
ZWP Zahnarzt Wirtschaft Praxis – 12/201834

S T E U E R

Mit einem neuen Grundsatzurteil hat das 
Bundessozialgericht am 31. März 2017  
(Az. B 12 R 7/15 R) dem Merkmal der  
Vergütungshöhe ein besonderes Gewicht in 
Bezug auf die Beurteilung einer Schein­
selbstständigkeit beigemessen. Wenn es das 
vereinbarte Honorar dem Auftragnehmer er­
möglicht, selbst Vorsorge (Rentenversiche­
rung u.a.) zu treffen, soll dies ein gewich- 
tiges Indiz für eine selbstständige Tätigkeit  
darstellen. Der Leitsatz des Urteils lautet: 
„Liegt das vereinbarte Honorar deutlich  
über dem Arbeitsentgelt eines vergleich- 
bar eingesetzten sozialversicherungspflich- 
tig Beschäftigten und lässt es dadurch  
Eigenvorsorge zu, ist dies ein gewichtiges 
Indiz für selbstständige Tätigkeit.“

Grundsätzlich gilt, dass bisher wesentliche 
Anhaltspunkte für eine sozialversicherungs­
pflichtige Beschäftigung eine weisungsge­
bundene Tätigkeit sowie eine Eingliederung 
in die Arbeitsorganisation des Weisungs­
gebers sind. Maßgeblich ist dabei das Ver­
tragsverhältnis der Beteiligten und dessen 
tatsächlicher Vollzug.

Prüfung des Vertrags und  
dessen Durchführung

Im Unterschied dazu ist eine selbstständige  
Tätigkeit gekennzeichnet durch das eigene 
Unternehmerrisiko, die freie Einteilung der 
eigenen Arbeitskraft und die im Wesent- 
lichen frei gestaltete inhaltliche Tätigkeit und 
Arbeitszeit. Ob jemand abhängig beschäf- 
tigt oder selbstständig tätig ist, hängt davon  
ab, welche Merkmale überwiegen.
Im Falle einer Prüfung des Status der  
Tätigkeit wird regelmäßig zunächst der ver­
einbarte Vertrag zugrunde gelegt. Davon  
ausgehend wird die tatsächliche Durch­
führung des Vertrags geprüft, um auszu­
schließen, dass es sich bei dem Vertrag  

um einen sogenannten Schubladenvertrag 
handelt. Dies hätte zur Folge, dass das  
so „konstruierte“ Vertragsverhältnis nicht  
anerkannt und unter anderem eine  
sozialversicherungspflichtige Tätigkeit zu- 
grunde gelegt wird – mit allen Konse- 
quenzen, insbesondere in Bezug auf eine 
dann üblicherweise erhebliche Nachzah- 
lung der Sozialabgaben für den nicht  
verjährten Zeitraum.
Mit dem zuvor genannten Urteil des Bun- 
dessozialgerichts kommt nun ein neues,  
für viele Vertragsverhältnisse mit selbststän­
digen Behandlern positives Kriterium der  
Honorarhöhe hinzu. Im Nachgang zu dieser 
Entscheidung haben sich auch verschie- 
dene andere Landessozialgerichte in die-
sem Kontext geäußert.

Weitere Urteile zur Selbstständigkeit

Urteil 1
So hat zum Beispiel das Sozialgericht  
Hannover mit Urteil vom 10. Januar 2018  
(Az. S 14 R 32/16) festgehalten, dass es in 
Bezug auf die Eingliederung einer selbst- 
ständigen Anästhesistin in die Arbeitsorga­
nisation des Krankenhauses, in dem diese 
Tätigkeit war, keine Zweifel gäbe. Aller- 
dings habe die Deutsche Rentenversiche- 
rung Bund die für eine selbstständige  
Tätigkeit sprechenden Umstände, wie die  
fehlende Verpflichtung der Ärztin zur Teil­
nahme an Teambesprechungen, ihre Tätig­
keit für weitere Auftraggeber, das fehlende 
Dispositionsrecht der Arbeitgeberin bezo- 
gen auf den zeitlichen Einsatz der Ärztin  
im Krankenhaus und das Recht der Ärztin, 
einzelne Aufträge ohne Angabe von Grün- 
den abzulehnen, unzureichend gewürdigt. 
Außerdem stellt das Gericht fest: „Die Be-
rechtigung der Übertragung von Tätigkeiten 
[der Ärztin] auf Dritte ist nicht lediglich ein  
inhaltsleeres Postulat, da bei einer Ver

gütungshöhe von 85 EUR die tatsächliche  
Möglichkeit bestand, einen anderen Ver
tragsarzt zu beauftragen. […] Dies ist ein  
sicheres Indiz für eine selbständige Tätig-
keit. Die Höhe der Vergütung (85 EUR je 
Stunde) überschreitet deutlich die Tarif- 
löhne in Niedersachsen und ist insoweit  
ebenfalls indiziell für eine selbständige Tä- 
tigkeit. […] Liegt das vereinbarte Honorar 
deutlich über dem Arbeitsentgelt eines ver-
gleichbar eingesetzten sozialversicherungs-
pflichtig Beschäftigten und lässt es dadurch 
Eigenvorsorge zu, ist dies ein gewichtiges 
Indiz für eine selbständige Tätigkeit. […]  
Soweit die Tariflöhne um mindestens 100 % 
überschritten wird, kann relativ sicher auf 
eine selbständige Tätigkeit geschlossen  
werden.“

Urteil 2
Auch das Landessozialgericht Schleswig- 
Holstein stellt in seinem Urteil vom 11. Mai 
2017 (Az. L 5 KR 73/15) fest, dass die  
Tätigkeit einer Pflegekraft für mehrere Auf­
traggeber sowie die deutlich herausgeho­
bene Vergütung wesentlich für die Beurtei­
lung als selbstständige Tätigkeit sei.
In diesem Urteil hat das Gericht ein weite- 
res, in der Rechtsprechung bisher noch  
nicht entwickeltes, Kriterium für die Beur- 
teilung einer selbstständigen Tätigkeit ent­
wickelt, nämlich, dass wegen der besonde- 
ren Knappheit von Pflegekräften im Arbeits­
markt der Arbeitgeber quasi gar keine andere 
Wahl hat, als den Wunsch der Pflegekraft 
nach einer freiberuflichen Tätigkeit zu  
akzeptieren, um ausreichend qualifiziertes  
Personal im Betrieb einsetzen zu können.
Auch das Sozialgericht Lübeck greift in  
seinem Urteil vom 1. März 2018 (Az. S 14  
KR 806/17) den Fachkräftemangel auf  
und argumentiert, dass der auch im Not- 
arztbereich vorherrschende Arbeitskräfte­
mangel es erfordere, den Wunsch des  
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Arztes nach einer freiberuflichen Tätigkeit zu akzeptieren,  
um ausreichend qualifiziertes Personal im Betrieb einsetzen  
zu können. Als weiteres Kriterium für eine selbstständige  
Tätigkeit kam auch hier die Vergütungshöhe hinzu, die ge- 
mäß den Ausführungen des Sozialgerichts „eine Eigenvor- 
sorge [zulässt] und […] damit ein gewichtiges Indiz für eine  
selbständige Tätigkeit“ des Notarztes darstellt.

Urteil 3
Dagegen hat das Landessozialgericht Hessen mit Urteil vom 
10. August 2017 (Az. L 1 KR 394/15) festgestellt, dass die 
mehrfache jeweils wochenweise Tätigkeit eines Facharztes  
für Anästhesiologie in einer Klinik als abhängige Beschäf- 
tigung zu qualifizieren sei, und begründet dies wie folgt:  
„Das Ergebnis der Gesamtabwägung des Bundessozialge- 
richts bezüglich von Honorarkräften in ihrer Tätigkeit […]  
(vgl. BSG B 12 R 7/15 R) [könne] nicht auf den vorliegen- 
den Sachverhalt übertragen werden. […] Eine Gesamtabwä
gung [hat] nach dem Gesamtbild der konkreten Tätigkeit zu 
erfolgen und diese hängt davon ab, welche Merkmale im  
Einzelfall überwiegen.“

Fazit

Es bleibt also abzuwarten, inwieweit sich in der weiteren  
Rechtsprechung die neue Auffassung des Bundessozial- 
gerichts in Bezug auf die Honorarhöhe sowie ergänzend die 
Auffassung verschiedener Landessozialgerichte in Bezug auf 
den Fachkräftemangel durchsetzt. Auf jeden Fall stellen diese 
neuen Kriterien einen Lichtblick in Bezug auf die Problematik  
der Scheinselbstständigkeit dar. Der Auftraggeber sollte daher 
dokumentieren, dass der Auftragnehmer zum Abschluss eines 
Arbeitsvertrags nicht bereit war und die Vergütung der Hono­
rarkraft signifikant höher ist als das Arbeitsentgelt vergleich­
barer Arbeitnehmer. Auf dieser Grundlage sollte dann im Rah-
men eines Statusfeststellungsverfahrens bei der Clearing- 
stelle der Deutschen Rentenversicherung Bund die Qualifizie­
rung des jeweiligen Vertragsverhältnisses abschließend und 
verbindlich festgestellt werden.
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