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Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Mit § 117 Abs. 3c SGB V ist keine Abbedingung der gesetzlichen Regelungen fiir

Arbeitsverhdltnisse intendiert.

2. Anders als die bisherigen Ausbildungsverhaltnisse der Ausbildungsteilnehmenden an der
bisherigen Ausbildung zur Psychologischen Psychotherapeutin, zum Psychologischen
Psychotherapeuten, zur Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeutin und zum Kinder- und
Jugendlichenpsychotherapeuten sind die Weiterbildungsverhaltnisse zwischen den
Weiterbildungsteilnehmenden zur Fachpsychotherapeutin / zum Fachpsychotherapeuten mit
den Tragern der Ambulanzen nach § 117 Abs. 3b SGB V Arbeitsverhaltnisse.

3. Der daraus folgende Vergitungsanspruch der Weiterbildungsteilnehmenden nach § 612 BGB
kann nicht durch eine rein am erzielten Umsatz bemessene variable Vergitung erfolgen.
Zwischen der Arbeitsleistung und der Vergiitung darf kein auffalliges Missverhaltnis
bestehen. Mit einer rein variablen Vergiitung (in Hohe von 40 % des von der/dem
jeweiligen Weiterbildungsteilnehmenden erzielten Umsatz) ist nicht gesichert, dass die
Grenze zur Sittenwidrigkeit unterschritten wird; im Einzelfall kdnnen sogar

Mindestlohnbestimmungen beriihrt sein.

4, Das Bundesarbeitsgericht geht von einem auffélligen Missverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung aus, wenn die Arbeitsvergiitung nicht einmal 2/3 eines in der betreffenden
Branche und Wirtschaftsregion Ublicherweise gezahlten Tariflohnes erreicht. Eine
arbeitsvertragliche Regelung, nach der sich die Vergiitung in der Weitergabe von 40 % der
erzielten Umsatze (als Arbeitnehmerbrutto) erschopft, ist im Einzelfall sittenwidrig.
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5. Bei der Durchfilhrung der Arbeitsverhdltnisse sind das Entgeltfortzahlungs- und das
Referenzprinzip zu beachten. Das EFZG und das BUrlG gebieten die prinzipielle Fortzahlung
auch variabler Gehaltsbestandteile im Krankheits- und im Urlaubsfall.

A. Problemstellung

§ 117 Abs. 3c SGB V wurde durch Art. 2 des Gesetzes zur Reform der Psychotherapeutenausbildung v.
15. November 2019 (BGBI. I S. 1604) eingefiigt und sah bereits vor, dass fiir die Leistungsvergiitung der
Ambulanzen nach § 120 SGB V

~€in Antell an der Vergitung zu vereinbaren Ist, mit dem die von den Ausbildungs- oder
Weiterbildungsteilnehmern geleistete Krankenbehandlung angemessen abgegolten wird; der zu

vereinbarende Anteil betrégt mindestens 40 Prozent der Vergtitung."

Eine Differenzierung zwischen Ausbildungs- und Weiterbildungsteilnehmenden wurde nicht
vorgenommen. Zuletzt geandert wurde § 117 Abs. 3c durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der
Gesundheitsversorgung (GVWG) v. 11. Juli 2021 (BGBI. I S. 2754):

~Die Ambulanzen sind verpfiichtet, von der Vergiitung, die sie von den Krankenkassen fiir die durch einen
Aus- oder Weiterbildungsteilnehmenden erbrachte Leistung erhalten, jeweils einen Anteil in Hohe von

mindestens 40 % an die jeweiligen Aus- oder Weiterbildungsteilnehmenden auszuzahlen."

Ausweislich der Gesetzesbegriindung geht es dabei wu.a. darum, dass alle Aus- und
Weiterbildungsteilnehmenden Anspruch auf einen Anteil an derjenigen Leistungsvergiitung der

Krankenkassen von mindestens 40 % haben, die auf von ihnen personlich erbrachten Leistungen beruht.

Bereits mit ihrer Stellungnahme vom 20. November 2020 zum Referentenentwurf des GWVG hat die DPtV
vorgeschlagen, § 117 Abs. 3¢ SGB V zu verandern. Zur Begriindung wurde vom DPtV ausgefiihrt, dass
die Regelung de lege lata den verdnderten rechtlichen Rahmenbedingungen der Weiterbildung nicht

gerecht wird. Hierbei wurden vier wesentliche Aspekte benannt:

e Die Regelung unterscheidet nicht zwischen einer Ausbildung =zur psychologischen
Psychotherapeutin, zum psychologischen Psychotherapeuten bzw. =zu Kinder- und
Jugendlichenpsychotherapeutinnen und -psychotherapeuten einerseits und einer Weiterbildung
zu FErlangung einer Gebietsbezeichnung einer Fachpsychotherapeutin oder eines
Fachpsychotherapeuten. Anders als mit den Ausbildungsteilnehmenden bestehen mit den
Weiterbildungsteilnehmenden aber sozialversicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnisse, bei

denen folglich auch eine Verpflchtung zur Lohnfortzahlung auch variabler
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Verglitungsbestandteile im Krankheits- und Urlaubsfall gilt. Die Krankenkassenverbdnde ziehen
sich aktuell in den Verhandlungen nach § 120 SGB V (ber eine differenzierte Leistungsvergiitung
fir Leistungen von Weiterbildungsteilnehmenden auf genau den Standpunkt zuriick, dass der
Gesetzgeber die Leistungsvergitung flir Ausbildungs- und Weiterbildungsteilnehmende

ineinsgesetzt habe.

e Mit der Regelung in § 117 Absatz 3c Satz 3 SGB V in der jetzigen Fassung wird faktisch ein
Anreiz geschaffen, mehr verglitungsfdhige Leistungen zu erbringen. Um einer daraus
resultierenden Verringerung der fiir Selbsterfahrung, Supervision, Fallbesprechungen und allen
weiteren indirekten Tatigkeiten aufgewendeten Arbeitszeit entgegenzuwirken, sollte die
Vergltung der Trager der Weiterbildungsstatten nach § 120 Absatz 2 Satz 1 SGB V auf der
Grundlage eines angemessenen Anteils an der Arbeitszeit zur Erbringung vergitungsfahiger

Leistungen je Vollzeitstellenaquivalent bemessen sein.

e Drittens ist davon auszugehen, dass die Kosten fiir die im Rahmen der Weiterbildung
notwendige Supervision und Selbsterfahrung und fiir die Theorievermittlung nicht von den
Weiterbildungsteilnehmenden, sondern vom Arbeitgeber getragen werden miissen. Auch
insoweit muss die Vergitung nach § 120 SGB V den Trager der Weiterbildungsstatte in die Lage

versetzen, diese Vorgabe bei wirtschaftlicher Haushaltsfiihrung zu erfiillen.

e Dabei kann viertens eine Entlohnung der Weiterbildungsteilnehmenden, wie sie im Krankenhaus
Ublich ist, nicht unwirtschaftlich sein. Dieser Gedanke liegt auch § 75a Absatz 1 Satz 2 SGB V fiir

die Férderung von Weiterbildungsstellen im System der vertragsérztlichen Versorgung zugrunde.

Die Ambulanzen der psychotherapeutischen Ausbildungs- und Weiterbildungsinstitute haben mit Stand
April 2023 die aktuelle Hohe der Ausbildungskosten sowie den Anteil der Vergiitung, der von ihnen an die
Ausbildungsteilnehmer*innen ausgezahlt wird, mitgeteilt (§ 117 Absatz 3c SGB V), er ist in der von der
Bundestherapeutenkammer nach Bundesland sortierten Ubersicht zu ersehen. Eine Ubersicht iiber die
Weiterbildungskosten kann erst ab 2023 erstellt werden, wenn fiir die Absolvent*innen des neuen

Psychotherapie-Studiums Ambulanzen als Weiterbildungsstatten zugelassen sein werden.

B. Bewertung

Auch weiterhin findet keine Unterscheidung zwischen Aus- und Weiterbildung statt, obwohl sich die
rechtlichen Rahmenbedingungen zwischen Aus- und Weiterbildung auch nach der Reform der

Psychotherapeutenausbildung massiv unterscheiden:

Sowohl die Weiterbildung, die nach der bisherigen psychotherapeutischen Ausbildung erfolgt und zur
Flihrung zusatzlicher Bezeichnungen berechtigt, wie auch die Weiterbildung nach abgeschlossenem

Masterstudiengang der klinischen Psychologie und Psychotherapie sowie erteilter Approbation, die zu
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unterschiedlichen Qualifikationen als Fachpsychotherapeut*in flihrt, setzen auf einer Ausbildung/Studium

auf. Die Weiterzubildenden schlieBen jedoch mit der Weiterbildungsstatte einen Arbeitsvertrag; ggdf. ist

auch die Bezeichnung als Weiterbildungsvertrag unschadlich, wenn der Inhalt der eines
Arbeitsverhaltnisses ist, dies stellt § 611a Abs. 1 Satz 5 BGB ausdriicklich klar.

1.1.

Anwendbarkeit von Arbeitsrecht auf Aus- und Weiterzubildende

Soll die Rechtsstellung der Aus- und Weiterzubildenden, mithin der rechtliche Rahmen der
zwischen ihnen und den Ambulanzen beziehungsweise den Aus- und Weiterbildungsstatten zu
begriindenden Rechtsbeziehungen, konturiert werden, ist zunachst zu hinterfragen, ob
Gesetzgeber mit § 117 Abs. 3c SGB V fiir die Weiterzubildenden eine in sich abschlieBende
Regelung vornehmen wollte, die im Verhadltnis etwa zu den §§ 611 ff BGB oder sonstigen
Bestimmungen fiir Aus- und Weiterbildungs- sowie Arbeitsverhaltnisse ein eigenstandiges, in sich

abgeschlossenes System bildet.

Dem Bericht des Gesundheitsausschusses des Deutschen Bundestags, auf dessen
Beschlussempfehlung hin die jetzige Regelung - wie schon die vorangegangene Einfiihrung eines
neuen Absatzes 3c in § 117 SGB V - Eingang in das Gesetzgebungsverfahren und schlieBlich in die
aktuelle Fassung des § 117 Abs. 3c SGB V gefunden hat, ist eindeutig zu entnehmen, dass dies
nicht der Fall ist:

LSofern die Ambulanzen ihrer Verpfiichtung zur Auszahlung des Verglitungsanteils nicht
nachkommen, kénnen die Aus- und Weiterbildungsteilnehmenden diesen Anspruch im
Rahmen ihrer privatrechtiichen, vertraglichen Beziehungen mit den Ambulanzen
beziehungsweise mit den Aus- und Weiterbildungsstétten geltend machen. Zwar regelt der
§ 117 Absatz 3c SGB V nicht das Rechtsverhdltnis zwischen den Ambulanzen
beziehungsweise den Aus- und Weiterbildungsstdtten und den Aus- und
Weiterbildungsteilnehmenden, da dieses Verhdltnis zivilrechtlicher Natur ist und deshalb
nicht im SGB V und damit im Bereich des Offentlichen Rechts geregelt werden kann.
Gleichwohl ist stets geltendes Recht und somit auch die in § 117 Absatz 3¢ SGB V
enthaltene Verpfiichtung zur Auszahlung eines Vergiitungsanteils zu beriicksichtigen"
(BT-Drs. 19/30560, S. 42; Hervorhebung durch die Verfasserin).

§ 117 Abs. 3c S. 3 SGB V stellt danach schon keine Anspruchsgrundlage fiir Aus- und
Weiterbildungsteilnehmenden flr einen Vergltungsanspruch dar. Erst recht regelt § 117 Abs. 3c
SGB V nicht abschlieBend die Rechtsbeziehungen zwischen den Aus- und Weiterzubildenden und
den Ambulanzen beziehungsweise den Aus- und Weiterbildungsstatten.

So ist bereits der Begriindung zu der mit Wirkung vom 23.11.2019 durch Art. 2 des Gesetzes vom
15.11.2019 (BGBI. I S. 1604) eingefiihrten Regelung in § 117 Abs. 3¢ S. 1 Nr. 2 SGB V des

Gesundheitsausschusses Folgendes zu entnehmen:
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1.2.

Mit der Erganzung in Satz 1 Nummer 2 werden die Vertragspartner (die Ausbildungsstétten
bzw. spater auch die Weiterbildungsstétten sowie die Landesverbénde der Krankenkassen
und die Ersatzkassen) verpfiichtet, auch einen Verglitungsanteil zu vereinbaren, mit dem die
von den Aus- und Weiterbildungsteilnehmerinnen und -teilnehmern erbrachten
Behandlungsleistungen angemessen abgegolten werden. Bel der Festlegung dieses Anteils
haben die Vertragspartner die Interessen der Aus- und Weiterbildungsteilnehmerinnen und -
teilnehmer an leistungsgerechter Teilhabe einerseits und die Interessen der Aus- und
Weiterbildungsstédtten an einer Kostendeckung bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung
andererseits zu berlicksichtigen und in einen angemessenen Ausgleich zu bringen" (BT-Drs.
19/13585, S. 88).

Begriindet wurde mit der Regelung ein Pflichtenprogramm fiir die Vertragspartner (die
Ausbildungsstatten bzw. spater auch die Weiterbildungsstatten sowie die Landesverbande der
Krankenkassen und die Ersatzkassen); die Aus- und Weiterbildungsteilnehmerinnen und -
teilnehmer sind nach der gesetzgeberischen Intention Dritte, die auBerhalb dieser Rechtsbeziehung

stehen, deren Interessen aber beriihrt und daher angemessen zu berticksichtigen sind.

Anders als die Stellung der bisherigen Ausbildungsteilnehmenden ist die Stellung der
Weiterbildungsteilnehmerinnen  und  -teilnehmer zudem mit der Stellung arztlicher
Weiterbildungsassistenten und -assistentinnen zu vergleichen. Weiterbildungsassistenten und -
assistentinnen gem. § 32 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Arzte-ZV, die nach Genehmigung durch die
Kassenarztliche Vereinigung zum Zwecke der Weiterbildung zur Erlangung der Facharztkompetenz
befristet in der vertragsarztlichen Versorgung beschaftigt werden, arbeiten auf Grundlage eines
Arbeitsverhéltnisses. Das Gesetz iiber befristete Arbeitsvertrdge mit Arzten in der Weiterbildung
(AArbVtrG) legt die Weiterbildungsdauer als Befristungsgrund ausdriicklich fest. Einen solchen
sachlichen Grund flir eine Befristung bedarf es jedoch nur in einem Arbeitsverhaltnis. Das
AArbVtrG ist insofern lex specialis gegeniiber § 14 TzBfG fiir die &rztliche Weiterbildung. Nach § 1
Abs. 1 AArbVtrG liegt ein sachlicher und die Befristung eines Arbeitsvertrages mit einem Arzt
rechtfertigender Grund dann vor, wenn die Beschaftigung des Arztes seiner zeitlich und inhaltlich
strukturierten Weiterbildung zum Facharzt oder dem Erwerb einer Anerkennung flir einen
Schwerpunkt oder dem Erwerb einer Zusatzbezeichnung, eines Fachkundenachweises oder einer
Bescheinigung Uber eine fakultative Weiterbildung dient. Die Regelung des § 117 SGB V, welche
die Weiterbildung der Psychotherapeuten nach MaBgabe der Muster WBO regelt, knipft inhaltlich

genau daran an.

So lasst sich die Rechtsprechung zur Zuldssigkeit einer Befristung des Arbeitsverhdltnisses mit
arztlichen Weiterbildungsassistenten (z.B. ArbG Heilbronn, Urt. v. 28.1.2015 — 4 Ca 299/14,; BAG,
Urt. v. 2.9.2021 — 7 AZR 300/20), die ein Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses nicht in Frage stellt,

Ubertragen.

Nach § 4 Absatz 4 S. 2 MWBO (Musterweiterbildungsordnung der Arzte) sowie in den

Weiterbildungsordnungen (WBOen) der Kammern sind die in der Weiterbildungsordnung
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1.3.

festgelegten Weiterbildungszeiten Mindestzeiten. Stets aber ist kennzeichnend fiir die
Weiterbildung die vertiefende Anwendung arztlicher Kenntnisse in der Berufsausiibung. Eine
Weiterbildung im Rahmen freier Mitarbeiterschaft ware tatsdchlich nicht ausgeschlossen, wird
jedoch von den Weiterbildungsordnungen ausdrticklich ausgeschlossen, denn sie liefe auch dem
Zweck der Weiterbildung sowie deren Ausgestaltung als weisungsabhangiger und angeleiteter
Tatigkeit zuwider. Haufig nehmen die Vertrage dennoch die Anwendung des Arbeitsrechts
ausdriicklich auf (z.B.
https://www.kvwl.de/fileadmin/user_upload/pdf/Mitglieder/Niederlassung/Foerderung/Weiterbild

ungen/Muster_Befristeter_Weiterbildungsanstellungsvertrag.pdf )

Die Muster-WBO der Bundespsychotherapeutenkammer regelt ebenso, dass die Weiterbildung im
Rahmen angemessen vergiiteter Berufstdtigkeit erfolgt, d.h. auch sie geht von der Ausiibung
einer vergitungspflichtigen Tatigkeit aus, wenngleich die Inhalte auch solche mit
weiterbildendem Charakter sind. Es ware nicht zu erkldaren, wenn hier eine Differenzierung
zwischen arztlicher Weiterbildung und der zur Fachpsychotherapeutin  bzw. zum
Fachpsychotherapeut vorgenommen wiirde — aus dem Wortlaut der Regelungen ergibt sich dies

gerade nicht.

Da mit § 117 Abs. 3c SGB V somit keine abschlieBende Regelung fiir die die Rechtsbeziehungen
zwischen den Aus- und insbesondere Weiterzubildenden und den Ambulanzen beziehungsweise
den Aus- und Weiterbildungsstitten besteht, kann, soweit deren Anwendung nicht
ausgeschlossen ist, auf die allgemeinen Bestimmungen fiir Aus-, Weiterbildungs- und
Arbeitsverhaltnisse sowie entsprechende Rechtsprechung zurlickgegriffen werden. Es gilt der
europarechtliche Arbeitnehmerbegriff, wie und soweit er durch die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs (EuGH) konkretisiert worden ist (EuGH, Urt. v. 11.10.2010 - C-
232/09; EuGH EuGH,; . BSG, Urt. v. 27.1.2021, B 14 AS 25/20 R, Rdnr. 19). Der europarechtliche
Arbeitnehmerbegriff reicht weiter als der bundesdeutsche findet auch im nationalen Recht bei
Gesetzen Anwendung, die auf eine Richtlinie der europaischen Union zuriickzufiihren sind., wie
z.B. das Bundesurlaubsgesetz, das Arbeitszeitgesetz. .Arbeitnehmer/in ist nach der

Rechtsprechung,

0] wer eine tatsdchliche und echte Tatigkeit ausiibt, wobei Tatigkeiten auBer Betracht
bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als véllig untergeordnet und
unwesentlich darstellen, und

(i) wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen

erbringt, fir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt.

Zentral als Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen Arbeits- und Ausbildungsverhaltnis ist die Frage,
in wessen Interesse die Tatigkeit Uberwiegend erfolgt. Ein Arbeitsverhaltnis ist zu verneinen, wenn

bei einer Gegenlberstellung der Anteile ,Ausbildungszweck™ und ,fir den Betrieb erbrachte
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Leistungen und Arbeitsergebnisse™ das Erlernen praktischer Kenntnisse und Erfahrungen deutlich
Uberwiegt, so das ArbG Hamburg (Urt. v. 16.10.12 - 21 Ca 43/12) die Ausbildung einer
Psychotherapeutin betreffend.

Ebenso unterschiedet das LAG Hamm (Urt. v. 29.11.2012 - 11 Sa 74/12) beziiglich der Ausbildung

einer Psychotherapeutin:

,ES ISt in Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt, dass eine (bliche Vergiitung nach § §
612 Abs. Absatz 2 BGB beansprucht werden kann, wenn eine Beschdftigte im Rahmen eines
Praktikantenvertrags auf Weisung des Arbeitgebers (lber einen ldngeren Zeitraum
Leistungen erbringt, die nicht vorrangig ihrer Aus- und Fortbildung dienen, sondern ganz
liberwiegend im betrieblichen Interesse liegen. Uberwiegt der Ausbildungszweck nicht
deutlich die fir den Betrieb erbrachten Leistungen und Arbeitsergebnisse, Ist die
Vereinbarung einer Unentgeltlichkeit der Tétigkeit sittenwidrig. An die Stelle der nach § 138
BGB unwirksamen Vereinbarung der Unentgeltlichkeit tritt der Anspruch auf eine Vergitung
in dblicher Hohe nach § 612 Absatz 2 BGB (LAG Berlin-Brandenburg, 24.06.2011 — LAG
Berlin-Brandenburg, Aktenzeichen 6SA44411 6 Sa 444/11 u. 456/11 - ; LAG Baden-
Wiirttemberg 08.02.2008 — LAG Baden-Wiirttemberg, Aktenzeichen 5544507 5 Sa 45/07 -
NZA 2008, NZA Jahr 2008 Seite 768, LAG Sachsen-Anhalt 18.05.2009 — LAG Sachsen-
Anhalt, Aktenzeichen 6SA43208 6 Sa 432/08 - ; Maties, Generation Praktikum, RdA 2007,
RDA Jahr 2007 Seite 135, RDA Jahr 2007 139, ErfK-Preis, 13. Aufl. 2013 § 612 BGB Rn.
ERFKOARBR 13 BGB § 612 Randnummer 2, ERFKOARBR 13 BGB & 612 Randnummer 3 m.
w. N.)."

Im Einzelfall wird anhand der Dienst- und Arbeitsplane sowie der Ausbildungsdokumentation zu
Uberpriifen sein, ob die Arbeitssituation, Arbeitsinhalt und Arbeitsorganisation mit anderen fest
angestellten Beschéftigten vergleichbar ist, ob die Tatigkeit lberwiegend selbststandig und
eigenverantwortlich oder unter Aufsicht und Anleitung erfolgt. Eine feste Vertretungsregelung fiir
Betroffene kann z.B. flir eine Vergleichbarkeit mit anderen Beschaftigten und eine

eigenverantwortliche Arbeitsweise sprechen.

Fir das seinerzeit nach der Approbationsordnung fiir Arzte vorgeschriebene zwélfmonatige
praktische Klinikjahr hat das BAG (Urt. v. 25.03.1981 - 5 AZR 353/79) entschieden, dass er sich
hinsichtlich der Frage einer Vergltung nicht von anderen Lehrveranstaltungen der Hochschule wie
Vorlesungen und Ubungen unterscheidet, die praktische Ausbildung also Teil des Studiums und
Unterrichtsveranstaltung ist (BAG, Urteil vom 25.03.1981 - 5 AZR 353/79). Aus- und Weiterbildung
von Psychotherapeutinnen und -therapeuten setzen aber den erfolgreichen Abschluss des
Studiums voraus, sodass nicht allein aufgrund der Ausgestaltung als Teil des Studiums von einem
Ausbildungsverhdltnis  ausgegangen  werden  kann.  Andererseits kann auch bei
Psychotherapeutinnen und -therapeuten in Ausbildung ein Arbeitsverhdltnis vorliegen (vgl. ArbG
Hamburg a.a.0.), was allerdings Schwierigkeiten bei der Anerkennung der Ausbildungstatigkeit zur

Folge haben kann.
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1.4.

Im Regelfall wird danach bei Psychotherapeutinnen und -therapeuten in Ausbildung ein
Ausbildungsverhaltnis vorliegen, da ihre praktische Tatigkeit nach der gesetzgeberischen Intention
dazu dient, ihnen Wissen zu vermitteln und ihnen zu ermdglichen, unter Aufsicht praktische

Erfahrungen zu sammeln.

Im Hinblick auf die Praktische Tatigkeit in den Ausbildungseinrichtungen soll ein mdglichst
breites Spektrum von Einrichtungen, in denen psychotherapeutische Behandlungen
durchgefiihrt werden kénnen, zur Verfiigung stehen. Der Ausbildungsteilnehmer soll
wéhrend der Ausbildung unter Aufsicht und Anleitung am Patienten praktisch tétig sein"
(BT-Drs. 13/8035, S. 14).

~Die praktische Tétigkeit in den genannten Einrichtungen ist erforderlich, damit der
Ausbildungsteilnehmer hinreichend mit den Krankheitsbildern der dort behandelten
Patienten, die je nach Ausbildung Erwachsene (bei Psychologischen Psychotherapeuten)
oder Kinder und Jugendliche (bei Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten) sind,
vertraut gemacht wird und Erfahrungen in der Krankenbehandlung sammelt" (BT-Drs.
13/8035, S. 19).

Nach § 9 Abs. 2 der Musterweiterbildungsordnung (MWBO), die der Deutsche
Psychotherapeutentag auf seiner 38. und 39. Sitzung (April und November 2021) erlassen hat,
erfolgt die Weiterbildung demgegeniiber in Hauptberuflichkeit; die MWBO definiert dies als eine
entgeltliche Tatigkeit, die den liberwiegenden Teil der Arbeitszeit beansprucht. MaBstab fiir den

Begriff ,,liberwiegend" sind nicht allein abrechnungsfahige Leistungen.

Eindeutig sind danach auf die hier in Rede stehenden Weiterbildungsverhaltnisse die
Bestimmungen des Arbeitsrechts anzuwenden. Dem Gesetzgeber stand dies auch vor Augen, denn
mit Art. 3 des Gesetzes zur Reform der Psychotherapeutenausbildung v. 15.11.2019 hat er fiir die
Weiterbildung zur Fachpsychotherapeutin bzw. zum Fachpsychotherapeuten eine Erganzung des
Gesetzes (iber befristete Arbeitsvertrage mit Arzten in Weiterbildung angepasst wird, sodass es
»sauch fir die Beschaftigung eines Psychotherapeuten im Rahmen einer zeitlich und inhaltlich

strukturierten Weiterbildung zum Fachpsychotherapeuten™ anwendbar wird.

Die Deutsche Rentenversicherung Bund ist (abermals) 2016 in einer Abstimmung mit den anderen
Sozialversicherungstragern zur Erkenntnis gelangt, dass die Tatigkeit der
Ausbildungsteilnehmenden an den Ausbildungsstétten nach § 6 PsychThG a.F. keine
sozialversicherungspflichtige Beschéftigung darstellt. Das andert sich jedoch automatisch, wenn ein
Vertrag Uber die Weiterbildung geschlossen wird. Vertrdge mit Weiterbildungsteilnehmenden

stellen unstreitig stets sozialversicherungspflichtige Beschéaftigungsverhaltnisse dar.
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2, Rechtsfolgen der Anwendung von Arbeitsrecht

Ist Arbeitsrecht anwendbar, sind — nicht abschlieBend, aber insbesondere - folgende Aspekte zu

beachten:

2.1. Vergiitungsanspruch

Es besteht ein Vergitungsanspruch nach § 612 BGB. Die Héhe der Vergitung richtet sich nach

dem Tarifrecht, wenn der Arbeitgeber einer Tarifbindung unterliegt. Bei einem Arbeitgeber ohne

Tarifbindung ist eine ,angemessenen und ubliche Verglitung" zu zahlen.

2.1.1.

2.1.2.

Grundsatzlich ist unter dem Begriff ,Ubliche" diejenige Verglitung zu verstehen, die im
gleichen Gewerbe oder Beruf an dem betreffenden Ort fiir eine entsprechende Arbeit
gezahlt zu werden pflegt, wobei die personlichen Verhaltnisse des Dienstverpflichteten wie
dessen Alter, Berufserfahrung, Familienstand und Kinderzahl zu beriicksichtigen sind.
MaBgebend ist die (bliche Verglitung im vergleichbaren Wirtschaftskreis (BAG, Urt. v.
20.4.2011 - 5 AZR 171/10). Soweit nun nach der Fassung des § 117 Abs. 3c SGB V 40 %
der Leistungsverglitung ,auszuzahlen® sind, ist schon wunklar, ob es sich um

Arbeitnehmerbrutto- oder Arbeitnehmernettobetrage handeln soll.

LZudem wird durch die neue Formulierung deutlich gemacht, dass die oder der Aus- und
Weiterbildungsteilnehmende fiir jede konkret erbrachte Leistung den Anteil von der
Vergiitung im Rahmen eines Individualanspruchs" erhdlt, die die Krankenkassen an die
Ambulanz fir die jeweilige Leistung entrichten. Damit partizipieren die Aus- und
Weiterbildungsteilnehmenden an der Vergiitung fiir genau die Leistungen, die sie oder er
erbracht haben. Es ist folglich eine konkrete Berechnung vorzunehmen, fir eine pauschale
Berechnung des Anteils bleibt kein Raum. Die Auszahlung des Vergiitungsanteils haben die
Ambulanzen den Krankenkassen gegentiber nachzuweisen" (BT-Drs. 19/30560, S. 42).

Ist davon auszugehen, dass es sich um Arbeitnehmerbruttobetrage handelt, gilt: Die
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung werden nicht ausgezahlt, sondern von
vorneherein in Abzug gebracht, die finanzielle Belastung der Weiterbildungstrager erhoht
sich ausschlieBlich um die Arbeitgeberanteile. Waren die 40 % der Leistungsvergiitung als
Arbeitnehmernettobetrag an die Weiterbildenden auszukehren, waren sowohl die
Arbeitnehmer- als auch die Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung auf diese Betrage
aufzuschlagen. Die Mehrbelastung ware fir die Weiterbildungstrager in diesem Fall noch
deutlich erhoht. Fir die Bewertung nach der angemessenen und ublichen Vergiitung i.S.d. §

612 BGB wird stets von einem Arbeitnehmerbruttobetrag ausgegangen.

Die Ubliche Vergltung ist unterschritten, wenn eine Aufteilung zwischen Grundvergiitung
und von den eigenen Leistungen abhdngigen variablen Vergiitung der
Weiterbildungsteilnehmenden in der Weise erfolgt, dass eine rein variable, von den eigenen
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2.1.3.

Leistungen abhdngige Vergiitung ohne Grundvergiitung gezahlt werden soll. Hier liegt nicht
nur ein VerstoB gegen die Pflicht zur Zahlung der angemessenen und Ublichen Vergiitung
vor, sondern daneben auch gegebenenfalls — in wohl eher seltenen Einzelfdllen - ein
VerstoB gegen das Mindestlohngesetz. Der Mindestlohn stellt einen Mindestentgeltsatz im
Sinne des § 2 Abs. 1 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) dar.
Verglitungsregelungen miissen den gesetzlichen oder tariflichen Mindestlohn unberiihrt
lassen. Sie diirfen aber variable Vergiitungsbestandteile vereinbaren, die auf den
Mindestlohn angerechnet werden kdnnen. Bei der Berechnung des Mindestlohnes bleiben

Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung auBer Betracht.

Alle im Austauschverhdltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer
stehenden Geldleistungen des Arbeitgebers sind also geeignet, den Mindestlohnanspruch
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers zu erfiillen. Von den im arbeitsvertraglichen
Austauschverhaltnis erbrachten Entgeltzahlungen des Arbeitgebers fehlt nur solchen die
Erflillungswirkung, die der Arbeitgeber ohne Riicksicht auf eine tatsachliche Arbeitsleistung
erbringt oder die auf einer besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung beruhen. Nach der
Rechtsprechung des BAG sollen nur die Entgeltzahlungen den Mindestlohnanspruch erfillen,
die dem Arbeitnehmer ,endgiiltig verbleiben" (BAG, Urt. v. 25.5.2016 - 5 AZR 135/16). Die

Zahlungen miissen vorbehaltlos und unwiderruflich gewahrt werden.

Ein erfolgsabhdngiges Entgelt ist auch im Arbeitsverhdltnis grundsatzlich zuldssig. Ein
VerstoB gegen die guten Sitten (§ 138 BGB) liegt vor, wenn es dem Arbeitnehmer trotz
vollen Einsatzes seiner Arbeitskraft nicht mdglich ist, ein ausreichendes Einkommen zu
erzielen. Besteht zwischen Leistung und Gegenleistung ein auffalliges Missverhaltnis (die
Vergltung erreicht nicht 2/3 eines in der betreffenden Branche und Wirtschaftsregion
Ublichen Tariflohns), ist die Regelung sittenwidrig (BAG, Urt, v. 16.2.2012 - 8 AZR 242/11).
Das auffallige Missverhaltnis bestimmt sich nach dem objektiven Wert der Leistung des
Arbeitnehmers. Ausgangspunkt der Wertbestimmung sind in der Regel die Tarifléhne des
jeweiligen Wirtschaftszweiges. Sie driicken den objektiven Wert der Arbeitsleistung aus,
wenn sie in dem betreffenden Wirtschaftsgebiet lblicherweise gezahlt werden. Dabei kann
eine Ublichkeit der Tarifvergiitung angenommen werden, wenn mehr als 50 % der
Arbeitgeber eines Wirtschaftsgebietes tarifgebunden sind oder wenn die organisierten
Arbeitgeber mehr als 50 % der Arbeitnehmer eines Wirtschaftsgebietes beschaftigen. Im
Ergebnis geht es deshalb in der Regel eben gerade nicht, die Verglitung von
Weiterbildungsteilnehmer*innen zum Fachpsychotherapeuten oder zur
Fachpsychotherapeutin rein variabel anhand des Umsatzes aus im Rahmen der

Weiterbildung erbrachten psychotherapeutischen Leistungen zu bemessen.

Seite 11 von 14



2.2, Entgeltausfallprinzip / Referenzprinzip

2.2.1. Fir Arbeitnehmer gilt im Krankheitsfall das sich aus § 4 des Gesetzes Uiber die Zahlung des
Arbeitsentgelts an Feiertagen und im Krankheitsfall (nachfolgend ,EFZG"“) ergebende
Entgeltausfallprinzip. Sofern die Arbeitsvertrage so gestaltet werden, dass ein Grundgehalt
und ein von der erwirtschafteten Leistungs-verglitung abhdngiger Bonus gezahlt werden,
umfasst die Entgeltfortzahlung auch die Boni als ,regelmaBiges Arbeitsentgelt”. Es ist also
das Entgelt auszuzahlen, welches gezahlt worden wadre, hatten die
Weiterbildungsteilnehmenden gearbeitet. Wenn bei angenommenen 20 Sitzungen der
Psychotherapie mit einer Leistungsdauer von mindestens 50 Minuten (die
Plausibilitatspriifzeit nach Anhang 3 EBM betragt 70 Minuten je Sitzung) zusammen mit den
Strukturzuschlagen ein Umsatz von 2.400 € in einer Arbeitswoche bei vollzeitiger
Weiterbildung erzielt wiirde und ein*e Weiterbildungsteilnehmer*in sohin in den
vergangenen drei Monaten durchschnittlich Umsatze von ca. 10.300 € je Monat erzielt hatte,
dann aber fiir einen Monat erkrankte, bestiinde ein Anspruch auf Lohnfortzahlung in Hohe
von € 4.160 als Arbeitnehmerbrutto, ohne dass dem Trager der Ambulanz hierflr

gegenwartig eine Refinanzierung zukommt.

2.2.2. Im Falle des Urlaubs gilt fiir Arbeitnehmer das Referenzprinzip. Fiir die Berechnung des sog.
JUrlaubsentgelts®, d.h. der Entgeltfortzahlung im Urlaub, besteht in § 11 BUrlG die
Regelung, dass das Arbeitsentgelt aus den letzten dreizehn Wochen zugrunde zu legen ist,
also vor jedem Urlaub ein neuer Referenzzeitraum gebildet wird. Auch hier ist fir das
Arbeitsentgelt die aufgrund von § 116 Abs. 3c SGB V ausgezahlte Verglitung zu
beriicksichtigen. Die H6he des Urlaubsentgelts ist bei Giberwiegend (oder hier ausschlieBlich)
variablen Vergitungen damit immer von den erbrachten Leistungen der vorherigen 13
Wochen abhdngig. Wahrend der Urlaubszeit werden jedoch keine Leistungen erbracht und
damit auch keine Umsatze erwirtschaftet. Begriffe man § 117 Abs. 3c SGB V als
abschlieBende Regelung — was sie nicht ist, s.0. unter 1. — bestlinde nun gar kein
Vergltungsanspruch der Weiterbildungsteilnehmenden. Tatsachlich besteht der Anspruch
aber selbst bei einer zu 100 % variablen Vergltung — die so im Regelfall nicht zuldssig ist,

s.0. unter 2.1. — fort,

2.2.3. Verfahren der Sozialversicherungstréager, in denen auch die Arbeitgeberanteile zur
Sozialversicherung fiir bisher gezahlte und dann bei Krankheit und Urlaub ausgefallene

Bonus- oder Tantiemezahlungen geltend gemacht werden, sind gang und gabe.

Daraus folgt: eine Regelung in Arbeitsvertragen mit Weiterbildungsteilnehmenden, die nur die
Weitergabe von 40 % der jeweils aufgrund von Leistungen der oder des

Weiterbildungsteilnehmenden Vergiitungen, aber keine Entgeltfortzahlung im Krankheits- oder

Seite 12 von 14



2.3.

C.

Urlaubsfall vorsieht, ist wegen VerstoBes gegen das Bundesurlaubsgesetz sowie des
Entgeltfortzahlungsgesetzes rechtswidrig. Damit missen aber auch die Trager der Weiterbildung

finanziell in die Lage versetzt werden, rechtmaBige Arbeitsvertrage zu schlieBen.

Sittenwidrigkeit

Die Entgeltabrede im Arbeitsvertrag darf nicht sittenwidrig sein. Das Bundesarbeitsgericht geht von
einem auffalligen Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung aus, wenn die
Arbeitsvergltung nicht einmal 2/3 eines in der betreffenden Branche und Wirtschaftsregion
Ublicherweise gezahlten Tariflohnes erreicht. MaBgebend ist der Vergleich mit der tariflichen
Stunden- oder Monatsverglitung ohne Zulagen und Zuschlage, wobei auch die besonderen
Umstande des Falles zu bertlicksichtigen sind. Eine bei Abschluss des Arbeitsvertrags danach nicht
zu beanstandende Vergiitung kann durch die Entwicklung des Tariflohns wucherisch werden (BAG,
Urt. v. 22.4.2009 - 5 AZR 436/08).

Eine Regelung fiir eine Ausbildungsteilnehmerin zur Psychotherapeutin ohne Verglitungsabrede ist
nur deshalb von der Rechtsprechung als nicht sittenwidrig erachtet worden, weil die zwar die
Tatigkeiten fest angestellter Psychologen ausgeiibt wurde, die Ausbildung aber im Vordergrund
gesehen wurde (LAG Hamm, Urt. v. 29.11.12 - 11 Sa 74/12, Arbeitsgericht Koin, Urt. v. 18.9.2014
- 11 Ca 10331/13). Uberwiegt der Ausbildungszweck nicht deutlich die fiir den Betrieb erbrachten
Leistungen und Arbeitsergebnisse, ist die Vereinbarung einer Unentgeltlichkeit der Tatigkeit
sittenwidrig. An die Stelle der nach § 138 BGB unwirksamen Vereinbarung der Unentgeltlichkeit
tritt der Anspruch auf eine Vergltung in Ublicher H6he nach § 612 Abs. 2 BGB (LAG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 24.6.2011 - 6 Sa 444/11 und 456/11; LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.
8.2.2008 - 5 Sa 45/07; LAG Sachsen-Anhalt, Urt, v. 18.05.2009 - 6 Sa 432/08) Die Weiterbildung

aber entspricht gerade nicht einem vorrangigen Ausbildungszweck.

Auch wenn im Einzelfall (iber die weiteren Voraussetzungen des Lohnwuchers nach § 138 Abs. 2
BGB befunden werden muss, versteht sich, dass eine gesetzliche Regelung, die einem solchen
Missverhaltnis Vorschub leistete, nicht tragbar ware. Eine Klarstellung ist vor diesem Hintergrund

zwingend erforderlich.

Handlungsbedarf

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist daher angezeigt, dass die sich durch das GVWG noch manifestierende
einheitliche Betrachtung Aus- und Weiterbildung in Rahmen des § 117 Abs. 3c SGB V gedndert wird. Die

Weiterbildungsteilnehmenden haben Anspruch auf eine Vergiitung, die den Regelungen des Arbeitsrechts
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Rechnung tragt. Der Ansatz einer ausschlieBlich variablen, von den eigenen vergitungsfahigen
Leistungen abhéngigen Entlohnung ist flir sich besehen nicht tragféhig. Zugleich miissen die Trager der
Weiterbildungsstatten nach § 117 Abs. 3c i.V.m. § 120 SGB XI in die Lage versetzt werden, ein
angemessenes Grundgehalt unter Einschluss der Lohnfortzahlung und der Beitrage zur Sozialversicherung
zu refinanzieren. Dies kann durch eine entsprechende Leistungsvergiitung nach § 120 SGB V oder durch

Forderung geschehen.

Hamburg, den 28. Mai 2023

Larissa Wocken Malte Fritsch Dr. Markus Plantholz

Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Fachanwalt fiir Medizinrecht
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