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Leitsatze

Zur Abgrenzung zwischen selbststandiger Tatigkeit und abhangiger Beschaftigung als Facharzt fur Anasthesie in einem Krankenhaus auf
Honorararztbasis.

|. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 21.11.2016 wird zurlickgewiesen.

II. Die Kosten des Verfahrens hat der Klager zu tragen.
IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

IV. Der Streitwert wird auf 10.000 EUR festgesetzt.
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten iber den versicherungsrechtlichen Status des Beigeladenen zu 1 (geb. 1947) hinsichtlich seiner Tatigkeit als
Facharzt fur Anasthesie in der Zeit vom 30.04.2013 bis Mai 2014 in den Kliniken P ...

Der Klager betreibt die Kliniken P. als Eigenbetrieb (Krankenhauser des Landkreises A-Stadt), der zwei zugelassene Krankenhauser in A-
Stadt und B-Stadt umfasst.

Am 31.10.2013 stellten der 1947 geborene Beigeladene zu 1 und der Kldger einen Antrag nach § 7a SGB VI mit dem Ziel festzustellen, dass
eine Beschaftigung nicht vorliege. In den beiden zwischen den Kliniken P. und dem Beigeladenen zu 1 am 27.03.2013 geschlossenen
inhaltlich identischen Vertragen (jeweils fir die Krankenhauser A-Stadt und B-Stadt) wird folgendes geregelt:

§ 1 Vertragszweck

1. Der Arzt erbringt im Fachgebiet Anasthesie und Notfallmedizin nach Absprache die vom Krankenhaus jeweils angeforderten
konsiliararztlichen Leistungen bei Patienten, die stationdr und ambulant versorgt werden. Die Absprache zwischen Arzt und Krankenhaus
erfolgt im gegenseitigen Einvernehmen.

2. Leistungen im Sinne dieses Vertrages sind die Untersuchung, Vorbereitung und Aufklarung der Patienten, insbesondere die Durchfihrung
von Lokal-, Regional- und Allgemeinanasthesien, sowie die facharztliche Nachsorge und Betreuung der Patienten wahrend des stationaren
Aufenthalts oder eines ambulanten Eingriffs.

3. Der Arzt erbringt seine Leistungen im Rahmen von Tagdiensten und auch im Rahmen des Bereitschaftsdienstes. Dies bedeutet, dass der
Arzt innerhalb von 10 Minuten im Krankenhaus dienstbereit zur Verfligung steht. Das Krankenhaus stellt dem Arzt zur Ableistung der
Bereitschaftsdienste ein Dienstzimmer zur Verfligung. Die genauen Einsatzzeiten stimmt der Arzt mit dem zustandigen Chefarzt ab.

§ 2 Rechtliche Stellung und Erbringung der Leistungen

Der Arzt erbringt seine Leistungen selbststandig und hdchstpersonlich. Er steht zum Krankenhaus weder in einem Anstellungsverhaltnis
noch in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis. Der Arzt ist in seiner Verantwortung in Diagnostik und Therapie unabhangig und nur dem
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Gesetz verpflichtet.
§ 3 Durchfiihrung der konsiliararztlichen Leistungen

1. Der Arzt verpflichtet sich, die im Krankenhaus zur Anwendung kommenden organisatorischen Regelungen einzuhalten. Hierbei halt er
sich an die Anweisungen und Vorgaben der Chefarzte.

2. Der Arzt verpflichtet sich, die bei der Untersuchung oder Behandlung erhobenen Befunde und Protokolle, die Dokumentation der
Aufklarung, sowie die sich daraus ergebenden Beurteilungen dem zustandigen leitenden Abteilungsarzt zur Aufnahme in die
Krankengeschichte zur Verfligung zu stellen. Das Gleiche gilt sinngemaR fiir Réntgenaufnahmen, Elektrokardiogramme und ahnliche
Unterlagen und Aufzeichnungen.

§ 4 Vergutung konsiliararztlicher Leistungen

Bei der Erbringung der Leistungen im stationaren Bereich wird die Vergltung pauschaliert. Werden Leistungen im Rahmen von Tagdiensten
Gbernommen, erhalt der Arzt ein Entgelt in Hohe von 80,00 EUR pro Stunde. Hiermit sind samtliche Kosten abgedeckt. Fir die Ableistung
von Bereitschaftsdiensten erhalt der Arzt pro Bereitschaftsdienststunde ein Entgelt in H6he von 60,00 EUR. Hiermit sind ebenfalls sémtliche
Kosten abgedeckt. Das Krankenhaus stellt dem Arzt ein Bereitschaftsdienstzimmer zur Verfligung.

§ 5 Haftung

Die Tatigkeit des Arztes im stationaren Bereich und bei ambulanten Institutsleistungen ist durch die Haftpflichtversicherung des
Krankenhauses gedeckt.

§ 6 Vertragsdauer, Kiindigung
1. Das Vertragsverhaltnis beginnt am 30.04.2013. Es wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.

2. Der Vertrag kann mit einer Frist von 4 Wochen gekUndigt werden. Arbeitsrechtliche Vorschriften, wie zum Beispiel das
Kindigungsschutzgesetz, finden keine Anwendung.

3. Das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund bleibt unberihrt.
4. Die Kundigung bedarf der Schriftform.
§ 7 Schlussbestimmungen

Nebenabreden, Ergdnzungen und Anderungen zu diesem Vertrag bediirfen der Schriftform. Sie miissen ausdriicklich als Nebenabrede zum
Vertrag, Vertragsergénzung bzw. Vertragsédnderung bezeichnet werden. Durch eine vom Vertragstext abweichende Ubung werden Rechte
und Pflichten nicht begriindet.

§ 8 Salvatorische Klausel

Der Beigeladene zu 1 gab im Antrag an, flir mehrere Auftraggeber tatig zu sein. Seine von April 2013 bis Oktober 2013 an den Klager
gestellten Rechnungen weisen neben der Gesamtstundenzahl auch die tatsachlich gearbeitete Zeit (z.B. 7:30 - 17:00) aus.

Der Klager teilte mit Schreiben vom 10.12.2013 mit, dass der Beigeladene zu 1 in der Pramedikation von operativen Patienten, Vorbereitung
zur Narkose, Narkoseeinleitung/-aufrechterhaltung und Narkoseausweitung sowie Bluttransfusion im Krankenhaus A-Stadt im Aufwachraum
sowie fUr Operationen zustandig sei. Die Zuweisung der Patienten erfolge Uber das Krankenhaus. Der Beginn der Tatigkeit werde vorab mit
dem Beigeladenen zu 1 (Vertretungsarzt) vereinbart. Die Dienste wirden vorher angefragt. Der Beigeladene zu 1 kénne dann entscheiden,
ob er einen Dienst lbernehmen maéchte oder nicht. Er unterrichte einen Mitarbeiter im OP, der Anasthesieabteilung, wenn er einen
vereinbarten Dienst nicht Gbernehmen kénne. Die Vertretung Gbernehme ein zur Verfligung stehender Vertretungsarzt oder im Notfall ein
Mitarbeiter des Krankenhaus. Eine Verpflichtung zur Ubernahme von Urlaubs- und Krankheitsvertretung bestehe nicht. Eine
Zusammenarbeit mit sonstigen Mitarbeitern im Krankenhaus finde nur im medizinisch notwendigen Umfang statt. Seine arztlichen
Anordnungen hatten nur medizinischen Charakter. Eine Einbindung in die Entscheidungsfindungshierarchien bestehe nicht und es erfolge
auch keine Supervision. Bisher habe der Beigeladene zu 1 nicht an Bereitschafts- oder Rufdiensten teilgenommen. Aus hygienischen
Grinden trage er die Kleidung des Krankenhauses. Schuhe diirfe er selbst mitbringen. Auf Wunsch erhalte er ein Namensschild, auf dem
erkenntlich sei, dass er als Vertretungsarzt tatig sei. Fachliche Weisungen der Mitarbeiter erhalte der Beigeladene zu 1 nicht; nur bei
Gefahrdung der Patienten schreite im Notfall ein Mitarbeiter des Krankenhauses ein. Die Arbeiten des Beigeladenen zu 1 wirden nicht
kontrolliert. Der Vertretungsarzt (Beigeladener zu 1) werde zur Uberbriickung von Personalausfallen in leistungsstarken Monaten eingesetzt
und Ubernehme teilweise Dienste von Mitarbeitern, vertrete aber nicht deren Funktion als Mitarbeiter. Die Betriebsmittel wiirden vom Klager
gestellt. Der Arzt bringe teilweise sein eigenes Stethoskop und Fachliteratur mit. Die Abrechnung erfolge Uber das Krankenhaus nach
Stunden. Die Behandlung von Privatpatienten werde im Tagdienst nicht Gbernommen. Das Forderungsmanagement werde vom
Krankenhaus fiir die Patienten des Krankenhauses wahrgenommen. Arzte besaRen in der Regel eine eigene Haftpflichtversicherung.
Aufgrund des Krankenhausbehandlungsvertrages wiirden Patienten den Schaden aber zuerst gegenlber dem Krankenhaus geltend machen.
Im Gegensatz zu den fest angestellten Mitarbeitern im Fachbereich Andsthesie ergaben sich folgende Unterschiede: Diese seien auch auf
der Intensivstation eingesetzt und in die Organisation (zum Beispiel Teambesprechungen oder Mitarbeiterversammlungen, Dienstplane und
Fortbildungen) einbezogen. Der Beigeladenen zu 1 erlauterte mit Schreiben vom 04.01.2014, dass seine Tatigkeit morgens um 7:30 Uhr mit
der Verteilung der OP-Séle beginne. In dem ihm zugeteilten OP- Saal ibernehme er die Anasthesie bis zum Ende des Programms, nach
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Bedarf eventuell auch noch in einem anderen Saal, der noch langer belegt sei. Er habe keine festen Arbeitszeiten und arbeite nur im OP.
Visiten oder MaBnahmen auf der Intensivstation oder Pramedikation, Ambulanz oder Stationsbesprechungen mache er nicht. Er werde
tageweise flr die Kliniken gebucht. In den OP-Salen wiirden natirlich auch festangestellte Mitarbeiter arbeiten, diese hatten aber morgens
erst eine Frihbesprechung auf der Intensivstation, dann Visite, Pramedikation, ambulante Eingriffe, Schmerztherapie auf Station und
natirlich verschiedene Dienste (wie Frih- oder Spatdienst, Nacht- oder Wochenenddienst, Rufdienst usw.). Die Privatpatienten ibernehme
der Chef- Anasthesist. Im Verhinderungsfall werde vom OP-Organisator ein Ersatz gesucht oder er suche einen Honorararzt aus seinem
Umfeld oder ein angestellter Arzt der Klinik Gbernehme den Tag. Die Tage, an denen er arbeite, gebe er vor. Im OP werde kollegial
zusammengearbeitet. In Bezug auf die Durchflihrung der Narkose, d.h. der Bereitstellung der Narkosemittel, Tuben usw. habe er ein
Weisungsrecht gegentber dem Krankenhauspersonal. Ansonsten sei er nicht eingebunden. Es werde einheitliche OP-Kleidung getragen, ein
Namensschild trage er nicht. Als Facharzt flir Anasthesie mit langer Erfahrung entscheide er alleine (iber das Narkoseverfahren. Eigene
Betriebsmittel seien in einem Operationssaal nicht zugelassen.

Nach Anhérung stellte die Beklagte mit Bescheiden vom 28.02.2014 (jeweils ein Bescheid fur das Krankenhaus A-Stadt und einer fur das
Krankenhaus B-Stadt in Ausfertigungen flr den Klager und den Beigeladenen zu 1) fest, dass der Beigeladene zu 1 in den jeweiligen Kliniken
im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses tatig sei. Denn es bestehe die Verpflichtung, die Leistung personlich zu
erbringen. Die Tatigkeit werde in einer fremd bestimmten Arbeitsorganisation ausgelbt. Die Patienten wiirden durch den Auftraggeber
zugewiesen. Der Auftragnehmer unterliege dem Weisungsrecht des Chef- bzw. Oberarztes. Es finde eine Zusammenarbeit mit anderen
Mitarbeitern (Krankenschwestern, weiteren Arzten) des Auftraggebers statt. Es werde eine gewinnunabhangige Vergiitung auf Stundenbasis
gezahlt. Der Tatigkeit liege kein eigener Kapitaleinsatz zu Grunde. Alle Arbeits- und Betriebsmittel wiirden vom Auftraggeber zur Verfligung
gestellt. Das Forderungsmanagement gegentber den Patienten erfolge allein durch den Auftraggeber. Der Auftragnehmer (bernehme die
gleichen Tatigkeiten wie ein fest angestellter Arzt. Die Aufzeichnung der Arbeitszeit erfolge in vorgegebenen Abrechnungsbégen. Aus dem
Einsatz zur Beseitigung von Personalengpassen werde deutlich, dass der Beigeladene zu 1 die gleichen Tatigkeiten wie ein fest angestellter
Arzt Gbernehme. Fir eine selbststandige Tatigkeit spreche nur, dass es moglich sei, Auftrage abzulehnen. Versicherungspflicht in der
Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsférderung bestehe allerdings nicht, weil der Beigeladene zu 1 bereits die
Regelaltersgrenze erreicht habe und eine Vollrente beziehe. In der Krankenversicherung bestehe Versicherungsfreiheit wegen
Uberschreitens der maRgeblichen Jahresarbeitsentgeltgrenze und daraus folgend auch keine Versicherungspflicht aufgrund Beschaftigung in
der Pflegeversicherung.

Nur der Klager erhob Widerspruch gegen die Bescheide und trug vor, dass nicht beachtet worden sei, dass der Beigeladene zu 1 seine
Arbeitstage sowie seinen Urlaub und seine Bereitschaftsdienste frei bestimmen kénne. Er arbeite fiir mehrere Auftraggeber. Im Ubrigen sei
die Honorartatigkeit gemaR § 2 Abs. 1 Krankenhausentgeltgesetz (KHEntgG) maoglich. Wenn es fur die Annahme einer abhangigen
Beschaftigung ausreichend sei, dass die Tatigkeit in einer fremdbestimmten Arbeitsorganisation ausgetbt werde, sei die Ausfiihrung einer
selbststandigen Tatigkeit im Krankenhaus grundsatzlich nicht maéglich. Der Gesetzgeber habe dies aber durch die Einfihrung des
Beleghonorararztes als zulassig angesehen. In der Begriindung zu § 18 KHEntgG werde vom Vertragsarzt mit Honorarvertragen gesprochen.
Auch eine Bindung hinsichtlich des Arbeitsbeginns und des Arbeitsortes kdnne keine abhangige Beschaftigung rechtfertigen. Die Klinik
kénne es sich nicht leisten, im Hinblick auf ein Organisationsverschulden das Letztentscheidungsrecht beim Vertretungsarzt zu belassen.
Aus haftungsrechtlicher Sicht miisse der Arzt in die Organisationsstrukturen und Entscheidungen eingebunden werden. Dass er dem
Weisungsrecht der leitenden Angestellten unterliege, spreche nicht zwingend fiir eine abhangige Beschaftigung, denn sollte es zu einem
Haftungsfall kommen, wiirde auf den Vertretungsarzt zurlickgegriffen werden. Die Abrechnung sei das Unterscheidungskriterium des
Honorararztes zum Belegarzt. Durch die Einflhrung des Beleghonorararztes sei dieses Unterscheidungskriterium widerlegt (§ 121 Abs.5 SGB
V). Es sei nicht umsetzbar, die Abrechnung in der Anasthesie nach Operationen durchzuflihren. Die Abrechnungsbdgen, auf denen die
Stunden aufgeschrieben wirden, seien nicht von ihnen vorgegeben.

Die Widerspriiche wurden mit Bescheiden vom 08.08.2014 zurlickgewiesen. Dem Beigeladenen zu 1 verblieben in der Auftragsbeziehung
nahezu keine Gestaltungsspielrdume im Sinne eines selbststandig titigen Unternehmers, da ihm im Falle der Ubernahme eines
Arbeitsauftrages Dauer, Beginn und Ende der Arbeitszeit im Wesentlichen vorgeschrieben seien. Seine eigene Arbeitskraft werde nicht mit
ungewissem Erfolg eingesetzt, da eine Vergltung nach Leistung der Arbeit erfolge und sich nach der aufgewandten Arbeitszeit richte. Ein
typisches Unternehmerrisiko trage der Beigeladene zu 1 nicht. Die Einschatzung der Beklagten stehe auch entgegen der Auffassung der
Klagerin nicht im Widerspruch zu § 2 Abs. 1 KHEntgG, wie das LSG Baden-Wurttemberg in seinem Urteil vom 17.04.2013 (L 5 R 3755/11)
festgestellt habe.

Mit seinen Klagen zum Sozialgericht Augsburg verfolgte der Klager sein Ziel weiter. Neben dem bereits Vorgebrachten wurde zur
Begriindung noch vorgetragen, dass es sehr viele Moglichkeiten einer selbststandigen Tatigkeit gebe, die keinen oder nur einen geringen
Kapitaleinsatz erforderten. Die Rechtsauffassung des LSG Baden-Wirttemberg im Urteil vom 17.04.2013 zu § 2 KHENtG sei unzutreffend und
nicht haltbar.

In einem am 10.03.2015 beim Sozialgericht Augsburg durchgefiihrten Erérterungstermin erklarte der Beigeladene zu 1, dass die Tatigkeit
seit Mai 2014 durch Kindigung des Auftraggebers beendet worden sei. Er habe in der streitigen Zeit keine vertragsarztliche Zulassung
gehabt und auch keine Raumlichkeiten in der Klinik angemietet. Auch eigene Praxisraume habe er nicht. Er habe seinen Auftraggebern in
der Regel monatlich im Voraus freie Tage fur eine Anasthesistentatigkeit angeboten. In Einzelfallen, insbesondere in Notfallen, sei er sehr
kurzfristig angerufen und gefragt worden, ob er einen OP-Tag Ubernehmen kdénne. Ebenso kurzfristig sei es aber auch zu Absagen
gekommen. Samtliche Geratschaften/ Ausstattungsmittel, die ein Anasthesist wahrend einer Operation benétige, seien jeweils vorratig
gewesen und vom Klager gestellt worden. Fiir die vereinbarten OP-Tage sei er namentlich in den OP-Plan der Klinik eingetragen worden. Er
zahle weder Beitrage zur Berufsgenossenschaft noch habe er eine freiwillige Unternehmerversicherung. Anasthesieaufklarungsgesprache
habe er nur in Ausnahmen gefuhrt und in der Regel sei er tatsachlich nur im OP-Raum tatig gewesen. Den Patienten hatte er sich als der sie
wahrend der Operation betreuende Anasthesist vorgestellt, seine Tatigkeit als Honorararzt sei dabei nicht zur Sprache gekommen.

Die fur jede Klinik getrennt erhobenen Klagen wurden vom Sozialgericht Augsburg mit Beschluss vom 17.06.2015 zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Das Sozialgericht Augsburg wies die Klagen mit Urteil vom 21.11.2016 ab und begriindete dies wie folgt: Es sei zwischen den Beteiligten
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unstreitig, dass der Beigeladene zu 1 personlich versicherungsfrei in allen Zweigen der Sozialversicherung sei und (wirtschaftlich) lediglich
vom Klager zu leistende fiktive Arbeitgeberbeitrdage gemaR § 346 Abs. 3 SGB Il sowie § 172 Abs. 1 SGB VI im Streit stehen. Es sei
festzuhalten, dass es entgegen der Einschatzung des Klagers fiir die vorliegend zu entscheidende Rechtsfrage auf § 2 KHEntgG bzw. die
Erwdgungen in der Gesetzesbegriindung bzw. Gesetzesanderung (Drucksache 17/9992) nicht ankomme. Denn aus den (keineswegs infrage
gestellten) Vorstellungen des Gesetzgebers, den Einsatz von im Krankenhaus nicht fest angestellten Honorararzten bei der Erbringung
allgemeiner Krankenhausleistungen zuzulassen, lie sich (verbindliche) Schlussfolgerungen fir die hier konkret am Prifungsmalstab des § 7
SGB IV rechtlich zu wiirdigenden Umstande der Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 nicht ableiten. Wesentlich sei nicht die vom Gesetzgeber
optional eréffnete, sondern die von den Streitparteien konkret vereinbarte Honorararzt-Regelung (vgl. Sozialgericht Minchen, Urteil vom
10.03.2016, S 15 R 1782/15 unter Bezugnahme auf LSG Stuttgart vom 17.04.2013,L 5 R 3755/11). Zweifelsohne sei aus dem Honorarvertrag
der Ubereinstimmende Wille zu erkennen gewesen, dass kein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis begriindet werden solle. Eine
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, ein Urlaubsanspruch Gber eine bestimmte Anzahl von Tagen oder die exakte Festlegung einer taglichen
Arbeitszeit seien nicht vereinbart bzw. deren Anwendung ausgeschlossen worden (vgl. § 5 Nr. 2). Der Beigeladene zu 1 sei aber verpflichtet
gewesen, seine Leistungen selbststandig und héchstpersénlich zu erbringen (§ 2 Satz 1 des Vertrages). Er sei jedoch nicht berechtigt bzw.
verpflichtet gewesen, im Falle seiner Verhinderung selbst und eigenverantwortlich fir eine Vertretung zu sorgen. Vielmehr habe im Fall
einer Verhinderung bei der Erbringung einer zunachst zugesagten Vertragsleistung der Klager selbst die Vertretung organisiert. Von Gewicht
sei, dass der Beigeladene zu 1 dann, wenn er einen Einsatz im Operationssaal zugesagt habe, in die Organisation der Kliniken P.
eingegliedert gewesen war. Deutlich werde dies aus & 3 des Vertrages, durch den er verpflichtet worden sei, die im Krankenhaus zur
Anwendung kommenden organisatorischen Regelungen einzuhalten und sich hierbei an die Anweisungen und Vorgaben der Chefarzte zu
halten. Wahrend der Operation habe es zu seinen Aufgaben gehdért, bestimmte Wiinsche oder Vorgaben des Operateurs umzusetzen. Aus
alldem werde deutlich, dass der Beigeladene zu 1 bei seinen Einsatzen als Anasthesist beim Klager in dessen betrieblichen Organisation
eingegliedert und einem zu einer funktionsgerecht dienenden Teilhabe am dortigen Arbeitsprozess verfeinerten Weisungsrecht unterlag.
Hinzu komme, dass die Letztverantwortung gegeniber den Patienten nicht bei dem Beigeladenen zu 1, sondern dem Klager lag. Vertraglich
habe dieser namlich (vgl. § 5) die Haftungslibernahme fiir den Beigeladenen zu 1 durch die seinerseits flir das jeweilige Krankenhaus
abgeschlossene Haftpflichtversicherung erklart. Der Beigeladene zu 1 habe auch deshalb keine selbststandige Tatigkeit ausgelibt, weil er
dabei keinerlei unternehmerisches Risiko getragen habe. Eine eigene Betriebsstatte habe er nicht besessen; die zur Durchfihrung der
vereinbarten Tatigkeiten erforderlichen Raumlichkeiten seien ihm ebenso wie samtliche dafiir medizinisch notwendigen Geratschaften ohne
jedes Kostenrisiko mietfrei Uberlassen worden. Die Vergutung fir die von ihm erbrachten Leistungen habe er nicht unternehmertypisch von
den von ihm narkotisierten Patienten aufgrund eigener Rechnungsstellung in eigenem Namen, sondern vom Klager, welcher seinerseits
diese Leistungen (unternehmertypisch) im eigenen Namen gegenlber den Patienten bzw. deren Krankenversicherung abrechnete, erhalten.
Er habe weder eigenes Kapital noch die eigene Arbeitskraft mit der Gefahr des Verlustes oder der ungewissen Aussicht eines
wirtschaftlichen Erfolges seines Einsatzes eingesetzt. Chancen auf eine iber die vereinbarte Vergitung hinausgehende
Verdienstmaglichkeit, z.B. durch schnelleres oder effizienteres Arbeiten, haben nicht bestanden.

Gegen das Urteil erhob der Klager Berufung zum Bayerischen Landessozialgericht. Er berief sich insbesondere auf § 2 KHEntgG. Der
Beigeladene zu 1 kdnne seine Tatigkeit sinnvoll nur in den Raumen der Kliniken P. erbringen und ein MindestmaR an Eingliederung sei allein
wegen der Abrechnungsregelungen notwendig. Dies ergebe sich bereits aus § 2 Abs. 3 KHEntgG. Es sei mittlerweile anerkannt, dass der
Gesetzgeber durch die Einflihrung des § 2 Abs. 3 KHEntgG die Tatigkeit von (selbststandigen) Honorararzten legalisiert habe. Das
Sozialgericht habe eine willkirliche Auswahl verschiedener Indizien getroffen und diese dann ebenso willkurlich gewichtet. Es habe nicht
gewichtet, dass nur ein MindestmaR an Einbindung stattfinde und der Beigeladene zu 1 eben nicht an Besprechungen habe teilnehmen
mussen. Er habe ein Unternehmerrisiko getragen, da er von der Klagerin im Falle eines Behandlungsfehlers in Anspruch genommen worden
ware. Seine eigene Vermdgensschadenshaftpflichtversicherung sei ein deutliches Indiz fiir eine selbststandige Tatigkeit. Eine Abrechnung
stationarer Leistungen sei nur im Rahmen des § 18 KHEntgG zulassig, so dass der Beigeladene zu 1 keine eigene Rechnung an die von ihm
narkotisierten Patienten hatte stellen durfen.

Der Klager beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 21.11.2016 sowie den Bescheid der Beklagten vom 28.02.2014 in der
Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 08.08.2014 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.

Sie sieht sich durch die erstinstanzliche Entscheidung bestatigt und geht weiterhin davon aus, dass der Beigeladene zu 1 fiir den Klager im
Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses tatig geworden ist.

Die Beigeladenen haben bisher keinen Antrag gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der beigezogenen Akten des Sozialgerichts
und der Beklagten Bezug genommen, die samtlich Gegenstand der miindlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung des Klagers ist nicht begriindet. Das Sozialgericht Augsburg hat zutreffend entschieden, dass die Bescheide der
Beklagten vom 28.02.2014 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 08.08.2014 rechtmaRig sind und den Klager daher nicht in seinen
Rechten verletzen. Der Senat ist auf Grund der hier vorzunehmenden Gesamtabwagung vom Vorliegen einer Beschaftigung des
Beigeladenen zu 1 beim Klager Uberzeugt. Insbesondere lag eine Eingliederung des Beigeladenen zu 1 in die Arbeitsorganisation des
Klagers sowie ein Weisungsrecht des Klagers vor.

BeurteilungsmaRstab fiir das Vorliegen einer (abhangigen) Beschaftigung ist § 7 Abs. 1 SGB IV. Danach ist Beschaftigung die
nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis (§ 7 Abs. 1 S. 1 SGB 1V). Nach der standigen Rechtsprechung des BSG
setzt eine Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persénlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden
Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann eingeschrankt und zur "funktionsgerecht
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegendiber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene
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Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmaglichkeit tber die eigene Arbeitskraft und die im
Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet
sich ausgehend von den genannten Umstanden nach dem Gesamtbild der Tatigkeit und hangt davon ab, welche Merkmale berwiegen
(BSG, Urteil vom 30. Oktober 2013 - B 12 KR 17/11 R -, juris; mwN).

Die jeweilige Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschaftigung bzw. selbststandigen Tatigkeit
setzt dabei voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Betracht kommenden Umstande festgestellt, in ihrer Tragweite
zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Logik
entsprechend und widerspruchsfrei, gegeneinander abgewogen werden (BSG, Urteil vom 30. Oktober 2013 -B 12 KR 17/11 R -, juris; mwN).

Das Gesamtbild bestimmt sich nach den tatsachlichen Verhdltnissen. Tatsachliche Verhéltnisse in diesem Sinne sind die rechtlich relevanten
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 Zulassigen tatsachlich vollzogen worden ist.
Ausgangspunkt ist daher zunachst das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen
ergibt oder es sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieRen lasst. Ein im Widerspruch zur urspriinglich getroffenen Vereinbarung stehende
tatsachliche Beziehung und die sich hieraus ergebende Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der
formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich méglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausubung eines
Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne
gehdrt daher unabhangig von ihrer Ausiibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht (BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 4; SozR 3-4100
§ 168 Nr. 18). In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen
(BSGE 45, 199, 200 ff; BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 13; BSGE 87, 53, 56). MaRgeblich ist die Rechtsbeziehung so, wie sie praktiziert wird und die
praktizierte Beziehung so, wie sie rechtlich zulassig ist (vergleiche hierzu insgesamt BSG, SozR 4-2400 § 7 Nr. 7 Rdnr. 17, 25.01.2006, B 12
KR 30/04 R; 28.05.2008, B 12 KR 13/07 R). Die vorstehend angesprochenen allgemeinen Grundsatze gelten uneingeschrankt auch fir die
Beurteilung einer arztlichen Tatigkeit im Krankenhaus. Dabei kommt es auf die Umstande des konkreten Einzelfalles an, ob eine
Honorararzttatigkeit als abhangig oder selbststandig beurteilt wird.

Nach den hier zu berlcksichtigenden Umstanden war der Beigeladene zu 1 eindeutig als abhangig Beschaftigter tatig. Er wurde
ausschlieBlich in den Raumen der Klinik, insbesondere in den dortigen Operationssalen, tatig und nutzte die dortigen Betriebsmittel des
Klagers fiir seine Arbeit. In den Operationsbetrieb der beiden Kliniken des Klagers war er voll eingegliedert. Die Tatigkeit eines
Anasthesisten im Operationssaal einer Klinik ist regelmaRig gepragt durch Einbindung in arbeitsteilige Ablaufe in einem Team, so auch im
vorliegenden Fall. Der Einsatz des Beigeladenen zu 1 hatte nach den vertraglichen Vereinbarungen grundsatzlich in Abstimmung mit dem
zustandigen Chefarzt zu erfolgen. Er war im Dienstplan der Kliniken des Klagers eingetragen und nach auBen nicht als externer Mitarbeiter
erkennbar. Zu bericksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch, dass der Beigeladene zu 1 keine eigenen Patienten behandelte, sondern
ausschlieBlich solche des Klagers. Selbstverstandlich hatte er sich auch an die organisatorischen Regelungen der Kliniken des Klagers zu
halten und war zudem verpflichtet, die bei der Untersuchung oder Behandlung erhobenen Befunde und Protokolle, die Dokumentation der
Aufklarung sowie Rontgenaufnahmen oder ahnliche Unterlagen und Aufzeichnungen, dem zustandigen leitenden Abteilungsarzt zur
Verfiigung zu stellen (§ 3 des Vertrages), was ebenfalls seine Eingliederung in die Arbeitsorganisation der klagerischen Kliniken deutlich
macht. Gleiches gilt fur den Umstand, dass er als Vertreter eines beim Klager angestellten Arztes eingesetzt wurde. Entsprechend
verrichtete er die gleichen Arbeiten wie fest angestellte Anasthesisten des Klagers. Er musste sich insoweit auch an die von der Klinik
vorgegebenen Arbeitszeiten (Beginn stets um 7.30 Uhr) halten. Der Beigeladene zu 1 war zwar in fachlicher Hinsicht grundsatzlich
eigenverantwortlich und weisungsfrei tatig. Gleichwohl hatte er nach den vertraglichen Vereinbarungen (§ 3 des Vertrages) sich an
Anweisungen und Vorgaben der Chefarzte zu halten, was eine trotz groBer fachlicher Freiheiten bestehende Weisungsgebundenheit zum
Ausdruck bringt, die ein erhebliches Indiz fur eine abhangige Beschaftigung darstellt. Die Tatigkeit durfte nach § 2 des Vertrags vom
Beigeladenen zu 1 nur hdchstperséonlich erbracht werden, was ebenfalls kennzeichnend fiir eine abhangige Beschaftigung ist. Wie ein
Arbeitnehmer hatte der Beigeladene zu 1 auch dann nicht fiir Ersatz zu sorgen, wenn er kurzfristig ausfiel. Ein nennenswertes
Unternehmerrisiko des Beigeladenen zu 1 ist nicht erkennbar. Seine Vergltung erfolgte auf Basis des vorab vereinbarten Stundensatzes,
wie dies auch flr Beschaftigte typisch ist. Es war keine Vertragsstrafe fur Schlechtleistung vereinbart bzw. es erfolgte kein Abzug vom
vereinbarten Stundensatz. Damit hing die Vergltung des Beigeladenen zu 1 grundsatzlich nicht vom Ergebnis seiner Tatigkeit ab, sondern
nur von seinem zeitlichen Einsatz.

Die Haftpflichtversicherung des Krankenhauses deckte auch die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 ab. Soweit vorgetragen worden ist, dass
der Beigeladene zu 1 bei Behandlungsfehlern durchaus persénlich hatte in Anspruch genommen werden kdnnen, ist dem entgegenzuhalten,
dass auch beschéftigte Arzte dieses Risiko zu tragen haben.

Nur wenige Umstande sprechen hier flr eine selbststandige Tatigkeit. Zu erwahnen ist insbesondere die Mdglichkeit, angebotene Dienste
abzulehnen. Zudem haben die Vertragsparteien in § 2 des Vertrages klar zum Ausdruck gebracht, dass sie ein Beschaftigungsverhaltnis
gerade nicht vereinbaren wollten. Dies kann gleichwohl im Rahmen der Gesamtwurdigung nicht den Ausschlag geben, weil fur den Senat
aufgrund der umfassenden betrieblichen Eingliederung des Beigeladenen zu 1 insgesamt sehr deutlich die Merkmale Uberwiegen, die flr
eine abhangige Beschaftigung sprechen. Der Senat merkt an, dass ein Honorararzteinsatz im Krankenhaus wegen der stets dort gegebenen
notwendigen betrieblichen Eingliederung - von Ausnahmekonstellationen abgesehen - rechtlich kaum méglich sein durfte. Insoweit fuhrt
auch der Hinweis auf § 2 Abs. 1 Satz 1 Krankenhausentgeltgesetz (KHENntG) nicht weiter. Nach dieser Vorschrift sind Krankenhausleistungen
insbesondere arztliche Behandlungen, auch durch nicht fest angestellte Arztinnen und Arzte ( ...), wobei hierzu nicht die Leistungen der
Belegérzte gehdren (Satz 2). Die Erwahnung von nicht fest angestellten Arzten in dieser Vorschrift |asst allerdings keinen generellen
Ruckschluss auf deren sozialversicherungsrechtlichen Status zu. Denn der im Krankenhaus nicht fest angestellte Arzt muss nicht
notwendigerweise selbstandig tatig sein. Denkbar ist ein Einsatz als unstandig beschaftigter Arzt oder als Uberlassener Arbeitnehmer.

Auch aus § 121 Abs. 5 SGB V ergibt sich nichts anderes. Soweit dort den Krankenhausern die Mdglichkeit eréffnet wird, abweichend von den
Vergutungsregelungen in den Absatzen 2 bis 4 mit Belegarzten Honorarvertrage abzuschlieBen, trifft dies auf den vorliegenden Fall nicht zu,
weil der Beigeladene zu 1 kein Belegarzt im Sinne des § 121 Abs. 2 SGB V war.

Nach § 121 Abs. 2 SGB V sind Belegarzte nicht am Krankenhaus angestellte Vertragsarzte, die berechtigt sind, ihre Patienten
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(Belegpatienten) im Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierfur bereitgestellten Dienste, Einrichtungen und Mittel vollstationar oder
teilstationar zu behandeln, ohne hierfiir vom Krankenhaus eine Verglitung zu erhalten. Die belegarztliche Tatigkeit stellt sich kraft
gesetzlicher und untergesetzlicher Pragung als Fortsetzung der (selbstandigen) ambulanten vertragsarztlichen Tatigkeit dar. Das
Schwergewicht der Gesamttatigkeit des Arztes verbleibt im ambulanten Sektor (vgl. BSG vom 31.1.2001, Az. B 6 KA 23/99 R = SozR 3-2500
§ 121 Nr. 3). Hier war der Beigeladene zu 1 weder Vertragsarzt noch behandelte er im Krankenhaus eigene Belegpatienten, weshalb ein
Honorarvertrag im Sinne von § 121 Abs. 5 nicht vorlag.

Der Begriff des Honorararztes ist im Ubrigen nicht gesetzlich definiert. Der Bundesverband der Honorarérzte e.V. definiert diesen Begriff
folgendermalen: "Honorararztinnen und Honorararzte sind Facharztinnen und Facharzte, die in medizinischen Einrichtungen (zeitlich
befristet) freiberuflich auf Honorarbasis tatig sind". Fiir die Frage, ob es sich bei einer honorararztlichen Tatigkeit um eine Beschaftigung
oder eine selbstandige Tatigkeit handelt, kann jedoch nicht diese selbstgegebene Definition makgeblich sein. Vielmehr kommt es auch bei
Honorararzten auf die ublichen Kriterien an, insbesondere auf den Grad der Eingliederung in die Gesamtorganisation und Arbeitsablaufe des
Krankenhauses. Werden sie zur Vertretung von Chefarzten, Oberarzten oder Assistenzarzten eingesetzt, besteht in aller Regel ein
abhéngiges Beschaftigungsverhaltnis, da sie im Krankenhausalltag die Vertretung der abhéngig beschaftigten Arzte und damit deren
Aufgaben, insbesondere auch Personalverantwortung gegentber dem Pflegepersonal und als Chefarzte oder Oberarzte gegeniliber anderen
Arzten ibernehmen (vgl. Segebrecht in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IV, 3. Aufl. 2016, § 7 Abs. 1 SGB IV). Die Kostenentscheidung beruht
auf § 197a Abs. 1 Satz die 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Festsetzung des Streitwertes folgt aus § 197a SGGi. V. m. §§ 52, 53 Abs. 3 Nr. 4 GKG und berticksichtigt, dass im vorliegenden
Verfahren zwei Klagen verbunden worden sind.

Grunde, die Revision zuzulassen (vgl. § 160 Abs. 2 SGG), liegen nicht vor.
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