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Nachtrag zur GOZ

DVT und Leitlinien

Der VGH Baden-Wiirttemberg befasste
sich in einer die Postbeamtenkranken-
kasse betreffenden Entscheidung vom
07.09.2021 = 2 S 1307/21 — mit der Ab-
rechnung von DVT-Aufnahmen. Fur die
Entscheidung spielt die s2k-Leitlinie
Dentale digitale Volumentomographie
der GMZKM vom 05.08.2013 und eine
Stellungnahme der Zahnéarztekammer
Schleswig-Holstein zur Indikation von
DVTs vom 18.11.2019 eine entscheiden-
de Rolle. Die Behandlung fand offenbar
in Schleswig-Holstein statt. Die Post-
beamtenkrankenkasse hat ihren Sitz in
Stuttgart.

Der VGH wiederholt zunadchst die Recht-
sprechungsgrundsatze zur Kostenuber-
nahmepflicht im Rahmen von Beihilfe-
leistungen:

,Ob eine MaBnahme medizinisch not-
wendig ist, bestimmt sich nach objektiv
medizinischen Kriterien. Auf die subjek-
tive Sicht des Arztes oder des Patienten
kommt es nicht an. Die Kosten lediglich
ndtzlicher, aber nicht notwendiger Be-
handlungen muss der Beihilfeberechtigte
bzw. der Versicherte selbst tragen. Die
medizinische Notwendigkeit von Auf-
wendungen fir eine arztliche Behand-
lung unterliegt grundsétzlich der gericht-
lichen Nachprifung, auch wenn regel-
méBig der Beurteilung des verordnenden
Arztes zu folgen sein wird, weil dieser
Uber die erforderliche Sachkunde ver-
fugt.” (Rz. 31)

Er prift dann die Notwendigkeit der DVT-
Aufnahmen in der Endodontie und fuhrt
dazu unter Bezugnahme auf den Kom-
mentar von Liebold/Raff/Wissing aus:

,Ihr Einsatz kann auch in der Endodontie
sinnvoll und notwendig sein. Sie ermég-
licht die dreidimensionale Darstellung
einer komplexen Wurzelanatomie bzw.
des Verlautes der Wurzelkanéle mit kom-
plikationsbehafteten Besonderheiten, wie
z.B. Blockaden, Frakturen, prézise Ortung
frakturierter Wurzelkanalinstrumente, Per-
forationen oder atypisch weiter apikaler
Foramina.

Maogliche Indikationen ergeben sich aus
der ,s2k-Leitlinie Dentale digitale Volu-
mentomographie’ der Deutschen Gesell-
schaft fur Zahn-, Mund- und Kieferheil-
kunde vom 05.08.2013, auch wenn sie
derzeit (berarbeitet wird.” (Rz. 33 )

Der VGH verneint im konkreten Fall die
Voraussetzungen dieser Leitlinie und da-
mit die Erstattungsfahigkeit der Kosten
fir das DVT. Die Begrindung fir diese
Einschatzung des VGH wird nachstehend
vollstandig wiedergegeben, da man da-
raus Lehren fir die Indikationsstellung
und deren Begriindung ziehen kann:

Von den in der Leitlinie unter Nummer
7.5 far den Bereich der Endodontie ge-
nannten mdglichen Indikationen kom-
men hier nach der Stellungnahme der
Zahnérztekammer Schleswig-Holstein nur
zwei in Betracht, ndmlich ,apikale Ver-
anderungen mit klinischer Symptomatik,
wenn diese auf zweidimensionalen Auf-
nahmen nicht detektierbar bzw. rdum-
lich korrelierbar sind’ sowie eine ,kom-
plexe Wurzelanatomie und Morphologie
(zusdtzliche Kanalsysteme, apikaler Chi-
rurgie an OK/UK Molaren UK Prdmola-
ren, Dens invaginatus)”.

Beide liegen hier nicht vor. Soweit es in
der Begriindung der Rechnung des be-
handelnden Zahnarztes zu dieser Rech-
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nungsposition heit: ,Dreidimensionale
Analyse notwendig zur Darstellung von
Strukturen, die mittels zweidimensiona-
ler Réntgendiagnostik nicht erkennbar
sind’, handelt es sich hierbei lediglich
um eine allgemeine Umschreibung der
Vorziige der dreidimensionalen Bildge-
bung gegeniber der zweidimensiona-
len, nicht aber um eine konkrete fallbe-
zogene Indikation. Nicht erldutert wird,
welche Strukturen dargestellt werden
sollen. Auch die weitere Begriindung
,unklare Lagebeziehung und Ausdeh-
nung der ossdren Lyseareale zur Kiefer-
hohle bei starker Rezessusbildung’ stellt
keine der genannten Indikationen dar,
sondern umschreibt — wie von der Be-
klagten unbestritten vorgetragen — le-
diglich den Grund fir die Behandlung.
Von daher ist es nur folgerichtig, dass
auch die Stellungnahme der Zahnérzte-
kammer Schleswig-Holstein keine auf
den Einzelfall des Kldgers bezogene In-
dikation benennt, sondern nur allgemein
zwei der mdglichen Indikationen nach
der ,Leitlinie Dentale digitale Volumento-
mographie’ aufzeigt.” (Rz. 36 1)

Das Urteil ist zum einen ein gutes Beispiel
far die Bedeutung von Leitlinien in der
Zahnheilkunde und zeigt die Verantwor-
tung auf, die Leitlinienverfassern zu-
kommt. Die Rechtsprechung hinterfragt
Leitlinien selten kritisch, sofern keine Pro-
zesspartei dazu Anlass gibt. Der Patient
hati.d.R. schon gar nicht das erforderliche
Wissen, um Leitlinien anzugreifen. Zu er-
warten, dass der Anwalt des Patienten
sich mit der Detailanalyse von Leitlinien
und Leitlinienreports und der seit der Er-
stellung der Leitlinie veréffentlichten Stu-
dienliteratur befasst, ist erst recht unrea-
listisch. Wenn tberhaupt, kann nur der
Behandler oder ein Privatgutachter hier
Hilfe leisten.

Das Urteil ist zum anderen ein gutes Bei-
spiel fur das leider haufig zu beobach-
tende Geschwurbel bei der Begriindung
von Indikationen und Steigerungsfakto-
ren. Im Falle des VGH waére vorzutragen
gewesen, warum bei diesem Patienten
zur sauberen Diagnostik ein DVT erfor-
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derlich war. Dass man mit dem DVT mehr
sieht als mit einer zweidimensionalen
Aufnahme: geschenkt! Aber das ist recht-
lich keine relevante Argumentation. Wenn
man es pragmatisch handhaben will,
sollte sich wenigstens aus der Auswer-
tung des DVT auch die Begrindung fir
die Notwendigkeit ergeben. Wenn man
vorher und nachher nicht wei3, warum
das DVT notwendig war, dann hilft nur
eines: nicht abrechnen.

Endodontie

Der VGH Baden-Wiirttemberg befasste
sich in derselben die Postbeamtenkran-
kenkasse betreffenden Entscheidung
auch mit Feinheiten der Abrechnung der
endodontischen Behandlung. Es ging
zum einen um die Abrechnung der intra-
kanalaren Diagnostik und zum anderen
die Abrechnung fur die Entfernung alten
Waurzelfulimaterials. Beide Leistungen sind
in der GOZ nicht beschrieben. Der be-
handelnde Zahnarzt hatte fur die intra-
kanalare Diagnostik die Nr. 2220 GOZ
analog und fur die Entfernung des
Waurzelfullmaterials die Nr. 2210 GOZ
analog abgerechnet.

Der VGH akzeptierte die Analogabrech-
nung fur die Entfernung des Wurzelfull-
materials, aber nicht fur die intrakanalare
Diagnostik.

Die intrakanaldre Diagnostik beschreibt
der VGH unter Bezugnahme auf die
Kommentierung von Liebold/Raff/Wis-
sing wie folgt:

.Far die sogenannte intrakanaldre Dia-
gnostik wird ein Dentalmikroskop (Ope-
rationsmikroskop) mit bis zu 40-facher
VergréBerung eingesetzt. Sie erfolgt zeit-
gleich zur Wurzelkanalaufbereitung und
wird dabei kontinuierlich fortgesetzt. Ziel
ist es, z.B. Isthmen (enge, bandférmige
Verbindungen zwischen Wurzelkandlen,
die Pulpagewebe beinhalten), Perforatio-
nen, Seitenkandle, Risse, versperrte, ver-
legte oder verkalkte Wurzelkandle und
Instrumentenfragmente zu entdecken
oder im Fall einer Revisionsbehandlung
die Ursache fir eine mikrobielle Infektion
zu ermitteln. So kénnen Risiken vor Ab-
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schluss einer Wurzelbehandlung erkannt
und dadurch ggf. der Erhalt des Zahnes
gewdhrleistet werden, wenn ohne diese
DiagnostikmaBnahme eine ordnungsge-
méBe Behandlung oder Weiterbehand-
lung des Zahnes nicht mdglich ware.
Auch dient die intrakanaldre Diagnostik
dazu, das vom Behandler ausgewdhlte
Therapiekonzept auf seine Wirksamkeit
zu Uberprifen und ggf. den medizini-
schen Erfordernissen anzupassen. Auch
eine Friherkennung nicht erhaltungs-
féhiger Zdhne (z. B. wegen einer Wurzel-
fraktur) wird so erméglicht.” (Rz. 42)

Fir den VGH ist entscheidend, dass die
Nutzung des Operationsmikroskops bei
der Wurzelkanalaufbereitung den Zu-
schlag nach GOZ-Nr. 0110 auslost. Da die
intrakanaldre Diagnostik zeitgleich zur
Wourzelkanalaufbereitung erfolge, gehe
es in der Sache um die zeitgleiche Nut-
zung des bereits unterstitzend einge-
setzten Operationsmikroskops zu dia-
gnostischen Zwecken. Daher sei die
Leistung ,,Nutzung des Operationsmikro-
skops” mit GOZ-Nr. 0110 beschrieben
und einer Analogberechnung nicht mehr
zuganglich. Es handele sich um keine
selbststandige Leistung (Rz. 431.).

Dass das AG Ludwigsburg in einer Ent-
scheidungvom 28.03.2017-8 C 1040/16
— die intrakanaldre Diagnostik als analog
abrechnungsfahig angesehen hatte, bu-
gelt der VGH mit der Bemerkung ab, das
AG habe mit seiner Begriindung die
rechtliche Beurteilung nach §6 Abs. 1
GOZ dem Sachverstandigen Uberlassen.
Den Urteilsgrinden sei auch nicht weiter
zu entnehmen, auf welcher tatsachlichen
Grundlage diese rechtliche Bewertung
beruhe, sodass sie nicht nachvollzogen
werden koénne (Rz. 45).

Soweit es entsprechende Entscheidun-
gen zur GOZ 1987 gabe, halt der VGH
diese fur irrelevant, weil diese Gerichte
zu der entscheidungserheblichen Frage,
ob durch die Anwendbarkeit der erst seit
2012 geltenden GOZ-Nr. 0110 die Ana-
logberechnung der intrakanaldren Dia-
gnostik ausgeschlossen ist, nicht Stellung
nehmen konnten (Rz. 46).
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Fur die Entfernung alten Wurzelfallmate-
rials bejahte der VGH dagegen das Vor-
liegen einer selbststandigen, durch das
Gebdihrenverzeichnis der GOZ nicht er-
fassten Leistung. U. a. rechtfertige der er-
hebliche, mit der Entfernung des alten
Waurzelfallmaterials verbundene Auf-
wand eine analoge Bewertung (Rz. 54).
Interessant sind die Ausfihrungen des
VGH zur Auswahl der Analogposition.
Sie zeigen, dass das durchaus ,eine Wis-
senschaft fir sich” ist, und sollen deshalb
hier vollstandig wiedergegeben werden:

.Nach welcher Analognummer die MaB-
nahme abgerechnet werden kann, wird
nicht einheitlich beantwortet. Das Amts-
gericht Bad Homburg hat die Abrech-
nung nach GOZ-Nr. 3120 (Resektion
einer Wurzelspitze an einem Seitenzahn)
fur angemessen gehalten (Urteil vom

19.04.2016 — 2 C 2200/14 -),
und das Amtsgericht Heidenheim
hat GOZ-Nr. 3110 (Resektion einer Wur-
zelspitze an einem Frontzahn) ange-
wandt (Urteil vom 13.07.2018 - 5 C
1225/17 ). Nach der Auffassung des
Amtsgerichts Disseldorf ist eine Abrech-
nung nach GOZ-Nr. 2300 (Entfernung
eines Wurzelstiftes) angemessen (Urteil
vom 01.07.2016 — 25 C 2953/14 -).
Fir eine Anwendung von GOZ-Nr.
2170 (Einlagefillung, mehr als zwei-
flachig) hat sich das Amtsgericht
Siegburg ausgesprochen (Urteil vom
28.10.2016 — 102 C 118/15 -).
Das kann hier offenbleiben. Nach Ansicht
des Senats sind die fiir das Entfernen alten
Wurzelmaterials zu erbringenden Leistun-
gen jedenfalls mindestens — wie das Ver-
waltungsgericht angenommen hat —nach
Art, Kosten- und Zeitaufwand mit einer
Wurzelkanalaufbereitung nach GOZ-Nr.
2410, die geringer vergltet wird als die
Uibrigen von den oben genannten Gerich-
ten angewandten Analognummern, ver-
gleichbar. Das wird weder vom Kldger
noch von der Beklagten — auch nicht hilfs-
weise — beanstandet. Von daher hat der
Kladger Anspruch auf Erstattung weiterer
Aufwendungen in Héhe von 15,21 EUR
(30 Prozent der 2 3-fachen Gebdihr in
Hbéhe von 50,71 EUR).” (Rz. 55 1)

Gesellschaftsrecht

Die Anforderungen der Sozial- und Fi-
nanzgerichte an die Gesellschafterstel-
lung in einer Berufsaustibungsgemein-
schaft differieren erheblich von der Auf-
fassung der Zivilgerichte — und noch er-
heblicher von Auffassungen im Berufs-
stand der Arzte und Zahnarzte, die in der
Beratung vielfach anzutreffen sind.

Dass Gesellschaftsvertrage nicht nur auf-
gesetzt werden, damit der Zulassungs-

ausschuss fur die Genehmigung der Be-
rufsaustibungsgemeinschaft Ruhe gibt,
ist zwar bekannt, wird aber nicht immer
verstanden, jedenfalls oft nicht akzep-
tiert. Noch weniger wird erkannt, wel-
ches Gefahrenpotenzial in Vertragen
liegt, die mit der in der Gesellschaft ge-
lebten Praxis nichts gemein haben.

In diesem Beitrag will ich nicht erneut die
gesamte Bandbreite der Probleme dar-
stellen, die sich auftun konnen, wenn
hier nicht achtsam mit den Fragestellun-
gen umgegangen wird, sondern auf eine
neue Entscheidung des Finanzgerichts
(FG) Miinster vom 26.11.2021 - 1K
1193/18 G, F — hinweisen.

Der Fall betraf eine augenarztliche Be-
rufsaustibungsgemeinschaft, hatte aber
genauso gut eine zahnarztliche Berufs-
ausltibungsgemeinschaft betreffen kon-
nen. Die rechtlichen Probleme, die sich
aus der Gestaltung des Gesellschaftsver-
haltnisses ergeben, sind dieselben.

Die Praxis betrieb zwei Praxisstandorte.
Am zweiten Standort in R. war nur die
Gesellschafterin Dr. K. tatig, am Hauptsitz
funf Gesellschafter. Die ersten 36 Mo-
nate der Zusammenarbeit ab 2008 wur-
denim Gesellschaftsvertragals ,, Kennen-
lernphase” bezeichnet. Frau Dr. K. war
am Vermogen der Gesellschaft in den
Jahren 2008 bis 2013 nicht beteiligt. Das
Stimmrecht war in der Anlage 2 zum
Gesellschaftsvertrag dergestalt geregelt,
dass zwei Gesellschafter jeweils 28,38033
Stimmen, ein Gesellschafter 28,37934
Stimmen, zwei Gesellschafter 6,93 Stim-
men und Frau Dr. K. eine Stimme hatte.
Wie man auf solche Stimmverteilungen
kommt und warum man die in einer An-
lage regelt? Gute Frage und problema-
tische Frage, weil sich der Sinn nicht er-
schlieBt. Je mehr Uber den Sinn von
Vertragsklauseln nachgedacht werden
muss, umso mehr neigen die Gerichte zu
kritischer Beurteilung.

FUr Frau Dr. K. gab es einen festen Ge-
winnanteil von im ersten Jahr monatlich
5.000 € und eine Beteiligung am nach
Abzug ihres Gewinnanteils verbleiben-
den Restgewinn in Héhe ihres Anteils am
Gesellschaftsvermogen, also von weite-
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ren 0 %. Der feste Gewinnanteil erhéhte
sich 2009 und 2010 um jeweils 416,66 €/
Monat.

In einer Gesellschafterversammlung wur-
de im Dezember 2010 beschlossen, den
Gewinnanteil fur Dr. K. ab 01.01.2011
auf monatlich 8.333,33 € zu erhdhen, ihr
auBerdem ab 2011 eine Gewinnbeteili-
gung von 10 v.H. des Jahresgewinns, der
in der von ihr allein geftihrten Praxis in
R. erzielt wird, und einen einmaligen zu-
satzlichen Gewinnanteil fiir 2010 in Hohe
von 10.000 € zuzugestehen.

Im Juli 2014 wurde beschlossen, Frau
Dr. K. solle fuir 2013 eine zusatzliche Ge-
winnbeteiligung in Hohe von 25.000 €
erhalten.

Mit Kaufvertrag Uber Teilgesellschafts-
anteile vom Februar 2016 hat Frau Dr. K
ruckwirkend zum Januar 2014 einen
Anteil von 3% an den materiellen und
immateriellen Werten der Berufsaus-
Ubungsgemeinschaft erworben.

Das Finanzamt fUhrte Betriebsprifungen
durch und kam zum Ergebnis, dass Frau
Dr. K. zwar zivilrechtlich Gesellschafterin,
steuerrechtlich aber nicht Mitunterneh-
merin gewesen sei, und veranlagte die
Praxis zur Gewerbesteuer.

Die Klage dagegen hatte nur teilweise
Erfolg — und das nicht aus Rechtsgrin-
den, sondern weil das FG die Festlegun-
gen fir die Jahre 2008 bis 2010 aufgrund
des ersten Betriebsprifungsberichts ver-
wirkt sieht. Dieser Aspekt wird im Fol-
genden nicht weiter beleuchtet.

In der Sache verneint das FG fur Frau Dr.
K. die Mitunternehmerstellung. Daraus
folgt zwangslaufig, dass die Gesamtein-
nahmen der Berufsausibungsgemein-
schaft nicht mehr als freiberuflich, son-
dern als gewerblich zu qualifizieren sind.
Die entsprechenden Urteilspassagen sind
gut verstandlich abgefasst und werden
deshalb nachstehend im Wortlaut wie-
dergegeben. Man kann aus ihnen lernen,
worauf es ankommt, was geht, und was
nicht — und sollte es auch. In der Urteils-
begriindung wird Frau Dr. K. als die , Bei-
geladene” bezeichnet. Ich habe den Be-
griff beibehalten, weil es ein nur wenig
gekUrztes Zitat bleiben soll:
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LAls Mitunternehmer ist ein Gesellschaf-
ter einer GbR nur dann anzusehen, wenn
er die Merkmale der Mitunternehmerini-
tiative und des Mitunternehmerrisikos er-
fullt. Beide Merkmale kénnen im Einzel-
fall mehr oder weniger ausgepragt sein.
Ein geringeres mitunternehmerisches Ri-
siko kann durch eine besonders starke
Auspragung des Initiativrechts ausge-
glichen werden und umgekehrt. Beide
Merkmale mussen jedoch vorliegen. Ob
dies zutrifft, ist unter Berlcksichtigung
aller die rechtliche und wirtschaftliche
Stellung einer Person insgesamt bestim-
menden Umstande zu wirdigen. Die Kri-
terien fur die Annahme einer freiberufli-
chen Mitunternehmerschaft unterscheiden
sich nicht von denen einer gewerblichen
Mitunternehmerschaft.

Mitunternehmerrisiko bedeutet Teilhabe
am Erfolg oder Misserfolg eines gewerb-
lichen Unternehmens. Das volle Mitun-
ternehmerrisiko von Gesellschaftern einer
GbR ist im Regelfall dadurch gekenn-
zeichnet, dass das Unternehmen im In-
nenverhaltnis (d.h. mit schuldrechtlicher
Wirkung) auf gemeinsame Rechnung
und Gefahr der einzelnen Gesellschafter
geflihrt wird. Der Gesellschafter muss
daher nicht nur am laufenden Unterneh-
menserfolg beteiligt sein; dartber hinaus
mussen die Regelungen des Gesell-
schaftsvertrags die Gewahr dafir bieten,
dass er (grundsatzlich) im Falle der Be-
endigung des Gesellschaftsverhaltnisses
entsprechend seinem Gewinnanteil An-
spruch auf den Zuwachs der stillen Reser-
ven des Betriebsvermdgens einschlieBlich
des Zuwachses an dem Firmenwert hat.
Im vorliegenden Fall ist die Beigeladene
nicht am laufenden Gewinn der GbR
beteiligt. Gem. §14 Abs.2 des Gesell-
schaftsvertrags von 2008 erhielt sie wah-
rend der ersten zwolf Monate ihrer Tatig-
keit fur die Gesellschaft einen Anteil in
Hohe von 5.000€, wahrend der zweiten
zwolf Monate ihrer Tatigkeit einen Anteil
in Hohe von 5.416,66€ und beginnend
mit dem 25. Monat einen Anteil in Héhe
von 5.833,33€. Eine Beteiligung am Ge-
winn des Unternehmens erfolgt dadurch
nicht. Vielmehr hat die zwischen den
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Altgesellschaftern und ihr getroffene
Vereinbarung den Charakter eines fixen
(Arbeits-)Entgeltes. Hieran andert auch
der Umstand nichts, dass die Beigela-
dene fr das Streitjahr 2010 aufgrund des
Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung von 12.2010 einen ,zuséatzlichen
Gewinnanteil” in Héhe von 10.000€ er-
halten hat. Bei diesem — (erst) am Ende
des Geschaftsjahres 2010 — vereinbarten
pauschalen Betrag handelt es sich nach
Zeitpunkt und Art der Vereinbarung viel-
mehr um eine Gratifikation und nicht
um eine Gewinnbeteiligung. Die Berech-
nungskriterien fur den ,zusatzlichen Ge-
winnanteil” werden nicht offengelegt.
Ein Zusammenhang mit einem besonde-
ren wirtschaftlichen Erfolg ist nicht er-
kennbar.

Auch in den Streitjahren 2011 bis 2013
fihren die gesellschaftsvertraglichen Re-
gelungen zu keinem anderen Ergebnis.
So erhielt die Beigeladene laut Beschluss
der Gesellschafterversammlung von
12.2010 ab 04.2011 einen monatlichen
Geldbetrag in Hohe von 8.333,33 € und
zusatzlich ab 01.2011 eine , Gewinnbe-
teiligung” von 10 v.H. des Jahresge-
winns, der in der Praxis in R. erzielt
wurde. lhre Einnahmen blieben unab-
hangig vom wirtschaftlichen Erfolg auf
den Anteil von 10 v. H. ihrer Honorarum-
sdtze begrenzt. Sie nahm damit nicht an
den (gesamten) Gewinnchancen der Kla-
gerin teil. Hinsichtlich des mit Protokoll
der Gesellschafterversammlung von
07.2014 beschlossenen zusatzlichen Aus-
zahlungsbetrags fur 2013 in Hoéhe von
25.000€ gelten die bereits zum Ge-
schaftsjahr 2010 erfolgten Ausflhrun-
gen.

Die fehlende Gewinnbeteiligung der Bei-
geladenen zeigt sich auch eindeutig an
der Gewinnverteilung zwischen den , Alt-
gesellschaftern” der Klagerin. Deren Ge-
winnanteile bemessen sich nicht nach dem
Verhaltnis der von ihnen erzielten Umsat-
ze. Sie sind vielmehr am gesamten Gewinn
der Klagerin entsprechend ihrer Vermo-
gensbeteiligung beteiligt. Damit standen
die Gewinnchancen in den Streitjahren
alleine den , Altgesellschaftern” zu.
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Eine Beschrankung des Mitunternehmer-
risikos ergibt sich auch dadurch, dass die
Beigeladene nicht an den stillen Reserven
der Klagerin beteiligt war. Eine Beteili-
gung an den stillen Reserven der mate-
riellen Wirtschaftsguter schlie3t der Ge-
sellschaftsvertrag in 810 Abs.2 Satz2
ausdrucklich aus. Eine Gewahr, dass die
Beigeladene an den stillen Reserven der
immateriellen Werte beteiligt war, bietet
der Gesellschaftsvertrag ebenfalls nicht.
Er enthalt keine Regelung Uber die Be-
teiligung an den immateriellen Werten.
Auch eine Ableitung eines derartigen
Anspruchs aus § 738 BGB ist nicht mog-
lich, da diese Vorschrift voraussetzt, dass
der Gesellschafter einen Anteil am Ge-
sellschaftsvermégen hat, was vorliegend
nicht der Fall ist. Die Beigeladene hat
nach dem Kaufvertrag Uber Teilgesell-
schaftsanteile vom 02.2016 erst zum
01.2014 einen Anteil von 3% an den
materiellen und immateriellen Werten
der Klagerin erworben.

Dartber hinaus ist das wirtschaftliche
Risiko der Beigeladenen infolge der in
§9 des Gesellschaftsvertrags vereinbar-
ten AuBenhaftung unter Bericksichti-
gung der Gesamtumstdnde als gering
anzusehen. Aufgrund der hohen jahrli-
chen Gewinne der GbR brauchte sie mit
einer Inanspruchnahme fur Verbindlich-
keiten der GbR nicht zu rechnen. Die Haf-
tung fur Behandlungsfehler wurde durch
die Freistellung im Innenverhdltnis und
den Abschluss einer Berufshaftpflicht-
versicherung maximal verringert.

Das maximal beschrankte Mitunterneh-
merrisiko der Beigeladenen wurde auch
nicht durch eine besonders ausgepragte
Mitunternehmerinitiative kompensiert.
Eine ausgepragte Initiativbefugnis setzt
voraus, dass dem Gesellschafter Auf-
gaben der Geschéaftsfiihrung, mit denen
ein nicht unerheblicher Entscheidungs-
spielraum und damit auch ein Einfluss auf
grundsatzliche Fragen der Geschaftslei-
tung verbunden ist, zur selbststandigen
Austbung Ubertragen werden. Dies ist
vorliegend nicht der Fall. Nach §3 Abs. 1
des Gesellschaftsvertrages Uben die Ge-
sellschafter die Geschaftsfihrung ge-

meinschaftlich aus. Geschaftsfuhrungs-
entscheidungen konnte die Beigeladene
nicht selbst treffen. Sie waren mehrheit-
lich zu treffen. Zur Erledigung sonstiger,
nicht die originare Berufsaustibung be-
treffender, laufender Geschafte hat die
Klagerin gem. §3 Abs.5 des Gesell-
schaftsvertrags Herrn Dr. T. und Herrn
Dr. P. als geschaftsfihrende Gesellschaf-
ter bestimmt. Diese sind gem. § 3 Abs. 6
des Gesellschaftsvertrags auch fur die
Umsetzung von Beschlissen und die
rechtsgeschaftliche Vertretung der Ge-
sellschaft bei Abschluss von Vertrdgen
zustandig. Insoweit steht der Beigelade-
nen gar keine Entscheidungsbefugnis zu.
Lediglich hinsichtlich der Rechtsgeschaf-
te der origindren Berufsaustbung und
far die Austbung des fachlichen Direk-
tionsrechts des Arbeitsgebers ist die Bei-
geladene gem. §3 Abs.2 und 3 berech-
tigt und verpflichtet. Diese Rechte und
Pflichten ergeben sich jedoch bereits aus
ihrer origindren Position als Facharztin in
einer Arztpraxis und haben keinen Ein-
fluss auf grundsatzliche Fragen der Ge-
schaftsleitung.” (Rz. 41 — 48)
Steuerrechtlich war Frau Dr. K. damit nicht
Gesellschafterin, sondern freie Mitarbei-
terin. Da sie allein in der Praxis in R. tatig
war, konnten die anderen Gesellschafter
i.S.des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht
mehr eigenverantwortlich tatig sein. Dazu
fihrt das FG aus:

.Eine aufgrund eigener Fachkenntnisse
eigenverantwortliche Tétigkeit liegt nur
vor, wenn die persénliche Teilnahme des
Berufstrdgers an der praktischen Arbeit
in ausreichendem Umfang gewéhrleistet
ist. Die Eigenverantwortlichkeit erschépft
sich nicht darin, nach auBen die Ver-
antwortung fir die ordnungsgemélie
Durchfiihrung der einzelnen Tétigkeit zu
tragen. Die Ausfihrung jedes einzelnen
Auftrags muss vielmehr dem Steuer-
pflichtigen selbst und nicht den qualifi-
zierten Mitarbeitern zuzurechnen sein.
Es genligt daher nicht eine gelegentliche
fachliche Uberpriifung der Mitarbeiter.
Die Tatbestandsmerkmale ,leitend’ und
,eigenverantwortlich’ stehen nach dem
Wortlaut des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG

selbststdndig nebeneinander. Auch eine
besonders intensive leitende Tétigkeit, zu
der u.a. die Organisation des Sach- und
Personalbereichs, Arbeitsplanung, Ar-
beitsverteilung, Aufsicht dber Mitarbei-
ter und deren Anleitung und die stich-
probenweise Uberpriifung der Ergebnisse
gehdren, vermag daher die eigenverant-
wortliche Tatigkeit nicht zu ersetzen.”
(Rz. 52 1)

Der haufig Ubersehene Switch in §18
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG fuhrt dazu, dass
die Einkunfte von der Freiberuflichkeit in
die Gewerblichkeit fallen und damit dem
Grunde nach Gewerbesteuerpflicht ent-
steht. Ob das zu einem Netto-Abfluss an
Liquiditat fuhrt, hangt u.a. am lokalen
Gewerbesteuerhebesatz. Bei Praxisum-
satzen Uber 600.000€/Jahr oder Ge-
winnen von mehr als 60.000€/Jahr muss
bei Gewerbesteuerpflicht anstelle der bei
Freiberuflern Ublichen Einnahmentber-
schussrechnung bilanziert werden. Au-
Berdem besteht die Verpflichtung zur
kaufmannischen und damit doppelten
Buchfuhrung usw. Die Details sollen hier
nicht dargestellt werden.

Die Kriterien der Mitunternehmerschaft
sind nach Ansicht des Bundessozialge-
richts durchaus auch bedeutsam fur die
Frage, ob vertrags(zahn)arztrechtlich eine
Gesellschafterstellung vorliegt (s. BSG,
23.06.2010 - B 1 KA 7/09 R —, Rz. 44)
sowie fur die zunehmend aktueller wer-
dende Fragestellung, ob der nicht die An-
forderungen an eine Mitunternehmer-
schaft erflllende Gesellschafter i.S. des
§7 SGBIV sozialversicherungsrechtlich be-
schaftigt ist.

Man sollte aus dieser Entwicklung den
Schluss ziehen, entweder klare Arbeits-
verhaltnisse oder klare Gesellschaftsver-
haltnisse, Letztere stets mit Kapitalbetei-
ligung, zu grinden. Das dem Verfahren
beim FG Minster vermutlich zugrunde
liegende Entgegenkommen an Unent-
schlossene ist keine Unternehmensstra-
tegie.

(Der Beitrag wird fortgesetzt.)
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