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Arzte/Zahnirzte

BFH: Gesamter Praxiskaufpreis kann abgeschrieben
werden, wenn hoher oder gleich Verkehrswert

Mit zwei neuen Urteilen erganzt und
konkretisiert der BFH seine Recht-
sprechung, dass die vertragsarzt-
liche Zulassung grundsatzlich kein
wertbildender Faktor des Praxiswer-
tes ist, sodass der Kaufpreis fiir die
Praxis vollstandig auf abnutzungs-
fahige materielle und immaterielle
Wirtschaftsgiiter entfallt. In der
Konsequenz ist dann der gesamte
Kaufpreis fiir die Praxis abschrei-
bungsfahig.

Ausgangspunkt ist die Uberlegung,
dass die Zulassung ein hochstper-
sonliches, offentlich-rechtliches
Statusrecht vermittelt, das vom In-
haber nicht direkt an einen Erwerber
verauBert werden kann. Wird daher
eine Vertragsarztpraxis samt der
zugehorigen materiellen und imma-
teriellen Wirtschaftsgiiter der Praxis
als Funktionseinheit (Chancenpaket)
mit Patientenstamm erworben, ist
der wirtschaftliche Vorteil aus der
Zulassung untrennbar im Praxiswert
enthalten und nicht eigenstandig
bewertungsfahig.

MaRgebliches Indiz fiir den Erwerb
der Praxis als Funktionseinheit

(Chancenpaket) mit Patientenstamm
ist, dass der Kaufpreis in Hohe des
Verkehrswertes der Praxis oder so-
gar dariiber vereinbart wurde. Dies
gilt auch, wenn der Kauf unter der
Bedingung steht, dass der Erwerber
den Zuschlag im Nachbesetzungs-
verfahren erhalt. Die Sitzverlegung
im Anschluss an den Praxiserwerb
ist ebenfalls unschadlich, BFH vom
21.02.2017, VIII R 7/14.

Anders ist die steuerliche Bewer-
tung, wenn der Erwerber nicht an
der Praxis als Funktionseinheit
(Chancenpaket) mit Patientenstamm
interessiert ist, sondern allein an
der Zulassung. Es besteht dann kei-
ne AfA-Berechtigung des Erwerbers.
Die Vertragsarztzulassung istin
diesem Fall zwar als Wirtschaftsgut
verselbststandigt, aber sie unter-
liegt keiner Abnutzung, BFH vom
21.02.2017, VIII R 56/14.

Bewertung: Die beiden Urteile brin-
gen einen deutlichen Zugewinn an
Rechtssicherheit. Soweit sich nicht
aus anderen Indizien der Schluss
ergibt, dass ein Kaufinteresse nur
auf die Zulassung gerichtet ist (z. B.

keine Vereinbarung zur Ubernahme
materieller Wirtschaftsgiiter, zur
Patientenkartei oder zum Eintritt in
Praxisvertrage), ist der Erwerber auf
der sicheren Seite, wenn der Preis
dem Verkehrswert entspricht oder
diesen iibersteigt. Mogliche ,Ge-
genindizien“ wie die Bedingung, dass
der Erwerber den Zuschlag im Nach-
besetzungsverfahren erhalt oder die
Sitzverlegung im Anschluss an den
Praxiserwerb erfolgt treten hinter
das Hauptindiz ,Kaufpreis” zuriick.
Wichtig ist auch die Klarstellung,
dass ein den Verkehrswert tiber-
steigender Preis unschadlich ist. Die
Vorinstanz hatte noch angenommen,
aus dem Uberpreis miisse auf ein
primdres Interesse an der Zulassung
geschlossen werden.

Dr. Jens-Peter Damas, RA
FA fiir Steuerrecht

ETL ADVISION

Berlin

Tel.: (030)22641248
jens.damas@etl.de

Keine freie Mitarbeit bei Prophylaxe

Grundsatzlich ist der Zahnarzt zur
personlichen Leistungserbringung

verpflichtet und personlich gegeniiber

dem Patienten fiir die gesamte Be-
handlung verantwortlich, egal ob die-
ser gesetzlich oder privat versichert
ist. Diese Vorgabe des ZHG (Gesetz

tiber die Ausiibung der Zahnheilkunde)
dient der Patientensicherheit und dem

Verbraucherschutz.

Nr. 2/2017 - 31.05.2017

Auch das Einfarben von Zahnen (Zahn-

bleaching) sowie die Zahnreinigung
mit einem Wasserpulverstrahlgerat
sind als Auslibung der Zahnheilkunde
grundsatzlich approbierten Zahnarz-
ten vorbehalten, OLG Frankfurt a. M.
vom 01. 03.2012, 6 U 264/10.

Approbierte Zahnarzte konnen aber
folgende Tatigkeiten an dafiir qua-

lifiziertes Prophylaxe-Personal mit
abgeschlossener Ausbildung (wie z. B.
zahnmedizinische Fachhelferin, weiter-
gebildete Zahnarzthelferin, Prophyla-
xehelferin oder Dental-Hygienikerin)
delegieren: Herstellung von Rontgen-
aufnahmen, Entfernung von weichen
und harten sowie klinisch erreichbaren
subgingivalen Belagen, Fiillungspo-
lituren, Legen und Entfernen provi-
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sorischer Verschliisse, Herstellung
provisorischer Kronen und Briicken,
Herstellung von Situationsabdriicken,
Trockenlegen des Arbeitsfeldes relativ
und absolut, Erklarung der Ursache
von Karies und Parodontopathien,
Hinweise zu zahngesunder Ernah-
rung, Hinweise zu hauslichen Fluori-
dierungsmaBnahmen, Motivation zu
zweckmaBiger Mundhygiene, Demons-
tration und praktische Ubungen zur
Mundhygiene, Remotivation, Einfarben
der Zahne, Erstellen von Plaque-In-
dizes, Erstellung von Blutungs-Indi-
zes, Kariesrisikobestimmung, lokale
Fluoridierung z. B. mit Lack oder Gel,

Versiegelung von kariesfreien Fissuren.

In der Kieferorthopadie konnen ins-
besondere folgende Tatigkeiten an
zahnmedizinische Fachhelferinnen,
weitergebildete Zahnarzthelferinnen
oder Dental-Hygienikerinnen dele-
giert werden: Ausligieren von Bogen,
Einligieren von Bogen im ausgeform-
ten Zahnbogen, Auswahl und Anprobe
von Bandern an Patienten, Entfernen
von Kunststoffresten und Zahnpolitur
auch mit rotierenden Instrumenten
nach Bracketentfernung durch den
Zahnarzt.

Chirurgische MaBnahmen gehoren

nicht zu delegationsfahigen Aufgaben.
Grundsatzlich spricht das ZHG von der
Delegation an ,Personal”. Eine selbst-
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standige Tatigkeit jener Personen, an
die Aufgaben delegiert werden, lasst
das ZHG nach seinem Wortlaut daher
nicht zu. Auch die Gesetzesbegriin-
dung und der Delegationsrahmen der
Bundeszahnarztekammer fiir Zahn-
medizinische Fachangestellte gehen
von abhangig beschaftigtem Personal
aus, welches vom Zahnarzt kontrolliert
wird. Im Ubrigen schuldet der Zahnarzt
im Behandlungsverhaltnis gegeniiber
dem Patienten eine ,zahnarztliche”
Behandlung. Dies schlieft ebenfalls
die Erbringung von Leistungen an Pati-
enten durch Selbststandige, die keine
Zahnarzte sind, aus. Die freie Mitarbeit
ist also keinesfalls maoglich.

Allerdings bedeutet das nicht, dass
zugleich Zahnkosmetik-Studios ohne
approbierte Zahnarzte unerlaubt
sind. Ausreichend wie erforderlich
ist, dass der Patient zeitnah vor der
Behandlung in einem Zahnkosme-
tik-Studio eine zahnarztliche Unbe-
denklichkeitsbescheinigung einholt.
Wenn diese vorliegt, ist die Tatigkeit
weder zahnheilkunde- noch wettbe-
werbsrechtlich zu beanstanden. Eine
(zusatzliche) anschlieRende Uber-
prifung durch den Zahnarzt, wie sie
auch in Zahnarztpraxen nach solchen
Tatigkeiten des angestellten Fachper-
sonals liblicherweise nicht erfolgt,
wird grundsatzlich nicht zu fordern
sein, sofern sie nicht ausdriicklich

Auflage der zahnarztlichen Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung ist.

Auch sozialversicherungsrechtlich wird
die Tatigkeit einer Dental-Hygienikerin
regelmaRig nicht als freie Mitarbeit
anerkannt, LSG Bayern vom 14.12.2010,
L 5 R 886/08. Anders kann die Bewer-
tung nur sein, wenn eine Dental-Hygi-
enikerin ihre Leistungen im Rahmen
ihres eigenen Unternehmens erbringt,
die erforderlichen Gerate selbst
angeschafft hat, nur marginal in den
Betrieb eines Zahnarztes eingegliedert
ist und kein Weisungsrecht besteht, SG
Liineburg vom 17.08.2015, S 1 R 529/11.

Dr. Jens-Peter Damas, RA
FA fiir Steuerrecht

ETL ADVISION

Berlin

Tel.: (030)22641248
jens.damas@etl.de
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Keine Kiirzung von Sozialleistungen wegen

Pflegebetrugs

Das LSG Berlin-Brandenburg hat
entschieden, dass das Sozialamt die
Sozialhilfe von Pflegebediirftigen nicht
riickwirkend um Geldbetrage kiirzen
darf, die diese von einem kriminellen
Pflegedienst als Belohnung fiir ihr
Mitwirken beim Abrechnungsbetrug
erhalten haben.

Seit einigen Jahren laufen in Deutsch-
land umfangreiche strafrechtliche
Ermittlungen gegen betriigerische
Pflegedienste. Deren Geschaftsmodell
besteht darin, zu Lasten der Sozialleis-
tungstrager Pflegeleistungen abzurech-
nen, die tatsachlich gar nicht erbracht
wurden. Als Komplizen der Pflegediens-
te wirken neben Arzten vor allem auch
Patienten mit, indem sie den Erhalt

gar nicht erbrachter Pflegeleistungen
quittieren und so deren Abrechnung er-
moglichen. Zur Belohnung erhalten sie
monatlich einen Anteil am Betrugser-
l0s, der im Milieu als Kick-back-Zahlung
bezeichnet wird.

Zahlreiche der Pflegebediirftigen
erhielten nicht nur Sozialleistungen
fiir die Pflege, sondern auch Sozialhil-
fe fiir den taglichen Lebensunterhalt.
Sozialhilfe wird aber grundsatzlich

nur bei Bediirftigkeit gewahrt, also
wenn kein ausreichendes Einkommen
oder Vermogen vorhanden ist. Wenn
Pflegebediirftige in den Kassenbiichern
des Pflegedienstes genannt waren,
wurde die Bewilligung der Sozialhilfe in
vielen Fallen aufgehoben. Begriindung:
Die sogenannten Kick-back-Zahlungen
sind Einkommen (§ 82 SGB XII) und

verringern den Anspruch auf Sozialhilfe.

AuRBerdem wurden Erstattungsforde-
rungen gegen die pflegebediirftigen
Sozialhilfeempfanger festgesetzt, oft
im flinfstelligen Bereich. Die hierge-
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gen seitens der betroffenen Sozial-
leistungsempfanger angestrengten
sozialgerichtlichen Eilverfahren hatten
in erster Instanz iiberwiegend kei-

nen Erfolg (vgl. z. B. SG Berlin, Urt. v.
02.11.2016 - S 145 SO 1411/16 ER). Mehre-
re Kammern des Sozialgerichts hielten
den Erhalt von Kick-back-Zahlungen fiir
erwiesen und sahen in diesen Zahlun-
gen ein Einkommen, das die Hilfebe-
durftigkeit der Sozialleistungsempfan-
ger reduzierte.

Die von den Sozialleistungsempfan-
gern gegen diese Beschliisse ge-
richteten Beschwerden hatten beim
LSG Berlin-Potsdam aber durchweg
Erfolg. Nach Auffassung des Landes-
sozialgerichts hatten die Sozialam-
ter die ,sofortige Vollziehung” ihrer
Bescheide nicht anordnen diirfen.

Der 23. Senat des LSG Berlin-Potsdam
hat offengelassen, ob der Erhalt von
Kick-back-Zahlungen erwiesen sei

und entschieden, dass Kick-back-Zah-
lungen als Gewinne aus begangenen
Straftaten kein ,Einkommen” im Sinne
des Sozialhilferechts darstellten (z. B.
Beschl. v. 09.01.2017 - L 23 SO 327/16 B
ER, rechtskraftig). Ein solcher Zufluss
an Geld stamme aus einem gemein-
schaftlich begangenen Betrug und sei
von vornherein mit einer Riickzahlungs-
pflicht belastet. Eine Behdrde konne
nicht verlangen, Einkiinfte aus straf-
baren Handlungen zum Bestreiten des
Lebensunterhalts einzusetzen, um so
den Anspruch auf staatliche Sozialleis-
tungen zu mindern.

Der 15. Senat des LSG Berlin-Potsdam
hat die Rechtsfrage, ob Kick-back-Zah-
lungen Einkommen im Rechtssinne
seien, ausdriicklich offengelassen (Be-
schl.v. 21.12.2016 - L 15 SO 301/16 B ER,

rechtskraftig). Allerdings sei der Erhalt
von Kick-back-Zahlungen nicht hinrei-
chend belegt, denn hierfiir spreche
einzig ein Eintrag in einem Kassenbuch
des Pflegedienstes. Umgekehrt sei z. B.
nicht erwiesen, dass die Antragstellerin
Pflegeleistungen in einem geringeren
als mit der Pflegekasse abgerechneten
Umfang erhalten habe.

Damit ist der Versuch der Sozialamter
zunachst gescheitert, auf den ange-
nommenen Pflegebetrug sofort mit der
Riickabwicklung von Sozialhilfeleis-
tungen zu reagieren. Weil es sich bei
der dargestellten Rechtsprechung um
Entscheidungen im Eilrechtsschutz
handelt, ist eine abschliefende Klarung
der aufgeworfenen Rechtsfragen erst in
den Hauptsacheverfahren zu erwarten.
Beleuchtet ist damit nur ein Aspekt des
mutmaBlichen Pflegebetrugs. Anhangig
sind bei der Berliner Staatsanwalt-
schaft strafrechtliche Ermittlungsver-
fahren gegen die Verantwortlichen des
Pflegeunternehmens sowie etwaige
Empfanger von Kick-back-Zahlungen.
Abzuwarten wird auch sein, ob die
Pflegekassen gezahlte Vergiitungen fiir
nicht erbrachte Pflegeleistungen mit
Erfolg werden zuriickfordern konnen.

Quelle: Pressemitteilung des LSG Ber-
lin-Potsdam v. 02.02.2017

Dr. Jens-Peter Damas, RA
FA fiir Steuerrecht

ETL ADVISION

Berlin

Tel.: (030)22641248
jens.damas@etl.de
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Rechtliche Brennpunkte der Heimversorgung

Der Heimversorgungsvertrag, den der
Apotheker mit dem Heimtrager nach
§ 12a Abs. 1 ApoG schlieBt, ist seiner
Rechtsnatur nach ein der behordli-
chen Genehmigung unterliegender,
privatrechtlicher, zugunsten der
Heimbewohner wirkender Rahmen-
vertrag, der eine zentrale Versorgung
der Heimbewohner durch die in dem
Vertrag bestimmte Apotheke offent-
lich-rechtlich legalisiert. Die gesetz-
liche Regelung in § 12a ApoG verfolgt
eine doppelte Zielrichtung. Einerseits
will der Gesetzgeber den Heimen im
Sinne des § 1 HeimG einen sachkun-
digen Apotheker zur Seite stellen, der
die ,Heimapotheke” kostenlos fiihrt.
Andererseits soll der Apotheker fiir
den nicht abgegoltenen Aufwand
einen (potenziellen) finanziellen
Ausgleich dergestalt erhalten, dass er
die Heimbewohner im Rahmen eines
auf langere Dauer angelegten Ver-
tragsverhaltnisses mit Arzneimitteln
beliefert.

Bei Kiindigung gelten die vereinbarten
Fristen

Eine Vertragspartei, die das Vertrags-
verhaltnis unter Nichtbeachtung einer
vereinbarten Kiindigungsfrist kiindigt,
verletzt ihre Pflicht zur Riicksichtnah-
me nach & 241 Abs. 2 BGB und begeht
eine Pflichtverletzung im Sinne von §
280 Abs. 1 Satz 1 BGB. Das bedeutet
insbesondere, dass das Heim einen
Versorgungsvertrag nicht aulleror-
dentlich unter Bezugnahme auf § 12a
Abs.1S.3 Nr. 4 1. HS. ApoG (keine
AusschlieBlichkeitsbindung zugunsten
einer Apotheke) kiindigen darf, BGH

Urteil vom 14.07.2016 (Az: IIl ZR 446/15).

Eine Mustervertragsklausel, die eine
Kiindigungsfrist einseitig nur fiir den
Heimtrager vorsehen wiirde, verstieBe
als unzulassige AGB-Klausel gegen §
307 Abs. 1S. 1 BGB.
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Rezeptiibermittlung ist zulassig -
keine Korruption

Besondere Unsicherheiten haben sich
seit der Geltung des Anti-Korruptions-
gesetzes fiir das Gesundheitswesen mit
Blick auf die Frage der Zulassigkeit ei-
ner Rezeptiibermittlung vom Arzt an die
heimversorgende Apotheke ergeben.

Viele Rechtsanwender denken hier
zunachst an das allgemeine Koopera-
tionsverbot zwischen Apotheken und
Arzten. Nach § 11 Abs. 1 Apotheken-
gesetz (ApoG) diirfen Apotheker mit
Arzten oder anderen Personen, die
sich mit der Behandlung von Krankhei-
ten befassen, keine Rechtsgeschafte
vornehmen oder Absprachen treffen,
die unter anderem die Zuweisung von
Verschreibungen oder die Verschrei-
bung von Arzneimitteln zum Gegen-
stand haben. Fiir die Seite der Arzte ist
das ebenfalls normiert - und zwar in §
32 der Musterberufsordnung.

Der die Heimversorgung regelnde §
12a ApoG ist aber als Ausnahme vom
allgemeinen Kooperationsverbot zu
verstehen. Denn diese Regelung sieht
im Rahmen von behordlich geneh-
migten Heimversorgungsvertragen
vor, dass die Bewohner eines Heimes
zentral von einer o6ffentlichen Apothe-
ke mit Arzneimitteln und apotheken-
pflichtigen Medizinprodukten versorgt
werden diirfen. Die Zuldssigkeit der
Heimversorgung beinhaltet auch die
Zulassigkeit des Sammelns und Zulei-
tens der entsprechenden Verschrei-
bungen durch den Heimtrager an die
mit der Versorgung der Heimbewohner
betraute Apotheke. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob der Heimtrager
die Rezepte durch das Heimpersonal
sammeln lasst und an die Apotheke
weiterleitet oder ob die Rezepte auf
Weisung des Heimtragers direkt vom

Arzt an die heimversorgende Apotheke
tibermittelt werden.

Kostenloses Verblistern ist nicht
erlaubt

Patientenindividuelles Verblistern ist
die auf Einzelanforderung vorgenom-
mene und patientenbezogene manu-
elle oder maschinelle Neuverpackung
von Fertigarzneimitteln fiir bestimmte
Einnahmezeitpunkte des Patienten

in einem nicht wieder verwendbaren
Behaltnis (§ 1a Abs. 5 ApBetr0). Nach § 7
Abs. 1S. 1 Heilmittelwerbegesetz (HWG)
ist es unzulassig, im Zusammenhang
mit der Lieferung von Arzneimitteln
Zuwendungen und sonstige Werbega-
ben anzubieten, anzukiindigen oder

zu gewahren oder als Angehoriger der
Fachkreise anzunehmen. Das kostenlose
Verblistern stellt insoweit einen Verstof3
gegen § 7 Abs. 1S. 1 HWG dar, welcher
zugleich eine wettbewerbswidrige
Handlung gem. § 3 Abs. 1i.V. m. § 4 Nr.
11 UWG begriindet. Zudem ist das kos-
tenlose Verblistern ein Verstol gegen
die Berufsordnung der Apotheker und -
schlimmer noch - es handelt sich dabei
um eine Straftat nach § 299 StGB (Beste-
chung und Bestechlichkeit im geschaft-
lichen Verkehr) bzw. § 299a bzw. b StGB
(Korruption im Gesundheitswesen).

Nutzung externer Lagerraume fiir heim-
versorgende Tatigkeiten ist moglich
Nach & 4 Abs. 1Satz 2 Nr. 5 ApBetrO
sind die Betriebsraume einer Apotheke
so anzuordnen, dass jeder Raum ohne
Verlassen der Apotheke erreichbar ist
(Raumeinheit). Hiervon sieht § 4 Abs.

4 Satz 1 Nr. 1 ApBetrO eine Ausnahme
fiir Lagerraume vor, die ausschlieB-
lich der Arzneimittelversorgung von
Krankenhausern oder zur Versorgung
von Bewohnern von zu versorgenden
Einrichtungen im Sinne des § 12a des
Apothekengesetzes dienen. Diese
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Raume miissen jedoch in angemessener
Nahe zu den librigen Betriebsraumen
liegen (§ 4 Abs. 4 Satz 2 ApBetrO). Die
Ausnahmeregelung ist dahingehend
auszulegen, dass externe Lagerraume
nicht nur zur Warenaufbewahrung und
den damit verbundenen lagertypischen
Tatigkeiten genutzt werden dirfen. Dort
konnen auch andere heimversorgende
Tatigkeiten ausgeiibt werden, die die
Lagernutzung nicht storen und die das
Apothekengesetz und die Apothekenbe-
triebsordnung keinen anderen Betriebs-
raumen der Apotheke zuordnen, BVerwG
Urteil vom 25.05.2016 (Az: 3 C 8/15). Die
Erweiterung einer Apotheke um externe
Betriebsraume muss aber von der
Apothekenbetriebserlaubnis gedeckt
sein. Werden die neuen Raumlichkeiten
von der bestehenden Betriebserlaubnis
nicht umfasst, bedarf der Apotheker ei-
ner entsprechenden Erweiterung seiner
Erlaubnis. Die nachtragliche Inbetrieb-
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nahme eines externen Lagerraumes als
Apothekenbetriebsraum setzt keine
Abnahme im Sinne des § 6 ApoG voraus.

Ein Notfallkoffer mit Arzneimitteln im
Heim ist nicht gestattet

Manchmal wiinschen sich Heime einen
kleinen Medikamentenvorrat (einen sog.
Notfallkoffer), damit im Rahmen einer
arztlichen Behandlung auBerhalb der
Apothekenoffnungszeiten typischerwei-
se benotigte Medikamente nicht erst
bei der u. U. weit entfernten Notfallapo-
theke beschafft werden miissen. Der
Arzt soll dann die bendtigten Arzneimit-
tel im Tausch gegen ein Rezept entneh-
men durfen.

Auch wenn dieser Gedanke nach-
vollziehbar ist, so ist die Gestaltung
rechtlich jedoch unzulassig. Es handelt
sich namlich um ein nicht erlaubtes
Arzneimitteldepot, das gegen die

Apothekenpflicht nach § 43 Abs. 1 AMG
verstoRt. Zudem liegt ein VerstoB gegen
die Pflicht zur bewohnerbezogenen
Aufbewahrung der fiir die einzelnen
Patienten verordneten Arzneimittel vor.
Dies folgt fiir den Apotheker aus § 12a
Abs.1S.2 Nr.2 ApoG und fiir das Heim
aus dem jeweiligen Landesheimgesetz.
Eine Ausnahme gilt nach § 5¢ Betau-
bungsmittel-Verschreibungsverordnung
unter strengen Bedingungen lediglich
flir Hospize und Einrichtungen der
spezialisierten ambulanten Palliativver-
sorgung.

Dr. Jens-Peter Damas, RA
FA fiir Steuerrecht

ETL ADVISION

Berlin

Tel.: (030)22641248
jens.damas@etl.de
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Therapeuten

Keine Leistungsbegrenzung auf GOA oder
beihilfefdhige Hochstsitze

Privat Versicherte bekommen immer
wieder zu hdren, dass es eine Leis-
tungsbegrenzung auf die beihilfefahi-
gen Hochstsatze oder die Satze nach
der GOA gebe.

Die libliche Vergiitung physiotherapeu-
tischer Behandlungen richtet sich aber
in der Rechtsprechung nicht nach den
beihilfefahigen Hochstsatzen, da diese
sich nicht an der durchschnittlich fir
physiotherapeutische Leistungen in
Rechnung gestellten Vergiitung ori-
entieren, sondern vielmehr die Tarife
der gesetzlichen Krankenkassen den
Ausgangspunkt fiir die Bemessung der
beihilfefahigen Hochstsatze bilden, LG
K6ln vom 14.10.2009, 23 O 424/08; AG
Frankfurt a. M. vom 30.03.2009, 29 C
2041/07.
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Das Landgericht Frankfurt a. M. stellte
mit Urteil vom 17.11.2016, 2-23 0 71/16
auch klar, dass die Gebiihrenordnung
fiir Arzte nicht auch fiir Physiothera-
peuten gelte. Dabei lieB es das Gericht
offen, ob man eine entsprechende An-
wendung in den vertraglichen Bestim-
mungen hatte vereinbaren konnen. Fir
den durchschnittlichen Versicherungs-
nehmer ergebe sich aus den Versiche-
rungsbedingungen jedenfalls, dass

die Begrenzung der Erstattung auf die
Geblihrenordnung nur fiir solche Leis-
tungserbringer gelte, die auch nach der
Gebiihrenordnung abrechnen missen.

Dariiber hinaus hielt es das Gericht
auch fiir unzulassig, dass der Versi-
cherer die Hohe der Erstattung auf
die ,ortsiiblichen“ Behandlungssatze

der Physiotherapeuten begrenzt. Es
begriindete dies mit der gesetzlichen
Regelung des § 192 Abs. 2 VVG. Danach
ist der Versicherer nur dann und nur
insoweit von einer Erstattung befreit,
als die Gebiihren in einem auffalligen
Missverhaltnis zur Leistung stehen

Dr. Jens-Peter Damas, RA
FA fiir Steuerrecht

ETL ADVISION

Berlin

Tel.: (030)22641248
jens.damas@etl.de
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Krankenhiuser

Wirtschaftliche Titigkeit bei gemeinniitzigen

Vereinen

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit
Beschluss vom 16.05.2017 - 11 ZB 7/16

- die Anordnung der Loschung eines
mehrere Kindertagesstatten betrei-
benden Vereins im Vereinsregister
aufgehoben. Diese Entscheidung ist
auch relevant fiir Vereine, die Kranken-
hauser oder Pflegeheime betreiben.

In der Vorinstanz hatte das Kammer-
gericht (KG) Berlin mit Beschluss vom
16.02.2016, 22 W 71/15 angenommen,
dass ein mehrere Kindertagesstatten
betreibender Verein kein Idealverein
ist, wenn er Kinderbetreuungsplatze
liberhaupt nur oder im Wesentli-
chen am freien Markt in Konkurrenz
zu Dritt-Anbietern anbietet. Fiir die
Unterscheidung zwischen den bei-
den Vereinsklassen ,ideeller” oder
wirtschaftlicher Verein” kommt es
darauf an, ob der Zweck des Vereins
auf einen ,wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb” gerichtet ist. Ist dies nicht
der Fall, erlangt der Verein gemaR

§ 21 BGB Rechtsfahigkeit durch die
Eintragung im Vereinsregister. Ist der
Vereinszweck hingegen auf einen wirt-
schaftlichen Geschaftsbetrieb gerich-
tet, kann er gemaR & 22 BGB nur durch
staatliche Verleihung Rechtsfahigkeit

erlangen. Ist ein eingetragener Verein
(nunmehr) als wirtschaftlicher Verein
anzusehen, ist dieser im Vereinsregis-
ter zu loschen und verliert so seine
Rechtsfahigkeit.

Nach der Begriindung des BGH han-
delt es sich bei dem Betrieb mehrerer
Kindertagesstatten zwar um einen wirt-
schaftlichen Geschaftsbetrieb. Dieser
Geschaftsbetrieb ist aber dem ideellen
Hauptzweck des Vereins zugeordnet
und fallt deshalb unter das sogenannte
Nebenzweckprivileg. Dabei kommt der
Anerkennung eines Vereins als gemein-
niitzig im Sinne des Steuerrechts (§§

51 ff. AO) entscheidende Bedeutung

zu. Diese Anerkennung indiziert, dass
ein Verein nicht auf einen wirtschaftli-
chen Geschaftsbetrieb als Hauptzweck
ausgerichtet ist. Auch der Umfang der
vom beteiligten Verein betriebenen
Kindertagesstatten steht dem Neben-
zweckprivileg nicht entgegen, weil ihm
keine Aussagekraft zukommt, ob der
wirtschaftliche Geschaftsbetrieb einem
ideellen Zweck zu- bzw. untergeordnet
ist. Da ein Verein nach dem Willen des
historischen Gesetzgebers berechtigt
sein sollte, die erforderlichen Mittel zur
Verwirklichung des Vereinszwecks zu

erwirtschaften, kann ihm nicht ver-
wehrt werden, seinen ideellen Zweck
unmittelbar mit seinen wirtschaftlichen
Aktivitaten zu verwirklichen.

Der Beschluss des BGH ist auch an-
wendbar auf Vereine, die Krankenhau-
ser oder Pflegeheime betreiben. Wenn
ein caritativer Verein z. B. ein Kranken-
haus oder ein Pflegeheim betreibt, das
Leistungen fiir jedermann anbietet,
wird er unternehmerisch an einem
auleren Markt tatig und ware dement-
sprechend nach der Ansicht des Kam-
mergerichts als wirtschaftlicher Verein
einzustufen. Nach der zutreffenden
Ansicht des BGH kann sich der caritati-
ve Verein aber auf das Nebenzweckpri-
vileg berufen und so einer Loschung im
Vereinsregister entgegentreten.

Andrea Gatzmaga
WRG Group
Giitersloh

Tel.: (05241) 87050
bielitz@wrg-audit.de

Honorar-Notidrzte im Rettungsdienst

Uberraschend hat der Bundestag am 16.
Februar 2017 mit dem Gesetz zur Star-
kung der Heil- und Hilfsmittelversor-
gung (Heil- und Hilfsmittelversorgungs-
gesetz - HHVG) fiir Honorar-Notarzte

im Rettungsdienst die Beitragsfreiheit
in der gesetzlichen Sozialversicherung
beschlossen. Beitragsfreiheit besteht
dann, wenn die Honorar-Notarzte
entweder in eigener Praxis niedergelas-
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sen oder anderweitig mit mindestens

15 Wochenstunden beschaftigt sind
(BT-Drs. 18/11205). Dies ist angesichts
der strikten Rechtsprechung der
Sozialgerichte zu Honorararzten eine
kleine Sensation. Der Gesetzgeber fuhrt
malgebliche praktische Erwdgungen

an und hebt die Sicherstellung der
notdrztlichen Versorgung, insbesondere
in landlichen Regionen hervor.

Honorararzte im Rettungsdienst inzwi-
schen Realitat

Der Einsatz von Honorararzten ent-
spricht schon langer der Versorgungs-
realitat in Deutschland. Rund zwei
Drittel aller deutschen Krankenhauser
setzen Honorararzte ein. Insbesondere
im landlichen Raum werden seit vielen
Jahren zu einem erheblichen Anteil
Notarzte auf Honorarbasis beschaftigt.
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Zuletzt lieB in diesem Zusammen-

hang ein Urteil des Landessozialge-
richts Mecklenburg-Vorpommern vom
17.04.2015 (L 7 R 60/12) aufhorchen. In
einem konkreten Fall wurde die Tatigkeit
von Notarzten, die auf Honorarbasis
tatig sind, als sozialversicherungs-
pflichtige Beschaftigung eingestuft. Die
daraufhin ergangene Entscheidung des
Bundessozialgerichts vom 01.08.2016

(B 12 R 19/15 B), die entsprechende
Nichtzulassungsbeschwerde zuriick-
zuweisen, ist vielfach als Entscheidung
in der Sache fehlinterpretiert worden.
Geblieben ist die Verunsicherung, ob der
Einsatz von Honorarnotarzten im Ret-
tungsdienst regelmaRig als sozialver-
sicherungspflichtig eingestuft werden
konnte. Die gesetzliche Neuregelung will
diese Unsicherheit beheben. Die Rege-
lungen zur Beitragsbefreiung treten am
Tag nach der Verkundung des Heil- und
Hilfsmittelversorgungsgesetzes (HHVG)
im Bundesgesetzblatt in Kraft.

Beitragsfreiheit nur unter bestimmten
Voraussetzungen, § 23c Abs. 2 SGB IV
Die Beitragsfreiheit gilt nicht fur alle
Notdrzte im Rettungsdienst, die auf
Honorarbasis tatig werden. Zentrales
Element ist die Regelung in § 23c Abs. 2
SGB IV n. F. Danach sind Einnahmen aus
Tatigkeiten als Notarzt im Rettungs-
dienst nur dann nicht beitragspflichtig,
wenn diese Tatigkeiten neben einer

1. Beschaftigung mit einem Umfang
von regelmaRBig mindestens 15
Stunden wochentlich auBerhalb
des Rettungsdienstes oder

2. Tatigkeit als niedergelassener Ver-
tragsarzt oder als Arzt in privater
Niederlassung ausgeiibt werden.

Fir Tatigkeiten, bei denen die Einnah-
men nach Satz 1 nicht beitragspflichtig
sind, bestehen zudem keine Melde-
pflichten nach dem SGB IV.

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass
die Notarztversorgung in Deutsch-
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land weit iiberwiegend durch Arzte
erfolgt, die diese zusatzlich zu einer
anderen Tatigkeit tbernehmen. Durch
die gesetzliche Neuregelung sind aber
,echte Honorar-Notarzte, also ohne
anderweitiges (sozialversicherungs-
pflichtiges) Beschaftigungsverhaltnis
oder Niederlassung, von der Befreiung
ausgeschlossen. Dies gilt auch fiir
anderweitig angestellte Arzte, deren
Beschaftigungsumfang regelmaRig
weniger als 15 Stunden wochentlich
betragt.

Die Anforderungen an das anderwei-
tige Beschaftigungsverhaltnis sind
gering; erforderlich ist nur, dass die
anderweitige Tatigkeit auerhalb des
Rettungsdienstes stattfindet. Ferner
trifft der Gesetzgeber keine Unter-
scheidung nach der Art der vertrags-
arztlichen Niederlassung (Voll- oder
Teilzulassung), bezieht aber Privatpra-
xen ausdricklich mit ein.

Keine Auswirkungen auf bestehende
Vertragsverhaltnisse, § 118 SGB IV

Die Neuregelung soll allerdings nicht
fiir bestehende Vertragsverhaltnisse
gelten. § 118 SGB IV sieht eine Uber-
gangsregelung vor, wonach § 23¢ SGB
IV n. F. nicht fiir (Honorar-)Einnahmen
aus einer vor Inkrafttreten des Heil-
und Hilfsmittelversorgungsgesetzes
vereinbarten Tatigkeit als Notarzt im
Rettungsdienst gelten soll. Fir diesen
Zeitraum bleibt es in Bezug auf die
Beitragspflicht zur Sozialversicherung
beim bislang geltenden Recht und den
damit verbundenen Risiken einer etwa-
igen Scheinselbststandigkeit.

Trotzdem Versicherungsschutz in der
gesetzlichen Unfallversicherung, § 2
SGB VII

Notarzte bleiben allerdings in der
gesetzlichen Unfallversicherung ver-
sichert, wenn die Voraussetzungen fiir
die Beitragsfreiheit (§ 23c¢ SGB IV n. F.)
erfillt sind. GemaR § 2 Abs. 1 Nr. 13 lit.
d) sind Personen, die Tatigkeiten als

Krankenhiuser

Notarzt im Rettungsdienst ausiiben,
kraft Gesetzes (unfall-)versichert,
wenn diese Tatigkeiten (1.) neben einer
Beschaftigung mit einem Umfang von
regelmalig mindestens 15 Stunden
wochentlich auBerhalb des Rettungs-
dienstes oder (2.) als niedergelassener
Vertragsarzt oder als Arzt in privater
Niederlassung ausgeiibt werden.

Damit wird der gesetzliche Unfallversi-
cherungsschutz flir Personen, die eine
Tatigkeit als Notarzt zusatzlich zu einer
weiteren Tatigkeit ausiiben, in einem
Versicherungstatbestand zusammen-
gefasst und der Versicherungsschutz
fiir diese Personengruppe sicherge-
stellt. Diese Versicherung ist vorrangig
gegeniiber der Versicherung nach den
allgemeinen Regelungen des § 2 Abs.
1Nr. 1 und 9 (Versicherungspflicht au-
Rerhalb der Privilegierung), § 135 Abs.
4SGBVIIn. F.

Zustandigkeit und Beitragserhebung
richten sich nach den allgemeinen
Vorschriften. Zustandig ist der Unfall-
versicherungstrager des jeweiligen
Unternehmens, fiir das der Notarzt
tatig wird. Diese Unternehmen sind
nach & 150 Abs. 1S.1SGB VIl auch

fiir alle nach der neuen Vorschrift
Versicherten beitragspflichtig (BT-Drs.
18/11205, S. 79).

Auswirkungen auf Honorararzte in
Krankenhausern

Die Neuregelung weckt natiirlich Be-
gehrlichkeiten, nun auch Honorararzte
in der ambulanten, insbesondere aber
in der stationdren Versorgung von der
Beitragspflicht auszunehmen. Gerade
hier war die Rechtsprechung der Lan-
dessozialgerichte besonders restriktiv
und nahm regelmaRig eine abhangige
Beschaftigung an (zuletzt LSG Schles-
wig-Holstein vom 22.11.2016, L 5 KR
176/16 B ER; LSG Baden-Wiirttemberg
vom 27.04.2016, L 5 R 852/14; LSG
Nordrhein-Westfalen vom 26.04.2016,
L 8 R 744/15 B ER.
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Schon im Gesetzgebungsverfahren ha-
ben die Sozialversicherungstrager die
Sorge geduBert, dass kiinftig weitere
Berufsgruppen eine entsprechende
Ausnahmeregelung fordern (und ggf.
auch bekommen) kdnnten. Allerdings
ist die Regelung nach Auffassung der
Bundesregierung auf die besondere
Situation der Notdrzte beschrankt.
Ferner sei die Sicherstellung der
arztlichen Akutversorgung im Notfall
von herausragender gesellschaftlicher
Bedeutung; dies gelte jedoch nicht
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in dem MaRe fiir weitere Berufsgrup-
pen. Die Sicherstellung der arztlichen
(Akut-)Versorgung diirfte jedoch auch
dort dieselbe (herausragende) ge-
sellschaftliche Bedeutung haben, wo
der Versorgungsauftrag nur noch mit
Honorararzten erfillt werden kann.

Der sich nur langsam konsolidierende
Arztemangel und die demografische
Entwicklung werden das Problem wohl
eher verscharfen, auch wenn der Ein-
satz von Honorararzten - aus rechtli-

chen Griinden - in letzter Zeit haufiger
als Auslaufmodell bezeichnet wird.

Andrea Gatzmaga
WRG Group
Giitersloh

Tel.: (05241) 87050
bielitz@wrg-audit.de
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Kiindigung im Kleinbetrieb - richtig begriindet ist
schon (fast) gewonnen

Wie bereits an anderer Stelle berich-
tet (Gesundheitsbrief Nr. 3/2016, S.

20 f.), kann auch die Kiindigung eines
Arbeitnehmers im Kleinbetrieb, in dem
das Kiindigungsschutzgesetz keine
Anwendung findet, mit Schwierigkeiten
verbunden sein. Obwohl dort erleich-
terte Kiindigungsbedingungen gelten,
sind immer noch die Grundsatze von
Treu und Glauben gem. § 242 BGB
(Willkuirverbot) zu beachten, die ein
MindestmaR an sozialer Riicksichtnah-
me verlangen.

Dass es in diesem Zusammenhang aus
Arbeitgebersicht im Streitfall auf die
richtige Begriindung der Kiindigung
ankommen kann, zeigt auch die hier
besprochene Entscheidung des LAG
Rheinland-Pfalz (Urteil vom 26.08.2016
-15a89/16).

Der Fall

Die Parteien stritten liber die Wirk-
samkeit einer arbeitgeberseitigen or-
dentlichen Kiindigung im Kleinbetrieb.
Die Klagerin war seit einem Jahr bei
der beklagten Arztin, die weniger als
zehn Arbeitnehmer beschaftigte, als
medizinische Fachangestellte tatig. Im
Jahr 2015 war die Klagerin wiederholt
arbeitsunfahig erkrankt. Daraufhin hat
die beklagte Arztin das Arbeitsverhalt-
nis ordentlich ,,aus betriebsbedingten
Griinden” gekiindigt. Die Arbeitneh-
merin erhob Kiindigungsschutzklage.

Das Arbeitsgericht in der ersten
Instanz hat der Arbeitnehmerin recht
gegeben und die Kiindigung wegen
VerstolRes gegen das Willkiirverbot fiir
unwirksam erklart. Die Kiindigung sei
offensichtlich nicht aus betriebsbe-
dingten Griinden geboten gewesen, da
die Beklagte schlieBlich im Juni 2015
noch zwei Neueinstellungen vorge-
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nommen hatte. Die Beklagte habe
sich auch nicht auf krankheitsbeding-
te Fehlzeiten der Klagerin berufen
konnen. Das AusmaR der vorliegenden
Fehlzeiten sei selbst im Kleinbetrieb
nicht ausreichend, um darauf eine
Kiindigung stiitzen zu konnen. Der
Gesetzgeber habe in § 3 EFZG eine
Wertung dahingehend vorgenommen,
dass Fehlzeiten bis zu 42 Tagen im Jahr
dem Arbeitgeber grundsatzlich zumut-
bar seien. Diese Regelung gelte auch
fur Kleinstbetriebe, sodass die darin
steckende gesetzgeberische Wertung
im Rahmen der Priifung des § 242 BGB
nachhaltig und maBgeblich zu beriick-
sichtigen sei.

Die Entscheidung des LAG

In der Berufungsinstanz hat die beklag-
te Arztin die Griinde fiir die Kiindigung
naher ausgefiihrt und nachvollziehbar
darauf hingewiesen, dass die zusatz-
lichen Einstellungen dem Ersatz von
anderen, durch Eigenkiindigung ausge-
schiedenen Mitarbeitern dienten. Infol-
ge der nicht nur unerheblichen krank-
heitsbedingten Fehlzeiten der Klagerin
im Jahre 2015 hatten sich betriebliche
Schwierigkeiten ergeben. Die an die
Klagerin libertragenen Tatigkeiten
mussten wahrend deren krankheitsbe-
dingter Abwesenheit unter Vornahme
einer weiteren Einstellung auf andere
Mitarbeiterinnen verteilt werden, was
auf Dauer nicht hinnehmbar sei.

Das LAG hat sodann das Urteil des
Arbeitsgerichts aufgehoben und die
Kiindigung fiir wirksam erachtet. Das
Arbeitsgericht habe die Anforderun-
gen an eine Kiindigung im Kleinbetrieb
Uiberspannt. Es gehe lediglich darum,
Arbeitnehmer vor willkiirlichen oder
auf sachfremden Motiven beruhenden
Kiindigungen zu schiitzen, zum Beispiel

vor Diskriminierungen. Die Beklagte
habe ihre Kiindigung jedoch in nach-
vollziehbarer Weise auf rein krank-
heits- bzw. betriebsbedingte Griinde
gestlitzt, was eine der Willkiir unter-
stellte Kiindigungsentscheidung nicht
erkennen lasse. Angesichts der Dauer
der krankheitsbedingten Ausfallzeiten
der Klagerin und des damit verbunde-
nen betrieblichen Kompensationsauf-
wands habe ein einleuchtender Grund
fiir die Kiindigung vorgelegen. Auf den
Gesichtspunkt der Enttauschung eines
langjahrig erdienten Vertrauens in den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses,
welches die Anforderungen an die
Begriindung der Kiindigung im Einzel-
fall nochmals gesteigert hatte, konne
sich die Klagerin angesichts ihrer nur
kurzen Beschaftigungsdauer nicht
berufen.

Das LAG folgte damit ausdriicklich
nicht der Ansicht des Arbeitsgerichts,
wonach sich eine Treuwidrigkeit

der Kiindigung daraus ergebe, dass
einem Arbeitgeber generell pro Jahr
eine wirtschaftliche Belastung durch
Entgeltfortzahlungskosten im Umfang
von sechs Wochen zugemutet werden
konne und dass dies durch die vorlie-
gende Kiindigung konterkariert wiirde.
Der Gesetzgeber habe der vom Ar-
beitsgericht aufgeworfenen Problema-
tik durch § 8 EFZG Rechnung getragen,
wonach der Anspruch auf Fortzahlung
des Arbeitsentgelts im Krankheitsfalle
nicht dadurch beriihrt wird, dass der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus
Anlass der Arbeitsunfahigkeit kiin-
digt. Diese gesetzliche Bestimmung
ware liberfliissig und daher nicht
bedeutsam, wenn eine Kiindigung, die
aus Anlass einer Arbeitsunfahigkeit
ausgesprochen wird, gemaR § 242 BGB
rechtsunwirksam ware.

Arbeitsrecht
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Praxishinweise

Dass an die soziale Rechtfertigung
einer Kiindigung in einem Kleinbe-
trieb geringere Anforderungen als
ublich gestellt werden ist allgemein
bekannt. Arbeitgeber sollten sich
dennoch davor hiiten, von einem Hi-
re-and-Fire-Prinzip auszugehen. Auch
eine Kiindigung im Kleinbetrieb muss
gewissen Regeln folgen. Dazu gehort
es, im Streitfall einen zumindest an-
satzweise einleuchtenden Grund fiir
die Kiindigungsentscheidung nennen
zu konnen. Zur Wahl stehen hierbei
die drei anerkannten Kategorien be-
triebsbedingt, verhaltensbedingt oder
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personenbedingt. Es muss dabei zwar
nicht dieselbe Begriindungstiefe wie
bei einer Kiindigung im Geltungsbe-
reich des Kiindigungsschutzgesetzes
erreicht werden - die Bagatellgrenze
sollte aber schon liberschritten sein.
Liegt ein prinzipiell einleuchten-

der Kiindigungsgrund aus einer der
drei genannten Kategorien vor, kann
vermutet werden, dass keine Willkiir
im Spiel ist. Dann ist es (nur) noch
eine Frage der bisherigen Dauer des
Arbeitsverhaltnisses, ob nicht diese
im Einzelfall trotz des vorliegenden
Sachverhalts einer Beendigungskiin-
digung entgegensteht. Hier kommt es

Arbeitsrecht

auf die Umstande im Einzelfall an. Um
die Erfolgsaussichten im Falle eines
Kiindigungsschutzprozesses bereits

im Voraus abschatzen zu konnen,
sollte daher auch im Kleinbetrieb vor
Ausspruch einer Kiindigung vorsorglich
anwaltlicher Rat eingeholt werden.

Dr. Till Thomas, RA
Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht

ETL Rechtsanwalte
Berlin

Tel.: (030)22 641220
till.thomas@etl.de
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