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A. Einfithrung

In der Rechtswissenschaft und der Lebensrealitit der Arzte geht die Wahrneh-
mung der Praxisnachfolge weit auseinander. Wahrend die Rechtsprechung den
Konzessionshandel unterbinden will', findet man im Arzteblatt Anzeigen, die
suggerieren, die Zulassung sei ohne weiteres handelbar: ,,Wir suchen KV Sitze
im Bereich Hamburg [...] Unkomplizierte und einfache Sitzabgabe sowie Ver-
traulichkeit garantiert. Sollten Sie an einem Verkauf an ein inhabergefiihrtes
MVZ interessiert sein, so kontaktieren sie uns bitte*?. Derartige Anzeigen sind
keineswegs Einzelfille®. Selbst der Spitzenverband der gesetzlichen Kranken-
versicherung (GKV) behauptete 2011 auf seiner Homepage, der Arzt konne sei-
ne Zulassung zum Karriereende verkaufen®. Vergleichbar ist die Situation im
Hinblick auf die drztliche Freiberuflichkeit: Die letzte Bundesregierung betonte
in ihrem Koalitionsvertrag die Bedeutung der Freiberuflichkeit im System der
Gesundheitsversorgung: Demnach seien ,,Stirken unseres Gesundheitswesens
[...] die Freiberuflichkeit der Heilberufe, freie Arzt- und Krankenhauswahl, die
Therapiefreiheit und gut qualifizierte Gesundheitsberufe*>. Auch § 1 13 MBO-A
und § 1 1T Hs. 2 BAO statuieren, der Beruf des Arztes sei seiner Natur nach ein
freier Beruf. Gleichzeitig wurde schon um die Jahrtausendwende zunehmend
infrage gestellt, ob es sich beim Vertragsarzt iiberhaupt noch um einen Freiberuf-
ler handelt®. Auffillig ist daher, dass Unterschiede zwischen den Narrativen fest-
zustellen sind, die in Bezug auf beide Institute — Freiberuflichkeit sowie Praxis-
nachfolge — angelegt werden. So findet sich stets eine offizielle Version des je-
weiligen Narrativs, die der Erzéhlweise der tatsdchlich Betroffenen diametral
entgegenlauft.

Die Freiberuflichkeit und Praxisnachfolge hiangen direkt miteinander zusam-
men: So prigt die ,,VerduBBerungsfahigkeit der eigenen Praxis“ die Freiberuflich-

! Hierzu im Detail s.u., insbes. unter D.I. 2. ¢).

2 Hamburger Arzteblatt, 2019, Heft 10, 53.

3 Vgl. schon Cramer/Maier, MedR 2002, 616, 621.

4 Kanter, Zulassung im Wandel, 2013, S. 107 f. Fn. 287.

5 Koalitionsvertrag zw. CDU, CSU und SPD 19. Legislaturperiode, S. 100, Rn. 4649.

% Quaas, MedR 2001, 34, 37; Zuck, in: FS Geif}, 2000, S. 323, 332 Fn. 45; vgl. zudem B. III.
Fn. 633.



2 A. Einfiihrung

keit des Vertragsarztes’. Andersherum findet sich ebenfalls die Feststellung, dass
es fiir Freiberufler typisch ist, dass sie ihr Unternehmen zum Ende ihrer Lauf-
bahn veriuBern konnen®. Historisch war die VerduBerbarkeit der eigenen Praxis
aber keinesfalls schon immer Bestandteil der #rztlichen Freiberuflichkeit’. Am
Ende des neunzehnten Jahrhunderts untersagten die Standesordnungen diverser
deutscher Staaten die VerduBerung der Praxis, um das Gewinnstreben der Arzte
— insbesondere in Verbindung mit dem Werbeverbot'® — zu beschriinken und so
die freien Berufe vom Gewerbe abzugrenzen'!. Daher erklirten die Gerichte des
Kaiserreichs Praxiskaufvertrdge gem. § 134 BGB i. V.m. der Standesordnung als
nichtig'2. Das Reichsgericht zog damals hauptséchlich § 138 BGB'? heran, wenn
der Kaufpreis fiir die Praxis den Wert des Inventars und der Rdumlichkeiten bei
weitem iiberstieg, da es nach dem Reichsgericht gegen die guten Sitten verstief3,
wenn das von den Patienten gesammelte Vertrauen zu einem Kaufgegenstand
und der Praxiskiufer wirtschaftlich zu stark unter Druck gesetzt wurde'®. Zu
Zeiten der Weimarer Republik und im Dritten Reich weichte es seine Rechtspre-
chung zum Praxiskauf jedoch tendenziell auf!®>. Nachdem den meisten Freiberuf-

7 Dahm, MedR 1998, 567, 569.

8 Pafmann, ZMGR 2014, 149.

® Dahm, MedR 1998, 567, 569.

10 Zum Werbeverbot s. auch Kimmerer, Freie Berufe, 2010, H 92 ff.

W Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 271 f., insbes. Fn. 389.

128, hierzu die Bezugnahme auf das Urteil des Landgerichts in RGZ 66, 139.

13 Zu den heutigen Anschauungen hinsichtlich der Unwirksamkeit vertraglicher (Satzungs-)
Vereinbarungen im Zusammenhang mit §§ 134, 138 BGB i. V. m. vertragsarztrechtlichen, kam-
mergesetzlichen Regelungen sowie Bestimmungen der Berufsordnung s. Treptow, Mitglied-
schaft in der MVZ-GmbH, 2011, S. 124 ff.

14 In RGZ 66, 1391f. verstieB der Verkauf einer Arztpraxis zum Preis von 70.000 M daher
gegen die guten Sitten; in RGZ 75, 120 ff. sowie in drei weiteren im Rahmen dieses Urteils
zitierten Fallen, in denen der Kaufpreis fiir die Arztpraxen zwischen 8.000 und 14.000 M lag,
kam das RG jedoch zu dem Ergebnis, dass die Vertrage wirksam waren.

15 Erstmals lockerte das RG seine Rechtsprechung zugunsten der minderjahrigen Erbin ei-
ner Praxis, welche durch die zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung verstorbene Witwe eines
Arztes verkauft wurde in RGZ 115, 172ff., wo es den Verkauf einer Praxis zum Preis von
400.000 M als rechtmiBig erachtete, indem es darauf abhob, der Praxisverkauf diirfe nur aus-
nahmsweise unzuldssig sein. Anders als in den vorherigen Urteilen waren aber fortan ,,nicht
bloB korperliche Sachen wie Instrumente und Einrichtungsgegenstiande, sondern auch gewisse
durch die Ausiibung der Praxis geschaffene und in der Gewohnung des Publikums begriindete
Beziehungen der wirtschaftlichen Ausbeutung, also auch der VerduBerung fahig® (RGZ 115,
172, 175), zudem sah das Gericht den Verkauf als Erwerbsgeschift i.S.d. § 1822 Nr. 3 BGB;
im Anschluss an diese neue Rechtsprechung liel es auch den Verkauf einer Anwaltspraxis
durch die Witwe eines Anwalts gegen Zahlung einer (pauschalierten) Gewinnbeteiligung von
50 Prozent in den ersten sieben und 15 Prozent in den nichsten acht Jahren zu s. RGZ 153,
280 ff.; im Rahmen eines weiteren Urteils zum Verkauf einer Arztpraxis fithrte das RG in RGZ
153, 294, 298 sogar aus, ,,es wiirde dem Volksempfinden widersprechen, wenn sich jemand die
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lern infolge der Zerstorungen durch den Zweiten Weltkrieg nicht viel mehr zur
Alters- und Hinterbliebenenfiirsorge blieb als ihre Praxis'é, lieB der BGH die
Praxisnachfolge schlieBlich grundsitzlich zu!”. Als problematisch galt nur noch
die Hohe des Kaufpreises, der fiir die Praxis entrichtet werden musste. So sollte
der Nachfolger des Arztes infolge des zu zahlenden Kaufpreises finanziell nicht
so stark unter Druck gesetzt werden, als dass ihm der Praxiskauf zum Antrieb
werden konnte, seine beruflichen Pflichten zu vernachlissigen'®. Mittlerweile hat
sich eine differenzierte Rechtsprechung um die Praxisnachfolge aufgebaut'’, die
den Verkauf der Praxis an andere Kriterien bindet und sich den stetigen Anderun-
gen des Zulassungsrechts der Arzte immer wieder anpassen muss.

Beide Themenfelder — Praxisnachfolge und Freiberuflichkeit — sind historisch
eng miteinander verkniipft und gewinnen vor dem Hintergrund aktueller Ent-
wicklungen besondere Relevanz?’: So lieB sich iiber die letzten Jahre beobach-
ten, wie zunehmend institutionelle Investoren iiber krankenhausgetragene medi-
zinische Versorgungszentren (MVZ) in die ambulante Versorgung einsteigen?!,

Praxis verschaffte, ohne den Hinterbliebenen ein entsprechendes Entgelt zukommen zu las-
sen®; daraufhin wurden die Berufsordnung fiir Arzte und Anwilte geindert. Gem. Nr. 62 der
von der Reichsrechtsanwaltskammer aufgestellten Richtlinien fiir die Ausiibung des Anwalts-
berufs waren Kauf und Verkauf einer Rechtsanwaltspraxis nicht langer ,,im Allgemeinen miss-
billigt*, sondern ,,grundsétzlich unzuléssig®. Ausnahmen hierzu waren die Sicherstellung der
Hinterbliebenenversorgung oder die Unterstiitzung eines arbeitsunfdhig gewordenen Anwalts.
Bei den Arzten 4nderte sich § 49 II, III RArzteO. Fortan war die Ubernahme der Praxis im
Gegenzug zu einer Entschiadigung fiir die iibernommenen Gegenstiande und Réumlichkeiten
zuldssig, weitere Entschddigungen konnten nur im Ausnahmefall rechtskréftig vereinbart wer-
den, insbesondere wenn sich Hinterbliebene in Notlage befanden. Im Zusammenhang mit die-
sen Anderungen #nderte das RG seine vorherige Rechtsprechung beziiglich der VerduBerung
einer Praxis in RGZ 161, 153 ff. wieder: ,,Die neuere Rechtsauffassung geht keineswegs dahin,
die Ausnahmefille zu erweitern, sondern im Gegenteil dahin sie einzuschrianken®. Der Verkédu-
fer der (Rechtsanwalts-)Praxis konne nur ,,in ganz schwerwiegenden Ausnahmefillen* fiir den
ideellen Wert entlohnt werden.

16 Kalsbach, AnwBI 1954, 37.

17 BGHZ 16, 71 ff.

18 Vgl. parallel hierzu die Entscheidung des BGH zum Verkauf einer Anwaltskanzlei BGHZ
43, 46; K. Redeker, NJW 1956, 348.

19 Grundlegend BSGE 85, 1 ff.; zu den Details s.u. unter D.

20 S, bspw. Rybarczyk, Hamburger Abendblatt 1.10.2022, 10 ,,Medizinische Versorgungs-
zentren (MVZ), die von Privatkapitalgebern gesteuert werden, heimsen sich in Hamburg einen
nach dem anderen Arztsitz ein. Liider: ,Diese Entwicklung ist unumkehrbar.® Dadurch ver-
schlechtere sich die Grundversorgung. In den MVZ bekommen Patienten zwar Termine, aber
die Fluktuation bei den Arzten und die Motivation sei eine ganz andere als in inhabergefiihrten
Praxen®.

21 Sodan, Geféahrdung der Freiberuflichkeit in der vertragsirztlichen Versorgung durch me-
dizinische Versorgungszentren, 2021 (https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/Ueber-uns/Gesundheits
politik/Gutachten/KVB-Rechtsgutachten-MVZ-2021.pdf), S. 7 (gepriift am 19.9.2023).
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was einerseits als Bedrohung fiir die drztliche Freiberuflichkeit gesehen werden
kann?? und andererseits (jedenfalls {iber einen Preisanstieg vertragsirztlicher Zu-
lassungen?’) Auswirkungen auf die Praxisnachfolge zeitigt.

Die nachfolgende Untersuchung setzt die vertragsarztliche Freiberuflichkeit in
ein Verhéltnis zur Praxisnachfolge und beschéftigt sich vor allem mit der Frage,
wie sich Verdnderungen des Freiberuflichkeitsgedankens auf das Konzessions-
handelsverbot auswirken und welche Schliisse sich hieraus fiir das Vertragsarzt-
recht bzw. Konzessionshandelsverbot ziehen lassen. Ausgehend von Anderungen
der vertragsérztlichen Freiberuflichkeit soll die Wandlung der vertragsarztlichen
Zulassung und ihrer Derivate (in Form der MVZ-Zulassung und Anstellungs-
genehmigung) nachvollzogen werden, woraufhin ihre einfachrechtliche Uber-
tragbarkeit beleuchtet wird. Hierfiir gliedert sich die Arbeit im Wesentlichen in
drei Teile, die sowohl die vertragsarztliche Freiberuflichkeit als auch die Verdu-
Berungsfihigkeit der Praxis in den Blick nehmen, aber unterschiedliche Schwer-
punkte setzen.

Der erste Teil dieser Arbeit setzt den Schwerpunkt auf die Einrichtung der
arztlichen Freiberuflichkeit. Diese hat das Recht im Allgemeinen und die Rege-
lungen zur Praxisnachfolge im Speziellen nicht nur beeinflusst, sondern sich
selbst und damit auch das Recht im Laufe der Zeit verdndert. Um ein tieferge-
hendes Versténdnis fiir diese Entwicklung zu schaffen, wird nach einer begriffli-
chen Einordnung der Freiberuflichkeit im juristischen Diskurs ein Exkurs in die
Soziologie unternommen, da sich bis zuletzt auch in der Rechtswissenschaft der
Hinweis findet, dass es sich bei der Freiberuflichkeit in erster Linie um ein sozio-
logisches Konstrukt handelt** (hierzu B.1.). Hier gilt die Freiberuflichkeit als
Ordnungsmodel, das die Arbeitsweise individueller Akteure in einer Gesellschaft
strukturiert. Dabei hat sich das Bild der Freiberuflichkeit in der Soziologie ver-
schoben: Waren zunidchst naive Betrachtungen vorherrschend, gewannen im
weiteren Verlauf zynische Perspektiven auf die Freiberuflichkeit an Aufwind.
Dieser soziologische Wandel ldsst sich im Recht nachzeichnen: Zunéchst wirk-
ten die Ansétze der dlteren soziologischen Theorien auf die rechtlich anerkannten
Typusmerkmale der Freiberuflichkeit sowie die Regelungen zur Praxisnachfolge
ein, weil der Ansatz der Freiberuflichkeit als Begriindung fiir die grundsétzliche
Haltung in Bezug auf die Einrichtung der Praxisnachfolge wirkte (hierzu B. IL.).
Spitere Reformen wie die Einfiihrung der Bedarfsplanung sowie des MVZ, die
die Zulassung und damit das regulative Umfeld der Praxisnachfolge betreffen,

22 Ders., Gefahrdung der Freiberuflichkeit in der vertragsérztlichen Versorgung durch me-
dizinische Versorgungszentren, 2021 (https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/Ueber-uns/Gesundheits
politik/Gutachten/KVB-Rechtsgutachten-MVZ-2021.pdf), S. 30 (gepriift am 19.9.2023).

3 Willaschek, GuP 2020, 63, 67.

2 Lindenau, MVZ, 2008, S. 47; s. hierzu noch B. Fn. 2.
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wurden hingegen von der zynischen Perspektive auf die Freiberuflichkeit ge-
préagt (hierzu B. IIL.).

Der zweite Teil dieser Arbeit stellt die vertragsdrztliche Zulassung in ihren
Mittelpunkt. Damit dient er einerseits als Ankniipfungspunkt fiir die Erkenntnis-
se des ersten Kapitels: Die vertragsarztliche Freiberuflichkeit wirkt nicht nur auf
die aus der Zulassung resultierenden Rechte und Pflichten ein. Auch beeinflusst
der Bewusstseinswandel im Hinblick auf die Freiberuflichkeit die Einbindung
der Zulassung in eine Berufsausiibungsgemeinschaft (BAG) sowie die Einrich-
tungen der MVZ-Zulassung und Anstellungsgenehmigung: Die Zulassung wird
immer stirker an Kollektive angebunden, sodass sich der Ankniipfungspunkt
vertragsérztlicher Rechte und Pflichten dndert, was nicht ohne Auswirkung auf
die Hochstpersonlichkeit der Lizenz zur Teilnahme an der vertragsirztlichen
Versorgung bleiben kann (hierzu C. I1.). Wahrend diese Hochstpersonlichkeit das
Konzessionshandelsverbot auf einfachrechtlicher Ebene verankert, gilt der Ei-
gentumsschutz der Zulassung iiber das Recht an der eingerichteten und ausgeiib-
ten Arztpraxis als verfassungsrechtliches Riickgrat der Praxisnachfolge nach
§§ 103 IlIa, IV SGB V (hierzu C.IIL.). Dabei ist die VerfassungsméaBigkeit der
Bedarfsplanung bzw. der Regeln zur Praxisnachfolge kein Schwerpunkt dieser
Arbeit?®. Vielmehr soll eine alternative Betrachtungsweise zur Eroffnung des
Schutzbereichs von Art. 14 I GG im Hinblick auf die Zulassung dargestellt wer-
den, die die Handelbarkeit der Zulassung in ihren Mittelpunkt stellt und aufzeigt,
inwieweit das Konzessionshandelsverbot verfassungsrechtliche Relevanz entfal-
ten konnte. Hierdurch und indem zuvor die Hochstpersonlichkeit der vertrags-
arztlichen Zulassung, MVZ-Zulassung und Anstellungsgenehmigung hinterfragt
wird, fungiert dieser zweite Teil der Arbeit als Vorbereitung fiir den dritten Teil.

Im dritten Teil liegt das Hauptaugenmerkt auf den einfachrechtlichen Grund-
lagen der Zulassungsiibertragung, wobei schwerpunktmiBig die Frage beantwor-
tet werden soll, inwieweit die Zulassung als handelbar gelten kann. Hierfiir wird
zunichst das gewohnliche Verfahren der Praxisnachfolge gem. § 103 Illa, IV
SGB V anhand seiner Voraussetzungen dargestellt (hierzu D. II.). Neben dem
Telos des Konzessionshandelsverbots liegt der Fokus an dieser Stelle darauf,
dass das BSG den unzuléssigen Konzessionshandel mit den Erfordernissen des
Praxissubstrats und Fortfiihrungswillens vom zuldssigen Praxiskauf abgrenzt
und sich hierbei an Strukturmerkmalen bedient, die insbesondere der freiberuf-
lich titige Vertragsarzt aufweist. Daher stofit man auf Schwierigkeiten, wenn
man versucht, das Konzessionshandelsverbot fiir MVZ (hierzu D. I11.) und BAG
(hierzu D. IV.) umzusetzen. Diese treten zu Tage, wenn ein Vertragsarzt auf seine

25 Hierzu zuletzt Fickentscher, Eigentumsschutz in der Bedarfsplanung, 2022; zuvor schon
Reuter, Schutz der Zulassung, 2013.
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Zulassung verzichtet, um als Angestellter im MVZ oder in einer BAG tétig zu
werden, ebenso wie beim Verkauf des MVZ-Trégers ggf. i. V.m. der Verlegung
von Anstellungsgenehmigungen sowie i.R.d. Konzeptbewerbung. In den
Schlussbetrachtungen finden sich Losungsansétze dafiir, wie den Unzulénglich-
keiten des Konzessionshandelsverbots beizukommen sein konnte (hierzu E).

Der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit soll in mehrere Richtungen be-
grenzt werden: Anderen hochstpersonlichen Genehmigungen?®® fehlt das spezifi-
sche Element des Vertrauens zwischen Arzt und Patient, das den schnellen Verfall
des Goodwills in der Praxis bedingt?’. Ein Vergleich zu den Ubertragungsmog-
lichkeiten dieser Genehmigungen soll daher ebenso ausbleiben wie Vergleiche
zu Zulassungen anderer Freiberufler, da diese eher der &rztlichen Approbation
dhneln als der vertragsérztlichen Zulassung®®. Weitere Teilnahmeformen in der
GKYV, die nicht nachfolgeféhig oder statistisch weniger relevant sind (als Ver-
tragsarzt-, MVZ-Zulassung sowie die Anstellungsgenehmigung), wie Sonderbe-
darfszulassungen oder Erméchtigungen sind im Hinblick auf den Konzessions-
handel nicht bzw. weniger relevant und werden daher nicht gesondert behandelt.
Zudem droht ein Handel mit Zulassungen nur im gesperrten Bereich, sodass die
Praxisnachfolge im nicht-gesperrten bzw. gerade entsperrten (hierzu § 26 BedPl-
RL)* Gebiet sowie unter Zahnirzten (s. § 104 III SGB V) kein Thema dieser
Arbeit ist.

Weitere Einschrankungen des Untersuchungsgegenstands erfolgen im Zusam-
menhang mit der Freiberuflichkeit. Diese ist nur schwer zu definieren, weil sich
ihre rechtliche Betrachtung iiber drei Ebenen erstreckt. Auf jeder dieser Ebenen
wird der Untersuchungsgegenstand weiter begrenzt.

Auf der ersten Ebene unterscheiden sich die konkreten Erwerbstétigkeiten, die
unter dem Begriff der freien Berufe zusammengefasst werden®. Die Schwierig-
keit der gemeinsamen Kategorisierung besteht darin, Berufe, deren Arbeitsinhalt
sowie Arbeitsweise stark voneinander abweichen, unter einem Begriff zusam-

26 Als solche gelten bspw. die Fahrerlaubnis, der Waffenschein, die Erlaubnis zum Ge-
schéftsbetrieb flir Banken und Finanzdienstleister, die Erlaubnis zum gewerblichen Giiterkraft-
verkehr, die Gaststittenkonzession, die Erlaubnis nach GewO fiir Spielhallenbetreiber, sowie
Genehmigungen fiir Pfandleiher, Versteigerer, Makler, Bautriger, Baubetreuer sowie die Taxi-
konzession, s. Schmidt-Kotters, in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK VwGO, 1.10.2019, § 42
VwGO Rn. 120.2.

27 Gegen eine Vergleichbarkeit zwischen vertragsirztlicher Zulassung und anderen ,,Gegen-
stinden staatlicher Mangelverwaltung‘ auch Cramer/Maier, MedR 2002, 549, 553.

28 Kanter, Zulassung im Wandel, 2013, S. 120; Treptow, Mitgliedschaft in der MVZ-Gm-
bH, 2011, S. 81.

29 Hierzu zuletzt Gebhardt, GesR 2021, 205 ff.

30 Gesellensetter, Freier Arztberuf, 2010, S. 31; Quaas, MedR 2001, 34; Taupitz, Standes-
ordnungen, 1991, S. 11, 30; Fleischmann, Die freien Berufe im Rechtsstaat, 1970, S. 16, 106.
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menzufassen: Arzte’! und Hebammen™ teilen sich die Gesundheit ihrer Auftrag-
geber als Gegenstand ihrer Arbeit, wobei die Unterschiede vor allem in der Dau-
er der Ausbildung zum Vorschein kommen. Anwiélte leisten zwar Rechtsbera-
tung, haben aber immer einen konkreten Mandanten als Entsprechung zum
Patienten. Kiinstler werden hingegen nicht zwingend fiir einen Auftraggeber ta-
tig}3, wobei die kiinstlerische Titigkeit noch nicht einmal eine standardisierte
Ausbildung erfordert. Im Zusammenhang mit diesen Differenzen wird versucht,
die Einheitlichkeit innerhalb der Freiberuflichkeit {iber Subtypen herzustellen®*.
Die Mitte der Freiberuflichkeit bilden nach allgemeiner Auffassung jedoch An-
willte und Arzte®. Im Rahmen der Praxisnachfolge ist nur die #rztliche Freibe-
ruflichkeit von Bedeutung, sodass die Frage der Freiberuflichkeit anderer Be-
rufsgruppen im Rahmen dieser Arbeit weitestgehend ausgeklammert werden
kann.

Die zweite Ebene, die die konkrete Definition der Freiberuflichkeit betrifft,
stellt die anzuwendende Norm und das Rechtsgebiet dar, innerhalb dessen auf
die Freiberuflichkeit rekurriert wird*®. Der Gesetzgeber findet freie Berufe in der
sozialen Realitdt vor, bestimmt, welche Aspekte freiberuflicher Betitigung fiir
die Rechtsordnung von Belang sind, gieft diese in ein Gesetz und formt die Frei-
beruflichkeit innerhalb der unterschiedlichen Rechtsgebiete hiermit aus, wobei
sich die Aspekte der Freiberuflichkeit, auf die sich der Gesetzgeber bezieht, von
Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet unterscheiden kdnnen®’. Der deutlichste Unter-
schied besteht zwischen dem Berufsrecht, in dem die wirtschaftliche Selbstin-
digkeit fiir die Beurteilung eines Berufs als freiberuflich fiir weitestgehend unbe-
achtlich gehalten wird*®, und dem Steuerrecht, in dem Freiberufler i.S.d. § 18 1
Nr. 1 S. 1 EStG nur ist, wer wirtschaftlich selbstidndig auf eigene Rechnung ar-

31 Angesichts der diversen Umstinde juristischer und wirtschaftlicher Natur unter denen
Arzte titig sind, fillt es bereits schwer, ein einheitliches Bild ihrer Gruppe zu zeichnen, s. schon
Deneke, Individuelle Freiheit in sozialer Sicherheit, 1985, S. 411.

32 Vgl. Fleischmann, Die freien Berufe im Rechtsstaat, 1970, S.29 m.w.N. in Fn. 73,
S. 103 ff. gegen die Einordnung der Hebamme als Freiberufler.

3 Vgl. Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 97.

3 Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 96 ff. unterscheidet zwischen kiinstlerischen, wis-
senschaftlichen, klientendbhéngigen und verkammerten freien Berufen, wobei ein Beruf meh-
reren Subtypen unterfallen kann; Michalski, Freie Berufe, 1989, S. 15 unterscheidet zwischen
einem engen und weiten Verstandnis der Freiberuflichkeit; vgl. Deneke, Die freien Berufe,
1956, S. 117.

35 Sodan, Freie Berufe, 1997, S. 66 f.; Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 34.

36 Gesellensetter, Freier Arztberuf, 2010, S. 31; Sodan, Freie Berufe, 1997, S. 43 m.w.N. in
Fn. 176; Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 21; diesbeziiglich kritisch Fleischmann, Die frei-
en Berufe im Rechtsstaat, 1970, S. 17f.

37 Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 96.

3% Su. B.IIL 3. ¢).
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beitet®®. Auf dieser zweiten Ebene beschriinkt sich die vorliegende Arbeit auf
Rechtsgebiete, deren Normen Auswirkungen auf die Praxisnachfolge und ihren
Zusammenhang mit der Freiberuflichkeit haben. Der drztlichen Zulassung
kommt i. R. d. Konzessionshandels im Speziellen und bei der Praxisnachfolge im
Allgemeinen eine besondere Bedeutung zu. Dementsprechend soll der Fokus
dieser Arbeit auf dem Zulassungsrecht der Arzte liegen. Da das Zulassungsrecht
regelmiBig mit dem Berufsrecht zusammenhingt*’, wird auch auf das Berufs-
recht einzugehen sein. Weitere Rechtsgebiete werden nur herangezogen, wenn
sie mit dem Zulassungs- und Berufsrecht interagieren.

Um die Freiberuflichkeit erfassen zu konnen, braucht es noch eine dritte Di-
mension: Diese bildet die zeitlich-historische Schiene, auf der die Freiberuflich-
keit definiert werden soll*!. Schon die Heterogenitiit der innerhalb der freien Be-
rufe zusammengefassten Tatigkeiten ergibt sich aus historischen Griinden: Mitte
des neunzehnten Jahrhunderts schlossen sich die damals geistig titigen Berufs-
gruppen unter Berufung auf liberale Grundsitze*? sowie einer Riickbesinnung
auf die artes bzw. operae liberales** der Antike zusammen, um ihren eigenen Ruf
innerhalb der Gesellschaft aufzuwerten und sich so von staatlicher Kontrolle los-
zusagen*. Die Besonderheiten ihres Berufsstandes einten die damalige Gruppe,
im Wandel von der Industrie- zur Dienstleistungsgesellschaft kamen jedoch nicht
nur neue, potenziell freiberufliche Betitigungsmdglichkeiten hinzu®’, auch die
Arbeit der damals schon bestehenden Berufsgruppen vergeistigte sich immer
weiter*®. Dadurch verschwammen und verschwimmen die konkreten Grenzen
zwischen den Berufen, sodass es immer schwieriger wird, zu bestimmen, was
den freien Beruf als solchen ausmacht, was den Kern der freiberuflichen Betiti-
gung darstellen soll und wer den Freiberuflern daher angehort. Gleichzeitig ver-
andern sich die gesellschaftlichen und politischen Ideale. In Zeiten, in denen
,»sich viele Biirger vom Konzept des liberalen Rechtsstaates ab- und dem der

3 Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 21; vgl. Deneke, Die freien Berufe, 1956, S. 116.

40 Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts, 1994, S. 7.

4l Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 31.

4 Sodan, Freie Berufe, 1997, S. 22 ff.; Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 111; Fleisch-
mann, Die freien Berufe im Rechtsstaat, 1970, S. 13.

4 Michalski, Freie Berufe, 1989, S. 6 verortet die Schwierigkeiten mit der Definition der
freien Berufe in der ,,ohne Riicksicht auf den historischen Sinngehalt der antiken artes liberales
vorgenommene(n) beinahe wortgenaue(n) Ubersetzung®; vgl. auch Taupitz, Standesordnun-
gen, 1991, S. 12.

4 Taupitz, Standesordnungen, 1991, S. 112.

4 Wasilewski, in: FS Deneke, 1985, S. 26, 34; vgl. auch Taupitz, Standesordnungen, 1991,
S. 15, 42.

46 Sodan, Freie Berufe, 1997, S. 86; Fleischmann, Die freien Berufe im Rechtsstaat, 1970,
S. 30; Deneke, Die freien Berufe, 1956, S. 97.
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Stammesgesellschaft zuwenden“’, klingt der Liberalismus des spiten achtzehn-
ten und neunzehnten Jahrhunderts ,,oft verbraucht und [ ...] irgendwie h6lzern*3,
»Freiheit ist zu einem ,kontrdren® Standpunkt geworden, der unter Rechtferti-
gungsdruck gesetzt wird“*. Im Rahmen dieser Arbeit wird die zeitliche Schiene
als Vergleichsmalstab genutzt, um die Freiberuflichkeit zu beschreiben. Da der
Fokus hier im Besonderen auf dem &rztlichen Zulassungsrecht liegt, setzt der
zeitliche Rahmen, innerhalb dessen die Freiberuflichkeit beschrieben werden
soll, im Schwerpunkt an der Einfiihrung des GSG an, das einen ,,Paradigmen-
wechsel“”? in der Gesundheitsversorgung einleitete, indem es auf das érztliche
Vergiitungs- und Zulassungsrecht einwirkte. Hiernach sollen die wichtigsten
nachfolgenden Reformen im Zulassungsrecht mit ihren Einfliissen auf die Frei-
beruflichkeit der Arzte nachgezeichnet werden, um auf dieser Basis aktuelle Fra-
gen der Praxisnachfolge beantworten zu kdnnen.

4T Mayer, FAS 16.4.2017, 34.

4 Schwarz, Der Liberale misstraut den grossen Erklarungen — und bleibt dabei ein heiterer
Skeptiker, 2018 (https://www.nzz.ch/feuilleton/der-liberale-misstraut-den-grossen-erklaerung
en-und-bleibt-dabei-ein-heiterer-skeptiker-1d.1432399, gepriift am 19.9.2023).

49 Liessmann, Woher dieser fanatische Hass auf jene, die fiir sich die Freiheit des Denkens
noch in Anspruch nehmen wollen?, 2019 (https://www.nzz.ch/meinung/kolumnen/woher-die
ser-fanatische-hass-auf-jene-die-fuer-sich-die-freiheit-des-denkens-noch-in-anspruch-neh
men-wollen-1d.1478273, gepriift am 19.9.2023).

30 Taupitz, in: Binnenmarkt, 1997, S. 19, 22.



B. Freiberuflichkeit

Will man die Praxisnachfolge und die Freiberuflichkeit miteinander in Relation
setzen, ergibt sich die Schwierigkeit, dass es sich bei der Praxisnachfolge um
einen klar umrissenen und der Rechtswissenschaft entstammenden Begriff han-
delt, die Freiberuflichkeit hingegen — obwohl sich der Gesetzgeber in zahlreichen
Normen wie § 1 PartGG oder § 15 EStG auf sie bezieht und sie als Ideal diverser
Berufsordnungen dient' — der Soziologie zugeordnet wird? und weitere Interpre-
tationsspielrdume erdffnet. Um einen Zusammenhang zwischen Praxisnachfolge
und Freiberuflichkeit herzustellen, ist es daher erforderlich, die Freiberuflichkeit
selbst ndher zu umreilen (hierzu 1.). Thre rechtlich anerkannten Typusmerkmale
leiten sich einerseits aus der Soziologie der 1950er und 1960er Jahre ab, anderer-
seits liegen sie diversen Normen des Berufs- und Vertragsarztrechts zu Grunde
und strukturieren im Ausgangspunkt die Regelung der Praxisnachfolge (hierzu
IL.). Im Laufe der Zeit hat sich die konkrete Ausgestaltung der Freiberuflichkeit
im Vertragsarztrecht parallel zu den Wandlungen in der Soziologie aber verin-
dert (hierzu III.), was sich auf die Vehikel zur Teilnahme an der GKV und damit
die Praxisnachfolge ausgewirkt hat (hierzu C. und D.).

1 § 113 MBO-A, § 2 BRAO; vgl. auch § 1, 2 S. 3 BNotO.

2 s. BVerfGE 10, 355, 364; Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens (Hrsg.), Medizinrecht,
42018, § 19 Rn. 24 lasst die Frage, ob die Verweisung des Bundesverfassungsgerichts in die
Soziologie noch zeitgemaB ist, ausdriicklich offen; Maydell, NZS 1996, 243 spricht sich gegen
einen juristischen Begriff der Freiberuflichkeit aus; Michalski, Freie Berufe, 1989, S. 4 stellt
dar, wie sowohl das BVerfG, als auch der Reichs- und Bundesfinanzhof an der Definition der
Freiberuflichkeit scheitern und auf die Soziologie verweisen; symptomatisch daher auch der
Titel der Arbeit von Steindorff, Freie Berufe — Stiefkinder der Rechtsordnung?, 1980; Fleisch-
mann, Die freien Berufe im Rechtsstaat, 1970, S. 105 verstand die Freiberuflichkeit jedoch
nicht als rein soziologisches Phdnomen; die Diskussion um die Natur und Bedeutung der Frei-
beruflichkeit reicht noch langer zuriick: Heufs, in: FS Brentano, 1916, 237 bezeichnet die Frei-
beruflichkeit in einem der meistzitierten Artikel zur Freiberuflichkeit als ,,iiberlieferte Sprach-
gewOhnung, mit der man in concreto nicht viel anfangen kann*.
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