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Rechtsanwaltin und Diplom-Finanzwirtin (FH)
Antje Klotzer-Assion, Frankfurt am Main

Anmerkung zu BSG Urteil vom
2410.2023-B12R9/21R

l. Einleitung

Stand: 08.11.2023, 21:26 Uhr

Kassenarztliche Vereinigung
kiindigt 400 Bereitschaftsarzten

Die Kassenarztliche Vereinigung Schleswig-Holstein hat zum
31. Dezember insgesamt 400 sogenannten Poolarzten gekiin-
digt. Das teilte die KVSH am Mittwoch mit. Hintergrund sei
ein Urteil des Bundessozialgerichts.

In dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) in Kassel (Hes-
sen) wurde ein Honorararzt aus Baden-Wirttemberg als
sozialversicherungspflichtig eingestuft. In diesem Fall muss
die dortige Kassenarztliche Vereinigung dann den Arbeit-
geberanteil an die Rentenversicherung abfiihren. Das sei fur
Schleswig-Holstein nicht zu finanzieren, sagte ein Sprecher
NDR Schleswig-Holstein. Es bestehe das Risiko, dass weitere
Urteile auch in Schleswig-Holstein folgten. Daher die vor-
sorgliche Kiindigung zum Jahresende™

+Kassenarztliche Vereinigungen sind in Deutschland gemaf
§ 77 Abs. 5 SGB V Korperschaften des 6ffentlichen Rechts,
denen alle Vertragsarzte und Vertragspsychotherapeuten an-
gehoren missen. Sie sind fur die vertragsarztliche Versor-
gung der Versicherten der Gesetzlichen Krankenversiche-
rungen zustandig.”

Das waren die Schlagzeilen Ende des letzten Jahres. So ver-
halten sich die Kassenarztlichen Vereinigungen bundes-
weit - weit weg vom Weihnachtsfrieden - in Reaktion auf
die Entscheidung des 12. Senats des BSG zum sog. Poolarzt®.
Hunderte Dienstvertrdge wurden beendet.

Il. Entscheidung des BSG vom 24.10.2023 -
B12R9/21R

Der12. Senat des BSG hatte am 24.10.2023 in einem Fall Gber
die Frage der abhangigen Beschaftigung bzw. selbstandigen
Betatigung eines klagenden Zahnarztes, der in Baden-Wart-
temberg am vertragszahnarztlichen Notdienst teilgenommen
hatte, zu entscheiden.

Die - wie der Senat in der Pressemitteilung betont - Entschei-
dung im Einzelfall kommt zum fir die Fachwelt wenig Uber-
raschenden Ergebnis, dass der nicht niedergelassene Zahn-
arzt, der an der vertragsarztlichen Notversorgung teilnimmt,
Lnicht automatisch selbstandig” sei.

Folgendes kann gegenwartig zu der Entscheidung mitgeteilt
werden:

1. Offentlich bekanntgemachter Sachverhalt

Ausweislich der Terminvorschau vom 17.10.2023* ging es um
folgenden Fall:

»Seit dem Verkauf seiner Praxis im Jahr 2017 verfigt der
klagende Zahnarzt nicht mehr Uber eine Zulassung zur ver-
tragszahnarztlichen Versorgung. Ab 20. Januar 2018 bis ein-
schlieBlich 19. April 2019 war er an bestimmten Tagen fur
die beigeladene KZV Baden-Wdrttemberg als Zahnarzt im
Rahmen des Notdienstes Gberwiegend am Wochenende ta-
tig. Die Tatigkeit fand in durch die KZV angemieteten und
durch diese mit Geraten, Material und Personal ausgestat-
teten Raumlichkeiten eines Notfalldienstzentrums statt. Der
Notdienst wurde sowohl durch an der zahnarztlichen Ver-
sorgung teilnehmende Zahnarzte als auch durch nicht hier-
fir zugelassene Zahnarzte - wie den Klager - durchgefihrt.
Der Klager konnte der KZV seine Bereitschaft zur Ubernah-
me konkreter Schichten erklaren. Hiervon ausgehend teilte
sie ihn nach ihrem Ermessen zu konkreten Schichten ein.
Wahrend einer Schicht waren neben dem Klager ein bis zwei
zahnmedizinische Fachangestellte anwesend, die Assistenz-
und Dokumentationstatigkeiten ausfihrten. Die Vergltung
des Klagers richtete sich nach der jeweiligen Schicht (zum
Beispiel Tag- oder Nachtschicht) und lag pro Stunde zwi-
schen 34 Euro und 50 Euro. Die beklagte Deutsche Renten-
versicherung Bund verneinte das Vorliegen von Sozialversi-
cherungspflicht aufgrund einer abhangigen Beschaftigung.

Klage und Berufung, gerichtet auf Feststellung der Versiche-
rungspflicht, sind erfolglos geblieben. Das Landessozialge-
richt hat angenommen, es fehle an einem Beschaftigungs-
verhaltnis vor allem deshalb, weil der Klager durch die KZV
mittels eines (mitwirkungsbedirftigen) Verwaltungsakts zum
vertragszahnérztlichen Notdienst herangezogen worden sei
und er gemal § 75 Abs 1b Satz 5 SGB V fur die Dauer des
Notdienstes an der vertragszahnarztlichen Versorgung teil-
genommen habe. Dieses Rechtsverhaltnis sei nahezu voll-
standig durch 6ffentlich-rechtliche Normen gepragt. Hierge-
gen wendet sich der Klager mit seiner Revision. Dass er nicht

Https://www.ndr.de/nachrichten/schleswig-holstein/Kassenaerzt-
liche-Vereinigung-kuendigt-400-Bereitschaftsaerzten,poolaerzte102.
html ; siehe unter anderem auch https://www.kv-rlp.de/praxis/
niederlassung/aerztlicher-bereitschaftsdienst/sozialversicherungs-
pflicht ; https://www.kvbawue.de/praxis/notfalldienst/dienstpflicht-
organisation/poolaerzte ; https://www.ardmediathek.de/video/
panorama-3/poolaerzte-ist-der-notfalldienst-in-gefahr/ndr/Y3J
pZDovL25kci5kZS820WIINTE1Zi1iY2UzLTRIZTgtODc4YyO2NmFmZ
DYYNTNhN2M.
Https://de.wikipedia.org/wiki/Kassen%C3%A4rztliche_Vereinigung.
,Jeder Arzt, der nicht durch seine vertragsarztliche Zulassung zum
Bereitschaftsdienst verpflichtet ist, gilt damit als Poolarzt. Bei-
spielsweise: Sicherstellungsassistenten / Entlastungsassistenten,

Im Krankenhaus tatige Arzte / Ermachtigte, Berentete Arzte, Privat-
arzte”, https://www.kvhb.de/praxen/nachrichten/detail/poolarzt-
urteil-wer-betroffen-ist-und-wer-nicht.
Https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2023/2023_33.html.
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vollumfénglich an der vertragszahnarztlichen Versorgung
teilgenommen habe, zeige sich schon darin, dass er Uber
keine Abrechnungsbefugnis verfiigt habe, sondern stunden-
weise vergltet worden sei.” ®

2. Ausloser des Streitfalls - ein Klassiker

Der Ausloser gehort in die Kategorie ,Klassiker”, aus mehre-
ren Grinden.

a. Alles ist so lange gut, bis es nicht mehr gut ist:

+Es kam zu Unstimmigkeiten mit Blick auf Behandlungs-
modalitaten, speziell Wurzelbehandlungen an Molaren. Der
Zahnarzt weigerte sich, eine ,persénliche Erklarung’ zu ein-
zelnen Behandlungsinhalten zu unterzeichnen, woraufhin
ihn die KZV nicht mehr zu Notdiensten einteilte.

Deshalb zog er vor das Arbeitsgericht Mannheim. Dort woll-
te er feststellen lassen, dass es sich bei seiner Notdienstta-
tigkeit um ein Arbeitnehmerverhaltnis gehandelt habe und
forderte von der KVZ BW unter anderem die Zahlung von
Sozialversicherungsbeitragen und Urlaubsabgeltung.” ¢

b. Erfolglos (!) hatte der Zahnarzt nach Unstimmigkeiten mit
dem Auftraggeber, hier der KVZ Baden-Wirttemberg, den
Arbeitsrechtsweg zwecks Feststellung seiner Arbeitnehmer-
eigenschaft beschritten.

Ebenso ohne Erfolg blieben zunachst seine Bemihungen
zur Statusfeststellung bei dem SG Stuttgart und dem LSG
Baden-Wiurttemberg.

3. Divergenzen zwischen arbeits- und
sozialversicherungsrechtlicher Statusfeststellung

Die Annahme, bei der Beurteilung des Status von abhangig
Beschaftigten bzw. Selbstandigen gebe es keine Divergenzen
zwischen Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit ist jedoch ver-
fehlt, worauf die Verfasserin bereits verschiedentlich hin-
gewiesen hat und was sich anhand der hier besprochenen
Entscheidung belegen lasst.

Divergenzen zeigten sich in der Vergangenheit schon deut-
lich bei anderen Entscheidungen des BSG im ,Medizinsek-
tor”, z. B. der sog. Honorararztentscheidung und der Leitent-
scheidung des 12. Senats des BSG zum sog. Honorarpfleger’.

Der 12. Senat des BSG hatte bei der sozialversicherungs-
rechtlichen Einordnung von Honorararzten gar ausgefihrt,
die arbeitsgerichtliche Einordnung sei fur ihn ,unbeachtlich”.
In seiner Leitentscheidung zum Status des Honorararztes
hatte der 12. Senat im Hinblick auf die Merkmale der Einglie-
derung in den Betrieb des Auftraggebers und die Weisungs-
abhangigkeit klargestellt:

,Die Bedeutung des Merkmals der Eingliederung in 8 7 Abs
1S 2 SGB IV wird nicht durch die Anderung von § 611a BGB
mit Wirkung vom 1.4.2017 (Gesetz zur Anderung des Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom
21.2.2017, BGBL | 258) in Frage gestellt. Die Eingliederung ist
dort in der Definition des Arbeitsvertrages zwar nicht mehr
genannt. Hieraus wird teilweise abgeleitet, dass das Krite-
rium fir die Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft nicht
mehr von Bedeutung sei, sondern allein die Weisungsbefug-

nis des Arbeitgebers entscheide (zur Entstehungsgeschich-
te von § 611a BGB instruktiv Stindt, NZS 2018, 481 ff; zum
Verhaltnis der Topoi Weisungsbindung, fremdbestimmte
Arbeit und personliche Abhangigkeit im Arbeitsrecht Preis,
NZA 2018, 817 ff; fir ein Festhalten am Kriterium der Ein-
gliederung Wank, AuR 2017, 140, 143 f; fur ein Fortleben des
Merkmals als Erscheinungsform der Fremdbestimmung Preis
in ErfK, 19. Aufl 2019, § 611a BGB RdNr 41; Joussen in Be-
ckOK Arbeitsrecht, Stand 1.6.2019, § 611a BGB RdNr 25). Die
fir das Sozialversicherungsrecht maBgebende Vorschrift des
87 Abs 1S 2 SGB IV hat der Gesetzgeber jedoch nicht ge-
andert. Zudem ist der Gesetzesbegriindung zu § 611a BGB
zu entnehmen, dass Vorschriften, die eine abweichende De-
finition des Arbeitnehmers, des Arbeitsvertrages oder des
Arbeitsverhaltnisses vorsehen, um einen engeren oder wei-
teren Geltungsbereich festzulegen, unberuhrt bleiben sollen
(BT-Drucks 18/9232 S 31).

Auch wenn die Weisungsgebundenheit der beigeladenen
Arztin bei der Durchfiihrung der jeweiligen Dienste einge-
schrankt war, ist sie vorliegend nicht véllig entfallen. Sie
unterlag in ihrer Tatigkeit als Anasthesistin bereits auf-
grund der Regelung in § 3 des Vertrages zumindest einem
Weisungsrecht des Klagers im Hinblick auf die konkrete
Ausflhrung ihrer Tatigkeiten. Ergeben sich etwa Arbeitsort
und/oder Arbeitszeit bereits aus vertraglichen Vereinbarun-
gen oder mit einer Tatigkeit verbundenen Notwendigkeiten,
kommt es darauf an, ob nach den konkreten Vereinbarungen
ein Weisungsrecht hinsichtlich aller Modalitaten der zu er-
bringenden Tatigkeit besteht oder aber ausgeschlossen ist,
und sich die Fremdbestimmtheit der Arbeit auch nicht tber
eine funktionsgerecht dienende Teilhabe am Arbeitsprozess
innerhalb einer fremden Arbeitsorganisation vermittelt (BSG
Urteil vom 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - BSGE 120, 99 =

5 Https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2023/2023_33.html.

¢ Arzteblatt online, Beitrag vom 24.10.2023, Bundessozialgericht:
Poolarzte nicht automatisch selbststandig, arzteblatt.de; Verfahrens-
gang: SG Stuttgart, Urt. v. 8.9.2020 - S 7 BA 108/20; LSG Baden-
Wadrttemberg, Urt. v. 20.7.2021 - L 11 BA 3136/20.

7 BSG Urteil v. 4.6.2019 - B 12 R 11/18 Rn. 17: ,Der Begriff des Honorar-
arztes ist nicht legaldefiniert und umfasst verschiedene Austibungs-
formen und Vertragsgestaltungen. Er wird im Sprachgebrauch der
Verfahrensbeteiligten verwendet, um Tatigkeiten zu beschreiben,
die die Vertragsparteien als freiberuflich bzw selbststandig verste-
hen. Nach der Rechtsprechung des BGH und des BVerfG ist - hin-
sichtlich der Leistungs- und Abrechnungsbefugnis - unter einem
Honorararzt ein zeitlich befristet freiberuflich auf Honorarbasis
tatiger (Fach-)Arzt zu verstehen, der aufgrund eines Dienstvertra-
ges im stationdren und/oder ambulanten Bereich des Krankenhau-
ses arztliche Leistungen flr einen Krankenhaustrager erbringt, ohne
bei diesem angestellt oder als Beleg- oder Konsiliararzt tatig zu sein
(BGH Urteil vom 16.10.2014 - Ill ZR 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 RdANr 14). Abzugrenzen ist der Begriff des Honorararztes dem
nach von denjenigen der Beleg- und Konsiliararzte, fur die andere
vergitungsrechtliche Vorgaben und regulatorische Rahmenbedin-
gungen gelten. Es kann offenbleiben, unter welchen Umstanden
Beleg- und Konsiliararzte im Krankenhaus im Einzelnen sozialver-
sicherungsrechtlich selbststandig tatig sind.”; BSG Urteil v. 7.6.2019
- B12 R 6/18 R. Dazu Klotzer-Assion in: Klosel/Klotzer-Assion/
Mahnhold, Contractor Compliance, 2. Aufl. 2023, 4. Kapitel, Rn. 25 f.
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SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 30 <Rackjobbing II>). Der kon-
krete Inhalt, die Durchfihrung und die Dauer der von der
beigeladenen Arztin geschuldeten Untersuchung, Vorberei-
tung und Aufklarung der Patienten, die Durchfihrung von
Lokal-, Regional- und Allgemeinanasthesien sowie die fach-
arztliche Nachsorge und Betreuung der Patienten bedurften
der nédheren Konkretisierung. Sie musste fir die Tatigkeit auf
einer bestimmten Station bzw in einem bestimmten Opera-
tionssaal eingeteilt werden und ihre Arbeitsleistung unter
Fuhrung eines Ober- oder Chefarztes sowie in Abstimmung
und arbeitsteiligem Zusammenwirken mit den anderen Mit-
arbeitern erbringen. Auch in zeitlicher Hinsicht war die bei-
geladene Arztin von den organisatorischen Vorgaben des
Klinikbetriebes abhangig und konnte die Arbeit nicht zu je-
dem beliebigen Zeitpunkt abbrechen, sondern musste die ihr
zugewiesenen Aufgaben erledigen.”

4. Stringente Fortfuhrung der Rechtsprechungslinie
des 12. Senats des BSG

Der12. Senat des BSG beendete den Rechtsstreit um das Vor-
liegen einer Beschaftigung im Sinne des 8 7 SBG IV im hier
besprochenen ,Poolarzt -Fall” und gab dem Klager recht.

Die Entscheidung steht konsequent in der Reihe mit voran-
gegangenen Urteilen.?

In Bezug auf Notdrzte im Rettungsdienst entschied der
12. Senat des BSG in drei Fallen im Jahr 2021 ebenfalls,
diese seien regelmaRBig sozialversicherungspflichtig beschaf-
tigt.® Dem folgt auch eine Entscheidung des LSG Nieder-
sachsen zu Piloten im Rettungsdienst vom 28.4.2022."

Im Bereich der Pooléarzte, Bereitschaftsarzte, Honorararzte
und -pfleger sowie Notarzte im Rettungsdienst ist eine selb-
standige Tatigkeit und damit der Abschluss entsprechender
Vertrage nicht mehr rechtssicher moglich.

Die Entscheidungsgrinde im jlingsten Fall liegen noch nicht
vor und bleiben zwecks vertiefter Analyse abzuwarten.

Der Pressemitteilung zum Termin lasst sich aber schon ent-
nehmen, dass der 12. Senat des BSG entschieden hat,

.dass allein die Teilnahme am vertragszahnarztlichen Not-
dienst nicht automatisch zur Annahme einer selbststandi-
gen Tatigkeit zwingt. Vielmehr ist auch dann eine Gesamt-
abwagung der konkreten Umstande vorzunehmen. Danach
war der Klager wegen seiner Eingliederung in die von der
Kassenzahnarztlichen Vereinigung organisierten Ablaufe be-
schaftigt. Hierauf hatte er keinen entscheidenden, erst recht
keinen unternehmerischen Einfluss. Er fand eine von dritter
Seite organisierte Struktur vor, in der er sich fremdbestimmt
einfugte. Auch wurde der Klager unabhangig von konkre-
ten Behandlungen stundenweise bezahlt. Er verfligte bereits
nicht Uber eine Abrechnungsbefugnis, die fir das Vertrags-
zahnarztrecht eigentlich typisch ist. Dass der Klager bei der
konkreten medizinischen Behandlung als Zahnarzt frei und
eigenverantwortlich handeln konnte, fallt nicht entschei-
dend ins Gewicht. Infolgedessen unterlag der Zahnarzt bei
der vorliegenden Notdiensttatigkeit aufgrund Beschaftigung
der Versicherungspflicht."*?

Als wesentlichen Aspekt fur eine abhangige Beschaftigung
des Pool-Arztes im Sinne des 8 7 SGB IV soll in die Gesamt-
abwagung eingestellt worden sein, dass dieser nicht hatte
selbst abrechnen kénnen, nicht in der Lage gewesen sei, Auf-
wand und Ertrag zu beeinflussen.”

Das Merkmal der unternehmerischen Betatigung wird vom
Senat einmal mehr besonders gewichtet, wahrend die Wei-
sungsabhangigkeit - oder hier -Weisungsfreiheit eine weni-
ger gewichtige Rolle spielte.

Der Verband der Griinder und Selbststandigen Deutschland
e.V. zitiert mit Blick auf Abgrenzungsfragen in einer Mel-
dung den Vorsitzenden des Bundesverbands der Honorar-
arzte Schéafer, der sagte: ,Es geht gar nicht um die einzelnen
Kriterien. Eigentlich geht es um eine politische Debatte, die
auf der Ebene der Sozialgerichte gefihrt wird. Es fehlt an
einer eindeutigen gesetzlichen Definition, was Selbstandig-
keit ist."™

5. Fazit

Anders als andere Wirtschaftszweige haben Arzte eine Lobby.
So fordert Ullmann, Mitglied im BDI-Vorstand und gesund-
heitspolitischer Sprecher der FDP im Bundestag eine Reform.
Es bedirfe einer Gesetzesinitiative, ,um dieses drangende
Problem zu l6sen und die Zukunft des Notdienstes zu si-
chern.” Es sei ,unerlasslich”, eine ,nachhaltige und faire L6-
sung flr die Sozialversicherung der Poolarzte” zu finden und
.gleichzeitig die Qualitat und Verflgbarkeit der Notdienste”
aufrecht zu erhalten.”

a. Der Berufsverband Deutscher Anasthesistinnen und Anas-
thesisten e.V. fordert in seiner Stellungnahme vom 3.11.2023
eine Anderung des § 7 SGB IV, dem ein 5. Absatz angefigt
werden soll:

,Die Tatigkeit im Rahmen einer auf Gesetz beruhenden ver-
traglichen Kooperation ist keine Beschaftigung.”

Und: 8§ 23c SGB IV, der in Absatz 2 die Notarzte im Rettungs-
dienst dahingehend privilegiert, als deren Einnahmen nicht
beitragspflichtig sind',

8 Urteil vom 4.6.2019, B 12 R 11/18 R, Rn. 29, 30 abgerufen unter:
https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2019/
2019_06_04_B_12_R_11_18_R.html.

¢ Ausfuhrlich Baade/Reiserer, Der selbstandige ,Pool-Arzt” als Anfang
vom Ende des Bereitschafts-dienstes - ein Weckruf?, DStR 2023,
2624 ff.

©B12 KR29/19 R,B12R9/20 R, B12 R10/20 R.

L 12 BA 29/19.

2 Https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2023/2023_35.html.

3 Arzteblatt online, Beitrag vom 24.10.2023, Bundessozialgericht:
Poolarzte nicht automatisch selbststandig, arzteblatt.de.

™ Lesetipp Urteil zu ,Pool-Arzten”, ,Der Senat schafft die freie Mit-
arbeit praktisch ab”, 18. Dezember 2023, https://www.vgsd.de/urteil-
zu-pool-aerzten-der-senat-schafft-die-freie-mitarbeit-praktisch-ab.

> BDI aktuell 12/2023/1/2024.

' Eingefuigt am 11.4.2017 mit dem Gesetz zur Starkung der Heil- und
Hilfsmittelversorgung.
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~wenn diese Tatigkeiten neben

1. einer Beschéaftigung mit einem Umfang von regelmaRig
mindestens 15 Stunden wochentlich auBerhalb des Rettungs-
dienstes oder

2. einer Tatigkeit als zugelassener Vertragsarzt oder als Arzt
in privater Niederlassung ausgetbt werden”,

solle auf Tatigkeiten von Arzten, die auf gesetzlicher Koope-
ration beruhen, ebenfalls erstreckt werden.” Auch die Hes-
sische Landesarztekammer fordert eine Befreiung von der
Sozialversicherungspflicht.”

b. Mit der Einfligung einer weitergehenden gesetzlichen De-
finition der Beschaftigung in 8 7 SGB IV ist nach Auffassung
der Verfasserin eher nicht zu rechnen.

Zur Erinnerung:
1999

Mit Wirkung zum 1.1.1999 hatte der Gesetzgeber in § 7 Abs. 4
SGB IV a.F. Abgrenzungskriterien eingefligt, welche die Fest-
stellung einer Beschaftigung im Sinne der Vorschrift erleich-
tern sollten.

§ 7 Abs. 4 SGB IV a.F. liel3 seinerzeit bei Personen, die er-
werbsmaRig tatig sind und

1. im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit mit Ausnahme
von Familien-angehorigen keinen versicherungspflich-
tigen Arbeitnehmer beschaftigen;

2. regelmaBig und im Wesentlichen nur fur einen
Auftraggeber tatig sind;

3. fur Beschaftigte typische Arbeitsleistungen erbringen,
insbesondere Weisungen des Auftraggebers unterliegen
und in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers ein-
gegliedert sind; oder

4. nicht aufgrund unternehmerischer Tatigkeit am
Markt auftreten

die Vermutung zu, dass sie gegen Arbeitsentgelt beschaftigt
sind, wenn mindestens zwei der genannten vier Merkmale
vorliegen (sog. zwei-von-vier-Regel).

Dieser ,Kriterienkatalog” wurde sehr schnell, schon nach
einem Jahr rickwirkend durch das Gesetz zur Férderung der
Selbstandigkeit vom 26.11.1999" geédndert.

Gemal 8 7 Abs. 4 SGB IV a.F. konnte eine Beschaftigung im
Sinne der Norm vermutet werden, wenn drei der folgenden
finf Merkmale vorlagen:

1. Die Person beschéftigt im Zusammenhang mit ihrer
Tatigkeit regelmaBig keinen versicherungspflichtigen
Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt aus dem Beschéfti-
gungsverhaltnis regelmaBig im Monat DM 630,-
Ubersteigt.

2. Sie ist auf Dauer und im Wesentlichen nur fir einen
Auftraggeber tatig.

3. lhr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber
lasst entsprechende Tatigkeiten regelmaBig durch von
ihm beschaftigte Arbeitnehmer verrichten.

4. lhre Tatigkeit lasst typische Merkmale unternehmeri-
schen Handelns nicht erkennen.

5. lhre Tatigkeit entspricht dem auf3eren Erscheinungsbild
nach der Tatigkeit, die sie fir denselben Auftraggeber
zuvor aufgrund eines Beschaftigungsverhaltnisses aus-
gelibt hatte (sog. drei-von-fiinf-Regel).

§ 7 Abs. 4 Satz 1 SGB IV galt seinerzeit nicht fir Handels-
vertreter. Die Vermutung konnte widerlegt werden. Voraus-
setzung fur die Anwendbarkeit der Vermutungsregelung war
jedoch, dass eine erwerbsmafig tatige Person ihre Mitwir-
kungspflichten nach § 206 SGB V oder nach § 196 Abs. 1 SGB
VI nicht erfillte. Im Ubrigen hatte der Sozialversicherungs-
tréger im Rahmen der Amtsermittlung die entsprechenden
Feststellungen zu treffen.

2003

Durch Art. 2 Nr. 2 des Zweiten Gesetzes fiir moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.20022° wurde § 7 Abs.
4 SGB IV mit Wirkung vom 1.1.2003 nochmals angepasst.
Nunmehr war fir Personen, die fur eine selbstandige Tatig-
keit einen Zuschuss nach § 4211 SGB Il (Existenzgriinder-
zuschuss) beantragten, widerlegbar zu vermuten, dass sie in
dieser Tatigkeit als Selbstandige tatig sind. Fur die Dauer des
Bezugs dieses Zuschusses galten diese Personen als selb-
standig Tatige.

Die Regelung hielt nicht lange. Dazu der Wissenschaftliche
Dienst des Bundestags:

.Diese Vermutungsregelung hat in der Praxis aufgrund des
zu beachtenden Amtsermittlungsgrundsatzes keine weitere
Bedeutung erlangt und wurde daher durch das Zweite Ge-
setz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23.12.2002 (BGBL. | S. 4621) mit Wirkung vom 01.01.2003 auf-

J

Stellungnahme https://www.bda.de/docman/alle-dokumente-
fuer-suchindex/oeffentlich/aktuelles-1/2743-stellungnahme-
kooperationen-scheinselbstaendigkeit-bda-1/file.html Berufsver-
band Deutscher Anasthesistinnen und Anasthesisten e. V. (BDA) zu
gesetzlich geforderten arztlichen Kooperationen im Gesundheits-
wesen (88115b, 115f, 115g_neu SGB V) / Scheinselbststandigkeitsvor-
wurf, https://www.bda.de/docman/alle-dokumente-fuer-
suchindex/oeffentlich/aktuelles-1/2743-stellungnahme-
kooperationen-scheinselbstaendigkeit-bda-1/file.html.
Pressemitteilung vom 27.10.2023,
https://www.bundesaerztekammer.de/presse/aktuelles/detail/hessischer-
aerztekammerpraesident-fordert-befreiung-der-poolaerzte-von-der-
sozialversicherungspflicht.

' BGBL. 2000 Teil I Nr. 1 vom 10. Januar 2000.

20 BGBL. 2002 Teil | Nr. 87 vom 30. Dezember 2002, S. 4621.
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gehoben. Die bisherige Vermutungsregelung des § 7 Abs. 4
SGB IV wurde durch eine neue Vermutungsregel zu Gunsten
der Selbststandigkeit der sog. ,Ich-AG” (Existenzgriinderzu-
schuss nach § 421 | des Dritten Buches Sozialgesetzbuch -
Arbeitslosenversicherung - SGB Ill) ersetzt. Sie hat mit dem
Auslaufen der Ich-AG zum 30.06.2006 (Flinftes Gesetz zur
Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer
Gesetze vom 22.12.2005 - BGBL. | 3676) nur noch

Ubergangsweise Bedeutung. Es gilt nunmehr weiterhin un-
verandert der Beschéaftigungsbegriff des 8 7 Abs. 1 SGB IV
mit den von der Rechtsprechung hierzu entwickelten Grund-
satzen.” 2!

2009
§7 Abs. 4 SGB IV wurde aufgehoben.

lll. Gegenwart und Zukunft -
europaische Initiativen gescheitert

Wirtschaftsverbande machen sich seit Langerem fur die Wie-
dereinfuhrung des Kriterienkatalogs in § 7 SGB IV stark und
wenden sich gegen den Missbrauch von Werkvertragen.

In 8 611a BGB hat der Gesetzgeber nach kontroverser Diskus-
sion die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur
Statusabgrenzung nicht kodifiziert.

Mansdorfer fordert vor dem Hintergrund der straf- und buB3-
geldrechtlichen Haftung eine Revision und die Wiederein-
fihrung von Kriterien in § 7 SGB V.22

Die von allen Akteuren gewlnschte Rechtssicherheit wird
vermutlich dadurch nicht erreicht. Die Reform des Status-
feststellungsverfahrens in 8 7a SGB IV bleibt hinter den Er-
wartungen zurlck. Private Anbieter, die als Innovations -
Champions 2024 ausgezeichnet sind, stellen Zertifikate fur
Selbstandige aus und bieten eine Art digitales Statusfeststel-
lungsprogramm parallel zum behérdlichen Verfahren an.®
Ohne als Kl - Muffel gelten zu wollen, lasst sich aus Perspek-
tive der Strafverteidigung und der Beratung zur Contractor
Compliance doch zur Vorsicht raten.

Und schlieBlich: Bereits vor drei Jahren hatte die EU-Kom-
mission einen Entwurf fir eine Richtlinie zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit vorgelegt
(COM(2021) 762 final)*.

Auch in dem Richtlinienvorschlag war der Versuch unter-
nommen, Abgrenzungskriterien aufzunehmen.?® Der zuletzt
vorliegende Kompromiss wurde als ,fauler Kompromiss” 2
bezeichnet. Kritisiert wurde unter anderem eine gesetzliche
Vermutung fur ein Arbeitsverhaltnis nach Artikel 4 des Richt-
linienvorschlags:

Gesetzliche Vermutung

(1) Das Vertragsverhaltnis zwischen einer digitalen Arbeits-
plattform, die die Arbeitsleistung im Sinne des Absatzes 2
kontrolliert, und einer Person, die Plattformarbeit (iber diese

Plattform leistet, wird rechtlich als Arbeitsverhaltnis angese-
hen. Zu diesem Zweck legen die Mitgliedstaaten im Einklang
mit ihrem nationalen Rechts- und Justizsystem einen Rah-
men fur MaBnahmen fest.

Die gesetzliche Vermutung gilt in allen einschlagigen Ver-
waltungs- und Gerichtsverfahren. Die zustdndigen Behor-
den, die die Einhaltung der einschlagigen Rechtsvorschriften
Uberprifen oder durchsetzen, kdnnen sich auf diese Vermu-
tung stitzen.

(2) Die Kontrolle der Arbeitsleistung im Sinne von Absatz 1
ist so zu verstehen, dass sie mindestens zwei der folgenden
Punkte vorsieht:

a) effektive Bestimmung der Héhe der Vergiitung oder Fest-
legung von Obergrenzen der Vergitung;

b) Aufforderung der Plattformarbeit leistenden Person, be-
stimmte verbindliche Regeln in Bezug auf Erscheinungsbild
und Verhalten gegentiber dem Empfanger der Dienstleistung
bzw. in Bezug auf die Arbeitsleistung einzuhalten;

c) Uberwachung der Arbeitsleistung oder Uberpriifung der
Qualitat der Arbeitsergebnisse, auch auf elektronischem
Wege;

d) effektive Einschrankung der Freiheit, die Arbeit zu organi-
sieren - insbesondere den Ermessensspielraum bei der Wahl
der Arbeitszeit oder der Abwesenheitszeiten -, Aufgaben an-
bzw. abzulehnen oder die Dienste von Unterauftragnehmern
oder Ersatzkraften in Anspruch zu nehmen, auch durch den
Einsatz von Sanktionen;

e) effektive Einschrankung der Méglichkeit, einen Kunden-
stamm aufzubauen oder Arbeiten fir Dritte auszufiihren.

(3) Die Mitgliedstaaten ergreifen unterstitzende Mal3nah-
men, um die wirksame Umsetzung der in Absatz 1 genannten
gesetzlichen Vermutung zu gewahrleisten; dabei gilt es die
Auswirkungen auf Start-up-Unternehmen zu berlcksichti-
gen, die Erfassung echter Selbststandiger zu vermeiden und
das nachhaltige Wachstum digitaler Arbeitsplattformen zu
unterstltzen. Dabei mussen sie insbesondere:

2! Ausarbeitung WD 6 - 3000-166/07, Abschluss der Arbeit: 20.9.2007,
Fachbereich WD 6: Arbeit und Soziales
https://www.bundestag.de/resource/blob/412804/aebb9a2d
5f1dc0a4698447732d953c86/WD-6-166-07-pdf-data.pdf.

22 Solo- oder scheinselbststandig? Die Rechtsprechung zu § 266a
StGB, § 7 SGB IV bedarf der Revision!, jM 2020, 123 ff.

2 Certified Independent Professional,
https://cip-scheinselbstaendigkeit.de.

24 Https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=
COM%3A2021%3A762%3AFIN; siehe dazu BR-Drs. 846/21 vom
11.3.22 zur mangelnden Datenlage.

25 Erwagungsgrinde 20 - 25 COM(2021) 762 final; siehe auch
https://www.consilium.europa.eu/de/policies/platform-work-eu/.

26 ,Fauler Kompromiss: Mit Beweislastumkehr und unklarem Platt-
form-Begriff sollen schwachste Punkte der Richtlinie bleiben”,
Update, 09.02.2024, https://www.vgsd.de/vorlaeufige-einigung-
zur-plattform-richtlinie-eu-will-beschaeftigung-bei-zwei-
erfuellten-kriterien-vermuten/.
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a) sicherstellen, dass Informationen tGber die Anwendung der
gesetzlichen Vermutung in klarer, umfassender und leicht
zuganglicher Weise 6ffentlich zuganglich gemacht werden;

b) Leitlinien fur digitale Arbeitsplattformen, Personen, die
Plattformarbeit leisten, und Sozialpartner aufstellen, damit
diese die gesetzliche Vermutung verstehen und umsetzen
kénnen, einschlieBlich in den Verfahren zur Widerlegung
dieser Vermutung gemaB Artikel 5;

c) Leitlinien far Durchsetzungsbehérden aufstellen, damit
diese proaktiv nicht regelkonforme digitale Arbeitsplattfor-
men ausmachen und verfolgen kénnen;

d) die Kontrollen und Inspektionen vor Ort, die von den Ar-
beitsaufsichtsbehdrden oder den flr die Durchsetzung des
Arbeitsrechts zustandigen Stellen durchgefihrt werden, ver-
starken, wobei sicherzustellen ist, dass diese Kontrollen und
Inspektionen verhaltnismaBig und nichtdiskriminierend sind.

(4) Bei Vertragsverhaltnissen, die vor dem in Artikel 21 Ab-
satz 1 genannten Datum eingegangen wurden und zu dem in
Artikel 21 Absatz 1 genannten Datum noch laufen, gilt die in
Absatz 1 genannte gesetzliche Vermutung nur fir den Zeit-
raum ab diesem Datum.

Die in Artikel 4 Abs. 2 Richtlinienvorschlag zur Vermutung
eines Arbeitsverhaltnisses geforderte ,Kontrolle” erinnert
an das Merkmal der Weisungsgebundenheit in § 7 SGB IV
und die ,zwei-von-vier”-Regel, kommt ebenfalls bekannt vor.
Erfolgt unter der belgischen Ratsprasidentschaft keine Ei-
nigung zu den Europawahlen im Juni 2024, kdme es wegen
Diskontinuitat nicht mehr zur Umsetzung des ambitionierten
Vorhabens.

Nun ist der Richtlinienvorschlag vom Tisch.?” Die erforder-
liche notwendige qualifizierte Mehrheit der Mitgliedstaaten
wurde verfehlt. Deutschland hatte sich bei der Abstimmung
enthalten. Im nationalen Recht ist die Entscheidung des
BAG?® fur die Einordnung von ,Crowd-Workers” bis auf wei-
teres wohl der einzige Anhaltspunkt in Statusabgrenzungs-
fragen zum Thema Plattformarbeit.

27 Https://www.haufe.de/personal/arbeitsrecht/eu-richtlinie-
plattformarbeit_76_558202.html.

28 BAG, Urt. v. 1.12.2020 - 9 AZR 102/20; dazu auch Mahnhold ,Work
on Demand in Zeiten des ,Arbeitens 4.0 in: Klosel/Klotzer-Assion/
Mahnhold, Contractor Compliance, 2. Aufl. 2023, Kapitel 7.

Rechtsanwiltin und Diplom-Finanzwirtin (FH)
Antje Klotzer-Assion, Frankfurt am Main

Rechtsprechungsiibersicht:
Wichtige Entscheidungen der
Sozialgerichte 2021-2023 zum
Thema Scheinselbstandigkeit

JPool-Arzt" im arztlichen Notdienst der KZV
BSG B 12 R 9/21 R vom 24.10.2023

Ein Zahnarzt im vertragszahnarztlichen Notdienst ist nicht
automatisch selbststandig. Daher unterliegt er der Versiche-
rungspflicht. Ein Zahnarzt im Notdienst, der an die organisa-
torischen Ablaufe der Kassenzahnérztlichen Vereinigung ge-
bunden ist und ein festes Stundenhonorar erhalt, sei als ab-
hangig Beschaftigter anzusehen, auch wenn er medizinisch
eigenverantwortlich handeln kann.

Fitnesstrainer: Freie Mitarbeit
Bayerisches LSG, Beschl. v. 18.8.2023 - L 7 BA 72/23 B ER

Kursleiter in Fitnessstudios gelten als abhangig beschaftigt.

Sozialversicherungspflicht bei Vertragsbezie-
hungen mit Ein-Personen-Kapitalgesellschaft

BSG, 20.7.2023 - B12 BA1/23 R, B12R 15/21R
und B12 BA 4/22 R

Feststellung der abhangigen Beschaftigung trotz Auftrags-
verhaltnis zur Ein-Personen-Kapitalgesellschaft.

Hessisches LSG, Urt. v. 18.11.2021 - L 1 BA 25/21

Keine Feststellung der abhéangigen Beschaftigung trotz Auf-
tragsverhaltnis zur Ein-Personen-Kapitalgesellschaft, Hono-
rarpflegekrafte (aufgehoben BSG BSG, 20.7.2023 - B 12 BA
1/23 R, B12 R15/21 R und B 12 BA 4/22 R).

Ein-Personen-UG, Pflege
Sachsisches LSG, URt. v. 15.11.2022 - L 9 BA 38/19

Solounternehmer in der UG ohne eigene Arbeitnehmer ist
abhangig beschaftigt.

Yoga-Kursleiter
Hessisches LSG, Beschl. v. 28.6.2023 - L 2 R 214/22
Beratertatigkeit, Lehrertatigkeit

§2 Abs.1Nr.1SGB IV: Feststellung der Selbstandigkeit, Fest-
stellung der Versicherungspflicht nach Wegfall der Versiche-
rungsfreiheit nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 SGB VI.



