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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom 4. Juni 2019
durch den Prasidenten Prof. Dr. Schlegel, denRichter Beck und die Richterin
Dr. Padé sowie den ehrenamtlichen Richter He hr und die ehrenamtliche Richterin
Dr. Strauss

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

15. Mérz 2017 wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der Kosten der Beigela-

denen.

Der Streitwert wird fir das Revisionsverfahren auf 5000 Euro festgesetzt.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. nach dem Recht der
Arbeitsférderung wegen tageweise ausgeibter Tatigkeiten im arztlichen Bereitschaftsdienst im
Zeitraum 15.3.2010 bis 30.10.2013.

Die klagende GmbH ist die Tragerin einer privaten Klinik fur Psychotherapie, die Privatpatienten
und auf entsprechende Einzelgenehmigung bis zu 40 % ihrer Patienten zu Lasten der gesetzli-
chen Krankenversicherung (GKV) behandelt (im Folgenden: klagende Kilinik). Die Konzession
als private Nervenklinik wurde mit der Auflage erteilt, dass der Bereitschaftsdienst taglich
24 Stunden durch einen diensthabenden Psychologen durchzuflihren und die ausreichende
medizinische Betreuung durch eine standige arztliche Rufbereitschaft eines Arztes fir Psychiat-
rie sicherzustellen ist. Im Tagdienst wirken zwei Arzte mit rund 30 Psychologen und psychologi-

schen Psychotherapeuten zusammen.

Der im August 1948 geborene Beigeladene zu 1. ist Facharzt fir Allgemeinmedizin. Bis zum
30.6.2011 nahm er in niedergelassener Praxis an der vertragsarztlichen Versorgung teil. Seit
15.10.2010 Ubte er zudem eine Beschéaftigung als Bereitschaftsarzt in einer von der zu 4. bei-

geladenen DRV Westfalen getragenen orthopadischen Reha-Klinik aus.

Die klagende Klinik und der beigeladene Arzt schlossen im August 2009 einen Vertrag Uber die

freie Mitarbeit als "Bereitschaftsarzt" mit folgendem Inhalt:



§ 1 Vertragsgegenstand

Der Auftragnehmer wird flr den Auftraggeber als freier Mitarbeiter tatig. Die Tatigkeit besteht in
der Ableistung von Bereitschaftsdiensten. Die Dienste finden statt

- in der Woche (Montag bis Freitag) von 17:00 bis 8:00 Uhr am folgenden Tag

- am Wochenende von 8:00 bis 8:00 Uhr oder 17:00 bis 17:00 Uhr jeweils am folgenden Tag.
Die Konkretisierung der Aufgaben wahrend der Dienste ergibt sich aus der Aufgabenbeschrei-
bung fur Bereitschaftsdienste, die dem Auftragnehmer ausgehandigt worden sind. Die Dienste
sind vom Auftragnehmer personlich zu erbringen. Bei ausnahmsweiser Vertretung ist dies
vorab mit dem Auftraggeber abzustimmen. Der Auftragnehmer unterliegt bei seiner Tatigkeit
keinen Weisungen.

§ 2 Qualifikation des Auftragnehmers
[...]

§ 3 Vertragsbeginn und -beendigung.
Das freie Mitarbeiterverhaltnis beginnt am 1.9.2009 und endet am 31.8.2011. Das Recht zur
Kindigung des Vertragsverhaltnisses bleibt unberthrt. Das Vertragsverhaltnis kann mit einer
Frist von einem Monat zum Ende eines jeden Monats gekiindigt werden. Eine Klndigung aus
wichtigem Grund ist jederzeit moglich.

§ 4 Ablehnungsrecht des Auftragnehmers

Die Auftragserteilung erfolgt fiir jeden Monat im Voraus durch Vereinbarung des Dienstplanes.
Der Auftragnehmer hat bei Dienstplanerstellung das Recht, Dienste ohne Angabe von Griinden
abzulehnen. Nach erfolgter Vereinbarung des Dienstplanes ist dieser jedoch fiir die Vertrags-
parteien verbindlich. Anpassungen des vereinbarten Dienstplanes im laufenden Monat auf-
grund von unvorhergesehenen Ereignissen sind einvernehmlich méglich.

§ 5 Verhaltnis Auftragnehmer zu Dritten
Der Auftragnehmer hat das Recht, auch fir dritte Auftraggeber tatig zu sein. Einer vorherigen
Zustimmung des Auftraggebers bedarf es hierfur nicht.

§ 6 Téatigkeitsort
Die Bereitschaftsdienste sind in den Raumlichkeiten des Auftraggebers zu erledigen.

§ 7 Vergltung

Der Auftragnehmer erhalt fur seine nach § 1 des Vertrages erbrachte Tatigkeit fur einen Dienst
in der Woche in Héhe von 185 Euro und fir einen Wochenenddienst ein Honorar in Hoéhe von
370 Euro. Das Honorar versteht sich ohne Mehrwertsteuer. Die Parteien gehen uber-
einstimmend davon aus, dass der Auftragnehmer von der Mehrwertsteuer befreit ist. Die Ver-
steuerung des Honorars hat der Auftragnehmer selbst vorzunehmen.

Der Auftragnehmer hat keinen Anspruch auf Honorar im Krankheitsfall oder bei Urlaub. Findet
ein Dienst nicht statt, hat der Auftragnehmer keinen Anspruch auf Honorar.

Das Honorar ist fallig nach vertragsgemaRer Erbringung des arztlichen Bereitschaftsdienstes
14 Tage nach Rechnungserhalt.

Der Auftragnehmer verpflichtet sich, Vergitungstiberzahlungen ohne Riicksicht auf eine noch
zu erfahrende Bereicherung zuriickzuzahlen.

§ 8 Kosten und Aufwendungen des Auftragnehmers

Soweit Kosten fir Bereitschaftsdienst anfallen, sind diese vom Auftragnehmer zu tragen.
Davon ausgenommen sind Verbrauchsmaterialien in geringem Umfang und von geringen
Kosten wie beispielsweise Verbande, Pflaster, Arzneien ua, die bei Leistung der Dienste be-
nétigt werden.

§ 9 Verschwiegenheitsklausel

L.

§ 10 Besondere Vereinbarungen mit dem Auftragnehmer

Der Auftragnehmer verpflichtet sich, dem Auftraggeber Kenntnis von samtlichen anderweitigen
Beschaftigungen und Auftragen zu verschaffen und ihm hierGiber im Falle der Durchfiihrung
eines Prufverfahrens durch die Trager der Kranken- und Rentenversicherung Unterlagen und
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Belege zur Verfiigung zu stellen. Anderungen in den Verhaltnissen des Auftragnehmers sind
dem Auftraggeber unverziglich und unaufgefordert schriftlich anzuzeigen. Versto3t der Auf-
tragnehmer gegen seine Verpflichtungen aus Absatz 1 kann der Auftraggeber die Arbeit-
nehmeranteile zur Sozialversicherung rickerstattet und kinftig erstattet verlangen, falls ein
Trager der Kranken- oder Rentenversicherung nach der Vermutungswirkung des § 7 Absatz 4
SGB |V ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis feststellt.

§ 11 Weitere Bestimmungen

L.]

Diese schriftiche Vereinbarung wurde einmal verlangert (Ergdnzungsvereinbarung vom
15.7.2011) und sodann (ab 1.9.2013) von den Beteiligten einvernehmlich fortgefuhrt. Zusatz-

zeiten wurden gesondert vergutet.

Der beigeladene Arzt leistete ab dem 15.3.2010 in den Raumlichkeiten der klagenden Kilinik
nachtliche Bereitschafts- sowie Wochenenddienste, wobei sie sich jeweils im Voraus auf einen
verbindlichen Dienstplan verstandigten. Die Einzeleinsatze rechnete der beigeladene Arzt mo-

natlich ab; es ergaben sich monatliche Gesamthonorare bis zu 1613,58 Euro.

Am 25.9.2009 beantragte der beigeladene Arzt bei der beklagten DRV Bund die Feststellung
des Nichtbestehens von Versicherungspflicht in der zwischen ihm und der klagenden Kilinik be-
stehenden Auftragsbeziehung. Die Beklagte stellte nach Anhdrung gegenuber der klagenden
Klinik und dem beigeladenen Arzt fest, dass die Tatigkeit als Bereitschaftsarzt seit dem 1.9.2009
im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgelibt werde (Bescheide vom
22.1.2010). Die Versicherungspflicht dem Grund nach beginne mit dem Tag der Aufnahme der
Beschaftigung. Auf den Widerspruch der klagenden Klinik anderte die Beklagte die Entschei-
dung dahingehend ab, dass fir den beigeladenen Arzt in der bei der Klagerin ausgeubten Be-
schaftigung als Bereitschaftsarzt ab dem 1.9.2009 Versicherungspflicht in der GKV, der sozialen
Pflegeversicherung (sPV) sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung bestehe (Bescheide vom
7.3.2011) und wies den Widerspruch der Klagerin im Ubrigen zuriick (Widerspruchsbescheid
vom 26.5.2011). Das SG hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 18.12.2012).

Wahrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte ihre Bescheide gemal § 44 SGB X hin-
sichtlich der Feststellung von Versicherungspflicht in der GKV und sPV zuriickgenommen (Be-
scheid vom 29.7.2014) und festgestellt, dass ab dem 1.11.2013 auch keine Versicherungs-
pflicht nach dem Recht der Arbeitsférderung mehr bestehe (Bescheide vom 2.11.2016). In der
muindlichen Verhandlung vor dem LSG am 15.2.2017 hat die Beklagte die Bescheide vom
22.1.2010 in der Fassung des Bescheides vom 7.3.2011 in Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 26.5.2011 sowie die Bescheide vom 29.7.2014 und 2.11.2016 abermals geandert und

den Verfugungssatz wie folgt neu gefasst:

"Es wird festgestellt, dass der Beigeladene zu 1) in seiner Tatigkeit als Bereitschaftsarzt bei der
Klagerin am 15.3., 31.3,, 54., 164, 3.5, 95., 176., 2.7., 4.7, 7.7, 31.7,, 26.7., 1.9, 29.9,,
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1.10., 10.10., 18.10., 5.11., 12.11., 27.11., 3.12., 5.12.2010, 16.1., 17.1.,, 24.1., 31.1., 19.2,,
21.2.,, 282,83, 16.3., 21.3.,283.,94.,114.,244.,75.,6.6., 7.7, 17.7., 21.7., 1.9., 29.9,,
10.11., 20.11., 27.11., 12.12,, 18.12,, 29.12.2011, 3.1., 8.1., 24.1., 5.2., 21.2.,, 29.2., 22.3,,
243., 293, 84, 124, 194., 284., 45, 6.5., 17.5., 19.5,, 24.5., 10.6., 21.6., 13.7., 27.7.,
31.7., 2.8, 4.8, 10.8., 19.8., 30.8., 11.9,, 15.9., 18.9,, 20.9,, 24.9., 11.10.,, 14.10., 18.10.,
27.10.,, 1.11., 3.11,, 8.11., 12.11., 22.11., 17.12., 23.12,, 24.12., 26.12.2012, 20.1., 24.1, 27.1.,
31.1.,,23.2,28.2,,15.3,,31.3.,,54.,194., 224,255, 305.,6.6.,9.6., 16.6.,27.6.,4.7., 11.7.,
2.8.,9.8., 11.8.,16.8., 14.9,, 29.10., 30.10.2013 der Versicherungspflicht nach dem Recht der

Arbeitsférderung unterlegen hat."

Das LSG hat die Berufung zuriick- und die Klage gegen den Bescheid vom 15.2.2017 abge-
wiesen (Urteil vom 15.3.2017). Die Beklagte habe ihrer Feststellung zutreffend in der nunmehr
glltigen Fassung des angefochtenen Bescheides die Einzelauftrage zugrunde gelegt, da weder
eine Rufbereitschaft noch ein bestimmtes Arbeitsdeputat vereinbart gewesen sei. Bei der Ab-
leistung der Dienste habe der beigeladene Arzt einem Weisungsrecht der Klagerin zumindest im
Sinne einer funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess unterlegen. Ort und Zeit
des Bereitschaftsdienstes ergaben sich zwar aus der Vereinbarung und lagen in der Natur der
Sache. Inhaltlich sei die Gestaltungsfreiheit des beigeladenen Arztes aber in einer fir Beschafti-
gungsverhaltnisse typischen Weise eingeschrankt. Die klagende Klinik habe in einer Leitlinie
einen dezidierten Ablaufplan des Nacht- und Wochenenddienstes vorgegeben. Eine Weisungs-
freiheit habe nur im Kernbereich der diagnostischen und therapeutischen Funktionen bestanden.
Zudem sei der Hintergrunddienst in zentralen Fragestellungen gegenuber dem beigeladenen
Arzt weisungsbefugt gewesen. Die Eingliederung des beigeladenen Arztes ergebe sich insbe-
sondere daraus, dass er zeitweise zentraler Ansprechpartner der Patienten gewesen sei. Er
habe keine wesentlichen sachlichen Mittel mit Verlustrisiko eingesetzt, auch seine Haftpflicht-
versicherung falle nicht ins Gewicht. Ein Vergutungsrisiko habe bei vereinbarten Bereitschafts-
zeiten nicht bestanden. Die Moglichkeit zum Einsatz einer Vertretungskraft sei nicht entschei-
dend, da die klagende Klinik sich ein Letztentscheidungsrecht vorbehalten habe und diese Be-
fugnis tatsachlich nicht in pragendem Umfang genutzt wurde. Die Honorarh6éhe spreche bei
einem Stundenlohn von 14,23 bzw 15,42 Euro nicht wesentlich fir eine selbststandige Tatigkeit.
Die Gesamtabwagung spreche deutlich flir abhangige Beschaftigung. Versicherungsfreiheit

begrindende Tatbestédnde seien nicht erfillt.

Die Klagerin rugt mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision die Verletzung von § 7 Abs 1
SGB IV und Art 3 und 12 GG. Der beigeladene Arzt habe sich vollig frei entschlief3en kénnen, ob
und wann er Dienste annehme. Die Verengung des Fokus auf Einzelauftrdge verfalsche die
Gesamtwirdigung. Durch die Leitlinien wirden keine Weisungen erteilt, sondern die vertrag-
lichen Verpflichtungen konkretisiert. Auch die Mdglichkeit der Kontaktaufnahme mit dem Hinter-
grunddienst begriinde kein Weisungsrecht, sondern es handele sich um einen anderen Auf-
gabenbereich. Auch die Ubergabegesprache seien Konkretisierungen der vertraglichen Ver-

pflichtungen, eine Einbindung in das individuelle therapeutische Behandlungskonzept erfolge
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hierdurch nicht. Bei den Angaben in Nachtdienstplanen habe es sich nur um punktuelle Hin-
weise gehandelt. Der beigeladene Arzt nehme nicht an Teambesprechungen teil, sei kein
Therapeut und aufgrund seiner unregelmafigen Einsatze nicht annahernd in die Behandlung
eingebunden. Das LSG gehe selbst davon aus, dass er nicht mit dem Klinikprozedere vertraut
gewesen sei. Bei der Pflicht zur Durchsetzung der Hausordnung handele es sich um eine
solche, die haufig von Externen wahrgenommen werde. Die Notwendigkeit, erreichbar zu sein
und ein Namensschild zu tragen, liege in der Natur der Sache. Eine Tatigkeit im Bereitschafts-
dienst bedurfe keiner Investitionen, sodass deren Fehlen kein ins Gewicht fallendes Indiz sei.
Anderweitige Tatigkeiten habe das LSG auler Betracht gelassen und die Indizien fir eine
selbststéndige Tatigkeit zu gering gewichtet. Es liege eine Verletzung des Gleichheitssatzes vor,
da Belegarzte als Selbststandige behandelt wiirden. Die Betrachtungsweise des LSG, dass
Leitlinien zu einer abhangigen Beschaftigung fihrten, komme zudem einem Verbot selbststan-
diger Tatigkeit im Krankenhaus gleich, was das Krankenhaus und den betreffenden Arzt in

seiner Berufsausibung und unter Umstanden in der Berufswahl einschranke.

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 15. Marz 2017 und des
Sozialgerichts Munster vom 18. Dezember 2012 sowie die Bescheide der Beklagten vom
22. Januar 2010 und 7. Marz 2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
26. Mai 2011 sowie der Anderungsbescheide vom 29. Juli 2014, 2. November 2016 und
15. Februar 2017 aufzuheben und festzustellen, dass der Beigeladene zu 1. in seiner
Tatigkeit als Bereitschaftsarzt fur die Klagerin nicht der Versicherungspflicht nach dem

Recht der Arbeitsférderung unterlegen hat.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zurlickzuweisen.

Sie bezieht sich auf die Begriindung des angefochtenes Urteils.

Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt.

Die Revision der klagenden Klinik hat keinen Erfolg.

Gegenstand ist im Revisionsverfahren nur noch der Streit Uber die Versicherungspflicht des
beigeladenen Arztes nach dem Recht der Arbeitsférderung bis 30.10.2013 in den im Bescheid

vom 15.2.2017 naher benannten Zeitraumen.
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A. Das LSG ist mit § 7 Abs 1 SGB IV und den durch die Rechtsprechung des BSG hierzu aufge-
stellten Grundséatzen vom richtigen Malstab zur Beurteilung des Vorliegens von Beschaftigung
ausgegangen (hierzu I.). Fir die Beurteilung einer honorararztlichen Tatigkeit gelten keine ab-
weichenden Malstébe (hierzu II.). Aufgrund der von ihm getroffenen, nicht mit zulassigen und
begriindeten Revisionsriigen angegriffenen Feststellungen ist das LSG zu Recht zu dem
Schluss gelangt, dass der beigeladene Arzt bei der klagenden Klinik im Streitzeitraum versiche-
rungspflichtig beschaftigt war (hierzu Ill.). Ein etwaiger Fachkraftemangel im Gesundheitswesen
andert nichts an dem gefundenen Ergebnis (hierzu IV.). Die malgeblichen Vorschriften des

Versicherungs- und Beitragsrechts verletzen auch keine Grundrechte der Beteiligten (hierzu V.).

I. Im streitigen Zeitraum unterlagen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt waren, der
Versicherungspflicht nach dem Recht der Arbeitsférderung (vgl § 256 Abs 1 S 1 SGB Ill). Be-
schaftigung ist gemal § 7 Abs 1 SGB IV die nichtselbststéandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis (S 1). Anhaltspunkte fiir eine Beschéaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisun-
gen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (S 2). Nach der
standigen Rechtsprechung des BSG setzt eine abhangige Beschaftigung voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem frem-
den Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei
einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten héherer Art - ein-
geschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein.
Demgegeniber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmer-
risiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmoglichkeit Uber die
eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekenn-
zeichnet. Ob jemand beschéaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich danach, welche Um-
stande das Gesamtbild der Arbeitsleistung pragen und hangt davon ab, welche Merkmale Uber-
wiegen (stRspr; vgl zum Ganzen zB BSG Urteil vom 16.8.2017 - B 12 KR 14/16 R - BSGE 124,
37 =SozR 4-2400 §7 Nr31, RdNr 17 <Kreishandwerksmeister> und BSG Urteil vom
31.3.2017 -B 12 R 7/15 R - BSGE 123, 50 = SozR 4-2400 § 7 Nr 30, RdNr 21 <Erziehungsbei-
stand>; BSG Urteil vom 30.4.2013 - B 12 KR 19/11 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 21 RdNr 13 mwN;
zur VerfassungsmaéaBigkeit der Abgrenzung zwischen Beschéftigung und selbststéndiger Tétig-
keit vgl BVerfG <Kammer> Beschluss vom 20.5.1996 - 1 BvR 21/96 - SozR 3-2400 § 7 Nr 11).
Die Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschaftigung
oder selbststandigen Tatigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in
Betracht kommenden Umstande festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt und gewich-
tet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, dh den Gesetzen
der Logik entsprechend und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden (BSG Urteil
vom 23.5.2017 - B 12 KR 9/16 R - BSGE 123, 180 = SozR 4-2400 § 26 Nr 4, RdNr 24 <Taxi-

fahrer>).
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Bei der Statusbeurteilung ist regelmafig vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen
Vereinbarungen auszugehen, den die Verwaltung und die Gerichte konkret festzustellen haben.
Liegen schriftliche Vereinbarungen vor, ist neben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht
auch zu priifen, ob mindliche oder konkludente Anderungen erfolgt sind. SchlieRlich ist auch die
Ernsthaftigkeit der dokumentierten Vereinbarungen zu prifen. Erst auf der Grundlage der so
getroffenen Feststellungen Uber den (wahren) Inhalt der Vereinbarungen ist eine wertende Zu-
ordnung des Rechtsverhaltnisses zum Typus der Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit
vorzunehmen und in einem weiteren Schritt zu prifen, ob besondere Umstande vorliegen, die
eine  hiervon abweichende Beurteilung notwendig machen (BSG Urteil vom
18.11.2015-B 12 KR 16/13 R - BSGE 120, 99 = SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 17 mwN).

Il. Fr die Beurteilung der hier umstrittenen Tatigkeit von sog Honorararzten gelten keine ab-
weichenden Mallstabe. Eine bloRe Bezeichnung als "Honorararzt" kennzeichnet sozialversiche-
rungsrechtlich kein besonderes Tatigkeitsbild, ist aber von anderen Ausiibungsformen arztlicher
Tatigkeit im Krankenhaus abzugrenzen (hierzu 1.). Es spielt keine entscheidende Rolle, ob nach
der Verkehrsanschauung anerkannt ist, dass so bezeichnete Honorararzte im Krankenhaus
selbststandig tatig sind oder zumindest sein kénnen (hierzu 2.). Auch auf die Einordnung von
Honorarvertragen durch die Arbeitsgerichte kommt es nicht an, da ein vollstéandiger Gleichklang
zwischen dem Arbeitnehmer- und dem Beschéftigtenbegriff nach § 7 Abs 1 SGB IV nicht be-
steht (hierzu 3.).

1. Der Begriff des Honorararztes ist nicht legaldefiniert und umfasst verschiedene Austbungs-
formen und Vertragsgestaltungen. Er wird im Sprachgebrauch der Verfahrensbeteiligten ver-
wendet, um Téatigkeiten zu beschreiben, die die Vertragsparteien als freiberuflich bzw selbst-
standig verstehen. Nach der Rechtsprechung des BGH und des BVerfG ist - hinsichtlich der
Leistungs- und Abrechnungsbefugnis - unter einem Honorararzt ein zeitlich befristet freiberuflich
auf Honorarbasis tatiger (Fach-)Arzt zu verstehen, der aufgrund eines Dienstvertrages im statio-
naren und/oder ambulanten Bereich des Krankenhauses &arztliche Leistungen fir einen Kran-
kenhaustrager erbringt, ohne bei diesem angestellt oder als Beleg- oder Konsiliararzt tatig zu
sein (BGH Urteil vom 16.10.2014 -1llZR 85/14- BGHZ 202, 365; BGH Urteil vom
10.1.2019 - lll ZR 325/17 - NJW 2019, 1519 = Juris RdNr 13; BVerfG Nichtannahmebeschluss
vom 3.3.2015 - 1 BvR 3226/14 - Juris RdNr 14). Abzugrenzen ist der Begriff des Honorararztes
demnach von denjenigen der Beleg- und Konsiliararzte, fiur die andere vergitungsrechtliche
Vorgaben und regulatorische Rahmenbedingungen gelten. Es kann offenbleiben, unter welchen
Umsténden Beleg- und Konsiliarérzte im Krankenhaus im Einzelnen sozialversicherungsrecht-
lich selbststandig tatig sind. Denkbar sind Mischtatigkeiten mit lediglich beleg- oder konsiliararzt-
lichen Elementen, die differenziert zu betrachten sind. Bei der Tatigkeit des beigeladenen Arztes
handelt es sich weder um eine beleg- noch um eine konsiliararztliche Tatigkeit. Der beigeladene
Arzt behandelte im Rahmen seiner Tatigkeit fur die klagende Klinik keine eigenen Patienten,
sondern ausschliel3lich die der Klinik. Belegarzte sind hingegen in der Versorgung der Ver-
sicherten der GKV nach der Legaldefinition in § 121 Abs 2 SGB V - auch bei Abschluss eines
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Honorarvertrages iS von § 121 Abs 5 SGB V - nicht am Krankenhaus angestellte Vertragsarzte,
die berechtigt sind, ihre Patienten im Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierfur bereitge-
stellten Dienste, Einrichtungen und Mittel vollstationar oder teilstationar zu behandeln, ohne
hierfir vom Krankenhaus eine Vergutung zu erhalten. Auflerhalb des Geltungsbereichs des
SGB V gilt - unabhangig von der Frage, ob die Tatigkeit eines Belegarztes im Bereich der pri-
vaten Kliniken tatsachlich Gberhaupt vorkommt - kein anderer Begriff des Belegarztes. Der bei-
geladene Arzt war auch nicht konsiliararztlich tatig. Der Begriff des Konsiliararztes ist nicht
legaldefiniert. Ein Konsilium ist nach arztlichem Sprachgebrauch die Besprechung zweier oder
mehrerer Arzte nach vorausgegangener Untersuchung des Kranken zwecks Stellung der Diag-
nose oder Festlegung des Heilplans (BSG Urteil vom 18.2.1970 - 6 RKa 29/69 - BSGE 31, 33,
37 = SozR Nr 3 zu GOA = Juris RdNr 21). Wesentliches Merkmal einer konsiliararztlichen Téatig-
keit ist, dass die Hinzuziehung zu einem Konsil stets im Einzelfall erfolgt (Quaas in
Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl 2018, § 16 RdNr 142; Wigge in Schnapp/Wigge,
Handbuch des Vertragsarztrechts, 3. Aufl 2017, § 6 RdNr 300). Im Gegensatz zu einem Konsi-
liararzt wurde der beigeladene Arzt aber nicht nur in konkreten Einzelfallen beratend herangezo-

gen. Seine Tatigkeit beinhaltete allgemein Leistungen im Rahmen von Bereitschaftsdiensten.

2. Es spielt keine Rolle, ob nach der Verkehrsanschauung anerkannt ist, dass "Honorararzte im
Krankenhaus" selbststandig tatig sind oder sein kénnen. Die Abgrenzung zwischen Beschafti-
gung und Selbststandigkeit erfolgt nicht abstrakt fur bestimmte Berufs- und Tatigkeitsbilder. Es
ist daher mdglich, dass ein und derselbe Beruf - je nach konkreter Ausgestaltung der vertragli-
chen Grundlagen in ihrer gelebten Praxis - entweder in Form der Beschaftigung oder als selbst-
standige Tatigkeit ausgelibt wird. MaRgebend sind stets die konkreten Umstande des individu-
ellen Sachverhalts (vgl dazu BSG Urteil vom 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - BSGE 120, 99
=SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 32 mwN <Rackjobbing II>; ferner bereits zB BSG Urteil vom
25.5.2011 -B 12 R 13/09 R - SozR 4-2600 § 2 Nr 14 RdNr 11 mwN <Tagesmutter>; BSG Urteil
vom 28.9.2011 -B12R 17/09 R - Juris RdNr 30 <Hauswirtschaftliche Pflegerin> BSG Be-
schluss vom 25.7.2011 - B 12 KR 114/10 B - SozR 4-1500 § 160 Nr 22 RdNr 10-13 <Arzt als
pharmazeutisch-wissenschaftlicher Fachreferent>; BSG Urteil vom 24.3.2016 -B 12 KR
20/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 29 RdNr 25 <Physiotherapeutin>).

3. Die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung ist auch nicht dadurch vorgepragt, dass sog
Honorararztvertrage in der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung bisher tUberwiegend als freie
Dienstverhaltnisse qualifiziert werden (vgl Thiiringer LAG Beschluss vom 29.4.2010 -1 Ta
29/10; Hessisches LAG Urteil vom 30.11.2015 - 16 Sa 583/15; Hessisches LAG Urteil vom
14.1.2013 - 16 Sa 1213/12; LAG Hamm Beschluss vom 7.2.2011 - 2 Ta 505/10; LAG Dliisseldorf
Urteil vom 6.2.2018 - 3 Sa 632/17). Es besteht kein vollstandiger Gleichklang des arbeitsrechtli-
chen Arbeitnehmerbegriffs mit dem Beschéaftigtenbegriff nach § 7 SGB IV. Nach § 7 Abs 1 S 1
SGB |V ist Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit, "insbesondere in einem Arbeitsverhalt-
nis". Daraus folgt, dass grundsatzlich eine Beschaftigung vorliegt, wenn ein Arbeitsverhaltnis

besteht; allerdings auch, dass eine Beschaftigung auch dann vorliegen kann, wenn kein Arbeits-
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verhaltnis vorliegt; Beschaftigung ist nicht gleichzusetzen mit dem Arbeitsverhaltnis (BAG Be-
schluss vom 30.8.2000 - 5 AZB 12/00 - AP Nr75 zu § 2 ArbGG 1979 = Juris RdNr 11). Die
arbeitsgerichtliche Entscheidungspraxis beruht im Wesentlichen darauf, dass der privatautono-
men Entscheidung der Vertragsparteien im Arbeitsrecht eine besondere Bedeutung beigemes-
sen wird. Die Sozialversicherung dient hingegen neben der sozialen Absicherung des Einzelnen
auch dem Schutz der Mitglieder der Pflichtversicherungssysteme, die in einer Solidargemein-
schaft zusammengeschlossen sind. Die Trager der Sozialversicherung sind Einrichtungen des
offentlichen Rechts. Dies schliel3t es aus, dass Uber die rechtliche Einordnung einer Tatigkeit
allein die von den VertragschlieBenden getroffenen Vereinbarungen entscheiden (BSG Urteil
vom 29.1.1981 - 12 RK 63/79 - BSGE 51, 164 = SozR 2400 § 2 Nr 16 = Juris RdNr 24 <Bau-
sparkassenvertreter>; zum weiteren Schutzzweck: Schutz der Allgemeinheit vor mangelnder
Eigenvorsorge des Einzelnen vgl BSG Urteil vom 16.8.2017 - B 12 KR 14/16 R - BSGE 124, 37
= SozR 4-2400 § 7 Nr 31, RdNr 31; BSG Urteil vom 5.12.2017 - B 12 R 10/16 R - SozR 4-2400
§ 8 Nr 7 RdNr 22).

Ill. Ausgehend von den dargestellten Abgrenzungsmalstaben Gberwiegen hier die Indizien fur

das Vorliegen von Beschaftigung.

1. Dabei hat das LSG fir die Beurteilung zutreffend auf die jeweiligen Einzeleinsatze abgestellt.
Denn die einzelnen Dienste wurden monatlich individuell vereinbart. Erst durch die Zusage des
beigeladenen Arztes entstand nach § 4 des Vertrages eine rechtliche Verpflichtung, den zuge-
sagten Dienst auch tatsachlich zu leisten. Bei Vertragsgestaltungen dieser Art ist fur die Frage
der Versicherungspflicht grundséatzlich jeweils auf die Verhaltnisse abzustellen, die wahrend der
Ausfihrung der jeweiligen Einzelauftrage bestehen (BSG Urteil vom 24.3.2016 -B 12 KR
20/14 R - SozR 4-2400 §7 Nr29 RdNr17 <Physiotherapeutin> BSG Urteil vom
18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - BSGE 120, 99 = SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 19 <Rackjob-
bing II>; BSG Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 26 <Verkehrspilot>).

2. Zur tatsachlichen Durchfihrung der Vertragsbeziehung hat das LSG festgestellt, dass der
beigeladene Arzt jeweils monatlich im Voraus Angebote fiir Bereitschaftstage bzw -nachte ab-
gab, die die klagende Klinik bei bestehendem Bedarf annahm. Eine Verpflichtung zur Uber-
nahme einer bestimmten Anzahl von Diensten bestand nicht. Der beigeladene Arzt war nicht in
den taglichen Klinikdienst eingebunden, unterlag keinen Urlaubsregelungen und es bestand
auch keine Verpflichtung zur Ubernahme von Urlaubs- und Krankheitsvertretungen. Nach Ver-
einbarung eines Dienstes war der beigeladene Arzt zu diesem verpflichtet. Eine Anwesenheit
von 17 Uhr bis 8 Uhr des Folgetages war ebenso vorgegeben wie die Hohe des zu bean-
spruchenden Honorars. Der beigeladene Arzt hatte ein Telefon zu benutzen, in dem die
Kurzwahl des Hintergrunddienstes eingespeichert war, er musste die Anwesenheit jugendlicher
Patienten telefonisch kontrollieren, ein Namensschild tragen, sich um technische und
organisatorische Stérungen kimmern und sich bei Bedarf mit der Geschaftsfiihrung und dem

Hintergrunddienst abstimmen. Der beigeladene Arzt verflgte Uber einen Generalschlissel und
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ein Nachtdienstbuch, in dem Informationen abgelegt waren und in das er besondere
Vorkommnisse einzutragen hatte. Er hatte die Leitlinie fir den nachtlichen Bereitschaftsdienst
zu beachten und iibte das Hausrecht aus. Anderungen der Leitlinien wurden durch den
arztlichen Dienst erstellt, per Mail an die im Bereitschaftsdienst tatigen Arzte verschickt und in
einem im Zimmer des Bereitschaftsdienstes befindlichen Ordner abgelegt. Die im Mai 2012
erfolgte Neufassung der Richtlinie strukturierte den Prozess dahingehend, dass zu Beginn und
Ende des Dienstes eine Ubergabe zwischen den Mitarbeitern an der Rezeption stattfinden
musste. Diese Ubergabegesprache zwischen Leitendem Arzt, Pflegekraft und Bereitschaftsarzt
wurden jedenfalls in der spateren Phase des Streitzeitraumes regelmaRig durchgefiihrt. Der in
den Leitlinien erwadhnte und regelmafRig kontaktierte Hintergrunddienst war in zentralen
Fragestellungen gegenliber dem beigeladenen Arzt weisungsbefugt. Er musste durch den Arzt
des Bereitschaftsdienstes in Anspruch genommen werden, wenn akute Krisen bei Patienten
oder Fragestellungen auftraten, fir die man mit dem Klinik-Prozedere vertraut sein musste.
Wahrend des Bereitschaftsdienstes war er in der Klinik der einzige anwesende Arzt, bis 21 Uhr

war eine Pflegekraft im Haus. Der beigeladene Arzt war dann zentraler Ansprechpartner.

3. Ausgehend von diesen Feststellungen ist das LSG zu Recht zu dem Ergebnis gekommen,

dass die Indizien fiir eine abhangige Beschaftigung des beigeladenen Arztes liberwiegen.

a) Ausgangspunkt der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung ist der im Vertrag zum Aus-
druck kommende Wille der Parteien. Vertraglich haben die Klagerin und der beigeladene Arzt
eine "freie Mitarbeit" vereinbart. Wenn aber wie vorliegend Divergenzen zwischen der Vertrags-
durchfihrung und der Vereinbarung bestehen, geht die gelebte Praxis der formellen Verein-
barung grundsatzlich vor (vgl BSG Urteil vom 29.1.1981 - 12 RK 63/79 - BSGE 51, 164 = SozR
2400 § 2 Nr 16 = Juris RdNr 24; BSG Urteil vom 30.10.2013 - B 12 KR 17/11 R - Juris RdNr 28
<telefonische Gespréchspartnerin>).

b) Bei der Gewichtung der Indizien ist zu bertcksichtigen, dass die arztliche Tatigkeit im Kran-
kenhaus Besonderheiten aufweist. Deshalb kénnen einzelne Gesichtspunkte, die sonst eine
Tatigkeit als abhangig oder selbststdndig kennzeichnen, von vornherein nicht als ausschlag-
gebende Abgrenzungsmerkmale herangezogen werden. Arzte handeln bei medizinischen Heil-
behandlungen und Therapien grundsatzlich frei und eigenverantwortlich. Hieraus kann aber
nicht ohne Weiteres auf eine selbststandige Tatigkeit geschlossen werden. Dies ergibt sich be-
reits daraus, dass nach ganz herrschender Meinung selbst Chefarzte als Arbeithehmer zu quali-
fizieren sind (BAG Urteil vom 27.7.1961 - 2 AZR 255/60 - BAGE 11, 225; BSG Urteil vom
29.9.1965 - 2 RU 169/63 - BSGE 24, 29 = SozR Nr 1 zu § 5639 RVO; BGH Beschluss vom
26.2.1998 - lll ZB 25/97 - NJW 1998, 2745). Umgekehrt kann nicht allein wegen der Benutzung
von Einrichtungen und Betriebsmitteln des Krankenhauses zwingend eine abhangige Beschafti-

gung angenommen werden.
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c) Der Versorgungsauftrag eines Krankenhauses sowie die Regelungen (ber die Erbringung
und Vergutung von Krankenhausleistungen, zur Qualitatssicherung im Krankenhaus und zum
Patientenschutz haben zwar keine zwingende, Ubergeordnete und determinierende Wirkung
hinsichtlich des sozialversicherungsrechtlichen Status von im Krankenhaus tatigen sog
Honorararzten. Entsprechendes hat der Senat fiir ein Zulassungserfordernis in der ambulanten
Versorgung bereits entschieden. Regulatorische Vorgaben sind jedoch bei der Gewichtung der
Indizien zur Statusbeurteilung zu berlcksichtigen (BSG Urteil vom 24.3.2016 -B 12 KR
20/14 R- SozR 4-2400 §7 Nr29 <Physiotherapeutin> und jingst BSG Urteil vom
4.9.2018 - B 12 KR 11/17 R - SozR 4-2400 § 7a Nr 10, auch zur Veréffentlichung in BSGE vor-
gesehen). Der Senat muss insoweit nicht entscheiden, ob und in welchem Umfang eine selbst-
standige honorararztliche Tatigkeit im Krankenhaus leistungs- und vergltungsrechtlich zulassig
ist (zur Bedeutung des Versorgungsauftrags der GKV: BSG Urteil vom 4.6.2019 -B 12 R
11/18 R - RdNr 26 zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen). Dass BGH und BVerfG
davon in gewissem Umfang ausgehen, ist fur die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des
konkreten Arbeitseinsatzes unerheblich. Ein Krankenhaus hat nach § 2 Abs 3 KHEntgG sicher-
zustellen, dass die nicht fest angestellten Arzte die gleichen Anforderungen wie die fest im
Krankenhaus angestellten Arzte erfiillen. Dies setzt einen mafRgeblichen Einfluss des Kranken-
hauses auf ihre Tatigkeit voraus (Wahl in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 3. Aufl 2016, § 107
RdNr 26). Neben dem Erfordernis und Nachweis entsprechender fachlicher Qualifikationen be-
stehen umfassende Sicherstellungspflichten des Krankenhauses, die zu einer weitreichenden
Einbindung der Arzte in die Qualittssicherungs- und Kontrollmechanismen fiihren (vgl
BT-Drucks 17/9992 S 26). Diese regulatorischen Rahmenbedingungen bedingen im Regelfall
die Eingliederung arztlichen Krankenhauspersonals in die Organisations- und Weisungsstruktur

des Krankenhauses.

Obwohl die klagende Klinik als Privatklinik keinen Versorgungsauftrag der gesetzlichen Kran-
kenkassen hat, ist sie nicht frei von regulatorischen Vorgaben, die bei der Statusbeurteilung zu
bertcksichtigen sind. Gemal § 30 Abs 1 Gewerbeordnung (GewQ) bedirfen Unternehmer ua
von Privatnervenkliniken einer Konzession der zustandigen Behdrde. Die Konzession ist ua zu
versagen, wenn Tatsachen vorliegen, welche die ausreichende medizinische und pflegerische
Versorgung der Patienten als nicht gewahrleistet erscheinen lassen. Entsprechend dem Versor-
gungsauftrag in der GKV haben auch die regulatorischen Rahmenbedingungen des § 30 Abs 1
GewO in der Regel die Eingliederung arztlichen Krankenhauspersonals in die Organisati-
ons- und Weisungsstruktur des Krankenhauses zur Folge. Fir eine nur ausnahmsweise in Be-
tracht kommende selbststandige Tatigkeit im sozialversicherungsrechtlichen Sinne miussen

daher gewichtige Indizien bestehen.
d) Der beigeladene Arzt unterlag einem Weisungsrecht der klagenden Klinik und war dartiber

hinaus in einer seine Tatigkeit prdgenden Weise in den Betriebsablauf des Krankenhauses ein-
gegliedert.
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Weisungsgebundenheit und Eingliederung in den Betrieb stehen weder in einem Rangverhaltnis
zueinander, noch missen sie stets kumulativ vorliegen. Entgegen der Auffassung der klagenden
Klinik geht eine Eingliederung nicht zwingend mit einem umfassenden Weisungsrecht des Kran-
kenhauses einher. Die in § 7 Abs 1 S2 SGB IV genannten Merkmale sind schon nach dem
Wortlaut der Vorschrift nur "Anhaltspunkte” fir eine personliche Abhangigkeit, also im Regelfall
typische Merkmale einer Beschaftigung und keine abschlieRenden Bewertungskriterien (vg/
auch BT-Drucks 14/1855 S 6). So hat der Senat bereits 1962 im Anschluss an die Recht-
sprechung des BAG zu Chefarzten (BAGE 11, 225) ausgeflhrt, dass das Weisungsrecht insbe-
sondere bei sog Diensten hdherer Art - heute wirde man von Hochqualifizierten oder Spezialis-
ten sprechen - aufs Starkste eingeschrankt sein kann. Dennoch kann die Dienstleistung in sol-
chen Fallen fremdbestimmt sein, wenn sie ihr Geprage von der Ordnung des Betriebes erhalt, in
deren Dienst die Arbeit verrichtet wird. Die Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers verfeinert
sich in solchen Fallen "zur funktionsgerechten, dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" (BSG
Urteil vom 29.3.1962 - 3 RK 74/57 - BSGE 16, 289, 294 = SozR Nr 30 zu § 165 RVO <Predi-
ger>). Der Gesetzgeber hat das vom Senat entwickelte Kriterium der Weisungsgebundenheit
wie das der Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers in § 7 Abs 1 S 2

SGB |V ausdriicklich aufgegriffen.

Die Bedeutung des Merkmals der Eingliederung in § 7 Abs 1 S 2 SGB IV wird nicht durch die
Anderung von § 611a BGB mit Wirkung vom 1.4.2017 (Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
liberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.2.2017, BGBI | 258) in Frage gestellt. Die
Eingliederung ist dort in der Definition des Arbeitsvertrages zwar nicht mehr genannt. Hieraus
wird teilweise abgeleitet, dass das Kriterium fir die Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft
nicht mehr von Bedeutung sei, sondern allein die Weisungsbefugnis des Arbeitgebers ent-
scheide (zur Entstehungsgeschichte von § 611a BGB instruktiv Stindt, NZS 2018, 481 ff; zum
Verhéltnis der Topoi Weisungsbindung, fremdbestimmte Arbeit und persénliche Abhéngigkeit im
Arbeitsrecht Preis, NZA 2018, 817 ff; fiir ein Festhalten am Kriterium der Eingliederung Wank,
AuR 2017, 140, 143 f; fir ein Fortleben des Merkmals als Erscheinungsform der Fremdbestim-
mung Preis in ErfK, 19. Aufl 2019, § 611a BGB RdNr 41; Joussen in BeckOK Arbeitsrecht,
Stand 1.6.2019, § 611a BGB RdNr 25). Die fir das Sozialversicherungsrecht mafigebende Vor-
schrift des § 7 Abs 1 S 2 SGB IV hat der Gesetzgeber jedoch nicht gedndert. Zudem ist der
Gesetzesbegriindung zu § 611a BGB zu entnehmen, dass Vorschriften, die eine abweichende
Definition des Arbeitnehmers, des Arbeitsvertrages oder des Arbeitsverhaltnisses vorsehen, um
einen engeren oder weiteren Geltungsbereich festzulegen, unberihrt bleiben sollen (BT-Drucks
18/9232 S 31).

Nach den Feststellungen des LSG war der beigeladene Arzt in die Organisation der klagenden
Klinik eingegliedert. Seine Tatigkeit war zwar in Umfang und Inhalt mit derjenigen bei der
klagenden Klinik angestellter Arzte schon deshalb nicht ohne Weiteres vergleichbar, weil der
beigeladene Facharzt flir Allgemeinmedizin die Spezialisierung der in der klagenden Klinik tati-

gen Psychiater und Psychotherapeuten nicht aufwies. Er war dennoch in die vom Krankenhaus
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bereitgestellte Infrastruktur organisatorisch, personell und sachlich vollstidndig eingebunden.
Seine dienende Teilhabe am Arbeitsprozess drickt sich gerade darin aus, dass er wahrend
seines Dienstes alleiniger Ansprechpartner der Patienten, zur stdndigen Anwesenheit in der
Klinik und zur Beachtung der Leitlinie fir den Bereitschaftsdienst verpflichtet war und die Haus-
ordnung durchzusetzen hatte. Er Ubte das Hausrecht aus. Am Ende des Bereitschaftsdienstes
hatte er jeweils ein Ubergabegesprach mit dem Tagdienst, den Psychologen und dem Pflege-

personal zu flhren.

Der beigeladene Arzt war insofern auch weisungsgebunden. Zur Sicherstellung der ausreichen-
den medizinischen und pflegerischen Versorgung der Patienten wurde die Konzession der
klagenden Klinik mit Auflagen insbesondere betreffend die Bereitschaftsdienste erteilt. Die
Organisation des Bereitschaftsdienstes der klagenden Klinik diente dazu, diesen konzessions-
rechtlichen Vorgaben zu entsprechen. Die ausreichende medizinische Betreuung war danach
durch die Einrichtung einer standigen Rufbereitschaft durch einen Arzt fir Psychiatrie sicherzu-
stellen. Der beigeladene Facharzt (nur) fiir Allgemeinmedizin war dabei ua fir die Sicherstellung
eines Kontakts mit dem in Rufbereitschaft befindlichen Arzt fir Psychiatrie zustandig. Dieser traf
zur Erfillung der Auflage der Konzession die letztverantwortliche arztliche Entscheidung tber die
psychiatrische Behandlung der Patienten der Klagerin. Der beigeladene Arzt war nicht in die
psychiatrisch-psychotherapeutische Therapieplanung eingebunden, sondern hatte die Vorgaben
der bei der klagenden Kilinik tatigen Psychologen, Psychotherapeuten und Psychiater zu beach-

ten und umzusetzen.

e) Das LSG hat auch keine fur Selbststéandigkeit sprechenden Anhaltspunkte festgestellt, die ein
derartiges Gewicht hatten, dass sie die Weisungsgebundenheit und Eingliederung des beigela-
denen Arztes auch nur anndhernd hatten auf- oder Uberwiegen kdnnen. Insbesondere war er
keinem nennenswerten Unternehmerrisiko ausgesetzt. Der Einsatz seines eigenen, schon auf-
grund seiner Tatigkeit als selbststandiger, niedergelassener Arzt vorhandenen Arztkoffers fallt
insofern schon deshalb nicht entscheidend ins Gewicht, weil Kosten flur Verbrauchsmaterialien
vertraglich die klagende Klinik zu tragen hatte. Der beigeladene Arzt erhielt einen festen Lohn fur
geleistete Stunden und hatte keinen Verdienstausfall zu beflirchten. Fir ihn bestand auch nicht
die Chance, durch unternehmerisches Geschick seine Arbeit so effizient zu gestalten, dass er
das Verhaltnis von Aufwand und Ertrag zu seinen Gunsten entscheidend hatte beeinflussen
kénnen. Da es lediglich auf eine Betrachtung der konkreten Tatigkeit ankommt, ist das einzig in
Betracht kommende Risiko des beigeladenen Arztes, von der Klagerin keine weiteren Folgeauf-

trage zu erhalten, fur die Frage seines Status in der konkreten Tatigkeit irrelevant.

f) Fur die Abgrenzung ist es nicht von Bedeutung, ob die honorararztliche Tatigkeit als Haupter-
werbsquelle oder - wie hier - im Nebenerwerb ausgetibt wird und ob es sich um kurzfristige und
seltene Arbeitseinsdtze oder um eine verstetigte Geschaftsbeziehung handelt. Eine versi-
cherungspflichtige Beschaftigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber person-
lich abhangig ist. Dazu gehort nicht eine wirtschaftliche Abhéangigkeit (BSG Urteil vom
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24.10.1978 - 12 RK 58/76 - SozR 2200 § 1227 Nr 19 = Juris RdNr 11 <Propagandistin>;, BSG
Urteil vom 30.6.2009 - B 2 U 3/08 R - Juris RdNr 19 <Profirennreiter>). Eine wirtschaftliche Ab-
hangigkeit steht auch einem objektiven Weisungsrecht nicht gleich (BSG Urteil vom
31.3.2017 -B 12 R 7/15 R - BSGE 123, 50 = SozR 4-2400 § 7 Nr 30, RdNr 35 <Erziehungsbei-
stand>). Das Sozialversicherungsrecht ordnet Versicherungspflicht nicht nur fir unbefristete
Dauerbeschaftigungen an. Vielmehr sind auch zeitlich befristete Arbeitseinsatze der Sozialversi-
cherungs- und Beitragspflicht unterworfen. Fir unstédndig Beschaftigte sieht das Sozialversiche-
rungsrecht ebenfalls spezielle Regelungen vor, ohne generell Versicherungsfreiheit anzuordnen
(vgl fiir das Recht der Arbeitsférderung und die gesetzliche Rentenversicherung § 27 Abs 3 Nr 1
SGBIll, §163 Abs1 SGBVI). Eine -wie hier- zusatzlich hauptberuflich ausgeubte
selbststandige Tatigkeit hat lediglich fur die Kranken- und Pflegeversicherung Bedeutung (§ 5
Abs 5 SGBV, §20 Abs1 S 1 SGB XI). Weder der Tatbestand einer Versicherungsfreiheit
wegen geringflgiger Beschaftigung (vgl § 8 Abs 1 Nr 1 SGB IV in der Fassung des zweiten
Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002, BGBI | 4621, bzw ab
1.1.2013 idF des Gesetzes zur Anderung im Bereich der geringfiigigen Beschéftigung vom
5.12.2012, BGBI | 2474) noch derjenige wegen unstandiger Beschaftigung (vgl § 27 Abs 3 Nr 1
SGBIll) sind erfullt. Der beigeladene Arzt erzielte regelmallig eine Uber der
Geringfugigkeitsgrenze liegende Vergutung und seine Tatigkeit fur die Klagerin wiederholte sich

in regelmaigen Abstanden.

Der beigeladene Arzt Ubte die Tatigkeit bei der klagenden Klinik auch nicht im Rahmen seiner
selbststandigen Tatigkeit als niedergelassener Arzt, sondern zusatzlich zu dieser aus. Er unter-
hielt weder eine Praxis in den Rdumen der klagenden Klinik nhoch wurde eine Kooperation der

klagenden Klinik mit der Praxis des beigeladenen Arztes vereinbart oder gelebt.

g) Etwas anderes gilt auch nicht deshalb, weil der beigeladene Arzt fur mehrere Auftraggeber
tatig war. Eine Tatigkeit fur mehrere Auftraggeber erhalt erst in der Zusammenschau mit weite-
ren typischen Merkmalen einer selbststandigen Tatigkeit Gewicht, wie zB einem werbenden
Auftreten am Markt fir die angebotenen Leistungen (BSG Urteil vom 18.11.2015 - B 12 KR
16/13 R - BSGE 120, 99 = SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 28). Solche Umstande hat das LSG
nicht festgestellt. Zwar hat der Senat entschieden, dass eine Tatigkeit fir andere Auftraggeber
ein Indiz fur eine ganz erhebliche Dispositionsfreiheit in Bezug auf die zu beurteilende Tatigkeit
sein kann, wenn sie in relevantem Umfang oder sogar schwerpunktmaRig stattfindet, weil sie
dann die zeitliche Verflgbarkeit des Auftragnehmers erheblich einschrankt (BSG Urteil vom
4.9.2018 -B 12 KR 11/17 R - SozR 4-2400 § 7a Nr 10 RdNr 23, auch zur Veréffentlichung in
BSGE vorgesehen). Das gilt aber nicht, wenn - wie hier - die Dispositionsfreiheit des Auftrag-
nehmers schon insoweit beriicksichtigt wird, als fur die Beurteilung auf den jeweiligen Einzelauf-
trag abgestellt wird. Im Ubrigen war zwischen den Vertragsparteien von vornherein nur die Ab-
leistung von Bereitschaftsdiensten vereinbart worden, also Diensten, die auerhalb der Praxis-

zeiten des beigeladenen Arztes stattfanden.
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h) Die Honorarhdhe (vgl BSG Urteil vom 31.3.2017 -B 12R 7/156 R - BSGE 123, 50 = SozR
4-2400 § 7 Nr 30, RdNr 50 <Erziehungsbeistand>) ist vorliegend schon deshalb nicht aus-
schlaggebend, weil weder vom LSG festgestellt noch ersichtlich ist, dass das vereinbarte Hono-
rar deutlich uber dem Arbeitsentgelt eines vergleichbar eingesetzten sozialversicherungspflichtig

Beschaftigten liegt und dadurch Eigenvorsorge zulasst.

IV. Ein etwaiger Fachkraftemangel im Gesundheitswesen andert nichts an dem gefundenen
Ergebnis. Fir Unternehmer bestehende Schwierigkeiten, qualifizierte Beschaftigte zu gewinnen,
und Erfordernisse einer Kostenoptimierung sind flr die sozialversicherungsrechtliche Einord-
nung einer Tatigkeit nicht relevant (vgl auch Berchtold, 26. Sozialrechtliche Jahresarbeitstagung
2014, 241, 254). Dies gilt selbst flr etwaige Versorgungsprobleme im Gesundheitswesen. Ent-
sprechende Tatsachen sind ungeachtet dessen weder vom LSG festgestellt worden noch sind
sie offenkundig. Da der Senat in einer Vielzahl ahnlich gelagerter Verfahren iber die Abgren-
zung zwischen selbststandiger Tatigkeit und abhangiger Beschaftigung und in der Folge Ver-
sicherungspflicht bei verschiedenen Gesundheitsberufen zu entscheiden hatte, hat er rein in-
formatorisch zur Sammlung von Prozessstoff eine Befragung und Anhérung von Verbanden und
Kostentragern durchgefiihrt. Daraus haben sich keine eindeutigen Anhaltspunkte dafiir ergeben,
dass der flexible Einsatz von Honorarkraften im Gesundheitswesen fir die Aufrechterhaltung der
Versorgung unerlasslich ware. Finden Einrichtungen der Daseinsvorsorge wie Krankenhauser
nicht genligend Personal, das bereit ist, ein Arbeitsverhaltnis mit dem Krankenhaus einzugehen,
weil die Arbeitsbedingungen als nicht attraktiv angesehen werden (Bezahlung, Arbeitszeiten,
Schicht- und sonstige Dienste), kénnen Krankenhduser und Arzte die insoweit bestehenden
Probleme nicht dadurch 16sen, dass sie einen Honorarvertrag vereinbaren. Zwingende Regelun-
gen des Sozialversicherungsrechts kénnen nicht dadurch aufler Kraft gesetzt werden, dass

Arbeitsverhaltnisse als Honorartatigkeit bezeichnet werden.

V. Die einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen des Versicherungs- und Beitragsrechts ver-

letzen keine Grundrechte der klagenden Klinik und des beigeladenen Arztes.

1. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit in Art 12 Abs 1 GG wird durch die Annahme eines ab-
hangigen Beschaftigungsverhaltnisses und der daraus folgenden Sozialversicherungspflicht
nicht berthrt.

a) Fir Steuer- und Abgabevorschriften ist seit langem anerkannt, dass sie nur dann an Art 12
Abs 1 GG zu messen sind, wenn sie in einem engen Zusammenhang zur Auslbung eines Be-
rufes stehen und objektiv eine berufsregelnde Tendenz erkennen lassen. Hat eine Vorschrift
hingegen keine Berufs-, sondern Beitragspflichten zum Gegenstand, steuert der Gesetzgeber
insoweit weder die Wahl noch die Austibung des Berufes (BVerfG Nichtannahmebeschluss vom
3.6.2013 - 1 BvR 131/13 ua - BVerfGK 20, 327, 331 f = Juris RdNr 18; BVerfG Nichtannahme-
beschluss vom 26.6.2007 - 1 BvR 2204/00 - SozR 4-2600 § 2 Nr 10 RdNr 27). § 7 Abs 1 S 1

SGB IV regelt keine Berufspflichten, sondern allgemein die Merkmale der Beschaftigung als

-17 -



46

47

48

-17 -

Grundlage der Versicherungs- und Beitragspflicht. Selbst wenn nach den Umstanden des Ein-
zelfalls manche Dienstleistungen praktisch nur in Form einer abhangigen Beschaftigung ver-
richtet werden koénnen, wird Art 12 GG dadurch nicht verletzt (BSG Beschluss vom
11.5.1993 - 12 BK 62/91 - Juris RdANr 3).

b) Auch die grundrechtlich geschitzte Vertragsfreiheit wird durch die sozialversicherungsrechtli-
che Einordnung einer konkreten Tatigkeit nicht beschnitten. Maflstab ist auch insoweit Art 12
Abs 1 GG; das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit gemal Art 2 Abs 1 GG tritt im
Bereich beruflicher Betatigung als Prifungsmallstab zurlick (BVerfG Beschluss vom
23.10.2013 - 1 BvR 1842/11 ua - BVerfGE 134, 204 RdNr 67). Welchen vertraglichen Inhalt ein
Arbeitsverhaltnis haben soll, wird durch die Frage nach der Beitragspflichtigkeit der vereinbarten

und praktizierten Tatigkeit jedoch nicht berlhrt.

2. Die gesetzliche Anordnung der Zwangsmitgliedschaft und damit verbundener Beitragspflich-
ten ist zwar ein Eingriff in den Schutzbereich des Art 2 Abs 1 GG (vgl BVerfG Beschluss vom
18.2.1998 - 1 BvR 1318/86 ua - BVerfGE 97, 271, 286 = SozR 3-2940 § 58 Nr 1 S 7; BVerfG
Beschluss vom 9.9.2003 - 1 BvR 558/99 - BVerfGE 109, 96, 111 = SozR 4-5868 § 1 Nr2
RdNr 38). Beschrankungen des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit sind jedoch im
Rahmen der verfassungsmaRigen Ordnung zulassig. Im Spannungsverhaltnis zwischen der
individuellen Freiheit und den Anforderungen einer sozialstaatlichen Ordnung verfliigt der Ge-
setzgeber Uber einen weiten Gestaltungsspielraum (vgl BVerfGE 29, 221, 235 = SozR Nr 7 zu
Art 2 GG; BVerfGE 44, 70, 89 = SozR 5420 § 94 Nr 2 S 1 f). Die Sozialversicherungspflicht dient
dabei einem legitimen Zweck und ist geeignet, angemessen und verhaltnismaflig im engeren
Sinne. Sie schitzt - wie bereits ausgefuhrt - neben den Betroffenen selbst auch die Allgemein-
heit vor einer Ubermafigen Inanspruchnahme der staatlichen Gemeinschaft (vgl BVerfG Nicht-
annahmebeschluss vom 26.6.2007 - 1 BvR 2204/00 - SozR 4-2600 § 2 Nr 10 RdNr 29). Der
Gesetzgeber darf dabei einen generalisierenden Mal3stab anlegen und davon ausgehen, dass
diejenigen Personen, die ihre Arbeitskraft in den Dienst anderer stellen, im Allgemeinen auf
diese Beschéaftigung zur Erlangung ihres Lebensunterhalts angewiesen und daher sozial
schutzbedirftig sind (vgl BVerfGE 18, 257, 270 f = SozR Nr 55 zu Art 3 GG; BVerfG Nichtan-
nahmebeschluss vom 31.8.2004 - 1 BvR 945/95- SozR 4-2600 §7 Nr2 RdNr 13 = Juris
RdNr 12).

3. SchlieBlich liegt auch der von der klagenden Klinik geltend gemachte Versto3 gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 GG) nicht vor. Ein Versto® gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz liegt nicht darin, dass die Tatigkeit des beigeladenen Arztes nicht wie eine be-
legarztliche Tatigkeit behandelt wird, denn die Gruppe der Belegarzte ist nicht mit der Gruppe
der Bereitschaftsarzte in Privatkliniken vergleichbar. Belegarzte sind nicht am Krankenhaus
angestellte Vertragsarzte, die berechtigt sind, ihre Patienten im Krankenhaus unter Inanspruch-
nahme der hierflr bereitgestellten Dienste, Einrichtungen und Mittel vollstationar oder teilstatio-

nar zu behandeln, ohne hierfir vom Krankenhaus eine Vergltung zu erhalten. Belegarzte sind in
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die Leistungserbringung der GKV und das Vergltungssystem der kassenarztlichen Versorgung
einbezogen (vgl §§ 73 ff SGB V). Darin unterscheiden sie sich von der Gruppe der
Bereitschaftsarzte in der klagenden Privatklinik. Letztere behandeln weder eigene Patienten,
sondern ausschlief3lich die der Klinik, noch sind sie im Rahmen ihrer vertragsarztlichen
Zulassung tatig. Sie erhalten eine Vergitung von der klagenden Klinik und rechnen nicht selbst
gegenuber Patienten oder Krankenversicherung ab. Es kann deshalb auch hier offenbleiben,
unter welchen Umstdnden Belegarzte im Krankenhaus sozialversicherungsrechtlich

selbststandig tatig sind.

B. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 S 1 Teils 3 SGG iVm § 154 Abs 2, § 162
Abs 3 VwGO.

C. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 197a Abs1 S 1 Teils 1 SGG iVm § 63 Abs 2, § 52
Abs 2, § 47 Abs 1 GKG.
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