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Selbstandige oder unselbstandige Erwerbstatigkeit?

Worauf Kaderarztinnen und -arzte
unbedingt achten mussen
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Das Thema ist nicht neu, jedoch wieder hochaktuell: Die sozialversicherungs-
rechtliche Stellung von Kaderarztinnen und Kaderdrzten am Spital wird seit Jah-
ren kontrovers diskutiert. Nun zeigt sich eine klare Tendenz: Die ambulante
privatarztliche Tatigkeit am Spital wie auch die Belegarzttatigkeit sind in der
Schweiz nur noch unter sehr eingeschrankten Voraussetzungen und bei entspre-
chenden Vorkehrungen sozialversicherungsrechtlich als selbstandige Erwerbs-

tatigkeit qualifizierbar.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern hat in einem
Urteil vom 2. August 2021 entschieden, dass die «pri-
vate Sprechstundentitigkeit» einer Kaderdrztin resp.
eines Kaderarztes an einem Spital als unselbstandige
Erwerbstatigkeit bzw. als «Behandlung von ambulan-
ten Spitalpatienten» zu qualifizieren sei [2]. Dies stellt
keinen Einzelfall dar. In einem praktisch identischen
Entscheid kam das Verwaltungsgericht des Kantons
Graubiinden zuvor bereits zum selben Schluss [3].
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Erste Auswirkungen

Es ist feststellbar, dass verschiedene Kantons- und
Universitatsspitéler das Vertragsregime in letzter Zeit
insofern umgestellt haben, als zumindest die frither
als selbstidndig qualifizierte Erwerbstdtigkeit bei Ka-
derdrztinnen und -arzten in Form von Beteiligungen
an ambulanten Honoraren gestrichen wurde und in
einem Gesamtvergilitungssystem durch unselbstian-
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dige Lohnzahlungen (z.B. in Form von Marktzulagen
sowie variablen Lohnbestandteilen zusdtzlich zum
Grundgehalt) ersetzt wurde.

Schliesslich zeigt sich der neue Zeitgeist bzw. die
«neue» Rechtsauffassung auch bereits in gesetzlichen
Bestrebungen. So z.B. im Kanton Zirich, wo im Rah-
men der Revision des Spitalplanungs- und Finanzie-
rungsgesetzes (SPFG) nebst einer Lohnobergrenze ver-
sucht wurde, die Vergabe der Leistungsauftrige an
Lohnsysteme zu kniipfen, welche «keine Fehlanreize
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wogegen Unselbstandigerwerbende nur fiir den Ar-
beitnehmeranteil aufzukommen haben und die an-
dere Hilfte vom Arbeitgeber zu tragen ist.

Unselbstdndig erwerbend ist, wer kein spezifisches
Unternehmerrisiko trégt sowie von einem Arbeitgeber
in wirtschaftlicher und arbeitsorganisatorischer Hin-
sicht abhingig ist. Nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts beurteilt sich die Frage, ob eine selb-
standige oder unselbstindige Erwerbstdtigkeit vor-
liegt, aufgrund der wirtschaftlichen Gegebenheiten
und nicht aufgrund der vertraglichen Qualifikation

Die Krankenversicherungsgesetzgebung oder der steuerrechtlichen Deklaration und Behand-
fordert die Entwicklung in Richtung Unselb-

stindigkeit noch zusitzlich.

lung der Steuerbehérden. Abzustellen ist auf die tat-
sachlichen wirtschaftlichen Verhéltnisse im Einzelfall

fiir Uberarztung» setzen sollen. Der Gesetzgeber ging
offenbar davon aus, dass insbesondere die privatdrzt-
liche Tatigkeit von Kaderdrztinnen und Kaderdrzten
geeignet ist, solche Fehlanreize zu setzen.

Auch die Krankenversicherungsgesetzgebung férdert
die Entwicklung in Richtung Unselbstandigkeit noch
zusitzlich, indem auf Verordnungsstufe die von der
internationalen Expertenkommission betreffend Kos-
tenddampfungsmassnahmen zur Entlastung der obliga-
torischen Krankenversicherung vorgeschlagene Mass-
nahme 03 [4] umgesetzt werden soll.

Gemadss Art. 58f Abs. 7 der Verordnung tiber die Kran-
kenversicherung (KVV) miissen die Spitallisten vorse-
hen, dass die Leistungsauftrage fiir Spitéler als Auflage
das Verbot 6konomischer Anreizsysteme enthalten,
die zu einer medizinisch nicht gerechtfertigten Men-
genausweitung zulasten der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung oder zur Umgehung der Aufnah-
mepflicht nach Art. 41a Krankenversicherungsgesetz
(KVG) fihren.

Damit hat der Verordnungsgesetzgeber die Auszah-
lung von Honoraren und/oder Boni anvisiert, welche
inskilinftig nicht mehr zuldssig sein sollen. Derartige
Honorare oder Boni sind inskiinftig aber unseres Er-
achtens nur unzulissig, wenn sie sich negativ auf die
Versorgung auswirken. Die erwidhnte Verordnungsbe-
stimmung tritt per 1. Januar 2022 in Kraft.

Selbstdndig vs. unselbstandig

Die sozialversicherungsrechtliche Beitragspflicht Er-
werbstatiger richtet sich u.a. danach, ob das in einem
bestimmten Zeitraum erzielte Erwerbseinkommen als
solches aus selbstdndiger oder aus unselbstindiger Er-
werbstatigkeit qualifiziert.

Diese Differenzierung ist deshalb fiir den Einzelnen
relevant, weil Selbstindigerwerbende die Sozialver-
sicherungsbeitriage gesamthaft selber tragen miissen,
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[1]. Die vertragliche Qualifikation kann einzig als Indiz
gewertet werden.

Die ausschlaggebenden Abgrenzungskriterien sind
folglich erstens das Unternehmerrisiko, zweitens das
arbeitsorganisatorische Abhdngigkeitsverhdltnis und
drittens die wirtschaftliche Abhéngigkeit.

Unternehmensrisiko:

— Tatigen erheblicher Investitionen

— Tragen der effektiven Unkosten

— Verlust-, Inkasso- und Delkredererisiko

— Handeln in eigenem Namen und auf eigene Rech-
nung

Abhdngigkeitsverhdltnis:

— Allgemeine vertragliche oder faktische Vorgaben,
welche arbeitsorganisatorisch einschriankend
wirken

- Handeln in eigenem Namen, aber auf fremde Rech-
nung

- Fehlender Einbezug der Arztin oder des Arztes im
Rahmen des Abrechnungsprozesses

- Spitalseitige Einsatzplanung

— Rechtsverhiltnis zwischen dem Spital und der Pati-

entin oder dem Patienten (als schwaches Indiz)

Die wirtschaftliche Abhdngigkeit als drittes Abgren-
zungsmerkmal ist bei Kaderdrztinnen und Kaderarz-
ten in der Regel von keiner oder nur von untergeordne-
ter Relevanz. Eine solche Abhdngigkeit konnte aber
beispielsweise darin liegen, dass Honorare oder Betei-
ligungen an Honoraren ab einer gewissen Freigrenze
abgeschopft werden, was fiir eine wirtschaftliche
Fremdbestimmung spricht.

Fiir die Frage, ob eine selbstindige oder eine unselb-
standige Erwerbstdtigkeit vorliegt, mussen die Krite-
rien im Einzelfall gepriift und schliesslich jene, welche
fiir eine selbstandige Erwerbstatigkeit sprechen, ge-
geniliber jenen, welche fiir eine unselbstindige Er-
werbstdtigkeit sprechen, abgewogen werden.
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Um die privatarztliche Tatigkeit weiterhin sicherzustellen, miissen vertragliche
Vorkehrungen getroffen werden.

Zu treffende Vorkehrungen

Damit entgegen den laufenden Entwicklungen die pri-

vatarztliche Tatigkeit von Kaderarztinnen und -drzten

nach wie vor als selbstindige Erwerbstdtigkeit einge-
stuft werden kann, sind einerseits gewisse vertragliche

Vorkehrungen zu treffen. Andererseits miissen diese

aber dann effektiv umgesetzt werden, damit das ge-

wiinschte Ziel einer Qualifikation als selbstdndige Er-
werbstatigkeit nach wie vor erreicht werden kann.

Folgende Aspekte gilt es dabei zu beachten:

- Investitionen: Zentral ist, dass die Arztin oder der
Arzt Investitionen tatigt. Der Form der Investition
sind kaum Grenzen gesetzt (Praxiskauf, Kauf von
Biiromaterial, Anstellung von Personal etc.).

- Kosten: Allgemein sowie im Zusammenhang mit
diesen Investitionen ist sodann von entscheidender
Bedeutung, dass der Kostenanfall unabhéngig vom
personlichen Arbeitserfolg anféllt. Wird der Person
ein pauschaler Prozentbetrag vom Honorar fir das
vom Spital zur Verfiigung gestellte Personal oder fiir
die Infrastruktur abgezogen, so ist dies nicht als un-
ternehmerisches Risiko zu qualifizieren, da solche
Kosten nicht Grundlage fiir die Erwerbstatigkeit bil-
den, sondern lediglich eine finanzielle Folge davon
sind. Ein unternehmerisches Risiko besteht nur
dann, wenn z.B. die Miete fiir die Praxisrdumlichkei-
ten oder der Lohn fiir das angestellte Personal auch
dann anfallen, wenn die Kaderérztin oder der Kader-
arzt (z.B. wihrend Ferienabwesenheiten) keine arzt-
lichen Leistungen erbringt.

— Verlust, Inkasso- und Delkredererisiko: Hier
scheint es unseres Erachtens zuldssig, dass Leistun-
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genin diesem Zusammenhang (zu denken ist in ers-
ter Linie an das Inkasso) gegen ein Entgelt an das
Spital delegiert werden. Wichtig ist jedoch, dass das
Verlustrisiko so oder anders von der Arztin resp.
dem Arzt getragen wird. Wird eine Patienten-
rechnung nicht beglichen, so darf kein Honorar fiir
diese Leistung ausbezahlt werden.

— Rechnungsstellung: Im Zusammenhang mit dem
Merkmal «Handeln auf eigenen Namen und auf
eigene Rechnung» ist von Bedeutung, dass die Per-
son Uber eine eigene Zahlstellenregister-Nummer
abrechnet. Gleichzeitig muss gegen aussen klar er-
sichtlich sein, dass es sich um eine Leistung/Rech-
nung der entsprechenden Arztin bzw. des entspre-
chenden Arztes handelt und nicht um eine des
Spitals. Dies kann mit den Beschriftungen der Pra-
xis, dem Entwurf und der Verwendung eines eige-
nen Logos, welches auf dem Briefpapier etc. ver-
wendet wird, und vielen weiteren &dhnlichen
Massnahmen erreicht werden.

— Arbeitsplanung: Die vertragliche Ausgestaltung
und die effektive Handhabe sind so zu wahlen, dass
die Kaderarztin oder der Kaderarzt in der Freiheit als
selbstandigerwerbende Person nicht zu stark ein-
geschriankt wird (zu unterlassen sind etwa Rege-
lungen zum Konkurrenzverbot, zur Pflicht zur
Vornahme der drztlichen Tatigkeit an einem be-
stimmten Ort sowie zur Pflicht zur personlichen
Vornahme der arztlichen Leistung). Zu denken ist
hierbei ganz allgemein auch an die Arbeitsplanung,
welche moglichst keine Vorgaben machen sollte
(wobeiKklar ist, dass dies bei gewissen Facharztegrup-
pen leichter und bei anderen kaum moglich ist).
Zudem ist wichtig, dass die Arztin oder der Arzt auf
die entsprechende Arbeitsplanung Einfluss nehmen
kann und die Einsatze nicht Gber ein (Chefarzt-)Se-
kretariat, welches organisatorisch und personell
zum Spital gehort, einseitig festgelegt werden.

Sofern diese Kriterien im Einzelfall erfiillt oder zumin-
dest tiberwiegend erfiillt sind, kann die privatarztliche
Tatigkeit von Kaderdrztinnen und Kaderdrzten auch
heute noch als selbstdndige Erwerbstétigkeit qualifi-
zieren. Ist dies nicht der Fall, so qualifiziert die Tétig-
keit als unselbstandige Erwerbstatigkeit, und der Ar-
beitgeber hat fiir die sozialversicherungsrechtlichen
Arbeitgeberbeitrige und damit fiir die Halfte der
Sozialversicherungsbeitrage aufzukommen.

Bei einem bestehenden Rechtsverhdltnis kann eine
Anderung des sozialversicherungsrechtlichen Bei-
tragsstatuts nicht ohne weiteres riickwirkend erfolgen.
Jedoch kann dies bei Erhalt einer definitiven Beitrags-
verfiigung fiir ein konkretes Jahr im Rahmen einer
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Einsprache innert der Einsprachefrist gegeniiber der
Sozialversicherungsanstalt geltend gemacht werden.
Es ist aber fraglich, ob eine selbstindige Erwerbstatig-
keit von Kaderdrztinnen und Kaderdrzten im Spital
mit dem per 1. Januar 2022 in Kraft tretenden Art. 58f
Abs. 7KVV tiberhaupt noch kompatibel sein wird.

Und bei Belegidrztinnen und -arzten?

Auch bei den Belegdrztinnen und Belegérzten sind
entsprechende Bestrebungen der Behdrden im
Gange, um die selbstindige Erwerbstatigkeit dieser
Arztegruppe in eine unselbstindige Erwerbstitig-
keit zu tiberfithren. Zumindest in einem Kanton
wurden die Spitdler von der kantonalen Sozialversi-
cherungsanstalt angeschrieben, und es wurde ihnen
mitgeteilt, dass die belegarztliche Tatigkeit pro futuro
grundsatzlich nicht mehr als selbstdndige Erwerbsta-
tigkeit akzeptiert wiirde. Handkehrum hat ein anderer
den Autoren bekannter Kanton die Frage des sozialver-
sicherungsrechtlichen Beitragsstatuts der Belegarzte
gerade umgekehrt entschieden und die Tatigkeit der
Belegirztinnen und -drzte grundsitzlich als selbstan-
dige Erwerbstatigkeit eingestuft. Dieser Umstand bzw.
diese kantonalen Divergenzen zeigen exemplarisch
die Gratwanderung der Abgrenzung und die damit
verbundene Bedeutsamkeit der effektiven Handhabe
im Einzelfall, sofern nach wie vor eine selbstidndige Er-
werbstatigkeit angestrebt wird.

Zuséatzlich zum Gesagten wird sich mit der bereits er-
wiahnten Revision der KVV ab 1. Januar 2022 die Frage

stellen, ob und unter welchen Voraussetzungen allen-
falls auch die belegdrztlichen Honorare als 6kono-
mische Anreizsysteme zu qualifizieren sind, die zu
einer medizinisch nicht gerechtfertigten Mengenaus-
weitung zulasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung oder zur Umgehung der Aufnahme-
pflicht nach Art. 41a KVG fithren kénnten.

So oder anders muss das oben zur kaderarztlichen Si-
tuation Ausgefiihrte sinngemass auch fiir die Belegarz-

Auch bei Belegidrztinnen und -drzten laufen
Bestrebungen, um die selbstandige Erwerbsta-
tigkeit in eine unselbsténdige zu iiberfiihren.

tinnen und Belegirzte gelten: Damit die belegarztliche
Tatigkeit sozialversicherungsrechtlich noch als selb-
standige Erwerbstdtigkeit qualifizieren kann, miissen
auch bei ihnen die besprochenen Vorkehrungen
getroffen werden [3].
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Das Wichtigste in Kirze

e  Die aktuelle Rechtsprechung verschiedener Kantone sowie die
vorgesehene Anderung von Art. 58fAbs. 7 der Krankenversi-
cherungsverordnung ab. 1. Januar 2022 erschweren eine selb-
standige Erwerbstatigkeit von Kaderarztinnen und -arzten am
Spital.

e Entscheidend fir die Einordnung als unselbstandige bzw.
selbstandige Erwerbstéatigkeit sind das Unternehmerrisiko,
das arbeitsorganisatorische Abhéngigkeitsverhéltnis und die
wirtschaftliche Abhangigkeit.

e Damit die ambulante privatarztliche Tatigkeit von Kaderarz-
tinnen und -arzten als selbstandige Erwerbstéatigkeit qualifi-
ziert werden kann, missen mehrere vertragliche Vorkehrun-
gen getroffen und praktisch umgesetzt werden.

L'essentiel en bref

e La jurisprudence actuelle de différents cantons ainsi que la
modification prévue de I'art. 58f al. 7 de I'ordonnance sur
I"assurance-maladie a partir du 1°" janvier 2022 rendent plus
difficile I'exercice d’une activité indépendante par les méde-
cins-cadres.

e Les critéres de classification pour une activité salariée, res-
pectivement indépendante, sont le risque entrepreneurial, le
rapport de dépendance lié a I'organisation du travail et la dé-
pendance économique.

e  Pour continuer a exercer une activité indépendante, plu-
sieurs dispositions contractuelles doivent étre prises et mi-
ses en pratique.
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