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- Zusammenfassung -

Die gesetzliche Kranken- und soziale Pflegeversicherung weist iiberwiegend den Charakter einer
Arbeitnehmerversicherung auf. Beruflich Selbstdndige sind in der Kranken- und sozialen Pflege-
versicherung daher im Allgemeinen versicherungsfrei. Auf die Berufsgruppe der Freiberufler
kann die Versicherungsfreiheit fiir Selbstdndige jedoch nur bedingt iibertragen werden, da Frei-
berufler nicht nur als Selbstdndige, sondern auch als abhidngig Beschaftigte beruflich tétig sein
konnen. Die Frage nach der Versicherungs- und damit Beitragspflicht von Freiberuflern steht
damit in unmittelbarem Zusammenhang mit der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
freiberuflich Tatige als abhédngig Beschéftigte anzusehen sind. Steht der Freiberufler in einem
abhdngigen Beschéftigungsverhdltnis, ist er grundsétzlich in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung pflichtversichert. Ist er hingegen als beruflich Selbstdndiger tdtig, kommt eine Sozialabga-
bepflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung grundsétzlich nur dann in Betracht, wenn er
dort als freiwilliges Mitglied verblieben ist. In den Schutz der sozialen Pflegeversicherung sind
kraft Gesetzes alle einbezogen, die in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert sind. Das
Recht der sozialen Pflegeversicherung folgt damit dem Grundsatz: ,Pflegeversicherung folgt
Krankenversicherung®. Hinsichtlich der Beitragspflicht in der sozialen Pflegeversicherung gelten
fiir (selbstdndige) Freiberufler mithin die gleichen Grundséitze wie bei der gesetzlichen Kranken-
versicherung.

Eine Sonderstellung nehmen die Berufsgruppen der Kiinstler und Publizisten ein. Obwohl es
sich dabei weitgehend um beruflich Selbstdndige handelt, werden sie {iber das Kiinstlersozial-
versicherungsgesetz in das System der gesetzlichen Kranken- und sozialen Pflegeversicherung
einbezogen. Dabei richtet sich die Versicherungspflicht zundchst nach den jeweiligen Versiche-
rungstatbestdnden fiir die gesetzliche Krankenversicherung. Besonderheiten bestehen hinsicht-
lich der Beitragshohe, der Beitragstragung und der organisatorischen und institutionellen Durch-
fiihrung des Kiinstlersozialversicherungsgesetzes. Kiinstler und Publizisten haben lediglich die
Halfte des Beitrags zur gesetzlichen Kranken- und sozialen Pflegeversicherung aufzubringen. Die
andere Hélfte wird von den sogenannten Vermarktern von Kunst bzw. Publizistik sowie durch
einen Bundeszuschuss aufgebracht. Damit werden sie im Gegensatz zu allen anderen (freiberuf-
lich) Selbstdndigen bevorzugt, da letztere ihre Sozialabgaben zur gesetzlichen Kranken- und sozi-
alen Pflegeversicherung in voller Hohe selbst zu tragen haben. Dariiber hinaus obliegt die Ab-
wicklung der Versicherung nach dem Kiinstlersozialversicherungsgesetz nicht den iiblichen So-
zialversicherungstrdgern wie etwa den Allgemeinen Ortskrankenkassen, sondern der speziell fiir
diese Berufsgruppen eingerichteten Kiinstlersozialkasse in Wilhelmshaven, die insofern als Ver-
mittler zwischen den nach dem KSVG Versicherten und den gesetzlichen Trdgern der Sozialver-
sicherung tatig ist.
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1.  Einleitung

Die nachfolgende Ausarbeitung beschéftigt sich — auftragsgemall — mit der Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen Freiberufler in der gesetzlichen Kranken- und sozialen Pflegeversiche-
rung beitragspflichtig sind. Da nur natiirliche Personen, nicht aber Personengesellschaften und
Korperschaften als solche zum versicherungspflichtigen Personenkreis in der gesetzlichen Kran-
ken- und sozialen Pflegeversicherung gehoren, kann sich die Darstellung von vornherein nur auf
die Gruppe der Freiberufler im System der gesetzlichen Kranken- und sozialen Pflegeversiche-
rung beschrdanken. Innerhalb der Gruppe der Freiberufler ist zwischen den "gewohnlichen" Frei-
beruflern auf der einen und den Kiinstlern und Publizisten auf der anderen Seite zu unterschei-
den. Die Sozialabgabepflicht fiir diese letztgenannte Gruppe weist berufsausiibungsspezifische
Besonderheiten auf und wird daher in einem eigenem Kapitel am Ende der Darstellung erortert.

2.  Begriff des Freien Berufs

Unter dem Begriff ,,Freier Beruf* wird eine Vielzahl von Berufen mit unterschiedlichem wrirt-
schaftlichem, sozialem und kulturellem Erscheinungsbild zusammengefasst, die nicht ohne wei-
teres der Betrachtung unter einheitlichen Gesichtspunkten zugénglich ist'. Eine allgemeine Le-
galdefinition, welche Berufe als ,,Freie Berufe” anzusehen sind, existiert nicht. Gesetzliche Defi-
nitionen sind im Einkommensteuergesetz (EStG)* und im Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
(PartGG)? zu finden. Diese auf Freie Berufe in toto und in parte Bezug nehmenden Rechtsvor-
schriften lassen allerdings weder ein iibergeordnetes Regelungsziel noch ein einheitliches Be-
griffsverstdndnis erkennen*.

2.1. Gesetzliche Definitionen und Regelungen zur Freiberuflichkeit
2.1.1. Freie Berufe im Sinne des § 1 Abs. 2 Partnerschaftsgesellschaftsgesetz

GemadlD § 1 Abs. 2 Satz 1 PartGG haben die Freien Berufe ,,im allgemeinen* auf der Grundlage
besonderer beruflicher Qualifikation oder schopferischer Begabung die personliche, eigenver-
antwortliche und fachlich unabhingige Erbringung von Dienstleistungen hoherer Art im Interes-
se der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt“. Ausiibung eines Freien Berufs im Sinne
des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes ist die ,,selbstindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte,
Tierdrzte, Heilpraktiker, Krankengymnasten, Hebammen, Heilmasseure, Diplom-Psychologen,
Mitglieder der Rechtsanwaltskammern, Patentanwalte, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, beraten-
den Volks- und Betriebwirte, vereidigten Buchpriifer (vereidigte Buchrevisoren), Steuerbevoll-

1 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe — Geschichtliche Entwicklung, Funktionen, Stellung im
Rechtssystem, 1991 S. 11

2 Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009 (BGBL. I S. 3366, 3862), zu-
letzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 8. Mai 2012 (BGBI. I S. 1030)

3 Gesetz iiber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger Freier Berufe (Partnerschaftsgesellschaftsgesetz — PartGG)
vom 25. Juli 1994 (BGBI. I S. 1744), zuletzt gedndert durch Artikel 22 des Gesetzes vom 23. Oktober 2008 (BGBI.
I1S.2026)

4 vgl. Kdmmerer, Die Zukunft der Freien Berufe zwischen Deregulierung und Neuordnung, Gutachten H zum 68.

Deutschen Juristentag, 2010, S. H 12
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méchtigten, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Lotsen, hauptberuflichen Sachverstindi-
gen, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer und dhnlicher Berufe sowie der
Wissenschaftler, Kiinstler, Schriftsteller, Lehrer und Erzieher® (§ 1 Abs. 2 Satz 2 PartGG).

2.1.2. Freie Berufe im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Einkommenssteuergesetz

Nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG gehoren zu der freiberuflichen Tatigkeit ,,die selbstdndig aus-
gelibte wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische
Tatigkeit, die selbstindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte, Rechtsanwilte, Notare,
Patentanwilte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschafts-
priifer, Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer, Steuerbe-
vollméchtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstatter,
Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und dhnlicher Berufe“. Ein Angehoériger eines freien Berufs im
Sinne dieser Bestimmung ist nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auch dann freiberuflich tatig,
wenn er sich der Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskrédfte bedient; Voraussetzung ist, dass er
auf Grund eigener Fachkenntnisse leitend oder eigenverantwortlich tatig wird*“.

Anders als § 1 Abs. 2 PartGG enthélt § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG wonach freiberuflich agiert,
wer ,,auf Grund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich tdtig wird“, nur noch
Rudimente einer Legaldefinition. Ist § 1 Abs. 2 PartGG auf den Freien Beruf als Lebensgrundlage
gemiinzt, kniipft die steuerrechtliche Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG an freiberufliche Tatig-
keit an®. Der abstrakte Ansatz wird jeweils durchbrochen und, je nach Sichtweise, entwertet oder
gestiitzt, indem ihm eine nicht abschlieBende (,, und dhnliche Berufe“) Liste von , Katalogberu-
fen* zugesellt wird. Hinzu kommt in § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG ein ,,intermediédrer” Rege-
lungsansatz: Freiberufliche Tatigkeiten werden zu fiinf Kategorien gebiindelt, welche die Band-
breite des Enumerativkataloges jedoch nicht vollstdndig ausschopfen: wissenschaftliche, kiinstle-
rische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Tatigkeiten®.

2.1.3. Ausschluss Freier Berufe aus dem Anwendungsbereich der Gewerbeordnung gemal §
6 Abs. 1 GewO

§ 6 Abs. 1 Gewerbeordnung (GewQ)’ begniigt sich demgegeniiber, ohne den Terminus ,,Freier
Beruf” wortlich zu erwédhnen, mit der Formulierung eines Katalogs von Berufen, die (grundsétz-
lich)® nicht in den Anwendungsbereich der Gewerbeordnung fallen. Nach Satz 1 dieser Bestim-
mung findet die Gewerbeordnung u. a. keine Anwendung auf die Tatigkeit der Rechtsanwilte
und Notare, der Rechtsbeistdnde, der Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften,
der vereidigten Buchpriifer und Buchpriifungsgesellschaften, der Steuerberater und Steuerbera-
tungsgesellschaften sowie der Steuerbevollméachtigten und das Seelotswesen. Auf die Ausiibung

5 vgl. Lambrecht, in: Kirchhof (Hrsg.), EStG, 8. Auflage 2008, § 18 Rn 5

6 vgl. Kdmmerer, Die Zukunft der Freien Berufe zwischen Deregulierung und Neuordnung, Gutachten H zum 68.
Deutschen Juristentag, Seite H 13

7 Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Februar 1999 (BGBL. I S. 202), zuletzt gedndert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 5. Dezember 2012 (BGBI. I S. 2415)

8 vgl. aber jetzt § 6a Abs. 1 GewO
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der arztlichen und anderen Heilberufe sowie den Verkauf von Arzneimitteln findet die Gewerbe-
ordnung nur insoweit Anwendung, als sie ausdriickliche Bestimmungen enthélt ( § 6 Abs. 1 Satz
2 GewQ).

2.1.4. Berufsspezifische Regelungen zur Freiberuflichkeit

Berufsspezifische Bekundungen zur Freiberuflichkeit, wie etwa § 1 Abs. 2 Bundeséarzteordnung
(BAO)®, § 1 Abs. 2 Bundes-Tierdarzteordnung (BTAO)™, § 2 Abs. 1 Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO)", § 2 Abs 1 Patentanwaltsordnung (PAO)", § 32 Abs. 2 Steuerberatungsgesetz (StBerG)*®
und § 1 Abs. 2 Satz 1 Wirtschaftspriiferordnung (WPO)** weichen von den vorstehenden Best-
immungen teilweise insoweit ab, als das Merkmal der wirtschaftlichen Selbstdndigkeit hinter die
,unabhdngige“ bzw. funktional eigenstdndige Berufsausiibung zuriickweicht': auch Arbeitneh-
mer gelten ihnen (und dem Kammerrecht) als Freiberufler. Eine Komplementarfunktion im Ver-
héltnis zu den offenen, wenig funktionalen und teils als Rahmen-, teils als Typusmerkmale be-
trachteten Elementen der steuer- und gesellschaftrechtlichen Vorschriften fallt ,Negativdefinitio-
nen“ zu: Freiberufliche Tatigkeit ist, wie diverse einzelberufliche Gesetzesbestimmungen versi-
chern, kein Gewerbe'®. Allerdings ist die Gewerbedefinition nach gleichem Muster konstruiert,
sodass eine Zirkularverweisung entsteht, die sich vorwiegend aus tiberkommenem Berufsethos
nédhrt und das Fehlen subsumtionsfdhiger Abgrenzungsmerkmale kaschiert'’. Zum Gewerbe im
Sinne von § 1 GewO rechnet die historisch gewachsene Anschauung selbstdndige, erlaubte, auf
Gewinnerzielung gerichtete und auf eine gewisse Dauer angelegte Tdtigkeiten — ausgenommen
aber die Freien Berufe'®. Das Artifizielle der Trennung zwischen Gewerbe und Freiem Beruf ver-

9 Bundesédrzteordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1987 (BGBL. I S. 1218), zuletzt gedndert
durch Artikel 29 des Gesetzes vom 6. Dezember 2011 (BGBI. I S. 2515)

10 Bundes-Tierdrzteordnung i. d. F. d. Bekanntmachung vom 20. November 1981 (BGBL. I S. 1193), zuletzt geédn-
dert durch Artikel 22 des Gesetzes vom 6. Dezember 2011 (BGBI1. I S. 2515)

11 Bundesrechtsanwaltsordnung in der im Bundesgesetzblatt III, Gliederungsnummer 303-8, verdffentlichten be-
reinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 8 des Gesetzes vom 6. Dezember 2011 (BGBL. I S. 2515)

12 Patentanwaltsordnung vom 7. September 1966 (BGBL. I S. 557), zuletzt gedndert durch Artikel 12 des Gesetzes
vom 6. Dezember 2011 (BGBI. I S. 2515)

13 Steuerberatungsgesetz i. d. F. d. Bekanntmachung vom 4. November 1975 (BGBL. I S. 2735), zuletzt gedndert
durch Artikel 19 des Gesetzes vom 6. Dezember 2011 (BGBI. I S. 2515)

14 Gesetz iiber eine Berufsordnung der Wirtschaftspriifer (Wirtschaftspriiferordnung) i. d. F. d. Bekanntmachung
vom 5. November 1975 (BGBL. I S. 2803), zuletzt gedndert durch Artikel 21 des Gesetzes vom 6. Dezember 2011
(BGBIL. IS. 2515)

15 Vgl. nur § 1 BRAO, § 57 Abs. 1 StBerG und § 43 Abs. 1 Satz 1 WPO — insoweit auch im Sinne einer Berufs-
pflicht

16 Soz. B.§ 1 Abs. 2 BAO und § 2 Abs. 2 BRAO

17 Vgl. Kdmmerer, Die Zukunft der Freien Berufe zwischen Deregulierung und Neuordnung, Gutachten H zum 68.
Deutschen Juristentag, H 13

18 Vgl. etwa Kahl, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 49. Ergédnzungslieferung 2007, § 1 Rn 3; Tettinger, in
Tettinger/Wank, Gewerbeordnung, 7. Auflage 2004, § 1 Rn 49 ff
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deutlicht besonders deutlich die hybride Stellung der Apotheker, die nach einer — 55 Jahre alten
— Feststellung des Bundesverfassungsgerichts einen ,,gewerblichen Freien Beruf des Gesund-
heitswesens* ausiiben®. Apotheker, nach der Verkehrsauffassung zwar Freiberufler, finden sich
weder im Apothekengesetz®® als solche bezeichnet, noch werden sie in § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG
und § 1 Abs. 2 PartGG genannt, obwohl sie die abstrakten Tatbestandsmerkmale zu erfiillen
scheinen. Der beschriebene Verweisungszirkel hindert den Gesetzgeber aber nicht, an die Zuge-
horigkeit zur freiberuflichen oder gewerblichen Gruppe Folgen steuerrechtlicher (Gewerbesteu-
erpflicht), verwaltungsrechtlicher (Anwendbarkeit der Gewerbeordnung) und gesellschaftsorga-
nisationsrechtlicher Art zu kniipfen. Nur Freiberufler konnen sich zu einer Partnerschaftgesell-
schaft im Sinne des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes (PartGG) verbinden, der Zusammen-
schluss zur Offenen Handelsgesellschaft (OHG) oder Kommanditgesellschaft (KG) hingegen setzt
gem. §§ 105 Abs. 2 und 161 Abs. 2i. V. m. § 1 Abs. 2 Handelsgesetzbuch (HGB)?*! im Grundsatz
den Betrieb eines Gewerbes voraus?.

2.1.5. Gesamtschau

In der Gesamtschau mangelt es dem deutschen Recht derzeit an einer kohérenten, iibergreifenden
Konzeption des Freien Berufs bzw. der freiberuflichen Tatigkeiten. Auf dem schwankenden Bo-
den des Dualismus von Freien Berufen und Gewerbe lastet ein schief konstruiertes und hoch-
komplexes Rechtsgebdude, dessen tragende Sdule letztlich die Kasuistik geblieben ist*3.

2.2. Sozialversicherungsrechtliche Definition der Kiinstler und Publizisten im Sinne des Kiinst-
lersozialversicherungsgesetzes

Wie die Freiberuflichkeit sozialversicherungsrechtlich definiert sein kann, zeigt die Kiinstlerso-
zialversicherung, die selbstdndigen Kiinstlern und Publizisten unter den Voraussetzungen des §
1 Kiinstlersozialversicherungsgesetz (KSVG)?** sozialen Schutz in der Renten-, Kranken- und Pfle-
geversicherung bietet. Nach § 2 KSVG ist Kiinstler im Sinne des Kiinstlersozialversicherungsge-
setzes, ,,wer Musik, darstellende oder bildende Kunst schafft, ausiibt oder lehrt“. Publizist im
Sinne diese Gesetzes ist, ,,wer als Schriftsteller, Journalist oder in &hnlicher Weise publizistisch
tdtig ist oder Publizistik lehrt. Die Kiinstlersozialkasse sieht in der Regel bei Werbetextern, Grafi-

19 Allerdings erbringt der Apotheker nicht hauptséchlich Dienstleistungen, sondern verduBert Produkte. Zu seiner
Qualifikation als ,,gewerblicher Freier Beruf* vgl. BVerfGE 5,25 (29 f); BGH NJW 1983, (2085, 2086); zuriickhal-
tender BVerfGE 75, 166 (188); BVerwG NJW 1992, 994

20 Gesetz iiber das Apothekenwesen (Apothekengesetz — ApoG) i. d. F. d. Bekanntmachung vom 15. Oktober 1980
(BGBI. I S. 1993), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 19. Oktober 2012 (BGBI. I S. 2192)

21 Handelsgesetzbuch in der im Bundesgesetzblatt I1I, Gliederungsnummer 4100-1, veroffentlichten bereinigten
Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2012 (BGB1. I S. 2751)

22 Dabei muss es sich nicht zwingend um ein Handelsgewerbe handeln, das einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Gewerbebetrieb erfordert, da OHG und KG auch allen sonstigen Gewerbetreibenden offen stehen.

23 Nlustrativ etwa Henssler, PartGG, 2. Auflage, 2008, § 1 Rn 199
24 Gesetz iiber die Sozialversicherung der selbstdndigen Kiinstler und Publizisten (Kiinstlersozialversicherungsge-

setz — KSVG) vom 27. Juli 1981 (BGBL. I S. 705), zuletzt gedndert durch Artikel 14 des Gesetzes vom 22. Dezem-
ber 2011 (BGBL. 1 S. 3057)
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kern, Designern und Werbefachleuten eine kiinstlerische bzw. publizistische Téatigkeit. Die Fi-
nanzbehdrden teilen diese Auffassung allerdings haufig nicht und verwehren die Besteuerung als
Freiberufler. Die Frage, ob es sich um eine freiberufliche Tatigkeit handelt, wird also von staatli-
chen bzw. 6ffentlichen Institutionen hier unterschiedlich beantwortet und widerspricht sich
teilweise®.

2.3. Berufssoziologische Definition

Neben den vorgenannten gesetzlichen Definitionen kommt auch eine berufssoziologische Be-
griffsbestimmung des Freien Berufs in Betracht. So ist der Begriff des Freien Berufs nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts kein eindeutiger Rechtsbegriff, sondern ein berufssoziologi-
scher Terminus?®®. Kennzeichnend fiir die Freien Berufe ist nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ,,der persénliche Einsatz bei der Berufsausiibung, der Charakter des jewei-
ligen Berufs, wie er sich in der allgemeinrechtlichen und berufsrechtlichen Ausgestaltung und in
der Verkehrsanschauung darstellt, die Stellung und Bedeutung des Berufs im Sozialgefiige sowie
die Qualitdt und Lange der erforderlichen Berufsausbildung“*.

2.4. Definition des Bundesverbandes der Freien Berufe (BFB)

Der Bundesverband der Freien Berufe (BFB) hat im Jahre 1995 auf seiner Mitgliederversammlung
eine Definition des Feien Berufs verabschiedet, die in die Legaldefinition des § 1 Abs. 2 PartGG
mit eingeflossen ist. Danach erbringen Angehorige Freier Berufe ,,aufgrund besonderer berufli-
cher Qualifikation personlich, eigenverantwortlich und fachlich unabhéangig geistig-ideelle Leis-
tungen im gemeinsamen Interesse ihrer Auftraggeber und der Allgemeinheit. Thre Berufsaus-
iibung unterliegt in der Regel spezifischen berufsrechtlichen Bindungen nach MalBgabe der staat-
lichen Gesetzgebung oder des von der jeweiligen Berufsvertretung autonom gesetzten Rechts,
welches die Professionalitédt, Qualitdt und das zum Auftraggeber bestehende Vertrauensverhéltnis
gewihrleistet und fortentwickelt“?®.

3.  Die wichtigsten Rechts- und Kooperationsformen fiir freiberuflich Titige im Uberblick

Das klassische Bild eines Freiberuflers ist immer noch geprdagt vom Idealtypus eines Einzelunter-
nehmers. Gesellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklungen der letzten Jahrzehnte haben aber
mittlerweile zu einem Trend gefiihrt, bei dem berufliche Kooperationen zunehmend an Bedeu-
tung gewinnen. Vor allem folgende Aspekte befordern diese Entwicklung:

25 Institut fiir Freie Berufe (IFB), Die Lage der Freien Berufe, Niirnberg 2012, S. 15; zum sozialen Schutz selbstén-
diger Kiinstler und Publizisten in der Kranken- und Pflegeversicherung nach dem Kiinstlersozialversicherungs-
gesetz vgl. zum Gliederungspunkt 6

26 Vgl. BVerfG 10, 354 (364)

27  BVerfG 46, 224 (241 f)

28 Bundesverband der Freien Berufe, Definition des Freien Berufs, Faktenblatt, abrufbar im Internet unter
http://www.freie-Berufe.de
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- Gerade in wissensbasierten Berufen vollzieht sich eine zunehmende Spezialisierung. Die
zunehmende Komplexitidt befordert eine vertikale Differenzierung. Um dennoch ein mog-
lichst breites Leistungsangebot bieten zu kénnen, kooperieren zahlreiche Freiberufler mit
unterschiedlichen Spezialisierungen (z.B. unterschiedliche Fachanwilte innerhalb einer
Kanzlei).

- Der wirtschaftliche Druck durch zunehmende Konkurrenz auf dem Markt fiihrt zu einem
verstdrkten Anreiz, Kosten zu senken. Kooperationen ermoglichen es, durch die gemein-
same Nutzung von Infrastruktur sowie personeller und materieller Ressourcen Synergieef-
fekte zu erzeugen und Ausgaben zu reduzieren.

- Das breitere Dienstleistungsangebot, das durch Kooperationen ermoglicht wird, starkt
die Marktposition und sichert die Wettbewerbsfidhigkeit.

Die steigende Nachfrage nach ganzheitlichen Ansédtzen und Losungen aus einer Hand fiihrt auch
zu intraprofessionellen Kooperationen, bei denen unterschiedliche Professionen ihre Dienstleis-
tungen gemeinsam offerieren und Projekte gemeinsam bearbeiten®.

Geht die Zusammenarbeit iiber lose Netzwerke oder Biirogemeinschaften hinaus, stehen Freibe-
ruflern unterschiedliche Rechtsformen fiir die Verstetigung und Formalisierung der Zusammen-
arbeit offen. Haufig wird dabei auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) gemal §§ 705 ff
BGB?® z. B. in Form von Sozietdten zuriickgegriffen. Auch die Partnerschaftsgesellschaft auf der
Rechtsgrundlage des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes (PartGG) wird von den Freien Berufen
gut angenommen. Diese Rechtsform steht gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 PartGG ausschlieBlich den An-
gehorigen Freier Berufe offen.

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) auf der Rechtsgrundlage des Gesetzes betr. die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung®! und die Aktiengesellschaft (AG) nach dem Aktienge-
setz®? erfreuen sich in einigen freien Berufen — wie etwa bei den Wirtschaftspriifern oder Steuer-
beratern — einer vergleichsweise iberdurchschnittlichen Beliebtheit. Andere Rechtsformen wie
die kleine Aktiengesellschaft, die iiber einen kleinen Gesellschafterkreis verfiigt, nicht Borsenno-
tiert ist und damit auch fiir Klein- und Mittelstdndler attraktiv ist, findet in den Freien Berufen
dagegen wenig Anklang, zumal durch die Kapitalgesellschaft auch der steuerrechtliche Status

29 Institut fiir Freie Berufe, Die Lage der Freien Berufe, Niirnberg 2012, S. 17

30 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) i. d. F. der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. I S. 42, 2909; 2003 I S.
738), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2012 (BGBI. I S. 2749)

31 Gesetz betr. die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der im Bundesgesetzblatt I1I, Gliederungsnummer
4123-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 51 des Gesetzes vom 22. De-
zember 2011 (BGBI1. I S. 3044)

32 Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. I S. 1089), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 20. De-
zember 2012 (BGBI1. I S. 2751)
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eines Freiberuflers verloren geht. Dies gilt auch fiir die Unternehmergesellschaft (UG) im Sinne
des § 5 a GmbHG als Zugangsform zur GmbH*.

4.  Freiberuflich Titige in der gesetzlichen Krankenversicherung
4.1. Versicherter Personenkreis

Die gesetzliche Krankenversicherung (GKV) hat sich trotz eines im Laufe der Zeit immer weiter
ausgedehnten Versichertenkreises iiberwiegend den Charakter einer Arbeitnehmerversicherung
erhalten, was auch duBerlich dadurch zum Ausdruck gebracht wird, dass die abhdngig Beschaf-
tigten in § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V** die erste Personengruppe bilden, die in den Vorschriften des
Zweiten Kapitels zum versicherten Personenkreis (§§ 5 — 10 SGB V) genannt werden®.

Nach dem SGB V sind Selbstdndige im Allgemeinen versicherungsfrei, wobei mit diesem Begriff
der Versicherungsfreiheit nicht die in den §§ 6 und 7 SGB V geregelten Tatbestdnde der Versi-
cherungsfreiheit im gesetzestechnischen Sinne, sondern eine gleichsam ,,natiirliche” Versiche-
rungsfreiheit gemeint ist*. Es war daher konsequent, dass fiir bestimmte Gruppen von Selbstédn-
digen (Hausgewerbetreibende, selbstdndige Lehrer, Hebammen und Krankenschwestern) die un-
ter Geltung der Reichsversicherungsordnung ( RVO) noch bestehende Versicherungspflicht durch
das Gesetz zur Strukturreform im Gesundheitswesen (Gesundheits-Reformgesetz — GRG) vom 20.
Dezember 1988% abgeschafft wurde. Im Kreis der Versicherungspflichtigen verblieben sind dem-
entsprechend mit den in der Landwirtschaft Erwerbstédtigen sowie Kiinstlern und Publizisten nur
solche Personen, fiir die schon immer besondere (gesetzliche) Regeln galten® und die nicht als
»typische” Selbstdndige betrachtet werden®’. Fiir die Versicherung freiberuflich Tétiger in der
gesetzlichen Krankenversicherung*® ist dementsprechend wie folgt zu differenzieren:

33 Institut fiir Freie Berufe, Die Lage der Freien Berufe, Niirnberg 2012, S. 17; eine Ubersicht iiber die in Deutsch-
land gebrduchlichsten Rechtsformen fiir Freiberufler mit den wichtigsten Details sowie Vor- und Nachteilen
findet sich in einer Informationsschrift des Instituts fiir Freie Berufe, Niirnberg, unter dem Titel ,,Die wichtigs-
ten Rechtsformen fiir Freie Berufe im Uberblick® vom November 2012.

34 Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Krankenversicherung — Art. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember
1988, BGBL. I S. 2477), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2012 (BGBL. I S. 2789)

35 Kruse, in: LPK-SGB V,§5Rn 1

36 Kruse, in: LPK-SGB V,§ 5Rn 2 und § 6 Rn 4

37 BGBI. 18S. 2477

38 Vgl. das Zweite Gesetz iiber die Krankenversicherung der Landwirte (KVLG 1989) vom 20. Dezember 1988
(BGBI. IS. 2477, 2557), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 21. Januar 2013 (BGBI. I S. 91) und das
Gesetz iiber die Sozialversicherung der selbstindigen Kiinstler und Publizisten (Kiinstlersozialversicherungsge-
setz — KSVG) vom 27. Juli 1981 (BGBL. I S. 705), zuletzt gedndert durch Art. 14 des Gesetzes vom 22. Dezember
2011 (BGBL 1 S. 3057)

39 Vgl. Kruse, in: LPK-SGB V, § 5 Rn 3

40 Zur Versicherung selbstdndiger Kiinstler und Publizisten in der gesetzlichen Krankenversicherung nach § 5

Abs. 1 Nr. 4 SGB V i. V. m. dem Kiinstlersozialversicherungsgesetz (KSVG) vgl. eingehend unten zu Gliede-
rungspunkt 6.
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4.1.1. Versicherungspflicht abhdngig beschéftigter Freiberufler (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V)

Den klassischen und auch fiir Freiberufler nicht unbedeutenden Tatbestand der Versicherungs-
pflicht beschreibt § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V. Versicherungspflichtig sind danach Arbeiter, Ange-
stellte und zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigte, die gegen Arbeitsentgelt beschiftigt sind. Auf
die Dauer der Beschéftigung und den Gesundheitszustand des Betroffenen kommt es dabei nicht
an*'.

4.1.1.1.  Der sozialversicherungsrechtliche Begriff des Beschéftigungsverhéaltnisses geméal § 7
Abs. 1 SGB IV

Der Begriff der Beschéftigung ist in § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV** legal definiert. Beschéftigung ist
danach die nichtselbstdndige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhéaltnis. Anhaltspunkte fiir
eine Beschiéftigung sind nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV eine Tatigkeit nach Weisungen und eine
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Aus dieser Legaldefinition ist zu-
néchst zu ersehen, dass es sich bei der Beschéftigung im Sinne dieser Vorschrift um nichtselb-
stdndige Arbeit handelt und selbstdndige Téatigkeit keine Versicherungspflicht begriindet. Die
konkreten Merkmale, nach denen die Abgrenzung vorzunehmen ist, hat der Gesetzgeber jedoch
der Rechtsprechung und Wissenschaft iiberlassen. Wie aus § 7 Abs. 1 SGB IV folgt, ist fiir ein
Beschiftigungsverhiltnis die Leistung abhédngiger Arbeit typisch. Nach Rechtsprechung*® und
Literatur** setzt das Vorliegen eines Beschéftigungsverhéltnisses demgemal voraus, dass der Be-
schiftigte in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert ist und dabei hinsichtlich Zeit, Dauer
und Art der Arbeitsausfiihrung einem umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.

Bei Diensten hoherer Art wie sie fiir freiberuflich Tatige nach der Definition des § 1 Abs. 2 Satz 1
PartGG kennzeichnend sind (z. B. eines leitenden Arztes in einem Krankenhaus) kann sich die
Eingliederung in den Betrieb allerdings auf die ,,funktionsgerechte, dienende Teilhabe am Ar-
beitsprozess* beschrdanken. Das ist dann der Fall, wenn dem Arbeitgeber eine Einflussnahme auf
die Art der Ausfiihrung einer Tétigkeit rechtlich versagt (z. B. gegeniiber Arzten) oder aus tat-
sdchlichen Griinden, etwa wegen der liberragenden Sach- und Fachkunde des Dienstleistenden,
nicht moglich ist (z. B. einem Krankenhaustrdger gegeniiber dem drztlichen Personal und Heb-
ammen). In diesen Fédllen kommt fiir die Abgrenzung des Beschéftigungsverhéltnisses von der
selbstdndigen Téatigkeit dem Merkmal der Eingliederung in einen iibergeordneten Organismus
das entscheidende Gewicht zu*. Erhilt die Dienstleistung ihr Geprédge von dem Betrieb — das ist
im sozialversicherungsrechtlichen Sinn jede, nicht nur eine gewerbliche Arbeitsorganisation*® —

41 Felix in: juris PK-SGB V, § 5Rn 17

42 Viertes Buch Sozialgesetzbuch — Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung — (Art. 1 des Gesetzes
vom 23. Dezember 1976, BGBI. I S. 3845) i. d. F. der Bekanntmachung vom 12. November 2009 (BGBI. I S. 3710,
3973; 2011 1 S. 363), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 5. Dezember 2012 (BGBI. I S. 2474)

43

44

45 Grundlegend BSGE 16, 289 (294); stindige Rechtsprechung, siehe die Nachweise bei Seewald, in: Kasseler
Kommentar Sozialversicherungsrecht, § 7 SGB IV Rn 64

46 BSG SozR 2200 § 165 Nr. 51
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oder einer anderen Organisationsgemeinschaft, in deren Dienst die Arbeit verrichtet wird, und
geht sie in der von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebs auf, ist sie fremdbestimmt*’.
Solange jemand in einen fiir ihn fremden, d. h. den Interessen eines anderen dienenden und von
dessen Willen beherrschten Beitrieb eingegliedert ist und damit der objektiven Ordnung dieses
Betriebes unterliegt, ist er abhéngig beschaftigt*®.

4.1.1.2.  Selbstdndige Erwerbstatigkeit

Aus § 7 Abs. 1 SGB 1V folgt im Wege des Umkehrschlusses, dass — wie bereits erwédhnt — die
selbstandige Erwerbstétigkeit keine Beschéaftigung im Sinne des Sozialversicherungsrechts be-
griindet. Auch bei der negativen Abgrenzung, wann keine Beschéftigung vorliegt, sind die von
Rechtsprechung und Literatur entwickelten Tatbestandsvoraussetzungen des Beschaftigungsver-
héltnisses anzuwenden. Neben dem eher formalen Kriterium der Eingliederung in den Betrieb ist
dabei entscheidend auf die materielle Abgrenzung abzustellen, ob die betreffende Person das
Unternehmerrisiko tragt**. Selbstdndig tétig ist in der Regel derjenige, der selbst Kapital einsetzt
und dafiir das wirtschaftliche Risiko von Gewinn und Verlust tragt. Neben dem Unternehmer als
Betriebsinhaber kann aber auch eine weitere Person Arbeitgeber und damit Selbstdndiger sein,
wenn dieser als Kapitalgeber neben dem Betriebsinhaber die Mdglichkeit hat, unmittelbar auf die
Beschiftigungsverhiltnisse einzuwirken®. Typisch fiir eine selbstdndige Tatigkeit ist ferner die
Beschiftigung von Hilfskréften.

Fiir die Abgrenzung zwischen abhédngiger Beschéftigung und selbstdndiger Tatigkeit kommt es
nach der Rechtsprechung darauf an, ob die Merkmale fiir den einen oder anderen Status tiber-
wiegen. Dabei sind alle Umstédnde des Falles zu beriicksichtigen, und maBlgebend muss stets das
Gesamtbild der jeweiligen Arbeitsleistung unter Bertlicksichtigung der Verkehrsanschauung sein.
Fiir die Entscheidung konnen auch vertragliche oder sonstige Vereinbarungen zwischen den Par-
teien Bedeutung haben. Weichen die Vereinbarungen von den tatsdchlichen Verhéltnissen ab,
geben diese den Ausschlag®®. In der Praxis bleiben gleichwohl viele Abgrenzungsschwierigkeiten,
weil es zwischen weisungsgebundenen und fest entlohnten Beschéftigten auf der einen und dem
freien Selbstdndigen mit dem wirtschaftlichen Risiko auf der anderen Seite verschiedene Abstu-
fungen und flieBende Uberginge gibt. In der sozialgerichtlichen Rechtsprechung gibt es dement-
sprechend eine umfangreiche Kasuistik zur Abgrenzung der selbstdndigen Téatigkeit von der ab-
héngigen Beschéftigung®?.

47  BSGE 19, 265 (267); 20, 6 (8); 21, 57 (59); 38, 53 (57)

48 BSG SozR 2200 § 165 Nr. 51; BSG SozR Nr. 7 zu § 2 AVG: im Biiro eines anderen Steuerbevollméachtigten mit-
arbeitender Steuerbevollméchtigter

49 Bloch, in: Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1: Krankenversicherungsrecht, § 16 Rn 19
50  BSGE 34, 111 (113)
51  Vgl. BSGE 45, 199 (200 f)

52 Ubersicht bei Seewald, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, § 7 SGB IV Rn 45 ff
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4.1.1.3.  Abgrenzung abhingiger Beschéftigung von selbstdndiger Erwerbstdtigkeit bei in Un-
ternehmen mitarbeitenden Gesellschaftern

Bei Gesellschaftern, die im Unternehmen mitarbeiten, stellt sich die Frage, ob sie wegen ihrer
korperschafts- oder gesellschaftrechtlichen Funktion der Arbeitgeberseite zuzurechnen sind oder
gleichwohl als abhdngig Beschiftigte angesehen werden miissen. Nach der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts schlieBt die Organstellung innerhalb einer juristischen Person des Privat-
rechts fiir sich allein die Versicherungspflicht nicht aus®. Die Organstellung ldsst im Allgemei-
nen Raum fiir ein daneben bestehendes Rechtsverhéltnis mit der Gesellschaft oder Kérperschaft
auf Grundlage eines Anstellungsvertrages, der ein Dienstverhéltnis begriindet. Daher stellt man
wie beim Arbeitnehmer auch fiir einen Gesellschafter darauf ab, ob eine durch Weisungsrecht
oder Eingliederung in den Betrieb begriindete personliche Abhédngigkeit besteht. Eine solche Ab-
héngigkeit ist allerdings bei personlich haftenden Gesellschaftern einer OHG oder KG in der Re-
gel ausgeschlossen, weil allein schon durch das uneingeschrankte Haftungsrisiko die Unterneh-
mereigenschaft iberwiegt®®. Gleiches gilt grundsétzlich fiir die Gesellschafter einer BGB-Gesell-
schaft, es sei denn, der Gesellschafter hat im Rahmen des sog. Drittverhéltnisses einen Arbeits-
vertrag mit der Gesellschaft geschlossen®®.

Die Frage nach der Abgrenzung zwischen Beschaftigung und selbstdndiger Erwerbstatigkeit stellt
sich besonders haufig beim Geschiftsfiihrer einer GmbH, insbesondere wenn dieser zugleich Ge-
sellschafter der GmbH ist. Weder die Organstellung noch die Arbeitgeberfunktion des Geschafts-
fiihrers schlieBen das Vorliegen eines Beschiftigungsverhéltnisses aus, wenn sich aus dem An-
stellungsvertrag unter Beachtung der ndheren Umstédnde der ausgeiibten Tatigkeit eine Weisungs-
gebundenheit oder Eingliederung in den Betrieb ergibt. Das Beschiftigungsverhéltnis und somit
der Eintritt der Versicherungspflicht hdngt davon ab, ob der Geschiftsfiihrer einen wirtschaftlich
herrschenden Einfluss auf die Gesellschaft ausiibt®®. Nach der neueren Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts kann ein Mehrheitsgesellschafter einer GmbH grundsétzlich nicht bei dieser
GmbH beschiftigt sein, es sei denn, dieser Gesellschafter ist aufgrund einer treuhdnderischen
Bindung an der Ausiibung der Gesellschaftsrechte vollstindig eingeschrankt®”.

Insgesamt ist damit festzustellen, dass auch Freiberufler grundsatzlich unter den Versicherungs-
pflichttatbestand des § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V fallen, sofern sie nach Maligabe der vorgenannten
Abgrenzungskriterien als abhdngig Beschéftigte im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV und nicht als
selbstdndig Erwerbstédtige anzusehen sind.

53  BSGE 13, 196 (200); 16, 73 (74); 17, 15 (20); 38, 53 (57 f); BSG SozR 2100 § 7 Nr. 7

54 Seewald in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, § 7 SGB IV Rn 87; Bloch, in: Schulin, Handbuch des
Sozialversicherungsrechts, Bd. 1: Krankenversicherungsrecht, § 16 Rn 25

55 Seewald in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, § 7 SGB IV Rn 87
56 So die stidndige Rechtsprechung seit BSGE 13, 196
57 Zur Abgrenzung zwischen abhéngiger Beschéftigung und selbstdndiger Erwerbstitigkeit bei Gesellschaften und

juristischen Personen des Privatrechts vgl. den Uberblick bei Seewald, in: Kasseler Kommentar Sozialversiche-
rungsrecht, § 7 SGB IV Rn 85-100
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4.1.2. Absolute Versicherungsfreiheit abhingig beschiftigter Freiberufler wegen Uberschrei-
tens der Jahresarbeitsentgeltgrenze (§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3, 6 und 7 SGB V)

4.1.2.1.  Regelungsinhalt und Normzweck des § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V sind Angestellte, die nach § 5 Abs.1 Nr. 1 SGB V grundsitzlich ver-
sicherungspflichtig sind, versicherungsfrei, wenn ihr regelméaBiges Jahresarbeitsentgelt die Jah-
resarbeitsentgeltgrenze nach den Absédtzen 6 oder 7 des § 6 SGB V iibersteigt. Der Regelung des §
6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V liegt die Intention zugrunde, dass diese Personengruppe wegen der Hohe
ihres Arbeitsentgelts des Schutzes der GKV nicht bedarf*®. Die Ausklammerung hoher verdienen-
der Arbeitnehmer durch § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V ist nicht unproblematisch, denn angesichts der
mit einer Erkrankung heute vielfach verbundenen Kosten ist auch dieser Personenkreis in aller
Regel auf eine Krankenversicherung angewiesen. Davon geht auch die seit dem 1. Januar 2009
geltende Regelung des § 193 Abs. 3 VVG®® in der Fassung des Art. 11 des Gesetzes zur Reform des
Versicherungsvertragsrechts vom 23. November 2007°° aus, die Personen ohne anderweitige Ab-
sicherung im Krankheitsfall zum Abschluss einer privaten Krankheitskostenversicherung ver-
pflichtet. Nach wie vor ist aber — auch unter Beriicksichtigung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 SGB V*®' — die-
sem Personenkreis das Recht eingerdumt, letztlich unter Kostengesichtspunkten zwischen der
Solidargemeinschaft der GKV und der PKV zu wéhlen. Im Ergebnis werden Hoherverdienende
begiinstigt.

4.1.2.2.  Hohe der Jahresarbeitsentgeltgrenze nach § 6 Abs. 6 und 7 SGB V

Die Jahresarbeitsentgeltgrenze nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V ist seit dem 1. Januar 2003 fiir die
GKV der Hohe nach eigenstdndig geregelt. Fiir das Jahr 2003 wurde sie in § 6 Abs. 6 Satz 1 SGB V
— analog der Anhebung der Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung —
auf 45.900 Euro festgelegt. Durch die damit verbundene Anhebung der Jahresarbeitsentgeltgrenze
soll die Solidargemeinschaft in der GKV gestiarkt werden und deren Leistungsfahigkeit erhalten
bleiben, indem vor allem der zunehmenden Abwanderung guter Risiken in die PKV entgegenge-
steuert wird®. Die Jahresarbeitsentgeltgrenze wird gem. § 6 Abs. 6 Satz 2 SGB V jeweils zum 1.
Januar der Entgeltentwicklung angepasst. Nach dieser Vorschrift d&ndert sich die Jahresarbeitsent-
geltgrenze zum 1. Januar eines jeden Jahres in dem Verhéltnis, in dem die Bruttolohne und -ge-
hélter je Arbeitnehmer (§ 68 Abs.2 Satz 1 SGB VI®) im vergangenen Kalenderjahr zu den entspre-

58 Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung/Pflegeversicherung, § 6 SGB V Rn 3; Peters, in: Kasseler
Kommentar Sozialversicherungsrecht, § 6 SGB V Rn 2

59 Gesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz — VVG) vom 23. November 2007 (BGBI. I S.
2631), zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 79 des Gesetzes vom 22. Dezember 2011 (BGBI. I S. 3044)

60 BGBI. IS. 2631

61 Zur freiwilligen Versicherung freiberuflich Tatiger nach § 9 SGB V vgl. ndher unten zu Gliederungspunkt 4.1.5
62 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 15/28 S.14

63 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Rentenversicherung — (Art. 1 des Gesetzes vom 18. Dezember

1989, BGBL. I S. 2261, 19901S. 1337) i. d. F. d. Bekanntmachung vom 19. Februar 2002 (BGBI. I S. 754, 1404,
3384), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 20. Dezember 2012 (BGBL. I S. 2781)
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chenden Bruttoléhnen und -gehéltern im vorvergangenen Kalenderjahr stehen. Die Bundesregie-
rung setzt die Jahresarbeitsentgeltgrenze auf der Grundlage des § 160 SGB VI fest (§ 6 Abs. 6 Satz
4 SGB V).

Fiir die am 31. Dezember 2002 versicherungsfreien und bei einem privaten Krankenversiche-
rungsunternehmen in einer substitutiven Krankenversicherung versicherten Arbeitnehmer gilt
aus Griinden des Bestands- und Vertrauensschutzes eine niedrigere Jahresarbeitsentgeltsgrenze
(2003 = 41.400 Euro), die sich an der vor dem 1. Januar 2003 geltenden Jahresarbeitsentgeltgrenze
orientiert und diese entsprechend der Entgeltentwicklung fortschreibt (vgl. § 6 Abs. 7 SGB V).
Fiir das Jahr 2013 betrégt die Jahresarbeitsentgeltgrenze nach § 6 Abs. 6 SGB V 52.200 Euro und
die Jahresarbeitsentgeltgrenze nach § 6 Abs. 7 SGB V 47.250 Euro (§ 4 Abs. 1 und 2 der Verord-
nung liber maBgebliche Rechengréfen der Sozialversicherung fiir 2013 (Sozialversicherungs-
RechengroBenverordnung 2013) vom 26. November 2012%. 2010 betrugen die Grenzen 49.950
Euro bzw. 45.000 Euro, 2011 49.500 Euro bzw. 44.550 Euro und 2012 50.850 Euro bzw. 45.900
Euro.

4.1.2.3.  Die absolute Versicherungsfreiheit nach § 6 Abs. 3 SGB V

Sind die Voraussetzungen fiir die Versicherungsfreiheit nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V wegen Uber-
schreitens der Jahresarbeitsentgeltgrenze erfiillt, so endet die Versicherungspflicht mit Ablauf des
Kalenderjahres, in dem sie iiberschritten wird (§ 6 Abs. 4 Satz 1 SGB V). Die Versicherungsfrei-
heit ist absolut®; sie verdrdangt nach Maligabe des § 6 Abs. 3 SGB V etwa bestehende andere Ver-
sicherungspflichten. Gemél § 6 Abs. 3 Satz 1 SGB V bleiben die nach § 6 Abs. 1 SGB V oder an-
deren gesetzlichen Vorschriften mit Ausnahme von § 6 Abs. 2 SGB V und § 7 SGB V versiche-
rungsfreien oder von der Versicherungspflicht befreiten Personen auch dann versicherungsfrei,
wenn sie eine der in § 5 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 5 bis 13 SGB V genannten Voraussetzungen erfiil-
len. Die durch § 6 Abs. 3 SGB V mit Wirkung vom 1. Januar 1989 erstmals eingefiihrte sog. abso-
lute Versicherungsfreiheit soll Missbrdauche vermeiden und die ungewollte Einbeziehung grund-
sédtzlich nicht schutzbediirftiger Personen verhindern®. Versicherungsfreiheit oder die Befreiung
kénnen auf den §§ 6 und 8 SGB V, auf anderen Vorschriften des SGB oder Regelungen aullerhalb
des SGB beruhen. Versicherungsfreie und von der Versicherungspflicht befreite Personen im
Sinne des § 6 Abs. 3 SGB V ohne anderweitige Absicherung im Krankheitsfall, die zuletzt in der
GKV versichert waren, wurden allerdings ab dem 1. Juli 2007 nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 Buchstabe a
SGB V versicherungspflichtig, weil § 6 Abs. 3 SGB V erst mit Wirkung vom 1. Januar 2009 dahin-
gehend gedndert wurde, dass fiir diesen Personenkreis auch die Versicherungspflicht nach § 5
Abs. 1 Nr. 13 SGB V ausgeschlossen ist. Seit dem 1. Januar 2009 ist dieser Versicherungsschutz
nicht mehr erforderlich, weil ab diesem Zeitpunkt dieser Personenkreis ggfs. nach § 193 Abs. 3
VVG verpflichtet ist, mit einem privaten Krankenversicherungsunternehmen eine Krankheitskos-
tenversicherung abzuschlieBen.

64 BGBIL. IS. 2361

65 Peters, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht § 6 SGB V Rn 9; Baier, in: Krauskopf, Soziale Kran-
kenversicherung/Pflegeversicherung, § 6 SGB V Rn 42

66 Vgl. die Gesetzesbegriindung zum GRG in BT-Drs. 11/2237 S. 160
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4.1.3. Absolute Versicherungsfreiheit hauptberuflich selbstdndig erwerbstétiger Freiberufler
(§ 5 Abs. 5 SGB V)

4.1.3.1.  Regelungsinhalt und Normzweck des § 5 Abs. 5 SGB V

Wie bereits ausgefiihrt sind selbstdndig tdtige Personen — abgesehen von Landwirten und Kiinst-
lern oder Publizisten — nach der Konzeption der GKV nicht versicherungspflichtig. Wahrend un-
ter der Geltung der RVO eine selbstdndige Tatigkeit noch keinen Einfluss auf die Versicherungs-
pflicht etwa als Beschiéftigter hatte®, schlielit § 5 Abs. 5 SGB V bei Vorliegen einer hauptberufli-
chen selbstdndigen Erwerbstéatigkeit u. a. den Versicherungspflichttatbestand des § 5 Abs. 1 Nr. 1
SGB V aus; die betroffenen Personen sind unter diesen Voraussetzungen absolut versicherungs-
frei®®. Ziel dieser gesetzlichen Regelung ist die Missbrauchsabwehr. Es soll verhindert werden,
dass ein nicht versicherungspflichtiger Selbstdndiger durch die Aufnahme einer versicherungs-
pflichtigen Tétigkeit neben der hauptberuflichen Selbstdndigkeit, z. B. durch Immatrikulation als
Student oder Aufnahme einer niedrig vergiiteten, aber versicherungspflichtigen Beschaftigung,
den Versicherungsfall Krankheit in der GKV abzusichern versucht. Er wiirde dann nédmlich trotz
fehlenden Solidarbeitrags und entsprechender Schutzbediirftigkeit den Krankenversicherungs-
schutz zu Beitrdgen erhalten, die seiner wirtschaftlichen Leistungsfdahigkeit nicht entsprechen®.

4.1.3.2.  Hauptberuflich selbstdndige Erwerbstatigkeit als Voraussetzung des Ausschlusses
nach § 5 Abs. 5 SGBV

Voraussetzung des Ausschlusses nach § 5 Abs. 5 SGB V ist zunédchst das Vorliegen einer selb-
stindigen Tatigkeit. Diese ist in Abgrenzung zu der abhédngigen Tatigkeit nach den allgemeinen
Kriterien des § 7 Abs. 1 SGB IV zu ermitteln”®. Im Gegensatz zur nichtselbstdndigen Arbeit wird
die selbstdndige Erwerbstdtigkeit — wie bereits ausgefiihrt — vornehmlich durch das eigene Un-
ternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstitte, die Verfiigungsmoglichkeit
iiber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tétigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet”. Sie muss auf Gewinnerzielung gerichtet sein, auch wenn ggfs. kein Gewinn
erwirtschaftet wird”2.

Die Tatigkeit muss dariiber hinaus hauptberuflich erbracht werden. Das Vorliegen dieses Kriteri-
ums ist jeweils im Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umstdnde festzustellen. Eine selbstin-

67 Vgl. hierzu etwa BSGE 74, 101 (103)

68 Felix in: juris PK-SGB V, § 5 Rn 111; Kruse in: LPK — SGB V, § 5 Rn 81; Just in: Becker/Kingreen, SGB V, § 5 Rn
71; Peters in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, § 5 SGB V Rn 14

69 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 11/2237, S. 159; BSG SozR 3-5420, § 3 Nr. 1 S. 4; Nebendahl, in: Spick-
hoff, Medizinrecht, 1. Auflage 2011, § 5 SGB V Rn 65; Just, in: Becker/Kingreen, SGB V, 3. Auflage 2012, § 5 Rn
72

70 Vgl. hierzu bereits oben eingehend zu Gliederungspunkt 4.1.1

71 Vgl. BSG SozR 2200, § 1227 Nr. 8 S. 16; Just, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 5 Rn 73; Nebendahl, in: Spickhoff,
Medizinrecht, § 5 SGB V Rn 66

72 Vgl. BSG SozR 3-2500, § 240 Nr. 27 S. 111
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dige Erwerbstétigkeit ist dann als hauptberuflich anzusehen, wenn sie von der wirtschaftlichen
Bedeutung und dem zeitlichen Aufwand her die iibrigen Erwerbstédtigkeiten zusammen deutlich
iibersteigt und den Mittelpunkt der Erwerbstdtigkeit darstellt’®. Werden abhdngige Beschiftigung
und selbstdndige Erwerbstédtigkeit nebeneinander ausgeiibt, sind bei der wirtschaftlichen Bedeu-
tung das Arbeitsentgelt im Sinne des § 14 SGB IV und das Arbeitseinkommen im Sinne von § 15
SGB 1V gegeniiberzustellen; beim Zeitaufwand ist auch der Einsatz fiir die Betriebsfiihrung
(kaufménnische und organisatorische Betriebsfiihrung, insbesondere laufende Verwaltung,
Buchhaltung, Behordengédnge, Geschéftsbesorgungen, Personaleinweisungen u. dergl.) zu bertick-
sichtigen’. Fehlt es an derartigen messbaren Vergleichskriterien ist von einer hauptberuflichen
selbstandigen Erwerbstitigkeit dann auszugehen, wenn die daraus erzielten Einnahmen ent-
scheidend zur Bestreitung des Lebensunterhalts beitragen und der zeitliche Umfang einschliel3-
lich aller Vor- und Nacharbeiten wenigsten 18 Wochenstunden in Anspruch nimmt. Malgebend
sind letztlich die tatsdchlichen Verhiltnisse und die Bedeutung dieser Tatigkeit im konkreten
Einzelfall”.

4.1.4. Versicherungspflicht hauptberuflich selbstdndig Erwerbstitiger nach dem Auffangtat-
bestand des § 5 Abs. 1 Nr. 13 Buchstabe a SGB V als Ausnahme

Sofern Freiberufler nach den vorgenannten Kriterien als hauptberuflich selbstdndig Erwerbstétige
im Sinne des § 5 Abs. 5 SGB V anzusehen sind, sind sie folglich absolut versicherungsfrei. Das
bedeutet nach der derzeit geltenden Regelung allerdings nicht, dass sie keinen Krankenversiche-
rungsschutz hitten. Mit dem Auffangtatbestand des § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V, eingefiigt mit Wir-
kung vom 1. April 2007, hat der Gesetzgeber das politische Ziel umgesetzt, dass in Deutschland
niemand ohne Schutz im Krankheitsfall sein soll”®. Hierzu wurde mit dem GKV-Wettbewerbsstar-
kungsgesetz vom 26. Mérz 20077 fiir alle Einwohner ohne Absicherung im Krankheitsfall Versi-
cherungsschutz in der GKV oder PKV gewihrleistet. Dabei wurden der GKV insbesondere Perso-
nen ohne anderweitige Absicherung im Krankheitsfall zugewiesen, die zuletzt gesetzlich kran-
kenversichert waren sowie solche Personen, die zuletzt weder gesetzlich noch privat krankenver-
sichert waren, aber zu dem Personenkreis gehoren, der seinem Status nach der GKV zuzuordnen
ist”%. Fir alle hiervon nicht erfassten Personen ohne Krankenversicherungsschutz wurde zum 1.
Januar 2009 — wie bereits erwdhnt — mit der Regelung in § 193 Abs. 3 VVG eine Verpflichtung
zum Abschluss eines privaten Krankenversicherungsvertrages eingefiihrt. Fiir hauptberuflich
selbstdndig erwerbstétige Freiberufler kommt eine Versicherungspflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 13
SGB V danach aber nur ausnahmsweise nur in Betracht. § 5 Abs. 5 SGB V schliefit die Versiche-
rungspflicht fir hauptberuflich selbstdndig Erwerbstétige nur fiir die nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 oder 5

73 So die Begriindung in BT-Drs. 11/2237 S. 160; vgl. im Ubrigen BSG SozR 3-5420 § 3 Nr. 1; BSG SozR 3-5420 § 3
Nr. 2; BSG SozR 3-5420 § 3 Nr. 3

74 BSG SozR 3-5420 § 3 Nr. 2 = NZS 1998, 30
75 Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung/Pflegeversicherung, § 5 SGB V Rn 91
76 Vgl. die Gesetzbegriindung zum GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV-WSG) in BT-Drs. 16/3100 S. 94

77 Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstarkungs-
gesetz — GKV-WSG) vom 26. Mérz 2007 (BGBL. I S. 378)

78 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 16/3100 S. 94
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bis 12 SGB V Versicherungspflichtgen aus; § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V ist in Abs. 5 demgegeniiber
ausdriicklich nicht erwdhnt. Deshalb kann eine Versicherungspflicht nach dem Auffangtatbe-
stand des § 13 Abs. 1 Nr. 13 SGB V nur dann bestehen, wenn der hauptberuflich selbstdndig er-
werbstétige Freiberufler in der Vergangenheit zuletzt in der GKV krankenversichert und danach
nicht in der PKV versichert war (§ 5 Abs. 1 Nr. 13 Buchstabe a SGB V)”°. Bestand dagegen bislang
gar keine GKV-Kranken-versicherung oder war die betreffende Person privat krankenversichert,
ist sie gem. § 5 Abs. 1 Nr.13 Buchstabe b SGB V der PKV zuzuordnen und gem. § 193 Abs. 3 VVG
gesetzlich verpflichtet, sich dort gegen Krankheit zu versichern®.

4.1.5. Freiwillige Versicherung freiberuflich Tétiger (§ 9 SGB V)
4.1.5.1.  Uberblick

Mit der Regelung in § 9 SGB V iiber die freiwillige Versicherung 6ffnet sich die GKV fiir Perso-
nen, die nicht so schutzbediirftig sind, dass sie der Versicherungspflicht oder der beitragsfreien
Familienversicherung nach § 10 SGB V bediirften. Vorwiegend geht es um den Erhalt eines be-
stehenden Versicherungsschutzes (Weiterversicherung). Denn der Wechsel in die PKV kann we-
gen Alters oder wegen Erkrankungen kostenintensiv oder gar unmoglich sein, wenn die Versiche-
rungspflicht in der GKV endet?'. Daneben wird aber auch der erstmalige Zugang zur GKV eroff-
net®”. Eine Pflichtmitgliedschaft hat gem. § 191 Nr. 2 SGB V Vorrang vor der freiwilligen Versi-
cherung. Die Bedeutung der freiwilligen Versicherung in der GKV hat sich allerdings seit Einfiih-
rung de