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Einleitung

,Ein Honorararzt (auch Leiharzt) ist ein Arzt, der als selbstandiger Unternehmer bei wechselnden
Auftraggebern (meist Praxen und Kliniken) auf eigene Rechnung gegen Honorar tétig wird.

Verléssliche Angaben zum Ausmaf? des Einsatzes von Honorarérzten in Deutschland gibt es dabei nicht:
Schatzungen sprechen von 2000 bis 5000 honorarérztlich tatigen Arzten (2010). Die Tendenz ist stei-

gend: mittlerweile gibt es auch bei Arzten einen Fachkréftemangel. ...

Das Phanomen Honorararzt wird zweischneidig beurteilt: Einerseits konnen Arzte, die kurzfristig und
flexibel einsetzbar sind, insbesondere in strukturschwachen Regionen Versorgungsengpéassen
vorbeugen. AufRerdem bedeutet diese Art der Tatigkeit aufgrund der mit ihr verbundenen héheren
Eigenstandigkeit und Wertschatzung fir viele Arzte eine deutlich héhere Arbeitszufriedenheit.

Andererseits verstarkt der Einsatz von externen Auftragnehmern zu scheinbar besseren Kondi-
tionen haufig die Unzufriedenheit der Mitarbeiter beim jeweiligen Auftraggeber: Falschlicherweise
wird haufig der Umsatz eines Honorararztes mit dem Gehalt eines angestellten Arztes verglichen; der
Selbsténdige jedoch muss sich selbst versichern, seine Alters- und andere Vorsorgeleistungen selbst
erbringen usw.

Der Einsatz von Honorarérzten kann dabei allerdings nicht zur Behebung von bestehenden, beispiels-
weise strukturellen, Defiziten dienen.

Die meisten Honorarérzte lassen sich von spezialisierten Agenturen vermitteln. Mit der Entstehung eines
Marktes fiir Honorarérzte hat die Anzahl der Agenturen seit 2009 deutlich zugenommen.*

Wikipedia, https://de.wikipedia.org/wiki/Honorararzt Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 3
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Der Honorararzt?! - Definition

,Die Bundeséarztekammer definiert im Jahr 2011: Honoraréarzte sind Fachéarztinnen
und Facharzte, die in medizinischen Einrichtungen zeitlich befristet freiberuflich auf
Honorarbasis tatig sind. Der BV-H e.V. erweitert die Definition 2012 um den Honorar-
vertretungsarzt, den Honorarkooperationsarzt, den Honorarkonsiliararzt und den
Honorarbelegarzt als eigenstandige Form der honorararztlichen Tatigkeit. Der Terminus
"zeitlich befristet" sollte daher in der Definition aus dem Jahr 2011 nicht mehr verwendet
werden.”

,Das DKI veréffentlicht im Oktober 2013 ... aktuelle Daten zum Einsatz von Honoraréarzten
in deutschen Krankenhausern. Demnach haben zwei von drei Krankenhausern (66%) im
Jahr 2012 Honorarérzte beschéftigt. Gegentiber 2010 (mit 71% der Krankenh&user) hat der
Einsatz von Honoraréarzten im Krankenhaus leicht abgenommen. Die Beschéftigung von
Honorarérzten entsprach damit einem Stellenaquivalent von durchschnittlich 2,4 arztlichen
Vollkréften pro Krankenhaus, entsprechend rund 2.200 é&rztlichen Vollkréften bundesweit.“

https://www.bv-honoraraerzte.de/live/bv-honoraraerzte/content/e160/e6323/160724UpdateFAKTENHA. pdf Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?
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Der Honorararzt?! - Definition

Mittlerweile gerichtlich geklart, vgl. BGH, Urteil vom 16.10.2014 - |1l ZR 85/14:

,Darunter ist ein Facharzt zu verstehen, der im stationdren und/oder ambulanten Bereich
des Krankenhauses éarztliche Leistungen fur den Krankenhaustréger erbringt, ohne bei
diesem angestellt oder als Belegarzt oder Konsiliararzt tatig zu sein. Er wird zeitlich
befristet freiberuflich auf Honorarbasis tatig, wobei das Honorar mit dem Krankenhaus-
tréager frei und unabhangig von den Vorgaben der Gebiihrenordnung fiir Arzte vereinbart
wird und mangels Anstellung des Honorararztes keinen tarifvertraglichen Bindungen
unterliegt.”

,Wéhrend die Abrechnung ergdnzender Leistungen als Wahlleistungen durch externe
L,Honorarkonsiliararzte“geméaf3 § 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG unumstritten war, wurde
die Frage hinsichtlich der ,,Honorarkooperationsérztekontrovers beurteilt und von
den unterinstanzlichen Gerichten entschieden.”

,Problemstellung*, sh. MedR 2015, 120 mit Urteilanmerkung Bohle Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?
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Differenzierung —
Arten von honorararztlicher Tatigkeit

( 1. Konsiliararzt)

LDer Konsiliararzt ist gesetzlich nicht definiert. Er erschliel3t sich letztlich
nur aus dem Verstandnis von § 2 Abs. 2 KHEntgG. Nach dieser Vorschrift
zahlen zu den allgemeinen Krankenhausleistungen die Leistungen, die
unter Berlicksichtigung der Leistungsfahigkeit des Krankenhauses im
Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit medizinisch/zweckmafig
und ausreichende Versorgung des Patienten notwendig sind. Damit hat im
Ergebnis der Gesetzgeber innerhalb der stationédren Versorgung einen
umfassenden medizinischen Versorgungsauftrag fir das Krankenhaus
aufgestellt. Da jedoch in der Praxis ein Krankenhaus nicht zwingend
samtliche Abteilungen fuhrt, kann es erforderlich sein, externe Arzte
in die Versorgung einzubinden.”

Schroeder-Printzen, in: Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen,
Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 2. Auflage 2013, § 10 Rn. 58

Vgl. auch SG Gelsenkirchen, Urteil vom 29.09.2005 — S 16 KA 15/04 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

Differenzierung —
Arten von honorararztlicher Tatigkeit

(2. Belegarzt)
»(2) Belegérzte im Sinne dieses Gesetzbuchs sind nicht am Krankenhaus
angestellte Vertragsarzte, die berechtigt sind, ihre Patienten (Belegpatienten)
im Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierfirr bereitgestellten Dienste,
Einrichtungen und Mittel vollstationar oder teilstationar zu behandeln, ohne
hierfir vom Krankenhaus eine Vergutung zu erhalten.“(§ 121 Abs. 2 SGB V)

- Auch méglich in der Form des Honorar-Belegarztes (vgl. § 121 Abs. 5 SGB V)

~Abweichend von den Verglitungsregelungen in Absatz 2 bis 4 kbnnen
Krankenh&user mit Belegbetten zur Vergitung der belegérztlichen
Leistungen mit Belegérzten Honorarvertrage schlieBen.”

- Abrechnung des Belegarztes nicht mehr tiber KV,
sondern vom Krankenhaustrager.

-> Totaler Krankenhausaufnahmevertrag
- Honorar-Belegarzt faktisch &hnlich dem angestellten Krankenhausarzt.

Vgl. Schroeder-Printzen, in: Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch
Medizinrecht, 2. Auflage 2013, § 10 Rn. 66; Makoski, GesR 2009, 225, 226 f. sowie 229 f. Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




Differenzierung —
Arten von honorararztlicher Tatigkeit

3. Honorararzt
a) Honorarvertretungsarzt

~Honorarérzte sind zu Beginn des neuen Jahrzehnts schwerpunktméaBig
als Vertretungsarzte tatig. Das zeigten 2010 geflihrte Gesprache mit
Institutionen, Verbanden und Einrichtungen. Fir diese Einschatzung
spricht auch die Verteilung der Mitglieder im Berufsverband der Honorar-
arzte sowie die erhobenen Studiendaten (...). 60,5 % der Studien-
teilnehmer arbeiten auf honoraréarztlicher Basis in der stationaren
Versorgung, 29,4 % in der Notdienstversorgung und 17,8 % in Praxis-
vertretungen. Die aktuellen Einschatzungen der Bundesarztekammer
werden sich daher zum gréR3ten Teil auf den Typus Honorararzt als
Vertretungsarzt beziehen.”

http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/honoraraerzte_26052011.pdf, S. 16 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

Differenzierung —
Arten von honorararztlicher Tatigkeit

3. Honorararzt
b) Honorarkooperationsarzt

~Kooperationsérzte sind in der Regel niedergelassene Arzte, die gegen
Honorar in medizinischen Einrichtungen arbeiten und z. B. fiir Kliniken
die Hauptbehandlungs- bzw. wesentlichen Leistungen erbringen.
Verstarktes Interesse in operativen Fachdisziplinen besteht insbesondere
nach dem Wandel nach der G-DRG-Einfiihrung von Budget- in Richtung
Mengenverhandlungen sowie durch die Vorgaben von Mindestmengen.*

http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/honoraraerzte_26052011.pdf, S. 16 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

AUSWIRKUNGEN DER KORRUPTION IM GESUNDHEITSWESEN

Von ca.
1 Billion EURO,
die jedes Jahr fir Gesundheit in der EU ausgegeben werden, gehen ca.

650 Millionen EURO oder 5,6%

auf Grund von Fehlern, Betrug oder Korruption verloren.

BR-Drs. 451/13

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

[HTTPAVAY#H BLD.0E)

ARZTE SOLLEN ANGEBLICH GELD BEKOMMEN, WENN SIE KRANKE UBERWEISEN

Zahlt Prof. Gronemeyer Kopfgeld fiir

Patienten?

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 4

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Definition ,,Korruption“

,Korruption bezeichnet den Missbrauch einer besonderen Vertrauensstellung in
einer Funktion in Wirtschaft, Verwaltung, Politik, Justiz oder auch nichtwirtschaft-
lichen Organisationen und Vereinigungen. Korruption zielt darauf ab, einen mate-
riellen oder immateriellen Vorteil zu erlangen, auf den kein rechtlich oder
sachlich-objektiv begriindeter Anspruch besteht. Mit dem Begriff Korruption
gehen die — Straftatbestdnde der — Bestechung und — Bestechlichkeit gegenliber
— Amtstrdgern ( § § 332, 334 StGB) und im geschéftlichen Verkehr ( § 299 StGB)
sowie die — Vorteilsannahme ( § 331 StGB) und die — Vorteilsgewéhrung ( § 333
StGB) einher.”

vgl. Griitzner/Jakob, in: Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, 2. Auflage 2015 unter ,Korruption*

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Korruption im Gesundheitswesen
Rechtsgrundlagen

> Berufsrecht, § § 30 ff. MBO-A

» Vertragsarztrecht, § 73 Abs. 7 sowie § 128 Abs. 2 S. 3 SGBV

> Strafrecht?

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

§ 30 ff. (Muster-)Berufsordnung

fur die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte — MBO-A 1997 —*
in der Fassung des Beschlusses des
118. Deutschen Arztetages 2015 in Frankfurt am Main

§ 30 MBO-A:
JArztinnen und Arzte sind verpfiichtet, in allen vertraglichen und sonstigen beruf-

lichen Beziehungen zu Dritten ihre &rztliche Unabhéngigkeit fiir die Behandlung
der Patientinnen und Patienten zu wahren.*”

§ 31 Abs. 1 MBO-A:

JArztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, fir die Zuweisung von Patientinnen
und Patienten oder Untersuchungsmaterial oder fur die Verordnung oder den
Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten ein Entgelt oder
andere Vorteile zu fordern, sich oder Dritten versprechen oder gewéhren zu
lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewéhren.”

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

§ 73 Abs. 7SGB V

Unzulassige Zusammenarbeit zwischen Leistungserbringern und Vertragséarzten

LESs ist Vertragsérzten nicht gestattet, fur die Zuweisung von Versicherten ein
Entgelt oder sonstige wirtschaftliche Vorteile sich versprechen oder sich gewéhren

zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewahren. § 128 Absatz 2 Satz 3
gilt entsprechend.”

§ 128 Abs. 2S.3SGB V

,Unzuldssige Zuwendungen ... sind auch die entgeltliche oder verbilligte Uber-
lassung von Geraten und Materialien und Durchfiihrung von Schulungsmali3-
nahmen, die Gestellung von Raumlichkeiten oder Personal oder die Beteiligung
an den Kosten hierfiir sowie Einkunfte aus Beteiligungen an Unternehmen von
Leistungserbringern, die Vertragsarzte durch ihr Verordnungs- oder Zuweisungs-
verhalten selbst maf3geblich beeinflussen.*

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

§ 128 Abs. 2 SGB V

Unzuléssige Zusammenarbeit zwischen Leistungserbringern und Vertragséarzten

,Leistungserbringer diirfen Vertragsérzte sowie Arzte in Krankenh&usern ... nicht
gegen Entgelt oder Gewahrung sonstiger wirtschaftlicher Vorteile an der Durch-
fihrung der Versorgung mit Hilfsmitteln beteiligen oder solche Zuwendungen im
Zusammenhang mit der Verordnung von Hilfsmitteln gewéhren. ...”

Abs. 5
- gilt entsprechend fir die Versorgung mit Heilmitteln

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Vertragsarztrechtliche Konsequenzen?

» Honorarriickforderungen?

Garantieerklarung des Vertragsarztes,
vgl. auch LSG Niedersachsen, Urteil
vom 08.06.2016 — L 3 KA 6/13:

,Richtigstellungen der Honoraransétze
erfolgen auch bei Missbrauch vertrags-
arztlicher Kooperationsformen. ... Lei-
stungen sind schlie3lich auch sachlich-
rechnerisch richtigzustellen, wenn sie
unter Verletzung grundsatzlicher berufs-
rechtlicher Pflichten erbracht worden sind.” &

» Disziplinarverfahren
» Zulassungsentziehung
§ 95Abs. 6 SGB V-

,Die Zulassung ist zu entziehen, wenn (...) der Vertragsarzt (...) seine vertrags-
arztlichen Pflichten gréblich verletzt.

- gebundene Entscheidung, also: kein Ermessen!

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 20

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Rechtliche und Politische Rahmenbedingungen
- hach bisheriger Rechtslage -

BGH, Beschluss vom 29.03.2012 — GSSt 2/11:
Vertragsarzt ist kein Beauftragter der Krankenkassen
= keine Strafbarkeit des Vertragsarztes wegen Bestechlichkeit
= Hinweis an Gesetzgeber, Strafbarkeitslicke zu schlief3en!

»,Der Appell des Grofien Senates fiir Strafsachen, die Korruption im Gesundheits-
wesen strafrechtlich einzuddmmen, ist bisher ungehért verhallt. Tatsdchlich ist
der Gesetzgeber gehalten, der skrupellosen Bereicherung auf Kosten der Solidar-
gemeinschaft, die den Gesundheitsmarkt in nennenswertem Ausmap prégt, mit
dem Strafrecht entgegenzutreten. Die ,Selbstheilungskréifte” des Systems oder
viel gepriesene ,Compliance”-Programme werden ohne einen tatséichlich
spiirbaren Einsatz des Strafrechts keine Abhilfe schaffen.”

Fischer, medstra 1/2015, S. 1

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 21




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

§ 299 b entsprechend
/ (,,Bestechung ...“)
§ 299 a StGB -
Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

,Wer als Angehériger eines Heilberufs, der fur die Berufsausibung oder die Fiulhrung der
Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, im Zusammenhang mit
der Auslibung seines Berufs einen Vorteil fur sich oder einen Dritten als Gegenleistung
dafur fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er
1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
2. bei dem Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen oder einen
seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder
3. beider Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial
Ihn oder einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer
Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.“

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Adressatenkreis Strukturell auf
Honorararzte

anwendbar

1. Akademische Heilber
- Arzte
- Zahn-/Tierarzte
- Psychologische Psychotherapeuten
- Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten
- Apotheker

2. Gesundheitsfachberufe, z.B.
- Gesundheits- und Krankenpfleger
- Physiotherapeuten
- Ergotherapeuten
- Logopaden

3. Dritte (der ,,Bestecher); Bei
- Heil- und Hilfsmittelliefefanten oder —hersteller
- Pharmaunternehm
- Krankenhauser
- Sanitatshauser
- Arzte

Setzung: Approbation)

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 23




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Vorteilsbegriff:

L,Unter den Tatbestand fallen samtliche Vorteile, unabhéangig davon, ob es
sich um materielle oder immaterielle Zuwendungen handelt ...*
(BT-Drs. 18/6446, S. 16)

,Der Vorteilsbegriff deckt jede Zuwendung ab, auf die der Tater keinen
Rechtsanspruch hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder
persdnliche Lage objektiv verbessert.”

(BGH, Urteil vom 11.04.2001 — 3 StR 503/00)

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 24

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Vorteil — Beispiele des Gesetzgebers:

» Kick-Back-Zahlungen

» Ehrungen und Ehrenéamter

> Einladungen zu Kongressen, Fortbildungsveranstaltungen

» Einraumung von Gewinn-/Umsatzbeteiligungen

» Abschluss eines Vertrags

» Auch: Zuwendungen aus grundsétzlich zulassiger Kooperation

als verabredete Gegenleistung fiir vorausgegangene Zuweisung des
Vorteilsnehmers?

vgl. OLG Disseldorf, Urteil vom 01.09.2009 — 1-20 U 121/08

» Verschaffen einer Verdienstmdglichkeit durch Zuweisung von Patienten ? '
I

Vgl. Tsambikakis, medstra 2016, 131, 134 m.w.N.

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 25




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

3. Die Empfehlung eines Arztes fir ein bestimmtes Krankenhaus, die auch darauf beruht,
dass ihm ein Vorteil zufliel3t, ist mit dem Grundsatz einer allein nach arztlichen Gesichts-
punkten zu treffenden Entscheidung nicht zu vereinbaren. Fur die Vorteilsgewahrung
reicht aus, dass fur den Arzt die Mdglichkeit einer fur ihn lukrativen Beauftragung

(hier: Abrechnung von pra-/poststationéren Leistungen nach GOA) besteht.

4. Unwirksam ist auch ein Geschéft, das einen verbotenen Erfolg durch Verwendung von
rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten zu erreichen sucht, die scheinbar nicht von der
Verbotsnorm erfasst werden.”

.Nach § 31 BO ist es Arzten nicht gestattet, sich fiir die Zuweisung von Patienten ein
Entgelt oder einen anderen Vorteil versprechen oder gewéhren zu lassen. Die Vorschrift ist
Ausdruck der Verpflichtung des Arztes, die Entscheidung dariiber, an wen er den Patienten
verweist, allein nach arztlichen Gesichtspunkten zu treffen. Die Entscheidung darf
nicht aufgrund eigener Interessen des Arztes getroffen werden, insbesondere nicht
danach, ob ihm fiir die Uberweisung eine Gegenleistung zuflieRt oder nicht ...*

Leitsatze des Bearbeiters, MedR 2009, 664 sowie
Urteil des OLG Dusseldorf, MedR 2009, 664, 669

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Unrechtsvereinbarung:

= BloRes Annehmen eines Vorteils reicht nicht aus fir Strafbarkeit
nach § 299a StGB

- inhaltliche Verknupfung von Vorteil und Gegenleistung erforderlich.

- Tater muss Vorteil gerade als Gegenleistung fiir eine zumindest
intendierte unlautere Bevorzugung im Wettbewerb oder fir
zumindest intendierten Versto3 gegen berufsrechtliche Pflichten
fordern, sich versprechen lassen oder annehmen.

- § 299a StGB (-), wenn Bevorzugung in der Vergangenheit liegt
und danach wirtschaftlicher Vorteil gewéhrt wird.

Ausnahme: Unrechtsvereinbarung ist vorausgegangen

Vgl. Tsambikakis, medstra 2016, 131, 134f.

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 2




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

(Il-)Legale Kooperationsformen?
» Kooperationen mit Kliniken

>

Y

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Grundsatze zur Vermeidung einer Unrechtsvereinbarung

» Transparenzprinzip:
Offenlegung rechtlicher und tatsachlicher Leistungsbeziehungen gegeniiber
Arbeitgeber/Dienstherrn/Korperschaften (Clearingstelle) — unabhéngig von
arbeitsvertraglichen oder dienstrechtlichen Offenlegungspflichten —

> Aquivalenzprinzip:
Angemessener Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung
» Trennungsprinzip:
Unabhangigkeit entgeltlicher oder unentgeltlicher Zuwendungen von
Beschaffungsentscheidungen bzw. Umsatzgeschéften
» Dokumentationsprinzip:
Schriftliche Fixierung von Leistung und Gegenleistung

Vgl. Halbe, MedR 2015, 168, 175
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Angewendet auf
» Honorarvertretungsarzt - kein/kaum Spannungsverhaltnis

» Honorarkooperationsarzt - strafrechtliche Relevanz

> Insbesondere: Uberschneidung des Patientenklientels
zwischen ambulanter und stationérer Versorgung?

» Insbesondere: Leistungsaquivalenz der gezahlten Vergutung?

> Ubernahme von Funktionen im Krankenhaus

» Berechtigung zu einer eigenen Leistungserbringung hierzu
» im Rahmen der allgemeinen Krankenhausleistung spéter
» im Rahmen der Wabhlleistung

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen
I. Historie

Arztemangel vs. Selbstzuweisung

» Friher strikte organisatorische und personelle Trennung zwischen ambulant
vertragsarztlicher Versorgung und stationérer Versorgung. Niedergelassene
Arzte waren fuir das Krankenhaus ausschlieBlich als Konsiliararzte tétig sowie
im Krankenhaus als Belegarzte.

> Vertragsarztrechtliche Offnung: Wegen Arztemangels ist T4tigkeit in oder die
Zusammenarbeit mit Krankenhaus seit 01.01.2007 gem. § 20 Abs. 2 Satz 2
Arzte-ZV mit vertragsarztlicher Tétigkeit vereinbar.

» Krankenhausrechtliche Klarstellung in § 2 Abs. 1 KHEntgG zum 01.01.2013

=  Vertragsarzt verordnet Krankenhausbehandlung
(§ 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB V) und nimmt an ihr teil!
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Il. Gesetzgeberischer Wille

~Soweit Verdienstmdglichkeiten im Rahmen der beruflichen Zusammenarbeit eingerdumt werden,
ist zu bertcksichtigen, dass die berufliche Zusammenarbeit gesundheitspolitisch grundsétzlich
gewollt ist und auch im Interesse des Patienten liegt (vgl. Halbe, Moderne Versorgungsstrukturen:
Kooperation oder Korruption?, MedR 2015, 168), so etwa Kooperationsvereinbarungen tber die
Durchfiihrung von vor- und nachstationaren Behandlungen ( § 115a SGB V), uber die Durch-
fuhrung ambulanter Behandlungen ( § 115b SGB V) und tber die Durchfiihrung ambulanter
spezialfachérztlicher Versorgung ( § 116b SGB V) sowie die in den § § 140a SGB V ff. geregelte
sektorenubergreifende Versorgungsform (integrierte Versorgung), bei der Leistungserbringer aus
verschiedenen Versorgungsbereichen (beispielsweise Arzt und Krankenhaus) bei der Behandlung
von Patienten miteinander kooperieren. Die Gewahrung angemessener Entgelte fur die in
diesem Rahmen erbrachten heilberuflichen Leistungen und dementsprechend die Ver-
schaffung entsprechender Verdienstmdoglichkeiten sind zuléssig; dies gilt beispielsweise bei einem
angemessenen Entgelt fiir eine ambulante Operation in einem Krankenhaus durch einen nieder-
gelassenen Vertragsarzt nach § 115b Absatz 1 Satz 4 SGB V, der den Patienten dem Kranken-
haus zuvor zugewiesen hat (zur Vereinbarkeit mit dem sozialrechtlichen Verbot von Zuweisungs-
pramien, Nebendabhl, in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Auflage 2014, §73 SGB V, Rn. 20). [...] Etwas
anderes gilt, wenn festgestellt wird, dass das Entgelt nicht entsprechend dem Wert der erbrachten
heilberuflichen Leistung in wirtschaftlich angemessener Hohe nachvollziehbar festgelegt
worden ist und es eine verdeckte ,Zuweiserprdmie “ enthalt (vgl. Nebendahl, in Spickhoff,
Medizinrecht, 2. Auflage 2014, § 73 SGB V, Rn. 20). “

BT-Drs. 18/6446, S. 17 f. Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte

» Angemessene Entgelte oder Kick-back?

» Entgelt muss in angemessenem Verhéltnis zur erbrachten
Leistung stehen.

» Gesetzesbegriindung lasst offen, wann ein Entgelt als
angemessen zu bewerten ist.

> GOA nach BGH-Urteil vom 12.11.2009 (Il ZR 110/09) im Ver-
haltnis Honorararzt/Krankenhaus nicht zwingend anwendbar.

» Welches Entgelt wird flr die Leistung tUblicherweise gezahlt?

> EBM, InEK-Kalkulation, GOA?

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte

1.EBM

» LSG Baden-Wurttemberg (Beschluss vom 04.11.2014 - L 5 KR
141/14 ER-B) hat die vereinbarte pauschale Vergutung i.H.v. 60,00 €
fur Wundkontrolle, Verbandwechsel und Fadenziehen mit der
Vergutung nach EBM 02300 i.H.v. 5,61 € verglichen.

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte

1.EBM

» Gesetzliche Vorgabe in § 72 SGB V:

,Die vertragsérztliche Versorgung ist (...) so zu regeln, dal3 eine ausrei-
chende, zweckmafige und wirtschaftliche Ver-sorgung der Versicherten
unter Berlicksichtigung des allgemein anerkannten Standes der medizi-
nischen Erkenntnisse gewabhrleistet ist und die &rztlichen Leistungen
angemessen vergutet werden.“

» Subjektives Recht auf htheres Honorar kommt nach BSG erst dann in Betracht,
wenn kein ausreichender finanzieller Anreiz mehr bestiinde, vertragsérztlich
tatig zu werden, und deshalb die Funktionsféhigkeit der vertragsarztlichen
Versorgung gefahrdet ist.

» BSG: ,Bei der Beurteilung, ob die Vergliitung der vertragsérztlichen Leistungen
einer Arztgruppe unangemessen niedrig ist, sind auch die Einnahmen aus
privatérztlicher oder sonstiger Tétigkeit zu beriicksichtigen.” (u.a. Urteil vom
08.12.2010 - B 6 KA 42/09 R)

» Vergutung nach EBM rechtfertigt sich durch eine Mischkalkulation!

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche i
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte
2.InEK

G-DRG-Report-Browser 2015
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche i
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte

3. GOA

a) Gebihrenrahmen nach § 5 GOA: 1 bis 3,5fach

» BGH (Urteil vom 08.11.2007 — Il ZR 54/07) sieht keinen Ermessensfehl-
gebrauch darin, wenn personlich-arztliche Leistungen, die sich in einem
Bereich durchschnittlicher Schwierigkeit befinden, zum Schwellenwert des
2,3fachen abgerechnet werden.

» 90 % der Leistungen werden zum sog. Schwellenwert abgerechnet.*

> Uberschreiten des 2,3fachen des Gebiihrensatzes nur zulassig, wenn
Schwierigkeit und Zeitaufwand dies rechtfertigen. In der Leistungs-
beschreibung beriicksichtigte Bemessungskriterien kdnnen eine tiber dem
Regelhdchstsatz liegende Vergiitung nicht rechtfertigen.

b) Gebithrenminderung nach § 6a GOA
(25% - Krankenhauséarzte / 15% - Vertragsarzte)?

* hierzu Spickhoff, Abrechnung personlich-arztlicher und medizinisch-
technischer Leistungen mit dem Hochstsatz der Regelspanne —
Ermessensausiibung des Arztes, NJW-RR 2008, 436 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 37




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte

4. ,Korridortheorie“

» Bildung einer Unter- und Obergrenze angemessener Vergiitung
nach GOA, EBM und InEK

» Innerhalb dieser Grenze liegt Vergltung im Ermessen der
Vertragsparteien.

nach Schneider/Ebermann, A&R 2015, 202, 203

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte
5. Festlegung der Entgelte nach Kostenkalkulation

Beispiel:
Gemeinsamer Betrieb eines Linksherzkathetermessplatzes

» Praxis mietet R&umlichkeiten im KH

» Nutzung der Geréte durch die Vertragsérzte im Rahmen der
vertragsarztlichen Versorgung (Zweigpraxis) und zur Erbringung
von Krankenhausleistungen fir das Krankenhaus

» Nachgeordnetes Personal der Praxis ist in die Leistungs-
erbringung eingebunden

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Ill. Angemessene Entgelte

6. Anstellungsverhaltnis

» Niedergelassener Vertragsarzt als Chefarzt im Kollegialsystem
» Orientierung an den Entgelten anderer Cheféarzte?
(MaRstab: Arzte dieser Klinik, Arzte in vergleichbarer Position ...)
» Variable Vergutung, Zielvereinbarungen?

» Oberarzt mit Sektionsleitung

Orientierung an der Vergiitung der anderen angestellten Arzte der Klinik,
gof. Tarifvertrag

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 40

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

Strategien zur
Risikominimierung

1. Leistungsanteile klar definieren!

2. Entgelteim Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses sollten vereinbart
werden auf der Basis
» von GOA, InEK-Kalkulation oder EBM oder
» einer betriebswirtschaftlich nachvollziehbaren und transparenten
Kalkulation, welche zum Gegenstand des Vertrages gemacht werden sollte.

einem ,,Dritten“ abgeschlossen worden.

vgl. Rehborn, in: Pritting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht, 3. Auflage 2014, § 31 Rn. 12a, 13.
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen

»WURZBURGER ERKLARUNG"*

,Nach Uberzeugung der Verfasser ist jedenfalls eine Vergiitung innerhalb dieses
Vergutungskorridors in jedem Fall noch angemessen und kann nicht als ,unlauterer
Vorteil”im Sinne der § § 299 a und b StGB kriminalisiert werden. Unzulassig wére

es nach Ansicht der Verfasser auch, einfach einen Durchschnittswert der méglichen
Kalkulationsansétze zu bilden und nur diesen Durchschnittswert als ,angemessen*” zu
bezeichnen. Auch diese Vorgehensweise widersprache der Berufsfreiheit und den jewei-
ligen gesetzgeberischen Zielen der GOA, des EBM, des KHG und des KHENtgG einer-
seits sowie dem politischen Wunsch nach sinnvollen medizinischen Kooperationen im
Interesse der Patienten andererseits. ...

... Im Zweifel darf zunachst davon ausgegangen werden, dass solche Kooperatio-
nen dem Interesse einer guten Patientenversorgung dienen. Wirtschaftliche Inter-
essen oder gar Gewinnerzielungsabsichten der beteiligten Player schlieRen diese
Zielrichtung nicht aus, sondern sind zur Aufrechterhaltung eines guten Gesund-
heitswesens zulassig und unabdingbar. ...”

*Wiurzburger Erklarung zur Angemessenheit der arztlichen Vergiitung innerhalb von medizinischen Kooperationen

Verfasser: Beate Bahner, Fachanwaltskanzlei BAHNER, Heidelberg; Dr. Oliver Bechtler, HFBP Rechtsanwalte, Frankfurt am Main; Karl

Hartmannsgruber, Sozietat HGA Hartmannsgruber Gemke Argyrakis & Partner Rechtsanwalte, Miinchen; Dr. Mareike Piltz, HFBP
Rechtsanwalte, Hannover; Rita Schulz-Hillenbrand, Anwaltskanzlei Schulz-Hillenbrand, Wiirzburg — Stand: 3. August 2016

Abrufbar unter: http://www.beatebahner.de/lib.medien/Wuerzburger%20Erklaerung.pdf
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Agenda

Einleitung
Definition des Honorararztes
Differenzierung — Arten von honorararztlicher Tatigkeit

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen
b) Erbringung von (allgemeinen) Krankenhausleistungen
¢) Erbringung von Wahlleistungen
(1) Liquidationsrecht fir den Honorararzt
(2) Einbeziehung qua Individualvereinbarung
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

A w NP

5. Resumee
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http://www.beatebahner.de/lib.medien/Wuerzburger Erklaerung.pdf

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
b) Erbringung von (allgemeinen) KH-Leistungen

Arzt erbringt Leistungen fur ein Krankenhaus
(unabhéngig, ob Honorarvertretungs- oder Honorarkooperationsarzt):

» Ausdricklich zul&ssig fir
» Vor-und nachstationare Krankenhausleistungen, § 115a SGB V
» Ambulante Operationen des Krankenhauses, § 115b SGB V
» Stationare allgemeine Krankenhausleistungen, § 2 KHEntgG
» Entlassmanagement, § 39 Abs. 1a Satz 2 SGB V

» Also ungeachtet dessen, ob abhangige Beschaftigung besteht oder freies
Dienstverhéltnis, vgl. etwa § 2 Abs. 1 KHEntgG (i.d.F. des PsychEntgG):

LKrankenhausleistungen nach § 1 Abs. 1 sind insbesondere arztliche Behandlung,
auch durch nicht fest angestellte Arztinnen und Arzte, ...*

(Aber:) § 2 Abs. 3 KHEntgG:
,Bei der Erbringung von allgemeinen Krankenhausleistungen durch nicht im Kranken-
haus fest angestellte Arztinnen und Arzte hat das Krankenhaus sicherzustellen, dass
diese fur ihre Tatigkeit im Krankenhaus die gleichen Anforderungen erfiillen, wie sie
auch fiir fest im Krankenhaus angestellte Arztinnen und Arzte gelten.”

Vgl. etwa Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. 2014, § 16 RN 146 ff. Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? A4

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
b) Erbringung von (allgemeinen) KH-Leistungen

Jedenfalls:

» Leistungsfahigkeit des Krankenhauses [problematisiert in der sozialgerichtlichen
Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt der Zulassigkeit der Wahrnehmung von
Pflichten des Krankenhauses durch Honoraréarzte]

» Notwendigkeit der Krankenhausbehandlung [vgl. § 39 Abs. 1 Satz 2 SGB V]
» Gesamtverantwortung des Krankenhauses

» Einhaltung des Versorgungsauftrages [relevant insbesondere bei Leistungen an
dessen Rand, diskutiert etwa fur Neurochirurgische Leistungen in einer (unfall-)
chirurgischen bzw. orthopadischen Abteilung]

» Zulassigkeit nach vertragsarztrechtlichen Regeln [ aufgrund von § 20 Abs. 2
Satz 2 Arzte-ZV (+)]

Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. 2014, § 16 RN 155 ff. m.w.N.
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Agenda

Einleitung
Definition des Honorararztes
Differenzierung — Arten von honorarérztlicher Téatigkeit

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
a) Compliance-rechtliche Uberlegungen
b) Erbringung von (allgemeinen) Krankenhausleistungen
¢) Erbringung von Wahlleistungen
(1) Liquidationsrecht fiir den Honorararzt
(2) Einbeziehung qua Individualvereinbarung
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

A w NP

5. Resumee
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

Ausgangspunkt:
§ 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG

,Eine Vereinbarung tiber wahlérztliche Leistungen erstreckt sich auf alle an der
Behandlung des Patienten beteiligten angestellten oder beamteten Arzte
des Krankenhauses, soweit diese zur gesonderten Berechnung ihrer Leistungen
im Rahmen der vollstationéren und teilstationaren sowie einer vor- und nach-
stationaren Behandlung ( § 115a des Finften Buches Sozialgesetzbuch) berech-
tigt sind, einschlieRlich der von diesen Arzten veranlassten Leistungen von
Arzten und &rztlich geleiteten Einrichtungen auRerhalb des Krankenhauses;
darauf ist in der Vereinbarung hinzuweisen.*”

Umestritten, ob Anwendbarkeit fiir Honorararzte besteht, entweder

» im Rahmen eines originaren Liquidationsrechtes (Honorararzt als Wahlarzt) oder

» durch individuelle Einbeziehung als ,,gewiinschter Vertreter“ qua Individual-
vereinbarung (Honorararzt als Vertreter des liquidationsberechtigten Arztes)

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 4




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

Auch ein niedergelas

r Vertragsarzt, der

iesen, sich beztiglich der Abrechnung
an den Trager des Krankenhauses zu
halten, wenn er am Krankenhaus weder
als Angestellter noch als Beamter
beschaftigt ist. (21 S 187/12)

ohne am Krankenhaus angestellt oder be
tatig zu sein. (51 S 1227/13)

ebenso LG Wirzburg, Urt. v. 22.5.2012 -

2012 - 3 S 16/12; LG N Furth, ebenso
701/11 1S 75/12

Kiel, Urt. v. 31.5.2013 —

BGH, Urteil vom 16.10.2014 - Ill ZR 85/14:

,§ 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG legt den Kreis der liquidationsberechtigten Wahlarzte
abschlieRBend fest. Eine Wahlleistungsvereinbarung mit dem Krankenhaustrager
oder eine gesonderte Vergiutungsvereinbarung mit dem behandelnden Arzt (hier:
mit einem Honorararzt), die davon abweichen, sind gemaf § 134 BGB nichtig.*“

Leitsatz, MedR 2015, 120
Der Honorararzt - Ein Auslaufmodel|? 18

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

Auslegung § 17 Abs. 3 KHEntgG:

,§ 17 Abs. 3 S. 1 KHENtgG legt den Kreis der liquidationsberechtigten Wahlarzte
abschlieRend fest. Es handelt sich um eine dem Schutz des Privatpatienten dienende
zwingende preisrechtliche Norm (vgl. Bender, a. a. O., S. 453). Hiervon kann auch nicht
im Wege einer unmittelbar zwischen dem behandelnden (nicht liquidationsberechtigten)
Honorararzt und dem Patienten zustande gekommenen individuellen Vergitungsabrede
abgewichen werden.”

- Keine Erstreckung des § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG auf nicht angestellte Arzte.

- Keine Erstreckung auf externe Arzte i.S.d. § 17 Abs. 3 letzter Hs. KHEntgG

- Keine Erweiterung gemaR § 17 Abs. 1 Satz 2 KHEntgG, weil auf wahlarztliche
Leistungen nicht anwendbar (Fall der sog. medizinischen Wabhlleistungen)

Honorararzt als gewunschter Vertreter?

»In der Wahlleistungsvereinbarung v. 12. 3. 2010 ist er weder als Wabhlarzt noch als ,ge-
wiinschter” Stellvertreter des Wahlarztes aufgefiihrt (dazu Bender, a. a. O., S. 452; vgl.

allgemein zur Moglichkeit einer Stellvertreterregelung in Wahlleistungsvereinbarungen:

Senatsurt. v. 20. 12. 2007 - Il ZR 144/07 —, BGHZ 175, 76, 79 ff.).”

Urteil, RN 23 sowie RN 18, MedR 2015, 120, 121 ff.
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

Gegen die Entscheidung des BGH wurde Verfassungsbeschwerde eingelegt - nicht
zur Entscheidung angenommen (BVerfG, Beschluss vom 03.03.2015 — 1 BvR 3226/14):

,1. Die fiir die Beurteilung der Abrechnung wahlérztlicher Leistungen durch Honorarérzte
mafgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen sind im Hinblick auf die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1
GG und die durch Art 20 Abs. 3 GG gezogenen Grenzen geklart.

2. Leistungserbringer der Wahlleistungen ist das Krankenhaus, nicht der ausfihrende Arzt; das Gesetz
raumt dem insoweit vom Krankenhaus berechtigten Wahlarzt lediglich ein Liquidationsrecht fiir die von
ihm durchgefiihrten wahlérztlichen Leistungen unmittelbar gegentiber den Patienten ein.

3. Ein Honorararzt erbringt auf Grund eines Dienstvertrages im stationaren oder ambulanten Bereich
des Krankenhauses arztliche Leistungen fur den Krankenhaustrager, ohne bei diesem angestellt oder
als Belegarzt oder Konsiliararzt tétig zu sein.

4. Ohne Angaben zum Anteil der Einnahmen aus der nebenberuflichen Honorararzttatigkeit im
Verhéltnis zu den Gesamteinkiinften als Arzt lasst sich nicht feststellen, in welchem Ausmaf3 ein
Beschwerdefiihrer in seiner Berufsaustibungsfreiheit beeintrachtigt ist.

5. Es ist ohne weiteres vertretbar, § 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG nicht im Wege der erweiternden

Auslegung auf Honorararzte, die auf Veranlassung des Krankenhaustragers die arztliche
(Haupt-)leistung im Krankenhaus erbringen, anzuwenden. ...

Leitsatze, MedR 2015, 591 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

6. Mit der Regelung in § 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG kommt zunachst zum Ausdruck, dass wahlérztliche
Leistungen ,als Einheit* angeboten und erbracht werden, um abrechnungstechnische Schwierigkeiten
zu vermeiden.

7. Die Annahme, dass die Erbringung und Abrechnung wahlarztlicher Leistungen nicht unter Umge-
hung des § 17 KHEntgG durch privatarztlichen Vertrag zwischen Honorararzt und Patient vereinbart
werden kann, ist ohne weiteres vertretbar.

8. Der Grund fiir die Ungleichbehandlung von angestellten oder beamteten Arzten gegeniiber
Honoraréarzten liegt nicht in einer unzutreffenden Annahme des Gesetzgebers zu unterschied-
licher fachlicher Qualitat der jeweils betroffenen Arzte.“

= Aber:

,Die Argumentation des Bf. geht schon im Ansatz fehl, weil sie der Entscheidung des BGH
einen unzutreffenden Inhalt beimisst. Die angegriffene Entscheidung beruht nicht auf der
Annahme, ein Honorararzt kdnne (generell) keine wahlarztlichen Leistungen abrechnen. Nach
den Tatsachenfeststellungen, die der BGH seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat und die vom
Bf. nicht angegriffen werden, ist der Bf. in der Wahlleistungsvereinbarung zwischen Krankenhaus
und Patientin weder als Wabhlarzt noch als ,gewiinschter” Stellvertreter eines Wahlarztes aufge-
fuhrt. Der BGH hat sich deshalb folgerichtig nicht mit der Frage befasst, ob ein Honorararzt
in der Wahlleistungsvereinbarung zwischen Krankenhaustréager und Patienten als solcher
bestimmt werden und in dieser Eigenschaft Leistungen abrechnen kann. ...”

Leitsatze, MedR 2015, 591 sowie RN 20
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

Hieraufhin weiter streitig, ob Honorararzt ein originares Liquidationsrecht eingeraumt
werden kann.

» Streitig, ob Wortlaut des § 17 Abs. 3 KHEntgG ausschlie3lich Wahlarztkette regelt
» Streitig, ob Klarung der Berechtigung zur origindren Aufnahme des Honorararztes in
die Wahlleistungsvereinbarung nicht § 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG bietet.

z.B. Theodoridis, Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG, ZMGR
2015, 121 ff.

,Die Intention des Gesetzgebers kann eindeutiger nicht sein: Das Krankenhaus

entscheidet selbst, welche Leistungen als Wahlleistungen angeboten werden.
Solange die allgemeinen Krankenhausleistungen nicht beeintréchtigt werden
und der Patient mit einem konkreten Angebot einverstanden ist, kénnen die
vereinbarten Wabhlleistungen gesondert berechnet werden.”

z.B. Clausen, Die Teilnahme des niedergelassenen Vertragsarztes
an der stationaren Behandlung im Krankenhaus — Schnittstellen
Dagegen  zwischen Arbeits-, Sozial- und Medizinrecht, ZMGR 2014, 396 ff.

,Honorarérzte werden durch den Wortlaut des § 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG
ausdriicklich nicht erfasst, ...“

Vgl. etwa auch Baune, Die Persdnliche Leistungserbringung im Krankenhaus, MedR 2014, 76, 84. Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell? 52

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

Einbeziehung des Honorararztes durch (Individual-)Vereinbarung mit Patienten

» Vertretung ist grundséatzlich moglich (s. auch BGH, Urteil vom 11.05.2010 — VI ZR
252/08, Rn. 7: ,sofern er mit dem Patienten nicht eine Ausfiihrung seiner Kernlei-
stungen durch einen Stellvertreter wirksam vereinbart hat").

» Vertreterklauseln in Wahlleistungsvereinbarungen = AGB; nur bei unvorhersehbarer
Verhinderung und durch namentlich genannten stéandigen arztlichen Vertreter wirksam.

» Die Durchfiihrung der OP durch einen Stellvertreter ist, selbst wenn dieser in der
Wabhlleistungsvereinbarung genannt ist, nicht von der Einwilligung des Patienten
umfasst, wenn er nicht Gber die Substitution unterrichtet wurde.

» bislang streitig, so etwa OLG Braunschweig, Urteil vom 25.09.2013 — 1 U 24/12; a.A.
bisher OLG Hamm, Urteil vom 02.09.2014 — 26 U 30/13 (,Will der Patient nur durch
einen bestimmten Arzt, z. B. einen bestimmten Chefarzt, behandelt werden, so muss
der Patient den Behandlungsausschluss durch andere Arzte hinreichend deutlich
machen.”)

» jetzt BGH, Urteil vom 19.07.2016 - VI ZR 75/15:

,1. Der Einwand rechtméRigen Alternativverhaltens, der darauf zielt, der Patient sei mit der
Vornahme des Eingriffs durch einen anderen Operateur einverstanden gewesen, ist nicht
erheblich, weil dies dem Schutzzweck des Einwilligungserfordernisses bei &rztlichen Ein-
griffen widerspricht (§ 823 Abs. 1 BGB). (amtlicher Leitsatz)

2. Der Wahlarzt muss die seine Disziplin pragende Kernleistung personlich und eigenhéndig
erbringen, sofern er mit dem Patienten nicht eine Ausfiihrung seiner Kernleistung durch einen
Stellvertreter wirksam vereinbart hat. (redaktioneller Leitsatz)“
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

- Vertreter, vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2007 - Il ZR 144/07

»1. Klauseln in einer formularmé&Bigen Wabhlleistungsvereinbarung, durch die die
einem Wahlarzt obliegende Leistung im Fall seiner Verhinderung durch einen
Vertreter erbracht werden darf, sind nur wirksam, wenn sie auf die Félle beschrankt
sind, in denen die Verhinderung im Zeitpunkt des Abschlusses der Wahlleistungs-
vereinbarung nicht bereits feststeht, und wenn als Vertreter der namentlich benannte
standige &rztliche Vertreter im Sinne des § 4 Abs. 2 Satz 3 und 4, § 5 Abs. 5 GOA
bestimmt ist.

2. Wird eine Stellvertretervereinbarung im Wege der Individualabrede geschlossen,
bestehen gegenuber dem Patienten besondere Aufklarungspflichten, bei deren
Verletzung dem Honoraranspruch des Wahlarztes der Einwand der unzu-
lassigen Rechtsausiibung entgegensteht.”
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

- Aufklarungspflichten bei Individualvereinbarung, vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2007
— Il ZR 144/07:

-> Patient moglichst friih Gber die Verhinderung des Wahlarztes zu unterrichten.

- lhm ist das Angebot zu unterbreiten, dass an dessen Stelle ein bestimmter
Vertreter zu den vereinbarten Bedingungen die wahlérztlichen Leistungen
erbringt.

- Weiter ist der Patient iiber die alternative Option zu unterrichten, auf die
Inanspruchnahme wahlérztlicher Leistungen zu verzichten und sich ohne
Zuzahlung von dem jeweils diensthabenden Arzt behandeln zu lassen.

- Ist die jeweilige Mal3nahme bis zum Ende der Verhinderung des Wabhlarztes

verschiebbar, ist dem Patienten auch dies zur Wahl zu stellen

Bei Leistungserbringung durch Dritten (nicht Wahlarzt oder standiger arztli-
cher Vertreter) = Reduzierung des Steigerungssatzes gem. § 5 Abs. 5 GOA
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

- gewillkurte Vertretung/Anwesenheitsvertretung moglich?

- PRO: die gewtlinschte, oder ,Anwesenheitsvertretung” ist Ausdruck der Patien-
tenautonomie und der freien Arztwahl (vgl. Andreas, ArztR 2009, 177; Bender,
GesR 2013, 453; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.04.1998 — 8 U 171/97).

-> Aber: nur durch Individualvereinbarung.

- KONTRA: unzuléssige Erweiterung des Kreises der in § 17 Abs. 3 KHEntgG
genannten Wahlarzte, d.h. Umgehung?

Im Fall des BGH (Urteil vom 16.10.2014 — 11l ZR 85/14) war die Vereinbarung tber
Behandlung gegen Privatabrechnung nichtig. Dort wurde aber versucht, den Arzt
auch zum Wahlarzt zu machen (und zwar durch Vereinbarung zwischen Arzt und
Patient). Bei gewillkiirter Vertretung ware er Vertreter.
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

- gewillkurte Vertretung/Anwesenheitsvertretung moglich?
- Wieist die gewillkiirte Vertretung zu vereinbaren?

Vgl. AG Hamburg(-Mitte), Urteil vom 31.07.2013 — 8a C 342/12:
Wenn die

~Angaben zum Patienten ... mit einem Aufkleber eingefiigt werden ...
(und) die Vereinbarung an verschiedenen Stellen mit Piinktchen
gekennzeichnete Bereiche (enthélt), ... Verhaltensalternativen einer
Verschiebung der Operation ... allgemein formuliert und nicht auf den
Einzelfall zugeschnitten ..., dem &ulBeren Anschein nach vorgedruckt
(sind)*,

soll es sich nicht um eine wirksame Individualvereinbarung handeln.
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

STRAFRECHTLICHE RELEVANZ?
CAVE: Gefahr des Abrechnungsbetrugs

Vgl. LG Aschaffenburg, Beschluss vom 29. November 2013 — KLs 104 Js 13948/07:

» Strafverfahren wegen gewerbsmaRigen Abrechnungsbetrugs durch ,falsche®
Wahlleistungsvereinbarungen, die mehrere statt nur eines standigen arztlichen
Vertreters benannten.

» Einstellung des Strafverfahrens gegen Geldauflage i.H.v. 150.000,00 €

» Die dort diskutierte Rechtsfrage tber die hdchstmdgliche Anzahl von standigen
arztlichen Vertretern ist vorliegend irrelevant.

» hier: bei Behandlung durch den ,falschen Leistungserbringer werden nicht
abrechenbare Leistungen (aufgrund VerstoRRes gegen den Grundsatz der
personlichen Leistungserbringung) zur Abrechnung gebracht.

» Vgl. BGH, Beschluss vom 25.01.2012 — 1 StR 45/11:
LEin Arzt, der &rztliche Leistungen als eigene abrechnen ldsst, behauptet nicht nur, zu
deren Abrechnung berechtigt zu sein, sondern - zumindest konkludent - auch, dass die
Voraussetzungen der den Abrechnungen zugrunde liegenden Rechtsvorschriften
eingehalten sind. Die zum Abrechnungsbetrug bei Vertragsérzten entwickelten
Grundsétze gelten in gleicher Weise fiir privatliquidierende Arzte.“

Leitsatz der Redaktion, FD-StrafR 2012, 330184
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
c) Erbringung von Wabhlleistungen

STRAFRECHTLICHE RELEVANZ?
CAVE: Gefahr des Kérperverletzungsvorwurfes

Vgl. BGH, Urteil vom 19.07.2016 - VI ZR 75/15:

,Im vorliegenden Fall tritt ferner hinzu, dass der Kldger ausweislich der mit der Beklagten zu 3
geschlossenen Wabhlleistungsvereinbarung nur unter der Voraussetzung einer Behandlung durch
den Chefarzt zur Einwilligung bereit war, § BGB § 823 Abs. BGB § 823 Absatz 1 BGB. Der
Patient schlief’t einen solchen Vertrag im Vertrauen auf die besonderen Erfahrungen und
die herausgehobene medizinische Kompetenz des von ihm ausgewéhlten Arztes, die er sich
in Sorge um seine Gesundheit gegen Entrichtung eines zusétzlichen Honorars fir die Heilbehand-
lung sichern will. Demzufolge muss der Wabhlarzt die seine Disziplin pragende Kernleistung
personlich und eigenhandig erbringen (Senat, Urteil vom 11. Mai 2010 - VI ZR 252/08, NJW 2010,
2580 Rn. 7). Insbesondere muss der als Wahlarzt verpflichtete Chirurg die geschuldete Operation
grundsétzlich selbst durchfiihren, sofern er mit dem Patienten nicht eine Ausfuhrung seiner Kern-
leistung durch einen Stellvertreter wirksam vereinbart hat (vgl. zu den an eine solche Vereinba-
rung anzulegenden Maf3stében BGH, Urteil vom 20. Dezember 2007 - Il ZR 144/07, BGHZ 175,
76 Rn. 7 ff.). Vor diesem Hintergrund ist im Streitfall zudem das Vertrauen des Kléagers, das dieser
in die mit der Beklagten zu 3 geschlossene Wahlleistungsvereinbarung und damit auch in die
besonderen Erfahrungen und die herausgehobene medizinische Kompetenz des Beklagten zu 1
geselzt hat, enttduscht worden.”

BeckRS 2016, 14551, RN 15 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

Vgl. LSG Baden-Wiurttemberg, Urteil vom 17.04.2013 — L 5 R 3755/11:

»1. Die Austlibung des érztlichen Berufs erfolgt - vom Beamtenverhéltnis abgesehen -
entweder in freier Niederlassung oder im Angestelltenverhaltnis.

2. Krankenhausérzte sind weiterhin in der Regel angestellte Arzte.

3. Nicht niedergelassenen Arzten kann die Berechtigung zur Ausiibung des &rztlichen
Berufs in Form der stationaren Behandlung von Krankenhauspatienten in Haupt-
abteilungen - beschrankt auf ein bestimmtes Krankenhaus - nur durch die
Anstellung bei diesem vermittelt werden.

4. Die selbstandige Tatigkeit eines Arztes in einem Krankenhaus im Rahmen einer
Kooperation mit diesem setzt zumindest eine vorhandene Berechtigung zur Behand-
lung von eigenen Patienten und damit die Niederlassung des Arztes voraus.

5. Die Aneinanderreihung zeitlich befristeter Beschéaftigungen eines - nicht nieder-
gelassenen - Arztes an einem oder mehreren Krankenh&ausern auf der Grundlage
eines Rahmenvertrags ist arbeitsrechtlich zulassig und verstof3t nicht gegen das
Verbot der Austibung des arztlichen Berufs im Umherziehen. Sie unterfallt der
Sozialversicherungspflicht, in der Regel einschlieBlich der Versicherungspflicht
nach dem Recht der Arbeitsférderung, da sie regelméaRig nicht als unsténdige
Beschéftigung zu qualifizieren sein wird.”

Amtliche Leitsatze, http:/Irbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=16881  Der -Ein



http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=16881
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=16881
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=16881

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

Vgl. SG Kassel, Urteil vom 20.02.2013 — S 12 KR 69/12:
wZur Versicherungs- und Beitragspflicht eines in einem Krankenhaus/einer
Rehabilitationsklinik auf Stundenbasis in Vollzeit vermeintlich als Honorararzt
freiberuflich selbststandig Tatigen arztlichen Psychotherapeuten bei regularer
Einbindung in den fremdbestimmten Klinikalltag unter Zugrundelegung des
Behandlungskonzeptes der Klinik sowie ihres konkreten Behandlungsplanes/
Versorgungsauftrages.“

- Im Ergebnis: Annahme sozialversicherungspflichtiger Anstellung

Vgl. LSG Baden-Wiurttemberg, Beschluss vom 20.08.2015 - L 4 R 1001/15:
»1. Ein Arzt, der nach dem zwischen ihm und dem Krankenhaus geschlossenen
Vertrag in die Rufbereitschaft einer Sektion einer Abteilung eines Kranken-
hauses eingebunden ist, ist abhangig beschéftigt.”

Vgl. SG Dortmund, Urteil vom 20.02.2015 - S 34 R 2153/13:
,Stationsarzte einer Klinik sind keine freiberuflichen Honorarkréafte, sondern
abhangig beschéftigt, wenn sie in die Arbeitsorganisation der Station eingegliedert
sind und kein Unternehmerrisiko tragen.” (Leitsatz, nach NZS 2015, 307)

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

Vgl. SG Kassel, Urteil vom 10.02.2012 - S 208 KR 102/09, NZS 2012, 627:
,1. Im Rahmen des Antragsverfahrens nach § 7a SGB IV ist ein Feststellungsinteresse der Beteiligten
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BSG (vgl. BSG, Urt. v. 11. 3. 2009 — B 12 R 11/07 R)
auch dann zu bejahen, wenn Versicherungsfreiheit in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung
aufgrund von Versicherungsfreiheitstatbestanden (u.a. § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI) besteht.

2. Trotz Vorliegens von Indizien, die fir ein Beschaftigungsverhéltnis sprechen, Gberwiegen in dem
Fall, indem ein Anasthesist als Honorararzt im Krankenhaus tétig wird, die fur eine selbststandige
Tétigkeit sprechenden Umsténde.*”

Vgl. SG Augsburg, Urteil vom 13.05.2016 - S 2 R 954/14, BeckRS 2016, 72177:
LNach Auffassung der Kammer (iberwiegen vorliegend die Merkmale fiir eine selbststédndige Tétigkeit.
Die Tatigkeit der Beigeladenen fiir die Klagerin unterschied sich von der Tétigkeit im Vergleich zu
festangestellten Arzten. Die Arbeitseinsatze der Beigeladenen erfolgten jeweils nach Vereinbarung
zwischen der Klagerin und der Beigeladenen. Die Beigeladene konnte daher nur dann zu einem
konkreten Zeitpunkt zu einem Dienst herangezogen werden, wenn es mit ihr entsprechend vereinbart
worden war. Gegen ihren Willen war eine Ubernahme bestimmter Dienste nicht méglich. Die
Beigeladene war daher nicht verpflichtet, Dienste zu Gbernehmen, sondern es wurde im Einzelfall
konkret vereinbart, wann sie tatig wurde. Nach § 1 des Konsiliararztvertrages zwischen der Klagerin
und der Beigeladenen erbringt die Arztin im Fachgebiet Anasthesie und Notfallmedizin nach
Absprache die vom Krankenhaus jeweils angeforderten konsiliarérztlichen Leistungen.”

Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?




(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

Gewichtung anhand der im Sozialrecht etablierten Kriterien, wie
» Personliche Abhangigkeit vom Arbeitgeber (mehrere Auftraggeber!)
» Eingliederung in den Betrieb
» Weisungsrecht des Arbeitgebers zu

»> Zeit

» Dauer

» Ort

> Art
Unternehmerrisiko
Vorhandensein eigener Betriebsstétte
Verfligungsmaoglichkeit Giber eigene Arbeitskraft
Freie Gestaltbarkeit von Tatigkeit und Arbeitszeit

YV V V V

Vgl. Porten, Zur Eingehung von ,Scheinarbeitsverhaltnissen” im Gesundheitswesen, MedR 2015, 327 ff.
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

Fazit in der Literatur:

» Reiserer, Honorararzte in Kliniken: Sozialversicherungspflichtige Beschéftigung oder Selbstandigkeit?, MedR
2012, 102, 105:

,Fur Kliniken ist bei der Beschéftigung von Honorarérzten weiterhin Vorsicht geboten, denn eine
einheitliche Rechtsprechung zum Status dieser Vertragsverhaltnisse fehlt bis heute. Hohe Anforderungen
sind aus Sicht der Kliniken vor allem an die Vertragsgestaltung, aber auch an die Durchfiihrung der
Zusammenarbeit mit den Honorararzten zu stellen. Eine groRe Erleichterung bieten Statusfeststellungs-
verfahren, die bei der Deutschen Rentenversicherung Bund durchgefiihrt werden und die eine
rechtzeitige und verbindliche Kldrung zum Vertragsstatus des Honorararztes sicherstellen kénnen.“

» Hanau, Der rechtliche Status von Honorararzten im Krankenhaus, MedR 2015, 77, 84 f.:

»1. Die Honorarérzte stehen in Rechtsverhéltnissen zu den Krankenhaustrdgern und den Sozialversiche-
rungstrégern. Fur beide Rechtsverhéltnisse ist die Abgrenzung zwischen selbstéandiger und abhén-
giger Tatigkeit entscheidend; sie erfolgt im Wesentlichen nach den gleichen Grundsétzen.

2. Nach der Rechtsprechung des BVerfG hat die Abgrenzung nach der typologischen Methode zu erfolgen.

3. Im Krankenhausrecht ist die Tatigkeit von Honorararzten als Typus selbsténdiger Tatigkeit anerkannt, wie
er sich aus der sozialen Wirklichkeit ergibt. Dafur reicht allerdings die Bezeichnung als Honorararzt nicht
aus; vielmehr muss sich die Tatigkeit im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben erkennbar von der eines
Arbeitnehmers unterscheiden. Diese Vorgaben diirfen aber nicht so verstanden werden, dass fiir den
anerkannten Typ des selbstéandigen Honorararztes im Krankenhaus kein Raum bleibt.

4. Den gemeinsamen Bestimmungen der §§ 611-630 BGB fiir den freien und abhangigen Dienstvertrag
lasst sich nicht entnehmen, wie beide Vertragstypen abzugrenzen sind, wohl aber, was fir ihre Abgrenzung
nicht bedeutsam sein kann, weil es beiden Vertragstypen gemeinsam ist.
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

Fazit in der Literatur:

5. Wenn die tatséchliche Handhabung eines als frei vereinbarten Dienstvertrages nicht zwingend fir ein
Arbeitsverhéltnis spricht, ist der von den Parteien gewéhlte Vertragstyp mafRgeblich. Enthalt der Dienst-
vertrag dagegen keine Festlegung auf einen Vertragstyp, kann sich seine Beurteilung nur nach der
tatsachlichen Durchfiihrung richten.

6. Aufgrund der allgemeinen Abgrenzungsgrundséatze und ihrer Anwendung auf Téatigkeiten in fremden
Organisationen, insbesondere von Arzten in Krankenh&usern, ist die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte
zu einem klaren und einheitlichen Ergebnis gelangt. Die Téatigkeit von Krankenhausérzten kann ebenso wie
die von Arzten im Rettungsdienst und Betriebséarzten selbstandig oder abhangig sein. Abhédngige
Tatigkeit ist vor allem durch Weisungsgebundenheit in Bezug auf Dauer und Lage der Arbeitszeit gekenn-
zeichnet, daneben in Bezug auf den Inhalt der Tatigkeit, wéhrend dies bei freien Dienstvertragen entweder
vom Dienstnehmer bestimmt oder vertraglich geregelt wird. Bei der vertraglichen Regelung darf es sich
nicht um ein einseitiges Vertragsdiktat des Dienstgebers handeln, sondern die Bestimmungen miissen im
Wesentlichen verhandelbar sein. Ebenso reicht es aus, dass der Arzt fortlaufend entscheiden kann, ob er
einzelne Einsétze Gbernimmt oder nicht. Fiihren diese Kriterien nicht zu einem bestimmten Ergebnis,
entscheidet die vertragliche Zuordnung.

7. Auch die Abgrenzung von selbsténdiger und abhéngiger Tatigkeit in § 7 Abs. 1 SGB IV stellt vor allem auf
die Weisungsgebundenheit bzw. ihr Fehlen ab. Andere vom BSG genannte Kriterien haben angesichts
der gesetzlichen Regelung geringere Bedeutung und werden vom BSG entsprechend gewichtet.

8. Die Sozialgerichte gehen bei der Beurteilung des Rechtsverhaltnisses der (so bezeichneten) Honorar-
arzte von einer selbstandigen Tatigkeit aus, solange nicht der faktische Arbeitnehmerstatus feststeht.
Sprechen gleich gewichtige Griinde fur Selbstandigkeit bzw. Abhangigkeit, wird dem Willen der
Vertragsparteien Vorrang eingeraumt.
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

Fazit in der Literatur:
Vgl. aber
» Thorsten Diepenbrock*: Selbstandigkeit und Arbeitnehmereigenschaft im Sozialrecht, NZS 2016, 127:

LAlles in Allem ldsst sich zusammenfassen, dass die bisherige sozialgerichtliche Rechtsprechung kaum
einen Spielraum fur die nicht sozialversicherungspflichtige Beschéftigung von Honorararzten lasst.
Nur schwer iberwinden lasst sich dabei die Hurde der Eingliederung in den Betrieb als Hauptkriterium fur
die Annahme eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses nach § 7 Abs. 1 SGB IV.
Die Erflllung des Versorgungsauftrags der Krankenh&user und Kliniken durfte jedoch nur méglich sein,
wenn das Fremdpersonal in Form der Honorarérzte weitestgehend in die bestehenden betrieblichen
Strukturen eingebunden wird. Das gilt vor allem vor dem Hintergrund des § 2 Abs. 3 KHENtG. Soweit § 2
Abs. 2 KHENtG von der Leistungserbringung durch ,nicht festangestellte Arzte* spricht, scheint das ange-
sichts der hier dargestellten Rechtsprechung in einem deutlichen Widerspruch zu den Bewertungs-
mafstaben des § 7 Abs. 1 SGB IV zu stehen. Nicht zu erwarten ist in diesem Zusammenhang, dass
sich die beitragsrechtliche Rechtsprechung zu Gunsten der krankenhausrechtlichen Regeln beugt
und von den genannten Prinzipien abweicht, zumal das KHEntgG lediglich die Vergiitungsanspriiche von
Krankenh&usern regelt, aber keine Aussagen zum sozialversicherungsrechtlichen Status von im Kranken-
haus tatigen Personen trifft. Vor diesem Hintergrund erscheint die Beschéftigung von Honoraréarzten
insbesondere zur Vertretung von Chef--, Ober- und Assistenzérzten als besonders problematisch, da diese
sich bei praxisnaher Betrachtung zwingend in den Krankenhausalltag einzufiigen haben und entweder
selbst Weisungen von vorgesetzten Arzten unterliegen oder Weisungen an untergeordnete Arzte und das
Krankenhauspersonal erteilen. ...

* Leiter des Betriebsprufdienstes der Deutschen Rentenversicherung Westfalen
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(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

STRAFRECHTLICHE RELEVANZ?
CAVE: § 266a StGB

Vgl. BGH, Urteil vom 13.06.2001 — 3 StR 126/01 (,,Lohnschlachter“-Entscheidung):

,Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen eine Arbeitgeberstellung des Angeklagten im Sinne
von § 266 a Abs. 1 StGB. Die zwischen den Firmen des Angeklagten und den Zerlegebetrieben
abgeschlossenen "Werkvertrage" hatten jeweils die Uberlassung von Arbeitnehmern zur
Arbeitsleistung zum Gegenstand. Denn samtliche vom Angeklagten in der beschriebenen
Weise eingesetzten "Selbstandigen” einschlie3lich der "Subunternehmer" waren nach den allein
mafigeblichen tatséchlichen Verhaltnissen - umfassende Weisungsgebundenheit, Entloh-
nung nach festen Stundenséatzen, Einbindung in den Betriebsablauf des jeweiligen Zerlege-
betriebes, kein eigenes unternehmerisches Risiko - Arbeitnehmer in einem sozialversiche-
rungspflichtigen Arbeitsverhaltnis. Trotz der unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung gilt der
Angeklagte als lohnzahlender Verleiher gemaR § 10 Abs. 3 AUG, § 28 e Abs. 2 Satze 3 und 4
SGB IV gegeniiber der Einzugsstelle als Arbeitgeber und hat neben dem Entleiher fiir den auf das
Arbeitsentgelt entfallenden Gesamtsozialversicherungsbeitrag einzutreten (vgl. Gribbohm in LK
11. Aufl. § 266 a Rdn. 16 m.w. Nachw.).“

BeckRS 2001, 30186166 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?

(Straf-) Rechtliche Problembereiche
d) Sozialversicherungsrechtliche Einstufung

STRAFRECHTLICHE RELEVANZ?

So auch BGH, Urteil vom 16.04.2014 — 1 StR 516/13, NZA-RR 2014, 367, 369 (RN 37):

... ist die Strafkammer entgegen der Auffassung der Revision zutreffend davon ausgegangen,
dass ,illegale Beschaftigungsverhaltnisse“iSv § 14 11 2 SGB IV vorlagen und eine Hochrech-
nung auf ein Bruttoentgelt vorzunehmen war. Die Urteilsfeststellungen ergeben namlich objektiv
eine Verletzung von zentralen arbeitgeberbezogenen Pflichten des Sozialversicherungsrechts
durch die Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeitragen (vgl. §§ 28d, 28 e SGB IV) und die
Verletzung von Meldepflichten (vgl. § 28 a SGB 1V) sowie subjektiv einen auf die Verletzung dieser
Arbeitgeberpflichten gerichteten (bedingten) Vorsatz (vgl. zu den Voraussetzungen der Annahme
eines illegalen Beschéftigungsverhaltnisses BSGE 109, 254 = NZA-RR 2012, 539).

= Hierzu:

,3. Die Ausfiihrungen des Senats belegen freilich zugleich, dass das Ergebnis der vorzunehmen-
den Abwéagung gerade in Fallen, in denen eine sog. Scheinselbsténdigkeit in Rede steht, vor dem
Hintergrund, dass lber den ,Aussagegehalt” einzelner Merkmale zum Teil keine Einigkeit besteht
und es zudem an einer eindeutigen Gewichtung der einzelnen Merkmale untereinander fehlt,
nicht immer sicher vorhersehbar sein dirfte.”

= Statusfeststellungsverfahren (§ 7a SGB IV) anzuraten

Floeth, Strafbarkeit wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (§ 266 a StGB) in Féllen sog.
Scheinselbstandigkeit — Feststellung des Beschaftigungsverhaltnisses, Abgrenzung zur Arbeitnehmeriiberlassung

sowie Ermittlung der vorenthaltenen Beitrage, NZS 2015, 60 Der Honorararzt - Ein Auslaufmodell?
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Resiimee

Der Einsatz von Honoraréarzten im Krankenhaus begegnet
rechtlichen Fragestellungen auf verschiedenen Gebieten:

Die Fragen der vertragsarztrechtlichen und krankenhausrechtlichen Zulassigkeit, was die Erbrin-
gung von Krankenhausleistungen (ohne den Bereich der Wahlleistungen) angeht, sind zwischen-
zeitlich durch Anderungen von Arzte-ZV und KHEntgG positivrechtlich normiert.

Ungeklart ist weiterhin die Zuléssigkeit der Erbringung von Wahlleistungen durch Honoraréarzte,
entweder aufgrund eines origindren oder aber bloR abgeleiteten Liquidationsrechtes als Vertreter
liquidationsberechtigter Arzte aufgrund des Abschlusses gewillkiirter Vertretungen, welche in jedem
Falle individualvertraglich mit dem Patienten zu vereinbaren sind.

Hinsichtlich erstgenannten Option (origindres Liquidationsrecht) ist die Rechtslage umstritten, der
zweitgenannten Option (gewillkiirte Vertretung) mogen tatsachliche Schwierigkeiten bei Abschluss
entsprechender individueller Vereinbarungen mit den jeweiligen Patienten bestehen.

Entsprechende honorarérztliche Tatigkeiten sind nur unter Wahrung von Transparenz, Aquivalenz
der Gegenleistung, Trennung zu sonstigen Beschaffungsentscheidungen bzw. Umsatzgeschaften
und einer ausreichenden Dokumentation zulassig.

Trotz deren Einhaltung wird gerade bei dem Einsatz von Honorarkooperationséarzten fur ein Kran-
kenhaus der Eindruck einer (Mit-)Veranlassung deren Zuweisungspotentials fur den Vertragsschluss
zwischen Arzt und Krankenhaus jedenfalls dann kaum zu entkréaften sein, wenn man einen strengen
MaRstab anlegt, wie teilweise in friherer Rechtsprechung formuliert.

Folgt man der Doktrin einer rein am Willen des Patienten ausgerichteten arztlichen Entscheidungs-
maxime ohne jegliche Gefahr einer monetéren (Mit-)Beeinflussung derselben, so resultierte schon
alleine hieraus — bei einem tberschneidenden Patientenklientel in beiden Tatigkeitsfelder — das
faktische Aus jeglichen Einsatzes von Honorarkooperationséarzten.
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