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Honorardrzte in der Arztpraxis —
Pflicht zur (Nach-)Zahlung von
Sozialversicherung?

Rechtsanwalt Dr. Christoph Osmialowski, Fachanwalt fir Medizinrecht, Karlsruhe

Einleitung

. In der Regel fithren (niedergelas-

sene) Unfallchirurgen und Ortho-
pdden (ambulante) = Operationen unter
Beteiligung eines externen Andsthesis-
ten durch. Seltener —aber doch - kommt
es vor, dass Unfallchirurgen und Ortho-
pdden selbst als Externe in einer Arztpra-
xis (Praxisvertretung) oder im Kranken-
haus (Dienstvertretung) tatig werden. In
den genannten Fillen erfolgt die Vergii-
tung jedenfalls fast ausschlief8lich in der
Form eines Zeithonorars pro Stunde
oder eines Pauschalhonorars pro Einsatz
auf Grundlage eines Honorar(arzt)ver-
trages.

Immer mehr Arzte betitigen sich in
dieser Form als Honorardrzte. Dement-
sprechend intensiver wurde in der letz-
ten Zeit der bereits lange brennende
Streit tiber die Frage gefiihrt, ob Hono-
rardrzte  sozialversicherungspflichtige
Beschiftigte oder sozialversicherungs-
freie Selbststdndige sind. Jiingst hat das
Landessozialgericht ~ Baden-Wiirttem-
berg zumindest fiir die sozialversiche-
rungsrechtliche Beurteilung der Hono-
rararzttatigkeit eines Facharztes fiir An-
isthesiologie durch ein Berufungsurteil'
versucht, Klarheit zu schaffen. Dieser
Beitrag zeigt die Hintergriinde der Ent-
scheidung, andere aktuelle Rechtspre-
chung sowie Kritik auf und gibt prakti-
sche Hinweise.

In den meisten Fillen verlassen sich
sowohl die Auftraggeber (Praxisinha-
ber/Krankenhaustrdger) von Honorar-
arzten, als auch die Honorardrzte selbst
aus wirtschaftlichen bzw. in der Regel
steuerlichen Griinden darauf, dass die
Tatigkeit von Honorardrzten selbststan-
dig und damit insbesondere auch sozi-
alversicherungsfrei ist. Die Zunahme
der Honoraréarzte ruft jedoch die Deut-

sche Rentenversicherung auf den Plan.
Diese will im eigenen Beitragsinteresse
bei der zunehmenden Anzahl der Ho-
norardrzte gekldrt haben, welchen sozi-
alversicherungsrechtlichen Status Ho-
norardrzte als potenzielle Arbeitnehmer
haben. Im Rahmen der ihr zur Ver-
figung stehenden Priifverfahren (Sta-
tusfeststellung nach § 7a SGB IV, Melde-
pflichten nach §§ 28p, 28q SGB IV) ver-
sucht sie, Honorardarzte und ihre Auf-
traggeber in die Sozialversicherungs-
pflicht zu zwingen.

Zu der Beurteilung einer Tdtigkeit als
sozialversicherungspflichtige Beschaifti-
gung hat sich in den vergangenen Jahr-
zehnten eine untbersichtliche Flut von
Beurteilungskriterien entwickelt, die je
nach Sachverhalt und Interessenlage
verwendet werden. Diese Kriterien
mussten auch in dem Musterprozess zur
Beurteilung der Tatigkeit eines Anésthe-
sisten als Honorararzt im Krankenhaus
herangezogen werden, der nachfolgend
dargestellt wird.

Sachverhalt

Der Anasthesist schloss mit dem Kran-

kenhaustrdger einen ,Honorarvertrag”.

Darin war unter anderem Folgendes ge-

regelt:

+Der Auftraggeber beauftragt den Auftrag-
nehmer mit der vertretungsweisen und
stundenweisen Erbringung von drztlichen
Leistungen gemdfS dem Berufsfeld eines
Facharztes fiir Andsthesiologie. Die jewei-
ligen Tiitigkeiten werden nach einer miind-
lichen Auftragsanfrage des Auftraggebers
vereinbart.”

LFiir den Auftragnehmer besteht kein An-
spruch auf Erteilung von Einsditzen. Der
Auftragnehmer ist nicht verpflichtet, Auf-
trige bzw. Einsdtze zu iibernehmen.”

»Der Auftragnehmer wird seine eigene Arzt-
kleidung einsetzen.”

»Der Auftragnehmer iibt seine Titigkeit
freiberuflich aus. Der Auftragnehmer ist
kein Arbeitnehmer des Auftraggebers im
Sinne des Sozialversicherungs-, Steuer-
und Arbeitsrechtes. Der Einsatz des Auf-
tragnehmers ist jeweils zeitlich begrenzt.
Der Auftraggeber ist nicht der einzige Kun-
de des Auftragnehmers. Der Auftragneh-
mer hat somit das Recht, auch fiir dritte
Auftraggeber, insbesondere Krankenhdu-
ser, titig zu sein.”

,Der Auftraggeber zahlt dem Auftragneh-
mer ein Honorar. Dieses betrigt 43,00 € je
Stunde im Tagdienst und 30,00 € je Stunde
im Bereitschaftsdienst. Dieses Honorar ist
umsatzsteuerfrei. Der  Auftragnehmer
iibernimmt alle sich aus dem Honorarver-
trag ergebenden Steuerpflichten. Der Auf-
tragnehmer stellt das Honorar dem Auf-
traggeber jeweils schriftlich in Rechnung.”

»Der Auftragnehmer schlieft eine Berufs-
haftpflichtversicherung ab. Dem Auftrag-
geber wird eine entsprechende Kopie vorge-
legt.”

Der Andsthesist erbrachte sowohl
andsthesiologische Leistungen bei Ope-
rationen als auch intensivmedizinische
Leistungen auf der Intensivstation.
Hierbei hatte er weder eine besondere
Funktion, noch nahm er an Bespre-
chungen, Supervisionen etc. teil. Es
stand ihm offen, bei Interesse an klinik-
internen Fortbildungen teilzunehmen.
Er war weder an bestimmte Anfangs-
noch an Pausen- oder Endzeiten gebun-
den. Nur bei Ubernahme eines Bereit-
schafts- oder Rufdienstes wurde sein Na-
me kurzfristig im Dienstplan vermerkt,
um den anderen Arzten des Kranken-
hauses aus organisatorischen Griinden
mitzuteilen, wer im entsprechenden
Zeitraum fiir die anésthesiologische Be-
treuung von Patienten zustindig war.
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Wenn ein vereinbarter Arbeitsein-
satz (kurzfristig) vonseiten des Kranken-
haustragers abgesagt wurde, erhielt der
Aniésthesist keine Vergiitung. Die erfor-
derlichen personlichen Arbeitsuten-
silien brachte er mit. Auch organisierte
und finanzierte er alle erforderlichen
Versicherungen und Vorsorgemafinah-
men. Der Andsthesist stellte seine Leis-
tungen gegeniiber dem Krankenhaus-
trdger in Rechnung. Neben seiner Tatig-
keit fiir den Krankenhaustrager wurde
der Anésthesist auch fiir weitere Auftrag-
geber tatig (Praxisvertretungen). Die Ta-
tigkeit des Andsthesisten fiir den Kran-
kenhaustréger erfasste zeitlich ca. 20 %
der Gesamtarbeitszeit.

In einem sogenannten Statusfest-
stellungsverfahren nach § 7a SVB IV
stellte die Deutsche Rentenversicherung
Bund durch Bescheid fest, dass der Ands-
thesist sozialversicherungspflichtig war.
Gegen diesen Bescheid richteten sich
Widerspruch und Klage des Anésthesis-
ten.

Rechtsfrage

Rechtsgrundlage des Bescheids zur Sta-
tusfeststellung ist § 2 Abs. 2 Nr. 1 SGB 1V,
dem zufolge insbesondere Personen,
»die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt
sind”, kraft Gesetzes von der Sozialversi-
cherung umfasst und somit versiche-
rungs- und insbesondere beitragspflich-
tig sind. Wie hdufig kommt es bei der zu
kldrenden Rechtsfrage auf ein Wortchen
an: Das Sozialgericht und anschliefend
das Landessozialgericht Baden-Wiirt-
temberg hatten zu kldren, ob die Tatig-
keit des Andsthesisten im Krankenhaus
auf Grundlage des Honorarvertrages tat-
sachlich ,nichtselbststindig” im Sinne
von § 7 Abs. 1 SGB IV war:
§ 7 Abs. 1 SGB IV
,Beschiiftigung ist die nichtselbststan-
dige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhiltnis. Anhaltspunkte fiir eine
Beschiiftigung sind eine Titigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.”
Das Bundessozialgericht, auf dessen
Entscheidungen die Sozialgerichte in
erster Linie schauen, kntipft die ,Nicht-

selbststindigkeit” — genauso wie das
Bundesarbeitsgericht — im Grundsatz
daran, ob der Betreffende bei seiner Téa-
tigkeit ,in die Organisation des Auftrag-
gebers eingegliedert” und ,persdnlich
abhingig” ist’.

Man konnte sich auf den Stand-
punkt stellen, dass die Parteien in der
Regel wie auch in dem oben beschriebe-
nen Musterfall die Selbststindigkeit im
Honorarvertrag vereinbaren, um damit
im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit alle
Zweifel zu beseitigen. Dies sieht das
Bundessozialgericht jedoch anders. Es
spricht lediglich von einer Indizwir-
kung des Honorarvertrages. Selbst
wenn die Parteien ausdriicklich verein-
baren, kein sozialversicherungspflichti-
ges Beschaftigungsverhaltnis zu wollen,
sei dies lediglich ein Indiz fiir die Selbst-
standigkeit. Diese Indizwirkung bestehe
auch nur dann, wenn der Vertragstext
dem festgestellten sonstigen tatsdch-
lichen Verhalten nicht offensichtlich
widerspricht und durch weitere Aspekte
gestiitzt wird.

Gelegentlich wird argumentiert,
dass es ein Indiz fiir die Nichtselbststdn-
digkeit sei, wenn die konkrete Auf-
gabenstellung bei Abschluss des Hono-
rarvertrages noch nicht bekannt und die
Formulierung im Honorarvertrag ent-
sprechend ist. Die Tatigkeit des Andsthe-
sisten im Rahmen der Operationen be-
darf jedoch nach Stimmen in der Recht-
sprechung keiner weiteren Konkretisie-
rung (s.u.). Anders als z.B. die Tatigkeit
des Operateurs, bei dem mit der bloRen
Bezeichnung des Fachgebietes noch
nicht klar wird, welche Tatigkeit er zu
verrichten hat, sei dies bei der Fachrich-
tung Andsthesie deutlicher. Die Fest-
legung im Honorarvertrag des Anasthe-
sisten, auf dem , Berufsfeld eines Fach-
arztes fiir Andsthesiologie” Leistungen
zu erbringen, diirfte demnach keine wei-
tere Arbeitsanweisung erfordern.

Letztendlich kommt es nach der
Rechtsprechung des  Bundessozial-
gerichts somit auf die tatsachlichen
Umstiande im Einzelfall an. Dies
fiihrte in der Vergangenheit zu der be-
reits erwdhnten Vielfalt von Abgren-
zungskriterien, die zur Beurteilung he-
rangezogen wurden und werden. Keines

dieser Kriterien kann allein die Abhén-
gigkeit oder Selbststindigkeit begriin-
den. Im Rahmen einer sachgerechten
Gewichtung kommt es letztendlich da-
rauf an, welche Kriterien im Gesamtbild
iiberwiegen. Die wesentlichen Kriterien
werden in den folgenden Absdtzen (so-
weit moglich) gebtindelt dargestellt.

Abwagungskriterien
Eingliederung in die Organisation

Die oben bereits fiir die Nichtselbststdn-
digkeit angefiihrte Eingliederung in
die Organisation des Auftraggebers
wird davon abhidngig gemacht, ob nach
folgenden Aspekten eine Weisungs-
gebundenheit vorliegt:

e Hinsichtlich dem Ort der Tatigkeit
wird eine entsprechende Weisungs-
gebundenheit darin gesehen, dass der
Honorararzt seine drztlichen Leistun-
gen in der Regel ausschlie8lich in den
Rdumlichkeiten des Auftraggebers er-
bringt, weil der Auftraggeber damit
die fiir ein Arbeitsverhdltnis typi-
schen Entscheidungen zu treffen bzw.
getroffen habe® und der Honorararzt
seine Tatigkeit nicht im Wesentlichen
frei gestalten konne®.

e Dariliber hinaus wird eine entspre-
chende Weisungsgebundenheit darin
gesehen, dass zeitliche Vorgaben
einzuhalten sind. Im Falle des anés-
thesiologischen Honorararztes liegt
diese Annahme bei der Ubernahme
von Diensten im Krankenhaus néher,
als bei operationsweisen Einsdtzen
mit vereinbartem Operationsbeginn.

e Inhaltlich kollidiert die Weisungs-
gebundenheit im Falle des Honorar-
arztes jedenfalls in fachlichen Fragen
mit der in § 1 Abs. 2 Bundesarzteord-
nung gesetzlich garantierten Thera-
piefreiheit. Bei einer Tétigkeit in der
Arztpraxis eines fachfremden Kolle-
gen (z.B. Tatigkeit eines Andsthesisten
als Honorararzt in der Arztpraxis eines
Orthopéden) ist eine inhaltliche Wei-
sungsgebundenheit des Honorararz-
tes schon wegen der Fachfremdheit
nicht denkbar. Sie ist allenfalls im
Krankenhaus - gemittelt durch den

2
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siehe z.B. BSG, Urteil vom 28.5.2008, Az. B 12 KR 13/07 R.
Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 30.8.1994, Az. 1 ABR 3/94.

4 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 9.10.2002, Az. 5 AZR 405/01.
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Chefarzt der Abteilung - (allerdings
nur schwer) vorstellbar.

Unternehmerisches Risiko

Als ein wesentliches Merkmal der per-

sonlichen Unabhdngigkeit wird das un-

ternehmerische Risiko diskutiert. Dieses
manifestiere sich in der Freiheit bei der

Annahme oder Ablehnung von Auftra-

gen sowie eigenem Kapitaleinsatz:

e Haufig — wie auch im Musterfall des
Anisthesisten — wird im Honorarver-
trag vereinbart, dass hinsichtlich
der Einsitze weder ein An-
spruch, noch eine Pflicht besteht.

e Haufig wird auch die Bezahlung
nach Zeitaufwand unabhingig
von der Patientenzahl und der fehlen-
de Einfluss auf die Patientenzahl the-
matisiert. Es gibt jedoch sozialgericht-
liche Rechtsprechung, die feststellt,
dass die Vereinbarung im Vorfeld, fiir
jede Operation ,pro Patient” ein fest-
gelegtes Honorar zu berechnen, der
Situation beispielsweise eines ands-
thesiologischen Honorararztes nicht
gerecht wird®.

e Der Honorararzt muss in der Regel mit
mehreren Auftraggebern in Ver-
tragsbeziehungen stehen. Unterneh-
merisches Potenzial liegt also fiir ihn
wie fiir jeden selbststandig Berufstati-
gen darin, bei einem Auftraggeber
durch gute Leistung Folgeauftrage
zu generieren und die Zahl der Auf-
traggeber zu erhohen.

e Gewicht wird auch dem Umstand bei-
gemessen, ob und in welcher Hohe ei-
gener Kapitaleinsatz erfolgt:

Das Bundessozialgericht® hat ein un-
ternehmerisches Risiko bereits darin
gesehen, dass der Auftragnehmer
(iibertragen: Honorararzt) lediglich
seine Arbeitskraft mit der Gefahr des
Verlustes einsetzt. Eigener relevanter
Kapitaleinsatz konnte sich gleich-
wohl beispielsweise aus der Verpflich-
tung ergeben, bei Verhinderung auf
eigene Kosten einen Ersatz stellen.

Oftmals wird darauf abgestellt, ob fiir
genutzte Infrastruktur ein Nutzungs-

entgelt gezahlt wird. Allerdings hat
die Rechtsprechung beispielsweise
,Piloten ohne eigenes Flugzeug” auch
ohne Zahlung eines solchen Nut-
zungsentgelts als selbststandig einge-
stuft’. Wiirde der Anésthesist, wie ge-
rade nicht moglich, seinen eigenen
,OP“ mitbringen, miisste seine Vergii-
tung deutlich hoher ausfallen.

Aktuelle Rechtsprechung

Einige Beispiele aus der aktuellen Recht-
sprechung veranschaulichen die Viel-
zahl der Einzelfallentscheidungen:

Das Hessische Landesarbeitsgericht8
hat entschieden, dass die Tatigkeit eines
Facharztes in einem Krankenhaus
auch selbststandig auf Honorarbasis er-
bracht werden kann.

Das Sozialgericht Berlin hat in ei-
nem bereits erwihnten Urteil” fest-
gestellt, dass die Tatigkeit des Andsthe-
sisten bei Operationen keiner weiteren
Konkretisierung bedarf. Anders als z.B.
die Tdtigkeit des Operateurs, bei dem
mit der bloflen Bezeichnung des Fach-
gebietes noch nicht klar wird, welche
Tatigkeit er zu verrichten hat, sei dies bei
der Fachrichtung Andsthesie deutlicher.

Dem entsprechend hat das Landes-
arbeitsgericht Himm™ festgestellt, dass
ein Honorararzt rechtlich nicht per se
als Arbeitnehmer anzusehen ist, son-
dern dass auch eine selbststdndige Tatig-
keit gegeben sein kann. Hierfiir spreche
ein ,Rahmenvertrag” ohne einzelfall-
bezogene Angaben, der — wie auch im
Musterfall des Andsthesisten — nicht er-
kennen ldsst, in welchem genauen Um-
fang, zu welchen Zeiten und zu welchen
Bedingungen der Arzt im Einzelnen die
Tatigkeit erbringen sollte.

Das Landesarbeitsgericht Thiirin-
gen'! hat generell fiir einen Arzt im
Krankenhaus festgestellt, dass selbst ei-
ne Einbindung in die Organisation des
Krankenhauses nicht allein ausschlag-
gebend ist, da innerhalb der betriebli-
chen Abldufe die Leistung auf die eine
oder die andere Weise erbracht werden

kann. Somit gebe auch das Zeitregime
keinen ausschlaggebenden Hinweis. Zu-
dem spriche fiir eine selbststandige Ta-
tigkeit, dass Aspekte, die bei einem Ar-
beitsverhdltnis einer Regelung hditten
zugefiihrt werden miissten, ungeregelt
bleiben.

Sozialgericht Mannheim,
Urteil vom 16.6.2011,
Az.S 15 R 2545/09

Das Sozialgericht Mannheim stellte sich
in dem Musterfall des Anésthesisten auf
den Standpunkt, dass dieser nichtselbst-
staindig und somit in einem sozialver-
sicherungspflichtigen Beschaftigungs-
verhiltnis tatig war. Sein Urteil stiitzte
das Sozialgericht Mannheim im Wesent-
lichen auf folgende Kriterien:

e Der Andsthesist sei in die Unter-
nehmensorganisation eingeglie-
dert gewesen. Er sei ausschliefilich in
den Rdumen des Krankenhauses tatig
geworden und habe keine eigene Be-
triebsstdtte gehabt. Er habe nicht tiber
einen eigenen, abgrenzbaren raumli-
chen Bereich verfiigt, den er beispiels-
weise vom Krankenhaustrager gemie-
tet und, in dem er auf eigene Rech-
nung fachdrztliche Leistungen er-
bracht hitte. Er habe die Tatigkeit zu-
dem innerhalb eines festen zeitlichen
Rahmens ausgetibt.

Der Anisthesist habe kein Unter-

nehmerrisiko getragen:

Er habe mangels der Anmietung eige-
ner Raumlichkeiten kein eigenes Ka-
pital eingesetzt und Narkosemittel
oder Ahnliches nicht zur Verfiigung
zu stellen bzw. zu erstatten gehabt. Je-
der Handwerker wiirde jedoch eine ei-
gene Betriebsstitte unterhalten und
notwendige Betriebsmittel selbst an-
schaffen.

Zudem habe er nicht die Moglichkeit
gehabt, den Patientenstrom selbst zu
steuern. Das Recht, eine angebotene
Tatigkeit abzulehnen, reiche nicht.
Er habe aber die Gewdhr gehabt, fiir
tatsdchlich erbrachte Leistungen das

vgl. Sozialgericht Berlin, Urteil vom 10.2.2012, Az. S 208 KR 102/09.

5
® Urteil vom 28.5.2008, Az. B 12 KR 13/07.
7
8

vgl. Bundessozialgericht, Urteil vom 28.5.2008, Az. B 12 KR 13/07.

Urteil vom 14.1.2013, Az. 16 Sa 1213/12.
® Urteil vom 10.2.2012, Az. S 208 KR 102/09.
1% Beschluss vom 7.2.2011, Az. 2 Ta 505/10.
" Urteil vom 29.4.2010, Az. 1 Ta 29/10.
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vereinbarte Honorar zu erhalten. Das

Honorarausfallrisiko  spreche nur
dann fiir eine selbststandige Tatig-
keit, wenn dem unter anderem eine
hohere Verdienstchance gegentiber-
stiinde. Das Entgelt des Andsthesisten
sei jedoch allein vom zeitlichen Ein-
satz abhdngig gewesen, nicht hin-
gegen von der Giite des Arbeitseinsat-
zes.

e Letztendlich wurde noch mit dem
Rechtsschein argumentiert: Fir die
Patienten sei nicht erkennbar ge-
wesen, dass der Andsthesist nicht als
angestellter Arzt, sondern als selbst-
standiger Honorararzt titig war.

Landessozialgericht Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom
17.4.2013, Az. L 5 R3755/11

Entscheidung und Griinde

Auch das Landessozialgericht Baden-

Wirttemberg stellte sich auf den Stand-

punkt, dass der Andsthesist nichtselbst-

stindig war. Zur Begriindung hat es sich
jedoch etwas Neues einfallen lassen: Es
ging gar nicht wesentlich auf die seit

Jahrzehnten diskutieren sozialrecht-

lichen Abgrenzungskriterien ein, son-

dern argumentierte weit tiberwiegend

mit anderen Rechtsgebieten wie z.B.

dem Berufsrecht oder dem Vergiitungs-

recht, die vom streitgegenstandlichen

Sozialversicherungsrecht (weit) entfernt

sind.

Die Abwdgung der oben genannten
sozialversicherungsrechtlichen  Krite-
rien hatte nach Angaben des Vorsitzen-
den in der miindlichen Verhandlung zu
einem Patt gefiihrt, sodass bei der vollig
offenen Rechtsfrage im Dienste der Ein-
heit der Rechtsordnung auf anderen
Rechtsgebieten mit angeblich vorhan-
denen Griinden fiir die Rechtswidrigkeit
der Selbststandigkeit eines Honorararz-
tes argumentiert werden konne:

e Die Tatigkeit des Honorararztes sei als
selbststindige unzuldssig, da sie ge-
gen die Tradition verstofie. Der an-
gestellte Arzt habe sich als zweite Be-
rufsausiibungsform neben dem Beruf
des niedergelassenen Arztes ent-
wickelt. Er sei ein in Rechtstradition
und allgemeiner gesellschaftlicher
Anschauung durch eine hierarchische
Struktur gepragter typischer drztlicher
Beruf.

e Die Tatigkeit des Honorararztes sei als
selbststindige unzuldssig, wenn der
Honorararzt nicht niedergelassen
sei. Nach Angaben der Vermittlungs-
agenturen auf ihren Internetwebsei-
ten wiirden Honorardrzte frei nach
Hannes Wader (,,Heute hier, morgen
dort”) in Kliniken und Praxen fiir ei-
nen vorher festgelegten Stunden-
oder Tagessatz arbeiten und so helfen,
die durch den Arztemangel entste-
henden Liicken zu kompensieren.
Das drztliche Berufsrecht gehe jedoch
von der Berufsausiibung als freiberuf-
licher Arzt (§ 1 Abs. 2 Musterberufs-
ordnung) oder als angestellter Arzt
bzw. beamteter Arzt (§§ 19, 23 Muster-
berufsordnung) aus und binde die
selbststindige ambulante Titigkeit
von jeher an die Niederlassung (§ 17
Abs. 1 Musterberufsordnung). Die
Auslibung ambulanter arztlicher Ta-
tigkeit im Umbherziehen sei berufs-
rechtswidrig (§ 17 Abs. 3 Muster-
berufsordnung).

Niederlassung bedeutet die genehmi-
gungsfreie Einrichtung einer mit den
notwendigen raumlichen, sachlichen
und personellen Voraussetzungen
ausgestatteten Sprechstelle zur Aus-
ibung érztlicher Tétigkeit an einem —
im Wesentlichen - frei gewdhlten Ort,
mit der Folge, dass der Arzt in der Aus-
ibung seiner Tétigkeit an diesen Nie-
derlassungsort gebunden ist. Die Nie-
derlassungspflicht sei hierbei nicht le-
diglich die Kehrseite des Verbotes,
den Arztberuf im Umbherziehen aus-
zuliben. Der drztliche Beruf sei nicht
nur ortsgebunden, er solle im Grund-
satz auch nur an einem Ort ausgetiibt
werden. Zweck dieser Beschrinkung
sei, im Interesse der Patienten sicher-
zustellen, dass der Arzt rdumlich er-
reichbar ist. Es solle verhindert wer-
den, dass der Arzt zum Pendler werde.
Nach Auffassung des Gerichts kam es
auf das Sonderrecht von Andsthesis-
ten, sich ohne Verstof3 gegen das Ver-
bot der Ausiibung der arztlichen Ta-
tigkeit im Umbherziehen zur Nieder-
lassung des Operateurs begeben zu
konnen, nicht an. Die Berufsordnung
stelle jedenfalls auch freiberufliche
Anasthesisten nicht von der Pflicht
zur Niederlassung frei, sondern ledig-
lich weitgehend von der Bindung an
diese Niederlassung. Dementspre-
chend ldsst das Gericht offen, ob ein
Anasthesist sich aushilfsweise zur

Ubernahme von Tages-, Nacht- und
Feiertagsdiensten in ein Krankenhaus
begeben darf.

Die Tétigkeit des Honorararztes in ei-
nem Krankenhaus sei als selbst-
stindige unzuldssig, da sie dem im
SGB V verankerten Versorgungs-
auftrag des Krankenhaustra-
gers nicht gerecht wiirde. Der arzt-
liche Leitungsvorbehalt in § 107 Abs.
1 Nr. 2 SGB V sei maf3geblich fiir die
Organisation und Weisungsstruktur
des Krankenhauses. In personeller
Hinsicht sei eine ausreichende Aus-
stattung mit jederzeit verfiigbarem
arztlichen Personal erforderlich, § 107
Abs. 1 Nr. 3 SGB V.

In diesem Punkt setzte sich das Ge-
richt iiber den vom Gesetzgeber aus-
driicklich geduflerten Willen hinweg:
Der Gesetzgeber hatte klargestellt,
dass die Vorgabe, jederzeit verfiig-
bares drztliches Personal vorzuhalten,
statusneutral ist  (BT-Drucksache
17/9992, Seite 26). Diese Annahme
iberzeugt nach Auffassung des Ge-
richts nicht, da die jederzeitige Ver-
fiigbarkeit nur im Rahmen von Be-
schéftigungsverhiltnissen ~ denkbar
sei. Ebenso ergebe sich aus der erfor-
derlichen Organisation der arbeitstei-
ligen Aufgabenwahrnehmung die
Notwendigkeit der Einhaltung von
Dienstplinen und der Abstimmung
von Arbeitsabldufen sowie aus der
dargestellten drztlichen Verantwor-
tungsstruktur die Einbindung in ei-
nen Behandlungsplan und das fachli-
che Weisungsrecht des Chefarztes.
Die drztliche Versorgung im Kranken-
haus misse daher durch angestellte
Arzte erfolgen, da nur diese verbind-
lich in die Organisations- und Wei-
sungsstruktur des Krankenhauses ein-
gebunden werden konnen. Der sich
hieraus ergebende Regelfall, dass
Krankenhduser mit angestelltem oder
beamtetem Personal arbeiten, ent-
spreche zudem auch dem Ziel der
Qualitatssicherung, da bei eigenem
Personal am ehesten davon ausgegan-
gen werden konne, dass dieses nach
dem Maf3stab hochstmoglicher Quali-
fikation ausgewdhlt, angeleitet und
iiberwacht wird. Auch der Gesichts-
punkt der Transparenz der Leistungs-
erbringung aus der Perspektive des Pa-
tienten spreche fiir diese Sicht.

Die Titigkeit als Honorararzt in ei-
nem Krankenhaus sei als selbst-
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stindige unzuldssig, da die Abrech-
nung der Leistungen durch den
Krankenhaustrdger eine abhdngige
Beschiftigung voraussetze.
Stationar erstreckten sich z.B. Wahl-
leistungsvereinbarungen in erster Li-
nie gemdfy § 17 Abs. 3 KHEntgG auf
angestellte oder beamtete Arzte des
Krankenhauses. § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
KHEntgG sehe zudem lediglich als
Ausnahme vor, dass vom Kranken-
haus veranlasste Leistungen Dritter in
die Vergiitung mit einbezogen wer-
den. Dieses Regel-/Ausnahmeverhalt-
nis wiirde leerlaufen, wenn jeder im
Krankenhaus tdtige Arzt vergiitungs-
fahige stationdre Krankenhausleis-
tungen erbringen konnte. Es miisse
sich vielmehr um einen wenigstens
teilzeitig am Krankenhaus beschaftig-
ten Arzt handeln.

Etwas Neues ergebe sich auch nicht
aus der zum 1.1.2013 in Kraft getrete-
nen Neuregelung des § 2 Abs. 1
KHEntgG, der zufolge Krankenhaus-
leistungen auch drztliche Behandlun-
gen sind, die durch nicht fest ange-
stellte Arztinnen und Arzte erbracht
werden. Nicht fest angestellte Arzte
seien keine iiberhaupt nicht ange-
stellten Arzte. Der Vergleich mit der
Formulierung in §§ 18 KHEntgG, 121
Abs. 2 SGB V, die Belegidrzte als am
Krankenhaus nicht angestellte Ver-
tragsarzte definieren, zeige, dass es des
Begriffes ,fest” nicht bedurft hatte.
Nicht fest angestellte Arzte diirften
nach BGB und TzBfG befristet oder
unbefristet eingestellte Aushilfskréfte
sein, bei denen eine kiirzere Mindest-
kiindigungsfrist vereinbart werden
kann. Zu denken sei auch an die Ar-
beit auf Abruf (TzBfG). Selbst wenn
man jedoch die Hinzuziehung von
Honorardrzten in Betracht zoge,
miissten wegen des Ausnahmecharak-
ters zumindest besondere Griinde fiir
die Hinzuziehung vorliegen. Die Ein-
sparung eigenen Krankenhausper-
sonals reiche nicht aus.

Ambulant (vor- und nachstationér)
liefse das SGB V (§§ 115a und 115b) le-
diglich eine Kooperation mit nieder-
gelassenen Vertragsdrzten zu, damit
die Leistungen fiir das Krankenhaus
abrechenbar Kooperierende
Arzte miissten zur Ausiibung des &rzt-

seien.

lichen Berufs in selbststindiger Form
und somit berechtigt sein, aulerhalb
dieses Krankenhauses Patienten zu
behandeln.

Kritik

Dieser Begriindung konnen folgende Ar-

gumente entgegengehalten werden:

e Die sozialversicherungsrechtliche Be-
urteilung der Téatigkeit des Honorar-
arztes betrifft allein die Frage, ob diese
Tatigkeit selbststindig oder nicht-
selbststdndig ist, nicht jedoch die Fra-
ge der Rechtswidrigkeit dieser Tatig-
keit. Das Landessozialgericht hat je-
doch die Nichtselbststindigkeit mit
der angeblichen Rechtswidrigkeit der
Selbststandigkeit begriindet. Dies ist
in anderen Verfahren zu kldren.

e Die Tradition vermag Rechtsgrundsat-
ze nur in absoluten Ausnahmeféllen
zu begriinden.

e Die sozialversicherungsrechtliche Be-
urteilung betrifft auch nicht die Frage,
ob die Tatigkeit berufsrechtswidrig ist.
Das Landessozialgericht begriindete
die sozialversicherungsrechtliche Ab-
héngigkeit mit einem angeblich be-
rufsrechtlich bestehenden absoluten
Niederlassungsgebot. Berufsrecht-
liche Fragen sind aber ebenfalls in an-
deren Verfahren zu klaren. Im Ubri-
gen ist die Bindung der Ausiibung am-
bulanter drztlicher Tétigkeit an die
Niederlassung gemdfd § 17 Abs. 1 der
Musterberufsordnung auf die Tatig-
keit ,aufderhalb von Krankenhdiu-
sern” beschrinkt. Diese Bindung gilt
zudem nicht, ,soweit gesetzliche Vor-
schriften etwas anderes zulassen”. Die
Berufsordnung differenziert hierbei
gerade nicht nach der vertraglichen
Gestaltung der Tatigkeit. Die Erreich-
barkeit des Honorararztes ist tiber das
Krankenhaus gewdhrleistet.

e Die sozialversicherungsrechtliche Be-
urteilung einer honorardrztlichen Ta-
tigkeit im Krankenhaus betrifft
nicht die Frage, ob das Krankenhaus
durch Honorardrzte seinen Versor-
gungsauftrag erfiillen kann. Das Lan-
dessozialgericht hat jedoch die Ab-
hingigkeit mit der angeblichen
Nichterfiillung dieses Auftrages durch
selbststindige Tatigkeit begriindet.
Im Ubrigen kann die jederzeitige Ver-

fligbarkeit &rztlichen Personals auch
durch eine liickenlose Verpflichtung
sorgfdltig ausgesuchter, selbststindi-
ger Honorardrzte gewdhrleistet wer-
den.

Die sozialversicherungsrechtliche Be-
urteilung einer honorararztlichen Ta-
tigkeit im Krankenhaus betrifft
nicht die Frage, ob das Krankenhaus
die Leistungen von Honorarédrzten ab-
rechnen kann. Das Landessozialge-
richt hat jedoch die sozialversiche-
rungsrechtliche Abhdngigkeit mit der
angeblichen Nicht-Abrechenbarkeit
von Leistungen begriindet, die von
Selbststandigen erbracht werden. Ab-
rechnungsfragen sind aber ebenfalls
in anderen Verfahren zu kldren. Auch
die angebliche Nicht-Abrechenbar-
keit durch das Krankenhaus wiirde die
Selbststandigkeit des Honorararztes
nicht ausschliefen. Bei alledem setzt
sich das Landessozialgericht mehr-
fach tiber den klar zum Ausdruck ge-
brachten Willen des Gesetzgebers
hinweg: In der Gesetzbegriindung zu
§ 2 Abs. 1 KHEntgG beispielsweise dif-
Gesetzgeber gerade
nicht zwischen ,fest angestellt” und

ferenziert der

y,angestellt”, sondern stellt ,nicht fest
angestellte” Arzte mit ,hiedergelasse-
nen“ Arzten gleich. Die Erbringung
und Vergiitung von allgemeinen
Krankenhausleistungen soll  aus-
driicklich nicht vom Status des Arztes
im Krankenhaus abhdngen, sondern
samtliche (,,sonstige”) Vertragsbezie-
hungen einbeziehen. Es sollen ,flexi-
ble Moglichkeiten” der Zusammenar-
beit erméglicht werden'?.

Das Landessozialgericht hat in der

Sache nicht mehr Klarheit, sondern

durch Eroffnung von weiteren Kriegs-
schauplidtzen mehr Unklarheit geschaf-

fen. Insbesondere hat das Landessozial-
gericht sich der sozialversicherungs-
rechtlichen Entscheidung entzogen, auf

welche Merkmale es bei der Abgrenzung
selbststandiger oder nichtselbststindi-

ger Tdtigkeit von Honorardrzten ent-
scheidend ankommt.

Praxishinweis

Klar ist: Auf der sicheren Seite sind die Be-

teiligten, wenn sie die honorardrztliche

” vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 17/9992, S. 26, Zu Nummer 3, Zu Buchstabe a, § 2 KHEntgG, Zu Absatz 1 Satz 1.

B © Deutscher Arzte-Verlag | OUP | 2014; 3 (1)




AKTUELLES / NEWS

Arzt und Recht / Medicine and Law

39

Tatigkeit in der Form eines sozialver-
sicherungspflichtigen  Anstellungsver-
hiltnisses gestalten. Fiir diese Sicherheit
miissen die sich aus der Sozialversiche-
rungspflicht ergebenden Kosten fiir den

Auftrag- bzw. Arbeitgeber (Praxisinhaber/

Krankenhaustrager) wie auch fiir den Ho-

norararzt hingenommen werden.

Fir die Praxis ergeben sich aus der
Entscheidung des Landessozialgerichts
einige Hinweise, die bei der Gestaltung
von drztlicher Tatigkeit auf Honorarba-
sis beachtet werden sollten, um das Risi-
ko der (Nach-)Zahlung von Sozialver-
sicherungsbeitrdgen zu minimieren.
Hierbei sollte nicht nur der zugrunde lie-
gende Honorar(arzt)vertrag, sondern
auch das tatsichliche Verhalten von
Auftraggeber und Honorararzt nach fol-
genden Grundsitzen gestaltet sein:

e Es sollte volles Vergiitungsausfallrisi-
ko beim Honorararzt bestehen: Recht
zur Ablehnung von Auftrdgen, ein-
satzabhédngige  Vergiitung (keine
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall,
kein Urlaubsanspruch),

e Der Honorararzt sollte nicht nur fiir
einen Auftraggeber tdtig werden bzw.
werden dirfen. Hier ist im Hono-
rar(arzt)vertrag zur Sicherheit eine
ausdriickliche Genehmigung zu ver-
einbaren.

e Nicht nur bei anlassbezogenen Auf-
trdgen (pro Operation), sondern ins-
besondere bei dienstbezogenen Auf-
tragen (Vertretung) sollte zumindest
ein Mitwirkungsrecht bei der Termin-
bestimmung bzw. Erstellung der

Dienstpldne vereinbart und auch
nachweisbar gelebt werden.

e Der Honorararzt sollte sich (sofern
noch nicht geschehen) niederlassen,
um in diesem wesentlichen Punkt
von dem Sachverhalt abzuweichen,
der dem Urteil des Landessozial-
gerichts Baden-Wiirttemberg zugrun-
de lag. Hilfsweise sollte dem Honorar-
arzt zumindest vom Auftraggeber ein
abgrenzbarer Raum zur Verfiigung ste-
hen sowie vom Honorararzt zusatz-
lich ein ggf. hdusliches Arbeitszimmer
genutzt werden.

e Essollte ein Nutzungsentgelt fiir Rdu-
me und Gerdte sowie eine Material-
erstattung an das Krankenhaus ver-
einbart und gezahlt werden.

Fazit

Das Musterverfahren des Andsthesisten
hat knapp 5 Jahre gedauert. Wie die Re-
vision beim Bundessozialgericht aus-
gegangen ware, ist offen. Die vom Lan-
dessozialgericht zugelassene Revision
zum Bundessozialgericht hat der Anés-
thesist nicht mehr eingelegt.
Zumindest in Baden-Wiirttemberg
hat das Urteil des Landessozialgerichts
in erster Linie fiir nicht niedergelassene
(!) Honorararzte die Wahrscheinlichkeit
erhoht, dass ihre Tatigkeit als nicht-
selbststindig und somit sozialversiche-
rungspflichtig eingestuft wird. Das Ur-
teil konnte auch Signalwirkung tiber die
Landesgrenzen hinaus haben.

Praxisinhaber und Krankenhaustri-
ger missen entscheiden, ob sie wegen
des Urteils des Landessozialgerichts Ba-
den-Wiirttemberg in Zukunft von der Be-
schaftigung selbststandiger Honorardrz-
ten Abstand nehmen oder wegen der
fragwiirdigen Urteilsbegriindung und ei-
ner nach wie vor ausstehenden abschlie-
Benden Entscheidung des Bundessozial-
gerichts weiterhin selbststindige Hono-
rardrzte beschéftigen und sozialversiche-
rungsrechtliche Risiken in Kauf nehmen.

In der Regel diirften die Interessen
von Praxisinhaber/Krankenhaustriager
und Honorararzt gleich gerichtet sein:
Der Praxisinhaber/Krankenhaustrager
wiinscht sich die Selbststindigkeit des
Honorararztes, um keine (Nach-)Zah-
lungen von Sozialversicherungsbeitré-
gen leisten zu miissen. Der Honorararzt
wiinscht sich die Selbststindigkeit sei-
ner Tatigkeit, um durch die hiermit ver-
bundene  Sozialversicherungsfreiheit
weiterhin fiir Auftraggeber eine interes-
sante Alternative zu fest angestellten
Arzten zu bleiben. Letztendlich kann
ausschlieflich im jeweiligen Einzelfall
(juristisch) beurteilt werden, welche so-
zialversicherungsrechtlichen
quenzen zu bedenken sind.

. Korrespondenzadresse

RA Dr. Christoph Osmialowski
Kanzlei fir ArztRecht
FiduciastraBe 2, 76227 Karlsruhe
kanzlei@arztrecht.org

Internet: www.arztrecht.org
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