. Jeder Gesellschafter ist ohnehin zur selbstindigen Berufsausiibung in
der Gesellschaft verpflichtet und fiir die Einhaltung der Berufs- und Standespflicht
personlich verantwortlich. Eine Beteiligung Dritter als Kapitalgeber, wenn auch nur in der

Form von stillen Gesellschaftern, ist jedenfalls verboten.

Der derzeitige Gesetzeswortlaut spricht eindeutig von der Unzuldssigkeit der Anstellung
von Gesellschaftern. Das Eingehen sonstiger zivil- oder arbeitsrechtlicher Beziehungen der
Gesellschaft oder der Gesellschafter zu anderen Arzten oder Gesellschaften, insbesondere
durch den  Abschluss von freien  Dienstvertrigen, = Werkvertrigen und
Leiharbeitsverhéltnissen, zum Zweck der Erbringung é&rztlicher Leistungen in der
Gruppenpraxis, die liber das Ausmal} einer voriibergehenden Vertretung, insbesondere
aufgrund von Fortbildung, Krankheit und Urlaub hinausgehen, ist verboten. Das bedeutet,

dass Gesellschafter nach derzeitigem Gesetzesstand zumindest mit der Gesellschaft

537 Wahrnehmungsbericht der Osterreichischen Arztekammer zum Gesundheitswesen 2009/2010 —

Gesundheitswesen unter der Lupe, 49.
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sonstige zivil- und arbeitsrechtliche Vertrige wie zum Beispiel Werkvertrage oder freie
Dienstvertrdage abschlieBen konnen. Ansonsten wiren die Gesellschafter zur maB3geblichen
personlichen Berufsausiibung verpflichtet und konnten dafiir nur durch eine etwaige

Gewinnausschiittung am Ende eines Geschiftsjahres entlohnt werden.

Weiters ist die Anstellung anderer Arzte und das FEingehen sonstiger zivil- oder
arbeitsrechtlicher Beziehungen der Gesellschaft zu anderen Arzten, insbesondere durch den
Abschluss von freien Dienstvertrigen, Werkvertragen und Leiharbeitsverhidltnissen, zum
Zweck der Erbringung drztlicher Leistungen in der Gruppenpraxis, die liber das Ausmaf
einer voriibergehenden Vertretung, insbesondere aufgrund von Fortbildung, Krankheit und
Urlaub hinausgehen, ebenfalls verboten. Meines Erachtens geniigt der Zusatz, dass die
Berufsausiibung der Gesellschafter und der bei der GmbH angestellten Arzte nicht an eine
Weisung oder Zustimmung der Gesellschafter (Gesellschafterversammlung) gebunden

werden darf.

Eine Anstellung von Angehorigen anderer Gesundheitsberufe ist zwar zuléssig, aber nur in
dem Ausmal, dass keine Anstaltsordnung erforderlich ist. Das Gesetz gibt genau vor, in
welchem Verhiltnis Gesellschafter und Angehorige anderer Gesundheitsberufe angestellt
werden diirfen und auch eine Hochstzahl von Angehorigen anderer Gesundheitsberufe die
in der Arzte-GmbH angestellt werden diirfen, ist normiert. Doch auch innerhalb dieser
Vorgaben konnen Angehorige anderer Gesundheitsberufe nicht willkiirlich eingestellt
werden. Die Titigkeit der Gruppenpraxis muss auf die mit der Berufsbefugnis der
Gruppenpraxis im direkten Zusammenhang stehenden Titigkeiten von Angehdrigen
anderer Gesundheitsberufe beschrinkt sein. Die Berufsbefugnis der Gruppenpraxis ergibt
sich aus der Berufsberechtigung der an der Gruppenpraxis als Gesellschafter beteiligten
Arzte. Folglich ist nicht nur die Anzahl der Angestellten aus anderen Gesundheitsberufen
beschrinkt, sondern auch das Fachgebiet aus welchem diese kommen, vorgegeben. Meiner
Meinung nach ist es fiir Patienten nur von Vorteil, je breitgefacherter die Gruppenpraxis
auftritt und je mehr Dienstleistungen sie anbietet. Diese Einschrinkung auf den

Tétigkeitsbereich der einzelnen Gesellschafter ist nicht nachvollziehbar.

Problematik Gesellschaftsanteile: Das generelle Verbot der Ubertragung und der Ausiibung
von iibertragenen Gesellschafterrechten kann der Gesetzgeber so nicht gemeint haben; es
bedarf jedenfalls einer Klarstellung. Einerseits kann damit nicht gemeint sein, dass z.B.

eine Weitergabe an einen zur selbstindigen Berufsausiibung berechtigten Arzt
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ausgeschlossen ist und andererseits muss eine gewisse Ubergangsregel z.B. im Falle des
Todes eines Gesellschafters, eingefiihrt werden. Ansonsten ist wohl die Regelung iiber die
Weitergabe der Geschiftsanteile - ob unter Lebenden oder im Falle der Erbschaft -
genauestens im Gesellschaftsvertrag der GmbH zu bestimmen. Dies sowohl zu Gunsten der
in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter als auch der ausscheidende Gesellschafter
bzw der Erben. Das generelle Verbot der Ubertragung von Gesellschafterrechten und der
Ausiibung von Gesellschafterrechten betrifft meiner Meinung nach nicht nur die
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen, sondern auch die Ausiibung des Stimmrechts. Nach
dem derzeitigen Gesetzeswortlaut ist es Gesellschaftern nicht erlaubt, Vollmachten
auszustellen und sich weder von anderen Gesellschaftern noch von Dritten vertreten zu
lassen. Meiner Meinung spricht gegen die Vertretung durch einen Mitgesellschafter gar

nichts, da dieser ohnehin die gleichen Pflichten erfiillen muss.

Geschiftsfithrer: Die Vorgabe, dass im Gesellschaftsvertrag geregelt werden muss, ,,0b*
und welche Gesellschafter zur Geschéftsfiihrung und Vertretung berechtigt sind, ist etwas
ungliicklich gewihlt. Die ganze Thematik wird gepriagt vom Grundsatz der Unabhéngigkeit
der Arzteschaft gegeniiber etwaigen auBenstehenden Kapitalgebern und Einfliissen. Durch
Nicht-Gesellschafter-Geschiftsfiihrer kann dieser Grundsatz umgangen werden. Das Wort
,,ob* ermdglicht mE auch die Beteiligung von Nicht-Arzten an der Geschiftsfiilhrung einer
Arzte-GmbH. Es sollte eine klare Formulierung gewihlt werden, dass Geschiftsfiihrer nur
Gesellschafter der GmbH sein diirfen, und diese sowohl im Gesellschaftsvertrag als auch
durch Beschluss der Gesellschafter zum Geschiftsfithrer bestellt werden konnen. Konnten
Geschiiftsfiihrer nur im Gesellschaftsvertrag bestellt werden wiirde dies bei jeder Anderung
in der Geschiftsfiilhrung einer Anderung des Gesellschaftsvertrages bediirfen. Derzeit
stethen den Geschiftsfiihrern ,sonstige zivil- oder arbeitsrechtliche Vertrige* zur
Verfiigung, da diese nicht vom Gesetzestext erfasst sind. Weiters gibt es keinen
ersichtlichen Grund, warum ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer nicht Angestellter der
Arzte-GmbH sein sollte. Dadurch ergeben sich auch keine Abgrenzungsprobleme zu
selbstindigen Ambulatorien. Arzte, die die Aufgaben eines Geschiftsfiihrers ausiiben,
werden nicht medizinisch tétig bzw flihren keine &rztliche Berufsausiibung aus, folglich
konnen diese auch angestellt werden. Zu diesem Ergebnis sollte man nicht nur im Umweg
der teleologischen Reduktion kommen, vielmehr sollte der Gesetzestext klar und deutlich
die Anstellung von Geschiftsfithrern (jedoch nur von Gesellschafter-Geschéftsfiihrer)

gestatten.
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Problematik der Berufshaftpflicht: Der Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung bei
einem in Osterreich berechtigten Versicherer ist eine Griindungsvoraussetzung der Arzte-
GmbH. Der Gesetzgeber regelt dies jedoch nicht mittels des Rechtsinstituts des
Kontrahierungszwanges. ~Folglich kénnte sich fiir eine Arzte-GmbH, deren
Berufshaftpflichtversicherung beendet wird, und kein anderer Versicherer bereit ist, mit
dieser zu kontrahieren, ein mittelbares Berufsverbot ergeben. Auch dieser Fall sollte in
einer neuerlichen Novellierung des Gesetzes beriicksichtigt werden. Es sollte wie beim

EKHG ein gesetzlich verankerter Kontrahierungszwang aufgenommen werden.

Zur Ein-Personen-GmbH: Aus der Wortfolge der ,, Zusammenarbeit von Arzten® ergibt sich
ein Verbot der Ein-Personen-GmbH. Die Ziele der Verbesserung der ambulanten
Gesundheitsversorgung, Entlastung der Spitalsambulanzen und ein erleichterter Zugang zur
ambulanten Behandlung fiir Patienten kdnnen durch einen einzigen praktizierenden Arzt als
Gesellschafter der Ein-Personen-GmbH nicht erreicht werden. Auch die Tatsache, dass
Angehorige anderer Gesundheitsberufe angestellt werden diirfen, erfiillt nicht den

eigentlichen Zweck.

I1. Wertung Teil Deutschland

In Deutschland ist zwar (wie aufgezeigt) die Griindung einer Arzte-GmbH grundsitzlich
gestattet — der BGH hat sich sogar bereits im Jahr 1977 damit befasst - doch dies in
manchen Léndern leider nur theoretisch und falls tatsdchlich, dann mit erheblichen

Einschrinkungen im Gegensatz zu einer ,,normalen* GmbH.

In Deutschland ist weder ein Ersatz der drztlich erbrachten Leistungen durch die
gesetzlichen Krankenkassen noch durch die privaten Krankenversicherungen gewéhrleistet.
Dies ist ein sehr wesentlicher Umstand, warum die Rechtsform einer GmbH fiir
niedergelassene Arzte nicht lukrativ ist. Die Argumentation der gesetzlichen
Krankenversicherungen, durch die gezielte Vergabe von Kassenvertrigen werden
approbierte niedergelassene Arzte an diese gebunden, ist nachvollziehbar, dies gilt aber
nicht fiir die Argumentation der privaten Krankenversicherungen. Die Musterbedingungen
der privaten Krankenversicherungen muss dahingehend gedndert werden, dass auch die
durch eine bei einer Arzte-GmbH erbrachten irztlichen Leistungen von ihnen zu den

gleichen Bedingungen wie die durch approbierte niedergelassene Arzte ersetzt werden.
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Weiters sollte erneut dariiber nachgedacht werden, auch einer Arzte-GmbH selbst den
Erhalt eines eigenen Kassenvertrages zu ermdglichen. Angelehnt an die Bestimmungen des
MVZs, welches selber einen Kassenvertrag erhalten kann, ist nicht ersichtlich, warum unter
den gleichen Bedingungen nicht auch einer Arztegesellschaft dies gestattet werden sollte.
Die Bedenken der Erhaltung der Stabilitit des Gesundheitssystems konnen mit den
gleichen Ansitzen wie bei niedergelassenen Arzten oder MVZs ebenfalls ausgeriumt

werden.

Grundsitzlich wurde die MBO der Arzte zum Zweck der Schaffung eines einheitlichen
bundesweiten Regelungswerks entwickelt, an welchem sich die einzelnen
Landesérztekammern/Bundeslidnder orientieren konnen. Dies ist leider nicht der Fall und
fithrt deshalb zu erheblichen Unsicherheiten. Das bayrische Heilberufe- und Kammergesetz
beinhaltet im Art 18 Abs 1 BayHKaG ein generelles Verbot einer Arzte-GmbH und das
Heilberuf- und Kammergesetz von Berlin (§ 4a Abs 5 BInKAGQG) zielt auf die Niederlassung
in eigener Praxis ab. Ebenfalls ist in Nordrhein-Westfahlen aufgrund der Berufsordnung in
der Fassung vom 10.11.2012 eine Kooperationsgemeinschaft nur in der Rechtsform einer
Partnerschaftsgesellschaft und in der Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts

gestattet.

Problematik der Gesellschafter: Diejenigen Bundeslinder, die den §23a MBO-A
iibernommen haben, gestatten aber nicht nur Arzten, Gesellschafter einer Arzte-GmbH zu
sein, sondern auch Angehdrigen der in § 23b Abs 1 S 1 MBO-A genannten Berufe. Zu den
Angehorigen anderer Berufe gehoren selbstindig tdtige zur eigenverantwortlichen
Berufsausiibung befugte Berufsangehorige anderer akademischer Heilberufe im
Gesundheitswesen sowie andere Naturwissenschaftler und Angehorige sozialpddagogischer
Berufe. Folglich kénnen nicht nur Arzte Gesellschafter einer Arzte-GmbH sein. Diesen
muss aber dennoch die Mehrheit der Gesellschaftsanteile und der Stimmrechte zustehen.
ME dies einen sehr guten Kompromiss dar, der hier gefunden wurde und mit Sicherheit
auch fiir Osterreich zu empfehlen ist. Denn diese Bestimmungen reichen véllig aus, um
reine Kapitalgeber und deren Einfluss auf die Tétigkeit der behandelnden Personen

auszuschlief3en.
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Zur Anstellung von Arzten: In Deutschland (wenn in den einzelnen Bundeslindern
iibernommen) kann die Arzte-GmbH als juristische Person sowohl ihre eigenen
Gesellschafter als auch andere Arzte anstellen. Voraussetzung ist nur, dass die GmbH selbst

von einem Arzt — ob Gesellschafter oder nicht — geleitet wird.

Beziiglich der Anstellung von Angehorigen anderer Gesundheitsberufe gilt, dass auch diese

bei der GmbH angestellt werden diirfen.

Die Ubertragung von Geschiftsanteilen bzw von Gesellschafterrechten ist zulissig; diese
diirfen weitergegeben bzw auch vererbt werden. Die Weitergabe darf nur an Personen
erfolgen die die gleichen gesetzlichen Voraussetzungen erfilillen wie derjenige der den
Geschéftsanteil ab- oder seine Gesellschafterrechte weitergibt. Auch diese Bestimmung ist
meiner Meinung nach gut gewédhlt. Wenn die iibernehmende Person die gleichen

Voraussetzungen wie die {ibergebende Person erfiillt, spricht nichts gegen die Weitergabe.

Die Musterberufsordnung gibt vor, dass eine Arztegesellschaft zwingend von einem Arzt
geleitet wird und die Mehrheit der Geschiftsfilhrer aus Arzten bestehen muss. Auch in
Deutschland ist eine Fremdorganschaft von Angehdrigen anderer Gesundheitsberufe, aber
auch eine solche anderer Dritter gestattet. Meiner Meinung nach sollte die
Geschiftsfiihrung nur Gesellschaftern, anderen Arzten oder Angehdrigen anderer

Gesundheitsberufe obliegen.

Zur Berufshaftpflichtversicherung: In  Deutschland ist der Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung keine zusitzliche Voraussetzung, damit eine Arzte-GmbH
wirksam zu Stande kommt und durch ihre Gesellschafter bzw angestellten Arzte
praktizieren darf. Meiner Meinung nach sollte eine gesetzliche Regelung aufgenommen
werden, dass eine Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen werden muss und fiir

Versicherer ein Kontrahierungszwang besteht.

Zulissigkeit der Ein-Personen-GmbH: Die Musterberufsordnung der Arzte enthilt keine
Vorschriften iiber die Ein-Personen-GmbH. Meines Erachtens ist diese erlaubt. Gerade die
immer wieder auftauchenden Argumente gegen die Rechtsform der GmbH, wie z.B.
kommerzielle Absichten, Weisungsgebundenheit oder Abhingigkeit kdnnen bei der Ein-
Personen-GmbH nicht wirksam durchgesetzt werden. Auch fiir den Fall, dass eine Ein-
Personen-GmbH weitere Arzte anstellt, miissen alle behandelnden Arzte immer

eigenverantwortlich praktizieren und sind dabei weisungsfrei und unabhéngig.
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Zusammenfassung und Ausblick

Die gegenstindliche Untersuchung hat gezeigt, dass sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland noch keine idealen gesetzlichen Bestimmungen zur Griindung und Betrieb

einer Arzte-GmbH vorliegen.

Der osterreichische Gesetzgeber hat zwar die ersten Schritte gesetzt, um den oben
genannten Zielsetzungen nidher zu kommen, jedoch liegen noch erhebliche Ungereimtheiten
vor, die erst beseitigt werden miissen um diese Ziele zu erreichen. Eine Verbesserung der
Situation kann aber meines Erachtens nur mit einer umfassenden Neuregelung des Gesetzes

erreicht werden.

Die Tatsache alleine, dass der Gesetzgeber im August 2010 in kiirzester Zeit unter Druck
des EuGH durch die Einfiihrung bzw Anderung der §§ 52a-d in das Arztegesetz die
Griindung einer Arztegesellschaft in der Rechtsform der GmbH ermdglicht hat, bedeutet
noch nicht, dass diese Bestimmungen sinnvoll sind und von der Arzteschaft in Anspruch
genommen werden. Die derzeit giiltigen gesetzlichen Bestimmungen sind vor allem von der
Angst geprigt, dass die Auslibung des é&rztlichen Berufes unter der ,,Erlaubnis® der

Rechtsform der GmbH Einbullen erleidet.

In Deutschland wurde mit der Musterberufsordnung der Arzte ein einheitliches Regelwerk
geschaffen. Diese Bestimmungen sollten einheitlich in die Heilberufe- und Kammergesetze
der Linder und folglich in die Berufsordnungen der einzelnen Arztekammern
aufgenommen werden. Meines Erachtens sollte auch dariiber nachgedacht werden, einer
Arzte-GmbH die Méglichkeit zu geben — wie auch in Osterreich zulissig - Kassenvertrige

abzuschlief3en.

Zusammengefasst ergibt sich fiir die Arzte-GmbH sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland, dass zwar grundsitzlich die Rechtsform der GmbH erlaubt, aber aus den oben
angefiihrten Griinden nicht lukrativ ist und folglich von der Arzteschaft nicht wirklich

angenommen wird.

Vor allem in Osterreich bedarf es einer erneuten Anderung des Gesetzes, wobei diese

Anderung auch aus dem Blickwinkel des Gesellschaftsrechts erarbeitet werden sollte.
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Meiner Meinung nach konnten tiberwiegend die gesetzlichen Bestimmungen des deutschen

Rechts herangezogen werden, um die Ungereimtheiten in Osterreich zu beseitigen.
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Abstract

Seit vielen Jahren wurde in Osterreich die Mdglichkeit der Griindung einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung fiir Arzte gefordert. Dies vor allem, um Arzten weitere
Kooperationsformen zu ermoglichen, die Ambulanzen der Krankenhiuser zu entlasten und
die Versorgung von Patienten zu verbessern. Im August 2010 ist das Bundesgesetz zur
Stirkung der ambulanten 6ffentlichen Gesundheitsversorgung in Kraft getreten. Arzten

steht nun neben der Rechtsform der OG auch die Rechtsform der GmbH zur Verfiigung.

In Deutschland hat sich der BGH bereits im Jahr 1977 mit verschiedenen
Gesellschaftsformen fiir Arzte befasst. Mit der Musterberufsordnung der Arzte wurde ein
einheitliches Regelwerk geschaffen. Diese Bestimmungen sollten einheitlich in die
Heilberufe- und Kammergesetze der Lénder und folglich in die Berufsordnungen der

einzelnen Arztekammern aufgenommen werden.

Die vorliegende Dissertation beschéftigt sich mit dem 0Osterreichischen und deutschen

Rechtsvergleich der ,,Rahmenbedingungen einer Arzte-GmbH*.

Eingangs werden jeweils die  Entwicklungsgeschichte,  Hintergriinde  und
Gesetzesvorschlige die sowohl in Osterreich als auch in Deutschland zur sogenannten

. Arzte-GmbH* gefiihrt haben, erdrtert.

Das Hauptaugenmerk dieser Dissertation liegt auf der Erorterung der praktischen
Umsetzung und Wirkungsweise der Ordinationsformen fiir Arzte, im speziellen einer

Arzte-GmbH, um dadurch Riickschliisse auf ihre Effektivitit ziehen zu kénnen.

Im Zuge des Vergleichs der Osterreichischen mit der deutschen Rechtsordnung, sollen
Moglichkeiten fiir eine allfdllige Optimierung der Osterreichischen Regelung fiir

Arztekooperationen aufgezeigt werden.
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