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Beklagte und Revisionskligerin,
beigeladen:
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 9., Dezember 1981
fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesso-
zialgerichts Hamburg vom 4. November 1980 wird zurlickgewie-

sen.
Die Beklagte und die Beigeladene zu 2) haben der Kligerin

und der Beigeladenen zu 1) deren auBergerichtliche Kosten
des Revisionsverfahrens als Gesamtschuldner zu erstatten.

Grinde :

Streitig ist die Angestelltenversicherungspflicht einer Be-
triebsdrztin.

Die 1925 geborene und friiher als Angestellte beschidftigt ge-
wesene Beigeladene zu 1) iibt seit dem 1. April 1977 die T&-
tigkeit einer Betriebsidrztin gem § 3 des Gesetzes iiber Be-
triebsdrzte, Sicherheitsingenieure und andere Fachkrédfte fir
Arbeitssicherheit (ASiG) vom 12. Dezember 1973 fiir die Haupt-
verwaltung der Kldgerin aus. Ihrer Tdtigkeit lag zun&dchst der
Vertrag vom 8, Mdrz 1977 zugrunde, der fiir die Zeit vom 1. Ok~
tober 1977 durch den im wesentlichen gleichlautenden Vertrag
vom 23, September 1977 ersetzt worden ist. Dieser Vertrag
enthdlt ua folgende Bestimmungen:

1. Frau Dr. Hopfeld libernimmt als freie Mitarbeiterin
der Firma die Aufgaben einer Betriebsidrztin nach
dem ASiG ... In der Ausiibung ihrer arbeitsmedizini-

JLaw — Gesetze und Urteile mosaoron _ Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —fur iOS

www.prinz.law

J[I_ ], YoNYy :SIOMUIH

S[o1i 19p

DYIN JJ B8 §§ YorU YURqUa)R( S[E puIs Junjurwes

RYANIIRRER]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

[t |

W

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 3 -

schen Tdtigkeit ist sie weisungsfrei und nur dem
Gesetz unterworfen., Die Firma stellt der Betriebs-
drztin nach MaBgabe des § 2 Abs 2 ASiG das erfor-
derliche Personal sowie RAume, Einrichtungen, Ge-
rdte und Mittel zur Verfligung. Die Betriebsdrztin
ist gegeniiber dem ihr zur Verfiigung gestellten
Personal weisungsbefugt in bezug auf ihre fachli-
che Tdtigkeit. Die Firma informiert die Betriebs-
drztin Uber alle fiir ihre Tatigkeit im Betrieb
bedeutsamen Umsténde.

Der Betriebsidrztin werden die in § 3 ASiG aufge-
fiihrten Aufgaben libertragen. AuBerdem hat sie die
Jjéhrliche Grippeschutzimpfung durchzufiihren.

www.prinz.law

Die Betriebsdrztin unterliegt der drztlichen Schwei-

gepflicht. Sie ist dariiber hinaus zur unbedingten
Verschwiegenheit iiber alle ihr im Rahmen ihrer T&-
tigkeit zur Kenntnis gelangenden Angelegenheiten
der Firma, insbesondere Geschdfts~ und Betriebsge-
heimnisse, verpflichtet. Die Verschwiegenheits-
pflicht besteht auch nach Beendigung des Vertrags-
verhdltnisses fort.

Die von der Betriebsdrztin gefertigten Aufzeich-
nungen und die Patientenkartei sind so aufzubewah-
ren, daB sie vor dem Zugriff Unbefugter geschiitzt
sind.

Verdoffentlichungen und Vortrédge, die die Interessen

der Firma beriihren, bediirfen der Zustimmung der Ge-
schidftsleitung.

Die Betriebsidrztin ist in der Bestimmung ihrer
Dienstzeit und in der Erledigung der von ihr Uber-
nommenen Aufgaben frei. Sie steht Jjedoch den Be- -
schidftigten der Firma in den Vormittagsstunden zur
Verfiigung. Im Falle einer Verhinderung (Urlaub,
Krankheit, Weiter- und Fortbildung o.3d.) muB die
Betriebsdrztin sich um eine geeignete Vertretung
bemilhen und selber die Kosten tragen. Eine voraus-
sehbare Verhinderung ist der Firma rechtzeitig mit-
zuteilen.

Fiir ihre Tdtigkeit in der Firma erhdlt die Be-
triebsidrztin ein Jahreshonorar von 52.000 DM. Das
Honorar mindert sich weder durch Krankheit, Urlaub,
PP., soweit die Betriebsdrztin entsprechend ihrer
Verpflichtung, auf ihre Kosten eine Ersatzkraft zu
stellen, nachkommt.

Die drztliche Haftpflichtversicherung fiir ihre T&-
tigkeit im Betrieb schlieBt die Betriebsdrztin auf
ihre Kosten ab.

Die Betriebsirztin verpflichtet sich, die fiir ihre

Tdtigkeit gemdB § 4 ASiG erforderliche arbeitsmedi-

zinische Fachkunde, soweit sie noch nicht iliber sie
verfiigt, unverziiglich zu erwerben. Die fiir die Er-
fillung ihrer Aufgaben notwendige Fortbildung des
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arbeitsmedizinischen Wissens wird durch den Be-
such von Fortbildungskursen und/oder -veranstal-
tungen gewidhrleistet. Eine eventuelle Kosteniiber-
nahme wird im Einvernehmen mit der Firma vor den
FortbildungsmaBnahmen geklé&rt.

7. Beide Parteien k&nnen das Vertragsverhdltnis mit
6bmonatiger Frist zum 30.06. bzw 31.12. kiindigen.

8. Beide Vertragspartner gehen davon aus, daB Steu-
ern und sonstige Abgaben von der Betriebsdrztin
zu zahlen sind. Sie ist auch verpflichtet, er-
forderliche Meldungen selbst vorzunehmen.

9. L N J
10. ...

Mit Bescheid vom 23. Mai 1978 forderte die Beklagte von der
Kligerin fiir die Beigeladene zu 1) fiir die Zeit vom 1. April
1977 bis - zundchst - zum 30. April 1978 Beitrige zur Renten-
versicherung nach. Der Widerspruch der Kldgerin blieb ohne
Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 3. August 1978). Die Klage
wurde abgewiesen (Urteil des Sozialgerichts -SG- Hamburg vom
8. Januar 1980). Auf die dagegen gerichtete Berufung hob das
Landessozialgericht (LSG) Hamburg das Urteil des SG und die
angefochtenen Bescheide auf (Urteil vom 4. November 1980) und
fiihrte zur Begriindung aus: Die rechtliche Wiirdigung des Ge-
samtbildes der Tdtigkeit der Beigeladenen zu 1) ergebe, daB
diese als selbstdndige freie Mitarbeiterin Dienste leiste;
schon der Kennzeichnung des Vertragsverh8ltnisses als eines
freien Mitarbeiterverhdltnisses sei eine gewisse Indizwirkung
zuzusprechen, weil § 2 Abs 3 ASiG den Beteiligten des Tiatig-
keitsverhdltnisses die Macht einrdume, dieses als abhidngiges
oder selbstandiges auszugestalten; dariiber hinaus trage die
Beigeladene zu 1) ein echtes Unternehmerrisiko, weil sie
wirtschaftlich gesehen fiir den Fall ihrer Verhinderung keine
Bezahlung erhalte; demgegeniiber kénnten aus der Verteilung
der Sprechstunden auf die Vormittagsstunden der Werktage, aus
der Bereitstellung von Hilfskridften, R#umlichkeiten und Geri-
ten, aus der Vereinbarung einer Kiindigungsfrist, aus der
Schweigepflicht und der Zustimmungsbediirftigkeit wvon Versf-
fentlichungen und Vortrdgen, die die Interessen der Kligerin
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beriihrten, keine Schliisse auf eine abhingige Beschdftigung
gezogen werden, weil diese Merkmale im Rahmen des ASiG indif-
ferent seien.

Dagegen hat die Beklagte Revision eingelegt. Sie trédgt vor:
Eine eigenstidndige Beurteilung von Betriebsidrzten gegeniiber
anderen Arbeitnehmern sei nicht gerechtfertigt; im einzelnen
zeigten die mit der Beigeladenen zu 1) geschlossenen Vertri-
ge, daB eine abhingige Beschidftigung vorliege; so sei die Ar-
beitszeit an die Erfordernisse des Betriebes der Kl&dgerin ge-
bunden; des weiteren sei die Einhaltung einer Kiindigungsfrist
vereinbart worden, was bei stidndigen Dienstleistungen anderer
Selbsténdiger nicht iblich sei; fiir die Eingliederung der Bei-
geladenen zu 1) in den Betrieb der Kligerin spreche auch die
Garantie eines Mindesteinkommens, so daB von einem Unterneh-
merrisiko nicht gesprochen werden konne; es fehle ferner die
eigene Betriebsstidtte, die Beigeladene zu 1) sei vielmehr
einer fremden Arbeitsorganisation eingegliedert; schlieBlich
ergebe sich aus den weiteren Aufgaben der Betriebsdrztin nach
§ 3 ASiG (Beratung bei der Unfallverhiitung etc), daB die Bei-
geladene zu 1) der Kligerin im Arbeitgeber-Arbeitnehmerver-
hdltnis untergeordnet sei.

Die Beklagte und Revisionsklédgerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg
vom 4, November 1980 aufzuheben und die Be-
rufung gegen das Urteil des Sozialgerichts
Hamburg vom 8. Januar 1980 zuriickzuweisen.

Die Kldgerin beantragt,

die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Sie hdalt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.
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Die Beigeladene zu 1) war wihrend des Revisionsverfahrens
nicht vertreten.

Die Beigeladene zu 2) schlieBt sich dem Antrag und den Aus-
filhrungen der Beklagten an.

Alle Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Ur-
teil ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs 2 Sozialgerichts-
gesetz -SGG-) einverstanden erklirt.

II

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet. Zu Recht hat
das LSG die angefochtenen Bescheide als rechtswidrig angese-
hen; denn die Beigeladene zu 1) ist nicht abhingig Beschif-
tigte der Kligerin.

Ob die Beigeladene zu 1) fiir die Kldgerin im Rahmen eines ab-
hdngigen Beschidftigungsverhdltnisses tdtig geworden ist, rich-
tet sich nach den dazu von der Rechtsprechung aufgestellten
allgemeinen Grundsidtzen. Das ASiG enth#lt insoweit keine be-
sonderen BeurteilungsmaBstdbe, die von denjenigen abweichen,
die fir sonstige Tdtigkeiten gelten. DaB das ASiG neben "als
Arbeitnehmer" eingestellten Betriebsdrzten ausdriicklich auch
"nicht als Arbeitnehmer" eingestellte, dh selbstdndige Be-
triebsirzte erwdhnt (§ 2 Abs 3, vgl auch § 9 Abs 3), trigt
nur dem Umstand Rechnung, daB bei Anwendung der allgemeinen
Grundsédtze beide Formen der Gestaltung mdglich sind.
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Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG), insbesondere des erkennenden Senats, setzt ein abhin-
giges Beschiaftigungsverhdltnis persdnliche Abh#dngigkeit des
Arbeitnehmers vom Arbeitgeber voraus (BSGE 20, 6, 8 = SozR
Nr 41 zu § 165 RVO; BSGE 35, 20,21 = SozR Nr 34 zu § 539 RVO;
BSGE 38, 53, 57 = SozR 4600 § 56 Nr 1; SozR Nrn 62, 68, 71
und 72 zu § 165 RVO; SozR 2200 § 1227 Nr 4; vgl ferner die
Urteile des erkennenden Senats vom 16. Dezember 1976 - 12/3
RK 4/75 - USK 76196, vom 1. Dezember 1977 - 12/3/12 RK 39/74 -
SozR 2200 § 1227 Nr 8 und vom 13. Juli 1978 - 12 RK 14/78 -).
Bei einer Tatigkeit in einem fremden Betrieb ist erforderlich,
daB der Beschdftigte in den Betrieb eingegliedert ist und da-
bei einem die Zeit, die Dauer, den Ort und die Art der Aus-
fiihrung umfassenden Weisungsrechts des Arbeitgebers unter-
liegt (BSGE 13, 196, 197, 201 f = SozR Nr 5 zu § 1 AVG aF;
SozR Nr 68 zu § 165 RVO; SozR 2200 § 1227 Nr 4). Dieses Wei-
sungsrecht kann allerdings - vornehmlich bei Diensten h&herer
Art -~ eingeschridnkt und zur "funktionsgerechten, dienenden
Teilhabe am ArbeitsprozeB" verfeinert sein (BSGE 16, 289, 294
= SozR Nr 30 zu § 165 RVO; SozR Nr 68 zu § 165 RVO; SozR 2200
§ 1227 Nr 4; Urteil vom 25. September 1981 - 12 RK 5/80 -,
stdndige Rechtsprechung). Andererseits sind als Anzeichen

fir eine selbstdndige Tdtigkeit anzusehen ua die Verfiigungs-
moglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die Befugnis,
die Tdtigkeit und die Arbeitszeit im wesentlichen frei zu ge-~
stalten (BSGE 13, 196, 201; 16, 289, 293%; 35, 20, 21; 38, 53,
57; SozR Nr 68 zu § 165 RVO; SozR Nr 7 zu § 2 AVG = SGb 1973,
274 mit Anm von Bley; SozR 2200 § 1227 Nr 4; BSG USK 76196
und Urteil vom 13. Juli 1978 - 12 RK 14/78 -, ferner BSGE 51,
164, 167).

Ob Jjemand unter Anwendung der genannten Kriterien als abhén-
gig beschidftigt oder als selbstédndig tdtig zu beurteilen ist,
hdngt davon ab, welche Merkmale iiberwiegen. Dabei sind alle
Umstdnde des Einzelfalles zu beriicksichtigen; maBgebend hat
stets das Gesamtbild der jeweiligen Arbeitsleistung unter Be-
achtung der Verkehrsanschauung zu sein (BSG SozR Nrn 8 und
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51 zu § 165 RVO; SozR Nrn 4 und 7 zu § 2 AVG). Bei der Beur-
teilung des Gesamtbildes ist im librigen von den tatsdchlichen
Verhdltnissen auszugehen. Die Bestimmungen des Vertrages sind
zwar ebenfalls von Bedeutung, Jedoch dann unbeachtlich, wenn
sie den tatsichlichen Verhiltnissen widersprechen (BSGE 51,
164 Leitsatz 1; BSG SozR 2200 § 1227 Nrn 4 und 8).

Das LSG hat diese Grundsitze zutreffend angewandt und ist mit
Recht zu dem Ergebnis gekommen, daB die Beigeladene zu 1) die
Betriebsarzttédtigkeit fiir die Kl&gerin selbstdndig ausiibt.
Von entscheidender Bedeutung ist dabei, daB8 sie keinerlei
Weisungen der Kligerin unterliegt. Dies ergibt sich, was die
fachliche Ausfiihrung ihres Auftrags als Betriebs&rztin be-
trifft, schon aus dem Gesetz (§ 8 Abs 1 ASiG) und ist in dem
zwischen ihr und der Kl&dgerin geschlossenen Vertrag lediglich
bestdtigt worden. Diese Weisungsfreiheit bedeutet, daB sie
als Betriebsdrztin frei dariiber zu entscheiden haf, ob und
welche arbeitsmedizinischen Priifungen und Untersuchungen vor-
zunehmen oder welche sonstigen MaBnahmen zu treffen sind, wie
die MaBSnahmen durchzufiihren sind und - innerhalb gewisser,
hdufig schon aus der Sache selbst (Arbeitszeit des Betriebes
ud) sich ergebender Grenzen - auch zu welchem Zeitpunkt sie
erfolgen sollen.

Es ist hier nicht zu erdrtern, in welchen Fdllen und in wel-
chem Umfang der Arbeitgeber einem angestellten Betriebsarzt
Weisungen geben kénnte, bestimmte MaBnahmen nach einem vorge-
gebenen Plan und/oder zu von ihm festgelegten Zeiten durchzu-
fiihren (vgl hierzu zB Kliesch/N6thlichs/Wagner, Kommentar zum
ASiG, § 8 Anm 4.1); denn der zwischen der Kldigerin und der
Beigeladenen zu 1) geschlossene Vertrag ld8t erkennen, daB
die Beigeladene auch auflerhalb des Einsatzes ihrer arbeits-
medizinischen Fachkunde keinen Weisungen unterliegt. Nach dem
Vertrag soll sie "als freie Mitarbeiterin" tdtig werden; ir-
gendwelche Weisungsbefugnisse der Kldgerin sind nicht vorge-
sehen. Ein Anhalt, daB die tatsdchliche Gestaltung der Be-
ziehungen der vertraglichen Regelung insoweit nicht entspricht,

-9 -
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hat sich im Verfahren nicht ergeben.

Der Beklagten ist allerdings einzur&dumen, da8 auch eine in-
haltlich weitgghend weisungsfreie Tdtigkeit als abhingige
Beschdftigung éusgeﬁbt werden kann; das gilt namentlich dann,
wenn mit der weisungsfreien Tdtigkeit andere, in das be-
triebliche Weisungsgefiige einbezogene Aufgaben verbunden
sind oder zusdtzlich libernommen werden. So hat das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) bei einem in seiner drztlichen Tdtig-
keit ebenfalls weisungsfreien Chefarzt einen Hinweis auf
eine abhingige Beschidftigung darin gesehen, daB er in der
Leitung seiner Krankenhausabteilung, also in organisatorisch-
verwaltungsmédfiger Hinsicht, insbesondere in der Ausiibung von
Aufsichtsbefugnissen, dem Weisungsrecht des Vertragspartners
unterlag (BAG AP Nr 24 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche

- B1.1276 R). Ahnlich hat der erkennende Senat die Arbeitneh-

. merstellung eines mit "weisungsfreien" Forschungsaufgaben
betrauten Hochschulprofessors damit begriindet, daf er hin-
sichtlich der ihm daneben obliegenden Verwaltungsaufgaben
Weisungen unterworfen war (BSG SozR 5750 Art 2 § 46 Nr 5

S 11). Andererseits hat der Senat Lehrbeauftragte, die nicht
oder nur sehr lose in die Selbstverwaltung der Hochschule
einbezogen waren, ua aus diesem Grunde nicht als abhidngig Be-
schiftigte angesehen (BSG SozR 2200 § 165 Nr 45 S 68). Ent-
sprechendes ist fiir die auf rein wissenschaftlich-fachliche
Aufgaben beschriénkte Tdtigkeit eines Strahlenphysikers (BAGE
12, 303), eines nebenamtlich als Fleischbeschauer tdtigen
Tierarztes (BSG SozR Nr 55 zu § 165 RVO), eines Lotsen (BGH
AP Nr 1 zu § 611 BGB Lotse), einer Lehrkraft (BSG SozR 2200
§ 165 Nr 36) oder von drztlichen Praxisvertretern (BSGE 10,
41; BSG SozR Nr 14 zu § 165 RVO) angenommen werden. Auch im
Falle der Beigeladenen zu 1) sind die von ihr vertraglich
Ubernommenen Aufgaben auf die rein fachliche T&dtigkeit als
Betriebsdrztin beschridnkt. Eine Einbindung in die Weisungs-
stringe der betrieblichen Hierarchie oder eine Verpflichtung,
weitere dem Betriebszweck dienende Aufgaben zu libernehmen,
ist nicht vorgesehen.
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Die vdllige Weisungsunabhdngigkeit ist im Falle der Beigela-
denen zu 1) so bestimmend fiir das Gesamtbild, daB andere
Merkmale, die fiir eine abhingige Stellung sprechen kdnnten,
demgegeniiber zurilicktreten. Das gilt vor allem fiir die "Ein-
gliederung" der Beigeladenen in den Betrieb der Kl&gerin.

Auch bei Diensten hsherer Art, wie sie von Betriebsdrzten
geleistet werden, kann die Eingliederung des Dienstpflich-
tigen in einen libergeordneten Betriebsorganismus allerdings
ein Hinweis auf eine abhingige Beschidftigung sein; dabei
kann dieses Merkmal umso groBere Bedeutung gewinnen, Jje mehr
die Erteilung von (fachlichen) Weisungen nach der Art der
Aufgabe zuriicktritt oder vdllig ausgeschlossen ist (BSGE 16,
289, 294). Es kommt dann darauf an, wie eng die Tdtigkeit in
den Betriebsorganismus eingebunden ist; Je enger die Einbin-
dung ist, umso mehr spricht in solchen Fdllen fiir eine abhén-
gige Beschidftigung. Eine gewisse "Einbindung" in den Betrieb
kann - und wird in der Regel - zwar auch bei der T&tigkeit
eines Betriebsarztes vorliegen, insbesondere wenn er sie nur
in den Rdumen des Betriebes ausﬁbtfggguihm beratende Aufga-
ben im Zusammenhang mit der Planung, Ausfiihrung und Unter-
haltung von Betriebsanlagen, der Beschaffung technischer Ar-
beitsmittel und Einfiihrung von Arbeitsverfahren oder Ar-
beitsstoffen, der Gestaltung des Arbeitsrythmus, der Pausen-
regelung, der Arbeitspldtze und des Arbeitsablaufs sowie
hinsichtlich der Durchfiihrung des Arbeitsschutzes und der
Unfallverhiitung libertragen sind (vgl dazu § 3 Abs 1 und Abs
3 ASiG). Jedoch vermag regelmdBig - und so auch hier - die
organisatorische "Einbindung" dieser Aufgaben in einen Be-
trieb allein noch nicht - jedenfalls nicht ohne weiteres -
die Stellung als abhingig Beschidftigter zu begriinden, weil
bestimmte Teilaufgaben eines Betriebes, vor allem wenn sie
eine gehobene spezielle Fachkunde erfordern, auch an selb-
stdndig T&dtige vergeben werden konnen; das gilt selbst dann,
wenn diese Aufgaben ihrer Art nach nur im Betrieb des Ver-
tragspartners verrichtet werden kénnen. Ob sie selbstédndig
oder abhéngig ausgeiibt werden, hdngt dann davon ab, ob die
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Gestaltung der gegenseitigen Beziehung dem einzelnen noch
einen filir eine selbstdndige Tdtigkeit der betreffenden Art
typischen und nach der Eigenart des Betriebes mtglichen Frei-
raum l188t. Fir den Bereich betriebsdrztlicher Tdtigkeit be-
deutet dies, daB dem Betriebsarzt hinsichtlich Art, Umfang
und Zeit der Durchfithrung seiner gesetzlich vorgesehenen
Aufgaben eine ausreichende Dispositionsfreiheit gegeben sein
muB und andere weisungsgebundene Aufgaben ihm nicht libertra-
gen sein diirfen.

Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Dafl der Beigeladenen
zu 1) weitere Aufgaben der genannten Art nicht zugewiesen
sind, ist bereits hervorgehoben worden. Was die Frage aus-
reichender Freirdume betrifft, so enthidlt allerdings der
Vertrag die Bestimmung, da8 die Beigeladene zu 1) den Be-
schaftigten der Firma in den Vormittagsstunden zur Verfiigung
steht. Damit wird aber lediglich dem Bediirfnis der Betriebs-
leitung und der Mitarbeiter entsprochen, den Betriebsarzt in
bestimmten Zeiten erreichen zu konnen. Ohne eine enge Ko-
operation mit der Betriebsleitung und der Belegschaft kann
die betriebsdrztliche Tdtigkeit nicht storungsfrei verlaufen.
Die Festlegung von Sprechstunden sprédche deshalb nur dann
fir eine abhédngige Beschdftigung, wenn die zeitliche Bindung
iber das von der Sache her notwendige Mafl hinausginge und
etwa die gesamte Tdtigkeit innerhaldb fester "Dienstzeiten"
zu verrichten widre. Das ist hier aber nicht der Fall..

Die Beigeladene zu 1) ist im iibrigen frei, Zeit und Umfang
ihres Urlaubs zu bestimmen und Fortbildungsveranstaltungen
zu besuchen. Diese Befugnis schlief3it das Recht ein, aus sol-
chen Griinden auch gelegentlich die Sprechstunde ausfallen zu
lassen. Dies ist allerdings im Hinblick darauf, daB8 die Bei-
geladene zu 1) bei Verhinderungen die Kosten fiir eine Ersatz-
kraft selbst tragen mufl, fiir sie nur dann eine wirkliche
Freiheit, wenn die ihr gezahlte Vergiitung nicht nur die bei
Angestellten sonst anfallenden, hier aber von der Beigelade-
nen zu 1) zu tragenden Lohnnebenkosten enthdlt, sondern auch
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einen angemessenen weiteren Betrag, der ihr erst die Nutzung
der ihr zugestandenen Freiheiten erméglicht. Auch insoweit
bestehen hier aber angesichts der Hohe der Vergitung keine
Bedenken.

Als ein fiir eine abhidngige Beschdftigung sprechendes Merkmal
ist regelmdBig auch die Tdtigkeit in den R&umen und mit den
Mitteln und dem Personal des Vertragspartners anzusehen (s
zB BSG SozR Nr 71 zu § 165 RVO; BSG DAngVers 72, 211). Die-
ses Merkmal hat indessen bei betriebsdrztlicher T&dtigkeit ein
geringeres Gewicht, weil diese Tdtigkeit ihrer Art nach not-
wendig iiberwiegend im Betrieb stattfinden muBl und das Gesetz
dariiber hinaus ausdriicklich - auch fiir den selbstdndig t#dti-
gen Arzt - vorschreibt, daB der Arbeitgeber verpflichtet ist,
den Betriebsdrzten, soweit dies zur Erfiillung ihrer Aufgaben
erforderlich ist, Hilfspersonal sowie R&ume, Einrichtungen,
Gerdte und Mittel zur Verfiigung zu stellen (§ 2 Abs 2). Ent-
scheidend kann deshalb nur sein, inwieweit der Betriebsarzt
bei der Inanspruchnahme von R&iumen, Gerdten und Personal Ein-
schridnkungen unterliegt. Solche Einschridnkungen sind aber im
Falle der Beigeladenen zu 1) weder vertraglich festgelegt
noch bestehen sie tats@chlich. Im Gegenteil enthdlt der Ver-
trag ausdriicklich die Bestimmung, daB die Beigeladene zu 1)
dem ihr zur Verfiligung gestellten Personal gegenilber weisungs-
befugt ist. Daraus und aus der ihr gesetzlich garantierten
Unabhéngigkeit in der Durchfiihrung der betriebsdrztlichen
Aufgaben ist zu entnehmen, daB die Betriebsleitung in ihre
Weisungen grundsdtzlich nicht eingreifen darf.

SchlieBlich wird vielfach auch eine feste Vergiitung (laufen-
des Gehalt) als Merkmal eines Beschiftigungsverhiltnisses an-
gesehen (s zB BSG SozR Nr 8 zu § 165 RVO; BSG SozR Nr 22 zu

§ 3 AVG; BSG Urteil vom 12, Oktober 1979 - 12 RK 24/78 -).

Das gilt aber nur insoweit, als die Vergiitung fiir den Beschif-
tigten risikofrei vereinbart ist. Hier trdgt die Beigeladene
zu 1) Jedoch nach dem Vertrag weitgehend das Risiko des Ein-
satzes der eigenen Arbeitskraft. Sie hat ndmlich fiir die Ko-
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sten einer Ersatzkraft aufzukommen, wenn sie durch Krank-
heit, Urlaub oder auf sonstige Weise an der Ausiibung ihrer
Tdtigkeit verhindert ist. Der Senat hat zwar mehrfach aus-
gesprochen, daB das Uberbilirden eines bestimmten Riéikos al-
lein einen Arbeitnehmer noch nicht zum Selbstdndigen macht,
es sei denn, daB diesem Risiko griBere Verdienstchancen
oder groBere Freirdume gegeniiberstehen (BSG SozR 2200 § 1227
Nr 17). Gerade ein Fall der letzteren Art liegt hier jedoch
vor, weil - wie dargelegt - der Beigeladenen zu 1) vielfal-
tige Freiheiten verbleiben, die ihre Tdtigkeit zu der eines
Selbstédndigen machen.

Demgegeniiber konnen auch weitere Klauseln des Vertrages,
insbesondere iiber dessen Kiindigung und {iber Beschrinkungen
bei Vortridgen und Versffentlichungen (Nrn 2, 7), das Gesamt-
bild nicht entscheidend &ndern. Eine Kindigungsklausel ist
in jedem Dauerschuldverhidltnis sinnvoll und meist auch iib-
lich. Beschrédnkungen der Verdffentlichungspraxis des Be-
triebsarztes dienen der Sicherung von berechtigten Geheim-
haltungsinteressen, die gleichermaBen gegenilber einem im Be-
trieb selbstédndig tdtigen Arzt bestehen.
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Aus diesen Griinden konnte die Revision keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

www.prinz.law

1Z)ny2s3a3 DUIN P eLY §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNJUIUIESS[I2)I) JOP 1], YONY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

