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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung vom 7. Juni 1979
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil
des Landessozialgerichts flir das Saarland
vom 2. Dezember 1976 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurickver-

wiesen.
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Unter den Beteiligten ist streitig, ob der Beigeladene zu 1),
J N (S.), in seiner fiir die Kldgerin - einer Arznei-
mittelherstellerin - bis zum 31. Marz 1972 ausgelibten Tatig-

keit als Arztebesucher sozialversicherungspflichtig beschaf-

tigt war und deshalb fiir ihn Beitrdge an die beklagte Allge-

meine Ortskrankenkasse (AOK) abzufiihren sind.

Der Tatigkeit des S. liegt ein zwischen ihm und der Klidgerin
geschlossener Vertrag vom 6. November 1966 zugrunde. Darin
ist ua bestimmt, 5. werde "als freiberuflicher wissenschaft-
licher Mitarbeiter" fiir die Kldgerin in einem genauer be-
zeichneten Vertriebsgebiet tdtig (§ 1 des Vertrages). Zu
seinen Aufgaben gehodrte es, fir bestimmte Praparate im
Rahmen von sogenannten Fachgesprédchen zu werben mit dem
Ziel, den betreffenden Praparaten eine erhdhte Geltung auf
dem Arzneimittelmarkt zu verschaffen (§ 4 des Vertrages).
Als Vergiitung wurde ihm fiir jedes Fachgesprdch ein Betrag
von 4,-- DM zugesagt (§ 3 des Vertrages). Zu seinen Pflichten
gehorte insbesondere, die Zahl von wochentlich 40 Arztbe-
suchen nicht zu iiberschreiten und nach den jeweiligen ersten
Fachgespriachen Wiederholungsbesuche - spédtestens nach etwa
15 bis 18 Wochen nach dem ersten Besuch - durchzufiihren

(§ 5 des Vertrages). Dariiber hinaus bestand die Verpflich-
tung, wochentlich in Form einer entsprechenden Aufstellung
einen bestimmte Angaben enthaltenden Bericht iiber seine
Tatigkeit abzugeben (8 7 des Vertrages). SchlieBlich war

er noch gehalten, fiir die Zeit des "Beschdftigungsverhalt-
nisses" mit der Klagerin nicht fiir dritte Firmen tatig

zu werden, die auf dem Arzneimittelmarkt mit gleichartigen
oder #@hnlichen Praparaten in Wettbewerb stehen. Von jedem
weiteren Beschidftigungsverhdltnis oder der Ubernahme einer
Vertretung bei einer anderen Firma muBte der Klédgerin
Kenntnis gegeben werden, damit diese die Mdglichkeit hatte,
im einzelnen zu priifen, ob sie ihr Einverstédndnis hierzu
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erteilen konne (§ 8 des Vertrages). In einem Schreiben der
Klagerin vom 3. November 1966 wurde S. nochmals darauf hinge-
wiesen, daB er als freiberuflicher wissenschaftlicher Mitar-
beiter bei der Klagerin beschaftigt sei. Steuern, soziale Ab-
gaben usw gingen zu seinen Lasten. In dem Schreiben ist weiter
vermerkt, daB sich das Vertragsverhaltnis nur dann auf die
Dauer erfolgreich:.:. gestalten konne, wenn es gelinge, in sei-
nem Bezirk innerhalb eines halben Jahres fiir die beiden von ihm
vertretenen Praparate bestimmte Umsatze zu erreichen.

Mit Bescheid vom 19. September 1972 stellte die Beklagte die
Sozialversicherungspflicht des S. fest und forderte dié 'Klagerin
auf, die Sozialversicherungsbeitridge fiir die Zeit vom 1. Dezem-
ber 1969 bis 31. Marz 1972 abzufiihren. Mit Bescheiden vom 4. Dey
zember 1972 und 28. Dezember 1972 setzte die Beklagte auch die
Hohe der zu zahlenden Beitrdge zur Angestelltenversicherung

und zur Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) fest. Hierbei wurde be-
riicksichtigt, daB Beitrage zur BA wegen zwischenzeitlich einge-
tretener Vollendung des 63. Lebensjahres vom 1. Juli 1970 ab
nicht mehr zu erheben waren. Der gegen den Bescheid vom 19. Sep-
tember 1972 erhobene Widerspruch blieb wie die Klage ohne Er-
folg (Widerspruchsbescheid vom 7. Mdrz 1973, Urteil des Sozial-
gerichts -SG- fiir das Saarland vom 31. Oktober 1974). Im Wider-
spruchsbescheid der Beklagten .ist dargelegt, daB Versicherungs-
und Beitragspflicht zur Rentenversicherung der Angestellten

und zur BA bestehe, in der Krankenversicherung sei S. Jjedoch
wegen Uberschreitens der Versicherungspflichtgrenze versiche-
rungsfrei. :

Das Landessozialgericht (LSG) fiir das Saarland hat die Berufung
der Kldgerin zuriickgewiesen (Urteil vom 2. Dezember 1976). Es
hat zur Begriindung ua dusgefﬁhrt: Zﬁischen'der Kldgerin und
dem Beigeladenen S. habe ein die Versicherungs- und Beitrags-
pflicht begriindendes entgeltliches Beschédftigungsverhdltnis
bestanden. Das fiir den Begriff des Besqhdftigungsverhdéltnisses
entscheidende Merkmal der persénlichen Abhéngigkeit miisse nach
Abwdgung aller fir das Gesamtbild der Tétigkeit maBgeblichen
Einzelumsténde bejaht werden. Der Arztebesucher iibe nicht etwa
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eine - selbstidndige - Vermittlertitigkeit iS des § 84 des
Handelsgesetzbuches (HGB) aus. Die Einschaltung eines Arzte-
besuchers gehére wesentlich zum Vertrieb von pharmazeuti-
schen Erzeugnissen einer Firma bzw einer bestimmten Kategorie
von Arzneimittelherstellern. Diese deute hin auf eine gewisse
Eingliederung des Arztebesuchers in den Betrieb des Arznei-
mittelherstellers. Eine weitere starke Bindung des Arztebe-
suchers an die Herstellerfirma kdnne aus § 34 Abs 3 des
Arzneimittelgesetzes (AMG) vom 16. Mai 1961 (BGBL I, S 533)
geschlossen werden. Des weiteren spréachen fiir das Vorliegen
einer unselbstdndigen Beschaftigung sowohl die vertragliche
Verpflichtung des S., seine Arbeit filir die Kl&dgerin auf
héchstens 40 Arztbesuche in der Woche zu beschridnken,als
auch die Pflicht, liber seine Tatigkeit in vorgeschriebener
Weise wochentlich Bericht zu erstatten. SchlieBlich sei
gegen die Selbstandigkeit des Beigeladenen S. anzufiihren,

daB fiir ihn keine Moglichkeit bestanden habe, Hilfskrdfte

auf eigene Rechnung anzustellen. Der Annahme einer abhangigen
Beschaftigung stehe nicht entgegen, daB S. fiir mehrere Fir-
men, fiir die die Kldgerin die Werbung ilibernommen h&tte, tidtig
gewesen sei; praktisch sei diese eine Tatigkeit fiir die Kla-
gerin gewesen. Zwar gebe es auch Merkmale, die bei isolierter
Betrachtung fiir die Selbstdndigkeit des Beigeladenen S.
sprachen. AuBler der fehlenden vertraglichen Urlaubsregelung
seien dies die fehlende Bindung an eine bestimmte Arbeits-
zeit, das Fehlen einer Regelung iiber die Teilnahme an be-
trieblichen Sozialeinrichtungen und liber die Weiterzahlung
des Entgelts im Krankheitsfall oder die Zahlung von Weih-
nachtsgeld bzw Urlaubsgeld. Anzufithren zugunsten einer
selbstdndigen Ausiibung der Arbeit sei weiterhin, daB S.

nicht verpflichtet gewesen sei, regelmédfBig im Betrieb der
Klagerin zu erscheinen, daB er seinen Betrieb beim Gewerbe-
amt angemeldet habe, daB er keine Lohnsteuer gezahlt habe
und daB er die Fahrtroute sowie den Zeitpunkt fir seine
Besuche selbst habe wdhlen kdOnnen. Diese Merkmale gaben
jedoch im Gegensatz zu den fiir die Unselbstandigkeit spre-
chenden Umstidnden der Stellung des Beigeladenen S. nicht
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das entscheidende Geprige, weil sie zu einem nicht unerhebli-
chen Teil nicht Folge einer gewollten Selbstdndigkeit gewesen
seien, sondern notwendiger AusfluR dessen, daB sich die Tatig-
keit des Arztebesuchers nicht in einer so engen Bindung zum
Herstellungsbetriebd durchfiihren lasse, wie andere mit der
Herstellung, Verpackung und Versendung der Arzneimittel ver-
bundene Arbeiten in den RAumen des Betriebes.

Die Klagerin hat - die vom LSG zugelassene - Revision eingelegt.

Sie rligt eine Verletzung von § 2 Abs 1 Nr 1 des Angestellten-
versicherungsgesetzes (AVG) und § 168 Abs 1 Arbeitsforderungs-
gesetz (AFG). Der zwischen ihr und dem Beigeladenen S. ge-
schlossene Vertrag enthalte nur wenige Anhaltspunkte filir das
Bestehen eines die persdnliche Abhingigkeit kennzeichnenden
Weisungsrechts. S. habe seine Arbeitszeit nicht nur nach eige-
nem Gutdinken einrichten, sondern auch die Fahrtstrecken sei-
ner Reisen in dem ihm iiberlassenen Bezirk selbstdndig gestalten
konnen. Er habe auch keine Mindestarbeitszeit nachweisen miis-
sen, bei weniger Besuchen habe sich dies lediglich auf seinen
Verdienst ausgewirkt. Es miisse auch gewlirdigt werden, daB Ein-
zelweisungen nach § © des Vertrages i{iberhaupt nur bei besonde-
ren Werbeaktionen in Betracht gekommen seien. Eine damit ver-
bundene Weisung habe jedoch nur eine sekunddre Wirkung; die
Freiheit der Gestaltung der Besuche durch den Beigeladenen S.
(einschlieBlich ihrer Reihenfolge) sei davon nicht beriihrt
worden. Soweit das LSG seine Entscheidung mit darauf gestiitzt
habe, fiir eine gewisse Eingliederung des Arztebesuchers "in
den Betrieb" spreche, daB zu dessen wesentlichen Aufgaben ge-
hore, zum Vertrieb von pharmazeutischen Erzeugnissen beizutra-
gen, werde das Tatigwerden fiir den Betrieb mit dem - davon
scharf zu unterscheidenden - Tatigwerden im Betrieb verwech-
selt. Aus der Zielsetzung der Forderung von Vertrieb und Ab-
satz konnten keine sozialversicherungsrechtlichen Schliisse
gezogen werden. Dem Berufungsgericht kénne ferner nicht ge-
folgt werden, soweit es den Bestimmungen des Arzneimittelge-
setzes besondere Bedeutung beimesse. Der Auslegung des § 34
Abs 3 dieses Gesetzes, wie sie im angefochtenen Urteil vorge-
nommen worden sei, stiinden verfassungsrechtliche Bedenken
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entgegen. Die Beschrankung der Tdtigkeit des Beigeladenen S.
auf hochstens 40 Arztebesuche in der Woche sprdche nicht
gegen ein freies Mitarbeiterverhdltnis. Die Kligerin habe die
Tatigkeit des S. nicht voll filir sich in Anspruch genommen;
ihm sei vielmehr gestattet gewesen, bei seinen Arztebesuchen
auch Muster anderer Unternehmen abzugeben und Werbegesprache
zu fihren. Die von S. zu fertigenden Berichte zwingen ebenso-
wenig zur Annahme einer abhingigen Beschidftigung wie die Tat-
sache, daB es flir ihn nicht mdglich gewesen sei, Hilfskrafte
auf eigene Rechnung zu beschidftigen. Letzteres liege in der
Natur der Tatigkeit, die eine gewisse Vertrauenswiirdigkeit
des Arztebesuchers voraussetze. Der fehlende Kapitaleinsatz
des Beigeladenen zu 1) sei ohne Bedeutung. Zudem habe dieser
im Gegensatz zur Ansicht des LSG auch ein Unternehmerrisiko
getragen, weil sein Entgelt sich nach der - nach unten nicht
vorgeschriebenen - Zahl der Besuche gerichtet habe.

Die Klagerin beantragt sinngemiR,
das Urteil des Landessozialgerichts flir das Saarland
vom 2. Dezember 1976, das Urteil des Sozialgerichts
fiir das Saarland vom 31. Oktober 1974 und die Be-
scheide der Beklagten vom 19. September 1972, 4. und
28. Dezember 1972 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 7. Marz 1973 aufzuheben.

Die Beklagte, die beigeladene BfA und die beigeladene BA
beantragen,
die Revision zuriickzuweisen.

Der Beigeladene zu 1) ist nicht vertreten.
Samtliche Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung

durch Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden
erklart (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).
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Die Revision der Klidgerin ist begriindet. Das angefochtene Urteil
ist aufzuheben. Der Rechtsstreit ist zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Die streitige Frage, ob der Beigeladene S. als Arztebesucher
fiir die Klagerin im Rahmen eines abhingigen Beschidftigungsver-
haltnisses oder als selbstdndiger freier Mitarbeiter tatig war,
mufl nach dem Gesamtbild seines beruflichen Einsatzes beantwortet
werden. Nach der stiandigen Rechtsprechung des BSG setzt eine
versicherungspflichtige Beschaftigung voraus, daB der Dienst-
verpflichtete vom Dienstherrn personlich abhingig ist. Dazu ge-

9], YONY :SIDMUTEH]

hort aber nicht zugleich eine wirtschaftliche Abhangigkeit. Ei-
ne personliche Abhdngigkeit ist vielmehr bei einer Beschaftigung:
in einem fremden Betrieb gegeben, wenn der Beschaftigte in den
Betrieb eingegliedert ist. Das ist insbesondere der Fall, wenn
er einem Zeit, Dauer und Ort der Ausfihrung umfassenden Wei-
sungsrecht des Dienstherrn unterliegt. Allerdings kann dies -
vornehmlich bei Diensten hdherer Art - eingeschriankt und zur
"funktionsgerecht dienenden Teilhabe am ArbeitsprozeB" verfei-

§ {oeu yuequaje(J S[e puls ?Iun[umn‘,\‘qmu 119

nert sein. Andererseits kennzeichnen eine selbstindige Tatig-

e/8§

keit das eigene Unternehmerrisiko, die Verfiligungsmoglichkeit
Uber die eigene Arbeitskraft und die im wesentlichen freige-
stellte Tatigkeit und Arbeitszeit. Ob eine Tatigkeit abhingig
oder selbstandig verrichtet wird, entscheidet sich letztlich

OyIN P
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danach, welche Tatigkeitsmerkmale {iberwiegen. Hierbei ist auch
die vertragliche Ausgestaltung des Verhidltnisses zu beachten.
Weicht diese jedoch von den tatsidchlichen Verhdltnissen ab, ha-
ben letztere ausschlaggebende Bedeutung (vgl zum ganzen BSG
SozR 2200 § 1227 Nrn 4 und 8 mwN).

Von diesen vom BSG zum Begriff des Beschdftigungsverhdltnisses
entwickelten Grundsdtzen ist zutreffend auch das LSG ausgegan-
gen. Es hat daher zu Recht seine Aufmerksamkeit auf die vertrag-
liche und tatsdchliche Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwi-
schen der Kldgerin und dem Arztebesucher S. gelenkt. Dement-
sprechend hat es weder die in dem der Tatigkeit zugrunde liegen-
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den Vertrag gewdhlte Bezeichnung "freier Mitarbeiter" noch
den ebenfalls gebrauchten Begriff "Beschidftigungsverhdltnis"
zugunsten einer Selbstindigkeit oder einer Unselbstandigkeit
des 5. gewertet.

Die Feststellungen des LSG reichen allerdings nicht aus,

die fiir das Gesamtbild der Beschdaftigung des S. wesentlichen
Umstdnde in vollem Umfang eindeutig zu erkennen und gegenein-
ander abzuwdgen. Das Ergebnis der Gesamtwiirdigung und die
Rechtsausfiihrungen des LSG k&nnen deshalb mangels gesicher-
ter tatsdchlicher Grundlage einer Uberpriifung nicht stand-
halten. Dabei zwingen schon Widerspriichlichkeiten im Urteil
- das LSG stellt einerseits darauf ab, daB S.seine gesamte
Arbeitskraft der Klagerin zu widmen hatte, wihrend es
gleichzeitig feststellt, daB er filir mehrere Firmen tatig
gewesen ist -~ von Amts wegen zur Aufhebung und Zuriuckver-
weisung (Meyer-Ladewig SGG § 163 RZ 3%; BAG NJW 1967, 2226;
BSG Urteil vom 24. Oktober 1978 - 12 RK 60/76 - USK 78135).

Das LSG hat nicht verkannt, daB der berufliche Einsatz des
S. fir die Klagerin Merkmale sowohl einer selbstdndigen
Tatigkeit als auch einer abhdngigen Beschidftigung aufweist.
Die Annahme, S. habe deshalb in einem abhangigen Beschaf-
tigungsverhiltnis gestanden, weil die Tdatigkeit des Arzte-
besuchers ihr entscheidendes Geprage durch die Regelungen
des Arzneimittelgesetzes und durch die Besonderheiten des
Vertriebes von Arzneimitteln erhalte, ist jedoch nicht
gerechtfertigt. Das LSG beruft sich zur Stiitzung seiner
Auffassung zu Unrecht auf § 34 Abs 3 AMG. Danach diirfen
ua Hersteller Muster von Arzneispezialitdten an einen
ndher bezeichneten Personenkreis abgeben oder abgeben
lassen. Dem Gesetz 1laBt sich nicht entnehmen, daf die

vom Hersteller mit der Abgabe betrauten Personen aus-
schlieBlich - genauen Einzelanweisungen unterworfene -
Arbeitnehmer sein miissen. Die vom LSG vertretene Ausle-
gung liefBe sich allenfalls dann aufrechterhalten, wenn

in § 34 Abs 3 AMG nur vom "Abgeben", nicht aber auch

vom "Abgebenlassen" die Rede wire. Im Gegensatz zum
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ersten Begriff ("Abgeben"), der die Verteilung durch den Her-
steller in eigener Person oder durch seine fiir ihn unmittelbar
handelnden Arbeitnehmer kennzeichnet, meint die zweite Alterna-
tive den weiteren Tatbestand, daB der Hersteller Arzneimittel
Uber von ihm ausgewdahlte Personen, die in eigenem oder fremden
Namen auftreten, an die Zielgruppen weiterleitet. Eine andere
Auslegung ndhme den in Abs 3 des § 34 AMG im Gegensatz zu

Abs 1 gebrauchten Worten "abgeben lassen" jede eigenstandige
Bedeutung.

Doch selbst die Richtigkeit der Meinung des Berufungsgerichts
unterstellt, vermag sie nicht das Gesamtbild der Tatigkeit des
5. entscheidend zugunsten einer abhidngigen Beschaftigung zu
beeinflussen. Denn § 34 Abs % AMG betrifft lediglich einen
kleinen Bereich der weit umfassenderen Tatigkeit des Arztebe-
suchers. Ein Welsungsrecht konnte allenfalls bezliglich der Ver-
teilung von Arztemustern bestehen. Weitergehende Bindungen des
Besuchers hinsichtlich der Gestaltung seiner Arbeit, insbeson-
dere solche, die auch Zeit, Dauer und Ort umfassen - dem we-
sentlichen Merkmal abhangiger Beschaftigungsverhdltnisse - ver-
mag die arzneimittelrechtliche Vorschrift jedenfalls nicht zu
begriinden. SchliefBllich wlirde aber auch die Stellung als freier
Mitarbeiter nicht dadurch infrage gestellt, daB seine Tatigkeit
gegen ein Gesetz verstoBRt.

Auch soweit nach Meinung des LSG der Umstand, daB die Einschal-
tung eines Arztebesuchers wesentlich zum Vertrieb von pharma-
zeutischen Erzeugnissen einer bestimmten Kategorie von Arznei-
mittelherstellern gehdre, entscheidend flir eine "gewisse Ein-
gliederung" des Arztebesuchers in den Betrieb des Arzneimittel-
herstellers sprechen soll, kann dem nicht beigepflichtet wer-
den. Werbung und sonstige Forderung des Vertriebes von Erzeug-
nissen konnen ndmlich sowohl durch (abhingige) Arbeitnehmer
des Herstellungsunternehmens als auch durch fremde (selbstdndi-
ge) Unternehmer - wie insbesondere das Beispiel der Handels-
vertreter zeigt - erfolgen. Zu Recht weist die Revision darauf
hin, daB diese Tatigkeiten nicht typischerweise gerade durch
unselbstiandig Beschiaftigte wahrgenommen werden. Aus der Funk-
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tion, den Absatz von Arzneimitteln verbessern zu helfen,
kénnen daher sozialversicherungsrechtliche Schliisse (Vor-
handensein einer Eingliederung in den Betrieb) nicht

ohne weiteres gezogen werden.

Der vom LSG festgestellte Sachverhalt 188t zwei Umstande
nicht erkennen, die filir das Gesamtbild der Tdatigkeit des
S. wesentlich sind, ndmlich zum einen Art und Umfang der

Nebentatigkeiten und zum anderen die Regelung der Unkosten-

verglitung. Die vorliegenden vertraglichen Vereinbarungen

zwischen der Klagerin und S. begriinden keine Verpflichtung
des S., flir "Schwesterfirmen" oder mit der Kl&agerin sonst-

wie vertraglich verbundene Firmen t&dtig zu werden. Es ist
daher erforderlich, zu klaren, welche Rechtsbeziehungen
oder auch rein faktische Gestaltungen neben dem Vertrag
vorhanden waren, und ob sich hieraus ergibt, daB die
Klagerin befugt war, den Einsatz des S. fir Dritte anzu-
ordnen und zu regeln oder jedenfalls faktisch einseitig
bestimmt hat. Weitere Hinweise ergeben sich daraus, ob
der Beigeladene S. aus den 4,-- DM, die er fur jeden
Arztebesuch erhielt, auch die Unkosten (Fahrtkosten,
Tagesspesen, Biliroartikel) zu tragen hatte oder ob diese
von der Klagerin zusdtzlich erstattet oder (zB durch
Stellung des Materials und eines Firmenwagens) unmittel-
bar getragen wurden. Wenn diese Kosten zu Lasten der
Klagerin gingen, spricht dies mehr fiir das Vorliegen
eines Beschaftigungsverhaltnisses. Wenn der Beigeladene
S. sie zu tragen hatte, traf ihn ein erhdhtes Unter-
nehmerrisiko und dies wdre ein Indiz fiir seine Selbstan-
digkeit. Dabel ist allerdings darauf hinzuweisen, daf
nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats ein
Unternehmerrisiko nur dann auf eine selbstandige Tatig-
keit hindeutet, wenn mit diesem Risiko eine groBere
Freiheit bei der Gestaltung der Arbeit und der Be-
stimmung liber den Umfang des Einsatzes der eigenen
Arbeitskraft oder hohere Verdienstchancen erreicht
werden. Die Belastung eines Erwerbstdtigen, der im
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librigen nach der Gestaltung des gegenseitigen Verhdltnisses
als Arbeitnehmer anzusehen widre, mit zusdtzlichen Risiken,
vermag keine Selbstandigkeit zu begriinden (BSG SozR 2200

§ 1227 Nr 17).

Ob das LSG die iibrigen - ausreichend ermittelten - Einzelum-

stdnde richtig gewichtet und beurteilt hat, kann erst anhand

der vollstandig ermittelten Gesamtumstande erkannt werden.

Es muB deshalb dem LSG iliberlassen bleiben, die etwa erforder-
liche erneute Abwiagung nach Ergianzung der tatsdchlichen Fest-
stellungen im Rahmen der Gesamtwiirdigung selbst vorzunehmen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil
vorbehalten.
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