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Leitsatze

Die Auslibung des arztlichen Berufs erfolgt - vom Beamtenverhaltnis abgesehen - entweder in freier Niederlassung oder im
Angestelltenverhaltnis.

Krankenhausarzte sind weiterhin in der Regel angestellte Arzte.

Nicht niedergelassenen Arzten kann die Berechtigung zur Ausiibung des &rztlichen Berufs in Form der stationaren Behandlung von
Krankenhauspatienten in Hauptabteilungen - beschrankt auf ein bestimmtes Krankenhaus - nur durch die Anstellung bei diesem vermittelt
werden.

Die selbstandige Tatigkeit eines Arztes in einem Krankenhaus im Rahmen einer Kooperation mit diesem setzt zumindest eine vorhandene
Berechtigung zur Behandlung von eigenen Patienten und damit die Niederlassung des Arztes voraus.

Die Aneinanderreihung zeitlich befristeter Beschaftigungen eines - nicht niedergelassenen - Arztes an einem oder mehreren Krankenhausern
auf der Grundlage eines Rahmenvertrags ist arbeitsrechtlich zulassig und verstoBt nicht gegen das Verbot der Auslibung des arztlichen
Berufs im Umherziehen. Sie unterfallt der Sozialversicherungspflicht, in der Regel einschlieBlich der Versicherungspflicht nach dem Recht
der Arbeitsférderung, da sie regelmaRig nicht als unstandige Beschaftigung zu qualifizieren sein wird.

Revision wurde zugelassen

L5R3755/11

S 15 R 2545/09

Im Namen des Volkes Urteil

Der 5. Senat des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg in Stuttgart hat auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 17.04.2013 fiir
Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 16.06.2011 wird zurickgewiesen. AuRergerichtliche Kosten
sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen die Sozialversicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung in seiner im
Zeitraum vom 03.06.2008 bis 28.04.2009 ausgetlibten Tatigkeit als Facharzt fir Anasthesie bei dem H. D.-Verein gemeinnltzige GmbH

(Beigeladene zu 1) als Trager des E. Krankenhauses H., W ...

Der 1960 geborene Klager ist als Mitglied eines berufsstandischen Versorgungswerkes von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht
befreit.

Er war im Krankenhaus H. vom 28.03.2007 bis 30.05.2008 als Assistenzarzt in der Anasthesie als Aushilfe nach Bedarf beschaftigt. In der

L5 R 3755/11


http://10.2.111.3/legacy/160828
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%205%20R%203755/11
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=S%2015%20R%202545/09

L 5 R 3755/11 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Zeit vom 03.06.2008 bis 28.04.2009 war der Klager fir die Beigeladene zu 1 auf der Grundlage eines Honorarvertrags tber den Einsatz als
freiberuflicher Arzt vom 01.06.2008 tatig. Neben dieser Tatigkeit im E. Krankenhaus H. W. war er im L.-Krankenhaus L. als Honorararzt auf
dem Gebiet der Anasthesie zwischen dem 10.09.2008 und dem 05.03.2009 (teilweise Tages- und auch Nachtdienste) in etwa 100 Einsatzen
mit variabler Stundenzahl tatig. Die Tatigkeit wurde unter vergleichbaren Bedingungen wie im E. Krankenhaus H. W. ausgelbt. Zusatzlich
zur Stundenpauschale war eine Fahrtpauschale vereinbart. Die Tatigkeit war voriibergehend fiir die Zeit, bis die ausgeschriebene Stelle
wieder mit einem angestellten Arzt besetzt werden konnte. Ein schriftlicher Vertrag wurde nicht geschlossen. Weiterhin war der Klager in
der Anasthesiepraxis Dres. K., U., W. in H. auf Honorarbasis als Vertreter auf dem Gebiet der Anasthesie tatig. Die Tatigkeitstermine wurden
fernmundlich vereinbart. Die Stundenzahl war variabel. Ein schriftlicher Vertrag lag nicht vor. In den Monaten August 2008 bis Marz 2009
leistete der Klager zudem ca. 20 Nachtdienste in der A.-Klinik H ... Ein schriftlicher Vertrag liegt auch hier nicht vor. Es gab daneben einzelne
Einsatze in der Anasthesiepraxis Dr. St. in H. als Vertretung des Praxisinhabers auf dem Gebiet der Anasthesie. Auch hieriber liegt kein
schriftlicher Vertrag vor. Die Bruttoeinnahmen der Tatigkeiten insgesamt (vor Abzug jeglicher Kosten) haben nach Angaben des Klagers im
gesamten Jahr 2008 44.320,00 EUR und im gesamten Jahr 2009 60.719,00 EUR betragen.

Seit dem 01.05.2009 ist der Klager in Teilzeit (80%) als angestellter Facharzt im E. Krankenhaus H. W. tatig. Dariber hinaus ist er weiterhin
gelegentlich und unregelmaBig als "Honorararzt" auf dem Gebiet der Anasthesie in anderen Kliniken und in einer Anasthesiepraxis tatig.

Der am 01.06.2008 zwischen der Beigeladenen zu 1 und dem Klager geschlossene Honorarvertrag Uber den Einsatz als freiberuflicher Arzt
lautet auszugsweise: § 1 Beginn und Dauer Der Vertrag beginnt ab dem 01.06.2008 und kann von beiden Seiten jederzeit ohne Angabe von
Grunden beendet werden. Hierzu ist lediglich eine schriftliche Benachrichtigung erforderlich.

§ 2 Art der Leistung Der Auftraggeber beauftragt den Auftragnehmer mit der vertretungsweisen und stundenweisen Erbringung von
arztlichen Leistungen gemall dem Berufsfeld eines Facharztes fur Anasthesiologie. Die jeweiligen Tatigkeiten werden nach einer mundlichen
Auftragsanfrage des Auftraggebers vereinbart. Flir den Auftragnehmer besteht kein Anspruch auf Erteilung von Einsatzen. Der
Auftragnehmer ist nicht verpflichtet, Auftrage bzw. Einsatze zu ibernehmen. Der Auftragnehmer wird seine eigene Arztkleidung einsetzen.
Der Auftragnehmer (bt seine Tatigkeit freiberuflich aus. Der Auftragnehmer ist kein Arbeitnehmer des Auftraggebers im Sinne des
Sozialversicherungs-, Steuer- und Arbeitsrechtes. Der Einsatz des Auftragnehmers ist jeweils zeitlich begrenzt. Der Auftraggeber ist nicht
der einzige Kunde des Auftragnehmers. Der Auftragnehmer hat somit das Recht, auch fir dritte Auftraggeber, insbesondere Krankenhauser,
tatig zu sein.

§ 3 Honorar Der Auftraggeber zahlt dem Auftragnehmer ein Honorar. Dieses betragt 43,00 EUR je Stunde im Tagdienst und 30,00 EUR je
Stunde im Bereitschaftsdienst. Dieses Honorar ist umsatzsteuerfrei. Der Auftragnehmer Gbernimmt alle sich aus dem Honorarvertrag
ergebenden Steuerpflichten. Der Auftragnehmer stellt das Honorar dem Auftraggeber jeweils schriftlich in Rechnung.

§ 4 Haftung Der Auftragnehmer schlielt eine Berufshaftpflichtversicherung ab. Dem Auftraggeber wird eine entsprechende Kopie vorgelegt.

Bereits am 29.04.2008 hatte der Klager bei der Beklagten einen Antrag auf Feststellung des sozialversicherungsrechtlichen Status in seiner
Tatigkeit als Facharzt fir Anasthesie im Krankenhaus H. ab 01.06.2008 gestellt. Auf Anfrage der Beklagten teilte die Beigeladene zu 1 mit
Schreiben vom 28.07.2008 mit, die Beauftragung des Klagers erfolge dergestalt, dass jeweils angefragt werde, ob der Klager an bestimmten
Tagen fur die Klinik tatig werden kénne. Sei dies mdglich, werde er in den Dienstplan eingetragen. Andernfalls wende sich die Beigeladene
an einen anderen freiberuflichen Arzt. Mit dem Klager sei kein regelmaRiger Einsatz und keine regelmaRig zu leistende Stundenzahl
vereinbart. Der Klager habe keinen Urlaubsanspruch und keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall. Bei einem Ausfall des
Klagers werde ein anderer Honorararzt eingesetzt. Der Klager habe keine Verpflichtung, eine Ersatzkraft zu besorgen. Im Hinblick auf die
Auslibung der Tatigkeit habe der Klager nur seine facharztlichen Kenntnisse zu beachten. Er entscheide eigenstandig und unabhangig tber
die erforderliche Therapie und sei nicht an bestehende Arbeitsablaufe gebunden. Der Klager arbeite selbststandig. Lediglich wahrend
Operationen seien noch Beschaftigte anderer Berufsgruppen anwesend. Im Unterschied zu festangestellten Assistenzarzten habe der Klager
keine Verpflichtung, fir die Klinik tatig zu werden. Es bestehe kein Vertrag iber eine bestimmte zu erbringende Stundenzahl. Der Einsatz
des Klagers werde individuell nach Bedarf und Verfugbarkeit vereinbart.

Der Klager teilte auf Anfrage der Beklagten mit Schreiben vom 20.07.2008 mit, er sei seit 01.06.2008 nur noch als Honorararzt fir
verschiedene Auftraggeber tatig. Seine vorherige Haupttatigkeit an einer Klinik in H. sei wegen des Auslaufens seines Zeitvertrages
beendet. Seine Beauftragung bei der Beigeladenen zu 1 erfolge durch den Leiter der Abteilung fir Anasthesie und entscheide sich nach den
Bedurfnissen der Abteilung. Er Glbernehme vielfach Tag- oder Nacht- und Wochenenddienste. Auf dem Dienstplan sei in diesen Fallen sein
Name eingetragen. Die Dienstpléne erfassten in allen Kliniken Deutschlands sowohl| angestellte als auch freiberuflich tatige Arzte. Er trage
samtliche Beitrage vorgeschriebener Versicherungen allein und zahle auch die Haftpflichtversicherung selbst. Bei seinem Ausfall wiirde er
ggf. eine gleich qualifizierte Ersatzkraft vorschlagen. Er habe keine fachlichen Vorgaben oder Dienstanweisungen zu beachten und sei nicht
an bestimmte Arbeitsablaufe gebunden. Auch arbeite er nicht in einem Team. Zu der Tatigkeit eines festangestellten Assistenzarztes gebe
es deutliche Unterschiede. So obliege ihm keine Neuaufnahme und keine Entlassung von Patienten. Er schreibe keine Arztbriefe und
beteilige sich nicht an Fortbildungen der Abteilung. Er erstelle keine Dienstplane und sei nicht an Veranstaltungen des
Qualitatsmanagements oder an Audits beteiligt.

Mit Anhérungsschreiben vom 22.09.2008 teilte die Beklagte dem Klager sowie der Beigeladenen zu 1 mit, es sei beabsichtigt, einen
Bescheid Uber das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung des Klagers bei der Beigeladenen zu 1 ab 01.06.2008 zu erlassen und damit
die Sozialversicherungspflicht des Klagers in allen Zweigen der Sozialversicherung festzustellen. Eine Tatigkeit flir mehrere Auftraggeber
schlieBe das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung nicht aus. Der Klager kénne zwar Auftrage der Beigeladenen zu 1 ablehnen. Bei der
Annahme eines Auftrages erfolge jedoch die Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers. Nach standiger Rechtsprechung
seien Arzte in einer Klinik abhéngig Beschéftigte. Dass Arzte im rein arztlichen Bereich nicht weisungsgebunden seien, dass der Klager frei
praktiziere und dass keine Vollbeschaftigung vereinbart sei sowie keine festen Dienststunden einzuhalten seien, sei unbeachtlich. Der
Klager arbeite am Betriebssitz des Auftraggebers und sei verpflichtet, fachliche Vorgaben einzuhalten. Er sei an bestimmte Arbeitsablaufe
und Organisationsstrukturen gebunden. Die Tatigkeit des Klagers erfordere weder den Einsatz eigenen Kapitals noch eigener Betriebsmittel.
Es werde ausschlieRlich die eigene Arbeitskraft eingesetzt. Es sei ein festes Honorar vereinbart. Auftretende Schwankungen im Honorar des
Klagers seien mit dem Entgeltrisiko eines Arbeitnehmers vergleichbar. Nach alledem spreche mehr fiir eine abhangige Beschaftigung als fir
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eine Selbststandigkeit.

Der Klager nahm zu dem Anhérungsschreiben der Beklagten mit Schreiben vom 28.10.2008 Stellung. Er fiihrte im Wesentlichen aus, eine
Tatigkeit nach Weisung finde gerade nicht statt. Meist seien gar keine weisungsbefugten Vorgesetzten anwesend. Seine Arbeitsleistung
folge im Ubrigen haufig nicht den Arbeitszeitrichtlinien. Seine Tatigkeit sei nur nach persénlich durchgefiihrten Akquisen zustande
gekommen. Es wiirden immer wieder auch Auftrage kurzfristig seitens Kliniken storniert. Das finanzielle Risiko hierflr trage er. Nach
Aussage des Berufsverbandes der Deutschen Anésthesisten und verschiedener Internetquellen wiirden Arzte, die nur noch
Vertretungstatigkeit wahrnahmen, steuerrechtlich und sozialversicherungsrechtlich seit Jahren als Selbststandige anerkannt.

Mit Bescheiden vom 27.11.2008 gegentiber dem Klager und gegeniber der Beigeladenen zu 1 erlieR die Beklagte den mit
Anhdrungsschreiben vom 22.09.2008 angekiindigten Bescheid und stellte fest, dass die Tatigkeit des Klagers bei der Beigeladenen zu 1 seit
dem 01.06.2008 im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgeubt werde. Die Versicherungspflicht beginne dem Grunde
nach mit der Aufnahme der Beschaftigung.

Der Klager erhob am 05.12.2008 Widerspruch und flihrte zur Begriindung erganzend zu seinem bisherigen Vortrag aus, die von
Facharztagenturen vermittelten selbststandig titigen Arzte seien als Selbststandige anerkannt. Nach der Begriindung des Bescheides der
Beklagten sei es rechtlich kaum maglich, dass ein Arzt freiberuflich in einem Krankenhaus tatig werde. Dies stehe im Widerspruch zur
Realitat.

Mit Widerspruchsbescheid vom 06.07.2009 wies die Beklagte den Widerspruch des Klagers zuriick. Zur Begriindung fiihrte sie im
Wesentlichen aus, die Art der Arbeitsleistung des Klagers und der Leistungszeitraum wirden im Vorfeld eines Auftrages durch das
Krankenhaus vorgegeben. Der Klager habe nur die Méglichkeit, die angebotene Arbeit anzunehmen oder abzulehnen. Er setze kein eigenes
Kapital ein, so dass er kein unternehmerisches Risiko eingehe. Es bestehe aber auch keine unternehmerische Chance, da der Stundenlohn
im Vorhinein feststehe.

Der Klager hat sein Begehren weiterverfolgt, am 03.08.2009 Klage zum Sozialgericht Mannheim (SG) erhoben und vorgetragen, er arbeite
weisungsfrei, da er keinen Mitarbeitern der Klinik oder dem Kliniktrager gegenuiber weisungsgebunden sei. Allein aus haftpflichtrechtlichen
Grunden konne ein Anasthesist nicht jederzeit die Arbeit einstellen. Ansonsten erbringe er jedoch seine Leistungen unabhangig von den
Arbeitszeiten des angestellten arztlichen Personals. So sei er beispielsweise nicht an bestimmte Pausenzeiten gebunden. Die Vereinbarung,
dass seine Leistungen in der Klinik H. zu erbringen seien, spreche nicht fir persdnliche Abhangigkeit, weil er auf die bei seinem
Auftraggeber vorhandenen Einrichtungen angewiesen sei. Auch der in freier Praxis praktizierende Arzt sei nicht in der Lage, seine Tatigkeit
ortsungebunden auszulben. Die Ausflihrungen im Widerspruchsbescheid, er arbeite unter dem zustandigen Chefarzt und sei an
Arbeitsablaufe und Organisationsstrukturen des Klinikums gebunden, entbehre jeder tatsachlichen Grundlage. Er misse sich auch nicht an
bestimmte Dienstplanzeiten halten. Vielmehr werde sein Name nur nach Zusage eines bestimmten Dienstes eingetragen, damit das Ubrige
Personal Kenntnis davon habe, wer fir die anasthesiologische Versorgung zustandig sei. Die Argumentation der Beklagten zugrunde gelegt,
dass er nur die Dienste habe zu oder absagen kénnen, wiirde dazu fiihren, dass jeder Handwerker, der zu einer bestimmten Zeit einen
Reparaturauftrag entgegennehme, sozialversicherungspflichtig als Arbeitnehmer anzusehen sei. Gerade die Méglichkeit, Arbeit anzunehmen
oder abzulehnen, sei jedoch ein Unterscheidungskriterium zu einem Arbeitnehmer, der bei Nichtannahme der Arbeit mit einer fristlosen
Kindigung zu rechnen habe. Er jedoch habe in einem solchen Fall nur einen Verdienstausfall, worin sein unternehmerisches Risiko liege.
Auch die Tatsache, dass er vorab sein Honorar kenne, spreche nicht gegen eine selbststandige Tatigkeit. Auch jedem freiberuflichen
niedergelassenen Arzt sei sein Honorar auf Grundlage der Gebiihrenordnung fiir Arzte bewusst. Die Beklagte habe die Indizwirkung des
zwischen ihm und der Beigeladenen zu 1 geschlossenen Vertrages nicht beachtet. Die Vertragsparteien hatten klar eine freiberufliche
Tatigkeit gewollt und diese Vereinbarung auch tatsachlich gelebt. Im Ubrigen sei die Beklagte nicht darauf eingegangen, dass er die
vorgeschriebenen Versicherungen allein trage, dass kein Urlaubsanspruch und kein Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
bestlinden und dass er auch keine regelmaRig zu leistende Stundenzahl vereinbart habe.

Mit Bescheid vom 12.04.2010 hat die Beklagte den Bescheid vom 27.11.2008 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 06.07.2009
abgeandert und konkretisiert, dass in der am 03.06.2008, 10.06.2008, 12.06.2008, 17.06.2008, 24.06.2008, 01.07.2008, 08.07.2008,
10.07.2008, 12.07.2008, 15.07.2008, 16.07.2008, 22.07.2008, 29.07.2008, 05.08.2008, 12.08.2008, 19.08.2008, 23.08.2008, 26.08.2008,
02.09.2008, 06.09.2008, 09.09.2008, 16.09.2008, 17.09.2008, 23.09.2008, 30.09.2008 07.10.2008, 09.10.2008, 10.10.2008, 14.10.2008,
18.10.2008, 28.10.2008 04.11.2008, 11.11.2008, 14.11.2008, 18.11.2008, 25.11.2008, 02.12.2008, 06.12.2008, 08.12.2008, 09.12.2008,
16.12.2008, 03.01.2009, 13.01.2009, 20.01.2009, 23.01.2009, 27.01.2009, 03.02.2009, 07.02.2009, 17.02.2009, 24.02.2009, 27.02.2009,
03.03.2009, 07.03.2009, 10.03.2009, 17.03.2009, 21.03.2009, 24.03.2009, 27.03.2009, 31.03.2009, 07.04.2009, 10.04.2009, 14.04.2009,
17.04.2009, 21.04.2009, 28.04.2009

ausgelibten Beschaftigung als Facharzt bei der Beigeladenen zu 1 Versicherungspflicht in der Krankenversicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V),
der Pflegeversicherung (§ 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 in Verbindung mit Satz 1 SGB XI) und nach dem Recht der Arbeitsférderung (§ 25 Abs. 1
Satz 1 SGB lll) besteht. Mit Bescheid vom 27.11.2008 sei festgestellt worden, dass ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis vorliege.
Abhangig Beschaftigte unterlagen der Versicherungspflicht nach MaBgabe der besonderen Vorschriften fiir die einzelnen
Versicherungszweige der Sozialversicherung. Der Klager sei als Arzt Mitglied einer berufsstandischen Versorgungseinrichtung und seit dem
01.01.1989 auf Antrag nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit. Aus
den vorliegenden Unterlagen ergaben sich keine Tatbestande, die die Versicherungsfreiheit begriindeten oder die Versicherungspflicht in
der Krankenversicherung, der Pflegeversicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung ausschléssen.

Mit Schreiben vom 05.10.2010 hat die Beklagte auf Rechtsprechung zur Sozialversicherungspflicht von Arzten hingewiesen und im Ubrigen
ausgefihrt, die Selbsttragung der von dem Klager lbernommenen Kosten zur Krankenversicherung kénne auch aus einer fehlerhaften
versicherungsrechtlichen Beurteilung folgen.

Der Klager hat hierauf erwidert, die Selbsttragung der Beitrage zur Krankenversicherung sei jedoch ein Kriterium fur die Selbstandigkeit,
wenn die Jahresarbeitsentgeltgrenze nicht Uberschritten sei und ausgeflihrt, dass die von der Beklagten zitierte Rechtsprechung im
vorliegenden Fall nicht einschlagig sei.
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Mit Urteil vom 16.06.2011 hat das SG die Klage abgewiesen und im Wesentlichen ausgeflhrt, der Bescheid der Beklagten vom 27.11.2008
und der Widerspruchsbescheid vom 06.07.2009 sowie der Bescheid vom 12.04.2010 seien rechtmaRig und verletzten den Klager nicht in
seinen Rechten. Der Klager sei in Ausiibung seiner Tatigkeit als Facharzt fir Anasthesie bei dem H. D. gGmbH, der Beigeladenen zu 1, als
Trager des E. Krankenhauses H. in W. im Zeitraum vom 01.06.2008 bis 30.04.2009 abhangig beschaftigt gewesen. Der Klager sei in diesem
Zeitraum versicherungspflichtig in der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung gewesen.
Beurteilungsmalstab fiir das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung sei § 7 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB |V). Danach sei
Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Eine Beschaftigung setze voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig sei. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb sei dies der Fall, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert sei und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfihrung umfassenden Weisungsrecht des
Arbeitgebers unterliege. Diese Weisungsgebundenheit konne - vornehmlich bei Diensten héherer Art - eingeschrankt und zur
"funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert werden. Die Arbeitsleistung bleibe dennoch fremdbestimmt, wenn sie
ihr Geprage von der Ordnung des Betriebes erhalte, in dessen Dienste sie verrichtet werde (vgl. etwa BSG SozR 3-2400 § 7 Nrn. 4, 15, 19,
20). Insbesondere bei Diensten héherer Art, bei denen dem Arbeitgeber eine Einflussnahme auf die Art der Ausflihrung einer Tatigkeit
rechtlich versage oder aus tatsachlichen Griinden, etwa wegen der Ubertragenen Sach- und Fachkunde des Dienstleistenden, nicht mdglich
sei, komme dem Merkmal der Eingliederung in einen tbergeordneten Organismus das entscheidende Gewicht zu. Demgegeniber sei eine
selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die
Verfugungsmadglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob
jemand abhangig beschaftigt oder selbststandig tatig sei, hange davon ab, welche Merkmale iberwdgen. MaBgebend sei stets das
Gesamtbild der Arbeitsleistung, welches sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen bestimme. Tatsachliche Verhaltnisse in diesem Sinne
seien die rechtlich relevanten Umstande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen Beschaftigung erlaubten.
Ausgangspunkt fir die Beurteilung der Frage, ob eine abhangige Beschaftigung oder eine selbstandige Tatigkeit vorliege, sei zunachst das
Vertragsverhaltnis der Beteiligten, wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergebe oder sich aus ihrer gelebten
Beziehung erschlieRen lasse. MaBgeblich sei also die Rechtsbeziehung so, wie sie praktiziert werde, und die praktizierte Beziehung so, wie
sie rechtlich zulassig sei (BSG, Urteil vom 24.01.2007 - B 12 KR 31/06 R -, zitiert nach Juris, m.w.N.). Ausgehend von den dargelegten
Grundsatzen habe die Beklagte in dem Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV zu Recht festgestellt, dass der Klager seine Tatigkeit
als Facharzt fur Anasthesie im Krankenhaus H., W., im Zeitraum vom 01.06.2008 bis 30.04.2009 im Rahmen eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses bei der Beigeladenen zu 1 ausgeubt habe und daher sozialversicherungspflichtig in der gesetzlichen Kranken-,
Pflege- und Arbeitslosenversicherung gewesen sei. Zwar hatten der Klager und die Beigeladene zu 1 keinen typischen Arbeits- bzw.
Dienstvertrag geschlossen, sondern eine Zusammenarbeit auf Honorarbasis vereinbart. Die Vertragsgestaltung selbst spreche insgesamt
nicht fir eine abhangige Beschaftigung. Bereits die Bezeichnung der Vereinbarung als "Honorarvertrag" lege eine selbststandige Tatigkeit
nahe. Zudem sei in § 2 des Honorarvertrages ausdricklich ausgefihrt, dass der Klager seine Tatigkeit freiberuflich ausiibe und kein
Arbeitnehmer im Sinne des Sozialversicherungs-, Steuer- und Arbeitsrechtes sei. Ein weiteres Merkmal fiir eine mogliche Selbstandigkeit des
Klagers stelle daneben auch der Umstand dar, dass sich seine Tatigkeit von der bei der Beigeladenen zu 1 abhangig beschaftigten
Facharzten unterschied. So habe dem Klager keine Neuaufnahme und keine Entlassung von Patienten oblegen. Auch das Verfassen von
Arztbriefen habe nicht zu seinen Aufgaben gehdrt. Darliber hinaus sei er nicht gehalten gewesen, sich an Fortbildungsangeboten der
Beigeladenen zu 1 zu beteiligen. Im Gegensatz zu fest angestellten Arzten der Beigeladenen zu 1 habe er auch keine Dienstplane erstellt
und sei nicht am Qualitdtsmanagement der Beigeladenen zu 1 beteiligt gewesen. Fir die Selbstandigkeit des Klagers spreche daneben auch
die ihm eingeraumte Méglichkeit, die Ubernahme von Diensten abzulehnen. Zudem seien Anspriiche auf Lohnfortzahlung im Krankheits- und
Urlaubsfall nicht vereinbart worden. Trotz der genannten, fiir eine Selbstandigkeit des Klagers sprechenden Indizien iberwdgen jedoch die
Merkmale fiir eine abhangige Beschaftigung. Hierbei sei zunachst der Umstand zu nennen, dass die Tatigkeiten des Klagers in den
Raumlichkeiten der Beigeladenen zu 1 und jeweils innerhalb eines festen zeitlichen Rahmens ausgeiibt worden sei. Habe der Klager
gegenuber der Beigeladenen zu 1 die Verpflichtung zur Durchflihrung eines Dienstes bzw. Bereitschaftsdienstes Ubernommen gehabt, sei er
verpflichtet gewesen, seine Arbeitsleistung im Klinikum H. in W. zu erbringen. Die Argumentation des Klagers, diese Ortsbestimmung kénne
nicht fur eine personliche Abhangigkeit sprechen, weil er auf die bei der Beigeladenen zu 1 vorhandenen Einrichtungen angewiesen sei und
auch der in freier Praxis praktizierende Arzt nicht in der Lage sei, seine Tatigkeit ortsungebunden auszulben, sei nicht geeignet, die
Indizwirkung dieses Merkmals zu entkraften. Dabei sei zunachst zu berlicksichtigen, dass ein freiberuflicher Arzt iber Praxisraume verfiige,
die allein seiner Verfugungsmacht unterstiinden und ihm auch zuzuordnen seien. Insofern sei zwar richtig, dass der freiberufliche wie auch
der angestellte Arzt ihre Tatigkeit schon unter Berlcksichtigung der Vorgaben fur die Erbringung arztlicher Leistungen nicht ortsungebunden
ausuben konnten. MaRgebend fur die Vornahme der Abgrenzung zwischen abhangiger und selbststandiger Beschaftigung sei jedoch, ob die
Raumlichkeiten Ausdruck einer von fremder Hand vorgegebenen Unternehmensorganisation seien. So liege der Fall bei der von dem Klager
ausgeubten Tatigkeit als Facharzt flr Anasthesie in der Klinik H. in W ... Bei der Erbringung seiner facharztlichen Leistungen habe er gerade
nicht Gber einen abgrenzbaren raumlichen Bereich, den er beispielsweise von der Beigeladenen zu 1 hatte mieten und in dem er auf eigene
Rechnung facharztliche Leistungen erbringen konnte, verfiigt. Solche, allein dem Klager zuordenbare Raumlichkeiten zur Ausibung der
arztlichen Tatigkeit standen dem Klager gerade nicht zu. Somit sei er in raumlicher Hinsicht in die von dem Klinikum vorgegebene
Unternehmensorganisation eingegliedert gewesen. Somit habe es an einem gewichtigen Kriterium fur das Vorliegen einer selbststandigen
Tatigkeit, namlich dem Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte gefehlt. Auch ein eigenes Unternehmerrisiko des Klagers sei nicht
erkennbar. Zwar habe der Klager unstreitig das Recht gehabt, ihm von der Beigeladenen zu 1 angebotene Einsatze abzulehnen. Mit dieser
Méglichkeit habe er sich auch von angestellten Arzten unterschieden. Das bloRe Recht, die Ubernahme eines angebotenen Dienstes
abzulehnen, reiche jedoch fiir die Annahme eines eigenen Unternehmerrisikos nicht aus. Nach der standigen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichtes sei maRgebliches Kriterium flr ein Unternehmerrisiko namlich, ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch
mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt werde, der Erfolg des Einsatzes der sachlichen oder persénlichen Mittel also ungewiss sei (Urteil des
BSG vom 25.01.2001 - B 12 KR 17/00 R - m.w.N.). Der Klager habe - beispielsweise auch wiederum mangels der Anmietung eigener
Raumlichkeiten zur Ausiibung seiner arztlichen Tatigkeit - kein eigenes Kapital eingesetzt. Daneben habe er die Gewahr, fir die
durchgefihrten Dienste und Bereitschaftsdienste das vereinbarte Honorar zu erhalten gehabt. Das Risiko, bei krankheits- oder
urlaubsbedingten Ausfallen kein Honorar zu erzielen, spreche nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes nur dann fir eine
selbststandige Tatigkeit, wenn dem auch eine gréRere Unabhangigkeit oder eine hdhere Verdienstchance gegentiiberstiinden. Das Entgelt
des Klagers sei jedoch - wie auch bei sonstigen abhdngig Beschaftigten typisch- allein vom zeitlichen Einsatz abhangig gewesen. Der
Ausschluss einer Vergitung bei Krankheit und Urlaub sowie die Méglichkeit, angebotene Arbeitseinsatze abzulehnen, gentigten daher nicht,
um ein Unternehmerrisiko zu begriinden. Dass der Klager, sobald er einen angebotenen Einsatz angenommen gehabt habe, zur Einhaltung
des Dienstes, der auch in den Dienstplan eingetragen worden sei, verpflichtet gewesen sei, spreche hingegen weder flr eine personliche
Abhangigkeit des Klagers noch fiir eine selbststandige Tatigkeit. Vielmehr sei die Einhaltung vereinbarter zeitlicher Vorgaben typisch fiir
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Schuldverhaltnisse aller Art, unabhangig vom Vertragstyp. So seien sowohl abhangig Beschaftigte als auch selbststandig Tatige zur
Leistungserbringung, auch zu vereinbarten Terminen, verpflichtet. Dass der Klager, sobald er einen angebotenen Diensteinsatz
angenommen gehabt habe, bei der Erbringung seiner facharztlich anasthesiologischen Leistungen keinem Weisungsrecht unterlegen habe,
genlige ebenfalls nicht, um das Vorliegen einer selbststandigen Tatigkeit anzunehmen. Gerade bei Diensten héherer Art, wie facharztliche
Leistungen sie darstellten, fehlten Arbeitgebern regelmaRig die rechtlichen bzw. tatsachlichen Einwirkungsmadglichkeiten. Dennoch
unterliege es keinem Zweifel, dass auch Chefarzte ihre Tatigkeit im Regelfall in einem Angestelltenverhaltnis austibten und als
Arbeitnehmer anzusehen seien. In dhnlicher Weise obliege auch dem Klager im Rahmen seiner Tatigkeit bei der Beigeladenen im hier
streitigen Zeitraum ein hohes Mal3 an Eigenverantwortlichkeit und Selbstandigkeit bei Erbringung der facharztlichen Leistungen, weil er
selbststandig Uber den Einsatz der erforderlichen MaBnahmen in der jeweiligen Situation zu entscheiden gehabt habe. Die Ansicht des
Klagers, dass bei der vorgenommenen Beurteilung auch jeder Handwerker, der zu einer bestimmten Zeit einen Reparaturauftrag
entgegennehme, als Arbeitnehmer qualifiziert werden misse, Uberzeuge nicht. Sie verkenne insbesondere, dass jeder selbststandige
Handwerker im Regelfall Gber eine eigene Betriebsstatte verflige und ein eigenes Unternehmerrisiko beispielsweise durch die Anschaffung
notwendiger Betriebsmittel gepragt sei. Der Klager hingegen habe ausweislich der zwischen ihm und der Beigeladenen zu 1 getroffenen
Vereinbarungen etwa zu verabreichende Narkosemittel u. a. nicht zur Verfligung zu stellen gehabt. Die insoweit von der Beigeladenen
bereitgestellten Mittel seien vom Klager auch nicht zu erstatten gewesen. Wiederum fehle es mithin an einer eigenen Betriebsstatte sowie
an einem ungewissen Einsatz eigenen Kapitals. Letztlich spreche auch der von dem Klager vorgelegte Aufsatz von E. Biermann u.a. zum
Thema Outsourcen" von Einzelleistungen nicht flr eine selbststandige Tatigkeit. Zwar seien alle dort genannten Kriterien fur ein
selbstandiges Handeln zu bejahen. Jedoch seien die in dem von dem Aufsatz benannten Indizien fir eine abhangige Beschaftigung nicht
durchweg zu verneinen, was flr die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit jedoch erforderlich ware. So habe dem Klager im Rahmen seiner
facharztlichen Tatigkeit die Mdglichkeit gefehlt, den Patientenstrom selbst zu steuern. Vielmehr seien die in der Klinik zu versorgenden
Patienten zu behandeln gewesen. Daneben habe kein Unternehmerrisiko vorgelegen, da der Stundenlohn unabhangig von dem
tatsachlichen Arbeitseinsatz gezahlt worden sei. Auch seien dem Klager keine echten Betriebskosten entstanden, da er keinen Anteil fur
Miete oder ein Nutzungsentgelt an die Klinik zu zahlen gehabt habe. Zudem sei ihm kein eigener Kapitalaufwand fir die
Leistungserbringung entstanden. Auch der letztgenannte, in dem von dem Klager vorgelegten Aufsatz genannte Punkt, dass der Arzt in der
AuBenwirkung als Teil des Klinikums erschien, sei im Fall des Klagers wohl zu bejahen gewesen. So sei fur Patienten wohl nicht erkennbar
gewesen sein, ob der Klager als angestellter Arzt oder auf "Honorarbasis" tatig gewesen sei. Nach alledem Uberwdgen die Kriterien fur eine
abhangige Beschaftigung trotz der auch bestehenden Indizien fiir eine selbststandige Tatigkeit erheblich. Der Klager sei daher im Rahmen
seiner Tatigkeit als Facharzt fiir Anasthesie bei der Beigeladenen im Zeitraum vom 01.06.2008 bis 30.04.2009 abhangig beschaftigt im
Sinne des & 7 SGB IV gewesen. Er habe in dem genannten Zeitraum daher der Kranken- und Pflegeversicherungspflicht (§ 5 Abs. 1 Nr. 1
Sozialgesetzbuch Funftes Buch, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Elftes Buch) sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung (§ 25 Abs. 1
Sozialgesetzbuch Drittes Buch) unterlegen. Aufgrund der Mitgliedschaft in einer berufsstandischen Versorgungseinrichtung und der seit
01.01.1989 bestehenden Befreiung von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Sozialgesetzbuch Sechstes Buch habe hingegen keine Rentenversicherungspflicht bestanden.

Gegen dieses ihm am 01.08.2011 zugestellte Urteil hat der Klager am 31.08.2011 Berufung beim Landessozialgericht eingelegt und im
Wesentlichen geltend gemacht, im Hinblick auf die Selbststandigkeit sei seine Tatigkeit vergleichbar mit der Tatigkeit eines Handwerkers,
der nach entsprechendem Auftrag Reparaturen an Gegenstanden durchfiihre, die beim Auftraggeber stiinden. Obwohl auch dieser
Handwerker seine Leistungen nicht in eigenen Raumlichkeiten ausflhre, sei seine Tatigkeit selbststdndig. Dies gelte sogar dann, wenn der
Handwerker nach einem festen Wartungsplan Maschinen in einem Unternehmen warte. Es kdnne demnach nicht gegen eine selbststandige
Tatigkeit sprechen, dass die Raumlichkeiten, in denen die Leistungen erbracht wirden, in ein "Unternehmen" eingebunden seien. Auch er
habe einen eigenen abgrenzten Raum gehabt, den er fiir seine Tatigkeit genutzt habe. Er habe seine Tatigkeit in eigenen Raumlichkeiten
(der Klager-Vertreter hat hierzu in der mindlichen Verhandlung klargestellt, dass es sich um ein steuerlich anerkanntes Arbeitszimmer in
einer eigenen Immobilie handelt) mit eigenem Arbeitsmaterial organisiert. Die entsprechenden Kosten habe er selbst aufgebracht
(Kapitaleinsatz). Auch in dieser Hinsicht sei der Klager mit einem Handwerker vergleichbar, der seine Arbeitseinsatze von einem eigenen
"Buro" organisiere, um dann seine handwerkliche Tatigkeit an Geraten in Raumlichkeiten des Auftraggebers zu erbringen. Es spreche
bereits fir die Selbststandigkeit, wenn (untergeordnete) mit dem Auftrag zusammenhangende Arbeiten von eigenen Raumen aus erledigt
wurden (Vorbereitung, Planung, Kontaktaufnahme). Die Relevanz des hiermit verbundenen Kosteneinsatzes flr die Tatigkeit des Klagers
zeige sich in der steuerlichen Absetzbarkeit (Betriebskosten). Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts reiche es fiur die Annahme
eines Unternehmerrisikos auch aus, wenn das Risiko des Auftragsnehmers darin bestehe, angebotene Dienste ablehnen zu kénnen/miissen
bzw. keine Dienste angeboten zu bekommen und somit seine Arbeitskraft nicht einsetzen zu konnen. Durch die Absage einzelner Auftrage
habe der Kldger zudem den Patientenstrom selbst steuern kénnen. Die volle Vergitung sei nur fir tatsachlich geleistete mangelfreie Arbeit
zu zahlen gewesen und der Klager habe eigene Betriebskosten gehabt. Fehlender Kapitaleinsatz bzw. die Nutzung fremden Arbeitsmaterials
sei demgegeniber nach den Grundsatzen der Rechtsprechung nicht ausschlaggebend (z.B. u.a. Bundesfinanzhof, BEHE 199, 261 sowie BSG,
Urteil vom 28.05.2008, Az. 12 KR 13/07 R). Hierbei lasse es das Bundessozialgericht ausreichen, dass das wirtschaftliche Risiko der Tatigkeit
ausschlieBlich im Ausfall des Hinzuverdienstes bestehe. Dies habe das BSG unabhangig von den Kriterien "héhere Verdienstchancen" oder
"gréBere Unabhangigkeit" festgestellt. Fir den Belegarzt, der ebenfalls im Krankenhaus mit Mitteln des Krankenhauses Patienten
behandele, sei bereits seit Langem nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung anerkannt, dass er in einem "freien" Dienstverhaltnis zum
Krankenhaustrager stehe und somit selbststandig tatig sei (vgl. BAG, Beschluss vom 31.05.1990, Az. 2 AZR 13/90). Auch fiir seine
Selbststandigkeit spiele es keine Rolle, dass er keine eigenen Betriebsmittel, sondern die des Krankenhauses (im Wesentlichen Gerate)
genutzt habe. Sein Risiko des Ausfalls eines Hinzuverdienstes reiche in Ubereinstimmung mit der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur
Bejahung der Selbststandigkeit aus. Wie auch bei den oben zitierten Fallen der "Piloten auf fremdem Flugzeug" Uberstiegen die fir die
Tatigkeit des Klagers im Krankenhaus erforderlichen Betriebsmittel (im Wesentlichen Gerate) den Investitionsbedarf, der fiir andere Berufe
Ublich sei, um ein Vielfaches. Sie stellten fiir den Kldger als Privatperson eine kaum anschaffbare Investition dar. Sie kdnnten deshalb nur
vom Krankenhaustrager zur Verfligung gestellt werden. Aus diesem Grund sei bei einer Tatigkeit wie der des Klagers ein nennenswerter
Einsatz eigener Sachmittel nicht typisch/erforderlich. Fir zu verbrauchendes Material (z.B. Narkosemittel) kdnne es nicht darauf ankommen,
ob der Auftragnehmer oder der Auftraggeber das Material "besorge", da letztendlich der Auftraggeber die Kosten trage (vgl. verarbeitetes
Material des Handwerkers). Wie schon die oben vom SG selbst zitierte Rechtsprechung des BSG belegten auch die genannten Urteile, dass
es auf den Einsatz eigenen Kapitals im Falle des Klagers (wie auch bei Belegarzten) gar nicht ankomme, sondern der Einsatz der eigenen
Arbeitskraft ausreichen kénne. Insofern kénne sogar dahinstehen, ob der Klager tatsachlich Kapitaleinsatz getatigt habe. Da der Klager
jedoch eigenes Kapital eingesetzt gehabt habe (s.0.), relativiere sich in seinem Fall ohnehin das Gewicht dieses Aspektes, sodass die
Selbststandigkeit nicht deswegen abgelehnt werden kdnne, dass der Klager bei der Behandlung auf Arbeitsmittel des Krankenhauses
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angewiesen gewesen sei. Auf Seite 15 in Absatz 2 stelle sich das SG auf den Standpunkt, es dirften Gberhaupt keine Indizien flr eine
abhangige Beschaftigung vorliegen. Auch diese Rechtsauffassung widerspreche der hdchstrichterlichen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts, das vorschreibe, dass die einzelnen Indizien abhangiger und unabhangiger Beschaftigung abzuwagen seien (vgl. BSG,
Urteil vom 28.05.2008, Az. B 12 KR 13/07 R, bereits zitiert). Dies mache deutlich, dass durchaus auch Indizien firr eine abhangige
Beschaftigung vorliegen kénnten, die Indizien fir eine unabhangige Beschaftigung jedoch Gberwdgen. Die Eingliederung in die
Arbeitsorganisation reiche allein fir die Begriindung einer abhangigen Tatigkeit nicht aus (vgl. BEHE 109,39). Dagegen spreche flr die
Selbststandigkeit, wenn der Entschluss flr das Tatigwerden/die Inanspruchnahme fiir jeden Einsatz individuell gefasst werde (vgl. LSG
Bayern, Urteil vom 17.11.2006, Az. L 5 KR 293/05). Abstimmungen mit den Betriebsablaufen des Auftraggebers, die bis zu einem gewissen
Grad extrem haufig erforderlich seien, kdnnten keine relevante Abhangigkeit des Auftragnehmers begriinden. Dies gelte insbesondere bei
Absprachen, die kraft Natur der Tatigkeit und nicht kraft abhangigen oder unabhangigen Charakters der Berufsaustibung erforderlich seien.
Es handele sich um Falle geminderter Autonomie bei der Durchfiihrung der einzelnen Einsatze, die nicht auf eine Weisungsgebundenheit
bzw. persénliche Abhangigkeit schlieBen lieBen (vgl. BSG, Urteil vom 28.05.2008, Az. 12 KR 13/07 R und BFHE 199, 261, 263, a.a.0.). Dem
allen entsprechend habe das Landesarbeitsgericht Hamm mit Beschluss vom 07.02.2011 (Az. 2 Ta 505/10) festgestellt, dass ein Honorararzt
rechtlich nicht per se als Arbeitnehmer anzusehen sei, sondern genauso eine selbststandige Tatigkeit gegeben sein kénne. Hierfur spreche
ein "Rahmenvertrag" ohne einzelfallbezogene Angaben, der nicht erkennen lasse, in welchem genauen Umfang, zu welchen Zeiten und zu
welchen Bedingungen der Arzt im Einzelnen die Tatigkeit erbringen solle. Im Ergebnis sei nach diesem MaRstab festzuhalten, dass die
Indizien, auf die das SG abstelle, keine Abhéngigkeit der Tatigkeit des Klagers begriindeten. Der Klager sei in Ubereinstimmung mit dem
geschlossenen "Honorarvertrag" auch tatsachlich selbststandig tatig gewesen. Er sei nicht von den Betriebsablaufen des Krankenhauses
abhangig, sondern lediglich kraft Natur seiner Tatigkeit in die Operationsablaufe eingebunden gewesen. Er sei demnach nicht in den Betrieb
eingegliedert gewesen. Er habe zwar kraft Natur seiner Tatigkeit in die Operationsablaufe eingebunden werden miissen, im Ubrigen sei er
jedoch von den Betriebsablaufen und Organisationsstrukturen des Krankenhauses unabhangig gewesen. In den weit iberwiegenden Fallen
richte sich der Operationsablauf (Zeitpunkt etc.) nicht nach dem Willen des Krankenhaustragers, sondern nach dem Krankheitsbild und -
verlauf. Diesem (medizinischen) Ablauf sei naturgemaR auch der Klager unterworfen, nicht jedoch dartiber hinaus in den Betrieb der
Beigeladenen zu 1 eingegliedert gewesen. Er habe seinen Patientenstrom durch Ablehnung der Auftrage selbst steuern kénnen. Der
Entschluss zum Ruckgriff auf seine Arbeitskraft und sein Entschluss zum Tatigwerden seien fir jeden Einsatz individuell und neu von den
Vertragsparteien gefasst und nicht bereits im "Honorarvertrag" vorweggenommen worden. Er habe eigenes Kapital (eigene Raume,
Arbeitsmaterial) eingesetzt. Hierbei sei unerheblich, dass er die Behandlung der Patienten mit Geraten des Krankenhauses durchgefiihrt und
insofern keinen eigenen Kapitaleinsatz erbracht habe, da diese Betriebsmittel flr ihn nicht "anschaffbar" gewesen seien. Die Kosten
verbrauchter Betriebsmittel habe ohnehin der Auftraggeber zu tragen. Die Bezahlung sei auftragsbezogen und nur fiir geleistete Tatigkeit
erfolgt. Hierbei sei unerheblich, dass das Entgelt nach dem zeitlichen Aufwand berechnet worden sei (vgl. Stundenhonorar des
selbststandigen Rechtsanwalts). Der geschlossene "Honorarvertrag" enthalte keine Vereinbarungen Gber den genauen Umfang,
Arbeitszeiten und Bedingungen der Tatigkeit im Einzelfall. Es werde darauf hingewiesen, dass in anderen EU-Staaten Honorararzte seit jeher
als Selbststandige anerkannt seien. Dies gelte insbesondere fiir Honorar-Anasthesisten, die beispielsweise in GroBbritannien ohne eigene
Ausristung und ohne Angestellte arbeiteten.

Der Klager beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 16.06.2011 und den Bescheid der Beklagten vom 27.11.2008 in Form des
Widerspruchsbescheides vom 06.07.2009 in der Fassung, die er durch den Bescheid vom 12.04.2010 gefunden hat, aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen festzustellen, dass er aufgrund der Selbstéandigkeit der von ihm ausgeubten Tatigkeit als Facharzt bei der
Beigeladenen zu 1 im Zeitraum vom 01.06.2008 bis 30.04.2009 nicht versicherungspflichtig in der gesetzlichen Kranken-, Pflege- und
Arbeitslosenversicherung gewesen ist.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurtickweisen, hilfsweise die Revision zuzulassen
Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt und sich auch nicht schriftsatzlich geaulRert.

Die Beklagte halt die angegriffene Entscheidung fiir zutreffend und ihre Bescheide flir rechtmaRig. Der Klager unterliege in seiner Tatigkeit
als Anasthesist fir die Beigeladene zu 1 als abhangig Beschaftigter der Versicherungspflicht in der Kranken- und Pflegeversicherung sowie
nach dem Recht der Arbeitsforderung. Beurteilungsmalstab fur das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung sei § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV.
Zwischen dem Klager und der Beigeladenen zu 1 sei am 01.06.2008 eine Rahmenvereinbarung geschlossen worden, die alle wesentlichen
Bedingungen der spateren Beschaftigung, namlich Arbeitsleistung (Verrichtungen auf dem Gebiet der Anasthesiologie), Arbeitsvergiitung (§
3 der Honorarvereinbarung) und Arbeitsort (E. Krankenhaus H.) umfasse. Gleichwohl sei durch den Abschluss der Rahmenvereinbarung noch
kein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen. Die Rahmenvereinbarung selbst begriinde keine Verpflichtung zur Dienstleistung; vielmehr
wirden die wesentlichen Bedingungen der erst noch abzuschlieBenden Arbeitsvertrage (Einsatze) bestimmt. Diese einzelnen befristeten
Arbeitsverhaltnisse seien jedoch als abhangige Beschaftigung im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV zu qualifizieren. Die einzelnen Einsatze
umfassten die Verrichtungen auf dem Gebiet der Anasthesiologie (z.B. Operationen, Dienste auf der Intensivstation einschlieBlich
Bereitschaftsdiensten) und seien jeweils befristete Arbeitsverhaltnisse. In § 2 Abs. 1 der Rahmenvereinbarung hatten die Beteiligten die
Modalitaten festgelegt, unter welchen eine verbindliche Absprache zu den einzelnen klinischen Einsatzen des Klagers zu treffen sei. Der
Klager habe die anasthesiologischen Untersuchungen und Behandlungen eigenstandig durchgefihrt. Dies sei typisch fiir das eingeschrankte
Weisungsrecht des Arbeitgebers bei Diensten héherer Art. So kénne nach standiger Rechtsprechung das Weisungsrecht des Arbeitgebers
vornehmlich bei Diensten héherer Art eingeschrankt und "zur dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein, wenn der
Arbeitnehmer nur in den Betrieb eingegliedert sei. Vor diesem Hintergrund wiirden die Tatigkeiten von Arzten zum Beispiel in einem
Explantationsteam, als Hubschrauberarzt, als Notarzt oder als Notdienstarzt regelmaRig als Beschaftigungsverhaltnis qualifiziert. Gemein sei
diesen Tatigkeiten, dass die Arbeitsorganisation, an deren Arbeitsprozess der Arzt funktionsgerecht dienend teilnehme, von Dritten
vorgegeben sei. So habe das BSG die Tatigkeit eines Chefarztes der gyndkologischen Abteilung eines Kreiskrankenhauses als
Beschaftigungsverhaltnisse qualifiziert Zum Vertreter eines niedergelassenen Arztes habe das BSG entschieden, dass dieser grundsatzlich
nicht dem fiir ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis wesentlichen Direktionsrecht des Praxisinhabers unterliege, wenn Beschrankungen
nicht Uber die Verpflichtung die Praxisraume zu nutzen, die Sprechstunden einzuhalten und im Namen des Vertretenen abzurechnen,
hinausgingen. Die vom Kl&ger geleisteten Dienste im OP und auf der Intensivstation erforderten bereits sachlogisch eine enge
Zusammenarbeit mit den Ubrigen Mitarbeitern des Krankenhauses. Daraus ergebe sich zwangslaufig die Weisungsbefugnis des Klagers
gegenuber Krankenschwestern bzw. Krankenpflegern. Der Klager selbst habe wiederum den Weisungen des fiir die Anasthesieabteilung
zustandigen Chefarztes, der fiir den Krankenhaustrager das Weisungsrecht ausgeubt habe, unterstanden. Da der Klager vom Krankenhaus
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als Ersatz fur angestellte Krankenhausarzte eingesetzt worden sei, also deren Aufgaben vertretungsweise Gbernommen habe, habe er somit
in gleichem MaRe in Bezug auf Zeit, Ort und Umfang der zu erbringenden Leistungen Gberwiegend fremdbestimmt gearbeitet und sei in
gleichem MaRe in die Ublichen organisatorischen Ablaufe und Strukturen im Krankenhaus integriert und involviert gewesen. Ein Einsatz als
selbsténdig tatiger Vertretungsarzt fur eine Funktion, die typischerweise durch abhangig Beschaftigte ausgeubt werde, sei - ebenso wie die
Ubernahme von jeglichen mit Personalverantwortung verbundenen Aufgaben - ausgeschlossen. Der Kldger habe im strittigen Zeitraum
Bereitschafts-, Nacht- und Wochenenddienste Gbernommen und sei in dieser Zeit fir die ihm nach Dienstplan zugewiesenen Patienten
verantwortlich gewesen. Als Bereitschaftsarzt sei er im Rahmen eines zwischen dem Krankenhaus bzw. der Beigeladenen zu 1 und dem
jeweiligen Patienten geschlossenen Behandlungsvertrages im Sinne von § 2 Abs. 1 der Bundespflegesatzverordnung (BPflV) als
Erflllungsgehilfe (§ 278 BGB) des beigeladenen Krankenhaustragers tatig gewesen. Hieraus folge eine Haftung des Krankenhaustragers fur
schuldhafte Fehler des Klagers. Allein im Hinblick auf ein mogliches Organisationsverschulden sei es dem Krankenhaustrager verwehrt, dem
Klager bei der Patientenbehandlung das Letztentscheidungsrecht einzurdumen. Vielmehr mussten hierbei schon aus haftungsrechtlicher
Sicht die im Krankenhaus Ublicherweise bestehenden Organisationsstrukturen und Entscheidungshierarchien gewahrt werden. Es bestehe
keine Vergleichbarkeit mit der Tatigkeit eines Handwerkers, der nach entsprechendem Auftrag Reparaturen an Gegenstanden durchfthre,
die beim Auftraggeber stiinden. Zwar kénne die Méglichkeit, Auftrage anzunehmen oder abzulehnen, grundsatzlich als Indiz fir das
Vorliegen einer selbstandigen Tatigkeit angesehen werden, weil der Betroffene damit den Umfang seiner Tatigkeit weitgehend selbst
bestimme. Jedoch seien auch im Rahmen abhangiger Beschaftigungsverhaltnisse Vertragsgestaltungen nicht unublich, die es weitgehend
dem Arbeitnehmer UberlieBen, ob er im Anforderungsfall tatig werde oder ob er ein konkretes Angebot im Einzelfall ablehne. Denn auch in
solchen Fallen, in denen auf Abruf oder in Vertretungssituationen beispielsweise wegen Erkrankung standiger Mitarbeiter lediglich im
Bedarfsfall auf bestimmte Krafte zurlickgegriffen werde, kénne dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit eingeraumt sein, ein konkretes
Arbeitsangebot abzulehnen. Nehme der Betroffene das angetragene Angebot jedoch an, ibe er die Tatigkeit in personlicher Abhangigkeit in
einem fremden Betrieb und damit im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung aus und werde nicht allein wegen der grundsatzlich
bestehenden Ablehnungsmadglichkeit zum selbstandig Tatigen. Der Klager habe seinen Patientenstrom nicht selbst steuern kénnen und sei
auch nicht nur kraft Natur seiner Tatigkeit in die Operationsablaufe eingebunden und auf die Nutzung der im Krankenhaus vorhandenen
Gerate angewiesen gewesen. Der Klager habe die vereinbarten arztlichen Dienste im Krankenhaus - wie bei abhangigen
Beschaftigungsverhaltnissen ublich - unter kostenloser Nutzung der dort vorhandenen Infrastruktur und bereitgestellten Arbeitsmittel
erbracht. Fir eine selbstandige Tatigkeit wiirde sprechen, wenn der Klager fur die Nutzung der Krankenhausressourcen - wie etwa bei
Belegarzten ublich - ein Nutzungsentgelt an das Krankenhaus entrichtet hatte. Welche Patienten wahrend seiner Vertretungsdienste zu
behandeln waren, habe sich ebenfalls seinem Einfluss entzogen. Ein wesentliches Merkmal flr eine Eingliederung in den Betrieb sei der
Umstand, dass der Verpflichtete seine Tatigkeit nicht ohne die Benutzung der Einrichtungen des Betriebes ausfiihren kénne. Er sei vielmehr
vom personalen und sachlichen Apparat des Betriebes abhangig. Nach § 3 des geschlossenen Honorarvertrags habe dem Klager ein Honorar
in Hohe von 43 EUR je Stunde im Tagdienst und 30 EUR je Stunde im Bereitschaftsdienst zugestanden. Der Klager sei fir sein Tatigwerden
als Arzt nach festen Stundensatzen bezahlt worden, wobei ihm der Arbeitgeber vorgegeben habe, wo er in der bezahlten Arbeitszeit seinen
Dienst zu verrichten habe. Eine Tatigkeit von Arzten in Kliniken oder anderen stationéren Einrichtungen als "freier Mitarbeiter" sei kaum
denkbar. Der Arzt sei innerhalb des "laufenden Geschafts" der Klink Teil der Gesamtorganisation. Zur Versicherungspflicht in der
Arbeitslosenversicherung hat die Beklagte ausgefuhrt, unstéandig seien Beschaftigungen nur dann, wenn es sich nicht tatsachlich um
Dauerbeschaftigungen oder regelmaRig wiederkehrende Beschaftigungen handele. Eine Dauerbeschaftigung liege dann vor, wenn sich
einzelne Arbeitseinsatze von Beginn an in gewissen Abstanden vereinbarungsgemaR wiederholen. Dies sei vorliegend der Fall. Der Klager
habe mit der Beigeladenen zu 1 mit Wirkung vom 01.06.2008 einen unbefristeten Rahmenvertrag abgeschlossen und aufgrund dieses
Rahmenvertrags in den Kalendermonaten von Juni 2008 bis April 2009 jeweils mehrere Arbeitseinsatze ibernommen. Zur Begrindung ihrer
Auffassung verweise sie auf die nicht rechtskraftigen Urteile des LSG Nordrhein-Westfalen vom 08.11.2001 (Az.: L 5 KR 225/00 und L 5 KR
226/00) zu § 8 Abs. 1 SGB IV. Zwar gehe es vorliegend nicht um die Abgrenzung einer geringfligig entlohnten zu einer kurzfristigen
Beschéftigung. Dennoch seien die Grundsatze zum Dauerbeschaftigungsverhaltnis im sozialversicherungsrechtlichen Sinne auch hier
anzuwenden. Allerdings seien ihre Bescheide vom 12.04.2010 insofern unzutreffend, als die Versicherungspflicht in der Kranken- und
Pflegeversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung lediglich an den einzelnen Einsatztagen festgestellt worden sei. Die
Versicherungspflicht bestehe vielmehr flir den gesamten Zeitraum von Juni 2008 bis April 2009. Die Feststellung zur
Krankenversicherungspflicht beziehe sich allein auf das strittige Auftragsverhaltnis. Nach den vorgelegten Rechnungen habe der Kldger im
Zeitraum vom 01.06.2008 bis zum 31.12.2008 in seiner Beschaftigung bei der Beigeladenen zu 1 ein Gesamtarbeitsentgelt in Hohe von
17.570,00 EUR und im Zeitraum vom 01.01.2009 bis zum 30.04.2009 ein Gesamtarbeitsentgelt in Hohe von 11.720,00 EUR erzielt und liege
damit jeweils unter der (anteiligen) maBgeblichen Jahresarbeitsentgeltgrenze (2008: 48.150 EUR, 2009: 48.600 EUR). Die
Pflegeversicherung folge der Krankenversicherung (§ 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 in Verbindung mit Satz 1 SGB XI). Eine genauere Beurteilung der
Versicherungspflicht in der Kranken- und Pflegeversicherung sei der Beklagten im Rahmen des Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a Abs.
1 Satz 1 SGB IV nicht méglich. Allerdings sei nicht auszuschlieRen, dass der Klager insgesamt ein Einkommen oberhalb der
Jahresarbeitsentgeltgrenze erzielt und deshalb Versicherungsfreiheit in der gesetzliche Krankenversicherung (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V)
bestanden habe. Die Pflegeversicherung wiirde dann wiederum der Krankenversicherung folgen (§ 20 Abs. 3 SGB XI).

Der Klager hat hierzu im Wesentlichen erwidert, wie die Vielfalt der Rechtsprechung zeige, komme es fiir die Beurteilung der
Selbststandigkeit einer Tatigkeit auf den Einzelfall an. Hierbei wiesen die Tatigkeiten in den seltensten Fallen ausschlieflich Merkmale einer
abhangigen bzw. selbststandigen Tatigkeit auf, sodass es nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auf die sachgerechte
Gewichtung der einzelnen Merkmale ankomme. Fiir die Beurteilung der Tatigkeit im Einzelfall des Klagers habe zunachst der Honorarvertrag
vom 01.06.2008 entgegen der Auffassung der Beklagten wesentliche Bedeutung. Wie die Beklagte zutreffend feststellt habe, handele es
sich nicht um einen Arbeitsvertrag. Die einzelnen Auftrage und Einsatze des Klagers seien keine (im Widerspruch zum Honorarvertrag
stehenden) befristeten Arbeitsverhaltnisse aufgrund fir jeden Auftrag gesondert geschlossener Arbeitsvertrage. Insbesondere sei der Klager
nicht in den Betrieb eingegliedert gewesen. Der Zeitaufwand sei lediglich VergitungsmaRBstab gewesen. Der Klager sei nicht an feste
Dienstzeiten gebunden gewesen. Auch im Ubrigen seien lediglich notwendige Absprachen erfolgt. Uber seine Tatigkeit "gemaR dem
Berufsfeld eines Facharztes fir Anasthesiologie" (vgl. Honorarvertrag) hinausgehende Aufgaben, wie sie die im Krankenhaus angestellten
Anasthesisten hatten (organisatorische Aufgaben innerhalb der Abteilung, Dienstplanerstellung, Qualitatsmanagement, Auditing,
verpflichtende abteilungsinterne Fortbildung), habe er nicht zu erflillen gehabt. Er habe auch keine weiteren Arbeitsanweisungen erhalten.
Die Ubernahme der Haftpflichtversicherung durch ihn fiir alle wéhrend seiner Tatigkeit erbrachten &rztlichen Leistungen stelle ein wichtiges
Indiz fir die Selbststandigkeit dar. Die Beklagte nenne keine Rechtsgrundlage fiir ihre Behauptung, dass die Tatigkeit eines Anasthesisten
nicht sowohl abhangig beschaftigt als auch unabhangig selbststandig erbracht werden kénne. Selbstverstandlich kdnne die Anasthesie bei
einer Operation im Krankenhaus gleichermaBen von einem im Krankenhaus angestellten Arzt, der wahrend seiner Dienstzeiten

L5 R 3755/11


https://dejure.org/gesetze/BGB/278.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%205%20KR%20225/00
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%205%20KR%20226/00
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%205%20KR%20226/00
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/8.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/20.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/6.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/20.html

L 5 R 3755/11 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

anasthesistische Leistungen schulde, wie auch von einem auf Honorarbasis tatigen, nicht im Krankenhaus angestellten Arzt, der unabhangig
von Dienstzeiten fir diese Operation "gebucht" werde, erbracht werden. Auch die Tatsache, dass sich das Krankenhaus zur Erfillung seiner
Verbindlichkeit des Klagers bediene ("Erfillungsgehilfe" gem. § 278 BGB), mache ihn nicht zum abhangig Beschaftigten. Erfillungsgehilfe
kdnne insbesondere auch derjenige sein, der in seinem Verhalten keinem Weisungsrecht des Schuldners unterliege (BGH NJW 2011, 1 39).
Er habe bei der Durchfuhrung von Anasthesien unabhangig von Weisungen des Chefarztes der Anasthesie das Letztentscheidungsrecht
gehabt. Insofern seien keine Organisationsstrukturen oder Entscheidungshierarchien im Krankenhaus zu wahren gewesen. Da es nicht
wesentliches Merkmal der selbststandigen Tatigkeit sei, dass ein gesondertes Nutzungsentgelt fiir Geratschaften gezahlt werde, kénne
dahinstehen, dass in der bereits zitierten Rechtsprechung betreffend beispielsweise "Piloten ohne eigenes Flugzeug" ein solches
Nutzungsentgelt im dem Sinne fir die Nutzung des Flugzeuges auch nicht gezahlt worden sei. Des Weiteren werde nur hilfsweise darauf
hingewiesen, dass sich die Nutzung der Gerate des Auftraggebers mindernd auf die vereinbarte Vergiitung auswirke. Dass die Beklagte
nicht die notwendige Differenzierung im Einzelfall vornehme, zeige auch das Fazit, das sie am Ende ihres Schriftsatzes ziehe, dass sie sich
eine Tatigkeit von Arzten generell in Kliniken oder anderen stationaren Einrichtungen als "freie Mitarbeiter" nicht vorstellen kénne bzw. fiir
"kaum denkbar" halte. Diese Vorstellung stehe jedoch im Widerspruch zur Rechtsprechung und hier insbesondere auch zu den von der
Beklagten selbst angefiihrten Gerichtsentscheidungen. Hilfsweise werde Versicherungsfreiheit nach dem Recht der Arbeitsférderung
aufgrund einer unstandigen Beschaftigung geltend gemacht. Die Argumentation der Beklagten, mit der diese die Unstandigkeit der
Beschaftigung verneine, greife nicht durch. Es sei schon systematisch verfehlt, fiir die Frage der (Un-)Standigkeit einer Beschaftigung den
MaRstab anzulegen, der fur die Feststellung der Geringfligigkeit einer Beschaftigung (§ 8 Abs. 1 SGB V) gelte. Ob eine unstéandige
Beschaftigung vorliege, miisse zudem nach den hierfir maRgeblichen Kriterien zu Beginn des jeweiligen Beschaftigungsverhaltnisses
feststehen, sei also vorausschauend zu beurteilen (Wehrhahn in Kasseler Kommentar, § 163 SGB VI, Rn. 5). In dem vom Klager mit der
Beigeladenen zu 1 getroffenen Honorarvertrag vom 01.06.2008 sei entgegen der Auffassung der Beklagten nicht von vornherein festgestellt
worden, dass weitere Einsatze folgen wurden. Es hatte genauso gut bei einem einzigen Auftrag bleiben kénnen. Er kédnne auch nicht als
"Abrufkraft" angesehen werden, da er nicht nur davon befreit gewesen sei, jeder Aufforderung zur Arbeitsleistung Folge zu leisten, sondern
sogar davon befreit gewesen sei, Uberhaupt einer Aufforderung zur Arbeitsleistung Folge zu leisten. In der Rechtsprechung werde im
Ubrigen ausschlieBlich auf die in der Legaldefinition der unstandigen Beschaftigung genannte zeitliche Beschréankung (weniger als 1 Woche)
abgestellt. Entscheidend sei, dass sich aus der Natur der Sache die Unsténdigkeit der Beschaftigung ergebe. Es dirfte unstreitig sein, dass
der Klager im Rahmen der einzelnen Auftrage diese Vorgaben erfullt habe, da keine Operation (und auch keine anasthesiologische Leistung)
langer als eine Woche dauere.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf deren Schriftsatze sowie die Akten der
Beklagten, des Sozialgerichts und des Senats Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung des Klagers ist statthaft und auch im Ubrigen zul3ssig; sie ist unter Beachtung der maRgeblichen Form- und Fristvorschriften (§
151 Abs. 1 und 2 SGG) eingelegt worden. Die Berufung ist aber unbegriindet.

Zulassiger Gegenstand des Rechtsstreits sind die Bescheide der Beklagten vom 27.11.2008 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
06.07.2009. Ebenfalls Verfahrensgegenstand ist der wahrend des Klageverfahrens ergangene Bescheid vom 12.04.2010. Das folgt aus § 96
Abs. 1 SGG (vgl. Urteil des Senats vom 24.11.2010 - L 5 KR 357/10 - m.w.N.). Mit diesem Erganzungsbescheid hat die Beklagte die
Versicherungspflicht des Klagers in seiner Beschaftigung als Facharzt bei der Beigeladenen zu 1 zur Arbeitslosenversicherung sowie zur
Kranken- und Pflegeversicherung an den dort genannten einzelnen Tagen festgestellt.

Die Beklagte war fur die Entscheidung Uber den Antrag zustandig. Nach § 7a Abs. 1 Satz 1 des Vierten Buches des Sozialgesetzbuchs (SGB
IV) kénnen die Beteiligten - in der Regel der Dienstgeber und der Dienstnehmer - schriftlich eine Entscheidung beantragen, ob eine
Beschaftigung vorliegt, es sei denn, die Einzugsstelle oder ein anderer Versicherungstrager hatte im Zeitpunkt der Antragstellung bereits
ein Verfahren zur Feststellung einer Beschaftigung eingeleitet. Fiir eine solche Statusfeststellung ist nach & 7a Abs. 1 Satz 3 SGB IV die
Beklagte zustandig, nicht die nach § 28h Abs. 2 Satz 1 SGB IV zur Entscheidung berufene Einzugsstelle. Einen solchen Antrag auf
Statusfeststellung hatte der Klager bei der Beklagten gestellt. Ein vorheriges Verfahren zur Feststellung einer Beschaftigung durch einen
anderen Versicherungstrager oder die Einzugsstelle ist nicht ersichtlich.

Die getroffenen Feststellungen sind auch materiell rechtmafRig. Der Kldger Ubte seine Tatigkeit als Anadsthesist bei der Beigeladenen zu 1 in
der streitgegenstandlichen Zeit im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung aus, die grundsatzlich die Versicherungspflicht in allen Zweigen
der Sozialversicherung begriindet. Die Beklagte hat insoweit aber festgestellt, dass der Klager von der Rentenversicherungspflicht befreit
war, so dass diese nicht in Streit steht.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, unterliegen in der Arbeitslosenversicherung sowie der Kranken- und Pflegeversicherung
der Versicherungs- bzw. Beitragspflicht (§ 25 Abs. 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch - SGB Ill -, § 5 Abs. 1 Nr. 1 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch
-SGB V- und § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 in Verbindung mit Satz 1 Elftes Buch Sozialgesetzbuch - SGB XI -).

Die Beschaftigung wird in § 7 SGB 1V gesetzlich ndher definiert. Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV ist Beschaftigung die nichtselbstéandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung
in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB V). Arbeitnehmer ist hiernach, wer von einem Arbeitgeber personlich
abhangig ist. Erforderlich ist insbesondere eine Eingliederung in den Betrieb und die Unterordnung unter ein Zeit, Dauer, Ort und Art der
Arbeitsausfihrung umfassendes Weisungsrecht des Arbeitgebers (BSGE 38, 53, 57 = SozR 4600 § 56 Nr. 1; BSG SozR 4-2400 § 7 Nr. 1; BSG,
Urteil vom 24.01.2007 - B 12 KR 31/06 R -, veroffentlicht in Juris). Demgegenuber ist die selbstandige Tatigkeit in erster Linie durch das
eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmaoglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die
im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbstandig tatig ist, hangt
davon ab, welche Merkmale Uberwiegen (siehe zur VerfassungsmaRigkeit der Abgrenzung Bundesverfassungsgericht (BVerfG),
Kammerbeschluss vom 20.05.1996 - 1 BvR 21/96 - = SozR 3-2400 § 7 Nr. 11). MaRgebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung.

Das Gesamtbild bestimmt sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen. Tatsachliche Verhaltnisse in diesem Sinne sind die rechtlich relevanten
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Umstande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen Beschaftigung erlauben. Ob eine "Beschaftigung" vorliegt,
ergibt sich aus dem Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zuldssigen tatsachlich vollzogen worden ist.
Ausgangspunkt ist daher zunachst das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen
ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieRen Iasst. Eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende
tatsachliche Beziehung und die sich hieraus ergebende Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der
nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich méglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausibung eines
Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne
gehért daher unabhangig von ihrer Ausiibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht (BSG, Urteile vom 08.08.1990 - 11 RAr
77/89 - und vom 08.12.1994 - 11 RAr 49/94 - jeweils ver6ffentlicht in Juris). In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse den
Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen (BSG, Urteile vom 01.12.1977 - 12/3/12 RK 39/74 -; vom 04.06.1998 - B 12 KR
5/97 R -; vom 10.08.2000 - B 12 KR 21/98 R - jeweils m.w.N. veroffentlicht in Juris).

MaRgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist (vgl. hierzu
insgesamt BSG, Urteil vom 25.01.2006 - B 12 KR 30/04 R -, veroffentlicht in Juris). Die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung einer
rechtlich unzuldssig gestalteten Zusammenarbeit ist damit nicht ausgeschlossen. Sie kann aber nicht angenommen werden, wenn die
tatsachlichen Verhaltnisse der Ausibung der Tatigkeit nicht zur Qualifizierung als unzuldssige selbstandige Tatigkeit zwingen, sondern auch
die Bewertung als abhangige Tatigkeit zulassen. So liegt der Fall hier.

Wie sich aus den Darlegungen des SG ergibt, lasst die tatsachliche Tatigkeitsausiibung des Klagers als nicht niedergelassener Anasthesist,
der arztliche - stationdre und ggfs. auch ambulante - Leistungen nicht in eigenem Namen, sondern fiir ein Krankenhaus erbracht hat, nach
den obigen Grundsatzen entgegen der vertraglichen Gestaltungsabsicht des Klagers und der Beigeladenen zu 1 die Beurteilung als
abhangige Tatigkeit jedenfalls zu. Hierauf nimmt der Senat gemal § 153 Abs. 2 SGG Bezug.

Eine andere Beurteilung scheidet nach den obigen Grundsatzen hier aus, weil die streitige arztliche Tatigkeit jedenfalls von einem nicht
niedergelassenen Arzt, wie dem Klager, aus rechtlichen Griinden auch nur als abhangige Beschaftigung ausgelibt werden darf. Eine solche
abhangige Beschaftigung war dementsprechend auch Voraussetzung dafiir, dass die Beigeladene zu 1, wie beabsichtigt und erfolgt, fir die
Tatigkeit des Klagers Vergutungen der gesetzlichen Krankenversicherungen in Anspruch nehmen konnte.

Die streitige Tatigkeit des Klagers bei der Beklagten bestand nach seinem Vortrag, von dem der Senat ausgeht, darin, dass er
anasthesiologische Leistungen bei Operationen sowie intensivmedizinische Leistungen auf der Intensivstation im Rahmen von
Tagesdiensten sowie Bereitschafts- oder Rufdienste, in dem sich aus den vorliegenden Abrechnungen ergebenden Umfang (vgl. auch
unten), von aufgrund von Urlaub oder Krankheit ausgefallenen Arzten in der Hauptabteilung der Beigeladenen zu 1 {ibernahm. Damit hat
der Klager arztliche Behandlungen vorgenommen bzw. sich hierfiir bereitgehalten, zu deren Erbringung und Bereithaltung die Beigeladene
zu 1 im Rahmen des Versorgungsauftrags zur Krankenhausbehandlung verpflichtet war.

Diese Aufgaben durfte die Beigeladene zu 1 dem Klager als nicht niedergelassenem Arzt in rechtlich zulassiger Weise nur im Rahmen eines
Beschaftigungsverhaltnisses Uibertragen. Denn die Berechtigung eines Arztes zur stationaren Behandlung von Krankenhauspatienten in
einem Krankenhaus als allgemeine Krankenhausleistung setzt in der Regel die abhangige Beschaftigung in diesem Krankenhaus voraus (l.).
Als Ausnahme kommt fiir die stationére Tatigkeit im Krankenhaus nur die Kooperation mit niedergelassenen Arzten und fiir die ambulante
Tatigkeit im Krankenhaus nur die Kooperation mit niedergelassenen Vertragsarzten in Betracht (l1).

|. Krankenhauspersonal Das zugelassene Krankenhaus ist nach § 109 Abs. 4 Satz 2 SGB V im Rahmen seines Versorgungsauftrags zur
Krankenhausbehandlung der Versicherten verpflichtet. Bei der Krankenhausbehandlung stehen Leistungen im Vordergrund, die in
bestimmten Fallen fir die Gewahrleistung der Volksgesundheit unerlasslich, jedoch vom niedergelassenen Arzt im Regelfall nicht zu
erbringen sind, weil sie - wie insbesondere die stationare Versorgung der Patienten und/oder das interdisziplindre Zusammenwirken
unterschiedlicher Fachrichtungen bei Diagnose und Behandlung - die Mdglichkeiten eines niedergelassenen Arztes regelmaRig lGberschreiten
(vgl. BGH, Urteil vom 25.11.1993 - | ZR 281/91 -, m.N. verdffentlicht in Juris). Die Krankenhausbehandlung umfasst gemal § 39 Abs. 1 Satz 3
SGB V im Rahmen des Versorgungsauftrags des Krankenhauses alle Leistungen, die im Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit fir die
medizinische Versorgung der Versicherten im Krankenhaus notwendig sind, insbesondere arztliche Behandlung. Diese erfolgt in der Regel
durch angestellte oder beamtete Arzte des Krankenhauses. Der angestellte Arzt in Krankenh&usern (bzw. Kliniken) oder Sanatorien hat sich
traditionell als zweite Berufsaustbungsform neben dem Beruf des niedergelassenen Arztes (vgl. unten) entwickelt. Er ist ein in
Rechtstradition und allgemeiner gesellschaftlicher Anschauung durch eine hierarchische Struktur gepragter, typischer arztlicher Beruf (vgl.
BGH, Urteil vom 25.11.1993 - | ZR 281/91 -, m.N. verdffentlicht in Juris). Die hierarchische Struktur ist nicht nur traditionell gewachsen,
sondern ist auch im Interesse der Volksgesundheit bedeutsam, wobei ein hohes MaR arztlicher Eigenverantwortung auf Grund der Leitung
durch einen arztlichen Direktor, der fachlich vom Betreiber unabhangig ist, gewahrleistet wird (vgl. auch BGH, Urteil vom 25.11.1993 - | ZR
281/91 -, m.N. veréffentlicht in Juris). Dieser arztliche Leitungsvorbehalt (§ 107 Abs. 1 Nr. 2 SGB V) ist maRgeblich fir die Organisation und
Weisungsstruktur des Krankenhauses. Die Organisation der gesamten Betriebsablaufe in fachlich-medizinischer Hinsicht sowie die im
Krankenhaus erbrachten Leistungen mussen arztlich gesteuert werden (vgl. BSG, Urteil vom 22.04.2009 - B 3 P 14/07 R - unter Hinweis auf
Wabhl in: jurisPK-SGB V, § 107 Rn. 22 und 27). Dies schlieft die standige arztliche Verantwortung eines im Krankenhaus tatigen Arztes flr
jede einzelne Behandlung ein, die nach einem arztlichen Behandlungsplan durchgefihrt werden muss (Wahl in: jurisPK-SGB V, § 107 Rn. 22
und 27). Hierfur ist in personeller Hinsicht eine ausreichende Ausstattung mit jederzeit verfligbarem arztlichem - und weiterem - Personal (§
107 Abs. 1 Nr. 3 SGB V) erforderlich. Wenn der Gesetzgeber davon ausgeht, dass diese Vorgabe, jederzeit verfugbares arztliches Personal
vorzuhalten, statusneutral ist (BT-Drucks. 17/9992, S. 26 Zu Nummer 3 Buchstabe a (§ 2 KHEntgG); vgl. unten), iberzeugt diese Annahme
nicht, da die jederzeitige Verfiigung iiber die Arbeitskraft von Mitarbeitern, hier von Arzten, nur im Rahmen von Beschéaftigungsverhaltnissen
denkbar ist. Denn fur den selbstandig Tatigen ist es gerade kennzeichnend, dass er selbst liber seine Arbeitskraft verfligt und damit fur
einen bestimmten Auftraggeber nicht jederzeit verfiigbar ist. Ebenso ergibt sich aus der erforderlichen Organisation der arbeitsteiligen
Aufgabenwahrnehmung die Notwendigkeit der Einhaltung von Dienstplanen und der Abstimmung von Arbeitsablaufen sowie aus der
dargestellten arztlichen Verantwortungsstruktur die Einbindung in einen Behandlungsplan und das fachliche Weisungsrecht des Chefarztes
(vgl. hierzu Biermann, Landauer, Mertens, Sorgatz, "Outsourcing" oder "sola dosis facit venenum", in: EntschlieBungen, Empfehlungen,
Vereinbarungen der DGAI, Stand 19.07.2011, S. 95, 98 f. sowie das Positionspapier der DKG "Selbstandigkeit vs. Arbeitnehmerstellung bei
Kooperation zwischen Krankenh&usern und Arzten - Stand 26.05.2011, S. 1, 15ff.; kritisch hierzu die Stellungnahme des Bundesverbands
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der Honorararzte www.bv-honoraraerzte.de/live/bv-honoraraerzte/content/e3208/e3274/e3468/Stellungn RS DKG.pdf), dass die arztliche
Versorgung im Krankenhaus durch angestellte Arzte erfolgen muss, da nur diese verbindlich in die Organisations- und Weisungsstruktur des
Krankenhauses eingebunden werden kénnen. Der sich hieraus ergebende Regelfall, dass Krankenhauser mit angestelltem oder beamteten
Personal arbeiten, entspricht zudem auch dem Ziel der Qualitatssicherung; denn bei eigenem Personal kann am ehesten davon
ausgegangen werden, dass dieses nach dem Malstab hdchstmaoglicher Qualifikation ausgewahlt, angeleitet und tGberwacht wird. Auch der
Gesichtspunkt der Transparenz der Leistungserbringung aus der Perspektive des Patienten spricht fir diese Sicht (BSG, Urteil vom
23.03.2011 - B 6 KA 11/10 R -, verdffentlicht in Juris).

Dass die arztliche Behandlung von Krankenhauspatienten im Krankenhaus dem Berufsbild des angestellten oder beamteten Arztes
zuzuordnen ist, liegt auch dem Vergutungsrecht fiir die stationare Behandlung zugrunde, wonach die zu vergitenden allgemeinen
stationaren Krankenhausleistungen und Wahlleistungen durch das Krankenhauspersonal erbracht werden und Leistungen eines nur
punktuell hinzugezogenen (Vertrags-)Arztes, der nicht zugleich Beschaftigter des Krankenhauses ist, nur im Rahmen einer abschlieBenden
Ausnahmeregelung in die Vergutung einbezogen werden. § 2 KHEntgG/BPfIG bestimmten hierzu in Absatz 1 Satz 1 - fur den
streitgegenstandlichen Zeitraum in den bis zum 31.12.2012 geltenden Fassungen -a.F.-, dass zu vergitende stationare
Krankenhausleistungen insbesondere arztliche Behandlung, Krankenpflege, Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln sind, die fir die
Versorgung im Krankenhaus notwendig sind, sowie Unterkunft und Verpflegung; sie umfassen allgemeine Krankenhausleistungen und
Wabhlleistungen. Diese Regelungen erfassen den Regelfall der nach dem KHEntgG bzw. BPfIG zu vergutenden stationaren arztlichen
Leistungen, die das Krankenhaus mit eigenem arztlichen Personal in den Hauptabteilungen erbringt. Abzugrenzen hiervon sind die
Leistungen von Belegarzten (Satz 2). Ausnahmen u.a. fir die Hinzuziehung Dritter enthalt Absatz 2 (s. unten).

Flr die Wahlleistungen als Teil der stationdren Krankenhausleistungen im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG bzw. § 2 Abs. 1 Satz 1 BPfIG
wird dieses Verstandnis der Vorschrift durch die spezielle Vorschrift des § 17 Abs. 3 KHEntgG fir Wahlleistungen bestatigt, die unverandert
geblieben ist. Danach erstreckt sich eine Vereinbarung iber wahlarztliche Leistungen auf alle an der Behandlung des Patienten beteiligten
angestellten oder beamteten Arzte des Krankenhauses, soweit diese zur gesonderten Berechnung ihrer Leistungen berechtigt sind,
einschlieRlich der von diesen Arzten veranlassten Leistungen von Arzten und arztlich geleiteten Einrichtungen auBerhalb des
Krankenhauses. Damit gilt auch flr Wahlleistungen, dass sie grundsatzlich von dem angestellten oder beamteten Personal des
Krankenhauses zu erbringen sind, wobei lediglich eine Einschrankung dieses Personenkreises im Hinblick auf die Abrechnungsberechtigung
vorgenommen wird (a.A. fir Wahlleistungen LG Wirzburg, Beschluss vom 22.05.2012 - 42 S 409/12 -, verdffentlicht in Juris; vgl. hierzu
kritisch Walter, jurisPR-MedizinR 7/2012 Anm. 5; ablehnend Clausen, MedR 2013, 57-58).

Diese Auslegung wird durch die Systematik der Regelung bestatigt. § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 KHEntgG/BPfIG sieht als Ausnahme vom Regelfall
vor, dass vom Krankenhaus veranlasste Leistungen Dritter in die Verglitung miteinbezogen werden (vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2011-B 6
KA 11/10 R -, verdffentlicht in juris). Dieses Regel-/Ausnahmeverhaltnis wiirde leerlaufen, wenn jeder im Krankenhaus tatige Arzt bzw.
Vertragsarzt bereits nach § 2 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG/BPflG vergutungsfahige stationare Krankenhausleistungen erbringen kénnte. Hierfur
muss es sich vielmehr um einen wenigstens teilzeitig am Krankenhaus beschaftigten und sozialversicherten oder dort beamteten Arzt
handeln (vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2011 -B 6 KA 11/10 R -, zur Auslegung des § 7 Abs. 4 Satz 2 AOP-Vertrag a.F. und zur Unanwendbarkeit
der Ausnahmeregelung des § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 KHEntgG auf ambulante Leistungen des Krankenhauses, veréffentlicht in juris).

Etwas anderes ergibt sich nicht aus der zum 01.01.2013 in Kraft getretenen Neuregelung. In der seit dem 01.01.2013 geltenden Neufassung
lauten § 2 Abs. 1 KHEntgG/BPflG: "Krankenhausleistungen nach § 1 Abs. 1 sind insbesondere arztliche Behandlung, auch durch nicht fest
angestellte Arztinnen und Arzte, Krankenpflege, Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln, die fiir die Versorgung im Krankenhaus
notwendig sind, sowie Unterkunft und Verpflegung ..." Diese Anderung lasst die Annahme, der Gesetzgeber habe damit klargestellt, dass
Krankenhauser bei der Erbringung von Krankenhausleistungen auf Honorararzte - wie den Klager (vgl. unten) - zurtickgreifen durfen,
entgegen gegenteiliger Vorstellung (so der Bundesverband der Honorararzte, der im Hinblick auf die mit dem neu eingefligten Absatz 3
geforderte Qualitatssicherung ein Qualitatszertifikat fir Honorararzte vorsieht, vgl. Dr. med. Schafer, Erster Vorsitzender und
Geschéftsfilhrer des Bundesverbandes der Honorararzte, Honorararztwesen in Deutschland: Die Qualitatsfrage, in: Dtsch. Arztebl. 2012, 109
(46): A-2290 / B-1865 / C-1829) nicht zu. Ihr steht zunachst die dargelegte Systematik des § 2 KHEntgG/BPfIG entgegen, der zwischen den
vom Krankenhauspersonal zu erbringenden Leistungen in Absatz 1 als Regelfall und der Leistungserbringung durch selbstandige Dritte in
Absatz 2 als Ausnahme unterscheidet. Aus Wortlaut und Gesetzesbegriindung lasst sich nicht herleiten, dass hier eine die unverandert
gebliebene Bestimmung des Absatzes 2 Nr. 2 erweiternde Regelung in Absatz 1 aufgenommen werden sollte. Der Wortlaut der Neuregelung
Iasst insbesondere nicht erkennen, dass nicht fest angestellte Arzte im Sinne des Absatzes 1 auch iiberhaupt nicht angestellte Arzte sein
kénnen. Der Vergleich mit der Formulierung in den §§ 18 KHEntgG, 121 Abs. 2 SGB V, die Belegarzte als nicht am Krankenhaus angestellte
Vertragsarzte definieren, die berechtigt sind, ihre Patienten (Belegpatienten) im Krankenhaus stationar zu behandeln, spricht vielmehr
dagegen, dass in § 2 Abs. 1 KHEntgG/BPflG die Behandlung von Krankenhauspatienten auch durch nicht angestellte Arzte erméglicht werden
sollte. Denn, wie der Vergleich zeigt, hatte es in diesem Falle des Begriffs "fest" nicht bedurft, dagegen hatte das Gesetz aber zumindest
auch eine anderweitige - nicht durch die Anstellung - vermittelte Berechtigung des Arztes oder des MVZ (vgl. zur Erteilung einer
Belegarztanerkennung an ein MVZ BSG, Urteil vom 23.03.2011 - B 6 KA 15/10 R - ver6ffentlicht in Juris) zur stationaren Behandlung von
Krankenhauspatienten im Krankenhaus regeln oder tatbestandlich voraussetzen missen, in deren Rahmen auch die Gesamtverantwortung
des Krankenhauses gewéahrleistet sein misste (vgl. auch § 115a Abs. 1 Satz 2 SGB V, der die Kooperation mit "ausdricklich beauftragte
niedergelassene Vertragsarzten" vorsieht).

Auch in der Gesetzesbegriindung findet die gegenteilige Ansicht keine hinreichende Stltze. Zu Absatz 1 Satz 1 Mit der Regelung wird
ausdricklich gesetzlich verankert, dass Krankenhauser ihre allgemeinen Krankenhausleistungen auch durch nicht fest im Krankenhaus
angestellte Arztinnen und Arzte erbringen kénnen. Die durch das Vertragsarztrechtsanderungsgesetz eingefiihrte Regelung in § 20 Absatz 2
Arzte-ZV hat zu unterschiedlichen Auffassungen in der Rechtsprechung dariiber gefiihrt, ob das Krankenhaus die &rztliche Behandlung im
Rahmen der allgemeinen Krankenhausleistungen nur durch im Krankenhaus angestellte Arztinnen und Arzte erbringen kann, oder ob hierzu
auch nicht fest angestellte Arztinnen und Arzte, wie z.B. niedergelassene Arztinnen und Arzte, eingebunden werden kénnen. Die Erbringung
und Vergutung von allgemeinen Krankenhausleistungen kénnen nicht vom Status des arztlichen Personals im Krankenhaus (Beamten- oder
Angestelltenverhaltnis oder sonstige Vertragsbeziehung) abhangen. Die Vorgaben fur Krankenhauser nach § 107 Absatz 1 Nummer 3 SGB V,
jederzeit verfiigbares arztliches Personal vorzuhalten, sind im Ubrigen statusneutral. Es ist deshalb auch nicht geboten, die Tatigkeit z.B.
von niedergelassenen Arzten in Krankenhausern nur Giber ein Anstellungsverhaltnis zu gestatten. Hinzu kommt, dass die Versorgungsrealitét
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insbesondere in strukturell benachteiligten Raumen von Flachenlandern flexible Maglichkeiten der Zusammenarbeit von Krankenhausern
mit niedergelassenen Arztinnen und Arzten erfordert, um eine ordnungsgemaRe Patientenversorgung sicherzustellen. Zudem entspricht der
Einsatz von im Krankenhaus nicht fest angestellten Honorararzten bei der Erbringung allgemeiner Krankenhausleistungen einer bereits weit
verbreiteten Praxis. Hierzu bewirkt die gesetzliche Regelung mehr Rechtssicherheit. Zu Absatz 3 Die Regelung verankert die Verpflichtung
der Krankenh3user (bei Inanspruchnahme von nicht im Krankenhaus fest angestellten Arztinnen und Arzten zur Erbringung allgemeiner
Krankenhausleistungen) sicherzustellen, dass die "Honorarkrafte" die fachlichen Anforderungen und Nachweispflichten in dem Umfang
erflillen, wie sie auch fur das arztliche Krankenhauspersonal bestehen. Diese Sicherstellung erstreckt sich z. B. auf die Facharztqualifikation
fir den jeweiligen Tatigkeitsbereich, das Vorliegen des Fortbildungszertifikats der Arztekammern, Durchfiihrung einer Einweisung gemaR
Medizinprodukte-Betreiberverordnung, die stetige Teilnahme an Instrumenten des Qualitats-Risikomanagements (z. B. CIRS) im jeweiligen
Tatigkeitsbereich, Kenntnisse der Standard- sowie Notfallablaufe und Verfahren im jeweiligen Tatigkeitsbereich, die Kenntnisnahme der
einschlagigen Dienstanordnungen im jeweiligen Tatigkeitsbereich und die Ubereinstimmung der vereinbarten Tatigkeiten mit den
gesetzlichen Regelungen, insbesondere zu Gesundheitsschutz, Gefahrenabwehr und Arbeitszeit. (BT-Drucks. 17/9992, S. 26 Zu Nummer 3
Buchstabe a (§ 2 KHENntgG)

Allerdings deutet die Bezugnahme auf § 20 Abs. 2 Satz 2 Zulassungsverordnung fiir Vertragsarzte (Arzte-ZV) in der Gesetzesbegriindung
und die Verwendung des Begriffs "nicht fest angestellt" darauf hin, dass der Gesetzgeber auch mit dieser Anderung (zu § 115 a und b SGB V
vgl. unten) auf das Urteil des BSG vom 23.03.2011 ( B 6 KA 11/10 R -) reagieren wollte. Das Bundessozialgericht hatte in dieser
Entscheidung die mit dem zum 01.01.2007 in Kraft getretenen Vertragsarztrechtsanderungsgesetz erfolgte Erganzung des § 20 Abs. 2
Arzte-ZV durch den Satz, dass "die Tatigkeit in oder die Zusammenarbeit mit einem zugelassenen Krankenhaus mit der Tatigkeit des
Vertragsarztes vereinbar" ist, darauf ausgerichtet gesehen, den Vertragsarzten im stationdren Bereich Uber nicht patientenbezogene
Bereiche wie der Pathologie oder der Tatigkeit als Konsiliararzt hinaus zusatzliche Betatigungen als angestellter Krankenhausarzt und in
Medizinischen Versorgungszentren, die mit Krankenhausern verzahnt sind, zu ermdglichen, woraus aber nicht allgemein die Gestattung aller
denkbaren Kooperationsformen zwischen Vertragsarzten und Krankenhausern abgeleitet werden kénne (vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2011 B
6 KA 11/10 R -, veroéffentlicht in juris).

Soweit eine Ausnahme nicht anwendbar einschlagig war - z.B. im Falle der Erbringung ambulanter Krankenhausleistungen -, blieb es damit
nach der Rechtsprechung des BSG dabei, dass das Krankenhaus arztliche Leistungen durch fest angestelltes arztliches Personal erbringt
(zum Begriff der Festanstellung vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2011 - B 6 KA 11/10 R -, veroéffentlicht in juris). Der Gesetzgeber wollte nun
ausweislich der Gesetzesbegriindung Rechtsklarheit fiir die Einbindung nicht fest angestellter Arztinnen und Arzte, wie z.B. niedergelassener
Arztinnen und Arzte schaffen. In welcher rechtlichen Form die auch im neuen Absatz 3 mit der Forderung, dass u.a. die einschlagigen
Dienstanordnungen zur Kenntnis genommen und die vereinbarte Tatigkeit mit den gesetzlichen Arbeitszeitregelungen bereinstimmt, sowie
aus Griinden der Gesamtverantwortung und des Leitungsvorbehalts vorausgesetzte Einbindung dieser Arzte erfolgen soll bzw. muss, bleibt
aber in der Regelung und der Begriindung ganzlich offen.

Geht man nach Wortlaut und Systematik damit davon aus, dass § 2 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG auch nach seiner zum 01.01.2013 erfolgten
Anderung weiterhin vergiitungsrechtlich den Regelfall aufgreift, dass das Krankenhaus stationare arztliche Leistungen durch eigenes
arztliches Personal erbringt, dem gegeniiber es nicht als Auftraggeber im Sinne des Absatzes 2, sondern als Arbeitgeber auftritt, dirften
nicht fest angestellte Arzte im Sinne des § 2 Abs. 1 KHEntgG nach § 620 Abs. 3 BGB i.V.m. § 14 TzBfG befristet (oder nach § 622 Abs. 5 Nr. 1
BGB unbefristet angestellte Aushilfskrafte sein, bei denen eine kirzere als die gesetzliche Mindestkiindigungsfrist vereinbart werden kann,
wenn das Arbeitsverhaltnis nicht tber die Zeit von drei Monaten hinaus fortgesetzt wird). Zu denken ist auch an die Arbeit auf Abruf gemag
§ 12 TzBfG (vgl. auch unten). Ob daneben auch Leiharbeitnehmer als "nicht fest angestellte" Arzte im Sinne dieser Vorschrift anzusehen
sind, kann hier offenbleiben (vgl. Positionspapier der DKG "Selbstandigkeit vs. Arbeitnehmerstellung bei Kooperation zwischen
Krankenhdusern und Arzten - Stand 26.05.2011, S. 19f.). Bedenken bestehen insofern insbesondere wegen Zahlungen an den Verleiher aus
Mitteln der Krankenkassen, die von der Versichertengemeinschaft finanziert werden.

Il. Kooperation mit nicht angestellten Arzten Hiervon ausgehend kann die streitgegenstandliche Tatigkeit des Klagers fir die Beigeladene zu
1 als zulassige freiberufliche und von der Beigeladenen zu 1 abrechnungsfahige Tatigkeit nur dann in Betracht kommen, wenn eine
Ausnahmeregelung diese Gestaltung zulasst. Ausnahmen von dem Regelfall, dass Krankenhauser mit eigenem Personal arbeiten, sind nur
enumerativ normiert (vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2011 - B 6 KA 11/10 R -, verdffentlicht in juris). Eine dieser Ausnahmeregelungen greift hier
nicht ein. Zunachst handelt es sich bei dem vorliegenden Honorarvertrag um keinen Vertrag im Sinne von § 121 Abs. 5 SGB V (eingefligt
durch Art. 3 Nr. 5 Krankenhausfinanzierungsreformgesetz vom 17.03.2009, BGBI. | S. 534 mit Wirkung zum 25.03.2009) zur Vergutung der
belegarztlichen Leistungen. Diese durch § 121 Abs. 5 SGB V geschaffene Mdglichkeit fir die Krankenhauser beschrankt sich auf Belegarzte
und ermdglicht den Krankenhausern nicht, jeden (Vertrags )Arzt auf der Grundlage eines Honorarvertrages zu Leistungen heranzuziehen
(vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2011 B 6 KA 11/10 R -, veroffentlicht in juris).

Fiir die ambulante Tatigkeit des Kldgers im Krankenhaus ist, wenn man seine Selbstandigkeit unterstellt, auch im Ubrigen eine Ausnahme
nicht ersichtlich. Insbesondere lieR der "Vertrag nach § 115b SGB V - Ambulantes Operieren und stationsersetzende Eingriffe im
Krankenhaus -" (AOP-Vertrag) im maBgeblichen Zeitraum ambulante Operationen, die von einem Krankenhaus durchgeflihrt werden, nur zu,
wenn sie entweder von einem "Operateur des Krankenhauses" oder von einem am Krankenhaus tatigen Belegarzt durchgefiihrt werden,
wobei die Anasthesieleistungen allerdings jeweils nur von einem Arzt des Krankenhauses erbracht werden dirfen (vgl. BSG, Urteil vom
23.03.2011-B 6 KA 11/10 R -, verdffentlicht in juris). Zum 01.01.2012 wurde zwar als Reaktion auf das Urteil des BSG vom 24.03.2011 (B 6
KA 6/10 R) in Absatz 1 der Satz angefligt: "In der Vereinbarung ist vorzusehen, dass die Leistungen nach Satz 1 auch auf der Grundlage
einer vertraglichen Zusammenarbeit des Krankenhauses mit niedergelassenen Vertragsarzten ambulant im Krankenhaus erbracht werden
kénnen" (BT-Drucks. 17/8005, Zu Nummer 41b, S. 114f.). Eine entsprechende Vertragsanpassung ist inzwischen erfolgt. Auch die ebenfalls
mit Wirkung zum 01.01.2012 far vor- und nachstationare Behandlungen nun mit § 115a Abs. 1 Satz 2 SGB V eingeflihrte Ausnahme, die
allerdings nach Vorstellung des Gesetzgebers lediglich eine gesetzliche Klarstellung zur Flexibilisierung der Zusammenarbeit von
Krankenhausern und Vertragsarzten im Rahmen von Kooperationen bei der vor- und nachstationaren Behandlung im Krankenhaus darstellt
(BT-Drucks. 17/8005, Zu Nummer 41a, S. 114), beschrankt die Kooperation aber auf ausdrucklich beauftragte niedergelassene
Vertragsarzte.

1. Keine Kooperation zur Personaleinsparung Hinsichtlich der Beteiligung an der stationaren Behandlung in der Hauptabteilung greift, wie
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dargelegt, § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 KHEntgG/BPfIG die Ausnahme vom Regelfall auf, indem vom Krankenhaus veranlasste Leistungen Dritter in
die Vergltung miteinbezogen werden (vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2011 - B 6 KA 11/10 R -, veroéffentlicht in juris). Damit wird im stationaren
Bereich die Mdglichkeit einer selbstandigen Tatigkeit im Krankenhaus als Dritter im Sinne des § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 KHEntgG/BPflG
vorausgesetzt. Aus dem Ausnahmecharakter der Regelung ergibt sich aber, dass zunachst besondere Grinde fur die Hinzuziehung Dritter
vorliegen mussen und ihr Einsatz zur Einsparung eigenen Personals nicht zuldssig ist.

Diesem Verstandnis der Norm steht die Entstehungsgeschichte nicht entgegen. Die Vorlauferregelung des § 3 BPflV vom 25.04.1973 enthielt
noch eine abschlieBende Aufzahlung (BGBI. I, S. 333), die bestimmte, dass mit dem allgemeinen Pflegesatz die allgemeinen
Krankenhausleistungen einschlieBlich der Leistungen von nicht am Krankenhaus angestellten Konsiliararzten sowie fur Leistungen fremder
Untersuchungsstellen abgegolten werden sollten (vgl. hierzu Ricken, Arztliche Drittleistungen im Rahmen der stationaren Versorgung, NZS
2011, 881 [884]; Bender, Der Einsatz "selbstandiger Drittarzte" als abrechenbare Krankenhausleistung?, in: das Krankenhaus 2009, 563
[564 f.]). Die Aufgabe dieser Einschrankung hat aber an dem grundsatzlichen Ausnahmecharakter der Bestimmung nichts geandert, der
weiterhin zu beachten ist. So hat der Gesetzgeber in den Griinden zur Anderung des § 20 Abs. 2 Arzte-ZV durch das
Vertragsarztrechtsanderungsgesetz (vgl. oben) zwar erkennen lassen, dass er es dem Vertragsarzt sowohl bei einer Tatigkeit in einem als
auch bei einer Kooperation mit einem Krankenhaus ermdglichen wollte, auch patientenbezogene Aufgaben zu tGbernehmen (vgl. oben). Die
grundsatzliche Unterscheidung zwischen dem angestellten, der Organisationshoheit des Krankenhauses unterworfenen Arzt und dem Arzt,
der in anderer Form mit dem Krankenhaus punktuell kooperiert, hat er dabei aber weiterhin auch im Hinblick auf ihre Bedeutung fur die
jeweils in Betracht kommenden Aufgaben und Funktionen zugrundegelegt, wie die Nennung des Konsiliararztes, der vom Krankenhaus zur
Beratung oder Mitbehandlung herangezogen wird, als Beispiel flr die Kooperation zeigt (BT-Drucks 16/2474, Zu Nummer 6 (§ 20 Abs. 2), S.
29).

Damit bleibt es bei dem oben dargelegten Grundsatz, dass das fir die Wahrnehmung des Sicherstellungsauftrags erforderliche arztliche
Personal beim Krankenhaus angestellt oder beamtet ist. Dementsprechend scheidet auch eine Kooperation mit Selbstandigen, soweit sie
Vertretungsdienste an Stelle angestellter Arzte leisten, aus (vgl. hierzu das Positionspapier der DKG "Selbstandigkeit vs.
Arbeitnehmerstellung bei Kooperation zwischen Krankenh&usern und Arzten - Stand 26.05.2011, S. 1, 17).

Nach diesen Grundsatzen war die Beigeladene zu 1 weder berechtigt, den Klager als Dritten fur die Vertretung von urlaubs- oder
krankheitsbedingt abwesenden angestellten Arzten im Krankenhaus selbstandig tétig sein zu lassen noch solche Leistungen gegeniiber den
gesetzlichen Krankenversicherung abzurechnen. Darlber hinaus war die Kooperation mit dem Klager als selbstandigem Dritter aber
grundsatzlich ausgeschlossen, weil dieser nicht niedergelassen war.

2. Keine Kooperation mit nicht niedergelassenen Arzten Jede Form der Kooperation zwischen selbsténdigen Arzten bzw. Krankenh&usern und
selbstandigen Arzten setzt voraus, dass die kooperierenden Arzte zur Ausiibung des &rztlichen Berufs in selbstandiger Form berechtigt sind.
Dementsprechend muss der Arzt, der als "selbstéandiger Dritter" in der Hauptabteilung des Krankenhauses tatig wird, grundsatzlich
berechtigt sein, auerhalb dieses Krankenhauses Patienten zu behandeln. Nur auf dieser Grundlage kann das Krankenhaus ihm aufRerhalb
einer Anstellung im Rahmen einer Kooperation dazu berechtigen, auch - eigene oder fremde - Patienten im Krankenhaus zu behandeln.

Diese Voraussetzung erflllte der Kldger nicht. Der Klager hat sich im streitgegenstandlichen Zeitraum als freier (d.h. nicht niedergelassener
und nicht - anderweitig - angestellter) Honorararzt verstanden, der gegen ein vereinbartes Honorar Krankenhausleistungen erbracht hat.
Der Klager und die Beigeladene zu 1 haben im Hinblick auf die streitgegenstandliche Tatigkeit kein Beschaftigungsverhaltnis begriinden
wollen. Dies findet eindeutigen Ausdruck in § 2 ihres Honorarvertrages, in dem die Vertragsparteien bestimmt haben, dass der Klager als
Auftragnehmer seine Tatigkeit freiberuflich ausiibt und kein Arbeitnehmer der Beigeladenen zu 1 als Auftraggeber im Sinne des
Sozialversicherungs-, Steuer- und Arbeitsrechts sei.

Solche Honorarvertrage von Honorararzten kommen u.a. durch Vermittlung von Agenturen zustande (wie z.B. die vom Klager genannten
"Facharztagentur" und "Hire a doctor" oder "Die Freien Anaesthesisten", die auf ihrer Internet-Webseite www.diefreienanaesthesisten.de
u.a. ausfuhren: Honorararzte sind eine relativ neue Erscheinung im deutschen Gesundheitswesen. Frei nach Hannes Wader "Heute hier,
morgen dort" arbeiten sie in Kliniken und Praxen flr einen vorher festgelegten Stunden- oder Tagessatz und helfen so, die durch den
Arztemangel entstehenden Liicken zu kompensieren). Nach der Darstellung dieser Form der Berufsausiibung durch den Bundesverband der
Honorararzte (http://www.bv-honoraraerzte.de/content/e3123/ Stand: 08.06.2011) nutzen viele Honorararzte eine solche Tatigkeit fir das
Sammeln von Erfahrungen an unterschiedlichen Einsatzorten, vergleichbar mit "reisenden Handwerkern". Sie fanden Gefallen an einer
beruflichen Unabhangigkeit, die sie so im Angestelltenverhaltnis oder in einer Niederlassung als Kassenarzt aktuell nicht finden wirden.
Dieses Selbstverstandnis der Honorararzte legt auch die Positionsbestimmung der Bundesarztekammer und der Kassenarztlichen
Bundesvereinigung "Honorararztliche Tatigkeit in Deutschland" Stand: April 2011 zugrunde.

Diese Form der selbstandigen Auslibung des freien arztlichen Berufs widerspricht aber dem gesetzlich und gewohnheitsrechtlich fixierten
Berufsbild jedenfalls dann, wenn es an einer Niederlassung fehlt (hinsichtlich der Vermittlungsgebihren, die unmittelbar oder mittelbar aus
Mitteln der gesetzlichen Krankenversicherung finanziert werden, bestehen die gleichen Bedenken wie hinsichtlich der Vergiitung des
Verleihers s. oben).

a) Die Niederlassung als berufsrechtliche Voraussetzung der freiberuflichen Ausiibung des Arztberufs Das arztliche Berufsrecht bindet, von
der Berufsausiibung als freiberuflicher Arzt (§ 1 Abs. 2 MBO) oder als angestellter Arzt bzw. beamteter Arzt (8§ 19, 23 MBO) ausgehend, die
selbstandige ambulante Tatigkeit von jeher an die Niederlassung. Die Grundregelung flr die Ausibung des Arztberufs als freier Beruf
enthalt § 17 Abs. 1 Musterberufsordnung (MBO). Dieser Regelung entsprechen § 17 Abs. 1 der Berufsordnung der Landesarztekammer
Baden-Wirttemberg in der Neufassung vom 09.02.2005 und der Berufsordnung der Landesarztekammer Rheinland-Pfalz Baden-
Wirttemberg in der Neufassung vom 20.04.2005 und 09.11.2005, wonach die freiberufliche Ausiibung ambulanter arztlicher Tatigkeit an die
Niederlassung gebunden ist. Weiterhin ist nach Absatz 3 dieser Vorschrift die Ausiibung ambulanter arztlicher Tatigkeit im Umherziehen
berufsrechtswidrig. Es kann dabei offenbleiben, in welcher oder welchen Arztekammern der Kléger im streitgegenstandlichen Zeitraum
Mitglied war (zu dieser Fragestellung vgl. Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte, 5. Aufl., § 17 Rn. 9).

Zum Zwecke der aufsuchenden medizinischen Gesundheitsversorgung kann die Bezirksarztekammer auf Antrag von der Verpflichtung nach
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Absatz 1 Ausnahmen gestatten, wenn sichergestellt ist, dass die beruflichen Belange nicht beeintrachtigt werden und die Berufsordnung
beachtet wird. Es kann offenbleiben, ob es sich bei dem Verweis auf Absatz 1 um ein redaktionelles Versehen handelt und eine Ausnahme
von Satz 1 zugelassen werden sollte (so z.B. die Umsetzung in Bayern) oder ob die Ausnahme sowohl fiir die Niederlassung als auch fiir das
Umherziehen gelten sollte (so die Umsetzung in Nordrhein-Westfalen). Denn die Voraussetzungen dieser Regelung durften nur fur die
hausarztliche Versorgung vorliegen. Eine Ausnahme auf dieser Grundlage kommt jedenfalls bei anasthesiologischen Leistungen nicht in
Betracht.

Berufsrechtlich ist damit auch der Anasthesist, der nur andsthesiologische Leistungen erbringt, verpflichtet, einen Ort der Niederlassung zu
wahlen (Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte, 5. Aufl., § 17 Rn. 4; Schiller, Niederlassung, Praxissitz,
Vertragsarztsitz, ausgelagerte Praxisraume, Zweigpraxis - Fragen zum Ort der Tatigkeit des (Vertrags )Arztes, in: NZS 1997, 103, 109 f.).
Niederlassung bedeutet die genehmigungsfreie Einrichtung einer mit den notwendigen raumlichen, sachlichen und personellen
Voraussetzungen ausgestatteten Sprechstelle zur Ausubung arztlicher Tatigkeit an einem - im wesentlichen - frei gewahlten Ort, mit der
Folge, dass der Arzt in der Austubung seiner Tatigkeit an diesen Niederlassungsort gebunden ist (Schiller, Niederlassung, Praxissitz,
Vertragsarztsitz, ausgelagerte Praxisraume, Zweigpraxis - Fragen zum Ort der Tatigkeit des (Vertrags-)Arztes, in: NZS 1997, 103, 110;
Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte, 5. Aufl., § 17 Rn. 2). Die Niederlassungspflicht ist nicht lediglich
die Kehrseite des Verbotes, den arztlichen Beruf im Umherziehen auszuiiben. Der arztliche Beruf soll nicht nur Gberhaupt ortsgebunden, er
soll im Grundsatz nur an einem Ort ausgelbt werden. Zweck dieser Beschrankung ist, im Interesse der Patienten sicherzustellen, dass der
Arzt raumlich erreichbar ist. Es soll verhindert werden, dass der Arzt zum Pendler wird (VGH Bad.-Wdrtt., Urteil vom 16.05.2000 - 9 S
1445/99 -, veréffentlicht in Juris). Dementsprechend war es Arzten lange Zeit grundsatzlich nicht gestattet, an mehreren Stellen
Sprechstunden abzuhalten. Andere Orte, an denen der Arzt auBerhalb seines Praxissitzes ambulant arztlich tatig sein durfte, waren lediglich
die Zweigpraxis und ausgelagerte Praxisrdume (§ 18 MBO in der Fassung bis zum 107. Deutschen Arztetag - zu den Anderungen vgl. unten).

Dass nicht allein geanderte Anschauungen oder die Natur einer Tatigkeit die Niederlassungspflicht als solche entfallen lasst, ergibt sich aus
den erfolgten Anpassungen und Ausnahmeregelungen bezlglich der grundsatzlichen Bindung der arztlichen Tatigkeit an den Ort der
Niederlassung. So hat der Satzungsgeber im Rahmen der Neufassung der §§ 17 ff. MBO durch den 107. Deutschen Arztetag 2004 eine
Tatigkeit an zwei "weiteren Orten" bei Vorkehrungen fir eine ordnungsgemaRe Versorgung an jedem Ort (§ 17 Abs. 2 LBO) berufsrechtlich
gestattet. Diese Regelung wurde fiir das Vertragsarztrecht in § 24 Abs. 3 Arzte-ZV mit Wirkung zum 01.01.2007 umgesetzt, wonach
vertragsarztliche Tatigkeiten auBerhalb des Vertragsarztsitzes an weiteren Orten zulassig sind, wenn und soweit 1. dies die Versorgung der
Versicherten an den weiteren Orten verbessert und 2. die ordnungsgemaRe Versorgung der Versicherten am Ort des Vertragsarztsitzes
nicht beeintrachtigt wird. Auf eine zahlenmaRige Begrenzung wurde bewusst verzichtet. Der Gesetzgeber wollte zur Herstellung effizienter
und auch medizinisch sinnvoller Versorgungsstrukturen uber die im arztlichen Berufsrecht erfolgte Liberalisierung insoweit hinausgehen (BT-
Drucks. 16/2474, 1I. 1. S. 16; zu Nummer 7a S. 30).

Im Nachgang hierzu wurde § 15a BMV-A zum 01.07.2007 eingefiihrt. Dieser bestimmte, dass der Vertragsarzt unter den Voraussetzungen
des Absatzes 2 an weiteren Orten vertragsarztlich tatig sein kann. Ausgehend von dem Vertragsarztsitz als Betriebsstatte ist dabei jeder Ort
einer weiteren Tatigkeit des Vertragsarztes eine Nebenbetriebsstatte der vertragsarztlichen Tatigkeit. Dies gilt auch fir die Tatigkeit als
angestellter Arzt bei einem niedergelassenen Kollegen oder in einem MVZ. Betriebsstatten des Belegarztes sind sowohl die Arztpraxis als
auch das Krankenhaus. Uber den Begriff der Nebenbetriebsstatte wurde die Genehmigungsbediirftigkeit der vertragsarztlichen Tatigkeit an
weiteren Orten (§ 15a Abs. 2 BMV-A/EKV-A) hergestellt.

Fiir Anésthesisten bestimmt § 15a Abs. 2 BMV-A/EKV-A, dass Tatigkeitsorte, an denen diese vertragsarztliche Leistungen auRerhalb ihres
Vertragsarztsitzes erbringen, als Nebenbetriebsstatten gelten. Werden nur anasthesiologische Leistungen erbracht, ist hierfir die
Genehmigung zu erteilen, wenn die Versorgung durch die Anzahl der Nebenbetriebsstatten nicht gefahrdet ist. Weiterhin bestimmt § 17
Abs. 1b BMV-A, dass fiir Anésthesisten und Belegérzte § 17 Abs. 1a BMV-A, wonach der sich aus der Zulassung des Vertragsarztes
ergebende Versorgungsauftrag dadurch zu erfillen ist, dass der Vertragsarzt an seinem Vertragsarztsitz personlich mindestens 20 Stunden
wochentlich in Form von Sprechstunden zur Verfligung steht, nicht gilt.

Diese vertragsarztrechtlichen Regelungen konnen fir die Beriicksichtigung der Besonderheiten der Erbringung anasthesiologischer
Leistungen auch im Berufsrecht eine Orientierung geben (Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte, 5. Aufl.,
§ 17 Rn. 4; vgl. die Hinweise und Erlauterungen der Bundesarztekammer, Deutsches Arzteblatt [DA] 2006, A-801, 802 und DA 2008, A-1019,
1020). Offen bleiben kann dabei, ob vertragsarztrechtlich auch eine "Befreiung" von berufsrechtlichen Vorgaben denkbar ist (vgl. BT-Drucks.
16/2474, S. 16, 30; vgl. oben), was zweifelhaft sein dirfte, da das Vertragsarztsystem das Vorhandensein des Arztberufs als freien Beruf
praktisch und rechtlich voraussetzt und der Vertragsarzt damit kein eigenstandiger Beruf mit eigenem bundesrechtlichem Berufsrecht ist
(BVerfG, Kassenarzt-Urteil vom 23.03.1960 - 1 BvR 216/51 , verdffentlicht in Juris). Unabhangig hiervon ist vor dem Hintergrund der fir
Anasthesisten bezogen auf ihre anasthesiologische Tatigkeit bestehenden vertragsarztlichen Sonderregelungen, die berufsrechtliche
Begrenzung der Tatigkeit des niedergelassenen Arztes auf zwei weitere Orte nach ihrem Sinn und Zweck, eine ordnungsgemaRe Versorgung
der Patienten an dem Ort sicherzustellen, insoweit grundsatzlich nicht anwendbar (vgl. die Hinweise und Erlauterungen der
Bundesarztekammer, Deutsches Arzteblatt [DA] 2006, A-801, 802 und DA 2008, A-1019, 1020). Wenn sie am Niederlassungsort nicht
unmittelbar patientenbezogen tatig werden, kénnen sie zudem auch von der Ankindigung ihrer Niederlassung durch ein Praxisschild
absehen (§ 17 Abs. 4 Satz 2 LBO), wenn sie dies der Arztekammer bzw. dem zustandigen Arztlichen Kreisverband anzeigen (Schiller,
Niederlassung, Praxissitz, Vertragsarztsitz, ausgelagerte Praxisraume, Zweigpraxis - Fragen zum Ort der Tatigkeit des (Vertrags-)Arztes, in:
NZS 1997, 103, 110). Soweit sie gleichzeitig an einem Krankenhaus tatig sind, durfen sie auch zum ambulanten Notdienst nicht
herangezogen werden, wenn sie an Wochenenden und Feiertagen im Rahmen eines klinischen Bereitschaftsdienstes Notfalle zu versorgen
haben (vgl. BVerwG, Urteil vom 12.12.1972 - | C 30.69 -, ver6ffentlich in Juris zum Belegarzt).

Offen bleiben kann, ob einer freiberuflichen ambulanten Tatigkeit des Klagers (fiir die abhangige unstandige Tatigkeit vgl. unten) - neben
dem Niederlassungsgebot - auch das Verbot der Austbung der arztlichen Tatigkeit im Umherziehen entgegengehalten werden kénnte. Nach
herkémmlichem Verstandnis widerspricht es diesem Verbot zwar nicht, wenn sich der Anasthesist zur Niederlassung des Operateurs begibt
(vgl. Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte, 5. Aufl., § 17 Rn. 3; vgl. VGH Bad.-Wiirtt., Urteil vom
16.05.2000 - 9 S 1445/99 - offen gelassen fiir den Operateur), ob dies auch auf die aushilfsweise Ubernahme von Tages-, Nacht- und
Feiertagsdiensten Ubertragbar ist, erscheint aber eher fraglich (zu entsprechenden Bedenken vgl. Ratzel/Lippert, Kommentar zur
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Musterberufsordnung der deutschen Arzte, 5. Aufl., § 17 Rn. 9).

Nachdem die Berufsordnung auch freiberufliche Anasthesisten jedenfalls nicht von der Pflicht zur Niederlassung als solcher, sondern
lediglich weitgehend von der Bindung an die Niederlassung als den Hauptort der Berufsausibung hinsichtlich der anasthesiologischen
Tatigkeit freistellt, fehlte dem nicht niedergelassenen Klager die Berechtigung zur Behandlung von Patienten im ambulanten Bereich, die fur
eine Kooperation vorauszusetzen ist. Dementsprechend konnte er die Berechtigung zur ambulanten und stationaren Behandlung von
Krankenhauspatienten nur tber eine Anstellung erhalten. Inwieweit die Einbindung von Dritten im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2 KHEntgG
zusatzlich aufgrund des Ausnahmecharakters der Vorschrift auf ergénzende und unterstitzende Funktionen fur die Behandlung stationarer
Krankenhauspatienten unter Verantwortung eines angestellten Arztes (vgl. oben; vgl. auch BSG, Urteil vom 28.02.2007 - B3 KR 17/06 R -,
veroffentlicht in Juris; die Einschrankung auf erganzende und unterstiitzende Funktionen ablehnend Bender, Der Einsatz "selbstandiger
Drittirzte" als abrechenbare Krankenhausleistung?, in: das Krankenhaus 2009, 563 [564 f.]; Ricken, Arztliche Drittleistungen im Rahmen der
stationaren Versorgung, NZS 2011, 881 [884f.) beschrankt ist und in welchem rechtlichen Rahmen Dritte zur stationaren Behandlung von
Krankenhauspatienten berechtigt werden kénnen, bedarf damit keiner Klarung. Es kann auch offen bleiben, ob auch fir die stationare
Behandlung von gesetzlich Versicherten in Haupt- und/oder Belegabteilungen durch Dritte - ebenso wie flr die vor- und nachstationare
Behandlung (vgl. oben) - Voraussetzung ist, dass diese niedergelassene Vertragsarzte sind. Denn unabhangig hiervon scheidet eine
zulassige Kooperation des Klagers als Dritter mit der Beigeladenen zu 1 aus, weil ihm als nicht niedergelassenen Honorararzt nicht nur die
vertragsarztliche Zulassung, sondern schon die berufsrechtlichen Voraussetzungen fur die ambulante Behandlung zu Patienten fehlten.

b) Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht Das Niederlassungsgebot verstdRt nicht gegen hoherrangiges Recht. Die Regelungen des § 17
LBO sind rechtmaRig. Bei der Berufsordnung handelt es sich um eine berufsrechtliche Regelung in Gestalt einer Satzung, gegen die
grundsatzlich keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen. Die Grundsatze der Selbstverwaltung und der Autonomie erméglichen es
gesellschaftlichen Gruppen, in eigener Verantwortung die Ordnung der sie beriihrenden Angelegenheiten mitzugestalten. In funktionaler
Selbstverwaltung kdnnen daher 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften fiir Berufsangehorige deren Berufspflichten naher festlegen.
Insbesondere flir Regelungen, die mit Grundrechtseingriffen verbunden sind, ist auch insoweit der Gesetzesvorbehalt zu beachten (vgl. im
Einzelnen BVerfGE 111, 191).

Diesen MaRstaben wird die Regelung in § 17 LBO gerecht. Die Befugnis der Landesarztekammer, Regelungen Uber die Berufspflichten von
Arzten in einer Berufsordnung zu regeln, ergibt sich hinreichend bestimmt aus dem Gesetz (iber das Berufsrecht und die Kammern der
Arzte, Zahnarzte, Tierarzte, Apotheker, Psychologischen Psychotherapeuten sowie der Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten in der
Fassung vom 16.03.1995 - HeilBKG Bad.-Wurtt. - bzw. dem Heilberufegesetz vom 20.10.1978 - HeilBG Rheinl.-Pfalz -. Zwar wird das
Niederlassungsgebot vom HeilBKG Bad.-Wdrtt. - anders als in § 20 Abs. 2 HeilBG Rheinl.-Pfalz - nicht eigens normiert, doch wird es in § 30
Abs. 3 Satz 2, § 31 Abs. 2 Nr. 5, § 40 Abs. 2 HeilBKG Bad.-Wirtt. im herkémmlichen Sinne erwahnt und damit als zuldssig vorausgesetzt (vgl.
VGH Bad.-Wirtt., Urteil vom 16.05.2000 - 9 S 1445/99 -, veroffentlicht in Juris m.w.N.).

Auch in sachlich-rechtlicher Hinsicht lassen sich verfassungsrechtliche Einwande nicht erheben. Beeintrachtigungen des Grundrechts auf
Berufsfreiheit missen verhaltnismaRig sein; dabei werden die Anforderungen nach der vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) dazu
entwickelten "Stufenlehre" (BVerfGE 7, 377, 401 ff; 25, 1, 12) von der Stufe objektiv begriindeter (also nicht in der Person des Bewerbers
liegender) Zulassungsregelungen flr die Berufswahl bzw. das Verbleiben im Beruf Gber die Stufe subjektiv begriindeter (also in der Person
des Bewerbers liegender) Zulassungsregelungen bis hin zu der Stufe bloRBer Berufsaustbungsregelungen immer geringer. Diese Freiheit
umfasst bei natirlichen Personen grundsatzlich auch das Recht, mehrere Berufe zu wahlen und nebeneinander auszutiben (vgl. BVerfGE 21
173 (179)). Wird sie mit dem Ziel beschrankt, die Verbindung bestimmter beruflicher Tatigkeiten auszuschlieRen, so ist das nur durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes und nur zum Schutze eines besonders wichtigen Gemeinschaftsgutes im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit zuldssig. Das grundsatzliche Gebot der Austbung des arztlichen Berufs an dem Ort der Niederlassung rechtfertigt schon
der Zweck, im Interesse der Patienten sicherzustellen, dass der Arzt raéumlich erreichbar ist (VGH Bad.-Wdrtt., Urteil vom 16.05.2000 - 9 S
1445/99 -, veroffentlicht in Juris m.w.N.). Den Besonderheiten der anasthesiologischen Tatigkeit wird, wie oben dargelegt, hinreichend
Rechnung getragen.

Das Berufsgrundrecht des Klagers aus Art 12 GG ist auch nicht dadurch verletzt, dass eine selbstandige arztliche Tatigkeit fur und in einem
Krankenhaus fiir nicht niedergelassene Arzte ausscheidet, weil sie mangels Niederlassung die Berechtigung zur Behandlung von
Krankenhauspatienten nur im Wege der Anstellung erhalten kénnen. Der Klager durfte seinen Beruf ausiiben und seine arztliche Tatigkeit
bei der Beigeladenen zu 1 als angestellter Arzt in der von ihm und der Beigeladenen zu 1 gewlnschten Weise erbringen. Dem stand § 12
TzBfG nicht entgegen. Die Bestimmung dient dem Schutz des Arbeitnehmers im Rahmen eines Dauerarbeitsverhaltnisses, indem sie zum
einen die Festlegung einer bestimmten Dauer der Arbeitszeit vorschreibt, bzw. bei Fehlen einer Festlegung fingiert (§ 12 Abs. 1 Satz 2 und
Satz 3 TzBfG), und zum anderen bestimmt, dass der Arbeitnehmer nur zur Arbeitsleistung verpflichtet ist, wenn der Arbeitgeber ihm die
Lage seiner Arbeitszeit jeweils mindestens vier Tage im Voraus mitteilt (§ 12 Abs. 2 TzBfG). Hat ein Arbeitnehmer aber, wie der Klager, ein
Interesse an einer Vertragskonstruktion, bei der er Uber seine Zeit frei verfligen kann und nicht Gefahr lauft, dass seine anderweitigen
Dispositionen und Verpflichtungen mit der Verpflichtung zur Arbeitsleistung kollidieren, ist der Abschluss jeweils befristeter
Einzelarbeitsvertrage weiterhin moglich. Dabei sind auch Rahmenvertrage, die bestimmte Einzelheiten kiinftig abzuschlieBender
Einzelvertrage festlegen, bei arbeitsvertraglichen Beziehungen nicht ausgeschlossen (BAG, Urteil vom 31.07.2002 - 7 AZR 181/01 -,
verobffentlicht in juris). Das BAG (Urteil vom 15.02.2012 - 10 AZR 111/11 -, veréffentlicht in juris) hat hieran festgehalten und ausdrticklich
anerkannt, dass es durchaus sachgerecht sein kann, die Bedingungen der noch abzuschlieBenden Einzelvertrage in einer
Rahmenvereinbarung niederzulegen und darauf bei Abschluss der Einzelvertrage jeweils Bezug zu nehmen und die Arbeitsvertragsparteien
nicht gezwungen sind, statt der Kombination von Rahmenvereinbarungen und Einzelarbeitsvertragen ein Abrufarbeitsverhaltnis nach § 12
TzBfG zu begrunden. Die Befristung der jeweiligen Einzelvertrage gilt gemaR § 17 Satz 2 TzBfG i.V.m. § 7 Halbs. 1 KSchG als rechtswirksam,
wenn der Arbeitnehmer sie nicht nach § 17 Satz 1 TzBfG innerhalb von drei Wochen angreift. Die dreiwdchige Klagefrist des § 17 Satz 1
TzBfG lauft auch dann an, wenn der Arbeitnehmerstatus wahrend eines befristeten Rechtsverhaltnisses nicht abschlieBend geklart ist.
Abweichend vom Wortlaut des § 4 Satz 1 KSchG, der eine schriftliche Kiindigung verlangt, knlipft § 17 Satz 1 TzBfG nicht an eine schriftliche
Befristungsvereinbarung an. Der Arbeitnehmer muss die Frist des § 17 Satz 1 TzBfG daher auch dann wahren, wenn er sich gegen die
Wirksamkeit der Befristung mit der Begrindung wehrt, die Schriftform des § 14 Abs. 4 TzBfG sei nicht eingehalten (BAG, Urteil vom
15.02.2012 - 10 AZR 111/11 -, veréffentlicht in juris). Dieser Gestaltung steht auch das Verbot der arztlichen Tatigkeit im Umherziehen (§ 17
Abs. 3 BO) nicht entgegen, da dieses, wie sich aus dem Kontext der Regelung Uber die Niederlassung ergibt, allein auf die freiberufliche
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Berufsausiibung im ambulanten Bereich bezieht und auch nach Sinn und Zweck nicht Gber § 23 BO auf abhangige
Beschaftigungsverhaltnisse, die den Arzt in die Organisations- und Weisungsstruktur eines Krankenhauses einbinden, anwendbar ist. Dass
dem Klager die Ausiibung dieser Tatigkeit - schon mangels Niederlassung - nicht in der Form einer selbstandigen Tatigkeit als Honorararzt
mdglich war, betrifft damit lediglich die rechtliche Gestaltung. Der Gesetzgeber ist aber nicht verpflichtet, jede von einem
Berufsangehdrigen gewtinschte Rechtsform fur die Austbung der arztlichen oder psychotherapeutischen Heilkunde zur Verfligung zu stellen
(BSG, Urteil vom 15.08.2012 - B 6 KA 47/11 R -, ver6ffentlicht in Juris). Auch der Krankenhaustrager ist allenfalls in seiner
Berufsausiibungsfreiheit betroffen, indem ihm nur die hier beabsichtigte rechtliche Gestaltung der Erbringung arztlicher Leistungen durch
nicht niedergelassene Arzte auBerhalb eines Anstellungsverhéltnisses - als Dritte - nicht offen steht.

Derartige Regelungen werden nach der Rechtsprechung des BVerfG bereits durch solche "verniinftige Erwagungen des Gemeinwohls"
legitimiert, die den Berufstatigen nicht ibermaRig und nicht unzumutbar treffen; Gesichtspunkte der ZweckmaRigkeit dlrfen in den
Vordergrund gestellt werden und bei der Festlegung sozialpolitischer Ziele besteht ein weiter Spielraum (vgl. BVerfGE 7, 377, 405 f; 70, 1,
28; 77, 308, 332; 81, 156, 189). Es ist danach gerechtfertigt, dass der Gesetzgeber die streitige arztliche Tatigkeit der Behandlung von
Krankenhauspatienten als Vertretungsarzt nur im Rahmen eines Anstellungsverhéltnisses zuldsst und nicht niedergelassene Arzte
insgesamt von einer Mitbehandlung von Krankenhauspatienten ausschlieBt. Die rechtfertigenden Griinde ergeben sich fiir zugelassene
Krankenhauser nach dem oben Ausgefiihrten insbesondere aus dem Versorgungsauftrag zur Krankenhausbehandlung, dessen Erfiillung mit
ausreichendem eigenen Personal in einer durch den arztlichen Leitungsvorbehalt gepragten Organisations- und Weisungsstruktur in
qualitativer und quantitativer Weise sicherzustellen ist. Aber auch die Privatklinik tragt fur die Behandlung ihrer Patienten die
Verantwortung, die grundsatzlich die Einbindung des zum Einsatz kommenden arztlichen Personals in eine unter arztlicher Leitung stehende
Weisungshierarchie erfordert. Sinn und Zweck der Hinzuziehung anderer Arzte im Wege der Kooperation ist es, deren Kenntnisse und
Fahigkeiten im Interesse des Patienten in die Behandlung einzubringen, um diese uUber die vorhandenen, fir die Erfullung des
Versorgungsauftrags im Regelfall notwendigen und ausreichenden Mdglichkeiten hinaus zu erweitern oder zu verbessern. Dies rechtfertigt
die Forderung, dass diese Arzte bereits Patienten behandeln bzw. hierzu zumindest berechtigt sind. Fiir den nicht angestellten Arzt ergibt
sich diese Berechtigung, wie dargelegt, erst mit der Niederlassung.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Beigeladene zu 1 den Klager zur Erflillung ihres Versorgungsauftrags nur im Angestelltenverhaltnis
beschaftigen und nur unter dieser Voraussetzung seine Leistungen gegeniber den gesetzlichen Krankenversicherungen abrechnen durfte
und der Klager die streitgegenstandliche Tatigkeit berufsrechtlich in zulassiger Weise - nur - im Angestelltenverhaltnis ausiben durfte.
Damit konnte die Tatigkeit des Klagers nur dann noch als - unzuldssige - selbstandige qualifiziert werden, wenn die Annahme eines
Beschaftigungsverhaltnisses aus tatsachlichen Griinden ausgeschlossen ist. Die vertragliche Gestaltung ist insofern unbeachtlich als der
sozialversicherungsrechtliche Status nicht zur Disposition der Vertragsparteien steht. Wie sich aus den in Bezug genommenen Griinden der
angegriffenen Entscheidung des SG ergibt, kann hier eine in diesem Sinne eindeutig selbstéandige Tatigkeit nicht angenommen werden, weil
diese jedenfalls auch Elemente einer abhangigen Beschaftigung aufwies, wobei offen bleiben kann, ob die Beigeladene zu 1 ihn tatsachlich,
wie vom Klager vorgetragen, ohne sachliche Weisungsbefugnis und damit auerhalb der verantwortlichen arztlichen Leitung in ihrem
Krankenhaus hat tatig werden lassen.

Ill. Sozialversicherungspflicht Aus der abhangigen Beschaftigung folgt die Sozialversicherungspflicht des Klagers in der Arbeitslosen- sowie
der Kranken- und Pflegeversicherung.

1. Arbeitslosenversicherung Der Klager war nach dem Recht der Arbeitsforderung versicherungspflichtig, da Versicherungsfreiheit gemang §
27 Abs. 3 Nr. 1 SGB llI nicht bestand. Nach dieser Vorschrift besteht fiir Personen, die eine unstandige Beschaftigung berufungsmaRig
ausliben, Versicherungsfreiheit kraft Gesetzes. Beschaftigungen sind unstandig, wenn sie nach der Natur der Sache auf weniger als eine
Woche beschrankt/befristet zu sein pflegen bzw. im Voraus durch Arbeitsvertrag beschrankt/befristet sind (vgl. § 27 Abs. 3 Nr. 1 SGB IlI).
Das Merkmal der BerufsmaRigkeit dieser Beschaftigungen erflllen unstandig Beschaftigte, deren Hauptberuf die Lohnarbeit bildet, die aber
ohne festes Arbeitsverhaltnis bald hier, bald dort, heute mit dieser, morgen mit jener Arbeit beschaftigt sind. BerufsmaRigkeit in diesem
Sinne liegt vor, wenn die Beschaftigungen zeitlich oder wirtschaftlich den Schwerpunkt der Erwerbstatigkeit bilden. Unstandige
Beschaftigungen werden typischerweise bei standig wechselnden Arbeitgebern ausgelbt (BSG, Urteil vom 28.05.2008 - B 12 KR 13/07 R -,
veroffentlicht in Juris).

Diese Voraussetzungen erfiillte der Klager in seiner streitgegenstandlichen Tatigkeit nicht. Zwar Ubte er die streitgegenstandliche Tatigkeit
berufsmaRig aus. Der Klager war weder als Selbstandiger niedergelassen noch stand er in einem hauptberuflichen - festen -
Angestelltenverhaltnis. Seine Erwerbstatigkeit stellten zeitlich und wirtschaftlich die tageweisen Beschaftigungen bei der Beigeladenen zu 1
sowie tageweise Beschaftigungen fiir andere Krankenh&user und niedergelassene Arzte dar. Der Klager war auch jeweils nur an einzelnen,
hochstens zwei zusammenhangenden Tagen fiir die Beigeladene zu 1 tatig. Es kann offen bleiben, ob es von vorneherein ausgeschlossen
ist, dass unstandige Beschaftigungen jeweils bei dem selben Arbeitnehmer durchgefiihrt werden. In seiner friiheren Rechtsprechung hatte
das BSG die Méglichkeit der unstandigen Beschaftigung bei einem Arbeitgeber eindeutig bejaht und ausgefihrt, ein haufiger Wechsel des
Arbeitgebers sei zwar bei vielen unstandig Beschaftigten Ublich. Jedoch kénnten auch wiederholte kurze Beschaftigungen bei demselben
Arbeitgeber unstandig sein, wenn sie von vornherein auf weniger als eine Woche begrenzt seien (BSG, Urteil vom 21.01.1987 - 7 RAr 44/85 -
, veroffentlicht in Juris m.w.N.). Das BSG hat spater allerdings offen gelassen, inwieweit es heute noch angesichts der begrenzten
Zulassigkeit befristeter Arbeitsvertrage unstandige Beschaftigungen bei demselben Arbeitgeber geben kdnne (BSG, Urteil vom 28.05.2008 -
B 12 KR 13/07 R -, veréffentlicht in Juris; grundsatzlich fir moglich gehalten in BSG, Urteil vom 11.03.2009 - B 12 R 11/07 -, verdffentlicht in
juris).

Die Annahme eines unstandigen Beschaftigungsverhaltnisses bei einem Arbeitgeber erscheint dem Senat weiterhin unproblematisch, wenn
sich die geforderte zeitliche Begrenzung jeweils aus der Natur der Sache ergibt. Dies ist hier jedoch nicht der Fall, da die Tatigkeit eines
Anasthesisten in einem Krankenhaus der Natur nach nicht auf die Mitwirkung an einzelnen Operationen begrenzt ist. Er hat Vorbereitung
(z.B. Anamnese, Aufklarung) und nachbereitend (z.B: Dokumentation) mitzuwirken und sich fiir unvorhergesehene Einsatze bereitzuhalten.

Eine Aneinanderreihung von befristeten Einzelbeschaftigungen, bei der der Arbeitnehmer die Verfligung Uber seine Arbeitskraft immer nur
kurzfristig mit der Folge der Sozialversicherungspflicht aufgibt und im Ubrigen das Risiko, eine weitere Beschaftigung bei dem gleichen oder
einen anderen Arbeitnehmer zu finden, selbst tragt, ist, wie dargelegt, allerdings auch weiterhin méglich (vgl. oben), wenn die Befristung
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gemaR § 14 TzBfG aus den dort genannten Griinden zulassig und wirksam ist. Eine solche Gestaltung rechtfertigt jedoch dann nicht die
Versicherungsfreiheit in der Arbeitslosenversicherung (bei Fortbestehen der Mitgliedschaft in der Kranken- und Pflegeversicherung fiir
jeweils 21 Tage, vgl. § 186 Abs. 2 Satz 2 SGB V), wenn die jeweilige Befristung bei Vereinbarung arbeitsrechtlich unwirksam ist und damit
zunachst ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung besteht (vgl. oben zur Drei-Wochen-Frist fir die Geltendmachung). Zwar liegt die
Entscheidung, solche Anspriiche nicht geltend zu machen, im Rahmen der Privatautonomie, ebenso wie die Entscheidung, einen - fristlosen
- Aufhebungsvertrag zu schlieBen. Diese arbeitnehmerschiitzenden Rechte und Pflichten sind aber nicht im Voraus abdingbar.
Dementsprechend kann im Rahmen der insoweit flr die Qualifizierung als unstandige Beschaftigung erforderlichen vorausschauenden
Betrachtung die nachtragliche Entscheidung des Arbeitnehmers nicht berlcksichtigt werden.

Unabhangig davon, ob und ggf. welche Befristungen hier fir die einzelnen Einsatze von Anfang an wirksam vereinbart waren, erfolgten die
streitgegenstandlichen tageweisen Tatigkeiten hier aber auf der Grundlage eines Rahmenvertrags und beinhalteten im Wesentlichen
gleichbleibende Aufgaben, die der Klager jeweils bei der Beigeladenen zu 1, in einem monatlichen Mindestumfang und Gberwiegend an
einem bestimmten Wochentag ausgelibt hat. Damit handelt es sich nicht mehr um eine - atypische - unstandige Beschaftigung, sondern um
eine auf unbestimmte Dauer angelegte Teilzeitarbeit. Denn die unstandige Beschaftigung setzt ihnrem Wesen nach zufallige, nicht
vorhersehbare kurze Zeit dauernde Beschaftigungen voraus und liegt dann nicht mehr vor, wenn es sich, wie hier, um Tatigkeiten handelt,
die sich vereinbarungsgemag in regelmaRigen Abstanden wiederholen (vgl. BSG, Urteil vom 21.01.1987 - 7 Rar 44/85 - veroffentlicht in
Juris). Die Vertragsparteien wollten nach der Gestaltung des schriftlichen Rahmenvertrags zwar eindeutig konkrete Verpflichtungen immer
erst mit der Annahme einer Auftragsanfrage begriinden. Die Beigeladene zu 1 und der Klager haben hierzu vorgetragen, dass er jeweils auf
Anfrage tatig geworden ist, sich in den Zwischenzeiten nicht habe abrufbereit halten miissen und Auftrage habe ablehnen kénnen.
Tatsachlich erfolgten die Einsatze jeweils fiir einen oder zwei Tage fiir 7,25 bis 9,5 Stunden pro Tag sowie fiir 16,5 bis 24,5 Stunden im
Rahmen des Bereitschaftsdienstes, wobei auffallt, dass der Klager - mit wenigen Ausnahmen - regelmaRig dienstags fur die Beigeladene,
meist insgesamt an finf Tagen hdéchstens jedoch an acht Tagen im Monat tatig war. Schon die Tatsache, dass ein Rahmenvertrag
geschlossen wurde, lasst die Absicht einer langerfristigen und wiederkehrenden Zusammenarbeit erkennen, deren tatsachliche
RegelmaRigkeit nicht auf Zufall beruhen kann. Auch der gleichmaRige zeitliche Umfang und die regelmaRige Inanspruchnahme am Dienstag
sprechen dagegen, dass die Beigeladene zu 1 den Klager jeweils nach ihrem Belieben beauftragt hat und dieser in jedem Einzelfall die
Ubernahme eines Auftrages hatte ablehnen kénnen. Vielmehr ist aufgrund des Musters der tatséchlichen Inanspruchnahmen festzustellen,
dass hier aufgrund von Absprachen - abweichend vom vorgelegten schriftlichen Rahmenvertrag - eine Teilzeitarbeit mit regelmaRigen
Tagesdiensten an vier oder finf Tagen im Monat - in der Regel an den Dienstagen - und ab Juli 2008 mit zusatzlichen Bereitschaftsdiensten
an einem oder zwei Tagen im Monat ausgeiibt worden ist.

2. Kranken- und Pflegeversicherung Die Feststellung der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken- und sozialen Pflegeversicherung
ist dagegen rechtmaRig. Der Klager war als Beschaftigter pflichtversichertes Mitglied der gesetzlichen Krankenversicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 1
SGB V). Daraus folgt zugleich, dass er der Versicherungspflicht zur sozialen Pflegeversicherung (§ 20 Abs. 1 Satz 1 SGB XI) unterlag. Aus
dem oben dargelegten ergibt sich, dass der Klager als nicht niedergelassener Honorararzt nicht als hauptberuflich Selbstandiger im Sinne
des § 5 Abs. 5 SGB V angesehen werden kann.

Ob er gemaR § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V versicherungsfrei war, kann im Statusverfahren, jedenfalls soweit dem Rentenversicherungstrager -
auch mangels Rentenversicherungspflicht - kein weiteres Arbeitsentgelt gemeldet wurde, nur auf die jeweils zu prifende Beschaftigung
beschrankt festgestellt werden. Nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V sind versicherungsfrei Arbeiter und Angestellte, deren regelmaliges
Jahresarbeitsentgelt die Jahresarbeitsentgeltgrenze nach den Absatzen 6 oder 7 Ubersteigt und in drei aufeinander folgenden
Kalenderjahren Uberstiegen hat; Zuschlage, die mit Ricksicht auf den Familienstand gezahlt werden, bleiben unbertcksichtigt. Das
Jahresarbeitsentgelt des Klagers, der vor Aufnahme der Tétigkeit als Honorararzt bei der Beigeladenen zu 2 wegen Uberschreitens der
Jahresentgeltgrenze freiwillig und im streitgegenstandlichen Zeitraum als Selbstandiger krankenversichert war, allein aus der
streitgegenstandlichen Beschaftigung Uberschritt die jeweilige Jahresarbeitsentgeltgrenze nicht. Dies hat die Beklagte in ihrem Schriftsatz
vom 10.09.2012 zutreffend dargelegt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision wird wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache zugelassen (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
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