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IV. Kammer

Prasidentin Leuzinger, Bundesrichter Riiedi und Ferrari; Gerichtsschreiber
Fessler

Urteil vom 19. Mérz 2002

in Sachen

Dr. med. P. , 1934, Beschwerdefihrer, vertreten durch Firsprecher Dr. Werner Knecht,
Tannenweg 46, 3700 Spiez,

gegen

Ausgleichskasse des Kantons Bern, Abteilung Beitrdge und Zulagen, Chutzenstrasse 10, 3007 Bern,
Beschwerdegegnerin,

und
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern

A.- Dr. med. P. war (nach seiner Wahl am 25. April 1981) vom 1. Juli 1981 bis zur
Pensionierung Ende Februar 1999 als Chefarzt fir Radiologie am Regionalspital X. tatig.
Daneben arbeitete er auch am Bezirksspital Y. . Die Einklnfte aus der spitalarztlichen

Tatigkeit (Fixum und Umsatzbeteiligung [Entschadigung fir die Réntgenuntersuchungen]) wurden bis
Ende 1987 als Einkommen aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit verabgabt.

Am 30. Januar 1988 schlossen P. und das Regionalspital X. einen neuen
Anstellungsvertrag ab.

Dieser legte in Bezug auf die privatarztliche Tatigkeit (Behandlung von Privat- und
Halbprivatpatienten, Selbstzahler-Patienten der allgemeinen Abteilung sowie ambulanten Patienten
und SUVA/EMV/IV) u.a. fest, dass riickwirkend ab

1. Januar 1988 die Einklnfte aus den Befundtaxen, auf welche der Chefarzt Radiologie Anspruch

habe, einschliesslich die Entgelte aus der Tatigkeit am Bezirksspital Y. als selbststandiges
Erwerbseinkommen gelten. Nach Abklarungen teilte die Ausgleichskasse des Kantons Bern
P. mit Schreiben vom 17 Juni 1991 mit, trotz noch bestehender Zweifel werde er

hinsichtlich der privatarztlichen Tétigkeit im Einklang mit dem steuerrechtlichen Status rlickwirkend
ab 1. Januar 1988 als selbststédndigerwerbender Arzt im Nebenerwerb betrachtet. In der Folge erhob
die Kasse auf den von der Steuerbehérde jeweils gemeldeten Einkommen aus der spitalarztlichen
Tatigkeit (ohne Fixum) persdnliche Beitrage.

Mit Schreiben vom 17. Juli 1998 ersuchte P. die Ausgleichskasse, die Einnahmen aus
seiner privatarztlichen Tatigkeit am Regionalspital X. und am Bezirksspital Y. als
massgebenden Lohn zu taxieren.

Die Verwaltung lehnte das Begehren ab, indem sie gestitzt auf die Angaben der Steuerbehérden tber
die 1995/96 bezogenen Entgelte am 2. September 1998 persénliche Beitrage (inkl.
Verwaltungskostenbeitrag) in der Hohe von Fr. 18'024. 40 fir die Zeit vom 1. Januar 1998 bis 28.
Februar 1999 und Fr. 16'388. 50 fir die Zeit vom 1. Mérz bis

31. Dezember 1999 verfugte.

B.- Die von P. hiegegen erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kantons
Bern nach zweifachem Schriftenwechsel mit Entscheid vom 17. April 2000 ab, soweit es das
Verfahren nach der duplikweisen Aufhebung der Beitragsverfliigung vom 2. September 1998
betreffend die Periode vom 1. Méarz bis 31. Dezember 1999 nicht als gegenstandslos geworden vom
Protokoll abschrieb.

C.- P lasst  Verwaltungsgerichtsbeschwerde fiihren mit den Rechtsbegehren,
Gerichtsentscheid und Verwaltungsverfligung, soweit die Beitragsperiode vom 1. Januar 1998 bis 28.
Februar 1999 betreffend, seien aufzuheben.

Wahrend die Ausgleichskasse die Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt,
verzichtet das Bundesamt fiir Sozialversicherung auf eine Vernehmlassung.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwégung:
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1.- Ob flr den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis

28. Februar 1999 persdnliche Beitrage in der von der Ausgleichskasse verfligungsweise festgelegten
Hbhe geschuldet sind, beurteilt sich danach, ob die in der Bemessungsperiode 1995/96 (vgl. Art. 22
AHVYV in der bis 31. Dezember 2000 geltenden, hier anwendbaren Fassung) bezogenen Entgelte fir
die privatarztliche Tatigkeit am Regionalspital X. sowie am Bezirksspital Y. als
Einkommen aus selbststandiger Erwerbstéatigkeit im Sinne von Art. 9 Abs. 1 AHVG zu betrachten
sind. Uber die Rechtsnatur dieser Einkiinfte ist im Unterschied zu den 1988 bis 1994 erzielten bisher
noch nicht rechtskraftig entschieden worden, sodass, wie die Vorinstanz richtig erkannt hat, die unter
wiedererwagungs- oder prozessual revisionsrechtlichem Gesichtswinkel zu prifende Frage der
Zulassigkeit eines rlckwirkenden Wechsels des Beitragsstatuts (Unselbststandig- statt
Selbststandigerwerbender) sich nicht stellt (vgl. BGE 122 V 173 Erw. 4a und b, 121 V 1; ferner BGE
124 V 150 zur Rechtsbestandigkeit von Beitragsverfligungen). Ob fir die Zeit vom 1. Januar 1998 bis
28. Februar 1999 persdnliche Beitrage geschuldet sind, unterliegt somit grundséatzlich der freien
richterlichen Prifung (BGE 121 V 5 Erw. 6).

2.- Das kantonale Gericht, welches die zur Beurteilung der Sache erforderlichen Rechtsgrundlagen,
insbesondere die von der Rechtsprechung aufgestellten allgemein glltigen Grundséatze zur
Abgrenzung unselbststandiger von selbststandiger Erwerbstatigkeit, zutreffend dargetan hat, bestatigt
die Verfligung vom 2. September 1998 Uber persdnliche Beitrdge flir den Zeitraum vom 1. Januar
1998 bis 28. Februar 1999 zusammengefasst mit folgender Begrindung: In Ziff. 6 des ab 1. Januar
1988 geltenden Anstellungsvertrages vom 30. Januar 1988 sei ausdriicklich vereinbart worden, dass
die Einklnfte des Versicherten als Chefarzt Radiologie aus den Befundtaxen selbststéndiges
Erwerbseinkommen darstellten.

Damit sei bewusst von der bis Ende 1987 glltigen Regelung abgewichen worden, nach welcher die
frihere Umsatzbeteiligung an den Rdntgenuntersuchungen vom Spital als massgebender Lohn
abgerechnet wurde. Die Ausgleichskasse sei zwar an eine solche Ubereinkunft der Parteien Gber den
beitragsrechtlichen Charakter einer Entschadigung nicht gebunden gewesen. Trotzdem sei sie
ungeachtet gewisser Zweifel zum Schluss gekommen, dass ab 1. Januar 1988 in Bezug auf die
privatarztliche Tétigkeit am Regionalspital X. und am Bezirksspital Y. von
selbststandiger Erwerbstatigkeit auszugehen sei. Sprachen zwar mdéglicherweise mehr Argumente fir
unselbststandige Erwerbstatigkeit, sei bei der praxisgemass gebotenen Zurlickhaltung in Grenzfallen
die privatérztliche Tatigkeit in den Jahren 1995 und 1996 nicht abweichend von den vorangegangenen
Jahren, somit als selbststandige Erwerbstatigkeit zu beurteilen.

Anders ware lediglich zu entscheiden, wenn die seit

1. Januar 1988 glltige Einstufung klar falsch gewesen sein sollte, sodass zur Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes eine Korrektur zumindest fiir die Zeit ab 1995 geboten wére. So verhalte es
sich indessen nicht, da bei einer Wirdigung der gesamten Situation nicht gesagt werden kénne, der
unselbststandige Charakter der privatarztlichen Spitaltatigkeit ab 1988 habe offensichtlich Gberwogen.
Vielmehr hatten von Anfang an auch Argumente bestanden, welche fir die Annahme selbststéndiger
Erwerbstatigkeit sprachen, wie in der Vernehmlassung der Ausgleichskasse ausfiihrlich dargelegt
werde.

3.- Ein gegen den Wechsel des Beitragsstatuts fiir die Zukunft sprechender Grenzfall liegt vor, wenn
weder die Merkmale einer selbststandigen noch einer unselbststédndigen Erwerbstatigkeit Gberwiegen
(ZAK 1989 S. 440 Erw. 2b mit Hinweisen; vgl. auch BGE 121 V 4 Erw. 5b am Ende). Ob dieser
Tatbestand gegeben ist, hat das kantonale Gericht nicht geprift. Vielmehr hat sich die Vorinstanz im
Wesentlichen mit der Feststellung begnlgt, es spradchen zwar méglicherweise mehr Argumente fir
unselbststandige Erwerbstatigkeit; dennoch kdénne aufgrund der gesamten Umsténde nicht gesagt
werden, der unselbststidndige Charakter der privatarztlichen Spitaltédtigkeit ab 1988 habe
offensichtlich Uberwogen. Damit hat das kantonale Gericht in bundesrechtswidriger Weise den
Rahmen seiner Prifungsbefugnis und -pflicht eingeschrankt.

Im Folgenden ist somit zu prifen, ob im fraglichen Zeitraum 1995/96 die Merkmale unselbststandiger
Erwerbstatigkeit klar Uberwiegen, was fir den streitigen Wechsel des Beitragsstatuts vom
Selbststéndig- zum Unselbststandigerwerbenden genigt.

a) Die beitragsrechtliche Qualifikation des Erwerbseinkommens aus spitalarztlicher Tatigkeit
bestimmt sich nach den wirtschaftlichen Gegebenheiten, unter welchen der Arzt ein Entgelt erzielt.
Die Frage des Beitragsstatuts beurteilt sich nicht aufgrund eines einzelnen Kriteriums.

Vielmehr ist auf der Basis des privat- oder 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsvertrages, dem
Hinweiswert zukommt, sowie unter Wirdigung der tatséchlichen wirtschaftlichen Verhéltnisse
abzukléren, welche Abgrenzungskriterien Uberwiegen und damit den Ausschlag geben (BGE 122 V
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284 Erw. 3).

In BGE 122 V 281 und BGE 124 V 97 hat das Eidgendssische Versicherungsgericht die Honorare
der Chefarzte, Co-Cheférzte und leitenden Arzte fiir die stationdre Behandlung von Patienten der
Privatabteilung in den Heilanstalten des Kantons Luzern und des Kantons Genf als Einkommen aus
unselbststandiger Erwerbstatigkeit qualifiziert.

In gleichem Sinne hat es zwei Einzelfalle von Chefarzten aus den genannten Kantonen entschieden
(Urteile V. vom 18. November 1982 [ZAK 1983 S. 195] und F. vom 10. Februar 1998 [SVR 1998 AHV
Nr. 25 S. 73]). Demgegentiber stellen die Honorare, welche Cheférzte flr die Behandlung und Pflege
ihrer ambulanten Patienten in einem vom Spital zur Verfligung gestellten privaten Sprechzimmer
beziehen, Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit dar (BGE 124 V 99 Erw. 6b, 122 V 285
Erw. 3 am Ende). Ein solcher Sachverhalt liegt hier nicht vor.

b) aa) Die Ausgleichskasse hat in der vorinstanzlichen Vernehmlassung die Umstande dargelegt,
welche ihrer Meinung nach flrr selbststéndige privatarztliche Erwerbstétigkeit des Chefarztes fir
Radiologie am Regionalspital X. und am Bezirksspital Y. in den Jahren 1995 und
1996 resp. fur das Vorliegen eines Grenzfalles sprechen. Es sind dies:

-Keine Pflicht, Privatpatienten und ambulante Patienten zu

behandeln;-Privatrechtliches Rechtsverhaltnis zwischen Chefarzt und

Patient; -Persénliche Behandlungspflicht im Rahmen der (bewilligten)

privatarztlichen Tatigkeit;-Anspruch auf, jedoch nicht Pflicht des Chefarztes zur Benlitzung

der Spitalinfrastruktur fiir die privatarztliche

Tétigkeit.

-Ubereinstimmende Feststellung der Parteien im Anstellungsvertrag

vom 30. Januar 1988, dass Honorare und Entschadigungen

aus der privatarztlichen Tétigkeit als Einkommen

aus selbststandiger Erwerbstétigkeit darstellen.

bb) Entgegen der Auffassung der Verwaltung kommt fir die Abgrenzung unselbststéndiger von
selbststandiger privatarztlicher Tatigkeit an einem Offentlichen Spital der Rechtsnatur des
Verhéltnisses zwischen (Chef-)Arzt und Patient keine entscheidende Bedeutung zu (BGE 122 V 287
Erw. 5b/bb sowie SVR 1998 AHV Nr. 25 S. 73 Erw. 4b). Unerheblich ist sodann, dass in Ziff. 6 des
Anstellungsvertrages vom 30. Januar 1988 die privatarztliche Tatigkeit als selbststandige
Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 9 Abs. 1 AHVG bezeichnet wird. Gleiches géalte Ubrigens auch fir
eine allenfalls gleich lautende kantonale Regelung (vgl. BGE 122 V 288 Erw. 5c¢).

Im Weitern standen nach glaubhafter Darstellung in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde dem
Beschwerdefiihrer bei seiner privatarztlichen Tatigkeit weder eigenes Personal zur Seite, noch fihrte
er ein eigenes Sekretariat in den Raumlichkeiten des Spitals, noch verfligte er (ber eigene
Rdntgenapparate.

Vielmehr benitzte er die spitaleigenen Lokalitdten, Einrichtungen und Instrumente. Dieser Umstand
wiederum ist insofern bedeutsam und spricht aus arbeitsorganisatorischer Sicht fir unselbststandige
Erwerbstatigkeit, als der Chefarzt neben der privatarztlichen Tatigkeit auch und hauptsachlich
Patienten der allgemeinen Abteilung zu behandeln hatte (vgl. BGE 122 V 288 Erw. 5b/cc), woflr er
ein der paritatischen Beitragspflicht unterworfenes Fixum bezog.

Die dargelegte Abhangigkeit (vom Arbeitgeber Spital) 1dsst es schliesslich als fraglich erscheinen, ob
der Chefarzt Radiologie tatséchlich frei entscheiden konnte, wen er privatarztlich behandeln wollte
und wen nicht. Gemass Verwaltungsgerichtsbeschwerde behandelte der Beschwerdeflihrer Privat-,
Halbprivat- und Selbstzahler-Patienten der allgemeinen Abteilung sowie ambulante Patienten
ausschliesslich auf Weisung anderer Spitalarzte oder der Spitalverwaltung.

Diese Darstellung ist in Anbetracht der in Ziff. 2.1 des Anstellungsvertrages vom 30. Januar 1988
statuierten Verpflichtung zur engen Zusammenarbeit mit den brigen Cheféarzten sowie dem Umstand,
dass der "Radiologe (...) gegenlber anderen arztlichen Disziplinen immer nur eine Hilfsfunktion
ausibte", durchaus glaubhaft.

cc) Auf der andern Seite steht fest und ist unbestritten, dass auch fiir die privatarztliche Tatigkeit die
Rechnungstellung Uber das Spital erfolgte. Es bestehen sodann keine Anhaltspunkte in den Akten,
dass das Spital nicht auch vollumfanglich das Risiko der Uneinbringlichkeit der ihm entrichteten
Honorare trug. Im Weitern war die Haftpflichtversicherung fir die privatarztliche Tatigkeit des
Chefarztes Sache des Spitals, nach der Rechtsprechung ein gewichtiges Indiz fiir unselbststéndige
Erwerbstatigkeit (BGE 122 V 287 Erw. 5b/bb am Ende). Dass der Chefarzt auch in Bezug auf die
privatarztliche Tatigkeit gegenliber dem Spital die fachliche Verantwortung trug, kann schliesslich
nicht zweifelhaft sein.



19.03.2002_H_201-00

c) Nach dem Gesagten lberwogen bei der privatérztlichen Tatigkeit des Beschwerdeflihrers am
Regionalspital X. und am Bezirksspital Y. in den hier zur Diskussion stehenden
Jahren 1995 und 1996 klar die Merkmale unselbststandiger Erwerbstatigkeit, sodass nicht mehr von
einem Grenzfall gesprochen werden kann, welcher einem Statuswechsel entgegenstinde. Sind aber
die hieflr bezogenen Entgelte als massgebender Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG zu
betrachten, kénnen  darauf nicht persdnliche Beitrdge  erhoben  werden. Die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist somit begriindet. Wie es sich flr die Zeit vor 1995 verhalt, ist hier
nicht zu prafen.

4.- Das Verfahren ist kostenpflichtig (Art. 134 OG e contrario). Dem Prozessausgang entsprechend
sind die Gerichtskosten der Ausgleichskasse aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 OG in Verbindung mit
Art. 135 OG). Die Verwaltung hat dem Beschwerdefiihrer Uberdies eine Parteientschadigung zu
entrichten (Art. 159 Abs. 1 und 2 OG). Mit Kostennote vom 29. Marz 2001 hat sein Vertreter das
Anwaltshonorar (einschliesslich Auslagenersatz und Mehrwertsteuer) fir das letztinstanzliche
Verfahren auf Fr. 3333. 45 beziffert. In Beriicksichtigung des Aufwandes sowie des Streitwertes von
rund Fr. 18'000.- erscheint eine Entschadigung von total Fr. 2500.-, entsprechend dem Normalansatz
bei Leistungsstreitigkeiten (Art. 134 OG), indessen angemessen (Art. 2 Abs. 1 und 2 des Tarifs Uber
die Entschadigung an die Gegenpartei fir das Verfahren vor dem Eidgendssischen
Versicherungsgericht in Verbindung mit Art. 160 OG).

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

I.In Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde werden
der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons

Bern vom 17. April 2000 (ohne Abschreibungsbeschluss)
und die Verfligung der Ausgleichskasse des Kantons Bern
vom 2. September 1998, soweit den Zeitraum vom 1. Januar
1998 bis 28. Februar 1999 betreffend, aufgehoben.

I1.Die Gerichtskosten von Fr. 700.- werden der Ausgleichskasse des Kantons Bern auferlegt.
[1l. Der geleistete Kostenvorschuss von Fr. 700.- wird dem

Beschwerdeflihrer riickerstattet.

IV.Die Ausgleichskasse des Kantons Bern hat dem Beschwerdeflihrer fir das Verfahren vor dem
Eidgendssischen Versicherungsgericht eine Parteientschadigung von

Fr. 2500.- (einschliesslich Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

V.Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht
des Kantons Bern, Sozialversicherungsrechtliche
Abteilung, und dem Bundesamt fiir Sozialversicherung
zugestellt.

Luzern, 19. Marz 2002

Im Namen des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts
Die Prasidentin der IV. Kammer:

Der Gerichtsschreiber:



