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Die zahnarztliche Berufsausubungs-
gemeinschaft und ihre rechtlichen

Herausforderungen-

Dr. Daniel Groschl, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Medizinrecht

Im ersten Teil dieses Artikels (ddm | Ausgabe 512016, S. 28
ff.) stellte der Autor Grundsatze zur zahnarztlichen Berufs-
ausiibungsgemeinschaft vor und zeichnete einleitend
Fallstricke auf. AuBerdem thematisierte er die Berufsaus-
libungsgemeinschaft in Zusammenschau mit dem Gesell-
schaftsrecht’ und dem Vertragszahnarztrecht?. Nachfol-
gend geht es nun - wie angekiindigt* - um die steuer-,
sozial- und arbeitsrechtlichen Implikationen.

1) Die Berufsausiibungsgemeinschaft im Steuerrecht
Zu den in Teil 1* vorgestellten Rechtsgrundsatzen gab noch der
Bundesfinanzhof (fortan: BFH) ,seinen Senf” dazu.

Der BFH entschied, dass es nicht zwingend sei, dass eine zivil-
und vertragsarztrechtlich zuldssige Berufsaustibungsgemein-
schaft (fortan: BAG) Einklinfte aus freiberuflicher Tatigkeit erziele.
Dies kdnnten auch Einklnfte aus Gewerbebetrieb sein. Denn nur
Gesellschafter, die steuerrechtlich als Mitunternehmer anzuse-
hen sind, kdnnen Einkinfte aus freiberuflicher Tatigkeit erzielen.?

Mitunternehmer ist, wer Mitunternehmerrisiko tragt und seine
Mitunternehmerinitiative Uberhaupt entfalten kann.® Dabei und
insbesondere bei letzterem kommt es sehr auf den Einzelfall an.
Dieser kann unter Umstanden so vielschichtig sein, dass man es in
diesem Rahmen nicht umfassend darstellen kann.

Dennoch ein Beispiel. Der BFH entschied in einem Fall von zwei
Augenérzten. Sie nahmen eine weitere Augenarztin als Mitgesell-
schafterin auf. Diese war am Vermoégen der Gesellschaft nicht
beteiligt. Nach Ansicht des BFH war sie auch nicht am Gewinn
der Gesellschaft beteiligt. Denn sie erhielt nur einen Prozentsatz

Teil 2

dervon ihr erwirtschafteten Honorare. Im Fall des Verlustes seitens
der Gesellschaft konnte dieser (nur) bis auf null gesenkt werden.
FUr Verluste musste die Augenarztin also nicht geradestehen. Sie
war auch nicht an den stillen Reserven und den Wirtschafts-
glitern der Gesellschaft beteiligt. Die Praxisinvestitionen trugen
ausschliefSlich die zwei Altgesellschafter. Der BFH entschied dies
wie folgt”:

L,Erhdlt ein (Schein-) Gesellschafter eine von der Gewinnsitu-
ation abhdngige, nur nach dem eigenen Umsatz bemessene
Verglitung und ist er zudem an der Teilhabe an den stillen Reser-
ven der Gesellschaft ausgeschlossen, kann wegen des danach
nur eingeschrdnkt bestehenden Mitunternehmerrisikos eine
Mitunternehmerstellung nur bejaht werden, wenn eine beson-
ders ausgeprdgte Mitunternehmerinitiative vorliegt. Hieran fehlt
es jedoch, wenn zwar eine gemeinsame Geschdiftsfiihrungsbe-
fugnis besteht, von dieser aber tatsdchlich wesentliche Bereiche
ausgenommen sind.”

Es fehlte also das Erfordernis der Mitunternehmerschaft. Die
urspriinglich freiberuflichen Einklinfte wurden damit zu gewerb-
lichen Einklnften. Nach Ansicht des BFH® sind

,die Einkiinfte einer Arzte-GbR insgesamt solche aus Gewerbe-
betrieb, wenn die GbR auch Verglitungen aus drztlichen Leistun-
gen erzielt, die in nicht unerheblichem Umfang ohne leitende
und eigenverantwortliche Beteiligung der Mitunternehmer-
gesellschafter erbracht werden.”

Solche Félle erleben wir in der anwaltlichen Beratung ofter als
man denkt.
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Zahnarzte schulden hochstpersonliche, individuelle Behandlung
der Patienten. Jeder Zahnarzt muss deshalb einen wesentlichen
Teil der zahnarztlichen Leistungen selbst erbringen.?

Erbringen nun die Gesellschafter einer Berufsaustbungsgemein-
schaft Leistungen teilweise — mangels Eigenverantwortlichkeit
- gewerblich, so ist deren Téatigkeit insgesamt als gewerblich zu
qualifizieren (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG).° Die Juristen und Steuerbera-
ter bezeichnen dies als ,Stempeltheorie”. Die Arbeitsleistung muss
sozusagen den ,Stempel der Persénlichkeit” des Steuerpflichtigen
tragen."

Ist das nicht der Fall, fihrt dies zu gewerblichen Einktnften durch
den Mitunternehmer. Ist dabei die Schwelle von 3 % der Gesamt-
einklnfte der Berufsaustibungsgemeinschaft Uberschritten, so
farben diese gewerblichen Einklinfte ab und fiihren zu insgesamt
gewerblichen Einkinften der Berufsausibungsgemeinschaft.”?

Das Abfdrben wiederum kann den Vorwurf des Abrechnungs-
betruges begrinden und zu erheblichen Regressforderungen
der Kassenzahndrztlichen Vereinigung gegentber der Berufsaus-
Ubungsgemeinschaft fihren.

2) Die Berufsausiibungsgemeinschaft im Sozialrecht

In einer zahnérztlichen BAG sollte man das Sozialrecht nicht unbe-
dacht lassen. Ein Gesellschafter, der kein Mitunternehmer ist, kann
kein Arbeitnehmer sein. Er ist Scheingesellschafter.

Dieser Scheingesellschafter kann als Beschaftigter anzusehen sein
(§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV). Dann droht nachtraglich eine unver-
meidbare kostentrachtige Rentenversicherungspflicht.

Ein,beschdftigter” Zahnarzt hat im Zweifel keinen vorsorglichen
Befreiungsantrag fir die irgendwann als Beschaftigung qualifi-
zZierte Tatigkeit nach § 6 SGB VI gestellt. Konsequenz ist, dass der
Dienstherr, sprich der Kollege, der sich als Partner einer Berufs-
austbungsgemeinschaft wahnte, Rentenversicherungsbeitrage
fur moglicherweise lange Zeitrédume an die Deutsche Rentenver-
sicherung Bund (DRB) nachzahlen muss.

Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung in diesem Sinne sind u. a.
Tatigkeiten nach Weisungen und die Eingliederung in die Arbeits-
organisation des Weisungsgebers. Man kann die Einstufung als
Beschaftigter nicht statisch beurteilen. Es kommt stets auf das
tatsdchliche und nicht nur das formale Gesamtbild der Arbeitsleis-
tung im konkreten Einzelfall an.”®

Genau hier ist der Haken. Zahnérzte — und Ubrigens auch Arzte
— sind schon berufsrechtlich (8§ 2 Abs. 1, 23 Abs. 2 MBO-Arzte) in
ihren Entscheidungen weisungsfrei von den zahnérztlichen Kol-

legen. Jeder behandelnde Zahnarzt tragt Verantwortung fur die
Patienten. Daran andert sich nicht deshalb etwas, weil der Arbeit-
geber fur den angestellten Zahnarzt vertraglich mithaftet (§ 278
BGB), auch wenn dieser selbst deliktisch nur fir eigene Fehler nach
§ 823 BGB haftet. Beide Zahndrzte, sowohl der Arbeitgeber wie
auch der Arbeitnehmer / Beschéftigte, figen sich in ihrer Arbeits-
zeitgestaltung den Erfordernissen der Praxis. Genaugenommen
sind sie also beide frei oder unfrei in ihrer Arbeitszeitgestaltung.
Dies hangt ab von der Praxisorganisation, vom Terminkalender
und den Patientenbedrfnissen.

Das Ergebnis ware, dass nur noch derjenige nicht beschaftigt ist,
der sich neben seiner Arbeit noch etwas um die Verwaltung der
Praxis sowie die Steuerkldrung kimmert und Stimmrechte in der
Gesellschafterversammlung hat. Das kann nicht richtig sein.

Zu Feststellung, ob eine Beschaftigung und Selbstandigkeit vor-
liegt, kommt es auf die getroffene Vereinbarung und damit den
Gesellschaftsvertrag an.* Dennoch ist ein sauber gestalteter
Gesellschaftsvertrag nicht immer eine Garantie zur Problemver-
meidung. Denn er gilt nur, wenn es keine mindlichen Anderun-
gen gab oder einfach etwas Anderes als das Vereinbarte prakti-
ziert wurde.” Denn dann wadre der Vertrag reine Schwindelei.

Im Ergebnis also kann vertragszahnarztrechtlich ein Zahnarzt
Gesellschafter sein und sozialversicherungsrechtlich doch ,nur”
ein Beschéftigter. Das muss man vermeiden.

3) Die Berufsausiibungsgemeinschaft im Arbeitsrecht
Anders als gelegentlich vorschnell berichtet wird, verhdlt sich
die Situation im Bereich des Arbeitsrechts dhnlich. Daran d@ndert
auch die fiir 2017 anstehende Anderung des Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetzes (AUG) nichts.® Damit soll auerdem ein neuer
§ 611a BGB den Begriff des Arbeitnehmers definieren.

Kriterien, nach denen jemand als Arbeitnehmer anzusehen
sein soll, stellte die Rechtsprechung schon vor Jahrzehnten auf.
Danach kam es auf das Gesamtbild der Verhdltnisse an. Aktueller
ist eine Zusammenfassung der in Betracht kommenden Kriterien
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz.”

Der Status eines Beschaftigten richtet sich nach der Uberwiegen-
den Ansicht der Arbeitsgerichte danach, wie die Vertragsbezie-
hungen nach ihrem Geschaftsinhalt objektiv einzuordnen sind.
Wird der Vertrag nicht so gelebt wie die schriftliche Vereinbarung,
so ist auch hier die tatséchliche Durchfihrung mallgebend.”®

Das stimmt also mit dem Sozialrecht Uberein. Endlich Einheitlich-
keit. Das Bundessozialgericht (BSG) entschied im Jahr 2012 wie
folgt™®
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,Ob eine Beschdiftigung vorliegt, ergibt sich aus dem Vertrags-
verhdiltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich
Zuldssigen tatscichlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist
daher zundichst das Vertragsverhdltnis der Beteiligten, so wie es
sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder
sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlielSen [cisst. Eine im
Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen
stehende tatscichliche Beziehung und die hieraus gezogene
Schlussfolgerung auf die tatscichlich gewollte Natur der Rechts-
beziehung geht der nur formellen Vereinbarung vor[....J."

Dennoch hangt am Ende vieles vom Geschick der Anwadlte bei der
Tatsachenzusammenstellung ab und auch von der Vorliebe des
Arbeitsrichters, ob der Zahnarzt Gesellschafter oder doch in Wirk-
lichkeit aus dem arbeitsrechtlichen Blickwinkel Arbeitnehmer ist.

Empfehlungen

Bei der Grindung einer zahnérztlichen Berufsaustibungsgemein-
schaft (BAG) ist sehr viel zu beachten. Das folgt aus obigen Aus-
fihrungen und denen aus Teil 1 dieser Artikelreihe.?* Deshalb ist es
auch nicht damit getan, beliebige Mustervertrdge zu verwenden.
Manchmal gibt es sogar Steuerberater die meinen, alles Erforderli-
che berlcksichtigen zu kénnen.

Bereits bestehende zahnarztliche BAGen sollten sich ihre Ver-
tragsregelungen noch einmal bewusst vor Augen fihren. Inzwi-
schen wird verlangt, dass eigentlich jedem Zahnarzt die aus einer
Scheingesellschaft resultierenden Folgen klar sein missen.

Daran andert sich nicht deshalb etwas, weil die beschriebene Situ-
ation verwirrend und teilweise misslich ist.

Die Konsequenzen des Steuerrechts zur Gewerbesteuer sind
schwerwiegend. Dies insbesondere in Zusammenschau mit den
Fragen zur Gewinnverteilung in Berufsaustibungsgemeinschaf-
ten. Hiermit verbundene Diskussionen haben die am 04.06.2016
in Kraft getretenen §§ 299a und 299b StGB (sogenanntes Antikor-
ruptionsgesetz) schon jetzt heraufbeschworen.

Um wegen der Neuerrungen des Antikorruptionsgesetzes und
der Komplikationen der unterschiedlichen rechtlichen Regelun-
gen, die einem im Rahmen einer Berufsausibungsgemeinschaft
begegnen nicht unterzugehen, sollte man die gesellschaftsrecht-
lichen Strukturen der eigenen Praxis auf den Prifstand stellen.

Zu prufen ist, ob die vereinbarten Strukturen zuldssig sind, ob man
sie bejahendenfalls wirklich lebt oder am Ende doch etwas ganz
anderes macht. Ist Letzteres der Fall, nttzt der beste Gesellschafts-
vertrag nichts.

So koénnte beispielsweise ein Steuerberater der Auffassung sein,
man brauche die ganzen Regelungen in einem Gesellschafts-
vertrag nicht. Wenn er dann allerdings die Berufsaustibungsge-
meinschaft steuerlich als Einzelpraxis fuhrt, bis die Deutsche Ren-
tenversicherung aufschlagt und ein Statusfeststellungsverfahren
durchfiihrt, kann das, zurtickhaltend formuliert, folgenreich sein.

Oder es konnte ein Scheingesellschafter im Streitfall eine Kindi-
gungsschutzklage beim Arbeitsgericht erheben. Méglicherweise
zieht er Verhandlungsoptionen, die seine Stellung als Scheinge-
sellschafter mit sich bringen. All dies birgt erhebliches Erpres-
sungspotenzial. Anwaltliche Beratung und unnétige Kosten
wadren die Folgen. Geld, welches man besser schon im Vorfeld
zur Streitvermeidung investiert hatte. Das ware allemal lohnender

gewesen.
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