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|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Landshut vom 24. November
2016 wird zurA¥%ckgewiesen.

Il. AuA[Jergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die KIAngerin begehrt im Rahmen eines A[lberprA%fungsverfahrens nach A§ 44 SGB
X betreffend ein Statusfeststellungsverfahren die Feststellung, dass ihre TAxtigkeit

als ADrinn (Fachgebiet Innere Medizin) bei der Beigeladenen zu 1) als
selbststAxndige TAxtigkeit nicht sozialversicherungspflichtig war.
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Die KIArgerin war bis 30.06.2012 in einem Krankenhaus abhAxngig beschArftigt
und schied dort wegen Krankheit aus. Auf Antrag bewilligte die Bundesagentur fAYar
Arbeit der KIArngerin einen ExistenzgrA¥andungszuschuss ab dem 02.10.2012 fAVar
die Aufnahme einer selbststAxndigen TArtigkeit als A[Jrztin mit der
GrAYsndungsidee, dass die KIAxgerin ihre Dienstleistungen als
HonorarArrztin/NotArrztin anbieten werde.

Auf Vermittlung einer Online-Agentur schlossen die KIAxgerin und die Beigeladene
zu 1) mit Datum vom 12.09.2012 folgende "freie Vereinbarung/Vertrag":

1. Frau A. A¥%bernimmt im folgenden Zeitraum eine Vertretung fAYar "A[Jrztin der
Inneren Medizin" am Krankenhaus Bad K. am 05.10.2012, vom 09.10.2012 bis
12.10.2012 und vom 16.10.2012 bis 19.10.2012. Bei dieser Vertretung ist die
Alrztin freiberuflich tAxtig. Die Honorarvertreterin verpflichtet sich, die ihr
AVibertragenen Aufgaben gewissenhaft persAfnlich wahrzunehmen, mit der
leitenden A[Jrztin der Abteilung und dem AYbrigen Personal der Abteilung sowie
den sonstigen Mitarbeitern der Klinik zusammenzuarbeiten und AVber alle ihr bei
ihrer VertragserfA¥llung bekanntwerdenden Angelegenheiten Verschwiegenheit zu
bewahren.

2. Das Honorar fAY%r die Zeit der Vertretung betrAxgt bei freier Kost und Wohnung
70 Euro pro Stunde Tagverdienst brutto fAYar netto. Bereitschaftsdienste werden
mit 90 % des Stundenhonorars vergAYtet. Im genannten Zeitraum werden nur
Bereitschaftsdienste geleistet.

3. Das Honorar gem. Ziffer 2 dieser Vereinbarung wird der Vertreterin nach
Rechnungsstellung AVsberwiesen. Honorar wird nur fAYar tatsArchlich geleistete
Dienste gewAxrhrt. Frau A. verpflichtet sich, die Zahlung zu versteuern. Fahrtkosten
werden nicht erstattet.

4. Die Haftpflichtversicherung des KrankenhaustrArigers erstreckt sich in vollem
Umfang auch auf die VertretertAxtigkeit und schlieAJt auch die s.g. Privat- und
Ambulantpatienten ein."

Im vereinbarten Zeitraum leistete die KIAnggrin Bereitschaftsdienste, die mit einem
Stundenhonorar von 63,00 Euro brutto vergA¥tet wurden. Die Bereitschaftsdienste
erstreckten im Regelfall von 16.30 bis 08.30 Uhr des Folgetages.

Am 09.10.2011 beantragten die KIAxgerin und die Beigeladene zu 1) bei der
Beklagten fAY%r diese TAxtigkeit eine Statusfeststellung nach A§ 7a Abs. 1 SGB IV.

Nach AnhAfrung der Betroffenen stellte die Beklagte mit Bescheiden vom
23.01.2013 gegenA¥iber der KIAxgerin und der Beigeladenen zu 1) fest, dass die
KIAxgerin ihre TArtigkeit als VertretungsAxrztin fAYar Innere Medizin bei der
Beigeladenen zu 1) am 05.10.2012, vom 09.10.2012 bis 12.10.0212 sowie vom
16.10.2012 bis 19.10.2012 im Rahmen eines abhArngigen
BeschAxftigungsverhAxitnisses ausgeAYibt habe. Dieser Bescheid wurde
bestandskrAxftig.


https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7a.html

Der von der KlIArgerin am 13.03.2013 verspAntet eingelegte Widerspruch wurde
von der Beklagten als Antrag gemAxA[] A§ 44 SGB X behandelt. Mit Bescheid vom
14.05.2013 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23.09.2013 entschied die
Beklagte, dass ihr keine neuen inhaltlichen Erkenntnisse vorlAxgen und daher der
Bescheid vom 23.01.2013 nicht zu beanstanden sei. Im Bescheid vom 13.01.2013
waren als Merkmale fA%r ein abhArngiges BeschAxftigungsverhArltnis festgestellt
worden:

a[][ Die KIAxgerin behandle die von der Beigeladenen zu 1) stationAxr
aufgenommenen Patienten. Es handle sich um die TAxtigkeit in der Funktion einer
AlJrztin in einem Klinikum; eigene Patienten wAY%rden nicht behandelt. a[J[] Die
KIArgerin sei gegenA¥sber dem Personal weisungsberechtigt. 4[] GegenAYber dem
Chefarzt oder den OberAxrzten der Klinik bestehe Weisungsgebundenheit. &[]
Vorab festgelegte Arbeitszeiten seien einzuhalten. a[J]] Ein unternehmerisches
Risiko bestehe bei AusA¥sbung der TArtigkeit nicht, die KIAxgerin setze
insbesondere kein eigenes nennenswertes Kapital ein. 8[J]] Die TAxtigkeit werde in
einer fremd bestimmten Arbeitsorganisation ausgeAYibt. a[][] Die Teilnahme an der
Mitarbeiterverpflegung wAxhrend ihres Einsatzes sei kostenlos. &[J[] Eine
angemessene Unterkunft werde der KIAxgerin ebenfalls unentgeltlich zur
VerfA¥agung gestellt. 4[] Die Haftpflichtversicherung der Beigeladenen zu 1)
erstrecke sich im vollen Umfang auch auf die VertretertAntigkeit der KIAxgerin.

FAYr eine selbststAxndige TAxrtigkeit spreche lediglich, dass die KIArgerin als
Alrztin fachlich weisungsfrei Patienten behandelt habe.

Die Voraussetzungen fAYar einen spAxteren Beginn der Versicherungspflicht seien
nicht erfA%llt, weil dem spAxteren Beginn der Sozialversicherungspflicht nicht
zugestimmt worden sei. Die KIAxgerin sei deshalb bei ihrer TArtigkeit nach A§ 1
Satz 1 Nr. 1 SGB VI rentenversicherungspflichtig und nach A§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB
1l versicherungspflichtig nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung gewesen. Eine
Versicherungspflicht in der Krankenversicherung bestehe nicht, weil die KIAxgerin
hauptberuflich selbststAxndig tAxtig gewesen sei, A§ 5 Abs. 5 SGB V; demgemAxA[]
bestA¥inde auch keine Versicherungspflicht in der Pflegeversicherung.

Die hiergegen erhobene Klage wies das Sozialgericht Landshut mit Urteil vom 24.
November 2016 als unbegrA¥andet ab.

Zwar ergebe sich aus der Vereinbarung vom 12.09.2012, dass offensichtlich eine
TAxtigkeit der KIAxgerin auf selbststAxndiger Basis gewAYsnscht gewesen sei. Diese
Vereinbarung enthalte jedoch Regelungen, die deutlich Indiz fA%r eine abhArngige
BeschAxrftigung seien. Die KIArgerin sei verpflichtet gewesen, die A¥bertragenen
Aufgaben persAfnlich wahrzunehmen, mit der Leitenden A[Jrztin der Abteilung und
dem A¥brigen Personal der Abteilung sowie den sonstigen Mitarbeitern der Klinik
zusammenzuarbeiten. Ferner habe sich die Haftpflichtversicherung der
Beigeladenen zu 1) im vollen Umfang auf die TArtigkeit der KIAxgerin erstreckt. Mit
Schriftsatz vom 05.12.2012 habe die Beigeladene zu 1) gegenAYiber der Beklagten
auch die Auskunft gegeben, dass die KIAxgerin die Patienten der Station versorgt
habe in gleicher Weise wie die dort tArtigen festangestellten Mitarbeiter im
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gleichen Fachgebiet. Das fachlich letzte Entscheidungsrecht in der Station habe
immer bei der ChefAxrztin gelegen.

Im Ergebnis habe eine Eingliederung in die betriebliche Organisation der
Beigeladenen zu 1) vorgelegen und die KIAxgerin einem Weisungsrecht unterlegen.
Zudem habe die KIArgerin auch kein unternehmerisches Risiko getragen. Ein
Kapitaleinsatz sei nicht erfolgt. FAYr ihre TArtigkeit habe sie eine
StundenvergAYstung erhalten und damit allein das theoretische Risiko des
Entgeltausfalls im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers getragen.

Hiergegen hat die KIAxgerin Berufung zum Bayer. Landessozialgericht eingelegt.

Das Sozialgericht habe willkAYsrlich auf einzelne Indizien, insbesondere das
Unternehmerrisiko abgestellt, ohne zunAxchst den Typus des Arztes
herauszuarbeiten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, der
das BSG gefolgt sei, kArme es auf eine Gesamtschau an. Hier sei insbesondere
wichtig A§ 2 KHEntgG, wonach Krankenhausleistungen auch durch nicht fest im
Krankenhaus angestellte A[Jrztinnen und A[Jrzte erbracht werden kAfnnten.

Das BSG habe im A[Jbrigen mit Urteil vom 12.09.1981, Az.: 12 AK 4/81 eine
selbststAxndige TAxtigkeit festgestellt trotz Vereinbarungen AVsber
KAYandigungsfristen, Honorierung nach Stunden und Anwendung der
Arbeitsorganisation.

BezAVaglich des Unternehmensrisikos dAYarfe nicht auf einen Kapitaleinsatz
abgestellt werden. Auch spreche die Vereinbarung eines Stundenhonorars nicht
gegen eine selbststArnndige TArtigkeit. BezAVsglich des Unternehmerrisikos und der
funktionsgerechten Einordnung in den Betrieb werde auf das Urteil des BSG vom
28.05.2008, Az.: B 12 KR 13/07 R verwiesen. Mit Urteil vom 31.03.2017, Az.: B12 R
7/15 habe sich das BSG zum Unternehmerrisiko dahingehend geAruA[Jert, dass das
Fehlen von Investitionen bei reinen Dienstleistungen kein ins Gewicht fallendes
Indiz fAY4r eine abhAxngige BeschAxftigung und gegen eine unternehmerische
TAxtigkeit sei. Gleiches gelte fAYar das Fehlen einer eigenen BetriebsstAntte und
fAvar die hAfchstpersAfnliche Leistungserbringung. Letztlich stelle die HAYhe des
vereinbarten Honorars ein gewichtiges Indiz fAYsr die selbststArndige TAxtigkeit
dar. Auch sei die TArtigkeit eines Honorararztes mit dem eines Syndikusanwaltes
vergleichbar, der selbststArndig tAxrtig sei, BGH, Beschluss vom 01.08.2017, Az.:
ANWZ (BRFG) 14/17.

Im AfJbrigen hafte die KIAxgerin als selbststAnndige Unternehmerin fAvar ihre Fehler
vollstAxndig und alleine.

Die KIAxgerin und BerufungsklArgerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Landshut vom 24. November 2016 sowie den Bescheid
der Beklagten vom 14.05.2013 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
23.09.2013 aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, den Bescheid vom
23.01.2013 aufzuheben und festzustellen, dass die KIArgerin bei ihrer TArtigkeit
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fAYar die Beigeladene zu 1) am 05.10.2012, vom 09.10.2012 bis 12.10.2012 sowie
vom 16.10.2012 bis 19.12.2012 nicht der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung und nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung unterlag.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte beantragt,
die Berufung zurAVickzuweisen.

Anders als bei der aufsuchenden Familienhilfe, A¥ber die das BSG in dem von der
KIArgerseite angefA%hrten Urteil vom 31.03.2017, Az.: B 12 R 7/15 R entschieden
habe, sei fAY4r die hier zu beurteilende Anrztliche TAxtigkeit eine BetriebsstAntte
erforderlich und zu erwarten. Die hier im Streit stehende TArtigkeit werde in einer
von fremder Seite organisierten BetriebsstAxtte ausgefA%hrt. In diese betriebliche
Organisation sei die KIArgerin funktionsgerecht dienend eingegliedert gewesen.
Werde eine weisungsgebundene TAxtigkeit, die zu einer funktionsgerecht
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert sein kAfnne, in einer fremden
Arbeitsorganisation ausgeAYbt, kAfnne die HAYhe des Honorars als eines unter
vielen Indizien nicht den Ausschlag in der GesamtwAYardigung fA%r das Vorliegen
einer selbststAxndigen TAxtigkeit geben.

Die AVibrigen Beteiligten haben keine AntrAxge gestellt.

Alle Beteiligten haben einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren nach A§ 124
Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zugestimmt.

EntscheidungsgrA¥ande:
Die zulAxssige Berufung ist unbegrA¥andet.

Zu Recht hat das Sozialgericht die Klage gegen den Bescheid vom 13.05.2013 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23.09.2013 abgewiesen. Die Bescheide
waren rechtmAxA[Jig und verletzen die KIAxgerin nicht in ihren Rechten. Die
KIAxgerin ist bei ihrer TArtigkeit zu den im Bescheid vom 23.01.2013 genannten
Zeiten nach A§ 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI rentenversicherungspflichtig und nach A§ 25
Abs. 1 Satz 1 SGB lll versicherungspflichtig nach dem Recht der ArbeitsfAYrderung
gewesen.

Die Beklagte hat ihre Feststellung, dass die KIArgerin bei ihrer TArtigkeit in diesen
Zweigen der Sozialversicherung wegen abhArngiger BeschAxftigung
versicherungspflichtig war, zutreffend nach A§ 7a SGB IV i.V.m. A§ 7 Abs. 1 SGB IV
getroffen.

BeurteilungsmaA[Jstab fA%r das Vorliegen einer abhAxngigen BeschAxftigung ist A§
7 Abs. 1 SGB IV. Danach ist BeschAxftigung "die nichtselbstAxndige Arbeit,
insbesondere in einem ArbeitsverhAxltnis" (A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV). Nach der
stArndigen Rechtsprechung des BSG setzt eine BeschArftigung voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persAfnlich abhAxngig ist. Bei einer BeschAxftigung
in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der BeschAxftigte in den Betrieb
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eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der AusfAYzhrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Vornehmlich bei Diensten
hAfherer Art kann das Weisungsrecht des Arbeitgebers auch eingeschrArnkt und
"zur dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein, wenn der Versicherte
nur in den Betrieb eingegliedert ist (BSG, Urteil vom 18. Dezember 2001 a[J[] B 12
KR 10/01 R &[][] SozR 3-2400 A§ 7 Nr. 20). DemgegenAYiber ist eine selbstAxndige
TAxtigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein
einer eigenen BetriebsstAntte, die VerfAYagungsmAfglichkeit A¥ber die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete TAxtigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet. Ob jemand abhAxngig beschAxftigt oder selbstAxndig tAxtig ist,
hAxngt davon ab, welche Merkmale AYsberwiegen (BSG, Urteil vom 30. April 2013
400 B 12 KR 19/11 R -, SozR 4-2400 A§ 7 Nr. 21 m. w. N.). MaA[Jgebend ist stets das
Gesamtbild der Arbeitsleistung.

Ob eine abhArngige BeschAxftigung vorliegt, ergibt sich aus dem
VertragsverhAxltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich ZulAxssigen
tatsAxchlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunArchst das
VertragsverhAxiltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen
Vereinbarungen ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieA[Jen |Axsst.
Eine im Widerspruch zur ursprA¥anglich getroffenen Vereinbarung stehende
tatsAxchliche Beziehung und die hieraus gezogene Schlussfolgerung auf die
tatsAxchlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der nur formellen
Vereinbarung vor, soweit eine a[J[] formlose a[J[] Abbedingung rechtlich mA9{glich ist.
Umgekehrt gilt, dass die NichtausA%bung eines Rechts unbeachtlich ist, solange
diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsAxchlichen
VerhAxltnissen in diesem Sinne gehAqrt daher unabhArngig von ihrer AusA%bung
auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinne qilt, dass die
tatsAnchlichen VerhAxltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen
abweichen. MaA[]geblich ist die Rechtsbeziehung so, wie sie praktiziert wird und die
praktizierte Beziehung so, wie sie rechtlich zulArssig ist.

Rechtliche Vorgaben gibt es weder dahingehend, dass die TAxtigkeit eines
Honorararztes immer als selbstAxndig bewertet werden muss, noch dahingehend,
dass es sich immer um eine abhAxngige BeschAxftigung handelt.

Der Gesetzgeber hat mit A§ 2 Abs 1 Satz 1 KHEntgG in der ab 01.01.2013 gAYltigen
Fassung (Gesetz vom 21.07.2012, BGBI 1 1613) durch die Regelung, dass
Krankenhausleistungen auch Axrztliche Leistungen nicht festangestellter AJrztinnen
und A[Jrzte sind, fAYr die Rechtsprechung keine Regelung darAViber getroffen, ob
ein Honorararzt in einem Krankenhaus nur abhArngig beschAxftigt sein kann (so
aber LSG Baden-WAYirttemberg Urteil vom 17.04.2013, L 5 R 3755/11) oder stets
selbstAxndig tArtig ist (vgl. im Ergebnis wohl LSG Baden-WAYirttemberg Urteil vom
23.05.2017,L11 R 771/15).

Ebensowenig ergibt sich aus der Rechtsprechung des BVerfG, dass ein Honorararzt
im Krankenhaus seine TAxrtigkeit zwingend als SelbstAxndiger ausfA%hren kAfnnen
muss (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 05.04.2017, L 2 R 385/16). Das
BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 03. MArrz 2015 &[] 1 BvR 3226/14 a[][] NZS
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2015, 502 lediglich dargetan, dass der damalige BeschwerdefAYshrer schon die
MAYglichkeit einer Verletzung seines Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht
nachvollziehbar aufgezeigt habe. Nur im Rahmen der AusfAYshrungen zur
mangelnden Substantiierung einer solchen GrundrechtsbeeintrArchtigung ist das
BVerfG auch auf die von dem damaligen BeschwerdefAYhrer herangezogene
Rechtsauffassung eingegangen, wonach dieser als Honorararzt selbstAxndig tAxtig
geworden sein will. Das BVerfG hat den Vortrag des damaligen
BeschwerdefAY:hrers dahingehend verstanden, dass dieser als Honorararzt
aufgrund eines Dienstvertrages insbesondere im stationArren Bereich des
Krankenhauses Arnrztliche Leistungen fA%r den KrankenhaustrArger erbracht habe,
ohne bei diesem angestellt oder als Belegarzt oder Konsiliararzt tAxtig zu sein.
Hieran anknA%pfend hat das BVerfG die AusfAYshrungen zu einer
BeeintrAxchtigung in verfassungsrechtlich geschAV%tzten Rechten fAYar nur
unzureichend substantiiert bewertet. Inhaltliche AusfA¥hrungen, unter welchen
Voraussetzungen eine dienstvertraglich vereinbarte honorarAxrztliche TArtigkeit
auA[Jlerhalb eines BeschAxftigungsverhAxitnisses in Betracht kommen mag, waren
mit diesen Darlegungen des BVerfG zur fehlenden Substantiierung des damaligen
Beschwerdevorbringens nicht verbunden. Erst recht hat das BVerfG in dieser
Entscheidung nichts in dem Sinne zum Ausdruck gebracht, dass es eine Abweichung
von den hergebrachten hAfchstrichterlichen Kriterien fA%r die Abgrenzung
abhAxngiger BeschAxftigungen von selbstArxndigen TArtigkeiten fAY4ar angezeigt
erachten kAfnnte. Demnach ist davon auszugehen, dass die TAntigkeit als
Honorararzt zulAxssigerweise sowohl als abhAxngige BeschAxftigung als auch im
Rahmen eines freien DienstverhAxltnisses ausgeAYibt werden kann, mit der Folge,
dass nach der Rechtsprechung des BSG eine Gesamtschau sAxmtlicher Indizien der
TAxrtigkeit notwendig und darauf basierend eine GesamtabwAxgung vorzunehmen
ist. Die vorstehend angesprochenen allgemeinen Grund-sArtze, wie sie vom BSG
zur Abgrenzung von selbstAxndiger TArtigkeit und abhArngiger BeschAxftigung
aufgestellt wurden, gelten uneingeschrAxnkt auch fA%r die Beurteilung Arrztlicher
TAxrtigkeit im Krankenhaus.

Unter Anwendung der genannten GrundsAxtzen gelangt der Senat unter
AbwAxgung aller UmstAxnde zu der A[Jberzeugung, dass die KIAxgerin im
streitgegenstAxndlichen Zeitraum in ihrer TAxtigkeit als BereitschaftsAxrztin im
Nachtdienst eine sozialversicherungspflichtige BeschAxftigung bei der KIAxgerin
ausgeAVsbt hat und daher der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung und nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung unterlegen ist.

Zwar war der Vertrag zwischen der KIArgerin und der Beigeladenen zu 1) AVber
eine freie Mitarbeit geschlossen worden. Der dahin gehende Wille der
Vertragspartner ist allerdings nur als schwaches Indiz zu wAYsrdigen. Vielmehr
kommt es auf den Inhalt der Vertragspflichten und die entsprechende
DurchfAYzhrung des Vertrages an. Ohne wesentliche Bedeutung ist dabei im
Rahmen der GesamtabwAxrgung, dass keine Arbeitnehmerschutzrechte wie
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder bezahlter Urlaub vereinbart waren. Denn
solche Vertragsgestaltungen sind als typisch anzusehen, wenn beide Seiten eine
selbststArxndige freie Mitarbeit wollten.
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Gegen eine selbstAxndige TArtigkeit spricht zunArchst nicht, dass die KIAxgerin
nicht Vertragspartei der Patienten war; denn damit ist noch keine Aussage AYiber
den sozialversicherungsrechtlichen Status der fAY4r die Beigeladenen zu 1)
TAntigen als BeschAxftigte oder SelbstAxndige getroffen. Auch ist der Umstand,
dass A[Jrzte die Klinikeinrichtungen und benAqtigte GerAnte kostenlos zur
VerfAYagung gestellt bekommen haben, nicht entscheidend von Gewicht. Die
AusfAYshrung der TArtigkeit in den BetriebsrArumen der KIAxgerin ergibt sich aus
der Natur der Sache und ist daher hier ebenfalls kein entscheidendes
Abgrenzungskriterium.

FAYar eine abhArngige BeschAxftigung spricht, dass die KIArgerin im
AuAenverhAxitnis gegenAYsber den Patienten nicht erkennbar als SelbststAxndige
aufgetreten ist. Zudem konnte sie im Verhinderungsfall nicht selbst fAYar eine
Ersatzperson sorgen, sondern war hAfchstpersAfnlich zur Dienstleistung
verpflichtet. Hierbei handelt es sich jedoch ebenfalls nur um schwache
Abgrenzungskriterien.

Entscheidend ist aus Sicht des Senats vielmehr Folgendes: Nach dem wesentlichen
Inhalt der Vertragsgestaltung war die KIAxgerin in den Betrieb der Beigeladenen zu
1) eingegliedert und unterlag deren Weisungsrecht.

Die KIArgerin war im Sinne einer funktionsgerechten Einordnung, in der
fremdbestimmte Arbeit geleistet wird, wie eine BeschAxftigte in den Betrieb der
KIAxgerin eingeordnet. Etwaige HandlungsspielrAzume fAY%r die KIAxgerin, die
gegen eine auch nur funktionsgerecht dienende Eingliederung in den Betrieb der
KIArgerin sprechen kAfnnten, sind fAY4r den Senat nicht erkennbar. Die TArtigkeit
einer BereitschaftsAxrztin in einem Krankenhaus ist, wie sie hier geregelt und
ausgefA¥hrt wurde, durch die Einbindung der KIAxgerin in die arbeitsteiligen
AblAxufe des Krankenhauses geprAxgt.

Dass die KIAxgerin hinsichtlich der von ihr AYabernommenen Nachtdienste an die
grundsAntzliche Dauer im Regelfall von 16.30 bis 08.30 Uhr des Folgetages
gebunden war, ergibt sich zwar auch aus der Natur der Sache, da sich der
Bereitschaftsdienst in einer Klinik kaum ohne regelmAxA[Jige und feststehende
Dienstzeiten regeln |Arsst. Allerdings wird durch den Vertrag ein Weisungsrecht der
Beigeladenen zu 1) hinsichtlich der Arbeitszeiten begrAvandet, das im Rahmen der
Gesamtbeurteilung von erheblicher Bedeutung ist. Der Zeitrahmen war bereits
Vertragsgrundlage, da die Beigeladene zu 1) als Klinik mit Versorgungsauftrag
verpflichtet ist, durchgArngig auch in der Nacht einen Arzt in der Klinik vorzuhalten.
Die KIArgerin konnte ihre Arrztlichen Dienste zeitlich nicht frei bzw mit Spielraum,
wie ihn SelbstAxndige bei ihrer TArtigkeit ggf haben, erbringen. Vielmehr sah der
Vertrag vor, dass die KIAxgerin "in Vertretung" einer bei der Beigeladenen zu 1)
abhAxngig beschAxftigten A[Jrztin ausAVibte, also fAVsr diese fehlende abhArngig
beschAxftigte A[Jrztin eine LA%cke im Betrieb der Beigeladenen zu 1) schlieA[Jlen
musste. An den Tagen, fAYr die die KIArgerin ihre Mitarbeit vertraglich zugesagt
hatte, war die KIArgerin im Betrieb der Beigeladenen zu 1) eingebunden. Es ist
nichts dafA%r substantiiert vorgetragen worden oder anderweitig ersichtlich, dass
die KIArgerin nach Annahme einer Dienstschicht in einer fA%r Arbeitnehmer eher



untypischen Weise den einzelnen Dienst abbrechen konnte. Vielmehr ist es gerade
im Klinikalltag unerlArsslich, dass die Diensthabenden ihren Dienst bis zur letzten
Minute gewissenhaft verrichten. Nach Zusage der A[Jbernahme zeitlich festgelegter
Dienste war es zwingend notwendig, dass die KIAxgerin einen A¥sbernommenen
Dienst auch gewissenhaft wahrgenommen hat.

Auch fachlich unterlag die KIAxgerin einem Weisungsrecht. Sie war schon nach dem
Wortlaut des Honorararztvertrages bezogen auf die AusA%bung ihrer Arrztlichen
TAxtigkeiten an Weisungen des Auftraggebers, d.h. der Beigeladenen zu 1) und des
von ihr eingesetzten Chefarztes, gebunden. Fachlich besteht bei Axrztlichen
TAxtigkeiten aus der Natur der Sache grundsArtzlich eine weitgehend
weisungsfreie TAxtigkeit, die jedoch bei der Eingliederung in Hierarchien
durchbrochen wird (vgl Powietzka/BA{lz, KrV 2012, 137, 139). Vornehmlich bei
Diensten hAfherer Art kann insoweit das Weisungsrecht des Arbeitgebers auch
eingeschrAnnkt und "zur dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein,
wenn der Versicherte nur in den Betrieb eingegliedert ist (BSG, Urteil vom 18.
Dezember 2001 &[J[] B 12 KR 10/01 R &[][] SozR 3-2400 A§ 7 Nr 20). Bei der
Beigeladenen zu 1) obliegt es dem Chefarzt, die DurchfAYshrung der fAYar den
Axrztlichen Bereich erlassenen Vorschriften und Anordnungen sicherzustellen. Dies
beinhaltet zugleich, dass er insoweit auch der KIArgerin bei Bedarf die
erforderlichen Weisungen erteilten konnte und musste. Die Beigeladene zu 1) weist
in ihren Stellungnahmen gegenA¥%ber der Beklagten ausdrA¥scklich auf ein
uneingeschrAxnktes Weisungsrecht der ChefAxrztin gegenAViber allen im Bereich
ihrer Abteilung eingesetzten A[Jrzten hin. Nur so konnte die ChefArrztin auch ihrer
Verantwortung fA%r den medizinischen Betrieb innerhalb ihres
Verantwortungsbereichs gerecht werden. Namentlich musste die verantwortliche
ChefAxrztin dafAYr Sorge tragen, dass mit Hilfe der am jeweiligen Einsatz zur
VerfAYsgung stehenden A[Jrzte der Behandlungsbedarf bei allen Patienten,
insbesondere EilfArllen wArhrend des Bereitschaftsdienstes, fachgerecht abgedeckt
wurde.

Die KIAxgerin hatte auch kein in hohem MaA[Je fAYsr SelbstAxndigkeit sprechendes
Unternehmerrisiko getragen.

MaA[Jgebendes Kriterium fAY4r ein solches Risiko ist, ob eigenes Kapital oder die
eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlusts eingesetzt wird, der Erfolg des
Einsatzes der sAxchlichen oder persAfnlichen Mittel also ungewiss ist (siehe dazu
BSG 28.09.2011, B 12 R 17/09 R, juris; BSG 25.04.2012, B 12 KR 24/10 R, SozR
4-2400, A§ 7 Nr 15). Allerdings ist ein unternehmerisches Risiko nur dann Hinweis
auf eine selbstAxndige TArtigkeit, wenn diesem Risiko auch grAYA[Jere Freiheiten in
der Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs beim Einsatz der eigenen
Arbeitskraft gegenA¥sber stehen (BSG, aa0). Die KIAxgerin hat a[J]] wie es fAYar
HonorarAxrzte typisch ist a[J[] im Wesentlichen ihre Arbeitskraft und weniger Kapital
eingesetzt. Ein relevanter Einsatz eigenen Kapitals ist nicht erkennbar. Eigene
Betriebsmittel von erheblicher finanzieller Bedeutung wurden nicht eingesetzt.
A[lber eine eigene BetriebsstArntte hat die KIArgerin ohnehin &a[][] aus sich aus der
Natur der Sache ergebenden GrA¥nden &[][] nicht verfAY%gt. Sie war im Klinikum im
Rahmen der dortigen Ausstattung eingesetzt. Die erforderlichen Arbeitsmittel waren
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dort vorhanden.

Aus der Art der VergA¥tung nach StundensAxtzen lassen sich hier keine fAYar die
AbwAxgung ausschlaggebenden Argumente finden. Als Gegenleistung fAYar die von
ihr erbrachten TArtigkeiten standen der KIAxgerin nach MaA[Jgabe des
Honorararztvertrages eine StundenvergA¥stung a[J[] auch insoweit typisch fAYar
BeschAxftigte &[]] in HAfhe von 63 Euro je Stunde zu. Bezogen auf die
geschuldeten Dienste hatte die KIArgerin a[JJ wie jeder andere BeschAxftigte auch
a[l] allein das Risiko des Entgeltausfalls in der Insolvenz des Arbeitgebers zu tragen.
Eine Gewinn- und Verlustbeteiligung, die fA%r die Annahme einer selbstAxndigen
TAxtigkeit sprechen kAfnnte, sahen die vertraglichen Vereinbarungen
ausdrAYicklich nicht vor. Soweit das BSG bei Dienstleitungen hAfherer Art, wie sie
hier vorliegt, eine StundenvergA¥%tung zu wAYrdigen hatte, geschah dies
dahingehend, dass allein wegen einer StundenvergA¥tung abhAxngige
BeschAxftigung "zwingend" anzunehmen sei und jegliches Unternehmerrisiko
verneint werden kAfqnne; jedoch hat das BSG dem Unternehmerrisiko in einem
solchen Fall im Rahmen der GesamtabwAxgung kein besonderes Gewicht
zugemessen (vgl BSG, Urteil vom 31.3.2017 a[J[] B 12 R 7/15 R Rz 48). Eine feste
VergAYstung nach StundensArtzen ist daher letztlich weder ein Argument fAYar
noch gegen die SelbststAxndigkeit in dem Sinne, dass kein Risiko bestehe,
Arbeitsleistungen zu erbringen, ohne eine VergAY¥stung dafAYr zu erhalten (LSG
Berlin-Brandenburg, 20.03.2015, L 1 KR 105/13, NZS 2015, 630).

Das Risiko, bei Behandlungsfehlern auch persAfnlich in Anspruch genommen zu
werden, trifft im Ausgangspunkt auch abhArngig beschAxftigte A[Jrzte; es
beinhaltet kein unternehmerisches Risiko im vorstehend angesprochenen Sinn. Kein
ausschlaggebendes Indiz kann in diesem Zusammenhang sein, ob die KIAxgerin ihr
Risiko A¥ber die von ihr abgeschlossene Versicherung abgedeckt hat oder letztlich
von der Beigeladenen zu 1) und deren Versicherungen von der Haftung freigestellt
worden wAxre.

Im Ergebnis stellt der Senat im Rahmen der GesamtabwAxrgung &[][] unter Einbezug
sAamtlicher von der Beklagten in ihren Bescheiden und den Beteiligten in ihren
Stellungnahmen vorgetragenen Argumenten und Indizien sowie den AbwArgungen
des Sozialgerichts a[J[] entscheidend darauf ab, dass die KlIArgerin hier als
Vertretungskraft in die Struktur der Klinik eingebunden war und dabei dem
Weisungsrecht der ChefArrztin unterlag. Die Berufung wird demgemAxA[] als
unbegrA¥indet zurA¥ackgewiesen.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG und der ErwAxgung, dass die
KIAxgerin mit ihrem Begehren erfolglos blieb.

GrAvande, die Revision zuzulassen, sind nicht ersichtlich.

Erstellt am: 12.09.2019
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