Kapitel 2: Der Beruf des Honorararztes

Der Oberbegriff ,,Honorararzt* umfasst eine Vielzahl unterschiedlicher Gestaltun-
gen.! Diese reichen vom kurzfristigen ,,Einspringen* externer Arzten im Bereit-
schaftsdienst bis hin zu umfangreichen Kooperationen zwischen Krankenhdusern
und niedergelassenen Arzten.

Auspragungen honorarérztlicher Tétigkeiten reichen von der konsiliarischen
Mitberatung im Einzelfall bis zur regelmiBigen Erbringung von Hauptleistungen.
Wiihrend in einigen Fillen Honorarérzte lediglich das Team der angestellten Arzte
verstirken oder ergénzen, filhren andere Kooperationen dazu, dass das Kranken-
haus mit dem Honorararzt ein zusétzliches Leistungsspektrum anbieten kann und so
innerhalb des Versorgungsauftrags neue Spezialisierungen ermdglicht werden, z. B.
die Neurochirurgie im Rahmen der Allgemeinchirurgie. In anderen Féllen konnen
Honorarérzte nur zur Erbringung spezieller bedarfsgebundener Leistungen, z. B.
Konsilleistungen, tétig werden, wéhrend andere Honorarérzte wiederum fest in das
Leistungsspektrum und die Leistungserbringung des Krankenhauses eingebunden
und sogar teilweise mit Aufgaben leitender Arzte betraut sind. Ferner reicht das
Spektrum honorarérztlicher Leistungen von punktuellen Leistungen bis hin zu einer
quasi belegérztlichen umfassenden drztlichen Verantwortung fiir das Behandlungs-
geschehen.

Im Nachfolgenden soll der ,,Beruf des Honorararztes* néher untersucht werden.
In einem ersten Abschnitt sollen Merkmale des Berufsbildes herausgearbeitet wer-
den, aus denen eine Definition des Honorararztwesens und seiner Untergruppen
abgeleitet werden sollen. In einem weiteren Abschnitt sollen die verfassungsrecht-
lichen Rahmenbedingungen der Berufstétigkeit von Honorardrzten dargestellt wer-
den. Der dritte Abschnitt beschéftigt sich mit den arbeits- und sozialversicherungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen des Honorararztwesens.

! Quaas, GesR 2009, S. 459.

S. Porten, Grundlagen und Grenzen der Leistungserbringung durch Honorardrzte, 15
DOI 10.1007/978-3-642-38270-3_2, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2014
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Abschnitt 1: Formen honorarirztlicher Titigkeit

A. Der Honorararztbegriff

Trotz kontroverser Diskussionen zum Thema Honorararzt hat sich bislang keine
»gangige” Honorararztdefinition durchgesetzt.

Als Ausgangspunkt fiir eine Definitionsbildung soll zum einen auf die von
Quaas verwandte Umschreibung des Honorararztes zuriickgegriffen werden: ,,Im-
mer handelt es sich bei dem ,,Honorararzt“ um einen externen Arzt, der seine Leis-
tungen selbstdndig und hochstpersonlich erbringt. Er steht zum Krankenhaus weder
in einem Anstellungsverhéltnis noch in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnis,
sodass es sich bei dem Kooperationsvertrag um einen Dienstvertrag (§ 611 BGB)
handelt. Dariiber hinaus ist der Dritte in der Regel zugelassener Vertragsarzt (§ 95
SGB V). Ebenso kommt als Leistungserbringer ein Medizinisches Versorgungszen-
trum in Betracht*.

Zum anderen bildet die Definition der Bundesédrztekammer und Kassenarztli-
chen Bundesvereinigung einen Ankniipfungspunkt. Dort fasst man unter den Be-
griff des Honorararztes ,,Fachdrztinnen und Fachérzte, die in medizinischen Ein-
richtungen zeitlich befristet freiberuflich titig sind.*?

Beide Umschreibungen verweisen darauf, dass honorarérztliche Tatigkeit da-
durch geprigt wird, dass Leistungen des Krankenhauses durch einen Dritten er-
bracht werden. Quaas bezeichnet den Honorararzt als ,,externen Arzt“. Wann ein
Arzt extern ist, ist der Umschreibung nicht zu entnehmen. Einen Hinweis hierauf ist
dem Definitionsansatz der Bundesédrztekammer zu entnehmen, die stattdessen das
Merkmal der Freiberuflichkeit verwendet.

Extern oder auBerhalb des Krankenhauses stehen Arzte eben dann nicht, wenn
sie freiberuflich tétig sind. Sie gehdren dann nicht der Organisation der stationédren
Einrichtung an. Als (externe) Honorarérzte kommen danach nur Arzte in Betracht,
wenn sie nicht im Krankenhaus fest angestellt sind*.

Fraglich ist was bei einem Arzt gilt, der als Gesellschafter und/oder (medizini-
scher) Geschiéftsfithrer des Krankenhauses nicht auch zugleich dort angestellt ist.
Auch hier kommt es darauf an, ob er der Organisation des Krankenhauses angehort
oder nicht. Das wird insbesondere der Fall sein, wenn der Arzt das Krankenhaus
nach auflen vertritt oder nach innen eine Arbeitgeberstellung wahrnimmt.

Arzte, die als Leiharbeitnehmer dem Krankenhaus iiberlassen werden, sind stets
externe Arzte. Sie stehen in einem (Leih-) Arbeitsverhiltnis zum Verleiher nicht
aber zum Krankenhaus, das seinerseits nur vertragliche Beziehungen zum Verleiher

2 Quaas, GesR 2009, S. 459.

3 Bundesirztekammer und Kassenérztliche Bundesvereinigung, Honorarérztliche Titigkeit in
Deutschland — Positionsbestimmung, S. 14.

4 vgl. Anderungsantrag 1 der Fraktionen der CDU/CSU und FDP zum Entwurf eines Gesetzes zur

Einfiihrung eines pauschalierenden Entgeltsystems fiir psychiatrische und psychosomatische Ein-
richtungen (Psych-Entgeltgesetz — PsychEntgG), BT-Ausschussdrucksache 17(14)0254.
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unterhélt. Das kennzeichnet sie als auflerhalb der Organisation des Krankenhauses
stehend.

Quaas bezieht nur die Krankenhéuser in seine Umschreibung ein. Jedoch ist zu
berticksichtigen, dass honorarérztliche Leistungen nicht nur dort, sondern auch in
Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen erbracht werden. Es sollte daher besser
von stationédren Einrichtungen gesprochen werden.

Weiteres pragendes Merkmal des Begriffs Honorararzt ist die Gewéahrung eines
Honorars durch den stationédren Leistungserbringer. Mit dem Honorar ist nichts an-
deres gemeint, als dass der Honorararzt aufgrund des mit dem Krankenhaus ge-
schlossenen Vertrags, in der Regel einem Dienstvertrag, ein Entgelt erhélt. Diese
Voraussetzung ist bei einem Arzt, der im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung té-
tig wird, nicht gegeben. Er erhilt ein Arbeitsentgelt vom Verleiher, nicht aber vom
entleihenden Krankenhaus.

Legt man den Ansatz von Quaas zugrunde, so kommt als Honorararzt nur ein
,Arzt® in Betracht. Die Bundesiarztekammer und die Kassenérztliche Bundesver-
einigung wollen den Honorararztbegriff auf Fachirzte beschrinkt sehen.® Sie fiih-
ren an, dass bei Arzten mit einer Approbation allein oder in Weiterbildung viele
arbeits- und haftungsrechtliche Probleme auftreten konnten. Dies mag ordnungs-
politischen Interessen beider Spitzenorganisationen entsprechen, ist juristisch je-
doch nicht iiberzeugend, zumal die Frage offenbleibt, ob Nichtfachérzte damit von
der Tétigkeit als Honorararzt nicht nur definitorisch, sondern auch tatsichlich aus-
geschlossen sind bzw. welche rechtlichen Regelungen greifen, wenn ein Nichtfach-
arzt Leistungen fiir ein Krankenhaus auf Honorarbasis erbringt.

Fraglich ist aber, ob auch die von Quaas getroffene Einschrinkung auf Arzte
sachgerecht ist. Damit wére die Leistungserbringung durch einen Honorararzt von
einem Fall abzugrenzen, bei dem eine stationire Einrichtung fiir eine andere statio-
nire Einrichtung Leistungen erbringt, wie dies zum Beispiel der Entscheidung des
Bundessozialgerichts vom 28.02.2007% zugrundelag, bei dem ein Krankenhaus eine
Patientin zur Abklarung einer Diagnose in ein anderes Krankenhaus bringen lieB,
aus dem diese dann einige Stunden spiter wieder zuriickkehrte.

Schwarz’, Wagener/Haag® und Quaas® haben darauf hingewiesen, dass diese
Entscheidung auf honorarérztliche Gestaltungen nicht anwendbar sei und es um
einen Fall von Verlegung und Verbringung gegangen sei. Entsprechend findet sich
auch in der Umschreibung von Quaas das Erfordernis, dass der Honorararzt seine
Leistungen selbstidndig und hochstpersonlich zu erbringen habe.

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass die vom Bundessozialgericht entschiede-
ne Fallgestaltung mit einer honorarérztlichen Gestaltung in den wesentlichen Eck-
punkten tibereinstimmt. In beiden Féllen handelt es sich um vom Krankenhaus ver-

5 Bundesirztekammer und Kassendrztliche Bundesvereinigung, Honorardrztliche Titigkeit in
Deutschland — Positionsbestimmung, S. 14.

¢ BSG, Urteil vom 28.02.2007 — B 3 KR 17/06 R, SozR 4-2500 § 39 Nr. 8.
7 Schwarz, GesR 2008, S. 608 f.

8 Wagener/Haag, MedR 2009, S. 72/73.

° Quaas, GesR 2009, S. 459/463.
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anlasste Leistungen Dritter im Sinne des § 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KHEntgG. Beide
Gestaltungen fallen weiterhin unter die Zukaufsnormen des § 17 Abs. 3 und § 18
Abs. 1 S. 2 Nr. 4 KHEntgG, die sogar ausdriicklich die érztlich geleiteten Einrich-
tungen auflerhalb des Krankenhauses auffiihren.

Es erscheint inkonsequent, wenn Quaas die Medizinischen Versorgungszentren
zu den potentiellen Honorarérzten zihlt, die stationdren Einrichtungen aber nicht.
Auch bei Medizinischen Versorgungszentren handelt es sich um arztlich geleitete
Einrichtungen.

Werden Leistungen einer arztlich geleiteten Einrichtung zugekauft, sei klarstel-
lend darauf hingewiesen, dass die Leistungen dieser Einrichtung eine honorarérzt-
liche Leistung darstellen. Die Leistungen einzelner Arzte dieser Einrichtung sind
jedoch im Rahmen der mit der Einrichtung geschlossenen Vertrige, in der Regel
Arbeitsvertrage, erbracht und daher keine honorarirztliche Leistungserbringung im
Verhiltnis zur zukaufenden stationdren Einrichtung.

Weiterhin ist honorarérztliche Leistungserbringung von kooperativer Leistungs-
erbringung abzugrenzen, wie sie zum Beispiel der durch das GKV-Versorgungs-
strukturgesetz'® neugefasste § 116 b SGB V vorsieht. Wihrend bei honorarérzt-
lichen Kooperationen Leistungen von Dritten zugekauft werden, die dann im Rah-
men des eigenen Leistungserbringerstatuts abgerechnet werden, verbinden sich
bei einer Kooperation mehrere (unmittelbare) Leistungserbringer, um gemeinsame
Synergien bei der Leistungserbringung zu bilden, die im Rahmen des jeweiligen
Leistungserbringer-statuts jedoch wiederum gesondert erbracht und ggfs. abgerech-
net werden. Auch die Integrierte Versorgung hélt im Kern an diesem Gedanken fest.

Nach Vorgesagtem wird im Weiteren folgende Definition des Honorararztes zu-
grunde gelegt: Ein Honorararzt ist ein Arzt, der fiir eine stationére Einrichtung ent-
geltlich und im Rahmen von deren Leistungserbringerstatus freiberuflich arztliche
Leistungen erbringt. Honorararzt kann auch eine drztlich geleitete oder verantwor-
tete Einrichtung sein.

B. Einzelne Honorararztgruppen

Inzwischen hat sich durchgesetzt, zwischen verschiedenen Untergruppen honorar-
arztlicher Téatigkeitsformen zu unterscheiden. Jedoch werden hierbei keine ein-
heitlichen Begrifflichkeiten verwandt. So wird teilweise zwischen ,,echten” und
,unechten“ Konsiliardrzten!! oder ,,schwarzen Belegérzten!? unterschieden. Mit

10 BGBI. 12011, S. 2983 ff.

' Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 1, Rz. 100 f.; Quaas, GesR 2009, S. 459/461 f.; Makoski, MedR
2009, S.376/382 f., SG Gelsenkirchen MedR 2007, 569; Halbe/Schirmer, Handbuch &rztliche Ko-
operationen, C 1500, Rz. 53.

12 Schnapp/Wigge, Vertragsarztrecht (2.), § 6 Rz. 135; Moller/Makoski, GesR 2012, S. 647 unter-
scheiden zwischen ,,Honorarvertretungsarzten* und ,,Honorarkooperationsarzten®.
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Verweis auf die Gesetzesbegriindung zum Krankenhausfinanzierungsreformgesetz
weist Seiler solche Begrifflichkeiten jedoch zu Recht zuriick.'?
Im Nachfolgenden sollen folgende Untergruppen gebildet werden:

1. Konsil- oder Konsiliarirzte

Der Begriff Konsil- oder Konsiliararzt wird vom Gesetzgeber nicht verwandt.'* Er
leitet sich vom Konsil ab, das vom Lateinischen consilium abstammt und als Be-
ratschlagung, Beratung, gemeinsame Uberlegung oder Besprechung zu iibersetzen
ist.!> Entsprechend definiert auch der Pschyrembel das Konsil als ,,Beratung meh-
rerer Arzte zur Klirung eines Krankheitsfalls“ und den Konsiliarius als beratenden
Arzt.' Umschreibungen des Konsils finden sich auch in einigen Rechtsnormen. Die
Gebiihrenordnung fiir Arzte bezeichnet Konsil in Ziffer 60 GOA als Besprechung
zweier oder mehrerer Arzte nach vorausgegangener Untersuchung des Patienten
zwecks Stellung der Diagnose und Festlegung des Heilplans. § 24 Abs. 7 Nr. 2
BMV-A spricht von einer Konsiliaruntersuchung, wenn diese ausschlieBlich zur
Erbringung diagnostischer Leistungen erfolgt.

Das Merkmal der Konsilleistung ist dabei wenig trennscharf. Zwar diirfte die
Untersuchung des Patienten regelméBig Bestandteil des Konsils sein, um iiberhaupt
eine Beratung erbringen zu konnen. Untersuchung kann jedoch auch bedeuten, den
Patienten u. U. sehr umfangreichen diagnostischen Maflnahmen bis hin zu Eingrif-
fen aus diagnostischen Griinden zu unterziehen. Bei intensiven oder umfangreichen
Untersuchungen kann die Grenze zur Mit-Behandlung verwischen.

Wesentliches Merkmal einer konsiliardrztlichen Tatigkeit ist weiterhin, dass die
Hinzuziehung zu einem Konsil stets im Einzelfall erfolgt. Das Konsil erfolgt eben
nicht regelhaft, sondern nur, wenn eben die Hinzuziehung in einem konkreten Be-
handlungsfall geboten scheint. Um Einzelfdlle handelt es sich entsprechend dann
nicht mehr, wenn jeder Fall, der in einer Abteilung eines Krankenhauses behandelt
wird, durch die Hinzuziehung von Konsiliardrzten behandelt wird.'?

Dies kam auch in den bis zum Jahr 2007 bzw. 2009 bestehenden landesrecht-
lichen Regelungen des § 36 Abs. 2 KHG NW 1998 und § 25 Abs. 2 LKHG Bran-
denburg zum Ausdruck. Nach den beiden inhaltsgleichen Regelungen sollten ,,Arz-
tinnen und Arzte, die weder belegirztlich noch hauptamtlich im Krankenhaus titig
sind, nur zur ergdnzenden Untersuchung und Behandlung titig werden [diirfen],
soweit dies im Einzelfall erforderlich ist.“ Diese Regelungen sind inzwischen er-
satzlos entfallen.

13 Seiler, NZS, 2011, S. 410/414.

14 vgl. Quaas, f &w, 1988, 40 ff; Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 1, Rz. 100 f.; Priitting, KHGG NW,
§ 31 Rz. 26.

15 Langenscheidt Universal-Worterbuch Latein, Stichwort: consilium.
16 Pschyrembel, Stichwort: ,,Konsil*.

17 Pant-Priitting, Kommentar zum Krankenhausgesetz Nordrhein-Westfalen,2. Auflage 2000,
S. 291; Nosser, Krankenhaus 2004, S. 736/737.
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Ein weiteres Merkmal des Konsiliararztes wollen Schulz/Mertens'® darin erbli-
cken, dass sich bei ,,echten* Konsiliararztleistungen der Patient bereits im Kranken-
haus befindet und dann eine konsiliarische Beratung erforderlich wird, wéhrend bei
der ,,unechten Konsiliarleistung der Patient gerade wegen dieser Behandlung ins
Krankenhaus kommt. Diese Uberlegung ist jedoch eher anschaulich als prizise. So
darf iiber die Griinde, wegen welcher Maflnahme der Patient genau ins Kranken-
haus geht, angesichts der dort erbrachten komplexen Behandlungsleistung wohl nur
spekuliert werden.

Nach dem Vorgesagten kénnen Konsiliarirzte als Arzte verstanden werden, die
im Einzelfall beratend vom behandelnden Arzt hinzugezogen werden. Dies erfolgt
meist, wenn die im Krankenhaus vorhandenen medizinischen Kenntnisse oder Fi-
higkeit nicht ausreichen, so dass es geboten erscheint, von auflerhalb einen Arzt
ergianzend zur Beratung in speziellen Einzelfragen von Fall zu Fall heranzuziehen. !

Konsiliardrzte bilden eine eigene Honorararztgruppe. Diese unterscheidet sich
von anderen Untergruppen dadurch, dass Konsiliardrzte ausschlieflich &rztliche
Leistungen im Sinne einer fachiibergreifenden bzw. ergdnzenden Beratung und Be-
gleitung (Konsil) erbringen. Die Erbringung von umfangreichen Behandlungs- und
Operationsleistungen gehort demgegeniiber nicht mehr in den Rahmen eines Kon-
sils.?0

I1. Kooperationsirzte

Der Kooperationsarzt?' konnte als ,,entgrenzter” Konsiliararzt veranschaulicht wer-
den. In der rechtlichen Grundkonstruktion entspricht er einem Konsiliararzt, der
ebenfalls als externer Arzt Leistungen fiir das Krankenhaus erbringt. Der Koopera-
tionsarzt ist jedoch weder auf die Erbringung von Konsil- und Beratungsleistungen
begrenzt noch auf die Leistungserbringung im Einzelfall. Gerade diese Entgren-
zung lasst den Kooperationsarzt zu einer juristisch besonders héufig diskutierten
Untergruppe des Honorararztes werden.

Der Begriff Kooperationsarzt deutet an, dass sich bei dieser Form honorarirzt-
licher Tatigkeit Krankenhaus und Kooperationsarzt als Vertragspartner und Ge-
schéftspartner haufig auf gleicher Augenhohe gegeniiberstehen, die gemeinsam im
Hinblick auf die Erbringung von Leistungen des Krankenhauses kooperieren.

Folgende rechtliche Fragestellungen sind mit der Gruppe der Kooperationsérzte
verkniipft:

18 Schulz/ Mertens, MedR 2006, S. 191/194.

19 vgl. auch Laufs/Kern, Handbuch Arztrecht, § 84, Rz. 27; Bundesirztekammer und Kassenérztli-
che Bundesvereinigung, Honorarérztliche Tétigkeit in Deutschland — Positionsbestimmung, S. 17.
20 Laufs/Kern, Handbuch Arztrecht, § 84, Rz. 27 m. w. N.; Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 1,
Rz. 101; Quaas, GesR 2009, S. 459/461 (fiir den ,,echten” Konsiliararzt).

21 ebenfalls diesen Begriff verwenden: Bundesirztekammer und Kassenirztliche Bundesvereini-
gung, Honorarérztliche Tétigkeit in Deutschland — Positionsbestimmung, S. 16.
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Im Vordergrund steht die Frage nach der Abrechenbarkeit der Leistungen und
hier insbesondere danach, ob das Krankenhaus diese Leistungen als seine eigenen
abrechnen darf. Insoweit kann diese Gruppe nach Leistungsbereichen mit eigenen
Abrechnungsregelungen weiter unterteilt werden, in den Kooperationsarzt im Rah-
men der Erbringung voll- und teilstationdrer Leistungen, im Bereich der vor- und
nachstationiren Leistungen, des Ambulanten Operierens usw.

Kooperationsirzte sind im Ubrigen in der Regel Vertragsirzte.”2 Besonders pro-
blematisch ist das in § 31 MBO-A und neuerdings § 73 Abs. 7 SGB V niedergelegte
Verbot der Zuweisung gegen Entgelt, das bei solchen Kooperationen mit der ,,Hand
in Hand* ablaufenden Krankenbehandlung betroffen sein kann.

III. Vertretungsirzte (Locum tenens, Locums)

Eine weitere Untergruppe bilden die Vertretungsérzte. IThre Heranziehung erfolgt in
der Regel zur Verstirkung oder Vertretung des stindigen Personals voriibergehend
gegen vereinbartes Honorar.?® Sie sind insoweit eine eigene Untergruppe, als sie
einerseits nicht auf die Erbringung von Konsil- bzw. Beratungstitigkeiten im Ein-
zelfall beschréinkt sind, andererseits aber nicht die Erbringung von Hauptleistungen
im Vordergrund steht, sondern eben die Verstiarkung oder Vertretung des stindigen
Personals. Meist sind Vertretungsérzte nicht als Vertragsérzte tétig.

Aufgrund der engen Einbindung in die Organisation des Krankenhauses ent-
spricht das Tatigkeitsbild des Vertretungsarztes haufig dem des angestellten Arztes.
Dies fiihrt zu besonderen Abgrenzungsproblemen. Wird der Vertretungsarzt fehler-
haft als selbstindig behandelt, obwohl er nach den tatsdchlichen Umstéinden des
Einzelfalls als abhéngig Beschiftigter aufgetreten ist, ergeben sich hieraus arbeits-
und sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen.

Sozialversicherungsrechtlich liegt in diesem Fall trotz der fehlerhaften Be-
zeichnung ein Beschiftigungsverhiltnis i. S. d. § 7 Abs. 1 SGB IV vor. Damit tritt
riickwirkend eine Sozialversicherungspflicht des Beschiftigungsverhéltnisses ein.
Hiermit geht die entsprechende Verpflichtung zur Nachabfiihrung der Sozialversi-
cherungsbeitrdge einher. Es ist zu beachten, dass der Arbeitgeber Schuldner des Ge-
samtsozialversicherungsbeitrages (§ 28e SGB IV) ist. Das Recht des Arbeitgebers,
den Arbeitnehmeranteil der Sozialversicherungsbeitrige von seinem Arbeitnehmer
zurtick zu fordern, darf geméB § 28 g SGB IV nur bei den drei ndchsten Lohn- oder
Gehaltszahlungen nachgeholt werden.?*

22 Quaas, GesR 2009, S. 459/461 f.

23 vertiefend: Lippert, GesR 2010, S. 665 ff.; Meier, MedR 2007, S. 709 ff. Clausen/Schroeder-
Printzen, ZMGR 2010, 3/17 f.; Makoski, MedR 2009, S. 376/383.

24 Preis, Arbeitsvertrag, II A 50 Rz. 27 f. (S. 250); Moller/Makoski, GesR 2012, 647/651 f; Rei-
serer, MedR 2012, S. 102/104.
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Honorararzt
Vertretungsarzt Konsiliararzt Kooperationsarzt
voll-und vor-/nachstat. Ambulantes
i benberuflich . L .
hauptberuflich neben teilstationar Behandlung Operieren

Abb. 1 Untergruppen zum Honorararztbegriff

Arbeitsrechtlich hat die Verkennung des Arbeitnehmerstatus zur Folge, dass das
Vertragsverhiltnis riickwirkend als Arbeitsverhéltnis behandelt wird. Damit geht in
der Regel einher, dass ein unbefristetes Vertragsverhiltnis entsteht (Abb. 1).%3

IV. Abgrenzung zu nicht-honoraréirztlichen Tétigkeiten

Der Honorararzt mit seinen drei Untergruppen, dem Konsiliar-, Vertretungs- und
Kooperationsarzt, ist von anderen in stationdren Einrichtungen tétigen Arztgruppen
abzugrenzen.

1. Belegarzt

Der Belegarzt ist in § 121 Abs. 1 bis 4 SGB V und § 18 KHEntgG gesetzlich veran-
kertund in § 121 Abs. 2 SGB V legaldefiniert als nicht am Krankenhaus angestellter
Vertragsarzt, der berechtigt ist, seine Patienten (Belegpatienten) im Krankenhaus
unter Inanspruchnahme der hierfiir bereitgestellten Dienste, Einrichtungen und
Mittel vollstationdr oder teilstationédr zu behandeln, ohne hierfiir vom Krankenhaus
eine Vergiitung zu erhalten.

Der Belegarzt kann nicht unter den oben herausgearbeiteten Honorararztbe-
griff? gefasst werden. Es fehlt an dem zugrundeliegenden Konzept der mittelbaren
Leistungserbringung. So erbringt der Belegarzt Leistungen aufgrund unmittelba-

25 ErfK-Preis, § 611, Rz. 41.
26 siehe Kap. 2, Abschnitt 1, A.
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rer Vertragsbeziehungen zum Patienten. Er schliet im Rahmen der ,,gespaltenen‘
Krankenhausaufnahme?’ einen eigenen Behandlungsvertrag mit dem Patienten. Er
erbringt somit nicht Leistungen fiir eine stationdre Einrichtung im Rahmen von
deren Leistungserbringerstatus, sondern aufgrund eigenen Leistungserbringersta-
tus. Der Belegarzt erhilt auch keine Vergiitung vom Krankenhaus, sondern rechnet
gegeniiber der Kassenirztlichen Vereinigung ab.

2. Beleghonorararzt

Der Gesetzgeber hat durch das Gesetz zum ordnungspolitischen Rahmen der Kran-
kenhausfinanzierung (KHRG) vom 17.03.2009%® die Rechtsfigur eines Beleghono-
rararztes geschaffen. Dies geschah durch Anfiigen eines Absatzes 5 in § 121 SGB
V. In diesem Sinne wurde auch § 18 Abs. 3 KHEntgG eingefiigt und § 19 KHEntgG
gedndert.

Der Beleghonorararzt ist mit Blick auf den Einsatz honorarirztlich titiger Arzte
in Hauptabteilungen gestaltet worden. Die gesetzliche Regelung wurde durch das
KHRG? aufgenommen, um gleiche Wettbewerbschancen zwischen Krankenhéu-
sern mit Haupt- und Belegabteilungen zu schaffen, indem den Belegabteilungen
ein Wahlrecht eingerdumt wurde, ,,den Vertragsarzt entweder als Belegarzt nach
dem bisherigen System oder nach dem Honorarvertragsmodell mit der stationiren
Leistungserbringung zu betrauen.”3°

Die Voraussetzungen fiir die Aufnahme einer Tétigkeit als Beleghonorararzt sind
dieselben wie beim Belegarzt. Es bedarf gemiB §§ 40 Abs. 1 BMV-A, 32 Abs. 1 und
2 EKV-A zunichst der Ausweisung einer Belegabteilung im Krankenhausplan oder
durch Versorgungsvertrag sowie der Anerkennung als Belegarzt durch die Kassen-
arztliche Vereinigung im Einvernehmen mit den Landesverbénden der Krankenkas-
sen und den Verbénden der Ersatzkrankenkassen.

Schon die Begriffswahl ,,Belegarzt nach dem Honorarvertragsmodell“ macht
deutlich, dass der Gesetzgeber honorarirztliche Regelungen vor Augen hatte. Den-
noch gehort der Beleghonorararzt nicht zur Gruppe der Honorarérzte. Er ist im Rah-
men der iiblichen Belegarztzulassung tétig und verfiigt damit {iber ein eigenes Leis-
tungserbringerstatut. Im Unterschied zur ,,normalen® Belegarzttitigkeit erhilt er
aber keinen eigenen Vergiitungsanspruch gegeniiber dem Patienten bzw. gegeniiber
der Kassenirztlichen Vereinigung. Deren Vertragspartner wird das Krankenhaus.?!

Der Gesetzgeber hat also den Beleghonorararzt als belegérztliche und nicht als
honorarérztliche Untergruppe verstanden. Hierauf deutet die gesetzliche ,,Authin-

27 Rehborn in: Huster/Kaltenborn, § 12, Rz. 16; Rehborn in: Ratzel/Luxenburger, § 30, Rz. 280 ff;
Spickhoff, Medizinrecht, § 18, Rz. 3.

28 BGBL. 12009, S. 534; Bundestagsdrucksache 16/11429.
2 BGBL. 12009, S. 534.

30 Bundestagsdrucksache 16/11429, S. 46/47.

31 Makoski, GesR 2009, S. 225/227.
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gung“in § 121 SGB V und § 18 KHEntgG hin.?? Auch diese Zuordnung erscheint
wenig iiberzeugend.

Der Beleghonorararzt muss zwar alle Voraussetzungen erfiillen, die der Beleg-
arzt benoétigt, andererseits erfolgt die eigentliche Leistungserbringung iiber das
Krankenhaus, das in eigenem Namen Vertrage mit Patienten schlie3t und Leistun-
gen gegeniiber den Krankenkassen abrechnet und an den Beleghonorararzt ledig-
lich ein Honorar zahlt. Deshalb wird man den Beleghonorararzt als eigene Gruppe
neben Beleg- und Honorarérzten verstehen miissen.’? Das wird auch dann deutlich,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass der Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegriin-
dung zum KHRG klargestellt, dass die Leistungen der Beleghonorarirzte einer-
seits zwar keine vertragsirztlichen Leistungen sein sollen4, andererseits gemél § 2
Abs. 1 S. 2 KHEntgG aber auch keine Krankenhausleistungen sind. Entsprechend
hilt Makoski** den Beleghonorararzt systematisch fiir einen Fremdkoérper im So-
zialrecht. Dem ist zuzustimmen.

3. Honorararzt und angestellter Arzt

Die Abgrenzung der selbstiindigen Tatigkeit eines Honorararztes von der Ange-
stelltentétigkeit eines Krankenhausarztes ist vor allem fiir die Vertretungsérzte von
wichtiger Bedeutung. Weil diese das stindige Personal des Krankenhauses ergin-
zen, weisen Vertretungsérzte ein Tétigkeitsbild auf, das dem des angestellten Kran-
kenhausarztes in der Regel gleicht. Die Abgrenzung von sozialversicherungspflich-
tiger Beschéftigung und selbstindiger Tatigkeit kann schwierig sein.

4. Honorararzt mit ,,pro forma“-Arbeitsvertrag

Die Sorge vor rechtlichen Problemen veranlasst immer mehr Krankenhéuser, Ho-
norararztvertrdge in Arbeitsvertrige umzuwandeln. Hierbei mag der Wunsch, Ab-
rechnungsschwierigkeiten auszurdumen, die sich am freiberuflichen Status des
Honorararztes festmachen, bisweilen ausgeprégter sein, als der Wunsch, die ver-
tragliche Zusammenarbeit wirklich wie ein Arbeitsverhiltnis durchzufiihren. Der
Arbeitsvertrag wird dann — umgangssprachlich gesagt — nur ,,pro forma* geschlos-
sen. Dennoch darf nicht vorschnell die Folgerung gezogen werden, es handele
sich hier lediglich um Scheingeschéfte, also um blol zum Schein abgeschlossene
Arbeitsvertrige.

Gerade wenn die zuvor durchgefiihrte Zusammenarbeit auf der Grundlage eines
Kooperationsvertrages weitgehend unverandert fortgesetzt wird, kann die Bestim-

32 So wohl auch: Uffimann, ZfA 1/2012, Sonderdruck Vertragstypenzordnung, S. 9.
3 Makoski, GesR 2009, S. 225/229.

3 Bundestagsdrucksache 16/11429, S. 46.

35 Makoski, GesR 2009, S. 225/229.

36 siehe dazu Kap. 3, Abschnitt 6, A II ff.
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mung der Grenzlinie von einem Arbeitsverhiltnis zu einem Dienstvertrag schwierig
sein. Zwar hat die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung den Grundsatz entwickelt,
dass in der Regel von einem Arbeitsverhiltnis auszugehen ist, wenn die Parteien es
als solches bezeichnen.?” (Anders soll es sein, wenn die Parteien die Bezeichnung
Dienstvertrag oder freie Mitarbeit wihlen.?) Allerdings hat die Rechtsprechung bis-
lang offengelassen, ob das auch dann gilt, wenn die Dienstleistung nicht im Rahmen
einer fremdbestimmten Arbeitsorganisation erbracht wird.>® Welche Auswirkungen
ein solcher ,,pro forma“-Arbeitsvertrag in leistungserbringer-rechtlicher Hinsicht
hat, wird spiter in dem entsprechenden Abschnitt dargestellt.*

Abschnitt 2: Die Berufsfreiheit des Honorararztes

Das Geschiftsmodell der mittelbaren Leistungserbringung beruht auf drei Séulen:
Der Leistungserbringung gegeniiber dem Krankenhaus, der Zahlung eines Hono-
rars fiir die erbrachten Leistungen und der Refinanzierung der erbrachten Leistun-
gen durch die Kostentrager. Dieses Geschéftsmodell findet sich — wie bereits dar-
gestellt — in einer Reihe unterschiedlicher Gestaltungen.

Nachfolgend soll untersucht werden, ob und in welchem Umfang die berufliche
Betitigung mit diesem Geschiftsmodell verfassungsrechtlich geschiitzt ist. Im Mit-
telpunkt steht hierbei die Frage, ob eine Beschriankung der Refinanzierungskompo-
nente des ,,Geschiftsmodells* als Eingriff in grundrechtliche Freiheiten verstanden
werden kann. Ausgelost ist diese Debatte durch die der Abrechenbarkeit honorar-
arztlicher Leistungen grundsitzlich ablehnend gegeniiberstehende Rechtsprechung
der Landessozialgerichte Sachsen*' und Schleswig-Holstein.*> Auf diese wird im
Abschnitt C. noch vertieft eingegangen.

A. Honorararzt und Berufsfreiheit

Ob es bereits ein definiertes Berufsbild des Honorararztes gibt, darf angesichts
der erst seit wenigen Jahren bestehenden Betiitigungsméoglichkeit fiir Arzte an der
Schnittstelle zwischen ambulanter und angestellter Tatigkeit durchaus hinterfragt
werden. Vor dem Hintergrund dieses noch nicht gefestigten Berufsbildes sind damit

37 BAG, Urteil vom 12. September 1996 —5 AZR 1066/94, E 84, S. 109 ff; Urteil vom 24. 06.1992 —
5 AZR 384/91, AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 61; Urteil vom 1.11.1995 — 5 AZR 84/94 — NZA
1996, 813; 1. 11 1995 — 5 AZR 880/94, AP BeschFG 1985 § 2 Nr. 46; Urteil vom 21.04.2005 —
2 AZR 125/04, AP Nr. 134 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.

38 7. B. BAG, Urteil vom 27.03.1991 — 5 AZR 194/90, AP Nr. 53 zu § 611 BGB Abhéngigkeit.
39 BAG, Urteil vom 12.09.1996 — 5 AZR 1066/94, E 84, S. 108.

40 dazu siehe Kap. 3, Abschnitt 6, A II ff.

4 LSG Sachsen, Urteil vom 30.04.2008 — L 1 KR 103/07, ZMGR 2008, S. 279/280 f.

42 LSG Schleswig-Holstein, Urteil vom 20.05.2010 — L 5 KR 806/07 — nicht verdffentlicht.
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auch der Umfang und die Ausgestaltung des grundgesetzlichen Schutzes honorar-
arztlicher Berufsfreiheit noch nicht abschlieBend bestimmbar.

I. Beruf und Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG bildet das einheitliche Grundrecht der Be-
rufsfreiheit. Als Beruf ist jede auf Dauer angelegte und nicht nur voriibergehende,
der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende Betétigung zu verste-
hen.*® Das Bundesverfassungsgericht* hat dazu ausgefiihrt, dass Art. 12 Abs. 1 GG
,»die Freiheit des Biirgers [schiitzt], jede Téatigkeit, fiir die er sich geeignet glaubt,
als Beruf zu ergreifen, d. h. zur Grundlage seiner Lebensfithrung zu machen und
damit seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung selbst zu bestimmen.*

In drei dlteren Entscheidungen hat sich das Bundesverfassungsgericht dazu im
Hinblick auf drztliche Betitigung geduBert. Im sogenannten Kassenarzturteil*> hat
es ausgefiihrt, dass die Tatigkeit als Kassenarzt kein eigener Beruf, sondern nur eine
besondere Ausiibungsform des allgemeinen Berufs des frei praktizierenden Arztes
ist.*6 Die Tétigkeit des Kassenarztes im Ganzen sei die gleiche wie die des nicht zu
den Kassen zugelassenen Arztes. Die Beschriankungen hinsichtlich der Leistungs-
fahigkeit der Gesetzlichen Krankenversicherung unterschieden sich nur der Form
nach von den Beschriankungen, die sich zum Beispiel beim Nicht-Kassenarzt aus
der individuellen Leistungsfahigkeit und des Versicherungsschutzes der Selbstzah-
ler ergebe. Die gleichen Griinde finden sich in einer Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts fiir den (damals) Kassenzahnarzt.*” Auf der Grundlage dieser
Entscheidungen hat das Bundessozialgericht die Zulassung zur knappschaftsirztli-
chen Versorgung beurteilt und ausgefiihrt, dass deren Beschrankung eine geringere
Bedeutung fiir die Berufsausiibung der Arzte habe.*®

In einer anderen Entscheidung® hat sich das Gericht mit der Frage beschiftigt, ob
ein Chefarzt, der gleichzeitig eine Ermachtigungsambulanz (damals ,,Bewilligungs-
ambulanz®) betreibt, zwei Berufe im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG ausiibe, ndmlich
den des Krankenhaus- und des ambulanten Arztes. Dies hat das Gericht verneint.
Der Arzt iibe einen einheitlichen Beruf des Chefarztes aus. Diesem Berufsbild sei
es wesenseigen, dass in der Regel eine Privat- und hédufig auch eine Erméchtigungs-
ambulanz im Rahmen der Chefarzttitigkeit mit unterhalten werde. Die seinerzeit
in Rede stehenden Beschrinkungen der Erméchtigung zur ambulanten Versorgung
seien damit Berufsausiibungsregelungen und betréfen nicht die Berufswahl.

4 Scholz in: Maunz-Diirig, Art. 12. Fn. 29.

4 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 — 1 BvR 596/56,E 7, S. 377/397; Urteil vom 01.03.1979 —
1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL 21/78, E 50, S. 290/362.

45 BVerfG, Urteil vom 23.03.1960 — 1 BvR 216/51, E 11, S. 30 ff.

46 BVerfG, Urteil vom 23.03.1960 — 1 BvR 216/51, E 11, 30 (Orientierungssatz).
47 BVerfG, Urteil vom 08.02.1961 — 1 BvL 10/60, 1 BvR 289/60, E 12, S. 144 ff.
4 BSG, Urteil vom 04.06.1964 — 6 RKa 22/61, E 21, S. 104 ff.

4 BVerfG, Urteil vom 23.07.1963 — 1 BvL 1/61, 1 BvL 4/61, E 16, S. 286 ff.
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In seinem sogenannten Facharztbeschluss hat sich das Bundesverfassungsge-
richt®® nicht eindeutig dazu geduBert, ob die Tétigkeit als Facharzt ein besonderer
Berufszweig innerhalb des allgemeinen Berufs Arzt ist oder lediglich eine unselb-
stindige Berufsausiibungsform. Das Gericht hat jedoch in der Entscheidung — al-
lerdings mit Blick auf den Wesentlichkeitsgrundsatz — deutlich darauf hingewiesen,
dass der Entscheidung, sich als Facharzt zu betitigen, ,,Elemente innewohnen, die
einer Berufswahl nahekommen. Der Entschluss, sich zum Facharzt auszubilden und
die arztliche Tatigkeit kiinftig auf das gewéhlte Fachgebiet zu beschranken, ist in
aller Regel auf Dauer angelegt, er ist eine Lebensentscheidung. Auf der Grundlage
der einheitlichen drztlichen Berufsausbildung stellt sie dem Arzt besondere Aufga-
ben, fiihrt ihm einen besonderen Patientenkreis zu und erdffnet ihm die besonderen
wirtschaftlichen Chancen, die mit der fachérztlichen Tétigkeit verbunden sind. Die
Niederlassung als Facharzt, d&ulerlich gekennzeichnet durch eine der allgemein be-
kannten Facharztbezeichnungen und durch eine entsprechend ausgestattete Praxis,
gibt dem Berufsbild des Arztes auch in den Augen der Offentlichkeit ein eigenes
Geprige. Das Publikum erwartet von ihm eine qualifizierte drztliche Leistung. Er
erwirbt einen bedeutsamen eigenen fachlichen und sozialen Status. Aber auch der
Allgemeinheit ist an einem verantwortungsvollen und wirksamen Einsatz der fach-
arztlichen Kenntnisse, Erfahrungen und sachlichen Einrichtungen gelegen. Unter
den heutigen Bedingungen rasch fortschreitender medizinischer Erkenntnisse und
der damit verbundenen Verwendung komplizierter und teurer Spezialapparaturen
auch in der Praxis des freiberuflich tdtigen Arztes ist der Facharzt zur Sicherung
einer sachgeméfen arztlichen Versorgung der Bevolkerung unentbehrlich. Der An-
teil der Fachiirzte an der Gesamtzahl der Arzte wiichst stiindig und hat bereits dazu
gefiihrt, dass vor allem in lindlichen Gebieten allgemein-praktische Arzte nicht
mehr in ausreichender Zahl vorhanden sind.*

Das Bundessozialgericht®' hat im Hinblick auf die Trennung in die Bereiche
der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung und der stationdren Krankenhaus-
versorgung ausgefiihrt, dass dem niedergelassenen Vertragsarzt einerseits und dem
angestellten Krankenhausarzt andererseits Betdtigungsmoglichkeiten im jeweils
anderen Versorgungsbereich aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Regelung er-
offnet seien. So konne der Niedergelassene z. B. als Belegarzt und der Kranken-
hausarzt im Rahmen der Erméchtigung im jeweils anderen Sektor titig werden.
Ohne weitere Begriindung stellt hierzu das Gericht fest: ,,Auf dem Hintergrund der
Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG sind diese Vorschriften des
SGB V allein als das berufliche Tétigkeitsfeld des jeweiligen Arztes erweiternde
Bestimmungen anzusehen. >

Im Folgenden soll untersucht werden, ob die Betétigung als Honorararzt eine
eigene berufliche Tétigkeit oder — wie das Urteil des Bundessozialgerichts nahe-
legt — lediglich eine besondere Ausiibungsform des arztlichen Berufs ist. Fiir die

50 BVerfG, Urteil vom 09.05.1972— 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64, E 33, S. 125 ff.

51 BSG, Urteil vom 05.11.1997—6 RKa 52/97,E 81 81, S.143 ff.; vgl. BSG, Urteil vom 15.03.1995 —
6 RKA 23/94, E 76, 59.

52 BSG, Urteil vom 05.11.1997 — 6 RKa 52/97, E 81 S. 143 ff.
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oben herausgearbeiteten Honorararzt-Untergruppen der Vertretungsirzte, Koopera-
tionsérzte und Konsiliardrzte ergeben sich hierbei unterschiedliche Uberlegungen:

1. Berufsfreiheit und Vertretungsarzttatigkeit

Das Titigkeitsbild des Vertretungsarztes ist erst wenige Jahre alt> und geht als Phé-
nomen mit dem seit ungeféihr im Jahr 2000 einsetzenden Arztemangel®* verbunden
mit zunehmenden Schwierigkeiten der Krankenhiuser zur Wiederbesetzung freier
Arztstellen® einher. Es ist also noch ein sehr neues und noch nicht gefestigtes Té-
tigkeitbild.

Im Hinblick auf die hier zu erdrternden Fragen nach der Berufsqualitét vertre-
tungsarztlicher Betdtigung soll im Folgenden zwischen haupt- und nebenberuflich
titigen Vertretungsérzten unterschieden werden.

a. Tdtigkeitsbild des Vertretungsarztes

Den rechtlichen Erorterungen sollen einige statistische Eckdaten vorangestellt wer-
den. Diese sind der Untersuchung von Teske’®, der bislang einzigen wissenschaft-
lich angelegten Untersuchung zur Tétigkeit von Honorarérzten, entnommen. Die
Methode der Probandengewinnung iiber Honorararztvermittlungsagenturen und
Arztekammern®’ lisst vermuten, dass die Untersuchung im Wesentlichen die Situ-
ation der Vertretungsirzte erfasst, wenngleich sie nicht hinreichend trennscharf zu
den anderen Honorararzttypen ist. Danach ergeben sich folgende Daten:

44,3 % der dort befragten Honorarérzte sind ausschlieBlich als Honorararzt ohne
Festanstellung titig und zwar im Mittel seit 3,6 Jahren. Die meisten Honorarirz-
te sind demgegentiber nebenberuflich tétig. Von diesen sind knapp 60 % in einem
Krankenhaus angestellt, 27 % arbeiten in einer Arztpraxis und 6 % im Rettungswe-
sen. In ihrer Haupttétigkeit arbeiten die Teilzeit-Honorarérzte durchschnittlich 35,3
Wochenstunden und sind 15,6 h zusitzlich honorarirztlich titig, entsprechend einer
durchschnittlichen Gesamtwochenarbeitszeit von fast 51 h.

60,5 % der Befragten sind als Honorarérzte in der stationdren Versorgung tétig.
Hingegen wurde Notarztdienst nur von einer Minderheit hiufig/sehr haufig {iber-

33 Uffmann, ZfA 1/2012, Sonderdruck Vertragstypenzordnung, S. 2 ff.

54 Kassenirztlichen Bundesvereinigung und Bundesirztekammer, Ergebnisse der Arztestatis-
tik zum 31. Dezember 2001: ,,Gehen dem deutschen Gesundheitswesen die Arzte aus?* — Er-
gebnisse der Studie zur Altersstruktur- und Arztzahlentwicklung der Kassenirztlichen Bun-
desvereinigung und der Bundesédrztekammer (http://www.bundesaerztekammer.de/page.
asp?his=0.3.1667.1697.1706); Malzahn/Stosch, ,,Diagnose Arztemangel — Freie Stellen und stei-
gende Arztzahlen“, DABI. 2007, A-2223-2224.

55 Blum/Loffert ,,Arztemangel im Krankenhaus — AusmaB, Ursachen, GegenmafBnahmen — For-
schungsgutachten im Auftrag der Deutschen Krankenhausgesellschaft, 2010, S. 126 f.

56 Teske, ZEFQ 2010, S. 426 ff.
57 Teske, ZEFQ 2010, S. 426.
38 Teske, ZEFQ 2010, S. 426/427 ff.
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nommen (29,4 %), noch seltener Praxisvertretungen (in 17.8% der Falle). Dabei
wurde im Mittel fiir Einsétze in der stationiren Krankenversorgung (2009) ein Ho-
norar von rund 71 EURO/Stunde erzielt.

Der Bundesverband der Honorarérzte, also eine Interessenvertretung der Hono-
rar- bzw. Vertretungsirzte, bezeichnet die Betdtigung als Honorararzt im Sinn eines
Vertretungsarztes bzw. Locum tenens auf seiner Internet-Seite®® als ,,dritte” Form
der beruflichen Tétigkeit, neben Anstellung und Niederlassung. Auch die Bundes-
arztekammer und die Kassendrztliche Bundesvereinigung haben den Honorararzt
und hier insbesondere den Vertretungsarzt als neue Form drztlicher Berufsausiibung
bezeichnet.®’ Auch die Tagespresse greift immer wieder in Berichten die Tatigkeit
von Honorarérzten auf.®! Fast immer geht es in diesen Berichten um das in der
stationdren Krankenhausbehandlung neue Phanomen des Honorararztes, der neben
den angestellten Arzt tritt. Hierbei werden aus Sicht der Honorarérzte teils kritisch,
teils positiv Vergleiche mit der Titigkeit von angestellten Arzten gezogen.

b. Hauptberuflicher Vertretungsarzt

Das Bundesverfassungsgericht? hat im Hinblick auf neue bzw. entstehende Berufs-
bilder bereits im Apothekenurteil deutlich gemacht, dass Art. 12. Abs. 1 GG nicht
nur alle Berufe umfasst, die sich in bestimmten, traditionellen oder gar rechtlich
fixierten Berufsbildern darstellen, ,,sondern auch die vom einzelnen frei gewahlten
untypischen (erlaubten) Betétigungen, aus denen sich wieder neue, feste Berufs-
bilder ergeben mogen. Deshalb wird Art. 12 Abs. 1 GG als ,,entwicklungsoffen
bezeichnet.53

Soweit der Vertretungsarzt seine berufliche Betédtigung, ndmlich das zeitlich be-
grenzte Tatigwerden fiir ein Krankenhaus oder sonstige Leistungserbringung auf-
grund Honorarvertrag auf Dauer angelegt hat und diese der Schaffung bzw. Erhal-
tung einer Lebensgrundlage dient, spricht vieles fiir eine Anerkennung als eigenes
Berufsbild neben dem angestellten und dem niedergelassenen Arzt.

3 www.bv-honoraraerzte.de.

% Bundesérztekammer und Kassenérztliche Bundesvereinigung, Honorarérztliche Tatigkeit in
Deutschland — Positionsbestimmung, S. 3 f.

61 u. a. Gieseke, Dt. Arzteblatt 2007; A-1939; Rieser, Sabine, Dt. Arzteblatt 2007; A-3522; WeiB,
DMW 2009; 116 f.; Welt am Sonntag vom 09.05.2010: ,,Frau Doktor auf der Walz*; Schweriner
Volkszeitung vom 19.3.2010: ,,Liickenfiiller am Operationstisch®; ZDF Morgenmagazin, aus-
gestrahlt am 21.4.2010: , Arzte auf Montage®; Zeit vom 4.11.2010: ,,Doktor Leiharbeiter, bitte
kommen*; Tagesspiegel vom 18.9.2011: ,,Auf eigene Rechnung im OP*; Rheinische Post vom
03.01.2012:,,4000 Klinikérzte sind Zeitarbeiter*.

62 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377 ff., so auch BVerfG, Urteil vom
21.02.1962 — 1 BvR 198/57, BVerfG, Beschluss vom 01.04.1971 — 1 BvL 22/67, E 14, 19/22 ff;
E 31,8,S.28 f.

9 von Miinch/Kunig/Gubelt, Art. 12, Rz. 8.
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In Fortfiihrung der Facharztentscheidung des Bundesverfassungsgerichts®* ldsst
sich argumentieren, dass der Tétigkeit als Vertretungsarzt Elemente innewohnen,
die einer Berufswahl nahekommen.

Durch die hiufig wechselnden Einsatzorte und die gering ausgeprégte Patienten-
bindung stellen sich dem Arzt besondere Aufgaben und Herausforderungen. Diese
Form der Berufsausiibung fiihrt ihm einen besonderen Patientenkreis zu und er-
offnet ihm die besonderen wirtschaftlichen Chancen, die mit seiner vertretungs-
arztlichen Tatigkeit verbunden sind. So entstehen durchaus lukrative finanzielle
Moglichkeiten durch individuelles Aushandeln der Vergiitung vor dem Hintergrund
der Personalengpisse, in denen sich manche Krankenhéduser bei der Rekrutierung
befinden.

Auch die Erwartungshaltung an Vertretungsirzte ist eine andere als die an ange-
stellte oder niedergelassene Arzte. So wird die sichere Beherrschung des Fachgebie-
tes vor allem vor dem Hintergrund der ziigigen Einarbeitung und des Zurechtkom-
mens mit neuen Situationen unabdingbar, wihrend langfristige Patientenbindung
und —kontakt — anders als bei niedergelassenen und angestellten Arzten — weniger
wichtig sind.®

Wenn das Bundesverfassungsgericht beim Facharzt darauf abstellt, dass dieser
zur Sicherung einer sachgemifBlen &rztlichen Versorgung der Bevolkerung unent-
behrlich sei, so diirfte sich dies beim Vertretungsarzt ebenfalls abzeichnen. Ins-
besondere in Gebieten mit Arztemangel wird sich die gesundheitliche Versorgung
ohne ergdnzende Heranziehung von Vertretungsirzten zukiinftig moglicherweise
nur eingeschriankt aufrechterhalten lassen. Daher wird hier die Auffassung vertre-
ten, dass die Betitigung als Vertretungsarzt Berufsqualitit zukommt und die Be-
tatigung neben das Berufsbild des angestellten Krankenhausarztes und niedergelas-
senen Arztes tritt.

c. Nebenberuflicher Vertretungsarzt

Der nebenberufliche Vertretungsarzt iibt seine Tatigkeit neben einem anderen Beruf
aus, meist als angestellter Krankenhausarzt.

Art. 12 Abs. 1 GG umfasst auch das Recht zum Zweitberuf. Wie das Bundes-
verfassungsgericht mehrfach hervorgehoben hat, gewihrt die Berufsfreiheit auch
das Recht, ,,mehrere Berufe zu wihlen und gleichzeitig nebeneinander auszuiiben. %
Andererseits sollen fiir den Zweitberuf hier wohl die strengen Grenzen, die fiir ob-
jektive Zulassungsbeschrankungen gelten, ,,nicht in gleichem Malie” zur Anwen-
dung kommen.®’

Von vertretungsirztlicher Tatigkeit als (Zweit-)Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1
GG wird man sprechen miissen, wenn die Tétigkeit auf Dauer angelegt ist und der

% BVerfG, Urteil vom 09.05.1972 — 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64, E 33, S. 125 ff.

%5 Bundesérztekammer und Kassenarztliche Bundesvereinigung, Honorarérztliche Tatigkeit in
Deutschland — Positionsbestimmung, S. 55 f.

% BVerfG, Urteil vom 15.02.1967 — 1 BvR 569/62, E 21, S. 173/179 f.
7 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 -1 BvR 84/65, E 21, S. 261.
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Schaffung bzw. Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. Bei lediglich einzelnen
Diensten, die der Arzt vertretungsweise tibernimmt, wird dies zu verneinen sein.

Nun stellt sich bei den Vertretungsarzten, die hauptberuflich in einem (anderen)
Krankenhaus angestellt sind, die Frage, ob von einem Zweitberuf als Honorararzt
gesprochen werden muss oder es sich um eine einheitliche Berufsausiibung handelt.
Fiir letzteres spricht, dass dem Tétigkeitbild und den Anforderungen nach beide
Tatigkeiten eine Einheit bilden. Es erscheint nicht iiberzeugend, zwischen einer Be-
tatigung als Krankenhausarzt aufgrund Arbeitsvertrag einerseits oder Honorararzt-
vertrag andererseits zu unterscheiden, wenn beide Betétigungen dufBerlich identisch
sind. Im Ergebnis ist damit die gesamte Berufsausiibung als Arzt im Krankenhaus,
sei es arbeits- oder dienstvertraglich, durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt. Einschrén-
kungen lediglich honorarirztlicher Tatigkeitsfelder kommt deshalb nur der Charak-
ter einer Berufsausiibungsbeschriankung zu.

2. Berufsfreiheit und Kooperationsarzttatigkeit

Die Betitigung als Kooperationsarzt wird in der Regel neben einer Haupttatigkeit
als niedergelassener Arzt ausgetibt.

Auch hier stellt sich daher die Frage, ob es sich bei der Tétigkeit als Honorar-
arzt um einen Zweitberuf handelt oder lediglich um eine Berufserweiterung der
Tatigkeit als niedergelassener Arzt. Im zweiten Fall wiirde eine Beeintridchtigung
honorarérztlicher Berufstitigkeit auch hier nur eine Berufsausiibungsbeschrankung
darstellen.®

Der duBleren Form der Tatigkeit nach weisen die Tétigkeit als Kooperations-
arzt im Krankenhaus und als niedergelassener Arzt eine Reihe von Unterschieden
auf. Der Kooperationsarzt wird im Krankenhaus in aller Regel fachlich weitgehend
gleiche Tétigkeiten ausiiben wie ein Krankenhausarzt. Zwar mag der Kooperations-
arzt besondere Kenntnisse und Fertigkeiten mitbringen, die an dem speziellen Haus
ansonsten nicht verfiigbar sind, dennoch ist sein Tatigwerden duBlerlich nicht ver-
schieden von dem eines Facharztes am Krankenhaus. Der Kooperationsarzt wird im
Ubrigen wie der Krankenhausarzt im Auftrag des Krankenhauses titig und verfiigt
iiber keine eigenen vertraglichen Beziehungen zum Patienten. Unterschiedlich ist
lediglich die rechtliche Ausgestaltung des Tétigwerdens fiir die Klinik, eben frei-
beruflich oder in Anstellung.

Andererseits wird sich die Tétigkeit im Krankenhaus von der Tétigkeit als nie-
dergelassener Arzt in aller Regel nicht vollstindig trennen lassen. Augenfallig wird
dies, wenn der Kooperationsarzt ,,seine” ambulanten Patienten im Krankenhaus be-
handelt und diesen letztlich zusétzliche Leistungen als ,,deren® Arzt anbietet. Er be-
handelt dann seine ambulanten Patienten weiter, aber unter Nutzung der rdumlichen
und organisatorischen Moglichkeiten des Krankenhauses.

8 vgl. BVerfG, Urteil vom 07.01.1959 -1 BvR 100/57, E, 9, S. 73/78 ff.; BVerfG, Urteil vom
17.11.1959—1 BvL 80/53, 1 BvL 20/59m, 10, S. 185/192 ft.
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In der Tat diirfte es nicht iiberzeugen, die Tatigkeit des Arztes in eine niederge-
lassene und eine stationire Tétigkeit zu trennen. Hierbei sei noch einmal hervorge-
hoben, dass die Trennung in ein ambulantes und ein stationéres Leistungsgeschehen
ohne Zweifel sozialrechtlich bedeutsam ist und Auswirkungen zum Beispiel auf
die Frage der Abrechenbarkeit dieser Leistungen hat. Fiir die Bestimmung, ob der
Tatigkeit des Vertragsarztes im Krankenhaus eigene Berufsqualitit zukommt, darf
jedoch nicht zu sehr auf diesen formalen Aspekt abgestellt werden. Augenfillig
wird die Problematik, wenn der Arzt im Krankenhaus ambulant operiert. Ambu-
lante Operationen kann der Arzt sowohl als Vertragsarzt (z. B. unter Anmietung
von OP-Réumen im Krankenhaus) als auch als Honorararzt (fiir das Krankenhaus)
durchfithren. Es wére nun kiinstlich, lediglich aufgrund der im Sozialrecht vorge-
sehenen unterschiedlichen Ausgestaltungen und Abrechnungswege, der Betitigung
als Honorararzt den Charakter eines Zweitberufes zuzuschreiben. In seiner Ent-
scheidung vom 23.03.2011 hat das Bundessozialgericht® eine Beschrinkung der
Moglichkeiten ambulanten Operierens fiir Vertragsirzte ebenfalls fiir eine blofe
Berufsausiibungsregelung gehalten.

In diese Richtung ist wohl auch die Entscheidung des Bundessozialgerichtes
vom 05.11.19977° zu verstehen. Das Gericht hat im Hinblick auf die Trennung in
die Bereiche der ambulanten vertragsirztlichen Versorgung und der stationiren
Krankenhausversorgung ausgefiihrt, dass dem niedergelassenen Vertragsarzt einer-
seits und dem angestellten Krankenhausarzt andererseits Betdtigungsmoglichkeiten
im jeweils anderen Versorgungsbereich aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Rege-
lung erdffnet seien. So konne der Niedergelassene z. B. als Belegarzt und der Kran-
kenhausarzt im Rahmen der Erméchtigung im jeweils anderen Sektor tétig werden.
Konsequenterweise folgert das Bundessozialgericht hieraus, dass vor diesem Hin-
tergrund die Vorschriften des SGB V allein als das berufliche Tétigkeitsfeld des
jeweiligen Arztes erweiternde Bestimmungen anzusehen sind.”!

3. Berufsfreiheit und Konsiliararzttitigkeit

Die Betitigung als ,,echter” Konsiliararzt wird fast immer neben einer Haupttétig-
keit als niedergelassener oder angestellter Arzt ausgeiibt. Wie oben dargestellt wird
man von einem eigenstindigen Berufsbild des Konsiliararztes deshalb iiberhaupt
erst sprechen kdnnen, wenn die Betitigung auf Dauer angelegt ist und der Schaf-
fung bzw. Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. Abgesehen davon spricht fiir eine
Berufsausiibungsmodalitét, dass der hinzugezogene Arzt nichts anderes tut, als sei-
ne fachlichen Kenntnisse und Fertigkeiten im Hinblick auf Diagnose und Beratung
bei einem stationdren Patienten anzuwenden. Ein eigenstindiges Berufsbild, das
von dem ausgeiibten Hauptberuf unterscheidbar wire, ist zumindest beim ,,echten

% BSG, Urteil vom 23.03.2011 — B 6 KA 11/10 R, GesR 2011, S. 542 ff.
0 BSG, Urteil vom 05.11.1997 — 6 RKa 52/97, E 81, S. 143 ff.

"I BSG, Urteil vom 05.11.1997 — 6 RKa 52/97, E 81 S. 143/147 f; BSG, Urteil vom 23.03.2011 — B
6 KA 11/10 R, GesR 2011, S. 542/552.
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Konsiliararzt“ nicht erkennbar. Es spricht daher vieles dafiir, von einer bloen Be-
rufserweiterung auszugehen.

4. Berufsfreiheit und Beleghonorararzttitigkeit

Belegirzte sind gemdl § 121 Abs. 2 SGB V niedergelassene und andere nicht am
Krankenhaus angestellte Arzte, die berechtigt sind, ihre Patienten (Belegpatienten)
im Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierfiir bereitgestellten Dienste, Ein-
richtungen und Mittel stationér oder teilstationdr zu behandeln, ohne hierflir vom
Krankenhaus eine Vergiitung zu erhalten. Beleghonorarérzte weisen von diesem
Grundmodell nur abrechnungstechnische Abweichungen auf. So tritt bei ihnen an
die Stelle der Abrechnung gegeniiber der Kassenérztlichen Vereinigung die Hono-
rarforderung gegen das Krankenhaus aus dem Beleghonorararztvertrag.”

Gerade in dieser Tatigkeitsform besteht also eine naturgemill enge Verbindung
zwischen der vertragsirztlichen und beleg(honorar)arztlichen Betitigung. Regel-
miBig werden sogar dieselben Patienten behandelt — eben einerseits in der Arzt-
praxis und andererseits im Krankenhaus.

Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes geht wohl aufgrund der engen
Verbindung beider Betétigungen davon aus, dass die belegirztliche Tatigkeit re-
gelmiBig eine Fortsetzung der ambulanten vertragsirztlichen Tétigkeit darstellt,”?
wobei das Schwergewicht der Gesamttitigkeit des Arztes bei der ambulanten Tatig-
keit verbleibt und verbleiben muss.”™ Auch insoweit wird die beleghonorarérztliche
Tatigkeit des Vertragsarztes als Berufserweiterung anzusehen sein und Eingriffe
sich regelméBig als Berufsausiibungsbeschrankungen darstellen.

I1. Eingriff durch Nichtabrechenbarkeit?

Durch die vom Gesetzgeber jlingst vorgenommenen Klarstellungen in § 2 Abs. 1
KHEntgG bzw. BPflV, sowie in den §§ 115a und 115b SGB V hat die Frage, ob die
Abrechnungsgrundlagen des Honorararztmodelles und damit das gesamte Honorar-
arztwesen faktisch beseitigt werden konnten, zumindest derzeit etwas an Brisanz
verloren. Ob der Gesetzgeber seine honorararztfreundliche Auffassung beibehilt,
wird ganz wesentlich davon abhédngen, wie sich das Honorararztwesen in Zukunft
entwickeln wird. Im Weiteren soll die Frage untersucht werden, in welchem Um-

72 Becker/Kingreen, SGB V, § 121, Rz. 15 f; Krauskopf, Soziale Krankenvers., § 121 SGB V,
Rz. 8; Makoski, GesR 2009, 225/227 f;, Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Kranken-
hausleistungen, § 18 Rz. 2.

3 BSG, Urteil vom 13.11.1996 — 6 RKa 31/95, E 79, S. 239/248; BSG, Urteil vom 31.01.2001 — B
6 KA 23/99 R, SozR 3-2500 § 121 Nr. 3.

™ vgl § 39 Abs 2 BMV-A und § 31 Abs 2 EKV-A, sowie bereits BSG, Urteil vom 16.03.1967 —
6 RKa 25/65, E 26, S. 164/167 ff.
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fang bei einer Verdnderung der Abrechnungs- bzw. Refinanzierungsgrundlagen des
Honorararztwesens verfassungsrechtliche Aspekte zu bedenken sind.

1. Schutz der Refinanzierungsgrundlage mittelbarer Leistungserbringung

Erheblichen Einfluss auf die Moglichkeit der Betétigung als Honorararzt hat die
Frage, ob fiir den Auftraggeber Krankenhaus die Leistungen auch gegeniiber den
Kostentriagern abrechenbar sind. Das hingt damit zusammen, dass das Geschéfts-
modell der mittelbaren Leistungserbringung — bis auf wenige noch darzustellende
Fallgestaltungen — auf die Refinanzierung der Honorarkosten durch die Kosten-
trager angewiesen ist. Damit ist an dieser Stelle zu entscheiden, ob eine gesetzge-
berische Entscheidung, die Refinanzierungsgrundlage der mittelbaren Leistungser-
bringung zu beseitigen, grundrechtswirksam wire.

Bereits an dieser Stelle ist aber zu differenzieren. So diirften die Vertretungsérzte
von Anderungen der Abrechenbarkeit honorarirztlicher Leistungen deutlich weni-
ger bis gar nicht betroffen sein. Das hat seinen Grund darin, dass sie regelmiBig
keine abgrenzbaren Leistungen erbringen, die quasi nur oder ganz iiberwiegend
ihnen zugeordnet werden konnten. Der Vertretungsarzt ergianzt vielmehr lediglich
das Krankenhaus bei seiner Leistungserbringung. Vor allem diirfte das Interesse
des Vertretungsérzte einsetzenden Krankenhauses in der SchlieBung von Personal-
liicken liegen und weniger in der Erzielung von Gewinnen durch gemeinsame Ko-
operationsprojekte. Ob eine Verdnderung der Refinanzierungsgrundlagen tatsich-
lich auch wesentlichen Einfluss auf die beruflichen Betitigungsmoglichkeiten von
Vertretungsérzten hat, muss vor diesem Hintergrund letztlich durch das Gericht
sachverhaltlich herausgearbeitet werden.

Fiir die anderen Honorararzt-Untergruppen ist mit Blick auf die Problematik des
,»Eingriffs durch Nichtabrechenbarkeit* zu kldren, ob eine derartige — ja lediglich
die Abrechenbarkeit von Leistungen fiir Krankenhiuser betreffende — Regelung
iiberhaupt Eingriffsqualitit im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG haben kann.

Als Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG kommen in erster Linie
solche Normen oder Akte in Betracht, die sich unmittelbar auf die Berufstitigkeit
beziehen oder zumindest eine objektiv berufsregelnde Tendenz haben, z. B. wenn
im Schwerpunkt Tétigkeiten betroffen werden, die typischerweise beruflich aus-
geiibt werden.”

Daneben hat das Bundesverfassungsgericht allerdings betont, dass Art. 12 Abs. 1
GG auf eine moglichst unreglementierte berufliche Betitigung abzielt und es da-
her auch ausreiche, wenn die Berufsfreiheit faktisch betroffen sei, z. B. wenn der

75 vgl. BVerfG, Urteil vom 30.10.1961 — 1 BvR 833/59, E 13, S.181/185 f.; BVerfG, Beschluss
vom 12.01.1967 — 1 BVR 169/63, 21, 73/85; BVerfG, Urteil vom 29.11.1967 — 1 BVvR 175/66, E 22,
S. 380/384; BVerfG, Beschluss vom 27.01.1976 — 1 BvR 2325/73, E 41, S. 251/262; BVerfG, Be-
schluss vom 17.01.1978 — 1 BvL 13/76, E 47, S. 109/116; BVerfG, Urteil vom 03.11.1982 — 1 BvL
4/78, E 61, S. 291/308; BVerfG, Urteil vom 17.02.1998 — 1 BvF 1/91, E 97, S. 228/254; BVerfG,
Urteil vom 14.07.1998 — 1 BvR 1640/97, E 98, S. 218/258.
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Grundrechtstriger mit einer ,,Tatigkeit belastet werde, die zwar auflerhalb der
eigentlichen Berufsausiibung liegt, aber Riickschliisse auf diese zulasse.”®

Auch der Glykol-Beschluss”’ deutet darauf hin, dass vor allem die faktische
Grundrechtsbeeintrachtigung iiber die Eingriffsqualitit entscheidet. In dem Be-
schluss hatte der Senat eine Eingriffsqualitit sogar dann bejaht, wenn marktbezoge-
ne Informationen des Staates Einfluss auf wettbewerbserhebliche Faktoren nehmen
oder zu einer Verzerrung der Marktverhéltnisse fithren konnen und nicht die ent-
sprechenden Anforderungen an die Richtigkeit und Sachlichkeit von Informationen
erfiillen.

Das Bundessozialgericht hat in einer Entscheidung’®, in der bereits zugelassene
Arzte eine Verletzung in Ihrer Berufsfreiheit durch Ermichtigung von Nichtver-
tragsérzten behauptet hatten, zwar einen Eingriff verneint, jedoch andererseits klar-
gestellt, dass schwere Beeintrichtigungen von bereits zugelassenen Arzten durch
Neuzulassungen bzw. Erméchtigungen von Nichtvertragsérzten als Grundrechts-
eingriff anzusehen seien, da dieses der Wertgehalt des Art. 12 Abs. 1 GG gebiete.

In der Literatur ist das Kriterium objektiv berufsregelnder Tendenz zunehmen-
der Kritik ausgesetzt.” So kniipfe das Grundgesetz beim Grundrechtsschutz nicht
an ein besonderes Charakteristikum der beeintrachtigenden MaBinahme an, sondern
stelle vielmehr auf das zu schiitzende Rechtsgut ab.® Fiir das Rechtsgut Berufsfrei-
heit sei es aber einerlei, ob die benachteiligende Mafinahme sich unmittelbar gegen
den Grundrechtstriger richte oder diesen erst auf einem Umweg erreiche.?!

Im Kassenarzt-Urteil stand das Versperren des Zugangs zu einem Markt, nimlich
dem Zugang zur (damals) kassenirztlichen Versorgung, im Zentrum der Uberle-
gung. Fraglich ist, ob damit das Zum-Erliegen-Bringen eines Marktes, nimlich dem
fiir honorarérztliche Leistungen, im Hinblick auf die Eingriffsqualitét vergleich-
bar ist. Dieses scheint zumindest vor dem Hintergrund des Glykol-Beschlusses®
begriindbar, dem zu entnehmen ist, dass offenbar auch bereits die Einflussnahme
auf wettbewerbserhebliche Faktoren, die zu einer Verzerrung der Marktverhiltnisse
filhren kdnnen, Eingriffsqualitit aufweisen kann.

Andererseits fiihrt das Bundesverfassungsgericht®® mit Blickrichtung auf die
Auswirkungen staatswirtschaftlicher Betitigung aus, dass ein subjektives verfas-

76 BVerfG, Urteil vom 30.10.1961 — 1 BvR 833/59, E 13, S. 181/185 f.; BVerfG, Urteil vom
29.11.1967 — 1 BvR 175/66, E 22, S. 380/382; BVerfG, Beschluss vom 12.10.1977 — 1 BvR
216/75, 1 BvR 217/75, E 46, S. 120/137 f.; BVerfG, Beschluss vom 17.01.1978 — 1 BvL 13/76,
E 47, S. 109/116; BVerfG, Urteil vom 26.05.1981 — 1 BvL 56/78, 1 BvL 57/78, 1 BvL 58/78, E 57,
139/158; BVerfG, Urteil vom 03.11.1982 — 1 BvL 4/78, E 61, S. 291/308.

77 BVerfG; Beschluss vom 26.06.2002 — 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91, E 105, S. 252/253 f.
78 BSG, Urteil vom 27.10.1987 — 6 RKa 57/86, E 62, S. 231/233 f.

7 Jarass in: Pieroth-Jarass, Vorbemerkung Vor Art. 1, Rdnr. 25, Sachs in: Pieroth-Jarass, Vor Art. 1
Rdnr. 81, 86, Papier DVBL. 1984, S. 801/ 805; Schnapp NZS 2002, S. 449/453.

80 Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, S. 195.
81 Schnapp/Wigge, Vertragsarztrecht, § 4 Rz. 60, S. 86.
82 BVerfG; Beschluss vom 26.06.2002 — 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91, E 105, S. 252/253 f.

83 BVerfG, Beschluss vom 01.04.1971 — 1 BvL 22/67, E 14, 19/22ff; BVerfG, Beschluss vom
01.04.1971 — 1 BvL 22/67, E 31, S. 8/30.
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sungskriftiges Recht eines Geschéftsmannes auf die Erhaltung des Geschéftsum-
fangs und der Sicherung weiterer Erwerbsmoglichkeiten in der freien Wettbewerbs-
wirtschaft nicht besteht.

Vieles spricht dafiir, dass genau dieses auch bei der Betétigung von Honorar-
arzten, namentlich Kooperationsirzten der Fall ist. Geht man hier von einem ein-
heitlich ausgeiibten Beruf mit Anteilen in beiden Sektoren aus, so haben Einschnitte
in die Refinanzierungskomponente der mittelbaren Leistungserbringer nur Auswir-
kungen auf den Umfang des Geschiftsbetriebs von Honorar- und insbesondere Ko-
operationsérzten, regelméBig nicht aber auf die Berufswahlfreiheit als Honorararzt.

Abgesehen davon diirften gesetzgeberische MaBBnahmen zur Beseitigung oder
Begrenzung der Abrechenbarkeit honorardrztlicher Leistungen in der Regel ver-
hiltnismiBig sein.

Im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeitspriifung hat das Bundesverfassungsgericht
in stidndiger Rechtsprechung die sogenannte Drei-Stufen-Theorie3* entwickelt, mit
der das Gericht die VerhiltnismiBigkeit eines Eingriffes in den Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 2 GG tiiberpriift.

Danach ist der Gesetzgeber in seiner Regelungskompetenz freier, wenn eine rei-
ne Ausiibungsregelung getroffen wird, die auf die Freiheit der Berufswahl nicht
zurlickwirkt, sondern vielmehr nur bestimmt, in welcher Art und Weise die Berufs-
angehorigen ihre Berufstatigkeit zu gestalten haben.

Das Bundesverfassungsgericht lasst fiir Beschridnkungen der Berufsausiibungs-
freiheit ,,in weitem MaBle Gesichtspunkte der ZweckméBigkeit zur Geltung kom-
men; nach ihnen ist zu bemessen, welche Auflagen den Berufsangehorigen gemacht
werden miissen, um Nachteile und Gefahren fiir die Allgemeinheit abzuwehren.
Auch der Gedanke der Forderung eines Berufes und damit der Erzielung einer ho-
heren sozialen Gesamtleistung seiner Angehorigen kann schon gewisse die Frei-
heit der Berufsausiibung einengende Vorschriften rechtfertigen.*3> Insoweit sind
vielfiltige Gesichtspunkte vorstellbar, die im Einzelfall von ordnungspolitischen
Gesichtspunkten bis hin zu Aspekten der Qualitétssicherung, Leistungstransparenz
oder Kostenddmpfung reichen kdnnen.

Im Hinblick auf hauptberufliche Vertretungsirzte kann durch eine Regelung zur
Nichtabrechenbarkeit honorarirztlicher Leistungen die Berufswahlfreiheit betrof-
fen sein. Hier muss aber genau gepriift werden, welche Auswirkungen die Nicht-
abrechenbarkeit honorarirztlicher Leistungen auf diesen Beruf hat. Hierbei ist zu
beachten, dass bei Vertretungsarzten weniger die Generierung zusétzlicher Leistun-
gen des Krankenhauses im Vordergrund steht, sondern meist die SchlieBung von
Personalengpissen im Krankenhaus.

8 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377 ff. (Apothekenurteil).
85 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377 ff. (Apothekenurteil).
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2. ,,Durch oder auf Grund eines Gesetzes*

Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG erlaubt Eingriffe in die Berufsfreiheit nur auf der Grundla-
ge einer gesetzlichen Regelung, die Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich er-
kennen lésst. Dabei muss der Gesetzgeber selbst alle wesentlichen Entscheidungen
treffen, soweit sie gesetzlicher Regelung zugénglich sind. Dieses bedeutet nicht,
dass sich die erforderlichen Vorgaben ohne weiteres aus dem Wortlaut des Gesetzes
ergeben miissten; es geniigt, dass sie sich mit Hilfe allgemeiner Auslegungsgrund-
sitze erschlieBen lassen, insbesondere aus dem Zweck, dem Sinnzusammenhang
und der Vorgeschichte der Regelung.

Nach Wegfall der die honorarérztliche Betitigung einschrinkenden Regelungen
in den Krankenhausgesetzen von Brandenburg (§ 25 Abs. 2 LKHG a. F.) und Nord-
rhein-Westfalen (§ 36 KHG NW 1998) fehlen ausdriickliche gesetzliche Regelun-
gen, die Grundlage fiir eine Einschrinkung honorarérztlicher Berufsausiibung wi-
ren. Normen wie § 107 SGB'V, § 2 Abs. 2 S. 2 KHEntgG und § 17 Abs. 3 KHEntgG
machen aus sich heraus keine direkten Aussagen zur Abrechenbarkeit von Honorar-
arztleistungen. Diese ergibt sich vielmehr erst durch eine entsprechende richter-
rechtliche Auslegung und Gesamtschau der entsprechenden Normen.

Das Bundesverfassungsgericht hat es fiir ,,zweifelhaft™ erklart, ,,ob grundrechts-
beschrinkende Rechtsnormen, die der Richter lediglich unter Berufung auf Sinn,
Zweck und Grundgedanken einzelner Gesetzesbestimmungen gewinnt, dem Ge-
setzesvorbehalt des Art. 12. Abs. 1 S. 2 GG geniigen.?’ In einer anderen Entschei-
dung hat das Gericht ausgefiihrt: ,,Das Fehlen einer ausdriicklichen und bestimmten
normativen Regelung bedeutet ... noch nicht, dass eine die Berufsausiibung ein-
schriankende Gerichtsentscheidung den Anforderungen des Art. 12. Abs. 1 S. 2 GG
widersprechen miisste‘®®, Andererseits betont das Bundesverfassungsgericht in die-
sem Zusammenhang, dass eine Gesetzesnorm nur dann die Voraussetzungen eines
Gesetzesvorbehaltes erfiillt, wenn diese unter Beriicksichtigung ihrer Auslegung in
Rechtsprechung und Literatur eine hinreichend erkennbare und bestimmte Rege-
lung erhilt.?® Scholz?® folgert daraus, dass sich grundrechtsbeschrinkende Rechts-
auslegung ,,intra legem halten miisse. Dem Richter stehe keine Befugnis zu, durch
Setzung eigener Normen eigenstindig-konstitutive Regelungen der Berufsfreiheit
zu treffen. Aus diesen Griinden sei eine richterrechtliche Berufsbildpragung ver-
fassungswidrig, wenn sie iiber allzu ,,extensive Auslegung von Gesetzen, deren Re-
gelungsgegenstand nicht unmittelbar berufsrechtlicher Art ist, unmittelbar-berufs-
ordnende Entscheidungen ... treffe.*!

86 BVerfG, Beschluss vom 12.06.1990 — 1 BvR 355/86, E 82, S. 209/224; BSG, Urteil vom
14.05.1992 — 6 RKa 41/91, E 70, 285, 292=So0zR 3-2500 § 122 Nr. 3.

87 BVerfG, Beschluss vom 14.02.1973 — 2 BvR 667/72, E 34, S. 293/301.
8 BVerfG, Urteil vom 01.07.1980 — 1 BvR 23/75, E 54, S. 224/234.

8 BVerfG, Urteil vom 01.07.1980 — 1 BvR 23/75, E 54, S. 224/234.

%0 Maunz-Diirig/Scholz, Art. 12 Rz. 333.

1 Scholz in: Maunz-Diirig a. a. O.
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Die Entscheidung des Sichsischen Landessozialgerichts®? diirfte sich vor diesem
Hintergrund sehr weit in Richtung der Bildung eigener allgemeiner Rechtsgrund-
sétze vorgewagt haben, ohne dabei die grundrechtsrelevanten Auswirkungen seiner
Rechtsprechung ausreichend beriicksichtigt zu haben.”* So fiihrt auch Steinhilper®™
in seiner Urteilsbesprechung aus, dass das Sichsische Landessozialgericht aus
§ 107 Abs. 1 Nr. 3 SGB V den ,,allgemeinen Grundsatz* ableite, dass ein Kranken-
haus Leistungen nur durch eigenes Personal, nicht durch niedergelassene Arzte er-
bringen diirfe. Wagener/Haag” messen der Entscheidung ebenfalls rechtssetzenden
Charakter zu.

Legt man den Grundgedanken der Wesentlichkeitstheorie zugrunde, also den
Grundsatz, wonach der Gesetzgeber wesentliche, grundrechtsrelevante Entschei-
dungen selbst treffen muss, spricht einiges dafiir, dass eine derart weitgehende Be-
schrinkung der Betédtigungsmdoglichkeiten fiir Honorarérzte einer ausdriicklichen
gesetzgeberischen Entscheidung bedarf. Wenn sie unter Berufung auf Sinn, Zweck
und Grundgedanken einzelner Gesetzesbestimmungen lediglich durch die Recht-
sprechung gewonnen wird, geniigt dies nicht dem Gesetzesvorbehalt.

B. Verfassungsrechtlicher Schutz des Krankenhauses beim
Einsatz von Honorardirzten

L. Beschéftigung von Honorarirzten und Art. 12 Abs. 1 GG

Zu fragen ist, ob auch Krankenhduser durch Reglementierungen des Honorararzt-
wesens in ihren Grundrechten betroffen sein konnten.

Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten Grundrechte auch fiir inldndische juristische Per-
sonen, soweit sie threm Wesen nach auf diese anwendbar sind. So kénnen juristi-
sche Personen Grundrechtstriger sein, wenn ,,die Bildung und Betétigung einer ju-
ristischen Person Ausdruck der freien Entfaltung der privaten, natiirlichen Personen
sind, wenn insbesondere der Durchblick auf die hinter den juristischen Personen
stehenden Menschen es als sinnvoll und erforderlich erscheinen ldsst“.%

Das Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG ist bei juristischen Personen zu verstehen
als die Freiheit, eine dem Erwerbszwecke dienende Tatigkeit, insbesondere ein Ge-
werbe, zu betreiben, soweit diese Erwerbstatigkeit ihrem Wesen und ihrer Art nach

92 LSG Sachsen, Urteil vom 30.04.2008 — L 1 KR 103/07, ZMGR 2008, S. 279 ff.
93 50 auch Schwarz, GesR 2008, S. 608 f.

94 Steinhilper, MedR 2009, S. 114.

95 Wagener/Haag, MedR 2009, S. 72 ff.

9% BVerfG, Urteil vom 03.11.1982 — 1 BvL 4/78, E 61, S. 82/101; BVerfG, Beschluss vom
31.10.1984 — 1 BvR 35/82, 1 BvR 356/82, 1 BvR 794/82, E 68, S. 193/205 f.
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in gleicher Weise von einer juristischen wie von einer natiirlichen Person ausgeiibt
werden kann.”’

Die Ausgestaltung des Grundrechtsschutzes hdngt bei Krankenhiusern von der
Tragerschaft ab. Unproblematisch findet die Gewéahrleistung der Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG nach Maligabe des Art. 19 Abs. 3 GG auch fiir inldndische juris-
tische Personen des Privatrechts Anwendung. Dies umfasst Krankenhduser in pri-
vater Tragerschaft. Eine Sonderstellung nehmen die Krankenhéuser in kirchlicher
Tragerschaft ein. Aufgrund der grundrechtlichen Gewahrleistung der Religionsfrei-
heit konnen sich diese Trager gegeniiber dem Staat auf Art. 4 Abs. 1 und 2 GG in
Verbindung mit Art. 140 GG berufen.”®

Befinden sich Krankenhéuser dagegen in 6ffentlicher Tragerschaft, meist in der
von Kommunen, so bereitet dies im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG Probleme, weil
Grundrechte fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts nicht gelten. Dies gilt
auch fiir die von diesen betriebenen Einrichtungen unabhéngig von der Rechtsform
der Einrichtung bzw. des Krankenhauses.”® Grundrechtsschutz findet hier nach
Art. 28 Abs. 2 GG statt, der Gemeinden eine institutionelle Garantie gibt. Eine Be-
troffenheit dieses Verfassungsrechts setzt aber einen Eingriff voraus, der das Selbst-
verwaltungsrecht authebt oder derart aushdhlt, dass die kommunale Betitigung ihre
Bedeutung fiir die staatliche Gewalt verliert.'

Da durch Honorarérzte in den allermeisten Fallen nur ein relativ geringer Anteil
der Gesamtleistungen eines Krankenhauses erbracht wird, ist es nicht zu erwarten,
dass Regelungen in diesem Bereich Auswirkungen auf die dahinter stehenden kom-
munalen Trager im oben genannten Sinne haben werden.

Art. 12 Abs. 1 GG trifft zusammen mit Art. 14 Abs. 1| GG grundlegende Wertaus-
sagen zur grundgesetzlichen Arbeitsverfassung. Die Gewihrleistungen der freien
Berufswahl, freien Berufsausiibung, freien Wahl von Arbeitsplatz und Ausbildungs-
stitte sowie des freien Gewerbes gehoren hierbei zu den zentralen Punkten der
arbeitsverfassungsrechtlichen Ordnung des Grundgesetzes.!?! Fiir die Berufsfrei-
heit hat dieses insoweit Bedeutung wie dort nicht nur die Grundrechte der Arbeit-
nehmer erfasst sind, sondern auch die der Arbeitgeber. Eine freiheitlich soziale
Arbeitsverfassung im Sinne des Grundgesetzes beruht vor allem auf dem Grundsatz
der Privatautonomie sowie auf dem Gedanken einer wettbewerblich kompetitiven
Interessenauseinandersetzung. Die Privatautonomie im Hinblick auf Begriindung,
Beendigung und Ausgestaltung des Arbeits- und Vertragsverhiltnisses wird als
Auspriagung des freien Gewerbes geschiitzt. Dem wiirde zum Beispiel eine staatli-
che Bewirtschaftungspolitik von Arbeitspldtzen und Arbeitskriften entgegenstehen.

97 BVerfG, Urteil vom 16.03.1971 — 1 BvR 52/66, 1 BVR 665/66, 1 BvR 667/66, 1 BvR 754/66,
E 30, S. 292/312.

% Thomae, Krankenhausplanungsrecht (Diss.), S. 126 f.

% BVerfG, Beschluss vom 07.06.1977 — 1 BvR 108/73, 1 BvR 424/73, 1 BvR 226/74, E 45,
S. 63/79 f.

100 Maunz in: Maunz-Diirig, Art. 28, Rz. 51.
101 Scholz in: Maunz-Diirig, Art. 12, Rz. 91.
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Gesetzliche Regelungen diirfen daher die Privatautonomie der Partner des Arbeits-
lebens nicht iiberméBig beschneiden. '

Abgesehen davon, dass es auch hier an einem Eingriffscharakter fehlt, ist darauf
hinzuweisen, dass Gegenstand der Abrechnungsregelungen nach dem SGB V und
dem KHEntgG nicht der Zugang zum Beruf des Krankenhausbetreibers ist. Sie be-
ziehen sich nur auf Art und Umfang der Leistungen, die Krankenhiuser gegeniiber
der Gesetzlichen und Privaten Krankenversicherung abrechnen kdnnen. Damit stel-
len die Regelungen zur Abrechenbarkeit von Honorararztleistungen eine Berufs-
ausiibungsregelung dar. Sie betreffen allein Regelungen der Leistungsabrechnung
zwischen den Krankenhiiusern und den Kostentrigern. Im Ubrigen sind die Rege-
lungen — von auflergewohnlichen Fallgestaltungen abgesehen — nicht geeignet, eine
Beendigung der Geschiftstitigkeit herbeizufiihren.!'%?

Fiir Beschrinkungen der Berufsausiibungsfreiheit konnen daher ,,in weitem
Mafe Gesichtspunkte der ZweckmaBigkeit“!% einen Eingriff in den Schutzbereich
rechtfertigen. Insbesondere sei darauf hingewiesen, dass den Krankenhéusern ja
nicht der Vertragsabschluss mit Honorarirzten ,,verboten* wird, sondern nur die
Abrechenbarkeit honorarérztlicher Leistungen anders geregelt wiirde.

I1. Beschiftigung von Honorarirzten und Art. 14 Abs. 1 GG

Art. 14 Abs. 1 GG kommt im Zusammenhang mit Art. 12 Abs. 1 GG dann zum
Tragen, wenn die vermogenswerten Aspekte dominieren'® — also im Vordergrund
das Erworbene und nicht der Erwerb selbst steht.! Im Sinne der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts wird bei Verdnderungen der Leistungsabrechnung
im Bezug auf Honorarirzte ganz tiberwiegend in die ,,Freiheit der individuellen Er-
werbs- und Leistungstitigkeit™ eingegriffen und nicht erkennbar in die ,,Innehabung

und Verwendung vorhandener Vermégensgiiter®.'%”

102 Scholz in: Maunz-Diirig a. a. O.

103 yol. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 06.07.2007 — 13 A 4584/06, (nicht verdffent-
licht).

104 BVerfG, Beschluss vom 07.06.1977 — 1 BvR 108/73, 1 BvR 424/73, 1 BvR 226/74, E 45,
S. 63/79 1.

105 Jarass in: Pieroth-Jarass, Art. 14 Rz. 5.

106 BVerfG, Urteil vom 16.03.1971 — 1 BvR 52/66, 1 BvR 665/66, 1 BVR 667/66, 1 BvR 754/66,
E 30, S. 292/344; BVerfG, Beschluss vom 17.07.1974 — 1 BvR 51/69 u. a., E 38, S. 61/102;
BVerfG, Beschluss vom 08.11.1983 — 1 BvL 8/81, E 65, S. 237/ 248; BVerfG, Beschluss vom
14.11.1989 — 1 BvL 14/85, 1 BvR 1276/84, E 70/96; BVerfG, Beschluss vom 12.06.1990 — 1 BvR
355/86; E 82, S.209/234; BVerfG, Urteil vom 24.04.1991 — 1 BvR 1341/90, E 84, S. 133/157,
BVerfG, Urteil vom 10.03.1992 — 1 BvR 454/91, E 85, S. 360/383; BVerfG, Beschluss vom
25.05.1993 — 1 BVR 345/83, E 88, S. 366/377.

107 BVerfG, Urteil vom 16.03.1971 — 1 BvR 52/66, 1 BvR 665/66, 1 BVR 667/66, 1 BvR 754/66,
E 30, S. 292/335.
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C. Zwischenergebnis

» Ein Honorararzt ist ein Arzt, der freiberuflich fiir eine stationére Einrichtung ent-
geltlich und im Rahmen von deren Leistungserbringerstatus drztliche Leistungen
erbringt. Honorararzt kann auch eine drztlich geleitete oder verantwortete Ein-
richtung sein.

* Es lassen sich drei Honorararzt-Untergruppen bilden: Vertretungsarzte, Koope-
rationsdrzte und Konsiliardrzte. Keine Honorardrzte sind dagegen Belegirzte
und Beleghonorarirzte.

» Mit dem Vertretungsarzt hat sich ein neues drztliches Berufsbild herausgebildet,
bei dem der Arzt zwar freiberuflich titig wird, aber weder als niedergelassener
Arzt noch als angestellter Krankenhausarzt.

» Die Tatigkeit eines Kooperationsarztes oder Konsiliararztes im Krankenhaus
neben seiner Tatigkeit als Vertragsarzt oder eines Vertretungsarztes neben seiner
Tétigkeit als Krankenhausarzt stellen sich als einheitliche Berufsausiibung dar.

* Eingriffe in die honorardrztliche Betitigung stellen regelméBig Berufsaus-
iibungsbeschrankungen dar.

» Fiir Krankenhiuser ist die Erbringung von Leistungen mittels Honorardrzten
ebenfalls eine Form der Berufsausiibung.

Abschnitt 3: Der Honorararzt als ,,neuer Selbstindiger* —
Zum Vertragsstatus von Honorarirzten

A. ,,Neue Selbstindigkeit“

Das Berufsbild des Honorararztes kann Probleme bei der Vertragstypusbestimmung
bereiten, d. h. bei der Feststellung, ob Honorarirzte als Arbeitnehmer im Rahmen
eines Arbeitsvertrags oder als Selbstindige aufgrund eines Dienstvertrags titig
werden.

Nicht alle Honorararztuntergruppen betrifft diese Problematik gleichermafen.
Ganz tliberwiegend tritt sie bei Vertretungsérzten auf. Gerade sie sind es, die oft
Tatigkeiten iibernehmen, die bislang von Arbeitnehmern wahrgenommen wurden
und nunmehr von Selbstéindigen ausgefiihrt werden.!®® Demgegeniiber sind Kon-
siliardrzte typischerweise keine Arbeitnehmer. Das Konsil erfolgt nicht regelhaft,
sondern nur, wenn eben die Hinzuziehung in einem konkreten Behandlungsfall ge-
boten scheint. Um Einzelfélle handelt es sich entsprechend dann nicht mehr, wenn
jeder Fall, der in einer Abteilung eines Krankenhauses behandelt wird, unter Hin-

108 Uffmann, ZfA Sonderdruck 1/2012, S. 13, umschreibt so die sogenannten ,,Neue Selbstindig-
keit*.
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zuziehung von Konsiliardrzten behandelt wird.!® In der Regel vertritt der Konsi-
liararzt im Ubrigen ein anderes Fachgebiet als der behandelnde Arzt oder verfiigt
jedenfalls iiber eine besondere Expertise hinsichtlich der gestellten medizinischen
Fragestellung. Damit wird es in der Regel an einer arbeitnehmertypischen Wei-
sungsgebundenheit und Eingliederung fehlen. Die Gruppe der Kooperationsérzte
ist heterogen. Sie umfasst unterschiedliche Formen der Zusammenarbeit. Hierbei
diirften Kooperationen, bei denen ein niedergelassener Arzt bzw. Vertragsarzt im
Krankenhaus Operationen an Patienten durchfiihrt, die er bereits aus seiner (Ver-
trags-)Arztpraxis kennt, eine hdufige Form der Zusammenarbeit darstellen. Hier-
auf beziehen sich zahlreiche Rechtsprechungsentscheidungen und Aufsétze.!'® Auf
solche Kooperationsmodelle wird auch ausdriicklich im seit 01.06.2012 geltenden
§ 7 Abs. 4 AOP-Vertrag und dem seit 01.01.2013 geltenden § 2 Abs. 1 KHEntgG
Bezug genommen.

Jiingst hat sich Uffmann'!" in einem umfangreichen Aufsatz mit der Status-Pro-
blematik ausfiihrlich beschiftigt. Sie wirft hierbei die oben umrissenen Fragestel-
lungen vor dem Hintergrund der sogenannten ,,Neuen Selbstidndigkeit auf. Der
Begriff der ,,Neuen Selbstindigkeit* oder auch ,,Kleinen* oder ,,Solo-Selbstandig-
keit* ist im Zusammenhang mit dem héufig konstatierten ,,Ende des Normalarbeits-
verhiltnisses*“!'? zu verstehen. Was mit diesem ,,schillernden Schlagwort*“!'3 jedoch
gemeint ist — was also sein rechtlich fassbarer Gehalt ist — bleibt unklar. Unter ,,ge-
wollter Ausblendung wertender Attribute will Uffmann den Begriff so verstehen,
dass er ,, Tatigkeiten, die bislang von Arbeitnehmern wahrgenommen wurden [und]
nunmehr von Selbstindigen umfasst.“!'* Der Begriff sei im Ubrigen nur rechts-
soziologisch bzw. rechtstatsdchlich (nicht aber wohl rechtswissenschaftlich) zu
verstehen.'!'> Pointiert muss demnach wohl resiimiert werden, dass der Begriff der
»Neuen Selbstindigkeit™ iiberhaupt keinen rechtlichen Gehalt hat, sondern vor allen

109 Pant-Priitting, Kommentar zum Krankenhausgesetz Nordrhein-Westfalen,2. Auflage 2000, Sei-

te 291; Nosser, Krankenhaus 2004, S. 736/737.

110 VG Hannover, Urteile vom 22.07.2010 — 7 A 3146/08, 7 A 3161/08, 7 A 1052/09, 7 A 1629/09,
nicht veroffentlicht, zitiert nach juris; SG Fulda, Urteil vom 19. Januar 2010 — Az.: S 4 KR 495/06,
nicht verdffentlicht (Berufung anhédngig beim Hessischen Landessozialgericht — L 1 KR 77/10);
LSG Sachsen, Urteil vom 30.04.2008 — L 1 KR 103/07, ZMGR 2008, 279/281; SG Kassel,
Urteile vom 24.11.2010 — S 12 KR 166/10, S 12 KR 167/10, S 12 KR 168/10) (Parallelsachen),
KHR 2010, 207-209; Quaas, GesR 2009, S. 459/460; Dietz/Bofinger Erl. 1.10. zu § 2 BP{lV; Tu-
schen/Trefz, Erl. Zu § 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KHEntgG; Schwarz, GesR 2008, S. 608/609; Mohr, KU
2007, S. 226/227; Lange, Krankenhaus 2008, S. 1309/1311; Wagener/Haag MedR 2009, S. 72/73;
Kuhlmann, Krankenhaus 2008, S.1313/1318; Nosser, Krankenhaus 2004, S. 736 f; Quaas/Miiller,
f&w 2006, S. 452/453.

" Uffmann, ,,Vertragstypenzuordnung zwischen Rechtsformzwang und Privatautonomie im Be-
reich der ,,Neuen Selbstdndigkeit* — dargestellt am Beispiel der Honoraréarzte”, ZfA Sonderdruck
1/2012, S. 1-36.

12 Waltermann, Gutachten B zum 68. Deutschen Juristentag, 2010, B 47 ff.; ders. NJW-Beilage
2010, S. 81ff; ErfK-Preis,, § 611 Rz. 98 f.; Rieble, ZfA 1998, S. 327/337; Gaugler, Auflosung des
Normalarbeitsverhéltnisses?, Baden-Baden 1988.

113 Uffmann, ZfA 1/2012, Sonderdruck Vertragstypenzordnung, S. 11.
14 Uffmann, ZfA 1/2012, Sonderdruck Vertragstypenzordnung, S. 13 m. w. N.
15 Uffmann a. a. 0., S. 13 m. w. N.
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Dingen dazu dient, bestimmte Wertungen, vielleicht auch Befiirchtungen, mit Blick
auf eine nur vage bestimmbare Gruppe von Beschiftigten unter einem Schlagwort
zusammenzufassen. Die Bezugnahme auf die ,,Neue Selbstindigkeit™ fithrt daher
zu keinem Erkenntnisgewinn bei der rechtlichen Klérung der aufgeworfenen Fra-
gen der Vertragstypenzuordnung.

Durch den Begriff entsteht vielmehr — gewollt oder ungewollt — der Eindruck,
dass es eine besondere Gruppe von Selbstindigen gibe, fiir die auch besondere
Regeln golten. Wenn Rieble!'® zum Begriff der ,,Scheinselbstindigkeit® ausfiihrt,
dieser fiihre in die Irre und versuche eine Ausweitung des Arbeitnehmerbegriffs,
indem eine bestimmte ,,Grauzone* zwischen Abhingigkeit und Selbstindigkeit er-
fasst und diese dem Arbeitnehmerbegriff zugeschlagen werden solle, so lésst sich
das mit umgekehrten Vorzeichen auf die ,,Neue Selbsténdigkeit* ibertragen, die nur
eben jene ,,Grauzone® sprachlich der Selbsténdigkeit zuordnet.

Es geht nicht um die Frage, ob der Honorararzt nun Scheinselbstidndiger oder
Neuer Selbstindiger ist, sondern darum, ob er Arbeitnehmer oder Selbstindiger
ist. Die Kliarung dieser Frage fiir Honorarérzte erlaubt keine verallgemeinerungs-
fahigen Riickschliisse. Vielmehr diirften Honorardrzte in der — wie auch immer zu
bestimmenden Gruppe der Neuen Selbstéindigen — eine ,,Sonderstellung“!!'” ein-
nehmen, als die ,,strukturelle Disparitét zwischen Dienstberechtigtem und Dienst-
leistendem“!!® insoweit gerade nicht bestehe. Vor diesem Hintergrund diirfte es als
ungliicklich zu bezeichnen sein, wenn Uffmann die Vertragstypenzuordnung im Be-
reich der ,,Neuen Selbsténdigkeit” gerade am Beispiel der Honorarirzte beleuchten
will.

Aus der Feststellung einer fehlenden Disparitdt der Vertragsparteien, die Uff-
mann mit der Anmerkung verbindet, es handele sich beim Honorararztwesen eben
um einen Kéufermarkt, sollten im Ubrigen nur mit Vorsicht rechtliche Schliisse
gezogen werden. Zum einen ist die rechtlich zutreffende Beurteilung des Vertrags-
typus nur fiir jeden einzelnen Fall mdglich, so dass allgemeine Feststellungen zur
vermeintlichen Paritdt der Vertragsparteien wenig hilfreich sind und gelegentlich
sogar unzutreffend sein diirften. Zum anderen haben die Krankenhiuser auf die
Debatte zum Sozialversicherungsstatus von Honorarirzten und wohl auch auf be-
reits in Krankenhéusern durchgefiihrte ,,negative” Sozialversicherungspriifungen
reagiert. Die Deutsche Krankenhausgesellschaft rdt ihren Mitgliedern jedenfalls
vom Abschluss von Honorararztvertriagen ab (,,Aufgrund der vielfiltigen Fragestel-
lungen und Gefahren, die sich aus der Kooperation zwischen Krankenhiusern und
Arzten ergeben konnen, kann den Krankenhaustrigern bei der Eingehung neuer
Kooperationen im Zweifel nur dazu geraten werden, die betreffenden Arzte anzu-
stellen, um die gewiinschte Rechtssicherheit zu erhalten.«!'®). Es bleibt abzuwarten,
welche Auswirkungen dies auf den von Uffmann konstatierten Kéufermarkt hat.

116 Rieble, ZfA 1998, S. 327/328.
17 Uffmann, a. a. O., S. 12.
118 Uffmann, a. a. O., S. 12.

119 DKG-Rundschreiben vom 26.05.2011, ,,Selbstéindigkeit vs. Arbeitnehmerstellung bei Koope-
rationen zwischen Krankenhiusern und Arzten®, S. 19.
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Jedenfalls ist die Feststellung fehlender Disparitidten weder im Einzelfall noch fiir
die Zukunft hinreichend tragfahig. Sie sollte sich nicht unreflektiert im vermeintli-
chen Wissensschatz der Juristen zum Honorararztwesen verfestigen und taugt nicht
als Fundament fiir abstrakte rechtliche Gedankengebdude. Insgesamt iiberzeugen
die in Verbindung mit den Fragen zum Status von Honorarirzten aufgeworfenen
Beziige zur sogenannten ,,Neuen Selbstiandigkeit* nicht. Sie umschreiben lediglich
das Kernproblem und stellen es in Zusammenhinge, die nicht weiterfiihren.

Die oben herausgearbeitete besondere Problematik bei Honorarirzten wirft zum
einen die Frage auf, ob die bestehenden Kriterien zur Unterscheidung abhingiger
Beschiftigung und Selbstindigkeit verwendbar sind und zu sachgerechten Ergeb-
nissen fithren. Zum anderen stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang der
Wille der Vertragsparteien bei der Wahl eines Vertragstypus maBgeblich ist bzw.
sein darf.

Sollen die Vertragsparteien einvernehmlich und ,,auf gleicher Augenhohe* ver-
einbaren diirfen, dass die Schutzvorschriften des Arbeitsrechts und die Regelungen
des Sozialversicherungsrechts keine Anwendung finden sollen? Sollen Sie anderer-
seits aus krankenhausrechtlichen Gesichtspunkten heraus bestimmen koénnen, dass
eine an sich selbstidndige Tatigkeit als Arbeitsverhiltnis behandelt werden soll?

B. Vertragstypenzuordnung bei Vertretungsiirzten

Es ist schwierig, allgemeine Aussagen zum Vertragstypus von Honorardrzten zu
treffen. Dies hingt damit zusammen, dass sich unter dem Oberbegriff ,,Honorar-
arzt“ eine Vielzahl unterschiedlicher Titigkeitsformen finden'?° Diese reichen vom
kurzfristigen ,,Einspringen® externer Arzte im Bereitschaftsdienst bis hin zu um-
fangreichen Kooperationen zwischen Krankenhdusern und niedergelassenen Arz-
ten. Wihrend mitunter Honorarérzte lediglich das Team der angestellten Arzte ver-
stiarken oder ergénzen, fiihren andere Kooperationen dazu, dass das Krankenhaus
mit dem Honorararzt ein zusitzliches Leistungsspektrum anbieten kann und so in-
nerhalb des Versorgungsauftrags neue Spezialisierungen ermoglicht werden, z. B.
die Neurochirurgie im Rahmen der Allgemeinchirurgie.

Jingst hat der Gesetzgeber mit § 115a Abs. 1 S. 2 SGB V sogar ausdriicklich
vorgesehen, dass die Honorararzttitigkeit fiir ein Krankenhaus in der Arztpraxis des
Vertragsarztes zuldssig ist.

Die Vertragstypusbestimmung ist deshalb so wichtig, weil der Arbeitnehmer-
begriff der Schliissel fiir die Anwendung des Arbeitsrechts ist.'?! Deshalb beschéf-
tigen sich inzwischen zahlreiche Rechtsprechungsentscheidungen und juristische
Veroffentlichungen mit dem Thema.!?? Allerdings liegen bisher erst wenige Ent-
scheidungen der Arbeits- und Sozialgerichte zu der Frage des Vertragsstatus von

120 Quaas, GesR 2009, S. 459.
121 ErfK-Preis, § 611, Rz. 37.
122 siehe ErfK-Preis, § 611 Rz. 34 ffm. w. N.
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Vertretungsérzten vor, die im Folgenden vorgestellt werden sollen. Hochstrichter-
liche Rechtsprechung fehlt bislang noch.

I. Rechtsprechung zur Statusbestimmung bei Honorarirzten

Mit Beschluss vom 07.02.2007 hatte das Arbeitsgericht Eisenach!?3 zur sachlichen
Zustindigkeit der Arbeitsgerichte zu entscheiden, die von dem Arbeitnehmerstatus
eines Arztes abhingig war. Der Arzt hatte mit dem Krankenhaus einen als Hono-
rararztvertrag bezeichneten Vertrag geschlossen, in dem ein Passus enthalten war,
wonach die Parteien ausdriicklich kein Angestelltenverhiltnis begriinden wollten.
Aufgrund der Vertragsdurchfiihrung sah der klagende Arzt jedoch ein Arbeitsver-
hiltnis als gegeben an.

Das Arbeitsgericht verneinte das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses. Hierbei
stellte es auf den der vertraglichen Vereinbarung zu entnehmenden Parteiwillen ab.
So hitten die Parteien ausdriicklich kein Arbeitsverhdltnis begriinden wollen. Auf
die Vertragsdurchfithrung komme es nur an, wenn ein solcher Riickschluss aus den
abgegebenen Willenserkldrungen nicht moglich sei.

Das Landesarbeitsgericht Hamm!?* hatte im Jahr 2007 {iber einen Fall zu ent-
scheiden, bei dem der Kldger in einem Luftrettungszentrum als Notarzt auf dem
dort stationierten Intensiv-Transport-Hubschrauber tétig war. Schriftliche Verein-
barungen waren nicht getroffen worden.

Das Landesarbeitsgericht wies die Klage ab und fiihrte aus, dass es an der fiir
ein Arbeitsverhiltnis typischen zeitlichen Weisungsgebundenheit gefehlt habe. Die
von der Betreiberin des Luftrettungszentrums fiir den Rettungsdienst vorgesehenen
Arzte hitten zu einem erheblichen Teil in einem Arbeitsverhiltnis als Krankenhaus-
arzte gestanden und hitten aus diesem Grunde fiir einen Einsatz bei der Beklag-
ten nur in Abhéngigkeit vom Dienstplan ihres ,,Hauptarbeitgebers* zur Verfiigung
stehen konnen. Der Dienstplan sei nicht etwa in der Weise erstellt worden, dass
Dienste vorgegeben wurden, welche dann von den Arzten im Einzelfall aus Hin-
derungsgriinden abzusagen waren. Vielmehr seien die Einsatzwiinsche der Arzte
im Voraus — unter Berticksichtigung ihrer primiren beruflichen Verpflichtungen —
geduBert worden, wobei es dann Sache der Beklagten war, auf der Grundlage der
genannten Einsatzmoglichkeiten einen Dienstplan zu erstellen.

Das Landesarbeitsgericht Thiiringen'?’ hatte einen Fall zu entscheiden, bei dem
ein Krankenhaus mit einem Arzt eine miindliche Vereinbarung getroffen hatte,
wonach der Arzt gegen einen Tagessatz von 450 EURO titig werden solle. Eine
schriftliche Vereinbarung wurde wohl erst nach Tétigkeitsaufnahme vorgelegt und
nicht unterzeichnet. Am Tag der Tétigkeitsaufnahme musste der Arzt aufgrund
eines Unfalls seine Tétigkeit beenden. Er machte Vergiitungsforderungen geltend.

123 ArbG Eisenach, Beschluss vom 07.02.2007 — 1 Ca 1275/06 — nicht verdffentlicht.
124 LAG Hamm, Urteil vom 06.09.2007 — 8 Sa 802/07 — nicht verdffentlicht — zitiert nach juris.

125 LAG Thiiringen, Beschluss vom 29.04.2010 — 1 Ta 29/10 — nicht verdffentlicht — zitiert nach
juris.
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Das Landesarbeitsgericht verneinte den Abschluss eines Arbeitsvertrags. Das
Gericht hat hierbei den vereinbarten Tagessatz als starkes Indiz in Richtung Selb-
stindigkeit gedeutet. Es hat im Ubrigen ausgefiihrt, dass weitere Regelungen, die
bei einem Arbeitsverhéltnis typischerweise geregelt wiirden, nicht getroffen worden
seien. Weder sei ein konkretes Aufgabengebiet umrissen noch eine Regelung zu
Urlaubsanspriichen oder Spesenregelungen getroffen worden.

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz!?® lag ein Sach-
verhalt zugrunde, in dem ein Arzt einen drztlichen Notdienstverein auf Vergiitung,
Vergiitungszuschldge, Urlaubs- und Weihnachtsvergiitung etc. in Hohe von rund
20.000 EURO verklagt hatte.

Das Landesarbeitsgericht sah keine zeitliche Weisungsgebundenheit, weil die
»Einteilung® zu den Diensten nur im Rahmen zuvor eingetragener Wunschtermi-
ne erfolgte und der Arzt nur in dem von ihm angegebenen Umfang herangezogen
wurde. Demgegeniiber liegt nicht zwangsldufig eine Arbeitnehmerstellung vor,
wenn der Arzt im Notdienst alle Patienten behandeln miisse und im Rahmen eines
Not- und Bereitschaftsdienstes auch die R&ume und das Personal des Beklagten
nutze. Auch die Vereinbarung eines Zeithonorars sei unschidlich, da dieses fiir eine
freiberufliche Tétigkeit nicht uniiblich sei. Den Nachweis seiner wirtschaftlichen
Abhingigkeit habe der Arzt nicht erbracht. Hierfiir hétte dieser seine gesamten wirt-
schaftlichen Verhéltnisse offen legen miissen.

Das Landesarbeitsgericht Hamm hat in seiner Entscheidung vom 07.02.2011'%7
die Arbeitnehmereigenschaft eines Arztes verneint. Dieser hatte mit einem Kran-
kenhaus eine Vereinbarung getroffen, wonach er im Tages- und Bereitschaftsdienst
im Stationsbetrieb des Krankenhauses tétig werden sollte. Er sollte hierfiir eine Ta-
gesvergiitung erhalten. Der Vertrag war als ,,Freier Mitarbeiter-Vertrag* bezeichnet
und enthielt — ebenso wie beim Fall des Arbeitsgerichts Eisenach!?® — einen Passus,
wonach die Parteien ausdriicklich kein Angestelltenverhiltnis begriinden wollten.
Der Arzt hat seine Tétigkeit noch nicht aufgenommen.

In Ergebnis und Begriindung dhnelt die Entscheidung der des Arbeitsgerichts
Eisenach. Wenn die Tatigkeit nicht aufgenommen worden sei, konne sich der Arzt
nicht darauf berufen, die Vertragsbeziehung sei nicht als ,,freier Mitarbeitervertrag®,
sondern als Arbeitsverhéltnis ,,gelebt” worden, konstatierte das Landesarbeitsge-
richt.

Die Sozialgerichte hatten ebenfalls die Problematik des Vertragstypus beim Ein-
satz von externen Arzten zu entscheiden.'?’ Soweit erkennbar, bezogen sich hierbei
zwei Entscheidungen auf den Einsatz von externen Arzten in einem Krankenhaus
bzw. einer Rehabilitationseinrichtung.

126 L AG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 03.05.2010 — 11 Ta 163/09 — nicht verdffentlicht — zitiert
nach juris.

127 LAG Hamm, Urteil vom 07.02.2011 — 2 Ta 505/10 — nicht verdffentlicht — zitiert nach juris.
128 ArbG Eisenach, Beschluss vom 07.02.2007 — 1 Ca 1275/06 — nicht verdffentlicht.
129 Ubersicht bei Reiserer, MedR 2012, S.102 ff.
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Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen!*? hatte den Fall eines Arztes zu
entscheiden, der in einer Rehabilitationsklinik in der Regel an drei Nachmittagen in
der Woche arbeitete, wobei er Aufnahme- und Entlassungsuntersuchungen durch-
fiihrte. Die Vergiitung erfolgte auf Stundenbasis auf der Grundlage der nachgewie-
senen Arbeitsstunden.

Das Gericht hielt den Arzt fiir abhéngig beschiftigt. Es mal3 hierbei der Frage
mafgebliche Bedeutung zu, ob und inwieweit dieser in die Betriebsorganisation
eingegliedert sei.’3! Eine solche Eingliederung in das ,,laufende Geschéft machte
das Gericht u. a. an dem Umstand fest, dass der Arzt teilweise als Vertreter des
Chefarztes, teilweise als einziger Vertreter seines Fachgebiets regelmifBig z. B. bei
Therapieiinderungen einbezogen worden sei. Er habe im Ubrigen iiblicherweise
an Besprechungen und Visiten teilgenommen und habe im Rahmen des Rufbereit-
schaftsdienstes auch Weisungsbefugnisse gegeniiber dem Personal ausgetibt. Wei-
terhin habe er im vorliegenden Fall kein unternehmerisches Risiko zu tragen ge-
habt, kein eigenes Kapital eingesetzt und hatte aufgrund der Festbetragsvergiitung
kein Verglitungsrisiko zu tragen.

Das Sozialgericht Mannheim!'3? hatte {iber den Vertragsstatus eines Anésthesis-
ten zu entscheiden, der im Operationssaal Anésthesieleistungen erbrachte. Der Ver-
trag wies eine Vergiitung auf Stundenbasis auf.

Das Sozialgericht hielt den Anésthesisten fiir abhéngig beschéftigt. Mafigeblich
stellte es hierbei auf das Merkmal der rdumlichen in Verbindung mit einer zeitlichen
Weisungsgebundenheit ab. Der Arzt habe seinen Arbeitsort nicht frei wahlen diir-
fen. Er sei dariiber hinaus wihrend fest vereinbarter Zeiten tétig geworden.

Das Sozialgericht Berlin hatte mit Urteil vom 10.02.2012!3* mit Bezug auf die
Sozialversicherungspflicht iiber den Vertragsstatus eines in einem Krankenhaus
eingesetzten Anésthesisten zu entscheiden. Das Gericht hielt diesen fiir selbstindig.
Die Entscheidungsgriinde sind stark einzelfallbezogen und beruhen auf einer Ab-
wagung aller fiir und gegen ein Arbeitsverhéltnis sprechenden Gesichtspunkte.

Zwar sei eine gewisse Eingliederung in die Abldufe des Krankenhauses gege-
ben. Der Arzt verwende Narkosemittel des Krankenhauses und setze keine eigenen
Betriebsmittel ein. Es sei auch eine Stundenvergiitung vereinbart worden. Die Ein-
gliederung in den Betrieb sei jedoch nicht so stark, dass von einer abhéngigen Be-
schéftigung gesprochen werden konne. So fithre der Arzt die Aufklarungsgespréche
fiir die konkreten Operationen nicht selbst durch und nehme auch keine anderen
Aufgaben oder Positionen im Krankenhaus wahr. Er kénne im Ubrigen den OP-
Saal, in dem er titig werden wolle, entsprechend der in der OP-Liste ausgewiesenen
Eingriffe selbst wéhlen.

130 LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 29.11. 2006 — L 11 (8) R 50/06, nicht veroffentlicht —
zitiert nach juris.

131 LSG Nordrhein-Westfalen, a. a. O., Orientierungssatz 1.

132 G Mannheim, Urteil vom 16.11.2011 — S 15 R 2545/09, nicht verdffentlicht — zitiert nach
juris.

133 SG Berlin, Urteil vom 10.02.2012 — S 208 KR 102/09 — nicht verdffentlicht.
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Er habe im Vertrag — fiir Arbeitsverhéltnisse untypisch — eigene Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen gestellt. Weiterhin sei die Haftpflichtversicherung fiir alle wéh-
rend der Tétigkeit erbrachten &rztlichen Leistungen iiber den Arzt erfolgt.

I1. Wiirdigung

Bei Durchsicht fillt auf, dass in zwei der Entscheidungen!?* der geschlossene Ver-
trag nicht zur Durchfiihrung gelangte. Weiterhin findet sich in zwei Entscheidun-
gen'? eine ausdriickliche Absprache, wonach kein Arbeitsverhéltnis geschlossen
sein soll. Dies fassten die Gerichte als deutlichen Hinweis auf den Parteiwillen auf.

Die Entscheidungen des Landesarbeitsgerichts Hamm aus dem Jahr 20073,
der Landesarbeitsgerichte Thiiringen'3” und Rheinland-Pfalz'3¥, des Landessozial-
gerichts Nordrhein-Westfalen'*°, des Sozialgerichts Mannheim'*® und des Sozial-
gerichts Berlin'*! kommen zu einer Auseinandersetzung mit der Frage, wie das Ver-
tragsverhiltnis durchgefiihrt worden ist. In den beiden erstgenannten Entscheidun-
gen ist es das Merkmal der zeitlichen Weisungsgebundenheit, das den Ausschlag
gab. Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen und das Sozialgericht Berlin
haben dem Kriterium der Eingliederung zentrale Bedeutung beigemessen. Das So-
zialgericht Mannheim sah demgegeniiber die ortliche Weisungsgebundenheit als
entscheidendes Merkmal.

Aus den derzeit noch vereinzelten Entscheidungen zum Arbeitnehmerstatus von
externen Arzten ist ein iiber den Einzelfall hinausgehender Rechtssatz noch nicht
ableitbar. Es handelt sich um Einzelfallrechtsprechung.

1. Eingliederung

Es ist vorgetragen worden, dass das Kriterium der Weisungsgebundenheit und der
organisatorischen Eingliederung bei Vertretungsérzten ,,ausfallen* wiirden.

134 ArbG Eisenach, Beschluss vom 07.02.2007 — 1 Ca 1275/06 — nicht verdffentlicht; LAG Hamm,
Urteil vom 07.02.2011— 2 Ta 505/10 — nicht veroffentlicht.

135 ArbG Eisenach, Beschluss vom 07.02.2007 — 1 Ca 1275/06— nicht verdffentlicht; LAG Hamm,
Urteil vom 07.02.2011 — 2 Ta 505/10 — nicht veroffentlicht.

136 LAG Hamm, Urteil vom 06.09.2007 — 8 Sa 802/07 — nicht verdffentlicht.

137 LAG Thiiringen, Beschluss vom 29.04.2010 — 1 Ta 29/10 — nicht verdffentlicht — zitiert nach
juris.

133 LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 03.05.2010 — 11 Ta 163/09 — nicht verdffentlicht — zitiert
nach juris.

139 LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 29.11. 2006 — L 11 (8) R 50/06, nicht veroffentlicht —
zitiert nach juris.

140 SG Mannheim, Urteil vom 16.11.2011 — S 15 R 2545/09, nicht verdffentlicht — zitiert nach
juris.

141 SG Berlin, Urteil vom 10.02.2012 — S 208 KR 102/09 — nicht verdffentlicht.
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Wenn Uffmann konstatiert, dass allein aus der Tatsache, dass der Honorararzt
dieselben Tatigkeiten ausfiihrt, die auch durch angestellte Krankenhausirzte er-
bracht werden, nicht die Annahme einer Arbeitnehmereigenschaft begriindet wer-
den konne!#?, so ist dem zuzustimmen. Dennoch offenbart diese Aussage ein Ver-
stindnis, dass wohl umgekehrt davon ausgeht, dass Honorarirzte stets dieselben
Titigkeiten ausfithren wie angestellte Arzte, so dass eine Differenzierung gar nicht
mdoglich sei.'*3 Dies wird unterstrichen, wenn Uffmann insoweit von einem untaug-
lichen Abgrenzungskriterium spricht. Einer solchen Auffassung kann jedoch nicht
gefolgt werden.

So ist der Entscheidung des Sozialgerichts Berlin vom 10.02.2012'# gerade ein
Beispiel zu entnehmen, wie das Abgrenzungskriterium der Eingliederung durchaus
genutzt werden kann. Hierbei erscheint diese Argumentation nicht abwegig oder
unzutreffend. Dasselbe gilt fiir die im Ergebnis entgegen-gesetzte Entscheidung des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen.'*> Dort wird jedoch ebenfalls dem Kri-
terium der betrieblichen Eingliederung eine mafgebliche Bedeutung zugemessen
und dem Gericht gelingt eine fiir den Einzelfall durchaus nachvollziehbare Argu-
mentation.

Insoweit ist zwar ohne weiteres zu konstatieren, dass sowohl das Merkmal der
Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation als auch das Merkmal der organi-
satorischen Abhingigkeit bei Vertretungsirzten zur Bestimmung des Vertragstypus
problematisch sein konnen. Dass der Honorararzt sich dem &u3eren Erscheinungs-
bild nach, also hinsichtlich der betrieblichen Einbindung und des Ablaufs der Té-
tigkeit, regelméBig nicht von angestellten Krankenhausirzten unterscheidet'#S, ist
jedoch ein vereinfachendes Bild.

2. Weisungsgebundenheit

Das Merkmal der personlichen Abhingigkeit des Arbeitnehmers lasst den Gedan-
ken eines arbeitnehmertypischen Uber- bzw. Unterordnungsverhiltnisses anklin-
gen. Ubertriigt man dieses Kriterium auf die Frage nach dem Vertragsstatus des
Honorararztes, so bedeutet dies, ein grobes Raster zur Bestimmung sehr feiner
Grautone zu verwenden. !4’

Ein vollstindiges Ausfallen dieses Merkmals wird man aber dennoch nur anneh-
men konnen, wenn man zu verallgemeinernd davon ausgeht, dass Krankenhduser
und Honorarérzte stets auf gleicher Augenhdhe stehen wiirden. Bereits zuvor wurde

142 Uffmann, a. a. O., S. 20.
143 50 ausdriicklich Uffimann, a. a. O., S. 25.
144 SG Berlin, Urteil vom 10.02.2012 — S 208 KR 102/09 — nicht verdffentlicht.

145 LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 29.11. 2006 — L 11 (8) R 50/06, nicht verdffentlicht —
zitiert nach juris.

146 g0 Uffmann, a. a. O., S. 25; Meier, MedR 2007, S. 709/715.
147 ygl. Uffmann, a. a. O. S. 25, Meier, MedR 2007, S. 709/715.
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darauf hingewiesen, dass eine fehlende Disparitidt der Vertragsparteien nicht allge-
mein unterstellt werden darf.

Das Element der fachlichen Weisungsgebundenheit ist im &rztlichen Bereich
nicht erst im Zuge des Aufkommens honorarérztlicher Kooperationen als proble-
matisch identifiziert worden. In einer immer spezialisierteren Arbeitswelt arbeiten
viele hochqualifizierte Arbeitnehmer weitgehend selbstéindig.'*® Dies gilt auch fiir
Arzte.

Eine berufsrechtliche Besonderheit des Arztberufs liegt darin, dass der Arzt ge-
miB §§ 1 BAO, 2 Abs. 4 MBO-A in irztlichen Fragen weisungsunabhingig zu sein
hat.

Das Bundesarbeitsgericht hat dennoch bereits in einer dlteren Entscheidung aus
dem Jahr 1961'¥ entschieden, dass ein Chefarzt abhingig beschéftigt sei ungeach-
tet dessen, dass der Krankenhaustrager aufgrund mangelnder Fachkenntnisse nicht
faktisch Weisungen erteilen konne. In einem solchen Fall trete die organisatorische
Einbindung in den Vordergrund. Es sei jedoch zu beachten, dass Arzte zwar im
Kernbereich ihrer érztlichen Tatigkeit weisungsunabhéngig sind, jedoch durchaus
eine ganze Reihe von Weisungsbefugnissen vorstellbar sind, die den medizinisch-
fachlichen Tatigkeitsbereich beriihren konnen, ohne den eigentlichen Kernbereich
zu bertihren. So sind Fragen der arztlichen Dokumentation und Kodierung, der Hy-
giene, aber auch der arztlichen Fortbildung durchaus arbeitgeberseitigen Weisun-
gen zugénglich.

Im Hinblick auf das nachgeordnete drztliche Personal ist ebenfalls kein ,,Aus-
fall“ des Merkmals der fachlichen Weisungsgebundenheit zu verzeichnen. Neben
den bereits zuvor dargestellten Aspekten, kann es fiir die Statusfeststellung bei Ho-
norarédrzten durchaus auch z. B. eine wichtige Rolle spielen, ob diese allein ein
Fachgebiet am Krankenhaus vertreten oder im selben Fachgebiet wie der Chefarzt
titig sind. Entsprechend ist auch das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen in
seiner Entscheidung aus dem Jahr 2006 hierauf eingegangen.'>°

Das Merkmal der fachlichen Weisungsgebundenheit von Honorarérzten ist ins-
gesamt nicht unbrauchbar oder untauglich.!>!

Das Merkmal der ortlichen Weisungsabhingigkeit diirfte bei Honorarérzten in
den meisten Fillen kaum belastbare Riickschliisse ermoglichen. Die Leistungser-
bringung von Vertretungsérzten findet stets in den Raumlichkeiten des Kranken-
hauses statt. Hierin liegt gerade der Sinn des zwischen den Parteien vereinbarten
Honorararztverhéltnisses. Die Leistungserbringung im Krankenhaus ist damit ,,ge-
radezu typisch*!>? fiir Honorarirzte — sie stellt eine Eigenart der Tatigkeit, aber
nicht des Vertragsstatus dar. Insoweit wird sie als Abgrenzungskriterium weder in

148 ErfK-Preis, § 611 Rz. 68.

19 BAG, Urteil vom 27.07.1961 — 2 AZR 255/60, AP zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche
Nr. 24.

150 1.SG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 29.11. 2006 — L 11 (8) R 50/06, nicht verdffentlicht —
zitiert nach juris.

151 50 aber Uffmann, a. a. O., S. 19.
152 K orthus, Krankenhaus 2012, S. 614/617.
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die eine noch in die andere Richtung belastbar sein. Umso iiberraschender ist, dass
das Sozialgericht Mannheim gerade auf die ortliche Weisungsabhingigkeit abstellt
und als Abgrenzungskriterium darauf abstellt, ob der Arzt in eigenen, angemieteten
Réumen oder in Rdumen des Krankenhauses tétig wird. Diese Argumentation kann
nicht {iberzeugen.

Das Abgrenzungsmerkmal der zeitlichen Weisungsgebundenheit erlaubt schon
deutlichere Riickschliisse. Doch auch dieses Merkmal ist unscharf. Wann die ein-
seitige zeitliche Weisungsbefugnis endet und die freie Vereinbarung von Terminen
beginnt, diirfte im Einzelfall nicht leicht zu bestimmen sein. In der Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Hamm'>? aus dem Jahr 2007 hatte das Gericht als Indiz
(1) gegen eine einseitige Dienstplanung gewertet, dass die Vertretungsirzte Haupt-
arbeitsverhéltnisse ausgeiibt hitten und daher nur in Abhingigkeit vom Dienstplan
ihres ,,Hauptarbeitgebers® zur Verfiigung hétten stehen kdnnen. Das ist zwar durch-
aus iiberzeugend, jedoch stellt sich die Frage, wann das Gericht anders entschieden
hitte. Bei 30 h im Hauptarbeitsverhéltnis? Bei 20 h?

3. Unternehmerische Chancen und Risiken

In keiner der Rechtsprechungsentscheidungen stand der Gesichtspunkt der unter-
nehmerischen Risiken und Chancen im Vordergrund. Dieser Gedanke taucht ge-
wissermalflen in einigen Entscheidungen nur erginzend auf.

C. Vertragstypenzuordnung bei Kooperationsiirzten

Fiir die Vertragstypenzuordnung bei Kooperationsérzten ist zunéchst festzuhalten,
dass keine anderen Grundsitze als bei Vertretungsérzten gelten. Haufig treten bei
Kooperationsirzten Umstéinde hinzu, die die Statusfeststellung sogar erleichtern
konnen. So wird vom Kooperationsarzt nicht selten eigenes Personal aus der Arzt-
praxis ,,mitgebracht”. Haufig werden denn auch Patienten aus der Praxis des Arztes
behandelt, so dass der Arzt die von thm zu behandelnden Patienten und die Behand-
lungsreihenfolge festlegen kann. Oft werden Vergiitungen nach dem geleisteten Be-
handlungsfall gewihlt. Erfolgt keine Behandlungsleistung, entfillt die Vergiitung.
Denkbar sind auch Gestaltungen, die dem Bild des Konsiliararztes nahekommen,
bei denen also z. B. ein externer Arzt nur im Einzelfall auf Anforderung operative
Eingriffe durchfiihrt.

153 LAG Hamm, Urteil vom 06.09.2007 — 8 Sa 802/07 — nicht verdffentlicht — zitiert nach juris.
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D. Freie Typuswahl bei Honorardirzten? — Die Bedeutung
des Parteiwillens

Als Fazit ihrer Beschiftigung mit dem Status von Honorararzten kommt Uffmann
zu der Einschitzung, dass die Bedeutung des Parteiwillens unterschitzt werde.!>
Von dieser These ausgehend kommt sie zum Schwerpunkt ihres Aufsatzes: Sie
setzt sich abstrakt mit dem Spannungsverhéltnis zwischen Vertragsautonomie und
,arbeitsrechtlichem Rechtsform- oder Typenzwang® auseinander.!> Dies erfolgt
mit der Absicht, den Parteiwillen dogmatisch aus seiner ,,Verkiimmerung*!>® zu be-
freien. Der Riickgriff auf den Parteiwillen sorge bei der Statusbestimmung — dies
mache das Beispiel der Honorardrzte deutlich — fiir mehr Rechtssicherheit als die
Benutzung von unbrauchbaren Abgrenzungskriterien.'>” Eine kritische Auseinan-
dersetzung mit diesem Ansatz ist lohnend. Hierbei ist zunichst zu den Prémissen
des Ansatzes festzuhalten, dass sich nach Sichtung der einschldgigen Rechtspre-
chung der Eindruck des weitgehenden Versagens der Abgrenzungskriterien Einglie-
derung und Weisungsgebundenheit bei Honorarérzten nicht bestétigt.

Ob die Bedeutung des Parteiwillens bei honorarérztlichen Beschiftigungsver-
hiltnissen verkiimmert ist, ist ebenfalls fraglich.

Die bisherige Linie der Rechtsprechung zur Rolle des Parteiwillens wird ex-
emplarisch an einer Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 28.05.2008 deut-
lich.'® Fiir die Beurteilung honorarérztlicher Beschéftigung ist diese Entscheidung
deshalb bemerkenswert, weil das Gericht iiber eine dhnliche Fallgestaltung zu ent-
scheiden hatte. Es ging um Piloten, die als sog. Freelancer bei Bedarf zur Verfiigung
standen, um Fliige zu iibernehmen.

Die Vorinstanz, das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen'>°, hob hervor,
dass das Tatigkeitsbild der Freelancer-Piloten vollkommen identisch mit dem der
angestellten Piloten sei'®’. Das Gericht stellte aber unter Riickgriff auf die Abgren-
zungskriterien der Eingliederung und Weisungsgebundenheit ein Uberwiegen der
Merkmale fest, die fiir eine Selbstdndigkeit sprechen. Bei seinen Feststellungen
ging das Gericht von den im Vertrag zum Ausdruck kommenden Willen der Par-
teien aus und priifte im Weiteren, ob die tatsdchliche Vertragsdurchfithrung diesem
entgegenstiinde.

Das Bundessozialgericht bestitigt dies mit Verweis auf altere Rechtsprechung.
Es betont, dass dem Parteiwillen eine indizielle Bedeutung zukomme, wenn dieser
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dem festgestellten sonstigen tatséchlichen Verhéltnis nicht offensichtlich wider-
spreche und durch weitere Aspekte gestiitzt werde.!6?

Mit Bezug zur honorarirztlichen Beschiftigung hat die Rechtsprechung in zwei
Féllen auf den Parteiwillen Bezug genommen. Die Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts Hamm vom 07.02.2011'% zu einer honorarirztlichen Beschiftigung steht
in der Linie dieser Rechtsprechung des Bundessozialgerichts. Sie nuanciert diese
aber fiir den Fall, dass es nicht zu einer tatséchlichen Vertragsdurchfiihrung kommt.
Dann soll auf den ausdriicklich geduBerten Parteiwillen abgestellt werden. Eine
stirkere Gewichtung des Parteiwillens ist der Entscheidung des Arbeitsgerichts
Eisenach!%* zu entnehmen. Dort heift es, dass der aus dem Vertrag hervortretende
Parteiwillen mafB3geblich sei. Es komme auf die Vertragsdurchfiihrung nicht mehr
an, wenn ein Riickschluss auf den Willen der Vertragsparteien aus den abgegebenen
Willenserklédrungen moglich sei.

Die Forderung nach einer stirkeren Gewichtung des Parteiwillens ldsst zwei
wichtige Fragen unbeleuchtet. Wenn der bisherigen Rechtsprechung zur Status-
feststellung bei Honorarérzten zuzustimmen ist!® und sich in der Rechtsprechung
eine Tendenz zur Anerkennung der Selbstindigkeit bei Honorarérzten verfestigt!®S,
ist fraglich, warum dann der Parteiwille aufgewertet werden muss und ob dies zu
richtigeren Ergebnissen fiihrt. Weiterhin ist unklar, wie die Aufwertung des Partei-
willens konkret aussehen soll. So bleibt ungeklért, ob der Parteiwillen stets auf-
zuwerten ist oder nur in Fillen fehlender Disparitét der Vertragspartner. Weiter-
hin ist offen, welche Bedeutung dem Parteiwille zukommen soll, wenn die iibrigen
Abgrenzungsmerkmale auf eine abhéngige Beschiftigung hindeuten.

Zur Beantwortung der ersten Frage ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass der
These, wonach der Honorararzt sich dem &uferen Erscheinungsbild nach, also hin-
sichtlich der betrieblichen Einbindung und des Ablaufs der Tétigkeit, regelmiBig
nicht von angestellten Krankenhausirzten unterscheidet'®’, nicht gefolgt wird. Die
Gruppe der Honorarérzte, die mit den Untergruppen Vertretungs-, Kooperations-
und Konsiliararzt sehr heterogen ausfillt, ist ungeeignet fiir eine Beweisfiihrung,
mit der ein Versagen der Abgrenzungsmerkmale zur Statusbestimmung nachgewie-
sen werden kann. Der Nachweis eines ,,Systemversagens® ist Uffmann insoweit
nicht gelungen.

Bei der zweiten Frage ergibt sich folgendes Bild: Zielt man mit der Stiarkung
des Parteiwillens auf mehr Rechtssicherheit und -klarheit, so tut sich ein Dilemma
auf: Entweder muss man in Kauf nehmen, den Parteiwillen auch bei ungleichen
Vertragspartnern zu stirken oder man muss vor Beriicksichtigung des Parteiwillens

162 BSG, Urteil vom 28.05.2008 — B 12 KR 13/07 R, USK 2008-45 — zitiert nach juris, dort Rz. 16.
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zundchst das Vorliegen von Vertragsparitét nachweisen. Keine dieser Alternativen
fiihrt dazu, dass die Ergebnisse besser, klarer oder sicherer sind.

E. Zwischenergebnis

» Bislang ist nur die Statusfeststellung bei Vertretungsédrzten Gegenstand der
Rechtsprechung gewesen. Aus den derzeit noch vereinzelten Entscheidungen
zum Arbeitnehmerstatus von externen Arzten ist ein iiber den Einzelfall hinaus-
gehender Rechtssatz noch nicht ableitbar. Es handelt sich um Einzelfallrecht-
sprechung.

» Das Honorararztwesen stellt die in der arbeitsrechtlichen Literatur und Recht-
sprechung entwickelten Grundsétze zur Typusbestimmung nicht vor unldsbare
Probleme. Von einem Versagen der Abgrenzungskriterien kann nicht gesprochen
werden.

* Die Forderung nach einer stirkeren Gewichtung des Parteiwillens bei der Typus-
bestimmung kann nicht iiberzeugen.
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