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Schwerpunktthema Antikorruptionsgesetz

1. [Inkrafttreten steht unmittelbar bevor

Das Gesetzgebungsverfahren zum Gesetz zur Bekampfung der Korruption im Gesundheits-
wesen erinnerte durchaus an die Tanzschulzeiten — Langsam, schnell, schnell, langsam,
schnell, schnell.

Bereits in der letzten Legislaturperiode entstanden Plane, der Korruption im Gesundheitswe-
sen mit den Mitteln des Strafrechts zu begegnen. Der erste Gesetzesentwurf stammt bereits
vom 10.11.2010 (BT-Drs. 17/3685). Dieser Entwurf verschwand jedoch zunéachst fur 2 Jahre in
den Ausschissen, bis ein Urteil des GroBen Senats des Bundesgerichtshofs (v. 29.03.2012,
GSSt 2/11) die Korruption im Gesundheitswesen wieder in den Fokus riickte. Der BGH hatte
in dieser Entscheidung eine Strafbarkeit wegen Bestechung eines Amtstragers mit der Fest-
stellung verneint, dass Vertragsarzte weder Amtstrager noch Beauftragte der Krankenkasse
seien. Hierdurch wurde eine Strafbarkeitsliicke offenbar, die der Gesetzgeber eigentlich so-
gleich fullen wollte.

Nicht einmal drei Monate nach der Entscheidung des BGH gab sodann der Gesundheitsaus-
schuss des Deutschen Bundestages seine Empfehlung ab. (BT-Drs. 17/9587) Trotz einiger
parlamentarischer Aktivitat fiel jedoch dieser Gesetzesentwurf der Diskontinuitdt anheim, da
das Gesetzgebungsverfahren nicht bis zum Ende der 17. Legislaturperiode am 22.10.2013
abgeschlossen werden konnte.

Die 18. Legislaturperiode
begann  zundchst, ohne
dass das Thema Korrupti-
onsbekampfung im Ge-
sundheitswesen im Mittel-
punkt gestanden hatte. Erst
Anfang 2015 stieB das Land
Bayern die Diskussion mit
einem entsprechenden Ge-
setzentwurf wieder an. Es
folgte ein Referentenentwurf bereits im Juni und ein Regierungsentwurf im August 2015
(BR-Drs. 360/15). Es wurde vermutet, dass das Antikorruptionsgesetz noch im Jahr 2015 ver-
abschiedet wiirde. Die Kritik an einigen Regelungen brach jedoch nicht ab, sodass der Geset-
zesentwurf doch noch einmal in die Ausschiisse geschickt wurde. Hier erfolgten mit der Be-
schlussempfehlung vom 13.04.2016 noch einmal nicht unerhebliche Anderungen, bevor der
Deutsche Bundestag einen Tag spater, am 14.04.2016, das Antikorruptionsgesetz verabschie-
dete.

Ihr Ansprechpartner:
Stephan Gierthmiihlen
Fachanwalt fur Medizinrecht

Telefon: +49 (431) 6701 - 224
Telefax: +49 (431) 6701 - 55224
E-Mail: gierthmuehlen@cc-recht.de

Der Bundesrat hat am 13.05.2016 entschieden, den Vermittlungsausschuss nicht anzurufen,
sodass das Antikorruptionsgesetz nun nach Gegenzeichnung durch den Bundesprasidenten
und Veroffentlichung im Bundesanzeiger in Kraft treten kann. Durch dieses Gesetz werden in
erster Linie die 8§ 299a und b sowie die Strafscharfungen in das Strafgesetzbuch aufgenom-
men. Die Regelungen haben folgenden Wortlaut:
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$299a
Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Wer als Angehdriger eines Heilberufs, der fir die Berufsausiibung oder die Fihrung
der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert im Zusammen-
hang mit der Ausiibung seines Berufs einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Ge-
genleistung dafiir fordert sich versprechen ldsst oder annimmt dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizin-
produkten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen
oder einen seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

einen anderen im inldndischen oder ausléndischen Wettbewerb in unlauterer Weise
bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

$299b
Bestechung im Gesundheitswesen

Wer einem Angehdrigen eines Heilberufs im Sinne des § 299a im Zusammenhang mit
dessen Berufsausiibung einen Vortell fir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung
dafir anbietet, verspricht oder gewdéhrt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinpro-
adukten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die
Jewells zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen oder
einen seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

thn oder einen anderen im inldndischen oder ausléndischen Wettbewerb in unlauterer
Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft.

Anders als noch im Regierungsentwurf wird die heilberufliche Abgabeentscheidung aus dem
Tatbestand herausgenommen, soweit es sich nicht um Arzneimittel oder Medizinprodukte
handelt, die zur unmittelbaren Anwendung durch den beziehenden Heilberufsangehdrigen
bestimmt sind. Auch die vielfach kritisierte Bezugnahme auf das Berufsrecht ist entfallen,
auch wenn die meisten berufsrechtlich unzuldssigen Praktiken wohl nach wie vor unter den
verbleibenden Tatbestand fallen. Allerdings sind die § 299a und b nun nicht mehr nur auf
Antrag zu verfolgen, sondern wurden als sog. Offizialdelikte ausgestaltet.

Es wird also nun ernst...



http://www.causaconcilio.de/

www.causaconcilio.de

2. Die neuen Tatbestinde im Uberblick

§ 299a regelt die Strafbar-
keit von Angehdrigen eines
Heilberufs, welche sich ,be-
stechen” lassen (,Bestech-
lichkeit im Gesundheitswe-
sen”); spiegelbildlich dazu
regelt § 299b die Strafbar-
keit des anderen Parts, also
desjenigen, der seinerseits
einen Angehdrigen eines Heilberufs aktiv besticht (,Bestechung im Gesundheitswesen”). Bei-
de Taten kdnnen mit Geldstrafen, aber auch mit Haftstrafen von bis zu dret Jahren geahndet
werden. Darliber hinaus enthdlt § 300 eine sog. Strafrahmenverschiebung fir besonders
schwere Falle. Liegt ein solcher vor (was spater im Einzelnen darzustellen ist), so wird die Tat
stets mit einer Haftstrafe von mindestens drei Monaten bis zu finf Jahren bestraft.

Ihr Ansprechpartner:

Prof. Dr. Dr. Thomas Ufer
Rechtsanwalt und Arzt
Fachanwalt fir Medizinrecht

Telefon: +49 (40) 355 372 - 235
Telefax: +49 (40) 355 372 - 55235
E-Mail: ufer@cc-recht.de

§§ 299a und b sprechen von ,Angehorigen eines Heilberufs, der flr die Berufsaustibung
oder Fuhrung der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert”. Davon
erfasst sind nicht nur die akademischen Heilberufe, sondern auch weitere gesetzlich geregel-
te Gesundheitsfachberufe (z.B. Gesundheits- und Krankenpfleger, Hebammen, Physiothera-
peuten etc.), so dass der Kreis der moglichen Betroffenen weit zu fassen ist.

Kerntatbestandsmerkmal der §§ 299a, b ist die sog. Unrechtsvereinbarung, also das Fordern,
Sich-Versprechen-Lassen, Annehmen oder Anbieten eines Vorteils als Gegenleistung fur et-
ne— zumindest intendierte — unlautere Bevorzugung im Wettbewerb.

Der Begriff des Vorteils ist dabel grundsatzlich weit zu verstehen, gleich ob materiell oder
immateriell; hierzu zahlt alles, was die Lage des Empfangers verbessert und auf das er selbst
keinen Einfluss hat. Neben Geld oder kostenlosen Waren kommen also auch Ehrungen, Eh-
renamter, Einladungen zu Kongressen oder die Ubernahme von Fortbildungskosten etc. als
Vorteil in Betracht. Die Grenzen zwischen sozialadaquaten Zuwendungen (beispielsweise ge-
ringfligigen und allgemein Ublichen Werbegeschenken) und strafrechtlich relevanten Vortei-
len sind flieBend, gerade weil das Gesetz keine Bagatellgrenze vorsieht. Entscheidend wird es
im Einzelfall sein, ob die Annahme eines Vorteils den Eindruck erweckt, dass die Unabhan-
gigkeit der arztlichen Entscheidung beeinflusst wird — ein sehr wertungsabhangiges Kriterium
fur die Annahme einer Strafbarkeit.

Der Vorteil muss als Gegenleistung fiir eine — zumindest intendierte — kiinftige unlautere
Bevorzugung im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb erbracht werden. Eine unlau-
tere Bevorzugung liegt dann vor, wenn im Rahmen eines bestehenden Wettbewerbs zwi-
schen mindestens zwei Konkurrenten eine sachfremde Entscheidung zugunsten des einen
Mitbewerbers getroffen wird, die geeignet ist, den anderen durch die Umgehung der Rege-
lungen des Wettbewerbs bzw. durch Ausschaltung der Konkurrenz zu schadigen. Geschuitzt
ist hier der in- und auslandische Wettbewerb. In dieser Ausgestaltung sind §§ 299a, 299b
wettbewerbsrechtliche Schutznormen. Im Rahmen des Wegfalls der urspriinglich vorgesehe-
nen Tatbestandsalternative der Verletzung der heilberuflichen Unabhangigkeit hat der Ge-
setzgeber aber klargestellt, dass ein weiter Wettbewerbsbegriff angewendet werden soll, fir
dessen Verletzung es schon ausreicht, wenn ein zukinftiger Wettbewerb gestort wird, so
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dass selbst in monopolistischen Markten eine Einschldagigkeit der §§ 299a, b gegeben sein
soll, da kiinftigen Marktteilnehmern der Einstieg erschwert wird.

Bet der Beurteilung, ob eine Unrechtsvereinbarung vorliegt oder nicht, bewegt man sich stets
auf eilnem schmalen Grat. Vorteile — ggf. auch solche mit strafrechtlicher Relevanz — werden
beispielsweise regelmaBig im Rahmen beruflicher Kooperationen zwischen Angehdrigen ei-
nes Heilberufs oder auch bei Teilnahme an vergiiteten Anwendungsbeobachtungen nach
dem AMG ausgetauscht. Zwar ist beides grundsatzlich gesundheitspolitisch gewollt und liegt
letztlich auch im Interesse der Patienten; problematisch wird es jedoch dann, wenn die in
diesem Zusammenhang gewdhrten Entgelte wirtschaftlich nicht angemessen bzw. nachvoll-
ziehbar gewahlt sind, sie also fur den Arzt einen unzuldssigen Anreiz darstellen, einen Patien-
ten an einen bestimmten Kooperationspartner zu Gberweisen oder ihm ein bestimmtes Pra-
parat zu verordnen. Entsprechendes gilt auch fir die Beteiligung eines Angehdrigen eines
Heilberufs an Unternehmen im Gesundheitswesen, sofern eine unzulassige Verknipfung zwi-
schen der Unternehmensbeteiligung und medizinischen Entscheidungen zu beflirchten ist.
Insoweit kann auf die bereits bisher im Sozialrecht relevanten Abwagungen im Rahmen einer
Auslegung der Verbotsnorm des § 128 SGB V (bekannt unter dem Schlagwort des ,Depot-
verbotes”) verwiesen werden.

Die Vorteilsvereinbarung und die Art der Ausiibung des jeweiligen Heilberufs missen in ei-
nem sachlichen Zusammenhang stehen. Vom Gesetzgeber genannt sind insoweit die ,Ver-
ordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten” (§§ 299a, b Ziff. 1),
der ,Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die jeweils zur unmit-
telbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen oder einen seiner Berufshelfer be-
stimmt ist” (88 299 a, b Ziff. 2) und die ,Zuflihrung von Patienten oder Untersuchungsmateri-
al” (88 299 a, b Ziff. 3) Rein privates Handeln der Angehdrigen von Heilberufen soll hingegen
nicht von §§ 299a, b erfasst sein, ist aber auch angesichts der konkreten Verbotsausgestal-
tungen kaum als einschlagig vorstellbar.

§ 300 StGB enthalt — wie bereits dargelegt — eine Strafrahmenverschiebung fiir besonders
schwere Falle. Beispielhaft, aber nicht abschlieBend, werden Taten genannt, die sich auf einen
Vorteil groBen Ausmales beziehen oder die durch ein gewerbs- oder bandenmaBiges Han-
deln der Tater gekennzeichnet sind.

Von GewerbsmaBigkeit ist auszugehen, wenn der Tater in der Absicht handelt, sich durch
wiederholte Taten eine nicht nur voribergehende Einnahmequelle zu sichern, was letztlich
bel fortgesetzten Handlungen und deren Entgeltlichkeit immer gegeben sein wird. Fir eine
Bande im Sinne der Vorschrift genligt bereits das bandenmafBige Zusammenwirken von min-
destens dret Personen. Beide Regelbeispiele sind in korruptiven Zusammenhangen zwischen
mehreren Parteien schnell verwirklicht, sodass in zahlreichen Fallkonstellationen die An-
wendbarkeit des erhdhten Strafrahmens droht. Darliber hinaus kann das Gericht auch in an-
deren, vergleichbar schwe-
ren Fallen den erhdhten
Strafrahmen anwenden.
Denkbar ist dies beispiels-
weise in Fallen, in denen
aufgrund einer korruptiv
bedingten  Falschbehand-
lung ein Patient geschadigt
oder seine Gesundheit er-
heblich gefahrdet wird.

Ihr Ansprechpartner:
Wiebke Diisberg
Rechtsanwaltin

Telefon: +49 (40) 355 372 - 236
Telefax: +49 (40) 355 372 - 55236
E-Mail: duesberg@cc-recht.de
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Durch die Umgestaltung des Gesetzes weg vom primaren Schutz der heilberuflichen Unab-
hangigkeit hin zu einer wettbewerbsschiitzenden Vorschrift (mit dem Nebeneffekt des hier-
durch eintretenden Patientenschutzes) ist konsequenter Weise auch das Strafantragserfor-
dernis entfallen, so dass auf bloBe Anzeige hin die Strafverfolgungsorgane ermitteln missen
und es keines separaten Antrags einer weiteren betroffenen Person bedarf.

Zusammenfassend erstrecken also die neuen Straftatbestande fiir schon bisher verbotene
Handlungsweisen deren Sanktionierung auf das strafrechtliche Gebiet, so dass (wie auch vom
BGH in dessen Beschluss vom 29. Marz 2012 — GSSt 2/11 angeregt) zuklinftig harter durch-
gegriffen werden kann ... oder, um es mit den Worten des Gesetzgebers zu dessen gesetz-
geberischer Intention zu sagen: ,Wegen der erheblichen sozialen und wirtschaftlichen Be-
deutung des Gesundheitswesens ist korruptiven Praktiken in diesem Bereich auch mit den
Mitteln des Strafrechts entgegenzutreten.” (BT-Drucksache 18/6446)

3. Das Antikorruptionsgesetz an der Grenze ambulant - stationar

Besondere Bedeutung wird das Antikorruptionsgesetz neben der echten Beeinflussung der
Verordnungsentscheidung durch Heil- oder Hilfsmittelerbringer bzw. Arzneimittelhersteller
im Bereich der ambulant-stationaren Kooperationen haben.

Seit Inkrafttreten des Vertragsarztrechtsanderungsgesetzes zum 01.01.2007 durfen Vertrags-
arzte nach Vertragsarztrecht (§ 20 Abs. 2 Satz 2 Arzte-ZV) neben ihrer vollen oder hélftigen
Zulassung auch arztliche Hauptleistungen fur ein Krankenhaus durchfiihren. Der Gesetzgeber
verfolgte mit seiner Neuregelung in § 20 Abs. 2 Satz 2 Arzte-ZV insbesondere das Ziel einer
besseren arztlichen Versorgung in landlichen Gebieten. In der Rechtsprechung wurde die
Neuregelung zunachst sehr restriktiv ausgelegt, wohl auch deshalb, weil sie den Vertragsarz-
ten einerseits attraktive Verdienstmoglichkeiten abseits vertragsarztlicher Budgetierungen
eroffnet, Vertragsarzte aber gleichzeitig Uber die Verordnung der Krankenhausbehandlung
die Belegungszahlen der Krankenhduser und ihren wirtschaftlichen Erfolg selbst maBgeblich
steuern. Die punktuelle vertragsarztrechtliche Neuregelung musste daher zwangslaufig zu
Interessenkollisionen fihren. Ihr folgten krankenhausrechtliche Klarstellungen zur Tatigkeit
von Vertragsarzten fur Krankenhduser bet vor- und nachstationaren Leistungen (§ 115a
SGBV) und ambulanten Operationen (8 115b SGB V) mit dem GKV-
Versorgungsstrukturgesetz zum 01.01.2012 sowie bei allgemeinen Krankenhausleistungen
(§ 2 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG) mit dem Psych-Entgeltgesetz zum 01.01.2013.

Das Gesetz zur Bekampfung
lhr Ansprechpartner: der Korruption im Gesund-
Frank Schramm heitswesen wird groBen
Fachanwalt fur Medizinrecht und Einfluss auf die vorgenann-

Arbeitsrecht . .
ten Kooperationen zwi-

Telefon: +49 (431) 6701 - 202 schen Vertragsarzten und
Telefax: +49 (431) 6701 - 55202 Krankenhausern haben. Es
E-Mail: schramm@cc-recht.de steht jedoch zu beflirchten,

dass es in seiner aktuellen

Ausgestaltung ungeeignet
ist, einen sinnvollen Beitrag zu der sich vollziehenden Neuordnung der Versorgung zu leisten
und stattdessen zu einer Kriminalisierung — auch redlicher — Akteure flhrt. Zwar sind Koope-
rationen zwischen Vertragsarzten und Krankenhdusern zur Durchflihrung vor- und nachstati-
onarer Krankenhausleistungen und ambulanter Operationen nach der Gesetzesbegriindung
grundsatzlich gesundheitspolitisch gewollt, wenn das Entgelt fir die erbrachten Leistungen
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in angemessener Hohe vereinbart ist; eine besondere Schwierigkeit besteht jedoch in der
Festlegung dessen, was als angemessen zu beurteilen ist. Der Gesetzesentwurf enthalt hierzu
keine Anhaltspunkte.

Der Begriff der Angemessenheit ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der einer Prézisierung
bedarf. Es empfiehlt sich daher zu prifen, welche Vergitung Ublicherweise fiir die entspre-
chende Leistung gezahlt wird. Ein Vergleich der Vergltung nach der Geblhrenordnung fir
Arzte, dem Einheitlichen BewertungsmaBstab und der InEK-Kalkulation dient mithin als Ori-
entierung. So wird in der juristischen Fachliteratur bei der Prifung der Angemessenheit der
Vergutung teilweise die Bildung eines Vergutungskorridors mit einer Ober- und Untergrenze
anhand der vorgenannten Vergitungssysteme gefordert; eine Vergiitung, die sich innerhalb
dieses Korridors bewege, unterliege der Vertragsfreiheit der Parteien, heiBt es dort (s.
Schneider/Ebermann, A&R 5/2015, 202, 203, 204). In diesem Zusammenhang stellt sich die
Frage, inwieweit bei der Kalkulation der Vergiitung nach GOA der Gebiihrenrahmen vom
1 bis 3,5fachen ausgeschdpft werden kann. Davon ausgehend, dass die geplante neue GOA
einen sog. ,robusten Einfachsatz” vorsieht, die dem 2,3-fachen Faktor entspricht, ist jedenfalls
nicht anzunehmen, allein der Einfachsatz kdnne zwischen Vertragsarzt und Krankenhaus als
angemessene Vergltung vereinbart werden.

Denkbar ist auch, dass eine Verglitung, die von den vorgenannten Vergutungssystemen ab-
weicht, gleichwohl nicht als unangemessen zu bewerten ist, weil sie einzelfallbezogen, trans-

parent und betriebswirtschaftlich nachvollziehbar kalkuliert ist.

Bet den allgemeinen statio-

Ihr Ansprechpartner: naren Krankenhausleistun-
Dr. Sarah Gersch-Souvignet gen, die niedergelassene
Fachanwaltin fiir Medizinrecht Vertragsarzte fur Kranken_

hauser erbringen, kann auf-
grund der Regelung in § 2
Abs. 1 KHEntgG davon aus-
gegangen werden, dass
auch diese Form der Koope-
ration als gesundheitspolitisch gewollt anzusehen ist, obwohl sie in der Gesetzesbegriindung
zum Gesetz zur Bekampfung der Korruption im Gesundheitswesen nicht explizit genannt ist.

Telefon: +49 (40) 355 372 - 227
Telefax: +49 (40) 355 372 - 55227

E-Mail: gersch-souvignet@cc-recht.de

Offen ist jedoch, wie es sich mit der Durchfihrung von Wahlleistungen durch Vertragsarzte
fur Krankenhduser verhalt. Der Bundesgerichtshofs hatte mit Urteil vom 16.10.2014 (Az.: Ill ZR
85/14) festgestellt, dass & 17 Abs. 3 KHEntgG den Kreis der liquidationsberechtigten Arzte als
zwingende preisrechtliche Norm abschlieBend festlege und eine hiervon abweichende Ver-
glUtungsvereinbarung zwischen dem Honorararzt und dem Patienten gemal3 § 134 BGB nich-
tig sei. Nach dem Wortlaut des § 17 Abs. 3 KHEntgG kommt eine Abrechnung wahlarztlicher
Leistungen durch externe Arzte allein dann in Betracht, wenn diese Leistungen von einem
liquidationsberechtigten Krankenhausarzt veranlasst worden sind. Seit dem hierzu ergange-
nen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 03.03.2015 (Az.: 1 BvR 3226/14)
wird jedoch in der Fachliteratur aus der Feststellung des BVerfG: , eine Aussage (ber den zu-
ldssigen Inhalt einer Wahlleistungsvereinbarung, insbesondere (ber die Zuldssigkeit einer
ausdrticklichen Bestimmung eines Honorararztes als Wahlarzt, wird hierdurch nicht getrof-
fer'', teilweise abgeleitet, dass zwar eine Abrechnung von Wahlleistungen durch den Hono-
rararzt auf der Basis einer Vereinbarung zwischen Honorararzt und Patient durch § 17 Abs. 3
KHENntgG ausgeschlossen wird, nicht jedoch die Abrechnung von honorararztlichen Wahlleis-
tungen durch den Krankenhaustrager. Aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit zu die-
ser Rechtsfrage kann unseres Erachtens nicht davon ausgegangen werden, dass Entgelte, die
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ein Vertragsarzt aus der Durchflihrung von Wahlleistungen fiir ein Krankenhaus generiert, per
se als unangemessen zu bewerten sind.

Im Ergebnis kann derzeit jedenfalls festgehalten werden, dass die Gewahrung angemessener
Entgelte fur erbrachte Leistungen im Rahmen von Kooperationen zwischen Vertragsarzten
und Krankenhdusern bei vor- und nachstationaren Leistungen, ambulanten Operationen und
allgemeinen Krankenhausleistungen nicht zu beanstanden ist. Die bestehenden Kooperatio-
nen sind hinsichtlich thres Leistungsaustauschs in jedem Einzelfall darauf zu untersuchen, ob
fur die jeweiligen Leistungsanteile eine angemessene Gegenleistung gewahrt wird.

Strafrechtlich relevante Konstruktionen sind bei ambulant-stationdren Kooperationen zwi-
schen Vertragsarzten und Krankenhaustragern im Ubrigen auch im Rahmen einer MVZ-
Tragergesellschaft denkbar, wenn beispielsweise die Gewinnverteilung in der Gesellschaft mit
der Zuweisung von Patienten korreliert.

Im Ergebnis kann derzeit jedenfalls festgehalten werden, dass die Gewahrung angemessener
Entgelte fur erbrachte Leistungen im Rahmen von Kooperationen zwischen Vertragsarzten
und Krankenhausern bei vor- und nachstationaren Leistungen, ambulanten Operationen und
allgemeinen Krankenhausleistungen nicht zu beanstanden ist. Die bestehenden Kooperatio-
nen sind hinsichtlich thres Leistungsaustauschs in jedem Einzelfall darauf zu untersuchen, ob
fur die jeweiligen Leistungsanteile eine angemessene Gegenleistung gewahrt wird.



http://www.causaconcilio.de/

www.causaconcilio.de

Ambulanter Sektor
PraxisverduBerung und Nachbesetzung: Drei Urteile des BSG bergen Sprengkraft

1. Vertragsarzt, der auf seine Zulassung verzichtet, um in einem MVZ als angestellter
Arzt tatig zu werden, muss den Willen haben, mindestens 3 Jahre in MVZ tatig zu
werden

Vertragsarzten, die ihre vertragsarztliche Tatigkeit beenden wollten, hat der Gesetzgeber
durch die Vorschrift des § 103 Abs. 4a SGB V die Mdglichkeit eingeraumt, auf ihre Zulassung
zu verzichten, um sodann als angestellte Arzte in einem MVZ tétig zu werden. GeméaB § 103
Abs. 4b SGB V besteht diese Mdglichkeit des Zulassungsverzichts auch zu Gunsten der An-
stellung bei eitnem Vertragsarzt. Von dieser Moglichkeit wurde in der Vergangenheit im Zu-
sammenhang mit der Praxisabgabe haufig Gebrauch gemacht. Der Zulassungsausschuss
konnte diese Konstellation, in der das MVZ bzw. der anstellende Vertragsarzt mit der Anstel-
lung auch die Praxis des verzichtenden Vertragsarztes durch einen separaten Kaufvertrag
erwarb, nur verhindern, wenn Griinde der Versorgung dem entgegenstanden, also wenn die
Versorgung am bisherigen pw -

Vertragsarztsitz des abge-
benden Vertragsarztes sich
verschlechterte. Die Durch-
fihrung eines Nachbeset-
zungsverfahrens gemal §
103 Abs. 4 SGB V mit seinen
Risiken der ,Einziehung”
von Sitzen gemaB § 103
Abs. 3a SGB V und der Auswahl eines nicht vom Abgeber gewollten Bewerbers durch den
Zulassungsausschuss konnte auf diese Weise vermieden werden. In der Spruchpraxis der
meisten Zulassungsausschiisse musste die Tatigkeit des verzichtenden Vertragsarztes als an-
gestellter Arzt in jenem MVZ einen Zeitraum von 2 Quartalen andauern. Zumindest wenn
dann feststand, dass der Arzt die Tatigkeit als angestellter Arzt aufgenommen hatte, konnte
dann diese Arztstelle durch das MVZ bzw. durch den anstellenden Vertragsarzt mit einem
anderen Arzt des gleichen Fachgebiets als Nachfolger nachbesetzt werden. Diese Nachbeset-
zung bedarf zwar auch der Genehmigung durch den Zulassungsausschuss. Auf die Erteilung
dieser Genehmigung bestand aber auf Grundlage der 8§ 103 Abs. 4a und 4b SGB V ein
Rechtsanspruch. Das MVZ bzw. der anstellende Vertragsarzt haben auf diese Weise dauerhaft
einen Sitz fur ihre Praxis sichern kénnen.

lhr Ansprechpartner:
Christian Gerdts
Fachanwalt fur Medizinrecht

Telefon: +49 (40) 355 372 - 222
Telefax: + 49 (40) 355 372 - 19
E-Mail: gerdts@cc-recht.de

Diese gern genutzte Art der VerauBerung einer Vertragsarztpraxis wird zukinftig nicht mehr
so einfach umzusetzen sein. Grund hierfir ist das Urteil des BSG vom 04.05.2016, Az. B 6 KA
21/15R. Die Entscheidungsgriinde sind noch nicht verdffentlicht. Aus dem Terminsbericht des
BSG geht aber hervor, dass das Gericht flr die Zukunft festgestellt hat, dass sich die Absicht
des auf seine Zulassung verzichtenden Vertragsarztes, in einem MVZ als angestellter Arzt
tatig zu werden, auf eine Tatigkeitsdauer von zumindest 3 Jahren beziehen miisse. Die
schrittweise Reduzierung des Tatigkeitsumfangs um Y-Arztstellen in Abstanden von einem
Jahr sei unschadlich. Bereits bestandskraftig gewordene Anstellungsgenehmigungen seien
jedoch von dieser fir die Zukunft geltenden Klarstellung ausgenommen.

Wenn also — wie dies zumeist im Fall der altersbedingten PraxisverdauBerung der Fall ist — der
auf seine Zulassung verzichtende Vertragsarzt von Anfang an die Absicht hat, nur tber einen
klrzeren Zeitraum als 3 Jahre als angestellter Arzt tatig zu werden, und dies dem Zulassungs-



http://www.causaconcilio.de/
mailto:gerdts@cc-recht.de?subject=&cc=&bcc=&body=

www.causaconcilio.de

ausschuss zur Kenntnis gelangt, kann dem Kaufer die begehrte Anstellungsgenehmigung
versagt werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn im Genehmigungsverfahren ein befriste-
ter Anstellungsvertrag vorgelegt wird.

Auch dann, wenn das Arbeitsverhaltnis innerhalb kurzer Zeit nach dessen Beginn beendet,
kdnnen Zweifel entstehen, ob Uberhaupt der Wille des Arztes vorhanden war, Uber einen
Zeitraum von zumindest dreil Jahren im MVZ tatig zu werden. Es besteht dann das Risiko,
dass die urspriinglich erteilte Anstellungsgenehmigung im Nachhinein widerrufen wird und
die Arztstelle nicht nachbesetzt werden kann.

Es wird abzuwarten bleiben, ob tatsachlich bei jeder Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nach kurzer Dauer einer Anstellung nach zuvor erfolgtem Verzicht eines Vertragsarztes auf
seine Zulassung sich diese Risiken zwingend realisieren mussen. SchlieBlich stellt das BSG in
seinem Terminsbericht auf den Willen des verzichtenden Vertragsarztes ab, der sich auch
andern kann.

Erst wenn die Entscheidungsgriinde des BSG vorliegen, kann in Erfahrung gebracht werden,
ob das BSG auch Ausnahmetatbesténde von den o.g. Grundsatzen benennt, in denen auch
eine frihere Beendigung der Anstellung in Betracht kommt. Insbesondere wird abzuwarten
bleiben, ob das BSG auch Hinweise gibt, wie die Situation zu behandeln ist, wenn der verzich-
tende Vertragsarzt zwar den Willen hat, fur die Dauer von 3 Jahren im MVZ tatig zu werden,
jedoch das MVZ dieses Arbeitsverhaltnis vorzeitig beendet, z.B. weil sich die Zusammenarbeit
als nicht erfolgsversprechend erweist. Wenn jedoch — wie dies zumeist der Fall ist — von dem
MVZ bereits vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem auf seine Zulassung verzich-
tenden Arzt ein Anstellungsvertrag mit einem Nachfolger abgeschlossen wird, deuten bereits
die Umstande darauf hin, dass die Anstellung von Anfang an nicht auf die Dauer von 3 Jahren
angelegt war und dementsprechend der vom BSG geforderte Anstellungswille nicht vorhan-
den gewesen sein durfte.

Jedenfalls steht fest, dass die PraxisverauBerung und die Griindung bzw. Erweiterung eines
MVZ durch diese geanderte Rechtsprechung des BSG erheblich erschwert wird. Die hieraus
resultierenden Anderungen, die sich aus den Entscheidungsgriinden ergeben, und die Aus-
wirkungen auf die Spruchpraxis der einzelnen Zulassungsausschiisse werden wir beobachten
und hiertiber berichten.

2. Nachbesetzung nach mehrfacher Antragsriicknahme modglicherweise missbrauch-
lich

Mit einer weiteren Entscheidung vom 23.03.2016 (Az.: B 6 KA 9/15 R), hat das BSG zumindest
Zweifel daran angemeldet, ob nach einer zweimaligen Riicknahme eines Ausschreibungsan-
trages noch ein (drittes) Nachbesetzungsverfahren durch zufiihren ist.

Will ein Vertragsarzt seine Vertragsarztpraxis an einen Nachfolger verauBern, der die Praxis
des Vertragsarztes fortfiihrt, hat er gemal3 § 103 Abs. 3a und Abs. 4 SGB V einen Antrag auf
Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens und auf Ausschreibung seines Vertragsarztsit-
zes zu stellen. Bekanntermal3en sind diese Nachbesetzungsverfahren mit einigen Unwagbar-
keiten verbunden. Einerseits kommt es in Betracht, dass die Durchfiihrung des Nachbeset-
zungsverfahrens abgelehnt wird, wenn der Vertragsarztsitz aus Versorgungsgriinden nicht
mehr erforderlich ist (§ 103 Abs. 3a SGB V). Andererseits hat der Zulassungsausschuss gemaR
§ 103 Abs. 4 S. 4 und 5 SGB V ein Ermessen bei der Auswahl der Bewerber um jenen Ver-
tragsarztsitz. Dies hat zur Folge, dass zumindest bei Ausschreibung eines Vertragsarztsitzes
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aus einer Einzelpraxis nicht der vom abgebenden Vertragsarzt favorisierte Bewerber vom
Zulassungsausschuss ausgewahlt wird.

Wenn sich im Verlauf des Nachbesetzungsverfahrens herauskristallisiert, dass dieses nicht
.zur Zufriedenheit” des Abgebers abgeschlossen wird — ndmlich weil das Risiko besteht, dass
etnem nicht von thm gewtinschter Bewerber die Zulassung erteilt wird oder weil die ,Einzie-
hung” des Sitzes drohte -, ist der abgebende Vertragsarzt haufig gehalten, vor der Sitzung
des Zulassungsausschusses den Ausschreibungsantrag zurlickzunehmen, und ein erneutes
Nachbesetzungsverfahrens wiederholt in die Wege zu leiten. Diese Méglichkeit bestand bis-
lang grundsatzlich dann, wenn der abgebende Vertragsarzt den erforderlichen Verzicht unter
der Bedingung erklart hat, dass ein Nachfolger bestandskraftig durch den Zulassungsaus-
schuss ausgewahlt wurde.

Das BSG hat nun, entschieden, dass die wiederholte — im konkreten Fall zweimalige - Rick-
nahme eines Ausschreibungsantrags und das darauf folgende wiederholte Stellen eines An-
trags auf Ausschreibung des Vertragsarztsitzes rechtsmissbrauchlich und deswegen ausge-
schlossen sein kdnne. Dies gelte zumindest dann, wenn Anhaltspunkte fir eine Manipulati-
onsabsicht des Vertragsarztes auf das Bewerberfeld sprechen.

Somit kénnte es zukiinftig rechtlich schwieriger werden, Ausschreibungsantrage zuriickzu-
nehmen, um ein neues Nachbesetzungsverfahren im Anschluss durchzufihren. Es liegt bis-
lang leider nur der Terminsbericht des BSG vor, nicht jedoch die Entscheidungsgriinde. Aus
der Begriindung durften sich dann Anhaltspunkte ergeben, welche Aspekte fiir eine Manipu-
lationsabsicht des Bewerberkreises und fiir eine Rechtsmissbrauchlichkeit der Riicknahme
eines Ausschreibungsantrags mit den damit verbundenen Risiken sprechen. Wir werden die
Entwicklungen fur Sie beobachten und hiertber berichten.

3. Viertelstellen kénnen nicht mehr unbegrenzt nachbesetzt werden

Auch bei der Nachbesetzung von Arztstellen erhoht das BSG die Anforderungen. Bislang
mussten Viertelarztstellen nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts nicht innerhalb
der ansonsten flr die Nachbesetzung von Arztstellen geltenden 6-Monats-Frist nachbesetzt
werden. Der 6. Senat des BSG hat seine bisherige Rechtsprechung mit einem — noch nicht

schriftlich begriindeten -

Ihr Ansprechpartner: Urteil vom 04.05.2016 (B 6

Stephan Gierthmiihlen KA 28/15 R) hierzu aufge-
Fachanwalt fiir Medizinrecht geben. In seinem Termins-

bericht flhrt das BSG hierzu
Telefon: +49 (431) 6701 - 224 aus:

Telefax: +49 (431) 6701 - 55224
E-Mail: gierthmuehlen@cc-recht.de

JAllerdings wird an dem
Grundsatz, aass Vier-
tel-Arztstellen in  einem
MVZ unbegrenzt offen gehalten werden dtirfen, fiir die Zukunft nicht festgehalten. Die
bisherige Annahme des Senats, es handele sich bei dem Offenhalten von Vier-
tel-Stellen um ein seltenes und bedarfsplanungsrechtlich eher marginales Phanomen,
das lber eine Missbrauchspriifung im Falle der gezielten Kumulation von solchen Be-
schaftigungsanteilen hinreichend bewdltigt werden kann, ist nicht mehr gerechtfer-
tigt. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass durch gréBere MV.Z oder durch die
Kumulation von Viertelstellen mehrerer MVZ Beschdaftigungskontingente doch in ei-
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nem fir die Entsperrung eines Planungsbereichs relevanten Umfang "gebunkert”
werden.”

Es wird wohl auch kiinftig jedoch nicht auf die 6-Monats-Frist, sondern auf eine Frist von 12
Monaten abgestellt werden. Nur dann, wenn der Vertragsarzt oder das MVZ innerhalb dieser
Frist keine ernsthaften und aussichtsreichen Bemihungen zur Nachbesetzung eine Viertel-
Stelle unternimmt und nicht belegen kann, dass und weshalb trotz des Ablaufs eines Jahres
zeitnah noch mit einer Nachbesetzung mit diesem Beschaftigungsumfang gerechnet werden
kann, ist eine Nachbesetzung ausgeschlossen und die Arztstelle verfallt.

Arztebewertungsportale - BGH stérkt Persénlichkeitsrechte der Bewerteten

Mit Urteil vom 01.03.2016 Az.: VI ZR 34/15 hat sich der BGH wiederholt mit der Problematik
der (hiufig anonymen) Bewertung von Arzten und Zahnarzten im Internet beschéftigt und
deren Personlichkeitsrechte in diesem Zusammenhang gestarkt.

Gegenstand dieser jungsten Entscheidung war die Frage der Beweislastverteilung in Fallen, in
denen ein bewerteter Arzt behauptet, es habe den der Bewertung zugrundliegenden Be-
handlungskontakt nie gegeben.

Der Klager, ein Zahnarzt, war auf der Bewertungsplattform ,jameda.de” von einem anony-
men Nutzer bewertet worden. Die Uberschrift der Bewertung lautete: ,Ich kann Dr. H. (Nach-
name des Klagers) nicht empfehlen”; in einem weiteren Textfeld zur freien Eingabe hiel3 es:
,Leider ist es einfach, eine positive Bewertung zu schreiben, eine negative dagegen ist — auch
rechtlich — schwierig, weshalb ich fir die Bewertung auf die Schulnoten verweise, welche ich
mir sorgfaltigst Uberlegt habe”. Die vergebenen Schulnoten ergaben einen Schnitt von 4,8, in
zwel Kategorien war die Note 6 vergeben worden.

Der Klager wandte sich daraufhin an die Beklagte, die Betreiberin der Plattform, und forderte
diese auf, die Bewertung, die er als ,unbegriindet und unsubstantiiert” riigte, zu entfernen.
Die Beklagte kam dieser Aufforderung zunachst nach und kontaktierte den Nutzer mit der
Bitte, ,die Behandlung in mindestens zwei Satzen zu umschreiben und den Behandlungszeit-
raum zu nennen”. Kurze Zeit spater stellte die Beklagte die Bewertung wieder online. Dem
Klager gegentiber, der weiterhin die Loschung der Bewertung sowie die Herausgabe der per-
sonlichen Daten des Nutzers von der Beklagten forderte, flhrte diese lediglich aus, der Nut-
zer sei kontaktiert worden und habe ,die Bewertung sehr ausfiihrlich bestatigt”. Details der
RickduBerung des Nutzers oder dessen personliche Daten gab die Beklagte jedoch nicht
heraus. Der Zahnarzt verklagte daraufhin die Portalbetreiberin auf Unterlassung der Verof-
fentlichung bzw. Verbrei-

tung der Bewertung. Ihr Ansprechpartner:
m = Wiebke Diisberg
Der BGH hatte bereits im <2 Rechtsanwaltin

Jahr 2011 entschieden,
dass Hostprovider — wie
hier die Beklagte — zwar
nicht grundsatzlich dazu
verpflichtet seien, samtli-
che von den Nutzern onli-

Telefon: +49 (40) 355 372 - 236
Telefax: +49 (40) 355 372 - 55236
E-Mail: duesberg@cc-recht.de



http://www.causaconcilio.de/
mailto:duesberg@cc-recht.de

www.causaconcilio.de

ne gestellten Beitrage zu Uberpriifen. Weise jedoch ein Betroffener hinreichend konkret auf
eine Verletzung seines Personlichkeitsrechts hin, so kdnne der Hostprovider dazu verpflichtet
sein, den Sachverhalt zu ermitteln und kiinftige Stérungen zu verhindern.

Dem Urteil vom 01.03.2016 ist nunmehr konkret zu entnehmen, wie die sog. Darlegungs- und
Beweislast in Fallen, in denen der Arzt behauptet, einen Behandlungskontakt mit dem bewer-
tenden Nutzer habe es nie gegeben, zu verteilen ist. Grundsatzlich trage zwar der Arzt die
Beweislast dafiir, dass es einen Behandlungskontakt nie gegeben hat. Da er hierbei jedoch
regelmaBig in Beweisnot geraten wird, weil ihm die Identitat des anonym bewertenden Nut-
zers nicht bekannt ist, hat der BGH nunmehr klargestellt, dass den Portalbetreiber insoweit
eine sekundare Darlegungslast trifft, er also diejenigen Anknlipfungstatsachen, die fiir einen
erfolgten Behandlungskontakt sprechen, dem Bewerteten gegenilber darlegen muss. Erst auf
der Grundlage dieser Informationen kénne und misse sodann der Arzt den Beweis fiihren,
dass es den behaupteten Behandlungskontakt nicht gegeben hat. Legt der Portalbetreiber
die nétigen Ankniipfungstatsachen nicht oder nur unzureichend vor, so gilt die Behauptung
des Arztes, dass es einen Behandlungskontakt nie gegeben habe, vor Gericht als zugestan-
den.

Damit wurden die Rechte online bewerteter Arzte vor Gericht gestéarkt. Zwar kénnen sich Arz-
te auch weiterhin nicht grundsatzlich dagegen wehren, auf den entsprechenden Plattformen
bewertet zu werden. Sie kénnen im Ubrigen auch weiterhin zivilgerichtlich keine Herausgabe
der personlichen Daten des Bewertenden erwirken. Die Entscheidung zeigt jedoch einmal
mehr, dass es sich unter Umstanden lohnen kann, negative Bewertungen auf Plattformen wie
Jameda.de” einer kritischen juristischen Wirdigung zu unterziehen.
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Stationarer Sektor

BGH: Riickerstattung zu viel bezahlten Arzthonorars - Liquidationsrecht bei wahlarztli-
chen Leistungen

Mit Urteil vom 14.01.2016 (Az.: Il ZR 107/15) hatte der BGH dariiber zu entscheiden, ob im
Falle der Uberhohten Rechnungsstellung Uber Wahlleistungen ein bereicherungsrechtlicher
Rickerstattungsanspruch des Patienten gegen den Krankenhaustrager oder den — in diesem
Fall nicht selbst liquidationsberechtigten — Wahlarzt zu richten ist.

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall hatte eine privat krankenversicherte Patien-
tin im Jahr 2011 in einem bayerischen Klintkum wahlarztliche Leistungen in Anspruch ge-
nommen. Grundlage flr die Inanspruchnahme dieser Leistungen war eine zwischen der Pati-
entin und der Klintk abgeschlossene Vereinbarung tber die ,jeweils gesondert berechenbare”
Unterbringung in einem Ein- oder Zweibettzimmer und die Inanspruchnahme wahlarztlicher
Leistungen. Die Vereinbarung enthielt einen Haftungsausschluss zugunsten des Klinikums,
mit dem die Patientin deutlich darauf hingewiesen wurde, dass die vereinbarten wahlarztli-
chen Leistungen nicht Gegenstand des Vertrags mit dem Klintkum seien, bet Inanspruchnah-
me dieser Leistungen ein gesonderter Behandlungsvertrag nur mit den Wahlarzten des Klini-
kums (§ 17 Abs. 3 KHEntgG) abgeschlossen wiirde und das Klinikum nicht fir Leistungssto-
rungen und Schaden hafte, die im Zusammenhang mit dem Wahlarztvertrag entstehen (ge-
spaltener Arzt-Krankenhaus-Vertrag).

Der behandelnde Chefarzt war aufgrund seines Dienstvertrages mit dem Klinikum dazu ver-
pflichtet, auch wahlarztliche Leistungen zu erbringen. Zusatzlich zu seiner fixen Jahresvergu-
tung war hierfir eine variable Beteiligungsvergiitung vorgesehen. Ein eigenes Liquidations-
recht gegentiber den Privatpatienten wurde ausdriicklich ausgeschlossen.

Das Klinikum liquidierte in-

q Ihr Ansprechpartner: folge der Behandlung uber

Wiebke Diisberg einen  Abrechnungsservice
Rechtsanwaltin

4 die von dem Chefarzt er-
Telefon: +49 (40) 355 372 - 236 brachten wahlarztlichen Leis-

Telefax: +49 (40) 355 372 - 55236 tungen gegenlber der Pati-

E-Mail: duesberg@cc-recht.de entin. Die Zahlung sollte auf
ein in der Rechnung auch als

solches bezeichnetes Konto

des Klinikums erfolgen. Die
Patientin beglich zunachst die Forderung in voller Hohe. Die Krankenkasse, die den von der
Patientin verauslagten Betrag zunachst vollstandig an diese erstattete, rigte sodann die Ab-
rechnung als zu hoch, lieB sich etwaige Riickforderungsanspriiche von der Patientin abtreten
und verklagte den Chefarzt auf Rickzahlung des ihrer Ansicht nach zu viel gezahlten Betra-
ges in Hohe von 2.373,63 €.

-

Der BGH hat die Revision der Klagerin gegen die klagabweisenden Urteile des Amtsgerichts
Mulnchen sowie des Landgerichts Miinchen | zuriickgewiesen. In seinen Entscheidungsgriin-
den fuhrt der 3. Senat aus, dass es sich bei dem beklagten Chefarzt nicht um den richtigen
Anspruchsgegner des bereicherungsrechtlichen Anspruchs handele. Es fehle vor dem Hinter-
grund der Liquidation durch das Klinikum an einem Leistungsverhaltnis im Sinne des § 812
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Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB zwischen der Patientin und dem beklagten Chefarzt. Richtige An-
spruchsgegnerin ware allein das Klinikum gewesen.

Die Entscheidung lasst zwar ausdriicklich die Grundsatzfrage offen, ob dem Krankenhaustra-
ger das origindre Liquidationsrecht fiir wahlarztliche Leistungen zusteht (Rn. 36). Es lasst sich
jedoch erkennen, dass der BGH jedenfalls keine grundsatzlichen Bedenken an einer Aus-
Ubung des Liquidationsrechts durch den Krankenhaustrager duBert.

Arbeitsrechtliche Entscheidungen (fiir das Krankenhaus) - Mindestlohn, Befristung,
Uberstunden

Verfahren mit Interesse fir Krankenhaustrager beschaftigten die Arbeitsgerichte wieder in
deutlichem MaBe. Einige jlingere Entscheidungen sollen im Folgenden vorgestellt werden.

Sehr aktiv ist dabet das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, das mit gleich zwet Ent-
scheidungen vertreten ist. Auch in der Arbeitsgerichtsbarkeit herrscht aber nicht immer Ei-
nigkeit, wie die divergierenden Entscheidungen aus Baden-Wirttemberg und Bayern zeigen.

1. Mindestlohnwirksamkeit von Zulagen

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hatte sich im Urteil vom 29.01.2016 — Az.: 6 Sa
273/15 - mit der Frage zu befassen, ob auf den Mindestlohnanspruch einer Pflegeassistentin
nach § 2 Pflege-Arbeitsbedingungenverordnung (PflegeArbbV) eine ,Funktionszulage Inkon-
tinenzbeauftragter” anrechenbar ist. Dies wurde vom Landesarbeitsgericht in dem vorliegen-
den Sachverhalt bejaht, da die Zulage fir die arbeitsvertraglich geschuldete Normaltatigkeit
(hier: Verwalten und Bestellen von Inkontinenzmitteln) und nicht fir eine Uberobligatorische
Arbeitsleistung gezahlt werde.

Die Klagerin war in der stationaren Altenpflege in Vollzeit als Pflegeassistentin beschaftigt.
Nach Abschluss eines Lehrgangs zur Inkontinenzbeauftragten erfolgte eine Anderung des
Arbeitsvertrages dahingehend, wonach die Klagerin als Pflegeassistentin und Inkontinenzbe-
auftragte beschaftigt werde. Die monatlich gezahlte Verguitung lag unterhalb des Mindest-
lohns nach der PflegeArbbV. Unter Hinzurechnung der Funktionszulage als Inkontinenzbe-
auftragte lag die Verguitung jedoch oberhalb des Mindestlohns.

Das Arbeitsgericht hatte zunachst noch der Klagerin Recht gegeben. Die hiergegen eingeleg-
te Berufung der Arbeitgeberin hatte Erfolg. Die Funktionszulage wurde nach dem Landesar-
beitsgericht mindestlohnwirksam gezahlt.

So stellt das Landesarbeitsgericht darauf ab, dass eine vom Arbeitgeber gezahlte Funktions-
zulage auf den Mindestlohn anrechenbar sei, wenn sie fir die einzelvertraglich vereinbarte
Normaltatigkeit einer Arbeitnehmerin gezahlt werde. Weder die PflegeArbbV noch das Ar-
beitnehmerentsendegesetz oder spater das Mindestlohngesetz enthalten Regelungen zu der
Frage, welche Entgeltbestandteile auf den Mindestlohn anzurechnen sind. Es misse daher —
unter Beachtung der unionsrechtlichen Vorgaben — ausgelegt werden, welche Zulagen oder
Zuschlage mindestlohnwirksam seien. Insoweit stellt das Landesarbeitsgericht auf die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts und die darauf aufbauende Literatur ab, wonach Leis-
tungen fir eine Normalleistung mindestlohnwirksam seien. Lediglich Gegenleistungen fir
eine ,Uberobligatorische Leistung” seien nicht anrechenbar. Vorliegend sei es so, dass die
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Arbeit als Inkontinenzbeauftragte nach dem Arbeitsvertrag keine liber obligatorische Leis-
tung der Klagerin darstelle, sondern vielmehr die Klagerin entgegen der anfanglichen Tatig-
keit als ,einfache” Pflegeassistentin - spater als ,Pflegeassistentin und Inkontinenzbeauftrag-
te” -beschaftigt wurde.

Die aus Sicht des Gerichts von der Klagerin ,gefiihlte Ungerechtigkeit” beruhe auf einem
Missverstandnis, worauf sich das Gebot der Gewahrung angemessener Mindestarbeitsbedin-
gungen beziehe. Zwar verringere bet wirtschaftlicher Betrachtung die Anrechenbarkeit der
Funktionszulage die Bezahlung dieser besonderen Aufgaben als Inkontinenzbeauftragte. Dies
sei fur die Bewertung im Rahmen des Mindestlohns jedoch irrelevant, da es insoweit nicht
darauf ankomme, ob die Klagerin insgesamt oder im Hinblick auf eine besondere Qualifikati-
on angemessen vergltet werde, sondern allein darauf, ob sie fir thre arbeitsvertraglich defi-
nierten normalen Aufgaben zumindest einen Mindeststandard erhalte.

Nach dieser Entscheidung kann es sich durchaus anbieten, bei Ubertragung einer bestimm-
ten Funktion, fir die eine Zulage gezahlt wird, dies auch ausdriicklich im Arbeitsvertrag als
geschuldete Tatigkeit festzuhalten. Insoweit kann nach dem Urteil des Landesarbeitsgerichts
Berlin-Brandenburg grundsatzlich eine Anrechnung einer solchen Zulage auf den Mindest-
lohn erfolgen. Allerdings ist zu beachten, dass das Landesarbeitsgericht die Revision wegen
grundsatzlicher Bedeutung zugelassen hat (anhangig beim Bundesarbeitsgericht zum Akten-
zeichen 10 AZR 210/16), da es bisher keine hochstrichterliche Rechtsprechung zur Bestim-
mung der Normaltatigkeit bet einer nur einzelvertraglichen Regelung gibt. Deswegen besteht
bisher keine Rechtssicherheit. Bei einer Vergutung im mindestlohnnahen Bereich sollte daher
durchaus derzeit in Erwdgung gezogen werden, anstatt eine Zulage zu zahlen oder zu erhé-
hen, das Grundgehalt zu erhéhen.

2. Uberstundenzuschlige fiir Teilzeitbeschéiftigte in Wechselschicht

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hatte sich in seinem Urteil vom 16.12.2015 -
Az.: 23 Sa 1549/15 — mit der Frage zu beschaftigen, wann in Wechselschicht tatige Teilzeitbe-
schaftigte bet ungeplanter Anordnung von Arbeit tUber den Dienstplan hinaus im Bereich des
TV6D-K Uberstundenzuschlage verlangen kénnen.

Der Klager ist als Gesundheits- und Krankenpflegerin in Wechselschicht in Teilzeit im Umfang
von 75 % einer Vollzeitstelle tatig. Aufgrund der Anordnung der Beklagten arbeitete er mehr
als im Dienstplan fur ihn vorgesehen war. Dies glich die Beklagte durch Freizeit aus, zahlte
jedoch keine Uberstundenzuschlige. Diese verlangte der Klager.

In seiner Entscheidung geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass ein Anspruch auf
Uberstundenzuschlage bet gebotener wochentlicher Betrachtung fir in Wechselschicht tatige
Teilzeitbeschaftigte gemaB
§ 7 Abs. 6 L. V. m. Abs. 8 ¢
.."T_,.,i. Q‘
B
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die Uber die regelmaBige Arbeitszeit eines vollzeittatigen Arbeitnehmers hinausgehen. Dies
gelte sowohl fiir vollzeit- als auch fir teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer. Teilzeitbeschaftigte
Arbeitnehmer kdnnen danach Zeitzuschlage grundsatzlich nur dann beanspruchen, wenn
diese auch zur Vergitung eines vollbeschaftigten Arbeitnehmers gehéren. Auch der EuGH
habe im Urteil vom 15.12.1994 (Rs. C-399/92 u. a.) bereits die Frage verneint, ob tarifvertrag-
liche Regelungen, die Mehrarbeitszuschlige nur bei Uberstunden der tarifvertraglich fiir Voll-
zeitbeschaftigte festgelegten Regelarbeitszeiten vorsehen, in Widerspruch zu Art. 119 Abs. 1
EGV und Art. 1 der Richtlinie 75/117/EWG stehen. Insoweit fehle es an einer Ungleichbehand-
lung.

Gemal § 7 Abs. 6 TV6D-K wird die von Teilzeitbeschéftigten tber ihre individuell vereinbarte
Arbeitszeit hinaus bis zur regelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit von Vollbeschaftigten zu
leistende Arbeitszeit als Mehrarbeit definiert. Dies schlieBe die gleichzeitige Leistung von
Uberstunden, die eine Zuschlagspflicht auslésen, nach dem LAG aus. Da es auch fiir in Wech-
selschicht tatige Arbeitnehmer hierflr keine Ausnahmeregelung gibt, gelte dies uneinge-
schrankt. Mehrarbeit stelle sprachlich und logisch eine Vorstufe zur Uberarbeit dar. Deswe-
gen, so fihrt das LAG aus, kénnen Uberstunden grundsatzlich erst dann geleistet und ent-
sprechend mit Zuschlagen vergtitet werden, wenn Uber die regelmaBige Vollzeitarbeit hinaus
Arbeitsstunden angeordnet und geleistet werden.

Die tariflichen Regelungen gehen nach dem LAG im Grundsatz von Vollzeittatigkeit aus. Die-
se sel MafB3stab fur die vereinbarte Teilzeittatigkeit. Bis zu einem ,normalen” Schichtplan eines
Vollzeitbeschaftigten (hier: 39 Stunden) kénne es keine Uberstundenzuschlige geben. Bei
Vollzeitkraften werde daher jede taglich darliber hinausgehend geleistete weitere Stunde in
der ersten Alternative des § 7 Abs. 8 ¢ TV6D-K als Uberstunde definiert.

Die Entscheidung ist bisher nicht rechtskraftig. Sie bietet dem 6ffentlichen Dienstgeber je-
doch die Moglichkeit der Flexibilitat beim Einsatz von Teilzeitbeschaftigten, ohne dass ein
weiteres Kostenrisiko fiir zuschlagspflichtige Uberstunden entsteht. Auch in anderen Berei-
chen mag sich daher fiir den Arbeitgeber anbieten, explizit zwischen Mehrarbeit und Uber-
stunden zu unterscheiden.

3. Neues zu den Anforderungen an die wirksame Befristung von Arbeitsvertra-
gen mit Arzten in der Weiterbildung

In der Mandanteninformation Medizinrecht 3/2015 haben wir tber das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 11.09.2015, Az.: 1 Sa 5/15 - berichtet. In diesem Urteil
hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg entschieden, dass eine
wirksame Befristung nach dem Gesetz (iber befristete Arbeitsvertrage mit Arzten in der Wei-
terbildung (AArbVtrG) erfordert, dass der Arbeitgeber bei Abschluss eines befristeten Ar-
beitsvertrages mit einem Arzt in Weiterbildung eine Weiterbildungsplanung erstellen muss,
die zeitlich und inhaltlich auf die konkrete Weiterbildung zugeschnitten ist. Die Weiterbil-
dungsplanung sei zwar nicht notwendig Inhalt der schriftlichen Befristungsabrede. Sie misse
jedoch vorliegen und im Prozess dargelegt werden.

Dieser Entscheidung ist nunmehr das Landesarbeitsgericht Nirnberg im Urteil vom
22.12.2015 - Az.: 7 Sa 298/15 - entgegengetreten. Auch dieses geht noch Ubereinstimmend
mit dem Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg davon aus, dass ein (schriftlicher) Weiter-
bildungsplan in den Arbeitsvertrag nicht mit aufgenommen werden muss. Allerdings meint
das Landesarbeitsgericht Nirnberg auch, dass der Arbeitgeber nicht gehalten sei, bei Ab-
schluss des Vertrages einen Weiterbildungsplan zu erstellen. Insbesondere hiange die Wirk-
samkeit der Befristung nicht davon ab, ob der Arbeitgeber Gberhaupt einen férmlichen Wei-
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terbildungsplan  angefertigt habe. Eine solche Verpflichtung sei dem Arzte-
Arbeitsvertragsgesetz nicht zu entnehmen. Es sei lediglich erforderlich, dass das Arbeitsver-
haltnis jedenfalls auch den Inhalt haben muss, insbesondere dem Zweck dienen muss, den
Arzt in einer zeitlich und inhaltlich strukturierten Form weiterzubilden. Dies set allein an ob-
jektiven Kriterien zu bestimmen. Ein Gericht habe nachtraglich die Frage zu prifen, ob die
Voraussetzungen des Sachgrundes vorgelegen haben, d. h.,, ob der Arzt tatsachlich in der
vom Gesetz vorgegebenen Weise weitergebildet worden ist. Dies entspreche der Rechtslage
im Hinblick der Priifung, ob ein sachlicher Grund im Sinne des § 14 Abs. 1 TzBfG vorliege.

Trotz dieser Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Nirnberg sollten Arbeitgeber bis zu
einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts — die Revision gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg ist derzeit beim Bundesarbeitsgericht unter dem Az.:
7 AZR 597/15 anhéngig — bei Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages mit Arzten in Wei-
terbildung einen Weiterteilungsplan erstellt haben. Es besteht nach wie vor das Risiko, dass
ansonsten die Befristung unwirksam ist.

Ob eine solche unwirksame Befristung dann gegebenenfalls gemaB § 14 Abs. 2 Teilzeitbefris-
tungsgesetz als sachgrundlose Befristung gerechtfertigt sein kann, ist ebenfalls nicht sicher.
Das Landesarbeitsgericht Nirnberg geht hiervon in seinem Urteil vom 22.12.2015 aus. Die
Anwendung des § 14 TzBfG sei nicht durch § 1 AArbVtrG ausgeschlossen. Allerdings geht die
herrschende Auffassung in der Literatur davon aus, dass aufgrund derin § 1 Abs. 1 S. 5und 6
AArbVtrG geregelten Mindestbefristungszeiten ein Widerspruch im Sinne des § 1 Abs. 5
AArbVtrG besteht, der zu einer Sperrwirkung gegeniiber § 14 Abs. 2 TzBfG fiihrt. Auch inso-
weit besteht zu hoffen, dass aufgrund der zugelassenen Revision durch das Landesarbeitsge-
richt Nirnberg das Bundesarbeitsgericht sich sodann hierzu duBern wird. Es kann derzeit je-
denfalls nicht empfohlen werden, auf die RechtmaBigkeit einer sachgrundlosen Befristung
gemaB § 14 Abs. 2 TzBfG zu vertrauen.
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