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Tenor:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Koln
vom 30.1.2015 wird zuriickgewiesen. Die Beklagte tragt 75 % der
aul3ergerichtlichen Kosten des Klagers in beiden Rechtsziigen. Im
Ubrigen findet keine Kostenerstattung statt. Die Revision wird
zugelassen.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Betriebspriifungsverfahrens (8 28p Abs. 1 2

Sozialgesetzbuch Viertes Buch [SGB [V]) tber die Versicherungspflicht des Klagers nach

dem Recht der Arbeitsférderung in den Zeitraumen vom 6. bis 24.4.2009, vom 4.5. bis

26.6.2009 und vom 1.9. bis 23.12.2009 in seiner Tatigkeit als Assistenzarzt in der Abteilung

fur Innere Medizin der Klinik S der Beigeladenen zu 1).

Die Beigeladene zu 1) ist Tragerin der Klinik S in C. Die Abteilung fur Innere Medizin dieser 3

Klinik stellte die Patientenversorgung mit - einschlieRlich der Honorararzte - 15 Arzten,
darunter einem Chefarzt, drei Oberarzten und 12 Stationséarzten sicher. Es handelte sich um
eine allgemeinmedizinische Klinik mit dem Schwerpunkt Gastroenterologie, zu der auch eine
Intensivstation gehorte. Von den Krankheitsbildern her wurde das gesamte Spektrum der
Inneren Medizin behandelt. Eine Station wurde mit zwei Stationsarzten besetzt.


http://www.nrwe.de

Der am 00.00.1945 geborene Klager ist Facharzt fur Allgemeinmedizin. Vor seiner Tatigkeit
fur die Beigeladene zu 1) war der Klager mit einem Partner in einer Privatpraxis tatig. Bei
seiner Tatigkeit fur die Beigeladene zu 1) nahm er die Aufgaben eines Stationsarztes
ausschlief3lich in den Tagdiensten mit der Ublichen Arbeitszeit von 8:00 Uhr bis 16:30 Uhr,
nicht in Bereitschafts- und Nachtdiensten wahr. Dabei arbeitete der Klager regelmalig an funf
Tagen in der Woche und regelmaRig langer als 8 Stunden taglich, teilweise bis zu 11 %
Stunden, bei einer halbstiindigen Pause, durchschnittlich 45 Stunden pro Woche. Alle
Arbeitsstunden erhielt der Klager mit einem Honorar von 70,00 EUR je Stunde vergitet.

Der Tatigkeit des Klagers fur die Beigeladene zu 1), die jeweils Uber die FAA
FachArztAgentur GmbH in C vermittelt wurde, lagen mundliche und schriftliche
Vereinbarungen zwischen Klager und Beigeladener zu 1) zugrunde. Fur die Zeitraume vom 6.
bis 24.4.2009 und vom 4.5. bis 26.6.2009 galten mundliche Vereinbarungen. Weder der
Klager noch die Beigeladene zu 1) konnten fur diesen Zeitraum einen von beiden Seiten
unterzeichneten Vertrag beibringen. Die mindlichen Vereinbarungen entsprachen inhaltlich
dem schriftlichen Vertragsentwurf, der am 28.4.2009 von einem Vertreter der Beigeladenen
zu 1), aber nicht von dem Kl&ger unterzeichnet worden war. Dieser Entwurf lautete
auszugsweise wie folgt:

§1

Der Honorarvertreter wird vom 06.04.09 bis einschlief3lich 24.04.09 und vom 04.05.09 bis
einschlief3lich 19.06.2009 in der Abteilung Innere Medizin der Medizinischen Klinik S die
Aufgaben eines Assistenzarztes wahrnehmen und in dieser auch Zeit am Bereitschaftsdienst
teilnehmen. Die Bereitschaftsdienste werden nach Absprache im Rahmen des fur die
Abteilung gultigen Dienstplanes geleistet.

§2

Der Honorarvertreter verpflichtet sich, die ihm Gbertragenen Aufgaben gewissenhaft
personlich wahrzunehmen, mit dem Leitenden Arzt der Abteilung und dem tbrigen Personal
der Abteilung sowie den sonstigen Mitarbeitern der Klinik zusammenzuarbeiten und tber alle
ihm bei seiner Vertragserfullung bekannt werdenden Angelegenheiten Verschwiegenheit zu
wahren.

§3

Der Arzt erklart, dass er die Erlaubnis zur Ausiibung des arztlichen Berufs in der
Bundesrepublik Deutschland besitzt und dass er tiber die notwendigen fachlichen Kenntnisse
zur Erfullung der ihm zu Ubertragenden Aufgaben verfugt.

§4

Fir denin § 1 genannten Zeitraum erhalt der Honorarvertreter fur die Erledigung seiner
vertraglichen Verpflichtungen ein Honorar in Ho6he von EUR 70,00 pro Stunde. Die
Bereitschaftsdienste werden mit EUR 52,50 pro Stunde an Wochentagen und EUR 52,50 pro
Stunde an Wochenendtagen und Feiertagen abgegolten.

Zusatzlich wird dem Honorarvertreter flr den genannten Zeitraum von der Klinik eine
Unterkunft sowie die kostenlose Teilnahme an der Personalverpflegung zur Verfigung
gestellt. Mit dem vereinbarten Honorar sowie der Zurverfigungstellung von Kost und Logis
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sind alle dem Honorarvertreter entstehenden Kosten gleich welcher Art abgegolten.
§5

Die VertragsschlieRenden sind sich dartber einig, daf3 durch diesen Vertrag ein
Angestelltenverhaltnis nicht begriindet wird. Das Honorar wird ohne Lohnsteuerabzug gezahlt
und unterliegt daher der Veranlagung nach dem jeweils gultigen Einkommensteuergesetz.
Fur die Abfihrung der Einkommensteuer ist der Honorarvertreter selbst verantwortlich.

§6

Die Klinik haftet fur die Tatigkeit des Honorarvertreters wie fur die Gbrigen Mitarbeiter der
Klinik.

§7

Der Vertrag ist von beiden Parteien mit einer Frist von 7 Tagen, ohne Angaben von Griinden,
kiindbar.

§8

Nebenabreden sind nicht getroffen worden. Anderungen und Erganzungen dieses Vertrages
bedurfen der Schriftform.”

Der Tatigkeit des Klagers fur die Beigeladene zu 1) im Zeitraum vom 1.9. bis 31.10.2009 lag
der am 14.5.2009 von einem Vertreter der Beigeladenen zu 1) und am 18.5.2009 vom Klager
unterschriebene schriftliche Vertrag zugrunde, der auszugsweise wie folgt lautete:

§1

Der Honorarvertreter wird vom 01.09.09 bis einschlie3lich 31.10.09, mit der Option der
Verlangerung, in der Abteilung Innere Medizin der Medizinischen Klinik S die Aufgaben eines
Assistenzarztes wahrnehmen und in dieser auch Zeit am Bereitschaftsdienst teilnehmen. Die
Bereitschaftsdienste werden nach Absprache im Rahmen des fir die Abteilung gultigen
Dienstplanes geleistet.

88 2 - 8 ... (identisch mit den 88 2 - 8 des Entwurfs fir die ZeitrAume vom 6. bis 24.4.2009
und vom 4.5. bis 19.6.2009)"

Fur die Tatigkeit des Klagers fur die Beigeladene zu 1) in dem Zeitraum vom 4.11. bis
23.12.2009 galten mundliche Vereinbarungen, die inhaltlich dem Vertragsentwurf fir den
vorgenannten Zeitraum entsprachen. Dieser Entwurf wies denselben Wortlaut auf wie der
schriftliche Vertrag fur den Zeitraum vom 1.9. bis 31.10.2009 vom 14./18.5.20089.

Der Klager erhielt von der Beigeladenen zu 1) folgende Vergitung im Jahr 2009:
(Im Original: Tabelle) Hier nur auszugsweise:
Monat April: Summe = 9.922,50

Monat Mai: Summe = 10.255,00
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Monat Juni: Summe = 15.767,50
Juli - - -

August - - -

Monat September: Summe = 11.095,00
Monat Oktober: Summe = 13.405,00
Monat November: Summe = 15.627,50
Monat Dezember: Summe = 12.180,00

Im Rahmen der ab dem 19.5.2012 bei der Beigeladenen zu 1) durchgefihrten
Betriebsprufung machte der Klager unter dem 18.6.2012 Angaben in dem Fragebogen zur
sozialversicherungsrechtlichen Feststellung, auf die Bezug genommen wird.

Mit dem an den Klager adressierten Bescheid vom 19.10.2012 stellte die Beklagte anl&sslich
der bei der Beigeladenen zu 1) durchgefuhrten Betriebsprufung fest, dass fur den Klager als
Auftragnehmer dieses Unternehmens ein Beschaftigungsverhaltnis gegen Arbeitsentgelt
nach 8 7 Abs. 1 SGB IV in der von ihm als Honorararzt ausgetbten Tatigkeit vom 1.4.2009
bis Ifd. und lediglich Versicherungs- und Beitragspflicht zur Arbeitslosenversicherung besteht.
Gerade der Umstand, dass Honorarérzte tibergangsweise bei Bestehen von
Personalengpassen (Urlaub, Krankheit etc.) eingesetzt wiirden, spreche fir das Vorliegen
einer abhangigen Beschaftigung und - moglicherweise auch kurzfristigen - Eingliederung in
die Arbeitsorganisation, da diese Tatigkeiten bernahmen, die normalerweise von den
festangestellten Mitarbeitern durchgefiihrt wiirden. Der Klager sei als Honorararzt (Facharzt
fur Innere Medizin) im Stadt. Klinikum C tatig geworden. In dieser Funktion habe er
Regeldienste und Bereitschaftsdienste sowie Vertretungsdienste und Patientenvisiten in
seinem Krankenhaus tibernommen, d.h. er sei wie die angestellten Arzte in die
Arbeitsorganisation seines Krankenhauses eingebunden gewesen. Die von ihm
durchgefuihrten Tatigkeiten wirden aul3erhalb der vereinbarten Einsatzzeiten von einem
angestellten Stationsarzt durchgefihrt. Seine Tatigkeiten habe er im Hause des Stadtischen
Klinikum C und unter kostenloser Nutzung der ihm zur Verfigung gestellten Arbeitsmittel,
vorgegebenen Offnungszeiten und in Vertretung fur festangestellte Arzte durchgefiihrt. Seine
Arbeitsleistungen seien auf Rechnung gegentiber dem Stadtischen Klinikum C erbracht und
nicht nach der Gebuihrenordnung fiir Arzte liquidiert worden. Ihm entstiinden bei der und fir
die Tatigkeit fur das Klinikum C keine Betriebskosten z.B. fur mithelfendes Personal,
Arbeitsmaterial, Nutzung der Sprech- und Behandlungszimmer, Telefon etc. Auch trage er
kein Risiko, seine Arbeitskraft vergeblich einzusetzen, denn er erhalte die Patienten von
seiner Klinik zugewiesen und rechne nicht - wie sonst bei selbstandigen Arzten tblich - in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung nach bestimmten Gebihrensatzen - in
Abhangigkeit von unterschiedlich erbrachten Leistungen - direkt mit den von ihm ggf.
behandelten Patienten bzw. den Krankenkassen und sonstigen Leistungstréagern ab.
Vielmehr erhalte er unabhangig vom Arbeitsanfall (viele oder wenige Patientenversorgungen,
unterschiedliche Schwierigkeitsgrade der Versorgungen) und unabhangig vom Erfolg seiner
Arbeitsleistung fur den absolvierten Dienst die im Vorhinein fest vereinbarte Vergttung.
Kranken- und Pflegeversicherungspflicht ergebe sich aufgrund der Entgelthéhe nicht. Von der
Rentenversicherungspflicht sei er aufgrund der Mitgliedschaft in der berufsstandischen
Versorgungseinrichtung (Arzteversorgung) befreit.
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Hiergegen erhob der Klager am 16.11.2012 Widerspruch. Der Dienstleistungs- und
Berufsausibungsfreiheit werde es - auch unter europarechtlichen Gesichtspunkten - nur
gerecht, wenn die Beklagte grundsatzlich von einer Selbstandigkeit honorarérztlicher
Tatigkeit in Krankenhausern ausgehe. Die Eingliederung eines Erwerbstétigen in eine
"aulRere Arbeitsorganisation” trete zurtick, wenn nur die Ziele seiner Tatigkeit vorgegeben
seien, die Art und Weise, wie diese Ziele erreicht wirden, aber der eigenen Entscheidung
Uberlassen bleibe. So liege der Fall hier. Bei einer Eingliederung in die aul3ere
Arbeitsorganisation falle eine weitgehende inhaltliche Unabhangigkeit starker ins Gewicht,
was bei Facharzten und erfahrenen Praktikern in der Regel der Fall sei, wovon auch die
landesgesetzlichen Berufsordnungen der Arzte ausgingen. Dies gelte fiir die vereinbarte
Aufgabenerledigung durch ihn, den Klager. Die vollig fehlende rechtliche Verzahnung mit
dem ubrigen arztlichen Personal des Krankenhauses und damit die deutliche rechtliche
Unterscheidbarkeit von angestellten Arzten diirfe nicht auBer Acht gelassen werden. Mit ihm
seien nur die Ziele des Auftrags, z.B. die ordnungsgemalie Versorgung der Patienten auf
bestimmten Stationen oder in der Notaufnahme nach den Regeln der &rztlichen Kunst
vereinbart worden. Die Art und Weise, wie diese Ziele konkret erreicht wiirden, bliebe der
eigenen Entscheidung Uberlassen. Bei ihm als spezialisiertem Arzt mit jahrzehntelanger
Erfahrung sei von einer "weitgehenden inhaltlichen Unabhangigkeit" bei der
Auftragserledigung auszugehen. Er habe weisungsfrei im Rahmen der arztlichen
berufsrechtlichen Regeln gearbeitet. Dass er dabei nur die Patienten versorgt habe, die das
Krankenhaus auf der zu betreuenden Station aufgenommen habe, dass er sich aufgrund
eigener Entscheidung in bestimmten Fallen mit dem Chefarzt bzw. dessen Vertreter
ausgetauscht bzw. beraten habe, dass er bei der Patientenversorgung das Pflegepersonal
des Krankenhauses herangezogen habe, dass er die sachlichen Mittel und Medikamente des
Krankenhauses eingesetzt habe, folge aus der Natur des Auftrags und aus der vorherigen
Vereinbarung. Nach der Gesetzesbegrindung zu 8§ 2 Krankenhausentgeltgesetz (KHEntgG)
habe der Gesetzgeber ausdricklich zur Férderung der Rechtssicherheit bei der Einordnung
des Status von nicht im Krankenhaus angestellten Honorarérzten beitragen wollen. Danach
entspreche der Einsatz von im Krankenhaus nicht fest angestellten Honorarérzten bei der
Erbringung allgemeiner Krankenhausleistungen einer bereits weit verbreiteten Praxis. Die
"weit verbreitete Praxis" habe sich durch den Einsatz selbstandig tatiger Honorararzte
gebildet. Dies entspreche der Ublichkeit in anderen EU-Staaten.

Mit dem Widerspruchsbescheid vom 17.7.2014 wies die Beklagte den Widerspruch des
Klagers zuriick. Auf dessen Grinde wird Bezug genommen.

Mit seiner zum Sozialgericht (SG) Kéln am 15.8.2014 erhobenen Klage hat der Klager sein
Begehren weiterverfolgt. Er hat sein bisheriges Vorbringen wiederholt und vertieft. Erganzend
hat er ausgefuhrt: Vorliegend gehe es um die Klarung einer Grundsatzfrage und nicht
lediglich um eine Einzelfallprifung. Honorararzte in Deutschland seien selbstandig. Dies
entspreche der Vertragspraxis und dem europaischen Standard. Die Beklagte verkenne, dass
im Krankenhausrecht die Tatigkeit von Honorararzten als neuer Typus selbstandiger Arbeit
anerkannt sei, wie er sich aus der sozialen Wirklichkeit ergebe. Auf die Neuregelung des § 2
KHENtgG zum 1.1.2013 werde verwiesen. Es liege bei in Krankenhausern tatigen Arzten
selbstandige Tatigkeit vor, wenn Arbeitszeit und Arbeitsinhalt vertraglich festgelegt seien,
wobei Winsche des Arztes bericksichtigt worden seien. Entscheidend sei, dass die
vertragliche Gestaltung von Arbeitszeit und Arbeitsinhalt verhandelbar gewesen seien. Dieser
Sachverhalt habe beim Klager unstreitig vorgelegen. Bereitschaftsdienste hatten in jedem
Fall zuvor vereinbart werden mussen. Er habe darauf bestanden und habe darauf bestehen
kdnnen, dass seine Winsche beachtet wirden. Er habe das Recht gehabt,
Bereitschaftsdienste abzulehnen, ohne sich der Vertragsverletzung schuldig zu machen. Er
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habe seine zeitlichen Wiinsche bei der Erstellung des Dienstplanes jeweils in vollem Umfang
durchgesetzt. Dass seine Arbeitszeiten in Dienstplanen dokumentiert worden seien, sei
statusneutral. Ein einseitiges Weisungsrecht der Beigeladenen zu 1) habe nicht bestanden.
Der Dienstvertrag sei vom Arbeitsvertrag abzugrenzen. Die Regelungen des Birgerlichen
Gesetzbuchs (BGB), die fiur beide gemeinsam galten, kénnten nicht als Abgrenzungskriterien
herangezogen werden. Die Hochstpersonlichkeit sei kein Indiz fir abhangige Beschaftigung,
da dies dem davon abzugrenzenden Dienstvertrag nach § 613 BGB gleichfalls immanent sei.
Aus 8 618 Abs. 1 BGB folge sowohl der Ort der Dienstleistung als auch, dass keine eigenen
Materialien genutzt werden, so dass sich auch daraus kein taugliches Abgrenzungskriterium
ergebe. § 618 BGB bestimme im Ubrigen, dass Dienstleistungen unter der Anordnung oder
der Leitung des Dienstberechtigten erbracht werden kdnnten. Die Beklagte habe nicht
beachtet, dass diese Weisungsrechte des Dienstgebers von arbeitsvertragsrelevanten
Weisungen zu unterscheiden und Letztere konkret darzulegen seien. Der Umstand, dass er
ein Honorar nur fur tatséchlich erbrachte einzelne Stunden erhalten habe, mache das
wirtschaftliche Risiko seiner Tatigkeit deutlich und unterscheide ihn so von angestellten
Arzten. Man werde der Beurteilung eines unternehmerischen Risikos dabei nur gerecht, wenn
fur die wirtschaftliche Tatigkeit ein Jahreszeitraum, nicht ein Einzelauftrag betrachtet werde.

Der Klager hat beantragt,

1. Der Bescheid vom 19.10.2012 in Gestalt des Widerspruchs-bescheides vom 17.7.2014
wird insoweit aufgehoben, a) als darin die Versicherungspflicht nach dem Recht der
Arbeitsforderung festgestellt wurde und b) die Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung ausgehend von einer abhangigen Beschaftigung
1.S.d. 8 7 Abs. 1 SGB IV nur aufgrund der Versicherungsfreiheitstatbestande festgestellt
wurde.

2. Es wird festgestellt, dass eine aufgrund eines abhangigen Beschéaftigungsverhaltnisses
1.S.d. 8 7 SGB IV begrindete Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung fur die Tatigkeit des Klagers
als Arzt bei der Klinikum C gGmbH in der Zeit von "1.4.2009 bis Ifd." nicht bestand.

3. Die Beklagte tragt die aufRergerichtlichen und gerichtlichen Kosten des Klagers.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat zunéachst auf den Inhalt des Widerspruchsbescheides verwiesen. Es kénne nicht
allein darauf abgestellt werden, zu welchem Vertragstyp der zwischen dem Klager und der
Beigeladenen zu 1) geschlossene Vertrag zu rechnen sei. Ausschlaggebend seien bei der im
Einzelfall vorzunehmenden Abwagung immer die tatsachlichen Verhaltnisse. Auch die
Formulierung in § 2 Abs. 1 KHENtgG, die auch nicht fest angestellte Arztinnen und Arzte
einschliel3e, sei sozialversicherungsrechtlich nicht maf3geblich, um eine selbstandige
Tatigkeit zu begrinden. Vertraglich sei eine Vollzeittatigkeit des Klagers geregelt gewesen.
Der Umfang der Dienste sei nach dem Bedarf des Klinikums bemessen gewesen. Er habe
seine Arbeitszeiten nicht im Wesentlichen frei gestalten kénnen. Seine Einsatze seien tber
Dienstplane geregelt gewesen, an die er gebunden gewesen sei. Ein Unternehmerrisiko nach
Mal3gabe der BSG-Rechtsprechung habe nicht bestanden.

Das SG Koln hat mit Urteil vom 30.1.2015 die Klage abgewiesen. Auf die
Entscheidungsgriinde wird verwiesen.
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Gegen das ihm am 5.2.2015 zugestellte Urteil hat der Klager nach Ablehnung der Zulassung
der Sprungrevision mit Beschluss des SG vom 13.3.2015, der ihm am 17.3.2015 zugestellt
worden ist, am 26.3.2015 Berufung eingelegt. Er wiederholt sein gesamtes Vorbringen.
Vertiefend stellt er heraus: Der Vertragstyp "Honorararzt im Krankenhaus" sei nicht nur
anlasslich der Anderung von § 2 KHEntgG mit Wirkung ab 1.1.2013 klarstellend gesetzlich
anerkannt worden, sondern auch durch die Neuregelung der Anforderungen an die
Fortbildung fur Facharzte, die auch fur selbstandig tatige Honorararzte gelte (Beschluss des
Gemeinsamen Bundesausschusses vom 18.10.2012 mit den Tragenden Griinden,
veroffentlicht am 7.11.2012 im Bundesanzeiger). Da der Gesetzgeber (BT-Drs. 7/4122, S. 31)
die Frage der Versicherungspflicht arbeits- und daher zivilrechtlich habe geklart wissen
wollen, komme eine Beantwortung nach sozialversicherungsrechtlichen Grundsétzen nicht in
Betracht. Sowohl nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (i.R.d Frage der
Abrechnungsfahigkeit seiner Leistungen [BGH, Urteile v. 16.10.2014, 11l ZR 85/14 und Il ZR
80/14]) als auch des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, Beschluss v. 3.3.2015, 1 BVR
3226/14 zur Beschrankung der Abrechnung von Wahlleistungen auf Arzte mit eigener
Liguidationsberechtigung) seien selbstdndige Honorarérzte als grundsatzlich zulassig
erachtet worden. Das SG habe unberiicksichtigt gelassen, dass es eine statusneutrale
Einordnung in die auf3ere Ordnung eines Betriebes (Eckpunkte-Rechtsprechung) gebe, die
von einer indizierenden Einordnung in die Arbeitsorganisation zu unterscheiden sei. Was aus
der Natur der Sache folge, kdnne nicht durch arbeitsrechtliche Weisungen gepragt werden. In
inhaltlicher Hinsicht entscheide der Honorararzt frei. Arbeitsvertraglicher Weisungen bedurfe
es nicht. Die Beklagte habe eine Untersuchung der tblichen Vergiutungshdhe unterlassen.
Zudem habe sie nicht bedacht, dass ein Unternehmerrisiko dadurch entstehe, dass lediglich
geleistete Stunden vergitet wirden. Dies stelle eine untypische Vergutungsform in
abhangigen Beschéftigungsverhaltnissen dar. Die Ermittlung des Unternehmerrisiko unter
Berucksichtigung des § 627 BGB fehle géanzlich. Das Fehlen eines Anspruchs auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sei als Indiz fir selbstandige Tatigkeit anzusehen.

Im Termin zur mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 16.5.2018 hat der Vertreter der
Beklagten folgenden Bescheid erlassen:

"Ich hebe den Bescheid vom 19.10.2012 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
17.7.2014 auf und stelle fest, dass der Klager, Herr Dr. H, in den Zeitraumen vom 2.11. bis
17.12.2010, vom 2.1. bis 30.6.2011, vom 1.8. bis 30.9.2011, vom 17.10. bis 16.12.2011 und
vom 2.1. bis 1.6.2012 in seiner Tatigkeit als Assistenzarzt in der Abteilung fur Innere Medizin
der Klinik S der Beigeladenen zu 1) nicht der Versicherungspflicht nach dem Recht der
Arbeitsférderung unterlag.”

Der Klager hat dieses Teil-Anerkenntnis angenommen und beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Koln vom 30.1.2015 zu andern und festzustellen, dass der
Klager in seiner Tatigkeit als Stationsarzt in der Inneren Abteilung der Klinik S der
Beigeladenen zu 1) in den Zeitrdumen vom 6. bis 24.4.2009, vom 4.5. bis 26.6.2009 und vom
1.9. bis 23.12.2009 nicht der Versicherungspflicht nach dem Recht der Arbeitsférderung
unterlag.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil. Wesentliche neue Gesichtspunkte seien in der
Berufungsbegrindung nicht vorgetragen worden. Sie gehe weiter davon aus, dass der Klager
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weisungsgebunden und in die Arbeitsorganisation der Beigeladenen zu 1) eingegliedert tatig
gewesen sei. Erganzend fuhrt sie aus: Nach den gesetzlichen Bestimmungen des
Entgeltfortzahlungsgesetzes (EntgFG) hatten Arbeitnehmer grundsatzlich einen Anspruch auf
Fortzahlung ihres Arbeitsentgelts im Krankheitsfall flir sechs Wochen. Dies gelte auch fur zur
Aushilfe beschaftigte Arbeitnehmer, wenn die Beschéftigungsdauer vier Wochen ubersteige.
Der Anspruch entstehe nach vierwéchiger ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhéltnisses
(8 3 Abs. 3 EntgFG). Auch wenn die Beigeladene zu 1) - ggf. absprachegemalf - einem mehr
als vier Wochen beschaftigten Arbeitnehmer, hier: dem Klager, im Falle von Krankheit keine
Entgeltfortzahlung gewahre, existiere der generelle Anspruch dennoch (8 32 Erstes Buch
Sozialgesetzbuch). Auch fir die Nichtgewahrung von Entgelt bei Urlaub bzw. sonstiger
Verhinderung gelte, dass die vertraglichen Regelungen die betroffenen Arbeitskréfte nicht
dadurch zu selbstandig Tatigen werden lie3en; vielmehr misse hier die besondere Situation
fur den Einsatz als (Vertretungs-)Arzt berticksichtigt werden. Diese Personen suchten sich
ihre Diensteinsatze selbst aus und wirden nicht einen Zeitpunkt wahlen, an dem sie
eigentlich im Urlaub oder aus anderen Griinden verhindert seien.

Der Senat hat die von Klager der Beigeladenen zu 1) gestellten Rechnungen nebst
Stundennachweisen ("Abrechnungen Honorarvertretung") beigezogen, auf deren Inhalt
Bezug genommen wird.

Die Beigeladene zu 1) hat auf Nachfrage des Senats noch die sich nach dem Tarifvertrag fur
Arzte an kommunalen Krankenh&usern 2009 (TV-Arzte/VKA) richtende tarifliche Vergitung
angestellter Assistenzarzte mitgeteilt, die monatlich max. 4.582,03 EUR betrug
(Entgeltgruppe |, Stufe 5 der Entgelttabelle, Anlage KB 1 zum TV-Arzte/VKA). Auf den
weiteren Inhalt der Entgelttabelle wird Bezug genommen.

Der Senat hat in der mtndlichen Verhandlung am 16.5.2018 den Klager personlich gehort
und den Zeugen Dr. Q uneidlich vernommen. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme
und der persénlichen Anhérung des Klagers wird auf die Sitzungsniederschrift verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Streitakten und der Verwaltungsakte der Beklagten, die Gegenstand der mindlichen
Verhandlung gewesen sind, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

I. Der Senat hat in Abwesenheit eines Vertreters der Beigeladenen zu 2) bis 4) verhandeln
und entscheiden kénnen, da diese in den ordnungsgemafien Terminmitteilungen auf diese
Moglichkeit hingewiesen worden sind.

Il. Gegenstand des Berufungsverfahrens ist nach dem vom Kléager im Verhandlungstermin
vor dem Senat am 16.5.2018 angenommenen Teil-Anerkenntnis der Beklagten gem. § 101
Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) nur noch die Feststellungsklage, mit der der Klager die
Feststellung der Versicherungsfreiheit in seiner Tatigkeit als Stationsarzt fur die Beigeladene
zu 1) vom 6.4. bis 24.4.2009, vom 4.5. bis 26.6.2009 und vom 1.9. bis 23.12.2009 begehrt.

[ll. Die am 26.3.2015 bei dem zustandigen Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG
NRW) schriftlich eingelegte Berufung des Klagers gegen das Urteil des SG vom 30.1.2015 ist
zulassig, insbesondere ist sie gemal den 88 143, 144 SGG ohne gerichtliche Zulassung
statthaft sowie form- und fristgerecht binnen eines Monats nach der am 17.3.2015 erfolgten
Zustellung des Beschlusses vom 13.3.2015, mit dem das SG die Zulassung der
Sprungrevision abgelehnt hatte, eingelegt worden (88 151 Abs. 1, 161 Abs. 3, 64 Abs. 1, 3,
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63 SGG).

IV. Die Berufung des Klagers ist unbegriindet. Die gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthafte 70
Feststellungsklage ist zwar zulassig, sie ist jedoch unbegriindet. Das SG hat die Klage

insoweit zu Recht abgewiesen. Denn der Klager unterlag in seiner Tatigkeit als Stationsarzt

auf einer Station der Inneren Abteilung der Klinik S der Beigeladenen zu 1) vom 6.4. bis
24.4.2009, vom 4.5. bis 26.6.2009 und vom 1.9. bis 23.12.2009 der Versicherungspflicht nach

dem Recht der Arbeitsférderung. Diese Tatigkeit Ubte er im Rahmen von befristeten

entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnissen aus.

1. Ermachtigungsgrundlage fur Statusentscheidungen der Beklagten im Betriebs- 71
prufungsverfahren auch gegentber einem Beschaftigten ist 8 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV (s.

BSG, U.v. 17.12.2014, B 12 R 13/14 R, juris). Nach dieser Vorschrift erlassen die Trager der
Rentenversicherung im Rahmen der Prifung Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und
Beitragshohe der Arbeitnehmer in der Sozialversicherung gegeniber den Arbeitgebern, aber

auch gegenuber den Beschatftigten.

Beurteilungsmal3stab fiir das Vorliegen einer Beschaftigung ist 8 7 Abs. 1 SGB IV. Danach ist 72
Beschaftigung die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.
Anhaltspunkte fur eine Beschéftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Voraussetzung ist, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem
fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschatftigte in den Betrieb eingegliedert ist und er
dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des
Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann eingeschrankt und zur
"funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegeniber ist
eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmadglichkeit Uber die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.
Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbststandig tétig ist, richtet sich ausgehend von den
genannten Umstanden nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hangt davon ab, welche
Merkmale Uberwiegen (BSG, Urteil v. 18.11.2015, B 12 KR 16/13 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 25;
Urteil v. 11.11.2015, B 12 KR 10/14 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 28; Urteil v. 11.11.2015, B 12 KR
13/14 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 26; jeweils m.w.N.; zur VerfassungsmaRigkeit dieser
Abgrenzung: BVerfG, Beschluss v. 20.5.1996, 1 BvR 21/96, SozR 3-2400 § 7 Nr. 11). Die
Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschéftigung
bzw. der selbstandigen Tatigkeit setzt dabei voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als
Indizien in Betracht kommenden Umstande festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt
und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, d.h.
den Gesetzen der Logik entsprechend und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen
werden (BSG, Urteil v. 18.11.2015, a.a.0.; Urteil v. 29.7.2015, B 12 KR 23/13 R, SozR 4-
2400 § 7 Nr. 24).

Zur Abgrenzung von Beschéftigung und Selbstandigkeit ist regelmafiig vom - wahren und 73
wirksamen - Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen.

Auf dieser Grundlage ist eine wertende Zuordnung des Rechtsverhaltnisses zum Typus der
abhangigen Beschéftigung oder selbstandigen Tatigkeit vorzunehmen und in einem weiteren
Schritt zu prifen, ob besondere Umstande vorliegen, die eine hiervon abweichende

Beurteilung notwendig machen (vgl. hierzu im Einzelnen BSG, Urteil v. 24.3.2016, B 12 KR

20/14 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 29, Urteil v. 18.11.2015, a.a.O.; Urteil v. 29.7.2015, a.a.0.).

74



2. Nach diesen Kriterien richtet sich auch die Beurteilung der Téatigkeit des Klagers fiir die
Beigeladene zu 1).

a) Die Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit erfolgt
auf der Grundlage der konkreten Ausgestaltung im Einzelfall und nicht anhand von Berufs-
oder Tatigkeitskatalogen (BSG, Urteil v. 18.11.2015, a.a.0. m.w.N.; Urteil v. 20.3.2013, B 12
R 13/10 R, SozR 4-2400 8 7 Nr. 19). Aus diesem Grund ist es unerheblich, ob sich - wie der
Klager meint - ein von der Verkehrsanschauung akzeptiertes Berufsbild des "Honorararztes"
etabliert hat. Vielmehr verbleibt es dabei, dass arztliche Tatigkeiten abhangig von der
jeweiligen vertraglichen Gestaltung sowohl in abhangiger Beschéftigung als auch in
selbststandiger Tatigkeit ausgetbt werden kdnnen.

b) Eine davon abweichende gesetzliche Festlegung, wonach honorararztliche Tatigkeiten
generell als selbststandig einzustufen waren, besteht nicht und hat insbesondere im
Streitzeitraum nicht bestanden.

Das gilt zunéchst fiir die Anderung von § 2 Abs. 1 KHEntgG und die Einfigung von § 2 Abs. 3
KHENtgG durch Art. 3 Ziff. 01 Psych-Entgeltgesetz v. 21.7.2012 (BGBI. I, S. 1613), die erst
zum 1.1.2013 und damit nach dem Streitzeitraum in Kraft getreten sind und schon deshalb fir
die Feststellung des sozialversicherungsrechtlichen Status des Beigeladenen zu 1) nicht
herangezogen werden konnen. Dieselben Uberlegungen gelten fir die Neuregelung der
Anforderungen an die Fortbildung der Facharzte in 2012 (vgl. Beschluss des Gemeinsamen
Bundesausschusses v. 18.10.2012 mit den Tragenden Grinden, verdffentlicht am 7.11.2012
im Bundesanzeiger).

§ 1 Abs. 2 BAO, wonach es sich bei dem Beruf des Arztes um einen freien Beruf handelt, ist
fur die Statusbeurteilung nicht aussagekraftig (fur das Berufsrecht der Apotheker: Senat,
Urteil v. 5.10.2016, L 8 R 250/14, juris). Diese Norm hindert insbesondere nicht, eine &arztliche
Tatigkeit im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses auszulben.

In 88 2 Abs. 3, 3 ASIG wird zwischen angestellten und selbststandigen Betriebséarzten nicht
unterschieden. Wieso in diesen Vorschriften eine normative Statusaussage liegen soll,
erschliel3t sich dem Senat nicht.

§ 23c Abs. 2 SGB IV in der Fassung von Art 1a Nr. 2 Buchst. b) Heil- und
Hilfsmittelversorgungsgesetz v. 4.4.2017 (BGBI. I, S. 778) ist mit Wirkung vom 11.4.2017 in
Kraft getreten und hat im Streitzeitraum ebenfalls noch nicht gegolten. Abgesehen davon
betrifft die Vorschrift den hier nicht einschlagigen Fall der Notarzte im Rettungsdienst.

c) Soweit sich der Klager auf die Rechtsprechung des BGH oder des BVerfG beruft, flhrt dies
im vorliegenden Zusammenhang nicht weiter. Zwar haben diese Gerichte in den von dem
Klager herangezogenen Entscheidungen einen Honorararzt als Facharzt beschrieben, "der
im stationéren und/oder ambulanten Bereich des Krankenhauses arztliche Leistungen fir den
Krankenhaustrager erbringt, ohne bei diesem angestellt oder als Belegarzt oder Konsiliararzt
tatig zu sein.” Er werde zeitlich befristet freiberuflich auf Honorarbasis tatig, wobei das
Honorar mit dem Krankenhaustrager frei und unabhéngig von den Vorgaben der
Gebuihrenordnung fur Arzte vereinbart werde und mangels Anstellung des Honorararztes
keinen tarifvertraglichen Bindungen unterliege (BGH, Urteil v. 16.10.2014, Ill ZR 85/14, BGHZ
202, 365; BVerfG, Beschluss v. 3.3.2015, 1 BvR 3226/14, NZS 2015, 502). Die im
vorliegenden Verfahren zu klarende Frage, ob der Klager bei der Beigeladenen zu 1) in
diesem Sinne "angestellt" war, wird bei dieser Definition vorausgesetzt und gerade nicht
beantwortet.
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d) Die von dem Klager gegen die vom BSG entwickelten sozialversicherungsrechtlichen 82
Abgrenzungskriterien erhobenen Einwénde sind nicht Gberzeugend.

aa) Dem von dem Klager postulierten weitestgehenden Gleichklang von Arbeits- und 83
Sozialversicherungsrecht steht schon entgegen, dass Sozialversicherungsrecht als

Offentliches Recht im Gegensatz zum Arbeitsrecht nicht der Disposition der Vertragsparteien
unterliegt (BSG, Urteil v. 29.1.1981, 12 RK 63/79, SozR 2400 § 2 Nr. 16). Dementsprechend
kommt dem Willen der Vertragsparteien, eine selbststandige Tatigkeit begriinden zu wollen,
Bedeutung nur dann zu, wenn dieser Wille den festgestellten sonstigen tatsachlichen
Verhaltnissen nicht offensichtlich widerspricht und er durch weitere Aspekte gestitzt wird

bzw. die Ubrigen Umstande gleichermal3en fur Selbststandigkeit wie fur eine Beschéaftigung
sprechen (standige Rspr.; zuletzt BSG, Urteil v. 14.3.2018, B 12 R 3/17 R, m.w.N., zur
Verdffentlichung in BSGE und SozR 4-2400 § 7 Nr. 36 vorgesehen).

bb) Bei der danach auf der Grundlage des § 7 Abs. 1 SGB IV und der hierzu entwickelten 84
Abgrenzungskriterien vorzunehmenden 6ffentlich-rechtlichen Statusfeststellung kann
insbesondere auf das Merkmal der Eingliederung gemaf3 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV nicht
verzichtet werden. An diesem als mal3geblich fir eine abhéngige Beschaftigung sprechenden
Kriterium (vgl. dazu auch Schlegel, NZA-Beilage 2016, 13, 15, u.a. mit dem Beispiel des
angestellten Krankenhausarztes) hat der Gesetzgeber im Ubrigen auch nach Einfiihrung des

§ 611a BGB durch Art 2 des Gesetzes zur Anderung des AUG und anderer Gesetze v.

21.2.2017 (BGBI. |, S. 258) weiterhin festgehalten, indem er gerade keine Anderung des § 7

Abs. 1 Satz 2 SGB IV angeordnet hat.

3. Ausgangspunkt der sozialversicherungsrechtlichen Statusbeurteilung ist danach das 85
praktizierte Vertragsverhaltnis der Beteiligten, wie es sich aus den getroffenen
Vereinbarungen ergibt bzw. aus der gelebten Beziehung erschliel3en lasst.

Im Streitzeitraum wurde der Klager jeweils aufgrund der mit der Beigeladenen zu 1) - 86
mundlich oder schriftlich - geschlossenen Vertrage (im Folgenden: Honorarvertrage [HV]) mit

im Wesentlichen identischen Inhalt befristet fur diese téatig (Zeitrdume vom 6. bis 24.4.20009,

vom 4.5. bis 26.6.2009 und vom 1.9. bis 23.12.2009).

In den Zeitraumen vom 6. bis 24.4.2009 und vom 4.5. bis 26.6.2009 war der Klager auf der 87
Grundlage von mundlichen Vereinbarungen tatig, die nach den tbereinstimmenden Angaben

des Klagers und der Beigeladenen zu 1) inhaltlich dem einseitig von einem Vertreter der
Beigeladenen zu 1) am 28.4.2009 unterzeichneten Vertragsentwurf entsprachen. Weder der
Klager noch die Beigeladene zu 1) konnten fur diesen Zeitraum einen von beiden

Vertragsparteien unterzeichneten Vertrag beibringen. Im Zeitraum vom 1.9. bis 31.10.2009

galt der schriftliche, von einem Vertreter der Beigeladenen zu 1) am 14.5.2009 und vom

Klager am 18.5.2009 unterschriebene Vertrag. Mit diesen Regelungen galt dieser Vertrag

nach den tbereinstimmenden Angaben des Klagers und der Beigeladenen zu 1) aufgrund
mundlicher Vereinbarung auch fur den Zeitraum vom 1.11. bis 23.12.2009.

Danach war der Klager verpflichtet, die Aufgaben eines Assistenzarztes in der Abteilung fur 88
Innere Medizin der Medizinischen Klinik S der Beigeladenen zu 1) im Regeldienst in der Zeit

von Uberwiegend ca. 8:00 Uhr bis mindestens ca. 16:30 Uhr und zusétzlichen Uberstunden

bis teilweise 20:45 (einschlieBlich 30 Minuten Pause) wahrzunehmen (8§ 1 Satz 1 HV). Als
Gegenleistung hierftr erhielt er ein Stundenhonorar von 70,00 EUR. Die genau geleisteten
Tatigkeitszeiten ergeben sich dabei im Einzelnen aus den "Abrechnungen

Honorarvertretung", auf die Bezug genommen wird.
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Zur Leistung von Bereitschaftsdiensten war der Klager nicht verpflichtet. Dies folgt aus der
Vertragspraxis, die insoweit als konkludente Vereinbarung zu werten ist. Der Klager leistete in
den Streitzeitraumen keinen einzigen Bereitschaftsdienst. Dies begrtindete er nachvollziehbar
damit, dass er diese aufgrund seines Alters und der Gefahr der Uberforderung nicht leisten
konnte und entsprechend ablehnte.

In der Tatigkeit als Assistenzarzt auf der Station, also als Stationsarzt hatte der Klager die
ihm Ubertragenen Aufgaben gewissenhaft personlich wahrzunehmen und mit dem Leitenden
Arzt der Abteilung und dem ubrigen Personal der Abteilung sowie den sonstigen Mitarbeitern
der Klinik zusammenzuarbeiten (§ 2 HV).

Zusétzlich hatte die Beigeladene zu 1) dem Klager eine Unterkunft und die kostenlose
Teilnahme an der Personalverpflegung zur Verfugung zu stellen (§ 5 HV).

4. Auf der Grundlage dieser vertraglichen Vereinbarungen unterlag der Klager zwar keinem
Weisungsrecht der Klagerin hinsichtlich des Ortes der Arbeit [dazu unter b)], wohl aber
jedenfalls im Sinne einer funktionsgerecht dienenden Teilnahme am Arbeitsprozess einem
Weisungsrecht hinsichtlich der Arbeitszeit [dazu unter c)] und erst recht einem
arbeitnehmertypisch umfassenden Weisungsrecht hinsichtlich der Art und Weise der Arbeit
[dazu unter d)].

a) Weisungsgebunden arbeitet, wer - im Umkehrschluss zu § 84 Abs. 1 Satz 2
Handelsgesetzbuch (HGB) - nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann (std. Rspr.: BAG, Urteil v. 21.7.2015, 9 AZR 484/14, NZA 2016,
344 ff.; Urteil v. 25.9.2013, 10 AZR 282/12, NJW 2013, 3672 ff.; Urteil v. 15.2.2012, 10 AZR
301/10, NZA 2012, 731 ff.; jeweils m.w.N.). Die Einschrankungen der Gestaltungsfreiheit
mussen nicht auf einzelnen Anordnungen des Arbeitgebers beruhen. Vielmehr kann die
Weisungsgebundenheit - namentlich bei einer Tatigkeit hOherwertiger Art, wie sie im
vorliegenden Fall zu beurteilen ist - auch zu einer "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am
Arbeitsprozess verfeinert sein" (BSG, Urteil v. 29.6.2016, B 12 R 5/14 R, USK 2016-48; Urtell
v. 24.3.2016, B 12 KR 20/14 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 29; Urteil v. 18.11.2015, a.a.O.; jeweils
m.w.N.). Eigenverantwortlichkeit und inhaltliche Freiheiten bei der Aufgabenerfillung sind erst
dann ein aussagekraftiges Indiz fur Selbstandigkeit, wenn sie nicht mehr innerhalb des
Rahmens einer derartigen dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess zu verorten sind und
insbesondere eigennitzig durch den Auftragnehmer zur Steigerung seiner Verdienstchancen
eingesetzt werden kénnen (BSG, Urteil v. 18.11.2015, a.a.0.). Die Beurteilung hangt dabei
auch von der Art der jeweiligen Téatigkeit ab (BAG, a.a.0.). Grél3ere Spielraume, die auch
abhéngig Beschaftigten aufgrund der Natur ihrer Tatigkeit zustehen, kdnnen dabei nicht als
maf3gebendes Kriterium fur die Abgrenzung von selbstandiger Tatigkeit von abhangiger
Beschaftigung herangezogen werden (BSG, Urteil v. 25.4.2012, a.a.0.; Senat, Urteil v.
15.2.2017, L 8 R 86/13).

b) Ausgehend davon bestand keine Weisungsgebundenheit des Klagers hinsichtlich des
Ortes seiner Arbeit. Denn dieser war in den Vertragen mit der von der Beigeladenen zu 1)
unterhaltenen Klinik und der dortigen Abteilung fir Innere Medizin vertraglich vereinbart und
aufgrund dessen einer arbeitgeberseitigen Weisung nicht mehr zuganglich (8 106 Abs. 1
GewO). Der insoweit bestehenden Weisungsfreiheit kommt allerdings im Rahmen der
Gesamtabwéagung kein allzu grof3es Gewicht zu, weil entsprechende Vereinbarungen auch
mit einem angestellten Stationsarzt getroffen werden kdnnen, dem dann ebenfalls keine
abweichende arbeitgeberseitige Weisung erteilt werden kdnnte.
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¢) Hinsichtlich der Arbeitszeit folgt eine Weisungsgebundenheit des Klagers jedenfalls im
Sinne einer funktionsgerecht dienenden Teilnahme am Arbeitsprozess aus derin 8 1 Satz 1
HV vereinbarten Verpflichtung, die Aufgaben eines Assistenzarztes in der Abteilung fir
Innere Medizin wahrzunehmen.

aa) Da die Beigeladene zu 1) aufgrund Personalmangels darauf angewiesen war, dass der 96
Klager die von ihm vertraglich Ubernommene Rolle des Assistenzarztes ausflllte, ist diese
Regelung zuné&chst nach Treu und Glauben sowie mit Ricksicht auf die Verkehrssitte (8 157

BGB) dahin auszulegen, dass der Klager - ggf. auch aufgrund eines einseitigen
Konkretisierungsrechts der Beigeladenen zu 1) - anwesend sein musste, soweit dies zur

Erfullung der Aufgaben eines Stationsarztes erforderlich war. Dementsprechend arbeitete der
Klager tatsachlich, obwohl dies nicht ausdricklich vertraglich geregelt war, werktéaglich zu den

von der Beigeladenen zu 1) festgelegten Arbeitszeiten des Regeldienstes von 8:00 Uhr bis

16:30 Uhr und sogar vielfach hiertiber hinaus bis zu Arbeitszeiten von 11 % Stunden, pro

Woche durchschnittlich ca. 45 Stunden.

bb) Aus der Ubernahme der Aufgaben eines Assistenzarztes, verbunden mit der 97
Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit dem Leitenden Arzt, folgt dartiber hinaus aber dessen
einseitiges Bestimmungsrecht hinsichtlich der zeitlichen Strukturierung der Ablaufe im Laufe
eines Arbeitstages. Eine andere Auslegung der Vertragsklausel etwa dahingehend, dass dem
Klager nennenswerte, Uber die Freiheiten eines angestellten Assistenzarztes hinausgehende
Gestaltungsmaoglichkeiten hinsichtlich seiner Arbeitszeit verblieben, ware angesichts des
Personalmangels in der Abteilung fir Innere Medizin, den die Tatigkeit des Klagers mit
beheben sollte und der sehr haufig eine Uber einen 8-stiindigen Arbeitstag deutlich hinaus
gehende Mehrarbeit des Klagers erforderte, lebensfremd und mit den
Auslegungsgrundsatzen des § 157 BGB unvereinbar. Die Vertrage sind im Ubrigen auch
nach eigenen Angaben des Klagers in der mindlichen Verhandlung vor dem SG in diesem
Sinne gelebt worden. So begann beispielsweise der Tagdienst jeweils mit einer
morgendlichen Ubergabebesprechung, an der alle nacht- und tagdiensthabenden Arzte
teilnahmen und bei der die Arzte des Tagdienstes von denen des Nachtdienstes uber die
Vorgange in der Nacht unterrichtet wurden. Der Klager nahm ebenfalls - sofern er
radiologische Untersuchungen veranlasst hatte - an der taglich nachmittags um 15 Uhr
stattfindenden Rontgenbesprechung teil, bei der die Radiologen die Arzte, die radiologische
Untersuchungen veranlasst hatten, Giber die von ihnen erhobenen Befunde informierten.

d) Ein umfassendes und arbeitnehmertypisches Weisungsrecht der Beigeladenen zu 1) bzw. 98
des bei ihr angestellten Leitenden Arztes bestand demgegenuber hinsichtlich der Art und
Weise, wie der Klager seine Aufgaben zu verrichten hatte.

8 2 HV regelte jeweils das Recht der Beigeladenen zu 1), dem Klager auch einseitig 99
Aufgaben zu "Ubertragen". Nur so konnte die Beigeladene zu 1) ihrer Verpflichtung zur
Behandlung der von ihr aufgenommenen Patienten entsprechend den allgemein anerkannten
fachlichen Standards (8§ 630a Abs. 2 BGB) entsprechen. Damit hat sie sich die Rechtsmacht
gesichert, die Aufgaben eines Assistenzarztes bei Erforderlichkeit auch durch

Einzelweisungen zu konkretisieren. In welchem Umfang sie in der taglichen Arbeitsroutine

von diesem Weisungsrecht tatsachlich Gebrauch machte, ist dabei nicht erheblich. Denn
andernfalls hinge die versicherungsrechtliche Beurteilung im Wesentlichen davon ab, ob die
Tatigkeit aus Sicht des Rechtsmachtinhabers beanstandungsfrei ausgetbt wurde (vgl. Senat,
Urteil v. 5.10.2016, L 8 R 250/14, juris).

Abgesehen davon machte die Beigeladene zu 1) durch den damaligen Leitenden Arzt, den 100
Zeugen Dr. Q, von ihrem einseitigen Recht, die Arbeitspflicht des Klagers durch Weisungen



zu konkretisieren, in der taglichen Vertragspraxis aber auch durchgangig Gebrauch. So hat
der Zeuge Dr. Q glaubhaft bekundet, dass er die Entscheidungen zum Einsatz der
Assistenzarzte auf den Stationen traf und seine Kontrollfunktion als Oberarzt hinsichtlich der
Einhaltung des erforderlichen Facharztstandards wahrnahm und bei Nichteinhaltung dieses
Standards die Konsequenzen fir den betroffenen Arzt bis zur fristlosen Beendigung des
Vertragsverhaltnisses veranlasste. Hieran anderte nichts, dass der Zeuge auch bekundet hat,
dass er aufgrund der Personalmangelsituation zur Vermeidung von
Meinungsverschiedenheiten und Unstimmigkeiten ein von Wertschatzung und Einbeziehung
in Entscheidungsprozesse gepragtes Arbeitsklima schuf, da dies an der durch den Zeugen
wahrgenommen Rechtsmacht der Beigeladenen zu 1) nichts anderte, zumal dessen
Ausfuhrungen verdeutlichen, dass er als Leitender Arzt die maf3gebliche Ausgestaltung der
Entscheidungsprozesse bestimmte.

Zur Sicherstellung der erforderlichen Kontinuitat der Patientenbehandlung wurden die 101
Entscheidungen zum Einsatz der Arzte auf den Stationen durch den Zeugen Dr. Q fir
Zeitraume von mindestens einer Woche oder l&angere Zeitrdume getroffen. Soweit der Klager
eine Begebenheit dargestellt hat, bei der der Zeuge ihn gefragt hatte, ob er bestimmte Station
ubernehmen kénne, da aufgrund des schwierigen Pflegepersonals keiner dorthin wolle,
beschreibt dies zum Einen, dass der Klager in den Entscheidungsprozess mit einbezogen
wurde, es zum Anderen aber der Zeuge Dr. Q war, der diesen Prozess in Handen hielt und
bei einer ausgebliebenen Zusage des Klagers zur Sicherstellung der Patientenversorgung
hatte entscheiden missen, welcher Stationsarzt auf dieser Station tatig werden musste, ohne
dass der Klager rechtlich befugt gewesen ware, eine entsprechende Weisung an ihn zu
verhindern oder zu missachten.

Daruber hinaus bestimmte die Beigeladene zu 1) verbindlich fir den Klager, dass er 102
bestimmte Untersuchungen wie sonographische, echokardiographische und

gastroenterologische Untersuchungen selbst nicht vornehmen durfte, sondern diese den
Oberarzten vorbehalten waren. Auf die von der Beigeladenen zu 1) einseitig dem Klager
vorgegebene Verpflichtung zum Informationsaustausch mit den Arzten des Nachtdienstes im
Rahmen der morgendlichen Ubergabegesprache sowie mit den Radiologen bei den
Rontgenbesprechungen wurde bereits hingewiesen.

5. Der Klager wurde dabei unter Eingliederung in die Arbeitsorganisation der Beigeladenen 103
zu 1) tatig. Voraussetzung hierfir ist, dass Arbeitsziel und der betriebliche Rahmen vom
Auftraggeber gestellt oder auf seine Rechnung organisiert werden. Sie kann selbst dann noch
gegeben sein, wenn lediglich der Geschafts- oder Betriebszweck vorgegeben und es dem
Beschaftigten Gberlassen wird, welche Mittel er zur Erreichung der Ziele einsetzt (vgl.

Segebrecht in jurisPK-SGB IV, 3. Aufl. 2016, 8 7 Rdnr. 87 ff. m.w.N.). Ausgehend davon ist

unter Beriicksichtigung der strukturellen, personellen und organisatorischen Gegebenheiten

eine Eingliederung des Klagers in die von der Beigeladene zu 1) vorgegebene betriebliche
Ordnung zu bejahen.

a) Der Klager nutzte die vom Krankenhaus der Beigeladenen zu 1) bereitgestellte 104
organisatorische, personelle und séchliche Infrastruktur nicht etwa zur Erbringung von

Leistungen im eigenen Namen. Vielmehr wurde er von der Beigeladenen zu 1) zur Erfullung

ihrer Verbindlichkeiten gegentber ihren Patienten im Sinne funktionsgerecht dienender

Teilhabe am therapeutischen Prozess und dabei zur Durchfiihrung bloRer Teilleistungen
eingesetzt.

aa) Die Beigeladene zu 1) - und nicht etwa der Klager - schloss mit den in ihrer Klinik 105
behandelten Patienten Behandlungsvertrage (zur Rechtsbeziehung mit den gesetzlich



versicherten Patienten vgl. Hesral in jurisPK-SGB V, 3. Aufl. 2016, § 72 Rdnr. 4 ff.), der allein
sie verpflichtete und zur Abrechnung ihrer Leistungen gegeniber den Patienten oder der
jeweiligen Krankenkasse berechtigte. Zur Erfullung dieser Verpflichtungen setzte die
Beigeladene zu 1) den Klager funktionsgerecht dienend, namlich in der ihm vertraglich
zugewiesenen Funktion als Assistenz- und Stationsarzt, ein.

bb) In diesem Rahmen nahm der Klager zur Ausfillung von Vakanzen Aufgaben wahr, die 106
sonst angestellten Assistenz- bzw. Stationsarzten der Beigeladenen zu 1) oblagen.
Dementsprechend bezeichneten die HVe den Klager als "Honorarvertreter".

cc) Der Klager nahm - pflicht- und erwartungsgemal - an den erforderlichen morgendlichen 107
(Ubergabe-)Besprechungen zu Dienstbeginn bzw. den nachmittaglichen

Rontgenbesprechungen teil. Bei einer akuten Verschlechterung des Zustandes eines

Patienten und der Erhebung von wichtigen Befunden durch die Oberarzte erfolgte der

fachliche Austausch des Klagers mit den Oberarzten. Er war bereits vertraglich zur
Zusammenarbeit mit dem Leitenden Arzt, dem ubrigen Personal der Abteilung und den

sonstigen Mitarbeitern der Klinik und damit zum arbeitsteiligen Zusammenwirken verpflichtet

(8 2HV).

dd) Bei seiner Tatigkeit griff der Klager auf die ihm jeweils bereitgestellte 108
Patientendokumentation zurlick. Er verfasste Arztbriefe, die neben ihm auch der Chef- und
der Oberarzt unterzeichneten. Der Klager stimmte sich mit dem zweiten Stationsarzt ab,
welcher Arzt welche Patienten auf der Station betreute. Des Weiteren stimmte sich der Klager
mit den Ubrigen Arzten, dabei sowohl mit anderen Honorararzten als auch mit den
angestellten Arzten ab, wer sich um die Versorgung von Notfallpatienten kiimmerte.
Entsprechend der engen Zusammenarbeit aller Arzte beschrieb der Klager in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat diese Zusammenarbeit als Teamarbeit, da die arztliche Arbeit
auf der Station immer Teamarbeit ist und nie als Soloarbeit funktionieren kann. Diese Praxis
entsprach der vertraglichen Verpflichtung des Klagers zur Zusammenarbeit mit den tbrigen
Mitarbeitern der Abteilung (§ 2 HV).

ee) Der Klager war ferner in die Qualitats- und Kontrollmechanismen der Klinik eingebunden. 109
Bestimmte weitergehende Untersuchungen wie sonographische, echokardiographische und
gastroenterologische Untersuchungen waren den Oberarzten vorbehalten. Neben den Visiten

der Stationsarzte fanden Visiten der Oberarzte statt. Insbesondere bei diesen Visiten nahmen

sie nach den glaubhaften Bekundungen des Zeugen Dr. Q ihre Kontrollfunktion als Oberarzte
wabhr, um sicher zu stellen, dass die Behandlungen den faché&rztlichen Anforderungen
entsprachen.

6. Wesentliche Indizien, die fir eine selbststandige Tatigkeiten sprechen kénnten, sind nicht 110
ersichtlich.

a) In Bezug auf die ausgetbte Tatigkeit unterlag der Klager keinem ausschlaggebenden 111
unternehmerischen Risiko. Nach der standigen Rechtsprechung des BSG (vgl. BSG, Urteil v.
28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, USK 2008-45) ist maf3gebliches Kriterium hierfir, ob eigenes

Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, der

Erfolg des Einsatzes der tatsachlichen oder personlichen Mittel also ungewiss ist. Erforderlich

ist ein Risiko, das Uber das Risiko hinausgeht, flr den Arbeitseinsatz kein Entgelt zu erzielen
(Segebrecht, a.a.O., Rdnr. 94).

aa) Das allgemeine Risiko, aul3erhalb der Erledigung einzelner Auftrage zeitweise die eigene 112
Arbeitskraft nicht verwerten zu kénnen (Auftragsrisiko), ist kein Risiko beztglich der einzelnen



Einsatze (BSG, Urteil v. 31.3.2017, a.a.0.), sondern entspricht dem Risiko des befristet
beschaftigten Arbeitnehmers, im Anschluss an das befristete Arbeitsverhaltnis nicht
unmittelbar erneut eine Beschaftigung zu finden.

bb) Eine solche Ungewissheit ist auch nicht festzustellen, soweit es um den Einsatz der 113
Arbeitskraft des Klagers geht. Denn er erhielt ein erfolgsunabhéngiges Entgelt in Hohe von
70,00 EUR pro Stunde, womit sichergestellt war, dass er auch seine Uberstunden vergiitet
erhielt. Damit setzte er insoweit seine Arbeitskraft nicht mit der Gefahr des Verlustes ein (vgl.
Schlegel, a.a.0., wonach eine Vergitung, die ohne Ricksicht auf den Arbeitserfolg gezahlt
wird, Ausdruck abhangiger Beschaftigung ist). Das durch ihn getragene Risiko der Insolvenz
der Beigeladenen zu 1) entspricht dem Risiko, welches auch ein Arbeitnehmer hinsichtlich
seines Arbeitgebers tragt. Soweit der Klager darauf verweist, dass die Vereinbarung einer
stundenbezogenen Vergutung fur eine selbststandige Tatigkeit spreche, vermag der Senat
dem nicht zu folgen. Die Vereinbarung von Stundenl6hnen ist auch Arbeits- bzw.
Tarifvertragen nicht fremd.

cc) Ein ins Gewicht fallender Kapitaleinsatz des Klagers ist gleichfalls nicht erkennbar. Fur die 114
Dauer des Aufenthaltes wurden ihm Kost und Logis gestellt (8 4 Abs. 2 HV).

dd) Wesentliche, Uber die Haftung eines Arbeithehmers hinausgehende Haftungsrisiken sind 115
ebenfalls nicht erkennbar. Nach auf3en haftete die Beigeladene zu 1) fir die Tatigkeit des

Klagers (8 6 HV). Im Innenverhéltnis zum Arbeitgeber haften auch Arbeitnehmer (vgl. 8 619a
BGB).

ee) Dem Umstand, dass dem Klager vertraglich keine Anspriiche auf Entgeltfortzahlung im 116
Krankheitsfall und auf bezahlten Urlaub eingeraumt wurden, kommt keine maf3gebliche
Indizwirkung zu. Vertraglicher Regelungen hierzu bedurfte es nicht, da sich etwaige

Anspriche aus den Regelungen des EntgFG und des BUrIG ergeben. Die Annahme, dass

der Klager entsprechende Anspriche nicht hatte, ist zudem Folge der (im vorliegenden Fall
unzutreffenden) Annahme, eine selbststandige Tatigkeit begrtindet zu haben (BSG, Urteil v.
18.11.2015, a.a.0.).

ff) Der Klager trug schlief3lich auch nicht mit Rucksicht auf 8§ 627 Abs. 1 BGB ein erhebliches 117
unternehmerisches Risiko. Diese Vorschrift ist im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses nicht
anwendbar. Sie setzt also - ebenso wie das Fehlen von Ansprichen auf Entgeltfortzahlung -

das Vorliegen einer selbststandigen Tatigkeit voraus und kann daher nicht zu deren

Begrindung herangezogen werden.

b) Der Klager hatte im Streitzeitraum keine eigene, unabhangig vom Betrieb der 118
Beigeladenen zu 1) bestehende Betriebsstétte. Es ist insbesondere nicht ersichtlich, dass er

Uber eine Blroorganisation verfligt hatte, die Uber ein hausliches Arbeitszimmer, wie man es

auch bei Arbeitnehmern findet, hinausging (vgl. BSG, Urteil v. 18.11.2015, a.a.0. m.w.N.).

c) Die Bestimmung Uber den Einsatz der eigenen Arbeitskraft war beim Klager bereits durch 119
die Verpflichtung, die der Beigeladenen zu 1) geschuldeten Leistungen persoénlich zu

erbringen (8 2 HV), eingeschrankt. Gleiches gilt iber die freie Verfugbarkeit hinsichtlich der
eigenen Arbeitszeit.

Es ist zudem nicht Ausdruck einer besonderen Verfligungsmaoglichkeit Gber die eigene 120
Arbeitskraft bzw. einer im Wesentlichen selbst gestaltbaren Arbeitszeit, dass der Klager im
Rahmen von befristeten Zeitrdumen von teilweise unter einem Monat tatig geworden war.

Hierbei handelt es sich insbesondere nicht um eine Vertragsgestaltung, die typischerweise



nur bei selbststandiger Tatigkeit anzutreffen ist. Vielmehr hat der Gesetzgeber dem im
Wirtschaftsleben anzutreffenden Typus der kurzzeitigen, ggf. auch nur stunden- oder
tageweise bestehenden Beschaftigungsverhéaltnisse, die neben- und nacheinander mit
verschiedenen Arbeitgebern bestehen, z.B. in § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV und § 27 Abs. 3 Nr. 1
SGB Il Rechnung getragen (vgl. zur untergeordneten Bedeutung, ob eine Tatigkeit nur
stundenweise ausgetbt wird: BSG, Urteil v. 23.6.1982, 7 RAr 98/80, SozR 4100 § 13 Nr. 6
Rdnr. 22; zur tage- bzw. stundenmali3igen Begrenzung einzelner Promotionaktionen: BSG,
Urteil v. 11.3.2009, B 12 R 11/07 R, SozR 4-2400 § 7a Nr. 2 Rdnr. 27 ff.; zu kurzfristigen
Gastspielvertragen und der Bewertung der erneuten Betatigung der Entschlie3ungsfreiheit:
BSG, Urteil v. 20.3.2013, a.a.0. Rdnr. 22 m.w.N.; zuletzt ausfihrlich zu Synchronsprechern:
BSG, Urteil v. 31.3.2017, B 12 KR 14/16 R, SozR 4-2600 § 163 Nr. 1 Rdnr. 35 m.w.N.).

d) Die HOhe der an den Klager gezahlten Vergutung kann nach der neueren Rechtsprechung 121
des BSG fir eine selbststandige Tatigkeit sprechen (vgl. BSG, Urteil v. 31.3.2017, B 12 R

7/15 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 30). Die genaue Ausgestaltung dieses Kriteriums ist zwar noch
klarungsfahig (vgl. hierzu Senat, Urteil v. 30.8.2017, a.a.O.; Urteil v. 14.3.2018, a.a.0.), bei
Stundenvergitungen von 70,00 EUR kann jedoch unbedenklich angenommen werden, dass

diese sowohl die vergleichbaren Angestellten gezahlte Vergitung Gberschritt als auch
hinreichende Eigenvorsorge erlaubte.

7. Zusammenfassend lassen sich hinsichtlich der im Gesetz ausdricklich genannten Kriterien 122
deutliche Merkmale einer Weisungsgebundenheit und Eingliederung feststellen. Wesentliche
Unterschiede gegeniber angestellten Arzten sind nicht erkennbar. Fiir eine selbststandige
Tatigkeit spricht lediglich die Vergitungshoéhe. Insgesamt Uberwiegen daher die fur eine
abhangige Beschaftigung sprechenden Indizien deutlich.

8. Anhaltspunkte fur Versicherungsfreiheit bestehen nicht. Nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il ist 123
versicherungsfrei, wer das Lebensjahr fir den Anspruch auf Regelaltersrente im Sinne des
Sozialgesetzbuch Sechstes Buch (SGB VI) vollendet hat. Der Klager erreichte die
Regelaltersgrenze jedoch nach 88 35 Satz 2, 235 Abs. 2 Satz 1 SGB VI mit 65 Jahren und

damit erst nach Ende der streitbefangenen Zeitrdume. Ferner liegt keine unstandige
Beschaftigung i.S.d. § 27 Abs. 3 Nr. 1 SGB Il vor, da der Klager im Rahmen von befristeten
Dauerschuldverhaltnissen von jeweils nicht weniger als einer Woche Dauer tatig wurde.

9. Die Auslegung der 88 25 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill, 7 Abs. 1 SGB |V dahingehend, dass in der 124
Tatigkeit des Klagers fur die Beigeladene zu 1) Versicherungspflicht nach dem Recht der
Arbeitsforderung bestanden hat, verletzt die Beteiligten nicht in Grundrechten. Der

Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) ist schon nicht berthrt, weil es weder um

die Wahl oder Ausiibung des Berufs des Klagers geht, sondern um an die Berufsausiibung
anknupfende Beitragspflichten des Arbeitgebers, der Klagerin. Die genannten Vorschriften

haben keinerlei objektiv berufsregelnde Tendenz (vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss v.
3.6.2013, 1 BvR 131/13 u.a., BVerfGK 20, 327 ff.; Nichtannahmebeschluss v. 26.6.2007, 1

BVR 2204/00, 1 BvR 1355/03, SozR 4-2600 § 2 Nr. 10).

V. Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 183, 193 SGG. Die Kostenbeteiligung der 125
Beklagten folgt daraus, dass sie hinsichtlich der Anfechtungsklage vollstandig und hinsichtlich
der Feststellungsklage zum deutlich Gberwiegenden Teil unterlag.

VI. Der Senat hat die Revision gem. 8§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG wegen grundséatzlicher 126
Bedeutung der Rechtssache zugelassen.
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