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Bunde sozialgericht

Im Namen des Volkes
2 RU 169/63 v _ :

" In dem Rechtsstre{f>

Verkiindet am

Kldgerin und Revisionskl#gerin,
29. Scpt. 1965 v

gegen

° ° a 3 o o o ° ° ° a o ° o o ° o 3 ° . . . . L] ° 9

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 2. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 29 September 1965
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durch .
Senatsprésident Bra e kmann,
- Vorsitzender -
Bundesrichter Demiani,
Bundesrichter Dr. Barescel,
Bundessozialrichter Dr. S pr ick,
Bundessozialrichter Henninger

flir Recht erkannt:

1Znyosag

Das Urteil doe Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 28. ¥ai 1963% wird mit den ihm zugrunde liegenden
Feststellungen aufgehoben, '

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheldung
~an das La ndessozlalgerlcht zuruckverw1eseno
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Der Xhemenn der Klédgerin war freipraktiziercnder Facharzt
fiir Hals-, Nascn- und Chrenkrankheiten in Biliren (Westfalen).
Zur Auglbung kassendrztlicher Tadtigkeit war er nicht zu-
gelassen. Ab 26. November 1951 schloB er mit der Genosscn-—
schaft der Franziskanerinnen in Salzkotten (Wesifalen)
folgenden Vertrag: _

§ 1. _ . R
Herrn Dr. med. B -wird die Erlaubnis ertelit als rach-
arzt flir Hals-, Nasen- und Ohrenkrankheitcen zur Bchandlung
¢er von ihm in das St. Josefskrankenhaus eingewiesenen
Xronken die Binrichtung, Rumlichkeiten und Eilfskridfte des
Krenkenhauses zu benutzen. Ein Anstellun;;s- oder anstcllungs-

dhnlicheg Verh#ltnis wird durch diese Vereinbarung nicht
begrindet .

§ 2.

Herr Dr. med. Buom behancdelt innerhalb der Gre 1Zen seines
Fachgebietes die von ihm in das St. Josefskrankenhaus cin-
gewicsencen Patienten. Er steht den ibrigen leitenden Arzten

des Krankenhauses als Konsiliarius zur Verfigung.

Pic ellgemeine Dienstanweisung flir die Krankenhausidraztce gilt
auch fir Hcrrn Dr. Sie ist wesentlicher Bestandteil
dicses Vertrages. '

§3

Herrn Dr. ned. B werden fir die Behandlun seiner Paticn-
ten Betten der 1. und 2. sowie der 3. Verpfleuun sklassec
eingeriunt.

Mir den rall, aaB die Betten nicht dauvernd belegt sind,
behiilt sich die Xrankenhausleitung das Recht vor, dariiber
anderveitig zu verfligen.

§4

dic qutlondr behandelten Iranken der 1. und 2. Ve rpileéun"ﬁ—
klasse sowic das Recht der freien Liquidation fur dic drzt-
lichen Leistungen der Ambulanz.
S § 5.
Herr Dr. med. B erhilt fir scine Lelstun ren folbondcs
bntgselt: '

i
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a) In Abgcltung fiir die Untersuchung und Behandlung der Kranken
der Reichsversicherungstriger usw. sowic derjenigen Selbst-
zahler, fir die die Krankenhausverwaltung die Pauschalabgel-
tung eingschliefllich der arztlichen Leistungen berechnet

DM 0,90 je Pflegetag;

b) das Recht, fiir diec Kranken der 1. und 2. Verpflegungsklasse
seine #drztlichen Leistungen selbstéindig zu liquidieren; -

c) das Recht, flir dic #rztlichen Leistungen bei Ausibung der
Anbul“.u sclbstiindig zu liquidieren nmit der lafgabe, dal
20 % dcs Rechnung sbch an dic Krankenhausverwaltung ab-
zufihren sind. Dic Qach101stun6cn der Ambulanz werden curch
das Krankenhaus in Pechnung gestellt. Herr Dr. med. Boooos
ist verpflichtev, dcr Kra nkonhaxsvcrwa]tung dic Un+erlg;en Zur
Tcrechnung der Sachleistungen zur Verfligung zu stellen;

d) Herr Tr. med. Boomms hat in Ausnahmefdllen bei besonders
-ginstigen Vormogcnoverhaltnloscn das Recht, von Patienien
der 3. Verpflegungsklasse seine drztlichen Leistungen sclb-
sténdig zu licuidicren, sofcern dic Verwaltung des Kranken-
haugces fur cen Einzelfall dic schriftliche Zustimmung erteilt.
"Herr IZr. med. Bmor ist gehalten, bel allen Liguidationen die
gemeinnitzige und mildtdtige Zwecksetzung des Krankenhauses
~geblhrend zu berlicksichtigen.

§ 6.

In Palle seincr Verhinderung hat Herr Dr. - fir Vertretung
Sorge zu tragen. Dic hosten der Vertretung fallen Herrn
Dr. Bommnn zur Last. »

5 7. ‘,

Dér Vertrag kann mit 6-wochentlicher Prist zum SchiﬁB eines
Kalendervicrteljahres‘gekundigt werden.,

§ 8.

Abweichende oder erginzende Vereinbarungen zu diesem Vertrage
bedlrfen der gchriftform.
L . g
§ 9.

Etwaige aus diesem Vertrag sich ergebénden Streitfélle sind unter
Ausschlufl des Rechtsweges vom Schiedsgericht zu entscheiden.

§ 10, o
Es blecibt vorbehalten, cine Anderung in dem Abrechnungsverfahren”

sowic der von Herrn Dr. Bz an das Krankenhaus zu leistenden i

Vergiutungen vorzunehmen fir den ¥all, dafBl die Spitzenverbidnde
eine Regelung vereinbaren, auf Grund deren die Leistungen der
zugclassenen Arzto unmlttclbdr durch das Kraaﬁenhaus abwerechnet
verdeno - - '
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‘Nach der Schiédchreinbarung von demselben Tage war Vor—; 
sitzender des Schiedsgerichts der Erzbischof von Paderborn
oder ein von ihm benannter Stellvertreter; jede Vertrags-
partei konnte einen Beisitzer entscnden. '

Dic Gencraloberin der Genossenschaft der Franziskanerinnen
erklidrte in cincm Begleitschreiben vom 26. November 1951
zu denm Vertrag u.a.: : . : K \

"Zu der Vertragsformulierung in § 5 Abschnitt a hinsicht-
lich der Sclbgtzahler III. Klasse sowic hingichtlich § 5
Abschnitt ¢ Uber den 203igen Anteil des Krankenhauscs an den
"rvtllc“cn Leistungen der Ambulanz ist zu sagen, dafl diese

RBestimmungen auf Vcrlun sen der Krankenhausverbndée in den
\ertrug auvfgenommen woracn sind.

In Anbetracht der Tatsache, dafl Sie, sehr Ueenrtcr iierr

vr. Boomr, auch Schwestern unserer Genossenschaft in Threm
Fa Cﬂ”CblOt behandeln wvierden, verzichte ich b1 auf weitercs
auil diesc im Vertrage niedergelegten Bedingungen zu Ihren
Gunsten d.h.,

a) Ihnen, schr geehrter Herr Dr. B, steht das Recht zZu,
fir dic Privatpatienten 3. Klassc die #rztlichen Leistun-
gen sclbgtéindig zu liquidieren,

'b) Ihnon, sehr geehrter Herr Dr. Bowonr, verbleibt die gesam-
te drz ullChO quuldatlon aus der Ambulanz im Krankenhause.

Sollte sich diec drztliche Behandlung in Ihrem Fachgebict

durch Schwestern unserer Genossenschaft in einen liberaus

grofien laB zcigen, so bin ich gern bereit, nach Ablauf

einiger jlonate erneut mit Ihnen in Verhandlungen dariiber

cinzutrecten, ob nicht etwa filir diese Behendlung unscrer

ochwcotorn cine monatliche Pauuchalvergutung in Betracht
czogen verden konnte."

Der Ehemann der XKlégerin hatte in seinem Pachgebiet auch
Patienten des Krankenhauses zu behandein, die von anderen
Arzten eingewiesen waren., Spidter erhielt er eine mcnatliche

Pauschalverglitung von 250,-- DM.
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Am 25. Mai 1956 aperiertc der Ehemann der Klédgerin morgens
~im St. Josefskrankenhaus. Danach fuhr er nach Biiren in sei-
ne Praxis. Als er am 3pidinachmittag nochmals seine Patienten
im St: Joscfskrankenhaus aufsuchen wollte, verunglickte er
auf der Fahrt zum Krankenhaus mit seinem PKW tédlioh,' L

Die Beklagte lehnte durch Bescheid vom 16. Mai 1957 Entschéd--
digungsensyriche der KliAgerin ab, da der Verungliickte als

frei prektizicrender Arzt auch bei seiner Tatigkeit als Beleg~
arzt versicrerungofrei gewesép wére.

Das Sozielgericht (SG) Detmold hat durch Urteil vom 15. Ja-
nuar 1959 der hiergegen erhobenen Xlage stattgegeben.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht
(1L8G) Nordrhein-Westfalen durch Urteil vom 28. Mai 1963 das
Urtecil des SG Detmold aufgehoben und die Klage abgewiesen.
Es hat zur Begriindung ausgefihrt:

Ein Beschéftigungsverhéltnis im Sinne eines abhingigen wei-
sungsgebundenen Arbeitsverhdltnisses zwischen dem Ehemann der
Kldgerin und der Genossenschaft der Franziskanerinnen habe nach
denm Wortlaut des Vertrages vom 26. November 1351 und dem Wil-
len der Vertragspartner nicht begrindet werden sollen. DafB :
der Verstorbenc an die allgemeine Dienstanweisung fiir Kran-
kenhausidrzte gebunden war, besage nichts gegen seine selb-
stindige Tatigkeit. Perstnliche AbhBngigkeit eines Beschif-
tigten komme insbesondere darin zum Ausdruck, daB er den Wei-
sungen scines Arbeitgebers unterworfen seia, Dies sel beim
Ehemann der Kldgerin jedoch nicht der Fall gewesen. Das Kran-
kenhaus mogc mancherlei Anordnungen iiber Einrichtungen und |
Personal des Hauses getroffen haben, in seinem fachdrztlichen
Bereich jedoch sei der Ehemann der Kldgerin selbstdndig und
keinen Anordnungen der Krankenhausleitung unterworfen gewesen.
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Vollends klar werde, daB sowohl das Krankenhaus als auch der
Ehemann der Klégerin die Tatigkeit nicht als abhingig und
versicherungspflichtig angesehen-hétten, wenn man berlick-
sichtige, daB der Ehemann der Klédgerin im Gegensatz zu den
ubrigen angestellten Arzten des Krankenhauses kein Kinder-
geld erhalten und daB das Krankenhaus fiir ihn keine Sozial-
versicherungsbeitrige abgefiinrt habe. Die Entscheidung des
cichsarbeitsgerichts vom 7. November 19%1 (Arb.Bl. fiir die
britische Zone 1948 S. 394) treffe nicht zu, da der Fhemann
der Xliégerin nicht gehalten gewesen sei, seine ganze Arbeits-—
kraft in den Dienst des Krankenhauses zu stellen; vielmehr
habte scine Frivatpraxis seine Haupteinnahmequelle gebildet.
Weder dic Yrweiterung der Behandlungspflichten durch das
Schreiben der Generaloberin vom 26. November 1951 noch das
Gewidhren einer festen, auch widhrend des Urlaubs gezahlten |
Monatsvergitung habe die Rechtsstellung des Ehemannes der Klé-
gerin als Belegarzt gedindert; denn sie sceien schon von Anfang
an vorgeschen gewesen. S R ot

Das LSG hat die Revision zugelassen.

Gegen das ihr am 25. Juli 196% zugestellte Urteil hat die
Kldgerin am 20. August 1963 Rev1glon elngelevt und 510 am
18. Scptember 196% begriindet. B

Sie filhrt insbesonderc aus: Ihr Ehemann habe spidtestens seit
Zanlung des Gehaltfixums die Tdtigkeit eines lecitenden Kran-
kenhausarztes in einem echten Abhingigkeitsverhdltnis aus-
gelibt; denn er habe sdmtliche und nicht nur die von ihm einge-
wicecsenen Patienten des St. Josefskrankenhauses auf scinem
Fachgebicet behandeln und den anderen Chefdrzten des St. Jo-
so¢ukran}cnhauoeo als Kon5111ar1us zur Verfiigung stehen miissen.
Seine ¢ut1gP01t als leltcnder Arzt am St. Josefskrankenhaus
habe zur Hoherstufung dieses Krankenhauses gefuhrt. Seine
Privatpraxis in Biiren sei scehr klein gewesen.
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Die Klégérin beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
nach den in der letzten miindlichen Verhand-
lung vor dem Sozialgericht Detmold gestell-
ten Antrigen der Kldgerin zu erkennen.

Die Beklagte beantragt,
dic Revision zurickzuweisen,

Sie h#dlt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Die gering-
fugige Pauschalsumme habe nur einer sachgerechten Aufbesse-
rung des noch geringfligigeren Bettengeldes bedeutet.

IT

Die Revision ist zuldssig. Sie hatte auch insofern Erfolg, =
als das Urteil des LSG aufgehoben und die Sache zur erneuten'A”
Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurilickverwiesen
worden ist.

0Ob der Ehemann der Klidgerin bei einer gegen Arbeitsunfédlle
versicherten Beschaftigung oder Tédtigkeit im Sinne der Reichs-
versicherungsordnung (RVO) verungliickt ist, richtet sich nach
den §§ 537 £f RVO in der bis zum %o. Juni 1963 geltenden Fas- |
sung - aF - (Art. 4 § 1 des Unfallversicherungs-Neuregelungs-

<

gescetzes - UVNG - vom 30. April 1963 - BGB1 I 241).
Nach § 537 ﬁf;“?'RVO aF standen zwar grundsdtzlich alle im
Gesundheitswescn Tdtigen unter dem Schutz der gesetzlichen
Unfallversicherung. Eine Sonderregelung galt Jjedoch gen&l

'§ 541 Nr. 5 RVO aF fir Arzte; diese waren bei ihrer frei- |
beruflichen THatigkeit versicherungsfrei. Ein Entschddigungs--
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~ anspruch der Kl&dgerin ist daher nur begriindet, wenn ihr Ehe-
menn im St. Joscfskrankenhaus auf Grund eines Arbeits- oder
Dicenstverhdltnisses beschédftigt oder aus einem anderen Grund
nicht freiberuflich, d.h. nicht selbstandlg (BSG 11, 149,
153), tidtig gewcsen war.

llalgeoend ist hierfir, ob der Lhemann der KlHgerin nach dem
Gesantbild seiner Tétigkeit in einem persdnlichen und wirt-
schaftlichen Abhiingigkeitsverhdltnis zu dem Tréger des St. Jo-
cefckrarkenhauses stand (vgl. uw.a. BSG 11, 149, 150; BSG

S0zR RVO § 537 al Hr. 8; Brackmann, Handbuch decr Sozial-
versicherung, 1.-6. Aufl., Bd. II, S. 470 b, 306 h).

Das LSG hat jcdoch iber die wesentlichen Merkmale der Tatig-

keit des Ehemannes der Klégerin, auf Grund deren die kFrage

seiner Sclbsténdigkeit oder aber ceines versicherten Beschdf-

tigungsverhidlinisses zu beurteilen ist, keine ausrcichenden
Ststcllungcn getroffen,

Diesc IFeststellungen erubrlpen 51ch nlcnt deshalb WGilbnach
§ 1 Satz 2 des Vertrages vom 26. November 1951 'ein An-
stcllungs— oder anstellungsidhnliches Verhdltnis" nicht be-
griindet werden sollte. Der erkennende Senat hat schon in
scinenm Urteil vom 21. Oktober 1958 (SozR RVO § 53%7 a¥ Nr. 8)
ausgefihrt, daB entsprechend einem in der Sozialversicherung
allgemein anerkannten Grundsatz nicht nach den von den Ver-
tragsparinern gewidhlten Bezeichnungen oder der zivilrechtli-
chen Ergccheinungsform der Vercinbarungen, sondern nach der
tatsichlichen Gestaltung der Verhdltnisse sowie der Art der
Tatigkeit zu entscheiden ist, ob jemand als versicherter Ar-
beitnehmer anzusehen ist (ebenso BSG 13, 130, 132; BSG SozR
RVO § 633 aF Nr. 7 und § 537 aF Nr. 39; Brackmann aa0 S.470a,

)

%02 b, %06 h, 307). Deshalb kann der vom LSG ncben dem Wort-
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laut des Vertrages noch hervorgehobene Wille der Vertrags-
partner ebenfalls nur Anhaltspunkte fiir die Bewertung der
festzustellenden Tiétigkeitsmerkmale geben; denn es wire nicht
gerechtfertigt, im Bereich der dffentlich-rechtlichen Sozial-
versicherung den Versicherungsschutz wesentlich von der ver-
traglichen Ausgestaltung durch die Beteiligten abhiingig zu
racken (Brackmann z2a0 S. 470 a). Demnach ist nicht zwingend
auf cinc freiberufliche Tatigkeit im Sinne des § 541 Kr. 5
RVO aF zu schlicfBen, wenn der Ehemann der XKldgerin vom Tréger
des Krankenhauces nicht als angestellter Arzi éngesehcn vurde
und decshalb kein Kindergeld erhielt. DaB der Ehemann der Kl&-
gérin keince Eeitriége zur Rentenversicherung der Angestellten
leistete, kann darauf beruhen, daB er zusammen mit seinen Ein-
kiinften aus der Eigenliquidation fiir die Behandlung im Kran-
kenhaus dic Versicherungspflichtgrenze iliberschritten hatte.
Aber selbst dic irrtimliche Annahme einer Versicherungsfrei-

heit in der Angestelltenversicherung hitte ihm nicht den Schutz

der gesctzlichen Unfallversicherung genommen. Das LSG hdtte

deshalb auch insofern noch weitere tatsdchliche Feststellungen '

treffen missen, bevor es dic fehlende Belitragsleistung zur An-
gestelltenversicherung hier zuungunsten der Kligerin bewerten
konnte. Ebenso ist auch der vom LSG angefiithrte Umstand, dall
fiir den Ehemann der Klidgerin keine Lohnsteuerkarte ausgestellt
wurde, 2ls solcher nicht von entscheidender Bedeutung; denn
nach stindiger Rechisprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
kommt es fir dic Frage, ob ein versicherungspflichtiges ab~
hangiges BeschéftigungsVerhéltnis vorliegt, nicht ausschlag-
gebend auf die steuerrechtliche Veranlagung an (vgl. BSG 3,
30, 41; 15, 65, 69; 19, 265, 269; SozR RVO § 537 aF Nr. 8 u.

39); versicherungsrechtlich relevant sind unter Umstédnden le- |

diglich diec tatsdchlichen Gegebenheiten, auf denen eine be-

stimmte steucrrechtliche,Beurteilung’beruht; den Feststellungen
des LSG ist jedoch nicht zu entnehmen, auf welche Tatsachen das

Finanzamt sich bei der Veranlagung des Ehemannes der Kligerin
in der fraglichen Zelt gestitzt hat.

~10-
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Einen Beschédftigungsverhdltnis des Ehemannes der Klidgerin

zum St. Josefskrankenhaus steht schlieBlich nicht zwingend

die Vercinbarung eines Schiedsgerichts unter Ausschluf des
Rcchtsweges zur Entschéidung etwaiger Streitigkeiten aus dem
Vertrag vom 26. November 1951 (§ 9 des Vertrages) entgegen
(vgl. Bayer. LSG, Bayer. Amtsbl 1955 S. B 19, 22, 23). Eine
cchicdgsgerichtliche Vercinbarung schliefl3t eine nach dem Ge-
sentbild der T&atigkeit vorhandence perstnliche Abhingigkeit
nicht aus; vielmchr ist die Rechtswirksamkeit einer solchen
Vercintarung in Prage gestellt, wenn nach dem Gesamtbild der
Tdtigkeit ein persdnliches Abh@ngigkeitsverhdlinis besteht.
Aus dieeer Vereinbarung kann nur auf den Willen der Vertrags-
vartner gecaschlossen werden, ein Anstellungs- oder ansfcllungs—
&dhnliches Verhaltnis nicht zu begrinden; dieser Wille ist o
Jedoch, wic bereits dargelegt, hier nicht allein entscheidend.

Das Gesantbild der vom Ehemahn der Klédgerin im St. Josefs—
krankenhaus ausgelibten érztlichen T&tigkeit, wic es im Ver-
tragswortlaut und den spiateren AbWandlungen des Vertrags-
inhalts zum Ausdruck gelangt, erlaubt bis jetzt noch keine
sichcre Schluffolgerung, daf diese T&atigkeit nicht in einem
Verhdltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhidngigkeit
verrichtet worden sei. Dabei ist zu berlicksichtigen, dal
cine Reihe von Gesichtspunkten, die sonst eine Tdtigkeit als
freiveruflich kenngzeichnen mogen, im Hinblick auf die Be- .
sonderheiten des Arztberufs kaum als eindeutige Merkmale zur
Abgrenzung zwischen freiberuflicher und abhidngiger T&atigkeit

geeignet crscheinen,

In diescr Hinsicht hatvdasALSG insbesondere nicht geniigend
beachtet, dal} die Eigenverantwortlichkeit'eines Arztes bei
der Behandlung seiner Patienten fiir sich allein noch kein
entscheidendes Merkmal fiir die perstdnliche Unabhéngigkeit
bedcutet; cine solche - weiéungsrechtliche Eingriffsmbglich— :
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keiten der Krankenhausverwaltung in die &drztliche Berufs-
tatigkeit cerheblich cinschrinkende - eigenverantwortliche
Stellung ist nédmlich in der Regel auch dem fest angestell-

ten oder beamteten Chefarzt eines Krankenhauses eingerdumt,
der aber trotzdem in cincm abhéhgigen Beschédftigungsverhdlt-
nis zun Krankenhaustriger steht {vgl. BAG 11, 225; BSG 1o,

41, 44, 46; 11, 149, 151; Bayer. LSG aa0 S. 21; Kuhns/Rein-~
hard, Das gcsanmte Recht der Heilberufe, S. I 363; HMolitor,
kroerienhous und Chefarzt, S. 9 f£f; Schmelcher, KHA 1953,

229, 2Z%0; Brackmann acal, S. 470 ¢). Es reicht daher zur ab-
ceklicfcnden Beurteilung nicht aus, dall im angefochtenen
Urteil zur rroge der persbnlichen Unabhidngigkeit ausgefiihrt
worden ist, der Ehenann der Kldgerin habe zwar mancherlei
Anordnungen Uber Einrichtungen und Personal des Krankenhauses
beachten missen, sci jedoch in seinem fachdrztlichen Bereich
selbsténdig und kcinen Anordnungen der Krankenhausleitung
unterwvorfen gewesen; Weisungen, denen er sich wie alle Kran-
kenhausdrzte zu fiigen hatte, scien von der Krankenhausleitung
in ihrer Eigcnschaft als Hausherr, nicht aber als Vorgesetzter
oder Dienstherr des HNO-Facharzies ergangen. Falls diesc Er-
wdgungen nicht lediglich die Eigenverantwortlichkeit des be-
handelnden Krankenhausarztcs betreffen sollen, aus der - wie
dargelegt - zur F¥rage der persdnlichen Unabhéngigkeit nichts
Entscheidendes herzuleiten ist, hédtte es nidherer Feststellun-;'
gen dariiber bedurft, welchen Ancrdnungen und VWeisungen der
Ehemann der Klégerin - genau wiec dic hauptamtlich angestellten
Arzte des St. Josefskrankenhauses - unterworfen war und welche
Dircktiven der Krankenhausleitung ihn - im Unterschied zu
s¢inen hauptamtlichen Berufskollegen - nicht betrafen. 1In
diesem Zusammenhang f#llt es besonders auf, daB in § 2 Abs. 2.
des Vertrages vem 26. November 1957 die "allgemeine Dienst- |
anweiéung iy Kfankonhausérzte" als wesentlicher Verirags-
bestandteil fir den Fhemann der Kldgerin fur. verbindlich er-

Kléart worden ist. Da das LSG es versaumt hat, den Inhalt
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dieser Dienstéhwéisung (vgl. Kuhns/Reinhard S. I 350) im
cinzelnen zu ermitteln, 1Bt sich von vornherein ﬁber dasl"
csamtbild der Tatigkeit, die der Ehemann der Kldgerin im
$t. Josefskrankenhaus ausiibte, kein klarer Ubérblick ge— -
winnen. Die Bezeichnung der Dienstanweisung als solche 1Bt

eher vermuten, daB flr den Ehemann der Kldgerin eine stér-

i

W

kere Bindung an éden Krankenhausbetrieb bestanden hat, als
¢s beil einer Bezugnahme auf eine blofic Hausordnung oder

Belegorztordnung (vgl. Kuhns/Schmelcher, S. I 200; Schmelchér,

KHA 165%, 231, 23%7) der Fall gewesen widre. Wenn librigens
der hemenn der Klagerin feste Dienststunden im Krankenhaus
nicht cinhalten muBte, so entspricht dies nur einer auch
bei angestcllten Chefdrziten geltenden Ubung (vgl. Kuhns/
Reinhard S. I 342); bedeutsam widrc es jedoch, ob er allein
bestimmen kxonnte, in welchem zeitlichen uymfang er sich
inggesant scinen stationdren Patienten widmete oder ob er
auf Anvecisung der Krankerhausleitung den Patienten in der
Regel tdglich ausreichend zur Verfiigung zu stehen hatte
(vgl. Bayer. LSG aa0 S. B 22).

In diesem Zusammenhang gewinnt die Frége entscheidende Be-
deutung, ob und in welchem Ausmall der Ehemann der Klégéfin
auch solche Patienten, die nicht aus seiner ambulanten HNO-
Praxis hervorgegangen waren, bel station#drer Aufnahme'ins"
St. Joscfskrankenhaus fachdrztlich behandeln muflte. Aller-
dings kommt es hierbei - entgegen dem Rev131onovorbr1ngen -
nicht so schr auf die konsiliarische Tatigkeit (§ 2 Abs. 1
Satz 2 des Vertrages) und die Behandlung der Ordensschwestern
an,'da ein als Belegarzt tdtiger Organfacharzt derartige A
Tdtigkeiten auf Grund allgemeiner ethischer Standespflichten
zu lbernchmen pflegt, ohne damit in ein Abhiéngigkeitsver-
hidltnis zum Krankenhaus zu treten (vgl. Kuhns/Schmélcherv
aa0 S. I 197 f£). Davon abgesehen hat jedoch fir den Ehgméhn
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der Kldgerin - wic es schon § 5 Buchst. a des Vertrages vom
26. November 1951 crkennen 1lidft und vom Zeugen Dr. Kotzolt
bestdtigt worden ist - die Verpflichtung bestanden, auch
Kassennitglicder und sonstige Patienten, dic vor der Kranken-
hausaufnahme nicht in seiner privaten HNO-Praxis gewcsen wa-
ren, im Xrankenhaus zuw behandeln. Dies hat auch das LSG
zwar festgestellt, cs hat diesem Umstand aber nicht die ge-
bikrende Icachtung gewidmet. Eine solche Verpflichtung wire
niémlich ven vornherein untypisch flr cinen echten, frei-
teruflich titigen Zelegarzt, der im Regelfall nur die von

ik cingewieseren Krenken zu behandeln hat und fir den die
staticniirc Behendlung sciner Patienten lediglich die Fort-
setzung scincr ambulanten sclbstdndigen Tédtigkeit bedeutet
(vgl. Brackmann aa0 S. 470 h; Molitor aal S. 108; Schmelcher,
KHA 1962, 1, 5; Albrecht, SV 1960, 101, 102; Boller, BG 1964,
72 und }fU 1964, 174; Kuhns/Schmelcher aa0 S. I 183%; Bayer.
LSG aa0 S. 20; FG Hannover, Urteil vom 21.12.1959, mitge-
teilt in AN 1960, 1849, 1851). Dic Verpflichtung eines
Organfacharztes, simtliche im Krankenhaus befindlichen Pati-~ -
enten scinegs Fachgebicts ohne Ricksicht darauf zu behandelrn,
ob siec von innm sclbst im Rahmen scines Belegkontingents
eingewiesen wurden, spricht jedenfalls dann mehr filir ein ab-
hingiges Beschéftigungéverhaltnis, venn sic nicht nur in ver-
einzelten Fillen verwirklicht wird (vgl. Bayer LSG aa0 S. 21;
Kuhns/schmelcher aav S. 204; Albrecht aa0; BAG aal; BSG 11,
151). Hiernach sind eingehende Feststellungen dariiber erfor-
derlich, wic sich die Zahl der vom Ehemann der Klédgerin im Rahmen
scines Belegkontingents eingewiesenen eigenen Patienten zur
Zahl derjenigen verhielt, deren Behandlung ihm erstmals im
Krenkenhaus auf Grund seiner vertraglichcn.Bindung ubertragen
wurde; ergibt sich hiefbci, daB er fortlaufend in nicht uner-
heblichen Umfeng die Behandlung fremder Patienten Ubernehmen

muBite, so wirde dics - im Gesamtbild seiner Krankenhaustatigkelt -
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‘ein starkes Indiz gegcn eine freiberufliche Stellung als
Belegarzt bedeuten. In enger Beziehung hierzu steht die’

- gleichfalls noch klarungsbediirftige - Frage, wice fir den
Ehcmann der Kldgerin - im Vergleich zu den fest angestellten
KArzten des St. Josefskrankenhauses - die Haftpflicht fir
arztliche Kunstfehler bei den stationédren Behandlungén ge-
regelt war (vgl. hierzu Kuhns/Schmelcher aa0 S. I 187;

EAG aa0 S. 229; Bayer. LSG aal0 S. 23).

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Abhédngigkeit steht es der
Annahme eines versicherten Beschédftigungsverhiltnisses grund-
sitzlich nicht entgegen, dafl der Ehemann der‘Klégerin'die
Titigkeit im St. Josefskrankenhaus zu Salzkotten neben der
freiberuflichen Facharztpraxis ausgelibt hat, mit der er in
Bliren nicdergelassen war; denn auch fest angestellten Kran-
kenhauschefédrzten ist in der Regel die Auslibung von Privat-
praxis - unter Umstidnden auch auswidrts - gestattet (vgl.
Molitor aa0 S. 69 ff; Kuhns/Reinhard aa0 S. I 358, 360).
Entscheidungserheblich kommt es auf das wirtschaftliche
Verhdltnis an, in dem dic Einnahmen aus der ambulanten
Praxis und diejenigen aus der stationdren Behandlungstdtig-

- keit - insbesondere an Patienten, die nicht aus der eigénen
Praxis stammten - zueinander gestanden haben (vgl. Kuhns/
Schmelcher S. I 183%). 1In dieser Beziehung heiBt es nun

zwar im angefochtenen Urteil, nicht der Dienst im St. Josefs-
krankenhaus, sondern die Privatpraxis in Biiren sei fir den
Fhemann der Klégerin von lberwiegender Bedeutung gewesen und
habe seine Haupteinnahmegquelle gebildet. Die Tntscheidungs-
grinde bieten indessen nicht den geringsten Hinweis, auf wel-
che tatsidchlichen Peststellungen das LSG diese Annahme ge—‘
stiitzt hat. Das Revisionsvorbringen, die Privatpraxis seil
‘nur sehr klein und ohne die Hinzunahme der Krankenhaustdtig-
keit nicht existenzfihig gevesen, wird dem LSG insoweit,be~'
sondercn AnlaB zur weiteren Erforschung des Sachverhalts ge-
ben. Bedeutsam kdnnte es - im Falle einer grofleren Privat-
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préxisv?'éuéh'éeiﬁ, ob defén'Bestand und Entwicklung'eventuell
von der Erméglichung operativer Kfankenhausbehandlungen ab-
hing und ob fir diesen Zweck der Ehemann der Klégerin allein '
auf das St. Joscfskrankenhaus angewiesen war oder auch in
andercn Krankenhédusern Belegbetten zu dhnlichen Bedingungen
errhalten heben wirde.

Schlieislich bedarf es auch noch weiterer:Ermittlungen zur Fra-
ge der Vergilitung, die dem Ehemann der Kldgerin vom St. Josefs-—
krankenhaus gewihrt wurde. Eine gleichbleibende Pauschal-
vergitung vermag cein Zecichen pers®nlicher Abh&ngigkeit zu
bilden (SozR RVO § 165 Hrn. 8 u. 27). Dennoch ist auch bei
cinem Arzt die Form der Verglitung von Dienstleistungen allein
nicht deg raoflgebende Kriterium, da sie ebenfalls wegen der
Besonderheltcn des Einzelfalles abweichend von der Regelform
gewihrt scin xann (vgl. Bayer. LSG aa0 S. 22; Kuhns/Schmelchef
aa0d 8. I 180, 204, 209Y). Vor einer Beriicksichtigung der Ver-
glitungsform im Rahmen des Gesamtbildes der Krankenhaustdtig-
keit wird das LSG noch aufzukléren haben, ob die Pauschal-
vergutung von 250,—— DM nur fir die Behandlung der Ordens-
schwestern oder auch fir die Behandlung von Kas senpatlenten :
gewihrt wurde, ferncr ob neben diesem Pauschalhonorar noch
weiterhin ein Anspruch auf das in § 5 Buchsi. a des Vertrags
vereinbarte "Bettengeld" bestand. Eine Pauschalvergltung von
nur 250,-- DM fir dic T&tigkeit im Krankenhaus schlieBt eine
ébhéngigc Besgchiéftigung nicht aus, da auch beim angestellten
Chetarzt die Einklinfte aus den Behandlungen filir Privatpatien-
ten bei der Festsetzung des vom Krankenhaus zu zahlenden Ge-
‘halts berlicksichtigt werden konnen (vgl. BAG aa0 S. 229;
"BGHZ 7, 1, 13; Kuhnq/Schmelcher S. I 193; Kuhns/Reinhard

aa0 S. I 3%63). b s

Das LSG muB demnach vor seiner erneuten Lntscheldung in der
Sache das Gesamtbild der Tdtigkeit des Ehemannes der Klégerin
weiter ermlttuln, wobei besonders die oben aufgezeigien bis-
herigen Unklarheiten zu beriicksichtigen sind. Erst wenn sich
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hiernach aus relcnend uberbllcken laBt, in welchem verhaltnls
der Ehemann der kligerin seine Arbeitskraft der Privatpraxis
einerscits, der Behandlungstétigkeit im St. Josefskrankenhaus
andererscits zu widmen hattc und wie sich seine Einkiinfte
ats diccen beiden Tédtigkeitsbereichen zueinander verhielten,
wird das criorderliche Gesamtbild abgesteckt sein, in dessen
Rahmen sodann die Ubrigen, vom LSt bereits gewlirdigten Ge-
sichtspunkte - auch die Urlaubsregelung (§ 6 des Vertrags,
vgl. Kuhns/Reinhard aa0 S. 364) - gegeneinander abzuwigen
sind. Ta es entscheidend auf das Gesamtbild der Titigkeit

cmint, kann nicht darauf abgestellt werden, ob der Ehemann
der Klégerin am Unfalltag seine Privatpatienten oder aber
ihm von anderen Arzten zugewiesene Patienten noch einmal
aufsuchen wollte. R SR

Tie Sache ist nach alldem an das LSG zuriickzuverweisen
(§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG), dessen abschlieBendem Urteil
auch die Entscheidung liber die auBergerichtlichen Kosten
des Revisionsverfahrens vorbehalten bleibt.
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