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MUSTERFALL
Die Nachfolge in eine Einzelpraxis

von RA Gerrit Tigges, FA fir Medizinrecht, Diisseldorf,
und StB Alfred P. Rohrig, Bad Honnef

| Der Musterfall befasst sich mit der Frage, welche Mdéglichkeiten einem
niedergelassenen Arzt zur Verfiigung stehen, um einen Nachfolger in seine
Praxis aufzunehmen. Die zur Verfligung stehenden Gestaltungsmodelle
Jobsharing und Sitzteilung werden rechtlich und - wo erforderlich - steuer-
lich von den Autoren gewiirdigt. |

M Sachverhalt

A ist Facharzt fur Kinder- und Jugendheilkunde. Er ist in eigener Praxis privat-
arztlich tatig und nimmt mit vollem Versorgungsauftrag an der vertragsarztli-
chen Versorgung teil. Er mdchte seine Einzelpraxis mit Erreichen des 65. Lebens-
jahrs etwa in drei Jahren an einen Nachfolger iibertragen. Der Planungsbereich,
in dem sich die Praxis befindet, ist aufgrund von Uberversorgung fiir neue Nie-
derlassungen im Fachgebiet Kinder- und Jugendheilkunde gesperrt.

B ist ebenfalls Facharzt fir Kinder- und Jugendheilkunde. Er ist als Oberarzt im
Krankenhaus tatig und im Rahmen seines Niederlassungsvorhabens an der
Ubernahme der Praxis interessiert, dies jedoch nicht erst in drei Jahren. Um B
als potenziellen Ubernehmer der Praxis nicht zu verlieren, mochte A den B be-
reits vor der beabsichtigten Ubertragung in drei Jahren vorzeitig in die Praxis
einbinden.

Die Grafik gibt einen ersten Uberblick iiber die beiden zu besprechenden
Gestaltungsmodelle:

Die Nachfolge in eine Einzelpraxis - Zwei Losungsansatze
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1. Jobsharing (mit Nachteil von Wachstumsbeschrankungen)

Wegen bestehender Zulassungsbeschrankungen kommt eine umfassende
Einbindung des B mit der Maglichkeit zur Teilnahme an der vertragsarztli-
chen Versorgung grundsatzlich nur im Rahmen des .. Jobsharing” entweder
als Angestellter oder Partner in Betracht. Beide Varianten haben den Nach-
teil, dass durch das Jobsharing der bisherige Praxisumfang von A nicht we-
sentlich gesteigert werden kann. Rechtsgrundlagen hierfir sind § 101 Abs. 1
S.1Nr. 4und 5 SGBV (Jobsharing), § 40 Bedarfsplanungs-Richtlinie (Voraus-
setzungen fir eine Zulassung zur gemeinsamen Berufsausibung bei Zulas-
sungsbeschrankungen) und § 58 Bedarfsplanungs-Richtlinie (Anstellungs-
voraussetzungen):

B Bei der Partnervariante (§ 40 Bedarfsplanungs-Richtlinie) erklaren sich
die A und B gegeniiber dem Zulassungsausschuss schriftlich bereit, wah-
rend des Bestands der Gemeinschaftspraxis mit dem Antragsteller den
zum Zeitpunkt der Antragstellung bestehenden Praxisumfang nicht we-
sentlich zu Uberschreiten, und erkennen die dazu nach Mafigabe der nach-
folgenden Bestimmungen vom Zulassungsausschuss festgelegte Leis-
tungsbeschrankung an. Sollte der B in eine bereits gebildete Gemein-
schaftspraxis aufgenommen werden, so sind die Erklarungen von allen
Vertragsarzten abzugeben.

B Beider Angestelltenvariante (§ 58 Bedarfsplanungs-Richtlinie) ist Voraus-
setzung fir die Beschaftigung eine Verpflichtungserklarung des anstellen-
den Vertragsarztes, durch die er eine Leistungsbeschrankung, welche der
Zulassungsausschuss bei der Genehmigung im Verfahren nach § 60 fest-
zusetzen hat, anerkennt. In Regionen, in denen ein zusatzlicher lokaler
Versorgungsbedarf nach § 35 festgestellt wurde, kann der Zulassungsaus-
schuss befristet Ausnahmen von der Leistungsbeschrankung nach Satz 1
auf Antrag beschlief3en, soweit und solange dies zur Deckung des zusatz-
lichen lokalen Versorgungsbedarfs erforderlich ist.

Der Zulassungsausschuss wird auf der Grundlage der Abrechnungsbeschei-
de der letzten vier Quartale ein Gesamtpunktzahlvolumen festlegen und die
Praxis muss sich zu einer entsprechenden Leistungsbegrenzung verpflich-
ten. Die Leistungsmengenobergrenze kann lediglich um 3 % des Fachgrup-
pendurchschnitts gesteigert werden. Bezugsgrofle ist jeweils das Vorjahres-
quartal. Bei Uberschreitung des festgesetzten Umfangs erfolgt im Rahmen
der Honorarabrechnung eine Kiirzung um die Uberschreitungsmenge.

2., Sitzteilung™ als Alternative zum Jobsharing

Alternativ zur Einbindung im Rahmen des Jobsharing besteht fiir A die Mog-
lichkeit, die Halfte seines Versorgungsauftrags entweder in eine Arztstelle
(Anstellungsgenehmigung) zur Anstellung von B ,umzuwandeln” oder zur
Nachbesetzung im Rahmen der Zulassung mit halftigem Versorgungsauftrag
durch B und Griindung einer Berufsausiibungsgemeinschaft (BAG) mit B
auszuschreiben.
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In beiden Konstellationen muss A in jedem Fall den Weg ber das Nachbeset-
zungsverfahren gemaf § 103 Abs. 3a, 4 SGB V mit erforderlicher Ausschrei-
bung des Versorgungsauftrags gehen, da eine anderweitige Maoglichkeit zur
Umwandlung eines halftigen Versorgungsauftrags nicht besteht. Das Gesetz
sieht etwa ein schlichtes ,Antragsverfahren auf Umwandlung” ohne Durchfiih-
rung eines Nachbesetzungsverfahrens mit entsprechender Ausschreibung
nicht vor.

B Exkurs: Nachbesetzungsverfahren (§ 103 Abs. 3a und 4 SGB V)

B Stufe 1(§ 103 Abs. 3a SGB V): Wenn die Zulassung eines Vertragsarztes in ei-
nem Planungsbereich, fiir den Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind,
durch Tod, Verzicht oder Entziehung endet und die Praxis von einem Nachfol-
ger weitergefiihrt werden soll, entscheidet der Zulassungsausschuss auf An-
trag des Vertragsarztes oder seiner zur Verfiigung Uber die Praxis berechtig-
ten Erben, ob ein Nachbesetzungsverfahren nach Abs. 4 fir den Vertragsarzt-
sitz durchgefiihrt werden soll. S. 1 gilt auch bei halftigem Verzicht oder bei
halftiger Entziehung; S. 1 gilt nicht, wenn ein Vertragsarzt, dessen Zulassung
befristet ist, vor Ablauf der Frist auf seine Zulassung verzichtet. Der Zulas-
sungsausschuss kann den Antrag ablehnen, wenn eine Nachbesetzung des
Vertragsarztsitzes aus Versorgungsgriinden nicht erforderlich ist; dies gilt
nicht, sofern die Praxis von einem Nachfolger weitergefiihrt werden soll, der
demin Abs. 4 S.5 Nr. 4, 5 und 6 bezeichneten Personenkreis angehort.

B Stufe 2 (§103 Abs. 4 SGB V): Hat der Zulassungsausschuss in einem Planungs-
bereich, fiir den Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind, nach Absatz 3a
einem Antrag auf Durchfiihrung eines Nachbesetzungsverfahrens entspro-
chen, hat die Kassenarztliche Vereinigung den Vertragsarztsitz in den fur ihre
amtlichen Bekanntmachungen vorgesehenen Blattern unverziiglich auszu-
schreiben und eine Liste der eingehenden Bewerbungen zu erstellen. S. 1 gilt
auch bei halftigem Verzicht oder bei halftiger Entziehung der Zulassung. Dem
Zulassungsausschuss sowie dem Vertragsarzt oder seinen Erben ist eine Liste
der eingehenden Bewerbungen zur Verfliigung zu stellen. Unter mehreren Be-
werbern, die die ausgeschriebene Praxis als Nachfolger des bisherigen Ver-
tragsarztes fortfiihren wollen, hat der Zulassungsausschuss den Nachfolger
nach pflichtgemaBem Ermessen auszuwahlen.

2.1 ,,Umwandlung” in eine Arztstelle

Die .Umwandlung” eines halftigen Versorgungsauftrags in eine Arztstelle
(Anstellungsgenehmigung) kann im Ergebnis dadurch erreicht werden, dass
der A einerseits den halben Versorgungsauftrag im Rahmen der Durchfiih-
rung des Nachbesetzungsverfahrens ausschreibt und sich sodann anderer-
seits selbst auf die Ausschreibung bewirbt mit dem Antrag gemaf3 § 103
Abs. 4b SGB V, den ausgeschriebenen Versorgungsauftrag weiterhin in sei-
ner Praxis im Rahmen einer Arztstelle mit B als angestelltem Arzt weiterzu-
fuhren.
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M Praxisfortfiihrung mit angestelltem Arzt (§ 103 Abs. 4b SGB V)

Verzichtet ein Vertragsarzt in einem Planungsbereich, fir den Zulassungsbe-
schrankungen angeordnet sind, auf seine Zulassung, um bei einem Vertragsarzt
als nach § 95 Abs. 9S. 1 angestellter Arzt tatig zu werden, so hat der Zulassungs-
ausschuss die Anstellung zu genehmigen, wenn Griinde der vertragsarztlichen
Versorgung dem nicht entgegenstehen; eine Fortfiihrung der Praxis nach Abs. 4
ist nicht maoglich. Soll die vertragsarztliche Tatigkeit in den Fallen der Beendi-
gung der Zulassung durch Tod, Verzicht oder Entziehung von einem Praxisnach-
folger weitergefihrt werden, kann die Praxis auch in der Form weitergefihrt
werden, dass ein Vertragsarzt den Vertragsarztsitz Gbernimmt und die vertrags-
arztliche Tatigkeit durch einen angestellten Arzt in seiner Praxis weiterfihrt,
wenn Griinde der vertragsarztlichen Versorgung dem nicht entgegenstehen. Die
Nachbesetzung der Stelle eines nach § 95 Abs. 9 S. 1 angestellten Arztes ist mdg-
lich, auch wenn Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind. § 95 Abs. 9b gilt
entsprechend.

Auf der Grundlage einer so durch den Zulassungsausschuss fiir Arzte erteil-
ten Anstellungsgenehmigung kann A den B (zun&chst) als angestellten Arzt
in die Praxis einbinden. Auf Grundlage der Anstellungsgenehmigung im Um-
fang eines halftigen Versorgungsauftrags kann B als angestellter Arzt im
Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung mit bis zu 20 Wochenstunden in
der Praxis tatig sein. Arbeitsvertraglich kann zwischen A und B auch eine
hohere Wochenarbeitszeit vereinbart werden, wobei die Uber die genehmigte
Arbeitszeit fur die vertragsarztliche Versorgung hinausgehende Arbeitszeit
auf den privatarztlichen und administrativen Teil der Tatigkeit von B entfallen
miusste. Die Arztstelle ware, auch soweit sie durch B als angestellten Arzt
besetzt ist, vertragsarztrechtlich allein dem A zugeschrieben; sie konnte bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht von B ., mitgenommen” werden.

2.2 BAG durch Sitzteilung

Soll die Einbindung von B nicht im Rahmen einer Anstellungsgenehmigung,
sondern unmittelbar als Gesellschafter erfolgen, hat sich der B im Rahmen
des Nachbesetzungsverfahrens auf die Ausschreibung des halftigen Versor-
gungsauftrags von A zu bewerben und sodann einen Antrag auf Zulassung
zur vertragsarztlichen Versorgung zur Fortfihrung des halftigen Versor-
gungsauftrags zu stellen. Parallel wiirden A und B gemeinsam den Antrag
auf Genehmigung einer Berufsausibungsgemeinschaft stellen, die sie dann
als Vertragsarzte mit jeweils halftigem Versorgungsauftrag fiihren kénnten.

Ausgehend von der Grindung der BAG in der Rechtsform der Gesellschaft
birgerlichen Rechts (GbR] bringen beide Gesellschafter ihre Arbeitskraft in
die Gesellschaft ein. Dariber hinaus bringt A das Vermdgen seiner bisheri-
gen Einzelpraxis (materielle und immaterielle Werte) in die Gesellschaft ein
und tritt unmittelbar einen (Teil-)Gesellschaftsanteil an B ab.

Da die Gesellschaft zwischen A und B zur Uberleitung auf B gedacht ist, wird
B zunachst einen kleineren Anteil in Hohe von 5 % am Vermdgen der Gesell-
schaft von A erwerben. Zur Planungssicherheit fir A und B sollte im Gesell-
schaftsvertrag bereits verbindlich festgelegt werden, dass A zu einem be-
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stimmten Zeitpunkt aus der Gesellschaft ausscheidet und die Praxis von B
unter Anwachsung des Vermdgensanteils des A gegen Abfindungszahlung
(Kaufpreis) ohne Liquidation fortgefiihrt wird.

3. Steuerliche Uberlegungen zur Errichtung einer BAG

Bringt der A seine Praxis ein, so geschieht dies nach § 24 UmwStG (Einbrin-
gung von Betriebsvermdgen in eine Personengesellschaft]). Wird danach ein
Betrieb oder Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil in eine Personenge-
sellschaft eingebracht und wird der Einbringende Mitunternehmer der Ge-
sellschaft, so hat die Personengesellschaft das eingebrachte Betriebsver-
mogen in ihrer Bilanz einschliefllich der Erganzungsbilanzen fir ihre Gesell-
schafter mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Abweichend davon kann das
Ubernommene Betriebsvermogen auf Antrag mit dem Buchwert oder einem
Zwischenwert angesetzt werden.

Eine Einbringung nach § 24 Umw5StG ist als vollstandig steuerneutral mog-
lich. Problematisch kann es jedoch dann werden, wenn neben der Gewah-
rung von Gesellschaftsrechten auch Entgelte gezahlt werden, eine Gutschrift
auf dem Gesellschafter-Darlehenskonto erfolgt oder gar Schulden des Ein-
bringenden Ubernommen werden.

3.1 Wann werden Gesellschaftsrechte gewahrt?

Verschiedentlich wird von Notaren und Gesellschaftsrechtlern darauf ver-
wiesen, dass auf die Gewahrung von Gesellschaftsrechten im Sinne des Ka-
pitalkontos verzichtet werden kann. Hierzu wird dann auf Rz. 24.07 des Um-
wandlungssteuererlasses (BMF 11.11.11, IV C 2 - S 1978 b/08/10001, BStBL | 11,
1314) verwiesen. Dort ist tatsdchlich ausgefiihrt, dass die Einbringung gegen
das gesamthanderisch gebundene Riicklagenkonto ebenfalls als Vorgang
i. S. des § 24 UmwStG zu beurteilen ist.

M Rz. 24.07 - UmwSt-Erlass

§ 24 UmwStG ist nur anwendbar, soweit der Einbringende als Gegenleistung fir
die Einbringung Gesellschaftsrechte erwirbt, d. h. soweit er durch die Einbrin-
gung die Rechtsstellung eines Mitunternehmers erlangt oder seine bisherige
Mitunternehmerstellung erweitert (...). Das erfordert als Gegenleistung die Erho-
hung des die Beteiligung widerspiegelnden Kapitalkontos oder die Einraumung
weiterer Gesellschaftsrechte [...). Die teilweise Buchung auf einem Kapitalkonto
und auf einem gesamthanderisch gebundenen Riicklagenkonto ist fiir die An-
wendung des § 24 UmwStG ebenso unschadlich wie die ausschlieBliche Buchung
auf einem variablen Kapitalkonto (z. B. Kapitalkonto II). Die Buchung auf einem
bloBen Darlehenskonto reicht dagegen nicht aus (vgl. hierzu im Einzelnen BMF-
Schreiben vom 11. Juli 2011, BStBLI S. 713). Zur Abgrenzung zwischen Darlehens-
und Kapitalkonto vgl. das BMF-Schreiben vom 30. Mai 1997, BStBL 1 S. 627. (...).

Der BFH hat dieser Rechtsauffassung (BFH 29.7.15, IV R 15/14 und 4.2.16,
IV R 46/12) jedoch eine Absage erteilt. Nach Auffassung des BFH missen Ge-
sellschaftsrechte (Kapitalkonto 1) gewé&hrt werden.
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B BMF zu Kapitalkonto I

In der Entscheidung BFH (29.7.15, IV R 15/14) hatte das Gericht geurteilt, dass, wenn
ein Mitunternehmer der Personengesellschaft ein Wirtschaftsgut tbertragt, des-
sen Gegenwert allein seinem Kapitalkonto Il gutgeschrieben wird, keine Einbrin-
gung gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten vorliegt, sondern eine Einlage,
wenn sich nach den Regelungen im Gesellschaftsvertrag die mafigeblichen Gesell-
schaftsrechte nach dem aus dem Kapitalkonto | folgenden festen Kapitalanteil
richten (gegen BMF 11.7.11, IV C 6-S 2178/09/10001, BStBL | 11, 713). Auch im zweiten
Urteil entschied der BFH (4.2.16, IV R 46/12), dass keine Einbringung gegen Gewah-
rung von Gesellschaftsrechten und damit kein entgeltlicher Vorgang vorliegt, wenn
der Wert des in das Gesamthandsvermdogen tibertragenen Einzelwirtschaftsguts -
wie hier - allein dem Kapitalkonto Il gutgeschrieben wird.

Das BMF (26.7.16, IV C 6 - S 2178/09/10001, BStBL | 16 I, 684) hat sich der Auffas-
sung des BFH angeschlossen. Einbringungen in Personengesellschaften ge-
gen Buchung auf einem Gesellschafterkonto sind nur dann entgeltliche Vor-
gange und fiihren nur dann zur Gewahrung von Gesellschaftsrechten, wenn ein
Kapitalkonto angesprochen wird, nach dem sich die mafigebenden Gesell-
schaftsrechte, insbesondere das Gewinnbezugsrecht, richten (das ist i. d. R.
das Kapitalkonto I). Die ausschlieBliche Buchung auf dem Kapitalkonto Il fiihrt
nicht zu einem entgeltlichen Vorgang und damit nicht zur Gewahrung von Ge-
sellschaftsrechten, sondern ist als Einlage zu behandeln. Tz. 1. 2 und Tz. Il. 2. a)
erster und dritter Spiegelstrich sowie Tz. Il. 2. b) von BMF 11.7.11 (BStBL 1 11, 713)
sowie die Tz. 24.07 des Umwandlungssteuererlasses (BMF 11.11.11, BStBL | 11,
1314) sind demnach insoweit tberholt, als danach sowohl eine Buchung, die
ausschlieilich auf einem variablen Kapitalkonto (insbesondere dem Kapital-
konto Il) erfolgt, als auch eine Buchung, die teilweise auf einem variablen Ka-
pitalkonto (insbesondere dem Kapitalkonto Il) und teilweise auf einem gesamt-
handerisch gebundenen Ricklagenkonto erfolgt, zu einer Gewahrung von Ge-
sellschaftsrechten und damit zu einem entgeltlichen Vorgang fihrt.

3.2 Kapitalkonten ohne Bilanz fiihren?

Bei einer reinen Einbringung nach § 24 UmwStG (die Einlage des neuen Ge-
sellschafters erfolgt in vollem Umfang in die Gesamthand) liegt nach Auffas-
sung des BFH keine Verauflerung von Mitunternehmeranteilen der bisheri-
gen Gesellschafter vor. Vielmehr wird ein derartiger Vorgang als gleichwertig
mit einer Sachneugriindung eingestuft (BFH 7.11.06, VIII R 13/04, BStBL 08 I,
545). In den Féllen, in denen sowohl die einbringende als auch die Giberneh-
mende Personengesellschaft den Gewinn mittels Einnahmen-Uberschuss-
rechnung ermitteln, besteht somit keine Verpflichtung zum Ubergang auf
den Betriebsvermogensvergleich (§ 4 Abs. 1 EStG).

Allerdings fragt man sich doch, wie man den Sachverhalt ohne eine Bilanz
losen soll. Denn in der neuen Personengesellschaft bendtigen samtliche Ge-
sellschafter zunachst einmal ein Kapitalkonto. Das ist alleine aus dem Grund
erforderlich, weil die Beteiligten aufgrund des § 24 UmwStG Gesellschafts-
rechte erlangen miissen. Ohne die Gewahrung von Gesellschaftsrechten liegt
kein Anwendungsfall des § 24 UmwStG und somit eine Buchwertfortfiihrung
vor. Es ist aus diesem Grund erstaunlich, wie der BFH und die Literatur mit
diesem Thema (sorglos) umgehen, ohne es auch nur zu erwahnen.
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