UV Recht & Reha Aktuell (UVR) - 863 - ¥ DGUV Akademie
13/2014 vom 18.11.2014 Hochschule und Studieninstitut der

Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung

DOK 311.01:312

Die Begleitung eines Fluges als Notarzt kann im Rahmen eines Beschaftigungsverhéltnis-
ses zum Rettungsunternehmen erfolgen, wenn der Arzt insbesondere in den Betrieb ein-
gegliedert ist, kein unternehmerisches Risiko tragt und unabhéngig davon bezahlt wird, ob
ein Einsatz tatsachlich erfolgt.
Dem steht nicht entgegen, dass der Arzt wahrend einer Flugbegleitung die erforderlichen
medizinischen Entscheidungen treffen muss; hieraus lasst sich eine selbststandige Tatig-
keit nicht ableiten.

§2 SGB VII, § 7 SGB VII, § 128 Abs. 1 Nr. 6 SGB VII

Urteil des LSG Baden-Wirttemberg vom 29.07.2014 - L 9 U 4701/11 —
Bestatigung des Urteils des SG Heilbronn vom 16.08.2011 — S 5 U 3101/08 —

Streitig war die Anerkennung eines Unfalls als Arbeitsunfall und die Zustandigkeit der beklag-
ten Unfallkasse oder der beigeladenen Berufsgenossenschatft.

M., der Ehemann und Vater der Klager war seit 1985 in der Klinik S. als Oberarzt sozialversi-
cherungspflichtig beschaftigt. Eine Genehmigung zur Ausfihrung von Nebentatigkeiten, die
auch Flugbegleitungen umfasste, lag durchgehend vor. Seit 2003 flog M. fir das Unterneh-
men D., flr das die Beklagte zustandig ist, bei Rettungsfligen mit, ohne dass ein schriftlicher
Vertrag zwischen M. und D. bestand.. Fur die Klinik S. bestand keine Verpflichtung, Arzte zum
Rettungsdienst zur Verfliigung zu stellen, sie erhielt auch keine Gebuhr hierfir.

Bei einer Flugbegleitung im Jahr 2005 stirzte der Hubschrauber ab, wobei M. und alle anderen
Insassen verstarben.

Die Beklagte lehnte die Anerkennung des Unfalles als Arbeitsunfall ab. UV-Schutz nach § 2
Abs. 1 Nr. 12 habe nicht bestanden, da die Norm nur unentgeltliche Tatigkeiten erfasse.
AuBerdem habe weder eine abhéangige Beschaftigung gegeniber D. bestanden, noch kénne
die Flugbegleitung dem Beschéaftigungsverhéltnis bei der Klinik S. — fir die die Beigeladene zu-
standig ist — zugeordnet werden.

Der hiergegen gerichtete Widerspruch blieb ohne Erfolg, das SG gab jedoch der Klage statt
und stellte fest, dass der Unfall ein in die Zustandigkeit der Beklagten fallender Arbeitsunfall sei.
Die Flugbegleitung habe ihm Rahmen einer , Wie-Beschéaftigung“ fur D. stattgefunden.

Das LSG wies die Berufung der Beklagten als unbegrindet zurick.

Die Flugbegleitung habe zwar keine bei der Beigeladenen versicherte Tatigkeit im Rahmen des
Beschaftigungsverhaltnisses bei der Klinik S. dargestellt (vgl. Rz. 33). Hierflr spreche, dass die
Mitwirkung beim Rettungsdienst in der Freizeit erfolgte, ohne Anrechnung auf die Arbeitszeit
und freiwillig (vgl. Rz. 34). Die Flugbegleitung habe M. jedoch als Beschéftigter des Ret-
tungsunternehmens D. geleistet, so dass er nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl bei der Beklagten
versichert gewesen sei. Eine Beschaftigung gemal § 7 Abs. 1 SGB |V habe vorgelegen, da
die Merkmale hierflr im Vergleich zu den Anhaltspunkten fir eine selbststandige Tatigkeit
Uberwogen hétten. M. habe insbesondere keine eigenen Betriebsmittel zur Verfigung gestellt
und kein unternehmerisches Risiko getragen; er sei in den Betrieb eingegliedert gewesen
und nach Ubernahme des Dienstes und Einteilung auf dem Dienstplan auch verpflichtet, den
Dienst anzutreten. Die Flugbegleitung habe in der Freizeit stattgefunden und sei nicht auf die
Arbeitszeit in der Klinik angerechnet worden. Als Verglitung habe M. Tagespauschalen (zwi-
schen 289 und 335 €) unabhéngig davon erhalten, ob tatsachlich ein Einsatz an diesem Tag er-
folgte. Nach Auskunft von D. waren die gezahlten Betrdge kein Auslagenersatz, sondern zu
versteuern.

Einem Beschaftigungsverhéltnis stehe auch nicht entgegen, dass M. wahrend der Flugbeglei-
tung weitestgehend frei gehandelt habe; dies ergebe sich aus der Natur der Sache, weil er
als alleinig anwesender Arzt die notwendigen Entscheidungen habe treffen missen, ohne
dass sich hieraus eine selbststéandige Téatigkeit ableiten lie3e (vgl. Rz. 35).




UV Recht & Reha Aktuell (UVR) - 864 - ¥ DGUV Akademie
13/2014 vom 18.11.2014 Hochschule und Studieninstitut der

Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung

DOK 311.01:312

Auf Grund des Beschéftigungsverhaltnisses zu D., sei die Beklagte gemal § 128 Abs. 1 Nr. 6
SGB VIl zustandiger UV-Trager fur den Arbeitsunfall.

Das Landessozialgericht Baden-Wirttemberg hat mit Urteil vom 29.07.2014
—L9U4701/11 —
wie folgt entschieden:

Tatbestand

1

Zwischen den Beteiligten streitig ist die Anerkennung eines Arbeitsunfalles im Zustandig-
keitsbereich der Beklagten bzw. der Beigeladenen.

2

Der verstorbene Dr. U. M. (im Folgenden Dr. M.), Ehemann der Klagerin zu 1 sowie Vater
der Klager zu 2 bis 5, war seit dem 01.01.1985 in der Klinik S. als Oberarzt in der anas-
thesiologischen Abteilung sozialversicherungspflichtig beschaftigt. Nach 8§ 6 des Arbeits-
vertrages vom 10.01.1986 bedurfte die Austbung einer Nebentatigkeit gegen Entgelt der
Genehmigung. Die Arbeitgeberin (zu diesem Zeitpunkt die Landesversicherungsanstalt
Baden-Wirttemberg) genehmigte unter dem 12.10.1988 zunachst die Teilnahme am Not-
arztdienst im Auftrag des Kreiskrankenhauses L. Die Nebentétigkeit dirfe nur in der Frei-
zeit ausgelbt werden. Die Nebentatigkeitsgenehmigung wurde letztmalig im Juni 2005
aktualisiert. Erfasst war von der Genehmigung auch die Nebentétigkeit als flugbegleiten-
der Arzt fur die D. e.V. (nunmehr D. AG, im Folgenden nur: D.) aul3erhalb der Arbeitszeit.

3

Seit dem 01.09.2003 flog Dr. M. fur die D. bei Rettungsfliigen mit. Ein schriftlicher Vertrag
zwischen Dr. M. und der D. bestand nicht.

4

Die D. hat mit dem Sozialministerium Baden-Wirttemberg eine Vereinbarung gemalf 8§ 2
Abs. 1 des Gesetzes fur den Rettungsdienst (R.) abgeschlossen. Hinsichtlich der naheren
Einzelheiten wird auf Bl. 76 bis 80 der Verwaltungsakte der Beklagten verwiesen. Ein Ver-
trag zwischen der D. und dem Klinikum S. existiert nicht.

5

Am 28.09.2005 war Dr. M. nach dem Dienstplan des D. als Notarzt fir den Hubschrauber
,C." eingeteilt. In der Klinik S. hatte er an diesem Tag dienstfrei. Im Rahmen eines ange-
meldeten und geplanten Intensivtransportfluges begleitete er eine Patientin der Klinik S.
mit dem Ziel des Klinikums G. in M. In der N&he von W. stiirzte der Hubschrauber ab. Alle
vier Insassen verstarben.

6

Aufgrund der Unfallanzeige der D. bei der Beklagten holte diese Ausklnfte bei der D. und
der Klinik S. ein. Die Klinik S. teilte unter dem 20.10.2005 und 03.01.2006 mit, dass Dr. M.
(Facharzt fur Anasthesie und Intensivmedizin) seit dem 01.01.1985 im Rahmen einer so-
zialversicherungspflichtigen Beschaftigung als Oberarzt in ihrem Hause tétig gewesen sei.
Die Absolvierung von Notarzteinsatzen habe nicht zu den arbeitsvertraglich festgelegten
Dienstaufgaben gehdort. Die Notarzteinsatze seien im Rahmen einer genehmigten Neben-
tatigkeit ausgeiibt worden. Fiir die Klinik S. bestehe keine Verpflichtung, Arzte zum Ret-
tungsdienst zur Verfligung zu stellen. Die Mitwirkung der Arzte beim Rettungsdienst erfol-



UV Recht & Reha Aktuell (UVR) - 865 - ¥ DGUV Akademie
13/2014 vom 18.11.2014 Hochschule und Studieninstitut der

Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung

DOK 311.01:312

ge in deren Freizeit, wobei keine Anrechnung auf die Arbeitszeit erfolge. Da die Teilnahme
am Rettungsdienst ausschlief3lich freiwillig erfolge, erhalte die Klinik auch keine Gebuhr
hierfir. Bei dem Einsatz am 28.09.2005 habe eine geplante Verlegung einer Patientin
stattgefunden, fur die die Begleitung eines Arztes erforderlich gewesen sei. Dr. M. habe
diese Aufgabe wahrgenommen, da er an diesem Tag an der Klinik S. dienstfrei gehabt
habe und im Dienstplan der Rettungsflugwacht eingeteilt gewesen sei. Er habe an dem
Hubschraubertransport nicht als Klinikarzt teilgenommen.

7

Die D. gab unter dem 22.12.2005 an, dass ihrer Kenntnis nach die an die Notarzte gezahl-
ten Betrage zu versteuern seien und es sich nicht um Auslagenersatz handele. Die Vergu-
tung pro Tag betrage 335 € in den Sommermonaten und 289 € in den Wintermonaten.
Ihrer Kenntnis nach seien alle Akutkliniken zur Sicherstellung der Versorgung zur Notarzt-
gestellung verpflichtet. Die Meldung der Arzte zur Notarzttatigkeit erfolge jedoch auf frei-
williger Basis. Auch frei praktizierende Arzte nahmen am Rettungsdienst teil. Hinsichtlich
der Entgeltabrechnungen fur Dr. M. wird auf Bl. 34 ff. der Verwaltungsakte der Beklagten
verwiesen.

8

Mit funf inhaltsgleichen Bescheiden vom 31.01.2006, adressiert jeweils an einen der Kla-
ger, lehnte die Beklagte die Anerkennung des Ereignisses vom 28.09.2005 als Versiche-
rungsfall (Arbeitsunfall) ab. Leistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung seien nicht
zu erbringen. Ein Unfallversicherungsschutz nach 8 2 Abs. 1 Nr. 12 Siebtes Buch Sozial-
gesetzbuch (SGB VII) bestehe nicht, da dieser nur unentgeltliche Tatigkeiten erfasse und
die Tatigkeit fur die D. mit einer Tagespauschale vergttet worden sei. Die Tatigkeit von Dr.
M. sei als selbstandige freiberufliche Tatigkeit zu werten. Eine abhangige Beschaftigung
gegenuber der D. bestehe nicht. Nach dem Ergebnis der Ermittlungen kdnne die Tatigkeit
fur den Rettungsdienst auch nicht dem Beschaftigungsverhaltnis bei der Klinik S. (zustan-
dige Berufsgenossenschaft sei die Beigeladene) zugerechnet werden, da die Klinik S.
nicht verpflichtet sei, Arzte zum Rettungsdienst zur Verfligung zu stellen und insoweit auch
keinen Kostenausgleich erhalte. Die Tatigkeit sei in der Freizeit verrichtet worden.

9

Hiergegen legten die Klager, vertreten durch ihre Bevollmachtigte, Widerspruch mit der
Begriindung ein, dass ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zur D. bestanden habe.
Dr. M. sei regelmalig fur die D. tatig gewesen. Ort und Zeit seien vom Arbeitgeber be-
stimmt worden. Er habe eine feste Vergltung pro Tag erhalten, unabhangig davon, ob er
Uberhaupt zum Einsatz gekommen sei.

10

Mit funf getrennten inhaltsgleichen Widerspruchsbescheiden vom 26.08.2008 wies die Be-
klagte die Widerspriiche der Klager zurtick und fuhrte zur Begrindung aus, Dr. M. habe
zum Unfallzeitpunkt eine selbstandige, freiberufliche und somit unversicherte Tatigkeit ver-
richtet. Die Voraussetzungen flr eine abhangige Beschéaftigung gegentber der D. hatten
nicht vorgelegen. Es habe keine Weisungsgebundenheit bestanden. Die Einsatze hatten
selbst bestimmt werden kdnnen und es habe kein Anspruch auf Sozialleistungen bestan-
den. Aufgrund der Honorarzahlungen kdnne eine ehrenamtliche Tatigkeit fur die D. nicht
angenommen werden. Die D. habe die Frage, ob es sich bei den gezahlten Betrdgen um
Auslagenersatz gehandelt habe, verneint. Die Honorarabrechnung sei ohne Abzug zur
Auszahlung gebracht worden und der Betrag sei vom eingesetzten Notarzt direkt zu ver-
steuern gewesen. Am Unfalltag habe Dr. M. seine Aufgaben bei der D. in seiner dienst-
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freien Zeit wahrgenommen. Da fur die Klinik S. keine Verpflichtung bestehe, Arzte zum
Rettungsdienst zur Verfigung zu stellen, sei der Versicherungsschutz auch nicht als Ar-
beithehmer bei der Klinik S. gegeben.

11

Hiergegen haben die Klager am 24.09.2008, vertreten durch ihre Bevollmachtigte, zum
Sozialgericht Heilbronn (SG) funf Klagen (S 7 U 3099/08, S 3 U 3100/08, S 5 U 3101/08,
S 6 U 3102/08, S 7 U 3103/08) erhoben. Mit Beschluss vom 20.01.2009 hat das SG die
Rechtsstreitigkeiten unter dem Aktenzeichen S 5 U 3101/08 zur gemeinsamen Verhand-
lung und Entscheidung verbunden.

12

Zur Begrundung ihrer Klagen haben die Klager geltend gemacht, dass ein Arbeitsunfall
vorliege, da Dr. M. Beschatftigter der D. und damit nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII kraft Ge-
setzes versichert gewesen sei. Dr. M. habe zwar die Tage, an denen er eine Téatigkeit fur
die D. ausgeubt habe, frei wahlen kdnnen. An den Tagen, an denen er fur die D. tatig war,
sei er jedoch von den Vorgaben der D. abhangig gewesen. Er sei daher in eine fremde
Arbeitsorganisation eingegliedert und insoweit personlich abhangig beschaftigt gewesen.
Auch habe er eine feste Vergutung erhalten, unabhangig davon, ob tatsachlich ein Einsatz
stattgefunden habe. Insoweit habe kein unternehmerisches Risiko bestanden. Die Tatsa-
che, dass ein Arzt medizinische Entscheidungen in eigener Verantwortung treffe, sei kein
entscheidendes Merkmal fur die personliche Unabhangigkeit.

13

Mit Beschluss vom 20.08.2009 hat das SG die Berufsgenossenschaft fir Gesundheits-
dienste und Wohlfahrtspflege notwendig beigeladen, da diese als Leistungstrager fur den
streitigen Unfall in Betracht komme.

14

Das SG hat bei der D. eine Auskunft zu der Frage eingeholt, wie verfahren werde, wenn
sich weder niedergelassene Arzte noch im Krankenhaus angestellte Arzte freiwillig fiir die
Flugrettung melden wirden. Daraufhin hat die D. mitgeteilt, dass es in der dreif3igjahrigen
Geschichte der D. noch keinen Fall gegeben habe, in dem sich nicht genug Arzte freiwillig
gemeldet hatten. Wirde dies eintreten, wirde die D. die sonstigen am Markt verfigbaren
Arzte mittels Honorarvertrag zum Dienst verpflichten.

15

Mit Urteil vom 16.08.2011 hat das SG die Bescheide der Beklagten vom 31.01.2006 in der
Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 26.08.2008 aufgehoben und festgestellt, dass
das Ereignis vom 28.09.2005 ein in die Zustandigkeit der Beklagten fallender Arbeitsunfall
ist. Dr. M. habe am 28.09.2005 einen Arbeitsunfall erlitten. Es habe keine gesetzliche Ver-
sicherungspflicht des Dr. M. wegen des Beschéftigungsverhaltnisses bei der Klinik S., ei-
nem Mitgliedsunternehmen der Beigeladenen, bestanden. Zwar sei in § 10 Abs. 1 Satz 3
R. geregelt, dass die Krankenhauser im Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit verpflichtet sei-
en, Arzte gegen Kostenausgleich zur Verfiigung zu stellen. Dies gelte jedoch gemaR § 29
R. nicht fur den Krankentransport bzw. die Notfallrettung mit Luftfahrzeugen. Eine analoge
Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 R. komme nicht in Betracht, da eine andere Interes-
senlage vorliege. Denn es sei einem Krankenhausarzt ohne weiteres zuzumuten, in einem
Rettungswagen mitzufahren. Die Begleitung eines Luftfahrzeuges bringe jedoch eine we-
sentlich héhere kdrperliche Belastung mit sich. Zudem kénne es medizinisches Personal
geben, fur welches die Begleitung eines Luftfahrzeuges mit wesentlich grél3eren emotio-
nalen Belastungen verbunden sei als die Begleitung eines Landfahrzeuges (Flugangst).
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Es habe eine gesetzliche Versicherungspflicht in der Zustandigkeit der Beklagten bestan-
den. Dr. M. sei bei der Begleitung des Fluges am 28.09.2005 als sog. Wie-Beschaftigter
fur die D. gesetzlich unfallversichert gewesen. Ein abhéngiges Beschaftigungsverhaltnis
mit der D. habe nicht vorgelegen, da sich Dr. M. die Tage, an denen er fur die D. tatig ge-
worden sei, selbst habe aussuchen konnen und keine wirtschaftliche Abh&ngigkeit von der
D. bestanden habe. Gemal} § 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Abs. 1 Nr. 1 SGB VII sei
versichert, wer wie ein Beschaftigter tatig wird. Eine solche Tatigkeit liege hier vor. Da auf-
grund des Fehlens jeglichen unternehmerischen Risikos eine unternehmerahnliche Tatig-
keit nicht vorliege, sei eine Wie-Beschaftigung anzunehmen.

16

Gegen das ihr am 05.10.2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 28.10.2011 Berufung
zum Landessozialgericht mit der Begrindung eingelegt, ein Unfallversicherungsschutz
durch die Beklagte habe nicht bestanden. Dr. M. sei nicht unentgeltlich in einem Unter-
nehmen zur Hilfe bei Ungllicksfallen tatig gewesen, da er seine Nebentatigkeit auf Hono-
rarbasis ausgeubt habe. Es handele sich nicht um einen Auslagenersatz im Rahmen einer
ehrenamtlichen Tatigkeit. Eine Tatigkeit im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses
oder eine Arbeitnehmeréhnlichkeit liege nicht vor. Dr. M. sei in der Ausgestaltung seiner
Arbeit frei gewesen. Das Unternehmerrisiko sei bei der Bewertung, ob es sich um eine
arbeitnehmerahnliche oder unternehmeréhnliche Tatigkeit handele, nicht von Uberragen-
der Bedeutung. Vielmehr sei entscheidend, ob nach dem Gesamtbild die Tatigkeit wie von
einem Unternehmer ausgelbt werde, d.h. die Merkmale einer selbstandigen Tatigkeit
Uberwiegen. Dies sei hier der Fall.

17

Die Beklagte beantragt sinngemalfs,

18

das Urteil des Sozialgerichts Heilbronn vom 16.08.2011 aufzuheben und die Klagen ab-
zuweisen.

19

Die Klager beantragen,

20

die Berufung zurtickzuweisen.

21

Die Beigeladene beantragt,

22

das Urteil des Sozialgerichts Heilboronn vom 16. August 2011 dahingehend zu bestétigen,
dass keine Leistungspflicht der Beigeladenen gegeben sei.

23

Zur Begrindung tragt die Beigeladene vor, dass die Begleitung des Fluges keine versi-
cherte Tatigkeit nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl fur die Klinik S. gewesen sei. Auch eine
freiwillige Versicherung als freiberuflich tatiger Arzt im Rettungsdienst habe bei der Beige-
ladenen nicht bestanden.

24

Die Berichterstatterin des Senats hat am 24.03.2014 einen Termin zur Erdrterung des

Sachverhalts durchgefihrt. In diesem hat die Klagerin zu 1 Fotographien vorgelegt, auf
denen Dr. M. in der Dienstkleidung der D. zusammen mit Kollegen des Rettungsfluges
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abgebildet ist. Weiterhin hat sie ein Zertifikat Uber eine Fortbildungsveranstaltung der D.
zur Akte gereicht, an der Dr. M. vom 31.03. bis 02.04.1995 teilgenommen hat.

25

Zur Aufklarung des Sachverhalts hat der Senat eine erganzende Auskunft bei der D. ein-
geholt. Auf die Frage, in wessen Auftrag Herr J., der wie Dr. M. bei der Klinik S. beschéf-
tigt gewesen sei, die Dienstplane fir den Hubschrauber C. erstellt habe, hat diese unter
dem 02.06.2014 mitgeteilt, dass die Dienstplane im Auftrag der D. erstellt worden seien.
Nach Ubernahme eines Dienstes und Einteilung in den Dienstplan sei der eingeteilte Arzt
verpflichtet gewesen, diesen anzutreten. Anderenfalls ware der Hubschrauber nicht ein-
satzklar gewesen und hatte bei der Rettungsleitstelle als Einsatzmittel abgemeldet werden
mussen. Die Versaumung eines Dienstes habe in der Regel ein Mitarbeitergesprach und
eine Ermahnung zur Folge. Im Wiederholungsfall behalte sich die D. das Recht vor, diesen
Mitarbeiter kinftig nicht mehr zum Dienst einzusetzen. Auf Nachfrage, wie das Vorgehen
gewesen sei, wenn ein Arzt kurzfristig verhindert gewesen sei, hat die D. mitgeteilt, dass
die Verhinderung dem fur den Dienstplan verantwortlichen Arzt J. telefonisch oder schrift-
lich anzuzeigen gewesen sei. Dieser habe dann aus dem Pool der Arzte, durch sich selbst
oder den arztlichen Leiter der D., fur Personalersatz gesorgt. Es sei nicht erforderlich ge-
wesen, eine Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung einzureichen. Insoweit habe der arztlich-
kollegiale Vertrauensgrundsatz gegolten. Auf Nachfrage, ob Herr J. nur Arzte der S. zum
Dienst eingeteilt habe, hat die D. mitgeteilt, dass dies nicht der Fall gewesen sei. Es seien
zahlreiche Arzte auch aus anderen Kliniken aus dem GroRraum S. sowie in eigener Praxis
tatige Arzte sowie fest angestellte Arzte der D. Luftrettung zum Dienst eingeteilt worden.
Hinsichtlich der Vergutung hat die D. mitgeteilt, dass ein initiales System der Tagespau-
schale fur einen Dienst bestanden habe. Dieses sei dahingehend geandert worden, dass
die Verglutung pro Stunde erfolge. Die Vergutung sei unabhangig von der Anzahl der
Einsatze. Zur Dienstkleidung hat die D. mitgeteilt, dass die Besatzungen der Hubschrau-
ber eine einheitliche Dienstkleidung tragen, welche von der D. Luftrettung zur Verfiigung
gestellt werde. Die D. Luftrettung erwarte, dass diese Einsatzkleidung getragen werde.
Hierfir gebe es mehrere Grinde: Die Dienstkleidung sei personliche Schutzausristung
und somit insbesondere bei medizinischen Personal nach Einsatzen entsprechend hygie-
nisch aufzubereiten. Die Dienstkleidung diene der eindeutigen ldentifizierung als Hub-
schraubereinsatzpersonal an der Einsatzstelle und unterstiitze auch die Corporate ldentity
des Unternehmens D. Luftrettung.

26

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung einver-
standen erklart.

27

Zur weiteren Darstellung des Sachverhalts wird auf die Akten der Beklagten, der Beigela-
denen, des SG sowie des Senats Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde

28

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten, tber die der Senat im Ein-
verstandnis der Beteiligten ohne mindliche Verhandlung gemald § 124 Abs. 2 Sozialge-
richtsgesetz (SGG) entschieden hat, ist zuldssig. Berufungsausschlie3ungsgriinde nach
8§ 144 SGG liegen nicht vor.

29

Die Berufung der Beklagten ist jedoch unbegriindet. Das angefochtene Urteil des SG ist
im Ergebnis nicht zu beanstanden.

30

Die Klage ist als kombinierte Anfechtungs- und Feststellungsklage (8§ 54 Abs. 1 Alt. 1, § 55
Abs. 1 Nr. 3, 8 56 SGG) statthaft und auch sonst zuléssig. Sie ist auch begrindet. Die Be-
scheide der Beklagten vom 31.01.2006 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom
26.08.2008 sind rechtswidrig und verletzen die Klager in ihren Rechten, da diese einen
Anspruch auf Feststellung eines von der Beklagten zu entschéadigenden Versicherungsfal-
les aufgrund des Arbeitsunfalles am 28.09.2005 haben.

31

Nach 8 8 Abs. 1 Satz 1 SGB VII sind Arbeitsunfélle Unfélle von Versicherten in Folge einer
den Versicherungsschutz nach 88 2, 3 oder 6 SGB VIl begriindenden Tatigkeit (versicher-
te Tatigkeit). Unfalle sind nach § 8 Abs. 1 Satz 2 SGB VIl zeitlich begrenzte, von aul3en
auf den Korper einwirkende Ereignisse, die zu einem Gesundheitsschaden oder zum Tod
fuhren. Ein Arbeitsunfall setzt voraus, dass der Verletzte durch eine Verrichtung vor dem
fraglichen Unfallereignis den gesetzlichen Tatbestand einer versicherten Tatigkeit erftllt
hat und deshalb ,Versicherter” ist. Die Verrichtung muss ein zeitlich begrenztes, von au-
Ren auf den Korper einwirkendes Ereignis und dadurch einen Gesundheitserstschaden
oder den Tod des Versicherten objektiv und rechtlich wesentlich verursacht haben (Unfall-
kausalitat und haftungsbegriindende Kausalitat; vgl. Bundessozialgericht <BSG>, Urteil
vom 14.11.2013, B 2 U 15/12 R, SozR 4-2700 § 2 Nr. 27). Diese Voraussetzungen liegen
hier vor.

32

Dr. M. erlitt am 28.09.2005 einen von der Beklagten zu entschadigenden Arbeitsunfall. Bei
dem Hubschrauberabsturz handelt es sich um ein zeitlich begrenztes, von auf3en auf den
Kdrper einwirkendes Ereignis, das zum Tod des Dr. M. gefiihrt hat. Bei der Verrichtung zur
Zeit des Unfallereignisses, namlich der Tatigkeit als Notarzt bei einem Intensivtransport-
flug, war dieser als Beschaftigter der D. im Sinne des 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl bei der Be-
klagten versichert.

33

Die Begleitung des Fluges als Notarzt am 28.09.2005 stellte keine bei der Beigeladenen
versicherte Téatigkeit im Rahmen des Beschéftigungsverhaltnisses bei der Klinik S. dar.
Eine nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII versicherte Téatigkeit als Beschaftigter wird verrichtet,
wenn der Verletzte zur Erfullung eines von ihm begrindeten Rechts- und damit Beschéfti-
gungsverhaltnisses, insbesondere eines Arbeitsverhaltnisses, eine eigene Tatigkeit in Ein-
gliederung in das Unternehmen eines anderen (vgl. 8 7 Abs. 1 Viertes Buch Sozialgesetz-
buch <SGB IV>) zu dem Zweck verrichtet, dass die Ergebnisse seiner Verrichtung diesem
und nicht ihm selbst unmittelbar zum Vorteil oder Nachteil gereichen (BSG a.a.O.). Dies
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war vorliegend im Hinblick auf das Beschaftigungsverhaltnis mit der Klinik S. nicht der Fall,
da Dr. M. den Flug am 28.09.2005 nicht in Erfullung einer gegentber der Klinik S. beste-
henden arbeitsvertraglichen Pflicht begleitete, sondern in Erfillung einer Hauptpflicht aus
dem Vertrag mit der D.

34

Zwar ware Dr. M. nach 8§ 2 des abgeschlossenen Arbeitsvertrages vom 10.01.1986 - wo-
nach der Bundesangestelltentarifvertrag (BAT) vom 23.02.1961 und die zur Erganzung
und Abanderung geschlossenen Tarifvertrage und sonstigen tarifvertraglichen Vereinba-
rungen im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses anwendbar sind - sowie nach Nr. 3 der Anla-
ge 2 ¢ zum BAT verpflichtet gewesen, am Rettungsdienst teilzunehmen. Entscheidend fur
die vorliegend zu klarende Frage, ob der Einsatz von Dr. M. als Notarzt auf dem Flug am
28.09.2005 im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses mit der Klinik S. erfolgte, ist jedoch nicht,
ob die Arbeitgeberin abstrakt nach den gesetzlichen, arbeitsvertraglichen bzw. tarifvertrag-
lichen Regelungen die Mdglichkeit gehabt hatte, Dr. M. anzuweisen, im Rahmen der Flug-
rettung tatig zu werden, sondern ob sie von diesem Weisungsrecht Gebrauch gemacht
hat. Dies war vorliegend nicht der Fall. Die Begleitung des Fluges durch Dr. M. erfolgte
allein im Rahmen seiner Tatigkeit fir die D. Er hatte an diesem Tag bei der Klinik S.
dienstfrei. Dies entspricht auch der grundsatzlichen Ausgestaltung des Vertragsverhaltnis-
ses zwischen Dr. M. und der D. einerseits und der Klinik S. andererseits. Diese hatte dem
Klager eine Nebentatigkeitsgenehmigung ausschlielich fir Tatigkeiten aul3erhalb der Ar-
beitszeit erteilt. Nach Auskunft der Klinik vom 20.10.2005 erfolgte die Mitwirkung der Arzte
des Klinikums beim Rettungsdienst in der Freizeit, wobei keine Anrechnung auf die Ar-
beitszeit erfolgte. Die Teilnahme am Rettungsdienst erfolgte freiwillig, und die Klinik erhielt
hierfir keine Gebuhr. Nach der genannten Auskunft vom 20.10.2005 gehérte die Absolvie-
rung von Notarzteinsétzen nicht zu den arbeitsvertraglich festgelegten Dienstaufgaben des
Dr. M, was auch dadurch bestatigt wird, dass die Klinik S. dessen Tatigwerden fir die D.
von der Erteilung einer Nebentatigkeitsgenehmigung abhangig machte. Weiterhin hat die
Klinik bestatigt, dass obwohl die Verlegung am 28.09.2005 eine Patientin des Klinikums
betraf, der Einsatz von Dr. M. nicht zu seinen Aufgaben in der Klinik gehdrte, da er an die-
sem Tag dienstfrei hatte und insoweit an dem Hubschraubertransport nicht als Klinikarzt
teilnahm. Die Klinik war auch nicht in den Rettungsdienst mit Hubschraubern involviert.
Entsprechend der gesetzlichen Vorgabe (8§ 2 Abs. 1 R.) hat das Sozialministerium auf
Landesebene zur Gewéahrleistung der bedarfsgerechten Versorgung der Bevolkerung mit
leistungsfahigen Einrichtungen des Rettungsdienstes mit der D. eine Vereinbarung lUber
die Durchfihrung der Luftrettung abgeschlossen. Ein Kooperationsvertrag zwischen der D.
und der Klinik S. bestand nicht. Im Klageverfahren hat die D. unter dem 20.11.2009 ange-
geben, dass sich bisher immer ausreichend Arzte freiwillig fiir den Rettungsdienst gemel-
det hatten und falls dies nicht der Fall ware, noch die Mdoglichkeit bestehe, am Markt ver-
fligbare Arzte mittels Honorarvertrag zum Dienst zu verpflichten. Dahinstehen kann daher,
ob die Verpflichtung der Krankenhaustrager, im Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit gegen
Kostenausgleich Arzte fiir den Rettungsdienst zur Verfiigung zu stellen, nach § 10 Abs. 1
R. in der Fassung vom 16.07.1998 (GBI. S. 437) auch fur Krankentransporte mit Luftfahr-
zeugen gilt. Eine Notwendigkeit, an die Krankenhauser heranzutreten, damit diese auf-
grund einer nach § 10 R. eventuell bestehenden Verpflichtung Arzte fir den Rettungs-
dienst bereit stellen, war im Jahr 2005 nicht gegeben, so dass die Klinik S. keinen Grund
hatte, Dr. M. zu einer Teilnahme am Rettungsdienst zu verpflichten. Entsprechend erfolgte
auch die Einteilung fur den Flug am 28.09.2005 durch Herrn J. nicht im Rahmen von des-
sen Tatigkeit fur die Klinik S., sondern fir die D., was letztere in der Auskunft vom
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02.06.2014 bestatigt hat. Mit der Begleitung des Fluges erfillte Dr. M. daher keine arbeits-
vertragliche Verpflichtung gegentber der Klinik S. und war insoweit auch nicht nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VII bei dieser Verrichtung bei der Beigeladenen versichert. Es bestehen
auch keine Anhaltspunkte daftir, dass Dr. M. glaubte, mit der Begleitung des Fluges eine
Vertragspflicht gegeniber der Klink S. zu erftillen. Dr. M. hat die Tatigkeit jeweils der D. in
Rechnung gestellt, so dass ihm bewusst war, dass er fur diese tatig wurde. Dies ergibt
sich auch aus der Beantragung der Nebentatigkeitsgenehmigung bei der Klinik S..

35

Die Verrichtung erfolgte jedoch als Beschéaftigter der D., so dass er nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1
SGB VIl bei der Beklagten versichert war. 8 7 Abs. 1 SGB IV definiert fur das gesamte
Sozialversicherungsrecht den Begriff der Beschaftigung als nicht selbstandige Arbeit, ins-
besondere in einem Arbeitsverhaltnis. Mal3geblich fur die Beurteilung sind bei fehlenden
oder abweichenden Vereinbarungen die tatsdchlichen Verhéltnisse, ein Vertrag ist fur die
Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses nicht zwingend erforderlich (vgl. Mehrtens in:
Breiter-Hahn/Mehrtens, Handkommentar zur gesetzlichen Unfallversicherung, Stand Feb-
ruar 2014, 8 2 Rn. 6.2, Seewald in Kassler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht,
Stand Mai 2014, 8 7 SGB IV Rn. 15 ff., 48). Entscheidend ist, ob die streitige Verrichtung
eine Tatigkeit war, die in Eingliederung in das Unternehmen eines anderen erfolgte und
dass die Ergebnisse dieser Verrichtung diesem und nicht dem Versicherten selbst unmit-
telbar zum Vor- oder Nachteil gereichen (Mehrtens, a.a.0.). Nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB IV
ist Anhaltspunkt fur eine Beschaftigung die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisa-
tion und die Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in
Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsausfiihrung. Das Weisungsrecht kann aller-
dings besonders bei Diensten héherer Art erheblich eingeschrankt und zur funktionsge-
recht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert sein (BSG, Urteil vom 25.01.2006,
B 12 KR 12/05 R, SozR 4-2400 8§ 7 Nr. 6). Kennzeichnend fir eine selbststandige Tatigkeit
sind demgegeniber das eigene Unternehmensrisiko, die Verfigungsmaoglichkeit Gber die
eigene Arbeitskraft und die Mdglichkeit, frei Uber Arbeitsort und Arbeitszeit zu verfigen
(BSG, Urteil vom 14.12.1999, B 2 U 38/98 R, BSGE 85, 214-224 m.w.N.). Fur eine selbst-
standige Tatigkeit spricht auch das Vorhandensein eigener Betriebsmittel und einer eige-
nen Betriebsstatte. Ob ein Beschaftigungsverhéltnis vorliegt, entscheidet sich im Einzelfall
nach dem Gesamtbild der Tatigkeit (BSG, Urteil vom 22.02.1973, 2 RU 110/71, BSGE
212-215). Nach diesen Kriterien ist vorliegend vom Bestehen eines Beschaftigungsver-
haltnisses im Sinne von 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl auszugehen, da die Merkmale fur eine
abhangige Beschaftigung die einer selbststidndigen Téatigkeit tberwiegen. Dr. M. hat fur
seine Tatigkeit keine eigenen Betriebsmittel zur Verfigung gestellt. Er war in den Betrieb
der D. eingegliedert. Es wurden im Auftrag der D. durch Herrn J. Dienstplane fur die Not-
arzteinsatze erstellt. Nach Ubernahme des Dienstes und Einteilung auf dem Dienstplan
war nach Mitteilung der D. der Arzt verpflichtet, den Dienst anzutreten. Eine Versdumung
des Dienstes hatte ein Mitarbeitergesprach und eine Ermahnung zur Folge gehabt. Bei
einer kurzfristigen Verhinderung war diese dem fiur den Dienstplan verantwortlichen Arzt
anzuzeigen. In diesem Fall sorgte die D. und nicht der eingeteilte Notarzt flr entsprechen-
den Personalersatz. Bei den Einsatzen wurde erwartet, dass die zur Verfigung gestellte
Dienstkleidung getragen wird, die unter Anderem dazu diente, die Corporate ldentity des
Unternehmens zu unterstitzen. Dr. M. hatte zudem keinerlei unternehmerisches Risiko. Er
setzte kein eigenes Kapital ein und auch die eigene Arbeitskraft wurde nicht mit der Ge-
fahr des Verlustes eingesetzt. Er erhielt eine Tagespauschale bzw. eine pauschale Vergu-
tung in Stunden, die unabhangig davon bezahlt wurde, ob ein Einsatz erfolgte. Eine Ver-
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gutung pro Notarztbehandlung erfolgte insoweit nicht, was ebenfalls gegen das Bestehen
einer selbststandigen Tatigkeit spricht (vgl. BSG, Urteil vom 22.02.1973, 2 RU 110/71,
BSGE 35, 210-215). Allein dass die Mdglichkeit bestand, bei Erstellung der Dienstplane
Einfluss auf den Tag des Einsatzes zu nehmen, fuhrt nicht zur Annahme einer selbststan-
digen Tatigkeit. Diese Vorgehensweise ist der Tatsache geschuldet, dass die von der D.
eingesetzten Arzte mehrheitlich einer weiteren hauptberuflichen Tatigkeit als Kranken-
hausarzt oder niedergelassener Arzt nachgehen, die mit der Tatigkeit fur die D. in Einklang
gebracht werden muss. Nicht entscheidend ist auch, dass die Bezahlung pro Dienst erfolg-
te und insoweit keine Bezahlung bei krankheits- oder urlaubsbedingten Ausféllen erfolgte.
Die Uberbiirdung des Risikos, bei krankheits- oder urlaubsbedingten Ausfallen kein Hono-
rar zu erhalten, spricht nur dann fur eine Selbststandigkeit, wenn dem auch eine grél3ere
Unabhangigkeit oder hohere Verdienstchancen gegeniber stehen. Allein die Belastung
eines Erwerbstatigen mit zusétzlichen Risiken rechtfertigt nicht die Annahme von Selb-
standigkeit (LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 18.12.2013, L 2 R 64/10, m.w.N.). Da
insoweit durch die D. keine Bezahlung bei Arbeitsunfahigkeit erfolgte, ist auch nicht ent-
scheidend, dass die Arzte nicht verpflichtet waren, bei Krankheit Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen vorzulegen. Ebenso erachtet der Senat es als nicht wesentlich, dass Dr. M.
bei der Ausfuhrung der Tatigkeit weitestgehend frei war. Wie bereits ausgeftihrt kann vor-
nehmlich bei Diensten hoherer Art das Weisungsrecht des Arbeitgebers eingeschréankt
sein. Bei jeglicher arztlicher Tatigkeit besteht ein groRerer Entscheidungsspielraum. Es
ergibt sich insoweit aus der Natur der Tatigkeit, dass Dr. M. wahrend eines Rettungs- oder
Verlegungsfluges als einzig anwesender Arzt die im Rahmen seiner Tatigkeit erforderli-
chen Entscheidungen treffen musste, ohne dass sich hieraus ableiten lasst, dass eine
selbststandige Tatigkeit vorliegt (vgl. LSG Niedersachsen Bremen a.a.0.). Zudem war Dr.
M. nur in der Art der Austibung der arztlichen Tatigkeit frei. Er hatte jedoch keinen Einfluss
auf die Organisation der Rettungs- und Verlegungsflige.

36

Die Entscheidung des BSG vom 28.05.2008 (B 12 KR 13/07 R, in Juris) zur Annahme ei-
ner selbststandigen Tatigkeit von als sog. ,Freelancer” tatigen Flugzeugfuhrern, die bei
Bedarf fur ein Luftfahrtunternehmen einzelne Flige nach Vereinbarung durchfihren, flhrt
zur Uberzeugung des Senats zu keiner abweichenden Beurteilung, da die dortigen Um-
stande des Einzelfalles von denen im vorliegenden Fall maf3geblich abweichen. Zwar be-
stehen Ahnlichkeiten in der Fallgestaltung insoweit, als die nebenberuflich tatigen Piloten
eine Tagespauschale fur Gbernommene Flige erhielten und keine standige Dienstbereit-
schaft erwartet wurde. Die vom BSG entschiedene Fallgestaltung und die vorliegende
weisen jedoch entscheidende Unterschiede auf. So bestand in dem vom BSG entschiede-
nen Fall trotz der pauschalen Vergutung ein Unternehmerrisiko, da die Piloten die Kosten
zur Aufrechterhaltung ihrer Fluglizenzen, fir deren Erwerb sie mindestens 40.000 bis
50.000 € aufgewendet hatten sowie weitere Begleitkosten selbst tragen mussten. Auch
konnten sie nicht mit der regelmafigen Erteilung von Auftrdgen rechnen, ein gemeinsamer
Einsatzplan fur alle Piloten (fest angestellte und Freelancer) wurde nicht erstellt. Zudem
mussten die Piloten den Auftrag nicht personlich abwickeln, sondern durften fiir geeigne-
ten Ersatz sorgen. Bei der rechtswidrigen und schuldhaften Verletzung von Vertragspflich-
ten, insbesondere der Nichtdurchfihrung oder Verzégerung eines Einsatzes, war eine
Vertragsstrafe zu zahlen. Im Gegensatz dazu bestand fur Dr. M., wie dargelegt, kein Un-
ternehmerrisiko, es existierte ein Einsatzplan, der einheitlich fur alle fir die D. tatigen Arzte
(auch die fest angestellten Arzte der D.) erstellt wurde. Im Verhinderungsfall sorgte die D.
selbst fur Ersatz, unentschuldigte Dienstversdaumnis hétte ein Mitarbeitergesprach und



UV Recht & Reha Aktuell (UVR) - 873 - ¥ DGUV Akademie
13/2014 vom 18.11.2014 Hochschule und Studieninstitut der

Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung

DOK 311.01:312

keine Vertragsstrafe zur Folge gehabt. Die Einsatze von Dr. M. fir die D. erfolgten regel-
mafig, nach den vorliegenden Dienstplanen und Abrechnungen ein bis drei Mal monatlich.
Allein die Tatsache, dass die D. keine standige Dienstbereitschaft erwarten und Dr. M.
nicht dazu zwingen konnte, einen bestimmten Dienst zu Ubernehmen, kann in der vorlie-
genden Konstellation nicht entscheidend sein, da dies mit der hauptberuflichen Tatigkeit
als Oberarzt unvereinbar gewesen ware. Wirde man die fehlende stdndige Dienstbereit-
schaft als einzig maf3gebliches Kriterium fur eine selbststandige Tatigkeit ansehen, ware
eine abhangige Beschaftigung im Rahmen einer Nebentatigkeit kaum denkbar, da diese
immer mit den zeitlichen Vorgaben des Hauptberufs koordiniert werden muss. Da vorlie-
gend mehr und gewichtigere Kriterien fur als gegen eine abhangige Beschaftigung spre-
chen, ist bei der gebotenen Gesamtbetrachtung von einer solchen auszugehen.

37

Da somit zur Uberzeugung des Senats ein Beschaftigungsverhaltnis mit der D. vorlag,
stellt der Hubschrauberabsturz einen Arbeitsunfall dar, fir den die Beklagte gemal § 128
Abs. 1 Nr. 6 SGB VIl zustéandig ist. Nach § 128 Abs. 1 Nr. 6 SGB VIl sind die Unfallversi-
cherungstrager im Landesbereich zustandig fur Personen, die in Einrichtungen zur Hilfe
bei Unglucksfallen tatig sind oder an Ausbildungsveranstaltungen dieser Einrichtungen
teiinehmen. Die D. nimmt primar Aufgaben im Bereich der Luftrettung wahr, und Dr. M.
war in diesem Bereich auch tatig, so dass eine Beschaftigung in einer Einrichtung zur Hilfe
bei Unglicksfallen stattfand. Die Zustandigkeit erfasst auch alle in dem Unternehmen nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Beschaftigten (Breiter-Hahn/Mehrtens a.a.O. 8 128 Rn.7).

38

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 193 SGG. Das Verfahren ist fur die Klager gerichts-
kostenfrei. Da die Klager die vorliegend streitige Feststellung des Vorliegens eines Ar-
beitsunfalles zur Geltendmachung von Hinterbliebenenleistungen begehren, sind sie nach
§ 183 S. 1 SGG kostenprivilegiert. Die Beklagte hat auch die aufRergerichtlichen Kosten
der Beigeladenen zu erstatten. Die Vorschrift des § 193 Abs. 4 SGG schliel3t die Kosten-
erstattung zugunsten von Beigeladenen, auch wenn es sich um juristische Personen han-
delt, nicht aus (BSG, Urteil vom 06.09.2007, B 14/7 B AS 60/06 R, in Juris). Die Kosten-
entscheidung des SG ist insoweit zu korrigieren.

39

Grunde fir eine Zulassung der Revision gemal § 160 Abs. 2 SGG liegen nicht vor, da der
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung zukommt und der Senat nicht von der
Rechtsprechung des BSG, insbesondere der Entscheidung vom 28.05.2008 (a.a.O.), ab-
weicht. Die Beurteilung, ob eine Tatigkeit selbstandig oder im Rahmen eines Beschafti-
gungsverhaltnisses (insbesondere eines Arbeitsverhaltnisses) ausgeibt wird, stellt eine
Einzelfallentscheidung dar und ist nicht ohne Weiteres von grundsatzlicher Bedeutung. Die
hierfir mafR3geblichen Kriterien, die das BSG in standiger Rechtsprechung festgelegt hat,
wurden der vorliegenden Entscheidung zugrunde gelegt.



