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Honorararztvertrag —

sozialversicherungspflichtiges
Beschiftigungsverhaltnis?

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Nicht zuletzt aufgrund von Betriebs-
priifungen in den Kliniken/Praxen/MVZ
bleiben die Honorardrzte weiterhin im
Visier der Deutschen Rentenversiche-
rung (DRV). Beurteilungsmalstab fiir das
Vorliegen einer abhdngigen Beschafti-
gung ist § 7 Abs. 1 SGB IV.

§ 7 Abs. 1 SGB IV

Beschaftigung ist die nichtselbststan-
dige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhdltnis. Anhaltspunkte fiir
eine Beschdftigung sind eine Tatigkeit
nach Weisungen und eine Eingliede-
rung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers.

Nach der stindigen Rechtsprechung
des Bundessozialgerichtes (BSQ)' ,setzt
eine Beschiftigung voraus, dass der Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber personlich
abhdngig ist. Bei einer Beschdftigung in
einem fremden Betrieb ist dies der Fall,
wenn der Beschiftigte in den Betrieb
eingegliedert ist und dabei einem in
Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeit-
gebers unterliegt”. Bei Diensten héherer
Art kann das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers auch eingeschrankt und ,zur
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess”
verfeinert sein, wenn der Versicherte nur
in den Betrieb eingegliedert ist>. Dem-
gegeniiber ist ,eine selbststindige Ta-
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tigkeit vornehmlich durch das eigene
Unternehmerrisiko, das Vorhandensein
einer eigenen Betriebsstdtte, die Verfi-
gungsmoglichkeit Gber die eigene Ar-
beitskraft und die im Wesentlichen frei
gestaltete Tdtigkeit und Arbeitszeit ge-
kennzeichnet”, so das BSG'. Ob jemand
abhéngig beschiftigt oder selbststiandig
tatig ist, hangt davon ab, welche Merk-
male Uberwiegen. Mallgebend ist stets
das Gesamtbild der Arbeitsleistung.

Die von der Rechtsprechung aufgestell-
ten Abgrenzungskriterien wurden in den
BDAktuell JUS-Lettern schon mehrfach
dargestellt®. Wihrend einige Landesar-
beitsgerichte von einer selbststindigen
Tatigkeit des Honorararztes ausgehen?,
halten die meisten Sozialgerichte im
Hinblick auf die gesetzliche Regelung
die Tatigkeit einer Honorarkraft am Kran-
kenhaus fiir eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschéftigung®.

1 BSG, Urteil vom 28.05.2008, Az. B 12 KR 13/07 R
2 BSG, Urteil vom 18.12.2001, Az. B 12 KR 10/01

3 Weis E: Scheinselbststindigkeit: Ubersicht der
Abgrenzungskriterien, BDAktuell JUS-Letter Mdrz
2012, Andsth Intensivmed 2012;53:188,

Weis E: Honorarkraft am Krankenhaus —
Scheinselbststandigkeit?, BDAktuell JUS-Letter
Juni 2006, Anasth Intensivmed 2006;47:367-370

4 Weis E: LAG Thiiringen: Honorararzt — freiberuf-
liche Tatigkeit, BDAktuell JUS-Letter Juni 2011,
Andsth Intensivmed 2011;52:454;

Weis E: Notarztdienste - freiberufliche Tatigkeit?
BDAktuell JUS-Letter September 2005, Andsth
Intensivmed 2005;46:585-588

5 z.B. LSG Baden-Wiirttemberg = Weis E: Kein
Einsatz von Honorararzten in Kliniken, BDAktuell
JUS-Letter September 2013, Anisth Intensivmed
2013;54:485;

LSG Nordrhein-Westfalen: Intensivpfleger nicht
selbstdndig tatig, BDAktuell JUS-Letter Juni 2015,
Anasth Intensivmed 2015;56:306
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Praxisvertreter

Beauftragt ein niedergelassener Arzt im
Urlaubs-/Krankheitsfall einen Praxisver-
treter, so kann er sich unter Umstanden
auf das Urteil des BSG aus dem Jahr
1959 berufen®. Damals bejahte das BSG
mangels personlicher Abhdngigkeit die
Selbststandigkeit des Praxisvertreters:

,Zwar hat der (Praxisvertreter) keine ei-
gene Praxis ausgelibt und ist gegen feste
monatliche Beziige titig gewesen, wie
sie im Allgemeinen Angestellten gewdhrt
werden. Er war auch gehalten, die Pa-
tienten in den Praxisrdumen des vertre-
tenen Arztes zu behandeln, die Sprech-
stunden fortzufiihren und sich der von
dem Praxisinhaber angestellten Hilfs-
krafte zu bedienen. Schlieflich hatte er
die Abrechnung mit der Kassendrztli-
chen Vereinigung im Namen und fiir
Rechnung des Praxisinhabers vorzuneh-
men. Solche fiir eine Abhangigkeit des
Arztvertreters sprechenden Umstdnde
treten jedoch zuriick gegenlber der
Tatsache, dass er ... bei der Ausiibung
seiner Tatigkeit als Arztvertreter nicht
den Weisungen des Praxisinhabers un-
terworfen ist”...

Der vom BSG entschiedene Fall betraf
eine Einzelpraxis. In einem beim BDA
aktenkundigen Widerspruchsverfahren
halt die DRV die Ausfiihrungen des BSG
fir nicht anwendbar auf eine Vertretung
in einer Gemeinschaftspraxis, da hier die
verbleibenden Gesellschafter noch das
Weisungsrecht ausiiben wiirden; eine
Gerichtsentscheidung dazu steht noch aus.

Honorararzt am Krankenhaus

Kiirzlich bewertete das Landessozialge-
richt (LSG) Niedersachsen-Bremen die
Tétigkeit einer gyndkologischen Hono-
rardrztin als Beschaftigungsverhdltnis”
und reiht sich damit ein in die eher
,honorararztunfreundliche” Rechtspre-
chung der (Landes-)Sozialgerichte.

Doch zumindest das Sozialgericht (SG)
Berlin erkennt, dass ,vor dem Hinter-
grund der immer stirkeren Flexibilisie-
rung der sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigung auf der einen Seite und
der vielfach auf die bloRe Vermarktung
des eigenen Know-hows und der ei-
genen Fdhigkeiten beschrankten selb-
standigen Tatigkeiten auf der anderen
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Seite ... eine tber § 7 Abs. 1 SGB IV als
Schlisselnorm fiir alle Zweige der So-
zialversicherung zu erfolgende Grenz-
ziehung zwischen der abhidngigen Be-
schaftigung und der selbstandigen Tatig-
keit immer schwerer (wird)”. In insgesamt
3 Entscheidungen ging das SG Berlin
von der selbststindigen Tétigkeit der Ho-
norarandsthesisten aus und hob die an-
derslautenden Bescheide der DRV auf:

*SG Berlin, Urteil vom 10.02.2012
(Az. S 208 KR 102/09)

Folgender Sachverhalt liegt der Entschei-
dung zugrunde: In dem zwischen einem
Krankenhaustrager und einem Ands-
thesisten geschlossenen Honorarvertrag
wurden u.a. ein Stundenhonorar i.H.v.
55 € vereinbart und die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB) der Ver-
mittlungsagentur zugrundegelegt.

Das SG Berlin erkennt in dieser Entschei-
dung gewichtige Indizien fir das Vor-
liegen einer abhingigen Beschaftigung:
sInsbesondere die Narkosemittel sowie
die sonstige fiir eine Andsthesie erfor-
derliche OP-Einrichtung wurde dem (Ho-
norararzt) zur Verfligung gestellt, ebenso
wie anderen im unstreitig abhingigen
Beschiftigungsverhiltnis stehenden An-
asthesisten. Auch die Tatsache, dass der
(Honorararzt) seine geleisteten Stunden
erfolgsunabhédngig abrechnen kann und
zumindest hinsichtlich der konkreten
Tatigkeit bei dem (Krankenhaustrager)
kein Unternehmensrisiko bestand, spricht
fir eine abhdngige Beschaftigung.”

Doch folgende Indizien sprechen nach
Ansicht des SG Berlin fiir eine selbst-
standige Tatigkeit:

Wabhlrecht bzgl. OP-Saal

Der Honorararzt hatte die Méglichkeit,
sich einen OP-Saal auszusuchen. Die
angestellten Andsthesisten wurden dann
auf die anderen Sile verteilt. Fiir den
Fall, dass er mit einem Kollegen nicht
zurecht kommt oder er die Durchfiih-
rung einer bestimmten Operation ab-
lehnt, konnte er auch in einen anderen
Saal wechseln. ,Diese Freiheiten stehen
den anderen — angestellten — Andsthe-
sisten nicht in dieser Form zu”, wie
das SG Berlin zutreffend feststellt.

Geringe Eingliederung

,Eine gewisse Eingliederung in die Ab-
laufe des Krankenhauses”, halt das SG
Berlin ,jedoch nicht fiir so stark, dass
von einer abhdngigen Beschdftigung
gesprochen werden kann. So flhrt der
(Honorararzt) die Aufklarungsgesprache
fir die konkreten Operationen nicht
selbst durch und nimmt auch keine
anderen Aufgaben oder Positionen im
Krankenhaus wahr.”

Stundenhonorar

Die Abrechnung nach Stunden ist grund-
satzlich ein Indiz fiir eine abhangige
Beschdftigung. Doch das Gericht be-
rlicksichtigt, ,dass im Fachbereich An-
asthesie dies ohnehin nicht sachgerecht
sein durfte. Der Andsthesist fihrt die
Narkose bei Operationen unterschied-
lichster Fachrichtungen durch, mit der
Folge, dass auch die Dauer der Opera-
tionen sehr unterschiedlich ist. Die Ver-
einbarung im Vorfeld, fiir jede Operation
ein festgelegtes Honorar zu berechnen,
wiirde dieser Situation nicht gerecht.”
Der Honorararzt stellte dabei nur die
durchgefiihrten OP-Stunden und nicht
den vollstindigen Tag unabhingig von
den tatsdchlich geleisteten Stunden in
Rechnung, ,auch darin unterscheidet
sich die Honorarregelung von der bei
Angestellten Ublichen Bezahlung nach
Stunden”, so das SG Berlin.

Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB)

,Fur eine abhdngige Beschiftigung ist es
zudem uniiblich, Allgemeine Geschifts-
bedingungen (AGB) zu vereinbaren.
Diese sind zwar der Vermittlungsagentur
. zuzuordnen, stammen jedoch letzt-
lich aus der ,Sphére” des (Honorararz-
tes). Daran wird deutlich, dass ... der
Vertrag zwischen dem (Honorararzt) und
dem (Krankenhaustrager) zumindest ,auf
Augenhohe” abgeschlossen wurde.”

Eigene Berufshaftpflichtversicherung

Der Honorararzt hatte fiir alle in der Kli-
nik erbrachten Leistungen eine eigene
Haftpflichtversicherung abgeschlossen,
was — so das SG Berlin — ein ,wichtiges
Indiz fiir die Selbststandigkeit” ist.

6 BSG, Urteil vom 27.5.1959, Az. 3 RK 18/55

7 LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom
16.12.2015, Az. L2 R 5/14
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Weiter fiihrt das SG Berlin aus: ,Zwar
unterliegt der Klager hinsichtlich des
Anfangszeitpunktes den Weisungen,
bzw. den Gegebenheiten des Kranken-
hauses. Darin ist nach Auffassung der
Kammer jedoch noch keine Weisungs-
gebundenheit zu sehen, sondern eine
notwendige zeitliche Absprache, die
nicht gegen eine Selbststandigkeit spricht
und auch bei klassisch selbststandigen
Tatigkeiten, wie z.B. handwerklichen
Reparaturen etc., unabdingbar ist.”

* SG Berlin, Urteil vom 26.2.2014
(Az. S 208 KR 2118/12 - nicht
rechtskraftig)®

In diesem Fall iibte der Klager seine Ta-
tigkeit als ,mobiler Andsthesist” schon
seit vielen Jahren in verschiedenen Pra-
xen und Kliniken aus. In dem (unbefris-
teten) Honorarvertrag vereinbarte der
Arzt mit einem Krankenhaustrager ein
Stundenhonorar i.H.v. 80 €. Vertrags-
gegenstand war die ,selbststandige arzt-
liche Betreuung und Behandlung von
Patienten in der Abteilung fiir Andsthesie
auf Honorarbasis”, wobei der Honorar-
arzt die Leistungen auch durch Dritte
erbringen lassen durfte.

Zundchst stellt das SG Berlin fest, dass
eine selbststindige arztliche Tatigkeit
am Krankenhaus grundsatzlich méglich
ist. Doch dies hat ,nicht zur Folge, dass
alle Arzte, die einen mit ,Honorarver-
trag” Uberschriebenen Vertrag unter-
zeichnen, automatisch nicht als abhan-
gige Beschaftigte gelten. Vielmehr muss
in diesen Vertragskonstellationen ... im
Wege einer Abwagung gepriift werden,
ob tatsdchlich eine sozialversicherungs-
freie selbststindige Tatigkeit vorliegt”.
Folgende Kriterien hat das SG Berlin
berticksichtigt:

Wabhlrecht bzgl. Personal und OP

Der Anisthesist konnte sich den einzel-
nen Arbeitseinsatz, den Saal und das
Personal aussuchen. Ferner konnte er
die Mitwirkung bei konkreten Opera-
tionen (z.B. plastische Chirurgie), fiir die
er nicht versichert war, ablehnen. Aufer-
dem gab es an der Klinik keinen Leiter
der Andsthesieabteilung, so dass kein
Weisungsrecht des Krankenhaustragers

BDAktuell

gegeniiber dem Honoraranasthesisten
bestand. All dies spricht fiir eine selbst-
standige Tatigkeit des Honorararztes.

Bindung an Arbeitszeit und Arbeitsort

Dazu das SG Berlin: ,Dass der (Hono-
rararzt) sich hinsichtlich des Beginns des
Arbeitstages nach den Gegebenheiten
bei der (Klinik) zu richten hat, dirfte
selbstverstandlich sein. Der Betrieb ei-
nes Krankenhauses ist auf andere Weise
nicht méglich”. Die zeitliche Vorgabe
sowie die Tatsache, dass der Honorar-
arzt seine Tadtigkeit am Betriebssitz der
Klinik erbringt, sprechen nach Ansicht
des SG Berlin nicht fiir eine Eingliede-
rung in die Arbeitsorganisation des Kran-
kenhauses: ,Das BSG hat ... ausgefiihrt,
die Tatigkeit eines Dozenten sei nicht
allein deshalb als abhdngige Beschafti-
gung anzusehen, weil der Bildungstrager
den dulBeren Ablauf der Lehrtatigkeit
bestimme. Der Lehrbetrieb kann viel-
mehr ... nur dann sinnvoll vonstatten
gehen, wenn die vielfdltigen Lehrver-
anstaltungen in einem Gesamtplan rdaum-
lich und zeitlich aufeinander abge-
stimmt werden ... Allein aus dieser ge-
minderten ,Autonomie” der Dozenten

. oder allein aus der Tatsache, dass
Dozenten an Priifungen mitwirken und
sich bei der Gestaltung ihres Unterrichts
an Priifungserfordernissen ausrichten
missen, dirfe jedoch nicht auf Wei-
sungsgebundenheit geschlossen werden.
Weisungsfrei seien solche Tétigkeiten,
bei denen einem Beschiftigten zwar
die Ziele seiner Tatigkeit vorgegeben
sein konnen, jedoch die Art und Weise,
wie er diese erreicht, seiner eigenen
Entscheidung berlassen bleibe”. Nach
Auffassung des SG Berlin ldsst sich
dies auf die Tatigkeit eines Arztes im
Krankenhaus tbertragen. Auch hier ist
eine rdumliche und zeitliche Abstim-
mung unabdingbar.

Betriebsmittel der Klinik

Dem Honorararzt wurden die Arbeits-
mittel (neben dem Narkosegerdt z.B.
auch Arbeitskleidung) von der Klinik zur
Verfuigung gestellt, was das SG Berlin
aber nicht per se als Anhaltspunkt fir
eine abhidngige Beschiftigung wertet:
,Die Tédtigkeit des (Honorararztes unter-
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scheidet sich) nicht so sehr von der an-
derer Freiberufler. Auch beispielsweise
,Mietkdche”, Partyausrichter oder Do-
zenten missen sich der Einrichtungen
des Auftraggebers bedienen, ohne dass
dies zwingend zu einem abhdngigen
Beschaftigungsverhaltnis fihrt>. Dass,
wie von der (DRV) im Zusammenhang
mit der gestellten Arbeitskleidung an-
gefiihrt, der (Honorararzt) aus Sicht der
Patienten als Mitarbeiter der Klagerin
wahrgenommen wird, kann nicht streit-
entscheidend sein. Insbesondere vor
dem Hintergrund des Urteils des LSG
Berlin-Brandenburg'®, wiirde auch ein
ausdriickliches Représentieren der (Kli-
nik) durch den (Honorararzt) nicht zur
Annahme eines abhdngigen Beschafti-
gungsverhaltnisses fihren.”

Unternehmerrisiko

Das Unternehmerrisiko des Honorararz-
tes ist zwar grundsatzlich gering, aber
vorhanden, wie das SG Berlin ausfiihrt.
,Vorliegend darf jedoch nicht verkannt
werden, dass die (Klinik) zwar im Au-
Benverhdltnis haftet, der (Honorararzt)
jedoch auch fiir seine Téatigkeit bei der
(Klinik) eine Haftpflichtversicherung
abgeschlossen hat. Im Innenverhdltnis
kann die (Klinik) auf ihn zurlckgreifen,
ohne dass er die arbeitsrechtlichen
Haftungsprivilegien fiir sich in Anspruch
nehmen kann. Darin — und auch in
dem Risiko, keine Auftrdge mehr zu
erhalten — ist ein Unternehmensrisiko
zu sehen, welches der festangestellte
Mitarbeiter nicht tragt.”

Vertretungsmoglichkeit

Als wesentliches Indiz fiir die Selbst-
standigkeit wertet das SG Berlin die ver-
tragliche Mdglichkeit des Honorararztes,
die Leistungen durch Dritte erbringen
zu lassen: ,Die abhdngige Beschéftigung
ist gerade durch Hochstpersonlichkeit
der Arbeitsleistung gekennzeichnet''.

8 Berufungsverfahren vor dem LSG Berlin-Branden-
burg anhdngig (Az. L 1 KR 101/14)

9 LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 23.01.2009,
Az. L1 KR 26/08

10 LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.07.2011,
Az. L 1 KR 206/09 (Besucherdienst im Bundesrat)

11 Hessisches LSG, Urteil vom 14.03.2013,
Az. L 8 KR 102/12
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Dass dies wdhrend der Einsdtze des
(Honorararztes) nicht erfolgte, ist unbe-
achtlich, da der (Honorararzt) jederzeit
dazu berechtigt gewesen wire.”

* SG Berlin, Urteil vom 3.11.2015
(Az. S 122 KR 2119/12 — nicht
rechtskraftig)

In dem Fall betrieb der Andsthesist eine
Privatarztpraxis und unterzeichnete mit
einer Klinik einen Honorararztvertrag.
Vertragseckpunkte: Der Honorararzt
Junterliegt grundsatzlich keinem Wei-
sungs- und Direktionsrecht des Auf-
traggebers. Er hat jedoch die fachlichen
und organisatorischen Vorgaben des
Auftraggebers insoweit zu beachten,
als dies die ordnungsgemafe Vertrags-
durchfiihrung erfordert. Die vereinbar-
ten Leistungen kann der Auftragnehmer
auch durch Dritte erbringen lassen”,
wobei die Vertreter tiber ndher definierte
Qualifikationen verfligen mussten. Bei
der medizinische Dokumentation sind
u.a. die ,internen Vorgaben” des Kran-
kenhauses zu beachten. Um sein Ho-
norar in Hohe von 75 € pro Stunde zu
erhalten, musste der Honorararzt einen
Tatigkeitsnachweis vom Leitenden Arzt
gegengezeichnen lassen. Laut Vertrag
war ,die zeitliche und organisatorische
Einordnung des (Honorararztes) in das
Dienstplansystem des (Krankenhaus-
trdgers) nur mit dessen Einverstindnis
moglich.”

Fir das Vorliegen einer abhingigen
Beschiftigung sprechen nach Ansicht
des SG Berlin folgende Tatsachen: Nut-
zung der Krankenhausinfrastruktur, Un-
terzeichnung des Tatigkeitsnachweises
vom Leitenden Arzt, Dokumentation
nach internen Vorgaben sowie die
Vereinbarung eines Stundenhonorars.
,Durch die vereinbarten Stundensitze
fur die aktive drztliche Tatigkeit sowie
die Rufbereitschaft musste der (Hono-
rararzt) bei Auftragsannahme keinen
Verdienstausfall befiirchten”, so das SG
Berlin.

Doch dies féllt gegentiber den Kriterien
fir eine selbststindige Tatigkeit des
Honorararztes ,nicht hinreichend ins
Gewicht”:

BDAKktuell

Weisungsfreiheit

Der Honorararzt war im Wesentlichen
weisungsfrei in der Klinik titig. Nach
Ansicht des SG Berlin ,ergab sich (dies)
schon aus dem tatsachlichen Umstand,
dass in dem streitigen Zeitraum gar kein
Chefarzt der Andsthesie bei der Klagerin
existierte, auch ein anderer Anasthesist
war bei der Klagerin zum damaligen
Zeitpunkt nicht angestellt. Mangels Vor-
handensein einer anderen Person auf
seinem Fachgebiet, konnte und musste
der (Honorararzt) weisungsfrei seine
Tatigkeit ausfiihren. Der (Honorararzt)
schilderte nachvollziehbar, dass (er) als
Andsthesist alleinverantwortlich und
allein handelnd auf seinem Fachge-
biet titig war. Selbstverstandlich waren
kollegiale Abstimmungen notwendig.
Diese waren jedoch stets patientenbe-
zogen und erfolgten auf Augenhéhe und
nicht in einem Uber-/Unterordnungsver-
haltnis”.

Keine Eingliederung

Das SG erkennt, dass der Honorararzt
,nur soweit in den Krankenhausbetrieb

eingegliedert (war), wie dies die
Auslibung seiner Tatigkeit als Andsthe-
sist dem Wesen nach mit sich brachte.
Er war nicht in organisatorische Vor-
gange bei der Kldgerin eingebunden.
Vielmehr war nach ... dem Honorararzt-
Vertrag die zeitliche und organisatori-
sche Einordnung des (Honorararztes) in
das Dienstplansystem des (Krankenhaus-
tragers) nur mit seinem Einverstandnis
moglich.”

+Maligeblich” empfand das SG Berlin
zudem, ,dass der (Honorararzt) seine
mangelnde Eingliederung in den Kran-
kenhausbetrieb der Kldgerin auch nach
auBen hin kenntlich machte. Der (Ho-
norararzt) trug ein eigenes Namens-
schild, das er sich selbst gefertigt hatte.
Auf diesem war sein Name vermerkt.
Er fihrte es zu seinen Einsdtzen stets
selbst mit. Dieses Schild enthielt gerade
nicht die Zusatzbezeichnung ,X. Kran-

u

kenhaus Berlin”.

Unternehmerisches Risiko

Dem Honorararzt oblag nach Ansicht
des SG Berlin auch ein ,eigenes schwa-
ches unternehmerisches Risiko, wobei

dieses Risiko im Lichte der drztlichen
Tatigkeit hier zu gewichten ist. MaRRgeb-
liches Kriterium fiir ein solches Risiko
ist, ob eigenes Kapital oder die eigene
Arbeitskraft auch mit der Gefahr des
Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des
Einsatzes der sdchlichen oder person-
lichen Mittel also ungewiss ist”.

Auch wenn der Honorararzt ,so gut wie
keine eigenen Arbeitsmittel zur Aus-
ibung der Tatigkeit einsetzen konnte ...,
... Kapitalaufwendungen hatte er trotz-
dem, denn er musste sein eigenes be-
rufliches Haftungsrisiko absichern”, so
das SG Berlin. Weiter wird in den Ur-
teilsgriinden ausgefiihrt: ,Und trotz des
Honorararzt-Vertrages ... war fir den
(Honorararzt) unsicher, wie oft er in
einem Monat zum Einsatz kommen
konnte. Dies bedeutet, dass zwar be-
zogen auf den konkret erteilten Einzel-
auftrag, kein Unternehmerrisiko fest-
stellbar ist, denn die Vergiitung war klar
erfolgsunabhangig und fest nach Stun-
densatz geregelt, allerdings bezogen auf
eine zeitliche monatliche Betrachtung,
wie man sie wohl auch in einem abhan-
gigen Beschiftigungsverhdltnis sachge-
recht anstellen msste, bestand durchaus
ein geringes eigenes Unternehmerrisiko.
Der (Honorararzt) musste sich selbst ak-
tiv bemiihen, um einen einzelnen Auf-
trag bzw. mehrere Auftrdge in einem
Monat von dem (Krankenhaustrager) zu
erhalten. Er schilderte in der mindlichen
Verhandlung nachvollziehbar, dass der
(Krankenhaustrager) seinen Bedarf haufig
per Email (mehreren Andsthesisten) mit-
teilte. ... Der (Honorararzt) musste recht-
zeitig reagieren, um den Auftrag zu er-
halten und musste eigenverantwortlich
seine Zusage mit seiner Ubrigen Tatigkeit
bei anderen Kliniken koordinieren.”

Ersetzungsbefugnis

Der Vertrag erdffnete dem Honorararzt
die Moglichkeit, einen Dritten mit der
Ausfiihrung des Auftrages zu betrauen.
Diese Ersetzungsbefugnis wertet das
SG Berlin als ,ein ganz starkes Indiz fiir
eine selbststindige Tatigkeit”. ,Ein ab-
hangig Beschaftigter muss die geschul-
dete Leistung personlich erbringen”,
wie das SG Berlin zutreffend feststellt.
Dass es sich dabei nicht um eine ,Mus-
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terleerhiille in dem Vertrag”, sondern
um eine ,bewusste Regelung, die die
VertragsschlieBenden auch im Einzelfall
akzeptiert hatten” handelt, wurde da-
durch deutlich, dass in dem Vertrag die
konkrete Anforderungen an die Qualifi-
kation des Dritten vereinbart waren. Das
SG Berlin hilt es fir ,unerheblich, dass
in dem zu beurteilenden Zeitraum kein
Bediirfnis fiir den (Honorararzt) gab, von
diesem Ersetzungsrecht Gebrauch zu
machen. Maf3geblich ist allein, dass ihm
dieses Recht eingerdumt worden ist.”

Tipps fiir die Praxis —
Piloten als Freelancer

Auch wenn es sich bei den Entscheidun-
gen des SG Berlin nur um erstinstanzliche
— und zum Teil noch nicht rechtskraf-
tige — Urteile handelt, kann jeder Ho-
norarandsthesist diese als Argumenta-
tionshilfe gegentiber der DRV verwen-
den. Doch schon im Vorfeld sollte darauf
geachtet werden, dass in dem Hono-
rararztvertrag moglichst viele Kriterien
enthalten sind, die fiir eine selbststandige
Tétigkeit sprechen (z.B. Nutzungsent-
gelt fir die Nutzung der Krankenhaus-
infrastruktur, eigene Berufshaftpflicht-
versicherung, Abrechnung der Privat-
patienten durch den Honorararzt, Ver-
tretungsmoglichkeit bei Verhinderung).

Leider existiert zur Frage der (Schein-)
Selbststandigkeit von Honorardrzten an
Kliniken noch keine hochstrichterliche
Rechtsprechung, so dass eine Rechtsun-
sicherheit verbleibt.

Die Situation von Honorardrzten an
Kliniken — und honorardrztlich titigen
Notarzten — ist mit der von Piloten, die
Charterfliige als Freelancer durchfihren,
vergleichbar. In beiden Féllen wird die
Infrastruktur des Auftraggebers kostenfrei
genutzt, organisatorische Weisungen/
Reglementierungen sind zu beachten.
Der Freelancer kann Auftrage ablehnen
und erhdlt fir jeden Auftrag ein Stun-
den-/Tageshonorar. Das BSG hat mit
Urteil vom 28.05.2008 entschieden,
dass die Pilotentdtigkeit als Freelancer
als selbststindige Tatigkeit zu werten
ist'’?2. Die dortigen Ausfiihrungen kann
man grundsdtzlich auf den Honorararzt
Ubertragen, allerdings besteht bei Pilo-
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ten, die die Kosten fiir die Aufrechter-
haltung ihrer Fluglizenzen (im Streitfall
waren es ca. 40.000 €) selber tragen
mussen, ein anderes unternehmerisches
Risiko.

Neuer Musterprozess des BDA

Der BDA unterstiitzt ein weiteres Ver-
fahren eines Honorarandsthesisten fi-
nanziell Gber die BDA-Sozialgerichts-
rechtsschutzversicherung: Der Hono-
rararzt hat fiir die Birotatigkeit und
Akquise im Zusammenhang mit seiner
Honorararzttatigkeit 2 Minijobkréfte an-
gestellt und eine eigene Haftpflichtver-
sicherung abgeschlossen, trug also ein
unternehmerisches Risiko. Auferdem
war in dem Honorarvertrag mit der Kli-
nik vereinbart, dass die Stundensitze
eine Beteiligung an den Kosten fiir die
Inanspruchnahme der Raume, Gerdte
und Einrichtungen des Krankenhauses
durch den Arzt beinhalten. Aufgrund
dieser Indizien bestehen fiir die im Fe-
bruar 2016 eingereichte Klage durchaus
Erfolgsaussichten, wenngleich ein altes
Sprichwort besagt, dass man vor Ge-
richt und auf hoher See in Gottes Hand
ist. Wir werden Uber den Fortgang des
Verfahrens berichten.

Verdecktes Anstellungsver-

héltnis: Rechtliche Konsequen-
zen fiir den Honorararzt

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Fur die Krankenhaustrager/Praxen/MVZ
und auch fir den Arzt konnen sich ar-
beits-, sozial- und steuerrechtliche Pro-
bleme ergeben, wenn es sich bei der
honorardrztlichen Tatigkeit de facto um
ein verdecktes Arbeitsverhiltnis und
nicht um ein freies Mitarbeiterverhalt-
nis handelt.

Sozialversicherungsrecht

Besteht ein abhdngiges Beschaftigungs-
verhaltnis, so fuhrt dies zunachst einmal
zur Sozialversicherungspflicht im Rah-
men der Kranken-, Pflege-, Renten- und
Arbeitslosenversicherung. Sofern der
Arzt von der gesetzlichen Rentenversi-
cherungspflicht wirksam befreit ist und
seine Beitrdge in die private Kranken-/
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Pflegeversicherung eingezahlt hat, ver-
bleibt nur noch der Beitrag zur Arbeits-
losenversicherung.

Schuldner des Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrages (Arbeitnehmer- und Ar-
beitgeberanteile) ist gemall § 28e SGB
IV der Arbeitgeber, wobei der Nachzah-
lungsanspruch i.d.R. nur riickwirkend
fur 4 Jahre besteht>. Da die unterblie-
bene Beitragszahlung grundsatzlich
,nur bei den drei nachsten Lohn- oder
Gehaltszahlungen nachgeholt werden”
darf (§ 28g S. 2 SGB V), ist das Risiko
fir den Arzt Gberschaubar.

Exkurs: Befreiung von der Renten-
versicherung - Stichtagsregelung

Der friihere Grundsatz ,Einmal befreit-
immer befreit” gilt seit der Rechtspre-
chungsanderung des BSG (Urteile vom
31.10.2012) nicht mehr'*. Sofern der
Arzt seine Tatigkeit als Honorararzt neu
aufnimmt, muss binnen 3 Monaten nach
Beginn der neuen Tatigkeit ein neuer
Befreiungsantrag bei der DRV gestellt
werden.

Arzte, die schon vor dem 31.10.2012 als
Honorardrzte titig waren, geniellen Ver-
trauensschutz und konnen sich auf den
friiheren Befreiungsbescheid berufen'.

Arbeitsrecht

Ergibt die Prifung der Kriterien, dass es
sich um ein verdecktes Anstellungsver-
haltnis handelt, dann ist der Kranken-
haustrager Arbeitgeber der Honorar-
arzte; es besteht ein Arbeitsverhdltnis
mit allen arbeitsrechtlichen Konsequen-
zen. So kann der Honorararzt beispiels-
weise Lohnfortzahlungsanspriiche im
Urlaubs-/Krankheitsfall verlangen. Ferner
gilt unter Umstdnden das Kiindigungs-
schutzgesetz, so dass die Kiindigung des

12 BSG, Urteil vom 28.05.2008, Az. B 12 KR 13/07

13 bei vorsatzlich vorenthaltenen Beitrdgen 30 Jahre
(§ 25 Abs. 1 SGB 1V)

14 Anderung der Rechtsprechung des BSG vom
31.10.2012, ndhere Informationen:
Weis E: Merkblatt DRV: Anderungen im Befrei-
ungsrecht der Rentenversicherung, BDAktuell
JUS-Letter Juni 2014, Anasth Intensivmed
2014;55:311
Weis E: Befreiung von der gesetzlichen Renten-
versicherung — Stichtagsregelung 31.10.2012,
BDAktuell JUS-Letter Juni 2015, Andsth Intensiv-
med 2015;56:305
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Honorararztvertrages seitens der Klinik/
Praxis/MVZ nur zuldssig ist, wenn ein
personen-, verhaltens- oder betriebsbe-
dingter Kiindigungsgrund vorliegt. Der
Honorararzt kann dann Kindigungs-
schutzklage bei dem Arbeitsgericht ein-
reichen (Klagefrist 3 Wochen).

Andererseits hat der Honorararzt im
Anstellungsverhéltnis nur Anspruch auf
die tbliche Vergilitung als Angestellter.
Somit konnte die Klinik/Praxis/MVZ die
Differenz zwischen gezahltem (hohe-
rem) Honorar und Angestelltengehalt
von dem Honorararzt zuriickfordern.

Dem BDA sind bislang 2 Falle bekannt,
in denen die Honorararztvertrige nach
der Feststellung als sozialversicherungs-
pflichtiges  Beschéftigungsverhaltnis
komplett ,riickabgewickelt” worden sind.
Die Vertragspartner zeigen dabei ,Au-
genmal” und schlossen die Vereinba-
rung, dass Honorararzt und die Klinik auf
die wechselseitigen Anspriiche verzichten.

Steuerrecht

Die Finanzdmter sind nicht an sozial-
versicherungsrechtliche Feststellungen
der DRV gebunden. Steuerlich ist we-
niger die wirtschaftliche/personliche
Abhdngigkeit von Bedeutung, sondern
vielmehr die Unternehmerinitiative und
das Unternehmerrisiko. Natiirlich bleibt
auch das Gesamtbild der Umstdnde aus
steuerlicher Sicht pragend, dazu zahlt
u.a. die organisatorische Einbindung in
die Klinik und die Mdéglichkeit, auch
andere Auftragnehmer zu bedienen.
Aufgrund der unterschiedlichen ,Prif-
kriterien” kann es sein, dass ein Schein-
selbstandiger sozialversicherungsrecht-
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lich Arbeitnehmer wird, steuerlich aber
weiterhin Einkiinfte aus selbstandiger
Tatigkeit erzielt.

Wird seitens des Finanzamts festgestellt,
dass der Honorararzt Arbeitnehmer ist,
kann das Finanzamt noch ausstehende
Lohnsteuern einfordern. Sowohl Klinik/
Praxis/MVZ als auch Arzt haften fiir ent-
sprechende Lohnsteuernachzahlungen
als Gesamtschuldner. Beide konnen
damit zur Zahlung der AufRenstidnde in
voller Hohe aufgefordert werden, der
Vorleistende kann sodann den anderen
in Regress nehmen'.

Versicherungsschutz fiir

Honorararzte

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Eine Berufshaftpflicht- und Strafrechts-
schutzversicherung sind als ,Basisab-
sicherung” fiir den Arzt unverzichtbar.

Berufshaftpflichtversicherung
Nach einem Zwischenfall fordern die
Patienten h&ufig Schadenersatz fiir die
erlittenen Schaden.

Problem: In aller Regel ist die personli-
che gesetzliche Haftpflicht von freibe-
ruflichen Honorardrzten nicht Gber den
Krankenhaustrager versichert; es gibt
allerdings auch Ausnahmen.

Tipp: Lassen Sie sich den Versicherungs-
schutz stets schriftlich bestatigen und
achten Sie auf ausreichende Deckungs-
summen.

Sollte der Versicherungsschutz iiber den
Auftraggeber nicht ausreichend oder

gar nicht vorhanden sein, so muss der
Honorararzt eine eigene Haftpflichtver-
sicherung abschliefBen (§ 21 Musterbe-
rufsordnung/§ 5 BAO)!

Der BDA bietet seinen Mitgliedern einen
Rahmenvertrag zur Berufshaftpflicht-
versicherung an, der Sonderkonditionen
flir Honorardrzte vorsieht'®.

Weitere Informationen und lhr indivi-
duelles Versicherungsangebot kénnen
Sie gerne direkt bei unserem Versiche-
rungsmakler anfordern:

Funk Hospital-Versicherungsmakler
GmbH - Funk Arzte Service, Hamburg
Tel.: 040 35914-0, Fax: 040 35914 73494
E-Mail: 0.zoellner@funk-gruppe.de

Strafrechtsschutzversicherung
Alle berufstitigen BDA-Mitglieder ge-
niefen Rechtsschutz bei der Ausiibung
ihrer Tatigkeit im Gesundheitswesen,
die zu straf-, ordnungswidrigkeits-, dis-
ziplinar- oder standesrechtlichen Ver-
fahren fiihrt, vorausgesetzt, es wird
gegen das Mitglied als Beschuldigter
ermittelt und der betroffene Arzt war
bereits zum Zeitpunkt des Zwischenfalls
Mitglied im BDA'".

15 Kayser-Passmann D, Preker-Morgen R: Honorar-
arzt und Scheinselbststandigkeit — auch ein
steuerrechtliches Problem! BDAktuell JUS-Letter
Dezember 2015, Anésth Intensivmed 2015;56:777

16 www.bda.de =Service & Recht = Versicherungs-
service = Berufshaftpflicht = Rahmenvertrag
Berufshaftpflichtversicherung

17 Konditionen www.bda.de = Service & Recht =
Versicherungsservice = Rechtsschutzversicherung
= BDA-Gruppenrechtsschutz
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