Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Ziirich KR-Nr. 95/2018

Sitzung vom 13. Juni 2018

541. Anfrage (Beurteilung der Selbstindigkeit bei Honoraren
gemiiss ZHG)

Kantonsritin Esther Straub, Ziirich, und Kantonsrat Andreas Daurt,
Winterthur, haben am 26. Mirz 2018 folgende Anfrage eingereicht:

Die Rechtsprechung qualifiziert Honorare von Chefédrztinnen und
-drzten und leitenden Arztinnen und Arzten an 6ffentlichen Spitilern,
die diese aus stationérer privatérztlicher Téatigkeit erzielen, als AHV-
rechtlich unselbstdndiges Einkommen (BGE 122 V 281, 124 V 97). Die
SVA Ziirich vollzieht diese Rechtsprechung gegeniiber Arztinnen und
Arzten kantonaler Spitiler (ZHG § 1 lit. a).

Chefirztinnen und -irzte sowie leitende Arztinnen und Arzte behan-
deln an kantonalen Spitilern privat versicherte Patientinnen und Patien-
ten sowie ihnen personlich zugewiesene allgemein versicherte Patientin-
nen und Patienten ambulant oder teilstationér auf eigene Rechnung (ZHG
§ 11it. b). Die SVA Ziirich qualifiziert die entsprechenden Honorare aus
der ambulanten und teilstationiren Tétigkeit als selbstédndiges Einkom-
men im Sinne der AHV. Die honorarberechtigten Arztinnen und Arzte
nutzen allerdings auch in der ambulanten und teilstationdren Tétigkeit
an ihren Spitdlern sowohl Betriebsstétte als auch Betriebsmittel und
Material des Spitals, beschéftigen kein eigenes Personal, sind in ihren
Befugnissen der Spitaldirektion unterstellt und werden insbesondere bei
der Rechnungsstellung umfassend von der Spitalverwaltung unterstiitzt.

In diesem Zusammenhang bitten wir den Regierungsrat um die Be-
antwortung folgender Fragen:

1. Werden Honorare von Chefirztinnen und -drzten und leitenden Arz-
tinnen und Arzten an kantonalen Spitilern, die diese aus stationérer
privatirztlicher Tatigkeit erzielen (ZHG § 1 lit. a), auch steuerrecht-
lich als unselbstidndiges Einkommen qualifiziert?

2. Wie beurteilt der Regierungsrat die Praxis der SVA Ziirich, Honorare
aus ambulanter und teilstationarer Tétigkeit von Cheférztinnen und
-drzten und leitenden Arztinnen und Arzten an kantonalen Spitélern
(ZHG § 11it. b) als selbstidndiges Erwerbseinkommen zu qualifizieren?

3. Entspricht die Qualifizierung der ambulanten und teilstationdren Téa-
tigkeit als selbstdndige Tatigkeit den bundesrechtlichen Anforderun-
gen an eine selbstindige Tétigkeit im Sinne der AHV-Gesetzgebung?
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4. Werden diese Honorare aus ambulanter und teilstationédrer Tatigkeit
(ZHG § 1 lit. b) steuerrechtlich als selbstdndiges oder unselbstédndi-
ges Erwerbseinkommen qualifiziert?

5. Die SVA Ziirich erhebt in der Qualifizierung der Honorare als selb-
stdndiges Einkommen die Rechnungsstellung zum ausschlaggebenden
Kriterium (so in den Erlduterungen zu § 4 der RR-Vorlage 5244/2015,
S.16), obwohl die honorarberechtigten Arztinnen und Arzte nur for-
mell Rechnung stellen. Welche Kriterien sind steuerrechtlich aus-
schlaggebend?

6. Worin besteht das unternehmerische Risiko von Chefirztinnen und
-drzten bzw. leitenden Arztinnen und Arzten an kantonalen Spitélern
beziiglich ihrer ambulanten und teilstationdren Téatigkeit geméss ZHG
§ 1lit. b?

7. Wenn Chefirztinnen und -irzte bzw. leitende Arztinnen und Arzte
ihre ambulante und teilstationédre Tétigkeit an kantonalen Spitélern
nicht kostendeckend bzw. mit Verlust ausfiihren, werden die Verluste
von den Arztinnen und Arzten oder vom Spital gedeckt?

Auf Antrag der Finanzdirektion

beschliesst der Regierungsrat:

I. Die Anfrage Esther Straub, Ziirich, und Andreas Dauru, Winterthur,
wird wie folgt beantwortet:

Zu Frage 1:

Selbststindige und unselbststindige Erwerbstétigkeit werden steuer-
rechtlich und AHV-rechtlich nach vergleichbaren Kriterien abgegrenzt.
Die AHV- und die steuerrechtliche Beurteilung von Erwerbseinkiinften
stimmen deshalb hiufig iiberein. Dies trifft namentlich fiir die Qualifi-
kation der Honorareinnahmen von Cheférztinnen und -arzten fiir die sta-
tiondre Behandlung in der Privatabteilung in einem 6ffentlichen Spital
zu. Sofern die nachstehenden Kriterien vollumfénglich oder iiberwiegend
erfiillt sind, werden die Honorare aus stationérer privatarztlicher Tatig-
keit geméss Praxis des kantonalen Steueramtes als unselbststdndiges
Erwerbseinkommen qualifiziert:

— Die Chefirztin bzw. der Chefarzt kann nicht frei dariiber bestimmen,
ob sie bzw. er Patientinnen und Patienten in die Privatabteilung auf-
nehmen will oder nicht.

— Die dienstliche Funktion der Chefarztin bzw. des Chefarztes erstreckt
sich auf die Privatabteilung in gleichem Masse wie auf die allgemeine
Abteilung.
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— Die Cheférztin bzw. der Chefarzt ist bei der Fithrung der Privatabtei-
lung insofern nicht frei, als sie bzw. er das Personal nicht selber anstel-
len und entlassen kann und auch fiir die Anschaffung von Einrichtun-
gen lediglich ein Antragsrecht hat.

— Die Cheférztin bzw. der Chefarzt ist verpflichtet, die drztliche Tétig-
keit in den Raumlichkeiten und mithilfe der Einrichtungen des Spitals
auszuiiben.

— Schliesslich tréagt die Cheférztin bzw. der Chefarzt keinerlei Risiko fiir
finanzielle Fehldispositionen und hat in der Privatabteilung kein Ka-
pital zu investieren.

Fiir leitende Arztinnen und Arzte gilt die gleiche Praxis.

Zu Fragen 2 und 3:

Fiir die AHV-rechtliche Beurteilung der Honorare aus ambulanter
oder teilstationédrer Tatigkeit sind die Ausgleichskassen zustdndig. Die
zum Mitbericht eingeladene Sozialversicherungsanstalt des Kantons Zii-
rich beantwortete die Fragen 2 und 3 wie folgt:

«Einleitend ist im Allgemeinen zu sagen, dass sich die Frage, ob eine
selbstéandige Erwerbstitigkeit vorliegt, danach beurteilt, ob eine Person
gegeniiber dem Auftraggeber im Abhdngigkeitsverhéltnis steht und ob
ein wesentliches Unternehmerrisiko besteht. Dazu hat die Rechtspre-
chung Kriterien entwickelt, die zur Beurteilung des Abhéngigkeitsver-
héltnisses sowie des Unternehmerrisikos hinzugezogen werden. Das Bun-
desamt fiir Sozialversicherungen (BSV) hat diese Kriterien in der Weg-
leitung zum massgebenden Lohn (WML) festgehalten und in Bezug auf
einzelne Berufsgelder weitere Konkretisierungen vorgenommen. Diese
Konkretisierungen gelten als Weisungen und sind fiir die Ausgleichskas-
sen bindend. Zu beachten ist zudem, dass eine abschliessende Beurtei-
lung jeweils nur gestiitzt auf den konkreten Einzelfall erfolgen kann.

In Bezug auf die Frage 2 betreffend Beurteilung der Honorare aus
ambulanter und teilstationérer Tétigkeit von Cheféarztinnen und -drzten
und leitenden Arztinnen und Arzten an kantonalen Spitilern mochten
wir deshalb auf die Bestimmungen in der Wegleitung zum massgeben-
den Lohn (WML) verweisen.

In der Randziffer 4093 WML wird festgehalten, dass Entgelte, die eine
Arztin oder ein Arzt in ihrer/seiner Stellung als Spitalérztin bzw. -arzt
vom Spital bezieht, in der Regel massgebenden Lohn darstellen.
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In der Randziffer 4096 WML steht weiter: Zum Einkommen aus selb-
stindiger Erwerbstitigkeit gehoren die Honoraranspriiche der Spitalirz-
tin bzw. des Spitalarztes, die ihr oder ihm unmittelbar gegeniiber den Pa-
tientinnen bzw. Patienten zustehen und fiir die sie bzw. er das wirtschaft-
liche Risiko tragt (mit Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts BGE
101 V 252). Zu diesem Einkommen gehoren namentlich (Rz 4098):

— Honorare aus privater Sprechstundentitigkeit;

— Honorare aus ambulanter Behandlung von Privatpatientinnen bzw.
-patienten, wenn die Spitaldrztin oder der Spitalarzt diesen direkt und
in ihrem bzw. seinem eigenen Namen Rechnung stellt. Ohne Bedeu-
tung ist, ob das Inkasso durch das Spital besorgt wird;

— Honorare fiir Gutachten, die der Arztin bzw. dem Arzt selbst zukom-
men.

Gestiitzt auf die Weisungen des BSV sowie der zugehorigen Recht-
sprechung beurteilen wir es folglich im Allgemeinen als korrekt, dass die
Honorare aus ambulanter Behandlung von Privatpatientinnen und -pa-
tienten als selbstédndiges Erwerbseinkommen qualifiziert werden. Eine ab-
schliessende Beurteilung muss im konkreten Einzelfall erfolgen.

Gestiitzt auf die obigen Ausfithrungen kénnen wir auch zur Frage 3
sagen, dass die Qualifizierung der Tatigkeit als selbstdndige Tatigkeit ge-
stiitzt auf die Weisungen des BSV sowie der dazugehorigen Rechtspre-
chung den Anforderungen an eine selbstindige Tatigkeit im Sinne der
AHV-Gesetzgebung entspricht.»

Zu Frage 4:

Mit der steuerrechtlichen Qualifikation von Honorareinkiinften aus
ambulanter drztlicher Tatigkeit hat sich das Bundesgericht in interkan-
tonalen Doppelbesteuerungsangelegenheiten befasst, so z. B. im Urteil
2P.98/2005 vom 27. September. Geméss dem Bundesgericht muss jeweils
nach den Umstédnden des Einzelfalles entschieden werden, ob aufgrund
des Gesamtbildes eine unselbststindige oder selbststindige Erwerbsti-
tigkeit anzunehmen ist. Im erwéhnten Urteil kam das Bundesgericht zum
Schluss, dass Honorareinkiinfte aus ambulanter drztlicher Tatigkeit im
Steuerrecht, anders als im AHV-Recht, als unselbststindige Erwerbs-
einkiinfte zu qualifizieren sind. Dafiir ausschlaggebend waren insbeson-
dere folgende Umsténde:

— Der leitende Arzt verfiigte im Spital iiber kein eigenes, vom Spital ge-
mietetes Sprechzimmer zur ambulanten Behandlung.

— Réume und Personal wurden dem leitenden Arzt — wenn auch gegen
pauschale Abgeltung — vom Spital zur Verfiigung gestellt.

— Der leitende Arzt hatte mithin keine Organisationsmassnahmen zu
treffen und kein eigenes Kapital einzusetzen, wodurch es an einem
eigentlichen Unternehmerrisiko fehlte.
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— Der leitende Arzt war gegen Haftpflichtanspriiche Dritter auch im

Rahmen seiner privatérztlichen Téatigkeit durch das Spital versichert.
— Die Rechnungstellung fiir die stationdren wie auch die ambulanten

Behandlungen erfolgte iiber das Spital, wobei das Risiko fiir unein-

bringliche Forderungen beim leitenden Arzt lag; das Bundesgericht

erblickte allein darin jedoch kein spezifisches Unternehmerrisiko, das
fiir eine selbststdndige Téatigkeit sprechen wiirde.

Aufgrund dieser Rechtsprechung qualifiziert das kantonale Steueramt
Honorare aus ambulanter und teilstationirer Téatigkeit steuerrechtlich
als unselbststéandiges Erwerbseinkommen, sofern die vorstehenden Kri-
terien ganz oder liberwiegend erfiillt sind. Dabei spielt keine Rolle, ob die
Beziige aus ambulanter und teilstationdrer Patientenbehandlung AH V-
beitragsrechtlich allenfalls bereits als selbststindige Erwerbstéatigkeit
abgerechnet wurden. Sind die vorstehenden Kriterien demgegeniiber
iiberwiegend nicht erfiillt, so liegt steuerrechtlich eine selbststindige Er-
werbstéatigkeit vor.

Zu Frage 5:

Zur Bedeutung der Rechnungstellung aus AHV-rechtlicher Sicht hat
die Sozialversicherungsanstalt des Kantons Ziirich wie folgt Stellung ge-
nommen: «Beziiglich der Frage 5 (erster Satz) verweisen wir auf die Rand-
ziffer 4008 WML, wonach die entsprechenden Honorare auch dann als
selbstdndiges Erwerbseinkommen gelten, wenn das Inkasso durch das
Spital besorgt wird. Es ist folglich davon auszugehen, dass eine formelle
Rechnungsstellung fiir die Qualifizierung als selbstdndige Erwerbstétig-
keit gentigt.»

Beziiglich der steuerrechtlichen Beurteilung ist vorab auf die Beantwor-
tung der Frage 4 zu verweisen. Im Zusammenhang mit der Rechnungs-
stellung ist zu priifen, ob das Risiko fiir uneinbringliche Forderungen von
der Chefirztin bzw. dem Chefarzt getragen wird. Dies ist ein Indiz fiir
das Vorliegen einer selbststandigen Erwerbstétigkeit. Falls jedoch alle
iibrigen Kriterien, die fiir eine unselbststdndige Erwerbstéatigkeit spre-
chen, erfiillt sind, so vermag auch die Tragung des Debitorenrisikos durch
die Cheférztin bzw. den Chefarzt noch kein eigentliches Unternehmer-
risiko und damit die Annahme einer selbststindigen Erwerbstatigkeit
zu begriinden. Ausschlaggebend fiir die Abgrenzung der selbststdandigen
zur unselbststiandigen Erwerbstitigkeit ist stets das Gesamtbild der tat-
sdchlich ausgeiibten Tétigkeit.

Zu Frage 6:

Die Regelung von § 1 lit. b des Gesetzes tiber die drztlichen Zusatz-
honorare (ZHG; LS 813.14) muss im Zusammenhang mit der historischen
Entwicklung gesehen werden. Die Moglichkeit, in einem 6ffentlichen Spi-
tal privatarztlich titig zu sein, wurde geschaffen, um hochqualifiziertes
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Personal fiir die 6ffentlichen Spitéler zu gewinnen. Die Tétigkeit in einem
offentlichen Spital sollte gegeniiber einer Arbeit als niedergelassene Arz-
tin oder niedergelassener Arzt und einer Tétigkeit in einem privaten Spi-
tal attraktiv werden bzw. konkurrenzfihig bleiben.

Sofern unter unternehmerischem Risiko verstanden wird, dass eine
Person iiber eigene Betriebsstitten mit brancheniiblichen Einrichtungen
sowie liber bedeutende eigene oder gemietete Betriebsmittel verfiigt, Ma-
terial auf eigene Rechnung beschafft, auf eigenen Namen direkt Rech-
nung stellt, das Inkassorisiko tragt sowie eigenes Personal beschéftigt,
tragen Kaderédrztinnen und -4rzte in den kantonalen Spitélern kein sol-
che Risiko:

— Die Kaderérztinnen und -drzte sind vom Spital angestellt und erhalten
dafiir einen festen Lohn.

— Die Verhandlungen iiber die Preise im Bereich der ambulanten Tétig-
keit mit den Krankenkassen werden nicht von der Arzteschaft oder
deren Verband gefiihrt, sondern vom Spital.

— Das Spital verlangt von den Kaderérztinnen und -drzten keine Inves-
titionstéatigkeit oder finanzielle Beteiligung. Die gesamte Administra-
tion wie Honorarbuchhaltung, Fakturierung (im Namen des Spitals)
und Inkasso erfolgen iiber das Spital.

— Kaderidrztinnen und -adrzte der Spitédler machen keine Werbung in eige-
nem Namen, sondern treten im Namen des Spitals auf.

An dieser Beurteilung dndert der Umstand, dass das Einkommen der
Kaderérztinnen und -drzte auch heute in bedeutendem Umfang von der
Akquisition von Patientinnen und Patienten der im ZHG genannten Ka-
tegorien abhingt, ebenso wenig wie die Tatsache, dass sich die Kader-
arztinnen und -drzte des Kantonsspitals Winterthur an der Haftpflicht-
pramie des Kantonsspitals beteiligen miissen. Beteiligungen am wirt-
schaftlichen Erfolg einer Unternehmung oder die Einbindung in die ver-
sicherungsrechtliche Absicherung einer Unternehmung bedeuten noch
nicht, dass das unternehmerische Risiko mitgetragen wird.

Zu Frage 7:

Vorab ist festzuhalten, dass oftmals nicht zweifelsfrei feststellbar ist,
ob eine Leistung Verluste einbringt oder nicht. Dafiir miisste zuerst ge-
kliart werden, von welchen Kosten auszugehen ist (Durchschnittskosten,
kalkulatorische Kosten, Grenzkosten der Leistungserbringung usw.). Zu-
dem kann es sein, dass eine ambulante Konsultation zwar defizitir ist,
eine stationdre Betreuung, die sich daraus ergibt, dann aber einen hohen
Deckungsbeitrag aufweist.



_7_

Die im ZHG vorgesehenen Honorare werden auch bei insgesamt ver-
lustbringendem Resultat in der privaten Sprechstunde ausbezahlt. Es ist
festzuhalten, dass die gesetzlichen Anreize des ZHG den Willen des Kan-
tons unterstiitzen, grossere Patientengruppen ambulant statt stationér
zu behandeln. Eine Bindung der Honorare an die Rentabilitdt wire nicht
in jedem Fall erwiinscht, da beispielsweise Leistungen in den Bereichen
Geriatrie, Psychiatrie und Palliativmedizin nicht rentabel sind.

Unabhingig davon ist die mit dem ZHG geschaffene Moglichkeit, im
ambulanten Bereich Ertragsanteile in die Honorarpools abfliessen zu
lassen, fiir das Spital immer mit Verlusten verbunden, da es sich dabei
nicht um Zusatzhonorare von Zusatzversicherungen handelt, sondern
um Quoten der Zahlungen der obligatorischen Krankenversicherungen
zugunsten des Spitals, die iiber alles gesehen die Spitalleistungen im-
mer nur hochstens kostendeckend entgelten. Der Regierungsrat plante,
diese Beteiligungsmoglichkeit im Rahmen der Totalrevision des ZHG
(Vorlage 5244) abzuschaffen. Der Kantonsrat ist mit Beschluss vom
11. September 2017 auf diese Vorlage nicht eingetreten.

I1. Mitteilung an die Mitglieder des Kantonsrates und des Regierungs-
rates sowie an die Finanzdirektion.

Vor dem Regierungsrat
Die Staatsschreiberin:
Kathrin Arioli



