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Aktuelle Rechtsfragen zu Krankenhauskooperationen

in der Radiologie - Teil 3: Die Personalgestellung
im Rahmen von radiologischen Untersuchungen -

ein Verstol3 gegen

das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz?

l. Einleitung

Im Anschluss an den Teil 2 der Reihe , Aktu-
elle Rechtsfragen zu Krankenhauskooperatio-
nen in der Radiologie“ behandelt dieser Bei-
trag die Ausgestaltung von Kooperationen
zwischen Krankenhdusern und niedergelas-
senen Radiologen in Bezug auf die Thema-
tik der Personalgestellung. Wie bereits in
Teil 2 dieser Serie erortert, beklagen viele
Krankenhduser einen Arztemangel, den sie
durch den Einsatz externer Arzte versuchen
zu kompensieren. Dabei kommen radiolo-
gische Praxen ins Spiel, die (iber medizi-
nisch-technische Gerdte und tber arztli-
ches Personal verfiigen. In solchen Féllen
erscheint es aus Sicht des Krankenhauses
interessant, im Rahmen der Kooperation
mit der radiologischen Praxis nicht nur zu
vereinbaren, dass das Krankenhaus das ra-
diologische GroBgerdt des Kooperations-
partners gegen Zahlung eines Nutzungs-
entgelts nutzen darf, sondern dariber
hinaus auch zu vereinbaren, dass die radio-
logische Praxis dem Krankenhaus das arztli-
che Personal zur Durchfiihrung réontgen-
diagnostischer Verfahren im Rahmen der
Versorgung stationdrer Krankenhaus-
patienten zur Verfiigung stellt.

Praxisrelevanter ist aber, dass der Koopera-
tionspartner nicht den Radiologen, sondern
die Medizinische Technologin stellt. Denn
nicht nur die Arzteschaft hat einen Fach-
kréftemangel zu beklagen, sondern auch
die Berufsgruppe der Medizinischen Tech-
nologinnen und Technologen (MTR). Dieser
Mangel an MTR hat sich in den vergange-
nen Jahren zunehmend zum Problem ent-
wickelt. Daher kann es vorkommen, dass
das Krankenhaus die radiologischen Leis-
tungen nicht mit einer eigenen, das heiRt
einer bei dem Krankenhaus angestellten
MTR erbringen kann, weil es schlichtweg
kein Personal findet. Sofern die radiologi-
sche Praxis tiber ausreichende MTR verfiigt,
stellt sich in diesem Zusammenhang die

Frage, ob sie diese dem Krankenhaus stel-
len kann. Denkbar ist natirlich auch, dass
das Krankenhaus weder auf Seiten der Arz-
teschaft, noch auf Seiten der MTR einen
Personalmangel zu beklagen hat. In diesem
Fall ist zu beurteilen, ob auch das bloRe Be-
reitstellen eines radiologischen GroRgerd-
tes mit arbeitnehmeriberlassungsrechtli-
chen Risiken behaftet ist. Weiterhin kann
auch die radiologische Praxis Interesse an
den MTR des Krankenhauses haben.

SchlieBlich ist auch moglich, dass das Kran-
kenhaus zwar grundsatzlich (iber eine aus-
reichende Personaldecke verfiigt, in den
Abend- und Wochenendschichten jedoch
auf die teleradiologische Leistungserbrin-
gung durch einen Teleradiologen der radio-
logischen Praxis angewiesen ist, da der Arzt
vor Ort nicht Gber die erforderliche Fach-
kunde im Strahlenschutz bzw. Giber die me-
dizinische Qualifikation zur Leistungs-
erbringung verfiigt.

Es gibt also verschiedene Konstellationen, in
denen die Frage rechtlich zu bewerten ist,
wenn ein Arbeitnehmer bei seinem Arbeit-
geber zwar angestellt ist und von diesem
die Verglitung erhdlt, seine Arbeitsleistung
aber fiir einen Dritten erbringt. Dieser Bei-
trag wird in diesem Zusammenhang unter-
suchen, wie eine solche Personalgestellung
insbesondere im Hinblick auf mdgliche Ver-
stoBe gegen das Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz (AUG) zu bewerten ist.

ll. Grundsdtze der
Arbeitnehmeriiberlassung

Im Folgenden werden zundchst die Grundsat-
ze der Arbeitnehmeriiberlassung dargestellt,
um anschlieBend eine rechtliche Einordnung
der eingangs dargestellten Konstellationen
vorzunehmen.
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Die Arbeitnehmeriiberlassung ist in §1
Abs.1 S.1 1. HS. Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz (AUG) legaldefiniert. Nach die-
ser Vorschrift liegt eine Arbeitnehmeriiber-
lassung vor, wenn Arbeitgeber als Verleiher
Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leihar-
beitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftli-
chen Tatigkeit tiberlassen.

Bereits anhand dieser Legaldefinition wird
deutlich, dass - im Gegensatz zu einem nor-
malen Arbeitsverhaltnis, bei dem als Akteure
der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer auf-
treten - eine Sonderkonstellation vorliegt,
die verschiedene Anforderungen an die Ge-
staltung von Kooperationen zwischen einer
radiologischen Praxis und einem Krankenhaus
stellt. Denn bei einer Arbeitnehmeriiberlas-
sung liegt ein Dreiecksverhaltnis vor (Arbeit-
geber - Entleiher - Leiharbeitnehmer)'. Die
Besonderheit bei einer Arbeitnehmertiiberlas-
sung besteht darin, dass der Arbeitnehmer
zwar bei dem Arbeitgeber angestellt ist, seine
Arbeitsleistung aber bei dem Entleiher er-
bringt. Damit eine Arbeitnehmeriiberlassung
im Sinne des AUG vorliegt, muss der Arbeit-
nehmer in die Arbeitsorganisation des Entlei-
hers eingegliedert sein und seinen Weisungen
unterliegen (§ 1 Abs. 1 S.2 AUG). In Abgren-
zung zu anderen vertraglichen Verhaltnissen
muss dabei eine Uberlassung zur Arbeitsleis-
tung vorliegen?. Vertragsverhaltnisse beste-
hen nur zwischen dem Verleiher und dem Ar-
beitnehmer (Arbeitsvertrag) sowie zwischen
dem Verleiher und Entleiher (Arbeitnehmer-
tiberlassungsvertrag)?.

1 Wank, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, AUG, Einl. Rn. 13.
2 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., 2022, § 1 Rn. 105.
3 Wank, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, AUG, Einl. Rn. 16.
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Festgehalten werden kann in diesem Zu-
sammenhang auch, dass die Grundsdtze
der Arbeitnehmeriiberlassung nur auf Ar-
beitnehmer anwendbar sind. Nach dem
eindeutigen Wortlaut des §1 Abs. 1 S. 1
AUG ist eine Arbeitnehmeriiberlassung
demnach ausgeschlossen, wenn der Ko-
operationspartner Leistungen nicht durch
angestellte Radiologen, sondern durch Ra-
diologen in Gesellschafterstellung erbrin-
gen ldsst, denen die Arbeitnehmereigen-
schaft fehlt*. In dieser Konstellation ist
dann allein relevant, ob der niedergelasse-
ne Radiologe arbeitsrechtlich (vgl. §611a
Abs. 1 BGB), aber insbesondere sozialver-
sicherungs- (vgl. § 7 Abs.1 SGB IV) und
steuerrechtlich (vgl. § 19 Abs. 1 EStG) ein
Arbeitnehmer bzw. in abhdngiger Beschaf-
tigung tatig ist oder nichtselbststdndige
Arbeitsleistungen erbringt.

[1l. Risiken einer
Arbeitnehmeriiberlassung

Sobald sich ein Krankenhaus und eine ra-
diologische Praxis Gerdte teilen wollen,
kommt es nicht selten zu der Uberlassung
von Personal in Form eines gemeinsamen
Einsatzes des Personals, das nur in der be-
teiligten Praxis oder dem Krankenhaus an-
gestellt ist>. In den Kooperationsvertragen
wird dies oft als ,Personalgestellung” oder
die ,Verwendung des Personals“ bezeich-
net. Eine solche Konstellation birgt vor al-
lem im Hinblick auf das AUG-Risiken, die
nicht unterschdtzt werden dirfen.

Eine Arbeitnehmeriiberlassung bedarf der
Erlaubnis der Bundesagentur fiir Arbeit (vgl.
§1Abs.1S.1HS 2, §2 AUG). Liegt eine sol-
che Erlaubnis nicht vor, ist der Vertrag zwi-
schen Verleiher und Entleiher sowie zwi-
schen Verleiher und Leiharbeitnehmer
gemaR §9 Abs. 1 Nr. 1 HS 1 AUG unwirksam.

§10 Abs.1S.1 HS 1 AUG regelt, dass die
Unwirksamkeit des Vertrages zwischen ei-
nem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer
dazu fiihrt, dass ein Arbeitsverhaltnis zwi-
schen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu

4 Hasselbach, GesR 2021, 1, 1.

Steinhduser/Stébener, R6Fo 2018, 659, 660,
abrufbar unter: http://www.radiologie-recht.
de/Dateien/Archiv/2018/Radiologie.und.
Recht.2018.07.pdf.
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dem zwischen dem Entleiher und dem Ver-
leiher fiir den Beginn der Tatigkeit vorgese-
henen Zeitpunkt als zustande gekommen
gilt. Zudem kann der Arbeitnehmer nach
§10 Abs.2 S.1 AUG im Falle der Unwirk-
samkeit seines Vertrages mit dem Verleiher
nach §9 AUG von diesem Ersatz des Scha-
dens verlangen, den er dadurch erleidet,
dass er auf die Giiltigkeit des Vertrages ver-
traut hat. Wenn der Vertrag nach §9 AUG
unwirksam ist, haften der Verleiher und
der Entleiher gesamtschuldnerisch fiir die
sonstigen Teile des Arbeitsentgelts (§10
Abs. 3 AUG)®. Ergdnzend ist in § 28e Abs. 2
S.3 SGB IV geregelt, dass der Verleiher bei
Unwirksamkeit des Arbeitnehmeriberlas-
sungsvertrages, wenn er die Vergiitung
des Arbeitnehmers zahlt, auch zur Zahlung
des Gesamtsozialversicherungsbeitrages
verpflichtet ist und insoweit neben dem
Entleiher gesamtschuldnerisch haftet”. Zu-
dem drohen fiir den Fall der Arbeitnehmer-
Gberlassung ohne Erlaubnis BuRgelder von
bis zu 30.000 EUR (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 Abs. 2
AUG), die eine erhebliche wirtschaftliche
Belastung des Krankenhauses bzw. des Ko-
operationspartners bedeuten konnen. Da-
riiber hinaus ergibt sich das rein praktische
Problem, dass der Entleiher seiner objekti-
ven Verpflichtung zur Abfiihrung der Sozial-
versicherungsabgaben/Steuern nicht nach-
gekommen ist. Dies wird um so relevanter,
wenn der Verleiher dieser Pflicht ebenso
nicht nachgekommen ist. Denn dann wur-
de die Schuld zur Zahlung der Abgaben
von keinem der Gesamtschuldner erfiillt.

AuBerdem hat der Betriebsrat einen
Rechtsanspruch gemaR §80 Abs.2 S. 1
Hs. 2 BetrVG, (iber die Personen unterrich-
tet zu werden, die im Betrieb beschaftigt
werden, ohne dass mit ihnen ein Arbeits-
verhdltnis besteht, einschlieRlich deren Ein-
satzzeit, Einsatzort und Arbeitsaufgaben.
Hierzu sind nach §80 Abs.2 S.3 BetrVG
auch die erforderlichen Unterlagen, insbe-
sondere Vertragsunterlagen, zur Verfligung
zu stellen, die dann mit der tatsdchlichen
Praktizierung abgeglichen werden. Da dem
Betriebsrat gemaR §80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
auch die Uberwachung der Einhaltung der

6 Schiiren in: AUG, 6. Aufl., 2022, § 10 Rn. 160.
7 Schiiren in: AUG, 6. Aufl., 2022, § 10 Rn. 160.
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im Betrieb geltenden Gesetze als gesetz-
liche Aufgabe obliegt, richtet sich dieser
Rechtsanspruch auch auf die Vorlage von
Vertragsunterlagen, die vom Arbeitgeber
als Werkvertrag etc. angesehen werden®.

IV. Voraussetzungen
des Vorliegens einer
Arbeitnehmeriiberlassung
gemiaR § 1 Abs.1S.2 AUG

Nachfolgend sollen zundchst abstrakt die
Voraussetzungen zum Vorliegen einer Ar-
beitnehmeriiberlassung nach dem AUG auf-
gezeigt werden, um sodann die eingangs
beschriebenen Konstellationen daraufhin zu
priifen, wie grol8 das Risiko einer erlaubnis-
pflichtigen Arbeitnehmeriiberlassung ist.

§1 Abs. 1 5.2 AUG enthilt eine Konkretisie-
rung des Uberlassens zur Arbeitsleistung.
Voraussetzungen einer Arbeitnehmertiiber-
lassung sind demnach die Eingliederung in
die Arbeitsorganisation des Entleihers und
dass der Arbeitnehmer den Weisungen des
Entleihers unterliegt®. Im Einzelfall ist der
Vertragstypus der Arbeitnehmeriiberlassung
z.B. vom Werkvertrag nach § 631 BGB, dem
Dienstvertrag gemdR §611 BGB oder einem
Gesellschaftsvertrag nach § 705 BGB abzu-
grenzen. In den vorgenannten Fdllen finden
die Anforderungen nach dem AUG keine An-
wendung. Die Rechtspraxis hat daher den
Versuch unternommen, die Anforderungen
nach dem AUG zu umgehen, indem sich die
Vertragsgestaltung und tatsdchliche Hand-
habung mehr an den ibrigen Vertragstypen
ausrichtete. Dem begegnet die Rechtspre-
chung mit grundsatzlich strengen Anforde-
rungen, um eine Umgehung der Regularien
des AUG zu verhindern.

Im Folgenden werden die obigen beiden
Voraussetzungen ndher dargestellt.

1. Umfang der Ausiibung des
Weisungsrechts durch den Entleiher

Die Rechtsprechung differenziert im Rahmen
des Weisungsrechts nach dessen Wirk-
richtung'®. Danach gibt es zum einen die

8  Lorenz, in: Ddubler/Hjort/Schubert/Wolme-
rath, Arbeitsrecht, AUG, § 1 Rn. 25.

9 Hasselbach, GesR 2021, 1, 1.
10 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 119.
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vertragsgegenstandsbezogenen Ausfiih-
rungsanweisungen, die darauf abzielen, den
zwischen den beteiligten Arbeitgebern ver-
einbarten Leistungsgegenstand zu konkreti-
sieren und die personenbezogenen, das
heiBt die arbeitsbezogenen Weisungen, die
die Arbeitspflicht néher festlegen'". Die Wei-
sungen stehen dabei in einem AusschlieR-
lichkeitsverhdltnis, sodass eine Weisung ent-
weder als vertragsgegenstandsbezogen oder
arbeitsbezogen einzuordnen ist. Vertragsge-
genstandsbezogene Weisungen sind solche,
die beispielsweise im Rahmen des Werkver-
tragsrechts die Anweisungsbefugnis nach
§645 Abs. 1 S. 1 BGB betreffen (z. B. Weisun-
gen, die sich auf die Art, Reihenfolge und
Einzelinhalte einzelner Werkleistungen bezie-
hen)'?, arbeitsbezogen sind nur die Weisun-
gen, die fiir die Steuerung des konkreten
Arbeitseinsatzes in dem Fremdbetrieb erfor-
derlich sind'3. Unter die arbeitsbezogenen
Weisungen fallen beispielsweise die in §611a
Abs.1S.2 BGB in Verbindung mit §106 S. 1
GewO aufgefiihrten Weisungen, mit denen
die individuelle Arbeitspflicht nach Gegen-
stand, Ort und Zeit konkretisiert wird. Indiz
fiir eine Arbeitnehmertiberlassung ist in die-
sem Zusammenhang die Beaufsichtigung
des Arbeitnehmers durch das Personal des
Entleihers'*. Weiterhin konstitutiv fiir das
Vorliegen einer Arbeitnehmeriberlassung
sind Weisungen, die beispielsweise das Ver-
halten des Arbeitnehmers bei der Arbeit
(z.B. Tragen von Sicherheitskleidung) oder
die Anordnung von Hilfs- und Nebentétigkei-
ten betreffen'.

2. Eingliederung in die Arbeits-
organisation des Entleihers

Weitere Voraussetzung der Arbeitnehmer-
Gberlassung ist die Eingliederung des Ar-
beitnehmers in die Arbeitsorganisation des
Entleihers. Die Eingliederung meint dabei
nicht nur eine bloB duRere Integration in
den Fremdbetrieb, sondern vielmehr, dass
der Entleiher die Personalhoheit innehat,
also die fiir ein Arbeitsverhaltnis typischen
Entscheidungen tiber Arbeitseinsatz, -zeit
und -ort treffen kann'®.

11 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., §1 Rn. 119.
12 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 119.
13 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 135.
14 Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 23.
15 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 138.
16  Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 114,

Indizien fir die Eingliederung des Arbeit-
nehmers in den Beschéftigungsbetrieb der
Dritten sind die Zusammenarbeit des Ar-
beitnehmers mit Arbeitnehmern des Drit-
ten, die Ubernahme von Titigkeiten, die
friiher Arbeitnehmer des Dritten ausge-
fiihrt haben sowie die Stellung von Material
und Kleidung durch den Dritten”.

V. Rechtliche Bewertung
verschiedener Konstellationen

Nachdem die Voraussetzungen der Arbeit-
nehmeriberlassung abstrakt dargestellt
wurden, gilt es nun zu priifen, ob im Rah-
men der in der Einleitung dargestellten
Konstellationen eine Arbeitnehmeriberlas-
sung vorliegt. Zur Priifung des Vorliegens
einer Arbeitnehmeriiberlassung wird in der
Regel zunachst auf den Inhalt des zwischen
dem Arbeitgeber und dem Dritten ge-
schlossenen Vertrages abgestellt'®. Ent-
scheidend ist aber gemaR §12 Abs. 1 S.2
AUG die tatsichliche Durchfiihrung.

1. Konstellation I: Der Kooperations-
partner iiberldsst dem Krankenhaus
das radiologische Geradt
(GroRgerdtekooperation)

Die erste Konstellation sieht vor, dass das
Krankenhaus ein radiologisches GroRgerdt
der Praxis, wie ein MRT- CT- oder Rontgen-
gerdt, mit eigenem Personal nutzen kann,
wobei sich das radiologische Gerét in den
Raumlichkeiten der radiologischen Praxis
befindet. Das zur Bedienung der radiologi-
schen GroBgerate notwendige Personal
wird dem Krankenhaus von der Praxis aller-
dings nicht zur Verfligung gestellt.

Wenn die Praxis dem Krankenhaus kein Per-
sonal zur Bedienung des radiologischen
GroRgerates (iberldsst, ist eine Arbeitneh-
merlberlassung der Praxis an das Kranken-
haus fernliegend. Weder erhalt das Kranken-
haus ein Weisungsrecht (iber Arbeitnehmer
der Praxis im Sinne von § 1 Abs. 1 S.2 AUG
noch werden Arbeitnehmer der Praxis in die
Arbeitsorganisation des Krankenhauses ein-
gegliedert.

17  Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 22.
18  Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 145.
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Auch eine Arbeitnehmeriberlassung des
Krankenhauses an die Praxis ist fernliegend.
Sofern ausschlieRlich ein Gerat (iberlassen
wird, die Arbeitnehmer des Krankenhauses
keinem Weisungsrecht der Praxis unterlie-
gen und die Praxis nicht die typischen Ent-
scheidungen (iber Arbeitseinsatz, -zeit und
-ort treffen kann, sondern diese Entschei-
dungen allein dem Willen des Krankenhau-
ses obliegen, sind die Arbeitnehmer des
Krankenhauses nicht in die Arbeitsorganisa-
tion der Praxis eingegliedert.

Eine erlaubnispflichtige Arbeitnehmertiber-
lassung nach § 1 Abs. 1 S.1 AUG scheidet in
dieser Konstellation aus.

2. Konstellation II: Der Kooperations-
partner (iberlasst dem Krankenhaus
das radiologische Gerdt und die MTR

In der nachfolgend dargestellten Konstella-
tion stellt die radiologische Praxis neben
dem medizinisch-technischen Gerat auch
noch die MTR. Zu priifen ist, ob das Stellen
der MTR durch die radiologische Praxis eine
Arbeitnehmeriiberlassung seitens der Pra-
xis an das Krankenhaus darstellt.

Ein Arbeitnehmeriberlassungsvertrag liegt
vor, wenn der Verleiher dem Entleiher nur
die Arbeitnehmer zur Verfiigung stellt, wo-
bei der Entleiher die Arbeitskrafte nach sei-
nen Vorstellungen und Zielen in seinem Be-
trieb einsetzt und seine Betriebszwecke mit
den tberlassenen Arbeitnehmern wie mit
eigenen Arbeitnehmern verfolgt. Der Ar-
beitnehmeriiberlassungsvertrag ist aber re-
gelmaRig - wie oben dargelegt - von einem
Dienst- bzw. Werkvertrag abzugrenzen. Bei
Dienst- oder Werkvertrdgen kann der zur
Werk- oder Dienstleistung Verpflichtete -
im ,AUG-Dreieck” wire dies der Verleiher
- sich anderer Personen als Erfiillungsgehil-
fen bedienen. Dies sind Arbeitnehmer, die
Arbeitsleistungen in einem fremden Betrieb
nach Weisungen des Unternehmers - des
Dienstverpflichteten oder Werkunterneh-
mers (im ,AUG-Dreieck* wire dies der Ver-
leiher) — und nicht nach Weisungen des Lei-
ters des fremden Betriebes erbringen’®.

19 vgl. BSG, Urteil vom 27.11.1980, Az.: 8b/12
RAr 9/79.
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Wahrend beim Dienstvertrag die Erbringung
der Dienstleistung im Vordergrund steht,
geht es beim Werkvertrag um das Erreichen
eines bestimmten Ergebnisses bzw. Erfolgs.
Im Rahmen des Werkvertrages kann sich
der Werkunternehmer Erflillungsgehilfen
bedienen, denen gegeniiber er das arbeits-
vertragliche Weisungsrecht ausiibt?°. Bei ei-
nem Arbeitnehmeriiberlassungsvertag ist
der Verleiher nur zur richtigen Auswahl und
Bereitstellung von Arbeitnehmern verpflich-
tet; er haftet nicht fiir den Erfolg.

Hat der Dritte (hier: das Krankenhaus) ge-
geniiber der MTR ein arbeitsvertragliches
Weisungsrecht, spricht dies fiir eine Arbeit-
nehmerberlassung?'. Dies ist beispielswei-
se dann der Fall, wenn das Personal des
Krankenhauses die MTR tiberwacht.

Merkmale fiir eine Arbeitnehmeriiberlas-
sung sind die Weisungsbindung und die
Eingliederung des Arbeitnehmers in den
Betrieb des Dritten.

Indizien fiir die Eingliederung des Arbeit-
nehmers in den Beschdftigungsbetrieb der
Dritten sind die Zusammenarbeit des Ar-
beitnehmers mit Arbeitnehmern des Drit-
ten, die Ubernahme von Titigkeiten, die
friher Arbeitnehmer des Dritten ausge-
flihrt haben sowie die Stellung von Material
und Kleidung durch den Dritten??.

In der vorliegenden Konstellation besteht
die Gefahr einer Arbeitnehmeriiberlassung
dann, wenn die MTR der Praxis so in den Be-
trieb des Krankenhauses eingegliedert wird,
dass sie arbeitsvertragliche Weisungen von
dem Krankenhaus erhalt. In rechtlicher Hin-
sicht konnte es sich aber auch um einen
sog. gemischten Miet- und Dienstverschaf-
fungsvertrag handeln, von dem der Arbeit-
nehmeriberlassungsvertrag rechtlich abzu-
grenzen ist.

a) Grundsatze des gemischten Miet-
und Dienstverschaffungsvertrages

Die Bundesagentur fiir Arbeit ist zustdndig
ist fiir die Erteilung der Erlaubnis zur Arbeit-
nehmeriiberlassung. Diese fiihrt Folgendes

20 Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 19.
21 Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 23.
22 Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 22.
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in einer internen Weisung, die keine unmit-
telbare Wirkung gegeniber Dritten entfal-
tet, zur Thematik der Bereitstellung von Ge-
raten und dazugehé6rigem Personal aus
(Hervorhebung nicht im Original):

,Wird als Nebenleistung eines Kauf- oder
Mietvertrages iiber Anlagen, Gerdte, Syste-
me oder Programme Bedienungs-, War-
tungs-, Montage- oder Einweisungspersonal
tiberlassen (z. B. Computer und Programme
mit Einweisungspersonal, Spezialbaumaschi-
nen mit Fahrer, Flugzeug mit Pilot), wird in
aller Regel nicht von Arbeitnehmeriiberlas-
sung auszugehen sein. Sinn und Zweck eines
gemischten Miet- und Dienstverschaffungs-
vertrages ist es primdr, dem Dritten durch
die Personaliiberlassung (iberhaupt den Ein-
satz der Gerdte und Maschinen zu ermdgli-
chen, die im Rahmen des gemischten Vertra-
ges zum Gebrauch (berlassen werden (BAG,
Urteil vom 02.08.2006-10 AZR 756/05).
D. h. der Vertrag wird inhaltlich von der
Gebrauchsiiberlassung der Gerdte oder der
Maschinen geprdgt (BAG, Urteil vom
17.02.1993-7 AZR 167/92). Das BAG folgt in
seiner Entscheidung nicht der Auffassung, dass
erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriiberlassung
vorliegen wiirde, wenn die Personaliiberlas-
sung bei wirtschaftlicher Betrachtung kein un-
erheblicher Teil des Gesamtgeschdfts sei. Es
heiBt in der zitierten Entscheidung: ,MaRge-
bend ist vielmehr, ob nach Sinn und Zweck des
gemischten Vertrages die Gebrauchsiiberlas-
sung des Gerdtes im Vordergrund steht und die
Zurverfligungstellung des Personals nur die-
nende Funktion hat, indem sie den Einsatz des
Gerdtes erst ermdglichen soll, oder ob der Ver-
trag schwerpunktmdRig auf die Verschaffung
der Arbeitsleistung des Personals gerichtet ist
und die Uberlassung des Gerdtes demgegen-
{iber nur untergeordnete Bedeutung hat. “??

Rechtlich richten sich die Fachlichen Wei-
sungen der Agentur fir Arbeit sowie das
Urteil des BAG?* daran aus, die erlaubnis-
pflichte Arbeitnehmeriberlassung vom

23 Bundesagentur fiir Arbeit, Fachliche Weisun-
gen zum Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz,
§ 1 Punkt 1.1.6.5 Personalgestellung als Ne-
ben- und Folgeleistung, online abrufbar unter:
https://www.arbeitsagentur.de/datei/fw-au
eq_ba016586.pdf; zur Uberlassung als Ne-
benleistung auch: BT-Drs. VI1/2303, S. 10.

24 BAG, Urteil vom 02.08.2006, Az.: 10 AZR 756/
05.
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Vertragstypus des gemischten Miet- und
Dienstverschaffungsvertrags abzugrenzen.
Ein wichtiges Indiz fiir das Vorliegen eines
gemischten Miet- und Dienstverschaf-
fungsvertrages ist die Abrechnungsweise
nach Zeit und nicht nach Menge oder Ent-
fernung des Transportes?>.

Zur Abgrenzung der Arbeitnehmeriiberlas-
sung von sonstigen Vertrdgen und insbeson-
dere bezogen auf die Gebrauchsiiberlassung
von Maschinen flihrte das Bundesarbeitsge-
richt (BAG) in seinem Urteil vom 17.02.1993,
Az.: 7 AZR 167/92, Rn. 43-46 aus:

LArbeitnehmertiberlassung liegt vor, wenn der
Arbeitgeber einem Dritten Arbeitskrdfte iber-
ldBt, die der Dritte nach seinen eigenen be-
trieblichen Erfordernissen in seinem Betrieb
nach seinen Weisungen einsetzt (BAG in stdn-
diger Rechtsprechung, statt vieler: Zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Ge-
richts bestimmtes Urteil vom 30. Januar
1991-7 AZR 497/89 - AP Nr.8 zu §10
AUG=EzA § 10 AUG Nr. 3, unter Il 1 der Griin-
de, m. w. N.). Hiervon ist einerseits der drittbe-
zogene Personaleinsatz aufgrund von Dienst-
oder Werkvertrdgen zu trennen. In solchen
Fdllen organisiert der Unternehmer als Arbeit-
geber die zur Erreichung des wirtschaftlichen
Erfolges erforderlichen Handlungen selbst
und bedient sich dabei seiner Arbeitnehmer
als Erfiillungsgehilfen (BAG, aaO). [...]

Von Arbeitnehmertiberlassung sind aber auch
die Fdlle drittbezogenen Personaleinsatzes zu
unterscheiden, bei denen der Arbeitgeber ei-
nem Dritten Maschinen oder Gerdite mit Bedie-
nungspersonal derart zur Verfligung stellt,
daR der Dritte den Einsatz der Maschinen
oder Gerdte mit dem dazugehérigen Personal
nach seinen eigenen betrieblichen Erfordernis-
sen selbst bestimmt und organisiert. Derartige
gemischte Vertrdge werden von den Vorschrif-
ten des AUG jedenfalls dann nicht erfaft,
wenn nicht die Uberlassung von Arbeitneh-
mern, sondern die Gebrauchsiiberlassung des
Gerdtes oder der Maschine den Inhalt des Ver-
trages prdgt. So ist in der Rechtsprechung
anerkannt, daR etwa die Vermietung von Bau-
maschinen (z. B. Baggern und Planierraupen)
unter Gestellung des Bedienungspersonals be-

25  Weidenkaff, in: Palandt,, 65. Aufl., Einf. v.
§535Rn. 32, mwN; BAG, Urteil vom 2. August
2006,Az.: 10 AZR 756/05, Rn. 23.

Fortschr Rontgenstr 2024; 196: 93-101 | © 2024. Thieme. All rights reserved.

Dieses Dokument wurde zum persénlichen Gebrauch heruntergeladen. Vervielfaltigung nur mit Zustimmung des Verlages.


https://www.arbeitsagentur.de/datei/fw-aueg_ba016586.pdf
https://www.arbeitsagentur.de/datei/fw-aueg_ba016586.pdf

grifflich keine Arbeitnehmeriiberlassung im
Sinne von Art. 1 § 1 AUG ist (BAGE 39, 146,
151f.=AP Nr.41 zu § 1 TVG Tarifvertrdge:
Bau). Denn Sinn und Zweck eines solchen ge-
mischten Miet- und Dienstverschaffungsver-
trages ist nicht primdr, dem Dritten Personal
zur Verfligung zu stellen, das er nach seinem
Belieben in seinem Betrieb und damit auch an
Gerdten oder Maschinen, (iber die er ohnehin
verfligt, einsetzen kann, sondern dem Dritten
durch die Personaliiberlassung tiberhaupt erst
den Einsatz der Gerdte oder Maschinen zu er-
mdglichen, die ihm im Rahmen des gemisch-
ten Vertrages zum Gebrauch (berlassen wer-

den. [...]

MaRgebend ist [...], ob nach Sinn und Zweck
des gemischten Vertrages die Gebrauchsiiber-
lassung des Gerdtes im Vordergrund steht
und die Zurverfiigungstellung des Personals
nur dienende Funktion hat, indem sie den
Einsatz des Gerdtes erst ermdglichen soll,
oder ob der Vertrag schwerpunktmdRig auf
die Verschaffung der Arbeitsleistung des
Personals gerichtet ist und die Uberlassung
des Gerdtes demgegeniiber nur unterge-
ordnete Bedeutung hat.

Im vorliegenden Falle ist die Gebrauchsiiber-
lassung der fiinf Frachtflugzeuge des Typs
DC-8-73 F eindeutig der primdre Zweck des
sogenannten Unterleasing-Vertrags, den die
Beklagte, die ein Luftfrachtunternehmen be-
treibt, am 3. August 1988 mit der Firma C ab-
geschlossen hat. Bei den Flugzeugen handelt
es sich um hochwertiges technisches Gerdt,
wobei es unerheblich ist, ob ihr Zeitwert beim
AbschluR des Vertrages mit 25 Millionen Dol-
lar oder mit 40 Millionen Dollar pro Maschine
anzusetzen war. Der Beklagten ging es bei
dem Vertrag darum, die Flugzeuge im Rah-
men ihres Lufttransportunternehmens zur
Verfiigung zu haben und einzusetzen. Das
aber war nur mit Hilfe eines dafiir besonders
ausgebildeten Personals mit entsprechender
Zulassung fiir das betreffende Flugzeugmus-
ter maglich. Solches Personal war aber - wie
das Landesarbeitsgericht festgestellt hat - im
Jahre 1988 auf dem Arbeitsmarkt nur schwer
zu finden. Ohne die Gestellung der notwendi-
gen Flugzeugbesatzungen wdren die Flugzeu-
ge deshalb fiir die Beklagte totes Kapital ge-
wesen, was das Landesarbeitsgericht mit
Recht hervorhebt. Die Gestellung des Bedie-
nungspersonals fir die Flugzeuge hatte damit
nur den Zweck, der Beklagten den vertragsge-
mdRen Gebrauch der (iberlassenen Flugzeuge

iberhaupt erst zu erméglichen. Die Personal-
tiberlassung hat deshalb gegeniiber der
Gebrauchsiiberlassung der Flugzeuge nur die-
nende Funktion zur Erreichung des eigentli-
chen Vertragszwecks.

b) Abgrenzung im konkreten Fall

Nach den Ausfiihrungen der Bundesagentur
fur Arbeit und des BAG ist daher danach zu
fragen, ob in der konkreten Konstellation, in
der neben dem radiologischen GroRgerdt
auch die MTR von dem Kooperationspartner
gestellt wird, eine erlaubnispflichtige Arbeit-
nehmeriberlassung oder ein gemischter
Miet- und Dienstverschaffungsvertrag gege-
ben ist.

Ob die Gebrauchstiberlassung des radiolo-
gischen Gerdtes den Kooperationsvertrag
pragen kann, ist offen. Die (ibliche Handha-
bung im Rahmen eines Kooperationsvertra-
ges zwischen einem Krankenhaus und einer
radiologischen Praxis macht dies aber re-
gelmadRig unwahrscheinlich. Fir ein Kran-
kenhaus, welches nicht tiber ausreichende
MTR zur Erbringung von Leistungen gegen-
tiber seinen Patienten verfligt, diirfte es
nicht unwesentlich sein, dass die Praxis ne-
ben dem radiologischen GroRgerét auch
die MTR Gberldsst. Gerade im Hinblick auf
den voranschreitenden Personalmangel
hat das Krankenhaus daran ein besonderes
Interesse. Bei der nachfolgenden Beurtei-
lung wird unterstellt, dass der Personal-
mangel nicht derart gravierend ist, dass es
sich bei dem (iberlassenen radiologischen
Gerdt um totes Kapital handeln wiirde,
wenn die MTR nicht mitiiberlassen wird.

Festzuhalten ist - bezogen auf die fachlichen
Weisung der Bundesagentur fir Arbeit -
aber, dass radiologische Gerate wie CT-
MRT- oder Rdntgengerdte keine Spezialgerd-
te im Sinne der Fachlichen Weisung der Bun-
desagentur fiir Arbeit sind, die eine beson-
dere, weitergehende Schulung zur Nutzung
der Gerdte oder die eine besondere Zulas-
sung zur Nutzung notwendig machen. Viel-
mehr sind MTR durch den erfolgreichen Ab-
schluss ihrer Ausbildung berechtigt, die
Gerdte zu nutzen. Dies ergibt sich aus §5
Abs. 2 Nr. 1 und 3 des Gesetz iiber die Berufe
in der medizinischen Technologie (MTBG) als
Teil des am 01.01.2023 in Kraft getretenen
Gesetzes zur Reform der technischen Assis-
tenzberufe in der Medizin und zur Anderung
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weiterer Gesetze (,MTA-Reform-Gesetz“). In
§5 Abs.2 Nr. 1 MTBG ist geregelt, dass die
Tatigkeiten der technischen Durchfiihrung
und Beurteilung der Qualitdt der Ergebnisse
der radiologischen Diagnostik und anderer
bildgebender Verfahren auf dem Gebiet der
Humanmedizin nur von Medizinischen Tech-
nologinnen oder Medizinischen Technolo-
gen ausgelibt werden dirfen. Nach §5
Abs. 2 Nr.3 des MTBG gilt dies auch fiir die
technische Durchfiihrung der nuklearmedi-
zinischen Diagnostik und Therapie.

Ein wichtiges Indiz fiir das Vorliegen eines ge-
mischten Miet- und Dienstverschaffungsver-
trages ist die Abrechnungsweise nach Zeit
und nicht nach Menge. Sofern jedoch eine
Verglitung nach Menge und nicht nach Zeit
erfolgt, ist es jedenfalls rechtlich risikobehaf-
tet, sich auf die diesbeziigliche Ausnahme zu
verlassen. Vielmehr sollte die Zuldssigkeit
dieser Konstellation an Hand der allgemei-
nen Grundsétze gel6st werden. Namlich ob
die MTR der Praxis den Weisungen des Kran-
kenhauses bzw. dessen Arzte unterliegt und
ob diese in die Betriebsorganisation des
Krankenhauses eingegliedert ist.

c) Priifung nach allgemeinen Grundsatzen

Im Rahmen der allgemeinen Grundsdtze ist
zu priifen, ob die MTR den Weisungen des
Krankenhauses unterliegt (aa) und ob diese
in die Betriebsorganisation des Kranken-
hauses eingegliedert werden (bb).

aa) Weisungsunterworfenheit

Die Rechtsprechung stellt bei der Abgren-
zung einer erlaubnispflichtigen Arbeitneh-
meriiberlassung von sonstigen Vertragstypen
bislang wesentlich auf die Weisungsunter-
worfenheit des Arbeitnehmers ab. Wenn der
Arbeitnehmer in den Betrieb des Dritten ein-
gegliedert ist und den dortigen Weisungen
unterliegt, geht man in der Rechtsprechung
von einer Arbeitnehmeriiberlassung aus.
MaRgeblich ist, ob der Einsatz mit dem eines
eigenen Arbeitnehmer vergleichbar ist?.

Indiz fir eine Arbeitnehmeriiberlassung ist
in diesem Zusammenhang die Beaufsichti-
gung des Arbeitnehmers durch das Perso-
nal des Entleihers?’. Weiterhin konstitutiv

26 Lorenz, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath,
Arbeitsrecht, AUG § 1 Rn. 27.

27  Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 23.
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fur das Vorliegen einer Arbeitnehmeriber-
lassung sind Weisungen, die beispielsweise
das Verhalten des Arbeitnehmers bei der
Arbeit (z.B. Tragen von Sicherheitsklei-
dung) oder die Anordnung von Hilfs- und
Nebentatigkeiten betreffen2®.

RegelmiRig miissen die Arzte der Klinik den
MTR der Praxis bei der technischen Durch-
fihrung fachliche Weisungen erteilen, um
die jeweilige Arbeitsleistung in einem Aus-
nahmefall zu konkretisieren und die techni-
sche Durchfiihrung im Rahmen einer zulds-
sigen Delegation als drztliche Leistung
einzuordnen. Dariiber hinaus bedarf es re-
gelmaRig einer — wenn auch im Einzelfall ge-
lockerten - Beaufsichtigung der MTR bei der
technischen Durchfiihrung. Dass es einer
Weisungsbefugnis bedarf, wird fiir den Be-
reich der wahlarztlichen Leistungen aus §4
Abs.2 S.1 GOA und fiir MFA mit den erfor-
derlichen Kenntnissen im Strahlenschutz
aus § 14 Abs. 2 Nr. 5 StrISchV deutlich. Eben-
so wird der Arzt dem Krankenhaus die MTR
der Praxis fiir Hilfs- oder Nebentatigkeiten,
namlich das Legen eines Zugangs o. &., an-
weisen, wenn bei der jeweiligen Unter-
suchung Kontrastmittel zu verabreichen ist.

Zudem wird sich der Einsatz einer ,eige-
nen“ MTR nicht wesentlich von dem einer
~fremden“ MTR unterscheiden.

Ein Unterworfensein der MTR der Praxis
hinsichtlich der Weisungen des Kranken-
hauses bzw. deren Arzte ist in dieser Kon-
stellation mithin zu bejahen.

bb) Eingliederung in die Betriebs-
organisation

Zu priifen ist weiterhin das Tatbestands-
merkmal der Eingliederung der MTR der
Praxis in die Arbeitsorganisation des Kran-
kenhauses gemaR § 1 Abs. 1S.2 Alt. 1 AUG.

Die Eingliederung meint dabei nicht nur eine
bloR duRere Integration in den Fremdbe-
trieb, sondern vielmehr, dass der Entleiher
die Personalhoheit innehat, also die fiir ein
Arbeitsverhaltnis typischen Entscheidungen
tiber Arbeitseinsatz, -zeit und -ort treffen
kann?. Indizien fiir die Eingliederung des Ar-
beitnehmers in den Beschéftigungsbetrieb

28  Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 138.
29 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., 2022, § 1 Rn. 114.
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der Dritten sind die Zusammenarbeit des Ar-
beitnehmers mit Arbeitnehmern des Drit-
ten, die Ubernahme von Titigkeiten, die frii-
her Arbeitnehmer des Dritten ausgefiihrt
haben sowie die Stellung von Material und
Kleidung durch den Dritten.

Wahrend der technischen Durchfiihrung
der Untersuchungsleistungen werden die
Entscheidungen (iber Arbeitseinsatz, -zeit
und -ort durch die Arzte des Krankenhauses
getroffen. Hierbei arbeiten die MTR der Pra-
xis auch arbeitsteilig mit den Arzten der
Praxis zusammen. Zudem verrichten die
MTR der Praxis die gleichen Tatigkeiten, die
ansonsten die MTR des Krankenhauses ver-
richten wiirden.

Vor allem ist auch zu beachten, dass es sich
bei der Bereitstellung der MTR durch die
Praxis um eine Leistung handelt, die sich
nicht in einer einmaligen Bereitstellung
(wie beispielsweise bei der Einweisung in
Computerprogramme) erschopft, sondern
dass die Bereitstellung immer wieder neu
begriindet wird.

Die MTR der Praxis werden mithin in die
Arbeitsorganisation des Krankenhauses
eingegliedert.

Hinsichtlich der Uberlassung eines medizi-
nisch-technischen GroRgerdtes in Verbin-
dung mit der Uberlassung des fiir die Bedie-
nung dieses Gerates notwendigen Personals
besteht demzufolge das rechtliche Risiko ei-
ner erlaubnispflichtigen Arbeitnehmeriber-
lassung.

3. Konstellation Ill: Der Kooperations-
partner iiberldasst dem Krankenhaus
einen Teleradiologen zur teleradiolo-
gischen Befundleistung

Im Rahmen dieser Konstellation erfolgt die
Nutzung des medizinisch-technischen Ge-
rates des Kooperationspartners durch
nichtarztliches Personal des Krankenhauses
flir die stationdren Patienten des Kranken-
hauses. Das Krankenhaus ist auch fiir die
technische Durchfiihrung der Rontgen-
und Schnittbilduntersuchungen wahrend
des Bereitschaftsdienstes in den Abend-
und Nachtstunden unter der Woche sowie

30 Wank, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, AUG, § 1, Rn.
22.
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am Wochenende und an den Feiertagen zu-
stdndig. In diesem Zusammenhang kann
die Frage aufgeworfen werden, ob es unbe-
denklich ist, wenn in diesen Féllen die Be-
fundleistung teleradiologisch durch einen
Radiologen einer radiologischen Praxis er-
bracht wird. Bei dieser Art von Zusammen-
arbeit zwischen Krankenhaus und radiologi-
scher Praxis stellt sich nicht nur die Frage
nach einer Arbeitnehmeriberlassung des
Teleradiologen an das Krankenhaus, son-
dern auch die Frage nach der Uberlassung
der MTR des Krankenhauses an die radiolo-
gische Praxis. Unter a) wird zum Zwecke der
Beantwortung dieser beiden Fragen zu-
ndachst erortert, was eine teleradiologische
Befundung ist. Im Anschluss (b) wird erlau-
tert, ob die Befundleistung durch einen Te-
leradiologen der Praxis im Hinblick auf das
AUG dahingehend als unbedenklich einzu-
stufen ist, dass darin keine Arbeitnehmer-
berlassung des Teleradiologen an die Praxis
liegt. Als letztes soll unter c) erdrtert wer-
den, ob in dieser Konstellation eine Arbeit-
nehmertiiberlassung der MTR des Kranken-
hauses an die Praxis liegt.

a) Teleradiologische Befundung

Bei der Teleradiologie geht es um eine Aus-
nahme von der grundsatzlichen Anwesen-
heitspflicht eines Arztes mit der erforderli-
chen Fachkunde bei der Durchfiihrung
radiologischer Untersuchungen.

Daher gelten fiir die teleradiologische Be-
fundung besondere Voraussetzungen, die
unter bb) erldutert werden. Zunachst wer-
den allerdings die strahlenschutzrechtli-
chen Anforderungen an ,,normale“ radiolo-
gische Leistungen erldutert dargestellt.

aa) Anforderungen an radiologische
Leistungen nach StrlSchG und StrlSchV

Das Strahlenschutzgesetz (StrlSchG) und
die Strahlenschutzverordnung (StrlSchV)
stellen hohe Anforderungen an die Erbrin-
gung von radiologischen Leistungen. Nach
§83 Abs. 3 S. 1 StrISchG darf ionisierende
Strahlung unmittelbar am Menschen in
Ausiibung der Heilkunde nur angewendet
werden, nachdem ein Arzt oder Zahnarzt
mit der erforderlichen Fachkunde im Strah-
lenschutz entschieden hat, dass und auf
welche Weise die Anwendung durchzufih-
ren ist (rechtfertigende Indikation). Dies
setzt eine Risiko-Nutzen-Abwagung im
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konkreten Einzelfall voraus. Zudem muss
der Arzt, der die rechtfertigende Indikation
stellt, den Patienten nach §83 Abs.3 S.4
StrISchG vor Ort personlich untersuchen
kénnen. Dies setzt voraus, dass er sich
grundsatzlich in rdumlicher Ndhe zum Pa-
tienten aufhalt.

bb) Teleradiologie mit einem Arzt
der radiologischen Praxis

Ausnahmen von den Vorgaben des §83
Abs. 3 S.1 StrISchG bestehen in den Fillen,
in den die Rontgeneinrichtung nach §5
Abs. 38 StrISchG im Rahmen der Teleradio-
logie betrieben wird und eine entsprechen-
de Genehmigung nach § 14 Abs. 2 StrISchG
besteht. Bei der Teleradiologie befindet
sich der Arzt, der die rechtfertigende Indi-
kation stellt, nicht persénlich am Ort der
technischen Durchfiihrung. Der Teleradio-
loge hat in diesen Féllen die rechtfertigende
Indikation unter Mitwirkung des nach § 14
Abs. 2 Nr.3 StrISchG am Ort der techni-
schen Durchfiihrung anwesenden Arztes
mit den erforderlichen Kenntnissen im
Strahlenschutz zu stellen. Hier ist ebenfalls
zu beachten, dass auch der Arzt, der in der
Teleradiologie die Verantwortung fiir die
Anwendung der Rontgenstrahlung hat,
Gber die erforderliche Fachkunde verfiigen
muss (§ 5 Abs. 38 StrISchG).

(1) Verfiigbarkeit eines Teleradiologen,
§14 Abs.2 S.1 Nr. 1 StrlSchG

Voraussetzung fiir die Genehmigung ist zu-
ndchst die Verfligbarkeit des Teleradiolo-
gen wahrend der der Untersuchung. Dies
erfordert, dass der Teleradiologe dem Arzt
am Untersuchungsort fiir Riickfragen durch
Telekommunikation zur Verfiigung stehen
muss. Das bedeutet, dass ein Arzt der ra-
diologischen Praxis innerhalb der Zeiten
des Bereitschaftsdienstes wahrend der Un-
tersuchung verfligbar sein muss.

(2) Personelle Voraussetzungen, § 14
Abs.2S.1 Nr. 2 und 3 StrlSchG

Die technische Durchfiihrung der Untersu-
chung an dem radiologischen GroBgerdt
der Praxis im Rahmen des nach § 14 Abs. 2
S.2 und 3 StrlSchG genehmigten Zeitraums
darf nur von Personen mit der erforderli-
chen Fachkunde im Strahlenschutz erfol-
gen, die gemaR § 145 Abs.2 Nr. 1, 2 oder 3
StrlSchV hierzu berechtigt sind. Danach be-
schrankt sich der Kreis der berechtigten

Personen in der Regel auf MTR. MFA sind
demgegentiiber zur technischen Durchfiih-
rung der Untersuchung innerhalb und au-
Rerhalb der Teleradiologie gemdR § 14
Abs. 2 Nr.2 StrlSchG i.d.R. nur dann be-
rechtigt, wenn die Voraussetzungen nach
§ 145 Abs. 2 Nr. 5 StriSchV gegeben sind.

Des Weiteren ist nach § 14 Abs.2 S.1 Nr.3
StrlSchG zu gewahrleisten, dass am Ort der
technischen Durchfiihrung ein Arzt mit den
erforderlichen Kenntnissen im Strahlen-
schutz anwesend ist. Diese Arzte miissen
zumindest tiber die Kenntnisse im Strahlen-
schutz verfiigen, die es ihnen ermdglichen,
die Vorgaben des Teleradiologen nachzu-
vollziehen und gemeinsam mit der oder
dem MTR die Untersuchung durchzufih-
ren. Der fachkundige Arzt muss somit unter
Mitwirkung der Personen am Untersu-
chungsort alle fiir die rechtfertigende Indi-
kation erforderlichen Informationen erlan-
gen und darlber hinaus auch wéhrend der
Untersuchung des Patienten erforderli-
chenfalls Einfluss nehmen kdnnen.

b) Vorliegen einer Arbeitnehmertiiber-
lassung des Teleradiologen der Praxis an
das Krankenhaus bei Befundung durch
einen Teleradiologen der Praxis

Ausgehend von den vorangegangenen Er-
lduterungen zur teleradiologischen Untersu-
chung kann nun die Frage nach der Bedenk-
lichkeit der teleradiologischen Befundung
durch einen Arzt der radiologischen Praxis
beantwortet werden. Anhand der personel-
len Voraussetzungen nach §14 Abs.2 S. 1
Nr. 2 und 3 StrISchG wird deutlich, dass eine
Zusammenarbeit zwischen MTR, dem vor
Ort anwesendem Arzt des Krankenhauses
und dem Teleradiologen der Praxis notwen-
dig ist.

Es stellt sich daher die Frage, ob der Tele-
radiologe von der Praxis an das Kranken-
haus im Sinne des AUG (iberlassen wird.
Auch hier sind als Abgrenzungskriterien die
Eingliederung in die Betriebsorganisation
des Krankenhauses und die arbeitsrechtli-
che Weisungsbefugnis entscheidend.

aa) Weisungsunterworfenheit

An dieser Stelle werden die zu der 2. Kon-
stellation unter 2. b. aa. erlduterten Aus-
fihrungen wieder relevant. Wenn der Ar-
beitnehmer in den Betrieb des Dritten
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eingegliedert ist und den dortigen Weisun-
gen unterliegt, geht man in der Rechtspre-
chung von einer Arbeitnehmeriiberlassung
aus. MaRgeblich ist, ob der Einsatz des Ar-
beitnehmers des Dritten mit dem eines ei-
genen Arbeitnehmer vergleichbar ist?'. In-
diz fiir eine Arbeitnehmeriiberlassung ist in
diesem Zusammenhang die Beaufsichti-
gung des Arbeitnehmers durch das Perso-
nal des Entleihers32. Weiterhin konstitutiv
fiir das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiber-
lassung sind Weisungen, die beispielsweise
das Verhalten des Arbeitnehmers bei der
Arbeit (z.B. Tragen von Sicherheitsklei-
dung) oder die Anordnung von Hilfs- und
Nebentatigkeiten betreffen33.

Die in dieser Konstellation beschriebene Ge-
staltung sieht vor, dass der Teleradiologe der
Praxis zusammen mit Mitarbeitern (Arzt am
Untersuchungsort, MTR) des Krankenhauses
tatig wird. Er ist den MTR des Krankenhauses
gegeniiber weisungsbefugt im Hinblick auf
die Untersuchung an sich (fachliche Wei-
sungsbefugnis). Eine Uberwachung des Te-
leradiologen durch das Krankenhaus erfolgt
nicht. Eine Weisungsbefugnis des Kranken-
hauses, die in arbeitnehmeriiberlassungs-
rechtlicher Sicht relevant sein kénnte, wird
regelmaRig nicht vorliegen. Ein Weisungs-
recht in Bezug auf die Inhalte seiner medizi-
nischen Entscheidungen scheidet aus be-
rufsrechtlichen Griinden aus. Ein sonstiges
personenbezogenes Weisungsrecht durch
das Krankenhaus gegeniiber dem Teleradio-
logen besteht weder nach den tblichen ver-
traglichen Regelungen noch im Rahmen der
alltdglichen Praxis.

Der Teleradiologe wird durch die Praxis ,be-
reitgestellt“, das heilt, dass die Praxis aus-
wihlt, welcher Radiologe als Teleradiologe
tdtig wird. Ein Personaleinsatz des Teleradio-
logen durch das Krankenhaus erfolgt nicht.
Es ist bei der Ausgestaltung einer Koopera-
tion in diesem Fall unbedingt darauf zu ach-
ten, dass die Praxis den Teleradiologen ,aus-
wahlt“. Es darf aber nicht verkannt werden,
dass der Teleradiologe der Praxis dieselbe
Arbeit erbringt, die auch ein Teleradiologe
des Krankenhauses erbringen wiirde. Im Er-

31  Lorenz, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolme-
rath, Arbeitsrecht, AUG § 1, Rn. 27.

32 Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 23.
33 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 138.
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gebnis spricht jedoch mehr dafiir, dass eine
Weisungsunterworfenheit des Teleradiolo-
gen nicht besteht.

bb) Eingliederung in die Betriebs-
organisation

Obwohl das Vorliegen einer Weisungsunter-
worfenheit regelmaRig zu verneinen ist, wird
noch das Tatbestandsmerkmal der Einglie-
derung des Teleradiologen in die Betriebsor-
ganisation des Krankenhauses erortert.

Die Eingliederung meint dabei nicht nur eine
bloR duRere Integration in den Fremdbe-
trieb, sondern vielmehr, dass der Entleiher
die Personalhoheit innehat, also die fiir ein
Arbeitsverhaltnis typischen Entscheidungen
tiber Arbeitseinsatz, -zeit und -ort treffen
kann34. Indizien fr die Eingliederung des Ar-
beitnehmers in den Beschéftigungsbetrieb
der Dritten sind die Zusammenarbeit des Ar-
beitnehmers mit Arbeitnehmern des Drit-
ten, die Ubernahme von Titigkeiten, die frii-
her Arbeitnehmer des Dritten ausgefiihrt
haben sowie die Stellung von Material und
Kleidung durch den Dritten3>.

Wdhrend der technischen Durchfiihrung
der Untersuchungsleistungen werden die
Entscheidungen (iber Arbeitseinsatz, -zeit
und -ort nicht durch das Krankenhaus ge-
troffen. Eine Eingliederung in den Arbeits-
betrieb des Krankenhauses ist unter diesem
Gesichtspunkt daher abzulehnen. Anderer-
seits darf jedoch nicht unbericksichtigt
bleiben, dass sich die Bereitstellung des Te-
leradiologen nicht in einer einmaligen Be-
reitstellung erschopft, sondern dass sich
die Pflicht zur Bereitstellung immer wieder
aktualisiert. Zudem arbeitet der Teleradio-
loge arbeitsteilig mit dem am Ort der tech-
nischen Durchfiihrung befindlichen Arzt so-
wie der MTR arbeitsteilig zusammen.

Der Teleradiologe ist aber nach auRen hin
nicht in den Betrieb des Krankenhauses ein-
gegliedert. Denn dieser verbleibt &rtlich re-
gelmdRig am Sitz der Praxis bzw. im Home-
office.

In Abwagung dieser Gesichtspunkte spricht
mehr fir die Annahme, dass der Teleradiolo-
ge nicht in die Betriebsorganisation des

34  Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1, Rn. 114.
35  Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 22.
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Krankenhauses eingegliedert ist. Besondere
Beriicksichtigung findet dabei, dass die Aus-
wahl des Teleradiologen der Praxis verblei-
ben diirfte.

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die
Befundleistung durch einen Teleradiologen
der Praxis als im Hinblick auf das rechtliche
Risiko einer Arbeitnehmeriberlassung der
radiologischen Praxis an das Krankenhaus
als unbedenklich einzustufen ist.

c) Vorliegen einer Arbeitnehmertiiber-
lassung der MTR des Krankenhauses an
die Praxis

Nachfolgend setzt sich dieser Beitrag mit der
praxisrelevanten Frage auseinander, ob bei
einer Zusammenarbeit zwischen Teleradio-
logen der Praxis und MTR des Krankenhau-
ses das Risiko einer Arbeitnehmeriberlas-
sung der MTR des Krankenhauses an die
Praxis besteht. Auch hier sind die Abgren-
zungskriterien der Eingliederung in die Be-
triebsorganisation der Praxis und die arbeits-
rechtliche Weisungsbefugnis maRgebend.

aa) Weisungsunterworfenheit

Auch an dieser Stelle wird gepriift, ob die
MTR des Krankenhauses der arbeitsbezoge-
nen Weisungsbefugnis der Praxis unter-
liegt. Unter die arbeitsbezogenen Weisun-
gen fallen beispielsweise die in §611a
Abs.1 S.2 BGB in Verbindung mit § 106
S.1 GewO aufgefiihrten Weisungen, mit
denen die individuelle Arbeitspflicht nach
Gegenstand, Ort und Zeit konkretisiert
wird. Indiz fir eine Arbeitnehmeriiberlas-
sung ist in diesem Zusammenhang die Be-
aufsichtigung des Arbeitnehmers durch
das Personal des Entleihers3®.

Der Gegenstand der Tatigkeit der MTR,
namlich die technische Durchfiihrung be-
stimmter radiologischer Leistungen, wird
durch das Krankenhaus bestimmt. Ebenso
werden der Ort und die Zeit der Arbeitsleis-
tung ausschlieBlich durch das Krankenhaus
festgelegt. Dem Teleradiologen steht kei-
nerlei Befugnis zu, die Arbeitszeit und Ar-
beitsort der MTR zu bestimmen.

Allerdings darf auch nicht unberticksichtigt
bleiben, dass dem Teleradiologen die Wei-
sungsbefugnis im Hinblick auf die Anord-

36 Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AUG, § 1, Rn. 23.

& Thieme

nung von Nebentdtigkeiten sowie in Bezug
auf die technische Durchfiihrung der Unter-
suchung und die Festlegung der Reihenfol-
ge der durchzufiihrenden Untersuchungen
verbleibt. Denn die teleradiologische Leis-
tungserbringung erfolgt gem. §5 Abs. 38
StrlSchG unter Verantwortung des Tele-
radiologen. Insoweit besteht ein vertrags-
gegenstandsbezogenes Weisungsrecht.
Vertragsgegenstandsbezogenen Ausfiih-
rungsanweisungen sind solche, die darauf
abzielen, den zwischen den beteiligten Ar-
beitgebern vereinbarten Leistungsgegen-
stand zu konkretisieren. Ob der Teleradiolo-
ge - als Entleiher im Sinne des AUG - auch
die MTR beaufsichtigt, ist aber fraglich.
Dies gilt als wesentliches Indiz der Recht-
sprechung zur Annahme eine Weisungsun-
terworfenheit. Zum einen wird dem Telera-
diologen eine Beaufsichtigung auf Grund
der rdumlichen Entfernung kaum madglich
sein. Daneben hat gem. §§14 Abs.2 S. 1
Nr.3, 123 Abs. 1 Nr. 3 StrlSchG am Ort der
technischen Durchfiihrung auch ein Arzt
des Krankenhauses mit den erforderlichen
Kenntnissen im Strahlenschutz anwesend
zu sein. Naheliegend ist also, dass eine Be-
aufsichtigung der MTR durch den Telera-
diologen, wenn diese nicht von vornherein
rechtlich und tatsachlich unmaéglich ist, im
erheblichen MaRe gelockert ist und viel-
mehr auch oder ausschlieBlich durch den
am Ort der technischen Durchfiihrung an-
wesenden Arzt ibernommen wird. Diese
Uberlegung wird bestitigt durch die ge-
setzliche Wertung des §5 Abs.2 Nr.1
MTBG, wonach die Tatigkeiten der techni-
schen Durchfiihrung radiologischer Dia-
gnostik sowie die Verabreichung von Phar-
maka fir die bildgebenden Verfahren nur
von MTR ausgeiibt werden kénnen. Eine
Weisungsunterworfenheit der MTR hin-
sichtlich des Teleradiologen i.S.d. §1
Abs. 1.2 Alt. 2 AUG ist demnach eher ab-
zulehnen.

bb) Eingliederung in die Betriebs-
organisation

Zudem ist zu priifen, ob eine Eingliederung
der MTR in die Betriebsorganisation der Pra-
xis erfolgt. Eine Eingliederung meint dabei
nicht nur eine bloR duRere Integration in
den Fremdbetrieb, sondern vielmehr, dass
der Entleiher die Personalhoheit innehat,
also die fiir ein Arbeitsverhaltnis typischen
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Entscheidungen Gber Arbeitseinsatz, -zeit
und -ort treffen kann?’.

Dabei ist zundchst zu beriicksichtigen, dass
die MTR in den Raumlichkeiten der radiologi-
schen Praxis tdtig wird und insofern das ra-
diologische GroRgerat, an welchem sie ihre
Arbeitsleistung erbringt, von der radiologi-
schen Praxis gestellt wird. Diese Bereitstel-
lung des Arbeitsmaterials und der Raumlich-
keiten durch die Praxis spricht fiir eine
Eingliederung der MTR des Krankenhauses
in die Betriebsorganisation der Praxis. Dem-
gegeniiber wird aber sonstiges Arbeitsmate-
rial wie Arbeitskleidung durch das Kranken-
haus gestellt. Die MTR flihrt aber Tatigkeiten
aus, die auch die MTR der Praxis vornehmen
wiirde. Dies spricht fiir eine Eingliederung
der MTR in die Betriebsorganisation der Pra-
Xis.

Es darf aber auch nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass sich die Zusammenarbeit zwi-
schen dem Teleradiologen und der MTR
mangels Moglichkeit eines personlichen
Austauschs am Ort der Untersuchung inso-
fern von der radiologischen Untersuchung
auRerhalb der Zeiten des Bereitschaftsdiens-
tes unterscheidet, als dass die Kommunikati-
on und Zusammenarbeit unter Nutzung von
Fernkommunikationsmitteln erfolgt und die
daher als weniger ,eng“ gewertet werden
konnte. Allein der Umstand, dass der Telera-
diologe nicht am Untersuchungsort physisch
anwesend ist, kann jedoch nicht dazu fiih-
ren, dass in dieser Konstellation eine Einglie-
derung in die Betriebsorganisation ausge-
schlossen werden kann. Der radiologischen
Praxis kommt aber nicht die Personalhoheit
Gber die MTR zu. Denn nicht die radiologi-
sche Praxis initiiert den Arbeitseinsatz der
MTR, sondern das Krankenhaus selbst, in-
dem dieses die teleradiologische Leistung
bei der radiologischen Praxis anfordert.

Unter Beriicksichtigung der aufgefiihrten
Argumente ist die Eingliederung der MTR
in die Arbeitsorganisation der Praxis offen.
Fir das Risko einer Arbeitnehmeriiberlas-
sung ist aber zu beriicksichtigen, dass eine
Weisungsunterworfenheit gem. § 1 Abs. 1
S.2 AUG eher abzulehnen ist. Zwar ldsst

37 Hamann, in: AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 114.

sich das Risiko einer erlaubnispflichtigen
Arbeitnehmeriiberlassung objektiv-recht-
lich nicht vollstdandig ausschlieRen. Ange-
sichts der aufgefiihrten Gesichtspunkte ist
dieses jedoch geringer als im Fall der Kon-
stellation II.

VI. Fazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten,
dass eine Kooperation von radiologischen
Praxen und Krankenhiusern, die eine Uber-
lassung des Personals von dem einen an
den anderen Kooperationspartner vorsieht,
arbeitnehmeriiberlassungsrechtliche Risi-
ken bergen kann.

So ,verlockend“ es fiir Krankenhduser er-
scheinen mag, sich nicht nur das radiologi-
sche GroRBgerdt, sondern auch die MTR zur
Verfligung stellen zu lassen, so hoch ist in
diesem Fall das Risiko einer Arbeitnehmer-
tiberlassung der MTR an das Krankenhaus.
Aber auch fiir den Fall, dass die MTR des
Krankenhauses in den Rdumlichkeiten der
Praxis in Zusammenarbeit mit einem Tele-
radiologen der Praxis arbeitet, besteht das
Risiko einer Arbeitnehmeriiberlassung. Die-
ses Risiko ist auf Grund der Besonderheiten
der Teleradiologie zwar geringer als wenn
die MTR im Rahmen der normalen Betriebs-
zeiten der Praxis zur Verfligung gestellt
wird, es ldsst sich aber nicht vollends aus-
schlieRen. Es zeigt sich also, dass sowohl
auf Seiten des Krankenhauses, als auch auf
der Seite der radiologischen Praxis nicht
ausgeschlossen werden kann, dass Arbeit-
nehmer tiberlassen werden, ohne dass hier-
fiir eine Erlaubnis nach dem AUG vorliegt.
Als weniger risikobehaftet ist die Tatigkeit
des Teleradiologen selbst anzusehen. Eben-
so stellt die bloRe Gebrauchsiberlassung
im Rahmen einer GroRBgerdtekooperation
keine vertragliche Gestaltung dar, die ar-
beitnehmeriiberlassungsrechtliche Risiken
birgt.

Es ist jedoch zu beachten, dass es nicht nur
auf die vertragliche Gestaltung des Koopera-
tionsvertrages ankommt, sondern, dass auch
die tatsdchlichen Verhéltnisse maRgeblich
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sind. Hierbei ist § 12 Abs. 1 S.2 AUG in den
Blick zu nehmen, wonach im Zweifel weder
der Wille der Vertragsparteien noch der Ver-
tragsinhalt, sondern die tatsachliche Ausfiih-
rung des Vertragsverhaltnisses entscheidend
ist. Eine rechtssichere Gestaltung des Koope-
rationsvertrages gewahrleistet namlich nur
dann das Nichtvorliegen einer Arbeitnehme-
riberlassung, wenn der Vertrag auch ent-
sprechend seiner Regelungen tatsdchlich
durchgefiihrt wird.

Die rechtlich risikodrmste Variante im Rah-
men von Kooperationen ist in jedem Fall
die Erbringung der Leistungen durch eige-
nes Personal. Soweit dies auf Grund des
Personalmangels nur eingeschrankt mog-
lich ist, kann nach Alternativen gesucht
werden. Diese kann z. B. sein, das Personal
des anderen Kooperationspartners zu eige-
nem Personal ,zu machen*, indem etwa
eine geringfligige Beschaftigung i.S.d. §8
SGB IV eingegangen wird.

Damit eine Arbeitnehmeriberlassung aus-
geschlossen werden kann, dirfen die Ange-
stellten der radiologischen Praxis bzw. des
Krankenhauses, nicht in die Arbeitsorganisa-
tion des jeweiligen Kooperationspartners
eingegliedert und dessen Weisungen unter-
worfen sein.
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