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men von radiologischen untersuchungen – ein Verstoß 
gegen das arbeitnehmerüberlassungsgesetz?  



Seite 2

Radiologie & Recht
RöFo-BeitRag 1 | Seite 93 - 101 | JanuaR 2024

I. Einleitung 

Im anschluss an den teil 2 der Reihe „aktuelle 
Rechtsfragen zu Krankenhauskooperationen in der 
Radiologie“ behandelt dieser Beitrag die ausge-
staltung von Kooperationen zwischen Kranken-
häusern und niedergelassenen Radiologen in Be-
zug auf die thematik der Personalgestellung. Wie 
bereits in teil 2 dieser Serie erörtert, beklagen 
viele Krankenhäuser einen Ärztemangel, den sie 
durch den einsatz externer Ärzte versuchen zu 
kompensieren. Dabei kommen radiologische Pra-
xen ins Spiel, die über medizinisch- technische 
geräte und über ärztliches Personal verfügen. In 
solchen Fällen erscheint es aus Sicht des Kran-
kenhauses interessant, im Rahmen der Koopera-
tion mit der radiologischen Praxis nicht nur zu 
vereinbaren, dass das Krankenhaus das radiolo-
gische großgerät des Kooperationspartners gegen 
Zahlung eines nutzungsentgelts nutzen darf, son-
dern darüber hinaus auch zu vereinbaren, dass 
die radiologische Praxis dem Krankenhaus das 
ärztliche Personal zur Durchführung röntgendia-
gnostischer Verfahren im Rahmen der Versorgung 
stationärer Krankenhauspatienten zur Verfügung 
stellt. 

Praxisrelevanter ist aber, dass der Kooperations-
partner nicht den Radiologen, sondern die Medi-
zinische technologin stellt. Denn nicht nur die 
Ärzteschaft hat einen Fachkräftemangel zu bekla-
gen, sondern auch die Berufsgruppe der Medizi-
nischen technologinnen und technologen (MtR). 
Dieser Mangel an MtR hat sich in den vergange-
nen jahren zunehmend zum Problem entwickelt. 
Daher kann es vorkommen, dass das Krankenhaus 

die radiologischen Leistungen nicht mit einer ei-
genen, das heißt einer bei dem Krankenhaus an-
gestellten MtR erbringen kann, weil es schlicht-
weg kein Personal findet. Sofern die radiologische 
Praxis über ausreichende MtR verfügt, stellt sich 
in diesem Zusammenhang die Frage, ob sie diese 
dem Krankenhaus stellen kann. Denkbar ist na-
türlich auch, dass das Krankenhaus weder auf 
Seiten der Ärzteschaft, noch auf Seiten der MtR 
einen Personalmangel zu beklagen hat. In diesem 
Fall ist zu beurteilen, ob auch das bloße Bereit-
stellen eines radiologischen großgerätes mit ar-
beitnehmerüberlassungsrechtlichen Risiken be-
haftet ist. Weiterhin kann auch die radiologische 
Praxis Interesse an den MtR des Krankenhauses 
haben. 

Schließlich ist auch möglich, dass das Kranken-
haus zwar grundsätzlich über eine ausreichende 
Personaldecke verfügt, in den abend- und Wo-
chenendschichten jedoch auf die teleradiologische 
Leistungserbringung durch einen teleradiologen 
der radiologischen Praxis angewiesen ist, da der 
arzt vor ort nicht über die erforderliche Fachkun-
de im Strahlenschutz bzw. über die medizinische 
Qualifikation zur Leistungserbringung verfügt. 

es gibt also verschiedene Konstellationen, in de-
nen die Frage rechtlich zu bewerten ist, wenn ein 
arbeitnehmer bei seinem arbeitgeber zwar  
angestellt ist und von diesem die Vergütung  
erhält, seine arbeitsleistung aber für einen  
Dritten erbringt. Dieser Beitrag wird in diesem  
Zusammenhang untersuchen, wie eine  
solche Personalgestellung insbesondere im Hin-
blick auf mögliche Verstöße gegen das  
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arbeitnehmerüberlassungsgesetz (aÜg) zu be-
werten ist.

 
II. Grundsätze der Arbeitnehmerüberlas-
sung  

Im Folgenden werden zunächst die grundsätze 
der arbeitnehmerüberlassung dargestellt, um an-
schließend eine rechtliche einordnung der ein-
gangs dargestellten Konstellationen vorzuneh-
men. 

Die arbeitnehmerüberlassung ist in § 1 abs. 1 S. 
1 1. HS. arbeitnehmerüberlassungsgesetz (aÜg) 
legaldefiniert. Nach dieser Vorschrift liegt eine 
arbeitnehmerüberlassung vor, wenn arbeitgeber 
als Verleiher Dritten (entleihern) arbeitnehmer 
(Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaft-
lichen tätigkeit überlassen. 

Bereits anhand dieser Legaldefinition wird deut-
lich, dass – im gegensatz zu einem normalen ar-
beitsverhältnis, bei dem als akteure der arbeit-
geber und der arbeitnehmer auftreten – eine 
Sonderkonstellation vorliegt, die verschiedene 
anforderungen an die gestaltung von Kooperati-
onen zwischen einer radiologischen Praxis und 
einem Krankenhaus stellt. Denn bei einer arbeit-
nehmerüberlassung liegt ein Dreiecksverhältnis 
vor (arbeitgeber – entleiher – Leiharbeitnehmer) 
(Wank, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, AÜG, Einl. Rn. 
13). Die Besonderheit bei einer arbeitnehmerü-
berlassung besteht darin, dass der arbeitnehmer 
zwar bei dem arbeitgeber angestellt ist, seine 
arbeitsleistung aber bei dem entleiher erbringt. 
Damit eine arbeitnehmerüberlassung im Sinne 
des aÜg vorliegt, muss der arbeitnehmer in die 
arbeitsorganisation des entleihers eingegliedert 
sein und seinen Weisungen unterliegen (§ 1 abs. 
1 S. 2 aÜg). In abgrenzung zu anderen vertrag-
lichen Verhältnissen muss dabei eine Überlassung 
zur arbeitsleistung vorliegen (Hamann, in: aÜg, 
6. Aufl., 2022, § 1 Rn. 105). Vertragsverhältnisse 
bestehen nur zwischen dem Verleiher und dem 
arbeitnehmer (arbeitsvertrag) sowie zwischen 
dem Verleiher und entleiher (arbeitnehmerüber-
lassungsvertrag) (Wank, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, 
aÜg, einl. Rn. 16). 

Festgehalten werden kann in diesem Zusammen-
hang auch, dass die grundsätze der arbeitneh-
merüberlassung nur auf arbeitnehmer anwendbar 
sind. nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1 abs. 
1 S. 1 Äug ist eine arbeitnehmerüberlassung 

demnach ausgeschlossen, wenn der Kooperati-
onspartner Leistungen nicht durch angestellte 
Radiologen, sondern durch Radiologen in gesell-
schafterstellung erbringen lässt, denen die arbeit-
nehmereigenschaft fehlt (Hasselbach, gesR 2021, 
1, 1). In dieser Konstellation ist dann allein rele-
vant, ob der niedergelassene Radiologe arbeits-
rechtlich (vgl. § 611a abs. 1 BgB), aber insbe-
sondere sozialversicherungs- (vgl. § 7 abs. 1 SgB 
IV) und steuerrechtlich (vgl. § 19 abs. 1 eStg) 
ein arbeitnehmer bzw. in abhängiger Beschäfti-
gung tätig ist oder nichtselbstständige arbeits-
leistungen erbringt.

III. Risiken einer Arbeitnehmerüberlas-
sung  

Sobald sich ein Krankenhaus und eine radiologi-
sche Praxis geräte teilen wollen, kommt es nicht 
selten zu der Überlassung von Personal in Form 
eines gemeinsamen einsatzes des Personals, das 
nur in der beteiligten Praxis oder dem Kranken-
haus angestellt ist (Steinhäuser/Stöbener, RöFo 
2018, 659, 660, abrufbar unter: http://www.ra-
diologie-recht.de/Dateien/archiv/2018/Radiolo-
gie.und.Recht.2018.07.pdf). In den Kooperations-
verträgen wird dies oft als „Personalgestellung“ 
oder die „Verwendung des Personals“ bezeichnet. 
eine solche Konstellation birgt vor allem im Hin-
blick auf das aÜg-Risiken, die nicht unterschätzt 
werden dürfen. 

eine arbeitnehmerüberlassung bedarf der erlaub-
nis der Bundesagentur für arbeit (vgl. § 1 abs. 1 
S. 1 HS 2, § 2 aÜg). Liegt eine solche erlaubnis 
nicht vor, ist der Vertrag zwischen Verleiher und 
entleiher sowie zwischen Verleiher und Leiharbeit-
nehmer gemäß § 9 abs. 1 nr. 1 HS 1 aÜg unwirk-
sam. 

§ 10 abs. 1 S. 1 HS 1 aÜg regelt, dass die un-
wirksamkeit des Vertrages zwischen einem Ver-
leiher und einem Leiharbeitnehmer dazu führt, 
dass ein arbeitsverhältnis zwischen entleiher und 
Leiharbeitnehmer zu dem zwischen dem entleiher 
und dem Verleiher für den Beginn der tätigkeit 
vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen 
gilt. Zudem kann der arbeitnehmer nach § 10 
abs. 2 S. 1 aÜg im Falle der unwirksamkeit seines 
Vertrages mit dem Verleiher nach § 9 aÜg von 
diesem ersatz des Schadens verlangen, den er 
dadurch erleidet, dass er auf die gültigkeit des 
Vertrages vertraut hat. Wenn der Vertrag nach  
§ 9 aÜg unwirksam ist, haften der Verleiher und 

>
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der entleiher gesamtschuldnerisch für die sonsti-
gen teile des arbeitsentgelts (§ 10 abs. 3 aÜg) 
(Schüren in: AÜG, 6. Aufl., 2022, § 10 Rn. 160). 
ergänzend ist in § 28e abs. 2 S. 3 SgB IV geregelt, 
dass der Verleiher bei unwirksamkeit des arbeit-
nehmerüberlassungsvertrages, wenn er die Ver-
gütung des arbeitnehmers zahlt, auch zur Zahlung 
des gesamtsozialversicherungsbeitrages ver-
pflichtet ist und insoweit neben dem Entleiher 
gesamtschuldnerisch haftet (Schüren in: aÜg, 6. 
Aufl., 2022, § 10 Rn. 160). Zudem drohen für den 
Fall der arbeitnehmerüberlassung ohne erlaubnis 
Bußgelder von bis zu 30.000 euR (§ 16 abs. 1  
nr. 1 abs. 2 aÜg), die eine erhebliche wirtschaft-
liche Belastung des Krankenhauses bzw. des Ko-
operationspartners bedeuten können. Darüber 
hinaus ergibt sich das rein praktische Problem, 
dass der Entleiher seiner objektiven Verpflichtung 
zur abführung der Sozialversicherungsabgaben/ 
Steuern nicht nachgekommen ist. Dies wird umso 
relevanter, wenn der Verleiher dieser Pflicht eben-
so nicht nachgekommen ist. Denn dann wurde die 
Schuld zur Zahlung der abgaben von keinem der 
gesamtschuldner erfüllt. 

außerdem hat der Betriebsrat einen Rechtsan-
spruch gemäß § 80 abs. 2 S. 1 Hs. 2 BetrVg, über 
die Personen unterrichtet zu werden, die im Be-
trieb beschäftigt werden, ohne dass mit ihnen ein 
arbeitsverhältnis besteht, einschließlich deren 
einsatzzeit, einsatzort und arbeitsaufgaben. Hier-
zu sind nach § 80 abs. 2 S. 3 BetrVg auch die 
erforderlichen unterlagen, insbesondere Vertrags-
unterlagen, zur Verfügung zu stellen, die dann mit 
der tatsächlichen Praktizierung abgeglichen wer-
den. Da dem Betriebsrat gemäß § 80 abs. 1 nr. 
1 BetrVg auch die Überwachung der einhaltung 
der im Betrieb geltenden gesetze als gesetzliche 
aufgabe obliegt, richtet sich dieser Rechtsan-
spruch auch auf die Vorlage von Vertragsunterla-
gen, die vom arbeitgeber als Werkvertrag etc. 
angesehen werden (Lorenz, in: Däubler/Hjort/
Schubert/Wolmerath, arbeitsrecht, aÜg, § 1 Rn. 
25).

IV. Voraussetzungen des Vorliegens einer 
Arbeitnehmerüberlassung gemäß § 1 Abs. 
1 S. 2 AÜG 

nachfolgend sollen zunächst abstrakt die Voraus-
setzungen zum Vorliegen einer arbeitnehmerü-
berlassung nach dem aÜg aufgezeigt werden, um 
sodann die eingangs beschriebenen Konstellatio-
nen daraufhin zu prüfen, wie groß das Risiko einer 

erlaubnispflichtigen Arbeitnehmerüberlassung ist. 
§ 1 abs. 1 S. 2 aÜg enthält eine Konkretisierung 
des Überlassens zur arbeitsleistung. Vorausset-
zungen einer arbeitnehmerüberlassung sind dem-
nach die eingliederung in die arbeitsorganisation 
des entleihers und dass der arbeitnehmer den 
Weisungen des entleihers unterliegt (Hasselbach, 
gesR 2021, 1, 1). Im einzelfall ist der Vertrags-
typus der arbeitnehmerüberlassung z. B. vom 
Werkvertrag nach § 631 BgB, dem Dienstvertrag 
gemäß § 611 BgB oder einem gesellschaftsver-
trag nach § 705 BGB abzugrenzen. In den vorge-
nannten Fällen finden die Anforderungen nach 
dem aÜg keine anwendung. Die Rechtspraxis hat 
daher den Versuch unternommen, die anforde-
rungen nach dem aÜg zu umgehen, indem sich 
die Vertragsgestaltung und tatsächliche Handha-
bung mehr an den übrigen Vertragstypen ausrich-
tete. Dem begegnet die Rechtsprechung mit 
grundsätzlich strengen anforderungen, um eine 
umgehung der Regularien des aÜg zu verhindern. 

Im Folgenden werden die obigen beiden Voraus-
setzungen näher dargestellt.

1. Umfang der Ausübung des Weisungs-
rechts durch den Entleiher 

Die Rechtsprechung differenziert im Rahmen des 
Weisungsrechts nach dessen Wirkrichtung (Ha-
mann, in: AÜG, 6. Aufl., § 1 Rn. 119). Danach 
gibt es zum einen die vertragsgegenstandsbe-
zogenen ausführungsanweisungen, die darauf 
abzielen, den zwischen den beteiligten arbeit-
gebern vereinbarten Leistungsgegenstand zu 
konkretisieren und die personenbezogenen, das 
heißt die arbeitsbezogenen Weisungen, die die 
Arbeitspflicht näher festlegen (Hamann, in: aÜg, 
6. Aufl., § 1 Rn. 119). Die Weisungen stehen da-
bei in einem ausschließlichkeitsverhältnis, so-
dass eine Weisung entweder als vertragsgegen-
standsbezogen oder arbeitsbezogen einzuordnen 
ist. Vertragsgegenstandsbezogene Weisungen 
sind solche, die beispielsweise im Rahmen des 
Werkvertragsrechts die anweisungsbefugnis 
nach § 645 Abs. 1 S. 1 BGB betreffen (z. B. Wei-
sungen, die sich auf die art, Reihenfolge und 
einzelinhalte einzelner Werkleistungen bezie-
hen)  (Hamann, in: AÜG, 6. Aufl., § 1 Rn. 119), 
arbeitsbezogen sind nur die Weisungen, die für 
die Steuerung des konkreten arbeitseinsatzes in 
dem Fremdbetrieb erforderlich sind (Hamann, 
in: AÜG, 6. Aufl., § 1 Rn. 135). Unter die ar-
beitsbezogenen Weisungen fallen beispielsweise 
die in § 611a abs. 1 S. 2 BgB in Verbindung 

>



Seite 5

Radiologie & Recht
RöFo-BeitRag 1 | Seite 93 - 101 | JanuaR 2024

mit § 106 S. 1 gewo aufgeführten Weisungen, 
mit denen die individuelle Arbeitspflicht nach Ge-
genstand, ort und Zeit konkretisiert wird. Indiz 
für eine arbeitnehmerüberlassung ist in diesem 
Zusammenhang die Beaufsichtigung des ar-
beitnehmers durch das Personal des entleihers 
(Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AÜG, § 1, Rn. 23). 
Weiterhin konstitutiv für das Vorliegen einer ar-
beitnehmerüberlassung sind Weisungen, die bei-
spielsweise das Verhalten des arbeitnehmers bei 
der arbeit (z. B. tragen von Sicherheitskleidung) 
oder die anordnung von Hilfs- und nebentätig-
keiten betreffen (Hamann, in: AÜG, 6. Aufl., § 1 
Rn. 138.).

2. Eingliederung in die Arbeitsorganisation 
des Entleihers 

Weitere Voraussetzung der arbeitnehmerüber-
lassung ist die eingliederung des arbeitnehmers 
in die arbeitsorganisation des entleihers. Die 
eingliederung meint dabei nicht nur eine bloß 
äußere Integration in den Fremdbetrieb, sondern 
vielmehr, dass der entleiher die Personalhoheit 
innehat, also die für ein arbeitsverhältnis typi-
schen entscheidungen über arbeitseinsatz, -zeit 
und -ort treffen kann (Hamann, in: AÜG, 6. Aufl., 
§ 1 Rn. 114). Indizien für die eingliederung des 
arbeitnehmers in den Beschäftigungsbetrieb der 
Dritten sind die Zusammenarbeit des arbeitneh-
mers mit arbeitnehmern des Dritten, die Über-
nahme von tätigkeiten, die früher arbeitnehmer 
des Dritten ausgeführt haben sowie die Stellung 
von Material und Kleidung durch den Dritten 
(Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AÜG, §1, Rn. 22). 

V. Rechtliche Bewertung verschiedener 
Konstellationen 

nachdem die Voraussetzungen der arbeitnehme-
rüberlassung abstrakt dargestellt wurden, gilt es 
nun zu prüfen, ob im Rahmen der in der einlei-
tung dargestellten Konstellationen eine arbeit-
nehmerüberlassung vorliegt. Zur Prüfung des 
Vorliegens einer arbeitnehmerüberlassung wird 
in der Regel zunächst auf den Inhalt des zwischen 
dem arbeitgeber und dem Dritten geschlossenen 
Vertrages abgestellt (Hamann, in: AÜG, 6. Aufl., 
§ 1 Rn. 145). Entscheidend ist aber gemäß § 12 
abs. 1 S. 2 aÜg die tatsächliche Durchführung.

1. Konstellation I: Der Kooperationspart-
ner überlässt dem Krankenhaus das radio-
logische Gerät (Großgerätekooperation) 

Die erste Konstellation sieht vor, dass das Kran-
kenhaus ein radiologisches großgerät der Praxis, 
wie ein MRt- Ct- oder Röntgengerät, mit eige-
nem Personal nutzen kann, wobei sich das radio-
logische gerät in den Räumlichkeiten der radio-
logischen Praxis befindet. Das zur Bedienung der 
radiologischen großgeräte notwendige Personal 
wird dem Krankenhaus von der Praxis allerdings 
nicht zur Verfügung gestellt. 

Wenn die Praxis dem Krankenhaus kein Perso-
nal zur Bedienung des radiologischen großgerä-
tes überlässt, ist eine arbeitnehmerüberlassung 
der Praxis an das Krankenhaus fernliegend. We-
der erhält das Krankenhaus ein Weisungsrecht 
über arbeitnehmer der Praxis im Sinne von § 1  
abs. 1 S. 2 aÜg noch werden arbeitnehmer der 
Praxis in die arbeitsorganisation des Kranken-
hauses eingegliedert. 

auch eine arbeitnehmerüberlassung des Kran-
kenhauses an die Praxis ist fernliegend. Sofern 
ausschließlich ein gerät überlassen wird, die 
arbeitnehmer des Krankenhauses keinem Wei-
sungsrecht der Praxis unterliegen und die Praxis 
nicht die typischen entscheidungen über arbeits-
einsatz, -zeit und -ort treffen kann, sondern die-
se entscheidungen allein dem Willen des Kran-
kenhauses obliegen, sind die arbeitnehmer des 
Krankenhauses nicht in die arbeitsorganisation 
der Praxis eingegliedert. Eine erlaubnispflichtige 
arbeitnehmerüberlassung nach § 1 abs. 1 S. 1 
aÜg scheidet in dieser Konstellation aus.

2. Konstellation II: Der Kooperationspart-
ner überlässt dem Krankenhaus das radio-
logische Gerät und die MTR 

In der nachfolgend dargestellten Konstellation 
stellt die radiologische Praxis neben dem medizi-
nisch-technischen gerät auch noch die MtR. Zu 
prüfen ist, ob das Stellen der MtR durch die ra-
diologische Praxis eine arbeitnehmerüberlassung 
seitens der Praxis an das Krankenhaus darstellt. 

ein arbeitnehmerüberlassungsvertrag liegt vor, 
wenn der Verleiher dem entleiher nur die ar-
beitnehmer zur Verfügung stellt, wobei der ent-
leiher die arbeitskräfte nach seinen Vorstellun-
gen und Zielen in seinem Betrieb einsetzt und 
seine Betriebszwecke mit den überlassenen  
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arbeitnehmern wie mit eigenen arbeitnehmern 
verfolgt. Der arbeitnehmerüberlassungsvertrag 
ist aber regelmäßig – wie oben dargelegt – von 
einem Dienst- bzw. Werkvertrag abzugrenzen. 
Bei Dienst- oder Werkverträgen kann der zur 
Werk- oder Dienstleistung Verpflichtete – im 
„aÜg-Dreieck“ wäre dies der Verleiher – sich an-
derer Personen als erfüllungsgehilfen bedienen. 
Dies sind arbeitnehmer, die arbeitsleistungen in 
einem fremden Betrieb nach Weisungen des un-
ternehmers – des Dienstverpflichteten oder Wer-
kunternehmers (im „aÜg-Dreieck“ wäre dies der 
Verleiher) – und nicht nach Weisungen des Lei-
ters des fremden Betriebes erbringen (vgl. BSg, 
urteil vom 27.11.1980, az.: 8b/12 Rar 9/79). 

Während beim Dienstvertrag die erbringung der 
Dienstleistung im Vordergrund steht, geht es 
beim Werkvertrag um das erreichen eines be-
stimmten ergebnisses bzw. erfolgs. Im Rahmen 
des Werkvertrages kann sich der Werkunterneh-
mer erfüllungsgehilfen bedienen, denen gegen-
über er das arbeitsvertragliche Weisungsrecht 
ausübt (Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AÜG, § 1, Rn. 
19). Bei einem arbeitnehmerüberlassungsvertag 
ist der Verleiher nur zur richtigen auswahl und 
Bereitstellung von Arbeitnehmern verpflichtet; 
er haftet nicht für den erfolg. 

Hat der Dritte (hier: das Krankenhaus) gegen-
über der MtR ein arbeitsvertragliches Weisungs-
recht, spricht dies für eine arbeitnehmerüberlas-
sung (Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AÜG, § 1, Rn. 
23). Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn 
das Personal des Krankenhauses die MtR über-
wacht. 

Merkmale für eine arbeitnehmerüberlassung 
sind die Weisungsbindung und die eingliederung 
des arbeitnehmers in den Betrieb des Dritten. 

Indizien für die eingliederung des arbeitnehmers 
in den Beschäftigungsbetrieb der Dritten sind die 
Zusammenarbeit des arbeitnehmers mit arbeit-
nehmern des Dritten, die Übernahme von tätig-
keiten, die früher arbeitnehmer des Dritten aus-
geführt haben sowie die Stellung von Material 
und Kleidung durch den Dritten (Wank, in: erfK, 
21. Aufl., AÜG, § 1, Rn. 22). 

In der vorliegenden Konstellation besteht die ge-
fahr einer arbeitnehmerüberlassung dann, wenn 
die MtR der Praxis so in den Betrieb des Kran-
kenhauses eingegliedert wird, dass sie arbeits-
vertragliche Weisungen von dem Krankenhaus 

erhält. In rechtlicher Hinsicht könnte es sich 
aber auch um einen sog. gemischten Miet- und 
Dienstverschaffungsvertrag handeln, von dem 
der arbeitnehmerüberlassungsvertrag rechtlich 
abzugrenzen ist.

a) Grundsätze des gemischten Miet- und 
Dienstverschaffungsvertrages	

Die Bundesagentur für arbeit ist zuständig ist 
für die erteilung der erlaubnis zur arbeitnehme-
rüberlassung. Diese führt Folgendes in einer in-
ternen Weisung, die keine unmittelbare Wirkung 
gegenüber Dritten entfaltet, zur thematik der 
Bereitstellung von geräten und dazugehörigem 
Personal aus (Hervorhebung nicht im original): 

„Wird als nebenleistung eines Kauf- oder Miet-
vertrages über anlagen, geräte, Systeme oder 
Programme Bedienungs-, Wartungs-, Monta-
ge- oder einweisungspersonal überlassen (z. B. 
Computer und Programme mit einweisungsper-
sonal, Spezialbaumaschinen mit Fahrer, Flug-
zeug mit Pilot), wird in aller Regel nicht von ar-
beitnehmerüberlassung auszugehen sein. Sinn 
und Zweck eines gemischten Miet- und Dienst-
verschaffungsvertrages ist es primär, dem Drit-
ten durch die Personalüberlassung überhaupt 
den einsatz der geräte und Maschinen zu er-
möglichen, die im Rahmen des gemischten Ver-
trages zum gebrauch überlassen werden (Bag, 
Urteil vom 02.08.2006–10 AZR 756/05). D. h. 
der Vertrag wird inhaltlich von der gebrauchs-
überlassung der geräte oder der Maschinen 
geprägt (Bag, urteil vom 17.02.1993–7 aZR 
167/92). Das Bag folgt in seiner entscheidung 
nicht der Auffassung, dass erlaubnispflichti-
ge arbeitnehmerüberlassung vorliegen würde, 
wenn die Personalüberlassung bei wirtschaft-
licher Betrachtung kein unerheblicher teil des 
gesamtgeschäfts sei. es heißt in der zitierten 
entscheidung: „Maßgebend ist vielmehr, ob nach 
Sinn und Zweck des gemischten Vertrages die 
gebrauchsüberlassung des gerätes im Vorder-
grund steht und die Zurverfügungstellung des 
Personals nur dienende Funktion hat, indem sie 
den einsatz des gerätes erst ermöglichen soll, 
oder ob der Vertrag schwerpunktmäßig auf die 
Verschaffung der Arbeitsleistung des Personals 
gerichtet ist und die Überlassung des gerätes 
demgegenüber nur untergeordnete Bedeutung 
hat.“ (Bundesagentur für arbeit, Fachliche Wei-
sungen zum arbeitnehmerüberlassungsgesetz, 
§ 1 Punkt 1.1.6.5 Personalgestellung als Ne-
ben- und Folgeleistung, online abrufbar unter:  

>



Seite 7

Radiologie & Recht
RöFo-BeitRag 1 | Seite 93 - 101 | JanuaR 2024

https://www.arbeitsagentur.de/datei/fw-aueg_
ba016586.pdf; zur Überlassung als Nebenleis-
tung auch: Bt-Drs. VI/2303, S. 10). 

Rechtlich richten sich die Fachlichen Weisun-
gen der agentur für arbeit sowie das urteil des 
Bag (Bag, urteil vom 02.08.2006, az.: 10 aZR 
756/05) daran aus, die erlaubnispflichte Arbeit-
nehmerüberlassung vom Vertragstypus des ge-
mischten Miet- und Dienstverschaffungsvertrags 
abzugrenzen. ein wichtiges Indiz für das Vorlie-
gen eines gemischten Miet- und Dienstverschaf-
fungsvertrages ist die abrechnungsweise nach 
Zeit und nicht nach Menge oder entfernung des 
transportes (Weidenkaff, in: Palandt,, 65. Aufl., 
Einf. v. § 535 Rn. 32, mwN; BAG, Urteil vom 2. 
August 2006, Az.: 10 AZR 756/05, Rn. 23). 

Zur abgrenzung der arbeitnehmerüberlassung 
von sonstigen Verträgen und insbesondere be-
zogen auf die gebrauchsüberlassung von Ma-
schinen führte das Bundesarbeitsgericht (Bag) 
in seinem urteil vom 17.02.1993, az.: 7 aZR 
167/92, Rn. 43–46 aus: 

„arbeitnehmerüberlassung liegt vor, wenn der 
arbeitgeber einem Dritten arbeitskräfte über-
lässt, die der Dritte nach seinen eigenen betrieb-
lichen erfordernissen in seinem Betrieb nach 
seinen Weisungen einsetzt (Bag in ständiger 
Rechtsprechung, statt vieler: Zum abdruck in 
der amtlichen Sammlung des gerichts bestimm-
tes urteil vom 30. januar 1991–7 aZR 497/89 – 
aP nr. 8 zu § 10 aÜg = eza § 10 aÜg nr. 3, unter 
III 1 der gründe, m. w. n.). Hiervon ist einer-
seits der drittbezogene Personaleinsatz aufgrund 
von Dienst- oder Werkverträgen zu trennen. In 
solchen Fällen organisiert der unternehmer als 
arbeitgeber die zur erreichung des wirtschaftli-
chen erfolges erforderlichen Handlungen selbst 
und bedient sich dabei seiner arbeitnehmer als 
erfüllungsgehilfen (Bag, aao). […] 

Von arbeitnehmerüberlassung sind aber auch die 
Fälle drittbezogenen Personaleinsatzes zu unter-
scheiden, bei denen der arbeitgeber einem Drit-
ten Maschinen oder geräte mit Bedienungsper-
sonal derart zur Verfügung stellt, dass der Dritte 
den einsatz der Maschinen oder geräte mit dem 
dazugehörigen Personal nach seinen eigenen 
betrieblichen erfordernissen selbst bestimmt 
und organisiert. Derartige gemischte Verträge 
werden von den Vorschriften des aÜg jedenfalls 
dann nicht erfasst, wenn nicht die Überlassung 
von arbeitnehmern, sondern die gebrauchs-
überlassung des gerätes oder der Maschine den  

Inhalt des Vertrages prägt. So ist in der Recht-
sprechung anerkannt, dass etwa die Vermietung 
von Baumaschinen (z. B. Baggern und Planier-
raupen) unter gestellung des Bedienungsperso-
nals begrifflich keine Arbeitnehmerüberlassung 
im Sinne von art. 1 § 1 aÜg ist (Bage 39, 146, 
151 f. = AP Nr. 41 zu § 1 TVG Tarifverträge: 
Bau). Denn Sinn und Zweck eines solchen ge-
mischten Miet- und Dienstverschaffungsvertra-
ges ist nicht primär, dem Dritten Personal zur 
Verfügung zu stellen, das er nach seinem Belie-
ben in seinem Betrieb und damit auch an gerä-
ten oder Maschinen, über die er ohnehin verfügt, 
einsetzen kann, sondern dem Dritten durch die 
Personalüberlassung überhaupt erst den einsatz 
der geräte oder Maschinen zu ermöglichen, die 
ihm im Rahmen des gemischten Vertrages zum 
gebrauch überlassen werden. […] 

Maßgebend ist […], ob nach Sinn und Zweck des 
gemischten Vertrages die gebrauchsüberlassung 
des gerätes im Vordergrund steht und die Zur-
verfügungstellung des Personals nur dienende 
Funktion hat, indem sie den einsatz des gerä-
tes erst ermöglichen soll, oder ob der Vertrag 
schwerpunktmäßig auf die Verschaffung der Ar-
beitsleistung des Personals gerichtet ist und die 
Überlassung des gerätes demgegenüber nur un-
tergeordnete Bedeutung hat. 

Im vorliegenden Falle ist die gebrauchsüberlas-
sung der fünf Frachtflugzeuge des Typs DC-8–73 
F eindeutig der primäre Zweck des sogenannten 
unterleasing-Vertrags, den die Beklagte, die ein 
Luftfrachtunternehmen betreibt, am 3. august 
1988 mit der Firma C abgeschlossen hat. Bei 
den Flugzeugen handelt es sich um hochwerti-
ges technisches gerät, wobei es unerheblich ist, 
ob ihr Zeitwert beim abschluss des Vertrages mit 
25 Millionen Dollar oder mit 40 Millionen Dollar 
pro Maschine anzusetzen war. Der Beklagten 
ging es bei dem Vertrag darum, die Flugzeuge 
im Rahmen ihres Lufttransportunternehmens zur 
Verfügung zu haben und einzusetzen. Das aber 
war nur mit Hilfe eines dafür besonders ausgebil-
deten Personals mit entsprechender Zulassung 
für das betreffende Flugzeugmuster möglich. 
Solches Personal war aber – wie das Landesar-
beitsgericht festgestellt hat – im jahre 1988 auf 
dem Arbeitsmarkt nur schwer zu finden. Ohne 
die gestellung der notwendigen Flugzeugbe-
satzungen wären die Flugzeuge deshalb für die 
Beklagte totes Kapital gewesen, was das Lan-
desarbeitsgericht mit Recht hervorhebt. Die ge-
stellung des Bedienungspersonals für die Flug-
zeuge hatte damit nur den Zweck, der Beklagten 
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den vertragsgemäßen gebrauch der überlasse-
nen Flugzeuge überhaupt erst zu ermöglichen. 
Die Personalüberlassung hat deshalb gegenüber 
der gebrauchsüberlassung der Flugzeuge nur 
dienende Funktion zur erreichung des eigentli-
chen Vertragszwecks.“ 

b) Abgrenzung im konkreten Fall 

nach den ausführungen der Bundesagentur für 
arbeit und des Bag ist daher danach zu fragen, 
ob in der konkreten Konstellation, in der neben 
dem radiologischen großgerät auch die MtR von 
dem Kooperationspartner gestellt wird, eine er-
laubnispflichtige Arbeitnehmerüberlassung oder 
ein gemischter Miet- und Dienstverschaffungs-
vertrag gegeben ist. 

ob die gebrauchsüberlassung des radiologischen 
gerätes den Kooperationsvertrag prägen kann, 
ist offen. Die übliche Handhabung im Rahmen 
eines Kooperationsvertrages zwischen einem 
Krankenhaus und einer radiologischen Praxis 
macht dies aber regelmäßig unwahrscheinlich. 
Für ein Krankenhaus, welches nicht über ausrei-
chende MtR zur erbringung von Leistungen ge-
genüber seinen Patienten verfügt, dürfte es nicht 
unwesentlich sein, dass die Praxis neben dem ra-
diologischen großgerät auch die MtR überlässt. 
gerade im Hinblick auf den voranschreitenden 
Personalmangel hat das Krankenhaus daran ein 
besonderes Interesse. Bei der nachfolgenden 
Beurteilung wird unterstellt, dass der Personal-
mangel nicht derart gravierend ist, dass es sich 
bei dem überlassenen radiologischen gerät um 
totes Kapital handeln würde, wenn die MtR nicht 
mitüberlassen wird. 

Festzuhalten ist – bezogen auf die fachlichen 
Weisung der Bundesagentur für arbeit – aber, 
dass radiologische geräte wie CtMRt- oder 
Röntgengeräte keine Spezialgeräte im Sinne 
der Fachlichen Weisung der Bundesagentur für 
arbeit sind, die eine besondere, weitergehende 
Schulung zur nutzung der geräte oder die eine 
besondere Zulassung zur nutzung notwendig 
machen. Vielmehr sind MtR durch den erfolg-
reichen abschluss ihrer ausbildung berechtigt, 
die Geräte zu nutzen. Dies ergibt sich aus § 5 
abs. 2 nr. 1 und 3 des gesetzes über die Be-
rufe in der medizinischen technologie (MtBg) 
als teil des am 01.01.2023 in Kraft getretenen 
gesetzes zur Reform der technischen assistenz-
berufe in der Medizin und zur Änderung weite-
rer Gesetze („MTA-Reform-Gesetz“). In § 5 Abs. 
2 nr. 1 MtBg ist geregelt, dass die tätigkeiten 

der technischen Durchführung und Beurteilung 
der Qualität der ergebnisse der radiologischen 
Diagnostik und anderer bildgebender Verfahren 
auf dem gebiet der Humanmedizin nur von Me-
dizinischen technologinnen oder Medizinischen 
Technologen ausgeübt werden dürfen. Nach § 5 
abs. 2 nr. 3 des MtBg gilt dies auch für die tech-
nische Durchführung der nuklearmedizinischen 
Diagnostik und therapie. 

ein wichtiges Indiz für das Vorliegen eines ge-
mischten Miet- und Dienstverschaffungsvertra-
ges ist die abrechnungsweise nach Zeit und nicht 
nach Menge. Sofern jedoch eine Vergütung nach 
Menge und nicht nach Zeit erfolgt, ist es jeden-
falls rechtlich risikobehaftet, sich auf die diesbe-
zügliche ausnahme zu verlassen. Vielmehr sollte 
die Zulässigkeit dieser Konstellation an Hand der 
allgemeinen grundsätze gelöst werden. nämlich 
ob die MtR der Praxis den Weisungen des Kran-
kenhauses bzw. dessen Ärzte unterliegt und ob 
diese in die Betriebsorganisation des Kranken-
hauses eingegliedert ist.

c) Prüfung nach allgemeinen Grundsätzen 

grundsätzen Im Rahmen der allgemeinen grund-
sätze ist zu prüfen, ob die MtR den Weisungen 
des Krankenhauses unterliegt (aa) und ob diese 
in die Betriebsorganisation des Krankenhauses 
eingegliedert werden (bb).

aa) Weisungsunterworfenheit 

Die Rechtsprechung stellt bei der abgrenzung 
einer erlaubnispflichtigen Arbeitnehmerüberlas-
sung von sonstigen Vertragstypen bislang we-
sentlich auf die Weisungsunterworfenheit des 
arbeitnehmers ab. Wenn der arbeitnehmer in 
den Betrieb des Dritten eingegliedert ist und den 
dortigen Weisungen unterliegt, geht man in der 
Rechtsprechung von einer arbeitnehmerüber-
lassung aus. Maßgeblich ist, ob der einsatz mit 
dem eines eigenen arbeitnehmer vergleichbar ist 
(Lorenz, in: Däubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, 
arbeitsrecht, aÜg § 1 Rn. 27). 

Indiz für eine arbeitnehmerüberlassung ist in 
diesem Zusammenhang die Beaufsichtigung des 
arbeitnehmers durch das Personal des entlei-
hers (Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AÜG, § 1, Rn. 
23). Weiterhin konstitutiv für das Vorliegen einer 
arbeitnehmerüberlassung sind Weisungen, die 
beispielsweise das Verhalten des arbeitnehmers 
bei der arbeit (z. B. tragen von Sicherheits-
kleidung) oder die anordnung von Hilfs- und  
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Nebentätigkeiten betreffen (Hamann, in: aÜg, 
6. Aufl., §1 Rn. 138). 

Regelmäßig müssen die Ärzte der Klinik den MtR 
der Praxis bei der technischen Durchführung 
fachliche Weisungen erteilen, um die jeweilige 
arbeitsleistung in einem ausnahmefall zu kon-
kretisieren und die technische Durchführung im 
Rahmen einer zulässigen Delegation als ärztliche 
Leistung einzuordnen. Darüber hinaus bedarf 
es regelmäßig einer – wenn auch im einzelfall 
gelockerten – Beaufsichtigung der MtR bei der 
technischen Durchführung. Dass es einer Wei-
sungsbefugnis bedarf, wird für den Bereich der 
wahlärztlichen Leistungen aus § 4 abs. 2 S. 1 
goÄ und für MFa mit den erforderlichen Kennt-
nissen im Strahlenschutz aus § 14 abs. 2 nr. 
5 StrlSchV deutlich. Ebenso wird der Arzt dem 
Krankenhaus die MtR der Praxis für Hilfs- oder 
nebentätigkeiten, nämlich das Legen eines Zu-
gangs o. ä., anweisen, wenn bei der jeweiligen 
untersuchung Kontrastmittel zu verabreichen ist. 

Zudem wird sich der einsatz einer „eigenen“ MtR 
nicht wesentlich von dem einer „fremden“ MtR 
unterscheiden. 

ein unterworfensein der MtR der Praxis hin-
sichtlich der Weisungen des Krankenhauses bzw. 
deren Ärzte ist in dieser Konstellation mithin zu 
bejahen.

bb) Eingliederung in die Betriebsorganisa-
tion 

Zu prüfen ist weiterhin das tatbestandsmerkmal 
der eingliederung der MtR der Praxis in die ar-
beitsorganisation des Krankenhauses gemäß § 1 
abs. 1 S. 2 alt. 1 aÜg. 

Die eingliederung meint dabei nicht nur eine bloß 
äußere Integration in den Fremdbetrieb, sondern 
vielmehr, dass der entleiher die Personalhoheit 
innehat, also die für ein arbeitsverhältnis typi-
schen entscheidungen über arbeitseinsatz, -zeit 
und -ort treffen kann (Hamann, in: AÜG, 6. Aufl., 
2022, § 1 Rn. 114). Indizien für die eingliede-
rung des arbeitnehmers in den Beschäftigungs-
betrieb der Dritten sind die Zusammenarbeit des 
arbeitnehmers mit arbeitnehmern des Dritten, 
die Übernahme von tätigkeiten, die früher ar-
beitnehmer des Dritten ausgeführt haben sowie 
die Stellung von Material und Kleidung durch den 
Dritten (Wank, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, AÜG, § 
1, Rn. 22). 

Während der technischen Durchführung der un-
tersuchungsleistungen werden die entscheidun-
gen über arbeitseinsatz, -zeit und -ort durch die 
Ärzte des Krankenhauses getroffen. Hierbei ar-
beiten die MtR der Praxis auch arbeitsteilig mit 
den Ärzten der Praxis zusammen. Zudem ver-
richten die MtR der Praxis die gleichen tätigkei-
ten, die ansonsten die MtR des Krankenhauses 
verrichten würden. 

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) er-
schöpft, sondern dass die Bereitstellung immer 
wieder neu begründet wird. 

Die MtR der Praxis werden mithin in die arbeits-
organisation des Krankenhauses eingegliedert. 

Hinsichtlich der Überlassung eines medizinisch- 
technischen großgerätes in Verbindung mit der 
Überlassung des für die Bedienung dieses gerä-
tes notwendigen Personals besteht demzufolge 
das rechtliche Risiko einer erlaubnispflichtigen 
arbeitnehmerüberlassung.

3. Konstellation III: Der Kooperations-
partner überlässt dem Krankenhaus einen 
Teleradiologen zur teleradiologischen Be-
fundleistung

Im Rahmen dieser Konstellation erfolgt die nut-
zung des medizinisch-technischen gerätes des 
Kooperationspartners durch nichtärztliches Per-
sonal des Krankenhauses für die stationären Pa-
tienten des Krankenhauses. Das Krankenhaus ist 
auch für die technische Durchführung der Rönt-
gen- und Schnittbilduntersuchungen während 
des Bereitschaftsdienstes in den abend- und 
nachtstunden unter der Woche sowie am Wo-
chenende und an den Feiertagen zuständig. In 
diesem Zusammenhang kann die Frage aufge-
worfen werden, ob es unbedenklich ist, wenn in 
diesen Fällen die Befundleistung teleradiologisch 
durch einen Radiologen einer radiologischen Pra-
xis erbracht wird. Bei dieser art von Zusammen-
arbeit zwischen Krankenhaus und radiologischer 
Praxis stellt sich nicht nur die Frage nach einer 
arbeitnehmerüberlassung des teleradiologen an 
das Krankenhaus, sondern auch die Frage nach 
der Überlassung der MtR des Krankenhauses 
an die radiologische Praxis. unter a) wird zum 
Zwecke der Beantwortung dieser beiden Fragen 
zunächst erörtert, was eine teleradiologische  
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Befundung ist. Im anschluss (b)) wird erläutert, 
ob die Befundleistung durch einen teleradiologen 
der Praxis im Hinblick auf das aÜg dahingehend 
als unbedenklich einzustufen ist, dass darin kei-
ne arbeitnehmerüberlassung des teleradiologen 
an die Praxis liegt. als letztes soll unter c) er-
örtert werden, ob in dieser Konstellation eine 
arbeitnehmerüberlassung der MtR des Kranken-
hauses an die Praxis liegt.

a) Teleradiologische Befundung 

Bei der teleradiologie geht es um eine ausnahme 
von der grundsätzlichen Anwesenheitspflicht ei-
nes arztes mit der erforderlichen Fachkunde bei 
der Durchführung radiologischer untersuchun-
gen. 

Daher gelten für die teleradiologische Befun-
dung besondere Voraussetzungen, die unter bb) 
erläutert werden. Zunächst werden allerdings 
die strahlenschutzrechtlichen anforderungen an 
„normale“ radiologische Leistungen erläutert 
dargestellt.

aa) Anforderungen an radiologische Leis-
tungen nach StrlSchG und StrlSchV 

Das Strahlenschutzgesetz (StrlSchg) und die 
Strahlenschutzverordnung (StrlSchV) stellen 
hohe anforderungen an die erbringung von ra-
diologischen Leistungen. nach § 83 abs. 3 S. 
1 StrlSchg darf ionisierende Strahlung unmit-
telbar am Menschen in ausübung der Heilkun-
de nur angewendet werden, nachdem ein arzt 
oder Zahnarzt mit der erforderlichen Fachkunde 
im Strahlenschutz entschieden hat, dass und auf 
welche Weise die anwendung durchzuführen ist 
(rechtfertigende Indikation). Dies setzt eine Ri-
siko-nutzen-abwägung im konkreten einzelfall 
voraus. Zudem muss der arzt, der die rechtferti-
gende Indikation stellt, den Patienten nach § 83 
abs. 3 S. 4 StrlSchg vor ort persönlich unter-
suchen können. Dies setzt voraus, dass er sich 
grundsätzlich in räumlicher nähe zum Patienten 
aufhält.

bb) Teleradiologie mit einem Arzt der ra-
diologischen Praxis 

ausnahmen von den Vorgaben des § 83 
abs. 3 S. 1 StrlSchg bestehen in den Fällen,  
in den die Röntgeneinrichtung nach § 5 Abs. 38  
StrlSchg im Rahmen der teleradiologie betrie-
ben wird und eine entsprechende genehmigung  
nach § 14 abs. 2 StrlSchg besteht. Bei der  

Teleradiologie befindet sich der Arzt, der die 
rechtfertigende Indikation stellt, nicht persön-
lich am ort der technischen Durchführung. Der 
teleradiologe hat in diesen Fällen die rechtfer-
tigende Indikation unter Mitwirkung des nach  
§ 14 abs. 2 nr. 3 StrlSchg am ort der techni-
schen Durchführung anwesenden arztes mit den 
erforderlichen Kenntnissen im Strahlenschutz zu 
stellen. Hier ist ebenfalls zu beachten, dass auch 
der arzt, der in der teleradiologie die Verantwor-
tung für die anwendung der Röntgenstrahlung 
hat, über die erforderliche Fachkunde verfügen 
muss (§ 5 Abs. 38 StrlSchG).

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

Voraussetzung für die genehmigung ist zunächst 
die Verfügbarkeit des teleradiologen während 
der der untersuchung. Dies erfordert, dass der 
teleradiologe dem arzt am untersuchungsort für 
Rückfragen durch telekommunikation zur Verfü-
gung stehen muss. Das bedeutet, dass ein arzt 
der radiologischen Praxis innerhalb der Zeiten 
des Bereitschaftsdienstes während der untersu-
chung verfügbar sein muss.

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

Die technische Durchführung der untersuchung 
an dem radiologischen großgerät der Praxis 
im Rahmen des nach § 14 abs. 2 S. 2 und 3 
StrlSchg genehmigten Zeitraums darf nur von 
Personen mit der erforderlichen Fachkunde im 
Strahlenschutz erfolgen, die gemäß § 145 Abs. 
2 nr. 1, 2 oder 3 StrlSchV hierzu berechtigt sind. 
Danach beschränkt sich der Kreis der berech-
tigten Personen in der Regel auf MtR. MFa sind 
demgegenüber zur technischen Durchführung 
der untersuchung innerhalb und außerhalb der 
teleradiologie gemäß § 14 abs. 2 nr. 2 StrlSchg 
i.d.R. nur dann berechtigt, wenn die Vorausset-
zungen nach § 145 Abs. 2 Nr. 5 StrlSchV gege-
ben sind. 

Des Weiteren ist nach § 14 abs. 2 S. 1 nr. 3  
StrlSchg zu gewährleisten, dass am ort der 
technischen Durchführung ein arzt mit den er-
forderlichen Kenntnissen im Strahlenschutz an-
wesend ist. Diese Ärzte müssen zumindest über 
die Kenntnisse im Strahlenschutz verfügen, die 
es ihnen ermöglichen, die Vorgaben des telera-
diologen nachzuvollziehen und gemeinsam mit 
der oder dem MtR die untersuchung durchzu-
führen. Das fachkundige arzt muss somit unter 
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Mitwirkung der Personen am untersuchungsort 
alle für die rechtfertigende Indikation erforder-
lichen Informationen erlangen und darüber hin-
aus auch während der untersuchung des Patien-
ten erforderlichenfalls Einfluss nehmen können.

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

ausgehend von den vorangegangenen erläu-
terungen zur teleradiologischen untersuchung 
kann nun die Frage nach der Bedenklichkeit der 
teleradiologischen Befundung durch einen arzt 
der radiologischen Praxis beantwortet werden. 
anhand der personellen Voraussetzungen nach  
§ 14 abs. 2 S. 1 nr. 2 und 3 StrlSchg wird deut-
lich, dass eine Zusammenarbeit zwischen MtR, 
dem vor ort anwesendem arzt des Krankenhau-
ses und dem teleradiologen der Praxis notwen-
dig ist. 

es stellt sich daher die Frage, ob der teleradio-
loge von der Praxis an das Krankenhaus im Sin-
ne des aÜg überlassen wird. auch hier sind als 
abgrenzungskriterien die eingliederung in die 
Betriebsorganisation des Krankenhauses und 
die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis entschei-
dend.

aa) Weisungsunterworfenheit

an dieser Stelle werden die zu der 2. Konstel-
lation unter 2. b. aa. erläuterten ausführungen 
wieder relevant. Wenn der arbeitnehmer in den 
Betrieb des Dritten eingegliedert ist und den 
dortigen Weisungen unterliegt, geht man in der 
Rechtsprechung von einer arbeitnehmerüberlas-
sung aus. Maßgeblich ist, ob der einsatz des ar-
beitnehmers des Dritten mit dem eines eigenen 
arbeitnehmer vergleichbar ist (Lorenz, in: Däub-
ler/Hjort/Schubert/Wolmerath, arbeitsrecht, 
aÜg § 1, Rn. 27). Indiz für eine arbeitnehmerü-
berlassung ist in diesem Zusammenhang die Be-
aufsichtigung des arbeitnehmers durch das Per-
sonal des entleihers (Wank, in: ErfK, 21. Aufl., 
aÜg, § 1, Rn. 23). Weiterhin konstitutiv für das 
Vorliegen einer arbeitnehmerüberlassung sind 
Weisungen, die beispielsweise das Verhalten des 
arbeitnehmers bei der arbeit (z. B. tragen von 
Sicherheitskleidung) oder die anordnung von 
Hilfs- und Nebentätigkeiten betreffen (Hamann, 
in: AÜG, 6. Aufl., § 1 Rn. 138). 
 

Die in dieser Konstellation beschriebene gestal-
tung sieht vor, dass der teleradiologe der Praxis 
zusammen mit Mitarbeitern (arzt am untersu-
chungsort, MtR) des Krankenhauses tätig wird. 
er ist den MtR des Krankenhauses gegenüber 
weisungsbefugt im Hinblick auf die untersuchung 
an sich (fachliche Weisungsbefugnis). eine Über-
wachung des teleradiologen durch das Kranken-
haus erfolgt nicht. eine Weisungsbefugnis des 
Krankenhauses, die in arbeitnehmerüberlas-
sungsrechtlicher Sicht relevant sein könnte, wird 
regelmäßig nicht vorliegen. ein Weisungsrecht 
in Bezug auf die Inhalte seiner medizinischen 
entscheidungen scheidet aus berufsrechtlichen 
gründen aus. ein sonstiges personenbezogenes 
Weisungsrecht durch das Krankenhaus gegen-
über dem teleradiologen besteht weder nach 
den üblichen vertraglichen Regelungen noch im 
Rahmen der alltäglichen Praxis. 

Der teleradiologe wird durch die Praxis „bereit-
gestellt“, das heißt, dass die Praxis auswählt, 
welcher Radiologe als teleradiologe tätig wird. 
ein Personaleinsatz des teleradiologen durch das 
Krankenhaus erfolgt nicht. es ist bei der aus-
gestaltung einer Kooperation in diesem Fall un-
bedingt darauf zu achten, dass die Praxis den 
teleradiologen „auswählt“. es darf aber nicht 
verkannt werden, dass der teleradiologe der 
Praxis dieselbe arbeit erbringt, die auch ein te-
leradiologe des Krankenhauses erbringen würde. 
Im ergebnis spricht jedoch mehr dafür, dass eine 
Weisungsunterworfenheit des teleradiologen 
nicht besteht. 

bb) Eingliederung in die Betriebsorganisa-
tion 

obwohl das Vorliegen einer Weisungsunterwor-
fenheit regelmäßig zu verneinen ist, wird noch 
das tatbestandsmerkmal der eingliederung des 
teleradiologen in die Betriebsorganisation des 
Krankenhauses erörtert. 

Die eingliederung meint dabei nicht nur eine bloß 
äußere Integration in den Fremdbetrieb, sondern 
vielmehr, dass der entleiher die Personalhoheit 
innehat, also die für ein arbeitsverhältnis typi-
schen entscheidungen über arbeitseinsatz, -zeit 
und -ort treffen kann (Hamann, in: AÜG, 6. Aufl., 
§ 1, Rn. 114). Indizien für die eingliederung des 
arbeitnehmers in den Beschäftigungsbetrieb der 
Dritten sind die Zusammenarbeit des arbeitneh-
mers mit arbeitnehmern des Dritten, die Über-
nahme von tätigkeiten, die früher arbeitnehmer 
des Dritten ausgeführt haben sowie die Stellung 
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von Material und Kleidung durch den Dritten 
(Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AÜG, § 1, Rn. 22). 

Während der technischen Durchführung der 
untersuchungsleistungen werden die entschei-
dungen über arbeitseinsatz, -zeit und -ort nicht 
durch das Krankenhaus getroffen. Eine Eingliede-
rung in den arbeitsbetrieb des Krankenhauses ist 
unter diesem gesichtspunkt daher abzulehnen. 
andererseits darf jedoch nicht unberücksichtigt 
bleiben, dass sich die Bereitstellung des telera-
diologen nicht in einer einmaligen Bereitstellung 
erschöpft, sondern dass sich die Pflicht zur Be-
reitstellung immer wieder aktualisiert. Zudem 
arbeitet der teleradiologe arbeitsteilig mit dem 
am Ort der technischen Durchführung befindli-
chen arzt sowie der MtR arbeitsteilig zusammen. 

Der teleradiologe ist aber nach außen hin nicht 
in den Betrieb des Krankenhauses eingegliedert. 
Denn dieser verbleibt örtlich regelmäßig am Sitz 
der Praxis bzw. im Homeoffice. 

In abwägung dieser gesichtspunkte spricht mehr 
für die annahme, dass der teleradiologe nicht in 
die Betriebsorganisation des Krankenhauses ein-
gegliedert ist. Besondere Berücksichtigung fin-
det dabei, dass die auswahl des teleradiologen 
der Praxis verbleiben dürfte. 

Im ergebnis lässt sich festhalten, dass die Be-
fundleistung durch einen teleradiologen der Pra-
xis als im Hinblick auf das rechtliche Risiko ei-
ner arbeitnehmerüberlassung der radiologischen 
Praxis an das Krankenhaus als unbedenklich ein-
zustufen ist.

c) Vorliegen einer Arbeitnehmerüberlas-
sung der MTR des Krankenhauses an die 
Praxis

nachfolgend setzt sich dieser Beitrag mit der 
praxisrelevanten Frage auseinander, ob bei ei-
ner Zusammenarbeit zwischen teleradiologen 
der Praxis und MtR des Krankenhauses das Risi-
ko einer arbeitnehmerüberlassung der MtR des 
Krankenhauses an die Praxis besteht. auch hier 
sind die abgrenzungskriterien der eingliederung 
in die Betriebsorganisation der Praxis und die ar-
beitsrechtliche Weisungsbefugnis maßgebend.

aa) Weisungsunterworfenheit

auch an dieser Stelle wird geprüft, ob die MtR 
des Krankenhauses der arbeitsbezogenen Wei-
sungsbefugnis der Praxis unterliegt. unter die 

arbeitsbezogenen Weisungen fallen beispielswei-
se die in § 611a abs. 1 S. 2 BgB in Verbindung 
mit § 106 S. 1 gewo aufgeführten Weisungen, 
mit denen die individuelle Arbeitspflicht nach Ge-
genstand, ort und Zeit konkretisiert wird. Indiz 
für eine arbeitnehmerüberlassung ist in diesem 
Zusammenhang die Beaufsichtigung des ar-
beitnehmers durch das Personal des entleihers 
(Wank, in: ErfK, 21. Aufl., AÜG, § 1, Rn. 23). 

Der gegenstand der tätigkeit der MtR, nämlich 
die technische Durchführung bestimmter radio-
logischer Leistungen, wird durch das Kranken-
haus bestimmt. ebenso werden der ort und die 
Zeit der arbeitsleistung ausschließlich durch das 
Krankenhaus festgelegt. Dem teleradiologen 
steht keinerlei Befugnis zu, die arbeitszeit und 
arbeitsort der MtR zu bestimmen. 

allerdings darf auch nicht unberücksichtigt blei-
ben, dass dem teleradiologen die Weisungsbe-
fugnis im Hinblick auf die anordnung von ne-
bentätigkeiten sowie in Bezug auf die technische 
Durchführung der untersuchung und die Fest-
legung der Reihenfolge der durchzuführenden 
untersuchungen verbleibt. Denn die teleradio-
logische Leistungserbringung erfolgt gem. § 5  
abs. 38 StrlSchg unter Verantwortung des  
teleradiologen. Insoweit besteht ein vertrags-
gegenstandsbezogenes Weisungsrecht. Ver-
tragsgegenstandsbezogenen ausführungsan-
weisungen sind solche, die darauf abzielen, den 
zwischen den beteiligten arbeitgebern verein-
barten Leistungsgegenstand zu konkretisieren. 
ob der teleradiologe – als entleiher im Sinne des 
aÜg – auch die MtR beaufsichtigt, ist aber frag-
lich. Dies gilt als wesentliches Indiz der Recht-
sprechung zur annahme eine Weisungsunter-
worfenheit. Zum einen wird dem teleradiologen 
eine Beaufsichtigung auf grund der räumlichen 
entfernung kaum möglich sein. Daneben hat 
gem. §§ 14 abs. 2 S. 1 nr. 3, 123 abs. 1 nr. 3 
StrlSchg am ort der technischen Durchführung 
auch ein arzt des Krankenhauses mit den erfor-
derlichen Kenntnissen im Strahlenschutz anwe-
send zu sein. naheliegend ist also, dass eine Be-
aufsichtigung der MtR durch den teleradiologen, 
wenn diese nicht von vornherein rechtlich und 
tatsächlich unmöglich ist, im erheblichen Maße 
gelockert ist und vielmehr auch oder ausschließ-
lich durch den am ort der technischen Durchfüh-
rung anwesenden arzt übernommen wird. Diese 
Überlegung wird bestätigt durch die gesetzliche 
Wertung des § 5 Abs. 2 Nr. 1 MTBG, wonach die 
tätigkeiten der technischen Durchführung ra-
diologischer Diagnostik sowie die Verabreichung 
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von Pharmaka für die bildgebenden Verfahren 
nur von MtR ausgeübt werden können. eine 
Weisungsunterworfenheit der MtR hinsichtlich 
des teleradiologen i. S. d. § 1 abs. 1 S. 2 alt. 2 
aÜg ist demnach eher abzulehnen.

bb) Eingliederung in die Betriebsorganisa-
tion 

Zudem ist zu prüfen, ob eine eingliederung der 
MtR in die Betriebsorganisation der Praxis er-
folgt. eine eingliederung meint dabei nicht nur 
eine bloß äußere Integration in den Fremdbe-
trieb, sondern vielmehr, dass der entleiher die 
Personalhoheit innehat, also die für ein arbeits-
verhältnis typischen entscheidungen über ar-
beitseinsatz, -zeit und -ort treffen kann (Ha-
mann, in: AÜG, 6. Aufl., § 1 Rn. 114). 

Dabei ist zunächst zu berücksichtigen, dass die 
MtR in den Räumlichkeiten der radiologischen 
Praxis tätig wird und insofern das radiologische 
großgerät, an welchem sie ihre arbeitsleistung 
erbringt, von der radiologischen Praxis gestellt 
wird. Diese Bereitstellung des arbeitsmaterials 
und der Räumlichkeiten durch die Praxis spricht 
für eine eingliederung der MtR des Krankenhau-
ses in die Betriebsorganisation der Praxis. Dem-
gegenüber wird aber sonstiges arbeitsmaterial 
wie arbeitskleidung durch das Krankenhaus ge-
stellt. Die MtR führt aber tätigkeiten aus, die 
auch die MtR der Praxis vornehmen würde. Dies 
spricht für eine eingliederung der MtR in die Be-
triebsorganisation der Praxis. 

es darf aber auch nicht unberücksichtigt bleiben, 
dass sich die Zusammenarbeit zwischen dem 
teleradiologen und der MtR mangels Möglich-
keit eines persönlichen austauschs am ort der 
untersuchung insofern von der radiologischen 
untersuchung außerhalb der Zeiten des Bereit-
schaftsdienstes unterscheidet, als dass die Kom-
munikation und Zusammenarbeit unter nutzung 
von Fernkommunikationsmitteln erfolgt und die 
daher als weniger „eng“ gewertet werden könn-
te. allein der umstand, dass der teleradiologe 
nicht amuntersuchungsort physisch anwesend 
ist, kann jedoch nicht dazu führen, dass in die-
ser Konstellation eine eingliederung in die Be-
triebsorganisation ausgeschlossen werden kann. 
Der radiologischen Praxis kommt aber nicht die 
Personalhoheit über die MtR zu. Denn nicht die 
radiologische Praxis initiiert den arbeitseinsatz 
der MtR, sondern das Krankenhaus selbst, in-
dem dieses die teleradiologische Leistung bei der 
radiologischen Praxis anfordert. 

unter Berücksichtigung der aufgeführten argu-
mente ist die eingliederung der MtR in die ar-
beitsorganisation der Praxis offen. Für das Ris-
ko einer arbeitnehmerüberlassung ist aber zu 
berücksichtigen, dass eine Weisungsunterwor-
fenheit gem. § 1 abs. 1 S. 2 aÜg eher abzu-
lehnen ist. Zwar lässt sich das Risiko einer er-
laubnispflichtigen Arbeitnehmerüberlassung 
objektiv-rechtlich nicht vollständig ausschließen. 
angesichts der aufgeführten gesichtspunkte ist 
dieses jedoch geringer als im Fall der Konstella-
tion II.

VI. Fazit 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass 
eine Kooperation von radiologischen Praxen und 
Krankenhäusern, die eine Überlassung des Per-
sonals von dem einen an den anderen Kooperati-
onspartner vorsieht, arbeitnehmerüberlassungs-
rechtliche Risiken bergen kann. 

So „verlockend“ es für Krankenhäuser erschei-
nen mag, sich nicht nur das radiologische groß-
gerät, sondern auch die MtR zur Verfügung 
stellen zu lassen, so hoch ist in diesem Fall das 
Risiko einer arbeitnehmerüberlassung der MtR 
an das Krankenhaus. aber auch für den Fall, dass 
die MtR des Krankenhauses in den Räumlichkei-
ten der Praxis in Zusammenarbeit mit einem 
teleradiologen der Praxis arbeitet, besteht das 
Risiko einer arbeitnehmerüberlassung. Dieses 
Risiko ist auf grund der Besonderheiten der te-
leradiologie zwar geringer als wenn die MtR im 
Rahmen der normalen Betriebszeiten der Praxis 
zur Verfügung gestellt wird, es lässt sich aber 
nicht vollends ausschließen. 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 überlassen werden, ohne dass hierfür 
eine erlaubnis nach dem aÜg vorliegt. als weni-
ger risikobehaftet ist die tätigkeit des teleradio-
logen selbst anzusehen. ebenso stellt die bloße 
gebrauchsüberlassung im Rahmen einer groß-
gerätekooperation keine vertragliche gestaltung 
dar, die arbeitnehmerüberlassungsrechtliche Ri-
siken birgt. 

es ist jedoch zu beachten, dass es nicht nur 
auf die vertragliche gestaltung des Kooperati-
onsvertrages ankommt, sondern, dass auch die  
tatsächlichen Verhältnisse maßgeblich sind. Hier-
bei ist § 12 abs. 1 S. 2 aÜg in den Blick zu neh-
men, wonach im Zweifel weder der Wille der Ver-
tragsparteien noch der Vertragsinhalt, sondern 
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die tatsächliche ausführung des Vertragsver-
hältnisses entscheidend ist. eine rechtssichere 
gestaltung des Kooperationsvertrages gewähr-
leistet nämlich nur dann das nichtvorliegen ei-
ner arbeitnehmerüberlassung, wenn der Vertrag 
auch entsprechend seiner Regelungen tatsäch-
lich durchgeführt wird. Die rechtlich risikoärmste 
Variante im Rahmen von Kooperationen ist in je-
dem Fall die erbringung der Leistungen durch ei-
genes Personal. Soweit dies auf grund des Perso-
nalmangels nur eingeschränkt möglich ist, kann 

nach alternativen gesucht werden. Diese kann 
z. B. sein, das Personal des anderen Kooperati-
onspartners zu eigenem Personal „zu machen“, 
indem etwa eine geringfügige Beschäftigung i. S. 
d. § 8 SgB IV eingegangen wird. Damit eine ar-
beitnehmerüberlassung ausgeschlossen werden 
kann, dürfen die angestellten der radiologischen 
Praxis bzw. des Krankenhauses, nicht in die ar-
beitsorganisation des jeweiligen Kooperations-
partners eingegliedert und dessen Weisungen 
unterworfen sein. 
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