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Nachvertragliche Wetthewerbsverbote
beim Ausscheiden aus einer arztlichen
Gemeinschaftspraxis

Christine Morawietz, Karlsruhe!

Scheidet ein Gesellschafter aus einer
Gemeinschaftspraxis aus, stellt sich
sowohl fiir den Ausscheidenden, der
kiinftig weiter arbeiten will, als auch
flir den/die verbleibenden Gesell-
schafter, der/die die Praxis fortfiih-
ren will/wollen, die Frage, wie es per-
spektivisch weitergeht. Die Sichtwei-
sen sind insoweit sehr unterschied-
lich. Der Ausscheidende mochte sich
beruflich
geschrankt betdtigen; dem/den ver-

moglichst unein-
bleibenden Gesellschaftern kommt
es hingegen auf einen wirksamen
Wettbewerbsschutz an.

Was die Patienten der gemein-
schaftlichen Praxis betrifft, gibt es
zwei Losungen. Entweder wird der
Patientenstamm geteilt, d.h. der Aus-
scheidende darf der bisherigen Pra-
xis uneingeschrankt Konkurrenz ma-
chen und Patienten ,,mitnehmen®.
Entsprechend erhilt er keine oder
nur eine verminderte Abfindung fir
die verlorene Beteiligung am ideel-
len Wert der Gemeinschaftspraxis
(dem sog. Goodwill), denn fiir dessen
Hohe ist in erster Linie der verblei-

Arzt

116 5/2008

Nachvertragliche Wettbewerbsverbotsklauseln in Gemein-

schaftspraxisvertragen werden von der Rechtsprechung streng

auf ihre Erforderlichkeit und Verhidltnismafigkeit in zeitlicher,

raumlicher und gegenstindlicher Hinsicht gepriift. Der nach-

folgende Artikel gibt einen umfassenden Uberblick iiber den

Stand der Rechtsprechung; beriicksichtigt werden in diesem

Zusammenhang auch die auf vertragsarztlichen Zulassungsbe-

schrankungen beruhenden Besonderheiten.

bende Patientenstamm malfgebend.
Oder zweitens: die Patienten verblei-
ben in vollem Umfang und rechtlich
abgesichert der bisherigen Praxis.
Dies setzt voraus, dass der Ausschei-
dende sich einem Wettbewerbsver-
bot unterwirft (evtl. verbunden mit
einem Verzicht auf seinen Vertrags-
arztsitz im bisherigen Zulassungsbe-
zirk), was grundsatzlich durch eine
entsprechende Abfindung vergiitet
wird.

1. Konkurrenzschutz muss verein-
bart werden

Fir die Wettbewerbsverbote fin-
den sich in der Praxis verschiedene
Bezeichnungen und Erscheinungs-
formen: ,,Konkurrenzschutzklausel®,
»Niederlassungsverbot®, ,,Riickkehr-
verbot®“, ,,Patientenschutzklausel*
u.a.m. Wesentlich ist: Das Wettbe-
werbsverbot, das fiir den Ausschei-
denden gelten soll, muss vertraglich
vereinbart werden. Ohne eine solche

Vereinbarung darf der Ausscheiden-

de der bisherigen Praxis Konkurrenz
machen. Der Gesellschaftsvertrag,
aus dem sich bis dahin inzident die
Unzuléassigkeit eines Tatigwerdens
auBerhalb und in Konkurrenz zur Ge-
sellschaft ergab, gilt nach dem Aus-
scheiden nicht mehr. Und auch das
Gesetz enthdlt praktisch keine Be-
schriankungen fir die nachvertragli-
che Zeit (abgesehen von extremen,
standeswidrig-unlauteren Praktiken
der Patientenwerbung, fir die das
Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb einschlagig ist).

Eine typische nachvertragliche
Wettbewerbsverbotsklausel in ei-
nem Gemeinschaftspraxisvertrag
lautet z.B. wie folgt:

»Dem ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter ist es untersagt, sich innerhalb von
zwei Jahren nach seinem Ausscheiden
im Umbkreis von 2 km Luftlinie Entfer-

1 Rechtsanwaltin Christine Morawietz, Kanzlei
fiir ArztRecht, Karlsruhe
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nung vom bisherigen Praxisstandort
niederzulassen. Pro Jahr der Zuwider-
handlung vereinbaren die Vertrags-

partner eine Vertragsstrafe in Hohe

2. Strenge Kontrolle der nachver-
traglichen Wetthewerbsverbote

Soll ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot vereinbart werden, be-
darf gerade dieser Teil des Vertrages
der genauen rechtlichen Prifung.
Denn die in Frage stehenden Wettbe-
werbsbeschrankungen greifen sehr
weitgehend - dies gilt besonders
auch fir die freien Berufe - in die
gemal Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz
geschiitzte Berufsfreiheit ein; sie wer-
den daher von der Rechtsprechung
streng kontrolliert. Professor Wulf
Goette, der Vorsitzende des fiir das
Gesellschaftsrecht und die Freibe-
rufler-Sozietaten zustdndigen II. Zi-
vilsenats des Bundesgerichtshofs,
hat in einem kiirzlich erschienenen
Beitrag bemerkt, dass bei der Formu-
lierung der nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbote eine viel grofere
Sorgfalt angewandt werden miisste,
als es bisher weithin geschieht (An-
waltsblatt 2007, S. 637 [644]). Ent-
sprechend gibt es oft unerfreuliche
Uberraschungen, wenn im spiteren
Ausscheidensfall die im Gesell-
schaftsvertrag enthaltene Konkur-
renzschutzklausel von den Gerichten
flir unwirksam erklart wird.

Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs sind nachvertragli-
che Wettbewerbsverbote in Freibe-
rufler-Gesellschaftsvertragen als Be-
schrankungen der Berufsausiibungs-
freiheit nur dann nicht wegen
VerstoBes gegen die guten Sitten (§
138 BGB) unwirksam, ,wenn sie
raumlich, zeitlich und gegenstind-
lich das notwendige MalB nicht iiber-
schreiten. ,,Jhre Rechtfertigung®, so
der BGH, ,,finden sie allein darin, die
Partner des ausgeschiedenen Gesell-
schafters vor einer illoyalen Verwer-

tung der Erfolge der gemeinsamen
Arbeit oder vor einem Missbrauch
der Ausiibung der Berufsfreiheit zu
schiitzen. Dagegen darf ein solches
Wettbewerbsverbot rechtlich nicht
dazu eingesetzt werden, den ehema-
ligen Partner als potenziellen Wett-
bewerber auszuschalten. Soweit sich
dieser in hinreichender raumlicher
Entfernung niederldsst und seinen
Beruf ausiibt, ist das berechtigte An-
liegen der verbleibenden Gesell-
schafter, vor illoyalem Wettbewerb
geschiitzt zu sein, ebenso wenig be-
rithrt, wie wenn der ehemalige Part-
ner auf einem nicht von der Sozietat
gewdhlten anderen Berufsfeld tatig
wird. Entsprechendes gilt, wenn sich
durch Zeitablauf die wéahrend der Zu-
gehorigkeit zur Gesellschaft ge-
kniipften Verbindungen typischer-
weise so gelockert haben, dass der
ausgeschiedene Partner wie jeder
andere Wettbewerber behandelt wer-
den kann“ (so u.a. BGH, Urteil vom
8.5.2000 - IT ZR 308/ 98 - NJW 2000,
2584).

Die vorgenannten allgemeinen
Grundsiétze, die der Bundesgerichts-
hof formuliert hat, lassen sich, wenn
es um die Anwendung im Einzelfall
geht, sehr unterschiedlich interpre-
tieren. Wie wird von den Gerichten in
den konkreten Fillen praktisch ent-
schieden?

3. Zeitliche Grenzen

VerhidltnismdfBig eindeutig ist die
Rechtsprechung, soweit es sich um
die zeitlichen Grenzen der nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbote
handelt. Hier geht der Gesellschafts-
rechts-Senat des Bundesgerichts-
hofs inzwischen allgemein von einer
zuldssigen Hochstdauer von zwei Jah-
ren aus (dies im Ergebnis entspre-
chend der gesetzlichen Zwei-Jahres-
Hochstgrenze bei ausgeschiedenen
Arbeitnehmern gemdall § 74 Abs. 2
HGB). Nachdem der BGH die Zwei-
Jahres-Grenze zunidchst in einigen

Fillen bei Sozietdtsvertragen ande-
rer freier Berufe (Rechtsanwilte,
Wirtschaftspriifer, Steuerberater)
angewandt hatte (BGH, Urteil vom
29.1.1996 - II ZR 286/94 - NJW-RR
1996, 741 [742]; Urteil vom 8.5.2000
- II ZR 308/98 - NJW 2000, 2584
[2585]; Urteil vom 29.9.2003 - II ZR
59/02 - ArztR 2004, 288 (Leitsatz),
NJW 2004, 66; Urteil vom 18.7.2005 -
IIZR 159/03-NJW 2005,3061 [3062]),
hat er nunmehr auch im Falle einer
arztlichen Gemeinschaftspraxis die
Zwei-Jahres-Frist gutgeheilen und
ohne eine Unterscheidung zwischen
den verschiedenen freien Berufen
und auch sonst, ohne auf irgend wel-
che Einzelfallumstinde einzugehen,
ausgefiihrt, dass die Zwei-Jahres-
Grenze die nach der Rechtsprechung
des Senats zuladssige Hochstgrenze ist
(Urteil vom 7.5.2007 - II ZR 281/05 -
NJW-RR 2007, 1257 [1259 unter Ziff.
34]). Damit diirften vereinzelte frii-
here Landgerichts- und Oberlandes-
gerichtsentscheidungen und entspre-
chende Vertragsgestaltungsempfeh-
lungen der juristischen Literatur, die
unter Umstdnden auch iber zwei
Jahre hinausgehende Wettbewerbs-
beschrankungen fiir zulassig hielten,
tuiberholt sein; dies jedenfalls aus der
Sicht des beratenden Juristen, der im
Zweifelsfall eher zu Vorsicht und Zu-
riickhaltung rat.

Allerdings hat die Uberschreitung
der Zulassigkeitsgrenze, wenn diese
nur das zeitliche MaB betrifft und
die Wettbewerbsbeschrankung nicht
auch raumlich oder gegenstiandlich
zu weitgehend ist, nur eine be-
schrénkte rechtliche Sanktion zur
Folge. Die Konkurrenzklausel wird
nach der BGH-Rechtsprechung in
diesem Fall nicht insgesamt als un-
wirksam behandelt, sondern sie wird
in einen giltigen und einen ungiilti-
genTeil zerlegt und mit dem giiltigen
Teil aufrechterhalten (sog. geltungs-
erhaltende Reduktion). Dennoch
sollte man ein Wettbewerbsverbot,
das die zeitliche Zulassigkeitsgrenze
uberschreitet, nicht leichtfertig ver-
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einbaren. Haufig ist, wenn zu Guns-
ten des Ausscheidenden eine Abfin-
dung vereinbart ist, fir die Hohe
der Abfindung auch die Dauer der
vereinbarten Wettbewerbsbeschran-
kung malBgebend. Ist dann die
Wettbewerbsverbotsvereinbarung
teilweise unwirksam, kann die Be-
stimmung, wie sich durch die Teilun-
wirksamkeit die Hohe der Abfindung
andert, schwierig und unsicher sein
und zu Streitigkeiten fiithren.

4. Raumliche Beschrankung

Weniger genau als in zeitlicher Hin-
sicht lassen sich Aussagen dazu ma-
chen, welchen raumlichen Umfang
das den ausscheidenden Partner ver-
pflichtende nachvertragliche Wett-
bewerbsverbot haben darf. Generell
lasst sich nur sagen, dass die Wettbe-
werbsbeschankung nicht tiber den
Einzugsbereich der bisherigen ge-
meinsamen Praxis hinausgehen darf.
Was das in concreto bedeutet, hiangt
von der Art und GroBe der Praxis so-
wie von der ortlichen Situation ab:
Handelt es sich um eine Allgemein-
arztpraxis bzw. eine facharztliche
Praxis, von der es in einer GroRstadt
eine groBere Zahl gibt, oder steht et-
wa eine hoch spezialisierte, u.U. sehr
kapitalintensiv ausgestattete Praxis
mit einem weit iiberregionalen Ein-
senderstamm in Frage? Und zwei-
tens: Hat die Praxis ihren Sitz in ei-
ner grofen Stadt bzw. einem dicht
besiedelten Ballungsgebiet, oder
liegt sie in einer weniger bevoélke-
rungsreichen, landlichen Gegend?

a. Stand der Rechtsprechung

Um das Entscheidungsspektrum ei-
nigermaflen anschaulich zu machen,
wird im Folgenden eine groBere Zahl
von in den letzten Jahren veroffent-
lichten Gerichtsurteilen wiedergege-
ben, die das jeweils zu beurteilende
Wettbewerbsverbot fiir zuldssig oder
fiir unzulassig erachtet haben.

— Bundesgerichtshof, Urteil vom
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14.7.1997 - II ZR 238/96 (NJW 1997,
3089): Gemeinschaftspraxis von drei
Tierdrzten in einer landlichen Gegend.
Zone des Wettbewerbsverbots: Um-
kreis von 30 km. —Das Wettbewerbsver-
bot ist nach Auffassung des BGH un-
wirksam. Welcher Radius der Gemein-
schaftspraxis zuzubilligen wére, lasst
der BGH offen. Das OLG hatte einen
Radius von 6,5 km, den die verbleiben-
den Partner mit der Klage hilfsweise
geltend gemacht hatten, als zuldssig an-
gesehen.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 7.5.2007
- II ZR 281/05 (NJW-RR 2007, 1256):
Gemeinschaftspraxis von zwei Facharz-
ten fiir Innere Medizin/Nephrologie.
Zone des Wettbewerbsverbots: fiir die
arztliche Tatigkeit des Ausgeschiede-
nen als Internist: ein Umkreis von 2 km
vom Sitz der Gemeinschaftspraxis und
vom Sitz der ausgelagerten Behand-
lungsstatten; fiir die Dialyseleistungen:
Umkreis von 20 km vom Sitz der Ge-
meinschaftspraxis und im Umkreis von
10 km vom Sitz der ausgelagerten
Behandlungsstatten. — Der BGH halt
beide Wettbewerbsbeschrankungen fiir
wirksam. Bei den Dialyseleistungen
stellt er darauf ab, dass diese angesichts
der erheblichen finanziellen Aufwen-
dungen wirtschaftlich nur zu erbringen
seien, wenn eine entsprechende Zahl
von Patienten sie in Anspruch nimmt.
Oberlandesgericht Koblenz, Urteil vom
22.9.1993 - 9 U 279/92 (erstinstanzliche
Entscheidung: Landgericht Trier, Ur-
teil vom 30.1.1992 - 6 O 225/91 - ArztR
1995, 51): Verkauf einer frauenarztli-
chen Praxis in einer kleineren Stadt.
Zone des den Praxisverkdufer ver-
pflichtenden Wettbewerbsverbots: Um-
kreis von 15 km um den Praxissitz. -
Das OLG Koblenz hélt das Wettbe-
werbsverbot fiir wirksam.
Oberlandesgericht Koblenz, Urteil vom
25.5.1994 - 9 U 1007/93 (MedR 1994,
450): Verkauf einer in einer Kleinstadt
gelegenen Zahnarztpraxis. Zone des
den Praxisverkdufer verpflichtenden
Wettbewerbsverbots: Umkreis von 20
km um den Praxissitz. — Auch in die-
sem Fall geht das OLG Koblenz von der

Wirksamkeit des Wettbewerbsverbots
aus.

Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil
vom 24.9.1993 - 10 U 72/93 (MedR 1995,
156; Kurzmitteilung in ArztR 1995,
260): Verkauf einer orthopadischen
Facharztpraxis mit Sitz in Heidelberg.
Zone des fiir den Verkaufer geltenden
Wettbewerbsverbots: Umkreis von 20
km vom Stadtmittelpunkt. — Das OLG
Karlsruhe halt das Wettbewerbsverbot
fir wirksam.

Die drei letztgenannten Entscheidun-
gen betreffen einen Praxisverkauf,
nicht das Ausscheiden aus einer Gemein-
schaftspraxis mit typischerweise weni-
ger fester Patientenbindung zum ein-
zelnen Arzt und der im Ubrigen wesent-
lich haufiger bestehenden Absicht des
durch das Wettbewerbsverbot Ver-
pflichteten, die arztliche Tatigkeit nach
dem Ausscheiden fortzusetzen. Daher
konnen Gerichtsentscheidungen, in de-
nen fiir den Fall des Praxisverkaufs die
Zuldssigkeit der vereinbarten Wettbe-
werbsbeschriankung festgestellt wor-
den ist, auf den Fall des Ausscheidens
aus einer Gemeinschaftspraxis nicht
ohne Weiteres iibertragen werden.
Oberlandesgericht Koéln, Urteil vom
22.3.1996 - 20 U 169/95 (OLG-Report
1996, 247): Neurologisch-radiologische
Facharztpraxis von zwei Arzten in Kéln
mit einer apparativen Ausstattung im
Wert von 15-20 Mio. DM. Der Beklagte
hatte den Klédger als Juniorpartner in
die Praxis aufgenommen. Weit tiber-
wiegende kapitalméaBig-gesellschafter-
liche Beteiligung des Beklagten und
einseitiges nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot fiir den Fall des Ausschei-
dens des Klagers. Zone des Wettbe-
werbsverbots: Stadtgebiet Koln und
ein uber die Stadtgrenze hinausgehen-
der weiterer Bereich von 25 km. Gel-
tung des Wettbewerbsverbots nicht nur
fir die Eroffnung einer kombinierten
neurologisch-radiologischen Praxis,
sondern auch fiir die Niederlassung nur
als Neurologe. Sechs Jahre nach Ab-
schluss des Gemeinschaftspraxisvertra-
ges wird die Zusammenarbeit nach bei-

derseitiger Kiindigung beendet. — Das



OLG hdlt das Wettbewerbsverbot schon
deswegen fiir zu weitgehend, weil es
dem Klédger auch die Tatigkeit nur als
niedergelassener Neurologe verbietet.
Neurologische Praxen ohne apparative
Ausstattung wie die Gemeinschaftspra-
xis gebe es im Grofiraum Ko6ln in grofer
Zahl. Eine Niederlassung des Klagers
ohne eine solche Ausstattung treffe den
Auslastungsgrad der bisherigen ge-
meinsamen Praxis nicht oder jeden-
falls nicht so spiirbar, dass dies ein Nie-
derlassungsverbot fiir den Klager als
Neurologen rechtfertigen konne.
Oberlandesgericht Miinchen, Urteil
vom 22.4.1996 - 17 U 5531/95 - (MedR
1996, 567): Gemeinschaftspraxis von
zwei Chirurgen mit Kassenarztzulas-
sung fiir den Landkreis, in dem sich die
Gemeinschaftspraxis befindet (in dem
Bezirk sind insgesamt drei Chirurgen
als Kassendrzte zugelassen). Zone des
Wettbewerbsverbots: Umkreis mit ei-
nem Radius von 20 km. — Das OLG halt
die Wettbewerbsvereinbarung fiir un-
wirksam. Es stellt wesentlich darauf ab,
dass die Konkurrenzklausel nahezu
den gesamten Landkreis erfasst und
nur wenige ldndliche Gebiete im Nord-
wes-ten des Kreises verbleiben, die ei-
ne chirurgische Praxis erkennbar nicht
tragen.

Landgericht Limburg, Urteil vom
3.7.1996 - 1 O 96/96 - (ArztR 1998, 160):
Gemeinschaftspraxis zweier Arzte in
einem ldndlichen Gebiet in einem Ort
mit 800-900 Einwohnern. Der eine Part-
ner ist praktischer Arzt und Sportmedi-
ziner, der andere ist Facharzt fiir Innere
Medizin; Hauptgewicht der Tatigkeit
(vor und nach der Trennung) auf allge-
meindrztlichem Gebiet. Zone des Wett-

bewerbsverbots: Umkreis mit einem

2 Das OLG Stuttgart hat das Wettbewerbsverbot

ferner deswegen gemdB §§ 138 Abs. 1, 723
Abs. 3 BGB als unwirksam angesehen, weil es
auch fiir den Fall gelten sollte, dass der Aus-
scheidende den Gesellschaftsvertrag aus wich-
tigem Grund kiindigt, und weil auBerdem keine
Karenzentschiadigung vereinbart war, die, wie
das OLG meinte, in analoger Anwendung des
§ 74 Abs. 2 HGB zu fordern sei (ebenso hinsicht-
lich der Karenzentschddigung das Urteil dessel-
ben Gerichts vom 20.11.1998 - 2 U 204/96 - NZG
1999, 252 [254]). Soweit sich das OLG Stuttgart
hinsichtlich der Anwendung des § 74 Abs. 2

Radius von 25 km. - Das Landgericht
halt das Wettbewerbsverbot in raumli-
cher Hinsicht fiir zu weitgehend; ein
Radius von 10 km wére nach seiner Auf-
fassung angemessen.
Oberlandesgericht Stuttgart, Urteil
vom 13.3.1998 - 2 U 21/98 (OLG-Report
1998, 275): Der Antragsteller ist Arzt
fir Neurologie und Neuroradiologie,
der Antragsgegner Facharzt fir dia-
gnostische Radiologie. Die Parteien
schlieBen einen Vertrag iiber die Griin-
dung einer fachiibergreifenden Ge-
meinschaftspraxis am bisherigen Pra-
xissitz des Antragstellers in Stuttgart,
wobei der Antragsgegner einen Gesell-
schaftsanteil von 2,5% zum Preis von
96.000 DM erwirbt. Zone des Wettbe-
werbsverbots: Umkreis von 10 km um
den bisherigen Praxisstandort. Es wird
zundchst eine einjdahrige Erprobungs-
phase vereinbart. Nach neun Monaten
kindigt der Antragsteller den Gesell-
schaftsvertrag. — Das OLG halt die
raumliche Ausdehnung des Wettbe-
werbsverbots fiir zu weitgehend. Ein
Umbkreis von 10 km umfasse das gesam-
te Stadtgebiet von Stuttgart; hinzu
komme, dass eine kassendarztliche Zu-
lassung fiir eine radiologische Praxis
auch in den Nachbarbezirken nicht er-
teilt werde, womit fiir den Antragsgeg-
ner im Ergebnis der Grofraum Stutt-
gart mit 2,562 Mio. Einwohnern ge-
sperrt sei. Das OLG hebt darauf ab,
dass der Antragsteller selbst wahrend
des gerichtlichen Verfahrens einen Ra-
dius von 4 km um seinen Praxissitz als
ausreichend bezeichnet hatte.2
Landgericht Hannover, Urteil vom
22.4.1998-120165/97 - (BB 1998,1501):
Gemeinschaftspraxis zweier HNO-Arz-

te in Hannover. Zone des Wettbewerbs-

HGB auf die Entscheidung BGH, NJW 1997,799
(801) gestiitzt hat, hat es allerdings nicht be-
riicksichtigt, dass es sich in dem vom BGH ent-
schiedenen Fall um einen zur Facharztweiter-
bildung angestellten Arzt handelte, der aus der
Praxis ausschied. Zur Auffassung, dass bei der
Wettbewerbsverbotsvereinbarung nach dem
Ausscheidensgrund zu unterscheiden und fiir
den Fall eines dem Ausscheidenden zustehen-
den wichtigen Grundes zur Kindigung eine
Sonderregelung hinsichtlich der wettbewerbli-
chen Ausscheidensfolgen notwendig sei, vgl.
nachstehend Abschnitt 7 FuBBnote 6.
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verbots: Umkreis mit einem Radius von
5km. —Das Landgericht halt die raum-
liche Ausdehnung des Wettbewerbsver-
bots fiir sachlich notwendig und rechts-
wirksam. Die Facharztpraxis spreche
einen breiten Patientenstamm an, der
sich nicht auf die unmittelbare Nahe
zur Praxis beschrankt; aufgrund des be-
stehenden besonderen Vertrauensver-
héltnisses wiirden die Patienten auch
weitere Wege in Kauf nehmen. Bei der
gewahlten Begrenzung habe der aus-
scheidende Arzt durchaus noch die
Moglichkeit, im Stadtgebiet Hannover
einer Tatigkeit als HNO-Arzt mit Kas-
senarztzulassung nachzugehen.
Oberlandesgericht Diisseldorf, Urteil
vom 21.6.2002 (17. Zivilsenat) - 17 U
248/01 (Entscheidung mitgeteilt von
Moller, in: MedR 2006, 621 [629]):
Zahnarztliche Gemeinschaftspraxis in
Monchengladbach. Zone des Wettbe-
werbsverbots: Umkreis von 8 km um
den Praxissitz. — Das OLG halt das Wett-
bewerbsverbot fiir wirksam. Die gegen
die Nichtzulassung der Revision einge-
legte Beschwerde wird vom BGH mit
Beschluss vom 1.3.2004 (II ZR 218/02)
wegen fehlender grundsatzlicher Be-
deutung zuriickgewiesen. Moller ist der
Auffassung, dass an der Richtigkeit der
Entscheidungen unter Zugrundele-
gung der tatsdchlichen raumlichen Ge-
gebenheiten in Monchengladbach er-
hebliche Zweifel bestehen.
Oberlandesgericht Frankfurt a.M., Ur-
teil vom 15.9.2004 - 19 U 34/04 (ArztR
2005, 260): Verkauf einer Zahnarztpra-
xis in Frankfurt. Ubergabe der Praxis
am 1.4.2002. Der Ubernehmer bezahlt
fur die Praxiseinrichtung 115.478 Euro
und fiir den ideellen Praxiswert (Good-
will) 98,241,92 Euro. Zone des den Pra-
xisverkaufer verpflichtenden Wettbe-
werbsverbots: Umbkreis mit einem Ra-
dius von 10 km. — Das OLG halt das
Wettbewerbsverbot fiir in rdumlicher
Hinsicht zu weitgehend. Mit dem Er-
werb des ideellen Praxiswerts werde —
anders, so das OLG, als moglicherweise
bei der Ubernahme einer Facharzt-
oder Tierarztpraxis — lediglich die

Chance erworben, diejenigen Patien-
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ten auf Dauer zu iibernehmen, die die
Praxis aus der Vielzahl der in Frankfurt
niedergelassenen Zahnérzte wegen der
leichten Erreichbarkeit und der rdumli-
chen Ndihe zu ihrem Wohn- oder Arbeits-
ort ausgewahlt hatten. Darauf, dass sich
auch solche Patienten in der Praxis wei-
ter behandeln lassen, die den bisheri-
gen Praxisinhaber wegen seiner beson-
deren Fdhigkeiten und eines entstande-
nen personlichen Vertrauensverhdltnisses
aufgesucht hitten, habe der Praxiser-
werber nicht vertrauen konnen; denn
solche Patienten hétten sich auch nicht
von einer den Radius von 10 km tber-
steigenden Entfernung davon abhalten
lassen, den fritheren Inhaber, der die
Praxis verdauBert hat, als Zahnarzt in
Anspruch zu nehmen. Zum Schutz vor
einer Abwanderung derjenigen Patien-
ten, die die Praxis des VerauBerers we-
gen ihrer leichten Erreichbarkeit auf-
gesucht hatten, sei es nicht erforderlich
gewesen, dem VerdauBerer die Nieder-
lassung im nahezu gesamten Stadtge-
biet zu verbieten. (Dass das OLG-Urteil
einen Praxisverkauf betrifft, hindert
nicht, da die in Frage stehende Wettbe-
werbsbeschriankung als unzuldssig an-
gesehen wurde, die Entscheidung auf
das Ausscheiden aus einer Gemeinschaft-
spraxis zu iibertragen; denn im letztge-
nannten Fall gelten, wie ausgefiihrt,
eher noch strengere Anforderungen an
die Zuldssigkeit der Wettbewerbsver-
botsvereinbarung als im Fall des Pra-
xisverkaufs.) Nicht recht ersichtlich ist,
warum, wie das Oberlandesgericht
meint, bei der Ubernahme einer Zahn-
arztpraxis etwas anderes gelten soll als
,moglicherweise“ bei der Ubernahme
einer Facharzt- oder Tierarztpraxis. —
Bei seinen Erwagungen hat das OLG im
Ubrigen noch darauf abgestellt, dass
fiir den PraxisverduBerer, der iiber eine
kassendrztliche Zulassung fiir den
Stadtbezirk Frankfurt verfiigte, bei ei-
nem vereinbarten Radius von 10 km
nur kleinere Randbezirke des Zulas-
sungsbezirks fir die Berufsausiibung
verblieben.

— Oberlandesgericht Diisseldorf (9. Zivil-
senat), Urteil vom 19.3.2007 - 1-9 U 46/07
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(MedR 2007, 478; erstinstanzliche Ent-
scheidung: LG Krefeld, Urteil vom
4.1.2007 - 3 0 443/06 - abrufbar in
JURIS): Gemeinschaftspraxis zweier
als Kassendarzte zugelassener Orthopa-
den im Norden von Krefeld. Zone des
Wettbewerbsverbots: Stadt Krefeld als
kassenarztlicher Zulassungsbezirk. -
Landgericht und Oberlandesgericht hal-
ten das Wettbewerbsverbot wegen sei-
ner rdaumlichen Ausdehnung fiir sitten-
widrig. Bei einer Nord-Stid-Ausdehnung
der Stadt von 14 km habe das Wettbe-
werbsverbot gemessen vom Sitz der Pra-
xis in Nord-Siid-Richtung einen Radius
von iiber 10 km. Wesentliche Entschei-
dungserwigung ist dabei auch, dass we-
gen der Erstreckung des Wettbewerbs-
verbots auf den gesamten Zulassungs-
bezirk Krefeld der ausscheidende Arzt,
der in diesem Bereich nicht mehr titig
sein kann, moglicherweise auch in ande-
ren Bezirken in absehbarer Zeit keine

Vertragsarztzulassung erhalt.

Die Ubersicht der vorstehenden,
zum Teil recht unterschiedlichen Ur-
teile kann nur zu der Empfehlung
fuhren, bei der Vereinbarung der
raumlichen Ausdehnung des nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbots
sehr zuriickhaltend zu sein. Falls spa-
ter der Bereich des Niederlassungs-
verbots als ,,zu grofRziigig bemessen*
beurteilt wird, wird die Wettbewerbs-
vereinbarung insgesamt als unwirk-
sam behandelt; denn bei rdumlich zu
weitgehenden Wettbewerbsverboten
lassen die Gerichte, anders als bei
der Uberschreitung der zeitlichen
Zulassigkeitsgrenze, keine Teilnich-
tigkeit (geltungserhaltende Redukti-
on) zu. Ausgehend von der jlingsten
Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 7.5.2007 (Nephro- logen-
Gemeinschaftspraxis) ist man fir die
normale Allgemeinarzt- und Fach-
arztpraxis in einer GroBstadt wohl
auf der sicheren Seite, wenn man ei-
nen Verbotsradius von nicht mehr als
2 km wahlt und zugleich den im Fol-
genden unter Ziff. 7. ff. behandelten
vertragsarztrechtlichen Aspekten

Rechnung tragt. Soweit die Recht-
sprechung auf den Einzugsbereich der
bisherigen gemeinschaftlichen Pra-
xis abstellt, diirfte das die duferste
Grenze sein, deren Uberschreitung
die Wettbewerbsvereinbarung auf je-
den Fall unzuldssig macht. Wer als
Maximalist den Radius des Verbots-
zirkels an Hand der Patientenkartei
einfach nach den am weitesten ent-
fernten Patientenadressen bemisst
(vielleicht noch mit einem Zuschlag
im Hinblick auf den ,,Entfernungs-
vorteil®“ der neu zu eréffnenden Pra-
xis, wenn diese gleich am Rand des
Einzugsgebiets der Gemeinschaft-
spraxis liegt), wird im spdateren
Ernstfall mit dem Einwand rechnen
missen, dass in den aulleren Zonen
des Gemeinschaftspraxis-Einzugsbe-
reichs viel weniger Stammpatienten
dieser Praxis wohnen als ,,freie“ Pa-
tienten, um die zu konkurrieren dem
ausgeschiedenen Arzt grundsatzlich
erlaubt sein muss. Es geht um eine
Verhdltnismdfligkeitsentscheidung in
Abwiagung der beiderseitigen Inter-

essen.

b. Patientenschutzklausel als
Ausweg?

Ware, um sicher zu gehen, das Beste
nicht eine Patientenschutzklausel
(ohne ein raumlich umschriebenes
Niederlassungsverbot), die dem aus-
scheidenden Arzt wiahrend der Gel-
tung des Wettbewerbsverbots nur
verbietet, gerade die bisherigen Pati-
enten der Gemeinschaftspraxis zu
behandeln? Eine solche Patienten-
schutzklausel hitte zwar den theore-
tischen Vorteil, dass sie genau an das
ankniipft, was eigentlich konkurrenz-
frei sein soll: den Patientenstamm
der bisherigen Praxis. Aber die prak-
tischen Nachteile liberwiegen (ganz
abgesehen von den in der Rechtslite-
ratur zum Teil geduBerten Bedenken,
dass Patientenschutzklauseln gegen
die vertragsarztlichen Verpflichtun-
gen des ausgeschiedenen Arztes und
die freie Arztwahl verstoen). Denn

die Einhaltung des ,,Patientenschut-



zes“ ist fuir die verbliebenen Partner
der Gemeinschaftspraxis nur schwer
zu iberwachen. Es diirfte auch zu
weit gehen, dass bisherige Gemein-
schaftspraxis-Patienten, die ohne te-
lefonische Voranmeldung in die neue
Praxis kommen, als ,,Verbots-Patien-
ten“ wieder weggeschickt werden
miissen. Hilfreich allerdings konnte
eine Patientenschutzklausel — bzw.
hier genauer: Arztauftraggeber-
Schutzklausel —im Falle einer Einsen-
der-Praxis mit einem weit {iber-
regionalen Einzugsgebiet sein, da
dieses Einzugsgebiet fiir ein den Aus-
scheidenden verpflichtendes Nieder-

lassungsverbot zu groB sein durfte.

5. Gegenstandliche Beschrinkung

Weniger Bedeutung als die notwen-
dige rdaumliche Begrenzung hat die
von der Rechtsprechung zusatzlich
geforderte Beschriankung der Wett-
bewerbsverbote in gegenstindlicher
Hinsicht, obwohl auch diesbeziigli-
che Erforderlichkeits-Uberschreitun-
gen schon zur Unwirksamerkldrung
gefiihrt haben. So bemaingelte der
Bundesgerichtshof im Urteil vom
14.7.1997 (Tierarztpraxis) neben
dem rdumlichen Zuviel, dass das
Wettbewerbsverbot jede tierarztli-
che Tatigkeit umfasste, auch die Ta-
tigkeit im staatlichen oder kommu-
nalen Veterinarwesen (z.B. einem
Veterindramt oder einem Schlacht-
hof) oder in einem abhédngigen
Dienstverhdltnis, etwa fiir einen
Tierziichter, einen Pferdesportverein
oder eine tierdrztliche Klinik. Auf
die Humanmedizin tbertragen be-
deutet dies: Wenn die Gemeinschaft-
spraxis im ambulanten Bereich tatig
ist, darf dem Ausscheidenden nicht
auch die Tatigkeit als Angestellter in
einem Krankenhaus verboten wer-
den. In der Entscheidung des Ober-
landesgerichts Koln vom 22.3.1996
(neuro-radiologische Gemeinschaft-
spraxis) war der Hauptbeanstan-
dungspunkt (abgesehen von der

raumlichen Bemessung), dass dem
ausscheidenden Arzt auch die ledig-
lich neurologische Facharzttatigkeit
verboten wurde, obwohl Gegenstand
der Gemeinschaftspraxis die Verbin-
dung von Neurologie und Radiologie
war und es sich eindeutig um eine
Einsenderpraxis handelte. Die stren-
ge Ausrichtung am tatsédchlichen Ge-
genstand der Gemeinschaftspraxis
bedeutet natiirlich auch, dass bei ei-
nem ausscheidenden Arzt mit mehre-
ren Facharztqualifikationen, das
nachvertragliche Wettbewerbsver-
bot nur den Bereich umfassen darf, in
welchem der Arzt in der Gemein-

schaftspraxis tatig war.

6. Salvatorische Klauseln zur Be-
grenzung der Unwirksamkeitsfol-
gen?

Hilft gegeniiber der eventuellen Un-
wirksamerkldarung einer raumlich
oder gegenstidndlich zu weitgehen-
den Wettbewerbsvereinbarung eine
in den Gesellschaftsvertrag aufge-
nommene sog. salvatorische Klausel,
die die Parteien verpflichtet, eine
nichtige Bestimmung durch eine
moglichst nahe kommende giiltige
Regelung zu ersetzen? Entgegen der
bei Vertragsberatungen nicht selten
gegebenen Empfehlung hat Professor
Goette in dem kiirzlich erschienenen
Beitrag im Anwaltsblatt 2007, 637
diese Frage fiur die rdaumlich-ge-
genstdndlich iibermédfBigen Wettbe-
werbsverbote verneint (a.a.O.S. 644).
Daraus lasst sich die Linie der Recht-
sprechung, falls die Frage in ndchster
Zeit vom Bundesgerichtshof zu ent-
scheiden ist, nahezu mit Sicherheit
ablesen. Professor Goette hat seine
Auffassung zwar nicht begriindet.
Die Begriindung ergibt sich aber aus
den Erwagungen, die die Rechtspre-
chung bisher veranlasst haben, bei
Vereinbarungen, die wegen tiberma-
Biger Bindung als sittenwidrig zu be-
handeln sind, eine Teilaufrechterhal-

tung mit dem gerade noch zulédssigen
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Inhalt im Regelfall zu verneinen:
Die Teilaufrechterhaltung wiirde
denjenigen, der die Uberschreitung
der Sittenwidrigkeitsgrenze nicht
scheut, gegeniiber den bei der Ver-
tragsgestaltung riicksichtsvolleren,
eher MaB haltenden Parteien unge-
rechtfertigt beglinstigen. Das sitten-
widrige Rechtsgeschift verlore das
Risiko, mit dem es durch die vom Ge-
setz angedrohte Nichtigkeitsfolge
behaftet sein soll, und der die Sitten-
widrigkeitsgrenze Uberschreitende
wiirde schlimmstenfalls durch die ge-
richtliche Teilaufrechterhaltung das
bekommen, was gerade noch vertret-
bar und sittengemal ist (BGH, Urteil
vom 21.3.1977 - II ZR 96/75 - BGHZ
68, 204 [207]; weitere Rechtspre-
chungsnachweise in der genannten
Entscheidung des OLG Frankfurt
a.M., ArztR 2005, 260 [262]). Hinzu
kommt, dass die Festlegung, welche
vertragliche Regelung noch zulédssig
ware, vielfach nicht einfach und auch
nicht eindeutig ist, sodass die Suche
nach einer rechtlich noch méglichen
Losung den Gerichten allzu sehr eine
ihnen nicht zukommende vertrags-
gestaltende Aufgabe zuweisen wiirde;
dies gerade bei rdaumlich-gegen-
standlich zu weitgehenden Wett-
bewerbsvereinbarungen im Unter-
schied zur bloBen Uberschreitung
der Zeitgrenze, fiir die es inzwischen
allgemein giiltige, einfach zu hand-
habende Korrekturregeln gibt (BGH,
Urteil vom 14.7.1997 - II ZR 238/96 -
NJW 1997, 3089 £.). Sind aber die ge-
nannten Folgen vom Gesetz nicht ge-
wollt, so konnen sie auch nicht durch
eine vertragliche Vereinbarung - d.h.
eine in den Vertrag aufgenommene
salvatorische Klausel - herbeige-
fithrt werden.

7. Nachteile fiir den Ausscheiden-
den durch vertragsarztliche Zulas-
sungsbeschréankungen

Besonders gravierende Beeintrachti-
gungen der Berufsausiibungsfreiheit
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ergeben sich fiir den aus einer Ge-
meinschaftspraxis ausscheidenden
Arzt vielfach durch die Beschriankun-
gen der vertragsdrztlichen Zulassun-
gen, die auf Grund des Gesundheits-
strukturgesetzes seit 1993 gelten;
dies teils in Verbindung mit einem
nachvertraglich vereinbarten Wett-
bewerbsverbot und dessen rdaumli-
cher Ausdehnung, teils aufgrund der
etwa getroffenen besonderen Verein-
barung, dass der Vertragsarztsitz des
Ausscheidenden der Gemeinschaft-
spraxis erhalten bleiben soll und der
Ausscheidende verpflichtet ist, auf
diesen Sitz zu verzichten und bei der
Nachbesetzung zu Gunsten der Ge-

meinschaftspraxis mitzuwirken.

a) Rdumliche Begrenzung eines
Wettbewerbsverbots unter Beriick-
sichtigung vertragsarztlicher Zulas-
sungsbeschrankungen

Sieht der Gesellschaftsvertrag bei
einer Gemeinschaftspraxis in ei-
nem vertragsarztlich zulassungsbe-
schriankten Bereich keinen Verzicht
des Ausscheidenden auf den bisheri-
gen Vertragsarztsitz vor, ist zu pri-
fen, falls ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot vereinbart wurde, ob
dieses raumlich so begrenzt ist, dass
fiir den Ausscheidenden im bisheri-
gen Zulassungsbezirk noch geni-
gend Raum fiir eine eigene vertrags-
arztliche Tatigkeit verbleibt. Die
Nichterfiillung dieser Voraussetzung
wird im Regelfall als Indiz dafiir an-
gesehen, dass bei der raumlichen Ab-
grenzung des Konkurrenzschutzes
die beiderseitigen Belange nicht an-
gemessen abgewogen wurden und
das Prinzip der strikten Erforderlich-
keit und VerhaltnismaBigkeit nicht
hinreichend beachtet worden ist. We-
gen der fiir den Ausscheidenden sich
ergebenden Schwierigkeiten, nun-
mehr auBerhalb des bisherigen Be-
zirks einen neuen Vertragsarztsitz zu
erhalten, sind die vereinbarten Wett-
bewerbsverbote in diesen Fallen -
insbesondere bei auch in den Nach-
barbezirken geltenden vertragsarzt-
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lichen Zulassungsbeschrankungen -
von den Gerichten wiederholt fiir
unwirksam erkléart worden. Genannt
seien die Entscheidungen (siehe vor-
stehend Abschnitt 4):

OLG Miinchen,

Urteil vom 22.4.1996,
OLG Stuttgart,

Urteil vom 13.3.1998,
OLG Frankfurt,

Urteil vom 15.9.2004,
OLG Diisseldorf,

Urteil vom 19.3.2007

b) Zulissigkeit der Verpflichtung,
dass der ausscheidende Arzt auf
seinen Vertragsarztsitz verzichtet?
Haben die Gemeinschaftspraxis-Part-
ner fiir den Ausscheidensfall nicht
nur einen Konkurrenzschutz verein-
bart, sondern auch (bzw. fiir sich al-
lein), dass der Vertragsarztsitz der
Gemeinschaftspraxis verbleibt und
der Ausscheidende auf diesen Sitz
verzichtet, ergeben sich bei der Ver-
tragsprifung schwierige Abwagun-
gen, deren Ergebnis, wie immer man
entscheidet, fiir die eine oder die an-
dere Seite sehr hart sein kann. Das
Interesse des oder der verbleibenden
Partner, dass die Gemeinschaftspra-
xis den Vertragsarztsitz des Ausschei-
denden behilt und mit einem Gesell-
schafter-Nachfolger besetzen kann,
ist oft erheblich, ja zwingend; denn
diese Praxis ist mehr oder weniger
auf eine bestimmte drztliche Arbeits-
kapazitdat hin organisiert, und eine
diesbeziigliche Reduzierung kann je
nach der Ausstattung der Praxis und
dem nicht verdnderbaren Anteil der
Kosten wirtschaftlich sehr nachteilig,
eventuell sogar ruinés sein. Auf der
anderen Seite erwarten den ausschei-
denden Arzt, der seinen Vertragsarzt-
sitz abgeben muss, falls fiir seinen
Fachbereich weitgehend Zulassungs-
sperren gelten und der arztliche Ar-
beitsmarkt auch sonst nicht gilinstig
ist, eine schwierige Arbeitssuche und
eine vielleicht ldngere Arbeitslosig-
keit bzw. die Notwendigkeit eines

Ortswechsels, der fiir ihn und die Fa-
milie sehr einschneidend wire.

aa) ,,Probezeit-Fille*

Der Bundesgerichtshof hat zur Fra-
ge, ob eine Verpflichtung des aus ei-
ner Gemeinschaftspraxis ausschei-
denden Partners wirksam vereinbart
werden kann, auf den bisher innege-
habten Vertragsarztsitz zu verzich-
ten, in zwei Fallen Stellung genom-
men, die jeweils die Besonderheit
aufwiesen, dass der ausscheidende
Arzt den Vertragsarztsitz von einem
Gesellschafter-Vorgdnger iibernom-
men hatte und er jeweils nur kurze
Zeit in der Gemeinschaftspraxis mit-
gearbeitet hat.

Im ersten Fall (Urteil vom 22.7.2002
-IIZR 90/01 - ArztR 2003,328 = BGHZ
151, 389; Vorinstanz: OLG Stuttgart,
Urteil vom 21.2.2001 - 20 U 57/00 -
ArztR 2002, 21; MedR 2001, 519) war
der spater ausgeschiedene Arzt in ei-
ne internistische Gemeinschaftspra-
xis mit drei Vertragsarztsitzen einge-
treten. Es war eine einjahrige ,,Pro-
bezeit“ vereinbart, wahrend derer
der neue Gesellschafter noch keine
Gewinnbeteiligung, sondern ein Fi-
xum erhielt. Eine Einlage wurde zu-
nachst nicht erbracht; diese sollte
erst nach Ablauf der ,,Probezeit* ge-
leistet werden. Der neu Eingetretene
kiindigte den Vertrag bereits nach 4
14 Monaten und schied 1 %2 Monate
spater (insgesamt 6 Monate nach Be-
ginn der ,,Probezeit®) aus der Praxis
aus.

Im zweiten Fall (BGH, Urteil vom
22.7.2002 - II ZR 265/00 - NJW 2002,
3538; Vorinstanz: OLG Zweibriicken,
Urteil vom 9.8.2000-1 U 10/00 - OLG-
Report 2001, 147) war der spater aus-
geschiedene Gesellschafter in eine
Augenarzt-Gemeinschaftspraxis mit
zwei Vertragsarztsitzen eingetreten.
Er leistete sogleich eine Einlage und
erwarb einen vollwertigen Gesell-
schaftsanteil. Fiir den Fall der Kiindi-
gung hatte der aufnehmende Partner
das Recht, die Praxis zu uberneh-
men, und der neu eingetretene Part-
ner, der dann ausschied, war ver-



pflichtet, die Ausschreibung des va-
kant werdenden Vertragsarztsitzes
zu beantragen mit dem Ziel, den Sitz
der bisherigen Gemeinschaftspraxis
zu erhalten. Rund 1 % Jahre nach
Beginn der Zusammenarbeit kiindig-
te der neue eingetretene Partner
den Gesellschaftsvertrag und schied
dann 6 Monate spater (insgesamt 1 3%
Jahre nach Beginn des Gesellschafts-
verhaltnisses) aus der Praxis aus.
Der Bundesgerichtshof hat in bei-
den Fallen die Wirksamkeit der Ver-
pflichtung des spiter eingetretenen
Partners bejaht, im Ausscheidensfall
auf den Vertragsarztsitz zu Gunsten
der Gemeinschaftspraxis zu verzich-
ten. Diese Verpflichtung, so lautet
der Urteilsleitsatz, verstot jeden-
falls dann nicht gegen § 138 Abs. 1
BGB (Nichtigkeit sittenwidriger Ge-
schéfte) in Verbindung mit Art. 12
Abs. 1 GG (Grundrecht der Berufs-
freiheit), wenn der Ausscheidende
wegen der relativ kurzen Zeit seiner
Mitarbeit die Gemeinschaftspraxis
noch nicht entscheidend mitprigen
konnte. In den Entscheidungsgriin-
den wird ausgefiihrt, dass beide Sei-
ten sich auf eine durch Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzte grundrechtliche Posi-
tion stiitzen konnten und dass ein
solcher Konflikt nach dem Grundsatz
der ,,praktischen Konkordanz* zu 16-
sen sei, der fordert, dass nicht eine
der widerstreitenden Rechtsposi-

tionen bevorzugt und maximal be-

3 InbeidenFallen der BGH-Urteile vom 22.7.2002
hatte jeweils der neu eingetretene Gesellschaf-
ter seine Mitgliedschaft gelost. Uber die Ver-
pflichtung zum Verzicht auf den Vertragsarzt-
sitz, wenn die aufnehmenden Gesellschafter
wéahrend der ,,Probezeit” das Vertragsverhalt-
nis mit dem neu Eingetretenen gelost haben,
hat das OLG Diisseldorf im Urteil vom 29.4.2004
-1-6 U 123/03 - MedR 2004, 616 entschieden. Es
hat die Verpflichtung des neu Eingetretenen,
auf den Vertragsarzt zu verzichten, auch fir die-
sen Fall entsprechend den BGH-Urteilen vom
22.7.2002 bejaht. Kritisch zu dieser Entschei-
dung Dahm, MedR 2004, 616 f.

4 Der BGH hat im zweiten Urteil vom 22.7.2002
(Augenarzt-Gemeinschaftspraxis) offen gelas-
sen, ob in den ,Probezeit“-Fillen die Frage
»Mitnahme des Vertragsarztsitzes“ ausnahms-
weise zu Gunsten des ausscheidenden Arztes zu
entscheiden ist, falls der oder die aufnehmen-
den Gesellschafter die Kiindigung des Aus-
scheidenden durch ein vertragswidriges Verhal-
ten veranlasst haben. Hier konnte man prima

hauptet wird, sondern alle einen
moglichst schonenden Ausgleich er-
fahren. Bei derart kurzen Zeitrau-
men der Tdtigkeit in der Gemein-
schaftspraxis wie in den beiden
Streitfdllen fiithre die Abwagung der
beiderseitigen Interessen dazu, dem
Erhalt der Gemeinschaftspraxis mit
der bisherigen Zahl der Vertragssitze
den Vorrang einzurdaumen. Die Auf-
nahme eines Partners in eine Praxis
wiirde zum unkalkulierbaren Risiko,
konnte der ausscheidende Arzt seine
Zulassung mit der Folge des Verlusts
desVertragsarztsitzes fiir die aufneh-
mende Praxis nach derartig kurzer
Zeit einfach mitnehmen. Anders mo-
gen die Dinge allenfalls dann liegen,
so schrankt der BGH in der zweiten
Entscheidung (Augenarzt-Gemein-
schaftspraxis) ein, wenn aus Grin-
den, fir die der aufnehmende Arzt
verantwortlich ist, der weitere Ver-
bleib in der Praxis fiir den Aufge-
nommenen unzumutbar ist (wofiir im
zu entscheidenden Fall nichts vor-
lag). Im ersten Fall (Internisten-Pra-
xisgemeinschaft) hat der BGH noch
zusatzlich damit argumentiert, dass
der aufgenommene Gesellschafter
bisher keine Einlage in das Gesell-
schaftsvermoégen eingebracht hatte.
Des weiteren hat er fiir diesen Fall
auch das Argument ,,Probezeit“ ins
Spiel gebracht. Bei einer solchen
LProbezeit“, so meint der BGH, sei
fiir den ausscheidenden Arzt der Zu-

vista daran denken, dem Ausscheidenden unter
Schadensersatz-Gesichtspunkten den Vorzug zu
geben; denn hitten die Mitgesellschafter sich
nicht vertragswidrig verhalten, hitte der Aus-
geschiedene keinen Grund zum Ausscheiden
gehabt und wiirde jetzt immer noch mit der in
der Gemeinschaftspraxis innegehabten ver-
tragsédrztlichen Zulassung im bisherigen Bezirk
arbeiten. Dem konnte aber fiir die ,,Probezeit®,
solange die Mitgesellschafter ein ,,Hinauskiin-
digungsrecht“ ohne wichtigen Grund hatten,
der Gesichtspunkt des rechtmiBigen Alterna-
tivverhaltens (Palandt, BGB, 66. Aufl., Vorbem.
vor § 249 Rdnr. 105) entgegengehalten werden:
die Mitgesellschafter hdtten jederzeit die Mog-
lichkeit gehabt, ihrerseits dem neu Eingetrete-
nen zu kiindigen, und in diesem Fall hitte der
Ausgeschiedene, da kein rechtswidriges Verhal-
ten der Mitgesellschafter ursdchlich war, den
Vertragsarztsitz entsprechend den wahrend der
,»Probezeit“ normalerweise geltenden Regeln
abgeben missen.
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lassungsverzicht nicht einschneiden-
der als fiir jeden Arbeitnehmer, des-
sen Arbeitsverhdltnis wéahrend der
Probezeit endet: Nach der Kiindi-
gung und dem Verlust der Zulassung
stehe er lediglich da, wo er wenige
Wochen oder Monate vorher gestan-
den hat; er muss sich erneut nach ei-
ner Stelle umschauen. Jeder ver-
ninftig Handelnde werde fir diese
Zeit keine nicht oder nur schwer
riickgdngig zu machenden Dispositi-
onen treffen. SchlieBlich hat sich der
BGH in der ersten Entscheidung
noch mit der vom Berufungsgericht
(OLG Stuttgart) vertretenen Auffas-
sung auseinandergesetzt, ein Ver-
zicht auf die vertragsarztliche Zulas-
sung sei allenfalls gegen Zahlung
einer Karenzentschadigung analog
§§ 74 ff. HGB (nachvertragliches
Wettbewerbsverbot fiir ausgeschie-
dene Angestellte) zuldssig. Einer An-
wendung dieser Vorschriften, so der
BGH, stehe auf jeden Fall der Sinn
und Zweck der Probezeit entgegen,
sodass ein rechtlich geschiitztes Dis-
positionsinteresse des ausgeschiede-
nen Arztes nicht angenommen wer-
den konne.3.4

Wie die Zuldssigkeit der Verpflich-
tung, im Ausscheidensfall auf den
Vertragsarztsitz zu verzichten, in den
Normalfillen beurteilt wird, d.h.
wenn nicht mehr von einer ,relativ
kurzen® Zeit der Mitarbeit in der Ge-
meinschaftspraxis gesprochen wer-
den kann, ist bisher vollig offen. Der
Bundesgerichtshof hatte einen sol-
chen Fall noch nicht zu entscheiden.
Wahrscheinlich gibt es insoweit kei-
ne allgemeine Regel, sondern es wird
auf die Umstdnde des Einzelfalls an-
kommen. Abwagungskriterien konn-
ten sein:

a) die Dauer der Mitgliedschaft in
der Gemeinschaftspraxis und die auf
ihr — aber eventuell auch auf wesent-
lichen anderen Umstdnden — beru-
hende ,,Mitpragung“ desVermogens-
standes und des Goodwill der Ge-
meinschaftspraxis,

b) ob der jetzt Ausscheidende den
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Vertragsarztsitz seinerzeit einge-
bracht oder ob er ihn von einem Ge-
sellschafter-Vorgidnger iibernommen
hat,

¢) obund in welcher Hohe eine Ein-
lage geleistet wurde,

d) welche wirtschaftlichen Nach-
teile dem oder den verbleibenden
Gesellschaftern (und auch den sons-
tigen Praxismitarbeitern) entstehen,
wenn der Gemeinschaftspraxis ein
Vertragsarztsitz entzogen wird,

e) mit welchen Nachteilen der Aus-
scheidende bei Verlust des Vertrags-
arztsitzes flir sein berufliches Fort-
kommen, insbesondere bei dem Ver-
such, eine neue vertragsarztliche
Zulassung zu erhalten, zu rechnen
hat,

f) ob, in welcher Hohe und zu wel-
chen sonstigen Bedingungen dem
Ausscheidenden eine Abfindung zu-
steht.

Welche dieser Kriterien fir den
BGH und die sonstige Rechtspre-
chung entscheidend oder vorrangig
Gewicht haben werden, lasst sich ge-
genwartig kaum prognostizieren.
Vielleicht wird die Abwagung zwi-
schen den unter d) und e) genannten
Gesichtspunkten im Vordergrund
stehen: wirtschaftlicher Verlust fiir
die bisherige Praxis, wenn der Aus-
scheidende den Vertragsarztsitz mit-
nimmt / Nachteile fiir das berufliche

5 BGH, Urteil vom 23.10.1972 - II ZR 31/70 - NJW
1973, 651 (652); Urteil vom 7.5.1973 - II ZR
140/71 - NJW 1973, 1606 (1607); Urteil vom
19.9.1988 - II ZR 329/87 - BGHZ 105, 213 (220);
Ulmer, in: Miinch. Komm. BGB, 4. Aufl., § 738
Rdnr. 73; Westermann, in: Erman, BGB, 11.
Aufl., § 738 Rdnr. 20.

6 Abgestellt werden konnte eventuell auch dar-
auf, welcher Ausscheidensfall vorliegt: ob die
Verpflichtung zum Verzicht auf den Vertrags-
arztsitz nur fiir den normalen Fall der Beendi-
gung der Mitgliedschaft des Ausscheidenden
gilt oder auch fur den Fall, dass der Ausschei-
dende einen wichtigen Grund zur Kiindigung
hatte. Dahingehend unterschieden hat das OLG
Stuttgart bei der Beurteilung der Wirksamkeit
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots;
dieses wurde als ,,sachlich zu weitgehend“ an-
gesehen, wenn es auch fir den Fall gilt, dass der
ausscheidende Arzt aus wichtigem Grund kiin-
digt (Urteil vom 13.3.1998 - 2 U 21/98 - OLG-
Report 1998, 276). Gegen eine solche Unter-
scheidung je nach dem Grund der Mitglied-
schaftsbeendigung diirfte aber wohl einzuwen-
den sein, und zwar bei der Verpflichtung zum
Verzicht auf den Vertragsarztsitz wie auch beim
nachvertraglichen Wettbewerbsverbot: Beide
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Fortkommen des Ausscheidenden,
wenn er den Vertragsarztsitz nicht
mitnehmen kann. Die unter a) und c)
genannten Kriterien (,,Mitpragung*
der Praxis in ihrem jetzigen Stand;
geleistete Einlage), vielleicht auch
der Gesichtspunkt zu b) (Vertrags-
arztsitz eingebracht oder tibernom-
men?) betreffen eigentlich die Teil-
habe am wirtschaftlichen Wert der
Praxis, sodass sie in erster Linie oder
ausschlieBlich fiir die Bemessung
der Abfindung bedeutsam sind; mit
den vom BGH herausgestellten
Grundrechtspositionen der Beteilig-
ten gemal Art. 12 Abs. 1 GG, die bei
der Frage ,,Mitnahme des Vertrags-
arztsitzes oder nicht“ in Widerstreit
geraten, haben sie genau genommen
nichts zu tun. Dies gilt wohl auch fiir
das Kriterium zu f): Ist die dem aus-
scheidenden Arzt zustehende Gesell-
schafterabfindung angemessen oder
nicht? Denn wenn die Abfindung
nicht den gesellschaftsrechtlich
zwingenden Mindestanforderungen
entspricht, stellt sich die Frage, ob es
nicht richtig ist, die Abfindungsklau-
sel als nichtig anzusehen und dem
Ausscheidenden die Abfindung zu-
zubilligen, die sich gesetzlich (§ 738
BGB) oder entsprechend einer er-
gidnzenden Vertragsauslegung (§§
140, 157 BGB) als volle Abfindung
ergibt, hingegen die Wirksamkeit

dem Ausscheidenden auferlegten Verpflichtun-
gen dienen dazu, die Vermégenssubstanz und
Funktionsfdhigkeit der Gesellschaft als eines
beruflich-wirtschaftlich wertvollen Dienstlei-
stungstragers zu erhalten, und nur soweit sie
diesem Zweck wirklich dienen und soweit au-
Berdem die im Rahmen der Berufsfreiheit (Art.
12 Abs. 1 GG) geschiitzten Belange des Aus-
scheidenden nicht starkeres Gewicht haben,
sind sie zuléssig. Hingegen kann der Ausschei-
densgrund dieser Abwédgung eigentlich nichts
hinzufiigen. Er kann nur fiir die Héhe der Ab-
findung bedeutsam sein. Dies, gleichgiiltig ob
die Ausscheidensregelung unter dem Gesichts-
punkt des § 138 Abs. 1 BGB (Versto} gegen die
guten Sitten) oder gemall § 723 Abs. 3 BGB (un-
zulédssige Erschwerung der Kiindigung) gepriift
wird. — Zum Wegfall der Verpflichtung, auf den
Vertragsarztsitz zu verzichten, unter Schadens-
ersatzgesichtspunkten, vgl. die vorstehende
Fufnote 3.

7 BGH, Urteil vom 16.12.1991 - II ZR 58/91 - BGHZ
116,359 (371); Urteil vom 24.5.1993 - I ZR 36/92
- NJW 1993, 2101; Urteil vom 20.9.1993 - IT ZR
104/92 - BGHZ 123, 281 (284); Ulmer, in: Miinch.
Komm. BGB, 4. Aufl, § 738 Rdnr. 46,
49f.,55f.

der Vereinbarung, dass der Vertrags-
arztsitz den verbleibenden Gesell-
verbleibt,

Frage zu stellen. Denn auch bei der

schaftern nicht in
von den verbleibenden Gesellschaf-
tern ausgesprochenen Kiindigung
der Beteiligung des Mitgesellschaf-
ters wird, wenn fur diesen Ausschei-
densfall keine ausreichende Abfin-
dung vereinbart ist, nicht die Gesell-
schaftsvertragsregelung hinsichtlich
der Beendigung der Gesellschaftszuge-
horigkeit, sondern nur die Abfin-
dungsvereinbarung als unwirksam
behandelt.5 6

Nicht entschieden ist des Weiteren,
welche rechtlichen Folgerungen bei
der Priufung der Vereinbarungen hin-
sichtlich des Vertragsarztsitzes sich
daraus ergeben, dass die fiir und ge-
gen die Zulassigkeit der Verzichts-
verpflichtung sprechenden Umstéan-
de sich im Laufe der Zeit stark &én-
dern konnen und sich die im Aus-
scheidensfall gegebene Situation bei
Abschluss des Gesellschaftsvertrags
nicht voraussehen ldsst. Fiihrt dies
dazu, die Vereinbarungen hinsicht-
lich der Behandlung der Vertrags-
arztzulassung nicht von vornherein
als ggf. sittenwidrig und nichtig zu
behandeln, sondern nur die Aus-
tibung der Rechte aus der Vereinba-
rung als missbrdauchlich anzusehen,
wenn im Zeitpunkt des Ausscheidens
die Verhaltnisse so sind, dass den
Belangen des Ausscheidenden bei
der Entscheidung beziiglich des Ver-
tragsarztsitzes der Vorrang einge-
raumt werden muss? Dies entspre-
chend der Behandlung von verein-
barten Abfindungsbeschrdnkungen,
die erst auf Grund der spéteren, bei
Abschluss des Gesellschaftsvertra-
ges noch nicht absehbaren Wertent-
wicklung zu einem nicht mehr hin-
nehmbaren Ergebnis fiithren.?

Noch nicht abschlieBend geklart
ist schlieBlich, ab welcher Dauer der
Zugehorigkeit zur Gemeinschaft-
spraxis nicht mehr eine nur ,relativ
kurze®“, die Gemeinschaftspraxis
noch nicht ,,entscheidend mitpréagen-



de“ Gesellschaftsmitgliedschaft an-
zunehmen ist, die in den beiden
BGH-Urteilen vom 22.7.2002 dafiir
ausschlaggebend war, die Rechts-
wirksamkeit der Verpflichtung zum
Verzicht auf den Vertragsarztsitz auf
jeden Fall zu bejahen. Man koénnte
daran denken, diese Prézisierung, ab
wann eine normale Vollmitglied-
schaft und nicht mehr nur eine Ge-
sellschaftszugehorigkeit ,,auf Probe*
anzunehmen ist, dem bereits genann-
ten neuen BGH-Urteil vom 7.5.2007
(Nephrologen-Gemeinschaftspraxis)
zu entnehmen. Gegenstand dieser
Entscheidung war in erster Linie die
Rechtswirksamkeit der in Gesell-
schaftsvertragen teilweise zu finden-
den Vereinbarung, dass die Zugeho-
rigkeit zur Gesellschaft durch eine
Kiindigung der Mitgesellschafter
ohne wichtigen Grund beendet wer-
den kann. Der BGH, der solche
»Hinauskiindigungs“-Klauseln ohne
sachliche Voraussetzungen grund-
satzlich als sittenwidrig ansieht, halt
sie ausnahmsweise, wenn die Kiindi-
gung gegeniiber einem neu aufge-
nommenen Gesellschafter noch in-
nerhalb einer als ,,Probezeit“ zu wer-
tenden Frithphase der Gesellschafts-
zugehorigkeit erfolgt, fiir wirksam.
Insoweit hat erim Urteil vom 7.5.2007
ausgesprochen, dass die héchst zulas-
sige Frist fiir eine solche ,,Probezeit*
drei Jahre betragen darf. Diese Drei-
Jahres-Begrenzung ist aber keine
Leitlinie fiir entsprechende kiinftig
zu entscheidende Fille. Die Einrau-
mung der Drei-Jahres-Frist im Urteil
vom 7.5.2007 beruhte ndmlich auf
der Erwagung, wie Professor Goette in
seinem Beitrag im Anwaltsblatt 2007,
637 klargestellt hat (a.a.0. S. 643),
dass bislang eine langere Zusammen-
arbeit von niedergelassenen Arzten
mit einem im Angestelltenverhéltnis
tatigen Berufsangehorigen berufs-
rechtlich nicht moéglich war, weswe-
gen entsprechende ldangere gesell-
schaftsvertragliche Probezeiten als
zuldssig angesehen werden mussten.
Inzwischen jedoch erlaubt das neue

Vertragsarztrecht langere Tatigkei-
ten im Angestelltenverhaltnis, was es
nach Auffassung von Professor Goette
rechtfertigt, von kiirzeren Fristen flir
zuldssige gesellschaftsvertragliche
Probezeiten auszugehen. Dass damit
dieser Punkt derzeit nach wie vor un-
geklart ist, belastet allerdings nicht
allzu sehr. Denn auch hier fiihrt ein
zeitliches UbermaBR - ebenso wie bei
Wettbewerbsverboten, die die zulas-
sige Zeitgrenze iiberschreiten —, nur
zur Teilnichtigkeit der Vereinbarung;
soweit die besonderen ,,Probezeit*-
Regelungen zeitlich moglich sind,
bleiben sie wirksam.

Esbleiben also viele offene Punkte
zur Frage, ob der Verzicht auf den
Vertragsarztsitz bei Ausscheiden aus
einer Gemeinschaftspraxis wirksam
vereinbart werden kann. Auch hier
sollte bei allen vertraglichen Be-
schrankungen zu Lasten des aus-
scheidenden Arztes —nicht anders als
bei den Wettbewerbsverboten - Zu-
riickhaltung geiibt und nur das ver-
einbart werden, was unbedingt erfor-
derlich ist. Wo Zweifel hinsichtlich
des Erforderlichen bestehen, sollte
die vom Gesellschaftsrechts-Senat
des Bundesgerichtshofs grundsétz-
lich vertretene Auffassung nicht un-
beriicksichtigt bleiben, dass bei ei-
ner Freiberufler-Sozietdat, wenn es
zur Trennung kommt, die Aufteilung
der Sachwerte und die unbeschrank-
te Moglichkeit, um die Mandanten,
Klienten oder Patienten der Praxis
zu werben, die natiirliche Form der
Auseinandersetzung einer solchen
Gesellschaft ist (so Professor Goette in
dem genannten Betrag im Anwalts-
blatt, S. 643 und in friheren Beitra-
gen, z.B. DStR 1994, 403 und 1997,
1416, unter Hinweis auf einschla-
gige BGH-Urteile). Allerdings: Der
niedergelassene Arzt ist nicht nur
Angehoriger eines freien Berufs. Er
arbeitet auch in einer Praxis, d.h.
in einer betrieblichen Organisation,
deren zwangsldufige Gegebenheiten
(zusammen mit den inzwischen recht
weitgehenden staatlich-verbandli-
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chen Reglementierungen der Berufs-
zulassung) den Aspekt des ,freien®
Berufs immer wieder unliebsam ein-
schrianken. Das heif3t aber: Beiden
Erfordernissen muss, unter Bertick-
sichtigung der jeweiligen fallspezifi-
schen Besonderheiten, Rechnung

getragen werden.

8. Zusammenfassung

Nachvertragliche Wettbewerbsver-
bote, die den aus einer Gemein-
schaftspraxis ausscheidenden Arzt
verpflichten, werden von der Recht-
sprechung streng auf ihre Erforder-
lichkeit und VerhaltnismaBigkeit in
zeitlicher, rdumlicher und gegen-
stéandlicher Hinsicht gepriift.

Die hochstzuldssige zeitliche Dau-
er sind zwei Jahre; die Uberschrei-
tung dieser Grenze fiihrt aber nicht
zur Gesamtnichtigkeit, sondern das
Wettbewerbsverbot wird mit dem
maximal erlaubten zweijdhrigen
Zeitraum als wirksam behandelt.

In rdumlicher und gegenstandli-
cher Hinsicht gibt es bisher keine
festen Regeln. Gegenstand der letz-
ten einschldgigen Entscheidung des
Bundesgerichtshofs war, soweit es
die dortige normale internistische
Facharzttatigkeit der Gemeinschaft-
spraxis, die in einer Grofstadt lag,
betraf, ein Wettbewerbsverbot mit
einem Radius von nur 2 km um den
Sitz der bisherigen Praxis, was even-
tuell bei kiinftigen Entscheidungen,
die eine in einer GroBstadt gelegene
Allgemeinarztpraxis oder nicht spe-
zialisierte Facharztpraxis betreffen,
der Mafstab sein konnte. Raumlich
oder gegenstandlich zu weitgehende
Wettbewerbsverbote sind nach der
Rechtsprechung insgesamt unwirk-
sam; vertragliche Teilaufrechterhal-
tungs-Klauseln (sog. salvatorische
Klauseln) diirften insoweit nicht hel-
fen.

Bei der rdumlichen Abgrenzung
des Wettbewerbsverbots ist im Hin-
blick auf die kassenarztrechtliche
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Problematik vertragsarztlicher Zu-
lassungsbeschriankungen zusétzlich
darauf zu achten, dass dem Ausschei-
denden noch geniigender Raum fiir
eine vertragsadrztliche Tatigkeit in
seinem Zulassungsbezirk verbleibt.
Ob eine Verpflichtung vereinbart
werden kann, wonach der ausschei-
dende Arzt auf den in der Gemein-
schaftspraxis innegehabten Vertrags-
arztsitz verzichtet, ist hochstrichter-
lich bisher nur fiir den Fall entschie-
den, dass der Ausscheidende den
Vertragsarztsitz beim Eintritt in die
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Gemeinschaftspraxis tibernommen
und er im Ubrigen nur kurze Zeit in
der Gemeinschaftspraxis mitgear-
beitet hat; fiir diesen Fall hat der
Bundesgerichtshof die Wirksamkeit
der Verzichtsvereinbarung bejaht.
Fiir den Normalfall einer nicht mehr
nur kurzen Gesellschaftszugehorig-
keit diirfte es auf die Einzelfallum-
stande ankommen, und zwar vor al-
lem auf die (von Fall zu Fall unter-
schiedliche) Abwéagung, auf welcher
Seite die beruflich-wirtschaftlichen
Nachteile, je nachdem ob der Ver-

tragsarztsitz verbleibt oder mitge-
nommen werden darf, schwerer wie-
gen.

Die Komplexitidt der dargestellten
Thematik diirfte - im Hinblick auf
die fiir die Betroffenen sehr weitrei-
chenden Folgen - auch deutlich ge-
macht haben, wie wichtig eine kom-
petente anwaltliche Beratung bei der
Gestaltung und Abwicklung von Ge-

meinschaftspraxisvertragen ist.
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